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BMF: Lohnsteuerliche Behandlung der Aufwendungen des Arbeitgebers für sicherheitsgefähr-

dete Arbeitnehmer – Sicherheitsmaßnahmen 

Die Finanzverwaltung hat mit BMF-Schreiben vom 11.11.2024 ein überarbeitetes BMF-Schreiben 

zur lohnsteuerlichen Behandlung der Aufwendungen des Arbeitgebers für sicherheitsgefährdete 

Arbeitnehmer (Sicherheitsmaßnahmen) veröffentlicht. 

Neben der erfolgten betragsmäßigen Anpassung der teilweise anzuwendenden Höchstgrenzen 

ist besonders zu erwähnen, dass das neue BMF-Schreiben die Fälle der sog. abstrakten Positions-

gefährdung (Arbeitnehmer, für die die Sicherheitsbehörden keine Gefährdungsanalyse erstellen 

und keine Sicherheitseinrichtungen empfehlen, die Positionsgefährdung aber durch eine oberste 

Bundes- oder Landesbehörde anerkannt oder anderweitig nachgewiesen oder glaubhaft gemacht 

ist) nicht mehr berücksichtigt. Stattdessen kommt es nur noch auf die sog. konkrete Gefährdungs-

lage (Arbeitnehmer, die durch eine für die Gefährdungsanalyse zuständige Behörde (Sicherheits-

behörde) in die Gefährdungsstufen 1 bis 3 eingeordnet sind) an. 

Das neue BMF-Schreiben ist grundsätzlich in allen offenen Fällen anzuwenden und ersetzt das 

BMF-Schreiben vom 30.06.1997. In den Fällen einer nicht konkreten Positionsgefährdung sind die 

Grundsätze des BMF-Schreibens vom 30.06.1997 letztmalig auf den laufenden Arbeitslohn anzu-

wenden, der für einen vor dem 01.01.2025 endenden Lohnzahlungszeitraum gezahlt wird, und auf 

sonstige Bezüge, die vor dem 01.01.2025 zufließen.  

 

BMF: Entwurf eines Schreibens zu Zweifelsfragen zur ertragsteuerlichen Behandlung von Fonds-

etablierungskosten als Anschaffungskosten (§ 6e EStG) 

Am 14.11.2024 hat das BMF den Entwurf eines BMF-Schreibens zur ertragsteuerlichen Behandlung 

von Fondsetablierungskosten (§ 6e EStG) an bestimmte Verbände versandt und gleichzeitig auf 

seiner Homepage veröffentlicht. Die Verbände haben nun bis zum 12.12.2024 Gelegenheit zur 

Stellungnahme. 

Durch das Gesetz zur weiteren steuerlichen Förderung der Elektromobilität und zur Änderung 

weiterer steuerlicher Vorschriften vom 12.12.2019 wurde § 6e EStG eingeführt und die ertrag-

steuerliche Behandlung von sog. Fondsetablierungskosten geregelt. Danach gehören Aufwendun-

gen im Zusammenhang mit der Etablierung bestimmter geschlossener Fonds während der Inves-

titionsphase nicht zu den sofort abziehbaren Betriebsausgaben oder Werbungskosten, sondern 

sind als Anschaffungskosten der Investitionsobjekte aktivierungspflichtig, wenn der Initiator des 

Fonds ein vorformuliertes Vertragswerk vorgibt und die Anleger in ihrer gesellschaftsrechtlichen 

Verbundenheit keine wesentlichen Einflussnahmemöglichkeiten auf dieses haben.  

Unter „I. Anwendungsbereich“ wird im BMF-Entwurf zunächst ausgeführt, dass die Regelungen 

des Schreibens für alle geschlossenen Fonds in der Rechtsform einer Personengesellschaft gelten, 

bei denen es sich regelmäßig um Investmentvermögen im Sinne des § 1 Abs. 1 Satz 1 KAGB han-

delt (im Folgenden als Fonds bezeichnet). Dies umfasst auch Gesamtobjekte und vergleichbare 

Modelle mit nur einem Kapitalanleger. § 6e EStG sei sowohl auf Fonds anwendbar, die gewerbli-

che Einkünfte erzielen, als auch über § 9 Abs. 5 Satz 2 EStG entsprechend auf vermögensverwal-

tende Fonds. § 6e EStG sei auch auf Fonds anwendbar, deren konkrete Investitionsobjekte zum 

Zeitpunkt des Beitritts der Anleger noch nicht endgültig bestimmt sind (sog. (Semi) – Blind 

Pools). 

Unter „II. Grundsätze“ werden im BMF-Entwurf die Erweiterung des Anschaffungskostenbegriffs (§ 

6e Abs.1 EStG) und die beiden Tatbestandsmerkmale „vorformuliertes Vertragswerk“ sowie 
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„keine wesentlichen Einflussnahmemöglichkeiten der Anleger auf das vom Projektanbieter vorfor-

mulierte Vertragswerk“ erläutert. 

Unter „III. Fondsetablierungskosten (§ 6e Abs. 2 EStG)“ befasst sich der BMF-Entwurf mit dem 

Umfang der Fondsetablierungskosten sowie mit Beginn und Ende der maßgeblichen Investitions-

phase. 

Darüber hinaus befasst sich der BMF-Entwurf mit der Aufteilung der Anschaffungskosten bei mehr-

jährigen Investitionsphasen und mehreren angeschafften Wirtschaftsgütern (unter IV.) und den 

Voraussetzungen für den Abzug von Betriebsausgaben oder Werbungskosten – insbesondere (1) 

Zinsen der Zwischen- und Endfinanzierung, (2) Vorauszahlung von Schuldzinsen, (3) Damnum, 

Disagio, Bearbeitungs- und Auszahlungsgebühren, (4) Kosten der Darlehenssicherung, (5) Gebüh-

ren im Zusammenhang mit der Vermietung, (6) Gebühren im Zusammenhang mit der Endfinanzie-

rung, (7) Vergütungen an Steuer- und Rechtsberater und (8) Beiträge zu Sach- und Haftpflichtver-

sicherungen – (unter V.). Weitere Ausführungen betreffen die Definition „vergleichbarer Modelle 

mit nur einem Kapitalanleger und Gesamtobjekte“ (unter VI.), das Verhältnis zu § 15b EStG (unter 

VII.) und die Anwendungsregelungen (unter VIII.). 

 

BFH: Aussetzung der Vollziehung (AdV) wegen verfassungsrechtlichen Zweifeln an der Höhe der 

Aussetzungszinsen 

Der BFH hält den gesetzlichen Zinssatz von 6 % p.a. bei sog. Aussetzungszinsen seit dem 

01.01.2019 insoweit für mit dem Grundgesetz unvereinbar, als der Zinsberechnung bei Ausset-

zung der Vollziehung (AdV) ein Zinssatz von einem halben Prozent pro Monat zugrunde gelegt 

wird. Mit Beschluss vom 08.05.2024 (VIII R 9/23) hatte der VIII. Senat des BFH diese Frage daher 

dem Bundesverfassungsgericht vorgelegt (vgl. TAX WEEKLY # 30/2024).  

Mit Beschluss vom 24.10.2024 (VI B 35/24(AdV)) hat nunmehr der VI. Senat des BFH in einem Ver-

fahren des einstweiligen Rechtsschutzes wegen verfassungsrechtlichen Zweifeln an der Höhe der 

Aussetzungszinsen AdV gewährt. Eine solche AdV ist – so der BFH – nur für Zinszeiträume ab dem 

01.01.2019 und lediglich in Höhe der gesetzlichen Spreizung der Aussetzungszinsen und der 

Nachzahlungszinsen von 0,35 Prozent für jeden Monat zu gewähren. Denn die vom VIII. Senat des 

BFH angeführten Argumente im Hinblick auf die Verfassungswidrigkeit der Zinshöhe (Niedrigzins-

phase/Ungleichbehandlung im Vergleich zu den Nachzahlungszinsen gemäß § 233a AO in Höhe 

von nur noch 0,15 Prozent pro Monat) würden letztlich nur im Hinblick auf die gesetzliche Sprei-

zung der Zinssätze bei AdV-Zinsen und Nachzahlungszinsen und damit in Höhe von 0,35 Prozent 

für jeden Monat greifen. Zugleich würden sie zeitlich jedoch über die im Streitfall des VIII. Senats 

maßgebliche zeitliche Grenze (15.04.2021) hinaus zielen, so dass die AdV jedenfalls vorliegend – 

unabhängig von der Frage, zu welchem Zeitpunkt genau die Niedrigzinsphase geendet hat – vom 

01.01.2019 bis zum Ende des streitigen Zinszeitraums – hier 27.03.2023 – zu gewähren gewesen 

sei. 
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BFH: Buchwertantrag nach § 3 Abs. 2 UmwStG durch ausdrückliche Antragsklausel in der nota-

riellen Urkunde über die Umwandlung 

Mit Urteil vom 10.07.2024 (IV R 8/22) hat der BFH entschieden, dass ein Antrag auf Buchwertfort-

führung nach § 3 Abs. 2 Satz 1 UmwStG durch entsprechende Antragsklausel bereits mit der nota-

riellen Urkunde über die Umwandlung (Umwandlungsbeschluss), die der Notar dem Finanzamt 

übersendet, wirksam gestellt werden kann. 

Im Streitfall wurde die R GmbH mit Beschluss vom 25.08.2010 rückwirkend zum 30.12.2009, 24:00 

Uhr (steuerlicher Übertragungsstichtag) formwechselnd in die R GmbH & Co. KG (R KG) umge-

wandelt. Der Beschluss enthielt unter der Überschrift "Steuerrechtliche Regelungen" unter ande-

rem folgenden Passus: "Von dem Antragsrecht der Übertragung des Betriebsvermögens zu steu-

erlichen Buchwerten wird hiermit ausdrücklich Gebrauch gemacht." Der beurkundende Notar 

übersandte den Umwandlungsbeschluss mit Schreiben vom 02.09.2010 dem Finanzamt. 

Für die R GmbH wurde eine Körperschaftsteuererklärung sowie eine Steuerbilanz auf den 

31.12.2009 eingereicht. Darin wurden die Wirtschaftsgüter zum Buchwert angesetzt. Die R KG 

führte die Buchwerte in ihrer Eröffnungsbilanz auf den 31.12.2009 fort. Gegenüber dem Finanzamt 

wurde dann allerdings später erklärt, dass die R GmbH als übertragender Rechtsträger den Form-

wechsel mangels Buchwertantrags und Aufstellung einer Schlussbilanz auf den Übertragungs-

stichtag – entgegen der Vereinbarung im Umwandlungsbeschluss – nicht zu steuerlichen Buch-

werten, sondern zu gemeinen Werten durchgeführt habe. Das Finanzamt sah hingegen einen An-

trag auf Buchwertfortführung i.S.d. § 3 Abs. 2 UmwStG als wirksam gestellt an. Das Finanzgericht 

bestätigte diese Auffassung.  

Nunmehr hat der BFH entschieden, dass das Finanzgericht zu Recht von einer Buchwertfortfüh-

rung nach § 9 i.V.m. § 3 Abs. 2 und § 4 Abs. 1 UmwStG ausgegangen war. Die Vorschrift des § 3 

Abs. 2 UmwStG regele nicht, wie der Antrag auf Ansatz der Wirtschaftsgüter mit dem Buchwert 

oder einem Zwischenwert zu stellen sei. Mangels gesetzlicher Vorgaben unterliege der Buchwer-

tantrag nach § 3 Abs. 2 UmwStG keinerlei Formvorschriften, weshalb er deshalb auch formfrei ge-

stellt werden könne. Es sei für einen wirksamen Buchwertantrag i.S.d. § 3 Abs. 2 UmwStG auch 

nicht erforderlich, dass die Wirtschaftsgüter in der steuerlichen Schlussbilanz auch tatsächlich mit 

dem Buchwert angesetzt worden seien. Maßgeblich sei allein der rechtzeitig gestellte Antrag, 

d.h. dass eine Antragstellung spätestens bis zur erstmaligen Abgabe der steuerlichen Schlussbi-

lanz bei dem für die Besteuerung der übertragenden Körperschaft zuständigen Finanzamt erfolgt 

sei.  

Zwar könnten Vereinbarungen der Parteien im (notariellen) Umwandlungsvertrag regelmäßig 

nicht als Antrag im Sinne des § 3 Abs. 2 Satz 1 UmwStG verstanden werden. Etwas anderes gelte 

allerdings dann, wenn – wie im Streitfall – die notarielle Urkunde, deren beglaubigte Abschrift der 

Notar dem Finanzamt übersendet (§ 54 Abs. 1 EStDV), ausdrücklich eine "Antragsklausel" enthält, 

d.h. einen an das Finanzamt gerichteten Antrag auf Buch- oder Zwischenwertansatz. Im Gegen-

satz zu einer bloßen "Buchwertabrede" als zivilrechtliche Vereinbarung handele es sich bei einer 

derartigen Klausel um einen Antrag, der im Rahmen des öffentlich-rechtlichen Besteuerungsver-

fahrens von der übertragenden Körperschaft an das zuständige Finanzamt gerichtet ist. 

 

BFH: Vorteilsminderung bei der 1 %-Regelung – Prozesszinsen als Kapitaleinkünfte 

Der BFH hat mit Urteil vom 18.06.2024 (VIII R 32/20) entschieden, dass nur solche vom Arbeitneh-

mer getragenen Aufwendungen den geldwerten Vorteil aus der Überlassung des Fahrzeugs als 
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Einzelkosten mindern können, die bei einer (hypothetischen) Kostentragung durch den Arbeitge-

ber Bestandteil dieses Vorteils und somit von der Abgeltungswirkung der 1%-Regelung erfasst 

wären.  

Der Kläger machte bei seinen Einkünften aus nichtselbständiger Arbeit geltend, der geldwerte 

Vorteil aus der Nutzungsüberlassung eines Dienstwagens zur Privatnutzung, den er nach der 1%-

Regelung ermittelte, sei um selbst getragene Maut, Fähr- und Parkkosten sowie die Absetzung für 

Abnutzung (AfA) eines privat angeschafften Fahrradträgers für den Dienstwagen zu mindern. Die 

Maut- und Fähraufwendungen betrafen private Urlaubsreisen und Fahrten des Klägers, ebenso die 

Parkkosten. Finanzamt und Finanzgericht versagten die Minderung des geldwerten Vorteils aus 

der Nutzungsüberlassung des Dienstwagens für Privatfahrten wegen dieser Kostentragung des 

Klägers. 

Dies bestätigte der BFH. Eine Kostentragung des Arbeitgebers für Maut, Fähr- und Parkkosten, die 

dem Arbeitnehmer auf Privatfahrten entstünden, begründe einen eigenständigen geldwerten 

Vorteil des Arbeitnehmers neben dem mit der 1%-Methode pauschal bewerteten Vorteil des Ar-

beitnehmers aus der Nutzungsüberlassung des Fahrzeugs für Privatfahrten. Daraus ergebe sich im 

Umkehrschluss, dass der geldwerte Vorteil des Arbeitnehmers aus der Nutzungsüberlassung des 

Fahrzeugs nicht gemindert werde, wenn der Arbeitnehmer diese Aufwendungen trage. Dies gelte 

ebenso für die vom Arbeitnehmer auf Privatfahrten getragenen Parkkosten und für den Wertver-

lust aus einem vom Steuerpflichtigen erworbenen Fahrradträger in Höhe der AfA. 

Außerdem entschied der BFH, dass an den Steuerpflichtigen gezahlte Prozesszinsen gemäß § 236 

AO steuerbare und steuerpflichtige Kapitalerträge im Sinne des § 20 Abs. 1 Nr. 7 Satz 1 EStG sind. 

 

BFH: Erbschaftsteuerlicher Freibetrag bei einem zivilrechtlich als verstorben geltenden Eltern-

teil 

Der BFH hat mit Urteil vom 31.07.2024 (II R 13/22) entschieden, dass der Verzicht auf den gesetz-

lichen Erbteil eines Abkömmlings als „Steuersparmodell“ für die Enkel des Erblassers ausscheidet. 

Verzichtet ein Kind (z.B. der Sohn) zivilrechtlich wirksam gegenüber einem Elternteil (z.B. dem Va-

ter) auf seinen gesetzlichen Erbteil, dann hat dieser Verzicht für die Erbschaftsteuer nicht zur 

Folge, dass beim Versterben des Elternteils (d.h. des Vaters) die Enkel des Erblassers den Freibe-

trag in Höhe von € 400.000 erhalten. Vielmehr erhält der Enkel nur einen Freibetrag in Höhe von € 

200.000.  

Im Streitfall hatte der Vater des Klägers gegenüber seinem eigenen Vater – dem Großvater des 

Klägers – vertraglich auf sein gesetzliches Erbrecht verzichtet. Zivilrechtlich galt der Vater des-

halb als verstorben und hatte auch keinen Anspruch auf einen Pflichtteil (§ 2346 Abs. 1 BGB). Als 

der Großvater verstarb, wurde der Kläger, also sein Enkel, gesetzlicher Erbe. Er beantragte des-

halb beim Finanzamt, ihm für die Erbschaft einen Freibetrag in Höhe von € 400.000 zu gewähren. 

Dabei handelt es sich um den Freibetrag, der ihm als Enkel zu gewähren wäre, wenn sein Vater 

tatsächlich vorverstorben wäre (§ 16 Abs. 1 Nr. 2 Alt. 2 ErbStG). Das Finanzamt gab dem Kläger 

aber nur einen Freibetrag in Höhe von € 200.000 – den Freibetrag, der ihm als Enkel nach seinem 

verstorbenen Großvater zustand, da sein eigener Vater zwar auf seinen gesetzlichen Erbteil ver-

zichtet hatte, aber bei Tod des Großvaters noch am Leben war (§ 16 Abs. 1 Nr. 3 ErbStG). 

Die Klage vor dem Finanzgericht hatte keinen Erfolg. Der BFH schloss sich der Auffassung des Fi-

nanzgerichts an und wies die Revision des Klägers als unbegründet zurück. 
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Der Wortlaut des § 16 Abs. 1 Nr. 2 Alt. 2 ErbStG, der unter den dort genannten Umständen den 

höheren Freibetrag von € 400.000 gewährt, ist eindeutig. Er benennt als Empfänger des höheren 

Freibetrags „Kinder verstorbener Kinder“. Lediglich als verstorben geltende Kinder werden nicht 

aufgeführt. Die erbschaftsteuerrechtlichen Freibetragsregelungen wollen die Abkömmlinge der 

ersten Generation (Kinder) begünstigen. Bei den Enkeln hat der Gesetzgeber die familiäre Ver-

bundenheit nicht als so eng angesehen und gibt ihnen einen geringeren Freibetrag (€ 200.000). 

Lediglich wenn die eigene Elterngeneration vorverstorben ist, sieht der Gesetzgeber die Großel-

tern für das Auskommen der „verwaisten Enkel“ in der Pflicht und gewährt ihnen den höheren 

Freibetrag von € 400.000. Eine Ausdehnung des höheren Freibetrags auf Kinder, die nur vom Ge-

setz als verstorben angesehen werden, die aber tatsächlich bei Tod des Großelternteils noch le-

ben, hat der Gesetzgeber nicht gewollt. Die Vergünstigung ist nicht geboten, wenn der Ab-

kömmling des Erblassers noch lebt und weiterhin für die finanzielle Ausstattung seines Kindes, 

das heißt des Enkels des Erblassers, sorgen kann. Außerdem kann das von der gesetzlichen Erb-

folge ausgeschlossene Kind weiterhin bei Tod seines Elternteils testamentarisch erben und dann 

seinen eigenen Freibetrag als Kind in Höhe von € 400.000 (§ 16 Abs. 1 Nr. 2 Alt. 1 ErbStG) in An-

spruch nehmen. Würde gleichzeitig dem Enkel auch der höhere Freibetrag gewährt, wäre das 

eine legale Steuerumgehungsmöglichkeit in Gestalt einer Doppelbegünstigung, die von Gesetzes 

wegen nicht gewollt ist. Daher ist die Norm auch verfassungsgemäß. 
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Urteile und Schlussanträge des EuGH bis zum 11.11.2024  

Aktenzei-

chen 

Entschei-

dungsdatum 

Stichwort 

C-782/22 07.11.2024 

Vorlage zur Vorabentscheidung – Art. 63 Abs. 1 AEUV – Freier Kapital-

verkehr – Beschränkungen – Steuerrecht – Körperschaftsteuer – Besteu-

erung von Dividenden – Gleichbehandlung gebietsansässiger und ge-

bietsfremder Gesellschaften – Nationale Rechtsvorschrift, wonach nur 

gebietsansässige Gesellschaften berechtigt sind, von ihrem zu versteu-

ernden Gewinn aus ausgeschütteten Dividenden die Aufwendungen ab-

zuziehen, die ihren Verpflichtungen gegenüber ihren Kunden im Rah-

men anteilsgebundener Versicherungsverträge entsprechen, und die 

Besteuerung der Dividenden vollständig auf die Körperschaftsteuer an-

zurechnen 

C-594/23 07.11.2024 

Vorlage zur Vorabentscheidung – Gemeinsames Mehrwertsteuersystem 

– Richtlinie 2006/112/EG – Lieferung von Grundstücken, auf denen sich 

ausschließlich das Fundament für Wohngebäude befindet – Einstufung – 

Art. 12 – Begriffe ‚Baugrundstück‘ und ‚Gebäude oder Gebäudeteile‘ – 

Kriterium des Erstbezugs eines Gebäudes 

 

Alle am 14.11.2024 veröffentlichten Entscheidungen des BFH (V)  

Aktenzei-

chen 

Entschei-

dungsdatum 

Stichwort 

I R 46/20 03.07.2024 
Familienstiftung als Finanzunternehmen im Sinne des § 8b Abs. 7 

Satz 2 KStG 2011 

I R 49/21  

(I R 39/10) 
24.01.2024 

Kein Anspruch auf Festsetzung eines Anspruchs auf Auszahlung 

eines Solidaritätszuschlagguthabens auf das Körperschaftsteuer-

guthaben gemäß § 37 Abs. 5 KStG 2002 n.F. - Die Entscheidung 

wurde nachträglich zur amtlichen Veröffentlichung bestimmt; sie 

war seit dem 16.05.2024 als NV-Entscheidung abrufbar. 

II R 13/22 31.07.2024 
Freibetrag für das Kind eines zivilrechtlich als verstorben gelten-

den Elternteils 

II R 31/21 10.07.2024 
Bestattungskosten als Nachlassverbindlichkeiten bei Zahlung aus 

einer Sterbegeldversicherung 

IV R 10/22 10.10.2024 
Verlustausgleichsvolumen durch Einlagen trotz sogenannter 

Mehrentnahmen in Vorjahren 

IV R 9/22 07.08.2024 

Hemmung der Verjährung durch Abgabe einer Feststellungser-

klärung nach Ergehen eines Schätzbescheids unter Vorbehalt 

der Nachprüfung 

IV R 8/22 10.07.2024 
Buchwertantrag nach § 3 Abs. 2 UmwStG; Feststellung eines 

Übernahmeverlusts im Sinne des § 4 Abs. 6 UmwStG 

VI B 35/24 

(AdV) 
24.10.2024 

AdV bei verfassungsrechtlichen Zweifeln an der Höhe der Aus-

setzungszinsen 

VIII R 32/20 18.06.2024 
Vorteilsminderung bei der 1 %-Regelung - Prozesszinsen als Ka-

pitaleinkünfte 

https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf;jsessionid=73216F65240584AA45AD4BC210A15EC5?text=&docid=292041&pageIndex=0&doclang=de&mode=req&dir=&occ=first&part=1&cid=4123492
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=292048&pageIndex=0&doclang=de&mode=req&dir=&occ=first&part=1&cid=4124185
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202410196/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202410189/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202410189/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202410191/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202410190/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202410194/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202410193/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202410192/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202410195/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202410195/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202410164/
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Alle am 14.11.2024 veröffentlichten Entscheidungen des BFH (NV)  

Aktenzeichen Entschei-

dungsdatum 

Stichwort 

II R 32/21 10.07.2024 

Inhaltsgleich mit BFH-Urteil vom 10.07.2024  II R 31/21 - Be-

stattungskosten als Nachlassverbindlichkeiten bei Zahlung 

aus einer Sterbegeldversicherung 

 

Alle bis zum 15.11.2024 veröffentlichten Erlasse  

Aktenzeichen Entschei-

dungsdatum 

Stichwort       

Entwurf eines 

BMF-Schreibens 
15.11.2024 

Zweifelsfragen zur ertragsteuerlichen Behandlung von Fonds-

etablierungskosten als Anschaffungskosten (§ 6e EStG) 

IV C 5 - S 

2332/23/10006 

:001v 

11.11.2024 
Lohnsteuerliche Behandlung der Aufwendungen des Arbeit-

gebers für sicherheitsgefährdete Arbeitnehmer 
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Anwendungsregelung  
 
Dieses Schreiben ist in allen offenen Fällen anzuwenden und ersetzt das BMF-Schreiben vom  
30. Juni 1997 (BStBl  I Seite 696). In den Fällen einer nicht konkreten Positionsgefährdung  
sind die Grundsätze des  BMF-Schreibens vom 30. Juni 1997 (a.  a.  O.) letztmalig auf den  
laufenden Arbeitslohn anzuwenden, der für einen vor dem 1. Januar 2025 endenden 
Lohnzahlungszeitraum gezahlt wird, und auf sonstige  Bezüge, die vor dem 1. Januar 2025 
zufließen. 
 
Es ist gefragt worden, wie die vom Arbeitgeber  getragenen oder ersetzten Aufwendungen für  
Sicherheitsmaßnahmen bei Arbeitnehmern, die aufgrund ihrer beruflichen Position einer  
konkreten Positionsgefährdung  ausgesetzt sind, lohnsteuerlich zu behandeln sind. Unter  
Bezugnahme auf das Ergebnis der Erörterungen mit den obersten Finanzbehörden der  Länder  
gilt zur einkommen- und lohnsteuerlichen Behandlung der Aufwendungen Folgendes:  


www.bundesfinanzministerium.de 



mailto:poststelle@bmf.bund.de

http:www.bundesfinanzministerium.de





 
 Seite 2  1.  Personenschutz  
 


1  Aufwendungen des Arbeitgebers für das ausschließlich mit dem Personenschutz befasste  
Personal (z. B. Leibwächter, Personenschützer) führen nicht zu steuerpflichtigem Arbeitslohn 
der konkret zu schützenden Person, weil diese  Vorteile im ganz überwiegend eigenbetrieb-
lichen  Interesse des Arbeitgebers  gewährt werden.   
 
2.  Einbau von Sicherheitseinrichtungen  
 


2  Bei den Aufwendungen des Arbeitgebers für den Einbau von Sicherheitseinrichtungen 
(Grund- und Spezialschutz) in eine Mietwohnung ode r in ein zu eigenen Wohnzwecken 
genutztes Wohneigentum zum Schutze konkret positionsgefährdeter  Arbeitnehmer beurteilt  
sich die Frage, ob diese  Vorteile steuerpflichtiger Arbeitslohn sind oder im ganz überwiegend 
eigenbetrieblichen  Interesse des Arbeitgebers  gewährt werden, nach dem  Maß der  
Gefährdung des einzelnen Arbeitnehmers. Für die lohnsteuerliche  Behandlung ist es unerheb-
lich, ob die Sicherheitseinrichtungen in das Eigentum des Arbeitnehmers übergehen oder  
nicht. Die dem Arbeitgeber entstehenden Betriebs- und Wartungskosten teilen steuerlich das  
Schicksal der Einbaukosten. Sie sind gegebenenfalls nur anteilig nach dem  Verhältnis des  
steuerpflichtigen Anteils  an den Gesamteinbaukosten steuerpflichtig.  
 
