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EU-Kommission: Konsultation zu Streitbeilegungen in der EU

Die EU-Kommission hat am 12.03.2024 eine bis zum 10.05.2024 laufende Konsultation zur Funkti-
onsweise der Richtlinie (EU) 2017/1852 Uber Verfahren zur Beilegung von Besteuerungsstreitig-
keiten eingeleitet. Diese Richtlinie bildet den Rahmen fur die Beilegung grenziberschreitender
Steuerstreitigkeiten von Unternehmen und Privatpersonen im Zusammenhang mit Doppelbesteu-
erungsfragen. Sie trat am 01.07.2019 in Kraft und beinhaltet klarere Regeln und strengere Fristen
zur Beilegung von grenziberschreitenden Steuerstreitigkeiten.

Damit kommt die EU-Kommission ihrer Verpflichtung nach, gem. Art. 21 der Richtlinie deren Funk-
tionsweise und Umsetzung zu priifen. Schwerpunkte der Uberpriifung sind die Umsetzung der
Richtlinie in den ersten Jahren, Erfahrungen der Steuerzahler sowie Uberpriifungen der Art. 3, Be-
schwerde" und Art. 4 ,Verstandigungsverfahren”.

Bundesrat: Zustimmung zum Wachstumschancengesetz

Das im Bundesrat zunachst gescheiterte Wachstumschancengesetz stand am 22.03.2024 erneut
zur Abstimmung auf der Tagesordnung des Bundesrats. Im Anschluss an die bereits erfolgte Ver-
handlungsrunde mit einer unechten Einigung im Vermittlungsausschuss hatte der Bundestag am
23.02.2023 bereits seine Zustimmung erteilt. Nunmehr hat auch der Bundesrat der vom Vermitt-
lungsausschuss vorgelegten Fassung des Gesetzes final zugestimmt (vgl. hierzu ausfGhrlich TAX
WEEKLY # 6/2024). Damit ist das Gesetzgebungsverfahren erfolgreich abgeschlossen. Mit der
Verkindung des Gesetzes ist in naher Zukunft zu rechnen.

Bundesrat: Zustimmung zur Zweiten Anderungsverordnung zur Forschungszulagen-Bescheini-
gungsverordnung (anlasslich des Wachstumschancengesetzes)

Mit Gesetz zur Starkung von Wachstumschancen, Investitionen und Innovation sowie Steuerver-
einfachung und Steuerfairness (Wachstumschancengesetz) werden u.a. Anderungen am For-
schungszulagengesetz (FZulG) vorgenommen. Diese Anderungen missen in der Folge auch in der
Forschungszulagen-Bescheinigungsverordnung (FZulBV) bericksichtigt werden. Der Bundesrat
hat nun am 22.03.2024 der Zweiten Verordnung zur Anderung der Verordnung zur Durchfiihrung
von § 14 Abs. 1 des Forschungszulagengesetzes des Bundesministeriums fir Bildung und For-
schung (BMBF) zugestimmt (zum Referentenentwurf vgl. TAX WEEKLY # 7/2024).

Die Verordnung andert die FZulBV an mehreren Stellen:
» Anpassung der Regelungen zum Einreichungszeitpunkt bzgl. der Antrage auf Bescheinigung.

» Zur Umsetzung der Fordermoglichkeit fUr abnutzbare bewegliche Wirtschaftsgiter des Anlage-
vermogens werden ndtige Angaben in das Antragsformular aufgenommen.

» Zur Verhitung von Missbrauchsfallen und zur Prifung der Zuganglichkeit des Verfahrens sollen
Angaben zum Mitwirken von Beratern gegen Entgelt gemacht werden.

» Im Hinblick auf die Datenschutznormen werden die redundanten Passagen entfernt. Der im Ge-
setz nicht geregelte Bereich der Geschaftsstatistik wird derart normiert, dass die im Gesetz ge-
regelten Normen auch auf die Geschaftsstatistik der Bescheinigungsstelle Anwendung finden.
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BFH: Einbringungsbedingter Ubergang des Gewerbeverlusts von einer Kapitalgesellschaft auf
eine Personengesellschaft

Der IV. Senat des BFH hat mit Urteil vom 01.02.2024 (IV R 26/21) entschieden, dass § 2 Abs. 2
Satz 1 GewStG der Annahme von Unternehmensidentitat im Sinne des § 10a GewStG auf der
Ebene der Ubernehmenden Personengesellschaft nicht entgegensteht, wenn eine Kapitalgesell-
schaft ihren gesamten Betrieb nach § 24 UmwstG in eine GmbH & Co. KG einbringt und sich ihre
Tatigkeit fortan auf die Verwaltung der Mitunternehmerstellung an der aufnehmenden Gesell-
schaft sowie das Halten der Beteiligung an der Komplementar-GmbH beschrankt. Folglich ist der
noch fir die Ubertragende Kapitalgesellschaft festgestellte vortragsfahige Gewerbeverlust zur
Verrechnung mit dem Gewerbeertrag der Gbernehmenden Personengesellschaft heranzuziehen,
wenn auch Unternehmeridentitat gegeben ist.

Gesellschafter der Klagerin, einer GmbH & Co. KG, sind die im US-Bundesstaat Delaware gegrin-
dete und ansassige G Limited Liability Company (LLC) - im Folgenden ,G" - als alleinige Kom-
manditistin sowie die G GmbH als Komplementarin, die nicht am Gewinn und Verlust der Klagerin
beteiligt ist. Alleingesellschafterin der Komplementarin ist ebenfalls die G. Die G brachte im Okto-
ber 2011 ihre im Handelsregister eingetragene deutsche Betriebsstatte in die Klagerin ein. Aus-
weislich des Vertrags Ubertrug die G dabei das gesamte Aktiv- und Passivvermogen der Betriebs-
statte einschlielilich der immateriellen und nicht bilanzierten Vermégensgegenstiande (z.B. Kun-
denstamm, Geschafts- und Firmenwert, gewerbliche Schutzrechte) auf die Klagerin, die zugleich
in alle bestehenden Dauerschuldverhaltnisse, Arbeitsverhaltnisse und sonstigen Vertragsverhalt-
nisse der Betriebsstatte eintrat. Weiterhin wurde vereinbart, dass die Einbringung als Einbringung
von Betriebsvermogen in eine Personengesellschaft nach § 24 UmwStG zu gelten habe und sich
das Gesellschaftskapital der Klagerin durch die Einlage der mit dem Buchwert des Betriebsvermo-
gens bewerteten Betriebsstatte erhohe.

Nach der Einbringung fuhrte die Klagerin den Betrieb der eingetragenen deutschen Betriebs-
statte der G vollumfanglich fort. Die eingetragene Betriebsstatte der G wurde geldscht. Neben
der Mitunternehmerstellung als Kommanditistin der Klagerin sowie dem Halten der Anteile an der
Komplementérin entfaltete die G keine weiteren operativen gewerblichen Aktivitaten mehr in
Deutschland.

Nach Einbringung der Betriebsstatte der G und ihrer FortfGhrung durch die Klagerin beantragte
diese im Rahmen ihrer Gewerbesteuererklarungen fir die Erhebungszeitraume ab 2011 die Nut-
zung beziehungsweise FortfUhrung des bei der G entstandenen Gewerbeverlusts. Dieser wurde
sowohl im Rahmen der Ermittlung des Gewerbesteuermessbetrags als auch im Rahmen der Fest-
stellung des vortragsfahigen Gewerbeverlusts auf den 31.12.2011 nicht bericksichtigt, da es
nach Auffassung des Finanzamts unter Hinweis auf § 2 Abs. 2 Satz 1 GewStG an der Unternehmen-
sidentitat fehle.

Die hiergegen gerichtete Klage hatte in erster Instanz Erfolg. Das FG Koln entschied, dass der fur
die G festgestellte vortragsfahige Gewerbeverlust nach der Einbringung der Betriebsstatte in die
Klagerin nunmehr bei deren Festsetzung des Gewerbesteuermessbetrags fir 2011 zu bericksich-
tigen sei. Nach MaRgabe des Typenvergleichs nach deutschen steuerrechtlichen MaRRstdben han-
dele es sich bei der G um eine Kapitalgesellschaft.

Der BFH wies nun die vom Finanzamt eingelegte Revision als unbegrindet zurick. Das BMF war
dem Revisionsverfahren beigetreten. Die Annahme des Finanzgerichts, bei der G handele es sich
nach Mallgabe des sog. Typenvergleichs um eine Kapitalgesellschaft, sei revisionsrechtlich nicht
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zu beanstanden gewesen. Die Geltendmachung eines Gewerbeverlusts setze nach hochstrichter-
licher Rechtsprechung sowohl Unternehmensidentitat als auch Unternehmeridentitat voraus.

Im Ergebnis sei die Vorinstanz zu Recht davon ausgegangen, dass in Bezug auf den fir die G auf
den 31.12.2010 festgestellten vortragsfahigne Gewerbeverlust von Unternehmensidentitat auszu-
gehen ist. Unternehmensidentitat bedeute, dass der im Kirzungsjahr bestehende Gewerbebe-
trieb identisch sein muss mit dem Gewerbebetrieb, der im Verlustentstehungsjahr bestanden hat.
Zwar berihre die Anderung der wirtschaftlichen Betatigung einer Kapitalgesellschaft die Unter-
nehmensidentitat grundsatzlich nicht, weil deren Tatigkeit nach § 2 Abs. 2 Satz 1 GewStG stets
und in vollem Umfang als Gewerbebetrieb gilt. Auf dieser Grundlage hatte der lll. Senat des BFH
mit Urteil vom 17.01.2019 (Il R 35/17) entschieden, dass im Fall der Ubertragung des operativen
Geschafts einer AG im Wege der Ausgliederung auf eine KG ein gewerbesteuerlicher Verlustvor-
trag der AG jedenfalls dann nicht auf die KG Ubergeht, wenn sich die AG fortan nicht nur auf die
Verwaltung der Mitunternehmerstellung bei der KG (und der Beteiligung an der Komplementar-
GmbH) beschrankt, sondern Beteiligungen an Tochterkapitalgesellschaften halt. Offengelassen
hatte der Ill. Senat, ob ausnahmsweise ein VerlustUbergang in Betracht kommt, wenn ein Gewer-
bebetrieb - wie nun im vom IV. Senat des BFH entschiedenen Fall - im Ganzen (im Wege der Aus-
gliederung) von einer Kapitalgesellschaft auf eine Personengesellschaft Ubergeht und die Kapital-
gesellschaft sich fortan auf die Verwaltung der Mitunternehmerstellung bei der Personengesell-
schaft beschrankt.

Nach der nun vorliegenden Entscheidung des IV. Senats tritt die (rechtliche) Gewerblichkeitsfik-
tion des § 2 Abs. 2 Satz 1 GewStG hinter die tatsachliche identitatswahrende FortfGhrung des Un-
ternehmens durch die Mitunternehmerschaft zurick, wenn eine Kapitalgesellschaft ihren Betrieb
im Ganzen auf eine Personengesellschaft Ubertragt. Fihrt die Ubernehmerin das ,gleiche Unter-
nehmen" fort, stehe ihr der Abzug des Gewerbeverlusts zu. Dem stehe nach Auffassung des IV.
Senats nicht entgegen, dass die Kapitalgesellschaft im Zuge der Einbringung des Betriebs Mitun-
ternehmeranteile erwirbt. Hierin liege — mit Blick auf das Merkmal der Unternehmensidentitat —
keine relevante Tatigkeit. Der Betrieb der Kapitalgesellschaft sei nach der Einbringung nur noch
eine "leere Hulle".

Die Unternehmeridentitat stand insofern nicht im Streit, als die Kapitalgesellschaft, die den Ge-
werbeverlust in eigener Person erlitten hatte, als alleinige Kommanditistin an der Personengesell-
schaft und zu 100 % an deren Vermogen beteiligt war.

Im Ergebnis sei die Vorinstanz also zu Recht davon ausgegangen, dass der fir die G (als Kapital-
gesellschaft) auf den 31.12.2010 festgestellte vortragsfahige Gewerbeverlust zur Verrechnung mit
dem Gewerbeertrag der Klagerin (als Personengesellschaft) heranzuziehen ist.

BFH: Ruckabwicklung eines Verbraucherdarlehensvertrags - Bezug eines Nutzungsersatzes er-
folgt nicht innerhalb der steuerbaren Erwerbssphare

Der BFH hat mit Urteil vom 07.11.2023 (VIII R 7/21) entschieden, dass der Bezug eines Nutzungs-
ersatzes fUr bereits erbrachte Zins- und Tilgungsleistungen im Rahmen der reinen Rickabwicklung
eines Verbraucherdarlehensvertrags nach Widerruf keinen steuerbaren Kapitalertrag begrinde,
da er nicht auf einer erwerbsgerichteten Tatigkeit beruhe und mithin nicht innerhalb der steuer-
baren Erwerbssphére erzielt werde. Der bezogene Nutzungsersatz sei auch nicht gemal § 22

Nr. 3 EStG steuerbar.
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Das Urteil betrifft einen Fall vor Anwendbarkeit des § 357a Abs. 3 Satz 1 BGB a.F. (jetzt § 357b
BGB). Diese Vorschrift hat unter anderem den Anspruch des Darlehensnehmers auf Nutzungser-
satz fUr die Zukunft beseitigt, ist aber erstmals auf nach dem 12.06.2014 abgeschlossene Verbrau-
cherdarlehensvertrage anwendbar.

Die Klager wurden im Jahr 2017 (Streitjahr) als Ehegatten zusammen zur Einkommensteuer veran-
lagt. Sie schlossen im Jahr 2005 einen Darlehensvertrag mit der X-Bank Uber 208.000 € zur Finan-
zierung einer selbstgenutzten Wohnimmobilie ab. Die Darlehenszinsen waren fir 20 Jahre festge-
schrieben. Die X-Bank zahlte das Darlehen aus. Die Klager leisteten monatliche Zins- und Tilgungs-
leistungen und Sondertilgungen. Mit Schreiben vom 21.03.2016 widerriefen die Klager unter Ver-
weis auf eine fehlerhafte Widerrufsbelehrung ihre auf den Abschluss des Darlehensvertrags ge-
richteten Willenserklarungen und |6sten die noch offene Restvaluta ab. In einem zivilgerichtlichen
Verfahren gegen die X-Bank klagten sie auf einen von ihnen errechneten Betrag in Hohe von
23.444 88 € als von der X-Bank zu leistenden Nutzungsersatz fur die von ihnen bis zum Widerruf
erbrachten Zins- und Tilgungsleistungen. Vor dem Landgericht Y schlossen die Klager und die X-
Bank am im Jahr 2017 einen Vergleich. Danach hatte die X-Bank "zur Abgeltung der Klageforde-
rung sowie samtlicher Anspriche aus dem Darlehensvertrag" einen Betrag in Hohe von 14.500 €
an die Klager zu zahlen.

Das Finanzamt bericksichtigte im Einkommensteuerbescheid fir das Streitjahr vom 27.11.2018
den streitigen Nutzungsersatz (je halftig beim Klager und bei der Klagerin) neben weiteren nicht
streitigen Kapitalertragen als Einkinfte aus Kapitalvermdgen im Sinne des § 32d Abs. 1 EStG. Es
zog beim Klager und bei der Klagerin jeweils den Sparer-Pauschbetrag in Hohe von 801 € ab. Die
nach erfolglosem Einspruchsverfahren eingelegte Klage hatte zunachst keinen Erfolg. Das Finanz-
gericht entschied, dass der nach dem Vergleich an die Klager als Ersatz fur Nutzungsvorteile ge-
leistete Betrag zu steuerpflichtigen Kapitalertragen gemall § 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG fUhre. Auch sei
der Vergleichsbetrag nicht in einen steuerpflichtigen Nutzungsersatz und eine nichtsteuerbare
RiUckzahlung Uberhdhter Zinsen aufzuteilen.

Die Revision der Klager hatte nun Erfolg und fUhrte zur Aufhebung der Vorentscheidung und zur
Stattgabe der Klage. Der im Rahmen der Rickabwicklung des Darlehensvertrags von der X-Bank
an die Klager geleistete Nutzungsersatz in Hohe von 14.500 € sei - so der BFH - kein steuerbarer
Kapitalertrag im Sinne des § 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG. Auch fUhre die Rickabwicklung des Darlehens-
vertrags bei den Klagern nicht zu Einkinften aus Leistungen im Sinne des § 22 Nr. 3 EStG. Beides
setze die Erzielung von EinkiUnfte im Rahmen einer erwerbsgerichteten Tatigkeit voraus. Das
Rickgewahrschuldverhaltnis sei bei wirtschaftlicher Betrachtungsweise ertragsteuerlich als Ein-
heit zu behandeln. Auf Grundlage der geboteten Einheitsbetrachtung seien die einzelnen Anspri-
che aus dem Rickgewahrschuldverhaltnis nicht fir sich betrachtet Teil einer steuerbaren er-
werbsgerichteten Tatigkeit. DarUber hinaus hatten die Darlehensnehmer typischerweise keinen
Gesamtiberschuss erzielen konnen.

Zu dem gleichen Ergebnis kommt der BFH in einem weiteren Urteil vom 07.11.2023 (VIII R 16/22).
Im Unterschied zum eben beschriebenen Streitfall hatten die Klager (zusammenveranlagte Ehe-
gatten) im Jahr 2007 zwei Darlehen bei der X-Bank aufgenommen. Ein Darlehen diente der Finan-
zierung einer vermieteten Wohnung und das andere Darlehen der Anschaffung einer von den Kla-
gern selbstgenutzten Wohnung. Das Finanzgericht beurteilte den Nutzungsersatz in Hohe von
3.582,63 € aus der Riuckabwicklung des Darlehensvertrags fir die selbstgenutzte Wohnung als
nicht steuerbar. Der erhaltene Nutzungsersatz in Hohe von 4.087,79 € aus dem Widerruf des Dar-
lehensvertrags zur Finanzierung der vermieteten Wohnung stelle zwar keinen steuerpflichtigen
Kapitalertrag im Sinne von § 20 EStG dar, sei aber als Einnahme aus Vermietung und Verpachtung
gemal § 21 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG zu erfassen.
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Die nur vom Finanzamt eingelegte Revision hatte keinen Erfolg, weil das Finanzgericht den Nut-
zungsersatz in Hohe von 3.582,63 € aus der Rickabwicklung des Darlehensvertrags fir die selbst-
genutzte Wohnung aus den oben beschiebenen Grinden zur Recht als nicht steuerbar beurteilt
hat. Ob die Zuordnung der Einnahmen aus dem Nutzungsersatz zu den EinkUnften aus Vermietung
und Verpachtung durch das Finanzgericht zutreffend ist, konnte dahinstehen, weil eine Zuord-
nung zu den Kapitalertrdgen nur einer Revison der Kldger hatte zum Erfolg verhelfen kénnen,
nicht aber der hier eingelegten Revision des Finanzamts.
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Alle am 21.03.2024 veroffentlichten Entscheidungen des BFH (V)

Aktenzeichen Entschei- Stichwort
dungsdatum
Darlegung fehlender Gewinnerzielungsabsicht beim Steuer-
IR35/21 25.10.2023  abzug fir das Honorar auslandischer Kinstler - Unionsrechts-
und Verfassungsmaligkeit des Steuerabzugs
IV R 26/91 01.02.9024 E!nbrmgupgsbedlngter Ubergfemg des Gewerbeverlustes von
einer Kapitalgesellschaft auf eine Personengesellschaft
IV R 5/21 19.12.9023 Erweiterte Kirzung - Sondernutzungsrechte; Betriebsver-
pachtung
V B 34/23 01.03.2094 Aussetzungsverfahren: Nachzahlungszinsen gemaR § 233a der
(AdV) o Abgabenordnung (AO) und Unionsrecht
Geltendmachung der Energiepreispauschale durch Abgabe
YIS 26725 29.02.2024 der Einkommensteuererklarung
VII R 60/20 19.19.2093 U[\ZUI§SS|gI<e|t einer Leistungsklage mangels Rechtsschutzbe-
durfnisses
VIR 6/91 19.12.9023 Zur Entstehung und Erhebung der Talgak§teuer bei einem Zi-
garettenschmuggel durch mehrere Mitgliedstaaten
Zur Anfechtbarkeit von unter den Pfandungsgrenzen liegen-
VIIR11/20 21.11.2023  den Lohnzahlungen des Arbeitgebers auf ein geliehenes
Konto
Zu den Voraussetzungen einer innergemeinschaftlichen An-
VIIR10/21 21.11.2023 seliiiuss Feferims
Unzulassigkeit einer gemeinsam abgestimmten Uberdenkung
VIR 15721 21.11.2023 durch mehrere Prifer im Uberdenkungsverfahren
VIIIR7/21 07.11.2023 RuUckabwicklung eines Verbraucherdarlehensvertrags
VIR 16/22 07.11.2023  RuUckabwicklung eines Verbraucherdarlehensvertrags

Alle am 21.03.2024 veroffentlichten Entscheidungen des BFH (NV)

Aktenzeichen Entschei- Stichwort
dungsdatum
Im Wesentlichen inhaltsgleich mit BFH-Urteilen vom
25.10.2023 I R 35/21 und | R 9/18 - Unzulassige Klageande-
rung wahrend des Revisionsverfahrens - Zahlungsverjahrung
IR8/18 25.10.2023  vor Klageerhebung - Darlegung fehlender Gewinnerzielungs-

absicht beim Steuerabzug fir das Honorar auslandischer
Kunstler - Unionsrechts- und VerfassungsmaRigkeit des Steu-
erabzugs
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https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202410036/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202410038/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202410037/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202410039/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202410039/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202410040/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202410042/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202410043/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202410041/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202410044/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202410045/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202410030/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202410031/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202450047/
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Aktenzeichen

IR9/18

IXS 3/24

Vil B 130/22

VIl B 44/22

2024

Entschei-
dungsdatum

25.10.2023

08.03.2024

28.02.2024

28.02.2024

wTis

Stichwort

Zahlungsverjahrung vor Klageerhebung

Anhorungsrige - Vertretungszwang

Keine Einrdumung einer Schriftsatzfrist zu einem vom FG vor
der mUndlichen Verhandlung Ubersandten "vorlaufigen Tat-
bestand"

Uberraschungsentscheidung im Rahmen der Feststellung ei-
ner vGA
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https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202450046/
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Introduction

Background of this Public Consultation

Double taxation occurs when two or more countries claim the right to tax the same income or profits of a company or
person. This can happen, for example, due to a mismatch in national rules or different interpretations of the transfer
pricing rules in a Double Taxation Treaty (‘DTC’). This has repercussions in terms of tax fairness in that taxpayers
should be able to avail of efficient and effective relief procedures when tax disputes arise on a cross-border basis in
the EU. Secondly, the functioning of the Internal Market, and the objectives of creating a competitive tax
environment, can be disrupted if business face obstacles in the form of double taxation of they operate cross-border.
These issues were highlighted in the Action Plan 2015 on a fair and efficient corporate tax system in the European
Union[1].

To address these issues, the Directive (EU) 2017/1852 on tax dispute resolution mechanisms in the European Union
(the ‘DRM’) was adopted by Member States on 10 October 2017and is applicable as from 1 July 2019[2]. The
general objectives of the DRM are to improve the EU business environment, contribute to boosting investment, the
creation of jobs and improving the confidence of business and citizens in public administration. Specific objectives
include ensuring legal certainty, ensuring a level playing field for EU businesses, and ensuring an appropriate level
of transparency. The DRM ensures a coordinated EU approach to dispute resolution. The DRM focusses on the
main stakeholder(s) affected by double taxation situations — for both businesses and citizens - and has a broader
scope compared to some of the previous tools as it goes beyond transfer pricing and the attribution of profits to
permanent establishments.

The DRM has clearer rules and more stringent deadlines to resolve the dispute. It further adds targeted enforcement
blocks, as regards enforcement and effectiveness compared to the Arbitration Convention (90/436). The DRM also
provides for a common approach within the European Union when compared to the Multilateral Instrument
established under the Base Erosion and Profit Shifting (BEPS) initiative which allows Member States to choose for
different options under the provisions related to mutual agreement procedures and arbitration for double taxation
relief[3].

Prior to the DRM, EU taxpayers availed of a number of options to obtain relief for double taxation In the European
Union, mutual agreement procedures (“MAP”) are available in most of the DTCs entered into by Member States.
MAPs seek to obtain an agreement between two or more tax authorities in order to relieve or mitigate the effects of
double taxation for the taxpayer. Further, the EU Arbitration Convention and its amendments (the ‘AC’) established a
procedure to resolve disputes where double taxation occurs between enterprises of different Member States as a
result of an upward adjustment of profits of an enterprise of one Member State[4]. Whilst most DTCs include a
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provision for a corresponding downward adjustment of profits of the associated enterprise concerned, they do not
generally impose a binding obligation on the Contracting States to eliminate the double taxation. The AC seeks to
provide such a binding obligation.

Despite the aforementioned tools to relieve double taxation, there was still room for improvement especially when it
comes to the access of taxpayers to the different mechanisms, the scope (i.e., that go beyond transfer pricing and
profit allocation), effectiveness and efficiency, timeliness, conclusiveness and the enforcement of resolving a dispute.
Moreover, the traditional methods of resolving disputes no longer reflect the complexity and risks of the global tax
environment. Accordingly, the DRM was adopted by Member States to address these shortcomings.

