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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 über Verfahren zur Beilegung von Besteuerungsstreitig-

keiten eingeleitet. Diese Richtlinie bildet den Rahmen für die Beilegung grenzüberschreitender 

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 grenzüberschreitenden Steuerstreitigkeiten. 

Damit kommt die EU-Kommission ihrer Verpflichtung nach, gem. Art. 21 der Richtlinie deren Funk-

tionsweise und Umsetzung zu prüfen. Schwerpunkte der Überprüfung sind die Umsetzung der 

Richtlinie in den ersten Jahren, Erfahrungen der Steuerzahler sowie Überprüfungen der Art. 3 „Be-

schwerde“ und Art. 4 „Verständigungsverfahren“. 

 

Bundesrat: Zustimmung zum Wachstumschancengesetz 

Das im Bundesrat zunächst 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 ausführlich TAX 

WEEKLY # 6/2024). Damit ist das Gesetzgebungsverfahren erfolgreich abgeschlossen. Mit der 

Verkündung des Gesetzes ist in naher Zukunft zu rechnen. 

 

Bundesrat: Zustimmung zur Zweiten Änderungsverordnung zur Forschungszulagen-Bescheini-

gungsverordnung (anlässlich des Wachstumschancengesetzes)  

Mit Gesetz zur Stärkung von Wachstumschancen, Investitionen und Innovation sowie Steuerver-

einfachung und Steuerfairness (Wachstumschancengesetz) werden u.a. Änderungen am For-

schungszulagengesetz (FZulG) vorgenommen. Diese Änderungen müssen in der Folge auch in der 

Forschungszulagen-Bescheinigungsverordnung (FZulBV) berücksichtigt werden. Der Bundesrat 

hat nun am 22.03.2024 der Zweiten Verordnung zur Änderung der Verordnung zur Durchführung 

von § 14 Abs. 1 des Forschungszulagengesetzes des Bundesministeriums für Bildung und For-

schung (BMBF) zugestimmt (zum Referentenentwurf vgl. TAX WEEKLY # 7/2024).  

Die Verordnung ändert die FZulBV an mehreren Stellen: 

› Anpassung der Regelungen zum Einreichungszeitpunkt bzgl. der Anträge auf Bescheinigung. 

› Zur Umsetzung der Fördermöglichkeit für abnutzbare bewegliche Wirtschaftsgüter des Anlage-

vermögens werden nötige Angaben in das Antragsformular aufgenommen. 

› Zur Verhütung von Missbrauchsfällen und zur Prüfung der Zugänglichkeit 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 Geschäftsstatistik wird derart normiert, dass die im Gesetz ge-

regelten Normen auch auf die Geschäftsstatistik der Bescheinigungsstelle Anwendung finden. 
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BFH: Einbringungsbedingter Übergang 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 Unternehmensidentität im Sinne des § 10a GewStG auf der 

Ebene der übernehmenden Personengesellschaft nicht entgegensteht, wenn eine Kapitalgesell-

schaft ihren gesamten Betrieb nach § 24 UmwstG in eine GmbH & Co. KG einbringt und sich ihre 

Tätigkeit fortan auf die Verwaltung der Mitunternehmerstellung an der aufnehmenden Gesell-

schaft sowie das Halten der Beteiligung an der Komplementär-GmbH beschränkt. Folglich ist der 

noch für die übertragende Kapitalgesellschaft festgestellte vortragsfähige Gewerbeverlust zur 

Verrechnung mit dem Gewerbeertrag der übernehmenden Personengesellschaft heranzuziehen, 

wenn auch Unternehmeridentität gegeben ist.  

Gesellschafter der Klägerin, einer GmbH & Co. KG, sind die im US-Bundesstaat Delaware gegrün-

dete und ansässige G Limited Liability Company (LLC) – im Folgenden „G“ – als alleinige Kom-

manditistin sowie die G GmbH als Komplementärin, die nicht am Gewinn und Verlust der Klägerin 

beteiligt ist. Alleingesellschafterin der Komplementärin ist ebenfalls die G. Die G brachte im Okto-

ber 2011 ihre im Handelsregister eingetragene deutsche Betriebsstätte in die Klägerin ein. Aus-

weislich des Vertrags übertrug die G dabei das gesamte Aktiv- und Passivvermögen der Betriebs-

stätte einschließlich der immateriellen und nicht bilanzierten Vermögensgegenstände (z.B. Kun-

denstamm, Geschäfts- und Firmenwert, gewerbliche Schutzrechte) auf die Klägerin, die zugleich 

in alle bestehenden Dauerschuldverhältnisse, Arbeitsverhältnisse und sonstigen Vertragsverhält-

nisse der Betriebsstätte eintrat. Weiterhin wurde vereinbart, dass die Einbringung als Einbringung 

von Betriebsvermögen in eine Personengesellschaft nach § 24 UmwStG zu gelten habe und sich 

das Gesellschaftskapital der Klägerin durch die Einlage der mit dem Buchwert des Betriebsvermö-

gens bewerteten Betriebsstätte erhöhe. 

Nach der Einbringung führte die Klägerin den Betrieb der eingetragenen deutschen Betriebs-

stätte der G vollumfänglich fort. Die eingetragene Betriebsstätte der G wurde gelöscht. Neben 

der Mitunternehmerstellung als Kommanditistin der Klägerin sowie dem Halten der Anteile an der 

Komplementärin entfaltete die G keine weiteren operativen gewerblichen Aktivitäten mehr in 

Deutschland. 

Nach Einbringung der Betriebsstätte der G und ihrer Fortführung durch die Klägerin beantragte 

diese im Rahmen ihrer Gewerbesteuererklärungen für die Erhebungszeiträume ab 2011 die Nut-

zung beziehungsweise Fortführung des bei der G entstandenen Gewerbeverlusts. Dieser wurde 

sowohl im Rahmen der Ermittlung des Gewerbesteuermessbetrags als auch im Rahmen der Fest-

stellung des vortragsfähigen Gewerbeverlusts auf den 31.12.2011 nicht berücksichtigt, da es 

nach Auffassung des Finanzamts unter Hinweis auf § 2 Abs. 2 Satz 1 GewStG an der Unternehmen-

sidentität fehle. 

Die hiergegen gerichtete Klage hatte in erster Instanz Erfolg. Das FG Köln entschied, dass der für 

die G festgestellte vortragsfähige Gewerbeverlust nach der Einbringung der Betriebsstätte in die 

Klägerin nunmehr bei deren Festsetzung des Gewerbesteuermessbetrags für 2011 zu berücksich-

tigen sei. Nach Maßgabe des Typenvergleichs nach deutschen steuerrechtlichen Maßstäben han-

dele es sich bei der G um eine Kapitalgesellschaft. 

Der BFH wies nun die vom Finanzamt eingelegte Revision als unbegründet zurück. Das BMF war 

dem Revisionsverfahren beigetreten. Die Annahme des Finanzgerichts, bei der G handele es sich 

nach Maßgabe des sog. Typenvergleichs um eine Kapitalgesellschaft, sei revisionsrechtlich nicht 
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zu beanstanden gewesen. Die Geltendmachung eines Gewerbeverlusts setze nach höchstrichter-

licher Rechtsprechung sowohl Unternehmensidentität als auch Unternehmeridentität voraus.  

Im Ergebnis sei die Vorinstanz zu Recht davon ausgegangen, dass in Bezug auf den für die G auf 

den 31.12.2010 festgestellten vortragsfähigne Gewerbeverlust von Unternehmensidentität auszu-

gehen ist. Unternehmensidentität bedeute, dass der im Kürzungsjahr bestehende Gewerbebe-

trieb identisch sein muss mit dem Gewerbebetrieb, der im Verlustentstehungsjahr bestanden hat. 

Zwar berühre die Änderung der wirtschaftlichen Betätigung einer Kapitalgesellschaft die Unter-

nehmensidentität grundsätzlich nicht, weil deren Tätigkeit nach § 2 Abs. 2 Satz 1 GewStG stets 

und in vollem Umfang als Gewerbebetrieb gilt. Auf dieser Grundlage hatte der III. Senat des BFH 

mit Urteil vom 17.01.2019 (III R 35/17) entschieden, dass im Fall der Übertragung des operativen 

Geschäfts einer AG im Wege der Ausgliederung auf eine KG ein gewerbesteuerlicher Verlustvor-

trag der AG jedenfalls dann nicht auf die KG übergeht, wenn sich die AG fortan nicht nur auf die 

Verwaltung der Mitunternehmerstellung bei der KG (und der Beteiligung an der Komplementär-

GmbH) beschränkt, sondern Beteiligungen an Tochterkapitalgesellschaften hält. Offengelassen 

hatte der III. Senat, ob ausnahmsweise ein Verlustübergang 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 übergeht und die Kapital-

gesellschaft sich fortan auf die Verwaltung der Mitunternehmerstellung bei der Personengesell-

schaft beschränkt. 

Nach der nun vorliegenden Entscheidung des IV. Senats tritt die (rechtliche) Gewerblichkeitsfik-

tion des § 2 Abs. 2 Satz 1 GewStG hinter die tatsächliche identitätswahrende Fortführung des Un-

ternehmens durch die Mitunternehmerschaft zurück, wenn eine Kapitalgesellschaft ihren Betrieb 

im Ganzen auf eine Personengesellschaft überträgt. Führt die Übernehmerin 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 Unternehmensidentität – 

keine relevante Tätigkeit. Der Betrieb der Kapitalgesellschaft sei nach der Einbringung nur noch 

eine "leere Hülle". 

Die Unternehmeridentität 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 Vermögen beteiligt war. 

Im Ergebnis sei die Vorinstanz also zu Recht davon ausgegangen, dass der für die G (als Kapital-

gesellschaft) auf den 31.12.2010 festgestellte vortragsfähige Gewerbeverlust zur Verrechnung mit 

dem Gewerbeertrag der Klägerin (als Personengesellschaft) heranzuziehen ist.  

 

BFH: Rückabwicklung eines Verbraucherdarlehensvertrags – Bezug eines Nutzungsersatzes er-

folgt nicht innerhalb der steuerbaren Erwerbssphäre 

Der BFH hat mit Urteil vom 07.11.2023 (VIII R 7/21) entschieden, dass der Bezug eines Nutzungs-

ersatzes für bereits erbrachte Zins- und Tilgungsleistungen im Rahmen der reinen Rückabwicklung 

eines Verbraucherdarlehensvertrags nach Widerruf keinen steuerbaren Kapitalertrag begründe, 

da er nicht auf einer erwerbsgerichteten Tätigkeit beruhe und mithin nicht innerhalb der steuer-

baren Erwerbssphäre erzielt werde. Der bezogene Nutzungsersatz sei auch nicht gemäß § 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 für die Zukunft beseitigt, ist aber erstmals auf nach dem 12.06.2014 abgeschlossene Verbrau-

cherdarlehensverträge anwendbar. 

Die Kläger wurden im Jahr 2017 (Streitjahr) als Ehegatten zusammen zur Einkommensteuer veran-

lagt. Sie schlossen im Jahr 2005 einen Darlehensvertrag mit der X-Bank über 208.000 € zur Finan-

zierung einer selbstgenutzten Wohnimmobilie ab. Die Darlehenszinsen waren für 20 Jahre festge-

schrieben. Die X-Bank zahlte das Darlehen aus. Die Kläger leisteten monatliche Zins- und Tilgungs-

leistungen und Sondertilgungen. Mit Schreiben vom 21.03.2016 widerriefen die Kläger unter Ver-

weis auf eine fehlerhafte Widerrufsbelehrung ihre auf den Abschluss des Darlehensvertrags ge-

richteten Willenserklärungen und lösten die noch offene Restvaluta ab. In einem zivilgerichtlichen 

Verfahren gegen die X-Bank klagten sie auf einen von ihnen errechneten Betrag in Höhe von 

23.444,88 € als von der X-Bank zu leistenden Nutzungsersatz für die von ihnen bis zum Widerruf 

erbrachten Zins- und Tilgungsleistungen. Vor dem Landgericht Y schlossen die Kläger und die X-

Bank am im Jahr 2017 einen Vergleich. Danach hatte die X-Bank "zur Abgeltung der Klageforde-

rung sowie sämtlicher Ansprüche aus dem Darlehensvertrag" einen Betrag in Höhe von 14.500 € 

an die Kläger zu zahlen. 

Das Finanzamt berücksichtigte im Einkommensteuerbescheid für das Streitjahr vom 27.11.2018 

den streitigen Nutzungsersatz (je hälftig beim Kläger und bei der Klägerin) neben weiteren nicht 

streitigen Kapitalerträgen als Einkünfte aus Kapitalvermögen im Sinne des § 32d Abs. 1 EStG. Es 

zog beim Kläger und bei der Klägerin jeweils den Sparer-Pauschbetrag in Höhe von 801 € ab. Die 

nach erfolglosem Einspruchsverfahren eingelegte Klage hatte zunächst keinen Erfolg. Das Finanz-

gericht entschied, dass der nach dem Vergleich an die Kläger als Ersatz für Nutzungsvorteile ge-

leistete Betrag zu steuerpflichtigen Kapitalerträgen gemäß § 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG führe. Auch sei 

der Vergleichsbetrag nicht in einen steuerpflichtigen Nutzungsersatz und eine nichtsteuerbare 

Rückzahlung überhöhter Zinsen aufzuteilen. 

Die Revision der Kläger hatte nun Erfolg und führte zur Aufhebung der Vorentscheidung und zur 

Stattgabe der Klage. Der im Rahmen der Rückabwicklung des Darlehensvertrags von der X-Bank 

an die Kläger geleistete Nutzungsersatz in Höhe von 14.500 € sei – so der BFH – kein steuerbarer 

Kapitalertrag im Sinne des § 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG. Auch führe die Rückabwicklung des Darlehens-

vertrags bei den Klägern nicht zu Einkünften aus Leistungen im Sinne des § 22 Nr. 3 EStG. Beides 

setze die Erzielung von Einkünfte im Rahmen einer erwerbsgerichteten Tätigkeit voraus. Das 

Rückgewährschuldverhältnis sei bei wirtschaftlicher Betrachtungsweise ertragsteuerlich als Ein-

heit zu behandeln. Auf Grundlage der geboteten Einheitsbetrachtung seien die einzelnen Ansprü-

che aus dem Rückgewährschuldverhältnis nicht für sich betrachtet Teil einer steuerbaren er-

werbsgerichteten Tätigkeit. Darüber hinaus hätten die Darlehensnehmer typischerweise keinen 

Gesamtüberschuss erzielen können. 

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 Kläger (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 Klä-

gern selbstgenutzten Wohnung. Das Finanzgericht beurteilte den Nutzungsersatz in Höhe von 

3.582,63 € aus der Rückabwicklung des Darlehensvertrags für die selbstgenutzte Wohnung als 

nicht steuerbar. Der erhaltene Nutzungsersatz in Höhe 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 

gemäß § 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 Höhe von 3.582,63 € aus der Rückabwicklung des Darlehensvertrags für die selbst-

genutzte Wohnung aus den oben beschiebenen Gründen zur Recht als nicht steuerbar beurteilt 

hat. Ob die Zuordnung der Einnahmen aus dem Nutzungsersatz zu den Einkünften aus Vermietung 

und Verpachtung durch das Finanzgericht zutreffend ist, konnte dahinstehen, weil eine Zuord-

nung zu den Kapitalerträgen nur einer Revison der Kläger hätte zum Erfolg verhelfen können, 

nicht aber der hier eingelegten Revision des Finanzamts. 
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Alle am 21.03.2024 veröffentlichten Entscheidungen des BFH (V)  

Aktenzeichen Entschei-

dungsdatum 

Stichwort 

I R 35/21 25.10.2023 

Darlegung fehlender Gewinnerzielungsabsicht beim Steuer-

abzug für das Honorar ausländischer Künstler - Unionsrechts- 

und Verfassungsmäßigkeit des Steuerabzugs 

IV R 26/21 01.02.2024 
Einbringungsbedingter Übergang des Gewerbeverlustes von 

einer Kapitalgesellschaft auf eine Personengesellschaft 

IV R 5/21 19.12.2023 
Erweiterte Kürzung - Sondernutzungsrechte; Betriebsver-

pachtung 

V B 34/23 

(AdV) 
01.03.2024 

Aussetzungsverfahren: Nachzahlungszinsen gemäß § 233a der 

Abgabenordnung (AO) und Unionsrecht 

VI S 24/23 29.02.2024 
Geltendmachung der Energiepreispauschale durch Abgabe 

der Einkommensteuererklärung 

VII R 60/20 12.12.2023 
Unzulässigkeit einer Leistungsklage mangels Rechtsschutzbe-

dürfnisses 

VII R 6/21 12.12.2023 
Zur Entstehung und Erhebung der Tabaksteuer bei einem Zi-

garettenschmuggel durch mehrere Mitgliedstaaten 

VII R 11/20 21.11.2023 

Zur Anfechtbarkeit von unter den Pfändungsgrenzen liegen-

den Lohnzahlungen des Arbeitgebers auf ein geliehenes 

Konto 

VII R 10/21 21.11.2023 
Zu den Voraussetzungen einer innergemeinschaftlichen An-

schlusslieferung 

VII R 15/21 21.11.2023 
Unzulässigkeit einer gemeinsam abgestimmten Überdenkung 

durch mehrere Prüfer im Überdenkungsverfahren 

VIII R 7/21 07.11.2023 Rückabwicklung eines Verbraucherdarlehensvertrags 

VIII R 16/22 07.11.2023 Rückabwicklung eines Verbraucherdarlehensvertrags 

 

Alle am 21.03.2024 veröffentlichten Entscheidungen des BFH (NV)  

Aktenzeichen Entschei-

dungsdatum 

Stichwort 

I R 8/18 25.10.2023 

Im Wesentlichen inhaltsgleich mit BFH-Urteilen vom 

25.10.2023 I R 35/21 und I R 9/18 - Unzulässige Klageände-

rung während des Revisionsverfahrens - Zahlungsverjährung 

vor Klageerhebung - Darlegung fehlender Gewinnerzielungs-

absicht beim Steuerabzug für das Honorar ausländischer 

Künstler - Unionsrechts- und Verfassungsmäßigkeit des Steu-

erabzugs 

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 Entschei-

dungsdatum 

Stichwort 

I R 9/18 25.10.2023 Zahlungsverjährung vor Klageerhebung 

IX S 3/24 08.03.2024 Anhörungsrüge - Vertretungszwang 

VIII B 130/22 28.02.2024 

Keine Einräumung einer Schriftsatzfrist zu einem vom FG vor 

der mündlichen Verhandlung übersandten "vorläufigen Tat-

bestand" 

VIII B 44/22 28.02.2024 
Überraschungsentscheidung im Rahmen der Feststellung ei-

ner vGA 

 

