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Editorial

Ihr Berater.Modul Ertragsteuer
im Steuerberater-Center

Liebe Abonnentin, lieber Abonnent,

wir mochten unter Bezugnahme auf das Editorial 11/2013 noch einmal in
Erinnerung rufen, dass Sie ab Januar 2014 noch effektiver in Ihrem Berater.
Modul Ertragsteuer recherchieren konnen. Das Modul ist Teil der Online-Da-
tenbank Steuerberater-Center und steht Ihnen als Print-Abonnent des Ertrag-
Steuer-Beraters (EStB) ohne Aufpreis zur Verfliigung.

Mit dem Januar-Heft 2014 Thres EStB erhalten Sie einen exklusiven
Zugangs-Code, mit dem Sie Ihr Berater.Modul Ertragsteuer freischalten bzw.
verlangern konnen. Um alle Vorteile Thres Abonnements zu nutzen, rufen Sie
einfach die Datenbank unter www.steuerberater-center.de auf und schalten
Sie Ihren Zugang frei.

Das bietet Ihnen das Berater.Modul Ertragsteuer: als Abonnent des EStB
haben Sie exklusiven Zugang

* zum Zeitschriften-Archiv des EStB sowie

 vollen Zugriff auf die Inhalte der Steuerberater Woche.

Neben den Heftinhalten enthélt das Berater.Modul Ertragsteuer:

« eine hochwertige Kommentar-Bibliothek zu den einschldgigen Steuerge-
setzen (EStG, KStG, GewStG, UmwStG, AStG, InvZulG) inkl. Schneider/
Ruoff/Sistermann, Umwandlungssteuer-Erlass 2011,

* ein Steuer-Handbuch fiir die erste Orientierung in ABC-Form,

* Verwaltungsanweisungen (umfassend und sachorientiert verkniipft),

* Gerichtsentscheidungen im Volltext,

» Gesetzestexte zum Steuer- und berufsrelevanten Wirtschaftsrecht.

Sofern Sie weitere Steuer-Berater-Zeitschriften abonniert haben, wie den
AO-StB, den ErbStB, den GmbH-StB, den UStB oder die SteuerberaterWo-
che, sind die Zugangs-Codes fiir diese Spezialgebiete mit den dazugehorigen
Berater.Modulen im Steuerberater-Center fiir Sie ebenfalls in den jeweiligen
Januarheften verfiigbar. Bei Fragen sprechen Sie gerne unseren Kundenser-
vice an.

Wir freuen uns, Sie weiterhin mit unserem Online-Angebot bei Ihrer tégli-
chen Arbeit fachlich fundiert und zeitsparend unterstiitzen zu konnen.

Mit den besten Griiflen

Thre

Dweble JELG 0L

Prof. Dr. Annette Stuhldreier
Gesamtverantwortliche Redakteurin
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Angst vor einer CD.

Wenn die CD aus einem Land kommt, das sonst nur fir seine
Schokolade und Verschwiegenheit bekannt ist, sollten Sie hellhorig
werden. Handelt es sich dabei um eine CD, auf die vor allem unse-
re Finanz- und Ermittlungsbehdrden scharf sind, obwohl gar keine
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Mandanten wirklich helfen kénnen.

In diesem legenddren Standardwerk der Praxis finden Sie alles,
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Kurzanalysen mit Beraterhinweis

Die Rechtsprechung,

die Sie kennen miissen!

/' Einbringung eines Betriebs in eine
Personengesellschaft gegen Mischent-
gelt in Buchwerthohe

Bei einer Einbringung eines Betriebs gegen ein
sog. Mischentgelt (bestehend aus Gesellschafts-
rechten und einer Darlehensforderung gegen die
Personengesellschaft) wird bei Wahl der Buch-
wertfortfiihrung dann kein Gewinn realisiert,
wenn die Summe aus dem Nominalbetrag der
Gutschrift auf dem Kapitalkonto des Einbringen-
den bei der Personengesellschaft und dem gemei-
nen Wert der eingeriumten Darlehensforderung
den steuerlichen Buchwert des eingebrachten Ein-
zelunternehmens nicht iibersteigt.

BFH v. 18.9.2013 — X R 42/10
UmwStG § 24; EStG § 6 Abs. 3

Das Problem: Der Kldger ist Kommanditist einer in
2002 gegriindeten GmbH & Co. KG. Er hatte als Einzel-
unternehmer seinen Betrieb, der einen Buchwert i.H.v.
352.356,12 €, aber zugleich hohe stille Reserven aufwies,
zum Buchwert in die Gesellschaft eingebracht. Gleichzei-
tig nahm er seine Ehefrau und zwei Kinder mit Kapitalan-
teilen von insgesamt 100.000 € unentgeltlich in die neu
gegriindete KG auf. Er selbst erhielt in der KG einen Ka-
pitalanteil i.H.v. 150.000 € sowie eine Darlehensforde-
rung i.H.v. 102.356,12 €. Die Beteiligten streiten iiber
den Ansatz eines Gewinns aus der Einbringung seines
Betriebes. Nach Auffassung des FA war ein Einbrin-
gungsgewinn i.H.v. 95.717,65 € zu versteuern. Das FA
legte als Gewinn den VerduBerungspreis (102.356,12 €)
abzgl. anteiliges Kapitalkonto des Einzelunternechmens
(6.638,48 €) zugrunde. Die 1. Instanz (FG Diisseldorf v.
24.11.2010, — 15 K 931/09 F, EFG 2011, 491) hat — wie
das FA — entschieden, dass der Einzelunternehmer auf-
grund der Einrdumung der Darlehensforderung den vom
FA richtig ermittelten Einbringungsgewinn zu versteuern
hat.

Die Losung des Gerichts: Der Auffassung der Vorin-
stanz ist der BFH nicht gefolgt. Da die Summe aller Kapi-
talkonten sowie der Darlehensforderung nicht groBBer war
als der Buchwert des bisherigen Einzelunternehmens, er-
gibt sich kein Gewinn.

Konsequenzen fiir die Praxis: Nebeneinander von § 6
Abs. 3 EStG und § 24 UmwStG: Bringt ein Steuer-
pflichtiger einen Betrieb in eine Mitunternehmerschaft
ein und wendet er zugleich Dritten unentgeltlich Mitun-
ternehmeranteile zu, sind auf diesen Vorgang die Vor-
schriften des § 6 Abs. 3 EStG und § 24 UmwStG neben-
einander anwendbar (vgl. gegen BMF v. 11.11.2011 — IV
C 2 -S 1978 - b/08/10001 — DOK 2011/0903665 [Um-

wandlungssteuer-Erlass 2011], EStB 2012, 57 Tz. 01.47,
letzter Satz).

Darlehensforderung schlieit § 24 UmwStG nicht aus:
Erhélt er i.R.d. Einbringung seines Betriebs in eine Mit-
unternehmerschaft neben dem Mitunternehmeranteil auch
eine Darlehensforderung gegen die Gesellschaft, schlief3t
dies die Anwendung des § 24 UmwStG nicht aus. Die
Gutschrift auf dem Darlehenskonto ist jedoch als Entgelt
anzusehen, das sich grds. gewinnrealisierend auswirken
kann.

Vermeidung einer Gewinnrealisierung bei Mischent-
gelt: Bei der Einbringung eines Betriebs in eine Mitunter-
nehmerschaft, fiir die dem Einbringenden ein sog. Misch-
entgelt — bestehend aus Gesellschaftsrechten und einer
Darlehensforderung gegen die Gesellschaft — gewihrt
wird, féllt aber nicht zwingend ein steuerpflichtiger Ge-
winn an. Vielmehr kann eine Gewinnrealisierung bei
Wahl der Buchwertfortfiihrung dann vermieden werden,
wenn die Summe aus dem Nominalbetrag der Gutschrift
auf dem Kapitalkonto des Einbringenden bei der Perso-
nengesellschaft und aus dem gemeinen Wert der einge-
rdumten Darlehensforderung den steuerlichen Buchwert
des eingebrachten Einzelunternehmens nicht tibersteigt.

Nach Auffassung der Finanzverwaltung (vgl. BMF v.
11.11.2011 = IV C 2 - S 1978 - b/08/10001 — DOK 2011/
0903665 [Umwandlungssteuer-Erlass 2011], EStB 2012,
57 Tz. 24.07) ist der Vorgang bei Einbringung gegen ein
Mischentgelt entsprechend dem Verhiltnis der jeweiligen
Teilleistungen aufzuspalten in

e cinen erfolgsneutral gestaltbaren und

e cinen zwingend erfolgswirksamen Teil.

BFH contra Finanzverwaltung: Der BFH hatte bislang
eine derartige Fallkonstellation noch nicht zu beurteilen.
Der BFH ist der Auffassung der Finanzverwaltung nicht
gefolgt. Auch in den Féllen eines Mischentgelts kommt
es nicht zu einer Aufdeckung stiller Reserven, sofern das
Entgelt (bzw. die Summe der Teilentgelte) den Buchwert
des eingebrachten Betriebsvermdgens nicht {ibersteigt.

Die Entscheidung des X. Senats des
BFH erweitert die bereits bestehenden Moglichkeiten der
Unternehmen, durch Inanspruchnahme der Regelung des
§ 24 UmwStG Umstrukturierungen vorzunehmen, ohne
dass dabei Ertragsteuern anfallen. Auf die unterschiedli-
chen Auffassungen, die derzeit zwischen dem IV. Senat
des BFH und der Finanzverwaltung hinsichtlich der An-
wendung der sog. Trennungstheorie in den Féllen der teil-
entgeltlichen Ubertragung einzelner Wirtschaftsgiiter bei
Mitunternehmerschaften (§ 6 Abs. 5 EStG) bestehen (vgl.
BFH v. 19.9.2012 — IV R 11/12, EStB 2012, 396, ande-
rerseits BMF v. 12.9.2013 — IV C 6 - S 2241/10/10002 —
DOK 2013/0837216, EStB 2013, 377), brauchte der
X. Senat in dieser Entscheidung nicht einzugehen.<|

RA/FASt Dipl.-Kfm. Ludwig Gérden, Essen

www.steuerberater-center.de
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12.9.2013 -1V C 6 - S 2241/10/10002 — DOK 2013/0837216, EStB
2013, 377 abrufbar unter
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/' Arbeitsvertriage zwischen nahen Ange-
horigen

Eine Ubererfiillung eines zwischen nahen Angeho-
rigen geschlossenen Arbeitsverhiltnisses durch
den Arbeitnehmer-Angehorigen fiihrt nicht zur
Versagung der steuerlichen Anerkennung der
Lohnzahlungen als Betriebsausgaben beim Ar-
beitgeber-Angehorigen.

BFH v. 17.7.2013 - X R 31/12
EStG § 4 Abs. 1, § 12 Nr. 1

Das Problem: Der Klidger und Revisionskldger betrieb in
den Streitjahren als Einzelunternehmer eine Werbe- und
Medienagentur, fiir welche er den Gewinn durch Be-
triebsvermogensvergleich ermittelte. Der Kldger schloss
mit seinem Vater (V) einen Arbeitsvertrag, wonach dieser
mit einer Arbeitszeit von 10 Stunden wochentlich fiir ei-
nen Monatslohn von 400 € titig werden sollte. Kurz da-
rauf schloss der Kldger auch mit seiner Mutter (M) einen
Arbeitsvertrag, nach dem sie ebenfalls 10 Stunden wo-
chentlich — allerdings nur fiir 200 € — monatlich arbeiten
sollte. Ein halbes Jahr spéter wurde die Wochenarbeitszeit
der Mutter auf 20 Stunden erhoht — wochentlich bei ei-
nem Monatslohn von 800 €.

Im Anschluss an eine AuBBenpriifung versagte das FA den
Betriebsausgabenabzug fiir die vom Kliger an V und M
gezahlten Arbeitslohne und erhohte die Gewinne des Kla-
gers entsprechend. Zur Begriindung gab das FA an, es
seien keine Arbeitsnachweise iiber die tatsdchlich geleis-
teten Arbeitszeiten gefiihrt worden. In der auf die vom
Klager eingelegten Einspriiche ergangenen ablehnenden
Einspruchsentscheidung fiihrte das FA aus, es erscheine
zweifelhaft, ob M neben ihrer eigenen gewerblichen Té-
tigkeit im Gartenbetrieb noch 20 Stunden wdchentlich fiir
den Kléger arbeiten konnte. Unbeachtlich sei, dass auch
eine familienfremde Teilzeitkraft keinen Arbeitsnachweis
erbracht habe; hier sei die tatsdchliche Durchfiihrung des
Arbeitsvertrages aufgrund bestehenden Interessengegen-
satzes gewdhrleistet. Die gegen die Einspruchsentschei-
dung angestrengte Klage war erfolglos (FG Rh.-Pf. v.
29.3.2012 — 5 K 1815/10, EFG 2013, 15). Hiergeben
wandte sich der Kldger mit seiner Revision zum BFH.

Die Losung des Gerichts: Der X. Senat des BFH hat der
Revision stattgegeben, das Urteil des FG aufgehoben und
die Sache zur anderweitigen Verhandlung und Entschei-
dung an das FG zuriickverwiesen.

Wihrend des FG-Verfahrens ergab eine Anhorung des
V, dass seine vertraglich vereinbarte Arbeitszeit stets
uberschritten wurde und M , teilweise zuséatzliche Arbei-
ten {ibernommen® hatte. Das FG nahm deshalb an, die
Arbeitsverhéltnisse seien tatsdchlich nicht wie vereinbart
durchgefiihrt worden, weil die vertragliche Arbeitszeit
nicht eingehalten wurde und versagte den Betriebsausga-
benabzug.

Der BFH tritt dieser Wiirdigung durch das FG entgegen.

MaBgebend fiir die Beurteilung, ob Vertrage zwischen na-

hen Angehorigen

e durch die Einkunftserzielung (§ 4 Abs. 4, § 9 EStG)
veranlasst oder

e durch private Zuwendungs- oder Unterhaltsiiberle-
gungen (§ 12 Nr. 1, 2 EStG) motiviert

seien, sei die Gesamtheit objektiver Begebenheiten.

Ubererfiillung des Arbeitsvertrages sei drittiiblich:
Die Inhalte der Arbeitsvertrage mit V und M seien dritt-
iiblich. Zwar stelle die Leistung von Mehrarbeit eine Ab-
weichung der tatsdchlichen Durchfiihrung vom vertrag-
lich Vereinbarten dar; allerdings stehe die Ubererfiillung
eines Vertrages der steuerlichen Anerkennung des Vertra-
ges selbst dann nicht entgegen, wenn diese durch ein fa-
milidres Nidheverhdltnis veranlasst sei. Zudem sei eine
Ubererfiillung auch unter fremden Dritten nicht vollig un-
iiblich.

Konsequenzen fiir die Praxis: Der BFH fangt mit sei-
nem Urteil die vom FA und vom FG Rheinland-Pfalz of-
fensichtlich ohne das richtige Mal} vorgenommene An-
wendung einer auf andere Félle abzielenden hochstrich-
terlichen Rechtsprechung wieder ein.

Nicht jede unbedeutende Vertragsabweichung fiihrt
zur Nichtanerkennung: Bedeutung fiir die Praxis hat
der Umstand, dass der BFH seine Rechtsprechung besté-
tigt, nach der nicht jede unbedeutende Abweichung vom
Vertragstext zur Nichtanerkennung des Vertrages fiihrt.
Die im Urteilsfall — abweichend vom Vertrag — geleistete
Mehrarbeit von V und M spaltet er aus dem Arbeitsver-
hiltnis ab und ordnet sie der familidren Ndhebeziehung
zu, ohne hieran Konsequenzen fiir die steuerrechtliche
Anerkennung des Arbeitsverhéltnisses zu kniipfen.

Uniiblich niedriger Arbeitslohn: Er verweist auf den
wertungsmafig vergleichbaren — bereits entschiedenen —
Fall der Vereinbarung uniiblich niedrigen Arbeitslohnes
(BFH v. 28.7.1983 — IV R 103/82, BStBI. II 1984, 60).
Der Schluss, es handele sich bei den Zahlungen des Ar-
beitgeber-Angehdrigen nicht um Lohn, sondern um —
steuerlich nicht abzugsfihige — Unterhaltleistungen, liege
angesichts der vom Angehorigen tatsdchlich erbrachten
werthaltigen Gegenleistung fern. Beachten Sie: Etwas
anderes gilt freilich, wenn das Arbeitsentgelt so niedrig
ist, dass sich hieraus ergibt, die Beteiligten hétten sich tat-
sachlich nicht rechtsgeschéftlich binden wollen (z.B. blo-
Bes Taschengeld).

Arbeitsnachweise als Beweismittel: Hinsichtlich der
vom FG geforderten Arbeitsnachweise stellt der BFH
klar, es handele sich nicht um Tatbestandsmerkmale fir
die Anerkennung des Betriebsausgabenabzugs, sondern
alleine um Beweismittel, anhand derer die tatsdchlich er-
brachte Arbeit nachzuweisen ist.

Ansich hitte man ohnehin nicht erwar-
tet, dass FA und FG in Fillen, in denen nachweislich eine
Arbeitsleistung erbracht wurde, eine Anerkennung der
Lohnzahlungen als Betriebsausgaben versagen und diese
der Unterhaltszahlung zuordnen. Umso beruhigender ist
es, dass der BFH einer in die falsche Richtung deutenden
FG-Rechtsprechung von vornherein Einhalt gebietet.
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Vorhalten anderer Beweismittel: Aus dem Urteil ergibt
sich zudem, dass der Nachweis tatséchlich erfolgter Ar-
beit bei Nichtexistenz von Stundenzetteln durch andere
Beweismittel — wie etwa vorliegend durch Vernehmung
des V als Zeugen — dargetan und bewiesen werden kann.
Das Urteil ist insbesondere fiir die Abwehrberatung
(nach AuBenpriifungen) von Relevanz und sollte im Hin-
terkopf behalten werden.<]

RA/StB/FASt Dr. Mirko Wolfgang Brill, M.R.F.,, cks's
Carlé-Korn-Stahl-Strahl, Koln

P VGA bei verdeckter Treuhand

Einem minderjihrigen GmbH-Gesellschafter ist
eine vGA nicht zuzurechnen, wenn er aufgrund ei-
nes verdeckten Treuhandverhiltnisses nicht wirt-
schaftlicher Eigentiimer seiner GmbH-Beteiligung
ist.

BFH v. 6.8.2013 — VIII R 10/10
EStG § 20 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 2a; AO § 39 Abs. 2 Nr. 1
Satz 2

Das Problem: V errichtete mit seiner Ehefrau E und sei-
ner Mutter O die S-GmbH. An der S-GmbH hielten O
40 %, V und E jeweils 30 %. 1998 iibertrugen E und O
die Hilfte ihrer Beteiligungen an K, den Sohn des V. Da-
bei wurde der damals fiinfjahrige K durch einen Ergén-
zungspfleger vertreten. 1998 kam es bei der S-GmbH zu
einer vGA. Streitig war, ob diese vGA dem K steuerlich
anteilig zuzurechnen war; insbesondere, ob einer solchen
Zurechnung entgegenstand, dass K nicht wirtschaftlicher
Eigentiimer seiner an der S-GmbH bestehenden Anteile
war.

Die Losung des Gerichts: Unter Aufhebung der erst-
instanzlichen Entscheidung (FG BW v. 18.3.2009 — 1 K
158/05, EFG 2010, 1032) hat der BFH eine anteilige Zu-
rechnung der vGA an den K abgelehnt. Entscheidend
war, dass V den gesamten Geschehensablauf in Zusam-
menhang mit der S-GmbH beherrscht habe und deswegen
K nicht der wirtschaftliche Eigentiimer seiner Beteiligung
geworden sei.

Konsequenzen fiir die Praxis: In 1. Instanz war der Er-
ganzungspfleger des K als Zeuge vernommen worden.
Dieser hatte sich dahingehend eingelassen, dass V die in
Zusammenhang mit der S-GmbH vorgenommenen An-
teilsiibertragungen veranlasst habe, um die Geschiftsan-
teile dem Zugriff seiner Glaubiger zu entziehen. Allein zu
diesem Zweck seien die GmbH-Anteile auf den Klédger
iibertragen worden. V habe die Familie beherrscht und
habe jederzeit die Riickiibertragung der Anteile verlangen
konnen. Auf Basis dieser als zutreffend unterstellten
Sachverhaltsdarstellung ist der BFH zu dem Ergebnis ge-
kommen, dass K seine Beteiligung an der S-GmbH nur
treuhdnderisch fiir seinen Vater V gehalten habe.

Verdecktes Treuhandverhéltnis: Der Annahme eines
solchen verdeckten Treuhandverhiltnisses stehe dabei
nicht entgegen, dass bei der Anteilslibertragung im Fami-
lienverbund iiber ein Treuhandverhiltnis tiberhaupt nicht

nachgedacht worden sei. Entsprechendes gelte fiir die
fehlende notarielle Beurkundung der Treuhandabrede,
denn der BGH habe erst 1999 — und damit nach dem
Streitjahr (1998) — entschieden, dass ein Treuhandvertrag
iiber einen GmbH-Geschiftsanteil notariell zu beurkun-
den sei.

Gegen diese Argumentation bestehen m.E. in folgen-
der Hinsicht nicht unerhebliche Bedenken: Es liegt auf
der Hand, dass V seinen fiinfjdhrigen Sohn beherrscht ha-
ben wird. Darauf kann es aber im Besprechungsfall iiber-
haupt nicht ankommen. Denn ein Minderjéhriger ist
rechtlich nicht in der Lage, einen GmbH-Geschéftsanteil
abzutreten.

Beherrschung des Erginzungspflegers? Fiir die Frage
eines verdeckten Treuhandverhiltnisses war vielmehr ent-
scheidend, ob V den fiir K handelnden Ergidnzungspfleger
beherrschte. Soweit ersichtlich, bestand mangels einer
Treuhandabrede gerade keine rechtliche Verpflichtung
des K zur Abtretung seiner Beteiligung. V war deswegen
rechtlich nicht in der Lage, eine Riickabtretung der Betei-
ligung zu erzwingen. Zudem wird er den Ergénzungspfle-
ger wohl nicht beherrscht haben, so dass das vom BFH
bejahte Treuhandverhéltnis auch nicht aus einer fakti-
schen Uberlegenheit des V abgeleitet werden kann. Be-
achten Sie: Vor diesem Hintergrund erscheint die Argu-
mentation des BFH als nicht mehr vertretbar.

Faktische Uberlegenheit des ,, Hinter-
manns“? Auf Basis des Besprechungsurteils kommt es
fiir die verdeckte Treuhand auf die faktische Uberlegen-
heit des , Hintermanns“ an. Entscheidend ist also nicht,
ob zivilrechtlich durchsetzbare Anspriiche auf die He-
rausgabe des Anteils bestehen, sondern ob der ,,Hinter-
mann‘ den Gesellschafter so dominiert, dass er jederzeit
de facto den Anteil erlangen kann. Dieser Grundsatz galt
auch im Sachverhalt des Besprechungsfalles, kam dabei
aber m.E. nicht zur Anwendung, weil V den Erginzungs-
pfleger nicht beherrschte. Fiir die Beratungspraxis folgt
hieraus, dass eine verdeckte Treuhand bei Minderjéhri-
gen eigentlich nicht vorkommen diirfte, da die Beherr-
schung des Minderjdhrigen nicht zwangsldufig die Herr-
schaftsmacht iiber dessen Beteiligungen indiziert.

Beratungsvorteil der BFH-Argumentation: Umgekehrt
kann man sich die zweifelhafte Argumentation des BFH
im Besprechungsurteil in der Beratungspraxis zu Nutze
machen — und zwar dahingehend, dass {iber eine kaum
widerlegbare Beherrschung eines minderjahrigen Fami-
lienmitgliedes und den Hinweis auf eine verdeckte Treu-
hand eine steuerlich vorteilhafte Zurechnung von Antei-
len erreicht wird.<l

RA/StB Harald Schwetlik, Ebner Stolz Ménning Bachem,
Hamburg

P VGA bei spanischer Ferienimmobilie

Die unentgeltliche Nutzung der in Spanien belege-
nen Ferienimmobilie einer spanischen Kapitalge-
sellschaft durch deren in Deutschland ansissige
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Gesellschafter kann zu einer verdeckten Gewinn-
ausschiittung fiihren.

BFH v. 12.6.2013 —-1R 109-111/11

KStG 1999/2002 § 8 Abs. 3 Satz 2; EStG 1997/2002

§ 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2, § 34c Abs. 1 und Abs. 6 Satz 1
und 2; DBA-Spanien 1966 Art. 3 Abs. 1 Buchst. f, Art. 4
Abs. 1, Art. 6, Art. 10 Abs. 1 und 4, Art. 21, Art. 23
Abs. 1 Buchst. b Doppelbuchst. Aa; DBA ESP 2011

Art. 6 Abs. 4

Das Problem: Die im Inland ansédssigen und miteinander
verwandten Steuerpflichtigen erwarben zusammen 100 %
der Anteile an einer spanischen GmbH (Sociedad de Re-
sonsabilidad Limitada). Im Eigentum der GmbH befand
sich ein Ferienhaus auf Mallorca. Das Ferienhaus stand
den Gesellschaftern ganzjdhrig zur unentgeltlichen Nut-
zung zur Verfligung und wurde auch von ihnen fiir Fe-
rienaufenthalte genutzt. Das FA behandelte die unentgelt-
liche Nutzungsiiberlassung als verdeckte Gewinnaus-
schiittung (vGA). Fiir die Bewertung setzte es eine mo-
natliche Kostenmiete von 6 % des tatséchlich gezahlten
Kaufpreises zzgl. eines Gewinnzuschlags von 10 % an.

Die Losung des Gerichts: Die unentgeltliche Nutzungs-
iiberlassung fiihrt nach Auffassung des BFH (Vorinstanz:
FG Disseldorf v. 29.10.2010 — 3 K 1342/09 E, — 3 K
1347/09 E, — 3 K 1239/09 E, EFG 2011, 556) zu einer
vGA. Daran @ndert auch die Tatsache nichts, dass die spa-
nische GmbH keine Gewinne erzielt habe.

Verhinderte Vermogensmehrung in Gestalt marktiib-
licher Entgelte: Der Gewinnverzicht beruhe auf einer
verhinderten Vermogensmehrung in Gestalt der markt-
iiblichen Entgelte. Dabei sei nicht ausschlaggebend, ob
die spanischen Steuergesetze eine vGA in ihrer konkreten
Auspragung der verhinderten Vermodgensmehrung ken-
nen. Beachten Sie: Es seien allerdings ggf. in Spanien
entrichtete Steuern auf die inldndischen Einkiinfte anzu-
rechnen.

Konsequenzen fiir die Praxis: Bislang war es verbreitete
Praxis, dass Erwerber einer Ferienimmobilie in Spanien
diese nicht direkt, sondern iiber eine spanische Kapitalge-
sellschaft gekauft haben. Dadurch lieBen sich in Spanien
steuerliche Vorteile erzielen. Dieser ,,Mallorca-Steuer-
trick® hat nun einen Nachteil — ndmlich die Annahme ei-
ner vGA. Die Hohe der vGA diirfte sich an der fremden
Dritten gegeniiber anzusetzenden (marktgerechten) Miete
orientieren. Gerade bei spanischen Ferienimmobilien
diirfte sich regelméBig aufgrund des grofen Angebots ei-
ne Vergleichsmiete ermitteln lassen.

Unentgeltliche/verbilligte Nutzung von Ferienimmobi-
lien durch GmbH-Gesellschafter: Die Entscheidung hat
Bedeutung nicht nur fiir die Nutzung von Kapitalgesell-
schaften gehorenden spanischen Ferienimmobilien, son-
dern auch fiir die unentgeltliche oder verbilligte Nutzung
von der Gesellschaft gehorenden Ferienimmobilien durch
GmbH-Gesellschafter im Ausland generell. Da Dividen-
den und damit auch vGA regelméfig im Wohnsitzstaat
des Gesellschafters versteuert werden (Art. 10 Abs. 1
OECD-MA), fiihrt dies — ggf. unter Anrechnung im Aus-
land gezahlter Steuern — zu entsprechenden Einkiinften
nach § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 EStG im Inland.

Nicht ausschlaggebend ist dabei, ob das auslindische
Recht eine Einkommenserhdhung in der Folge einer
vGA in seinem Steuerrecht iiberhaupt kennt. Es reicht
aus, wenn eine vGA abkommensrechtlich mit der Rechts-
folge der Einkommenserhéhung qualifiziert wird. Natio-
nale Besonderheiten bleiben auller Betracht.

Steueranrechnung: Zu beachten ist zudem, dass im Aus-
land auf eine vGA — sofern das auslidndische Recht ein
vergleichbares Rechtsinstitut kennt — gezahlte Steuern
nach Art. 23 OECD-MA angerechnet werden koénnen.
Beachten Sie: Andere Immobilienabgaben wie Zweit-
wohnungssteuern konnen allerdings nicht geltend ge-
macht werden.

Beachten Sie, dass sich ab 2013 die
Rechtslage in Bezug auf Spanien gedndert hat. Bis 2012
lag aufgrund des Doppelbesteuerungsabkommens das Be-
steuerungsrecht bei Deutschland. Ab 2013 liegt es nach
Art. 6 Abs. 4 des DBA ESP 2011 bei Spanien.<|

RiBFH Dr. Nils Trossen, Diisseldorf

W, Teilweise® Aufgabe der Vermietungs-
absicht bei langjihrigem Wohnungs-
leerstand

Aufwendungen fiir eine leerstehende Wohnung
sind nicht (mehr) in vollem Umfang als WK ab-
ziehbar, wenn der Steuerpflichtige den Entschluss
zu vermieten hinsichtlich einzelner Teile der Woh-
nung aufgegeben hat; von einer (,,teilweisen*)
Aufgabe der Vermietungsabsicht ist auch dann
auszugehen, wenn der Steuerpflichtige einzelne
Réiume der Wohnung nicht mehr zur Vermietung
bereithilt, sondern in einen neuen Nutzungs- und
Funktionszusammenhang stellt — selbst wenn es
sich dabei um einen steuerrechtlich bedeutsamen
Zusammenhang handelt.

BFH v. 12.6.2013 —IX R 38/12
EStG § 21 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1

Das Problem: Die Steuerpflichtigen sind Eheleute und
Eigentiimer eines im Jahr 1913 errichteten Zweifamilien-
hauses. Die Untergeschosswohnung wurde seit Erwerb zu
eigenen Wohnzwecken genutzt. Im Zeitraum von 1991
bis Ende 2002 war die Obergeschosswohnung dauerhaft
vermietet. Seitdem konnten die Steuerpflichtigen das Ob-
jekt nur noch kurzfristig vermieten. Im Jahr 2004 haben
sie hieraus Nettomieteinnahmen i.H.v. 1.600 €, 2006
i.H.v. 570 € und 2007 i.H.v. 1.140 € erzielt. Die Steuer-
pflichtigen trugen hierzu vor, sie hitten ein Zimmer in der
Wohnung so hergerichtet, dass es ggf. auch isoliert an
Messebesucher oder Wochenendheimfahrer vermietet
werden konne. Die gesamte Obergeschosswohnung wur-
de im mafgeblichen Zeitraum durch Annoncen in ver-
schiedenen regionalen =~ Werbezeitungen beworben.
Gleichwohl wurde die Wohnung in 2003, 2005 und ab
2008 nicht vermietet. Allerdings wurde ab 2008 ein Zim-
mer der Obergeschosswohnung von der Steuerpflichtigen
fir ihre gewerbliche Tétigkeit genutzt. Die anteiligen
Raumkosten fiir Strom, Gas und Wasser wurden als Be-
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triebsausgaben aus der gewerblichen Tatigkeit geltend ge-
macht. Das FA versagte den Steuerpflichtigen den geltend
gemachten WK-Uberschuss fiir 2008 i.H.v. 5.385 €. Nach
erfolglosem Einspruch wurde der Klage stattgegeben (FG
Nds. v. 23.4.2012 — 3 K 445/10).

Die Losung des Gerichts: Der BFH hat das FG-Urteil
aufgehoben und die Sache zur anderweitigen Verhand-
lung und Entscheidung an das FG zuriickverwiesen. Die
(anteilige) Nutzung der Obergeschosswohnung fiir die ge-
werbliche Tatigkeit der Ehefrau fiihrt dazu, dass allenfalls
anteilige WK der leerstehenden Wohnung als WK ab-
zugsfahig sind. Aus den Feststellungen des FG ist jedoch
nicht ersichtlich, in welcher Hohe Aufwendungen der
Steuerpflichtigen als WK bei den Einkiinften aus Vermie-
tung und Verpachtung zu berticksichtigen sind — insbe-
sondere, ob der fiir Messebesucher hergerichtete Raum
noch fiir eine Vermietung zur Verfiigung stand, oder ob
durch die Aufnahme der gewerblichen Tétigkeit der Ent-
schluss zu vermieten aufgegeben wurde.

