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EDITORIAL

2024: Es kann nur besser werden!

Univ.-Prof. Dr. Bert Kaminski, Hamburg'

Die letzten Wochen waren u.a. von der Diskussion um
das sog. Wachstumschancengesetz gepragt. Bekanntlich
hatte dieses den Charakter eines Jahressteuergesetzes
und sollte mehr als 50 MaBnahmen umsetzen, die zum
Teil ent- und teilweise belastend waren. Was auch immer
von diesen MaBnahmen inhaltlich zu halten sein mag,
alleine das Verfahren war eine Zumutung fiir die Steuer-
pflichtigen und den Berufsstand!

Nachdem der Deutsche Bundestag am 17.11.2023 das
Gesetz beschlossen hatte, scheiterte das Vermittlungs-
verfahren zwischen Bundestag und Bundesrat (vorerst)
vollstandig. Daraufhin wurden in das Kreditzweitmarktfor-
derungsgesetz (!) steuerliche Anderungen eingefiigt, die
nicht einmal binnen einer Woche durch die parlamentari-
schen Gremien beraten und verabschiedet wurden. Hier-
bei handelt es sich um die Steuerfreiheit der sog. Dezem-
berhilfe, die Umsetzung von unionsrechtlichen Vorgaben
zur Zinsschranke und um steuerliche Anpassungen an das
Gesetz zur Modernisierung des Personengesellschafts-
rechts (MoPeG), wobei z. T. auf Regelungen des Entwurfs
des Wachstumschancengesetzes zuriickgegriffen wurde.

Das MoPeG stammt vom 10.8.2021, so dass das Inkraft-
treten dieser Anderungen zum 1.1.2024 spéatestens seit
diesem Zeitpunkt bekannt war. In der Literatur und in Fach-
kreisen wurden seit langem hieraus entstehende steuerli-
che Auswirkungen diskutiert. Daher ist véllig unverstand-
lich, dass seitens des Steuergesetzgebers nicht rechtzeitig
auf diese Entwicklungen reagiert wurde. SchlieBlich wird
hierdurch (u.a. mit der Abschaffung des Gesamthandsver-
maogens bei den Personengesellschaften und deren zuneh-
mender rechtlicher Verselbsténdigung) in grundlegende Re-
gelungen des Personengesellschaftsrechts eingegriffen.
Hieraus dréngen sich (u.a. fiir vermdgensverwaltende Per-
sonengesellschaften, aber z. B. auch flir das Vorliegen von
Sonderbetriebsvermdgen) gravierende steuerliche Zwei-
felsfragen auf. Diese beziehen sich nicht nur auf ertragsteu-
erliche Aspekte, sondern insbesondere auch auf die Erb-
schaftsteuer und die Grunderwerbsteuer, die sehr stark
an zivilrechtliche Regelungen anknipfen. Ob diese durch
die Regelungen im Kreditzweitmarktférderungsgesetz liber-
zeugend beantwortet werden, wird sich erst noch zeigen
mussen.

Kritikwirdig ist der zeitliche Rahmen: Statt in einem ge-
ordneten Verfahren die Auswirkungen zu analysieren, zu
bewerten und hieraus entstehende Anderungsnotwendig-
keiten zu entwickeln, wird kurz vor Inkrafttreten der han-
delsrechtlichen Regelungen auf eine solche Art und Weise
reagiert, damit die schlimmsten negativen steuerlichen
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Auswirkungen gerade noch verhindert werden konnten.
Damit wird den Betroffenen die Mdglichkeit genommen,
auf entsprechende MaBnahmen reagieren zu kénnen und
die fir sie erforderlichen Anpassungen vorzunehmen.

Abzuwarten bleibt, wie es mit dem sog. Wachstumschan-
cengesetz und den darin noch vorgesehenen MaBnahmen
weitergehen wird und insbesondere welche zeitlichen An-
wendungsregelungen geschaffen werden. Der Praxis wird
damit kein Gefallen getan. Diese Vorgehensweise tragt we-
der zur Akzeptanz noch zur Anwenderfreundlichkeit dieser
Regelungen bei.

Diese Entwicklungen stehen neben allen anderen Belas-
tungen, denen der Berufsstand ausgesetzt ist, u.a. die
immer gravierender werdenden Personalengpédsse und
die erheblichen Sonderbelastungen, die sich u.a. aus
den Folgen der Corona-Pandemie und den damit verbun-
denen Hilfen sowie den Steuererklarungen und -beschei-
den ergeben; von der Grundsteuer ganz zu schweigen.

Das gerade veroffentlichte Urteil des Il. Senats des BFH
vom 13.9.2023, Il R 49/21, zum 90 %-Einstiegstest i. S.v.
§ 13b Abs. 2 Satz 2 ErbStG zeigt, wie schwer auch Gerich-
ten die Auslegung der Regelungen féllt, die im Rahmen sol-
cher kurzfristig vorgenommenen Anderungen entstehen.
Darin sieht sich der Senat zu einer Auslegung veranlasst,
die auf Grund des Telos der Norm deren Wortlaut erheblich
einschréankt. Das ist kein Ruhmesblatt fiir den Gesetzgeber.
Selbstversténdlich kénnen in einer gesetzlichen Regelung
nicht alle Zweifels- und Anwendungsfragen beantwortet
werden. Vielmehr sind diese im Wege der Auslegung zu
bestimmen. Alles andere wére eine Uberforderung des Ge-
setzgebers. Gleichwohl vergroBert eine Gesetzgebungs-
praxis, wie sie derzeit angewendet wird, die Gefahr von
schweren handwerklichen Fehlern. Dies verdeutlicht die
Regelung in § 13b Abs. 2 Satz 2 ErbStG, in dem eine Brutto-
groBe in das Verhaltnis zu einer NettogroBe gesetzt wurde,
was erkennbar nicht sachgerecht sein kann. Dies hat der
BFH nunmehr Gberzeugend bestatigt.

Es bleibt zu hoffen, dass im Jahr 2024 in die Steuerge-
setzgebung endlich wieder mehr Nachhaltigkeit und
Sorgfalt zurlickkehrt. Schlimmer als in den letzten Wo-
chen kann es kaum noch kommen!

1 Lehrstuhl fir Betriebswirtschaftslehre, insbesondere Betriebs-
wirtschaftliche Steuerlehre, Institut fiir Betriebswirtschaftliche
Steuerlehre, Fakultat fir Wirtschafts- und Sozialwissenschaften,
Helmut Schmidt Universitat — Universitat der Bundeswehr Hamburg
und Schriftleiter ,Die Steuerberatung®.
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Zu dieser Ausgabe

» Ausblick auf 2024

Vor dem Hintergrund der Entwicklungen zum sog. Wachs-
tumschancengesetz und der Umsetzung von einzelnen
MaBnahmen aus diesem Entwurf im Rahmen des Kredit-
zweitmarktforderungsgesetzes moniert Kaminski den zeit-
lich unangemessenen Ablauf des Verfahrens.  Seite M1

» Aktuelles zur Verlustbehandlung im Rahmen
von § 15a und § 15b EStG

Das — zumindest zundchst — gescheiterte Wachstumschan-
cengesetz sah u.a. eine Ausweitung des Verlustricktrags
gem. § 10d EStG vor. Dies setzt voraus, dass Verluste nicht
bereits auf Grund anderer Regelungen vom Verlustausgleich
ausgeschlossen sind. Kaminski wirft vor dem Hintergrund
zweier aktueller BFH-Entscheidungen einen Blick auf die
Verlustverrechnungsbeschrankungen von § 15a und § 15b
EStG. Diese beschranken den Verlustausgleich — unter un-
terschiedlichen Voraussetzungen — grundséatzlich auf den
Ausgleich mit positiven Einkiinften aus der ndmlichen Betei-
ligung. Seite 1

» Steuerliche Behandlung von Betriebsveranstal-
tungen

Der BFH hat im Frihjahr 2023 eine neue Entscheidung
zum Abzug von Aufwendungen fiir sog. Betriebsveranstal-
tungen im Bereich der Umsatzsteuer getroffen. Grune ana-
lysiert diese Rechtsprechung auch vor dem Hintergrund
der ertragsteuerlichen Regelungen und zeigt die sich da-
raus ergebenden Konsequenzen auf. Seite 13

» Unterbringungskosten in einer Pflege-WG
als auBergewdhnliche Belastungen

Der BFH hat mit Urteil vom 10. 8.2023 entschieden, dass
die Aufwendungen wegen einer krankheits- oder behin-
derungsbedingten Unterbringung in einer Pflege-WG als
auBergewdhnliche Belastungen anzuerkennen sind. Wie
Genter zeigt, wurde diese Entscheidung zu wichtigen
Klarstellungen genutzt, welche Anforderungen an die be-
treffenden Einrichtungen zu stellen sind. Seite 18

» 20 Jahre Verrechnungspreisdokumentations-
pflichten

Der BFH hat in einem Grundsatzurteil vom 17.10.2001
entschieden, dass es keine gesonderte Dokumentations-
pflicht fur grenziiberschreitende, konzerninterne Verrech-
nungspreise gab. Der Gesetzgeber hat daraufhin 2003
durch das ,Steuervergiinstigungsabbaugesetz® u.a. §90
Abs. 3 AO geschaffen. Diese Regelung wurde in der Folge-
zeit wiederholt deutlich verscharft, zuletzt 2022 durch das
sog. DAC 7-Umsetzungsgesetz. Gerade fiir KMU ergeben
sich hieraus erhebliche Auswirkungen. Matuszak/Braun
stellen diese 20-jéhrige Rechtsentwicklung und die sich
hieraus ergebenden Konsequenzen dar. Seite 19
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» Das MoPeG — Ein gesellschaftsrechtlicher Uberblick
Zum 1.1.2024 sind die Anderungen durch das Gesetz zur
Modernisierung des Personengesellschaftsrechts (MoPeG)
in Kraft getreten. Hierbei handelt es sich um die grund-
legendste Reform des Personengesellschaftsrechts der
letzten Jahrzehnte. Der Beitrag von Adenauer/Becker stellt
die wesentlichen Anderungen und die sich hieraus er-
gebenden Konsequenzen aus Sicht des Gesellschafts-
rechts dar. Seite 29

» Neue Rubrik: BWL-SPOTLIGHT

Erstmalig in dieser Ausgabe findet sich die Rubik BWL-
SPOTLIGHT. Darin werden Themen aus dem Bereich der
Betriebswirtschaftslehre préagnant und praxisgerecht auf-
bereitet. Marx beleuchtet das Verhéltnis zwischen Liquidi-
tat und Rentabilitat. Seite 35

» Berufsrecht

Beyme bespricht zwei Entscheidung: Einerseits geht es um
die Erstattung der Umsatzsteuerbetrdge im (finanz-)ge-
richtlichen Kostenfestsetzungsverfahren (Urteil des OLG
Brandenburg vom 16.5.2022); andererseits um die Anfor-
derungen zur Erflllung des Herausgabeanspruchs bei
elektronisch gefihrten Dokumenten (Urteil des LG Frei-
burg vom 26.4.2023). Seite 36

» Bericht aus Briissel

Seit langem wird bei der Neuausrichtung der internationalen
Unternehmensbesteuerung iiber ein sog. 2-Sadulenkonzept
diskutiert. Saule | (,Pillar 1) umfasst die Frage, ob kiinftig
nicht nur die Betriebsstatte als Ankniipfungspunkt flr eine
beschrankte Steuerpflicht in einem anderen Land dienen
soll. Saule Il (,Pillar [1*) sieht eine globale Mindestbesteue-
rung vor, die vom deutschen Gesetzgeber bereits Ende 2023
umgesetzt wurde. Berichtet wird Uiber die Diskussion bei der
European Tax Advisers Federation. Seite 39