 

https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202450048/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202450049/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202450046/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202450045/
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T: +49 (0) 221 348936-0    T: +49 (0) 89 286 46-0 

F: +49 (0) 221 348936-250    F: +49 (0) 89 286 46-111 

 
Regensburg     Stuttgart 

Dr. Sandro Urban     Klaus Stefan Siler 

Lilienthalstraße 7     Königstraße 27 

93049 Regensburg     70173 Stuttgart 

T: +49 (0) 941 383 873-237    T: +49 (0) 711 2221569-62 
F: +49 (0) 941 383 873-130    F: +49 (0) 711 6200749-99 

 

Nürnberg     Rosenheim 

Daniel Blöchle     Thomas Bernhofer 

Dr.-Gustav-Heinemann-Straße 57   Luitpoldstraße 9 
90482 Nürnberg     83022 Rosenheim 

T: +49 (0) 911 2479455-130    T: +49 (0) 8031 87095 600 

F: +49 (0) 911 2479455-050    F. +49 (0) 8031 87095 799 

 

Hannover     Leipzig 
Nicole Datz     Sascha Schöben 

Ernst-August-Platz 10    Brühl 48 

30159 Hannover     04109 Leipzig 

T: +49 (0) 511 123586-0    T: +49 (0) 341 14958 101 

F: +49 (0) 511 123586-199      

 

Diese WTS-Information stellt keine Beratung dar und verfolgt ausschließlich den Zweck, ausgewählte Themen all-
gemein darzustellen. Die hierin enthaltenen Ausführungen und Darstellungen erheben daher weder einen An-

spruch auf Vollständigkeit noch sind sie geeignet, eine Beratung im Einzelfall zu ersetzen. Für die Richtigkeit der 

Inhalte wird keine Gewähr übernommen. Im Falle von Fragen zu den hierin aufgegriffenen oder anderen fachlichen 

Themen wenden Sie sich bitte an Ihren WTS Ansprechpartner oder an einen der oben genannten Kontakte. 
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Zweite Verordnung zur Änderung der Verordnung zur 
Durchführung von § 14 Absatz 1 des Forschungszulagengesetzes 


A. Problem und Ziel 


Mit dem Gesetz zur Stärkung von Wachstumschancen, Investitionen und Innovation so-
wie Steuervereinfachung und Steuerfairness (Wachstumschancengesetz) wurde u. a. die 
Forschungszulage auf förderfähige Aufwendungen für abnutzbare bewegliche Wirt-
schaftsgüter des Anlagevermögens ausgeweitet. Als Voraussetzung hierfür sieht das Ge-
setz zur steuerlichen Förderung von Forschung und Entwicklung (FZulG) vor, dass im 
Bescheinigungsverfahren bestätigt wird, dass abnutzbare bewegliche Wirtschaftsgüter 
des Anlagevermögens für ein Forschungs-und-Entwicklungs-Vorhaben (FuE-Vorhaben) 
erforderlich sind. Hierzu sind im Bescheinigungsverfahren entsprechende Angaben zu 
machen. 


Im Zuge der Prüfung von Vorhaben auf ihren FuE-Gehalt ist aufgefallen, dass die aktuelle 
Rechtslage die Beantragung einer Bescheinigung nach § 6 FZulG bei der Bescheini-
gungsstelle ungewollt nicht zu jeder Zeit zulässt. Die Beantragung soll sowohl bereits vor 
dem Beginn eines Vorhabens als auch während seiner Durchführung sowie danach mög-
lich sein. Die derzeitige Formulierung in § 3 Absatz 2 der Verordnung zur Durchführung 
von § 14 Absatz 1 des Forschungszulagengesetzes (FZulBV) enthält jedoch eine Lücke 
zwischen dem Abschluss des FuE-Vorhabens und dem Abschluss des Wirtschaftsjahres, 
in dem dieses FuE-Vorhaben endete. 


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


Daneben hat sich in den vergangenen Jahren die Praxis etabliert, die Antragstellung von 
v.a. Förderberatern gegen Entgelt begleiten oder vornehmen zu lassen. Diese nicht unzu-
lässige Praxis hat in einzelnen Fällen jedoch zu missbräuchlichen Angaben bei der An-
tragstellung geführt. Zum Schutz der antragstellenden Unternehmen sowie zur Verhütung 
und zum früheren Erkennen von Missbrauchsfällen sind bei Antragstellung zukünftig 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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Änderungen – teilweise redundant zu denen in § 17 Absatz 2 des FZulG sind, zum Teil 
sogar im Widerspruch zu diesen stehen. 


B. Lösung 


Mit der vorliegenden Änderungsverordnung wird zum einen die für das Bescheinigungs-
verfahren notwendige Pflicht zur Darstellung der für ein FuE-Vorhaben ausschließlich 
eigenbetrieblich genutzten abnutzbaren beweglichen Wirtschaftsgüter des Anlagevermö-
gens eingeführt. Zum anderen wird das Verfahren zur Beantragung einer Bescheinigung 
nach § 6 FZulG dahingehend modifiziert, dass der Zeitrahmen für 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 eingeführt, wobei die Pflicht unter den Gesichtspunkten 
des Datenschutzes und des Bürokratieabbaus schonend ausgestaltet wird.  


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


C. Alternativen 


Möglich wäre, die derzeit bestehenden Regelungen beizubehalten. Zur Gewährleistung a) 
einer möglichst bürokratiearmen Prozessgestaltung, b) der Prüfung der Erforderlichkeit 
von bestimmten abnutzbaren, beweglichen Wirtschaftsgütern des Anlagevermögens und 
c) der Vorbeugung einer missbräuchlichen Beraterpraxis kommt dies jedoch nicht infrage. 


Eine Alternative bezüglich der Einreichungszeitpunkte für Anträge auf Bescheinigung (§ 3 
Absatz 2 FZulBV) wäre, ein Verfahren ähnlich desjenigen der Finanzverwaltung zu wäh-
len und für jedes FuE-Vorhaben wirtschaftsjahresbezogen eine Bescheinigung auszustel-
len. Dies würde jedoch insofern den Bürokratieaufwand erhöhen, als für mehrjährige Vor-
haben künftig mehrere Anträge nötig wären. 


Anstelle der verpflichtenden Angaben zu einem bestimmten mitwirkenden Berater könnte 
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 verhütet noch aufgedeckt werden. 


Alternativ zu der vorgeschlagenen Regelung betreffend den Schutz der Daten aus der 
Geschäftsstatistik wäre möglich, in der FZulBV eigene (nicht widersprüchliche) Regelun-
gen zu treffen. Allerdings lässt 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 Erfüllungsaufwand 


Keine. 


E. Erfüllungsaufwand 


E.1 Erfüllungsaufwand für Bürgerinnen und Bürger 


Es entsteht kein Erfüllungsaufwand für Bürgerinnen und Bürger. 
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E.2 Erfüllungsaufwand für die Wirtschaft 


Die Kosten für die Zusatzanagaben für die Beantragung einer Bescheinigung für abnutz-
bare bewegliche Wirtschaftsgüter des Anlagevermögens 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, für die ein Begründungsaufwand von 10 Minuten pro 
Sachanlage angesetzt wird. 


E.3 Erfüllungsaufwand der Verwaltung 


Die Prüfung der zusätzlichen Angaben über abnutzbare bewegliche Wirtschaftsgüter des 
Anlagevermögens verursacht bei der Verwaltung (Bescheinigungsstelle) einen einmaligen 
Mehraufwand von 160 Tsd. Euro für den Umbau der IT-Systeme sowie zugehörige Mitar-
beiterschulungen sowie einen jährlichen Mehraufwand von 640 Tsd. Euro ab Mitte 2024 
für die Prüfung der eingereichten Sachkostenpositionen auf Erforderlichkeit für 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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Verordnung 
des Bundesministeriums  
für Bildung und Forschung 


 


Zweite Verordnung zur Änderung der Verordnung zur 
Durchführung von § 14 Absatz 1 des Forschungszulagengesetzes 


Bundeskanzleramt                  Berlin, 13. März 2024 
Staatsministerin beim Bundeskanzler 


An die 
Präsidentin des Bundesrates 
Frau Ministerpräsidentin 
Manuela Schwesig 


 


Sehr geehrte Frau Präsidentin, 


hiermit übersende ich die vom Bundesministerium für Bildung und Forschung zu 


erlassende 


Zweite Verordnung zur Änderung der Verordnung zur Durchführung  
von § 14 Absatz 1 des Forschungszulagengesetzes 


mit Begründung und Vorblatt. 


Ich bitte, die Zustimmung des Bundesrates aufgrund des Artikels 80 Absatz 2 des 


Grundgesetzes herbeizuführen. 


Mit freundlichen Grüßen 


Sarah Ryglewski 


 







 







Zweite Verordnung zur Änderung der Verordnung zur Durchführung 
von § 14 Absatz 1 des Forschungszulagengesetzes 


Vom ... 


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


Artikel 1 


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


1. § 3 wird wie folgt geändert: 


a) Absatz 2 wird wie folgt gefasst: 


„(2) Die Bescheinigung nach § 6 des Gesetzes kann vor, während oder nach der Durch-
führung eines Forschungs- und Entwicklungsvorhabens beantragt werden. Wird die 
Bescheinigung vor oder während der Durchführung eines Forschungs- und Entwick-
lungsvorhabens beantragt, so kann sie für vergangene Wirtschaftsjahre, für das aktu-
elle Wirtschaftsjahr sowie für längstens drei volle Wirtschaftsjahre in der Zukunft aus-
gestellt werden.“ 


b) Absatz 3 wird wie folgt geändert: 


aa) Das Nummer 1 Buchstabe c abschließende Semikolon wird durch ein Komma 
ersetzt und folgender Buchstabe d wird angefügt: 


„d) sofern im Antrag nach § 5 des Gesetzes auch förderfähige Aufwendungen im Sinne 
des § 3 Absatz 3a des Gesetzes geltend gemacht werden: eine Auflistung der im For-
schungs- und Entwicklungsvorhaben ausschließlich eigenbetrieblich genutzten abnutz-
baren beweglichen Wirtschaftsgüter des Anlagevermögens, soweit die Wirtschaftsgü-
ter nach dem … [einsetzen: Datum des Tages der Verkündung des Wachstumschan-
cengesetzes] angeschafft oder hergestellt wurden, jeweils verbunden mit einer Begrün-
dung, weshalb das betreffende Wirtschaftsgut für die Durchführung des begünstigten 
Forschungs- und Entwicklungsvorhabens erforderlich ist, sowie mit der Angabe, im 
Rahmen welcher Abschnitte des Arbeitsplans des jeweiligen Forschungs- und Entwick-
lungsvorhabens das betreffende Wirtschaftsgut benötigt wird. 


bb) Der Nummer 5 abschließende Punkt wird durch ein Semikolon ersetzt und 
folgende Nummer 6 angefügt:  


„6. den Namen und, falls vorhanden, die Firma einschließlich 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 angefügt: 


„Sofern im Antrag nach § 5 des Gesetzes auch förderfähige Aufwendungen im Sinne 
des § 3 Absatz 3a des Gesetzes geltend gemacht werden solle, hat die Bescheinigung 
daneben für jedes Vorhaben die Feststellung zu enthalten, ob die für das jeweilige Vor-
haben genutzten abnutzbaren beweglichen Wirtschaftsgüter des Anlagevermögens für 
die Durchführung des begünstigten 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-
nötigt wird.“ 


3. § 7 wird wie folgt geändert: 


a) Absatz 2 wird wie folgt gefasst: 


„(2) Zum Zwecke weiterer Datenanalysen (§ 16a des Gesetzes) sowie zum Zwecke der 
Evaluierung (§ 17 des Gesetzes) verarbeitet die zuständige Stelle oder auf Anweisung 
der zuständigen Stelle die Bescheinigungsstelle die von den Antragstellern erhobenen 
Einzelangaben. Auf die Angaben nach Satz 1, einschließlich der jeweiligen Entschei-
dung über den betreffenden Antrag, sowie auf die Daten der Geschäftsstatistik nach § 
6 sind die §§ 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 Verkündung in Kraft. 
Artikel 1 Nummer 3 tritt mit Wirkung vom 01. Januar 2020 in Kraft. 


Der Bundesrat hat zugestimmt. 
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Begründung 


A. Allgemeiner Teil 


I. Zielsetzung und Notwendigkeit der Regelungen 


Mit dem Gesetz zur Stärkung von Wachstumschancen, Investitionen und Innovation sowie 
Steuervereinfachung und Steuerfairness (Wachstumschancengesetz) wurde u. a. die For-
schungszulage auf förderfähige Aufwendungen für abnutzbare bewegliche Wirtschaftsgüter 
des Anlagevermögens ausgeweitet. Als Voraussetzung hierfür sieht das FZulG vor, dass 
im Bescheinigungsverfahren bestätigt wird, dass abnutzbare bewegliche Wirtschaftsgüter 
des Anlagevermögens für ein FuE-Vorhaben erforderlich sind. Hierzu sind im Bescheini-
gungsverfahren entsprechende Angaben zu machen. 


Im Zuge der Prüfung 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 zulässt. Die Beantragung soll sowohl bereits vor Beginn 
eines Vorhabens als auch während seiner Durchführung sowie danach möglich sein. Die 
derzeitige Formulierung in § 3 Absatz 2 der FZulBV enthält jedoch eine Lücke zwischen 
dem Abschluss des FuE-Vorhabens und dem Abschluss des Wirtschaftsjahres, in dem die-
ses FuE-Vorhaben endete. 


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


Daneben hat sich in den vergangenen Jahren die Praxis etabliert, die Antragstellung von 
v.a. Förderberatern gegen Entgelt begleiten oder vornehmen zu lassen. Diese nicht unzu-
lässige Praxis hat in einzelnen Fällen jedoch zu missbräuchlichen Angaben bei der Antrag-
stellung geführt. Zum Schutz der antragstellenden Unternehmen sowie zur Verhütung und 
zum früheren Erkennen von Missbrauchsfällen sind bei Antragstellung zukünftig 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 Ände-
rungen – teilweise redundant zu denen in § 17 Absatz 2 FZulG sind, zum Teil sogar im 
Widerspruch zu diesen stehen. 


 


II. Wesentlicher Inhalt des Entwurfs 


Die vorliegende Verordnung ändert die FZulBV an mehreren Stellen: 


1. Anpassung der Regelungen zum Einreichungszeitpunkt bzgl. der Anträge auf Beschei-
nigung. 
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2. Zur Umsetzung der Fördermöglichkeit für abnutzbare bewegliche Wirtschaftsgüter des 
Anlagevermögens werden nötige Angaben in das Antragsformular aufgenommen. 


4. Zur Verhütung von Missbrauchsfällen und zur Prüfung der Zugänglichkeit 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 Geschäftsstatistik wird derart normiert, als dass die 
im Gesetz geregelten Normen auch auf die Geschäftsstatistik der Bescheinigungsstelle An-
wendung finden. 


III. Alternativen 


Möglich wäre, die derzeit bestehenden Regelungen beizubehalten. Zur Gewährleistung a) 
einer möglichst bürokratiearmen Prozessgestaltung, b) der Prüfung der Erforderlichkeit von 
bestimmten abnutzbaren, beweglichen Wirtschaftsgütern des Anlagevermögens und c) der 
Vorbeugung einer missbräuchlichen Beraterpraxis kommt dies jedoch nicht infrage. 


Eine Alternative bezüglich der Einreichungszeitpunkte für Anträge auf Bescheinigung (§ 3 
Absatz 2 FZulBV) wäre, ein Verfahren ähnlich desjenigen der Finanzverwaltung zu wählen 
und für jedes FuE-Vorhaben wirtschaftsjahresbezogen eine Bescheinigung auszustellen. 
Dies würde jedoch insofern den Bürokratieaufwand erhöhen, als für mehrjährige Vorhaben 
künftig mehrere Anträge nötig wären. 


Anstelle der verpflichtenden Angaben zu einem bestimmten mitwirkenden Berater könnte 
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 verhütet noch aufgedeckt werden. 


Alternativ zu der vorgeschlagenen Regelung betreffend den Schutz der Daten aus der Ge-
schäftsstatistik wäre möglich, in der FZulBV eigene (nicht widersprüchliche) Regelungen zu 
treffen. Allerdings lässt 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. 


 


IV. Regelungskompetenz 


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


V. Vereinbarkeit mit dem Recht der Europäischen Union und völkerrechtlichen 
Verträgen 


Die Verordnung ist mit dem Recht der Europäischen Union und mit völkerrechtlichen Ver-
trägen, 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 Erfüllungsaufwand 


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


4. Erfüllungsaufwand 


Durch die Verordnung entsteht ein zusätzlicher Aufwand für Antragsteller, die Wertminde-
rung begünstigter beweglicher abnutzbarer Wirtschaftsgüter des Anlagevermögens geltend 
machen wollen, da sie hierzu für die entsprechenden Wirtschaftsgüter jeweils eine Begrün-
dung bzgl. der Erforderlichkeit für das betreffende FuE-Vorhaben abgeben müssen. Es ent-
steht ebenso ein zusätzlicher Aufwand bei denjenigen Antragstellern, die eine entgeltliche 
Beratung in Anspruch nehmen, indem dieser Umstand bei Antragstellung anzugeben ist. 


Für Bürgerinnen und Bürger ergibt sich kein Erfüllungsaufwand. Für die Verwaltung ergibt 
sich geringfügiger einmaliger Aufwand zur Anpassung der Datensätze zur Übermittlung der 
Bescheinigungen. 


5. Weitere Kosten 


Der Wirtschaft, insbesondere mittelständischen 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 durchgeführt. Einbezogen werden auch die 
Bescheinigungsverfahren, die nach der Bescheinigungsverordnung erfolgen.  


B. Besonderer Teil 


Zu Artikel 1 (Änderung der Forschungszulagen-Bescheinigungsverordnung) 


Zu Nummer 1 


1. § 3 Absatz 2 
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Ziel der Neufassung ist die Sicherstellung der Möglichkeit, einen Antrag auf Bescheinigung 
für ein FuE-Vorhaben in einer nicht unterbrochenen Zeitspanne vor, während und nach 
Ende des Vorhabens bei der Bescheinigungsstelle im Sinne des § 2 Absatz 1 des Gesetzes 
stellen zu können. Daneben wird jedoch die zeitliche Vorauswirkung eingeschränkt. Hinter-
grund ist insbesondere, dass weit in die Zukunft gerichtete Anträge mit großen Unsicher-
heiten behaftet sind und eine valide Prüfung insofern nur schwer möglich ist. 