Purpose of this Consultation

According to Article 21 of the DRM, the Commission should conduct a review and issue a report on the functioning of
the DRM. The DRM has been operational since 1 July 2019 therefore the first review will focus on implementation
aspects of the DRM. The Consultation seeks to obtain stakeholders’ views of the DRM in order to assess the
functioning of the DRM in its first years.

Figures submitted by Member States to the Commission at the end of 2022 indicate that the first two phases of the
DRM are most relevant to review: Article 3 of the DRM ‘Complaint’ stage and Article 4 ‘Mutual Agreement Procedure’
stage[5]. Accordingly, the Consultation aims to obtain taxpayers experience with these phases of the DRM.

The deadline for submission to this consultation is 10 May 2024.

Definitions used in the Consultation

BEPS

Base Erosion and Profit Shifting. The term is hereafter referred to in the context of the OECD Base Erosion and
Profit Shifting 15-point Action Plan published in 2013 (see OECD (2013)). BEPS Action 14 provides a MAP
mechanism to resolve tax-related disputes between jurisdictions.

Double taxation

In the Commission Communication on Double Taxation in the Single Market (C(2011)712 final), double taxation is
defined as the imposition of comparable taxes by two (or more) tax jurisdictions in respect of the same taxable
income or capital. Although double taxation can also occur in purely domestic situations, in particular as far as it
concerns economic double taxation, this Consultation focuses on cross-border situations only.

Traditionally, double taxation is divided into two kinds, juridical double taxation and economic double taxation. In the
case of juridical double taxation two comparable taxes are applied to the same taxpayer in respect of the same
income or capital. Generally, the expression economic double taxation is used when different taxpayers are taxed in
respect of the same income or capital.

Double Tax Conventions, DTC (treaties)

According to the OECD glossary of tax terms, a Double Tax Convention (Treaty) is defined as an agreement
between two (or more) countries for the avoidance of double taxation. A tax treaty may be titled a Convention, Treaty
or Agreement.

DRM

Council Directive (EU) 2017/1852 of 10 October 2017 on tax dispute resolution mechanisms in the European Union.
The Directive seeks to provide taxpayers with an effective and efficient mechanism to relieve double taxation in the
European Union.





EU Arbitration Convention, AC

The term "Arbitration Convention" shall be construed hereafter as the Convention 90/436/EEC on the elimination of
double taxation in connection with the adjustment of profits of associated enterprises, which is a multilateral
instrument establishing a procedure to resolve disputes where double taxation occurs between enterprises of
different Member States as a result of an upward adjustment of profits of an enterprise of one Member State due to
transfer pricing rules and allocation of profit to Permanent Establishments.

Model Tax Conventions, MTC (treaties)

According to the OECD glossary of tax terms, a model tax convention (treaty) is designed to streamline and achieve
uniformity in the allocation of taxing right between countries in cross-border situations. Model tax treaties developed
by OECD and UN are widely used and a number of countries have their own model treaties. When it is referred to
"Model Tax Convention(s)" hereafter, it should be narrowly construed as the OECD Model Tax Convention(s).

Multilateral Instrument or Agreement

A written agreement between three or more sovereign States establishing the rights and obligations between the
parties. It can refer hereafter to a specific clause in a multilateral convention (treaty) or to the multilateral convention
(treaty) itself.

Mutual Agreement Procedure, MAP

A means through which tax administrations consult to resolve disputes regarding the application of double tax
conventions. This procedure, described and authorized notably by Article 25 of the OECD Model Tax Convention,
can be used to eliminate double taxation that could arise from a transfer pricing adjustment.

Permanent Establishment (PE)

According to the OECD glossary on tax terms the term is used in double taxation agreement (although it may also be
used in national tax legislation) to refer to a situation where a non-resident entrepreneur is taxable in a country; that
is, an enterprise in one country will not be liable to the income tax of the other country unless it has a 'permanent
establishment' through which it conducts business in that other country. Even if it has a PE, the income to be taxed
will only be to the extent that it is 'attributable' to the PE.

[1] COM/2015/302 — available at https://taxation-customs.ec.europa.eu/system/files/2016-09/com_2015_302_en.pdf
(https://taxation-customs.ec.europa.eu/system/files/2016-09/com_2015_302_en.pdf) published on 17 June 2015.

[2] Resolution of tax disputes in the European Union (https://taxation-customs.ec.europa.eu/taxation-1/company-
taxation/resolution-tax-disputes-european-union_en) - European Commission (europa.eu)

[3] Action 14 - OECD BEPS Mutual Agreement Procedure for Resolution of tax-related disputes between jurisdictions
(https://www.oecd.org/tax/beps/beps-actions/action14/)

[4] Transfer Pricing and the Arbitration Convention (https://taxation-customs.ec.europa.eu/transfer-pricing-and-arbitration-
convention_en) - European Commission (europa.eu)

[5] Resolution of tax disputes in the European Union - European Commission (europa.eu)
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3. Assessment of the DRM

The first part of this section assesses the functioning of the DRM. The second part of this section seeks to obtain the
experience of taxpayers applying for relief from double taxation, including the use of the DRM.

3.1. Functioning of the DRM

Q 3.1.1 To what extent do your consider that the DRM has achieved the following objectives:
Improved No change Deteriorated No opinion





Business environment of the EU

Inward investment in the EU

Employment

Confidence of companies and taxpayers in
public administrations

Q 3.1.2 In which respect have double taxation relief mechanisms in the EU, including the DRM, improved or worsened since the

DRM was implemented as from 1 July 2019:
Improved
Availability of mechanisms for double
taxation relief

Complexity of obtaining double taxation
relief

Cost of obtaining double taxation relief

Timeliness of obtaining a double taxation
relief

Enforceability of a double taxation relief
decision

No change

Deteriorated No opinion

Q 3.1.3 To what extent do you consider that the DRM improved the double taxation relief procedures in the EU compared to pre-

existing mechanisms (i.e., MAP, the Arbitration Convention, and national relief procedures):

To a large
extent extent
Access to all taxpayers (that is to both legal

entities and individuals), for double taxation relief

Scope of the taxes included in the DRM (that is

not just disputes involving transfer pricing and

profit allocation)

Effectiveness that your dispute has been

addressed and, when entitled, obtaining double

taxation relief

Efficiency of the process in obtaining double

taxation relief (that is the costs versus benefits)

Timeliness of obtaining double taxation relief

To a moderate | To a minor

No improvement ' No opinion
extent

Q 3.1.4 To what extent do you consider that the following features of the DRM have improved double taxation relief procedures in

the EU:

To alarge
extent

Enforceable obligation of Member States to resolve the
dispute

Recourse of taxpayers to national courts to unblock
procedure

Publication of final decision

Covers all disputes arising from an agreement or convention
concluded between Member States providing for relief from
double taxation

Clearly defined and enforceable deadlines

To a moderate ' To a minor

No improvement
extent extent

Q 3.1.5 If applicable, what aspects of the DRM do you consider could be changed to improve its functioning:






3.2 Taxpayer experience of using the double taxation relief mechanisms in the EU, including the DRM

The DRM has been in operation since 1 July 2019. This means that taxpayers can use the DRM to apply to any
complaint submitted from 1 July 2019 and related to income or capital earned in a tax year commencing on or after 1
July 2018. However, tax authorities in the EU may decide to apply this Directive with regard to any complaint that
was submitted prior to that day or earlier tax years.

Q 3.2.1 Did you seek remedies to remove double taxation since the DRM has been available since 1 July 2019:
O Yes, please continue to question 3.2.3
O No

Q 3.2.2 If you did have a double taxation case but did not seek remedies, what was/were the reasons(s) for not having sought
remedies to remove double taxation? Multiple choices are possible:

(J Not enough staff internally to take care for the case

(J It would have taken/will take too long

(J There was no awareness of existing measures to obtain relief from double taxation.

(J Probability/chances of success were estimated as too low

(J Double taxation was estimated as less costly/burdensome than engaging in a resolution mechanism

() An agreement with the tax administration was reached to a reduced amount of double taxation, made conditional on a

withdrawal of the request for double taxation relief.
(J Afear for further investigation/audits

(J Concerns that some sensitive information may be disclosed to competitors

(J Concerns that some information may be used against us in a different context or with different authorities (e.g., customs)
() Time limits for submission were missed

(J There are/were no remedies for double taxation cases between the Member States involved

(J Other

(7 Not applicable

If 'Other' was chosen for 3.2.2, please specify:

Q 3.2.3 Which of the following remedies did you seek to relieve double taxation:
(O Submit a complaint under Article 3 of the DRM to the competent authorities of each of the Member States concerned in the
dispute
O Appeal to the tax authorities/court in the State of Source
O Appeal to the tax authorities/court in the State of Residence
O Initiation of a MAP under a Double Taxation Convention
O Initiation of a MAP under the EU Arbitration Convention
O Other

If 'Other' was chosen for 3.2.3, please specify:

Q 3.2.4 If you did not seek a remedy under the DRM but instead used one of the alternative double taxation relief mechanisms,
why was this?

O Not aware of the existence of the DRM

O Experience with the alternative double taxation relief mechanisms

O Estimated that the alternative mechanisms would be more effective than the DRM for your DTC case

O Estimated that the alternative mechanisms would be more efficient in terms of cost and time than the DRM for your DTC

case
O Other

If 'Other' was chosen for 3.2.4, please specify:






Q 3.2.5 For what tax period was your complaint relevant:

O Adispute relating to income or capital earned in a tax year commencing on or after 1 July 2018
O Adispute relating to income or capital earned in a tax year commencing before 1 July 2018

Q 3.2.6 If you did seek a remedy under the DRM, was your complaint accepted by the relevant competent authorities under Article
3 of the DRM:

O Yes

O No

Q 3.2.7 If 'No' was chosen for Q 3.2.6, please explain why your complaint was rejected, as provided for by Article 5 (1) of the DRM,
by the competent authorities:

O The case was considered as not being covered by the DRM

O It was considered that there is no question in dispute

O The competent authorities regarded the information submitted as not sufficient

O The timelines required under Article 3 of the DRM were not considered as being respected

O Other

If 'Other' was chosen for Q 3.2.7, please specify:

Q 3.2.8 Were the deadlines respected by the Tax Authorities in providing a decision for the complaint submitted under Article 3 of
the DRM:

O Yes
O No

If 'No' was chosen for Q 3.2.8, please specify:

3.2.9 Did the competent authorities resolve the dispute unilaterally as provided for under Article 3 (5) of the DRM:
O Yes
O No

3.2.10 If your complaint was rejected by the Member States under Article 3 of the DRM then did you appeal the complaint
according to the national rules of the relevant competent authorities as provided under Article 5 of the DRM:

O Yes
O No

In the case where the procedure is completed under Q 3.2.10, how long did the procedure you have initiated take in months?

| |

In the case where the procedure is not completed under Q 3.2.10, since how long is the procedure ongoing in months?

| |

3.2.11 Has your dispute entered the MAP phase as provided for under Article 4 of the DRM:
O Yes
O No

In the case where procedure is completed under Q 3.2.11, how long did the procedure you have initiated take in months?






In the case where the procedure is completed under 3.2.11, how long did the procedure you have initiated take in months?

Q 3.2.12 Did you make use of the rights of submitting the complaints, replies to a request for additional information, withdrawals
and requests only to the competent authority of the Member State in which the affected person is resident as laid down in Article 17
of the DRM Directive[1]?

[1] Taxpayers can avail of this provision if they are (a) an individual; or (b) not a large undertaking and does not form part of a large
group (both as defined in Directive 2013/34/EU of the European Parliament and of the Council).

O Yes
O No

Q 3.2.13 Please provide any other information you consider as relevant for the handling of your case under the DRM.

D
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K-Fz

Verordnung
des Bundesministeriums
fur Bildung und Forschung

Zweite Verordnung zur Anderung der Verordnung zur
Durchfihrung von § 14 Absatz 1 des Forschungszulagengesetzes

A. Problem und Ziel

Mit dem Gesetz zur Starkung von Wachstumschancen, Investitionen und Innovation so-
wie Steuervereinfachung und Steuerfairness (Wachstumschancengesetz) wurde u. a. die
Forschungszulage auf forderfahige Aufwendungen fir abnutzbare bewegliche Wirt-
schaftsglter des Anlagevermdgens ausgeweitet. Als Voraussetzung hierfir sieht das Ge-
setz zur steuerlichen Férderung von Forschung und Entwicklung (FZulG) vor, dass im
Bescheinigungsverfahren bestatigt wird, dass abnutzbare bewegliche Wirtschaftsglter
des Anlagevermdgens flur ein Forschungs-und-Entwicklungs-Vorhaben (FuE-Vorhaben)
erforderlich sind. Hierzu sind im Bescheinigungsverfahren entsprechende Angaben zu
machen.

Im Zuge der Prufung von Vorhaben auf ihnren FUE-Gehalt ist aufgefallen, dass die aktuelle
Rechtslage die Beantragung einer Bescheinigung nach § 6 FZulG bei der Bescheini-
gungsstelle ungewollt nicht zu jeder Zeit zulasst. Die Beantragung soll sowohl bereits vor
dem Beginn eines Vorhabens als auch wahrend seiner Durchfiihrung sowie danach moég-
lich sein. Die derzeitige Formulierung in § 3 Absatz 2 der Verordnung zur Durchflihrung
von § 14 Absatz 1 des Forschungszulagengesetzes (FZulBV) enthalt jedoch eine Liicke
zwischen dem Abschluss des FuE-Vorhabens und dem Abschluss des Wirtschaftsjahres,
in dem dieses FuE-Vorhaben endete.

Im Rahmen des Antragsverfahrens zur Gewahrung einer Bescheinigung nach § 6 FZulG
ist ebenfalls aufgefallen, dass Antragsteller die Laufzeiten ihrer FUE-Vorhaben stetig aus-
weiten. Die durchschnittliche Laufzeit betragt inzwischen knapp drei Jahre. Dies ist nicht
im Sinne einer auf Agilitdt und am aktuellen Stand der Technik ausgerichteten For-
schungsférderung, deren Ergebnisse zeithnah Anwendung finden sollen. Auch kann bei
Antragen, die weit in die Zukunft gerichtet sind, die Beschreibung der jeweiligen FuE-
Vorhaben nur sehr vage umschrieben werden, da sie aufgrund der grof3en zeitlichen Ent-
fernung noch mit etlichen Unsicherheiten behaftet sind.

Daneben hat sich in den vergangenen Jahren die Praxis etabliert, die Antragstellung von
v.a. Férderberatern gegen Entgelt begleiten oder vornehmen zu lassen. Diese nicht unzu-
lassige Praxis hat in einzelnen Fallen jedoch zu missbrauchlichen Angaben bei der An-
tragstellung gefuhrt. Zum Schutz der antragstellenden Unternehmen sowie zur VerhUtung
und zum friheren Erkennen von Missbrauchsfallen sind bei Antragstellung zukinftig et-
waig mitwirkende Berater anzugeben.

Daneben hat sich gezeigt, dass die in § 7 Absatz 2 und 3 FZulBV kodifizierten Daten-
schutzrichtlinien — insbesondere nach den durch das Wachstumschancengesetz erfolgten
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Anderungen — teilweise redundant zu denen in § 17 Absatz 2 des FZulG sind, zum Teil
sogar im Widerspruch zu diesen stehen.

B. Losung

Mit der vorliegenden Anderungsverordnung wird zum einen die fir das Bescheinigungs-
verfahren notwendige Pflicht zur Darstellung der fiir ein FuE-Vorhaben ausschliellich
eigenbetrieblich genutzten abnutzbaren beweglichen Wirtschaftsgiter des Anlagevermo-
gens eingefihrt. Zum anderen wird das Verfahren zur Beantragung einer Bescheinigung
nach § 6 FZulG dahingehend modifiziert, dass der Zeitrahmen fir die Beantragung ange-
passt wird. Auch wird die Zeitspanne, innerhalb derer ein Antrag in die Vergangenheit
sowie in die Zukunft gestellt werden kann, reduziert. Es wird eine neue verpflichtende
Angabe zu mitwirkenden Beratern eingeflihrt, wobei die Pflicht unter den Gesichtspunkten
des Datenschutzes und des Burokratieabbaus schonend ausgestaltet wird.

Im Hinblick auf die Datenschutznormen werden die redundanten Passagen entfernt. Der
im Gesetz nicht geregelte Bereich der Geschéaftsstatistik wird derart normiert, dass die im
Gesetz geregelten Normen auch auf die Geschéaftsstatistik der Bescheinigungsstelle an-
zuwenden sind.

C. Alternativen

Maoglich ware, die derzeit bestehenden Regelungen beizubehalten. Zur Gewahrleistung a)
einer moglichst blrokratiearmen Prozessgestaltung, b) der Prifung der Erforderlichkeit
von bestimmten abnutzbaren, beweglichen Wirtschaftsglitern des Anlagevermdgens und
c) der Vorbeugung einer missbrauchlichen Beraterpraxis kommt dies jedoch nicht infrage.

Eine Alternative bezlglich der Einreichungszeitpunkte fir Antrage auf Bescheinigung (§ 3
Absatz 2 FZulBV) ware, ein Verfahren ahnlich desjenigen der Finanzverwaltung zu wah-
len und fur jedes FuE-Vorhaben wirtschaftsjahresbezogen eine Bescheinigung auszustel-
len. Dies wirde jedoch insofern den Burokratieaufwand erhdhen, als fir mehrjahrige Vor-
haben kiinftig mehrere Antrage noétig waren.

Anstelle der verpflichtenden Angaben zu einem bestimmten mitwirkenden Berater kénnte
das Antragsformular lediglich die ganz allgemeine Angabe, ob eine weitere Person gegen
Entgelt an dem Antrag mitgewirkt hat, vorsehen. Ohne Zuordnung eines Antrages zu dem
jeweiligen Berater kann aber Missbrauch weder verhitet noch aufgedeckt werden.

Alternativ zu der vorgeschlagenen Regelung betreffend den Schutz der Daten aus der
Geschéaftsstatistik ware mdglich, in der FZulBV eigene (nicht widersprichliche) Regelun-
gen zu treffen. Allerdings lasst die bisherige Formulierung bereits erkennen, dass ein
Gleichlaut zwischen Gesetz und Verordnung bzgl. der datenschutzrechtlichen Normen
sinnvollerweise beabsichtigt ist. Zudem wird mit dem neuen Vorschlag sichergestellt, dass
sich die Regelungen nicht widersprechen.

D. Haushaltsausgaben ohne Erfullungsaufwand

Keine.
E. Erfullungsaufwand

E.1 Erfullungsaufwand fir Biirgerinnen und Biirger

Es entsteht kein Erfullungsaufwand fir Blrgerinnen und Blirger.
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E.2 Erfullungsaufwand fur die Wirtschaft

Die Kosten fir die Zusatzanagaben fur die Beantragung einer Bescheinigung fur abnutz-
bare bewegliche Wirtschaftsglter des Anlagevermoégens belaufen sich auf 70 Tsd. Euro
pro Jahr. Dabei wurde mit 10.000 Vorhaben p.a. (Ist-Wert 2023) und durchschnittlich 0,7
Sachanlagen je Vorhaben kalkuliert, flr die ein Begriindungsaufwand von 10 Minuten pro
Sachanlage angesetzt wird.

E.3 Erfullungsaufwand der Verwaltung

Die Prufung der zusétzlichen Angaben Uber abnutzbare bewegliche Wirtschaftsglter des
Anlagevermdgens verursacht bei der Verwaltung (Bescheinigungsstelle) einen einmaligen
Mehraufwand von 160 Tsd. Euro fir den Umbau der IT-Systeme sowie zugehérige Mitar-
beiterschulungen sowie einen jahrlichen Mehraufwand von 640 Tsd. Euro ab Mitte 2024
fur die Prufung der eingereichten Sachkostenpositionen auf Erforderlichkeit fir das jewei-
lige FUE-Vorhaben.

F. Weitere Kosten

Sonstige Kosten entstehen nicht. Auswirkungen auf Einzelpreise und das Preisniveau,
insbesondere das Verbraucherpreisniveau, sind nicht zu erwarten.
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Bundeskanzleramt Berlin, 13. Méarz 2024
Staatsministerin beim Bundeskanzler

An die

Présidentin des Bundesrates
Frau Ministerprasidentin
Manuela Schwesig

Sehr geehrte Frau Prasidentin,

hiermit Ubersende ich die vom Bundesministerium fur Bildung und Forschung zu
erlassende

Zweite Verordnung zur Anderung der Verordnung zur Durchfiihrung
von 8§ 14 Absatz 1 des Forschungszulagengesetzes

mit Begrindung und Vorblatt.
Ich bitte, die Zustimmung des Bundesrates aufgrund des Artikels 80 Absatz 2 des

Grundgesetzes herbeizufihren.

Mit freundlichen GriiRen
Sarah Ryglewski
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Zweite Verordnung zur Anderung der Verordnung zur Durchfiihrung
von 8 14 Absatz 1 des Forschungszulagengesetzes

vom ...

Auf Grund des § 14 Absatz 1 Nummer 1 und 2 in Verbindung mit 8 6 Absatz 1 des
Forschungszulagengesetzes vom 14. Dezember 2019 (BGBI. | S. 2763) und in Verbindung
mit 8 1 Absatz 1 des Zustandigkeitsanpassungsgesetzes vom 16. August 2002 (BGBI. | S.
3165) und dem Organisationserlass vom 8. Dezember 2021 (BGBI. | S. 5176) verordnet
das Bundesministerium fur Bildung und Forschung im Einvernehmen mit dem Bundesmi-
nisterium der Finanzen und dem Bundesministerium fur Wirtschaft und Klimaschutz:

Artikel 1

Die Forschungszulagen-Bescheinigungsverordnung vom 30. Januar 2020 (BGBI | S.
118, 1954), die zuletzt durch Artikel 1 der Verordnung vom 26. April 2022 (BGBI. | S. 850)
geéandert worden ist, wird wie folgt geéndert:

1. 8§ 3 wird wie folgt geandert:
a) Absatz 2 wird wie folgt gefasst:

»(2) Die Bescheinigung nach § 6 des Gesetzes kann vor, wahrend oder nach der Durch-
fuhrung eines Forschungs- und Entwicklungsvorhabens beantragt werden. Wird die
Bescheinigung vor oder wahrend der Durchfuhrung eines Forschungs- und Entwick-
lungsvorhabens beantragt, so kann sie flir vergangene Wirtschaftsjahre, flr das aktu-
elle Wirtschaftsjahr sowie fur langstens drei volle Wirtschaftsjahre in der Zukunft aus-
gestellt werden.*

b) Absatz 3 wird wie folgt geandert:

aa) Das Nummer 1 Buchstabe ¢ abschlieBende Semikolon wird durch ein Komma
ersetzt und folgender Buchstabe d wird angeflgt:

,d) sofern im Antrag nach 8§ 5 des Gesetzes auch forderfahige Aufwendungen im Sinne
des 8§ 3 Absatz 3a des Gesetzes geltend gemacht werden: eine Auflistung der im For-
schungs- und Entwicklungsvorhaben ausschliel3lich eigenbetrieblich genutzten abnutz-
baren beweglichen Wirtschaftsgiter des Anlagevermdgens, soweit die Wirtschaftsgi-
ter nach dem ... [einsetzen: Datum des Tages der Verkiundung des Wachstumschan-
cengesetzes] angeschafft oder hergestellt wurden, jeweils verbunden mit einer Begrtn-
dung, weshalb das betreffende Wirtschaftsgut fur die Durchfiihrung des begunstigten
Forschungs- und Entwicklungsvorhabens erforderlich ist, sowie mit der Angabe, im
Rahmen welcher Abschnitte des Arbeitsplans des jeweiligen Forschungs- und Entwick-
lungsvorhabens das betreffende Wirtschaftsgut benétigt wird.

bb) Der Nummer 5 abschlieBende Punkt wird durch ein Semikolon ersetzt und
folgende Nummer 6 angefugt:

,6. den Namen und, falls vorhanden, die Firma einschlie3lich des Rechtsformzusatzes,
sowie die dienstliche Anschrift der Personen, die neben dem Antragsteller gegen Ent-
gelt an der Antragstellung beratend mitgewirkt haben.*
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2.

Dem § 5 Absatz 2 wird folgender Satz angefugt:

,S0fern im Antrag nach 8 5 des Gesetzes auch forderfahige Aufwendungen im Sinne
des § 3 Absatz 3a des Gesetzes geltend gemacht werden solle, hat die Bescheinigung
daneben fur jedes Vorhaben die Feststellung zu enthalten, ob die fir das jeweilige Vor-
haben genutzten abnutzbaren beweglichen Wirtschaftsgiter des Anlageverméogens flr
die Durchfihrung des begunstigten Forschungs- und Entwicklungsvorhabens erforder-
lich sind, sowie die Angabe, im Rahmen welcher Abschnitte des Arbeitsplans des je-
weiligen Forschungs- und Entwicklungsvorhabens das betreffende Wirtschaftsgut be-
notigt wird.*

§ 7 wird wie folgt geandert:

a) Absatz 2 wird wie folgt gefasst:

»(2) Zum Zwecke weiterer Datenanalysen (§ 16a des Gesetzes) sowie zum Zwecke der
Evaluierung (8 17 des Gesetzes) verarbeitet die zustandige Stelle oder auf Anweisung
der zustandigen Stelle die Bescheinigungsstelle die von den Antragstellern erhobenen
Einzelangaben. Auf die Angaben nach Satz 1, einschlieflich der jeweiligen Entschei-
dung Uber den betreffenden Antrag, sowie auf die Daten der Geschéftsstatistik nach 8
6 sind die 88 16a und 17 Absatz 2 des Gesetzes anzuwenden.”

b) Absatz 3 wird aufgehoben.

