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BMF: Lohnsteuerliche Behandlung der Aufwendungen des Arbeitgebers fir sicherheitsgefahr-
dete Arbeitnehmer - Sicherheitsmaf3nahmen

Die Finanzverwaltung hat mit BMF-Schreiben vom 11.11.2024 ein Uberarbeitetes BMF-Schreiben
zur lohnsteuerlichen Behandlung der Aufwendungen des Arbeitgebers fir sicherheitsgefahrdete
Arbeitnehmer (SicherheitsmalRnahmen) verodffentlicht.

Neben der erfolgten betragsmalligen Anpassung der teilweise anzuwendenden Hochstgrenzen
ist besonders zu erwahnen, dass das neue BMF-Schreiben die Falle der sog. abstrakten Positions-
gefdhrdung (Arbeitnehmer, fir die die Sicherheitsbehdrden keine Gefahrdungsanalyse erstellen
und keine Sicherheitseinrichtungen empfehlen, die Positionsgefahrdung aber durch eine oberste
Bundes- oder Landesbehdrde anerkannt oder anderweitig nachgewiesen oder glaubhaft gemacht
ist) nicht mehr bericksichtigt. Stattdessen kommt es nur noch auf die sog. konkrete Gefahrdungs-
lage (Arbeitnehmer, die durch eine fir die Gefahrdungsanalyse zustandige Behorde (Sicherheits-
behorde) in die Gefahrdungsstufen 1 bis 3 eingeordnet sind) an.

Das neue BMF-Schreiben ist grundsatzlich in allen offenen Fallen anzuwenden und ersetzt das
BMF-Schreiben vom 30.06.1997. In den Fallen einer nicht konkreten Positionsgefahrdung sind die
Grundsatze des BMF-Schreibens vom 30.06.1997 letztmalig auf den laufenden Arbeitslohn anzu-
wenden, der fir einen vor dem 01.01.2025 endenden Lohnzahlungszeitraum gezahlt wird, und auf
sonstige Bezlge, die vor dem 01.01.2025 zuflieRen.

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 Verbande versandt und gleichzeitig auf
seiner Homepage ver6ffentlicht. Die Verbande haben nun bis zum 12.12.2024 Gelegenheit zur
Stellungnahme.

Durch das Gesetz zur weiteren steuerlichen Férderung der Elektromobilitat und zur Anderung
weiterer steuerlicher Vorschriften vom 12.12.2019 wurde § 6e EStG eingefUhrt und die ertrag-
steuerliche Behandlung von sog. Fondsetablierungskosten geregelt. Danach gehéren Aufwendun-
gen im Zusammenhang mit der Etablierung bestimmter geschlossener Fonds wahrend 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 Einflussnahmemaoglichkeiten auf dieses haben.

Unter ,I. Anwendungsbereich" wird im BMF-Entwurf zunachst ausgefihrt, dass die Regelungen
des Schreibens fir alle geschlossenen Fonds in der Rechtsform einer Personengesellschaft gelten,
bei denen es sich regelmallig um Investmentvermdgen 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 EinkUnfte erzielen, als auch Uber § 9 Abs. 5 Satz 2 EStG entsprechend auf vermdgensverwal-
tende Fonds. § 6e EStG sei auch auf Fonds anwendbar, deren konkrete Investitionsobjekte zum
Zeitpunkt des Beitritts der Anleger noch nicht endgultig bestimmt sind (sog. (Semi) - Blind
Pools).

Unter ,ll. Grundsatze" 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 Einflussnahmemaoglichkeiten der Anleger auf das vom Projektanbieter vorfor-
mulierte Vertragswerk" erlautert.

Unter ,lll. Fondsetablierungskosten (§ 6e Abs. 2 EStG)" befasst sich der BMF-Entwurf mit dem
Umfang der Fondsetablierungskosten sowie mit Beginn und Ende der maligeblichen Investitions-
phase.

DarUber hinaus befasst sich der BMF-Entwurf mit der Aufteilung der Anschaffungskosten bei mehr-
jahrigen Investitionsphasen und mehreren angeschafften WirtschaftsgiUtern (unter IV.) und den
Voraussetzungen fir den Abzug von Betriebsausgaben oder Werbungskosten - insbesondere (1)
Zinsen der Zwischen- und Endfinanzierung, (2) Vorauszahlung von Schuldzinsen, (3) Damnum,
Disagio, Bearbeitungs- und Auszahlungsgebihren, (4) Kosten der Darlehenssicherung, (5) Gebuih-
ren im Zusammenhang mit der Vermietung, (6) GebUhren im Zusammenhang mit der Endfinanzie-
rung, (7) VergUtungen an Steuer- und Rechtsberater und (8) Beitrage zu Sach- und Haftpflichtver-
sicherungen - (unter V.). Weitere AusfUhrungen betreffen die Definition , vergleichbarer Modelle
mit nur einem Kapitalanleger und Gesamtobjekte" (unter VI.), das Verhaltnis zu § 15b EStG (unter
VIl.) und die Anwendungsregelungen (unter VIII.).

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

Der BFH halt den gesetzlichen Zinssatz von é % p.a. bei sog. Aussetzungszinsen seit dem
01.01.2019 insoweit fUr 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 VIIl. 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 Hohe der
Aussetzungszinsen AdV gewahrt. Eine solche AdV ist - so der BFH - nur fir Zinszeitraume ab dem
01.01.2019 und lediglich in Hohe der gesetzlichen Spreizung der Aussetzungszinsen und der
Nachzahlungszinsen von 0,35 Prozent fir jeden Monat zu gewahren. Denn die vom VIIl. Senat des
BFH angefUhrten Argumente im Hinblick auf die Verfassungswidrigkeit der Zinshéhe (Niedrigzins-
phase/Ungleichbehandlung im Vergleich zu den Nachzahlungszinsen gemaR § 233a AO in Héhe
von nur noch 0,15 Prozent pro Monat) wirden letztlich nur im Hinblick auf die gesetzliche Sprei-
zung der Zinssatze bei AdV-Zinsen und Nachzahlungszinsen und damit in Hohe von 0,35 Prozent
fUr jeden Monat greifen. Zugleich wirden sie zeitlich jedoch Uber die im Streitfall des VIIl. Senats
malgebliche zeitliche Grenze (15.04.2021) hinaus zielen, so dass die AdV jedenfalls vorliegend -
unabhingig 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 gewahren gewesen

sel.
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BFH: Buchwertantrag nach § 3 Abs. 2 UmwsStG durch ausdrickliche Antragsklausel in der nota-
riellen Urkunde Uber die Umwandlung

Mit Urteil vom 10.07.2024 (1V R 8/22) hat der BFH entschieden, dass ein Antrag auf Buchwertfort-
fihrung nach § 3 Abs. 2 Satz 1 UmwStG durch entsprechende Antragsklausel bereits mit der nota-
riellen Urkunde Uber die Umwandlung (Umwandlungsbeschluss), die der Notar dem Finanzamt
Ubersendet, wirksam gestellt werden kann.

Im Streitfall wurde die R GmbH mit Beschluss vom 25.08.2010 rickwirkend zum 30.12.2009, 24:00
Uhr (steuerlicher Ubertragungsstichtag) formwechselnd in die R GmbH & Co. KG (R KG) umge-
wandelt. Der Beschluss enthielt unter der Uberschrift "Steuerrechtliche Regelungen” unter ande-
rem folgenden Passus: "Von dem Antragsrecht der Ubertragung des Betriebsvermdgens zu steu-
erlichen Buchwerten wird hiermit ausdricklich Gebrauch gemacht.” Der beurkundende Notar
Ubersandte den Umwandlungsbeschluss mit Schreiben vom 02.09.2010 dem Finanzamt.

FUr die R GmbH wurde eine Kérperschaftsteuererklarung sowie eine Steuerbilanz auf den
31.12.2009 eingereicht. Darin wurden die WirtschaftsgUter zum Buchwert angesetzt. Die R KG
fUhrte die Buchwerte in ihrer Eréffnungsbilanz auf den 31.12.2009 fort. Gegeniber dem Finanzamt
wurde dann allerdings spater erklart, dass die R GmbH als Ubertragender Rechtstrager den Form-
wechsel mangels Buchwertantrags und Aufstellung einer Schlussbilanz auf den Ubertragungs-
stichtag — entgegen der Vereinbarung im Umwandlungsbeschluss - nicht zu steuerlichen Buch-
werten, sondern zu gemeinen Werten durchgefUhrt habe. Das Finanzamt sah hingegen einen An-
trag auf Buchwertfortfihrung i.S.d. § 3 Abs. 2 UmwStG als wirksam gestellt an. Das Finanzgericht
bestatigte diese Auffassung.

Nunmehr hat der BFH entschieden, dass das Finanzgericht zu Recht von einer Buchwertfortfih-
rung nach § 9i.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 Wirtschaftsgiter 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 koénne. Es sei fUr einen wirksamen Buchwertantrag i.S.d. § 3 Abs. 2 UmwStG auch
nicht erforderlich, dass die Wirtschaftsguter in der steuerlichen Schlussbilanz auch tatsachlich mit
dem Buchwert angesetzt worden seien. MalRgeblich sei allein der rechtzeitig gestellte Antrag,
d.h. dass eine Antragstellung spatestens bis zur erstmaligen Abgabe der steuerlichen Schlussbi-
lanz bei dem fUr die Besteuerung der Ubertragenden Kérperschaft zustandigen Finanzamt erfolgt
sei.

Zwar konnten Vereinbarungen der Parteien im (notariellen) Umwandlungsvertrag regelmaliig
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 Ubersendet (§ 54 Abs. 1 EStDV), ausdricklich eine "Antragsklausel” enthalt,
d.h. einen an das Finanzamt gerichteten Antrag auf Buch- oder Zwischenwertansatz. Im Gegen-
satz zu einer bloRen "Buchwertabrede" als zivilrechtliche Vereinbarung handele es sich bei einer
derartigen Klausel um einen Antrag, der im Rahmen des 6ffentlich-rechtlichen Besteuerungsver-
fahrens von der Ubertragenden Korperschaft an das zustandige Finanzamt gerichtet ist.

BFH: Vorteilsminderung bei der 1 %-Regelung - Prozesszinsen als Kapitaleinkinfte

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 Uberlassung des Fahrzeugs als
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Einzelkosten mindern kénnen, die bei einer (hypothetischen) Kostentragung durch den Arbeitge-
ber Bestandteil dieses Vorteils und somit von der Abgeltungswirkung der 1%-Regelung erfasst
waren.

Der Klager machte bei seinen EinkUnften aus nichtselbstandiger Arbeit geltend, der geldwerte
Vorteil aus der NutzungsUberlassung eines Dienstwagens zur Privatnutzung, den er nach der 1%-
Regelung ermittelte, sei um selbst getragene Maut, Fahr- und Parkkosten sowie die Absetzung fur
Abnutzung (AfA) eines privat angeschafften Fahrradtragers fir den Dienstwagen zu mindern. Die
Maut- und Fahraufwendungen betrafen private Urlaubsreisen und Fahrten des Klagers, ebenso die
Parkkosten. Finanzamt und Finanzgericht versagten die Minderung des geldwerten Vorteils aus
der Nutzungsiberlassung des Dienstwagens fir Privatfahrten wegen dieser Kostentragung des
Klagers.

Dies bestatigte der BFH. Eine Kostentragung des Arbeitgebers fUr Maut, Fahr- und Parkkosten, die
dem Arbeitnehmer auf Privatfahrten entstinden, begrinde einen eigenstandigen geldwerten
Vorteil des Arbeitnehmers neben dem mit der 1%-Methode pauschal bewerteten Vorteil des Ar-
beitnehmers aus der NutzungsUberlassung des Fahrzeugs fir Privatfahrten. Daraus ergebe sich im
Umkehrschluss, dass der geldwerte Vorteil des Arbeitnehmers aus der Nutzungsiberlassung des
Fahrzeugs nicht gemindert werde, wenn der Arbeitnehmer diese Aufwendungen trage. Dies gelte
ebenso fur die vom Arbeitnehmer auf Privatfahrten getragenen Parkkosten und fUr den Wertver-
lust aus einem vom Steuerpflichtigen erworbenen Fahrradtrager in Hohe der AfA.

Aullerdem entschied der BFH, dass an den Steuerpflichtigen gezahlte Prozesszinsen gemall § 236
AO steuerbare und steuerpflichtige Kapitalertrage 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 (Il R 13/22) entschieden, dass der Verzicht auf den gesetz-
lichen Erbteil eines Abkémmlings als ,Steuersparmodell" fir die Enkel des Erblassers ausscheidet.
Verzichtet ein Kind (z.B. der Sohn) zivilrechtlich wirksam gegeniber einem Elternteil (z.B. dem Va-
ter) auf seinen gesetzlichen Erbteil, dann hat dieser Verzicht fur die Erbschaftsteuer nicht zur
Folge, dass beim Versterben des Elternteils (d.h. des Vaters) die Enkel des Erblassers den Freibe-
trag in Hohe von € 400.000 erhalten. Vielmehr erhalt der Enkel nur einen Freibetrag in Hohe von €
200.000.

Im Streitfall hatte der Vater des Kldgers gegeniber seinem eigenen Vater - dem Grollvater des
Klagers - 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 Grollvater verstarb, wurde der Klager, also sein Enkel, gesetzlicher Erbe. Er beantragte des-
halb beim Finanzamt, ihm fUr die Erbschaft einen Freibetrag in Hohe von € 400.000 zu gewahren.
Dabei handelt es sich um den Freibetrag, der ihm als Enkel zu gewahren ware, wenn sein Vater
tatsachlich vorverstorben ware (§ 16 Abs. 1 Nr. 2 Alt. 2 ErbStG). Das Finanzamt gab dem Klager
aber nur einen Freibetrag in Hohe von € 200.000 - den Freibetrag, der ihm als Enkel nach seinem
verstorbenen Grollvater zustand, da sein eigener Vater zwar auf seinen gesetzlichen Erbteil ver-
zichtet hatte, aber bei Tod des Grof3vaters 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 Klagers als unbegrindet zurick.
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Der Wortlaut des § 16 Abs. 1 Nr. 2 Alt. 2 ErbStG, der unter den dort genannten Umstanden den
héheren Freibetrag von € 400.000 gewahrt, ist eindeutig. Er benennt als Empfanger des hoheren
Freibetrags ,Kinder verstorbener Kinder". Lediglich als verstorben geltende Kinder werden nicht
aufgefihrt. Die erbschaftsteuerrechtlichen Freibetragsregelungen wollen die Abkémmlinge der
ersten Generation (Kinder) begUnstigen. Bei den Enkeln hat der Gesetzgeber die familiare 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 Grollel-
tern fUr das Auskommen der ,verwaisten Enkel" in der Pflicht und gewahrt ihnen den héheren
Freibetrag von € 400.000. Eine Ausdehnung des héheren Freibetrags auf Kinder, die nur vom Ge-
setz als verstorben angesehen werden, die aber tatsichlich bei Tod des Grollelternteils noch le-
ben, hat der Gesetzgeber nicht gewollt. Die Verginstigung ist nicht geboten, wenn der Ab-
kémmling des Erblassers noch lebt und weiterhin fir die finanzielle Ausstattung seines Kindes,
das heillt des Enkels des Erblassers, sorgen kann. Aullerdem kann das von der gesetzlichen Erb-
folge ausgeschlossene Kind weiterhin bei Tod seines Elternteils testamentarisch erben und dann
seinen eigenen Freibetrag als Kind in Hohe von € 400.000 (§ 16 Abs. 1 Nr. 2 Alt. 1 ErbStG) in An-
spruch nehmen. Wirde gleichzeitig dem Enkel auch der héhere Freibetrag gewahrt, ware das
eine legale Steuerumgehungsmoglichkeit in Gestalt einer Doppelbeginstigung, die von Gesetzes
wegen nicht gewollt ist. Daher ist die Norm auch verfassungsgemali.
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Urteile und Schlussantrage des EuGH bis zum 11.11.2024

Aktenzei- Entschei-
chen dungsdatum
C-782/22 07.11.2024
C-594/23 07.11.2024

Stichwort

Vorlage zur Vorabentscheidung - Art. 63 Abs. 1 AEUV - Freier Kapital-
verkehr - Beschrankungen - Steuerrecht - Kdrperschaftsteuer - Besteu-
erung von Dividenden - Gleichbehandlung gebietsansassiger und ge-
bietsfremder Gesellschaften - Nationale Rechtsvorschrift, wonach nur
gebietsansassige Gesellschaften berechtigt sind, von ihrem zu versteu-
ernden Gewinn aus ausgeschitteten Dividenden die Aufwendungen ab-
zuziehen, die ihren Verpflichtungen gegeniber ihren Kunden im Rah-
men anteilsgebundener Versicherungsvertrage entsprechen, und die
Besteuerung der Dividenden vollstdndig auf die Kérperschaftsteuer an-
zurechnen

Vorlage zur Vorabentscheidung - Gemeinsames Mehrwertsteuersystem
- Richtlinie 2006/112/EG - Lieferung von GrundstiUcken, auf denen sich
ausschlielllich das Fundament fir Wohngebaude befindet - Einstufung -
Art. 12 - Begriffe ,Baugrundstick' und ,Gebdude oder Gebaudeteile' -
Kriterium des Erstbezugs eines Gebaudes

Alle am 14.11.2024 veroffentlichten Entscheidungen des BFH (V)

Aktenzei- Entschei-
chen dungsdatum
IR 46/20 03.07.2024
IR49/21

(1R 39/10) 24.01.2024

IIR13/22 31.07.2024

IIR31/21 10.07.2024

IVR10/22 10.10.2024

IVR9/22 07.08.2024

IVR8/22 10.07.2024

VIB 35/24

24.10.2024
(AdV) 0.20

VIIIR 32/20 18.06.2024

Stichwort

Familienstiftung als Finanzunternehmen im Sinne des § 8b Abs. 7
Satz 2 KStG 2011

Kein Anspruch auf Festsetzung eines Anspruchs auf Auszahlung
eines Solidaritatszuschlagguthabens auf das Kdrperschaftsteuer-
guthaben gemall § 37 Abs. 5 KStG 2002 n.F. - Die Entscheidung
wurde nachtraglich zur amtlichen Veroéffentlichung bestimmt; sie
war seit dem 16.05.2024 als NV-Entscheidung abrufbar.

Freibetrag fUr das Kind eines zivilrechtlich als verstorben gelten-
den Elternteils

Bestattungskosten als Nachlassverbindlichkeiten bei Zahlung aus

einer Sterbegeldversicherung

Verlustausgleichsvolumen durch Einlagen trotz sogenannter
Mehrentnahmen in Vorjahren

Hemmung der Verjahrung durch Abgabe einer Feststellungser-
klarung nach Ergehen eines Schatzbescheids unter Vorbehalt
der Nachprifung

Buchwertantrag nach § 3 Abs. 2 UmwStG; Feststellung eines
Ubernahmeverlusts im Sinne des § 4 Abs. 6 UmwStG

AdV bei verfassungsrechtlichen Zweifeln an der Héhe der Aus-
setzungszinsen

Vorteilsminderung bei der 1 %-Regelung - Prozesszinsen als Ka-
pitaleinkinfte
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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 veroffentlichten Entscheidungen des BFH (NV)

Inhaltsgleich mit BFH-Urteil vom 10.07.2024 1l R 31/21 - Be-
IR 32/21 10.07.2024 stattungskosten als Nachlassverbindlichkeiten bei Zahlung
aus einer Sterbegeldversicherung

Alle bis zum 15.11.2024 veroffentlichten Erlasse

Entwurf eines 15.11.2094 Zweifelsfragen zur ertragsteuerlichen Behandlung von Fonds-
BMF-Schreibens — etablierungskosten als Anschaffungskosten (§ 6e EStG)
VES-S Lohnsteuerliche Behandlung der Aufwendungen des Arbeit-
2332/23/10006  11.11.2024 g 9

-001v gebers fir sicherheitsgefahrdete Arbeitnehmer
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https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202450166/
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/BMF_Schreiben/Steuerarten/Einkommensteuer/2024-11-15-entwurf-fondsetablierungskosten.pdf?__blob=publicationFile&v=2
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/BMF_Schreiben/Steuerarten/Einkommensteuer/2024-11-15-entwurf-fondsetablierungskosten.pdf?__blob=publicationFile&v=2
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/BMF_Schreiben/Steuerarten/Lohnsteuer/2024-11-11-sicherheitsgefaehrdete-arbeitnehmer.pdf?__blob=publicationFile&v=3
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/BMF_Schreiben/Steuerarten/Lohnsteuer/2024-11-11-sicherheitsgefaehrdete-arbeitnehmer.pdf?__blob=publicationFile&v=3
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/BMF_Schreiben/Steuerarten/Lohnsteuer/2024-11-11-sicherheitsgefaehrdete-arbeitnehmer.pdf?__blob=publicationFile&v=3

TAX WEEKLY

#40 |15.11.2024

Herausgeber

WTS Group AG
www.wts.com/de « info@wts.de

Redaktion
Dr. Martin Bartelt und Georg Geberth

Berlin

Christiane Noatsch
LUbecker Stralle 1-2

10559 Berlin

T: +49 (0) 30 2062 257 1010
F: +49 (0) 30 2062 257 3999

Erlangen

Andreas Pfaller

Allee am Rothelheimpark 11-15
91052 Erlangen

T: +49 (0) 9131 97002-11

F: +49 (0) 9131 97002-12

Hamburg

Lars Behrendt
Brandstwiete 4

20457 Hamburg

T: +49 (0) 40 320 86 66-0
F: +49 (0) 40 320 86 66-29

Koln

Jens Krechel

Sachsenring 83

50677 Koln

T: +49 (0) 221 348936-0
F: +49 (0) 221 348936-250

Regensburg

Dr. Sandro Urban
Lilienthalstralle 7

93049 Regensburg

T: +49 (0) 941 383 873-237
F: +49 (0) 941 383 873-130

Nirnberg

Daniel Blochle
Dr.-Gustav-Heinemann-Stralle 57
90482 Nirnberg

T: +49 (0) 911 2479455-130

F: +49 (0) 911 2479455-050

Hannover

Nicole Datz
Ernst-August-Platz 10
30159 Hannover

T: +49 (0) 511 123586-0
F: +49 (0) 511 123586-199

Y

Duisseldorf

Michael Wild
Klaus-Bungert-Stralle 7
40468 Dusseldorf

T: +49 (0) 211 200 50-5
F: +49 (0) 211 200 50-950

Frankfurt a. M.

Robert Welzel

Brisseler Strafle 1-3
60327 Frankfurt/Main

T: +49 (0) 69 133 84 56-0
F: +49 (0) 69 133 84 56-99

Kolbermoor

Thomas Bernhofer
Carl-Jordan-Stralle 18
83059 Kolbermoor

T: +49 (0) 8031 87095-0
F: +49 (0) 8031 87095-250

Minchen

Marco Dern
Friedenstralle 22

81671 MUnchen

T: +49 (0) 89 286 46-0
F: +49 (0) 89 286 46-111

Stuttgart

Klaus Stefan Siler
Konigstralle 27

70173 Stuttgart

T: +49 (0) 711 2221569-62
F: +49 (0) 711 6200749-99

Rosenheim

Thomas Bernhofer
Luitpoldstrale 9

83022 Rosenheim

T: +49 (0) 8031 87095 600
F. +49 (0) 8031 87095 799

Leipzig

Sascha Schoben

BrUhl 48

04109 Leipzig

T: +49 (0) 341 14958 101

Diese WTS-Information stellt keine Beratung dar und verfolgt ausschlieRlich den Zweck, ausgewahlte Themen all-
gemein darzustellen. Die hierin enthaltenen AusfUhrungen und Darstellungen erheben daher weder einen An-
spruch auf Vollstandigkeit noch sind sie geeignet, eine Beratung im Einzelfall zu ersetzen. Fir die Richtigkeit der
Inhalte wird keine Gewahr Gbernommen. Im Falle von Fragen zu den hierin aufgegriffenen oder anderen fachlichen
Themen wenden Sie sich bitte an lhren WTS Ansprechpartner oder an einen der oben genannten Kontakte.

