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TEIL I

Entscheidungen des Bundesfinanzhofs

Im Gegensatz zum Bundessteuerblatt (BStBl), Teil II, und zu vielen Fachzeitschriften
werden in diesem Teil samtliche zur (amtlichen) Veroéffentlichung bestimmten Entschei-
dungen des Bundesfinanzhofs aufgenommen; dartuber hinaus ausgewahlte wichtige
Entscheidungen, die der Bundesfinanzhof nicht zur (amtlichen) Veréffentlichung vorgese-
hen hat; schlieBlich wird tiber den Ausgang aller tibrigen vom Bundesfinanzhof erledigten
Verfahren berichtet, deren Vorentscheidung in den Entscheidungen der Finanzgerichte
(EFG) abgedruckt ist.

Um Zeit- und Arbeitsaufwand beim Studium der Entscheidungen so gering wie moglich
zu halten, werden die Entscheidungen in Kurzform gebracht. Die in Anfiihrungszeichen
gesetzten Ausfuhrungen sind wortliche Zitate aus den Entscheidungen. Die Komprimie-
rung erleichtert dem Leser den Blick auf die wesentlichen Inhalte und die Tragweite der
Entscheidung.

Soweit erforderlich, folgen im Anschluss an die objektive Darstellung der Entscheidungen
Anmerkungen, die regelmaBig von Angehorigen des Bundesfinanzhofs verfasst sind, die

Nr. 1/ Seite 1

an der Entscheidung mitgewirkt haben.

Die mit % gekennzeichneten Entscheidungen sind von besonderer Bedeutung.

Abgabenordnung

1 Aussetzungsverfahren: Verfassungs-
und Unionsrechtsmadfigkeit von
Sdaumniszuschlagen

Beschluss vom 16.10.2023 -V B 49/22 (AdV) -

Vorinstanz: FG Minster, Beschluss vom 06.05.2022 -
12V 53/22

FGO § 69; AO §§ 227, 240

1. Bei summarischer Priifung bestehen nach den Urteilen
des Bundesfinanzhofs vom 23.08.2022 - VII R 21/21 (BFHE
278, 1, BStBIII 2023, 304, HFR 2023, 316) und vom
15.11.2022 - VII R 55/20 (BFHE 278, 403, BStB1 I1 2023, 621,
HFR 2023, 414) keine ernstlichen Zweifel mehr an der Ver-
fassungsmaBigkeit verwirkter Saumniszuschldge, auch
soweit diese nach dem 31.12.2018 entstanden sind.

2. Ernstliche Zweifel an der Hohe der Saumniszuschldage
ergeben sich auch nicht aus den unionsrechtlichen Grund-
sdtzen des Aquivalenz-, Effizienz-, VerhiltnismiBigkeits-
und Neutralitatsprinzips.

Streitig war die RechtmdBigkeit der in Abrechnungsbe-
scheiden zur USt 2015 bis 2021 ausgewiesenen (verwirkten)
Sdumniszuschldge.

Auf Antrag des Ast. erlieB das FA im November 2021
Abrechnungsbescheide (§ 218 Abs. 2 AO) tliber die zur USt
2015 bis 2021 verwirkten Sdumniszuschldge.

Der Ast. legte gegen diese Abrechnungsbescheide fristge-
recht Einspruch ein und beantragte gleichzeitig deren Aus-
setzung der Vollziehung (AdV). Das FA lehnte sowohl die
Aussetzung als auch — soweit Sdaumniszuschldge bereits
beglichen waren — die Aufhebung der Vollziehung ab und
teilte dem Ast. mit, dass die jeweiligen Einspriiche wegen
des beim BFH anhdngigen Revisionsverfahrens VII R 55/20
ruhten.

Hierauf beantragte der Ast. am 06.01.2022 beim FG die
Aussetzung und Aufhebung der Vollziehung der Ab-
rechnungsbescheide in voller Hohe und verwies zur
Begriindung auf den BFH-Beschluss vom 31.08.2021 -
VII B 69/21 (AdV) (n.v.) sowie die Spruchpraxis des FG
Mtinster. Dartiber hinaus sei die Erhebung der Sdumniszu-
schldge auch aus europarechtlichen Grtinden rechtswidrig.

Das FG gab dem Antrag des Ast. wegen ernstlicher ver-
fassungsrechtlicher Zweifel hinsichtlich der nach dem
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31.12.2018 verwirkten Sdumniszuschldge statt und lehnte
ihn hinsichtlich der vor dem 31.12.2018 verwirkten Sdum-
niszuschldge ab.

Gegen den Beschluss haben sowohl der Ast. als auch das
FA die vom FG zugelassene Beschwerde eingelegt. Beiden
Beschwerden hat das FG nicht abgeholfen.

Der BFH hielt die Beschwerde des FA fiir begriindet, die
des Ast. dagegen fiir unbegriindet und lehnte die bean-
tragte AdV insgesamt ab. Er fiihrte aus:

12 ... Nach den BFH-Urteilen in BFHE 278, 1, BStBlII
2023, 304, HFR 2023, 316 und in BFHE 278, 403, BStBI IL
2023, 621, HFR 2023, 414 bestehen keine ernstlichen Zwei-
fel mehr im Hinblick auf die VerfassungsmaBigkeit ver-
wirkter Sdumniszuschldge, auch soweit diese nach dem
31.12.2018 entstanden sind.

Vollziehung eines angefochtenen Verwaltungsakts
auszusetzen, ...

13 1. Nach § 128 Abs. 3i. V. m. § 69 Abs. 3 Satz 1, Abs. 2
Satz 2 FGO ist die Vollziehung eines angefochtenen Ver-
waltungsakts ganz oder teilweise auszusetzen, wenn ernst-
liche Zweifel an der RechtmaBigkeit des angefochtenen
Verwaltungsakts bestehen oder wenn die Vollziehung fir
den Betroffenen eine unbillige Harte zur Folge hatte.

... wenn ernstliche Zweifel an dessen RechtmiBigkeit
bestehen

14 Ernstliche Zweifel i. S.von § 69 Abs. 2 Satz 2 FGO
liegen bereits dann vor, wenn bei summarischer Prifung
des angefochtenen Bescheides neben fiir seine Recht-
maBigkeit sprechenden Umstanden gewichtige Griinde
zutage treten, die Unentschiedenheit oder Unsicherheit in
der Beurteilung von Rechtsfragen oder Unklarheit in der
Beurteilung entscheidungserheblicher Tatfragen bewirken
(standige Rspr., vgl. BFH-Beschliisse vom 30.03.2021 -
V B 63/20 (AdV), BFH/NV 2021, 1212 und vom 08.04.2009 —
I B 223/08, BFH/NV 2009, 1437). Die Entscheidung hier-
uber ergeht bei der im AdV-Verfahren gebotenen summa-
rischen Prifung aufgrund des Sachverhalts, der sich aus
dem Vortrag der Beteiligten und der Aktenlage ergibt (vgl.
BFH-Beschluss vom 07.09.2011 — IB 157/10, BFHE 235,
215, BStBI1I 2012, 590, HFR 2012, 45, Rz. 12, m. w. N.). Zur
Gewdhrung der AdV ist es nicht erforderlich, dass die fir
die Rechtswidrigkeit sprechenden Grinde 1i.S. einer
Erfolgswahrscheinlichkeit iiberwiegen (BFH-Beschluss in
BFHE 235, 215, BStB11I 2012, 590, HFR 2012, 45, Rz. 12).

Ernstliche Zweifel konnen sich aus Verfassungsrecht
ergeben oder aus moglichem Verstol gegen
unionsrechtliche Bestimmung

Ernstliche Zweifel konnen auch verfassungsrechtliche
Zweifel hinsichtlich einer dem angefochtenen Verwal-
tungsakt zugrunde liegenden Norm sein (vgl. BFH-
Beschluss vom 04.07.2019 — VIII B 128/18, BFH/NV 2019,
1060, Rz. 12) oder sich aus einem moglichen Verstol des
Steuergesetzes gegen eine unionsrechtliche Bestimmung
ergeben (vgl. BFH-Beschluss vom 12.12.2013 — XI B 88/13,
BFH/NV 2014, 550, Rz. 15).

V. Senat hat zwar im Beschluss V B 4/22 (AdV) ...

15 2. Unter Berticksichtigung dieser Grundséatze bestehen
im Streitfall keine ernstlichen Zweifel an der Verfassungs-
maBigkeit der insgesamt verwirkten Sdumniszuschlage.

... ernstliche Zweifel an VerfassungsmaBigkeit der
Sdumniszuschldge bejaht, ...

16 a) Der Senat hat zwar im Hinblick auf den Beschluss
des VII. Senats des BFH vom 31.08.2021 - VII B 69/21 (AdV)
(n.v.) seinerseits fur Entstehungszeitrdaume nach dem

31.12.2018 AdV gewahrt (BFH-Beschluss vom 23.05.2022 —
V B 4/22 (AdV), BFHE 276, 535, HFR 2022, 808).

... diese Zweifel bestehen aber nicht mehr seit der Ent-
scheidung des VII. Senats in zwei Hauptsacheverfahren

17 b) Der VII. Senat des BFH hat aber nunmehr in zwei
Hauptsacheverfahren verfassungsrechtliche Zweifel an der
Hohe der Sdumniszuschlage nach § 240 AO verneint (BFH-
Urteile in BFHE 278, 1, BStBLII 2023, 304, HFR 2023, 316
und in BFHE 278, 403, BStB1 II 2023, 621, HFR 2023, 414).

Abschépiung von Liquiditatsvorteilen nicht Haupt-,
sondern Nebenzweck

18 Er begrindet dies insbesondere damit, dass die Ab-
schopfung von Liquiditatsvorteilen nicht Haupt-, sondern
nur Nebenzweck sei (BFH-Urteile in BFHE 278, 403,
BStBIL1I 2023, 621, HFR 2023, 316, Rz. 23 und in BFHE 278,
1, BStBLII 2023, 304, HFR 2023, 414, Rz. 32 f.), und sich
beim Sdumniszuschlag kein konkreter Anteil bestimmen
lasse, der als Zins behandelt werden kénne. Ein derartiger
Anteil ergebe sich auch nicht aus der bisherigen Rspr. des
BFH, die im Rahmen der Ermessensentscheidung tber
einen Billigkeitserlass von Saumniszuschlagen bei Zah-
lungsunfahigkeit dem Druckmittelcharakter der Saumnis-
zuschldge einen Anteil von 50 % zugemessen habe. Aus
einer Aufteilung des Sdaumniszuschlags im Rahmen der
Gewdhrung einer BilligkeitsmaBnahme kénne nicht gene-
rell ein fester Zinsanteil hergeleitet werden.

Fehlende Bestimmbarkeit eines konkreten Anteils, ...

Aus dieser Rspr. folge auch nicht, dass der Saumniszu-
schlag anteilig als Zins anzusehen sei. Vielmehr wurde in
dem Fall, in dem auf Antrag eine Stundung der Steuer mog-
lich oder geboten gewesen ware, ein Teilerlass als ermes-
sensgerecht angesehen, da dadurch der Nebenzweck der
Gegenleistung berticksichtigt werde (BFH-Urteil vom
26.04.1988 — VIIR 127/85, BFH/NV 1989, 71, unter IL).
Dabei seien als MaBstab fiir den Teilerlass die Stundungs-
oder Aussetzungszinsen herangezogen worden, um eine
Gleichbehandlung von vergleichbaren Sachverhalten der-
gestalt sicherzustellen, dass der saumige Schuldner jeden-
falls in der Hohe durch Saumniszuschlage belastet bleibe,
in der im Falle der Aussetzung oder Stundung Zinsen ange-
fallen waren (BFH-Urteil vom 29.08.1991 - V R 78/86,
BFHE 165, 178, BStBIII 1991, 906, HFR 1992, 44, unter
B.I1.2.b).

... der als Zins behandelt und auf Angemessenheit
gepriifit werden koénnte

Der halftige Erlass beruhe somit nicht auf der Annahme,
der Zinscharakter der Saumniszuschldge sei mit einem
bestimmbaren Anteil in einer konkreten Hohe anzusetzen.
Lasse sich § 240 AO ein fester und typisierender Zinssatz
nicht entnehmen und komme der Norm fiir die nicht recht-
zeitige Leistung der geschuldeten Steuern lediglich als
Nebenzweck auch eine Zinsfunktion zu, fehle es jedenfalls
an einer festen Grofle eines Zinssatzes, die auf ihre Ange-
messenheit hin berprift werden koénne. Somit scheide
eine anteilige Behandlung des Saumniszuschlags als Zins
aus. Auf dieser Grundlage konne sich eine Verfassungs-
widrigkeit nur aus der Hohe von 1 % fiir jeden angefange-
nen Monat der Sdumnis ergeben. Diese Hohe sei allerdings
bereits zur Erzwingung der rechtzeitigen Zahlung der falli-
gen Steuer und zur Abgeltung des Verwaltungsaufwands
verhdltnismafBig und daher verfassungsrechtlich unbe-
denklich. Unbilligen Harten im Einzelfall kénne durch
einen (Teil-)Erlass nach § 227 AO begegnet werden (BFH-
Urteile in BFHE 278, 1, BStB11I 2023, 304, HFR 2023, 316,
Rz. 50 bis 54 und in BFHE 278, 403, BStBL II 2023, 621, HFR
2023, 414, Rz. 40 bis 44).
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Anschluss des Senats an Urteile des VII. Senats

19 c¢) Dieser Auffassung schlieBt sich der Senat auch fir
den Streitfall an, in dem es — anders als bei den beiden
Urteilen des VII. Senats in BFHE 278, 1, BStBLII 2023, 304,
HFR 2023, 316 und in BFHE 278, 403, BStBLII 2023, 621,
HFR 2023, 414 — auch um Saumniszuschlage fiir Entste-
hungszeitraume nach dem 31.12.2018 geht. Denn die vor-
stehende Beurteilung der VerfassungsmaBigkeit durch den
VII. Senat des BFH beansprucht Giiltigkeit auch fir diese
Entstehungszeitraume. Im Hinblick hierauf halt der Senat
an seiner bisherigen Beurteilung in dem Beschluss in BFHE
276, 535, HFR 2022, 808 nicht mehr fest.

Keine Divergenz zum BFH-Beschluss VIII B 64/22 (AdV)

20 Hieran andert sich nichts aufgrund des BFH-Beschlus-
ses vom 22.09.2023 - VIII B 64/22 (AdV) (BFHE 278, 36,
HFR 2023, 97, Leitsatz). Zwar hat sich der VIII. Senat des
BFH hier dem Senatsbeschluss in BFHE 276, 535, HFR
2022, 808 angeschlossen, an dem aus den vorstehend
genannten Griinden nicht festzuhalten ist. Aus der Aufgabe
dieser Senatsrechtsprechung folgt indes keine unzulédssige
Abweichung, wie der VIII. Senat des BFH in seinem
Beschluss in BFHE 278, 36, HFR 2023, 97 (Rz. 23) zutreffend
entschieden hat.

AdV kommt auch nicht ...

21 3. AdV kommt im summarischen Verfahren auch nicht
im Hinblick auf unionsrechtliche Zweifel in Betracht.

... im Hinblick auf unionsrechtliche Zweifel in Betracht

22 Der Senat hat bereits in seinem Beschluss in BFHE 276,
535, HFR 2022, 808 (Leitsatz 2 sowie Rz. 33 ff.) entschieden,
dass aus unionsrechtlichen Grundsédtzen (Aquivalenz-,
Effizienz-, VerhaltnismaBigkeits- und Neutralitatsprinzip)
keine weitergehenden Zweifel an der gesetzlichen Hohe
der Sdumniszuschldge bestehen. VerstéBe gegen das Aqui-
valenz-, Effizienz- und Neutralitatsprinzip sind nicht
ersichtlich und ein Versto gegen das unionsrechtliche Ver-
haltnismaBigkeitsprinzip scheidet jedenfalls unter Bertick-
sichtigung von § 227 AO aus. Zur weiteren Begriindung
verweist der Senat auf die Ausfihrungen in seinem
Beschluss in BFHE 276, 535, HFR 2022, 808 (Rz. 33 bis 39).

Anhaltspunkte fiir unbillige Harte nicht ersichtlich

23 4. Anhaltspunkte daftir, dass die Vollziehung fir den
Betroffenen eine unbillige Harte zur Folge hatte, sind
weder vorgetragen noch sonst ersichtlich.”

Anmerkung

1. Die Frage der VerfassungsmaBig- oder -widrigkeit von
Sdaumniszuschlagen wurde vom BFH bislang in mehreren
Eilverfahren entschieden, allerdings mit unterschiedli-
chem Ergebnis: Wahrend drei Senate unter Hinweis auf
ihren zinsdahnlichen Charakter ernstliche Zweifel an der
VerfassungsmaBigkeit fiir die nach dem 01.01.2019 ver-
wirkten Saumniszuschlage bejahten (BFH-Beschliisse
vom 26.05.2021 — VII B 13/21 (AdV), BFH/NV 2022, 209
sowie vom 31.08.2021 — VII B 69/21 (AdV), n. v.; in BFHE
276, 535, HFR 2022, 808 sowie in BFHE 278, 36, HFR
2023, 97; vom 28.12.2022 — III B 48/22 (AdV), HFR 2023,
1140) verneinten andere Senate (BFH-Beschliisse vom
28.10.2022 - VIB 15/22 (AdV), BFHE 278, 27, BStBl I
2023, 12, HFR 2023, 2, vom 20.09.2022 - II B 3/22 (AdV),
HFR 2022, 1143 und vom 18.01.2023 - II B 53/22 (AdV),
BFH/NV 2023, 382 sowie zuletzt vom 13.09.2023 -
X B 52/23 (AdV), BFH/NV 2023, 1474) derartige Zweifel.
Diese offenkundige Unsicherheit in der Beurteilung einer
Rechtsfrage hatte es nahegelegt, unter Hinweis auf den
BFH-Beschluss in HFR 2023, 1140 (Leitsatz 1, Rz. 13 und
24) im vorliegenden Fall ernstliche Zweifel an der Recht-

maBigkeit der angefochtenen Abrechnungsbescheide zu
bejahen und AdV auch in diesem Verfahren zu gewah-
ren.

2. Der V. Senat ist diesen Weg nicht gegangen, weil er
die Ansicht vertritt, dass nach den BFH-Urteilen in BFHE
278,1, BStB11I 2023, 304, HFR 2023, 316 sowie in BFHE
278, 403, BStB1 II 2023, 621, HFR 2023, 414 keine verfas-
sungsrechtlichen Zweifel mehr bestiinden.

a) Der VII. Senat begrindet seine Auffassung insbeson-
dere mit einer fehlenden Ungleichbehandlung von zins-
zahlungspflichtigen Steuernachzahlern und sdumnis-
zuschlagszahlungspflichtigen Stpfl. Wahrend Nachzah-
lungszinsen stark typisierend objektive Zins- und
Liquiditatsvorteile erfassen und ausgleichen sollten,
seien Sdaumniszuschlage in erster Linie ein Druckmittel
eigener Art zur Durchsetzung falliger Steuern und erftll-
ten primar eine ponale Funktion. Soweit der Saumniszu-
schlag eine Gegenleistung bzw. Ausgleich fur das
Hinausschieben der Falligkeit sei, handele es sich ledig-
lich um einen Nebenzweck (Urteile in BFHE 278, 1,
BStBLII 2023, 304, HFR 2023, 316, Rz. 31/32 sowie in
BFHE 278, 403, BStBIII 2023, 621, HFR 2023, 414,
Rz. 21/22. Diese Argumentation lasst jedoch auBer
Betracht, dass eine Vergleichbarkeit jedenfalls insoweit
gegeben sein konnte, als Saumniszuschlage in Gestalt
eines ,Sdumniszinses” (Risken, ZfZ 2022, 76, 77) einen
.Zinsersatzcharakter” haben (vgl. bereits Finanzaus-
schuss des Deutschen Bundestages in BTDrucks 7/4292,
unter IIL., zu § 3, S. 15: ,In den Sdumniszuschldagen sieht
der Ausschuss ... in erster Linie einen Zinsersatz"). Dann
aber ist es irrelevant, ob es sich hierbei um den Haupt-
zweck der Sdumniszuschldage oder nur um einen Neben-
zweck handelt (Seer in DB 2022, 1795 ff, 1803 unter 5.
Sdaumniszuschlag).

b) Soweit der VII. Senat auch einen systematischen
Zusammenhang zwischen Zinsen und Sdumniszuschla-
gen verneint (Urteile in BFHE 278, 1, BStBI II 2023, 304,
HFR 2023, 316, Rz. 46/47 sowie BFHE 278, 403, BStBI I
2023, 621, HFR 2023, 414, Rz. 37), widerspricht dies der
Rspr. des V. Senats (Urteil in BFHE 165, 178, BStBlII
1991, 906, HFR 1992, 44). Danach bejahte der V. Senat
jedenfalls den systematischen Zusammenhang von
Sdumniszuschldgen nach § 240 AO mit der Regelung der
Zinspflicht bei gewahrter Stundung (§ 234 AO) und bei
AdV (§ 237 AO). In diesen Regelungen komme zum Aus-
druck, dass die Finanzbehorde von dem in den §§ 240
und 361 Abs.1 AO niedergelegten Grundsatz, wonach
festgesetzte Steuerschulden bei Falligkeit zu zahlen sind,
nicht ohne eine Gegenleistung des Zahlungspflichtigen
absehen konnen. Bei nicht rechtzeitiger Zahlung sollten
daher nach der Entscheidung des Gesetzgebers entwe-
der Stundungszinsen (§ 234 Abs.1 AO, Ausnahme: zins-
lose Stundung gemal Abs. 2) bzw. Aussetzungszinsen
(§ 237 AO) oder Saumniszuschldage anfallen. Verwirkte
Sdaumniszuschlage traten somit an die Stelle von Stun-
dungs- oder Aussetzungszinsen (BFH-Urteil in BFHE
165, 178, BStB111 1991, 906, HFR 1992, 44, unter B.II. 2.a.,
Rz. 25).

c) SchlieBlich ist der VII. Senat der Auffassung, dass sich
beim Saumniszuschlag kein konkreter Anteil bestimmen
lieBe, der als Zins behandelt werden konnte. Nahelie-
gend ware dagegen (vgl. bspw. Flssenich, jM 2023, 34,
35, unter III. Aufteilung des Sdaumniszuschlags, m. w. N.)
die halftige Aufteilung in eine Art von ,Beugegeld”
(ponale Funktion) und einen Saumniszinsanteil entspre-
chend der standigen Rspr. des BFH zum Erlass von Saum-
niszuschldagen aus Billigkeitsgriinden (vgl. bspw. Urteile
vom 16.07.1997 - XIR 32/96, BFHE 184, 193, BStBIII
1998, 7, HFR 1998, 260, Rz. 23 sowie vom 07.07.1999 —
X R 87/96, HFR 2000, 2, unter 2. b., Rz. 21). Eine derartige
Aufteilung entsprache dem Doppelzweck von Saumnis-
zuschlagen (Druck- und Ausgleichsfunktion) und hatte
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zur Folge, dass die Halfte der jahrlichen Saumniszu-
schlage (12 %) auf den Zinsanteil entfiele. Ein derart
hoher Zinsanteil von 6 % widersprache jedenfalls fir
Zeitraume nach dem 31.12.2018 dem BVerfG-Beschluss
zur Vollverzinsung vom 08.07.2021 - 1 BvR 2237/14
(BVerfGE 158, 282, HFR 2021, 922). Dem sttinde nicht
entgegen, dass als weiterer Zweck von Saumniszuschla-
gen gelegentlich der Ausgleich fiir Verwaltungsaufwen-
dungen der steuerverwaltenden Lander bezeichnet wird
(vgl. BFH-Urteile vom 30.03.2006 — V R 2/04, BFHE 212,
23, BStBI I 2006, 612, HFR 2006, 655, Rz. 17 sowie vom
09.07.2003 - V R 57/02, BFHE 203, 8, BStB1 II 2003, 901,
HFR 2003, 1135). Derartige Aufwendungen durften eine
quantité négligeable darstellen und in einer langst ver-
gangenen Zeit angefallen sein, in der die Berechnung
von Saumniszuschldagen noch ,handisch” und/oder unter
Zuhilfenahme von Taschenrechnern erfolgte. Seit der
computergestiitzten Berechnung von Sdaumniszuschla-
gen ist dieser Aufwandsposten zwar nicht entfallen,
jedoch im Regelfall zu vernachlassigen.

3. Die Ubertragbarkeit der Urteile des VII. Senats auf den
Streitfall erscheint auch deshalb als problematisch, weil
diese Revisionsverfahren — anders als der Streitfall — nicht
nach dem 31.12.2018 verwirkte Saumniszuschlage
betreffen. Fur Zeitraume vor dem 01.01.2019 waren nach
der Zinsentscheidung des BVerfG in BVerfGE 158, 282,
HFR 2021, 922 aber verfassungsrechtliche Zweifel weder
vom V. Senat noch in der Finanzgerichtsbarkeit geltend
gemacht worden. Zur Begriindung seiner Auffassung
verweist der V. Senat lediglich darauf, dass die Beurtei-
lung der VerfassungsmaBigkeit durch den VII. Senat
auch fir die spateren Entstehungszeitraume Giltigkeit
beanspruche.

4. Aus Grinden der Rechtssicherheit und -klarheit
erscheint das Ergebnis der Besprechungsentscheidung
— trotz der dargelegten Bedenken — gleichwohl vertret-
bar. Der X. Senat des BFH hat in seinem Beschluss in
BFH/NV 2023, 1474 ebenfalls verfassungsrechtliche
Zweifel mit der Begriindung verneint, dass die tragenden
Grinde der vom VII. Senat vorgenommenen verfas-
sungsrechtlichen Priifung auch fiir Zeitradume nach dem
31.12.2018 gelten. Diese Entscheidung ist insofern von
Bedeutung, als beim X. Senat das Revisionsverfahren
X R 30/21 anhdngig ist, in dem es u. a. darum geht, ob
die Erhebung der — nach dem 31.12.2018 verwirkten —
Sdaumniszuschlage zur ESt-Vorauszahlung 1/2019 wegen
VerstoBes gegen das UbermaBverbot verfassungswidrig
ist (Vorinstanz: FG Disseldorf vom 22.04.2021 -
12 K 1420/20 AO, EFG 2021, 1962). Es ist zwar nicht aus-
geschlossen, ware aber doch tberraschend, wenn der
X. Senat seine im AdV-Verfahren gedaulerte Auffassung
im Rahmen der Revisionsentscheidung revidieren, ver-
fassungsrechtliche Zweifel bejahen und das Verfahren
dem BVerfG vorlegen wiirde.

RiBFH Dr. Gerhard Michel

Abgabenordnung
Grunderwerbsteuer

2 Leichtiertige Steuerverkiirzung durch unter-
lassene Anzeige bei der Grunderwerbsteuer
Urteil vom 16.05.2023 —II R 35/20 —

Vorinstanz: Thuringer FG, Urteil vom 29.01.2020 -
4 K 381/18 (EFG 2022, 220)

AO §§ 38, 169 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 Satz 1 Nr. 2, Abs. 2
Satz 2, § 170 Abs. 1, 2 Satz 1 Nr. 1, §§ 370, 378; GrEStG § 1

Abs.3Nr. 1, § 3Nr. 2, §§ 14, 18 Abs. 2 Satz 2, Abs. 3 Satz 1,
Abs. 5, § 19 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4, Abs. 4 Satz 1

1. Die grunderwerbsteuerrechtlichen Anzeigepilichten
der Beteiligten und Notare sind objektiver Natur.

2. Die Priifung der leichtiertigen Steuerverkiirzung folgt
auch im Rahmen der Festsetzungsverjdhrung materiell-
rechtlich dem Ordnungswidrigkeitenrecht. Es gilt ein sub-
jektiver LeichtfertigkeitsmaBstab.

Der KI. erhielt von seinen Eltern 2003 und 2007 Geschdfts-
anteile an einer GmbH geschenkt, zuletzt von seinem Vater
den verbliebenen Anteil von 42,31 % durch Vertrag vom
03.02.2009. Die GmbH war Eigentiimerin eines 2008 erwor-
benen Grundstiicks. Der Notar hatte die Beteiligten bei der
Beurkundung des Vertrags vom 03.02.2009 dartiber
belehrt, dass eine GrESt-Pflicht bestehe, falls die GmbH
Grundbesitz habe und der Vertrag eine Anteilsvereinigung
bewirke. Die grunderwerbsteuerrechtliche Anzeige des
Notars war an die KSt-Stelle des FA adressiert. Sie ging am
13.02.2009 beim FA ein. Der KI. und sein Vater zeigten die
Schenkung der GmbH-Anteile nicht dem FA an.

2017 verduBerte der KI. 51 % seiner Anteile an der GmbH
an einen Dritten. Aufgrund der VerduBerungsanzeige
erhielt das FA Kenntnis von den Schenkungen der GmbH-
Anteile an den Kl. Es setzte erstmals 2017 GrESt fiir die
Anteilsvereinigung vom 03.02.2009 fest. Dabei wurde eine
Steuerbefreiung fiir das Grundsttick mit einem Anteil von
42,31 % gewdhrt. Das FG wies die Klage ab.

Auf die Revision hob der BFH die Vorentscheidung auf und
verwies die Sache an das FG zurtick. Er fiihrte aus:

8 ... Der BFH kann nicht abschlieBend beurteilen, ob am
04.08.2017, dem Zeitpunkt der ersten Steuerfestsetzung,
die Festsetzungsirist bereits abgelaufen und gemat § 169
Abs. 1 Satz 1 AO die Steuerfestsetzung nicht mehr zuldssig
war. Das FG hat die im Streitfall dafiir entscheidende Frage,
ob sich die Festsetzungsfrist aufgrund einer leichtfertigen
Steuerverkiirzung des Kl. nach § 169 Abs. 2 Satz 2 Alterna-
tive 2 AO auf funf Jahre verlangert hat, aufgrund unzutref-
fender MaBstdabe bejaht. Es steht nicht fest, ob die Entschei-
dung sich im Ergebnis gleichwohl als richtig erweist (§ 126
Abs. 4 FGO). Dem FG obliegt nach § 118 Abs. 2 FGO die
erneute Wirdigung des Sachverhalts.

Entstehen der GrESt mit Verwirklichung des
Erwerbsvorgangs

9 1. Nach § 169 Abs. 1 Satz 1 AO ist eine Steuerfestset-
zung nicht mehr zulédssig, wenn die Festsetzungsfrist abge-
laufen ist. Die Festsetzungsfrist betragt fir die GrESt nach
§ 169 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 AO grundsatzlich vier Jahre und
verlangert sich nach § 169 Abs. 2 Satz 2 Alternative 2 AO
auf fiinf Jahre, soweit eine Steuer leichtfertig verktirzt wor-
den ist. GemaB § 170 Abs. 1 AO beginnt die Festsetzungs-
frist mit Ablauf des Kalenderjahrs, in dem die Steuer ent-
standen ist oder eine bedingt entstandene Steuer unbe-
dingt geworden ist. Die GrESt entsteht auBler in den Fallen
des § 14 GrEStG gema8 § 38 AO grundsatzlich dann, sobald
der Tatbestand verwirklicht ist, an den das Gesetz die Leis-
tungspflicht kniipft (BFH-Urteil vom 12.10.2022 — II R 7/20,
BFHE 277, 489, BStB11I 2023, 402, HFR 2023, 779, Rz. 23).
Dieser Tatbestand ist der jeweilige nach § 1 GrEStG steuer-
pflichtige Erwerbsvorgang (vgl. Schuster in Hiibschmann/
Hepp/Spitaler, § 38 AO Rz. 50; Driien in Tipke/Kruse, § 38
AO Rz. 14).

Anlaufhemmung bei Anzeigepilicht

10 Ist jedoch eine Anzeige zu erstatten, beginnt die Fest-
setzungsfrist gemal § 170 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 AO mit Ablauf
des Kalenderjahrs, in dem sie eingereicht wird, spatestens
jedoch mit Ablauf des dritten Kalenderjahrs, das auf das
Kalenderjahr folgt, in dem die Steuer entstanden ist.
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Erstattung der Anzeige durch Verpilichteten beendet
Anlaufhemmung

11 a) Zu der Anzeigepflicht i. S. des § 170 Abs. 2 Satz 1
Nr. 1 AO gehort auch die Anzeigepflicht der Beteiligten
aus § 19 GrEStG. Fir die Anzeigepflicht der Gerichte,
Behorden und Notare aus § 18 GrEStG gilt § 170 Abs. 2
Satz 1 Nr. 1 AO zwar nicht unmittelbar (BFH-Urteile vom
16.02.1994 — II R 125/90, BFHE 174, 185, BStB1 II 1994, 866,
HFR 1994, 485, unter II.2.b und vom 06.07.2005 — II R 9/04,
BFHE 210, 65, BStBLII 2005, 780, HFR 2005, 1101, unter
II.2.c). Hat aber einer der Verpflichteten eine ordnungsge-
maBe Anzeige an das zustandige FA erstattet, so schiebt
die Nichterfiillung der Anzeigepflicht des anderen Ver-
pflichteten die Festsetzungsfrist nicht mehr hinaus (BFH-
Urteile vom 21.06.1995 -1 R 11/92, BFHE 178, 228, BStBL II
1995, 802, HFR 1996, 27, unter II.2. und in BFHE 210, 65,
BStBI11I 2005, 780, HFR 2005, 1101, unter II.2.c).

Anzeigepilicht der Beteiligten

12 b) Nach § 19 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4, Abs. 4 Satz 1 GrEStG
miissen Steuerschuldner an das fiir die Besteuerung zu-
standige FA Anzeige uber Geschafte i. S.von § 1 Abs. 3
Nr. 1 GrEStG erstatten. Diese Pflicht besteht unabhangig
davon, ob und inwieweit die Beteiligten wussten, dass der
Rechtsvorgang der GrESt unterliegt und insoweit eine
Anzeigepflicht besteht. Die Anzeigepflicht ist objektiver
Natur und besteht unabhdngig von subjektiven Kennt-
nissen und Fahigkeiten des zur Anzeige Verpflichteten
(BFH-Urteil vom 29.07.2009 - II R 58/07, BFH/NV 2010, 63,
HFR 2010, 490, unter I1.2.b bb). Die Anlaufhemmung nach
§ 170 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 AO kann deshalb unabhéangig
von subjektiven Merkmalen eintreten (BFH-Urteil vom
27.09.2017 — IIR 41/15, BFHE 260, 94, BStB11I 2018, 667,
HFR 2018, 233, Rz. 39).

Anzeigepilicht der Notare

13 c¢) Nach § 18 Abs. 2 Satz 2, Abs. 3 Satz 1 GrEStG haben
Notare innerhalb von zwei Wochen nach der Beurkundung
dem zustandigen FA schriftlich Anzeige zu erstatten tiber
von ihnen beurkundete Vorgange, die die Ubertragung von
Anteilen an einer Kapitalgesellschaft betreffen, wenn zum
Vermogen der Gesellschaft ein im Geltungsbereich des
GrEStG liegendes Grundstiick gehort.

Anzeige an GrESt-Stelle

14 aa) Die Anzeige ist nach § 18 Abs. 5 GrEStG an das
fir die Besteuerung zustandige FA zu richten und muss
nach standiger Rspr. des BFH grundsatzlich an die GrESt-
Stelle des zustandigen FA tbermittelt werden oder sich
zumindest nach ihrem Inhalt eindeutig an die GrESt-Stelle
richten. Dazu ist erforderlich, dass die Anzeige als eine
solche nach dem GrEStG gekennzeichnet ist und ihrem
Inhalt nach ohne weitere Sachprifung —insbesondere ohne
dass es insoweit einer naheren Aufkldarung tiber den Anlass
der Anzeige und ihre grunderwerbsteuerrechtliche Rele-
vanz bedurfte — an die GrESt-Stelle weiterzuleiten ist (BFH-
Urteile in BFHE 178, 228, BStBL II 1995, 802, HFR 1996, 27,
unterI1.2,; vom 01.12.2004 —II R 10/02, BEH/NV 2005, 1365,
HFR 2005, 1103, unter I1.4.; vom 11.06.2008 — II R 55/06,
BFH/NV 2008, 1876, HFR 2009, 373, unter Il.2.a; vom
03.03.2015 - ITR 30/13, BFHE 249, 212, BStBLII 2015, 777,
HFR 2015, 636, Rz. 25 und vom 22.05.2019 - II R 24/16,
BFHE 265, 454, BStBL II 2020, 157, HFR 2020, 250, Rz. 20).

Keine Anlaufhemmung bei mangelnder Adressierung

15 bb) Wird die Anzeige nicht entsprechend adressiert,
erfillt sie die Anforderungen des § 170 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1
AO nicht. Zwar beginnt die Festsetzungsfristi. S. von § 170
Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 AO auch dann mit Abgabe der Anzeige,
wenn die Anzeige teilweise unvollstandig oder unrichtig
ist. Etwas anderes gilt jedoch dann, wenn die Erkldarung
derart liickenhaft ist, dass dies praktisch auf das Nichtein-

reichen der Anzeige hinauslauft. Dies hdangt nach dem
Normzweck der Vorschrift davon ab, ob insoweit die der
Finanzbehorde zur Verfigung stehende Bearbeitungszeit
verkiirzt wurde (BFH-Urteil vom 23.05.2012 — IIR 56/10,
BFH/NV 2012, 1579, HFR 2012, 1135, Rz. 12). Eine weder
ausdrucklich noch inhaltlich an die GrESt-Stelle gerichtete
Anzeige kommt einem Nichteinreichen der Anzeige in die-
sem Sinne gleich (vgl. die Sachverhalte in den BFH-Urtei-
len in BFHE 178, 228, BStBLII 1995, 802, HFR 1996, 27; in
BFH/NV 2005, 1365, HFR 2005, 1103; in BFH/NV 2008,
1876, HFR 2009, 373; in BFHE 249, 212, BStBI1I 2015, 777,
HFR 2015, 636; vom 29.10.2008 — II R 9/08, BFH/NV 2009,
1832 und vom 23.05.2012 — II R 56/10, BFH/NV 2012, 1579,
HFR 2012, 1135). Eine Anzeige, die lediglich potentiell die
Moglichkeit fur ein GrESt-Festsetzungsverfahren eroffnet,
der fur die Verwaltung der GrESt zustandigen Organisati-
onseinheit der Finanzbehorde aber keine positive Kenntnis
vermittelt, reicht nicht aus (BFH-Urteil in BFH/NV 2009,
1832, unter I1.1.b).

Beginn der Festsetzungsirist Ende 2012, Ablauf Ende
2016

16 d)Nach diesen Grundsdtzen begann die Festsetzungs-
frist im Streitfall mit Ablauf des Jahres 2012. Die Steuer
war mit der Anteilstiibertragung im Jahre 2009 entstanden,
sodass die dreijahrige Anlaufhemmung des § 170 Abs. 2
Satz 1 Nr. 1 AO mit Ablauf des Jahres 2012 endete. Bis
zu diesem Zeitpunkt war fiir die Anteilstibertragung keine
wirksame Anzeige beim FA eingereicht worden. Der Notar
hatte den Vorgang nicht ordnungsgemall angezeigt, weil
er die Anzeige nur an die KSt-Stelle adressiert hatte, der
Kl selbst hatte gar keine Anzeige beim FA abgegeben. Die
vierjahrige reguldare Festsetzungsirist endete demnach mit
Ablauf des Kalenderjahres 2016.

Offene Festsetzungsirist setzt leichtiertige
Steuerverkiirzung voraus

17 2. Der angefochtene Bescheid vom 04.08.2017 ware
danach nur dann innerhalb offener Festsetzungsirist ergan-
gen, wenn diese sich aufgrund einer leichtfertigen Steuer-
verkurzung gemall § 169 Abs. 2 Satz 2 Alternative 2 AO
auf funf Jahre verlangert hatte.

Priifung der Voraussetzungen der leichtfertigen
Steuerverkiirzung

18 a) Ob eine leichtfertige Steuerverkiirzung i. S.von
§ 169 Abs. 2 Satz 2 Alternative 2 AO vorliegt, bestimmt
sich bei Prifung der Festsetzungsverjahrung nach § 378
AO (leichtfertige Steuerverkiirzung), da § 169 AO diesbe-
zlglich keine Legaldefinition enthélt. Hangt die Rechtma-
Bigkeit eines Steuerbescheids von der Verlangerung der
Festsetzungsfrist auf fiinf Jahre (§ 169 Abs. 2 Satz 2 Alterna-
tive 2 AO) und somit vom Vorliegen einer leichtfertigen
Steuerverkiirzung ab, missen zur RechtmaBigkeit des
Bescheids die objektiven und subjektiven Tatbestands-
merkmale des § 378 AO erfiillt sein. Die im Steuerrecht
vorkommenden Begriffe des Straf- bzw. Ordnungswidrig-
keitenrechts sind materiell-rechtlich wie im Straf- bzw.
Ordnungswidrigkeitenrecht zu beurteilen, jedoch nach den
Verfahrensvorschriften der AO und der FGO zu prifen
(BFH-Urteile vom 02.04.2014 — VIII R 38/13, BFHE 245, 295,
BStB1II 2014, 698, HFR 2014, 874, Rz. 51; in BFHE 249,
212, BStB1II 2015, 777, HFR 2015, 636, Rz. 39 und vom
12.07.2016 — I R 42/14, BFHE 254, 105, BStB11I 2016, 868,
HFR 2016, 857, Rz. 13). Nach § 378 Abs. 1 Satz 1 AO handelt
ordnungswidrig, wer als Stpfl. oder bei Wahrnehmung der
Angelegenheiten eines Stpfl. eine der in § 370 Abs. 1 AO
bezeichneten Taten leichtfertig begeht. Dazu zahlt, die
Finanzbehorden pflichtwidrig tiber steuerlich erhebliche
Tatsachen in Unkenntnis zu lassen und dadurch Steuern
zu verkirzen (§ 370 Abs. 1 Nr. 2 AO). Steuern sind nament-
lich dann verktirzt, wenn sie nicht, nicht in voller Hoéhe oder
nicht rechtzeitig festgesetzt werden (§ 378 Abs. 1 Satz 2
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i. V.m. § 370 Abs. 4 Satz 1 AO). Wer einer Anzeigepflicht
nicht nachkommt, lasst im Allgemeinen Finanzbehoérden
pflichtwidrig tuber steuerlich erhebliche Tatsachen in
Unkenntnis und kann deshalb grundsatzlich eine leichtfer-
tige Steuerverkirzung begehen. Hingegen ist der Notar
im Hinblick auf die ihn treffende Anzeigepflicht aus § 18
GrEStG nicht tauglicher Tater einer leichtfertigen Steuer-
verkirzung. Er ist insoweit weder Steuerpflichtiger noch
handelt er ,bei Wahrnehmung der Angelegenheiten eines
Steuerpflichtigen’, da er mit der Anzeige nicht eine Pflicht
des Steuerschuldners, sondern eine eigene dem FA gegen-
Uber bestehende Pflicht erfiillt (BFH-Urteil in BFHE 249,
212, BStB11I 2015, 777, HFR 2015, 636, Rz. 40 bis 42).

Personliche Fahigkeiten fiir Leichtfertigkeit
ausschlaggebend

19 b) Leichtfertigkeit bedeutet einen erheblichen Grad an
Fahrlassigkeit, der etwa der groben Fahrlassigkeit des bur-
gerlichen Rechts entspricht, im Gegensatz dazu aber auf
die personlichen Fahigkeiten des Taters abstellt (BFH-
Urteile in BFHE 249, 212, BStB1 11 2015, 777, HFR 2015, 636,
Rz. 44 und vom 17.11.2015 - X R 35/14, BFH/NV 2016, 728,
HFR 2016, 501, Rz. 26, m. w. N.).

Abstellen auf Sorgfalt im Einzelfall

20 aa) Ein derartiges Verschulden liegt vor, wenn ein
Stpfl. nach den Gegebenheiten des Einzelfalls und seinen
individuellen Fahigkeiten in der Lage gewesen ware, den
aus den einschlagigen gesetzlichen Regelungen sich im
konkreten Fall ergebenden Sorgfaltspflichten zu gentigen.
Hierzu ist eine Gesamtbewertung des Verhaltens des Stpfl.
erforderlich (BFH-Urteil in BFHE 249, 212, BStBIII 2015,
777, HER 2015, 636, Rz. 44). Fehlen besondere personliche
Fahigkeiten im Bereich der betreffenden Steuern, handelt
leichtfertig, wer die Sorgfalt auBler Acht lasst, zu der er
nach den besonderen Umstanden des Falles und seinen
personlichen Fahigkeiten und Kenntnissen verpflichtet und
imstande ist, und dem sich deshalb aufdrangen muss, dass
er dadurch Steuern verkurzt (BFH-Urteile vom 17.11.2011 -
IV R 2/09, BFH/NV 2012, 1309, Rz. 46; vom 24.07.2014 —
V R 44/13, BFHE 246, 207, BStB1II 2014, 955, HFR 2014,
1104, Rz. 15 und vom 17.11.2015 - X R 35/15, BFH/NV
2016, 1704, Rz. 27, m. w. N.).

Erkundigung bei qualifizierten Auskunitspersonen
notwendig

21 bb) Hat der Stpfl. die Finanzbehorde pflichtwidrig tiber
steuerlich erhebliche Tatsachen in Unkenntnis gelassen,
so ist bei der Priufung, ob Leichtfertigkeit gegeben ist, zu
bertcksichtigen, dass es dem Stpfl. obliegt, sich bei rechtli-
chen Zweifeln tiber seine steuerlichen Pflichten einschlief3-
lich der an die Steuerpflicht ankniipfenden Verfahrens-
pflichten bei qualifizierten Auskunftspersonen zu erkundi-
gen. Die Erkundigungspflichten beschranken sich nicht auf
die Steuerpflicht einer Tatigkeit, sondern umfassen auch
die an die Steuerpflicht ankniipfenden Verfahrenspflich-
ten. Wer die Steuerpflicht seines Verhaltens kennt, ist umso
mehr gehalten, sich um die damit verbundenen Erkla-
rungs- und Anzeigepflichten zu kimmern (BFH-Urteile
vom 19.02.2009 — II R 49/07, BFHE 225, 1, BStBLII 2009,
932, HFR 2009, 897, unter II.2.a und in BFHE 249, 212,
BStBIII 2015, 777, HFR 2015, 636, Rz. 45).

Hohere Anforderungen bei Kaufleuten und ihrem
kaufmadnnischen Tatigkeitskreis

22 cc) Zu beachten sind auch Ausbildung, Tatigkeit und
Stellung des Stpfl. So sind an die Erkundigungspflichten
bei Kaufleuten jedenfalls bei Rechtsgeschaften, die zu ihrer
kaufmannischen Tatigkeit gehoren, hohere Anforderungen
zu stellen als bei anderen Stpfl. (BFH-Urteile in BFHE 225,
1, BStBIII 2009, 932, HFR 2009, 897, unter I.2.a und in
BFHE 249, 212, BStBLII 2015, 777, HFR 2015, 636, Rz. 45).

Das bedeutet allerdings nicht, dass fir den Leichtfertig-
keitsvorwurf nicht auf die personlichen Fahigkeiten des
Stpfl. im Bereich der betreffenden Steuern abzustellen
ware. Die unter 2.b aa und bb genannten Voraussetzungen
sind auch in diesem Fall zu prifen (andere Tendenz bei
Krumm in Tipke/Kruse, § 378 AO Rz. 14). Die Erfahrungs-
tatsache, dass der Kaufmann regelmaBig weitergehende
Fahigkeiten als der Nichtkaufmann besitzt, ist nur eine
Auspragung des Grundsatzes, dass auf die individuellen
Fahigkeiten abzustellen ist. Er setzt voraus, dass die ent-
sprechenden vermehrten Fahigkeiten und Kenntnisse, die
ein Problembewusstsein fir mogliche Pflichten schaffen
und so erhohte Erkundigungs- und Sorgfaltspflichten
begriinden, auch tatsachlich vorhanden sind. Der Umstand,
dass der Stpfl. iiber eine bestimmte formale Ausbildung
oder Stellung verfiigt, hat Indizwirkung, kann aber fiir sich
genommen nicht die Leichtfertigkeit i. S. des § 169 Abs. 2
Satz 2 Alternative 2 AO begriinden. Auf die Frage, ob priva-
tes oder geschaftliches Handeln vorliegt, kommt es nach
diesen Kriterien nicht an.

Leichtfertigkeit ist Tatirage

23 c¢) Ob im konkreten Einzelfall Leichtfertigkeit i. S. des
§ 378 Abs. 1 Satz 1 AO vorliegt, ist im Wesentlichen
Tatfrage (BFH-Urteil in BFHE 249, 212, BStB1 II 2015, 777,
HFR 2015, 636, Rz. 46). In der Revisionsinstanz kénnen die
dazu getroffenen Feststellungen des FG grundsatzlich nur
daraufhin Uberprift werden, ob der Rechtsbegriff der
Leichtfertigkeit und die aus ihm abzuleitenden Sorgfalts-
piflichten richtig erkannt worden sind und ob die Wiirdi-
gung der Verhaltnisse hinsichtlich des notwendigen in-
dividuellen Verschuldens den Denkgesetzen und Erfah-
rungssatzen entspricht (BFH-Urteil vom 02.04.2014 -
VIII R 38/13, BFHE 245, 295, BStB1 II 2014, 698, HFR 2014,
874, Rz. 52).

Unzutreifende Auslegung von ,Leichtiertigkeit” durch
FG

24 aa) Dies ist vorliegend nicht der Fall. Das FG hat bei
seiner Entscheidung die MaBstdbe, die an den Begriff der
Leichtfertigkeit i. S. des § 378 AO anzulegen sind, ver-
kannt.

FG geht von objektivem Leichtfertigkeitsbegriif aus

25 aaa) Das FGist von einem objektiven Leichtfertigkeits-
begriff ausgegangen. Es definiert mehrfach ein abstrakt
hoheres Anforderungsprofil an Kaufleute (,Besondere An-
forderungen werden diesbeziiglich an Kaufleute gestellt,
..."; . Bei Anwendung der fiir einen ausgebildeten und in der
Geschaftsfihrung einer GmbH langer aktiv tatigen Kauf-
mann notwendigen Sorgfalt ...", ,... bei Anwendung der
kaufméannischen Sorgfaltspflichten fir den erfahrenen
Kaufmann ..., ...; ,Hatte der Kl. die fiir einen Kaufmann
erforderliche Sorgfalt ausgetbt, ...", ...). Zwar hat das FG
zusdtzlich einen Schluss aus der kaufméannischen Tatigkeit
auf Kenntnisse des Kl. personlich formuliert, in dem ein
subjektiver MaBstab anklingt (,... ist der Uberzeugung, dass
beim Kl. aufgrund seiner Ausbildung als Betriebswirt ...
Kenntnisse vorliegen, die zum Tatigkeitsbereich eines
Kaufmannes gehoren. ...", ...; ,... verfiigt aufgrund seiner
Ausbildung tiber erhohte Kenntnisse im kaufméannischen
Bereich. ...", ...; ,... trotz seiner kaufmdannischen Kenntnisse
..'; ...). Ohne zusatzliche auf das Individuum bezogene
Feststellungen ist der Schluss von gruppenspezifisch typi-
schen Eigenschaften auf personliche Fahigkeiten aber
lediglich ein objektiver MafBistab, denn er erschopft sich
in der Erwartung, dass ein Angehoriger der Gruppe diese
Fahigkeit zu haben habe, ungeachtet der Frage, ob er sie
tatsachlich hat. Gleichzeitig ist er ein denklogischer Fehler,
denn Typizitat tragt nicht die Schlussfolgerung auf jeden
Einzelfall. Das gilt erst recht angesichts der Vielgestaltig-
keit kaufmannischer Ausbildungen sowie der Mehrdeutig-
keit des Kaufmannsbegriffs selbst.
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Personliche Fahigkeiten bzgl. Anzeigepflicht mafgebend

26 bbb) Das FG hat zwar, um das Wissen des Kl. in Bezug
auf die GrESt-Pflicht zu begrinden, auf konkrete
Umstande und dessen individuelle Fahigkeiten abgestellt
(die Alleingeschaftsfiihrerstellung, der Kauf des Firmen-
grundstiicks im Jahre 2008 sowie der Hinweis auf die even-
tuelle GrESt-Pflicht fur den streitigen Vorgang, ...). Dies
tragt den Leichtfertigkeitsvorwurf jedoch nicht, da dieser
sich auf die grunderwerbsteuerliche Anzeigepflicht des KI.
nach § 19 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4, Abs. 4 Satz 1 GrEStG beziehen
muss. Diese besteht zwar unabhdngig davon, ob und inwie-
weit die Beteiligten erkannt haben, dass der Rechtsvorgang
der GrESt unterliegt, bzw. wussten, dass insoweit eine
Anzeigepflicht besteht (BFH-Urteil in BFHE 260, 94,
BStB11I 2018, 667, HFR 2018, 233, Rz. 39 zur Anlaufhem-
mung nach § 170 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 AO und s. oben unter
1.b). Fur die Frage, ob eine leichtfertige Steuerverkiirzung
i. S. des § 169 Abs. 2 Satz 2 Alternative 2 AO vorliegt, ist
jedoch auf die personlichen Fahigkeiten des Stpfl. im
Bereich der betreffenden Steuern, d. h. in Bezug auf die
Anzeigepflicht abzustellen (s. hierzu unter 2.b aa).

Weitere Feststellungen des FG notwendig

27 bb) Eine eigene Beurteilung, ob in dem Unterlassen
der Anzeige durch den Kl. eine leichtfertige Steuerverkiir-
zung liegt, ist dem BFH verwehrt, da nicht auszuschliefen
ist, dass noch weitere Feststellungen zu den subjektiven
Merkmalen der Leichtfertigkeit getroffen werden koénnen.
Aus diesem Grund ist das angefochtene FG-Urteil aufzuhe-
ben und die Sache zur anderweitigen Verhandlung und
Entscheidung an das FG zuriickzuverweisen. ..."

Anmerkung

Fraglich war im Streitfall, ob der Kl., ein Betriebswirt und
Geschaftsfihrer mehrerer GmbHs, leichtfertig i. S. des
§ 378 Abs. 1 AO handelte, als er den restlichen Anteil
von 42,31 % einer GmbH erwarb, diesen Erwerbsvor-
gang entgegen seiner Verpflichtung nach § 19 Abs. 1
Nr. 4 GrEStG nicht anzeigte und sich deshalb die Verjah-
rung fur die GrESt-Festsetzung von den reguldren vier
auf funf Jahre gemal § 169 Abs. 2 Satz 2 Alternative 2
AOQO verlangerte.

Die Finanzverwaltung war der Auffassung, dass ein
Kaufmann diesbeziiglich hohere Pflichten als andere
Stpfl. habe. Die bisherige Rspr. legte dar, dass an Kauf-
leute hinsichtlich ihrer Erkundigungspflichten besondere
Anforderungen zu stellen waren — ... d. h. bei Rechtsge-
schaften, die zu ihrem Tatigkeitsbereich gehoren ..." (vgl.
BFH-Urteile in BFHE 225, 1, BStB1 I1 2009, 932, HFR 2009,
897, und in BFHE 249, 212, BStB11I 2015, 777, HFR 2015,
636). Aus dieser Formulierung ging nicht eindeutig her-
vor, ob allein ein formeller Kaufmannsbegriff (z. B. Dip-
lom-Kaufmann, akademischer Grad) diese erhohten
Erkundigungspflichten ausloste oder ob die Rspr. auf
einen materiell-rechtlichen Kaufmannsbegriff abstellte,
d. h. einen Kaufmann i. S. des HGB als Betreiber eines
Handelsgewerbes und in Austibung seiner Tatigkeit.

Im Streitfall war der KI. zwar aufgrund seines BWL-Studi-
ums Diplom-Kaufmann. Nicht eindeutig war aber, ob er
»im kaufmannischen Bereich tatig wurde" i. S. der bishe-
rigen BFH-Rspr., zumal der Geschaftsfiihrer einer GmbH
nicht schon isoliert aufgrund dieser Stellung Kaufmann
i. S. des HGB ist. Vielmehr ist die GmbH selbst Formkauf-
mann (§ 13 Abs. 3 GmbHG i. V. m. § 6 Abs. 1 HGB). Die
aktuelle Entscheidung verdeutlicht nunmehr, dass fir die
Priifung des leichtfertigen Handelns auf einen materiell-
rechtlichen Kaufmannsbegriff abzustellen ist. Der BFH
legt in Rz. 22 des Urteils dar, dass bei den Anforderungen
Ausbildung und Tatigkeit des Stpfl. zu berticksichtigen
sind. So sind an die Erkundigungspflichten bei Kaufleu-

ten jedenfalls bei Rechtsgeschaften, die zu ihrer kauf-
mannischen Tatigkeit gehoren, hohere Anforderungen
zu stellen als bei Nichtkaufleuten. Im Streitfall konnte
der BFH mangels Feststellungen, die das FG (aus seiner
Sicht zu Recht) nicht getroffen hatte, nicht abschlieBend
beurteilen, ob diese Voraussetzungen vorlagen.

Das FG als Tatsacheninstanz wird im zweiten Rechts-
gang daher weitere Feststellungen zu treffen haben, ob
der Erwerb der Anteile an der grundbesitzenden GmbH
und die grunderwerbsteuerrechtliche Behandlung des
Erwerbsvorgangs, insbesondere die neben der Anzeige-
pilicht von Notaren gemaB § 18 GrEStG stehende Anzei-
gepflicht der Beteiligten nach § 19 GrEStG, zur kaufméan-
nischen Tatigkeit des Kl. gehoéren. Falls eine Verbindung
mit der kaufmdannischen Téatigkeit gegeben ist, wird zu
wiirdigen sein, ob der Kl. deshalb hohere Sorgfaltspflich-
ten als andere Stpfl. hatte, die ihn dazu veranlassen hat-
ten miissen, sich einschlédgig tiber die Pflicht zur grunder-
werbsteuerrechtlichen Anzeigenerstattung ggf. bei steu-
errechtlich vorgebildeten Personen zu erkundigen.

RiinBFH Dr. Anette Kugelmiiller-Pugh

Biersteuer

3 Zu den Voraussetzungen der Haftung eines
Geschaftsfiihrers fiir Biersteuer

Urteil vom 29.08.2023 — VII R 47/20 -

Vorinstanz: FG Minchen, Urteil vom 23.07.2020 -

14 K 1208/17

AO § 34 Abs. 1 Satz 1, § 69 Satz 1, § 191 Abs. 1 Satz 1;
GmbHG § 35; BierStG 2009 § 14 Abs. 1, 2 Nr. 1, § 15 Abs. 1
Satz 6

1. Die Entnahme von Bier aus einem Steuerlager mit der
Folge der Entstehung der Biersteuer nach § 14 Abs. 1
i. V.m. § 14 Abs. 2 Nr. 1 BierstG stellt fiir sich betrachtet
noch keine objektive Pilichtverletzung dar, auf die eine
Haftungsinanspruchnahme des Geschaitsfithrers einer
GmbH nach § 69 Satz 1 AO gestiitzt werden kann.

2. Der Geschaftsfiihrer hat dafiir zu sorgen, dass die Bier-
steuer bei Fdlligkeit aus den von ihm verwalteten Mitteln
entrichtet wird, wobei ihm aufgrund des auf Abwilzung
ausgerichteten Verbrauchsteuersystems die Moglichkeit
eingerdumt wird, das Bier in Ausiibung seiner unterneh-
merischen Freiheit zu verkaufen und damit Einnahmen zu
erzielen.

3. Sofern jedoch bereits bei der Entnahme des Bieres aus
dem Steuerlager fiir den Geschaitsfiihrer klar erkennbar
ist, dass im Zeitpunkt der Filligkeit der Biersteuer keine
Mittel fiir deren Begleichung vorhanden sein werden,
liegt in der Entnahme ein VerstoBl gegen die Mittelvorsor-
gepilicht vor.

Der KI. ist Liquidator der P-GmbH (P). Mit deren Alleinge-
sellschafterin, der X-GmbH, bestand ein Beherrschungs-
und Gewinnabfiihrungsvertrag. Alleinvertretungsberech-
tigter Geschdftsfiihrer beider Gesellschaften war der KI.

Die P verfligte liber eine Erlaubnis als Steuerlagerinhaberin
fiir Bier. Sie braute verschiedene Biersorten und erwarb
die daftir erforderlichen Rohstoffe von der herrschenden
GmbH, an die sie das hergestellte Bier verkaufte. Im
Rechtsverkehr nach auBen trat nahezu ausschlieBlich die
Brauhaus X-GmbH auf, von der auch Zahlungen veranlasst
wurden. Die P verfligte liber keine eigenen Kontoverbin-
dungen. Wechselseitige Forderungen und Verbindlichkei-
ten wurden in das Verrechnungskonto eingestellt.
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Bei der P waren neun Mitarbeiter beschdftigt, deren Lé6hne
bis einschlieBlich November 2014 bezahlt wurden. Zum
30.09.2014 bestanden Verbindlichkeiten gegeniiber der
Stadtwerke Y GmbH, von der die P Strom, Gas und Wasser
bezog. Im Oktober und Dezember 2014 erfolgten Zahlun-
gen an die Stadtwerke Y GmbH.

Aufgrund der von der P abgegebenen Steuererkldrungen
setzte das HZA fiir die Monate September bis Dezember
2014 BierSt fest (fdllig jeweils am 20. des Folgemonats).

Am 04.12.2014 beantragte die P die Stundung der BierSt
fiir September 2014 bis zum 15.12.2014. Die Volistre-
ckungsstelle teilte der P mit, dass der Zahlungseingang bis
zum 20.12.2014 erwartet werde. Die Zahlung erfolgte am
15.12.2014.

Mit Schreiben vom 10.12.2014 teilte die P der Vollistre-
ckungsstelle mit, dass die Verhandlungen iiber einen Kre-
ditrahmen noch nicht abgeschlossen seien. Sie bat um
Stundung der BierSt fiir Oktober bis 22.12.2014. Die Voll-
streckungsstelle erkldrte sich damit einverstanden. Die
Zahlung wurde am 19.12.2014 angewiesen und ging am
23.12.2014 beim HZA ein. Fiir die Begleichung der am
20.12.2014 fdlligen BierSt fiir November 2014 und der sons-
tigen fdlligen Verbindlichkeiten waren keine ausreichen-
den Mittel mehr vorhanden. Auch die BierSt fiir Dezember
2014 blieb unbezahlt.

Am 30.12.2014 beantragte die P aufgrund von Zahlungsun-
fahigkeit die Eroffnung des Insolvenzverfahrens tber ihr
Vermégen. Mit Beschluss vom 02.01.2015 ordnete das AG
die vorldufige Insolvenzverwaltung an und bestimmte, dass
Verfiigungen der Gesellschaft nur mit Zustimmung des vor-
ldufigen Insolvenzverwalters wirksam sind. Das Insolvenz-
verfahren wurde am 01.03.2015 erdffnet und durch
Beschluss vom 15.10.2018 nach Schlussverteilung aufgeho-
ben.

Gegen die Steuerforderung fiir den Monat November 2014
erkldrte das HZA die teilweise Aufrechnung. Fir den offe-
nen Betrag und fiir SGumniszuschlidge nahm das HZA den
Kl. gemdB § 191 Abs. 1 AOi. V. m. § 69 AO in Haftung. Der
KI. bezahlte den Haftungsbetrag.

Der Einspruch des KI. gegen den Haftungsbescheid war
lediglich hinsichtlich der SGumniszuschldge erfolgreich; im
Ubrigen wurde er zurtickgewiesen.

Das FG gab der Klage statt. Der BFH wies die Revision mit
folgender Begrtindung zurtick:

20 ... Das FG hat zu Recht entschieden, dass der ange-
fochtene Haftungsbescheid vom 02.03.2016 — soweit er vor
dem FG streitgegenstandlich war — rechtswidrig ist.

21 Gemal § 191 Abs. 1 Satz 1 Alternative 1 AO kann, wer
kraft Gesetzes fiir eine Steuer haftet (Haftungsschuldner),
durch Haftungsbescheid in Anspruch genommen werden.
GemdlB § 69 Satz 1 AO, § 34 Abs. 1 Satz 1 AO i. V. m.
§ 35 Abs. 1 Satz 1 GmbHG haftet der Geschaftsfithrer einer
GmbH, soweit deren Verbindlichkeiten aus dem Steuer-
schuldverhadltnis infolge vorsatzlicher oder grob fahrlassi-
ger Verletzung der ihm auferlegten Pflichten nicht oder
nicht rechtzeitig festgesetzt oder erfiillt oder soweit infolge-
dessen Steuervergiitungen oder Steuererstattungen ohne
rechtlichen Grund gezahlt werden.

22 Welches die maBigebliche Handlung beziehungsweise
Unterlassung ist, die dem Haftungsschuldner zur Last
gelegt wird, ist dem Haftungsbescheid zu entnehmen, um
dessen Wirksamkeit die Beteiligten streiten (Senatsurteile
vom 19.01.2021 — VIIR 38/19, HFR 2021, 741, Rz. 28 und
vom 14.12.2021 — VIIR 14/19, Rz. 20).

Geschaftsfithrer gehort zum Kreis der moglichen
Haftungsschuldner nach § 69 AO

23 a) Der Kl. war im Haftungszeitraum von November
2014 (Entstehung der BierSt) bis zum 01.03.2015 (Eréffnung
des Insolvenzverfahrens) alleinvertretungsberechtigter Ge-
schéftsfiihrer der Pi. S. von § 35 Abs. 1 Satz 1 GmbHG und
gehorte damit zu dem von der Haftungsnorm des § 69 AO
erfassten Personenkreis.

Haftungsschaden eingetreten

24 b) Weiterhin ist ein Haftungsschaden eingetreten, weil
die BierSt, die die P als Steuerlagerinhaberin gemaf § 14
Abs. 4 Satz 1 Nr. 1 BierstG ... fir November 2014 in Hoéhe
von ... € schuldete, nicht entrichtet wurde (§ 69 Abs. 1 Satz 1
Alternative 3 AO).

Objektive Pilichtverletzung liegt ebenfalls vor

25 c¢) Dartiber hinaus liegt hinsichtlich der Nichtentrich-
tung der BierSt eine objektive Pflichtverletzung vor.

26 Als allein vertretungsberechtigter Geschaftsfithrer der
P war der Kl. verpflichtet, dafiir zu sorgen, dass die Steuern
aus den von ihm verwalteten Mitteln entrichtet wiirden
(§ 34 Abs. 1 Satz 2 AO). Er hatte demnach die noch offene
BierSt fiir November 2014 bei Falligkeit anweisen oder die
Erledigung anderen Personen tubertragen missen (vgl.
dazu Senatsbeschluss vom 15.11.2022 — VII R 23/19, BFHE
278, 392, BStBL1 II 2023, 549, HFR 2023, 405, Rz. 34).

27 Nach den ... Feststellungen des FG wurde die BierSt
fiir November 2014 weder bei Falligkeit am 20.12.2014
(§ 15 Abs. 1 Satz 6 BierStG) noch danach entrichtet, wes-
halb — nach einer teilweisen Aufrechnung - die Steuerfor-
derung in Héhe von ... € nicht beglichen wurde.

Aber keine Verletzung der Mittelvorsorgepilicht

28 d) Nicht hingegen hat der Kl. seine Mittelvorsorge-
pilicht verletzt, indem er im November 2014 Bier aus dem
Steuerlager entnommen hat und dadurch BierSt gemal § 14
Abs. 2 Nr. 1 BierStG entstanden ist.

29 aa) Nach standiger Rspr. des BFH kann sich ein gesetz-
licher Vertreter bereits vor Falligkeit einer Steuer der Ver-
letzung seiner Pilicht zur Bereithaltung von Mitteln schul-
dig machen. Denn von ihm ist zu verlangen, dass er voraus-
schauend plant und insbesondere in der Krise finanzielle
Mittel zur Entrichtung der geschuldeten Steuern bereithalt.
Vom Eintritt der Falligkeit der Steuern ist diese Pflicht
unabhdngig (Senatsurteile vom 09.01.1997 — VIIR 51/96,
BFH/NV 1997, 324, HFR 1997, 461 und vom 26.09.2017 —
VIIR 40/16, BFHE 259, 423, BStBLII 2018, 772, HFR 2018,
185, Rz. 11; Senatsbeschluss vom 11.11.2015 - VII B 74/15,
Rz. 7; BFH-Beschluss vom 29.08.2018 — XIR 57/17, HFR
2019, 84, Rz. 46).

30 (1) Welche Anforderungen an die einem Geschaftsfiih-
rer obliegende Mittelvorsorgepflicht zu stellen sind, hangt
von den Umstanden des Einzelfalls ab (vgl. Senatsbe-
schluss vom 25.04.2013 - VIIB245/12, Rz. 19; BFH-
Beschluss in HFR 2019, 84, Rz. 46). Ein Geschaftsfiihrer
einer GmbH verletzt seine ihm gegentiiber dem Steuerglau-
biger obliegenden Pflichten deshalb auch dann, wenn er
sich durch Vorwegbefriedigung anderer Glaubiger oder in
sonstiger Weise schuldhaft auBBerstande setzt, kiinftig fallig
werdende Steuerschulden, deren Entstehung ihm bekannt
ist, zu tilgen (vgl. Senatsurteil vom 28.11.2002 - VII R 41/01,
BFHE 200, 482, BStBLII 2003, 337, HFR 2003, 441, unter
1I.2.b; BFH-Beschluss in HFR 2019, 84, Rz. 46). Dies gilt
(auch) fir Steuerforderungen, mit denen der Geschaftsfiih-
rer rechnen muss beziehungsweise deren Entstehung
absehbar ist (vgl. BFH-Beschluss in HFR 2019, 84, Rz. 46).

31 (2) Mit Urteil vom 21.02.1989 - VII R 165/85 (BFHE 156,
46, BStB1II 1989, 491, HFR 1989, 416) hat der erkennende
Senat entschieden, dass der Inhaber eines offenen Zollla-
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gers die Pflicht hat sicherzustellen, dass die Steuer im Fal-
ligkeitszeitpunkt entrichtet wird. Um diese Verpflichtung
erfillen zu kénnen, muss er dafiir sorgen, dass am Fallig-
keitstag die Mittel zur Entrichtung der Steuer vorhanden
sind (unter II.3.a). Diese gesteigerte Sorgfaltspflicht im
Zusammenhang mit Entnahmen aus einem Zolllager ergibt
sich auch daraus, dass infolge der Uberfiihrung der Waren
in den freien Verkehr die Sachhaftung gemal § 76 Abs. 4
Satz 2 AO erlischt, aber infolge der (nur) monatlichen
Abrechnung der Entnahmen aus dem Zolllager dessen Kre-
ditfunktion bestehen bleibt. Dementsprechend kam der
Senat zu dem Ergebnis, dass der Lagerinhaber zwar nicht
generell von Entnahmen aus dem Zolllager abzusehen,
aber bei Eintritt der Falligkeit ohne Riicksicht auf Forderun-
gen anderer Glaubiger die Abgaben an den Steuerglaubi-
ger abzuftuhren hatte (unter I1.3.a).

32 (3) Weniger streng hat der erkennende Senat die Frage
der Pflichtverletzung im Umsatzsteuerrecht beurteilt und
hier keine gesteigerte Sorgfaltspflicht angenommen. Im
Zusammenhang mit der USt hat der erkennende Senat
zwar eine Pflichtverletzung des gesetzlichen Vertreters
einer GmbH bejaht, weil dieser zu einem Zeitpunkt, in dem
er wusste, dass der GmbH keine Zahlungsmittel mehr zur
Verfiigung stehen und auch zukiinftig nicht mehr zuflieBen
werden, ein USt auslosendes Verkaufsgeschdaft durchge-
fihrt hatte, ohne dafiir Sorge zu tragen, dass die GmbH
uber das durch dieses Geschaft erzielte Entgelt verfligen
kann, um damit die durch das Geschéft entstehende USt
begleichen zu koénnen (Senatsurteil vom 05.02.1985 -
VIIR 124/80, BFH/NV 1987, 2, unter 2.b der Entschei-
dungsgriinde). Der Senat hat aber andererseits darauf hin-
gewiesen, dass der gesetzliche Vertreter auch in Zeiten der
Krise, unbeschadet gesellschafts- und/oder insolvenzrecht-
licher Regelungen, deren Verletzung eine steuerliche Haf-
tung nicht begriinden koénnte, nicht verpflichtet ist, von
Geschaften Abstand zu nehmen, weil diese USt auslosen,
die voraussichtlich nicht beglichen werden kann. Er bleibt
auch in Krisenzeiten in seinen unternehmerischen Disposi-
tionen und in der Vertragsgestaltung frei (Senatsurteil in
BFHE 200, 482, BStBLII 2003, 337, HFR 2003, 441, Rz. 15;
vgl. auch Senatsbeschluss vom 07.09.2007 — VII B 180/06,
BFH/NV 2008, 16).

Entnahme von Bier aus Steuerlager fiihrt nicht zu
gesteigerter Sorgfaltspilicht wie bei Entnahme aus
Zolllager — grofere Nahe zum Umsatzsteuerrecht

33 (4) Eine gesteigerte Sorgfaltspflicht, wie sie der Senat
in seinem Urteil in BFHE 156, 46, BStB1 Il 1989, 491, HFR
1989, 416 beziglich Entnahmen aus einem Zolllager ange-
nommen hat, besteht nach Auffassung des erkennenden
Senats im Zusammenhang mit der Entnahme von Bier aus
einem Steuerlager jedoch nicht. Denn dieser Vorgang und
dessen Umstdnde weisen eine groBere Nahe zum Umsatz-
steuerrecht und zu der unter (3) dargestellten Senatsrecht-
sprechung auf.

34 (a) Zum einen kommt der unternehmerischen Freiheit
bei der Herstellung von Bier im Vergleich zur Nutzung
eines Zolllagers insofern eine groBere Tragweite zu, als bei
der Bierproduktion haufig die Brauerei als Herstellungsbe-
trieb selbst — wie auch im Streitfall — Inhaber des BierSt-
Lagers ist (vgl. § 4 Satz 1 Alternative 1 BierStG), wahrend
bei der zollrechtlichen Einlagerung von Nichtunionswaren
nicht selten ein von einem Dritten, z. B. einer Spedition,
betriebenes und als Zolllager zugelassenes Warenlager
genutzt wird. Wiirde die Auslagerung von Bier in einer
finanziell angespannten Situation als objektive Pflichtver-
letzung angesehen und infolgedessen der Geschaftsfithrer
des Inhabers des BierSt-Lagers in Haftung genommen wer-
den, kame dies im Ergebnis einer Betriebseinstellung
gleich, zumal der Betrieb eines Steuerlagers der Regelfall
ist und eine bedingte Steuerschuld wie im fritheren Mine-
raldlsteuerrecht (vgl. z. B. § 36 Min6StDV) im Biersteuer-
recht nicht mehr existiert.

35 (b) Bei der BierSt handelt es sich dartiber hinaus um
eine Verbrauchsteuer, die typischerweise auf Uberwélzung
an den Endverbraucher angelegtist (vgl. BVerfG-Beschluss
vom 13.04.2017 — 2 BvL 6/13, BVerfGE 145, 171, HFR 2017,
760, Rz. 113). Da die Person des Steuerschuldners und des
Belastungstragers auseinanderfallen und nur wenige Per-
sonen — zum Vorteil des Staates — als Steuerschuldner in
Anspruch genommen werden miissen, erscheint es sachge-
recht, fir die Frage der Pflichtverletzung auf die Falligkeit
und nicht bereits auf die Entstehung der Steuer abzustellen.
Es missen dem Steuerschuldner auch die Moéglichkeit und
die Zeit bleiben, die der Verbrauchsteuer unterliegenden
und zu besteuernden Waren zu verkaufen und die Ver-
brauchsteuern iber den Kaufpreis an den Endverbraucher
weiterzugeben. Verlangte man vom Unternehmer, gleich
im Zeitpunkt der Steuerentstehung die Mittel fur die Ent-
richtung der Steuer vorzuhalten, liefe dies dem Sinn und
Zweck der Uberwilzbarkeit der Verbrauchsteuern zuwi-
der.

36 (c) Davon ausgehend kann die Entnahme von Bier aus
einem BierSt-Lager nur dann eine Pflichtverletzung
begriinden, wenn bereits in diesem Zeitpunkt feststeht,
dass bei Falligkeit der Steuer keine Mittel zur Verfligung
stehen werden. Solange dies jedoch noch ungewiss ist,
etwa weil noch Verkaufe durchgefiihrt werden oder Ver-
handlungen mit einer kreditgebenden Bank laufen, kann
eine Pflichtverletzung bereits bei Entnahme von verbrauch-
steuerpflichtigen Waren aus dem Steuerlager noch nicht
angenommen werden.

Daher im Streitiall keine Verletzung der
Mittelvorsorgepilicht

37 bb) Unter Berticksichtigung dieser Rechtsgrundsatze
hat der Kl. seine Mittelvorsorgepflicht nicht verletzt.

38 (1) Zwar bestand im Streitfall eine Mittelvorsorge-
pflicht bereits im Zeitpunkt der Entnahme des Bieres aus
dem Steuerlager. Dartiiber hinaus war die P seit langem
Inhaberin einer Steuerlagererlaubnis, weshalb dem Kl. —als
ihrem Geschaftsfiihrer — das Prozedere um die Entstehung,
Abrechnung und Entrichtung der BierSt sowie die Fallig-
keitstermine bekannt waren.

39 (2) Allerdings widersprache es der unternehmerischen
Freiheit des Kl., wenn er wegen der — bereits im November
2014 - bestehenden finanziellen Schwierigkeiten gezwun-
gen gewesen ware, von der Entnahme von Bier aus dem
Steuerlager abzusehen, um die Steuerentstehung gemaf
§ 14 Abs. 1 BierStG zu verhindern. Dies hatte dazu gefiihrt,
dass die P praktisch gezwungen gewesen wadre, ihren
Geschaftsbetrieb einzustellen.

40 (3) Der Kl. war auch nicht verpflichtet, bereits im Zeit-
punkt der Entstehung der BierSt infolge der Entnahmen
aus dem Steuerlager die Mittel fiir die Entrichtung der
BierSt aus anderen Einnahmen abzuzweigen und fir die
spatere Entrichtung der BierSt zurlickzulegen oder den
Anteil aus den Verkaufserlosen, der der BierSt entspricht,
zweckgebunden zur Entrichtung der BierSt-Schuld zurtick-
zulegen. Er hatte lediglich dafiir zu sorgen, dass die Mittel
fir die Entrichtung der BierSt im Falligkeitszeitpunkt vor-
handen sein wiirden. Bis zu diesem Zeitpunkt hatte der KI.
Gelegenheit, die BierSt auf seine Abnehmer als eigentliche
Belastungstrager abzuwadlzen und entsprechende Einnah-
men zu erzielen.

41 (4) Abgesehen von diesen grundsatzlichen Erwagun-
gen sprechen auch die Umstande des hier zu beurteilenden
Einzelfalls dafiir, eine Verletzung der Mittelvorsorgepflicht
zu verneinen. In diesem Zusammenhang halt es der erken-
nende Senat fiir bedeutsam, dass das HZA die BierSt fur
September und Oktober 2014 gestundet hatte, was dafir
spricht, dass auch das HZA davon ausging, dass der Kl.
entsprechende Erlose erwirtschaften und die Steuern ent-
richten wiirde. Es liegt daher kein Sachverhalt vor, in dem
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bereits bei der Entnahme des Bieres aus dem Steuerlager
feststand, dass keine Zahlungseingange bei der P mehr
erfolgen wirden.

42 Hinzu kommt, dass nach einer Mitteilung der P an die
Vollstreckungsstelle des HZA vom 10.12.2014 im Dezem-
ber 2014 die Verhandlungen mit der Bank tiber einen Kre-
ditrahmen noch andauerten, weshalb auch aus diesem
Grund keinesfalls sicher war, dass die P die BierSt bei Fal-
ligkeit am 20.12.2014 nicht wiirde entrichten kénnen.

Keine Benachteiligung des HZA gegeniiber anderen
Glaubigern

43 (5) Der Kl. hat das HZA auch nicht gegentiber anderen
Glaubigern benachteiligt.

44 Dem Kl. war zwar spatestens mit Erlass des Bescheids
vom 09.12.2014, mit dem die BierSt fiir November 2014 in
Hohe von ... € gegentiber der P festgesetzt wurde, bekannt,
wie hoch die BierSt-Forderung fiir November 2014 war und
dass er diesen Betrag bei Falligkeit wiirde entrichten ms-
sen.

45 Es bestehen jedoch keine Anhaltspunkte dafiir, dass
der Kl. MaBinahmen getroffen hat, die dazu gefiihrt haben,
dass die Mittel zur Entrichtung der BierSt am Falligkeitstag
nicht zur Verfigung standen (vgl. dazu Senatsurteil vom
04.03.1986 — VII R 38/81, BFHE 146, 336, BStBL II 1986, 577,
HFR 1986, 502, unter 2.b aa der Entscheidungsgriinde).
Vielmehr hat der Kl. die im Dezember noch vorhandenen
Mittel nach den Feststellungen des FG zu einem grofen
Teil zur Tilgung der — wenn auch gestundeten — BierSt
verwendet. So wurde die BierSt fiir September 2014 (ver-
spatet) am 15.12.2014 vollstdandig gezahlt und die BierSt
fir Oktober 2014 (verspatet) am 19.12.2014 in voller Hohe
angewiesen. Demgegentiiber wurden die Verbindlichkei-
ten gegeniiber der Stadtwerke Y GmbH nur teilweise
getilgt und am 12.12.2014 ... € bezahlt.

46 (6) Zu Recht weist das FG auch darauf hin, dass die
Situation im Streitfall nicht mit der LSt zu vergleichen ist,
bei der es sich um Entgelt des Arbeitnehmers handelt, das
der Arbeitgeber treuhdnderisch einzubehalten und abzu-
fiihren hat (Senatsurteil vom 01.08.2000 — VIIR 110/99,
BFHE 192, 249, BStB1 112001, 271, HFR 2001, 93, unter I.3.;
vgl. auch Senatsurteil vom 27.02.2007 — VII R 67/05, BFHE
216, 491, BStBLII 2009, 348, HFR 2007, 941).

Auch keine Verletzung der Mittelverwendungspflicht

47 e) Der Kl. hat auch seine Mittelverwendungspflicht
nicht verletzt.

48 Kann der Schuldner nicht alle Schulden tilgen, hat er
zumindest fiir eine moglichst gleichmaBige Befriedigung
samtlicher Glaubiger zu sorgen (Senatsurteile vom
12.06.2018 — VIIR 2/17, HFR 2019, 95, Rz. 13 und vom
14.06.2016 — VIIR 20/14, Rz. 21; Senatsbeschluss vom
11.11.2015 - VII B 57/15, Rz. 7). In diesem Zusammenhang
sind die Verbrauchsteuern wie andere Forderungen zu
behandeln, weil Kriterien, die eine besondere Behandlung
rechtfertigen konnten, nicht ersichtlich sind.

49 Nach den Feststellungen des FG bestehen keine
Anhaltspunkte dafiir, dass ab dem Falligkeitszeitpunkt am
20.12.2014 dberhaupt noch Zahlungen erfolgt sind. Im
Ubrigen hat auch das HZA in seiner Einspruchsentschei-
dung ... — im Zusammenhang mit den urspriinglich in die
Haftung einbezogenen Sdumniszuschlagen — ausgefihrt,
dass nach Aktenlage im Haftungszeitraum ab dem
20.12.2014 keine Zahlungen mehr geleistet wurden und
das HZA im Vergleich zu anderen Glaubigern nicht
benachteiligt wurde. Es kann daher dahinstehen, wie hoch
eine etwaige Haftungsquote anzusetzen gewesen ware.

Hinsichtlich Nichtentrichtung der BierSt weder Vorsatz
noch grobe Fahrlassigkeit des Geschaftsfiihrers

50 f) Soweit dem Kl. wegen der Nichtentrichtung der
BierSt eine objektive Pflichtverletzung vorzuwerfen ist (s. o.
c), hat der Kl. diese Pflicht jedenfalls nicht vorsatzlich oder
grob fahrlassig verletzt.

51 aa) Nach standiger hochstrichterlicher Rspr. indiziert
die objektive Pflichtwidrigkeit des Verhaltens das Ver-
schulden i. S. von § 69 Satz 1 AO (z. B. Senatsbeschluss in
BFHE 278, 392, BStB1II 2023, 549, HFR 2023, 405, Rz. 33,
m. w. N.).

52 Die Feststellung der Voraussetzungen fir eine vorsatz-
liche oder zumindest grob fahrlassige Handlungsweise des
Haftungsschuldners ist Aufgabe des FG als Tatsachenins-
tanz und mit der Revision nur bedingt angreifbar. Der BFH
als Revisionsinstanz kann die Entscheidung des FG nur
daraufhin tberprifen, ob das FG den Rechtsbegriff des
Vorsatzes oder der groben Fahrlassigkeit verkannt oder fir
die Beurteilung wesentliche Umstdnde aufler Acht gelassen
hat (vgl. Senatsbeschluss in BFHE 278, 392, BStBI II 2023,
549, HFR 2023, 405, Rz. 37, m. w. N.).

53 bb) Derartige Fehler sind dem FG nicht unterlaufen;
ausgehend von den genannten Rechtsgrundsatzen hat das
FG in der angefochtenen Vorentscheidung weder den
Rechtsbegriff der groben Fahrldassigkeit verkannt noch
Umstande auBler Acht gelassen, die fir die Beurteilung des
vorliegenden Streitfalls wesentlich sind.

54 Nach den Feststellungen des FG waren im Zeitpunkt
der Falligkeit der BierSt fiir November 2014 am 20.12.2014
keine ausreichenden Mittel mehr vorhanden (...), weil
zuvor die Lohne fiir November 2014 (...) und bereits friher
fallig gewordene Steuerverbindlichkeiten (BierSt in Hohe
von ... € fiir September 2014 und in Hohe von ... € fur Okto-
ber 2014) zur Zahlung angewiesen worden waren. Aufler-
dem erfolgte am 12.12.2014 eine Zahlung an die Stadt-
werke Y GmbH in Hohe von ... €. Am 30.12.2014 beantragte
die P die Eréffnung des Insolvenzverfahrens wegen Zah-
lungsunfdhigkeit.

55 Diese Zahlungen sowie die Grinde fiir die Nichtzah-
lung der BierSt hat das FG in der Vorentscheidung rechts-
fehlerfrei gewtrdigt und eine Vorwerfbarkeit der Nicht-
zahlung verneint, weil bei Falligkeit der BierSt am
20.12.2014 keine ausreichenden Mittel mehr vorhanden
waren. Das FG erkannte auch keine Anhaltspunkte daftr,
dass der Antrag auf Eréffnung des Insolvenzverfahrens ver-
spatet gestellt wurde (...)."

Anmerkung

Mit dem Besprechungsurteil hat der BFH zu den Voraus-
setzungen der Haftung eines Geschaftsfiithrers fur nicht
entrichtete BierSt entschieden. Da es sich bei der BierSt
um eine Verbrauchsteuer i. S. von Art. 106 Abs. 1 Nr. 2,
Abs. 2 Nr. 4 GG handelt, hatte der BFH zu priifen, ob
sich hieraus Besonderheiten fir die Haftung ergeben.

Die Herstellung des Bieres findet in der Regel unter Steu-
eraussetzung in einem Steuerlager statt (§ 4 BierStG),
weshalb so lange keine Steuer entsteht, solange sich die
Ware im Steuerlager befindet. Erst mit der Entnahme des
Bieres aus dem Steuerlager wird das Bier in den steuer-
rechtlich freien Verkehr tiberfiihrt, so dass es in diesem
Zeitpunkt zur Entstehung der BierSt kommt (§ 14 Abs. 1,
Abs. 2 Nr. 1 BierStG). Dies bedeutet fiir das Unternehmen
als Steuerlagerinhaber, dass es zwar Bier herstellen und
diesbeziiglich auch Kaufvertrage eingehen kann, ohne
einer Steuerpflicht ausgesetzt zu sein, dass aber die Aus-
lieferung der Ware zur Entstehung der BierSt fiihrt, weil
das Bier dann korperlich aus dem Steuerlager entfernt
wird. Ein Steueraussetzungsverfahren, das einer Steu-
erentstehung entgegenstiinde (vgl. § 14 Abs. 2 Nr. 1
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BierStG), oder eine Steuerbefreiung (vgl. § 14 Abs. 1
BierStG) standen im Besprechungsfall nicht zur Diskus-
sion, weshalb hier nicht weiter darauf eingegangen wird.

Die BierSt wird nicht sofort mit ihrer Entstehung fallig,
sondern erst zum 20. des Folgemonats (§ 15 Abs. 1 Satz 6
BierStG). Steuerschuldner ist der Steuerlagerinhaber
(§ 14 Abs. 5 Satz 1 Nr. 1 BierStG), also in der Regel die
Brauerei als Herstellungsbetrieb.

Dies fiihrte im Besprechungstall zu der Frage, ob —neben
der Pflicht zur Entrichtung der BierSt — auch die Mittel-
vorsorgepflicht verletzt wurde, indem das Bier aus dem
Steuerlager entnommen und damit die Entstehung der
BierSt ausgeldst wurde. Zugespitzt formuliert war also zu
klaren, ob die Brauerei als Steuerlagerinhaberin (bzw.
der fiir sie handelnde Geschéftsfiihrer) das Bier nur dann
aus dem Steuerlager entnehmen darf, wenn sie bereits
in diesem Zeitpunkt tiber das Geld fiir die Entrichtung
der Steuer verfiigt. Bejahte man diese Frage, ware die
Erfillung von Kaufvertragen fiir Brauereien, die nicht
mehr tber ausreichende finanzielle Spielraume verfi-
gen, nur noch unter dem Risiko der Haftung beispiels-
weise ihrer Geschaftsfiihrer nach § 191 Abs. 1 Satz 1
Alternative 1, § 69 Satz 1, § 34 Abs. 1 Satz 1 AOi. V. m.
§ 35 Abs. 1 Satz 1 GmbHG mdglich.

Der BFH sah in der Entnahme des Bieres aus dem Steuer-
lager noch keine objektive Pflichtverletzung, die Grund-
lage einer Haftung ihres Geschaftsfiihrers sein konnte.
Begriindet wird dies im Wesentlichen damit, dass es der
—auchin Krisenzeiten bestehenden — unternehmerischen
Freiheit des Kl. widersprache, wenn er bei finanziellen
Schwierigkeiten von der Entnahme von Bier aus dem
Steuerlager absehen misste. Dartiber hinaus ware die
Annahme einer Pflichtverletzung bereits in einem so fri-
hen Stadium nicht mit dem System des Verbrauchsteuer-
rechts vereinbar. Verbrauchsteuern sind typischerweise
auf ,Uberwélzung” angelegt, d. h. der Steuerschuldner
hat die Moglichkeit, die Steuerlast in den Preis einzukal-
kulieren und tiber diesen an den Letztverbraucher wei-
terzugeben mit der Folge, dass Steuerschuldner und
Belastungstrager auseinanderfallen. Dies hat fiir den
Staat den Vorteil, dass er sich zur Festsetzung und Erhe-
bung einer Verbrauchsteuer nicht an einen nicht tiber-
schaubaren Kreis von Letztverbrauchern wenden muss,
sondern sich an deutlich weniger Steuerschuldner halten
kann, die im Fall der Entstehung der BierSt infolge der
Entnahme aus dem Steuerlager zudem leicht identifizier-
bar sind, weil zum Betrieb eines Steuerlagers die vorhe-
rige Erteilung einer entsprechenden Erlaubnis durch das
HZA erforderlich ist (§ 5 Abs. 1 Satz 2 BierStG). Umge-
kehrt hat der Steuerschuldner durch die hinausgescho-
bene Falligkeit der Steuer mehrere Wochen Zeit, um die
Ware abzusetzen und Einnahmen zu erzielen, mit denen
er die Steuer begleichen kann. Ausgehend von dieser
Systematik erachtete es der BFH als sachgerecht, fir die
Frage der Pflichtverletzung auf die Falligkeit und nicht
bereits auf die Entstehung der Steuer abzustellen.

Die Tatsache, dass der BFH in der Entnahme von Bier
aus dem Steuerlager keine Pflichtverletzung erkannte,
bedeutet jedoch keine Privilegierung des Verbrauchsteu-
erschuldners gegentiber Schuldnern anderer Steuern.
Denn dieser hat sehr wohl dafiir zu sorgen, dass im Zeit-
punkt der Falligkeit der BierSt gentigend finanzielle Mit-
tel vorhanden sind, um die Steuer entrichten zu konnen.
Der Geschaftsfiihrer der Brauerei muss daher sowohl sei-
ner Mittelvorsorge- als auch seiner Mittelverwendungs-
pflicht nachkommen. Zudem hat der BFH klargestellt,
dass eine Entnahme von Bier aus dem Steuerlager dann
eine Pflichtverletzung begriindet, wenn bereits in diesem
Zeitpunkt feststeht, dass die Steuer bei Falligkeit nicht
beglichen werden kann.

Diese Gewissheit bestand vorliegend nicht. Im Ergebnis
hatte der Geschaftsfithrer im Besprechungsfall trotz der

Nichtentrichtung der BierSt nicht fiir den Steuerausfall
zu haften, weil diese Pflichtverletzung ausgehend von
den Umstanden des Besprechungsfalls dem Geschafts-
fihrer nicht vorzuwerfen war und er das HZA gegentiber
anderen Glaubigern nicht benachteiligt hatte.

RiinBFH Dr. Katja Roth

Einkommensteuer

4 Unterkunitskosten bei einer doppelten
Haushaltsfiihrung im Ausland

Urteil vom 09.08.2023 — VIR 20/21 —

Vorinstanz: FG Rheinland-Pfalz, Urteil vom 22.06.2021 —
3K 1255/20 (EFG 2021, 1708)

EStG § 3c Abs. 1, § 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 5; BBG § 72 Abs. 2;
SGBII § 22

1. Bei einer doppelten Haushaltsfithrung im Ausland ist im
Einzelfall zu priifen, welche Unterkunitskosten notwendig
sind (entgegen: BMF-Schreiben vom 25.11.2020, BStB1 1
2020, 1228, Rz. 112).

2. Bei einer beamtenrechtlich zugewiesenen Dienstwoh-
nung sind die Unterkunitskosten am ausldndischen
Beschiftigungsort stets in tatsachlicher Hohe als Wer-
bungskosten im Rahmen einer doppelten Haushaltsfiih-
rung abzugsiahig.