3.  Arbeitnehmer mit  konkreter Positionsgefährdung  
 


3  Bei Arbeitnehmern, die durch eine für die Gefährdungsanalyse zuständige Behörde 
(Sicherheitsbehörde) in die Gefährdungsstufen 1 bis 3 eingeordnet sind, ergibt sich durch den 
Einbau der Sicherheitseinrichtungen in der Regel kein steuerpflichtiger Arbeitslohn, weil  
Vorteile aus dem Einbau  im ganz überwiegend eigenbetrieblichen  Interesse des Arbeitgebers  
gewährt werden. Bei Arbeitnehmern der Gefährdungsstufe 3 gilt dies allerdings in der Regel  
nur bis zu dem Betrag, der vergleichbaren Bundesbediensteten als  Regelbetrag zur Verfügung 
gestellt wird; dieser beträgt 30.000 Euro. Bei höheren Aufwendungen ist von einem ganz  
überwiegend  eigenbetrieblichen  Interesse des Arbeitgebers auszugehen, soweit sie den Einbau  
von Sicherheitseinrichtungen betreffen, die von der Sicherheitsbehörde  empfohlen worden 
sind. 
 


4  Bei Arbeitnehmern, für die keine konkrete Gefährdungslage im Sinne der  Rn. 3 vorliegt, 
handelt es sich bei den Aufwendungen des Arbeitgebers um steuerpflichtigen Arbeitslohn.  
 
4.  Zuflusszeitpunkt  
 


5  Der in  Rn. 3 bezeichnete  Höchstbetrag g ilt auch, wenn die Aufwendungen in verschiedenen 
Veranlagungszeiträumen angefallen sind. Die steuerpflichtigen Vorteile fließen dem Arbeit-
nehmer beim Einbau sofort als Arbeitslohn zu. 







 
 


 
 


 


 


 
 


   


   
   


  
 


 
  


 


  
  


 


 
   


  
 


 
  


 
 


 
    


 


Seite 3  5.  Änderung der Gefährdungsstufe  


6 Eine spätere Änderung der Gefährdungsstufe löst keine steuerlichen Konsequenzen aus (z. B. 
die Erfassung eines Vorteils nach Herabsetzung, kein negativer Arbeitslohn bei Herauf-
setzung der Gefährdungsstufe), es sei denn, sie erfolgt noch innerhalb des Jahres, in dem die 
Sicherheitseinrichtungen eingebaut worden sind. 


6.  Ersatz von  Aufwendungen für den Einbau von  Sicherheitseinrichtungen  


7 Ersetzt der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer Aufwendungen für den Einbau von Sicher-
heitseinrichtungen oder mit diesen Sicherheitseinrichtungen verbundene laufende Betriebs-
oder Wartungskosten, ist der Ersatz unter den Voraussetzungen der Rn. 3 ebenfalls kein 
steuerpflichtiger Arbeitslohn, gegebenenfalls nur anteilig nach dem Verhältnis des nicht 
steuerpflichtigen Anteils an den Gesamteinbaukosten. Dies gilt allerdings nur dann, wenn die 
Aufwendungen in zeitlichem Zusammenhang mit dem Einbau oder der Zahlung laufender 
Betriebs- oder Wartungskosten durch den Arbeitnehmer ersetzt werden; andernfalls ist der 
Aufwendungsersatz steuerpflichtiger Arbeitslohn. 


8 Nicht vom Arbeitgeber ersetzte Aufwendungen des konkret gefährdeten Arbeitnehmers für 
Sicherheitseinrichtungen sind als Werbungskosten bei den Einkünften aus nichtselbständiger 
Arbeit abziehbar. Aufwendungen eines nicht konkret gefährdeten Arbeitnehmers für Sicher-
heitseinrichtungen gehören zu den Kosten der privaten Lebensführung 
(BFH vom 5. April 2006 - BStBl II Seite 541). 


7.  Sicherheitsgeschützte Kraftfahrzeuge  


9 Zur Überlassung eines sicherheitsgeschützten Kraftfahrzeugs zur privaten Nutzung vgl. R 8.1 
Absatz 9 Nummer 1 Satz 7 LStR und Absatz 10 Satz 3 Nummer 4 sowie Rn. 38 des 
BMF-Schreibens vom 3. März 2022 (BStBl I Seite 232). 


Das Schreiben wird im Bundessteuerblatt Teil I veröffentlicht. 


Im Auftrag 


Dieses Dokument wurde elektronisch erstellt und ist ohne Unterschrift gültig. 
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Durch das Gesetz zur weiteren steuerlichen Förderung der Elektromobilität und zur Änderung 
weiterer steuerlicher Vorschriften vom 12. Dezember 2019 (BGBl. I S. 2451) wurde § 6e 
Einkommensteuergesetz (EStG) eingeführt und die ertragsteuerliche Behandlung von 
sogenannten Fondsetablierungskosten geregelt. Danach gehören Aufwendungen im 
Zusammenhang mit der Etablierung bestimmter geschlossener Fonds während der 
Investitionsphase nicht zu den sofort abziehbaren Betriebsausgaben oder Werbungskosten, 
sondern sind als Anschaffungskosten der Investitionsobjekte aktivierungspflichtig, wenn der 
Initiator des Fonds ein vorformuliertes Vertragswerk vorgibt und die Anleger in ihrer 
gesellschaftsrechtlichen Verbundenheit keine wesentlichen Einflussnahmemöglichkeiten auf 
dieses haben. Nach Erörterung mit den obersten Finanzbehörden der Länder gilt für die 
ertragsteuerliche Behandlung von Fondsetablierungskosten (§ 6e EStG) Folgendes: 
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I. Anwendungsbereich 


 
1 Die nachstehenden Regelungen gelten für alle geschlossenen Fonds in der Rechtsform einer 


Personengesellschaft, bei denen es sich regelmäßig um Investmentvermögen im Sinne des 
§ 1 Absatz 1 Satz 1 Kapitalanlagegesetzbuch (KAGB) handelt (im Folgenden: Fonds). 
Unbeachtlich ist dabei das aufsichtsrechtliche Kriterium des nicht operativ tätigen 
Unternehmens außerhalb des Finanzsektors. Die Regelungen gelten entsprechend für 
Gesamtobjekte (§ 1 Absatz 1 Nummer 2 der Verordnung zu § 180 Absatz 2 der 
Abgabenordnung) sowie für vergleichbare Modelle mit nur einem Kapitalanleger.  
 


2 § 6e EStG ist sowohl auf Fonds, die gewerbliche Einkünfte erzielen anwendbar, als auch über 
§ 9 Absatz 5 Satz 2 EStG entsprechend auf vermögenverwaltende Fonds. 
 


3 § 6e EStG ist auch auf Fonds anwendbar, deren konkrete Investitionsobjekte zum Zeitpunkt des 
Beitritts der Anleger noch nicht endgültig bestimmt sind (sog. (Semi) – Blind Pools). 


 


II. Grundsätze  


1. Erweiterung des Anschaffungskostenbegriffs (§ 6e Absatz 1 EStG) 


 
4 § 6e Absatz 1 EStG definiert, dass Fondsetablierungskosten, die vom Anleger im Rahmen des 


Erwerbs eines Fondsanteils zu zahlen sind, zu den Anschaffungskosten der vom Fonds 
erworbenen Wirtschaftsgüter gehören und damit nicht sofort in voller Höhe als 
Betriebsausgaben oder Werbungskosten abzugsfähig sind. Von einem Anschaffungsvorgang 
ist immer dann auszugehen, wenn die Anleger in ihrer gesellschaftsrechtlichen Verbundenheit 
keine wesentlichen Einflussnahmemöglichkeiten auf das vom Projektanbieter (Initiator des 
Fonds) vorformulierte Vertragswerk haben. In diesen Fällen erweitert 
§ 6e Absatz 1 Satz 1 EStG den Umfang der Anschaffungskosten der angeschafften 
Wirtschaftsgüter über § 255 Absatz 1 Handelsgesetzbuch (HGB) hinaus um die 
Fondsetablierungskosten (vgl. III.). Ob die Wirtschaftsgüter angeschafft oder hergestellt 
werden, spielt hierbei keine Rolle (§ 6e Absatz 1 Satz 2 EStG). 
 


2. Vorformuliertes Vertragswerk  
 


5 Eine Anschaffung gemäß eines vorformulierten Vertragswerks liegt immer dann vor, wenn der 
Projektanbieter das Vertragswerk (einen Gesellschaftsvertrag / ein Bündel von 
Einzelverträgen) vorgibt und der einzelne Anleger weder die Vertragsgestaltung, insbesondere 
in der Beitrittsphase, noch die Vertragsdurchführung wesentlich beeinflussen kann und nur die 
Möglichkeit hat, das Vertragswerk anzunehmen oder sich nicht am Projekt zu beteiligen. 
Typischerweise, wenn auch nicht zwingend, wird das Investitionskonzept mittels eines 







  - 4 - 
Anlageprospekts oder in vergleichbarer Form vermarket. Auch (Semi) – Blind Pools haben 
typischerweise ein vorformuliertes Vertragswerk.  
 


3. Wesentliche Einflussnahmemöglichkeiten 
 


6 Voraussetzung für die Anwendbarkeit des § 6e Absatz 1 Satz 1 und Satz 2 EStG ist, dass die 
Anleger in ihrer gesellschaftsrechtlichen Verbundenheit keine wesentliche 
Einflussnahmemöglichkeiten auf das vom Projektanbieter vorformulierte Vertragswerk haben. 
Sonderrechte einzelner Anleger (z.B. aufgrund von Nebenabreden mit dem Projektanbieter) 
genügen hierfür nicht. Ob Anleger wesentliche Einflussnahmemöglichkeiten auf das vom 
Projektanbieter vorformulierte Vertragswerk haben, richtet sich nach den folgenden 
Grundsätzen: 
 


7 Eine ausreichende Einflussnahme der Anleger ist nur gegeben, wenn sie rechtlich und 
tatsächlich in der Lage sind, wesentliche Teile des Konzepts zu verändern. Die wesentlichen 
Teile des Konzepts betreffen insbesondere die Auswahl der konkreten Investitionsobjekte, 
deren Finanzierung sowie deren Nutzung. Das kann auch dann bejaht werden, wenn 
Entscheidungsalternativen für die wesentlichen Konzeptbestandteile angeboten werden. Allein 
die Zustimmung zu dem vom Projektanbieter vorgelegten Konzept oder Vertragsentwürfen 
bedeutet jedoch keine ausreichende Einflussnahmemöglichkeit. Die Anleger müssen vielmehr 
über die wesentlichen Vertragsgestaltungen und deren Umsetzung tatsächlich selbst bestimmen 
können.  
 


8 Wesentliche Einflussnahmemöglichkeiten sind nur zu bejahen, wenn die Mitwirkungsrechte 
der Gesellschafter über die zur Anerkennung der Mitunternehmereigenschaft nach 
§ 15 Absatz 1 Satz 1 Nummer 2 EStG geforderte Initiative hinausgehen. Wesentliche 
Einflussnahmemöglichkeiten entstehen nicht bereits dadurch, dass der Projektanbieter als 
Gesellschafter oder Geschäftsführer für den Fonds gehandelt hat oder handelt. Die 
Einflussnahmemöglichkeiten müssen den Gesellschaftern selbst gegeben sein, die sie innerhalb 
des Fonds im Rahmen ihrer gesellschaftsrechtlichen Verbundenheit ausüben. Eine Vertretung 
durch bereits konzeptionell vorbestimmte Dritte (z.B. Treuhänder, Beiräte) reicht nicht aus. Für 
die Begründung einer wesentlichen Einflussnahmemöglichkeit über einen Beirat oder ein 
vergleichbares Gremium gilt Folgendes: 
 


- Einem von den Gesellschaftern selbst aus ihrer Mitte bestimmten Beirat oder einem 
vergleichbaren Gremium dürfen weder der Projektanbieter noch Personen aus dessen 
Umfeld angehören.  


- Über die Einrichtung und Zusammensetzung eines Beirats dürfen allein die 
Gesellschafter frühestens zu einem Zeitpunkt entscheiden, in dem mindestens 50 % des 
zugesagten Kapitals eingezahlt sind. 
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Beteiligen sich die Projektanbieter selbst, mittelbar, unmittelbar oder über nahestehende 
Personen, kommt es auf deren gesellschaftsrechtliche Möglichkeit der Einflussnahme nicht an. 
 


9 Die Einflussnahmemöglichkeiten dürfen auch faktisch nicht ausgeschlossen sein. 
 


10 Die Umsetzung der wesentlichen Konzeptbestandteile und Abweichungen hiervon sind durch 
geeignete Unterlagen, insbesondere (elektronischen) Schriftverkehr sowie Fassungsvergleiche 
der Verträge bzw. Konzeptbestandteile, vollständig zu dokumentieren. 
 


III. Fondsetablierungskosten (§ 6e Absatz 2 EStG) 


1. Umfang der Fondsetablierungskosten  


 
11 § 6e Absatz 2 Satz 1 EStG erweitert den Anschaffungskostenbegriff des § 255 Absatz 1 HGB. 


Neben den Anschaffungskosten im Sinne des § 255 Absatz 1 HGB gehören alle auf Grund des 
vorformulierten Vertragswerks vom Anleger an den Projektanbieter oder Dritte zu zahlenden 
Aufwendungen, die auf den Erwerb der Wirtschaftsgüter gerichtet sind, zu den 
Anschaffungskosten. Hierzu gehören auch alle Aufwendungen die im wirtschaftlichen 
Zusammenhang mit der Abwicklung des Projekts in der Investitionsphase anfallen 
(§ 6e Absatz 2 Satz 2 EStG). 
 


12 Zu den Aufwendungen des § 6e Absatz 2 Satz 1 und 2 EStG gehören z.B. Abschlussgebühren, 
Agio, Baubetreuungsgebühren, Baukosten für die Errichtung des Investitionsobjektes, 
Beratungs- und Bearbeitungsgebühren, Courtage, Finanzierungsvermittlungsgebühren, 
Gebühren für die Übernahme von Bürgschaften, Konzeptionsgebühren für die Ausarbeitung 
der technischen, wirtschaftlichen und steuerlichen Grundkonzeption, 
Platzierungsgarantiegebühren, Kosten für die Prospekterstellung und -prüfung, Gebühren für 
die Vermittlung des Eigenkapitals, sonstige Vorbereitungskosten, Kosten für Marketing und 
Werbung. 
 


13 Zu den Anschaffungskosten gehören auch in vollem Umfang Haftungs- und 
Geschäftsführungsvergütungen (Management Fees) für Komplementäre, 
Geschäftsführungsvergütungen (Management Fees) bei schuldrechtlichem Leistungsaustausch 
und Vergütungen für Treuhandkommanditisten, soweit sie auf die Investitionsphase entfallen 
(§ 6e Absatz 2 Satz 3 EStG). Für die Aktivierung ist es irrelevant, ob die genannten Gebühren 
schuldrechtlich oder gesellschaftsrechtlich als Gewinnvorab ausgestaltet sind.  
 


14 Eine Aufspaltung der Aufwendungen nach § 6e Absatz 2 EStG in sofort abziehbare 
Betriebsausgaben oder Werbungskosten und Anschaffungskosten danach, ob sie auf die 
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Finanzierung, die steuerliche Beratung oder die Anschaffung der Wirtschaftsgüter entfallen, 
kommt nicht in Betracht.  
 


15 Ohne Bedeutung ist, ob diese Aufwendungen von dem Anleger unmittelbar oder dem Fonds 
geleistet werden und ob dafür seine Einlage oder Fremdkapital verwendet wird. Auf das Wissen 
des Anlegers dieser Zahlungen kommt es dabei nicht an. Unbeachtlich ist weiterhin, ob diese 
Aufwendungen an den Projektanbieter oder an Dritte gezahlt werden. 
 


2. Beginn und Ende der Investitionsphase  


2.1. Beginn der Investitionsphase 
 


16 Die Investitionsphase beginnt mit den ersten Planungs- und Vorbereitungshandlungen (z.B. 
gesellschaftsvertragliche Fondsgründung vor Investorenbeitritt) in Hinblick auf den späteren 
Erwerb der jeweiligen Wirtschaftsgüter. 
 


17 Anlegerbezogene Zeitpunkte (z.B. Einwerbung oder Beitritt) sind für den Beginn der 
Investitionsphase nicht maßgeblich.  
 


2.2.Ende der Investitionsphase 
 
a) Anschaffung nur eines Wirtschaftsgutes  
 


18 Das Ende der Investitionsphase bei Ein-Objekt-Fonds wird regelmäßig durch das Erreichen der 
Betriebsbereitschaft des angeschafften Wirtschaftsgutes markiert.  
 


19 Keine Bedeutung für die Bestimmung des Endes der Investitionsphase kommt 
gesellschaftsvertraglichen Regelungen oder der Erbringung der Einlage zu.  
 
b) Anschaffung mehrerer Wirtschaftsgüter 


 
20 Unabhängig von der Anzahl der erworbenen Wirtschaftsgüter gibt es stets nur eine einheitliche 


Investitionsphase des Fonds. Die Investitionsphase ist abgeschlossen, wenn alle laut 
Investitionskonzept angeschafften Wirtschaftsgüter betriebsbereit sind. Erfolgen die 
Investitionen mittelbar über eine Kapitalgesellschaft, ist für das Ende der Investitionsphase auf 
den Erwerb der Wirtschaftsgüter durch die Kapitalgesellschaft abzustellen. Stehen die zu 
erwerbenden Wirtschaftsgüter bei Beginn des Außenvertriebs, spätestens bei Beitritt des ersten 
Anlegers, nicht fest und erstreckt sich die Investitionstätigkeit über mehrere Jahre, bestehen 
keine Bedenken, das Ende der Investitionsphase anzunehmen, wenn 80 % des gesamten 
Investitionsvolumens des Fonds erstmalig für Investitionen in Wirtschaftsgüter verwendet 
wurde. Das Investitionsvolumen umfasst das Eigenkapital und das Fremdkapital des Fonds. 
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Auf die konkrete Verwendung der Mittel durch den Fonds kommt es für die Bestimmung des 
Investitionsvolumens nicht an. 
 


IV. Aufteilung der Anschaffungskosten bei mehrjährigen 
Investitionsphasen und mehreren angeschafften Wirtschaftsgütern  


 
21 Werden mehrere Wirtschaftsgüter ggf. über mehrere Jahre hinweg angeschafft, sind die 


Anschaffungskosten der einzelnen Wirtschaftsgüter zweistufig zu ermitteln. Auf der ersten 
Stufe sind die Aufwendungen des § 6e Absatz 2 EStG, soweit sie den Wirtschaftsgütern 
unmittelbar einzeln zugeordnet werden können, als Anschaffungskosten der entsprechenden 
Wirtschaftsgüter zu erfassen. Auf der zweiten Stufe sind die Aufwendungen, die nicht 
unmittelbar einzeln einem Wirtschaftsgut zugeordnet werden können, entsprechend dem 
Verhältnis der auf der ersten Stufe ermittelten Anschaffungskosten der im jeweiligen Jahr 
angeschafften Wirtschaftsgüter zu verteilen. 
 


22 Bei der Gewinnermittlung nach den § 4 Absatz 1 Satz 1 und § 5 Absatz 1 Satz 1 EStG können 
die Aufwendungen, die nach § 6e Absatz 2 EStG als Anschaffungskosten zu aktivieren sind, 
während der Investitionsphase in einem Ausgleichsposten erfasst werden. Bei der 
Gewinnermittlung nach § 4 Absatz 3 EStG bzw. bei Überschusseinkünften kann ein 
Merkposten aufgezeichnet werden. Der Ausgleichsposten und der Merkposten sind keine 
abschreibbaren Wirtschaftsgüter. Bei Veräußerung eines Wirtschaftsgutes ist der 
Ausgleichsposten / Merkposten im Verhältnis zwischen den angefallenen Anschaffungskosten 
des veräußerten Wirtschaftsgutes und den bis zum Zeitpunkt der Veräußerung insgesamt 
angefallenen Anschaffungskosten aufzulösen. 


 
23 Werden in einem Jahr der Investitionsphase keine Investitionen getätigt, so sind die Kosten 


über einen Ausgleichsposten / Merkposten im Sinne der Randnummer 22 abzubilden. 
 


24 Erfolgen die Investitionen des Fonds in Eigen- und Fremdkapital desselben Zielunternehmens, 
sind die Fondsetablierungskosten einheitlich dem Eigenkapitalanteil zuzuordnen. Bei Hybrid- 
oder Fremdkapitalinstrumenten mit Wertpapiercharakter richtet sich die Zuordnung der 
Fondsetablierungskosten entsprechend dem Rechtsgedanken des § 3c Absatz 2 Satz 7 EStG 
nach dem Anteil am Exit- oder Liquidationserlös. Kann dieser ex ante nicht bestimmt werden, 
so sind die Kosten über einen Ausgleichsposten / Merkposten im Sinne der Randnummer 22 
abzubilden und bei Realisation zuzuordnen. 


 
25 Bei Umwandlungsvorgängen im Portfolio (z.B. der Verschmelzung von zwei 


Erwerbsgesellschaften), die erfolgsneutral zu Buchwerten erfolgen, kommt eine 
erfolgswirksame Auflösung der Fondsetablierungskosten erst bei endgültiger Veräußerung 
oder Liquidation des Investments in Betracht. 
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V. Voraussetzungen für den Abzug von Betriebsausgaben oder 
Werbungskosten 


 
26 Aufwendungen, die nicht auf den Erwerb der Wirtschaftsgüter gerichtet sind, insbesondere 


solche, die auf die Nutzung und Verwaltung der angeschafften Wirtschaftsgüter entfallen und 
die auch der (Einzel-)Erwerber außerhalb einer Fondsgestaltung als Betriebsausgaben oder 
Werbungskosten abziehen könnte, sind als Betriebsausgaben oder Werbungskosten abziehbar. 
 


27 Werden sie an die Projektanbieterseite geleistet, sind sie unter den nachfolgenden 
Voraussetzungen Betriebsausgaben oder Werbungskosten (vgl. BFH-Urteil vom 14. November 
1989 - IX R 197/84, BStBl II 1990 S. 299): 


 
- Bereits vor der Zahlung müssen klare Vereinbarungen über den Grund und die Höhe 


dieser Aufwendungen bestehen. 
- Die vereinbarten Leistungen und das jeweils zugehörige Entgelt müssen den 


tatsächlichen Gegebenheiten entsprechen; der Rechtsgedanke des § 42 Abgabenordnung 
darf dem Betriebsausgaben- oder Werbungskostenabzug in der begehrten Höhe nicht 
entgegenstehen. 


- Die Aufwendungen müssen von den übrigen Aufwendungen, die mit der Anschaffung 
des Erwerbsgegenstandes in Zusammenhang stehen, einwandfrei abgrenzbar sein. 


- Die Vergütung darf nur dann zu zahlen sein, wenn die Anleger die Gegenleistung in 
Anspruch nehmen. 


- Die rechtliche und tatsächliche Abwahlmöglichkeit der Leistung und die dann 
eintretende Ermäßigung des Gesamtpreises muss den Anlegern in ihrer 
gesellschaftsrechtlichen Verbundenheit gegeben sein und in dem Vertrag klar und 
eindeutig zum Ausdruck kommen. 
 


 
Im Fall der Gewinnermittlung nach § 4 Absatz 3 EStG und bei Überschusseinkünften gilt im 
Einzelnen folgendes:  
 


- Zinsen der Zwischen- und Endfinanzierung 


 
28 Zinsen und Bearbeitungskosten des Kreditinstituts sind, wenn ein Anleger sie aufgrund eigener 


Verpflichtung gegenüber dem Darlehensgeber zahlt, Entgelt für die Überlassung des Kredits 
und damit Betriebsausgaben oder Werbungskosten. Eine andere Beurteilung ist jedoch z.B. 
dann geboten, wenn hinsichtlich der Zinsen eine Vereinbarung mit der Projektanbieterseite 
besteht, nach der eine bestimmte Zinsbelastung garantiert wird, und hierbei höhere Zinsen vom 
Garantiegeber getragen, niedrigere Zinsen jedoch dem Erwerber nicht erstattet werden. In 
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einem derartigen Fall stellen die vom Darlehensnehmer zu zahlenden Zinsen und die Gebühr 
für die Zinsgarantie lediglich einen Kalkulationsbestandteil des Gesamtpreises und damit 
Anschaffungskosten dar. 
 


- Vorauszahlung von Schuldzinsen 
 


29 Zinsen sind im Regelfall spätestens am Ende des jeweiligen Jahres zu entrichten. Die 
steuerliche Berücksichtigung richtet sich nach § 11 Absatz 2 EStG. Bei einer Vorauszahlung 
liegt ein im Jahr der Zahlung zu berücksichtigender Zahlungsabfluss nur vor, wenn für die 
Vorauszahlung ein wirtschaftlich vernünftiger Grund maßgebend ist. Hiervon kann 
ausgegangen werden, wenn Schuldzinsen für einen Zeitraum von nicht mehr als 12 Monaten 
vorausgezahlt werden. Bei einer Vorauszahlung für einen Zeitraum von mehr als 12 Monaten 
ist der wirtschaftlich vernünftige Grund vom Steuerpflichtigen im Einzelfall darzulegen. 
Bestehen für die Vorauszahlung von Schuldzinsen für einen Zeitraum von mehr als einem Jahr 
keine vernünftigen wirtschaftlichen Gründe, sind die vorausgezahlten Schuldzinsen anteilig in 
den Jahren als Betriebsausgaben oder Werbungskosten abziehbar, zu denen sie wirtschaftlich 
gehören. 
 


- Damnum, Disagio, Bearbeitungs- und Auszahlungsgebühren 
 


30 Diese Aufwendungen sind in Höhe des vom jeweiligen Darlehensnehmer an das Kreditinstitut 
gezahlten Betrags als Betriebsausgaben oder Werbungskosten abziehbar, soweit unter 
Berücksichtigung der jährlichen Zinsbelastung die marktüblichen Beträge nicht überschritten 
werden (§ 11 Absatz 2 Satz 4 EStG). Der über die marktüblichen Beträge hinausgehende Teil 
ist auf den Zinsfestschreibungszeitraum oder bei dessen Fehlen auf die Laufzeit des Darlehens 
zu verteilen. Eine Zinsvorauszahlung ist regelmäßig anzunehmen, wenn der Nominalzins 
ungewöhnlich niedrig und das Damnum entsprechend hoch bemessen ist. Aus 
Vereinfachungsgründen kann von der Marktüblichkeit ausgegangen werden, wenn für ein 
Darlehen mit einem Zinsfestschreibungszeitraum von mindestens 5 Jahren ein Damnum in 
Höhe von bis zu 5% vereinbart worden ist. Damnum-/Disagiovereinbarungen mit 
Geschäftsbanken sind regelmäßig als marktüblich anzusehen. Diese Vermutung kann durch 
besondere Umstände wie beispielweise Kreditunwürdigkeit des Darlehensnehmers, atypische 
Vertragsgestaltungen oder persönliche Beziehungen der Beteiligten zueinander widerlegt 
werden (BFH-Urteil vom 8. März 2016 – IX R 38/14, BStBl II, S. 646). Ist ein Damnum nicht 
mehr als 3 Monate vor Auszahlung der Darlehensvaluta oder einer ins Gewicht fallenden 
Teilauszahlung des Darlehens (mindestens 30 % der Darlehensvaluta einschließlich Damnum) 
geleistet worden, kann davon ausgegangen werden, dass ein wirtschaftlich vernünftiger Grund 
besteht (BFH-Urteil vom 3. Februar 1987- IX R 85/85, BStBl II S. 492). 
 


- Kosten der Darlehenssicherung 
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31 Die anteiligen Notariats- und Grundbuchkosten für die Darlehenssicherung sind in der Höhe 


sofort abziehbare Betriebsausgaben oder Werbungskosten, in der sie an den Notar und das 
Grundbuchamt abgeführt worden sind. 
 