Seite 9 von 9




R

POSTANSCHRIFT

BETREFF

BEZUG

GZ
DOK

Bundesministerium
der Finanzen

Bundesministerium der Finanzen, 11016 Berlin

Nur per E-Mail HAUSANSCHRIFT ~ WilhelmstraRRe 97
10117 Berlin
TEL  +49 (0) 30 18 682-0

Oberste Finanzbehdérden

der Lander EMALL  poststelle@bmf.bund.de

] . patuM  11. November 2024
nachrichtlich:

Bundeszentralamt
fur Steuern

Lohnsteuerliche Behandlung der Aufwendungen des Arbeitgebers fur
sicherheitsgeféahrdete Arbeitnehmer;
Sicherheitsmal3nahmen

Erorterung in der Sitzung LSt 111/2024 zu TOP 9

IV C5 - S 2332/23/10006 :001
2024/0993358

(bei Antwort bitte GZ und DOK angeben)

Anwendungsregelung

Dieses Schreiben ist in allen offenen Fallen anzuwenden und ersetzt das BMF-Schreiben vom
30. Juni 1997 (BStBI | Seite 696). In den Fallen einer nicht konkreten Positionsgeféahrdung
sind die Grundséatze des BMF-Schreibens vom 30. Juni 1997 (a. a. O.) letztmalig auf den
laufenden Arbeitslohn anzuwenden, der fur einen vor dem 1. Januar 2025 endenden
Lohnzahlungszeitraum gezahlt wird, und auf sonstige Bezlige, die vor dem 1. Januar 2025
zuflieRen.

Es ist gefragt worden, wie die vom Arbeitgeber getragenen oder ersetzten Aufwendungen fir
Sicherheitsmalinahmen bei Arbeitnehmern, die aufgrund ihrer beruflichen Position einer
konkreten Positionsgefahrdung ausgesetzt sind, lohnsteuerlich zu behandeln sind. Unter
Bezugnahme auf das Ergebnis der Erdrterungen mit den obersten Finanzbehdrden der Lander
gilt zur einkommen- und lohnsteuerlichen Behandlung der Aufwendungen Folgendes:

www.bundesfinanzministerium.de



mailto:poststelle@bmf.bund.de

http:www.bundesfinanzministerium.de
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1. Personenschutz

Aufwendungen des Arbeitgebers flr das ausschlieflich mit dem Personenschutz befasste
Personal (z. B. Leibwéchter, Personenschitzer) fiihren nicht zu steuerpflichtigem Arbeitslohn
der konkret zu schiitzenden Person, weil diese Vorteile im ganz iberwiegend eigenbetrieb-
lichen Interesse des Arbeitgebers gewahrt werden.

2. Einbau von Sicherheitseinrichtungen

Bei den Aufwendungen des Arbeitgebers flir den Einbau von Sicherheitseinrichtungen
(Grund- und Spezialschutz) in eine Mietwohnung oder in ein zu eigenen Wohnzwecken
genutztes Wohneigentum zum Schutze konkret positionsgefahrdeter Arbeitnehmer beurteilt
sich die Frage, ob diese Vorteile steuerpflichtiger Arbeitslohn sind oder im ganz tiberwiegend
eigenbetrieblichen Interesse des Arbeitgebers gewéhrt werden, nach dem Mal der
Gefahrdung des einzelnen Arbeitnehmers. Fur die lohnsteuerliche Behandlung ist es unerheb-
lich, ob die Sicherheitseinrichtungen in das Eigentum des Arbeitnehmers ibergehen oder
nicht. Die dem Arbeitgeber entstehenden Betriebs- und Wartungskosten teilen steuerlich das
Schicksal der Einbaukosten. Sie sind gegebenenfalls nur anteilig nach dem Verhaltnis des
steuerpflichtigen Anteils an den Gesamteinbaukosten steuerpflichtig.

3. Arbeitnehmer mit konkreter Positionsgefahrdung

Bei Arbeitnehmern, die durch eine fur die Gefahrdungsanalyse zustdndige Behtrde
(Sicherheitsbehorde) in die Gefahrdungsstufen 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 Uberwiegend eigenbetrieblichen Interesse des Arbeitgebers
gewahrt werden. Bei Arbeitnehmern der Gefahrdungsstufe 3 gilt dies allerdings in der Regel
nur bis zu dem Betrag, der vergleichbaren Bundesbediensteten als Regelbetrag zur Verfugung
gestellt wird; dieser betragt 30.000 Euro. Bei hoheren Aufwendungen ist von einem ganz
uberwiegend eigenbetrieblichen Interesse des Arbeitgebers auszugehen, soweit sie den Einbau
von Sicherheitseinrichtungen betreffen, die von der Sicherheitsbehorde empfohlen worden
sind.

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

4. Zuflusszeitpunkt
Der in Rn. 3 bezeichnete Hochstbetrag gilt auch, wenn die Aufwendungen in verschiedenen

Veranlagungszeitradumen angefallen sind. Die steuerpflichtigen Vorteile flieRen dem Arbeit-
nehmer beim Einbau sofort als Arbeitslohn zu.
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5. Anderung der Gefahrdungsstufe

Eine spatere Anderung der Gefahrdungsstufe l6st keine steuerlichen Konsequenzen aus (z. B.
die Erfassung eines Vorteils nach Herabsetzung, kein negativer Arbeitslohn bei Herauf-
setzung der Gefahrdungsstufe), es sei denn, sie erfolgt noch innerhalb des Jahres, in dem die
Sicherheitseinrichtungen eingebaut worden sind.

6. Ersatz von Aufwendungen fur den Einbau von Sicherheitseinrichtungen

Ersetzt der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer Aufwendungen fur den Einbau von Sicher-
heitseinrichtungen oder mit diesen Sicherheitseinrichtungen verbundene laufende Betriebs-
oder Wartungskosten, ist der Ersatz unter den VVoraussetzungen der Rn. 3 ebenfalls kein
steuerpflichtiger Arbeitslohn, gegebenenfalls nur anteilig nach dem Verhaltnis 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.

Nicht vom Arbeitgeber ersetzte Aufwendungen des konkret gefahrdeten Arbeitnehmers fir
Sicherheitseinrichtungen sind als Werbungskosten bei den Einkiinften aus nichtselbstandiger
Arbeit abziehbar. Aufwendungen eines nicht konkret gefahrdeten Arbeitnehmers fiir Sicher-
heitseinrichtungen gehéren zu den Kosten der privaten Lebensfiihrung

(BFH vom 5. April 2006 - BStBI Il Seite 541).

7. Sicherheitsgeschitzte Kraftfahrzeuge

Zur Uberlassung eines sicherheitsgeschiitzten 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. Mérz 2022 (BStBI | Seite 232).

Das Schreiben wird im Bundessteuerblatt Teil | vertffentlicht.

Im Auftrag

Dieses Dokument wurde elektronisch erstellt und ist ohne Unterschrift giltig.
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Entwurf eines BMF-Schreibens

Inhaltsverzeichnis
I N 01Vt To [0 T K 1= =1 T of o OSSPSR 3
[, GIUNGSALZE ...ttt n e 3
1. Erweiterung des Anschaffungskostenbegriffs (8 6e Absatz 1 EStG).........cccccvvvvivenenne 3
2. Vorformuliertes VertragSWerk ... 3
3. Wesentliche EinflussnahmemaglichKeiten...........cooveiiieii e 4
1. Fondsetablierungskosten (8 66 ADSatz 2 EStG) .......cccoevieiiiiiiiiiice e 5
1. Umfang der FondsetablierungSKOSIEN ..........cccuoiiiiiiiiniiesiesee e 5
2. Beginn und Ende der INVEStItIONSPNASE. ........ccveiieeiecieie e 6
2.1.  Beginn der INVESEItIONSPNESE ......ccveivieiiieieiiece e 6
2.2.  Ende der INVeStItIONSPNASE.......cceiiiiieiiiie e e 6

IV.  Aufteilung der Anschaffungskosten bei mehrjéhrigen Investitionsphasen und mehreren

angeschafften WirtSChaftSQULEIN .........coveiiiiiee e 7
V. Voraussetzungen fur den Abzug von Betriebsausgaben oder Werbungskosten ................ 8
VI.  Vergleichbare Modelle mit nur einem Kapitalanleger und Gesamtobjekte................... 11
VI Verhaltnis zu § 150 ESIG ..o 12

VI AnwWendungsregelUNGEN......cooie et te e nne e 12





-2 -

Durch das Gesetz zur weiteren steuerlichen Forderung der Elektromobilitat und zur Anderung
weiterer steuerlicher Vorschriften vom 12. Dezember 2019 (BGBI. | S. 2451) wurde § 6e
Einkommensteuergesetz (EStG) eingefihrt und die ertragsteuerliche Behandlung von
sogenannten Fondsetablierungskosten geregelt. Danach gehoéren Aufwendungen im
Zusammenhang mit der Etablierung bestimmter geschlossener Fonds wéhrend 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 Einflussnahmemdglichkeiten auf
dieses haben. Nach Erorterung mit den obersten Finanzbehorden der L&nder gilt fur die
ertragsteuerliche Behandlung von Fondsetablierungskosten (8 6e EStG) Folgendes:





I.  Anwendungsbereich

Die nachstehenden Regelungen gelten fur alle geschlossenen Fonds in der Rechtsform einer
Personengesellschaft, bei denen es sich regelmaRig um Investmentvermdgen im Sinne des
8 1 Absatz 1 Satz 1 Kapitalanlagegesetzbuch (KAGB) handelt (im Folgenden: Fonds).
Unbeachtlich ist dabei das aufsichtsrechtliche Kriterium des nicht operativ tatigen
Unternehmens auflerhalb des Finanzsektors. Die Regelungen gelten entsprechend fur
Gesamtobjekte (8 1 Absatz 1 Nummer 2 der Verordnung zu 8§ 180 Absatz 2 der
Abgabenordnung) sowie flr vergleichbare Modelle mit nur einem Kapitalanleger.

8 6e EStG ist sowohl auf Fonds, die gewerbliche Einkiinfte erzielen anwendbar, als auch tber
8 9 Absatz 5 Satz 2 EStG entsprechend auf vermdgenverwaltende Fonds.

8 6e EStG ist auch auf Fonds anwendbar, deren konkrete Investitionsobjekte zum Zeitpunkt des
Beitritts der Anleger noch nicht endgultig bestimmt sind (sog. (Semi) — Blind Pools).

Il. Grundsatze

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

8 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 Wirtschaftsguter gehoren und damit nicht sofort in voller Hoéhe als
Betriebsausgaben oder Werbungskosten abzugsfahig sind. Von einem Anschaffungsvorgang
ist immer dann auszugehen, wenn die Anleger in ihrer gesellschaftsrechtlichen Verbundenheit
keine wesentlichen Einflussnahmemaoglichkeiten auf das vom Projektanbieter (Initiator des
Fonds)  vorformulierte  Vertragswerk  haben. In  diesen  Féllen  erweitert
8 6e Absatz 1 Satz 1 EStG den Umfang der Anschaffungskosten der angeschafften
Wirtschaftsglter  Uber  § 255 Absatz 1 Handelsgesetzbuch (HGB) hinaus um die
Fondsetablierungskosten (vgl. 111.). Ob die Wirtschaftsglter angeschafft oder hergestellt
werden, spielt hierbei keine Rolle (8 6e Absatz 1 Satz 2 EStG).

2. Vorformuliertes Vertragswerk

Eine Anschaffung gemal eines vorformulierten Vertragswerks liegt immer dann vor, wenn der
Projektanbieter das Vertragswerk (einen Gesellschaftsvertrag / ein Bindel von
Einzelvertragen) vorgibt und der einzelne Anleger weder die Vertragsgestaltung, insbesondere
in der Beitrittsphase, noch die Vertragsdurchfiihrung wesentlich beeinflussen kann und nur die
Madglichkeit hat, das Vertragswerk anzunehmen oder sich nicht am Projekt zu beteiligen.
Typischerweise, wenn auch nicht zwingend, wird das Investitionskonzept mittels eines
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Anlageprospekts oder in vergleichbarer Form vermarket. Auch (Semi) — Blind Pools haben
typischerweise ein vorformuliertes Vertragswerk.

3. Wesentliche Einflussnahmemaoglichkeiten

Voraussetzung fir die Anwendbarkeit des 8 6e Absatz 1 Satz 1 und Satz 2 EStG ist, dass die
Anleger in  ihrer  gesellschaftsrechtlichen ~ Verbundenheit  keine  wesentliche
Einflussnahmemaglichkeiten auf das vom Projektanbieter vorformulierte Vertragswerk haben.
Sonderrechte einzelner Anleger (z.B. aufgrund von Nebenabreden mit dem Projektanbieter)
genugen hierfur nicht. Ob Anleger wesentliche Einflussnahmemdglichkeiten auf das vom
Projektanbieter vorformulierte Vertragswerk haben, richtet sich nach den folgenden
Grundsétzen:

Eine ausreichende Einflussnahme der Anleger ist nur gegeben, wenn sie rechtlich und
tatsachlich in der Lage sind, wesentliche Teile des Konzepts zu verdndern. 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 fir die wesentlichen Konzeptbestandteile angeboten werden. Allein
die Zustimmung zu dem vom Projektanbieter vorgelegten Konzept oder Vertragsentwirfen
bedeutet jedoch keine ausreichende Einflussnahmemaoglichkeit. Die Anleger mussen vielmehr
uber die wesentlichen Vertragsgestaltungen und deren Umsetzung tatsachlich selbst bestimmen
konnen.

Wesentliche Einflussnahmemaoglichkeiten sind nur zu bejahen, wenn die Mitwirkungsrechte
der Gesellschafter Uber die zur Anerkennung der Mitunternehmereigenschaft nach
8 15 Absatz 1 Satz 1 Nummer 2 EStG  geforderte Initiative hinausgehen. Wesentliche
Einflussnahmemaglichkeiten entstehen nicht bereits dadurch, dass der Projektanbieter als
Gesellschafter oder Geschaftsfihrer fir den Fonds gehandelt hat oder handelt. Die
Einflussnahmemaoglichkeiten missen den Gesellschaftern selbst gegeben sein, die sie innerhalb
des Fonds im Rahmen ihrer gesellschaftsrechtlichen Verbundenheit ausiiben. Eine Vertretung
durch bereits konzeptionell vorbestimmte Dritte (z.B. Treuhdnder, Beirate) reicht nicht aus. Fur
die Begrundung einer wesentlichen Einflussnahmemdglichkeit tber einen Beirat oder ein
vergleichbares Gremium gilt Folgendes:

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

- Uber die Einrichtung und Zusammensetzung eines Beirats durfen allein die
Gesellschafter friihestens 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 Uber nahestehende
Personen, kommt es auf deren gesellschaftsrechtliche Mdglichkeit der Einflussnahme nicht an.

Die Einflussnahmemdglichkeiten dirfen auch faktisch nicht ausgeschlossen sein.

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

I11. Fondsetablierungskosten (8 6e Absatz 2 EStG)

1. Umfang der Fondsetablierungskosten

§ 6e Absatz 2 Satz 1 EStG erweitert den Anschaffungskostenbegriff des § 255 Absatz 1 HGB.
Neben den Anschaffungskosten im Sinne des 8 255 Absatz 1 HGB gehdren alle auf Grund des
vorformulierten Vertragswerks vom Anleger an den Projektanbieter oder Dritte zu zahlenden
Aufwendungen, die auf den Erwerb der Wirtschaftsgiter gerichtet sind, zu den
Anschaffungskosten. Hierzu gehéren auch alle Aufwendungen die im wirtschaftlichen
Zusammenhang mit der Abwicklung des Projekts in der Investitionsphase anfallen
(§ 6e Absatz 2 Satz 2 EStG).

Zu den Aufwendungen des 8§ 6e Absatz 2 Satz 1 und 2 EStG gehdren z.B. Abschlussgebiihren,
Agio, Baubetreuungsgebihren, Baukosten fir die Errichtung des Investitionsobjektes,
Beratungs- und Bearbeitungsgebiihren, Courtage, Finanzierungsvermittlungsgebuhren,
Gebiuihren fir die Ubernahme von Biirgschaften, Konzeptionsgebiihren fiir die Ausarbeitung
der technischen, wirtschaftlichen und steuerlichen Grundkonzeption,
Platzierungsgarantiegebiihren, Kosten fur die Prospekterstellung und -prifung, Gebuhren fur
die Vermittlung des Eigenkapitals, sonstige Vorbereitungskosten, Kosten fur Marketing und
Werbung.

Zu den Anschaffungskosten gehtéren auch in vollem Umfang Haftungs- und
Geschaftsfihrungsvergitungen (Management Fees) far Komplementére,
Geschaftsfihrungsvergitungen (Management Fees) bei schuldrechtlichem Leistungsaustausch
und Vergltungen fir Treuhandkommanditisten, soweit sie auf die Investitionsphase entfallen
(8 6e Absatz 2 Satz 3 EStG). Fur die Aktivierung ist es irrelevant, ob die genannten Gebuhren
schuldrechtlich oder gesellschaftsrechtlich als Gewinnvorab ausgestaltet sind.

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 Wirtschaftsguter entfallen,
kommt nicht in Betracht.

Ohne Bedeutung ist, ob diese Aufwendungen von dem Anleger unmittelbar oder dem Fonds
geleistet werden und ob dafir 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

Die Investitionsphase beginnt mit den ersten Planungs- und Vorbereitungshandlungen (z.B.
gesellschaftsvertragliche Fondsgriindung vor Investorenbeitritt) in Hinblick auf den spéteren
Erwerb der jeweiligen Wirtschaftsgdter.

Anlegerbezogene Zeitpunkte (z.B. Einwerbung oder Beitritt) sind fur den Beginn der
Investitionsphase nicht mafigeblich.

2.2.Ende der Investitionsphase

a) Anschaffung nur eines Wirtschaftsgutes

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

Keine Bedeutung fir die Bestimmung des Endes der Investitionsphase kommt
gesellschaftsvertraglichen Regelungen oder der Erbringung der Einlage zu.

b) Anschaffung mehrerer Wirtschaftsguter

Unabhangig von der Anzahl der erworbenen Wirtschaftsgiter gibt es stets nur eine einheitliche
Investitionsphase des Fonds. Die Investitionsphase ist abgeschlossen, wenn alle laut
Investitionskonzept angeschafften Wirtschaftsgiter betriebsbereit sind. Erfolgen die
Investitionen mittelbar Gber eine Kapitalgesellschaft, ist fiir das Ende der Investitionsphase auf
den Erwerb der Wirtschaftsglter durch die Kapitalgesellschaft abzustellen. Stehen die zu
erwerbenden Wirtschaftsguter bei Beginn des AulRenvertriebs, spatestens bei Beitritt des ersten
Anlegers, nicht fest und erstreckt sich die Investitionstatigkeit tber mehrere Jahre, bestehen
keine Bedenken, das Ende der Investitionsphase anzunehmen, wenn 80 % des gesamten
Investitionsvolumens des Fonds erstmalig fir Investitionen in Wirtschaftsgiiter 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 fiir die Bestimmung des
Investitionsvolumens nicht an.

IVV. Aufteilung der Anschaffungskosten bei mehrjahrigen
Investitionsphasen und mehreren angeschafften Wirtschaftsgitern

Werden mehrere Wirtschaftsguter ggf. tber mehrere Jahre hinweg angeschafft, sind die
Anschaffungskosten der einzelnen Wirtschaftsglter zweistufig zu ermitteln. Auf der ersten
Stufe sind die Aufwendungen des 8 6e Absatz 2 EStG, soweit sie den Wirtschaftsgutern
unmittelbar einzeln zugeordnet werden koénnen, als Anschaffungskosten der entsprechenden
Wirtschaftsglter zu erfassen. Auf der zweiten Stufe sind die Aufwendungen, die nicht
unmittelbar einzeln einem Wirtschaftsgut zugeordnet werden konnen, entsprechend dem
Verhaltnis der auf der ersten Stufe ermittelten Anschaffungskosten der im jeweiligen Jahr
angeschafften Wirtschaftsguter zu verteilen.

Bei der Gewinnermittlung nach den 8 4 Absatz 1 Satz 1 und § 5 Absatz 1 Satz 1 EStG kdnnen
die Aufwendungen, die nach § 6e Absatz 2 EStG als Anschaffungskosten zu aktivieren sind,
wéhrend der Investitionsphase in einem Ausgleichsposten erfasst werden. Bei der
Gewinnermittlung nach § 4 Absatz 3 EStG bzw. bei Uberschusseinkiinften kann ein
Merkposten aufgezeichnet werden. Der Ausgleichsposten und der Merkposten sind keine
abschreibbaren Wirtschaftsgiter. Bei VerduBerung eines Wirtschaftsgutes ist der
Ausgleichsposten / Merkposten im Verhaltnis zwischen den angefallenen Anschaffungskosten
des verdauBerten Wirtschaftsgutes und den bis zum Zeitpunkt der VerduRerung insgesamt
angefallenen Anschaffungskosten aufzuldsen.

Werden in einem Jahr der Investitionsphase keine Investitionen getétigt, so sind die Kosten
uber einen Ausgleichsposten / Merkposten im Sinne der Randnummer 22 abzubilden.

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 Liquidationserlds. Kann dieser ex ante nicht bestimmt werden,
so sind die Kosten (ber einen Ausgleichsposten / Merkposten im Sinne der Randnummer 22
abzubilden und bei Realisation zuzuordnen.

Bei Umwandlungsvorgédngen im Portfolio (z.B. der Verschmelzung von zwei
Erwerbsgesellschaften), die erfolgsneutral zu Buchwerten erfolgen, kommt eine
erfolgswirksame Auflésung der Fondsetablierungskosten erst bei endgultiger VerduRerung
oder Liquidation des Investments in Betracht.
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V. Voraussetzungen fur den Abzug von Betriebsausgaben oder
Werbungskosten

Aufwendungen, die nicht auf den Erwerb der Wirtschaftsguter gerichtet sind, insbesondere
solche, die auf die Nutzung und Verwaltung der angeschafften Wirtschaftsguter entfallen und
die auch der (Einzel-)Erwerber aulRerhalb einer Fondsgestaltung als Betriebsausgaben oder
Werbungskosten abziehen kénnte, sind als Betriebsausgaben oder Werbungskosten abziehbar.

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, BStBI 11 1990 S. 299):

- Bereits vor der Zahlung mussen klare Vereinbarungen tber den Grund und die Hohe
dieser Aufwendungen bestehen.

- Die vereinbarten Leistungen und das jeweils zugehtrige Entgelt mussen den
tatsdchlichen Gegebenheiten entsprechen; der Rechtsgedanke des § 42 Abgabenordnung
darf dem Betriebsausgaben- oder Werbungskostenabzug in der begehrten Hohe nicht
entgegenstehen.

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

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

- Die rechtliche und tatsachliche Abwahlmdglichkeit der Leistung und die dann
eintretende Ermaligung 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 Uberschusseinkinften gilt im
Einzelnen folgendes:

- Zinsen der Zwischen- und Endfinanzierung

Zinsen und Bearbeitungskosten des Kreditinstituts sind, wenn ein Anleger sie aufgrund eigener
Verpflichtung gegentiber dem Darlehensgeber zahlt, Entgelt fiir die Uberlassung 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 hthere 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 Gebuhr
fur die Zinsgarantie lediglich einen Kalkulationsbestandteil des Gesamtpreises und damit
Anschaffungskosten dar.