Der KI. war deutscher Botschafter zundchst in der Repub-
lik A und anschlieBend in der Republik B. Das Auswdirtige
Amt wies ihm in der jeweiligen Residenz belegene Woh-
nungen mit Fldchen von ca. 250 bzw. 185 qm zu. Hierfiir
wurde von seinem Gehalt eine Dienstwohnungsverglitung
einbehalten. Die Unterkunftskosten machte der KI. als Wer-
bungskosten geltend. Das FA berticksichtigte diese jedoch
lediglich anteilig bezogen auf eine Fldche von 60 qm.

Der dagegen erhobenen Klage gab das FG statt und
berticksichtigte die Unterkunftskosten — vorbehaltlich der
Anwendung des § 3c Abs. 1 EStG - in tatsdchlicher Hohe.
Der BFH wies die Revision zurtick. Er fiihrte aus:

8 ... Das FG hat die dem KIl. entstandenen Unterkunfts-
kosten (Dienstwohnungsvergitung und die vom Kl. getra-
genen Nebenkosten) — vorbehaltlich der Anwendung des
§ 3c Abs. 1 EStG - zu Recht in tatsachlicher Hohe als Wer-
bungskosten im Rahmen seiner doppelten Haushaltsfiih-
rung bertcksichtigt.

ESt-Pflicht des Kl. in Deutschland

9 1.Dass der Kl. nach § 1 Abs. 1 Satz 1 EStG im Streitjahr
mit samtlichen Einktlinften i. S. des § 2 Abs. 1 Satz 1 EStG
unbeschrankt einkommensteuerpflichtig war, ist zwischen
den Beteiligten zu Recht nicht streitig. Ebenso steht nicht
in Streit, dass das aufgrund der unbeschrankten ESt-Pflicht
des Kl. begriindete innerstaatliche Besteuerungsrecht fiir
die aus seiner Tatigkeit als Botschafter stammenden Ein-
kinfte weder durch das DBA mit der Republik A ... noch
durch das DBA mit der Republik B ... ausgeschlossen ist. ...

Voraussetzungen der doppelten Haushaltsfiihrung

10 2. GemaB § 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 5 Satz 1 EStG sind
Werbungskosten auch notwendige Mehraufwendungen,
die einem Arbeitnehmer wegen einer beruflich veranlass-
ten doppelten Haushaltsfiihrung entstehen. Eine doppelte
Haushaltsfihrung liegt nur vor, wenn der Arbeitnehmer
auBerhalb des Ortes seiner ersten Tatigkeitsstatte einen
eigenen Hausstand unterhdlt und auch am Ort der ersten
Tatigkeitsstatte wohnt (§ 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 5 Satz 2 EStG).
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11 a) Die Voraussetzungen einer beruflich veranlassten
doppelten Haushaltsfiihrung sind im Streitfall erfillt, wie
das FG ohne Rechtsfehler entschieden hat. ...

Keine Ubertragung der Regelung zu Unterkunftskosten
im Inland auf Auslandsfille

12 b) § 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 5 Satz 4 EStG enthalt mit
Wirkung ab dem Veranlagungszeitraum 2014 eine beson-
dere Bestimmung zur steuerlichen Berticksichtigung von
Unterkunftskosten bei einer doppelten Haushaltsfiihrung
im Inland. Die Prufung der in § 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 5 Satz 1
EStG vorgesehenen Beschrankung auf notwendige Mehr-
aufwendungen entfallt in diesem Fall (ebenso BMF-Schrei-
ben vom 25.11.2020, BStB1 I 2020, 1228, Rz. 106).

Eindeutiger Wortlaut ,,im Inland”

13 Angesichts des eindeutigen Wortlauts (,im Inland’)
scheidet eine Anwendung der Regelung auf einen — wie im
Streitfall — im Ausland belegenen Zweithaushalt indes aus.
Insoweit verbleibt es bei der gesetzlichen Regelung des
§ 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 5 Satz 1 EStG, wonach notwendige
Unterkunftskosten, d. h. begrenzt auf das nach objektiven
MafBstaben zur Zweckverfolgung Erforderliche, als Wer-
bungskosten abzugsfahig sind (z. B. Senatsbeschluss vom
12.07.2017 — VIR 42/15, BFHE 258, 439, BStB11I 2018, 13,
HFR 2017, 1006, Rz. 9).

»60-gqm-Rspr.” basiert auf inlandischem
Sozialversicherungsrecht ...

14 c) Eine Typisierung dahingehend, dass Unterkunfts-
kosten, die den Durchschnittsmietzins einer 60 gm-Woh-
nung am Beschaftigungsort nicht tiberschreiten, notwendig
in diesem Sinne sind - wie der erkennende Senat in der
bis zum Veranlagungszeitraum 2013 geltenden Fassung fir
Inlandssachverhalte angenommen hat (s. Senatsurteil vom
09.08.2007 — VIR 10/06, BFHE 218, 380, BStBL II 2007, 820,
HFER 2007, 1103, unter I1.2. sowie Senatsbeschluss in BFHE
258, 439, BStBIII 2018, 13, HFR 2017, 1006, Rz. 10,
m. w. N.) -, kommt fiir Auslandssachverhalte und damit im
Streitfall nicht in Betracht (entgegen: BMF-Schreiben vom
25.11.2020, BStB11 2020, 1228, Rz. 112).

15 aa) Der Senat hat sich bei dieser typisierenden Bestim-
mung des notwendigen zusatzlichen Wohnbedarfs am
Beschaftigungsort an dem inldandischen sozialhilferechtlich
anerkannten Mindestbedarf fiir Unterkunft und Wohnen
einer Person nach § 22 SGB II und der zu dieser Vorschrift
ergangenen sozialrechtlichen Rspr. orientiert (s. Senatsur-
teil in BFHE 218, 380, BStB1II 2007, 820, HFR 2007, 1103,
unter I1.2.d aa) und diesen im Hinblick auf die Finanzierung
durch die eigene Berufstatigkeit auf 60 gm angehoben, da
die sozialrechtlichen Vorgaben lediglich einer existenziel-
len Versorgung dienen (sog. ,60 qm-Rspr.’). Die vorgenom-
mene Typisierung des Tatbestandsmerkmals ,notwendig’
grundet damit im Wesentlichen auf einem nach inlandi-
schen Verhaltnissen bemessenen Merkmal, das sich als
MaBgroBe fir die Notwendigkeit von Unterkunftskosten im
Ausland nicht fruchtbar machen lasst.

... und ist in Auslandsfdllen nicht handhabbar

16 bb) Im Ubrigen ist eine ,Ubertragung’ der sog. ,60 qm—
Rspr." auf Auslandssachverhalte schon deshalb nicht ange-
zeigt, weil die dahingehende typisierende Gesetzesausle-
gung des Tatbestandsmerkmals ,notwendig' nicht der ein-
facheren Handhabung in steuerlichen Massenverfahren
dient. Sie ist vielmehr bei Auslandssachverhalten nicht
handhabbar. Denn belastbare Feststellungen zum ortstibli-
chen Mietzins je Quadratmeter fur eine nach Lage und
Ausstattung durchschnittliche Wohnung (Durchschnitts-
mietzins) am auslandischen Beschaftigungsort kénnen in
der Regel — auch unter Berticksichtigung der erhéhten Mit-
wirkungspflichten des Stpfl. (§ 90 Abs. 2 AO) — weder von
den Beteiligten im Veranlagungsverfahren erhoben noch

von den FG belastbar tiberpriift werden. Dies belegt auch
der vorliegende Streitfall, in welchem das FA zugunsten
der Kl. mangels anderweitiger Erkenntnisse lediglich
unterstellt hat, dass die tatsachlich vom Kl. gezahlte Dienst-
wohnungsvergutung der ortsiiblichen Vergleichsmiete
einer durchschnittlichen Wohnung entsprach.

Typische Unterkunitskosten im Ausland sind nicht
ermittelbar

17 cc) Hinzu kommt, dass eine Typisierung sich realitats-
gerecht am typischen Fall orientieren muss (z. B. Senatsur-
teil vom 29.04.2021 - VIR 31/18, BFHE 273, 183, BStBIII
2021, 606, HFR 2021, 867, Rz. 19, m. w. N.). Ein solch typi-
scher Fall lasst sich fir Unterkunftskosten aufgrund einer
doppelten Haushaltsfiihrung im Ausland aber schon des-
halb nicht ausmachen, weil diese maBigebend von den
jeweiligen Gegebenheiten im einzelnen Land gepragt sind.
Bei einer doppelten Haushaltsfiihrung im Ausland ist des-
halb stets im Einzelfall zu priifen, welche Unterkunftskos-
ten im Ausland notwendig, d. h. nach objektiven MafBsta-
ben zur Zweckverfolgung erforderlich sind (entgegen:
BMF-Schreiben vom 25.11.2020, BStBII 2020, 1228,
Rz. 112).

18 3. Nach diesen MabBstdben sind die vom KI. fiir seine
Zweitwohnungen in X und Y gezahlten Unterkunftskosten
— vorbehaltlich der Anwendung des § 3c Abs. 1 EStG —in
tatsachlicher Hohe als Werbungskosten im Rahmen seiner
doppelten Haushaltsfiihrung zu bertcksichtigen, da sie
nach objektiven MaBstaben insgesamt zur Zweckverfol-
gung erforderlich waren.

19 Das FG hat insoweit ... festgestellt, dass die in den
jeweiligen Residenzen belegenen Wohnungen dem KI.
vom Auswartigen Amt nach § 72 Abs. 2 BBG zugewiesen
wurden. Danach kann der Dienstvorgesetzte anweisen,
wenn die dienstlichen Verhaltnisse es erfordern, dass eine
Dienstwohnung zu beziehen ist. In solchen Fallen sind die
vom Stpfl. zu tragenden Unterkunftskosten fir die zuge-
wiesene Dienstwohnung nach objektiven MaBstdaben in
voller Hohe zur Zweckverfolgung erforderlich (ebenso:
Schmidt/Kruger, EStG, 42. Aufl.,, § 9 Rz. 246; Tormohlen
in Korn, § 3 Nr. 13 EStG Rz. 12; entgegen: Brandis/
Heuermann/Thurmer, § 9 EStG Rz. 400).

20 4.Das FG hat die Unterkunftskosten gemal § 3c Abs. 1
EStG schlieBlich zu Recht nicht als Werbungskosten abge-
zogen, soweit sie in unmittelbarem wirtschaftlichen Zusam-
menhang mit den steuerfreien Beziligen des Kl. standen. ..."

Anmerkung

1. Die Entscheidung des VI. Senats zu Unterkunftskosten
im Ausland im Rahmen einer doppelten Haushaltsfiih-
rung ist iberraschend, aber richtig. Bisher ging man in
der Literatur zum groBen Teil davon aus, dass in Aus-
landsfallen, fir die die ab dem Veranlagungszeitraum
2014 neu anwendbare Regelung des § 9 Abs. 1 Satz 3
Nr. 5 Satz 4 EStG nicht greift, die bisherige ,60 gm-
Rspr.” des BFH weiterhin anwendbar ist (z. B. Schramm
in Fuhrmann/Kaeusel/Schiffers, EStG-eKomm., § 9
Rz. 97; Kreft und Bergkemper in Herrmann/Heuer/
Raupach, EStG/KStG, § 9 EStG Rz. 498; Thurmer in
Brandis/Heuermann, EStG, § 9 Rz. 400). Insoweit wurde
allerdings tibersehen, dass der BFH bisher tatsachlich
noch nicht tber eine Fallkonstellation mit Unterkunfts-
kosten im Ausland zu entscheiden hatte. Schaut man sich
die Grundlagen an, auf denen die ,60 gqm-Rspr." basiert,
so wie es der VI. Senat im vorliegenden Fall getan hat,
kann man eine Ubertragung dieser Grundsatze auf den
Auslandsfall mit den vom Senat genannten Argumenten
nur ablehnen. Denn fiir eine entsprechende typisierende
Annahme lieBe sich weder ein typischer Fall finden, an
dem der notwendige Unterkunftsaufwand festgemacht



Entscheidung Nr. 5

HFR 2024 Nr. 1 13

werden konnte, noch wiirde eine Anwendung der
,60 gm-Rspr.” zu einer Vereinfachung im Massenverfah-
ren fithren. Denn in Auslandsfallen lassen sich die Para-
meter der ,60 qm-Rspr.”, insbesondere die ortstibliche
Durchschnittsmiete am Beschaftigungsort, nicht belast-
bar ermitteln. Dies veranschaulicht auch der vorliegende
Fall, in dem die Beteiligten die ortstibliche Durchschnitts-
miete mangels anderer Erkenntnisgrundlagen auf die
Hohe der tatsachlich gezahlten Miete geschatzt haben.

2. Fur eine doppelte Haushaltsfithrung im Ausland folgt
aus dem Urteil, dass im konkreten Einzelfall zu priifen
ist, in welcher Hohe Unterkunftskosten notwendig sind.
Bei einer beamtenrechtlichen Zuweisung einer Dienst-
wohnung sind die Kosten in voller Hohe notwendig. In
anderen Fallen wird zu ermitteln sein, inwieweit die Auf-
wendungen beruflich notwendig sind und inwieweit sie
durch die gesellschaftliche Stellung und personliche Vor-
lieben mitveranlasst sind.

3. Sollte der Gesetzgeber feststellen, dass aufgrund
zunehmender Falle der doppelten Haushaltsfithrung im
Ausland eine typisierende Regelung zwecks einfacherer
Handhabung im Massenverfahren notwendig ist, obliegt
es ihm, aufgrund seiner Erkenntnisse zu den Unter-
kunftskosten im Ausland eine typisierende Regelung zu
verabschieden, wie er sie auch fiir Inlandsfalle mit § 9
Abs. 1 Satz 3 Nr. 5 Satz 4 EStG geschaffen hat. Insoweit
lage es wohl noch in seinem Typisierungsspielraum, den
Abzug von Unterkunftskosten bei einer doppelten Haus-
haltsfiihrung im Ausland wie in Inlandsfallen auf 1 000 €
pro Monat zu beschranken. Eine etwaige Ungleichheit
der Preisverhadltnisse in den unterschiedlichen auslan-
dischen Staaten konnte er berlicksichtigen, indem er
diesen Hochstbetrag entsprechend der vom BMF verof-
fentlichten Landergruppeneinteilung anpasst (s. BMF-
Schreiben vom 11.11.2020, BStB11 2020, 1212). Auf diese
Weise bertcksichtigt er auch in zahlreichen anderen Vor-
schriften (z. B. §§ 1 Abs. 3 Satz 2, 32 Abs. 6 Satz 4, 33a
Abs. 1 Satz 6 und Abs. 2 Satz 2 EStG) die unterschiedli-
chen Preisverhaltnisse im Ausland.

RiinFG Dr. Saphira Einsfelder,
wissenschaitliche Mitarbeiterin am BFH

5 Zur Feststellung der Zuordnung des Arbeit-
nehmers im steuerlichen Reisekostenrecht

Urteil vom 14.09.2023 — VIR 27/21 —

Vorinstanz: FG Mecklenburg-Vorpommern, Urteil vom
24.11.2021 - 4 K 3/20 (EFG 2022, 392)

EStG § 6 Abs. 1 Nr. 4 Satz 2, § 8 Abs. 2 Scitze 2, 3, § 9 Abs. 4
Scitze 1-4, Abs. 4a

Eine (stillschweigende) Zuordnung des Arbeitnehmers zu
einer ortsfesten betrieblichen Einrichtung des Arbeitge-
bers ergibt sich nicht allein daraus, dass der Arbeitnehmer
die Einrichtung (aus der mafigeblichen Sicht ex ante) nur
gelegentlich zur Ausiibung seiner beruflichen Tatigkeit
aufsuchen muss, im Ubrigen aber seine Arbeitsleistung
ganz iliberwiegend auBlerhalb der festen Einrichtung er-
bringt (Anschluss an das BMF-Schreiben vom 25.11.2020,
BStB1 I 2020, 1228, Rz. 9, Beispiel 1 und Abwandlung).

Der in W wohnhafte KI. war als Bauleiter bei der Y, einem
international tdtigen Bauunternehmen, beschidftigt. Nach
seinem Arbeitsvertrag war sein ,Einstellungsort” deren
Niederlassung in Z. Ihm stand in den Streitjahren (2015
bis 2017) ein Firmenwagen auch zur privaten Nutzung zur
Verfiigung. In den LSt-Anmeldungen und den Lohnabrech-
nungen des Kl. berlticksichtigte die Y im Rahmen der Fir-
menwagenbesteuerung flir die Wege zwischen der Woh-

nung in W und der ersten Tdtigkeitsstdtte, die die Y in Z
verortete, die 0,03 %-Regelung.

In den ESt-Erkldrungen fiir die Streitjahre machte der KI.
Werbungskosten fiir Wege zwischen Wohnung und erster
Tdatigkeitsstdtte in Z geltend. AuBBerdem begehrte er den
Abzug von Verpflegungsmehraufwendungen fiir Tage mit
einer Abwesenheitszeit von mehr als acht Stunden und
reichte entsprechende Bescheinigungen der Y ein.

Das FA erkannte die Verpflegungsmehraufwendungen fiir
2015 nicht an. Die Entfernungspauschale berlticksichtigte
es hingegen erkldrungsgemdB. Fiir 2016 und 2017 setzte es
die Verpflegungsmehraufwendungen wie erkldrt an, kiirzte
dafiir aber die Entfernungspauschale.

Mit seinen Einspriichen machte der KI. geltend, er habe in
Z keine erste Tdtigkeitsstitte gehabt. Dem folgte das FA
nicht. AuBerdem erkannte es nach einem Verbdéserungshin-
weis die Verpflegungsmehraufwendungen mangels Nach-
weises der Abwesenheit von mehr als acht Stunden von der
ersten Tdtigkeitsstdtte nicht mehr an.

Das FG gab der hiergegen gerichteten Klage statt. Der BFH
wies die Revision zurtick. Er fiihrte aus:

12 ... Das FG hat zutreffend entschieden, dass der KI.
in der Niederlassung der Y ... in Z nicht iber eine erste
Tatigkeitsstatte verfiigte. Es hat ausgehend hiervon den
Arbeitslohn des Kl. zu Recht um die sich aus der Anwen-
dung der 0,03 %-Regelung ergebenden Betrdage reduziert
und die geltend gemachten Verpflegungsmehraufwendun-
gen als Werbungskosten anerkannt. Dementsprechend hat
die Vorinstanz zutreffend vom Ansatz der Entfernungspau-
schale abgesehen.

Besteuerung des Nutzungsvorteils nach § 8 Abs. 2
Satz 3 EStG setzt Nutzung des Dienstwagens fiir Wege
zwischen Wohnung und erster Tatigkeitsstdtte voraus

13 1. Fur die private Nutzung eines betrieblichen Kfz zu
privaten Fahrten gilt nach § 8 Abs. 2 Satz 2 EStG die Vor-
schrift des § 6 Abs. 1 Nr. 4 Satz 2 EStG entsprechend. Kann
das Kfz auch fir Fahrten zwischen Wohnung und erster
Tatigkeitsstdtte genutzt werden, erhoht sich dieser Wert
gemal § 8 Abs. 2 Satz 3 EStG nach MalBigabe der tatsachli-
chen Benutzung des Dienstwagens fiir solche Fahrten. Der
Zuschlag nach § 8 Abs. 2 Satz 3 EStG (0,03 %-Regelung)
kommt nach der standigen Rspr. des erkennenden Senats
nur zur Anwendung, wenn und soweit der Arbeitnehmer
den Dienstwagen tatsachlich fir Fahrten zwischen Woh-
nung und erster Tatigkeitsstatte nutzt (grundlegend
Senatsurteile vom 04.04.2008 — VIR 68/05, BFHE 221, 17,
BStB1II 2008, 890, HFR 2008, 925 und vom 22.09.2010 —
VIR 57/09, BFHE 231, 139, BStBIII 2011, 359, HFR 2011,
152, jeweils zu Fahrten zwischen Wohnung und regelmaBi-
ger Arbeitsstatte).

14 Nach diesen Rechtsgrundsdtzen scheidet der Ansatz
eines Nutzungsvorteils nach der 0,03 %-Regelung im
Streitfall aus. Denn der Kl. verfiigte in den Streitjahren
nicht uiber eine erste Tatigkeitsstatte, so dass die Nutzung
des ihm von der Y tberlassenen Kfz fiir Fahrten zwischen
Wohnung und erster Tatigkeitsstatte von vornherein nicht
in Betracht kam.

Begriif der ersten Tatigkeitsstitte gemdf § 9 Abs. 4 EStG

15 2. Erste Tatigkeitsstatte ist nach der Legaldefinition in
§ 9 Abs. 4 Satz 1 EStG die ortsfeste betriebliche Einrichtung
des Arbeitgebers, eines verbundenen Unternehmens (§ 15
AktG) oder eines vom Arbeitgeber bestimmten Dritten, der
der Arbeitnehmer dauerhaft zugeordnet ist.

16 a) Ortsfeste betriebliche Einrichtungen sind raumlich
zusammengefasste Sachmittel, die der Tatigkeit des Ar-
beitgebers, eines verbundenen Unternehmens oder eines
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vom Arbeitgeber bestimmten Dritten dienen und mit dem
Erdboden verbunden oder dazu bestimmt sind, tiberwie-
gend standortgebunden genutzt zu werden (Senatsurteil
vom 04.04.2019 - VIR 27/17, BFHE 264, 271, BStB1 11 2019,
536, HFR 2019, 745, Rz. 13, m. w. N.).

17 Bei der Niederlassung der Y ... in Z handelt es sich um
eine ortsfeste betriebliche Einrichtung der Arbeitgeberin
des Kl., wie das FG zutreffend entschieden hat. ...

18 b) Die Vorinstanz hat des Weiteren ohne Rechtsfehler
eine Zuordnung des Kl. zu der Niederlassung der Y in Z
verneint.

Zuordnung des Arbeitnehmers zu ortsfester betrieblicher
Einrichtung des Arbeitgebers nach arbeitsrechtlichen
Festlegungen (§ 9 Abs. 4 Satz 2 EStG)

19 Eine solche Zuordnung wird gemaB § 9 Abs. 4 Satz 2
EStG durch die dienst- oder arbeitsrechtlichen Festlegun-
gen sowie die diese ausfiillenden Absprachen und Weisun-
gen bestimmt.

20 aa) Nach der gesetzlichen Konzeption — und der die
Neuordnung des steuerlichen Reisekostenrechts pragen-
den Grundentscheidung — wird die erste Tatigkeitsstatte
vorrangig anhand der arbeits(vertrag)- oder dienstrechtli-
chen Zuordnung des Arbeitnehmers durch den Arbeitgeber
bestimmt, hilfsweise mittels quantitativer Kriterien (stan-
dige Rspr., z. B. Senatsurteile vom 11.04.2019 — VIR 40/16,
BFHE 264, 248, BStB1II 2019, 546, HFR 2019, 754, Rz. 22;
vom 10.04.2019 - VIR 6/17, BFHE 264, 258, BStB1 II 2019,
539, HFR 2019, 751, Rz. 19 und vom 12.07.2021 — VIR 9/19,
HFR 2022, 130, Rz. 14, jeweils m. w. N.).

21 bb) Zu den arbeits- oder dienstrechtlichen Weisungen
und Verfligungen (im weiteren Verlauf: arbeitsrechtliche)
zahlen alle schriftlichen, aber auch mindlichen Abspra-
chen oder Weisungen (BTDrucks 17/10774, S. 15). Die
Zuordnung kann also insbesondere im Arbeitsvertrag oder
durch Ausiibung des Direktionsrechts kraft der Organisati-
onsgewalt des Arbeitgebers vorgenommen werden. Die
Zuordnung zu einer ersten Tatigkeitsstatte muss dabei
nicht ausdriicklich erfolgen. Sie setzt auch nicht voraus,
dass sich der Arbeitgeber der steuerrechtlichen Folgen die-
ser Entscheidung bewusst ist. Wird der Arbeitnehmer von
seinem Arbeitgeber einer betrieblichen Einrichtung zuge-
ordnet, weil er dort seine Arbeitsleistung erbringen soll, ist
diese Zuordnung aufgrund der steuerrechtlichen Anknip-
fung an das Dienst- oder Arbeitsrecht vielmehr auch steu-
errechtlich maBgebend. Deshalb bedarf es neben der
arbeitsrechtlichen Zuordnung zu einer betrieblichen Ein-
richtung keiner gesonderten Zuweisung zu einer ersten
Tatigkeitsstatte fiir einkommensteuerrechtliche Zwecke.
Denn der Gesetzgeber wollte mit der Neuregelung des
steuerlichen Reisekostenrechts auch das Auseinanderfallen
der arbeitsrechtlichen von der steuerrechtlichen Einord-
nung bestimmter Zahlungen als Reisekosten verringern
(BTDrucks 17/10774, S. 15). Entscheidend ist, ob der
Arbeitnehmer aus der Sicht ex ante nach den arbeitsrechtli-
chen Festlegungen an einer ortsfesten betrieblichen Ein-
richtung des Arbeitgebers, eines verbundenen Unterneh-
mens oder eines vom Arbeitgeber bestimmten Dritten tatig
werden sollte (Senatsurteile in BFHE 264, 258, BStBIII
2019, 539, HFR 2019, 751, Rz. 20 und in HFR 2022, 130,
Rz. 19).

Keine Dokumentation der Zuordnungsentscheidung
erforderlich

22 cc) Die arbeitsrechtliche Zuordnungsentscheidung des
Arbeitgebers muss fir ihre steuerliche Wirksamkeit nicht
dokumentiert werden (ebenso BMF-Schreiben in BStBII
2020, 1228, Rz. 11). Die Feststellung einer entsprechenden
Zuordnung ist vielmehr durch alle nach der FGO zugelas-
senen Beweismittel moglich und durch das FG im Rahmen
einer umfassenden Wirdigung aller Umstdnde des Einzel-

falls zu treffen. So entspricht es — mangels gegenteiliger
Feststellungen im Einzelfall — regelmaBig der Lebenswirk-
lichkeit, dass der Arbeitnehmer der betrieblichen Einrich-
tung des Arbeitgebers zugeordnet ist, in der er tatsachlich
tatig ist oder werden soll (Senatsurteile in BFHE 264, 258,
BStB11I 2019, 539, HFR 2019, 751, Rz. 21 und in HFR 2022,
130, Rz. 16).

23 dd) Ob im Einzelfall unter Anwendung der dargeleg-
ten Grundséatze eine (dauerhafte) Zuordnung vorliegt, ist
grundsatzlich Tatfrage und als solche vom FG zu beurtei-
len. Die revisionsrechtliche Prifung beschrankt sich darauf,
ob das FG im Rahmen der Gesamtwiirdigung von zutreffen-
den Kriterien ausgegangen ist, alle maBgeblichen Beweis-
anzeichen in seine Beurteilung einbezogen und dabei nicht
gegen Denkgesetze oder Erfahrungssatze verstoBen hat
(s. Senatsurteil vom 26.10.2022 — VIR 48/20, BFHE 278,
464, BStBLII 2023, 582, HFR 2023, 434, Rz. 18).

Qualitativer Schwerpunkt der Beruistatigkeit muss sich
bei Vorliegen einer arbeitsrechtlichen Zuordnung nicht
am Ort der ersten Tatigkeitsstatte befinden

24 ee) Ist der Arbeitnehmer einer bestimmten Tatigkeits-
statte arbeitsrechtlich zugeordnet, kommt es aufgrund des
Direktionsrechts des Arbeitgebers fiir die erste Tatigkeits-
statte auf den qualitativen Schwerpunkt der Tatigkeit, die
der Arbeitnehmer dort ausiibt oder austiben soll, nicht an.
Erforderlich, aber auch ausreichend ist, dass der Arbeitneh-
mer am Ort der ersten Tatigkeitsstatte zumindest in gerin-
gem Umfang Tatigkeiten zu erbringen hat, die er arbeits-
vertraglich oder dienstrechtlich schuldet und die zu dem
von ihm ausgetlibten Berufsbild gehoren (Senatsurteile in
BFHE 264, 271, BStB11I 2019, 536, HFR 2019, 745, Rz. 18 {,;
in BFHE 264, 248, BStBLII 2019, 546, HFR 2019, 754,
Rz. 25 f. und vom 30.09.2020 - VIR 11/19, BFHE 270, 470,
BStB11I 2021, 308, HFR 2021, 266 (Leitsatz), Rz. 20).

Im Streitfall keine ausdriickliche Zuordnung des Kl. zu
einer ersten Tatigkeitsstatte

25 ff) Nach diesen MaBstaben ist das FG rechtsfehlerfrei
davon ausgegangen, dass der Kl. der Niederlassung der Y
... in Z nicht zugeordnet war.

26 (1) Der vom FG als Zeuge vernommene Vorgesetzte
des Kl., A, hat bekundet, die Y habe den Kl. nicht dem
Gebdude der Niederlassung ... in Z zugeordnet. Dies
ergebe sich nicht aus der Angabe des Einstellungsorts Z im
Arbeitsvertrag des Kl. Die Klausel bedeute lediglich, dass
der Kl. einem Gruppenleiter in Z, hier dem Zeugen A, zuge-
ordnet bzw. unterstellt sei. Der Zeuge A hat ferner bekun-
det, dass Festlegungen iiber Anwesenheitszeiten im Biiro
(in Z) oder an anderen Arbeitsorten arbeitsvertraglich nicht
getroffen worden seien. Sonstige Vereinbarungen hierzu
seien ebenfalls nicht getroffen worden.

27 Das FG hat sich der Aussage des Zeugen A zur fehlen-
den Zuordnung des Kl. zum Gebaude der Niederlassung in
Z im Ergebnis angeschlossen. Diese (Beweis-)Wirdigung
ist im Streitfall jedenfalls moglich. Sie wird auch durch die
weiteren, vom FG festgestellten, Umstiande des Falles
gestiitzt.

28 (2) Die Vorinstanz hat insoweit zunachst den Arbeits-
vertrag des Kl. mit der Angabe des Einstellungsorts Z in
den Blick genommen. Das FG hat diese Klausel dahin
gewtlrdigt, dass sie durch den Charakter der Y als internati-
onal tatiges Unternehmen mit mehreren Niederlassungen
in Deutschland veranlasst sei. Der Einstellungsort Z sei
daher (nur) dahin zu verstehen, dass der Kl. im Bereich der
Niederlassung in Z eingesetzt werden solle. Die Zuordnung
zu einer (bestimmten) ortsfesten Einrichtung sei damit aber
nicht verbunden gewesen.
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Auslegung des Arbeitsvertrags durch FG als
Tatsacheninstanz

29 Diese Auslegung des Anstellungsvertrags ist ebenfalls
moglich; sie wird letztlich auch durch die Aussage des Zeu-
gen A bestdtigt und ist damit fiir den Senat im Ergebnis
gemal § 118 Abs. 2 FGO bindend. Denn die Auslegung
von Vertragen und Willenserklarungen gehort zum Bereich
der tatsachlichen Feststellungen und bindet den BFH als
Revisionsgericht nach § 118 Abs. 2 FGO, wenn sie den
Grundsatzen der §§ 133, 157 BGB entspricht und nicht
gegen Denkgesetze und Erfahrungssatze verstoBt, d. h.
jedenfalls moglich ist (standige Rspr., s. Senatsurteil vom
04.07.2018 - VIR 16/17, BFHE 261, 543, BStBL II 2019, 373,
HFR 2018, 863, Rz. 20 und BFH-Urteil vom 10.08.2016 —
XIR 41/14, BFHE 255, 300, BStB11II 2017, 590, HFR 2017,
161, Rz. 38, m. w. N.).

Rechtliche Wiirdigung der tatsdchlichen Feststellungen
des FG am Ma@stab des § 9 Abs. 4 Satz 2 EStG

30 Die Bindungswirkung des § 118 Abs. 2 FGO erstreckt
sich allerdings nicht auf die rechtliche Einordnung des von
den Vertragspartnern Gewollten am MabBstab der jeweils
einschlagigen Normen, hier insbesondere des § 9 Abs. 4
Satz 2 EStG. Diese ist vielmehr in vollem Umfang nachprif-
bare Rechtsanwendung (Senatsurteil in BFHE 261, 543,
BStB11I 2019, 373, HFR 2018, 863, Rz. 20, m. w. N.).

Rein organisatorische Zuordnung unzureichend fiir
Annahme einer ersten Tatigkeitsstatte

31 Im Streitfall ist indessen auch die rechtliche Wirdi-
gung des FG, in der Zuordnung des Kl. zum Bezirk der
Niederlassung der Y in Z nicht auch eine Zuordnung zu
dem Gebaude der Niederlassung ... zu erblicken, von
Rechts wegen nicht zu beanstanden. Insbesondere waren
die Tatigkeiten, die der Kl. der Y als Bauleiter schuldete
und die das FG den Zeugenaussagen sowie der ,Positions-
beschreibung Bauleiter’ der Y entnommen hat, so angelegt,
dass sie jedenfalls ganz tuberwiegend aullerhalb des
Gebdaudes der Niederlassung in Z zu erbringen waren. Bei
dieser Sachlage kann nicht ohne weitere — im Streitfall feh-
lende — Anhaltspunkte angenommen werden, eine Zuord-
nung des Kl. zum Bezirk der Niederlassung in Z bedeute
auch gleichzeitig eine Zuordnung zu dem Niederlassungs-
gebaude in Z. Der Kl. war der Niederlassung der Y in Z
vielmehr lediglich aus organisatorischen Griinden zugeord-
net, ohne dass damit auch eine Festlegung des Tatigkeits-
orts verbunden war. Dies stellt keine Zuordnung des
Arbeitnehmers i. S. von § 9 Abs. 4 Satz 1 EStG dar (ebenso
BMF-Schreiben in BStB11 2020, 1228, Rz. 7).

32 (3) Weitere ausdriickliche — miindliche oder schriftli-
che — Absprachen uber die Zuordnung des Kl. zum
Gebdude der Y ... in Z hat das FG nicht festgestellt und
sich auch insoweit der Aussage des Zeugen A, die es als
glaubhaft angesehen hat, angeschlossen. Der Zeuge A hat
hierzu bekundet, dass ,Festlegungen tiber Anwesenheiten
im Biro oder an anderen Arbeitsorten ... arbeitsvertraglich
nicht getroffen’ wiirden und ,sonstige Verabredungen'
hierzu ebenfalls nicht bestiinden. Damit tibereinstimmend
hat die vom FG weiterhin vernommene Zeugin B ausge-
sagt: ,..., es gibt keine Anweisung zum Arbeitsort." Soweit
das FA in diesem Zusammenhang auf die von der Y erstell-
ten ,Bestdtigung[en] zur Vorlage beim FA tber beruflich
veranlasste Auswartstatigkeit’ vom 12.06.2017 fir 2016
und vom 06.02.2018 fiir 2017 hinweist, in denen die Y aus-
fihrt, der KI. habe seine ,regelmalBige Arbeitsstatte’ ... in Z
gehabt, dokumentieren diese Schreiben lediglich eine von
der Y seinerzeit vertretene Rechtsmeinung. Diese Rechts-
meinung hat sich auf der Grundlage des vom FG insbeson-
dere durch Zeugenbeweis festgestellten Sachverhalts je-
doch nicht bestatigt.

Keine Zuordnung durch schliissiges Verhalten bei
iiberwiegender Auswartstatigkeit

33 (4) Das FG hat auch eine Zuordnung des Kl. zu dem
Gebaude in der X-StraBe durch schlissiges Verhalten ohne
Rechtsfehler verneint. Haben die Arbeitsvertragsparteien
— wie im Streitfall — davon abgesehen, den Stpfl. einer
betrieblichen Einrichtung durch (ausdriickliche schriftliche
oder miindliche) Festlegungen, Absprachen oder Weisun-
gen zuzuordnen, ergibt sich eine Zuordnung durch schlis-
siges Verhalten ... nicht allein aufgrund der Tatsache, dass
der Stpfl. einzelne, zu seinem Berufsbild gehérende Tatig-
keiten in einer bestimmten betrieblichen Einrichtung sei-
nes Arbeitgebers erbringt oder erbringen muss. Dies gilt
jedenfalls in Fallen wie dem Streitfall, der dadurch gekenn-
zeichnet ist, dass der Kl. die betreffende ortsfeste Einrich-
tung — hier das Gebaude der Niederlassung in Z — (aus der
maBgeblichen Sicht ex ante) nur gelegentlich aufsuchen
muss, um anfallende Biiroarbeiten zu erledigen oder an
Besprechungen teilzunehmen, im Ubrigen aber seine
Arbeitsleistung ganz uberwiegend aulerhalb der festen
Einrichtung erbringt (ebenso BMF-Schreiben in BStBII
2020, 1228, Rz. 9, Beispiel 1 und Abwandlung).

34 Zwar entspricht es — wie bereits dargelegt —regelmaBig
der Lebenswirklichkeit, dass der Arbeitnehmer der betrieb-
lichen Einrichtung des Arbeitgebers zugeordnet ist, in der
er tatsachlich tatig ist oder werden soll (Senatsurteile in
BFHE 264, 258, BStBLII 2019, 539, HFR 2019, 751, Rz. 21;
in HFR 2022, 130, Rz. 16 und vom 22.11.2022 - VIR 6/21,
HFR 2023, 536, Rz. 24). Soll der Arbeitnehmer aber nicht
nur an einer (bestimmten) betrieblichen Einrichtung des
Arbeitgebers beruflich tatig werden, sondern z. B. an unter-
schiedlichen betrieblichen Einrichtungen oder ganz tiber-
wiegend aulierhalb solcher Einrichtungen, kann allein aus
dem Umstand, dass der Arbeitnehmer eine (bestimmte)
betriebliche Einrichtung zur Ausiibung seiner beruflichen
Tatigkeit gelegentlich aufsucht oder aufzusuchen hat, nicht
auf eine stillschweigende Zuordnung des Arbeitnehmers
zu dieser Einrichtung geschlossen werden (s. auch Senats-
urteil in BFHE 278, 464, BStBI II 2023, 582, HFR 2023, 434,
Rz. 23). Das gilt erst recht, wenn das FG als Tatsachenin-
stanz — wie im Streitfall — festgestellt hat, dass der Stpfl.
weder ausdriicklich noch durch schliissiges Verhalten einer
ersten Tatigkeitsstatte zugeordnet worden ist.

35 Dieses Ergebnis wird im Ubrigen auch durch die Rege-
lungin § 9 Abs. 4 Satz 4 Nr. 2 EStG bestatigt. Die Vorschrift
liefe letztlich weitgehend leer, wenn eine stillschweigende
Zuordnung zu einer ersten Tatigkeitsstatte allein deshalb
vorliegen wiirde, weil der Arbeitnehmer eine bestimmte
betriebliche Einrichtung gelegentlich bei Bedarf oder zwei-
bis dreimal in der Woche fiir Besprechungen oder sonstige
berufliche Tatigkeiten kurzfristig aufsucht bzw. aufsuchen
muss, er im Ubrigen aber auBerhalb der betrieblichen Ein-
richtung tatig wird.

36 (5) Soweit das FA in diesem Zusammenhang darauf
hinweist, dass es nach der Rspr. des erkennenden Senats
fur das Auffinden einer ersten Tatigkeitsstatte nicht auf den
qualitativen Schwerpunkt der Tatigkeit ankommt, die der
Arbeitnehmer dort ausiibt oder ausiiben soll; es vielmehr
erforderlich aber auch ausreichend ist, dass der Arbeitneh-
mer am Ort der ersten Tatigkeitsstatte zumindest in gerin-
gem Umfang Tatigkeiten zu erbringen hat, die er arbeits-
vertraglich oder dienstrechtlich schuldet und die zu dem
von ihm ausgetbten Berufsbild gehoren, ist zu berticksich-
tigen, dass diese Rspr. Tatigkeiten an einer Tatigkeitsstatte
betrifft, der der Arbeitnehmer zugeordnet ist (s.z.B.
Senatsurteile vom 16.12.2020 — VIR 35/18, BFHE 271, 550,
BStB11I 2021, 525, HFR 2021, 639, Rz. 20 und in BFHE 270,
470, BStBI1II 2021, 308, HFR 2021, 266 (Leitsatz), Rz. 20,
jeweils m. w. N.). Aus dieser Senatsrechtsprechung ergibt
sich ... hingegen nicht, dass allein geringfiigige Tatigkeiten
des Arbeitnehmers an einer ortsfesten betrieblichen Ein-
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richtung (des Arbeitgebers) zu einer Zuordnung zu dieser
Tatigkeitsstatte fihren.

Keine stillschweigende Zuordnung auigrund
Anwendung der 0,03 %-Regelung im
LSt-Abzugsverifahren

37 (6) Die Y hat den Kl. dem Gebdaude ihrer Niederlassung
in Z auch nicht dadurch i. S. von § 9 Abs. 4 Satz 2 EStG
(konkludent) zugeordnet, dass sie beim LSt-Abzug fir die
private Nutzung des dem Kl. iiberlassenen Dienstwagens
die 0,03 %-Regelung gemdl § 8 Abs. 2 Satz 31i.V.m. § 6
Abs. 1 Nr. 4 Satz 2 EStG angewendet hat. Zwar kann der
Anwendung der 0,03 %-Regelung im Einzelfall eine
gewisse Indizwirkung fir eine Zuordnung des Arbeitneh-
mers zu einer ersten Tatigkeitsstatte zukommen. Mit der
Durchfiihrung des LSt-Abzugs ist aber keine arbeitsrechtli-
che Festlegung oder Weisung gegentiiber dem Arbeitneh-
mer in Bezug auf dessen Zuordnung zu einer betrieblichen
Einrichtung verbunden. Der LSt-Abzug dokumentiert inso-
weit grundsatzlich auch keine anderweitig erfolgte Zuord-
nungsentscheidung. Vielmehr erfillt der Arbeitgeber
damit (nur) seine lohnsteuerrechtlichen Pflichten gegen-
tUber dem FA. Dies gilt insbesondere auch fiir die Anwen-
dung der 0,03 %-Regelung. Ob (und wenn ja in welchem
Umfang) der Arbeitnehmer tatsdachlich Fahrten zwischen
Wohnung und erster Tatigkeitsstatte durchgefiihrt hat,
wird im Ubrigen abschlieBend nicht im LSt-Abzugsverfah-
ren, sondern im Rahmen der ESt-Veranlagung des Arbeit-
nehmers entschieden. Dabei ist der Arbeitnehmer nicht an
die im LSt-Abzugsverfahren angewandte 0,03 %-Regelung
gebunden. Er kann sowohl zur Einzelbewertung nach der
0,002 %-Methode (s.z.B. Senatsurteil vom 04.04.2008 -
VIR 85/04, BFHE 221, 11, BStBlII 2008, 887, HFR 2008,
922) als auch zur Fahrtenbuchmethode (s. Senatsurteil vom
30.11.2016 - VIR 49/14, BFHE 256, 107, BStBI 11 2017, 1011,
HFR 2017, 317) wechseln.

Quantitative Kriterien fiir Annahme einer ersten
Tatigkeitsstatte gemaB § 9 Abs. 4 Satz 4 EStG liegen
im Streitfall nicht vor

38 3. Der Kl. verfligte des Weiteren nicht tiber eine erste
Tatigkeitsstatte gemaBl § 9 Abs. 4 Satz 4 EStG. Fehlt eine
dienst- oder arbeitsrechtliche Festlegungi. S. von § 9 Abs. 4
Satz 3 EStG oder ist sie nicht eindeutig, ist erste Tatigkeits-
stdtte die betriebliche Einrichtung, an der der Arbeitneh-
mer dauerhaft typischerweise arbeitstaglich tatig werden
soll (§ 9 Abs. 4 Satz 4 Nr. 1 EStG) oder je Arbeitswoche
zwei volle Arbeitstage oder mindestens ein Drittel seiner
vereinbarten regelmafigen Arbeitszeit (§ 9 Abs. 4 Satz 4
Nr. 2 EStG).

39 Die Voraussetzungen des § 9 Abs. 4 Satz 4 EStG sind
im Streitfall nicht erfullt. Nach dem von der Vorinstanz bin-
dend festgestellten Sachverhalt (§ 118 Abs. 2 FGO) sollte
der Kl. nicht in dem vorgenannten (zeitlichen, quantitati-
ven) Umfang in dem Gebdude der Niederlassung in Z
beruflich tatig werden. ...

Mangels erster Tatigkeitsstatte sind Abwesenheitszeiten
fiir Verpilegungsmehraufwand von der Wohnung aus zu
berechnen

40 4.Das FGhatdem Kl. auch den Werbungskostenabzug
wegen des Verpflegungsmehraufwands zu Recht zuge-
sprochen.

41 a)Mehraufwendungen des Arbeitnehmers fiir die Ver-
pflegung sind nach MaBigabe von § 9 Abs. 4a EStG als
Werbungskosten abziehbar. Wird der Arbeitnehmer aufler-
halb seiner Wohnung und ersten Tatigkeitsstatte beruflich
tatig (auswartige berufliche Tatigkeit), ist nach § 9 Abs. 4a
Satz 2 und 3 EStG zur Abgeltung der ihm tatsachlich ent-
standenen, beruflich veranlassten Mehraufwendungen
eine nach Abwesenheitszeiten gestaffelte Verpflegungs-
pauschale anzusetzen. Hat der Arbeitnehmer keine erste

Tatigkeitsstatte, gelten die Satze 2 und 3 entsprechend (§ 9
Abs. 4a Satz 4 Halbsatz 1 EStG). Denn liegen die Vorausset-
zungen des Abs. 4 nicht vor und ist der Arbeitnehmer
gleichwohl auBerhalb seiner Wohnung beruflich tatig,
befindet er sich ebenfalls auf Auswartstatigkeit. Nach § 9
Abs. 4a Satz 6 EStG ist der Abzug der Verpflegungspau-
schalen allerdings auf die ersten drei Monate einer langer-
fristigen beruflichen Tatigkeit an derselben Tatigkeitsstatte
beschrankt.

42 b) Das FG ist hiernach zutreffend davon ausgegangen,
dass der Kl. die geltend gemachten Verpflegungsmehrauf-
wendungen im Rahmen seiner Auswartstatigkeit als Wer-
bungskosten bei den Einkiinften aus nichtselbstandiger
Arbeit abziehen kann. Da der Kl. ... nicht tber eine erste
Tatigkeitsstatte verfugte, sind die Abwesenheitszeiten des
Kl. von seiner Wohnung aus zu berechnen. Das FG hat sich
zur Feststellung der Arbeitstage, an denen der Kl. mehr
als acht Stunden auBerhalb seiner Wohnung beruflich tatig
war, auf die Bescheinigungen der Y fir die Streitjahre
gestiitzt. Dies ist von Rechts wegen nicht zu beanstanden.
Substantiierte Einwendungen gegen die inhaltliche Rich-
tigkeit dieser Bescheinigungen hat das FA nicht erhoben.
Insbesondere reicht sein Vortrag, ,die Frage nach der
Ermittlung der Abwesenheitszeiten [bleibe] unbeantwor-
tet’, insoweit nicht aus.

43 Des Weiteren ist auch nicht ersichtlich, dass der Kl. in
den Streitjahren mehr als drei Monate an derselben aus-
wartigen Tatigkeitsstatte beruflich tatig war. Aus den von
der Y bestatigten Aufstellungen tiber die vom KIl. betreuten
Baustellen ergibt sich vielmehr das Gegenteil."”

Anmerkung

Das vorliegende Urteil zeigt den hohen Stellenwert auf,
der den arbeitsrechtlichen Vereinbarungen und Weisun-
gen fur das Auffinden einer ersten Tatigkeitsstatte
zukommt. Diese sind nach der die Neuordnung des steu-
erlichen Reisekostenrechts pragenden Grundentschei-
dung des Gesetzgebers die in erster Linie maBgeblichen
Kriterien fiir die Zuordnung des Arbeitnehmers zu einer
ortsfesten betrieblichen Einrichtung und damit zu einer
ersten Tatigkeitsstatte.

Der Gesetzgeber hat Arbeitgebern und Arbeitnehmern
damit eine ganz erhebliche Gestaltungsmacht bei der
steuerlichen Regelung ihrer Verhaltnisse im Reisekos-
tenrecht eingeraumt. Diese Gestaltungsmacht kann dazu
fuhren, dass nach auBlen scheinbar gleiche Sachverhalte
zu unterschiedlichen Ergebnissen bei der Beantwortung
der Frage fiihren, ob der Arbeitnehmer an einem
bestimmten Ort tiber eine erste Tatigkeitsstatte verfiigt
oder nicht. Stpfl.,, Finanzverwaltung und Rspr. haben
diese Gestaltungsspielraume, die der Gesetzgeber be-
wusst eroffnet hat, indessen hinzunehmen.

Im vorliegenden Fall hat das FG den Sachverhalt durch
Einvernahme von Zeugen, Auslegung der arbeitsrechtli-
chen Vereinbarungen und Ermittlung der sonstigen
Umstande, die fiir die Zuordnung des Arbeitnehmers
durch schlissiges Verhalten bzw. konkludente Verein-
barung mafBgeblich sein konnen, umfassend aufgeklart
und festgestellt. Auf dieser Grundlage ist es in revisions-
rechtlich nicht zu beanstandender Weise zu dem Ergeb-
nis gelangt, der Arbeitgeber habe den Kl. weder aus-
driicklich noch durch schliissiges Verhalten einer ersten
Tatigkeitsstatte zugeordnet. Dabei fiihrt die rein organi-
satorische Zuordnung des Arbeitnehmers zu einer
bestimmten Einrichtung noch nicht zu einer ersten Tatig-
keitsstatte.

Liegt keine arbeitsrechtliche Zuordnung des Arbeitneh-
mers vor, reicht es fir die Begriindung einer ersten Tatig-
keitsstatte nicht aus, dass der Arbeitnehmer an einer
bestimmten betrieblichen Einrichtung gelegentlich be-
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rufliche Tatigkeiten auszufiihren hat. Der VI. Senat des
BFH stellt mit der Besprechungsentscheidung klar, dass
geringflugige Tatigkeiten an einer bestimmten Einrich-
tung nur dann zu einer ersten Tatigkeitsstatte fiihren,
wenn der Arbeitnehmer dieser Einrichtung auch arbeits-
rechtlich zugeordnet ist. Dieses Ergebnis wird durch
einen Blick auf § 9 Abs. 4 Satz 4 EStG bestatigt, der bei
einer fehlenden oder nicht eindeutigen Festlegung die
Bestimmung der ersten Tatigkeitsstatte nach quantitati-
ven (zeitlichen) Kriterien vorsieht. Die Vorschrift liefe
weitgehend leer, wenn ohne arbeitsrechtliche Zuord-
nung bereits bei geringfiigigen Tatigkeiten an einer orts-
festen betrieblichen Einrichtung dort eine erste Tatig-
keitsstatte anzunehmen ware.

RiBFH Dr. Roland Kriiger

6 Die Frage des Vorliegens eines Betriebs
der Land- und Forstwirtschaft im
ertragsteuerlichen Sinne bei Bezug

von Fordermitteln der EU hat keine
grundsatzliche Bedeutung

Beschluss vom 03.11.2023 — VI B 2/23 —

Vorinstanz: FG Rheinland-Pfalz, Urteil vom 08.12.2022 —
6 K 1990/19

EStG § 13 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 7, §§ 13a, 15 Abs. 2; FGO § 115
Abs. 2 Nr. 1, Nr. 2 Alternativen 1, 2

1. Werden Griinflachen abgemiht und das Schnittgut fiir
im Privatbereich gehaltene Tiere verwendet, stellt dies
keine ,Verwertung” von Pflanzen/Pflanzenteilen mittels
Nutzung der natiirlichen Kraite des Grund und Bodens
dar; ein landwirtschaitlicher Betrieb liegt daher nicht vor.

2. Der Bezug von Fordermitteln der Europdischen Union
fiir Flachen, die ohne landwirtschaftliche Betitigung im
Privatvermoégen gehalten werden, kann keinen landwirt-
schaftlichen Betrieb begriinden.

Der BFH wies eine NZB mit folgender Begriindung zurtick:

Keine Revisionszulassung wegen grundsatzlicher
Bedeutung

2 ,1. a) Wird die Beschwerde mit der grundsdtzlichen
Bedeutung der Rechtssache gemaB § 115 Abs. 2 Nr. 1 FGO
begriindet, hat der Beschwerdefiihrer zur Erfillung der
Darlegungsanforderungen eine hinreichend bestimmte, fir
die Entscheidung des Streitfalls erhebliche abstrakte
Rechtsfrage herauszustellen, der grundsatzliche Bedeu-
tung zukommen soll. Hierzu ist schliissig und substantiiert
unter Auseinandersetzung mit den zur aufgeworfenen
Rechtsfrage in Rspr. und Schrifttum vertretenen Auffassun-
gen darzulegen, weshalb die fiir bedeutsam gehaltene
Rechtsfrage im allgemeinen Interesse klarungsbedirftig
und im Streitfall klarbar ist (vgl. z. B. BFH-Beschluss vom
26.09.2017 — XIB 65/17, Rz. 12 ., m. w. N.). Insbesondere
sind Ausfiithrungen dazu erforderlich, in welchem Umfang,
von welcher Seite und aus welchen Griinden die Beantwor-
tung der Rechtsfrage zweifelhaft und umstritten ist (vgl.
BFH-Beschluss vom 01.03.2016 — XI B 51/15, Rz. 8). Allein
der Vortrag, dass zu einer bestimmten Rechtsfrage noch
keine Entscheidung des BFH vorliegt, rechtfertigt noch
nicht die Revisionszulassung wegen grundsatzlicher
Bedeutung (vgl. BFH-Beschluss vom 16.11.2022 -
X B 46/22, HFR 2023,144, Rz. 9). Entsprechendes gilt fur
den Hinweis, die Revisionsentscheidung sei fir eine gro-
Bere Zahl von Fallen von Bedeutung. Auch dieses Vorbrin-
gen reicht zur Darlegung der grundsatzlichen Bedeutung
einer Rechtssache nicht aus; denn daraus ergibt sich nicht,
dass die Rechtsfrage inhaltlich klarungsbediirftig ist (z. B.
BFH-Beschluss vom 08.02.2017 - III B 66/16, Rz. 3).

Rechtsiragen formuliert, ...

3 b) Diesen Darlegungsanforderungen gentigt die Be-
schwerde nicht. Zwar hat das FA noch sinngemaB die
Rechtsfragen aufgeworfen, ob

— die Beantragung und Vereinnahmung von europdischen
Agrarforderpramien (Direktzahlungen des Europdischen
Garantiefonds fir die Landwirtschaft, Umverteilungspra-
mie und Greening-Pramie) zur Beteiligung am wirtschaftli-
chen Verkehri. S.des § 15 Abs. 2 Satz1i. V.m. § 13 Abs. 1
Nr. 1 und Abs. 7 EStG fiihrt sowie ob

— die Erfiillung des § 2 Abs. 1 1. V.m. § 4 Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 AgrarZahlVerpflG i. V. m. Anhang II der VO (EU)
Nr. 1306/2013 (hier: die Grundanforderungen an die
Betriebsfiihrung zum Erhalt von Flachen im guten und 6ko-
logischen Zustand) eine nach nationalen steuerlichen Vor-
schriften erwerbsrelevante land- und forstwirtschaftliche
Tatigkeit und damit einhergehend die Beteiligung am wirt-
schaftlichen Verkehr i.S. des § 15 Abs. 2 Satz 1 i. V. m.
§ 13 Abs. 1 Nr. 1 und Abs. 7 EStG indiziert, da sich der
Antragsteller (Begtinstigter) durch die Beantragung der
Forderpramien der EU und Erlangung eines Auszahlungs-
anspruchs daran bindet, die ihm zuzurechnenden Flachen
entsprechend der Mindesttatigkeit zu bewirtschaften.

... aber keine Auseinandersetzung mit Rspr. und
Schrifttum

4 Das FA hat jedoch nicht — wie es erforderlich gewesen
ware — schliissig und substantiiert unter Auseinanderset-
zung mit den zu der aufgeworfenen Rechtsfrage in Rspr.
und Schrifttum vertretenen Auffassungen dargelegt, wes-
halb die fiir bedeutsam gehaltene Rechtsfrage im allgemei-
nen Interesse klarungsbediirftig und im Streitfall klarbar
ist. Es hat nicht dargetan, in welchem Umfang, von welcher
Seite und aus welchen Griinden die Beantwortung der
Frage zweifelhaft und streitig ist (vgl. BFH-Beschliisse vom
05.06.2013 — XIB 116/12, Rz. 14 und vom 24.02.2014 —
XIB 15/13, Rz. 9, jeweils m. w. N.).

Anforderungen an Betrieb der Land- und Forstwirtschait
zudem durch Rspr. geklart

5 Zudem ist in der Rspr. geklart, dass ein Betrieb der
Land- und Forstwirtschaft im ertragsteuerlichen Sinne eine
selbstandige, nachhaltige Betatigung erfordert, die mit der
Absicht, Gewinn zu erzielen, unternommen wird und sich
als Beteiligung am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr
darstellt (§ 13 i. V.m. § 15 Abs. 2 EStG; z. B. Senatsurteil
vom 23.10.2018 — VIR 5/17, BFHE 262, 425, BStBLII 2019,
601, HFR 2019, 180, Rz. 20). Die fiir eine betriebliche Tatig-
keit maBgebenden Tatbestandsmerkmale des § 15 Abs. 2
EStG gelten in gleicher Weise fiir land- und forstwirtschaft-
liche Einkiinfte. Dazu treten missen die die jeweilige land-
und forstwirtschaftliche Erwirtschaftungsart kennzeich-
nenden Merkmale des § 13 Abs. 1 und 2 EStG (Senatsurteil
vom 08.05.2019 — VIR 8/17, HFR 2020, 15, Rz. 18). Unter
Landwirtschaft ist dabei die planméaBige Nutzung der
natiirlichen Krafte des Bodens zur Erzeugung und Verwer-
tung von lebenden Pflanzen und Tieren zu verstehen (BFH-
Urteil vom 16.11.1978 — IV R 191/74, BFHE 126, 220,
BStB1II 1979, 246, HFR 1979, 92, unter 2.a, m. w. N. und
Senatsurteil vom 09.05.2023 — VIR 38/20, HFR 2023, 958).

Keine Verwertung i. S. des § 13 EStG bei Abmédhen von
Griinflachen und anschlieBender Verwendung fiir im
Privatbereich gehaltene Tiere

6 Das bloBe Abmahen von Grunflachen und die Verwen-
dung des Schnittguts fiir — wie im Streitfall — im Privatbe-
reich gehaltene Tiere stellt dabei zunachst keine ,Verwer-
tung’ von Pflanzen/Pflanzenteilen mittels Nutzung der
natirlichen Krafte des Grund und Bodens dar und fihrt
deshalb nicht zum Vorliegen eines landwirtschaftlichen
Betriebs (s. hierzu auch Senatsurteil in HFR 2020, 15,
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Rz. 18 ff.). Insofern kann auch nicht ... von einem groBen,
betroffenen Personenkreis (die ,Land- und Forstwirte')
gesprochen werden.

Keine Landwirtschaft durch Erhalt von EU-Fordermitteln
fiir im Privatvermogen gehaltene Fldachen

7 Ebenso kann beim Erhalt von Férdermitteln der EU fur
Flachen, die ohne Bewirtschaftung im vorgenannten Sinne
im Privatvermogen gehalten werden, nicht von Landwirt-
schaft die Rede sein. Insoweit kommt es nicht darauf an, ob
die hier in Rede stehenden europdischen Agrarférderpra-
mien, die ersichtlich das Vorliegen eines land- und forst-
wirtschaftlichen Betriebs voraussetzen, dem Kl. zu Recht
gewdhrt worden sind. Ebenso wenig kommt es darauf an,
ob die Flachen ungeachtet deren Privatnutzung dem
Betriebsvermogen eines land- und forstwirtschaftlichen
Betriebs des Kl. hatten zugeordnet werden miissen und
damit unzweifelhaft Betriebseinnahmen vorlagen. Daftir
konnte sprechen, dass die Flachen ausweislich der Feststel-
lungen des FG urspringlich - jedenfalls teilweise — zum
Betriebsvermogen eines auf den Kl. im Wege der Rechts-
nachfolge tibergegangenen Rinderzuchtbetriebs gehorten.
Feststellungen dazu, ob dieser Betrieb, ungeachtet der
Annahme einer Liebhaberei beim Rechtsvorganger, von
diesem oder vom Kl. aufgegeben und damit die Flachen ins
Privatvermogen tberfiihrt worden sind, hat das FG nicht
getroffen. Da es an diesbezliglichen Verfahrensriigen des
FA fehlt, lage insoweit allenfalls ein Rechtsanwendungs-
fehler des FG vor, der mangels greifbarer Gesetzeswidrig-
keit oder gar Willkir eine Zulassung der Revision nicht
rechtfertigen konnte.

Keine Revisionszulassung bei Einwendungen gegen
materielle Richtigkeit des FG-Urteils

8 c¢)Das FA wendet sich letztlich im Stil einer Revisionsbe-
grindung gegen die materielle RechtméaBigkeit der Vorent-
scheidung. Damit wird indessen weder die grundsétzliche
Bedeutung der Rechtssache noch ein sonstiger Revisions-
zulassungsgrund dargelegt (s.a. Senatsbeschliisse vom
11.05.2017 — VIB 105/16, Rz. 14 und vom 05.08.2022 —
VIB 65/21, Rz. 11).

Revisionszulassung zur Rechtsfortbildung als Unterfall
der grundsitzlichen Bedeutung

9 2. Aus denselben Griinden ist die Revision nicht gema8
§ 115 Abs. 2 Nr. 2 Alternative 1 FGO zuzulassen, da es
sich bei dem Erfordernis einer Revisionsentscheidung zur
Rechtsfortbildung um einen Unterfall des Zulassungsgrun-
des der grundsatzlichen Bedeutung handelt (vgl. BFH-
Beschluss vom 22.08.2011 —III B 192/10, Rz. 5).

Revisionszulassung nach § 115 Abs. 2 Nr. 2 Alternative 2
FGO nur bei qualifiziertem Rechtsiehler

10 3. Soweit das FA eine greifbare Gesetzeswidrigkeit
darin sieht, dass laut dem FG bei einer Totalgewinnprog-
nose die Annahme eines Liebhabereibetriebs gerechtfertigt
ware, selbst wenn mit dem Erhalt der Pramienzahlungen
eine erwerbswirtschaftliche Tatigkeit des Kl. unterstellt
wirde, kommt eine Zulassung der Revision nach § 115
Abs. 2 Nr. 2 Alternative 2 FGO nicht in Betracht. Dabei
kann der beschlieBende Senat dahinstehen lassen, ob in
dem Umstand, dass das FG die Totalgewinnprognose
anhand der von den Kl. mitgeteilten Einnahmen und Aus-
gaben erstellt hat, obwohl das FA den Gewinn fir die
Streitjahre (2011 bis 2015) mangels entsprechenden
Antrags (§ 13a Abs. 2 Satz 3 EStQG) des Kl. nach § 13a EStG
ermittelt hat, ein qualifizierter Rechtsfehler im Sinne einer
greifbar gesetzwidrigen Entscheidung liegt.

Zulassungsanforderungen bei kumulativer
Urteilsbegriindung

11 Dem FA ist zwar darin zuzustimmen, dass dem FG
insoweit ein Rechtsanwendungsfehler unterlaufen ist

(s. BFH-Urteil vom 17.03.2010 - IV R60/07, Rz. 28,
m. w. N.). Ist das Urteil des FG allerdings — wie vorliegend —
kumulativ auf mehrere Griinde gestiitzt, muss hinsichtlich
jeder Begrindung ein Zulassungsgrund i.S. des § 115
Abs. 2 FGO dargelegt werden und vorliegen (z. B. BFH-
Beschluss vom 09.06.2021 — I B 58/20, Rz. 9, m. w. N.), was
im Streitfall nicht der Fall ist. Denn fiir die selbstandig tra-
gende Begriundung des FG, der Kl. habe in den Streitjahren
mangels Teilnahme am allgemeinen wirtschaftlichen Ver-
kehr durch die einheitlich zu betrachtende Pferdehaltung
und Futtermittelproduktion keine Einkiinfte aus Land- und
Forstwirtschaft erzielt, liegen ausweislich der Ausfiihrun-
gen unter 1. und 2. keine Zulassungsgriinde vor. ..."

7 Hohe nachtraglicher Anschaffungskosten bei
in der Krise stehen gelassenen Darlehen
nach § 17 Abs. 2a Satz 3 Nr. 2 EStG

Urteil vom 18.07.2023 - IX R 21/21 —

Vorinstanz: FG  Berlin-Brandenburg,  Urteil

04.06.2021 - 5 K 5188/19 (EFG 2022, 160)

EStG § 17 Abs. 1, 2; 2a, 4; § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7, Satz 2,
§ 52 Abs. 25a, 28 Satz 16; EStG 2008 § 20 Abs. 1 Nr. 7,
Abs. 2 Satz 1 Nr. 4; HGB § 255 Abs. 1 Satz 2

vom

1. Ein in der Krise stehen gelassenes Darlehen ist im
Anwendungsbereich des § 17 Abs. 2a EStG mit dem zum
Zeitpunkt des Eintritts der Krise bestehenden Teilwert zu
bewerten.

2. Der bei § 17 EStG nicht abziehbare Verlust aus dem
Ausiall eines stehen gelassenen Gesellschafterdarlehens
wird nicht bei § 20 EStG beriicksichtigt, wenn der Darle-
hensverlust vor dem 31.12.2008 eingetreten ist.

Der seit 1990 relevant i. S. von § 17 Abs. 1 EStG an einer
GmbH beteiligte KI. gewdhrte dieser 1997 ein Darlehen.
2004 stellte er einen Antrag auf Eréffnung des Insolvenz-
verfahrens tiber das Vermégen der GmbH.

2013 beantragte der KI. die Berlticksichtigung eines Verlusts
aus der insolvenzbedingten Auflosung der GmbH fiir das
Streitjahr 2009. Erst zu diesem Zeitpunkt hdtten die nach-
trdglichen Anschaffungskosten festgestellt werden kénnen.
Hinsichtlich des der GmbH gewdhrten Darlehens versagte
das FA die Beriicksichtigung nachtrédglicher Anschaffungs-
kosten, da ein entsprechender Verlust 2009 nicht nachge-
wiesen sel.

Klage und Revision blieben erfolglos. Der BFH fiihrte aus:

16 1. Zutreffend hat das FG eine Berticksichtigung des
Darlehensverlusts bei den Einkilinften aus § 17 EStG ver-
sagt. Das FG hat zwar nicht festgestellt, in welcher Hohe
das vom Kl. seinerzeit ausgereichte Darlehen zum Zeit-
punkt der Beriicksichtigung eines Auflosungsverlusts
gemadB § 17 Abs. 4 EStG noch valutierte. Eine solche Fest-
stellung war allerdings entbehrlich, da eine Berticksichti-
gung mit dem noch offenen Nennwert ausgeschlossen ist.
Vielmehr war das Darlehen mit dem zum Zeitpunkt des
Eintritts der Krise bestehenden Teilwert anzusetzen. Dieser
Wert betrug im Streitfall 0 €.

Steuerbarkeit des Auflésungsverlusts nach
§ 17 Abs. 1 und 4 EStG

17 a)Nach § 17 Abs. 1 und 4 EStG gehort zu den Einktnf-
ten aus Gewerbebetrieb unter den dort genannten Voraus-
setzungen der Gewinn aus der Auflésung von Kapitalge-
sellschaften. Steuerbar ist auch ein aus der Auflésung einer
Kapitalgesellschaft entstehender Verlust (standige Rspr.,
z. B. Senatsurteil vom 20.08.2013 — IX R 1/13, HFR 2014,
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310, Rz. 13, m.w.N.). Auflésungsverlust i.S.von § 17
Abs. 1, 2 und 4 EStG ist der Betrag, um den die im Zusam-
menhang mit der Auflésung der Gesellschaft vom Stpfl.
(personlich) getragenen Kosten (Auflosungskosten entspre-
chend § 17 Abs. 2 EStG) und seine Anschaffungskosten
den gemeinen Wert des zugeteilten oder zurtickgezahlten
Vermogens der Kapitalgesellschaft ibersteigen (Senatsur-
teil vom 04.03.2008 — IX R 80/06, BFHE 220, 451, BStBILII
2008, 577, HFR 2008, 703, unter Il.a). Anschaffungskosten
sind auch die nachtraglichen Anschaffungskosten (§ 255
Abs. 1 Satz 2 HGB).

Friihere Rspr. zur Behandlung in der Krise stehen
gelassener Darlehen ...

18 D) Als nachtrdagliche Anschaffungskosten waren nach
der fritheren Rspr. des BFH u. a. vor der Krise durch einen
Gesellschafter gewdhrte und in der Krise der Gesellschaft
stehen gelassene Darlehen mit ihrem im Zeitpunkt des Ein-
tritts der Krise beizulegenden Wert zu berticksichtigen (vgl.
BFH-Urteile vom 10.11.1998 — VIII R 6/96, BFHE 187, 480,
BStBIII 1999, 348, HFR 1999, 371, unter I1.3.b; vom
26.01.1999 - VIII R 50/98, BFHE 188, 295, BStB1 II 1999, 559,
HFR 1999, 630, unter IL.2.d und vom 06.07.1999 -
VIII R 9/98, BFHE 189, 383, BStBLII 1999, 817, HFR 2000,
102, unter IL.2.c; BFH-Beschluss vom 15.05.2006 -
VIII B 186/04, unter I1.2.b). Der bis zum Eintritt der Krise
eingetretene Wertverlust fiel in der (steuerlich unbeachtli-
chen) privaten Vermogenssphdre an (vgl. BFH-Urteil in
BFHE 189, 383, BStBIII 1999, 817, HFR 2000, 102, unter
II.2.c).

... infolge des MoMiG aufgegeben

19 c¢) Nach dem Senatsurteil vom 11.07.2017 — IX R 36/15
(BFHE 258, 427, BStB11I 2019, 208, HFR 2017, 1032) ist
mit der Aufhebung des Eigenkapitalersatzrechts durch
das MoMiG vom 23.10.2008 (BGBI. 1 2008, 2026) die gesetz-
liche Grundlage fiir diese bisherige Rspr. zur Berticksichti-
gung von Aufwendungen des Gesellschafters aus eigenka-
pitalersetzenden Finanzierungshilfen als nachtragliche
Anschaffungskosten im Rahmen des § 17 EStG entfallen.
Die bisherigen Grundsatze zur Berticksichtigung von nach-
traglichen Anschaffungskosten aus eigenkapitalersetzen-
den Finanzierungshilfen sind allerdings weiter anzuwen-
den, wenn der Gesellschafter eine eigenkapitalersetzende
Finanzierungshilfe bis zum Tag der Veroéffentlichung des
Urteils (27.09.2017) geleistet hat oder wenn eine Finanzie-
rungshilfe des Gesellschafters bis zu diesem Tag eigenka-
pitalersetzend geworden ist.

Einfiigung von § 17 Abs. 2a EStG durch JStG 2019

20 d) Mit dem durch das JStG 2019 vom 12.12.2019
(BGBI1.12019, 2451) eingeftihrten § 17 Abs. 2a EStG hat der
Gesetzgeber erstmals eine gesetzliche Grundlage fiir die
im Rahmen der Einkinfteermittlung des § 17 EStG zu
berticksichtigenden Anschaffungskosten geschaffen. Nach
§ 17 Abs. 2a Satz 1 EStG sind Anschaffungskosten die Auf-
wendungen, die geleistet werden, um die Anteile i. S. des
§ 17 Abs. 1 EStG zu erwerben. Zu den Anschaffungskosten
gehoren auch die Nebenkosten sowie die nachtraglichen
Anschaffungskosten (§ 17 Abs. 2a Satz 2 EStG). Zu den
nachtraglichen Anschaffungskosten in diesem Sinne geho-
ren gemal § 17 Abs. 2a Satz 3 EStG insbesondere offene
oder verdeckte Einlagen (Nr. 1), Darlehensverluste, soweit
die Gewdahrung des Darlehens oder das Stehenlassen des
Darlehens in der Krise der Gesellschaft gesellschaftsrecht-
lich veranlasst war (Nr. 2), und Ausféalle von Blirgschaftsre-
gressforderungen und vergleichbaren Forderungen, soweit
die Hingabe oder das Stehenlassen der betreffenden
Sicherheit gesellschaftsrechtlich veranlasst war (Nr. 3).
Eine gesellschaftsrechtliche Veranlassung liegt regelmaBig
vor, wenn ein fremder Dritter das Darlehen oder Siche-
rungsmittel i. S. des § 17 Abs. 2a Satz 3 Nr. 2 oder 3 EStG
bei sonst gleichen Umstanden zurtickgefordert oder nicht

gewadhrt hatte (§ 17 Abs. 2a Satz 4 EStG). Gemal § 52
Abs. 25a Satz 1 EStG ist die Neuregelung in § 17 Abs. 2a
EStG erstmals fur VerauBerungen i. S.von § 17 Abs. 1, 4
oder 5 EStG nach dem 31.07.2019 anzuwenden. Nach § 52
Abs. 25a Satz 2 EStG ist § 17 Abs. 2a Satz 1 bis 4 EStG auf
Antrag des Stpfl., aber auch fir VerauBerungen i. S. von
§ 17 Abs. 1, 4 oder 5 EStG vor dem 31.07.2019 anzuwenden.

Fortgeltung der von der Rspr. entwickelten
Bewertungsgrundsatze

21 e) Die von der Rspr. entwickelten Grundsatze zur
Bertucksichtigung von Aufwendungen des Gesellschafters
aus eigenkapitalersetzenden Finanzierungshilfen als nach-
tragliche Anschaffungskosten im Rahmen des § 17 EStG,
insbesondere hinsichtlich stehen gelassener Darlehen, gel-
ten hinsichtlich derer Bewertung nach der Einfiigung von
§ 17 Abs. 2a EStG durch das JStG 2019 fort (so im Ergebnis
auch Schmidt in Herrmann/Heuer/Raupach - HHR —, § 17
EStG Rz. J20-1 und J20-4; Gosch in Kirchhof/Seer, EStG,
22. Aufl.,, § 17 Rz. 99c und 99cb; Oellerich in Bordewin/
Brandt, § 17 EStG Rz. 267; BeckOK EStG/Trossen, 16. Ed.
[01.07.2023], EStG § 17 Rz. 520; Trossen, GmbH-StB 2019,
105, 106; Krumm, FR 2020, 197, 202; Werth, FR 2020, 530,
537; Jachmann-Michel, BB 2020, 727, 733 f.; Graw, DB
2020, 690, 694; Kubik/Miinch, BB 2020, 1003, 1004; Weber-
Grellet, DB 2021, 81, 86; BMF-Schreiben vom 07.06.2022,
BStBII 2022, 897, Rz. 17; wohl auch Foérster, DB 2018, 336,
341; Ott, DStZ 2019, 648, 651; Fuhrmann, KOSDI 2019,
21434, 21440; Fuhrmann, NWB 2020, 150, 154; Rund/
Junkers, GmbHR 2020, 355, 359; Forster/von Coélln/Lentz,
DB 2020, 353, 355 f.; a. A. Demuth, KOSDI 2020, 21771,
21777, Levedag, GmbHR 2021, 14, 19 f.; Schmidt/Levedag,
EStG, 42. Aufl,, § 17 Rz. 189; Ott, DStR 2020, 313, 317; Ott,
StuB 2020, 85, 90; Karrenbrock in Littmann/Bitz/Pust, Das
Einkommensteuerrecht, Komm., § 17 Rz. 281f, wonach
jeweils ein stehen gelassenes Darlehen mit dem Nennwert
zu bertcksichtigen sei).

Kein entgegenstehender Wortlaut

22 aa) Der Wortlaut der Norm steht dem nicht entgegen.
§ 17 Abs. 2a EStG enthdlt keine Regelung zur Bewer-
tung der nachtrdaglichen Anschaffungskosten (Schmidt/
Levedag, EStG, 42. Aufl,, § 17 Rz. 189; Krumm, FR 2020,
197, 202; Ott, StuB 2020, 85, 90). Die in § 17 Abs. 2a Satz 3
Nr. 2 EStG verwendete Formulierung ,soweit’ verdeutlicht,
dass Darlehensverluste nur in dem Umfang zu bertcksich-
tigen sind, wie sie gesellschaftsrechtlich veranlasst sind (so
wohl auch Fuhrmann, NWB 2020, 150, 154).

Wille des Gesetzgebers, an bisherige Rspr. anzukniipfen

23 bb) Fir eine Anwendung der Grundsatze zur Bewer-
tung nachtraglicher Anschaffungskosten entsprechend der
gesetzlich tiberholten Rspr. auf § 17 Abs. 2a EStG spricht
zudem der aus den Gesetzesmaterialien erkennbar wer-
dende Wille des Gesetzgebers (so im Ergebnis auch
Forster/von Colln/Lentz, DB 2020, 353, 355 £.).

24 aaa) Durch die Einfiigung von § 17 Abs. 2a EStG wollte
der Gesetzgeber an die bisherige Rspr. zur Berticksichti-
gung von Aufwendungen des Gesellschafters aus eigenka-
pitalersetzenden Finanzierungshilfen als nachtragliche
Anschaffungskosten im Rahmen des § 17 EStG ankniipfen
und deren Aufgabe rickgangig machen. Nach dem Regie-
rungsentwurf zum JStG 2019 vom 09.08.2019 (BRDrucks
356/19, S. 122) sollte die Berticksichtigung von Darlehens-
verlusten als nachtragliche Anschaffungskosten nach
§ 17 Abs. 2a Satz 3 Nr. 2 EStG, wenn bereits die Gewdahrung
des Darlehens oder das Stehenlassen bei einer Krise der
darlehensnehmenden Kapitalgesellschaft gesellschafts-
rechtlich veranlasst war, sicherstellen, dass in der Krise aus
gesellschaftsrechtlicher Veranlassung gewdhrte oder ste-
hen gelassene Darlehen — abweichend von den Senatsur-
teilen in BFHE 258, 427, BStB11I 2019, 208, HFR 2017, 1032
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und vom 20.07.2018 — IXR 5/15 (BFHE 262, 135, BStBIII
2019, 194, HFR 2019, 15) — auch dann steuermindernd
berticksichtigt werden, wenn das Darlehen nach den
Grundsatzen des MoMiG zu behandeln ist (BRDrucks
356/19, S. 122). Indem der Gesetzgeber in § 17 Abs. 2a
Satz 3 Nr. 2 EStG die Voraussetzungen fiir eine Berticksich-
tigung von Darlehensverlusten als nachtragliche Anschaf-
fungskosten bei den Einkiinften nach § 17 EStG entspre-
chend der tiberholten Rechtsprechungsgrundsatze geregelt
hat, hat er die Nichtanwendung der Aufgabe dieser Rspr.
kodifiziert (so wohl auch HHR/Schmidt, § 17 EStG Rz. J20-1
und J20-4) und damit zum Ausdruck gebracht, dass er sich
die Grundsatze der bisherigen Rspr. zu eigen machen
wollte.

25 Dies kommt auch in den Empfehlungen der Aus-
schiisse an den Bundesrat vom 28.09.2020 zum Entwurf
des JStG 2020 zum Ausdruck, wonach die Rickkehr zur
uberholten Rspr. mit der Einfiihrung von § 17 Abs 2a Satz 1
bis 4 EStG kritisch gesehen werde (BRDrucks 503/1/20,
S. 20).

26 bbb) Zwar ist den Kl. zuzugeben, dass die Einfiigung
von § 17 Abs. 2a EStG jedenfalls nach dem Regierungsent-
wurf auch dazu dienen sollte, eine steuerliche Berticksichti-
gung von Darlehensverlusten zu gewahrleisten, da der Dar-
lehensausfall ab dem Veranlagungszeitraum 2020 nicht
mehr § 20 Abs. 2 EStG unterfallen sollte (BRDrucks 356/19,
S. 122). Die noch im Regierungsentwurf vorgesehene
Anderung von § 20 Abs. 2 EStG ist im Laufe des Gesetzge-
bungsverfahren (vgl. Beschlussempfehlung des Finanzaus-
schusses vom 06.11.2019, BTDrucks 19/14873, S. 32) jedoch
entfallen. Das Festhalten an der Einfligung von § 17 Abs. 2a
EStG belegt, dass der Gesetzgeber bestimmte Darlehens-
verluste als nachtrdagliche Anschaffungskosten abweichend
von den Senatsurteilen in BFHE 258, 427, BStB1II 2019,
208, HFR 2017, 1032 und in BFHE 262, 135, BStB1 II 2019,
194, HFR 2019, 15 entsprechend den bis dahin gtltigen
Rechtsprechungsgrundsatzen berticksichtigt wissen wollte.

27 ccc) Gegenteiliges ergibt sich auch nicht aus der
Gesetzesbegrindung zur Anwendungsvorschrift in § 52
Abs. 25a EStG. Nach dem Regierungsentwurf soll die
antragsabhangige rickwirkende Anwendung von § 17
Abs. 2a EStG sicherstellen, dass der Stpfl. Darlehensver-
luste weiterhin unbeschrankt nach § 17 EStG gewinnmin-
dernd berticksichtigen kann und diese bei einer Beteili-
gung von unter 10 % nicht im Rahmen der Einkiinfte aus
Kapitalvermogen in einem gesonderten Verlustverrech-
nungskreis ,eingesperrt’' werden (BRDrucks 356/19, S. 134).
Anhaltspunkte, dass der Gesetzgeber die Grundsatze der
bisherigen Rspr. zur Bewertung von Aufwendungen fur
eigenkapitalersetzende Finanzierungshilfen habe aufge-
ben wollen, sind der Gesetzesbegrindung nicht zu entneh-
men.

Auch Sinn und Zweck sprechen fiir Anwendung der
bisherigen Bewertungsgrundsatze

28 cc) Auch der Sinn und Zweck sprechen fir eine
Anwendung der Grundsatze zur Bewertung nachtraglicher
Anschaffungskosten entsprechend der bisherigen Rechts-
grundsatze.

29 aaa) Sowohl die Finanzierungsfreiheit als auch das
objektive Nettoprinzip gebieten nichts Gegenteiliges (a. A.
zur Finanzierungsfreiheit Karrenbrock in Littmann/Bitz/
Pust, Das Einkommensteuerrecht, Komm., § 17 Rz. 281f).

30 (1) § 17 Abs. 2a Satz 3 EStG dient der Verwirklichung
des objektiven Nettoprinzips und der Finanzierungsfreiheit
der Gesellschafter, indem die Vorschrift nach dem Vorge-
sagten eine steuermindernde Berticksichtigung bestimmter
Darlehensverluste in Abweichung von den Senatsurteilen
in BFHE 258, 427, BStBLII 2019, 208, HFR 2017, 1032 und
in BFHE 262, 135, BStB11I 2019, 194, HFR 2019, 15 und in
Anknipfung an die bis dahin gultigen Rechtsprechungs-

grundsatze als nachtragliche Anschaffungskosten bei Ver-
lusten aus gesellschaftsrechtlich veranlassten Darlehen
gewahrleistet (vgl. BRDrucks 356/19, S. 122).

31 (2)Das (objektive) Nettoprinzip wird durch den Grund-
satz eingeschrankt, dass Verluste in der Privatsphare des
Stpfl. einkommensteuerrechtlich nicht berticksichtigt wer-
den. Das Einkommensteuerrecht respektiert ferner die Ent-
scheidung der Gesellschafter, der Gesellschaft nicht Eigen-
kapital, sondern Fremdkapital zur Verfligung zu stellen
(Senatsurteil vom 20.08.2013 —IX R 43/12, HFR 2013, 1004,
Rz. 10). Diese Freiheit ist jedoch nur tangiert, sofern die
Zurverfuigungstellung von Kapital der Finanzierung der
Gesellschaft dient.

32 (3) Sowohl das objektive Nettoprinzip als auch die
Finanzierungsfreiheit setzen mithin fiir eine Berticksichti-
gung eines Darlehensverlusts als nachtragliche Anschaf-
fungskosten bei den Einkiinften aus § 17 EStG einen Ver-
anlassungszusammenhang zwischen der Beteiligung und
den Aufwendungen voraus. Dieser ist in dem Erfordernis
einer gesellschaftsrechtlichen Veranlassung nach § 17
Abs. 2a Satz 3 Nr. 2 und Abs. 2a Satz 4 EStG festgeschrie-
ben. Eine solche Veranlassung besteht bei stehen gelasse-
nen Darlehen jedoch nur in Hohe ihres Teilwerts bei Eintritt
in die Krise. Bei einem stehen gelassenen Darlehen fehlt es
zundchst an einer gesellschaftsrechtlichen Veranlassung.
Vielmehr tritt diese erst ein, wenn ein fremder Dritter das
Darlehen bei Eintritt in die Krise zurtiickgefordert hatte
(§ 17 Abs. 2a Satz 4 EStG; BFH-Urteil vom 04.11.1997 —
VIIIR 18/94, BFHE 184, 374, BStB1 II 1999, 344, HFR 1998,
187, unter 2.b). Daher liegt auch nur in Hohe des Teilwerts
des Darlehens zu diesem Zeitpunkt die fiir eine steuermin-
dernde Bertcksichtigung erforderliche gesellschaftsrecht-
liche Veranlassung vor.

33 bbb) ... [Flerner [sollten] durch die Mdoglichkeit der
ruckwirkenden Anwendung von § 17 Abs. 2a Satz 1 bis 4
EStG die Grundsatze der Rspr. zur Berticksichtigung von
Aufwendungen des Gesellschafters aus eigenkapitalerset-
zenden Finanzierungshilfen als nachtragliche Anschaf-
fungskosten im Rahmen des § 17 EStG nicht ,uberschrie-
ben' werden. Vielmehr soll hiermit — wie oben dargelegt —
sichergestellt werden, dass eine gewinnmindernde Bertick-
sichtigung von Darlehensverlusten bei § 17 EStG nach den
urspringlichen, von der Senatsrechtsprechung aufgestell-
ten Grundsatzen bis zur Einfligung von § 17 Abs. 2a EStG
durch das JStG 2019 mit Wirkung zum 01.01.2020 (Art. 39
Abs. 2i. V. m. Art. 2 Nr. 10 JStG 2019) méglich ist und diese
bei Beteiligungen von unter 10 % nicht im Rahmen der
Einkuinfte aus Kapitalvermodgen in einem gesonderten Ver-
lustverrechnungskreis ,eingesperrt’ werden (BRDrucks
356/19, S. 134).

Ferner spricht Gesetzessystematik fiir Beibehaltung der
bisherigen Bewertungsgrundsatze

34 dd) SchlieBlich sprechen systematische Erwagungen
fir die Beibehaltung der bisherigen Bewertungsgrund-
satze.

Gesellschaitsrechtliche Veranlassung

35 aaa) Auch die fiir eine Berticksichtigung eines Darle-
hensverlusts als nachtragliche Anschaffungskosten nach
§ 17 Abs. 2a Satz 3 Nr. 2 EStG erforderliche gesellschafts-
rechtliche Veranlassung stellt nach Satz 4 der Vorschrift
auf den Moment des Eintritts der Krise ab. Eine gesell-
schaftsrechtliche Veranlassung liegt hiernach regelmaBig
vor, wenn ein fremder Dritter das Darlehen oder Siche-
rungsmittel i. S. von § 17 Abs. 2a Satz 3 Nr. 2 und 3 EStG
bei sonst gleichen Umstanden zurtiickgefordert oder nicht
gewadhrt hatte. Diese Differenzierung kommt auch durch
die Verwendung des Begriffs ,soweit’ in § 17 Abs. 2a Satz 3
Nr. 2 EStG zum Ausdruck. Indem § 17 Abs. 2a Satz 4 EStG
die gesellschaftsrechtliche Veranlassung regelt, sind die
Wertungen dieser Vorschrift auch auf § 17 Abs. 2a Satz 3
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Nr. 2 EStG, der sich zwar der Begrifflichkeit der ,gesell-
schaftsrechtlichen Veranlassung' bedient, diese aber nicht
selbst definiert, anzuwenden. Es ware widerspriichlich, fiur
die gesellschaftliche Veranlassung als tatbestandliches
Merkmal fiir eine steuerliche Berticksichtigung nachtragli-
cher Anschaffungskosten auf den Moment des Eintritts der
Krise, auf Rechtsfolgenebene fiir die Bewertung jedoch auf
den Zeitpunkt der jeweiligen Darlehensvereinbarung
durch die Berticksichtigung des Nennbetrags abzustellen
(so im Ergebnis auch Weber-Grellet, DB 2021, 81, 86; kri-
tisch Levedag, GmbHR 2021, 14, 19). Im Ubrigen lasst der
offene Wortlaut von § 17 Abs. 2a Satz 4 EStG (,liegt regel-
mafBig vor') eine abweichende Wiirdigung fir noch vor der
Krise gewdhrte, aber fir diese bestimmte Darlehen sowie
Finanzplandarlehen entsprechend der Rspr. zur Bertck-
sichtigung von Aufwendungen des Gesellschafters aus
eigenkapitalersetzenden Finanzierungshilfen als nachtrag-
liche Anschaffungskosten im Rahmen des § 17 EStG zu.

Verhaltnis zu Kapitaleinkiinften

36 bbb) Aus dem Verhaltnis zu den Einkinften aus Kapi-
talvermogen ergibt sich nichts anderes. Zwar sind Darle-
hensverluste nach § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7, Abs. 2 Satz 2
EStG in Hohe des Nennwerts des Darlehens steuerlich zu
berticksichtigen. § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 EStG findet nach
der Anwendungsregelung in § 52 Abs. 28 Satz 16 Halb-
satz 1 EStG jedoch keine Anwendung auf Ertrage aus Kapi-
talforderungen, die zum Zeitpunkt des vor dem 01.01.2009
erfolgten Erwerbs zwar Kapitalforderungen i. S. von § 20
Abs. 1 Nr. 7 EStG in der am 31.12.2008 anzuwendenden
Fassung (a. F.), aber keine Kapitalforderungeni. S. von § 20
Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 EStG a. F. waren. Diese durch das Riick-
wirkungsverbot zum Ausdruck kommende gesetzgeberi-
sche Wertung zur zeitlichen Berticksichtigung von Ertragen
aus Kapitalforderungen bei den Einkiinften aus § 20 EStG
kann nicht durch einen Ansatz des Nennwerts anstelle des
Teilwerts bei Eintritt der Krise bei stehen gelassenen Darle-
hen bei den Einkiinften aus § 17 EStG umgangen werden.
Im Ubrigen ist § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 EStG im Anwen-
dungsbereich des § 17 EStG nicht verdrangt und kann zu
einer anderen Auslegung herangezogen werden. Auch im
Anwendungsbereich des § 17 Abs. 2a Satz 3 Nr. 2 EStG bei
einem Ansatz mit dem Teilwert kann der Darlehensausfall
in Hohe des nicht werthaltigen Teils bei den Einkiinften
aus Kapitalvermogen berticksichtigt werden. § 20 Abs. 8
EStG steht dem nicht entgegen (Senatsurteil vom
20.06.2023 - IX R 2/22, BFHE 280, 531, HFR 2023, 968).

Keine Ubertragbarkeit der Rspr. zur Bewertung von
Einlagen wertgeminderter Darlehen

37 ccc) Die Rspr. zur Bewertung von Einlagen wertgemin-
derter Gesellschafterdarlehen aus dem Privat- in ein
Betriebsvermogen ist nicht auf die hier streitige Frage der
Bewertung nachtraglicher Anschaffungskosten nach § 17
Abs. 2a Satz 3 EStG zu tbertragen. Nach dem BFH-Urteil
vom 29.11.2017 - X R 8/16 (BFHE 260, 224, BStBI II 2018,
426, HFR 2018, 455, Rz. 68) hat die Einlage wertgeminder-
ter Darlehensforderungen in Ausdehnung des Anwen-
dungsbereichs des § 6 Abs. 1 Nr. 5 Satz 1 Halbsatz 2
Buchst. b EStG mit dem Wert zu erfolgen, mit dem die
Forderung in den Fallen des § 17 EStG als nachtragliche
Anschaffungskosten zu berticksichtigen wadére. Dieser
Rechtssatz gibt aber keine Antwort auf die Frage, in wel-
cher Hohe nachtragliche Anschaffungskosten angefallen
sind. Im Ubrigen lasst sich die Wertung der Rspr. zur
Bewertung von Einlagen wertgeminderter Gesellschafter-
darlehen aus dem Privat- in ein Betriebsvermogen auf-
grund der unterschiedlichen Ausgangslagen nicht auf den
vorliegenden Streitfall ibertragen. In den der vorgenann-
ten Rspr. zugrunde liegenden Konstellationen erfolgt ein
Wechsel der Zugehorigkeit. Aufgrund der Einlage aus dem
Privat- in das Betriebsvermdgen unterliegt das wertgemin-
derte Gesellschafterdarlehen nicht mehr der Besteuerung

nach § 20 EStG, sondern nach § 15 EStG. Anders ist dies
jedoch im vorliegenden Fall. Das Darlehen bleibt Privatver-
mogen, ein Wechsel der Zugehorigkeit findet nicht statt.
Soweit der Darlehensverlust nicht bei § 17 EStG bertick-
sichtigt werden kann, kommt eine Berticksichtigung bei
§ 20 EStG in Betracht.

38 ee) Nach diesen Mafistaben hat das FG zutreffend
angenommen, dass das Gesellschafterdarlehen als stehen
gelassenes Darlehen nur in Hohe dessen Teilwerts bei Ein-
tritt der Krise zu nachtraglichen Anschaffungskosten i. S.
des § 17 Abs. 2a Satz 3 Nr. 2 EStG fuhrt. Dieser Wert betragt
im Streitfall 0 €.

Keine Beriicksichtigung des Darlehensausfalls bei
Einkiinften aus Kapitalvermoégen

39 2. Rechtsfehlerfrei hat das FG auch eine Berticksichti-
gung des Darlehensausfalls nach § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7,
Abs. 2 Satz 2 EStG versagt.

40 a) Soweit § 20 Abs. 2 Satz 2 EStG Vorgange, die den
Begriff der VerauBerung nicht erfiillen (Einlésung, Rick-
zahlung, Abtretung, verdeckte Einlage in eine Kapitalge-
sellschaft, Vereinnahmung eines Auseinandersetzungsgut-
habens), fiktiv einer VerdauBerung gleichstellt, ist die Vor-
schrift nur auf Sachverhalte anwendbar, fir die der
Anwendungsbereich der durch das UntStRefG 2008 vom
14.08.2007 (BGBL. 12007, 1912) neu eingefiihrten VerauBe-
rungstatbestande in § 20 Abs. 2 Satz 1 EStG eroffnet ist
(Senatsurteil vom 14.01.2020 — IX R 9/18, BFHE 268, 61,
BStBLII 2020, 490, HFR 2020, 795, Rz. 17, m. w. N.).