- Gebühren im Zusammenhang mit der Vermietung 


 
32 Handelt es sich bei den angeschafften Wirtschaftsgütern um Immobilien, sind Gebühren für die 


erstmalige Vermietung eines Objekts Betriebsausgaben oder Werbungskosten, soweit sie die 
ortsübliche Maklerprovision nicht überschreiten. Im Allgemeinen kann eine Gebühr in Höhe 
von bis zu 2 Monatsmieten als angemessen angesehen werden. An einer wirtschaftlich 
ernsthaften Gegenleistung fehlt es, wenn z.B. das Objekt schon von der Planung her für einen 
ganz bestimmten Mieter errichtet werden soll oder, wenn bereits zum Beitrittszeitpunkt des 
Anlegers ein Mietvertrag oder eine entsprechende Vorvereinbarung mit dem Mieter bestand. 
Eine Mietervermittlungsgebühr ist auch nicht anzuerkennen, wenn der Vermittler mit dem 
Mieter identisch oder wirtschaftlich verflochten ist, der Anleger das Objekt selbst bezieht oder 
aus anderen Gründen die angebotenen Leistungen nicht in Anspruch nimmt. In diesen Fällen 
stellen die erhobenen Gebühren anteilig Anschaffungskosten des Grund und Bodens und des 
Gebäudes oder der Eigentumswohnung dar.  
 


- Gebühren im Zusammenhang mit der Endfinanzierung 


 
33 Geldbeschaffungskosten, Bürgschafts- und Garantiegebühren für die Endfinanzierung sind 


unter den Voraussetzungen, dass die selbstschuldnerische Garantie oder Bürgschaft vom 
Darlehensgläubiger nachweislich gefordert und bei diesem auch hinterlegt worden und dass 
diese marktüblich sind, als Betriebsausgaben oder Werbungskosten abzuziehen. 
Erfahrungsgemäß betragen diese Gebühren insgesamt 2 % des jeweils vermittelten Darlehens. 
Mit Rücksicht auf die übrigen bestehenden Sicherungen können Gebühren für die Übernahme 
der Bürgschaft für die Endfinanzierung einmalig, d. h. für den gesamten Zeitraum und 
unabhängig von der Zahl der Bürgen und Garantiegeber, in Höhe von insgesamt 0,5 % der in 
Anspruch genommenen Darlehensmittel den Betriebsausgaben oder Werbungskosten 
zugerechnet werden.  
 


- Vergütungen an Steuer- und Rechtsberater 


 
34 Beratungskosten im wirtschaftlichen Zusammenhang mit der Investitionsphase sind den 


Anschaffungskosten zuzurechnen. Weitere Beratungskosten können entsprechend den 
allgemeinen Grundsätzen als Betriebsausgaben oder Werbungskosten abgezogen werden, 
insbesondere soweit die Leistungen den Zeitraum nach der Anschaffung betreffen. Ist der 
Steuer- und Rechtsberater zugleich Vermittler, Projektanbieter oder Treuhänder, ist bei 
vereinbarter gesonderter Berechnung der Gebühren zu prüfen, ob die Gebühren dem jeweiligen 
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Leistungsumfang angemessen sind. Ist für die Vermittler-, Projektanbieter- oder 
Treuhandtätigkeit und die Steuer- und Rechtsberatungstätigkeit ein Gesamthonorar vereinbart, 
gehören die Gebühren zu den Anschaffungskosten. Das gilt auch, wenn ein pauschales Steuer- 
und Rechtsberatungshonorar, das die Zeit vor und nach der Anschaffung umfasst, vereinbart 
worden ist und die Tätigkeit mit der Anschaffung des Wirtschaftsgutes wirtschaftlich 
zusammenhängt. 
 


- Beiträge zu Sach- und Haftpflichtversicherungen 


 
35 Beiträge zu den Sach- und Haftpflichtversicherungen für während der Bauzeit eintretende 


Schäden sind Betriebsausgaben oder Werbungskosten, soweit sie der Erwerber als 
Versicherungsnehmer gezahlt hat. 
 


36 Bei Fonds, die ihren Gewinn mittels Betriebsvermögensvergleich ermitteln, sind ggf. 
abweichende (bilanzsteuerrechtliche) Regelungen zu beachten. 
 


VI. Vergleichbare Modelle mit nur einem Kapitalanleger und 
Gesamtobjekte 


 
37 Die Ausführungen dieses Schreibens gelten auch für Einzelinvestments mit nur einem Anleger 


und für Gesamtobjekte (§ 1 Absatz 1 Nummer 2 der Verordnung zu § 180 Absatz 2 der 
Abgabenordnung) außerhalb einer Fondskonstruktion, bei denen mit Fondsetablierungskosten 
vergleichbare Aufwendungen zu zahlen sind und die auf einem vorformulierten Vertragswerk 
beruhen.  
 


38 Bei der Errichtung, Sanierung Modernisierung oder Erwerbs von Gebäuden und 
Eigentumswohnungen gelten für die Abgrenzung der Eigenschaft als Bauherr oder Erwerber 
außerdem die folgenden Grundsätze:  


 
39 Wird für den Gesamtaufwand (einschließlich der bis zur Fertigstellung des Bauobjekts 


angefallenen Finanzierungskosten) ein Höchstpreis vereinbart, über den nach Abschluss der 
Bauarbeiten nicht gegenüber dem Anleger selbst detailliert Rechnung gelegt zu werden braucht, 
ist der Anleger ebenfalls Erwerber. Das gilt auch, wenn die tatsächlichen Baukosten zwar 
abgerechnet werden, der Unterschiedsbetrag zu dem vereinbarten Höchstpreis jedoch als 
Gebühr für die Höchstpreisgarantie beansprucht wird.  
 


- Besonderheiten bei Baumaßnahmen im Sinne der §§ 7h und 7i EStG 
 


40 Der Gesamtaufwand ist, soweit das eindeutig möglich ist, unmittelbar dem Grund und Boden, 
der Altbausubstanz des Gebäudes, den bescheinigten Baumaßnahmen im Sinne der §§ 7h, 7i 
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EStG, den übrigen Baumaßnahmen und den sofort abziehbaren Betriebsausgaben oder 
Werbungskosten zuzuordnen. Aufwendungen, die sich nicht eindeutig zuordnen lassen, sind 
auf die Kostenarten, mit denen sie zusammenhängen, aufzuteilen. Die Aufteilung erfolgt im 
Verhältnis der auf diese Kostenarten eindeutig entfallenden Kosten. Die eindeutig den 
bescheinigten Baumaßnahmen im Sinne der §§ 7h, 7i EStG zuzuordnenden Aufwendungen 
zuzüglich der nach den vorstehenden Grundsätzen ermittelten Anteile der nicht eindeutig 
zuzuordnenden Anschaffungskosten, die den Aufwendungen für bescheinigte Baumaßnahmen 
im Sinne der §§ 7h, 7i EStG zuzurechnen sind, ergeben die begünstigten Anschaffungskosten 
im Sinne der §§ 7h, 7i EStG. Ist der Erwerber dem Gesamtobjekt erst nach Beginn der 
begünstigten Baumaßnahmen im Sinne der §§ 7h, 7i EStG beigetreten, gehören die 
Aufwendungen für Baumaßnahmen, soweit sie bis zu seinem Beitritt durchgeführt worden sind, 
zu den nicht begünstigten Anschaffungskosten. Der Erwerber hat die Aufteilung darzulegen. 
Ist er später beigetreten, hat er darzulegen, inwieweit die anteilig den Baumaßnahmen im Sinne 
der §§ 7h, 7i EStG zuzurechnenden Aufwendungen auf Maßnahmen entfallen, die nach dem 
rechtswirksamen Abschluss des obligatorischen Erwerbsvertrags oder eines gleichstehenden 
Rechtsakts durchgeführt worden sind. 
 


VII. Verhältnis zu § 15b EStG 
 


41 Die Verlustverrechnungsbeschränkung für Steuerstundungsmodelle des § 15b EStG ist auf den 
nach Maßgabe des § 6e EStG ermittelten Verlust anzuwenden.  
 


VIII. Anwendungsregelungen 
 


42 Die Grundsätze dieses Schreibens sind in allen offenen Fällen anzuwenden. Für die 
ertragsteuerliche Einordnung der von einem Fonds außerhalb des Anwendungsbereichs des 
§ 6e EStG aufzubringenden Aufwendungen sind die Randnummern 21 bis 30 und 41 bis 49 des 
BMF-Schreibens vom 20. Oktober 2003 (BStBl I S. 546) weiterhin anzuwenden.  
 
Dieses Schreiben wird im Bundessteuerblatt Teil I veröffentlicht. Es steht ab sofort für eine 
Übergangszeit auf den Internet-Seiten des Bundesministeriums der Finanzen 
http://www.bundesfinanzministerium.de) zur Verfügung. 
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Beschluss vom 24. Oktober 2024, VI B 35/24(AdV)
AdV bei verfassungsrechtlichen Zweifeln an der Höhe der Aussetzungszinsen


ECLI:DE:BFH:2024:BA.241024.VIB35.24.0


BFH VI. Senat


AO § 233a, AO § 237, AO § 238, FGO § 69, GG Art 3 Abs 1, AO § 234 Abs 2, AO § 238 Abs 1 S 1


vorgehend Niedersächsisches Finanzgericht , 28. März 2024, Az: 9 V 123/23


Leitsätze


Aussetzung der Vollziehung wegen verfassungsrechtlicher Zweifel an der Höhe des Aussetzungszinssatzes ist nur für
Zinszeiträume ab dem 01.01.2019 und lediglich in Höhe der gesetzlichen Spreizung der Aussetzungszinsen und der
Nachzahlungszinsen von 0,35 Prozent für jeden Monat zu gewähren.


Tenor


Auf die Beschwerde des Antragstellers wird der Beschluss des Niedersächsischen Finanzgerichts vom 28.03.2024 - 9
V 123/23 dahin geändert, dass Aussetzung der Vollziehung des Bescheids über die Festsetzung von
Aussetzungszinsen vom 27.06.2023 betreffend Aussetzungszinsen zur Einkommensteuer für 2002 und
Solidaritätszuschlag für 2002 jeweils für den Zeitraum vom 01.01.2019 bis 27.03.2023 in Höhe von 34.956,25 € und
in Höhe von 1.916,25 € gewährt wird.


Im Übrigen wird die Beschwerde des Antragstellers als unbegründet zurückgewiesen.


Die Kosten des gesamten Verfahrens haben der Antragsteller zu 79 Prozent und der Antragsgegner zu 21 Prozent zu
tragen.


Tatbestand


I.


Die Beteiligten streiten über die Rechtmäßigkeit der Festsetzung von Aussetzungszinsen.1


Der Antragsteller und Beschwerdeführer (Antragsteller) erzielte in den Jahren 2001 und 2002 aus der
Veräußerung einer Unternehmensbeteiligung Einnahmen in sechsstelliger Höhe, über deren steuerrechtliche
Einordnung zwischen den Beteiligten Streit bestand.


2


Das Einspruchsverfahren betreffend die Einkommensteuerfestsetzung für 2001 wurde für die Dauer des gegen
den Einkommensteuerbescheid für 2002 unter dem Aktenzeichen 9 K 174/13 beim Niedersächsischen


3
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Finanzgericht (FG) geführten Klageverfahren ausgesetzt.


Auf Antrag des Antragstellers gewährte der Antragsgegner und Beschwerdegegner (Finanzamt ‑‑FA‑‑) mit
Bescheiden vom 08.07.2008, 15.09.2011 und 05.08.2013 Aussetzung der Vollziehung (AdV) des
Einkommensteuerbescheids für 2002.


4


Am 27.02.2023 ist in dem Klageverfahren 9 K 174/13 wegen Einkommensteuer 2002 ein Erörterungstermin
durchgeführt worden. In diesem unterbreitete der damalige Berichterstatter den Beteiligten einen
Verständigungsvorschlag. In dem Sitzungsprotokoll heißt es hierzu:


"Nach eingehender Erörterung der Sach- und Rechtslage schlägt der Vorsitzende folgende Verständigung unter
Einschluss des nicht im Streit befindlichen Jahres 2001 vor: Der Kläger nimmt die Klage für das Streitjahr 2002
zurück. Der Beklagte verpflichtet sich den geänderten Einkommensteuerbescheid 2001 vom 17.12.2007
dergestalt zu ändern, dass nurmehr die bislang nicht der Besteuerung unterworfenen Zinsen in Höhe von
17.144 DM versteuert werden.
Der Erörterungstermin wurde für eine Zwischenberatung der Beteiligten um 13:50 Uhr unterbrochen.
Der Erörterungstermin wurde um 14:05 Uhr fortgesetzt.
Die Beteiligten erklären sodann, dass sie den Rechtsstreit und die Gesamtangelegenheit unter Einschluss des
Steuerjahres 2001 einvernehmlich im Sinne des Vorschlags des Vorsitzenden regeln wollen.
Die Vertreterin des Beklagten erklärt:
Hiermit verpflichte ich mich, den geänderten Einkommensteuerbescheid 2001 vom 17.12.2007 dergestalt zu
ändern, dass nur noch die Kapitaleinkünfte, die nacherklärt worden sind, in Höhe von 17.144 DM steuerlich
erfasst werden.
Im Hinblick auf diese Verpflichtung erklärt der Kläger:
Hiermit nehme ich die Klage in Sachen 9 K 174/13 zurück."


5


In ihrem Ergebnisprotokoll des Erörterungstermins notierte die Vertreterin des FA unter anderem zu den
Aussetzungszinsen: "Es wurde sodann noch über die Festsetzung der Zinsen nach § 233a und der zukünftigen
Festsetzung der Aussetzungszinsen gesprochen. [Der Prozessbevollmächtigte] erklärte, dass man über einen
Erlass nachdenken könnte. Diesem widersprachen wir vehement. Es gibt keinen Grund an der Festsetzung von
AdV-Zinsen nicht festzuhalten. Der Kläger wurde mehrmals auf die Problematik hingewiesen. Der Kläger und
seine Berater zogen sich zur Beratung zurück. Nach Wiedereröffnung erklärte der Kläger, dass er der
vorgeschlagenen Regelung zustimme."


6


Am 23.03.2023 erließ das FA einen geänderten Einkommensteuerbescheid für 2001, der ausweislich des
Erläuterungsteils des Bescheids die "Vereinbarungen laut Erörterungstermin" umsetzen sollte.


7


Unter Hinweis auf die vom Antragsteller im Erörterungstermin erklärte Klagerücknahme hinsichtlich des
Einkommensteuerbescheids 2002 setzte das FA mit Bescheid vom 27.06.2023 Aussetzungszinsen nach § 237
der Abgabenordnung (AO) zur Einkommensteuer 2002 und zum Solidaritätszuschlag 2002 jeweils nach dem
Zinssatz von einhalb Prozent je vollem Monat für die Zeit vom 22.01.2008 bis zum 26.10.2011 für 45 Monate in
Höhe von 35.673,75 € (für Einkommensteuer) und 1.957,50 € (für Solidaritätszuschlag), für die Zeit vom
27.10.2011 bis zum 15.08.2013 für 21 Monate in Höhe von 16.553,25 € (für Einkommensteuer) und 908,25 €
(für Solidaritätszuschlag) sowie für die Zeit vom 16.08.2008 bis zum 27.03.2023 für 115 Monate in Höhe von


8







Entscheidungsgründe


II.


114.856,25 € (für Einkommensteuer) und 6.296,25 € (für Solidaritätszuschlag) und damit in Höhe von
insgesamt 176.245,25 € fest.


Gegen diesen Bescheid legte der Antragsteller Einspruch ein und begehrte AdV. Das FA lehnte den Antrag auf
AdV mit Bescheid vom 21.08.2023 ab; über den Einspruch ist noch nicht entschieden.
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Den daraufhin gemäß § 69 der Finanzgerichtsordnung (FGO) erhobenen Antrag auf gerichtliche AdV hat das FG
mit Beschluss vom 28.03.2024 - 9 V 123/23 abgelehnt.
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Hiergegen wendet sich der Antragsteller mit der vom FG zugelassenen Beschwerde, der das FG nicht
abgeholfen hat.
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Er beantragt (sinngemäß),
unter Aufhebung des Beschlusses des FG den Bescheid vom 27.06.2023 betreffend die Festsetzung von
Aussetzungszinsen in voller Höhe von der Vollziehung auszusetzen.


12


Das FA beantragt,
die Beschwerde zurückzuweisen.
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Die gemäß § 128 Abs. 3 FGO zulässige Beschwerde des Antragstellers ist (lediglich) insoweit begründet, als
AdV hinsichtlich der für den Zeitraum vom 01.01.2019 bis 27.03.2023 festgesetzten Aussetzungszinsen
betreffend die Einkommensteuer für 2002 und Solidaritätszuschlag für 2002 in Höhe eines Differenzzinssatzes
von 0,35 Prozent je Monat zu gewähren ist. Der Beschluss des FG, das die AdV des Bescheids über die
Festsetzung von Aussetzungszinsen vom 27.06.2023 abgelehnt hat, ist deshalb in dem tenorierten Umfang zu
ändern. Im Übrigen ist die Beschwerde des Antragstellers unbegründet.
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1. Nach § 128 Abs. 3 i.V.m. § 69 Abs. 3 Satz 1, Abs. 2 Satz 2 FGO ist die Vollziehung eines angefochtenen
Verwaltungsakts ganz oder teilweise auszusetzen, wenn ernstliche Zweifel an dessen Rechtmäßigkeit bestehen
oder wenn die Vollziehung für den Betroffenen eine unbillige Härte zur Folge hätte.
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Ernstliche Zweifel im Sinne von § 69 Abs. 2 Satz 2 FGO liegen bereits dann vor, wenn bei summarischer
Prüfung des angefochtenen Bescheids neben für seine Rechtmäßigkeit sprechenden Umständen gewichtige
Gründe zutage treten, die Unentschiedenheit oder Unsicherheit in der Beurteilung von Rechtsfragen oder
Unklarheit in der Beurteilung entscheidungserheblicher Tatfragen bewirken. Die Entscheidung hierüber ergeht
bei der im AdV-Verfahren gebotenen summarischen Prüfung aufgrund des Sachverhalts, der sich aus dem
Vortrag der Beteiligten und der Aktenlage ergibt. Zur Gewährung der AdV ist es nicht erforderlich, dass die für
die Rechtswidrigkeit sprechenden Gründe im Sinne einer Erfolgswahrscheinlichkeit überwiegen. Ernstliche
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Zweifel können auch verfassungsrechtliche Zweifel hinsichtlich einer dem angefochtenen Verwaltungsakt
zugrunde liegenden Norm sein (ständige Rechtsprechung, z.B. Senatsbeschluss vom 28.10.2022 -
VI B 15/22 (AdV), BFHE 278, 27, BStBl II 2023, 12, m.w.N.).


2. Nach § 237 Abs. 1 Satz 1 AO ist, soweit ein Einspruch oder eine Anfechtungsklage gegen einen
Steuerbescheid, eine Steueranmeldung oder einen Verwaltungsakt, der einen Steuervergütungsbescheid
aufhebt oder ändert, oder gegen eine Einspruchsentscheidung über einen dieser Verwaltungsakte endgültig
keinen Erfolg gehabt hat, der geschuldete Betrag, hinsichtlich dessen die Vollziehung des angefochtenen
Verwaltungsakts ausgesetzt wurde, zu verzinsen. Für den Zinslauf bestimmt § 237 Abs. 2 AO, dass Zinsen vom
Tag des Eingangs des außergerichtlichen Rechtsbehelfs bei der Behörde, deren Verwaltungsakt angefochten
wird, oder vom Tag der Rechtshängigkeit beim Gericht an bis zum Tag, an dem die AdV endet, erhoben werden.
Ist die Vollziehung erst nach dem Eingang des außergerichtlichen Rechtsbehelfs oder erst nach der
Rechtshängigkeit ausgesetzt worden, so beginnt die Verzinsung mit dem Tag, an dem die Wirkung der AdV
beginnt. Die Zinsen betragen für jeden Monat einhalb Prozent (§ 238 Abs. 1 Satz 1 AO). Sie sind von dem Tag
an, an dem der Zinslauf beginnt, nur für volle Monate zu zahlen; angefangene Monate bleiben außer Ansatz
(§ 238 Abs. 1 Satz 2 AO).
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3. Diese Voraussetzungen liegen im Streitfall bei der gebotenen summarischen Prüfung vor. Durch die
Klagerücknahme in dem Verfahren 9 K 174/13 wegen Einkommensteuer für 2002, dessen Bescheid von der
Vollziehung ausgesetzt war, ist die hiergegen gerichtete Anfechtungsklage endgültig erfolglos geblieben. Die
für 2002 geschuldete Einkommensteuer nebst Solidaritätszuschlag war daher zu verzinsen.
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a) Entgegen der Auffassung des Antragstellers hat das FG zu Recht entschieden, dass der vorliegende "innere
Zusammenhang mit dem Steuerjahr 2001" im Hinblick auf die Festsetzung von Aussetzungszinsen keine
Gesamtbetrachtung der Jahre 2001 und 2002 verlangt. Eine solche Vorgehensweise ist im Gesetz nicht
angelegt. Vielmehr knüpft der Gesetzesbefehl des § 237 Abs. 1 und 2 AO nach seinem Wortlaut eindeutig an
den konkret von der Vollziehung ausgesetzten Verwaltungsakt ‑‑hier den im Verfahren 9 K 174/13 erfolglos
angefochtenen Einkommensteuerbescheid für 2002‑‑ an.
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b) Ob der "innere tatsächliche Zusammenhang zwischen den Steuerjahren 2001 und 2002" gegebenenfalls in
einem Billigkeitsverfahren über den Zinsverzicht zu berücksichtigen ist, bleibt diesem Verfahren vorbehalten.
Die Frage konnte daher im finanzgerichtlichen Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes nach § 69 FGO, wie
das FG ebenfalls zu Recht ausgeführt hat, dahinstehen. Entsprechendes gilt im vorliegenden
Beschwerdeverfahren.
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c) Schließlich ist auch die Würdigung des FG, nach der die Beteiligten im Erörterungstermin weder einen
Verzicht auf die streitgegenständlichen Aussetzungszinsen nach § 237 Abs. 4 i.V.m. § 234 Abs. 2 AO noch einen
dahingehenden (synallagmatischen) "Vertrag" vereinbart haben, nicht zu beanstanden. Gleiches gilt, soweit das
FG darauf erkannt hat, dass das FA keine entsprechende Billigkeitsmaßnahme zugesagt oder sich zu einer
solchen auf andere Art und Weise (zum Beispiel nach Treu und Glauben) verpflichtet hat oder die Beteiligten
eine anderweitige Regelung über die streitgegenständlichen Aussetzungszinsen getroffen haben.
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4. Gleichwohl ist die Vollziehung des Bescheids über die Festsetzung von Aussetzungszinsen vom 27.06.2023
‑‑wenn auch nur‑‑ in dem tenorierten Umfang auszusetzen.
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a) Dies ist dem Umstand geschuldet, dass der VIII. Senat des Bundesfinanzhofs (BFH) dem
Bundesverfassungsgericht (BVerfG) mit ‑‑zur amtlichen Veröffentlichung bestimmten‑‑ Beschluss vom
08.05.2024 - VIII R 9/23 die Frage zur Entscheidung vorgelegt hat, ob § 237 i.V.m. § 238 Abs. 1 Satz 1 AO seit
dem 01.01.2019 bis zum 15.04.2021 insoweit mit dem Grundgesetz (GG) vereinbar ist, als der Zinsberechnung
für die Zinsen bei AdV ein Zinssatz von einhalb Prozent pro Monat zugrunde gelegt wird.
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Allerdings rechtfertigt dieser Beschluss die AdV des angefochtenen Zinsbescheids nur in dem vorgenannten
(tenorierten) Umfang. Denn die vom VIII. Senat des BFH angeführten Argumente im Hinblick auf die
Verfassungswidrigkeit der Zinshöhe (Niedrigzinsphase/Ungleichbehandlung im Vergleich zu den
Nachzahlungszinsen gemäß § 233a AO in Höhe von nur noch 0,15 Prozent pro Monat) greifen letztlich nur im
Hinblick auf die gesetzliche Spreizung der Zinssätze bei AdV-Zinsen und Nachzahlungszinsen und damit in
Höhe von 0,35 Prozent für jeden Monat. Zugleich zielen sie zeitlich jedoch über die Zinsfestsetzung bis zum
15.04.2021 hinaus, so dass die AdV jedenfalls vorliegend ‑‑unabhängig von der Frage, zu welchem Zeitpunkt
genau die Niedrigzinsphase geendet hat‑‑ vom 01.01.2019 bis zum Ende des streitigen Zinszeitraums ‑‑hier
27.03.2023‑‑ zu gewähren ist.
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b) Ob AdV bei ernstlichen Zweifeln an der Verfassungsmäßigkeit eines formell ordnungsgemäß zustande
gekommenen Gesetzes grundsätzlich nur gewährt werden kann, wenn der Antragsteller hieran ein besonderes
berechtigtes (Aussetzungs-)Interesse hat (z.B. BFH-Beschlüsse vom 10.02.1984 - III B 40/83, BFHE 140, 396,
BStBl II 1984, 454; vom 01.04.2010 - II B 168/09, BFHE 228, 149, BStBl II 2010, 558; vom 09.03.2012 -
VII B 171/11, BFHE 236, 206, BStBl II 2012, 418 sowie vom 15.04.2014 - II B 71/13), bedarf im Streitfall keiner
Entscheidung. Denn das Vorliegen eines solchen wird insbesondere bejaht, wenn ‑‑wie vorliegend‑‑ der BFH
die vom Antragsteller als verfassungswidrig angesehene Vorschrift bereits dem BVerfG gemäß Art. 100 Abs. 1
GG zur Prüfung der Verfassungsmäßigkeit vorgelegt hat (z.B. BFH-Beschluss vom 01.04.2010 - II B 168/09;
BFHE 228, 149, BStBl II 2010, 558, Rz 10, m.w.N.).
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c) Danach ermittelt sich der auszusetzende Betrag wie folgt:


Steuerart zu verzinsender
Betrag


Zinszeitraum / volle Monate Differenzzins
0,35 %


Einkommensteuer 2002 199.750 € 01.01.2019 bis 27.03.2023 /
50 Monate


34.956,25 €


Solidaritätszuschlag
2002


 10.950 € 01.01.2019 bis 27.03.2023 /
50 Monate


 1.916,25 €
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5. Im Übrigen ist die Beschwerde des Antragstellers ‑‑wie oben ausgeführt‑‑ unbegründet und deshalb
zurückzuweisen. Einwände gegen den Zinslauf hat der Antragsteller nicht erhoben. Dahingehende Rechtsfehler
zu seinen Lasten sind auch nicht ersichtlich.
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  Download als PDF [www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-
online/detail/pdf/STRE202410195?type=1646225765]


Dass die Vollziehung für den Antragsteller eine unbillige, nicht durch überwiegende öffentliche Interessen
gebotene Härte zur Folge haben könnte, ist ebenfalls weder vorgetragen noch ersichtlich. Vielmehr hat der
Antragsteller mit Schreiben vom 22.08.2023 vorsorglich den Aufschub jeglicher Vollstreckungsmaßnahmen
beantragt, da es angesichts seiner "guten Einkommens- und Vermögensverhältnisse" keiner Zwangsmaßnahmen
bedürfe.
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6. Die Kostenentscheidung beruht auf § 136 Abs. 1 Satz 1 FGO.29
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Urteil vom 10. Juli 2024, IV R 8/22
Buchwertantrag nach § 3 Abs. 2 UmwStG; Feststellung eines Übernahmeverlusts im Sinne des § 4 Abs. 6 UmwStG


ECLI:DE:BFH:2024:U.100724.IVR8.22.0


BFH IV. Senat


UmwStG 2006 § 3 Abs 2, UmwStG 2006 § 4 Abs 6, KStG § 15 S 1 Nr 2 S 1, EStDV § 54, AO § 180 Abs 1 S 1 Nr 2 Buchst
a, UmwStG § 3 S 1, AO § 182 Abs 1, AO § 20, AEUmwStG 2006 Abschn 03.29 S 1, KStG VZ 2009 , GG


vorgehend Niedersächsisches Finanzgericht , 25. Februar 2022, Az: 7 K 11215/18


Leitsätze


1. Der Buchwertantrag nach § 3 Abs. 2 Satz 1 des Umwandlungssteuergesetzes (UmwStG) 2006 kann in der
notariellen Urkunde über die Umwandlung, von der der Notar dem zuständigen Finanzamt nach § 54 Abs. 1 der
Einkommensteuer-Durchführungsverordnung eine beglaubigte Abschrift übersendet, gestellt werden.