- Vorauszahlung von Schuldzinsen

Zinsen sind im Regelfall spéatestens am Ende des jeweiligen Jahres zu entrichten. Die
steuerliche Beriicksichtigung richtet sich nach 8 11 Absatz 2 EStG. Bei einer Vorauszahlung
liegt ein im Jahr der Zahlung zu beriicksichtigender Zahlungsabfluss nur vor, wenn fir die
Vorauszahlung ein wirtschaftlich verninftiger Grund maRgebend ist. Hiervon kann
ausgegangen werden, wenn Schuldzinsen fur einen Zeitraum von nicht mehr als 12 Monaten
vorausgezahlt werden. Bei einer Vorauszahlung fur einen Zeitraum von mehr als 12 Monaten
ist der wirtschaftlich verniinftige Grund vom Steuerpflichtigen im Einzelfall darzulegen.
Bestehen fur die Vorauszahlung von Schuldzinsen flr einen Zeitraum von mehr als einem Jahr
keine verniinftigen wirtschaftlichen Grinde, sind die vorausgezahlten Schuldzinsen anteilig in
den Jahren als Betriebsausgaben oder Werbungskosten abziehbar, zu denen sie wirtschaftlich
gehdoren.

- Damnum, Disagio, Bearbeitungs- und Auszahlungsgebiihren

Diese Aufwendungen sind in H6he des vom jeweiligen Darlehensnehmer an das Kreditinstitut
gezahlten Betrags als Betriebsausgaben oder Werbungskosten abziehbar, soweit unter
Bericksichtigung der jahrlichen Zinsbelastung die marktiblichen Betrdge nicht tiberschritten
werden (8 11 Absatz 2 Satz 4 EStG). Der tber die markttiblichen Betrédge hinausgehende Teil
ist auf den Zinsfestschreibungszeitraum oder bei dessen Fehlen auf die Laufzeit des Darlehens
zu verteilen. Eine Zinsvorauszahlung ist regelmaRig anzunehmen, wenn der Nominalzins
ungewohnlich niedrig und das Damnum entsprechend hoch bemessen ist. Aus
Vereinfachungsgrinden kann von der Marktlblichkeit ausgegangen werden, wenn flr ein
Darlehen mit einem Zinsfestschreibungszeitraum von mindestens 5 Jahren ein Damnum in
Hohe von bis zu 5% vereinbart worden ist. Damnum-/Disagiovereinbarungen mit
Geschaftsbanken sind regelmaRig als markttblich anzusehen. Diese Vermutung kann durch
besondere Umstande wie beispielweise Kreditunwiirdigkeit des Darlehensnehmers, atypische
Vertragsgestaltungen oder personliche Beziehungen der Beteiligten zueinander widerlegt
werden (BFH-Urteil vom 8. Mérz 2016 — IX R 38/14, BStBI 11, 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 einschlieBlich Damnum)
geleistet worden, kann davon ausgegangen werden, dass ein wirtschaftlich verninftiger Grund
besteht (BFH-Urteil vom 3. Februar 1987- IX R 85/85, BStBI 11 S. 492).

- Kosten der Darlehenssicherung
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Die anteiligen Notariats- und Grundbuchkosten fir die Darlehenssicherung sind in der Hoéhe
sofort abziehbare Betriebsausgaben oder Werbungskosten, in der sie an den Notar und das
Grundbuchamt abgefiihrt worden sind.

- Gebihren im Zusammenhang mit der VVermietung

Handelt es sich bei den angeschafften Wirtschaftsgttern um Immobilien, sind Gebdhren fur die
erstmalige Vermietung eines Objekts Betriebsausgaben oder Werbungskosten, soweit sie die
ortstibliche Maklerprovision nicht tberschreiten. Im Allgemeinen kann eine Gebihr in Hohe
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 fir 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 Mietervermittlungsgebihr ist auch nicht anzuerkennen, wenn der Vermittler mit dem
Mieter identisch oder wirtschaftlich verflochten ist, der Anleger das Objekt selbst bezieht oder
aus anderen Grlinden die angebotenen Leistungen nicht in Anspruch nimmt. In diesen Fallen
stellen die erhobenen Gebuhren anteilig Anschaffungskosten des Grund und Bodens und des
Gebdudes oder der Eigentumswohnung dar.

- Geblihren im Zusammenhang mit der Endfinanzierung

Geldbeschaffungskosten, Birgschafts- und Garantiegeblhren fur die Endfinanzierung sind
unter den Voraussetzungen, dass die selbstschuldnerische Garantie oder Birgschaft vom
Darlehensglaubiger nachweislich gefordert und bei diesem auch hinterlegt worden und dass
diese marktublich sind, als Betriebsausgaben oder Werbungskosten abzuziehen.
Erfahrungsgemal betragen diese Gebuhren insgesamt 2 % des jeweils vermittelten Darlehens.
Mit Riicksicht auf die tbrigen bestehenden Sicherungen kénnen Gebiihren fiir die Ubernahme
der Birgschaft fur die Endfinanzierung einmalig, d. h. fiir den gesamten Zeitraum und
unabhéngig von der Zahl der Biirgen und Garantiegeber, in Hohe von insgesamt 0,5 % der in
Anspruch genommenen Darlehensmittel den Betriebsausgaben oder Werbungskosten
zugerechnet werden.

- Vergitungen an Steuer- und Rechtsberater

Beratungskosten im wirtschaftlichen Zusammenhang mit der Investitionsphase sind den
Anschaffungskosten zuzurechnen. Weitere Beratungskosten kodnnen entsprechend den
allgemeinen Grundsétzen 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 Treuhdnder, ist bei
vereinbarter gesonderter Berechnung der Gebuhren zu prifen, ob die Gebuhren dem jeweiligen
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Leistungsumfang angemessen sind. Ist fur die Vermittler-, Projektanbieter- oder
Treuhandtatigkeit und die Steuer- und Rechtsberatungstatigkeit ein Gesamthonorar vereinbart,
gehoren die Gebuhren 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 Tatigkeit mit der Anschaffung des Wirtschaftsgutes wirtschaftlich
zusammenhéangt.

- Beitrdge zu Sach- und Haftpflichtversicherungen

Beitrdge zu den Sach- und Haftpflichtversicherungen fiir wahrend der Bauzeit eintretende
Schéden sind Betriebsausgaben oder Werbungskosten, soweit sie der Erwerber als
Versicherungsnehmer gezahlt hat.

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

V1. Vergleichbare Modelle mit nur einem Kapitalanleger und
Gesamtobjekte

Die Ausfiihrungen dieses Schreibens gelten auch fur Einzelinvestments mit nur einem Anleger
und fur Gesamtobjekte (8 1 Absatz 1 Nummer 2 der Verordnung zu 8 180 Absatz 2 der
Abgabenordnung) auBerhalb einer Fondskonstruktion, bei denen mit Fondsetablierungskosten
vergleichbare Aufwendungen zu zahlen sind und die auf einem vorformulierten Vertragswerk
beruhen.

Bei der Errichtung, Sanierung Modernisierung oder Erwerbs von Geb&uden und
Eigentumswohnungen gelten fur die Abgrenzung der Eigenschaft als Bauherr oder Erwerber
aullerdem die folgenden Grundsatze:

Wird fur den Gesamtaufwand (einschlieBlich der bis zur Fertigstellung des Bauobjekts
angefallenen Finanzierungskosten) ein Hochstpreis vereinbart, Gber den nach Abschluss der
Bauarbeiten nicht gegentiber dem Anleger selbst detailliert Rechnung gelegt zu werden braucht,
ist der Anleger ebenfalls Erwerber. Das gilt auch, wenn die tatsdchlichen Baukosten zwar
abgerechnet werden, der Unterschiedsbetrag zu dem vereinbarten Hochstpreis jedoch als
Gebuhr fur die Hochstpreisgarantie beansprucht wird.

- Besonderheiten bei BaumaRnahmen im Sinne der 88 7h und 7i EStG

Der Gesamtaufwand ist, soweit das eindeutig moglich ist, unmittelbar dem Grund und Boden,
der Altbausubstanz des Gebaudes, den bescheinigten Baumalnahmen im Sinne der 88 7h, 7i
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EStG, den Ubrigen BaumaBnahmen und den sofort abziehbaren Betriebsausgaben oder
Werbungskosten zuzuordnen. Aufwendungen, die sich nicht eindeutig zuordnen lassen, sind
auf die Kostenarten, mit denen sie zusammenhangen, aufzuteilen. Die Aufteilung erfolgt im
Verhéltnis der auf diese Kostenarten eindeutig entfallenden Kosten. Die eindeutig den
bescheinigten Baumafinahmen im Sinne der 88 7h, 7i EStG zuzuordnenden Aufwendungen
zuziglich der nach den vorstehenden Grundsétzen ermittelten Anteile der nicht eindeutig
zuzuordnenden Anschaffungskosten, die den Aufwendungen fiir bescheinigte Baumalinahmen
im Sinne der 88 7h, 7i EStG zuzurechnen sind, ergeben die begtinstigten Anschaffungskosten
im Sinne der 88 7h, 7i EStG. Ist der Erwerber dem Gesamtobjekt erst nach Beginn der
begunstigten Baumalinahmen im Sinne_der 88 7h, 7i EStG beigetreten, gehoren die
Aufwendungen fir Baumalinahmen, soweit sie bis zu seinem Beitritt durchgefiihrt worden sind,
zu den nicht begunstigten Anschaffungskosten. Der Erwerber hat die Aufteilung darzulegen.
Ist er spater beigetreten, hat er darzulegen, inwieweit die anteilig den Baumalinahmen im Sinne
der 88 7h, 7i EStG zuzurechnenden Aufwendungen auf MaRnahmen entfallen, die nach dem
rechtswirksamen Abschluss des obligatorischen Erwerbsvertrags oder eines gleichstehenden
Rechtsakts durchgefiihrt worden sind.

VII. Verhéltnis zu § 15b EStG

Die Verlustverrechnungsbeschrankung fiir Steuerstundungsmodelle des § 15b EStG ist auf den
nach Mal3gabe des 8 6e EStG ermittelten Verlust anzuwenden.

VIIl.  Anwendungsregelungen

Die Grundsétze dieses Schreibens sind in allen offenen Féllen anzuwenden. Fir die
ertragsteuerliche Einordnung der von einem Fonds auRerhalb des Anwendungsbereichs des
8 6e EStG aufzubringenden Aufwendungen sind die Randnummern 21 bis 30 und 41 bis 49 des
BMF-Schreibens vom 20. Oktober 2003 (BStBI | S. 546) weiterhin anzuwenden.

Dieses Schreiben wird im Bundessteuerblatt Teil | veroffentlicht. Es steht ab sofort fur eine
Ubergangszeit auf den Internet-Seiten des Bundesministeriums der Finanzen
http://www.bundesfinanzministerium.de) zur Verfligung.
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BFH*

Beschluss vom 24. Oktober 2024, VI B 35/24(AdV)

AdV bei verfassungsrechtlichen Zweifeln an der Hohe der Aussetzungszinsen
ECLI:DE:BFH:2024:BA.241024.VIB35.24.0

BFH VI. Senat

AO & 233a,A0 § 237,A0 § 238,FGO & 69, GG Art 3 Abs 1,AO & 234 Abs 2,A0 § 238 Abs 1S 1

vorgehend Niedersachsisches Finanzgericht , 28. Marz 2024,Az: 9V 123/23

Leitsatze

Aussetzung der Vollziehung wegen verfassungsrechtlicher Zweifel an der Hohe des Aussetzungszinssatzes ist nur fur
Zinszeitraume ab dem 01.01.2019 und lediglich in Hohe der gesetzlichen Spreizung der Aussetzungszinsen und der
Nachzahlungszinsen von 0,35 Prozent fiir jeden Monat zu gewahren.

Tenor

Auf die Beschwerde des Antragstellers wird der Beschluss des Niedersachsischen Finanzgerichts vom 28.03.2024 -9
V 123/23 dahin geandert, dass Aussetzung der Vollziehung des Bescheids liber die Festsetzung von
Aussetzungszinsen vom 27.06.2023 betreffend Aussetzungszinsen zur Einkommensteuer fiir 2002 und
Solidaritatszuschlag fur 2002 jeweils fir den Zeitraum vom 01.01.2019 bis 27.03.2023 in Hohe von 34.956,25 € und
in Hohe von 1.916,25 € gewahrt wird.

Im Ubrigen wird die Beschwerde des Antragstellers als unbegriindet zuriickgewiesen.

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

Tatbestand

1 Die Beteiligten streiten tber die Rechtmafigkeit der Festsetzung von Aussetzungszinsen.

2 Der Antragsteller und Beschwerdeflihrer (Antragsteller) erzielte in den Jahren 2001 und 2002 aus der
VeraufRerung einer Unternehmensbeteiligung Einnahmen in sechsstelliger Hohe, Uber deren steuerrechtliche
Einordnung zwischen den Beteiligten Streit bestand.

3 Das Einspruchsverfahren betreffend die Einkommensteuerfestsetzung fiir 2001 wurde fur die Dauer des gegen
den Einkommensteuerbescheid fur 2002 unter dem Aktenzeichen 9 K 174/13 beim Niedersachsischen
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Finanzgericht (FG) gefuhrten Klageverfahren ausgesetzt.

Auf Antrag des Antragstellers gewahrte 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 fir 2002.

Am 27.02.2023 ist in dem Klageverfahren 9 K 174/13 wegen Einkommensteuer 2002 ein Erorterungstermin
durchgefuhrt worden. In diesem unterbreitete der damalige Berichterstatter den Beteiligten einen
Verstandigungsvorschlag. In dem Sitzungsprotokoll heif3t es hierzu:

“Nach eingehender Erdrterung der Sach- und Rechtslage schlagt der Vorsitzende folgende Verstandigung unter
Einschluss des nicht im Streit befindlichen Jahres 2001 vor: Der Klager nimmt die Klage fir das Streitjahr 2002
zuruck. Der Beklagte verpflichtet sich den geanderten Einkommensteuerbescheid 2001 vom 17.12.2007
dergestalt zu andern, dass nurmehr die bislang nicht der Besteuerung unterworfenen Zinsen in Hohe von
17.144 DM versteuert werden.

Der Erorterungstermin wurde fur eine Zwischenberatung der Beteiligten um 13:50 Uhr unterbrochen.

Der Erorterungstermin wurde um 14:05 Uhr fortgesetzt.

Die Beteiligten erkldaren 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 erklart:

Hiermit verpflichte ich mich, den geanderten Einkommensteuerbescheid 2001 vom 17.12.2007 dergestalt zu
andern, dass nur noch die Kapitaleinklnfte, die nacherklart worden sind, in Hohe von 17.144 DM steuerlich
erfasst werden.

Im Hinblick auf diese Verpflichtung erklart der Klager:

Hiermit nehme ich die Klage in Sachen 9 K 174/13 zurlck."

In ihrem Ergebnisprotokoll des Erorterungstermins notierte die Vertreterin des FA unter anderem zu den
Aussetzungszinsen: "Es wurde sodann noch Uber die Festsetzung der Zinsen nach & 233a und der zukinftigen
Festsetzung der Aussetzungszinsen gesprochen. [Der Prozessbevollmachtigte] erkldrte, dass man Uber einen
Erlass nachdenken konnte. Diesem widersprachen wir vehement. Es gibt keinen Grund an der Festsetzung von
AdV-Zinsen nicht festzuhalten. Der Klager wurde mehrmals auf die Problematik hingewiesen. Der Klager und
seine Berater zogen sich zur Beratung zurlick. Nach Wiedereroffnung erklarte der Klager, dass er der
vorgeschlagenen Regelung zustimme."

Am 23.03.2023 erliefs das FA einen geanderten Einkommensteuerbescheid fur 2001, der ausweislich des
Erlduterungsteils des Bescheids die "Vereinbarungen laut Erorterungstermin” umsetzen sollte.

Unter Hinweis auf die vom Antragsteller im Erorterungstermin erklarte Klagerticknahme hinsichtlich des
Einkommensteuerbescheids 2002 setzte das FA mit Bescheid vom 27.06.2023 Aussetzungszinsen nach § 237
der Abgabenordnung (AO) zur Einkommensteuer 2002 und zum Solidaritatszuschlag 2002 jeweils nach dem
Zinssatz von einhalb Prozent je vollem Monat fur die Zeit vom 22.01.2008 bis zum 26.10.2011 fir 45 Monate in
Hohe von 35.673,75 € (fur Einkommensteuer) und 1.957,50 € (fir Solidaritatszuschlag), fir die Zeit vom
27.10.2011 bis zum 15.08.2013 fur 21 Monate in Hohe von 16.553,25 € (fir Einkommensteuer) und 908,25 €
(fur Solidaritatszuschlag) sowie fir die Zeit vom 16.08.2008 bis zum 27.03.2023 fir 115 Monate in Héhe von
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114.856,25 € (fur Einkommensteuer) und 6.296,25 € (fur Solidaritatszuschlag) und damit in Hohe 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; uber den Einspruch ist noch nicht entschieden.

Den daraufhin gemaf § 69 der Finanzgerichtsordnung (FGO) erhobenen Antrag auf gerichtliche AdV hat das FG
mit Beschluss vom 28.03.2024 -9V 123/23 abgelehnt.

Hiergegen wendet sich der Antragsteller mit der vom FG zugelassenen Beschwerde, der das FG nicht
abgeholfen hat.

Er beantragt (sinngemaf),
unter Aufhebung des Beschlusses des FG den Bescheid vom 27.06.2023 betreffend die Festsetzung von
Aussetzungszinsen in voller Hohe von der Vollziehung auszusetzen.

Das FA beantragt,
die Beschwerde zurtickzuweisen.

Entscheidungsgrunde

14 Die gemafd § 128 Abs. 3 FGO zulassige Beschwerde des Antragstellers ist (lediglich) insoweit begriindet, als
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AdV hinsichtlich der fir den Zeitraum vom 01.01.2019 bis 27.03.2023 festgesetzten Aussetzungszinsen
betreffend die Einkommensteuer fiir 2002 und Solidaritatszuschlag fir 2002 in Hohe eines Differenzzinssatzes
von 0,35 Prozent je Monat zu gewahren ist. Der Beschluss des FG, das die AdV des Bescheids Uber die
Festsetzung von Aussetzungszinsen vom 27.06.2023 abgelehnt hat, ist deshalb in dem tenorierten Umfang zu
andern. Im Ubrigen ist die Beschwerde des Antragstellers unbegriindet.

1.Nach § 128 Abs. 3iV.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 Rechtmafigkeit bestehen
oder wenn die Vollziehung flr den Betroffenen eine unbillige Harte zur Folge hatte.

Ernstliche Zweifel im Sinne von & 69 Abs. 2 Satz 2 FGO liegen bereits dann vor, wenn bei summarischer
Prifung des angefochtenen Bescheids neben fiir seine Rechtmafigkeit sprechenden Umstanden gewichtige
Grunde zutage treten, die Unentschiedenheit oder Unsicherheit in der Beurteilung von Rechtsfragen oder
Unklarheit in der Beurteilung entscheidungserheblicher Tatfragen bewirken. Die Entscheidung hiertiber ergeht
bei der im AdV-Verfahren gebotenen summarischen Priifung aufgrund des Sachverhalts, der sich aus dem
Vortrag der Beteiligten und der Aktenlage ergibt. Zur Gewahrung der AdV ist es nicht erforderlich, dass die fur
die Rechtswidrigkeit sprechenden Griinde im Sinne einer Erfolgswahrscheinlichkeit iberwiegen. Ernstliche
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Zweifel konnen auch verfassungsrechtliche Zweifel hinsichtlich einer dem angefochtenen Verwaltungsakt
zugrunde liegenden Norm sein (standige Rechtsprechung, z.B. Senatsbeschluss vom 28.10.2022 -
VI B 15/22 (AdV), BFHE 278, 27,BStBL 11 2023, 12, mw.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 Steuervergutungsbescheid
aufhebt oder andert, oder gegen eine Einspruchsentscheidung lber einen dieser Verwaltungsakte endgultig
keinen Erfolg gehabt hat, der geschuldete Betrag, hinsichtlich dessen die Vollziehung des angefochtenen
Verwaltungsakts ausgesetzt wurde, zu verzinsen. Fir den Zinslauf bestimmt & 237 Abs. 2 AO, dass Zinsen vom
Tag des Eingangs des auRergerichtlichen Rechtsbehelfs bei der Behorde, deren Verwaltungsakt angefochten
wird, oder vom Tag der Rechtshangigkeit beim Gericht an bis zum Tag, an dem die AdV endet, erhoben werden.
Ist die Vollziehung erst nach dem Eingang des aufdergerichtlichen Rechtsbehelfs oder erst nach der
Rechtshangigkeit ausgesetzt worden, so beginnt die Verzinsung mit dem Tag, an dem die Wirkung der AdV
beginnt. Die Zinsen betragen fir jeden Monat einhalb Prozent (§ 238 Abs. 1 Satz 1 AO). Sie sind von dem Tag
an,an dem der Zinslauf beginnt, nur fur volle Monate zu zahlen; angefangene Monate bleiben aufRer Ansatz
(8 238 Abs. 1 Satz 2 AO).

3. Diese Voraussetzungen liegen im Streitfall bei der gebotenen summarischen Prifung vor. Durch die
Klageriicknahme in dem Verfahren 9 K 174/13 wegen Einkommensteuer fur 2002, dessen Bescheid von der
Vollziehung ausgesetzt war, ist die hiergegen gerichtete Anfechtungsklage endgultig erfolglos geblieben. Die
flr 2002 geschuldete Einkommensteuer nebst Solidaritatszuschlag war daher zu verzinsen.

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 knipft 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 fur 2002-- an.

b) Ob der "innere tatsachliche Zusammenhang zwischen den Steuerjahren 2001 und 2002" gegebenenfalls in
einem Billigkeitsverfahren Uber den Zinsverzicht zu berticksichtigen ist, bleibt diesem Verfahren vorbehalten.
Die Frage konnte daher im finanzgerichtlichen Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes nach & 69 FGO, wie
das FG ebenfalls zu Recht ausgeflhrt hat, dahinstehen. Entsprechendes gilt im vorliegenden
Beschwerdeverfahren.

c) SchlieBlich ist auch die Wiirdigung des FG, nach der die Beteiligten im Erérterungstermin weder einen
Verzicht auf die streitgegenstandlichen Aussetzungszinsen nach § 237 Abs. 4 iV.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 Billigkeitsmafnahme 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 uber die streitgegenstandlichen Aussetzungszinsen getroffen haben.
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4. Gleichwohl ist die Vollziehung des Bescheids Uber die Festsetzung von Aussetzungszinsen vom 27.06.2023
--wenn auch nur-- in dem tenorierten Umfang auszusetzen.

a) Dies ist dem Umstand geschuldet, dass der VIII. Senat des Bundesfinanzhofs (BFH) dem
Bundesverfassungsgericht (BVerfG) mit --zur amtlichen Veroffentlichung bestimmten-- Beschluss vom
08.05.2024 - VIII R 9/23 die Frage zur Entscheidung vorgelegt hat,ob & 237 iV.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
flir die Zinsen bei AdV ein Zinssatz von einhalb Prozent pro Monat zugrunde gelegt wird.