» DStV-News

Es wird Uber den Besuch von Frau StBin Antje Tillmann,
finanzpolitische Sprecherin der CDU/CSU-Bundestagsfrak-
tion, bei der DStV-Vorstands- und Geschéaftsfiihrer-Kon-
ferenz berichtet. Erinnert wird an die Pflicht zur Registrie-
rung im elektronischen Meldeportal ,,goAML“ der Financial
Intelligence Unit zum 1.1.2024. Informiert wird Uber die
von neun DStV-Mitgliedsverbanden mit dem Amt der Euro-
paischen Union fir geistiges Eigentum und dem Deutschen
Patent- und Markenamt durchgefiihrten Online-Webinare
zum besseren Verstandnis fir das geistige Eigentum von
Mandanten; es werden ergdnzende Hinweise zur Erleichte-
rung der Schlussabrechnung von Corona-Wirtschaftshilfen
gegeben, die grds. bis zum 31.1.2024 erfolgen missen
und es wird Uber die Sitzungen des Steuerrechtsausschus-
ses sowie des Rechts- und Berufsrechtsausschusses des
DStV berichtet. Beihefter (DStV-News)

lhr
Bert Kaminski
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STAND DER GESETZGEBUNG"

EU-Vorlage/

Gesetz

Wachstumschancengesetz

Mindestbesteuerungsricht-

linie-Umsetzungsgesetz

Zukunftsfinanzierungs-
gesetz

Stand

Beschlussempfehlung
des BT-Finanzausschus-
ses zum Kreditzweit-
marktforderungsgesetz
13.12.2023

2. Durchgang BR
24.11.2023

2./3. Lesung BT
17.11.2023

Beschlussempfehlung
und Bericht des BT-Fi-
nanzausschusses
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Offentliche Anhérung im
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1. Durchgang BR
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Inhalte bzw. betroffene
Vorschriften

Mit dem Wachstumschancengesetz sollen zielge-
richtete MaBnahmen ergriffen werden, die die Li-
quiditatssituation der Unternehmen verbessern
und Impulse setzen, damit diese dauerhaft mehr
investieren und mit unternehmerischem Mut Inno-
vationen wagen konnen. Hierunter zdhlen u. a. fol-
gende MaBnahmen:

— Einfiihrung einer Investitionspramie zur Befér-
derung der Transformation der Wirtschaft, insb.
in Richtung von mehr Klimaschutz

— Verbesserung des steuerlichen Verlustabzugs

— befristete Wiedereinfiihrung der degressiven AfA
fiir bewegliche Wirtschaftsgiiter

Das Gesetz wurde vom Bundesrat am 24.11.2023
in den Vermittlungsausschuss verwiesen. Da es
nicht mehr bis Jahresende verabschiedet wird, zog
der BT-Finanzausschuss die bis 31. 12.2023 drin-
gendsten, geplanten Regelungen vor und nahm sie
in das Kreditzweitmarktforderungsgesetz auf.
Hierzu zdhlen u.a.:

— befristeter Erhalt des Status Quo der grund-
erwerbsteuerlichen Beglinstigungen fiir Per-
sonengesellschaften sogar bis Ende 2026 (vor-
behaltlich der geplanten Reform)

— Streichung der Besteuerung der Dezemberhilfe-
Gas 2022

— Anderungen bei der ertragsteuerlichen Zins-
schranke auf Basis der Vorgaben der EU-Anti-
Steuervermeidungsrichtlinie

Ziel des Gesetzentwurfs ist die Umsetzung zentra-
ler Elemente der internationalen Vereinbarungen
zur Séule 2 der sog. Zwei-Sdulen-Lésung und die
Umsetzung von damit im Zusammenhang stehen-
den weiteren BegleitmaBnahmen. Die in der inter-
nationalen Vereinbarung enthaltenen Nachver-
steuerungsregelungen sollen eine globale effektive
Mindestbesteuerung sicherstellen, schadlichem
Steuerwettbewerb und aggressiven Steuergestal-
tungen entgegenwirken und damit zur Férderung
der Steuergerechtigkeit und Wettbewerbsgleich-
heit beitragen.

Der deutsche Finanzmarkt und der Standort
Deutschland sollen durch Digitalisierung, Entbiiro-
kratisierung und Internationalisierung fiir Unterneh-
men und Investoren attraktiver werden. Neben
finanzmarktrechtlichen Anpassungen und der Fort-
entwicklung des Gesellschaftsrechts sollen auch
steuerrechtliche Rahmenbedingungen verbessert
werden — insbesondere: Verbesserung der steuerli-
chen Rahmenbedingungen fiir Mitarbeiterkapitalbe-
teiligungen.

Inkrafttreten

i.d.R. am Tag nach der
Verkiindung (bzw.
1.1.2024-1.1.2028)

am Tag nach der
Verkiindung

i.d.R. am Tag nach der
Verkiindung (bzw.
1.1.2024)

Literatur

DStV:
Eingabe S 07/23
vom 1.11.2023

Eingabe S 05/23
vom 24.7.2023

DStV:
Eingabe S 06/23
vom 5.10.2023

Eingabe S 04/23
vom 10.5.2023

* Weitere Informationen finden Sie auf der Homepage des Deutschen Steuerberaterverbandes e.V. (DStV) unter www.dstv.de sowie unter StBdirekt
(www.stbdirekt.de) — das Informationsportal der Steuerberaterverbénde und des DStV (fiir Verbandsmitglieder kostenlos).
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NEUE STEUERRECHTSPRECHUNG

Gericht
Datum
Aktenzeichen
Fundstelle

BFH
3.5.2023
IXR6/21
BStBI 112023
S.1002

M8

Inhalt und Bedeutung

Verlustriicktrag: Auswirkungen auf den Gesamtbetrag der Einkiinfte im Entstehungsjahr

1. Negative Einkilinfte sind, soweit sie nach § 10d Abs. 1 EStG zuriickgetragen worden sind,
zeitlich nicht mehr dem Entstehungsjahr zuzuordnen und bilden demzufolge auch nicht
(mehr) die Grundlage fiir die Ermittlung des Einkommens im Entstehungsjahr.

2. Der negative Gesamtbetrag der Einkiinfte im Entstehungsjahr (§ 2 Abs. 3 EStG) ist nach
Durchfiihrung des Verlustriicktrags um den Betrag der zuriickgetragenen Einkiinfte zu
erhéhen. Der durch den Verlustabzug modifizierte Gesamtbetrag der Einkinfte bildet
die AusgangsgroBe fir die weitere Ermittlung des Einkommens gem. § 2 Abs. 4 EStG.

Anmerkung: Kldgerin ist eine natiirliche Person, die im Streitjahr 2015 einzeln zur ESt ver-
anlagt wurde. Sie erzielte im Jahr 2015 negative Einklinfte aus Gewerbebetrieb und VuV so-
wie positive sonstige Einklinfte aus einer Rente und Einkiinfte aus KapV, die der Besteuerung
nach § 32d EStG unterlegen haben. Der Gesamtbetrag der Einkiinfte betrug —48 322 €. Die
gesamten nicht ausgeglichenen negativen Einkiinfte i. H.v. 48 322 € wurden auf das Vorjahr
(2014) zuriickgetragen. Nach Verrechnung mit im Streitjahr gezahlter Kirchensteuer
(153 €) und erstatteter Kirchensteuer (61262 €) ergab sich ein Kirchensteuer-Erstattungs-
liberhang fiir das Jahr 2015 i.H.v. 61109 €.

Bei der Ermittlung des zu versteuernden Einkommens rechnete das FA vor der Hinzurechnung
des Kirchensteuer-Erstattungsiiberhangs den Verlustriicktrag dem Gesamtbetrag der Ein-
kiinfte hinzu und beriicksichtigte weitere unstreitige Sonderausgaben, so dass sich fiir das
Streitjahr folgendes Bild ergab:

Gesamtbetrag der Einkiinfte: - 48322€
Verlustriicktrag: +48322€
Kirchensteuer-Erstattungsiiberhang: +61109€
Weitere Sonderausgaben: - 18754 €
zu versteuerndes Einkommen: +42355€

Nach Abzug von SteuerermaBigungen nach § 35a EStG ergab sich eine tarifliche ESti.H.v. 9486 €.

Die Klagerin wandte sich im erfolglosen Einspruchsverfahren gegen die Hinzurechnung des
Verlustriicktrags zum Gesamtbetrag der Einkiinfte des Streitjahres, so dass sich folgendes
Bild ergeben wiirde:

Gesamtbetrag der Einkiinfte: - 48322€
Kirchensteuer-Erstattungsiiberhang: +61109€
Weitere Sonderausgaben: - 18754€
zu versteuerndes Einkommen: -5967€

Die Klage beim FG Miinchen (Urteil vom 22.9.2020, 12 K 1937/19, EFG 2019 S. 410) hatte
Erfolg. Die Revision wurde nicht zugelassen.

Nach erfolgreicher NZB (Az. des BFH: IX B 60/20) hat der BFH die Revision des FA zugelassen,
als begriindet angesehen und die Klage aus den nachfolgenden Griinden abgewiesen: Der
Verlustriicktrag ist eine Ausnahme vom Grundsatz der periodengerechten Besteuerung, die
die urspriingliche zeitliche Zuordnung @ndert und eine zeitgleiche Beriicksichtigung in einer
anderen Periode ausschlieBt. Ein besteuerungsrelevanter Sachverhalt kann bei leistungs-
gerechter Besteuerung nur einmal berlcksichtigt werden. Verfahrensrechtlich ist iiber Grund
und Hohe des Verlustriicktrags im Riicktragsjahr zu entscheiden, so dass es inkonsistent
ware, wenn sich die zuriickgetragenen Verluste auch im Entstehungsjahr auswirken wirden.

Fortsetzung auf Seite M11
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Fortsetzung von Seite M8

Gericht
Datum
Aktenzeichen
Fundstelle

Inhalt und Bedeutung

Praxiskonsequenzen: In der Begriindung der Revisionsentscheidung fiihrt der BFH aus,
dass negative Einkiinfte im Entstehungsjahr auf Grund der Durchbrechung der perioden-
gerechten Erfassung nicht mehr die Grundlage fiir die Ermittlung des Einkommens im
Entstehungsjahr sind, soweit der Verlust zuriickgetragen wird. Daraus folgt m. E., dass diese
negativen Einkiinfte fir die Ermittlung des Gesamtbetrags der Einkiinfte im Verlustver-
rechnungsjahr zu beriicksichtigen sind. Nach einer der Kernaussagen des BFH kann ein be-
steuerungsrelevanter Sachverhalt bei leistungsgerechter Besteuerung nur einmal berlcksich-
tigt werden. Das bedeutet aber zugleich, dass er sich mindestens einmal auswirken muss,
so dass, soweit keine Berlicksichtigung im Verlustentstehungsjahr erfolgt, eine Berlicksichti-
gung im Verlustverrechnungsjahr zu erfolgen hat. Da der Gesamtbetrag der Einkiinfte Be-
messungsgrundlage fir die Bestimmung der zumutbaren Belastung ist, muss sich damit im
Verlustverrechnungsjahr bei konsequenter Anwendung der Urteilsgrundsatze eine Minderung
des maBgeblichen Gesamtbetrags der Einkiinfte ergeben.

— KAM —
BFH Gewinnerzielungsabsicht bei den Einkilinften aus § 17 EStG und Gestaltungsmiss-
3.5.2023 brauch bei gezielter Herbeiflihrung von VerduBerungsverlusten
IXR 12/22
BStBI ”/2023 1. Die auch bei den Einkiinften aus § 17 EStG erforderliche Gewinnerzielungsabsicht muss sich

auf die gesamte Beteiligung des Steuerpflichtigen an der Kapitalgesellschaft beziehen. Eine

§.964 auf den einzelnen verduBerten Geschéftsanteil bezogene Betrachtung ist ausgeschlossen.

2. Das fir einen bestimmten Geschéaftsanteil gezahlte Aufgeld (Agio) erhéht die Anschaf-
fungskosten dieses Anteils, auch wenn die Summe aus dem Nennbetrag und dem Agio
den Verkehrswert des Anteils {ibersteigt (sog. Uberpari-Emission; Anschluss an das Ur-
teil des BFH vom 27.5.2009, | R 53/08, BFHE 226 S.500). Das gilt jedenfalls fir Ver-
auBerungen bis zum 31.7.2019.

3. Die gezielte Herbeifiihrung eines Verlusts durch die VerduBerung eines GmbH-Ge-
schéaftsanteils, dessen Anschaffungskosten auf Grund eines Aufgelds seinen Verkehrs-
wert Ubersteigen, ist nicht ohne Weiteres rechtsmissbrauchlichi.S.v. § 42 AO.