2. Ist die Mitunternehmerin der übernehmenden Personengesellschaft eine (weitere) Personengesellschaft oder eine
Kapitalgesellschaft, die als Organgesellschaft im Sinne des § 14 Abs. 1 Satz 1 des Körperschaftsteuergesetzes (KStG)
fungieren kann (§ 15 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 KStG), darf das Feststellungsfinanzamt in der Gewinnfeststellung für die
übernehmende Personengesellschaft keine Feststellung zur Abziehbarkeit des Übernahmeverlusts im Sinne des § 4
Abs. 6 UmwStG treffen.


Tenor


Die Revision der Klägerin zu 1. wird mit der Maßgabe als unbegründet zurückgewiesen, dass ihre Klage bereits
unzulässig ist.


Auf die Revision der Klägerin zu 2. werden das Urteil des Niedersächsischen Finanzgerichts vom 25.02.2022 - 7 K
11215/18, berichtigt durch Beschluss vom 20.10.2022 - 7 K 11215/18, und die Einspruchsentscheidung vom
07.08.2018, soweit sie das Jahr 2009 betrifft, aufgehoben und der Bescheid über die gesonderte und einheitliche
Feststellung von Besteuerungsgrundlagen 2009 für die R GmbH & Co. KG vom 25.04.2016 dahin geändert, dass die
Feststellung der fehlenden Abziehbarkeit des Übernahmeverlusts der N GmbH in Höhe von 4.900.000 € aufgehoben
wird.


Im Übrigen wird die Klage abgewiesen.


Die Kosten des gesamten Verfahrens haben die Klägerin zu 2. zu 51 % und der Beklagte zu 49 % zu tragen.


Tatbestand


I.
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Die Beteiligten streiten darüber, ob der Buchwertantrag nach § 3 Abs. 2 Satz 1 des
Umwandlungssteuergesetzes (UmwStG) in der im Streitjahr 2009 gültigen Fassung wirksam gestellt worden ist
und ob die Abzugsbeschränkung für Übernahmeverluste nach § 4 Abs. 6 UmwStG verfassungsrechtlichen
Anforderungen genügt.


1


Klägerinnen und Revisionsklägerinnen (Klägerinnen) sind die S GmbH (zuvor: J GmbH) und die A GmbH als
Rechtsnachfolgerin der X GmbH, diese wiederum als Rechtsnachfolgerin der N GmbH.
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Mit notariellem Vertrag vom 29.12.2009 kaufte die N GmbH die Geschäftsanteile der R GmbH im Nennwert von
100.000 € zu einem Preis von insgesamt 5 Mio. € mit Wirkung zum 01.01.2010. Das Kapital der R GmbH zum
31.12.2009 betrug 175.059,28 €.
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Mit Beschluss vom 25.08.2010 wurde die R GmbH rückwirkend zum 30.12.2009, 24:00 Uhr (steuerlicher
Übertragungsstichtag) formwechselnd in die R GmbH & Co. KG (R KG) umgewandelt. Der Beschluss enthielt
unter der Überschrift "Steuerrechtliche Regelungen" unter anderem folgenden Passus: "Von dem Antragsrecht
der Übertragung des Betriebsvermögens zu steuerlichen Buchwerten wird hiermit ausdrücklich Gebrauch
gemacht." Der beurkundende Notar übersandte den Umwandlungsbeschluss mit Schreiben vom 02.09.2010
dem Beklagten und Revisionsbeklagten (Finanzamt ‑‑FA‑‑).
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Vermögensmäßig nicht beteiligte Komplementärin der R KG wurde die J GmbH (nunmehr S GmbH, Klägerin zu
1.), Kommanditistin mit einer Hafteinlage in Höhe von 100.000 € die N GmbH. Diese schied mit Ablauf des
31.12.2012 wieder aus der R KG aus; Rechtsnachfolgerin wurde die N KG. Die N GmbH wurde in der Folgezeit
auf die X GmbH und diese wiederum auf die Klägerin zu 2. (A GmbH) verschmolzen.
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Die R KG ist nach Austritt der Klägerin zu 1. als persönlich haftende Gesellschafterin und Anwachsung auf die
N KG erloschen und damit ohne Liquidation vollbeendet. Sie ist im Jahr 2018 im Handelsregister gelöscht
worden.
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Für die R GmbH wurden am 03.01.2011 beim FA für 2009 eine Körperschaftsteuererklärung sowie eine Bilanz
auf den 31.12.2009 eingereicht, bei der es sich nach den Ausführungen des Finanzgerichts (FG) um eine
Steuerbilanz handelte. Darin wurden die Wirtschaftsgüter zum Buchwert angesetzt. Die R KG führte die
Buchwerte in ihrer Eröffnungsbilanz auf den 31.12.2009 fort.
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Mit den Feststellungserklärungen für 2010 und 2011 begehrte die R KG erstmals die Berücksichtigung von
Verlusten in Höhe von 1.608.313,57 € per annum. Diese beruhten auf der Aktivierung eines erworbenen
Kundenstamms in Höhe von 4.824.940,72 € (5.000.000 € Kaufpreis abzüglich 175.059,28 € Kapital), welcher
über eine Nutzungsdauer von drei Jahren abgeschrieben werden sollte. Das FA stellte die geltend gemachten
Verluste zunächst erklärungsgemäß gesondert und einheitlich fest. Die Bescheide über die gesonderte und
einheitliche Feststellung von Besteuerungsgrundlagen (Gewinnfeststellungsbescheide) für 2010 und 2011
standen unter dem Vorbehalt der Nachprüfung (§ 164 Abs. 1 der Abgabenordnung ‑‑AO‑‑).
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Im Rahmen einer steuerlichen Außenprüfung für die Jahre 2010 und 2011 wurde festgestellt, dass die Anteile
an der R GmbH im Rückwirkungszeitraum übertragen und deshalb Anteile an einer Kapitalgesellschaft
erworben worden seien; Ergänzungsbilanzen seien nicht aufzustellen, eine Abschreibung des aktivierten
Kundenstamms könne nicht erfolgen. Nachrichtlich teilte die Betriebsprüfung für das Streitjahr Folgendes mit:


Wert des Vermögens nach § 4 Abs. 1 UmwStG 175.059,23 €


abzüglich Buchwert der Anteile an der übertragenden Kapitalgesellschaft, § 5 UmwStG 5.000.000 €


abzüglich sonstige Kosten der Umwandlung 0 €


Übernahmeergebnis 1. Stufe ./. 4.824.940,72 €


abzüglich Kapitalertrag nach § 7 UmwStG:
Eigenkapital laut "Übertragungsbilanz" (175.059,28 €)
abzüglich Nennkapital (100.000 €)  75.059,28 €


Übernahmeergebnis 2. Stufe ./. 4.900.000 €
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Auf der Grundlage der Prüfungsfeststellungen erließ das FA am 25.04.2016 geänderte
Gewinnfeststellungsbescheide für 2010 und 2011 und erhöhte die Einkünfte um jeweils 1.608.313,57 €.
Zugleich erließ das FA erstmalig einen Gewinnfeststellungsbescheid für das Streitjahr. Dieser stellte laufende
Einkünfte in Höhe von ./. 4.900.000 € fest und rechnete diese der N GmbH zu. Zudem wurde für die N GmbH
ein "nicht zu berücksichtigender Übernahmeverlust im Sinne des § 4 Abs. 6 UmwStG (Gesamthandsbilanz)" in
Höhe von 4.900.000 € ausgewiesen. Gegen diese Bescheide wendeten sich die Klägerinnen mit ihren
‑‑ursprünglich im Namen der R KG eingelegten‑‑ Einsprüchen, die das FA mit Einspruchsentscheidung vom
07.08.2018 als unbegründet zurückwies.
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Mit der nachfolgenden Klage, die ursprünglich auch die Gewinnfeststellungen für 2010 und 2011 betraf,
machten die Klägerinnen insbesondere geltend, dass anlässlich des Formwechsels kein Verlust entstanden sei,
da die Übertragung mangels Buchwertantrags und Aufstellung einer Schlussbilanz auf den
Übertragungsstichtag nicht zu Buchwerten erfolgt sei, sondern zu gemeinen Werten. Nach Abtrennung der die
Jahre 2010 und 2011 betreffenden Verfahren entschied das FG nur noch über das Streitjahr 2009. Insoweit
begehrten die Klägerinnen die Änderung des Gewinnfeststellungsbescheids dahin, dass ein um 134.026,13 €
niedrigerer Gewinn (1/36 der Absetzung für Abnutzung auf den Kundenstamm in Höhe von 4.824.940,72 €)
festgestellt wird, hilfsweise für den Fall, dass ein Übernahmeverlust vorliegt, festzustellen, dass dieser
steuerlich im Streitjahr zu berücksichtigen ist. Mit Urteil vom 25.02.2022 - 7 K 11215/18 ‑‑berichtigt durch
Beschluss vom 20.10.2022 - 7 K 11215/18‑‑ wies das FG die Klage als unbegründet ab. Der Formwechsel sei
auf Antrag der formwechselnden Gesellschaft zu Buchwerten erfolgt (§ 9 Satz 1 i.V.m. § 3 Abs. 2 Satz 1 und 2
UmwStG). Der Antrag sei nicht formgebunden. Er könne somit auch mündlich oder konkludent gestellt werden.
Unter Berücksichtigung dieser Maßstäbe habe die R GmbH das ihr zustehende Wahlrecht auf Ansatz der
übergehenden Wirtschaftsgüter mit den Buchwerten im Rahmen des Umwandlungsbeschlusses ausgeübt.
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Der im Zuge des Formwechsels entstandene Übernahmeverlust in Höhe von 4.900.000 € bleibe gemäß § 4
Abs. 6 Satz 4 UmwStG außer Ansatz. Die Regelung sei nicht verfassungswidrig.
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Dagegen richtet sich die Revision der Klägerinnen, mit der sie eine Verletzung materiellen Bundesrechts (§ 9
i.V.m. § 3 UmwStG, § 130 Abs. 3 des Bürgerlichen Gesetzbuchs ‑‑BGB‑‑) rügen und die Verfassungswidrigkeit des
§ 4 Abs. 6 UmwStG geltend machen.
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Das FG sei zu Unrecht von einer Buchwertfortführung ausgegangen und habe daher die geltend gemachte
Abschreibung nicht gewährt. In der Übersendung der notariellen Urkunde könne kein Buchwertantrag gesehen
werden. Dem FG sei insofern ein Subsumtions- beziehungsweise Auslegungsfehler unterlaufen. Es fehle an
einer Abgabe des Buchwertantrags als Willenserklärung (§ 130 Abs. 1, 3 BGB). Denn die Erklärung sei im
Rahmen der Beurkundung eines Formwechsels erfolgt und der beurkundende Notar habe nicht aufgrund eines
Auftrags oder einer Vollmacht zur Stellung eines Buchwertantrags gehandelt, sondern zur Erfüllung seiner
Anzeigepflicht nach § 54 der Einkommensteuer-Durchführungsverordnung (EStDV).
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Zudem sei der Buchwertantrag dem FA nicht im rechtlichen Sinne zugegangen. Die Erklärung sei nur zu
Informationszwecken vorab mitgeteilt worden. Der Notar habe erkennbar nur seine Pflicht aus § 54 EStDV
erfüllt. Im Unterschied zum Fall des § 19 Abs. 5 Satz 1 des Grunderwerbsteuergesetzes sei nicht gesetzlich
geregelt, dass es sich bei der Anzeige um eine Steuererklärung handele. Im Rahmen der Anzeigepflicht nach
§ 54 EStDV würden keine Anträge oder Erklärungen erwartet. Das FG hätte nicht nur auf den Inhalt der
Urkunde und deren Übersendung abstellen dürfen, sondern auch auf die Begleitumstände und die
Verkehrsauffassung. Hier hätte es insbesondere der Frage nachgehen müssen, ob durch das schlichte
Weiterleiten von Urkunden nach § 54 EStDV wirksam Anträge gestellt werden könnten. Das sei aber nicht
erfolgt (Hinweis auf Urteil des Bundesgerichtshofs ‑‑BGH‑‑ vom 25.02.1983 - V ZR 290/81).
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Ebenso wenig sei ein Buchwertantrag in der Einreichung der Bilanz zum 31.12.2009 zu sehen. Dagegen
spreche schon, dass Umwandlungsstichtag der 30.12.2009 gewesen sei. Selbst im Fall der Umdeutung in eine
steuerliche Schlussbilanz auf den 30.12.2009 könne der Bilanz kein Buchwertantrag entnommen werden. Dies
ergebe sich aus dem Wortlaut des § 3 Abs. 2 UmwStG ("Auf Antrag ... angesetzt ..."). Der schlichte Ansatz zu
Buchwerten reiche nicht aus, vielmehr bedürfe es stets eines Antrags. Dafür spreche auch die Gesetzeshistorie.
Nach dem Wortlaut des § 3 Abs. 1 UmwStG 1995 habe der schlichte Buchwertansatz genügt; indes habe der
Bundesfinanzhof (BFH) neben der Einreichung einer Körperschaftsteuererklärung und einer Steuerbilanz die
vorbehaltlose Erklärung verlangt, das Wahlrecht in bestimmter Weise ausüben zu wollen (BFH-Urteil vom
20.08.2015 - IV R 34/12). Dieser Antrag sei nunmehr in § 3 Abs. 2 UmwStG ausdrücklich festgeschrieben.
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Auch die Abgabe der Steuererklärung der R GmbH sei nicht mit einem Buchwertantrag einhergegangen. Einer
Steuererklärung komme grundsätzlich kein gestaltender Charakter zu. Ohne konkrete Anhaltspunkte sei nicht
von einem Buchwertantrag auszugehen.
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Ferner fehle es an der ‑‑neben dem Antrag erforderlichen‑‑ Abgabe einer steuerlichen Schlussbilanz zum
30.12.2009. Das FG habe fehlerhaft festgestellt, dass es sich bei der eingereichten Bilanz auf den 31.12.2009
um eine Steuerbilanz gehandelt habe. Es sei aber eine Handelsbilanz eingereicht worden. Die
Tatsachenfeststellung sei daher lückenhaft; dies stelle einen materiell-rechtlichen Fehler dar, der von Amts
wegen zu beachten sei. Die Bilanz auf den 31.12.2009 könne auch nicht mit der Begründung in eine
Schlussbilanz zum 30.12.2009 umgedeutet werden, die Gesellschaft sei zu diesem Zeitpunkt aufgrund des
Formwechsels nicht mehr existent gewesen. Die Handelsbilanz müsse nämlich nach § 242 des
Handelsgesetzbuchs (HGB) zwingend auf den 31.12.2009 erstellt werden, da die Gesellschaft handelsrechtlich
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bis zur Eintragung im Handelsregister (im Jahr 2010) fortbestanden habe (§ 202 Abs. 1 Nr. 1 des
Umwandlungsgesetzes). Die Bilanz sei zudem mit einem Prüfvermerk des Abschlussprüfers versehen worden.
Im Übrigen seien in der Bilanz gemäß § 253 Abs. 1 Satz 1 HGB zwingend die Buchwerte fortzuführen gewesen;
die Bilanz habe gemäß § 60 Abs. 1 EStDV dem FA vorgelegt werden müssen. Die Schlussbilanz stehe in keiner
Abhängigkeit von der Handelsbilanz und sei von einer Gewinnermittlung im Sinne der § 4 Abs. 1, § 5 Abs. 1 des
Einkommensteuergesetzes (EStG) zu unterscheiden.


Würde man hingegen von einem Formwechsel zu Buchwerten und damit von einem Übernahmeverlust in Höhe
von 4.900.000 € ausgehen, sei zunächst auf die Unvollständigkeit des Tatbestands des angefochtenen Urteils
hinzuweisen. Das FG gehe davon aus, dass sich die Frage des Untergangs des Übernahmeverlusts nach § 4
Abs. 6 Satz 4 UmwStG richte. Es fehlten jedoch die hierfür erforderlichen Ausführungen zur bestehenden
Organschaft zwischen der N KG und der N GmbH, die die Geschäftsanteile an der formgewechselten R GmbH
erworben habe. Erst durch die Organschaft komme es zur Zurechnung der Gewinne bei der N KG, deren
Mitunternehmer natürliche Personen seien (§ 4 Abs. 6 Satz 4 UmwStG i.V.m. § 15 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 des
Körperschaftsteuergesetzes ‑‑KStG‑‑). Ausgehend von den Feststellungen des FG wäre hingegen das
Rechtsverhältnis zur N GmbH entscheidend und § 4 Abs. 6 Satz 1 UmwStG einschlägig. Der festgestellte
Sachverhalt und die Subsumtion seien insoweit inkonsistent. Die Sachverhaltsfeststellungen seien
unvollständig, was einen materiell-rechtlichen Fehler darstelle.


19


Unabhängig davon sei zu beachten, dass sich die Regelung des § 4 Abs. 6 UmwStG insgesamt als
verfassungswidrig erweise. Ungeachtet dessen hätte der streitige Übernahmeverlust in dem angegriffenen
Gewinnfeststellungsbescheid jedoch schon deshalb berücksichtigt werden dürfen, weil ‑‑wovon offenbar auch
das FA ausgehe‑‑ die Frage seines Untergangs nach § 4 Abs. 6 Satz 4 UmwStG i.V.m. § 15 Satz 1 Nr. 2 Satz 1
KStG erst bei der Ermittlung des Einkommens des Organträgers zu prüfen sei.
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Der Vollständigkeit halber sei zu erwähnen, dass die N GmbH ihre Kommanditanteile an der R KG mit Wirkung
zum 31.12.2012 zum Preis von 5.300.000 € an die N KG veräußert habe. Dabei habe sie einen
Veräußerungsgewinn in Höhe von 3.226.769 € erzielt; Anschaffungskosten seien nicht berücksichtigt worden.
Ein Billigkeitsantrag nach §§ 163, 227 AO sei ruhend gestellt worden. Dies verdeutliche die wirtschaftlichen
Folgen des § 4 Abs. 6 UmwStG und dessen Verfassungswidrigkeit.
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Die Klägerinnen beantragen sinngemäß,
das Urteil des Niedersächsischen FG vom 25.03.2022 - 7 K 11215/18, berichtigt durch Beschluss vom
20.10.2022 – 7 K 11215/18, und die Einspruchsentscheidung vom 07.08.2018, soweit sie das Jahr 2009 betrifft,
aufzuheben und den Gewinnfeststellungsbescheid 2009 für die R KG vom 25.04.2016 dahingehend zu ändern,
dass der (bei Ansatz der gemeinen Werte zu ermittelnde) Gesamthandsgewinn um 134.026,13 € vermindert
wird, hilfsweise die Feststellung, dass der Übernahmeverlust in Höhe von 4.900.000 € nicht zu berücksichtigen
ist, ersatzlos aufzuheben.
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Das FA beantragt sinngemäß,
die Revision zurückzuweisen.
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Entscheidungsgründe


II.


Das FG sei zu Recht von einem Antrag auf Buchwertfortführung ausgegangen. Insoweit gelte § 118 Abs. 2 der
Finanzgerichtsordnung (FGO). Die notariell beurkundeten Erklärungen könnten nicht anders verstanden
werden, als es das FG getan habe. Die Willenserklärung sei dem FA auch tatsächlich zugegangen. Aus der
maßgeblichen Sicht des FA als Erklärungsempfänger habe es einen Antrag auf Buchwertfortführung erhalten.
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Dem angefochtenen Urteil lasse sich nicht entnehmen, dass das FG in der Bilanz auf den 31.12.2009 einen
Antrag auf Buchwertfortführung gesehen habe. Entsprechendes gelte für die Körperschaftsteuererklärung für
die R GmbH.
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Aus dem Wortlaut des § 3 Abs. 2 Satz 1 UmwStG ergebe sich nicht, dass die Einreichung einer steuerlichen
Schlussbilanz für die Ausübung des Bewertungswahlrechts notwendig sei. Ein Auslegungsfehler des FG sei
nicht erkennbar. Das Vorbringen der Klägerinnen, bei der Bilanz auf den 31.12.2009 handele es sich um die
Handelsbilanz, nicht um die Steuerbilanz, die Tatsachenfeststellungen des FG seien daher lückenhaft, sei nicht
nachvollziehbar. Der in der Bilanz ausgewiesene Gewinn in Höhe von 186.188 € sei ohne Änderung im
Körperschaftsteuerbescheid für 2009 als Steuerbilanzgewinn berücksichtigt worden. Eine Übertragungsbilanz
sei weder im Veranlagungsverfahren noch während der Betriebsprüfung vorgelegt worden. Da eine derartige
Bilanz aber existiere (s. Abschn. III Nr. 2 des Umwandlungsbeschlusses), verstoße die Schlussfolgerung des FG,
die Übertragungsbilanz sei mit der einzigen vorliegenden Bilanz identisch, nicht gegen allgemeine
Denkgesetze oder Erfahrungssätze.
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Schließlich sei § 4 Abs. 6 UmwStG nicht verfassungswidrig.27


Die im Tatbestand des FG-Urteils fehlende Feststellung, dass es sich bei der N GmbH um eine
Organgesellschaft der N KG handele, sei nicht entscheidungserheblich, denn der Übernahmeverlust bleibe
nach § 4 Abs. 6 UmwStG außer Ansatz. Das FG habe ‑‑offensichtlich unter Berücksichtigung des
Organschaftsverhältnisses‑‑ entschieden, dass der Übernahmeverlust nach § 4 Abs. 6 Satz 4 UmwStG außer
Ansatz bleibe. Entsprechend müsste die Entscheidung aber auch bei Anwendung des § 4 Abs. 6 Satz 1 UmwStG
lauten.
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Beteiligte des Feststellungsverfahrens sei die Organgesellschaft; das Organeinkommen sei erst danach dem
Organträger zuzurechnen. Dementsprechend enthalte der angegriffene Gewinnfeststellungsbescheid auch nur
die ergänzende Feststellung, dass es sich in Höhe von 4.900.000 € um einen nicht zu berücksichtigenden
Übernahmeverlust im Sinne des § 4 Abs. 6 UmwStG handele. § 15 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 KStG, demzufolge § 4
Abs. 6 UmwStG erst bei der Ermittlung des Einkommens des Organträgers anzuwenden sei, sei nicht im
Rahmen der hier streitigen Feststellung, sondern erst bei der Ermittlung des Einkommens des Organträgers
aus der Organgesellschaft zu berücksichtigen.
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Die Revision der Klägerin zu 1. ist unbegründet. Hingegen ist die Revision der Klägerin zu 2. begründet.30







Gegenstand des Revisionsverfahrens ist die gesonderte und einheitliche Feststellung des laufenden
Gesamthandsgewinns sowie die Feststellung zur (fehlenden) Abziehbarkeit des Übernahmeverlusts nach § 4
Abs. 6 UmwStG der N GmbH (dazu 1.). Die Klage der Klägerin zu 1. ist bereits unzulässig; ihre Revision ist daher
nach § 126 Abs. 2 FGO mit dieser Maßgabe als unbegründet zurückzuweisen (dazu 2.). Die Revision der
Klägerin zu 2. ist hingegen begründet; sie hat mit ihrem Hilfsantrag Erfolg. Zwar ist das FG zu Recht von einer
Buchwertfortführung nach § 9 i.V.m. § 3 Abs. 2 und § 4 Abs. 1 UmwStG ausgegangen (dazu 3.). Das FA durfte
allerdings über die Abziehbarkeit des Übernahmeverlusts nach Maßgabe des § 4 Abs. 6 UmwStG im
Gewinnfeststellungsbescheid 2009 nicht entscheiden. Dies hat das FG nicht beachtet; sein Urteil ist daher
aufzuheben (dazu 4.). Die Sache ist spruchreif; der angefochtene Feststellungsbescheid ist aufzuheben, soweit
das FA eine Feststellung zur (fehlenden) Abziehbarkeit des Übernahmeverlusts getroffen hat (§ 126 Abs. 3
Satz 1 Nr. 1 FGO, dazu 5.).
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1. Gegenstand des Revisionsverfahrens ist die gesonderte und einheitliche Feststellung des laufenden
Gesamthandsgewinns (Hauptantrag) sowie die Feststellung der (fehlenden) Abziehbarkeit des
Übernahmeverlusts der N GmbH nach § 4 Abs. 6 UmwStG (Hilfsantrag).
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a) Nach Auffassung des erkennenden Senats ist die Frage, in welchem Umfang ein Übernahmeverlust nach § 4
Abs. 6 UmwStG abzugsfähig ist, im Ausgangspunkt zwingend im Feststellungsverfahren zu berücksichtigen (vgl.
auch Schreiben des Bundesministeriums der Finanzen ‑‑BMF‑‑ vom 11.11.2011, BStBl I 2011, 1314, Tz. 04.22;
van Lishaut in Rödder/Herlinghaus/van Lishaut, UmwStG, 3. Aufl., § 4 Rz 113). Der Übernahmeverlust stellt
einen laufenden Verlust dar, der zum steuerlichen Übertragungsstichtag entsteht (Schmitt in Schmitt/Hörtnagl,
Umwandlungsgesetz/Umwandlungssteuergesetz, 10. Aufl., § 4 UmwStG Rz 120; Pung/Werner in
Dötsch/Pung/Möhlenbrock ‑‑D/P/M‑‑, Die Körperschaftsteuer, § 4 UmwStG Rz 127). Ob er zu berücksichtigen
(abzugsfähig) ist oder nicht, betrifft die Höhe der ‑‑festzustellenden‑‑ steuerpflichtigen Einkünfte der
Mitunternehmerschaft im Sinne des § 180 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Buchst. a AO; die Einkünfte beziehungsweise die
diesen zugrunde liegenden Besteuerungsgrundlagen sind daher grundsätzlich "netto" festzustellen (dazu aa).
Nur in den Fällen, in denen das Feststellungsfinanzamt den Nettobetrag noch nicht ermitteln kann, sind die
betroffenen Besteuerungsgrundlagen "brutto" festzustellen und ist zudem die (weitere) Feststellung zu treffen,
in welchem Umfang in der "Brutto"-Feststellung "ein Übernahmeverlust im Sinne des § 4 Abs. 6 UmwStG
enthalten" ist (dazu bb). Sind die steuerpflichtigen Einkünfte "netto" festzustellen, weil der Nettobetrag
ermittelt werden kann, steht es dem Feststellungsfinanzamt allerdings frei, die betroffenen
Besteuerungsgrundlagen gleichwohl "brutto" festzustellen und zudem die weitere Feststellung zu treffen, in
welchem Umfang in der "Brutto"-Feststellung ein nach § 4 Abs. 6 UmwStG nicht abzugsfähiger
Umwandlungsverlust enthalten ist (dazu cc).
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aa) Nach § 180 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Buchst. a AO sind auf Ebene der Mitunternehmerschaft die "steuerpflichtigen
Einkünfte" festzustellen. In die Ermittlung der steuerpflichtigen Einkünfte fließt auch ein Übernahmeergebnis
im Sinne des § 4 Abs. 4 UmwStG ein, das personenbezogen zu ermitteln ist, das heißt für jeden Gesellschafter
gesondert (vgl. BMF-Schreiben vom 11.11.2011, BStBl I 2011, 1314, Tz. 04.19; Pung/Werner in D/P/M, Die
Körperschaftsteuer, § 4 UmwStG Rz 78, 81). Handelt es sich bei dem Übernahmeergebnis um einen
Übernahmeverlust, so bestimmt § 4 Abs. 6 UmwStG, in welchem Umfang er berücksichtigungsfähig ist oder
außer Ansatz zu bleiben hat. Handelt es sich (wie im Regelfall) bei dem Übernahmeverlust um einen Teil des
laufenden Gesamthandsgewinns, so ist Letzterer danach grundsätzlich "netto" ‑‑das heißt unter
Berücksichtigung (nur) des abzugsfähigen Teils des Übernahmeverlusts‑‑ festzustellen und den einzelnen
Gesellschaftern zuzurechnen. Insoweit enthält die Feststellung des laufenden Gesamthandsgewinns zugleich
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die Feststellung, in welchem Umfang der darin enthaltene Übernahmeverlust nach § 4 Abs. 6 UmwStG nicht
abziehbar ist.