Allerdings rechtfertigt dieser Beschluss die AdV des angefochtenen Zinsbescheids nur in dem vorgenannten
(tenorierten) Umfang. Denn die vom VIII. Senat des BFH angefiihrten Argumente im Hinblick auf die
Verfassungswidrigkeit der Zinshdhe (Niedrigzinsphase/Ungleichbehandlung im Vergleich zu den
Nachzahlungszinsen gemafd & 233a AO in Hohe von nur noch 0,15 Prozent pro Monat) greifen letztlich nur im
Hinblick auf die gesetzliche Spreizung der Zinssatze bei AdV-Zinsen und Nachzahlungszinsen und damit in
Hohe von 0,35 Prozent fiir jeden Monat. Zugleich zielen sie zeitlich jedoch Uber die Zinsfestsetzung bis zum
15.04.2021 hinaus, so dass die AdV jedenfalls vorliegend --unabhangig 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 gewahren ist.

b) Ob AdV bei ernstlichen Zweifeln an der Verfassungsmafigkeit eines formell ordnungsgemaf; zustande
gekommenen Gesetzes grundsatzlich nur gewahrt werden kann, wenn der Antragsteller hieran ein besonderes
berechtigtes (Aussetzungs-)Interesse hat (z.B. BFH-Beschliisse vom 10.02.1984 - [II B 40/83, BFHE 140, 396,
BStBL 11 1984, 454; vom 01.04.2010- 11 B 168/09, BFHE 228, 149, BStBL Il 2010, 558; vom 09.03.2012 -

VII B 171/11, BFHE 236, 206, BStBL || 2012, 418 sowie vom 15.04.2014 - 11 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 gemaf Art. 100 Abs. 1
GG zur Prifung der Verfassungsmafigkeit vorgelegt hat (z.B. BFH-Beschluss vom 01.04.2010 - Il B 168/09;
BFHE 228,149, BStBL 1l 2010, 558, Rz 10, mw.N.).

c) Danach ermittelt sich der auszusetzende Betrag wie folgt:

Steuerart zu verzinsender Zinszeitraum / volle Monate Differenzzins
Betrag 0,35 %
Einkommensteuer 2002 |199.750 € 01.01.2019 bis 27.03.2023 / 34.956,25 €
50 Monate
Solidaritatszuschlag 10.950 € 01.01.2019 bis 27.03.2023 / 1.916,25 €
2002 50 Monate

5.1m Ubrigen ist die Beschwerde des Antragstellers --wie oben ausgefiihrt-- unbegriindet und deshalb
zurlickzuweisen. Einwande gegen den Zinslauf hat der Antragsteller nicht erhoben. Dahingehende Rechtsfehler
zu seinen Lasten sind auch nicht ersichtlich.





28 Dass die Vollziehung fur den Antragsteller eine unbillige, nicht durch uberwiegende offentliche Interessen
gebotene Harte zur Folge haben konnte, ist ebenfalls weder vorgetragen noch ersichtlich. Vielmehr hat der
Antragsteller mit Schreiben vom 22.08.2023 vorsorglich den Aufschub jeglicher Vollstreckungsmafnahmen
beantragt, da es angesichts seiner "guten Einkommens- und Vermogensverhaltnisse” keiner Zwangsmafinahmen
beduirfe.

29 6.Die Kostenentscheidung beruht auf § 136 Abs. 1 Satz 1 FGO.

~, Download als PDF [www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-
online/detail/pdf/STRE202410195?type=1646225765]
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BFH*

Urteil vom 10.Juli 2024, 1V R 8/22

Buchwertantrag nach & 3 Abs. 2 UmwStG; Feststellung eines Ubernahmeverlusts im Sinne des § 4 Abs. 6 UmwStG
ECLI:DE:BFH:2024:U.100724.IVR8.22.0
BFH IV. Senat

UmwsStG 2006 & 3 Abs 2, UmwStG 2006 & 4 Abs 6, KStG & 15 S 1 Nr2 S 1,EStDV & 54,A0 § 180 Abs 1 S 1 Nr 2 Buchst
a,UmwStG § 3S 1,A0 & 182 Abs 1,A0 & 20, AEUmwStG 2006 Abschn 03.29 S 1, KStG VZ 2009, GG

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

Leitsatze

1. Der Buchwertantrag nach & 3 Abs. 2 Satz 1 des Umwandlungssteuergesetzes (UmwStG) 2006 kann in der
notariellen Urkunde (iber die Umwandlung, von der der Notar dem zustandigen Finanzamt nach & 54 Abs. 1 der
Einkommensteuer-Durchfiihrungsverordnung eine beglaubigte Abschrift Ubersendet, gestellt werden.

2. Ist die Mitunternehmerin der iibernehmenden Personengesellschaft eine (weitere) Personengesellschaft oder eine
Kapitalgesellschaft, die als Organgesellschaft im Sinne des & 14 Abs. 1 Satz 1 des Korperschaftsteuergesetzes (KStG)
fungieren kann (§ 15 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 KStG), darf das Feststellungsfinanzamt in der Gewinnfeststellung fur die
Ubernehmende Personengesellschaft keine Feststellung zur Abziehbarkeit des Ubernahmeverlusts im Sinne des & 4
Abs. 6 UmwsStG treffen.

Tenor

Die Revision der Kldgerin zu 1. wird mit der Maf3gabe als unbegriindet zurlickgewiesen, dass ihre Klage bereits
unzulassig ist.

Auf die Revision der Kldgerin zu 2. werden das Urteil des Niedersachsischen 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 Uber die gesonderte und einheitliche
Feststellung von Besteuerungsgrundlagen 2009 fiir die R GmbH & Co. KG vom 25.04.2016 dahin gedndert, dass die
Feststellung der fehlenden Abziehbarkeit des Ubernahmeverlusts der N GmbH in Hohe von 4.900.000 € aufgehoben
wird.

Im Ubrigen wird die Klage abgewiesen.

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

Tatbestand



https://www.bundesfinanzhof.de/de/



Die Beteiligten streiten daruber, ob der Buchwertantrag nach & 3 Abs. 2 Satz 1 des
Umwandlungssteuergesetzes (UmwsStG) in der im Streitjahr 2009 giiltigen Fassung wirksam gestellt worden ist
und ob die Abzugsbeschrinkung fiir Ubernahmeverluste nach & 4 Abs. 6 UmwStG verfassungsrechtlichen
Anforderungen genugt.

Klagerinnen und Revisionsklagerinnen (Klagerinnen) sind die S GmbH (zuvor:J GmbH) und die A GmbH als
Rechtsnachfolgerin der X GmbH, diese wiederum als Rechtsnachfolgerin der N GmbH.

Mit notariellem Vertrag vom 29.12.2009 kaufte die N GmbH die Geschaftsanteile 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 €.

Mit Beschluss vom 25.08.2010 wurde die R GmbH riickwirkend zum 30.12.2009, 24:00 Uhr (steuerlicher
Ubertragungsstichtag) formwechselnd in die R GmbH & Co. KG (R KG) umgewandelt. Der Beschluss enthielt
unter der Uberschrift "Steuerrechtliche Regelungen” unter anderem folgenden Passus: "Von dem Antragsrecht
der Ubertragung des Betriebsvermégens zu steuerlichen Buchwerten wird hiermit ausdriicklich Gebrauch
gemacht." Der beurkundende Notar ubersandte den Umwandlungsbeschluss mit Schreiben vom 02.09.2010
dem Beklagten und Revisionsbeklagten (Finanzamt --FA--).

Vermogensmafiig nicht beteiligte Komplementarin der R KG wurde die ] GmbH (nunmehr S GmbH, Klagerin zu
1.), Kommanditistin mit einer Hafteinlage in Hohe 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 Klagerin zu 2. (A GmbH) verschmolzen.

Die R KG ist nach Austritt der Klagerin zu 1. als personlich haftende Gesellschafterin und Anwachsung auf die
N KG erloschen und damit ohne Liquidation vollbeendet. Sie ist im Jahr 2018 im Handelsregister geldscht
worden.

Fir die R GmbH wurden am 03.01.2011 beim FA fiir 2009 eine Kdrperschaftsteuererklarung sowie eine Bilanz
auf den 31.12.2009 eingereicht, bei der es sich nach den Ausflihrungen des Finanzgerichts (FG) um eine
Steuerbilanz handelte. Darin wurden die Wirtschaftsguter zum Buchwert angesetzt. Die R KG fuhrte die
Buchwerte in ihrer Er6ffnungsbilanz auf den 31.12.2009 fort.

Mit den Feststellungserklarungen fur 2010 und 2011 begehrte die R KG erstmals die Berucksichtigung von
Verlusten in Hohe von 1.608.313,57 € per annum. Diese beruhten auf der Aktivierung eines erworbenen
Kundenstamms in Hohe von 4.824.940,72 € (5.000.000 € Kaufpreis abzuglich 175.059,28 € Kapital), welcher
uber eine Nutzungsdauer von drei Jahren abgeschrieben werden sollte. Das FA stellte die geltend gemachten
Verluste zunachst erklarungsgemaf’ gesondert und einheitlich fest. Die Bescheide uUber die gesonderte und
einheitliche Feststellung von Besteuerungsgrundlagen (Gewinnfeststellungsbescheide) fur 2010 und 2011
standen unter dem Vorbehalt der Nachprifung (8 164 Abs. 1 der Abgabenordnung --AO--).
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Im Rahmen einer steuerlichen AufRenprufung fur die Jahre 2010 und 2011 wurde festgestellt, dass die Anteile
an der R GmbH im Rlckwirkungszeitraum Ubertragen und deshalb Anteile an einer Kapitalgesellschaft
erworben worden seien; Erganzungsbilanzen seien nicht aufzustellen, eine Abschreibung des aktivierten
Kundenstamms konne nicht erfolgen. Nachrichtlich teilte die Betriebsprufung fur das Streitjahr Folgendes mit:

Wert des Vermodgens nach § 4 Abs. 1 UmwStG 175.059,23 €
abzlglich Buchwert der Anteile an der Ubertragenden Kapitalgesellschaft, 8 5 UmwStG 5.000.000 €
abzlglich sonstige Kosten der Umwandlung 0€
Ubernahmeergebnis 1. Stufe /. 4.824.940,72 €

abzlglich Kapitalertrag nach & 7 UmwsStG:
Eigenkapital laut "Ubertragungsbilanz” (175.059,28 €)
abziliglich Nennkapital (100.000 €) 75.059,28 €

Ubernahmeergebnis 2. Stufe /.4.900.000 €

Auf der Grundlage der Prufungsfeststellungen erliefd das FA am 25.04.2016 geanderte
Gewinnfeststellungsbescheide fiir 2010 und 2011 und erhdhte die Einklinfte um jeweils 1.608.313,57 €.
Zugleich erlief? das FA erstmalig einen Gewinnfeststellungsbescheid fir das Streitjahr. Dieser stellte laufende
Einkiinfte in Hohe von ./. 4.900.000 € fest und rechnete diese der N GmbH zu. Zudem wurde fir die N GmbH
ein "nicht zu beriicksichtigender Ubernahmeverlust im Sinne des & 4 Abs. 6 UmwStG (Gesamthandsbilanz)” in
Hohe von 4.900.000 € ausgewiesen. Gegen diese Bescheide wendeten sich die Klagerinnen mit ihren
--urspriinglich im Namen der R KG eingelegten-- Einspriichen, die das FA mit Einspruchsentscheidung vom
07.08.2018 als unbegriindet zurtickwies.

Mit der nachfolgenden Klage, die ursprunglich auch die Gewinnfeststellungen fiir 2010 und 2011 betraf,
machten die Klagerinnen insbesondere geltend, dass anlasslich des Formwechsels kein Verlust entstanden sei,
da die Ubertragung mangels Buchwertantrags und Aufstellung einer Schlussbilanz auf den
Ubertragungsstichtag nicht zu Buchwerten erfolgt sei, sondern zu gemeinen Werten. Nach Abtrennung der die
Jahre 2010 und 2011 betreffenden Verfahren entschied das FG nur noch Uber das Streitjahr 2009. Insoweit
begehrten die Kldgerinnen die Anderung des Gewinnfeststellungsbescheids dahin, dass ein um 134.026,13 €
niedrigerer Gewinn (1/36 der Absetzung fur Abnutzung auf den Kundenstamm in Hohe von 4.824.940,72 €)
festgestellt wird, hilfsweise fiir den Fall, dass ein Ubernahmeverlust vorliegt, festzustellen, dass dieser
steuerlich im Streitjahr zu berucksichtigen 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 unbegriindet 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
UmwsStG). Der Antrag sei nicht formgebunden. Er kdnne somit auch miindlich oder konkludent gestellt werden.
Unter Berucksichtigung dieser Mafdstabe habe die R GmbH das ihr zustehende Wahlrecht auf Ansatz der
ubergehenden Wirtschaftsguter mit den Buchwerten im Rahmen des Umwandlungsbeschlusses ausgelibt.

Der im Zuge des Formwechsels entstandene Ubernahmeverlust in Héhe von 4.900.000 € bleibe gemaR § 4
Abs. 6 Satz 4 UmwStG aufRer Ansatz. Die Regelung sei nicht verfassungswidrig.
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Dagegen richtet sich die Revision der Klagerinnen, mit der sie eine Verletzung materiellen Bundesrechts (§ 9
iV.m.& 3 UmwStG, § 130 Abs. 3 des Biirgerlichen Gesetzbuchs --BGB--) rligen und die Verfassungswidrigkeit des
§ 4 Abs. 6 UmwStG geltend machen.

Das FG sei zu Unrecht von einer Buchwertfortfihrung ausgegangen und habe daher die geltend gemachte
Abschreibung nicht gewahrt. In der Ubersendung der notariellen Urkunde kénne kein Buchwertantrag gesehen
werden. Dem FG sei insofern ein Subsumtions- beziehungsweise Auslegungsfehler unterlaufen. Es fehle an
einer Abgabe des Buchwertantrags als Willenserklarung (&8 130 Abs. 1, 3 BGB). Denn die Erklarung 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 Erfullung seiner
Anzeigepflicht nach & 54 der Einkommensteuer-Durchfiihrungsverordnung (EStDV).

Zudem sei der Buchwertantrag dem FA nicht im rechtlichen Sinne zugegangen. Die Erklarung sei nur zu
Informationszwecken vorab mitgeteilt worden. Der Notar habe erkennbar nur seine Pflicht aus & 54 EStDV
erfllt. Im Unterschied zum Fall des § 19 Abs. 5 Satz 1 des Grunderwerbsteuergesetzes sei nicht gesetzlich
geregelt, dass es sich bei der Anzeige um eine Steuererklarung handele. Im Rahmen der Anzeigepflicht nach
§ 54 EStDV wirden keine Antrage oder Erklarungen erwartet. Das FG hatte nicht nur auf den Inhalt der
Urkunde und deren Ubersendung abstellen diirfen, sondern auch auf die Begleitumstiande und die
Verkehrsauffassung. Hier hatte es insbesondere der Frage nachgehen mussen, ob durch das schlichte
Weiterleiten von Urkunden nach & 54 EStDV wirksam Antrage gestellt werden konnten. Das sei aber nicht
erfolgt (Hinweis auf Urteil des Bundesgerichtshofs --BGH-- vom 25.02.1983 -V ZR 290/81).

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 konne 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 bedirfe es stets eines Antrags. Daflir spreche auch die Gesetzeshistorie.
Nach dem Wortlaut des & 3 Abs. 1 UmwStG 1995 habe der schlichte Buchwertansatz genugt; indes habe der
Bundesfinanzhof (BFH) neben der Einreichung einer Korperschaftsteuererklarung und einer Steuerbilanz die
vorbehaltlose Erklarung verlangt, das Wahlrecht in bestimmter Weise austben zu wollen (BFH-Urteil vom
20.08.2015 - IV R 34/12). Dieser Antrag sei nunmehr in & 3 Abs. 2 UmwStG ausdrucklich festgeschrieben.

Auch die Abgabe der Steuererklarung der R GmbH sei nicht mit einem Buchwertantrag einhergegangen. Einer
Steuererklarung komme grundsatzlich kein gestaltender Charakter zu. Ohne konkrete Anhaltspunkte sei nicht
von einem Buchwertantrag auszugehen.

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 lickenhaft; dies stelle einen materiell-rechtlichen Fehler dar, der von Amts
wegen zu beachten sei. Die Bilanz auf den 31.12.2009 konne auch nicht mit der Begrindung in eine
Schlussbilanz zum 30.12.2009 umgedeutet werden, die Gesellschaft sei zu diesem Zeitpunkt aufgrund des
Formwechsels nicht mehr existent gewesen. Die Handelsbilanz musse namlich 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 Priifvermerk des Abschlusspriifers versehen worden.
Im Ubrigen seien in der Bilanz gemaf § 253 Abs. 1 Satz 1 HGB zwingend die Buchwerte fortzufiihren gewesen;
die Bilanz habe gemaf} & 60 Abs. 1 EStDV dem FA vorgelegt werden mussen. Die Schlussbilanz stehe in keiner
Abhangigkeit von der Handelsbilanz und sei von einer Gewinnermittlung im Sinne der § 4 Abs. 1,8 5 Abs. 1 des
Einkommensteuergesetzes (EStG) zu unterscheiden.

Wiirde man hingegen von einem Formwechsel zu Buchwerten und damit von einem Ubernahmeverlust in Héhe
von 4.900.000 € ausgehen, sei zundchst auf die Unvollstandigkeit des Tatbestands des angefochtenen Urteils
hinzuweisen. Das FG gehe davon aus, dass sich die Frage des Untergangs des Ubernahmeverlusts nach § 4
Abs. 6 Satz 4 UmwsStG richte. Es fehlten jedoch die hierfur erforderlichen Ausfihrungen zur bestehenden
Organschaft zwischen der N KG und der N GmbH, die die Geschaftsanteile an der formgewechselten R GmbH
erworben habe. Erst durch die Organschaft komme es zur Zurechnung der Gewinne bei der N KG, deren
Mitunternehmer naturliche Personen seien (§ 4 Abs. 6 Satz 4 UmwStG iV.m.§ 15 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 des
Korperschaftsteuergesetzes --KStG--). Ausgehend von den Feststellungen des FG ware hingegen das
Rechtsverhaltnis zur N GmbH entscheidend und § 4 Abs. 6 Satz 1 UmwsStG einschlagig. Der festgestellte
Sachverhalt und die Subsumtion seien insoweit inkonsistent. Die Sachverhaltsfeststellungen seien
unvollstandig, was einen materiell-rechtlichen Fehler darstelle.

Unabhangig davon sei zu beachten, dass sich die Regelung des & 4 Abs. 6 UmwStG insgesamt als
verfassungswidrig erweise. Ungeachtet dessen hitte der streitige Ubernahmeverlust in dem angegriffenen
Gewinnfeststellungsbescheid jedoch schon deshalb berlcksichtigt werden dirfen, 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 Organtragers zu prufen sei.

Der Vollstandigkeit halber sei zu erwadhnen, 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 verauf3ert habe. Dabei habe sie einen
VeraufRerungsgewinn in Hohe von 3.226.769 € erzielt; Anschaffungskosten seien nicht berticksichtigt worden.
Ein Billigkeitsantrag nach &8 163,227 AO sei ruhend gestellt worden. Dies verdeutliche die wirtschaftlichen
Folgen des & 4 Abs. 6 UmwStG und dessen Verfassungswidrigkeit.

Die Klagerinnen beantragen sinngemaf,

das Urteil des Niedersachsischen 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 fur die R KG vom 25.04.2016 dahingehend zu andern,
dass der (bei Ansatz der gemeinen Werte zu ermittelnde) Gesamthandsgewinn um 134.026,13 € vermindert
wird, hilfsweise die Feststellung, dass der Ubernahmeverlust in Héhe von 4.900.000 € nicht zu beriicksichtigen
ist, ersatzlos aufzuheben.

Das FA beantragt sinngemafs,
die Revision zurlckzuweisen.
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Das FG sei zu Recht von einem Antrag auf BuchwertfortfUhrung ausgegangen. Insoweit gelte § 118 Abs. 2 der
Finanzgerichtsordnung (FGO). Die notariell beurkundeten Erklarungen kénnten nicht anders verstanden
werden, als es das FG getan habe. Die Willenserklarung sei dem FA auch tatsachlich zugegangen. Aus der
mafigeblichen Sicht des FA als Erklarungsempfanger habe es einen Antrag auf Buchwertfortfihrung erhalten.

Dem angefochtenen Urteil lasse sich nicht entnehmen, dass das FG in der Bilanz auf den 31.12.2009 einen
Antrag auf Buchwertfortflihrung gesehen habe. Entsprechendes gelte fur die Korperschaftsteuererklarung fir
die R GmbH.

Aus dem Wortlaut des & 3 Abs. 2 Satz 1 UmwStG ergebe sich nicht, dass die Einreichung einer steuerlichen
Schlussbilanz fur die Ausubung des Bewertungswahlrechts notwendig sei. Ein Auslegungsfehler des FG sei
nicht erkennbar. Das Vorbringen der Klagerinnen, bei der Bilanz auf den 31.12.2009 handele es sich um die
Handelsbilanz, nicht um die Steuerbilanz, die Tatsachenfeststellungen des FG seien daher lickenhaft, sei nicht
nachvollziehbar. Der in der Bilanz ausgewiesene Gewinn in Héhe von 186.188 € sei ohne Anderung im
Korperschaftsteuerbescheid fir 2009 als Steuerbilanzgewinn beriicksichtigt worden. Eine Ubertragungsbilanz
sei weder im Veranlagungsverfahren noch wahrend der Betriebspriifung vorgelegt worden. Da eine derartige
Bilanz aber existiere (s. Abschn. Il Nr. 2 des Umwandlungsbeschlusses), verstoe die Schlussfolgerung des FG,
die Ubertragungsbilanz sei mit der einzigen vorliegenden Bilanz identisch, nicht gegen allgemeine
Denkgesetze oder Erfahrungssatze.

Schlieilich sei § 4 Abs. 6 UmwStG nicht verfassungswidrig.

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 Ubernahmeverlust bleibe
nach & 4 Abs. 6 UmwStG aufder Ansatz. Das FG habe --offensichtlich unter Berlicksichtigung des
Organschaftsverhaltnisses-- entschieden, dass der Ubernahmeverlust nach & 4 Abs. 6 Satz 4 UmwsStG auRer
Ansatz bleibe. Entsprechend musste die Entscheidung aber auch bei Anwendung des & 4 Abs. 6 Satz 1 UmwStG
lauten.

Beteiligte des Feststellungsverfahrens sei die Organgesellschaft; das Organeinkommen sei erst danach dem
Organtrager zuzurechnen. Dementsprechend enthalte der angegriffene Gewinnfeststellungsbescheid auch nur
die erganzende Feststellung, dass es sich in Hohe von 4.900.000 € um einen nicht zu berticksichtigenden
Ubernahmeverlust 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 Organtragers anzuwenden sei, sei nicht im
Rahmen der hier streitigen Feststellung, sondern erst bei der Ermittlung des Einkommens des Organtragers
aus der Organgesellschaft zu berlcksichtigen.

Entscheidungsgrunde
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Die Revision der Kldgerin zu 1. ist unbegriindet. Hingegen ist die Revision der Kldgerin zu 2. begriindet.





31

32

33

34

Gegenstand des Revisionsverfahrens ist die gesonderte und einheitliche Feststellung des laufenden
Gesamthandsgewinns sowie die Feststellung zur (fehlenden) Abziehbarkeit des Ubernahmeverlusts nach § 4
Abs. 6 UmwStG der N GmbH (dazu 1.). Die Klage der Klagerin zu 1. ist bereits unzulassig; ihre Revision ist daher
nach § 126 Abs. 2 FGO mit dieser MaRgabe als unbegrundet zurtickzuweisen (dazu 2.). Die Revision der
Klagerin zu 2. ist hingegen begriindet; sie hat mit ihrem Hilfsantrag Erfolg. Zwar ist das FG zu Recht von einer
Buchwertfortfiuhrung nach & 9 iV.m. 8§ 3 Abs. 2 und § 4 Abs. 1 UmwStG ausgegangen (dazu 3.). Das FA durfte
allerdings tber die Abziehbarkeit des Ubernahmeverlusts nach Makgabe 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 Ubernahmeverlusts getroffen hat (& 126 Abs. 3
Satz 1 Nr.1 FGO, dazu 5.).