Anmerkung: Die Klagerin, die gemeinsam mit ihrem Ehemann — dem Kl&ger — zur ESt veranlagt
wurde, war urspriinglich Alleingesellschafterin der am 13.11.2015 gegriindeten A-GmbH
(GmbH), deren Gegenstand der Ankauf und die Verwaltung von Bestandsimmobilien ist. Das
Stammkapital betrug bei Griindung 25000 € und war eingeteilt in 25000 Geschéftsanteile im
Nennbetrag von jeweils 1€ (Ifd. Nr. 1 bis 25 000).

Mitte Dezember 2015 (Streitjahr) beschloss die Kldagerin eine Kapitalerhéhung und schuf zur
Durchfiihrung einen neuen Geschaftsanteil mit der Ifd. Nr.25001 (Neuanteil) im Nennbetrag
von 1000 €. Neben der Einlage i. H.v. 1000 € zahlte die Kl&gerin ein Aufgeld i. H.v. 500 000 €
in die Kapitalricklage der GmbH ein. Kurz darauf verduBerte die Kldgerin die Geschéftsanteile
mit den Ifd. Nr.24 701 bis 25001 (verduBerte Beteiligung) zu einem Kaufpreis i.H.v. 26 300 €
anden Klager. Inihrer ESt-Erklarung flr das Streitjahr machten die Klédger einen VerduBerungs-
verlust nach § 17 EStGi. H.v. 285000 € geltend. Dem lag folgende Berechnung zu Grunde:

VerauBerungspreis 26300€
./. Nennwert Geschaftsanteile Ifd. Nr.24 701 bis 25000 300€
./. Nennwert Geschéaftsanteil Ifd. Nr. 25001 1000 €
./. Aufgeld fur den Geschaftsanteil Ifd. Nr.25001 500000 €
Summe Anschaffungskosten 501300€ -501300€
Einklnfte - 475000€
Einklinfte (nach Teileinklinfteverfahren) - 285000€

Mit Bescheid v. 14.9.2018 setzte der Beklagte (FA) die ESt auf 0 € fest. Hierbei verneinte er —
isoliert — eine Gewinnerzielungsabsicht ausschlieBlich beziiglich des Neuanteils und ermit-

Fortsetzung auf Seite M14
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VERANSTALTUNGSKALENDER 2024—-2025

Datum Ort Veranstaltung/Veranstalter
2024
22.1. Koln 20. Deutscher Finanzgerichtstag, Deutscher Finanzgerichtstag e.V.
31.1.* Minchen Lehrgangsbeginn Fachberater fiir Unternehmensnachfolge (DStV e.V.) — Kombinationslehrgang mit Pra-
senz-Seminaren in Miinchen, Deutsches Steuerberaterinstitut e.V.
31.1.* Online Lehrgangsbeginn Fachberater fiir Unternehmensnachfolge (DStV e.V.) — Onlinelehrgang, Deutsches Steu-
erberaterinstitut e.V.
28.2.* Hannover Lehrgangsbeginn Fachberater fiir Gemeinnitzigkeit (DStV e.V.) — Kombinationslehrgang mit Prasenz-
Seminaren in Hannover, Deutsches Steuerberaterinstitut e.V.
28.2. Hannover TAXarena, Steuerberaterverband Niedersachsen Sachsen-Anhalt e.V.
28.2.-29.2. Hannover Steuerfachtagung, Steuerberaterverband Niedersachsen Sachsen-Anhalt e.V.
5.3. Karlsruhe TAXarena, Steuerberaterverband Baden-Wirttemberg e.V.
11.3. Berlin 48. Berliner Steuerfachtagung, Steuerberaterverband Berlin-Brandenburg e.V.
20.3.-21.3. Minchen 63. Miinchner Steuerfachtagung, Miinchner Steuerfachtagung e.V.
24.4. Miinchen TAXarena, Landesverband der steuerberatenden und wirtschaftspriifenden Berufe in Bayern e.V.
6.5.-7.5. Bremen HLBS Hauptverbandstagung, Hauptverband der Landwirtschaftlichen Buchstellen und Sachverstandigen e.V.
13.5.—14.5. Berlin Deutscher Steuerberaterkongress 2024, Bundessteuerberaterkammer
16.5. Berlin Mitgliederversammlung mit Wahlen und 75-)Jahr-Feier, Bundesverband der Freien Berufe e.V.
16.5. Diisseldorf TAXarena, Steuerberaterverband Disseldorf e.V., Steuerberaterverband Westfalen-Lippe e.V., Steuerberater-
Verband Kéin e.V.
5.6. Disseldorf Verbandstag, Steuerberaterverband Diisseldorf e.V.
5.6.—8.6. Binz Riigener Steuerfachtage, Steuerberater-Verband KéIn e.V.
6.6.—7.6. Dessau Landesverbandstagung, Steuerberaterverband Niedersachsen Sachsen-Anhalt e.V.
14.6. Stuttgart Mitgliederversammlung, Deutscher Steuerberaterverband e.V.
14.6. Stuttgart Mitgliederversammlung, Deutsches Steuerberaterinstitut e.V.
5.7. Wismar Mitgliederversammlung und Sommerfest, Steuerberaterverband Mecklenburg-Vorpommern e.V.
10.7. Berlin TAXarena, Steuerberaterverband Berlin-Brandenburg e.V.
1.7, Stuttgart Mitgliederversammlung, Landesverband der steuerberatenden und wirtschaftspriifenden Berufe in Baden-Wiirt-
temberg e.V.
12.7. Minchen Sommerfest, Landesverband der steuerberatenden und wirtschaftspriifenden Berufe in Bayern e.V.
23.7. Nirnberg Mitgliederversammlung, Landesverband der steuerberatenden und wirtschaftspriifenden Berufe in Bayern e.V.
14.8* Hannover Lehrgangsbeginn Fachberater fiir Unternehmensnachfolge (DStV e.V.) — Kombinationslehrgang mit Pra-
senz-Seminaren in Hannover, Deutsches Steuerberaterinstitut e.V.
28.8. Frankenthal Verbandstag/Mitgliederversammlung, Steuerberaterverband Rheinland-Pfalz e.V.
3.9.* Hannover Lehrgangsbeginn Fachberater fiir das Gesundheitswesen (DStV e.V.) — Kombinationslehrgang mit Préasenz-
Seminaren in Hannover, Deutsches Steuerberaterinstitut e.V.
9.9.—15.9. Sylt 58. Steuerrechtliches Seminar Westerland e.V., Steuerberaterverband Hamburg e.V.
10.9. Mainz TAXarena, Steuerberaterakademie Rheinland-Pfalz, Steuerberaterverband Hessen e.V., Steuerberaterverband
Thiringen e.V.
11.9. Hannover Start des Blended-Learning-Lehrgangs zum Fachberater fiir das Gesundheitswesen (DStV e.V.) mit Pra-
senz-Seminaren, Deutsches Steuerberaterinstitut e.V.
12.9.—-15.9. Spiekeroog Bremer Steuertage 2024, Steuerberaterverband im Lande Bremen e.V.
13.9.—14.9.* Berlin Fachberatertag, Deutsches Steuerberaterinstitut e.V.
19.9. Berlin talents4tax-Festival, Steuerberaterverbénde Niedersachsen Sachsen-Anhalt e.V., Berlin-Brandenburg e.V.,
Hamburg e.V., Sachsen e.V., Landesverband der steuerberatenden und wirtschaftspriifenden Berufe in Bayern e.V.
3.10.—4.10. Split Internationaler deutscher Steuerberaterkongress — Kroatien, Bundessteuerberaterkammer
11.10. Nirnberg Herbstfest, Landesverband der steuerberatenden und wirtschaftspriifenden Berufe in Bayern e.V.
13.10.—15.10.  Hamburg 47. Deutscher Steuerberatertag 2024, Deutsches Steuerberaterinstitut e.V.
24.10.* Wien TAXarena, Steuerberaterverband Niedersachsen Sachsen-Anhalt e.V.
24.10.-25.10.  Berlin HLBS Steuerfachtagung, Hauptverband der Landwirtschaftlichen Buchstellen und Sachversténdigen e.V.
29.10.* KoIn Verbandstag und Mitgliederversammlung, Steuerberater-Verband e.V. KéIn
19.11.* Hamburg TAXarena, Steuerberaterverband Hamburg e.V.
2025
26.3.-27.3.* Minchen Miinchner Steuerfachtagung, Miinchner Steuerfachtagung e.V.
19.5.-20.5.* Dresden Deutscher Steuerberaterkongress 2025, Bundessteuerberaterkammer
22.5.-23.5.* Hannover Landesverbandstagung, Steuerberaterverband Niedersachsen Sachsen-Anhalt e.V.
19.10.-20.10.* Den Haag 48. Deutscher Steuerberatertag 2025, Deutsches Steuerberaterinstitut e.V.

* Neue, noch nicht in Stbg 12/2023 abgedruckte oder seither gednderte Termine.
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S.1-40

Die Steuerberatung

Organ des Deutschen Steuerberaterverbandes e.V. Berlin
Verband der steuerberatenden und wirtschaftsprifenden Berufe

Schriftleiter: Prof. Dr. Bert Kaminski

STEUERRECHT

Aktuelles zur Verlustbehandlung im Rahmen von § 15a und § 15b EStG

Univ.-Prof. Dr. Bert Kaminski, Hamburg'

Vor dem Hintergrund zweier aktueller Entscheidungen
des BFH werden die Regelungen zur Verlustverrech-
nungsbegrenzung gem. § 15a und § 15b EStG ana-
lysiert und die sich daraus ergebenden Konsequenzen
aufgezeigt und eingeordnet.

I. Einleitung

Die Einschrankungen zur Verlustbehandlung spielen in der
Praxis eine groBe Rolle. Der Gesetzgeber wollte mit dem
— zunadchst im Vermittlungsverfahren gescheiterten -
Wachstumschancengesetz eine Ausdehnung des Verlust-
riicktrags auf drei Jahre und eine dauerhafte Erhéhung der
absoluten Ricktragsgrenzen auf 5 Mio. € bzw. 10 Mio. € vor-
nehmen. Vor diesem Hintergrund verdienen die Regelungen
besondere Bedeutung, die zu einer weiteren Begrenzung der
Verlustverrechnung fiihren kénnen. Im Folgenden wird auf
Grund zweier aktueller Entscheidungen des BFH n&her auf
§ 15a und § 15b EStG eingegangen und eine Einordnung in
den Regelungsinhalt dieser Vorschriften vorgenommen. Die
Anwendung der letzteren Regelung dirfte im zweiten Ur-
teilsfall fir die Betroffenen iberraschend gewesen sein.

Il. Verlustverrechnungsbeschrankung
gem. § 15a EStG

1. Vorbemerkungen

Dem Mitunternehmer einer Personengesellschaft werden
die Gewinne aus seiner Beteiligung zugewiesen und unter-
liegen dort der Besteuerung. Dies gilt auch fiir negative
Einkiinfte. Der Gesetzgeber hat durch eine Reihe von Rege-
lungen (z.B. §§ 15 Abs. 4, 15a, 15b? EStG) eine Beschran-
kung der Verlustnutzung beim Gesellschafter angeordnet.