2. § 3 Absatz 3 Nummer 1 Buchstabe d) 


Die Einfügung des neuen Buchstaben d) folgt aus der durch das Wachstumschancengesetz 
eingeführten Ausweitung der förderfähigen Aufwendungen bei der Forschungszulage auf 
die Wertminderung abnutzbarer beweglicher Wirtschaftsgüter des Anlagevermögens, die 
für das FuE-Vorhaben erforderlich sind. Nach dem neuen § 6 Absatz 3 des Gesetzes hat 
die Bescheinigungsstelle zu prüfen, inwieweit ein für das FuE-Vorhaben genutztes abnutz-
bares bewegliches Wirtschaftsgut des Anlagevermögens erforderlich ist. Das erfordert ent-
sprechende Angaben zu diesen Wirtschaftsgütern, die mit der Einfügung erhoben werden 
können. 


3. § 3 Absatz 3 Nummer 6 


Ziel der Einfügung ist die Verhütung von vereinzelten Missbrauchsfällen bei der Beantra-
gung der Forschungszulage durch Berater. Durch eine Erfassung der Beratertätigkeit bei 
der Antragstellung soll es für die Prüfstelle beispielsweise leichter werden, Muster-/Mas-
senanträge zu erkennen, Angaben mit anderen Anträgen abgleichen, Missbrauchsgefahren 
durch die Erkennbarkeit des Beraters verhüten und bei Bekanntwerden eines Missbrauchs-
falles weitere Fälle des Beraters überprüfen zu können. Durch die Erkennbarkeit des Bera-
ters gegenüber der Beratungsstelle kann auch das Leistungsangebot für den Antragsteller 
verbessert werden, da der Berater gegenüber der Prüfstelle erkennbar wird.  


Weiterhin sollen sich hieraus für die Betrachtung der Zugänglichkeit der Forschungszulage 
wertvolle Rückschlüsse hinsichtlich der Inanspruchnahme von Beratern ergeben. 


Zu Nummer 2 


§ 5 Absatz 2 Satz 2 


Die Ergänzung ist aufgrund der Neufassung des § 6 des Gesetzes erforderlich. 


Zu Nummer 3 


§ 7 Absatz 2 und Absatz 3 


Die Neuformulierung des § 7 Absatz 2 ist aufgrund der Einfügung des neuen § 16a und der 
Änderung des § 17 des Gesetzes nötig geworden. Hierdurch würden § 17 FZulG und § 7 
FZulBV widersprüchliche Regelungen enthalten. Um dies auch für die Zukunft zu vermei-
den, werden die Datenschutzregelungen, die auf die Antragsdaten anzuwenden sind (§ 16a 
und § 17 FZulG), zur Anwendung auch auf die Daten der Geschäftsstatistik der Bescheini-
gungsstelle übertragen. Die Streichung des § 7 Absatz 3 ist Folge der Neuformulierung des 
§ 7 Absatz 2. 


Zu Artikel 2 (Inkrafttreten) 


Ziel ist, dass die Erleichterung für Antragsteller schnellstmöglich greifen. Daher tritt die Ver-
ordnung am Tag nach der Verkündung in Kraft. Die Änderung 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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Urteil vom 01. Februar 2024, IV R 26/21
Einbringungsbedingter Übergang 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 Köln, 27. Oktober 2021, Az: 3 K 2815/16


Leitsätze


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


Tenor


Die Revision des Beklagten gegen das Urteil des Finanzgerichts Köln vom 27.10.2021 - 3 K 2815/16 wird als
unbegründet zurückgewiesen.


Die Kosten des Revisionsverfahrens hat der Beklagte zu tragen.


Tatbestand


I.


 


Streitig ist, ob der für eine Kapitalgesellschaft festgestellte Gewerbeverlust im Fall der Einbringung ihres Betriebs
in eine Personengesellschaft auf diese übergeht.


1


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


2


Unternehmensgegenstand der Klägerin ist der Betrieb von Einzel- und Großhandelsgeschäften, insbesondere der
Verkauf von Waren im Einzel- und Großhandel, sowie die Erbringung von Dienstleistungen für Gesellschaften, die
ein Einzel- oder Großhandelsgeschäft betreiben. Gegenstand des Unternehmens ist zudem das Halten und
Verwalten eigenen Vermögens sowie der Erwerb, das Halten und Verwalten sowie die Veräußerung von
Beteiligungen an anderen Gesellschaften und Unternehmen im In- und Ausland.


3


Mit Einbringungsvertrag vom xx.10.2011 brachte die G ihre im Handelsregister eingetragene Betriebsstätte mit Sitz
in B mit Wirkung zum 01.10.2011 in die Klägerin ein. Ausweislich des Vertrags übertrug die G dabei das gesamte
Aktiv- und Passivvermögen der Betriebsstätte einschließlich der immateriellen und nicht bilanzierten
Vermögensgegenstände (zum Beispiel Kundenstamm, Geschäfts- und Firmenwert, gewerbliche Schutzrechte) auf
die Klägerin, die zugleich in alle bestehenden Dauerschuldverhältnisse, Arbeitsverhältnisse und sonstigen
Vertragsverhältnisse der Betriebsstätte eintrat. Weiterhin wurde vereinbart, dass die Einbringung als Einbringung
von Betriebsvermögen in eine Personengesellschaft nach § 24 des Umwandlungssteuergesetzes (UmwStG) zu
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gelten habe und sich das Gesellschaftskapital der Klägerin durch die Einlage der mit dem Buchwert des
Betriebsvermögens bewerteten Betriebsstätte (3.334,09 €) erhöhe.


Nach der Einbringung führte die Klägerin den Betrieb der eingetragenen deutschen Betriebsstätte der G
vollumfänglich fort, das heißt, Verträge und Kundenbeziehungen sowie die Geschäftstätigkeit wurden übernommen
und nahtlos fortgesetzt. Die eingetragene Betriebsstätte der G wurde den Feststellungen des Finanzgerichts (FG)
zufolge am xx.12.2011 gelöscht. Neben der Mitunternehmerstellung als Kommanditistin der Klägerin sowie dem
Halten der Anteile an der Komplementärin entfaltete die G keine weiteren operativen gewerblichen Aktivitäten
mehr in der Bundesrepublik Deutschland.


5


Mit Bescheid vom 15.08.2011 über die gesonderte Feststellung des vortragsfähigen Gewerbeverlustes auf den
31.12.2010 hatte das Finanzamt B für die eingetragene deutsche Betriebsstätte der G einen vortragsfähigen
Gewerbeverlust nach § 10a des Gewerbesteuergesetzes (GewStG) in Höhe von 1.481.837 € festgestellt. Aufgrund
eines Gewinns der G im Jahr 2011 in Höhe von 2.843 € wurde der vortragsfähige 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 für die G ein Verlust in Höhe von 8.107 €, sodass sich der zum 31.12.2012 festzustellende vortragsfähige
Gewerbeverlust der G mit Feststellungsbescheid des Finanzamts A vom 20.02.2014 auf 1.487.101 € erhöhte. Für die
Jahre 2013 bis 2018 ergingen Gewerbesteuermessbescheide jeweils ausgehend von einem Gewinn in Höhe von 0 €,
sodass für die Folgejahre jeweils der identische vortragsfähige Gewerbeverlust festgestellt wurde.


6


Nach Einbringung der Betriebsstätte der G und ihrer Fortführung durch die Klägerin beantragte diese im Rahmen
ihrer Gewerbesteuererklärungen für die Erhebungszeiträume ab 2011 die Nutzung beziehungsweise Fortführung
des entstandenen Gewerbeverlustes. Mit Gewerbesteuermessbescheid für 2011 vom 16.04.2014, erlassen vom
seinerzeit für die Klägerin zuständigen Finanzamt A, wurde der von der Klägerin beantragte Verlust sowohl im
Rahmen der Ermittlung des Gewerbesteuermessbetrags als auch im Rahmen der Feststellung des vortragsfähigen
Gewerbeverlustes auf den 31.12.2011 unberücksichtigt gelassen. Vielmehr wurde ein Gewinn der Klägerin in Höhe
von 453.279 € angesetzt, der zu einem festzusetzenden Gewerbesteuermessbetrag in Höhe von 15.004 € führte. In
den Erläuterungen zu diesen Bescheiden wurde ausgeführt, dass der erklärte vortragsfähige Gewerbeverlust in Höhe
von 1.481.837 € aus der Einbringung der G nicht habe berücksichtigt werden können, da keine
Unternehmensidentität bestehe.


7


Den Einspruch der Klägerin gegen den Gewerbesteuermessbescheid für 2011 vom 16.04.2014 wies das
zwischenzeitlich örtlich zuständig gewordene FA mit Einspruchsentscheidung vom 28.09.2016 unter Hinweis auf
§ 2 Abs. 2 Satz 1 GewStG als unbegründet zurück.


8


Mit der nachfolgenden Klage machte die Klägerin 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 Klägerin übergegangen. Die erforderliche Unternehmensidentität sei nach der anzustellenden
Gesamtbetrachtung der wesentlichen Merkmale der Tätigkeit vor und nach der Einbringung beim Übergang des
Geschäftsbetriebs der G auf die Klägerin gegeben.


9


Mit Urteil vom 27.10.2021 - 3 K 2815/16 änderte das FG den Bescheid über den Gewerbesteuermessbetrag für 2011
dahingehend, dass es den Gewerbesteuermessbetrag auf 0 € festsetzte. Das FA habe es zu Unrecht abgelehnt, den
für die G festgestellten vortragsfähigen Gewerbeverlust nach der Einbringung der Betriebsstätte in die Klägerin
nunmehr bei deren Festsetzung des Gewerbesteuermessbetrags für 2011 zu berücksichtigen.


10


Bei der G, einer nach den rechtlichen Bestimmungen des Delaware Limited Liability Company Act gegründeten LLC,
handele es sich nach Maßgabe des Typenvergleichs nach deutschen steuerrechtlichen Maßstäben um eine
Kapitalgesellschaft. Dies ergebe sich aus den gesetzlichen Regelungen des Delaware Limited Liability Company Act
sowie aus dem der Gründung der G zugrunde liegenden Gesellschaftsvertrag vom 08.01.1998. Nach den
wesentlichen und bedeutsamen Merkmalen der Geschäftsführung und Vertretung, der beschränkten Haftung, der
Übertragbarkeit der Gesellschaftsanteile, der Kapitalaufbringung, der Lebensdauer der Gesellschaft sowie der
formalen Gründungsvoraussetzungen sei davon auszugehen, dass es sich bei der G um eine US-amerikanische
Gesellschaft handele, die für Zwecke der deutschen Gewerbesteuer mit einer inländischen Kapitalgesellschaft
gleichzustellen sei.


11


Zudem sei der vortragsfähige Gewerbeverlust der G auf die Klägerin übergegangen. Es habe sowohl die
erforderliche Unternehmeridentität als auch Unternehmensidentität bestanden. Der Senat könne sich der
Schlussfolgerung des FA, aus der Gewerblichkeitsfiktion des § 2 Abs. 2 Satz 1 GewStG ergebe sich, dass auch nach
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Entscheidungsgründe


II.


der Ausgliederung eines operativen Geschäftsbetriebs eine Kapitalgesellschaft weiterhin identisch sei mit
demjenigen Betrieb, der vor diesem Ausgliederungsvorgang existierte, in dieser Allgemeingültigkeit nicht
anschließen. Zwar sei es zutreffend, dass der Bundesfinanzhof (BFH) seit dem Urteil vom 29.10.1986 - I R 318-
319/83 (BFHE 148, 158, BStBl II 1987, 310) in nunmehr ständiger Rechtsprechung davon ausgehe, dass sich bei
einer Kapitalgesellschaft, die eine betriebliche Einheit auf einen anderen Rechtsträger übertrage, das Problem der
Unternehmensidentität nicht stelle, weil deren Tätigkeit nach § 2 Abs. 2 Satz 1 GewStG stets und in vollem Umfang
als Gewerbebetrieb gelte. Der Senat schließe 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
Änderung der Tätigkeit 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 Tätigkeit selbst,
verkörpert im persönlichen, 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
Unternehmensidentität bei einer Kapitalgesellschaft der Übergang eines gewerbesteuerlichen Verlustvortrags von
einer Kapitalgesellschaft auf eine Personengesellschaft verneint werden könne.


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


13


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


14


Die Klägerin beantragt,
die Revision als unbegründet zurückzuweisen.


15


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


Die Revision ist unbegründet und daher zurückzuweisen (§ 126 Abs. 2 der Finanzgerichtsordnung ‑‑FGO‑‑). Die
Annahme des FG, bei der G handele es sich nach Maßgabe des sogenannten Typenvergleichs um eine
Kapitalgesellschaft, ist revisionsrechtlich nicht zu beanstanden (dazu 1.). Zudem ist die Vorinstanz zu Recht davon
ausgegangen, dass der für die G auf den 31.12.2010 festgestellte vortragsfähige Gewerbeverlust aufgrund von
Unternehmensidentität mit dem im Erhebungszeitraum 2011 von der Klägerin erzielten Gewerbeertrag verrechnet
werden kann (dazu 2.). Die erforderliche Unternehmeridentität ist ebenfalls zu bejahen (dazu 3.).


17


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


18


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 Gesamtwürdigung der maßgebenden ausländischen
Bestimmungen über die Organisation und Struktur der Gesellschaft sowie deren konkrete Ausformung in ihrer
Satzung. Dabei gehören die für den Typenvergleich erforderlichen Feststellungen zum ausländischen 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
Tatsachenwürdigung des FG gebunden, wenn aus den Gründen des angefochtenen Urteils nachvollziehbar ist, aus
welchen Tatsachen das FG eine Schlussfolgerung tatsächlicher Art ableitet (BFH-Urteil vom 14.09.2022 - I R 47/19,
BFHE 278, 160, BStBl II 2023, 443, Rz 17).


19


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 gegründeten LLC, um eine Gesellschaft handelt, die mit
einer deutschen Kapitalgesellschaft vergleichbar ist. An diese Feststellung, die keinen revisionsrechtlich
beachtlichen Fehler erkennen lässt (und die auch zwischen den Beteiligten nicht im Streit steht), ist der Senat
gebunden (§ 118 Abs. 2 FGO).
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2. Die Vorinstanz ist weiterhin zu Recht davon ausgegangen, dass der für die G (als Kapitalgesellschaft) auf den
31.12.2010 festgestellte vortragsfähige Gewerbeverlust zur Verrechnung mit dem Gewerbeertrag der Klägerin (als
Personengesellschaft) heranzuziehen ist. Die erforderliche Unternehmensidentität ist gegeben.


21


a) Nach § 10a Satz 1 GewStG wird der maßgebende Gewerbeertrag bis zu einem Betrag in Höhe von 1 Mio. € um die
Fehlbeträge gekürzt, die sich bei der Ermittlung des maßgebenden Gewerbeertrags für die vorangegangenen
Erhebungszeiträume nach den Vorschriften der §§ 7 bis 10 GewStG ergeben haben, soweit die Fehlbeträge nicht bei
der Ermittlung des Gewerbeertrags für die vorangegangenen Erhebungszeiträume berücksichtigt worden sind. Der
1 Mio. € übersteigende maßgebende Gewerbeertrag ist nach § 10a Satz 2 GewStG bis zu 60 % um nicht
berücksichtigte Fehlbeträge der vorangegangenen Erhebungszeiträume zu kürzen. Die Höhe der vortragsfähigen
Fehlbeträge ist gesondert festzustellen (§ 10a Satz 6 GewStG).


22


aa) Die Geltendmachung eines Gewerbeverlustes setzt nach höchstrichterlicher Rechtsprechung sowohl
Unternehmensidentität als auch Unternehmeridentität voraus (vgl. zum Ganzen BFH-Urteil vom 17.01.2019 -
III R 35/17, BFHE 264, 32, BStBl II 2019, 407, Rz 18 ff.).


23


(1) Der Begriff der Unternehmensidentität besagt, dass der im Kürzungsjahr bestehende Gewerbebetrieb identisch
sein muss mit dem Gewerbebetrieb, der im Verlustentstehungsjahr bestanden hat (BFH-Urteile vom 28.04.1977 -
IV R 165/76, BFHE 122, 307, BStBl II 1977, 666; vom 12.01.1983 - IV R 177/80, BFHE 138, 90, BStBl II 1983, 425;
vom 11.10.2012 - IV R 38/09, BFHE 240, 90, BStBl II 2013, 958; vom 07.09.2016 - IV R 31/13, BFHE 255, 266, BStBl
II 2017, 482; vom 04.05.2017 - IV R 2/14, BFHE 258, 470, BStBl II 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
II 1977, 666), der es im Gewerbesteuerrecht nicht zulässt, dass Verluste des einen Gewerbebetriebs im Sinne des § 2
Abs. 1 GewStG bei einem anderen Gewerbebetrieb berücksichtigt werden (BFH-Urteil vom 23.02.2017 - III R 35/14,
BFHE 257, 20, BStBl II 2017, 757).


24


(a) Bei einer Personengesellschaft ist darauf abzustellen, ob die tatsächlich ausgeübte gewerbliche Betätigung (§ 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 II 2017, 1138). Ob dies der Fall ist, muss nach dem
Gesamtbild der Tätigkeit unter Berücksichtigung ihrer wesentlichen Merkmale, wie insbesondere der Art der
Betätigung, des Kunden- und Lieferantenkreises, der Arbeitnehmerschaft, der Geschäftsleitung, der Betriebsstätten
sowie der Zusammensetzung des Aktivvermögens beurteilt werden (z.B. BFH-Urteil vom 24.04.2014 - IV R 34/10,
BFHE 245, 253, BStBl II 2017, 233, Rz 23, m.w.N.). Unter Berücksichtigung dieser Merkmale muss ein
wirtschaftlicher, organisatorischer und finanzieller Zusammenhang zwischen den Betätigungen bestehen (BFH-
Urteil vom 11.10.2012 - IV R 38/09, BFHE 240, 90, BStBl II 2013, 958, Rz 24).


25


(b) Bei einer Kapitalgesellschaft, die eine betriebliche Einheit auf einen anderen Rechtsträger überträgt, stellt sich
das Problem der Unternehmensidentität hingegen nach dem BFH-Urteil vom 17.01.2019 - III R 35/17 (BFHE 264,
32, BStBl II 2019, 407, Rz 20) nicht, weil deren Tätigkeit nach § 2 Abs. 2 Satz 1 GewStG stets und in vollem Umfang
als Gewerbebetrieb gilt (BFH-Urteile vom 29.10.1986 - I R 318-319/83, BFHE 148, 158, BStBl II 1987, 310, zum Fall
des Verlustes der Vermögenswerte und einer wirtschaftlichen Wiederbelebung der Kapitalgesellschaft durch
Zuführung von Mitteln der Neugesellschafter; vom 25.11.2009 - I R 18/08, BFH/NV 2010, 941, unter II.3. [Rz 12], zur
Sitzverlegung und Änderung des Unternehmenszwecks einer Kapitalgesellschaft; vom 04.05.2017 - IV R 2/14, BFHE
258, 470, BStBl II 2017, 1138, Rz 31, zu einer gewerblich geprägten Personengesellschaft; BFH-Beschluss vom
26.02.2014 - I R 59/12, BFHE 246, 27, BStBl II 2014, 1016, Rz 35, zur Verfassungsmäßigkeit der Mindestbesteuerung
bei Definitiveffekten). Eine Änderung der wirtschaftlichen Betätigung einer Kapitalgesellschaft berührt die
Unternehmensidentität nicht.