Artikel 2

Diese Verordnung tritt vorbehaltlich des Satzes 2 am Tag nach der Verkiindung in Kraft.

Artikel 1 Nummer 3 tritt mit Wirkung vom 01. Januar 2020 in Kraft.

Der Bundesrat hat zugestimmt.
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Begrindung

A. Allgemeiner Teil

l. Zielsetzung und Notwendigkeit der Regelungen

Mit dem Gesetz zur Starkung von Wachstumschancen, Investitionen und Innovation sowie
Steuervereinfachung und Steuerfairness (Wachstumschancengesetz) wurde u. a. die For-
schungszulage auf férderfahige Aufwendungen fir abnutzbare bewegliche Wirtschaftsgtiter
des Anlagevermdgens ausgeweitet. Als Voraussetzung hierfur sieht das FZulG vor, dass
im Bescheinigungsverfahren bestétigt wird, dass abnutzbare bewegliche Wirtschaftsgiter
des Anlagevermdgens fur ein FUE-Vorhaben erforderlich sind. Hierzu sind im Bescheini-
gungsverfahren entsprechende Angaben zu machen.

Im Zuge der Prifung von Vorhaben auf ihren FUE-Gehalt ist aufgefallen, dass die aktuelle
Rechtslage die Beantragung einer Bescheinigung nach § 6 FZulG bei der Bescheinigungs-
stelle ungewollt nicht zu jeder Zeit zulasst. Die Beantragung soll sowohl bereits vor Beginn
eines Vorhabens als auch wahrend seiner Durchfiihrung sowie danach mdglich sein. Die
derzeitige Formulierung in § 3 Absatz 2 der FZulBV enthélt jedoch eine Liicke zwischen
dem Abschluss des FUE-Vorhabens und dem Abschluss des Wirtschaftsjahres, in dem die-
ses FUE-Vorhaben endete.

Im Rahmen des Antragsverfahrens zur Gewahrung einer Bescheinigung nach 8§ 6 FZulG
ist ebenfalls aufgefallen, dass Antragsteller die Laufzeiten ihrer FUE-Vorhaben stetig aus-
weiten. Die durchschnittliche Laufzeit betragt inzwischen knapp drei Jahre. Dies ist nicht im
Sinne einer auf Agilitéat und am aktuellen Stand der Technik ausgerichteten Forschungsfor-
derung, deren Ergebnisse zeithah Anwendung finden sollen. Auch kann bei Antrégen, die
weit in die Zukunft gerichtet sind, die Beschreibung der jeweiligen FUE-Vorhaben nur sehr
vage umschrieben werden, da sie aufgrund der grof3en zeitlichen Entfernung noch mit etli-
chen Unsicherheiten behaftet sind.

Daneben hat sich in den vergangenen Jahren die Praxis etabliert, die Antragstellung von
v.a. Forderberatern gegen Entgelt begleiten oder vornehmen zu lassen. Diese nicht unzu-
lassige Praxis hat in einzelnen Féllen jedoch zu missbréauchlichen Angaben bei der Antrag-
stellung gefuihrt. Zum Schutz der antragstellenden Unternehmen sowie zur Verhitung und
zum friheren Erkennen von Missbrauchsfallen sind bei Antragstellung zukiinftig etwaig mit-
wirkende Berater anzugeben.

Auch hat sich gezeigt, dass die in § 7 Absatz 2 und 3 FZulBV kodifizierten Datenschutz-
richtlinien — insbesondere nach den durch das Wachstumschancengesetz erfolgten Ande-

rungen — teilweise redundant zu denen in § 17 Absatz 2 FZulG sind, zum Teil sogar im
Widerspruch zu diesen stehen.

Il. Wesentlicher Inhalt des Entwurfs
Die vorliegende Verordnung &ndert die FZulBV an mehreren Stellen:

1. Anpassung der Regelungen zum Einreichungszeitpunkt bzgl. der Antrdge auf Beschei-
nigung.
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2. Zur Umsetzung der Fordermdoglichkeit fur abnutzbare bewegliche Wirtschaftsgiter des
Anlagevermdgens werden nétige Angaben in das Antragsformular aufgenommen.

4. Zur Verhtung von Missbrauchsfallen und zur Priifung der Zugénglichkeit des Verfahrens
sollen Angaben zum Mitwirken von Beratern gegen Entgelt gemacht werden.

5. Im Hinblick auf die Datenschutznormen werden die redundanten Passagen entfernt. Der
im Gesetz nicht geregelte Bereich der Geschéftsstatistik wird derart normiert, als dass die
im Gesetz geregelten Normen auch auf die Geschaftsstatistik der Bescheinigungsstelle An-
wendung finden.

1. Alternativen

Moglich ware, die derzeit bestehenden Regelungen beizubehalten. Zur Gewahrleistung a)
einer moglichst birokratiearmen Prozessgestaltung, b) der Prifung der Erforderlichkeit von
bestimmten abnutzbaren, beweglichen Wirtschaftsgitern des Anlagevermdgens und c) der
Vorbeugung einer missbrauchlichen Beraterpraxis kommt dies jedoch nicht infrage.

Eine Alternative bezuglich der Einreichungszeitpunkte fir Antrage auf Bescheinigung (8 3
Absatz 2 FZulBV) ware, ein Verfahren ahnlich desjenigen der Finanzverwaltung zu wahlen
und flr jedes FUE-Vorhaben wirtschaftsjahresbezogen eine Bescheinigung auszustellen.
Dies wirde jedoch insofern den Birokratieaufwand erhdhen, als flir mehrjahrige Vorhaben
kunftig mehrere Antrage nétig waren.

Anstelle der verpflichtenden Angaben zu einem bestimmten mitwirkenden Berater kénnte
das Antragsformular lediglich die ganz allgemeine Angabe, ob eine weitere Person gegen
Entgelt an dem Antrag mitgewirkt hat, vorsehen. Ohne Zuordnung eines Antrages zu dem
jeweiligen Berater kann aber Missbrauch weder verhitet noch aufgedeckt werden.

Alternativ zu der vorgeschlagenen Regelung betreffend den Schutz der Daten aus der Ge-
schaftsstatistik ware moglich, in der FZulBV eigene (nicht widersprichliche) Regelungen zu
treffen. Allerdings lasst die bisherige Formulierung bereits erkennen, dass ein Gleichlaut
zwischen Gesetz und Verordnung bzgl. der datenschutzrechtlichen Normen sinnvoller-
weise beabsichtigt ist. Zudem wird mit dem neuen Vorschlag sichergestellt, dass sich die
Regelungen nicht widersprechen.

V. Regelungskompetenz

Die Verordnung stitzt sich auf die in § 14 Absatz 1 des Forschungszulagengesetzes ge-
wahrte Verordnungsermdachtigung, nach der das Bundesministerium fur Bildung und For-
schung im Einvernehmen mit dem Bundesministerium der Finanzen und dem Bundesmi-
nisterium fur Wirtschaft und Klimaschutz und mit Zustimmung des Bundesrates eine Ver-
ordnung Uber das Bescheinigungsverfahren im Rahmen des Antragsverfahrens zur For-
schungszulage erlassen darf.

V. Vereinbarkeit mit dem Recht der Europaischen Union und vdlkerrechtlichen
Vertragen

Die Verordnung ist mit dem Recht der Europaischen Union und mit volkerrechtlichen Ver-
tragen, die die Bundesrepublik Deutschland abgeschlossen hat, vereinbar.
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VI. Regelungsfolgen

1. Rechts- und Verwaltungsvereinfachung

Eine Rechts- und Verwaltungsvereinfachung ist nicht gegeben.
2. Nachhaltigkeitsaspekte

Eine Nachhaltigkeitsrelevanz ist nicht gegeben.

3. Haushaltsausgaben ohne Erfullungsaufwand

Die Regelung hat keine Auswirkungen auf die Haushalte von Bund, Landern und Kommu-
nen.

4. Erfullungsaufwand

Durch die Verordnung entsteht ein zusatzlicher Aufwand fir Antragsteller, die Wertminde-
rung begunstigter beweglicher abnutzbarer Wirtschaftsgiter des Anlagevermégens geltend
machen wollen, da sie hierzu fir die entsprechenden Wirtschaftsgiiter jeweils eine Begrin-
dung bzgl. der Erforderlichkeit fir das betreffende FUE-Vorhaben abgeben missen. Es ent-
steht ebenso ein zusatzlicher Aufwand bei denjenigen Antragstellern, die eine entgeltliche
Beratung in Anspruch nehmen, indem dieser Umstand bei Antragstellung anzugeben ist.

Far Burgerinnen und Burger ergibt sich kein Erfullungsaufwand. Fur die Verwaltung ergibt
sich geringfligiger einmaliger Aufwand zur Anpassung der Datensatze zur Ubermittlung der
Bescheinigungen.

5. Weitere Kosten

Der Wirtschaft, insbesondere mittelstdndischen Unternehmen, entstehen keine direkten o-
der indirekten Kosten. Sonstige Kosten entstehen nicht. Auswirkungen auf Einzelpreise o-
der das Preisniveau sind nicht zu erwarten.

6. Weitere Regelungsfolgen

Der Verordnungsentwurf hat keine Auswirkungen auf Verbraucherinnen und Verbraucher.
Ebenso sind keine gleichstellungspolitischen wie demografischen Auswirkungen ersicht-
lich.

VII.  Befristung; Evaluierung

Sowohl das Forschungszulagengesetz als auch die Forschungszulagen-Bescheinigungs-
verordnung sind nicht befristet. Eine Befristung dieser Verordnung ist daher nicht angezeigt.

Eine Evaluierung des FZulG wird im Jahr 2025 durchgefiihrt. Einbezogen werden auch die
Bescheinigungsverfahren, die nach der Bescheinigungsverordnung erfolgen.

B. Besonderer Teil

Zu Artikel 1 (Anderung der Forschungszulagen-Bescheinigungsverordnung)

Zu Nummer 1

1. 8 3 Absatz 2
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Ziel der Neufassung ist die Sicherstellung der Mdglichkeit, einen Antrag auf Bescheinigung
fir ein FUE-Vorhaben in einer nicht unterbrochenen Zeitspanne vor, wahrend und nach
Ende des Vorhabens bei der Bescheinigungsstelle im Sinne des § 2 Absatz 1 des Gesetzes
stellen zu kdnnen. Daneben wird jedoch die zeitliche Vorauswirkung eingeschrénkt. Hinter-
grund ist insbesondere, dass weit in die Zukunft gerichtete Antréage mit grof3en Unsicher-
heiten behaftet sind und eine valide Prifung insofern nur schwer méglich ist.

2. 8§ 3 Absatz 3 Nummer 1 Buchstabe d)

Die Einflgung des neuen Buchstaben d) folgt aus der durch das Wachstumschancengesetz
eingefuhrten Ausweitung der forderfahigen Aufwendungen bei der Forschungszulage auf
die Wertminderung abnutzbarer beweglicher Wirtschaftsgiiter des Anlagevermdgens, die
fur das FuE-Vorhaben erforderlich sind. Nach dem neuen 8 6 Absatz 3 des Gesetzes hat
die Bescheinigungsstelle zu prifen, inwieweit ein fir das FUE-Vorhaben genutztes abnutz-
bares bewegliches Wirtschaftsgut des Anlagevermdgens erforderlich ist. Das erfordert ent-
sprechende Angaben zu diesen Wirtschaftsgitern, die mit der Einfligung erhoben werden
konnen.

3. 8 3 Absatz 3 Nummer 6

Ziel der Einfigung ist die Verhiitung von vereinzelten Missbrauchsféllen bei der Beantra-
gung der Forschungszulage durch Berater. Durch eine Erfassung der Beratertatigkeit bei
der Antragstellung soll es fur die Prifstelle beispielsweise leichter werden, Muster-/Mas-
senantrage zu erkennen, Angaben mit anderen Antréagen abgleichen, Missbrauchsgefahren
durch die Erkennbarkeit des Beraters verhiten und bei Bekanntwerden eines Missbrauchs-
falles weitere Falle des Beraters Uberprifen zu kdnnen. Durch die Erkennbarkeit des Bera-
ters gegenuber der Beratungsstelle kann auch das Leistungsangebot fir den Antragsteller
verbessert werden, da der Berater gegenuber der Prifstelle erkennbar wird.

Weiterhin sollen sich hieraus fur die Betrachtung der Zuganglichkeit der Forschungszulage
wertvolle Rickschliisse hinsichtlich der Inanspruchnahme von Beratern ergeben.

Zu Nummer 2

8 5 Absatz 2 Satz 2

Die Erganzung ist aufgrund der Neufassung des 8§ 6 des Gesetzes erforderlich.

Zu Nummer 3

§ 7 Absatz 2 und Absatz 3

Die Neuformulierung des 8§ 7 Absatz 2 ist aufgrund der Einfligung des neuen § 16a und der
Anderung des § 17 des Gesetzes nétig geworden. Hierdurch wiirden § 17 FZulG und § 7
FZulBV widersprichliche Regelungen enthalten. Um dies auch fur die Zukunft zu vermei-
den, werden die Datenschutzregelungen, die auf die Antragsdaten anzuwenden sind (8§ 16a
und § 17 FZulG), zur Anwendung auch auf die Daten der Geschaftsstatistik der Bescheini-
gungsstelle Ubertragen. Die Streichung des § 7 Absatz 3 ist Folge der Neuformulierung des
§ 7 Absatz 2.

Zu Artikel 2 (Inkrafttreten)

Ziel ist, dass die Erleichterung fur Antragsteller schnellstmoglich greifen. Daher tritt die Ver-
ordnung am Tag nach der Verkiindung in Kraft. Die Anderung zum Datenschutz in Artikel
1 Nummer 3 tritt — ebenso wie entsprechende Regelungen mit dem Wachstumschancen-
gesetz — mit Wirkung vom 01.01.2020 in Kraft.
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BFH Bundesfinanzhof #

Urteil vom O1. Februar 2024, IV R 26/21

Einbringungsbedingter Ubergang des Gewerbeverlustes von einer Kapitalgesellschaft auf eine Personengesellschaft
ECLI:DE:BFH:2024:U.010224.IVR26.21.0

BFH IV. Senat

GewStG § 10a, GewStG § 2 Abs 2 S 1, UmwStG 2006 § 24, GewStG VZ 2011

vorgehend FG Kdln, 27. Oktober 2021, Az: 3 K 2815/16

Leitsatze

Bringt eine Kapitalgesellschaft ihren gesamten Betrieb nach & 24 des Umwandlungssteuergesetzes in eine GmbH & Co.
KG ein und beschrankt sich ihre Tatigkeit fortan auf die Verwaltung der Mitunternehmerstellung an der aufnehmenden
Gesellschaft sowie das Halten der Beteiligung an der Komplementar-GmbH, steht & 2 Abs. 2 Satz 1 des
Gewerbesteuergesetzes (GewStG) der Annahme von Unternehmensidentitat im Sinne des & 10a GewStG auf der Ebene
der ubernehmenden Personengesellschaft nicht entgegen.

Tenor

Die Revision des Beklagten gegen das Urteil des Finanzgerichts Koln vom 27.10.2021 - 3 K 2815/16 wird als
unbegrundet zuriickgewiesen.

Die Kosten des Revisionsverfahrens hat der Beklagte zu tragen.

Tatbestand

1  Streitig ist, ob der flr eine Kapitalgesellschaft festgestellte Gewerbeverlust im Fall der Einbringung ihres Betriebs
in eine Personengesellschaft auf diese ubergeht.

2 Bei der Klagerin und Revisionsbeklagten (Klagerin) handelt es sich um eine Ende 2010 gegriindete
Personengesellschaft in der Rechtsform der GmbH & Co. KG, die ihren Sitz zundchst in A hatte. Im Laufe des Jahres
2014 wurde ihr Sitz nach B in den Zustandigkeitsbereich des Beklagten und Revisionsklagers (Finanzamt --FA--)
verlegt. Gesellschafter der Klagerin sind die im US-Bundesstaat Delaware gegriindete und ansassige G Limited
Liability Company (LLC) --G-- als alleinige Kommanditistin sowie die G-GmbH als Komplementarin, die nicht am
Gewinn und Verlust der Klagerin beteiligt ist. Alleingesellschafterin der Komplementarin ist ebenfalls die G.

3  Unternehmensgegenstand der Klagerin ist der Betrieb von Einzel- und GrofRhandelsgeschaften, insbesondere der
Verkauf von Waren im Einzel- und Grofshandel, sowie die Erbringung von Dienstleistungen fur Gesellschaften, die
ein Einzel- oder Grof3handelsgeschaft betreiben. Gegenstand des Unternehmens ist zudem das Halten und
Verwalten eigenen Vermdgens sowie der Erwerb, das Halten und Verwalten sowie die Veraufierung von
Beteiligungen an anderen Gesellschaften und Unternehmen im In- und Ausland.

4  Mit Einbringungsvertrag vom xx.10.2011 brachte die G ihre im Handelsregister eingetragene Betriebsstatte mit Sitz
in B mit Wirkung zum 01.10.2011 in die Klagerin ein. Ausweislich des Vertrags Ubertrug die G dabei das gesamte
Aktiv- und Passivvermogen der Betriebsstdtte einschlieBlich der immateriellen und nicht bilanzierten
Vermodgensgegenstande (zum Beispiel Kundenstamm, Geschafts- und Firmenwert, gewerbliche Schutzrechte) auf
die Klagerin, die zugleich in alle bestehenden Dauerschuldverhaltnisse, Arbeitsverhaltnisse und sonstigen
Vertragsverhaltnisse der Betriebsstatte eintrat. Weiterhin wurde vereinbart, dass die Einbringung als Einbringung
von Betriebsvermdgen in eine Personengesellschaft nach § 24 des Umwandlungssteuergesetzes (UmwStG) zu
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gelten habe und sich das Gesellschaftskapital der Klagerin durch die Einlage der mit dem Buchwert des
Betriebsvermdgens bewerteten Betriebsstatte (3.334,09 €) erhohe.

Nach der Einbringung fihrte die Klagerin den Betrieb der eingetragenen deutschen Betriebsstatte der G
vollumfanglich fort, das heifst, Vertrage und Kundenbeziehungen sowie die Geschaftstatigkeit wurden ibernommen
und nahtlos fortgesetzt. Die eingetragene Betriebsstatte der G wurde den Feststellungen des Finanzgerichts (FG)
zufolge am xx.12.2011 geloscht. Neben der Mitunternehmerstellung als Kommanditistin der Klagerin sowie dem
Halten der Anteile an der Komplementdrin entfaltete die G keine weiteren operativen gewerblichen Aktivitaten
mehr in der Bundesrepublik Deutschland.

Mit Bescheid vom 15.08.2011 uber die gesonderte Feststellung des vortragsfahigen Gewerbeverlustes auf den
31.12.2010 hatte das Finanzamt B fur die eingetragene deutsche Betriebsstatte der G einen vortragsfahigen
Gewerbeverlust nach & 10a des Gewerbesteuergesetzes (GewStG) in Hohe von 1.481.837 € festgestellt. Aufgrund
eines Gewinns der G im Jahr 2011 in Hohe von 2.843 € wurde der vortragsfahige Gewerbeverlust auf den
31.12.2011 mit Feststellungsbescheid des Finanzamts A vom 29.01.2014 mit 1.478.994 € festgestellt. Im Jahr 2012
ergab sich fur die G ein Verlust in Hohe von 8.107 €, sodass sich der zum 31.12.2012 festzustellende vortragsfahige
Gewerbeverlust der G mit Feststellungsbescheid des Finanzamts A vom 20.02.2014 auf 1.487.101 € erhohte. Fir die
Jahre 2013 bis 2018 ergingen Gewerbesteuermessbescheide jeweils ausgehend von einem Gewinn in Hohe von 0 €,
sodass fir die Folgejahre jeweils der identische vortragsfahige Gewerbeverlust festgestellt wurde.

Nach Einbringung der Betriebsstatte der G und ihrer Fortflihrung durch die Klagerin beantragte diese im Rahmen
ihrer Gewerbesteuererklarungen fur die Erhebungszeitraume ab 2011 die Nutzung beziehungsweise Fortfiuhrung
des entstandenen Gewerbeverlustes. Mit Gewerbesteuermessbescheid fiir 2011 vom 16.04.2014, erlassen vom
seinerzeit fur die Klagerin zustandigen Finanzamt A, wurde der von der Klagerin beantragte Verlust sowohl im
Rahmen der Ermittlung des Gewerbesteuermessbetrags als auch im Rahmen der Feststellung des vortragsfahigen
Gewerbeverlustes auf den 31.12.2011 unberucksichtigt gelassen. Vielmehr wurde ein Gewinn der Klagerin in Hohe
von 453.279 € angesetzt, der zu einem festzusetzenden Gewerbesteuermessbetrag in Hohe von 15.004 € fuhrte. In
den Erlauterungen zu diesen Bescheiden wurde ausgefuhrt, dass der erklarte vortragsfahige Gewerbeverlust in Hohe
von 1.481.837 € aus der Einbringung der G nicht habe berticksichtigt werden konnen, da keine
Unternehmensidentitat bestehe.

Den Einspruch der Kldgerin gegen den Gewerbesteuermessbescheid fur 2011 vom 16.04.2014 wies das
zwischenzeitlich ortlich zustandig gewordene FA mit Einspruchsentscheidung vom 28.09.2016 unter Hinweis auf
§ 2 Abs. 2 Satz 1 GewsStG als unbegriindet zuriick.

Mit der nachfolgenden Klage machte die Klagerin geltend, dass es sich bei der G um eine Gesellschaft handele, die
einer deutschen Kapitalgesellschaft entspreche. Ihr gewerbesteuerlicher Verlustvortrag sei im Zuge der Einbringung
auf die Klagerin Ubergegangen. Die erforderliche Unternehmensidentitat sei nach der anzustellenden
Gesamtbetrachtung der wesentlichen Merkmale der Tatigkeit vor und nach der Einbringung beim Ubergang des
Geschaftsbetriebs der G auf die Klagerin gegeben.

Mit Urteil vom 27.10.2021 - 3 K 2815/16 anderte das FG den Bescheid Uber den Gewerbesteuermessbetrag fur 2011
dahingehend, dass es den Gewerbesteuermessbetrag auf 0 € festsetzte. Das FA habe es zu Unrecht abgelehnt, den
fur die G festgestellten vortragsfahigen Gewerbeverlust nach der Einbringung der Betriebsstatte in die Klagerin
nunmehr bei deren Festsetzung des Gewerbesteuermessbetrags fir 2011 zu bertcksichtigen.

Bei der G, einer nach den rechtlichen Bestimmungen des Delaware Limited Liability Company Act gegriindeten LLC,
handele es sich nach MaRgabe des Typenvergleichs nach deutschen steuerrechtlichen Maf3staben um eine
Kapitalgesellschaft. Dies ergebe sich aus den gesetzlichen Regelungen des Delaware Limited Liability Company Act
sowie aus dem der Gruindung der G zugrunde liegenden Gesellschaftsvertrag vom 08.01.1998. Nach den
wesentlichen und bedeutsamen Merkmalen der Geschaftsfihrung und Vertretung, der beschrankten Haftung, der
Ubertragbarkeit der Gesellschaftsanteile, der Kapitalaufbringung, der Lebensdauer der Gesellschaft sowie der
formalen Grindungsvoraussetzungen sei davon auszugehen, dass es sich bei der G um eine US-amerikanische
Gesellschaft handele, die fir Zwecke der deutschen Gewerbesteuer mit einer inlandischen Kapitalgesellschaft
gleichzustellen sei.

Zudem sei der vortragsfahige Gewerbeverlust der G auf die Klagerin ibergegangen. Es habe sowohl die
erforderliche Unternehmeridentitat als auch Unternehmensidentitat bestanden. Der Senat kénne sich der
Schlussfolgerung des FA, aus der Gewerblichkeitsfiktion des & 2 Abs. 2 Satz 1 GewStG ergebe sich, dass auch nach
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der Ausgliederung eines operativen Geschaftsbetriebs eine Kapitalgesellschaft weiterhin identisch sei mit
demjenigen Betrieb, der vor diesem Ausgliederungsvorgang existierte, in dieser Allgemeingultigkeit nicht
anschliefRen. Zwar sei es zutreffend, dass der Bundesfinanzhof (BFH) seit dem Urteil vom 29.10.1986 - | R 318-
319/83 (BFHE 148, 158, BStBL 11 1987, 310) in nunmehr standiger Rechtsprechung davon ausgehe, dass sich bei
einer Kapitalgesellschaft, die eine betriebliche Einheit auf einen anderen Rechtstrager ubertrage, das Problem der
Unternehmensidentitat nicht stelle, weil deren Tatigkeit nach § 2 Abs. 2 Satz 1 GewStG stets und in vollem Umfang
als Gewerbebetrieb gelte. Der Senat schliefde sich jedoch den Stimmen im Fachschrifttum an, die davon ausgingen,
dass sich aus der Gewerblichkeitsfiktion des & 2 Abs. 2 Satz 1 GewStG nur ableiten lasse, dass auch bei einer
Anderung der Tatigkeit der Kapitalgesellschaft stets ein einheitlicher Gewerbebetrieb dieser Kapitalgesellschaft
bestehe, nicht jedoch, dass dies dasselbe Unternehmen beziehungsweise derselbe Gewerbebetrieb sei. Auch bei
Kapitalgesellschaften sei vielmehr wegen des Objektsteuercharakters der Gewerbesteuer auf ihre Tatigkeit selbst,
verkorpert im personlichen, sachlichen und organisatorischen Substrat, abzustellen. Hieraus folge, dass jedenfalls
nicht allein unter Hinweis auf die Gewerblichkeitsfiktion des & 2 Abs. 2 Satz 1 GewStG und die Unbeachtlichkeit der
Unternehmensidentitat bei einer Kapitalgesellschaft der Ubergang eines gewerbesteuerlichen Verlustvortrags von
einer Kapitalgesellschaft auf eine Personengesellschaft verneint werden konne.