1. Gegenstand des Revisionsverfahrens ist die gesonderte und einheitliche Feststellung des laufenden
Gesamthandsgewinns (Hauptantrag) sowie die Feststellung der (fehlenden) Abziehbarkeit des
Ubernahmeverlusts der N GmbH nach § 4 Abs. 6 UmwStG (Hilfsantrag).

a) Nach Auffassung des erkennenden Senats ist die Frage, in welchem Umfang ein Ubernahmeverlust nach & 4
Abs. 6 UmwStG abzugsfahig ist, im Ausgangspunkt zwingend im Feststellungsverfahren zu berlicksichtigen (vgl.
auch Schreiben des Bundesministeriums der Finanzen --BMF-- vom 11.11.2011, BStBL | 2011, 1314,7z.04.22;
van Lishaut in Rédder/Herlinghaus/van Lishaut, UmwsStG, 3. Aufl., & 4 Rz 113). Der Ubernahmeverlust stellt
einen laufenden Verlust dar, der zum steuerlichen Ubertragungsstichtag entsteht (Schmitt in Schmitt/Hdrtnagl,
Umwandlungsgesetz/Umwandlungssteuergesetz, 10. Aufl., § 4 UmwStG Rz 120; Pung/Werner in
Dotsch/Pung/Mohlenbrock --D/P/M--, Die Korperschaftsteuer, 8 4 UmwStG Rz 127). Ob er zu berlicksichtigen
(abzugsfahig) ist oder nicht, betrifft die Hohe der --festzustellenden-- steuerpflichtigen Einkinfte der
Mitunternehmerschaft im Sinne des § 180 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Buchst. a AO; die Einkilinfte beziehungsweise die
diesen zugrunde liegenden Besteuerungsgrundlagen sind daher grundsatzlich "netto” festzustellen (dazu aa).
Nur in den Fallen, 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 Ubernahmeverlust im Sinne des & 4 Abs. 6 UmwStG
enthalten” ist (dazu bb). Sind die steuerpflichtigen Einklnfte "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 abzugsfahiger
Umwandlungsverlust enthalten ist (dazu cc).

aa) Nach & 180 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Buchst. a AO sind auf Ebene der Mitunternehmerschaft die "steuerpflichtigen
Einkiinfte" festzustellen. In die Ermittlung der steuerpflichtigen Einkiinfte fliet auch ein Ubernahmeergebnis
im Sinne des § 4 Abs. 4 UmwStG ein, das personenbezogen zu ermitteln ist, das heifst fur jeden Gesellschafter
gesondert (vgl. BMF-Schreiben vom 11.11.2011, BStBL | 2011, 1314, Tz. 04.19; Pung/Werner in D/P/M, Die
Korperschaftsteuer, § 4 UmwStG Rz 78, 81). Handelt es sich bei dem Ubernahmeergebnis um einen
Ubernahmeverlust, so bestimmt & 4 Abs. 6 UmwStG, in welchem Umfang er berticksichtigungsfahig ist oder
auRer Ansatz zu bleiben hat. Handelt es sich (wie im Regelfall) bei dem Ubernahmeverlust um einen Teil des
laufenden Gesamthandsgewinns, so ist Letzterer danach grundsatzlich "netto" --das heif3t unter
Berticksichtigung (nur) des abzugsfihigen Teils des Ubernahmeverlusts-- festzustellen und den einzelnen
Gesellschaftern zuzurechnen. Insoweit enthalt die Feststellung des laufenden Gesamthandsgewinns zugleich
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die Feststellung, in welchem Umfang der darin enthaltene Ubernahmeverlust 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 daflir erforderlichen Tatsachen unbekannt sind. Abzustellen ist insoweit darauf, ob ihm die
erforderlichen Tatsachen "abstrakt” nicht bekannt sein konnen. 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 beriicksichtigen, 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 Organtrager
zugerechneten Einkommen ein Ubernahmeverlust im Sinne des § 4 Abs. 6 UmwStG enthalten, ist § 4 Abs. 6
UmwStG gemafs & 15 Satz 1 Nr. 2 Satz 2 Halbsatz 1 KStG (erst) bei der Ermittlung des Einkommens des
Organtragers anzuwenden. Dem Feststellungsfinanzamt ist aus dem Feststellungsverfahren allerdings
("abstrakt") nur bekannt, dass an der tibernehmenden 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 Il 2020, 142,

Rz 24, zur Frage, in welchen Fallen Steuerfreistellungen nach § 3 Nr. 40, & 3c Abs. 2 EStG bzw. § 8b KStG im
Feststellungsverfahren zu berucksichtigen sind). Das Feststellungsfinanzamt kann daher bei der
Gewinnfeststellung auf der Ebene der ibernehmenden Personengesellschaft nicht selbst ermitteln, in welcher
Hohe der Ubernahmeverlust nach MaRgabe des § 4 Abs. 6 UmwStG auBer Ansatz bleibt oder zu
berlcksichtigen ist. Daher muss es die laufenden Einklinfte zunachst "brutto” feststellen, das heif3t unter
Bertlicksichtigung des gesamten Ubernahmeverlusts, und zudem feststellen, in welchem Umfang in diesen
"brutto” festgestellten Einkiinften "ein Ubernahmeverlust im Sinne des & 4 Abs. 6 UmwStG enthalten” ist. Die
Bindungswirkung des Feststellungsbescheids beschrankt sich in diesem Fall darauf, dass in den festgestellten
Einkiinften ein Ubernahmeverlust im Sinne des § 4 Abs. 6 UmwStG enthalten ist; der Nettobetrag lasst sich
insoweit noch nicht ermitteln, da das Feststellungsfinanzamt nicht ermitteln kann, in welchem Umfang der
Ubernahmeverlust nach & 4 Abs. 6 UmwStG abzugsfahig ist.

Eine vergleichbare Situation besteht im Fall der mitunternehmerischen Beteiligung einer (weiteren)
Personengesellschaft an der iUbernehmenden Personengesellschaft, das heif3t bei mehrstockigen Strukturen.
Auch in diesen Fallen kann das Feststellungsfinanzamt mangels (abstrakter) Kenntnis der
Oberpersonengesellschafter nicht beurteilen, ob und gegebenenfalls in welchem Umfang ein auf die
Oberpersonengesellschaft entfallender Ubernahmeverlust im Sinne des & 4 Abs. 6 UmwStG abziehbar ist.

cc) Sind die steuerpflichtigen Einklinfte "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 abzugsfahiger Umwandlungsverlust enthalten ist. Diese Vorgehensweise entspricht im Ergebnis einer
Nettofeststellung. Denn hiermit sind --obwohl im Feststellungsbescheid selbst der Nettobetrag nicht
ausdricklich 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, fur die die Frage, ob und
gegebenenfalls in welchem Umfang ein Umwandlungsverlust nach § 4 Abs. 6 UmwStG aufRer 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 heifst unter Berticksichtigung des gesamten Ubernahmeverlusts festgestellt. Zudem
hat es festgestellt, dass in dem der N GmbH zugerechneten Anteil am laufenden Gesamthandsgewinn ein nicht
zu beriicksichtigender Ubernahmeverlust im Sinne des § 4 Abs. 6 UmwStG enthalten sei.

Mit dem Hauptantrag (gerichtet auf den Ansatz der gemeinen Werte) begehren die Klagerinnen eine
Minderung des (ohne Beriicksichtigung eines Ubernahmeverlusts ermittelten) laufenden Gesamthandsgewinns;
sie erstreben damit per Saldo eine Gewinnminderung, da die (weitere) Feststellung der (fehlenden)
Abziehbarkeit des Ubernahmeverlusts wegfiele. Mit dem Hilfsantrag (gerichtet auf den Ansatz der Buchwerte)
wenden sie sich gegen die Feststellung der (fehlenden) Abziehbarkeit des sich dann ergebenden --der Hohe
nach nicht streitigen-- Ubernahmeverlusts.

2.Die Klage der Klagerin zu 2. ist zulassig. Demgegentber ist die Klage der Klagerin zu 1. mangels
Klagebefugnis unzulassig. Insoweit ist die Revision mit der Mafdgabe zurlckzuweisen, dass die Klage bereits
unzulassig ist. Dahinstehen kann, ob sich die Klagebefugnis der Klagerinnen nach § 48 FGO a.F. oder nach § 48
FGO i.d.F.des Art. 27 des Kreditzweitmarktforderungsgesetzes vom 22.12.2023 (BGBL. | 2023 Nr.411) --FGO
n.F.-- richtet.

a) Nach & 48 Abs. 1 Nr. 1 FGO a.F.ist die Personengesellschaft befugt, in Prozessstandschaft fur 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
standiger Rechtsprechung des BFH nicht auf den Gesamtrechtsnachfolger Uber. Vielmehr lebt die durch & 48
Abs. 1 Nr. 1 FGO a.F. Gberlagerte Klagebefugnis der einzelnen Gesellschafter wieder auf (vgl. nur BFH-Urteil
vom 20.12.2018 - IV R 2/16, BFHE 264, 102, BStBL Il 2019, 526, Rz 14). Eine Ausnahme gilt nur fur
Gesellschafter, die unter keinem denkbaren Gesichtspunkt vom Ausgang des Rechtsstreits betroffen sein
konnen; 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 Komplementar-GmbH
(BFH-Urteil vom 06.12.2022 - IV R 21/19,BFHE 279,111, BStBL 11 2023,474,Rz 21 und 23).

b) Nach & 48 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. a FGO n.F. kann bei rechtsfahigen Personenvereinigungen die
Personenvereinigung Klage gegen Bescheide uber die gesonderte und einheitliche Feststellung von
Besteuerungsgrundlagen erheben. Wenn die rechtsfahige Personenvereinigung nicht mehr besteht, kann jeder
Gesellschafter oder Gemeinschafter, gegen den der Feststellungsbescheid ergangen ist oder zu ergehen hatte,
Klage erheben (&8 48 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. b FGO n.F.). Vor diesem Hintergrund gelten im Ergebnis dieselben
Grundsétze wie vor der Anderung 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 Komplementar-GmbH (z.B. BFH-Urteil vom 06.12.2022 - IV R 21/19, BFHE 279,
111,BStBL 11 2023,474,Rz 21 und 23). Es gibt keinerlei Anhaltspunkte dafir, dass der Gesetzgeber die
Rechtslage insofern dndern wollte.

c) Demnach ist die Klagerin 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





44

45

46

47

48

Gesamthandsgewinns (Hauptantrag) beziehungsweise eine (gegebenenfalls auch nur vorlaufige)
Bertiicksichtigung des Ubernahmeverlusts (Hilfsantrag) und damit eine Minderung ihres Gewinnanteils. Ihrer
Klagebefugnis steht (im Hinblick auf den Hauptantrag) auch nicht entgegen, dass sie die Feststellung eines
(hoheren) laufenden Gesamthandsgewinns von ./. 134.026,13 € --statt ./. 4,9 Mio. €-- begehrt. Der festgestellte
niedrigere Gesamthandsgewinn wirde sich aufgrund der Anwendung des & 4 Abs. 6 UmwStG zu ihrem Nachteil
auswirken. Zudem ginge der begehrte Ansatz der gemeinen Werte mit einer hoheren Abschreibung
(Gewinnminderung) in den Folgejahren einher (vgl.zur Beschwer durch mittelbare Nachteile z.B. Graber/Teller,
Finanzgerichtsordnung, 9. Aufl.,, § 40 Rz 96, m.w.N.).

Hingegen besteht keine Klagebefugnis der Klagerin zu 1., da diese als nicht am Gewinn oder Verlust beteiligte
Komplementarin der R KG vom Ausgang des Rechtsstreits unter keinem denkbaren Gesichtspunkt betroffen
sein kann. Soweit die Klage der Klagerin zu 1. betroffen ist, ist die Revision daher mit der Maf3gabe als
unbegrundet zurickzuweisen, dass die Klage bereits unzulassig ist.

3.Das FG ist zu Recht von einer Buchwertfortfihrung nach § 9 Satz 1 i.V.m.§& 3 Abs. 2 und § 4 Abs. 1 UmwStG
ausgegangen. Die Klage (der Klagerin zu 2.) ist daher im Hauptantrag unbegriindet.

Das FA war berechtigt, das Vorliegen der Voraussetzungen einer Buchwertfortfiihrung (dazu a) im Rahmen der
Gewinnfeststellung fur die ibernehmende Personengesellschaft zu prifen (dazu b). Die Wirdigung des FG,
wonach das Antragswahlrecht nach § 3 Abs. 2 Satz 1 UmwStG durch Ubersendung des
Umwandlungsbeschlusses vom 25.08.2010 an das FA wirksam ausgelibt wurde, ist revisionsrechtlich nicht zu
beanstanden (dazu c und d). Die Abschreibung eines Wirtschaftsguts "Kundenstamm" kommt daher nicht in
Betracht.

a) GemaR & 3 Abs. 1 Satz 1 UmwStG sind bei einer Verschmelzung auf eine Personengesellschaft oder
naturliche Person die ubergehenden Wirtschaftsguter, einschlieRlich nicht entgeltlich erworbener und selbst
geschaffener immaterieller Wirtschaftsglter, in der steuerlichen Schlussbilanz der (ibertragenden Kérperschaft
mit dem gemeinen Wert anzusetzen. Nach & 3 Abs. 2 Satz 1 UmwStG kdnnen die Gbergehenden
Wirtschaftsguter auf Antrag abweichend von Absatz 1 einheitlich mit dem Buchwert oder einem hoheren Wert,
hochstens jedoch mit dem Wert nach Absatz 1, angesetzt werden, soweit sie Betriebsvermdgen der
ubernehmenden Personengesellschaft oder natlrlichen Person werden und sichergestellt ist, dass sie spater
der Besteuerung mit Einkommensteuer oder Korperschaftsteuer unterliegen (Nr. 1), und das Recht der
Bundesrepublik Deutschland hinsichtlich der Besteuerung des Gewinns aus der Veraufierung der tUbertragenen
Wirtschaftsguter bei den Gesellschaftern der ibernehmenden Personengesellschaft oder bei der naturlichen
Person nicht ausgeschlossen oder beschrankt wird (Nr. 2) und eine Gegenleistung nicht gewahrt wird oder in
Gesellschaftsrechten besteht (Nr. 3). Der Antrag ist spatestens bis zur erstmaligen Abgabe der steuerlichen
Schlussbilanz bei dem fur die Besteuerung der Ubertragenden Korperschaft zustandigen Finanzamt zu stellen
(8 3 Abs. 2 Satz 2 UmwsStG). Der Ubernehmende Rechtstrager hat die auf ihn ibergegangenen Wirtschaftsguter
mit dem in der steuerlichen Schlussbilanz der Ubertragenden Korperschaft enthaltenen Wert im Sinne des § 3
UmwStG zu Ubernehmen (8§ 4 Abs. 1 Satz 1 UmwStG).

Im Falle des Formwechsels einer Kapitalgesellschaft in eine Personengesellschaft sind die §8 3 bis 8 und 10
UmwStG nach & 9 Satz 1 UmwStG entsprechend anzuwenden (zu den Folgen der entsprechenden Anwendung
der &8 3 bis 8 und 10 UmwStG vgl. Martini in Widmann/Mayer, Umwandlungsrecht, 8 9 UmwStG Rz 2 und
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35 ff.). Die Kapitalgesellschaft hat fir steuerliche Zwecke auf den Zeitpunkt, in dem der Formwechsel wirksam
wird, eine Ubertragungsbilanz, die Personengesellschaft eine Eréffnungsbilanz aufzustellen (& 9 Satz 2
UmwsStG). Die Bilanzen nach Satz 2 kdnnen auch flr einen Stichtag aufgestellt werden, der hochstens acht
Monate vor der Anmeldung des Formwechsels zur Eintragung in ein offentliches Register liegt
(Ubertragungsstichtag); & 2 Abs. 3 bis 5 UmwStG gilt entsprechend (& 9 Satz 3 UmwStG).

b) Ob die Voraussetzungen fur eine Buchwertfortfuhrung vorliegen, kann im Rahmen der Anfechtung der
Gewinnfeststellung der ibernehmenden Personengesellschaft geprift werden. Die Wertverkniipfung nach § 4
Abs. 1 Satz 1 UmwsStG 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 I1 2017, 75, Rz 13; Briihl,
GmbH-Rundschau --GmbHR-- 2016, 748). Eine verfahrensrechtliche Bindung an die
Korperschaftsteuerfestsetzung der Ubertragenden Korperschaft im Sinne der 8§ 171 Abs. 10,175 Abs. 1 Satz 1
Nr. 1,182 Abs. 1 AO besteht nicht (vgl. auch van Lishaut in Rodder/Herlinghaus/van Lishaut, UmwStG, 3. Aufl.,
§ 4Rz 52).

Zudem hatte die R KG als Rechtsnachfolgerin der R GmbH die Korperschaftsteuerfestsetzung fur 2009 nicht
mit Erfolg mit der Begriindung anfechten kdnnen, es hatten die gemeinen Werte anstelle der Buchwerte zum
Ansatz kommen mussen. lhr hatte die notwendige Beschwer (§ 40 Abs. 2 FGO) gefehlt, weil der Ansatz der
gemeinen Werte bei ihr zu einer Gewinnerhohung gefihrt hatte. Dann muss es der R KG zur Gewahrleistung
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 heifit, die
Buchwertfortfuhrung Uberprufen zu lassen (vgl. auch BFH-Urteil vom 10.09.2015 - IV R 49/14, BFHE 252, 10,
BStBL 11 2016, 722, zur Anfechtungsbefugnis der tibernehmenden Personengesellschaft im Hinblick auf ihre
Gewinnfeststellung, wenn das Finanzamt auf der Ebene der Ubertragenden Korperschaft eine --die Beschwer
ausschlieBende-- Anderung zu deren Gunsten [Ansatz der Buchwerte statt der gemeinen Werte] vorgenommen
hat). Eine Notwendigkeit fur die Drittanfechtung der die Kapitalgesellschaft betreffenden Steuerfestsetzung
(vgl. BFH-Urteil vom 15.06.2016 - | R 69/15, BFHE 254, 299, BStBL Il 2017, 75, Rz 13) besteht nicht.

) & 3 Abs. 2 UmwsStG regelt nicht, wie der Antrag auf Ansatz der Wirtschaftsgiter mit dem Buchwert oder
einem Zwischenwert zu stellen ist. In § 3 Abs. 2 Satz 2 UmwStG ist allein geregelt, dass der Antrag spatestens
bis zur erstmaligen Abgabe der steuerlichen Schlussbilanz bei dem fur die Besteuerung der Gbertragenden
Korperschaft zustandigen Finanzamt zu stellen ist. Aus diesem eindeutigen Gesetzeswortlaut folgt, dass der
Antrag durch die Ubertragende Korperschaft (beziehungsweise durch den ibernehmenden Rechtstrager als
Rechtsnachfolger) gestellt werden muss (allgemeine Auffassung, vgl. nur BMF-Schreiben vom 11.11.2011,
BStBL12011,1314,Tz. 03.28; Birkemeier in Rodder/Herlinghaus/van Lishaut, UmwStG, 3. Aufl., § 3 Rz 231;
Schmitt in Schmitt/Hortnagl, Umwandlungsgesetz/Umwandlungssteuergesetz, 10. Aufl., § 3 UmwStG Rz 65).

aa) Mangels gesetzlicher Vorgaben unterliegt der Buchwertantrag nach § 3 Abs. 2 UmwsStG keinerlei
Formvorschriften, er kann daher auch formfrei gestellt werden (ebenso BMF-Schreiben vom 11.11.2011, BStBL |
2011,1314,Tz.03.29 Satz 1; Birkemeier in Rodder/Herlinghaus/van Lishaut, UmwsStG, 3. Aufl., § 3 Rz 264;
Mohlenbrock/Pung in D/P/M, Die Korperschaftsteuer, 8 3 UmwStG Rz 60; Mertgen in Haritz/Menner/Bilitewski,
Umwandlungssteuergesetz, 6. Aufl., § 3 Rz 102; BeckOK UmwStG/Kaiser/Méller-Gosoge, 29. Ed. [15.07.2024],
UmwsStG & 3 Rz 284).





53

54

55

56

bb) Entgegen der Ansicht der Klagerinnen ist es fur einen wirksamen Buchwertantrag im Sinne des & 3 Abs. 2
UmwsStG nicht erforderlich, dass die Wirtschaftsguter in der steuerlichen Schlussbilanz auch tatsachlich mit
dem Buchwert angesetzt werden (ebenso Birkemeier in Rodder/Herlinghaus/van Lishaut, UmwStG, 3. Aufl.,, § 3
Rz 255; Schmitt in Schmitt/Hortnagl, Umwandlungsgesetz/Umwandlungssteuergesetz, 10. Aufl., § 3 UmwStG
Rz 25 und 65; Hahn, juris PraxisReport Steuerrecht 8/2016 Anm. 7; anderer Auffassung van Lishaut in
Rodder/Herlinghaus/van Lishaut, UmwStG, 3. Aufl., § 4 Rz 40). Mafigeblich ist allein der rechtzeitig gestellte
Antrag.

Soweit der BFH im Hinblick auf & 3 Satz 1 UmwStG 2002 davon ausgegangen ist, die Ubertragende
Gesellschaft habe zur Ausliibung des Bewertungswahlrechts nach & 3 Satz 1 UmwStG 2002 die
Korperschaftsteuererkldrung und auf den steuerlichen Ubertragungsstichtag eine den Grundsatzen
ordnungsmatfiiger Buchflihrung entsprechende Steuerbilanz beim FA einzureichen sowie vorbehaltlos zu
erklaren, das Wahlrecht in bestimmter Weise austuben zu wollen (Urteile vom 28.05.2008 - | R 98/06, BFHE 221,
215, BStBL 11 2008,916; vom 20.08.2015 - IV R 34/12), ist daran fur Zwecke des § 3 Abs. 2 UmwStG 2006 nicht
festzuhalten. Wahrend & 3 Satz 1 UmwStG 1995 vorsah, dass "die Wirtschaftsguter in der steuerlichen
SchluRbilanz mit dem Buchwert oder einem hoheren Wert angesetzt werden [kdnnen]’, "kdnnen die
ubergehenden Wirtschaftsguter” nach § 3 Abs. 2 Satz 1 UmwStG "[auf Antrag] abweichend von Absatz 1
einheitlich mit dem Buchwert oder einem hoheren Wert, hochstens 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. Dafur spricht neben dem (geanderten) 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) gewahlt werden.

cc) Die Vereinbarungen der Parteien im (notariellen) Umwandlungsvertrag konnen regelmafig nicht als Antrag
im Sinne des § 3 Abs. 2 Satz 1 UmwStG verstanden werden (allgemeine Auffassung, s. nur Birkemeier in
Rodder/Herlinghaus/van Lishaut, UmwStG, 3. Aufl., § 3 Rz 265; Mdhlenbrock/Pung in D/P/M, Die
Korperschaftsteuer, § 3 UmwStG Rz 61; Schmitt in Schmitt/Hortnagl,
Umwandlungsgesetz/Umwandlungssteuergesetz, 10. Aufl., § 3 UmwStG Rz 65; Fruchtl in Eisgruber,
Umwandlungssteuergesetz Kommentar, 3. Aufl., § 3 UmwStG Rz 128; vgl. auch BFH-Urteil vom 20.08.2015 -
IVR 34/12,Rz 25:"(Bewertungs-)Vereinbarung”,zu & 3 Satz 1 UmwStG 2002). Es fehlt an einer Erklarung der
Ubertragenden Gesellschaft gegenliber 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).