Der Grundtatbestand des § 15a EStG hat zwei Rechts-
folgen:

e Erstens besteht das Verbot, die negativen Ein-
kiinfte bei der Ermittlung des Ergebnisses der einzel-
nen Einkunftsart nach § 2 Abs. 1 EStG, wie auch bei
der Berechnung des Gesamtbetrags der Einkiinfte
nach § 2 Abs. 3 EStG, in Ansatz zu bringen oder die
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Verluste im Rahmen von § 10d EStG in ein anderes
Wirtschaftsjahr vor- oder zuriickzutragen.

e Zweitens werden Verluste, die auf diese Weise nicht
ausgleichsféhig sind, nach § 15a Abs.2 EStG zu - in
den Folgejahren — verrechenbaren Verlusten. Ver-
rechenbar bedeutet dabei, dass sie ausschlieBlich
von dem identischen Beteiligten mit Gewinnen aus
der Beteiligung an eben jener Gesellschaft, aus der
auch die Verluste stammen, gegengerechnet werden
dirfen.

a) Grundstruktur des § 15a EStG

§ 15a EStG zielt darauf ab, den Ausgleich von Verlusten
(gem. §2 Abs.3 EStG) und den Abzug (entsprechend
§ 10d EStG) des einem Kommanditisten nach § 15 EStG
zugerechneten Verlusts mit anderen Einkiinften auf den
Betrag zu begrenzen, flr den dieser zivilrechtlich haftet.
Dariber hinausgehende Verluste wiirden den Kommandi-
tisten im Jahr ihrer Entstehung weder rechtlich noch wirt-
schaftlich belasten, sondern ihn nur zu einer Verrechnung
mit kiinftigen Gewinnen verpflichten.3

GRUNDTATBESTAND DES
§ 15a EStG

l |
Keine Anwendung des Verlustverrechnung mit
§ 2 Abs. 3 und des kiinftigen Gewinnen aus
§ 10d EStG der namlichen Beteiligung

Abb. 1

1 Lehrstuhl fiir Betriebswirtschaftslehre, insbesondere Betriebswirt-
schaftliche Steuerlehre, Institut fiir Betriebswirtschaftliche Steuerleh-
re, Fakultat fir Wirtschafts- und Sozialwissenschaften, Helmut Schmidt
Universitdt — Universitat der Bundeswehr Hamburg und Schriftleiter
,Die Steuerberatung*.

2 Vgl. dazu unter IlI.

3 Vgl. die Reg.-Begriindung auf BT-Drucks. 8/3648, S. 16.
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Hinweise: ,Modellhaftigkeit“ und
entsprechende Anwendung

Anders als § 15b EStG setzt diese Regelung keine
modellhaften Gestaltungen* voraus, so dass auch
Verluste von § 15a EStG erfasst werden, die nicht ge-
zielt zur Erreichung von steuerlichen Vorteilen her-
beigefiihrt werden.

§ 15a EStG gilt sinngemaB fiir andere gewerbliche
Unternehmer sowie fiir Verluste aus anderen Ein-
kinften (§ 13 Abs.7, § 18 Abs. 4, §20 Abs. 1 Nr. 45
und § 21 Abs. 1 Satz 2 EStG9).

§ 15a EStG setzt voraus, dass es sich um Verluste
handelt, die nach den allgemeinen steuerlichen Re-
gelungen zu berlicksichtigen sind. Ist eine Betati-
gung als Liebhaberei zu qualifizieren, scheidet die
Beriicksichtigung von hieraus resultierenden Ver-
lusten schon aus diesem Grunde aus.

Bekanntlich haftet der Kommanditist im AuBenverhalt-
nis fir Schulden der KG grundséatzlich nur bis zur Héhe
seiner im Handelsregister eingetragenen Haftsum-
me.” Dies gilt unabhéngig von der Hohe der zum jeweili-
gen Zeitpunkt bereits geleisteten Einlagen, so dass diese
von der Haftsumme abweichen kann.

Hinweis: Haftungsproblematik

GemaB § 171 Abs. 1 Halbsatz 1 und § 172 Abs. 1 HGB
ist eine Haftung ausgeschlossen, soweit der Kom-
manditist seine Einlage tatséchlich geleistet und diese
nicht wieder zuriickerhalten hat oder haftungsschad-
lich entnimmt.

Vor diesem Hintergrund ist zu prifen, inwieweit
MaBnahmen zur Erhéhung der max. steuerlich nutz-
baren Verluste zivilrechtlich zu einer umfangrei-
cheren Haftung fiihren. Hierbei gilt es, steuerliche
Interessen gegeniber zivilrechtlichen Risiken abzu-
grenzen. Dabei ist insbesondere zu beachten, dass
die Steuerbelastung weniger als 100% betragt, so
dass ein vollstéandiger Ausgleich von zusatzlichen
Haftungsbetrdgen durch die hiermit ggf. verbun-
dene Steuerbelastung nicht moglich ist.

b) Verlustausgleich auf Grund von Einlagen

Durch zusétzliche Einlagen kann eine umfangreichere
Verlustnutzung mdglich werden. GeméaB § 161 Abs.2
i.V.m. § 120 Abs. 2 HGB wird der Verlustanteil, der auf
einen Kommanditisten entféllt, von seinem Kapitalkonto
abgezogen. Dies gilt auch insoweit, wie dieses dadurch
negativ wird oder sich ein negativer Betrag erhoht.

Auf Grund von § 15a Abs. 1 Satz 1 und 2 EStG hangt der
ertragsteuerliche Verlustausgleich beim Kommanditis-
ten entscheidend von der Hohe seines Kapitalkontos
und/oder der fur ihn im Handelsregister eingetragenen
Haftsumme ab. Beide Grenzwerte sind in der Praxis
keine festen GroBen. Wahrend das Kapitalkonto durch

Gewinne oder Verluste sowie durch Entnahmen oder Ein-
lagen regelmaBig eine Bestandsverdnderung erfahrt, ist
bei der Haftsumme ein Auf und Ab zwar ungewdhnlich,
aber keinesfalls ausgeschlossen.

Durch Entnahmen oder eine Veranderung der Haftsumme
kann der durch § 15a EStG eingeschrénkte Verlustausgleich
rickwirkend beeinflusst werden, insbesondere kann ein bis-
her zuldssiger Ausgleich sich als nunmehr ungerechtfertigt
erweisen. Der Gesetzgeber sah bei Einfliihrung von § 15a
EStG die Gefahr, dass durch die Erbringung von Einlagen
oder die Eintragung von Haftsummen in beliebiger Hohe
die Ausgleichsféahigkeit von Verlusten hergestellt werden
konnte mit dem Plan, die Einlagen bzw. die Haftsumme nur
kurzfristig zur Verfligung zu stellen, sie also nach dem Stich-
tag wieder zu entnehmen oder herabzusetzen.®

Hinweis: Nachversteuerung

Um solche unerwiinschten Gestaltungen zu unterbin-
den, ordnet § 15a Abs.3 EStG eine Nachversteue-
rung an, die im Ergebnis die nachtréagliche Aberken-
nung eines bisherigen Verlustausgleichs bewirkt.
§ 15a Abs.3 EStG dient der Durchsetzung des in
§ 15a Abs. 1 EStG zum Ausdruck kommenden Grund-
satzes, dass ein Verlustausgleich nur méglich sein
soll, soweit der Verlustanteil durch Eigenkapital ge-
deckt ist.? Hierzu ist vorgesehen, dass, wenn nach
erfolgtem Verlustausgleich oder -abzug die fir
dessen Umfang maBgebenden Determinanten (Ein-
lage, AuBenhaftung) vermindert werden (Entnahme,
Haftungsherabsetzung), einerseits eine Zurechnung
eines laufenden Gewinns in Hohe des Minderungs-
betrags und andererseits eine entsprechende Be-
griindung oder Erhéhung des nach Abs. 2 verrechen-
baren Verlustes vorzunehmen ist.

Haftsumme und zu leistende Einlage (Pflichteinlage)
sind nicht zwingend kongruent. Es kann auch eine
die Pflichteinlage (Innenverhéltnis) lbersteigende
Haftsumme (AuBenverhdltnis) in das Handelsregis-
ter eingetragen werden. Die tatsachlich geleistete
Einlage kann, unabhéngig davon, ob nur diese als
Pflichteinlage oder ein hoherer Betrag geschuldet
ist, ohne Weiteres niedriger sein als der fiir die Au-
Benhaftung maBgebliche Betrag der Haftsumme.

c) UberschieBende AuBenhaftung

Voraussetzungen fir die steuerliche Anerkennung der
AuBenhaftung nach § 171 Abs. 1 Halbsatz 1 HGB sind:

4 Vgl. hierzu eingehend unter IlI. 1. b) bb).

5 Vgl. zu LuF und vermdgensverwaltenden Personengesellschaften OFD
Frankfurt vom 8.11.2017, S 2241a A-10-St 213, DB 2018 S. 94.

6 Vgl. hierzu eingehend BMF vom 30.6. 1994, IV B 3 — S 2253b-12/94,
BStBI1 1994 S.355.

7 § 171 Abs. 1 Halbsatz 1, § 172 Abs. 1 HGB.

8 BT-Drucks. 8/3648,S.17.

9 BFH vom 20.11.2014,1VR 47 /11, BFH/NV 2015 S.730.
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e Der Kommanditist ist mit seiner Einlage (Haftsum-
me) am Bilanzstichtag in das Handelsregister ein-
getragen,

e das Bestehen der Haftung wird nachgewiesen und

e eine Vermégensminderung ist auf Grund der Haftung
nicht durch Vertrag ausgeschlossen oder nach Art
und Weise des Geschéftsbetriebs unwahrscheinlich.

Folglich wird der Grundtatbestand des Satzes 1 durch
§ 15a Abs. 1 Satz 2 und 3 EStG erweitert. Danach ist ein
Verlustausgleich auch dann méglich, wenn der Komman-
ditist nach § 171 Abs.1 Halbsatz 1 HGB haftet, und
zwar selbst dann, wenn ein negatives Kapitalkonto ent-
steht oder sich erhéht. GemaB § 171 Abs. 1 Halbsatz 1
HGB haftet der Kommanditist bis zur Hohe seiner in das
Handelsregister eingetragenen Haftsumme unmittelbar.
Hat er seine Einlage vollstandig geleistet, dient diese
grundsatzlich gem. § 171 Abs. 1 Halbsatz 2 HGB als ein-
ziges Mittel, aus dem Glaubiger sich befriedigen kénnen.
Dabei geht der Gesetzgeber prinzipiell von einer Uber-
einstimmung von Haftsumme und vereinbarter Ein-
lage aus.'°

MaBgeblich ist der Zufluss in das Gesamthandsver-
mogen. Zu den Einlagen zédhlen alle Wirtschaftsglter,
die in das Gesamthandsvermdgen gelangt sind, neben
Geld also auch Sachwerte. Bei Letzteren gilt nicht der
gemeine Wert, der Markt- oder der Teilwert, sondern der
korrekte Steuerbilanzwert.

Hinweis: Bewertungsunterschiede

Hier konnen sich auf Grund des § 6 EStG erhebli-
che Unterschiede ergeben, vor allem bei Einzel-
wirtschaftsgitern. Im Normalfall wird gerade durch
eine Sacheinlage, die aus einem anderen Betriebs-
vermoégen stammt, das Kapitalkonto nur unzurei-
chend erhéht. Auch insoweit ist aber allein der
Buchwertansatz maBgebend; vorhandene stille
Reserven bleiben unberiicksichtigt.

Daruber hinaus wird in der Praxis die vereinbarte Ein-
lage des Kommanditisten haufig nicht sofort oder
nicht in voller Hohe fallig. In beiden Situationen, bei
der Sachwerteinlage und der verzogerten Geldeinlage,
konnte das Kapitalkonto sehr schnell auf 0 € absin-
ken und dadurch einen Verlustausgleich unmdglich
machen. Eine derartige zuséatzliche Einschrankung er-
schien dem Gesetzgeber nicht gerechtfertigt, wenn
und solange nach Handelsrecht eindeutig eine hohere
Haftung und damit im Ergebnis ein héheres Verlustri-
siko fiir den Kommanditisten besteht.

§ 15a Abs. 1 Satz 2 EStG lasst daher zu, dass ein Ver-
lustausgleich auch und insoweit in Betracht kommt,
wie die im Handelsregister eingetragene Einlage die
tatsdchlich geleistete Einlage lbersteigt. Auch die-
ser ,erweiterte“ Verlustausgleich bezieht sich al-
lerdings nur auf den ,,Anteil am Verlust der KG*.
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d) Vom BFH zu beantwortende Rechtsfragen

Vor diesem Hintergrund hatte der BFH die folgenden Fra-
gen zu beantworten:

e Wann liegt eine Einlage i.S.v. § 15a Abs. 1 Satz 1
EStG vor?

e Kann durch einen Verzicht auf eine Forderung, die
bisher schon zwischen der KG und dem Kommandi-
tisten bestand, eine Einlage geleistet werden, so
dass damit ein Verlust abzugs- bzw. ausgleichsféahig
i.S.d. § 15a EStG wird, obwohl hiermit bei der KG
kein zuséatzlicher Zufluss an Liquiditét verbunden ist?