41 b) Nach der durch Art. 1 Nr. 16 UntStRefG 2008 neu
eingefiihrten Regelung in § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 EStG
gehort zu den Einkinften aus Kapitalvermogen auch der
Gewinn aus der VerauBlerung von sonstigen Kapitalforde-
rungen jeder Art i. S. des § 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG. Diese
Regelung bestimmt, dass zu den Einkiinften aus Kapital-
vermogen Ertrage aus sonstigen Kapitalforderungen jeder
Art gehoren, wenn die Rickzahlung des Kapitalvermogens
oder ein Entgelt fiir die Uberlassung des Kapitalvermégens
zur Nutzung zugesagt oder geleistet worden ist, auch wenn
die Hohe der Riickzahlung oder des Entgelts von einem
ungewissen Ereignis abhdangt — und zwar ohne Riicksicht
auf die Bezeichnung und die zivilrechtliche Ausgestaltung
der Kapitalanlage.

42 c) Nach § 52 Abs. 28 Satz 16 EStG ist § 20 Abs. 2 Satz 1
Nr. 7 EStG i. d. F. des UntStRefG 2008 erstmals auf nach
dem 31.12.2008 zuflieBende Kapitalertrage aus der Verau-
Berung sonstiger Kapitalforderungen anzuwenden. Fur
Kapitalertrage aus Kapitalforderungen, die zum Zeitpunkt
des vor dem 01.01.2009 erfolgten Erwerbs zwar Kapitalfor-
derungen i. S. des § 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG a. F., aber nicht
Kapitalforderungen i.S. des § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 4
EStG a. F. (sog. Finanzinnovationen) sind, ist § 20 Abs. 2
Satz 1 Nr. 7 EStG i. d. F. des UntStRefG 2008 nicht anzu-
wenden (§ 52 Abs. 28 Satz 16 EStG; s. a. Senatsurteil in
BFHE 268, 61, BStBLII 2020, 490, HFR 2020, 795, Rz. 15 {.,
m.w.N,). .."

Anmerkung

Im Besprechungsfall erhielt der IX. Senat des BFH erst-
mals Gelegenheit zur Bewertung nachtraglicher An-
schaffungskosten aufgrund eines in der Krise stehen
gelassenen Darlehens nach der Einfligung von § 17
Abs. 2a EStG Stellung zu nehmen.

Wie auch im Besprechungsurteil dargelegt, fiihrten nach
der fritheren Rspr. u. a. vor der Krise durch einen Gesell-
schafter gewdhrte und in der Krise stehen gelassene Dar-
lehen mit ihrem im Zeitpunkt des Eintritts in die Krise
beizulegenden Wert zu bei der Ermittlung der Einkiinfte
nach § 17 EStG zu berticksichtigenden nachtraglichen
Anschaffungskosten. Mit der Aufhebung des Eigenkapi-
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talersatzrechts durch das MoMiG war dieser Rspr. jedoch
die gesetzliche Grundlage entzogen, sodass sie der BFH
aufgab. Hierauf reagierte der Gesetzgeber durch die Ein-
figung von § 17 Abs. 2a EStG durch das JStG 2019.

Der IX. Senat hatte nun zu entscheiden, inwieweit die
bis zur Aufgabe des Eigenkapitalersatzrechts geltenden
und von der Rspr. aufgestellten Grundsatze zur Bewer-
tung nachtrdaglicher Anschaffungskosten aufgrund eines
in der Krise stehen gelassenen Darlehens durch die Ein-
fugung von § 17 Abs. 2a EStG wiederaufleben. Dies
bejahte der IX. Senat unter Berticksichtigung des Geset-
zeswortlauts, des aus den Gesetzesmaterialien erkenn-
bar werdenden Willen des Gesetzgebers sowie des Sinns
und Zwecks als auch der Gesetzessystematik.

Fir die Praxis bedeutet die Entscheidung insoweit, dass
aufgrund der Einfigung von § 17 Abs. 2a EStG weiterhin
eine Bertiicksichtigung eines von einem Gesellschafter
vor der Krise gewahrten und in der Krise stehen gelasse-
nen Darlehens in Hohe des Teilwerts zum Zeitpunkt des
Eintritts in die Krise als nachtragliche Anschaffungskos-
ten bei der Ermittlung der Einktinfte nach § 17 EStG trotz
der Aufgabe des Eigenkapitalersatzrechts moglich ist.
Zwar findet § 17 Abs. 2a EStG nach der diesbeztiglichen
Anwendungsvorschrift erst auf VerauBerungen i. S. von
§ 17 Abs. 1, 4 oder 5 EStG nach dem 31.07.2019 Anwen-
dung. Wegen der Moglichkeit, einen Antrag auf rickwir-
kende Anwendung von § 17 Abs. 2a EStG zu stellen,
wird im Ergebnis durch die Einfligung von § 17 Abs. 2a
EStG der bis zur Aufgabe des Eigenkapitalersatzrechts
bestehende Status quo hinsichtlich der bis dahin gelten-
den Bewertungsgrundsatze zu nachtraglichen Anschaf-
fungskosten aufgrund von vor der Krise von einem
Gesellschafter gewahrter und in der Krise stehen gelas-
sener Darlehen wieder hergestellt.

Mit dem Besprechungsurteil hat der IX. Senat sich zudem
zum Verhéltnis von § 17 EStG und § 20 EStG geauBert
und klargestellt, dass auch im Anwendungsbereich von
§ 17 EStG § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 EStG hinsichtlich des
Ausfalls eines in der Krise stehen gelassenen Darlehens
nicht verdrangt wird. Wahrend das in der Krise stehen
gelassene Darlehen mit dem Teilwert bei Eintritt in die
Krise nach § 17 Abs. 2a Satz 3 Nr. 2 EStG zu nachtragli-
chen Anschaffungskosten bei den Einkiinften nach § 17
EStG fiihrt, kann der Darlehensausfall in Hohe des nicht
werthaltigen Teils bei den Einkiinften aus Kapitalvermo-
gen nach § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 i. V. m. Abs. 2 Satz 2
EStG berticksichtigt werden.

Fur die Praxis bedeutet dies, dass der Ausfall eines vor
der Krise von einem Gesellschafter gewahrten und in der
Krise stehen gelassenen Darlehens bei § 17 EStG bzw.
§ 20 EStG berticksichtigt werden kann. Mithin kommt
anders als bei der fritheren Rechtslage eine steuerliche
Berticksichtigung des gesamten Darlehensbetrags in
Betracht. Soweit im Besprechungsfall eine Berticksichti-
gung des Darlehensausfalls bei den Einktunften aus Kapi-
talvermogen mangels der Anwendbarkeit von § 20 Abs. 2
Satz 1 Nr. 7 EStG in zeitlicher Hinsicht ausscheidet,
dirfte es sich um einen in der Praxis wohl immer seltener
werdenden Ausnahmefall handeln.

RiFG Stephan Hamacher,
wissenschaftlicher Mitarbeiter am BFH

8 Vermietung und Verpachtung: Uberpriifung
der Einkiinfteerzielungsabsicht bei Objekten
mit mehr als 250 qm Wohnildache

Urteil vom 20.06.2023 - IX R 17/21 —

Vorinstanz: FG  Baden-Wiirttemberg,
22.01.2021 - 5K 1938/19

EStG § 21 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1, Abs. 2

Urteil vom

1. Bei der Vermietung eines Objekts mit einer Wohnildache
von mehr als 250 qm besteht eine Ausnahme von der typi-
sierten Annahme der Einkiiniteerzielungsabsicht bei einer
auf Dauer angelegten Vermietungstatigkeit, die Anlass zu
deren Uberpriifung mittels einer Totaliiberschussprog-
nose gibt.

2. An den von der Rechtsprechung entwickelten Grundsat-
zen zur typisierten Annahme der Einkiinfteerzielungsab-
sicht bei einer auf Dauer angelegten Vermietungstatigkeit
und den diesbeziiglichen Ausnahmen, insbesondere bei
der Vermietung eines Objekts mit mehr als 250 gqm Wohn-
flache, hilt der Senat auch nach der Einfiigung von § 21
Abs. 2 Satz 2 EStG durch das Steuervereinfachungsgesetz
2011 fest.

Die KI. sind Eigenttimer von drei Einfamilienhdusern mit
einer Wohnfldche von jeweils mehr als 250 qm, die sie in
den Streitjahren jeweils an eines ihrer Kinder und den
jeweiligen Ehegatten vermieteten.

Das FA versagte die steuerliche Berlticksichtigung der Ver-
luste aus der Vermietung dieser drei Immobilien, da die
Uberpriifung der Einkiinfteerzielungsabsicht anhand einer
Totaliiberschussprognose jeweils negativ ausfalle.

Auch vor dem FG hatte das Begehren auf Berlicksichtigung
der Vermietungsverluste keinen Erfolg. Trotz der nach § 21
Abs. 2 Satz 2 EStG als vollentgeltlich geltenden Vermietun-
gen kénne die Einkiinfteerzielungsabsicht zweifelhaft sein.

Dies sah auch der BFH so. Dennoch verwies er die Sache
zuriick an das FG, da die zur Uberpriifung der jeweiligen
Einkiinfteerzielungsabsicht angestellten Totalliberschuss-
prognosen nicht vollstdndig den hierfiir von der Rspr. auf-
gestellten Anforderungen gentigten. Er fiihrte aus:

13 ,a) Die Einkiinfteerzielungsabsicht der Kl. war hin-
sichtlich der drei streitgegenstandlichen Objekte — wovon
auch das FG ausgegangen ist — zu tiberprifen.

Typisierende Annahme der Einkiinfteerzielungsabsicht
bei auf Dauer angelegter Vermietung von Wohnraum

14 aa) Einkinfte aus Vermietung und Verpachtung
gemal § 21 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG erzielt, wer ein Grund-
stick, Gebaude oder einen Gebadudeteil gegen Entgelt zur
Nutzung uberlasst und beabsichtigt, auf die voraussichtli-
che Dauer der Nutzung einen Uberschuss der Einnahmen
tUber die Werbungskosten zu erzielen (z.B. Senatsurteil
vom 17.04.2018 — IX R 9/17, BFHE 261, 400, BStB1 II 2019,
219, HFR 2018, 801, Rz. 13, m. w. N.). Nach dem Regelungs-
zweck des § 21 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG ist bei einer auf
Dauer angelegten Vermietungstatigkeit grundsatzlich und
typisierend davon auszugehen, dass der Stpfl. beabsichtigt,
einen Einnahmeniiberschuss zu erwirtschaften, auch wenn
sich tiber langere Zeitraume Werbungskostentiberschiisse
ergeben (standige Rspr., vgl. z.B. Senatsurteile vom
06.10.2004 - IX R 30/03, BFHE 208, 142, BStBILII 2005, 386,
HFR 2005, 232, unter II.2.b aa; vom 16.09.2015 - IX R 31/14,
HFR 2016, 211, Rz. 9 und in BFHE 261, 400, BStB1 II 2019,
219, HFR 2018, 801, Rz. 14). Diese Aussage bezieht sich
auf Wohnungen, die tiblicherweise vermietet werden. Der
Gebrauchswert solcher Wohnungen spiegelt sich in der
ortstiblichen Marktmiete wider (Senatsurteil in BFHE 208,
142, BStBLII 2005, 386, HFR 2005, 232, unter I1.2.b aa).

Ausnahme von typisierter Annahme der Einkiinite-
erzielungsabsicht bei aufwendig gestalteter oder
ausgestatteter Wohnung, ...

15 bb) Ist die Marktmiete aber keine angemessene
Gegenleistung fir den besonderen Gebrauchswert der
Wohnung, so fehlt die Grundlage fiir die typisierende
Annahme der Einktinfteerzielungsabsicht. Es liegt ein Aus-
nahmefall vor, der fiir eine private Veranlassung und indi-
ziell gegen das Vorliegen einer Einkuinfteerzielungsabsicht
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spricht (Senatsurteil in BFHE 208, 142, BStB1II 2005, 386,
HFR 2005, 232, unter I1.2.b aa; vgl. auch Schmidt/Kulosa,
EStG, 42. Aufl,, § 21 Rz. 47; Schallmoser in Spiegelberger/
Schallmoser/Wachter/Walzholz, 4. Aufl. 2023, Rz. 1.861).
Nach der bisherigen Rspr. des Senats ist dies bei der Ver-
mietung einer aufwendig gestalteten oder ausgestatteten
Wohnung der Fall (vgl. Senatsurteil in BFHE 208, 142,
BStB11I 2005, 386, HFR 2005, 232, unter II.2.c). Bei einem
solchen Objekt spiegelt die Marktmiete den besonderen
Wohnwert offensichtlich nicht angemessen wider (Senats-
urteil in BFHE 208, 142, BStBLII 2005, 386, HFR 2005, 232,
unter 11.2.b).

... Z. B. bei mehr als 250 qm Wohnildache

16 cc) Ob eine aufwendig gestaltete oder ausgestattete
Wohnung gegeben ist, bemisst sich nach den Kriterien, die
der Senat in der Vergangenheit zum Ansatz der Kosten-
miete bei eigengenutztem Wohnraum entwickelt hat
(Senatsurteil in BFHE 208, 142, BStBIII 2005, 386, HFR
2005, 232, unter II.2.b bb, m. w. N.). Danach ist eine auf-
wendig gestaltete oder ausgestattete Wohnung u. a. anzu-
nehmen, wenn das Objekt eine Wohnflache von mehr als
250 qm aufweist (Senatsurteil in BFHE 208, 142, BStB1 Il
2005, 386, HFR 2005, 232, unter II.2.b cc, m. w. N.).

17 dd) Die Bezugnahme auf diese Senatsrechtsprechung
wegen der Annahme einer aufwendig gestalteten oder aus-
gestatteten Wohnung bei einer Wohnflache von mehr als
250 gm ist ... auch nicht widerspriichlich. Nach § 21 Abs. 2
Satz 1 EStG in der bis zum 31.12.1999 gtltigen Fassung
(EStG 1999) gehorte zu den Einkunften aus Vermietung
und Verpachtung auch der Nutzungswert der Wohnung im
eigenen Haus oder der Nutzungswert einer dem Stpfl. ganz
oder teilweise unentgeltlich tiberlassenen Wohnung ein-
schlieBlich der zugehorigen sonstigen Raume und Garten.
Diese gesetzlich angeordnete Besteuerung des Nutzungs-
werts durfte nicht durch die Anwendung der Grundsatze
der sog. Liebhaberei unterlaufen werden (Senatsurteil vom
22.10.1993 — IX R 35/92, BFHE 174, 51, BStBLII 1995, 98,
HFR 1994, 591, unter II.1.e). Diese Versagung der Anwen-
dung der Grundsatze der sog. Liebhaberei bezieht sich
nach der genannten Senatsrechtsprechung jedoch nur auf
die Besteuerung des Nutzungswerts nach § 21 Abs. 2 Satz 1
EStG 1999, schrankt deren Anwendung im Ubrigen jedoch
nicht ein.

Nachweis der Einkiinfteerzielungsabsicht bleibt moéglich

18 ee) Die Grenze von 250 qm findet ihre Rechtfertigung
darin, dass im Regelfall Mietspiegel fiir Wohnungen dieser
GroBe aufgrund der geringen Fallzahlen nicht anwendbar
oder aussagekraftig sind. Unerheblich ist dabei, dass solche
Wohnungen ausnahmsweise vermietet werden (Senatsur-
teil in BFHE 174, 51, BStB1 II 1995, 98, HFR 1994, 591, unter
II.1.c aa). Zudem handelt es sich bei der Ausnahme von der
typisierten Annahme der Einkiinfteerzielungsabsicht auf-
grund eines aufwendig gestalteten oder ausgestatteten
Objekts bei einer Wohnflache von tber 250 qm nicht um
eine unwiderlegbare Vermutung, die allein dem Gesetzge-
ber vorbehalten ware (BFH-Urteil vom 18.01.2001 -
IV R 58/99, BFHE 194, 377, BStB11I 2001, 393, HFR 2001,
551, unter 3.). Es liegt lediglich eine Ausnahme von der von
der Rspr. entwickelten typisierten Annahme der Einkiinfte-
erzielungsabsicht vor. Es bleibt den Stpfl. in diesen Fallen
unbenommen, die Einkiinfteerzielungsabsicht nachzuwei-
sen.

Kein Verstofl gegen allgemeinen Gleichheitssatz

19 ff) Verfassungsrechtliche Zweifel an dieser Rspr. vor
dem Hintergrund des allgemeinen Gleichheitssatzes (Art. 3
Abs. 1 GG) bestehen nicht. Bei Fragen der Einktnfteerzie-
lungsabsicht nach der Art des vermieteten Objekts zu
unterscheiden, stellt einen tauglichen Unterscheidungs-
grund dar.

Fortgeltung der Grundsatze zur typisierten Annahme der
Einkiinfteerzielungsabsicht und der diesbeziiglichen
Ausnahmen auch nach Einfiigung von

§ 21 Abs. 2 Satz 2 EStG

20 gg) An den von der Rspr. entwickelten Grundsatzen
zur typisierten Annahme der Einkiinfteerzielungsabsicht
bei einer auf Dauer angelegten Vermietungstatigkeit und
den diesbeziiglichen Ausnahmen, insbesondere bei der
Vermietung eines aufwendig gestalteten oder ausgestatten
Objekts, hdlt der Senat auch nach der Einfliigung von
§ 21 Abs. 2 Satz 2 EStG durch das StVereinfG
2011 zum 01.01.2012 fest. § 21 Abs. 2 Satz 2 EStGi. d. F. des
StVereinfG 2011 (EStG 2012) fingiert bei einer auf Dauer
angelegten Wohnungsvermietung zu mindestens 66 % der
ortsiiblichen Miete deren Vollentgeltlichkeit. Die von der
Rspr. entwickelten Grundsatze zur typisierten Annahme
der Einkiunfteerzielungsabsicht unter Einbeziehung von
deren Ausnahmen gelten hiervon unbertihrt fort (so wohl
auch Pfirrmann in Herrmann/Heuer/Raupach, § 21 EStG
Rz. 211 i. V. m. Rz. 70a, 74; vgl. Driien in Kirchhof/S6hn/
Mellinghoff, EStG, § 21 Rz. C8; Stein, DStZ 2012, 19, 26;
Eggers in Korn, § 21 EStG Rz. 134; a. A. [wohl] Brandis/
Heuermann/Schallmoser, § 21 EStG Rz. 194 und 549; Egner
in Fuhrmann/Kraeusel/Schiffers, eKomm Ab VZ 2021, § 21
EStG Rz. 49 [Aktualisierung v. 25.04.2021]).

Kein entgegenstehender Wortlaut, ...

21 aaa) Der Wortlaut von § 21 Abs. 2 Satz 2 EStG 2012
schlieit die Durchfiithrung einer Totaltiberschussprognose
zur Uberpriifung der Einkiinfteerzielungsabsicht auch bei
einer Vermietung zu mehr als 66 % der ortsiiblichen Miete
nicht aus. Der Regelungsbereich betrifft ausweislich des
eindeutigen Wortlauts nur den Umfang der objektiven Ent-
geltlichkeit der Vermietungstatigkeit. Betragt das Entgelt
bei auf Dauer angelegter Wohnungsvermietung mindes-
tens 66 % der ortsiiblichen Miete, gilt die Wohnungsver-
mietung nach § 21 Abs. 2 Satz 2 EStG 2012 als entgeltlich.
Die subjektive Einkiinfteerzielungsabsicht ist hingegen
ausweislich des Wortlauts nicht Regelungsgegenstand des
§ 21 Abs. 2 Satz 2 EStG 2012.

... Wille des Gesetzgebers ...

22 bbb) Aus den Gesetzesmaterialien zur Einfiigung von
§ 21 Abs. 2 Satz 2 EStG 2012 durch das StVereinfG 2011
kommt nichts Gegenteiliges zum Ausdruck.

23 (1) Ziel der Anderung war nach der Gesetzesbegriin-
dung zum Regierungsentwurf die Vereinfachung der Er-
mittlung der Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung
bei verbilligter Vermietung sowie die Vermeidung von
Streitigkeiten hinsichtlich der bis zur Anderung bei einem
Mietzins zwischen 56 % und 75 % der ortsiiblichen Miete
vorzunehmenden Totaliiberschussprognose (BTDrucks
17/5125, S. 38). Durch die Einfiihrung von § 21 Abs. 2 Satz 2
EStG 2012 sollte die bislang nach der Rspr. (Senatsurteil
vom 05.11.2002 - IX R 48/01, BFHE 201, 46, BStB1 II 2003,
646, HFR 2003, 247, unter II.1.b dd) und Verwaltungsauf-
fassung (BMF, Schreiben vom 08.10.2004, BStBlI 2004,
933, Rz. 13) in der letztgenannten Spanne vorzunehmende
Totaltiberschussprognoseprifung entfallen (BTDrucks
17/5125, S. 38). Soweit es in der Gesetzesbegrindung heift,
dass mit der Anderung in § 21 Abs. 2 EStG generell die
bislang erforderliche Prifung der zweiten Prozentgrenze
entfalle (BTDrucks 17/5125, S. 38), bezieht sich dies auf die
vorgenannte Obergrenze des Korridors von 56 % bis 75 %.
Folgerichtig wird in der Gesetzesbegriindung auch ausge-
fihrt, dass damit insbesondere die im Korridor von 56 %
bis 75 % vorzunehmende Totalliberschussprognose entfallt
(BTDrucks 17/5125, S. 38).

24 (2) Im Ubrigen kommt in den Gesetzesmaterialien
nicht zum Ausdruck, dass durch die Anderungen des § 21
Abs. 2 EStG durch das StVereinfG 2011 tber die verbilligte
Vermietung hinaus eine Totaliiberschussprognose auch in

TEIL



TEIL

24  HFR 2024 Nr. 1

Entscheidung Nr. 8

anderen Ausnahmekonstellationen von der typisierten
Annahme der Einkiinfteerzielungsabsicht entfallen sollte.
Anhaltspunkte, dass der Gesetzgeber neben der Teilent-
geltlichkeit auch in anderen Fallen, in denen nach der stan-
digen Rspr. Ausnahmen von der typisierten Annahme der
Einkiunfteerzielungsabsicht bestehen (vgl. Senatsurteil in
BFHE 261, 400, BStBLII 2019, 219, HFR 2018, 801, Rz. 20,
m. w. N.), eine Totaliiberschussprognose entfallen lassen
wollte, bestehen nicht. Die Begrindung zum Gesetzent-
wurf des StVereinfG 2011 nimmt lediglich auf die Rspr. und
Verwaltungsauffassung zur verbilligten Wohnraumiber-
lassung, nicht jedoch auf die Rspr. zur typisierten Annahme
der Einkinfteerzielungsabsicht bei einer auf Dauer ange-
legten Vermietung sowie deren Ausnahmen im Ubrigen
Bezug.

... oder Sinn und Zweck

25 ccc) Auch der Sinn und Zweck der Fiktion der Vollent-
geltlichkeit steht einer Uberpriifung der Einkiinfteerzie-
lungsabsicht in den von der Rspr. entwickelten Féllen nicht
entgegen. § 21 Abs. 2 Satz 2 EStG 2012 dient der Vereinfa-
chung des Besteuerungsverfahrens bei teilentgeltlichen
Vermietungen, indem insbesondere die bis dahin im Korri-
dor von 56 % bis 75 % vorzunehmende Totaliiberschuss-
prognose entfallt (vgl. BTDrucks 17/5125, S. 38). Dass dart-
ber hinaus das Besteuerungsverfahren durch das Entfallen
der Totaltiberschussprognose in den von der Rspr. entwi-
ckelten Ausnahmen von der typisierten Annahme der Ein-
kinfteerzielungsabsicht vereinfacht werden sollte, ist vom
Zweck der Vorschrift nicht umfasst.

26 hh) Daran gemessen hat das FG hier zu Recht die Ein-
kinfteerzielungsabsicht der Kl. geprift. Aufgrund der tat-
sachlichen Feststellungen, die den Senat nach § 118 Abs. 2
FGO binden, betrug die vermietete Wohnflache der drei
streitgegenstandlichen Objekte jeweils deutlich mehr als
250 gqm.

Weitere Rechtiertigung der Uberpriifung der
Einkiinfteerzielungsabsicht

27 ii) Die Rechtfertigung, die von den Kl. durchgefiihrte
Vermietung der drei Objekte einer Uberschussprognose zu
unterwerfen, zeigt sich im Urteilsfall auch darin, dass nach
den ... Feststellungen des FG der Mietspiegel 2019/2020
der Stadt ... u. a. flir Wohnungen mit mehr als 160 qm auf-
grund der geringen Fallzahlen nicht anwendbar ist. Wenn
die Anzahl der Vermietungsobjekte mit mehr als 160 qm
bereits so gering ist, dass keine statistische Erfassung im
Mietspiegel erfolgt, ist davon auszugehen, dass die Anzahl
der Vermietungsobjekte mit mehr als 250 qm noch geringer
ist und sich die Vermietung entsprechender Objekte damit
als Ausnahme darstellt.

Keine Entkraitung der Ausnahme durch
~Hochrechnung" der Mieteinnahmen

28 jj) Die Annahme eines aufwendig gestalteten oder aus-
gestatteten Objekts bei mehr als 250 gm Wohnflache kann

. nicht durch eine ,Hochrechnung' der Mieteinnahmen
zum Nachweis eines marktgerechten Verhaltens entkraftet
werden. Wird eine Immobilie verbilligt vermietet, mag dies
zwar nach § 21 Abs. 2 Satz 2 EStG als vollentgeltlich zu
behandeln sein, ist aber dennoch kein Zeugnis fiir eine
marktgerechte Ausrichtung. Eine marktgerechte Ausrich-
tung kann als tatsachliches Geschehen nur anhand tatsach-
licher Umstande bestimmt werden. ...

Fehlerhaite Totaliiberschussprognose

29 b) Allerdings geniigt die vom FG durchgefiihrte Uber-
prifung der Einkinfteerzielungsabsicht anhand einer
Totaliiberschussprognose nicht in vollem Umfang den
Anforderungen, die hieran nach der Rspr. des Senats zu
stellen sind (vgl. Senatsurteil vom 06.11.2001 — IX R 97/00,
BFHE 197, 151, BStBIII 2002, 726, HFR 2002, 397, unter

II.1.e ff). Die nicht spruchreife Sache ist daher aufzuheben
und zur anderweitigen Verhandlung und Entscheidung an
das FG zurtickzuweisen.

Keine ,Hochrechnung” von Einkiiniten wegen
verbilligter Vermietung

30 aa) In zutreffender Weise hat das FG keine ,Hochrech-
nung' der Einkiinfte wegen einer verbilligten Vermietung
vorgenommen. Wie bereits dargelegt, kann auch die Ein-
kiinfteerzielungsabsicht als subjektives tatsdachliches Ele-
ment nur auf tatsachlichen Umstanden beruhen. Ein Stpfl.
wird sich hinsichtlich der Einkiinfteerzielungsabsicht nur
fragen, ob ein Totaltiiberschuss tatsachlich und nicht rein
fiktiv erzielt werden kann.

Prognosezeitraum von 30 Jahren

31 bb) Das FG ist zutreffend von einem Prognosezeitraum
von 30 Jahren jeweils ab dem Erwerb der streitgegenstand-
lichen Objekte ausgegangen. Der Prognosezeitraum
beginnt grundsatzlich mit dem Erwerb oder der Herstel-
lung des fir die Prognoseentscheidung mafBgeblichen
Objekts (Senatsurteile in BFHE 197, 151, BStB1 II 2002, 726,
HFR 2002, 397, unter II.1.e cc sowie vom 19.02.2019 -
IX R 16/18, HFR 2019, 768, Rz. 18). Daran gemessen hat es
diesen jedoch nicht zutreffend ermittelt. Fiir das Objekt I
nimmt die Vorentscheidung einen im Jahr 2036 endenden
Prognosezeitraum an. Hieraus ist zu folgern, dass die Vor-
entscheidung, was diese nicht explizit zum Ausdruck
bringt, von einem Beginn des Prognosezeitraums im
Jahr 2007 ausgeht. Nach den ... Feststellungen des FG
(§ 118 Abs. 2 FGO) wurde das Objekt I jedoch bereits auf-
grund des Kaufvertrags vom 13.12.2005 erworben und ab
dem 01.07.2006 vermietet.

Ex ante-Betrachtung auf Schluss des jeweils streitigen
Veranlagungszeitraums

32 cc) Zwar ist es trotz des Grundsatzes, dass die Total-
uUberschussprognose zum Schluss des jeweils streitigen
Veranlagungszeitraums aufzustellen ist, nicht generell zu
beanstanden, wenn die Uberpriifung der Einkiinfteerzie-
lungsabsicht — wie vom FG vorgenommen - fiir mehrere
Veranlagungszeitraume nur anhand einer Totaltiber-
schussprognose fir alle Zeitraume tberprift wird. Dies gilt
jedoch nur, wenn innerhalb der streitigen Veranlagungs-
zeitrdume keine Anderung der fiir die Totaliiberschuss-
prognose relevanten Umstande eingetreten ist (vgl. Senats-
urteile vom 08.01.2019 — IX R 37/17, HFR 2019, 374, Rz. 23
und in HFR 2019, 768, Rz. 18).

33 aaa) Die Totaltiberschussprognose ist aus der Sicht ex
ante und auf den Schluss des jeweils streitigen Veranla-
gungszeitraums aufzustellen (Senatsurteil in HFR 2019,
768, Rz. 17). Nachtragliche tatsachliche Veranderungen
wirken auf sie nicht zurtck (Senatsurteil vom 12.07.2016 —
IX R 21/15, Rz. 34). Zukinftig eintretende Faktoren sind in
die Beurteilung nur einzubeziehen, wenn sie bei objekti-
ver Betrachtung vorhersehbar waren (BFH-Urteil vom
15.12.1999 - X R 23/95, BFHE 190, 460, BStB1 II 2000, 267,
HFR 2000, 421, unter II.4.a cc).

34 bbb) Unter Berticksichtigung dieser Grundsatze fehlt
es der Vorentscheidung an Feststellungen, inwieweit die
Mieterh6hungen in den Streitjahren bereits objektiv vor-
hersehbar waren. Entsprechendes gilt hinsichtlich der
Berticksichtigung der Zinsanpassungen zum 01.12.2017
bzw. 01.12.2019 fir den Abzug der Schuldzinsen. Auch
fehlt es an erforderlichen Feststellungen zur berticksichtig-
ten Gebdaudeabschreibung. Soweit das FG die in den
Veranlagungszeitraumen steuerlich berticksichtigten Ab-
schreibungen auch fiir die Totaltiberschussprognose anzu-
wenden scheint, fehlt es an Ausfithrungen, wieso die Erho-
hung der Abschreibung des Objekts II im Veranlagungs-
zeitraum 2014 unterblieben ist.”
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Anmerkung

Im Besprechungsfall hatte sich der IX. Senat des BFH
zundchst mit der Frage auseinanderzusetzen, inwiefern
die Fiktion einer vollentgeltlichen Vermietung nach § 21
Abs. 2 Satz 2 EStG zugleich auch eine unwiderlegliche
Fiktion der Einkiinfteerzielungsabsicht mit sich bringt.

Neben der Verwirklichung des jeweiligen objektiven
Einkunftstatbestandes setzt die steuerliche Berticksichti-
gung von Verlusten bzw. Werbungskostentiberschiissen
zugleich auch das Vorhandensein einer Einkiinfteerzie-
lungsabsicht voraus. Letztere wird insbesondere fraglich
sein, wenn ein Stpfl. aus einer Einkunftsquelle tiber meh-
rere Veranlagungszeitraume keine Gewinne bzw. Ein-
nahmeniiberschiisse erzielt. Fiir den Bereich der Vermie-
tungseinktunfte ist jedoch nach der standigen Rspr. bei
einer auf Dauer angelegten Vermietung von Wohnraum
typisierend von einer Einkiinfteerzielungsabsicht auszu-
gehen. Mithin wird grundsatzlich vermutet, dass die
langfristige Vermietung von Wohnraum in der Absicht
erfolgt, einen Uberschuss der Einnahmen tiber die Wer-
bungskosten zu erzielen. Von dieser typisierenden
Annahme lasst die Rspr. jedoch Ausnahmen zu. U. a. soll
sie nicht bei der Vermietung aufwendig gestalteter oder
ausgestatteter Wohnungen gelten, da die Marktmiete bei
solchen Objekten keine angemessene Gegenleistungen
fir den besonderen Gebrauchswert der Wohnung dar-
stellt. Eine aufwendig gestaltete oder ausgestattete Woh-
nung liegt nach der Rspr. vor, wenn die Uberlassene
Wohnflache — wie bei den drei Objekten im Bespre-
chungsfall — mehr als 250 gm betragt. Jedoch besteht
fur den Stpfl. auch in den Fallen der Ausnahme von der
typisierten Annahme der Einktinfteerzielungsabsicht die
Moglichkeit die Einkiinfteerzielungsabsicht durch eine
positive Totaltiberschussprognose nachzuweisen.

Der IX. Senat hatte nun zu entscheiden, inwieweit diese
Grundsatze zur typisierten Annahme der Einkiinfteerzie-
lungsabsicht und der diesbeziiglichen Ausnahmen in
Anbetracht der Einfligung von § 21 Abs. 2 Satz 2 EStG
fortgelten. Dies bejahte er unter Bertlicksichtigung des
Gesetzeswortlauts, des Willen des Gesetzgebers sowie
des Sinn und Zwecks.

Ferner setzte sich der IX. Senat mit den Anforderungen
an eine fiir den Nachweis der Einkiinfteerzielungsabsicht
anzustellende Totaliiberschussprognose auseinander
und stellte klar, dass trotz der Fiktion der Vollentgeltlich-
keit nach § 21 Abs. 2 Satz 2 EStG bei einer teilentgeltli-
chen Vermietung die Einnahmen fiir die Totaltiber-
schussprognose nicht entsprechend den Einnahmen
einer vollentgeltlichen Vermietung hochzurechnen sind.
Im Ubrigen bestitigte der BFH seine Rspr., dass fiir die
Totaliiberschussprognose auf einen Prognosezeitraum
von 30 Jahren abzustellen ist und die Prognose aus der
ex ante-Perspektive auf den Schluss des jeweils streiti-
gen Veranlagungszeitraums abzustellen ist.

Fur die Praxis bedeutet die Entscheidung, dass aus der
Fiktion der vollentgeltlichen Vermietung nach § 21
Abs. 2 Satz 2 EStG nicht zugleich auch eine unwiderleg-
bare Fiktion der Vermietung in der Absicht einen Uber-
schuss der Einnahmen tber die Werbungskosten zu
erzielen folgt.

Mithin wird nach der von der Rspr. aufgestellten Vermu-
tung in den meisten Vermietungsfallen zwar weiterhin
von einer Einkiinfteerzielungsabsicht auszugehen sein.
Die Vermutung gilt jedoch nicht grenzenlos. Liegt viel-
mehr ein Ausnahmefall vor, wird es Sache des Stpfl. sein,
die Einkunfteerzielungsabsicht nachzuweisen, wenn er
einen Uberschuss der Werbungskosten aus der Vermie-
tungstatigkeit berticksichtigt wissen will. Fir die hierfir
anzustellende Totaliiberschussprognose muss der Stpfl.
bei einer teilentgeltlichen Vermietung auf die vereinbar-
ten Mieteinnahmen und nicht auf die ,hochgerechne-

ten" Einnahmen bei einer vollentgeltlichen Vermietung
abstellen.

RiFG Stephan Hamacher,
wissenschaftlicher Mitarbeiter am BFH

9 Steuerbarkeit von Sachzuwendungen eines
Kreditinstituts an seine Privatkunden zur
allgemeinen Kundenpilege

Urteil vom 09.08.2023 — VIR 10/21 —

Vorinstanz: FG  Baden-Wirttemberg,  Urteil

19.04.2021 - 10 K 577/21 (EFG 2021, 1505)

EStG § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 1, § 20 Abs. 1 -3, § 37b Abs. 1;
FGO § 118 Abs. 2

vom

Sachzuwendungen eines Kreditinstituts an seine Privat-
kunden, die der Piflege der Geschiaftsbeziehung dienen,
fithren nicht zur Pauschalversteuerung nach § 37b Abs. 1
EStG.

Die Klin. betreibt ein Kreditinstitut. Sie Iud von ihrem Vor-
stand betreute vermogende Privatkunden zu zwei Veran-
staltungen ein — eine Schifffahrt mit Weinprobe und ein
Golfturnier. Konkrete Produkte wurden bei diesen Veran-
staltungen nicht beworben. Auch die Einladungen enthiel-
ten keinen Hinweis auf eine bestimmte Geldanlage oder
mogliche Beratungsgesprdche.

Alle eingeladenen Privatkunden unterhielten bei der Klin.
zumindest ein Spar- und/oder Girokonto. Teilweise hatten
sie liber die Klin. auch in ganz unterschiedliche Wertpa-
piere (Aktien, Investmentanteile, Schuldverschreibungen)
investiert, ihr Kapital fiir einen festen Zins und eine feste
Laufzeit tiberlassen oder von ihr einen Kredit erhalten.

Die Klin. unterwarf die Veranstaltungskosten zundchst
selbst der Pauschalsteuer gemdB § 37b EStG, wandte sich
spdter jedoch mit einem Einspruch erfolglos gegen ihre
Besteuerung. Ihrer darauthin erhobenen Klage gab das FG
statt. Die Revision blieb erfolglos. Der BFH fiihrte aus:

10 ... Das FG hat zu Recht entschieden, dass die Klin.
wegen der Zuwendungen an ihre Privatkunden im Rahmen
der beiden Veranstaltungen keine Pauschalsteuer nach
§ 37b Abs. 1 EStG schuldet.

Voraussetzungen der Pauschalierung der ESt nach
§ 37b EStG

11 1. Gemal § 37b Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG konnen Stpfl.
die ESt einheitlich fiir alle innerhalb eines Wirtschaftsjahres
gewdhrten betrieblich veranlassten Zuwendungen, die
zusatzlich zur ohnehin vereinbarten Leistung oder Gegen-
leistung erbracht werden, und die nicht in Geld bestehen,
mit einem Pauschsteuersatz von 30 % erheben; Entspre-
chendes gilt nach § 37b Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG fir alle
innerhalb eines Wirtschaftsjahres gewahrten Geschenke
i. S. des § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 1 EStG.

12 Die Pauschalierung der ESt nach § 37b EStG erfasst
nur solche betrieblich veranlassten Zuwendungen, die bei
den Zuwendungsempfangern dem Grunde nach zu
einkommensteuerbaren und einkommensteuerpflichtigen
Einktiinften fithren. Denn § 37b EStG begriindet keine wei-
tere eigenstandige Einkunftsart und keinen sonstigen origi-
ndren (Einkommen-)Steuertatbestand, sondern stellt ledig-
lich eine besondere pauschalierende Erhebungsform der
ESt zur Wahl (vgl. Senatsurteile vom 16.10.2013 -
VIR 57/11, BFHE 243, 237, BStBLII 2015, 457, HFR 2014,
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221; vom 21.02.2018 — VIR 25/16, BEHE 260, 526, BStBL II
2018, 389, HFR 2018, 470, Rz. 13 und vom 07.07.2020 —
VIR 14/18, BFHE 269, 539, BStBI II 2021, 232, HFR 2021,
143, Rz. 22).

13 2. Nach diesen MafBistaben kommt eine Pauschalierung
der ESt fiir die streitigen Zuwendungen nach § 37b Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 EStG nicht in Betracht.

Betriebliche Veranlassung der Zuwendungen

14 a) Zwar waren diese als MarketingmaBnahmen
betrieblich veranlasst. ...

Steuerbarkeit bei Zuwendungsempidangern

15 b) Gleichwohl schuldete die Klin. hierfiir keine Pau-
schalsteuer gemal § 37b Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG. Denn die
von ihr gewdhrten, betrieblich veranlassten Zuwendungen
fihrten — als einzige in Betracht kommende Einkunftsart —
bei den Zuwendungsempfangern nicht zu einkommensteu-
erbaren Einktiinften aus Kapitalvermogen. Ob die streitge-
genstdandlichen Zuwendungen zusdtzlich zu einer ohnehin
vereinbarten Leistung oder Gegenleistung der Klin. er-
bracht wurden, kann der Senat daher offenlassen.

Grundsatze zur Zuordnung von Einnahmen zu
Kapitaleinkiiniten

16 aa) Zu den Einkunften aus Kapitalvermoégen gehoren
die in § 20 Abs. 1 Nr. 1 bis 11 EStG aufgefihrten (laufen-
den) Kapitalertrage sowie Gewinne aus VerauBerungen
und gleichgestellten Vorgangen gemaB § 20 Abs. 2 EStG.
Dabei ist grundsatzlich jede einzelne Kapitalanlage als
gesonderte Einkunftsquelle zu betrachten und deren Ein-
nahmen und Ausgaben getrennt zu erfassen (s. BFH-Urteil
vom 24.03.1992 - VIIIR 12/89, BFHE 168, 415, BStBIII
1993, 18, HFR 1993, 11, unter 3. sowie BFH-Beschluss vom
22.01.2007 - VIII B 161/05, BFH/NV 2007, 889). Ob eine
Vermogensmehrung als Einnahme bei den Einktnften aus
Kapitalvermogen anzusetzen ist, bestimmt sich nach dem
Veranlassungsprinzip (s. BFH-Urteil vom 07.12.2004 -
VIII R 70/02, BFHE 208, 546, BStBL II 2005, 468, HFR 2005,
654, unter II.1.c bb sowie BFH-Beschluss vom 16.12.2008 —
VIII B 29/07, BFH/NV 2009, 574, unter 1.b).

17 bb) Nach § 20 Abs. 3 EStG gehoren zu den Einkiinften
aus Kapitalvermogen auch besondere Entgelte oder Vor-
teile, die neben den in § 20 Abs. 1 und 2 EStG bezeichneten
Einnahmen oder an deren Stelle gewahrt werden. Die Vor-
schrift stellt den Umfang der erfassten Einnahmen klar,
ohne dass es auf die Bezeichnung der Ertrage ankommt (so
zur wortgleichen Vorgangervorschrift des § 20 Abs. 2 Nr. 1
EStG a.F. BFH-Urteile vom 14.02.1984 — VIIIR 126/82,
BFHE 141, 124, BStBL1I 1984, 580, HFR 1984, 417, unter 2.
und vom 13.10.1987 — VIII R 156/84, BFHE 151, 512, BStB1 I
1988, 252, HFR 1988, 210, unter III.4.). Deshalb gehoéren zu
den Einkunften aus Kapitalvermogen alle Vermogensmeh-
rungen, die bei wirtschaftlicher Betrachtung Entgelt fiir die
Kapitalnutzung (s. BFH-Urteile vom 02.03.1993 -
VIIIR 13/91, BFHE 171, 48, BStBLII 1993, 602, HFR 1993,
569; vom 13.11.2007 — VIII R 36/05, BFHE 220, 35, BStBLII
2008, 292, HFR 2008, 349, unter II.1.; vom 11.04.2012 -
VIII R 28/09, BFHE 237, 100, BStB1 II 2012, 496, HFR 2012,
719, Rz. 11 und vom 03.05.2017 - X R 12/14, BFHE 258, 317,
HFR 2017, 1045, Rz. 51) oder VerduBBerungsgewinne sind.

Rechtlich bindende tatsachliche Wiirdigung des FG

18 cc) Im Streitfall haben die Privatkunden zwar im Rah-
men von Spar-, Girokonto- und Festgeldvertrdgen sowie
durch den Erwerb von Aktien, Investmentanteilen oder
Schuldverschreibungen Kapital an die Klin. bzw. an Dritte
lUberlassen und aus diesen Kapitalanlagen Einkiinfte aus
Kapitalvermogen erzielen konnen.

19 dd) Die streitigen Sachzuwendungen der Klin. waren
nach der Tatsachenwtlrdigung des FG aber weder ein

durch diese Kapitalanlagen veranlasstes zusatzliches Ent-
gelt, noch ein ggf. vorgezogenes Entgelt fiir eine geplante
kiinftige Kapitaliiberlassung. Vielmehr handelte es sich bei
den Veranstaltungen um (Werbe-)MaBnahmen der Kun-
denpflege und -bindung, welche den Kundenberatern der
Klin. allgemein als ,Turoffner’ dienten und deren Chancen
auf kunftige Geschaftsabschliisse, insbesondere die Ver-
mittlung weiterer Kapitalanlagen auch von Drittanbietern,
mit den vermogenden Teilnehmern erhohen sollten. Diese
Wiirdigung des FG ist revisionsrechtlich nicht zu beanstan-
den und daher fiir den Senat gemal § 118 Abs. 2 FGO
bindend.

20 (1) Das FG hat sich bei seiner Wiirdigung maBgeblich
auf die Aussage der Klin. und die von ihr im Klageverfahren
vorgelegten Ubersichten iiber die abgeschlossenen Kapi-
talanlagen der eingeladenen Privatkunden, Pressemittei-
lungen sowie eine interne Abrechnung zwischen der Klin.
und der F-Bank tuiber die ,imagewirksame Prasentation der
Marke F Investments' gestiitzt.

21 (2) Angesichts des Umstands, dass die Zuwendungs-
empfanger der Klin. und Dritten Kapital in unterschiedli-
cher Hohe und tber verschiedene Finanzprodukte und
Laufzeiten tiberlieBen, aber im namlichen Umfang bedacht
wurden, ist die auf dieser Grundlage vom FG vorgenom-
mene Wirdigung nicht nur méglich, sondern naheliegend.
Denn dieser Umstand verdeutlicht, dass die streitigen Sach-
zuwendungen - anders als tiblicherweise Kapitalertrage
i. S.von § 20 EStG - nicht nach der einzelnen Kapitalan-
lage, sondern pauschal bemessen und folglich kapitalanla-
geunabhdangig gewdahrt wurden.

Zuwendung einer Bank an ihre Privatkunden
wirtschaitlich nicht zwangsldufig als Entgelt fiir
Kapitaliiberlassung zu werten

22 (3) Das FA kann auch nicht mit dem Einwand gehort
werden, das FG habe dabei allein auf die von der Klin.
dargelegte Sicht abgestellt, obwohl sich aus Sicht eines
objektiven Empfangers ein Veranlassungszusammenhang
der streitigen Sachzuwendungen zu den Kapitaliiberlas-
sungen der Privatkunden ergebe. Es hat insoweit schon
keine Indizien benannt, aufgrund derer sich die Teilnahme
an den beiden Veranstaltungen bei der erforderlichen wirt-
schaftlichen Betrachtung als zusatzliches Entgelt fiir eine
konkrete Kapitalanlage darstellen sollte. Allein aus dem
Umstand, dass die Privatkunden der Klin. Kapital tiberlas-
sen haben, folgt ... nicht, dass jegliche von der Klin.
gewadhrten Vorteile hierdurch veranlasst und deshalb wirt-
schaftlich als anteiliges Entgelt fiir die Kapitalnutzung oder
fiir einen damit zusammenhdngenden VerdauBerungsvor-
gang zu werten sind.

Einordnung eines Vorteils als Geschenk und zugleich als
Kapitalertrag denklogisch ausgeschlossen

23 3. Das FG hat schlieBlich auch zu Recht das Vorliegen
der Voraussetzungen des § 37b Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG
verneint.

24 Dieser Vorschrift unterfallen betrieblich veranlasste
Geschenke, die grundsatzlich zum Betriebsausgabenabzug
berechtigen, wenn § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 1 EStG diesen nicht
verwehrt (vgl. Senatsurteil vom 12.12.2013 — VIR 47/12,
BFHE 244, 29, BStBI1II 2015, 490, HFR 2014, 316, Rz. 17).
Geschenkei. S. des § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 1 EStG sind unent-
geltliche Zuwendungen, d. h. die Zuwendung darf nicht als
Gegenleistung fir eine bestimmte Leistung des Empfan-
gers gedacht sein und nicht in einem unmittelbaren zeitli-
chen oder wirtschaftlichen Zusammenhang mit einer sol-
chen Leistung stehen (vgl. BFH-Urteile vom 12.10.2010 —
IR 99/09, Rz. 11 und vom 30.03.2017 — IV R 13/14, BFHE
257, 315, BStBI1II 2017, 892, HFR 2017, 698, Rz. 11). Das
Vorliegen einer unentgeltlichen Zuwendung i.S. der
§§ 37b Abs. 1 Satz 1 Nr. 2, 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 1 EStG und
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die gleichzeitige Annahme eines steuerbaren Kapitaler-
trags i. S. des § 20 EStG schlieBen sich jedoch denklogisch
aus. Auch § 37b Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG erfasst nur die
ESt, die durch Geschenke i. S. des § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 1
EStG entsteht, wenn und soweit der Empfanger dieser
Geschenke dadurch Einkiinfte nach § 2 Abs. 1 Satz 1
i.V.m. §§ 13 bis 24 EStG erzielt (Senatsurteil vom
16.10.2013 — VIR 52/11, BFHE 243, 233, BStB11I 2015, 455,
HFR 2014, 222). Das ist vorliegend bei den streitigen Sach-
zuwendungen der Klin. an die Privatkunden hinsichtlich
der insoweit allein in Betracht kommenden Einktnfte aus
Kapitalvermogen — wie dargelegt — nicht der Fall.”

Anmerkung

1. Der Senat kntipft mit seiner Entscheidung an die stan-
dige BFH-Rspr. an, nach welcher jede einzelne Kapital-
anlage als gesonderte Einkunftsquelle zu betrachten ist
und deren Einnahmen und Ausgaben getrennt zu erfas-
sen sind. Eine Zuwendung einer Bank an ihre Privatkun-
den ist daher nur dann als Einnahme bei den Einkiinften
aus Kapitalvermogen zu erfassen, wenn sie durch eine
konkrete Kapitaliiberlassung veranlasst ist. Zuwendun-
gen aufgrund von allgemeinen WerbemafBnahmen
zwecks Kundenpflege und -bindung, fur die sich kein
Zusammenhang zu einem bestimmten Finanzprodukt
feststellen lasst, fiihren daher bei Privatanlegern nicht
zu Einkiinften aus Kapitalvermoégen. Dementsprechend
sind solche Zuwendungen, selbst wenn man sie als
Geschenk i. S. des § 37b Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 einordnen
wiurde, kein Entgelt fir eine Kapitaliiberlassung.

2. Die Frage, ob eine Zuwendung bei wirtschaftlicher
Betrachtung ein Entgelt fiir eine konkrete Kapitaliiber-
lassung ist, ist regelmdBig von den FG im Rahmen der
Wiirdigung der tatsachlichen Umstande des Einzelfalls
zu beantworten. Ist diese Wiirdigung nachvollziehbar,
oder sogar — wie im vorliegenden Streitfall - naheliegend,
ist der BFH an sie gemal § 118 Abs. 2 FGO gebunden.
Insoweit kommt dem erstinstanzlichen Verfahren eine
wichtige Bedeutung zu. Im Streitfall hat das FG insoweit
seine Sachaufklarungspflicht vorbildlich erfillt. Es hat
insbesondere, um einen Zusammenhang der streitigen
Zuwendungen zu einer konkreten Kapitaliiberlassung
ausschlieBen zu konnen, die von den Zuwendungsemp-
fangern im Zeitpunkt der Zuwendung abgeschlossenen
Kapitalanlagen auf Gemeinsamkeiten untersucht. Solche
Gemeinsamkeiten hatten ein Indiz fiir das Bestehen eines
Zusammenhangs zwischen dieser gemeinsamen Kapital-
anlage und der Zuwendung sein kénnen. Eine solche von
allen Zuwendungsempfangern abgeschlossene Kapital-
anlage konnte das FG jedoch nicht identifizieren. Viel-
mehr hatten die Zuwendungsempfanger in ganz unter-
schiedlichem Ma@ in vo6llig verschiedene Kapitalanlagen
investiert. Vor diesem Hintergrund sprach nichts dafir,
dass die Zuwendung ein zusétzliches Entgelt fir eine
konkrete Kapitaltuiberlassung darstellte.

3. Von dem Grundsatz, dass eine Zuwendung auch als
besonderes Entgelt i. S. des § 20 Abs. 3 EStG nur dann
durch eine Kapitaliiberlassung veranlasst ist, wenn sie
bei wirtschaftlicher Betrachtung ein Entgelt fiir eine kon-
krete Kapitaliiberlassung ist, geht im Ubrigen auch das
BMF aus. Denn nach dem BMF-Schreiben vom
19.05.2022 (BStBII 2022, 742, Rz. 83) ist Voraussetzung
fir das Vorliegen eines besonderen Entgelts nach § 20
Abs. 3 EStG - hier exemplarisch am Beispiel von Scha-
densersatz- bzw. Kulanzzahlungen —, dass , ein unmittel-
barer Zusammenhang zu einer konkreten einzelnen
Transaktion besteht".

RiinFG Dr. Saphira Einsfelder,
wissenschaitliche Mitarbeiterin am BFH

Finanzgerichtsordnung

10  Videoverhandlung

NV
Beschluss vom 18.08.2023 — IX B 104/22 —
Vorinstanz FG Minster, Urteil vom 19.05.2022 -

3K 2530/21 EW

GG Art. 103 Abs. 1 GG; FGO § 91 Abs. 2, §§ 91a, 115 Abs. 2
Nr.3,§ 116 Abs. 6, § 119 Nr. 3, § 155; ZPO § 295 Abs. 1

1. Bei einer Videoverhandlung nach § 91a FGO muss jeder
Beteiligte zeitgleich die Richterbank und die anderen
Beteiligten visuell und akustisch wahrnehmen kénnen.

2. Daran fehlt es jedenfalls dann, wenn ein im Gerichtssaal
anwesender Beteiligter den zugeschalteten Beteiligten
nur sehen kann, wenn er selbst sich 180 Grad dreht.

3. Ist der Kldger vor dem Finanzgericht nicht rechtskundig
vertreten, verliert er bei (verzichtbaren) Verfahrensman-
geln (hier: Verletzung des rechtlichen Gehors) sein Riige-
recht nicht durch riigelose Verhandlung zur Sache.

In einem Klageverfahren gestattete das FG den Vertretern
des FA gemdB § 91a Abs. 1 Satz 1 FGO, sich wdhrend der
miindlichen Verhandlung in dessen Dienstgebdude aufzu-
halten und dort im Rahmen einer , Videokonferenz“ Verfah-
renshandlungen vorzunehmen. Ausweislich des Protokolls
der miindlichen Verhandlung war der anwaltlich nicht ver-
tretene Geschadftsfiihrer der Klin. personlich anwesend,
wdhrend das FA per Videokonferenzanlage zugeschaltet
war. Das FG wies die Klage als unbegrtindet ab.

Mit der NZB riigte die Klin. u. a. einen Verfahrensfehler.
Sie trug vor, widhrend der Videoverhandlung sei das Bild
des FA nicht vor ihr auf einem Bildschirm erschienen, son-
dern nur hinter ihr an die Wand projiziert worden. Um den
Vertreter des FA zu sehen, habe sich der Geschdftsfiihrer
der Klin. umsehen mlissen und abwechselnd zwischen der
Richterbank und dem FA wechseln miissen. Eine solche
Verfahrensweise sei unzuldssig, da es nicht moglich gewe-
sen sei, Mimik und Gestik aller Teilnehmer der miindlichen
Verhandlung zu beobachten.

Der BFH hob die Vorentscheidung auf und verwies die
Sache an das FG zurlick. Er fiihrte aus:

Anspruch auf rechtliches Gehor

5 ,Der Anspruch der Klin. auf das rechtliche Gehor (§ 119
Nr. 3 FGOi. V. m. Art. 103 Abs. 1 GG) ist verletzt. Bei einer
Videoverhandlung nach § 91a FGO muss jeder Beteiligte
zeitgleich die Richterbank und die anderen Beteiligten
visuell und akustisch wahrnehmen kénnen. Daran fehlt es
jedenfalls dann, wenn ein im Gerichtssaal anwesender
Beteiligter den zugeschalteten Beteiligten nur sehen kann,
wenn er selbst sich 180 Grad dreht.

6 1. Der Anspruch auf rechtliches Gehor umfasst das
Recht der Verfahrensbeteiligten, sich vor Erlass einer Ent-
scheidung zu den entscheidungserheblichen Tatsachen
und —ggf. — Beweisergebnissen zu dauBlern sowie in rechtli-
cher Hinsicht alles vorzutragen, was sie fiir wesentlich hal-
ten (vgl. u. a. Senatsbeschluss vom 08.04.2022 — X B 10/21,
Rz. 11; Graber/Ratschow, FGO, 9. Aufl., § 119 Rz. 14,
m. w. N,; Lange in Hiibschmann/Hepp/Spitaler, § 96 FGO
Rz. 217). Diese Gelegenheit zur AuBerung wird den Betei-
ligten durch Einreichung der Klagebegrindung und weite-
rer Schriftsdtze sowie durch Teilnahme an der miindlichen
Verhandlung gegeben. Zudem setzt eine Art. 103 Abs. 1
GG genigende Gewdahrung rechtlichen Gehors voraus,
dass sich die Verfahrensbeteiligten bei Anwendung der
gebotenen Sorgfalt tiber den gesamten Verfahrensstoff
informieren koénnen (BVerfG-Beschluss vom 08.06.1993 —
1 BvR 878/90, BVerfGE 89, 28, HFR 1993, 670, m. w. N.).

TEIL
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Videoverhandlung nach § 91a FGO

7 a) Nach § 91a Abs. 1 Satz 1 FGO kann das Gericht den
Beteiligten, ihren Bevollmdachtigten und Beistanden auf
Antrag oder von Amts wegen gestatten, sich wahrend einer
miundlichen Verhandlung an einem anderen Ort aufzuhal-
ten und dort Verfahrenshandlungen vorzunehmen. Die
Verhandlung wird dann gemaB § 91a Abs. 1 Satz 2 FGO
zeitgleich in Bild und Ton an diesen Ort und in das Sit-
zungszimmer Ubertragen. Die ,Videotibertragungstechnik’
soll auf der Grundlage dieser Vorschrift ,ohne Verlust an
rechtsstaatlicher Qualitat’ genutzt werden (BTDrucks
17/1224, S. 10). Das Geschehen muss vollstandig tibermit-
telt werden. Der Bildausschnitt darf sich deshalb nicht auf
einzelne Beteiligte — etwa den Vorsitzenden — beschranken
(Wieczorek/Schitze/Gerken, 5. Aufl.,, § 128a ZPO Rz. 11).
Jeder Beteiligte muss zeitgleich die anderen Beteiligten
visuell und akustisch wahrnehmen kénnen (MuKoZPO/
Fritsche, § 128a Rz. 6; Miiller-Teckhof, in: Kern/Diehm
(Hrsg.), ZPO, 2. Aufl. 2020, § 128a Rz. 4). Verbale und non-
verbale AuBerungen miissen wie bei persénlicher Prasenz
wahrnehmbar sein (Zoller/Greger, ZPO, 34. Aufl,, § 128a
Rz. 6; Windau, NJW 2020, 2753, 2754).

Ausbleiben eines Beteiligten in der miindlichen
Verhandlung

8 b) Sind einzelne oder alle Beteiligten trotz ordnungsma-
Biger Ladung nicht erschienen, kann die miindliche Ver-
handlung grundsatzlich durchgefiithrt und zur Sache ent-
schieden werden, wenn die Beteiligten nach § 91 Abs. 2
FGO auf diese Moglichkeit hingewiesen worden sind. Teil-
weise wird vertreten, dass auch eine Videoverhandlung
i. S.von § 91a FGO ohne (ununterbrochene) Bildiibertra-
gung durchgefiihrt werden kann, wenn dieser Hinweis
nach § 91 Abs. 2 FGO erfolgt ist (Schmieszek in Gosch,
FGO § 91a Rz. 44; vgl. auch Hessisches FG, Urteil vom
24.07.2014 - 8 K 1324/10).

Verletzung des rechtlichen Gehors

9 2.Im Streitfall hat das FG das rechtliche Gehor der Klin.
verletzt.

Nonverbale Kommunikation der Beteiligten mit der
Richterbank

10 a) Es war dem Geschaftsfiihrer der Klin. in der miindli-
chen Verhandlung ... nicht moéglich, gleichzeitig die Rich-
terbank und das FA zu sehen. Er musste sich vielmehr
umdrehen, um die Vertreter des FA auf dem Bildschirm
hinter ihm sehen zu kénnen. Unter diesen Umstanden ist
nicht generell ausgeschlossen, dass ihm Einzelheiten, z. B.
in Mimik und Gestik der Vertreter des FA oder der Richter,
entgangen sein kénnen. Anders als in der miindlichen Ver-
handlung unter Anwesenheit aller Beteiligter konnte eine
mogliche nonverbale Kommunikation zwischen einem
Beteiligten und der Richterbank nicht wahrgenommen
werden. Dem steht nicht entgegen, dass im Regelfall die
Beteiligten einer Gerichtsverhandlung nebeneinander vor
der Richterbank sitzen. Denn in diesem Fall kann eine non-
verbale Kommunikation zumindest regelmaBig ,aus dem
Augenwinkel’ wahrgenommen werden.

Konzentration moéglicherweise gestort

11 b) Zudem ist zu berucksichtigen, dass durch das wie-
derholte Hin- und Herschauen mdglicherweise die Gefahr
bestand, dass der Geschaftsfihrer der Klin. abgelenkt
wurde und deshalb seine Konzentration auf den Prozess-
stoff beeintrachtigt war.

§ 91 Abs. 2 FGO betriiit ausbleibenden Beteiligten

12 c) SchlieBlich scheidet eine Verletzung des rechtlichen
Gehors nicht deshalb aus, weil das FG nach § 91 Abs. 2
FGO auch in Abwesenheit des FA hatte verhandeln und

entscheiden konnen. Denn § 91 Abs. 1 und 2 FGO dient
zwar auch dem Schutz der Verfahrensbeteiligten, insbe-
sondere im Hinblick auf die Gewahrleistung des Anspruchs
auf rechtliches Gehor (Art. 103 Abs. 1 GG, § 96 Abs. 2 FGO).
Soweit es § 91 Abs. 2 FGO betrifft, ist damit allerdings der
ausbleibende Beteiligte gemeint. Wenn dieser Beteiligte
— wenn auch im Rahmen einer Videoverhandlung — anwe-
send ist, muss der andere Beteiligte stets in der Lage sein,
dessen verbale und nonverbale AuBerungen umfassend
wahrzunehmen.

Kein Riigeverlust

13 3. Die Klin. kann die Rige auch mit Erfolg geltend
machen.

14 a)Zwar geht ein solches Riigerecht gemal § 295 Abs. 1
ZPO i. V.m. § 155 Satz 1 FGO verloren, wenn die Verlet-
zung einer verzichtbaren Verfahrensvorschrift im Raume
steht. Das Ruigerecht geht nicht nur durch eine ausdriickli-
che oder konkludente Verzichtserklarung verloren, son-
dern auch durch das bloSe Unterlassen einer rechtzeitigen
Rige. Ein Verzichtswille ist dafiir nicht erforderlich. Diese
Folge wird vom BFH allerdings nur fir den Fall angenom-
men, dass der Klager — anders als im Streitfall — rechtskun-
dig vertreten ist (vgl. BFH-Beschluss vom 29.10.2004 -
XIB 213/02, BFH/NV 2005, 566 und Senatsbeschluss vom
27.09.2007 - IX B 19/07, BFH/NV 2008, 27; ausdriicklich
BFH-Beschluss vom 25.05.2011 — VI B 3/11, Rz. 7; Graber/
Ratschow, FGO, 9. Aufl.,, § 115 Rz. 295; Werth in Gosch,
FGO § 115 Rz. 150 und 180).

Klin. nicht rechtskundig vertreten

15 b) Im Streitfall war die Klin. nicht rechtskundig vertre-
ten, so dass — trotz unterlassener Riige — kein Riigeverlust
eingetreten ist. Zu diesem Ergebnis geldange man auch
unter Anwendung der vermittelnden Auffassung, wonach
das Rugerecht bei einem nicht vertretenen Beteiligten nur
dann verloren gehen soll, wenn der betreffende Verfah-
rensverstofl bei einer Parallelwertung in der Laiensphare
erkennbar war; in den konkret entschiedenen Fallen hat
der BFH jeweils die Erkennbarkeit fiir einen Laien bejaht
(vgl. BFH-Beschluss vom 01.12.2011 — 1B 80/11, Rz. 7).
Denn dass in der eingeschrankten Sichtbarkeit eines Betei-
ligten im Rahmen einer Videoverhandlung ein Verfahrens-
mangel liegen koénnte, ist fiir einen Laien nicht ohne weite-
res erkennbar. ..."

Anmerkung

1. Der Streitfall befasst sich mit den Modalitdten einer
Videoverhandlung. Nach § 91 a FGO (im Wesentlichen
inhaltsgleich: § 138a ZPO, § 102a VwGO, § 110a SGG)
kann das Gericht den Beteiligten, ihren Bevollmachtig-
ten und Beistdnden auf Antrag oder von Amts wegen
gestatten, sich wahrend einer miindlichen Verhandlung
an einem anderen Ort aufzuhalten und dort Verfahrens-
handlungen vorzunehmen, wobei die Verhandlung zeit-
gleich in Bild und Ton an diesen Ort und in das Sitzungs-
zimmer lbertragen wird. Hierzu sind in der Vergangen-
heit und erst kiirzlich bereits Entscheidungen des BFH
(insbesondere Beschluss vom 30.06.2023 — V B 13/22,
BFHE 280, 425, HFR 2023, 988) ergangen. Obwohl § 91a
FGO seine heutige Fassung bereits durch das VidVerfG
vom 25.04.2013 (BGBL. 1 2013, 935) erhielt, spielte die
Regelung in der Praxis bis vor einigen Jahren eine eher
untergeordnete Rolle. Erst seit der Corona-Pandemie fin-
den verstarkt Videoverhandlungen statt. So fand die
erste Videoverhandlung am BFH im Jahr 2022 statt. Hin-
zuweisen ist auf den Entwurf eines Gesetzes zur Forde-
rung des Einsatzes von Videokonferenztechnik in der
Zivilgerichtsbarkeit und den Fachgerichtsbarkeiten vom
23.08.2023 (BTDrucks 20/8095).

2. Der V. Senat hatte in seinem vielbeachteten Beschluss
in BFHE 280, 425, HFR 2023, 988 auf die Verletzung des
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gesetzlichen Richters abgestellt. Dem lag ein Sachverhalt
zugrunde, bei dem nicht durchgangig die gesamte Rich-
terbank gleichzeitig fiir die Beteiligten sichtbar gewesen
war. Im Besprechungsfall ging es dagegen darum, wel-
che Anforderungen an die Sichtbarkeit der Beteiligten
zu stellen sind. Der BFH hat diese Frage unter dem
Gesichtspunkt des rechtlichen Gehors (§ 119 Nr. 3 FGO
i. V.m. Art. 103 Abs. 1 GG) behandelt. Einen Verstof
gegen den Anspruch auf rechtliches Gehor bejaht der
BFH, wenn nicht jeder Beteiligte zeitgleich die Richter-
bank und die anderen Beteiligten visuell und akustisch
wahrnehmen kann. Daran fehlt es, wenn ein im Gerichts-
saal anwesender Beteiligter den zugeschalteten Beteilig-
ten nur sehen kann, wenn er selbst sich um 180° dreht.

Im Streitfall war nach den Angaben des im Sitzungssaal
anwesenden Geschaftsfilhrers der Klin. das zugeschal-
tete FA auf einem Bildschirm hinter ihm sichtbar. In
einem solchen Fall sah der BFH die Gefahr, dass eine
nonverbale Kommunikation zwischen einem Beteiligten
und der Richterbank nicht wahrgenommen werden
kann. Denn dann ist es dem anderen Beteiligten auch
nicht méglich, hierauf adaquat zu reagieren. Zudem ist
zu berucksichtigen, dass durch das wiederholte Hin- und
Herschauen zwischen Richterbank und Monitor mogli-
cherweise die Gefahr besteht, dass ein Beteiligter abge-
lenkt und deshalb seine Konzentration auf den Prozess-
stoff beeintrachtigt wird.

3. Zuzugeben ist, dass die Entscheidung strenge Stan-
dards setzt (vgl. Kritik bei Zschieschack, IBR 2023, 2692).
Der mogliche Einwand einer mangelnden Finanzierbar-
keit der technischen Ausstattung tragt indes nicht.

4. Im Streitfall hatte die Klin. in der miindlichen Verhand-
lung keine Riige erhoben.

Weil sie jedoch nicht rechtskundig vertreten war, hat der
BFH dies als unschadlich erachtet. Zu diesem Ergebnis
kdame auch die vermittelnde Auffassung, wonach das
Rugerecht bei einem nicht vertretenen Beteiligten nur
dann verloren gehen soll, wenn der betreffende Verfah-
rensverstoB bei einer Parallelwertung in der Laiensphdre
erkennbar war. Denn dass in der eingeschrankten Sicht-
barkeit eines Beteiligten im Rahmen einer Videover-
handlung ein Verfahrensmangel liegen konnte, ist fir
einen Laien nicht ohne weiteres erkennbar.

5. In der Praxis wird zunehmend protokolliert, dass die
Beteiligten bestatigen, wahrend der gesamten Verhand-
lung sei die Bild- und Toniibertragung zur gesamten
Richterbank und allen Beteiligten gewahrleistet gewe-
sen. Das Sitzungsprotokoll ist eine o6ffentliche Urkunde
i. S.von § 418 ZPO. Gegen den die Formlichkeiten der
miindlichen Verhandlung betreffenden Inhalt des Sit-
zungsprotokolls ist nach § 165 Satz 2 ZPO nur der Nach-
weis der Falschung zuldssig.

RiinBFH Dr. Katja Wiesmann

Gewerbesteuer

11 Gewerbesteuerrechtliche Hinzurechnung
von Mieten fiir Standildchen bei
Imbissbetrieben im Reisegewerbe

Urteil vom 12.10.2023 - III R 39/21 -

Vorinstanz: Sachsisches FG, Urteil vom 16.11.2021 -
1K 854/21 (EFG 2022, 1125)

GewStG § 8 Nr. 1 Buchst. e; HGB § 255 Abs. 2 Sdtze 1, 2, 4

1. Eine Hinzurechnung von Mieten fiir Standfldchen eines
im Reisegewerbe tdatigen Imbissbetriebs nach § 8 Nr. 1

Buchst. e GewStG ist wegen der Voraussetzungslosigkeit
der Eigentumsfiktion unabhdngig davon mdglich, ob es
im Reisegewerbe Vergleichsbetriebe gibt, die mit in ihrem
Eigentum stehenden Verkaufsflachen arbeiten.

2. Auch eine regelmidfiig nur fiir kurze Zeit erfolgende
Anmietung von unter-schiedlichen Standflachen bewirkt
deren Zuordnung zum (fiktiven) Anlagevermégen, wenn
sich die wiederholte kurzfristige Anmietung dhnlicher
Standfldchen als Surrogat einer langfristigen Nutzung sol-
cher Standfldachen darstellt.

3. Eine Umgqualifizierung von Mieten fiir Standflachen in
Herstellungskosten der angebotenen Produkte scheidet
aus, wenn die Auiwendungen bei einer Gesamtbetrach-
tung unter das Einbeziehungsverbot fiir Vertriebskosten
fallen (§ 255 Abs. 2 Satz 4 HGB).

Die Klin. erbringt mit Verkaufsstinden an stindig wech-
selnden Orten gastronomische Leistungen in Form von
zubereiteten Speisen. Fiir die Verkaufsstinde mietet sie
kurzzeitig — jeweils fiir die Dauer von einzelnen Tagen bis
hin zu mehreren Wochen — Standpldtze auf Mdrkten, Festi-
vals und anderen Veranstaltungen an. Die Speisen bereitet
die Klin. in den Stidnden zu. Hierfiir erforderliche Betriebs-
mittel wie Wasser und Strom stellen die Vermieter zur Ver-
fligung.

Nach einer Betriebspriifung rechnete das FA fiir die Streit-
jahre (2014 und 2015) Mieten fiir langfristige Anmietungen
und Standmieten nach MaBgabe des § 8 Nr. 1 Buchst. e
GewStG mit einem hoheren als von der Klin. erkldrten
Betrag dem Gewerbeertrag hinzu. Das FG gab der Klage,
mit der die Klin. eine Herabsetzung der bei den Hinzurech-
nungen berticksichtigten Mieten begehrte, insoweit statt,
als in den Standmieten nicht offen ausgewiesene, aber tat-
sdchlich angefallene und im Schdtzungswege zu ermit-
telnde Betriebskosten enthalten waren. Im Ubrigen wies es
die Klage ab. Der BFH wies die Revision der Klin. zurtck.
Er fiihrte aus:

9 ... Das FG ist zu Recht davon ausgegangen, dass die
Voraussetzungen fiir eine gewerbesteuerrechtliche Hinzu-
rechnung der Mieten fiir die von der Klin. angemieteten
Standplatze vorliegen.

Den Aufwendungen lagen Mietvertrage zugrunde

10 1.Nach § 8 Nr. 1 GewStG in der in den Erhebungszeit-
raumen 2014 und 2015 geltenden Fassung werden dem
Gewinn aus Gewerbebetrieb (§ 7 GewStG) ein Viertel der
Summe aus den dort unter den Buchst. a bis f benannten
Aufwendungen hinzugerechnet, soweit sie bei der Ermitt-
lung des Gewinns abgesetzt worden sind und soweit die
Summe den Betrag von 100 000 € ubersteigt. Hinzugerech-
net wird dabei auch ein Viertel aus der Halfte der Miet-
und Pachtzinsen (einschlieBlich Leasingraten) fir die
Benutzung der unbeweglichen Wirtschaftsgtiter des Anla-
gevermogens, die im Eigentum eines anderen stehen (§ 8
Nr. 1 Buchst. e GewStG).

11 Die Annahme des FG, dass es sich bei den von der
Klin. mit den Veranstaltern oder Marktbetreibern in Bezug
auf die Standpldatze abgeschlossenen Vertragen ihrem
wesentlichen rechtlichen Gehalt nach um Mietvertragei. S.
des burgerlichen Rechts handelt, ... lasst ... keine Rechtsfeh-
ler erkennen.

Bei unterstelltem Eigentum hétten Standplatze zum
Anlagevermogen der Klin. gehort

12 2. Zu Recht ist das FG auch davon ausgegangen, dass
die Standplatze bei unterstelltem Eigentum der Klin. zu
deren Anlagevermogen gehort hatten.

13 a) Die Grundsatze, nach denen sich bestimmt, ob ein
Wirtschaftsgut dem Anlagevermdgen zuzuordnen ware,
hat der Senat im Urteil vom 25.07.2019 — III R 22/16 (BFHE
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265, 386, BStB1II 2020, 51, HFR 2019, 1068, Rz. 21 ff,,
m. w. N.) und im Beschluss vom 23.03.2022 — III R 14/21
(BFHE 276, 182, BStB1 112022, 559, HFR 2022, 750, Rz. 18 ff.)
ausfihrlich dargestellt. Hierauf wird zur Vermeidung von
Wiederholungen verwiesen.

Vom FG festgestellte betriebliche Verhaltnisse fiir BFH
bindend

14 b) Bei Zugrundelegung dieser Rechtsgrundsatze ist
das FG in revisionsrechtlich nicht zu beanstandender Weise
davon ausgegangen, dass die Voraussetzungen fiir eine
Hinzurechnung der fir die angemieteten Standplatze auf-
gewendeten Entgelte vorliegen.

15 aa) Da die Frage, ob die streitgegenstdandlichen Wirt-
schaftsgiiter dem Anlagevermdgen zuzuordnen waren,
anhand des konkreten Geschaftsgegenstands und der spe-
ziellen betrieblichen Verhaltnisse der Klin. zu beantworten
ist, kommt es insoweit entscheidend auf die tatsachlichen
Feststellungen und die tatsachliche Wirdigung des FG an.
Hieran ist der BFH gemalB § 118 Abs. 2 FGO gebunden, es
sei denn, dass in Bezug auf diese Feststellungen zulassige
und begrindete Revisionsrigen vorgebracht worden sind.
Der BFH ist an die Wirdigung des FG schon dann gebun-
den, wenn sie zwar nicht zwingend, aber moglich ist (stan-
dige Rspr., vgl. etwa BFH-Beschluss vom 05.07.2016 -
X B 201/15, BFH/NV 2016, 1572, Rz. 20; BFH-Urteil vom
13.12.2018 - VR 65/16, BFH/NV 2019, 303, HFR 2019, 421,
Rz. 27). So verhalt es sich im Streitfall.

Auf Existenz vergleichbarer Betriebe mit Eigentums-
flichen kommt es wegen Voraussetzungslosigkeit der
Eigentumsiiktion nicht an

16 bb) Wegen der Voraussetzungslosigkeit der Eigen-
tumsfiktion kommt es ... insbesondere nicht darauf an, ob
es im Reisegewerbe Vergleichsbetriebe gibt, die insoweit
mit Eigenkapital, also mit in ihrem Eigentum stehenden
Standplétzen, arbeiten, und ob die Klin. eine Wahlméglich-
keit zwischen einer Anmietung und einem Erwerb der
Standplétze hat (BFH-Urteil vom 08.12.2016 — IV R 24/11,
BFHE 256, 526, BStB11I 2022, 276, HFR 2017, 620, Rz. 16).

17 cc) Das FG hat auch den Geschéaftsgegenstand der
Klin. berticksichtigt und sich soweit wie moglich an den
betrieblichen Verhdltnissen orientiert.

Auf dargelegten Alternativsachverhalt kommt es nicht an

18 (1) Nach den Feststellungen des FG dienen die Stand-
flachen dazu, die mobilen Verkaufsstande der Klin. aufzu-
stellen und in diesen die Speisen zuzubereiten, den Besu-
chern der Veranstaltung oder des Marktes anzubieten und
zu verkaufen. Die Klin. ist danach auf die standige Verfiig-
barkeit solcher Standflachen angewiesen, da es ihr sonst
nicht moéglich ware, ihre Produkte an die Kunden zu ver-
kaufen.

19 Soweit die Klin. dagegen einwendet, sie sei nicht
darauf angewiesen, Standpldatze anzumieten, sondern
konne auch mietfreie Flachen auf Parkplatzen vor Biiroge-
bauden, Kaufhdusern oder Baumarkten nutzen, hat das FG
dies schon nicht festgestellt. Im Ubrigen wiére auch nicht
nachvollziehbar, weshalb die Klin. im Streitjahr mehr als
... Standplatze zu erheblichen Kosten angemietet hat, wenn
ihr gleich umsatzstarke kostenfreie Standplatze zur Verfi-
gung gestanden hatten.

Teilweise nur kurze Anmietdauer steht Annahme von
Anlagevermogen nicht entgegen

20 (2) Der Annahme von Anlagevermogen steht nicht ent-
gegen, dass die Standpladtze von der Klin. regelmaBig nur
fir kurze Zeit — nach den Feststellungen des FG fir die
Dauer von einzelnen Tagen bis hin zu mehreren Wochen —
angemietet wurden. Denn insoweit stellt sich die wieder-
holte kurzfristige Anmietung dhnlicher Standflachen als

Surrogat einer langfristigen Nutzung solcher Standflachen
dar. Als Reisegewerbetreibende orientiert sich die Klin.
daran, dass sie ihre Verkaufsstande moglichst haufig auf
umsatzstarken Standplatzen aufstellen kann. Insofern ist
die Klin. — anders als z. B. ein Produktionsbetrieb, der seine
Produkte nur fiir insgesamt wenige Tage im Erhebungszeit-
raum auf den dafiir vorgesehenen Fachmessen prasentie-
ren will (s. dazu den Fall im Senatsurteil vom 20.10.2022 —
IIIR 35/21, BFH/NV 2023, 714, HFR 2023, 586) — nicht auf
einen ganz bestimmten Standort angewiesen, sondern
kann vergleichbare Standpldatze an verschiedenen Orten
gegeneinander austauschen. Dabei ist es ... unerheblich,
ob viele Veranstaltungen nicht regelmaBig oder nur in gro-
Beren Zeitabstanden stattgefunden haben. Denn nach den
betrieblichen Verhdltnissen der Klin. kommt es wegen der
dargelegten Austauschbarkeit der Veranstaltung oder des
Marktes nicht auf eine ganz bestimmte Veranstaltung oder
einen ganz bestimmten Markt an. Auch wenn die Klin.
bestimmte besonders umsatzstarke Standplatze bevorzu-
gen wird, konnte sie auf weniger attraktive Standpldtze
ausweichen, wenn sie beispielsweise unter mehreren
Bewerbern nicht den Zuschlag fiir den Standplatz erhalten
wirde.

21 Insofern und in weiteren Punkten unterscheidet sich
der vorliegende Fall auch von der dem Urteil des FG Dtis-
seldorf vom 29.01.2019 - 10 K 2717/17 G, Zerl (EFG 2019,
544) zugrundeliegenden Sachverhaltskonstellation, die die
Klin. als Vergleichsfall fruchtbar machen will. Denn die
dortige Klagerin nahm nur alle drei Jahre an einer
bestimmten Fachmesse fir ihre Produkte teil und diese
Fachmesse erstreckte sich nur auf einen Zeitraum von fiinf
Tagen.

Im Senatsurteil vom 25.07.2019 — III R 22/16 formulierte
Rechtsgrundsitze fiihren zu keiner anderen Beurteilung

22 Ebenso wenig greift der Einwand der Klin. durch, die
angemietete Flache flieBe entsprechend den im Senatsur-
teil in BFHE 265, 386, BStB1II 2020, 51, HFR 2019, 1068
formulierten Grundsdtzen als Teilprodukt in das von ihr
vertriebene Gesamtprodukt ein und verbrauche sich, wenn
der Kunde dieses verzehrt oder den Stand verlassen habe.
In dem vom Senat entschiedenen Reiseveranstalter-Fall
stellte die kurzfristige Anmietung bestimmter Hotelzimmer
kein Surrogat fir eine langfristige Nutzung eines solchen
Hotelzimmers dar. Vielmehr kam es auf die konkrete Lage
des Hotels an, da es in Abhdngigkeit von der angebotenen
Sportreise angemietet wurde.

23 Dass die Annahme von Anlagevermdgen mit dem
Betrieb eines Reisegewerbes generell nicht vereinbar sei,
lasst sich den von der Klin. zitierten Literaturstellen entwe-
der schon nicht entnehmen oder beruht auf einer unzu-
reichenden Beachtung der Voraussetzungslosigkeit der
Eigentumsfiktion (Sarrazin in Lenski/Steinberg, GewStG,
§ 8 Nr. 1 Buchst. e, Rz. 17 und 17a; Gerritzen/Matheis, DStR
2013, 236, 238, die vielmehr auch die kurzfristige Prasenz
auf einer Fachmesse von einer Wanderveranstaltung
abgrenzen; Kohlhaas, DStR 2014, 296; Cech/Piischel, Ubg
2015, 645).

Auch war Klin. nicht i. S. des Urteils vom 25.10.2016 —
IR 57/15 von Auswahlentscheidung ihrer Kunden
abhéngig

24 Die Klin. kann sich auch nicht darauf berufen, dass ihr
Fall dem vom BFH mit Urteil vom 25.10.2016 — IR 57/15
(BFHE 255, 280, BStB11I 2022, 273, HFR 2017, 154) ent-
schiedenen Fall vergleichbar sei. Auch wenn die Standfla-
chen - wie von der Klin. vorgetragen — bei einem Uberange-
bot an Bewerbern nach § 70 Abs. 3 GewO oder im Los-
verfahren verteilt worden sein sollten, blieben sie
untereinander vergleichbar und austauschbar. Denn die
Klin. entschied selbst dariiber, nach welchen Kriterien sie
die verschiedenen Standplatze bewertete und um welche
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Standpléatze sie sich bewarb. Sie war nach ihrem Geschafts-
zweck auf das standige Vorhandensein entsprechender,
vergleichbarer Standplatze angewiesen. Hingegen war die
Klin. in dem im Urteil in BFHE 255, 280, BStB1 II 2022, 273,
HFR 2017, 154 entschiedenen Fall von der Auswahlent-
scheidung ihres Kunden abhéngig.

Mietzinsen haben Gewinn als solche gemindert

25 3. SchlieBlich gehoéren die Mietzinsen ... auch nicht
zu den Herstellungskosten der von der Klin. vertriebenen
Produkte und sind deshalb auch aus diesem Grund nicht
von der Hinzurechnung ausgeschlossen.

Mietzinsen nicht hinzuzurechnen, soweit sie in
Herstellungskosten eines Wirtschaitsguts eingeflossen
sind

26 a) Nach dem Einleitungssatz des § 8 GewStG werden
die in der nachfolgenden Aufzahlung genannten Betrage
nur hinzugerechnet, ,soweit sie bei der Ermittlung des
Gewinns abgesetzt worden sind'. Der betreffende Aufwand
muss deshalb bei der einkommensteuerrechtlichen Ge-
winnermittlung eine Betriebsausgabe nach § 4 Abs. 4 EStG
darstellen (vgl. BFH-Urteil vom 11.12.1997 — IV R 92/96,
BFH/NV 1998, 1222, HFR 1998, 833, unter 1. und 2.). Eine
Gewinnabsetzung liegt dagegen nicht vor, wenn der Auf-
wand in die Herstellungskosten eines Wirtschaftsguts ein-
geht (Senatsurteil vom 30.07.2020 — III R 24/18, BFHE 269,
342, BStBLII 2022, 279, HFR 2021, 68, Rz. 22; BFH-Urteil
vom 20.05.2021 - IV R 31/18, BFH/NV 2021, 1367, Rz. 16).
Insoweit werden auch Miet- und Pachtzinsen vom Hinzu-
rechnungstatbestand nicht mehr erfasst, soweit sie in die
Herstellungskosten eines Wirtschaftsguts eingeflossen sind
(Senatsurteil in BFHE 269, 342, BStBIII 2022, 279, HFR
2021, 68, Rz. 27). Die Umqualifizierung der Mietaufwen-
dungen in Herstellungskosten hangt nicht davon ab, ob es
sich um Herstellungskosten von Anlagevermogen oder von
Umlaufvermdgen handelt. Sind Miet- oder Pachtzinsen
den Herstellungskosten von Umlaufvermdgen zuzuordnen,
konnen sie nicht mehr als Miet- oder Pachtzinsen zu einer
Gewinnminderung fiihren (Senatsurteil in BFHE 269, 342,
BStBLII 2022, 279, HFR 2021, 68, Rz. 28). Das gilt selbst
dann, wenn keine Aktivierung der hergestellten Wirt-
schaftsgiiter des Umlaufvermogens am Bilanzstichtag statt-
gefunden hat, weil die Wirtschaftsgtiter bereits unterjahrig
aus dem Betriebsvermogen ausgeschieden sind (Senatsur-
teil in BFHE 269, 342, BStBLII 2022, 279, HFR 2021, 68,
Rz. 30).

Nach handelsrechtlichem Herstellungskostenbegriff
Vertriebskosten nicht einzubeziehen

27 b) Der handelsrechtliche Herstellungskostenbegriff ist
unabhdangig von der Art der Einkiinfte und der Art ihrer
Ermittlung auch fir das Einkommensteuerrecht mafBige-
bend (Senatsurteil in BFHE 269, 342, BStB1II 2022, 279,
HFR 2021, 68, Rz. 32). Nach § 255 Abs. 2 Satz 1 HGB in der
im Streitzeitraum geltenden Fassung sind Herstellungskos-
ten die Aufwendungen, die durch den Verbrauch von
Gittern und die Inanspruchnahme von Diensten fiir die
Herstellung eines Vermogensgegenstands, seine Erweite-
rung oder fir eine uber seinen urspringlichen Zustand
hinausgehende wesentliche Verbesserung entstehen. Dazu
gehoren die Materialkosten, die Fertigungskosten und die
Sonderkosten der Fertigung sowie angemessene Teile der
Materialgemeinkosten, der Fertigungsgemeinkosten und
des Werteverzehrs des Anlagevermogens, soweit dieser
durch die Fertigung veranlasstist (§ 255 Abs. 2 Satz 2 HGB).
Forschungs- und Vertriebskosten diirfen nicht einbezogen
werden (§ 255 Abs. 2 Satz 4 HGB).

28 Das Einbeziehungsverbot des § 255 Abs. 2 Satz 4 HGB
betrifft neben den Einzelkosten des Vertriebs auch die Ver-
triebsgemeinkosten (Driien in GroSkomm HGB, 6. Aufl,,
§ 255 Rz. 37; Tiedchen in Miinchener Komm. zum Bilanz-

recht, 1. Aufl. 2013 § 255 HGB Rz. 116, m. w. N.). Der Grund
fur das Einbeziehungsverbot von Vertriebskosten ist im
Vorsichtsprinzip (§ 252 Abs. 1 Nr. 4 Halbsatz 1 HGB) und
im Realisationsprinzip (§ 252 Abs. 1 Nr. 4 Halbsatz 2 HGB)
zu suchen, da diese Kostenbestandteile von zweifelhafter
Werthaltigkeit sind und der eigentliche Wertsprung erst
mit der tatsachlichen Umsatzrealisation erfolgt (Witt, Der
Umfang der Herstellungskosten im handelsrechtlichen
Jahresabschluss, 1997, S. 171 f., m. w.N,; Kahle/Haas/
Schulz in Baetge/Kirsch/Thiele, Bilanzrecht, § 255 HGB
Rz. 201, m. w. N.). Daher ist im Abgrenzungsbereich zwi-
schen Herstellungs- und Vertriebskosten der Werthaltig-
keit der Kostenbestandteile besonderes Gewicht beizumes-
sen. Ist eine iberwiegende Zuordnung zum Fertigungsbe-
reich oder die Werthaltigkeit nicht gegeben, so ist aufgrund
der expliziten Regelung in § 255 Abs. 2 Satz 4 HGB und
des im Bilanzrecht verankerten Vorsichtsprinzips das Ein-
beziehungsverbot verbindlich; dieses Verbot gilt auch fir
alle Zweifelsfalle (z. B. gleiche Nutzung im Herstellungs-
und Vertriebsbereich bei nicht gewdhrleisteter Werthal-
tigkeit, Stobbe in Herrmann/Heuer/Raupach, § 6 EStG
Rz. 250; s. dazu auch MuKoHGB/Ballwieser, 4. Aufl., § 255
Rz. 82).

Im Streitfall Mietauiwendungen als Vertriebskosten zu
qualifizieren

29 c¢) Dies zugrunde gelegt, sind die Mietaufwendungen
fur die von der Klin. fiir ihre Verkaufsstinde genutzten
Standflachen nicht als Teil der Herstellungskosten der von
ihr verkauften Waren, also von Umlaufvermogen, zu quali-
fizieren, weil sie jedenfalls weit iberwiegend den unter das
Einbeziehungsverbot des § 255 Abs. 2 Satz 4 HGB fallen-
den Vertriebskosten zuzuordnen und von zweifelhafter
Werthaltigkeit sind.

30 Die Klin. macht geltend, die Standmieten wiirden auf-
gewendet werden, um in den Verkaufsstanden die von ihr
angebotenen Speisen herzustellen. Von den in § 255 Abs. 2
Satz 2 HGB genannten Kostenkategorien kame allenfalls
eine Qualifikation als Fertigungsgemeinkosten in Betracht.
Hierunter versteht man allerdings Aufwendungen, die mit
der technischen Herstellung des Produkts zusammenhan-
gen (s. etwa die Beispiele bei Driien in Grofkomm HGB,
6. Aufl., § 255 Rz. 34 und in R 6.3 Abs. 2 EStR 2012) und
die zudem von den nicht in die Herstellungskosten ein-
beziehungsfdahigen Vertriebskosten abzugrenzen sind
(Senatsurteil vom 03.03.1978 — III R 30/76, BFHE 125, 70,
BStB11I 1978, 412, HFR 1978, 287, unter 3., m. w. N.).

31 Insofern ist zu berticksichtigen, dass die Standmieten
verschiedenen Zwecken dienen. Soweit die Klin. die
Stande nutzt, um potentielle Kunden anzusprechen, die
Produkte zu prasentieren, Bestellungen entgegenzuneh-
men und den Verkaufsprozess abzuwickeln, betrifft dies
die Vermarktung und nicht die Herstellung des Produkts
(vgl. auch Senatsurteil vom 29.03.1976 — Il R 171/72, BFHE
118, 514, BStBIII 1976, 409, HFR 1976, 283, unter 2.,
wonach schon rein duBerlich zum Verkauf gehorende Vor-
gange keinen Teil des Fertigungsprozesses darstellen).
Ebenso wenig stellt die Lagerung von Vorprodukten in den
Standen einen Teil des Herstellungsprozesses dar. Aber
auch die Zubereitung der Speisen selbst dient nicht nur
deren technischer Herstellung, sondern zugleich der Pra-
sentation der frischen Zubereitung gegentiiber dem Publi-
kum und damit der Kundengewinnung. Zudem ist bezogen
auf den rein technischen Herstellungsvorgang zweifelhaft,
inwiefern sich die Standmieten tiberhaupt im Wert der
zubereiteten Speisen niederschlagen und nach welchem
MaBstab eine am Wertzuwachs orientierte Umlegung der
Standmieten auf die Herstellungskosten der Produkte erfol-
gen konnte. Somit unterfallen die Standmieten unter
Beruicksichtigung des primdaren und dominierenden
Zwecks der Aufwendungen, der zweifelhaften Werthaltig-
keit fur die angebotenen Produkte und der mangelnden
Aufteilbarkeit zwischen dem Herstellungs- und dem Ver-

TEIL



TEIL

32  HFR 2024 Nr. 1

Entscheidung Nr. 12

triebsbereich dem Einbeziehungsverbot des § 255 Abs. 2
Satz 4 HGB."

12 Aufteilung des Ersatzwirtschaftswertes fiir
Zwecke der Ermittlung des einfachen
gewerbesteuerrechtlichen Kiirzungsbetrages

Urteil vom 12.10.2023 — III R 34/21 —

Vorinstanz: Sachsisches FG, Urteil vom 13.10.2021 -
2K 942/20 (EFG 2022, 1053)

GewStG 2002 § 9 Nr. 1 Satz 1; BewG 1991 § 125 Abs. 2,
§ 126 Abs. 2; GewStR 1998 Abschn. 59 Abs. 4 Satz 6,
Anlage 1

Bei der Bestimmung des einfachen Kiirzungsbetrages
gemadB § 9 Nr. 1 Satz 1 GewStG ist der nach § 126 Abs. 2
BewG maBgebende Ersatzwirtschaftswert im Verhaltnis
der eigenen Fldche zu der gepachteten Fliache anzusetzen.

Streitig war die Berechnung des Klirzungsbetrags nach § 9
Nr. 1 Satz 1 GewStG fiir die Jahre 2014 bis 2018.