26


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


27


bb) In Anwendung dieser Grundsätze hat der III. Senat des BFH mit Urteil vom 17.01.2019 - III R 35/17 (BFHE 264,
32, BStBl II 2019, 407) entschieden, dass im Fall der Übertragung des operativen Geschäfts einer AG im Wege der
Ausgliederung auf eine KG ein gewerbesteuerlicher Verlustvortrag der AG jedenfalls dann nicht auf die KG
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übergeht, wenn sich die AG fortan nicht nur auf die Verwaltung der Mitunternehmerstellung bei der KG (und der
Beteiligung an der Komplementär-GmbH) beschränkt, sondern Beteiligungen an Tochterkapitalgesellschaften hält.
Es fehle an einer spezialgesetzlichen Regelung, die den Übergang eines Gewerbeverlustes von einer
Kapitalgesellschaft auf eine übernehmende Personengesellschaft anlässlich einer Ausgliederung verbiete oder
gestatte. Aus den allgemeinen Rechtsgrundsätzen über den gewerbesteuerrechtlichen Verlustübergang bei
Unternehmens- und Unternehmeridentität ergebe sich ebenfalls kein Verlustübergang. Diese Grundsätze seien nicht
einschlägig, da der Rechtsträger, bei dem der Gewerbeverlust entstanden sei (AG), auch nach der Ausgliederung
noch existiert habe und der vor der Übertragung bestehende Betrieb der AG aufgrund der Gewerblichkeitsfiktion des
§ 2 Abs. 2 Satz 1 GewStG identisch sei mit dem nach der Übertragung noch vorhandenen Betrieb; dies gelte
ungeachtet dessen, dass sich die AG nach der Übertragung auf eine Holding-Funktion beschränkt habe. In einem
derartigen Fall stelle sich die Frage des Übergangs eines Gewerbeverlustes nicht.


Hingegen hat der III. Senat ausdrücklich offengelassen, ob ausnahmsweise ein Verlustübergang in Betracht kommt,
wenn ein Gewerbebetrieb ‑‑wie hier‑‑ im Ganzen (im Wege der Ausgliederung) von einer Kapitalgesellschaft auf
eine Personengesellschaft übergeht und die Kapitalgesellschaft sich fortan auf die Verwaltung der
Mitunternehmerstellung bei der Personengesellschaft beschränkt (BFH-Urteil vom 17.01.2019 - III R 35/17, BFHE
264, 32, BStBl II 2019, 407, Rz 27).


29


cc) Ob es in der zuletzt genannten ‑‑vom BFH nicht entschiedenen‑‑ Konstellation zu einem Übergang des
vortragsfähigen Gewerbeverlustes kommt, wird in der Literatur nicht einheitlich beurteilt. Zum Teil wird die
Auffassung vertreten, dass ein vortragsfähiger Gewerbeverlust auf die übernehmende Personengesellschaft
übergeht (Patt in Dötsch/Pung/Möhlenbrock (D/P/M), Die Körperschaftsteuer, § 24 UmwStG Rz 225; Mutscher in
Frotscher/Drüen, KStG/GewStG/UmwStG, § 24 UmwStG Rz 250; Tiedchen, Entscheidungen der Finanzgerichte
‑‑EFG‑‑ 2022, 957, 958; Suchanek, Finanz-Rundschau ‑‑FR‑‑ 2012, 296, 300; ähnlich Wendt, FR 2019, 663: "lässt
sich ... vertreten"; Arndt, EFG 2022, 254; ganz allgemein Ley, Kölner Steuerdialog 2013, 18466, 18468; Pyszka in
Kessler/Kröner/Köhler, Konzernsteuerrecht, 3. Aufl., § 3 Rz 596; vgl. auch Abschn. 68 Abs. 4 Satz 6 der
Gewerbesteuer-Richtlinien 1998). Nach anderer Auffassung steht einem Verlustübergang auch in diesem Fall § 2
Abs. 2 Satz 1 GewStG entgegen (Rasche in Rödder/Herlinghaus/van Lishaut, UmwStG, 3. Aufl., § 24 Rz 165; Jäschke
in Lademann, Umwandlungssteuergesetz, 3. Aufl., § 24 Rz 54; Schnitter in Frotscher/Drüen, KStG/GewStG/UmwStG,
§ 10a GewStG Rz 81b; Kupfer/Göller/Leibner, Die Unternehmensbesteuerung ‑‑Ubg‑‑ 2014, 361; wohl auch Selder,
Höchstrichterliche Finanzrechtsprechung ‑‑HFR‑‑ 2019, 697; ganz allgemein Erlass des Finanzministeriums des
Landes Nordrhein-Westfalen vom 27.01.2012, FR 2012, 238).


30


Teilweise wird der Verlustübergang jedenfalls in dem ‑‑hier nicht einschlägigen‑‑ Fall der Begründung einer
atypisch stillen Beteiligung an einer Kapitalgesellschaft bejaht (Verfügung der Oberfinanzdirektion ‑‑OFD‑‑
Frankfurt am Main vom 19.07.2011, Deutsches Steuerrecht ‑‑DStR‑‑ 2011, 2154, für den Fall der Beteiligung am
gesamten Handelsgewerbe; ebenso Verfügung der OFD Magdeburg vom 06.03.2012, DStR 2012, 1088; Patt in
D/P/M, Die Körperschaftsteuer, § 24 UmwStG Rz 225; FG Münster, Urteil vom 05.11.2011 - 14 K 2364/21 G,F, EFG
2022, 254, Revision anhängig unter IV R 25/21; anderer Auffassung Kupfer/Göller/Leibner, Ubg 2014, 361).


31


b) Nach Ansicht des erkennenden Senats kann der vortragsfähige Gewerbeverlust der Kapitalgesellschaft in Fällen
wie dem vorliegenden mit dem Gewerbeertrag der übernehmenden Personengesellschaft verrechnet werden. Das
Merkmal der Unternehmensidentität ist gegeben.


32


aa) Dabei ist zunächst darauf hinzuweisen, dass das Umwandlungssteuerrecht den "Übergang" der vortragsfähigen
Gewerbeverluste nach § 10a GewStG auf die übernehmende Gesellschaft nicht regelt, ihn aber auch nicht
ausschließt.


33


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


34


(2) Die Einbringung des Betriebs geht mit einer steuerlichen Rechtsnachfolge der übernehmenden
Personengesellschaft einher. Gemäß § 24 Abs. 4 Halbsatz 1 i.V.m. § 23 Abs. 1 i.V.m. § 12 Abs. 3 Halbsatz 1 UmwStG
tritt die übernehmende Gesellschaft in die Rechtsstellung des Einbringenden ein. Hiermit ist jedoch nicht der
automatische "Übergang" der vortragsfähigen Fehlbeträge des Einbringenden im Sinne des § 10a GewStG
verbunden. Vielmehr gelten die allgemeinen Grundsätze zur Unternehmens- und Unternehmeridentität (vgl. Weiss,
Steuern und Bilanzen ‑‑StuB‑‑ 2017, 859, 861); einer Rechtsgrundlage, die den "Verlustübergang" anordnet, bedarf
es nicht. Das Umwandlungssteuerrecht steht einer Verlustnutzung durch die übernehmende Personengesellschaft
auch nicht entgegen. § 23 Abs. 5 UmwStG gilt für die Einbringung von Betriebsvermögen 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/Möllmann/Heinemann, GewStG, 2. Aufl., § 10a Rz 86; Schmitt/Hörtnagl,
Umwandlungsgesetz, Umwandlungssteuergesetz, 9. Aufl., § 24 UmwStG Rz 260).


bb) Da es sich bei der Klägerin um eine Personengesellschaft handelt, ist das Merkmal der Unternehmensidentität
im Ausgangspunkt nach den für Personengesellschaften geltenden (allgemeinen) Rechtsgrundsätzen zu beurteilen.
Der Senat kann dahinstehen lassen, ob hierin ein "Vorrang des Personengesellschaftskonzepts" zu sehen ist (ohne
weitergehende Begründung abgelehnt durch BFH-Urteil vom 17.01.2019 - III R 35/17, BFHE 264, 32, BStBl 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 Übernehmerin jedoch nicht entgegen (s. dazu unter dd).


36


cc) Nach allgemeinen Grundsätzen ist Unternehmensidentität in Fällen wie dem vorliegenden zu bejahen. Ob die
Betätigung unverändert geblieben ist, muss nach dem Gesamtbild der Tätigkeit unter Berücksichtigung ihrer
wesentlichen Merkmale beurteilt werden, wie insbesondere der Art der Betätigung, des Kunden- und
Lieferantenkreises, der Arbeitnehmerschaft, der Geschäftsleitung, der Betriebsstätten sowie der Zusammensetzung
des Aktivvermögens. Unter Berücksichtigung dieser Merkmale muss ein wirtschaftlicher, organisatorischer und
finanzieller Zusammenhang zwischen den Betätigungen bestehen (z.B. BFH-Urteil vom 11.10.2012 - IV R 38/09,
BFHE 240, 90, BStBl II 2013, 958, Rz 24). Einen solchen Zusammenhang hat die Vorinstanz vorliegend in
revisionsrechtlich nicht zu beanstandender Weise bejaht.
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dd) Der Nutzung des vortragsfähigen Gewerbeverlustes durch die Mitunternehmerschaft steht nicht entgegen, dass
der Verlust in der Person einer (fortbestehenden) Kapitalgesellschaft entstanden ist, für die § 2 Abs. 2 Satz 1
GewStG gilt.
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(1) Zwar geht der BFH seit dem Urteil vom 29.10.1986 - I R 318-319/83 (BFHE 148, 158, BStBl II 1987, 310) in
ständiger Rechtsprechung davon aus, dass der Abzug des Gewerbeverlustes bei Kapitalgesellschaften keine
Unternehmensidentität voraussetzt. Dies betrifft nach Ansicht des erkennenden Senats allerdings allein die Fälle, in
denen die Kapitalgesellschaft nach einer Änderung der tatsächlichen Verhältnisse noch eine (geänderte) Tätigkeit
entfaltet (vgl. auch BFH-Urteil vom 04.05.2017 - IV R 2/14, BFHE 258, 470, BStBl II 2017, 1138, Rz 31: "Zwar hat ...
bei Kapitalgesellschaften die Unternehmensidentität für den Fortbestand des Verlustvortrags nach § 10a GewStG
keine Bedeutung ..."). Die Rechtsprechung hat ihren Ursprung in sogenannten Mantelkauffällen. Danach kommt es
im Hinblick auf die eigenen vortragsfähigen Gewerbeverluste der Kapitalgesellschaft nicht auf das Merkmal der
Unternehmensidentität an. Der Abzug des Gewerbeverlustes bleibt auch bei einer Änderung der wirtschaftlichen
Betätigung erhalten. Damit ist jedoch nicht gesagt, dass der Gewerbeverlust nicht mit dem gesamten
Gewerbebetrieb der Kapitalgesellschaft auf eine Personengesellschaft "übergehen" kann (vgl. auch Suchanek, FR
2012, 296, 299).
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(2) Überträgt die Kapitalgesellschaft ihren gesamten Betrieb auf eine Personengesellschaft, unterhält sie nach der
Einbringung gewerbesteuerrechtlich keinen (identischen) Gewerbebetrieb im Sinne des Merkmals der
Unternehmensidentität mehr. Ihre zivilrechtliche Existenz reicht dafür nicht aus (Patt in D/P/M, Die
Körperschaftsteuer, § 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 tatsächliche identitätswahrende Fortführung des Unternehmens durch die
Mitunternehmerschaft zurück. Führt die Übernehmerin das "gleiche Unternehmen" fort, steht ihr der Abzug des
Gewerbeverlustes zu.


40


Dem steht nicht entgegen, dass die Kapitalgesellschaft im Zuge der Einbringung des Betriebs
Mitunternehmeranteile erwirbt. Hierin liegt ‑‑mit Blick auf das Merkmal der Unternehmensidentität‑‑ keine
relevante Tätigkeit. Der Betrieb der Kapitalgesellschaft ist nach der Einbringung nur noch eine "leere Hülle". In ihrer
Steuerbilanz wird allein die Beteiligung an der Mitunternehmerschaft nach Maßgabe 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 selbständige Bedeutung zu (ebenso Patt in D/P/M, Die
Körperschaftsteuer, § 24 UmwStG Rz 225). Dies zeigt sich insbesondere an der Kürzungsvorschrift des § 9 Nr. 2
GewStG, nach der die Anteile am Gewinn einer Mitunternehmerschaft aus dem Gewerbeertrag herausgekürzt
werden (wenn sie bei der Ermittlung des Gewinns angesetzt worden sind). Zwar hat das BMF in der mündlichen
Verhandlung zutreffend darauf hingewiesen, dass die Anwendung der Kürzungsvorschriften des § 9 GewStG eine
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sachliche Gewerbesteuerpflicht voraussetzt. Dennoch liegt § 9 Nr. 2 GewStG die Wertung zugrunde, dass
Gewerbeerträge ‑‑dem Objektsteuercharakter der Gewerbesteuer folgend‑‑ allein im Gewerbebetrieb der
Mitunternehmerschaft der Gewerbesteuer unterworfen werden sollen, nicht beim Mitunternehmer (vgl. Pitzal in
Wendt/Suchanek/Möllmann/Heinemann, GewStG, 2. Aufl., § 9 Nr. 2 Rz 2).


(3) Die Gegenauffassung würde den Sinn und Zweck der Fiktion des § 2 Abs. 2 Satz 1 GewStG überstrapazieren. § 2
GewStG regelt den Steuergegenstand. Der Gewerbesteuer unterliegt der stehende Gewerbebetrieb, soweit er im
Inland betrieben wird (§ 2 Abs. 1 Satz 1 GewStG). Gemäß § 2 Abs. 2 Satz 1 GewStG gilt (insbesondere) die Tätigkeit
der Kapitalgesellschaften stets und in vollem Umfang als Gewerbebetrieb. Die Vorschrift fingiert die Tätigkeit einer
Kapitalgesellschaft für Zwecke der Gewerbesteuer als Gewerbebetrieb, soweit diese Gesellschaft tätig ist (Beschluss
des Großen Senats des BFH vom 25.06.1984 - GrS 4/82, BFHE 141, 405, BStBl II 1984, 751, unter C.III.3.b bb (2)).
Ihre sachliche Gewerbesteuerpflicht wird von ihrer Rechtsform bestimmt (Keß in Lenski/Steinberg,
Gewerbesteuergesetz, § 2 Rz 3006). Die Norm dient der Berücksichtigung der Besonderheiten von
Kapitalgesellschaften (Unabhängigkeit des Unternehmens vom Wechsel seiner Mitglieder; Gesellschafter müssen
nicht nach außen in Erscheinung treten; begrenzte Haftung) sowie Vereinfachungszwecken (Buchführungs- und
Bilanzierungspflicht der Kapitalgesellschaft, vgl. Beschluss des Bundesverfassungsgerichts ‑‑BVerfG‑‑ vom
24.03.2010 - 1 BvR 2130/09, HFR 2010, 756, Rz 17 f.). Diese Erwägungen rechtfertigen es indes nicht, das Merkmal
der Unternehmensidentität im Sinne des § 10a GewStG in Fällen wie dem vorliegenden ‑‑entgegen allgemeinen
Grundsätzen‑‑ zu Lasten des Steuerpflichtigen einzuschränken (Suchanek, FR 2022, 122, 125 f.).
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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 Unternehmensidentität
gründet. Dieser gebietet es, auf die tatsächliche Fortführung der gewerblichen Betätigung abzustellen, nicht auf
eine rechtstechnische Fiktion. Nur in dem fortgeführten Unternehmen spiegelt sich die objektivierte Ertragskraft des
Gewerbebetriebs wider (Krauß, Der Betrieb 2019, 2488, 2489), nicht in der von Gesetzes wegen als gewerblich
geltenden "Kapitalgesellschaftshülle". Dort würde der Fehlbetrag ‑‑vom operativen Betrieb getrennt‑‑ "in der Luft
hängen" (Weiss, StuB 2017, 859, 862) und damit regelmäßig leerlaufen (Wendt, FR 2019, 663).
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ff) Mit der Annahme von Unternehmensidentität bei der übernehmenden Personengesellschaft geht einher, dass der
vortragsfähige Gewerbeverlust auf der Ebene der Kapitalgesellschaft nicht mehr genutzt werden kann, auch nicht
wahlweise. Er "geht" vollumfänglich auf die Personengesellschaft "über". Eine "doppelte" Unternehmensidentität ist
mit der Systematik des gewerbesteuerlichen Verlustabzugs nach § 10a GewStG nicht zu vereinbaren.


44


c) Der Umstand, dass die G eine Beteiligung an der Komplementär-GmbH hält, führt zu keinem anderen Ergebnis.
Die Beteiligung stellt sogenanntes Sonderbetriebsvermögen II der G bei der Klägerin dar und gehört damit ‑‑auch
gewerbesteuerrechtlich‑‑ nicht zum Betriebsvermögen der G (vgl. nur BFH-Urteil vom 16.04.2015 - IV R 1/12, BFHE
249, 511, BStBl II 2015, 705, m.w.N.). Sie begründet keine relevante Tätigkeit der G.


45


d) Entsprechendes gilt für die Tatsache, dass es sich bei der G um eine ausländische Kapitalgesellschaft handelt, die
gegebenenfalls Betriebsstätten im Ausland unterhält. Das FG ist zu Recht davon ausgegangen, dass einer derartigen
Betätigung mangels inländischer Betriebsstätte gewerbesteuerrechtlich keine unmittelbare Bedeutung zukommt
(§ 2 Abs. 1 Satz 1 und 3 GewStG).


46


e) Der Hinweis des BMF, der Verlustübergang sei auch deshalb abzulehnen, weil er zu einer nicht gerechtfertigten
Statusverbesserung führen würde, indem Verluste einer Kapitalgesellschaft aus dem Aufbau des operativen
Geschäftsbetriebs (Anlaufverluste nach Eintragung ins Handelsregister) anschließend auf eine Personengesellschaft
übertragen werden könnten, obwohl diese Verluste, wenn sie originär von der Personengesellschaft erzielt worden
wären, aufgrund der Grundsätze zum Beginn der sachlichen Gewerbesteuerpflicht bei Personengesellschaften (mit
Aufnahme der werbenden Tätigkeit) gewerbesteuerlich nicht hätten berücksichtigt werden dürfen, rechtfertigt
ebenfalls keine andere Beurteilung. Derartige Effekte liegen in der unterschiedlichen (gewerbesteuerrechtlichen)
Behandlung von Personengesellschaften und Kapitalgesellschaften, auch für Zwecke des Verlustabzugs nach § 10a
GewStG, begründet. Der Senat hat dies (verfassungsrechtlich) nicht beanstandet (vgl. BFH-Urteil vom 04.05.2017 -
IV R 2/14, BFHE 258, 470, BStBl II 2017, 1138, Rz 31). Daher sind auch entsprechende Gestaltungsansätze
(innerhalb der durch § 42 AO gesetzten Grenzen) hinzunehmen.