2. BFH-Urteil vom 10.11.2022"
a) Sachverhalt

Fraglich war, ob im Streitjahr 2008 eine Einlage des Ge-
sellschafters vorliegt und damit eine entsprechend um-
fangreichere Verlustnutzung erfolgen konnte. GemaB
dem Gesellschaftsvertrag der GmbH & Co. KG, deren Ge-
sellschafter drei Kommanditisten und eine am Vermdgen
nicht beteiligte GmbH waren, wurde fiir die Kommandi-
tisten jeweils ein Kapitalkonto | (fester Kapitalanteil des
Gesellschafters), ein Kapitalkonto Il als variables und
nicht entnahmefdhiges Gewinnriicklagenkonto, ggf. ein
Verlustvortragskonto sowie ein Privatkonto (fiir entnah-
meféhige Gewinnanteile sowie laufende Entnahmen und
Einlagen) geflhrt. AuBerdem war fir alle Gesellschafter
gemeinsam ein Ricklagenkonto einzurichten. Dem Ge-
sellschafter zuzurechnende Verlustanteile sollten gegen
das Kapitalkonto Il gebucht werden, soweit diese vorhan-
den sind. Dieses war durch spatere Gewinnanteile aus-
zugleichen. Vor oder bei der Feststellung des Jahres-
abschlusses konnten die Gesellschafter beschlieBen,
dass ein Teil des Gewinns — soweit er nicht dem Aus-
gleich von Verlustvortragen dient — als Ricklage dem
Kapitalkonto Il zuzufiihren ist. Die Auszahlung bzw. Ver-
wendung von Guthaben auf dem Kapitalkonto II und
dem gemeinsamen Kapitalrlicklagenkonto oblag der Be-
schlussfassung durch die Gesellschafterversammlung.

In der Bilanz zum 31.12.2008 war eine Darlehensver-
bindlichkeit gegen einen der Kommanditisten i.H.v.
350000 € passiviert, die mit Vertrag vom 13.12.2008
i.H.v. 185000 € in sein Kapitalkonto eingebracht wurde.
Ohne Zufluss von Kapital erfolgte eine Gutschrift auf dem
Kapitalkonto Il des Gesellschafters. Der auf den Gesell-
schafter entfallende Verlustanteil wurde als voll aus-
gleichsfahig behandelt. Hingegen ging das Finanzamt da-
von aus, dass der Verlustanteil gem. § 15a Abs. 1 EStG
nicht ausgleichsféhig, sondern nach Abs.2 zu beriick-
sichtigen sei. Das Einspruchsverfahren blieb erfolglos.

Die Klage vor dem Hessischen FG'2 hatte Erfolg. Es liege
eine Einlage i.S.v. § 15a Abs. 1 Satz 1 EStG vor, die je-

10 BGH vom 28.3.1977, Il ZR 230/75, NJW 1977 S. 1820, 1821; Roth in
Baumbach/Hopt, HGB, 2018, § 171 Rz. 1.

11 BFHvom 10.11.2022,1VR 8/19, BStBI Il 2023 S. 332.

12 Hessisches FG vom 12.3.2018, 2 K 2019/14, EFG 2019 S. 1749, mit
Anm. Hennigfeld.
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doch fehlerhaft verbucht worden sei. Folglich miisse eine
Bilanzberichtigung gem. § 4 Abs.2 Satz 1 EStG und ein
Ausgleich des Verlusts im Streitjahr erfolgen.

b) Entscheidung und Begriindung

Der BFH sah die Klage als zuldssig an und wies sie ab.
Hierfiir waren folgende Uberlegungen ausschlaggebend:

e Eine hinreichende gesellschaftsrechtliche Grund-
lage kann sich aus einer ausdriicklichen Gestat-
tung freiwilliger Einlagen des Kommanditisten im
Gesellschaftsvertrag ergeben oder aus den ge-
sellschaftsvertraglichen Regelungen zur Konten-
fihrung herzuleiten sein. Eine gesellschaftsrecht-
liche Grundlage kann auch in einem wirksamen
Gesellschafterbeschluss tber die Zuldssigkeit einer
entsprechenden Einlage liegen.

e Ohne eine entsprechende gesellschaftsvertragli-
che Grundlage fiihrt die (somit rechtsgrundlos er-
brachte) Leistung auch dann nicht zu einer Einlage
i.S.d. § 15a EStG, wenn die Mehrheit der Gesell-
schafter nach dem wirtschaftlichen oder materiellen
Gehalt einer schuldrechtlichen Abrede eine Einlage
herbeifiihren will.

e Auf einem ,Privatkonto“ kdnnen keine Einlagen im
rechtlichen Sinne gebucht werden, wenn die Gesell-
schafter nach MaBgabe des Gesellschaftsvertrags je-
derzeit die Auszahlung des auf dem Privatkonto ge-
buchten Guthabens verlangen kénnen.

e Dererkennende Senat konnte vorliegend dahingestellt
sein lassen, ob auf die Feststellung einer gesellschafts-
vertraglichen Grundlage fiir eine freiwillige Einlage eines
Gesellschafters i.S.d. § 15a EStG auf Grund der Indiz-
wirkung eines festgestellten Jahresabschlusses ver-
zichtet werden kann oder ob ein solcher Verzicht wegen
des Schutzzwecks des § 707 BGB ausgeschlossen ist.

3. Auswirkungen der Entscheidung

Der BFH fihrt — erstmalig — aus, dass eine freiwillige
Einlage eines Kommanditisten nur zu einer Einlage
i.S.d. § 15a Abs. 1 Satz 1 EStG fiihrt, wenn es entweder
eine entsprechende Regelung im Gesellschaftsver-
trag oder einen Beschluss der Gesellschafter gibt. In-
soweit werden damit strengere Anforderungen an die
Einlage eines Gesellschafters gestellt.

a) Begriff des Kapitalkontos

aa) Ausgangspunkt

Nach § 15a Abs. 1 Satz 1 EStG darf der einem Kommandi-
tisten zuzurechnende Anteil am Verlust der KG weder mit
anderen Einklinften aus Gewerbebetrieb noch mit Einkinf-
ten aus anderen Einkunftsarten ausgeglichen werden, so-
weit ein negatives Kapitalkonto des Kommanditisten
entsteht oder sich erhoht; er darf insoweit auch nicht
nach § 10d EStG abgezogen werden. Der Betrag, in Hohe

dessen ein negatives Kapitalkonto entsteht oder sich
mehrt, erhdht danach den zum Ende des jeweiligen Wirt-
schaftsjahres festzustellenden verrechenbaren Ver-
lust.'3

Hinweis: Begriff des Privatkontos

Der BFH weist ausdriicklich darauf hin, dass auf einem
Privatkonto selbst dann keine Einlagen oder Entnah-
men im rechtlichen Sinne gebucht werden kdnnten,
wenn im Gesellschaftsvertrag — wie im Streitfall —
eine Formulierung zu finden ist, nach der auf dem Pri-
vatkonto ,entnahmeféhige Gewinne“ sowie ,laufende
Entnahmen und Einlagen“ verbucht werden. Kénnen
die Gesellschafter nach MaBgabe des Gesellschafts-
vertrags jederzeit die Auszahlung des auf dem Privat-
konto gebuchten Guthabens verlangen, kénnen auf
dem Privatkonto keine Einlagen im rechtlichen Sinne
gebucht werden, denn diese zeichnen sich gerade da-
durch aus, dass sie nicht frei entnehmbar sind. Die
Verwendung der Begriffe ,Entnahme und Einlage® in
diesem Zusammenhang ist irrefiihrend.

bb) Bedeutung des § 15a Abs.1a EStG

Fiir nach dem 24.12.2008 geleistete Einlagen ist der
mit dem JStG 2009' eingefiigte § 15a Abs. 1a i.V.m.
§52 Abs. 33 Satz 6 EStG a. F. zu beachten.'® Nach dieser
Regelung fiihren nachtragliche Einlagen weder zu einer
nachtréglichen Ausgleichs- oder Abzugsfahigkeit ei-
nes vorhandenen verrechenbaren Verlusts noch zu einer
Ausgleichs- oder Abzugsfahigkeit des dem Kommanditis-
ten zuzurechnenden Anteils am Verlust eines zukiinftigen
Wirtschaftsjahres, soweit durch den Verlust ein negatives
Kapitalkonto des Kommanditisten entsteht oder sich er-
hoht (§ 15a Abs. 1a Satz 1 EStG). Nachtrégliche Einlagen
i.S.d. Satzes 1 sind Einlagen, die nach Ablauf eines
Wirtschaftsjahres geleistet werden, in dem ein nicht
ausgleichs- oder abzugsfahiger Verlust i.S.d. Abs. 1
entstanden oder ein Gewinn i.S.d. Abs.3 Satz 1 zuge-
rechnet worden ist (§ 15a Abs. 1a Satz 2 EStG).

Beispiel: Wirkung des § 15a Abs. 1a EStG
Das Kapitalkonto eines Kommanditisten weist im
Zeitablauf die folgende Entwicklung (in Euro) auf,
wobei die Hohe der Betrdge unstreitig sein soll.

Kapitalkonto 31.12.2020 ./.750000
Verlust 2021 ./. 120000
Einlage 2021 + 60000
Kapitalkonto 31.12.2021 ./.810000
Verlust 2022 ./. 120000
Einlage 2022 + 135000
Kapitalkonto 31.12.2022 ./.795000

13 Vgl.z.B.BFHvom 2.2.2017,IVR 47/13, BStBI 112017 S.391, Rz. 15.
14 JStG 2009 vom 19.12.2008, BGBI. | 2008 S.2794.
15  Vgl. BFHvom 2.2.2017,IVR 47/13, BStBI 11 2017 S.391.
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Im Jahr 2021 ist wegen der Einlage ein Verlusti. H. v.
60000 € ausgleichsfahig, die restlichen 60000 €
(= 120000€ ./. 60000€) sind nur verrechenbar.
Im Jahre 2022 ist wegen der Einlage ein Betrag
i.H.v. 120000 € (entspricht dem Verlust 2022) aus-
gleichsfahig. Die dariiber hinausgehende Einlage
von 15000€ (= 135000€ ./. 120000€) bewirkt
nicht, dass der im Jahr 2021 festgestellte nur ver-
rechenbare Verlust nunmehr ausgleichsfahig wird,
wirkt sich aber ggf. in Folgejahren aus.

Hinweis: Terminierung von Einlagen

Die Regelung fiihrt dazu, dass eine genaue zeitliche
Planung von Einlagen erfolgen sollte, um eine mdg-
lichst optimale Verlustnutzung zu erreichen. Ware
etwa in dem obigen Beispiel im Jahr 2021 eine Einlage
von 75000€ erfolgt und im Jahr 2022 i.H.v.
120000 €, hatte im Jahr 2021 ein um 15000 € hohe-
rer Verlustausgleich erlangt werden kdnnen, ohne
dass es im Jahr 2022 zu einem Nachteil gekommen
ware. Dieser wiirde dann ggf. im Jahr 2023 eintreten.
Gleichwohl kénnen mit der friiheren héheren Einlage
Liquiditats- und Zinsvorteile verbunden sein.

cc) Begriff des Kapitalkontos

Das Gesetz definiert den Begriff des Kapitalkontos nicht.
Nach der Rechtsprechung des BFH ist das nach steuer-
rechtlichen Grundsatzen ermittelte Kapitalkonto des Kom-
manditisten in der Gesamthandsbilanz der Gesellschaft
zzgl. ggf. bestehender Ergdanzungsbilanzen des Komman-
ditisten gemeint, das durch Einlagen in das Gesellschafts-
vermdgen bzw. durch Entnahmen aus dem Gesellschafts-
vermdgen bestimmt wird. '

Hinweis: Nichtberiicksichtigung von Sonder-
betriebsvermodgen

Die Nichtberiicksichtigung des Sonderbetriebsver-
mogens ist flir den Steuerpflichtigen regelmaBig
nachteilig, weil darin hdufig Wirtschaftsgiiter enthal-
ten sind, die hohe stille Reserven enthalten (insbeson-
dere Immobilien), so dass damit hohe Eigenkapital-
betrdge nicht bericksichtigt werden kdénnen. Dies
verdeutlicht die starke Ausrichtung des § 15a EStG
an den Haftungsvorgaben des HGB und zeigt, dass
damit fiir eine wirtschaftliche Betrachtungsweise im
Rahmen dieser Regelung enge Grenzen bestehen.

b) Voraussetzungen fiir eine Einlage
aa) Wirkung einer Einlage

Ausgehend von der Zielsetzung des § 15a EStG'7 soll eine
Verlustnutzung durch den Kommanditisten nur méglich
sein, wenn dieser der KG Eigenkapital zufiihrt. Hingegen
bewirkt die Uberlassung von Fremdkapital keine umfang-
reichere zivilrechtliche Haftung.