Die Klin. unterhdlt als GmbH einen landwirtschaftlichen
Betrieb. Im Streitzeitraum standen die zu ihrem Betriebs-
vermogen gehorenden Wirtschaftsgebdude sowie alle ste-
henden und umlaufenden Betriebsmittel in ihrem Eigen-
tum. Die von ihr zur Fiihrung des Betriebes genutzten Fld-
chen umfassten hingegen sowohl in ihrem Eigentum
stehende als auch gepachtete Grundstiicke, wobei Groe
und Anzahl der genutzten Grundstiicke im Streitzeitraum
schwankten:

Jahr 2014 2015 2016 2017 2018
Fldche

gesamt in ha 470,58 472,50 471,72 468,94 336,28
davon Eigen-

tum in ha 96,84 94,77 98,34 76,28 76,08
Eigentum

in % 20,58 20,06 20,85 16,27 22,62

Im Streitzeitraum betrug der ftir Zwecke der GrSt festge-
stellte Ersatzwirtschaftswert 380 759 €. Diesen ermittelte
das FA jeweils fiir die Jahre 2014 bis 2017 nach der fiir
die Region geltenden Vergleichszahl von 42,49/ha, einem
Ertragswert von 37,26 DM/ha sowie einer landwirtschaftlich
genutzten Fldche von 470,41 ha. Fiir 2018 ermittelte das FA
keinen Ersatzwirtschaftswert.

Die Klin. teilte den Ersatzwirtschaftswert fiir gewerbesteu-
erliche Zwecke entsprechend Anlage 1 zu Abschn. 59
Abs. 4 GewStR 1998 auf und ging davon aus, dass der Anteil
von Grund und Boden am Ersatzwirtschaftswert 64 %, der
Anteil der Wirtschaftsgebdude 17 %, der Anteil der stehen-
den Betriebsmittel 14 % und der Anteil der umlaufenden
Betriebsmittel 5 % betrug. Dieser Aufteilung folgte das FA.
Aus dem Anteil der in ihrem Eigentum stehenden Grund-
stiicke sowie den auf die Wirtschaftsgebdude sowie die
umlaufenden und stehenden Betriebsmittel jeweils entfal-
lenden Anteil am Ersatzwirtschaftswert errechnete die Klin.
in den GewSt-Erkldrungen fiir die Streitjahre den Kir-
zungsbetrag nach § 9 Nr. 1 GewStG wie folgt:

Jahr 2014 2015 2016 2017 2018
Ersatzwirt-

schaftswert

in € 220156 281659 220956 207 796 86 128
Kiirzungs-

betrag in € 2 642 3379 2652 2494 1034

Fiir die Jahre 2014 bis 2017 folgte das FA zundchst den
Erkldrungen. Es setzte den GewSt-Messbetrag fiir die Jahre

2014 bis 2017 jeweils auf 0 € fest und stellte den vortragsfd-
higen Gewerbeverlust auf den 31.12.2014 auf 32 849 €, auf
den 31.12.2015 auf 94 316 €, auf den 31.12.2016 auf 8 209 €
und auf den 31.12.2017 auf 86 946 € fest.

Nach einer Betriebspriifung berechnete das FA den Kiir-
zungsbetrag gemdB § 9 Nr. 1 Satz 1 GewStG abweichend
von der Klin. allein nach dem Verhdltnis der verpachteten
zu den im Eigentum der Klin. stehenden Fldchen und
berticksichtigte den auf die im Eigentum der Klin. stehen-
den Wirtschaftsgebdude sowie Betriebsmittel jeweils entfal-
lenden Teil des Ersatzwirtschaftswertes nicht. Seiner
Berechnung legte es allerdings nicht den festgestellten
Ersatzwirtschaftswert von 380 759 €, sondern einen Betrag
von 447 738 € zugrunde. Fiir die Streitjahre setzte bzw.
stellte das FA den GewSt-Messbetrag jeweils auf 0 € sowie
den vortragsfdhigen Gewerbeverlust wie folgt fest:

Jahr

Verlust auf
den 31.12.
in € 31313

Ersatzwirt-
schaftswert
in € 92 144

Kiirzungs-
betrag in €

2014 2015 2016 2017 2018

91234 3596 80714 63 268

89816 93 353 72 847 86128

1106 1078 1121 875 1034

Auf die hiergegen erhobenen Einspriiche stellte das FA den
vortragsfidhigen Gewerbeverlust auf den 31.12.2015 auf
91 073 €, auf den 31.12.2016 auf 3 267 € und auf den
31.12.2017 auf 80 254 € fest. Dabei zog es fiir den Kiirzungs-
betrag nach § 9 Nr. 1 GewStG allein die im Eigentum der
Klin. stehenden Grundstlicke heran, ging aber nunmehr
von dem fiir die Jahre 2015 bis 2017 ermittelten Ersatzwirt-
schaftswert von 380 759 € aus. Fiir 2014 belie3 das FA den
Ersatzwirtschaftswert auf 447 738 €. Im Ubrigen wies es die
Einspriiche als unbegriindet zurtick.

Die anschlieBend erhobene Klage hatte Erfolg. Auf die
Revision hob der BFH die Vorentscheidung auf und wies
die Klage ab. Er fiihrte aus:

17 ,Zutreffend hat das FG fur die Bestimmung des Kiir-
zungsbetrages nach § 9 Nr. 1 Satz 1 GewStG zwar dem
Grunde nach eine Anpassung des Ersatzwirtschaftswertes
an die Eigentumsverhaltnisse bejaht. Entgegen der Ansicht
des FG ergibt sich der Ersatzwirtschaftswert des zum
Betriebsvermogen des Unternehmers gehoérenden Grund-
besitzes i. S. des § 9 Nr. 1 Satz 1 GewStG aber allein aus
dem prozentualen Anteil der Eigentumsflache an der
Gesamtflache (eigene und zugepachtete Flachen).

Gewerbesteuerrechtliche Kiirzung

18 1. GemalB § 9 Nr. 1 Satz 1 GewStG wird die Summe
des Gewinns und der Hinzurechnungen um 1,2 % des Ein-
heitswertes des zum Betriebsvermogen des Unternehmers
gehorenden und nicht von der GrSt befreiten Grundbesit-
zes gekurzt (sog. einfache Kiirzung); maBgebend ist der
Einheitswert des letzten Feststellungszeitpunktes vor dem
Ende des Erhebungszeitraums.

Ersatzwirtschaftswert statt Einheitswert

19 In den neuen Bundeslandern wird jedoch kein Ein-
heitswert des Betriebsvermogens festgestellt, sondern es
werden nach § 125 Abs. 2 Satz 1i. V. m. Abs. 1 BewG fur
Betriebe der Land- und Forstwirtschaft abweichend von
§ 19 Abs. 1 BewG Ersatzwirtschaftswerte anstelle der Ein-
heitswerte fiir das in Abs. 3 bezeichnete Vermogen ermit-
telt und ab 01.01.1991 der Besteuerung zugrunde gelegt.
Diese Ersatzwirtschaftswerte gelten nicht nur fir die GrSt
(§ 126 Abs. 1 BewG). GeméB § 126 Abs. 2 Satz 1 BewG ist
auch fir andere Steuern bei demjenigen, dem Wirtschafts-
guter des land- und forstwirtschaftlichen Vermogens zuzu-
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rechnen sind, der Ersatzwirtschaftswert oder ein entspre-
chender Anteil an diesem Wert anzusetzen. Die Eigentums-
verhdltnisse und der Anteil am Ersatzwirtschaftswert sind
im Festsetzungsverfahren der jeweiligen Steuer zu ermit-
teln (§ 126 Abs. 2 Satz 2 BewQ).

Nicht im Eigentum stehender angepachteter Grundbesitz
beim Ersatzwirtschaitswert nicht zu beriicksichtigen

20 2. Im Rahmen der Kirzung gemdB § 9 Nr. 1 Satz 1
GewStG kann der maBgebliche Ersatzwirtschaftswert nur
insoweit fur die Berechnung des Prozentwertes zugrunde
gelegt werden, als er sich auf solchen Grundbesitz bezieht,
der zum Betriebsvermégen des Unternehmens gehort. Dies
ergibt sich aus dem eindeutigen Gesetzeswortlaut, wonach
der Kirzungsbetrag nur auf den zum Betriebsvermogen
gehorenden Grundbesitz entfallt. Bei angepachtetem
Grundbesitz, der nicht im Eigentum des Unternehmens
steht, ist das nicht der Fall, da gepachtete Flachen regelma-
Big dem Verpachter zuzurechnen sind und nicht zu dem
Betriebsvermogen der Nutzer gehoren (BFH-Urteil vom
15.05.2002 - IR 63/01, BFH/NV 2003, 82, HFR 2003, 157,
unter 11.2.).

21 a) Fur die Kurzung nach § 9 Nr. 1 Satz 1 GewStG ist
danach der Anteil am Ersatzwirtschaftswert maBgebend,
der auf den Grundbesitz entfdllt, der im Eigentum des
GewSt-Pflichtigen steht und damit zu seinem Betriebsver-
mogen gehort. Dementsprechend ist der Ersatzwirtschafts-
wert, der auf die gepachteten Flachen entfallt, fir die
Ermittlung des Kiirzungsbetrages vollstandig auszuschei-
den. Das Erfordernis einer Aufteilung des Ersatzwirt-
schaftswertes nach den Eigentumsverhaltnissen fir Zwe-
cke des § 9 Nr. 1 Satz 1 GewStG ist zwischen den Beteilig-
ten unstreitig.

Ermittlung des Eigentumsanteils am
Ersatzwirtschaftswert ...

22 b) Allerdings ist zwischen den Beteiligten streitig, wie
die Hohe des Eigentumsanteils am Ersatzwirtschaftswert
im Rahmen der (einfachen) gewerbesteuerrechtlichen Kiir-
zung gemadB § 9 Nr. 1 Satz 1 GewStG zu ermitteln ist.

23 aa) DieKlin. teilt den Ersatzwirtschaftswert flir Zwecke
des § 9 Nr. 1 Satz 1 GewStG nach Gruppen von Wirtschafts-
gitern (36 % fir Wirtschaftsgebdaude, stehende und umlau-
fende Betriebsmittel; 64 % fiir Grundstiicke) gemal
Anlage 1 zu Abschn. 59 Abs. 4 GewStR 1998 auf. Ausge-
hend von diesem AufteilungsmafBistab rechnet die Klin.
dann den Ersatzwirtschaftswert nach Eigentumsanteilen
um.

24 bb) Demgegentiber vertritt das FA die Ansicht, dass
eine Aufteilung des Ersatzwirtschaftswertes fiir die Ermitt-
lung der gewerbesteuerrechtlichen Kiirzung allein nach
dem Verhadltnis der eigenen zu den gepachteten Flachen
aufzuteilen sei. Eine vorherige Aufteilung nach Wirt-
schaftsgutsgruppen komme nicht in Betracht.

... allein nach Verhailinis eigener zu gepachteten Flichen

25 c¢) Der erkennende Senat halt die Auffassung des FA
fir zutreffend.

Bemessungsgrundlage nach Gesetzeswortlaut ist der
Ersatzwirtschaftswert

26 aa) Die Kirzung ist ausgehend vom Gesetzeswortlaut
des § 9 Nr. 1 Satz 1 GewStG pauschaliert vom Einheitswert
bzw. Ersatzwirtschaftswert' (Ersatzbemessungsgrundlage)
vorzunehmen. Einen besonderen AufteilungsmabBstab
geben weder § 9 Nr. 1 Satz 1 GewStG noch § 126 BewG
vor. Aus § 126 Abs. 2 Satz 1 BewG ergibt sich lediglich,
dass fiir andere Steuern — wie hier fiur die GewSt — der
Ersatzwirtschaftswert oder ein entsprechender Anteil an
diesem Wert anzusetzen ist. Mangels eines besonderen
AufteilungsmalBstabs sind die in fremdem Eigentum ste-

henden Wirtschaftsgliter daher spiegelbildlich mit dem
Wert auszuscheiden, mit dem sie auf der Grundlage des
vereinfachten Ertragswertverfahrens gemall § 125 Abs. 4
bis 7 BewG in den Ersatzwirtschaftswert eingeflossen sind
(vgl. BFH-Urteil vom 22.06.2017 — VIR 97/13, BFHE 258,
372, BStB111 2017, 1181, HFR 2017, 1000, Rz. 32 f., m. Anm.
Geserich, HFR 2017, 1003, 1004). Ist der dabei in Ansatz
gebrachte Wert je Hektar fiir die gepachteten und die im
Eigentum des Stpfl. stehenden Flachen identisch, folgt
daraus, dass der Ersatzwirtschaftswert nach dem Verhaltnis
der GroBie der gepachteten und der im Eigentum stehenden
Flachen aufzuteilen ist.

Keine Ermittlung eines angepassten (fiktiven)
Ersatzwirtschaftswerts

27 Dbb) Entgegen der Ansicht ... des FG erfolgt zur Ermitt-
lung des Eigentumsanteils am Ersatzwirtschaftswert (§ 126
Abs. 2 BewG) daher zunachst keine Aufteilung der bewirt-
schafteten Flachen in eigenen Grund und Boden, Wirt-
schaftsgebdaude sowie Anlagevermogen und Umlaufvermo-
gen. Ausgangspunkt fiir die Berechnung der gewerbesteu-
errechtlichen Kirzung ist nicht ein angepasster (fiktiver)
Ersatzwirtschaftswert, sondern der fur die Gesamtflache
einheitlich berechnete Wert.

Wirtschaitsgebdude und Betriebsmittel beeinflussen
Ersatzwirtschaftswert nicht

28 (1) Bei der Festlegung, welche Vermoégensgegen-
stande zum Ersatzwirtschaftswert des land- und forstwirt-
schaftlichen Vermdgens in den Beitrittsgebieten zu zdhlen
sind, wird von einer Nutzungseinheit ausgegangen. Gema0
§ 125 Abs. 2 Satz 2 BewG handelt es sich hierbei um die
dem land- und forstwirtschaftlichen Vermégen dienenden
Wirtschaftsgiiter, auch wenn der Nutzer nicht der Eigentii-
mer ist. Insoweit haben bei der Ermittlung des Ersatzwirt-
schaftswertes die Eigentumsverhaltnisse der Flachen und
Wirtschaftsgtiter keine Bedeutung (Stephany in Kreutziger/
Schaffner/Stephany, 5. Aufl. 2021, § 125 BewG Rz. 6). Hin-
tergrund der Schaffung von Ersatzwirtschaftswerten fir
land- und forstwirtschaftliches Vermogen im Beitrittsgebiet
waren die ungeklarten Eigentumsverhdltnisse sowie die
noch fehlenden verwaltungsmaBigen Voraussetzungen bei
der Vermessungsverwaltung und der erst im Aufbau
befindlichen Finanzverwaltung (Bruschke in Stenger/
Loose, Bewertungsrecht, § 125 BewG Rz. 4; BFH-Urteil vom
06.03.2014 -1V R 11/11, BFHE 244, 426, BStBI 11 2017, 1177,
HFR 2014, 591, Rz. 26). Die Ersatzbemessungsgrundlage
des Ersatzwirtschaftswertes wird nach dem BewG als ein
von der Flache abhéngiger Ertragswert ermittelt, der sich
am Hektarwert orientiert (vgl. BFH-Urteil in BFHE 258, 372,
BStBLII 2017, 1181, HFR 2017, 1000, Rz. 32) und allein
durch Multiplikation der genutzten Flache mit einem pau-
schaliert nach der Ertragskraft des Grund und Bodens
bestimmten ha-Satz berechnet wird (§ 125 Abs. 4, Abs. 6
BewG i. V. m. den dort genannten bewertungsrechtlichen
Vorschriften). Dabei wurde bei der Ableitung der Ansatze
fur die Vergleichswerte bei der land- und forstwirtschaftli-
chen Nutzung eine Ertragsfahigkeit unterstellt, die unter
dem mittleren Niveau der jeweiligen Nutzung im Bundes-
gebiet liegt (BRDrucks 605/90, S. 114). Der Gesetzgeber
hat ausdrticklich in § 125 Abs. 4 BewG vorgegeben, welche
Vorschriften des BewG bei der Ermittlung des Ersatzwirt-
schaftswertes sinngemdall anzuwenden sind. Danach sind
die tatsachlichen Verhaltnisse (§ 38 Abs. 2 Nr. 1 BewGQ)
nicht zu berticksichtigen (§ 125 Abs. 4 Satz 2 BewG), auch
nicht etwaige Korrekturmoéglichkeiten von Ab- und
Zuschlagen nach § 41 BewG (§ 125 Abs. 4 Satz 1 BewG,
vgl. BRDrucks 605/90, S. 114). Dartiber hinaus verweist
§ 125 Abs. 4 BewG auch nicht auf § 142 BewG, der den
Betriebswert teilweise wieder korrigiert (vgl. § 142 Abs. 4
BewG i. V.m. § 34 Abs. 4 BewG). Weder Gebdaude noch
Betriebsmittel gehen bei diesem Ertragswertverfahren mit
einem gesonderten Wert in die Berechnung des Ersatzwirt-
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schaftswertes ein (Eisele in Roéssler/Troll, BewG, § 126
Rz. 7). Wirtschaftsgebaude und Betriebsmittel — unabhan-
gig vom Eigentum - beeinflussen den Ersatzwirtschaftswert
somit nicht. Das bedeutet zugleich, dass durch die Bewirt-
schaftung der gepachteten Flachen mit eigenen Betriebs-
mitteln weder der Wert fur die eigenen Flachen erhéht noch
jener fir die gepachteten Flachen vermindert wird. Die im
Eigentum der Klin. stehenden Flachen und die gepachteten
Flachen gehen daher mit demselben Wert je Hektar in den
Ersatzwirtschaftswert ein. Mangels abweichender gesetzli-
cher Regelungen in § 126 BewG oder § 9 GewStG ergibt
sich der Ersatzwirtschaftswert des zum Betriebsvermogen
gehorenden Grundbesitzes i.S.von § 9 Nr. 1 Satz 1
GewStG daher allein aus dem prozentualen Anteil der
Eigentumsflachen (vgl. Wackerbeck, EFG 2022, 1056).

29 (2) Entgegen der Ansicht des FG spricht auch nicht die
Entscheidung des BFH vom 27.03.1968 — I 136/65 (BFHE
92, 231, BStBL II 1968, 479, HFR 1968, 405) gegen die vorlie-
gende Auffassung. In dieser Entscheidung betont der BFH,
dass die MaBgeblichkeit des Einheitswertes des Grundbe-
sitzes fiir die Berechnung des Kiirzungsbetrages nach dem
maBgeblichen Wortlaut des Gesetzes auBler Zweifel stehe.
Was im Einzelnen zum Einheitswert des Grundbesitzes
gehore, ergebe sich aus den Vorschriften des BewG. Hier-
nach wird die Ersatzbemessungsgrundlage  Ersatzwirt-
schaftswert’ ausschlieBlich durch den Hektarwert der
genutzten Flachen im Rahmen eines reinen Ertragswert-
verfahrens bestimmt.

30 cc) Diesem Ergebnis steht auch nicht der Gesetzes-
zweck entgegen. Zum einen hat die Klin. schon nicht subs-
tantiiert dargelegt, dass Wirtschaftsgebdaude und Betriebs-
mittel zu einer Erhéhung der GrSt gefiihrt hatten. Zum
anderen ist der Gesetzgeber in der Begriindung zwar von
der Vermeidung der Doppelbelastung von GewSt und GrSt
beim Grundbesitz ausgegangen; im Gesetz selbst hat er
dies aber nicht zur Voraussetzung fir die Inanspruchnahme
gemacht (Roser in Lenski/Steinberg, GewStG, § 9 Nr. 1
Rz. 16a). Zudem bezweckt § 9 Nr. 1 Satz 1 GewStG nur
eine Verminderung der Doppelbelastung von Grundbesitz
mit GrSt und GewSt, wohingegen § 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG
die Doppelbelastung unter bestimmten Voraussetzungen
in vollem Umfang vermeiden will (BFH-Urteil vom
20.09.2007 — IV R 19/05, BFHE 219, 190, BStBIII 2010, 985,
HFR 2008, 261, unter I1.1.d).

31 3. Soweit das FA im Bescheid tber den GewSt-Mess-
betrag fur 2014 ... den Kiirzungsbetrag mit 1 106 € ermittelt
hat, hat es ausgehend von R 9.1 Abs. 2 GewStR 1998
der Ermittlung einen Ersatzwirtschaftswert in Hohe von
447 738 € zugrunde gelegt (20,58 % von 447 738 € =
92144 € x 1,2 % = 1106 €). Das FG und die Klin. sind
hingegen fir das Streitjahr 2014 von einem Ersatzwirt-
schaftswert von 380 759 € ausgegangen, der rechnerisch
nach den unter 2. dargestellten Grundsatzen zu einem Kir-
zungsbetrag von lediglich 940 € fihren wiirde. Der Senat
kann dahinstehen lassen, welcher Ausgangswert fiir den
Ersatzwirtschaftswert im Jahr 2014 anzusetzen ist, da das
Verboserungsverbot der Berticksichtigung eines reduzier-
ten Ersatzwirtschaftswertes, der zu einer geringeren Kiir-
zung fiihrt, entgegenstiinde.”

Grunderwerbsteuer

13  Riickgangigmachung eines Erwerbsvorgangs

Urteil vom 21.06.2023 —II R 2/21 —

Vorinstanz: FG Minchen, Urteil vom 20.01.2021 -
4 K 270/20 (EFG 2021, 570)

GrEStG § 14 Nr. 2, § 16 Abs. 2,5, § 18 Abs. 3, § 19 Abs. 3

§ 16 Abs. 5 GrEStG steht einer Aufhebung der Grunder-
werbsteuer nach § 16 Abs. 2 GrEStG nicht entgegen, wenn
der Notar den Erwerbsvorgang zwar nicht innerhalb der
fiir ihn geltenden Frist des § 18 GrEStG anzeigt, seine
Anzeige bei dem zustandigen Finanzamt aber noch inner-
halb der fiir den Steuerschuldner geltenden Frist des § 19
GrEStG eingeht.

Die Klin. war an einer Objektgesellschaft (GmbH) mit
90,1 % beteiligt. Die restlichen 9,9 % hielt eine AG. Die
GmbH war Eigentiimerin eines Wohn- und Geschdftshau-
ses.

Mit notariell beurkundetem Vertrag vom 22.12.2016 ver-
kaufte die AG ihren Anteil an der GmbH an die Klin. zum
Kaufpreis von 2 475 €. Die Klin. wurde bei Vertragsschluss
durch ihren alleinvertretungsberechtigten Geschdiftsfiih-
rer A vertreten. Die AG wurde durch ihr Vorstandsmit-
glied B vertreten. Nach der Vertretungsregelung der AG
konnte die Gesellschaft nur durch zwei Vorstandsmitglie-
der (zusammen) vertreten werden. B handelte daher zum
einen als Vorstand der AG und zum anderen fiir den Mit-
vorstand C. Insoweit stand seine Erkldrung unter dem Vor-
behalt einer nachtrdglichen Genehmigung, die nach der
ausdriicklichen Regelung im Vertrag mit Zugang beim
Notar wirksam werden sollte. C genehmigte den Vertrag
am 23.12.2016. Die Genehmigung ging dem Notar am
30.12.2016 zu. Bei dem FA ging die Verdullerungsanzeige
samt Kopie des Vertrags vom 22.12.2016 am 12.01.2017 ein.

Im Mai 2018 setzte das FA gegen die Klin. GrESt fest.

Mit notariell beurkundetem Vertrag vom 12.06.2018 trat die
Klin. 9,9 % ihrer Anteile an der GmbH wieder entgeltlich
an die AG zum Kaufpreis von 2 475 € ab. Sie beantragte
die Aufhebung des GrESt-Bescheids vom Mai 2018 nach
§ 16 Abs. 2 Nr. 1 GrEStG. Dies lehnte das FA ab. Der Aufhe-
bung stehe § 16 Abs. 5 GrEStG entgegen. Der Vertrag vom
22.12.2016 sei erst am 12.01.2017 und damit nicht fristge-
recht i. S. des § 18 Abs. 3 GrEStG beim FA angezeigt wor-
den.

Das FG wies die Klage ab. Auf die Revision hob der BFH
die Vorentscheidung auf und gab der Klage statt. Er fiihrte
aus:

Aufhebung eines Erwerbsvorgangs

18 ,1.Nach § 1 Abs. 3 Nr. 1 GrEStG unterliegt der GrESt
u. a. ein Rechtsgeschéft, das den Anspruch auf Ubertra-
gung eines oder mehrerer Anteile einer grundstiicksbesit-
zenden Gesellschaft begriindet, wenn durch die Ubertra-
gung unmittelbar oder mittelbar mindestens 95 % (heute
90 %) der Anteile der Gesellschaft in der Hand des Erwer-
bers allein vereinigt werden wiirden, soweit eine Besteue-
rung nach § 1 Abs. 2a GrEStG nicht in Betracht kommt.

19 2. Erwirbt der VerdauBerer das Eigentum an dem verau-
Berten Grundstiick zuriick, wird nach § 16 Abs. 2 Nr. 1
GrEStG auf Antrag sowohl fiir den Riickerwerb als auch fiir
den vorausgegangenen Erwerbsvorgang die Steuer nicht
festgesetzt oder eine bereits erfolgte Steuerfestsetzung auf-
gehoben, wenn der Riickerwerb innerhalb von zwei Jahren
seit der Entstehung der Steuer fiir den vorausgegangenen
Erwerbsvorgang stattfindet. § 16 Abs. 2 Nr. 1 GrEStG
betrifft iber seinen Wortlaut hinaus auch Erwerbsvorgange
nach § 1 Abs. 2 bis 3a GrEStG. Dies folgt aus § 16 Abs. 5
GrEStG, wonach § 16 Abs. 1 bis 4 GrEStG nicht gilt, wenn
einer derin § 1 Abs. 2 bis 3a GrEStG bezeichneten Erwerbs-
vorgange riickgangig gemacht wird, der nicht ordnungsge-
mal angezeigt war. Diese Regelung setzt die grundsatzli-
che Anwendbarkeit der Begtinstigungsvorschrift des § 16
GrEStG auch auf die Tatbestdande des § 1 Abs. 3 GrEStG
voraus (vgl. BFH-Urteil vom 22.05.2019 — IT R 24/16, BFHE
265, 454, BStBIII 2020, 157, HFR 2020, 250, Rz. 15,
m. w. N.).
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Ausschluss des Anspruchs auf Riickgangigmachung
(§ 16 Abs. 5 GrEStG)

20 3. 3§ 16 Abs. 5 GrEStG schlieBt den Anspruch auf Auf-
hebung der Steuerfestsetzung aus, wenn ein Erwerbsvor-
gang i. S. des § 1 Abs. 3 GrEStG zwar innerhalb von zwei
Jahren seit der Entstehung der Steuer riickgdangig gemacht,
aber nicht fristgerecht und in allen Teilen vollstdandig ange-
zeigt (§§ 18, 19 GrEStG) wurde. Die Vorschrift dient einer-
seits der Sicherung der Anzeigepflichten aus §§ 18 und 19
GrEStG und soll andererseits dem Anreiz entgegenwirken,
durch Nichtanzeige einer Besteuerung der in dieser Vor-
schrift genannten Erwerbsvorgange zu entgehen (vgl.
BFH-Urteile vom 17.05.2017 — II R 35/15, BFHE 258, 95,
BStB11I 2017, 966, HFR 2017, 944, Rz. 42 und in BFHE 265,
454, BStB1 112020, 157, HFR 2020, 250, Rz. 18). Den Beteilig-
ten soll die Moglichkeit genommen werden, die dort
benannten Erwerbsvorgange ohne weitere steuerliche Fol-
gen wieder aufheben zu kénnen, sobald den Finanzbehor-
den ein solches Geschaft bekannt wird (vgl. BFH-Urteil in
BFHE 258, 95, BStBLII 2017, 966, HFR 2017, 944, Rz. 42).

Anzeigepflichten des Notars und der Beteiligten

21 4. Die Anzeigepflichten fir den Notar nach § 18
GrEStG und fiir den Steuerschuldner nach § 19 GrEStG
bestehen grundsatzlich selbstdndig nebeneinander. Die
Wirkungen der Anzeigen kénnen jedoch bei der Anwen-
dung des § 16 Abs. 5 GrEStG unter bestimmten Vorausset-
zungen dem anderen Anzeigepflichtigen zugerechnet wer-
den.

22 a) Die Anzeigepflichten gemaB §§ 18, 19 GrEStG sind
innerhalb von zwei Wochen zu erfiillen, kntipfen jedoch
fir die verschiedenen Anzeigepflichtigen an verschiedene
Ereignisse an und koénnen deshalb zu unterschiedlichen
Zeitpunkten beginnen.

23 aa) Ein Notar hat tiber einen Rechtsvorgang, den er
beurkundet hat, nach § 18 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1, Abs. 3 Satz 1
GrEStG innerhalb von zwei Wochen nach der Beurkun-
dung Anzeige zu erstatten, auch wenn die Wirksamkeit des
Rechtsvorgangs von einer Genehmigung abhdngig ist.

24 Dbb) Ein Gesellschafter hat ein Rechtsgeschaft i. S. von
§ 1 Abs. 3Nr. 1 GrEStG nach § 19 Abs. 31. V.m. § 19 Abs. 1
Satz 1 Nr. 4 und § 13 Nr. 5 GrEStG innerhalb von zwei
Wochen, nachdem er von dem anzeigepflichtigen Vorgang
Kenntnis erhalten hat, anzuzeigen. Voraussetzung dafir
ist, dass das Rechtsgeschaft wirksam ist. Anderenfalls ist
der Erwerbsvorgang noch nicht verwirklicht. Hangt die
Wirksamkeit des Rechtsgeschafts von einer Genehmigung
ab, ist der Erwerbsvorgang erst im Zeitpunkt des Eintritts
der Genehmigung erfillt (§ 14 Nr. 2 GrEStQG). In diesem
Fall beginnt die Frist fiir die Anzeige nach § 19 Abs. 3
GrEStG erst mit Kenntnis von dem Vorliegen der Genehmi-
gung (Wachter in Behrens/Wachter, GrEStG, 2. Aufl., § 19
Rz. 219; Pahlke, GrEStG, Komm., 7. Aufl., § 19 Rz. 23; kri-
tisch zum Auseinanderfallen des Fristbeginns Wachter in
Behrens/Wachter, GrEStG, 2. Aufl., § 18 Rz. 210, § 19
Rz. 221).

25 b) Der BFH hat bereits entschieden, dass es fiir § 16
Abs. 5 GrEStG ausreicht, wenn einer von mehreren Anzei-
geverpflichteten seiner Anzeigepflicht ordnungsgemaf
und fristgerecht nachkommt (vgl. BFH-Urteile vom
18.04.2012 - IIR 51/11, BFHE 236, 569, BStB11I 2013, 830,
HFR 2012, 972, Rz. 24; vom 03.03.2015 — II R 30/13, BFHE
249, 212, BStBL1I 2015, 777, HFR 2015, 636, Rz. 23 und in
BFHE 265, 454, BStBL1I 2020, 157, HFR 2020, 250, Rz. 19).
Danach wirkt die Anzeige des Notars fiir Zwecke des § 16
Abs. 5 GrEStG auch fiir den Steuerschuldner.

26 c) Die Urteile sind zwar zu § 16 Abs. 5 GrEStGi.d. F.
vor der Anderung durch das KroatienAnpG vom 25.07.2014
(BGBL. I 2014, 1265) ergangen. Mit Wirkung ab dem
07.06.2013 (vgl. § 23 Abs. 12 GrEStG) wurde der Wortlaut

des § 16 Abs. 5 GrEStG gedandert. Wahrend zuvor § 16
Abs. 1 bis 4 GrEStG nicht galt, wenn der Erwerbsvorgang
nicht ordnungsmafig angezeigt (§§ 18, 19) war', schliefit
die im Streitfall geltende Fassung die Anwendung von § 16
Abs. 1 bis 4 GrEStG bereits dann aus, wenn der Erwerbs-
vorgang ,nicht fristgerecht und in allen Teilen vollstandig
angezeigt (§§ 18 bis 20) war'. Die Vorschrift verlangt jedoch
auch in der neuen Fassung nicht, dass beide Anzeigever-
pflichtete jeweils ihren Anzeigepflichten ,fristgerecht und
in allen Teilen vollstandig' nachkommen. Vielmehr ist § 16
Abs. 5 GrEStG weiterhin passivisch formuliert. Es gentgt,
dass der Erwerbsvorgang angezeigt ,war’.

27 d) Ausgehend vom Wortlaut und Zweck des § 16 Abs. 5
GrEStG reicht es danach aus, dass der Erwerbsvorgang
innerhalb der fiir den Notar nach § 18 Abs. 3 Satz 1 GrEStG
oder der fir den Steuerschuldner nach § 19 Abs. 3 Satz 1
GrEStG geltenden Anzeigefrist in allen Teilen vollstandig
angezeigt war und zwar unabhdngig davon, von wem und
fur wen die Anzeige erfolgt ist.

28 aa) Nach dem Normzweck des § 16 Abs. 5 GrEStG
genugt es, wenn der Erwerbsvorgang innerhalb der in § 18
Abs. 3 und § 19 Abs. 3 GrEStG vorgesehenen Anzeigefris-
ten dem FA in einer Weise bekannt wird, dass es die Ver-
wirklichung eines Tatbestands nach § 1 Abs. 2 bis 3a
GrEStG prufen kann. Daher muss die Anzeige grundsatz-
lich an die GrESt-Stelle des zustandigen FA tbermittelt
werden (BFH-Urteil in BFHE 265, 454, BStBIII 2020,
157 HFR 2020, 250). Ist dies der Fall, kommt es nicht darauf
an, ob die Anzeige durch den Notar oder den Steuerschuld-
ner erfolgt ist. Unerheblich ist auch, ob der Steuerschuldner
Kenntnis davon hatte, ob und wenn ja zu welchem Zeit-
punkt der Notar seiner Anzeigepflicht nach der fiir ihn den
Notar geltenden Frist nachgekommen ist. MaBgeblich ist,
dass dem zustdandigen FA innerhalb einer der gesetzlichen
Fristen der steuerbare Vorgang vollstandig angezeigt
wurde. Ist dies der Fall, ist der Normzweck des § 16 Abs. 5
GrEStG erfullt. Die Vorschrift schliet die Anwendung des
§ 16 Abs. 1 bis 4 GrEStG dann nicht mehr aus.

29 bb) Nach den vorstehenden Grundsatzen reicht esi. S.
des § 16 Abs. 5 GrEStG daher aus, wenn der Notar eine
Anzeige erstattet, die zwar nach der gemall § 18 Abs. 3
GrEStG fir den Notar laufenden Frist verspatet ist, die dem
zustandigen FA aber innerhalb der nach § 19 Abs. 3
GrEStG fur den Steuerschuldner geltenden Frist zugeht. In
einem solchen Fall wird der Zweck des § 16 Abs. 5 GTEStG
gewahrt, namlich auf Grundlage einer entsprechenden
Anzeige dem FA die ordnungsgemalfe Prifung des Steuer-
falls zu ermoglichen. Dies gilt auch dann, wenn die Ver-
wirklichung des Erwerbstatbestands des § 1 Abs. 3 Nr. 1
GrEStG von der Genehmigung einer Vertragspartei
abhdngt und diese fiir die Berechnung der in § 19 GrEStG
benannten Fristen fir die Anzeigepflicht eines Beteiligten
maBgebend ist. Es ginge in diesem Fall tiber den Norm-
zweck des § 16 Abs. 5 GrEStG hinaus, den Verlust der
Rechte aus § 16 Abs. 1 und 2 GrEStG an die fehlende Erstat-
tung einer Anzeige des Notars nach § 18 GrEStG zu einem
Zeitpunkt zu knipfen, in dem der Erwerbsvorgang des
Anteilskaufs mangels der erforderlichen Genehmigung
einer der Vertragsparteien noch nicht verwirklicht worden
ist und deshalb die Anzeigepflicht des Steuerschuldners
nach § 19 GrEStG noch nicht zu laufen begonnen hat. Eine
Gefdahrdung des Steueranspruchs ist in diesem Fall vor Ent-
stehung der Steuer nicht zu beftirchten.

Anwendung auf Streitiall

30 5. Das FG ist von anderen Grundsatzen ausgegangen.
Die Vorentscheidung war aufzuheben. Die Sache ist
spruchreif. Die Ablehnung der beantragten Aufhebung der
Steuerfestsetzung ist rechtswidrig und verletzt die Klin. in
ihren Rechten (§ 100 Abs. 1 Satz 1 FGO). Die Klin. hat einen
Anspruch auf Aufhebung der GrESt-Bescheide aus § 16
Abs. 2 Nr. 1 GrEStG. Mit notariell beurkundetem Vertrag
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vom 12.06.2018 trat die Klin. 9,9 % ihrer Anteile an der
GmbH wieder entgeltlich an die AG zum Kaufpreis von
2 475 € ab, sodass der Riickerwerb innerhalb von zwei Jah-
ren nach Entstehung der Steuerschuld fiir den vorangegan-
genen Erwerbsvorgang erfolgte. Diese Steuer entstand
nach § 14 Nr. 2 GrEStG am 30.12.2016 mit dem Zugang der
Genehmigung des Verkaufs der Anteile durch den Mitvor-
stand C der Verkdauferin beim Notar. § 16 Abs. 5 GrEStG
steht dem nicht entgegen. Auch die zweiwochige Frist fir
die Anzeige der Klin. begann nach § 19 Abs. 3i. V. m. § 19
Abs. 1 Nr. 4, § 14 Nr. 2 und § 13 Nr. 5 GrEStG erst mit
Kenntnis von der nachtraglichen Genehmigung des Mit-
vorstandes C der Kauferin durch den Notar am 30.12.2016.
Die Anzeige des Notars nach § 18 GrEStG ging bei der
GrESt-Stelle des FA am 12.01.2017 und somit noch inner-
halb der fir die Klin. laufenden zweiwo6chigen Anzeigefrist
ein.”

Insolvenzordnung

14  Zahlung von Arbeitslohn als anfechtbare
Rechtshandlung

Urteil vom 18.04.2023 — VIIR 35/19 —

Vorinstanz: FG  Berlin-Brandenburg, Urteil vom

03.09.2019 - 8 K 8260/17 (EFG 2020, 824)

InsO § 96 Abs. 1 Nr. 3, § 129 InsO, § 131 Abs. 1 Nr. 1, § 143
Abs. 1 Satz 2; EStG 2009 § 38 Abs. 2 Satz 2; AO § 37 Abs. 1;
BGB § 288 Abs. 1, §§ 291, 810 Abs. 1, § 818 Abs. 4; FGO
§ 107 Abs. 1

Die Zahlung von Arbeitslohn stellt eine anfechtbare
Rechtshandlung i. S. der §§ 129 if. InsO dar.

Die Klin. ist Insolvenzverwalterin liber das Vermdgen der
A-AG (Schuldnerin). Auf Antrag der B ordnete das AG 2015
zundchst die vorldufige Insolvenzverwaltung an; noch 2015
wurde das Insolvenzverfahren eroéffnet.

Die Schuldnerin meldete am ...2015 fiir den Monat ... 2015
LSt und Nebenabgaben an. Die gesamten Nettolohne tiber-
wies sie am ...2015, die angemeldete LSt zahlte sie nicht.

2016 setzte das FA die KSt 2014 fest. Nach Abzug der
geleisteten Vorauszahlungen ergab sich ein Guthaben, wel-
ches das FA auf die LSt-Verbindlichkeiten umbuchte.

Im Mai 2016 erkldrte die Klin. gegentiber dem FA, sie halte
die Aufrechnung fiir unzuldssig, und bat um Uberweisung
des Guthabens zur Masse nebst Zinsen in Hohe von fiunf
Prozentpunkten tiber dem Basiszinssatz pro Jahr seit dem
...2015. Die Klin. widersprach der Umbuchung zudem mit
weiteren Schreiben. Hierbei machte sie einen geringeren
Betrag geltend, weil sie die Umbuchung beztiglich USt
2014 anerkannte. Da das FA an der Umbuchung festhielt,
beantragte die Klin. im Mdarz 2017 den Erlass eines Abrech-
nungsbescheids.

Mit Abrechnungsbescheid vom Mai 2017 rechnete das FA
entsprechend seiner Umbuchungsmitteilung tiber LSt
sowie Nebenabgaben ab. Angaben zur begehrten Zinsfest-
setzung enthielt der Bescheid nicht.

Dagegen erhob die Klin. Klage und begehrte einen Auszah-
Iungsbetrag nebst Zinsen in Hohe von finf Prozentpunkten
tiber dem jeweiligen Basiszinssatz pro Jahr seit dem ...2015.

Das FG gab der Klage teilweise statt. Es lie3 im Tenor der
Entscheidung die Revision zu. In der Rechtsmittelbeleh-
rung wurde darauf hingewiesen, dass die Nichtzulassung
der Revision durch Beschwerde angefochten werden

konne. Der Berichterstatter hielt nach einer Nachfrage des
FA in einem Vermerk fest, dass die Revision zugelassen
werden sollte.

Beide Beteiligte legten gegen das Urteil des FG Revision
ein.

Der BFH entschied, die Revisionen seien zuldssig. Er wies
die Revision des FA zurlick. Auf die Revision der Klin. hob
er die Vorentscheidung auf und verwies die Rechtssache
an das FG zurtick. Er fiihrte aus:

Revision vom FG zugelassen trotz abweichender
Rechtsmittelbelehrung

24 [III. ...] 1. Das FG hat die Revision in der Vorentschei-
dung zur Fortbildung des Rechts zugelassen (§ 115 Abs. 2
Nr. 2 Alternative 1 FGO). Dies ergibt sich aus dem Aus-
spruch zur Zulassung der Revision im Tenor sowie aus der
Begrindung der Vorentscheidung (unter III.) und wird fer-
ner durch einen Vermerk des Berichterstatters vom
22.10.2019, den er zu einer diesbeziiglichen Nachfrage des
FA verfasst hatte, bestatigt. Dementsprechend widerspricht
die Rechtsmittelbelehrung, in der das FG auf die Moglich-
keit der Beschwerde wegen Nichtzulassung der Revision
hingewiesen hat, dem klaren Willen des FG. Dies wertet
der erkennende Senat als offenbare Unrichtigkeit i. S. von
§ 107 FGO.

25 Nach § 107 Abs. 1 FGO sind Schreibfehler, Rechenfeh-
ler und dhnliche offenbare Unrichtigkeiten vom Gericht zu
berichtigen. Eine offenbare Unrichtigkeit kann sich auch
aus einer falschen Rechtsmittelbelehrung ergeben (vgl.
BFH-Beschluss vom 16.09.2009 - IX B 68/09, BFH/NV 2009,
2001). Die Berichtigung ist nicht antrags- oder fristgebun-
den und ist jederzeit vom Gericht durchzufiihren. Ist gegen
das Urteil des betroffenen Gerichts ein Rechtsmittel einge-
legt, so ist der BFH neben dem FG fiir die Berichtigung
zustdndig (vgl. BFH-Beschluss vom 22.03.2016 -
VIII B 130/14, VIII B 17/15, Rz. 6; vgl. auch BFH-Urteil vom
13.05.2015 - III R 8/14, BFHE 249, 422, BStBLII 2015, 844,
HFR 2015, 954, Rz. 40, m. w. N.).

26 Ausgehend von diesen rechtlichen Grundlagen und
dem tatsachlichen Willen des FG wurde die Rechtsmittel-
belehrung in der Vorentscheidung mit Beschluss vom
18.04.2023 gemaB § 107 Abs. 1 FGO korrigiert. Die Berichti-
gung ist auf dem Urteil und den Ausfertigungen vermerkt
worden (§ 107 Abs. 2 Satz 2 FGO).

Revision jeweils fristgerecht eingelegt

27-30 2. Die Revision wurde von beiden Beteiligten inner-
halb der Frist gemaBl § 120 Abs. 1 Satz 1 FGO eingelegt
(wird ausgefiihrt).

Zur Revision des FA

31 IV. Die Revision des FA ist unbegriindet und daher
zuruckzuweisen (§ 126 Abs. 2 FGO). Die Vorentscheidung
entspricht insoweit Bundesrecht (§ 118 Abs. 1 Satz 1 FGO).
Das FG hat den Abrechnungsbescheid vom 08.05.2017 in
Gestalt der Einspruchsentscheidung zu Recht dahingehend
gedndert, dass ein Auszahlungsbetrag in Hohe von ... €
festgestellt wird.

32 1.GemaB § 218 Abs. 1 und Abs. 2 Satz 1 AO ergehtu. a.
dann ein Abrechnungsbescheid, wenn die Verwirklichung
von Anspriichen aus dem Steuerschuldverhaltnis (§ 37 AO)
und ihr Erléschen (§ 47 AO) durch Aufrechnung (§ 226
Abs. 1 AO i. V. m. §§ 387 ff. BGB) streitig sind (vgl. z. B.
Senatsurteil vom 18.02.2020 — VII R 39/18, BFHE 268, 391,
BStBLII 2023, 224, HFR 2021, 252, Rz. 22, m. w. N.).

33 Im Streitfall hat das FA zu Recht einen Abrechnungs-
bescheid erlassen, weil streitig ist, ob der Anspruch der
Schuldnerin auf Erstattung von KSt und SolZ zur KSt durch
Aufrechnung erloschen ist. Die Klin. macht keinen Riickge-
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wahranspruch nach § 143 Abs. 1 Satz 1 InsO geltend, fir
den der ordentliche Rechtsweg eroffnet ware.

Allgemeine Voraussetzungen der Aufrechnung

34 2.Die allgemeinen Voraussetzungen fiir eine Aufrech-
nung gemaB § 226 AOi. V. m. §§ 387 ff. BGB waren erfillt.

35 a) Die sich gegentiberstehenden Forderungen waren
gleichartig, weil es sich sowohl bei den LSt-Forderungen
als auch bei dem KSt-Erstattungsanspruch um Geldforde-
rungen handelte.

36 b) Es handelte sich um gegenseitige Forderungen, weil
sie im Verhdltnis zwischen der Schuldnerin und dem FA
jeweils gegen den anderen gerichtet waren.

37 c¢) Die LSt-Forderung fir ... 2015 war gemal § 41a
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG am zehnten Tag nach Ablauf des
jeweiligen LSt-Anmeldezeitraums — vorliegend der Kalen-
dermonat nach § 41a Abs. 2 Satz 1 EStG - fallig, mithin am
...2015 (...). Fir den SolZ und die KiSt zur LSt gelten diese
Regelungen entsprechend (vgl. § 1 Abs. 2 SolZG a. F. und
§ 6 Abs. 1 Satz 1 des Gesetzes liber die Erhebung von
Steuern durch offentlich-rechtliche Religionsgemeinschaf-
ten ...).

38 Insbesondere war der KSt-Erstattungsanspruch erfiill-
bar.

39 Erfillbarkeit bezeichnet den Zeitpunkt, von dem ab
der Schuldner leisten darf (vgl. Griineberg/Grineberg,
BGB, 82. Aufl, § 271 Rz. 1).

40 Steuererstattungsanspriche aufgrund von Steuervo-
rauszahlungen entstehen im Zeitpunkt der Entrichtung der
Steuer unter der aufschiebenden Bedingung, dass am Ende
des Besteuerungszeitraums die geschuldete Steuer gerin-
ger ist als die Vorauszahlung. Auf die Festsetzung des
Erstattungsanspruchs in einem Erstattungsbescheid kommt
es nicht an (BFH-Urteil vom 23.02.2011 - IR 38/10, Rz. 13,
m. w. N.).

41 Da der Antrag auf Eroffnung des Insolvenzverfahrens
am ...2015 und damit deutlich nach Ablauf des Veranla-
gungszeitraums gestellt wurde, bestand der Erstattungsan-
spruch bereits vor diesem Zeitpunkt und war daher erfill-
bar. Wann genau der Zeitpunkt der Erfullbarkeit eintrat,
kann dahinstehen.

42 Dass die Umbuchung auf die LSt bereits am Tag vor
der Festsetzung des KSt-Guthabens erfolgt war, ist in die-
sem Zusammenhang ohne Bedeutung, weil es auf die Fest-
setzung des Erstattungsguthabens nicht ankommt.

Aufrechnungsverbot, da Moglichkeit der Aufrechnung
durch anfechtbare Rechtshandlung erlangt

43 3. Das FG hat zu Recht angenommen, dass der Auf-
rechnung ein Aufrechnungsverboti. S. von § 96 Abs. 1 Nr. 3
i. V.m. § 131 Abs. 1 Nr. 1 InsO entgegenstand.

44 a) Nach § 96 Abs. 1 Nr. 3 InsO ist die Aufrechnung
unzuldssig, wenn ein Insolvenzgldaubiger die Moglichkeit
der Aufrechnung durch eine anfechtbare Rechtshandlung
i. S. von §§ 129 ff. InsO erlangt hat.

45 § 96 Abs. 1 Nr. 3 InsO verfolgt das Ziel, den Anfech-
tungsvorschriften der InsO (§§ 129 ff. InsO) im Hinblick auf
eine von einem Insolvenzglaubiger erklarte Aufrechnung
in dem Sinne Geltung zu verschaffen, dass einer etwaigen
Aufrechnungserklarung die Rechtswirkung genommen
und dadurch eine anderenfalls etwa notwendige Anfech-
tung der betreffenden Rechtsvorgange seitens des Insol-
venzverwalters uberflissig wird (vgl. Windel in Jaeger,
InsO, § 96 Rz. 45 £.; Uhlenbruck/Sinz, InsO, 15. Aufl., § 96
Rz. 46). Sie ist dahin zu verstehen, dass der Erwerb der
Moglichkeit der Aufrechnung zugunsten eines spdateren
Insolvenzgldaubigers erfolgt sein muss, dieser also nicht
etwa bereits beim Erwerb dieser Moglichkeit Insolvenz-

glaubiger, mithin das Insolvenzverfahren beim Erwerb
noch nicht anhdngig gewesen sein muss. Vielmehr
schrankt § 96 Abs. 1 Nr. 3 InsO gerade § 94 InsO ein, der
grundsatzlich eine vor Verfahrenseroffnung eingetretene
Aufrechnungslage wahrend des Insolvenzverfahrens fort-
bestehen lasst und die Abgabe einer Aufrechnungserkla-
rung wahrend desselben zuldsst (Karsten Schmidt/Thole,
InsO, 20. Aufl., § 96 Rz. 12; Senatsurteil vom 02.11.2010 —
VIIR 6/10, BFHE 231, 488, BStB11II 2011, 374, HFR 2011,
560, Rz. 19).

46 b) Im Streitfall liegen die in § 129 InsO geregelten
allgemeinen Voraussetzungen der Insolvenzanfechtung
VOor.

47 aa) Das FA ist Insolvenzglaubiger der LSt-Forderung,
weil diese vor Eroffnung des Insolvenzverfahrens am
...2015 begrindet und noch nicht beglichen wurde (§ 38
InsO).

Anfechtbare Rechtshandlung gegeben

48 bb) Im Streitfall liegt weiterhin eine anfechtbare
Rechtshandlung vor.

49 (1) Der Begriff der Rechtshandlung i. S. der §§ 129 ff.
InsO ist weit auszulegen. Als Rechtshandlung kommt jede
Handlung in Betracht, die zum Erwerb einer Glaubiger-
oder Schuldnerstellung fiihrt, d. h. ein von einem Willen
getragenes Handeln, das rechtliche Wirkungen auslést und
das Vermogen des Schuldners zum Nachteil der Insolvenz-
glaubiger verandern kann (BGH-Urteil vom 22.10.2009 —
IX ZR 147/06, unter I1.2.b aa, m.w.N,; vgl. auch BGH-
Urteil vom 20.04.2017 — IX ZR 252/16, BGHZ 214, 350,
Rz. 28). Erfasst werden nicht nur Rechtsgeschafte, sondern
auch rechtsgeschafts-ahnliche Handlungen und Realakte,
denen das Gesetz Rechtswirkungen beimisst (BGH-Urteile
vom 22.10.2009 - IXZR 147/06, unter II.2.b aa; vom
14.12.2006 - IX ZR 102/03, BGHZ 170, 196, unter II.3.a,
m. w. N., zum Einbringen einer Sache, das zu einem Ver-
mieterpfandrecht fithrt und vom 09.07.2009 — IX ZR 86/08,
unter II.2.c aa, m. w. N., zum Brauen von Bier, welches die
BierSt und die Sachhaftung des Bieres entstehen lasst).
Dass die Rechtswirkungen (unabhdngig vom Willen der
Beteiligten) kraft Gesetzes eintreten, ist dabei unbeachtlich
(vgl. Senatsurteil vom 02.11.2010 — VII R 62/10, BFHE 232,
290, BStB11I 2011, 439, HFR 2011, 557, Rz. 20 f., unter Auf-
gabe der friheren Rspr. im Senatsurteil vom 16.11.2004 —
VIIR 75/03, BFHE 208, 296, BStBI II 2006, 193, HFR 2005,
512).

50 U.a. hat der erkennende Senat in Ubereinstimmung
mit dem BGH und der allgemein vertretenen Auffassung
die Leistungserbringung im Umsatzsteuerrecht als eine
Rechtshandlung i.S. des § 129 InsO angesehen (vgl.
Senatsurteile in BFHE 232, 290, BStB1II 2011, 439, HFR
2011, 557, Rz. 20 f. und in BFHE 231, 488, BStB1 112011, 374,
HFR 2011, 560, Rz. 25; Probst in Hartmann/Metzenmacher,
UStG, VIII.4.3.3 Rz. 190; Kirch in eKomm Ab 09.06.2021,
§ 251 AO, Rz. 57; Jatzke in Hibschmann/Hepp/Spitaler
— HHSp —, § 251 AO Rz. 266). Die USt entsteht zwar von
Gesetzes wegen, das Entstehen von USt bzw. Vorsteuer
setzt jedoch voraus, dass eine Leistung erbracht wird
(Senatsurteil in BFHE 232, 290, BStB11I 2011, 439, HFR
2011, 557, Rz. 20). Auch der XI. Senat hat entschieden, dass
Handlungen des Schuldners oder Dritter, die zum Entste-
hen einer USt-Schuld fiihren, eine Rechtshandlung darstel-
len, durch die das Schuldnervermdégen belastet wird (BFH-
Urteil vom 03.08.2022 — XIR 44/20, BFHE 277, 46, HFR
2023, 353, Rz. 27). Nach dem erkennenden Senat ist diese
Rspr. — unter Aufgabe seiner bisherigen Rspr. im Senatsbe-
schluss vom 21.12.1998 — VII B 175/98, BFH/NV 1999, 745,
unter 3. — auch auf die LSt anzuwenden; auf den Umstand,
dass die LSt kraft Gesetzes durch Erfiillung der gesetzli-
chen Tatbestandsvoraussetzungen, namlich nach § 38
Abs. 2 Satz 2 EStG mit Zahlung des Arbeitslohns, entsteht
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und nicht durch die Rechtshandlung selbst, kommt es nicht
an.

51 Dartiiber hinaus hat der erkennende Senat auch die
Herstellung einer Aufrechnungslage durch Rechtshandlun-
gen als eigenstdandige Rechtshandlung angesehen und ihre
selbstdandige Anfechtbarkeit bejaht (vgl. Senatsurteil vom
18.02.2020 — VII R 39/18, BFHE 268, 391, BStB1 11 2023, 224,
HFR 2021, 252, Rz. 37 vgl. auch BGH-Urteil vom
22.10.2009 - IX ZR 147/06). Die Herstellung einer Aufrech-
nungslage durch Rechtshandlungen wirkt grundsatzlich
glaubigerbenachteiligend i. S. des § 129 Abs. 1 InsO, da
sich die Befriedigungsmoglichkeiten der tbrigen Insol-
venzgldaubiger durch eine wirksame Aufrechnung eines
Insolvenzglaubigers verschlechtern (vgl. BGH-Urteil vom
22.10.2009 -IX ZR 147/06, Rz. 11; Senatsurteil in BFHE 232,
290, BStB11I 2011, 439, HFR 2011, 557, Rz. 22 ff.).

52 Dass die Rechtshandlung unmittelbar und unabhangig
vom Hinzutreten etwaiger weiterer Umstinde (z.B.
Abgabe einer Steueranmeldung) eine Aufrechnungslage
zum Entstehen bringen misste, setzt § 96 Abs. 1 Nr. 3 InsO
nicht voraus. Er verlangt lediglich, dass die Rechtshand-
lung vor Eréffnung des Insolvenzverfahrens vorgenommen
worden ist, sie irgendeine Voraussetzung fiir die Aufrech-
nungsmoglichkeit des Insolvenzschuldners geschaffen hat
und die Insolvenzglaubiger benachteiligt (Senatsurteile in
BFHE 232, 290, BStB1II 2011, 439, HFR 2011, 557, Rz. 21,
m. w. N. und in BFHE 231, 488, BStB11II 2011, 374, HFR
2011, 560, Rz. 26, m. w. N.).

Uberweisung von Arbeitslohn ist Rechtshandlung

53 (2) Im Streitfall hat die Schuldnerin dadurch eine
Rechtshandlung vorgenommen, dass sie im letzten Monat
vor dem Antrag auf Eréffnung des Insolvenzverfahrens ...
ihren Arbeitnehmern am ...2015 Lohn iberwiesen hat.

Objektive Glaubigerbenachteiligung und Kausalitat
liegen vor

54 cc) Diese Rechtshandlung hat auch zu einer objektiven
Glaubigerbenachteiligung gefiihrt. Denn durch die Uber-
weisung der Lohne ist bei der Schuldnerin insofern eine
Verschlechterung der Vermogenssituation eingetreten, als
sie infolgedessen fiir die Entrichtung der LSt einzustehen
hatte. Wie bereits aufgezeigt, entsteht die LSt gemaB § 38
Abs. 2 Satz 2 EStG in dem Zeitpunkt, in dem der Arbeits-
lohn dem Arbeitnehmer zuflieBt. Zwar ist gemaB § 38 Abs. 2
Satz 1 EStG der Arbeitnehmer Schuldner der LSt. Der
Arbeitgeber haftet jedoch gemal § 42d Abs. 1 Nr. 1 EStG
fir die LSt, die er einzubehalten und abzufiihren hat. Der
Haftungsanspruch entsteht (§ 38 AO), sobald die einzube-
haltende LSt zum Falligkeitszeitpunkt nicht an das FA
abgefihrt wird (Schmidt/Kriiger, EStG, 42. Aufl., § 42d
Rz. 10). Dadurch besteht — zumindest mittelbar — die Mog-
lichkeit, dass das Vermogen der Schuldnerin beeintrachtigt
wird.

55 dd) Auch die Kausalitat zwischen der Rechtshandlung
und der objektiven Glaubigerbenachteiligung liegt vor,
weil gerade durch die Zahlung der Loéhne die LSt-Schuld
entstanden ist.

56 ee) Des Weiteren liegt ausgehend von der oben darge-
stellten Senatsrechtsprechung eine Rechtshandlung auch
darin, dass infolge der Zahlung der Arbeitslohne eine
Aufrechnungsmoglichkeit zugunsten des FA geschaffen
wurde.

Voraussetzungen der inkongruenten Deckung ebenfalls
erfiillt

57 c¢) Das FG hat auch zu Recht die (besonderen) Voraus-
setzungen einer inkongruenten Deckung i.S.von § 131
Abs. 1 Nr. 1 InsO bejaht.

58 Nach dieser Vorschrift ist eine Rechtshandlung an-
fechtbar, die einem Insolvenzgldubiger eine Sicherung

oder Befriedigung gewahrt oder ermdglicht hat, die er nicht
oder nicht in der Art oder nicht zu der Zeit zu beanspruchen
hatte, wenn die Handlung im letzten Monat vor dem Antrag
auf Eroffnung des Insolvenzverfahrens oder nach diesem
Antrag vorgenommen worden ist.

59 aa) Die Uberweisung des Lohns wurde im Monat vor
dem Antrag auf Eroffnung des Insolvenzverfahrens und
somit innerhalb der in § 131 Abs. 1 Nr. 1 InsO genannten
Frist vorgenommen.

60 bb) Auch hat die Uberweisung des Arbeitslohns zur
Entstehung der LSt und in der weiteren Folge zur Entste-
hung einer Aufrechnungslage gefiihrt, sodass dem FA eine
Moglichkeit zur Befriedigung gegeben wurde. Denn
gemal § 389 BGB bewirkt die Aufrechnung, dass die Forde-
rungen, soweit sie sich decken, als in dem Zeitpunkt erlo-
schen gelten, in welchem sie zur Aufrechnung geeignet
einander gegentiibergetreten sind. Eine unmittelbare
Befriedigung des FA (Gewdhrung einer Befriedigung) ist
demgegentiber noch nicht anzunehmen, weil die Aufrech-
nung zundchst noch von einer entsprechenden Erkldarung
des FA gemalB § 388 BGB abhing.

Kein Anspruch des FA auf Aufrechnungsmoglichkeit

61 cc) Das FA hatte keinen Anspruch auf die Befriedi-
gungsmoglichkeit im Wege der Aufrechnung.

62 Nach der Rspr. des BGH richtet sich die Beurteilung,
ob die Begriindung der Aufrechnungslage zu einer kongru-
enten oder einer inkongruenten Deckung fiihrt, danach,
ob der Aufrechnende einen Anspruch auf Abschluss der
Vereinbarung hatte, welche die Aufrechnungslage entste-
hen lieB3, oder ob dies nicht der Fall war. Dabei stellt der
BGH malgeblich auf das zwischen dem Schuldner und
dem Glaubiger bestehende Rechtsverhaltnis ab (BGH-
Urteil vom 08.12.2022 — IXZR 175/21, Rz. 7, m. w. N.).
Allerdings setzt eine die Aufrechnungsbefugnis begrin-
dende Verkniipfung zwischen Haupt- und Gegenforde-
rung nicht voraus, dass die Aufrechnung ausdriicklich ver-
einbart wird, weil es sich bei dieser um ein echtes Erfiil-
lungssurrogat handelt. Die Einordnung des Erwerbs einer
Aufrechnungslage als kongruent oder inkongruent richtet
sich also entscheidend nach dem Inhalt der Rechtsbezie-
hungen zwischen dem Insolvenzschuldner und seinem
Glaubiger (BGH-Urteil vom 08.12.2022 - IX ZR 175/21,
Rz. 9, m. w. N.). Somit ist § 131 InsO einschlagig (und nicht
ein Fall einer sog. kongruenten Deckung gemaf § 130 InsO
gegeben), wenn sich die Aufrechnungsbefugnis nicht aus
dem zwischen dem Schuldner und dem Glaubiger zuerst
entstandenen Rechtsverhdltnis ergibt (BGH-Urteil vom
09.02.2006 — IX ZR 121/03, unter II.1.; vgl. u. a. auch BGH-
Urteil vom 05.04.2001 - IX ZR 216/98, BGHZ 147, 233; vgl.
dazu auch Senatsurteil in BFHE 232, 290, BStB1 112011, 439,
HFR 2011, 557, Rz. 34).

63 Im Streitfall bestand ein Anspruch des FA auf Beglei-
chung der LSt durch Zahlung, nicht aber darauf, dem FA
die Moglichkeit einer Erfiillung KStG-Erstattungsan-
spruchs der Schuldnerin durch Aufrechnung zu verschaf-
fen. Die Aufrechnungslage ist vielmehr dadurch entstan-
den, dass die Schuldnerin die Lohnzahlung geleistet hat,
ohne dass sich dies aus einem Rechtsverhaltnis zwischen
der Schuldnerin und dem FA ergeben hatte oder dieses
darauf auch nur hatte Einfluss nehmen koénnen. Auch eine
gesetzliche Privilegierung des FA gegentiber den anderen
Insolvenzglaubigern bestand nicht. Ohne die — eher zufallig
entstandene — Moglichkeit der Aufrechnung héatte das FA
die Steuererstattung zur Masse auszahlen miissen und die
LSt-Forderung gemaRB §§ 174 ff. InsO zur Tabelle anmelden
konnen.

64 4. Da das FA die Aufrechnung somit nicht wirksam
erklart hat, ist der Anspruch der Schuldnerin auf Erstattung
von KSt und SolZ zur KSt fiir 2014 nicht gemal § 47 AO
erloschen.
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Zur Revision der Klin.

65 V. 1. Die Revision der Klin. ist begriindet und die Vor-
entscheidung daher insoweit aufzuheben (§ 126 Abs. 3
Satz 1 Nr. 2 FGO). Die Vorentscheidung verletzt insoweit
Bundesrecht (§ 118 Abs. 1 Satz 1 FGO). Die Sache ist zur
anderweitigen Verhandlung und Entscheidung an das FG
zuruckzuverweisen, weil das FG — von seinem rechtlichen
Standpunkt aus zu Recht - bislang keine Feststellungen zu
den Voraussetzungen des geltend gemachten Zinsan-
spruchs getroffen hat.

66 a)DieKlin. hat vor dem FG eine Anderung des Abrech-
nungsbescheids vom 08.05.2017 ... dahingehend beantragt,
dass neben dem begehrten Auszahlungsbetrag auch Zin-
sen in Hohe von fiinf Prozentpunkten tiber dem jeweiligen
Basiszinssatz pro Jahr seit dem ...2015 festgestellt werden.
Tatsachlich war das Klagebegehren der Klin. jedoch auf
Auszahlung von Zinsen gerichtet.

Zur Auslegung des Klageantrags

67 aa) Nach § 96 Abs. 1 Satz 2 Halbsatz 2 FGO ist das
Gericht an die Fassung des Klageantrags nicht gebunden,
sondern hat im Wege der Auslegung den Willen der Partei
anhand der erkennbaren Umstdnde zu ermitteln (BFH-
Urteil vom 12.06.1997 — IR 70/96, BFHE 183, 465, BStBILII
1998, 38, HFR 1998, 91, unter I1.1., m. w. N.). Hierbei ist zu
berticksichtigen, dass im Zweifel das gewollt ist, was nach
den MaBstaben der Rechtsordnung verninftig ist und der
recht verstandenen Interessenlage entspricht (BFH-Urteil
vom 29.04.2009 - X R 35/08, BFH/NV 2009, 1777, HFR
2009, 1165, m. w. N.). Nur eine solche Auslegung tragt dem
Grundsatz der Rechtsschutz gewdhrenden Auslegung nach
Art. 19 Abs. 4 GG Rechnung (BFH-Urteil vom 27.01.2011 —
IIIR65/09, Rz. 10, m.w.N.; Senatsbeschluss vom
21.10.2020 - VII B 121/19, Rz. 24).

68 Eine Auslegung findet ihre Grenze in dem erklarten
Willen des Klagers. Ist der Klageantrag schon dem Wortlaut
nach eindeutig gestellt und wird dieser Wortlaut durch die
Ausfiihrungen des Klagers im Ubrigen gestiitzt, so ist fir
eine Auslegung durch das Gericht kein Raum mehr
(Senatsurteil vom 13.12.1994 — VII R 18/93, BFH/NV 1995,
697, unter IL.).

69 Allerdings unterscheidet § 96 Abs. 1 Satz 2 FGO zwi-
schen dem Klagebegehren und der ,Fassung der Antrage’
und stellt dabei letztlich auf das Klagebegehren ab. Daraus
folgt, dass, wenn das FG auf die wortliche Fassung des
Klageantrags abstellt, obwohl dieser dem erkennbaren Kla-
geziel des Klagers nicht entspricht, auch dies einen Versto3
gegen § 96 Abs. 1 Satz 2 FGO begrundet (vgl. BFH-Urteile
vom 14.09.2017 - IV R 34/15, HFR 2018, 122, Rz. 16 und
vom 04.09.2008 - IV R 1/07, BFHE 222, 220, BStB1 II 2009,
335, HFR 2009, 367, unter I1.3.a, m. w. N.; BFH-Beschliisse
vom 27.06.2017 — X B 106/16, Rz. 22 und vom 19.08.2015 —
V B 26/15, Rz. 18, jeweils m. w. N.).

70 MabBgeblich ist letztlich stets das materielle Ziel der
Klage und nicht dessen Formalisierung durch einen Antrag
(vgl. BFH-Beschlisse in vom 27.06.2017 — X B 106/16,
Rz. 22 und vom 19.08.2015 — V B 26/15, Rz. 18; vgl. auch
Lange in HHSp, § 96 FGO Rz. 177; Seer in Tipke/Kruse,
§ 96 FGO Rz. 97).

71 Ein VerstoB gegen § 96 Abs. 1 Satz 2 FGO ist auch
ohne ausdruckliche Riige zu beachten und zwingt zur Auf-
hebung des angefochtenen Urteils, weil dadurch die Ord-
nungsmafBigkeit des ganzen weiteren Verfahrens betroffen
ist (vgl. BFH-Beschluss vom 17.07.2019 — II B 31/18, Rz. 10,
m. w. N.).

72 Zu einer rechtsschutzgewdahrenden Auslegung des
Klagebegehrens ist der erkennende Senat im Revisionsver-
fahren ohne Bindung an die Wirdigung des FG befugt
(standige Rspr., vgl. z. B. BFH-Urteile vom 11.12.2018 —
VIIIR 11/16, BFHE 263, 418, HFR 2019, 759, Rz. 30 und

vom 01.03.2018 — IV R 38/15, BFHE 260, 543, BStB1 II 2018,
587, HFR 2018, 602, Rz. 30, jeweils m. w. N.).

Insolvenzrechtlicher Anspruch auf Zahlung von Zinsen
geltend gemacht

73 bb) Davon ausgehend ist das Klagebegehren der Klin.
dahingehend zu verstehen, dass sie einen insolvenzrechtli-
chen Anspruch auf Zahlung von Zinsen nach § 143 Abs. 1
Satz 2 InsO i. V.m. § 818 Abs. 4, § 819 Abs. 1 und §§ 291,
288 Abs. 1 BGB im Wege einer allgemeinen Leistungsklage
gemadl § 40 Abs. 1 Alternative 3 FGO geltend macht. Dies
schliet der Senat zum einen aus den von der Klin. angege-
benen zivilrechtlichen Rechtsgrundlagen und zum anderen
daraus, dass die Klin. bereits gegentiber dem FA einen
entsprechenden Zahlungsanspruch geltend gemacht hat.
Dazu kommt, dass das FA nicht befugt ware, den insol-
venzrechtlichen Zahlungsanspruch im Wege eines Ab-
rechnungsbescheids festzusetzen, sodass dem Rechts-
schutzbegehren der Klin. im Abrechnungsverfahren nicht
entsprochen werden kann. Denn der Anspruch des Insol-
venzverwalters auf Rickgewdahr (vermeintlich) in anfecht-
barer Weise geleisteter Steuern nach § 143 Abs. 1 InsO
ist kein Anspruch aus dem Steuerschuldverhaltnis i. S.
des § 37 Abs. 1 AO, sondern ein birgerlich-rechtlicher
Anspruch (Senatsurteil vom 12.11.2013 - VII R 15/13, BFHE
243, 309, BStB11I 2014, 359, HFR 2014, 490, Rz. 6). Dies gilt
auch fir den Zinsanspruch, der sich ebenfalls nach § 143
Abs. 1 Satz 2 InsO beurteilt (vgl. BGH-Urteile vom
24.09.2015 - IXZR55/15, Rz. 21; vom 12.04.2018 -
IX ZR 88/17, HFR 2018, 909, Rz. 31 ff. und vom 10.12.2020 —
IX ZR 80/20, Rz. 24).

74 b) Der erkennende Senat ist an die (inzidente) Ent-
scheidung des FG zum Rechtsweg gebunden. Denn das
Revisionsgericht prift gemaB § 17a Abs. 5 GVG im Rechts-
mittelverfahren gegen die Entscheidung in der Hauptsache
nicht mehr, ob der beschrittene Rechtsweg zulassig ist (vgl.
auch Senatsurteil vom 10.11.2020 — VII R 8/19, Rz. 41). Eine
entsprechende Riige hinsichtlich des eingeschlagenen
Rechtswegs haben die Beteiligten nicht erhoben.

75 c¢) Die allgemeine Leistungsklage ist zuldssig. Insbe-
sondere ist die vorherige Durchfithrung eines aulergericht-
lichen Vorverfahrens nach § 44 FGO nicht erforderlich (vgl.
auch BFH-Urteile vom 14.04.2021 — X R 25/19, BFHE 272,
319, HFR 2022, 43, Rz. 23 und vom 19.04.2012 - III R 85/09,
BFHE 237, 145, BStB11I 2013, 19, HFR 2012, 877, Rz. 10).

Vorgaben fiir zweiten Rechtsgang

76 2. Im zweiten Rechtsgang wird das FG priifen miissen,
ob die Voraussetzungen fir einen Zinsanspruch nach § 143
Abs. 1 Satz 2 InsO (in der jeweils geltenden Fassung)
i.V.m. § 818 Abs. 4, § 819 Abs. 1 und §§ 291, 288 Abs. 1
BGB erfiillt sind.”

15 Zu den Voraussetzungen einer Anfechtung
nach § 133 InsO
Urteil vom 20.06.2023 — VII R 22/19 -

Vorinstanz: FG Miinster, Urteil
6 K 1013/15 AO (EFG 2018, 811)

InsO § 96 Abs. 1 Nr. 3, § 129 Abs. 1, § 133; AO§ 226 Abs. 1
AO

vom 25.01.2018 -

Die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zum barge-
schdftsahnlichen Leistungsaustausch und ihre Folgen fiir
die Vermutung nach § 133 Abs. 1 Satz 2 InsO konnen nicht
auf ein steuerrechtliches Drei-Personen-Verhiltnis tiber-
tragen werden, in dem das Finanzamt als Dritter Anfech-
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tungsgegner ist. Ob der Schuldner i.S.von § 133 InsO
mit Glaubigerbenachteiligungsvorsatz gehandelt und das
Finanzamt diesen gekannt hat, ist daher im Einzelfall zu
priifen.

Der KI1. ist Insolvenzverwalter des Nachlasses des 2017 ver-
storbenen Schuldners. Dieser war Geschdftsfiihrer und
Gesellschafter einer GmbH, deren Geschdftsbetrieb nach
seinen Angaben seit 2005 ruhte. Fortan war er als eingetra-
gener Kaufmann tdtig.

Seit 2005 gab der Schuldner fiir sein Einzelgewerbe keine
Steuererkldrungen mehr ab. Die Besteuerungsgrundlagen
wurden seitdem gemdB § 162 AO geschdtzt. In der letzten
Bilanz des Einzelunternehmens von 2008 ist ein nicht durch
Eigenkapital gedeckter Fehlbetrag ausgewiesen. Zur Auf-
rechterhaltung des Betriebs stellte die Ehefrau des Schuld-
ners diesem aus ihrem Privatvermégen erhebliche Mittel
zur Verfligung.

Das FA setzte aufgrund einer LSt-AuBenpriifung erhebliche
Nachforderungen gegen die GmbH und den Schuldner
fest. Eine von der Deutschen Rentenversicherung durchge-
flihrte Betriebspriifung ergab ebenfalls eine Nachforde-
rung gegen den Schuldner.

Mit Beschluss vom Oktober 2007 arrestierte das AG auf
Antrag der Staatsanwaltschaft Steuererstattungsanspriiche
des Schuldners gegen das FA. Von Oktober 2007 bis Juli
2011 wurden die bei der Staatsanwaltschaft vom FA und
den Sozialversicherungstrdgern angemeldeten Forderun-
gen mit den arrestierten USt-Erstattungsanspriichen ver-
rechnet.

2012 beantragte der Schuldner selbst beim AG die Eroff-
nung des Insolvenzverfahrens. Dieses wurde 2012 eroffnet
und der KI. zum Insolvenzverwalter bestellt. Nachdem der
Schuldner 2017 verstorben war, leitete das AG das Insol-
venzverfahren tiber seinen Nachlass ein.

Das FA hatte von April 2009 bis Oktober 2011 auf mehrfa-
che Bitte des Schuldners Aufrechnungen von fdlligen USt-
Erstattungsbetridgen mit LSt-Forderungen vorgenommen.
In der Folge kam es zu Aufrechnungen in Hohe eines noch
streitigen Betrags.

Ab Mai 2013 machte der KI. verschiedene Anfechtungsan-
spriiche gegentiber dem FA geltend und wies darauf hin,
dass die Aufrechnungen nach § 96 Abs. 1 Nr. 3 InsO
unwirksam seien, weil das FA die Moglichkeit der Aufrech-
nung der USt-Erstattungsanspriiche u. a. flir den Zeitraum
April 2009 bis Oktober 2011 mit seinen LSt-Forderungen
gegen den Schuldner in nach § 133 InsO anfechtbarer
Weise erlangt habe.

Das FA erlie3 2014 einen Abrechnungsbescheid nach § 218
Abs. 2 AO, in dem es feststellte, die USt-Erstattungsansprii-
che seien mit den LSt-Forderungen von Madarz 2009 bis
Dezember 2011 wirksam aufgerechnet worden und deshalb
erloschen.

Dem hiergegen eingelegten Einspruch half das FA in Bezug
auf die USt-Erstattungsanspriiche fiir November und
Dezember 2011 ab und wies den Einspruch im Ubrigen
zurtick.

Das FG wies die Klage ab. Auf die Revision hob der BFH die
Vorentscheidung auf und verwies die Sache mit folgender
Begriindung an das FG zurtick:

20 ,1. Bezuglich der Aufrechnung der LSt-Forderungen
gegen die USt-Erstattungsanspriiche des Schuldners hat
das FG zu Recht die allgemeinen Voraussetzungen der Auf-
rechnung bejaht. Es ist allerdings zu Unrecht zu dem
Ergebnis gekommen, dass die Rspr. des BGH zur barge-
schaftsahnlichen Lage auf den Streitfall ibertragen werden

kann und der Aufrechnung demnach kein Aufrechnungs-
verbot entgegenstand.

21 a) GemaB § 218 Abs. 1 und Abs. 2 Satz 1 AO ergeht
u. a. dann ein Abrechnungsbescheid, wenn die Verwirkli-
chung von Anspriichen aus dem Steuerschuldverhaltnis
(§ 37 AO) und ihr Erléschen (§ 47 AO) durch Aufrechnung
(§ 226 Abs. 1 AOi. V. m. §§ 387 ff. BGB) streitig sind (vgl.
z. B. Senatsurteil vom 18.02.2020 — VII R 39/18, BFHE 268,
391, BStBLII 2023, 224, HFR 2021, 252, Rz. 22, m. w. N.).

22 Im Streitfall hat das FA zu Recht einen Abrechnungs-
bescheid erlassen, weil (vorliegend noch) streitig ist, ob die
LSt-Forderungen des FA betreffend den Zeitraum Marz
2009 bis Oktober 2011 in Hohe von ... € wirksam gegen
USt-Erstattungsanspriiche des Schuldners gemab § 226 AO
i. V.m. §§ 387 ff. BGB aufgerechnet wurden und damit
gemal § 47 AO erloschen sind.

Allgemeine Voraussetzungen der Aufrechnung
vorliegend erfiillt

23 b) Die allgemeinen Voraussetzungen fir eine Aufrech-
nung gemal § 226 AO i. V. m. § 387 ff. BGB waren erfillt.

24 aa) Die sich gegeniiberstehenden Forderungen waren
gleichartig, weil es sich sowohl bei den LSt-Forderungen
als auch bei den USt-Erstattungsanspriichen um Geldforde-
rungen handelte.

25 bb) Es handelte sich um gegenseitige Forderungen,
weil sie im Verhaltnis zwischen dem Schuldner und dem
FA jeweils gegen den anderen gerichtet waren.

26 cc) Die LSt-Forderungen waren gemall § 4la Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 EStG am zehnten Tag nach Ablauf des jeweili-
gen LSt-Anmeldezeitraums — vorliegend der Kalendermo-
nat nach § 41a Abs. 2 Satz 1 EStG - fallig.

27 dd) Die USt-Erstattungsanspriche waren erfillbar,
weil das FA diesen gemalB § 168 AO zugestimmt hatte. Die
USt entsteht nach § 13 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. a UStG mit
Ablauf des Voranmeldungszeitraums, in dem die Leistun-
gen ausgefihrt wurden.

Rspr. des BGH zur bargeschidftsdhnlichen Lage nicht auf
Dreipersonenverhaltnis iibertragbar

28 c) Das FG hat jedoch zu Unrecht die Voraussetzungen
einer bargeschaftsahnlichen Lage bejaht und unter
Anwendung dieser Grundsdtze angenommen, dass der
Aufrechnung das Aufrechnungsverbot gemafl § 96 Abs. 1
Nr. 3 InsO nicht entgegenstand.

29-36 Esfolgen Ausfiihrungen entsprechend Rz. 44-52 der
Entscheidungsgrtinde des Senatsurteils vom 18.04.2023 —
VII R 35/19, zur Verdffentlichung bestimmt, HFR 2024, 36).

Vorliegend drei Rechtshandlungen durchgefiihrt

37 (b) Im Streitfall hat der Schuldner drei Rechtshandlun-
gen vorgenommen.

38 (aa) Zunachst hat der Schuldner von seinen Lieferan-
ten Lieferungen und Leistungen gegen Entgelt bezogen.
Infolgedessen ist gemaB § 13 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. a UStG
mit Ablauf des jeweiligen Voranmeldungszeitraums USt
entstanden.

39 (bb) Eine weitere Rechtshandlung liegt in der Zahlung
der Arbeitslohne, wodurch gemal § 38 Abs. 2 Satz 2 EStG
im Zeitpunkt des Zuflusses des jeweiligen Arbeitslohns LSt
entstanden ist.

40 (cc) SchlieBlich ist auch die Herstellung einer Aufrech-
nungslage als Rechtshandlung anzusehen (s. oben).

Objektive Gldaubigerbenachteiligung liegt ebenifalls vor

41 (c) Zumindest die Uberweisung der Léhne und die
Herstellung einer Aufrechnungslage haben zu einer objek-
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tiven Glaubigerbenachteiligung gefithrt. Denn durch die
Uberweisung der Léhne ist beim Schuldner insofern eine
Verschlechterung der Vermogenssituation eingetreten, als
er infolgedessen fir die Entrichtung der LSt einzustehen
hatte. Wie bereits aufgezeigt, entsteht die LSt gemaB § 38
Abs. 2 Satz 2 EStG in dem Zeitpunkt, in dem der Arbeits-
lohn dem Arbeitnehmer zuflie8t. Zwar ist gemal § 38 Abs. 2
Satz 1 EStG der Arbeitnehmer Schuldner der LSt. Der
Arbeitgeber haftet jedoch gemal § 42d Abs. 1 Nr. 1 EStG
fir die LSt, die er einzubehalten und abzufiihren hat. Der
Haftungsanspruch entsteht (§ 38 AO), sobald die einzube-
haltende LSt zum Falligkeitszeitpunkt nicht an das FA
abgefihrt wird (Schmidt/Kriger, EStG, 42. Aufl,, § 42d
Rz. 10). Dadurch besteht — zumindest mittelbar — die Mog-
lichkeit, dass das Vermogen des Schuldners beeintrachtigt
wird.

42 Ob auch die Beziehung von Lieferungen und Leistun-
gen zu einer objektiven Glaubigerbenachteiligung gefiihrt
hat, ist zumindest insofern zweifelhaft, als der Schuldner
dadurch USt-Erstattungsanspriiche erworben hat.

Anfechtbarkeit nach § 133 Abs. 1 InsO

43 cc) Das FG hat zu Unrecht die Voraussetzungen des
§ 133 Abs. 1 InsO verneint.

44 Nach § 133 Abs. 1 InsO ist eine Rechtshandlung
anfechtbar, die der Schuldner in den letzten zehn Jahren
vor dem Antrag auf Eroffnung des Insolvenzverfahrens
oder nach diesem Antrag mit dem Vorsatz, seine Glaubiger
zu benachteiligen, vorgenommen hat, wenn der andere
Teil zur Zeit der Handlung den Vorsatz des Schuldners
kannte. Diese Kenntnis wird vermutet, wenn der andere
Teil wusste, dass die Zahlungsunfdahigkeit des Schuldners
drohte und dass die Handlung die Glaubiger benachtei-
ligte.

45 (1) Die o. g. Rechtshandlungen wurden innerhalb von
zehn Jahren vor dem Antrag auf Eroffnung des Insolvenz-
verfahrens vorgenommen. Dieser Antrag ist [im Jahr] 2012
beim AG eingegangen.

Glaubigerbenachteiligungsvorsatz bei Durchfithrung der
Rechtshandlung

46 (2) Weiterhin muss der Schuldner die Rechtshandlung
mit dem Vorsatz vorgenommen haben, seine Glaubiger zu
benachteiligen.

Nach BGH-Rspr. bei bargeschaitsahnlicher Lage aus-
nahmsweise kein Benachteiligungsvorsatz anzunehmen

47 (a) Nach der BGH-Rspr. handelt ein Schuldner, der
zahlungsunfdahig ist und seine Zahlungsunfahigkeit kennt,
in der Regel mit Benachteiligungsvorsatz. In diesem Fall
weil er, dass sein Vermogen nicht ausreicht, um samtliche
Glaubiger zu befriedigen (BGH-Urteile vom 12.02.2015 —
IX ZR 180/12, WM 2015, 591, Rz. 16 und vom 17.11.2016 —
IX ZR 65/15, DB 2016, 2958, Rz. 13, jeweils m. w. N.). In
Féllen kongruenter Leistungen hat der BGH allerdings
anerkannt, dass der Schuldner trotz der Indizwirkung einer
erkannten Zahlungsunfahigkeit ausnahmsweise nicht mit
Glaubigerbenachteiligungsvorsatz handelt, wenn er seine
Leistung Zug um Zug gegen eine zur Fortfiihrung seines
Unternehmens unentbehrliche Gegenleistung erbracht hat,
die den Glaubigern im Allgemeinen nutzt. Der subjektive
Tatbestand kann hiernach entfallen, wenn im unmittel-
baren Zusammenhang mit der potentiell anfechtbaren
Rechtshandlung eine gleichwertige Gegenleistung in das
Vermogen des Schuldners gelangt, also ein Leistungsaus-
tausch ahnlich einem Bargeschaft stattfindet. Dem liegt
die Uberlegung zugrunde, dass dem Schuldner in diesem
Fall infolge des gleichwertigen Leistungsaustauschs die
dadurch eingetretene mittelbare Glaubigerbenachteili-
gung nicht bewusst geworden sein kann (BGH-Urteile in
WM 2015, 591, Rz. 22; vom 17.12.2015 - IX ZR 61/14, WM

2016, 172, Rz. 36 und in WM 2017, 51, Rz. 31, jeweils
m. w. N.). Fir das Vorliegen einer bargeschaftsahnlichen
Lage hat der BGH den unmittelbaren Austausch zwischen
Leistung und Gegenleistung als wesentlich angesehen
(BGH-Urteil in WM 2015, 591, Rz. 24, m. w. N.). Auch im
Falle eines bargeschaftsahnlichen Leistungsaustauschs
wird sich der Schuldner der eintretenden mittelbaren Glau-
bigerbenachteiligung allerdings dann bewusst werden,
wenn er weil, dass er trotz Belieferung zu marktgerechten
Preisen fortlaufend unrentabel arbeitet und deshalb bei
der Fortfiihrung seines Geschafts mittels der durch barge-
schaftsahnliche Handlungen erworbenen Gegenstande
weitere Verluste anhduft, die die Befriedigungsaussichten
der Gldubiger weiter mindern, ohne dass auf langere
Sicht Aussicht auf Ausgleich besteht (BGH-Urteil vom
04.05.2017 — IX ZR 285/16, DB 2017, 1378, Rz. 7, m. w. N.).

48 (b) Ob der Schuldner die Rechtshandlungen mit dem
Vorsatz vorgenommen hat, seine Glaubiger zu benachteili-
gen, hat das FG ausdrtcklich offengelassen.

49 Die Wirdigung der wesentlichen Umstdande des Ein-
zelfalls obliegt dem FG (vgl. z. B. BFH-Beschluss vom
21.06.2022 — VIR 20/20, BFHE 277, 338, BStBLII 2023, 87,
HFR 2023, 32, Rz. 14, m. w. N.), weshalb eine abschlie-
Bende Entscheidung des erkennenden Senats nicht mog-
lich ist.

Kenntnis des anderen vom Gldubigerbenachteiligungs-
vorsatz des Schuldners

50 (3) SchlieBlich setzt eine Anfechtbarkeiti. S. von § 133
InsO voraus, dass der andere Teil zur Zeit der Handlung
den Glaubigerbenachteiligungsvorsatz des Schuldners
kannte.

51 (a) Die nach § 133 Abs. 1 Satz 1 InsO erforderliche
Kenntnis des Anfechtungsgegners vom Benachteiligungs-
vorsatz des Schuldners muss sich, da Gegenstand dieses
Vorsatzes die vom Schuldner veranlasste glaubigerbenach-
teiligende Rechtshandlung ist, auch darauf erstrecken, dass
die Glaubigerbenachteiligung durch eine vom Schuldner
ausgehende Rechtshandlung verursacht worden ist. Die
Voraussetzungen einer solchen Kenntnis diirfen nicht tiber-
spannt werden. Der Anfechtungsgegner muss nicht alle
Einzelheiten kennen, aus denen sich das Vorliegen einer
Schuldnerhandlung ergibt. Es gentigt, dass er einen sol-
chen Sachverhalt im Allgemeinen erkannt hat. Dies ist der
Fall, wenn er sich der Kenntnis nicht verschlieBen konnte,
dass sein Vermogenserwerb auf einer die Glaubigerge-
samtheit benachteiligenden Rechtshandlung des Schuld-
ners beruhte (BGH-Urteil vom 01.06.2017 — IX ZR 48/15,
ZIP 2017, 1281, Rz. 25, m. w. N.).

52 Im Falle eines bargeschaftsahnlichen Leistungsaus-
tauschs ist dieser Schluss von erkannter drohender oder
eingetretener Zahlungsunfahigkeit des Schuldners auf eine
durch die angefochtene Zahlung bewirkte Glaubigerbe-
nachteiligung nicht gerechtfertigt. Insofern gilt fir die
Kenntnis des Anfechtungsgegners nichts anderes als fur
den Benachteiligungsvorsatz des Schuldners. Dem Glaubi-
ger kann in diesem Fall wegen des gleichwertigen Leis-
tungsaustauschs ebenso wie dem Schuldner trotz Kenntnis
von dessen Zahlungsunfahigkeit die glaubigerbenachteili-
gende Wirkung der an ihn bewirkten Leistung nicht
bewusst geworden sein. Die gesetzliche Vermutung des
§ 133 Abs. 1 Satz 2 InsO greift dann nicht ein. Der zweite
Teil des Vermutungstatbestands ist nicht erfiillt. Anders
liegt es nur, wenn der Anfechtungsgegner weil3, dass der
Schuldner unrentabel arbeitet und bei der Fortfiihrung sei-
nes Geschafts weitere Verluste erwirtschaftet. Dann weill
er auch, dass der bargeschaftsahnliche Leistungsaustausch
den tbrigen Glaubigern des Schuldners keinen Nutzen,
sondern infolge der an den Anfechtungsgegner flieBenden
Zahlungen Nachteile bringt (vgl. BGH-Urteil in DB 2017,
1378, Rz. 9).
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BFH-Rspr. zum bargeschaitsahnlichen Leistungsaus-
tausch nicht auf Drei-Personen-Verhaltnis tibertragbar,
da hier keine Verkniipfung von Leistung und
Gegenleistung

53 (b) Die Rspr. des BGH zum bargeschaftsahnlichen
Leistungsaustausch ist allerdings nicht auf ein Drei-Perso-
nen-Verhaltnis — wie im Streitfall — tibertragbar.

54 Wie bereits erwdahnt, ist das wesentliche Kriterium fir
ein Bargeschaft die Verkniipfung von Leistung und Gegen-
leistung (,do ut des'). Da dieses Merkmal nur zwischen den
konkreten Vertragsparteien bestehen kann, kann die Rspr.
zum bargeschaftsahnlichen Leistungsaustausch denknot-
wendig nicht gegentiber Dritten gelten.

55 Das FA ist im Streitfall jedoch Dritter. Denn im Zusam-
menhang mit den LSt-Forderungen des FA besteht ein ver-
tragliches Verhéltnis nur zwischen Arbeitnehmer und
Arbeitgeber mit der Verpflichtung des Arbeitnehmers zur
Erbringung der Arbeitsleistung und der Verpflichtung des
Arbeitgebers zur Zahlung des Lohns (§ 611 BGB).

56 Auch wenn der Arbeitnehmer gemal § 38 Abs. 2 Satz 1
EStG Schuldner der LSt ist, wird dadurch kein Gegenleis-
tungsverhaltnis zum FA begriindet, weil dieses seinerseits
keine Leistung gegentiber dem Arbeitnehmer zu erbringen
hat. Auch ein Zurlickbehaltungsrecht fiir den Fall der
Nichtzahlung der LSt steht dem FA nicht zu.

57 Es besteht ferner kein Verhadltnis von Leistung und
Gegenleistung zwischen dem Schuldner als Arbeitgeber
und dem FA. Die Haftung des Arbeitgebers nach § 42d
Abs. 1 Nr. 1 EStG fur LSt, die er einzubehalten und abzu-
fihren hat, steht nicht unmittelbar im Zusammenhang mit
der Erbringung der Arbeitsleistung. Vielmehr setzt die Haf-
tung eine Steuerschuld des Arbeitnehmers voraus und ist
damit akzessorisch (Schmidt/Kruger, EStG, 42. Aufl,, § 42d
Rz. 2).

58 Auch in der Literatur wird die Ubertragung der BGH-
Rspr. zum bargeschaftsahnlichen Leistungsaustausch auf
Drei-Personen-Verhaltnisse bzw. die Verpflichtung zur
Abfihrung von LSt abgelehnt (vgl. Frotscher, BB 2006,
353 ff.; Boeker in HHSp, § 69 AO Rz. 32e ff.; vgl. auch
Jatzke in Gosch, AO § 69 Rz. 46).

59 Soweit der erkennende Senat mit Beschlissen vom
21.12.1998 — VIIB 175/98 (BFH/NV 1999, 745) und vom
11.08.2005 — VII B 244/04 (BFHE 210, 410, BStBIII 2006,
201, HFR 2005, 1152) im Zusammenhang mit der Zahlung
des laufend arbeitsvertraglich geschuldeten Lohns ent-
schieden hat, dass die vom Arbeitgeber an das FA abzufiih-
renden LSt-Betrdage zum Arbeitslohn gehoren und Entgelt
fur die von den Arbeitnehmern erbrachte Arbeitsleistung
darstellen, wird daran nicht mehr festgehalten. Aufgrund
dessen hatte der Senat die Glaubigerbenachteiligung
verneint, sodass damit auch die Kenntnis des FA von der
Glaubigerbenachteiligungsabsicht entfiele (offengelassen
in Senatsbeschluss vom 09.12.2005 - VIIB 124-125/05,
BFH/NV 2006, 897, unter 11.3.d cc).