47


f) Vor dem Hintergrund obiger Ausführungen kann dahinstehen, ob § 2 Abs. 2 Satz 1 GewStG einer Verrechnung des
Gewerbeverlustes der G mit dem Gewerbeertrag der Klägerin bereits deshalb nicht entgegensteht, weil die G nach
der Einbringung ‑‑wie von der Klägerin in der mündlichen Verhandlung geltend gemacht‑‑ (in
gewerbesteuerrechtlicher Hinsicht) über keine inländische Betriebsstätte mehr verfügt habe.
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Quelle: www.bundesfinanzhof.de


3. Schließlich hat das FG die erforderliche Unternehmeridentität zu Recht bejaht. Unternehmeridentität besteht,
soweit die G, die den Gewerbeverlust in eigener Person erlitten hat, an der Klägerin beteiligt ist. Die G ist alleinige
Kommanditistin der Klägerin und zu 100 % an deren Vermögen beteiligt. Der Gewerbeertrag der Klägerin kann
daher vollständig mit dem festgestellten Gewerbeverlust der G verrechnet werden. Dies ist zwischen den
Beteiligten nicht streitig und bedarf keiner weiteren Erläuterung.
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4. Die Kostenentscheidung folgt aus § 135 Abs. 2 FGO.50
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Urteil vom 17. Januar 2019, III R 35/17
Übergang eines Gewerbeverlustes von einer Kapitalgesellschaft auf eine Personengesellschaft


ECLI:DE:BFH:2019:U.170119.IIIR35.17.0


BFH III. 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 § 1 Abs 1 S 1, UmwStG 2006 § 24 Abs 2 S 2, GewStG VZ 2009


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


Leitsätze


Überträgt eine AG ihr operatives Geschäft 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 über, wenn sich die AG fortan nicht nur
auf die Verwaltung der Mitunternehmerstellung bei der KG beschränkt .


Tenor


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


Insoweit wird die Klage abgewiesen.


Hinsichtlich der Klage gegen den Bescheid vom 14. Dezember 2012 über die Ablehnung einer Billigkeitsmaßnahme
sowie gegen die dazu ergangene Einspruchsentscheidung vom 22. Oktober 2014 wird die Sache an das Finanzgericht
Baden-Württemberg zurückverwiesen.


Diesem wird die Entscheidung über die Kosten des Revisionsverfahrens übertragen.


Tatbestand


I.


 


Die Klägerin und Revisionsbeklagte (Klägerin) ist eine GmbH, die aus der im Jahr 2000 gegründeten 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) gegründet, deren alleinige Kommanditistin die AG war. Diese war auch Alleingesellschafterin der
Komplementär-GmbH, die am Vermögen der KG nicht beteiligt war.


1


Durch Vertrag vom 30. Dezember 2009 wurde der Geschäftsbetrieb der AG mit Wirkung zum 29. Dezember 2009
(24:00 Uhr) gemäß § 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 gemäß
§ 24 Abs. 2 Satz 2 des Umwandlungssteuergesetzes (UmwStG) zu Buchwerten vorgenommen. Der Kapitalanteil der
AG wurde erhöht. Im Betriebsvermögen der AG verblieben die Anteile an drei ausländischen (Tochter-
)Kapitalgesellschaften, an der KG sowie an der Komplementär-GmbH. Unternehmensgegenstand war nunmehr die
Leitung von Unternehmen und die Verwaltung von Beteiligungen. Im Jahr 2011 wurde die AG formwechselnd in die
Klägerin umgewandelt, im Jahr 2013 wurde die Komplementär-GmbH auf die Klägerin verschmolzen.


2


In der Gewerbesteuererklärung/Erklärung zur gesonderten Feststellung des Gewerbeverlustes für das Jahr 2009
(Streitjahr) begehrte die KG die Feststellung eines vortragsfähigen Gewerbeverlustes zum 31. Dezember 2009 von
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9.048.896 €. Der Beklagte und Revisionskläger (das Finanzamt ‑‑FA‑‑) stellte den Gewerbeverlust zum 31. Dezember
2009 durch Bescheid vom 24. März 2011 zunächst in der beantragten Höhe fest. Darin enthalten war ein Betrag von
9.039.441 € als "übernommener Gewerbeverlust". Der Bescheid stand unter dem Vorbehalt der Nachprüfung (§ 164
Abs. 1 der Abgabenordnung ‑‑AO‑‑).


Bei einer Außenprüfung, die in den Jahren 2011 und 2012 stattfand, erkannte der Prüfer den Gewerbeverlust dem
Grunde nach an. Die Veranlagungsstelle des FA folgte jedoch der Rechtsauffassung des Prüfers 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 erließ unter dem 14. Dezember 2012 einen
nach § 164 Abs. 2 AO geänderten Feststellungsbescheid, durch den es den vortragsfähigen Gewerbeverlust auf nur
9.455 € feststellte. Einen Antrag auf abweichende Verlustfeststellung aus Billigkeitsgründen (§ 163 AO) lehnte es
ab. Gegen den Feststellungbescheid und gegen den Ablehnungsbescheid wandte sich die KG mit Einsprüchen. Das
FA wies beide Rechtsbehelfe als unbegründet zurück (Einspruchsentscheidung vom 22. Oktober 2014).


4


Die anschließend erhobene Klage, mit der die Klägerin mit dem Hauptantrag die Feststellung eines vortragsfähigen
Gewerbeverlustes auf den 31. Dezember 2009 in Höhe von 7.746.223 € begehrte, hatte Erfolg (Urteil vom 30. Januar
2017  10 K 3703/14, Entscheidungen der Finanzgerichte ‑‑EFG‑‑ 2017, 1604). Das Finanzgericht (FG) war der
Ansicht, durch die Einbringung des Geschäftsbetriebs der AG in die KG sei die Unternehmeridentität gewahrt
worden. Auch die erforderliche Unternehmensidentität liege vor, weil der gesamte operative Geschäftsbetrieb
unverändert von der KG fortgeführt worden sei. Der Umstand, dass die einbringende Gesellschaft eine
Kapitalgesellschaft gewesen sei, ändere 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 Unternehmensidentität sehr wohl bedeutsam sei.
Darüber hinaus gehe aus der Gesetzesbegründung zur Einführung des § 10a Satz 10 Halbsatz 2 des
Gewerbesteuergesetzes (GewStG) ein Vorrang des gewerbesteuerlichen Verlustabzugskonzepts bei
Personengesellschaften hervor.


5


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


6


Gegen das Urteil richtet sich die Revision des FA. Zur Begründung führt es aus, das FG habe nicht beachtet, dass bei
der Fortführung von gewerbesteuerlichen Verlustvorträgen zwischen Personen- und Kapitalgesellschaften zu
differenzieren sei. Anders als bei einer Personengesellschaft gelte die Tätigkeit 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 möglich, gewerbesteuerrechtliche Verluste zusammen mit einer Sachgesamtheit
herauszulösen und auf eine andere Gesellschaft zu übertragen.


7


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


8


Die Klägerin beantragt,
die Revision als unbegründet zurückzuweisen.


9


Zur Begründung führt sie im Wesentlichen aus, aufgrund der Ausgliederung des gesamten operativen
Gewerbebetriebs seien sowohl das Erfordernis der Unternehmeridentität als auch das der Unternehmensidentität
erfüllt gewesen. Die Gewerbesteuer-Richtlinien (GewStR) 2009 gingen implizit von einem Fortbestand der
Unternehmensidentität 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 unabhängig von der ausgeübten
Tätigkeit erfüllt gewesen. Eine tätigkeitsunabhängige Betrachtung habe jedoch keine Bedeutung für den
übertragenen Geschäftsbetrieb, da dieser mit der Übertragung aus der Gewerblichkeitsfiktion herausgelöst werde.
Der Einwand, wonach die AG auch nach der Betriebsübertragung einen eigenen Gewerbebetrieb geführt habe,
könne durch den Hinweis darauf entkräftet werden, dass die Gefahr eines Verlustabzugs bei der AG dadurch
ausgeschlossen gewesen sei, dass der Abzug auf die KG übergegangen sei. Zu Recht sei das FG der Ansicht
gewesen, die Frage der Unternehmensidentität 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
Unternehmensträger losgelöste Beurteilung der Unternehmensidentität für den übertragenen Betrieb geboten sei.
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Entscheidungsgründe


II.


Zu Recht habe das FG einen Vergleich zum umgekehrten Übertragungsweg angestellt, nämlich zur Übertragung von
einer Personengesellschaft auf eine Kapitalgesellschaft. In einem solchen Fall werde die Unternehmensidentität
nach der Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs (BFH) nicht deshalb als entbehrlich angesehen, weil die
übernehmende Kapitalgesellschaft unabhängig von ihrer Tätigkeit als gewerblich gelte (BFH-Urteil vom 2. März
1983 I R 85/79, BFHE 138, 94, BStBl II 1983, 427). Auch habe das FG zutreffend auf die Gesetzesbegründung zu
§ 10a Satz 10 Halbsatz 2 GewStG verwiesen.


Die Revision ist hinsichtlich der Klage gegen den Bescheid über die Feststellung des vortragsfähigen
Gewerbeverlustes auf den 31. Dezember 2009 begründet. Sie führt 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 Geschäfts in die KG auf diese
übergegangen ist. Hinsichtlich des Antrags auf abweichende Steuerfestsetzung aus Billigkeitsgründen führt die
Revision zur Zurückverweisung der Streitsache an das FG zur anderweitigen Verhandlung und Entscheidung (§ 126
Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 und 2 der Finanzgerichtsordnung ‑‑FGO‑‑).


11


1. Das FA konnte den Verlustfeststellungsbescheid auf den 31. Dezember 2009 vom 24. März 2011, der unter dem
Vorbehalt der Nachprüfung stand (§ 164 AO), zu Lasten der Klägerin durch den Bescheid vom 14. Dezember 2012
gemäß § 164 Abs. 1 AO ändern, obwohl zu dem Zeitpunkt, als der ursprüngliche Bescheid erging, nach
Verwaltungsansicht ein Gewerbeverlust von einer Kapitalgesellschaft auf eine Personengesellschaft übergehen
konnte. Ein nach § 176 Abs. 2 AO beachtlicher Vertrauensschutz bestand nicht.


12


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


13


b) Aufgrund der bis einschließlich 2008 geltenden GewStR 1998 war bei einer Einbringung des Betriebs einer
Kapitalgesellschaft in eine Personengesellschaft der Übergang eines Gewerbeverlustes möglich (vgl. Abschn. 68
Abs. 4 Satz 6 i.V.m. Abs. 2 GewStR 1998). Die GewStR 2009 enthalten keine vergleichbare Regelung. Zunächst
bestanden nach Ansicht des Finanzministeriums NRW keine Bedenken, die früheren Grundsätze vorerst fortzuführen
(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 änderte das Finanzministerium NRW für Erhebungszeiträume ab 2009 seine Rechtsauffassung
und stellte klar, dass ein Übergang des Gewerbeverlustes von einer Kapitalgesellschaft auf eine
Personengesellschaft nicht in Betracht komme.


14


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


15


d) Darüber hinaus hängt die Anwendung des § 176 Abs. 2 AO auch davon ab, dass ein bestimmtes Rechtsproblem
nach der (zeitlich vorausgegangenen) allgemeinen Verwaltungsvorschrift auf andere (für den Steuerpflichtigen
günstigere) Weise zu lösen ist als nach der (späteren) Gerichtsentscheidung (BFH-Urteile vom 28. September 1987
VIII R 154/86, BFHE 151, 107, BStBl II 1988, 40, und in BFHE 170, 11, BStBl II 1993, 261). Im Streitfall lag das BFH-
Urteil vom 29. Oktober 1986 I R 318-319/83 (BFHE 148, 158, BStBl II 1987, 310), aus dem sich mittelbar ergab, dass
die frühere Verwaltungsmeinung zum Übergang eines Gewerbeverlustes von einer Kapitalgesellschaft auf eine
Personengesellschaft in Ausgliederungsfällen unzutreffend war, jedoch zeitlich vor dem Erlass in FR 2010, 634, der
vorerst eine Fortgeltung der früheren Grundsätze anordnete. Aufgrund dieser zeitlichen Abfolge konnte kein
Vertrauensschutz zugunsten der Klägerin nach § 176 Abs. 2 AO entstehen (vgl. Senatsbeschluss vom 21. April 2005
III B 40/04, BFH/NV 2005, 1480).


16


2. Nach § 10a Satz 1 GewStG wird der maßgebende Gewerbeertrag bis zu einem Betrag in Höhe von 1 Mio. € um die
Fehlbeträge gekürzt, die sich bei der Ermittlung des maßgebenden Gewerbeertrags für die vorangegangenen
Erhebungszeiträume nach den Vorschriften der §§ 7 bis 10 ergeben haben, soweit die Fehlbeträge nicht bei der
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Ermittlung des Gewerbeertrags für die vorangegangenen Erhebungszeiträume berücksichtigt worden sind. Der
1 Mio. € übersteigende maßgebende Gewerbeertrag ist nach § 10a Satz 2 GewStG bis zu 60 % um nicht
berücksichtigte Fehlbeträge der vorangegangenen Erhebungszeiträume zu kürzen. Die Höhe der vortragsfähigen
Fehlbeträge ist gesondert festzustellen (§ 10a Satz 6 GewStG).


3. Die Geltendmachung eines Gewerbeverlustes setzt nach höchstrichterlicher Rechtsprechung sowohl die
Unternehmensidentität als auch die Unternehmeridentität voraus.


18


a) Der Begriff der Unternehmensidentität besagt, dass der im Kürzungsjahr bestehende Gewerbebetrieb identisch
sein muss mit dem Gewerbebetrieb, der im Verlustentstehungsjahr bestanden hat (BFH-Urteile vom 28. April 1977
IV R 165/76, BFHE 122, 307, BStBl II 1977, 666; vom 12. Januar 1983 IV R 177/80, BFHE 138, 90, BStBl II 1983, 425;
vom 11. Oktober 2012 IV R 38/09, BFHE 240, 90, BStBl II 2013, 958; vom 7. September 2016 IV R 31/13, BFHE 255,
266, BStBl II 2017, 482, und vom 4. Mai 2017 IV R 2/14, BFHE 258, 470, BStBl II 2017, 1138; Güroff in
Glanegger/Güroff, 9. Aufl., § 10a Rz 10 ff.; Blümich/Drüen, § 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 II 1977, 666), der es im
Gewerbesteuerrecht nicht zulässt, dass Verluste des einen Gewerbebetriebs i.S. des § 2 Abs. 1 GewStG bei einem
anderen solchen Gewerbebetrieb berücksichtigt werden (Senatsurteil vom 23. Februar 2017 III R 35/14, BFHE 257,
20, BStBl II 2017, 757).


19


Bei einer Personengesellschaft ist darauf abzustellen, ob die tatsächlich ausgeübte gewerbliche Betätigung (§ 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 II 2017, 1138, Rz 34). Bei einer Kapitalgesellschaft, die eine betriebliche Einheit auf
einen anderen Rechtsträger überträgt, stellt sich das Problem der Unternehmensidentität nicht, weil deren Tätigkeit
nach § 2 Abs. 2 Satz 1 GewStG stets und in vollem Umfang als Gewerbebetrieb gilt (BFH-Urteil in BFHE 148, 158,
BStBl II 1987, 310; BFH-Beschluss vom 26. Februar 2014 I R 59/12, BFHE 246, 27, BStBl II 2014, 1016, Rz 35, und
BFH-Urteil in BFHE 258, 470, BStBl II 2017, 1138, Rz 31). Eine Änderung der wirtschaftlichen Betätigung einer
Kapitalgesellschaft berührt die Unternehmensidentität nicht.


20


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


21


4. Entgegen der Rechtsansicht des FG und der Klägerin war eine Übernahme des bei der AG entstandenen
Gewerbeverlustes durch die KG nicht möglich.


22


a) Die Klägerin als Rechtsnachfolgerin der KG begehrt die Berücksichtigung des Gewerbeverlustes, der bis zur
Ausgliederung bei der AG angefallen war. Nach § 18 Abs. 1 Satz 2 UmwStG kann der maßgebende Gewerbeertrag
der übernehmenden Personengesellschaft oder natürlichen Person nicht um Fehlbeträge der übertragenden
Körperschaft i.S. des § 10a GewStG gekürzt werden. Die Vorschrift des § 18 UmwStG betrifft den
Vermögensübergang durch Verschmelzung, Auf- oder Abspaltung sowie den Formwechsel von einer Körperschaft
auf eine Personengesellschaft oder natürliche Person (Schmitt in Schmitt/Hörtnagl/Stratz, Umwandlungsgesetz,
Umwandlungssteuergesetz, 8. Aufl., § 18 UmwStG Rz 7). Im Fall der Abspaltung auf eine Personengesellschaft
(§ 123 Abs. 2 UmwG) mindern sich verbleibende Verlustvorträge der übertragenden Körperschaft in dem Verhältnis,
in dem bei Zugrundelegung des gemeinen Werts das Vermögen auf eine andere Körperschaft übergeht (§ 18 Abs. 1
Satz 1, § 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 (§ 1 Abs. 1 Satz 2 UmwStG). Es
fehlt an einer spezialgesetzlichen Regelung, die den Übergang eines Gewerbeverlustes von einer
Kapitalgesellschaft auf eine übernehmende Personengesellschaft anlässlich einer Ausgliederung verbietet oder
gestattet.


23


b) Aus den allgemeinen Rechtsgrundsätzen über den gewerbesteuerrechtlichen Verlustübergang bei
Unternehmens- und Unternehmeridentität ergeben sich keine für die Klägerin günstigen Rechtsfolgen.