Hieraus folgt, dass durch eine Einlage das Kapitalkonto
des Gesellschafters erhdht oder dadurch ein negatives
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Kapitalkonto verringert werden kann. Hierdurch wird
es moglich, im Jahr der Verlustentstehung das Verlust-
ausgleichsvolumen des Kommanditisten zu erhdhen.
Dies fuhrt zu der Frage, welche Anforderungen an eine
solche Einlage zu stellen sind, um als Ausgleich fir die
umfangreichere zivilrechtliche Haftung eine steuerliche
Nutzung der Verluste zu erreichen.

Hinweis: Einlage durch Aufrechnung

Im vorliegenden Fall erfolgte eine Einlage, indem
eine Aufrechnung gem. §§ 387 ff. BGB gegen eine
bestehende Forderung vorgenommen wurde. Dies
alleine steht nach Auffassung des Senats einer Ein-
lage nicht entgegen. Der BFH musste sich nicht
mit der Frage befassen, ob die Einlage vollstandig
werthaltig war, weil der Senat eine Einlage im Er-
gebnis verneint hat. In der Praxis diirfte beim Vorlie-
gen der steuerlichen Anforderungen an eine Einlage
hier ein haufiger Streitpunkt mit der FinVerw lie-
gen. Daher sollte auf eine ausreichende Beweisvor-
sorge fur die Werthaltigkeit geachtet werden.

bb) Bedungene Einlage

Auf Grund der Ausrichtung des § 15a EStG an den zivil-
rechtlichen Regelungen ist eine Bezugnahme auf das Ge-
sellschaftsrecht vorzunehmen. Das HGB verwendet den
Begriff der bedungenen Einlage. So wird ausgefiihrt:'8

§ 167 Abs.2 HGB - Berechnung von Gewinn und
Verlust

»,Jedoch wird der einem Kommanditisten zukom-
mende Gewinn seinem Kapitalanteil nur so lange zu-
geschrieben, als dieser den Betrag der bedunge-
nen Einlage nicht erreicht.”

§ 169 Abs.1 HGB - Auszahlung des Gewinns

»,§ 122 findet auf den Kommanditisten keine Anwen-
dung. Dieser hat nur Anspruch auf Auszahlung des
ihm zukommenden Gewinns; er kann auch die Aus-
zahlung des Gewinns nicht fordern, solange sein Ka-
pitalanteil durch Verlust unter den auf die bedun-
gene Einlage geleisteten Betrag herabgemindert
ist oder durch die Auszahlung unter diesen Betrag
herabgemindert werden wiirde.

Hierunter wird die Pflichteinlage und damit der Wert
verstanden, mit dem sich der Kommanditist nach dem
Gesellschaftsvertrag an der KG beteiligen soll. Der
BFH leitet diese Ankniipfung aus dem Regelungszweck
des § 15a EStG her."?

16  Vgl. z.B. BFH vom 7.10.2004, IV R 50/02, BFH/NV 2005 S.533,
unter 1. a); BFH vom 24.4.2014, IV R 18/10, BFH/NV 2014 S. 1516,
Rz.21.

17 Vgl. hierzu unter . 1. a).

18  Hervorhebungen des Verfassers.

19 Vgl.BFHvom 7.10.2004,1VR50/02, BFH/NV 2005 S. 533, unter 1. a).
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Dementsprechend sind die Voraussetzungen fiir eine
Einlage i.S.d. § 15a Abs. 1 Satz 1 EStG nur erfiillt, wenn
dem Gesellschaftsvermdgen etwas fiir Rechnung des Ge-
sellschafters von auBen zugeflossen ist, was den bilan-
ziellen Unternehmenswert mehrt, also die Aktiva des
Unternehmens erhoht oder die Passiva mindert, und so
Einfluss auf das Kapitalkonto nimmt2% und damit dem
Zugriff der Gesellschaftsglaubiger unterliegt.2! Diese
Grundsétze betreffen nicht nur Einlagen in Bargeld, son-
dern auch Sacheinlageverpflichtungen,?? die auf eine
Bareinzahlung in das Gesellschaftsvermdgen gerichtet
sind und auf die im Wege einer Sacheinlage geleistet
werden soll. Diese Anforderungen gelten auch fir origi-
nire Sacheinlageverpflichtungen.?3

Hinweis: Ausweis und Bedeutung

Die bedungene Einlage wird regelmaBig im Kapital-
konto | ausgewiesen. Es wird i.d.R. vorgesehen, dass
diese Betrdge nicht an die Gesellschafter ausgekehrt
werden kénnen und das Verhaltnis dieser festen Kapi-
talkonten der Gesellschafter zueinander fur die Hohe
der Gewinnverteilung entscheidend sein soll.

cc) Freiwillige Einlagen liber die bedungene
Einlage hinaus

Fir die Frage, ob ein Kommanditist seine Einlage geleistet
hat, knlpft der BFH an das Handelsrecht an.2* Dies gilt
auch fir die Einordnung der unterschiedlichen Kapital-
konten, die eine KG fiir ihren Kommanditisten fiihrt.2%

Daher ist eine freiwillige Leistung des Kommanditisten
in das Gesamthandsvermdgen der Gesellschaft nur dann
als Einlage i.S.d. § 15a Abs. 1 Satz 1 EStG anzuerkennen,
wenn eine solche freiwillige Einlage des Kommanditisten
nach dem Gesellschaftsvertrag zuldssig ist. So wie die
Zuflthrung von Fremdkapital einer (steuerlich anzuerken-
nenden) schuldrechtlichen Vereinbarung zwischen Gesell-
schaft und Gesellschafter (z.B. in Gestalt eines Darle-
hensvertrags) bedarf, erfordert auch die Zufiihrung von
Eigenkapital eine (wirksame) gesellschaftsvertragliche
Grundlage. Dementsprechend wird eine freiwillige ein-
seitige Erh6hung der Einlage ohne bzw. gegen den Willen
der anderen Gesellschafter (auch) zivilrechtlich als nicht
zulassig erachtet.26

Hinweise: Keine Einlage durch Beschluss vom
13.12.2008

Der BFH weist ausdriicklich darauf hin, dass auch in
dem Beschluss vom 13.12.2008 keine Einlage zu
sehen sei, weil es hierfiir keine gesellschaftsrecht-
liche Grundlage gébe.

Liegt eine nach dem Gesellschaftsvertrag zuldssige frei-
willige Einlage vor, stellt der Kommanditist der Gesell-
schaft mit seiner Leistung haftendes Kapital unmittelbar
zur Verfligung, so dass ein Verlustausgleich und -abzug
gem. § 15a EStG gewéahrt werden kann. Ohne eine ent-

sprechende gesellschaftsvertragliche Grundlage wére
die Leistung rechtsgrundlos erbracht. Es k&me nicht zur
Mehrung des bilanziellen Unternehmenswerts, d. h. zu ei-
ner Erhéhung der Aktiva bzw. der Minderung der Passiva.

Danach liegt auch dann keine Einlage i.S.d. § 15a EStG
vor, wenn die Mehrheit der Gesellschafter nach dem wirt-
schaftlichen oder materiellen Gehalt einer schuldrecht-
lichen Abrede eine Einlage herbeifiihren will. Das wirt-
schaftlich Gewollte kann nicht gem. § 41 Abs. 1 Satz 1
AO der Besteuerung zu Grunde gelegt werden, da sich
aus § 15a Abs. 1 Satz 1 EStG — wie dargelegt — etwas
anderes ergibt (§ 41 Abs. 1 Satz 2 AO).

Hinweis: Freiwillige Einlage auf einem
variablen Kapitalkonto

Aus diesen Grundséatzen leitet der Senat her, dass
eine entsprechende freiwillige Zahlung und deren
Verbuchung auf einem variablen Kapitalkonto Il
nicht zu einer Einlage fiihrt, wenn diese nicht aus-
driicklich im Gesellschaftsvertrag vorgesehen ist. Zu-
gleich weist der Senat darauf hin, dass sich eine aus-
reichende gesellschaftsrechtliche Grundlage auch
aus den Regelungen im Gesellschaftsvertrag tber
die Verbuchung auf dem Kapitalkonto als Teil der Ka-
pitalanteile oder aus einem wirksamen Gesellschaf-
terbeschluss iiber diese Einlage ergeben kann.

dd) Bedeutung der Feststellung
des Jahresabschlusses

Der BFH erklart — explizit fiir den vorliegenden Fall —,
dass die Feststellung des Jahresabschlusses durch alle
Gesellschafter nicht als deren Zustimmung zur freiwil-
ligen Einlage angesehen werden kénne. Der Senat weist
hierbei zunachst auf die folgenden gesellschaftsrecht-
lichen Grundsétze hin:?”

e Die Feststellung des Jahresabschlusses einer KG ist
eine den Gesellschaftern obliegende Angelegenheit.?8

e Mit der Feststellung des Jahresabschlusses bestétigen
die Gesellschafter nicht nur die Richtigkeit der Angaben
zu den Vermogensverhaltnissen der Gesellschaft, son-
dern sie bekraftigen zugleich rechtsverbindlich die

20 Vgl.BFHvom7.10.2004,IVR50/02, BFH/NV 2005 S.533, unter 1. a);
vom 6.3.2007, IV B 147/05, BFH/NV 2007 S. 1130, m.w. N.

21 Vgl.BFH vom 2.2.2017,IV R 47 /13, BStBI Il 2017 S.391, Rz. 22; vom
29.8.1996, VIII B 44/96,BFHE 182 S.26;vom 7. 10.2004, VR 50/02,
BFH/NV 2005 S.533; vom 24.4.2014, IV R 18/10, BFH/NV 2014
S.1516.

22 Vgl.BFHvom7.10.2004,IVR50/02, BFH/NV 2005 S.533, unter 1. b);
vom 18.12.2003, IV B 201/03, BStBI I 2004 S. 231, unter 1. b).

23 Vgl.BFHvom7.10.2004,1VR50/02,BFH/NV 2005 S. 533, unter 1. b);
vom 18.12.2003, 1V B 201/03, BStBI [ 2004 S. 231, unter 1. b).

24 Vgl. BFH vom 11.10.2007, IV R 38/05, BStBI Il 2009 S.135,
unter Il. 1. b).

25 Vgl. BFHvom 15.5.2008, IV R 46/05, BStBI 11 2008 S. 812, unter II. 2.;
wohl auch BFH vom 16. 10.2008, IV R 98/06, BStBI [l 2009 S.272.

26 Vgl. z.B. Griineberg/Sprau, BGB, 81. Aufl., § 707 Rz.2; Bergmann in
jurisPK-BGB, 2020, §707 Rz. 11; Hadding in Soergel, BGB, 12. Aufl.,
§707 Rz.4; Habermeier in Staudinger, BGB, 2003, §707 Rz.2f,;
Schéfer in MiinchKomm /BGB, 8. Aufl., § 707 Rz. 7.

27 Vgl.BFHvom 10.11.2022,1VR 8/19, BStBI [l 2023 S. 332, Rz.52.

28 Vgl. BGH vom 15.1.2007, Il ZR 245/05, BGHZ 170 S. 283.
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im Jahresabschluss ausgewiesenen Rechtsverhalt-
nisse in Beziehung der Gesellschafter zur Gesellschaft
und der Gesellschafter untereinander und verzichten
auf diesbeziigliche Einreden und Einwendungen. Der
festgestellte Jahresabschluss kann insofern zivilrecht-
lich die Bedeutung eines deklaratorischen Schuld-
anerkenntnisses haben.?’