60 SchlieBlich war das FA auch an der Beziehung des
Schuldners zu seinen Lieferanten nicht beteiligt.

61 Das FG ist in der angefochtenen Vorentscheidung
zu Unrecht davon ausgegangen, dass die Rspr. des BGH
zum bargeschaftsahnlichen Leistungsaustausch auch auf
das vorliegende Drei-Personen-Verhdltnis tbertragen
werden kann und aufgrund dessen eine Kenntnis des FA
vom (eventuellen) Glaubigerbenachteiligungsvorsatz des
Schuldners i. S. von § 133 Abs. 1 Satz 2 InsO ausgeschlos-
sen ist.

Vorgaben fiir zweiten Rechtsgang

62 2. Im zweiten Rechtsgang wird das FG die Vorausset-
zungen der § 96 Abs. 1 Nr. 3i. V.m. § 133 InsO und ins-
besondere den Glaubigerbenachteiligungsvorsatz unter

Beachtung der Rechtsauffassung des erkennenden Senats
erneut zu prifen haben.

63 AuBerdem wird das FG kldaren miissen, ob das FA
einen eventuellen Glaubigerbenachteiligungsvorsatz des
Schuldners kannte. Dabei ist die Rspr. des BGH zum barge-
schaftsahnlichen Leistungsaustausch auler Acht zu lassen
und sind die Umstdande des vorliegenden Einzelfalls zu
wiurdigen.

64 3. Sollte das FG im zweiten Rechtsgang zu dem Ergeb-
nis gelangen, dass die Aufrechnung aufgrund eines Auf-
rechnungsverbots gemaB § 96 Abs. 1 Nr. 3 InsO unzuldassig
war und die USt-Erstattungsanspriiche daher nicht gemaB
§ 47 AO erloschen sind, wird das FG tiber eine Verzinsung
des Erstattungsanspruchs zu entscheiden haben.

65 a) Zunachst wird das FG das Klagebegehren des Kl.
ermitteln mussen. Dabei ist der Antrag des Kl. auszulegen.
Moglicherweise macht der Kl. den insolvenzrechtlichen
Zinsanspruch gemaB § 143 Abs. 1 Satz 2 InsO i. V. m. § 818
Abs. 4, §§ 819, 291, 288 Abs. 1 BGB geltend.

66 Nach § 96 Abs. 1 Satz 2 Halbsatz 2 FGO ist das Gericht
an die Fassung des Klageantrags nicht gebunden, sondern
hat im Wege der Auslegung den Willen der Partei anhand
der erkennbaren Umstande zu ermitteln (BFH-Urteile vom
12.06.1997 — IR 70/96, BFHE 183, 465, BStB1II 1998, 38,
HFR 1998, 91, unter II.1., m. w. N. und vom 27.01.2011 —
IITR 65/09, Rz. 10). Hierbei ist zu berticksichtigen, dass im
Zweifel das gewollt ist, was nach den MabBstaben der
Rechtsordnung verniinftig ist und der recht verstandenen
Interessenlage entspricht (BFH-Urteil vom 29.04.2009 -
X R 35/08, BFH/NV 2009, 1777, HFR 2009, 1165, m. w. N.).
Nur eine solche Auslegung tragt dem Grundsatz der
Rechtsschutz gewdhrenden Auslegung nach Art. 19 Abs. 4
GG Rechnung (BFH-Urteil vom 27.01.2011 - III R 65/09,
Rz. 10, m.w.N.; Senatsbeschluss vom 21.10.2020 -
VII B 121/19, Rz. 24).

67 Eine Auslegung findet ihre Grenze in dem erklarten
Willen des Klédgers. Ist der Klageantrag schon dem Wortlaut
nach eindeutig gestellt und wird dieser Wortlaut durch die
Ausfiihrungen des Klagers im Ubrigen gestiitzt, so ist fiir
eine Auslegung durch das Gericht kein Raum mehr
(Senatsurteil vom 13.12.1994 — VIIR 18/93, BFH/NV 1995,
697, unter IL.).

68 Allerdings unterscheidet § 96 Abs. 1 Satz 2 FGO zwi-
schen dem Klagebegehren und der ,Fassung der Antrage’
und stellt dabei letztlich auf das Klagebegehren ab. Daraus
folgt, dass, wenn das FG auf die wortliche Fassung des
Klageantrags abstellt, obwohl dieser dem erkennbaren Kla-
geziel des Klagers nicht entspricht, dies einen Versto3
gegen § 96 Abs. 1 Satz 2 FGO begrindet (vgl. BFH-Urteile
vom 14.09.2017 — IV R 34/15, HFR 2018, 122, Rz. 16 und
vom 04.09.2008 — IV R 1/07, BFHE 222, 220, BStBI II 2009,
335, HFR 2009, 367, unter II.3.a, m. w. N.; BFH-Beschliisse
vom 27.06.2017 — X B 106/16, Rz. 22 und vom 19.08.2015 —
V B 26/15, Rz. 18, jeweils m. w. N.).

69 MalBgeblich ist letztlich stets das materielle Ziel der
Klage und nicht dessen Formalisierung durch einen Antrag
(vgl. BFH-Beschliisse vom 27.06.2017 — X B 106/16, Rz. 22
und vom 19.08.2015 - V B 26/15, Rz. 18; vgl. auch Lange in
HHSp, § 96 FGO Rz. 177; Seer in Tipke/Kruse, § 96 FGO
Rz. 97).

70 b) Die allgemeine Leistungsklage ist zuldssig. Insbe-
sondere ist die vorherige Durchfiihrung eines aulergericht-
lichen Vorverfahrens nach § 44 FGO nicht erforderlich (vgl.
auch BFH-Urteile vom 14.04.2021 — X R 25/19, BFHE 272,
319, HFR 2022, 43, Rz. 23 und vom 19.04.2012 - IIT R 85/09,
BFHE 237, 145, BStBI1I 2013, 19, HFR 2012, 877, Rz. 10,
m. w. N.; Senatsurteil in HFR 2024, 36).

71 c¢) Der Zinssatz des insolvenzrechtlichen Zinsan-
spruchs betragt gemal § 288 Abs. 1 Satz 2 BGB funf Pro-
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zentpunkte tiber dem Basiszinssatz. Im Fall eines negativen
Basiszinssatzes verringert sich der Zinssatz entsprechend
und liegt unter 5 %. Negativ kann ein Zins jedoch nicht
werden (vgl. BGH-Urteil vom 09.05.2023 — XI ZR 544/21,
Rz. 26).

72 Bislang hatte der Kl. vor dem FG einen Zinssatz von
5 % und vor dem BFH einen Zinssatz von fiinf Prozentpunk-
ten tber dem Basiszinssatz beantragt. Auch insoweit hat
das FG den Antrag des Kl. auszulegen bzw. auf dessen
Konkretisierung durch den Kl. hinzuwirken."

Korperschaftsteuer

16  Keine gesonderte Feststellung des Bestands
des steuerlichen Einlagekontos bei
rechtsfahigen privaten Stiftungen

Urteil vom 17.05.2023 - IR 42/19 -

Vorinstanz: FG Rheinland-Pfalz, Urteil vom 31.07.2019 -
1 K 1505/15 (EFG 2019, 1604)

KStG § 1 Abs. 1 Nr. 4, § 27 Abs. 1, 2, 7; EStG § 20 Abs. 1
Nr. 9; AO § 179 Abs. 1

Da der Wortlaut des § 27 Abs. 7 KStG keine Vermogens-
massen erfasst, fehlt fiir rechtsfihige private Stiftungen
des biirgerlichen Rechts eine Rechtsgrundlage zur geson-
derten Feststellung des Bestands des steuerlichen Einlage-
kontos

Die Klin., eine rechtsfdhige private Stiftung des biirgerli-
chen Rechts, wurde 2010 durch den Stifter X gegriindet und
mit einem Anfangsvermogen ausgestattet. Stiftungszweck
ist die Férderung der Familie des X (Familienstiftung).

Nach der Stiftungssatzung ist das Dotationskapital in der
Bilanz der Stiftung gesondert als solches auszuweisen und
zu erhalten. Die Stiftung hat ihren Gewinn, der nach Abzug
von Zuwendungen verbleibt, in die offenen Riicklagen ein-
zustellen, um ihren satzungsmdBigen Zweck nachhaltig
erflillen zu kénnen.

2010 bis 2013 erfolgten keine Auszahlungen an die Destina-
tire, 2012 aber eine Einzahlung des X in die , Kapitalriick-
lage”. Mit der KSt-Erkldrung ftir 2013 (Streitjahr) reichte
die Klin. eine Erkldrung zur gesonderten Feststellung des
Bestands des steuerlichen Einlagekontos nach § 27 Abs. 2
KStG zum 31.12.2013 ein. Das FA lehnte die Feststellung
ab, da die Rechtsform der Stiftung nicht vom Wortlaut des
§ 27 Abs. 7 KStG erfasst werde. Zudem fehle ein gesell-
schaftsrechtliches Verhdltnis zwischen Stiftung und Stifter.

Das FG gab der hiergegen gerichteten Klage teilweise statt
und verpflichtete das FA, den Bestand des steuerlichen Ein-
lagekontos nach § 27 Abs. 2 und § 28 Abs. 1 Satz 3 KStG
zum 31.12.2013 mit 0 € gesondert festzustellen. Auf die
Revision des FA hob der BFH die Vorentscheidung auf und
wies die Klage ab. Er flihrte aus:

9 ... Das FG st zu Unrecht von einem Anspruch der Klin.
auf Erlass eines Bescheids tiber die gesonderte Feststellung
des Bestands des steuerlichen Einlagekontos zum
31.12.2013 ausgegangen. Vielmehr ist eine gesonderte
Feststellung des Einlagekontos fiir rechtsfahige private
Stiftungen des birgerlichen Rechts nach der im Streitjahr
mafBgebenden Rechtslage ausgeschlossen.

Voraussetzungen fiir gesonderte Feststellung von
Besteuerungsgrundlagen

10 1.Nach § 179 Abs. 1 AO muss eine gesonderte Feststel-
lung von Besteuerungsgrundlagen ausdriicklich gesetzlich

angeordnet sein. Dies ist darauf zuriickzufiihren, dass
abgestufte (mehrstufige) Steuerverwaltungsverfahren, die
von der Grundkonzeption des § 157 Abs. 2 AO abweichen,
aufgrund des Grundsatzes der GesetzmaBigkeit der Ver-
waltung (Art. 20 Abs. 3 GG) einer besonderen gesetzlichen
Regelung bedtrfen; die damit unverzichtbare Rechts-
grundlage fur ein mehrstufiges Verfahren kann nicht durch
allgemeine ZweckmaBigkeitserwagungen ersetzt werden
(z. B. Beschluss des Grofen Senats des BFH vom
11.04.2005 — GrS 2/02, BFHE 209, 399, BStB1II 2005, 679,
HFR 2005, 813; Senatsbeschluss vom 13.05.2013 -1 R 39/11,
BFHE 241, 1, BStB1 11 2016, 434, HFR 2013, 667; BFH-Urteil
vom 20.11.2018 - VIIIR 39/15, BFHE 263, 112, BStBIII
2019, 239, HFR 2019, 368). Sofern die gesonderte Feststel-
lung bestimmter materiell-rechtlich maBgebender Rechen-
grofen nicht gesetzlich vorgesehen ist, muss tber diese
GroBen grundsatzlich unmittelbar bei der Veranlagung des
Stpfl. (hier: in den ESt-Veranlagungen der Destinatare) ent-
schieden werden (vgl. auch Senatsurteil vom 10.04.2019 —
IR 15/16, BFHE 265, 56, BStB1II 2022, 266, HFR 2019, 998).

Gesonderte Feststellung des Bestands des steuerlichen
Einlagekontos

11 2. Nach § 27 Abs. 1 Satz 1 KStG haben unbeschrankt
steuerpflichtige Kapitalgesellschaften die nicht in das
Nennkapital geleisteten Einlagen am Schluss jedes Wirt-
schaftsjahrs auf einem besonderen Konto (steuerliches Ein-
lagekonto) auszuweisen. Das steuerliche Einlagekonto ist
ausgehend von dem Bestand am Ende des vorangegange-
nen Wirtschaftsjahrs um die jeweiligen Zu- und Abgange
des Wirtschaftsjahrs fortzuschreiben (§ 27 Abs. 1 Satz 2
KStG). Der sich danach ergebende Bestand des steuerli-
chen Einlagekontos ist nach § 27 Abs. 2 Satz 1 KStG geson-
dert festzustellen. Dieser Bescheid tiber die gesonderte
Feststellung ist Grundlagenbescheid fiir den Bescheid tiber
die gesonderte Feststellung zum folgenden Feststellungs-
zeitpunkt (§ 27 Abs. 2 Satz 2 KStG).

12 Nach § 27 Abs. 7 KStG gelten die Regelungen der
Absatze 1 bis 6 der Vorschrift sinngemaB fiir andere unbe-
schrankt steuerpflichtige Kérperschaften und Personenver-
einigungen, die Leistungen i.S. des § 20 Abs. 1 Nr. 1, 9
oder Nr. 10 EStG gewdhren koénnen. § 20 Abs. 1 Nr. 9
EStG erfasst u. a. auch Leistungen einer nicht von der KSt
befreiten Korperschaft, Personenvereinigung oder Vermo-
gensmasse i. S. des § 1 Abs. 1 Nr. 3 bis 5 KStG, die mit
Gewinnausschittungen i. S. des § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG
wirtschaftlich vergleichbar sind. Nach der Senatsrechtspre-
chung sind diese Voraussetzungen im Fall einer rechtsfahi-
gen privaten Stiftung des biirgerlichen Rechts jedenfalls
dann erfullt, wenn die Leistungsempfdanger der Stiftung
(Destinatare) unmittelbar oder mittelbar Einfluss auf das
Ausschittungsverhalten der Stiftung nehmen konnen
(Senatsurteil vom 03.11.2010 — IR 98/09, BFHE 232, 22,
BStB11I 2011, 417, HFR 2011, 410; weitergehend FG Ham-
burg, Urteil vom 20.08.2021 — 6 K 196/20, EFG 2022, 241
zu auslandischen Stiftungen, anhangige Revision BFH
VIIIR 25/21). § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 und 3 EStG sowie
§ 20 Abs. 1 Nr. 2 EStG gelten nach § 20 Abs. 1 Nr. 9 Satz 1
Halbsatz 2 EStG entsprechend.

Keine Anwendung auf rechtsfahige private Stiftungen
des biirgerlichen Rechts

13 3. Das FG ist rechtsfehlerhaft davon ausgegangen,
dass eine ausreichende Rechtsgrundlage fir die gesonderte
Feststellung des Bestands des steuerlichen Einlagekontos
der Klin. zum 31.12.2013 besteht (vgl. auch die Parallelent-
scheidung des Senats vom 17.05.2023 — I R 46/21).

Keine Kapitalgesellschait i. S. des § 27 Abs. 1 KStG ...

14 a) Die Regelung des § 27 Abs. 1 KStG ist insoweit nicht
ausreichend belastbar. Denn die Klin. ist keine Kapitalge-
sellschaft i. S. des § 27 Abs. 1 Satz 1 KStG, sondern eine
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rechtsfahige private Stiftung des birgerlichen Rechts i. S.
der §§ 80 ff. BGB, die nach § 1 Abs. 1 Nr. 4 KStG als sonstige
juristische Person des privaten Rechts der unbeschrankten
KSt-Pflicht unterliegt.

... und keine Erfassung vom Wortlaut des
§ 27 Abs. 7 KStG

15 Daruber hinaus wird die Klin. auch nicht vom Wortlaut
des § 27 Abs. 7 KStG erfasst. Diese Vorschrift sieht eine
sinngemdBe Anwendung von § 27 Abs. 1 bis 6 KStG nur
fir andere unbeschrankt steuerpflichtige ,Korperschaften
und Personenvereinigungen' vor. Rechtsfdahige private Stif-
tungen des burgerlichen Rechts sind aber weder Korper-
schaften noch Personenvereinigungen, sondern gehoren zu
den Vermogensmassen, die der Gesetzgeber grundsatzlich
von Korperschaften und Personenvereinigungen abgrenzt
(z.B.in § 1 Abs. 1 KStG und in § 20 Abs. 1 Nr. 9 EStG). Die
Einordnung als Vermogensmasse ergibt sich daraus, dass
bei solchen Stiftungen weder eine Beteiligung der Begtns-
tigten (Destinatare) am Vermogen moglich ist noch Mit-
gliedschaftsrechte bestehen (vgl. Senatsurteil in BFHE 232,
22, BStBIII 2011, 417, HFR 2011, 410).

Streitstand zu etwaiger Ausdehnung des
§ 27 Abs. 7 KStG

16 b) Dessen ungeachtet gehen nicht nur die Vorinstanz,
sondern auch andere FG (FG Minster, Urteil vom
16.01.2019 - 9K 1107/17 F, EFG 2019, 1010, Revision ...
zurickgenommen ...; Sachsisches FG, Urteil vom
21.10.2020 - 5K 117/18, EFG 2021, 1584; FG Nurnberg,
Urteil vom 15.06.2021 — 1 K 513/18, EFG 2022, 261) und die
mittlerweile h. M. in der Literatur davon aus, dass § 27
Abs. 7 KStG auch rechtsfahige private Stiftungen des btr-
gerlichen Rechts erfasst (Bauschatz in Gosch, KStG,
4. Aufl., § 27 Rz. 126; Berninghaus in Herrmann/Heuer/
Raupach, § 27 KStG Rz. 145; Endert in Frotscher/Driien,
KStG/GewStG/UmwStG, § 27 KStG Rz. 257a; Kleinmanns,
eKomm, § 27 KStG Rz. 85; Jauch in Détsch/Pung/
Mohlenbrock, Die KSt, Anh. ,Stiftungen’ zum KStG Rz. 123;
Kimpel in Bott/Walter, KStG, § 27 Rz. 139; Brandis/
Heuermann/Oellerich, § 27 KStG Rz. 75b; Stimpel in
Rodder/Herlinghaus/Neumann, KStG, 2. Aufl., § 27 Rz. 197
Schnitger/Nordmeyer in Schnitger/Fehrenbacher, KStG,
2. Aufl., § 27 Rz. 21 und 274; Gotz/Pach-Hanssenheimb,
Handbuch der Stiftung, 4. Aufl,, Rz. 854 {.; Kraft, Ubg 2020,
95,101 f.; von Lowe in Feick [Hrsg.], Stiftung als Nachfolge-
instrument, 2015, § 26 Rz. 22; von Oertzen/Fritz, BB 2014,
87, 89; Orth, ZStV 2020, 14; Schienke-Ohletz/Mehren, ZStV
2022, 1, 6; Wystrcil, Die Besteuerung von Destinatarleistun-
gen privatnitziger Stiftungen, 2014, S. 150 ff.; offengelas-
sen im BFH-Urteil vom 14.07.2010 — X R 62/08, BFHE 231,
46, BStB11I 2014, 320, HFR 2011, 170).

17 Dies wird — é@hnlich wie im angefochtenen FG-Urteil -
Uberwiegend damit begriindet, dass diese Stiftungen an
ihre Destinatdre Leistungen erbringen konnten, die nach
§ 20 Abs. 1 Nr. 9 EStG steuerpflichtig seien. Da diese Vor-
schrift auch auf § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 EStG Bezug nehme,
missten Stiftungen ein steuerliches Einlagekonto fiihren.
Die Nichterwdahnung der Vermogensmassen in § 27 Abs. 7
KStG sei ein Versehen des Gesetzgebers. Diese Gesetzes-
liicke sei zu schlieen, da es ansonsten — dem Zweck des
§ 27 Abs. 7 KStG widersprechend — zu einer systemwidri-
gen Besteuerung der Auskehrung von Einlagen kame. Der
Gesetzgeber habe durch die Einbeziehung der Stiftungen
in § 20 Abs. 1 Nr. 9 EStG aber gerade deren Gleichbehand-
lung mit Kapitalgesellschaften und ihren Anteilseignern
angestrebt (BTDrucks 14/2683, S. 114). Des Weiteren wird
darauf verwiesen, dass auch fiir Betriebe gewerblicher Art
(BgA) ein steuerliches Einlagekonto zu fiihren sei, ohne
dass sie vom Wortlaut des § 27 Abs. 7 KStG erfasst seien
(vgl. hierzu Senatsurteil vom 30.09.2020 - IR 12/17, BFHE
270, 450, BStB1 11 2022, 269, HFR 2021, 399; BMF-Schreiben
vom 04.04.2022, BStB11 2022, 645).

Keine Ausdehnung des § 27 Abs. 7 KStG auf rechtsfahige
private Stiftungen des biirgerlichen Rechts

18 c) Der Senat folgt dem nicht (im Ergebnis auch Schrei-
ben des LfSt Niedersachsen vom 26.09.2019, DB 2019, 2268;
Fischer, FR 2017, 897, 900; wohl auch Ewert/Gottwalt, StBp
2023, 38, 41 f.). Entscheidend ist, dass die Ausdehnung des
personlichen Anwendungsbereichs der gesonderten Fest-
stellung nach § 27 Abs. 2 Satz 1 KStG auf rechtsfahige
private Stiftungen des biuirgerlichen Rechts — wie bereits
ausgefiihrt — dem klaren Wortlaut des § 27 Abs. 7 KStG
widerspricht. Allein der Umstand, dass Leistungen der Klin.
zu Einktiinften i. S. des § 20 Abs. 1 Nr. 9 EStG fiihren kon-
nen, reicht nach dem Wortlaut des § 27 Abs. 7 KStG gerade
nicht aus, um ein gesondertes Feststellungsverfahren
durchzufiihren (a. A. Berninghaus in Herrmann/Heuer/
Raupach, § 27 KStG Rz. 145).

Keine anderweitige Schlussiolgerung aus Regelungen
zur steuerfreien Riickgewdhr von Einlagen ...

19 d) Dem kann auch nicht mit Erfolg entgegengehalten
werden, dass § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 EStG eine steuerfreie
Riickgewdhr von Einlagen nur bei einer entsprechenden
Feststellung im steuerlichen Einlagekonto vorsehe und § 20
Abs. 1 Nr. 9 EStG auf diese Vorschrift verweise, so dass die
fehlende Erwdahnung der Vermoégensmassen in § 27 Abs. 7
KStG lediglich ein Versehen des Gesetzgebers sei — und
diese ungewollte Gesetzesliicke entsprechend dem Zweck
des § 27 Abs. 7 KStG zu Gunsten der Destinatare geschlos-
sen werden miisse, um im Rahmen des § 20 Abs. 1 Nr. 9
EStG eine Abgrenzung zwischen steuerpflichtigen Einnah-
men und einer nicht steuerpflichtigen Rickgewdhr von
Einlagen zu ermoglichen.

20 Denn zum einen geht das FG zu Unrecht davon aus,
dass die Einbeziehung rechtsfahiger privater Stiftungen
des biurgerlichen Rechts in die gesonderte Feststellung
nach § 27 Abs. 7 KStG zwingend zu Gunsten der Destina-
tare wirke, so dass grundsatzlich die Moglichkeit einer
(erweiternden) Auslegung des § 27 Abs. 7 KStG uber des-
sen Wortlaut hinaus eréffnet sei. Zwar verweist der zu
Gunsten der Destinatdare wirkende § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3
EStG fiur die Abgrenzung steuerpflichtiger Gewinnaus-
schiittungen zu einer nicht steuerpflichtigen Ruckgewahr
von Einlagen auf das nach § 27 KStG gesondert festge-
stellte steuerliche Einlagekonto. Gleichzeitig ist ein geson-
dertes Feststellungsverfahren aber auch mit Belastungen
verbunden. Insbesondere miissen nach § 27 Abs. 2 Satz 4
KStG jahrlich Feststellungserklarungen abgegeben wer-
den, weshalb fir Kapitalgesellschaften der EU in § 27
Abs. 8 KStG ein vereinfachtes Verfahren vorgesehen ist
(BFH-Urteil vom 27.10.2020 — VIII R 18/17, BFHE 270, 495,
BStBI1I 2022, 524, HFR 2021, 368). AuBerdem kommt es zu
einer verfahrensrechtlichen Bindung der Destinatdre an die
gesonderte Feststellung des steuerlichen Einlagekontos auf
Ebene der Stiftung, die im Fall fehlerhafter Feststellungen
auch zu ihren Ungunsten wirken kann.

21 Zum anderen bedarf es bei den rechtsfahigen privaten
Stiftungen des biirgerlichen Rechts nicht zwingend einer
gesonderten Feststellung nach § 27 Abs. 7 KStG, um fir
die Destinatdare die Anwendbarkeit des § 20 Abs. 1 Nr. 1
Satz 3 EStG zu erreichen (im Ergebnis auch Jensen, npoR
2022, 122, 126 ff.; Schienke-Ohletz/Mehren, ZStV 2022, 1,
6). So ist es auch fiir Gewinnausschiittungen von Dritt-
staatenkapitalgesellschaften an inlandische Anteilseigner
anerkannt, dass die Voraussetzungen des § 20 Abs. 1 Nr. 1
Satz 3 EStG im Rahmen des Veranlagungsverfahrens der
Anteilseigner zu klaren sind, da das Gesetz in diesen Fallen
kein gesondertes Feststellungsverfahren zur Verfiigung
stellt (BFH-Urteil vom 13.07.2016 — VIII R 47/13, BFHE 254,
390, BStBIII 2022, 263, HFR 2016, 1077; Senatsurteil in
BFHE 265, 56, BStB1 II 2022, 266, HFR 2019, 998 — jeweils
unter Verweis auf die Kapitalverkehrsfreiheit nach Art. 56
EG, ABIEG 2002, Nr. C 325, 1, jetzt Art. 63 AEUV i.d. F.
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des Vertrags von Lissabon zur Anderung des Vertrags iiber
die EU und des Vertrags zur Griindung der EG, ABIEU
2008, Nr. C 115, 47). Fur Destinatare inlandischer rechtsfa-
higer privater Stiftungen des biirgerlichen Rechts ergibt
sich Entsprechendes daraus, dass nach § 20 Abs. 1 Nr. 9
Satz 1 EStG nur solche Einnahmen steuerpflichtig sind, die
mit Gewinnausschiittungen i. S. des § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG
,wirtschaftlich vergleichbar’ sind. AuBerdem gilt § 20 Abs. 1
Nr. 1 Satz 3 EStG nur ,entsprechend’.

22 Im Ubrigen fehlt es an einer ausfiillungsbediirftigen
Regelungsliicke, weil sich der Gesetzgeberin § 179 Abs. 1
AO ausdricklich dafiir entschieden hat, eine gesonderte
Feststellung nur zu verlangen, soweit dies in der AO oder
sonst in den Steuergesetzen ausdriicklich bestimmt ist
(Senatsbeschluss vom 13.05.2013 — IR 39/11, BFHE 241, 1,
BStB11I 2016, 434, HFR 2013, 667).

... und aus Rspr. zu BgA

23 e) Auch der Verweis auf die Behandlung der BgA im
Rahmen des § 27 Abs. 7 KStG reicht nicht aus, um eine
Anwendbarkeit des § 27 Abs. 7 KStG auf rechtsfahige pri-
vate Stiftungen des burgerlichen Rechts auszudehnen.
Insofern ist zu berticksichtigen, dass zwischen rechtsfahi-
gen privaten Stiftungen des biuirgerlichen Rechts und BgA
erhebliche Unterschiede bestehen. Dies gilt insbesondere
fir nicht rechtsfahige BgA, bei denen die dahinterstehende
Korperschaft Steuerschuldnerin bleibt, so dass der BgA
unter den Begriff ,andere Korperschaften' i.S. des § 27
Abs. 7 KStG fallt (Senatsurteil in BFHE 270, 450, BStBLII
2022, 269, HFR 2021, 399). Aber auch bei einem rechtsfahi-
gen BgA besteht eine Anbindung an die dahinter liegende
Tragerkorperschaft, so dass die Struktur solcher BgA nicht
mit dem Verhdltnis von Stifter, rechtsfahiger privater Stif-
tung des biirgerlichen Rechts (Vermogensmasse) und Des-
tinatdren vergleichbar ist (so auch Ewert/Gottwalt, StBp
2023, 38, 41).

Nach derzeitiger Rechtslage Klarung ausschliefilich im
Veranlagungsverfahren der Destinatare

24 4.Im Ergebnis kénnte die gesonderte Feststellung des
Bestands des steuerlichen Einlagekontos — oder zumindest
ein mit § 27 Abs. 8 KStG vergleichbares vereinfachtes Fest-
stellungsverfahren — zwar auch fur rechtsfahige private
Stiftungen des btirgerlichen Rechts sinnvoll sein. Dies gilt
insbesondere fiir Verbrauchsstiftungen (§ 80 Abs. 2 Satz 2
BGB, ab 01.07.2023 § 80 Abs. 1 Satz 2 BGB), da jedenfalls in
diesem Fall Zuftihrungen des Stifters zum Stiftungskapital
nicht mit Nennkapital vergleichbar wéaren und ein geson-
dertes Feststellungsverfahren der Vereinfachung und der
Rechtssicherheit dienen konnte. Voraussetzung ware aber
immer, dass die Nichtbesteuerung der Auskehrung von
Stiftungskapital an die Destinatdre — unter Berticksichti-
gung der schenkungsteuerrechtlichen Behandlung des
Ubergangs des Stiftungskapitals vom Stifter auf die Stif-
tung — als gerechtfertigt angesehen wird (kritisch Ewert/
Gottwalt, StBp 2023, 38, 40 {.). In jedem Fall kénnen (und
missen) diese Fragen nach derzeitiger Rechtslage allein im
Rahmen der Veranlagung der Destinatdare geklart werden,
da fir rechtsfahige private Stiftungen des biirgerlichen
Rechts bisher eine den Anforderungen des § 179 Abs. 1 AO
gentgende Rechtsgrundlage zur gesonderten Feststellung
des Bestands des steuerlichen Einlagekontos fehlt."”

Anmerkung

1. Das Besprechungsurteil ist — ebenso wie die Parallel-
entscheidung [ R 46/21 vom gleichen Tag (BFH/NV 2023,
1408) — fiir die Besteuerung von Stiftungen und Destina-
taren von besonderer praktischer Bedeutung. Allgemein
geht es hier um die Frage, ob und wie die vom Gesetzge-
ber mit § 20 Abs. 1 Nr. 9 EStG bezweckte steuerliche
Gleichbehandlung von Stiftungen und Destinatdaren

einerseits sowie Kapitalgesellschaften und ihren Anteils-
eignern andererseits erreicht wird. Im Fokus stand dabei
die Moglichkeit einer steuerfreien Riickgewdahr von Ein-
lagen, die bei Kapitalgesellschaften nach § 20 Abs. 1
Nr. 1 Satz 3 EStG grundsatzlich eine gesonderte Feststel-
lung des Bestands des steuerlichen Einlagekontos (§ 27
KStG) voraussetzt.

2. Vor dem Hintergrund des Ziels einer Gleichstellung
mit der Besteuerung bei Kapitalgesellschaften hatte die
bisher h. M. angenommen, dass die gesonderte Feststel-
lung des Bestands des steuerlichen Einlagekontos auch
von rechtsfahigen privaten Stiftungen des burgerlichen
Rechts beantragt werden kann, obwohl der Wortlaut des
§ 27 Abs. 7 KStG den personlichen Anwendungsbereich
dieser Vorschrift nur fiir Kérperschaften und Personen-
vereinigungen, nicht aber fir Vermdégensmassen eroff-
net. Der BFH hat dieser h. M. nunmehr widersprochen
und gegenteilig entschieden. Dies mag fir einige Kom-
mentatoren ,uberraschend” gewesen sein (vgl. Kraft,
Ubg 2020, 95, 102; Linkermann, EFG 2019, 1010). Ange-
sichts der strengen Rspr. zum Erfordernis einer ausrei-
chenden Rechtsgrundlage fiir die Durchfiihrung eines
gesonderten Feststellungsverfahrens und des liickenhaf-
ten Wortlauts des § 27 Abs. 7 KStG sah der BFH fiir eine
andere Entscheidung aber keinen ausreichenden Spiel-
raum.

3. Allerdings hat der BFH damit nur entschieden, dass
nach derzeitiger Rechtslage kein gesondertes Feststel-
lungsverfahren durchgefiihrt werden kann. Eine andere
Frage wird sein, ob bei rechtsfahigen privaten Stiftungen
des btirgerlichen Rechts ein solches Feststellungsver-
fahren tberhaupt zwingende Voraussetzung fur die
Annahme einer steuerfreien Riickgewahr von Einlagen
ist.

Diese Frage hat der I. Senat des BFH verneint, so dass er
letztlich auf das Veranlagungsverfahren der Destinatare
verweisen konnte. Erst dort wird — ggf. durch den hierfiir
zustdndigen VIII. Senat des BFH — abschliefend zu ent-
scheiden sein, ob und unter welchen Voraussetzungen
die steuerfreie Riickgewahr von Einlagen auch ohne vor-
herige Feststellung des Bestands des steuerlichen Einla-
gekontos moglich ist (kritisch Ewert/Gottwalt, StBp 2023,
38, 40 f. unter Hinweis auf die fehlende Besteuerung von
verauBerungsgleichen Gewinnen, allerdings ohne dabei
den nach § 20 Abs. 1 Nr. 9 EStG entsprechend anwend-
baren § 20 Abs. 1 Nr. 2 EStG in die Uberlegungen einzu-
beziehen). Unter Berticksichtigung der schenkungsteu-
errechtlichen Behandlung des Ubergangs des Stiftungs-
kapitals vom Stifter auf die Stiftung konnte jedenfalls
trotz des Drei-Personen-Verhaltnisses Stifter-Stiftung-
Destinatar die Moglichkeit einer steuerfreien Riickge-
wahr von Einlagen gerechtfertigt sein, auch wenn es
etwaige Gestaltungsmoglichkeiten durch schenkung-
steuerrechtliche Verschonungstatbestande geben sollte
(vgl. hierzu Schienke-Ohletz/Mehren, ZStV 2022, 1, 2 ff.).

4. Wird die Moglichkeit einer steuerfreien Riickgewahr
von Einlagen grundsatzlich bejaht, stellt sich die
Anschlussfrage, ob und wie eine Abgrenzung zum Nenn-
kapital bei Kapitalgesellschaften vorzunehmen ist. Diese
Frage ist im Besprechungsurteil ebenfalls noch nicht
abschlieBend entschieden. Der BFH weist aber darauf
hin, dass bei Verbrauchsstiftungen eine Vergleichbarkeit
der Zufiihrungen des Stifters zum Stiftungskapital mit
Nennkapital zu verneinen ware.

Fir die konkrete Abgrenzung konnte es somit darauf
ankommen, ob das entsprechende Stiftungskapital nach
der Satzung oder den gesetzlichen Vorschriften dauer-
haft im Bestand zu erhalten ist (FG Minster, Urteil in
EFG 2019, 1010, m. w. N.; Kleinmanns, KStG — eKomm.,
§ 27 Rz. 85.1; von Oertzen/Fritz, BB 2014, 87, 89; differen-
zierend nach Stiftungskapital [Errichtungskapital und
Zustiftungskapital] einerseits und Zufiihrung in die
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Riicklagen andererseits: Endert in Frotscher/Drien, § 27
KStG Rz. 257a). Danach ware es in der Konstellation des
Besprechungsurteils (nach § 3 Abs. 1 der Satzung Erhalt
des gesamten Dotationskapitals) zumindest fraglich, ob
auch die als ,Kapitalriicklage" ausgewiesene Zustiftung
zum steuerlichen Einlagekonto gehort.

RiBFH Dr. Sven-Christian Witt

Schenkungsteuer
Doppelbesteuerung

17 DBA-Schweden 1992 nach Fortfall der schwe-
dischen Schenkungsteuer
Urteil vom 24.05.2023 — II R 27/20 -

Vorinstanz: FG  Baden-Wiirttemberg,  Urteil

05.08.2020 — 7 K 2779/18 (EFG 2021, 64)
ErbStG §§ 2, 7 Abs. 1 Nr. 1; DBA-Schweden Art. 4

vom

Nach Abschaffung der Schenkungsteuer im Konigreich
Schweden (Schweden) zum 01.01.2005 kann Art. 4 Abs. 1
Buchst. b DBA-Schweden 1992 bei einer Doppelansassig-
keit des Schenkers im Inland und in Schweden kein
Besteuerungsrecht in Schweden begriinden. Dies hat zur
Folge, dass die Schenkung eines in der Bundesrepublik
Deutschland und zugleich in Schweden ansassigen Schen-
kers dem deutschen Schenkungsteuerrecht unterliegt.

Die im Streitjahr in Schweden ansdssige Klin. erhielt 2005
im Wege der Schenkung von ihrem Vater Anteile an einer
schwedischen AG. Der Vater unterhielt im Zeitpunkt der
Schenkung Wohnsitze in Deutschland und Schweden. Sein
Lebensmittelpunkt lag im Zeitpunkt der Schenkung in
Schweden. Schweden hatte die ErbSt und SchenkSt zu
Beginn des Jahres 2005 abgeschafft.

Das FA setzte gegen die Klin. SchenkSt fest.

Das FG gab der Klage statt, mit der die Klin. die Auffassung
vertrat, ihr Vater sei abkommensrechtlich allein in Schwe-
den ansdssig gewesen, sodass Schweden allein tliber das
Besteuerungsrecht verfiigt habe.

Auf die Revision hob der BFH die Vorentscheidung auf und
wies die Klage ab. Er fiihrte aus:

Unbeschrankte SchenkSt-Pflicht

14 ,1. Nach § 1 Abs. 1 Nr. 2 ErbStG unterliegen der
SchenkSt die Schenkungen unter Lebenden. Dazu gehéren
freigebige Zuwendungen unter Lebenden, soweit der
Bedachte durch sie auf Kosten des Zuwendenden berei-
chert wird (§ 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG).

15 Die personliche Steuerpflicht fir den gesamten Ver-
mogensanfall setzt nach § 2 Abs. 1 Nr. 1 Satz 1 ErbStG
voraus, dass der Schenker im Zeitpunkt der Ausfiihrung
der Schenkung oder der Erwerber im Zeitpunkt der Entste-
hung der Steuer Inldnder ist. Als Inldander gelten nach § 2
Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 Buchst. a ErbStG nattirliche Personen,
die im Inland einen Wohnsitz oder ihren gewohnlichen Auf-
enthalt haben. Dies trifft auf den Vater der Klin., den
Schenker, zu, denn er hatte neben einem Wohnsitz in
Schweden auch einen Wohnsitz im Inland.

Anwendungsbereich des DBA-Schweden

16 2. Art. 26 DBA-Schweden 1992 enthdlt Regelungen,
die eine Doppelbesteuerung mit SchenkSt bei einer dop-
pelten Ansassigkeit des Schenkers oder des Beschenkten
in Schweden und in Deutschland verhindern sollen.

17 a) Nach Art. 24 Abs. 3 DBA-Schweden 1992 kann
bewegliches Vermogen, das kein Betriebsvermogen dar-
stellt und Teil einer Schenkung einer in einem Vertrags-
staat ansassigen Person ist, ohne Riicksicht auf seine Bele-
genheit nur in diesem Staat besteuert werden, soweit
Art. 26 DBA Schweden 1992 nichts anderes bestimmt.

18 b) In welchem Staat eine Person in diesem Sinne
,ansassig’ ist, bestimmt Art. 4 DBA-Schweden 1992 fir
samtliche Regelungen innerhalb des Abkommens mit dem
Ausdruck ,eine in einem Vertragsstaat ansassige Person'.
Nach Art. 4 Abs. 1 Buchst. b Satz 1 DBA-Schweden 1992
ist fir Zwecke der Nachlass-, Erbschaft- und Schenkung-
steuern ,eine in einem Vertragsstaat ansassige Person’,
deren Nachlass oder Schenkung oder deren Erwerb nach
dem Recht dieses Staates dort aufgrund ihres Wohnsitzes,
ihres standigen Aufenthalts, des Ortes ihrer Geschaftslei-
tung oder eines anderen dahnlichen Merkmals steuerpflich-
tig ist.

19 Ist eine natirliche Person in beiden Vertragsstaaten
ansassig, gilt sie nach Art. 4 Abs. 2 Buchst. a DBA-Schwe-
den 1992 als in dem Staat ansdssig, in dem sie uiber eine
standige Wohnstatte verfiigt; verfuigt sie in beiden Staaten
uber eine standige Wohnstatte, so gilt sie als in dem Staat
ansassig, zu dem sie die engeren personlichen und wirt-
schaftlichen Beziehungen hat (Mittelpunkt der Lebensinte-
ressen).

20 c)Danach wéare nach dem DBA-Schweden 1992 an sich
die Schenkung in Schweden zu besteuern, da der Schenker
zum Zeitpunkt der Schenkung in diesem Land den Mittel-
punkt seiner Lebensinteressen hatte.

Abschaffung der ErbSt und SchenkSt in Schweden

21 3. Jedoch besteht seit der Abschaffung der ErbSt und
SchenkSt in Schweden - ungeachtet eines tatsachlich
bestehenden Wohnsitzes — fiir Zwecke der SchenkSt keine
,/Ansassigkeit' in Schweden i. S. des Art. 4 Abs. 1 Buchst. b,
Abs. 2 Buchst. a DBA-Schweden 1992 mehr (gl. A. Pohl,
NWB 2021, 240, 241; a. A. Schmid in Wassermeyer, DBA,
Schweden, Vor Art. 24 bis 28 Rz. 5; Eisele in Kapp/Ebeling,
§ 21 ErbStG, Rz. 71.1; Ehlig, IStR 2021, 433, 435 ff.). Denn
Art. 4 Abs. 1 Buchst. b DBA-Schweden 1992 verweist fur
den Ausdruck ,eine in einem Vertragsstaat ansassige Per-
son' i. S. des Abkommens fir Zwecke der SchenkSt auf
eine Person, die ,nach dem Recht dieses Staates dort auf-
grund ihres Wohnsitzes, ihres standigen Aufenthalts, des
Ortes ihrer Geschaftsleitung oder eines anderen ahnlichen
Merkmals steuerpflichtig ist’. Somit bestimmt sich die
Ansassigkeit des Schenkers allein nach dem inlandischen
Recht.

22 a) Entsprechend der allgemeinen Abkommenspraxis
(vgl. etwa Art. 4 Abs. 1 des OECD-MA) definiert Art. 4
Abs. 1 Buchst. b DBA-Schweden 1992 den Begriff des
Wohnsitzes oder standigen Aufenthaltsorts als ortlichen
Ankntupfungspunkt fiir die ,Ansassigkeit’ im abkommens-
rechtlichen Sinne nicht selbst, sondern verweist insoweit
auf das nationale Recht des jeweiligen Vertragsstaats. Die
Ansassigkeit einer Person (Erblasser oder Schenker) setzt
danach voraus, dass deren Nachlass oder Schenkung ,nach
dem Recht dieses Staates dort aufgrund ihres Wohnsitzes
... oder eines anderen Merkmals steuerpflichtig ist'.

23 b) Es bedarf folglich fiir die abkommensrechtliche
Ansassigkeit einer tatsachlich existierenden nationalen
Vorschrift (,nach dem Recht dieses Staates’), die fiir die
(unbeschrankte) Steuerpflicht der Schenkung an den
Wohnsitz des Schenkers oder ein dhnliches ortsbezogenes
Merkmal ankntpft. Fir Deutschland folgt dies aus § 2
Abs. 1 Nr. 1 Buchst. a ErbStG, der fiir die unbeschrankte
SchenkSt-Pflicht an einen inldandischen Wohnsitz oder
gewohnlichen Aufenthalt des Schenkers ankntpft. Fir
Schweden fehlte es hingegen seit der Abschaffung der
SchenkSt ab dem 01.01.2005 und damit auch im Schen-
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kungszeitpunkt an einer entsprechenden nationalen Norm
fir die Begrindung der unbeschrankten Steuerpflicht in
Bezug auf die SchenkSt.

24 c¢) ,Ansassigkeit’ im abkommensrechtlichen Sinne und
unbeschrankte Steuerpflicht sind zwar grundsatzlich unter-
schiedlichen Regelungskreisen zuzuordnen (vgl. Ehlig,
IStR 2021, 433, 436). Jedoch verbindet Art. 4 Abs. 1
Buchst. b DBA-Schweden 1992 beide Regelungskreise,
indem er fur die abkommensrechtliche Ansassigkeit auf die
jeweiligen nationalen Vorschriften tiber die unbeschrankte
Steuerpflicht verweist (Wassermeyer in Wassermeyer, MA
Art. 4 Rz. 2: Ansassigkeit im abkommensrechtlichen Sinne
setzt die unbeschrankte Steuerpflicht aufgrund eines orts-
bezogenen Merkmals voraus; vgl. auch Ismer/Blank in
Vogel/Lehner, DBA, 7. Aufl., Art. 4 Rz. 77). Denn nach der
Regelung bedeutet der Ausdruck ,eine in einem Vertrags-
staat ansassige Person' fir Zwecke der SchenkSt, dass
diese Person nach dem ,Recht dieses Staates dort aufgrund
ihres Wohnsitzes, ihres standigen Aufenthalts, des Ortes
ihrer Geschaftsleitung oder eines anderen ahnlichen Merk-
mals steuerpflichtig ist'.

25 d) Diesem Verstandnis steht die vom FG zitierte Rspr.
des I. Senats des BFH nicht entgegen, wonach die in der
abkommensrechtlichen Definition der Ansassigkeit ange-
sprochene ,Steuerpflicht’ es nicht erfordert, dass die im Ein-
zelfall betroffenen Einkuinfte in dem Ansassigkeitsstaat tat-
sachlich der Besteuerung unterliegen. Vielmehr gentigt
danach die abstrakte (,virtuelle') Steuerpflicht (BFH-Urteil
vom 06.06.2012 — I R 52/11, BFHE 237, 356, BStB11I 2014,
240, HFR 2012, 1052, Rz. 12 — zur KSt-Befreiung von Kapi-
talgesellschaften). Der Unterschied zum Streitfall liegt
darin, dass in dem vom I. Senat entschiedenen Fall weiter-
hin ein Gesetz existiert hatte, nach welchem die Ertrage
der in der Republik Frankreich residierenden Kapitalge-
sellschaften grundsatzlich einer (unbeschrankten) Steuer-
pilicht unterlagen. Wird jedoch in einem Vertragsstaat die
Steuerart komplett und ersatzlos abgeschafft, dann fehlt es
nicht nur an einer tatsachlichen, sondern auch an einer
abstrakten oder virtuellen Steuerpflicht in diesem Staat.

26 e) Unerheblich ist, dass zum Zeitpunkt des Abschlus-
ses des DBA-Schweden 1992 im Jahr 1992 auch in Schwe-
den die Steuerart SchenkSt noch existierte und folglich eine
,Ansdassigkeit’ eines Schenkers in Schweden méglich gewe-
sen ist. MaBgeblicher Zeitpunkt fiir die Anwendung des
Abkommens ist im Fall der Schenkung der Zeitpunkt der
Ausfiihrung der Schenkung (§ 9 Abs. 1 Nr. 2 ErbStG). Die
Voraussetzungen der abkommensrechtlichen Anséassigkeit
nach Art. 4 Abs. 1 Buchst. b DBA-Schweden 1992 miissen
daher in diesem Zeitpunkt vorgelegen haben und beurtei-
len sich auch nach der zu diesem Zeitpunkt geltenden
Rechtslage. Der bei Abschluss des DBA Schweden 1992
gegebene Rechtszustand besteht indes nicht fir die
gesamte Laufzeit fort, da die SchenkSt in Schweden zu
Beginn des Jahres 2005 abgeschafft worden ist. Das DBA-
Schweden 1992 ist nicht so auszulegen, als existierte in
Schweden das bei seinem Abschluss geltende Schenkung-
steuergesetz weiterhin fort.

Anwendung auf Streitfall

27 4. Ausgehend von diesen Grundsatzen hat das FG zu
Unrecht entschieden, dass die Regelungen des DBA-
Schweden 1992 einer Besteuerung der freigebigen Zuwen-
dung des Vaters an die Klin. im Inland entgegenstehen.
Die Vorentscheidung war daher aufzuheben. Die Sache ist
spruchreif. Der angefochtene SchenkSt-Bescheid ist recht-
maBig und verletzt die Klin. nicht in ihren Rechten.

28 a) Die Ubertragung der Anteile unterliegt — unstreitig —
als freigebige Zuwendung nach § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG
der SchenkSt. Die Voraussetzungen fiir die unbeschrankte
SchenkSt-Pflicht sind erfiillt. Die Klin. war im Zeitpunkt
der Ausfiithrung der Schenkung im Jahr 2005 zwar keine
Inléanderini. S. des § 2 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 Buchst. a ErbStG,

da sie im Zeitpunkt der Schenkung ihren Wohnsitz und
gewohnlichen Aufenthalt in Schweden hatte. Jedoch
bestand fiir ihren Vater als Schenker eine personliche Steu-
erpflicht nach dieser Vorschrift, da er einen Wohnsitz im
Inland hatte.

29 b) Das DBA-Schweden 1992, das eine Doppelbesteue-
rung verhindern soll, fiihrt zu keinem anderen Ergebnis.
Eine Ansassigkeit des Vaters in Schweden lag nicht vor,
weil im Zeitpunkt der Ausfithrung der Schenkung kein
nationales Recht in Schweden bestand, das die Besteue-
rung der Schenkung an den Wohnsitz oder standigen Auf-
enthalt in Schweden angekntipft hatte."”

18 DBA-Schweden 1992 nach Fortfall der
schwedischen Schenkungsteuer

Urteil vom 24.05.2023 - II R 28/20 —

Vorinstanz: FG  Baden-Wirttemberg,
05.08.2020 — 7 K 2777/18 (EFG 2021, 60)

ErbStG §§ 2, 7 Abs. 1 Nr. 1; DBA-Schweden Art. 4

Urteil vom

Nach Abschaffung der Schenkungsteuer im Koénigreich
Schweden (Schweden) zum 01.01.2005 kann Art. 4 Abs. 1
Buchst. b DBA-Schweden 1992 bei einer Doppelansassig-
keit des Schenkers im Inland und in Schweden kein
Besteuerungsrecht in Schweden begriinden. Dies hat zur
Folge, dass die Schenkung eines in der Bundesrepublik
Deutschland und zugleich in Schweden ansassigen Schen-
kers dem deutschen Schenkungsteuerrecht unterliegt.

Sachverhalt und Entscheidungsgriinde entsprechen dem
Senatsurteil vom 24.05.2023 — II R 27/20 (BFHE 281, 113,
HEFR 2024, 46).

19 DBA-Schweden 1992 nach Fortfall der
schwedischen Schenkungsteuer

Urteil vom 24.05.2023 — II R 29/20 -

Vorinstanz: FG  Baden-Wirttemberg,
05.08.2020 — 7 K 2778/18 (EFG 2021, 63)

ErbStG §§ 2, 7 Abs. 1 Nr. 1; DBA-Schweden Art. 4

Urteil vom

Nach Abschaffung der Schenkungsteuer im Kénigreich
Schweden (Schweden) zum 01.01.2005 kann Art. 4 Abs. 1
Buchst. b DBA-Schweden 1992 bei einer Doppelansassig-
keit des Schenkers im Inland und in Schweden kein
Besteuerungsrecht in Schweden begriinden. Dies hat zur
Folge, dass die Schenkung eines in der Bundesrepublik
Deutschland und zugleich in Schweden ansdssigen Schen-
kers dem deutschen Schenkungsteuerrecht unterliegt.

Sachverhalt und Entscheidungsgriinde entsprechen dem
Senatsurteil vom 24.05.2023 — II R 27/20 (BFHE 281, 113,
HEFR 2024, 46).

Umsatzsteuer

20  Zur Unternehmereigenschaft einer von
NV Ehegatten gemeinschaitlich betriebenen
Hundezucht

Beschluss vom 25.10.2023 — XI B 25/23 —

Vorinstanz: FG Rheinland-Pfalz, Urteil vom 28.02.2023 —
3K 1541/21

UStG § 2 Abs. 1; BGB § 705; MwStSystRL Art. 9 Abs. 1

TEIL
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Entscheidung Nr. 20

Ehegatten, die gemeinschaftlich eine Hundezucht betrei-
ben, bilden eine GbR, die Unternehmerin i.S. des § 2
Abs. 1 UStG ist.

Streitig war, ob ein aus Ehegatten bestehender Personenzu-
sammenschluss als Unternehmer anzusehen ist. Das FA
hatte USt gegen eine aus den Ehegatten bestehende GbR
festgesetzt. Der Ehemann hatte als Rechtsnachfolger der
GbR dagegen Klage erhoben. Das FG hat — nach Beiladung
der fritheren Ehefrau — die Klage abgewiesen und dabei
das Bestehen einer GbR offengelassen, weil auch eine Ehe-
gattengemeinschaft Unternehmerin sei.

Der BFH wies die NZB mit folgender Begriindung zurtick:

Keine Abweichung von Rspr. zu Bruchteilsgemeinschaften

2 ,1. Die Revision ist nicht zur Sicherung einer einheitli-
chen Rspr. (Divergenz, § 115 Abs. 2 Nr. 2 Alternative 2
FGO) zuzulassen.

Divergenz nur bei vergleichbaren Sachverhalten

3 a) Eine Zulassung der Revision wegen Divergenz setzt
voraus, dass das FG bei gleichem oder vergleichbarem
Sachverhalt in einer entscheidungserheblichen Rechts-
frage eine andere Auffassung vertritt als der BFH, der
EuGH, das BVerfG, der Gemeinsame Senat der obersten
Gerichtshofe des Bundes, ein anderes oberstes Bundesge-
richt oder ein anderes FG; das FG muss seiner Entschei-
dung einen tragenden abstrakten Rechtssatz zugrunde
gelegt haben, der mit den ebenfalls tragenden Rechtsaus-
fihrungen in der Divergenzentscheidung des anderen
Gerichts nicht tbereinstimmt (vgl. z. B. BFH-Beschlisse
vom 14.11.2022 - XIB 105/21, BFH/NV 2023, 155, Rz. 9;
vom 31.08.2023 — XI B 89/22, juris, HFR 2023, 1102).

Im Streitfall keine Divergenz

4 D) Der Kl. macht zu Unrecht geltend, die Vorentschei-
dung weiche vom BFH-Urteil vom 22.11.2018 - VR 65/17
(BFHE 263, 90) ab, da das FG entschieden habe, dass eine
Ehegattengemeinschaft Unternehmerin i. S. des § 2 Abs. 1
UStG, Art. 9 Abs. 1 MwStSystRL sein konne.

5 aa) Die behauptete Divergenz liegt im Streitfall schon
deshalb nicht vor, weil der Sachverhalt der angefochtenen
Vorentscheidung mit demjenigen im BFH-Urteil vom
22.11.2018 -V R 65/17 (BFHE 263, 90, HFR 2019, 303) nicht
vergleichbar ist; denn im dortigen Fall hat der BFH nicht
angenommen, dass eine GbR bestehe.

KIl. klagt als Rechtsnachiolger einer GbR gegen Bescheide,
die gegeniiber dieser ergangen sind

6 Vorliegend hat der Kl. als Rechtsnachfolger und ehema-
liger Beteiligter der GbR Klage gegen USt-Bescheide erho-
ben, die das FA zundachst gegentliber der GbR und spéter
gegen den Kl. als Rechtsnachfolger der GbR erlassen hat.
Die Einspruchsentscheidung ist ebenfalls gegentiber dem
Kl. als Rechtsnachfolger der GbR ergangen. Das FG hat die
Klage des Kl. als Rechtsnachfolger der GbR gegen diese
Verwaltungsakte abgewiesen. Es hat in den Entschei-
dungsgrinden zwar offengelassen, ob die aus dem Kl. und
der Beigel. bestehende Ehegattengemeinschaft eine GbR
sei; indem das FG die RechtmaBigkeit der gegentiber der
GbR ergangenen USt-Bescheide bestéatigt hat, ist es indes
implizit von der Existenz der GbR ausgegangen.

GbR wurde konkludent ohne Gesamthandsvermoégen
gegriindet

7 bb) Der Senat geht aufgrund der ... tatsachlichen Fest-
stellungen des FG davon aus, dass die Eheleute eine GbR
i. S. des § 705 BGB gegriindet haben (vgl. zur Existenz einer
GDbR bei gemeinsamem Betrieb eines ,Tierzuchthofs' durch
Ehegatten BGH-Urteil vom 03.02.2016 — XII ZR 29/13, MDR
2016, 655, Rz. 22 ff.). Der Existenz einer GbR steht es auch
nicht entgegen, wenn Eheleute keinen schriftlichen Ver-

trag geschlossen haben; denn ein Vertrag uber die Grin-
dung einer GbR kann auch stillschweigend durch konklu-
dentes Handeln geschlossen werden (vgl. BGH-Urteil vom
09.10.1974 - IV ZR 164/73, NJW 1974, 2278). Fir die
Annahme eines konkludenten Handelns ist es unschadlich,
wenn sie Wirtschaftsgtiter nicht zur gesamten Hand, son-
dern zu Bruchteilen und als Alleineigentum erworben
haben; denn eine gemeinschaftliche Zweckverfolgung ver-
langt nicht unbedingt, dass die dafir eingesetzten Vermo-
gensgegenstande zur gesamten Hand gehalten werden
(vgl. auch BGH-Urteil vom 10.01.1985 —III ZR 93/83, NJW
1985, 1841, Rz. 18, beinichtehelicher Lebensgemeinschaft);
es genugt z. B. auch die schuldrechtliche Widmung einer
von allen oder einzelnen Gesellschaftern gehaltenen Sache
flir den Gesellschaftszweck (vgl. BFH-Urteil vom
29.08.2001 — VIII R 34/00, BFH/NV 2002, 185, HFR 2002,
199, unter [.2. der Griinde).

Kein schwerwiegender Rechtsanwendungsiehler

8 2. Da mithin aufgrund der vom FG festgestellten Tatsa-
chen davon auszugehen ist, dass zwischen dem KI. und
seiner damaligen Ehefrau eine GbR bestand, scheidet das
Vorliegen eines schwerwiegenden Rechtsanwendungsfeh-
lers des FG, den der Kl. als weiteren Zulassungsgrund gel-
tend macht, aus.

Veriahrensriigen bleiben ohne Erfolg

9 3. Die vom Kl. geltend gemachten Verfahrensfehler lie-
gen, soweit sie hinreichend dargelegt wurden, nicht vor.

Mangelnde Sachverhaltsaufklarung nicht hinreichend
dargelegt

10 a) Der geriigte VerstoB gegen die Sachaufklarungs-
pflicht durch Nichtvernehmung der fritheren Ehefrau des
Kl. und ausgeschiedenen Mitgesellschafterin (der Beigel.)
ist bereits nicht hinreichend dargelegt.

Vernehmung der Beigel. wurde nicht beantragt und ihre
Nichtvernehmung wurde nicht gerigt

11 aa) Der Kl. hat in der miindlichen Verhandlung ... kei-
nen Antrag auf Vernehmung der Beigel. gestellt, die ...
angekiindigt hatte, nicht zum Termin zu erscheinen. Um
einen Sachaufklarungsmangel hinreichend darzulegen,
hatte der fachkundig vertretene Kl. daher u. a. vortragen
miussen, weshalb er nicht von sich aus entsprechende
Beweisantrage gestellt hat und weshalb sich die Beweiser-
hebung dem FG auch ohne besonderen Antrag als erforder-
lich habe aufdrangen missen und inwieweit die als unter-
lassen geriigte Beweisaufnahme — auf der Grundlage der
materiell-rechtlichen Auffassung des FG —zu einer anderen
Entscheidung hatte fiihren konnen (standige Rspr., z.B.
BFH-Beschliisse vom 19.12.2016 - XIB 57/16, BFH/NV
2017, 599, Rz. 18; vom 04.03.2020 — XI B 30/19, BFH/NV
2020, 611, Rz. 11). Denn die Sachaufklarungsrige dient
nicht dazu, Beweisantrage oder Fragen zu ersetzen, welche
ein fachkundig vertretener Beteiligter selbst in zumutbarer
Weise hatte stellen koénnen, jedoch zu stellen unterlassen
hat (vgl. BFH-Beschluss vom 26.04.2018 - XIB 117/17,
BFH/NV 2018, 953, Rz. 32). Da es sich um einen Verfah-
rensmangel handelt, auf deren Beachtung der Betroffene
verzichten kann, muss ein Beschwerdefiihrer aulerdem
vortragen, dass er den VerstoB in der Vorinstanz gerugt
habe oder aus welchen entschuldbaren Grinden er an
einer solchen Riige vor dem FG gehindert gewesen sei (vgl.
BFH-Beschluss vom 05.12.2013 — XI B 1/13, BFH/NV 2014,
547, Rz. 9).

12 bb) Diese Anforderungen erfiillt die Beschwerdebe-
gruindung nicht. Der Kl. tragt zwar vor, dass die Beigel. im
Falle ihrer Vernehmung ausgefiihrt hatte, dass sie Einzel-
unternehmerin gewesen sei, was dem Inhalt ihrer eides-
stattlichen Versicherungen entspreche. Er legt aber nicht
hinreichend dar, warum er angesichts des hiervon abwei-
chenden Vortrags des FA ... ihre Vernehmung nicht bean-
tragt und die Nichtvernehmung nicht gertigt hat.
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Beigel. hitte auBerdem das Gegenteil ausgesagt

13 cc) Lediglich ergdnzend weist der Senat darauf hin,
dass selbst bei einer anderen rechtlichen Sichtweise die
Beschwerde unbegriindet wéare, nachdem die Beigel. im
Schriftsatz vom 30.08.2023 dem Senat gegeniiber erklart
hat, dass der Kl. ihrer Auffassung nach Einzelunternehmer
gewesen sei und sie nur Hilfstatigkeiten fir den Kl. ausge-
ubt habe. Diese Aussage widerspricht indes den vom FG
festgestellten weiteren Tatsachen, die fiir das Vorliegen
einer GbR sprechen, insbesondere dem Internet-Auftritt
sowie den aufgefundenen Kaufvertragen und Heimtieraus-
weisen, auf die das FG maBgeblich abgestellt hat. Hatte
das FG die Beigel. vernommen, wdre daher seine Entschei-
dung auf Basis seiner materiell-rechtlichen Rechtsauffas-
sung nicht anders ausgefallen.

Vernehmung der Téchter wurde zwar beantragt, aber
ihre Nichtvernehmung wurde nicht geriigt

14 b) Soweit der Kl. rigt, das FG habe die gemeinsamen
Tochter des Kl. und der Beigel. nicht als Zeuginnen ver-
nommen, wurde zwar in der miindlichen Verhandlung ein
Beweisantrag gestellt. Es fehlt aber der Vortrag, warum
deren Nichtvernehmung nicht geriigt worden ist. Dem
fachkundig vertretenen Kl. war bekannt, dass seine Tochter
nicht als Zeuginnen geladen sowie nicht zur Sitzung
erschienen waren. Im Ubrigen hat die Beigel. in ihrem
Schreiben vom 30.08.2023 mitgeteilt, dass eine Verneh-
mung der Toéchter nicht zu dem vom Kl. gewtlinschten
Erfolg gefiihrt héatte, weil diese aller Voraussicht nach
nichts anderes ausgesagt hatten als von ihr vorgetragen
werde, namlich, dass die Beigel. selbst lediglich Hilfsarbei-
ten fir den Kl. ausgefiihrt habe. Zuletzt war die Verneh-
mung der Zeuginnen auf Basis der materiell-rechtlichen
Rechtsauffassung des FG nicht entscheidungserheblich,
was es auf den S. 8 und 9 seines Urteils begriindet hat.

Urteil ist keine Uberraschungsentscheidung

15 c) Das Urteil des FG ist auch ... keine das rechtliche
Gehor verletzende Uberraschungsentscheidung.

Frage, wer Unternehmer ist, war ein Hauptstreitpunkt

16 aa) Aufgrund der u. a. im Schriftsatz vom ... geauBerten
(gegenteiligen) Rechtsauffassung des FA musste der KI.
damit rechnen, dass das FG zu der Beurteilung gelangen
konnte, dass die angefochtenen Bescheide in Gestalt der
Einspruchsentscheidung rechtmafig sein konnten (vgl.
dazu BFH-Beschlisse vom 22.07.2014 - XIB 103/13,
BFH/NV 2014, 1761, Rz. 15; vom 13.11.2019 - XI B 119/18,
BFH/NV 2020, 367, Rz. 19). Es handelte sich ... um den
Hauptstreitpunkt des Verfahrens.

Gericht muss (und kann) nicht beide Beteiligte
~erhéren”

17 bb) Ein Anspruch darauf, dass das Gericht einen Betei-
ligten ,erhort’, sich also seinen rechtlichen Ansichten oder
seiner Sachverhaltswirdigung anschlie3t, ergibt sich aus
dem Anspruch auf Gewdhrung des rechtlichen Gehors
nicht (vgl. BFH-Beschliisse vom 12.07.2016 - III B 33/16,
BFH/NV 2016, 1750, Rz. 17; vom 14.11.2022 - XI B 106/21,
BFH/NV 2023, 140, HFR 2023, 255, Rz. 16). ..."

21  Keine Lieferung dezentral verbrauchten
Stroms

Urteil vom 11.05.2023 — V R 22/21 -

Vorinstanz: FG Koln, Urteil vom 16.06.2021 — 9 K 2943/16
(EFG 2021, 1937)

UStG § 3 Abs. 1; KWKG 2009 § 4 Abs. 3a

Die Zahlung eines sogenannten KWK-Zuschlags fiir nicht
eingespeisten, sondern dezentral verbrauchten Strom
gemaf § 4 Abs. 3a KWKG 2009 fiihrt nicht zu einer Liefe-
rung i. S. von § 3 Abs. 1 UStG. Der von einem Anlagenbe-
treiber erzeugte und dezentral verbrauchte Strom wird
daher weder an den Stromnetzbetreiber geliefert noch an
den Anlagenbetreiber zuriickgeliefert (Bestdatigung des
BFH-Urteils vom 29.11.2022 — XIR 18/21, BFHE 279, 298,
HFR 2023, 600, und entgegen Abschnitt 2.5 Abs. 17 Satz 2
bis 4 UStAE).

Die Klin., eine wegen der Forderung des Gesundheitswe-
sens gemeinnlitzige Anstalt des offentlichen Rechts, hatte
auf ihrem Geldnde ein eigenes Stromnetz (sog. Kundenan-
lage), das wiederum mit dem Stromnetz des Stromnetzbe-
treibers verbunden war. 2009 schlossen die A GmbH, deren
gesamten Anteile eine 100%ige Tochtergesellschaft der
Klin. hielt, und die Klin. eine Vereinbarung, wonach die
A GmbH die ausschlieBliche Energieversorgung der Klin.
libernahm. Im Streitjahr (2010) erbaute die Klin. ein Block-
heizkraftwerk (BHKW) zur Strom- und Wdrmeerzeugung
(Kraft-Wédrme-Kopplung — KWK -), das an ihr eigenes
Stromnetz angeschlossen wurde. Einen Vorsteuerabzug
hieraus machte sie nicht geltend.

Die Klin. iiberlie3 der A GmbH noch im Streitjahr mit einem
als ,Pachtvertrag” bezeichneten Vertrag den Betrieb des
BHKW. Danach war die Klin. verpflichtet, der A GmbH das
BHKW zum Zweck des Betriebs inklusive der Erzeugung
und Lieferung von Strom und Wdrme an die Klin. und an
Dritte zu tiberlassen. Den im BHKW erzeugten Strom ver-
brauchte die Klin. im Ergebnis vollstindig (dezentral)
selbst. Eine Einspeisung in das Stromnetz des Stromnetzbe-
treibers erfolgte nicht. Fiir den im BHKW erzeugten und in
ihrer Kundenanlage (dezentral) verbrauchten Strom stellte
die Klin. dem Stromnetzbetreiber 2013 fiir das Streitjahr
den in § 4 Abs. 3a KWKG i.d. F. vom 25.10.2008 (BGBL I
2008, 2101) - KWKG 2009 - vorgesehenen Zuschlag mit
gesondert ausgewiesener USt in Rechnung.

Das FA gelangte zu der Auffassung, der gesamte im BHKW
erzeugte und dezentral verbrauchte Strom werde fiktiv von
dem Anlagenbetreiber in das Stromnetz des Stromnetz-
betreibers eingespeist und von diesem wieder an den
Anlagenbetreiber zurlickgeliefert. Vorliegend habe die
A GmbH als Betreiberin der Anlage an den Stromnetzbe-
treiber geliefert, weil sie das BHKW von der Klin. gepachtet
habe. Vorsteuer aus der fiktiven Riicklieferung sei aller-
dings erst dann zu berlticksichtigen, wenn eine entspre-
chende Rechnung des Stromnetzbetreibers vorliege. Die
der A GmbH als Organgesellschaft zugerechneten Umsdtze
seien bei der Klin. als Organtrdgerin zu beriicksichtigen.
Dementsprechend erliel3 das FA einen USt-Bescheid.

Das FG gab der Klage statt. Auf die Revision hob der BFH
die Vorentscheidung auf und verwies die Sache an das FG
zurtick. Er flihrte aus:

Keine fiktive Lieferung des selbst erzeugten und
dezentral verbrauchten Stroms

13 ,1. Das FG hat zutreffend entschieden, dass der im
Streitjahr in einem an die Kundenanlage angeschlossenen
BHKW erzeugte und dezentral verbrauchte Strom nicht an
den Stromnetzbetreiber i. S. des § 3 Abs. 1 UStG geliefert
wurde. Der BFH hat diese Beurteilung fiir einen Parallelfall
bereits ausdriicklich bestatigt. Danach fiihrt die Zahlung
eines sog. KWK-Zuschlags fir nicht eingespeisten, sondern
dezentral verbrauchten Strom gemal § 4 Abs. 3a KWKG
2009 nicht zu einer Lieferung i.S.von § 3 Abs. 1 UStG
(BFH-Urteil in BFHE 279, 298, DStR 2023, 822, HFR 2023,
600, Leitsatz). Somit wird der von einem Anlagenbetreiber
erzeugte und dezentral verbrauchte Strom umsatzsteuer-
rechtlich weder an den Stromnetzbetreiber geliefert noch
an den Anlagenbetreiber zurtickgeliefert. Ebenso liegt
keine sonstige Leistung nach § 3 Abs. 9 UStG vor.
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14 Der erkennende Senat schliefit sich dieser Entschei-
dung des XI. Senats des BFH, mit der sich dieser in Rz. 33
seines Urteils zudem zutreffend gegen die Verwaltungsauf-
fassung in Abschn. 2.5 Abs. 17 Satz 2 bis 4 UStAE wendet,
im Ergebnis wie auch zur Begriindung vollumfanglich an ...

Revision aber nach Grundsatz der Vollrevision
begriindet und fithrt zur Zuriickverweisung, ...

15 2. Nach dem Grundsatz der Vollrevision ist die Ent-
scheidung der Vorinstanz aber materiell-rechtlich in vollem
Umfang und damit ohne Einschrankung auf die von den
Beteiligten vorgebrachten Streitpunkte zu uberprifen,
wenn der Revisionskldager — wie im Streitfall — sein Rechts-
mittel in zuldssiger Weise auf die Verletzung materiellen
Rechts stitzt (§ 118 Abs. 3 Satz 2 FGO; vgl. z. B. BFH-
Urteile vom 12.05.2022 - V R 19/20, BFHE 277, 496, BStBL II
2023, 885, HFR 2023, 165, Rz. 11 und vom 25.11.2021 —
V R 45/20, BFHE 275, 392, HFR 2022, 763).

16 a) Enthalt die Entscheidung eines FG nicht die Tat-
sachen, die erforderlich sind, um prifen zu kénnen, ob
eine entscheidungserhebliche Rechtsnorm rechtsfehlerfrei
angewandt worden ist, liegt darin ein materiell-rechtlicher
Fehler, der auch ohne diesbeziigliche Riige vom Revisions-
gericht von Amts wegen zu beachten ist (z. B. BFH-Urteil
vom 14.04.2021 - X R 17/19, BFH/NV 2021, 1494, Rz. 12 {.).
Da die notwendigen Feststellungen im Revisionsverfahren
nicht getroffen werden konnen, ist das FG-Urteil aufzuhe-
ben und die Sache an das FG zurtickzuverweisen.

... da im Streitfall vom FG Organschaft angenommen ...

17 Dieser Rechtsfehler ergibt sich vorliegend daraus, dass
das FG offengelassen hat, ob Anlagenbetreiberin die
A GmbH oder die Klin. war, da auch insoweit kein steuer-
barer Umsatz im Zusammenhang mit dem im BHKW
erzeugten Strom vorliege. Eine Lieferung des Stroms von
der A GmbH an die Klin. sei als nicht steuerbarer Innenum-
satz einer zwischen der A GmbH und der Klin. bestehenden
Organschaft i. S. des § 2 Abs. 2 Nr. 2 UStG anzusehen.

... und Feststellungen hierzu nicht ausreichend sind

18 Obwohl das FG im Einklang mit den Beteiligten davon
ausgegangen ist, dass im Streitjahr eine Organschaft zwi-
schen der A GmbH und der Klin. bestand, lasst sich dem
FG-Urteil nicht entnehmen, ob die Voraussetzungen einer
Organschaft nach § 2 Abs. 2 Nr. 2 UStG in Bezug auf das
Erfordernis einer organisatorischen Eingliederung vorla-
gen. Sollte keine Organschaft vorliegen, ist mangels weite-
rer tatsachlicher Feststellungen des FG nicht auszuschlie-
Ben, dass die Klage infolge anderweitiger Korrekturen in
Bezug auf die bisher der Klin. zugerechneten Umséatze und
des von ihr geltend gemachten Vorsteuerabzugs aus ande-
ren Griinden (teilweise) abzuweisen ware.

19 b) Liegen die Voraussetzungen einer Organschaft vor,
wird das FG das — nunmehr vorliegende — Vorabentschei-
dungsersuchen vor dem EuGH in der Rs. Finanzamt T II —
C-184/23 (BFH-Beschluss vom 26.01.2023 - V R 20/22
(VR 40/19), BFHE 280, 68, BStB1II 2023, 530, HFR 2023,
1008) zu berticksichtigen haben. Des Weiteren kann zu
prifen sein, ob tiberhaupt entgeltliche Stromlieferungen
der A GmbH an die Klin. oder Stromlieferungen als unent-
geltliche Zuwendungen der A GmbH an die Klin. nach § 3
Abs. 1b Satz 1 Nr. 3 UStG (vgl. BFH-Urteil in BFHE 275,
392, HFR 2022, 763) vorlagen."”

Anmerkung

Mit dem Besprechungsurteil schlieBt sich der V. Senat
des BFH der Auffassung des XI. Senats in dem Urteil in
BFHE 279, 298, HFR 2023, 600 vollumfanglich an. Wird
der in einem BHKW durch KWK selbst erzeugte Strom
selbst verbraucht und nicht in das Stromnetz fur die all-

gemeine Versorgung eingespeist (dezentraler Ver-
brauch), fihrt dies auch unter Berticksichtigung des
KWK-Zuschlags nach § 4 Abs. 3a KWKG 2009 im Streit-
jahr 2010 zu keiner fiktiven Lieferung des Stromerzeu-
gers an den Netzbetreiber. Der Auffassung der Finanz-
verwaltung (Abschn. 2.5 Abs. 17 Satze 2 bis 4 UStAE),
wonach im Hinblick auf die Zahlung eines Zuschlags
gemal § 4 Abs. 3a KWKG 2009 zundchst eine (Hin-)Liefe-
rung des dezentral erzeugten Stroms an den Netzbetrei-
ber und anschlieBend eine (Riick-)Lieferung des Stroms
an den Anlagenbetreiber fingiert wird, hat der BFH eine
Absage erteilt. Nicht zu entscheiden war, ob die Rege-
lung des § 4 Abs. 3a KWKG 2009 genauso zu behandeln
ist wie die Regelungen des EEG 2009 und welche
umsatzsteuerrechtlichen Folgen die in § 4 Abs. 2 und 3
KWKG i.d.F. des KWKStrRAndG vom 22.12.2016
(BGBL. 1 2016, 3106, in Kraft getreten am 01.01.2017
- KWKG 2016 -) beschriebene ,kaufmdannische
Abnahme"” des KWK-Stroms hat.

Indes konnte der BFH die Sache nicht abschlieBend ent-
scheiden. Das FG war davon ausgegangen, dass zwi-
schen der Klin. und der A GmbH eine umsatzsteuerrecht-
liche Organschaft bestand. Es lieB daher dahingestellt,
ob die Klin. als Anlagenbetreiberin den Strom selbst
erzeugte und selbst verbrauchte oder ob die A GmbH als
Anlagenbetreiberin den Strom erzeugte und aufgrund
des zwischen der Klin. und der A GmbH geschlossenen
Energieversorgungsvertrags den Strom an die Klin. lie-
ferte, da es eine derartige mogliche Lieferung als nicht
steuerbaren Innenumsatz innerhalb der Organschaft
ansah. Indes reichten die tatsdachlichen Feststellungen
des FG, insbesondere zur organisatorischen Eingliede-
rung der A GmbH, nicht aus, um eine Organschaft anzu-
nehmen. Es war danach nicht auszuschlieBen, dass die
Klage — auch wenn der vom FA zu Lasten der Klin. ange-
nommene Umsatz aus einer fiktiven Lieferung des
dezentral verbrauchten Stroms zu Recht vom FG abge-
lehnt worden war — infolge anderweitiger Korrekturen in
Bezug auf die bisher der Klin. zugerechneten Umsatze
und des von ihr geltend gemachten Vorsteuerabzugs aus
anderen Grunden (teilweise) — nach Saldierung gemaf
§ 177 AO — abzuweisen ware.

Bei Bestehen einer Organschaft ware vom FG das Vorab-
entscheidungsersuchen in der Rs. Finanzamt T II -
C-184/23 (BFH-Beschluss in BFHE 280, 68, BStB1 II 2023,
530, HFR 2023, 1008) zu bertiicksichtigen. Ob hierbei
zugunsten der Klin. Vertrauensschutz nach § 176 AO in
Betracht kommt, erscheint indes im Hinblick auf das
BFH-Urteil vom 24.08.2023 — V R 49/20 (zur amtlichen
Veroffentlichung bestimmt, UR 2023, 906) eher zweifel-
haft. Danach greift § 176 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 AO nur dann
ein, wenn sich die Rspr. in der Zeit vor dem Erlass des
Anderungsbescheids gedndert hat. Die Vorschrift erfasst
aber nicht den Fall, dass zunéchst ein Anderungsbe-
scheid ergeht und erst im Anschluss hieran eine Recht-
sprechungsanderung erfolgt, durch die der Anderungs-
bescheid materiell-rechtlich legitimiert wird. Im Ergebnis
dasselbe gilt im Hinblick auf § 176 Abs. 2 AO (BFH-Urteil
in UR 2023, 906, Rz. 16).

RiBFH Dr. Reiner Fu

22 Reichweite der Steuerbefreiung des
NV § 4 Nr. 20 Buchst. a UStG im Falle des
Betriebs eines Museums bei einem Denkmal

Beschluss vom 18.10.2023 — XI B 41/23 (AdV) -

Vorinstanz: FG Berlin-Brandenburg, Beschluss
15.05.2023 — 7 V 7031/23 (EFG 2023, 1176)

UStG § 3 Abs. 9, § 4 Nr. 20 Buchst. a; MwStSystRL Art. 134
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1. Es ist ernstlich zweifelhait, ob entgeltliche Umsatze aus
dem Betrieb einer WC-Anlage, die an zahlende Besucher
eines Museums ausgefiihrt werden, umsatzsteuerpilichtig
oder als Nebenleistung zum steuerireien Museumsumsatz
der anerkannten Einrichtung steuerbefreit sind.

2. Es ist nicht ernstlich zweifelhait, dass Umsatze aus dem
Betrieb eines Parkplatzes keine Nebenleistungen zum
steuerfreien Museumsumsatz sind.

Die Astin. betrieb im Streitzeitraum (2021 sowie von April
bis September 2022) neben einem Denkmal ein Museum,
ein Informationszentrum, eine WC-Anlage und einen Park-
platz. Uberdies verpachtete die Astin. unter Verzicht auf
die Steuerbefreiung des § 4 Nr. 12 UStG Fldchen neben
dem Denkmal an Gastronomiebetriebe.

Das Denkmal ist in die Denkmalliste des Bundeslandes ein-
getragen. Die Astin. erftillt die gleichen kulturellen Aufga-
ben wie die in § 4 Nr. 20 Buchst. a UStG genannten Einrich-
tungen.

Fiir das Begehen des Denkmals, fiir Fiihrungen, flir die
Nutzung der WC-Anlage und des Parkplatzes (nicht jedoch
fiir das Informationszentrum) erhebt die Astin. gesonderte
Entgelte; auch die Entgelte fiir die Verpachtung der Fld-
chen an Gastronomiebetriebe wurden gesondert erhoben.

Ihre Umsdtze, auf deren Steuerfreiheit sie nicht verzichtet
hatte, sah die Astin. als nach § 4 Nr. 20 Buchst. a UStG
umsatzsteuerfrei an. Die Gewdhrung der WC- und Park-
platz-Nutzung gegen Entgelt sei eine steuerfreie Neben-
leistung zur steuerfreien Gewdhrung von Eintrittsberechti-
gungen und die dort durchgefiihrten Fiihrungen.

Das FA folgte dieser Auffassung nicht, sondern sah die Ver-
pachtung der Flichen an Gastronomiebetriebe, die Gewdh-
rung der WC- und die Parkplatz-Nutzung gegen Entgelt als
steuerpflichtig zum Regelsteuersatz an. Im Gegenzug liel3
es den Vorsteuerabzug zu.

Dagegen hat die Astin. Einspruch eingelegt, tiber den noch
nicht entschieden ist. Die beantragte Gewdhrung von AdV
lehnte das FA ab.

Das FG lehnte den AdV-Antrag ebenfalls ab. Auf die
Beschwerde hob der BFH die Vorentscheidung auf und ver-
wies die Sache an das FG zurlick. Er filihrte aus:

Ernstliche Zweifel nur in Bezug auf WC-Anlage

12 Zutreffend geht das FG davon aus, dass die Uberlas-
sung von Platzen zum Abstellen von Fahrzeugen im Streit-
fall umsatzsteuerpflichtig und mithin nicht — als Nebenleis-
tung zu einer kulturellen Hauptleistung — nach § 4 Nr. 20
Buchst. a UStG steuerbefreit ist (s. dazu unter 3.). Es ist
demgegentiber ernstlich zweifelhaft, ob die entgeltliche
Uberlassung der WC-Anlage an zahlende Besucher des
Denkmals sowie an Personen, die an Fihrungen teilneh-
men, der USt-Pflicht unterliegt (s. dazu unter 4.). SchlieBlich
gehen die Beteiligten zutreffend davon aus, dass die Ver-
pachtung von Flachen an Gastronomiebetriebe im Streitfall
umsatzsteuerpflichtig und nicht nach § 4 Nr. 20 Buchst. a
UStG steuerbefreit ist (s. dazu unter 5.).

Begriif der ernstlichen Zweifel an der RechtmaBigkeit

13 1. Nach § 69 Abs. 3 Satz 1i. V. m. Abs. 2 Satz 2 FGO
soll das Gericht die Vollziehung eines angefochtenen Ver-
waltungsakts u. a. aussetzen, wenn ernstliche Zweifel an
dessen RechtmaéaBigkeit bestehen. Ernstliche Zweifel liegen
vor, wenn neben fiir die RechtmaBigkeit sprechenden
Umstanden gewichtige, gegen die RechtmaBigkeit spre-
chende Griinde zutage treten, die Unentschiedenheit oder
Unsicherheit in der Beurteilung der Rechtsfragen oder
Unklarheit in der Beurteilung der Tatfragen bewirken
(standige Rspr., vgl. BFH-Beschliisse vom 16.05.2019 -

XIB 13/19, BFHE 264, 521, BStBLII 2021, 950, HFR 2019,
706; vom 26.09.2022 — XI B 9/22 (AdV), BFHE 276, 467, HFR
2022, 1174). Es ist nicht erforderlich, dass die fiir die Rechts-
widrigkeit sprechenden Griinde i.S. einer Erfolgswahr-
scheinlichkeit tberwiegen (vgl. BFH-Beschlisse vom
04.07.2019 - VIII B 128/18, BFH/NV 2019, 1060, Rz. 11; vom
31.07.2019 — XI B 15/19, BFH/NV 2019, 1259, Rz. 12).

Grundsatze fiir Besteuerung von Leistungsbiindeln

14 2. Soweit zwischen den Beteiligten in Streit steht, ob
die entgeltliche Gewdhrung einer Eintrittsberechtigung in
das Denkmal, die entgeltliche Nutzung der WC-Anlage
und die entgeltliche Uberlassung von Plitzen zum Abstel-
len von Fahrzeugen eine einheitliche Leistung ist, sind
auch bei summarischer Prifung folgende Rechtsgrundsatze
zugrunde zu legen:

15 a) Allgemein gilt fiir das Verhaltnis von Haupt- und
Nebenleistungen (vgl. EuGH-Urteile CPP vom 25.02.1999 —
C-349/96, EU:C:1999:93, HFR 1999, 421; Frenetikexito vom
04.03.2021 - C-581/19, EU:C:2021:167, HFR 2021, 525,
Rz. 37 ff., 40 ff.; Finanzamt X () und machines fixés a
demeure vom 04.05.2023 — C-516/21, EU:C:2023:372, HFR
2023, 836, Rz. 29 ff.; BFH-Urteile vom 26.01.2022 -
XIR 19/19 (XIR 12/17), BFHE 275, 440, BStBL II 2022, 582,
HFR 2022, 854, Rz. 46 ff.; vom 16.03.2023 — V R 17/21,
BFH/NV 2023, 965, HFR 2023, 791, Rz. 18 ff.):

— Bei einem Leistungsbiindel ist eine Gesamtbetrachtung
erforderlich, um zu ermitteln, ob sich ihm eine oder
mehrere Leistungen entnehmen lassen; diese obliegt in
erster Linie dem FG.

— Jeder Umsatz ist zwar im Hinblick auf die MwSt in der
Regel als eigenstdandige und selbstdndige Leistung zu
betrachten.

— Ein Umsatz, der eine wirtschaftlich einheitliche Leistung
darstellt, darf aber im Interesse eines funktionierenden
MwsSt-Systems nicht kiinstlich aufgespalten werden.

— Eine einheitliche Leistung liegt vor, wenn mehrere Ein-
zelleistungen oder Handlungen des Stpfl. fir den Kun-
den so eng miteinander verbunden sind, dass sie objek-
tiv eine einzige untrennbare wirtschaftliche Leistung
bilden, deren Aufspaltung wirklichkeitsfremd ware.

— Das ist namentlich dann der Fall, wenn ein Teil oder
mehrere Teile als Hauptleistung anzusehen sind, wah-
rend andere Teile als eine oder mehrere Nebenleistun-
gen einzustufen sind, die steuerlich ebenso zu behan-
deln sind wie die Hauptleistung.

— Insbesondere ist eine Leistung als Nebenleistung einer
Hauptleistung anzusehen, wenn sie fiir die Kunden kei-
nen eigenen Zweck darstellt, sondern das Mittel, um die
Hauptleistung des Leistungserbringers unter optimalen
Bedingungen in Anspruch zu nehmen.

— Ob die betreffende Leistung unter den Umstanden des
konkreten Falles eine einheitliche Leistung darstellt,
haben im Rahmen der mit Art. 267 AEUV errichteten
Zusammenarbeit die nationalen Gerichte festzustellen,
die dazu alle endgultigen Tatsachenbeurteilungen vor-
zunehmen haben.

— Die vorzunehmende tatsachliche Wurdigung obliegt
dem FG und unterliegt nur eingeschrankter revisions-
rechtlicher Kontrolle.

Enges Verstandnis der Nebenleistungen bei kulturellen
Leistungen

16 b) In Bezug auf die nach § 4 Nr. 20 UStG steuerfreien
Umsatze ist zusatzlich zu beachten, dass der BFH in standi-
ger Rspr. den Kreis der steuerfreien Nebenleistungen eng
fasst (vgl. bereits BFH-Urteile vom 03.03.1988 - V R 183/83,
BFHE 153, 90, BStBI1II 1989, 205, HFR 1988, 526; vom
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07.03.1995 — XI R 46/93, BFHE 177, 165, BStBLII 1995, 429,
HFR 1995, 474; vom 01.06.1995 -V R 90/93, BFHE 178, 248,
BStBLII 1995, 914, HFR 1995, 664). Eine Nebenleistung zu
einer kulturellen Hauptleistung ist nur gegeben, wenn sie
im Vergleich zur Hauptleistung nebensdachlich ist, mit ihr
eng (im Sinne einer wirtschaftlich gerechtfertigten Abrun-
dung und Erganzung) zusammenhangt und tblicherweise
in ihrem Gefolge vorkommt (vgl. BFH-Urteil vom
14.05.1998 — V R 85/97, BFHE 186, 151, BStB1 II 1999, 145,
HFR 1998, 1010, unter IL.1.a). Leistungen, die dazu
bestimmt sind, der Einrichtung zusatzliche Einnahmen zu
verschaffen und in unmittelbarem Wettbewerb mit gewerb-
lichen Unternehmen ausgefiihrt werden, fallen nicht
darunter (vgl. BFH-Urteil vom 18.08.2005 — V R 20/03,
BFHE 211, 85, BStB11I 2005, 910, HFR 2006, 71), weil bei
der richtlinienkonformen Auslegung des § 4 Nr. 20 UStG
zu beachten ist, dass Umsatze von der Steuerbefreiung aus-
genommen sind, die zur Ausiibung der Tatigkeiten, fur die
Steuerbefreiung gewahrt wird, nicht unerlasslich und im
Wesentlichen dazu bestimmt sind, der Einrichtung zusatzli-
che Einnahmen durch Tatigkeiten zu verschaffen, die in
unmittelbarem Wettbewerb mit Tatigkeiten von der MwSt
unterliegenden gewerblichen Unternehmen durchgefiihrt
werden (vgl. BFH-Urteil vom 21.04.2005 — V R 6/03, BFHE
210, 479, BStB1 II 2005, 899, HFR 2006, 290, unter II.). Steu-
erfrei sind nur solche Leistungen, die fiir den Betrieb eines
Theaters, Museums oder Ahnliches typisch sind (vgl. BFH-
Urteil vom 10.12.2020 - V R 39/18, BFH/NV 2021, 947, HFR
2021, 918, Rz. 21). Eine Steuerbefreiung ist ausgeschlossen,
wenn die Leistung zur Durchfiihrung kultureller Dienstleis-
tungen nicht unerlasslich ist, auch wenn sie nach den heuti-
gen Anforderungen an den dufleren Rahmen tblich ist und
von den Besuchern erwartet wird (vgl. BFH-Beschluss vom
07.12.2009 — XI B 52/09, BFH/NV 2010, 482, unter b; s. aus
unionsrechtlicher Sicht auch EuGH-Urteil Ygeia vom
01.12.2005 — C-394, 395/04, EU:C:2005:734, HFR 2006, 217,
Rz. 25, 27 {., zu Krankenhausbehandlungen).

17 Nicht nach § 4 Nr. 20 Buchst. a UStG steuerfrei sind
deshalb auch z. B. die Vermietung von Flachen der Einrich-
tung und das Dulden der Aufstellung von Automaten
(zutreffend insoweit BFH-Urteil vom 18.05.1988 -
X R 11/82, BFHE 153, 459, BStBIII 1988, 799, HFR 1988,
576, unter 3.a, das insoweit nicht durch die BFH-Urteile in
BFHE 186, 151, BStB11II 1999, 145, HFR 1998, 1010, unter
1I.2. und in BFHE 211, 85, BStB1II 2005, 910, HFR 2006, 71,
unter II.3.c aufgegeben worden ist).

Uberlassung von Parkplitzen an Museumsbesucher
gegen Entgelt ist selbstindige Hauptleistung

18 3. Ausgehend davon hat das FG zutreffend angenom-
men, dass bei der im Aussetzungsverfahren gebotenen und
auch ausreichenden summarischen Beurteilung des Sach-
verhalts die Uberlassung von Parkpldatzen nicht nach § 4
Nr. 20 Buchst. a UStG steuerfrei ist. Denn diese Uberlas-
sung von Parkplatzen ist (ebenso wie die Bewirtung von
Gasten bzw. hier die Verpachtung von Flachen an Gastro-
nomiebetriebe, s. hierzu unter 5.) weder eine Leistung, die
fiir ein Museum typisch ist, noch ist sie fiir eine Museums-
leistung unerlasslich. Dies ergibt sich im Streitfall schon
daraus, dass das Museum auch auf andere Weise als mit
dem PKW erreichbar ist. Das FG hat dabei zu Recht u. a.
auf das BFH-Urteil in BFH/NV 2021, 947, HFR 2021, 918
Bezug genommen. Die Uberlassung von Flachen an Gastro-
nomiebetriebe und der Betrieb des Parklatzes sind daher
weder selbst nach § 4 Nr. 20 Buchst. a UStG steuerfrei noch
Nebenleistungen zu einem nach § 4 Nr. 20 Buchst. a UStG
steuerfreien Museumsumsatz.

Bereitstellung von Toiletten diirite hingegen
Nebenleistung sein

19 4.Ernstlich zweifelhaftist indes, ob dies fur die entgelt-
liche Bereitstellung von Toiletten in gleicher Weise gilt.

Laut FG ist nicht feststellbar, wie viele
Museumsbesucher auch gegen gesondertes
Entgelt das WC auigesucht haben

20 a) Das FG hat angenommen, dass die Bereitstellung
der WC-Anlage unter die o. g., vom FG exemplarisch durch
das BFH-Urteil in BFH/NV 2021, 947, HFR 2021, 918 ange-
fiithrte Rspr. falle. Weiter hat es angenommen, dass es nicht
feststellen konne, welcher Anteil der Besucher vor, wah-
rend oder nach dem Besuch die WC-Anlage benutzt haben.
Auch konne es nicht feststellen, dass die Besucher, die eine
Eintrittskarte oder ein Fihrungsentgelt bezahlt haben,
keine weiteren Zwecke mit dem Aufsuchen der WC-
Anlage verbunden haben. Auch hat es die Aussage nicht
fir glaubhaft gehalten, dass im Wesentlichen nur die ent-
geltliche Begehung des Denkmals Anlass fiir die Nutzung
der WC-Anlage waren.