13 Dagegen richtet sich die Revision des FA, mit der eine Verletzung materiellen Rechts (§ 2 Abs. 2 Satz 1, § 10a
GewStG) gerlgt wird.

14 Das FA beantragt,
das Urteil des FG Koln vom 27.10.2021 - 3 K 2815/16 aufzuheben und die Klage als unbegrundet abzuweisen.

15 Die Klagerin beantragt,
die Revision als unbegrindet zuriickzuweisen.

16 Das Bundesministerium der Finanzen (BMF) ist dem Revisionsverfahren beigetreten. Es stellt keinen Antrag.

Entscheidungsgrunde

17 Die Revision ist unbegriindet und daher zuriickzuweisen (§ 126 Abs. 2 der Finanzgerichtsordnung --FGO--). Die
Annahme des FG, bei der G handele es sich nach MaRRgabe des sogenannten Typenvergleichs um eine
Kapitalgesellschaft, ist revisionsrechtlich nicht zu beanstanden (dazu 1.). Zudem ist die Vorinstanz zu Recht davon
ausgegangen, dass der fur die G auf den 31.12.2010 festgestellte vortragsfahige Gewerbeverlust aufgrund von
Unternehmensidentitat mit dem im Erhebungszeitraum 2011 von der Klagerin erzielten Gewerbeertrag verrechnet
werden kann (dazu 2.). Die erforderliche Unternehmeridentitat ist ebenfalls zu bejahen (dazu 3.).

18 1. Die Annahme des FG, die G sei nach Mafigabe des Typenvergleichs einer deutschen Kapitalgesellschaft
vergleichbar, ist revisionsrechtlich nicht zu beanstanden.

19 a) Im Rahmen des Typenvergleichs kommt es darauf an, ob die Gesellschaft nach ihrer wirtschaftlichen und
rechtlichen Struktur einer deutschen Kapitalgesellschaft oder aber einer Personengesellschaft entspricht.
Entscheidend ist insoweit eine rechtliche und wirtschaftliche Gesamtwurdigung der maf3gebenden auslandischen
Bestimmungen uber die Organisation und Struktur der Gesellschaft sowie deren konkrete Ausformung in ihrer
Satzung. Dabei gehoren die fir den Typenvergleich erforderlichen Feststellungen zum auslandischen Recht zu den
Tatsachenfeststellungen im Sinne des § 118 Abs. 2 FGO, die das FG von Amts wegen und unter Beachtung des & 76
Abs. 1 Satz 4 FGO i.V.m. § 90 Abs. 2 der Abgabenordnung (AO) vorzunehmen hat. Der BFH ist daran und an die
Tatsachenwurdigung des FG gebunden, wenn aus den Griinden des angefochtenen Urteils nachvollziehbar ist, aus
welchen Tatsachen das FG eine Schlussfolgerung tatsachlicher Art ableitet (BFH-Urteil vom 14.09.2022 - I R 47/19,
BFHE 278, 160, BStBL 11 2023, 443, Rz 17).

20 b) Unter Beachtung dieser Vorgaben hat das FG festgestellt, dass es sich bei der G, einer nach den rechtlichen
Bestimmungen des Delaware Limited Liability Company Act gegriindeten LLC, um eine Gesellschaft handelt, die mit
einer deutschen Kapitalgesellschaft vergleichbar ist. An diese Feststellung, die keinen revisionsrechtlich
beachtlichen Fehler erkennen lasst (und die auch zwischen den Beteiligten nicht im Streit steht), ist der Senat
gebunden (&8 118 Abs. 2 FGO).
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2. Die Vorinstanz ist weiterhin zu Recht davon ausgegangen, dass der fir die G (als Kapitalgesellschaft) auf den
31.12.2010 festgestellte vortragsfahige Gewerbeverlust zur Verrechnung mit dem Gewerbeertrag der Klagerin (als
Personengesellschaft) heranzuziehen ist. Die erforderliche Unternehmensidentitat ist gegeben.

a) Nach & 10a Satz 1 GewStG wird der mafigebende Gewerbeertrag bis zu einem Betrag in Hohe von 1 Mio. € um die
Fehlbetrage gekurzt, die sich bei der Ermittlung des mafigebenden Gewerbeertrags fur die vorangegangenen
Erhebungszeitraume nach den Vorschriften der 88 7 bis 10 GewStG ergeben haben, soweit die Fehlbetrage nicht bei
der Ermittlung des Gewerbeertrags fur die vorangegangenen Erhebungszeitraume bericksichtigt worden sind. Der

1 Mio. € Ubersteigende mafigebende Gewerbeertrag ist nach & 10a Satz 2 GewStG bis zu 60 % um nicht
beriicksichtigte Fehlbetrage der vorangegangenen Erhebungszeitraume zu kirzen. Die Hohe der vortragsfahigen
Fehlbetrage ist gesondert festzustellen (§ 10a Satz 6 GewStG).

aa) Die Geltendmachung eines Gewerbeverlustes setzt nach hdchstrichterlicher Rechtsprechung sowohl
Unternehmensidentitat als auch Unternehmeridentitat voraus (vgl. zum Ganzen BFH-Urteil vom 17.01.2019 -
Il R 35/17, BFHE 264, 32, BStBL 1l 2019, 407, Rz 18 ff.).

(1) Der Begriff der Unternehmensidentitat besagt, dass der im Kirzungsjahr bestehende Gewerbebetrieb identisch
sein muss mit dem Gewerbebetrieb, der im Verlustentstehungsjahr bestanden hat (BFH-Urteile vom 28.04.1977 -
IVR 165/76, BFHE 122, 307, BStBL Il 1977, 666; vom 12.01.1983 - IV R 177/80, BFHE 138, 90, BStBL Il 1983, 425;
vom 11.10.2012 - IV R 38/09, BFHE 240, 90, BStBL Il 2013, 958; vom 07.09.2016 - IV R 31/13, BFHE 255, 266, BStBL
112017, 482; vom 04.05.2017 - IV R 2/14, BFHE 258, 470, BStBL 11 2017, 1138). Dieses Merkmal ergibt sich aus dem
Charakter der Gewerbesteuer als Objektsteuer (z.B. BFH-Urteil vom 28.04.1977 - IV R 165/76, BFHE 122, 307, BStBL
11 1977, 666), der es im Gewerbesteuerrecht nicht zuldsst, dass Verluste des einen Gewerbebetriebs im Sinne des § 2
Abs. 1 GewStG bei einem anderen Gewerbebetrieb beruicksichtigt werden (BFH-Urteil vom 23.02.2017 - Il R 35/14,
BFHE 257, 20, BStBL Il 2017, 757).

(a) Bei einer Personengesellschaft ist darauf abzustellen, ob die tatsachlich ausgetibte gewerbliche Betatigung (& 2
Abs. 1 Satz 2 GewStG i.V.m. & 15 Abs. 2 und Abs. 3 des Einkommensteuergesetzes) die gleiche geblieben ist (BFH-
Urteil vom 04.05.2017 - IV R 2/14, BFHE 258, 470, BStBL Il 2017, 1138). Ob dies der Fall ist, muss nach dem
Gesamtbild der Tatigkeit unter Berlicksichtigung ihrer wesentlichen Merkmale, wie insbesondere der Art der
Betatigung, des Kunden- und Lieferantenkreises, der Arbeitnehmerschaft, der Geschaftsleitung, der Betriebsstatten
sowie der Zusammensetzung des Aktivvermdgens beurteilt werden (z.B. BFH-Urteil vom 24.04.2014 - IV R 34/10,
BFHE 245, 253, BStBL 11 2017, 233, Rz 23, m.w.N.). Unter Berlcksichtigung dieser Merkmale muss ein
wirtschaftlicher, organisatorischer und finanzieller Zusammenhang zwischen den Betatigungen bestehen (BFH-
Urteil vom 11.10.2012 - IV R 38/09, BFHE 240, 90, BStBL Il 2013, 958, Rz 24).

(b) Bei einer Kapitalgesellschaft, die eine betriebliche Einheit auf einen anderen Rechtstrager Ubertragt, stellt sich
das Problem der Unternehmensidentitat hingegen nach dem BFH-Urteil vom 17.01.2019 - 11l R 35/17 (BFHE 264,
32, BStBL 11 2019, 407, Rz 20) nicht, weil deren Tatigkeit nach & 2 Abs. 2 Satz 1 GewStG stets und in vollem Umfang
als Gewerbebetrieb gilt (BFH-Urteile vom 29.10.1986 - | R 318-319/83, BFHE 148, 158, BStBL Il 1987, 310, zum Fall
des Verlustes der Vermogenswerte und einer wirtschaftlichen Wiederbelebung der Kapitalgesellschaft durch
Zufiihrung von Mitteln der Neugesellschafter; vom 25.11.2009 - | R 18/08, BFH/NV 2010, 941, unter I1.3. [Rz 12], zur
Sitzverlegung und Anderung des Unternehmenszwecks einer Kapitalgesellschaft; vom 04.05.2017 - IV R 2/14, BFHE
258,470, BStBL 11 2017, 1138, Rz 31, zu einer gewerblich gepragten Personengesellschaft; BFH-Beschluss vom
26.02.2014 - I R 59/12, BFHE 246, 27, BStBL Il 2014, 1016, Rz 35, zur VerfassungsmaRigkeit der Mindestbesteuerung
bei Definitiveffekten). Eine Anderung der wirtschaftlichen Betétigung einer Kapitalgesellschaft berihrt die
Unternehmensidentitdt nicht.

(2) Als weitere Voraussetzung fur einen Verlustabzug nach § 10a GewStG muss hinzukommen, dass der
Gewerbetreibende den Verlust in eigener Person erlitten hat (Unternehmeridentitdt). Bei einem
Unternehmerwechsel entfallt der Verlustabzug (&8 10a Satz 8 i.V.m. § 2 Abs. 5 GewStG). Bei Personengesellschaften
hangt die Unternehmeridentitat von der Identitat der Gesellschafter ab, so beim Gesellschafterwechsel (vgl. BFH-
Urteil vom 24.04.2014 - IV R 34/10, BFHE 245, 253, BStBL 11 2017, 233). Bei einer Kapitalgesellschaft ist die
Unternehmeridentitat gewahrt, wenn sie trotz eines Umwandlungsvorgangs ihre rechtliche Identitat bewahrt hat (s.
dazu unter 3.).

bb) In Anwendung dieser Grundsatze hat der Ill. Senat des BFH mit Urteil vom 17.01.2019 - Il R 35/17 (BFHE 264,
32, BStBL Il 2019, 407) entschieden, dass im Fall der Ubertragung des operativen Geschafts einer AG im Wege der
Ausgliederung auf eine KG ein gewerbesteuerlicher Verlustvortrag der AG jedenfalls dann nicht auf die KG
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ubergeht, wenn sich die AG fortan nicht nur auf die Verwaltung der Mitunternehmerstellung bei der KG (und der
Beteiligung an der Komplementar-GmbH) beschrankt, sondern Beteiligungen an Tochterkapitalgesellschaften halt.
Es fehle an einer spezialgesetzlichen Regelung, die den Ubergang eines Gewerbeverlustes von einer
Kapitalgesellschaft auf eine Ubernehmende Personengesellschaft anlasslich einer Ausgliederung verbiete oder
gestatte. Aus den allgemeinen Rechtsgrundsatzen Uber den gewerbesteuerrechtlichen Verlustiibergang bei
Unternehmens- und Unternehmeridentitat ergebe sich ebenfalls kein Verlustiibergang. Diese Grundsatze seien nicht
einschlagig, da der Rechtstrager, bei dem der Gewerbeverlust entstanden sei (AG), auch nach der Ausgliederung
noch existiert habe und der vor der Ubertragung bestehende Betrieb der AG aufgrund der Gewerblichkeitsfiktion des
& 2 Abs. 2 Satz 1 GewStG identisch sei mit dem nach der Ubertragung noch vorhandenen Betrieb; dies gelte
ungeachtet dessen, dass sich die AG nach der Ubertragung auf eine Holding-Funktion beschrinkt habe. In einem
derartigen Fall stelle sich die Frage des Ubergangs eines Gewerbeverlustes nicht.

Hingegen hat der Ill. Senat ausdriicklich offengelassen, ob ausnahmsweise ein Verlustibergang in Betracht kommt,
wenn ein Gewerbebetrieb --wie hier-- im Ganzen (im Wege der Ausgliederung) von einer Kapitalgesellschaft auf
eine Personengesellschaft Ubergeht und die Kapitalgesellschaft sich fortan auf die Verwaltung der
Mitunternehmerstellung bei der Personengesellschaft beschrankt (BFH-Urteil vom 17.01.2019 - Il R 35/17, BFHE
264, 32, BStBL 1l 2019, 407, Rz 27).

cc) Ob es in der zuletzt genannten --vom BFH nicht entschiedenen-- Konstellation zu einem Ubergang des
vortragsfahigen Gewerbeverlustes kommt, wird in der Literatur nicht einheitlich beurteilt. Zum Teil wird die
Auffassung vertreten, dass ein vortragsfahiger Gewerbeverlust auf die Ubernehmende Personengesellschaft
ubergeht (Patt in Dotsch/Pung/Mohlenbrock (D/P/M), Die Korperschaftsteuer, § 24 UmwStG Rz 225; Mutscher in
Frotscher/Drien, KStG/GewStG/UmwStG, & 24 UmwStG Rz 250; Tiedchen, Entscheidungen der Finanzgerichte
--EFG-- 2022, 957, 958; Suchanek, Finanz-Rundschau --FR-- 2012, 296, 300; ahnlich Wendt, FR 2019, 663: "lasst
sich ... vertreten”; Arndt, EFG 2022, 254; ganz allgemein Ley, Kolner Steuerdialog 2013, 18466, 18468; Pyszka in
Kessler/Kréner/Kohler, Konzernsteuerrecht, 3. Aufl., § 3 Rz 596; vgl. auch Abschn. 68 Abs. 4 Satz 6 der
Gewerbesteuer-Richtlinien 1998). Nach anderer Auffassung steht einem Verlustibergang auch in diesem Fall § 2
Abs. 2 Satz 1 GewStG entgegen (Rasche in Rodder/Herlinghaus/van Lishaut, UmwStG, 3. Aufl,, § 24 Rz 165; Jaschke
in Lademann, Umwandlungssteuergesetz, 3. Aufl., § 24 Rz 54; Schnitter in Frotscher/Druen, KStG/GewStG/UmwsStG,
§ 10a GewStG Rz 81b; Kupfer/Goller/Leibner, Die Unternehmensbesteuerung --Ubg-- 2014, 361; wohl auch Selder,
Hochstrichterliche Finanzrechtsprechung --HFR-- 2019, 697; ganz allgemein Erlass des Finanzministeriums des
Landes Nordrhein-Westfalen vom 27.01.2012, FR 2012, 238).

Teilweise wird der Verlustiibergang jedenfalls in dem --hier nicht einschlagigen-- Fall der Begriindung einer
atypisch stillen Beteiligung an einer Kapitalgesellschaft bejaht (Verfligung der Oberfinanzdirektion --OFD--
Frankfurt am Main vom 19.07.2011, Deutsches Steuerrecht --DStR-- 2011, 2154, fur den Fall der Beteiligung am
gesamten Handelsgewerbe; ebenso Verfligung der OFD Magdeburg vom 06.03.2012, DStR 2012, 1088; Patt in
D/P/M, Die Korperschaftsteuer, &8 24 UmwStG Rz 225; FG Minster, Urteil vom 05.11.2011 - 14 K 2364/21 G,F, EFG
2022, 254, Revision anhangig unter IV R 25/21; anderer Auffassung Kupfer/Goller/Leibner, Ubg 2014, 361).

b) Nach Ansicht des erkennenden Senats kann der vortragsfahige Gewerbeverlust der Kapitalgesellschaft in Fallen
wie dem vorliegenden mit dem Gewerbeertrag der ibernehmenden Personengesellschaft verrechnet werden. Das
Merkmal der Unternehmensidentitat ist gegeben.

aa) Dabei ist zundchst darauf hinzuweisen, dass das Umwandlungssteuerrecht den "Ubergang” der vortragsfahigen
Gewerbeverluste nach & 10a GewStG auf die ubernehmende Gesellschaft nicht regelt, ihn aber auch nicht
ausschliefst.

(1) Im Streitfall liegt eine Einbringung eines Betriebs in eine Personengesellschaft nach § 24 UmwStG vor. Dies ist
zwischen den Beteiligten nicht streitig.

(2) Die Einbringung des Betriebs geht mit einer steuerlichen Rechtsnachfolge der tbernehmenden
Personengesellschaft einher. GemaR & 24 Abs. 4 Halbsatz 1 i.V.m. § 23 Abs. 1 i.V.m. § 12 Abs. 3 Halbsatz 1 UmwStG
tritt die Ubernehmende Gesellschaft in die Rechtsstellung des Einbringenden ein. Hiermit ist jedoch nicht der
automatische "Ubergang" der vortragsfiahigen Fehlbetrige des Einbringenden im Sinne des & 10a GewStG
verbunden. Vielmehr gelten die allgemeinen Grundsatze zur Unternehmens- und Unternehmeridentitat (vgl. Weiss,
Steuern und Bilanzen --StuB-- 2017, 859, 861); einer Rechtsgrundlage, die den "Verlustibergang" anordnet, bedarf
es nicht. Das Umwandlungssteuerrecht steht einer Verlustnutzung durch die ibernehmende Personengesellschaft
auch nicht entgegen. § 23 Abs. 5 UmwStG gilt fur die Einbringung von Betriebsvermogen in eine
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Personengesellschaft nicht; die Norm ist von dem Verweis in § 24 Abs. 4 Halbsatz 1 UmwStG ausgenommen
(Suchanek/Hesse in Wendt/Suchanek/Maollmann/Heinemann, GewStG, 2. Aufl.,, § 10a Rz 86; Schmitt/Hortnagl,
Umwandlungsgesetz, Umwandlungssteuergesetz, 9. Aufl., § 24 UmwStG Rz 260).

bb) Da es sich bei der Klagerin um eine Personengesellschaft handelt, ist das Merkmal der Unternehmensidentitat
im Ausgangspunkt nach den fur Personengesellschaften geltenden (allgemeinen) Rechtsgrundsatzen zu beurteilen.
Der Senat kann dahinstehen lassen, ob hierin ein "Vorrang des Personengesellschaftskonzepts” zu sehen ist (ohne
weitergehende Begriindung abgelehnt durch BFH-Urteil vom 17.01.2019 - Il R 35/17, BFHE 264, 32, BStBlL 2019,
407, Rz 26; anderer Auffassung Suchanek, FR 2012, 296, 298). Die Existenz der ausgliedernden Kapitalgesellschaft
kann zwar nicht negiert werden, sie steht im Fall der Einbringung des gesamten Betriebs in eine
Personengesellschaft einer Verlustnutzung durch die Ubernehmerin jedoch nicht entgegen (s. dazu unter dd).

cc) Nach allgemeinen Grundsatzen ist Unternehmensidentitdt in Fallen wie dem vorliegenden zu bejahen. Ob die
Betatigung unverandert geblieben ist, muss nach dem Gesamtbild der Tatigkeit unter Berticksichtigung ihrer
wesentlichen Merkmale beurteilt werden, wie insbesondere der Art der Betatigung, des Kunden- und
Lieferantenkreises, der Arbeitnehmerschaft, der Geschaftsleitung, der Betriebsstatten sowie der Zusammensetzung
des Aktivvermdgens. Unter Berucksichtigung dieser Merkmale muss ein wirtschaftlicher, organisatorischer und
finanzieller Zusammenhang zwischen den Betatigungen bestehen (z.B. BFH-Urteil vom 11.10.2012 - IV R 38/09,
BFHE 240, 90, BStBL Il 2013, 958, Rz 24). Einen solchen Zusammenhang hat die Vorinstanz vorliegend in
revisionsrechtlich nicht zu beanstandender Weise bejaht.

dd) Der Nutzung des vortragsfahigen Gewerbeverlustes durch die Mitunternehmerschaft steht nicht entgegen, dass
der Verlust in der Person einer (fortbestehenden) Kapitalgesellschaft entstanden ist, fur die § 2 Abs. 2 Satz 1
GewsStG gilt.

(1) Zwar geht der BFH seit dem Urteil vom 29.10.1986 - | R 318-319/83 (BFHE 148, 158, BStBL 11 1987, 310) in
standiger Rechtsprechung davon aus, dass der Abzug des Gewerbeverlustes bei Kapitalgesellschaften keine
Unternehmensidentitdt voraussetzt. Dies betrifft nach Ansicht des erkennenden Senats allerdings allein die Falle, in
denen die Kapitalgesellschaft nach einer Anderung der tatsachlichen Verhiltnisse noch eine (gednderte) Tatigkeit
entfaltet (vgl. auch BFH-Urteil vom 04.05.2017 - IV R 2/14, BFHE 258, 470, BStBL Il 2017, 1138, Rz 31: "Zwar hat ...
bei Kapitalgesellschaften die Unternehmensidentitat fur den Fortbestand des Verlustvortrags nach § 10a GewStG
keine Bedeutung ..."). Die Rechtsprechung hat ihren Ursprung in sogenannten Mantelkauffallen. Danach kommt es
im Hinblick auf die eigenen vortragsfahigen Gewerbeverluste der Kapitalgesellschaft nicht auf das Merkmal der
Unternehmensidentitit an. Der Abzug des Gewerbeverlustes bleibt auch bei einer Anderung der wirtschaftlichen
Betatigung erhalten. Damit ist jedoch nicht gesagt, dass der Gewerbeverlust nicht mit dem gesamten
Gewerbebetrieb der Kapitalgesellschaft auf eine Personengesellschaft "libergehen” kann (vgl. auch Suchanek, FR
2012, 296, 299).

(2) Ubertragt die Kapitalgesellschaft ihren gesamten Betrieb auf eine Personengesellschaft, unterhilt sie nach der
Einbringung gewerbesteuerrechtlich keinen (identischen) Gewerbebetrieb im Sinne des Merkmals der
Unternehmensidentitat mehr. Ihre zivilrechtliche Existenz reicht dafur nicht aus (Patt in D/P/M, Die
Korperschaftsteuer, § 24 UmwStG Rz 225). Im Fall einer solchen "Totalausgliederung” (Kleinheisterkamp in
Lenski/Steinberg, Gewerbesteuergesetz, § 10a Rz 41b) tritt die (rechtliche) Gewerblichkeitsfiktion des § 2 Abs. 2
Satz 1 GewStG hinter die tatsachliche identitatswahrende Fortfihrung des Unternehmens durch die
Mitunternehmerschaft zuriick. Fiihrt die Ubernehmerin das "gleiche Unternehmen” fort, steht ihr der Abzug des
Gewerbeverlustes zu.

Dem steht nicht entgegen, dass die Kapitalgesellschaft im Zuge der Einbringung des Betriebs
Mitunternehmeranteile erwirbt. Hierin liegt --mit Blick auf das Merkmal der Unternehmensidentitat-- keine
relevante Tatigkeit. Der Betrieb der Kapitalgesellschaft ist nach der Einbringung nur noch eine "leere Hulle". In ihrer
Steuerbilanz wird allein die Beteiligung an der Mitunternehmerschaft nach Mafigabe der sogenannten
Spiegelbildmethode (vgl. zuletzt BFH-Urteil vom 15.07.2021 - IV R 36/18, BFHE 274, 55, Rz 55) ausgewiesen
(Suchanek, FR 2022, 122, 125; Tiedchen, EFG 2022, 957, 958). Der Verwaltung der Mitunternehmerstellung allein
kommt gewerbesteuerrechtlich indes keine selbstandige Bedeutung zu (ebenso Patt in D/P/M, Die
Korperschaftsteuer, § 24 UmwStG Rz 225). Dies zeigt sich insbesondere an der Kiirzungsvorschrift des & 9 Nr. 2
GewsStG, nach der die Anteile am Gewinn einer Mitunternehmerschaft aus dem Gewerbeertrag herausgekiirzt
werden (wenn sie bei der Ermittlung des Gewinns angesetzt worden sind). Zwar hat das BMF in der miindlichen
Verhandlung zutreffend darauf hingewiesen, dass die Anwendung der Kurzungsvorschriften des & 9 GewStG eine
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sachliche Gewerbesteuerpflicht voraussetzt. Dennoch liegt § 9 Nr. 2 GewStG die Wertung zugrunde, dass
Gewerbeertrage --dem Objektsteuercharakter der Gewerbesteuer folgend-- allein im Gewerbebetrieb der
Mitunternehmerschaft der Gewerbesteuer unterworfen werden sollen, nicht beim Mitunternehmer (vgl. Pitzal in
Wendt/Suchanek/Mollmann/Heinemann, GewStG, 2. Aufl,, § 9 Nr. 2 Rz 2).