Konsequenzen fiir die Praxis: Einzelnes Zimmer als
Vermietungsobjekt: Aufwendungen flir eine Wohnung,
die nach vorheriger (auf Dauer angelegter) Vermietung
leersteht, sind auch wihrend der Zeit des Leerstands als
WK abziehbar. Diese Grundsitze gelten auch fiir den
Leerstand einzelner Raume innerhalb einer Wohnung, die
vom Steuerpflichtigen im Ubrigen anderweitig genutzt
werden. Denn Objekt der Vermietung kann auch ein ein-
zelnes Zimmer sein (BFH v. 4.3.2008 — IX R 11/07,
BFH/NV 2008, 1462).

Ausschluss WK-Abzug bei neuem Nutzungs- und
Funktionszusammenhang: Aufwendungen sind dann
nicht mehr im vollen Umfang als WK abziehbar, wenn
der Steuerpflichtige den Entschluss zu vermieten hin-
sichtlich einzelner Teile der Wohnung aufgegeben hat.
Davon ist dann auszugehen, wenn der Steuerpflichtige
einzelne Rdume der Wohnung nicht mehr zur Vermietung
bereithdlt, sondern anderweitig nutzt. Insoweit ist durch
den neuen Nutzungs- und Funktionszusammenhang ein
Abzug der Aufwendungen bei der Einkunftsart Vermie-
tung und Verpachtung nicht mehr mdglich.

Durch die Einrichtung eines Raums fiir
die gewerbliche Tatigkeit des Steuerpflichtigen innerhalb
der zur Vermietung bereitgehaltenen Wohnung ist davon
auszugehen, dass der Entschluss zur Vermietung zumin-
dest fiir Teile der Wohnung aufgegeben wurde. Zumin-
dest wird damit die Absicht bekundet, nicht mehr die ge-
samte Wohnung vermieten zu wollen. Beachten Sie: Die
Einzelfallumstinde, aus denen sich ein fortbestehender
Vermietungswille ergibt, sind in erster Linie ernsthafte
und nachhaltige Vermietungsbemiihungen, fiir die der
Steuerpflichtige die Feststellungslast tragt und deren
Feststellung und Wiirdigung im Wesentlichen dem FG als
Tatsacheninstanz obliegt.<|

Dipl.-Finw. Rainer Formel, Gelsenkirchen

Service: BFH v. 22.1.2013 — IX R 19/11, EStB 2013, 170; v.
11.12.2012 — IX R 68/10, EStB 2013, 169; v. 11.12.2012 — IX R
14/12, EStB 2013, 89; Giinther, Vorweggenommene WK bei Ver-
mietungseinkiinften, EStB 2013, 342 abrufbar unter
www.steuerberater-center.de

/' Steuerpflicht von Erziehungsrenten
aus der gesetzlichen Rentenversiche-
rung

Der Ertrags- bzw. Besteuerungsanteil von Erzie-
hungsrenten aus der gesetzlichen Rentenversiche-
rung unterliegt gem. § 22 Nr. 1 Satz 3 Buchst. a
Doppelbuchst. aa EStG der Besteuerung, weil sie
wegen steuerlich abziehbarer Beitrige zur gesetz-
lichen Rentenversicherung gewihrt werden.

BFH v. 19.8.2013 — X R 35/11
EStG § 22 Abs. 1 Satz 3 Buchst. a Doppelbuchst. aa;
SGB VI § 33 Abs. 4; § 47; GG Art. 3 Abs. 1, Art. 14

Das Problem: Die Mutter von zwei Kindern erhielt im
Jahr 2008 eine Erziehungsrente gem. § 47 SGB VI i.H.v.
7.920 €, da ihr geschiedener Mann und Vater der Kinder
im Jahr zuvor verstorben war. Das FA unterwarf 56 % der
Rente der Besteuerung (abzgl. WK-Pauschbetrag). Die
Steuerpflichtige ist der Auffassung, dass die bezogene Er-
ziehungsrente lediglich als Ersatz fiir die weggefallene
Unterhaltsverpflichtung des Vaters an die S6hne zu sehen
ist, so dass sie — wie die Unterhaltsleistung selbst —
steuerfrei zu gewihren ist. Die zuvor von ihr in die Ren-
tenversicherung geleisteten Beitrdge seien ausschlielich
fiir ihre eigene Altersvorsorge bestimmt gewesen. Ein-
spruch und Klage (Saarl. FG v. 27.6.2011 — 2 K 1599/09,
EFG 2012, 625, n.Ls.) blieben erfolglos.

Die Losung des Gerichts: Der BFH hat die Auffassung
des FA bestitigt, wonach eine Erziehungsrente mit dem
Ertrags- bzw. Besteuerungsanteil wie eine reguldre Rente
zu behandeln ist.

Konsequenzen fiir die Praxis: Zu den sonstigen Ein-
kiinften i.S.d. § 22 EStG zéhlen auch die Leibrenten, die
aus einer gesetzlichen Rentenversicherung, landwirt-
schaftlichen Alterskassen oder berufsstindischen Versor-
gungseinrichtungen bezogen werden. Eine Erscheinungs-
form dieser steuerpflichtigen abgekiirzten Leibrente ist
die Sozialversicherungsrente, die auf eine bestimmte Zeit
beschrinkt ist oder zu einem fritheren Zeitpunkt mit dem
Tod des Versicherten endet (BFH v. 4.10.1990 — X R 60/
90, BStBI. 11 2003, 391; v. 13.4.2011 — X R 54/09, EStB
2011, 284 = BStBI. 11 2011, 910).

Erziehungsrente beruht auf originirem — und nicht
auf abgeleitetem — Anspruch: In § 33 Abs. 4 Satz 3
SGB VI wird die Erziehungsrente zwar als Unterfall der
Renten von Todes wegen aufgelistet; gleichwohl handelt
es sich nicht um einen vom Verstorbenen abgeleiteten
Anspruch aus dessen Rentenversicherung, sondern um ei-
nen origindren Anspruch des (vormaligen) Ehegatten
(vgl. § 47 Abs. 1 Nr. 4 SGB VI mit ,,eigener allgemeiner
Wartezeit; Lindberg in Frotscher, EStG, § 22 Rz. 50;
Léns in Kreikebohm, SGB VI, 3. Aufl. 2008, § 47 Rz. 3).
Ferner sind die personlichen Entgeltpunkte i.S.d. Renten-
rechtes fiir die Erziehungsrente relevant (vgl. § 66 Abs. 2
Nr. 1 SGB VI). Demgegeniiber sind bei Witwen- bzw.
Witwerrenten die Entgeltpunkte des Verstorbenen mal3-
geblich (vgl. § 66 Abs. 2 Nr. 2 SGB VI). Gestiitzt wird
diese Sichtweise auch durch § 89 Abs. 1 Satz 1 und 2
Nr. 9 SGB VI, wonach die Erzichungsrente als Rente aus
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eigener Versicherung®, bezeichnet wird und die Witwen-
bzw. Witwerrente keine Erwédhnung findet.

Keine Vergleichbarkeit mit Schadensersatz- oder Un-
terhaltsrente: Demzufolge ist die Erziehungsrente nicht
mit einer nicht steuerbaren Schadensersatz- oder Unter-
haltsrente 1.S.d. § 844 Abs. 2 BGB vergleichbar, da fiir
den Rechtsanspruch auf eine Erziehungsrente kein sché-
digendes Ereignis 1.S.d. zivilen Haftungsrechtes vorliegen
muss. Die Erziehungsrente wird allein aufgrund des To-
des und der eigenen Versicherung gewihrt, ohne dass ei-
ne Drittbeteiligung (§ 823 ff. BGB) vorgelegen haben
muss. Beachten Sie: Der Gesetzgeber kannte diese Be-
steuerungslage der Erziehungsrenten und hat diese i.R.d.
Alterseinkiinftegesetzes im Jahre 2005 nicht explizit
steuerfrei gestellt, wie es z.B. in § 3 Nr. 1 Buchst. b EStG
mit Sachleistungen und Kinderzuschiissen geschehen ist.

Die Gewihrung von Erziehungsrenten
beruht auf eigenen Rechtsanspriichen und stellt keinen
Verstol gegen das Leistungstahigkeitsprinzip dar, weil
die Leistungsfdhigkeit regelmdBig mit Zahlungsfihigkeit
gleichgesetzt werden muss. Auch ein Versto3 gegen Art. 3
GG liegt nicht vor, da die anspruchsbegriindenden Um-
sténde stark differieren.<|

RA/StB Dr. Michael Glanemann, Miinster

/' Abzugsausschluss fiir Versorgungsleis-
tungen bei beschriankter Steuerpflicht:
unionsrechtswidrig?

Steht Art. 63 AEUV der Regelung eines Mitglied-
staates entgegen, nach welcher private Versor-
gungsleistungen gebietsfremder Steuerpflichtiger,
die im Zusammenhang mit einer Ubertragung
von Ertrag bringendem inléindischen Vermégen
im Zuge einer sog. vorweggenommenen Erbfolge
stehen, nicht abzugsfihig sind, wihrend entspre-
chende Zahlungen bei unbeschrinkter Steuer-
pflicht abzugsfihig sind, allerdings der Abzug ei-
ne korrespondierende Steuerpflicht beim (unbe-
schrinkt steuerpflichtigen) Leistungsempfinger
zur Folge hat?

BFH v. 14.5.2013 —1R 49/12

EStG § 10 Abs. I Nr. 1a; EStG 1999 § 22 Nr. 1 Satz 1,
§ 50 Abs. 1 Satz 4; EStG 2011 § 50 Abs. 1 Satz 3; EStG
2013 § 22 Nr. 1b; AEUV Art. 267 Abs. 3

Das Problem: Mit Ubertragungsvertrag vom 17.1.1989
erwarb der Kliger, der in einem Mitgliedstaat der EU lebt
und in Deutschland weder einen Wohnsitz noch einen ge-
wohnlichen Aufenthalt hat, zusammen mit seinem Bruder
zu je 50 % einen Anteil an einer GbR von seinem Vater.
Als Gegenleistung waren einkommensteuerrechtlich als
sog. dauernde Last zu qualifizierende Versorgungsleis-
tungen an den Vater zu erbringen. In den Streitjahren er-
zielte der Klager aus dieser Beteiligung Einkiinfte aus Ge-
werbebetrieb und weitere inldndische Einkiinfte. Das FA
sah den Kléger als beschriankt steuerpflichtig an und ver-
sagte den Abzug der dauernden Last unter Hinweis auf
§ 50 Abs. 1 Satz 4 EStG 1999. Die dagegen gerichtete

Klage hatte Erfolg (FG Miinster v. 17.11.2011 — 2 K 507/
07 E, EFG 2012, 1924 = ErbStB 2012, 105 m. Komm.
Heinrichshofen).

Die Losung des Gerichts: Der BFH hat das Verfahren
ausgesetzt und dem EuGH die im Leitsatz formulierte
Frage gem. Art. 267 Abs. 3 AEUV zur Vorabentschei-
dung vorgelegt. Die Vorlage soll der Kldrung dienen, ob
der Abzugsausschluss von Vorsorgeleistungen nach natio-
nalem Recht einen Versto3 gegen die Kapitalverkehrsfrei-
heit darstellt.

Konsequenzen fiir die Praxis: Rechtslage nach
deutschem Recht: Werden wiederkehrende Leistungen
im wirtschaftlichem Zusammenhang mit der Ubertragung
von Vermogen im Wege der vorweggenommenen Erbfol-
ge vom Ubernehmer zugesagt (sog. private Versorgungs-
rente), so sind diese nach stind. Rspr. des BFH (z.B.
BFH v. 17.6.1998 — X R 104/94, BStBL. 11 2002, 646) als
dauernde Last i.R.d. Sonderausgabenabzugs nach § 10
Abs. 1 Nr. 1la EStG — bei Abidnderbarkeit — voll zu be-
riicksichtigen. Mit dem Abzug der Versorgungsleistungen
beim Ubernehmer korrespondiert eine Besteuerung der
Leistungen als ,,sonstige Einkiinfte* nach § 22 Nr. 1 Satz 1
EStG 1999 beim (unbeschrinkt steuerpflichtigen) Vermo-
gensiibergeber (sog. materiell-rechtliche Korrespondenz).
Beachten Sie: Bei beschrdnkt Steuerpflichtigen ist ein
Abzug von Sonderausgaben ausgeschlossen (§ 50 Abs. 1
Satz 4 EStG 1999).

Rechtslage nach EU-Recht: Obwohl der EuGH bereits
mit Urteil vom 31.3.2011 (EuGH v. 31.3.2011 — Rs. C-
450/09 — Schroder, Slg. 2011, 1-2497) entschieden hat,
dass es gegen die Kapitalverkehrsfreiheit verstoflt, wenn
private Versorgungsleistungen (Renten) gebietsfremder
Steuerpflichtiger, die im wirtschaftlichen Zusammenhang
mit inléndischen Einkiinften aus Vermietung von Grund-
besitz stehen, nicht abzugsfihig sind, wihrend entspre-
chende Zahlungen bei unbeschrinkter Steuerpflicht des
Zahlenden abzugsfahig sind, hélt der BFH im Hinblick
auf das Korrespondenzprinzip eine weitere Klarung durch
den EuGH fiir notwendig.

Der BFH sieht folgende Gesichtspunkte im Wider-
streit, die entweder fir einen Unionsrechtsverstofl oder
dagegen sprechen:

e Dafiir: Auf die nationalrechtliche Zuordnung be-
stimmter Ausgaben (als Betriebsausgaben oder z.B.
als Sonderausgaben) kommt es nicht an, wenn sie fiir
einen unbeschriankt Steuerpflichtigen in einer ver-
gleichbaren Lage steuermindernd wirken; auch die
Unentgeltlichkeit der Ubertragung der Einkunftsquel-
le ist nicht relevant. Beachten Sie: Entscheidend ist
vielmehr, ob ein unmittelbarer Zusammenhang zwi-
schen den inldndischen Einnahmen und den Aufwen-
dungen besteht und der beschrénkt Steuerpflichtige
durch einen Abzugsausschluss benachteiligt wird.
Solch ein unmittelbarer Zusammenhang diirfte zwi-
schen der Erwirtschaftung der steuerpflichtigen in-
landischen Einkiinfte und den Zahlungen eines be-
schriankt Steuerpflichtigen (Versorgungsleistungen)
vorliegen.

e Dagegen: Die Versagung des Sonderausgabenabzugs
beim beschriinkt steuerpflichtigen Ubernehmer der
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Sachsubstanz konnte durch das Territorialitdtsprinzip
(d.h. zur Wahrung einer ausgewogenen Aufteilung
der Besteuerungsbefugnis zwischen den Mitglied-
staaten) gerechtfertigt sein.

Aktuelle nationale Rechtslage unver-
dndert: Abgesehen vom Wegfall der privilegierten
Grundstiicksiibergabe entspricht die aktuelle nationale
Rechtslage — insb. bezogen auf Versorgungsleistungen im
Zusammenhang mit der Ubertragung eines Mitunterneh-
meranteils, Betriebs bzw. 50 %-Anteils an einer GmbH —
im Wesentlichen der Rechtslage, die auch dem EuGH
vorgelegten Fall zugrunde lag: Sonderausgabenabzug
nach § 10 Abs. 1 Nr. la; grundsitzlich Korrespondenz
der Besteuerung beim Empfanger nach § 22 Nr. 1b EStG
i.d.F. vom 26.6.2013; aber: Ausschluss des Abzugs bei
beschriankter Steuerpflicht des Leistenden nach § 50
Abs. 1 Satz 3 EStG i.d.F. vom 7.12.2011 und damit auch
keine Besteuerung beim Empfanger der Leistung. Es
bleibt abzuwarten, wie der EuGH entscheidet.

Fiir den Berater, der ggf. dic Gesamtsteuerbelastung
von Ubergeber und Empfinger im Blick haben muss, eine
weitere Baustelle: Halt der EuGH den Ausschluss fiir Ver-
sorgungsleistende bei beschrinkter Steuerpflicht fiir nicht
mit Art. 63 AEUV vereinbar, dann kann dies ggf. nach
dem Korrespondenzprinzip zur Besteuerung beim Emp-
fanger fithren.<|

PrHFG Lothar Aweh, Kassel

P Beitrige zur Versorgungsanstalt der
Bezirksschornsteinfeger: nur begrenzt
abzugsfihig

Die Beitrige zur Versorgungsanstalt der Bezirks-
schornsteinfeger (VABS) konnen weder als Son-
derausgaben nach § 10 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a
EStG a.F. noch nach § 10 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. b
EStG a.F. abgezogen werden.

BFH v. 15.5.2013 - X R 18/10

EStG § 10 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a, § 10 Abs. 1 Nr. 2
Buchst. b, § 22 Nr. 1 Satz 3 Buchst. a Doppelbuchst. bb
Satz 4; GG Art. 3 Abs. 1; SGB VI § 6 Abs. I Nr. 1 und
Nr. 4, Abs. 2, Abs. 3; SchfG § 34 Abs. 1 und 2

Das Problem: Der Kldger, ein selbstindiger Schornstein-
feger, war seit seiner Bestellung zum Bezirksschornstein-
feger Pflichtmitglied der VdBS. Im Rahmen seiner ESt-
Erklarung machte der Kldger neben seinen Beitrdgen zur
gesetzlichen Rentenversicherung auch Zahlungen an die
VdBS geltend. Er beantragte dafiir eine Anerkennung
i.R.d. § 10 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a bzw. b EStG a.F. Das
FA beriicksichtigte die Aufwendungen an die VdBS
i.R.d. als beschrinkt abziehbare Vorsorgeaufwendungen
1.S.d. § 10 Abs. 1 Nr. 3 EStG a.F. Die nach erfolglosem
Einspruch erhobene Klage hatte keinen Erfolg (FG Miins-
ter v. 28.5.2010 — 4 K 420/09 E, EFG 2010, 1990).

Die Losung des Gerichts: Der BFH hat die Revision als
unbegriindet zurtickgewiesen. Das FG hatte zu Recht ent-
schieden, dass die Beitrdge an die VdBS keine Vorsorge-
aufwendungen gem. § 10 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a EStG a.F.

sind: Es handelt sich bei der VdBS zwar um eine berufs-
stindige Versorgungseinrichtung; diese erbringt aber kei-
ne den gesetzlichen Rentenversicherungen vergleichbare
Leistungen. Ein Abzug nach § 10 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. b
EStG a.F. schied aus, da von der VdBS keine eigene kapi-
talgedeckte Altersvorsorge aufgebaut worden war.

Konsequenzen fiir die Praxis: Zu den Vorsorgeaufwen-
dungen gem. § 10 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a EStG a.F. geho-
ren neben den Beitrdgen zur gesetzlichen Rentenversiche-
rung oder zu den landwirtschaftlichen Alterskassen auch
Beitrdge zu berufsstidndischen Versorgungseinrichtungen,
die den gesetzlichen Rentenversicherungen vergleichbare
Leistungen erbringen.

Berufsstindische Versorgungseinrichtung: Der Begriff
der ,berufsstandischen Versorgungseinrichtungen® wird
in § 6 Abs. 1 Nr. 1 des SGB VI legal definiert. Danach ist
eine ,,berufsstindische Versorgungseinrichtung® eine 6f-
fentlich-rechtliche Versicherungseinrichtung oder eine
Versorgungseinrichtung einer Berufsgruppe. Dies trifft
auf den VdBS dem Grunde nach zu.

Weitere Voraussetzung: Die Beriicksichtigung der Bei-
trige an eine berufsstindische Versorgungseinrichtung
setzt nach § 10 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a EStG a.F. weiter
voraus, dass diese Versorgungseinrichtung den gesetzli-
chen Rentenversicherungen vergleichbare Leistungen er-
bringt. Solche liegen vor, wenn die Versorgungsleistun-
gen nach Art und Funktion vergleichbar sind.

Mafistab fiir vergleichbare Leistungen: Mafstab fiir
die Frage, unter welchen Voraussetzungen vergleichbare
Leistungen vorliegen, ist dabei die von den gesetzlichen
Rentenversicherungen gewdhrleistete Basisversorgung.
Insoweit stellen berufsstindische Versorgungseinrichtun-
gen ein auf offentlich-rechtlicher Grundlage beruhendes
Ersatzsystem zur gesetzlichen Rentenversicherung dar.

Abgrenzung zu verkammerten freien Berufen: Anders
als bei den Versorgungswerken der verkammerten freien
Berufe schafft die Mitgliedschaft in der VdBS nicht die
Moglichkeit, von der gesetzlichen Rentenversicherungs-
pflicht befreit zu werden. Einem verkammerten Beruf ge-
horen die Bezirksschonsteinfeger danach nicht an.

Ein Abzug nach § 10 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. b EStG a.F.
scheidet ebenfalls aus, da es bereits an dem Aufbau einer
kapitalgedeckten Altersversorgung fehlt. Bei der VdBS
handelt es sich um eine umlagefinanzierte Altersversor-
gung, die nach Art und Umfang der Zusatzversorgung
des Bundes und der Lander (VBL) entspricht.

Keine Basisvorsorgeaufwendungen:
Der BFH bestitigt die Entscheidung der Vorinstanz, dass
die Beitrdge an die Versorgungsanstalt der deutschen Be-
zirksschornsteinfegermeister nicht als Basisvorsorgeauf-
wendungen 1.S.d. § 10 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a bzw. b
EStG a.F., sondern als sonstige Vorsorgeaufwendungen
gem. § 10 Abs. 1 Nr. 3 Buchst. b EStG a.F. zu qualifizie-
ren sind.

Kein Verstofl gegen Gleichheitsgrundsatz: Dabei ver-
stoit die Nichtanerkennung der Beitrdge zur VdBS als
Basisvorsorgeaufwendungen i.S.d. § 10 Abs. 1 Nr. 2
Buchst. a bzw. Buchst. b EStG a.F. nicht gegen den allge-
meinen Gleichheitsgrundsatz aus Art. 3 Abs. 1 GG. Die
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steuerliche Behandlung der Altersvorsorgeaufwendungen
und der Alterseinkiinfte, so wie sie im AItEinkG ausge-
staltet worden ist, bewegt sich i.R.d. Gestaltungsfreiheit
des Gesetzgebers — und insbesondere dem Gebot der Be-
steuerung nach der finanziellen Leistungsfdhigkeit und
dem Gebot der Folgerichtigkeit. Auch die Zwangslaufig-
keit der Mitgliedschaft fiihrt verfassungsrechtlich nicht
zur Abzugsverpflichtung der Beitrdge. Beachten Sie:
Wie die Zusatzversorgung der VdBS werden auch die auf
lohnversteuerten Beitrdgen beruhenden Renten von § 22
Nr. 1 Satz 3 Buchst. a Doppelbuchst. bb EStG erfasst.
Die daraus resultierenden Ertragsanteilsbesteuerung wur-
de bereits vom BVerfG ausdriicklich als verfassungsge-
malB angesehen (BVerfG v. 6.3.2002 — 2 BvL 17/99,
BVerfGE 105, 73 unter C.V.2).<

RD Dipl.-Finw. Wilfried Apitz, Sundern

/' BFH lasst Besteuerung von Ertragen
aus auslindischen ,,schwarzen* Fonds
durch den EuGH iiberpriifen

Der BFH hat Zweifel an der Unionsrechtskonfor-
mitit der bis Ende 2003 geltenden Besteuerung
auslindischer Investmentfonds (§ 18 Abs. 3 Aus-
IInvestmG). Er hat dem EuGH sinngemif folgen-
de Rechtsfragen zur Vorabentscheidung vorge-
legt:

1. Steht die Kapitalverkehrsfreiheit (Art. 56 EG)
der Regelung des § 18 Abs. 3 AuslInvestmG bei
Beteiligungen an Drittstaatenfonds deshalb nicht
entgegen, weil diese seit 1993 nahezu unverinder-
te Regelung den Bestandsschutz gem. Art. 57
Abs. 1 EG (sog. stand still clause) genief3t?

Sofern die Frage 1 nicht bejaht wird:

2. Stellt die Beteiligung an einem solchen Dritt-
staatenfonds stets eine Direktinvestition i.S.d.
Art. 57 Abs. 1 EG dar oder ist die Antwort hierauf
davon abhiingig, ob die Beteiligung dem Anleger
die Moglichkeit gibt, sich effektiv an der Verwal-
tung oder der Kontrolle des Investmentfonds zu
beteiligen?

BFH v. 6.8.2013 — VIII R 39/12

EGV Art. 73b, 73c, 73d (ab 1.5.1999: EG Art. 56, 57,

58); AuslinvestmG §§ 17, 18

Das Problem: Ertrige aus inldndischen und auslindi-
schen Investmentfonds wurden bis Ende 2003 unter-
schiedlich besteuert.

Bei inldndischen Fonds wurden nach dem Gesetz iiber Ka-
pitalanlagegesellschaften (KAGG) grundsétzlich die tatséch-
lichen Ertrage besteuert. Sofern die Hohe der Ertrdge nicht
nachgewiesen wurde, waren diese zu schitzen.

Bei ausléindischen Fonds galt nach dem Auslandsinvest-
mentgesetz (AuslinvestmG) Folgendes:

Nach § 18 Abs. 2 AuslinvestmG hatte der Fonds, der
nicht die Anzeige- und Mitwirkungspflichten gem. § 17
Abs. 3 AusllnvestmG fiir sog. weiffe Fonds erfiillte, die
Besteuerungsgrundlagen mittels Unterlagen in deutscher

Sprache nachzuweisen sowie einen Vertreter mit Sitz oder
Wohnsitz in Deutschland zu bestellen, der diese gegen-
iiber den deutschen Finanzbehorden vertreten kann (sog.
grauer Fonds). Wurde auch dieser Nachweis vom Fonds
nicht einwandfrei erbracht oder kein Vertreter bestellt, lag
ein sog. schwarzer Fonds Vvor.

Bei einem solchen schwarzen Fonds waren gem. § 18
Abs. 3 AusllnvestmG beim Empfinger neben Ausschiit-
tungen auf ausldndische Investmentanteile 90 % des
Mehrbetrags anzusetzen, der sich zwischen dem ersten im
Kalenderjahr festgesetzten Riicknahmepreis und dem
letzten im Kalenderjahr festgesetzten Riicknahmepreis
des Investmentanteils ergibt. Mindestens aber waren pau-
schal 10 % des letzten im Kalenderjahr festgesetzten
Riicknahmepreises anzusetzen. Gab der Anleger die aus-
landischen Investmentanteile zuriick oder verduBerte er
diese, waren pauschal 20 % des Entgelts fiir die Riickga-
be oder VerduBerung zugrunde zu legen (sog. Zwischen-
gewinn). Der Anleger hatte keine Moglichkeit, die tat-
sachlichen Einkiinfte darzulegen, um so zu einer geringe-
ren Besteuerung zu gelangen.

Im Streitfall war der Kldger an schwarzen Fonds mit Sitz
auf den Cayman Islands beteiligt. Das FA wandte die Pau-
schalregelung nach § 18 Abs. 3 AuslinvestmG an und
lehnte es ab, die vom Kldger im Einzelnen nachgewiese-
nen — deutlich niedrigeren — tatséchlichen Ertrage der Be-
steuerung zugrunde zu legen. Die hiergegen gerichtete
Klage vor dem FG hatte Erfolg (FG BW v. 27.2.2012 - 9
K 4048/09); das FA ging in Revision.

Die Losung des Gerichts: Der VIII. Senat des BFH hat
die o.g. Vorlagefragen nun dem EuGH zur Entscheidung
vorgelegt und dies wie folgt begriindet:

Verstol3 gegen die Kapitalverkehrsfieiheit liegt vor: Zu-
néchst hat der Senat in der Pauschalbesteuerung einen of-
fensichtlichen Verstol3 gegen die Kapitalverkehrsfieiheit
gesehen. Denn durch die verschérfte Besteuerung solcher
ausléndischer Ertrdge konne ein inldndischer Anleger da-
von abgehalten werden, sich an ausldndischen schwarzen
Fonds zu beteiligen.

Keine Rechtfertigung: Diese Beschrankung der Kapital-
verkehrsfreiheit sei auch nicht zu rechtfertigen. Beteili-
gungen an inlédndischen und auslédndischen Fonds seien
grundsitzlich objektiv vergleichbar. Auch sei der Nach-
weis von Ertrdgen aus auslidndischen Fonds nicht von
vornherein unmdéglich. Das Gesetz nehme zu Unrecht kei-
ne Riicksicht darauf, ob mit dem jeweiligen Drittstaat ein
Amtshilfeabkommen besteht, das eine Nachpriifung der
Ertrage ermoglichen konnte. Jedenfalls sei die Pauschal-
besteuerung unverhéltnisméBig, weil sie den Nachweis
der tatsdchlichen Ertrdge fiir die Besteuerung ausnahms-
los ausschliefe.

Dennoch legt der Senat dem EuGH vor: Trotz des of-
fensichtlichen VerstoBes gegen die Kapitalverkehrsfrei-
heit hat sich der VIII. Senat als dazu verpflichtet angese-
hen, den EuGH anzurufen. Denn aufgrund einer aktuellen
Rechtsentwicklung (EuGH v. 7.6.2012 — Rs. C-39/11
RIW 2012, 554) sei zweifelhaft geworden, ob § 18 Abs. 3
AusllnvestmG iiberhaupt am Malstab der Kapitalver-
kehrsfreiheit berpriift werden konne oder Bestands-
schutz geniele. Diese Rechtsfrage sei europarechtlich un-
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geklart (kein sog. acte clair), so dass sie dem EuGH zur
Vorabentscheidung vorzulegen gewesen sei.

Konsequenzen fiir die Praxis: Obwohl die Entschei-
dung zu fast 10 Jahre altem Steuerrecht ergangen ist, hat
sie fur zahlreiche offene Streitfille mit oft hohen Streit-
werten groe Bedeutung. Die Finanzverwaltung hat in
diesen Fillen zumeist AdV gewihrt und auf den Ausgang
des Verfahrens der Entscheidungsbesprechung verwiesen
(vgl. OFD Miinster v. 11.2.2010). Ausgesetzte Verfahren
werden daher mindestens bis zur Entscheidung des EuGH
ausgesetzt bleiben.

Uberraschend ist jedoch, dass der VIII. Senat nun offen-
bar vorsichtig geworden ist und nicht ohne Anrufung des
EuGH durchentschieden hat. Sowohl dieser als auch der
I. Senat hatten noch vor 4 bzw. 5 Jahren eindeutig und
ohne EuGH-Vorlage entschieden, dass § 18 Abs. 3
AuslinvestmG gegen die Kapitalverkehrsfreiheit versto-
Ben habe und auch kein Bestandsschutz fiir diese Rege-
lung anzuerkennen sei (BFH v. 18.11.2008 — VIII R 24/
07, BStBL. 1I 2009, 518; v. 25.8.2009 — I R 88,89/07,
BFHE 226, 296).

Die jetzige Zuriickhaltung beruht offensichtlich auf der
zitierten EuGH-Entscheidung C-39/11. Dort hat der
EuGH entschieden, dass der Erwerb von Anteilscheinen
eines Kapitalanlagefonds eine Direktinvestition i.S.d.
Art. 57 Abs. 1 EG darstellt. Wiirde man diese Erkenntnis
auf den vorliegenden Fall iibertragen, konnte dies dafiir
sprechen, dieser Regelung Bestandsschutz zu gewiahren.
Allerdings sei darauf hingewiesen, dass der EuGH in die-
ser Entscheidung letztlich nicht von einem Verstof3 der
(0sterreichischen) nationalen Regelung gegen die Kapi-
talverkehrsfreiheit ausgegangen ist und dieser auch kei-
nen Bestandsschutz eingerdumt hat.

Es sollte beachtet werden, dass mittler-
weile auch die gegenwirtig geltende Nachfolgeregelung
des § 18 AuslInvStG, der § 6 InvStG, bereits Gegenstand
eines eigenen anhdngigen Vorabentscheidungsersuchens
beim EuGH ist (C-326/12).

Das vorlegende FG (FG Disseldorf v. 3.5.2012 — 16 K
3383/10 F) hat in seinem Urteil deutliche Zweifel daran
gehegt, ob trotz der formalen Gleichstellung in- und aus-
landischer Investmentfonds eine Diskriminierung bzw. ei-
ne Verletzung der Kapitalverkehrsfreiheit vorliegen konn-
te, wenn auslédndische Investmentfonds (mittelbar) ver-
pflichtet werden, Investmentertrdge in deutscher Sprache
mitzuteilen und die erforderlichen Angaben im Bundes-
anzeiger zu veroffentlichen.<|

RA/StB Dr. Christian Boing, LL.M., PwC Diisseldorf

7 Kein Abzug von Strafverteidigungs-
kosten als agB

Die einem wegen einer vorsitzlichen Tat verurteil-
ten Steuerpflichtigen entstandenen Kosten seiner
Strafverteidigung sind nicht als auflergewohnliche
Belastungen abziehbar.