Museum konnte allerdings zum Vorhalten von Toiletten
rechtlich oder tatsachlich verpilichtet sein

21 Dabeihat das FG unbeachtet gelassen, dass die Bereit-
stellung einer WC-Anlage fiur den Betrieb einer Einrich-
tung wie die der Astin. unerldsslich sein konnte. Selbst
wenn die Astin. nicht nach irrevisiblem Landesrecht (§ 118
Abs. 1 FGO) verpflichtet sein sollte, den zahlenden Besu-
chern eine WC-Anlage zur Verfligung zu stellen, ist aus
Sicht des erkennenden Senats das Vorhandensein einer
WC-Anlage fiir den Betrieb einer Einrichtung wie die der
Klin. unerlasslich. An einem potentiellen Wettbewerb mit
Betreibern von WC-Anlagen, die ihre Anlagen steuer-
pflichtig zur Verfliigung stellen, konnte es fehlen, weil inso-
weit moglicherweise kein Wettbewerb besteht (vgl. dazu
allgemein EuGH-Urteil National Roads Authority vom
19.01.2017 — C-344/15, EU:C:2017:28, HFR 2017, 261;
s. unabhangig davon auch BFH-Urteil vom 10.12.2020 —
V R 41/19, BFH/NV 2021, 949, Rz. 20 ff.). Der Betrieb der
WC-Anlage ist daher zwar nicht selbst nach § 4 Nr. 20
Buchst. a UStG steuerfrei, aber diuirfte eine fiir den Betrieb
der Einrichtung unerldssliche, steuerfreie Nebenleistung
sein. Feststellungen dazu hat das FG nicht getroffen.

WC-Benutzung ohne Besuch des Museums
steuerpflichtig

22 b) Die vom FG angesprochene Nutzung der WC-
Anlage durch Personen, die keine nach § 4 Nr. 20 Buchst. a
UStG steuerfreie Hauptleistung in Anspruch genommen
haben (z.B. durch Wanderer, Radfahrer, Besucher des
Informationszentrums, Besucher, die das Denkmal nur von
aubBen betrachtet haben, ohne Eintritt zu zahlen, oder Besu-
cher der Gastronomiebetriebe) fiihrt — anders als das FG
moglicherweise meint — nicht dazu, dass Leistungen an die
zahlenden Besucher des Museums, an die die Klin. steuer-
freie Umsatze als Hauptleistung ausgefiihrt hat, keine steu-
erfreie Nebenleistung sein konnten, sondern zur fehlenden
Spruchreife. Der Senat hebt deshalb die Vorentscheidung
auf und verweist den Rechtsstreit an das FG zurtick, wozu
er auch im Verfahren der Beschwerde gegen einen AdV-
Beschluss berechtigt ist (vgl. z.B. BFH-Beschluss vom
23.02.2021 - 1B 55/20 (AdV), BFH/NV 2021, 1064, Rz. 40).

Ohne steuerireie Hauptleistung keine steuerireie
Nebenleistung

23 aa) Das Vorliegen einer Nebenleistung scheidet aus,
soweit es keine steuerfreie Hauptleistung gibt, zu der die
Leistung der Astin. Nebenleistung sein konnte (vgl. BFH-
Urteil vom 29.11.2022 — XI R 13/20, BFHE 279, 278, BStBL II
2023, 938, HFR 2023, 480, Rz. 23). Auch wére eine Zusam-
menfassung von Haupt- und Nebenleistung bei Leistungen
mehrerer Unternehmer (zum Beispiel einer WC-Betreiberin
und der Astin.) ausgeschlossen (vgl. BFH-Urteile vom
18.03.2015 - XIR 15/11, BFHE 249, 359, BStB111 2015, 1058,
HFR 2015, 799, Rz. 23; vom 30.06.2022 — V R 36/20, BFHE
277, 508, HFR 2023, 67, Rz. 41).
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Kein Verstol gegen Neutralitat der MwSt

24 Dbb) Allerdings schlieBt der Umstand, dass andere Per-
sonen eine Leistung als einzige (und damit selbstandige)
Leistung beziehen, es nicht aus, dass dieselbe Leistung bei
anderen Personen eine Nebenleistung zu einer von ihnen
in Anspruch genommenen Hauptleistung ist (vgl. BFH-
Urteil in BFH/NV 2021, 949, Rz. 4 {., 20 ff. zur entgeltlichen
Uberlassung von Pldtzen zum Abstellen von Fahrzeugen
an Wohnungsmieter und an Personen, die keine Woh-
nungsmieter sind). Der Anteil der Personen, bei denen die
Nutzung der WC-Anlage keine Nebenleistung zur Haupt-
leistung ist, ist ggf. zu schatzen. Die Astin. hat dazu Schat-
zungsvorschlage unterbreitet und Zahlenmaterial zu ihren
Umsatzen zur Verfiigung gestellt, die das FG — auf Basis
seiner Rechtsauffassung konsequenterweise —nicht geprift
hat. Diese Prifung wird es im zweiten Rechtsgang nachzu-
holen haben.

25 cc) Als nicht durchgreifend erweist sich aus diesem
Grund der Einwand der Astin., dass fiir Personen, die das
WC aufgesucht haben, ohne eine steuerfreie Hauptleistung
in Anspruch zu nehmen, umsatzsteuerrechtlich das gleiche
gelten miisse wie fiir Personen, die eine steuerfreie Haupt-
leistung in Anspruch nehmen. Existiert keine steuerfreie
Hauptleistung, weil diese nicht in Anspruch genommen
wird, liegt keine steuerfreie Nebenleistung zu ihr vor. Ein
VerstoB gegen den Grundsatz der Neutralitdt scheidet inso-
weit aus (vgl. BFH-Urteil in BFH/NV 2021, 949, Rz. 20 ff.).

Schidtzung durch FG

26 c) Die Sache ist insoweit nicht spruchreif, weil das FG
—ausgehend von seiner Rechtsauffassung — zum Anteil der
Museumsbesucher an der Zahl der Nutzer der WC-Anlage
keine tatsachlichen Feststellungen getroffen hat; dieser
Anteil ist zu schatzen.

Zusitzliche Hinweise
27 5. Ergdnzend weist der Senat auf Folgendes hin:

— Bei summarischer Betrachtung erweist sich die umsatz-
steuerrechtliche Behandlung der Verpachtung von Fla-
chen an Gastronomiebetriebe als steuerpflichtig — und
nicht nach § 4 Nr. 20 Buchst. a UStG steuerfrei — als
zutreffend (s. schon unter 3.).

— Anhaltspunkte, dass die Astin. keine wirtschaftlichen
Tatigkeiten austiben koénnte, sind weder vorgetragen
noch sonst ersichtlich.

— Zum Vorsteuerabzug der Astin. aus dem Betrieb der
Parkplatze wird auf das BFH-Urteil vom 20.10.2021 -
XIR 10/21 (BFHE 274, 342, HFR 2022, 470) verwiesen.
Im Streitfall ist allerdings bisher nicht ersichtlich, dass
dieses Urteil zu einem weitergehenden Vorsteuerabzug
als geltend gemacht fiihren kénnte. "

23  Zeitpunkt der Vereinnahmung gemaf
§ 13 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. b UStG bei
Uberweisungen

Urteil vom 17.08.2023 - V R 12/22 -

Vorinstanz: FG  Berlin-Brandenburg,  Urteil vom

17.05.2022 - 5 K 5133/21 (EFG 2023, 590)

UStG § 13 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. b, § 20; MwStSystRL Art. 66
Abs. 1 Buchst. b; BGB § 675t Abs. 1

Bei Uberweisungen liegt eine Vereinnahmung des Ent-
gelts i. S. von § 13 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. b UStG auch dann

erst im Zeitpunkt der Gutschrift auf dem Girokonto des
Zahlungsempidngers vor, wenn die Wertstellung (Valutie-
rung) bereits zu einem friiheren Zeitpunkt wirksam wird.

Dem KI. war die Berechnung der Steuer nach vereinnahm-
ten Entgelten (§ 20 UStG) zumindest konkludent bewilligt
worden.

Nach einer USt-Sonderpriifung berticksichtigte das FA im
USt-Jahresbescheid 2019 (Streitjahr) Entgelte fiir steuer-
bare Umsdtze, die erst am 02.01.2020 auf dem Girokonto
des KI. gebucht worden waren, da sie bereits mit der rtick-
wirkenden Wertstellung zum 31.12.2019 — und damit im
Streitjahr—1i. S. des § 13 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. b UStG verein-
nahmt worden seien.

Das FG gab der Klage statt. Der BFH wies die Revision
zurtick. Er fiihrte aus:

8 ... Das FG hat im Ergebnis zu Recht entschieden, dass
der Kl. das Entgelt nicht im Streitjahr vereinnahmt hat.

Vereinnahmung des Entgelts bei Uberweisungen ...

9 1. Bei Uberweisungen liegt eine Vereinnahmung des
Entgelts i. S. von § 13 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. b UStG auch
dann erst im Zeitpunkt der Gutschrift auf dem Girokonto
des Zahlungsempfangers vor, wenn die Wertstellung
(Valutierung) bereits zu einem fritheren Zeitpunkt wirksam
wird.

10 a) Die Steuer fur Lieferungen und sonstige Leistungen
entsteht bei der im Streitfall vorliegenden Berechnung der
Steuer nach vereinnahmten Entgelten gemaB § 13 Abs. 1
Nr. 1 Buchst. b UStG mit Ablauf des Voranmeldungszeit-
raums, in dem die Entgelte vereinnahmt worden sind. Diese
Vorschrift beruht unionsrechtlich auf der Ermachtigung in
Art. 66 Abs. 1 Buchst. b MwStSystRL, nach der die Mit-
gliedstaaten vorsehen konnen, dass der Steueranspruch fur
bestimmte Umsatze spdtestens bei der Vereinnahmung des
Preises entsteht.

... mit Gutschrift auf Girokonto

11 b) Die Vereinnahmung i. S. von § 13 UStG erfordert,
dass der Unternehmer iiber die Gegenleistung fiir seine
Leistung wirtschaftlich verfigen kann (BFH-Urteile vom
29.01.1987 — VR 53/76, BFHE 149, 295, BStBLII 1987, 516,
HFR 1987, 467, unter I1.1.d; vom 22.06.2021 — V R 16/20,
BFHE 272, 563, HFR 2022, 261, Rz. 22; Birkenfeld in
Birkenfeld/Wéager, USt-Handbuch, § 152 Rz. 21; Herbert in
Hartmann/Metzenmacher, UStG, § 13 Rz. 152; Leipold in
Soélch/Ringleb, USt, § 13 Rz. 103; Michel in Offerhaus/Sohn/
Lange, § 20 UStG Rz. 167; Nieskens in Rau/Durrwachter,
UStG, § 13 Rz. 627). Bei Uberweisungen kommt es daher
zur Vereinnahmung im Zeitpunkt der Gutschrift auf dem
Girokonto des Zahlungsempfangers (vgl. BFH-Urteil vom
29.11.2022 - XIR 2/22, BFHE 279, 306, BStBLII 2023, 731,
HFR 2023, 607, Rz. 23; BeckOK UStG/Hannisch, 35. Ed.
[21.12.2022], UStG § 13 Rz. 39.2; Herbert in Hartmann/
Metzenmacher, UStG, § 13 Rz. 153; Hundt-EBwein in
Offerhaus/Sohn/Lange, § 13 UStG Rz. 54; Leipold in Sélch/
Ringleb, USt, § 13 Rz. 105; Reil} in ReiBl/Kraeusel/Langer,
UStG § 13 Rz. 35; Wéager in Wéager, UStG, 2. Aufl,, § 13
Rz. 69).

Friihere Valutierung (Wertstellung) unerheblich

12 ) Fir das Vorliegen der Gutschrift ist es unerheblich,
ob die Wertstellung (Valutierung) bereits zu einem friihe-
ren Zeitpunkt wirksam wird.

13 aa) Bei Uberweisungen auf ein Girokonto wie im
Streitfall ist zwischen dem Anspruch auf Gutschrift, dem
Anspruch auf Wertstellung (Valutierung) und dem
Anspruch aus der Gutschrift zu unterscheiden (MiKoBGB/
Jungmann, 9. Aufl,, § 675t Rz. 1; Griuneberg/Gruneberg,
BGB, 82. Aufl., § 675t Rz. 4). Die Wertstellung (Valutierung)
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gibt dabei den Zeitpunkt an, zu dem der gebuchte Betrag
zinswirksam wird (Gruneberg/Grineberg, BGB, 82. Aufl.,
§ 675t Rz. 8). Sie ist eine von der Gutschrift unabhangige
Buchung (OLG Hamm, Urteil vom 24.02.2021 -
31 U 140/19, juris, Rz. 138).

14 bb) Erfolgt — wie im Streitfall — die Wertstellung vor
dem Tag der Buchung der Gutschrift, steht der Betrag dem
Kontoinhaber gleichwohl erst mit der Buchung der Gut-
schrift zur Verfligung, da er erst ab diesem Zeitpunkt tiber
den Betrag verfligen kann. Die zeitlich mit Rickwirkung
vorgenommene Valutierung ist fir die Vereinnahmung
i. S. von § 13 UStG unbeachtlich. Denn mafBigeblich ist, dass
uber die Gegenleistung (als den zu vereinnahmenden
Betrag) wirtschaftlich verfiigt werden kann (BFH-Urteil in
BFHE 272, 563, HFR 2022, 261, Rz. 22). Dies erfordert die
Verfiigungsmoglichkeit tiber den gutgeschriebenen Betrag
und nicht nur eine auf die Zinswirksamkeit bezogene Wert-
stellung.

Anwendung auf Streitfall

15 2. Danach hat das FG die Vereinnahmung des erst am
02.01.2020 gutgeschriebenen, aber bereits zum 31.12.2019
valutierten Entgelts im Streitjahr zutreffend verneint. Es
hat zutreffend auf den Zeitpunkt abgestellt, zu dem der
uberwiesene Betrag fiir den Leistungsempfanger auf sei-
nem Konto faktisch verfiigbar ist. Dass es dabei den maB-
geblichen Anspruch aus der Gutschrift ,als Zeitpunkt der
Buchung' umschrieben hat, ist im Hinblick hierauf unbe-
achtlich, zumal das FG das ,Datum der Wertstellung' zutref-
fend als nicht maBgeblich angesehen hat.

Art. 87 Abs. 1 und 2 der Richtlinie (EU) 2015/2366 und
§ 675t Abs. 1 BGB unerheblich

16 3. Die Einwendungen des FA hiergegen greifen nicht
durch. Dem Verstandnis des FA von Art. 87 Abs. 1 und 2
der Richtlinie (EU) 2015/2366 und § 675t Abs. 1 BGB liegt
die Annahme zugrunde, dass diese Vorschriften keine
Wertstellung erlaubten, die vor dem Zeitpunkt der Gut-
schrift liege. Tatsdchlich steht im Streitfall die Abwicklung
der Uberweisung im Einklang mit § 675t Abs. 1 BGB.
Danach muss zwar die Wertstellung zu dem Geschaftstag
erfolgen, an welchem der Betrag dem Zahlungsdienstleis-
ter des Zahlungsempfangers gutgeschrieben wurde. Die
Gutschrift darf jedoch am folgenden Geschaftstag auf dem
Konto des Uberweisungsempfangers gebucht werden, so
dass auch dann erst der Anspruch aus der Gutschrift zu
seinen Gunsten entsteht (§ 675t Abs. 1 Satz 2 BGB; vgl.
auch BTDrucks 16/11643, S. 112 ,valutarische Gutschrift'). "

Anmerkung

1. Erneut musste sich der V. Senat des BFH mit einer
jahrestibergreifenden Umsatzverlagerung befassen, die
bei einer Steuerprifung aufgefallen war. Wahrend es im
Urteil vom 23.02.2023 - V R30/20 (BFHE 279, 506,
BStB1 II 2023, 1079, HFR 2023, 854 m. Anm. Bender) um
den Billigkeitserlass von Nachzahlungszinsen wegen der
unstreitig falschen zeitlichen Zuordnung von Umséatzen
gegangen war, drehte sich das Besprechungsurteil um
die Frage, ob — wie das FA annahm - tiberhaupt eine
Umsatzverschiebung vorlag. Die Motivation des Kl., dies
in Frage zu stellen, diirfte neben dem Bediirfnis, solche
jahrlich wiederkehrenden Falle eindeutig buchen zu
konnen, mit den sich aus der Umsatzverlagerung erge-
benden Nachzahlungszinsen (§ 233a AO) zusammen-
hdangen, wobei der Nachzahlungsbetrag ab dem
01.01.2019 nicht mehr mit 6 % p. a., sondern lediglich mit
1,8 % p. a. verzinst wird (§ 238 Abs. 1la AO).

Konkret ging es um eine Entgeltforderung des Kl., die
durch eine Uberweisung auf dessen Girokonto erfiillt
wurde. Dummerweise lag zwischen dem Tag, an dem
der Betrag bei der Bank des Kl. eingegangen war (der

31.12.2019) und dem Tag der Buchung der Gutschrift auf
seinem Girokonto (02.01.2020) der Jahreswechsel. Wah-
rend der Kl. den Betrag als im Jahr der Gutschrift (2020)
alsi. S.von § 13 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. b UStG vereinnahmt
ansah, stellte das FA auf den Tag der Wertstellung ab,
die rickwirkend zum 31.12.2019 erfolgt war.

2. Bevor der BFH sich jedoch mit dem Zeitpunkt der Ver-
einnahmung befassen konnte, musste er noch eine Hiirde
uberwinden, die das FG-Urteil (Anmerkungen von
Lutter, EFG 2023, 591; Pratzler, jurisPR-SteuerR 16/2023
Anm. 7; Ulbrich, MwStR 2023, 398) durch seine auch an
dieser Stelle etwas saloppe Sachverhaltsdarstellung
errichtet hatte. Im Tatbestand des FG-Urteils war nam-
lich davon die Rede, dass der Kl. die USt nach verein-
nahmten Entgelten ,berechne” (EFG 2023, 590, 591). Ob
damit der nach dem Wortlaut von § 20 UStG erforderliche
Antrag und die korrespondierende Bewilligung in einer
fir das Revisionsgericht bindenden Weise (§ 118 Abs. 2
FGO) festgestellt war, lag im Auge des Betrachters.
Wenn das Besprechungsurteil (Rz. 2) lapidar feststellt,
dass dem Kl. die Berechnung der Steuer nach verein-
nahmten Entgelten zumindest konkludent bewilligt wor-
den war, hat es mit gutem Grund von einer Riickverwei-
sung der Sache (§ 126 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 FGO) abgese-
hen. Ein auf das Streitjahr bezogener Antrag, der — wie
auch die Gestattung — konkludent erfolgen kann (BFH-
Beschluss vom 23.12.2021 - V B 22/21 (AdV), BFH/NV
2022, 741, Rz. 13 m. w. N.; BFH-Urteil vom 18.08.2015 —
V R 47/14, BFHE 251, 287, BStB1 1I 2018, 611, HFR 2016,
271, Rz. 13; Michel in Offerhaus/S6hn/Lange, § 20 UStG
Rz. 136 ff., 141 ff., Stand: Juli 2023), lag namlich jedenfalls
darin, dass sich der Kl. im Einspruch gegen den USt-
Bescheid 2019 — den er vor Abgabe der Jahressteuerer-
klarung erhoben hatte — auf die am 02.01.2020 erfolgte
Verbuchung der Erlose berief (FG-Urtelil, juris, Rz. 3 f.).
Dieses Datum kommt nur bei einer Ist-Besteuerung als
Zeitpunkt der Vereinnahmung in Betracht. Die konklu-
dente Zustimmung zu diesem Antrag erfolgte spatestens
in der Einspruchsentscheidung, in der das FA von einer
Besteuerung nach § 20 UStG ausging und dies im gesam-
ten weiteren Verfahren seiner Argumentation zugrunde
legte.

3. Nun kann man sich fragen, warum das FA tberhaupt
den Fall aufgegriffen hat, wenn Abschn. 13.6 Abs. 1
Satz 3 UStAE anordnet, dass bei der Besteuerung nach
vereinnahmten Entgelten im Fall von Uberweisungen auf
ein Bankkonto als Zeitpunkt der Vereinnahmung der
Zeitpunkt der Gutschrift gilt. Allerdings wird der im
Besprechungsurteil behandelte Fall, dass die Wertstel-
lung rickwirkend erfolgt, im UStAE nicht ausdriicklich
behandelt. Hinzu kommt, dass in der Literatur — sofern
nicht ausdriicklich auf die Wertstellung abgehoben wird
(Friedrich-Vache in Reifi/Kraeusel/Langer, UStG § 20
Rz. 22, Stand: Sept. 2020) — die Begriffe Gutschrift, Wert-
stellung, Valutierung und Buchung in Kombinationen
verwendet werden, die mit ihrer bankrechtlichen Bedeu-
tung nicht immer in Einklang stehen. So wird bisweilen
der fiir die Vereinnahmung mafBgebliche Zeitpunkt mit
»Gutschrift (Datum der Wertstellung)” umschrieben
(Nieskens in Rau/Dirrwachter, UStG, § 13 Rz. 627, Stand:
August 2022 [vormals Rz. 330]; missverstandlich Schmidt,
beck.digitax 2020, 124, 128, nach dem die Gutschrift
auch als Wertstellung bezeichnet werde.). Da auch das
FG sich dieser Begrifflichkeit bediente (EFG 2023, 590,
Rz. 13), ist die Klarstellung durch den BFH zu begriiBen.

4. Zur Ubersicht werden nachfolgend die wichtigsten
Termini zusammengefasst:

a) Der Anspruch auf Gutschrift — ein abstraktes Schuld-
versprechen (Schmieder in Ellenberger/Bunte, Bank-
rechtshandbuch, 6. Aufl. 2022, § 26 Rz. 11; MiiKoBGB/
Jungmann, 9. Aufl. 2023, § 675t Rz. 39) — ist erfillt, wenn
die Bank mit auBerlich erkennbarem Rechtsbindungswil-
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len die Daten der Gutschrift dem Uberweisungsempféan-
ger durch einen Organisationsakt zuganglich macht.
Dies kann durch vorbehaltlose Absendung bzw. Bereit-
stellung der Kontoausziige oder dadurch geschehen,
dass dem Kunden der ihn betreffende Datenbestand der
Bank, z. B. iiber einen Kontoauszugdrucker, vorbehaltlos
zur Verfiigung gestellt wird (vgl. BGH-Urteil vom
15.03.2005 — XIZR 338/03, NJW 2005, 1771, 1771). Ab
diesem Zeitpunkt besteht ein Auszahlungsanspruch,
soweit die Gutschrift zu einem Guthaben fihrt (BGH-
Urteil vom 24.09.2020 — IX ZR 289/18, BGHZ 227, 123
Rz. 38). Bei einem debitorisch gefiihrten Konto reduziert
sich der Uberziehungskredit in Hohe der Gutschrift
(BTDrucks 16/11643, S. 112).

b) Die Wertstellung (Synonym: Valutierung) gibt den
Zeitpunkt an, zu dem der als Gutschrift gebuchte Betrag
zinswirksam wirkt. Auch der Anspruch auf Wertstellung
wird durch eine — von der Buchung der Gutschrift —
getrennte Buchung erfillt (vgl. Pleyer/Huber, ZIP 1987,
424, 427).

5. Das Besprechungsurteil hat auf der Grundlage dieser
bankrechtlichen Begriffe entschieden, dass die Buchung
der Gutschrift maBgeblich ist fiir die Vereinnahmung
i. S.von § 13 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. b UStG, auch wenn die
Valutierung riickwirkend erfolgt. Dies steht im Einklang
mit der zu § 11 EStG ergangenen Rspr., nach der der
Zeitpunkt der Vereinnahmung nicht fingiert werden
kann, weil sich die wirtschaftliche Verfiigungsmacht
nach den tatsachlichen Verhaltnissen richtet (BFH-
Urteile vom 03.02.2011 - VIR 4/10, BFHE 232, 501,
BStB1II 2014, 493, HFR 2011, 542, Rz. 11, und vom
15.05.2013 — VIR 24/12, BFHE 241, 287, BStBl1II 2014,
495, HFR 2013, 893, Rz. 13; s.a. Martini in Brandis/
Heuermann, § 11 EStG, Rz. 83, Stand: Oktober 2021).

Dass erst tiber einen gutgeschriebenen Betrag wirtschaft-
lich verfiigt werden kann, veranschaulicht das folgende
Beispiel: Am 31.12. hat A seinen Dispokredit von 1 500 €
auf seinem Girokonto ausgeschopft. Die von ihm
ersehnte Uberweisung i. H. v. 500 € geht zwar am 31.12.
bei seiner Bank ein. Da dies nach dem taglichen
Buchungsschnitt der Bank erfolgt, wird ihm der Betrag
jedoch erst am ndachsten Bankarbeitstag — dem 02.01. des
Folgejahres — gutgeschrieben. Da sich erst durch diese
Buchung der Gutschrift das Negativsaldo auf seinem
Konto (-1 500 €) um 500 € reduziert, kann A auch erst ab
dem 02.01. 500 € abheben oder tiberweisen. Die riickwir-
kende Valutierung des Betrags zum 31.12. &ndert hieran
nichts.

Abwandlung: Wenn das Negativsaldo am 31.12. -1 000 €
betragt, kann A am 31.12. — unabhdangig von der erwarte-
ten Uberweisung — weitere 500 € abheben. Durch die
riickwirkende Valutierung des Uberweisungsbetrag
i. H.v. 500 € zum 31.12. wird A fir die Zinsberechnung
so behandelt, als hatte er am 31.12. nur ein Saldo von
-500 € gehabt. Mit der Abhebung i. H. v. 500 € am 31.12.
hat A jedoch nicht tiber den am 02.01. gebuchten Betrag
verfiigt, sondern iiber 500 € aus seinem Uberziehungs-
kredit.

6. Das Besprechungsurteil hat einen praktisch relevanten
Fall geklart, der in der Literatur nicht einheitlich behan-
delt wurde. Neben § 13 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. b UStG ist
der Zeitpunkt der Vereinnahmung auch fir die Erfillung
der Voraussetzungen fir die Inanspruchnahme der
Kleinunternehmerregelung (§ 19 UStG) oder die Fre-
quenz, mit der Voranmeldungen abzugeben sind (§ 18
Abs. 2 und 2a UStG), von Bedeutung (Walkenhorst, USt
direkt digital 21/2023, S. 2). Wer sich tiiber den Bespre-
chungsfall hinaus tuber die zahlreichen Fragen im
Zusammenhang mit der zeitlichen Zuordnung von Zu-
und Abflissen im elektronischen Rechtsverkehr infor-
mieren mochte, findet bei Schmidt, beck.digitax 2020,
124, 200 einen wertvollen Einstieg. Zu prifen ist jedoch

jeweils, ob die fiir das Ertragsteuerrecht entwickelten
Loésungen — wie im Besprechungsurteil — auch auf die USt
passen.

RiFG Dr. Tobias Bender,
wissenschaftlicher Mitarbeiter am BFH

24  Widerspruch gegen eine Gutschrift und
Widerruf des Verzichts auf die
Steuerbefreiung nach Ausgliederung

Urteil vom 12.07.2023 - XI R 41/20 —

Vorinstanz: FG Nirnberg, Urteil vom 27.10.2020 -
2K 483/18, 2K 1687/18 (EFG 2021, 1066)

UStG § 14 Abs. 2 Séitze 2, 3, § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 2,
§ 25¢ Abs. 3; MwStSystRL Art. 178 Buchst. a, Art. 220, 224;
UmwG § 123 Abs. 3 Nr. 1, § 131 Nr. 1

1. Ab der Eintragung einer Ausgliederung im Handelsre-
gister muss der Widerspruch gegen eine Gutschriit, die
auf einem von der Ausgliederung umfassten Vertrag
beruht, dem iibernehmenden Rechtstriger gegeniiber
erklart werden.

2. Hat ein Unternehmer auf die Steuerireiheit eines Umsat-
zes dadurch verzichtet, dass er dem Leistungsempidanger
den Umsatz unter gesondertem Ausweis von Umsatzsteuer
in Rechnung gestellt hat, kann er den darin liegenden Ver-
zicht nur dadurch riickgangig machen, dass er dem tiber-
nehmenden Rechtstrager als Leistungsempidanger eine
berichtigte Rechnung ohne Umsatzsteuer erteilt.

Die Klin. ist eine GmbH, die bis zu einer Ausgliederung im
August 2010 unter X-AG firmierte und u. a. operativ im
Geschdftsbereich ,Edelmetalle” tdtig war. Sie erfasste die
Umscdtze hieraus bis einschlieBlich August 2010.

Den Geschdftsbereich , Edelmetalle” sowie einen weiteren
Geschdftsbereich gliederte die Klin. 2010 nach den Vor-
schriften des UmwG zur Aufnahme in die zuvor gegrtindete
X-GmbH aus. Sdmtliche diesem Geschdftsbereich zuzuord-
nende Vermogensgegenstinde und Schulden und alle
sonstigen Rechte und Pflichten sowie Rechtsbeziehungen
sollten unter Fortbestand der libertragenden Gesellschaft
ausgegliedert werden (§§ 123 Abs. 3 Nr. 1, 125, 46 ff., 60 ff.,
138 ff., 141 ff. UmwG@G). Dazu gehorten insbesondere auch
die Liefer- und Einkaufsvertrige. Am 13.08.2010 erfolgte
die Eintragung im Handelsregister. Die Umsdtze nach der
Ausgliederung meldete die iibernehmende X-GmbH an.

Nach der Ausgliederung firmierte die Klin. zundchst als
Y-AG und - nach einer formwechselnden Umwandlung
2014 — als Y-GmbH.

Die Klin. hatte vor der Ausgliederung unter ihrer damaligen
Firma (X-AG) Goldbarren und Goldmlinzen von S und H
erworben, die 31 bzw. 10 Lieferungen an die Klin. ausfiihr-
ten.

Uber die Lieferungen erteilte die Klin. ordnungsgemdbBe,
als ,Ankaufsrechnungen” bezeichnete Gutschriften mit
gesondertem USt-Ausweis und liberwies die entsprechen-
den Bruttobetrdge (mit Ausnahme eines Betrags von
ca. 250000 €). Eine schriftliche Vereinbarung zu den
Abrechnungsmodalitdten hatten die Vertragsparteien nicht
getroffen.

Im Juli 2010 wurden die Geschidftsraume der Klin. von der
Steuerfahndung im Zuge eines gegen einen anderen Liefe-
ranten der Klin. eingeleiteten Ermittlungsverfahrens durch-
sucht, weil jener Gold steuerpflichtig an die Klin. geliefert
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hatte, ohne die USt an das fiir ihn zustdndige FA abgefiihrt
zu haben. Die Klin. teilte der Steuerfahndung dabei wei-
tere, dieser bisher nicht bekannte Lieferanten mit (darunter
S und H). Aufgrund dieser Hinweise konnten mit Hilfe der
Klin. 270 000 € gesichert und Steuerstrafverfahren gegen S
und H wegen Hinterziehung von USt eingeleitet werden.

Im August 2010 forderte H die Klin. zur Zahlung der noch
offenen Belrdge aus den Gutschriften auf. Die Betrdge
liberwies die Klin. am 02.09.2010 nicht an H, sondern (auf-
grund der zwischenzeitlich ergangenen Pfdndungs- und
Einziehungsverfiigung) an das fiir H zustdndige FA.

Mit Schreiben vom 19.09.2010, das an die X-AG adressiert
war und bei der Klin. am 29.09.2010 einging, widersprach
H sdmtlichen Gutschriften der X-AG und bat um Ubermitt-
lung gednderter ,Ankaufsrechnungen” iiber den bisheri-
gen Bruttobetrag ohne Steuerausweis, da es sich bei den
Lieferungen um gemdB § 25¢ Abs. 2 UStG steuerfreie Liefe-
rungen von Anlagegold handele.

Das fiir S zustdndige FA setzte fiir dessen Umsdtze an die
Klin. fiir 2010 USt fest, welche nur zu einem geringen Teil
bezahlt wurde.

Mit Schreiben vom 10.11.2010, das ebenfalls an die X-AG
adressiert war und bei der Klin. am 15.11.2010 eingegangen
ist, widersprach S den , Ankaufsrechnungen” und tibermit-
telte eigene Rechnungen an die X-AG ohne Ausweis von
USt, da es sich um steuerfreie Goldlieferungen nach § 25c
UStG gehandelt habe; in den vorgelegten Rechnungen
tibernahm er die Bruttobetrdge der erteilten Gutschriften
jeweils als Nettobetrdge und verwies auf die Steuerbefrei-
ung des § 25c¢ UStG.

Die in Rechnung gestellte und von der Klin. gezahlte USt
haben S und H in der Folgezeit trotz ihrer Widerspriiche
und Widerrufe weder an die Klin. noch an die X-GmbH
zurtickgezahlt.

In ihrer USt-Erkldrung fiir das Streitjahr (2010) machte die
Klin. die an H und S gezahlte USt als Vorsteuer geltend
und erkldrte eine negative USt; das FA stimmte der Steuer-
anmeldung zu.

Nach einer AuBenpriifung vertrat das FA die Auffassung,
durch ihre Widerspriiche gegen die Gutschriften hdtten S
und H den Verzicht auf die Steuerbefreiung des § 25c UStG
wirksam riickwirkend widerrufen. In einem USt-Ande-
rungsbescheid 2010 kiirzte es den Vorsteuerabzug der Klin.
entsprechend. Lediglich in Hohe des an das fiir H zustdn-
dige FA gezahlten Betrags gewdhrte es den Vorsteuerab-
zug infolge der Kooperation der Klin. mit der Steuerfahn-
dung im Billigkeitswege gemdB § 163 AO. AuBlerdem setzte
das FA gemdB § 233a AO Zinsen zur USt fest.

Gegen diese Bescheide legte die Klin. Einspruch ein und
beantragte den Erlass der Zinsen gemdB § 233a AO im
Billigkeitswege. Diese Antrdge lehnte das FA ab. Hierge-
gen legte die Klin. ebenfalls Einspruch ein.

Das FA wies die Einspriiche gegen die Festsetzung der USt
und der Zinsen nach § 233a AO sowie gegen die Ablehnung
der BilligkeitsmaBBnahmen zurtick. Das FG wies die beiden
Klagen (nach Verbindung und der Zusage einer Teilabhilfe
beim Hilfsantrag in geringem Umfang) ab. Das FA habe
den Vorsteuerabzug aus den Gutschriften zu Recht versagt,
weil diese nach dem Widerspruch durch H und S nicht zum
Vorsteuerabzug berechtigten. Die mit Wirkung vom
13.08.2010 erfolgten Umwandlungsmafinahmen stiinden
dem nicht entgegen.

Auf die Revision hob der BFH das Urteil des FG auf und
gab der Klage statt. Er fiihrte aus:

Klin. bleibt zum Vorsteuerabzug berechtigt

27 ... Der Klage ist in ihrem Hauptantrag stattzugeben.
Entgegen der Auffassung ... des FG entfalten die Erklarun-
gen des S und des H im Streitfall keine Wirkung, weil sie
gegentiber der falschen Person abgegeben worden sind.
Der Widerspruch gegen eine Gutschrift ist im Falle einer
Ausgliederung nach der Eintragung der Umwandlung in
das Handelsregister an den tibernehmenden Rechtstrager
als neuen Inhaber ggf. bestehender zivilrechtlicher
Anspriiche zu richten (s. dazu unter 3.). Der Widerruf des
Verzichts auf die Steuerbefreiung ist unwirksam, weil
immer noch Rechnungen mit offenem Steuerausweis vor-
liegen (s. dazu unter 4.).

Klin. hat Recht auf Vorsteuerabzug erworben

28 1. Das FG und die Beteiligten gehen zu Recht davon
aus, dass das Recht der Klin. auf Vorsteuerabzug aus den
(aufgrund des wirksamen Verzichts auf die Steuerbefrei-
ung) steuerpflichtigen Lieferungen von Gold durch S und
H zunachst zwischen Mai und Juli 2010 entstanden ist.

Gutschriiten berechtigen zur Ausiibung des Rechts auf
Vorsteuerabzug

29 2. Weiter gehen das FG und beide Beteiligte zu Recht
davon aus, dass die Klin. ihr Recht auf Vorsteuerabzug mit
den von ihr erteilten, ordnungsgemalen, als ,Ankaufsrech-
nungen' bezeichneten Gutschriften mit gesondertem Aus-
weis der USt von 19 % zundchst ausiiben durfte.

Leistungsempidanger muss Rechnung besitzen

30 a) Die Austibung des Rechts auf Vorsteuerabzug setzt
in den Fallen des § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 UStG gema0 § 15
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 2 UStG voraus, dass der Leistungs-
empfdnger eine nach den §§ 14, 14a UStG ausgestellte
Rechnung besitzt.

31 b) § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 2 UStG beruht unions-
rechtlich auf Art. 178 Buchst. a MwStSystRL, der in der fir
das Streitjahr maBgeblichen Fassung verlangte, dass der
Stpfl. fur den Vorsteuerabzug nach Art. 168 Buchst. a
MwStSystRL eine gemal den Art. 220 bis 236 sowie 238,
239 und 240 MwStSystRL ausgestellte Rechnung besitzen
muss. Das Recht auf Vorsteuerabzug ist grundsatzlich fir
den Zeitraum auszutiiben, in dem zum einen dieses Recht
entstanden ist und zum anderen der Stpfl. im Besitz einer
Rechnung ist (vgl. EuGH-Urteile Terra Baubedarf-Handel
vom 29.04.2004 - C-152/02, EU:C:2004:268, HFR 2004, 709,
Rz. 34; Senatex vom 15.09.2016 — C-518/14, EU:C:2016:691,
HEFR 2016, 1029, Rz. 35; A. (Exercice du droit a deduction)
vom 18.03.2021 — C-895/19, EU:C:2021:216, HFR 2021, 628,
Rz. 40).

Abrechnung per Gutschrift war zuldssig

32 ) Die von der Klin. mit S und H vereinbarte Abrech-
nung durch Gutschrift war zuldssig (§ 14 Abs. 2 Satz 2
UStG, Art. 220, 224 MwStSystRL); denn eine vom Leis-
tungsempfanger ausgestellte Gutschrift ist als ,Rechnung
oder dhnliches Dokument' zu betrachten, wenn sie die fir
die Rechnungen vorgeschriebenen Angaben enthalt, mit
Einverstandnis des Stpfl., der die Gegenstdande liefert oder
die Dienstleistungen erbringt, ausgestellt wird und dieser
dem in ihr ausgewiesenen MwSt-Betrag widersprechen
kann (vgl. EuGH-Urteil Langhorst vom 17.09.1997 -
C-141/96, EU:C:1997:417, HFR 1997, 949). Dies ist nach
deutschem Recht der Fall.

Gutschriiten lagen tatsachliche Goldlieferungen
zugrunde, ...

33 d) Die Gutschrift muss tUber eine Leistung des Unter-
nehmers ausgestellt worden sein (vgl. BFH-Urteil vom
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27.11.2019 - V R 23/19 (V R 62/17), BFHE 267, 189, BStB1 1l
2021, 542, HFR 2020, 392, Rz. 23); dies ist vorliegend der
Fall, da nach den tatsachlichen Feststellungen des FG
sowohl S als auch H Gold als Unternehmer geliefert haben.

... die steuerpfilichtig waren

34 e) Da nur eine gesetzlich geschuldete Steuer als Vor-
steuer abziehbar ist (vgl. BFH-Urteile vom 29.08.2018 —
XIR 37/17, BFHE 262, 286, BStB11II 2019, 378, HFR 2018,
966, Rz. 18; vom 05.12.2018 - XIR 10/16, BFH/NV 2019,
433, Rz. 58; vom 23.10.2019 — V R 46/17, BFHE 267, 140,
BStB11I 2022, 779, HFR 2020, 306, Rz. 17), muss die Leis-
tung, Uber die durch Gutschrift abgerechnet worden ist,
aulBerdem steuerpflichtig sein. Dies war bei Ausstellung der
Gutschriften der Fall, da nach den tatsdachlichen Feststel-
lungen des FG sowohl S als auch H zum damaligen Zeit-
punkt auf die Steuerbefreiung des § 25¢ UStG verzichtet
hatten.

Spatere Widerspriiche unwirksam

35 3. Entgegen der Auffassung des FG ... haben diese
Gutschriften durch die im September und November 2010
erklarten Widerspriiche nicht ihre Wirkung verloren, weil
die Widerspriiche aufgrund der zum 13.08.2010 wirksam
gewordenen Ausgliederung gegentiber der X-GmbH hat-
ten erklart werden miussen. Die Vorentscheidung ist des-
halb aufzuheben.

Anspruch auf und Pilicht zur Erteilung einer Rechnung
sind zivilrechtlicher Art

36 a) Fuhrt der Unternehmer eine Lieferung oder eine
sonstige Leistung nach § 1 Abs. 1 Nr. 1 aus, ist er, soweit
er einen Umsatz an einen anderen Unternehmer fiir dessen
Unternehmen oder an eine juristische Person, die nicht
Unternehmer ist, ausfiihrt, verpflichtet, innerhalb von sechs
Monaten nach Ausfiihrung der Leistung eine Rechnung
auszustellen (§ 14 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Satz 2 UStG). Nach
§ 14 Abs. 2 Satz 2 UStG kann eine Rechnung von einem
in Satz 1 Nr. 2 bezeichneten Leistungsempfanger fir eine
Lieferung oder sonstige Leistung des Unternehmers ausge-
stellt werden, sofern dies vorher vereinbart wurde (Gut-
schrift).

Berechtigt und verpilichtet sind zivilrechtliche
Vertragspartner

37 b) Zur Bestimmung des Ausstellers einer Rechnung ist
von der Rechtszustandigkeit (und Rechtspflicht) zur
Abrechnung auszugehen; bei Gutschriften handelt es sich
mithin um Abrechnungspapiere, bei denen nach den
Grundsatzen des Zivilrechts die Rechtszustandigkeit zur
Abrechnung dem Leistungsempfanger zufallt (vgl. BFH-
Urteil vom 04.03.1982 -V R 107/79, BFHE 135, 118, BStBLII
1982, 309, HFR 1982, 226, Rz. 13 und 15). Dies ist vor dem
Hintergrund zu sehen, dass es sich nach standiger Rspr.
des BGH bei dem Anspruch auf Ausstellung einer die
USt ausweisenden Rechnung um einen zivilrechtlichen
Anspruch handelt, der vor den ordentlichen Gerichten gel-
tend zu machen ist (vgl. BGH-Urteile vom 11.12.1974 —
VIII ZR 186/73, WM 1975, 77, unter L.1,; vom 14.01.1980 —
II ZR 76/79, WM 1980, 872, unter 7.; BGH-Beschluss vom
29.04.2008 - VIII ZB 61/07, BGHZ 176, 222, HFR 2008,
1083, Rz. 24 ff.). Der Anspruch richtet sich daher grundsatz-
lich gegen den Unternehmer, der zivilrechtlich als Ver-
tragspartner des Stpfl. anzusehen ist (vgl. BGH-Urteil vom
10.03.2010 - VIII ZR 65/09, DStR 2010, 1183, HFR 2010, 991,
Rz. 13 ff.); es handelt sich um eine Nebenpflicht aus dem
biurgerlich-rechtlichen Vertragsverhaltnis zwischen dem
Leistenden und dem Leistungsempfanger, die sich ansons-
ten bereits aus Treu und Glauben ergeben wiirde (BGH-
Urteil vom 24.02.1988 — VIII ZR 64/87, BGHZ 103, 284, HFR
1989, 507, Rz. 9).

Widerspruch wirkt nur in die Zukunft

38 c¢) Zum Widerspruch gegen die Gutschrift sieht § 14
Abs. 2 Satz 3 UStG vor, dass die Gutschrift die Wirkung
einer Rechnung verliert, sobald der Empfanger der Gut-
schrift dem ihm tibermittelten Dokument widerspricht. Ein
wirksamer Widerspruch hat zur Folge, dass die Gutschrift
die Wirkung als Rechnung ex nunc und nicht riickwirkend
verliert (BFH-Urteil vom 19.05.1993 — VR 110/88, BFHE
172, 163, BStBLII 1993, 779, HFR 1993, 669, Rz. 27).

FA soll aus zivilrechtlichen Streitigkeiten herausgehal-
ten werden

39 aa) Nach der Rspr. des BFH ist es Sache der am Leis-
tungsaustausch beteiligten Unternehmer, sich tiber die
Frage der Richtigkeit der Gutschrift auseinanderzusetzen
und ggf. eine neue Abrechnung, sei es durch Gutschrift
oder Rechnung, herbeizufithren (BFH-Urteil in BFHE 172,
163, BStB1 II 1993, 779, HFR 1993, 669, Rz. 24). Die Finanz-
verwaltung soll unter anderem bei zivilrechtlich begrinde-
ten Meinungsverschiedenheiten der Vertragsparteien nicht
entscheiden missen, welche der Meinungen zutreffend ist
(vgl. BFH-Urteil vom 23.01.2013 — XIR 25/11, BFHE 239,
547, BStBL1II 2013, 417, HFR 2013, 527, Rz. 27). Ebenso ist
deshalb z. B. die zivilrechtliche Befugnis zur Rechnungsbe-
richtigung grundsatzlich nicht zu prifen (vgl. BFH-Urteil
in BFHE 239, 547, BStB1 112013, 417, HFR 2013, 527, Rz. 30).

Widerspruch muss aber wirksame Willenserklirung sein

40 bb) Erforderlich ist aber ein Widerspruch i.S. einer
wirksamen Willenserklarung (vgl. BFH-Urteil in BFHE 239,
547, BStB11I 2013, 417, HFR 2013, 527, Rz. 21). Das bedeu-
tet, dass der Widerspruch, damit er als Willenserkldarung
wirksam ist, gegentiber der Person zu erklaren ist, die Ver-
tragspartei ist und die ggf. bei zivilrechtlichen Meinungs-
verschiedenheiten als Glaubigerin ihren auf einer vertragli-
chen Nebenpflicht beruhenden Anspruch auf Rechnungs-
erteilung auf dem Zivilrechtsweqg klaren lassen kann.

Im Streitfall Widerspruch unwirksam

41 d) Ausgehend davon hat das FG zu Unrecht die Wider-
spriche gegen die Gutschriften als wirksam angesehen.
Die Vorentscheidung ist deshalb aufzuheben.

42 aa) Das FG hat angenommen, S und H hatten allen
ihnen zuvor libermittelten Gutschriften mit Schreiben vom
19.09.2010 bzw. 10.11.2010 wirksam nach § 14 Abs. 2 Satz 3
UStG widersprochen. Die Erklarungen seien der Klin. als
urspringlicher Erstellerin der Gutschriften wirksam zuge-
gangen. Sie seien an die X-AG als Ausstellerin der Gut-
schrift adressiert gewesen und auch unstrittig derart in den
Machtbereich der Klin. gelangt, dass diese davon Kenntnis
habe nehmen kénnen und dies auch getan habe. Die mit
Wirkung vom 13.08.2010 erfolgten UmwandlungsmafBnah-
men stiinden dem nicht entgegen. Es komme nicht darauf
an, ob die zivilrechtlichen Vertragsverhaltnisse mit den Lie-
feranten S und H im Zuge der Ausgliederung zur Auf-
nahme auf die X-GmbH tibergegangen seien. Denn bei der
Ausgliederung eines Geschaftsbetriebs trete der tiberneh-
mende Rechtstrager nicht in das steuerrechtliche Schuld-
verhdltnis des fortbestehenden Rechtstragers ein; dieses
verbleibe beim fortbestehenden tibertragenden Rechtstra-
ger.

43 bb) Dies ist nicht frei von Rechtsfehlern. Denn auf-
grund dessen, dass der Anspruch auf Rechnungserteilung
und die Berechtigung zur Erteilung von Gutschriften bei
zivilrechtlichen Vertragen zivilrechtlicher Natur ist (s. dazu
unter 3.b), kommt es fiur die Frage, ob ein Widerspruch
wirksam ist, nicht auf das Vorliegen einer steuerrechtlichen
Gesamtrechtsnachfolge an, sondern auf die Frage, wer
hierfiir zivilrechtlich zustandig ist. Die erforderliche Wil-
lenserklarung ist an denjenigen zu richten, der zivilrecht-
lich dazu berechtigt ist, die Rechnung oder Gutschrift zu
erteilen. Dies war seit dem 13.08.2010 nicht mehr die Klin.
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44 (1) Nach § 123 Abs. 3 Nr. 1 UmwG kann ein Rechtstra-
ger (ubertragender Rechtstrager) — wie hier die Klin. — aus
seinem Vermogen einen Teil oder mehrere Teile zur Auf-
nahme durch Ubertragung dieses Teils oder dieser Teile
jeweils als Gesamtheit auf einen bestehenden oder meh-
rere bestehende Rechtstrager (iibernehmende Rechtstra-
ger) — wie hier die X-GmbH - gegen Gewdahrung von Antei-
len oder Mitgliedschaften dieses Rechtstragers oder dieser
Rechtstrager an den ubertragenden Rechtstrager ausglie-
dern (Ausgliederung). Die Eintragung der Spaltung in das
Register des Sitzes des tbertragenden Rechtstragers hat
nach § 131 Abs. 1 Nr. 1 UmwG u. a. die Wirkung, dass bei
Ausgliederung der ausgegliederte Teil oder die ausgeglie-
derten Teile des Vermogens des iibertragenden Rechtstra-
gers einschlieBlich der Verbindlichkeiten entsprechend der
im Spaltungs- und Ubernahmevertrag vorgesehenen Auf-
teilung jeweils als Gesamtheit auf die iibernehmenden
Rechtstrager tibergehen.

Mit Wirksamwerden der Ausgliederung hatten
Widerspriiche an iibernehmenden Rechtstrager
gerichtet werden miissen

45 (2) Bei der Ausgliederung handelt es sich um eine
besondere Ubertragungsart, die es gestattet, anstelle der
Einzeliibertragung verschiedener Vermogensgegenstande
eine allein durch den Parteiwillen zusammengefasste
Summe von Vermoégensgegenstdnden in einem Akt zu
uUbertragen (BFH-Urteil vom 07.08.2002 — I R 99/00, BFHE
199, 489, BStBLII 2003, 835, HFR 2003, 156, Rz. 17). Es
soll zwar keine Gesamtrechtsnachfolge i. S. des § 45 AO
eintreten (vgl. BFH-Urteile vom 26.09.2006 — X R 21/04,
BFH/NV 2007, 186, Rz. 29; vom 05.11.2009 — IV R 29/08,
BFHE 226, 492, HFR 2010, 233, Rz. 19 f.). Mit der Eintra-
gung im Handelsregister geht aber im Wege der Sonder-
rechtsnachfolge das von der Ausgliederung umfasste Ver-
mogen des Unternehmens einschlieBlich der Verbindlich-
keiten sowie bestehender Vertrage uno actu im Wege der
partiellen Gesamtrechtsnachfolge gemal § 131 Abs. 1 Nr. 1
UmwG auf den tibernehmenden Rechtstrager tber (vgl.
BGH-Urteil vom 02.07.2021 - V ZR 201/20, MDR 2021,
1384, Rz. 11 und 19; BAG-Urteil vom 16.05.2013 -
6 AZR 556/11, BAGE 145, 163, Rz. 18). Ein gesonderter
Ubertragungsakt hinsichtlich der einzelnen Gegenstinde
ist nicht erforderlich (vgl. BAG-Urteil vom 19.10.2017 -
8 AZR 63/16, BAGE 160, 345, Rz. 23). Die partielle Gesamt-
rechtsnachfolge umfasst u.a. die gesamten Vertragsver-
haltnisse, die auf diese Weise ohne Zustimmung der ande-
ren Vertragspartei kraft Gesetzes auf den iibernehmenden
Rechtstrager ibertragen werden (BSG-Urteil vom
11.09.2019 - B 6 KA 2/18 R, GesR 2020, 178, Rz. 36). Ob der
Dritte die Bekanntmachung kannte, ist wegen der Publizi-
tat des Handelsregisters (§ 15 Abs. 2 HGB) unerheblich
(vgl. BGH-Urteil vom 25.01.2008 — V ZR 79/07, BGHZ 175,
123, Rz. 30; a. A. wohl Rieble, ZIP 1997, 301, 309).

46 (3) Nach diesen Grundséatzen ist — wovon auch das FG
ausgegangen ist — aufgrund der Ausgliederung am
13.08.2010 zivilrechtlich die X-GmbH Vertragspartnerin
des S und des H geworden. Nur sie war fortan fir die Ertei-
lung von (gednderten oder neuen) Gutschriften zustandig
und konnte im Fall eines Widerspruchs den ggf. bestehen-
den zivilrechtlichen Anspruch auf Erteilung einer Rech-
nung mit offenem Steuerausweis ggf. gerichtlich durchset-
zen. An sie waren daher die Widerspriiche zu richten gewe-
sen. Dies ist nicht geschehen. Adressatin der Widerspriiche
ist nach den tatsachlichen Feststellungen des FG die Klin.
(unter der Fa. X-AG) und nicht die X-GmbH. Die Wider-
spriche sind daher unwirksam, da sie an den falschen Emp-
fanger adressiert sind.

Vereinbarkeit des Ergebnisses mit Unionsrecht

47 cc) Diese Auslegung tragt auerdem — was das FG bei
seiner Urteilsfindung noch nicht berticksichtigen konnte —
den unionsrechtlichen Vorgaben Rechnung. Nach Auffas-

sung des EuGH hat die einseitige Annullierung einer Rech-
nung durch einen Lieferer, gefolgt von der Ausstellung
einer neuen Rechnung tuiber dieselben Lieferungen durch
diesen Lieferer in einem spdateren Erstattungszeitraum,
ohne dass die Lieferungen in Frage gestellt wiirden, weder
einen Einfluss auf das Bestehen des bereits geltend
gemachten Anspruchs auf MwSt-Erstattung noch auf den
Zeitraum, fir den er geltend zu machen ist (vgl. EuGH-
Urteil Wilo Salmson France vom 21.10.2021 - C-80/20,
EU:C:2021:870, HFR 2022, 383, Tenor Ziffer 3). Fir den
Vorsteuerabzug gilt insoweit nichts anderes; denn der
Anspruch auf Erstattung der in einem anderen Mitglied-
staat entrichteten MwSt entspricht dem Anspruch auf
Abzug der in seinem eigenen Mitgliedstaat entrichteten
Vorsteuer (vgl. EuGH-Urteile SMS group vom 21.09.2017 —
C-441/16, EU:C:2017:712, HFR 2017, 1081, Rz. 38; Volks-
wagen vom 21.03.2018 — C-533/16, EU:C:2018:204, HFR
2018, 421, Rz. 36; CHEP Equipment Pooling vom
11.06.2020 — C-242/19, EU:C:2020:466, HFR 2020, 845,
Rz. 52). Die Klin. hatte im Streitfall den Anspruch auf Vor-
steuerabzug im Zeitpunkt des Widerspruchs bereits (erfolg-
reich) in ihrer USt-Voranmeldung (§ 18 Abs. 1 UStG) gel-
tend gemacht. Die nationalen Regelungen zur USt-Jahres-
erklarung (§ 18 Abs. 3 UStG) sind fakultativ (Art. 261
MwStSystRL).

Widerruf des Verzichts auf Steuerbefreiung ebenfalls
unwirksam

48 4. Die Sache ist spruchreif i. S. der Stattgabe der Klage
im Hauptantrag. Soweit S und H ihren Verzicht auf die
Steuerbefreiung des § 25¢ UStG widerrufen haben sollten,
ist (auch) dieser Widerruf — entgegen der Auffassung des
FG - unwirksam, da die Gutschriften nicht wirksam berich-
tigt worden sind.

Verzicht durch offenen Steuerausweis moéglich

49 a) Die Erklarung des Verzichts auf eine Steuerbefrei-
ung (Option) ist eine einseitige empfangsbedurftige Wil-
lenserklarung, die rechtsgestaltend auf das bestehende
Umsatzsteuerrechtsverhdltnis einwirkt (vgl. BFH-Urteile
vom 25.11.1976 — V R 98/71, BFHE 121, 550, BStBIII 1977,
448, HFR 1977, 413, Rz. 22; vom 25.01.1979 — V R 53/72,
BFHE 127, 238, BStBIII 1979, 394, HFR 1979, 285, Rz. 19).
Der Verzicht kann auch durch schliissiges Verhalten erklart
werden, soweit aus den Erklarungen und sonstigen Ver-
lautbarungen, in die das gesamte Verhalten einzubeziehen
ist, der Wille zum Verzicht eindeutig hervorgeht; der Unter-
nehmer verzichtet auf die Steuerbefreiung unter anderem
dann, wenn er dartuber gegeniiber dem Leistungsempfan-
ger mit besonderem Ausweis der USt abrechnet (vgl. BFH-
Urteile vom 02.04.1998 - V R 34/97, BFHE 185, 536, BStBI II
1998, 695, HFR 1998, 1011, Rz. 27; vom 16.07.1997 —
XIR94/96, BFHE 183, 301, BStB11II 1997, 670, HFR 1998,
45, Rz. 20).

Erklarter Verzicht kann widerrufen werden

50 b) Ein erklarter Verzicht auf die Steuerbefreiung kann
widerrufen und damit im Ergebnis die Leistung (wieder)
als steuerfrei behandelt werden (zu § 25c UStG s. BFH-
Urteil vom 10.12.2009 - XI R 7/08, BFH/NV 2010, 1497, HFR
2010, 749; zu § 9 UStG s. § 14c Abs. 1 Satz 3 UStG sowie
BFH-Urteile in BFHE 127, 238, BStB1II 1979, 394, HFR
1979, 285, Rz. 20; vom 19.12.2013 — VR 7/12, BFHE 245,
80, BStBLII 2017, 841, HFR 2014, 669, Rz. 20). Macht der
leistende Unternehmer den Verzicht auf die Steuerbefrei-
ung fur Anlagegold wirksam rickgangig, so verliert der
Leistungsempfanger den Vorsteuerabzug rickwirkend im
Jahr des Leistungsbezugs (vgl. BFH-Urteil in BFH/NV
2010, 1497, HFR 2010, 749).

51 aa) Der Verzicht und sein Widerruf als actus contrarius
sind dabei mit Blick auf die zeitlichen Grenzen ihrer Aus-
ubung gleich zu behandeln (vgl. BFH-Urteil vom
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02.07.2021 — XIR 22/19, BFHE 274, 170, HFR 2022, 74,
Rz. 20); es kommt darauf an, wie der Unternehmer den
Umsatz im letzten maBgebenden Zeitpunkt behandelt.

Bisherige Rspr.: Zustimmung des Vertragspartners nicht
erforderlich

52 Dbb) Der Widerruf des Verzichts ist nach der bisherigen
Rspr. des BFH nicht von der Zustimmung des Leistungs-
empfangers abhangig, und zwar selbst dann nicht, wenn
der leistende Unternehmer dem Leistungsempfanger
gegentber an sich zivilrechtlich verpflichtet ist, den Umsatz
als steuerpflichtig zu behandeln, d. h. auf die Steuerbefrei-
ung zu verzichten (vgl. BFH-Urteile vom 25.02.1993 -
V R 78/88, BFHE 171, 369, BStBLII 1993, 777, HFR 1993,
587; vom 11.08.1994 — XI R 57/93, BFH/NV 1995, 170). Die
Rickgabe der Erstrechnung ist ebenfalls nicht erforderlich
(vgl. auch BFH-Urteil vom 29.10.1992 - V R 48/90, BFHE
169, 559, BStB1 II 1993, 251, HFR 1993, 263).

Verzicht durch offenen Steuerausweis durch Rechnung
ohne offenen Steuerausweis riickgangig zu machen

53 cc) Hat der Unternehmer auf die Steuerfreiheit des
Umsatzes dadurch verzichtet, dass er dem Leistungsemp-
fanger den Umsatz unter gesondertem Ausweis der USt in
Rechnung gestellt hatte, kann er den Verzicht allerdings
nur dadurch rickgangig machen, dass er dem Leistungs-
empfanger eine berichtigte Rechnung ohne USt erteilt (vgl.
BFH-Urteil vom 01.02.2001 — V R 23/00, BFHE 194, 493,
BStB1II 2003, 673, HFR 2001, 701; BFH-Beschluss vom
03.04.2013 - V B 64/12, BFH/NV 2013, 1135).

Im Streitfall liegt noch offener Steuerausweis vor

54 c¢) Dies ist aus den unter 3. genannten Grinden im
Streitfall nicht geschehen. Die Gutschriften mit offenem
Steuerausweis sind immer noch wirksam. Der Widerruf des
Verzichts auf die Steuerbefreiung des § 25c UStG ist daher
unwirksam. ..."

25  Widerruf der Gestattung der Ist-Besteuerung
wegen Missbrauchs; Entstehung und
Ausiibung des Rechts auf Vorsteuerabzug

Urteil vom 12.07.2023 — XI R 5/21 -

Vorinstanz: FG Rheinland-Pfalz, Urteil vom 24.11.2020 —
3K 1192/18 (EFG 2021, 790)

UStG § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 1, § 20; AO § 42;
MwStSystRL Art. 167, 179 Satz 1

1. Falls ein Leistungsempianger bereits zur Vornahme des
Vorsteuerabzugs berechtigt ist, obwohl beim leistenden
Unternehmer auigrund der Gestattung der Ist-Besteue-
rung noch keine Umsatzsteuer entstanden ist, beruht dies
umsatzsteuerrechtlich nicht auf einer missbrauchlichen
Gestaltung durch die am Leistungsaustausch beteiligten
Steuerpilichtigen, sondern auf einer unzutreffenden
Umsetzung oder Anwendung des Art. 167 MwStSystRL
durch den Mitgliedstaat Deutschland.

2. Es bleibt offen, ob der Begriff ,geschuldet” i. S. des § 15
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 1 UStG im Lichte des EuGH-Urteils
Grundstiicksgemeinschait Kollaustraie 136 - C-9/20
(EU:C:2022:88, HFR 2022, 387, Rz. 49) sowie der Art. 167,
Art. 179 Satz 1 MwStSystRL eine zeitliche Komponente
enthdlt und deshalb dahin gehend zu verstehen ist, dass
die Umsatzsteuer vom Leistenden schon geschuldet wer-
den muss, um vom Leistungsempidanger als Vorsteuer
abgezogen werden zu kéonnen (und daher vom Leistungs-
empidanger noch nicht abgezogen werden darf, solange sie
vom Leistenden noch nicht geschuldet wird).

Der KI., ein Unternehmer, besteuert seine Umsdtze auf-
grund einer 1987 unter dem Vorbehalt des Widerrufs erteil-
ten Genehmigung nach vereinnahmten Entgelten.

2015 fand beim KI. eine AuBenprtifung statt. Der Priiferin
fiel auf, dass der KI. als Geschdftsflihrer verschiedener Leis-
tungsempfdngerinnen unternehmerisch tdatig war, denen er
in erheblichem Umfang Rechnungen mit gesondertem Aus-
weis von USt erteilt hatte. Die Leistungsempfdngerinnen
buchten die Rechnungen iiber Verrechnungskonten und
bezahlten sie jahrelang nicht. In den Rechnungen waren
weder Zahlungsfristen genannt noch Fdlligkeiten ausge-
wiesen.

Die Priiferin war der Auffassung, dass ein zeitnaher Zufluss
der Entgelte beim KI. nicht angestrebt worden sei, sondern
habe vermieden werden sollen.

Das damals fiir den KI. zustindige FA widerrief daraufhin
die Genehmigung zur Besteuerung der Umsdtze nach ver-
einnahmten Entgelten zum 01.01.2016. Die sofortige Vor-
nahme des Vorsteuerabzugs bei den Leistungsempfdnge-
rinnen bei fehlender Vereinnahmung der Entgelte fiir die
Umsdtze beim KI. begriinde bei nahestehenden Personen
die Vermutung, dass die Gestattung missbraucht werde.

Das FG wies die Klage ab. Auf die Revision hob der BFH
die Vorentscheidung auf und gab der Klage statt. Er fiihrte
aus:

Kein Missbrauch, sondern mangelhafte Umsetzung des
Unionsrechts

19 ... Das FA kann sich auf die von ihm bejahte Gefahr-
dung des Steueraufkommens im Streitfall nicht berufen,
weil den Leistungsempfangern des Kl. der Vorsteuerabzug
nach Art. 167 MwStSystRL erst zusteht, wenn diese die USt
an den Kl. gezahlt haben. Ob dieses Ergebnis im Besteue-
rungsverfahren der Leistungsempfangerinnen durch eine
richtlinienkonforme Auslegung des § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
UStG gefunden werden kann oder der Gesetzgeber dazu
zundchst das nationale Recht anpassen muss, bedarf im
Streitfall keiner Entscheidung.

Widerruf war vorbehalten

20 1. Zutreffend hat das FG erkannt, dass ein rechtmaBi-
ger beglnstigender Verwaltungsakt, auch nachdem er
unanfechtbar geworden ist, gemal § 131 Abs. 2 Satz 1 AO
ganz oder teilweise mit Wirkung fiir die Zukunft u. a. nur
widerrufen werden darf, wenn der Widerruf durch Rechts-
vorschrift zugelassen oder im Verwaltungsakt vorbehalten
ist (Nr. 1). ...

21 a) Im Streitfall hat sich das FA nach den tatsachlichen
Feststellungen des FG bei Gestattung der Ist-Besteuerung
im Jahr 1987 einen Widerruf i. S. des § 131 Abs. 2 Satz 1
Nr. 1 AO vorbehalten. ... In dem Widerruf isti. S. des § 131
Abs. 3 AO der 01.01.2016 als Zeitpunkt des Wirksamwer-
dens des Widerrufs bestimmt. Der Zustandigkeit des FA
fur die Entscheidung steht wegen § 131 Abs. 4 AO nicht
entgegen, dass die Gestattung von einem anderen FA
erteilt worden war.

Kein Widerruf bei Ermessensreduzierung auf null

22 b) Selbst bei Existenz eines Widerrufsvorbehalts ist
jedoch der Widerruf des begiinstigenden Verwaltungsakts
unzuldssig, wenn der Erlass des Verwaltungsakts (z.B.
infolge einer Ermessensreduzierung auf null) geboten war
(vgl. BFH-Urteil vom 07.11.2013 — IV R 13/10, BFHE 243,
350, BStB1II 2015, 226, HFR 2014, 103, Rz. 50).

Im Streitfall beruht die von FA und FG bejahte Gefihr-
dung des Steueraufkommens nicht auf Verhalten des Kl.,
sondern auf Umsetzungsdefiziten im nationalen Recht

23 2. Gemessen daran ist der Widerruf unzuldssig. Die
vom FA als Widerrufsgrund angefiihrte, vom FG ebenfalls
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bejahte Gefahrdung des Steueraufkommens beruht auf der
unionsrechtlich unzutreffenden Pramisse, dass bei Leis-
tungsbezug vom Kl. den Leistungsempfangerinnen der
sofortige Vorsteuerabzug zusteht. Dies trifft jedoch nicht zu
(Art. 167 MwStSystRL).

Voraussetzungen der Gestattung liegen vor

24-25 a)Die Finanzbehorde kann gemaf § 20 Abs. 1 UStG
unter weiteren Voraussetzungen, die im Streitfall vorlie-
gen, auf Antrag gestatten, dass ein Unternehmer die Steuer
nicht nach den vereinbarten Entgelten (§ 16 Abs. 1 Satz 1
UStG), sondern nach den vereinnahmten Entgelten berech-
net. ...

Ermessensreduzierung auf null bleibt ofien

26 [aa) ...] bb) Ob dem Antrag grundsatzlich unter dem
Vorbehalt jederzeitigen Widerrufs ,zu entsprechen ist’,
wenn der Unternehmer eine der Voraussetzungen des § 20
Abs. 1 UStG erfiillt (so noch Abschn. 20.1 Abs. 1 Satz 2
UStAE a. F. bis 31.07.2023), oder dem Antrag grundsatzlich
,entsprochen werden kann’, wenn der Unternehmer eine
der Voraussetzungen des § 20 Satz 1 Nr. 1 bis 3 UStG erfillt
(so Abschn. 20.1 Abs. 1 Satz 2 UStAEi. d. F. ab 01.08.2013)
oder die Versteuerung nach vereinnahmten Entgelten fiir
jeden Unternehmer in Betracht kommt', soweit er die
Voraussetzungen des § 20 Satz 1 Nr. 1 bis 4 UStG erfillt
(so Abschn. 20.1 Abs. 1 Satz 2 i. d. F. des BMF-Schreibens
vom 12.04.2023, BStBII 2023, 734), ist umstritten. Eine
Ermessensreduzierung auf null, von der das FG (in seinem
Urteil vom 24.11.2020 — 3 K 1192/18, EFG 2021, 790, Rz. 16)
unter Hinweis auf die finanzgerichtliche Rspr. (Niedersach-
sisches FG vom 21.02.2008 - 16 K 385/06, EFG 2008, 1077,
Rz. 39; FG Berlin-Brandenburg vom 18.06.2014 -
2 K 2149/11, juris, Rz. 22) ausgegangen ist (vgl. ebenso z. B.
Frye in Rau/Dirrwachter, UStG, § 20 Rz. 202; Schiiler-
Tasch in Solch/Ringleb, USt, § 20 Rz. 73; Radeisen in
Schwarz/Widmann/Radeisen, UStG, § 20 Rz. 102; Mrosek
in Wager, UStG, 2. Aufl., § 20 Rz. 14; fir Ermessen hinge-
gen Michel in Offerhaus/S6hn/Lange, § 20 UStG Rz. 142;
Friedrich-Vache in ReiBi/Kraeusel/Langer, UStG § 20
Rz. 19; Bunjes/Korn, UStG, 21. Aufl,, § 20 Rz. 27; Mann in
Kiffner/Zugmaier, USt, Komm., § 20 Rz. 27; BeckOK UStG/
Miiller, 38. Ed. [17.09.2023], UStG § 20 Rz. 123 {f.), hat der
BFH bisher jedoch noch nicht bejaht (vgl. BFH-Beschluss
vom 10.12.1993 — V B 100/93, juris, Rz. 8). Er hat bisher
lediglich angenommen, dass die Gestattung somit in das
pflichtgemaBe Ermessen (§ 5 AO) des FA gestellt werde
(vgl. BFH-Urteil vom 18.11.2015 — XIR 38/14, BFH/NV
2016, 950, HFR 2016, 562, Rz. 26), ohne sich zu weiteren
Einschrankungen dieses Ermessens abschlieBend zu
dauBern.

27 cc) Einer abschlieBenden Entscheidung durch den
Senat bedarf diese Frage auch vorliegend nicht; denn auch
die Vertreter der Auffassung, dass die Entscheidung in das
Ermessen des FA gestellt sei, gehen davon aus, dass die
Ablehnung des Antrags ermessenswidrig ist, wenn sie auf
sachwidrigen Griinden beruht (Michel in Offerhaus/S6hn/
Lange, § 20 UStG Rz. 142). Soweit der Unternehmer wegen
der Ist-Besteuerung Finanzierungsvorteile erlange, sei dies
allein kein Ablehnungsgrund (Friedrich-Vache in Rei}/
Kraeusel/Langer, UStG § 20 Rz. 19; Mann in Kiffner/
Zugmaier, USt, Komm., § 20 Rz. 28). Der Gesichtspunkt
einer Gefahrdung des Steueraufkommens z. B. werde bei
der Ermessensentscheidung des FA zwar von besonderer
Bedeutung sein; zu berticksichtigen sei aber auch, dass die
Gefdahrdung erst durch die Inanspruchnahme des Vorsteu-
erabzugs durch den Leistungsempfdanger entstehe. Bei
Anwendung der Grundsatze des Art. 167 MwStSystRL
komme in Fallen der vereinbarungsgemaf aufgeschobenen
Zahlungen ein Vorsteuerabzug erst bei Zahlung in
Betracht, so dass eine Gefahrdung des Steueraufkommens
ausgeschlossen sei (Michel in Offerhaus/S6hn/Lange, § 20
UStG Rz. 144).

Widerrufsgrund ist Gefdhrdung des Steueraufkommens
durch zeitliches Auseinanderiallen von Steuerentstehung
und Vornahme des Vorsteuerabzugs

28 b) Im Streitfall hat das FA den Widerruf darauf
gestiitzt, dass die Vornahme des Vorsteuerabzugs beim
Leistungsempfanger bei gleichzeitig fehlenden Umsatzen
beim leistenden Unternehmer bei nahestehenden Personen
die Vermutung begriinde, dass die dem leistenden Unter-
nehmer erteilte Gestattung missbraucht werde.

29 ) Dies trifft indes nicht zu.

Dazu kann es unionsrechtlich auch bei Gestattung der
Ist-Besteuerung nicht kommen

30 aa) Nach dem EuGH-Urteil Grundstiicksgemeinschaft
KollaustraBe 136 (EU:C:2022:88, HFR 2022, 387) steht
Art. 167 MwStSystRL einer nationalen Regelung entgegen,
nach der das Recht auf Vorsteuerabzug bereits im Zeit-
punkt der Ausfiihrung des Umsatzes entsteht, wenn der
Steueranspruch gegen den Lieferer oder Dienstleistungs-
erbringer nach einer nationalen Abweichung gemaf
Art. 66 Abs. 1 Buchst. b MwStSystRL erst bei Vereinnah-
mung des Entgelts entsteht und dieses noch nicht gezahlt
worden ist. Das Recht auf Vorsteuerabzug wird ndamlich
nach Art. 167, 179 Satz 1 MwStSystRL (vorbehaltlich der
Bestimmung des Art. 178 MwStSystRL) wdahrend des
gleichen Zeitraums ausgelbt, in dem es entstanden ist,
d.h., wenn der Anspruch auf die Steuer entsteht (vgl.
EuGH-Urteil EUROVIA vom 30.04.2020 - C-258/19,
EU:C:2020:345, Rz. 41, m. w. N.).

Recht auf Vorsteuerabzug entsteht immer gleichzeitig
mit Steuer

31 bb) Das bedeutet, dass es zu dem von FA und FG
bejahten Missbrauch kraft Unionsrechts nicht kommen
kann. Die Frage, ob dem leistenden Unternehmer die Ist-
Besteuerung gestattet wird, hat nur Auswirkung darauf,
ob sowohl die USt als auch das Recht auf Vorsteuerabzug
bereits bei Ausfiihrung des Umsatzes (Art. 63 MwStSystRL)
oder erst bei Vereinnahmung (Art. 66 Abs. 1 Buchst. b
MwStSystRL) entstehen. Ein zeitliches Auseinanderfallen,
das durch den Widerruf der Gestattung gegentiber dem KI.
verhindert werden soll, ist unionsrechtlich nicht méglich.
Es beruht nicht auf dem von FA und FG beanstandeten
Verhalten des Kl., sondern — wenn tiberhaupt — auf der
unzutreffenden Umsetzung des Unionsrechts in der Bun-
desrepublik Deutschland.

Ist-Besteuerung an sich nicht missbrauchlich

32-35 cc) Der Umstand, dass die USt und das Recht auf
Vorsteuerabzug in den Fallen der Ist-Besteuerung erst bei
Vereinnahmung des Entgelts entstehen, ist ebenfalls nicht
missbrauchlich und fihrt nicht zu einer Gefahrdung des
Steueraufkommens. Sie beruht auf der Einfithrung des § 20
UStG durch den Gesetzgeber (wird ausgefiihrt).

Zeitliches Auseinanderfallen vom FA ungepriift behaup-
tet

36 (4) Es ist auch zu beachten, dass das FA und das FG
eingetretene Steuerausfdlle oder eine Gefahrdung des
Steueraufkommens trotz § 17 Abs. 2 Nr. 1 . V.m. § 17
Abs. 1 Satz 2 UStG und trotz einer moglichen Vereinnah-
mung durch Abtretung oder Schuldumschaffung (Nova-
tion) einerseits zu Lasten des Kl. unterstellen, um anderer-
seits davon auszugehen, dass die abschlieBende Beurtei-
lung in den Besteuerungsverfahren des KI. und der
Leistungsempfangerinnen getroffen werde. Das nationale
Verfahrensrecht sieht im Falle der Verletzung abgaben-
rechtlicher Mitwirkungspflichten zwar vor, dass aus dem
Verhalten des Kl. (Stpfl.) fur ihn nachteilige Schliisse gezo-
gen werden konnen, die sich nicht auf bezifferbare Besteu-
erungsgrundlagen beschranken; das gilt vor allem dann,
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wenn die Mitwirkungspflichten Tatsachen und Beweismit-
tel — wie im Streitfall — aus der Wissens- und Einflusssphare
des Kl. (Stpfl.) betreffen (vgl. grundlegend BFH-Urteil vom
15.02.1989 — X R 16/86, BFHE 156, 38, BStBLII 1989, 462,
HFR 1989, 350). Jedoch lassen der Vortrag des FA und das
Urteil des FG nicht erkennen, inwieweit die Sachverhalts-
ermittlung unter Geltung der Soll-Besteuerung weniger
schwierig ware als unter Geltung der Ist-Besteuerung.

Zeitliche Entstehung des Rechts auf Vorsteuerabzug
bleibt oifen

37 3. Ob das unter 2.c dargestellte Ergebnis im Besteue-
rungsverfahren der Leistungsempfangerinnen seit dem
Besteuerungszeitraum 2016, zu dem der Widerruf erfolgen
sollte, durch richtlinienkonforme Auslegung des nationalen
Rechts erreicht werden kann, bedarf vorliegend keiner Ent-
scheidung.

Art. 167 MwStSystRL bisher nicht ausdriicklich
umgesetzt

38 a) Eine dem Art. 167 MwStSystRL vergleichbare Vor-
schrift enthalt das nationale Recht bisher nicht ausdriick-
lich.

39 aa) § 13 regelt nur die Entstehung der Steuer und nicht
die Entstehung des Rechts auf Vorsteuerabzug. Von der
nach § 16 Abs. 1 UStG berechneten Steuer sind nach § 16
Abs. 2 UStG die in den Besteuerungszeitraum fallenden,
nach § 15 UStG abziehbaren Vorsteuerbetrage abzusetzen.

Abziehbar nach § 15 UStG (nur) .gesetzlich geschuldete”
Steuer

40 bb) § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 1 UStG regelt, dass
der Unternehmer u. a. die gesetzlich geschuldete Steuer
fir Lieferungen und sonstige Leistungen, die von einem
anderen Unternehmer fiir sein Unternehmen ausgefiihrt
worden sind, abziehen kann.

Noch nicht geschuldete Steuer konnte daher noch nicht
als Vorsteuer abziehbar sein

41 b) Fur die Auslegung dieser Vorschriften konnte
bedeutsam sein, dass aufgrund der Rspr. des EuGH (grund-
legend EuGH-Urteil Genius Holding vom 13.12.1989 -
C-342/87, EU:C:1989:635, HFR 1991, 181) der BFH § 15
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 1 UStG im Wege richtlinienkonfor-
mer Auslegung (vgl. BFH-Urteil vom 02.04.1998 -
V R 34/97, BFHE 185, 536, BStBLII 1998, 695, HFR 1998,
1011, Leitsatz 1 und Rz. 19 ff.) dahingehend einschrankend
ausgelegt hat, dass nicht jeder, sondern nur der ,geschul-
dete’ Steuerbetrag als Vorsteuer abziehbar ist (vgl. auch
BFH-Urteile vom 29.08.2018 — XI R 37/17, BFHE 262, 286,
BStB11I 2019, 378, HFR 2018, 966, Rz. 18; vom 05.12.2018 —
XIR 10/16, BFH/NV 2019, 433, Rz. 58; vom 23.10.2019 —
V R 46/17, BFHE 267, 140, BStB11I 2022, 779, HFR 2020,
306, Rz. 17). Diese vom BFH bereits vorgenommene, das
frithere Verstandnis des § 15 UStG einschrankende Ausle-
gung koénnte auch eine zeitliche Komponente beinhalten:
Der Begriff ,geschuldet’ i. S. des § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
UStG konnte im Lichte des EuGH-Urteils Grundstiicksge-
meinschaft Kollaustraie 136 (EU:C:2022:88, HFR 2022, 387,
Rz. 49) sowie des Art. 167 MwStSystRL dahingehend zu
verstehen sein, dass die Steuer schon geschuldet werden
muss, um als Vorsteuer abgezogen werden zu kénnen (und
daher vom Leistungsempfdanger noch nicht abgezogen wer-
den darf, solange sie vom Leistenden noch nicht geschuldet
wird).

Dariiber ist allerdings bei Leistungsempidangerinnen und
nicht beim Kl. zu entscheiden

42 c¢) Darauf kommt es im Streitfall, in dem nur iber den
Widerruf der Gestattung der Besteuerung nach verein-
nahmten Entgelten zu entscheiden ist, indes nicht an. Dart-

ber ist vielmehr in den Besteuerungsverfahren der Leis-
tungsempfangerinnen zu entscheiden (vgl. zur moglichen
Trennung der Verfahren auch BFH-Urteil vom 11.11.2020 —
XIR 41/18, BFHE 271, 261, BStBLII 2023, 288, HFR 2021,
706, Rz. 11).

Bei fehlerhafter Umsetzung unerwiinschte Folgen ggi.
vom Mitgliedstaat hinzunehmen

43 d) Sollte den Leistungsempfangerinnen der Vorsteuer-
abzug nicht zu versagen sein, obwohl — was allerdings bis-
her ebenfalls nicht feststeht — der Kl. die USt mdglicher-
weise noch nicht vereinnahmt hat, ware dies vom Mitglied-
staat Deutschland hinzunehmen.

Steuerentstehung beim Kl. im Festsetzungsveriahren zu
kldaren

44 4.Ebenso wenig kommt es darauf an, ob, nach welcher
Vorschrift und wann die vom Kl. in Rechnung gestellte USt
entstanden ist (vgl. dazu BFH-Urteile vom 26.11.1964 —
V 194/62 U, BFHE 81, 512, BStBIIIl 1965, 184; vom
22.10.1970 - VR 171/66, BFHE 100, 334, BStBLII 1971, 79,
HFR 1971, 114; vom 09.10.2002 - V R 73/01, BFHE 200, 130,
BStB11II 2003, 217, HFR 2003, 168, unter II.2.c und e; vom
13.01.2005 - V R 21/04, BFH/NV 2005, 928, HFR 2005, 686,
unter I1.3. und 4.; vom 05.06.2014 — XI R 44/12, BFHE 245,
473, BStB11I 2016, 187, HFR 2014, 932, Rz. 50 und 51 sowie
§ 16 Abs. 1 Satz 4 UStG).

Gleiches gilt fiir mogliche Uneinbringlichkeit

45 a) Nicht geklart werden muss weiter, ob diese ggf.
durch einen pactum de non petendo, wegen Uberschul-
dung der Leistungsempfédngerinnen oder Ahnliches in vol-
ler Hohe uneinbringlich i. S. des § 17 Abs. 2 Nr. 1i. V. m.
§ 17 Abs. 1 Satz 1 und 2 UStG geworden sein konnte (vgl.
dazu BFH-Urteile vom 13.02.2019 — XIR 19/16, BFH/NV
2019, 928, HFR 2019, 1008, Rz. 25; vom 24.10.2013 -
V R 31/12, BFHE 243, 451, BStBLII 2015, 674, HFR 2014,
260; vom 01.02.2022 — VR 37/21 (V R 16/19), BFHE 275,
460, BStBIII 2022, 860, HFR 2023, 177, Rz. 16; vom
28.09.2022 — XI R 28/20, BFHE 278, 355, BStB1 II 2023, 598,
HFR 2023, 481, Rz. 32; BFH-Beschluss vom 24.06.2015 —
XIB 63/14, UVR 2015, 335, Rz. 9 ff,; s. a. BFH-Urteil vom
10.04.2019 - XI R 4/17, BFHE 264, 382, BStBIII 2019, 635,
HFR 2019, 803, Rz. 42).

Tatsdachliche Leistungserbringung unklar; Rechnungen
konnten nicht zum Vorsteuerabzug berechtigen

46 b) Es muss ferner nicht entschieden werden, ob — falls
der KI. tatsachlich Leistungen ausgefiihrt hat — die wenigen
bei den Akten befindlichen Ausgangsrechnungen des KIl.
uberhaupt dazu geeignet sein konnten, ein ggf. bestehen-
des Recht auf Vorsteuerabzug auszutliben (vgl. EuGH-
Urteil Barlis 06 — Investimentos Imobiliarios e Turisticos
vom 15.09.2016 - C-516/14, EU:C:2016:690, HFR 2016,
1031, Rz. 25 ff.; Shortcut vom 24.05.2023 - C-690/22,
EU:C:2023:440, Rz. 34 ff., 50 und 52)."

Umwandlungssteuergesetz

26  Verlustabzugsverbot gemaB § 4 Abs. 6 Satz 6
UmwStG 2006 bei Verschmelzung mit
steuerlicher Rickwirkung

Urteil vom 17.08.2023 — III R 37/20 -

Vorinstanz: Schleswig-Holsteinisches FG, Urteil vom
28.05.2020 - 1 K 148/18 (EFG 2020, 1888)

UmwStG § 4 Abs. 6; UmwStG 2006 § 2 Abs. 1 Satz 1, § 3
Abs. 1 Satz 2, § 4 Abs. 4, 5, 6 Satz 6, § 5 Abs. 1, § 7; EStG
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§§ 6a, 20 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 8; GG Art. 3 Abs. 1; BGB § 187
Abs. 1,2

1. Die Vorschrift des § 4 Abs. 6 Satz 6 Alternative 2
UmwStG in der im Streitjahr 2015 anwendbaren Fassung
(UmwStG 2006), nach der ein Ubernahmeverlust auBer
Ansatz bleibt, ist fiir im Privatvermogen und im Betriebs-
vermogen gehaltene Anteile an der iibertragenden Kor-
perschafit anwendbar.

2. Ein fiir den Abzug des Ubernahmeverlusts schadlicher
Anteilserwerb innerhalb der letzten fiini Jahre vor dem
steuerlichen Ubertragungsstichtag liegt wegen der Fik-
tion des § 5 Abs. 1 UmwStG 2006 auch dann vor, wenn der
iibernehmende Rechtstrager die Anteile tatsachlich erst
nach dem steuerlichen Ubertragungsstichtag angeschafit
hat.

3. § 4 Abs. 6 Satz 6 Alternative 2 und § 7 UmwStG 2006 sind
weder teleologisch zu reduzieren noch verfassungswidrig,
soweit sich bei der Ermittlung des Ubernahmeverlusts
oder der offenen Riicklagen ausgewirkt hat, dass Pensi-
onsriickstellungen in der Handelsbilanz und in der Steuer-
bilanz der iibertragenden Korperschait in unterschiedli-
cher Hohe passiviert waren.

2014 erwarb die A-KG sdmtliche Anteile an der B-GmbH.
An der A-KG waren die im Streitjahr (2015) zusammenver-
anlagten Kl. und zwei weitere nattirliche Personen beteiligt.

Der KI. war alleinvertretungsberechtigter Geschdftsfiihrer
der B-GmbH. 2016 erwarb er von der A-KG sdmtliche
Anteile an der B-GmbH.

Mit Vertrag von 2016 tibertrug die B-GmbH ihr Vermogen
als Ganzes im Wege der Verschmelzung durch Aufnahme
auf das Einzelunternehmen des Kl. (vgl. § 3 Abs. 2 Nr. 2
UmwG). Die Verschmelzung wurde 2016 im Handelsregis-
ter des libernehmenden Rechtstrdgers eingetragen. Sie
erfolgte riickwirkend auf den 01.01.2016 und mit steuerli-
cher Wirkung zum 31.12.2015 (steuerlicher Ubertragungs-
stichtag).

Die B-GmbH erfasste die libergehenden Wirtschaftsgtiter
in ihrer steuerlichen Schlussbilanz zum 31.12.2015 grund-
sdtzlich mit den gemeinen Werten (§ 3 Abs. 1 Satz 1
UmwStG 2006). Die den KI. betreffende Pensionsriick-
stellung setzte sie gemdB § 3 Abs. 1 Satz 2 UmwStG 2006
mit dem nach § 6a EStG ermittelten Wert an. Die , Riick-
stellungen fiir Pensionen und dhnliche Verpflich-
tungen” wurden in der Steuerbilanz der B-GmbH zum
31.12.2015 mit 242 544 €, in der Handelsbilanz mit
719 391 € passiviert.

In ihrer ESt-Erkldrung 2015 erkldrten die Kl. einen Gewinn
aus dem Einzelunternehmen des Kl., darin enthalten ein
Gewinn aus der Verschmelzung der B-GmbH auf das Ein-
zelunternehmen nach Anwendung des Teileinkiinftever-
fahrens in Hohe von 263 571,84 €. Diesen Verschmelzungs-
gewinn ermittelten die KI. aus steuerpflichtigen gewerbli-
chen Einnahmen gemdB § 7 Satz 1 UmwStG 2006 und
einem negativen Ubernahmeergebnis gemdB § 4 UmwStG
2006 (Ubernahmeverlust).

Im ESt-Bescheid 2015 vom 22.12.2017 lieB das FA den von
den Kl. erkldrten Ubernahmeverlust nicht zum Abzug zu.
Klage und Revision blieben erfolglos. Der BFH fiihrte aus:

19 ... Das FG hat zu Recht entschieden, dass der Uber-
nahmeverlust in Hohe von 189 545,32 € gemal § 4 Abs. 6
Satz 6 Alternative 2 UmwStG 2006 auBler Ansatz bleibt (s.
unter 1. und 2.). Eine Rechtfertigung fiir die von den Kl. mit
der Revision begehrte punktuelle teleologische Reduktion
ist nicht gegeben (s. unter 3.). Von der Verfassungswidrig-
keit entscheidungserheblicher Vorschriften ist der Senat
nicht tiberzeugt (s. unter 4.).

Anzuwendende Normen, festgestellte Werte und
mafgeblicher Veranlagungszeitraum

20 1. Das FG hat zutreffend entschieden, dass sich die
steuerlichen Folgen der Verschmelzung auf das Einzelun-
ternehmen des Kl. nach den §§ 3 ff. UmwStG 2006 bestim-
men und dass im Streitjahr 2015 die Abzugsfahigkeit eines
Ubernahmeverlusts in Hohe von 189 545,32 € im Streit
steht.

21 a) GemaB § 3 Abs. 1 Satz 1 UmwStG 2006 sind die
tbergehenden Wirtschaftsgiiter bei einer Verschmelzung
auf eine nattrliche Person in der steuerlichen Schlussbilanz
der tbertragenden Korperschaft grundsatzlich mit dem
gemeinen Wert anzusetzen. Nach § 3 Abs. 1 Satz 2
UmwStG 2006 gilt fir die Bewertung von Pensionsriickstel-
lungen jedoch § 6a EStG, d. h., es darf hochstens der Teil-
wert der Pensionsverpflichtung gemaBl § 6a Abs. 3 EStG
passiviert werden.

22 b) Die Riickstellungen fiir Pensionen und dhnliche Ver-
pflichtungen beliefen sich in der steuerlichen Schlussbilanz
der B-GmbH zum 31.12.2015 auf 242 544 €, wohingegen
der entsprechende Wertansatz in der Handelsbilanz der
B-GmbH zum 31.12.2015 mit 719 391 € erheblich héher war
(...). Der erkennende Senat ist an die Wertansatze in der
Steuerbilanz der B-GmbH zum 31.12.2015 gebunden,
nachdem diese im FG-Verfahren zwischen den Beteiligten
unstreitig waren und die Kl. insoweit auch im Revisionsver-
fahren keinen zuldssigen und begriindeten Revisionsgrund
vorgebracht haben (§ 118 Abs. 2 FGO).

23 c) Ebenfalls in zutreffender Weise ging das FG davon
aus, dass sich die Frage der steuerlichen Abzugsfahigkeit
des Ubernahmeverlusts in dem wegen des steuerlichen
Ubertragungsstichtags (31.12.2015) maBgeblichen Veran-
lagungszeitraum 2015 stellt und dass sich der Ubernahme-
verlust nach Anwendung des Teileinkunfteverfahrens auf
189 545,32 € belauft.

Keine Abzugsfihigkeit des Ubernahmeverlusts im
Streitfall

24 2. Dieser Ubernahmeverlust ist nach § 4 Abs. 6 Satz 6
Alternative 2 UmwStG 2006 nicht abzugsfahig.

25 a) Infolge des Vermogensiibergangs ergibt sich ein
Ubernahmegewinn oder Ubernahmeverlust (vgl. § 4 Abs. 4
UmwStG 2006). Der Ubernahmegewinn vermindert sich
bzw. der Ubernahmeverlust erh6ht sich um die Beziige, die
nach § 7 UmwStG 2006 zu den Einkiinften aus Kapitalver-
mogen i. S. des § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG gehoren (§ 4 Abs. 5
UmwStG 2006). Soweit ein Ubernahmegewinn auf eine
natirliche Person entfallt, sind die Vorschriften des Teilein-
kiuinfteverfahrens anzuwenden (§ 4 Abs. 7 UmwStG 2006
i. V.m. § 3 Nr. 40, § 3c EStG). Ein Ubernahmeverlust ist
nur unter den besonderen Voraussetzungen des § 4 Abs. 6
UmwStG 2006 abzugsfahig. Bei der Verschmelzung einer
GmbH auf eine natiirliche Person, wie sie im Streitfall vor-
liegt, kann der Ubernahmeverlust in Héhe von 60 % des
Verlustbetrags, hochstens jedoch in Hohe von 60 % der
Beziige i. S. des § 7 UmwStG 2006 zu berticksichtigen sein
(§ 4 Abs. 6 Satz 4 UmwStG 2006). Ganz unberticksichtigt
(,auBer Ansatz') bleibt ein Ubernahmeverlust nach § 4
Abs. 6 Satz 6 UmwStG 2006 abweichend von § 4 Abs. 6
Satz 2 bis 5 UmwStG 2006, soweit bei VerduBerung der
Anteile an der tbertragenden Korperschaft ein VerauBe-
rungsverlust nach § 17 Abs. 2 Satz 6 EStG nicht zu bertick-
sichtigen ware (Alternative 1) oder soweit die Anteile an
der tUbertragenden Korperschaft innerhalb der letzten fiinf
Jahre vor dem steuerlichen Ubertragungsstichtag entgelt-
lich erworben wurden (Alternative 2).