bb) Abweichendes gilt allerdings dann, wenn das Feststellungsfinanzamt den Nettobetrag noch nicht ermitteln
kann, weil ihm die dafür erforderlichen Tatsachen unbekannt sind. Abzustellen ist insoweit darauf, ob ihm die
erforderlichen Tatsachen "abstrakt" nicht bekannt sein können. Nicht entscheidend ist, ob sie ihm im konkreten
Einzelfall bekannt sind. Handelt es sich bei der Mitunternehmerin der Personengesellschaft im Sinne des § 4
Abs. 6 UmwStG zum Beispiel um eine Kapitalgesellschaft, ist zu berücksichtigen, dass sie Organgesellschaft im
Sinne des § 14 Abs. 1 Satz 1 KStG sein kann. Ist das der Fall, ist zu beachten, dass § 4 Abs. 6 UmwStG bei der
Organgesellschaft nicht zur Anwendung gelangt (§ 15 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 KStG). Ist in dem Organträger
zugerechneten Einkommen ein Übernahmeverlust im Sinne des § 4 Abs. 6 UmwStG enthalten, ist § 4 Abs. 6
UmwStG gemäß § 15 Satz 1 Nr. 2 Satz 2 Halbsatz 1 KStG (erst) bei der Ermittlung des Einkommens des
Organträgers anzuwenden. Dem Feststellungsfinanzamt ist aus dem Feststellungsverfahren allerdings
("abstrakt") nur bekannt, dass an der übernehmenden Personengesellschaft eine Kapitalgesellschaft beteiligt
ist, nicht aber, ob es sich bei dieser um eine Organgesellschaft handelt. Es hat insoweit auch keine eigenen
Ermittlungen anzustellen (vgl. BFH-Urteil vom 25.07.2019 - IV R 47/16, BFHE 265, 273, BStBl II 2020, 142,
Rz 24, zur Frage, in welchen Fällen Steuerfreistellungen nach § 3 Nr. 40, § 3c Abs. 2 EStG bzw. § 8b KStG im
Feststellungsverfahren zu berücksichtigen sind). Das Feststellungsfinanzamt kann daher bei der
Gewinnfeststellung auf der Ebene der übernehmenden Personengesellschaft nicht selbst ermitteln, in welcher
Höhe der Übernahmeverlust nach Maßgabe des § 4 Abs. 6 UmwStG außer Ansatz bleibt oder zu
berücksichtigen ist. Daher muss es die laufenden Einkünfte zunächst "brutto" feststellen, das heißt unter
Berücksichtigung des gesamten Übernahmeverlusts, und zudem feststellen, in welchem Umfang in diesen
"brutto" festgestellten Einkünften "ein Übernahmeverlust im Sinne des § 4 Abs. 6 UmwStG enthalten" ist. Die
Bindungswirkung des Feststellungsbescheids beschränkt sich in diesem Fall darauf, dass in den festgestellten
Einkünften ein Übernahmeverlust im Sinne des § 4 Abs. 6 UmwStG enthalten ist; der Nettobetrag lässt sich
insoweit noch nicht ermitteln, da das Feststellungsfinanzamt nicht ermitteln kann, in welchem Umfang der
Übernahmeverlust nach § 4 Abs. 6 UmwStG abzugsfähig ist.
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Eine vergleichbare Situation besteht im Fall der mitunternehmerischen Beteiligung einer (weiteren)
Personengesellschaft an der übernehmenden Personengesellschaft, das heißt bei mehrstöckigen Strukturen.
Auch in diesen Fällen kann das Feststellungsfinanzamt mangels (abstrakter) Kenntnis der
Oberpersonengesellschafter nicht beurteilen, ob und gegebenenfalls in welchem Umfang ein auf die
Oberpersonengesellschaft entfallender Übernahmeverlust im Sinne des § 4 Abs. 6 UmwStG abziehbar ist.
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cc) Sind die steuerpflichtigen Einkünfte "netto" festzustellen (vgl. oben aa), steht es dem Feststellungsfinanzamt
allerdings frei, die betroffenen Besteuerungsgrundlagen gleichwohl "brutto" festzustellen und zudem die
weitere Feststellung zu treffen, in welchem Umfang in der "Brutto"-Feststellung ein nach § 4 Abs. 6 UmwStG
nicht abzugsfähiger Umwandlungsverlust enthalten ist. Diese Vorgehensweise entspricht im Ergebnis einer
Nettofeststellung. Denn hiermit sind ‑‑obwohl im Feststellungsbescheid selbst der Nettobetrag nicht
ausdrücklich ausgewiesen wird‑‑ alle Faktoren mit Bindungswirkung festgestellt, die zur Ermittlung des
Nettobetrags erforderlich sind. Diese Art der Feststellung kann sich etwa anbieten, wenn an der
umgewandelten Personengesellschaft mehrere Mitunternehmer beteiligt sind, für die die Frage, ob und
gegebenenfalls in welchem Umfang ein Umwandlungsverlust nach § 4 Abs. 6 UmwStG außer Ansatz bleibt,
unterschiedlich zu beantworten ist.
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b) Im Streitfall hat das FA den laufenden Gesamthandsgewinn und den davon der N GmbH zuzurechnenden
Anteil jeweils "brutto", das heißt unter Berücksichtigung des gesamten Übernahmeverlusts festgestellt. Zudem
hat es festgestellt, dass in dem der N GmbH zugerechneten Anteil am laufenden Gesamthandsgewinn ein nicht
zu berücksichtigender Übernahmeverlust im Sinne des § 4 Abs. 6 UmwStG enthalten sei.
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Mit dem Hauptantrag (gerichtet auf den Ansatz der gemeinen Werte) begehren die Klägerinnen eine
Minderung des (ohne Berücksichtigung eines Übernahmeverlusts ermittelten) laufenden Gesamthandsgewinns;
sie erstreben damit per Saldo eine Gewinnminderung, da die (weitere) Feststellung der (fehlenden)
Abziehbarkeit des Übernahmeverlusts wegfiele. Mit dem Hilfsantrag (gerichtet auf den Ansatz der Buchwerte)
wenden sie sich gegen die Feststellung der (fehlenden) Abziehbarkeit des sich dann ergebenden ‑‑der Höhe
nach nicht streitigen‑‑ Übernahmeverlusts.
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2. Die Klage der Klägerin zu 2. ist zulässig. Demgegenüber ist die Klage der Klägerin zu 1. mangels
Klagebefugnis unzulässig. Insoweit ist die Revision mit der Maßgabe zurückzuweisen, dass die Klage bereits
unzulässig ist. Dahinstehen kann, ob sich die Klagebefugnis der Klägerinnen nach § 48 FGO a.F. oder nach § 48
FGO i.d.F. des Art. 27 des Kreditzweitmarktförderungsgesetzes vom 22.12.2023 (BGBl. I 2023 Nr. 411) ‑‑FGO
n.F.‑‑ richtet.
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a) Nach § 48 Abs. 1 Nr. 1 FGO a.F. ist die Personengesellschaft befugt, in Prozessstandschaft für ihre
Gesellschafter Klage gegen den Feststellungsbescheid zu erheben. Tritt ein Gesamtrechtsnachfolger an die
Stelle der klagebefugten Gesellschaft, geht die Klagebefugnis nach § 48 Abs. 1 Nr. 1 FGO a.F. ‑‑anders als die
Klagebefugnis betreffend einen an die Gesellschaft als Steuerschuldnerin gerichteten Bescheid‑‑ nach
ständiger Rechtsprechung des BFH nicht auf den Gesamtrechtsnachfolger über. Vielmehr lebt die durch § 48
Abs. 1 Nr. 1 FGO a.F. überlagerte Klagebefugnis der einzelnen Gesellschafter wieder auf (vgl. nur BFH-Urteil
vom 20.12.2018 - IV R 2/16, BFHE 264, 102, BStBl II 2019, 526, Rz 14). Eine Ausnahme gilt nur für
Gesellschafter, die unter keinem denkbaren Gesichtspunkt vom Ausgang des Rechtsstreits betroffen sein
können; denn ein solcher Gesellschafter kann nicht geltend machen, im Sinne von § 40 Abs. 2 FGO in seinen
Rechten verletzt zu sein. Das betrifft etwa eine nicht am Gewinn und Verlust beteiligte Komplementär-GmbH
(BFH-Urteil vom 06.12.2022 - IV R 21/19, BFHE 279, 111, BStBl II 2023, 474, Rz 21 und 23).
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b) Nach § 48 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. a FGO n.F. kann bei rechtsfähigen Personenvereinigungen die
Personenvereinigung Klage gegen Bescheide über die gesonderte und einheitliche Feststellung von
Besteuerungsgrundlagen erheben. Wenn die rechtsfähige Personenvereinigung nicht mehr besteht, kann jeder
Gesellschafter oder Gemeinschafter, gegen den der Feststellungsbescheid ergangen ist oder zu ergehen hätte,
Klage erheben (§ 48 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. b FGO n.F.). Vor diesem Hintergrund gelten im Ergebnis dieselben
Grundsätze wie vor der Änderung des § 48 FGO (vgl. BTDrucks 20/9782 (neu), S. 204, 206). Wer unter keinem
denkbaren Gesichtspunkt vom Ausgang des Rechtsstreits betroffen sein kann, kann danach nicht geltend
machen, im Sinne von § 40 Abs. 2 FGO in seinen Rechten verletzt zu sein. Das betrifft etwa eine nicht am
Gewinn und Verlust beteiligte Komplementär-GmbH (z.B. BFH-Urteil vom 06.12.2022 - IV R 21/19, BFHE 279,
111, BStBl II 2023, 474, Rz 21 und 23). Es gibt keinerlei Anhaltspunkte dafür, dass der Gesetzgeber die
Rechtslage insofern ändern wollte.
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c) Demnach ist die Klägerin zu 2. als ehemalige Kommanditistin der liquidationslos vollbeendeten R KG nach
§ 48 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. b FGO n.F. bzw. nach § 40 Abs. 2 FGO klagebefugt. Sie begehrt eine Minderung des
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Gesamthandsgewinns (Hauptantrag) beziehungsweise eine (gegebenenfalls auch nur vorläufige)
Berücksichtigung des Übernahmeverlusts (Hilfsantrag) und damit eine Minderung ihres Gewinnanteils. Ihrer
Klagebefugnis steht (im Hinblick auf den Hauptantrag) auch nicht entgegen, dass sie die Feststellung eines
(höheren) laufenden Gesamthandsgewinns von ./. 134.026,13 € ‑‑statt ./. 4,9 Mio. €‑‑ begehrt. Der festgestellte
niedrigere Gesamthandsgewinn würde sich aufgrund der Anwendung des § 4 Abs. 6 UmwStG zu ihrem Nachteil
auswirken. Zudem ginge der begehrte Ansatz der gemeinen Werte mit einer höheren Abschreibung
(Gewinnminderung) in den Folgejahren einher (vgl. zur Beschwer durch mittelbare Nachteile z.B. Gräber/Teller,
Finanzgerichtsordnung, 9. Aufl., § 40 Rz 96, m.w.N.).


Hingegen besteht keine Klagebefugnis der Klägerin zu 1., da diese als nicht am Gewinn oder Verlust beteiligte
Komplementärin der R KG vom Ausgang des Rechtsstreits unter keinem denkbaren Gesichtspunkt betroffen
sein kann. Soweit die Klage der Klägerin zu 1. betroffen ist, ist die Revision daher mit der Maßgabe als
unbegründet zurückzuweisen, dass die Klage bereits unzulässig ist.
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3. Das FG ist zu Recht von einer Buchwertfortführung nach § 9 Satz 1 i.V.m. § 3 Abs. 2 und § 4 Abs. 1 UmwStG
ausgegangen. Die Klage (der Klägerin zu 2.) ist daher im Hauptantrag unbegründet.
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Das FA war berechtigt, das Vorliegen der Voraussetzungen einer Buchwertfortführung (dazu a) im Rahmen der
Gewinnfeststellung für die übernehmende Personengesellschaft zu prüfen (dazu b). Die Würdigung des FG,
wonach das Antragswahlrecht nach § 3 Abs. 2 Satz 1 UmwStG durch Übersendung des
Umwandlungsbeschlusses vom 25.08.2010 an das FA wirksam ausgeübt wurde, ist revisionsrechtlich nicht zu
beanstanden (dazu c und d). Die Abschreibung eines Wirtschaftsguts "Kundenstamm" kommt daher nicht in
Betracht.
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a) Gemäß § 3 Abs. 1 Satz 1 UmwStG sind bei einer Verschmelzung auf eine Personengesellschaft oder
natürliche Person die übergehenden Wirtschaftsgüter, einschließlich nicht entgeltlich erworbener und selbst
geschaffener immaterieller Wirtschaftsgüter, in der steuerlichen Schlussbilanz der übertragenden Körperschaft
mit dem gemeinen Wert anzusetzen. Nach § 3 Abs. 2 Satz 1 UmwStG können die übergehenden
Wirtschaftsgüter auf Antrag abweichend von Absatz 1 einheitlich mit dem Buchwert oder einem höheren Wert,
höchstens jedoch mit dem Wert nach Absatz 1, angesetzt werden, soweit sie Betriebsvermögen der
übernehmenden Personengesellschaft oder natürlichen Person werden und sichergestellt ist, dass sie später
der Besteuerung mit Einkommensteuer oder Körperschaftsteuer unterliegen (Nr. 1), und das Recht der
Bundesrepublik Deutschland hinsichtlich der Besteuerung des Gewinns aus der Veräußerung der übertragenen
Wirtschaftsgüter bei den Gesellschaftern der übernehmenden Personengesellschaft oder bei der natürlichen
Person nicht ausgeschlossen oder beschränkt wird (Nr. 2) und eine Gegenleistung nicht gewährt wird oder in
Gesellschaftsrechten besteht (Nr. 3). Der Antrag ist spätestens bis zur erstmaligen Abgabe der steuerlichen
Schlussbilanz bei dem für die Besteuerung der übertragenden Körperschaft zuständigen Finanzamt zu stellen
(§ 3 Abs. 2 Satz 2 UmwStG). Der übernehmende Rechtsträger hat die auf ihn übergegangenen Wirtschaftsgüter
mit dem in der steuerlichen Schlussbilanz der übertragenden Körperschaft enthaltenen Wert im Sinne des § 3
UmwStG zu übernehmen (§ 4 Abs. 1 Satz 1 UmwStG).
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Im Falle des Formwechsels einer Kapitalgesellschaft in eine Personengesellschaft sind die §§ 3 bis 8 und 10
UmwStG nach § 9 Satz 1 UmwStG entsprechend anzuwenden (zu den Folgen der entsprechenden Anwendung
der §§ 3 bis 8 und 10 UmwStG vgl. Martini in Widmann/Mayer, Umwandlungsrecht, § 9 UmwStG Rz 2 und
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35 ff.). Die Kapitalgesellschaft hat für steuerliche Zwecke auf den Zeitpunkt, in dem der Formwechsel wirksam
wird, eine Übertragungsbilanz, die Personengesellschaft eine Eröffnungsbilanz aufzustellen (§ 9 Satz 2
UmwStG). Die Bilanzen nach Satz 2 können auch für einen Stichtag aufgestellt werden, der höchstens acht
Monate vor der Anmeldung des Formwechsels zur Eintragung in ein öffentliches Register liegt
(Übertragungsstichtag); § 2 Abs. 3 bis 5 UmwStG gilt entsprechend (§ 9 Satz 3 UmwStG).


b) Ob die Voraussetzungen für eine Buchwertfortführung vorliegen, kann im Rahmen der Anfechtung der
Gewinnfeststellung der übernehmenden Personengesellschaft geprüft werden. Die Wertverknüpfung nach § 4
Abs. 1 Satz 1 UmwStG ist allein materiell-rechtlicher Natur (zur materiellen Bindungswirkung nach § 20 Abs. 3
Satz 1 UmwStG vgl. BFH-Urteil vom 15.06.2016 - I R 69/15, BFHE 254, 299, BStBl II 2017, 75, Rz 13; Brühl,
GmbH-Rundschau ‑‑GmbHR‑‑ 2016, 748). Eine verfahrensrechtliche Bindung an die
Körperschaftsteuerfestsetzung der übertragenden Körperschaft im Sinne der §§ 171 Abs. 10, 175 Abs. 1 Satz 1
Nr. 1, 182 Abs. 1 AO besteht nicht (vgl. auch van Lishaut in Rödder/Herlinghaus/van Lishaut, UmwStG, 3. Aufl.,
§ 4 Rz 52).
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Zudem hätte die R KG als Rechtsnachfolgerin der R GmbH die Körperschaftsteuerfestsetzung für 2009 nicht
mit Erfolg mit der Begründung anfechten können, es hätten die gemeinen Werte anstelle der Buchwerte zum
Ansatz kommen müssen. Ihr hätte die notwendige Beschwer (§ 40 Abs. 2 FGO) gefehlt, weil der Ansatz der
gemeinen Werte bei ihr zu einer Gewinnerhöhung geführt hätte. Dann muss es der R KG zur Gewährleistung
effektiven Rechtsschutzes (Art. 19 Abs. 4 Satz 1 des Grundgesetzes) aber zugestanden werden, die Aufdeckung
der stillen Reserven im Rahmen der Gewinnfeststellung geltend zu machen, das heißt, die
Buchwertfortführung überprüfen zu lassen (vgl. auch BFH-Urteil vom 10.09.2015 - IV R 49/14, BFHE 252, 10,
BStBl II 2016, 722, zur Anfechtungsbefugnis der übernehmenden Personengesellschaft im Hinblick auf ihre
Gewinnfeststellung, wenn das Finanzamt auf der Ebene der übertragenden Körperschaft eine ‑‑die Beschwer
ausschließende‑‑ Änderung zu deren Gunsten [Ansatz der Buchwerte statt der gemeinen Werte] vorgenommen
hat). Eine Notwendigkeit für die Drittanfechtung der die Kapitalgesellschaft betreffenden Steuerfestsetzung
(vgl. BFH-Urteil vom 15.06.2016 - I R 69/15, BFHE 254, 299, BStBl II 2017, 75, Rz 13) besteht nicht.
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c) § 3 Abs. 2 UmwStG regelt nicht, wie der Antrag auf Ansatz der Wirtschaftsgüter mit dem Buchwert oder
einem Zwischenwert zu stellen ist. In § 3 Abs. 2 Satz 2 UmwStG ist allein geregelt, dass der Antrag spätestens
bis zur erstmaligen Abgabe der steuerlichen Schlussbilanz bei dem für die Besteuerung der übertragenden
Körperschaft zuständigen Finanzamt zu stellen ist. Aus diesem eindeutigen Gesetzeswortlaut folgt, dass der
Antrag durch die übertragende Körperschaft (beziehungsweise durch den übernehmenden Rechtsträger als
Rechtsnachfolger) gestellt werden muss (allgemeine Auffassung, vgl. nur BMF-Schreiben vom 11.11.2011,
BStBl I 2011, 1314, Tz. 03.28; Birkemeier in Rödder/Herlinghaus/van Lishaut, UmwStG, 3. Aufl., § 3 Rz 231;
Schmitt in Schmitt/Hörtnagl, Umwandlungsgesetz/Umwandlungssteuergesetz, 10. Aufl., § 3 UmwStG Rz 65).
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aa) Mangels gesetzlicher Vorgaben unterliegt der Buchwertantrag nach § 3 Abs. 2 UmwStG keinerlei
Formvorschriften, er kann daher auch formfrei gestellt werden (ebenso BMF-Schreiben vom 11.11.2011, BStBl I
2011, 1314, Tz. 03.29 Satz 1; Birkemeier in Rödder/Herlinghaus/van Lishaut, UmwStG, 3. Aufl., § 3 Rz 264;
Möhlenbrock/Pung in D/P/M, Die Körperschaftsteuer, § 3 UmwStG Rz 60; Mertgen in Haritz/Menner/Bilitewski,
Umwandlungssteuergesetz, 6. Aufl., § 3 Rz 102; BeckOK UmwStG/Kaiser/Möller-Gosoge, 29. Ed. [15.07.2024],
UmwStG § 3 Rz 284).
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bb) Entgegen der Ansicht der Klägerinnen ist es für einen wirksamen Buchwertantrag im Sinne des § 3 Abs. 2
UmwStG nicht erforderlich, dass die Wirtschaftsgüter in der steuerlichen Schlussbilanz auch tatsächlich mit
dem Buchwert angesetzt werden (ebenso Birkemeier in Rödder/Herlinghaus/van Lishaut, UmwStG, 3. Aufl., § 3
Rz 255; Schmitt in Schmitt/Hörtnagl, Umwandlungsgesetz/Umwandlungssteuergesetz, 10. Aufl., § 3 UmwStG
Rz 25 und 65; Hahn, juris PraxisReport Steuerrecht 8/2016 Anm. 7; anderer Auffassung van Lishaut in
Rödder/Herlinghaus/van Lishaut, UmwStG, 3. Aufl., § 4 Rz 40). Maßgeblich ist allein der rechtzeitig gestellte
Antrag.
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Soweit der BFH im Hinblick auf § 3 Satz 1 UmwStG 2002 davon ausgegangen ist, die übertragende
Gesellschaft habe zur Ausübung des Bewertungswahlrechts nach § 3 Satz 1 UmwStG 2002 die
Körperschaftsteuererklärung und auf den steuerlichen Übertragungsstichtag eine den Grundsätzen
ordnungsmäßiger Buchführung entsprechende Steuerbilanz beim FA einzureichen sowie vorbehaltlos zu
erklären, das Wahlrecht in bestimmter Weise ausüben zu wollen (Urteile vom 28.05.2008 - I R 98/06, BFHE 221,
215, BStBl II 2008, 916; vom 20.08.2015 - IV R 34/12), ist daran für Zwecke des § 3 Abs. 2 UmwStG 2006 nicht
festzuhalten. Während § 3 Satz 1 UmwStG 1995 vorsah, dass "die Wirtschaftsgüter in der steuerlichen
Schlußbilanz mit dem Buchwert oder einem höheren Wert angesetzt werden [können]", "können die
übergehenden Wirtschaftsgüter" nach § 3 Abs. 2 Satz 1 UmwStG "[auf Antrag] abweichend von Absatz 1
einheitlich mit dem Buchwert oder einem höheren Wert, höchstens jedoch mit dem Wert nach Absatz 1,
angesetzt werden". Eine direkte Inbezugnahme der steuerlichen Schlussbilanz erfolgt ‑‑mit Ausnahme der
Antragsfrist (§ 3 Abs. 2 Satz 2 UmwStG)‑‑ damit nicht mehr. Dafür spricht neben dem (geänderten) Wortlaut der
Norm auch die Gesetzessystematik: An die Stelle eines Bewertungswahlrechts (zwischen dem Buchwert, einem
Zwischenwert und dem Teilwert) ist der Regelansatz mit dem gemeinen Wert getreten; nur unter den
Voraussetzungen des § 3 Abs. 2 Satz 1 UmwStG kann auf Antrag ein Ansatz unter dem gemeinen Wert
(Buchwert oder Zwischenwert) gewählt werden.
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cc) Die Vereinbarungen der Parteien im (notariellen) Umwandlungsvertrag können regelmäßig nicht als Antrag
im Sinne des § 3 Abs. 2 Satz 1 UmwStG verstanden werden (allgemeine Auffassung, s. nur Birkemeier in
Rödder/Herlinghaus/van Lishaut, UmwStG, 3. Aufl., § 3 Rz 265; Möhlenbrock/Pung in D/P/M, Die
Körperschaftsteuer, § 3 UmwStG Rz 61; Schmitt in Schmitt/Hörtnagl,
Umwandlungsgesetz/Umwandlungssteuergesetz, 10. Aufl., § 3 UmwStG Rz 65; Früchtl in Eisgruber,
Umwandlungssteuergesetz Kommentar, 3. Aufl., § 3 UmwStG Rz 128; vgl. auch BFH-Urteil vom 20.08.2015 -
IV R 34/12, Rz 25: "(Bewertungs-)Vereinbarung", zu § 3 Satz 1 UmwStG 2002). Es fehlt an einer Erklärung der
übertragenden Gesellschaft gegenüber dem Finanzamt. Dies entspricht auch der Rechtsprechung zu § 3 Satz 1
UmwStG 1995 (vgl. nur BFH-Urteil vom 20.08.2015 - IV R 34/12).
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Etwas anderes gilt allerdings dann, wenn die notarielle Urkunde, deren beglaubigte Abschrift der Notar dem
Finanzamt übersendet (§ 54 Abs. 1 EStDV), ausdrücklich eine "Antragsklausel" enthält, das heißt einen an das
Finanzamt gerichteten Antrag auf Buch- oder Zwischenwertansatz. Hierin kann ein wirksamer Antrag im Sinne
des § 3 Abs. 2 UmwStG liegen (ebenso Stümper/Walter, GmbHR 2008, 1147, 1148 f.: "praxisorientierter
Lösungsansatz"; Möhlenbrock/Pung in D/P/M, Die Körperschaftsteuer, § 3 UmwStG Rz 62; Schnitter in
Frotscher/Drüen, § 3 UmwStG Rz 119; Oppel/Solowjeff/Trappmann, Betriebs-Berater ‑‑BB‑‑ 2023, 2647, 2650:
Sicherheitsmaßnahme, insbesondere, wenn die Umwandlung von einem anderen als dem laufenden
Steuerberater betreut wird; Tetzlaff, Steuern und Bilanzen 2023, 729, 732; kritisch Bünning, BB 2023, 1970). Im
Gegensatz zu einer bloßen "Buchwertabrede" als zivilrechtliche Vereinbarung handelt es sich bei einer
derartigen Klausel um einen Antrag, der im Rahmen des öffentlich-rechtlichen Besteuerungsverfahrens von der
übertragenden Körperschaft an das zuständige Finanzamt gerichtet ist. Im Zusammenspiel mit der Pflicht des
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Notars zur Übersendung der Umwandlungsurkunde an das in § 20 AO bezeichnete Finanzamt nach § 54 Abs. 1
EStDV kann darin ein wirksamer Buchwertantrag zu sehen sein.


d) In Anwendung dieser Grundsätze ist die Vorinstanz zu Recht von einem Buchwertantrag im Sinne des § 3
Abs. 2 UmwStG ausgegangen.
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aa) Die neben dem Antrag für die Fortführung der Buchwerte erforderlichen Voraussetzungen des § 9 Satz 1
i.V.m. § 3 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 bis 3 UmwStG sind im Streitfall erfüllt. Das ist zwischen den Beteiligten nicht
streitig.