(3) Die Gegenauffassung wirde den Sinn und Zweck der Fiktion des & 2 Abs. 2 Satz 1 GewStG Uberstrapazieren. § 2
GewStG regelt den Steuergegenstand. Der Gewerbesteuer unterliegt der stehende Gewerbebetrieb, soweit er im
Inland betrieben wird (§ 2 Abs. 1 Satz 1 GewStG). GemaR § 2 Abs. 2 Satz 1 GewStG gilt (insbesondere) die Tatigkeit
der Kapitalgesellschaften stets und in vollem Umfang als Gewerbebetrieb. Die Vorschrift fingiert die Tatigkeit einer
Kapitalgesellschaft fiir Zwecke der Gewerbesteuer als Gewerbebetrieb, soweit diese Gesellschaft tatig ist (Beschluss
des Grofen Senats des BFH vom 25.06.1984 - GrS 4/82, BFHE 141, 405, BStBL 11 1984, 751, unter C.II1.3.b bb (2)).
Ihre sachliche Gewerbesteuerpflicht wird von ihrer Rechtsform bestimmt (Kef3 in Lenski/Steinberg,
Gewerbesteuergesetz, § 2 Rz 3006). Die Norm dient der Berlicksichtigung der Besonderheiten von
Kapitalgesellschaften (Unabhangigkeit des Unternehmens vom Wechsel seiner Mitglieder; Gesellschafter missen
nicht nach aufden in Erscheinung treten; begrenzte Haftung) sowie Vereinfachungszwecken (Buchfuhrungs- und
Bilanzierungspflicht der Kapitalgesellschaft, vgl. Beschluss des Bundesverfassungsgerichts --BVerfG-- vom
24.03.2010 - 1 BvR 2130/09, HFR 2010, 756, Rz 17 f.). Diese Erwagungen rechtfertigen es indes nicht, das Merkmal
der Unternehmensidentitat im Sinne des & 10a GewStG in Fallen wie dem vorliegenden --entgegen allgemeinen
Grundsatzen-- zu Lasten des Steuerpflichtigen einzuschranken (Suchanek, FR 2022, 122, 125 f.).

ee) Nur diese Sichtweise wird dem Objektsteuercharakter der Gewerbesteuer (vgl. BVerfG-Beschluss vom
15.01.2008 - 1 BvL 2/04, BVerfGE 120, 1, Rz 5) gerecht, auf dem auch das Merkmal der Unternehmensidentitat
grundet. Dieser gebietet es, auf die tatsachliche Fortfiihrung der gewerblichen Betdtigung abzustellen, nicht auf
eine rechtstechnische Fiktion. Nur in dem fortgefiihrten Unternehmen spiegelt sich die objektivierte Ertragskraft des
Gewerbebetriebs wider (Krauf, Der Betrieb 2019, 2488, 2489), nicht in der von Gesetzes wegen als gewerblich
geltenden "Kapitalgesellschaftshiille". Dort wiirde der Fehlbetrag --vom operativen Betrieb getrennt-- "in der Luft
hangen" (Weiss, StuB 2017, 859, 862) und damit regelmafiig leerlaufen (Wendt, FR 2019, 663).

ff) Mit der Annahme von Unternehmensidentitat bei der libernehmenden Personengesellschaft geht einher, dass der
vortragsfahige Gewerbeverlust auf der Ebene der Kapitalgesellschaft nicht mehr genutzt werden kann, auch nicht
wahlweise. Er "geht” vollumfanglich auf die Personengesellschaft "Uber". Eine "doppelte” Unternehmensidentitat ist
mit der Systematik des gewerbesteuerlichen Verlustabzugs nach § 10a GewStG nicht zu vereinbaren.

c) Der Umstand, dass die G eine Beteiligung an der Komplementar-GmbH halt, fihrt zu keinem anderen Ergebnis.
Die Beteiligung stellt sogenanntes Sonderbetriebsvermogen Il der G bei der Klagerin dar und gehort damit --auch
gewerbesteuerrechtlich-- nicht zum Betriebsvermdgen der G (vgl. nur BFH-Urteil vom 16.04.2015 - IV R 1/12, BFHE
249, 511, BStBL I 2015, 705, m.w.N.). Sie begriindet keine relevante Tatigkeit der G.

d) Entsprechendes gilt fir die Tatsache, dass es sich bei der G um eine auslandische Kapitalgesellschaft handelt, die
gegebenenfalls Betriebsstatten im Ausland unterhalt. Das FG ist zu Recht davon ausgegangen, dass einer derartigen
Betdtigung mangels inlandischer Betriebsstatte gewerbesteuerrechtlich keine unmittelbare Bedeutung zukommt

(8 2 Abs. 1 Satz 1 und 3 GewStG).

e) Der Hinweis des BMF, der Verlustiibergang sei auch deshalb abzulehnen, weil er zu einer nicht gerechtfertigten
Statusverbesserung fuhren wurde, indem Verluste einer Kapitalgesellschaft aus dem Aufbau des operativen
Geschaftsbetriebs (Anlaufverluste nach Eintragung ins Handelsregister) anschlief’end auf eine Personengesellschaft
ubertragen werden konnten, obwohl diese Verluste, wenn sie originar von der Personengesellschaft erzielt worden
waren, aufgrund der Grundsatze zum Beginn der sachlichen Gewerbesteuerpflicht bei Personengesellschaften (mit
Aufnahme der werbenden Tatigkeit) gewerbesteuerlich nicht hatten berlcksichtigt werden dirfen, rechtfertigt
ebenfalls keine andere Beurteilung. Derartige Effekte liegen in der unterschiedlichen (gewerbesteuerrechtlichen)
Behandlung von Personengesellschaften und Kapitalgesellschaften, auch fur Zwecke des Verlustabzugs nach & 10a
GewStG, begrundet. Der Senat hat dies (verfassungsrechtlich) nicht beanstandet (vgl. BFH-Urteil vom 04.05.2017 -
IVR 2/14, BFHE 258, 470, BStBL 11 2017, 1138, Rz 31). Daher sind auch entsprechende Gestaltungsansatze
(innerhalb der durch & 42 AO gesetzten Grenzen) hinzunehmen.

f) Vor dem Hintergrund obiger Ausfuihrungen kann dahinstehen, ob & 2 Abs. 2 Satz 1 GewStG einer Verrechnung des
Gewerbeverlustes der G mit dem Gewerbeertrag der Klagerin bereits deshalb nicht entgegensteht, weil die G nach
der Einbringung --wie von der Klagerin in der mundlichen Verhandlung geltend gemacht-- (in
gewerbesteuerrechtlicher Hinsicht) Uber keine inlandische Betriebsstatte mehr verfiigt habe.
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49 3. Schlief3lich hat das FG die erforderliche Unternehmeridentitdt zu Recht bejaht. Unternehmeridentitit besteht,
soweit die G, die den Gewerbeverlust in eigener Person erlitten hat, an der Klagerin beteiligt ist. Die G ist alleinige
Kommanditistin der Klagerin und zu 100 % an deren Vermogen beteiligt. Der Gewerbeertrag der Klagerin kann
daher vollstandig mit dem festgestellten Gewerbeverlust der G verrechnet werden. Dies ist zwischen den
Beteiligten nicht streitig und bedarf keiner weiteren Erlauterung.

50 4. Die Kostenentscheidung folgt aus & 135 Abs. 2 FGO.

Quelle: www.bundesfinanzhof.de
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BFH Bundesfinanzhof #

Urteil vom 17. Januar 2019, IlI R 35/17

Ubergang eines Gewerbeverlustes von einer Kapitalgesellschaft auf eine Personengesellschaft
ECLI:DE:BFH:2019:U.170119.11IR35.17.0
BFH IIl. Senat

AO § 176 Abs 2, GewStG § 2 Abs 1 S 1, GewStG & 2 Abs 2, GewStG & 2 Abs 5, GewStG & 10a S 10, UmwG § 123 Abs 3 Nr
1, UmwStG 2006 8 1 Abs 1 S 1, UmwStG 2006 & 24 Abs 2 S 2, GewStG VZ 2009

vorgehend Finanzgericht Baden-Wirttemberg , 29. Januar 2017, Az: 10 K 3703/14
Leitsatze

Ubertragt eine AG ihr operatives Geschaft im Wege der Ausgliederung nach & 123 Abs. 3 Nr. 1 UmwG auf eine KG, so geht
ein gewerbesteuerlicher Verlustvortrag der AG jedenfalls dann nicht auf die KG Uber, wenn sich die AG fortan nicht nur
auf die Verwaltung der Mitunternehmerstellung bei der KG beschrankt .

Tenor

Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil des Finanzgerichts Baden-Wurttemberg vom 30. Januar 2017 10K
3703/14 insoweit aufgehoben, als es die gegen den Bescheid uber die Feststellung des vortragsfahigen
Gewerbeverlustes auf den 31. Dezember 2009 gerichtete Klage betrifft.

Insoweit wird die Klage abgewiesen.

Hinsichtlich der Klage gegen den Bescheid vom 14. Dezember 2012 Uber die Ablehnung einer BilligkeitsmaRnahme
sowie gegen die dazu ergangene Einspruchsentscheidung vom 22. Oktober 2014 wird die Sache an das Finanzgericht
Baden-Wiurttemberg zurlickverwiesen.

Diesem wird die Entscheidung Uber die Kosten des Revisionsverfahrens ubertragen.

Tatbestand

1 Die Klagerin und Revisionsbeklagte (Klagerin) ist eine GmbH, die aus der im Jahr 2000 gegrundeten A
Aktiengesellschaft (AG) hervorgegangen ist. Die AG hatte sich insbesondere mit der Entwicklung von Hard- und
Software im Bereich der Netzwerksicherheit befasst. Durch Vertrag vom Dezember 2009 wurde die A GmbH & Co.
KG (KG) gegrundet, deren alleinige Kommanditistin die AG war. Diese war auch Alleingesellschafterin der
Komplementar-GmbH, die am Vermdgen der KG nicht beteiligt war.

2 Durch Vertrag vom 30. Dezember 2009 wurde der Geschaftsbetrieb der AG mit Wirkung zum 29. Dezember 2009
(24:00 Uhr) gemaR & 123 Abs. 3 Nr. 1 des Umwandlungsgesetzes (UmwG) auf die KG ausgegliedert. Die
Ausgliederung, die bis auf die von der AG gehaltenen Beteiligungen alle Aktiva und Passiva umfasste, wurde gemaf3
§ 24 Abs. 2 Satz 2 des Umwandlungssteuergesetzes (UmwStG) zu Buchwerten vorgenommen. Der Kapitalanteil der
AG wurde erhoht. Im Betriebsvermdgen der AG verblieben die Anteile an drei auslandischen (Tochter-
JKapitalgesellschaften, an der KG sowie an der Komplementar-GmbH. Unternehmensgegenstand war nunmehr die
Leitung von Unternehmen und die Verwaltung von Beteiligungen. Im Jahr 2011 wurde die AG formwechselnd in die
Klagerin umgewandelt, im Jahr 2013 wurde die Komplementar-GmbH auf die Klagerin verschmolzen.

3 Inder Gewerbesteuererklarung/Erklarung zur gesonderten Feststellung des Gewerbeverlustes fur das Jahr 2009
(Streitjahr) begehrte die KG die Feststellung eines vortragsfahigen Gewerbeverlustes zum 31. Dezember 2009 von
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9.048.896 €. Der Beklagte und Revisionsklager (das Finanzamt --FA--) stellte den Gewerbeverlust zum 31. Dezember
2009 durch Bescheid vom 24. Marz 2011 zunachst in der beantragten Hohe fest. Darin enthalten war ein Betrag von
9.039.441 € als "Ubernommener Gewerbeverlust". Der Bescheid stand unter dem Vorbehalt der Nachpriifung (§ 164
Abs. 1 der Abgabenordnung --AO--).

Bei einer Aufdenprufung, die in den Jahren 2011 und 2012 stattfand, erkannte der Prifer den Gewerbeverlust dem
Grunde nach an. Die Veranlagungsstelle des FA folgte jedoch der Rechtsauffassung des Priifers unter Hinweis auf
einen Erlass des Finanzministeriums des Landes Nordrhein-Westfalen (NRW) vom 27. Januar 2012 (Az.

G 1427 - 26 - V B 4, Finanz-Rundschau --FR-- 2012, 238) nicht. Das FA erlief’ unter dem 14. Dezember 2012 einen
nach § 164 Abs. 2 AO geanderten Feststellungsbescheid, durch den es den vortragsfahigen Gewerbeverlust auf nur
9.455 € feststellte. Einen Antrag auf abweichende Verlustfeststellung aus Billigkeitsgriinden (& 163 AO) lehnte es
ab. Gegen den Feststellungbescheid und gegen den Ablehnungsbescheid wandte sich die KG mit Einsprichen. Das
FA wies beide Rechtsbehelfe als unbegrindet zurtick (Einspruchsentscheidung vom 22. Oktober 2014).

Die anschliefiend erhobene Klage, mit der die Klagerin mit dem Hauptantrag die Feststellung eines vortragsfahigen
Gewerbeverlustes auf den 31. Dezember 2009 in Hohe von 7.746.223 € begehrte, hatte Erfolg (Urteil vom 30. Januar
2017 10K 3703/14, Entscheidungen der Finanzgerichte --EFG-- 2017, 1604). Das Finanzgericht (FG) war der
Ansicht, durch die Einbringung des Geschaftsbetriebs der AG in die KG sei die Unternehmeridentitat gewahrt
worden. Auch die erforderliche Unternehmensidentitat liege vor, weil der gesamte operative Geschaftsbetrieb
unverandert von der KG fortgefiihrt worden sei. Der Umstand, dass die einbringende Gesellschaft eine
Kapitalgesellschaft gewesen sei, andere hieran nichts. Zwar sei die AG auch nach der Einbringung noch ein
Gewerbesteuersubjekt gewesen. Aus der Sicht der aufnehmenden Personengesellschaft spiele es jedoch keine
Rolle, dass auf der Ebene der Kapitalgesellschaft weiterhin ein Gewerbebetrieb anzunehmen gewesen sei. Aus der
steuerrechtlichen Behandlung des umgekehrten Falles --Einbringung des Betriebs einer Personengesellschaft in
eine Kapitalgesellschaft-- ergebe sich, dass das Merkmal der Unternehmensidentitat sehr wohl bedeutsam sei.
Daruber hinaus gehe aus der Gesetzesbegriindung zur Einflihrung des & 10a Satz 10 Halbsatz 2 des
Gewerbesteuergesetzes (GewStG) ein Vorrang des gewerbesteuerlichen Verlustabzugskonzepts bei
Personengesellschaften hervor.

Mit dem Hilfsantrag, das FA zu verpflichten, den vortragsfahigen Gewerbeverlust aus Billigkeitsgrinden auf
7.746.223 € festzustellen, befasste sich das FG nicht, da die Klagerin bereits mit dem Hauptantrag erfolgreich war.

Gegen das Urteil richtet sich die Revision des FA. Zur Begriindung fuhrt es aus, das FG habe nicht beachtet, dass bei
der Fortfihrung von gewerbesteuerlichen Verlustvortragen zwischen Personen- und Kapitalgesellschaften zu
differenzieren sei. Anders als bei einer Personengesellschaft gelte die Tatigkeit einer Kapitalgesellschaft in vollem
Umfang als Gewerbebetrieb. Das FG habe zu Unrecht die Gewerbebetriebe der AG und der KG vermischt. Bei einer
Kapitalgesellschaft sei es nicht moglich, gewerbesteuerrechtliche Verluste zusammen mit einer Sachgesamtheit
herauszuldsen und auf eine andere Gesellschaft zu Ubertragen.

Das FA beantragt,
das angefochtene Urteil aufzuheben und die Klage abzuweisen.

Die Klagerin beantragt,
die Revision als unbegriindet zurlickzuweisen.

Zur Begriindung fuhrt sie im Wesentlichen aus, aufgrund der Ausgliederung des gesamten operativen
Gewerbebetriebs seien sowohl das Erfordernis der Unternehmeridentitat als auch das der Unternehmensidentitat
erfullt gewesen. Die Gewerbesteuer-Richtlinien (GewStR) 2009 gingen implizit von einem Fortbestand der
Unternehmensidentitdt bei der Einbringung des Betriebs einer Kapitalgesellschaft in eine Personengesellschaft aus.
Die Gewerblichkeitsfiktion des & 2 Abs. 2 Satz 1 GewStG sei bei der AG zwar unabhangig von der ausgelibten
Tatigkeit erfullt gewesen. Eine tatigkeitsunabhangige Betrachtung habe jedoch keine Bedeutung fir den
Ubertragenen Geschaftsbetrieb, da dieser mit der Ubertragung aus der Gewerblichkeitsfiktion herausgeldst werde.
Der Einwand, wonach die AG auch nach der Betriebsiibertragung einen eigenen Gewerbebetrieb gefihrt habe,
konne durch den Hinweis darauf entkraftet werden, dass die Gefahr eines Verlustabzugs bei der AG dadurch
ausgeschlossen gewesen sei, dass der Abzug auf die KG Uubergegangen sei. Zu Recht sei das FG der Ansicht
gewesen, die Frage der Unternehmensidentitat sei allein aus der Sicht der Personengesellschaft zu beurteilen.
Insoweit stehe das Urteil in Einklang mit der ganz herrschenden Meinung im steuerrechtlichen Schrifttum. Das
Urteil des FG werde dem Objektsteuercharakter der Gewerbesteuer gerecht, dem zufolge eine vom vormaligen
Unternehmenstrager losgeldste Beurteilung der Unternehmensidentitat fur den Ubertragenen Betrieb geboten sei.
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Zu Recht habe das FG einen Vergleich zum umgekehrten Ubertragungsweg angestellt, namlich zur Ubertragung von
einer Personengesellschaft auf eine Kapitalgesellschaft. In einem solchen Fall werde die Unternehmensidentitat
nach der Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs (BFH) nicht deshalb als entbehrlich angesehen, weil die
ubernehmende Kapitalgesellschaft unabhangig von ihrer Tatigkeit als gewerblich gelte (BFH-Urteil vom 2. Marz
1983 I R 85/79, BFHE 138, 94, BStBL Il 1983, 427). Auch habe das FG zutreffend auf die Gesetzesbegriindung zu

§ 10a Satz 10 Halbsatz 2 GewStG verwiesen.

Entscheidungsgrunde

11

12

13

14

15

16

17

Die Revision ist hinsichtlich der Klage gegen den Bescheid uber die Feststellung des vortragsfahigen
Gewerbeverlustes auf den 31. Dezember 2009 begriindet. Sie fuhrt insoweit zur Aufhebung des angefochtenen
Urteils und zur Klageabweisung. Das FG war zu Unrecht der Auffassung, dass der bei der AG vorhandene
gewerbesteuerliche Verlustvortrag durch die Einbringung des operativen Geschafts in die KG auf diese
Ubergegangen ist. Hinsichtlich des Antrags auf abweichende Steuerfestsetzung aus Billigkeitsgrinden fihrt die
Revision zur Zuriickverweisung der Streitsache an das FG zur anderweitigen Verhandlung und Entscheidung (&8 126
Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 und 2 der Finanzgerichtsordnung --FGO--).

1. Das FA konnte den Verlustfeststellungsbescheid auf den 31. Dezember 2009 vom 24. Marz 2011, der unter dem
Vorbehalt der Nachprifung stand (§ 164 AO), zu Lasten der Klagerin durch den Bescheid vom 14. Dezember 2012
gemaf’ & 164 Abs. 1 AO andern, obwohl zu dem Zeitpunkt, als der ursprungliche Bescheid erging, nach
Verwaltungsansicht ein Gewerbeverlust von einer Kapitalgesellschaft auf eine Personengesellschaft Ubergehen
konnte. Ein nach § 176 Abs. 2 AO beachtlicher Vertrauensschutz bestand nicht.

a) Nach § 176 Abs. 2 AO darf bei der Aufhebung oder Anderung eines Steuerbescheids nicht zuungunsten des
Steuerpflichtigen berlcksichtigt werden, dass eine allgemeine Verwaltungsvorschrift der Bundesregierung, einer
obersten Bundes- oder Landesbehdrde von einem obersten Gerichtshof des Bundes als nicht mit dem geltenden
Recht in Einklang stehend bezeichnet worden ist.

b) Aufgrund der bis einschlie8lich 2008 geltenden GewStR 1998 war bei einer Einbringung des Betriebs einer
Kapitalgesellschaft in eine Personengesellschaft der Ubergang eines Gewerbeverlustes méglich (vgl. Abschn. 68
Abs. 4 Satz 6 i.V.m. Abs. 2 GewStR 1998). Die GewStR 2009 enthalten keine vergleichbare Regelung. Zunachst
bestanden nach Ansicht des Finanzministeriums NRW keine Bedenken, die friiheren Grundsatze vorerst fortzufliihren
(Erlass vom 11.Juni 2010 G 1310 - 10 -V B 1, FR 2010, 634, Buchst. h). Erst im Verwaltungserlass vom 27. Januar
2012 in FR 2012, 238 anderte das Finanzministerium NRW fiir Erhebungszeitraume ab 2009 seine Rechtsauffassung
und stellte klar, dass ein Ubergang des Gewerbeverlustes von einer Kapitalgesellschaft auf eine
Personengesellschaft nicht in Betracht komme.

) Die Vorschrift des § 176 Abs. 2 AO ist im Streitfall schon deshalb nicht einschlagig, weil der Erlass des
Finanzministeriums NRW in FR 2010, 634 fur die Finanzverwaltung des Landes Baden-Wurttemberg keine
Bindungswirkung entfalten konnte (vgl. BFH-Urteil vom 28. Oktober 1992 X R 117/89, BFHE 170, 11, BStBL Il 1993,
261).

d) Daruber hinaus hangt die Anwendung des § 176 Abs. 2 AO auch davon ab, dass ein bestimmtes Rechtsproblem
nach der (zeitlich vorausgegangenen) allgemeinen Verwaltungsvorschrift auf andere (fir den Steuerpflichtigen
gunstigere) Weise zu losen ist als nach der (spateren) Gerichtsentscheidung (BFH-Urteile vom 28. September 1987
VIII R 154/86, BFHE 151, 107, BStBL I1 1988, 40, und in BFHE 170, 11, BStBL Il 1993, 261). Im Streitfall lag das BFH-
Urteil vom 29. Oktober 1986 | R 318-319/83 (BFHE 148, 158, BStBL 11 1987, 310), aus dem sich mittelbar ergab, dass
die friihere Verwaltungsmeinung zum Ubergang eines Gewerbeverlustes von einer Kapitalgesellschaft auf eine
Personengesellschaft in Ausgliederungsfallen unzutreffend war, jedoch zeitlich vor dem Erlass in FR 2010, 634, der
vorerst eine Fortgeltung der friheren Grundsatze anordnete. Aufgrund dieser zeitlichen Abfolge konnte kein
Vertrauensschutz zugunsten der Klagerin nach & 176 Abs. 2 AO entstehen (vgl. Senatsbeschluss vom 21. April 2005
[1l B 40/04, BFH/NV 2005, 1480).

2. Nach & 10a Satz 1 GewStG wird der ma’gebende Gewerbeertrag bis zu einem Betrag in Hohe von 1 Mio. € um die
Fehlbetrage gekurzt, die sich bei der Ermittlung des mafdgebenden Gewerbeertrags fur die vorangegangenen
Erhebungszeitraume nach den Vorschriften der 88 7 bis 10 ergeben haben, soweit die Fehlbetrage nicht bei der
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Ermittlung des Gewerbeertrags flr die vorangegangenen Erhebungszeitraume berlcksichtigt worden sind. Der

1 Mio. € Ubersteigende mafigebende Gewerbeertrag ist nach & 10a Satz 2 GewStG bis zu 60 % um nicht
berilicksichtigte Fehlbetrage der vorangegangenen Erhebungszeitraume zu kirzen. Die Hohe der vortragsfahigen
Fehlbetrage ist gesondert festzustellen (&8 10a Satz 6 GewStG).

3. Die Geltendmachung eines Gewerbeverlustes setzt nach hochstrichterlicher Rechtsprechung sowohl die
Unternehmensidentitat als auch die Unternehmeridentitat voraus.

a) Der Begriff der Unternehmensidentitat besagt, dass der im Kirzungsjahr bestehende Gewerbebetrieb identisch
sein muss mit dem Gewerbebetrieb, der im Verlustentstehungsjahr bestanden hat (BFH-Urteile vom 28. April 1977
IVR 165/76, BFHE 122, 307, BStBL 11 1977, 666; vom 12. Januar 1983 IV R 177/80, BFHE 138, 90, BStBL 1 1983, 425;
vom 11. Oktober 2012 IV R 38/09, BFHE 240, 90, BStBL Il 2013, 958; vom 7. September 2016 IV R 31/13, BFHE 255,
266, BStBL 11 2017, 482, und vom 4. Mai 2017 IV R 2/14, BFHE 258, 470, BStBL Il 2017, 1138; Giroff in
Glanegger/Guroff, 9. Aufl.,, § 10a Rz 10 ff.; Blumich/Druen, & 10a GewStG Rz 45 ff.). Dieses Merkmal ergibt sich aus
dem Charakter der Gewerbesteuer als Objektsteuer (z.B. BFH-Urteil in BFHE 122, 307, BStBL Il 1977, 666), der es im
Gewerbesteuerrecht nicht zuldsst, dass Verluste des einen Gewerbebetriebs i.S. des & 2 Abs. 1 GewStG bei einem
anderen solchen Gewerbebetrieb berlicksichtigt werden (Senatsurteil vom 23. Februar 2017 IlI R 35/14, BFHE 257,
20, BStBL 11 2017, 757).