26 b) Soweit die Kl. ... gemacht haben, bei der Annahme
eines etwaigen Verlustabzugsverbots gemall § 4 Abs. 6
UmwStG 2006 sei auf das im Streitfall positive Ubernahme-
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ergebnis erster Stufe und nicht auf das im Streitfall negative
Ubernahmeergebnis zweiter Stufe abzustellen, steht dies
im Widerspruch zur Gesetzessystematik. Nach ihr fiithrt die
in § 4 Abs. 5 UmwStG 2006 vorgesehene Kiirzung um die
Kapitaleinkiinfte i. S. des § 7 UmwStG 2006 zu einer Ver-
minderung des Ubernahmegewinns bzw. zu einer Erhé-
hung des Ubernahmeverlusts. Erst im Anschluss daran
stellt sich die Frage, ob und inwieweit aus § 4 Abs. 6
UmwStG 2006 (und insbesondere aus dessen Satz 6) ein
Verlustabzugsverbot folgt. § 4 Abs. 6 UmwStG 2006 setzt
daher einen sich aus der Anwendung der Absédtze 4 und 5
ergebenden Ubernahmeverlust voraus, das heift ein nega-
tives Ubernahmeergebnis auf der zweiten Stufe.

Auslegung des § 4 Abs. 6 Satz 6 Alternative 2
UmwStG 2006

27 c¢) Im Gegensatz zur Alternative 1 sind die Vorausset-
zungen der Alternative 2des § 4 Abs. 6 Satz 6 UmwStG
2006 im Streitfall erfiillt. Dies hat zur Folge, dass der Uber-
nahmeverlust des Kl. von 189 545,32 € auller Ansatz bleibt.
Der Kl. hat die Anteile an der Ubertragenden Korperschaft
(B-GmbH) i. S. des Tatbestands der Alternative 2 ,innerhalb
der letzten fiinf Jahre vor dem steuerlichen Ubertragungs-
stichtag’ entgeltlich erworben.

Anwendung der Alternative 2 auch fiir im
Betriebsvermogen gehaltene Anteile

28 aa) Wie das FG zu Recht entschieden hat, bezieht sich
§ 4 Abs. 6 Satz 6 Alternative 2 UmwStG 2006 auf samtliche
Anteile, die an der Ermittlung des negativen Ubernahmeer-
gebnisses gemal § 4 Abs. 4 und 5 UmwStG 2006 teilneh-
men; die Vorschrift ist unabhangig davon anwendbar, ob
die Anteile an der Kapitalgesellschaft im Privatvermogen
oder — wie nach den Feststellungen des FG im Streitfall —
im Betriebsvermogen gehalten werden (Bron in Kraft/Edel-
mann/Bron, UmwStG, § 4 Rz. 341; Frichtl in Eisgruber,
UmwStG, § 4 Rz. 130; Gaffron in UmwStG - eKomm., § 4
Rz. 236); BeckOK UmwStG/Kaiser/Moller-Gosoge, 26. Ed.
[15.09.2023] § 4 Rz. 531; Pung/Werner in Détsch/Pung/
Mohlenbrock — D/P/M —, UmwStG, § 4 Rz. 154; Schmitt/
Hortnagl, UmwG, UmwStG, 9. Aufl., § 4 UmwStG Rz. 138;
van Lishaut in Rédder/Herlinghaus/van Lishaut, UmwStG,
3. Aufl, § 4 Rz. 178).

Anteilserwerb am steuerlichen Ubertragungsstichtag als
Erwerb innerhalb der letzten fiinf Jahre vor dem steuerli-
chen Ubertragungsstichtag

29 bb) Ebenfalls zu Recht hat das FG die weiteren Voraus-
setzungen der Alternative 2 des § 4 Abs. 6 Satz 6 UmwStG
2006 bejaht. Anteilserwerbe am steuerlichen Ubertra-
gungsstichtag erfolgen i.S. des Gesetzes innerhalb der
letzten fiinf Jahre vor dem steuerlichen Ubertragungsstich-
tag (vgl. hierzu BMF-Schreiben vom 11.11.2011, sog. Um-
wandlungssteuererlass 2011, BStB11 2011, 1314, Rz. 04.43;
dhnlich Eberhardt in Bordewin/Brandt, § 4 UmwStG Rz. 56;
Frichtl in Eisgruber, UmwStG § 4 Rz. 130; Brandis/
Heuermann/Klingberg/Loose, § 4 UmwStG Rz. 41a; Pung/
Werner in D/P/M, UmwStG, § 4 Rz. 156; Schnitter in
Frotscher/Driien, § 4 UmwStG Rz. 225; eher zweifelnd oder
die Auffassung der Finanzverwaltung bzw. der Vorinstanz
nur berichtend Bohnhardt in Haritz/Menner/Bilitewski,
UmwStG, 5. Aufl.,, § 4 Rz. 309; Bron in Kraft/Edelmann/
Bron, UmwStG, § 4 Rz. 348; Gaffron in UmwStG - eKomm.,
§ 4 Rz. 243; Otto, BB 2021, 1778; Schmitt in Schmitt/
Hortnagl, UmwG, UmwStG, 9. Aufl,, § 4 UnwStG Rz. 141;
van Lishaut in Rédder/Herlinghaus/van Lishaut, UmwStG,
3. Aufl,, § 4 Rz. 179; a. A. Martini in Widmann/Mayer,
Umwandlungsrecht, § 4 UmwStG Rz. 950 und 955).

Wortlaut

30 (1) Nach dem Wortlaut des § 4 Abs. 6 Satz 6 Alterna-
tive 2 UmwStG 2006 fehlt es im Fall des Kl. zwar bei isolier-

ter Betrachtung an einem Anteilserwerb innerhalb der letz-
ten fiinf Jahre vor dem steuerlichen Ubertragungsstichtag.
Der Kl. erwarb die Anteile an der B-GmbH erst am
xx.xx.2016, wéahrend der steuerliche Ubertragungsstichtag
(§ 2 Abs. 1 Satz 1 UmwStG 2006) bereits der 31.12.2015
war. Chronologisch erfolgte der Anteilserwerb daher erst
nach dem steuerlichen Ubertragungsstichtag, so dass der
Wortlaut des § 4 Abs. 6 Satz 6 Alternative 2 UmwStG 2006
fir sich betrachtet nicht erfillt ware.

Systematik

31 (2) Beisystematischer Gesetzesauslegung ist § 4 Abs. 6
Satz 6 Alternative 2 UmwStG 2006 aber im Zusammenhang
mit der nachfolgenden Vorschrift des § 5 UmwStG 2006 zu
lesen. GemaB § 5 Abs. 1 UmwStG 2006 ist der Gewinn des
Anteilseigners (iibernehmender Rechtstrager), wenn er die
Anteile an der ubertragenden Korperschaft erst nach dem
steuerlichen Ubertragungsstichtag angeschafft hat, so zu
ermitteln, als hétte er die Anteile am steuerlichen Ubertra-
gungsstichtag angeschafft. ... [Es] ist die Fiktion des § 5
Abs. 1 UmwStG 2006 im Rahmen des § 4 Abs. 6 Satz 6
UmwStG 2006 zu beachten, ohne dass es hierfiir eines aus-
driicklichen Verweises in § 4 Abs. 6 UmwStG 2006 bedarf.
Denn sowohl § 4 Abs. 6 Satz 6 UmwStG 2006 als auch § 5
Abs. 1 UmwStG 2006 beziehen sich auf die Ermittlung des
Gewinns des iibernehmenden Rechtstragers.

Zwischenergebnis

32 Ungeachtet des tatsachlichen Erwerbs im ... 2016 ist
danach im Streitfall von einem fiktiven Anteilserwerb des
Kl. am 31.12.2015 (dem steuerlichen Ubertragungsstichtag
i. S. des § 2 Abs. 1 Satz 1 UmwStG 2006) auszugehen. Hie-
raus allein folgt allerdings noch nicht zwingend, dass der
Anteilserwerb i. S. des Gesetzes ,innerhalb der letzten finf
Jahre vor dem steuerlichen Ubertragungsstichtag’ erfolgt
ist. Es lieBe sich namlich auch die Auffassung vertreten,
dass ein Erwerb der Anteile an der Ubertragenden Korper-
schaft vor dem steuerlichen Ubertragungsstichtag spéates-
tens am Vortag dieses Tages (hier am 30.12.2015) erfolgt
sein muss, mit anderen Worten nicht erst am steuerlichen
Ubertragungsstichtag selbst (hier am 31.12.2015) erfolgt
sein kann.

«Riickwartsfrist” und Fristvorschriften des BGB

33 (3) Fiir die Einbeziehung des am steuerlichen Ubertra-
gungsstichtag erfolgten Anteilserwerbs in den Fiinfjahres-
zeitraum spricht jedoch die entsprechende Anwendung des
biurgerlich-rechtlichen Fristenrechts (vgl. § 108 Abs. 1 AO
i. V.m. §§ 187, 188 BGB). Es handelt sich bei der Flunfjah-
resfrist des § 4 Abs. 6 Satz 6 UmwStG 2006 um eine ,riick-
wartslaufende Frist' (vgl. Staudinger/Repgen (2019), BGB,
§ 187 Rz. 7), d. h. um eine Frist, die von einem spéateren
Zeitpunkt zu einem friheren Zeitpunkt und somit zuriick
in die Vergangenheit lauft (vgl. zur Riickwartsberechnung
auch die BFH-Urteile vom 06.06.2001 — II R 56/00, BFHE
195, 423, BStB1II 2002, 96, HFR 2001, 1171 und vom
28.03.2012 — 1T R 43/11, BFHE 237, 192, BStBLII 2012, 599,
HFR 2012, 760). Der Tag, an dem das fristauslosende
Geschehen stattfindet, ist trotz des unterschiedlichen Frist-
beginns sowohl bei einer sog. Ereignisfrist (§ 187 Abs. 1
BGB) als auch bei einer sog. Beginnfrist (§ 187 Abs. 2 BGB)
in den Fristlauf einzubeziehen; mit der Annahme einer
Ereignisfrist wird fir die betreffende Frist namlich lediglich
eine im Vergleich zur Beginnfrist verlangernde Berech-
nungsweise festgelegt (vgl. Staudinger/Repgen (2019),
BGB, § 187 Rz. 2 ff., wonach das fristauslosende Ereignis
auch dann innerhalb der Frist liegt, wenn die nach ganzen
Tagen erfolgende Berechnung der Fristdauer erst am Fol-
getag beginnt). Schon deshalb ist im Streitfall die Einbezie-
hung des 31.12.2015 unabhdngig davon zu bejahen, von
welcher Art der Frist i. S. des BGB ausgegangen wird
(a. A. Martini in Widmann/Mayer, Umwandlungsrecht, § 4
UmwStG Rz. 950 und 955). Darauf, wann die Rickwartsfrist
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endet bzw. ob wegen der Annahme einer Ereignisfrist im
Streitfall auch der 31.12.2010 noch als innerhalb des Fiinf-
jahreszeitraums i. S. des § 4 Abs. 6 Satz 6 Alternative 2
UmwStG 2006 liegend anzusehen ware, kommt es fir die
das Streitjahr 2015 betreffende Entscheidung nicht an.

Teleologische Auslegung

34 (4) Fir die Auffassung, den steuerlichen Ubertra-
gungsstichtag in den Fiinfjahreszeitraum der Alterna-
tive 2 des § 4 Abs. 6 Satz 6 UmwStG 2006 einzubeziehen,
spricht auch die teleologische Auslegung der Norm. In der
Begriindung des Gesetzentwurfs brachte die Bundesregie-
rung zwar nur knapp zum Ausdruck, dass § 4 Abs. 6 Satz 6
UmwStG 2006 der ,Verhinderung von Missbrauchen' diene
(vgl. BTDrucks 16/2710, S. 39). Das allein erlaubt noch
keine klare Konkretisierung des Beginns und des Endes
der Funfjahresfrist. Gleichwohl besteht nach der Zweckset-
zung, Anteilserwerbe ,innerhalb der letzten fiinf Jahre' mit
einer Sonderregelung zur ,Missbrauchsverhinderung’ zu
erfassen, kein sachlicher Grund fiir eine unterschiedliche
Behandlung eines Anteilserwerbs am Vortag des steuerli-
chen Ubertragungsstichtags einerseits und eines Anteilser-
werbs am steuerlichen Ubertragungsstichtag andererseits.
Zur Vermeidung einer zweckwidrigen Ungleichbehand-
lung ist die Einbeziehung des steuerlichen Ubertragungs-
stichtags in die Funfjahresfrist vielmehr zu bejahen. Da § 4
Abs. 6 Satz 6 UmwStG 2006 der Missbrauchsverhinderung
dienen soll und die Missbrauchsgefahr mit groferer zeitli-
cher Entfernung vom Ubertragungsstichtag abnimmt, ent-
spricht es dem Sinn und Zweck der Norm, den Ubertra-
gungsstichtag miteinzubeziehen. Denn hier ist die zeitliche
Néahe zum Ubertragungsstichtag und damit nach der Wer-
tung des Gesetzgebers die Missbrauchsgefahr am groften.

Ergebnis der Auslegung im Streitiall

35 (5) Danach sind die Voraussetzungen des § 4 Abs. 6
Satz 6 Alternative 2 UmwStG 2006 im Streitfall erfillt.
Da der tatsachlich erst im Jahr 2016 erfolgte Anteilserwerb
auf den steuerlichen Ubertragungsstichtag (31.12.2015)
zuriickzubeziehen ist (§ 5 Abs. 1 UmwStG 2006), liegt er
i. S. des Gesetzes innerhalb des fiir den Abzug des Uber-
nahmeverlusts nach § 4 Abs. 6 Satz 6 Alternative 2 UmwStG
2006 schdadlichen Fiinfjahreszeitraums.

Keine ,punktuelle” oder ,isolierte” teleologische
Reduktion

36 3. Eine teleologische Reduktion des § 4 Abs. 6 Satz 6
Alternative 2 UmwStG 2006 ist nicht geboten. Dasselbe gilt
fir § 7 UmwStG 2006, insbesondere lasst sich die von den
Kl. geltend gemachte ,punktuelle’ oder ,isolierte’ teleologi-
sche Reduktion nicht auf das BFH-Urteil vom 11.04.2019 —
IV R 1/17 (BFHE 264, 13, BStB111 2019, 501, HFR 2019, 716)
stiitzen.

Voraussetzungen einer teleologischen Reduktion ...

37 a) Die teleologische Reduktion einer Gesetzesbestim-
mung zielt darauf ab, den Geltungsbereich der Norm mit
Riicksicht auf ihren Zweck gegeniiber ihrem zu weit
gefassten Wortlaut einzuschrdanken. Sie ist jedoch nicht
schon dann gerechtfertigt, wenn die vom Gesetzgeber
getroffene Entscheidung rechtspolitisch fehlerhaft er-
scheint. Vielmehr kommt eine teleologische Reduktion
grundsatzlich nur in Betracht, wenn die Auslegung nach
dem Wortlaut zu einem sinnwidrigen Ergebnis fiithren
wirde (vgl. BFH-Urteile vom 26.06.2007 — IV R 9/05, BFHE
219, 173, BStB11I 2007, 893, HFR 2007, 1132, Rz. 25 ff.; vom
22.10.2015 - IV R 37/13, BFHE 252, 68, BStB1 I 2016, 919,
HFR 2016, 400, Rz. 24; vom 13.12.2022 — VIII R 23/20, BFHE
279, 132, BStBL 11 2023, 480, HFR 2023, 443, Rz. 19 und vom
09.03.2023 - IV R 25/20, BFHE 279, 545, BStBIL1I 2023, 836,
HFR 2023, 682, Rz. 25).

... im Hinblick auf § 4 Abs. 6 Satz 6 Alternative 2
UmwStG 2006 nicht erfiillt

38 b) Diese Voraussetzungen einer teleologischen Reduk-
tion sind im Streitfall im Hinblick auf § 4 Abs. 6 Satz 6
Alternative 2 UmwStG 2006 nicht erfullt.

39 aa) Das durch den Gesetzgeber bewusst angeordnete
,AuBer-Ansatz-Bleiben' des Ubernahmeverlusts bewirkt
kein sinnwidriges, sondern ein dem Zweck des Gesetzes
entsprechendes Ergebnis (vgl. zum Zweck des § 4 Abs. 6
UmwStG 2006, zur Entstehungsgeschichte, zur Verneinung
einer teleologischen Reduktion mit dem Ziel der Bertick-
sichtigung eines Ubernahmeverlusts sowie insbesondere
zur Rechtfertigung der vom Gesetzgeber gewdhlten
Losung durch Vereinfachungserfordernisse das BFH-Urteil
in BFHE 252, 68, BStBIII 2016, 919, HFR 2016, 400,
Rz. 23 ff.; zur Kritik am Gesetz vgl. Rodder/Schumacher,
DB 2006, 1525, 1532; Lemaitre/Schonherr, GmbHR 2007,
173, 180; Blochle/Weggenmann, IStR 2008, 87, 94; Desens,
FR 2008, 943, 947 ff.; vgl. in diesem Zusammenhang auch
van Lishaut in R6dder/Herlinghaus/van Lishaut, UnwStG,
3. Aufl., § 4 Rz. 184 ff.). Bereits bei der Vorgangervorschrift
des § 4 Abs. 6 UmwStG 2002 (UmwStG 1995 i.d. F. des
StSenkG vom 23.10.2000) hatte der BFH eine teleologische
Reduktion verneint (vgl. Senatsurteil vom 05.11.2015 -
IITR 13/13, BFHE 252, 322, BStBLII 2016, 468, HFR 2016,
564, Rz. 47 {f.).

40 bb) Das Vorliegen einer missbrauchlichen Gestaltung
ist, auch wenn deren Verhinderung den Gesetzgeber zur
Normsetzung veranlasst hat, kein Tatbestandsmerkmal des
§ 4 Abs. 6 Satz 6 UmwStG 2006. Die Norm findet vielmehr
auch dann Anwendung, wenn eine derartige Gestaltung
nicht vorliegt und das Ergebnis als ,iiberschiefend’ verstan-
den werden konnte (vgl. BFH-Urteil in BFHE 252, 68,
BStB1112016, 919, HFR 2016, 400, Rz. 41). Denn ebenso wie
vom BFH jlingst zur Vorschrift des § 2 Abs. 4 Satz 3
UmwStG 2006 entschieden (vgl. Urteil vom 12.04.2023 -
IR 48/20, BFH/NV 2023, 1165, Rz. 15), lasst der eindeutige
Normwortlaut des § 4 Abs. 6 Satz 6 UmwStG 2006 eine
teleologische Reduktion der Norm nicht zu.

41 cc) Insbesondere fithren auch die von den Kl. im Revisi-
onsverfahren in den Vordergrund ihrer Argumentation
gestellte Pensionsriickstellung und deren Bewertung in der
Steuerbilanz gemaBl § 6a EStG nicht zu einem sinn- oder
zweckwidrigen Ergebnis. Zum einen sind Abweichungen
zwischen Handels- und Steuerbilanz nicht nur bei Pensi-
onsruckstellungen denkbar. Zum anderen wird der Wert-
ansatz gemal § 6a EStG durch die Vorschrift des § 3 Abs. 1
Satz 2 UmwStG 2006 ausdriicklich angeordnet, die Bewer-
tung nach § 6a EStG entspricht also dem Zweck des Geset-
zes (vgl. hierzu auch die Parallelvorschriften in § 11 Abs. 1
Satz 2, § 20 Abs. 2 Satz 1 Halbsatz 2 und § 24 Abs. 2 Satz 1
Halbsatz 2 UmwStG 2006).

42 dd) Gegen die teleologische Reduktion des § 4 Abs. 6
Satz 6 Alternative 2 UmwStG 2006 spricht nicht zuletzt
auch, dass der Gesetzgeber seit dessen Inkrafttreten keine
Veranlassung fiir dessen Anderung gesehen hat. Dass der
Gesetzeswortlaut gemessen am Gesetzeszweck zu weit
gefasst ware und ein Versehen des Gesetzgebers vorliegen
konnte, ist auch insofern nicht ersichtlich.

Keine teleologische Reduktion des § 7 UmwStG 2006

43 c) Eine teleologische Reduktion des § 7 UmwStG 2006,
die — zumindest bei isolierter Betrachtung — ebenfalls zu
den i. S. des Klageantrags geringeren Einkiinften des KI.
aus Gewerbebetrieb im Streitjahr fiihren konnte, ist eben-
falls nicht geboten.

44 aa) Nach § 7 Satz 1 UmwStG 2006 ist dem Anteilseig-
ner der Teil des in der Steuerbilanz ausgewiesenen Eigen-
kapitals abziiglich des Bestands des steuerlichen Einlage-
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kontos i. S. des § 27 KStG, der sich nach Anwendung des
§ 29 Abs. 1 KStG ergibt, in dem Verhaltnis der Anteile zum
Nennkapital der tbertragenden Korperschaft als Einnah-
men aus Kapitalvermogen i. S. des § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG
zuzurechnen. Dies gilt gemaB § 7 Satz 2 UmwStG 2006
unabhéngig davon, ob fiir den Anteilseigner ein Ubernah-
megewinn oder Ubernahmeverlust nach § 4 oder § 5
UmwStG 2006 ermittelt wird. Ggf. erfolgt nach § 20 Abs. 8
EStG eine Umqualifizierung der Einnahmen (vgl. BFH-
Urteile in BFHE 264, 13, BStB1II 2019, 501, HFR 2019, 716,
Rz. 16 und vom 09.05.2019 — IV R 13/17, BFHE 264, 430,
BStB11I 2019, 754, HFR 2019, 959, Rz. 37).

45 Im Streitfall betragen die gemaB § 7 Satz 1 UmwStG
2006 nach dem Wortlaut anzusetzenden Einnahmen
755 195,26 € (vor Anwendung des Teileinkiinfteverfah-
rens). ...

46 bb)Der Zweck der Zurechnung nach § 7 UmwStG 2006
durch eine Fiktion der Totalausschiittung besteht neben
der Sicherstellung des deutschen Besteuerungsrechts
darin, zu verhindern, dass bisher unbesteuerte Gewinn-
rucklagen dadurch endgiltig der Besteuerung entzogen
werden, dass sie nach der Umwandlung in ein Personenun-
ternehmen ohne ertragsteuerliche Belastung entnommen
werden konnen (vgl. BFH-Urteil in BFHE 264, 13, BStB1II
2019, 501, HFR 2019, 716, Rz. 15 und 23). Soweit die steuer-
liche Bewertungsvorschrift des § 6a EStG dazu fihrt, dass
in der Steuerbilanz ein hoheres Eigenkapital als in der Han-
delsbilanz ausgewiesen wird, besteht gemessen an dem
dargelegten Zweck des § 7 UmwStG 2006 keine Veranlas-
sung fur eine teleologische Reduktion. Denn § 7 UmwStG
2006 stellt explizit auf das in der Steuerbilanz ausgewie-
sene Eigenkapital ab, und zwar unabhéangig davon, ob und
ggf. aus welchem Grund dieses hoher als das in der Han-
delsbilanz ausgewiesene Eigenkapital ist. Eine Sonderstel-
lung der Pensionsriickstellung, deren steuerliche Bewer-
tung nach § 6a EStG durch § 3 Abs. 1 Satz 2 und weitere
Vorschriften des UmwStG 2006 ausdriicklich angeordnet
wird, ist insoweit nicht gegeben.

47 cc) Aus der im BFH-Urteil in BFHE 264, 13, BStBILII
2019, 501, HFR 2019, 716 bejahten teleologischen Reduk-
tion des § 7 UmwStG 2006 kann eine solche fiir den Streit-
fall ebenfalls nicht abgeleitet werden. Der IV. Senat des
BFH hat den Begriff des in der Steuerbilanz ausgewiesenen
Eigenkapitals unter Verweis auf den Gesetzeszweck ein-
schrankend dahin ausgelegt, dass ein aullerbilanziell gebil-
deter und dem Gewinn noch nicht nach § 7g Abs. 2 Satz 1
EStG hinzugerechneter Investitionsabzugsbetrag das steu-
erbilanzielle Eigenkapital i. S. des § 7 Satz 1 UmwStG 2006
mindere (vgl. BFH-Urteil in BFHE 264, 13, BStB11I 2019,
501, HFR 2019, 716, Rz. 22 ff. mit Nachweisen auch
zur Gegenmeinung, Rz. 30; dem Urteil zustimmend z. B.
Reddig in Herrmann/Heuer/Raupach, § 7?g EStG, Rz. 6;
zweifelnd z.B. Schmidt/Kulosa, EStG, 42. Aufl., § 7g
Rz. 47). Diese vom BFH bejahte teleologische Reduktion
des § 7 Satz 1 UmwStG 2006 betrifft aber nur diejenigen
Betrdage, fiir die nach § 247 Abs. 3 HGB in dessen Fassung
vor Inkrafttreten des BilMoG vom 25.05.2009 (HGB a. F.)
ein Sonderposten mit Riicklageanteil in der Handels- und
Steuerbilanz gebildet werden konnte (vgl. dazu auch § 273
HGB a. F. und Art. 67 Abs. 3 EGHGB). Betrage wie die
Ansparricklage gemadBl § 7g EStG a. F. wurden passiviert
und fiithrten so — anders als der auBerbilanzielle Investiti-
onsabzugsbetrag — zu einer Verringerung des steuerlichen
Eigenkapitals. Demgegentber waren Pensionsriickstellun-
gen im Streitjahr nach wie vor in der Handelsbilanz wie
auch in der Steuerbilanz zu passivieren. Lediglich die
Bewertung der Pensionsriickstellung ist durch § 6a EStG
steuerrechtlich besonders geregelt. Ein unterschiedlicher
Wertansatz in der Handels- und Steuerbilanz als solcher
rechtfertigt hingegen keine teleologische Reduktion, da
auch auf der Ebene des § 7 UmwStG 2006 kein sinn- oder

zweckwidriges, sondern ein dem Normzweck entsprechen-
des Ergebnis resultiert.

48 dd) Da die Voraussetzungen fir eine teleologische
Reduktion nicht vorliegen, muss erst recht die von den KIl.
erstrebte ,punktuelle’ bzw. isolierte’ Normreduktion aus-
scheiden. ...

Fehlende Uberzeugung von Verfassungswidrigkeit

49 4.Der erkennende Senat ist mit Blick auf das Streitjahr
2015 schlieBlich weder von der Verfassungswidrigkeit des
§ 4 Abs. 6 Satz 6 Alternative 2 UmwStG 2006 noch von
jener des § 7 UmwStG 2006 tiberzeugt.

50 a) In Ubereinstimmung mit den einschldgigen bereits
ergangenen Entscheidungen ist davon auszugehen, dass
die Verlustabzugsbeschrankung gemaB § 4 Abs. 6 UmwStG
2006 trotz nicht ausgerdaumter rechtspolitischer Zweifel
beztiglich ihres weiten Anwendungsbereichs in den flir den
Streitfall relevanten Punkten verfassungsrechtlich nicht zu
beanstanden ist und insbesondere nicht gegen Art. 3 Abs. 1
GG verstoBt (vgl. BFH-Urteil in BFHE 252, 68, BStB1 112016,
919, HFR 2016, 400 und vorgehend FG Nurnberg, Urteil
vom 18.09.2013 - 3 K 1205/12, DStR/E 2014, 1035, Rz. 32 ff.;
vgl. auch Gaffron in UmwStG - eKomm., § 4 Rz. 48, sowie
zur Vorinstanz des vorliegenden Revisionsverfahrens die
Anmerkung von Goéllner, EFG 2020, 1888, m. w. N.; vgl. zur
friiheren Gesetzestfassung des § 4 Abs. 6 UmwStG 2002
ferner die BFH-Urteile vom 24.06.2014 — VIII R 35/10, BFHE
245,565, BStB1 11 2016, 916, HFR 2014, 1105, Rz. 20 {., 22 {f.
und vom 28.09.2017 — IV R 51/15, BFH/NV 2018, 246, HFR
2018, 163, Rz. 24 sowie das Senatsurteil in BFHE 252, 322,
BStBLII 2016, 468, HFR 2016, 564).

51 Ein Verfassungs- bzw. Gleichheitsverstol wegen einer
konkreten Mehrfach- oder Doppelbesteuerung wird in der
Revisionsbegriindung im Ubrigen zwar behauptet, aber
nicht substantiiert nach MafBgabe der verfassungsgerichtli-
chen PrifungsmalBstabe dargelegt (vgl. hierzu BVerfG-
Beschluss vom 28.07.2023 — 2 BvL 22/17, DStR 2023, 2051,
Rz. 43 ff.). Die Kl. haben sich zur Geltendmachung der
behaupteten Verfassungswidrigkeit zudem nicht auf Fund-
stellen aus dem Schrifttum berufen koénnen (vgl. z.B.
Schnitter in Frotscher/Driien, UmwStG, § 4 U Rz. 207a, mit
Verweis auf die bisherige Rspr., in der die Frage der Verfas-
sungsmaBigkeit bejaht wurde).

52 b) Hinsichtlich der Vorschrift des § 7 UmwStG 2006,
soweit diese fir die im Streit stehenden gewerblichen Ein-
kinfte des Kl. erheblich ist, sieht der Senat gleichfalls keine
Anhaltspunkte, die fiir eine Verfassungswidrigkeit spre-
chen konnten.”

Anmerkung

1. Die Vorschriften des Zweiten Teils des UmwStG 2006
regeln insbesondere den Vermoégensiibergang bei einer
Verschmelzung auf eine natiirliche Person, wie sie im
Streitfall vorlag. Wahrend in § 3 UmwStG 2006 die Wert-
ansatze in der steuerlichen Schlussbilanz der tibertragen-
den Korperschaft behandelt werden, betrifft § 4 UmwStG
2006 die Auswirkungen auf den Gewinn des tiberneh-
menden Rechtstragers. Streitgegenstand war die ESt
2015 eines Einzelunternehmers (iibernehmender Rechts-
trager). Er hatte die maBgeblichen Vertrage zwar erst
2016 geschlossen, dies aber mit steuerlicher Riickwir-
kung auf den 31.12.2015. Die einkommensteuerlichen
Rechtsfolgen traten bereits im Veranlagungszeitraum
2015 ein, weil das Einkommen und das Vermogen der
ubertragenden Korperschaft sowie des iibernehmenden
Rechtstragers gemal § 2 Abs. 1 Satz 1 UmwStG 2006 so
zu ermitteln sind, als ob das Vermogen der tibertragen-
den Korperschaft mit Ablauf des Stichtags der dem Ver-
mogensibergang zu Grunde liegenden Bilanz (steuerli-
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cher Ubertragungsstichtag) auf den iibernehmenden
Rechtstrager iibergegangen ware.

2. Im Mittelpunkt der Entscheidung steht § 4 Abs. 6
UmwStG 2006, der den Abzug eines Ubernahmeverlusts
(vgl. § 4 Abs. 4, Abs. 5 UmwStG 2006) ganz oder teilweise
beschrankt. Der BFH hat bereits mehrfach entschieden,
dass die Vorschrift nicht als verfassungswidrig einzustu-
fen ist (vgl. die in Rz. 50 genannten Fundstellen). Auch
aktuell gibt es anhdangige Verfahren, in denen die Frage
der Verfassungswidrigkeit des § 4 Abs. 6 UmwStG 2006
als fur die Entscheidung wesentliche Rechtsfrage ausge-
wiesen wird, so in den Verfahren des IV. Senats mit den
Az.IV R 8/22 und IV R 3/23. Im vorliegenden Urteil fiihrt
der III. Senat aus, dass er mit Blick auf das Streitjahr
2015 weder von der Verfassungswidrigkeit des § 4 Abs. 6
Satz 6 Alternative 2 UmwStG 2006 noch von jener des
§ 7 UmwStG 2006 tberzeugt ist (s. unter 4.). Im Hinblick
auf beide Vorschriften folgte der III. Senat auch nicht der
Argumentation, dass eine teleologische Reduktion not-
wendig sei. Der Kl. erachtete sie unter Verweis auf das
Urteil in BFHE 264, 13, BStB111 2019, 501, HFR 2019, 716
fur geboten und richtete in diesem Zusammenhang den
Blick auf die bei der tbertragenden Korperschaft han-
dels- und steuerbilanziell in erheblich unterschiedlicher
Hohe passivierten Pensionsriickstellungen (s. unter 3.).

3. Der Streitfall bot dem BFH auBerdem Gelegenheit,
zwei § 4 Abs. 6 Satz 6 Alternative 2 UmwStG 2006 betref-
fende Auslegungsfragen zu entscheiden. Eher unproble-
matisch ist die Entscheidung, dass die Vorschrift glei-
chermaBen fir im Privatvermégen wie auch fir im
Betriebsvermogen gehaltene Anteile an der tibertragen-
den Korperschaft anwendbar ist. In der Literatur unein-
heitlich beurteilt wird hingegen die Frage, ob ein Anteils-
erwerb innerhalb der letzten fiinf Jahre vor dem steuerli-
chen Ubertragungsstichtag auch dann gegeben ist, wenn
die Anteile bei einer Verschmelzung mit steuerlicher

Rickwirkung tatsachlich erst nach dem steuerlichen
Ubertragungsstichtag i. S. des § 2 Abs. 1 Satz 1 UmwStG
2006 angeschafft werden. Der Wortlaut des § 4 Abs. 6
Satz 6 Alternative 2 UmwStG 2006 allein legt dies zwar
zundchst nicht nahe. Die systematische und teleologische
Auslegung sowie die entsprechende Anwendung des
burgerlich-rechtlichen Fristenrechts fiihren jedoch zu
dem Ergebnis, dass bei rickwirkenden Umwandlungen
auch Anteilserwerbe, die tatsdachlich erst nach dem steu-
erlichen Ubertragungsstichtag erfolgt sind, in den Fiinf-
jahreszeitraum des § 4 Abs. 6 Satz 6 Alternative 2
UmwStG 2006 fallen (vgl. dazu im Einzelnen die Begriin-
dung unter 2.).

4. Offenlassen konnte der BFH die Frage, wie zu ent-
scheiden gewesen ware, wenn der fiir die Entscheidung
maBgebliche Anteilserwerb bereits am 31.12.2010 erfolgt
ware. Betrachtet man insoweit die Argumentation des
BFH zum Fristenrecht des BGB (s. Rz. 33), konnte hier —
anders als beim 31.12.2015 — entscheidungserheblich
sein, ob von einer rickwartslaufenden Beginnfrist oder
von einer ruckwartslaufenden Ereignisfrist auszugehen
ist. Wahrend bei einer Beginnfrist der Zeitraum
31.12.2015 bis einschlieBlich 01.01.2011 erfasst ware,
lieBe sich bei Annahme einer Ereignisfrist der Zeitraum
31.12.2015 bis einschlieBlich 31.12.2010 erfassen. Die
besseren Grunde dirften im Ergebnis dafiir sprechen,
nur den Funfjahreszeitraum 31.12.2015 bis 01.01.2011
und nicht dartiber hinaus auch noch den 31.12.2010 zu
erfassen. Andernfalls wiirde der 31.12. nicht nur fiinfmal,
sondern sechsmal erfasst. Auch der Wortlaut der Norm
(,innerhalb der letzten finf Jahre vor dem steuerlichen
Ubertragungsstichtag”) diirfte eher fiir die Erfassung
eines exakten Funfjahreszeitraums und nicht fir die
Erfassung eines Zeitraums von finf Jahren und einem
Tag sprechen.

RiBFH Dr. Rali Adam
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TEIL III

Entscheidungen anderer oberster Gerichtshofe des Bundes

Dieser Teil enthalt die Entscheidungen anderer oberster Gerichtshofe des Bundes, soweit
sie fir das Steuerrecht von Bedeutung sind. Abgesehen davon, dass diese Entscheidungen
dem Steuerpraktiker ansonsten kaum zur Verfuigung stehen, besteht auch insoweit ein
besonderer Anlass fiur ihre Veroffentlichung, als durch die FGO das Verfahrensrecht des
BFH und der Finanzgerichte in wesentlichen Punkten dem Verfahrensrecht der anderen
obersten Gerichtshofe des Bundes angeglichen worden ist.

Zivilprozessordnung

27  Wiedereinsetzung in den vorigen Stand:
Vertrauen auf eine Fristverlangerung nur
bei Wahrung der erforderlichen Form;
Glaubhafitmachung der voriibergehenden
Unméglichkeit der Ubermittlung eines
elektronischen Dokuments

Beschluss des BGH vom 21.06.2023 — V ZB 15/22 —

Vorinstanz: LG Hamburg, Beschluss vom 08.02.2022 -
318 S 86/21

ZPO § 85 Abs. 2, § 130d Satz 3, § 233

1. Das Vertrauen auf eine Fristverlingerung kann eine
Wiedereinsetzung in den vorigen Stand nur dann rechtfer-
tigen, wenn der Fristverlangerungsantrag die erforderli-
che Form wahrt. Ob ein nach dem 1. Januar 2022 einge-
gangener Fristverlangerungsantrag formgerecht ist, rich-
tet sich nach § 130d ZPO.

2. Unverziiglich ist die Glaubhaitmachung der voriiberge-
henden Unméglichkeit der Ubermittlung eines elektroni-
schen Dokuments nur, wenn sie zeitlich unmittelbar
erfolgt. Hierbei hiangt es von den Umstdanden des Einzel-
falls ab, innerhalb welcher Zeitspanne die Glaubhaftma-
chung zu erfolgen hat. Unter Beriicksichtigung der jewei-
ligen Umstidnde des Einzelfalls kann auch die Nachholung
der Glaubhaftmachung vor Ablauf einer Woche nicht
mehr unverziiglich sein (hier: Nachholung nach zwei
Tagen).

Der KI. hat gegen ein Urteil des AG, mit dem seine Klage
abgewiesen worden ist, fristgerecht Berufung eingelegt.
Mit am Tag des Ablaufs der Berufungsbegriindungsfrist
(18.01.2022) in den Briefkasten des LG eingeworfenem
Schriftsatz hat er die Verlingerung dieser Frist beantragt.
Eine Berufungsbegriindung ist nicht zur Akte gelangt.

Mit Beschluss vom 19.01.2022 hat das LG den Antrag auf
Fristverldngerung zurilickgewiesen, da dieser nicht in der
seit dem 01.01.2022 vorgeschriebenen elektronischen Form
gestellt worden sei. Am selben Tag hat der KI. den Fristver-
lingerungsantrag (erneut) elektronisch eingereicht. Am
20.01.2022 hat er Wiedereinsetzung in den vorigen Stand
gegen die Versdumung der Berufungsbegriindungsfrist
beantragt; zugleich hat sein Prozessbevollmdchtigter an
Eides Statt versichert, dass am 18.01.2022 wegen einer
defekten Netzwerkkarte keine Internetverbindung bestan-
den habe und eine elektronische Ubermittlung des Fristver-

langerungsantrags aus technischen Grilinden vortiiberge-
hend nicht méglich gewesen sei.

Das LG verwarf die Berufung als unzuldssig und wies den
Wiedereinsetzungsantrag zuriick. Die Rechtsbeschwerde
blieb erfolglos. Der BGH fiihrte aus:

Ablehnung der Fristverlangerung zwar durch die
Kammer statt durch den Vorsitzenden, aber unanfechtbar

6 ,1. Eine Entscheidung des Senats ist allerdings nicht
zur Sicherung einer einheitlichen Rspr. (§ 574 Abs. 2 Alt. 2
ZPO) mit Blick darauf erforderlich, dass die Ablehnung der
Fristverlangerung entgegen § 520 Abs. 2 Satz 2 ZPO nicht
durch den Vorsitzenden, sondern durch Beschluss der
Kammer erfolgt ist. Die Ablehnung der Fristverlangerung
ist unanfechtbar (§ 225 Abs. 3 ZPO; vgl. auch BGH,
Beschluss vom 23. Januar 1985 — VIII ZB 18/84, BGHZ 93,
300, 302 f.). Nach Ablehnung der Verlangerung und Ablauf
der (nicht verldngerten) Frist bleibt nur ein Antrag auf Wie-
dereinsetzung in den vorigen Stand (vgl. BeckOK ZPO/
Wulf [01.03.2023], § 520 Rz. 12).

Jedoch Entscheidung des BGH zum Tatbestandsmerkmal
yunverziiglich” erforderlich

7 2. Die Zulassigkeit der Rechtsbeschwerde folgt aber
daraus, dass eine Entscheidung des Rechtsbeschwerdege-
richts zur Fortbildung des Rechts erforderlich ist (§ 574
Abs. 2 Nr. 2 Alt. 1 ZPO). Denn die Auslegung des Begriffs
;unverzuglich'i. S. von § 130d Satz 3 ZPO ist hochstrichter-
lich noch nicht abschlieBend geklart.

Rechtsbeschwerde allerdings unbegriindet

8 Die Rechtsbeschwerde ist jedoch unbegrindet. Die
angegriffene Entscheidung beruht nicht auf einer Rechts-
verletzung i. S. von § 576 Abs. 1 ZPO. Im Ergebnis zu Recht
hat das Berufungsgericht den Antrag auf Wiedereinsetzung
in den vorigen Stand (§ 233 ZPO) zurlickgewiesen und die
Berufung mangels Begriindung in der gesetzlichen Frist
gemalB § 522 Abs. 1 Satz 2 ZPO als unzulassig verworfen.

Entscheidung des LG vor Ablauf der Wiedereinsetzungs-
frist war unzulassig

9 1. Allerdings riigt die Rechtsbeschwerde zutreffend,
dass das Berufungsgericht nicht vor Ablauf der Wiederein-
setzungsirist entscheiden durfte.

Moglichkeit zur Ausschopfung der Frist muss gegeben
werden

10 a) Art. 103 Abs. 1 GG verpflichtet das Gericht nach
standiger Rspr. des BVerfG, die Ausfiihrungen der Prozess-
beteiligten zur Kenntnis zu nehmen und in Erwdagung zu
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ziehen. Dadurch soll sichergestellt werden, dass die Ent-
scheidung frei von Verfahrensfehlern ergeht, die ihren
Grund in unterlassener Kenntnisnahme und Nichtbertick-
sichtigung des Sachvortrags der Parteien haben. In diesem
Sinne gebietet Art. 103 Abs. 1 GG ... die Berticksichtigung
jedes Schriftsatzes, der innerhalb einer gesetzlichen oder
richterlich bestimmten Frist bei Gericht eingeht. Danach
darf das Gericht tiber einen Antrag auf Wiedereinsetzung
in den vorigen Stand nicht vor Ablauf der Wiedereinset-
zungsirist entscheiden. Es ist unerheblich, ob es die Sache
fur entscheidungsreif halt, weil der Antragsteller innerhalb
der Frist zu den Wiedereinsetzungsgriinden erganzend vor-
tragen kann und darf (vgl. zum Ganzen Senat, Beschluss
vom 17. Februar 2011 -V ZB 310/10, NJW 2011, 1363 Rz. 4;
BGH, Beschluss vom 29. November 2016 — VIZB 27/15,
NJW 2017, 1111 Rz. 5; Beschluss vom 24. April 2018 —
VIZB 48/17, NJW-RR 2018, 1149 Rz. 6, jeweils m. w. N.).

LG hat Anspruch auf Gewdhrung rechtlichen Gehors
verletzt, ...

11 b) Diese Grundsatze hat das Berufungsgericht bei sei-
ner Entscheidung vom 08.02.2022 auBler Acht gelassen
(wird ausgefiihrt).

... dessen Verletzung muss aber entscheidungserheblich
sein

12 2. Eine Verletzung des Anspruchs auf rechtliches
Gehor setzt indes auBlerdem voraus, dass die Partei, die die
Frist versaumt hat, vor Ablauf der Wiedereinsetzungsfrist
noch weiter zu den Wiedereinsetzungsgrinden vorgetra-
gen hatte, so dass das Gericht den erganzenden Vortrag
bei seiner Entscheidung hatte berlicksichtigen konnen. Ist
dagegen ausgeschlossen, dass die Partei ihren Vortrag zur
Begriindung des Wiedereinsetzungsantrags hinreichend
erganzt hatte, ist der Anspruch auf rechtliches Gehor nicht
verletzt (vgl. BGH, Beschluss vom 17. April 2012 -
VIZB 44/11, NJW 2012, 2201 Rz. 17; s. zum Erfordernis der
Entscheidungserheblichkeit auch Beschluss in NJW 2017,
1111 Rz. 7). So liegt es hier.

Fehlende Nachholung der Rechtshandlung unschadlich

13 a) Dabei ist unerheblich, dass der Kl. die innerhalb
der Antragsfrist ebenfalls erforderliche Einreichung einer
Berufungsbegriindung (§ 236 Abs. 2 Satz 2 ZPO) unterlas-
sen hat. Mit der Rechtsbeschwerde ist davon auszugehen,
dass dies auf die verfrithte Verwerfungsentscheidung
zuruckzufihren ist (vgl. BGH, Beschluss in NJW-RR 2018,
1149 Rz. 8).

Wiedereinsetzung jedoch aus Rechtsgriinden
ausgeschlossen

14 b) Es ist aber — auch unter Berticksichtigung des Vor-
bringens der Rechtsbeschwerde — aus Rechtsgriinden aus-
geschlossen, dass die Voraussetzungen fiir die beantragte
Wiedereinsetzung hatten bejaht werden kénnen. Denn der
Prozessbevollmdachtigte des Kl. durfte unter den gegebenen
Umstanden nicht darauf vertrauen, dass seinem Fristver-
langerungsantrag stattgegeben und damit eine Einrei-
chung der Berufungsbegrindung nach dem 18.01.2022
noch fristgerecht sein wirde.

Vertrauen auf Antrag auf Fristverlingerung nur
berechtigt, wenn er formgerecht gestellt worden ist

15 aa) Zwar darf der Rechtsmittelfiihrer in der Regel auf
die Bewilligung einer rechtzeitig beantragten ersten Frist-
verlangerung vertrauen (vgl. Senat, Beschluss vom 10. Juni
2010 - VZB42/10, NJW-RR 2011, 285 Rz. 8; BGH,
Beschliisse vom 9. Mai 2017 — VIII ZB 69/16, NJW 2017,
2041 Rz. 12; vom 20. Februar 2018 — VIZB 47/17, NJW-RR
2018, 569 Rz. 8). ... Das Vertrauen auf eine (erste) Fristver-
langerung kann eine Wiedereinsetzung in den vorigen
Stand aber von vorneherein nur dann rechtfertigen, wenn

der Fristverlangerungsantrag die erforderliche Form wahrt.
Ob ein ... nach dem 1. Januar 2022 eingegangener Fristver-
langerungsantrag formgerecht ist, richtet sich nach § 130d
ZPO. Die elektronische Ubermittlung vorbereitender
Schriftsatze sowie schriftlich einzureichender Antrage und
Erklarungen ist seither der gesetzlich vorgeschriebene
Regelfall (vgl. Senat, Beschluss vom 26. Januar 2023 -
V ZB 11/22, BeckRS 2023, 10045 Rz. 21). Dies gilt fiir sémtli-
che Erklarungen in allen Verfahren der ZPO, die schriftlich
abzugeben waren, wenn es die Nutzungspflicht gemal
§ 130d Satz 1 ZPO nicht gabe (vgl. BeckOK ZPO/von Selle
[01.03.2023], § 130d Rz. 3).

Im Streitfall erforderliche elektronische Form nicht
gewahrt

16 bb) Eine elektronische — und damit formgerechte —
Ubermittlung des Verldngerungsantrags vor Ablauf der
Berufungsbegriundungsfrist ist hier unzweifelhaft nicht
erfolgt. Damit konnte ein die Wiedereinsetzung in den vori-
gen Stand rechtfertigendes Vertrauen auf die Fristverlan-
gerung nur gerechtfertigt sein, wenn die Voraussetzungen
fir eine Ersatzeinreichung gemaB § 130d Satz 2, 3 ZPO
erfullt waren. Auch daran fehlt es aber.

Keine zuldssige Ersatzeinreichung

17 (1) GemaéB § 130d Satz 2 ZPO ist die Ubermittlung eines
schriftlich einzureichenden Antrags nach den allgemeinen
Vorschriften zulédssig, wenn die elektronische Ubermittlung
aus technischen Griinden voriibergehend nicht moglich ist.
Die vorubergehende Unmdglichkeit ist bei der Ersatzein-
reichung oder unverziglich danach glaubhaft zu machen
(§ 130d Satz 3 ZPO).

Technische Unmoglichkeit wird zwar vorgetragen,
aber ...

18 (2) Vorliegend ist zwar eine durch den Ausfall der
Netzwerkkarte bedingte voriibergehende technische
Unmoglichkeit i. S. von § 130d Satz 2 ZPO anzunehmen;
hiervon ist ersichtlich auch das Berufungsgericht ausge-
gangen. Der Prozessbevollméachtigte des Kl. hat aber die
Anforderungen des § 130d Satz 3 ZPO nicht erfillt.

... Vortrag hitte unverziiglich (ohne schuldhaftes Zégern)
erfolgen miissen

19 (a) GemaB § 130d Satz 3 ZPO bedarf es fir die Glaub-
haftmachung, die nach der Intention des Gesetzgebers
moglichst gleichzeitig mit der Ersatzeinreichung erfolgen
soll (BT-Drucks. 17/12634 S. 28), einer aus sich heraus ver-
standlichen, geschlossenen Schilderung der tatsachlichen
Ablaufe oder Umstdande, deren Richtigkeit der Rechtsan-
walt unter Bezugnahme auf seine Standespflichten anwalt-
lich versichern muss. Stellt der Rechtsanwalt erst kurz vor
Fristablauf fest, dass eine elektronische Einreichung nicht
moglich ist, und verbleibt bis zum Fristablauf keine Zeit
mehr, die Unmdglichkeit darzutun und glaubhaft zu
machen, ist die Glaubhaftmachung unverziglich (ohne
schuldhaftes Zogern) nachzuholen (vgl. zum Ganzen Senat,
Beschluss in BeckRS 2023, 10045 Rz. 11; BGH, Beschliisse
vom 15. Dezember 2022 - III ZB 18/22, WM 2023, 189 Rz. 8;
vom 21. September 2021 — XII ZB 264/22, NJW 2022, 3647
Rz. 13 ff.).

Vortrag ist vorliegend verspatet

20 (b) Dahinstehen kann hier, ob die Glaubhaftmachung
bereits mit der Ersatzeinreichung zu erfolgen gehabt hatte
(so BGH, Beschluss vom 17. November 2022 — IX ZB 17/22,
WM 2023, 198 Rz. 11; a. A. BAG NZA 2023, 58 Rz. 32 zu
der mit § 130d Satz 3 ZPO wortlich tibereinstimmenden
Regelung in § 46g Satz 4 ArbGG). Denn jedenfalls sind die
geltend gemachten Griinde fir die Ersatzeinreichung nicht
unverzuglich danach glaubhaft gemacht worden, sodass
die Ersatzeinreichung unwirksam ist.
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Keine gesonderte Priifungs- und Uberlegungszeit

21 (c) Unverzuglich - und somit ohne schuldhaftes
Zogern - ist die Glaubhaftmachung der voriibergehenden
Unméglichkeit der Ubermittlung eines elektronischen
Dokuments nur, wenn sie zeitlich unmittelbar erfolgt. ...
[Alnders als etwa bei § 121 BGB und auch anders als nach
Zurlickweisung eines Antrags auf Prozesskostenhilfe, [ist]
keine gesonderte Priifungs- und Uberlegungszeit zu
gewdhren, sondern der Rechtsanwalt hat die Glaubhaftma-
chung gegeniiber dem Gericht abzugeben, sobald er
Kenntnis davon erlangt, dass die Einreichung an einer tech-
nischen Stoérung gescheitert ist und er zu einer geschlosse-
nen Schilderung der tatsachlichen Abldufe oder Umstdande
in der Lage ist (vgl. BGH, Beschluss in NJW 2022, 3647
Rz. 17; BAG, NZA 2023, 58 Rz. 38 zu § 46g Satz 4 ArbGG).
Hierbei ist in die Abwagung einzustellen, dass nach dem
Willen des Gesetzgebers die Glaubhaftmachung moglichst
gleichzeitig mit der Ersatzeinreichung erfolgen und die
Nachholung der Glaubhaftmachung auf diejenigen Falle
beschrankt sein soll, bei denen der Rechtsanwalt erst kurz
vor Fristablauf feststellt, dass eine elektronische Einrei-
chung nicht moéglich ist und bis zum Fristablauf keine Zeit
mehr verbleibt, die Unmoglichkeit darzutun und glaubhaft
zu machen (BT-Drucks. 17/12634 S. 28; BGH, Beschluss in
WM 2023, 189 Rz. 10). Glaubhaft zu machen ist lediglich
die technische Unmdglichkeit einschlieBlich ihrer voriiber-
gehenden Natur, ohne dass es einer weiteren Sachverhalts-
aufklarung tber deren Ursache bedarf (ebenso BAG
a.a. O.; VGH Miinchen, NVwZ 2022, 1392 Rz. 8; OVG
Schleswig, NordOR 2022, 198, 199, jeweils zu § 55d
VwGO); es gentigt eine (laienverstandliche) Schilderung
und Glaubhaftmachung der tatsachlichen Umstdande, die
beispielsweise mit Screenshots unterlegt werden kann,
aber nicht zwingend muss (vgl. Musielak/Voit/Stadler,
ZPO, 20. Aufl, § 130d Rz. 3; jurisPK-ERV/BiallaB
[14.04.2023], § 130d ZPO Rz. 66).

Konkreter Zeitraum hangt von Umstdanden des
Einzelialls ab

22 (d) Der Zeitraum des unverschuldeten Zogerns
i. S. von § 130d Satz 3 ZPO ist nach alledem eng zu fassen
(vgl. Senat, Beschluss in BeckRS 2023, 10045 Rz. 16; BGH,
Beschliisse in WM 2023, 189 Rz. 10; in NJW 2022, 3647
Rz. 17). Hierbei hangt es von den Umstdanden des Einzelfalls
ab, innerhalb welcher Zeitspanne die Glaubhaftmachung
zu erfolgen hat (vgl. BAG, NZA 2023, 58 Rz. 35 zu § 46g
Satz 4 ArbGG; OLG Braunschweig, NJOZ 2022, 1497
Rz. 49; OVG Rheinland-Pfalz, Beschluss vom 8. August
2022 — 8 A 10330/22, juris Rz. 10).

Keine Wochenfrist

23 (aa) Ein allgemeiner Grundsatz, wonach eine Nachho-
lung der Glaubhaftmachung binnen einer Woche ausrei-
chend sein soll, ist hiermit nicht vereinbar. Der in diesem
Zusammenhang teilweise erfolgende Hinweis etwa auf
§ 174 BGB und § 174 Abs. 5 SGB IX (vgl. LAG Schleswig-
Holstein, NZA-RR 2022, 148 Rz. 111 zu § 46g Satz 4 ArbGG;
BayVGH, NJW 2022, 3239 Rz. 8 zu § 55d VwGO) iiberzeugt
nicht, da diesen Vorschriften, wie § 121 BGB, die hier nicht
erforderliche Priifungs- und Uberlegungszeit immanent ist.

24 (bb) Soweit eine Zeitspanne von einer Woche in
hoéchstrichterlichen Entscheidungen lediglich referiert (so
BGH, Beschluss in NJW 2022, 3647 Rz. 17) bzw. als ,unter
normalen Umstdnden ausreichend’ (so BAG, NZA 2023, 58
Rz. 36 zu § 46g Satz 4 ArbGG) erachtet worden ist, waren
diese Erwdagungen angesichts der unproblematischen
Uberschreitung einer solchen Zeitspanne jedenfalls nicht
tragend. Unter Berticksichtigung der jeweiligen Umstande
des Einzelfalls kann nach alledem auch die Nachholung
der Glaubhaftmachung vor Ablauf einer Woche nicht mehr
unverziglich sein (im Ergebnis ebenso OVG Rheinland-
Pfalz, Beschluss vom 8. August 2022 — 8 A 10330/22, juris
Rz. 11 zu § 55d VwGO).

Vortrag hitte vorliegend bereits nach einem Tag
erfolgen kénnen, daher ist Vortrag nach zwei Tagen
verspatet

25 (e) Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts
war der Kl. bereits am 19.01.2022 in der Lage, die zu der am
Vortag erfolgten Ersatzeinreichung fithrenden Umstande
in der vorstehend beschriebenen Weise geschlossen zu
schildern und glaubhaft zu machen ... An jenem Tag wurde
die Netzwerkkarte seines Prozessbevollmachtigten ge-
tauscht, sodass die Internetverbindung wieder funktio-
nierte und die (erneute) Ubermittlung des Fristverldnge-
rungsantrags in elektronischer Form erfolgen konnte.
Zugleich hatte aber die Glaubhaftmachung in der vorste-
hend beschriebenen Form erfolgen kénnen und nach dem
Vorgesagten auch missen. Daran fehlt es; die erst einen
Tag spater — also zwei Tage nach der Ersatzeinreichung —
gemeinsam mit dem Wiedereinsetzungsantrag tibermittelte
anwaltliche Versicherung war nicht mehr unverziglich.

Keine unzumutbare Einschrankung des Rechtsschutzes

26 (f) Mangels unverzuglicher Glaubhaftmachung der
voriibergehenden technischen Unmoglichkeit ist die
Ersatzeinreichung unwirksam (vgl. BGH, Beschluss in NJW
2022, 3647, Rz. 18). Hierdurch wird die Rechtsschutzge-
wdhrung nicht in unzumutbarer, aus Sachgriinden nicht
mehr zu rechtfertigender Weise erschwert. Erforderlich
gemadB § 130d Satz 3 ZPO ist lediglich die Glaubhaftma-
chung der Grunde des § 130d Satz 2 ZPO. Die Verpflich-
tung zur Glaubhaftmachung stellt keine unzumutbaren
Anforderungen an den Rechtsanwalt, da insoweit eine
anwaltliche Versicherung gentigt (vgl. Senat, Beschluss in
BeckRS 2023, 10045 Rz. 18 m. w. N.).

Verschulden des Prozessbevollmichtigten dem KIl.
zuzurechnen

27 c¢) Das Verschulden seines Prozessbevollméachtigten
muss sich der Kl. zurechnen lassen (§ 233 Satz 1, § 85 Abs. 2
ZPO). Die elektronische Ubermittlung vorbereitender
Schriftsatze sowie schriftlich einzureichender Antrage und
Erklarungen gemal § 130d Satz 1 ZPO ist seit dem
01.01.2022 der gesetzlich vorgeschriebene Regelfall; diese
Rechtslage sowie die Voraussetzungen einer ausnahms-
weise zuldassigen Ersatzeinreichung nach den allgemeinen
Vorschriften gemaB § 130d Satze 2 und 3 ZPO musste dem
Prozessbevollmachtigten des Kl. bekannt sein (vgl. Senat,
Beschluss in BeckRS 2023, 10045 Rz. 21). Es konnte ihn
auch nicht entlasten, wenn er im Zweifel dartiiber gewesen
ware, ob er vor der Glaubhaftmachung zunachst Ursachen-
forschung betreiben und etwa eine Bescheinigung eines
EDV-Fachmannes vorlegen miisse. Ein darauf bezogener
eventueller Rechtsirrtum wdare nicht unverschuldet (vgl.
Senat, Beschluss in BeckRS 2023, 10045 Rz. 26)."

28 Zu den organisatorischen Anforderungen an
die Kontrolle einer Eingangsbestiatigung
nach § 130a Abs. 5 Satz 2 ZPO

Beschluss des BGH vom 06.09.2023 -1V ZB 4/23 -

Vorinstanz: KG Berlin, Beschluss vom 16.01.2023 -

6 U 158/22
ZPO § 85 Abs. 2, § 130a Abs. 5 Satz 2, § 233 Satz 1

1. Fehler des Biiropersonals hindern eine Wiedereinset-
zung nicht, solange den Prozessbevollmichtigten kein
eigenes Verschulden (z. B. Organisations- oder Aufsichts-
verschulden) trifft.

2. Ein Rechtsanwalt darf nicht von einer erfolgreichen
Ubermittlung eines Schriftsatzes per beA an das Gericht
ausgehen, wenn in der Eingangsbestidtigung im Abschnitt
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»Zusammenfassung Priifprotokoll” nicht die Meldung
.request executed” angezeigt wird und der ,Ubermitt-
lungsstatus” nicht , erfolgreich” ist.

3. Der Rechtsanwalt muss seinem Biiropersonal vorgeben,
an welcher Stelle innerhalb der benutzten Soitware die
elektronische Eingangsbestatigung zu finden ist und wel-
chen Inhalt sie haben muss.

(Leitsatze nicht amtlich)

Das LG hat 2022 die Klage der Klin. abgewiesen. Dagegen
wurde fristgerecht Berufung eingelegt. Nach Hinweis des
KG auf die fehlende Berufungsbegriindung hat die Klin.
unter Beiftigung einer Berufungsbegriindung Wiederein-
setzung in den vorigen Stand wegen Versdumung der Beru-
fungsbegriindungsfrist beantragt und ausgeftihrt, ihr Pro-
zessbevollmdchtigter (X) habe die Berufungsbegriindung
rechtzeitig liber die hauseigene Kanzleisoftware in das
besondere elektronische Anwaltspostfach (beA) versandt.
Die Kontrolle, ob das Beflillen des beA erfolgreich gewesen
sei, obliege in der Kanzlei des X gesondert geschulten Biiro-
mitarbeitern. Im konkreten Fall habe X verfiigt, dass die
zustdndige Biiroangestellte kontrolliere, ob die Berufungs-
begriindung erfolgreich in das beA habe , geschoben"” wer-
den koénnen. Ausweislich einer Fehlermeldung habe das
beA den Empfdnger nicht finden kénnen. Deshalb sei der
Posteingang nicht befiillt worden. Die Biiroangestellte habe
die Fehlermeldung wegen eines eigenen Versdumnisses
nicht bemerkt, die Frist aber dennoch als erledigt eingetra-
gen und X nicht auf die fehlerhafte Ubermittlung hingewie-
sen.

In der Kanzlei des X bestehe die Anweisung, am Ende eines
jeden Arbeitstags die Fristenliste mit den erfolgreichen
~beA-Versandprotokollen” abzugleichen und eine endgtil-
tige Erledigung nur zu notieren, wenn das , Versandproto-
koll” auf Existenz und Inhalt gepriift worden sei. Tagesfris-
ten diirften erst nach einem zweifachen ,Erledigungsver-
merk” (erstens: beA beftllt, zweitens: , Versandprotokoll”
liegt abgeglichen mit der Fristenliste vor) endgtiltig auf
erledigt” gestellt werden. Nachdem X im konkreten Fall
die zustdndige Biuiroangestellte angewiesen habe, die , Ver-
sandprotokolle” mit der Fristenliste abzugleichen, habe
diese objektiv wahrheitswidrig mitgeteilt, dass alle Fristen
erledigt seien.

Das KG wies den Wiedereinsetzungsantrag zurtick und ver-
warf die Berufung als unzuldssig. Die Rechtsbeschwerde
blieb erfolglos. Der BGH fiihrte aus:

KG hat Organisationsverschulden bejaht

7 1. Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt, den Prozess-
bevollmachtigten der Klin. treffe ein dieser nach § 85 Abs. 2
ZPO zurechenbares Eigenverschulden. Der Rechtsanwalt
miusse durch allgemeine Anweisungen — und ggf. auch
durch eigene, stichprobenartige Kontrollen — Vorkehrun-
gen gegen die versehentliche Streichung von Fristen tref-
fen; dies sei in der vom Klagervertreter vorgetragenen
Biiroorganisation nicht hinreichend der Fall gewesen.

8 ... Zwar habe die Klin. geltend gemacht, der Klagerver-
treter habe durch einen zweifachen Kontrollmechanismus
Vorkehrungen geschaffen, um nicht nur das Beftllen des
beA-Faches, sondern auch die beA-Eingangsbestatigung
zu Uberpriifen, und damit hinreichende Anweisungen zur
Fristenkontrolle durch die Kanzleimitarbeiterin getroffen.
Damit sei aber lediglich dargelegt, welche organisatori-
schen Voraussetzungen tiblicherweise fir die Eintragung
der Fristen als erledigt bestiinden. Es sei gerade nicht dar-
gelegt, welcher Kontrollmechanismus verhindere, dass
eine versehentlich als erledigt eingetragene Frist tatsach-
lich noch offenstehe, weil — wie hier — etwa eine Fehlermel-
dung der Kanzleisoftware bei der Ubermittlung in das beA
ubersehen worden sei oder — wie hier zusatzlich — eine
Eingangsbestatigung nach § 130a Abs. 5 Satz 2 ZPO fehle

und daher keine Sicherheit dartiber bestehe, dass der Sen-
devorgang an das Gericht erfolgreich gewesen sei. Schlief3-
lich habe die Klin. nicht vorgetragen, in welchem MaRe der
Klagervertreter stichprobenartig kontrolliere, ob die Biiro-
angestellte, wie vorliegend, offenbar ohne jeden entspre-
chenden Beleg gleichsam ins Blaue hinein die Erledigung
aller Fristen objektiv wahrheitswidrig behaupte. ... Die
Fristversaumung beruhe gerade auch auf diesem Organisa-
tionsmangel.

Keine Entscheidung des BGH erforderlich

9 2. Die Versagung der Wiedereinsetzung in den vorigen
Stand durch das Berufungsgericht erfordert keine Entschei-
dung des Rechtsbeschwerdegerichts zur Sicherung einer
einheitlichen Rspr.

Keine iiberspannten Anforderungen an anwaltliche
Sorgialtspflichten

10 a) Das Verfahrensgrundrecht der Klin. auf Gewahrung
wirkungsvollen Rechtsschutzes ist nicht verletzt. ... [D]as
Berufungsgericht [stellt] an die Sorgfaltspflichten von
Prozessbevollmachtigten keine Anforderungen, die den
Zugang zu einer in der Verfahrensordnung eingeraumten
Instanz in unzumutbarer, aus Sachgrinden nicht mehr zu
rechtfertigender Weise erschweren (vgl. BGH, Beschluss
vom 24. Mai 2022 — XIZB 18/21, NJW-RR 2022, 1069 Rz. 8
m. w. N.).

Nur Verschulden des Prozessbevollmachtigten
zuzurechnen

11 aa) Hat eine Partei die Berufungsbegriindungsfrist ver-
saumt, ist ihr nach § 233 Satz 1 ZPO auf Antrag Wiederein-
setzung in den vorigen Stand zu gewdahren, wenn sie ohne
ihr Verschulden an der Einhaltung der Frist verhindert war.
Das Verschulden ihres Prozessbevollmachtigten wird der
Partei zugerechnet (§ 85 Abs. 2 ZPO), das Verschulden
sonstiger Dritter hingegen nicht. Fehler des Buiropersonals
hindern eine Wiedereinsetzung deshalb nicht, solange den
Prozessbevollmachtigten kein eigenes Verschulden etwa in
Form eines Organisations- oder Aufsichtsverschuldens trifft
(vgl. BGH, Beschluss vom 26. Januar 2023 - 1ZB 42/22,
NJW 2023, 1969 Rz. 13 m. w. N.). Die Partei hat einen Ver-
fahrensablauf vorzutragen und glaubhaft zu machen (§ 236
Abs. 2 Satz 1 ZPO), der ein Verschulden an der Nichteinhal-
tung der Frist zweifelsfrei ausschlief3t; verbleibt die Mog-
lichkeit, dass die Einhaltung der Frist durch ein Verschul-
den des Prozessbevollméachtigten der Partei versaumt wor-
den ist, ist der Antrag auf Wiedereinsetzung unbegriindet
(vgl. BGH, Beschluss in NJW 2023, 1969 m. w. N.).

Organisationsverschulden nicht ausgeschlossen

12 bb) So liegt es hier. Nach den zur Begriundung des
Wiedereinsetzungsantrags vorgetragenen Umstdanden ist
nicht ausgeschlossen, dass das Fristversaumnis auf einem
Verschulden des Prozessbevollmachtigten der Klin. beruht.
Die Klin. hat nicht dargelegt, dass ihr Prozessbevollmach-
tigter in seiner Kanzlei iiber eine ordnungsgemaBe Aus-
gangskontrolle verfuigt.

Anforderungen an Ausgangskontrolle

13 (1) Ein Rechtsanwalt hat nach der standigen Rspr. des
BGH durch organisatorische Vorkehrungen sicherzustel-
len, dass ein fristgebundener Schriftsatz rechtzeitig gefer-
tigt wird und innerhalb laufender Frist beim zustandigen
Gericht eingeht. Hierzu hat er grundsatzlich sein Méglichs-
tes zu tun, um Fehlerquellen bei der Behandlung von
Rechtsmittelfristen auszuschlieBen (Senatsbeschliisse vom
11. Januar 2023 — IV ZB 23/21, NJW-RR 2023, 425 Rz. 14;
vom 23. Februar 2022 - IV ZB 1/21, juris Rz. 9; vom
16. Dezember 2015 - IV ZB 23/15, juris Rz. 9; BGH,
Beschliisse vom 21. Mérz 2023 — VIII ZB 80/22, NJW 2023,
1668 Rz. 18; in NJW 2023, 1969 Rz. 15; vom 17. Marz 2020 —
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VIZB 99/19, NJW 2020, 1809 Rz. 8; jeweils m. w. N.). Die
anwaltlichen Sorgfaltspflichten im Zusammenhang mit der
Ubermittlung von fristgebundenen Schriftsdtzen im Wege
des elektronischen Rechtsverkehrs tiber das beA entspre-
chen denen bei Ubersendung von Schriftsdtzen per Telefax
(Senatsbeschliisse in NJW-RR 2023, 425; vom 30. Novem-
ber 2022 — IV ZB 17/22, VersR 2023, 200 Rz. 10). Unerléss-
lich ist die Uberpriifung des Versandvorgangs. Dies erfor-
dert die Kontrolle, ob die Bestdatigung des Eingangs des
elektronischen Dokuments bei Gericht nach § 130a Abs. 5
Satz 2 ZPO erteilt worden ist (Senatsbeschluss in NJW-
RR 2023, 425 m. w. N.; BGH, Beschluss in NJW 2023, 1668
Rz. 20). Diese Eingangsbestatigung soll dem Absender
unmittelbar und ohne weiteres Eingreifen eines Justizbe-
diensteten Gewissheit dariiber verschaffen, ob die Uber-
mittlung an das Gericht erfolgreich war oder ob weitere
Bemiihungen zur erfolgreichen Ubermittlung des elektro-
nischen Dokuments erforderlich sind (vgl. BT-Drucks.
17/12634 S. 26). Hat der Rechtsanwalt eine Eingangsbesta-
tigung nach § 130a Abs. 5 Satz 2 ZPO erhalten, besteht
Sicherheit dartiber, dass der Sendevorgang erfolgreich war
(BGH, Beschliisse vom 18. April 2023 — VIZB 36/22, NJW
2023, 2433 Rz. 14; vom 20. September 2022 — XI ZB 14/22,
NJW 2022, 3715 Rz. 7 m. w. N.). Bleibt sie dagegen aus,
muss dies den Rechtsanwalt zur Uberpriifung und ggf.
erneuten Ubermittlung veranlassen (BGH, Beschluss in
NJW 2022, 3715 m. w. N.).

Notwendiger Inhalt der Empiangsbestatigung des
Gerichts

14 Der Rechtsanwalt darf hierbei nicht von einer erfolgrei-
chen Ubermittlung eines Schriftsatzes per beA an das
Gericht ausgehen, wenn in der Eingangsbestatigung im
Abschnitt ,Zusammenfassung Priifprotokoll’ nicht als Mel-
detext ,request executed’ und unter dem Unterpunkt Uber-
mittlungsstatus’ nicht die Meldung ,erfolgreich’ angezeigt
wird (BGH, Beschluss in NJW 2023, 2433 Rz. 14 m. w. N.).
Es fallt deshalb in den Verantwortungsbereich des Rechts-
anwalts, das in seiner Kanzlei fir die Versendung fristwah-
render Schriftsatze tiber das beA =zustandige Personal
dahingehend anzuweisen, Erhalt und Inhalt der Eingangs-
bestatigung nach § 130a Abs. 5 Satz 2 ZPO nach Abschluss
des Ubermittlungsvorgangs stets zu kontrollieren (Senats-
beschluss in NJW-RR 2023, 425 Rz. 14; BGH, Beschluss in
NJW-RR 2022, 1069 Rz. 12).

Wirksame Ausgangskontrolle nicht dargelegt

15 (2) Ausgehend von diesen Grundsatzen hat die Klin.
bereits nicht schliissig dargelegt, dass in der Kanzlei ihres
Prozessbevollmdchtigten durch organisatorische MafBnah-
men eine nach MaBgabe der dargelegten Grundsatze wirk-
same Ausgangskontrolle auch fiir den Fall sichergestellt
war, dass ein Schriftsatz fristwahrend aus dem beA tber-
sandt werden sollte.

Kontrolle des Inhalts der Eingangsbestatigung fehlt

16 (a) Den Ausfiihrungen der Klin. ldsst sich schon nicht
entnehmen, dass in der Kanzlei ihres Prozessbevollmach-
tigten eine Anweisung bestand, wonach die Frist zur Beru-
fungsbegriindung im Fristenkalender erst nach Uberprii-
fung der erfolgreichen Ubermittlung der Berufungsbegriin-
dungsschrift an das Gericht unter Berticksichtigung der
Eingangsbestdatigung nach § 130a Abs. 5 Satz 2 ZPO gestri-
chen werden darf. Sie hat ... lediglich allgemein behauptet,
in der Kanzlei ihres Prozessbevollmachtigten bestehe im
Zusammenhang mit der Ubermittlung fristgebundener
Schriftsdtze auch die Anweisung, am Ende eines jeden
Arbeitstages die Fristenliste mit den erfolgreichen ,beA-
Versandprotokollen' abzugleichen und eine endgtltige
Erledigung nur zu notieren, wenn das ,Versandprotokoll'
auf Existenz und Inhalt gepriift worden sei. Es lasst sich
insoweit bereits nicht feststellen, ob sich die behauptete
Anweisung einer Uberpriifung des ,Versandprotokolls' auf

die Eingangsbestatigung nach § 130a Abs. 5 Satz 2 ZPO
oder das Ubermittlungsprotokoll (dazu BGH, Beschliisse
vom 29. September 2021 — VII ZR 94/21, NJW 2021, 3471
Rz. 13; vom 11. Mai 2021 - VIII ZB 9/20, NJW 2021, 2201
Rz. 51) bezog. Eine genaue Anweisung durch den Rechts-
anwalt ist insbesondere erforderlich, um Verwechslungen
der Eingangsbestatigung gemaB § 130a Abs. 5 Satz 2 ZPO
mit dem Ubermittlungsprotokoll zu vermeiden, dessen Vor-
liegen fur die Ausgangskontrolle nicht gentigt (Senatsbe-
schluss in NJW-RR 2023, 425 Rz. 17). Schon an der Darle-
gung einer solchermaflen eindeutigen Anweisung fehlt es.

Notwendiger Inhalt der Empfangsbestiatigung muss
vorgegeben und seine Kontrolle intensiv geschult
werden

17 (b) Zudem fehlen einer solcherart gefassten Anord-
nung auch hinreichende Anweisungen dazu, wie der
zustandige Mitarbeiter die Kontrolle im Einzelfall vorzu-
nehmen hat. Insoweit gentgt es nicht, dass zur Organisa-
tion der Kanzlei des klagerischen Prozessbevollmachtigten
die Weisung an die den Postversand tatigenden Biiromitar-
beiter gehort, zu priifen, ob die Eingangsbestatigung nach
§ 130a Abs. 5 Satz 2 ZPO vorliegt. Der Rechtsanwalt muss
dem Mitarbeiter vielmehr vorgeben, an welcher Stelle
innerhalb der benutzten Software die elektronische Ein-
gangsbestdtigung zu finden ist und welchen Inhalt sie
haben muss (Senatsbeschluss in NJW-RR 2023, 425 Rz. 16;
vgl. auch BAGE 167, 221 Rz. 23 zu § 46¢c Abs. 5 Satz 2
ArbGG; H. Miller in jurisPK-ERV § 130a ZPO Rz. 417.4
[Stand: 14. August 2023]). Die pauschale Anweisung, das
Vorliegen der Eingangsbestatigung gemdaf § 130a Abs. 5
Satz 2 ZPO zu kontrollieren, ldasst den Mitarbeiter dagegen
schon dartiber im Unklaren, welches im Zusammenhang
mit der Ubermittlung von Schriftsidtzen im elektronischen
Rechtsverkehr erstellte Dokument eine elektronische Ein-
gangsbestatigung gemal § 130a Abs. 5 Satz 2 ZPO ist. Wie
die Eingangsbestatigung aufgerufen und ihr Inhalt tiber-
prift werden kann, erfordert eine intensive Schulung der
mit dem Versand tiber das beA ... [betrauten] Mitarbeiter.
Das gilt nicht nur im Fall der Versendung tiber die eigene
Internet-Anwendung des beA (vgl. Bacher, MDR 2021, 916,
917 {.), sondern auch dann, wenn der elektronische Rechts-
verkehr — wie vorliegend in der Kanzlei der klagerischen
Prozessbevollmachtigten — tber die Schnittstelle eines
Biiroverwaltungsprogramms abgewickelt wird (Senatsbe-
schluss in NJW-RR 2023, 425 Rz. 17). Dass der Prozessbe-
vollmachtigte der Klin. seine den Postversand tatigenden
Mitarbeiter entsprechend geschult oder angewiesen hat,
hat die Klin. schon nicht vorgetragen.

Kausalitat der Pilichtverletzung

18 (3) Die Pflichtverletzung war fiir die Versaumung der
Berufungsbegriindungsfrist auch ursachlich. Bei ordnungs-
gemaBer Organisation der Kanzlei des klagerischen Pro-
zessbevollméachtigten wére die fehlgeschlagene Ubermitt-
lung zeitnah erkannt worden (wird ausgeftihrt).

Fehlende Kontrolle nicht mehr entscheidungserheblich

19 D) ... [Es kommt] daher nicht darauf an, ob das Beru-
fungsgericht zu Unrecht davon ausgegangen ist, die Klin.
habe weiter gebotene stichprobenweise Uberpriifungen
der entsprechenden organisatorischen Abldaufe in der
Kanzlei durch den Rechtsanwalt (vgl. dazu BGH,
Beschliisse in NJW-RR 2022, 1069 Rz. 12; in NJW 2021,
2201 Rz. 24 m.w.N.) nicht hinreichend dargelegt und
glaubhaft gemacht. Fehlte es nach dem Vortrag der Klin.
namlich schon generell an der konkreten Anweisung, die
Eingangsbestatigung nach § 130a Abs. 5 Satz 2 ZPO zu
kontrollieren, kann deren Befolgung nicht durch stichpro-
benartige Uberpriifungen sichergestellt worden sein (vgl.
BGH, Beschluss in NJW-RR 2022, 1069 Rz. 16). Die Ausfiih-
rungen des Berufungsgerichts sind insoweit jedenfalls nicht
entscheidungserheblich.”
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TEIL IV

Entscheidungen des Gerichtshois der Europdischen Union

Dieser Teil enthalt Entscheidungen des Gerichtshofs der Europaischen Union, soweit sie
fir das Steuer- und Zollrecht von Bedeutung sind.

Umsatzsteuer

29  Ort der Dienstleistung bei Ubertragung
interaktiver Videositzungen erotischer Art
per Streaming

Urteil vom 23. November 2023 — Rs. C-532/22, Westside
Unicat —

auf Vorlage der Curtea de Apel Cluj (Berufungsgericht
Cluj, Rumanien) vom 3. Juni 2022

MwStSystRL Art. 53

Art. 53 der Richtlinie 2006/112/EG des Rates vom
28. November 2006 iiber das gemeinsame Mehrwertsteu-
ersystem in der durch die Richtlinie 2008/8/EG des Rates
vom 12. Februar 2008 gednderten Fassung ist dahin auszu-
legen, dass er keine Anwendung auf Dienstleistungen fin-
det, die von einem Studio zur Aufzeichnung von Video-
chats an den Betreiber einer Plattform fiir Verbreitungen
iiber das Internet erbracht werden und die darin bestehen,
digitale Inhalte in Form interaktiver Videositzungen ero-
tischer Art zu erstellen, die von einem solchen Studio
gefilmt werden, um sie diesem Betreiber zur Verbreitung
durch diesen auf der genannten Plattiorm zur Verfiigung
zu stellen.

Die Klin. des Ausgangsverfahrens ist eine in Rumdnien
ansdssige Gesellschaft, die ein Videostudio betreibt. Ihre
wirtschaftliche Haupttdtigkeit besteht darin, bei der S digi-
tale Inhalte erotischer Art insbesondere in Form von per-
sonlichen Online-Videochat-Sitzungen mit Modellen zu
vermarkten. S ist eine in den Vereinigten Staaten regist-
rierte juristische Person, die die Videos dieser Sitzungen
auf ihrer Website live tibertrdgt und ihren Kunden — nattirli-
chen Personen — gegen einen festgelegten Preis die fiir die
Interaktion mit den Modellen erforderliche Schnittstelle zur
Verfligung stellt. Von dem so erhobenen Preis geht ein Pro-
zentsatz an die Klin., die wiederum einen Teil davon an die
Modelle weitergibt.

Nach einer Steuerpriifung erlie3 die Steuerbehorde einen
Steuerbescheid, nach dem die Klin. zusdtzliche MwSt
schuldete. Dies wurde damit begriindet, dass entgegen
deren Auffassung Rumdnien als Ort der Dienstleistungen
anzusehen sei, die die Klin. an S erbracht habe. Die Klin.
sei ndmlich der Veranstalter der in Rede stehenden interak-
tiven Darbietungen. Diese Darbietungen stellten Unterhal-
tungsveranstaltungen i. S. von Art. 53 MwStSystRL dar.

Der Rechtsstreit dariiber gelangte an das Berufungsgericht
Cluj, das den EuGH um eine Vorabentscheidung ersuchte.
Dieser beantwortete die erste vorgelegte Frage wie folgt:

Inhalt der ersten Frage

29 ,Wie aus dem Vorabentscheidungsersuchen klar her-
vorgeht, bestehen die im Ausgangsverfahren in Rede ste-

henden Dienstleistungen darin, digitale Inhalte in Form
interaktiver Videositzungen erotischer Art zu erstellen, die
von einem Aufnahmestudio gefilmt werden, um sie dem
Betreiber einer Plattform fiir Verbreitungen tiber das Inter-
net zur Verbreitung durch diesen auf dieser Plattform zur
Verfliigung zu stellen.

30 Um dem vorlegenden Gericht eine sachdienliche Ant-
wort zu geben, ist die erste Frage daher so zu verstehen,
dass mit ihr geklart werden soll, ob Art. 53 MwStSystRL
dahin auszulegen ist, dass er auf Dienstleistungen Anwen-
dung findet, die von einem Studio zur Aufzeichnung von
Videochats an den Betreiber einer Plattform fir Verbreitun-
gen Uber das Internet erbracht werden und die darin beste-
hen, digitale Inhalte in Form interaktiver Videositzungen
erotischer Art zu erstellen, die von einem solchen Studio
gefilmt werden, um sie diesem Betreiber zur Verbreitung
durch diesen auf der genannten Plattform zur Verfligung
zu stellen.

Regelungsgehalt von Art. 44 und 45 MwStSystRL einer-
seits und Art. 46 bis 59a dieser Richtlinie andererseits

31 Hierzu ist zunachst zum einen darauf hinzuweisen,
dass die Art. 44 und 45 MwStSystRL eine allgemeine Regel
fir die Bestimmung des steuerlichen Ankntiipfungspunkts
bei Dienstleistungen enthalten, wahrend die Art. 46 bis 59a
dieser Richtlinie eine Reihe besonderer Anknipfungs-
punkte vorsehen (Urteil vom 13. Marz 2019, Srf konsul-
terna, C-647/17, EU:C:2019:195, HFR 2019, 442, Rz. 20).

32 Wie sich aus der stdandigen Rspr. des Gerichtshofs
ergibt, haben die Art. 44 und 45 MwStSystRL keinen Vor-
rang vor ihren Art. 46 bis 59a. In jedem Einzelfall ist zu
fragen, ob er einem der in den Art. 46 bis 59a genannten
Falle entspricht. Anderenfalls fallt er unter die Art. 44 und
45 der Richtlinie (Urteil Srf konsulterna, EU:C:2019:195,
HFR 2019, 442, Rz. 21).

Art. 53 MwStSystRL keine eng auszulegende Ausnahme
von einem allgemeinen Grundsatz

33 Daraus folgt, dass Art. 53 MwStSystRL nicht als eng
auszulegende Ausnahme von einem allgemeinen Grund-
satz angesehen werden darf (Urteil Srf konsulterna,
EU:C:2019:195, HFR 2019, 442, Rz. 22).

Rspr. des EUGH zu interaktiven erotischen
Live-Webcam-Darbietungen ...

34 Zum anderen hat der Gerichtshof in Bezug auf interak-
tive erotische Live-Webcam-Darbietungen im Urteil vom
8. Mai 2019, Geelen (C-568/17, EU:C:2019:388, HFR 2019,
621, Rz. 36 bis 42) zwar entschieden, dass derartige Sitzun-
gen Tatigkeiten auf dem Gebiet der Unterhaltung sind, da
ihr Zweck darin besteht, ihren Abnehmern eine Quelle der
Unterhaltung zu bieten, und der Begriff der Tatigkeiten auf
dem Gebiet der Unterhaltung sich nicht auf Dienstleistun-
gen beschrankt, die in physischer Anwesenheit der Abneh-
mer dieser Tatigkeiten erfolgen.
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... zu fritherem Recht ergangen ...

35 Wenn der Gerichtshof in jenem Urteil anschliefend aus
diesen Erwdagungen abgeleitet hat, dass solche Dienstleis-
tungen in den Anwendungsbereich der besonderen
Ankntipfungsregelung fielen, die damals in Art. 9 Abs. 2
Buchst. c erster Gedankenstrich EWGRL 77/388 (ABL. 1977,
L 145, S. 1) in der durch die Richtlinie 2002/38/EG des
Rates vom 7. Mai 2002 (ABIL. 2002, L 128, S. 41) gednderten
Fassung sowie in Art. 52 Buchst. a MwStSystRL in der zum
Zeitpunkt des Sachverhalts der Rs., in der jenes Urteil
erging, geltenden Fassung vorgesehen war, ist indessen
festzustellen, dass die in der vorliegenden Rs. gestellte
Frage nicht die Auslegung dieser besonderen Anknip-
fungsregelung betrifft, sondern die Auslegung einer ande-
ren besonderen Ankniipfungsregelung, die, da sie durch
die Richtlinie 2008/8 eingefiuihrt wurde, zum Zeitpunkt des
Sachverhalts der Rs., in der jenes Urteil erging, noch nicht
in Kraft und noch nicht in das Recht der Mitgliedstaaten
umgesetzt war.

36 Wahrend sich die besondere Ankniipfungsregelung,
die in Art. 9 Abs. 2 Buchst. c erster Gedankenstrich EWGRL
77/388 und in Art. 52 Buchst. a MwStSystRL in den zum
Zeitpunkt des Sachverhalts der Rs., in der das Urteil Geelen
(EU:C:2019:388, HFR 2019, 621) erging, geltenden Fassun-
gen vorgesehen war, jedoch allgemein auf Tatigkeiten auf
dem Gebiet der Kultur, der Kiinste, des Sports, der Wissen-
schaften, des Unterrichts, der Unterhaltung oder auf éhnli-
che Tatigkeiten sowie ggf. auf damit zusammenhdngende
Dienstleistungen bezog, hat die besondere Ankniipfungs-
regelung in Art. 53 MwStSystRL, namentlich die Dienstleis-
tungen an einen Steuerpflichtigen betr. die Eintrittsberech-
tigung sowie die damit zusammenhdngenden Dienstleis-
tungen fur Veranstaltungen auf dem Gebiet der Kultur, der
Kiunste, des Sports, der Wissenschaft, des Unterrichts, der
Unterhaltung oder fir ahnliche Veranstaltungen wie Mes-
sen und Ausstellungen zum Gegenstand.

... und daher auf besondere Ankniipfungsregelung des
Art. 53 MwStSystRL nicht iibertragbar

37 Folglich lasst sich die Schlussfolgerung, zu der der
Gerichtshof im Urteil Geelen (EU:C:2019:388, HFR 2019,
621) hinsichtlich des Anwendungsbereichs der damals in
Art. 9 Abs. 2 Buchst. ¢ erster Gedankenstrich EWGRL
77/388 und in Art. 52 Buchst. a MwStSystRL aufgestellten
besonderen Ankniipfungsregelung gelangt ist, nicht auf
die besondere Anknilpfungsregelung des Art. 53
MwStSystRL lbertragen, der zu dem im Ausgangsverfah-
ren maBgeblichen Zeitpunkt anwendbar war.

Begriff ,,Dienstleistung betr. die Eintrittsberechtigung fiir
Veranstaltungen” in Art. 53 MwStSystRL

38 Was hingegen den Anwendungsbereich dieser zwei-
ten Regelung angeht, ist darauf hinzuweisen, dass der
Begriff ,Veranstaltung’ nach seiner iiblichen Bedeutung
eine offentliche Darbietung bezeichnet. Daraus kann dem-
nach in Ermangelung einer spezifischen Definition in der
MwStSystRL abgeleitet werden, dass der Begriff ,Dienst-
leistung betr. die Eintrittsberechtigung fir Veranstaltun-
gen', wie er in Art. 53 dieser Richtlinie verwendet wird, so
zu verstehen ist, dass er Dienstleistungen erfasst, die der
Organisation dessen, was Gegenstand dieser Darbietung
ist, nachgelagert sind und darauf abzielen, der Offentlich-
keit den Zugang zu ihr zu gewéahren.

39 Dieses Ergebnis wird zunachst durch Art. 33 DVO
Nr. 282/2011 bestatigt, wonach zu den mit der Eintrittsbe-
rechtigung zu Veranstaltungen auf dem Gebiet der Kultur,
der Kiunste, des Sports, der Wissenschaft, des Unterrichts,
der Unterhaltung oder ahnlichen Veranstaltungen zusam-
menhdngenden Dienstleistungen nach Art. 53 MwStSystRL
die Dienstleistungen gehoren, die direkt mit der Eintrittsbe-
rechtigung zu diesen Veranstaltungen in Verbindung ste-
hen und an die Person, die einer Veranstaltung beiwohnt,

gegen eine Gegenleistung gesondert erbracht werden. Da
es sich namlich bei den mit einer Eintrittsberechtigung
zusammenhdngenden Dienstleistungen um diejenigen
handelt, die an die Person, die einer Veranstaltung bei-
wohnt, gesondert erbracht werden, ist die Hauptdienstleis-
tung als diejenige anzusehen, die dieser Person erbracht
wird, um ihr das Recht auf Eintritt zu dieser Veranstaltung
zu gewahren.

40 Sodann heilit es in Art. 32 dieser DVO, dass zu den
Dienstleistungen betr. die Eintrittsberechtigung zu Unter-
haltungsveranstaltungen i.S. des Art. 53 MwStSystRL
Dienstleistungen gehoren, deren wesentliche Merkmale
darin bestehen, gegen eine Eintrittskarte oder eine Vergii-
tung das Recht auf Eintritt zu einer Veranstaltung zu
gewdhren, was bedeutet, dass es sich dabei nur um solche
Dienstleistungen handelt, die sich auf den Vertrieb des
Rechts auf Eintritt zu der fraglichen Veranstaltung an
Dienstleistungsempfanger beziehen.

41 SchlieBlich ergibt sich aus Art. 33a dieser DVO im Licht
des 15. Erwagungsgrundes der DVO Nr. 1042/2013, dass
Art. 53 MwStSystRL anwendbar ist, wenn die Eintrittskar-
ten fur Veranstaltungen nicht direkt durch den Veranstal-
ter, sondern durch Vermittler im eigenen Namen vertrieben
werden, was wiederum bedeutet, dass die in Art. 53
MwStSystRL genannten Dienstleistungen mit dem Vertrieb
des Rechts auf Eintritt zu der fraglichen Veranstaltung an
Dienstleistungsempfanger zusammenhdangen.

Folgerungen fiir Auslegung des Art. 53 MwStSystRL ...

42 Daraus folgt, dass die in Art. 53 MwStSystRL vorgese-
hene besondere Ankniipfungsregelung so zu verstehen ist,
dass sie nicht fir Dienstleistungen gilt, die zur Durchfiih-
rung einer zu einer Veranstaltung fihrenden Tatigkeit
erbracht werden, sondern nur fiir Dienstleistungen, die
darin bestehen, das Recht auf Eintritt zu einer solchen Ver-
anstaltung an Dienstleistungsempfanger zu vertreiben.

... und fiir Ausgangsverifahren

43 Dabher ist festzustellen, dass die Dienstleistungen, die
von einem Studio zur Aufzeichnung von Videochats an den
Betreiber einer Plattform fir Verbreitungen tiber das Inter-
net erbracht werden und die darin bestehen, digitale
Inhalte in Form interaktiver Videositzungen erotischer Art
zu erstellen, die von einem solchen Studio gefilmt werden,
um sie diesem Betreiber zur Verbreitung auf der genannten
Plattform zur Verfligung zu stellen, nicht unter Art. 53
MwStSystRL fallen. Solche Dienstleistungen stellen ndam-
lich weder Dienstleistungen dar, die den Dienstleistungs-
empfdangern das Recht auf Zugang zu diesen Inhalten
gewdhren sollen, noch damit zusammenhédngende Dienst-
leistungen, sondern Dienstleistungen, die fiir die Verbrei-
tung dieser Inhalte durch den Betreiber an seine eigenen
Kunden erforderlich sind.

44 Zwar verfligt das Studio zur Aufzeichnung von Video-
chats tiber die Gerdte, die fir das Aufnehmen und Auf-
zeichnen der erotischen Darbietung verwendet werden, die
dann auf diese Weise verbreitet wird, doch reicht dies nicht
fur die Annahme aus, dass dieses Studio den Zugang zu
den sich daraus ergebenden interaktiven Videositzungen
gewdhrt, da weder der Besitz dieser Gerdate noch ihre
Bedienung fiir sich genommen bedeuten, dass diese Sit-
zungen offentlich prasentiert werden.

45 Diese Erwdgung entspricht im Ubrigen dem Ansatz
des MwSt-Ausschusses, bei dem es sich um einen durch
Art. 398 MwStSystRL eingesetzten beratenden Ausschuss
handelt. Aus den aus seiner Sitzung vom 19. April 2021
hervorgegangenen Leitlinien dieses Ausschusses (Doku-
ment B — taxud.c.1[2021]6378389 — 1016) geht namlich her-
vor, dass der Ausschuss fast einstimmig zu der Auffassung
gelangt ist, dass die Bereitstellung digitaler Inhalte durch
einen Stpfl. keine Eintrittsberechtigung zu einer Unterhal-
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tungsveranstaltung i. S. von Art. 53 MwStSystRL darstellt,
wenn Dienstleistungen in Form interaktiver Sitzungen, die
gefilmt und in Echtzeit tiber das Internet tibertragen wer-
den (z. B. Videochat), von einem Stpfl., der Eigenttimer der
digitalen Inhalte ist, an einen Endkunden, d.h. einen
Zuschauer, erbracht werden und diese Inhalte dem Stpfl.
von einem anderen Stpfl. zur Verfugung gestellt wurden.