BFH v. 16.4.2013 —IX R 5/12
EStG § 33

Das Problem: Der Kldger war wegen Beihilfe zur Un-
treue zu einer Gesamtftreiheitstrafe von drei Jahren und
neun Monaten verurteilt worden. Er machte seine Rechts-
anwaltskosten von 50.000 € (fir 2007) und 160.000 €
(fur 2008) steuermindernd geltend. Der Kldger hatte nach
seinen Angaben die strafbar erlangten Geldmittel i.H.v.
mehreren Mio € iiberwiegend fiir einen Hotel- und Betei-
ligungserwerb eingesetzt. Nach seiner Ansicht handelte
es sich bei den Rechtsanwaltskosten um zwangslaufige
Kosten der Rechtsfindung, da er seine Rechte nur in ei-
nem gerichtlichen Verfahren wahren und durchsetzen
konnte. Das FA Ilehnte einen steuerlichen Abzug der
Strafverteidigungskosten ab. Auch die hiergegen gerich-
tete Klage blieb ohne Erfolg. Das FG entschied, dass die
streitigen Strafverteidigungskosten nicht beruflich oder
sonst durch die Einkiinfteerzielung veranlasst waren. Das
FG verneinte auch einen Abzug der Kosten als aulerge-
wohnliche Belastungen. Die gednderte Rechtsprechung
des BFH zur Beriicksichtigung von Zivilprozesskosten
als auflergewohnliche Belastungen sei auf Strafverfah-
renskosten nicht tibertragbar (FG Hamburg v. 14.12.2011
-2 K 6/11, EFG 2012, 925).

Die Losung des Gerichts: Die Revision des Klagers ge-
gen das FG-Urteil ist ohne Erfolg geblieben und als unbe-
griindet zuriickgewiesen worden (§ 126 Abs. 2 FGO).

Kein Bezug zur Erwerbstitigkeit: Der BFH hat den
Abzug der Strafverteidigungskosten als BA/WK (§ 4
Abs. 4, § 9 Abs. 1 EStG) versagt, weil ein eindeutiger Be-
zug zur beruflichen oder betrieblichen Sphére des inso-
weit feststellungslastpflichtigen Kldgers nicht dargelegt
worden war.

Keine Zwangslaufigkeit bei Strafverteidigungskosten:
Auch den Abzug als aulergewohnliche Belastungen lehn-
te der BFH ab. Dem steht nach Ansicht des erkennenden
IX. Senats die neuere Rechtsprechung des VI. Senats
(BFH v. 12.5.2011 — VI R 42/10, EStB 2011, 287 =
BStBI. II 2011, 1015) nicht entgegen, wonach sich die
Unausweichlichkeit von Prozesskosten daraus ergibt,
dass der Steuerpflichtige zur Durchsetzung seines Rechts
den Rechtsweg beschreiten muss. Eine solche Zwangs-
laufigkeit ist bei Strafverteidigungskosten wegen einer
rechtskriftigen Verurteilung aber zu verneinen, da die be-
gangene Straftat nicht unausweichlich ist.

Konsequenzen fiir die Praxis: Berufliche/betriebliche
Veranlassung von Strafverteidigungskosten: Strafver-
teidigungskosten sind nur dann beruflich/betrieblich ver-
anlasst, wenn die dem Steuerpflichtigen zur Last gelegte
Tat in Ausiibung der beruflichen Tétigkeit begangen
worden ist. Die dem Steuerpflichtigen vorgeworfene Tat
muss
e ausschlieBlich und unmittelbar aus seiner beruflichen
oder betrieblichen Tatigkeit heraus erklarbar sein und
e nicht aus dem Rahmen der Berufsausiibung heraus-
fallen.

Mithin kommt ein Abzug als BA/WK nur bei einer ein-
deutig der steuerbaren beruflichen Sphére zuzuordnenden
Tat in Betracht.

Im Streitfall waren die rechtswidrig erlangten Darlehen
vor ihrer teilweisen steuerrelevanten Verwendung der pri-
vaten Vermogenssphére zuzuordnen. Zudem waren die

www.steuerberater-center.de



452 Kurzanalysen mit Beraterhinweis

EStB 12/2013

Rechtsprechung

veruntreuten Gelder auch flir andere private Zwecke ver-
wandt worden. Ein eindeutiger und ausschlieBlicher Be-
zug der Rechtsanwaltskosten zur beruflichen Sphare
konnte somit nicht festgestellt werden.

Keine agB mangels Zwangslaufigkeit: Strafprozesskos-
ten eines verurteilten Steuerpflichtigen werden nach ganz
h.M. in Rechtsprechung und Literatur bei Vorsatzstrafia-
ten grundsdtzlich nicht als auBlergewohnliche Belastung
anerkannt, da die Kosten eines schuldhaften, sozial inada-
quaten Verhaltens nicht zwangsldufig entstehen. Beach-
ten Sie: Dieser Grundsatz gilt im Regelfall ungeachtet
der erfolgten Gesetzesédnderung auch bei fahridssig be-
gangenen Straftaten.

Geinderte Rechtslage bei Zivilpro-
zesskosten: Mit dem JStG 2013 ist die gednderte BFH-
Rechtsprechung zu den Kosten eines Zivilprozesses 1.S.d.
bisherigen Rechtslage korrigiert worden. Nach der Neure-
gelung in § 33 Abs. 2 Satz 4 EStG sind die Aufwendun-
gen fiir die Fithrung eines Rechtsstreits (Prozesskosten)
grundsitzlich vom Abzug ausgeschlossen — es sei denn,
es handelt sich um Aufwendungen, ohne die der Steuer-
pflichtige Gefahr liefe, seine Existenzgrundlage zu verlie-
ren und seine lebensnotwendigen Bediirfnisse in dem
iiblichen Rahmen nicht mehr befriedigen zu kdnnen.

Strafprozesskosten eines verurteilten Steuerpflichtigen
sind nach der Neuregelung — wie bisher — grundsétzlich
nicht als aullergewohnliche Belastungen steuerlich zu be-
riicksichtigen. Im Zusammenhang mit Vermogensstrafta-
ten ist hdufig auch das Abzugsverbot nach § 4 Abs. 5
Nr. 8 und 10 EStG zu beachten.<|

VRiF'G Ulrich Kromker, Bielefeld
Service: BFH v. 12.5.2011 — VI R 42/10, EStB 2011, 287 abrufbar

unter
www.steuerberater-center.de

P Kindergeld bei Einberufung zum
Wehrdienst im Laufe eines Monats

Wird ein Kind, das das 25. Lebensjahr noch nicht
vollendet hat, innerhalb des viermonatigen Uber-
gangszeitraums des § 32 Abs. 4 Satz 1 Nr. 2
Buchst. b EStG zwischen einem Ausbildungsab-
schnitt und der Ableistung des gesetzlichen Wehr-
dienstes nicht bereits am ersten, sondern erst an
einem spéteren Tag des Monats zum gesetzlichen
Wehrdienst einberufen, besteht fiir diesen Monat
grundsitzlich ein Anspruch auf Kindergeld.

BFH v. 5.9.2013 - XIR 7/12

EStG § 32 Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 Buchst. b; § 63 Abs. 1
Satz 2, DA-FamEStG 2009 Abschn. 63.3.2.6 Sitze 1 und
2, WPAIG § 21

Das Problem: Der Kldger bezog fiir seinen Sohn S iiber
das 18. Lebensjahr hinaus Kindergeld, weil sich dieser in
Ausbildung befand. S brach seine Ausbildung ab, melde-
te sich anschliefend zur Musterung und wurde mit Wir-
kung ab 1. April zur Ableistung des Grundwehrdienstes

einberufen. Tatsdchlich trat S seinen Wehrdienst wegen
der Osterfeiertage des Streitjahres erst am 6. April an.
Gleichwohl erhielt er fiir den gesamten Monat April
Wehrsold. Die Familienkasse hob nach Kenntnisnahme
des Sachverhalts die Kindergeldfestsetzung fiir S ab April
des Streitjahres auf und forderte das gezahlte Kindergeld
zuriick. Die nach erfolglosem Einspruch erhobene Klage
hatte keinen Erfolg (FG Berlin-Bdb. v. 22.6.2011 — 14 K
14243/10).

Die Losung des Gerichts: Der BFH hat das erstinstanzli-
che Urteil aufgehoben und der Klage stattgegeben. Fiir
den Monat April war noch Kindergeld zu gewahren, weil
das Kind bis 5. April als Kind 1.S.d. § 32 Abs. 4 Satz 1
Nr. 2 Buchst. bi.V.m. § 63 Abs. 1 Satz 2 EStG zu beriick-
sichtigen war.

Konsequenzen fiir die Praxis: Nach stidndiger Recht-
sprechung des BFH befindet sich ein Kind, das den Wehr-
dienst (z.B. wegen eines davorliegenden Wochenendes)
nicht am ersten Tag des Monats, sondern erst am dritten
Tag des Monats antreten kann, am ersten und zweiten
Tag des Monats noch in der Ubergangszeit zwischen Aus-
bildungsabschnitt und der Leistung des Wehrdienstes,
wodurch in diesem Monat noch ein Anspruch auf Kinder-
geld begriindet wird (vgl. u.a. BFH v. 31.5.2010 — III B
38/10, BFH/NV 2010, 2242 zum Antritt des Zivildiens-
tes).

Monatsprinzip: Dahinter steht die Uberlegung, dass
nach dem Monatsprinzip des § 66 Abs. 2 EStG das Kin-
dergeld monatlich vom Beginn des Monats an gezahlt
wird, in dem die Anspruchsvoraussetzungen erfiillt sind,
bis zum Ende des Monats, in dem die Anspruchsvoraus-
setzungen wegfallen.

Ein Tag reicht aus: Es reicht deshalb zur Begriindung ei-
nes Kindergeldanspruchs aus, dass an einem Tag des Mo-
nats die Beriicksichtigungsvoraussetzungen nach § 63
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 1.V.m. § 32 EStG erfiillt sind.

Ausnahme: Eine Kiirzung ist nur dann erlaubt, wenn die
Anspruchsvoraussetzungen an keinem Tag des Monats
vorliegen.

Konsequenz: Nach diesen Grundsitzen war Kindergeld
fiir den Monat April zu gewéhren, da sich das Kind vom
1. April bis zum Tag vor seiner Einberufung in einer
Ubergangszeit i.S.d. § 32 Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 Buchst. b
EStG befand.

Besoldung fiir den ganzen Monat ohne Bedeutung:
Der flir den ganzen Monat April gewdhrte Wehrsold
spielt zunichst einmal bei der Priifung der Kindergeldbe-
rechtigung keine Rolle. Erst auf einer zweiten Stufe bei
der Priifung, ob die eigenen Einkiinfte und Beziige des
Kindes den mafBgebenden Grenzbetrag des Streitjahres
iiberschreiten, kommt dem Wehrsold eine Bedeutung zu.
Der Grenzbetrag wurde im Streitfall nicht iiberschritten.

Der BFH bestitigt seine bisherige
Rechtsprechung zum ,,verspéteten Antritt eines Zivil-
oder Wehrdienstes (BFH v. 27.8.2008 — III R 88/07,
BFH/NV 2009, 132; v. 20.5.2010 — III R 4/10, EStB
2010, 244 = BStBI. 11 2010, 827; v. 20.5.2010 — IIT R 5/
10, n.v.). Danach gilt grundsitzlich das in § 66 Abs. 2
EStG enthaltene Monatsprinzip, wonach Kindergeld vom
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Beginn des Monats an zu zahlen ist, in dem die An-
spruchsvoraussetzungen erfiillt sind, bis zum Ende des
Monats, in dem die Anspruchsvoraussetzungen wegfal-
len. Zur Begriindung des Kindergeldanspruchs fiir einen
Monat reicht es dann aus, dass die Anspruchsvorausset-
zungen an einem Tag des Monats erfiillt sind.

Abweichung von Verwaltungsmeinung: Der BFH
weicht mit seinem Urteil von der bisher vertretenen Ver-
waltungsauffassung ausdriicklich ab (Abweichung von
Abschn. 63.3.2.6 Sitze 1 und 2 DA-FamEStG 2009,
BStBI1. 12009, 1030).<

RD Dipl.-Finw. Wilfried Apitz, Sundern

Service: BFH v. 20.5.2010 — III R 4/10, EStB 2010, 244 abrufbar
unter
www.steuerberater-center.de

7 Verliangerter Bezug von Kindergeld
auch fiir Dienstmonate der Berufsaus-
bildung

Ein Kind, das den gesetzlichen Grundwehr- oder
Zivildienst geleistet hat, ist nach § 32 Abs. 5 Satz 1
Nr. 1 EStG iiber die Vollendung des 25. Lebensjah-
res hinaus fiir einen der Dauer dieses Dienstes ent-
sprechenden Zeitraum kindergeldberechtigt auch
dann zu beriicksichtigen, wenn es wiihrend der
Dienstzeit zugleich fiir einen Beruf ausgebildet
und i.S.d. § 32 Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 Buchst. a EStG
als Kind beriicksichtigt wurde.

BFH v. 5.9.2013 - XI R 12/12

EStG § 32 Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 Buchst. a, § 32 Abs. 5
Satz 1 Nr. 1, DA-FamEStG Abschn. 63.5 Abs. 3 Satz 4;
GG Art. 3 Abs. 1

Das Problem: Der Kldger ist Vater eines Sohnes S, der
im April 2010 sein 25. Lebensjahr vollendete. S leistete
nach Ablegung des Abiturs vom 2.11.2004 bis 31.7.2005
neun Monate Zivildient. Daneben war er im Winterse-
mester 2004/2005 sechs Monate an einer Universitit im-
matrikuliert. Der Kldger erhielt fiir S u.a. fiir die gesamte
Zeit des Zivildienstes bis einschlieBlich April 2010 Kin-
dergeld. Die Familienkasse hob die Festsetzung des Kin-
dergeldes ab Mai 2010 wegen Uberschreitens der Alters-
grenze von 25 Jahren auf. Der Verlingerungszeitraum
nach § 32 Abs. 5 Satz 1 Nr. 1 EStG sei bereits wihrend
des Studiums an der Universitdt beriicksichtigt worden.
Die nach erfolglosem Einspruch erhobene Klage hatte
teilweise Erfolg. Das FG gewéhrte Kindergeld fiir 3 Mo-
nate, da wihrend des neun Monate dauernden Zivildiens-
tes nur ein Semester von 6 Monaten anzurechnen sei (FG
Koln v. 22.12.2011 — 12 K 3238/10).

Die Losung des Gerichts: Der BFH hat das erstinstanzli-
che Urteil aufgehoben und die Sache zur erneuten Ent-
scheidung zuriickverwiesen. Das FG war unzutreffend
davon ausgegangen, dass der Zeitraum des Studiums auf
den Verlangerungszeitraum des Zivildienstes anzurech-
nen sei. Das FG hatte aber weder Feststellungen zu eige-
nen Einkiinften und Beziigen des Kindes noch zur Dauer
der Berufsausbildung getroffen, was nachzuholen ist.

Konsequenzen fiir die Praxis: Uber die Altersgrenze
von 25 Lebensjahren hinaus wird ein Kind ausnahmswei-
se dann beriicksichtigt, wenn es den gesetzlichen Grund-
wehrdienst oder den Zivildienst geleistet hat. Der End-
zeitpunkt fiir die Gewédhrung des Kindergeldes wird in
diesem Fall um einen der Dauer des geleisteten Dienstes
entsprechenden Zeitraum hinausgeschoben.

Keine Beschrinkung: Eine Beschrinkung dieser Verlan-
gerung auf Dienstmonate, in denen kein Kindergeld ge-
wihrt wurde, ist dem Gesetzeswortlaut ebenso wenig zu
entnechmen wie eine der Doppelberiicksichtigung von
Dienstmonaten entgegenstehende, in Monaten bemessene
maximale Bezugsdauer.

Kein Verstol gegen Gleichheitsgrundsatz: Es ent-
spricht dem Gleichheitsgrundsatz des Art. 3 Abs. 1 GG,
fir Kinder, die den gesetzlichen Grundwehrdienst oder
Zivildienst geleistet haben, auch tiber die vorgesehene Al-
tersgrenze hinaus Kindergeld oder einen Kinderfreibetrag
zu gewéhren.

Tatsichliche Dauer der Uberschreitung maBigebend:
Hierbei kommt es auf die tatséchliche Dauer des geleiste-
ten Grundwehr- oder Zivildienstes an, weil der verldnger-
te Bezug des Kindergeldes bei Beachtung des verfas-
sungsrechtlichen Gleichheitsgrundsatzes nur den Zeit-
raum einbeziehen kann, um den die Berufsausbildung
durch den Wehr- oder Zivildienst tatsdchlich unterbro-
chen wurde.

Konsequenz: Nach der gesetzgeberischen Konzeption
des § 32 Abs. 5 Satz 1 Nr. 1 EStG fiir die Verlangerung
des Kindergeldbezugs ist nicht darauf abzustellen, ob sich
durch die Dienstzeit die Ausbildung fiir einen Beruf tat-
sachlich verzogert hat.

Der BFH stellt unter Verweis auf die ty-
pisierende gesetzgeberische Konzeption der Vorschrift
iiber die Verldngerung des Kindergeldbezugs nach § 32
Abs. 5 Satz 1 Nr. 1 EStG klar, dass eine auf die Fille der
tatsdchlichen dienstbedingten Ausbildungsverzogerung
einschrinkende verfassungskonforme Auslegung des
§ 32 Abs. 5 Satz 1 Nr. 1 EStG nicht geboten ist. Es bedarf
insoweit auch nicht einer einschrinkenden Auslegung des
§ 32 Abs. 5 Satz 1 Nr. 1 EStG im Wege der teleologi-
schen Reduktion. Die vom Gesetzgeber getroffene typi-
sierende Regelung verfehlt nicht den von ihm beabsich-
tigten Zweck, eine durch die Ableistung des Dienstes im
Regelfall eingetretene Ausbildungsverzogerung zu kom-
pensieren.

Abweichung von Verwaltungsmeinung: Der BFH
weicht mit seinem Urteil von der bisher vertretenen Ver-
waltungsauffassung ausdriicklich ab (Abweichung von
Abschn. 63.5 Abs. 3 Satz 4 DA-FamEStG).<|

RD Dipl.-Finw. Wilfried Apitz, Sundern

P Kindergeld fiir deutsche Grenzginge-
rin

Ist der personliche Geltungsbereich der VO
(EWG) Nr. 1408/71 eroffnet und unterliegt der
Steuerpflichtige, der mit seinen Kindern in
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Deutschland wohnt, wegen einer in den Niederlan-
den als Grenzgéinger ausgeiibten abhiingigen Be-
schiftigung gem. Art. 13 ff. der VO (EWG)

Nr. 1408/71 nicht den deutschen, sondern den nie-
derlindischen Rechtsvorschriften, dann wird da-
durch der gem. § 62 Abs. 1 Nr. 1 EStG bestehende
Kindergeldanspruch nicht ausgeschlossen.

BFH v. 18.7.2013 —IIT R 51/09

EStG § 62 Abs. 1 Nr. 1, § 65 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2; VO
(EWG) Nr. 1408/71 Art. 13 Abs. 2 Buchst. A, VO
(EWG) 574/72 Art. 10 Abs. 1 Buchst. a

Das Problem: Die alleinerziehende Kl4gerin lebte mit ih-
ren zwei Kindern in Deutschland und bezog fiir sie lau-
fend Kindergeld. Im April 2003 nahm die Kldgerin eine
Erwerbstitigkeit in den Niederlanden auf. Als die Fami-
lienkasse hiervon im Mai 2005 erfuhr, hob sie die Kinder-
geldfestsetzung ab Juli 2003 auf und forderte das ausge-
zahlte Kindergeld zuriick. Die nach erfolglosem Ein-
spruch erhobene Klage hatte teilweise Erfolg (FG Miins-
ter v. 30.4.2009 — 11 K 998/06 Kg). Das FG ging dabei
davon aus, dass der deutsche Kindergeldanspruch in Ho-
he des Anspruchs auf niederldndische Familienleistungen
ruhe. Die Kldgerin habe aber einen Anspruch auf die Dif-
ferenz.

Die Losung des Gerichts: Der BFH hat das erstinstanzli-
che Urteil aufgehoben und die Sache zur erneuten Ent-
scheidung zuriickverweisen. Das FG war zutreffend da-
von ausgegangen, dass § 65 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG,
der die Anrechnung von im Ausland gewéhrten, den Kin-
dergeld vergleichbaren Leistungen regelt, durch Art. 10
Abs. 1 Buchst. a der VO (EWG) Nr. 574/72 des Rates
vom 21.3.1972 iiber die Durchfithrung der VO Nr. 1408/
71 verdringt werden kann. Dies setzt voraus, dass die
Klédgerin tiberhaupt in den personlichen Geltungsbereich
der VO 1408/71 fillt. Das FG hat entsprechende Feststel-
lungen nachzuholen.

Konsequenzen fiir die Praxis: Fir den personlichen
Geltungsbereich des VO Nr. 1408/71 ist es erforderlich —
aber auch ausreichend —, dass eine Person nach Art. 2
Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Buchst. a der VO Nr. 1408/71 in ir-
gendeinem der von ihrem sachlichen Geltungsbereich er-
fassten Zweige der sozialen Sicherheit in irgendeinem
Mitgliedstaat der EU versichert ist.

Ausnahme: Ist der personliche Geltungsbereich der VO
Nr. 1408/71 nicht er6ffnet, dann richtet sich die Kinder-
geldberechtigung nach §§ 62 ff. EStG und die Anspruchs-
konkurrenz zwischen dem deutschen Kindergeldanspruch
und der ausldndischen Familienleistung ist nach § 65
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG zu 16sen.

Vorrangige Antikumulierungsvorschriften: Die ge-
meinschaftsrechtlichen Antikumulierungsvorschriften
(Art. 76 der VO Nr. 1408/71 und Art. 10 Abs. 1 der VO
Nr. 574/72) sind gegeniiber § 65 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG
grundsitzlich vorrangig.

Konkurrenzauflosung nach § 65 EStG: Die Auflosung
der Konkurrenz zwischen den Kindergeldanspriichen
richtet sich nur dann nach § 65 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG,
wenn entweder der personliche Geltungsbereich der VO
Nr. 1408/71 nicht eroffnet ist oder Deutschland der nicht

zustindige Staat ist und zudem die gemeinschaftsrechtli-
chen Antikumulierungsvorschriften nicht einschlagig
sind, weil der Beschéftigungsmitgliedsstaat nach Art. 13 ff.
der VO Nr. 1408/71 als zustdndiger Staat bestimmt ist.

Konsequenz: Das FG hat zundchst einmal tatséchliche
Feststellungen zum personlichen Geltungsbereich der VO
Nr. 1408/71 zu treffen.

Der BFH bestitigt seine bereits mit Ur-
teil vom 16.5.2013 vertretene Rechtsauffassung (BFH v.
16.5.2013 —III R 8/11, EStB 2013, 372).

Entscheidende Bedeutung kommt dabei dem personli-
chen Geltungsbereich der VO (EWG) Nr. 1408/71 zu.
Denn die Art. 13 ff. der VO Nr. 1408/71 entfalten keine
Sperrwirkung fiir die Anwendung des Rechts des nicht
zustandigen Mitgliedstaats, so dass sich die Anspruchsbe-
rechtigung auch bei Personen und bei Leistungen, die
dem personlichen und sachlichen Anwendungsbereich
der VO Nr. 1408/71 unterliegen, allein nach den Bestim-
mungen des deutschen Rechts richtet. Der im Wohnmit-
gliedstaat des betreffenden Kindes bestehende Kinder-
geldanspruch darf nicht teilweise ausgesetzt werden,
wenn zwar ein Anspruch auf Familienleistungen im Be-
schiftigungsmitgliedstaat besteht, die Familienleistung
dort aber faktisch nicht bezogen wird, weil kein Antrag
gestellt wurde. Beachten Sie: Sollte der personliche Gel-
tungsbereich der VO Nr. 1408/71 nicht eroffnet sein, wi-
re die Anspruchskumulation nach § 65 Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 EStG aufzuldsen. Schon das bloBe Bestehen eines
Anspruchs auf niederléndische Familienleistungen wiirde
dann zum Ausschluss des deutschen Kindergeldes fiihren.
Die Folgen einer unterbliebenen Antragstellung hat der
jeweilige Steuerpflichtige selbst zu tragen.<|

RD Dipl.-Finw. Wilfried Apitz, Sundern
Service: (BFH v. 16.5.2013 — III R 8/11, EStB 2013, 372) abrufbar

unter
www.steuerberater-center.de

J Differenzkindergeld fiir Wanderarbei-
ter

Erhilt ein Wanderarbeitnehmer, der mit seinen
Kindern einen Wohnsitz in Deutschland hat, auf-
grund seiner beruflichen Titigkeit in einem ande-
ren Land der EU auslindisches Kindergeld, so ist
das deutsche Kindergeld — entgegen dem Wortlaut
des § 65 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG — nicht vollstin-
dig, sondern nur in Hohe des ausléindischen Kin-
dergelds zu kiirzen.

BFH v. 11.7.2013 — VIR 68/11
EStG § 65 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2, VO Nr. 1408/71 und
Nr. 883/2004

Das Problem: Der Vater lebte mit seinen Kindern in den
Monaten Januar bis Mai 2010 in Deutschland und ging in
den Niederlanden einer nichtselbstindigen Tatigkeit nach.
Die Niederlande zahlten das dort iibliche niedrigere Kin-
dergeld. Familienkasse und FG lehnten einen Kindergeld-
anspruch ab (FG Diisseldorfv. 13.7.2011 — 15 K 1899/10
Kg). Der Kldger beantragte Kindergeld nach Maligabe
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der deutschen Vorschriften, der Hohe nach aber gekiirzt
um das niederlandische Kindergeld.

Die Losung des Gerichts: Der BFH hat den Kindergeld-
anspruch dem Grund nach bejaht. Im zweiten Rechtsgang
muss das FG die Hohe des anzurechnenden niederldndi-
schen Kindergelds ermitteln.

Konsequenzen fiir die Praxis: Gesetzeswortlaut: Nach
§ 65 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG wird Kindergeld nicht fir
ein Kind gezahlt, fiir das im Ausland eine dem Kinder-
geld vergleichbare Leistung zu zahlen ist oder im Falle ei-
ner Antragstellung zu zahlen wire. Nach diesem klaren
Gesetzeswortlaut stand dem Wanderarbeitnehmer kein
deutsches Kindergeld zu.

Verstol3 gegen Unionsrecht: Der BFH fiihrt mit wenigen
Worten aus, dass die gesetzliche Regelung gegen die je-
weils zeitlich zur Anwendung kommende einschligige
gemeinschaftsrechtliche  Verordnung  verstofit (VO
Nr. 1408/71 und die Nachfolgeverordnung Nr. 883/
2004).

Rechtsfolge: § 65 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG ist dahinge-
hend auszulegen, dass die nach dem Recht des Beschéfti-
gungsmitgliedstaates zu gewéhrenden, mit dem Kinder-
geld vergleichbaren Familienleistungen nur zu einer Kiir-
zung des deutschen Kindergeldes fiihren. Damit kann es
nur dann zum vollstdndigen Wegfall des deutschen Kin-
dergelds kommen, wenn das auslédndische Kindergeld ho-
her ist.

Aufgrund des Vorrangs des Gemein-
schaftsrechts kann der Kindergeldanspruch unmittelbar
auch ohne Gesetzesdnderung geltend gemacht wer-
den<

VRiFG Anton Siebenhiiter, Augsburg
Service: Giinther, BFH und EuGH zum Kindergeld, EStB 2012,

262 abrufbar unter
www.steuerberater-center.de

P Kindergeld fiir auslindische Saisonar-
beiter

Ein Saisonarbeiter ohne Wohnsitz im Inland er-
hilt Kindergeld nur fiir ein Kalenderjahr, in dem
ein Antrag nach § 1 Abs. 3 EStG tatsichlich zur
Einkommensteuerveranlagung als unbeschrinkt
Steuerpflichtiger gefiihrt hat und nur fiir die Mo-
nate, in denen Einkiinfte zeitlich zu erfassen sind.

BFH v. 18.7.2013 — TII R 59/11
EStG § 1 Abs. 3, §2 Abs. 7, § 11, § 49, § 62 Abs. 1

Nr. 2b; VO (EWG) Nr. 1408/71, Nr. 574/72, Nr. 1612/68;
EGV Att. 39, 42 (jetzt AEUV Art. 45, 48)

Das Problem: Ein polnischer Staatsangehoriger lebte mit
seinen zwei Kindern und der Mutter in Polen. In der Zeit
von Mirz 2005 bis Juni 2005 und Januar 2006 bis April
2006 war er als Saisonarbeiter bei einem deutschen Ar-
beitgeber sozialversicherungspflichtig beschéftigt. Die
Familienkasse gewéhrte kein Kindergeld; das FG gab der
Klage fiir die Beschiftigungsmonate in Deutschland statt
(FG Diisseldorf v. 13.7.2011 — 15 K 1011/09 Kg). Der

Saisonarbeiter beantragte das Kindergeld fiir alle Monate
beider Jahre.

Die Losung des Gerichts: Der BFH hat die Entschei-
dung des FG aufgehoben, soweit es einen Kindergeldan-
spruch verneint hat. Im zweiten Rechtsgang muss das FG
fiir die abgelehnten Monate priifen, ob das FA gem. § 1
Abs. 3 EStG veranlagt hat und ob beim Saisonarbeiter im
jeweiligen Monat Arbeitslohn zu erfassen ist.

Konsequenzen fiir die Praxis: Gesetzeswortlaut: Ein
Ausliander ohne inldndischen Wohnsitz kann einen An-
spruch auf Kindergeld haben, wenn er nach § 1 Abs. 3
EStG als unbeschrinkt einkommensteuerpflichtig behan-
delt wird (§ 62 Abs. 1 Nr. 2b EStG). Dies setzt einen An-
trag des Steuerpflichtigen voraus.

Monatsprinzip vor Jahresprinzip: Bei der Einkommen-
steuerveranlagung gilt grundsétzlich das Jahresprinzip,
wiahrend Kindergeldanspriiche monatsweise entstehen
und untergehen. Bei der monatsweisen Priifung der Kin-
dergeldanspriiche bleibt es auch dann, wenn ein Kinder-
geldanspruch als Folge eines Antrags auf unbeschréinkte
Steuerpflicht entsteht.

Tatbestandswirkung der Einkommensteuerveranla-

gung: Aus dem Gesetzeswortlaut folgert der BFH, dass

ein Kindergeldanspruch voraussetzt, dass

e der Kindergeldberechtigte einen Antrag gem. § 1
Abs. 3 EStG gestellt hat,

e das FA diesem Antrag stattgegeben hat,

e der Kindergeldberechtigte deshalb als unbeschriankt
steuerpflichtig veranlagt wurde und

e im jeweiligen Monat Einkiinfte nach § 49 Abs. 1
Nr. 41.V.m. § 11 EStG erzielt hat.

Tatsdchliche Stattgabe bedeutet, dass eine Antragsver-
anlagung erkennbar erfolgt sein muss. Es geniigt nicht,
dass aus dem Einkommensteuerbescheid die Behandlung
als unbeschriankt Steuerpflichtiger hervorgeht. Denn das
FA konnte falschlich nach § 1 Abs. 1 EStG veranlagt ha-
ben. Ist der Steuerbescheid unklar, muss er ausgelegt wer-
den.

Erzielt werden die Einkiinfte in den Monaten, in denen
sie nach § 49 Abs. 1 Nr. 41.V.m. § 11 EStG zeitlich zu er-
fassen sind. Aus der Zuriickverweisung des Streitfalls an
das FG ergibt sich, dass dies nicht immer die (im Streitfall
rechtskriftigen) Monate sein miissen, in denen die nicht-
selbstindige Arbeit ausgelibt wurde. M.E. besteht ein
Kindergeldanspruch fiir die Monate, fiir die der Arbeitge-
ber Lohnsteuer abfiithren muss — und zwar auch dann,
wenn er die Lohnsteuer nicht abgefiihrt hat.

Die eigene Priifungspflicht der Familienkasse und des
FG mag das Verfahren erschweren, dndert aber an den
Rechtsgrundsitzen nichts.