Etwas anderes gilt allerdings dann, wenn die notarielle Urkunde, deren beglaubigte Abschrift der Notar dem
Finanzamt Ubersendet (§ 54 Abs. 1 EStDV), ausdriicklich eine "Antragsklausel” enthalt, das hei3t einen an das
Finanzamt gerichteten Antrag auf Buch- oder Zwischenwertansatz. Hierin kann ein wirksamer Antrag im Sinne
des & 3 Abs. 2 UmwStG liegen (ebenso Stumper/Walter, GmbHR 2008, 1147, 1148 f.: "praxisorientierter
Losungsansatz”; Mohlenbrock/Pung in D/P/M, Die Korperschaftsteuer, 8 3 UmwStG Rz 62; Schnitter in
Frotscher/Drien, § 3 UmwStG Rz 119; Oppel/Solowjeff/Trappmann, Betriebs-Berater --BB-- 2023, 2647, 2650:
SicherheitsmaRnahme, insbesondere, wenn die Umwandlung von einem anderen als dem laufenden
Steuerberater betreut wird; Tetzlaff, Steuern und Bilanzen 2023, 729, 732; kritisch Blinning, BB 2023, 1970). Im
Gegensatz zu einer blofien "Buchwertabrede" als zivilrechtliche Vereinbarung handelt es sich bei einer
derartigen Klausel um einen Antrag, der im Rahmen des 6ffentlich-rechtlichen Besteuerungsverfahrens von der
ubertragenden Korperschaft an das zustandige Finanzamt gerichtet ist. Im Zusammenspiel mit der Pflicht des
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Notars zur Ubersendung 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 Grundsatze ist die Vorinstanz zu Recht von einem Buchwertantrag im Sinne des § 3
Abs. 2 UmwStG ausgegangen.

aa) Die neben dem Antrag fir die Fortfihrung der Buchwerte erforderlichen Voraussetzungen des § 9 Satz 1
iV.m.& 3 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 bis 3 UmwStG sind im Streitfall erfiillt. Das ist zwischen den Beteiligten nicht
streitig.

bb) Die Wurdigung des FG, die R GmbH habe wirksam einen Antrag auf Buchwertansatz nach § 3 Abs. 2
UmwStG gestellt, ist nicht zu beanstanden.

aaa) Die Umwandlungsurkunde enthielt tber eine zivilrechtliche "Buchwertabrede” hinaus den Passus, dass von
dem Antragsrecht der Ubertragung des Betriebsvermdgens zu steuerlichen Buchwerten ausdriicklich Gebrauch
gemacht werde. Hierbei handelt es sich um eine Willenserklarung der R GmbH als Ubertragender
Rechtstragerin, abgegeben vom Geschaftsfiihrer der R GmbH als zustandigem Organ (und nicht um eine
Willenserklarung ihrer Gesellschafter, vgl. dazu Bliinning, BB 2023, 1970). Dieser Antrag war an das fur die
Besteuerung der R GmbH zustandige Finanzamt gerichtet. Indem eine empfangsbedurftige, schriftliche
Willenserklarung mit dem Willen des Erklarenden zielgerichtet auf einen bestimmten Erklarungsempfanger in
den Verkehr gelangt, ist sie abgegeben (BGH-Urteil vom 25.02.1983 -V ZR 290/81, unter Il. [Rz 8]). Die wirksam
abgegebene Willenserklarung ist dem FA auch unstreitig im Sinne von § 130 Abs. 1 Satz 1 und Abs. 3 BGB (zur
Geltung im offentlichen Recht vgl. Staudinger/Singer/Benedict (2021), § 130 BGB Rz 13:
"amtsempfangsbedurftige Willenserklarungen") zugegangen. Zweifel daran, dass das FA die Erklarung als
Buchwertantrag aufgefasst hat, bestehen nicht. Entgegen der Ansicht der Klagerinnen kann in Fallen wie dem
vorliegenden angesichts des ausdriicklichen Buchwertantrags auch nicht unterstellt werden, dass der Notar die
beglaubigte Abschrift der Urkunde allein zu Informationszwecken (ibersendet. Die Ubersendung des Antrags
geht Uber eine bloRRe Anzeige hinaus.

bbb) Die Gesamtumstande des Streitfalls stehen diesem Verstandnis nicht entgegen, sondern untermauern es.
Insbesondere sind die Beteiligten zunachst selbst von einer Buchwertfortflihrung ausgegangen. Dies ergibt
sich vor allem aus der tatsachlichen Bilanzierung der Wirtschaftsguter (Ansatz zu Buchwerten), die der
Besteuerung der R GmbH (Korperschaftsteuer 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 fir Besteuerungszwecke verwendet worden.

e) Damit musste die R KG die Ubergegangenen Wirtschaftsguter 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
ubernehmen. Im Hinblick auf die Buchwertfortfihrung 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 Ubernahmeverlusts
treffen durfte. Die Revision der Klagerin zu 2. ist daher --mit Blick auf den Hilfsantrag-- erfolgreich; die
Vorentscheidung ist aufzuheben.

a) Gemaf’ § 9 Satz 1iV.m. & 4 Abs. 4 Satz 1 UmwStG ergibt sich infolge des Vermdgensiibergangs ein
Ubernahmegewinn oder Ubernahmeverlust in Hohe des Unterschiedsbetrags zwischen dem Wert, mit dem die
ubergegangenen Wirtschaftsglter zu Ubernehmen sind, abzlglich der Kosten fiir den Vermogensubergang und
dem Wert der Anteile an der Ubertragenden Korperschaft (§ 4 Abs. 1 und 2,8 5 Abs. 2 und 3 UmwStG). Ein
Ubernahmegewinn vermindert sich oder ein Ubernahmeverlust erhoht sich um die Bezlige, die nach § 7
UmwStG zu den Einkinften aus Kapitalvermogen im Sinne des & 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG gehoren (8 4 Abs. 5
UmwsStG).

Nach & 4 Abs. 6 Satz 1 UmwsStG bleibt ein Ubernahmeverlust auer Ansatz, soweit er auf eine Kérperschaft,
Personenvereinigung oder Vermogensmasse als Mitunternehmerin der Personengesellschaft entfallt. Satz 1 gilt
nicht fir Anteile an der libertragenden Gesellschaft, die die Voraussetzungen des & 8b Abs. 7 oder des Abs. 8
Satz 1 KStG erfiillen (& 4 Abs. 6 Satz 2 UmwsStG). In den Fillen des Satzes 2 ist der Ubernahmeverlust bis zur
Hohe der Bezlige im Sinne des § 7 UmwsStG zu berlcksichtigen (8 4 Abs. 6 Satz 3 UmwsStG). In den Ubrigen
Fallen ist er in Hohe von 60 Prozent, hochstens jedoch in Hohe von 60 Prozent der Beziige im Sinne des § 7
UmwStG zu beriicksichtigen; ein danach verbleibender Ubernahmeverlust bleibt auRer Ansatz (& 4 Abs. 6 Satz 4
UmwsStG). Satz 4 gilt nicht fir Anteile an der Ubertragenden Gesellschaft, die die Voraussetzungen des § 3

Nr. 40 Satz 3 und 4 EStG erflllen; in diesen Fallen gilt Satz 3 entsprechend (& 4 Abs. 6 Satz 5 UmwStG). Ein
Ubernahmeverlust bleibt abweichend von den Sétzen 2 bis 5 auRer Ansatz, soweit bei VerduRerung der Anteile
an der Ubertragenden Korperschaft ein VerauBerungsverlust nach & 17 Abs. 2 Satz 6 EStG nicht zu
berlcksichtigen ware oder soweit die Anteile an der Ubertragenden Korperschaft innerhalb der letzten funf
Jahre vor dem steuerlichen Ubertragungsstichtag entgeltlich erworben wurden (§ 4 Abs. 6 Satz 6 UmwStG).

b) Das FA hat fiir den Fall einer Buchwertfortfiihrung --wie im Streitfall-- einen zutreffenden Ubernahmeverlust
in Hohe von 4.900.000 € ermittelt. Das ist zwischen den Beteiligten unstreitig und bedarf keiner weiteren
Begriindung. Der Ubernahmeverlust stellt einen laufenden Verlust dar, der zum steuerlichen
Ubertragungsstichtag entsteht (BMF-Schreiben vom 11.11.2011, BStBL | 2011, 1314, Tz. 04.26; Schmitt in
Schmitt/Hortnagl, Umwandlungsgesetz/Umwandlungssteuergesetz, 10. Aufl., § 4 UmwStG Rz 120).

c) Das FA hat allerdings zu Unrecht festgestellt, dass der Ubernahmeverlust nach § 4 Abs. 6 UmwStG nicht
berlicksichtigungsfahig ist.

aa) Der Ubernahmeverlust entfallt auf die N GmbH und damit auf eine Kérperschaft. Wie oben dargelegt, hat
das fur die ibernehmende Personengesellschaft zustandige Feststellungsfinanzamt in einem solchen Fall die
laufenden Einkunfte "brutto” festzustellen und zudem festzustellen, in welchem Umfang in den "brutto”
festgestellten Einkiinften ein Ubernahmeverlust im Sinne des & 4 Abs. 6 UmwStG enthalten ist.

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 heif3t
unter Berlcksichtigung des Ubernahmeverlusts im Sinne des & 4 Abs. 6 UmwStG (4.900.000 €). Des Weiteren





hat das FA dann aber den in den laufenden Einklinften in Hohe von ./. 4.900.000 € enthaltenen "nicht zu
berlicksichtigenden Ubernahmeverlust im Sinne des & 4 Abs. 6 UmwStG (Gesamthandsbilanz)” festgestellt. Dies
kann nach dem mafigeblichen Empfangerhorizont nur als Feststellung (Regelung) uber die
Berticksichtigungsfahigkeit des Ubernahmeverlusts nach MaRgabe 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 natiirlichen Person-- Uiber die Frage des Umfangs der Abzugsfahigkeit des Ubernahmeverlusts selbst
entscheiden, hat es grundsdtzlich 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 Einkiinften ein Ubernahmeverlust im Sinne des & 4 Abs. 6 UmwStG enthalten ist. Das hat auch
das FG Ubersehen. Seine Entscheidung kann daher unabhangig davon keinen Bestand haben, dass sich der
Entscheidung nicht eindeutig entnehmen lasst, ob es davon ausgeht, dass es sich bei der N GmbH um eine
Organgesellschaft handelt oder nicht.

70 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 Verfassungsmafigkeit des § 4 Abs. 6
UmwStG ist erst in dem Verfahren zu priifen, in dem der Umfang der Abzugsfahigkeit des Ubernahmeverlusts
zu prufen ist.

71 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 Klagerin zu 2. ist im Hauptantrag unbegrindet (s. dazu unter 3.). Hingegen hat sie im Hilfsantrag
Erfolg (s. dazu unter 4.). Der angefochtene Gewinnfeststellungsbescheid fur 2009 ist rechtswidrig und verletzt
die Klagerin zu 2.in ihren Rechten (§ 100 Abs. 1 Satz 1 FGO), soweit das FA die Nichtabziehbarkeit des
Ubernahmeverlusts nach MaRgabe des & 4 Abs. 6 UmwStG (bindend) festgestellt hat. Diese Feststellung ist
aufzuheben. Uber die Frage, inwieweit der --bindend festgestellte-- Ubernahmeverlust der
Abzugsbeschrankung des § 4 Abs. 6 UmwStG unterfallt, hat in Fallen wie dem vorliegenden das fur die
Steuerfestsetzung der an der Ubernehmenden Personengesellschaft beteiligten Kapitalgesellschaft zustandige
Finanzamt zu entscheiden.

72 6.Die Kostenentscheidung beruht auf § 136 Abs. 1 Satz 1 FGO.

~, Download als PDF [www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-
online/detail/pdf/STRE2024101927type=1646225765]
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Urteil vom 18.Juni 2024, VIII R 32/20

Vorteilsminderung bei der 1 %-Regelung - Prozesszinsen als Kapitaleinkiinfte
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,A0 § 2333,A0 & 236, GG Art 3 Abs
1,GGArt 6 Abs 1,EStG&8 2 Abs 1 S1 Nr 5,EStG& 8 Abs 2 S 2,EStG § 19 Abs 1 S 1 Nr 1,EStGVZ 2017, GG Art 100 Abs
151

Leitsatze

1. Es kénnen nur solche vom Arbeitnehmer getragenen Aufwendungen den geldwerten Vorteil aus der Uberlassung
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 waren.

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

Tenor

Die Revision des Klagers gegen das Urteil des ... wird als unbegriindet zuriickgewiesen.

Die Kosten des Revisionsverfahrens hat der Klager zu tragen.

Tatbestand

1 Streitig ist die Hohe des geldwerten Vorteils aus der Uberlassung eines Dienstwagens zur privaten Nutzung,
die Hohe der Werbungskosten bei den Einklnften aus nichtselbstandiger Arbeit, die Steuerbarkeit von
Prozesszinsen und die Verfassungsmafsigkeit der Familienbesteuerung (Kinderfreibetrage, Splittingtarif fur
Verwitwete).

2 Der Klager und Revisionsklager (Klager) erzielte im Jahr 2017 (Streitjahr) unter anderem Einkinfte aus
nichtselbstandiger Arbeit, selbstandiger Arbeit und aus Kapitalvermogen. Die beiden Kinder des Kldgers, die
sich beide im Streitjahr in Ausbildung befanden, lebten mit ihm in der gemeinsamen Wohnung.

3 In seiner Einkommensteuererklarung machte der Klager bei den Einklinften aus nichtselbstandiger Arbeit unter
anderem geltend, der geldwerte Vorteil aus der Nutzungsuliberlassung eines Dienstwagens zur Privatnutzung,
den er nach der 1 %-Regelung ermittelte, sei um selbst getragene Maut-, Fahr-, Benzin- und Parkkosten sowie
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die Absetzung flr Abnutzung (AfA) eines privat angeschafften Fahrradtragers fir den Dienstwagen zu mindern.
Die Maut- und Fahraufwendungen betreffen nach den Feststellungen des Finanzgerichts (FG) private
Urlaubsreisen und Fahrten des Kldgers. Die Parkkosten betreffen die Wahrnehmung eines Termins durch den
Klager vor dem Bundesfinanzhof (BFH). Die Ubrigen Parkkosten sind anlasslich der Nutzung des Dienstwagens
fur Urlaubsfahrten des Klagers angefallen. Im Einkommensteuerbescheid fiir das Streitjahr vom 06.04.2018
lehnte der Beklagte und Revisionsbeklagte (Finanzamt --FA--) die begehrte Minderung des geldwerten Vorteils
aus der Nutzungsuberlassung des Dienstwagens ab.

Bei den Einkunften aus nichtselbstandiger Arbeit berlicksichtigte das FA den Arbeitnehmer-Pauschbetrag in
Hohe von 1.000 € (&8 9a Satz 1 Nr. 1 Buchst. a in der fur den Streitzeitraum geltenden Fassung des
Einkommensteuergesetzes --EStG--). Es ging von tatsachlich entstandenen Werbungskosten in Hohe von
insgesamt 778 € aus. Den Werbungskostenabzug fur eine dreiteilige Anzugkombination (Business-Dreiteiler)
versagte das FA.

Bei den Einkunften aus Kapitalvermogen erfasste das FA an den Kldager gezahlte Zinsen zur Einkommensteuer
2008 in Hohe von ... € als Einnahmen. Die Zinsen beruhen auf der Anderung der Einkommensteuerfestsetzung
2008. Der Sparer-Pauschbetrag blieb unberiicksichtigt. Der Klager hatte im Besteuerungsverfahren ausgefiihrt,
dieser sei bereits Uber den erteilten Freistellungsauftrag ausgeschopft. Das FA setzte die Einkommensteuer auf
... € fest.

Der Bescheid vom 06.04.2018 ist teilweise gemaf: § 165 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 der Abgabenordnung (AO) vorlaufig.
Zum Umfang der Vorlaufigkeit ist --im Hinblick auf das beim Bundesverfassungsgericht (BVerfG) anhangige
Normenkontrollverfahren 2 BvL 3/17-- unter anderem vermerkt:

"Die Festsetzung der Einkommensteuer ist gem. § 165 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 AO vorlaufig hinsichtlich
- der Hohe der kindbezogenen Freibetrage nach & 32 Abs. 6 Satze 1 und 2 EStG

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

Gegen den Einkommensteuerbescheid hat der Klager Sprungklage zum FG erhoben, die mangels Zustimmung
des FA als Einspruch zu behandeln war. Im Einspruchsverfahren machte er neben der unberiicksichtigt
gebliebenen Vorteilsminderung geltend, es seien bei den Einklinften aus nichtselbstandiger Arbeit aufgrund
weiterer zu berucksichtigender Aufwendungen (Business-Dreiteiler) die --den Pauschbetrag Ubersteigenden--
tatsachlichen Werbungskosten anzusetzen. Des Weiteren seien die von ihm vereinnahmten Zinsen zur
Einkommensteuer 2008 mangels Einkiinfteerzielungsabsicht nicht steuerbar. Im Ubrigen machte der Kliger
geltend, die Kinderfreibetrage (§ 32 Abs. 6 Satz 1 EStG) seien verfassungswidrig zu niedrig. Aus
verfassungsrechtlichen Griinden musse bei ihm zudem der Splittingtarif angewandt werden.

In der Einspruchsentscheidung vom 10.12.2018 half das FA dem Begehren des Klagers insoweit ab, als es die
vom Klager vereinnahmten Zinsen nur noch in Hohe von ... € als Kapitaleinkiinfte ansetzte. AuRerdem
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berlcksichtigte es einen hoheren Entlastungsbetrag fir Alleinerziehende (§ 24b EStG). Es setzte die
Einkommensteuer auf ... € fest. Im Ubrigen wies es den Einspruch als unbegriindet zuriick. Der Umfang der
Vorlaufigkeit blieb unverandert.

Dagegen hat der Klager Klage erhoben, mit der er sein Begehren aus dem Einspruchsverfahren weiterverfolgte.
Erstmals begehrte er zudem die Berlcksichtigung von anteiligen Prozesskosten des Verfahrens XX
(Gerichtskosten) in Hohe von ... € als weitere Werbungskosten bei den Einklinften aus nichtselbstandiger
Arbeit.

Nach Klageerhebung hat das FA den angefochtenen Einkommensteuerbescheid am 15.04.2019 gemaf® § 173
Abs. 1 Nr. 1 AO geandert, die Einkunfte aus nichtselbstandiger Arbeit fur die Privatnutzung des Dienstwagens
auf Grundlage eines héheren Bruttolistenpreises des Dienstwagens erhoht und die Einkommensteuer auf ... €
festgesetzt.

Mit weiterem Anderungsbescheid vom 02.11.2020 beriicksichtigte das FA die vom Kl3ger selbst getragenen
Benzinkosten als vorteilsmindernde Aufwendungen bei der Bemessung der Nutzungsiiberlassung des
Dienstwagens flr Privatfahrten und setzte die Einkommensteuer auf ... € fest.

Das FG hat die Klage abgewiesen.

Mit der Revision rugt der Klager die Verletzung von § 6 Abs. 1 Nr. 4 EStG (Nichtberlcksichtigung der
Vorteilsminderung), § 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 6 EStG (kein Werbungskostenabzug fir den Business-Dreiteiler und
weiterer Werbungskosten) sowie § 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG i.V.m. § 2333, 8§ 236 AO (Besteuerung der Zinsen). Zudem
halt er an seinem Vorbringen fest, dass die Hohe der Kinderfreibetrage nach § 32 Abs. 6 EStG sowie die
Besteuerung Alleinerziehender im Streitjahr gegen Art. 3 Abs. 1 und Art. 6 Abs. 1 des Grundgesetzes (GG)
verstofien.

Der Klager beantragt,

das Urteil des ... aufzuheben und den Einkommensteuerbescheid vom 02.11.2020 dahingehend zu andern, dass
die Einkommensteuer um ... € herabgesetzt wird,

hilfsweise, das Verfahren auszusetzen und das BVerfG gemaf’ 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 Kinderfreibetragen 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 fir die Alleinerzieherfamilie des Klagers im Streitjahr
verfassungswidrig sei, da die Alleinerzieherfamilie hoher als eine eheliche Vergleichsfamilie besteuert werde,
obwohl keine hohere wirtschaftliche Leistungsfahigkeit vorliege.

Das FA beantragt,
die Revision als unbegrindet zurlickzuweisen.
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Die Revision ist unbegriindet und daher zuriickzuweisen (8 126 Abs. 2 der Finanzgerichtsordnung --FGO--).

1. Das FG hat zutreffend entschieden, dass die vom Klager getragenen Maut-, Fahr- und Parkkosten sowie die
AfA fiir den Fahrradtrager nicht den geldwerten Vorteil des Kldgers aus der Uberlassung des Dienstwagens zur
privaten Nutzung bei den Einklinften aus nichtselbstandiger Arbeit mindern.

a) Uberlasst der Arbeitgeber einem Arbeitnehmer unentgeltlich oder verbilligt einen Dienstwagen auch zur
privaten Nutzung, flihrt das nach der standigen Rechtsprechung des fiir die Einklinfte aus nichtselbstandiger
Arbeit zustandigen 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 11 2013,918,Rz 10, m.w.N.), und zwar unabhangig davon, ob und in welchem Umfang der Arbeitnehmer
den Dienstwagen tatsachlich privat nutzt (vgl. BFH-Urteile vom 21.03.2013 - VI R 42/12, BFHE 241, 180, BStBl
[12013,918,Rz 10; vom 21.03.2013 - VI R 31/10, BFHE 241, 167,BStBL Il 2013, 700). Im Streitfall ist der Vorteil
des Klagers, das Fahrzeug auch privat nutzen zu kdnnen, nach der 1 %-Regelung bewertet worden (vgl. § 8
Abs. 2 Satz 2 bis 5i.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 11 2017, 1014, Rz 11, unter Verweis auf BFH-Urteil vom 14.09.2005 - VI R 37/03, BFHE 211, 215, BStBL Il
2006, 72, m.w.N.).

b) Die vom Klager getragenen Maut-, Fahr- und Parkkosten sowie die AfA fir den Fahrradtrager mindern nicht
den Vorteil aus der Zurverfiigungstellung des Fahrzeugs.

aa) Der VI. Senat des BFH hat entschieden, dass gezahlte Nutzungsentgelte, die der Arbeitnehmer an den
Arbeitgeber fur die auf3erdienstliche Nutzung (Nutzung zu privaten Fahrten und zu Fahrten zwischen Wohnung
und regelmafBiger Arbeitsstatte) leistet, den Wert des geldwerten Vorteils aus der Nutzungsiiberlassung
mindern. Denn insoweit fehlt es an einer Bereicherung des Arbeitnehmers und damit an einer
Grundvoraussetzung fiir 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 11 2017, 1014, Rz 12 ff., m.w.N.). Der steuerbare Vorteil
des Arbeitnehmers, den ihm der Arbeitgeber mit der Uberlassung des Dienstwagens einrdumt, besteht lediglich
in der Differenz zwischen dem Wert der Nutzungsuberlassung 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 11 2023, 1005,Rz 29; vom 30.11.2016 - VI R 2/15, BFHE 256,116, BStBL Il 2017,1014, Rz 23, m.w.N.). Auch
wird der geldwerte Vorteil aus der Nutzungsuiberlassung gemindert, wenn der Arbeitnehmer zeitraumbezogene
Einmalzahlungen fir die auRerdienstliche Nutzung leistet oder einen Teil oder die gesamten
Anschaffungskosten fiir den betrieblichen PKW tbernimmt (BFH-Urteil vom 16.12.2020 - VI R 19/18, BFHE 271,
536,BStBLII 2021,761,Rz 22, 24).