24


aa) Diese Grundsätze sind im Streitfall nicht einschlägig, da der Rechtsträger, bei dem der Gewerbeverlust
entstanden war (AG), auch nach der Ausgliederung noch existierte und der vor der Übertragung bestehende Betrieb
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der AG aufgrund der Gewerblichkeitsfiktion des § 2 Abs. 2 Satz 1 GewStG identisch war mit dem nach der
Übertragung noch vorhandenen Betrieb; dies gilt ungeachtet dessen, dass sich die AG nach der Übertragung auf
eine Holding-Funktion beschränkte. In einem derartigen Fall stellt sich die Frage des Übergangs eines
Gewerbeverlustes nicht. Der Streitfall ist ‑‑entgegen der Rechtsauffassung der Klägerin und des FG‑‑ nicht mit
Fällen vergleichbar, in denen ein Betrieb durch einen Umwandlungsvorgang von einer Personengesellschaft auf
eine Kapitalgesellschaft übergeht und die Personengesellschaft dadurch ihre rechtliche Existenz verliert. Die vom
FG und von der Klägerin in diesem Zusammenhang zitierten Urteile des BFH in BFHE 138, 94, BStBl II 1983, 427
und des FG Düsseldorf vom 28. Oktober 2010  11 K 3637/09 F (EFG 2011, 477) sind nicht einschlägig.


bb) Der Einwand der Klägerin, die Frage der Unternehmer- und Unternehmensidentität 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 möglich (i.E. ebenso Rasche in
Rödder/Herlinghaus/van Lishaut, UmwStG, 2. Aufl., § 24 Rz 127; Schmitt in Schmitt/Hörtnagl/Stratz, a.a.O., § 24
UmwStG Rz 262, 263; Jäschke 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/Möllmann/Heinemann, GewStG, § 10a Rz 91; Suchanek, FR 2012,
296; Ley, Kölner Steuerdialog 2013, 18466).


26


cc) Ob ausnahmsweise ein Verlustübergang in Betracht kommt, wenn ein Gewerbebetrieb im Ganzen im Wege der
Ausgliederung von einer Kapitalgesellschaft auf eine Personengesellschaft übergeht und die Kapitalgesellschaft
sich fortan auf die Verwaltung der Mitunternehmerstellung bei der Personengesellschaft beschränkt, braucht der
Senat nicht zu entscheiden. Für eine derartige Konstellation wird die Auffassung vertreten, dass ein Verlustvortrag
auf die übernehmende Personengesellschaft übergeht (Patt in Dötsch/Pung/Möhlenbrock, Die Körperschaftsteuer,
§ 24 UmwStG Rz 212; Mutscher in Frotscher/Drüen, KStG/GewStG/UmwStG, § 24 UmwStG Rz 253). Im Streitfall ging
jedoch nicht der Betrieb der AG im Ganzen auf die KG über, vielmehr verblieben neben dem Kommanditanteil und
der Beteiligung an der Komplementär-GmbH auch die drei Beteiligungen an den Tochter-Kapitalgesellschaften im
Betriebsvermögen der AG. Der Ausnahmefall, für den die genannten Autoren einen Verlustübergang befürworten,
liegt somit nicht vor.


27


c) Der Hinweis der Klägerin auf die Gesetzesbegründung zur Anfügung des § 10a Satz 10 Halbsatz 2 GewStG durch
das Jahressteuergesetz 2009 vom 19. Dezember 2008 (BGBl I 2008, 2794) führt zu keinem anderen Ergebnis.


28


Nach den Intentionen des Gesetzgebers (vgl. BTDrucks 16/11108, S. 30) sollte Gestaltungen entgegengewirkt
werden, mit denen die Folgen eines Gesellschafterwechsels bei einer Kapitalgesellschaft für einen bei der
Gesellschaft vorhandenen gewerbesteuerlichen Verlustvortrag vermieden werden sollten (vgl.
Behrendt/Arjes/Nogens, Betriebs-Berater 2008, 367). Nach früherer Verwaltungsansicht war, wie oben ausgeführt,
der Übergang eines Gewerbeverlustes von einer Kapitalgesellschaft auf eine Personengesellschaft möglich. Von
diesem Verständnis ging auch der Gesetzgeber aus, als er an § 10a Satz 10 GewStG einen Halbsatz anfügte. 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 Übergang eines Gewerbeverlustes von einer Kapitalgesellschaft auf eine
Personengesellschaft möglich sein müsse (Beinert/Benecke, Die Unternehmensbesteuerung ‑‑Ubg‑‑ 2009, 169, 172;
Patt, Der Ertragsteuerberater 2010, 146; Schober, Anm. zu EFG 2017, 1604; Schöneborn, Neue Wirtschaftsbriefe
2011, 366, 367; Weber, Ubg 2010, 201, 204). Im Gesetzeswortlaut hat sich dieses Rechtsverständnis allerdings nicht
niedergeschlagen. Die Vorschrift des § 10a Abs. 10 Halbsatz 2 GewStG hat keine konstitutive Wirkung dergestalt,
dass sie den Übergang eines gewerbesteuerrechtlichen Verlustvortrags von einer Kapitalgesellschaft auf eine
Personengesellschaft möglich macht, der nach allgemeinen Grundsätzen nicht möglich ist. Die Gesetzesbegründung
beruhte auf der damals vorherrschenden, allerdings unzutreffenden Rechtsansicht.


29


5. Über die Klage gegen die Versagung einer Billigkeitsmaßnahme 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
zurückverwiesen.


30


6. Die Übertragung der Kostenentscheidung auf das FG beruht auf § 143 Abs. 2 FGO.31
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Urteil vom 07. November 2023, VIII R 7/21
Rückabwicklung 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
1 S 1 Nr 7, EStG VZ 2017


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


Leitsätze


1. Der Bezug eines Nutzungsersatzes im Rahmen der reinen Rückabwicklung eines Verbraucherdarlehensvertrags nach
Widerruf (vor Anwendbarkeit des § 357a Abs. 3 Satz 1 des Bürgerlichen Gesetzbuchs ‑‑BGB‑‑ a.F.; jetzt § 357b BGB)
begründet keinen steuerbaren Kapitalertrag, da er nicht auf einer erwerbsgerichteten Tätigkeit beruht und mithin nicht
innerhalb der steuerbaren Erwerbssphäre erzielt wird.


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


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


Tenor


Auf die Revision der Kläger werden das Urteil des Finanzgerichts Köln 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 geändert, dass bei den Einkünften aus
Kapitalvermögen im Sinne des § 32d Abs. 1 des Einkommensteuergesetzes ein Betrag von 14.500 € ‑‑je hälftig beim
Kläger und bei der Klägerin‑‑ nicht bei den laufenden Kapitalerträgen angesetzt wird.


Die Berechnung der Steuer wird dem Beklagten aufgegeben.


Die Kosten des gesamten Verfahrens hat der Beklagte zu tragen.


Tatbestand


I.


 


Die Beteiligten streiten darüber, ob es sich bei der von einer Bank aufgrund eines widerrufenen Darlehensvertrags
gezahlten Nutzungsentschädigung für bereits erbrachte Zins- und Tilgungsleistungen um steuerbare Einkünfte
handelt.


1


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


2


Mit Schreiben vom 21.03.2016 widerriefen die Kläger unter Verweis auf eine fehlerhafte Widerrufsbelehrung ihre
auf den Abschluss des Darlehensvertrags gerichteten Willenserklärungen und lösten die noch offene Restvaluta ab.
In einem zivilgerichtlichen Verfahren gegen die X-Bank klagten sie auf einen von ihnen errechneten Betrag in Höhe
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Entscheidungsgründe


II.


von 23.444,88 € als von der X-Bank zu leistenden Nutzungsersatz für die von ihnen bis zum Widerruf erbrachten
Zins- und Tilgungsleistungen.


Vor dem Landgericht Y schlossen die Kläger und die X-Bank am …2017 einen Vergleich . Danach hatte die X-Bank
"zur Abgeltung der Klageforderung sowie sämtlicher Ansprüche aus dem Darlehensvertrag vom …2005" einen
Betrag in Höhe von 14.500 € an die Kläger zu zahlen, der "ganz oder teilweise der Kapitalertragsteuer unterliegt".
Die X-Bank zahlte im Streitjahr nach Abzug von Kapitalertragsteuer, Solidaritätszuschlag und Kirchensteuer an die
Kläger 10.558,18 € aus.


4


Die Kläger machten in der Einkommensteuererklärung für das Streitjahr geltend, die X-Bank habe zu Unrecht
Kapitalertragsteuer einbehalten. Sie beantragten für sämtliche Kapitalerträge die Überprüfung des Steuereinbehalts
gemäß § 32d Abs. 4 des Einkommensteuergesetzes in der im Streitjahr anzuwendenden Fassung (EStG). Der
Beklagte und Revisionsbeklagte (Finanzamt ‑‑FA‑‑) folgte dem nicht und berücksichtigte im
Einkommensteuerbescheid für das Streitjahr vom 27.11.2018 den streitigen Nutzungsersatz (je hälftig beim Kläger
und bei der Klägerin) neben weiteren nicht streitigen Kapitalerträgen als Einkünfte aus Kapitalvermögen im Sinne
des § 32d Abs. 1 EStG. Es zog beim Kläger und bei der Klägerin jeweils den Sparer-Pauschbetrag in Höhe von 801 €
ab.


5


Dagegen legten die Kläger mit Schreiben vom 02.12.2018 Einspruch ein und erhoben am 17.10.2019
Untätigkeitsklage gemäß § 46 der Finanzgerichtsordnung (FGO). Das FA wies den Einspruch mit Entscheidung vom
21.11.2019 als unbegründet zurück.


6


Die Klage hatte aus den in Entscheidungen der Finanzgerichte 2021, 759 mitgeteilten Gründen keinen Erfolg. Das
Finanzgericht (FG) hat entschieden, dass der nach dem Vergleich an die Kläger als Ersatz für Nutzungsvorteile
geleistete Betrag zu steuerpflichtigen Kapitalerträgen gemäß § 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG führe. Der von den Klägern an
die X-Bank als Wertersatz für die Überlassung des ihnen zur Verfügung gestellten Kapitals geleistete Betrag sei
gemäß § 20 Abs. 9 Satz 1 EStG nicht als Werbungskosten abzugsfähig. Ferner sei der Vergleichsbetrag nicht in einen
steuerpflichtigen Nutzungsersatz und eine nichtsteuerbare Rückzahlung überhöhter Zinsen aufzuteilen.


7


Mit ihrer Revision rügen die Kläger die Verletzung von § 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG sowie einen Verfahrensfehler des FG.8


Die Kläger beantragen,
das Urteil des FG Köln vom 15.12.2020 - 5 K 2552/19 und die Einspruchsentscheidung vom 21.11.2019 aufzuheben
und den Einkommensteuerbescheid für 2017 vom 27.11.2018 dahingehend zu ändern, dass ein Betrag in Höhe von
14.500 € ‑‑je hälftig beim Kläger und bei der Klägerin‑‑ als nicht steuerbar behandelt wird.


9


Das FA beantragt,
die Revision als unbegründet zurückzuweisen.


10


Die Revision ist begründet. Sie führt zur Aufhebung der Vorentscheidung und zur Stattgabe der Klage (§ 126 Abs. 3
Satz 1 Nr. 1 FGO). Der im Rahmen der Rückabwicklung des Darlehensvertrags von der X-Bank an die Kläger
geleistete Nutzungsersatz in Höhe von 14.500 € ist kein steuerbarer Kapitalertrag im Sinne des § 20 Abs. 1 Nr. 7
EStG (unter II.1.). Die Rückabwicklung des Darlehensvertrags führt bei den Klägern auch nicht zu Einkünften aus
Leistungen im Sinne des § 22 Nr. 3 EStG, sodass sich die Vorentscheidung auch nicht gemäß § 126 Abs. 4 FGO als
richtig darstellt (unter II.2.). Die Sache ist spruchreif. Der Senat gibt der Klage wie beantragt statt.


11


1. Die Entscheidung des FG, dass der im Rahmen der Rückabwicklung des Darlehensvertrags von der X-Bank an die
Kläger geleistete Nutzungsersatz für Zins- und Tilgungsleistungen in Höhe von 14.500 € zu einem Kapitalertrag im
Sinne des § 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG führt, hält einer revisionsrechtlichen Überprüfung nicht stand. Der Nutzungsersatz
ist nicht steuerbar. Er beruht nicht auf einer erwerbsgerichteten Tätigkeit der Kläger und ist mithin nicht innerhalb
der steuerbaren Erwerbssphäre angefallen.


12


a) Nach § 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG gehören zu den Einkünften aus Kapitalvermögen Erträge aus sonstigen
Kapitalforderungen jeder Art, wenn die Rückzahlung des Kapitalvermögens oder ein Entgelt für die Überlassung des
Kapitalvermögens zur Nutzung zugesagt oder gewährt worden ist, auch wenn die Höhe des Entgelts von einem
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ungewissen Ereignis abhängt. Dies gilt gemäß § 20 Abs. 1 Nr. 7 Satz 2 EStG unabhängig 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
Rücksicht auf die Dauer der Kapitalüberlassung oder den Rechtsgrund des Anspruchs (Urteil des Bundesfinanzhofs
‑‑BFH‑‑ vom 16.06.2020 - VIII R 7/17, BFHE 269, 188, BStBl II 2021, 9, Rz 11).


Einkünfte aus Kapitalvermögen im Sinne des § 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG erzielt, wer Kapitalvermögen gegen Entgelt zur
Nutzung überlässt (BFH-Urteile vom 15.06.2010 - VIII R 33/07, BFHE 230, 109, BStBl II 2011, 503; vom 16.12.2008 -
VIII R 105/03, BFH/NV 2009, 1118, unter II.2.a bb [Rz 17], m.w.N.). Der Rechtsgrund der Kapitalüberlassung ist dabei
ebenso ohne Bedeutung wie der Umstand, ob die zugrundeliegende Kapitalforderung selbst steuerbar ist. Auch eine
nicht freiwillige, sondern erzwungene Kapitalüberlassung kann zu Einnahmen aus Kapitalvermögen führen (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 II
2008, 292; vom 24.05.2011 - VIII R 3/09, BFHE 235, 197, BStBl II 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 II 2016, 342, Rz 25). Zu Einnahmen aus
Kapitalvermögen können ferner grundsätzlich auch Nutzungen als nach gesetzlichen Ansprüchen geleistete
Zahlungen gehören (so zu einem Nutzungsersatzanspruch nach § 2287 i.V.m. § 818 Abs. 1 des Bürgerlichen
Gesetzbuchs ‑‑BGB‑‑ BFH-Urteil vom 06.04.1993 - VIII R 68/90, BFHE 172, 25, BStBl II 1993, 825, unter 2.b
[Rz 20 ff.]).


14


b) Wie die Einkünfteerzielung im Rahmen aller anderen Einkunftsarten setzt die Erzielung von Einkünften aus
Kapitalvermögen im Grundsatz eine erwerbsgerichtete Tätigkeit voraus. Das gilt auch nach Einführung der
Abgeltungsteuer. Auch innerhalb der Schedule der Kapitaleinkünfte ist zwischen der Erwerbssphäre und der nicht
steuerbaren Privatsphäre zu unterscheiden. Der aufgrund des Rückgewährschuldverhältnisses nach dem Widerruf
des Darlehensvertrags an die Kläger gezahlte Nutzungsersatz fällt nicht innerhalb der Erwerbssphäre an. Die
Rückabwicklung des Darlehensvertrags ist aus der Perspektive der Kläger keine erwerbsgerichtete Tätigkeit.


15


aa) Zivilrechtlich führt der Widerruf der auf den Abschluss des Darlehensvertrags gerichteten Willenserklärungen
durch den Darlehensnehmer dazu, dass sich der Vertrag mit Zugang der Widerrufserklärung ex nunc in ein
Rückgewährschuldverhältnis wandelt (vgl. nur Beschluss des Bundesgerichtshofs ‑‑BGH‑‑ vom 12.01.2016 -
XI ZR 366/15, Wertpapier-Mitteilungen/Zeitschrift für Wirtschafts- und Bankrecht ‑‑WM‑‑ 2016, 454, Rz 7). Nach
§ 357, §§ 346 ff. BGB in der für das Streitjahr geltenden Fassung hat der Darlehensnehmer dem Darlehensgeber die
Darlehensvaluta ohne Rücksicht auf (Teil-)Tilgungen (§ 346 Abs. 1 Halbsatz 1 BGB) sowie einen Wertersatz für
Gebrauchsvorteile am jeweils tatsächlich noch überlassenen 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
Halbsatz 2 BGB). Dabei wird widerleglich vermutet, dass der Darlehensgeber Nutzungen in bestimmter Höhe
tatsächlich erzielt hat (BGH-Beschluss vom 22.09.2015 - XI ZR 116/15, Neue Juristische Wochenschrift ‑‑NJW‑‑ 2015,
3441).


16


Der mit der Reform des Verbraucherschutzrechts in das Bürgerliche Gesetzbuch eingefügte § 357a Abs. 3 Satz 1 BGB
a.F. (jetzt § 357b BGB), der unter anderem den Anspruch des Darlehensnehmers auf Nutzungsersatz für die Zukunft
beseitigt hat, ist erst mit dem Gesetz zur Umsetzung der Verbraucherrechterichtlinie und zur Änderung des Gesetzes
zur Regelung der Wohnungsvermittlung vom 20.09.2013 (BGBl I 2013, 3642) in Umsetzung von Art. 14 Abs. 3
Buchst. b der Richtlinie 2008/48/EG des Europäischen Parlaments und des Rates vom 23.04.2008 über
Verbraucherkreditverträge und zur Aufhebung der Richtlinie 87/102/EWG des Rates eingefügt worden und erstmals
auf nach dem 12.06.2014 abgeschlossene Verbraucherdarlehensverträge anwendbar (vgl. Art. 229 § 32 Abs. 1 des
Einführungsgesetzes zum Bürgerlichen Gesetzbuch).


17


Die wechselseitigen Rückgewähransprüche stehen sich zivilrechtlich als eigenständige Ansprüche gegenüber (BGH-
Urteil vom 30.06.2017 - V ZR 134/16, BGHZ 215, 157, Rz 13). Sie sind Zug um Zug zu erfüllen (§ 348 Satz 1 BGB).
Soweit eine Seite die Aufrechnung erklärt, hat dies nicht zur Folge, dass der Anspruch der jeweils anderen Seite auf
Herausgabe von Nutzungsersatz als nicht entstanden zu behandeln wäre (BGH-Beschluss vom 22.09.2015 -
XI ZR 116/15, NJW 2015, 3441, Rz 7). Zwischen den wechselseitigen Ansprüchen besteht keine synallagmatische
Verknüpfung. Gleichartige Leistungen werden nicht automatisch saldiert. Der jeweilige Rückgewährgläubiger kann
seine Ansprüche auch ohne Rücksicht auf etwaige Gegenansprüche durchsetzen, solange der Rückgewährschuldner
keine Gegenansprüche erhebt (vgl. BGH-Urteil vom 25.04.2017 - XI ZR 108/16, NJW 2007, 2102, Rz 19).
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bb) Im Hinblick auf die Einkünfte aus Kapitalvermögen vollzieht sich die Rückabwicklung eines vom
Darlehensnehmer widerrufenen Darlehensvertrags (unabhängig von der zivilrechtlichen Einordnung) außerhalb der
steuerbaren Erwerbssphäre.