Kein Versto} gegen Unionsrecht: Soweit das Kinder-
geld zur Sicherstellung des steuerlichen Existenzmini-
mums gezahlt wird, verneint der BFH eine gleichheits-
widrige Benachteiligung, da die Giinstigerpriifung (§ 31
EStG) jeden Nachteil fiir Auslédnder verhindert. Soweit
das Kindergeld als Sozialleistung gewdhrt wird, verneint
der BFH eine Verletzung der einschlidgigen Unionsver-
ordnungen unter Hinweis auf seine stindige Rechtspre-
chung sowie eine Verletzung des Rechts auf Freiziigigkeit
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und des Diskriminierungsverbots mangels hinreichender
Bindung des Saisonarbeiters zur Bundesrepublik
Deutschland.

Die Priifung, ob das FA nach § 1 Abs. 3
EStG veranlagt hat, erfordert bei zweideutigen Einkom-
mensteuerbescheiden die Heranziehung aller im Besteue-
rungsverfahren ausgetauschten Schriftsitze. Das FG muss
zudem die FA-Akten zur Auslegung des Einkommen-
steuerbescheids beiziehen. Beachten Sie: Praktisch sollte
es ausreichen, wenn das FA von einem gestellten Antrag
gem. § 1 Abs. 3 EStG nicht erkennbar abgewichen ist.
Machen Sie vom Akteneinsichtsrecht Gebrauch, da sich
moglicherweise aus internen Vermerken des FA Hinweise
ergeben.<|

VRIFG Anton Siebenhiiter, Augsburg

Service: Giinther, BFH und EuGH zum Kindergeld, EStB 2012,
262 abrufbar unter
www.steuerberater-center.de

/' Nato-Truppenstatut: Kindergeldan-
spruch in Sonderfillen

Verliert ein Auslinder durch Heirat mit einem
Angehorigen des zivilen Gefolges der Natotruppen
seinen Aufenthaltstitel und geht ein Kindergeldan-
spruch nur aus diesem Grunde unter, ist § 62

Abs. 2 EStG analog anzuwenden.

BFH v. 8.8.2013 —III R 22/12
EStG § 1 Abs. 1 und 3, § 62 Abs. 2

Das Problem: Ein US-Amerikaner lebte seit seiner Ge-
burt in Deutschland und war zuletzt im Besitz einer be-
fristeten Aufenthaltserlaubnis nach dem Auslindergesetz
1990. Im Jahr 1998 heiratete er eine Amerikanerin, die
zum zivilen Gefolge der US-Streitkréfte gehorte. Aus die-
sem Grund war er nach dem Natotruppenstatut berechtigt,
sich in Deutschland aufzuhalten, erhielt den sog. SoFA-
Stempel im Pass (Status of Forces Agreement Identifica-
tion) und gab seine Aufenthaltserlaubnis zuriick. Der
Amerikaner arbeitete sozialversicherungspflichtig fiir ei-
nen deutschen Arbeitgeber und wurde nach § 1 Abs. 3
EStG als unbeschriankt einkommensteuerpflichtig behan-
delt. Die Familienkasse versagte das Kindergeld fiir die
im Jahr 2007 geborenen Tochter mit der Begriindung, der
Amerikaner habe keinen Aufenthaltstitel gem. § 62 Abs. 2
EStG. Das FG gab der Klage statt (FG Rh.-Pf. wv.
9.8.2011 — 3 K 2299/10, EFG 2012, 1365).

Die Losung des Gerichts: Der BFH hat das Urteil des
FG bestatigt.

Konsequenzen fiir die Praxis: Gesetzeswortlaut: Da
der Amerikaner nicht vom EU-Recht geschiitzt wird,
kommt nach dem Wortlaut des § 62 Abs. 2 EStG ein An-
spruch auf Kindergeld nicht in Betracht. Das sich aus
dem Natotruppenstatut ergebende Aufenthaltsrecht in
Deutschland ist in der Vorschrift nicht erwéhnt.

Vergleichbarkeit: Grundsétzlich sind Mitglieder der Na-
totruppe und ihr ziviles Gefolge nicht mit Auslindern
vergleichbar, die im Besitz eines Aufenthaltstitels sind.

Entscheidend ist, dass das Natotruppenstatut zu keinem

dauerhaften Aufenthalt berechtigt.

Analogie im Streitfall: Der BFH hat sich unter den be-

sonderen Umstdnden des Streitfalls entschlossen, aus-

nahmsweise § 62 Abs. 2 EStG analog anzuwenden. Ent-

scheidend war, dass der Amerikaner

e sich rechtméBig in Deutschland aufhielt,

e voraussichtlich dauerhaft einer erlaubten Erwerbsti-
tigkeit nachging,

e in das Sozialversicherungssystem eingegliedert war,

e der unbeschrinkten Steuerpflicht unterlag (§ 1 Abs. 3
EStG) und

e flir den Fall, dass das Sonderrecht Nato-Truppensta-
tus nicht mehr greifen sollte, einen Anspruch auf er-
neute Erteilung eines Aufenthaltstitels hatte.

Das Urteil hat den Charakter einer Bil-

ligkeitsentscheidung und rechtfertigt keine Weiterungen

fiir andere Auslénder.<|

VRiFG Anton Siebenhiiter, Augsburg

Weitere Rechtsprechung

in Kiirze

/' Einlagekonto bei Regiebetrieb

Regiebetriebe sind rechtlich unselbstindige Einheiten
der Tragerkorperschaft, die finanzwirtschaftlich nicht
Sondervermodgen der Gemeinde darstellen. Daher flieBen
Einnahmen der Regiebetriebe — anders als bei Eigenbe-
trieben — unmittelbar in den Haushalt und Ausgaben wer-
den unmittelbar aus dem Haushalt der Tragerkorperschaft
bestritten.

Fiktion des Verlustausgleichs durch Einlagen: Auf-
grund dieser spezifischen Umstédnde ist beim Regiebetrieb
ein bilanzieller Verlustvortrag nicht mdglich, sondern der
Verlust gilt im Entstehungsjahr als durch Einlagen der
Gemeinde ausgeglichen und fiihrt deshalb zu einem ent-
sprechenden Zugang im Einlagekonto.

Unabhiingig von Gewinnermittlungsart: Dies gilt un-
abhédngig von der im Einzelfall gewidhlten Methode der
Gewinnermittlung. Bei einem als Regiebetrieb gefiihrten
Betrieb gewerblicher Art fithrt ein nach handelsrechtli-
chen Grundsdtzen ermittelter Jahresverlust daher auch
dann unmittelbar zu einem entsprechenden Zugang im
Einlagekonto, wenn der Betrieb seinen Gewinn durch
Vermogensvergleich ermittelt und soweit der Verlust auf
sog. Buchverlusten (z.B. Abschreibungen) beruht (BFH
v. 11.9.2013 - IR 77/11).
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7 Steuerfreie Zuwendung eines Fami-
lienwohnheims zwischen Ehegatten

Familienwohnheim = Mittelpunkt des familidren Le-
bens: Zuwendungen unter Lebenden, mit denen ein Ehe-
gatte dem anderen Ehegatten Eigentum oder Miteigentum
an einem/r im Inland belegenen, zu eigenen Wohnzwe-
cken genutzten Haus/Eigentumswohnung (Familien-
wohnheim) verschafft, bleiben nach § 13 Abs. 1 Nr. 4a
Satz 1 ErbStG steuerfrei. Die Steuerbefreiung bezieht sich
nach ihrem Sinn und Zweck nicht nur auf das Haus — ver-
standen als Gebdude —, sondern auch auf das Grundstiick,
dessen wesentlicher Bestandteil es nach § 94 Abs. 1 Satz 1
BGB ist.

Keine Begiinstigung von Zweit- oder Ferienwohnun-
gen: Der BFH hat nun entschieden, dass ein zu eigenen
Wohnzwecken genutztes Gebaude, in dem sich nicht der
Mittelpunkt des familidren Lebens befindet, kein steuer-
begiinstigtes Familienwohnheim i.S.d. vorgenannten Vor-
schrift ist. Daher sind Zweit- oder Ferienwohnungen nicht
begiinstigt. Denn nach der Vorstellung des Gesetzgebers
sollte mit der Steuerbefreiung fiir die Zuwendung eines
Familienwohnheims der engere Kernbereich der eheli-
chen Lebens- und Wirtschaftsgemeinschaft privilegiert
werden. Zu diesem Kernbereich gehort das zu eigenen
Wohnzwecken genutzte Haus, in dem durch das familidre
Zusammenleben der Lebensmittelpunkt der Familie be-
griindet wird. Demgegentiber ist eine Zweit-/Ferienwoh-
nung nicht mehr dem ,,engeren” Kernbereich der eheli-
chen Lebens- und Wirtschaftsgemeinschaft zuzuordnen
(BFH v. 18.7.2013 — II R 35/11).

Die Einschrinkung der Steuerbefreiung
des § 13 Abs. 1 Nr. 4a ErbStG auf Familienwohnheime,
in denen sich der Mittelpunkt des familidren Lebens der
Eheleute befindet, gebieten nach Auffassung des BFH
verfassungsrechtliche Griinde. Denn eine Steuerbefrei-
ung, die die Zuwendungen aller zum Zeitpunkt der Uber-
tragung zu eigenen Wohnzwecken genutzten Hauser und
Eigentumswohnungen zwischen Eheleuten erfasst, wire
nach seiner Auffassung nicht mit dem allgemeinen
Gleichheitssatz (Art. 3 Abs. 1 GG) vereinbar<]

P/ GrESt: Riickgiangigmachung eines Er-
werbsvorgangs

Nach § 16 Abs. 1 Nr. 1 GrEStG wird eine Steuerfestset-
zung auf Antrag aufgehoben, wenn ein Erwerbsvorgang
vor dem Ubergang des Eigentums am Grundstiick auf
den Erwerber durch Vereinbarung der Vertragspartner in-
nerhalb von zwei Jahren seit der Entstehung der Steuer
riickgéngig gemacht wird.

»Riickgingig gemacht® ist ein Erwerbsvorgang, wenn
iber die zivilrechtliche Aufhebung des den Steuertatbe-
stand erfiillenden Rechtsgeschéfts hinaus die Vertrags-
partner sich derart aus ihren vertraglichen Bindungen ent-
lassen haben, dass die Mdglichkeit zur Verfligung iiber
das Grundstiick nicht beim Erwerber verbleibt, sondern
der VerduBerer seine urspriingliche Rechtsstellung wie-
dererlangt. Weiterverduflerung: Wird im Zusammen-

hang mit der Aufhebung eines Kaufvertrags iiber ein
Grundstiick dieses weiterverdul3ert, ist fiir die Anwen-
dung des § 16 Abs. 1 Nr. 1 GrEStG entscheidend, ob fiir
den fritheren Erwerber trotz der Vertragsauthebung die
Moglichkeit der Verwertung einer aus dem ,,riickgingig
gemachten* Erwerbsvorgang herzuleitenden Rechtsposi-
tion verblieben und der Verkdufer demzufolge nicht aus
seinen Bindungen entlassen war.

Aufhebungs- und der Weiterveriuflerungsvertrag in
einer Urkunde: Der BFH hat nun entschieden, dass dem
fritheren Erwerber die Moglichkeit der Verwertung einer
aus dem ,riickgingig gemachten Erwerbsvorgang her-
zuleitenden Rechtsposition jedenfalls dann verbleibt,
wenn der Authebungs- und der WeiterverduBerungsver-
trag in einer einzigen Urkunde zusammengefasst sind.

Anteilsiibertragung an der grundbesitzenden Gesell-
schaft: Dieselben Grundsdtze wie bei der Weiterverduf3e-
rung gelten, wenn die Verkduferin eine Gesellschaft ist,
der Kaufvertrag riickgéngig gemacht wird und in dersel-
ben Urkunde die Anteile an der Gesellschaft auf den Erst-
erwerber oder einen von diesem bestimmten Dritten iiber-
tragen werden. In diesem Fall behilt der Ersterwerber —
wirtschaftlich gesehen — den durch den urspriinglichen
Kaufvertrag begriindeten Zugriff auf das Grundstiick, ob-
wohl dieses nach der Riickgdngigmachung des Kaufver-
trags zivilrechtlich bei der Gesellschaft verbleibt. Erfol-
gen

e die Riickgingigmachung des Kaufvertrags und

e die anschlieBende Ubertragung der Anteile an der

grundbesitzenden Gesellschaft

in einer Urkunde, nutzt der Ersterwerber seine Rechtspo-
sition aus dem urspriinglichen Kaufvertrag, um zu be-
stimmen, wer die Anteile an der grundbesitzenden Gesell-
schaft erwerben darf.

Stellt der Ersterwerber damit sicher, dass er selbst oder
ein von ihm bestimmter Dritter die Anteile erwerben
kann, liegt darin eine die Anwendung des § 16 Abs. 1
Nr. 1 GrEStG ausschlieende Verwertung der Rechtsposi-
tion aus dem urspriinglichen Kaufvertrag im eigenen wirt-
schaftlichen Interesse (BFH v. 5.9.2013 —II R 9/12).

Ist dem Ersterwerber das weitere Schicksal des
Grundstiicks gleichgiiltig, so hindert die Benennung des
Dritten als Ersatzkéufer nicht die Anwendung des § 16
Abs. 1 Nr. 1 GrEStG. Beachten Sie: Das gilt insbesonde-
re dann, wenn der Eigentiimer des Grundstiicks dieses
auf jeden Fall verkaufen will und daher von dem Kéufer
die Benennung eines Ersatzkadufers verlangt. Ob die Be-
nennung des Ersatzkéufers auf Verlangen des Verkaufers
oder im eigenen (wirtschaftlichen) Interesse des Erster-
werbers erfolgt ist, unterliegt der gerichtlichen Tatsachen-
wiirdigung.

Erhohte Mitwirkungspflichten: Den Steuerschuldner
trifft hier eine erhohte Pflicht zur Mitwirkung an der Auf-
kldrung des Sachverhalts. Insbesondere triagt er auch die
Feststellungslast (objektive Beweislast) dafiir, dass die
tatsdchlichen Voraussetzungen der von ihm begehrten
Nichtfestsetzung der Steuer oder Authebung der Steuer-
festsetzung nach § 16 Abs. 1 Nr. 1 GrEStG erfiillt sind
(BFH v. 5.9.2013 - II R 16/12).
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7 Unterbliebene Einlagen bei § 4 Abs. 3
EStG

Keine Nachholung von unterlassenen BA: Einlagen
von Wirtschaftsgiitern des Umlaufvermodgens werden bei
der Gewinnermittlung nach § 4 Abs. 3 EStG als fiktive
BA gewinnmindernd im Jahr der Einlage beriicksichtigt.
Unterldsst es der Steuerpflichtige, bei der Anschaffung,
Herstellung oder Einlage eines WG des Umlaufvermo-
gens, die — echten oder fiktiven — BA im Jahr der Zahlung
bzw. der Einlage steuerlich geltend zu machen, kann der
Abzug grundsitzlich in spéteren Jahren nicht mehr nach-
geholt werden. Allerdings bedeutet dies nicht, dass die
nicht geltend gemachten Anschaffungs-/Herstellungskos-
ten steuerlich endgiiltig verloren wéren. Jedoch spitere
Gewinnminderung: Vielmehr mindern sie einen spéter
anfallenden Gewinn aus der VerduBerung/Entnahme des
WG.

Gleichbehandlung von Anschaffungs- und Einlagefil-
len: Diese Verfahrensweise kommt nicht nur bei ur-
spriinglich unterbliebener steuerlicher Beriicksichtigung
der Anschaffung/Herstellung eines WG, sondern auch
dann zur Anwendung, wenn zundchst — rechtsirrig — aus
einer Einlage keine steuerlichen Folgen gezogen wurden.
Denn fiir eine unterschiedliche Behandlung von Anschat-
fungs- und Einlagefillen fehlen sachliche Gesichtspunkte.
Dariiber hinaus werden Einlagen im Anwendungsbereich
des § 4 Abs. 3 EStG regelmiBig als anschaffungsdhnliche
Vorgdnge behandelt. Daher ist die Regelung des § 4
Abs. 3 Satz 4 EStG auf eingelegte Wirtschaftsgiiter ent-
sprechend anwendbar, d.h. Einlage/Anschaffung werden
gleichbehandelt (BFH v. 16.5.2013 —III R 54/12).

P/ Umfang eines tarifbegiinstigten Aufga-
begewinns

Bei einer Betriebsaufgabe geht nicht jeder Gewinn aus
der VerduBerung von Wirtschaftsgiitern in den Aufgabe-
gewinn ein.

VeriuBlerungsgewinn als Bestandteil der laufenden
unternehmerischen Titigkeit? Vielmehr werden Ge-
winne aus solchen Geschiftsvorfillen ausgenommen, die
auf der im Wesentlichen unverdnderten Fortfiihrung der
bisherigen unternehmerischen Tatigkeit beruhen. Die
Ausgrenzung von Gewinnen durch VerduBerung von
Wirtschaftsgiitern aus dem Betriebsaufgabegewinn ist da-
bei nicht auf Umlaufvermdgen beschrankt. Auch die Ver-
duflerung von Anlagegiitern kann sich noch als Bestand-
teil der laufenden unternehmerischen Tétigkeit erweisen
und fiihrt dann nicht zu einem beglinstigten Aufgabege-
winn.
Besteht die Geschiftstitigkeit eines Unternehmens da-
rin,
e ¢cin WG zu kaufen,
e dieses fiir eine beschrankte und hinter der Nutzungs-
dauer zuriickbleibende Zeit zu vermieten und
e anschlieBend wieder zu verkaufen und

e kann der aufgrund des Geschiftskonzepts insgesamt
erwartete Gewinn nicht allein aus dem Entgelt fiir die
Nutzungstiberlassung, sondern nur unter Einbezie-
hung des Erléses aus dem Verkauf des WG erzielt
werden,

ist der Verkauf noch als Teilakt der laufenden Geschifts-
tatigkeit und nicht bereits als Aufgabevorgang anzusehen.

Im Streitfall bestand die Geschéftstitigkeit der Steuer-
pflichtigen nach dem urspriinglich verfolgten und spiter
auch durchgefiihrten Plan darin, ein Flugzeug zu kaufen,
dieses fiir eine beschriankte und deutlich hinter der Nut-
zungsdauer zuriickbleibende Zeit zu vermieten und an-
schlieBend wieder zu verkaufen. Die Vereinnahmung ei-
nes Kaufpreises flir den Verkauf des Flugzeugs war daher
unverzichtbar fiir die Erwirtschaftung eines Gewinns und
Bestandteil des unternehmerischen Konzepts, so dass der
aus dem im Zusammenhang mit der Betriebsaufgabe vor-
genommene VerduBerungsvorgang erzielte Gewinn nicht
dem begiinstigten Gewinn zugeordnet werden konnte
(BFH v. 1.8.2013 — IV R 19/11; vgl. auch BFH wv.
1.8.2013 — IV R 18/11, EStB 2013, 411).

P Riickstellungsminderung wegen kiinf-
tiger Vorteile

Bei der Bewertung von Riickstellungen sind kiinftige
Vorteile, die mit der Erfiillung der Verpflichtung voraus-
sichtlich verbunden sein werden, wertmindernd zu be-
riicksichtigen, soweit sie nicht als Forderungen zu akti-
vieren sind.

Vorteilseintritt iiberwiegend wahrscheinlich? Eine vo-
raussichtliche Verbundenheit besteht bereits dann, wenn
mehr Griinde fiir als gegen den Vorteilseintritt sprechen,
d.h., wenn der Vorteilseintritt {iberwiegend wahrschein-
lich ist. Dagegen ist die bloBe Moglichkeit eines Erfolgs-
eintritts nicht ausreichend. Die in den Gesetzesmaterialien
sowie in Teilen des Schrifttums vertretene Auffassung,
fiir die Beriicksichtigung sog. Kippentgelte bediirfe es be-
reits abgeschlossener Vertrdge, wird vom BFH nicht ge-
teilt, da diese Auffassung im Gesetzeswortlaut keinen
Niederschlag gefunden hat. Fiir dieses Verstindnis spricht
auch, dass damit die Voraussetzungen fiir die Bildung ei-
ner Riickstellung und ihrer Minderung aufgrund voraus-
sichtlich mit der Erfiillung der Verpflichtung verbundener
Vorteile parallel laufen.

Denn auch eine Riickstellung fiir ungewisse Verbind-
lichkeiten darf — neben anderen Voraussetzungen — nur
gebildet werden, wenn die Geltendmachung der Ver-
pflichtung nach den Verhédltnissen am Bilanzstichtag
wahrscheinlich ist. Ein Gleichlauf der Voraussetzungen
fiir die Passivierung der Riickstellung und ihre Minde-
rung wegen zu erwartender Vorteile ist daher geboten, um
die tatsdchlich eintretende Minderung der steuerlichen
Leistungsfahigkeit exakt bemessen zu konnen (BFH v.
21.8.2013 — 1B 60/12).
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/' Teilabzugsverbot in Fillen des Pacht-
verzichts bei Betriebsaufspaltung

V' Keine WK bei vorzeitiger Kiindigung
einer Kapitallebensversicherung

GemiB § 3c Abs. 2 Satz 1 Halbs. 1 EStG diirfen Betriebs-
vermdgensminderungen, BA, VerdufBerungskosten oder
WK, die mit den dem § 3 Nr. 40 EStG zugrunde liegen-
den Betriebsvermdgensmehrungen oder Einnahmen in
wirtschaftlichem Zusammenhang stehen, unabhingig da-
von, in welchem VZ die Betriebsvermogensmehrungen
oder Einnahmen anfallen, bei der Ermittlung der Einkiinf-
te nur zu 60 % (bis VZ 2008: zur Hélfte) abgezogen wer-
den.

Vollabzug bei erfiilltem Fremdvergleich: Nach aktuel-
ler BFH-Rechtsprechung sind Aufwendungen, die dem
Gesellschafter einer Kapitalgesellschaft durch die Nut-
zungsiiberlassung eines WG an die Gesellschaft entste-
hen, voll abziehbar, wenn die Nutzungsiiberlassung zu
Konditionen erfolgt, die einem Fremdvergleich standhalt
(BFH v. 28.2.2013 — IV R 49/11, EStB 2013, 203). In ei-
nem solchen Fall sind die Aufwendungen vorrangig
durch die Erzielung voll steuerpflichtiger Einnahmen aus
der Nutzungsiiberlassung veranlasst.

Demgegeniiber ist bei einer unentgeltlichen — und da-
her nicht fremdiiblichen — Nutzungsiiberlassung ein Zu-
sammenhang mit kiinftigen Ertrdgen aus der Beteiligung
gegeben. Dieser Zusammenhang ermdéglicht zwar trotz
der Unentgeltlichkeit der Nutzungsiiberlassung den Ab-
zug der entsprechenden Aufwendungen, fiihrt aber zur
Anwendung des § 3¢ Abs. 2 EStG.

Bei einem Verzicht auf vertraglich vereinbarte Pacht-
einnahmen kommt es darauf an, ob der Verzicht durch

e das Pachtverhiltnis oder aber

o das Gesellschaftsverhiltnis

veranlasst ist. Ein Pachtverzicht aufgrund eines generel-
len Absinkens der marktiiblichen Pachtentgelte oder im
Rahmen einer fremdiiblichen Sanierungsmafinahme
spricht fiir eine Veranlassung durch das Pachtverhéltnis.
Demgegeniiber deutet es auf eine Veranlassung durch das
Gesellschaftsverhiltnis hin, wenn ein fremder Dritter den
Verzicht in der konkreten Situation weder in zeitlicher
Hinsicht noch der Hohe nach akzeptiert, sondern weiter-
hin auf der Zahlung des vereinbarten Entgelts bestanden
oder aber das Pachtverhiltnis beendet hitte.

An der Fremdiiblichkeit fehlt es daher, wenn ein Be-
sitzunternehmer die vereinbarte Pacht gegeniiber einer in
Zahlungsschwierigkeiten befindlichen Betriebs-Kapital-
gesellschaft tiber mehrere Jahre hinweg nicht geltend
macht, ohne von seinem Recht zur Kiindigung des Pacht-
vertrags Gebrauch zu machen. Im Streitfall verwies der
BFH den Streitfall an die Vorinstanz zuriick, da das FG
keine Feststellungen dazu getroffen hatte, in welchem
Umfang die Aufwendungen fiir die Nutzungsiiberlassung
als substanzbezogen (AfA, Erhaltungsaufwand) anzuse-
hen und daher stets in vollem Umfang abziehbar sind
(BFH v. 17.7.2013 - X R 6/12).

Bei vor dem 1.1.2005 abgeschlossenen Lebensversiche-
rungsvertrdgen sind die in den Versicherungsbeitrigen
enthaltenen Abschlusskosten und Verwaltungskostenan-
teile nicht als WK abzugsféhig, sondern stellen Anschaf-
fungsnebenkosten fiir den Erwerb einer Kapitalanlage
1.S.d. § 20 EStG dar. Denn Aufwendungen auf Kapitalan-
lagen sind nur dann uneingeschrankt als WK bei den Ein-
kiinften aus Kapitalvermogen abziehbar, wenn bei der je-
weiligen Kapitalanlage die Absicht zur Erzielung steuer-
freier Vermdgensvorteile nicht im Vordergrund steht, d.h.
nur mitursdchlich fiir die Anschaffung der ertragsbringen-
den Kapitalanlage ist. Dies ist bei dem Abschluss einer
Lebensversicherung auf den Todes- und Erlebensfall je-
doch nicht der Fall.

Verlusterzielung durch vorzeitige Kiindigung: Im
Streitfall wurde der von dem Steuerpflichtigen geltend
gemachte Verlust nicht durch die erzielten Kapitalertrage
veranlasst, sondern dadurch, dass er den Vertrag iiber die
Lebensversicherung zu einem Zeitpunkt gekiindigt hatte,
zu dem der Riickkaufswert unter den bereits eingezahlten
Beitragen lag. Es handelte sich daher um einen Verlust in
der privaten Vermogenssphire, der bei der Einkom-
mensteuerfestsetzung nicht als WK gem. § 9 EStG be-
riicksichtigt werden konnte (BFH v. 23.9.2013 — VIII B
40/13).

Dipl.-Finw. Karl-Heinz Giinther, Ubach-Palenberg

Die Verwaltungsanweisungen,

die Sie kennen missen!

P Anwendung des Teileinkiinfteverfah-
rens in der steuerlichen Gewinnermitt-
lung

Die Finanzverwaltung ist mit ihrem Versuch, das
Teilabzugsverbot erheblich auszuweiten, an der
Rechtsprechung gescheitert und muss das entspre-
chende BMF-Schreiben v. 8.11.2010 in weiten Tei-
len zuriicknehmen.

BMF v. 23.10.2013 — IV C 6 - S 2128/07/10001 — DOK
2013/0935028
EStG § 3 Nr. 40, § 3¢ Abs. 2

Die Anweisung der Verwaltung: Mit BMF-Schreiben v.
8.11.2010 hat die Finanzverwaltung versucht, das Teilab-
zugsverbot des § 3c Abs. 2 EStG erheblich iiber seinen
Wortlaut hinaus anzuwenden (BMF v. 8.11.2010 — IV C
6 - S 2128/07/10001 — DOK 2010/0805444, EStB 2011,
22). Bereits damals musste man davon ausgehen, dass
das BMF-Schreiben einer gerichtlichen Uberpriifung
nicht standhalten wird. Bemerkenswerterweise fiihrt u.a.
das Urteil des BFH in dem Verfahren, das im Zeitpunkt
des Erlasses des BMF-Schreibens aus 2010 bereits anhan-
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gig war (BFH v. 18.4.2012 — X R 7/10, EStB 2012, 278
= GmbH-StB 2012, 264), nun dazu, dass die Finanzver-
waltung ihr Schreiben in groem Umfang zuriicknehmen
muss.

Hintergrund: Einkommensteuerpflichtige Anteilseigner
einer Korperschaft diirfen BV-Minderungen und BA, die
mit i.R.d. Teileinkiinfteverfahren partiell steuerfrei ge-
stellten Einkiinften aus der Korperschaft in wirtschaftlich-
em Zusammenhang stehen, nur zu 60 % abziehen (sog.
Teilabzugsverbot, § 3¢ Abs. 2 EStG). Mit BMF-Schreiben
v. 8.11.2010 hat die Finanzverwaltung versucht, das Teil-
abzugsverbot insbesondere auf TW-Abschreibungen auf
Darlehensforderungen und Aufwendungen fiir die Uber-
lassung von WG im Rahmen einer Betriebsaufspaltung
auszudehnen. Die Rechtsprechung hat diesem Ansinnen
der Finanzverwaltung v6llig zu Recht einen Riegel vorge-
schoben (BFH v. 18.4.2012 — X R 5/10, EStB 2012, 278;
v. 18.4.2012 — X R 7/10, EStB 2012, 278; v. 28.2.2013 —
IV R 49/11, EStB 2013, 203). Die Finanzverwaltung siecht
sich deswegen jetzt gendtigt, das BMF-Schreiben v.
8.11.2010 im Ergebnis nahezu vollstindig zuriickzuneh-
men. Zunichst erklirt die Finanzverwaltung die genann-
ten BFH-Urteile fiir allgemein anwendbar.

TW-Abschreibung auf Darlehensforderungen: TW-
Abschreibungen auf Darlehensforderungen unterfallen
kiinftig auch nach Auffassung der Finanzverwaltung
nicht mehr dem Teilabzugsverbot des § 3¢ Abs. 2 EStG.
Dies gilt selbst dann, wenn die Darlehensgewéhrung ge-
sellschaftsrechtlich veranlasst ist. Entsprechend sind
Wertauftholungen nach vorausgegangener (voll abzugsfa-
higer) TW-Abschreibung in vollem Umfang steuerpflich-
tig. Soweit allerdings eine TW-Abschreibung auf eine
Darlehensforderung unter Beriicksichtigung der bisheri-
gen Verwaltungsauffassung aus dem BMF-Schreiben v.
8.11.2010 als nur teilweise abzugsfahig behandelt worden
ist, gewihrt die Finanzverwaltung aus sachlichen Billig-
keitsgriinden die Fortgeltung der Tz. 4 des BMF-Schreib-
ens vom 8.11.2010. Die entsprechende Wertaufholung ist
dann auch nur insoweit steuerpflichtig, wie die vorange-
gangene TW-Abschreibung zuvor abzugsfihig war
(60 %).

Finanzierungskosten fiir Darlehen unterfallen § 3c
Abs. 2 EStG: Finanzierungskosten fiir ein vom Gesell-
schafter gewéhrtes Darlehen sollen nach Auffassung der
Finanzverwaltung weiterhin dem Teilabzugsverbot des
§ 3¢ Abs. 2 EStG unterfallen, falls es sich um eine teilent-
geltliche oder unentgeltliche Darlehensgewdhrung han-
delt. Dies deshalb, weil es sich hierbei nicht um einen auf
die Substanz bezogenen Aufwand handelt.

Aufwendungen fiir die Uberlassung von WG im Rah-
men einer Betriebsaufspaltung: Werden insbesondere
im Rahmen einer Betriebsaufspaltung Wirtschaftsgiiter an
eine Kapitalgesellschaft unentgeltlich iiberlassen, will die
Finanzverwaltung in Zukunft differenzieren (bei einer
teilentgeltlichen Uberlassung soll eine Aufteilung in eine
voll unentgeltliche und eine voll entgeltliche Uberlassung
vorzunehmen sein). Grundsitzlich sollen laufende Auf-
wendungen dem Teilabzugsverbot des § 3¢ Abs. 2 EStG
unterfallen. Dazu zdhlen insbesondere Finanzierungskos-
ten beziiglich der tiberlassenen WG. Soweit sich laufende

Aufwendungen aber auf die Substanz des iiberlassenen
WG beziehen, soll zukiinftig auch nach Auffassung der
Finanzverwaltung das Teilabzugsverbot des § 3¢ Abs. 2
EStG nicht mehr gelten. Dies gilt insbesondere fiir AfA
und Erhaltungsaufwendungen.

Wechsel des Veranlassungszusammenhangs: Nach
Auffassung der Finanzverwaltung kann es zu einem
Wechsel des Veranlassungszusammenhangs und damit
der Beurteilung der Anwendbarkeit des Teilabzugsver-
bots kommen, wenn aus einer zundchst voll entgeltlichen
Uberlassung eine teil- oder unentgeltliche Uberlassung
wird. Eine solche Situation kann z.B. dann vorliegen,
wenn ein zuvor voll entgeltliches Pachtentgelt gemindert
wird. Die Finanzverwaltung will dann danach unterschei-
den, ob der Verzicht betrieblich (z.B. im Fall einer Sanie-
rung) oder gesellschaftsrechtlich veranlasst ist. Die Fi-
nanzverwaltung scheint damit auf das beim BFH anhén-
gige Verfahren X R 6/12 Bezug zu nehmen.