Die vom Klager im Streitfall getragenen Aufwendungen (Maut-, Fahr- und Parkkosten sowie die AfA fur den
Fahrradtrager) sind keine an den Arbeitgeber gezahlten Nutzungsentgelte, zeitraumbezogene Einmalzahlungen
oder tbernommene Anschaffungskosten des Dienstwagens.
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bb) Ferner mindert sich der Vorteil des Arbeitnehmers aus der Uberlassung des Fahrzeugs, soweit der
Arbeitnehmer im Rahmen der privaten Nutzung einzelne (nutzungsabhangige) Kraftfahrzeug-Kosten
ubernimmt (vgl. BFH-Urteil vom 30.11.2016 - VI R 2/15, BFHE 256,116, BStBL Il 2017, 1014, Rz 14 ff.). Er muss
insoweit gegenuber dem Arbeitgeber zur Tragung dieser Aufwendungen fir das uberlassene Fahrzeug
vertraglich verpflichtet sein (BFH-Urteil vom 04.07.2023 - VIII R 29/20, BFHE 281, 1, BStBL Il 2023, 1005, Rz 32).
Dabei mindern jedoch nur solche vom Arbeitnehmer vertraglich Ubernommenen und getragenen
Aufwendungen den Vorteil aus der Uberlassung des Fahrzeugs, die bei einer (hypothetischen) Kostentragung
durch den Arbeitgeber Bestandteil dieses Vorteils und somit von der Abgeltungswirkung der 1 %-Regelung
erfasst waren. Dies ist weder in Bezug auf die Maut- und Fahrkosten noch in Bezug auf die Parkkosten und die
AfA fiir den Fahrradtrager der Fall.

aaa) Zur Ubernahme von Maut- und Vignettenkosten, denen die Fahrkosten gleichstehen, durch den
Arbeitgeber hat der VI. Senat des BFH entschieden, dass darin in Abgrenzung zur Nutzungsuberlassung des
Fahrzeugs die Zuwendung eines weiteren (eigenstandigen) 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 Il 2006, 72, unter 11.1. [Rz 13]).

Erfasst werden von & 8 Abs. 2 Satz 2 ff. EStG neben den von der Fahrleistung abhangigen Aufwendungen fur
Treib- und Schmierstoffe auch die regelmafRig wiederkehrenden festen Kosten, etwa fiir die
Haftpflichtversicherung, Kraftfahrzeugsteuer, AfA und Garagenmiete (BFH-Urteil vom 14.09.2005 - VIR 37/03,
BFHE 211,215, BStBL 1l 2006, 72, unter Il.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 abhangig sind-- bei unterstelltem gleichmafdigem Kraftstoffverbrauch
unabhangig davon in gleicher Hohe anfallen, ob eine bestimmte Fahrtstrecke aus privatem oder aus
beruflichem Anlass zurlickgelegt worden ist. Zudem hat sich der VI. Senat von Vereinfachungsiiberlegungen fur
die Einkinfteermittlung leiten lassen (vgl. BFH-Urteil vom 14.09.2005 - VI R 37/03, BFHE 211, 215, BStBL Il
2006, 72, unter I1.1.c bb [Rz 20]; zum stark typisierenden Charakter der 1 %-Regelung vgl. BFH-Urteil vom
09.11.2017- 111 R 20/16,BFHE 260,113, BStBL 1l 2018, 278,Rz 15).

bbb) Der erkennende Senat entnimmt dieser Rechtsprechung Gber den entschiedenen Streitfall hinaus den
Grundsatz, dass die Ubernahme von Kosten durch den Arbeitgeber fiir Privatfahrten des Arbeitnehmers zu den
von diesem bestimmten Zielen auferhalb des mit der 1 %-Regelung abgegoltenen Vorteils liegt, ein betriebs-
und fahrbereites Fahrzeug nutzen zu konnen, und einen eigenstandigen geldwerten Vorteil begrindet. Daraus
ergibt sich, dass entsprechende Aufwendungen des Arbeitnehmers den geldwerten Vorteil nicht mindern. Dies
gilt insbesondere fir die vom Klager getragenen Fahr- und Mautkosten.

ccc) Auch die Gbrigen Aufwendungen des Klagers (Parkkosten und die AfA fuir den Fahrradtrager) konnen nach
dieser Mafigabe nicht vorteilsmindernd sein. Denn insoweit handelte es sich, wenn der Arbeitgeber die Kosten
getragen hatte, um eigenstandige geldwerte Vorteile, die zu dem Vorteil der Fahrzeuguberlassung hinzutraten.
Auch diese Kosten hangen ausschliefilich von der Entscheidung des Arbeitnehmers ab, das Fahrzeug fiir einen
bestimmten Zweck zu verwenden oder ein bestimmtes Ziel aufzusuchen und kdnnen deshalb, wenn sie vom
Arbeitnehmer getragen werden, den geldwerten Vorteil nicht mindern.





27

28

29

30

31

32

33

) Ein Werbungskostenabzug fur die auf die Privatnutzung des Dienstwagens entfallenden Maut-, Fahr- und
Parkkosten sowie die AfA des Fahrradtragers scheitert an der ausschliefdlich privaten Veranlassung dieser
Kosten fur die Haushaltsfiihrung des Klagers (vgl. BFH-Urteil vom 30.11.2016 - VI R 49/14, BFHE 256, 107,
BStBL 11 2017, 1011, Rz 33 ff.). Sie sind daher gemaR & 12 Nr. 1 EStG nicht abzugsfahig.

2.Das FG hat auch zutreffend entschieden, dass der Klager keine Werbungskosten bei den Einklnften aus
nichtselbstandiger Arbeit in einem Umfang getragen hat, die zu einem Abzug oberhalb des bereits gewdhrten
Arbeitnehmer-Pauschbetrags (§ 9a Satz 1 Nr. 1a EStG) in Hohe von 1.000 € fihren.

a) Es ist zwischen den Beteiligten zu Recht unstreitig, dass die vom Klager in seiner
Einkommensteuererklarung geltend gemachten Aufwendungen in Hohe von insgesamt 778 € als tatsachliche
Werbungskosten bei den Einklinften aus nichtselbstandiger Arbeit anzusetzen sind.

b) Die Anschaffungskosten der dreiteiligen Anzugkombination (Business-Dreiteiler) hat das FG zu Recht weder
vollumfanglich noch anteilig als Werbungskosten bei den Einklnften aus nichtselbstandiger Arbeit anerkannt.
Es handelt sich hierbei nicht um typische Berufskleidung im Sinne von § 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 6 EStG, sondern um
burgerliche Kleidung. Aufwendungen fir birgerliche Kleidung als unverzichtbare Aufwendungen der
Lebensflihrung (§ 12 Nr. 1 Satz 2 EStG) sind grundsatzlich nicht als Werbungskosten abziehbar und nicht
aufteilbar (vgl. BFH-Urteil vom 16.03.2022 - VIII R 33/18, BFHE 276,120, BStBL Il 2022, 614, Rz 11). Die
Qualifizierung eines Kleidungsstlcks als typische Berufskleidung scheidet immer dann aus, wenn wie im
Streitfall die Benutzung --objektiv-- als normale biirgerliche Kleidung im Rahmen des Méglichen und Ublichen
liegt (vgl. BFH-Urteil vom 16.03.2022 - VIII R 33/18, BFHE 276,120, BStBL Il 2022, 614, Rz 16). Aufwendungen
fur burgerliche Kleidung fihren selbst dann nicht zum Betriebsausgabenabzug, wenn diese Kleidung
ausschlieBlich bei der Berufsaustubung benutzt wird, wie es der Klager hier geltend macht (vgl. BFH-Urteil vom
16.03.2022 - VIII R 33/18, BFHE 276,120, BStBL Il 2022, 614, Rz 18) oder das konkrete Kleidungsstiick ohne die
beruflichen Griinde Giberhaupt nicht angeschafft worden ware (vgl. BFH-Urteil vom 16.03.2022 - VIII R 33/18,
BFHE 276,120, BStBL 1l 2022, 614, Rz 20). Zur Vermeidung von Wiederholungen wird auf die Ausfiihrungen im
BFH-Urteil vom 16.03.2022 - VIII R 33/18 (BFHE 276,120, BStBL Il 2022, 614, Rz 11 ff.) verwiesen.

c) Das FG hat ebenfalls zutreffend entschieden, dass die anteiligen Gerichtskosten, die der Klager flr das
Verfahren XX in Hohe von ... € gezahlt hat, als Prozesskosten zwar dem Grunde nach Werbungskosten bei den
Einkunften des Klagers aus nichtselbstandiger Arbeit sind (8§ 9 Abs. 1 Satz 1 EStG), aber nicht zu einem hoheren
Abzug von Werbungskosten oberhalb des gewahrten Arbeitnehmer-Pauschbetrags fihren.

d) Ob die vom Klager gezahlte Parkgebduihr, die dieser anlasslich einer gerichtlichen Verhandlung geleistet hat,
ebenfalls zu den Werbungskosten bei den Einklinften aus nichtselbstandiger Arbeit gehort, hat der Senat nicht
zu klaren. Selbst wenn diese Aufwendung dem Grunde nach als Werbungskosten aus nichtselbstandiger Arbeit
zu qualifizieren ware, kame weiterhin der hohere und bereits gewahrte Arbeitnehmer-Pauschbetrag (& 9a

Satz 1 Nr. 1a EStG) zum Ansatz.

3.Das FG hat die vom Klager vereinnahmten Zinsen in Hohe von ... € zutreffend zu den Einkunften aus
Kapitalvermogen gemaf? § 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG gerechnet.
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a) Ob und gegebenenfalls in welcher Hohe es sich bei den vom Klager im Streitjahr vereinnahmten Zinsen
nicht nur um Erstattungszinsen gemaf § 233a AO, sondern auch um Prozesszinsen gemaf § 236 AO handelt,
kann offenbleiben. Hieriiber ware zwar im angefochtenen Einkommensteuerbescheid abschlief’end zu
entscheiden (BFH-Urteil vom 12.03.2024 - VIII R 10/20, Deutsches Steuerrecht 2024, 1300, Rz 18).
Erstattungszinsen gemaf? & 233a AO sind aber gemaf3 § 20 Abs. 1 Nr.7 Satz 3 EStG steuerbare und
steuerpflichtige Kapitalertrage. Auch Prozesszinsen (§ 236 AO) sind nach § 20 Abs. 1 Nr. 7 Satz 1 EStG
steuerbare und steuerpflichtige Einnahmen aus Kapitalvermogen (vgl. BFH-Beschliisse vom 17.05.2021 -

VIII B 88/20,BFH/NV 2021,1353,Rz 11; vom 17.05.2021 - VIl B 85/20, BFH/NV 2021, 1352, Rz 11). Unabhangig
davon, wie sich der dem Klager gewahrte Zinsbetrag zusammensetzt, handelt es sich demnach um steuerbare
und steuerpflichtige Einklinfte gemaf & 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG. Soweit der Klager hiergegen vorbringt, dem stehe
das BFH-Urteil vom 15.06.2010 - VIII R 33/07 (BFHE 230,109, BStBL Il 2011, 503) entgegen, ist dies
unzutreffend. Dem Urteil, mit dem der Senat die Steuerbarkeit von Erstattungszinsen gemaf} § 233a AO
verneint hat, liegt erkennbar der Gedanke zugrunde, Nachzahlungs- und Erstattungszinsen durften steuerlich
nicht asymmetrisch behandelt werden. Wenn Nachzahlungszinsen gemaf § 12 Nr. 3 EStG als nicht steuerbare
Nebenleistungen zur Einkommensteuer nicht abgezogen werden kdnnten, seien auch Erstattungszinsen nicht
steuerbar (BFH-Urteil vom 15.06.2010 - VIII R 33/07, BFHE 230, 109, BStBL 11 2011, 503, Rz 20 f.). Diese
Erwagung lasst sich auf Prozesszinsen nicht Ubertragen, da Prozesszinsen ausschliefilich zugunsten des
Steuerpflichtigen festgesetzt werden konnen. Einen vom Steuerpflichtigen an die Finanzbehorde zu zahlenden
und unter das Abzugsverbot nach § 12 Nr. 3 EStG fallenden Zins gibt es dagegen nicht. Mangels eines
asymmetrischen Normgefuges 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 I1 2011, 503) daher aus.

b) Die Einkilinfteerzielungsabsicht fiir die bezogenen Zinsen ist wegen der Nichtabziehbarkeit der tatsachlichen
Werbungskosten (§ 20 Abs. 9 EStG) und der beschrankten Verrechenbarkeit der unter § 32d Abs. 1 EStG
fallenden Kapitalertrage (§ 20 Abs. 6 EStG) tatsachlich (widerlegbar) zu vermuten. Fur eine Widerlegung der
Absicht muss feststehen, dass der Steuerpflichtige von vornherein keine positiven Kapitalertrage aus der
Kapitalanlage erzielen kann (vgl. BFH-Urteile vom 30.11.2022 - VIII R 15/19, BFHE 279, 85, BStBL Il 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 Il 2017, 1040). Fur die vereinnahmten Zinsen scheidet dies aus. Denn durch die Zahlung der Zinsen tritt
eine objektive Steigerung der Leistungsfahigkeit ein, ohne dass Abzlige des Steuerpflichtigen in Form von
Werbungskosten in Betracht kommen (&8 20 Abs. 9 EStG; vgl. zur friheren Rechtslage BFH-Urteil vom
28.02.2018 - VIII R 53/14, BFHE 261,223, BStBL 11 2018, 687,Rz 28 f.).

4. Ein Abzug der anteiligen Prozesskosten, die der Klager fir das Verfahren XX in Hohe von ... € gezahlt hat, als
Sonderausgaben gemaf? § 10 Abs. 1 Nr. 5 EStG scheidet aus. Wie unter 11.2.c ausgeflihrt, handelt es sich bei den
Prozesskosten dem Grunde nach um Werbungskosten.

5.Das FG hat die Kinderfreibetrage fiir die beiden Kinder des Kldgers in Ubereinstimmung mit § 32 Abs. 6
Satz 1, Satz 3 Nr. 1 EStG in Hohe von jeweils 4.716 € pro Kind zutreffend berucksichtigt.

6.Das FG hat die festzusetzende Einkommensteuer des Klagers fur das Streitjahr zu Recht nach dem Grundtarif
unter Ansatz des Entlastungsbetrags fiir Alleinerziehende (&8 24b EStG) und nicht nach dem Splittingtarif
ermittelt. Die tatbestandlichen Voraussetzungen des Ehegatten- beziehungsweise Witwensplittings gemaf3

§ 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 gemaf3 Art. 100 Abs. 1 Satz 1 GG
einzuholen. Der Senat ist nicht zu der fur eine Vorlage an das BVerfG nach Art. 100 Abs. 1 GG erforderlichen
Uberzeugung gelangt (dazu BVerfG-Beschluss vom 17.07.2019 - 2 BvL 10/19, juris, Rz 16), dass die Versagung
des Splittingtarifs fur verwitwete Alleinerziehende (I1.7.a) sowie die gesamte Familienbesteuerung (I1.7.b)
verfassungswidrig sind. Soweit der Klager die Verfassungswidrigkeit der Kinderfreibetrage gemaf} § 32 Abs. 6
EStG geltend macht, fehlt es an der Klarungsfahigkeit der Rechtsfrage (I1.7.c).

a) Der Senat erachtet die vom Klager vorgebrachten Argumente fiir 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 Leistungsfahigkeit beziehungsweise aus Art. 6 Abs. 1 GG, im
Ergebnis nicht fur durchgreifend. Er schliefdt sich insoweit den Erwdagungen des Ill. Senats des BFH in den
Beschlissen vom 17.01.2017 - lIl 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 -

11 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 - Il R 62/13 (BFHE 255, 252, BStBlL
[1 2017, 259, Rz 18 ff.) --die Verfassungsbeschwerde wurde nicht zur Entscheidung angenommen, vgl. BVerfG-
Beschluss vom 18.09.2018 - 2 BvR 221/17-- an.

b) Dies gilt im Ergebnis auch fir die vom Klager vorgebrachten verfassungsrechtlichen Bedenken gegen die
Besteuerung der Alleinerzieherfamilie des Klagers durch das Zusammenspiel der kindbezogenen
Kinderfreibetrage nach § 32 Abs. 6 EStG, des Haushaltsfreibetrags fur Alleinerziehende (8 24b EStG) und des in
§ 32a EStG berucksichtigten Existenzminimums (vgl. BFH-Beschluss vom 27.05.2013 - [11 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).

c) Eine Entscheidung des BVerfG gemaf Art. 100 Abs. 1 Satz 1 GG ist auch nicht zur Frage der
Verfassungsmafigkeit der Kinderfreibetrage nach § 32 Abs. 6 Satz 1 EStG einzuholen. Es fehlt an der
Klarungsfahigkeit dieser Rechtsfrage im Streitfall. Bei der Entscheidung des Rechtsstreits kommt es auf die
Gultigkeit von & 32 Abs. 6 EStG nicht an, weil hierfiir kein Rechtsschutzbeduirfnis besteht. Es ist dem Klager
zuzumuten, den Ausgang des beim BVerfG anhangigen Verfahrens 2 BvL 3/17 (anhangig seit April 2017)
abzuwarten.

Nach der standigen Rechtsprechung des BFH fehlt das Rechtsschutzbeduirfnis, wenn der Steuerbescheid in dem
verfassungsrechtlichen Streitpunkt gemaf? § 165 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 AO vorlaufig 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 anhangig ist (vgl. BFH-Urteil vom
26.09.2023 - IX R 9/22,BFHE 281, 527, BStBL Il 2024, 282,Rz 18, m.w.N.).

Liegen diese Voraussetzungen vor, muss ein Steuerpflichtiger im Allgemeinen die Klarung der Streitfrage in
dem Musterverfahren abwarten, ohne dadurch unzumutbare Rechtsnachteile zu erleiden. Eine weitere
verfassungsrechtliche Klarung in eigener Sache kann der Steuerpflichtige gegebenenfalls spater durch
Rechtsbehelfe gegen die von der Finanzbehorde nach § 165 Abs. 2 Satz 2 AO zu treffende Entscheidung
herbeiflihren, 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 I1 2024, 282, Rz 18; BFH-Beschluss
vom 22.03.1996 - 111 B 173/95, BFHE 180, 217, BStBL Il 1996, 506, unter 11.1.b).

Klage- und Musterverfahren mussen hinsichtlich der verfassungsrechtlichen Streitfrage im Wesentlichen
gleichgelagert sein. In dem Musterverfahren darf es nicht um einen anderen Sachverhalt gehen, der
zusatzliche, moglicherweise sogar vorrangige Streitfragen aufwirft. Klage- und Musterverfahren mussen zudem
dieselben Vorschriften, nicht aber notwendig dasselbe Streitjahr betreffen (vgl. BFH-Beschluss vom

22.03.1996 - 111 B 173/95, BFHE 180, 217, BStBL Il 1996, 506, unter 11.1.b, m.w.N.). Notwendig ist allein, dass sich
das Klageverfahren durch die Entscheidung in dem bereits anhdngigen verfassungsrechtlichen
Musterverfahren "sicher” erledigen lasst (vgl. BFH-Urteil vom 26.09.2023 - IX R 9/22, BFHE 281,527, BStBL I
2024, 282,Rz 19; BFH-Beschluss vom 22.03.1996 - 111 B 173/95, BFHE 180, 217, BStBL Il 1996, 506, unter 11.2.).

Die Anforderungen fiir die Annahme eines nicht von vornherein aussichtslosen Musterverfahrens, das beim
BVerfG anhangig ist, durfen allerdings nicht uberspannt werden (vgl. BFH-Beschluss vom 26.09.2023 -

IXR 9/22,BFHE 281,527, BStBL Il 2024, 282, Rz 20). Die in dem Musterverfahren geltend gemachten
Argumente durfen nicht so wenig Gewicht haben, dass dem Verfahren von vornherein eine Erfolgsaussicht
abzusprechen ist (vgl. BFH-Beschluss vom 07.02.1992 - |11 B 24-25/91, BFHE 166,418, BStBL Il 1992, 408, unter
3.d).

Etwas anderes kann ausnahmsweise dann gelten, wenn besondere Grinde materiell-rechtlicher oder
verfahrensrechtlicher Art substantiiert geltend gemacht werden, die es rechtfertigen, trotz Anhangigkeit des
Musterverfahrens Rechtsschutz gegen den im Streitpunkt fur vorlaufig erklarten Bescheid zu gewahren. Ein
Rechtsschutzbedurfnis kann bei vorlaufiger 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 Grinde substantiiert vortragt und diese an das BVerfG oder an
den Gerichtshof der Europdischen Union herantragen mochte (vgl. BFH-Beschluss vom 26.09.2023 - IXR 9/22,
BFHE 281,527,BStBL 11 2024, 282,Rz 21, mw.N.).

Daran gemessen fehlte dem Klager von Beginn des Klageverfahrens an das Rechtsschutzbedurfnis fur sein
Begehren, die Verfassungsgemafheit der Kinderfreibetrage tberprifen zu lassen. Es war und ist ihm
zuzumuten, aufgrund des bestehenden Vorlaufigkeitsvermerks den Ausgang des beim BVerfG anhangigen
Normenkontrollverfahrens 2 BvL 3/17 (anhangig seit April 2017) abzuwarten.

aa) Der Klager halt die einfachgesetzliche Ausgestaltung der Kinderfreibetrage in § 32 Abs. 6 EStG fur
gleichheitswidrig und sieht einen VerstoR gegen Art. 6 Abs. 1 GG. Es verstofie insbesondere gegen den
Grundsatz der Steuerfreistellung des Existenzminimums und sei von der Typisierungsbefugnis des
Gesetzgebers nicht gedeckt, dass den Kinderfreibetragen ein nach Lebensalter gewichteter
Durchschnittsbetrag der sozialrechtlichen Regelsatze zugrunde liege, der zudem volljahrige Kinder einbeziehe.
Des Weiteren macht der Klager geltend, der in den sozialrechtlichen Regelsatzen berlicksichtigte Wohnbedarf
eines Kindes sei gleichheitswidrig.

bb) Die im vorliegenden Verfahren vom Klager aufgeworfenen Fragen und das beim BVerfG anhangige
Musterverfahren sind hinsichtlich der verfassungsrechtlichen Streitfrage im Wesentlichen gleichgelagert. Der
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Klager beruft sich auf dieselben verfassungsrechtlichen Normen und Rechtsgrundsatze, 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 Veranlagungszeitraume
betroffen sind, ist unerheblich. Die in den jeweiligen Streitzeitraumen geltenden Fassungen dieser Vorschriften
sind bis auf die Hohe der jeweiligen Kinderfreibetrage gleich.