Bei einer Personengesellschaft ist darauf abzustellen, ob die tatsachlich ausgelibte gewerbliche Betatigung (§ 2
Abs. 1 Satz 2 GewStG i.V.m. & 15 Abs. 2 und Abs. 3 des Einkommensteuergesetzes) die gleiche geblieben ist (BFH-
Urteil in BFHE 258, 470, BStBL |1 2017, 1138, Rz 34). Bei einer Kapitalgesellschaft, die eine betriebliche Einheit auf
einen anderen Rechtstrager Ubertragt, stellt sich das Problem der Unternehmensidentitat nicht, weil deren Tatigkeit
nach § 2 Abs. 2 Satz 1 GewStG stets und in vollem Umfang als Gewerbebetrieb gilt (BFH-Urteil in BFHE 148, 158,
BStBL Il 1987, 310; BFH-Beschluss vom 26. Februar 2014 | R 59/12, BFHE 246, 27, BStBL || 2014, 1016, Rz 35, und
BFH-Urteil in BFHE 258, 470, BStBL 11 2017, 1138, Rz 31). Eine Anderung der wirtschaftlichen Betétigung einer
Kapitalgesellschaft beriihrt die Unternehmensidentitat nicht.

b) Als weitere Voraussetzung fiir einen Verlustabzug nach § 10a GewStG muss hinzukommen, dass der
Gewerbetreibende den Verlust in eigener Person erlitten hat (Unternehmeridentitat). Bei einem
Unternehmerwechsel entfallt der Verlustabzug (§ 10a Satz 8 GewStG i.V.m. & 2 Abs. 5 GewStG). Bei
Personengesellschaften hangt die Unternehmeridentitat von der Identitat der Gesellschafter ab, so beim
Gesellschafterwechsel (vgl. BFH-Urteil vom 24. April 2014 IV R 34/10, BFHE 245, 253, BStBL || 2017, 233). Bei einer
Kapitalgesellschaft ist die Unternehmeridentitat gewahrt, wenn sie trotz eines Umwandlungsvorgangs ihre
rechtliche Identitat bewahrt hat.

4. Entgegen der Rechtsansicht des FG und der Klagerin war eine Ubernahme des bei der AG entstandenen
Gewerbeverlustes durch die KG nicht moglich.

a) Die Klagerin als Rechtsnachfolgerin der KG begehrt die Beruicksichtigung des Gewerbeverlustes, der bis zur
Ausgliederung bei der AG angefallen war. Nach & 18 Abs. 1 Satz 2 UmwStG kann der maigebende Gewerbeertrag
der Ubernehmenden Personengesellschaft oder natlrlichen Person nicht um Fehlbetrage der Ubertragenden
Korperschaft i.S. des & 10a GewStG gekurzt werden. Die Vorschrift des & 18 UmwStG betrifft den
Vermdgensubergang durch Verschmelzung, Auf- oder Abspaltung sowie den Formwechsel von einer Kdérperschaft
auf eine Personengesellschaft oder natirliche Person (Schmitt in Schmitt/Hortnagl/Stratz, Umwandlungsgesetz,
Umwandlungssteuergesetz, 8. Aufl.,, § 18 UmwStG Rz 7). Im Fall der Abspaltung auf eine Personengesellschaft

(8 123 Abs. 2 UmwG) mindern sich verbleibende Verlustvortrage der Ubertragenden Korperschaft in dem Verhaltnis,
in dem bei Zugrundelegung des gemeinen Werts das Vermdgen auf eine andere Kdrperschaft Gbergeht (§ 18 Abs. 1
Satz 1,8 16 i.V.m. & 15 Abs. 3 UmwStG). Die genannten Vorschriften sind auf eine Ausgliederung i.S. des & 123

Abs. 3 Nr. 1 UmwG, wie sie im Streitfall zu beurteilen ist, jedoch nicht anwendbar (8 1 Abs. 1 Satz 2 UmwStG). Es
fehlt an einer spezialgesetzlichen Regelung, die den Ubergang eines Gewerbeverlustes von einer
Kapitalgesellschaft auf eine Ubernehmende Personengesellschaft anlasslich einer Ausgliederung verbietet oder
gestattet.

b) Aus den allgemeinen Rechtsgrundsatzen Uber den gewerbesteuerrechtlichen Verlustibergang bei
Unternehmens- und Unternehmeridentitat ergeben sich keine fir die Klagerin giinstigen Rechtsfolgen.

aa) Diese Grundsatze sind im Streitfall nicht einschlagig, da der Rechtstrager, bei dem der Gewerbeverlust
entstanden war (AG), auch nach der Ausgliederung noch existierte und der vor der Ubertragung bestehende Betrieb
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der AG aufgrund der Gewerblichkeitsfiktion des & 2 Abs. 2 Satz 1 GewStG identisch war mit dem nach der
Ubertragung noch vorhandenen Betrieb; dies gilt ungeachtet dessen, dass sich die AG nach der Ubertragung auf
eine Holding-Funktion beschrinkte. In einem derartigen Fall stellt sich die Frage des Ubergangs eines
Gewerbeverlustes nicht. Der Streitfall ist --entgegen der Rechtsauffassung der Klagerin und des FG-- nicht mit
Fallen vergleichbar, in denen ein Betrieb durch einen Umwandlungsvorgang von einer Personengesellschaft auf
eine Kapitalgesellschaft Ubergeht und die Personengesellschaft dadurch ihre rechtliche Existenz verliert. Die vom
FG und von der Klagerin in diesem Zusammenhang zitierten Urteile des BFH in BFHE 138, 94, BStBL Il 1983, 427
und des FG Dusseldorf vom 28. Oktober 2010 11 K 3637/09 F (EFG 2011, 477) sind nicht einschlagig.

bb) Der Einwand der Klagerin, die Frage der Unternehmer- und Unternehmensidentitat sei nicht aus der Sicht der
AG, sondern allein aus der Sicht der KG zu beurteilen ("Vorrang des Personengesellschaftskonzepts"), zielt darauf,
den Umstand, dass die AG weiterhin existierte und Inhaberin eines stehenden Gewerbebetriebs i.S. des § 2 Abs. 1
und Abs. 2 GewStG war, zu negieren. Dies ist indessen nicht moglich (i.E. ebenso Rasche in
Rodder/Herlinghaus/van Lishaut, UmwsStG, 2. Aufl,, § 24 Rz 127; Schmitt in Schmitt/Hortnagl/Stratz, a.a.0., § 24
UmwStG Rz 262, 263; Jaschke in Lademann, EStG, § 24 UmwStG Rz 54; a.A. Fuhrmann in Widmann/Mayer,
Umwandlungsrecht, § 24 UmwStG Rz 2185; Kleinheisterkamp in Lenski/Steinberg, Gewerbesteuergesetz, § 10a
Rz 41, 66; Suchanek/Hesse in Wendt/ Suchanek/Mollmann/Heinemann, GewStG, & 10a Rz 91; Suchanek, FR 2012,
296; Ley, Kolner Steuerdialog 2013, 18466).

cc) Ob ausnahmsweise ein Verlustiibergang in Betracht kommt, wenn ein Gewerbebetrieb im Ganzen im Wege der
Ausgliederung von einer Kapitalgesellschaft auf eine Personengesellschaft ubergeht und die Kapitalgesellschaft
sich fortan auf die Verwaltung der Mitunternehmerstellung bei der Personengesellschaft beschrankt, braucht der
Senat nicht zu entscheiden. Fir eine derartige Konstellation wird die Auffassung vertreten, dass ein Verlustvortrag
auf die ibernehmende Personengesellschaft Ubergeht (Patt in Dotsch/Pung/Mohlenbrock, Die Korperschaftsteuer,

§ 24 UmwStG Rz 212; Mutscher in Frotscher/Drien, KStG/GewStG/UmwStG, & 24 UmwStG Rz 253). Im Streitfall ging
jedoch nicht der Betrieb der AG im Ganzen auf die KG Uber, vielmehr verblieben neben dem Kommanditanteil und
der Beteiligung an der Komplementar-GmbH auch die drei Beteiligungen an den Tochter-Kapitalgesellschaften im
Betriebsvermogen der AG. Der Ausnahmefall, fir den die genannten Autoren einen Verlustiibergang befilirworten,
liegt somit nicht vor.

c) Der Hinweis der Klagerin auf die Gesetzesbegriindung zur Anfligung des & 10a Satz 10 Halbsatz 2 GewStG durch
das Jahressteuergesetz 2009 vom 19. Dezember 2008 (BGBL | 2008, 2794) fihrt zu keinem anderen Ergebnis.

Nach den Intentionen des Gesetzgebers (vgl. BTDrucks 16/11108, S. 30) sollte Gestaltungen entgegengewirkt
werden, mit denen die Folgen eines Gesellschafterwechsels bei einer Kapitalgesellschaft fur einen bei der
Gesellschaft vorhandenen gewerbesteuerlichen Verlustvortrag vermieden werden sollten (vgl.
Behrendt/Arjes/Nogens, Betriebs-Berater 2008, 367). Nach friiherer Verwaltungsansicht war, wie oben ausgeflihrt,
der Ubergang eines Gewerbeverlustes von einer Kapitalgesellschaft auf eine Personengesellschaft mdglich. Von
diesem Verstandnis ging auch der Gesetzgeber aus, als er an § 10a Satz 10 GewStG einen Halbsatz anfligte. Unter
Hinweis darauf und auf Abschn. 68 Abs. 4 Satz 6 i.V.m. Abs. 2 GewStR 1998 wurde in der steuerrechtlichen Literatur
die Meinung vertreten, dass der Ubergang eines Gewerbeverlustes von einer Kapitalgesellschaft auf eine
Personengesellschaft moglich sein misse (Beinert/Benecke, Die Unternehmensbesteuerung --Ubg-- 2009, 169, 172;
Patt, Der Ertragsteuerberater 2010, 146; Schober, Anm. zu EFG 2017, 1604; Schoneborn, Neue Wirtschaftsbriefe
2011, 366, 367; Weber, Ubg 2010, 201, 204). Im Gesetzeswortlaut hat sich dieses Rechtsverstandnis allerdings nicht
niedergeschlagen. Die Vorschrift des & 10a Abs. 10 Halbsatz 2 GewStG hat keine konstitutive Wirkung dergestalt,
dass sie den Ubergang eines gewerbesteuerrechtlichen Verlustvortrags von einer Kapitalgesellschaft auf eine
Personengesellschaft moglich macht, der nach allgemeinen Grundsatzen nicht moglich ist. Die Gesetzesbegriindung
beruhte auf der damals vorherrschenden, allerdings unzutreffenden Rechtsansicht.

5. Uber die Klage gegen die Versagung einer Billigkeitsmanahme nach § 163 AO hat das FG --aus seiner Sicht
folgerichtig-- nicht entschieden, da es dem Hauptantrag stattgegeben hat. Es muss sich nunmehr, nachdem die
Klage im Hauptantrag abgewiesen wird, mit dem Hilfsantrag befassen. Zu diesem Zweck wird die Sache an das FG
zurlickverwiesen.

6. Die Ubertragung der Kostenentscheidung auf das FG beruht auf § 143 Abs. 2 FGO.

Quelle: www.bundesfinanzhof.de
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BFH Bundesfinanzhof #

Urteil vom 07. November 2023, VIII R 7/21

Riickabwicklung eines Verbraucherdarlehensvertrags
ECLI:DE:BFH:2023:U.071123.VIIIR7.21.0
BFH VIII. Senat

EStG & 20 Abs 1 Nr 7, EStG & 22 Nr 3, BGB & 346, BGB & 348, BGB & 357b, AO & 38, EStG § 2 Abs 1 S 1 Nr 5, EStG & 2 Abs
1S 1Nr7,EStGVZ 2017

vorgehend FG Koln, 15. Dezember 2020, Az: 5 K 2552/19
Leitsatze

1. Der Bezug eines Nutzungsersatzes im Rahmen der reinen Riickabwicklung eines Verbraucherdarlehensvertrags nach
Widerruf (vor Anwendbarkeit des & 357a Abs. 3 Satz 1 des Biirgerlichen Gesetzbuchs --BGB-- a.F.; jetzt § 357b BGB)
begriindet keinen steuerbaren Kapitalertrag, da er nicht auf einer erwerbsgerichteten Tatigkeit beruht und mithin nicht
innerhalb der steuerbaren Erwerbssphare erzielt wird.

2. Das infolge des Widerrufs entstandene Riickgewahrschuldverhaltnis ist bei der gebotenen wirtschaftlichen
Betrachtungsweise ertragsteuerlich als Einheit zu behandeln.

3. Der bezogene Nutzungsersatz ist auch nicht gemaft § 22 Nr. 3 des Einkommensteuergesetzes steuerbar.

Tenor

Auf die Revision der Klager werden das Urteil des Finanzgerichts Koln vom 15.12.2020 - 5 K 2552/19 und die
Einspruchsentscheidung vom 21.11.2019 aufgehoben.

Der Einkommensteuerbescheid 2017 vom 27.11.2018 wird dahingehend geandert, dass bei den Einklinften aus
Kapitalvermogen im Sinne des § 32d Abs. 1 des Einkommensteuergesetzes ein Betrag von 14.500 € --je halftig beim
Klager und bei der Klagerin-- nicht bei den laufenden Kapitalertragen angesetzt wird.

Die Berechnung der Steuer wird dem Beklagten aufgegeben.

Die Kosten des gesamten Verfahrens hat der Beklagte zu tragen.

Tatbestand

1 Die Beteiligten streiten darlber, ob es sich bei der von einer Bank aufgrund eines widerrufenen Darlehensvertrags
gezahlten Nutzungsentschadigung fur bereits erbrachte Zins- und Tilgungsleistungen um steuerbare Einkunfte
handelt.

2 Die Klager und Revisionsklager (Klager) werden im Jahr 2017 (Streitjahr) als Ehegatten zusammen zur
Einkommensteuer veranlagt. Sie schlossen am ...2005 einen Darlehensvertrag mit der X-Bank uber 208.000 € zur
Finanzierung einer selbstgenutzten Wohnimmobilie ab. Die Darlehenszinsen waren fur 20 Jahre festgeschrieben.
Die X-Bank zahlte das Darlehen aus. Die Klager leisteten monatliche Zins- und Tilgungsleistungen und
Sondertilgungen.

3  Mit Schreiben vom 21.03.2016 widerriefen die Klager unter Verweis auf eine fehlerhafte Widerrufsbelehrung ihre
auf den Abschluss des Darlehensvertrags gerichteten Willenserklarungen und losten die noch offene Restvaluta ab.
In einem zivilgerichtlichen Verfahren gegen die X-Bank klagten sie auf einen von ihnen errechneten Betrag in Hohe
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von 23.444,88 € als von der X-Bank zu leistenden Nutzungsersatz fir die von ihnen bis zum Widerruf erbrachten
Zins- und Tilgungsleistungen.

Vor dem Landgericht Y schlossen die Kldager und die X-Bank am ...2017 einen Vergleich . Danach hatte die X-Bank
"zur Abgeltung der Klageforderung sowie samtlicher Anspriiche aus dem Darlehensvertrag vom ...2005" einen
Betrag in H6he von 14.500 € an die Klager zu zahlen, der "ganz oder teilweise der Kapitalertragsteuer unterliegt”.
Die X-Bank zahlte im Streitjahr nach Abzug von Kapitalertragsteuer, Solidaritatszuschlag und Kirchensteuer an die
Klager 10.558,18 € aus.

Die Klager machten in der Einkommensteuererklarung fir das Streitjahr geltend, die X-Bank habe zu Unrecht
Kapitalertragsteuer einbehalten. Sie beantragten fiir saimtliche Kapitalertrage die Uberpriifung des Steuereinbehalts
gemaf’ & 32d Abs. 4 des Einkommensteuergesetzes in der im Streitjahr anzuwendenden Fassung (EStG). Der
Beklagte und Revisionsbeklagte (Finanzamt --FA--) folgte dem nicht und berucksichtigte im
Einkommensteuerbescheid fur das Streitjahr vom 27.11.2018 den streitigen Nutzungsersatz (je halftig beim Klager
und bei der Klagerin) neben weiteren nicht streitigen Kapitalertrdgen als Einklnfte aus Kapitalvermdgen im Sinne
des & 32d Abs. 1 EStG. Es zog beim Klager und bei der Klagerin jeweils den Sparer-Pauschbetrag in Hohe von 801 €
ab.

Dagegen legten die Klager mit Schreiben vom 02.12.2018 Einspruch ein und erhoben am 17.10.2019
Untatigkeitsklage gemaf § 46 der Finanzgerichtsordnung (FGO). Das FA wies den Einspruch mit Entscheidung vom
21.11.2019 als unbegriindet zuruck.

Die Klage hatte aus den in Entscheidungen der Finanzgerichte 2021, 759 mitgeteilten Grinden keinen Erfolg. Das
Finanzgericht (FG) hat entschieden, dass der nach dem Vergleich an die Klager als Ersatz fir Nutzungsvorteile
geleistete Betrag zu steuerpflichtigen Kapitalertragen gemaf? &8 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG fuhre. Der von den Klagern an
die X-Bank als Wertersatz fiir die Uberlassung des ihnen zur Verfligung gestellten Kapitals geleistete Betrag sei
gemaf § 20 Abs. 9 Satz 1 EStG nicht als Werbungskosten abzugsfahig. Ferner sei der Vergleichsbetrag nicht in einen
steuerpflichtigen Nutzungsersatz und eine nichtsteuerbare Riickzahlung Gberhdhter Zinsen aufzuteilen.

Mit ihrer Revision rugen die Klager die Verletzung von & 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG sowie einen Verfahrensfehler des FG.

Die Klager beantragen,

das Urteil des FG Koln vom 15.12.2020 - 5 K 2552/19 und die Einspruchsentscheidung vom 21.11.2019 aufzuheben
und den Einkommensteuerbescheid fiir 2017 vom 27.11.2018 dahingehend zu dandern, dass ein Betrag in Hohe von
14.500 € --je halftig beim Klager und bei der Klagerin-- als nicht steuerbar behandelt wird.

Das FA beantragt,
die Revision als unbegriindet zurlickzuweisen.

Entscheidungsgrunde

11

12

13

Die Revision ist begriindet. Sie fuhrt zur Aufhebung der Vorentscheidung und zur Stattgabe der Klage (§ 126 Abs. 3
Satz 1 Nr. 1 FGO). Der im Rahmen der Ruickabwicklung des Darlehensvertrags von der X-Bank an die Klager
geleistete Nutzungsersatz in Hohe von 14.500 € ist kein steuerbarer Kapitalertrag im Sinne des § 20 Abs. 1 Nr. 7
EStG (unter 11.1.). Die Ruckabwicklung des Darlehensvertrags fuhrt bei den Klagern auch nicht zu Einkinften aus
Leistungen im Sinne des & 22 Nr. 3 EStG, sodass sich die Vorentscheidung auch nicht gemaf? § 126 Abs. 4 FGO als
richtig darstellt (unter II.2.). Die Sache ist spruchreif. Der Senat gibt der Klage wie beantragt statt.

1. Die Entscheidung des FG, dass der im Rahmen der Riickabwicklung des Darlehensvertrags von der X-Bank an die
Klager geleistete Nutzungsersatz fiir Zins- und Tilgungsleistungen in Hohe von 14.500 € zu einem Kapitalertrag im
Sinne des & 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG fiihrt, hilt einer revisionsrechtlichen Uberpriifung nicht stand. Der Nutzungsersatz
ist nicht steuerbar. Er beruht nicht auf einer erwerbsgerichteten Tatigkeit der Klager und ist mithin nicht innerhalb
der steuerbaren Erwerbssphare angefallen.

a) Nach & 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG gehdren zu den Einkiinften aus Kapitalvermogen Ertrage aus sonstigen
Kapitalforderungen jeder Art, wenn die Riickzahlung des Kapitalvermdgens oder ein Entgelt fiir die Uberlassung des
Kapitalvermogens zur Nutzung zugesagt oder gewahrt worden ist, auch wenn die Hohe des Entgelts von einem
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ungewissen Ereignis abhangt. Dies gilt gemaf? & 20 Abs. 1 Nr. 7 Satz 2 EStG unabhadngig von der Bezeichnung und
der zivilrechtlichen Ausgestaltung der Kapitalanlage. Unter den Begriff der Kapitalforderung im Sinne des & 20
Abs. 1 Nr. 7 EStG fallen alle auf eine Geldleistung gerichteten Forderungen, deren Steuerbarkeit sich nicht bereits
aus einem anderen Tatbestand im Sinne des § 20 Abs. 1 Nr. 1 bis 6 oder Nr. 8 bis 11 EStG ergibt, und zwar ohne
Rucksicht auf die Dauer der Kapitaliberlassung oder den Rechtsgrund des Anspruchs (Urteil des Bundesfinanzhofs
--BFH-- vom 16.06.2020 - VIII R 7/17, BFHE 269, 188, BStBL I1 2021, 9, Rz 11).

Einklnfte aus Kapitalvermdgen im Sinne des & 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG erzielt, wer Kapitalvermdgen gegen Entgelt zur
Nutzung Uberlasst (BFH-Urteile vom 15.06.2010 - VIII R 33/07, BFHE 230, 109, BStBL I1 2011, 503; vom 16.12.2008 -
VIII R 105/03, BFH/NV 2009, 1118, unter 1l.2.a bb [Rz 17], m.w.N.). Der Rechtsgrund der Kapitaltberlassung ist dabei
ebenso ohne Bedeutung wie der Umstand, ob die zugrundeliegende Kapitalforderung selbst steuerbar ist. Auch eine
nicht freiwillige, sondern erzwungene Kapitaluberlassung kann zu Einnahmen aus Kapitalvermdgen fuhren (BFH-
Urteile vom 26.06.1996 - VIII R 67/95, BFH/NV 1997, 175; vom 13.11.2007 - VIII R 36/05, BFHE 220, 35, BStBL I
2008, 292; vom 24.05.2011 - VIII R 3/09, BFHE 235, 197, BStBL 11 2012, 254, Rz 14; vom 09.06.2015 - VIII R 18/12,
BFH/NV 2015, 1616; vom 20.10.2015 - VIII R 40/13, BFHE 252, 260, BStBL Il 2016, 342, Rz 25). Zu Einnahmen aus
Kapitalvermdgen koénnen ferner grundsatzlich auch Nutzungen als nach gesetzlichen Anspruchen geleistete
Zahlungen gehoren (so zu einem Nutzungsersatzanspruch nach § 2287 i.V.m. § 818 Abs. 1 des Burgerlichen
Gesetzbuchs --BGB-- BFH-Urteil vom 06.04.1993 - VIII R 68/90, BFHE 172, 25, BStBL Il 1993, 825, unter 2.b

[Rz 20 ff.]).

b) Wie die Einkunfteerzielung im Rahmen aller anderen Einkunftsarten setzt die Erzielung von Einkinften aus
Kapitalvermogen im Grundsatz eine erwerbsgerichtete Tatigkeit voraus. Das gilt auch nach Einfuhrung der
Abgeltungsteuer. Auch innerhalb der Schedule der Kapitaleinklinfte ist zwischen der Erwerbssphare und der nicht
steuerbaren Privatsphare zu unterscheiden. Der aufgrund des Riickgewahrschuldverhaltnisses nach dem Widerruf
des Darlehensvertrags an die Klager gezahlte Nutzungsersatz fallt nicht innerhalb der Erwerbssphare an. Die
Ruckabwicklung des Darlehensvertrags ist aus der Perspektive der Klager keine erwerbsgerichtete Tatigkeit.

aa) Zivilrechtlich fihrt der Widerruf der auf den Abschluss des Darlehensvertrags gerichteten Willenserklarungen
durch den Darlehensnehmer dazu, dass sich der Vertrag mit Zugang der Widerrufserkldarung ex nunc in ein
Rickgewahrschuldverhaltnis wandelt (vgl. nur Beschluss des Bundesgerichtshofs --BGH-- vom 12.01.2016 -

X1 ZR 366/15, Wertpapier-Mitteilungen/Zeitschrift fir Wirtschafts- und Bankrecht --WM-- 2016, 454, Rz 7). Nach

§ 357, 88 346 ff. BGB in der fiir das Streitjahr geltenden Fassung hat der Darlehensnehmer dem Darlehensgeber die
Darlehensvaluta ohne Riicksicht auf (Teil-)Tilgungen (§ 346 Abs. 1 Halbsatz 1 BGB) sowie einen Wertersatz fir
Gebrauchsvorteile am jeweils tatsachlich noch Gberlassenen Teil der Darlehensvaluta herauszugeben (8 346 Abs. 2
Satz 1 Nr. 1 und Satz 2 BGB). Der Darlehensgeber schuldet dem Darlehensnehmer die Herausgabe bereits erbrachter
Zins- und Tilgungsleistungen (&8 346 Abs. 1 Halbsatz 1 BGB) sowie die Herausgabe von Nutzungsersatz wegen
Nutzung der bis zum Wirksamwerden des Widerrufs erbrachten Zins- und Tilgungsleistungen (§ 346 Abs. 1

Halbsatz 2 BGB). Dabei wird widerleglich vermutet, dass der Darlehensgeber Nutzungen in bestimmter Hohe
tatsachlich erzielt hat (BGH-Beschluss vom 22.09.2015 - XI ZR 116/15, Neue Juristische Wochenschrift --NJW-- 2015,
3441).