Keine rechtsprechungsbrechende Gesetzgebung: Die
Urteile, mit denen der BFH die Auffassung der Finanz-
verwaltung, das Teilabzugsverbot gelte auch fiir TW-Ab-
schreibungen auf Darlehensforderungen, erwartungsge-
mal fir rechtswidrig erklart hat, wollte der Bundesrat
i.R.d. Gesetzgebungsverfahrens zum sog. Gemeinniitzig-
keitsentbiirokratisierungsgesetz zum Anlass nehmen, die
Auffassung der Finanzverwaltung gesetzlich zu veran-
kern (Stellungnahme des Bundesrats zum Gemeinniitzig-
keitsentbiirokratisierungsgesetz vom 2.11.2012, BR-
Drucks. 663/12). Eine solche Gesetzesdnderung ist im
schlieBlich Gesetz gewordenen Ehrenamtsstirkungsge-
setz, das das Gemeinniitzigkeitsendbiirokratisierungsge-
setz ersetzt hat, allerdings nicht umgesetzt worden.

Konsequenzen fiir die Praxis: Die dem BMF-Schreiben
zugrunde liegenden BFH-Urteile und das BMF-Schreiben
stellen fiir die Praxis eine erhebliche Erleichterung
dar. In den wesentlichen Punkten (TW-Abschreibungen
auf Forderungen, AfA und Erhaltungsaufwand bei der
Uberlassung von WG) gilt das Teilabzugsverbot nicht
mehr.

Steuerpflichtige und ihre Berater sind
insbesondere aufgefordert, darauf zu achten, dass bei zu-
kiinftigen Wertautholungen, die auf TW-Abschreibungen
folgen, hinsichtlich derer aufgrund der fritheren Rechts-
auffassung der Finanzverwaltung das Teilabzugsverbot
Anwendung gefunden hat, auch lediglich eine entspre-
chend anteilige Steuerpflicht zum Tragen kommt. Darii-
ber hinaus ist der Ablauf (BMF-Schreiben v. 8.11.2010
muss in weiten Teilen mit BMF-Schreiben v. 23.10.2013
aufgehoben werden) nur wenig schmeichelhaft fiir die Fi-
nanzverwaltung — um es vorsichtig auszudriicken.<|

RA/StB Dr. Joachim Krédmer, Geschdfisfiihrender Gesell-
schafter der KGM Krdmer Grof Rechtsanwalts- und
Steuerberatungsgesellschaft mbH in Bonn-Bad Godes-
berg

Service: BFH v. 18.4.2012 — X R 5/10, EStB 2012, 278; v.
18.4.2012 — X R 7/10, EStB 2012, 278; v. 28.2.2013 — IV R 49/11,
EStB 2013, 203; BMF v. 8.11.2010 — IV C 6 - S 2128/07/10001 —
DOK 2010/0805444, EStB 2011, 22 abrufbar unter
www.steuerberater-center.de
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P Ertragsteuerliche Grundsitze bei Ent-
lassungsentschidigungen

Das BMF prizisiert seine bisherigen Schreiben zu
den Besonderheiten und Ausnahmen im Zusam-
menhang mit der ertragsteuerlichen Behandlung
von Entlassungsentschidigungen (BMF v.
24.5.2004 —TVA 5-S 2290 - 20/04, EStB 2004,
2865 v. 17.1.2011 - IV C 4 - S 2290/07/10007:005 —
DOK 2010/1031340, EStB 2011, 66).

BMF v. 1.11.2013 - IV C 4 - S 2290/13/10002 — DOK
2013/0929313
EStG § 34

Die Anweisung der Verwaltung: Das BMF geht von ei-
ner ertragsteuerlichen Begiinstigung von Entschadigungs-
leistungen grundsitzlich nur aus, wenn anstelle der bisher
geschuldeten Leistung eine andere tritt und diese auf ei-
nem abweichenden Rechtsgrund basiert. Ausdriicklich
bestitigt das BMF die Unschédlichkeit von lebenslangen
betrieblichen Versorgungszusagen, die im Rahmen einer
Ausscheidensvereinbarung (erstmalig) gewihrt werden
oder die Unschadlichkeit einer Auszahlung von unge-
kiirzten Betriebsrenten beim Erreichen des gesetzlichen
Rentenalters trotz vorheriger Entlassungsentschadigung.
Dariiber hinaus wird die Priifungsreihenfolge des § 34
EStG fiir begiinstigte Einkiinfte anhand mehrerer Beispie-
le dargestellt.

Konsequenzen fiir die Praxis: Zusammenballung von
Einkiinften: § 34 EStG verlangt in erster Linie die sog.
Zusammenballung von Einkiinften in einem VZ, wobei es
sich bei der Zahlung nicht um die Erfiillung von zuvor
bereits begriindeten oder erdienten Anspriichen — wie
z.B. Urlaubsabgeltung oder riickstdndigen Arbeitslohn —
handeln darf. Beachten Sie: Demzufolge ist der Zufluss
mehrerer Teilbetrdge in unterschiedlichen VZ grundsitz-
lich schédlich (BFH v. 3.7.2002 — XI R 80/00, BStBI. II
2004, 447; Ausnahme bei Zufluss von maximal 5 % der
Hauptleistung im anderen VZ, BFH v. 25.8.2009 — IX R
11/09, EStB 2009, 421 = BStBI. 11 2011, 27).

Unschédliche Verteilung auf mehrere VZ: Ferner ist
die Verteilung auf zwei VZ unschédlich, wenn zu Anfang
zwischen den Beteiligten eine Einmalzahlung vereinbart
wurde, diese sodann jedoch wegen ihrer ungewdhnlichen
Hohe und der besonderen Verhéltnisse des Zahlungs-
pflichtigen aufgeteilt wurde oder wenn der Entschédi-
gungsempfinger — bar aller Existenzmittel — dringend auf
die baldige Zahlung angewiesen war.

Im Ubrigen liegt auch dann eine Zusammenballung

vor, wenn

e versehentlich (wegen fehlerhafter Berechnung) im
ersten Jahr eine zu niedrige Entschidigung spéter
durch eine Nachzahlung kompensiert wird oder

e die Nachzahlung auf einer gerichtlichen Auseinan-
dersetzung beruht.

In den Fillen dieses planwidrigen Zuflusses kann auf

Antrag gem. § 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AO und Zustim-

mung durch das FA eine Zusammenfassung der Einkiinfte

in den zeitlich ersten VZ erfolgen.

Vorjahr als Vergleichsmafistab: Ferner ist erforderlich,
dass durch die Entschiddigung die bis zum Jahresende
wegfallenden Einnahmen tiberschritten werden, wobei als
Vergleichsmalstab regelméfig das Vorjahr heranzuziehen
ist, sofern dieses nicht durch auBergewohnliche Ereignis-
se gepragt war (BFH v. 27.1.2010 — IX R 31/09, EStB
2010, 246 = BStBI. II 2011, 28). Negative Einkiinfte aus
einer neu aufgenommenen Tatigkeit 1.S.d. §§ 13, 15, 18
sowie 19 EStG (ohne Versorgungsbeziige) sind nie zu be-
riicksichtigen. Demgegentiber sind dem Progressionsvor-
behalt unterliegende positive Lohnersatzleistungen und
dem § 32b EStG unterliegender Arbeitslohn in den Ver-
gleich mit einzubeziehen. Beachten Sie: Dariiber hinaus
konnen die Vorjahreseinkiinfte auch durch das Zusam-
mentreffen von Einnahmen aus einem alten Arbeitsver-
hiltnis, einer Entschadigung fiir den Verlust dieser Arbeit
und Einnahmen aus einem neuen Arbeitsverhdltnis resul-
tieren.

Lohnsteuerabzugsverfahren: Sofern dem Arbeitgeber
die Resteinnahmen des Arbeitnehmers fiir den Veranla-
gungszeitraum bekannt sind, kann er die erméBigte Be-
steuerung unmittelbar im Lohnsteuerabzugsverfahren
durchfiihren.

Die Haftung des Arbeitgebers und
seiner zur Erstellung der Lohnabrechnungen beauftragten
Dienstleister ist bei der Durchfiihrung der erméBigten Be-
steuerung im Wege des Lohnsteuerabzugsverfahren un-
verhdltnismaBig groB. GemédBl § 39b Abs. 1 und 2 EStG
muss die Lohnsteuer anhand des zu erwartenden Jahresar-
beitslohnes berechnet werden. Da der Arbeitgeber die
personliche Situation seines vormaligen Angestellten re-
gelmdfBig nicht mit hinreichender Sicherheit voraussagen
kann, sollte dieses Haftungsrisiko nicht eingegangen wer-
den, da schlieflich der Arbeitgeber Haftungsschuldner
der Lohnsteuer ist.

Der Arbeitnehmer kann schlieBlich im Wege der An-
tragsveranlagung die steuerliche Begiinstigung erlan-
gen<

RA/StB Dr. Michael Glanemann, Miinster

Service: BMF v. 24.5.2004 — IV A 5 - S 2290 - 20/04, EStB 2004,
286; v. 17.1.2011 — IV C 4 - S 2290/07/10007:005 — DOK 2010/
1031340, EStB 2011, 66 abrufbar unter
www.steuerberater-center.de

Weitere Verwaltungsanweisungen

in Kiirze

' Versicherungsunternehmen: Abzin-
sung von Schadensriickstellungen ver-
lingert

Versicherungsunternechmen koénnen Schadensriickstellun-
gen nach einem Pauschalverfahren abzinsen (BMF wv.
16.8.2000 — IV C 2 - S 2175 - 14/00, BStBI. 1 2000,
1218). Allerdings ist die Anwendung dieses Verfahrens
zeitlich begrenzt. Die Pauschalregelung kann nach der
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bisherigen Regelung fiir Wirtschaftsjahre in Anspruch ge-
nommen werden, die vor dem 1.1.2004 enden (BMF v.
9.9.2009 — IV C 6 - S 2175/07/10001 — DOK 2009/
0597007, BStBI. 1 2009, 930). Die Finanzverwaltung hat
nun die Anwendbarkeit der Pauschalregelung auf Wirt-
schaftsjahre verlangert, die vor dem 1.1.2016 enden
(BMF v. 4.11.2013 — IV C 6 - S 2175/07/10001 — DOK
2013/1007129).

P Reisekosten und Reisekostenvergiitun-
gen bei Auslandsreisen ab 2014

Die Finanzverwaltung hat die Pauschbetrdge fiir Verpfle-

gungsmehraufwendungen und Ubernachtungskosten fiir

beruflich und betrieblich veranlasste Auslandsdienstrei-

sen bekannt gemacht (BMF v. 11.11.2013 - IV C 5 - S

2353/10006: 004 — DOK 2013/0998649):

e Bei Reisen vom Inland ins Ausland bestimmt sich
der Pauschbetrag nach dem Ort, den der Steuerpflich-
tige vor 24 Uhr Ortszeit erreicht hat.

e Fiir eintdgige Reisen in das Ausland und fiir Riickrei-
setage aus dem Ausland in das Inland ist der Pausch-
betrag des letzten Tatigkeitsortes im Ausland mafige-
bend.

e  Fiir die im BMF-Schreiben nicht aufgefiihrten Lander
ist der fiir Luxemburg geltende Pauschbetrag malige-
bend.

e Fiir nicht erfasste Ubersee- und AuBengebicte eines
Landes gilt der fiir das Mutterland maBgebende
Pauschbetrag.

Die Pauschbetriige fiir Ubernachtungs-
kosten gelten ausschlieflich bei Erstattungen des Arbeit-
gebers. Der Arbeitnehmer kann dagegen nur die tatséchli-
chen Ubernachtungskosten als WK abziehen.<]

P Anderung der LSt: Anmeldung zu-
gunsten des Arbeitgebers

Nach der Entscheidung des BFH v. 13.11.2012 — VIR
38/11, EStB 2013, 86 rechnen vom Arbeitnehmer verun-
treute Betrdge nicht zum Arbeitslohn. Der Arbeitgeber
darf auch nach Ubermittlung oder Ausschreibung der
Lohnsteuerbescheinigungen eine gednderte Lohnsteuer-
Anmeldung einreichen und damit seine Lohnsteuer-Ent-
richtungsschuld mindern.

Die Finanzverwaltung folgt der BFH-Entscheidung,
indem sie bei Uberweisungen eines Arbeitnehmers unter
eigenmichtiger Uberschreitung seiner Befugnisse auf
sein Konto nicht von Arbeitslohn ausgeht. In vergleichba-
ren Fallgestaltungen (wenn sich der Arbeitnehmer die Be-
trage, fiir die Lohnsteuer einbehalten worden ist, ohne
vertraglichen Anspruch gegen den Willen des Arbeitge-
bers verschafft hat) ist eine gednderte Anmeldung auch
zuldssig, wenn sie zu einer geringeren Lohnsteuer fiihrt
(BMF v. 7.11.2013 = IV C 5 - S 2378/0-07 — DOK 2013/
0991881).

/' Aktualisierte Muster fiir Zuwendungs-
bestitigungen (§ 10b EStG)

Die Finanzverwaltung hat die aktualisierten Muster fiir
Zuwendungen an inldndische Zuwendungsempfanger be-
kannt gemacht und zugleich die Hinweise zur Verwen-
dung der aktualisierten Muster ebenfalls aktualisiert
(BMF v. 7.11.2013 — IV C 4 - S 2223/07/0018:005 —
DOK 2013/0239390). Hierbei wurden insbesondere die
aufgrund des Gesetzes zur Stirkung des Ehrenamtes v.
21.3.2013 (BGBI. I 2013, 556) zu beachtenden Neuerun-
gen (Ablosung des vorldufigen Bescheinigungsverfahrens
durch die gesonderte Feststellung der Einhaltung der sat-
zungsmaligen Voraussetzungen) eingearbeitet.

Die Finanzverwaltung beanstandet es
nicht, wenn bis zum 31.12.2013 die bisherigen Muster
verwendet werden <l

7 Anwendung von § 1a EStG bei Wohn-
sitz in der Schweiz

Der EuGH hat mit Urteil v. 28.2.2013 entschieden, dass
es europarechtswidrig ist, wenn Staatsangehdrigen eines
Mitgliedsstaates der Europédischen Union, die als Eheleu-
te mit ihren gesamten steuerpflichtigen Einkiinften der
Besteuerung in diesem Staat unterliegen, die Zusammen-
veranlagung und das damit zusammenhingende Splitting-
verfahren allein deshalb verweigert wird, weil ihr Wohn-
sitz im Hoheitsgebiet der Schweizerischen Eidgenossen-
schaft liegt (EuGH v. 28.2.2013 — Rs. C-425/11 ,Ett-
wein®). Die Finanzverwaltung hat nun hierauf reagiert
und angeordnet (BMF v. 16.9.2013 — IV C 3 - S 1325/11/
10014 — DOK 2013/0855952), dass in allen noch nicht
bestandskréftigen Fillen § la Abs. 1 EStG bei Staatsan-
gehorigen eines Mitgliedsstaates der Européischen Union
oder eines Staates, auf den das Abkommen iiber den Eu-
ropéischen Wirtschaftsraum anwendbar ist, bei Vorliegen
der iibrigen Voraussetzungen auch dann anwendbar ist,
wenn

e der Empfinger der Leistungen i.S.d. § la Abs. 1

Nr. 1 und la,
e dic ausgleichsberechtigte Person i.S.d. § la Abs. 1
Nr. 1b oder

e der Ehegatte/Lebenspartner i.S.d. § 1a Abs. 1 Nr. 2

seinen/ihren Wohnsitz oder gewdhnlichen Aufenthalt in
der Schweiz hat.

/' Steuerklassenwabhl fiir 2014

Das BMF hat zur Steuerklassenwahl 2014 den Entwurf
eines Merkblatts fiir Ehegatten oder Lebenspartner, die je-
weils beide Arbeitnehmer sind, auf seiner Internet-Seite
veroffentlicht. Das Merkblatt informiert ausfiihrlich tiber
die bestehenden Wahlmoglichkeiten zwischen Steuerklas-
se IV/IV und III/V und enthilt zur Erleichterung als Anla-
ge beigefiigte Tabellen, aus denen nach der Hohe der Ar-
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beitslohne errechnet werden kann, welche Steuerklassen-
kombination zur geringsten Steuerbelastung fiihrt. Erldu-
tert werden auch die Auswirkungen der Steuerklassen-
wahl sowie das sog. Faktorverfahren.

P Anwendung von DBA auf Personenge-
sellschaften

Die bei Anwendung von Doppelbesteuerungsabkommen
(DBA) auf Einkiinfte, die von Personengesellschaften er-
zielt werden, zu beachtenden Grundsitze hat die Finanz-
verwaltung in dem nunmehr als Entwurf unter dem Ge-
schiftszeichen IV B 5 - S 1300/09/10003 bekannt gege-
benen BMF-Schreiben ausfiihrlich zusammengefasst. Ne-
ben allgemeinen Ausfiihrungen zu den Grundsitzen des
nationalen Rechts und den bei Anwendung von Doppel-
besteuerungsabkommen zu beachtenden Grundsitzen be-
schéftigt sich das BMF-Schreiben im Einzelnen mit den
steuerlichen Konsequenzen, die sich ergeben, wenn
Deutschland Betriebsstdttenstaat oder Ansdssigkeitsstaat
ist. Problematisch werden ferner die Behandlung von
Sondervergiitungen sowie verfahrensrechtliche Besonder-
heiten. In einer Anlage werden Besonderheiten einzelner
DBA zur Abkommenberechtigung von Personengesell-
schaften dargestellt und Hinweise zu einzelnen Gesell-
schaftsformen gegeben.

Das BMF-Schreiben soll das bisher
mafigebende Schreiben des BMF v. 16.4.2010 -1V B 2 -
S 1300/09/10003 — DOK 2009/0716905, EStB 2010,
177 = BStB1. 1 2010, 354 ersetzen und fiir alle noch offe-
nen Fille gelten.<|

/' Steuerliche Behandlung des Arbeits-
lohns nach DBA

Hinsichtlich der steuerlichen Behandlung von Einkiinften
aus nichtselbstdndiger Arbeit bei grenziiberschreitenden
Sachverhalten enthilt das OECD-Musterabkommen Re-
gelungen, die zwar keine rechtliche Bindungswirkung
entfalten, die sich jedoch nach Inhalt und Aufbau in den
von Deutschland abgeschlossenen und rechtlich wirksa-
men Doppelbesteuerungsabkommen (DBA) wiederfin-
den. Das BMF hat nun auf seiner Internetseite den um-
fangreichen Entwurf eines BMF-Schreibens veroffent-
licht, das sich ausfiihrlich mit der Besteuerung der Ein-
kiinfte aus nichtselbstéindiger Arbeit nach den DBA be-
schiftigt. Erldutert werden insbesondere die Besteuerung
im Inland, im Tatigkeits- und Anséssigkeitsstaat, die Er-
mittlung des steuerpflichtigen und steuerfreien Arbeits-
lohns, die abkommensrechtliche Beurteilung bestimmter
Auslandstitigkeiten, die Besonderheiten bei Berufskraft-
fahrern sowie bei Personal auf Schiffen und Flugzeugen.

Die Regelungen sollen das (damit auf-
gehobene) Schreiben des BMF v. 14.9.2006 — 1V B 6 - S
1300 — 367/06, BStBI. I 2006, 532 ersetzen und in allen
noch nicht bestandskriftigen Féllen zur Anwendung
kommen.<

/' GewSt: Hinzurechnung von Hotelleis-
tungen bei Reiseveranstaltern

Bietet ein Unternehmen dem Kunden Reisen als Gesamt-

paket (Beforderung, Unterbringung, Verpflegung, Ausflii-

ge) an, konnen die Hotelkosten der gewerbesteuerlichen

Hinzurechnung nach § 8 Nr. 1 Buchstabe e GewStG un-

terliegen. Samtliche der Hotelunterkunft zuzurechnenden

Entgelte unterliegen der Hinzurechnung. Die OFD Nord-

rhein-Westfalen hat dies im Einzelnen konkretisiert (OFD

NW v. 4.11.2013 — G 1422 - 2013/0023 - St 161) und

ausgefiihrt, dass hinsichtlich der in der Hotelbranche iibli-

cherweise vorkommenden Paketvereinbarungen folgende

Leistungen von der Hinzurechnung mitumfasst wer-

den:

e Die iiblicherweise unmittelbar mit der Uberlassung
der Unterkunft einhergehenden Nebenkosten wie
z.B. Zimmerreinigung und Rezeption.

e Die als Nebenleistung mit der Hotelunterkunft ver-
bundene Nutzungsberechtigung hoteleigener Anla-
gen wie z.B. Schwimmbad, Sauna, Sportstitten, so-
fern es sich nicht um Leistungen handelt, denen ein
eigener wirtschaftlicher Gehalt immanent ist.

Keine Hinzurechnung bei Leistungen mit eigenem
wirtschaftlichen Gehalt: Dagegen sind Entgelte fiir
Leistungen, denen ein eigener wirtschaftlicher Gehalt bei-
zumessen ist, nicht hinzuzurechnen. Dies gilt z.B. fiir
Verpflegungsleistungen, Beforderungsleistungen, speziel-
le Wellness- und Sportleistungen, Concierge-Dienste,
Willkommens- und Unterhaltungsveranstaltungen, Aus-
fliige und dhnliches mehr.

Ob der Hoteleinkauf eines Reiseveran-
stalters der gewerbesteuerlichen Hinzurechnung nach § 8
Nr. 1 Buchstabe e GewStG unterliegt, ist Gegenstand ei-
nes beim FG Miinster unter dem Az. 9 k 1472/126 anhén-
gigen Klageverfahrens. Das Verfahren wird als Muster-
verfahren gefiihrt, so dass Einspriiche von Reiseveranstal-
tern mit Zustimmung des Einspruchsfiihrers nach § 363
Abs. 2 Satz 1 AO ruhen konnen. Antrdgen auf Ausset-
zung der Vollziehung wird die Finanzverwaltung
entsprechen.<|

/' GrESt: Wechselseitige Beteiligungen
und Einheitsgesellschaften

Zu der Frage, wie wechselseitige Beteiligungen bei der
Berechnung der mafigeblichen Anteilsgrenze i.S.d. § 1
Abs. 3 GrEStG beriicksichtigt werden, vertritt die Finanz-
verwaltung die Auffassung, dass sie wie ,,eigene gehalt-
ene Anteile” zu behandeln sind und somit bei der Berech-
nung des fiir § 1 Abs. 3 GrEStG maBgeblichen Quantums
i.H.v. 95 % auszuscheiden sind. Beachten Sie: Allerdings
ist zu dieser Rechtsfrage beim BFH unter dem Az. II R
21/12 ein Verfahren anhdngig, so dass gleichgelagerte
Félle nach § 363 Abs. 2 Satz 2 AO zum Ruhen gebracht
werden konnen.

Bei einer sog. Einheitsgesellschaft, bei der die GmbH
als Komplementérin nicht am Vermodgen der GmbH &
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Co. KG beteiligt ist, wihrend die GmbH u. Co KG selbst
100% der Anteile der Komplementiar-GmbH halt, liegt
ebenfalls eine Anteilsvereinigung i.S.d. § 1 Abs. 3
GrEStG vor, wenn die Kommanditanteile in einer Hand
vereinigt werden. Auch hierzu ist ein Revisionsverfahren
anhingig (Az. d. BFH: II R 51/12), so dass gleichgela-

gerte Fille ebenfalls nach § 363 Abs. 2 Satz 2 AO zum
Ruhen gebracht werden konnen (OFD NW v. 28.10.2013
—S4501 -2013/4002 - St 255).

Dipl.-Finw. Karl-Heinz Giinther, Ubach-Palenberg

Beitrige fiir die Beratungspraxis

Aktuelle Steuerfragen

B Unentgeltlicher und teilentgeltlicher Erwerb von Immobilien des Privatvermogens

Steuerfolgen und Gestaltungsalternativen

von Dipl.-Finw. Karl-Heinz Giinther*

Die unentgeltliche oder teilentgeltliche Ubertragung von
Immobilien ist in der Besteuerungspraxis vorzugsweise
zwischen nahen Angehorigen zwecks Regelung einer vor-
weggenommenen Erbfolge anzutreffen. Hieraus ergeben
sich insbesondere fiir den Erwerber vielfiltige einkom-
mensteuerliche Rechtsfolgen — je nachdem, ob er das
tibertragene Grundstiick vermietet oder selbst nutzt. Der
nachfolgende Beitrag informiert anhand von Beispielen
tiber die gingigsten Praxisfille.

1. Allgemeine Grundsiitze

Die unentgeltliche oder teilentgeltliche Ubertragung eines

Grundstiicks des Privatvermdgens hat zur Rechtsfolge

e fiir den Ubertragenden, dass seine einkunfisrele-
vante Nutzung endet und damit nach der Ubertragung
auch keine (positiven oder negativen) Einkiinfte mehr
zu versteuern sind. Die Versteuerung eines Verdufe-
rungsgewinns nach § 23 EStG kann nur bei mindes-
tens teilentgeltlicher Ubertragung ausgelost werden,
da bei unentgeltlicher Ubertragung kein VerdufBe-
rungspreis entsteht (§ 23 Abs. 3 Satz 1 EStG).

e Der Erwerber kann bei einkunftsrelevanter Nutzung
(z.B. durch Vermietung oder betriebliche/berufliche
Eigennutzung) seine ihm entstandenen Anschaf-
fungskosten des Gebéudes abschreiben. Hierzu geho-
ren insbesondere Abstandszahlungen an den Ubertra-
genden, Gleichstellungsgelder an Dritte sowie die
Ubernahme von Verbindlichkeiten!.

2. Unentgeltlicher Erwerb

a) Allgemeine Grundsitze

Die unentgeltliche Ubertragung eines Grundstiicks des
Privatvermdgens fiihrt beim Ubernehmer nicht zur Ab-
schreibung eigener Anschaffungskosten. Er kann jedoch
die AfA des Rechtsvorgingers fortfithren (§ 11d EStDV).

Unterschiedliche Sichtweise bei Nebenkosten des
Ubernehmers: Im Zusammenhang mit dem unentgeltli-
chen Erwerb entstehende Nebenkosten (z.B. Notar- und
Gerichtsgebiihren) lisst die Finanzverwaltung bislang
géanzlich aufler Betracht, d.h. sie sind

e weder sofort als Werbungskosten (WK) abziehbar

e noch im Wege der AfA beriicksichtigungsfahig?.

Der BFH hat hierzu jedoch nun entschieden, dass auch
bei einem unentgeltlichen Erwerb anfallende Anschaf-
fungsnebenkosten — soweit sie auf das einkunftsrelevant
genutzte Gebédude entfallen — vom unentgeltlichen Erwer-
ber im Wege der AfA beriicksichtigt werden konnen3.
Denn § 11d EStDV orientiert sich an den Werten des
Rechtsvorgéngers und erfasst daher nicht die beim
Rechtsnachfolger anfallenden Anschaffungs- und Herstel-
lungskosten.

Hier bleibt abzuwarten, ob die Finanz-
verwaltung der Rechtsprechung des BFH folgen wird.
Betroffene Steuerpflichtige sollten in jedem Fall gegen
Anschaffungsnebenkosten nicht berticksichtigende Ein-
kommensteuerbescheide unter Hinweis auf die vorge-
nannte BFH-Entscheidung Einspruch einlegen.<|

Beispiel 1

A ist Eigentiimer eines vermieteten, zwei gleich grole Wohnungen
enthaltenden Zweifamilienhauses. Die monatliche Bruttomiete be-
tridgt 1.400 € pro Wohnung. Er schreibt das Objekt linear mit 2 %
von 400.000 € ab. Das Rest-AfA-Volumen betrdgt noch 240.000 €.
Seine laufenden Hauskosten betragen monatlich 800 €.

Mit Vertrag vom 1.7.2013 iibertrdgt A das schuldenfreie Grundstiick
zum 1.10.2013 auf seinen Sohn B, der die Obergeschosswohnung

*  Der Autor ist stellvertretender Vorsteher bei einem FA.

1 BMF v. 13.1.1993 — 1V B 3 - S 2190 - 37/92, BStBI. I 1993,
80 Tz. 7-9.

2  BMF v. 13.1.1993 — IV B 3 - S 2190 - 37/92, BStBL. 1 1993,
80 Tz. 13.

3  BFHv.9.7.2013 - IX R 43/11, EStB 2013, 368.
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weiterhin vermietet und die Erdgeschosswohnung nach Auszug des
Mieters zum 1.10.2013 zu eigenen Wohnzwecken nutzt. Die durch
den Vertrag angefallenen Notar- und Gerichtskosten i.H.v. 6.000 €
werden von B getragen. Vom Gesamtverkehrswert des Grundstiicks
entfallen 80 % auf das Gebdude. Im Oktober 2013 hat B im ganzen
Haus neue Fenster einbauen lassen (Gesamtkosten: 48.000 €). Die
ibrigen, von B getragenen laufenden Hauskosten betragen monat-
lich 800 €.

Lésung: Beim Ubertragenden A endet die Einkunftserzielung mit
dem Ubergang von Besitz, Nutzungen, Lasten und Gefahr zum
1.10.2013. Seine Einkiinfte ermitteln sich fiir den Zeitraum 1.1.—
30.9.2013 wie folgt:

Mieteinnahmen: 1.400 € x 2=2.800 € x 9 25.200 €
AfA 400.000 € x 2 % x 9/12 = /. 6.000 €
Sonstige Kosten 9 x 800 € = J.7.200 €
Einkiinfte 2013 aus VuV: 12.000 €

Der Ubernehmer B erzielt ab 1.10.2013 beziiglich der Oberge-
schosswohnung Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung. Hin-
sichtlich der zu eigenen Wohnzwecken genutzten Erdgeschosswoh-
nung enden mit der Eigennutzung auch die Einkiinfteerzielung und
damit die Moglichkeit des WK-Abzugs.

Bei Ermittlung der AfA ist zu beachten, dass B die (auf die ver-
mietete Wohnung entfallende) AfA des Rechtsvorgiingers A geltend
machen kann (§ 11d EStDV). Zusitzlich ist er zur Abschreibung
der von ihm getragenen Nebenkosten berechtigt, soweit sie auf den
vermieteten Gebaudeteil entfallen. Bei den iibrigen Kosten ist ein
WK-Abzug nur moglich, soweit die Aufwendungen auf die vermie-
tete Wohnung entfallen.

Hinsichtlich der Fenstererneuerung handelt es sich zwar um ho-
he, in zeitlichem Zusammenhang mit dem Erwerb des Grundstiicks
angefallene Aufwendungen, gleichwohl ist aber eine Priifung des
Vorliegens von anschaffungsnahem Aufwand (§ 6 Abs. 1 Nr. la
EStG) nicht vorzunehmen, da es sich um eine voll entgeltliche
Ubertragung handelt, bei der die Vorschrift keine Anwendung findet
(R 6.4 Abs. 1 Satz 2 EStR).

B erzielt in 2013 folgende Einkiinfte:

Mieteinnahmen: 3 x 1.400 € = 4.200 €
AfA § 11d EStDV 400.000 € x 2 =200.000 € x
2%x3/12= /. 1.000 €
AfA Nebenkosten 6.000 € x 80 % (Gebdudean-
teil) = 4.800 €, davon die Hilfte (vermieteter
Teil) x 2 % x 3/12 J.12€
Fenstererneuerung: 48.000 € x /2 = ./.24.000 €
Ubrige Kosten: 3 x 800 € =2.400 € x 4 = /.1.200 €
Einkiinfte 2013 aus VuV: /.22.012 €

b) Ubertragung gegen NieBbrauchsvorbehalt

Die unentgeltliche Ubertragung eines Grundstiicks gegen

NieBbrauchsvorbehalt fiihrt hinsichtlich des vorbehalte-

nen Nutzungsrechts auch dann nicht zu einer Gegenleis-

tung, wenn der Ubernehmer dem Ubergeber das Nut-

zungsrecht einrdumt. Vielmehr ist von der Ubertragung

4 BMFv. 13.1.1993 — IV B 3 - § 2190 - 37/92, BStBL. 1 1993,
80 Tz. 10.

S BMF v. 30.9.2013 - IV C 1 - S 2253/07/10004 — DOK 2013/
0822518, EStB 2013, 417 Rz. 41 ff.

6  BMF v. 30.9.2013 -1V C 1 - S 2253/07/10004 — DOK 2013/
0822518, EStB 2013, 417 Rz. 43 i.V.m. Rz. 21.

von bereits mit dem Nutzungsrecht belastetem Vermdgen
auszugehen4. Da die Nutzungsbefugnis weiterhin beim
VorbehaltsnieSbraucher verbleibt, erzielt er auch weiter-
hin Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung und ist
zur weiteren Vornahme der Gebaude- AfA berechtigts.