58


bb) Die Würdigung des FG, die R GmbH habe wirksam einen Antrag auf Buchwertansatz nach § 3 Abs. 2
UmwStG gestellt, ist nicht zu beanstanden.
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aaa) Die Umwandlungsurkunde enthielt über eine zivilrechtliche "Buchwertabrede" hinaus den Passus, dass von
dem Antragsrecht der Übertragung des Betriebsvermögens zu steuerlichen Buchwerten ausdrücklich Gebrauch
gemacht werde. Hierbei handelt es sich um eine Willenserklärung der R GmbH als übertragender
Rechtsträgerin, abgegeben vom Geschäftsführer der R GmbH als zuständigem Organ (und nicht um eine
Willenserklärung ihrer Gesellschafter, vgl. dazu Bünning, BB 2023, 1970). Dieser Antrag war an das für die
Besteuerung der R GmbH zuständige Finanzamt gerichtet. Indem eine empfangsbedürftige, schriftliche
Willenserklärung mit dem Willen des Erklärenden zielgerichtet auf einen bestimmten Erklärungsempfänger in
den Verkehr gelangt, ist sie abgegeben (BGH-Urteil vom 25.02.1983 - V ZR 290/81, unter II. [Rz 8]). Die wirksam
abgegebene Willenserklärung ist dem FA auch unstreitig im Sinne von § 130 Abs. 1 Satz 1 und Abs. 3 BGB (zur
Geltung im öffentlichen Recht vgl. Staudinger/Singer/Benedict (2021), § 130 BGB Rz 13:
"amtsempfangsbedürftige Willenserklärungen") zugegangen. Zweifel daran, dass das FA die Erklärung als
Buchwertantrag aufgefasst hat, bestehen nicht. Entgegen der Ansicht der Klägerinnen kann in Fällen wie dem
vorliegenden angesichts des ausdrücklichen Buchwertantrags auch nicht unterstellt werden, dass der Notar die
beglaubigte Abschrift der Urkunde allein zu Informationszwecken übersendet. Die Übersendung des Antrags
geht über eine bloße Anzeige hinaus.
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bbb) Die Gesamtumstände des Streitfalls stehen diesem Verständnis nicht entgegen, sondern untermauern es.
Insbesondere sind die Beteiligten zunächst selbst von einer Buchwertfortführung ausgegangen. Dies ergibt
sich vor allem aus der tatsächlichen Bilanzierung der Wirtschaftsgüter (Ansatz zu Buchwerten), die der
Besteuerung der R GmbH (Körperschaftsteuer 2009) sowie der R KG beziehungsweise ihrer Gesellschafter
(Gewinnfeststellungen 2010 und 2011) zugrunde gelegt worden ist. Dabei kann der erkennende Senat
dahinstehen lassen, ob die R KG Handelsbilanzen oder Steuerbilanzen beim Finanzamt eingereicht hat und ob
eine steuerliche Schlussbilanz im Sinne des § 3 Abs. 2 UmwStG erstellt worden ist. Jedenfalls sind diese
Bilanzen für Besteuerungszwecke verwendet worden.
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e) Damit musste die R KG die übergegangenen Wirtschaftsgüter nach § 4 Abs. 1 Satz 1 UmwStG mit dem in der
Bilanz der R GmbH enthaltenen ‑‑dem Buchwertantrag entsprechenden‑‑ Wert im Sinne des § 3 UmwStG
übernehmen. Im Hinblick auf die Buchwertfortführung kommt eine Aufdeckung der stillen Reserven (als
Kundenstamm) und Abschreibung nicht in Betracht.
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4. Allerdings hat das FG verkannt, dass das FA keine Feststellung zur Abziehbarkeit des Übernahmeverlusts
treffen durfte. Die Revision der Klägerin zu 2. ist daher ‑‑mit Blick auf den Hilfsantrag‑‑ erfolgreich; die
Vorentscheidung ist aufzuheben.
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a) Gemäß § 9 Satz 1 i.V.m. § 4 Abs. 4 Satz 1 UmwStG ergibt sich infolge des Vermögensübergangs ein
Übernahmegewinn oder Übernahmeverlust in Höhe des Unterschiedsbetrags zwischen dem Wert, mit dem die
übergegangenen Wirtschaftsgüter zu übernehmen sind, abzüglich der Kosten für den Vermögensübergang und
dem Wert der Anteile an der übertragenden Körperschaft (§ 4 Abs. 1 und 2, § 5 Abs. 2 und 3 UmwStG). Ein
Übernahmegewinn vermindert sich oder ein Übernahmeverlust erhöht sich um die Bezüge, die nach § 7
UmwStG zu den Einkünften aus Kapitalvermögen im Sinne des § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG gehören (§ 4 Abs. 5
UmwStG).
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Nach § 4 Abs. 6 Satz 1 UmwStG bleibt ein Übernahmeverlust außer Ansatz, soweit er auf eine Körperschaft,
Personenvereinigung oder Vermögensmasse als Mitunternehmerin der Personengesellschaft entfällt. Satz 1 gilt
nicht für Anteile an der übertragenden Gesellschaft, die die Voraussetzungen des § 8b Abs. 7 oder des Abs. 8
Satz 1 KStG erfüllen (§ 4 Abs. 6 Satz 2 UmwStG). In den Fällen des Satzes 2 ist der Übernahmeverlust bis zur
Höhe der Bezüge im Sinne des § 7 UmwStG zu berücksichtigen (§ 4 Abs. 6 Satz 3 UmwStG). In den übrigen
Fällen ist er in Höhe von 60 Prozent, höchstens jedoch in Höhe von 60 Prozent der Bezüge im Sinne des § 7
UmwStG zu berücksichtigen; ein danach verbleibender Übernahmeverlust bleibt außer Ansatz (§ 4 Abs. 6 Satz 4
UmwStG). Satz 4 gilt nicht für Anteile an der übertragenden Gesellschaft, die die Voraussetzungen des § 3
Nr. 40 Satz 3 und 4 EStG erfüllen; in diesen Fällen gilt Satz 3 entsprechend (§ 4 Abs. 6 Satz 5 UmwStG). Ein
Übernahmeverlust bleibt abweichend von den Sätzen 2 bis 5 außer Ansatz, soweit bei Veräußerung der Anteile
an der übertragenden Körperschaft ein Veräußerungsverlust nach § 17 Abs. 2 Satz 6 EStG nicht zu
berücksichtigen wäre oder soweit die Anteile an der übertragenden Körperschaft innerhalb der letzten fünf
Jahre vor dem steuerlichen Übertragungsstichtag entgeltlich erworben wurden (§ 4 Abs. 6 Satz 6 UmwStG).
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b) Das FA hat für den Fall einer Buchwertfortführung ‑‑wie im Streitfall‑‑ einen zutreffenden Übernahmeverlust
in Höhe von 4.900.000 € ermittelt. Das ist zwischen den Beteiligten unstreitig und bedarf keiner weiteren
Begründung. Der Übernahmeverlust stellt einen laufenden Verlust dar, der zum steuerlichen
Übertragungsstichtag entsteht (BMF-Schreiben vom 11.11.2011, BStBl I 2011, 1314, Tz. 04.26; Schmitt in
Schmitt/Hörtnagl, Umwandlungsgesetz/Umwandlungssteuergesetz, 10. Aufl., § 4 UmwStG Rz 120).
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c) Das FA hat allerdings zu Unrecht festgestellt, dass der Übernahmeverlust nach § 4 Abs. 6 UmwStG nicht
berücksichtigungsfähig ist.
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aa) Der Übernahmeverlust entfällt auf die N GmbH und damit auf eine Körperschaft. Wie oben dargelegt, hat
das für die übernehmende Personengesellschaft zuständige Feststellungsfinanzamt in einem solchen Fall die
laufenden Einkünfte "brutto" festzustellen und zudem festzustellen, in welchem Umfang in den "brutto"
festgestellten Einkünften ein Übernahmeverlust im Sinne des § 4 Abs. 6 UmwStG enthalten ist.
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bb) In dem angegriffenen Gewinnfeststellungsbescheid hat das FA den laufenden Gesamthandsgewinn der
R KG und den davon der N GmbH zuzurechnenden Anteil zwar dementsprechend "brutto" festgestellt, das heißt
unter Berücksichtigung des Übernahmeverlusts im Sinne des § 4 Abs. 6 UmwStG (4.900.000 €). Des Weiteren
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  Download als PDF [www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-
online/detail/pdf/STRE202410192?type=1646225765]


hat das FA dann aber den in den laufenden Einkünften in Höhe von ./. 4.900.000 € enthaltenen "nicht zu
berücksichtigenden Übernahmeverlust im Sinne des § 4 Abs. 6 UmwStG (Gesamthandsbilanz)" festgestellt. Dies
kann nach dem maßgeblichen Empfängerhorizont nur als Feststellung (Regelung) über die
Berücksichtigungsfähigkeit des Übernahmeverlusts nach Maßgabe des § 4 Abs. 6 UmwStG begriffen werden
(zur Auslegung von Feststellungsbescheiden vgl. BFH-Urteil vom 10.05.2016 - IX R 4/15, Rz 21). Zu einer
solchen Feststellung war das FA aber nicht befugt. Kann es ‑‑wie zum Beispiel bei unmittelbarer Beteiligung
einer natürlichen Person‑‑ über die Frage des Umfangs der Abzugsfähigkeit des Übernahmeverlusts selbst
entscheiden, hat es grundsätzlich eine entsprechende Nettofeststellung zu treffen. Kann es ‑‑wie im Streitfall
der Beteiligung einer Kapitalgesellschaft‑‑ eine solche Entscheidung nicht treffen, hat es eine
Bruttofeststellung vorzunehmen und zudem (nur) festzustellen, in welchem Umfang in den "brutto"
festgestellten Einkünften ein Übernahmeverlust im Sinne des § 4 Abs. 6 UmwStG enthalten ist. Das hat auch
das FG übersehen. Seine Entscheidung kann daher unabhängig davon keinen Bestand haben, dass sich der
Entscheidung nicht eindeutig entnehmen lässt, ob es davon ausgeht, dass es sich bei der N GmbH um eine
Organgesellschaft handelt oder nicht.


d) Zu der Frage, ob § 4 Abs. 6 UmwStG verfassungsrechtlichen Zweifeln unterliegt, kann der Senat im
vorliegenden Verfahren nicht Stellung nehmen. Denn die Frage der Verfassungsmäßigkeit des § 4 Abs. 6
UmwStG ist erst in dem Verfahren zu prüfen, in dem der Umfang der Abzugsfähigkeit des Übernahmeverlusts
zu prüfen ist.
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5. Die Sache ist spruchreif. Der BFH kann daher in der Sache selbst entscheiden (§ 126 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 FGO).
Die Klage der Klägerin zu 2. ist im Hauptantrag unbegründet (s. dazu unter 3.). Hingegen hat sie im Hilfsantrag
Erfolg (s. dazu unter 4.). Der angefochtene Gewinnfeststellungsbescheid für 2009 ist rechtswidrig und verletzt
die Klägerin zu 2. in ihren Rechten (§ 100 Abs. 1 Satz 1 FGO), soweit das FA die Nichtabziehbarkeit des
Übernahmeverlusts nach Maßgabe des § 4 Abs. 6 UmwStG (bindend) festgestellt hat. Diese Feststellung ist
aufzuheben. Über die Frage, inwieweit der ‑‑bindend festgestellte‑‑ Übernahmeverlust der
Abzugsbeschränkung des § 4 Abs. 6 UmwStG unterfällt, hat in Fällen wie dem vorliegenden das für die
Steuerfestsetzung der an der übernehmenden Personengesellschaft beteiligten Kapitalgesellschaft zuständige
Finanzamt zu entscheiden.
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6. Die Kostenentscheidung beruht auf § 136 Abs. 1 Satz 1 FGO.72
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Urteil vom 18. Juni 2024, VIII R 32/20
Vorteilsminderung bei der 1 %-Regelung - Prozesszinsen als Kapitaleinkünfte


ECLI:DE:BFH:2024:U.180624.VIIIR32.20.0


BFH VIII. Senat


EStG § 6 Abs 1 Nr 4, EStG § 20 Abs 1 Nr 7, EStG § 24b, EStG § 32 Abs 6, EStG § 32a, AO § 233a, AO § 236, GG Art 3 Abs
1, GG Art 6 Abs 1, EStG § 2 Abs 1 S 1 Nr 5, EStG § 8 Abs 2 S 2, EStG § 19 Abs 1 S 1 Nr 1, EStG VZ 2017 , GG Art 100 Abs
1 S 1


Leitsätze


1. Es können nur solche vom Arbeitnehmer getragenen Aufwendungen den geldwerten Vorteil aus der Überlassung
des Fahrzeugs als Einzelkosten mindern, die bei einer (hypothetischen) Kostentragung durch den Arbeitgeber
Bestandteil dieses Vorteils und somit von der Abgeltungswirkung der 1 %-Regelung erfasst wären.


2. Prozesszinsen (§ 236 der Abgabenordnung) sind steuerbare und steuerpflichtige Kapitalerträge nach § 20 Abs. 1
Nr. 7 Satz 1 des Einkommensteuergesetzes.


Tenor


Die Revision des Klägers gegen das Urteil des ... wird als unbegründet zurückgewiesen.


Die Kosten des Revisionsverfahrens hat der Kläger zu tragen.


Tatbestand


I.


Streitig ist die Höhe des geldwerten Vorteils aus der Überlassung eines Dienstwagens zur privaten Nutzung,
die Höhe der Werbungskosten bei den Einkünften aus nichtselbständiger Arbeit, die Steuerbarkeit von
Prozesszinsen und die Verfassungsmäßigkeit der Familienbesteuerung (Kinderfreibeträge, Splittingtarif für
Verwitwete).


1


Der Kläger und Revisionskläger (Kläger) erzielte im Jahr 2017 (Streitjahr) unter anderem Einkünfte aus
nichtselbständiger Arbeit, selbständiger Arbeit und aus Kapitalvermögen. Die beiden Kinder des Klägers, die
sich beide im Streitjahr in Ausbildung befanden, lebten mit ihm in der gemeinsamen Wohnung.


2


In seiner Einkommensteuererklärung machte der Kläger bei den Einkünften aus nichtselbständiger Arbeit unter
anderem geltend, der geldwerte Vorteil aus der Nutzungsüberlassung eines Dienstwagens zur Privatnutzung,
den er nach der 1 %-Regelung ermittelte, sei um selbst getragene Maut-, Fähr-, Benzin- und Parkkosten sowie
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die Absetzung für Abnutzung (AfA) eines privat angeschafften Fahrradträgers für den Dienstwagen zu mindern.
Die Maut- und Fähraufwendungen betreffen nach den Feststellungen des Finanzgerichts (FG) private
Urlaubsreisen und Fahrten des Klägers. Die Parkkosten betreffen die Wahrnehmung eines Termins durch den
Kläger vor dem Bundesfinanzhof (BFH). Die übrigen Parkkosten sind anlässlich der Nutzung des Dienstwagens
für Urlaubsfahrten des Klägers angefallen. Im Einkommensteuerbescheid für das Streitjahr vom 06.04.2018
lehnte der Beklagte und Revisionsbeklagte (Finanzamt ‑‑FA‑‑) die begehrte Minderung des geldwerten Vorteils
aus der Nutzungsüberlassung des Dienstwagens ab.


Bei den Einkünften aus nichtselbständiger Arbeit berücksichtigte das FA den Arbeitnehmer-Pauschbetrag in
Höhe von 1.000 € (§ 9a Satz 1 Nr. 1 Buchst. a in der für den Streitzeitraum geltenden Fassung des
Einkommensteuergesetzes ‑‑EStG‑‑). Es ging von tatsächlich entstandenen Werbungskosten in Höhe von
insgesamt 778 € aus. Den Werbungskostenabzug für eine dreiteilige Anzugkombination (Business-Dreiteiler)
versagte das FA.


4


Bei den Einkünften aus Kapitalvermögen erfasste das FA an den Kläger gezahlte Zinsen zur Einkommensteuer
2008 in Höhe von … € als Einnahmen. Die Zinsen beruhen auf der Änderung der Einkommensteuerfestsetzung
2008. Der Sparer-Pauschbetrag blieb unberücksichtigt. Der Kläger hatte im Besteuerungsverfahren ausgeführt,
dieser sei bereits über den erteilten Freistellungsauftrag ausgeschöpft. Das FA setzte die Einkommensteuer auf
… € fest.


5


Der Bescheid vom 06.04.2018 ist teilweise gemäß § 165 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 der Abgabenordnung (AO) vorläufig.
Zum Umfang der Vorläufigkeit ist ‑‑im Hinblick auf das beim Bundesverfassungsgericht (BVerfG) anhängige
Normenkontrollverfahren 2 BvL 3/17‑‑ unter anderem vermerkt:


"Die Festsetzung der Einkommensteuer ist gem. § 165 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 AO vorläufig hinsichtlich


- der Höhe der kindbezogenen Freibeträge nach § 32 Abs. 6 Sätze 1 und 2 EStG


Die Vorläufigkeitserklärung erfasst sowohl die Frage, ob die angeführten gesetzlichen Vorschriften mit
höherrangigem Recht vereinbar sind, als auch den Fall, dass das Bundesverfassungsgericht oder der
Bundesfinanzhof die streitige verfassungsrechtliche Frage durch verfassungskonforme Auslegung der
angeführten gesetzlichen Vorschriften entscheidet […]."


6


Gegen den Einkommensteuerbescheid hat der Kläger Sprungklage zum FG erhoben, die mangels Zustimmung
des FA als Einspruch zu behandeln war. Im Einspruchsverfahren machte er neben der unberücksichtigt
gebliebenen Vorteilsminderung geltend, es seien bei den Einkünften aus nichtselbständiger Arbeit aufgrund
weiterer zu berücksichtigender Aufwendungen (Business-Dreiteiler) die ‑‑den Pauschbetrag übersteigenden‑‑
tatsächlichen Werbungskosten anzusetzen. Des Weiteren seien die von ihm vereinnahmten Zinsen zur
Einkommensteuer 2008 mangels Einkünfteerzielungsabsicht nicht steuerbar. Im Übrigen machte der Kläger
geltend, die Kinderfreibeträge (§ 32 Abs. 6 Satz 1 EStG) seien verfassungswidrig zu niedrig. Aus
verfassungsrechtlichen Gründen müsse bei ihm zudem der Splittingtarif angewandt werden.


7


In der Einspruchsentscheidung vom 10.12.2018 half das FA dem Begehren des Klägers insoweit ab, als es die
vom Kläger vereinnahmten Zinsen nur noch in Höhe von … € als Kapitaleinkünfte ansetzte. Außerdem
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berücksichtigte es einen höheren Entlastungsbetrag für Alleinerziehende (§ 24b EStG). Es setzte die
Einkommensteuer auf … € fest. Im Übrigen wies es den Einspruch als unbegründet zurück. Der Umfang der
Vorläufigkeit blieb unverändert.


Dagegen hat der Kläger Klage erhoben, mit der er sein Begehren aus dem Einspruchsverfahren weiterverfolgte.
Erstmals begehrte er zudem die Berücksichtigung von anteiligen Prozesskosten des Verfahrens XX
(Gerichtskosten) in Höhe von … € als weitere Werbungskosten bei den Einkünften aus nichtselbständiger
Arbeit.
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Nach Klageerhebung hat das FA den angefochtenen Einkommensteuerbescheid am 15.04.2019 gemäß § 173
Abs. 1 Nr. 1 AO geändert, die Einkünfte aus nichtselbständiger Arbeit für die Privatnutzung des Dienstwagens
auf Grundlage eines höheren Bruttolistenpreises des Dienstwagens erhöht und die Einkommensteuer auf … €
festgesetzt.
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Mit weiterem Änderungsbescheid vom 02.11.2020 berücksichtigte das FA die vom Kläger selbst getragenen
Benzinkosten als vorteilsmindernde Aufwendungen bei der Bemessung der Nutzungsüberlassung des
Dienstwagens für Privatfahrten und setzte die Einkommensteuer auf … € fest.


11


Das FG hat die Klage abgewiesen.12


Mit der Revision rügt der Kläger die Verletzung von § 6 Abs. 1 Nr. 4 EStG (Nichtberücksichtigung der
Vorteilsminderung), § 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 6 EStG (kein Werbungskostenabzug für den Business-Dreiteiler und
weiterer Werbungskosten) sowie § 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG i.V.m. § 233a, § 236 AO (Besteuerung der Zinsen). Zudem
hält er an seinem Vorbringen fest, dass die Höhe der Kinderfreibeträge nach § 32 Abs. 6 EStG sowie die
Besteuerung Alleinerziehender im Streitjahr gegen Art. 3 Abs. 1 und Art. 6 Abs. 1 des Grundgesetzes (GG)
verstoßen.


13


Der Kläger beantragt,
das Urteil des … aufzuheben und den Einkommensteuerbescheid vom 02.11.2020 dahingehend zu ändern, dass
die Einkommensteuer um … € herabgesetzt wird,
hilfsweise, das Verfahren auszusetzen und das BVerfG gemäß Art. 100 Abs. 1 Satz 1 GG i.V.m. Art. 80 Abs. 1 des
Bundesverfassungsgerichtsgesetzes zu den Fragen anzurufen,
a) ob die gesetzliche Regelung zu den Kinderfreibeträgen nach § 32d Abs. 6 EStG verfassungswidrig sei, weil
damit indisponibles Existenzminimum der Familie der Besteuerung unterworfen werde und
b) ob die gesetzliche Regelung des Steuertarifs für die Alleinerzieherfamilie des Klägers im Streitjahr
verfassungswidrig sei, da die Alleinerzieherfamilie höher als eine eheliche Vergleichsfamilie besteuert werde,
obwohl keine höhere wirtschaftliche Leistungsfähigkeit vorliege.
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Das FA beantragt,
die Revision als unbegründet zurückzuweisen.


15







Entscheidungsgründe


II.


Die Revision ist unbegründet und daher zurückzuweisen (§ 126 Abs. 2 der Finanzgerichtsordnung ‑‑FGO‑‑).16


1. Das FG hat zutreffend entschieden, dass die vom Kläger getragenen Maut-, Fähr- und Parkkosten sowie die
AfA für den Fahrradträger nicht den geldwerten Vorteil des Klägers aus der Überlassung des Dienstwagens zur
privaten Nutzung bei den Einkünften aus nichtselbständiger Arbeit mindern.


17


a) Überlässt der Arbeitgeber einem Arbeitnehmer unentgeltlich oder verbilligt einen Dienstwagen auch zur
privaten Nutzung, führt das nach der ständigen Rechtsprechung des für die Einkünfte aus nichtselbständiger
Arbeit zuständigen VI. Senats zu einem als Lohnzufluss nach § 19 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG zu erfassenden
steuerbaren Nutzungsvorteil des Arbeitnehmers (vgl. BFH-Urteil vom 21.03.2013 - VI R 42/12, BFHE 241, 180,
BStBl II 2013, 918, Rz 10, m.w.N.), und zwar unabhängig davon, ob und in welchem Umfang der Arbeitnehmer
den Dienstwagen tatsächlich privat nutzt (vgl. BFH-Urteile vom 21.03.2013 - VI R 42/12, BFHE 241, 180, BStBl
II 2013, 918, Rz 10; vom 21.03.2013 - VI R 31/10, BFHE 241, 167, BStBl II 2013, 700). Im Streitfall ist der Vorteil
des Klägers, das Fahrzeug auch privat nutzen zu können, nach der 1 %-Regelung bewertet worden (vgl. § 8
Abs. 2 Satz 2 bis 5 i.V.m. § 6 Abs. 1 Nr. 4 Satz 2 EStG; vgl. BFH-Urteil vom 30.11.2016 - VI R 2/15, BFHE 256, 116,
BStBl II 2017, 1014, Rz 11, unter Verweis auf BFH-Urteil vom 14.09.2005 - VI R 37/03, BFHE 211, 215, BStBl II
2006, 72, m.w.N.).


18


b) Die vom Kläger getragenen Maut-, Fähr- und Parkkosten sowie die AfA für den Fahrradträger mindern nicht
den Vorteil aus der Zurverfügungstellung des Fahrzeugs.


19


aa) Der VI. Senat des BFH hat entschieden, dass gezahlte Nutzungsentgelte, die der Arbeitnehmer an den
Arbeitgeber für die außerdienstliche Nutzung (Nutzung zu privaten Fahrten und zu Fahrten zwischen Wohnung
und regelmäßiger Arbeitsstätte) leistet, den Wert des geldwerten Vorteils aus der Nutzungsüberlassung
mindern. Denn insoweit fehlt es an einer Bereicherung des Arbeitnehmers und damit an einer
Grundvoraussetzung für das Vorliegen von Arbeitslohn im Sinne des § 19 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG (vgl. BFH-
Urteil vom 30.11.2016 - VI R 2/15, BFHE 256, 116, BStBl II 2017, 1014, Rz 12 ff., m.w.N.). Der steuerbare Vorteil
des Arbeitnehmers, den ihm der Arbeitgeber mit der Überlassung des Dienstwagens einräumt, besteht lediglich
in der Differenz zwischen dem Wert der Nutzungsüberlassung nach § 8 Abs. 2 Satz 4 EStG und dem vom
Arbeitnehmer zu zahlenden Nutzungsentgelt (vgl. BFH-Urteile vom 04.07.2023 - VIII R 29/20, BFHE 281, 1,
BStBl II 2023, 1005, Rz 29; vom 30.11.2016 - VI R 2/15, BFHE 256, 116, BStBl II 2017, 1014, Rz 23, m.w.N.). Auch
wird der geldwerte Vorteil aus der Nutzungsüberlassung gemindert, wenn der Arbeitnehmer zeitraumbezogene
Einmalzahlungen für die außerdienstliche Nutzung leistet oder einen Teil oder die gesamten
Anschaffungskosten für den betrieblichen PKW übernimmt (BFH-Urteil vom 16.12.2020 - VI R 19/18, BFHE 271,
536, BStBl II 2021, 761, Rz 22, 24).


20


Die vom Kläger im Streitfall getragenen Aufwendungen (Maut-, Fähr- und Parkkosten sowie die AfA für den
Fahrradträger) sind keine an den Arbeitgeber gezahlten Nutzungsentgelte, zeitraumbezogene Einmalzahlungen
oder übernommene Anschaffungskosten des Dienstwagens.
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bb) Ferner mindert sich der Vorteil des Arbeitnehmers aus der Überlassung des Fahrzeugs, soweit der
Arbeitnehmer im Rahmen der privaten Nutzung einzelne (nutzungsabhängige) Kraftfahrzeug-Kosten
übernimmt (vgl. BFH-Urteil vom 30.11.2016 - VI R 2/15, BFHE 256, 116, BStBl II 2017, 1014, Rz 14 ff.). Er muss
insoweit gegenüber dem Arbeitgeber zur Tragung dieser Aufwendungen für das überlassene Fahrzeug
vertraglich verpflichtet sein (BFH-Urteil vom 04.07.2023 - VIII R 29/20, BFHE 281, 1, BStBl II 2023, 1005, Rz 32).
Dabei mindern jedoch nur solche vom Arbeitnehmer vertraglich übernommenen und getragenen
Aufwendungen den Vorteil aus der Überlassung des Fahrzeugs, die bei einer (hypothetischen) Kostentragung
durch den Arbeitgeber Bestandteil dieses Vorteils und somit von der Abgeltungswirkung der 1 %-Regelung
erfasst wären. Dies ist weder in Bezug auf die Maut- und Fährkosten noch in Bezug auf die Parkkosten und die
AfA für den Fahrradträger der Fall.
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aaa) Zur Übernahme von Maut- und Vignettenkosten, denen die Fährkosten gleichstehen, durch den
Arbeitgeber hat der VI. Senat des BFH entschieden, dass darin in Abgrenzung zur Nutzungsüberlassung des
Fahrzeugs die Zuwendung eines weiteren (eigenständigen) geldwerten Vorteils liege, der nicht von der
Abgeltungswirkung der 1 %-Regelung erfasst werde, da diese vom Arbeitgeber getragenen Kosten nicht unter
die Aufwendungen im Sinne von § 8 Abs. 2 Satz 2 bis 5 EStG fallen (BFH-Urteil vom 14.09.2005 - VI R 37/03,
BFHE 211, 215, BStBl II 2006, 72, unter II.1. [Rz 13]).