Die Auffassung des Klagers, 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, wahrend der Streitfall das Zusammenleben einer Tochter mit ihrem Vater betreffe, teilt der
Senat nicht. Relevante Unterschiede der Ausgangssachverhalte vermag der Senat nicht zu erkennen.

cc) Welche konkreten Erfolgsaussichten das beim BVerfG anhangige Musterverfahren hat, muss der erkennende
Senat nicht beurteilen. Das Verfahren erscheint jedenfalls nicht als von vornherein aussichtslos und damit als
Musterverfahren im Rahmen eines Vorlaufigkeitsvermerks ungeeignet (vgl. BFH-Urteil vom 26.09.2023 -

IXR 9/22,BFHE 281,527, BStBL 1l 2024, 282, Rz 27). Die vom Kldger dargelegte Gefahr einer Abweisung des
Vorlagebeschlusses als unzulassig ist hierflr nicht ausreichend. Dies gilt auch hinsichtlich des Gesichtspunkts
der ausreichenden Bertcksichtigung von Unterkunftskosten als Bestandteil des gewichteten
sozialhilferechtlichen Regelsatzes. Diese sind im Vorlagebeschluss tber die Wiedergabe des Vortrags der
dortigen Klagerin hierzu (Niedersachsisches 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 Ausfuihrungen des
vorlegenden Gerichts zur Typisierungsbefugnis des Gesetzgebers (Rz 506 f.).

dd) Das Rechtsschutzbedurfnis des Klagers hinsichtlich der Verfassungsmafigkeit der Kinderfreibetrage
besteht im Streitfall auch nicht ausnahmsweise. Der Kldager hat keine Aspekte dargetan, die nicht schon
Gegenstand des Musterverfahrens sind. Vielmehr hat er sich in seiner Revisionsbegriindung ausdrtcklich die
Ausfiihrungen des Vorlagebeschlusses vom 02.12.2016 -7 K 83/16 (EFG 2017, 668) zu eigen gemacht.

ee) Der Klager erleidet zudem keine unzumutbaren Rechtsnachteile, wenn die materiell-rechtliche Frage in
dem Musterverfahren 2 BvL 3/17 nicht geklart werden sollte. Er kann nach Erledigung des Musterverfahrens
gemaf § 165 Abs. 2 Satz 4 AO beantragen, dass die Erfassung der Kinderfreibetrage flir endgultig erklart wird,
und gegen die dann auch insoweit endgultige Festsetzung Einspruch einlegen und gegebenenfalls
anschliefdend Klage zur weiteren verfassungsrechtlichen Klarung erheben (vgl. BFH-Urteil vom 26.09.2023 -
IXR 9/22,BFHE 281,527,BStBL 1l 2024, 282, Rz 28, m.w.N.). Erklart das FA die mit einem Vorlaufigkeitsvermerk
versehene Erfassung der Kinderfreibetrage fur endgultig oder entfallt der Vorlaufigkeitsvermerk in einem
geanderten Bescheid, sind ebenfalls Einspruch und gegebenenfalls Klage moglich. Die dadurch entstehende
zeitliche Verzogerung ist --entgegen der Auffassung des Klagers-- hinzunehmen (vgl. BFH-Urteil vom
26.09.2023 - IX R 9/22, BFHE 281, 527, BStBL Il 2024, 282, Rz 28, m.w.N.).

8. Der Senat halt es fur ermessensgerecht, den Streitfall zu entscheiden und das Revisionsverfahren nicht
gemaf & 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 11 2013,423,Rz 78 f.; vom 18.09.2007 - IX R 42/05, BFHE 219, 81,
BStBL I1 2008, 26, unter I1.2.c [Rz 19]). Der Streitfall ist bis auf die verfassungsrechtlichen Zweifelsfragen
bezlglich der Kinderfreibetrage entscheidungsreif. Letzteren wird durch den Vorlaufigkeitsvermerk Rechnung





getragen. Deshalb kann der Senat ohne drohenden Rechtsverlust fur den Klager im Streitfall entscheiden
(BFH-Urteil vom 18.09.2007 - IX R 42/05, BFHE 219, 81, BStBL Il 2008, 26, unter 11.2.c [Rz 19]).

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

~, Download als PDF [www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-
online/detail/pdf/STRE202410164?type=1646225765]
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BFH*

Urteil vom 31.Juli 2024, 11 R 13/22

Freibetrag fiir das Kind eines zivilrechtlich als verstorben geltenden Elternteils
ECLI:DE:BFH:2024:U.310724.11IR13.22.0
BFH 1. 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 Niedersachsisches Finanzgericht , 28. Februar 2022,Az: 3 K 176/21

Leitsatze

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

2. Dies ist verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden.

Tenor

Die Revision des Klagers gegen das Urteil des Niedersachsischen Finanzgerichts vom 28.02.2022 -3 K 176/21 wird
als unbegrindet zurtickgewiesen.

Die Kosten des Revisionsverfahrens hat der Klager zu tragen.

Tatbestand

1 Der Klager und Revisionsklager (Klager) wurde von seinem am xx.xx.2019 verstorbenen Grof3vater (Erblasser)
testamentarisch als Erbe zu einem Viertel eingesetzt. Zuvor hatte der Vater des Klagers mit notariell
beurkundetem Vertrag vom 14.01.2013 gegenliber dem Erblasser auf sein gesetzliches Erbrecht einschliefilich
seines Pflichtteilsrechts verzichtet. Die Erstreckung des Erbverzichts auf weitere Abkdmmlinge wurde
ausgeschlossen (§ 2349 des Burgerlichen Gesetzbuchs --BGB--).

2 In der Erbschaftsteuererklarung fir den Erbfall nach dem Erblasser beantragte der Klager die Gewahrung eines
Freibetrags in Hohe von 400.000 € gemaf’ § 16 Abs. 1 Nr. 2 Alternative 2 des Erbschaftsteuer- und
Schenkungsteuergesetzes (ErbStG) i.V.m. & 15 Abs. 1 Steuerklasse | 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 wiirde 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 Klager als Kindeskind
des Erblassers gemafd § 16 Abs. 1 Nr. 3 ErbStG nur ein Freibetrag in Hohe von 200.000 € zu gewahren sei und
setzte entsprechend mit Bescheid vom 04.03.2021 Erbschaftsteuer fest. Der Bescheid wurde am 19.07.2021
aus im Revisionsverfahren nicht streitigen Griinden geandert.

Nach erfolglosem Einspruchsverfahren hat das Finanzgericht (FG) die Klage abgewiesen. Das Urteil ist in
Entscheidungen der Finanzgerichte 2022, 1118 verdffentlicht.

Mit seiner Revision macht der Klager 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 Pflichtteilsansprichen nicht mehr moglich. Es konne daher --entgegen
der Auffassung des FG-- nicht zu einer doppelten Inanspruchnahme des Freibetrags gemaft § 16 Abs. 1 Nr. 2
ErbStG in Hohe von 400.000 € kommen. Nur in dem Fall, dass der verzichtende Abkommling testamentarisch
bedacht wiirde, ware die Gefahr einer doppelten Inanspruchnahme gegeben. Dies konnte von der
Finanzverwaltung aufgrund der von Amts wegen durchzufiihrenden Ubersendung der Eréffnungsniederschrift
durch das Nachlassgericht Uberpruft werden.

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 tatsachliches Vorversterben des Kindes des Erblassers behandelt werde, nicht
entgegen. Das Erbschaftsteuerrecht folge den Fiktionen des Zivilrechts, wenn nicht etwas anderes ausdrucklich
angeordnet sei.

Zudem spreche auch die Absicht des Gesetzgebers, das Familienvermogen fur die nachste Generation zu
erhalten, fir eine Gewahrung des hoheren Freibetrags an den Enkel, wenn das Kind des Erblassers aufgrund
der zivilrechtlichen Fiktion des & 2346 Abs. 1 Satz 2 BGB als vorverstorben gelte. Ansonsten konnte der erhohte
Freibetrag von niemandem in Anspruch genommen werden und ginge der gesamten familiaren Linie verloren.
Das Bundesverfassungsgericht (BVerfG) habe in seinem Beschluss vom 22.06.1995 - 2 BvR 552/91 (BVerfGE 93,
165, BStBL I1 1995, 671) dargelegt, dass die Ausgestaltung und Bemessung der Erbschaftsteuer die
Testierfreiheit wahren musse und Sinn und Funktion des Erbrechts als Rechtseinrichtung und
Individualgrundrecht nicht zunichte oder wertlos machen dirfe. Dies spreche dafir, den hoheren 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 Groeltern zu gewahren.

Andernfalls liege eine gegen Art. 3 Abs. 1 GG verstofiende verfassungsrechtliche Ungleichbehandlung im
Vergleich zu der Besteuerung des Erwerbs von Todes wegen bei tatsachlichem Vorversterben eines
Abkémmlings des Erblassers vor, da in diesem Fall dem Enkel ein hoherer Freibetrag gewahrt werde. Das
Ergebnis ware, dem Enkel im vorliegenden Fall den hoheren Freibetrag ohne Not zu versagen, obgleich der
Vater als Abkdommling des Erblassers diesen erhohten Freibetrag aufgrund zulassiger erbrechtlicher Gestaltung
nicht erhalte.
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Der Klager beantragt,

die Vorentscheidung aufzuheben und den Anderungsbescheid vom 19.07.2021 in Gestalt der
Einspruchsentscheidung vom 24.08.2021 dahingehend zu andern, dass die Erbschaftsteuer auf O € festgesetzt
wird.

Das FA beantragt,
die Revision als unbegrindet zurlickzuweisen.

Entscheidungsgrinde

11
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Die Revision ist unbegriindet und daher zurtickzuweisen (§ 126 Abs. 2 der Finanzgerichtsordnung --FGO--). Das
FG hat zutreffend entschieden, dass dem Klager fiir den Erwerb von dem Erblasser lediglich ein Freibetrag
gemaf’ § 16 Abs. 1 Nr. 3 ErbStG in Hohe von 200.000 € zusteht. Der zivilrechtliche Erbverzicht nach & 2346
Abs. 1 BGB durch den Vater des Klagers gegenuber dem Erblasser hat nicht bewirkt, dass der Vater des Klagers
als "verstorben" im Sinne des § 16 Abs. 1 Nr. 2 ErbStG anzusehen und dem Kldger der hohere Freibetrag von
400.000 € zu gewahren ist. Ein Verstofs gegen Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG und Art. 3 Abs. 1 GG liegt nicht vor.

1.Nach & 16 Abs. 1 Nr. 2 ErbStG bleibt in den Fallen der unbeschrankten Steuerpflicht der Erwerb der Kinder im
Sinne der Steuerklasse | Nr. 2 und der Kinder verstorbener Kinder im Sinne der Steuerklasse | Nr. 2 in Hohe von
400.000 € steuerfrei. Die Formulierung "... und der Kinder verstorbener Kinder..." ist dahingehend zu verstehen,
dass die Kinder des Erblassers tatsachlich 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 Abkommlinge den Freibetrag in Hohe 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; Kugelmuiller-Pugh in Viskorf/Schuck/Walzholz, Erbschaftsteuer- und
Schenkungsteuergesetz, Bewertungsgesetz, 7. Aufl., § 16 ErbStG Rz 8/1; Birkenbeil/Holler, Zeitschrift fur die
gesamte erbrechtliche Praxis --ErbR-- 2022, 652, 656).

a) Mafdgebend fir 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 berticksichtigen, dass diese nur eine von mehreren
anerkannten Auslegungsmethoden ist,zu denen auch die systematische Auslegung zahlt. Nach letzterer ist
darauf abzustellen, dass einzelne Rechtssatze, die der Gesetzgeber in einen sachlichen Zusammenhang
gebracht hat, grundsatzlich 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 -
Il R 49/21,BFHE 282, 313,BStBL Il 2024, 566,Rz 17).
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b) Bei Anwendung dieser Grundsatze 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.

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 erfillt, wenn das Kind tatsachlich 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).

bb) Auch nach der systematischen Auslegung sind als gemafs § 2346 Abs. 1 Satz 2 BGB verstorben geltende
Kinder von der Freibetragsregelung des & 16 Abs. 1 Nr. 2 Alternative 2 ErbStG nicht erfasst.

(1) Die Freibetrage sind nach & 16 Abs. 1 ErbStG flir unbeschrankt Steuerpflichtige dergestalt aufgebaut, dass
diese ausgehend von dem personlichen Verhaltnis des Erwerbers zum Erblasser in Anlehnung an die
Steuerklassen gestaffelt sind.Je naher das verwandtschaftliche Verhaltnis ist,umso hoher ist der Freibetrag.
Den zweithochsten Freibetrag nach den Ehegatten und Lebenspartnern (§ 16 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG; 500.000 €)
erhalten grundsatzlich Kinder und die Kinder verstorbener Kinder im Sinne der Steuerklasse | Nr. 2 in Hohe von
400.000 € (8 16 Abs. 1 Nr. 2 ErbStG). Fur die Enkel des Erblassers hat der Gesetzgeber einen Freibetrag in Hohe
von 200.000 € vorgesehen, wenn die Kinder des Erblassers zum Zeitpunkt des Erbfalles noch leben (8 16 Abs. 1
Nr. 3 ErbStG).

(2) Der Aufbau des & 16 Abs. 1 Nr. 2 und Nr. 3 ErbStG spricht somit dafiir, dass durch die Gewahrung hoherer
Freibetrage zunachst die Kinder des Erblassers begunstigt werden sollten, da der Gesetzgeber die familiare
Verbundenheit zu den Abkémmlingen der ersten Generation als am starksten angesehen hat. Erbt der Enkel
des Erblassers und leben noch die direkten Abkommlinge des Erblassers, sieht der Gesetzgeber die familidre
Verbindung als nicht mehr so eng an. Es wird aus diesem Grund ein geringerer Freibetrag gewahrt. 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 fur das Auskommen der zweiten
Generation dem Erblasser zukommt. Dem wird durch den auf 400.000 € erhdhten Freibetrag fur "verwaiste
Enkel"nach § 16 Abs. 1 Nr. 2 Alternative 2 ErbStG Rechnung getragen.

cc) Auch der Sinn und Zweck der Regelung erfordert im vorliegenden Fall nicht die Gewahrung eines hoheren
Freibetrags im Sinne des & 16 Abs. 1 Nr. 2 Alternative 2 ErbStG. Die Beglnstigung 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 fir das Maf der
Steuerbelastung. Danach ist die familidare Verbundenheit der nachsten Angehérigen zum Erblasser oder
Schenker erbschaftsteuerrechtlich zu berlicksichtigen. Der steuerliche Zugriff ist bei Familienangehdrigen
derart zu mafdigen, dass diesen der Nachlass zumindest zum deutlich Uberwiegenden Teil oder, bei kleineren
Vermdgen, vollig steuerfrei zugutekommt (vgl. z.B. BVerfG-Beschliisse vom 22.06.1995 - 2 BvR 552/91, BVerfGE
93,165,BStBL Il 1995, 671, unter C.1.2.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 - 11 R 5/17, BFHE 267,451, BStBL Il 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 hohere Freibetrag nach & 16 Abs. 1 Nr. 2
Alternative 2 ErbStG zu gewahren ist. Denn zu bertlicksichtigen ist dabei auch, dass das Kind des Erblassers
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aufgrund gewillkirter Erbfolge nach wie vor neben seinem Kind, dem Enkel des Erblassers,zum Erben berufen
werden konnte (s. hierzu unter 11.2.b bb) und fiir 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
tatsachlich vorverstorbener Kinder durch die Gewahrung eines hoheren Freibetrags besser, als Kinder, deren
Eltern bei Tod des GrofRelternteils noch lebten.

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

(2) Aufgrund des BVerfG-Beschlusses vom 22.06.1995 - 2 BvR 552/91 (BVerfGE 93, 165, BStBL Il 1995, 671)
erhohte der Gesetzgeber fur Erwerbe ab dem 01.01.1996 durch das Jahressteuergesetz 1997 (JStG 1997) vom
20.12.1996 (BGBL | 1996, 2049, BStBL | 1996, 1523) die personlichen Freibetrage zur Kompensation der
veranderten Wertermittlung nach dem Bewertungsgesetz. Zudem wurde im Zuge der Neugliederung der
Steuerklassen (&8 15 ErbStG) die Struktur der personlichen Freibetrage verandert. 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 |
Nr. 2 und der Kinder verstorbener Kinder im Sinne der Steuerklasse | Nr. 2 in Hohe von 400.000 DM steuerfrei;
ein Erwerb von Kindern nicht vorverstorbener Kinder wurde nur in Hohe von 100.000 DM freigestellt (§ 16
Abs. 1 Nr. 3 ErbStG i.d.F. des JStG 1997). Die Freibetrage wurden in der Folge mehrmals angepasst. Durch das
Erbschaftsteuerreformgesetz vom 24.08.2008 (BGBL | 2008, 3018) wurden schlieBlich die aktuell geltenden
Freibetrage in & 16 Abs. 1 Nr. 2 ErbStG (400.000 €) und in § 16 Abs. 1 Nr. 3 ErbStG (200.000 €) eingefligt. Dabei
stellte der Gesetzgeber stets Kinder vorverstorbener Kinder durch die Gewahrung eines hoheren Freibetrags
besser, als Kinder, deren Eltern bei Tod des Grofielternteils noch lebten.

ee) Zu einer anderen Auslegung des § 16 Abs. 1 Nr. 2 ErbStG fuhrt nicht, dass auch andere zivilrechtliche
Bestimmungen --wie beispielsweise die Erbausschlagung nach § 1953 BGB oder die Erklarung der
Erbunwirdigkeit gemaR & 2344 Abs. 1 BGB-- zur Vorversterbensfiktion fuhren. Vielmehr ist bei jeder Norm eine
eigene erbschaftsteuerrechtliche Auslegung durchzufiihren. Die erbschaftsteuerrechtliche Behandlung weicht
hier teilweise von der Systematik des Zivilrechts ab. Dies ist zulassig und entspricht dem gesetzgeberischen
Willen (vgl. BFH-Beschluss vom 28.06.2023 - 11 B 79/22, BFH/NV 2023, 1069, Rz 13).

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.

a) Eine erweiternde Auslegung setzt eine Regelungsliicke voraus. Die Norm muss gemessen an ihrem Zweck
unvollstandig, das heif3t erganzungsbeduirftig sein. Ihre Erganzung darf nicht einer vom Gesetzgeber
beabsichtigten Beschrankung auf bestimmte Tatbestande widersprechen. Dass eine gesetzliche Regelung
rechtspolitisch als verbesserungsbeduirftig anzusehen ist ("rechtspolitische Fehler"), reicht nicht aus. Die
Unvollstandigkeit muss sich vielmehr aus dem gesetzesimmanenten Zweck ergeben und kann auch bei einem
eindeutigen Wortlaut vorliegen (BFH-Urteil vom 10.05.2023 - 11 R 24/21, BFHE 281, 149, BStBL 11 2023, 1060).
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b) Nach diesen Grundsatzen ist eine analoge Anwendung nicht geboten.

aa) Es fehlt bereits an einer Regelungslicke. Sinn und Zweck der Regelung des & 16 Abs. 1 Nr. 2 Alternative 2
ErbStG ist, dass ein Enkel des Erblassers als entfernterer Abkommling den hoheren Freibetrag erhalt, wenn das
Vermogen wegen des vorzeitigen Todes des Kindes des Erblassers auf diesen ubergeht (s. hierzu oben II.1.a bb).
Diese Vergunstigung ist nicht geboten, wenn der Abkommling des Erblassers noch lebt und weiterhin fur die
finanzielle Ausstattung seines Kindes, das heif3t des Enkels des Erblassers, sorgen kann, was bei seinem
tatsachlichen Vorversterben nicht der Fall ware.

bb) Die analoge Anwendung des § 16 Abs. 1 Nr. 2 Alternative 2 ErbStG wirde zudem eine legale
Steuerumgehungsmaoglichkeit schaffen, die geeignet ware, die Staffelung der Freibetragsregelung des & 16
Abs. 1 Nr. 2 Alternative 2 und Nr. 3 ErbStG auszuhdhlen. Denn das Kind des Erblassers kann trotz seines
Verzichts nach § 2346 Abs. 1 Satz 1 BGB aufgrund gewillkirter Erbfolge von dem Erblasser zum Erben berufen
werden. In diesem Fall konnten sowohl das Kind als auch der Enkel des Erblassers jeweils den Freibetrag nach
§ 16 Abs.1 Nr. 2 ErbStG in Hohe von 400.000 € in Anspruch nehmen. Allein die Mdglichkeit des Eintritts einer
Doppelbegunstigung ist ausreichend, um eine analoge Anwendung der Regelung auszuschliefen, sodass es
nicht darauf ankommt, ob im vorliegenden Fall tatsachlich eine Doppelbegunstigung ausgeschlossen ist.

3. Dieses Ergebnis ist verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden. Es liegt weder ein Verstof’ gegen Art. 14
Abs. 1 Satz 1 Alternative 2 GG noch gegen Art. 3 Abs. 1 GG vor.

a) Das nach Art. 14 Abs. 1 Satz 1 Alternative 2 GG grundgesetzlich gewahrleistete Erbrecht wird nicht verletzt.

aa) Die Erbrechtsgarantie des Art. 14 Abs. 1 Satz 1 Alternative 2 GG gewahrleistet das Erbrecht als
Rechtsinstitut und als Individualrecht. Nach dem BVerfG uberlasst 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 Il 1995, 671, unter C.l.2.a cc).
Hinsichtlich der Freibetrage fuhrt das BVerfG aus, dass der erbschaftsteuerliche Zugriff bei
Familienangehorigen im Sinne der Steuerklasse | (8 15 Abs. 1 ErbStG) derart zu maRigen ist, dass jedem dieser
Steuerpflichtigen der jeweils auf ihn Ubergehende Nachlass --je nach dessen GroRe-- zumindest zum deutlich
uberwiegenden Teil oder, bei kleineren Vermogen, vollig steuerfrei zugutekommt. In Bezug auf einen
dariberhinausgehenden Vermogenszuwachs ist der erbschaftsteuerliche Zugriff so zu beschranken, 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.1.2.b aa).

bb) Danach verstofit die Auslegung, dass die Freibetragsregelung des & 16 Abs. 1 Nr. 2 Alternative 2 ErbStG in
Hohe von 400.000 € dem Enkel bei einem Erbverzicht des Kindes des Erblassers trotz der Fiktion des § 2346
Abs. 1 Satz 2 BGB nicht zu gewahren ist, nicht gegen Art. 14 Abs. 1 GG. Der Enkel erhalt danach den Freibetrag
gemaft § 16 Abs. 1 Nr. 3 ErbStG in Hohe von 200.000 €. Es wird erbschaftsteuerlich nicht schlechter gestellt, als
wenn das Kind des Erblassers --wie es tatsachlich der Fall ist-- noch lebte. Es ist nicht ersichtlich, warum die
vom Erblasser und seinem Kind gewahlte Gestaltung des Erbverzichts gemaf § 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 gewillkirter Erbfolge noch
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den Freibetrag nach & 16 Abs. 1 Nr. 2 ErbStG in Hohe von 400.000 € neben dem Enkel des Erblassers in
Anspruch nehmen konnte (s. hierzu unter 11.2.b bb).

b) Es liegt auch kein Verstof? gegen Art. 3 Abs. 1 GG vor.

aa) Der allgemeine Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG belasst 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 miissen sich indessen ihrerseits am Gleichheitssatz messen lassen (Gebot der
folgerichtigen Ausgestaltung des steuerrechtlichen Ausgangstatbestands). Demgemaf bedurfen sie eines
besonderen sachlichen Grundes, der die Ungleichbehandlung zu rechtfertigen vermag. Dabei steigen die
Anforderungen an den Rechtfertigungsgrund mit Umfang und Ausmaf} der Abweichung (vgl. BVerfG-Beschluss
vom 23.06.2015 -1 BvL 13/11,1 BvL 14/11, BVerfGE 139, 285, BStBL Il 2015, 871, Rz 72, m.w.N.).

bb) Vorliegend fehlt es bereits an vergleichbaren Sachverhalten. Die Fallgruppen "Kinder tatsachlich
verstorbener Kinder" und "Kinder von als fiktiv verstorben geltenden Kindern"kdnnen nicht gleichgesetzt
werden. Wie unter [1.2.b bb des Urteils dargelegt, konnen nach & 2346 Abs. 1 Satz 1 BGB fiktiv als verstorben
geltende Kinder nach wie vor Erwerber aufgrund gewillkirter Erbfolge sein und den Freibetrag nach § 16

Abs. 1 Nr. 2 Alternative 1 ErbStG erhalten, wohingegen dies fiir tatsachlich verstorbene Kinder nicht moglich ist.
Dies rechtfertigt eine abweichende Beurteilung bei der Gewahrung des Freibetrags.

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

Download als PDF [www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-

online/detail/pdf/STRE202410191?type=1646225765]
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