46 Nach alledem ist auf die erste Frage zu antworten, dass
(s. Leitsatz)."”

Die zweite vorgelegte Frage brauchte der EuGH danach
nicht zu beantworten.

Verbrauchsteuern

30 Zu den Voraussetzungen einer Kumulierung
von Mafinahmen fiir denselben Verstof§
gegen verbrauchsteuerrechtliche
Vorschriiten

Urteil vom 14. September 2023 — Rs. C-820/21, Vinal —

auf Vorlage des Administrativen sad Sofia-grad (Verwal-
tungsgericht Sofia, Bulgarien) vom 9. Dezember 2021

EGRL 2008/118 Art. 16 Abs. 1; EUGrdRCH Art. 50

Art. 16 Abs. 1 der Richtlinie 2008/118/EG des Rates vom
16. Dezember 2008 iiber das allgemeine Verbrauchsteuer-
system und zur Aufhebung der Richtlinie 92/12/EWG in
Verbindung mit dem Grundsatz der VerhadltnismidBigkeit
ist dahin auszulegen, dass er einer nationalen Regelung,
die bei einer Zuwiderhandlung gegen die Verbrauchsteu-
erregelung, die nach dieser Regelung als schwer gilt,
kumulativ zu einem wegen desselben Sachverhalts bereits
verhdangten Bufigeld den Entzug der Zulassung fiir den
Betrieb eines Steuerlagers vorsieht, dann nicht entgegen-
steht, wenn dieser Entzug u. a. in Anbetracht seiner End-
giiltigkeit keine Mafnahme darstellt, die auBler Verhaltnis
zur Schwere der Zuwiderhandlung steht.

Sollten diese beiden Sanktionen strafrechtlichen Charak-
ter haben, ist Art. 50 der Charta der Grundrechte der Euro-
paischen Union dahin auszulegen, dass er einer solchen
nationalen Regelung nicht entgegensteht, sofern folgende
Voraussetzungen vorliegen:

— Die Maoglichkeit einer Kumulierung dieser beiden
Sanktionen ist gesetzlich vorgesehen;

— die nationale Regelung ermdéglicht es nicht, denselben
Sachverhalt aufgrund desselben Verstofies oder zur
Verfolgung desselben Ziels zu verfolgen und zu ahn-
den, sondern sieht nur die Méglichkeit einer Kumulie-
rung von Verfolgungsmafinahmen und Sanktionen auf-
grund unterschiedlicher Regelungen vor;

- mit diesen Veriolgungsmafnahmen und Sanktionen
werden komplementare Ziele verfolgt, die ggi. unter-
schiedliche Aspekte desselben rechtswidrigen Verhal-
tens betrefien;

— es gibt klare und prazise Regeln, anhand deren sich
vorhersehen ldsst, bei welchen Handlungen und Unter-
lassungen eine Kumulierung von Verfolgungsmafnah-
men und Sanktionen in Frage kommt, und die eine
Koordinierung zwischen den verschiedenen Behérden
ermoglichen; die beiden Verfahren wurden in hinrei-
chend koordinierter Weise und in einem engen zeitli-
chen Zusammenhang gefiihrt; die gegebenenfalls im
Rahmen des chronologisch zuerst gefiihrten Verfah-
rens verhdangte Sanktion wurde bei der Bestimmung
der zweiten Sanktion beriicksichtigt, so dass die Belas-

tungen, die sich aus einer solchen Kumulierung fiir die
Betroffenen ergeben, auf das zwingend Erforderliche
beschrankt bleiben und die Gesamtheit der verhangten
Sanktionen der Schwere der begangenen Straitaten
entspricht.

Die Klin. des Ausgangsverfahrens, eine Gesellschaft mit
Sitz in Bulgarien, verfligt lber eine Zulassung filir den
Betrieb eines Steuerlagers, auf deren Grundlage sie ver-
brauchsteuerpflichtige alkoholische Waren herstellen, la-
gern, empfangen und versenden darf.

Im Dezember 2017 erlieB die bulgarische Zollverwaltung
nach einer Steuerpriifung einen Steuerpriifungsbescheid
tiber 4 261,89 BGN (etwa 2 180 €) fiir den Zeitraum vom
1. Januar 2012 bis zum 3. Mai 2017, der bestandskrdftig
wurde.

AuBerdem erlie8 die bulgarische Zollverwaltung fiir den
Zeitraum vom 3. bis zum 10. Mai 2017 einen Bescheid, mit
dem eine verwaltungsrechtliche Zuwiderhandlung der
Klin. gegen die Verpflichtung zur Zahlung der entstande-
nen Verbrauchsteuerschuld festgestellt wurde.

Sie verhdngte daher gemdB Art. 112 Abs. 1 ZADS gegen die
Klin. ein BuBigeld in doppelter Hohe der nicht entrichteten
Verbrauchsteuer (248 978 BGN, etwa 128 000 €), das mit
nunmehr rechtskrdftigem Urteil bestdtigt wurde. Aufgrund
dieses Urteils entzog der Direktor der Zollagentur der Klin.
die Zulassung fiir den Betrieb eines Steuerlagers.

Dagegen klagte die Klin. beim Verwaltungsgericht Sofia.
Diesem Gericht stellte sich die Frage, ob die einschldgigen
nationalen Rechtsvorschriften mit dem Unionsrecht und
insbesondere mit der Richtlinie 2008/118 vereinbar sind.
Das Verfahren gelangte zum EuGH, der die ihm vorgeleg-
ten Fragen wie folgt beantwortete:

Zur ersten und zur dritten Vorlageirage

28 ,Mit seiner ersten und seiner dritten Frage, die zusam-
men zu prufen sind, mochte das vorlegende Gericht im
Wesentlichen wissen, ob Art. 16 Abs. 1 der Richtlinie
2008/118 dahin auszulegen ist, dass er einer nationalen
Regelung entgegensteht, die bei einer Zuwiderhandlung
gegen die Verbrauchsteuerregelung, die nach dieser Rege-
lung als schwer gilt, kumulativ zu einem wegen desselben
Sachverhalts bereits verhangten BuBigeld den Entzug der
Zulassung flr den Betrieb eines Steuerlagers vorsieht.

Regelungen zum Betrieb eines Steuerlagers

29 GemaB Art. 15 Abs. 1 der Richtlinie 2008/118 erlasst
jeder Mitgliedstaat die Vorschriften fir die Herstellung, die
Verarbeitung und die Lagerung verbrauchsteuerpflichtiger
Waren vorbehaltlich der Bestimmungen der Richtlinie.
Nach Art. 15 Abs. 2 der Richtlinie erfolgen die Herstellung,
die Verarbeitung und die Lagerung verbrauchsteuerpflich-
tiger und noch nicht versteuerter Waren in einem Steuerla-
ger.

30 In Bezug auf die Regelung flur die Zulassung eines
solchen Steuerlagers stellt Art. 16 Abs. 1 der Richtlinie
2008/118 in seinem ersten Unterabsatz klar, dass die Eroff-
nung und der Betrieb eines Steuerlagers durch einen zuge-
lassenen Lagerinhaber der Zulassung durch die zustandi-
gen Behorden des Mitgliedstaats bedurfen, in dem das
Steuerlager belegen ist, und in seinem zweiten Unterab-
satz, dass diese Zulassung ,den Bedingungen [unterliegt],
die die Behorden zur Vorbeugung von Steuerhinterziehung
oder -missbrauch festlegen kénnen'.

31 Des Weiteren ergibt sich aus der Rspr. des Gerichts-
hofs, dass im Anwendungsbereich der Richtlinie 2008/118
die Vorbeugung von Steuerhinterziehung und -missbrauch
generell ein gemeinsames Ziel sowohl des Unionsrechts als
auch des Rechts der Mitgliedstaaten ist. Denn zum einen
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haben die Mitgliedstaaten ein legitimes Interesse daran,
geeignete MaBnahmen zum Schutz ihrer finanziellen Inte-
ressen zu ergreifen, und zum anderen ist die Bekampfung
von Steuerhinterziehungen, Steuerumgehungen und etwa-
igen Missbrauchen ein mit dieser Richtlinie verfolgtes Ziel,
wie die Erwagungsgrinde 15 und 16 sowie Art. 16 dieser
Richtlinie bestatigen (vgl. in diesem Sinne Urteile vom
13. Januar 2022, MONO, C-326/20, EU:C:2022:7, HFR
2022, 792, Rz. 28 und 32 sowie die dort angefiihrte Rspr.,
und vom 23. Marz 2023, Dual Prod, C-412/21,
EU:C:2023:234, Rz. 25).

Sanktionen grundsatzlich zuldssig bei schwerer
Zuwiderhandlung

32 Hier geht aus den ... Akten hervor, dass der Klin. das
BuBgeld auferlegt und ihr die Zulassung fir den Betrieb
eines Steuerlagers entzogen wurde, weil sie eine Zuwider-
handlung gegen die Verbrauchsteuerregelung begangen
hatte, die nach den nationalen Regelungen als schwer gilt.
Das Verbot, eine solche Zuwiderhandlung zu begehen, ent-
spricht naturgemal einer der Bedingungen, die die Behor-
den festlegen koénnen, um Steuerhinterziehung oder -miss-
brauch i. S. von Art. 16 Abs. 1 der Richtlinie 2008/118 vor-
zubeugen.

33 Ferner ergibt sich weder aus dem Wortlaut noch aus
dem Zweck von Art. 16 Abs. 1 der Richtlinie 2008/118 noch
aus den anderen Bestimmungen der Richtlinie, dass ein
solches Sanktionssystem mit der Richtlinie unvereinbar
ware.

Aber Grundsatze des ,ne bis in idem” und der
VerhiltnismaBigkeit bei Verhangung von Sanktionen
zu beachten

34 Allerdingsist es auch standige Rspr., dass die Mitglied-
staaten in Ermangelung einer Harmonisierung der Rechts-
vorschriften der Union auf dem Gebiet der Sanktionen bei
Nichtbeachtung der Voraussetzungen, die eine nach dem
Unionsrecht geschaffene Regelung vorsieht, zwar die ihnen
sachgerecht erscheinenden Sanktionen wahlen koénnen,
bei der Austiibung ihrer Befugnisse aber das Unionsrecht
und seine allgemeinen Grundsatze beachten miissen, zu
denen u. a. der Grundsatz ne bis in idem, der in Art. 50
EUGrdRCH (Charta) verankert ist, und der Grundsatz der
VerhaltnismaBigkeit gehoren (vgl. in diesem Sinne Urteile
MONO, EU:C:2022:7, HFR 2022, 792, Rz. 34 und die dort
angefiihrte Rspr., sowie vom 24. Februar 2022, Agenzia
delle dogane e dei monopoli und Ministero dell'Economia
e delle Finanze, C-452/20, EU:C:2022:111, Rz. 36).

35 Auch wenn das vorlegende Gericht seine Frage formal
auf die Auslegung von Art. 16 Abs. 1 der Richtlinie
2008/118 beschrankt hat, hindert dies den Gerichtshof
nicht daran, ihm alle Hinweise zur Auslegung des Unions-
rechts zu geben, die fiir die Entscheidung der bei ihm
anhangigen Rechtssache von Nutzen sein kénnen, und
zwar unabhdngig davon, ob es bei seiner Fragestellung
darauf Bezug genommen hat. Der Gerichtshof hat insoweit
aus dem gesamten von dem nationalen Gericht vorgelegten
Material, insbesondere aus der Begriindung der Vorlage-
entscheidung, diejenigen Elemente des Unionsrechts he-
rauszuarbeiten, die unter Beruicksichtigung des Gegen-
stands des Rechtsstreits einer Auslegung bedtrfen (vgl.
in diesem Sinne Urteil Agenzia delle dogane ...,
EU:C:2022:111, Rz. 19).

Zum Grundsatz ,ne bis in idem"

36 Zur Anwendung von Art. 50 der Charta auf das Aus-
gangsverfahren ist darauf hinzuweisen, dass der Anwen-
dungsbereich der Charta, was das Handeln der Mitglied-
staaten betrifft, in ihrem Art. 51 Abs. 1 definiert ist. Danach
gilt sie fir die Mitgliedstaaten ausschlieBlich bei der
Durchfiithrung des Rechts der Union; diese Bestimmung
bestatigt die standige Rspr. des Gerichtshofs, nach der die

in der Unionsrechtsordnung garantierten Grundrechte in
allen unionsrechtlich geregelten Fallgestaltungen, aber
nicht auBerhalb derselben Anwendung finden (Urteil
vom 19. November 2019, A.K.u.a. C-585/18 u.a.,
EU:C:2019:982, Rz. 78 sowie die dort angefiihrte Rspr.).

37 Im vorliegenden Fall geht aus dem Vorabentschei-
dungsersuchen hervor, dass mit den beiden im Ausgangs-
verfahren fraglichen MaBnahmen eine Zuwiderhandlung
gegen nationale Vorschriften geahndet wird, die Teil der
Verbrauchsteuerregelung sind, mit denen die Richtlinie
2008/118 umgesetzt wird.

38 Folglich fuhrt ein Mitgliedstaat, wenn er solche MaB-
nahmen erlasst, diese Richtlinie und damit das Recht der
Union i. S. von Art. 51 Abs. 1 der Charta durch. Er muss
daher die Bestimmungen der Charta beachten (vgl. in die-
sem Sinne Urteil Dual Prod, EU:C:2023:234, Rz. 26).

39 Art. 50 der Charta bestimmt, dass ,[n]iemand ... wegen
einer Straftat, derentwegen er bereits in der [Europdischen]
Union nach dem Gesetz rechtskraftig verurteilt oder freige-
sprochen worden ist, in einem Strafverfahren erneut ver-
folgt oder bestraft werden [darf]".

Kumulierung von Verfolgungsmafnahmen und
Sanktionen wegen derselben Tat unzuldssig

40 Der Grundsatz ne bis in idem, der in dieser Bestim-
mung Ausdruck findet, verbietet eine Kumulierung von
VerfolgungsmaBBnahmen und Sanktionen, die strafrechtli-
cher Natur i. S. dieses Artikels sind, gegentber derselben
Person wegen derselben Tat (Urteil vom 22. Marz 2022,
bpost, C-117/20, EU:C:2022:202, Rz. 24 und die dort ange-
fuhrte Rspr.).

41 Die Anwendung des Grundsatzes ne bis in idem setzt
zweierlei voraus, namlich zum einen, dass es eine frithere
endgtultige Entscheidung gibt (Voraussetzung ,bis'), und
zum anderen, dass bei der fritheren Entscheidung und bei
den spateren VerfolgungsmaBnahmen oder Entscheidun-
gen auf denselben Sachverhalt abgestellt wird (Vorausset-
zung ,idem') (Urteile bpost, EU:C:2022:202, Rz. 28, und
Dual Prod, EU:C:2023:234, Rz. 51).

42 Was die Voraussetzung ,idem’ betrifft, so erfordert
diese eine identische und nicht nur éhnliche materielle Tat.
Die Identitat der materiellen Tat ist als die Gesamtheit der
konkreten Umstande zu verstehen, die sich aus Ereignissen
ergeben, bei denen es sich im Wesentlichen um dieselben
handelt, da dieselbe Person gehandelt hat und sie zeitlich
sowie raumlich unldsbar miteinander verbunden sind (vgl.
in diesem Sinne Urteil bpost, EU:C:2022:202, Rz. 36 und
37).

Im Streitfall betreffen MaBnahmen dieselbe Person und
denselben Sachverhalt

43 Vorliegend geht aus der Vorlageentscheidung hervor,
dass die im Ausgangsverfahren fraglichen MafBnahmen
gegentber ein und derselben juristischen Person, namlich
die Klin., ergangen sind, und zwar wegen desselben Sach-
verhalts.

44 Was die Voraussetzung ,bis' anbelangt, ist es fir die
Annahme, dass eine gerichtliche Entscheidung tber den
einem zweiten Verfahren unterliegenden Sachverhalt end-
gultig entschieden hat, nicht nur erforderlich, dass diese
Entscheidung rechtskraftig geworden ist, sondern auch,
dass sie nach einer Priifung in der Sache ergangen ist (vgl.
in diesem Sinne Urteil bpost, EU:C:2022:202, Rz. 29).

45 Vorliegend scheint sich aus den Angaben des vorle-
genden Gerichts zu ergeben, dass dies der Fall ist, da die
Entscheidung tber den Entzug der Zulassung fiur den
Betrieb des Steuerlagers ergangen ist, nachdem die auf
eine Prifung in der Sache hin ergangene Entscheidung,
mit der das BuBigeld verhangt wurde, rechtskraftig gewor-
den war.
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Sind Verhdngung des Bufigelds und Entzug der
Lagererlaubnis Sanktionen? Priifung anhand von
drei Kriterien

46 In diesem Kontext ist fiir die Feststellung der Anwend-
barkeit von Art. 50 der Charta zu bestimmen, ob die im
Ausgangsverfahren fraglichen MaBnahmen, namlich die
Verhangung des BuBgelds gemal Art. 112 Abs. 1 ZADS
und der Entzug der Zulassung fiir den Betrieb eines Steuer-
lagers nach Art. 53 Abs. 2 Nr. 1 1. V. m. Art. 47 ZADS, als
,Sanktionen strafrechtlicher Natur’ i. S. der Charta einge-
ordnet werden konnen.

47 Nach standiger Rspr. des Gerichtshofs sind fiur die
Frage, ob Sanktionen fiir die Zwecke der Anwendung des
Grundsatzes ne bis in idem als strafrechtlich eingestuft wer-
den konnen, drei Kriterien maBgebend, und zwar erstens
die rechtliche Einordnung der Zuwiderhandlung im inner-
staatlichen Recht, zweitens die Art der Zuwiderhandlung
und drittens der Schweregrad der dem Betroffenen drohen-
den Sanktion (Urteile Dual Prod, EU:C:2023:234, Rz. 27,
und vom 4. Mai 2023, MV - 98, C-97/21, EU:C:2023:371,
HFR 2023, 841, Rz. 38).

Einordnung einer Mafinahme als Verwaltungssanktion
nach innerstaatlichem Recht

48 Vorliegend geht in Bezug auf das erste Kriterium aus
den Angaben des vorlegenden Gerichts hervor, dass die im
Ausgangsverfahren fraglichen MaBnahmen nach bulgari-
schem Recht als Verwaltungssanktionen angesehen wer-
den.

49 Die Anwendung von Art. 50 der Charta erstreckt sich
jedoch unabhdangig von der Einstufung strafrechtlicher
VerfolgungsmaBnahmen und Sanktionen nach innerstaatli-
chem Recht auf Verfolgungsmafnahmen und Sanktionen,
die nach den beiden anderen in Rz. 47 des vorliegenden
Urteils angefiihrten Kriterien strafrechtlicher Natur sind
(vgl. in diesem Sinne Urteile Dual Prod, EU:C:2023:234,
Rz.29, und MV -98, EU:C:2023:371, HFR 2023, 841, Rz. 41).

Verfolgung einer repressiven Zielsetzung

50 Das zweite Kriterium, das sich auf die Art der Zuwider-
handlung bezieht, erfordert die Priifung, ob mit der fragli-
chen MaBinahme eine repressive Zielsetzung verfolgt wird,
ohne dass der bloBe Umstand, dass mit ihr auch eine pra-
ventive Zielsetzung verfolgt wird, ihr ihre Einstufung als
strafrechtliche Sanktion nehmen kann. Es liegt namlich in
der Natur strafrechtlicher Sanktionen, dass sie sowohl auf
die Repression als auch auf die Pravention rechtswidriger
Verhaltensweisen abzielen. Dagegen ist eine MaBinahme,
die nur den durch die Zuwiderhandlung entstandenen
Schaden ersetzen soll, nicht strafrechtlicher Natur (Urteile
vom 22. Juni 2021, Latvijas Republikas Saeima, C-439/19,
EU:C:2021:504, Rz. 89, Dual Prod, EU:C:2023:234, Rz. 30,
und MV - 98, EU:C:2023:371, HFR 2023, 841, Rz. 42).

51 Vorliegend scheinen das BuBigeld und die Entschei-
dung, die Zulassung fir den Betrieb eines Steuerlagers zu
entziehen, beide Ziele sowohl der Abschreckung als auch
der Repression von Zuwiderhandlungen gegen die Ver-
brauchsteuerregelung zu verfolgen, und sind nicht dazu
bestimmt, den durch diese Zuwiderhandlungen verursach-
ten Schaden zu ersetzen.

52 Allerdings ist darauf hinzuweisen, dass die Entschei-
dung, die Zulassung fur den Betrieb eines Steuerlagers zu
entziehen, wie sie in Art. 53 Abs. 2 ZADS vorgesehen ist,
speziell zu dem durch die Richtlinie 2008/118 eingefiihrten
Verfahren der Befoérderung verbrauchsteuerpflichtiger
Waren unter Steueraussetzung gehoren, in dem die zuge-
lassenen Lagerinhaber eine zentrale Rolle spielen (vgl. ent-
sprechend Urteil vom 2. Juni 2016, Kapnoviomichania
Karelia, C-81/15, EU:C:2016:398, Rz. 31). Aus der Vorlage-
entscheidung geht namlich hervor, dass eine solche Ent-
scheidung nur auf Wirtschaftsteilnehmer Anwendung fin-

den soll, die zugelassene Lagerinhaber fiir verbrauchsteu-
erpflichtige Waren im Sinne dieser Richtlinie sind, indem
ihnen die sich aus einer solchen Zulassung ergebenden
Vorteile genommen werden (vgl. entsprechend Urteil Dual
Prod, EU:C:2023:234, Rz. 32).

53 Daher richtet sich eine Entscheidung, die Zulassung
fiir den Betrieb eines Steuerlagers zu entziehen, nicht gene-
rell gegen die Allgemeinheit, sondern gegen eine
bestimmte Kategorie von Adressaten, die, weil sie eine spe-
ziell durch das Unionsrecht geregelte Tatigkeit austiben,
verpflichtet sind, die Voraussetzungen fiir die Erteilung
einer von den Mitgliedstaaten erteilten Zulassung zu erftl-
len, die ihnen bestimmte Vorrechte verleiht. Es ist daher
Sache des vorlegenden Gerichts, zu prifen, ob die Klin.
durch eine solche Entscheidung von der Ausiibung dieser
Vorrechte ausgeschlossen wird, weil die zustandige Ver-
waltungsbehoérde der Ansicht war, dass die Voraussetzun-
gen fur die Erteilung dieser Zulassung nicht mehr erfillt
sind, was daflur sprache, dass mit dieser Entscheidung
keine repressive Zielsetzung verfolgt wird (vgl. in diesem
Sinne Urteil Dual Prod, EU:C:2023:234, Rz. 33).

54 Dagegen geht aus den ... Akten nicht hervor, dass das
der Klin. auferlegte BuBgeld nur gegen Wirtschaftsteilneh-
mer verhdngt werden konnte, die zugelassene Lagerinha-
ber fir verbrauchsteuerpflichtige Waren sind, so dass die
vorstehenden Erwagungen in den Rz. 52 und 53 des vorlie-
genden Urteils nicht auf die Klin. tibertragbar wéren.

Schweregrad der drohenden Sanktion

55 Zum dritten Kriterium, dem Schweregrad der drohen-
den Sanktion, ist festzustellen, dass dieser Schweregrad
nach MaBgabe der in den einschlagigen Bestimmungen
vorgesehenen Hochststrafe beurteilt wird (Urteil MV — 98,
EU:C:2023:371, HFR 2023, 841, Rz. 46).

56 Was vorliegend zum einen das BufBigeld betrifft, so
zeugt der Umstand, dass es nicht weniger als
500 BGN (etwa 250 €) betragen darf, es systematisch der
doppelten Hohe des nicht entrichteten Betrags entspricht
und in der im Ausgangsverfahren fraglichen Regelung kein
Hochstbetrag vorgesehen ist, so dass hier ein BuBigeld in
Hohe von umgerechnet etwa 128 000 € verhdangt wurde,
vom schwerwiegenden Charakter dieser Sanktion (vgl. ent-
sprechend Urteil MV - 98, EU:C:2023:371, HFR 2023, 841,
Rz. 48), was fiir ihre Einstufung als strafrechtliche Sanktion
ausreichen koénnte.

57 Insoweit ist darauf hinzuweisen, dass bei einer Geld-
buBe in Hohe von 30 % des Betrags der geschuldeten
MwSt, die neben dieser Steuer zu zahlen war, davon ausge-
gangen werden konnte, dass sie einen hohen Schweregrad
aufweist, der geeignet ist, die Einschatzung zu stiitzen, dass
eine solche Sanktion strafrechtlicher Natur i. S. von Art. 50
der Charta ist (vgl. in diesem Sinne Urteil vom 20. Marz
2018, Menci, C-524/15, EU:C:2018:197, HFR 2018, 423,
Rz. 33).

58 Zum anderen hat der Entzug der Zulassung fir den
Betrieb eines Steuerlagers zwar nur zur Folge, dem betrof-
fenen zugelassenen Lagerinhaber die mit dem Steuerlager-
verfahren verbundenen Vorrechte zu entziehen, und hin-
dert diesen nicht daran, weiterhin wirtschaftliche Tatigkei-
ten auszulben, die keine solche Zulassung erfordern (vgl.
in diesem Sinne Urteil Dual Prod, EU:C:2023:234, Rz. 37).
Die Folgen eines solchen Entzugs bleiben fiir ihn aber ins-
besondere deshalb schwerwiegend, weil die Wirkungen
dieser MaBnahme zeitlich nicht beschrankt sind (vgl. in
diesem Sinne Urteil MV - 98, EU:C:2023:371, HFR 2023,
841, Rz. 47).

59 Aus dem Vorstehenden ergibt sich, dass die beiden im
Ausgangsverfahren fraglichen MaBnahmen strafrechtliche
Sanktionen darstellen kénnen, was jedoch vom vorlegen-
den Gericht auf der Grundlage der vorstehenden Ausfiih-
rungen zu prifen ist.
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60 Ist dies der Fall, fithrt ihre Kumulierung daher zu einer
Einschrankung des in Art. 50 der Charta garantierten
Grundrechts.

Ware Grundrechtseinschrankung gerechtiertigt?

61 Sollte das vorlegende Gericht nach Priiffung der oben
genannten Voraussetzungen der Auffassung sein, dass die
Kumulierung der beiden im Ausgangsverfahren fraglichen
MaBnahmen das in Art. 50 der Charta verankerte Grund-
recht einschrankt, obliegt es ihm daher, festzustellen, ob
diese Einschrankung gleichwohl auf der Grundlage von
Art. 52 Abs. 1 der Charta als gerechtfertigt angesehen
werden koénnte (vgl. in diesem Sinne Urteile bpost,
EU:C:2022:202, Rz. 40, und Dual Prod, EU:C:2023:234,
Rz. 58 und 59).

62 Nach Art. 52 Abs. 1 Satz 1 der Charta muss jede Ein-
schrankung der Ausiibung der in der Charta anerkannten
Rechte und Freiheiten gesetzlich vorgesehen sein und den
Wesensgehalt dieser Rechte und Freiheiten achten. Nach
Art. 52 Abs. 1 Satz 2 der Charta diirfen Einschrankungen
dieser Rechte und Freiheiten unter Wahrung des Grundsat-
zes der VerhaltnismaBigkeit nur vorgenommen werden,
wenn sie erforderlich sind und den von der Union aner-
kannten dem Gemeinwohl dienenden Zielsetzungen oder
den Erfordernissen des Schutzes der Rechte und Freiheiten
anderer tatsachlich entsprechen.

63 Vorliegend ist, was erstens die in Art. 52 Abs. 1 Satz 1
der Charta genannten Voraussetzungen betrifft, zum einen
festzustellen, dass das Erfordernis, wonach die Moglichkeit
der Kumulierung von Sanktionen gesetzlich vorgesehen
sein muss, erfullt erscheint, da das ZADS u. a. fiir den Fall
einer als schwerwiegend angesehenen Zuwiderhandlung
gegen die Verbrauchsteuerregelung ausdricklich die
kumulative Anwendung der beiden im Ausgangsverfahren
fraglichen MafBnahmen vorsieht.

64 Zum anderen ergibt sich aus der Rspr. aulerdem, dass
diese Moglichkeit, VerfolgungsmaBnahmen und Sanktio-
nen zu kumulieren, den Wesensgehalt von Art. 50 der
Charta nur wahrt, sofern die nationale Regelung es nicht
ermoglicht, denselben Sachverhalt aufgrund desselben
VerstoBes oder zur Verfolgung desselben Ziels zu verfolgen
und zu ahnden, sondern nur die Moglichkeit einer Kumu-
lierung von VerfolgungsmaBnahmen und Sanktionen auf-
grund unterschiedlicher Regelungen vorsieht (vgl. in die-
sem Sinne Urteile bpost, EU:C:2022:202, Rz. 43, und Dual
Prod, EU:C:2023:234, Rz. 63).

65 Diese Voraussetzung scheint hier erfillt zu sein, da
die beiden im Ausgangsverfahren fraglichen Mafinahmen
nicht denselben Anwendungsbereich haben. Denn der Ent-
zug einer Betriebszulassung betrifft nur einige der Ver-
stoBe, fir die ein BuBigeld verhdngt wurde, und jede der
MaBnahmen verfolgt ihre eigenen Ziele.

66 Was zweitens die in Art. 52 Abs. 1 Satz 2 der Charta
genannten Voraussetzungen betrifft, darunter die, dass ein
Sanktionssystem dem Gemeinwohl dienenden Zielsetzun-
gen entsprechen muss, geht aus den ... Akten hervor, dass
das im Ausgangsverfahren fragliche System tatsdchlich
einem solchen Ziel entspricht. Denn es soll nicht nur das
ordnungsgemadfe Funktionieren des besonderen Verfah-
rens der Steueraussetzung gewadhrleisten, das auf einem
hohen MaB an Vertrauen zwischen der Verwaltung und
den Wirtschaftsbeteiligten beruht, sondern auch ganz
allgemein u. a. der Bekampfung der Steuerhinterziehung -
dienen, was im Ubrigen einem mit der Richtlinie 2008/118
verfolgten Ziel entspricht (vgl. in diesem Sinne Urteil
vom 29. Juni 2017, Kommission/Portugal, C-126/15,
EU:C:2017:504, Rz. 59).

Ggi. kann auch Kumulierung von Sanktionen
gerechtfertigt sein

67 In Anbetracht der Bedeutung, die das Unionsrecht die-
ser dem Gemeinwohl dienenden Zielsetzung beimisst,

kann eine Kumulierung von Verfolgungsmafnahmen und
Sanktionen strafrechtlicher Natur gerechtfertigt sein, wenn
zur Erreichung des betreffenden Ziels mit diesen Verfol-
gungsmafnahmen und Sanktionen komplementdare Zwe-
cke verfolgt werden, die gegebenenfalls verschiedene
Aspekte desselben rechtswidrigen Verhaltens betreffen
(vgl. entsprechend Urteile Menci, EU:C:2018:197, HFR
2018, 423, Rz. 44, vom 20. Marz 2018, Garlsson Real Estate
u.a., C-537/16, EU:C:2018:193, Rz. 46, vom 20. Marz
2018, Di Puma und Zecca, C-596/16 und C-597/16,
EU:C:2018:192, Rz. 42, und vom 22. Marz 2022, Nordzucker
u. a., C-151/20, EU:C:2022:203, Rz. 52).

68 Dies ist bei der im Ausgangsverfahren fraglichen
Regelung grundsatzlich der Fall. Es erscheint namlich legi-
tim, dass ein Mitgliedstaat zum einen von der Nichtzahlung
der Verbrauchsteuern abschrecken und sie ahnden
mochte, indem er die Verhdangung eines ausreichend hohen
BuBgelds vorsieht, und zum anderen von schweren Versto-
Ben gegen die Regelungen dieses Systems abschrecken
und sie ahnden mochte, indem er eine zusatzliche Sanktion
verhdangt, wie sie der Entzug der Betriebszulassung des
zugelassenen Lagerinhabers, der diese VerstoBe begangen
hat, sein konnte (vgl. entsprechend Urteil Menci,
EU:C:2018:197, HFR 2018, 423, Rz. 45). Wie sich u. a. aus
den Erklarungen der bulgarischen Regierung ergibt, spie-
gelt diese zweite MaBnahme den Verlust des Vertrauens
der Zollverwaltung in die Einhaltung der den Betrieb eines
Steuerlagers i. S. der Richtlinie 2008/118 regelnden Vor-
schriften und ihren Willen wider, der Wiederholungsgefahr
vorzubeugen.

Grenzen durch Grundsatz der VerhaltnismadBigkeit —
Mafnahmen miissen geeignet und erforderlich sein

69 Zur Wahrung des Grundsatzes der VerhaltnismaBig-
keit ist schlieBlich festzustellen, dass nach diesem Grund-
satz die in der nationalen Regelung vorgesehene Kumulie-
rung von VerfolgungsmaBnahmen und Sanktionen nicht
die Grenzen dessen Uberschreiten darf, was zur Erreichung
der mit dieser Regelung zuldssigerweise verfolgten Ziele
geeignet und erforderlich ist; stehen mehrere geeignete
MafBnahmen zur Auswahl, ist die am wenigsten belastende
zu wahlen, und die durch sie bedingten Nachteile miissen
in angemessenem Verhaltnis zu den angestrebten Zielen
stehen (Urteile bpost, EU:C:2022:202, Rz. 48, Dual Prod,
EU:C:2023:234, Rz. 66, und MV - 98, EU:C:2023:371, HFR
2023, 841, Rz. 56).

Zur Geeignetheit ...

70 Zum einen ist in Bezug auf die Angemessenheit einer
solchen Kumulierung darauf hinzuweisen, dass eine Sank-
tion nur dann eine wirklich abschreckende Wirkung
gewadhrleistet, wenn den Zuwiderhandelnden die wirt-
schaftlichen Vorteile aus Verstoen gegen die Verbrauch-
steuerregelung wirksam entzogen werden und die Sanktio-
nen so beschaffen sind, dass ein der Schwere des VerstoBies
angemessenes Ergebnis erzielt werden kann, um wirksam
von weiteren VerstoBen dieser Art abzuschrecken (vgl. ent-
sprechend Urteil Agenzia delle dogane ..., EU:C:2022:111,
Rz. 44).

71 Dies scheint bei einem System wie dem im Ausgangs-
verfahren fraglichen der Fall zu sein, das dem Betroffenen
einen Betrag in doppelter Hohe der nicht entrichteten Ver-
brauchsteuer sowie die mit dem Steuerlager verbundenen
Vorteile des Verfahrens der Steueraussetzung entzieht.

72 Des Weiteren ermoglicht ein solches System, die wirt-
schaftlichen Erwdgungen, die zugelassene Lagerinhaber
dazu veranlassen konnten, die Verbrauchsteuerregelung
nicht einzuhalten, stark zu relativieren oder sogar hinfallig
zu machen (vgl. entsprechend Urteil Agenzia delle dogane
..., EU:C:2022:111, Rz. 45).

73 Damit scheint dieses System so gestaltet zu sein, dass
es zum einen den wirtschaftlichen Vorteil aus dem VerstoB
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aufhebt und zum anderen die zugelassenen Lagerinhaber
dazu anhadlt, die Verbrauchsteuerregelung zu beachten
(vgl. entsprechend Urteil Agenzia delle dogane ...,
EU:C:2022:111, Rz. 46), aber auch die Wiederholungsge-
fahr begrenzt, die bei schweren Verstofen als groBer ange-
sehen werden kann.

74 Eine nationale Regelung wie die im Ausgangsverfah-
ren fragliche scheint somit geeignet, das legitime Ziel der
Bekampfung von Steuerhinterziehungen und etwaigen
Missbrauchen zu erreichen (vgl. entsprechend Urteil Agen-
zia delle dogane ..., EU:C:2022:111, Rz. 47).

... und Erforderlichkeit einer Kumulierung

75 Zum anderen ist hinsichtlich der zwingenden Erforder-
lichkeit einer solchen Kumulierung von Verfolgungsmal-
nahmen und Sanktionen konkret zu priifen, ob es klare und
prazise Regeln gibt, anhand deren die Stpfl. vorhersehen
konnen, bei welchen Handlungen und Unterlassungen
eine Kumulierung von Verfolgungsmafnahmen und Sank-
tionen in Frage kommt, und die eine Koordinierung zwi-
schen den verschiedenen Behdrden sicherstellen; weiter ist
zu prifen, ob die beiden Verfahren in hinreichend koordi-
nierter Weise und in einem engen zeitlichen Zusammen-
hang gefiihrt wurden und ob die ggf. im Rahmen des chro-
nologisch zuerst gefiihrten Verfahrens verhangte Sanktion
bei der Bestimmung der zweiten Sanktion bertcksichtigt
wurde, so dass die Belastungen, die sich aus einer solchen
Kumulierung fir die Betroffenen ergeben, auf das zwin-
gend Erforderliche beschrankt bleiben und die Gesamtheit
der verhangten Sanktionen der Schwere der begangenen
Straftaten entspricht (vgl. in diesem Sinne Urteile bpost,
EU:C:2022:202, Rz. 51, und Dual Prod, EU:C:2023:234,
Rz. 67).

76 Hinzuweisen ist ferner darauf, dass das Erfordernis,
dass die Behorde die erste Sanktion bei der Bestimmung
der zweiten Sanktion berticksichtigt, ausnahmslos fiir alle
kumulativ verhangten Sanktionen gilt, also sowohl fir die
Kumulierung gleichartiger Sanktionen als auch fir die
Kumulierung verschiedenartiger Sanktionen, wie etwa die
Kumulierung von GeldbuBlen und Sanktionen, mit denen
das Recht zur Austibung bestimmter beruflicher Tatigkei-
ten eingeschrankt wird (vgl. in diesem Sinne Urteil vom
5. Mai 2022, BV, C-570/20, EU:C:2022:348, Rz. 50).

77 Hier scheint aus den ... Akten hervorzugehen, dass die
im Ausgangsverfahren fragliche nationale Regelung klar
und deutlich bestimmt, unter welchen Umstdnden bei
einem VerstoB gegen die Verbrauchsteuerregelung sowohl
ein Buligeld verhdngt als auch die Zulassung fiir den
Betrieb eines Steuerlagers entzogen werden kann; dies zu
beurteilen ist jedoch Sache des vorlegenden Gerichts. Im
Ubrigen scheint sich aus den Akten nicht zu ergeben, dass
diese beiden MaBnahmen von verschiedenen Behérden
erlassen wurden, deren Koordinierung sicherzustellen
ware.

78 Ausden ... Akten geht allerdings auch hervor, dass die
Zollverwaltung gesetzlich verpflichtet ist, die Zulassung fur
den Betrieb eines Steuerlagers zu entziehen, wenn, wie im
vorliegenden Fall, gegen den zugelassenen Lagerinhaber
eine endgtiltige Entscheidung ergangen ist, mit der ihm ein
BuBgeld von mehr als 15 000 BGN (etwa 7 600 €) auferlegt
wurde, wobei dieser Betrag, wie in Rz. 56 des vorliegenden
Urteils ausgefiihrt, automatisch auf die doppelte Hohe der
nicht entrichteten Verbrauchsteuer festgesetzt wird.

79 Daraus folgt vorbehaltlich einer Priifung durch das vor-
legende Gericht, dass eine Regelung wie die im Ausgangs-
verfahren fragliche weder zu erlauben scheint, dass die
Schwere der ersten Sanktion bei der Bestimmung der zwei-
ten Sanktion berticksichtigt wird, noch, dass eine Behorde
beurteilt, ob die Kumulierung dieser beiden Sanktionen in
jedem Einzelfall auf das zwingend Erforderliche be-
schrankt ist.

80 Aus den vorstehenden Erwagungen ergibt sich, dass
Art. 50 der Charta, wenn das BuBgeld und die Entschei-
dung, die Zulassung fur den Betrieb eines Steuerlagers zu
entziehen, als strafrechtliche Sanktionen anzusehen sind,
einer Anwendung der Entscheidung, mit der Vinal die
Zulassung fur den Betrieb ihres Steuerlagers entzogen
wurde und deren RechtmaBigkeit vor dem vorlegenden
Gericht bestritten wird, entgegenstehen kann, was zu pri-
fen Sache des vorlegenden Gerichts ist.

Weiteres zum Grundsatz der VerhaltnismdBigkeit

81 Selbst wenn das BuBigeld oder die Entscheidung, die
Zulassung fiir den Betrieb eines Steuerlagers zu entziehen,
fir die Zwecke der Anwendung von Art. 50 der Charta
keine strafrechtliche Sanktion darstellen sollte und dieser
Artikel somit in keinem Fall der Kumulierung dieser beiden
MaBnahmen entgegenstehen konnte, miisste diese Ent-
scheidung uber den Entzug, die Gegenstand des beim
vorlegenden Gericht anhangigen Rechtsstreits ist, noch
den Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit als allgemeinen
Grundsatz des Unionsrechts wahren.

82 Dieser Grundsatz verpflichtet die Mitgliedstaaten, sich
solcher Mittel zu bedienen, die es zwar erlauben, das vom
innerstaatlichen Recht verfolgte Ziel wirksam zu erreichen,
die aber nicht tiber das erforderliche MaB hinausgehen und
die Ziele und Grundséatze des einschldagigen Unionsrechts
moglichst wenig beeintrdachtigen. Der Gerichtshof stellt
insoweit in seiner Rspr. klar, dass, wenn mehrere geeignete
MaBnahmen zur Auswahl stehen, die am wenigsten belas-
tende zu wahlen ist und die dadurch bedingten Nachteile
in angemessenem Verhdltnis zu den angestrebten Zielen
stehen missen (Urteile vom 13. November 1990, Fedesa
u.a., C-331/88, EU:C:1990:391, Rz. 13, und Dual Prod,
EU:C:2023:234, Rz. 71).

83 Bei der Beurteilung insbesondere der Frage, ob eine
Sanktion mit dem Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit ver-
einbar ist, sind u. a. die Art und die Schwere des VerstoB3es
zu berucksichtigen, der mit dieser Sanktion geahndet wer-
den soll (vgl. entsprechend Urteil vom 20. Juni 2013,
Rodopi-M 91, C-259/12, EU:C:2013:414, HFR 2013, 760,
Rz. 38).

84 Insoweit geht aus der Vorlageentscheidung hervor,
dass die Zollverwaltung die Zulassung fir den Betrieb eines
Steuerlagers entzieht, wenn der zugelassene Lagerinhaber
die in der nationalen Regelung vorgesehenen Vorausset-
zungen fur die Erteilung der Betriebszulassung nicht einge-
halten hat, und dass dies u. a. dann der Fall ist, wenn dieser
Lagerinhaber — wie hier — eine Zuwiderhandlung begangen
hat, die nach nationalem Recht als ,schwer' eingestuft und
bestandskraftig mit einem BuBigeld sanktioniert wurde.

85 Eine Zuwiderhandlung gegen die Verbrauchsteuerre-
gelung wird gemaf Art. 4 Nr. 18 ZADS als ,schwer’ einge-
stuft, wenn sie zu einem BuBgeld von mehr als 15
000 BGN (etwa 7 600 €) gefiihrt hat.

86 Da gemdl Art. 112 Abs. 1 ZADS die im Ausgangsver-
fahren fragliche GeldbuBle stets auf die doppelte Hohe
der nicht entrichteten Verbrauchsteuer festgesetzt wird,
scheint sich daraus zu ergeben, dass ein Versto gegen die
Verbrauchsteuerregelung im nationalen Recht als ,schwer’
gilt und damit automatisch zum Entzug der Betriebszulas-
sung fihrt, wenn dieser VerstoB, der zu dem Buligeld
gefiihrt hat, einen nicht entrichteten Verbrauchsteuerbe-
trag von mehr als 7 500 BGN (ca. 3 800 €) betrifft, was eine
Steuerhinterziehung von gewisser Schwere kennzeichnet.

87 Allerdings sind auch die moglichen Auswirkungen
einer MaBBinahme wie der im Ausgangsverfahren fraglichen
auf das legitime Recht des zugelassenen Lagerinhabers,
eine wirtschaftliche Tatigkeit auszuiiben, zu bertcksichti-
gen (vgl. entsprechend Urteil Agenzia delle dogane ...,
EU:C:2022:111, Rz. 48).
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88 Insoweitist darauf hinzuweisen, dass, wie in Rz. 58 des
vorliegenden Urteils ausgefiihrt, die Folgen, die der Entzug
der Betriebszulassung fiir die wirtschaftlichen Tatigkei-
ten des zugelassenen Lagerinhabers hat, schwerwiegend
erscheinen, weil ein solcher Entzug zeitlich nicht be-
schrankt ist.

89 Vor allem geht aus den ... Akten auch hervor, dass
die im Ausgangsverfahren fragliche nationale Regelung es
dem Betroffenen nicht ermoglicht, zu einem spéteren Zeit-
punkt eine neue Betriebszulassung zu erhalten.

90 Die bulgarische Regierung macht insoweit geltend,
dass dieses Verbot durch die Notwendigkeit gerechtfertigt
sei, die Wiederholungsgefahr auszuschlieBen. Zwar er-
scheint es nicht ungerechtfertigt, dass einem zugelassenen
Lagerinhaber, der beispielsweise an einer grofl angelegten
Steuerhinterziehung beteiligt war, die mit dem Steuerlager
verbundenen Vorteile des Verfahrens der Steuerausset-
zung dauerhaft entzogen werden. Bei weniger schweren
VerstofBen ist dies jedoch nicht zwangslaufig der Fall.

91 Daraus folgt, dass es, auch wenn der Entzug der mit
dem Steuerlager verbundenen Vorteile des Verfahrens der
Steueraussetzung eine MafBnahme zu sein scheint, die in
einem angemessenen Verhaltnis zur Schwere einer Zuwi-
derhandlung wie der in Art. 53 Abs. 2 Nr. 1 ZADS genann-
ten steht, dennoch Sache des vorlegenden Gerichts ist, zu
bestimmen, ob auch ein endgiiltiger Ausschluss von den
Vorteilen eines solchen Verfahrens eine in Anbetracht der
Schwere dieser Zuwiderhandlung verhaltnismaBige MaB-
nahme ist.

92-93 Nach alledem ist auf die erste und die dritte Frage,
die zusammen geprift wurden, zu antworten, dass (s. Leit-
satze).”

94-99 Die zweite Frage, mit der das vorlegende Gericht
den EuGH um Auslegung des Grundsatzes der Nichtdiskri-
minierung i. S. des zehnten Erwdgungsgrundes der Richtli-
nie 2008/118 ersuchte, wies der EuGH als unzuldssig
zurtlick, da die Vorlageentscheidung insoweit nicht den
Anforderungen von Art. 94 Buchst. c seiner Verfahrensord-
nung gentigte.

Zoll

31  Zur Ermittlung des Zollwerts fiir Einfuhren
von Obst und Gemiise

Urteil vom 21. September 2023 — Rs. C-770/21, OGL-Food
Trade Lebensmittelvertrieb —

auf Vorlage des Administrativen sad Sofia-grad (Verwal-
tungsgericht Stadt Sofia, Bulgarien) vom 23. November
2021

UZK Art. 22 Abs. 6, 7, Art. 44, 46 Abs. 1 Unterabs. 2, Art. 70
Abs. 1

1. Art. 75 Abs. 5 und 6 der Delegierten Verordnung (EU)
2017/891 der Kommission vom 13. Marz 2017 zur Ergdn-
zung der VO (EU) Nr. 1308/2013 des Europdischen Parla-
ments und des Rates in Bezug auf die Sektoren Obst und
Gemiise sowie Verarbeitungserzeugnisse aus Obst und
Gemiise und zur Ergdnzung der VO (EU) Nr. 1306/2013
des Europadischen Parlaments und des Rates in Bezug auf
die in diesen Sektoren anzuwendenden Sanktionen und
zur Anderung der DVO (EU) Nr. 543/2011 der Kommission
ist dahin auszulegen, dass

- er dem entgegensteht, dass ein Einfiihrer, der sich nicht
innerhalb der in diesen Bestimmungen vorgesehenen
Fristen dafiir entschieden hat, den Zollwert der einge-

fiihrten Partie nach Art. 74 Abs. 2 Buchst. c der VO (EU)
Nr. 952/2013 des Europadischen Parlaments und des
Rates vom 9. Oktober 2013 zur Festlegung des UZK
zu bestimmen, sondern diesen Wert vielmehr gemaf
Art. 70 dieser Verordnung bestimmt hat, zur Stiitzung
seiner Klage gegen eine Entscheidung der Zollbehor-
den zur Festsetzung der Zollschuld eine nach Art. 74
Abs. 2 Buchst. ¢ der VO Nr. 952/2013 durchgefiihrte
Berechnung des Zollwerts geltend machen kann, um
unter Berufung auf Art. 134 Abs. 2 Buchst. b der DVO
(EU) 2015/2447 der Kommission vom 24. November
2015 mit Einzelheiten zur Umsetzung von Bestimmun-
gen der VO Nr. 952/2013 die Richtigkeit der in Art. 70
der VO Nr. 952/2013 genannten Preise nachzuweisen;

- er dem entgegensteht, dass ein Gericht, das mit einem
Rechtsbeheli gegen eine Entscheidung einer Zollbe-
horde zur Festsetzung der Zollschuld beifasst ist, von
Amts wegen und im Rahmen des bei ihm anhangigen
Rechtsstreits erstmals die Frage priifen kann, ob der
Einfithrer und der Ausfiihrer i. S. von Art. 70 Abs. 3
Buchst. d der VO Nr. 952/2013 miteinander verbunden
sind und, wenn dies der Fall ist, ob eine etwaige zwi-
schen ihnen bestehende Verbindung den tatsdachlich
gezahlten oder zu zahlenden Preis i. S. dieser Bestim-
mung beeinflusst hat oder nicht, wenn sich die von der
Zollbehorde durchgefiihrte Zollkontrolle nicht auf das
Bestehen einer solchen Verbindung bezog und diese
Behorde den angemeldeten Transaktionswert aus
anderen Griinden, die die Bedingungen fiir den Absatz
der betroifenen Partie auf dem Markt der Europaischen
Union betreifen, nicht beriicksichtigt hat.

2. Art. 75 Abs. 5 der Delegierten Verordnung 2017/891 ist
dahin auszulegen, dass der Absatz der Partie eingefiihrter
Waren mittels eines Verlustverkaufs ein ernsthaites Indiz
dafiir darstellt, dass der angemeldete Transaktionswert
kiinstlich iiberhoht ist, der Einfithrer aber nicht verpflich-
tet ist, den Zollbeh6érden zum Nachweis der Richtigkeit
dieses Wertes neben den in Unterabs. 4 dieser Bestim-
mung ausdriicklich genannten Unterlagen zu Transport,
Versicherung, Handhabung und Lagerung sowie dem
Nachweis der Zahlung des angemeldeten Transaktions-
werts einen Vertrag oder ein gleichwertiges Dokument
vorzulegen, in dem der Preis genannt ist, zu dem die ein-
gefiihrte Partie von ihm erworben wurde, wenn die zuerst
genannten Dokumente ausreichen, um die Richtigkeit des
angemeldeten Transaktionswerts nachzuweisen.

3. Art. 75 Abs. 5 der Delegierten Verordnung 2017/891 ist
dahin auszulegen, dass die Zollbehoérden bei der Bestim-
mung des Zollwerts den angemeldeten Transaktionswert
einer Partie eingefithrter Waren unberiicksichtigt lassen
miissen, wenn dieser Wert deutlich iiber dem von der
Europdischen Kommission festgesetzten pauschalen Ein-
fuhrwert liegt, diese Partie im Zollgebiet der Europadi-
schen Union mit Verlust verkauit wurde und der Einfiihrer
trotz der an ihn gerichteten Aufforderung, jegliche Doku-
mente vorzulegen, die nachweisen, dass die betreffende
Partie zu den Bedingungen abgesetzt wurde, die der Reali-
tat dieses Wertes entsprechen, keine hierfiir ausreichen-
den Unterlagen vorgelegt hat, obwohl diese Behdérden
weder die Echtheit der vom Ausfiihrer ausgestellten Rech-
nung noch deren tatsachliche Bezahlung durch den Ein-
fithrer bestreiten.

Am 23. April 2019 gab die Klin. als Einflihrerin bei der
Zollstelle Svilengrad (Bulgarien) eine Zollanmeldung ab,
mit der sie ,frische Zucchini” der Unterpos. 0709 93 10 KN
mit einem Nettogewicht von 4 800 kg und Ursprung in der
Ttrkei (im Folgenden: streitige Partie) zur Uberfithrung in
den freien Verkehr fiir den Endverbrauch mit einem Zoll-
wert von umgerechnet 90,81 € pro 100 kg anmeldete. Aus-
fiihrer war eine Gesellschaft mit Sitz in der Ttrkei.

Fiir den 23. April 2019 hatte die Kommission den pauscha-
len Einfuhrwert flir Zucchini jeglicher Herkunft mit 53,80 €
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pro 100 kg festgesetzt. Da der fiir die streitige Partie ange-
meldete Transaktionswert um mehr als 8 % tiber diesem
pauschalen Einfuhrwert lag, leistete die Klin. gemdB Art. 75
Abs. 2 der Delegierten VO 2017/891 eine Sicherheit in
Hoéhe von 982,17 BGN (ca. 500 €).

Unter Berticksichtigung der bis zum Eingangsort der streiti-
gen Partie in die EU angefallenen Transport-, Entlade-,
Behandlungs- und Versicherungskosten, der Transportkos-
ten nach der Ankunft an diesem Eingangsort und der bei
der bulgarischen Lebensmittelsicherheitsagentur angefal-
lenen Kosten setzten die bulgarischen Zollbehérden den
von OGL-Food flir den Kauf der streitigen Partie bezahlten
Gesamtpreis auf 109,60 € pro 100 kg fest.

Am 24. April 2019 teilten die bulgarischen Zollbehorden
der Klin. mit, dass sie gemdl Art. 75 Abs. 5 der Delegierten
VO 2017/891 verpflichtet sei, innerhalb der in dieser
Bestimmung vorgesehenen Fristen nachzuweisen, dass die
streitige Partie zu den Bedingungen abgesetzt worden sei,
die der Realitdt des angemeldeten Transaktionswerts ent-
sprdchen. Zu diesem Zweck wurde sie aufgefordert, u. a.
eine Zollanmeldung des Ausfuhrstaats, eine Transportrech-
nung, einen Handelsvertrag, ,steuerliche” Rechnungen
liber den Verkauf der streitigen Partie auf der ersten Han-
delsstufe, eine Abrechnung des Kaufpreises fiir diese Partie
auf der Grundlage des Einkaufspreises, Bankkontoausziige,
Bankbelege iiber die Zahlung zugunsten des Verkdufers,
Einkaufs- und Verkaufsbiicher, Blicher liber die Erfassung
von Transaktionen sowie Lieferscheine iiber die Erzeug-
nisse vorzulegen. Die Klin. wurde auch dartiber informiert,
dass die Nichtvorlage der verlangten Nachweise den Ver-
fall der Sicherheit gemdlB Art. 75 Abs. 5 Unterabs. 2 der
Delegierten VO 2017/891 nach sich ziehe.

Am 23. Mai 2019 legte die Klin. den bulgarischen Zollbe-
horden eine Einkaufsrechnung fiir die streitige Partie, eine
Transportrechnung, einen internationalen Frachtbrief, eine
Verkaufsrechnung fiir die streitige Partie auf der ersten
Handelsstufe in der Union, Lieferscheine, Bestdtigungen
des Erhalts der streitigen Partie, eine Abrechnung des Ver-
kaufspreises auf der Basis des Erwerbspreises sowie Aus-
zlige aus Rechnungslegungen liber Einfuhren und Ver-
kdufe vor. Ferner legte sie MwSt-Aufstellungen, Einkaufs-
und Verkaufsbiicher sowie MwSt-Erkldrungen fiir innerge-
meinschaftliche Lieferungen flir den Zeitraum Januar bis
April 2019 vor und beantragte auf der Grundlage der vorge-
legten Beweise die Freigabe der geleisteten Sicherheit.

GemdB der von der Klin. vorgelegten Abrechnung des Ver-
kaufspreises verkaufte sie die streitige Partie fiir 106 € pro
100 kg. In Anbetracht dessen, dass dieser Preis niedriger
war als der Gesamtpreis von 109,60 € pro 100 kg, den sie
fiir die streitige Partie gezahlt hatte, waren die bulgarischen
Zollbehorden der Ansicht, die Klin. habe nicht nachgewie-
sen, dass die Partie zu Bedingungen abgesetzt worden sei,
die der Realitit des angemeldeten Transaktionswerts ent-
sprdchen. Daher miisse die Sicherheit nach Art. 75 Abs. 5
Unterabs. 3 der Delegierten VO 2017/891 als Einfuhrzoll
einbehalten werden.

Nach Art. 22 Abs. 6 UZK wurden der Klin. diese Griinde
mitgeteilt, auf die der Zolldirektor seine Entscheidung sttit-
zen wollte; sie wurde aufgefordert, innerhalb von 30 Tagen
Stellung zu nehmen.

In ihrer Stellungnahme zu diesen Griinden machte die Klin.
zundchst geltend, Art. 75 der Delegierten VO 2017/891
schreibe keinen Beweis fiir einen gewinnbringenden Wei-
terverkauf vor, um die Richtigkeit des als Zollwert angemel-
deten Transaktionswerts nachzuweisen. Sodann wies sie
darauf hin, dass der Verkauf der streitigen Partie Teil einer
langjdhrigen Geschdftsbeziehung mit einer internationalen
Supermarktkette sei und dass es bei Priifung dieser Bezie-
hung tliber einen Idngeren Zeitraum moéglich gewesen widre,

zu sehen, dass diese Beziehung ihr die Erzielung von
Gewinnen ermogliche. Schlielich habe der Preis, zu dem
sie die streitige Partie verkauft habe, deutlich iiber dem
pauschalen Einfuhrwert gelegen, den die Kommission fiir
gleiche Waren wie die zur streitigen Partie gehérenden am
23. April 2019 berechnet habe.

Der Zolldirektor entschied, dass die geleistete Sicherheit als
Einfuhrzoll einbehalten werden miisse. Diese Entscheidung
stiitzte sich erstens darauf, dass die Klin. keine Angaben
gemacht habe, die die betrdchtliche Differenz zwischen
dem angemeldeten Transaktionswert von 90,81 € pro
100 kg und dem pauschalen Einfuhrwert von 53,80 € pro
100 kg erkliren kénnten, wie beispielsweise die aullerge-
wohnliche Qualitdt oder die ékologische Herkunft der
lediglich als ,Klasse 1" bezeichneten streitigen Partie.
Zweitens berticksichtigte der Zolldirektor den beim Verkauf
der streitigen Partie erzielten Verlust, um festzustellen, dass
die Klin. nicht gemdB Art. 75 Abs. 5 der Delegierten VO
2017/891 nachgewiesen habe, dass diese Partie zu den
Bedingungen abgesetzt worden sei, die der Realitit des
angemeldeten Transaktionswerts entsprdchen.

Die Klin. erhob beim Verwaltungsgericht Stadt Sofia Klage
auf Nichtigerklarung der Entscheidung zur Festsetzung der
Zollschuld. Der Rechtsstreit gelangte zum EuGH, der die
ihm vorgelegten Fragen folgendermallen beantwortete:

Vorbemerkungen

38 ,Nach Anhang I Teil Il Abschnitt I Anhang 2 der VO
Nr. 2658/87 unterliegen die Zolle des GZT fur die im Aus-
gangsverfahren in Rede stehenden Waren einem Wertzoll
von 12,8 % und einem variablen Zoll, ausgedriickt in Euro.
Der Betrag dieses variablen Zolls steigt in dem Mafe, in
dem der Zollwert der eingefiihrten Erzeugnisse sinkt.

Grundlagen der Ermittlung des Zollwerts

39 Der Zollwert eingefiihrter Waren ist nach Art. 70 Abs. 1
UZK vorrangig unter Bezugnahme auf den angemeldeten
Transaktionswert zu ermitteln. Allerdings ist gemal Art. 70
Abs. 3 Buchst. d dieses Kodex der Transaktionswert unter
der Voraussetzung anwendbar, dass der Kaufer und der
Verkdaufer, also der Einfihrer und der Ausfiihrer, nicht ver-
bunden sind oder die Verbindung den Preis nicht beein-
flusst hat.

40 Dartiber hinaus ergibt sich aus Art. 74 Abs. 1 Unter-
abs. 1 UZK, dass der Zollwert der Waren, wenn er nicht auf
der Grundlage des angemeldeten Transaktionswerts nach
Art. 70 des Zollkodex ermittelt werden kann, gemdf der
ersten Vorschrift in Art. 74 Abs. 2 Buchst. a bis d UZK zu
ermitteln ist, nach der er bestimmt werden kann.

41 Unter diesen Vorschriften sieht Art. 74 Abs. 2 Buchst. ¢
UZK eine Methode zur Ermittlung des Zollwerts vor, die in
Art. 142 der DVO zum ZK als ,Deduktive Methode' bezeich-
net wird ... Grundlage fir diese Methode ist der Preis je
Einheit, zu dem die eingefiihrten Waren oder eingefiihrte
gleiche oder gleichartige Waren in der groiten Menge ins-
gesamt im Zollgebiet der Union an Personen verkauft wer-
den, die nicht mit den Verkdufern verbunden sind.

42 Art. 134 Abs. 2 Buchst. bder DVO zum UZK, der Trans-
aktionen zwischen ,verbundenen’ Personeni. S. von Art. 70
Abs. 3 Buchst. d UZK regelt, sieht vor, dass, auch wenn der
Einfiihrer und der Ausfiihrer miteinander verbunden sind,
die Waren gemadB Art. 70 Abs. 1 dieses Kodex zu bewerten
sind, wenn der Anmelder nachweist, dass der angemeldete
Transaktionswert dem nach der deduktiven Methode
ermittelten Zollwert gleicher oder ahnlicher Waren sehr
nahe kommt.

Besondere Zollvorschriften fiir Einfuhr von Obst und
Gemiise - bestimmter Einfuhrpreismechanismus

43 Es ist jedoch darauf hinzuweisen, dass der UZK nach
seinem Art. 1 Abs. 1 Unterabs. 2 unbeschadet der Unions-
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rechtsvorschriften in anderen Bereichen gilt. Die VO
Nr. 1308/2013 und die Delegierte VO 2017/891 enthalten
besondere Zollvorschriften fiir die Einfuhr von Obst und
Gemiise.

44 Fur die Zwecke der Anwendung der Zollsdtze des
Gemeinsamen Zolltarifs fiir Erzeugnisse des Obst- und
Gemusesektors sieht Art. 181 der VO Nr. 1308/2013 einen
sog. Einfuhrpreismechanismus’ vor, der auf Schwellen fiir
Mindesteinfuhrpreise beruht, unterhalb deren spezifische
zusdtzliche Zolle gelten, die umso hoéher sind, je niedriger
der Einfuhrwert ist.

45 In diesem Zusammenhang ermadchtigt Art. 181 Abs. 2
der VO Nr. 1308/2013 die Kommission, delegierte Rechts-
akte zu erlassen, um vorzusehen, dass die Richtigkeit des
angemeldeten Einfuhrpreises einer Partie anhand eines
pauschalen Einfuhrwerts zu Uberprifen ist, und die Bedin-
gungen festzulegen, nach denen eine Sicherheitsleistung
erforderlich ist.

46 Die Delegierte VO 2017/891, die auf der Grundlage
von Art. 181 Abs. 2 der VO Nr. 1308/2013 erlassen wurde,
enthdlt erstens Art. 74, wonach die Mitgliedstaaten zur
Berechnung dieses pauschalen Einfuhrwerts der Kommis-
sion markttaglich die Durchschnittsnotierung der aus Dritt-
landern eingefiihrten und auf den Einfuhrmarkten der Mit-
gliedstaaten verkauften Erzeugnisse sowie die diesen
Notierungen entsprechenden Gesamtmengen mitteilen
mussen.

47 Zweitens regelt Art. 75 der Delegierten VO 2017/891
die Modalitaten fur die Festlegung der Einfuhrpreise fir
die betreffenden Erzeugnisse.

48 Insbesondere muss zum einen nach Art. 75 Abs. 2 die-
ser Delegierten VO der Einfiihrer eine Sicherheit leisten,
wenn der Zollwert bestimmter Erzeugnisse, zu denen
Erzeugnisse wie die im Ausgangsverfahren in Rede stehen-
den gehoren, im Einklang mit dem Transaktionswert
gemal Art. 70 UZK bestimmt wird und dieser Zollwert um
mehr als 8 % tiber der Pauschale liegt, die von der Kommis-
sion zum Zeitpunkt der Anmeldung der Erzeugnisse zum
freien Verkehr als pauschaler Einfuhrwert i. S. von Art. 181
Abs. 2 der VO Nr. 1308/2013 berechnet wurde. Diese
Sicherheit entspricht dem Zollabgabenbetrag, der zu ent-
richten ware, wenn die Berechnung unter Zugrundelegung
des betreffenden pauschalen Einfuhrwerts erfolgt ware.

49 Zum anderen verfiigt der Einfiihrer nach Art. 75 Abs. 5
Unterabs. 1 der Delegierten VO 2017/891 tuber eine Frist
von einem Monat ab Verkauf der betreffenden Erzeug-
nisse, jedoch hochstens vier Monaten ab Annahme der
Anmeldung zum freien Verkehr, um entweder nachzuwei-
sen, dass die Partie zu den Bedingungen abgesetzt wurde,
die der Realitat der Preise nach Art. 70 UZK entsprechen,
oder den Zollwert nach Art. 74 Abs. 2 Buchst. ¢ dieses
Kodex zu bestimmen. Nach Art. 75 Abs. 5 Unterabs. 2 und
3 der Delegierten VO 2017/891 verfallt die fiir die Zahlung
des Einfuhrzolls geleistete Sicherheit, wenn eine dieser
Fristen nicht eingehalten wird. Dies ist auch der Fall, wenn
der Einfihrer den Zollbehorden die Absatzbedingungen
fir die Partie nicht zufriedenstellend nachweist. Dagegen
wird die Sicherheit freigegeben, soweit den Zollbehérden
die in Art. 75 Abs. 5 Unterabs. 4 der Delegierten VO
2017/891 genannten Absatzbedingungen zufriedenstel-
lend nachgewiesen wurden.

50 Da die erste Frage die Angaben betrifft, die bei der
Beurteilung, ob der Kaufer und der Verkaufer i.S.von
Art. 70 Abs. 3 Buchst. d UZK miteinander verbunden sind,
zu bertcksichtigen sind, wahrend es in der zweiten Frage
u. a. darum geht, ob ein nationales Gericht diese Bestim-
mung unter Umstdanden wie denen des Ausgangsverfah-
rens anwenden kann, ist zundchst die zweite Frage zu pru-
fen.

Zur zweiten Frage

51 Die zweite Frage beruht darauf, dass das vorlegende
Gericht, bei dem ein Rechtsbehelf gegen eine Entschei-
dung der Zollbehérden zur Festsetzung der Zollschuld
anhangig ist, nach dem nationalen Recht verpflichtet ist,
von Amts wegen die RechtmaBigkeit dieser Entscheidung
zu prufen, sowie neue Beweise erheben und von Amts
wegen einen gerichtlichen Sachverstandigen bestellen
kann.

52 Insoweit geht aus dem Vorabentscheidungsersuchen
hervor, dass die Klin. vor dem vorlegenden Gericht eine
Berechnung des Zollwerts nach der deduktiven Methode
geltend gemacht hat, um unter Berufung darauf, dass das
Ergebnis dieser Berechnung dem angemeldeten Transakti-
onswert nahekomme, die Richtigkeit dieses Werts nachzu-
weisen. AuBlerdem geht aus der Bezugnahme des vorlegen-
den Gerichts auf Art. 134 der DVO zum UZK hervor, dass
die Klin., wie sie im Ubrigen in der miindlichen Verhand-
lung bestatigt hat, von der Moglichkeit nach Art. 134 Abs. 2
Buchst. b Gebrauch machen wollte, nachzuweisen, dass
der Transaktionswert dem nach der deduktiven Methode
ermittelten Zollwert gleicher oder dhnlicher Waren ,sehr
nahekommt’. Nach Ansicht der Klin. hatte dieses Nahe-
kommen die Zollbehdérden dazu veranlassen miussen, die
Richtigkeit des angemeldeten Transaktionswerts anzuer-
kennen.

53 Der Verweis auf Art. 134 der DVO zum UZK, bei dem
es sich um eine Durchfiihrungsvorschrift zu Art. 70 Abs. 3
Buchst. d dieses Kodex handelt, scheint das vorlegende
Gericht aulerdem dazu veranlasst zu haben, sich die Frage
zu stellen, ob die letztgenannte Bestimmung von Amts
wegen angewandt werden kann, obwohl die Zollbehérden
im Ausgangsverfahren den angemeldeten Transaktions-
wert nicht mit der Begriindung unbertcksichtigt gelassen
haben, dass die Klin. und der Ausfiihrer i. S. der letztge-
nannten Bestimmung ,verbunden’ gewesen seien.

Auslegung der Vorlageirage

54 Somit mochte das vorlegende Gericht mit dem ersten
Teil seiner zweiten Frage im Wesentlichen wissen, ob ein
nationales Gericht von Amts wegen und erstmals im Rah-
men des bei ihm anhangigen Rechtsstreits priifen kann, ob
der Einfihrer und der Ausfiihrer i. S. von Art. 70 Abs. 3
Buchst. d UZK miteinander verbunden sind und, wenn dies
der Fall ist, ob eine etwaige zwischen ihnen bestehende
Verbindung den tatsachlich gezahlten oder zu zahlenden
Preis i. S. dieser Bestimmung beeinflusst hat oder nicht.

55 Mit dem zweiten Teil seiner zweiten Frage, der als
Erstes zu prifen ist, mochte das vorlegende Gericht im
Wesentlichen wissen, ob Art. 75 Abs. 5 und 6 der Delegier-
ten VO 2017/891 dahin auszulegen ist, dass er dem entge-
gensteht, dass sich ein Einfiihrer, der sich nicht innerhalb
der in diesen Bestimmungen vorgesehenen Fristen dafir
entschieden hat, den Zollwert der eingefiithrten Partie nach
der deduktiven Methode zu bestimmen, sondern diesen
Wert vielmehr gemaB Art. 70 UZK bestimmt hat, zur Stit-
zung seiner Klage gegen eine Entscheidung der Zollbehor-
den zur Festsetzung der Zollschuld auf eine nach der
deduktiven Methode durchgefiihrte Berechnung des Zoll-
werts stiitzen kann, um die Richtigkeit der in Art. 70 dieses
Kodex genannten Preise nachzuweisen.

Zollwert muss tatsachlichen wirtschaftlichen Wert einer
Ware widerspiegeln

56 Einleitend ist darauf hinzuweisen, dass mit der Zoll-
wertregelung der Union ein gerechtes, einheitliches und
neutrales System geschaffen werden soll, das die Anwen-
dung willktrlicher oder fiktiver Zollwerte ausschlief3t. Der
Zollwert muss daher den tatsachlichen wirtschaftlichen
Wert einer eingefiihrten Ware widerspiegeln (Urteil vom
9. Juni 2022, Baltic Master, C-599/20, EU:C:2022:457, HFR
2022, 989, Rz. 24 und die dort angefiihrte Rspr.).
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57 Dieses Ziel muss aber auch dann gelten, wenn der Zoll-
wert nach besonderen Vorschriften wie den im vorliegen-
den Fall anwendbaren, in Art. 75 der Delegierten VO
2017/891 enthaltenen Bestimmungen ermittelt wird.

Einfiihrer kann sich fiir Transaktionswert entscheiden,
muss aber nachweisen, dass der Preis der Realitit
entspricht — alternativ deduktive Methode

58 Insoweit geht aus Art. 75 Abs. 5 Unterabs. 1 und Abs. 6
dieser Delegierten VO hervor, dass der Einfiihrer sich dafiir
entscheiden kann, den Zollwert der eingefiihrten Partie auf
der Grundlage des angemeldeten Transaktionswerts zu
bestimmen; in diesem Fall muss er innerhalb bestimmter
Fristen nachweisen, dass diese Partie unter Bedingungen
abgesetzt wurde, die der Realitdt der Preise nach Art. 70
UZK entsprechen. Oder er kann sich dafiir entscheiden,
den Zollwert innerhalb der gleichen Fristen anhand der
deduktiven Methode bestimmen.

59 Um nachzuweisen, dass die eingefiihrte Partie zu den
Bedingungen abgesetzt wurde, die der Realitat des ange-
meldeten Transaktionswerts entsprechen, legt der Einfiih-
rer gemal Art. 75 Abs. 5 Unterabs. 4 der Delegierten VO
2017/891 auBerdem neben der Rechnung alle Unterlagen
vor, die zur Durchfiihrung der Zollkontrollen im Zusam-
menhang mit dem Verkauf und dem Absatz jedes Erzeug-
nisses dieser Partie erforderlich sind, einschlieBlich Unter-
lagen tuber Transport, Versicherung, Handhabung und
Lagerung der Partie.

60 Daraus folgt, dass Art. 75 Abs. 5 und 6 der Delegierten
VO 2017/891 den Einfiihrer verpflichtet, sich innerhalb
bestimmter Fristen zwischen der Anwendung zweier ver-
schiedener Bestimmungen des UZK, die alternative Metho-
den fiir die Ermittlung des Zollwerts vorsehen, zu entschei-
den. Folglich kann eine Berechnung des Zollwerts nach der
deduktiven Methode nur dann wirksam zur Stiitzung einer
Klage geltend gemacht werden, wenn sich der Einfiihrer
zuvor innerhalb der hierfiir in Art. 75 Abs. 5 Unterabs. 1
und Abs. 6 dieser Delegierten VO vorgesehenen Fristen
dafiir entschieden hat, den Zollwert nach dieser Methode
zu bestimmen. Hat sich der Einfiihrer hingegen fiir die
Transaktionswertmethode entschieden, kann das Ergebnis
einer solchen Berechnung im Rahmen einer Klage nicht mit
dem Ziel geltend gemacht werden, gemaB Art. 75 Abs. 5
Unterabs. 4 der Delegierten VO 2017/891 und zudem nach
Ablauf dieser Fristen die Richtigkeit der in Art. 70 UZK
genannten Preise nachzuweisen.

61 AuBerdem verlangt Art. 75 Abs. 5 der Delegierten VO
2017/891, dass die Realitdt der in Art. 70 UZK genannten
Preise durch Bezugnahme auf die Bedingungen fiir den
Absatz der Partie, wie diese in Art. 73 Buchst. a dieser
Delegierten VO definiert ist, bestéatigt wird, und nicht durch
Bezugnahme auf die Verkaufe von nicht zu dieser Partie
gehoérenden Waren im Zollgebiet der Union.

62 Dieses Erfordernis schliefit es aus, dass der Einfiihrer
gemal Art. 134 Abs. 2 Buchst. b der DVO zum UZK, auf
den sich die Klin. vor dem vorlegenden Gericht berufen
hat, was zu dessen Fragen flihrte, den Zollwert auf der
Grundlage des angemeldeten Transaktionswerts bestim-
men kann, weil dieser dem nach der deduktiven Methode
ermittelten Zollwert gleicher oder d@hnlicher Waren sehr
nahekomme.

63 Im Ubrigen erfiillt eine Zollwertberechnung, wie sie
der im Ausgangsverfahren bestellte gerichtliche Sachver-
standige in Anwendung der deduktiven Methode durch-
fihrte und bei der ausweislich des Vorabentscheidungser-
suchens der Verkaufspreis der streitigen Partie an den Kun-
den der Klin., eine Supermarktkette, berticksichtigt wird,
nicht die Anforderungen von Art. 134 Abs. 2 Buchst. b der
DVO zum UZK. Diese Bestimmung schlieBt die Berticksich-
tigung eines Werts aus, der auf dem Preis je Einheit beruht,
der den Verkdufen der eingefiihrten Waren im Zollgebiet
der Union entspricht.

Begriindung des Einfiihrers fiir Richtigkeit des Zollwerts
muss stimmig sein

64 Aus den vorstehenden Erwagungen ergibt sich, dass
es Art. 75 Abs. 5 und 6 der Delegierten VO 2017/891 einem
Einfiihrer, der sich nicht innerhalb der in diesen Bestim-
mungen vorgesehenen Fristen dafir entschieden hat, den
Zollwert der eingefiihrten Waren nach der deduktiven
Methode zu ermitteln, sondern diesen Wert gemaf Art. 70
UZK bestimmt hat, nicht erlaubt, zur Stiitzung seiner Klage
gegen eine Entscheidung der Zollbehoérden zur Festset-
zung der Zollschuld eine nach dieser Methode durchge-
fithrte Zollwertberechnung geltend zu machen und sich
dabei auf Art. 134 Abs. 2 Buchst. b der DVO zum UZK zu
berufen, um die Richtigkeit der in Art. 70 dieses Kodex
genannten Preise nachzuweisen.

65 Dieses Ergebnis wird durch Art. 41 Abs. 2 Buchst. ¢
und Art. 47 Abs. 1 der Charta nicht in Frage gestellt. Die
erstgenannte Bestimmung richtet sich namlich nicht an die
Behorden der Mitgliedstaaten, sondern ausschlieBlich an
die Organe, Einrichtungen und sonstigen Stellen der Union
(Urteil vom 5. November 2014, Mukarubega, C-166/13,
EU:C:2014:2336, Rz. 44). Die zweite dieser Bestimmungen
der Charta garantiert jeder Person, deren durch das Recht
der Union garantierte Rechte oder Freiheiten verletzt wor-
den sind, das Recht, einen wirksamen Rechtsbehelf einzu-
legen, so dass sie die Anwendbarkeit der Bestimmungen
des materiellen Rechts, auf die sich die betroffene Person
stiitzt, nicht berthrt.

66 Waszweitens den ersten Teil der zweiten Vorlagefrage
betrifft, ist es zwar richtig, dass Art. 75 Abs. 5 der Delegier-
ten VO 2017/891 die Zollbehorden nicht daran hindert, zu
prifen, ob der Einfiihrer und der Ausfiihreri. S. von Art. 70
Abs. 3 Buchst. d UZK miteinander verbunden sind und,
wenn dies der Fall ist, ob diese Verbindung den Preis beein-
flusst hat.

67 In Bezug auf die Erzeugnisse, fir die die Einfuhrpreis-
regelung gilt, kann sich jedoch die Frage, ob eine etwaige
Verbindung zwischen dem Einfiihrer und dem Ausfiithrer
den Preis i. S. von Art. 70 Abs. 3 Buchst. d UZK beeinflusst
hat, darauf auswirken, ob der Wert der Waren, wie er in
der Zollanmeldung angegeben ist, richtig ist.

Richtigkeit des Zollwerts kann von Zollbehérden
iiberpriiit werden

68 Insoweit geht aus Art. 46 Abs. 1 Unterabs. 2 UZK her-
vor, dass zu den Zollkontrollen u. a. die Uberpriifung der
Richtigkeit und Vollstdandigkeit der in einer Anmeldung
gemachten Angaben gehoren. Daraus folgt, dass die gemaB
Art. 75 Abs. 5 Unterabs. 4 der Delegierten VO 2017/891
durchgefiihrte Uberpriifung der Richtigkeit des angemel-
deten Transaktionswerts, wie sich im Ubrigen bereits aus
dem Wortlaut der letztgenannten Bestimmung ergibt, eine
Handlung darstellt, die zu den Zollkontrollen i.S.von
Art. 46 Abs. 1 UZK zahlt.

69 Art. 5 Nr. 3 UZK weist die Zustandigkeit fiir die Durch-
fihrung von Zollkontrollen den Zollbehdérden zu, d.h.
gemal Art. 5 Nr. 1 dieses Kodex den fiir die Anwendung
der zollrechtlichen Vorschriften zustandigen Zollverwal-
tungen der Mitgliedstaaten und sonstigen nach einzelstaat-
lichem Recht zur Anwendung bestimmter zollrechtlicher
Vorschriften ermadachtigten Behoérden. Mithin sind die
Gerichte, die gemafl Art. 44 UZK iiber Rechtsbehelfe gegen
Entscheidungen der Zollbehdérden im Anschluss an eine
Zollkontrolle zu entscheiden haben, von Letzteren zu
unterscheiden.

70 Folglich kann ein Gericht, das mit einem Rechtsbehelf
gegen eine Entscheidung einer Zollbehorde befasst ist, mit
der die Zollschuld gemalBl Art. 75 Abs. 5 der Delegierten
VO 2017/891 festgesetzt wird, nicht von Amts wegen und
erstmals die Frage priifen, ob zwischen dem Einfiithrer und
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dem Ausfiihrer eine Verbindung i. S. von Art. 70 Abs. 3
Buchst. d UZK besteht, und ob diese etwaige Verbindung
i. S. der letztgenannten Bestimmung den Preis beeinflusst
hat, wenn sich die von der Zollbehorde durchgefiihrte Zoll-
kontrolle nicht auf das Bestehen einer solchen Verbindung
bezog, sondern auf die Bedingungen fiir den Absatz der
eingefiihrten Partie auf dem Unionsmarkt, die nach Ansicht
dieser Behorde nicht der Realitat des angemeldeten Trans-
aktionswerts entsprochen haben.

71 Diese Schlussfolgerung gilt auch dann, wenn sich die
Frage, ob die Voraussetzungen fur die Anwendung von
Art. 70 Abs. 3 Buchst. d UZK erfiillt sind, moglicherweise
im Rahmen der Priifung des Vorbringens einer Partei stellt,
die eine Entscheidung der Zollbehorden zur Festsetzung
der Zollschuld anficht und sich dabei auf Art. 134 Abs. 2
Buchst. b der DVO zum UZK beruft.

72 Art. 47 Abs. 1 der Charta ist insoweit nicht von Belang.
Diese Bestimmung, nach der jede Person, deren durch das
Recht der Union garantierte Rechte oder Freiheiten verletzt
worden sind, das Recht hat, einen wirksamen Rechtsbehelf
einzulegen, berihrt nicht die Verteilung der Zustandigkei-
ten zwischen den Verwaltungsbehorden — wie den Zollbe-
horden — auf der einen und den Justizbehoérden auf der
anderen Seite, wie sie sich aus den einschlagigen Bestim-
mungen des Unionsrechts, hier aus Art. 5 Nr. 1 und Art. 44
UZK, ergibt.

73-76 Nach alledem ist auf die zweite Frage zu antworten,
dass Art. 75 Abs. 5 und 6 der Delegierten VO 2017/891
dahin auszulegen ist, dass (s. Leitsatz 1).

Zur dritten Frage

77 Mit seiner dritten Frage mochte das vorlegende
Gericht im Wesentlichen wissen, ob Art. 75 Abs. 5 der Dele-
gierten VO 2017/891 dahin auszulegen ist, dass der Absatz
der Partie eingefiihrter Waren mittels eines Verlustverkaufs
ein ernsthaftes Indiz dafuir darstellt, dass der angemeldete
Transaktionswert kiinstlich tiberhoht ist und der Einfiithrer
verpflichtet ist, den Zollbehdérden zum Nachweis fir die
Richtigkeit dieses Wertes neben den in Unterabs. 4 dieser
Bestimmung ausdriicklich genannten Unterlagen zu Trans-
port, Versicherung, Handhabung und Lagerung sowie dem
Nachweis der Zahlung des angemeldeten Transaktions-
werts einen Vertrag oder ein gleichwertiges Dokument vor-
zulegen, in dem der Preis genannt ist, zu dem die einge-
fihrte Partie von ihm erworben wurde.

Einfiithrer muss nachweisen, dass angemeldeter
Transaktionswert der Realitat entspricht

78 Nach dem klaren Wortlaut von Art. 75 Abs. 5 Unter-
abs. 1, 3 und 4 der Delegierten VO 2017/891 obliegt es dem
Einfiihrer, wenn er sich dafiir entscheidet, den Zollwert der
eingefiihrten Partie auf der Grundlage des angemeldeten
Transaktionswerts zu bestimmen, nachzuweisen, dass
diese Partie zu Bedingungen abgesetzt wurde, die der Rea-
litat der Preise nach Art. 70 UZK entsprechen.

79 Insoweit ist darauf hinzuweisen, dass in Bezug auf den
Absatz der Partie der Begriff ,Bedingungen'i. S. von Art. 75
Abs. 5 Unterabs. 4 der Delegierten VO 2017/891 alle nach
der Uberfithrung von Waren in den zollrechtlich freien Ver-
kehr in der Union eingetretenen Umstdande bezeichnet, die
geeignet sind, die Richtigkeit des angemeldeten Transakti-
onswerts, wie er in der Zollanmeldung angegeben ist, zu
bestdatigen oder zu widerlegen (vgl. entsprechend Urteil
vom 11. Mérz 2020, X, C-160/18, EU:C:2020:190, Rz. 37).

80 Die Moglichkeit, die Richtigkeit des angemeldeten
Transaktionswert unter Berticksichtigung all dieser Bedin-
gungen zu bestatigen, entspricht der Notwendigkeit fir die
Zollbehorden, sicherzustellen, dass der Einfiihrer im Rah-
men eines Systems, bei dem der Betrag der vom Einfiihrer
zu zahlenden variablen Zolle umso niedriger ausfallt, je
hoher dieser Wert ist, daran gehindert wird, den Zollwert

auf der Grundlage eines kitnstlich tiberhoéhten Transak-
tionswerts zu bestimmen (vgl. entsprechend Urteil X,
EU:C:2020:190, Rz. 38 bis 40).

81 Der dem Einfiihrer obliegende Beweis bezieht sich
somit auf alle mit dem Ablauf des Verkaufs der eingefiihr-
ten Partie in der Union zusammenhdngenden Bedingun-
gen, die ein Blindel tibereinstimmender Indizien darstellen
konnen, die es ermdglichen, die Richtigkeit der in Art. 70
UZK genannten Preise zu bestatigen (vgl. entsprechend
Urteil X, EU:C:2020:190, Rz. 42).

Verlustverkauf kann Zweifel an Richtigkeit der Preise
hervorrufen

82 Ein Verlustverkauf der eingefiihrten Partie bestatigt
die Richtigkeit dieser Preise keineswegs, sondern kann
diesbeztigliche Zweifel hervorrufen. Ein solcher Verlust-
verkauf, der fir sich genommen keine rentable Handels-
praxis darstellt, kann namlich ein starkes Indiz dafir sein,
dass der angemeldete Transaktionswert vom Einfiithrer
kinstlich iberhoht wurde, um den zu zahlenden Einfuhr-
zoll zu umgehen oder dessen Betrag herabzusetzen, insbe-
sondere wenn es sich um wiederholte oder tiber einen lan-
gen Zeitraum stattfindende Verkdufe mit Verlust handelt.
Jedoch erlaubt die bloBe Feststellung, dass ein Einfiihrer
Waren in der Union mit Verlust weiterverkauft hat, den
Zollbehorden nicht, automatisch zu dem Ergebnis zu kom-
men, dass der angemeldete Transaktionswert nicht dem
wirklichen Wert entspricht (vgl. entsprechend Urteil X,
EU:C:2020:190, Rz. 44 und 45).

83 Unter diesen Umstdanden obliegt es dem Einfiithrer
nicht nur, nachzuweisen, dass dieser Verlustverkauf auf
Umstanden beruht, die die Richtigkeit der in Art. 70 UZK
genannten Preise nicht beeinflussen, sondern auch, dass
die tibrigen Absatzbedingungen dieser Partie der Realitat
dieser Preise entsprechen.

Einfiihrer muss verschiedene Unterlagen vorlegen,
um seiner Nachweispilicht nachzukommen

84 Hierzu muss der Einfiihrer gemaf Art. 75 Abs. 5 Unter-
abs. 4 der Delegierten VO 2017/891 den Zollbehdrden
neben der Rechnung alle Unterlagen vorlegen, die zur
Durchfiihrung der einschldgigen Zollkontrollen im Zusam-
menhang mit dem Verkauf und dem Absatz jedes Erzeug-
nisses der betreffenden Partie erforderlich sind, einschlieB3-
lich Unterlagen zu Transport, Versicherung, Handhabung
und Lagerung der Partie.

85 Da diese Liste von Dokumenten, wie sich aus dem in
dieser Bestimmung verwendeten Wort ,einschlieflich’
ergibt, keinen abschlieBenden Charakter hat, wird ein Ein-
fuhrer, wenn die Unterlagen zu Transport, Versicherung,
Handhabung und Lagerung der Partie der betreffenden
Waren nicht ausreichen, um die Richtigkeit des angemelde-
ten Transaktionswerts nachzuweisen, durch nichts daran
gehindert, den Zollbehorden andere mit dem Verkauf und
dem Absatz dieser Partie zusammenhdngende Unterlagen
vorzulegen, wie etwa einen schriftlichen Vertrag zwischen
ihm und dem Ausfiihrer oder ein gleichwertiges Dokument,
mit dem die maBgeblichen Elemente der Vertragsbezie-
hung nachgewiesen werden konnen, darunter diejenigen
im Zusammenhang mit den Bedingungen fir die Vereinba-
rung des Preises, zu dem die eingefiihrte Partie erworben
wurde.

86 Reichen dagegen die in Art. 75 Abs. 5 Unterabs. 4 der
Delegierten VO 2017/891 aufgefiihrten, vom Einfiihrer vor-
gelegten Unterlagen aus, um die Zollbehdérden von der
Richtigkeit der Preise nach Art. 70 UZK zu tberzeugen,
kann von ihm nicht verlangt werden, dartiber hinaus einen
schriftlichen Vertrag mit dem Ausfiihrer oder ein gleich-
wertiges Dokument vorzulegen, in dem der Preis genannt
ist, zu dem die eingefiihrte Partie von ihm erworben wurde.
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87 Nach alledem ist auf die dritte Frage zu antworten,
dass Art. 75 Abs. 5 der Delegierten VO 2017/891 dahin
auszulegen ist, dass (s. Leitsatz 2).

Zur vierten Frage

88 Mit seiner vierten Frage mochte das vorlegende
Gericht im Wesentlichen wissen, ob Art. 75 Abs. 5 der Dele-
gierten VO 2017/891 dahin auszulegen ist, dass die Zollbe-
hoérden bei der Bestimmung des Zollwerts den angemelde-
ten Transaktionswert einer Partie eingefiihrter Waren
unberiicksichtigt lassen miissen, wenn dieser Wert deutlich
Uber dem von der Kommission festgesetzten pauschalen
Einfuhrwert liegt, diese Partie im Zollgebiet der Union mit
Verlust verkauft wurde und der Einfiihrer trotz der an ihn
gerichteten Aufforderung, jegliche Dokumente vorzulegen,
die nachweisen, dass die betreffende Partie zu den Bedin-
gungen abgesetzt wurde, die der Realitdt dieses Wertes
entsprechen, keine hierfiir ausreichenden Unterlagen vor-
gelegt hat, obwohl diese Behérden weder die Echtheit der
vom Ausfihrer ausgestellten Rechnung noch deren tat-
sachliche Bezahlung durch den Einfiihrer bestreiten.

89 Aus Art. 75 Abs. 5 Unterabs. 1, 3 und 4 der Delegierten
VO 2017/891 geht hervor, dass es dem Einfiihrer obliegt,
den Zollbehorden zufriedenstellend nachzuweisen, dass
die Bedingungen fiir den Absatz einer bestimmten Partie
die Richtigkeit des angemeldeten Transaktionswerts
i. S. von Art. 70 UZK belegen, so dass die fiir den Einfuhr-
zoll geleistete Sicherheit freigegeben werden kann.

Preisunterschied von mehr als 50 % weckt Zweifel an
Richtigkeit des angemeldeten Transaktionswerts

90 Aus der Rspr. des Gerichtshofs ergibt sich, dass ein
Preisunterschied von mehr als 50 %, wie er im vorliegenden
Fall zwischen dem angemeldeten Transaktionswert einer
Partie eingefiihrter Waren und dem von der Kommission
festgesetzten pauschalen Einfuhrwert festgestellt wurde,
ausreicht, damit die Zollbehorde Zweifel an der Richtigkeit
dieses angemeldeten Transaktionswerts hegt (vgl. entspre-
chend Urteil vom 16. Juni 2016, EURO 2004. Hungary,
C-291/15, EU:C:2016:455, Rz. 38 und 39). Dies gilt umso

mehr, wenn ein solcher Preisunterschied mit dem Verlust-
verkauf der betreffenden Partie an den Kunden des Einfiih-
rers zusammentrifft, da ein solcher Verlustverkauf, wie
bereits in Rz. 82 des vorliegenden Urteils ausgefiihrt wor-
den ist, fur sich genommen keine rentable Handelspraxis
darstellt.

91 Unerheblich istinsoweit, dass die Echtheit der Unterla-
gen, die der Einfiihrer vorgelegt hat, um die Richtigkeit
des angemeldeten Transaktionswerts zu belegen, von den
Zollbehoérden nicht bestritten wird. Die Echtheit dieser
Dokumente stellt namlich nicht das entscheidende Krite-
rium dar, sondern ist einer unter mehreren von diesen
Behoérden zu berticksichtigenden Faktoren (vgl. in diesem
Sinne Urteil EURO 2004. Hungary, EU:C:2016:455, Rz. 41).

92 Gleiches gilt fur den Umstand, dass der Einfiihrer
nachweisen kann, dass der von ihm tatsdachlich gezahlte
Preis dem angemeldeten Transaktionswert entspricht
(vgl. in diesem Sinne Urteil EURO 2004. Hungary,
EU:C:2016:455, Rz. 44).

93 Unter diesen Umstanden obliegt es dem Einfiihrer viel-
mehr, wie sich bereits aus den Rz. 78 bis 87 des vorliegen-
den Urteils ergibt, den Zollbehoérden jegliche beweiskraf-
tige Dokumente vorzulegen, mit denen nachgewiesen wer-
den kann, dass die Partie der eingefiihrten Waren zu
Bedingungen abgesetzt wurde, die der Realitat des ange-
meldeten Transaktionswerts entsprechen.

Werden Zweifel nicht durch Vorlage geeigneter
Unterlagen zerstreut, kann angemeldeter
Transaktionswert abgelehnt werden

94 Werden innerhalb einer angemessenen Frist keine sol-
chen Unterlagen vorgelegt, sind die Zollbehdérden daher
berechtigt, den angemeldeten Transaktionswert abzuleh-
nen und somit gemaR Art. 75 Abs. 5 Unterabs. 3 der Dele-
gierten VO 2017/891 die geleistete Sicherheit als Einfuhr-
zoll einzubehalten.

95 Nach alledem ist auf die vierte Frage zu antworten,
dass (s. Leitsatz 3)."
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