23


Erfasst werden von § 8 Abs. 2 Satz 2 ff. EStG neben den von der Fahrleistung abhängigen Aufwendungen für
Treib- und Schmierstoffe auch die regelmäßig wiederkehrenden festen Kosten, etwa für die
Haftpflichtversicherung, Kraftfahrzeugsteuer, AfA und Garagenmiete (BFH-Urteil vom 14.09.2005 - VI R 37/03,
BFHE 211, 215, BStBl II 2006, 72, unter II.1.c aa [Rz 17]). Diesen Aufwendungen ist gemein, dass sie sich
entweder ‑‑wie die festen Kosten‑‑ den einzelnen Fahrten nicht unmittelbar zuordnen lassen, oder dass sie
‑‑soweit sie von der Fahrleistung abhängig sind‑‑ bei unterstelltem gleichmäßigem Kraftstoffverbrauch
unabhängig davon in gleicher Höhe anfallen, ob eine bestimmte Fahrtstrecke aus privatem oder aus
beruflichem Anlass zurückgelegt worden ist. Zudem hat sich der VI. Senat von Vereinfachungsüberlegungen für
die Einkünfteermittlung leiten lassen (vgl. BFH-Urteil vom 14.09.2005 - VI R 37/03, BFHE 211, 215, BStBl II
2006, 72, unter II.1.c bb [Rz 20]; zum stark typisierenden Charakter der 1 %-Regelung vgl. BFH-Urteil vom
09.11.2017 - III R 20/16, BFHE 260, 113, BStBl II 2018, 278, Rz 15).
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bbb) Der erkennende Senat entnimmt dieser Rechtsprechung über den entschiedenen Streitfall hinaus den
Grundsatz, dass die Übernahme von Kosten durch den Arbeitgeber für Privatfahrten des Arbeitnehmers zu den
von diesem bestimmten Zielen außerhalb des mit der 1 %-Regelung abgegoltenen Vorteils liegt, ein betriebs-
und fahrbereites Fahrzeug nutzen zu können, und einen eigenständigen geldwerten Vorteil begründet. Daraus
ergibt sich, dass entsprechende Aufwendungen des Arbeitnehmers den geldwerten Vorteil nicht mindern. Dies
gilt insbesondere für die vom Kläger getragenen Fähr- und Mautkosten.
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ccc) Auch die übrigen Aufwendungen des Klägers (Parkkosten und die AfA für den Fahrradträger) können nach
dieser Maßgabe nicht vorteilsmindernd sein. Denn insoweit handelte es sich, wenn der Arbeitgeber die Kosten
getragen hätte, um eigenständige geldwerte Vorteile, die zu dem Vorteil der Fahrzeugüberlassung hinzuträten.
Auch diese Kosten hängen ausschließlich von der Entscheidung des Arbeitnehmers ab, das Fahrzeug für einen
bestimmten Zweck zu verwenden oder ein bestimmtes Ziel aufzusuchen und können deshalb, wenn sie vom
Arbeitnehmer getragen werden, den geldwerten Vorteil nicht mindern.
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c) Ein Werbungskostenabzug für die auf die Privatnutzung des Dienstwagens entfallenden Maut-, Fähr- und
Parkkosten sowie die AfA des Fahrradträgers scheitert an der ausschließlich privaten Veranlassung dieser
Kosten für die Haushaltsführung des Klägers (vgl. BFH-Urteil vom 30.11.2016 - VI R 49/14, BFHE 256, 107,
BStBl II 2017, 1011, Rz 33 ff.). Sie sind daher gemäß § 12 Nr. 1 EStG nicht abzugsfähig.
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2. Das FG hat auch zutreffend entschieden, dass der Kläger keine Werbungskosten bei den Einkünften aus
nichtselbständiger Arbeit in einem Umfang getragen hat, die zu einem Abzug oberhalb des bereits gewährten
Arbeitnehmer-Pauschbetrags (§ 9a Satz 1 Nr. 1a EStG) in Höhe von 1.000 € führen.


28


a) Es ist zwischen den Beteiligten zu Recht unstreitig, dass die vom Kläger in seiner
Einkommensteuererklärung geltend gemachten Aufwendungen in Höhe von insgesamt 778 € als tatsächliche
Werbungskosten bei den Einkünften aus nichtselbständiger Arbeit anzusetzen sind.


29


b) Die Anschaffungskosten der dreiteiligen Anzugkombination (Business-Dreiteiler) hat das FG zu Recht weder
vollumfänglich noch anteilig als Werbungskosten bei den Einkünften aus nichtselbständiger Arbeit anerkannt.
Es handelt sich hierbei nicht um typische Berufskleidung im Sinne von § 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 6 EStG, sondern um
bürgerliche Kleidung. Aufwendungen für bürgerliche Kleidung als unverzichtbare Aufwendungen der
Lebensführung (§ 12 Nr. 1 Satz 2 EStG) sind grundsätzlich nicht als Werbungskosten abziehbar und nicht
aufteilbar (vgl. BFH-Urteil vom 16.03.2022 - VIII R 33/18, BFHE 276, 120, BStBl II 2022, 614, Rz 11). Die
Qualifizierung eines Kleidungsstücks als typische Berufskleidung scheidet immer dann aus, wenn wie im
Streitfall die Benutzung ‑‑objektiv‑‑ als normale bürgerliche Kleidung im Rahmen des Möglichen und Üblichen
liegt (vgl. BFH-Urteil vom 16.03.2022 - VIII R 33/18, BFHE 276, 120, BStBl II 2022, 614, Rz 16). Aufwendungen
für bürgerliche Kleidung führen selbst dann nicht zum Betriebsausgabenabzug, wenn diese Kleidung
ausschließlich bei der Berufsausübung benutzt wird, wie es der Kläger hier geltend macht (vgl. BFH-Urteil vom
16.03.2022 - VIII R 33/18, BFHE 276, 120, BStBl II 2022, 614, Rz 18) oder das konkrete Kleidungsstück ohne die
beruflichen Gründe überhaupt nicht angeschafft worden wäre (vgl. BFH-Urteil vom 16.03.2022 - VIII R 33/18,
BFHE 276, 120, BStBl II 2022, 614, Rz 20). Zur Vermeidung von Wiederholungen wird auf die Ausführungen im
BFH-Urteil vom 16.03.2022 - VIII R 33/18 (BFHE 276, 120, BStBl II 2022, 614, Rz 11 ff.) verwiesen.
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c) Das FG hat ebenfalls zutreffend entschieden, dass die anteiligen Gerichtskosten, die der Kläger für das
Verfahren XX in Höhe von … € gezahlt hat, als Prozesskosten zwar dem Grunde nach Werbungskosten bei den
Einkünften des Klägers aus nichtselbständiger Arbeit sind (§ 9 Abs. 1 Satz 1 EStG), aber nicht zu einem höheren
Abzug von Werbungskosten oberhalb des gewährten Arbeitnehmer-Pauschbetrags führen.
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d) Ob die vom Kläger gezahlte Parkgebühr, die dieser anlässlich einer gerichtlichen Verhandlung geleistet hat,
ebenfalls zu den Werbungskosten bei den Einkünften aus nichtselbständiger Arbeit gehört, hat der Senat nicht
zu klären. Selbst wenn diese Aufwendung dem Grunde nach als Werbungskosten aus nichtselbständiger Arbeit
zu qualifizieren wäre, käme weiterhin der höhere und bereits gewährte Arbeitnehmer-Pauschbetrag (§ 9a
Satz 1 Nr. 1a EStG) zum Ansatz.
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3. Das FG hat die vom Kläger vereinnahmten Zinsen in Höhe von … € zutreffend zu den Einkünften aus
Kapitalvermögen gemäß § 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG gerechnet.
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a) Ob und gegebenenfalls in welcher Höhe es sich bei den vom Kläger im Streitjahr vereinnahmten Zinsen
nicht nur um Erstattungszinsen gemäß § 233a AO, sondern auch um Prozesszinsen gemäß § 236 AO handelt,
kann offenbleiben. Hierüber wäre zwar im angefochtenen Einkommensteuerbescheid abschließend zu
entscheiden (BFH-Urteil vom 12.03.2024 - VIII R 10/20, Deutsches Steuerrecht 2024, 1300, Rz 18).
Erstattungszinsen gemäß § 233a AO sind aber gemäß § 20 Abs. 1 Nr. 7 Satz 3 EStG steuerbare und
steuerpflichtige Kapitalerträge. Auch Prozesszinsen (§ 236 AO) sind nach § 20 Abs. 1 Nr. 7 Satz 1 EStG
steuerbare und steuerpflichtige Einnahmen aus Kapitalvermögen (vgl. BFH-Beschlüsse vom 17.05.2021 -
VIII B 88/20, BFH/NV 2021, 1353, Rz 11; vom 17.05.2021 - VIII B 85/20, BFH/NV 2021, 1352, Rz 11). Unabhängig
davon, wie sich der dem Kläger gewährte Zinsbetrag zusammensetzt, handelt es sich demnach um steuerbare
und steuerpflichtige Einkünfte gemäß § 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG. Soweit der Kläger hiergegen vorbringt, dem stehe
das BFH-Urteil vom 15.06.2010 - VIII R 33/07 (BFHE 230, 109, BStBl II 2011, 503) entgegen, ist dies
unzutreffend. Dem Urteil, mit dem der Senat die Steuerbarkeit von Erstattungszinsen gemäß § 233a AO
verneint hat, liegt erkennbar der Gedanke zugrunde, Nachzahlungs- und Erstattungszinsen dürften steuerlich
nicht asymmetrisch behandelt werden. Wenn Nachzahlungszinsen gemäß § 12 Nr. 3 EStG als nicht steuerbare
Nebenleistungen zur Einkommensteuer nicht abgezogen werden könnten, seien auch Erstattungszinsen nicht
steuerbar (BFH-Urteil vom 15.06.2010 - VIII R 33/07, BFHE 230, 109, BStBl II 2011, 503, Rz 20 f.). Diese
Erwägung lässt sich auf Prozesszinsen nicht übertragen, da Prozesszinsen ausschließlich zugunsten des
Steuerpflichtigen festgesetzt werden können. Einen vom Steuerpflichtigen an die Finanzbehörde zu zahlenden
und unter das Abzugsverbot nach § 12 Nr. 3 EStG fallenden Zins gibt es dagegen nicht. Mangels eines
asymmetrischen Normgefüges wie bei den Erstattungszinsen scheidet die Zuweisung bezogener Prozesszinsen
in den nicht steuerbaren Bereich auf der Grundlage des BFH-Urteils vom 15.06.2010 - VIII R 33/07 (BFHE 230,
109, BStBl II 2011, 503) daher aus.
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b) Die Einkünfteerzielungsabsicht für die bezogenen Zinsen ist wegen der Nichtabziehbarkeit der tatsächlichen
Werbungskosten (§ 20 Abs. 9 EStG) und der beschränkten Verrechenbarkeit der unter § 32d Abs. 1 EStG
fallenden Kapitalerträge (§ 20 Abs. 6 EStG) tatsächlich (widerlegbar) zu vermuten. Für eine Widerlegung der
Absicht muss feststehen, dass der Steuerpflichtige von vornherein keine positiven Kapitalerträge aus der
Kapitalanlage erzielen kann (vgl. BFH-Urteile vom 30.11.2022 - VIII R 15/19, BFHE 279, 85, BStBl II 2023, 632,
Rz 31; vom 16.03.2023 - VIII R 36/19, BFH/NV 2023, 808, Rz 22; vom 14.03.2017 - VIII R 38/15, BFHE 258, 240,
BStBl II 2017, 1040). Für die vereinnahmten Zinsen scheidet dies aus. Denn durch die Zahlung der Zinsen tritt
eine objektive Steigerung der Leistungsfähigkeit ein, ohne dass Abzüge des Steuerpflichtigen in Form von
Werbungskosten in Betracht kommen (§ 20 Abs. 9 EStG; vgl. zur früheren Rechtslage BFH-Urteil vom
28.02.2018 - VIII R 53/14, BFHE 261, 223, BStBl II 2018, 687, Rz 28 f.).
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4. Ein Abzug der anteiligen Prozesskosten, die der Kläger für das Verfahren XX in Höhe von … € gezahlt hat, als
Sonderausgaben gemäß § 10 Abs. 1 Nr. 5 EStG scheidet aus. Wie unter II.2.c ausgeführt, handelt es sich bei den
Prozesskosten dem Grunde nach um Werbungskosten.
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5. Das FG hat die Kinderfreibeträge für die beiden Kinder des Klägers in Übereinstimmung mit § 32 Abs. 6
Satz 1, Satz 3 Nr. 1 EStG in Höhe von jeweils 4.716 € pro Kind zutreffend berücksichtigt.
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6. Das FG hat die festzusetzende Einkommensteuer des Klägers für das Streitjahr zu Recht nach dem Grundtarif
unter Ansatz des Entlastungsbetrags für Alleinerziehende (§ 24b EStG) und nicht nach dem Splittingtarif
ermittelt. Die tatbestandlichen Voraussetzungen des Ehegatten- beziehungsweise Witwensplittings gemäß
§ 32a Abs. 5 EStG beziehungsweise § 32a Abs. 6 Satz 1 Nr. 1 EStG lagen im Streitjahr unstreitig nicht vor.
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7. Das Verfahren war nicht auszusetzen, um eine Entscheidung des BVerfG gemäß Art. 100 Abs. 1 Satz 1 GG
einzuholen. Der Senat ist nicht zu der für eine Vorlage an das BVerfG nach Art. 100 Abs. 1 GG erforderlichen
Überzeugung gelangt (dazu BVerfG-Beschluss vom 17.07.2019 - 2 BvL 10/19, juris, Rz 16), dass die Versagung
des Splittingtarifs für verwitwete Alleinerziehende (II.7.a) sowie die gesamte Familienbesteuerung (II.7.b)
verfassungswidrig sind. Soweit der Kläger die Verfassungswidrigkeit der Kinderfreibeträge gemäß § 32 Abs. 6
EStG geltend macht, fehlt es an der Klärungsfähigkeit der Rechtsfrage (II.7.c).
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a) Der Senat erachtet die vom Kläger vorgebrachten Argumente für seine Auffassung, ein Anspruch verwitweter
Alleinerziehender auf Anwendung des Splittingtarifs ergebe sich aus dem aus Art. 3 GG abzuleitenden Prinzip
der Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfähigkeit beziehungsweise aus Art. 6 Abs. 1 GG, im
Ergebnis nicht für durchgreifend. Er schließt sich insoweit den Erwägungen des III. Senats des BFH in den
Beschlüssen vom 17.01.2017 - III B 20/16 (BFH/NV 2017, 740, Rz 28) ‑‑die Verfassungsbeschwerde wurde nicht
zur Entscheidung angenommen, vgl. BVerfG-Beschluss vom 18.09.2018 - 2 BvR 754/17‑‑, vom 27.05.2013 -
III B 2/13 (BFH/NV 2013, 1406) ‑‑die Verfassungsbeschwerde wurde nicht zur Entscheidung angenommen, vgl.
BVerfG-Beschluss vom 16.07.2015 - 2 BvR 1519/13‑‑ sowie vom 29.09.2016 - III R 62/13 (BFHE 255, 252, BStBl
II 2017, 259, Rz 18 ff.) ‑‑die Verfassungsbeschwerde wurde nicht zur Entscheidung angenommen, vgl. BVerfG-
Beschluss vom 18.09.2018 - 2 BvR 221/17‑‑ an.
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b) Dies gilt im Ergebnis auch für die vom Kläger vorgebrachten verfassungsrechtlichen Bedenken gegen die
Besteuerung der Alleinerzieherfamilie des Klägers durch das Zusammenspiel der kindbezogenen
Kinderfreibeträge nach § 32 Abs. 6 EStG, des Haushaltsfreibetrags für Alleinerziehende (§ 24b EStG) und des in
§ 32a EStG berücksichtigten Existenzminimums (vgl. BFH-Beschluss vom 27.05.2013 - III B 2/13, BFH/NV 2013,
1406, Rz 15, m.w.N.; die Verfassungsbeschwerde wurde nicht zur Entscheidung angenommen, vgl. BVerfG-
Beschluss vom 16.07.2015 - 2 BvR 1519/13).
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c) Eine Entscheidung des BVerfG gemäß Art. 100 Abs. 1 Satz 1 GG ist auch nicht zur Frage der
Verfassungsmäßigkeit der Kinderfreibeträge nach § 32 Abs. 6 Satz 1 EStG einzuholen. Es fehlt an der
Klärungsfähigkeit dieser Rechtsfrage im Streitfall. Bei der Entscheidung des Rechtsstreits kommt es auf die
Gültigkeit von § 32 Abs. 6 EStG nicht an, weil hierfür kein Rechtsschutzbedürfnis besteht. Es ist dem Kläger
zuzumuten, den Ausgang des beim BVerfG anhängigen Verfahrens 2 BvL 3/17 (anhängig seit April 2017)
abzuwarten.
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Nach der ständigen Rechtsprechung des BFH fehlt das Rechtsschutzbedürfnis, wenn der Steuerbescheid in dem
verfassungsrechtlichen Streitpunkt gemäß § 165 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 AO vorläufig ergangen ist, diese Streitfrage
sich in einer Vielzahl im Wesentlichen gleich gelagerter Verfahren (Massenverfahren) stellt und bereits ein
nicht von vornherein aussichtsloses Musterverfahren beim BVerfG anhängig ist (vgl. BFH-Urteil vom
26.09.2023 - IX R 9/22, BFHE 281, 527, BStBl II 2024, 282, Rz 18, m.w.N.).
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Liegen diese Voraussetzungen vor, muss ein Steuerpflichtiger im Allgemeinen die Klärung der Streitfrage in
dem Musterverfahren abwarten, ohne dadurch unzumutbare Rechtsnachteile zu erleiden. Eine weitere
verfassungsrechtliche Klärung in eigener Sache kann der Steuerpflichtige gegebenenfalls später durch
Rechtsbehelfe gegen die von der Finanzbehörde nach § 165 Abs. 2 Satz 2 AO zu treffende Entscheidung
herbeiführen, wenn ihm nach Ausgang des Musterverfahrens die Streitfrage nicht ausreichend beantwortet
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erscheint (vgl. BFH-Urteil vom 26.09.2023 - IX R 9/22, BFHE 281, 527, BStBl II 2024, 282, Rz 18; BFH-Beschluss
vom 22.03.1996 - III B 173/95, BFHE 180, 217, BStBl II 1996, 506, unter II.1.b).


Klage- und Musterverfahren müssen hinsichtlich der verfassungsrechtlichen Streitfrage im Wesentlichen
gleichgelagert sein. In dem Musterverfahren darf es nicht um einen anderen Sachverhalt gehen, der
zusätzliche, möglicherweise sogar vorrangige Streitfragen aufwirft. Klage- und Musterverfahren müssen zudem
dieselben Vorschriften, nicht aber notwendig dasselbe Streitjahr betreffen (vgl. BFH-Beschluss vom
22.03.1996 - III B 173/95, BFHE 180, 217, BStBl II 1996, 506, unter II.1.b, m.w.N.). Notwendig ist allein, dass sich
das Klageverfahren durch die Entscheidung in dem bereits anhängigen verfassungsrechtlichen
Musterverfahren "sicher" erledigen lässt (vgl. BFH-Urteil vom 26.09.2023 - IX R 9/22, BFHE 281, 527, BStBl II
2024, 282, Rz 19; BFH-Beschluss vom 22.03.1996 - III B 173/95, BFHE 180, 217, BStBl II 1996, 506, unter II.2.).
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Die Anforderungen für die Annahme eines nicht von vornherein aussichtslosen Musterverfahrens, das beim
BVerfG anhängig ist, dürfen allerdings nicht überspannt werden (vgl. BFH-Beschluss vom 26.09.2023 -
IX R 9/22, BFHE 281, 527, BStBl II 2024, 282, Rz 20). Die in dem Musterverfahren geltend gemachten
Argumente dürfen nicht so wenig Gewicht haben, dass dem Verfahren von vornherein eine Erfolgsaussicht
abzusprechen ist (vgl. BFH-Beschluss vom 07.02.1992 - III B 24-25/91, BFHE 166, 418, BStBl II 1992, 408, unter
3.d).
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Etwas anderes kann ausnahmsweise dann gelten, wenn besondere Gründe materiell-rechtlicher oder
verfahrensrechtlicher Art substantiiert geltend gemacht werden, die es rechtfertigen, trotz Anhängigkeit des
Musterverfahrens Rechtsschutz gegen den im Streitpunkt für vorläufig erklärten Bescheid zu gewähren. Ein
Rechtsschutzbedürfnis kann bei vorläufiger Steuerfestsetzung unter anderem dann bestehen, wenn der
Steuerpflichtige aus berechtigtem Interesse ein weiteres Verfahren einleiten will, weil er zum Beispiel bisher in
dem Musterverfahren nicht geltend gemachte Gründe substantiiert vorträgt und diese an das BVerfG oder an
den Gerichtshof der Europäischen Union herantragen möchte (vgl. BFH-Beschluss vom 26.09.2023 - IX R 9/22,
BFHE 281, 527, BStBl II 2024, 282, Rz 21, m.w.N.).
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Daran gemessen fehlte dem Kläger von Beginn des Klageverfahrens an das Rechtsschutzbedürfnis für sein
Begehren, die Verfassungsgemäßheit der Kinderfreibeträge überprüfen zu lassen. Es war und ist ihm
zuzumuten, aufgrund des bestehenden Vorläufigkeitsvermerks den Ausgang des beim BVerfG anhängigen
Normenkontrollverfahrens 2 BvL 3/17 (anhängig seit April 2017) abzuwarten.
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aa) Der Kläger hält die einfachgesetzliche Ausgestaltung der Kinderfreibeträge in § 32 Abs. 6 EStG für
gleichheitswidrig und sieht einen Verstoß gegen Art. 6 Abs. 1 GG. Es verstoße insbesondere gegen den
Grundsatz der Steuerfreistellung des Existenzminimums und sei von der Typisierungsbefugnis des
Gesetzgebers nicht gedeckt, dass den Kinderfreibeträgen ein nach Lebensalter gewichteter
Durchschnittsbetrag der sozialrechtlichen Regelsätze zugrunde liege, der zudem volljährige Kinder einbeziehe.
Des Weiteren macht der Kläger geltend, der in den sozialrechtlichen Regelsätzen berücksichtigte Wohnbedarf
eines Kindes sei gleichheitswidrig.


49


bb) Die im vorliegenden Verfahren vom Kläger aufgeworfenen Fragen und das beim BVerfG anhängige
Musterverfahren sind hinsichtlich der verfassungsrechtlichen Streitfrage im Wesentlichen gleichgelagert. Der
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Kläger beruft sich auf dieselben verfassungsrechtlichen Normen und Rechtsgrundsätze, die auch Gegenstand
des Musterverfahrens 2 BvL 3/17 sind. Auch sind einfachrechtlich dieselben Normen des
Einkommensteuergesetzes, § 32 Abs. 6 Satz 1 und 2 EStG, streitig. Dass nicht dieselben Veranlagungszeiträume
betroffen sind, ist unerheblich. Die in den jeweiligen Streitzeiträumen geltenden Fassungen dieser Vorschriften
sind bis auf die Höhe der jeweiligen Kinderfreibeträge gleich.


Die Auffassung des Klägers, es liege im Streitfall ein anderer Sachverhalt vor, weil im Verfahren 2 BvL 3/17 die
einzubeziehenden Kosten der Unterkunft einer Tochter zu beurteilen seien, die mit ihrer Mutter
zusammenlebte, während der Streitfall das Zusammenleben einer Tochter mit ihrem Vater betreffe, teilt der
Senat nicht. Relevante Unterschiede der Ausgangssachverhalte vermag der Senat nicht zu erkennen.
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cc) Welche konkreten Erfolgsaussichten das beim BVerfG anhängige Musterverfahren hat, muss der erkennende
Senat nicht beurteilen. Das Verfahren erscheint jedenfalls nicht als von vornherein aussichtslos und damit als
Musterverfahren im Rahmen eines Vorläufigkeitsvermerks ungeeignet (vgl. BFH-Urteil vom 26.09.2023 -
IX R 9/22, BFHE 281, 527, BStBl II 2024, 282, Rz 27). Die vom Kläger dargelegte Gefahr einer Abweisung des
Vorlagebeschlusses als unzulässig ist hierfür nicht ausreichend. Dies gilt auch hinsichtlich des Gesichtspunkts
der ausreichenden Berücksichtigung von Unterkunftskosten als Bestandteil des gewichteten
sozialhilferechtlichen Regelsatzes. Diese sind im Vorlagebeschluss über die Wiedergabe des Vortrags der
dortigen Klägerin hierzu (Niedersächsisches FG, Vorlagebeschluss vom 02.12.2016 - 7 K 83/16, EFG 2017, 668,
Rz 31 f.) zwar nicht Gegenstand eines gesonderten Abschnitts im Rahmen der Darlegung der
verfassungsrechtlichen Zweifel, aber jedenfalls auch Gegenstand der umfassenden Ausführungen des
vorlegenden Gerichts zur Typisierungsbefugnis des Gesetzgebers (Rz 506 f.).
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dd) Das Rechtsschutzbedürfnis des Klägers hinsichtlich der Verfassungsmäßigkeit der Kinderfreibeträge
besteht im Streitfall auch nicht ausnahmsweise. Der Kläger hat keine Aspekte dargetan, die nicht schon
Gegenstand des Musterverfahrens sind. Vielmehr hat er sich in seiner Revisionsbegründung ausdrücklich die
Ausführungen des Vorlagebeschlusses vom 02.12.2016 - 7 K 83/16 (EFG 2017, 668) zu eigen gemacht.
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ee) Der Kläger erleidet zudem keine unzumutbaren Rechtsnachteile, wenn die materiell-rechtliche Frage in
dem Musterverfahren 2 BvL 3/17 nicht geklärt werden sollte. Er kann nach Erledigung des Musterverfahrens
gemäß § 165 Abs. 2 Satz 4 AO beantragen, dass die Erfassung der Kinderfreibeträge für endgültig erklärt wird,
und gegen die dann auch insoweit endgültige Festsetzung Einspruch einlegen und gegebenenfalls
anschließend Klage zur weiteren verfassungsrechtlichen Klärung erheben (vgl. BFH-Urteil vom 26.09.2023 -
IX R 9/22, BFHE 281, 527, BStBl II 2024, 282, Rz 28, m.w.N.). Erklärt das FA die mit einem Vorläufigkeitsvermerk
versehene Erfassung der Kinderfreibeträge für endgültig oder entfällt der Vorläufigkeitsvermerk in einem
geänderten Bescheid, sind ebenfalls Einspruch und gegebenenfalls Klage möglich. Die dadurch entstehende
zeitliche Verzögerung ist ‑‑entgegen der Auffassung des Klägers‑‑ hinzunehmen (vgl. BFH-Urteil vom
26.09.2023 - IX R 9/22, BFHE 281, 527, BStBl II 2024, 282, Rz 28, m.w.N.).
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8. Der Senat hält es für ermessensgerecht, den Streitfall zu entscheiden und das Revisionsverfahren nicht
gemäß § 74 FGO bis zum Abschluss des Musterverfahrens 2 BvL 3/17 auszusetzen (vgl. BFH-Urteile vom
23.01.2013 - X R 32/08, BFHE 240, 202, BStBl II 2013, 423, Rz 78 f.; vom 18.09.2007 - IX R 42/05, BFHE 219, 81,
BStBl II 2008, 26, unter II.2.c [Rz 19]). Der Streitfall ist bis auf die verfassungsrechtlichen Zweifelsfragen
bezüglich der Kinderfreibeträge entscheidungsreif. Letzteren wird durch den Vorläufigkeitsvermerk Rechnung
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  Download als PDF [www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-
online/detail/pdf/STRE202410164?type=1646225765]


getragen. Deshalb kann der Senat ohne drohenden Rechtsverlust für den Kläger im Streitfall entscheiden
(BFH-Urteil vom 18.09.2007 - IX R 42/05, BFHE 219, 81, BStBl II 2008, 26, unter II.2.c [Rz 19]).


9. Die Kostenentscheidung beruht auf § 135 Abs. 2 FGO.56



https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/pdf/STRE202410164?type=1646225765






Urteil vom 31. Juli 2024, II R 13/22
Freibetrag für das Kind eines zivilrechtlich als verstorben geltenden Elternteils


ECLI:DE:BFH:2024:U.310724.IIR13.22.0


BFH II. Senat


BGB § 1953, BGB § 2344 Abs 1, BGB § 2346 Abs 1 S 1, BGB § 2346 Abs 1 S 2, ErbStG § 15 Abs 1, ErbStG § 16 Abs 1 Nr
2, ErbStG § 16 Abs 1 Nr 3, GG Art 3 Abs 1, GG Art 14 Abs 1 S 1 Alt 2


vorgehend Niedersächsisches Finanzgericht , 28. Februar 2022, Az: 3 K 176/21


Leitsätze


1. Der zivilrechtliche Verzicht eines Kindes gegenüber seinen Eltern auf den gesetzlichen Erbteil bewirkt nicht, dass
seinem Kind ‑‑dem Enkel des Erblassers‑‑ der Freibetrag zu gewähren ist, der im Falle des Versterbens des Kindes zu
gewähren ist. Das Erbschaftsteuerrecht folgt insoweit nicht der Fiktion des Zivilrechts.