Der mit der Reform des Verbraucherschutzrechts in das Burgerliche Gesetzbuch eingefligte § 357a Abs. 3 Satz 1 BGB
a.F. (jetzt & 357b BGB), der unter anderem den Anspruch des Darlehensnehmers auf Nutzungsersatz fur die Zukunft
beseitigt hat, ist erst mit dem Gesetz zur Umsetzung der Verbraucherrechterichtlinie und zur Anderung des Gesetzes
zur Regelung der Wohnungsvermittlung vom 20.09.2013 (BGBL | 2013, 3642) in Umsetzung von Art. 14 Abs. 3
Buchst. b der Richtlinie 2008/48/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 23.04.2008 uber
Verbraucherkreditvertrage und zur Aufhebung der Richtlinie 87/102/EWG des Rates eingefligt worden und erstmals
auf nach dem 12.06.2014 abgeschlossene Verbraucherdarlehensvertrage anwendbar (vgl. Art. 229 § 32 Abs. 1 des
Einfuhrungsgesetzes zum Burgerlichen Gesetzbuch).

Die wechselseitigen Ruckgewahranspruche stehen sich zivilrechtlich als eigenstandige Anspriche gegenuber (BGH-
Urteil vom 30.06.2017 - V ZR 134/16, BGHZ 215, 157, Rz 13). Sie sind Zug um Zug zu erfillen (§ 348 Satz 1 BGB).
Soweit eine Seite die Aufrechnung erklart, hat dies nicht zur Folge, dass der Anspruch der jeweils anderen Seite auf
Herausgabe von Nutzungsersatz als nicht entstanden zu behandeln ware (BGH-Beschluss vom 22.09.2015 -

X1 ZR 116/15, NJW 2015, 3441, Rz 7). Zwischen den wechselseitigen Anspriuchen besteht keine synallagmatische
Verknupfung. Gleichartige Leistungen werden nicht automatisch saldiert. Der jeweilige Riickgewahrglaubiger kann
seine Anspriche auch ohne Rucksicht auf etwaige Gegenanspriiche durchsetzen, solange der Riickgewahrschuldner
keine Gegenanspriiche erhebt (vgl. BGH-Urteil vom 25.04.2017 - X1 ZR 108/16, NJW 2007, 2102, Rz 19).
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bb) Im Hinblick auf die Einkiinfte aus Kapitalvermdgen vollzieht sich die Riickabwicklung eines vom
Darlehensnehmer widerrufenen Darlehensvertrags (unabhangig von der zivilrechtlichen Einordnung) auf3erhalb der
steuerbaren Erwerbssphare.

(1) Mit dem (wirksamen) Widerruf wird das ursprungliche Darlehensverhaltnis in ein Ruckgewahrschuldverhaltnis
umgestaltet. Beide Seiten leiten danach ihre wechselseitigen Anspriiche auf Riickzahlung sowie auf Nutzungsersatz
aus dem Ruckgewahrschuldverhaltnis und nicht mehr aus dem urspriinglichen Darlehensvertrag her (BGH-Beschluss
vom 12.01.2016 - XI ZR 366/15, WM 2016, 454, Rz 7). Dieses Ruckgewahrschuldverhaltnis ist maRgeblich fur die
Besteuerung. Es bildet die Grundlage fur die Tatbestandsverwirklichung im Sinne von & 38 der Abgabenordnung.

(2) Das Ruckgewahrschuldverhaltnis ist allein darauf gerichtet, den urspriinglichen Leistungsaustausch riickgangig
zu machen (BGH-Beschluss vom 12.01.2016 - XI ZR 366/15, WM 2016, 454, Rz 16; BGH-Urteil vom 21.02.2017 -

X1 ZR 467/15, WM 2017, 906, Rz 21). Es unterscheidet sich darin vom Darlehensvertrag, der als
Dauerschuldverhaltnis eine Vielzahl in die Zukunft gerichteter Pflichten statuiert, die durch den Austausch von
Zahlungen nicht vollstandig abgebildet werden kénnen (BGH-Urteil vom 21.02.2017 - XI ZR 467/15, WM 2017, 906,
Rz 21).

(3) Nach der Rechtsprechung des IX. Senats des BFH fehlt es bei der Riickabwicklung des Erwerbs einer Beteiligung
an einem geschlossenen Immobilienfonds an einem marktoffenbaren Vorgang und an einem Veraufierungsgeschaft
im Sinne des & 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG. Der Ausgleich der gezogenen Nutzungen stellt wie die Ruckgabe der
zuvor erworbenen Rechtspositionen in diesem Zusammenhang keinen Vorgang innerhalb der steuerbaren
Erwerbssphare, sondern nur einen notwendigen Teilakt im Rahmen der Ruckabwicklung des urspriunglichen
Leistungsaustauschs dar (BFH-Urteile vom 06.09.2016 - IX R 27/15, BFHE 255, 176, BStBL 11 2018, 335, Rz 22; vom
31.01.2017 - IXR 26/16, BFHE 257, 78, BStBL 11 2018, 341, Rz 14). Die Riickabwicklung eines widerrufenen
Darlehensvertrags ist damit wirtschaftlich vergleichbar.

(4) Die im Rahmen des Ruckabwicklungsverhaltnisses vom Darlehensnehmer vereinnahmten Leistungen liegen fir
ihn jedenfalls dann aufierhalb der steuerbaren Erwerbssphdre, wenn es sich um ein reines
Rickabwicklungsverhaltnis handelt. Daran wirde es fehlen, wenn die wechselseitig erbrachten Leistungen nicht
nur die Rickabwicklung des urspriinglichen Vertrags bewirken, sondern auch noch anderen Zwecken dienen sollten.
Ob das der Fall ist, hat das FG auf der Grundlage der Umstande des Einzelfalls festzustellen. Handelt es sich nach
den Feststellungen des FG um ein reines Ruckabwicklungsverhaltnis, kommt es nicht darauf an, ob die
Rickabwicklung einvernehmlich, durch Vergleich, durch zivilgerichtliches Urteil oder auf andere Weise vollzogen
worden ist.

(5) Das FG hat den zwischen den Klagern und der X-Bank geschlossenen Vergleich dahingehend ausgelegt, dass in
ihm ausschliefslich die wechselseitigen Anspriiche aus dem Ruickgewahrschuldverhaltnis im Wege des
gegenseitigen Nachgebens erledigt werden sollten. Dagegen sind keine zuldssigen und begriindeten
Verfahrensriigen erhoben worden. Die Auslegung des FG verstdf3t auch nicht gegen anerkannte
Auslegungsgrundsatze oder Denk- und Erfahrungssatze und ist daher fiir den Senat gemafR & 118 Abs. 2 FGO
bindend (vgl. BFH-Beschlisse vom 09.10.2001 - VIII B 30/01, BFH/NV 2002, 191, m.w.N.; vom 05.12.2006 -

VIl B 4/06, BFH/NV 2007, 490, unter 2.c [Rz 10]).

cc) Der von den Klagern vereinnahmte Nutzungsersatz ist nicht isoliert zu sehen und deshalb als steuerbar zu
behandeln, weil sich die Situation aus Sicht der Klager nach dem Widerruf des Darlehensvertrags so darstellt, als
hatten die Klager der X-Bank entgeltlich Kapital in Hohe der erbrachten Zins- und Tilgungsleistungen uberlassen.

(1) Das Ruckgewahrschuldverhaltnis ist bei der gebotenen wirtschaftlichen Betrachtungsweise ertragsteuerlich als
Einheit zu behandeln (zur Einheitsbetrachtung vgl. BFH-Urteile vom 23.04.2021 - IX R 20/19, BFHE 273, 157, BStBL
11 2021, 687, Rz 23 zum Edelmetall-Pensionsgeschaft sowie vom 20.06.2023 - IX R 15/21, BFHE 281, 409, BStBL Il
2023, 1103, Rz 21: Einheitsbetrachtung abgelehnt fir Darlehen und Zins-Wahrungs-Swap).

Die zivilrechtlich selbstandigen wechselseitigen Anspriiche des Riickgewahrschuldverhaltnisses stehen
wirtschaftlich in so enger Verbindung zueinander, dass sich ihre isolierte Betrachtung als kunstliche Aufspaltung
eines einheitlichen Lebensvorgangs darstellen wirde. Samtliche Anspriiche entstehen uno actu durch den
einseitigen Widerruf der auf den Abschluss des Darlehensvertrags gerichteten Willenserklarungen des
Darlehensnehmers. Der Anspruch auf Herausgabe von Nutzungsersatz ist nicht ohne den gegenldufigen Anspruch
auf Herausgabe von Wertersatz denkbar (vgl. JooR, Deutsches Steuerrecht 2021, 1025, 1028). Zivilrechtlich ist zwar
eine automatische Saldierung der jeweiligen (ausschliefilich) auf Geld gerichteten Anspriiche ausgeschlossen (BGH-
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Urteile vom 26.06.1991 - VIII ZR 198/90, BGHZ 115, 47; vom 30.06.2017 - V ZR 134/16, BGHZ 215, 157; BGH-
Beschluss vom 12.01.2016 - XI ZR 366/15, WM 2016, 454). Gleichwohl konnen die Anspruche der einen Seite im
Rahmen des Riickgewahrschuldverhaltnisses nicht ohne die Gegenanspriiche des Vertragspartners entstehen (BGH-
Urteil vom 03.03.2016 - IX ZR 132/15, NJW 2016, 2118, Rz 25). Die Einzelanspruiche aus dem
Ruckgewahrschuldverhaltnis haben fir sich genommen, da sie samtlich auf Geld gerichtet sind und sich
aufrechenbar gegenuberstehen, keine eigenstandige wirtschaftliche Bedeutung.

(2) Vor diesem Hintergrund kann der vom Darlehensnehmer vereinnahmte Nutzungsersatz auch nicht als
Gegenleistung fir eine unfreiwillige Kapitaliberlassung in Form der vom Darlehensgeber zuriickzugewahrenden
Zins- und Tilgungsleistungen angesehen werden (vgl. zur Fallgruppe der unfreiwilligen Kapitaliberlassung z.B.
BFH-Beschluss vom 01.08.2023 - VIII R 8/21, BFHE 281, 57, BStBL Il 2023, 1043; zur Rechtslage vor Inkrafttreten der
Abgeltungsteuer auch BFH-Urteil vom 24.05.2011 - VIII R 3/09, BFHE 235, 197, BStBL Il 2012, 254, Rz 15). Auf der
Grundlage der gebotenen Einheitsbetrachtung sind die einzelnen Anspriiche aus dem Rickgewahrschuldverhaltnis
nicht fur sich betrachtet Teil einer steuerbaren erwerbsgerichteten Tatigkeit. Die zivilrechtliche Einordnung des
BGH, wonach der ehemalige Darlehensnehmer im Hinblick auf die erbrachten Zins- und Tilgungsleistungen
(rickwirkend) so gestellt wird, als hatte er von Anfang an "eine verzinsliche Wertanlage" erworben beziehungsweise
als ware ihm die Moglichkeit der Kapitalnutzung flr die bereits erbrachten Zins- und Tilgungsleistungen entzogen
gewesen (vgl. z.B. BGH-Beschluss vom 12.01.2016 - XI ZR 366/15, NJW 2016, 2428, Rz 20), andert an der
steuersystematisch (s. oben 1.b bb) wie wirtschaftlich gebotenen Einheitsbetrachtung nichts.

(3) Dass der Widerruf des Darlehensvertrags fur den ehemaligen Darlehensnehmer keine erwerbsgerichtete
Tatigkeit ist, wird bei der gebotenen Einheitsbetrachtung auch daraus deutlich, dass der ehemalige
Darlehensnehmer im typischen Fall der Riickabwicklung (bei Saldierung der wechselseitigen Anspriiche) keinen
Gesamtuberschuss erzielen kann. Die von ihm zuriickzugewahrenden Leistungen ubersteigen der Hohe nach in der
Regel die vom Darlehensgeber zuriickzugewahrenden Leistungen. In dieser Hinsicht unterscheidet sich die reine
Ruckabwicklung des Darlehensvertrags zum Beispiel von einem steuerbaren Termingeschaft wie einem Zinsswap
gemaf § 20 Abs. 2 Nr. 3 EStG, bei dem beide Seiten einen positiven Differenzausgleich erzielen kénnen und der
deshalb der Erwerbssphare zuzuordnen ist. Wirtschaftlich bewirkt die Rickabwicklung des Darlehensvertrags aus
der Sicht des Darlehensnehmers bei globaler Betrachtung letztlich nur eine Verringerung der bis zum Widerruf auf
das Darlehen zu zahlenden Zinsen oder des Wertersatzes fiir die Gebrauchsvorteile. Das gilt auch dann, wenn die
Parteien des urspriinglichen Darlehensvertrags --wie im Streitfall-- anstelle der Leistung von Wertersatz an die
Bank auf eine Ruckabwicklung der vom Darlehensnehmer geleisteten Zinsen verzichten.

2. Die Entscheidung des FG stellt sich auch nicht aus anderen Griinden im Ergebnis als richtig dar (§ 126 Abs. 4
FGO). Der von der X-Bank geschuldete Nutzungsersatz ist nicht nach der allein in Betracht kommenden Regelung zu
den Einklinften aus Leistungen im Sinne des & 22 Nr. 3 EStG steuerbar.

Gemafd & 22 Nr. 3 EStG sind sonstige Einklinfte solche aus Leistungen, soweit sie weder zu anderen Einkunftsarten
(8 2 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 bis 6) noch zu den Einkunften im Sinne der Nr. 1, 1a, 2 oder 4 gehoren, wie beispielsweise
Einklnfte aus gelegentlichen Vermittlungen und aus der Vermietung beweglicher Gegenstande. Eine (sonstige)
Leistung im Sinne dieser Vorschrift ist jedes Tun, Dulden oder Unterlassen, das Gegenstand eines entgeltlichen
Vertrags sein kann und das eine Gegenleistung auslost (BFH-Urteile vom 12.09.1985 - VIII R 306/81, BFHE 145, 320,
BStBL I1 1986, 252, unter 1.b [Rz 30]; vom 02.07.2018 - IX R 31/16, BFHE 262, 102, BStBL Il 2018, 759, Rz 24). § 22
Nr. 3 EStG erfasst, erganzend zu den Ubrigen Einkunftsarten, das Ergebnis einer erwerbsgerichteten Tatigkeit
(Leistung) und setzt wie diese die allgemeinen Merkmale des Erzielens von Einklinften nach & 2 EStG voraus (BFH-
Urteil vom 10.11.2020 - IX R 32/19, BFHE 271, 218, BStBL 1l 2023, 169, Rz 32).

Der Annahme eines steuerbaren Leistungsaustauschs steht im Streitfall danach auch bei der Anwendung von & 22
Nr. 3 EStG entgegen, dass die bei der gebotenen Einheitsbetrachtung aus der Rickabwicklung des
Darlehensvertrags vereinnahmten Einzelleistungen nicht in der Erwerbssphare angefallen sind. Dies kann im
Rahmen von & 22 Nr. 3 EStG nicht anders beurteilt werden als im Anwendungsbereich des § 20 EStG. Die
Rickgewahr der jeweiligen Rechtspositionen aus dem Darlehensvertrag sowie der Ausgleich der gezogenen
Nutzungen sind deshalb keine steuerbaren Leistungen im Sinne der Vorschrift.

3. Weil die Revision bereits mit der Sachriige in vollem Umfang Erfolg hat, kommt es auf die erhobene
Verfahrensruge nicht an (vgl. BFH-Urteil vom 03.12.2019 - VIII R 23/16, BFH/NV 2020, 853, Rz 31, m.w.N.).

4. Das FG ist von anderen Rechtsgrundlagen ausgegangen. Sein Urteil ist deshalb aufzuheben. Die Sache ist
spruchreif. Der Senat gibt der Klage statt. Der --nach den bindenden tatsachlichen Feststellungen des FG-- im
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Rahmen einer reinen Rickabwicklung des Darlehensvertrags von der X-Bank an die Klager geleistete
Nutzungsersatz fur Zins- und Tilgungsleistungen in Hohe von 14.500 € ist kein steuerbarer Kapitalertrag im Sinne
des & 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG und keine steuerbare Leistung im Sinne des § 22 Nr. 3 EStG. Der angefochtene
Einkommensteuerbescheid fur das Streitjahr vom 27.11.2018 ist wie beantragt dahingehend zu andern, dass bei den
Einkinften aus Kapitalvermdgen im Sinne des § 32d Abs. 1 EStG ein Betrag von 14.500 € --je halftig beim Klager
und bei der Klagerin-- nicht bei den laufenden Kapitalertragen angesetzt wird.

35 5. Die Entscheidung uber die Kosten beruht auf § 135 Abs. 1 FGO.

Quelle: www.bundesfinanzhof.de
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BFH Bundesfinanzhof #

Urteil vom 07. November 2023, VIII R 16/22

Riickabwicklung eines Verbraucherdarlehensvertrags
ECLI:DE:BFH:2023:U.071123.VIIIR16.22.0
BFH VIII. Senat

EStG & 20 Abs 1 Nr 7, EStG & 22 Nr 3, BGB & 346, BGB & 348, BGB & 357b, AO & 38, EStG § 2 Abs 1 S 1 Nr 5, EStG & 2 Abs
1S 1Nr7,EStGVZ 2017

vorgehend FG Dusseldorf, 29. September 2022, Az: 11 K 314/20 E
Leitsatze

1. Der Bezug eines Nutzungsersatzes im Rahmen der reinen Riickabwicklung eines Verbraucherdarlehensvertrags nach
Widerruf (vor Anwendbarkeit des & 357a Abs. 3 Satz 1 des Biirgerlichen Gesetzbuchs --BGB-- a.F.; jetzt § 357b BGB)
begriindet keinen steuerbaren Kapitalertrag, da er nicht auf einer erwerbsgerichteten Tatigkeit beruht und mithin nicht
innerhalb der steuerbaren Erwerbssphare erzielt wird.

2. Das infolge des Widerrufs entstandene Riickgewahrschuldverhaltnis ist bei der gebotenen wirtschaftlichen
Betrachtungsweise ertragsteuerlich als Einheit zu behandeln.

3. Der bezogene Nutzungsersatz ist auch nicht gemaft § 22 Nr. 3 des Einkommensteuergesetzes steuerbar.

Tenor

Die Revision des Beklagten gegen das Urteil des Finanzgerichts Disseldorf vom 29.09.2022 - 11 K 314/20 E wird als
unbegruindet zurtickgewiesen.

Die Kosten des Revisionsverfahrens hat der Beklagte zu tragen.

Tatbestand

A.

1 Die Beteiligten streiten darliber, ob es sich bei der von einer Bank aufgrund widerrufener Darlehensvertrage
geleisteten Nutzungsentschadigung fur bereits erbrachte Zins- und Tilgungsleistungen um steuerbare Einkunfte
handelt.

2 Die Klager und Revisionsbeklagten (Kldger) werden fur das Jahr 2017 (Streitjahr) als Ehegatten zusammen zur
Einkommensteuer veranlagt. Sie nahmen im Jahr 2007 zwei Darlehen bei der X-Bank auf. Ein Darlehen diente der
Finanzierung einer vermieteten Wohnung und das andere Darlehen der Anschaffung einer von den Kldgern
selbstgenutzten Wohnung. Im August 2014 widerriefen die Klager wegen fehlerhafter Widerrufsbelehrung jeweils
ihre auf den Abschluss der Darlehensvertrage gerichteten Willenserklarungen.

3  Die X-Bank hielt den Widerruf fur unwirksam. Hinsichtlich des Darlehens zur Finanzierung der vermieteten
Wohnung fihrten die Klager deshalb einen Rechtsstreit gegen die X-Bank vor dem Landgericht Q, welches die
Klage in erster Instanz abwies. Wahrend des Berufungsverfahrens wies das Oberlandesgericht (OLG) Y darauf hin,
dass die Berufung uberwiegend erfolgreich sein werde, weil die Klager die Darlehensvereinbarung wirksam
widerrufen hatten und die X-Bank den Klagern im Rahmen der Ruickabwicklung die Herausgabe bereits erbrachter
Zins- und Tilgungsleistungen sowie die Herausgabe von Nutzungsersatz wegen der vermuteten Nutzung der
erbrachten Zins- und Tilgungsleistungen durch die Bank schulde. Danach hatten die Klager gegen die X-Bank einen
Anspruch auf die geleisteten Raten und einen darauf entfallenden Nutzungswertersatz in Hohe von 4.087,79 €.
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Demgegeniber schuldeten die Kldger der X-Bank die Herausgabe der gesamten Darlehensvaluta ohne Rucksicht
auf eine zwischenzeitliche Tilgung und die Herausgabe von Wertersatz fur die Gebrauchsvorteile am jeweils
tatsachlich noch lGberlassenen Teil der Darlehensvaluta. Das OLG Y wies weiter darauf hin, dass von einer zumindest
konkludent erklarten Aufrechnung der Klager und infolge der Aufrechnung von einem restlichen
Ruckzahlungsanspruch der X-Bank hinsichtlich der Darlehensvaluta auszugehen sei. Aufgrund dieses Hinweises
endete das Verfahren mit diesem Ergebnis.

Hinsichtlich des Darlehensvertrags fir die privatgenutzte Wohnung einigten sich die Klager und die X-Bank
auRergerichtlich auf eine Riickabwicklung und dabei auf einen Nutzungsersatzanspruch der Klager in Hohe von
3.582,63 €.

Die Klager gaben in den Anlagen KAP in ihrer Einkommensteuererklarung fur das Streitjahr keine Kapitalertrage
aufgrund des Nutzungsersatzes aus dem Darlehen fur die selbstgenutzte Wohnung an, erklarten aber (ohne nahere
Angaben) sonstige Einnahmen in Hohe von 4.087 € bei den Einkunften aus Vermietung und Verpachtung. Der
Beklagte und Revisionsklager (Finanzamt --FA--) setzte im Einkommensteuerbescheid fiir das Streitjahr vom
27.12.2018 (erklarungsgema) sonstige Einnahmen in Hohe von 4.087 € bei den Einklnften aus Vermietung und
Verpachtung an. Weiter berucksichtigte das FA aufgrund einer Mitteilung der X-Bank Uber die Zahlung von
"unversteuerten Nutzungsentschadigungen” an die Klager einen Betrag in Hohe von 7.692,94 € (je zur Halfte beim
Klager und bei der Kldgerin) neben weiteren nicht streitigen Kapitalertragen als Einkinfte aus Kapitalvermogen, die
dem gesonderten Tarif gemaft § 32d Abs. 1 des Einkommensteuergesetzes in der im Streitjahr anzuwendenden
Fassung (EStG) unterlagen. Es zog beim Kldger und bei der Klagerin jeweils den Sparer-Pauschbetrag in Hohe von
801 € ab. Der gestellte Antrag auf Gunstigerpriifung gema & 32d Abs. 6 Satz 1 EStG hatte keinen Erfolg.

Gegen den Einkommensteuerbescheid erhoben die Klager Einspruch. Wahrend des Einspruchsverfahrens erlie? das
FA am 19.07.2019 einen geanderten Einkommensteuerbescheid fiir das Streitjahr und bertcksichtigte die bisher
angesetzten sonstigen Einnahmen in Hohe von 4.087 € nicht mehr bei den Einkiinften aus Vermietung und
Verpachtung. Nach der Einspruchsentscheidung vom 09.01.2020 betrugen die Kapitalertrage aufgrund des
Nutzungsersatzes 7.670,42 € und wurden neben weiteren unstreitigen Betragen dem gesonderten Tarif (8 32d
Abs. 1 EStG) unterworfen.

Die Klage hatte aus den in Entscheidungen der Finanzgerichte 2022, 1842 mitgeteilten Grinden teilweise Erfolg.
Das Finanzgericht (FG) beurteilte den Nutzungsersatz in Hohe von 3.582,63 € aus der Riickabwicklung des
Darlehensvertrags fur die selbstgenutzte Wohnung als nicht steuerbar. Der erhaltene Nutzungsersatz in Hohe von
4.087,79 € aus dem Widerruf des Darlehensvertrags zur Finanzierung der vermieteten Wohnung stelle zwar keinen
steuerpflichtigen Kapitalertrag im Sinne von & 20 EStG dar, sei aber als Einnahme aus Vermietung und Verpachtung
gemafd § 21 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG zu erfassen.

Hiergegen richtet sich die Revision des FA. Zur Begriindung hat das FA unter Anfihrung von Zulassungsgriinden
gemaf § 115 Abs. 2 Nr. 1 der Finanzgerichtsordnung (FGO) geltend gemacht, dass die Steuerpflicht des
Nutzungsersatzes aufgrund des Widerrufs der Darlehensvertrage streitig und grundsatzlich klarungsbediirftig sei.