Ein von den Gesellschaftern bestétigter Jahresabschluss
habe fir das Steuerrecht zumindest indizielle Bedeu-
tung, soweit es um Rechtsverhaltnisse unter den Gesell-
schaftern oder im Verhiltnis zur Gesellschaft gehe.30
Diese Wirkung kénne unterschiedlich stark ausgepréagt
sein. Sie hange auch davon ab, wie eindeutig die abgebil-
deten Rechtsverhéltnisse im (festgestellten) Jahres-
abschluss der Gesellschaft zum Ausdruck gekommen
seien. Bei einer in der Bilanz ausgewiesenen Verbindlich-
keit gegentber dem Gesellschafter bediirfe es tragfahiger
Feststellungen, um den Ausweis in Zweifel zu ziehen.3!

Vor diesem Hintergrund hélt der Senat fiir den vorliegen-
den Fall jedoch keine Zustimmung aller Gesellschaf-
ter zur freiwilligen Einlage durch die Zustimmung zum
Jahresabschluss als erfolgt, weil zumindest im Jahres-
abschluss des Streitjahres die Rechtsverhaltnisse nicht
eindeutig seien. Hintergrund hierflr bildete die von der
KG vorgenommene Verbuchung des Betrags, der auf-
gerechnet werden soll. Das FG ging davon aus, dass die-
ser nur versehentlich nicht auf einem Konto verbucht
worden sei, das nicht als Kapitalkonto i.S.d. § 15a EStG
anzusehen sei. Es habe sich um ein Privatkonto und da-
mit um ein echtes Darlehenskonto gehandelt. Dies recht-
fertige nach Auffassung des FG eine Bilanzberichtigung,
da es sich nach den Vereinbarungen zwischen den Ge-
sellschaftern um eine Einlage handeln sollte. Der BFH
sieht hierin einen Wertungswiderspruch, der einer kon-
kludenten Zustimmung zur bilanziellen Behandlung ent-
gegenstehen kdnnte.

Unabhangig davon wiirde eine solche Zustimmung nur im
Folgejahr Bedeutung haben kdénnen, nicht aber fiir das
Streitjahr, weil die Feststellung des Jahresabschlusses
erst in diesem Jahr erfolgt ist und damit nicht mehr zu
einem ausgleichsfahigen Verlust fihren konne.

Hinweis: Zeitliche Aspekte

Gegenstand des vorliegenden Verfahrens war nur das
Jahr 2008. Da der Senat offenldsst, ob méglicherweise
eine Bertlicksichtigung im Jahre 2009 zu erfolgen ha-
be, bietet es sich in vergleichbaren Féllen an, vorsorg-
lich — nach einer Beanstandung durch die Bp — eine
Geltendmachung im Folgejahr vorzusehen.

Der BFH verweist auch auf den Schutz nach § 707 BGB.
Danach darf niemand ohne entsprechend rechtsgeschaft-
lich begriindete Verpflichtung zur Leistung von Beitrdgen
i.S.v. § 706 BGB verpflichtet werden. Dadurch wird inso-
fern ein Belastungsverbot begriindet. Gleichwohl ist die
Begriindung von Nachschusspflichten zuldssig. Wenn
ein Gesellschafter einer Beitragserh6hung zustimmt, wird

Stbg 1|24

sTEUERRECHT I

er nicht von §707 BGB geschiitzt.32 Ein Gesellschafter
kann sich — wenn auch in engen Grenzen3® — auch einer
Mehrheitsklausel unterwerfen.

Hinweis: Gesellschaftsrechtliche Zulassigkeit

Gesellschaftsrechtlich ist unstreitig, dass auch nach-
tragliche Beitragserhohungen im Wege eines Mehr-
heitsbeschlusses — auch zu Lasten aller Gesellschaf-
ter — beschlossen werden kénnen. Dies setzt jedoch
voraus, dass die entsprechende Mehrheitsklausel
im Gesellschaftsvertrag als antizipierte Zustim-
mung des betroffenen Gesellschafters zu werten ist
und der hierauf beruhende Beschluss auch nicht aus
anderen Griinden rechtswidrig ist.3*

c) Praxiskonsequenzen

Aus der Entscheidung des BFH sind zwei konkrete prak-
tische Konsequenzen zu ziehen:

e Einerseits sollte Uberlegt werden, inwieweit in Gesell-
schaftsvertragen von Kommanditgesellschaften Rege-
lungen zu einer freiwilligen Einlage des Gesellschaf-
ters aufgenommen werden. Sind diese vorhanden,
werden diese vom BFH akzeptiert, wenn es sich bei den
zugefiihrten Betragen um Eigenkapital handelt. Fehlt
eine solche Regelung, ist hieriiber eine Beschlussfas-
sung der Gesellschafterversammlung herbeizufiih-
ren, wobei diese steuerlich nur zu einer Einlage fiihrt,
wenn es sich um haftendes Eigenkapital und nicht um
Fremdkapital handelt.

Hinweis: Nachweis zum Zeitpunkt der
Beschlussfassung

Schon auf Grund der oben dargestellten Regelung
des § 15a Abs. 1a EStG35 sollte sehr sorgféltig darauf
geachtet werden, dass der Zeitpunkt dieser Be-
schlussfassung nachgewiesen werden kann. An-
dernfalls kénnte die Diskussion ausgeldst werden,
ab wann tatséchlich eine Einlage erfolgt ist, was ins-
besondere bei Sacheinlagen zweifelhaft sein kann.
Da diese Frage regelméaBig erst in spateren Betriebs-
prifungen aufgeworfen wird, kann hiermit eine er-
hebliche Zinsbelastung verbunden sein.

e Andererseits zeigt sich, dass bei der Ausgestaltung
der Kapitalkonten der Gesellschafter hochste Sorgfalt
anzuwenden ist. Nur wenn Betrdge auf solchen Kapital-
konten gebucht werden, bei denen der Gesellschafter

29 Vgl. z.B. BGH vom 2.3.2009, Il ZR 264/07, NZG 2009 S.659,
unter Il. 2. b); vom 18.7.2013,IXZR 198/10, WM 2013 S. 1504, Rz. 20.

30 Vgl. z.B. BFH vom 2.7.2019, IX R 13/18, BStBI Il 2020 S.89; vom
9.12.2019,1XB 12/19, BFH/NV 2020 S. 376.

31 Vgl. z.B. BFH vom 2.7.2019, IX R 13/18, BStBI Il 2020 S.89; vom
9.12.2019,1X B 12/19, BFH/NV 2020 S. 376.

32 Vgl.BGH vom 3.12.2007, Il ZR 36/07, NJW-RR 2008 S.903.

33 Vgl. hierzu Servatius in Henssler/Strohm, Gesellschaftsrecht, § 707
Rz.3, m.w.N.

34 Vgl. hierzu eingehend K. Schmidt, ZGR 2008 S. 1.

35  Vgl. hierzu nochmals oben unter Il. 3. a) bb).
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keine Auszahlung verlangen kann, liegt tatsachlich Ei-
genkapital i. S.v. § 15a Abs. 1 Satz 1 EStG vor. Kann der
Gesellschafter diesen Betrag hingegen zuriickverlan-
gen oder wird die Uberlassung des Kapitals nur auf
schuldrechtlicher und nicht auf gesellschaftsrecht-
licher Grundlage vorgenommen, scheidet eine zusatz-
liche Einlage und daher auch die angestrebte Qualifika-
tion als verrechenbarer Verlust aus.

Ill. Die Regelung des § 15b EStG
1. Ausgansiiberlegungen
a) ,Steuersparmodelle“ als Ausgangspunkt

Der Gesetzgeber sah sich in der Vergangenheit ver-
anlasst, gegen Modelle zur gezielten Entstehung von
Verlusten vorzugehen. Dies galt zunachst fir die erst-
mals auf Verluste des Wirtschaftsjahres anzuwendende
Regelung des § 15a EStG, die nach dem 31.12. 1979 be-
gann.3® Erfasst werden beschrinkt haftende Gesell-
schafter einer Personengesellschaft, die gem. der Grund-
idee des §15a EStG nur in dem Umfang Verluste
steuerlich nutzen kdnnen sollen, wie sie zivilrechtlich
fur die Verbindlichkeit der Gesellschaft haften.3”

Uber lange Jahre hinweg bestand die Mdglichkeit, eine
Steuerschuld gezielt in spatere Jahre zu verlagern, indem
das Aktivierungsverbot fiir selbstgeschaffene imma-
terielle Wirtschaftsgiiter des Anlagevermogens gem.
§ 5 Abs. 2 EStG genutzt wurde.

Hinweis: Abgrenzung materielle -
immaterielle Wirtschaftsgiiter
MaBgeblich fiir diese Abgrenzung ist das wirtschaft-
liche Interesse. Dabei kommt es entscheidend da-
rauf an, woflr der Kaufpreis gezahlt wird und ob es
dem Erwerber auf den materiellen oder immateriel-
len Gehalt ankommt.

Beispiel: Steuersparmodelle (vor § 15b EStG)
Ein Steuerpflichtiger beteiligt sich an einer Personen-
gesellschaft, die ein immaterielles WG des Anlagever-
maogens selbst erstellt. Hierbei kann es sich z.B. um
einen Film, ein Video-Spiel oder um eine App handeln.
Steuerlich sind die Herstellungskosten gem. § 5 Abs. 2
EStG sofort abzugsfahiger Aufwand und mindern den
Gewinn. Da Ertrage aus diesen WG erst bei deren
kommerzieller Nutzung — in spéteren Jahren — entste-
hen, kann eine gezielte Verlagerung von Einkilnften er-
reicht werden.

Viele Steuerpflichtige nutzten solche Modelle in zuneh-
mendem Umfang, so dass damit erhebliche Einkunfts-
verlagerungen erfolgten und fiir den Staat hohe Steuer-
ausfalle entstanden.

Hinweis: Anlagevermégen

Die Anwendung des § 5 Abs. 2 EStG setzt voraus, dass
es sich um selbstgeschaffene immaterielle WG

des Anlagevermdgens handelt. Diese missen in-
folge von § 247 Abs. 2 HGB dazu bestimmt sein, dem
Betrieb dauerhaft zu dienen. Dies geschah durch de-
ren Verwertung (z.B. durch Verleihen von Filmen an
Kinos und die Lizenzierung gegeniiber Fernsehsen-
dern zur Ausstrahlung).

Die FinVerw geht in R 5.5 Abs. 2 Satz 3 EStR davon aus,
dass ein entgeltlicher Erwerb auch vorliegt, wenn das WG
bei Abschluss des Rechtsgeschéfts noch gar nicht vor-
handen war. Damit waren insbesondere die Neuproduk-
tion, Herstellung oder Neuerstellung entsprechender WG
von diesen Regelungen erfasst.

Hinweis: Fehlende Liebhaberei

Eine steuerliche Verlustberiicksichtigung setzt vo-
raus, dass es sich um eine mit Gewinnerzielungs-
absicht durchgefiihrte Betédtigung handelt. Dies
war in den vorliegenden Féllen regelméaBig unpro-
blematisch, weil eine Gewinnerzielungsabsicht be-
stand und nachgewiesen wurde. Dieses Problem
konnten die Initiatoren der Investition weiter ent-
scharfen, indem mehrere immaterielle WG (z. B.
Filme) in einem Fonds geblindelt wurden und damit
der wirtschaftliche Erfolg nicht nur von z.B. einem
Film abhingig war sowie die Uberschusserzielungs-
absicht leichter nachgewiesen werden konnte.

b) § 15b EStG als (weitere) Antwort
des Gesetzgebers

aa) Ausgangspunkt

Es hatte nahe gelegen, wenn der Gesetzgeber § 5 Abs. 2
EStG geandert und damit die Ursache fiir die Entstehung
der Verluste beseitigt hatte. Allerdings héatte sich eine sol-
che Anderung nicht auf die entsprechenden Steuerspar-
modelle begrenzen lassen. Damit verbunden wére nicht
nur eine erhebliche Mehrbelastung von — insbesondere
forschungsintensiven — Unternehmen, sondern auch
eine erhebliche Abgrenzungsproblematik (z. B. wann ein
neues, eigenstandiges WG vorliegt, das sich hinreichend
von einem anderen immateriellen WG unterscheidet). Hie-
raus hatten sich gravierende Folgefragen ergeben (z. B. bei
der planméaBigen oder auBerplanmaBigen Abschreibung).