2. Dies ist verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden.


Tenor


Die Revision des Klägers gegen das Urteil des Niedersächsischen Finanzgerichts vom 28.02.2022 - 3 K 176/21 wird
als unbegründet zurückgewiesen.


Die Kosten des Revisionsverfahrens hat der Kläger zu tragen.


Tatbestand


I.


Der Kläger und Revisionskläger (Kläger) wurde von seinem am xx.xx.2019 verstorbenen Großvater (Erblasser)
testamentarisch als Erbe zu einem Viertel eingesetzt. Zuvor hatte der Vater des Klägers mit notariell
beurkundetem Vertrag vom 14.01.2013 gegenüber dem Erblasser auf sein gesetzliches Erbrecht einschließlich
seines Pflichtteilsrechts verzichtet. Die Erstreckung des Erbverzichts auf weitere Abkömmlinge wurde
ausgeschlossen (§ 2349 des Bürgerlichen Gesetzbuchs ‑‑BGB‑‑).
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In der Erbschaftsteuererklärung für den Erbfall nach dem Erblasser beantragte der Kläger die Gewährung eines
Freibetrags in Höhe von 400.000 € gemäß § 16 Abs. 1 Nr. 2 Alternative 2 des Erbschaftsteuer- und
Schenkungsteuergesetzes (ErbStG) i.V.m. § 15 Abs. 1 Steuerklasse I Nr. 2 ErbStG. Er war der Ansicht, dass er
aufgrund der in § 2346 Abs. 1 Satz 2 BGB angeordneten zivilrechtlichen Vorversterbensfiktion, nach der der
verzichtende Vater so behandelt wird, als würde er zur Zeit des Erbfalls nach dem Tod des Erblassers nicht
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mehr leben, als Kind eines verstorbenen Kindes im Sinne des § 16 Abs. 1 Nr. 2 Alternative 2 ErbStG anzusehen
sei.


Der Beklagte und Revisionsbeklagte (Finanzamt ‑‑FA‑‑) vertrat die Auffassung, dass dem Kläger als Kindeskind
des Erblassers gemäß § 16 Abs. 1 Nr. 3 ErbStG nur ein Freibetrag in Höhe von 200.000 € zu gewähren sei und
setzte entsprechend mit Bescheid vom 04.03.2021 Erbschaftsteuer fest. Der Bescheid wurde am 19.07.2021
aus im Revisionsverfahren nicht streitigen Gründen geändert.
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Nach erfolglosem Einspruchsverfahren hat das Finanzgericht (FG) die Klage abgewiesen. Das Urteil ist in
Entscheidungen der Finanzgerichte 2022, 1118 veröffentlicht.
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Mit seiner Revision macht der Kläger eine Verletzung von § 16 Abs. 1 Nr. 2 Alternative 2 ErbStG, § 2346 Abs. 1
Satz 2 BGB und Art. 3 Abs. 1 des Grundgesetzes (GG) geltend. Da bei einem Erbverzicht der Verzichtende nach
§ 2346 Abs. 1 Satz 2 BGB von der gesetzlichen Erbfolge ausgeschlossen sei, sei diesem ein Erwerb von Todes
wegen oder die Geltendmachung von Pflichtteilsansprüchen nicht mehr möglich. Es könne daher ‑‑entgegen
der Auffassung des FG‑‑ nicht zu einer doppelten Inanspruchnahme des Freibetrags gemäß § 16 Abs. 1 Nr. 2
ErbStG in Höhe von 400.000 € kommen. Nur in dem Fall, dass der verzichtende Abkömmling testamentarisch
bedacht würde, wäre die Gefahr einer doppelten Inanspruchnahme gegeben. Dies könnte von der
Finanzverwaltung aufgrund der von Amts wegen durchzuführenden Übersendung der Eröffnungsniederschrift
durch das Nachlassgericht überprüft werden.
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Der Wortlaut des § 16 Abs. 1 Nr. 2 Alternative 2 ErbStG stehe der Annahme, dass eine Vorversterbensfiktion des
§ 2346 Abs. 1 Satz 2 BGB wie ein tatsächliches Vorversterben des Kindes des Erblassers behandelt werde, nicht
entgegen. Das Erbschaftsteuerrecht folge den Fiktionen des Zivilrechts, wenn nicht etwas anderes ausdrücklich
angeordnet sei.
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Zudem spreche auch die Absicht des Gesetzgebers, das Familienvermögen für die nächste Generation zu
erhalten, für eine Gewährung des höheren Freibetrags an den Enkel, wenn das Kind des Erblassers aufgrund
der zivilrechtlichen Fiktion des § 2346 Abs. 1 Satz 2 BGB als vorverstorben gelte. Ansonsten könnte der erhöhte
Freibetrag von niemandem in Anspruch genommen werden und ginge der gesamten familiären Linie verloren.
Das Bundesverfassungsgericht (BVerfG) habe in seinem Beschluss vom 22.06.1995 - 2 BvR 552/91 (BVerfGE 93,
165, BStBl II 1995, 671) dargelegt, dass die Ausgestaltung und Bemessung der Erbschaftsteuer die
Testierfreiheit wahren müsse und Sinn und Funktion des Erbrechts als Rechtseinrichtung und
Individualgrundrecht nicht zunichte oder wertlos machen dürfe. Dies spreche dafür, den höheren Freibetrag
nach § 16 Abs. 1 Nr. 2 Alternative 2 ErbStG auch dem Kind eines nach § 2346 Abs. 1 Satz 1 BGB auf seinen
Erbteil verzichtenden Elternteils bei Erwerb von den Großeltern zu gewähren.
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Andernfalls liege eine gegen Art. 3 Abs. 1 GG verstoßende verfassungsrechtliche Ungleichbehandlung im
Vergleich zu der Besteuerung des Erwerbs von Todes wegen bei tatsächlichem Vorversterben eines
Abkömmlings des Erblassers vor, da in diesem Fall dem Enkel ein höherer Freibetrag gewährt werde. Das
Ergebnis wäre, dem Enkel im vorliegenden Fall den höheren Freibetrag ohne Not zu versagen, obgleich der
Vater als Abkömmling des Erblassers diesen erhöhten Freibetrag aufgrund zulässiger erbrechtlicher Gestaltung
nicht erhalte.


8







Entscheidungsgründe


II.


Der Kläger beantragt,
die Vorentscheidung aufzuheben und den Änderungsbescheid vom 19.07.2021 in Gestalt der
Einspruchsentscheidung vom 24.08.2021 dahingehend zu ändern, dass die Erbschaftsteuer auf 0 € festgesetzt
wird.
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Das FA beantragt,
die Revision als unbegründet zurückzuweisen.
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Die Revision ist unbegründet und daher zurückzuweisen (§ 126 Abs. 2 der Finanzgerichtsordnung ‑‑FGO‑‑). Das
FG hat zutreffend entschieden, dass dem Kläger für den Erwerb von dem Erblasser lediglich ein Freibetrag
gemäß § 16 Abs. 1 Nr. 3 ErbStG in Höhe von 200.000 € zusteht. Der zivilrechtliche Erbverzicht nach § 2346
Abs. 1 BGB durch den Vater des Klägers gegenüber dem Erblasser hat nicht bewirkt, dass der Vater des Klägers
als "verstorben" im Sinne des § 16 Abs. 1 Nr. 2 ErbStG anzusehen und dem Kläger der höhere Freibetrag von
400.000 € zu gewähren ist. Ein Verstoß gegen Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG und Art. 3 Abs. 1 GG liegt nicht vor.
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1. Nach § 16 Abs. 1 Nr. 2 ErbStG bleibt in den Fällen der unbeschränkten Steuerpflicht der Erwerb der Kinder im
Sinne der Steuerklasse I Nr. 2 und der Kinder verstorbener Kinder im Sinne der Steuerklasse I Nr. 2 in Höhe von
400.000 € steuerfrei. Die Formulierung "… und der Kinder verstorbener Kinder…" ist dahingehend zu verstehen,
dass die Kinder des Erblassers tatsächlich verstorben sind. Die Vorversterbensfiktion des § 2346 Abs. 1 Satz 2
BGB bewirkt nicht, dass das erbverzichtende Kind als "verstorbenes Kind" im Sinne des § 16 Abs. 1 Nr. 2
Alternative 2 ErbStG gilt und dessen Abkömmlinge den Freibetrag in Höhe von 400.000 € erhalten (gleicher
Ansicht Eisele in Kapp/Ebeling, § 16 ErbStG, Rz 8; Halaczinsky in Daragan/Halaczinsky/Riedel, ErbStG, BewG,
4. Aufl., § 16 ErbStG Rz 2; Kugelmüller-Pugh in Viskorf/Schuck/Wälzholz, Erbschaftsteuer- und
Schenkungsteuergesetz, Bewertungsgesetz, 7. Aufl., § 16 ErbStG Rz 8/1; Birkenbeil/Holler, Zeitschrift für die
gesamte erbrechtliche Praxis ‑‑ErbR‑‑ 2022, 652, 656).
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a) Maßgebend für die Interpretation eines Gesetzes ist der in ihm zum Ausdruck kommende objektivierte Wille
des Gesetzgebers. Der Feststellung des zum Ausdruck gekommenen objektivierten Willens des Gesetzgebers
dienen die Auslegung aus dem Wortlaut der Norm (grammatikalische Auslegung), dem Zusammenhang
(systematische Auslegung), ihrem Zweck (teleologische Auslegung) sowie den Gesetzesmaterialien und der
Entstehungsgeschichte (historische Auslegung); zur Erfassung des Inhalts einer Norm darf sich der Richter
dieser verschiedenen Auslegungsmethoden gleichzeitig und nebeneinander bedienen. Insbesondere bei der
Auslegung einer Norm aus ihrem Wortlaut ist zu berücksichtigen, dass diese nur eine von mehreren
anerkannten Auslegungsmethoden ist, zu denen auch die systematische Auslegung zählt. Nach letzterer ist
darauf abzustellen, dass einzelne Rechtssätze, die der Gesetzgeber in einen sachlichen Zusammenhang
gebracht hat, grundsätzlich so zu interpretieren sind, dass sie logisch miteinander vereinbar sind. Ziel jeder
Auslegung ist die Feststellung des Inhalts einer Norm, wie er sich aus dem Wortlaut und dem
Sinnzusammenhang ergibt, in den sie hineingestellt ist (Urteil des Bundesfinanzhofs ‑‑BFH‑‑ vom 13.09.2023 -
II R 49/21, BFHE 282, 313, BStBl II 2024, 566, Rz 17).
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b) Bei Anwendung dieser Grundsätze ist das FG zu Recht davon ausgegangen, dass die Voraussetzungen des
§ 16 Abs. 1 Nr. 2 Alternative 2 ErbStG bei einem Erbverzicht nach § 2346 Abs. 1 Satz 2 BGB nicht vorliegen.
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aa) Der Wortsinn der Norm ist eindeutig. § 16 Abs. 1 Nr. 2 Alternative 2 ErbStG spricht von "verstorbenen
Kindern" und nicht von "als verstorben geltenden Kindern". Nach dem klaren Wortlaut ist dieses
Tatbestandsmerkmal der Vorschrift nur dann erfüllt, wenn das Kind tatsächlich verstorben ist, nicht aber, wenn
es aufgrund einer gesetzlichen Fiktion als verstorben anzusehen ist, jedoch in Wirklichkeit noch lebt (vgl.
Birkenbein/Holler, ErbR 2022, 652).
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bb) Auch nach der systematischen Auslegung sind als gemäß § 2346 Abs. 1 Satz 2 BGB verstorben geltende
Kinder von der Freibetragsregelung des § 16 Abs. 1 Nr. 2 Alternative 2 ErbStG nicht erfasst.
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(1) Die Freibeträge sind nach § 16 Abs. 1 ErbStG für unbeschränkt Steuerpflichtige dergestalt aufgebaut, dass
diese ausgehend von dem persönlichen Verhältnis des Erwerbers zum Erblasser in Anlehnung an die
Steuerklassen gestaffelt sind. Je näher das verwandtschaftliche Verhältnis ist, umso höher ist der Freibetrag.
Den zweithöchsten Freibetrag nach den Ehegatten und Lebenspartnern (§ 16 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG; 500.000 €)
erhalten grundsätzlich Kinder und die Kinder verstorbener Kinder im Sinne der Steuerklasse I Nr. 2 in Höhe von
400.000 € (§ 16 Abs. 1 Nr. 2 ErbStG). Für die Enkel des Erblassers hat der Gesetzgeber einen Freibetrag in Höhe
von 200.000 € vorgesehen, wenn die Kinder des Erblassers zum Zeitpunkt des Erbfalles noch leben (§ 16 Abs. 1
Nr. 3 ErbStG).
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(2) Der Aufbau des § 16 Abs. 1 Nr. 2 und Nr. 3 ErbStG spricht somit dafür, dass durch die Gewährung höherer
Freibeträge zunächst die Kinder des Erblassers begünstigt werden sollten, da der Gesetzgeber die familiäre
Verbundenheit zu den Abkömmlingen der ersten Generation als am stärksten angesehen hat. Erbt der Enkel
des Erblassers und leben noch die direkten Abkömmlinge des Erblassers, sieht der Gesetzgeber die familiäre
Verbindung als nicht mehr so eng an. Es wird aus diesem Grund ein geringerer Freibetrag gewährt. Die in § 16
Abs. 1 Nr. 2 und Nr. 3 ErbStG umgesetzte Staffelung des Freibetrags zeigt, dass erst dann, wenn die direkt
vorangehende Generation nicht mehr am Leben ist, die Verantwortung für das Auskommen der zweiten
Generation dem Erblasser zukommt. Dem wird durch den auf 400.000 € erhöhten Freibetrag für "verwaiste
Enkel" nach § 16 Abs. 1 Nr. 2 Alternative 2 ErbStG Rechnung getragen.
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cc) Auch der Sinn und Zweck der Regelung erfordert im vorliegenden Fall nicht die Gewährung eines höheren
Freibetrags im Sinne des § 16 Abs. 1 Nr. 2 Alternative 2 ErbStG. Die Begünstigung der Kinder und der Kinder
vorverstorbener Kinder nach § 16 Abs. 1 Nr. 2 ErbStG dient dem verfassungsrechtlich gebotenen Schutz von
Ehe und Familie (Art. 6 Abs. 1 GG) und verwirklicht das Familienprinzip als Grenze für das Maß der
Steuerbelastung. Danach ist die familiäre Verbundenheit der nächsten Angehörigen zum Erblasser oder
Schenker erbschaftsteuerrechtlich zu berücksichtigen. Der steuerliche Zugriff ist bei Familienangehörigen
derart zu mäßigen, dass diesen der Nachlass zumindest zum deutlich überwiegenden Teil oder, bei kleineren
Vermögen, völlig steuerfrei zugutekommt (vgl. z.B. BVerfG-Beschlüsse vom 22.06.1995 - 2 BvR 552/91, BVerfGE
93, 165, BStBl II 1995, 671, unter C.I.2.b aa und vom 21.07.2010 - 1 BvR 611/07, 1 BvR 2464/07, BVerfGE 126,
400, Rz 97 f.; BFH-Urteil vom 05.12.2019 - II R 5/17, BFHE 267, 451, BStBl II 2020, 322, Rz 21). Hieraus folgt
jedoch nicht, dass bei einem Verzicht des Kindes des Erblassers auf seinen gesetzlichen Erbteil nach § 2346
Abs. 1 Satz 1 BGB dessen Kind beim Tod des Erblassers der höhere Freibetrag nach § 16 Abs. 1 Nr. 2
Alternative 2 ErbStG zu gewähren ist. Denn zu berücksichtigen ist dabei auch, dass das Kind des Erblassers
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aufgrund gewillkürter Erbfolge nach wie vor neben seinem Kind, dem Enkel des Erblassers, zum Erben berufen
werden könnte (s. hierzu unter II.2.b bb) und für den Unterhalt der Enkel des Erblassers weiterhin sorgen kann.


dd) Auch aus der Historie der Norm ergibt sich keine andere Auslegung. Der Gesetzgeber stellte stets Kinder
tatsächlich vorverstorbener Kinder durch die Gewährung eines höheren Freibetrags besser, als Kinder, deren
Eltern bei Tod des Großelternteils noch lebten.


20


(1) Für Erwerbe vor dem 01.01.1996 sah § 16 Abs. 1 Nr. 2 ErbStG i.d.F. vom 17.04.1974 für alle Personen der
Steuerklasse I mit Ausnahme der Ehegatten einen Freibetrag von 90.000 DM vor. Die Vorschrift unterschied
dabei nicht zwischen Kindern verstorbener Kinder und nicht vorverstorbener Kinder.


21


(2) Aufgrund des BVerfG-Beschlusses vom 22.06.1995 - 2 BvR 552/91 (BVerfGE 93, 165, BStBl II 1995, 671)
erhöhte der Gesetzgeber für Erwerbe ab dem 01.01.1996 durch das Jahressteuergesetz 1997 (JStG 1997) vom
20.12.1996 (BGBl I 1996, 2049, BStBl I 1996, 1523) die persönlichen Freibeträge zur Kompensation der
veränderten Wertermittlung nach dem Bewertungsgesetz. Zudem wurde im Zuge der Neugliederung der
Steuerklassen (§ 15 ErbStG) die Struktur der persönlichen Freibeträge verändert. Dabei sollte sich die
Freistellung am Wert eines durchschnittlichen Einfamilienhauses orientieren (BTDrucks 13/4839, S. 70). Nach
§ 16 Abs. 1 Nr. 2 ErbStG i.d.F. des JStG 1997 blieb nunmehr ein Erwerb der Kinder im Sinne der Steuerklasse I
Nr. 2 und der Kinder verstorbener Kinder im Sinne der Steuerklasse I Nr. 2 in Höhe von 400.000 DM steuerfrei;
ein Erwerb von Kindern nicht vorverstorbener Kinder wurde nur in Höhe von 100.000 DM freigestellt (§ 16
Abs. 1 Nr. 3 ErbStG i.d.F. des JStG 1997). Die Freibeträge wurden in der Folge mehrmals angepasst. Durch das
Erbschaftsteuerreformgesetz vom 24.08.2008 (BGBl I 2008, 3018) wurden schließlich die aktuell geltenden
Freibeträge in § 16 Abs. 1 Nr. 2 ErbStG (400.000 €) und in § 16 Abs. 1 Nr. 3 ErbStG (200.000 €) eingefügt. Dabei
stellte der Gesetzgeber stets Kinder vorverstorbener Kinder durch die Gewährung eines höheren Freibetrags
besser, als Kinder, deren Eltern bei Tod des Großelternteils noch lebten.
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ee) Zu einer anderen Auslegung des § 16 Abs. 1 Nr. 2 ErbStG führt nicht, dass auch andere zivilrechtliche
Bestimmungen ‑‑wie beispielsweise die Erbausschlagung nach § 1953 BGB oder die Erklärung der
Erbunwürdigkeit gemäß § 2344 Abs. 1 BGB‑‑ zur Vorversterbensfiktion führen. Vielmehr ist bei jeder Norm eine
eigene erbschaftsteuerrechtliche Auslegung durchzuführen. Die erbschaftsteuerrechtliche Behandlung weicht
hier teilweise von der Systematik des Zivilrechts ab. Dies ist zulässig und entspricht dem gesetzgeberischen
Willen (vgl. BFH-Beschluss vom 28.06.2023 - II B 79/22, BFH/NV 2023, 1069, Rz 13).
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2. Eine analoge Anwendung des § 16 Abs. 1 Nr. 2 Alternative 2 ErbStG auf Enkel des Erblassers aufgrund der
Fiktion des § 2346 Abs. 1 Satz 2 BGB kommt nicht in Betracht.
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a) Eine erweiternde Auslegung setzt eine Regelungslücke voraus. Die Norm muss gemessen an ihrem Zweck
unvollständig, das heißt ergänzungsbedürftig sein. Ihre Ergänzung darf nicht einer vom Gesetzgeber
beabsichtigten Beschränkung auf bestimmte Tatbestände widersprechen. Dass eine gesetzliche Regelung
rechtspolitisch als verbesserungsbedürftig anzusehen ist ("rechtspolitische Fehler"), reicht nicht aus. Die
Unvollständigkeit muss sich vielmehr aus dem gesetzesimmanenten Zweck ergeben und kann auch bei einem
eindeutigen Wortlaut vorliegen (BFH-Urteil vom 10.05.2023 - II R 24/21, BFHE 281, 149, BStBl II 2023, 1060).
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b) Nach diesen Grundsätzen ist eine analoge Anwendung nicht geboten.26


aa) Es fehlt bereits an einer Regelungslücke. Sinn und Zweck der Regelung des § 16 Abs. 1 Nr. 2 Alternative 2
ErbStG ist, dass ein Enkel des Erblassers als entfernterer Abkömmling den höheren Freibetrag erhält, wenn das
Vermögen wegen des vorzeitigen Todes des Kindes des Erblassers auf diesen übergeht (s. hierzu oben II.1.a bb).
Diese Vergünstigung ist nicht geboten, wenn der Abkömmling des Erblassers noch lebt und weiterhin für die
finanzielle Ausstattung seines Kindes, das heißt des Enkels des Erblassers, sorgen kann, was bei seinem
tatsächlichen Vorversterben nicht der Fall wäre.
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bb) Die analoge Anwendung des § 16 Abs. 1 Nr. 2 Alternative 2 ErbStG würde zudem eine legale
Steuerumgehungsmöglichkeit schaffen, die geeignet wäre, die Staffelung der Freibetragsregelung des § 16
Abs. 1 Nr. 2 Alternative 2 und Nr. 3 ErbStG auszuhöhlen. Denn das Kind des Erblassers kann trotz seines
Verzichts nach § 2346 Abs. 1 Satz 1 BGB aufgrund gewillkürter Erbfolge von dem Erblasser zum Erben berufen
werden. In diesem Fall könnten sowohl das Kind als auch der Enkel des Erblassers jeweils den Freibetrag nach
§ 16 Abs. 1 Nr. 2 ErbStG in Höhe von 400.000 € in Anspruch nehmen. Allein die Möglichkeit des Eintritts einer
Doppelbegünstigung ist ausreichend, um eine analoge Anwendung der Regelung auszuschließen, sodass es
nicht darauf ankommt, ob im vorliegenden Fall tatsächlich eine Doppelbegünstigung ausgeschlossen ist.
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3. Dieses Ergebnis ist verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden. Es liegt weder ein Verstoß gegen Art. 14
Abs. 1 Satz 1 Alternative 2 GG noch gegen Art. 3 Abs. 1 GG vor.
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a) Das nach Art. 14 Abs. 1 Satz 1 Alternative 2 GG grundgesetzlich gewährleistete Erbrecht wird nicht verletzt.30


aa) Die Erbrechtsgarantie des Art. 14 Abs. 1 Satz 1 Alternative 2 GG gewährleistet das Erbrecht als
Rechtsinstitut und als Individualrecht. Nach dem BVerfG überlässt Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG dem Gesetzgeber,
Inhalt und Schranken des Erbrechts zu bestimmen, wobei er eine weitreichende Gestaltungsbefugnis hat
(BVerfG-Beschluss vom 22.06.1995 - 2 BvR 552/91, BVerfGE 93, 165, BStBl II 1995, 671, unter C.I.2.a cc).
Hinsichtlich der Freibeträge führt das BVerfG aus, dass der erbschaftsteuerliche Zugriff bei
Familienangehörigen im Sinne der Steuerklasse I (§ 15 Abs. 1 ErbStG) derart zu mäßigen ist, dass jedem dieser
Steuerpflichtigen der jeweils auf ihn übergehende Nachlass ‑‑je nach dessen Größe‑‑ zumindest zum deutlich
überwiegenden Teil oder, bei kleineren Vermögen, völlig steuerfrei zugutekommt. In Bezug auf einen
darüberhinausgehenden Vermögenszuwachs ist der erbschaftsteuerliche Zugriff so zu beschränken, dass eine
im Erbrecht angelegte Mitberechtigung der Kinder am Familiengut nicht verlorengeht (BVerfG-Beschluss vom
22.06.1995 - 2 BvR 552/91, BVerfGE 93, 165, BStBl II 1995, 671, unter C.I.2.b aa).
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bb) Danach verstößt die Auslegung, dass die Freibetragsregelung des § 16 Abs. 1 Nr. 2 Alternative 2 ErbStG in
Höhe von 400.000 € dem Enkel bei einem Erbverzicht des Kindes des Erblassers trotz der Fiktion des § 2346
Abs. 1 Satz 2 BGB nicht zu gewähren ist, nicht gegen Art. 14 Abs. 1 GG. Der Enkel erhält danach den Freibetrag
gemäß § 16 Abs. 1 Nr. 3 ErbStG in Höhe von 200.000 €. Es wird erbschaftsteuerlich nicht schlechter gestellt, als
wenn das Kind des Erblassers ‑‑wie es tatsächlich der Fall ist‑‑ noch lebte. Es ist nicht ersichtlich, warum die
vom Erblasser und seinem Kind gewählte Gestaltung des Erbverzichts gemäß § 2346 Abs. 1 Satz 1 BGB nach
Art. 14 Abs. 1 GG ein anderes Ergebnis zu Gunsten des Enkels des Erblassers erfordert, zumal sich der Verzicht
lediglich auf das gesetzliche Erbrecht bezieht, sodass das verzichtende Kind bei gewillkürter Erbfolge noch
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  Download als PDF [www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-
online/detail/pdf/STRE202410191?type=1646225765]


den Freibetrag nach § 16 Abs. 1 Nr. 2 ErbStG in Höhe von 400.000 € neben dem Enkel des Erblassers in
Anspruch nehmen könnte (s. hierzu unter II.2.b bb).


b) Es liegt auch kein Verstoß gegen Art. 3 Abs. 1 GG vor.33


aa) Der allgemeine Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG belässt dem Gesetzgeber einen weitreichenden
Entscheidungsspielraum sowohl bei der Auswahl des Steuergegenstands als auch bei der Bestimmung des
Steuersatzes. Abweichungen von der mit der Wahl des Steuergegenstands einmal getroffenen
Belastungsentscheidung müssen sich indessen ihrerseits am Gleichheitssatz messen lassen (Gebot der
folgerichtigen Ausgestaltung des steuerrechtlichen Ausgangstatbestands). Demgemäß bedürfen sie eines
besonderen sachlichen Grundes, der die Ungleichbehandlung zu rechtfertigen vermag. Dabei steigen die
Anforderungen an den Rechtfertigungsgrund mit Umfang und Ausmaß der Abweichung (vgl. BVerfG-Beschluss
vom 23.06.2015 - 1 BvL 13/11, 1 BvL 14/11, BVerfGE 139, 285, BStBl II 2015, 871, Rz 72, m.w.N.).
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bb) Vorliegend fehlt es bereits an vergleichbaren Sachverhalten. Die Fallgruppen "Kinder tatsächlich
verstorbener Kinder" und "Kinder von als fiktiv verstorben geltenden Kindern" können nicht gleichgesetzt
werden. Wie unter II.2.b bb des Urteils dargelegt, können nach § 2346 Abs. 1 Satz 1 BGB fiktiv als verstorben
geltende Kinder nach wie vor Erwerber aufgrund gewillkürter Erbfolge sein und den Freibetrag nach § 16
Abs. 1 Nr. 2 Alternative 1 ErbStG erhalten, wohingegen dies für tatsächlich verstorbene Kinder nicht möglich ist.
Dies rechtfertigt eine abweichende Beurteilung bei der Gewährung des Freibetrags.
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4. Die Kostenentscheidung beruht auf § 135 Abs. 2 FGO.36
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