Beispiel 2

C ist Eigentiimer eines vermieteten Einfamilienhauses. Mit Vertrag
vom 1.9.2013 iibertrdgt er das Grundstiick zum 1.10.2013 auf sei-
nen Sohn D, behilt sich jedoch im Ubertragungsvertrag das lebens-
langliche NieBbrauchsrecht am Grundstiick vor. Hinsichtlich der
Kostentragung werden keine von den gesetzlichen Regelungen ab-
weichenden Vereinbarungen getroffen.

Losung: C erzielt aufgrund des vorbehaltenen Niebrauchsrechts
weiterhin Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung. Er kann da-
her weiterhin von seinen Mieteinnahmen die Gebdude-AfA sowie
die von ihm aufgrund gesetzlicher Regelung (§§ 1039 ff. BGB) zu
tragenden Kosten als WK abziehen. Fiir D besteht mangels Ein-
kunftserzielung keine Abzugsmoglichkeit.

Die von D als neuem Eigentiimer auf-
grund gesetzlicher Regelung (§§ 1041 ff. BGB) zu tra-
genden Kosten (z.B. aulergewohnliche Instandhaltungs-
aufwendungen) sind bei ihm nicht als WK abziehbar. So-
fern der NieBBbraucher solche Kosten iibernimmt, hat er
gegeniiber dem Eigentiimer einen zivilrechtlich begriin-
deten Kostenersatzanspruch (§ 1049 BGB). Verzichtet er
auf seine Geltendmachung oder steht schon bei der Auf-
wendung fest, dass der Ersatzanspruch nicht zu realisie-
ren ist, scheitert der WK-Abzug bei ihm an § 12 Nr. 2
EStGo. Es empfiehlt sich daher in jedem Fall aus steuerli-
chen Griinden, dass sich der Nie3braucher vertraglich zur
Ubernahme sémtlicher Kosten verpflichtet, um sicherzu-
stellen, dass sd@mtliche Grundstiicksaufwendungen auch
steuerlich geltend gemacht werden kdnnen.<|

¢) Ubertragung gegen Wohnrechtsvorbehalt

Im Gegensatz zum Nie3brauch, der dem Nieflbraucher
das Recht gibt, die Nutzungen der Sache zu ziehen
(§ 1030 BGB), raumt das Wohnungsrecht (§ 1093 BGB)
dem Wohnberechtigten lediglich das Recht ein, das Ge-
biude oder ein Teil des Gebdudes unter Ausschluss des
Eigentiimers als Wohnung zu benutzen. Der Wohnberech-
tigte erzielt also im Regelfall — d.h. bei wohnrechtskon-
former Nutzung — keine Einkiinfte aus Vermietung und
Verpachtung.

In der Besteuerungspraxis wird ein Wohnrecht hiufig
bei Ubertragung eines Mehrfamilienhauses an einer Woh-
nung vorbehalten, die der bisherige Eigentiimer dann wei-
terhin zu eigenen Wohnzwecken nutzt.

Beispiel 3

E ist Eigentiimer eines 2000 erworbenen Zweifamilienhauses, in
dem er die Erdgeschosswohnung zu eigenen Wohnzwecken nutzt
und die gleichgrofle Obergeschosswohnung vermietet. Die Anschaf-
fungskosten des Gebaudes haben insgesamt 600.000 € betragen, die
E (bezogen auf den vermieteten Teil) linear mit 2 % abgeschrieben
hat. Die laufenden Hauskosten betragen monatlich 800 €. Fur die
Obergeschosswohnung erhilt E eine monatliche Bruttomiete von
1.200 €.

Mit Vertrag vom 4.5.2013 iibertrégt E das schuldenfreie Grundstiick
zum 1.7.2013 unentgeltlich auf seine Tochter F. Im Ubertragungs-
vertrag behilt E sich an der Erdgeschosswohnung ein lebensléngli-
ches, dinglich gesichertes Wohnrecht vor und verpflichtet sich ver-
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traglich zur Ubernahme siamtlicher, auf die Erdgeschosswohnung
entfallender Kosten. Die durch den Ubertragungsvertrag entstande-
nen Nebenkosten hat E getragen. AuBlergewohnliche Ausbesserun-
gen und Erneuerungen soll jedoch der Eigentiimer vornehmen. In
Ausiibung dieser Verpflichtung hat F im Oktober 2013 das Dach
des Gebéudes fiir insgesamt 50.000 € instand setzen lassen.

Losung: Die F erzielt beziiglich der weiterhin vermieteten Oberge-
schosswohnung ab 1.7.2013 Einkiinfte aus Vermietung und Ver-
pachtung. Von den Mieteinnahmen sind allerdings nur die Kosten
abziehbar, die auf die vermietete Obergeschosswohnung entfallen.
Hinsichtlich der AfA kann die AfA des Rechtsvorgingers fortge-
fiithrt werden (§ 11d EStDV). Eine Abschreibung der angefallenen
Erwerbsnebenkosten kommt nicht in Betracht, da der Erwerberin F
insoweit keine Aufwendungen entstanden sind.

Mieteinnahmen: 1.200 € x 6 = 7.200 €
AfA 600.000 € x %2 =300.000 € x 2 % x 6/12 = ./.3.000 €
Sonstige Hauskosten 800 € x 6 x /2 = /.2.400 €
Dachreparatur 50.000 € x /> = ./.25.000 €
Einkiinfte 2013 aus VuV: /.23.200 €

Bei E stellen die von ihm getragenen Aufwendungen fiir seine
selbstgenutzte Wohnung nicht abziehbare Kosten der privaten Le-
bensfithrung dar (§ 12 Nr. 1 EStG).

d) Ubertragung gegen Versorgungsleistungen

Die Ubertragung eines Grundstiicks gegen Versorgungs-

leistungen fiihrte bei einer vor dem 1.1.2008 vorgenom-

menen Ubertragung unter den Voraussetzungen des § 10

Abs. 1 Nr. 1a EStG a.F. zu einer unentgeltlichen Ubertra-

gung mit der Moglichkeit

e des Sonderausgabenabzugs durch den Vermdgens-
iibernehmer (§ 10 Abs. 1 Nr. 1a EStG) und

e ciner korrespondierenden Versteuerung der Versor-
gungsleistungen (§ 22 EStG) durch den Vermogens-
iibergeber.

Diese Besteuerungsgrundsitze gelten
fiir vor dem 1.1.2008 abgeschlossene Ubertragungsvertri-
ge auch fir Besteuerungszeitraume nach dem
31.12.20077. Wird dagegen nach dem 31.12.2007 ein Pri-
vatgrundstiick gegen Versorgungsleistungen iibertragen,
greift § 10 Abs. 1 Nr. 1a EStG in der ab 1.1.2008 gelten-
den Gesetzesfassung nicht mehr, so dass die Finanzver-
waltung hinsichtlich der wiederkehrenden Leistungen
von einer (teil-)entgeltlichen Ubertragung ausgehts <]

3. Teilentgeltlicher Erwerb

Der Vermdgensiibernehmer erwirbt zumindest teilentgelt-

lich, wenn er ein Entgelt in Form von

e  Abstandszahlungen an den Ubertragenden,

e  Gleichstellungsgeldern an andere Angehorige oder
Dritte oder

e Ubernahme von Schulden

zu leisten hat.

Aufteilungsmafistab: In diesem Fall ist der Erwerbsvor-
gang in einen entgeltlichen und einen unentgeltlichen Teil
aufzuteilen. Dabei berechnen sich der entgeltlich und der
unentgeltlich erworbene Teil des Gebdudes nach dem
Verhéltnis des Entgelts (ohne Anschaffungsnebenkosten)
zu dem Verkehrswert des Gebéudes®.

Soweit das Gebdude unentgeltlich erworben wird, kann
der Ubernehmer die AfA des Rechtsvorgingers fortfiih-
ren (§ 11d EStDV). Soweit ihm eigene Anschaffungskos-
ten entstehen, sind diese abschreibungsfahig!0. Im Zu-
sammenhang mit der Ubernahme von Schulden oder der
Finanzierung von Abstandszahlungen und Gleichstel-
lungsgeldern entstehende Schuldzinsen sind (bei ein-
kunftsrelevanter Nutzung des Gebdudes) als WK abzieh-
barll.

Beispiel 4

Vater G iibertrdgt ein 1998 erworbenes, vermietetes Zweifamilien-
haus mit zwei gleich groen Wohnungen und einem Verkehrswert
von 400.000 € (Grund und Boden-Anteil 20 %) zum 1.1.2013 auf
seinen Sohn H unter der Auflage, seiner Schwester ein Gleichstel-
lungsgeld i.H.v. 200.000 € zu zahlen. H vermietet eine Wohnung
weiterhin und nutzt eine Wohnung zu eigenen Wohnzwecken. Die
in 2013 vereinnahmten Mieteinnahmen betragen 12.000 €, die lau-
fenden, das gesamte Grundstiick betreffenden Kosten 6.000 €. G
hatte das Gebdude linear mit 2 % von einer Bemessungsgrundlage
i.H.v. 220.000 € (= 4.400 €) abgeschrieben.

H nimmt zur Finanzierung des Gleichstellungsgeldes ein Darlehen
i.H.v. 150.000 € auf, die 2013 angefallenen Finanzierungskosten be-
tragen 7.500 €.

Losung: Der Erwerb des Grundstiicks erfolgt zur Halfte entgeltlich
(Gleichstellungsgeld 200.000 € im Verhéltnis zum Verkehrswert
400.000 €). Entsprechend kann H seine auf den vermieteten Teil
entfallenden Gebaudeanschaffungskosten nach § 7 Abs. 4 Nr. 2a
EStG mit 2 % abschreiben und hinsichtlich des unentgeltlich erwor-
benen Teils die AfA des Rechtsvorgangers fortfithren (§ 11d
EStDV). Die Hauskosten sowie die zur Finanzierung der Anschaf-
fung angefallenen Schuldzinsen sind — soweit sie auf den vermiete-
ten Teil entfallen — als WK abziehbar.

Mieteinnahmen: 12.000 €
laufende Kosten 6.000 € x 2 = ./.3.000 €
AfA Rechtsvorgénger 4.400 €

davon auf die vermietete Wohnung entfallend %=

2.200 €

davon wiederum die Halfte (unentgeltlicher Teil) = /. 1.100 €
AfA Anschaffungskosten:

200.000 € /. 40.000 € (GruBo-Anteil) =

160.000 € x /2 =80.000 € x 2 %= /. 1.600 €
Schuldzinsen 7.500€ x 2 = /.3.750 €
Einkiinfte 2013 aus VuV: 2.550 €

7 BMF v. 11.3.2010 — IV C 3 - S 2221/09/10004 — DOK 2010/
0188949, EStB 2010, 215 = BStBIL. 12010, 227 Rz. 81.

8 S. hierzu im Einzelnen: BMF v. 11.3.2010 — IV C 3 - S 2221/
09/10004 — DOK 2010/0188949, EStB 2010, 215 = BStBI. I
2010, 227 Rz. 57 u. Rz. 65 ff.

9 BMF v. 13.1.1993 — IV B 3 - S 2190 - 37/92, BStBI. I 1993,

80 Tz. 14.

10 BMF v. 13.1.1993 — IV B 3 - S 2190 - 37/92, BStBI. I 1993,
80 Tz. 16.

11 BMF v. 13.1.1993 — IV B 3 - S 2190 - 37/92, BStBI. I 1993,
80 Tz. 22.
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a) Steueroptimierte Gestaltung durch Zuordnung

Angehorige diirfen ihre Rechtsverhdltnisse untereinander
steuerlich moglichst giinstig gestalten und dabei auch sich
ergebende ,,Steuerspareffekte ,,mitnehmen*12,

Kaufpreiszuordnung: Besteht z.B. ein Gebdude auf-
grund unterschiedlicher Nutzung aus mehreren Wirt-
schaftsgiitern, ist die von den Vertragsparteien vorgenom-
mene Aufteilung des Kaufpreises auf die einzelnen Wirt-
schaftsgiiter grundsétzlich der Besteuerung zugrunde zu
legen. Beachten Sie: Das gilt auch dann, wenn nicht ein
Gesamtkaufpreis, sondern von vornherein Einzelpreise
fir Einzelwirtschaftsgiiter bzw. bestimmte Leistungen
vereinbart werden. Es ist steuerrechtlich daher hinzuneh-
men, wenn der selbst genutzte Grundstiicksteil teilentgelt-
lich oder unentgeltlich verduBert wird, wéihrend die Ver-
tragsparteien fiir den vermieteten Grundstiicksteil entspre-
chend der Verkehrswerte ein angemessenes Entgelt ver-
einbaren!3.

Dabei ist jedoch darauf zu achten, dass
die vorgenommene Kaufpreiszuordnung auch den realen
Wertverhdltnissen entspricht, d.h. die vereinbarten Kauf-
preisanteile diirfen nicht tiber den Verkehrswerten der je-
weiligen Gebdudeteile liegen. Ferner darf die Kaufpreis-
zuordnung

e weder nur zum Schein getroffen worden sein
e noch missbriauchlich vorgenommen werden!4.<|

Zuordnung von Finanzierungskosten: Ein weiteres Ge-
staltungspotential kann sich in derartigen Féllen durch die
Zuordnung von Finanzierungskosten ergeben. Ordnet der
Steuerpflichtige Darlehensmittel einem vermieteten Ge-
biudeteil in der Weise zu, dass er mit dem Darlehen tat-
sdchlich die Aufwendungen begleicht, die der Anschaf-
fung dieses Gebaudeteils konkret zuzurechnen sind, sind
die hierauf entfallenden Schuldzinsen in vollem Umfang
als WK abziehbar!5. Durch eine konkrete Zuordnung
kann somit eine nur anteilige Beriicksichtigung der Fi-
nanzierungskosten verhindert werden.

Abwandlung des Beispiels 4

G und H treffen im Ubertragungsvertrag die Vereinbarung, dass H
das Entgelt i.H.v. 200.000 € ausschlieBlich fiir den vermieteten Teil
zahlt und dass das aufgenommene Darlehen von 150.000 € aus-
schlieBlich zur Begleichung des Gleichstellungsgeldes verwendet
wird.

Losung: Die Anschaffungskosten des vermieteten Teils betragen

nun 200.000 €. Nach Abzug des Grund- und Boden-Anteils von

20 % (= 40.000 €) verbleibt eine AfA-Bemessungsgrundlage von

12 BFH v. 27.7.2004 — IX R 54/02, EStB 2005, 443 = BStBI. II
2006, 9.

13 BFH v. 1.4.2009 — IX R 35/08, EStB 2009, 228 = BStBI. 1I
2009, 663.

14 BFH v. 1.4.2009 — IX R 35/08, EStB 2009, 228 = BStBI. 1I
2009, 663.

15 BFH v. 9.7.2002 — IX R 65/00, EStB 2002, 463 = BStBI. 11
2003, 389.

16 BFH v. 31.5.2000 — IX R 50, 51/97, EStB 2000, 343 =
BStBI. 112001, 594.

17 BMF v. 30.9.2013 — IV C 1 - S 2253/07/10004 — DOK 2013/
0822518, EStB 2013, 417 Rz. 50.

18 BMF v. 30.9.2013 — IV C 1 - S 2253/07/10004 — DOK 2013/
0822518, EStB 2013, 417.

160.000 €, die zu einer AfA nach § 7 Abs. 4 EStG von 2 % =
3.200 € fiihrt. Gegeniiber der nur anteiligen Beriicksichtigung der
Anschaffungskosten fiihrt dies also zu einer Verdopplung der ab-
ziehbaren AfA. Allerdings entfillt nun auch die Fortfithrung der
AfA des Rechtsvorgingers, da hinsichtlich der vermieteten Woh-
nung nunmehr insoweit ein vollentgeltlicher Erwerb vorliegt.

Ferner konnen nun die Schuldzinsen in voller Héhe und nicht nur
anteilig abgezogen werden, da das Darlehen in vollem Umfang der
Finanzierung des vermieteten Gebdudeteils dient.

Es ergibt sich daher folgende Einkiinfteermittlung:

Mieteinnahmen: 12.000 €
laufende Kosten 6.000 € x 2 = /.3.000 €
AfA eigene Anschaffungskosten: /.3.200 €
Schuldzinsen: /.7.500 €
Einkiinfte 2013 aus VuV: J/.1.700 €

b) Ubertragung gegen Niefibrauchsvorbehalt

Wird ein Grundstiick teilentgeltlich unter Vorbehalt des
NieBbrauchs am gesamten Grundstiick iibertragen, treten
im Prinzip die gleichen Rechtsfolgen wie bei unentgeltli-
cher Ubertragung unter Niefbrauchsvorbehalt ein (s. vor-
stehend unter 2 b). Die Nutzungsbefugnis und damit die
Einkunftserzielung verbleiben beim bisherigen Eigentii-
mer und jetzigen NieBbraucher, der auch weiterhin zum
Abzug der AfA berechtigt ist. Dem neuen Eigentiimer
entstehen zwar Anschaffungskosten, die er jedoch man-
gels einkunftsrelevanter Nutzung des Grundstiicks steuer-
lich nicht abschreiben kann.

¢) Ubertragung gegen Wohnrechtsvorbehalt

Die teilentgeltliche Ubertragung eines Grundstiicks gegen
Wohnrechtsvorbehalt an einer Wohnung verkompliziert
die Einkunftsermittlung beim neuen Eigentiimer insofern,
als der Eigentiimer AfA auf das teilentgeltlich erworbene
Gebédude nur in Anspruch nehmen darf, soweit sie auf
den unbelasteten Teil entfallen.

Schrittweise Berechnung der AfA-BMG: Die AfA-Be-
messungsgrundlage ist — auf der Basis der einschlagigen
Rechtsprechung des BFH!6 — in folgenden Schritten zu
berechnen!7:

e Aufteilung des Kaufpreises zzgl. der Nebenkosten
auf die beiden Wirtschaftsgiiter ,,Grund und Boden*
sowie ,,Gebdude* nach dem Verhéltnis der Verkehrs-
werte.

e Minderung des Gebaudeverkehrswerts um den kapi-
talisierten Wert des Wohnrechts.

e Ermittlung des Anteils des unbelasteten Gebaudeteils
an den Gebaudeanschaffungskosten aus dem Verhilt-
nis des Verkehrswerts des unbelasteten Teils zum
Verkehrswert des gesamten Gebédudes abzgl. des ka-
pitalisierten Werts des Nutzungsrechts.

Die sich hieraus ergebenden Rechtsfolgen sind im BMF-
Schreiben v. 30.9.2013 anhand von Beispiel 1 in Rz. 50
anschaulich dargestellt!8.

Auch hier ergibt sich wiederum — wie vorstehend unter 3
a) erlautert — die Moglichkeit der Steueroptimierung
durch Zuordnung des gezahlten Teilentgelts zur vermiete-
ten unbelasteten Wohnung, so dass dadurch die Abschrei-

www.steuerberater-center.de



468 Beitrige fiir die Beratungspraxis

EStB 12/2013

Aktuelle Steuerfragen

bung des Kaufpreises in Hohe des vollen Verkehrswerts
der unbelasteten Wohnung moglich wird!9. Entsprechen-
des gilt auch im Zusammenhang mit den zur Finanzie-
rung des Teilentgelts anfallenden Finanzierungskosten.

Service: BFH v. 31.5.2000 — IX R 50, 51/97, EStB 2000, 343, v.
9.7.2002 — IX R 65/00, EStB 2002, 463; v. 27.7.2004 — IX R 54/02,
EStB 2005, 443; v. 1.4.2009 — IX R 35/08, EStB 2009, 228; v.
9.7.2013 — IX R 43/11, EStB 2013, 368; BMF v. 11.3.2010 - IV C

3 - S 2221/09/10004 — DOK 2010/0188949, EStB 2010, 215, v.
30.9.2013 -1V C 1 - S 2253/07/10004 — DOK 2013/0822518, EStB
2013, 417; Giinther, Niebrauch und andere Nutzungsrechte bei
Einkiinften aus Vermietung und Verpachtung, EStB 2013, 427 ab-
rufbar unter

www.steuerberater-center.de

19 BMF v. 30.9.2013 — IV C 1 - S 2253/07/10004 — DOK 2013/
0822518, EStB 2013, 417 Rz. 50 Beispiel 2.

B Der Abgrenzungserlass 2013: Gebaude oder Betriebsvorrichtung?
Praxisrelevante Folgen fiir einzelne Steuerarten

von RR Dr. Jan Chr. Schumann*

Am 5.6.2013 wurden die gleichlautenden Erlasse der
obersten Finanzbehdrden der Léinder zur Abgrenzung des
Grundvermégens von den Betriebsvorrichtungen (AbgrE
2013) bekannt gegeben (Gleichlautender Léndererlass v.
5.6.2013, z.B. FinMin. NWv. 5.6.2013 — S 3190 - 56 - VA
6, BStBL I 2013, 734). Sie losen die Erlasse vom
15.3.2006 (Erlass v. 15.3.2006, z.B. FinMin. NW v.
15.3.2006 — S 3190 - 56 - VA 6, BStBI. I 2006, 314) ab
und sind in allen noch offenen Fillen anzuwenden. Aus-
fiihrlich beschreiben sie die Grundsdtze zur Abgrenzung
von Gebduden, Gebdudeteilen und Auffenanlagen von
den Betriebsvorrichtungen. In der aktuellen Fassung ge-
hen sie erstmals gesondert auf die steuerliche Behand-
lung von Photovoltaikanlagen in aufgesetzter und dachin-
tegrierter Form ein. Der folgende Beitrag erldutert die
Abgrenzungskriterien und zeigt praxisrelevante Folgen
fiir einzelne Steuerarten auf.

1. Rechtsgrundlagen

Die Abgrenzung des Grundvermdgens von den Betrieb-

vorrichtungen (BVO) richtet sich nach § 68 BewG bzw.

im Beitrittsgebiet nach § 129 Abs. 2 Nr. BewG i.V.m.

§ 50 Abs. 1 Satz 2 DDR-BewG. Demnach zdhlen zum

Grundvermdgen

e der Grund und Boden,

o die Gebiude,

e die sonstigen Bestandteile (z.B. fest mit dem Gebiu-
de verbundene Teile wie Treppen, Fenster oder Tii-
ren) sowie

e das Zubehor (z.B. Inventar).

Nicht in das Grundvermdégen einbezogen werden die

Maschinen und sonstige Vorrichtungen aller Art, die zu

einer Betriebsanlage gehdren (BVO). Beachten Sie: Dies

gilt selbst dann, wenn sie nach dem biirgerlichen Recht
wesentliche Bestandteile des Grund und Bodens oder der

Gebdude sind.

2. Merkmale zur Abgrenzung eines Gebiudes

Ein Bauwerk ist als Gebdude anzusehen, wenn es

e Menschen oder Sachen durch rdumliche Umschlie-
Bung Schutz gegen Witterungseinfliisse gewéhrt,
e den Aufenthalt von Menschen gestattet,

o fest mit dem Grund und Boden verbunden,
e von einiger Bestindigkeit und
e ausreichend standfest ist.!

Die Merkmale des Gebéudebegriffs sind funktional zu
verstehen.2

a) Schutz gegen Witterungseinfliisse

Fiir das Kriterium der rdumlichen UmschlieBung ist nicht
zwingend, dass das Bauwerk an allen Seiten Aulenwénde
hat. Gemal stindiger Rechtsprechung ist es ausreichend,
dass selbst bei allseitig fehlenden AuBenwinden eine
Uberdachung vorhanden ist.3 Demnach sind Markthallen,
Industriehallen, Bahnsteighallen u.A. Bauwerke Gebiu-
de, wenn auch die iibrigen erforderlichen Merkmale er-
fiillt sind. Bei freistehenden schmalen Uberdachungen ist
ein Schutz vor Witterungseinfliissen anzunehmen, wenn
ihre Breite mindestens die doppelte mittlere lichte Hohe
aufweist. Unabhingig von der Hohe ist bei leichter
Bauausfiihrung der Schutz durch rdumliche Umschlie-
Bung nicht gewahrleistet, wenn die iiberdachte Flache
nicht mehr als 30gm betragt.4

Befinden sich Bauten im Innern von grofleren Werkhal-
len, tritt die Frage, ob die UmschlieBung Schutz gegen
Witterungseinfliisse gewahrt, nicht auf. Bei solchen Ein-
bauten ist vielmehr zu priifen, ob in ihnen wahrend des
sich stindig wiederholenden Betriebsvorgangs ein nicht
nur voriibergehender Aufenthalt von Menschen moglich
ist (s.u.).5

*  Dipl.-Kfm., Dipl.-Fw (FH) Dr. Jan Chr. Schumann ist haupt-
amtlicher Dozent an der Bundesfinanzakademie zu Briihl. Der
Beitrag gibt die personliche Auffassung des Autors wieder und
ist nicht in dienstlicher Eigenschaft verfasst.

1 Vgl BFH v. 28.5.2003 — II R 41/01, StRK BewG 1965 § 72
R. 7=BStBI. 11 2003, 683.

2 Vgl. BFH v. 28.9.2000 — III R 26/99, EStB 2001, 53
BStBL. 112001, 137.

3 Vgl BFH v. 28.9.2000 — IIT R 26/99, EStB 2001, 53 =
BStBL. 1I 2001, 137; v. 19.1.1962 — III 228/59 U, FR 1962,
185 = BStBL. 111 1962, 121.

4 Dies gilt nicht fiir Bahnsteig-, Haltestellen- und Tankstellen-
iiberdachungen, vgl. Tz. 2.3 AbgrE 2013.

5 Siche Tz. 3.2 AbgrE 2013.
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b) Aufenthalt von Menschen

Ein Gebdude muss so beschaffen sein, dass dem Men-
schen ein mehr als vortibergehender Aufenthalt mdglich
ist. Nicht erforderlich ist, dass es zum Aufenthalt von
Menschen bestimmt ist.

Beachten Sie: Vorschriften tiber den Arbeitsschutz (z.B.
Larmgrenzwerte) sind kein MaBstab fiir den Gebdudebe-
griff. Das Merkmal ,,mehr als ein voriibergehender Auf-
enthalt” ist nicht als Aufenthalt iiber einen ganzen Tag zu
verstehen.6 Deshalb fithren auch den Aufenthalt von
Menschen blof3 erschwerende bauliche Unzuldnglichkei-
ten (z.B. schlechte Entliiftung oder unzureichende Licht-
verhéltnisse) nicht zum Verlust der Gebaudeeigenschaft.

Beispiele

® [st nach der Arbeitsstittenverordnung der Aufenthalt in einer
Regallagerhalle fiir Garn und einer Palettenlager auf max.
2 Stunden begrenzt, steht dies einer Qualifizierung als Gebau-
de nicht entgegen.”

®  Dies gilt auch im Fall einer 6ffentlichen Toilette, bei welcher die
Nutzungsdauer auf 20 Minuten bzw. 40 Minuten begrenzt ist.8

Integraler Teil des Betriebsablaufs: Ist der Aufenthalt
von Menschen in dem Bauwerk ein integraler Teil des
Betriebsablaufs, spricht dies fiir die Qualifizierung als
Gebaude, so z.B. bei einem Kraftfahrzeug-Tower, einem
Geldautomat-Pavillon oder einer Tiefkiihllagerhalle.9

Betreten durch normale Eingiinge: Soweit der AbgrE
2013 ausfiihrt, dass ein Gebaude stets durch normale Ein-
génge, z.B. Tiiren, betreten werden kdnnen muss, besteht
zwischen einem Betreten und einem Befahren kein rechts-
erheblicher Unterschied. Dies gilt jedenfalls so lange, als
das Befahren des Gebdudes durch Menschen seinen
Grund nicht darin hat, dass sie sich auB3erhalb der Fahr-
zeuge wegen der klimatischen oder betrieblichen Bedin-
gungen darin nicht authalten kdnnen. 10

6 Vgl. BFH v. 15.6.2005 — II R 67/04, BStBI. II 2005, 688; v.
24.5.2007 — II R 68/05, ErbStB 2007, 332 = BStBL. II 2008,
12.

7 Vgl FG Sachsen v. 5.8.2009 — 4 K 2231/05, n.v.

8 Vgl BFH v. 24.5.2007 — II R 68/05, ErbStB 2007, 332 =
BStBI. 112008, 12.

9 Vgl. BFH v. 7.4.2011 — IIT R 8/09, ErbStB 2011, 188 = BFH/
NV 2011, 1187.

10 Vgl. BFH v. 11.1.2002 — 1T B 13/01, BFH/NV 2002, 760.

11 Siehe Tz. 2.4 AbgtE 2013.

12 Vgl. BFH v. 15.6.2005 — II R 67/04, BStBI. II 2005, 688.

13 Vgl. BFH v. 26.10.2011 — II R 27/10, ErbStB 2012, 38 =
BStBL. II 2011, 274; OFD Koblenz v. 19.11.2012 — Kurzinfo
ST 3_2012K106 — S 3190 — St 35 6 —, juris.

14 Vgl. BFH v. 24.5.1969 — III 140/60 U, FR 1963, 500 =
BStBI. III 1963, 376; Vfg. FinMin. Nds. v. 4.11.1982, DStZ/E
1983, 26.

15 Vgl BFH v. 13.6.1969 — III R 132/67, StRK BewG § 50 R.
36 =BStBI. I1 1969, 612.

16 Vgl BFH v. 28.5.2003 — II R 41/01, StRK BewG 1965 § 72
R. 7=BStBLI. 11 2003, 693.

17 Vgl. BFH v. 5.2.1965 — III 35/61 U, StRK BewG § 50 R. 25 =
BStBL. III 1965, 220.

18 Fiir die Abgrenzung des Grundvermdgens s. Anlage 1 zum
AbgrE 2013. Sie blieb gegeniiber dem AbgrE 2006 (BStBI. I
2006, 314) nahezu unverandert und wurde lediglich um Anga-
ben zur Aufzugsanlage einer Béckerei (BFH v. 28.2.2013 — 11
R 35/12, EStB 2013, 298 = BStBI. I1 2013, 606) und zu Geld-
automaten-Pavillons ergénzt.

Beachten Sie: Kleine Bauwerke mit weniger als 30 qm
Grundfliche werden nicht generell von der Bewertung als
Gebédude ausgenommen.!! Zusitzliche Voraussetzung fiir
die Behandlung als BVO ist, dass in ihnen Gerite fiir au-
tomatisch ablaufende, technische Betriebsvorgénge ange-
bracht sind und sie nur gelegentlich zu Kontroll-, War-
tungs- oder Reparaturarbeiten betreten werden (z.B.
Transformatorenhduschen, kleine Rohrnetzstationen oder
Pumpenhduschen).12

¢) Feste Verbindung mit dem Grund und Boden

Ein feste Verbindung mit Grund und Boden ist gegeben,

wenn

e das Bauwerk auf einzelne oder durchgehende Funda-
mente gegriindet ist, deren feste Verankerung nicht
durch bloBen Abtransport beseitigt werden kann; auf
Tiefe, Art und Material kommt es hierbei nicht an;

e das Bauwerk zwar nicht mit dem Fundament veran-
kert ist, aber aufgrund der eigenen Schwere auf dem-
selben ruht;

e das Bauwerk aufgrund seines Eigengewichts auf dem
Grundstiick festgehalten wird, z.B. Fertiggaragen aus
Beton.

Mangels fester Verbindung mit dem
Grund und Boden hat der BFH die Gebdudeeigenschaft
schwimmender Anlagen (z.B. Landungsbriickenpontons
mit Kiosken, Liaden und Restaurantbetrieben, ortsfest ge-
machte Hausboote oder Restaurantschiffe) verneint.13<]

d) Bestindigkeit

Dieses Merkmal stellt allein auf die Beschaffenheit des
Materials ab. Auch bei leichter Bauweise kann diese ge-
geben sein, wenn das Material lang anhaltend ist und den
Witterungseinfliissen trotzt, z.B. hoch reillfestes, beidsei-
tig PVC-beschichtetes Polyestergewebe. 14

e) Standfestigkeit

Das Merkmal der Standfestigkeit ist nur zu priifen, wenn
UmschlieBung und BVO in besonders enger Verbindung
stehen (z.B. bei einem Hochregallager oder einem Kessel-
haus). In diesem Fall gilt, dass ein Gebdude so gebaut
sein muss, dass es nicht einstiirzt, wenn die als BVO an-
zusehenden Teile des Bauwerks entfernt werden.!S Be-
achten Sie: Mit der Priifung der Standfestigkeit wird
nicht tiber den Umfang der UmschlieBung oder einer
BVO entschieden. Sie ist deshalb als letztes der Gebdude-
merkmale zu priifen.16 Bestehen die AuBlenwénde eines
Bauwerks zum Teil aus Umwandungen einer BVO, ist
das Bauwerk durch eine gedachte Trennlinie in einen Ge-
baudeteil und einen BVO-Teil aufzuteilen.!? Eine hori-
zontale Aufteilung kommt nur in Betracht, wenn die
Trennung in einer Ebene iiber die gesamte Bauwerks-
grundflache moglich ist.