19


(1) Mit dem (wirksamen) Widerruf wird das ursprüngliche Darlehensverhältnis in ein Rückgewährschuldverhältnis
umgestaltet. Beide Seiten leiten danach ihre wechselseitigen Ansprüche auf Rückzahlung sowie auf Nutzungsersatz
aus dem Rückgewährschuldverhältnis und nicht mehr aus dem ursprünglichen Darlehensvertrag her (BGH-Beschluss
vom 12.01.2016 - XI ZR 366/15, WM 2016, 454, Rz 7). Dieses Rückgewährschuldverhältnis ist maßgeblich für die
Besteuerung. Es bildet die Grundlage für die Tatbestandsverwirklichung im Sinne von § 38 der Abgabenordnung.


20


(2) Das Rückgewährschuldverhältnis ist allein darauf gerichtet, den ursprünglichen Leistungsaustausch rückgängig
zu machen (BGH-Beschluss vom 12.01.2016 - XI ZR 366/15, WM 2016, 454, Rz 16; BGH-Urteil vom 21.02.2017 -
XI ZR 467/15, WM 2017, 906, Rz 21). Es unterscheidet sich darin vom Darlehensvertrag, der als
Dauerschuldverhältnis eine Vielzahl in die Zukunft gerichteter Pflichten statuiert, die durch den Austausch von
Zahlungen nicht vollständig abgebildet werden können (BGH-Urteil vom 21.02.2017 - XI ZR 467/15, WM 2017, 906,
Rz 21).


21


(3) Nach der Rechtsprechung des IX. Senats des BFH fehlt es bei der Rückabwicklung des Erwerbs einer Beteiligung
an einem geschlossenen Immobilienfonds an einem marktoffenbaren Vorgang und an einem Veräußerungsgeschäft
im Sinne des § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG. Der Ausgleich der gezogenen Nutzungen stellt wie die Rückgabe der
zuvor erworbenen Rechtspositionen in diesem Zusammenhang keinen Vorgang innerhalb der steuerbaren
Erwerbssphäre, sondern nur einen notwendigen Teilakt im Rahmen der Rückabwicklung des ursprünglichen
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 - IX R 26/16, BFHE 257, 78, BStBl II 2018, 341, Rz 14). Die Rückabwicklung eines widerrufenen
Darlehensvertrags ist damit wirtschaftlich vergleichbar.


22


(4) Die im Rahmen des Rückabwicklungsverhältnisses vom Darlehensnehmer vereinnahmten Leistungen liegen für
ihn jedenfalls dann außerhalb der steuerbaren Erwerbssphäre, wenn es sich um ein reines
Rückabwicklungsverhältnis handelt. Daran würde es fehlen, wenn die wechselseitig erbrachten Leistungen nicht
nur die Rückabwicklung des ursprünglichen Vertrags bewirken, sondern auch noch anderen Zwecken dienen sollten.
Ob das der Fall ist, hat das FG auf der Grundlage der Umstände des Einzelfalls festzustellen. Handelt es sich nach
den Feststellungen des FG um ein reines Rückabwicklungsverhältnis, kommt es nicht darauf an, ob die
Rückabwicklung einvernehmlich, durch Vergleich, durch zivilgerichtliches Urteil oder auf andere Weise vollzogen
worden ist.


23


(5) Das FG hat den zwischen den Klägern und der X-Bank geschlossenen Vergleich dahingehend ausgelegt, dass in
ihm ausschließlich die wechselseitigen Ansprüche aus dem Rückgewährschuldverhältnis im Wege des
gegenseitigen Nachgebens erledigt werden sollten. Dagegen sind keine zulässigen und begründeten
Verfahrensrügen erhoben worden. Die Auslegung des FG verstößt auch nicht gegen anerkannte
Auslegungsgrundsätze oder Denk- und Erfahrungssätze und ist daher für den Senat gemäß § 118 Abs. 2 FGO
bindend (vgl. BFH-Beschlüsse vom 09.10.2001 - VIII B 30/01, BFH/NV 2002, 191, m.w.N.; vom 05.12.2006 -
VIII B 4/06, BFH/NV 2007, 490, unter 2.c [Rz 10]).


24


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


25


(1) Das Rückgewährschuldverhältnis 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
II 2021, 687, Rz 23 zum Edelmetall-Pensionsgeschäft sowie vom 20.06.2023 - IX R 15/21, BFHE 281, 409, BStBl II
2023, 1103, Rz 21: Einheitsbetrachtung abgelehnt für Darlehen und Zins-Währungs-Swap).


26


Die zivilrechtlich selbständigen wechselseitigen Ansprüche des Rückgewährschuldverhältnisses stehen
wirtschaftlich in so enger Verbindung zueinander, dass sich ihre isolierte Betrachtung als künstliche Aufspaltung
eines einheitlichen Lebensvorgangs darstellen würde. Sämtliche Ansprüche entstehen uno actu durch den
einseitigen Widerruf der auf den Abschluss des Darlehensvertrags gerichteten Willenserklärungen des
Darlehensnehmers. Der Anspruch auf Herausgabe von Nutzungsersatz ist nicht ohne den gegenläufigen Anspruch
auf Herausgabe von Wertersatz denkbar (vgl. Jooß, Deutsches Steuerrecht 2021, 1025, 1028). Zivilrechtlich ist zwar
eine automatische Saldierung der jeweiligen (ausschließlich) auf Geld gerichteten Ansprüche 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 können die Ansprüche der einen Seite im
Rahmen des Rückgewährschuldverhältnisses nicht ohne die Gegenansprüche des Vertragspartners entstehen (BGH-
Urteil vom 03.03.2016 - IX ZR 132/15, NJW 2016, 2118, Rz 25). Die Einzelansprüche aus dem
Rückgewährschuldverhältnis haben für sich genommen, da sie sämtlich auf Geld gerichtet sind und sich
aufrechenbar gegenüberstehen, keine eigenständige wirtschaftliche Bedeutung.


(2) Vor diesem Hintergrund kann der vom Darlehensnehmer vereinnahmte Nutzungsersatz auch nicht als
Gegenleistung für eine unfreiwillige Kapitalüberlassung in Form der vom Darlehensgeber zurückzugewährenden
Zins- und Tilgungsleistungen angesehen werden (vgl. zur Fallgruppe der unfreiwilligen Kapitalüberlassung z.B.
BFH-Beschluss vom 01.08.2023 - VIII R 8/21, BFHE 281, 57, BStBl II 2023, 1043; zur Rechtslage vor Inkrafttreten der
Abgeltungsteuer auch BFH-Urteil vom 24.05.2011 - VIII R 3/09, BFHE 235, 197, BStBl II 2012, 254, Rz 15). Auf der
Grundlage der gebotenen Einheitsbetrachtung sind die einzelnen Ansprüche aus dem Rückgewährschuldverhältnis
nicht für sich betrachtet Teil einer steuerbaren erwerbsgerichteten Tätigkeit. Die zivilrechtliche Einordnung des
BGH, wonach der ehemalige Darlehensnehmer im Hinblick auf die erbrachten Zins- und Tilgungsleistungen
(rückwirkend) so gestellt wird, als hätte er von Anfang an "eine verzinsliche Wertanlage" erworben beziehungsweise
als wäre ihm die Möglichkeit der Kapitalnutzung für 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), ändert an der
steuersystematisch (s. oben 1.b bb) wie wirtschaftlich gebotenen Einheitsbetrachtung nichts.


28


(3) Dass der Widerruf des Darlehensvertrags für den ehemaligen Darlehensnehmer keine erwerbsgerichtete
Tätigkeit ist, wird bei der gebotenen Einheitsbetrachtung auch daraus deutlich, dass der ehemalige
Darlehensnehmer im typischen Fall der Rückabwicklung (bei Saldierung der wechselseitigen Ansprüche) keinen
Gesamtüberschuss erzielen kann. Die von ihm zurückzugewährenden Leistungen übersteigen der Höhe nach in der
Regel die vom Darlehensgeber zurückzugewährenden Leistungen. In dieser Hinsicht unterscheidet sich die reine
Rückabwicklung des Darlehensvertrags zum Beispiel von einem steuerbaren Termingeschäft wie einem Zinsswap
gemäß § 20 Abs. 2 Nr. 3 EStG, bei dem beide Seiten einen positiven Differenzausgleich erzielen können und der
deshalb der Erwerbssphäre zuzuordnen ist. Wirtschaftlich bewirkt die Rückabwicklung 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 für die Gebrauchsvorteile. Das gilt auch dann, wenn die
Parteien des ursprünglichen Darlehensvertrags ‑‑wie im Streitfall‑‑ anstelle der Leistung von Wertersatz an die
Bank auf eine Rückabwicklung der vom Darlehensnehmer geleisteten Zinsen verzichten.


29


2. Die Entscheidung des FG stellt sich auch nicht aus anderen Gründen 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 Einkünften aus Leistungen im Sinne des § 22 Nr. 3 EStG steuerbar.


30


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


31


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 Rückabwicklung des
Darlehensvertrags vereinnahmten Einzelleistungen nicht in der Erwerbssphäre angefallen sind. Dies kann im
Rahmen von § 22 Nr. 3 EStG nicht anders beurteilt werden als im Anwendungsbereich des § 20 EStG. Die
Rückgewähr der jeweiligen Rechtspositionen aus dem Darlehensvertrag sowie der Ausgleich der gezogenen
Nutzungen sind deshalb keine steuerbaren Leistungen im Sinne der Vorschrift.


32


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


33


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 tatsächlichen Feststellungen des FG‑‑ im
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Quelle: www.bundesfinanzhof.de


Rahmen einer reinen Rückabwicklung des Darlehensvertrags von der X-Bank an die Kläger geleistete
Nutzungsersatz für Zins- und Tilgungsleistungen in Höhe 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 für das Streitjahr vom 27.11.2018 ist wie beantragt dahingehend zu ändern, dass bei den
Einkünften aus Kapitalvermögen im Sinne des § 32d Abs. 1 EStG ein Betrag von 14.500 € ‑‑je hälftig beim Kläger
und bei der Klägerin‑‑ nicht bei den laufenden Kapitalerträgen angesetzt wird.


5. Die Entscheidung über die Kosten beruht auf § 135 Abs. 1 FGO.35
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Urteil vom 07. November 2023, VIII R 16/22
Rückabwicklung 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
1 S 1 Nr 7, EStG VZ 2017


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


Leitsätze


1. Der Bezug eines Nutzungsersatzes im Rahmen der reinen Rückabwicklung eines Verbraucherdarlehensvertrags nach
Widerruf (vor Anwendbarkeit des § 357a Abs. 3 Satz 1 des Bürgerlichen Gesetzbuchs ‑‑BGB‑‑ a.F.; jetzt § 357b BGB)
begründet keinen steuerbaren Kapitalertrag, da er nicht auf einer erwerbsgerichteten Tätigkeit beruht und mithin nicht
innerhalb der steuerbaren Erwerbssphäre erzielt wird.


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


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


Tenor


Die Revision des Beklagten gegen das Urteil des Finanzgerichts Düsseldorf vom 29.09.2022 - 11 K 314/20 E wird als
unbegründet zurückgewiesen.


Die Kosten des Revisionsverfahrens hat der Beklagte zu tragen.


Tatbestand


A.


 


Die Beteiligten streiten darüber, ob es sich bei der von einer Bank aufgrund widerrufener Darlehensverträge
geleisteten Nutzungsentschädigung für bereits erbrachte Zins- und Tilgungsleistungen um steuerbare Einkünfte
handelt.


1


Die Kläger und Revisionsbeklagten (Kläger) werden für 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 Klägern
selbstgenutzten Wohnung. Im August 2014 widerriefen die Kläger wegen fehlerhafter Widerrufsbelehrung jeweils
ihre auf den Abschluss der Darlehensverträge gerichteten Willenserklärungen.


2


Die X-Bank hielt den Widerruf für unwirksam. Hinsichtlich des Darlehens zur Finanzierung der vermieteten
Wohnung führten die Kläger deshalb einen Rechtsstreit gegen die X-Bank vor dem Landgericht Q, welches die
Klage in erster Instanz abwies. Während des Berufungsverfahrens wies das Oberlandesgericht (OLG) Y darauf hin,
dass die Berufung überwiegend erfolgreich sein werde, weil die Kläger die Darlehensvereinbarung wirksam
widerrufen hätten und die X-Bank den Klägern im Rahmen der Rückabwicklung 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 hätten die Kläger gegen die X-Bank einen
Anspruch auf die geleisteten Raten und einen darauf entfallenden Nutzungswertersatz in Höhe von 4.087,79 €.
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Entscheidungsgründe


B.


Demgegenüber schuldeten die Kläger der X-Bank die Herausgabe der gesamten Darlehensvaluta ohne Rücksicht
auf eine zwischenzeitliche Tilgung und die Herausgabe von Wertersatz für die Gebrauchsvorteile am jeweils
tatsächlich noch überlassenen Teil der Darlehensvaluta. Das OLG Y wies weiter darauf hin, dass von einer zumindest
konkludent erklärten Aufrechnung der Kläger und infolge der Aufrechnung von einem restlichen
Rückzahlungsanspruch der X-Bank hinsichtlich der Darlehensvaluta auszugehen sei. Aufgrund dieses Hinweises
endete das Verfahren mit diesem Ergebnis.


Hinsichtlich des Darlehensvertrags für die privatgenutzte Wohnung einigten sich die Kläger und die X-Bank
außergerichtlich auf eine Rückabwicklung und dabei auf einen Nutzungsersatzanspruch der Kläger in Höhe von
3.582,63 €.


4


Die Kläger gaben in den Anlagen KAP in ihrer Einkommensteuererklärung für das Streitjahr keine Kapitalerträge
aufgrund des Nutzungsersatzes aus dem Darlehen für die selbstgenutzte Wohnung an, erklärten aber (ohne nähere
Angaben) sonstige Einnahmen in Höhe von 4.087 € bei den Einkünften aus Vermietung und Verpachtung. Der
Beklagte und Revisionskläger (Finanzamt ‑‑FA‑‑) setzte im Einkommensteuerbescheid für das Streitjahr vom
27.12.2018 (erklärungsgemäß) sonstige Einnahmen in Höhe von 4.087 € bei den Einkünften aus Vermietung und
Verpachtung an. Weiter berücksichtigte das FA aufgrund einer Mitteilung der X-Bank über die Zahlung von
"unversteuerten Nutzungsentschädigungen" an die Kläger einen Betrag in Höhe von 7.692,94 € (je zur Hälfte beim
Kläger und bei der Klägerin) neben weiteren nicht streitigen Kapitalerträgen als Einkünfte aus Kapitalvermögen, die
dem gesonderten Tarif gemäß § 32d Abs. 1 des Einkommensteuergesetzes in der im Streitjahr anzuwendenden
Fassung (EStG) unterlagen. Es zog beim Kläger und bei der Klägerin jeweils den Sparer-Pauschbetrag in Höhe von
801 € ab. Der gestellte Antrag auf Günstigerprüfung gemäß § 32d Abs. 6 Satz 1 EStG hatte keinen Erfolg.


5


Gegen den Einkommensteuerbescheid erhoben die Kläger Einspruch. Während des Einspruchsverfahrens erließ das
FA am 19.07.2019 einen geänderten Einkommensteuerbescheid für das Streitjahr und berücksichtigte die bisher
angesetzten sonstigen Einnahmen in Höhe von 4.087 € nicht mehr bei den Einkünften aus Vermietung und
Verpachtung. Nach der Einspruchsentscheidung vom 09.01.2020 betrugen die Kapitalerträge aufgrund des
Nutzungsersatzes 7.670,42 € und wurden neben weiteren unstreitigen Beträgen dem gesonderten Tarif (§ 32d
Abs. 1 EStG) unterworfen.


6


Die Klage hatte aus den in Entscheidungen der Finanzgerichte 2022, 1842 mitgeteilten Gründen teilweise Erfolg.
Das Finanzgericht (FG) beurteilte den Nutzungsersatz in Höhe von 3.582,63 € aus der Rückabwicklung des
Darlehensvertrags für die selbstgenutzte Wohnung als nicht steuerbar. Der erhaltene Nutzungsersatz in Höhe 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
gemäß § 21 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG zu erfassen.


7


Hiergegen richtet sich die Revision des FA. Zur Begründung hat das FA unter Anführung von Zulassungsgründen
gemäß § 115 Abs. 2 Nr. 1 der Finanzgerichtsordnung (FGO) geltend gemacht, dass die Steuerpflicht des
Nutzungsersatzes aufgrund des Widerrufs der Darlehensverträge streitig und grundsätzlich klärungsbedürftig sei.


8


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


9


Die Kläger beantragen,
die Revision als unbegründet zurückzuweisen.


10


Die Revision ist zulässig, aber unbegründet und daher gemäß § 126 Abs. 2 FGO zurückzuweisen.11


I. Die Revision ist zulässig. Die innerhalb der Revisionsbegründungsfrist eingegangene Begründung des FA genügt
(noch) den Darlegungsanforderungen des § 120 Abs. 3 FGO. Die Revisionsbegründung ist zwar äußerlich wie eine
Beschwerde gegen die Nichtzulassung einer Revision gestaltet, in der Zulassungsgründe 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 lässt damit hinreichend erkennen, welche materiell-
rechtlichen Normen es aufgrund des FG-Urteils für verletzt hält (vgl. Urteil des Bundesfinanzhofs ‑‑BFH‑‑ vom
15.07.1997 - VIII R 56/93, BFHE 183, 518, BStBl II 1998, 152, unter II.1.a [Rz 22], m.w.N.).


II. Die Revision ist unbegründet. Das FG hat zutreffend entschieden, dass der an die Kläger aus dem widerrufenen
Darlehensvertrag für die selbstgenutzte Wohnung geleistete Nutzungsersatz in Höhe von 3.582,63 € nicht steuerbar
ist (unter II.1.). Die Revision ist auch unbegründet, soweit das FG den Nutzungsersatz für den rückabgewickelten
Darlehensvertrag hinsichtlich der vermieteten Immobilie den Einkünften aus Vermietung und Verpachtung
zugeordnet hat (unter II.2.).


13


1. Der an die Kläger aus dem widerrufenen Darlehensvertrag für die selbstgenutzte Wohnung geleistete
Nutzungsersatz in Höhe 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 II.1.a). Die Rückabwicklung dieses Darlehensvertrags führt bei den
Klägern auch nicht zu Einkünften aus Leistungen im Sinne des § 22 Nr. 3 EStG (unter II.1.b).