Das FA beantragt,
unter Aufhebung des Urteils des FG Disseldorf vom 29.09.2022 - 11 K 314/20 E die Klage als unbegriindet
abzuweisen.

Die Klager beantragen,
die Revision als unbegriindet zuriickzuweisen.

Entscheidungsgrunde

11

12

B.
Die Revision ist zuldssig, aber unbegriindet und daher gemaf? § 126 Abs. 2 FGO zuruckzuweisen.

I. Die Revision ist zuldssig. Die innerhalb der Revisionsbegriindungsfrist eingegangene Begriindung des FA genugt
(noch) den Darlegungsanforderungen des & 120 Abs. 3 FGO. Die Revisionsbegrindung ist zwar aufderlich wie eine
Beschwerde gegen die Nichtzulassung einer Revision gestaltet, in der Zulassungsgriinde nach & 115 Abs. 2 FGO
geltend gemacht werden. Gleichwohl hat das FA erkennbar die seines Erachtens unzutreffende Anwendung des & 20
Abs. 1 Nr. 7 EStG durch das FG angegriffen und einen Revisionsantrag gestellt, der auf die Aufhebung des FG-Urteils
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und die Klageabweisung gerichtet ist. Sein Vorbringen lasst damit hinreichend erkennen, welche materiell-
rechtlichen Normen es aufgrund des FG-Urteils fiir verletzt halt (vgl. Urteil des Bundesfinanzhofs --BFH-- vom
15.07.1997 - VIII R 56/93, BFHE 183, 518, BStBL 11 1998, 152, unter Il.1.a [Rz 22], m.w.N.).

II. Die Revision ist unbegrindet. Das FG hat zutreffend entschieden, dass der an die Klager aus dem widerrufenen
Darlehensvertrag fur die selbstgenutzte Wohnung geleistete Nutzungsersatz in Héhe von 3.582,63 € nicht steuerbar
ist (unter II.1.). Die Revision ist auch unbegrundet, soweit das FG den Nutzungsersatz fur den rickabgewickelten
Darlehensvertrag hinsichtlich der vermieteten Immobilie den Einkunften aus Vermietung und Verpachtung
zugeordnet hat (unter 11.2.).

1. Der an die Kldger aus dem widerrufenen Darlehensvertrag fir die selbstgenutzte Wohnung geleistete
Nutzungsersatz in Hohe von 3.582,63 € ist nicht steuerbar. Es handelt sich nicht um einen steuerbaren Kapitalertrag
im Sinne des & 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG (unter 11.1.a). Die Ruckabwicklung dieses Darlehensvertrags fuhrt bei den
Klagern auch nicht zu Einkiinften aus Leistungen im Sinne des § 22 Nr. 3 EStG (unter 11.1.b).

a) Der Nutzungsersatz fur den widerrufenen Darlehensvertrag fur die selbstgenutzte Wohnung fiihrt nicht zu einem
Kapitalertrag im Sinne des & 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG. Der Nutzungsersatz ist nicht steuerbar. Er beruht nicht auf einer
erwerbsgerichteten Tatigkeit der Klager und ist mithin nicht innerhalb der steuerbaren Erwerbssphare erzielt
worden.

aa) Nach & 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG gehdren zu den Einkinften aus Kapitalvermogen Ertrage aus sonstigen
Kapitalforderungen jeder Art, wenn die Riickzahlung des Kapitalvermdgens oder ein Entgelt fiir die Uberlassung des
Kapitalvermdgens zur Nutzung zugesagt oder gewahrt worden ist, auch wenn die Hohe des Entgelts von einem
ungewissen Ereignis abhangt. Dies gilt gemaf & 20 Abs. 1 Nr. 7 Satz 2 EStG unabhangig von der Bezeichnung und
der zivilrechtlichen Ausgestaltung der Kapitalanlage. Unter den Begriff der Kapitalforderung im Sinne des & 20

Abs. 1 Nr. 7 EStG fallen alle auf eine Geldleistung gerichteten Forderungen, deren Steuerbarkeit sich nicht bereits
aus einem anderen Tatbestand im Sinne des § 20 Abs. 1 Nr. 1 bis 6 oder Nr. 8 bis 11 EStG ergibt, und zwar ohne
Ricksicht auf die Dauer der Kapitaltuberlassung oder den Rechtsgrund des Anspruchs (BFH-Urteil vom 16.06.2020 -
VIIIR 7/17, BFHE 269, 188, BStBL 11 2021, 9, Rz 11).

Einkiinfte aus Kapitalvermogen im Sinne des & 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG erzielt, wer Kapitalvermdgen gegen Entgelt zur
Nutzung Uberlasst (BFH-Urteile vom 15.06.2010 - VIII R 33/07, BFHE 230, 109, BStBL 11 2011, 503; vom 16.12.2008 -
VIII R 105/03, BFH/NV 2009, 1118, unter Il.2.a bb [Rz 17], m.w.N.). Der Rechtsgrund der Kapitalliberlassung ist dabei
ebenso ohne Bedeutung wie der Umstand, ob die zugrundeliegende Kapitalforderung selbst steuerbar ist. Auch eine
nicht freiwillige, sondern erzwungene Kapitaliberlassung kann zu Einnahmen aus Kapitalvermdgen fuhren (BFH-
Urteile vom 26.06.1996 - VIII R 67/95, BFH/NV 1997, 175; vom 13.11.2007 - VIII R 36/05, BFHE 220, 35, BStBL Il
2008, 292; vom 24.05.2011 - VIII R 3/09, BFHE 235, 197, BStBL 11 2012, 254, Rz 14; vom 09.06.2015 - VIII R 18/12,
BFH/NV 2015, 1616; vom 20.10.2015 - VIII R 40/13, BFHE 252, 260, BStBL Il 2016, 342, Rz 25). Zu den Einnahmen
aus Kapitalvermdgen konnen ferner auch Nutzungen als nach gesetzlichen Anspriichen geleistete Zahlungen
gehoren (so zu einem Nutzungsersatzanspruch nach § 2287 i.V.m. § 818 Abs. 1 des Burgerlichen Gesetzbuchs
--BGB-- BFH-Urteil vom 06.04.1993 - VIII R 68/90, BFHE 172, 25, BStBL Il 1993, 825, unter 2.b [Rz 20 ff.]).

bb) Wie die Einkiinfteerzielung im Rahmen aller anderen Einkunftsarten setzt die Erzielung von Einkunften aus
Kapitalvermdgen im Grundsatz eine erwerbsgerichtete Tatigkeit voraus. Das gilt auch nach EinfUhrung der
Abgeltungsteuer. Auch innerhalb der Schedule der Kapitaleinkiinfte ist zwischen der Erwerbssphare und der nicht
steuerbaren Privatsphare zu unterscheiden. Der aufgrund des Ruckgewahrschuldverhaltnisses nach dem Widerruf
des Darlehensvertrags an die Klager gezahlte Nutzungsersatz fallt nicht innerhalb der Erwerbssphare an. Die
Riuckabwicklung des Darlehensvertrags ist aus der Perspektive der Klager keine erwerbsgerichtete Tatigkeit.

aaa) Zivilrechtlich fuhrt der Widerruf der auf den Abschluss des Darlehensvertrags gerichteten Willenserklarungen
durch den Darlehensnehmer dazu, dass sich der Vertrag mit Zugang der Widerrufserklarung ex nunc in ein
Rickgewahrschuldverhaltnis wandelt (vgl. nur Beschluss des Bundesgerichtshofs --BGH-- vom 12.01.2016 -

X1 ZR 366/15, Wertpapier-Mitteilungen/Zeitschrift fur Wirtschafts- und Bankrecht --WM-- 2016, 454, Rz 7). Nach

§ 357, 88 346 ff. BGB in der fir das Streitjahr geltenden Fassung hat der Darlehensnehmer dem Darlehensgeber die
Darlehensvaluta ohne Rucksicht auf (Teil-)Tilgungen (& 346 Abs. 1 Halbsatz 1 BGB) sowie einen Wertersatz fir
Gebrauchsvorteile am jeweils tatsachlich noch tberlassenen Teil der Darlehensvaluta herauszugeben (§ 346 Abs. 2
Satz 1 Nr. 1 und Satz 2 BGB). Der Darlehensgeber schuldet dem Darlehensnehmer die Herausgabe bereits erbrachter
Zins- und Tilgungsleistungen (§ 346 Abs. 1 Halbsatz 1 BGB) sowie die Herausgabe von Nutzungsersatz wegen
Nutzung der bis zum Wirksamwerden des Widerrufs erbrachten Zins- und Tilgungsleistungen (§ 346 Abs. 1
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Halbsatz 2 BGB). Dabei wird widerleglich vermutet, dass der Darlehensgeber Nutzungen in bestimmter Hohe
tatsachlich erzielt hat (BGH-Beschluss vom 22.09.2015 - XI ZR 116/15, Neue Juristische Wochenschrift --NJW-- 2015,
3441).

Der mit der Reform des Verbraucherschutzrechts in das Burgerliche Gesetzbuch eingefugte § 357a Abs. 3 Satz 1 BGB
a.F. (jetzt & 357b BGB), der unter anderem den Anspruch des Darlehensnehmers auf Nutzungsersatz fur die Zukunft
beseitigt hat, ist erst mit dem Gesetz zur Umsetzung der Verbraucherrechterichtlinie und zur Anderung des Gesetzes
zur Regelung der Wohnungsvermittlung vom 20.09.2013 (BGBL | 2013, 3642) in Umsetzung von Art. 14 Abs. 3
Buchst. b der Richtlinie 2008/48/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 23.04.2008 lber
Verbraucherkreditvertrage und zur Aufhebung der Richtlinie 87/102/EWG des Rates eingefligt worden und erstmals
auf nach dem 12.06.2014 abgeschlossene Verbraucherdarlehensvertrage anwendbar (vgl. Art. 229 § 32 Abs. 1 des
Einfuhrungsgesetzes zum Burgerlichen Gesetzbuch).

Die wechselseitigen Ruckgewahranspriiche stehen sich zivilrechtlich als eigenstandige Anspriiche gegenuber (BGH-
Urteil vom 30.06.2017 - V ZR 134/16, BGHZ 215, 157, Rz 13). Sie sind Zug um Zug zu erfillen (§ 348 Satz 1 BGB).
Soweit eine Seite die Aufrechnung erklart, hat dies nicht zur Folge, dass der Anspruch der jeweils anderen Seite auf
Herausgabe von Nutzungsersatz als nicht entstanden zu behandeln ware (BGH-Beschluss vom 22.09.2015 -

X1 ZR 116/15, NJW 2015, 3441, Rz 7). Zwischen den wechselseitigen Anspriichen besteht keine synallagmatische
Verknupfung. Gleichartige Leistungen werden nicht automatisch saldiert. Der jeweilige Ruickgewahrglaubiger kann
seine Anspruche auch ohne Ruicksicht auf etwaige Gegenanspriiche durchsetzen, solange der Riickgewahrschuldner
keine Gegenanspriche erhebt (vgl. BGH-Urteil vom 25.04.2017 - X1 ZR 108/16, NJW 2007, 2102, Rz 19).

bbb) Im Hinblick auf die Einklnfte aus Kapitalvermogen vollzieht sich die Riickabwicklung eines vom
Darlehensnehmer widerrufenen Darlehensvertrags (unabhangig von der zivilrechtlichen Einordnung) auf3erhalb der
steuerbaren Erwerbssphare.

(1) Mit dem (wirksamen) Widerruf wird das urspriingliche Darlehensverhaltnis in ein Rlickgewahrschuldverhaltnis
umgestaltet. Beide Seiten leiten danach ihre wechselseitigen Anspriiche auf Riickzahlung sowie auf Nutzungsersatz
aus dem Ruckgewahrschuldverhaltnis und nicht mehr aus dem urspriinglichen Darlehensvertrag her (BGH-Beschluss
vom 12.01.2016 - XI ZR 366/15, WM 2016, 454, Rz 7). Dieses Riickgewahrschuldverhaltnis ist ma3geblich fur die
Besteuerung. Es bildet die Grundlage fur die Tatbestandsverwirklichung im Sinne von & 38 der Abgabenordnung.

(2) Das Riickgewahrschuldverhaltnis ist allein darauf gerichtet, den urspriinglichen Leistungsaustausch riickgangig
zu machen (BGH-Beschluss vom 12.01.2016 - XI ZR 366/15, WM 2016, 454, Rz 16; BGH-Urteil vom 21.02.2017 -

X1 ZR 467/15, WM 2017, 906, Rz 21). Es unterscheidet sich darin vom Darlehensvertrag, der als
Dauerschuldverhaltnis eine Vielzahl in die Zukunft gerichteter Pflichten statuiert, die durch den Austausch von
Zahlungen nicht vollstandig abgebildet werden kdnnen (BGH-Urteil vom 21.02.2017 - X1 ZR 467/15, WM 2017, 906,
Rz 21).

(3) Nach der Rechtsprechung des IX. Senats des BFH fehlt es bei der Riickabwicklung des Erwerbs einer Beteiligung
an einem geschlossenen Immobilienfonds an einem marktoffenbaren Vorgang und an einem Verauerungsgeschaft
im Sinne des § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG. Der Ausgleich der gezogenen Nutzungen stellt wie die Ruckgabe der
zuvor erworbenen Rechtspositionen in diesem Zusammenhang keinen Vorgang innerhalb der steuerbaren
Erwerbssphare, sondern nur einen notwendigen Teilakt im Rahmen der Rickabwicklung des urspriinglichen
Leistungsaustauschs dar (BFH-Urteile vom 06.09.2016 - IX R 27/15, BFHE 255, 176, BStBL II 2018, 335, Rz 22; vom
31.01.2017 - IXR 26/16, BFHE 257, 78, BStBL 11 2018, 341, Rz 14). Die Riickabwicklung eines widerrufenen
Darlehensvertrags ist damit wirtschaftlich vergleichbar.

(4) Die im Rahmen des Ruckabwicklungsverhaltnisses vom Darlehensnehmer vereinnahmten Leistungen liegen fir
ihn jedenfalls dann aufRerhalb der steuerbaren Erwerbssphare, wenn es sich um ein reines
Rickabwicklungsverhaltnis handelt. Daran wiirde es fehlen, wenn die wechselseitig erbrachten Leistungen nicht
nur die Ruckabwicklung des urspriinglichen Vertrags bewirken, sondern auch noch anderen Zwecken dienen sollten.
Ob das der Fall ist, hat das FG auf der Grundlage der Umstande des Einzelfalls festzustellen. Handelt es sich nach
den Feststellungen des FG um ein reines Ruckabwicklungsverhaltnis, kommt es nicht darauf an, ob die
Rickabwicklung einvernehmlich, durch Vergleich, durch zivilgerichtliches Urteil oder auf andere Weise vollzogen
worden ist.

(5) Im Streitfall haben die Klager und die X-Bank nach den Feststellungen des FG den zur Finanzierung der
selbstgenutzten Wohnung geschlossenen Darlehensvertrag einvernehmlich riickabgewickelt und in ihre Einigung
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ausschliefilich die wechselseitigen Anspriiche aus dem Riickgewahrschuldverhaltnis einbezogen. Sie haben damit
nach dem vorstehenden Mafdstab den Nutzungsersatz nicht aufgrund einer erwerbsgerichteten Tatigkeit bezogen.

ccc) Der von den Klagern vereinnahmte Nutzungsersatz ist nicht isoliert zu sehen und deshalb als steuerbar zu
behandeln, weil sich die Situation aus Sicht der Klager nach dem Widerruf des Darlehensvertrags so darstellt, als
hatten die Klager der X-Bank entgeltlich Kapital in Hohe der erbrachten Zins- und Tilgungsleistungen uberlassen.

(1) Das Ruckgewahrschuldverhaltnis ist bei der gebotenen wirtschaftlichen Betrachtungsweise ertragsteuerlich als
Einheit zu behandeln (zur Einheitsbetrachtung vgl. BFH-Urteile vom 23.04.2021 - IX R 20/19, BFHE 273, 157, BStBL
I1 2021, 687, Rz 23 zum Edelmetall-Pensionsgeschaft sowie vom 20.06.2023 - IX R 15/21, BFHE 281, 409, BStBL Il
2023, 1103, Rz 21: Einheitsbetrachtung abgelehnt fir Darlehen und Zins-Wahrungs-Swap).

Die zivilrechtlich selbstandigen wechselseitigen Anspruche des Rickgewahrschuldverhaltnisses stehen
wirtschaftlich in so enger Verbindung zueinander, dass sich ihre isolierte Betrachtung als kunstliche Aufspaltung
eines einheitlichen Lebensvorgangs darstellen wurde. Samtliche Anspriiche entstehen uno actu durch den
einseitigen Widerruf der auf den Abschluss des Darlehensvertrags gerichteten Willenserklarungen des
Darlehensnehmers. Der Anspruch auf Herausgabe von Nutzungsersatz ist nicht ohne den gegenldufigen Anspruch
auf Herausgabe von Wertersatz denkbar (vgl. JooR, Deutsches Steuerrecht 2021, 1025, 1028). Zivilrechtlich ist zwar
eine automatische Saldierung der jeweiligen (ausschliefilich) auf Geld gerichteten Anspriiche ausgeschlossen (BGH-
Urteile vom 26.06.1991 - VIII ZR 198/90, BGHZ 115, 47; vom 30.06.2017 - V ZR 134/16, BGHZ 215, 157; BGH-
Beschluss vom 12.01.2016 - XI ZR 366/15, WM 2016, 454). Gleichwohl kénnen die Anspriche der einen Seite im
Rahmen des Rickgewahrschuldverhaltnisses nicht ohne die Gegenanspriche des Vertragspartners entstehen (BGH-
Urteil vom 03.03.2016 - IX ZR 132/15, NJW 2016, 2118, Rz 25). Die Einzelanspriiche aus dem
Riuckgewahrschuldverhaltnis haben fur sich genommen, da sie samtlich auf Geld gerichtet sind und sich
aufrechenbar gegenuberstehen, keine eigenstandige wirtschaftliche Bedeutung.

(2) Vor diesem Hintergrund kann der vom Darlehensnehmer vereinnahmte Nutzungsersatz auch nicht als
Gegenleistung fur eine unfreiwillige Kapitalliberlassung in Form der vom Darlehensgeber zuriickzugewahrenden
Zins- und Tilgungsleistungen angesehen werden (vgl. zur Fallgruppe der unfreiwilligen Kapitaliiberlassung z.B.
BFH-Beschluss vom 01.08.2023 - VIII R 8/21, BFHE 281, 57, BStBL 1l 2023, 1043; zur Rechtslage vor Inkrafttreten der
Abgeltungsteuer auch BFH-Urteil vom 24.05.2011 - VIII R 3/09, BFHE 235, 197, BStBL 1l 2012, 254, Rz 15). Auf der
Grundlage der gebotenen Einheitsbetrachtung sind die einzelnen Anspriiche aus dem Rickgewahrschuldverhaltnis
nicht fur sich betrachtet Teil einer steuerbaren erwerbsgerichteten Tatigkeit. Die zivilrechtliche Einordnung des
BGH, wonach der ehemalige Darlehensnehmer im Hinblick auf die erbrachten Zins- und Tilgungsleistungen
(rickwirkend) so gestellt wird, als hatte er von Anfang an "eine verzinsliche Wertanlage" erworben beziehungsweise
als wadre ihm die Mdglichkeit der Kapitalnutzung fur die bereits erbrachten Zins- und Tilgungsleistungen entzogen
gewesen (vgl. z.B. BGH-Beschluss vom 12.01.2016 - XI ZR 366/15, WM 2016, 454, Rz 20), andert an der
steuersystematisch (s. oben 1.a bb bbb) wie wirtschaftlich gebotenen Einheitsbetrachtung nichts.

(3) Dass der Widerruf des Darlehensvertrags fiir den ehemaligen Darlehensnehmer keine erwerbsgerichtete
Tatigkeit ist, wird bei der gebotenen Einheitsbetrachtung auch daraus deutlich, dass der ehemalige
Darlehensnehmer im typischen Fall der Riickabwicklung (bei Saldierung der wechselseitigen Anspriiche) keinen
Gesamtuberschuss erzielen kann. Die von ihm zuriickzugewahrenden Leistungen Ubersteigen der Hohe nach in der
Regel die vom Darlehensgeber zurlickzugewahrenden Leistungen. In dieser Hinsicht unterscheidet sich die reine
Rickabwicklung des Darlehensvertrags zum Beispiel von einem steuerbaren Termingeschaft wie einem Zinsswap
gemaf’ & 20 Abs. 2 Nr. 3 EStG, bei dem beide Seiten einen positiven Differenzausgleich erzielen konnen und der
deshalb der Erwerbssphdre zuzuordnen ist. Wirtschaftlich bewirkt die Riuckabwicklung des Darlehensvertrags aus
der Sicht des Darlehensnehmers bei globaler Betrachtung letztlich nur eine Verringerung der bis zum Widerruf auf
das Darlehen zu zahlenden Zinsen oder des Wertersatzes fir die Gebrauchsvorteile.

b) Der im Rahmen der Riickabwicklung des Darlehensvertrags fir die von den Klagern selbstgenutzte Wohnung von
der X-Bank an die Klager geleistete Nutzungsersatz ist auch nicht nach der allein in Betracht kommenden Regelung
zu den Einkunften aus Leistungen im Sinne des & 22 Nr. 3 EStG steuerbar.

GemaR & 22 Nr. 3 EStG sind sonstige Einklinfte solche aus Leistungen, soweit sie weder zu anderen Einkunftsarten
(8 2 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 bis 6) noch zu den Einklnften im Sinne der Nr. 1, 1a, 2 oder 4 gehoren, wie beispielsweise
Einklnfte aus gelegentlichen Vermittlungen und aus der Vermietung beweglicher Gegenstande. Eine (sonstige)
Leistung im Sinne dieser Vorschrift ist jedes Tun, Dulden oder Unterlassen, das Gegenstand eines entgeltlichen
Vertrags sein kann und das eine Gegenleistung auslost (BFH-Urteile vom 12.09.1985 - VIII R 306/81, BFHE 145, 320,
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BStBL 11 1986, 252, unter 1.b [Rz 30]; vom 02.07.2018 - IX R 31/16, BFHE 262, 102, BStBL Il 2018, 759, Rz 24). § 22
Nr. 3 EStG erfasst, erganzend zu den ubrigen Einkunftsarten, das Ergebnis einer erwerbsgerichteten Tatigkeit
(Leistung) und setzt wie diese die allgemeinen Merkmale des Erzielens von Einkiinften nach & 2 EStG voraus (BFH-
Urteil vom 10.11.2020 - IX R 32/19, BFHE 271, 218, BStBL Il 2023, 169, Rz 32).

Der Annahme eines steuerbaren Leistungsaustauschs steht im Streitfall danach auch bei der Anwendung von § 22
Nr. 3 EStG entgegen, dass die bei der gebotenen Einheitsbetrachtung aus der Riickabwicklung des Darlehens
vereinnahmten Einzelleistungen nicht in der Erwerbssphdare angefallen sind. Dies kann im Rahmen von § 22 Nr. 3
EStG nicht anders beurteilt werden als im Anwendungsbereich des § 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG. Die Ruckgewahr der
jeweiligen Rechtspositionen aus dem Darlehensvertrag sowie der Ausgleich der gezogenen Nutzungen sind deshalb
keine steuerbaren Leistungen im Sinne der Vorschrift.

2. Die Revision hat auch insoweit keinen Erfolg, als das FA die Beurteilung des Nutzungswertersatzes fir das
ruckabgewickelte Darlehen hinsichtlich der vermieteten Immobilie und dessen Zuordnung zu den steuerbaren
Einkinften aus Vermietung und Verpachtung gemaf § 21 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG durch das FG als rechtsfehlerhaft
angreift.

a) Das FA meint, der Nutzungsersatz aus der Ruckabwicklung dieses Darlehensvertrags sei ebenso wie der
Nutzungsersatz aus dem widerrufenen Darlehensvertrag fir die selbstgenutzte Wohnung den steuerbaren
Einklnften aus Kapitalvermdgen gemafd & 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG zuzuordnen. Entgegen der Auffassung des FA kann
die Revision mit dieser Begriindung --wie dargelegt-- jedoch keinen Erfolg haben. Der Nutzungsersatz aus dem
widerrufenen Darlehensvertrag fur die vermietete Wohnung kdnnte bei einer vorrangigen Zuordnung zu den
Kapitaleinkiinften ebenfalls nicht zu steuerbaren Kapitaleinkiuinften gemaf} & 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG flhren.

b) Es kann dahinstehen, ob die Zuordnung der Einnahmen aus dem Nutzungsersatz zu den Einkunften aus
Vermietung und Verpachtung durch das FG zutreffend ist. Ware dies rechtsfehlerhaft, ware die Entscheidung des FG
nur zu Lasten der Klager unzutreffend, denn das FG hat den Nutzungsersatz bei den Einkunften aus Vermietung und
Verpachtung steuererhdhend beriicksichtigt. Ein etwaiger Zuordnungsfehler des FG kdnnte aber nicht --wie fiir den
Erfolg der Revision des FA aber erforderlich ware-- zu einer hoheren Steuerfestsetzung als nach der
Vorentscheidung fuhren.

I1l. Die Kostenentscheidung beruht auf § 135 Abs. 2 FGO.

Quelle: www.bundesfinanzhof.de
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