3. Abgrenzung von Betriebsvorrichtungen

Bei der Abgrenzung des Grundvermdgens ist insbesondere
zu priifen, ob ein Gebdude (Tz. 2) bzw. ein Gebidudebe-
standteil oder eine Auflenanlage (Tz. 4) vorliegt. Erst wenn
dies verneint werden kann, ist eine BVO anzunehmen.18
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a) Betrieb eines Gewerbes

Unabdingbare Voraussetzung fiir das Vorliegen einer
BVO ist, dass auf dem betreffenden Grundstiick

e cin Gewerbebetrieb oder

e cin freiberufliches Unternehmen (§ 96 BewQG)
betrieben wird. Ob ein Gewerbebetrieb vorliegt, ist nach
ertragsteuerlichen Gesichtspunkten zu entscheiden. (§ 95
BewG). Bei Einkiinften aus Vermietung und Verpach-
tung ist auf die Tétigkeit

e sowohl des Vermieters/-pachters

e als auch des Mieters/Péchters abzustellen.!9

Befindet sich auf dem Grundstiick ein
land- und forstwirtschaftlicher Betrieb, richtet sich die
Entscheidung, ob einzelne WG zum Betrieb der Land-
und Forstwirtschaft gehdren, nach § 69 BewG und den
allgemeinen Grundsitzen des § 158 BewG bzw. im Falle
der Grunderwerbsteuer nach § 140 GrEStG i.V.m. § 33
BewG.<

b) BVO muss dem Betrieb des Gewerbes als Haupt-
zweck dienen

Zu den BVO zidhlen nicht nur Maschinen und maschinen-
dhnliche Vorrichtungen, sondern vielmehr alle Vorrich-

tungen,

e mit denen ein Gewerbe unmittelbar betrieben wird20
und

e dic insbesondere einen storungsfreien Betriebsablauf
gewihrleisten.

Dies ist anhand der Verhiltnisse des konkret betriebenen
Gewerbes zu beurteilen.2!

Beispiele

fir BVO

®  Einbruchmeldeanlage in einer Bank,22

®  Sprinkleranlage bei in einem besonderen Mafle feuergefahrli-
che Materialien verarbeitenden Betrieb,23

® nachtriglich eingebaute Be- und Entliiftungsanlage in einem
als Friseursalon genutzten Gebaude,24

®  Personenaufzug fiir den Transport von bis zu 16 Personen, des-
sen Hauptzweck darin besteht, die fiir die Herstellung der
Backwaren bendtigten Materialien zu den verschiedenen Pro-
duktionsebenen zu befordern.2s

Nicht ausreichend in diesem Zusammenhang ist, dass ei-
ne Anlage fiir die Gewerbeausiibung lediglich niitzlich,
notwendig oder vorgeschrieben ist (z.B. im Rahmen von
Brand- oder Schallschutzauflagen).26 Vielmehr muss eine
BVO dem Betrieb des Gewerbes als Hauptzweck dienen.
Folglich sind Béder,27 Be- und Entwisserungs-,28 Sam-
melheizungs-, Klima-29 oder Warmwasseranlagen sowie
die Elektroinstallation30 regelméBig Teile des Gebdu-
des.31

¢) Doppelfunktionale Konstruktionselemente

Dienen Konstruktionselemente sowohl dem Gebdude als
auch einer BVO, sind sie — unabhéngig von der zeitlichen
Abfolge des Herstellungsvorgangs — dem Gebédude zuzu-
rechnen. Dies gilt selbst dann, wenn sie wegen der be-
trieblichen Funktion starker ausgefiihrt sind als es fiir die
Gebdudefunktion erforderlich wire.32

Beispiele

Ist bei einem manuell gesteuerten Hochregallager die rdumli-
che UmschlieBung in einer engen vertikalen und beziiglich des
Daches in einer engen horizontalen baulichen Verbindung mit
den dufleren Regalreihen angebracht, so sind diese Regalreihen
in ihrer Gesamtheit zur Standfestigkeit der UmschlieBung er-
forderlich. Thnen kommt eine Doppelfunktion zu. Im Rahmen
der Abgrenzung sind sie — ausgehend vom Gebédudebegriff —
dem Gebéude zuzurechnen.

Fahrstuhlschiachte von Lastenaufziigen sind dem Gebéude zu-
zurechnen, wenn sie konstruktive Funktionen (Aufnahme der
Eigen- und Nutzlasten angrenzender Geschossdecken) erfiil-
len.33

Eine Schallschutzisolierung (/-vorrichtung) kann nur aus-
nahmsweise BVO sein. Es ist grundsitzlich Aufgabe des Ge-
biudes — insbesondere der Decken und Winde — der Ubertra-
gung des Schalls entgegen zu wirken.34

Verstirkungen der Decken, Fundamente und Mauern sind stets
den Gebiduden zuzurechnen, wenn sie nicht ausschlielich fiir
BVO bestimmt sind (§ 68 Abs. 2 S. 2 Bew(G).35 Dies gilt erst
recht fiir ganze Winde, Decken oder Boden, z.B. eines Giille-
kellers.36

19
20

21

22
23

24

25

26

27

28

29

30

31
32

33
34

35

36

Vgl. Halaczinsky, ErbStB 2013,324; R 15.7 Abs. 3 EStR 2012.
Vgl. BFH v. 11.12.1991 — II R 14/89, StRK BewG 1965 § 68
R.27 =BStBI. 11 1992, 278.

Vgl. BFH v. 28.10.1999 — III R 55/97, FR 2000, 222
BStBI. I1 2000, 150.

Vgl. BFH v. 21.7.1998 — I1I B 32/98, BFH/NV 1999, 366.
Siehe Tz. 3.7 AbgrE 2013; vgl. BFH v. 11.12.1987 — III R
191/85, BStBI. 1T 1988, 300.

Vgl. BFH v. 9.8.2001 — IIT R 43/98, EStB 2002, 48 = BStBI. II
2002, 100.

Vgl. BFH v. 28.2.2013 — III R 35/12, EStB 2013, 298
BStBL. 112013, 606.

Vgl. BFH v. 13.11.2001 — III R 21/98, EStB 2002, 228
BStBI. 112002, 310; BFH. v. 16.8.2013 — III B 144/12, n.v.
Dies gilt nicht, wenn die Béader wie in Kur- und Krankenhiu-
sern Heilzwecken dienen oder mit ihnen unmittelbar das Ge-
werbe betrieben wird (z.B. in Badeanstalten).

Dies gilt z.B. nicht bei Firbereien, Zellstofffabriken, Braue-
reien und Autowaschanlagen. In diesen Féllen dienen die An-
lagen iiberwiegend dem Betriebsvorgang. Sie sind deshalb
BVO.

Ausgenommen sind Klimaanlagen in Chemiefaser- oder Ta-
bakfabriken und Reinrdumen. Hier dienen sie unmittelbar dem
Betriebsvorgang und sind deshalb BVO.

Vgl. FG Berlin-Bdb. v. 20.8.2009 — 11 K 636/05, EFG 2010,
36.

Siehe Tz. 3.6 AbgrE 2013.

Vgl. BFH v. 28.5.2003 — IT R 41/01, StRK BewG 1965 § 72
R. 7 = BStBI. II 2003, 693; s. Tz. 3.1 AbgrE 2013. Dies gilt
nicht bei der Umsatzsteuer, wenn die tritt- und druckfeste
Dammung in unbedingtem Zusammenhang mit der Errichtung
einer Fotovoltaikanlage steht, vgl. FG Miinchen v. 30.7.2013 —
2 K 3966/10, n.v.

Siehe Tz. 3.5 AbgrE 2013.

Siehe Tz. 3.7 AbgrE 2013. Vgl. BFH v. 16.8.2013 — III B 144/
12, n.v.; BFH v. 23.3.1990 — III R 63/87, StRK BerlinFG 1970
§ 19 R.94 = BStBI. 11 1990, 751.

Vgl. Tz. 3.3 AbgrE 2013. Hingegen sind Arbeitsbithnen, Be-
dienungsbiihnen, Beschickungsbiihnen und Galerien aller Art,
die ausschlieBlich zur Bedienung und Wartung von Maschinen,
Apparaten usw. bestimmt und geeignet sind, BVO, s. Tz. 3.4
AbgrE 2013.

Vel. FG Nds. v. 7.9.2010 — 13 K 33/09, n.v.
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4. Abgrenzung von Auflenanlagen

Ob Bauwerke als AuBlenanlage oder als BVO anzusehen
sind, hdngt davon ab, ob sie der Benutzung des Grund-
stiicks dienen oder ob sie in einer besonderen Beziehung
zu einem auf dem Grundstiick ausgeiibten Gewerbebe-
trieb stehen. Als BVO konnen nur solche Bauwerke ange-
sehen werden, mit denen das Gewerbe unmittelbar betrie-
ben wird.37

Beispiele

® Wege und Platzbefestigungen dienen der ErschlieBung und
besseren Begeh- und Befahrbarkeit eines Grundstiicks. Sie ge-
horen als AufBenanlage deshalb grundsitzlich zum Grund-
stiick.38

® Dies gilt auch fur Einfriedungen und freistehende Rampen,39
sowie Beleuchtungsanlagen auf Straflen, Wegen und Plédtzen
des Grundstiicks.

®  Gleise, Krdne und andere mechanische Verladevorrichtungen
dienen unmittelbar der Ausiibung des Gewerbes. Es handelt
sich hierbei um BVO.40

5. Bedeutung der BVO fiir einzelne Steuerarten

Die detailreich geschilderte Abgrenzung (der Wirtschafts-
giiter) des Grundvermogens und der BVO ist von weit
reichender Bedeutung fiir das gesamte Steuerrecht. Im
Folgenden werden wesentliche Anwendungsbereiche auf-
gelistet.4!

a) Ertragsteuern

Ertragsteuerlich ergeben sich Auswirkungen auf die Wahl
der Methode der Absetzung fiir Abnutzung (AfA) und die
Maoglichkeit einer Investitionsférderung nach § 7g EStG.

Beachten Sie: BVO sind per Definition bewegliche Wirt-
schaftsgiiter. Sie werden daher nach § 7 Abs. 1-3 EStG
abgeschrieben.42 Die Investition in bewegliche Wirt-
schaftsgiiter ist unter den Voraussetzungen des § 7g EStG
begiinstigt. Bereits vor Anschaffung/Herstellung kdnnen
bis zu 40 % der Anschaffungs-/Herstellungskosten ge-
winnmindernd abgezogen werden.

37 S.Tz. 4.1 AbgrE 2013.

38 S.Tz. 4.2 AbgrE 2013. Zu Ausnahmen: vgl. BFH v. 23.2.1962
— I 222/58 U, FR 1962, 253 = BStBI. 1II 1962, 179; v.
2.6.1971 — III R 18/70, StRK BewG § 50 R. 40 = BStBI. 1I
1971, 673; v. 19.2.1974 — VIII R 20/73, StRK BerlinFG § 19
R. 6 = BStBL II 1975, 20; v. 9.12.1988 — III R 133/84, StRK
BewG 1965 § 68 R.19 = BFH/NV 1989, 570.

39 S.Tz. 4.2 AbgrE 2013.

40 S.Tz. 4.3 AbgrE 2013.

41 Wegen des Auslaufens der Investitionszulage zum Jahresende
2013 (§ 4 InvZulG) wird auf eine gesonderte Darstellung die-
ses Rechtbereichs verzichtet.

42 Vgl. Schumann, SteuerStud 2012, 644 (646).

43 A.A. Wendt, FR 2000, 1038; Gosch, StBp 2000, 341.

44 Vgl. BFH v. 7.4.2011 — IV B 157/09, BFH/NV 2011, 1392.

45 Vgl. BFH v. 27.4.1977 — 1 R 214/75, FR 1977, 452 = BStBI. 11
1977, 776.

46 Vgl. BFH v. 4.10.2006 — VIII R 48/05, n.v.

47 Gosch in Blumich, § 9 GewStG Rz. 72 (Aug. 2013).

48 (C-532/11, EU-UStB 2013, 3.

49 BMF v.31.10.2013 -1V D 3 - S 7168/12/10002 — DOK 2013/
0980435, DStR 2013, 2398.

50 S.§ 2 Nr. 2 GrEStG bzw. § 2 Abs. 1 Satz 2 GrEStG.

b) Gewerbesteuer

Gewerbesteuerlich sind die Auswirkungen bei Vorliegen

von BVO insbesondere auf die erweiterte Kiirzung nach

§ 9 Nr. 1 Satz 2 ff. GewStG zu beachten. Als aullergesetz-

lich zugelassene Nebentdtigkeit ist die Mitvermietung

von BVO nur dann unschédlich, wenn

e sie eine ,,echte” Nebentitigkeit ist, die — bezogen auf
die Gesamttitigkeit — von absolut und relativ unterge-
ordneter Bedeutung ist;43

e ohne diese Nebentitigkeit eine wirtschaftlich sinnvoll
gestaltete Verwaltung und Nutzung des Grundbesit-
zes ausgeschlossen ist;44

e sie darliber hinaus keinen gewerbliche Charakter
hat4> und den Bereich eines unbedeutenden Hilfsge-
schifts nicht verlésst.46

Unter vorgenannten Voraussetzungen ist der Hauptan-
wendungsfall fiir eine auBlergesetzlich zugelassene Ne-
bentitigkeit die Mitvermietung von BVO wie Lastenauf-
zligen, Klima- und Heizungsanlagen.

Um den Verlust der erweiterten Kiir-
zung wegen gewerblicher Nebentdtigkeiten zu vermei-
den, ist in Betracht zu ziehen, diese Tétigkeiten auf eine
eigens darauf ausgerichtete Kapitalgesellschaft zu
tibertragen.47<]

¢) Umsatzsteuer

Umsatzsteuerlich ist die Abgrenzung u.a. wichtig fiir die
Frage der Steuerbarkeit, des Vorsteuerabzugs und seiner
Berichtigung. Nach § 4 Nr. 9 lit. a UStG sind Umsitze,
die unter das Grunderwerbsteuergesetz fallen, umsatz-
steuerbefreit. Nicht erfasst sind mithin Umsétze betref-
fend BVO, da sie vom Grundvermogen abzugrenzen
sind. Ebenso ist die Vermietung und Verpachtung von
BVO nicht nach § 4 Nr. 12 S. 2 UStG umsatzsteuerbe-
freit. Beachten Sie: Mit Urteil vom 15.11.2012 hat der
EuGH entschieden, dass die Steuerbefreiung auch die auf
Dauer angelegte Vermietung und Verpachtung eines orts-
fest gemachten Hausboots einschlielich der zugehorigen
Liegeflaiche umfasst.48 Zwischenzeitlich wurde der Um-
satzsteuer-Anwendungserlass entsprechend angepasst.49
Insoweit ergibt sich eine vom Bewertung- und Ertrags-
teuerrecht abweichende umsatzsteuerliche Behandlung.
Der Vorsteuerberichtigungszeitraum betrigt bei BVO
fiinf Jahre (§ 15a Abs. 1 S. 1 UStG). Wurde auf die Be-
freiung von der Umsatzsteuerpflicht nach § 9 UStG op-
tiert, betrdgt der Berichtigungszeitraum zehn Jahre (§ 15a
Abs. 1 S.2 UStG).

d) Grund- sowie Grunderwerbsteuer

Dariiber hinaus ist die Unterscheidung von Gebduden
und BVO erheblich fiir die Ermittlung der Bemessungs-
grundlagen der Grund- sowie Grunderwerbsteuer. Da
BVO vom Grundvermdgen abzugrenzen sind, entfallt auf
sie weder Grund- noch Grunderwerbsteuer.50

Wird im Rahmen eines Erwerbs fiir das
Grundstiick sowie die BVO ein einheitlicher Gesamtkauf-
preis entrichtet, ist dieser zur Bemessung der Grunder-
werbsteuer aufzuteilen. Es empfichlt sich daher die Hin-
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zunahme einer Anlage zum Kaufvertrag, welche die an-
teiligen Entgelte offen ausweist.51<]

e) Erbschaft- und Schenkungsteuer

Auch bei der Erbschaft- und Schenkungsteuer zdhlen die
BVO nicht zum Grundbesitzerwerb (§ 176 BewG). Im
Bereich des Betriebsvermdgens sind sie bei der Bewer-
tung nach einem Ertragswertverfahren nicht gesondert zu
erfassen, wohl aber im Fall der Substanzwertermittlung
und in bestimmten Sonderfillen (§§ 97 Abs. la Nr. 2,
200 Abs. 2 Bew().52 Anders als Grundstiicke konnen
BVO nicht zum schidlichen Verwaltungsvermogen geho-
ren (§ 13b Abs. 2 Nr. 1 ErbStG).

6. Exkurs Photovoltaikanlagen

Eigens fiir Abgrenzungsfragen bei Photovoltaikanlagen
wurde ein neuer Absatz in Tz. 3.6 AbgrE aufgenommen.
Hierbei ist zwischen

e auf das Dach aufgesetzten Anlagen und

e dachintegrierten Anlagen (Solardachziegel)

zu unterscheiden. Aufdachanlagen dienen unmittelbar
dem Gewerbebetrieb ,,Stromerzeugung®™ und sind fiir die
allgemeine Nutzung des Gebdudes nicht erforderlich. Sie
sind damit unstreitig BVO. Problematisch ist hingegen
die steuerliche Behandlung der Solardachziegel, die als
doppelfunktionale Konstruktionselemente sowohl typi-
sche Aufgaben eines Hausdaches erfiillen als auch der
Stromerzeugung dienen.

Bewertungsrechtlich sind dachintegrierte Photovoltaik-
anlagen deshalb dem Gebidude als unselbstindiger Be-
standteil zuzuordnen.

Ertragsteuerlich sind sie allerdings gem. R 4.2 Abs. 3
Satz 4 EStR 2012 wie BVO zu behandeln; im Ergebnis
also als bewegliche Wirtschaftsgiiter mit eigener AfA-
Reihe nach § 7 Abs. 1-3 EStG und der Moglichkeit des
Investitionsabzugsbetrags nach § 7g EStG.

Beachten Sie: Voraussetzung fiir die Behandlung einer
Photovoltaikanlage wie eine BVO ist, dass sie zur Ener-
gielieferung an einen Energieversorger verwendet wird.
Eine allein zur Deckung des Eigenbedarfs genutzte Anla-
ge ist unselbstiandiger Gebdudeteil.>3

Eine ausschlieBlich betriebliche Nut-
zung der Photovoltaikanlage i.S.d. § 7g Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 Buchst. b, Abs. 6 Nr. 2 EStG ist auch dann gegeben,
wenn ein Teil des selbst erzeugten Stroms unmittelbar zu
privaten Zwecken verbraucht wird. In diesen Féllen liegt
keine unmittelbare Privatnutzung der Photovoltaikanlage
vor, sondern es handelt sich um eine der Produktion nach-
folgende Entnahme des betrieblich erzeugten Wirtschafts-
guts ,,Strom*.54<]

Bauabzugsteuer: Unabhingig von der Art ihrer Kon-
struktion stellt die Installation von Photovoltaikanlagen
keine Bauleistung i.S.d. §§ 48 ff. EStG dar.55 Es handelt
sich nicht um die Herstellung, Instandsetzung oder In-
standhaltung, Anderung oder Beseitigung von Bauwer-
ken. Damit unterliegen diese Leistungen nicht der Bauab-
zugsteuer.

Umsatzsteuer: Dies gilt jedoch nicht fiir die Beurteilung
der Steuerschuld des Leistungsempfingers nach § 13b
Abs. 2 Nr. 4 UStG.56

Gewerbesteuer: Fiir die Abgrenzung einer Einheit oder
Mehrheit von Betrieben gelten die allgemeinen gewerbe-
steuerlichen Abgrenzungsgrundsitze gem. R 2.4 Abs. 1
und 2 GewStR und die H 2.4 GewStH. Hiernach kommt
es stets auf das Gesamtbild der Verhdltnisse an. Danach
sind das Betreiben eines Einzelhandelsgeschéftes und das
Betreiben einer Photovoltaikanlage, bei welcher der er-
zeugte Strom vollstindig an den ortlichen Energieversor-
ger abgegeben wird, ungleichartige und sich nicht ergén-
zende Titigkeiten, die keinen einheitlichen Gewerbebe-
trieb bilden. Da eine Bilanz lediglich die wirtschaftlichen
Gegebenheiten buchmifig abbildet, dndert auch eine Ak-
tivierung der Photovoltaikanlage in der Bilanz des Einzel-
handelsunternechmens dieses Ergebnis nicht.57

Der Betrieb einer Photovoltaikanlage
auf den Dédchern der Gebdude eines Wohnungsunterneh-
mens stellt eine fiir die Inanspruchnahme der erweiterten
Kiirzung (vgl. Tz. 5) schddliche Tatigkeit dar.58

Bei allen anderen Steuerarten kann die Abgrenzung im
Einheitswertbescheid/Grundbesitzwertbescheid trotz feh-
lender Bindungswirkung iibernommen werden.59<

7. Fazit

Wegen ihrer weit reichenden Bedeutung fiir die einzelnen
Steuerarten sollte die Abgrenzung der Gebédude, Gebau-
debestandteile und AuBlenanlagen von den BVO mit ent-
sprechender Sorgfalt erfolgen. Aufgrund des regelmafi-
gen Interessenkonflikts zwischen Steuerpflichtigen, wel-
che die steuerlich meist giinstigere Behandlung als BVO
begehren, und der Finanzverwaltung, die eher zur Be-
handlung von Anlagen als Gebdude(/-teil) neigt, ist das
Thema duBerst streitanféllig. In Anbetracht der oftmals
kasuistisch anmutenden Rechtsprechung ist in diesen Fil-
len abzuwigen, wie weit der Rechtsweg beschritten wer-
den soll. Besonderes Augenmerk ist auf die (un-)systema-
tischen Durchbrechungen im Umgang mit ausgewéhlten
Wirtschaftsgiitern bei einzelnen Steuerarten zu richten,
wie z.B. im Fall der Photovoltaikanlagen.

51 Vgl. BFH v. 19.11.2008 — II R 10/08, BFH/NV 2009, 548.

52 Vgl. Halaczinsky, ExtbStB 2013, 324.

53 R 7.1 Abs. 1 EStR 2012.

54 Vgl. Vfg. OFD Rheinland v. 10.7.2012 — S 2130 - 2011/0003-
St 142, juris.

55 Vgl. BMF v. 27.12.2002 — IV A5 - S 2272 - 1/02, BStBL. 1
2002, 1399, Rz. 5.

56 Vgl. Broschiire ,Hilfe zu Photovoltaikanlagen™ d. BayLfSt
(Stand:  Juni  2013), S. 29, im Internet unter:
www.Ifst.bayern.de.

57 Vgl. BFH v. 24.10.2012 — X R 36/10, BFH/NV 2013, 252.

58 Vgl. OFD NW v. 9.9.2013 — G 1425 - 2013/0015, EStB 2013,
379.

59 Vgl. Halaczinsky, ErbStB 2013, 324; BFH v. 14.3.2006 — I R
109/04, BEH/NV 2006, 1812.
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B Einkiinfteermittlung und Verlustvortrag

Zur Verfassungswidrigkeit des Abzugs vor Sonderausgaben

von Dr. Klaus Oberloskamp, RA/FASt/StB*

1. Problemaufriss

Der BFH hat sich in einer Reihe von Entscheidungen zur
VerfassungsmiBigkeit der sog. Mindestbesteuerung ge-
aulert.

Zeitliche Verluststreckung ist verfassungsgemifi: Nach
dem Urteil des I. Senates (BFH v. 22.8.2012 — T R 9/11,
EStB 2013, 13 = BStBI. I1 2013, 512 ff.; ebenso FG Ber-
lin-Bdb. v. 18.4.2012 — 12 K 12177/10, 12 K 12179/09,
Rev. eingelegt, Az. des BFH: 1 R 59/12) verstoft die sog.
Mindestbesteuerung nach § 10d Abs. 2 EStG in ihrer
Grundkonzeption einer zeitlichen Streckung des Verlust-
vortrages nicht gegen Verfassungsrecht. Beachten Sie:
Ob dies bei einem endgiiltigen Ausschluss der Verlustnut-
zungsmoglichkeit (sog. Definitiveffekt) auch gilt, konnte
der erste Senat im Streitfall offen lassen.

Auch bei endgiiltigem Ausschluss der Verlustnut-
zungsmaoglichkeit? In seinem Aussetzungsbeschluss v.
26.8.2010 hatte der 1. Senat es als ernstlich zweifelhaft
angesehen (BFH v. 26.8.2010 — T B 49/10, EStB 2010,
446), ob die Mindestbesteuerung nach § 10d Abs. 2 EStG
2002 n.F. verfassungsrechtlichen Anforderungen auch
dann standhélt, wenn eine Verlustverrechnung in spéteren
Veranlagungszeitraumen aus rechtlichen Griinden endgiil-
tig ausgeschlossen ist: Ein Hauptsacheverfahren in dieser
Aussetzungssache ist — soweit ersichtlich — nicht bekannt
geworden.

Gewebesteuerlicher Verlustvortrag: Der IV. Senat des
BFH hat sich der Auffassung des ersten Senates insoweit
fiir die Gewerbesteuer (§ 10a GewStG) auch dann ange-
schlossen, wenn es wegen der Begrenzung zu einem end-
giiltig nicht mehr verrechenbaren Verlust kommt (BFH v.
20.9.2012 — IV R 36/10, EStB 2013, 15 = BStBI. 11 2013,
498; v. 20.9.2012 — IV R 60/11, BFH/NV 2013, 410; v.
20.9.2012 — IV R 43/10, BFH/NV 2013, 408).

Anhiingige Verfassungsbeschwerde: Gegen das Urteil
des BFH v. 22.8.2012 — I B 9/11 ist Verfassungsbe-
schwerde beim BVerfG unter dem Az. 2 BvR 2998/12 an-
hingig. Zu Verfahrensfragen (vorldaufige Veranlagung bei
Anwendung der Mindestbesteuerungsvorschriften) hat
sich das FG Koln geduBert (FG Kdoln v. 14.11.2013 — 13
K 889/12, EFG 2013, 1374).

Diese Rechtsprechung des BFH begegnet aus den nach-

folgend dargestellten Griinden erheblichen verfassungs-
rechtlichen Bedenken.

2. Verlustabzug vom GdE im Vortragsjahr: verfas-
sungswidrig

Warum Abzug vom GdE? Die sonst sehr inhaltsreiche
und erschopfende Darstellung des Meinungsstandes zur

sog. Mindestbesteuerung in dem Urteil des BFH wv.

22.8.2012 — I R 9/11, EStB 2013, 13 = BStBL. 1I 2013,

512

e zur Rechtsprechung des BVerfG (Rz. 18 der Urteils-
griinde),

e zur Rechtsprechung des BFH (Rz. 19 der Urteils-
griinde) sowie

e zur Auffassung in der Literatur (Rz. 20 der Urteils-
griinde)

klammert die Frage, aus welchem Grund der Gesetzgeber

den Verlustabzug im Vortragsjahr vom Gesamtbetrag der

Einkiinfte (GdE) anordnet, vollig aus. Erst recht stellt der

erste Senat insoweit keine verfassungsrechtlichen Uberle-

gungen an. Dabei ist diese Frage die logisch vorrangige

Frage vor allen anderen Uberlegungen, die in diesem Zu-

sammenhang vom BFH angestellt worden sind.

a) Verlustberiicksichtigung im Entstehungsjahr

Es diirfte nicht zweifelhaft sein, dass Verluste im Entste-
hungsjahr nach dem objektiven Nettoprinzip (Beschluss
des BVerfG v. 12.5.2009 — 2 BvL 1/00, BVerfGE 123,
111 Rz. 278) uneingeschrinkt abzugsfahig sind. Bisher
hat noch niemand die Auffassung vertreten, dass Verluste
im Entstehungsjahr nur eingeschrinkt abzugsfihig sein
konnten.

b) Verlustberiicksichtigung im Vortragsjahr

Wenn Verluste im Entstehungsjahr nach dem objektiven
Nettoprinzip uneingeschriankt abzugsfahig sind, stellt sich
verfassungsrechtlich die Frage, nach welchen Verfas-
sungsgrundsétzen Verluste im Vortragsjahr zu beriicksich-
tigen sind.

Folgerichtige Umsetzung i.S.d. Belastungsgleichheit:
Nach nunmehr stidndiger Rechtsprechung des BVerfG
muss bei der Ausgestaltung des steuerlichen Ausgangstat-
bestandes die einmal getroffene Belastungsentscheidung
folgerichtig i.S.d. Belastungsgleichheit umgesetzt wer-
den. Ausnahmen von einer solchen folgerichtigen Um-
setzung bediirfen eines besonderen sachlichen Grundes
(BVerfG v. 9.12.2008 — 2 BvL 1/07, DStR 2008, 2460
zur  Verfassungswidrigkeit der ,,Pendlerpauschale®,
Rz. 57).

Besondere Griinde fiir eingeschrinkte Beriicksichti-
gung? Wenn das objektive Nettoprinzip die uneinge-
schrankte Beriicksichtigung der Erwerbsaufwendungen —
und folglich auch der Verluste — im Entstehungsjahr ge-
bietet, dann miissten nach der Rechtsprechung des

*  Der Autor ist Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Steuerrecht und
Steuerberater in Schwerin.
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BVerfG besondere sachliche Griinde dafiir vorliegen, dass
Verluste in der Vortragsjahren nur noch eingeschriankt
bzw. gestreckt beriicksichtigt werden diirfen.

Keine Griinde fiir Beriicksichtigung nach dem
GdE, ...: Es gibt keine besonderen sachlichen Griinde,
die die Beriicksichtigung von Verlusten im Vortragsjahr
erst vom GdE rechtfertigen kénnen.

.. sondern vor dem GdE: Die Gewinnermittlung und
die Ermittlung der Verluste gehdren nach § 2 Abs. 1 und
2 EStG in den Bereich der Einkiinfteermittlung. Soweit
nicht ausgeglichene Verluste vorgetragen werden, geho-
ren die vortragsfiahigen Verluste — genauso wie im Entste-
hungsjahr — in den Bereich der Einkiinfteermittlung nach
§ 2 Abs. 1 und 2 EStG. Verfassungsrechtlich ist also der
Verlustvortrag bei der Ermittlung der jeweiligen Ein-
kunftsart vor dem GdE zu beriicksichtigen und nicht da-
nach. Nichts anderes kann § 2 Abs. 4 EStG entnom-
men werden. Danach vermindert sich der GdE um die
Sonderausgaben und die auflergewohnlichen Belastun-
gen, um das steuerliche Einkommen zu ermitteln. § 2
Abs. 4 EStG ist nicht zu entnehmen, dass zur Ermittlung
des Einkommens auch der Verlustabzug nach § 10d EStG
vom GdE abzuziehen ist. Fiir den insoweit in § 10d Abs. 2
EStG angeordneten Verlustabzug vom GdE fehlt also
steuersystematisch die Rechtsgrundlage. Zwischenfazit:
Der Verlustvortrag ist demzufolge nach dem objektiven
Nettoprinzip bei der Ermittlung der Einkiinfte 1.S.d. § 2
Abs. 1 EStG vor dem GdE und nicht danach zu beriick-
sichtigen.

Kritik an der Argumentation des BFH: Die Uberlegun-
gen, die der erste Senat des BFH in seinem Urteil vom
22.8.2012 zur VerfassungsméBigkeit der Mindestbesteue-
rung angestellt hat, sind demnach nicht tragfahig. Insbe-
sondere rechtfertigen auch Uberlegungen zu einem ,,qua-
lifizierten Fiskalzweck™ (Rz. 23 des Urteils) bzw. einer
. Verstetigung des Steueraufkommens der Gebietskorper-
schaften (FG Berlin-Bdb. v. 18.4.2012 — 12 K 12177/10,
12 K 12179/09) nicht die Streckung des Verlustvortrages
laut § 10d Abs. 2 EStG, weil der Verlustvortrag i.R.d. Er-
mittlung der Einkiinfte vor dem Gesamtbetrag der Ein-
kiinfte nach dem objektiven Nettoprinzip uneingeschrinkt
abziehbar ist.

Beachten Sie: Auch die bisher diskutierte Frage, ob die
durch § 10d Abs. 2 EStG angeordnete Beriicksichtigung
der Verlustvortrages vorrangig vor Sonderausgaben ver-
fassungsmaBig ist (bejahend FG MV v. 23.9.2009 — 1 K
198/04, LexInform-Dok.-Nr.: 5009218; dazu Oberlos-
kamp, EStB 2012, 347), ist damit hinfillig. Die Frage
stellt sich ausweislich der vorangegangenen Ausfiihrun-
gen nicht mehr.