14


a) Der Nutzungsersatz für den widerrufenen Darlehensvertrag für die selbstgenutzte Wohnung führt nicht zu einem
Kapitalertrag im Sinne des § 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG. Der Nutzungsersatz ist nicht steuerbar. Er beruht nicht auf einer
erwerbsgerichteten Tätigkeit der Kläger und ist mithin nicht innerhalb der steuerbaren Erwerbssphäre erzielt
worden.


15


aa) Nach § 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG gehören zu den Einkünften aus Kapitalvermögen Erträge aus sonstigen
Kapitalforderungen jeder Art, wenn die Rückzahlung des Kapitalvermögens oder ein Entgelt für die Überlassung des
Kapitalvermögens zur Nutzung zugesagt oder gewährt worden ist, auch wenn die Höhe des Entgelts von einem
ungewissen Ereignis abhängt. Dies gilt gemäß § 20 Abs. 1 Nr. 7 Satz 2 EStG unabhängig 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
Rücksicht auf die Dauer der Kapitalüberlassung oder den Rechtsgrund des Anspruchs (BFH-Urteil vom 16.06.2020 -
VIII R 7/17, BFHE 269, 188, BStBl II 2021, 9, Rz 11).


16


Einkünfte aus Kapitalvermögen im Sinne des § 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG erzielt, wer Kapitalvermögen gegen Entgelt zur
Nutzung überlässt (BFH-Urteile vom 15.06.2010 - VIII R 33/07, BFHE 230, 109, BStBl II 2011, 503; vom 16.12.2008 -
VIII R 105/03, BFH/NV 2009, 1118, unter II.2.a bb [Rz 17], m.w.N.). Der Rechtsgrund der Kapitalüberlassung ist dabei
ebenso ohne Bedeutung wie der Umstand, ob die zugrundeliegende Kapitalforderung selbst steuerbar ist. Auch eine
nicht freiwillige, sondern erzwungene Kapitalüberlassung kann zu Einnahmen aus Kapitalvermögen führen (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 II
2008, 292; vom 24.05.2011 - VIII R 3/09, BFHE 235, 197, BStBl II 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 II 2016, 342, Rz 25). Zu den Einnahmen
aus Kapitalvermögen können ferner auch Nutzungen als nach gesetzlichen Ansprüchen geleistete Zahlungen
gehören (so zu einem Nutzungsersatzanspruch nach § 2287 i.V.m. § 818 Abs. 1 des Bürgerlichen Gesetzbuchs
‑‑BGB‑‑ BFH-Urteil vom 06.04.1993 - VIII R 68/90, BFHE 172, 25, BStBl II 1993, 825, unter 2.b [Rz 20 ff.]).


17


bb) Wie die Einkünfteerzielung im Rahmen aller anderen Einkunftsarten setzt die Erzielung von Einkünften aus
Kapitalvermögen im Grundsatz eine erwerbsgerichtete Tätigkeit voraus. Das gilt auch nach Einführung der
Abgeltungsteuer. Auch innerhalb der Schedule der Kapitaleinkünfte ist zwischen der Erwerbssphäre und der nicht
steuerbaren Privatsphäre zu unterscheiden. Der aufgrund des Rückgewährschuldverhältnisses nach dem Widerruf
des Darlehensvertrags an die Kläger gezahlte Nutzungsersatz fällt nicht innerhalb der Erwerbssphäre an. Die
Rückabwicklung des Darlehensvertrags ist aus der Perspektive der Kläger keine erwerbsgerichtete Tätigkeit.


18


aaa) Zivilrechtlich führt der Widerruf der auf den Abschluss des Darlehensvertrags gerichteten Willenserklärungen
durch den Darlehensnehmer dazu, dass sich der Vertrag mit Zugang der Widerrufserklärung ex nunc in ein
Rückgewährschuldverhältnis wandelt (vgl. nur Beschluss des Bundesgerichtshofs ‑‑BGH‑‑ vom 12.01.2016 -
XI ZR 366/15, Wertpapier-Mitteilungen/Zeitschrift für Wirtschafts- und Bankrecht ‑‑WM‑‑ 2016, 454, Rz 7). Nach
§ 357, §§ 346 ff. BGB in der für das Streitjahr geltenden Fassung hat der Darlehensnehmer dem Darlehensgeber die
Darlehensvaluta ohne Rücksicht auf (Teil-)Tilgungen (§ 346 Abs. 1 Halbsatz 1 BGB) sowie einen Wertersatz für
Gebrauchsvorteile am jeweils tatsächlich noch überlassenen 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 Höhe
tatsächlich 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 Bürgerliche Gesetzbuch eingefügte § 357a Abs. 3 Satz 1 BGB
a.F. (jetzt § 357b BGB), der unter anderem den Anspruch des Darlehensnehmers auf Nutzungsersatz für die Zukunft
beseitigt hat, ist erst mit dem Gesetz zur Umsetzung der Verbraucherrechterichtlinie und zur Änderung des Gesetzes
zur Regelung der Wohnungsvermittlung vom 20.09.2013 (BGBl I 2013, 3642) in Umsetzung von Art. 14 Abs. 3
Buchst. b der Richtlinie 2008/48/EG des Europäischen Parlaments und des Rates vom 23.04.2008 über
Verbraucherkreditverträge und zur Aufhebung der Richtlinie 87/102/EWG des Rates eingefügt worden und erstmals
auf nach dem 12.06.2014 abgeschlossene Verbraucherdarlehensverträge anwendbar (vgl. Art. 229 § 32 Abs. 1 des
Einführungsgesetzes zum Bürgerlichen Gesetzbuch).


20


Die wechselseitigen Rückgewähransprüche stehen sich zivilrechtlich als eigenständige Ansprüche gegenüber (BGH-
Urteil vom 30.06.2017 - V ZR 134/16, BGHZ 215, 157, Rz 13). Sie sind Zug um Zug zu erfüllen (§ 348 Satz 1 BGB).
Soweit eine Seite die Aufrechnung erklärt, hat dies nicht zur Folge, dass der Anspruch der jeweils anderen Seite auf
Herausgabe von Nutzungsersatz als nicht entstanden zu behandeln wäre (BGH-Beschluss vom 22.09.2015 -
XI ZR 116/15, NJW 2015, 3441, Rz 7). Zwischen den wechselseitigen Ansprüchen besteht keine synallagmatische
Verknüpfung. Gleichartige Leistungen werden nicht automatisch saldiert. Der jeweilige Rückgewährgläubiger kann
seine Ansprüche auch ohne Rücksicht auf etwaige Gegenansprüche durchsetzen, solange der Rückgewährschuldner
keine Gegenansprüche erhebt (vgl. BGH-Urteil vom 25.04.2017 - XI ZR 108/16, NJW 2007, 2102, Rz 19).


21


bbb) Im Hinblick auf die Einkünfte aus Kapitalvermögen vollzieht sich die Rückabwicklung eines vom
Darlehensnehmer widerrufenen Darlehensvertrags (unabhängig von der zivilrechtlichen Einordnung) außerhalb der
steuerbaren Erwerbssphäre.


22


(1) Mit dem (wirksamen) Widerruf wird das ursprüngliche Darlehensverhältnis in ein Rückgewährschuldverhältnis
umgestaltet. Beide Seiten leiten danach ihre wechselseitigen Ansprüche auf Rückzahlung sowie auf Nutzungsersatz
aus dem Rückgewährschuldverhältnis und nicht mehr aus dem ursprünglichen Darlehensvertrag her (BGH-Beschluss
vom 12.01.2016 - XI ZR 366/15, WM 2016, 454, Rz 7). Dieses Rückgewährschuldverhältnis ist maßgeblich für die
Besteuerung. Es bildet die Grundlage für die Tatbestandsverwirklichung im Sinne von § 38 der Abgabenordnung.


23


(2) Das Rückgewährschuldverhältnis ist allein darauf gerichtet, den ursprünglichen Leistungsaustausch rückgängig
zu machen (BGH-Beschluss vom 12.01.2016 - XI ZR 366/15, WM 2016, 454, Rz 16; BGH-Urteil vom 21.02.2017 -
XI ZR 467/15, WM 2017, 906, Rz 21). Es unterscheidet sich darin vom Darlehensvertrag, der als
Dauerschuldverhältnis eine Vielzahl in die Zukunft gerichteter Pflichten statuiert, die durch den Austausch von
Zahlungen nicht vollständig abgebildet werden können (BGH-Urteil vom 21.02.2017 - XI ZR 467/15, WM 2017, 906,
Rz 21).


24


(3) Nach der Rechtsprechung des IX. Senats des BFH fehlt es bei der Rückabwicklung des Erwerbs einer Beteiligung
an einem geschlossenen Immobilienfonds an einem marktoffenbaren Vorgang und an einem Veräußerungsgeschäft
im Sinne des § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG. Der Ausgleich der gezogenen Nutzungen stellt wie die Rückgabe der
zuvor erworbenen Rechtspositionen in diesem Zusammenhang keinen Vorgang innerhalb der steuerbaren
Erwerbssphäre, sondern nur einen notwendigen Teilakt im Rahmen der Rückabwicklung des ursprünglichen
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 - IX R 26/16, BFHE 257, 78, BStBl II 2018, 341, Rz 14). Die Rückabwicklung eines widerrufenen
Darlehensvertrags ist damit wirtschaftlich vergleichbar.


25


(4) Die im Rahmen des Rückabwicklungsverhältnisses vom Darlehensnehmer vereinnahmten Leistungen liegen für
ihn jedenfalls dann außerhalb der steuerbaren Erwerbssphäre, wenn es sich um ein reines
Rückabwicklungsverhältnis handelt. Daran würde es fehlen, wenn die wechselseitig erbrachten Leistungen nicht
nur die Rückabwicklung des ursprünglichen Vertrags bewirken, sondern auch noch anderen Zwecken dienen sollten.
Ob das der Fall ist, hat das FG auf der Grundlage der Umstände des Einzelfalls festzustellen. Handelt es sich nach
den Feststellungen des FG um ein reines Rückabwicklungsverhältnis, kommt es nicht darauf an, ob die
Rückabwicklung einvernehmlich, durch Vergleich, durch zivilgerichtliches Urteil oder auf andere Weise vollzogen
worden ist.


26


(5) Im Streitfall haben die Kläger und die X-Bank nach den Feststellungen des FG den zur Finanzierung der
selbstgenutzten Wohnung geschlossenen Darlehensvertrag einvernehmlich rückabgewickelt und in ihre Einigung
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ausschließlich die wechselseitigen Ansprüche aus dem Rückgewährschuldverhältnis einbezogen. Sie haben damit
nach dem vorstehenden Maßstab den Nutzungsersatz nicht aufgrund einer erwerbsgerichteten Tätigkeit bezogen.


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


28


(1) Das Rückgewährschuldverhältnis 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
II 2021, 687, Rz 23 zum Edelmetall-Pensionsgeschäft sowie vom 20.06.2023 - IX R 15/21, BFHE 281, 409, BStBl II
2023, 1103, Rz 21: Einheitsbetrachtung abgelehnt für Darlehen und Zins-Währungs-Swap).


29


Die zivilrechtlich selbständigen wechselseitigen Ansprüche des Rückgewährschuldverhältnisses stehen
wirtschaftlich in so enger Verbindung zueinander, dass sich ihre isolierte Betrachtung als künstliche Aufspaltung
eines einheitlichen Lebensvorgangs darstellen würde. Sämtliche Ansprüche entstehen uno actu durch den
einseitigen Widerruf der auf den Abschluss des Darlehensvertrags gerichteten Willenserklärungen des
Darlehensnehmers. Der Anspruch auf Herausgabe von Nutzungsersatz ist nicht ohne den gegenläufigen Anspruch
auf Herausgabe von Wertersatz denkbar (vgl. Jooß, Deutsches Steuerrecht 2021, 1025, 1028). Zivilrechtlich ist zwar
eine automatische Saldierung der jeweiligen (ausschließlich) auf Geld gerichteten Ansprüche 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 können die Ansprüche der einen Seite im
Rahmen des Rückgewährschuldverhältnisses nicht ohne die Gegenansprüche des Vertragspartners entstehen (BGH-
Urteil vom 03.03.2016 - IX ZR 132/15, NJW 2016, 2118, Rz 25). Die Einzelansprüche aus dem
Rückgewährschuldverhältnis haben für sich genommen, da sie sämtlich auf Geld gerichtet sind und sich
aufrechenbar gegenüberstehen, keine eigenständige wirtschaftliche Bedeutung.


30


(2) Vor diesem Hintergrund kann der vom Darlehensnehmer vereinnahmte Nutzungsersatz auch nicht als
Gegenleistung für eine unfreiwillige Kapitalüberlassung in Form der vom Darlehensgeber zurückzugewährenden
Zins- und Tilgungsleistungen angesehen werden (vgl. zur Fallgruppe der unfreiwilligen Kapitalüberlassung z.B.
BFH-Beschluss vom 01.08.2023 - VIII R 8/21, BFHE 281, 57, BStBl II 2023, 1043; zur Rechtslage vor Inkrafttreten der
Abgeltungsteuer auch BFH-Urteil vom 24.05.2011 - VIII R 3/09, BFHE 235, 197, BStBl II 2012, 254, Rz 15). Auf der
Grundlage der gebotenen Einheitsbetrachtung sind die einzelnen Ansprüche aus dem Rückgewährschuldverhältnis
nicht für sich betrachtet Teil einer steuerbaren erwerbsgerichteten Tätigkeit. Die zivilrechtliche Einordnung des
BGH, wonach der ehemalige Darlehensnehmer im Hinblick auf die erbrachten Zins- und Tilgungsleistungen
(rückwirkend) so gestellt wird, als hätte er von Anfang an "eine verzinsliche Wertanlage" erworben beziehungsweise
als wäre ihm die Möglichkeit der Kapitalnutzung für 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), ändert an der
steuersystematisch (s. oben 1.a bb bbb) wie wirtschaftlich gebotenen Einheitsbetrachtung nichts.
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(3) Dass der Widerruf des Darlehensvertrags für den ehemaligen Darlehensnehmer keine erwerbsgerichtete
Tätigkeit ist, wird bei der gebotenen Einheitsbetrachtung auch daraus deutlich, dass der ehemalige
Darlehensnehmer im typischen Fall der Rückabwicklung (bei Saldierung der wechselseitigen Ansprüche) keinen
Gesamtüberschuss erzielen kann. Die von ihm zurückzugewährenden Leistungen übersteigen der Höhe nach in der
Regel die vom Darlehensgeber zurückzugewährenden Leistungen. In dieser Hinsicht unterscheidet sich die reine
Rückabwicklung des Darlehensvertrags zum Beispiel von einem steuerbaren Termingeschäft wie einem Zinsswap
gemäß § 20 Abs. 2 Nr. 3 EStG, bei dem beide Seiten einen positiven Differenzausgleich erzielen können und der
deshalb der Erwerbssphäre zuzuordnen ist. Wirtschaftlich bewirkt die Rückabwicklung 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 für die Gebrauchsvorteile.
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b) Der im Rahmen der Rückabwicklung des Darlehensvertrags für die von den Klägern selbstgenutzte Wohnung von
der X-Bank an die Kläger geleistete Nutzungsersatz ist auch nicht nach der allein in Betracht kommenden Regelung
zu den Einkünften aus Leistungen im Sinne des § 22 Nr. 3 EStG steuerbar.
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Gemäß § 22 Nr. 3 EStG sind sonstige Einkünfte solche aus Leistungen, soweit sie weder zu anderen Einkunftsarten
(§ 2 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 bis 6) noch zu den Einkünften im Sinne der Nr. 1, 1a, 2 oder 4 gehören, wie beispielsweise
Einkünfte aus gelegentlichen Vermittlungen und aus der Vermietung beweglicher Gegenstände. Eine (sonstige)
Leistung im Sinne dieser Vorschrift ist jedes Tun, Dulden oder Unterlassen, das Gegenstand eines entgeltlichen
Vertrags sein kann und das eine Gegenleistung auslöst (BFH-Urteile vom 12.09.1985 - VIII R 306/81, BFHE 145, 320,
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BStBl II 1986, 252, unter 1.b [Rz 30]; vom 02.07.2018 - IX R 31/16, BFHE 262, 102, BStBl II 2018, 759, Rz 24). § 22
Nr. 3 EStG erfasst, ergänzend zu den übrigen Einkunftsarten, das Ergebnis einer erwerbsgerichteten Tätigkeit
(Leistung) und setzt wie diese die allgemeinen Merkmale des Erzielens von Einkünften nach § 2 EStG voraus (BFH-
Urteil vom 10.11.2020 - IX R 32/19, BFHE 271, 218, BStBl II 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 Rückabwicklung des Darlehens
vereinnahmten Einzelleistungen nicht in der Erwerbssphäre 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 Rückgewähr der
jeweiligen Rechtspositionen aus dem Darlehensvertrag sowie der Ausgleich der gezogenen Nutzungen sind deshalb
keine steuerbaren Leistungen im Sinne der Vorschrift.
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2. Die Revision hat auch insoweit keinen Erfolg, als das FA die Beurteilung des Nutzungswertersatzes für das
rückabgewickelte Darlehen hinsichtlich der vermieteten Immobilie und dessen Zuordnung zu den steuerbaren
Einkünften aus Vermietung und Verpachtung gemäß § 21 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG durch das FG als rechtsfehlerhaft
angreift.
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a) Das FA meint, der Nutzungsersatz aus der Rückabwicklung dieses Darlehensvertrags sei ebenso wie der
Nutzungsersatz aus dem widerrufenen Darlehensvertrag für die selbstgenutzte Wohnung den steuerbaren
Einkünften aus Kapitalvermögen gemäß § 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG zuzuordnen. Entgegen der Auffassung des FA kann
die Revision mit dieser Begründung ‑‑wie dargelegt‑‑ jedoch keinen Erfolg haben. Der Nutzungsersatz aus dem
widerrufenen Darlehensvertrag für die vermietete Wohnung könnte bei einer vorrangigen Zuordnung zu den
Kapitaleinkünften ebenfalls nicht zu steuerbaren Kapitaleinkünften gemäß § 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG führen.


37


b) Es kann dahinstehen, ob die Zuordnung der Einnahmen aus dem Nutzungsersatz zu den Einkünften aus
Vermietung und Verpachtung durch das FG zutreffend ist. Wäre dies rechtsfehlerhaft, wäre die Entscheidung des FG
nur zu Lasten der Kläger unzutreffend, denn das FG hat den Nutzungsersatz bei den Einkünften aus Vermietung und
Verpachtung steuererhöhend berücksichtigt. Ein etwaiger Zuordnungsfehler des FG könnte aber nicht ‑‑wie für den
Erfolg der Revision des FA aber erforderlich wäre‑‑ zu einer höheren Steuerfestsetzung als nach der
Vorentscheidung führen.
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III. Die Kostenentscheidung beruht auf § 135 Abs. 2 FGO.39
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