¢) Verlustberiicksichtigung im Riicktragsjahr

Antragsrecht bzgl. Hohe des Riicktrages: Es bedarf
keiner Frage, dass auch der Verlustriicktrag nach § 10d
Abs. 1 EStG — ebenso wie der Verlustvortrag — i.R.d. Er-
mittlung der Einkiinfte vor dem GdE zu beriicksichtigen
ist. Beim Verlustriicktrag hat es deshalb in der Praxis bis-
her nicht die Streitigkeiten wie beim Verlustvortrag gege-
ben, weil das Gesetz flir den Verlustriicktrag beziiglich

olls
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Gestaltungshinweise zur Steueroptimierung

seiner Hohe ein Antragsrecht gewahrt, nicht jedoch beim
Verlustvortrag.

Antrag auch bei Vortrag? Aus Griinden der Gleichbe-
handlung (Art. 3 GG) sollte bei einer Anderung von
§ 10d Abs. 2 EStG in der hier vorgeschlagenen, verfas-
sungsrechtlich einwandfreien Weise auch beim Verlust-
vortrag ein Antragsrecht hinsichtlich der Héhe des Ver-
lustes bei der Ermittlung der Einkiinfte vor den GdE ge-
wihrt werden. Daran miisste der Gesetzgeber schon aus
eigenem Interesse gelegen sein, damit die Verluste in den
Vortragsjahren bei der Ermittlung der Einkiinfte entspre-
chend dem Antrag des Steuerpflichtigen gestreckt werden
konnen und nicht kumuliert in einem Vortragsjahr anzu-
setzen sind.

3. Vergleichendes Zahlenbeispiel

Um die Problematik anschaulich zu machen, wird im Fol-
genden an einem Zahlenbeispiel verdeutlicht, wie sich
der Verlustvortrag nach der gegenwirtigen (verfassungs-
widrigen) Rechtslage und nach der verfassungsrechtlich
einwandfreien Beriicksichtigung der Verlustvortridge bei
der Ermittlung der Einkiinfte vor dem GdE auswirkt:

Einkommensteuer 2008 (Berechnung nach der o.a. ver-
fassungsgemdyfen Rechtslage)

Einkiinfte aus Gewer-

bebetrieb 2008 +50.000 €

Verlustvortrag Einkiinf-
te aus Gewerbebetrieb
zum 31.12.2007 =

/. 120.000 €;

Antrag auf Verlustvor-
trag in der Hohe, dass
das zvE nach Abzug
der  Sonderausgaben
dem  Grundfreibetrag/
Splittingtabelle 2008 =
15.328 € entspricht, al-
SO /. 4.672€

= verbleibende Einkiinfte aus Gewerbebetrieb

2008 +45.328 €

Einkiinfte aus VuV

2008 ./.20.000 €

Verlustvortrag Einkiinf-
te aus VuV zum
31.12.2007 =

./.100.000 €;
kein Antrag auf Ver-
lustvortrag nach 2008,

da Einkiinfte aus VuV
2008 negativ

= verbleibende Einkiinfte aus VuV 2008
SJE/GdE 2008

/. 20.000 €
+25.328 €
./.10.000 €
+15.328€

./. Sonderausgaben

Einkommen/zvE 2008

= Grundfreibetrag 2008, Splittingtabelle, Ein-
kommensteuer 2008 0€

d.h.

Verlustvortrag Einkiinfte aus Gewerbetrieb zum
31.12.2008 115.328 €
Verlustvortrag ~ Einkiinfte aus VuV ~ zum
31.12.2008 100.000 €

Einkommensteuer 2008 (Berechnung nach der gegen-
wirtigen Rechtslage)

Verlustvortrag zum 31.12.2007

(Verlust Einkiinfte aus Gewerbebetrieb zum

31.12.2007: 120.000,00€;

Verlust Einkiinfte aus Gewerbebetrieb zum

31.12.2007: 100.000,00€) 220.000 €
Einkiinfte aus Gewerbebetrieb 2008 +50.000 €
Einkiinfte aus VuV 2008 ./.20.000 €
SAE/GdE 2008 +30.000 €
./. Verlustabzug aus 2007 ./.30.000 €
./. Sonderausgaben .£.10.000 €
Einkommen/zvE 2008 ./.10.000 €
Einkommensteuer 2008 0€
d.h.

Verlustvortrag zum 31.12.2007 220.000 €
./. Verlustabzug in 2008 ./.30.000 €
verbleibender Verlustvortrag zum

31.12.2008 190.000 €

Einkommensteuer 2009 (Berechnung nach der o.a. ver-
Sfassungsgemdfsen Rechtslage)

Einkiinfte aus Gewer-

bebetrieb 2009 +160.000 €

Antrag auf Verlustvor-

trag aus 2008 /. 115328 €

= verbleibende Einkiinfte aus Gewerbebetrieb

2009 +44.672 €
Einkiinfte aus VuV

2009 = +100.000,00

Antrag aus Verlustvor-

trag aus 2008 ./.100.000 €

= verbleibende Einkiinfte aus VuV 2009 0€
SdE/GdE 2009 +44.672 €
./. Sonderausgaben /. 10.000 €
Einkommen/zvE 2009 +34.672 €
Einkommensteuer 2009 (Splittingtabelle) 4.106 €
d.h.

Verlustvortrag zum 31.12.2009 (Einkiinfte aus
Gewerbebetrieb) 0€
Verlustvortrag zum 31.12.2009 (Einkiinfte aus

VuV) 0€

www.steuerberater-center.de
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Einkommensteuer 2009 (Berechnung nach der gegen-
wdrtigen Rechtslage)

Einkiinfte Gewerbebetrieb 2009 +160.000 €
Einkiinfte aus VuV 2009 +100.000 €
SAE/GdE 2009 +260.000 €
.. Verlustvortrag aus 2008 ./.190.000 €
./. Sonderausgaben /. 10.000 €
Einkommen/zvE 2009 +60.000 €
Einkommensteuer 2009 (Splittingtabelle) 11.404 €

Die Rechenbeispiele lieBen sich sicher noch verfeinern
und iiber mehr als zwei Jahre die Problematik verdeutli-
chen.

4. Fazit

Die o.a. Gegeniiberstellung der gegenwértigen mit der
verfassungsmafBigen Rechtslage zeigt, dass die gegenwér-
tige Rechtslage durch den Abzug des Verlustvortrages
vom GdE vor Sonderausgaben nur durch diese einfache
Verrechnungsvorschrift dazu fiihrt, dass siamtliche Son-
derausgaben sowie der Grundfreibetrag sich steuerlich
nicht auswirken. Das ist verfassungswidrig, weil der Ver-
lustvortrag systematisch in den Bereich der Einkiinfteer-
mittlung gehdrt und sich daher nach dem objektiven Net-
toprinzip dort auswirken muss, wo er mit positiven Ein-
kiinften verrechnet werden kann.
In dem o.a. kleinen Rechenbeispiel betrigt die Einkom-
mensteuer-Differenz zwischen
e der gegenwirtigen (verfassungswidrigen) Rechtslage
(ESt 2008 und 2009 = 11.404 €) und
e der verfassungsméfigen Rechtslage (ESt 2008 und
2009 =4.106 €)

nur 7.298 €. In der Summe aller einschldgigen Falle diirf-
te es sich nach dem Bericht der Fachgruppe ,,Verlustver-

rechnung und Gruppenbesteuerung™ des BMF vom
15.9.2011 (Seiten 9 und 11-12) um steuerliche Auswir-
kungen i.H.v. deutlich mehr als 100 Milliarden Euro han-
deln.

Losungsansitze: Der Verfasser ist sich {iber die steuerli-
chen Auswirkungen der hier vertretenden Auffassung
durchaus im Klaren. Die Losung des Problems liegt nach
Auffassung der Verfassers weder in der ewigen Diskus-
sion um Steuererh6hungen noch in der jahrzehntelangen
Diskussion um Einschrdnkungen der Staatsausgaben
(Stichwort: Rasenmdherprinzip). Notwendig wére viel-
mehr ein von der Verfassung vorgeschriebenes Haushalts-
recht, welches den Korperschaften des offentlichen
Rechts (also Gemeinden, Lander und Bund) strikte Vor-
gaben macht, in welcher Hohe sich ihr Haushalt bewegen
darf und bis zu welcher Hohe sie sich daher verschulden
diirfen (vgl. Oberloskamp, Steuergerechtigkeit, Steuerver-
einfachung und Nettoneuverschuldung, AO-StB 2006,
42). Die Wege in dieser Richtung sind aufgezeigt.

Beim FG Mecklenburg-Vorpommern ist unter dem Az.
3 K 146/13 die hier diskutierte These des Verlustvortra-
ges als Frage der Einkiinfteermittlung anhéngig. In geeig-
neten Fillen sollte gegen Steuerbescheide Einspruch ein-
gelegt und das Ruhen des Verfahrens beantragt werden.

Service: BFH v. 26.8.2010 — I B 49/10, EStB 2010, 446; v.
22.8.2012 — I R 9/11, EStB 2013, 13; v. 20.9.2012 — IV R 36/10,
EStB 2013, 15; Oberloskamp, Beriicksichtigung des Verlustvortra-
ges — Ist der Abzug vor Sonderausgaben verfassungsgemif3? EStB
2009, 109; Oberloskamp, Beriicksichtigung des Verlustvortrages —
Nochmals: Zur Verfassungswidrigkeit des Abzugs vor Sonderausga-
ben, EStB 2010, 312; Aweh, Verfassungsrechtlich geprégte Steuer-
rechtsprechung, EStB 2011, 67; Oberloskamp, Beriicksichtigung
des Verlustvortrages — Nochmals: Zur Verfassungswidrigkeit des
Abzugs vor Sonderausgaben EStB 2012, 347 abrufbar unter
www.steuerberater-center.de
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Dipl.-Finw., M.A. Achim Nettersheim

B Erginzungsbilanzen bei Personenge-
sellschaften

Ergénzungsbilanzen sind bei Personengesellschaften oft
anzutreffen. Sie stellen eine Art Korrekturbilanz zur
Steuerbilanz dar und beriicksichtigen individuelle, beim
einzelnen Gesellschafter zu beriicksichtigende Sachver-
halte. Eine Ergdnzungsbilanz wird beispielsweise aufge-
stellt, wenn ein Mitunternehmeranteil entgeltlich erwor-
ben wird und die Erwerbsaufwendungen den Buchwert
des auf den Erwerber iibergehenden Kapitalkontos iiber-
steigen oder unterschreiten. Ergdnzungsbilanzen enthal-
ten keine Wirtschaftsgiiter, sondern nur Korrekturposten
zu den Ansétzen in der Steuerbilanz der Gesellschaft.

Holger Kahle bespricht in FR 2013, 873 den Sinn und
Zweck von Ergénzungsbilanzen. Der typische Anwen-
dungsfall — der entgeltliche Erwerb von Mitunternehmer-
anteilen — wird vom Autor besprochen.

Die bilanzsteuerrechtlichen Folgen des
entgeltlichen Erwerbs eines Mitunternehmeranteils wer-
den von Patt in EStB 2013, 221 dargestellt.<]

Service: Patt, Entgeltlicher Erwerb eines Mitunternehmeranteils,
EStB 2013, 221 abrufbar unter
www.steuerberater-center.de
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B Veriaullerung eines MU-Anteils: zu-
satzliche gewerbesteuerliche Belastun-
gen!

Zum Gewerbeertrag ciner gewerblich tétigen Personen-
gesellschaft gehort auch der Gewinn, den ein Gesellschaf-
ter aus der VerduBerung seines Mitunternehmeranteils an
der Personengesellschaft erzielt. Dies gilt nur dann nicht,
wenn es sich bei dem verduflernden Gesellschafter um ei-
ne natiirliche Person handelt (§ 7 S. 2 GewStG). Fiir die
Personengesellschaft bedeutet dies, dass sie sich einer un-
ter Umstédnden erheblichen Gewerbesteuerbelastung aus-
gesetzt sicht.

Nachteilige Folgen fiir den Erwerber des Mitunterneh-
meranteils sowie die verbleibenden Mitunternehmer sind:
sie werden wirtschaftlich belastet, nicht aber derjenige,
der seine Anteile verduBert hat. Nach der Rechtsprechung
des BFH ist § 7 Satz 2 GewStG verfassungsgemal, da
der Gesetzgeber mit der Norm das Ziel verfolge, Steuer-
umgehungen zu verhindern (BFH v. 22.7.2010 — IV R
29/07, BStBI. 112011, 511 = EStB 2010, 400). Gegen die
Entscheidung ist eine Verfassungsbeschwerde beim
BVerfG anhingig (Az. 1 BvR 1236/11).

Constanze Holin erldutert in NWB 2013, 3706, wie sich
Personengesellschaften gegen eine zusitzliche gewerbe-
steuerliche Belastung aus dem Verkauf eines Gesell-
schaftsanteils durch einen Mitunternehmer schiitzen kon-
nen. Die Autorin erdrtert verschiedene Gestaltungsansét-
ze. Im Kern geht es darum, dass der seinen Gesellschafts-
anteil verduBernde Gesellschafter die zusatzlichen gewer-
besteuerlichen Belastungen aus dem Anteilsverkauf selbst
tragt. Hierzu muss entweder der Gesellschaftsvertrag an-
gepasst oder eine entsprechende Formulierung im konkre-
ten Anteilskaufvertrag getroffen werden. Sollte hieriiber
keine Einigung erzielt werden konnen, besteht laut Holin
fiir die in der Gesellschaft verbleibenden Gesellschafter
auch die Moglichkeit, den Anteilsverkauf scheitern zu
lassen, da die Wirksamkeit des Verkaufs eines Personen-
gesellschaftsanteils gem. § 161, § 105 Abs. 3 HGB i.V.m.
§ 719 Abs. 1 BGB von der Zustimmung der Mitgesell-
schafter abhangig ist.

Die Autorin weist darauf hin, dass
durch die anhdngige Verfassungsbeschwerde die Mog-
lichkeit eroffnet werde, gegen die Gewerbesteuerfestset-
zung hinsichtlich der aus einem Anteilsverkauf resultier-
enden Gewerbesteuer Einspruch einzulegen. Werde der
Einspruch auf das beim BVerfG anhéngige Verfahren ge-
stiitzt, ruhe das Einspruchsverfahren gem. § 363 Abs. 2
S. 2 AO, so dass die Entscheidung des BVerfG abgewar-
tet werden konne, sofern der Bescheid nicht ohnehin be-
reits gem. § 165 Abs. 1 Nr. 2 AO vorldufig erfolgt sei.<l

B LSt: Folgen der Mitarbeiter-Beteili-
gung am Unternehmen

Bei der klassischen Mitarbeiterbeteiligung werden Mitar-
beiter zu Mitunternehmern. Bei einer direkten Beteiligung
kommen Belegschaftsaktien oder GmbH-Anteile in Be-

tracht. Mitarbeiterbeteiligungen sind sowohl fiir den Ar-

beitgeber als auch fiir den Arbeitnehmer vorteilhaft:

e der Arbeitgeber profitiert, weil dadurch die Eigen-
kapitalquote des Unternehmens erhoht wird,

e der Arbeitnehmer erhilt eine zusitzliche Einnahme-
quelle, die sich aus der Beteiligung am Gewinn des
Unternehmens ergibt.

Mit dem seit 2009 geltenden Mitarbeiterkapitalbeteili-
gungsgesetz hat der Gesetzgeber neue Forderanreize ge-
setzt, um die Belegschaft stirker am Erfolg des eigenen
Unternehmens zu beteiligen. Seither konnen Beschiftigte
von ihrem Unternehmen direkte Anteile von jéhrlich bis
zu 360 € steuer- und abgabenfrei erhalten. Mit dem ,,Ge-
setz zur Umsetzung steuerrechtlicher EU-Vorgaben sowie
zur Anderung steuerlicher Vorschriften® hat der Gesetz-
geber die Steuerbefreiung riickwirkend auch auf Entgelt-
umwandlungen ausgeweitet.

Christian Marquart geht in FR 2013, 980 der Frage nach,
unter welchen Voraussetzungen ein Lohnzufluss i.S.d.
§ 19 EStG vorliegt, wenn einem Mitarbeiter durch seinen
Arbeitgeber eine kapitalmifBige Beteiligung am Unter-
nehmen eingerdumt wird. Uberdies untersucht der Autor,
zu welchem Zeitpunkt und in welcher Hohe dem Mitar-
beiter Lohn zuflief3t.

Die Forderung der Mitarbeiterbeteili-
gung ist auch Gegenstand des Beitrages von Karsten
Warnke, EStB 2009, 168

B Grundstiicksverkiufe unter Eheleuten

Da die FA bei einem Grundstiicksverkauf unter Eheleuten
stets Unrat wittern, nehmen sie einen derartigen Vorgang
sehr genau unter die Lupe. MaBstab ihrer Priifung ist die
Frage, ob der Grundstiicksvertrag sowohl hinsichtlich sei-
ner Gestaltung als auch hinsichtlich seiner Durchfiihrung
fremdiiblich ist.

Sven Kiesow macht in DStR 2013, 2252 darauf aufmerk-

sam, dass Grundstiicksverkdufe unter Eheleuten in der

Praxis keine Seltenheit seien. Sie hitten einerseits den

Hintergrund, durch die Vermdgensbildung in der Hand ei-

nes Ehegatten die Haftungsbeschrinkung des Familien-

vermogens zu erreichen. Andererseits konnten dadurch
auch erhebliche steuerliche Vorteile realisiert werden:

e Eine Grundstiicksiibertragung zum Verkehrswert fiih-
re regelméBig zu einer deutlichen Anhebung des Ab-
schreibungsvolumens auf Ebene des erwerbenden
Ehegatten.

e Uberdies konnten durch diesen Transfer urspriinglich
privat veranlasste Finanzierungskosten in abzugsfahi-
ge Werbungskosten ,,umgewidmet™ werden.

Kiesow zeigt auf, dass ein Grundstiicksverkauf unter Ehe-
leuten nur dann steuerlich anerkannt wird, wenn er ernst-
haft ist. Diese Ernsthaftigkeit nachzuweisen sei Pflicht
der Eheleute.

Angesichts der strengen Kriterien, die
die Finanzverwaltung an die Anerkennung von Vertridgen
zwischen nahen Angehdrigen stellt, sollten entsprechende

www.steuerberater-center.de
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Vertridge vorab durch den Steuerberater gepriift werden.
Dabei sollte der Fremdvergleich griindlich und nachvoll-
ziehbar dokumentiert werden. Dann fallt es leichter, die
Ernsthaftigkeit der Vereinbarung bei einer spiteren Prii-
fung durch das FA nachweisen zu kénnen.<|

Service: Paus, Ehegatten-Grundstiicke — Bedeutung der Eigentums-
verhéltnisse fiir die Steuerlast, EStB 2013, 149 abrufbar unter
www.steuerberater-center.de

B Kosten der Erbauseinandersetzung
konnen zu AK fiihren

Kosten, die im Zusammenhang mit der Erlangung eines
Erbes anfallen, sind regelméBig steuerlich nicht beriick-
sichtigungsfahig. In einem beim BFH anhéingigen Verfah-
ren ging es jetzt darum, ob ein Erbe derartige Kosten
(z.B. Grundbuchkosten, Beratungskosten) als nachtragli-
che AK fiir die im Zuge der Erbauseinandersetzung iiber-
nommenen vermieteten Immobilien geltend machen kann
(BFH v. 9.7.2013 — IX R 43/11, EStB 2013, 368).

Das FA hatte cine steuerliche Beriicksichtigung der Kos-
ten abgelehnt und sich hierbei auf die sog. Fufstapfen-
theorie gestiitzt, wonach der Erbe/Beschenkte im Falle ei-
nes unentgeltlichen Erwerbs einer Immobilie die Ab-
schreibung auf Basis der Anschaffungs-/Herstellungskos-
ten des Rechtsvorgédngers (Erblassers/Schenkers) vorzu-
nehmen hat (§ 11d Abs. 1 EStDV).

Der BFH folgte dieser Auffassung nicht. Das Gericht

bestdtigte die Vorentscheidung, wonach die Nebenkosten

der Erbauseinandersetzung als AK der {ibernommenen

Grundstiicke zu behandeln sind (FG Minster .

25.10.2011 — 13 K 1907/10, ErbStB 2012, 65). Griinde

hierfiir seien:

e Der Begriff der AK-Begriff in § 251 Abs. 1 HGB
umfasse auch die fraglichen Nebenkosten.

e Es bestehe ein Zusammenhang der Aufwendungen
mit den aus der Vermietung der Grundstiicke ange-
strebten Einkiinften (sog. Veranlassungsprinzip).

e Die Regelung des § 11d Abs. 1 EStDV schliefle zu-
sitzliche AK nicht vom Abzug aus.

Bernhard Paus bespricht in NWB 2013, 3612 die Ent-
scheidung, ihre praktischen Anwendungsfragen und wel-
chen Einfluss diese mdglicherweise fiir eine giinstigere
und sachgerechtere Beurteilung von Erbféllen und vor-
weggenommenen Erbregelungen hat. Besondere Auf-
merksamkeit gilt es der steuerlichen Beurteilung von
Pflichtteilszahlungen zu schenken. Der Autor geht hierauf
néher ein.

Die Kosten einer Erbauseinanderset-
zung sind als Nachlassverbindlichkeiten bei der Erb-
schaftsteuer abzugsfahig (§ 10 Abs. 5 Nr. 3 ErbStG).
Nach der Rechtsprechung des BFH zdhlen hierzu auch
die Aufwendungen fiir die Bewertung der im Nachlass
befindlichen Grundstiicke durch Sachverstdndige (BFH v.
9.12.2009 — 11 R 37/08, ErbStB 2010, 161).<

Service: Giinther, Unentgeltlicher und teilentgeltlicher Erwerb von
Immobilien des Privatvermdgens, EStB 2013, 464 (in diesem Heft)
abrufbar unter

www.steuerberater-center.de

B Grenzen ,aggressiver Steuerplanung*

Die Medien haben in der jiingeren Vergangenheit immer
wieder iiber Steuervermeidungsstrategien von multinatio-
nalen Konzernen berichtet, die insbesondere durch ge-
schickte Ausnutzung von Gewinnverlagerungen in sog.
Steueroasen ihre Steuerlast senken. So wurde bekannt,
dass z.B. einige in den USA ansissige groB3e Unterneh-
men auflerhalb der USA Steuern von weniger als 5 % auf
ihren Gewinn zahlen. Diese Enthiillungen haben eine 6f-
fentliche Debatte ausgelost und die internationale Politik
auf den Plan gerufen. OECD und EU arbeiten an Reform-
vorschlagen zur Bekdmpfung von Steuervermeidung und
Gewinnverlagerung durch multinationale Unternehmen.

Wolfgang Blumers weist in BB 2013, 2785 darauf hin,
dass Unternehmen und Banken — aufgeschreckt durch ei-
ne entsprechend negative Berichterstattung — inzwischen
alles vermieden, was der Kategorie ,,aggressive Steuer-
planung® zuzurechnen sei. Andererseits sei — so Blumers
— Steuersparen im legalen Rahmen legitim. Zudem sei je-
der Unternchmensleiter gehalten, die Steuerlast des von
ihm gefiihrten Unternehmens zu minimieren. Im Ubrigen
mache sich ein Steuerberater schadensersatzpflichtig,
wenn er seinen Mandanten auf eine vorteilhafte Gestal-
tung im Rahmen eines Mandats nicht hinweise. Deshalb
klart der Autor, wo die Grenze legaler Gestaltung liegt,
und ob es in diesem Rahmen noch eine nicht akzeptable
(illegitime oder verwerfliche) Steuerplanung gibt.

Ausweislich der Rechtsprechung des

BGH

e muss der steuerliche Berater den Mandanten auch
iiber alternative Moglichkeiten der Steuervergiinsti-
gung und deren Rechtsfolgen belehren (BGH v.
16.10.2003 — IV ZR 167/02), wobei er allerdings

e nicht jede Moglichkeit der Steuerersparnis nennen
muss (BGH v. 18.5.2006 — IX ZR 53/05).<

www.steuerberater-center.de
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Tillmann/Mohr GmbH-Geschiftsfiih-
rer 70., neu bearbeitete und erweiterte
Auflage 2013, 441 Seiten Lexikonformat,
gbd., 74,80 € plus Versandkosten.

ISBN 978-3-504-16563-5

Gleich bestellen oder erst Probelesen
unter www.otto-schmidt.de

Hinweis fiir den Leser: Der Zeitschrifteninhalt wird nach bes-
tem Wissen erstellt, Haftung und Gewihr miissen jedoch wegen
der Komplexitit und des stindigen Wandels der Rechtslage
ausgeschlossen werden.

Urheber- und Verlagsrechte: Manuskripte werden nur zur Al-
leinveroffentlichung angenommen. Der Autor versichert, iiber
die urheberrechtlichen Nutzungsrechte an seinem Beitrag ein-
schlieBlich aller Abbildungen allein verfiigen zu kénnen und
keine Rechte Dritter zu verletzen. Mit Annahme des Manu-
skripts (Aufsatz, Bearbeitung, Leitsatz) gehen fiir die Dauer
von vier Jahren das ausschlieBliche, danach das einfache Nut-
zungsrecht vom Autor auf den Verlag iiber, jeweils auch fiir
Ubersetzungen, Nachdrucke, Nachdruckgenehmigungen und
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dungen sind urheberrechtlich geschiitzt. Dies gilt auch fiir Ent-
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vom Einsender redigiert bzw. erarbeitet wurden. Jede vom Ur-
heberrechtsgesetz nicht ausdriicklich zugelassene Verwertung
bedarf vorheriger schriftlicher Zustimmung des Verlags. Dies
gilt insbesondere fiir Vervielfiltigung, Bearbeitung, Uberset-
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Tipke/Lang

1e war er SO wert-
voll wie heute.

Wiéhrend wir in Staatsschulden versinken und die Zeichen tiberall auf Steuererhdhung stehen,
sollten wir uns wieder der tragenden Prinzipien unserer Steuerrechtsordnung erinnern.

Daflr empfiehlt sich seit tber vier Jahrzehnten diese einzigartige systematische Gesamt-
darstellung der Materie in einem Band. Ubersichtlich, kritisch, richtungweisend.

...-Wer eine aktuelle und (noch) lesbare Gesamtdarstellung des deutschen Steuerrechts
sucht, die dieses Rechtsgebiet nicht nur verlasslich darstellt, sondern systematisch erschlief3t,
muss auch in Zukunft zum Tipke/Lang greifen..." Prof. Dr. Rainer Hiittemann in FR 6/2013

Tipke/Lang Steuerrecht Probe lesen und bestellen bei www.otto-schmidt.de

www.steuerberater-center.de

Tipke/Lang Steuerrecht Begriindet von Prof.
Dr. Klaus Tipke, fortgefiihrt von Prof. Dr.
Joachim Lang. Bearbeitet von Prof. Dr. Roman
Seer, Prof. Dr. Johanna Hey, Dipl.-Kfm. Heinrich
Montag, Prof. Dr. Joachim Englisch und Prof.
Dr. Joachim Hennrichs. 21. Auflage 2013,
1.440 Seiten Lexikonformat, gbd. 74,80 €
ISBN 978-3-504-20145-6. Brosch. 59,80 €
ISBN 978-3-504-20146-3
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Jetzt blof$ keinen
Fehler machen.

Gemeinnitzige Organisationen und ihre Forderer diirfen seit jeher mit
Steuervorteilen rechnen. Aber nur, wenn sie alles richtig machen.

Wie Sie Fehler und die damit verbundenen steuerlichen Risiken ver-
meiden, erfahren Sie aus diesem Buch. Systematisch aufbereitet, praxis-
orientiert geschrieben, meinungsbildend, wissenschaftlich fundiert und
rundum auf dem neuesten Stand. Von dem Experten in diesem uniiber-
sichtlichen Rechtsgebiet, dessen kritische Haltung und genaue Analysen
Ihnen im Streitfall auch immer die richtigen Argumente fir eine erfolg-
reiche Auseinandersetzung mit Finanzverwaltung und Gerichten liefern.  Hattemann Gemeinniitzigkeits- und Spenden-

Jetzt bloR keinen Fehler machen, sondern Probe lesen und bestellen ~ recht Von Prof. Dr. Rainer Hiittemann. 2. Auflage

] . 20172, 879 Seiten Lexikonformat, gbd. 99,— €
bei www.otto-schmidt.de ISBN 978-3-504-06255-2
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Wie du mur,
so 1ch dir.

Dieser Kommentar zeigt lhnen auch nach aktueller Rechtslage wieder, wie Sie es anstellen,
dass Ihr Mandant dem Fiskus nicht mehr zuwenden muss als unbedingt notig.

Zum Beispiel mit der entsprechenden Erlduterung der neuen Erbschaftsteuerrichtlinien
2011 und der dazugehorigen Landererlasse. Das heiit: gewohnt kritisch, meinungsbil-
dend und mit den erforderlichen Gestaltungshinweisen versehen.

Kapp/Ebeling ErbStG. Fur die steuergiinstigste Planung erbrechtlicher Verfligungen und
optimale Beratung im Erbfall. Warum nicht einfach einmal 14 Tage kostenlos und unver-
bindlich kommen lassen? Das hat noch jeden liberzeugt. www.otto-schmidt.de

KapplEbelivg

El‘bSChﬂﬁ'
Gohenkule

Kapp/Ebeling Erbschaftsteuer- und
Schenkungst gesetz Kommentar.
Loseblatt, zzt. 2.158 Seiten in 1 Ordner.
Nur 99,- € bei einem Abonnement fiir
mindestens zwei Jahre. Ergdnzungsliefe-
rungen 1-2-mal im Jahr.

ISBN 978-3-504-45018-2. Ohne Abonne-
ment 229,— €. ISBN 978-3-504-45029-8
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Das soll uns erst mal
eitner nachmachen.

Lutter

Umw

Wer alles tiber Umwandlungen wissen und die schwierige Materie tatsachlich verstehen
will, befragt die Hochkardter im Lutter. Hier finden Sie genau die praxisnahen innova-

. .. . .. . . . Lutter UmwG Kommentar mit systematischer
tiven Lésungen, nach denen Sie suchen. Auf h6chstem wissenschaftlichem Niveau. Darstellung des Umwandlungssteuerrechts und

. . " . _ Kommentierung des SpruchG. Begriindet und
Mit systematischen Erlduterungen des Umwandlungssteuerrechts. Mit einer Kommen in der 1. bis 4. Auflage herausgegeben von
tierung des Spruchverfahrensgesetzes. Mit vielen grundlegenden Anderungen — zum Prof-th br. f;ﬁ-;ﬂg/t-xalftcusstuﬁer- fjf;{/f-

. . N egeben von Frof. Dr. aiter bayer un
Beispiel durch das 3. UmwGANdG, das ARUG und das GNotKG. Und allen aktuellen Braf Dr. Jochen Vetter. Bearbertet von 22

; P i exzellenten Experten aus Praxis und Wissen-

Entwicklungen in Gesetzgebung, Rechtsprechung und Literatur. Sohaft 5. meu bearbertete Auflage 2014, i
Lutter, UmwG — das Standardwerk zum Thema. Das soll uns erst mal einer nachmachen. 3.700 Seiten in 2 Banden, Lexikonformat, ghd.,

. R im Schuber 249,— €. Erscheint im Dezember.
Jetzt Probe lesen und bestellen bei www.otto-schmidt.de ISBN 978-3-504-37019-0
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Stadie

Das ist der USt-Kommentar fiir den anspruchsvollen Berater, dem die Wiedergabe von Recht-

sprechung und Verwaltungsauffassung nicht genligt; der im Interesse des Mandanten viel-
mehr stichhaltige Argumente gegen eine verfehlte Rechtsanwendung und Antworten auf ]
bisher ungeklarte Fragen sucht.

Aeosamt
[1//21cd

.Diese durchgehaltene hohe Systematik in der Kommentierung erméglicht es dem Nutzer, ...
die Dogmatik des Gesetzes an sich ndher zu verstehen, wodurch zweifelsohne die Méglichkeit

fiir weitergehende Argumentationsstringe eréffnet wird.” RA Jens Remmert, LL.M., in BB Stadie UStG Kommentar. Von Prof.

Dr. Holger Stadie. 2., komplett tiber-

15/2013 arbeitete und erweiterte Auflage
. . . 2012, 1.568 Seiten Lexikonformat,
Stadie, UStG. Jetzt Probe lesen und bestellen bei www.otto-schmidt.de gbd., 154,— €. ISBN 978-3-504-

24328-9
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