Der Gesetzgeber hat sich deshalb entschieden, durch das
Gesetz zur Beschrankung der Verlustverrechnung im
Zusammenhang mit Steuerstundungsmodellen3® mit
§ 15b EStG eine spezielle Verlustverrechnungsregelung zu
schaffen, die Verlusten aus sog. Steuerstundungsmodellen
entgegenwirkt. Damit wird nicht an die Entstehung der
Verluste angekniipft, sondern an deren Nutzung durch
den Investor.

36 Vgl.§52 Abs. 24 EStG a. F.

37 Vgl hierzull. 1. a).

38 Gesetz zur Beschrénkung der Verlustverrechnung im Zusammenhang
mit Steuerstundungsmodellen vom 22. 12.2005, BGBI. | 2005 S.3683
= BStBI 12006 S. 80.
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Hinweis: Verhédltnis zu anderen Regelungen

§ 15b EStG setzt voraus, dass es sich um eine Betati-
gung handelt, die mit Gewinnerzielungsabsicht aus-
gefiihrt wird.3? Andernfalls wéren diese Verluste ins-
gesamt — also auch nicht nach MaBgabe des § 15b
Abs. 1 Satz 2 EStG*° - zu beriicksichtigen. Zugleich
steht die Vorschrift neben anderen Verlustverrech-
nungsbeschrankungen, wie z.B. § 15a oder §2a
EStG. Nach Auffassung der FinVerw ist § 15b EStG ge-
geniiber § 15 Abs. 4 und § 15a EStG vorrangig.*' Folg-
lich sind die Vorschriften nebeneinander zu priifen, so
dass jeweils die weitergehendere Verlustverrech-
nungsbeschrankung zu beachten ist.

Hierbei kommt es weder darauf an, ob die Entste-
hung des Verlusts auf einer wirtschaftlich unsinni-
gen Investition beruht (sofern diese nicht in den An-
wendungsbereich der Liebhaberei fallt), noch auf
Grund welcher Regelungen diese Verluste ent-
stehen. Dies kann sowohl die lineare, die degres-
sive als auch ggf. eine Sonderabschreibung oder
eben §5 Abs.2 EStG sein. Ebenso unbeachtlich
ist, wenn diese Verluste auf einer Regelung beru-
hen, mit der der Gesetzgeber einen Lenkungs-
zweck verfolgt.*2 Hingegen findet § 15b EStG nach
Auffassung der FinVerw*® auf Anlaufverluste von
Existenz- und Firmengrindungen keine Anwendung.

Das BMF hat mit Schreiben vom 17.7.2007%* zu Zwei-
felsfragen bei der Anwendung der Regelung die Aus-
legung der FinVerw dargelegt.

bb) Tatbestandsvoraussetzungen
des § 15b EStG

§ 15b EStG nennt zwei Tatbestandsmerkmale: Einerseits
muss eine modellhafte Gestaltung*® vorliegen und ande-
rerseits muss diese zu steuerlichen Vorteilen in Form
negativer Einkiinfte fiihren. Hierbei miissen die modell-
haften Gestaltungen*¢ kausal fiir die steuerlichen Vorteile
sein (,auf Grund®). Hieraus folgt, dass zufallig oder nicht
im Rahmen des Modells bewusst herbeigefiihrte Verluste
nicht unter die Definition des Steuerstundungsmodells
fallen*” und deshalb von § 15b EStG nicht erfasst werden.
Dies gilt insbesondere fiir Verluste, die auf unvorhergese-
henen Ereignissen (wie z. B. Mietausfall, Verlust oder Be-
schadigung des Anlageobjekts) beruhen. Unerheblich ist,
ob die steuerlichen Vorteile tatsachlich eintreten. Ausrei-
chend ist, dass diese ,erzielt werden sollen“. GemaB
§ 15b Abs.3 EStG ist diese Regelung nur anzuwenden,
wenn die Quote der zugewiesenen Verluste wahrend der
Anfangsphase 10% des eingesetzten Eigenkapitals lber-
steigt. Ist dies nicht der Fall, sind die Verluste vollumféng-
lich zu berilicksichtigen.

Hinweis: Planung entscheidend

Fir die Prifung, ob ein Steuerstundungsmodell vor-
liegt, ist ausschlieBlich auf die Planungen abzu-
stellen, nicht aber darauf, ob sich die geplante Ent-
wicklung tatsdchlich so verwirklicht hat. Schon aus
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Griinden der Prospekthaftung haben die Initiato-
ren von Fonds und dhnlichen Anlagemodellen ein ei-
genes Interesse an der Verhinderung einer zu opti-
mistischen Planung.

Folglich kann die Verlustberlcksichtigung nach § 15b
EStG versagt werden, obwohl die tatsachlichen Verluste
geringer als die 10 %-Quote sind. Dies wére der Fall,
wenn auf Grund der prospektierten Ergebnisse mit ho-
heren Verlusten zu rechnen gewesen ware, diese aber
tatsachlich nicht eingetreten sind.*®

cc) Rechtsfolgen des § 15b EStG

§ 15b Abs. 1 EStG ordnet an, dass Verluste aus Steuer-
stundungsmodellen nur mit positiven Einklinften aus der
gleichen Einkunftsquelle verrechnet werden dirfen.
Hingegen scheidet ein allgemeiner Verlustausgleich mit
anderen, nicht aus diesem Steuerstundungsmodell stam-
menden positiven Einkiinften (§2 Abs.3 EStG) ebenso
aus, wie ein Verlustabzug nach § 10d EStG. Anders als
nach der Vorgangerregelung in §2b Satz 4 EStG a. F.
kann auch keine Verrechnung mit positiven Einkiinften
aus anderen Steuerstundungsmodellen erfolgen.*? Viel-
mehr bedarf es hierzu positiver Einkiinfte aus dem glei-
chen Modell.

Hinweis: Vermeidung der Anwendung
Ziel der Praxis wird es regelméaBig sein, die Qualifika-
tion von Verlusten als solche i.S.d. § 15b EStG zu
vermeiden. Hieraus folgt, dass an die Tatbestands-
merkmale dieser Norm angeknipft werden muss.
Hierbei ist die FinVerw regelméBig nicht zu ,Vorpri-
fungen® bereit, ob bestimmte ,Modelle“ schadlich
i.S.d. § 15b EStG sind. Zugleich besteht die Gefahr,
dass Steuerpflichtige mit der Anwendung des § 15b
EStG konfrontiert werden, obwohl sie nicht damit ge-
rechnet haben, dessen Voraussetzungen zu erfiillen.

dd) SinngemidBe Anwendung

Die in §15b EStG angeordnete Verlustverrechnungs-
beschréankung gilt auch sinngemaB fir die Einkiinfte
aus Kapitalvermdégen. Dies ergibt sich nunmehr aus
§ 20 Abs.7 Satz 1 EStG; im Streitfall aus §20 Abs. 2b
Satz 1 EStG i. d. F. des JStG 2007.5°

39 Vgl.BMFvom 17.7.2007,IVB 2 - S 2241 -b/07/0001, BStBI | 2007
S.542,Rz. 2.

40  Vgl. hierzu unter Il. 1. b) cc).

41 Vgl. BMFvom 17.7.2007,IVB2 - S 2241 -b/07/0001, BStBI | 2007
S.542,Rz.22f.

42 Vgl. BFH vom 6.6.2019, IV R 7/16, BStBI Il 2019 S.513, zum Betrieb
von Biogasanlagen.

43 Vgl. BMFvom 17.7.2007,IVB 2 - S 2241 -b/07/0001, BStBI | 2007
S.542,Rz. 1.

44 BMF vom 17.7.2007, IV B 2 — S 2241 - b/07/0001, BStBI | 2007
S.542; vgl. hierzu Rothenberger, ErbStB 2007 S.267; Késter, DStZ
2007 S.540.

45 Vgl. zur Konkretisierung dieses Begriffs unter II. 3. b).

46  Vgl. zur Konkretisierung dieses Begriffs unter Il. 3. b) cc).

47  Vgl. BMFvom 17.7.2007,IVB 2 - S 2241 -b/07/0001, BStBI | 2007
S.542, Rz. 16.

48  Vgl. z.B. Beck, DStR 2006 S. 61, 62.

49  Vgl. z. B. Melchior, DStR 2006 S. 12, 13.

50 JStG 2007 vom 13.12.2006, BGBI. | 2006 S.2878.
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Hinweis: Verlustnutzung im Anwendungs-
bereich der Abgeltungsteuer

Seit Einfihrung der Abgeltungsteuer kénnen Ver-
luste bei den Einkilinften aus Kapitalvermdgen gem.
§ 20 Abs. 6 EStG nur mit Gewinnen aus Kapitalver-
mdgen nach den entsprechenden Verlustverrech-
nungsregelungen beriicksichtigt werden.5' Der Ver-
weis auf die entsprechende Anwendung des § 15b
EStG hat auch fiir die gem. § 32d Abs.2 EStG nach
dem ESt-Tarif zu besteuernden Einkiinfte Bedeutung.

§ 52 Abs. 37d Satz 2 EStG verweist auf die entsprechende
Anwendung des § 52 Abs. 33a EStG. Danach ist die Rege-
lung grundsatzlich anzuwenden, wenn die Investition
nach dem 10.11.2005 rechtsverbindlich erfolgt(e).

Hinweis: Rickwirkungsproblematik

Nach Auffassung des BFH handelt es sich hierbei
um eine verfassungsrechtlich unproblematische un-
echte Rickwirkung auf etwaige vor dem Inkraft-
treten des JStG 2007 entstandene Verluste.5?

c) Vom BFH zu entscheidende Rechtsfragen

Vor diesem Hintergrund hatte der BFH die folgenden
Rechtsfragen zu entscheiden:

e Wann liegt eine ,modellhafte“ Gestaltungi.S.v. § 15b
EStG zur Verlusterzielung vor?

e |[stdies auch dann der Fall, wenn sich der Investor an
einer Gesellschaft beteiligt und sich nicht wie ein
passiver Kapitalanleger verhalt?

2. BFH-Urteil vom 16.3.202353

a) Sachverhalt

Die natiirliche Person B verfligte im Streitjahr 2006 Uber
hohe steuerpflichtige Einkiinfte aus ImmobilienverduBerun-
gen. Sie beauftragte im November 2006 den Rechtsanwalt/
Steuerberater R mit der Entwicklung eines Konzepts zur
Schaffung steuerlichen Verlustverrechnungspotentials. Be-
reits im Juni 2006 hatte R gegenliber der B-Bank (ohne Be-
auftragung durch A, B und/oder C) ein entsprechendes
Konzept zum Erwerb fremdfinanzierter Schuldverschreibun-
gen vorgestellt.

Ausgehend von den durch R empfohlenen Uberlegungen
grindeten A und B als Kommanditisten die X-KG als ver-
mogensverwaltende und nicht gewerblich gepragte KG.
C beteiligte sich als atypisch stiller Gesellschafter. Die
KG erwarb noch im Jahr 2006 Schuldverschreibungen
der in Luxemburg ansdssigen A-Bank. Nach den Anleihe-
bedingungen sollten die Schuldverschreibungen jahrlich
mit einem festen Zinssatz i.H.v. 4% bezogen auf den ge-
samten Nennbetrag verzinst werden. Die Zinsen an die
KG waren jahrlich nachschiissig zu zahlen. Zusatzlich
sollten zum Endfélligkeitstermin ein fester Bonusbetrag
und ein variabler Bonuszins gezahlt werden.
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Zur Finanzierung der Anschaffung der Schuldverschrei-
bungen gewéhrte die B-Bank der KG ein Darlehen. Der
ausbezahlte Nettodarlehensbetrag (Bruttodarlehen abzgl.
Disagio von 5%) entsprach den Anschaffungskosten der
Schuldverschreibungen. Die KG leistete im Streitjahr an
die B-Bank die vorschissig zu zahlenden Darlehenszinsen.
Wegen der an sie nachschissig zu zahlenden Zinsen er-
zielte die KG im Streitjahr noch keine Zinseinnahmen.

Die KG erkléarte fir 2006 u. a. Werbungskosten zu auslén-
dischen Zinsen bestehend aus dem Disagio und den im
Streitjahr vorschissig gezahlten Darlehenszinsen. Das FA
sah die Beteiligungen an der KG als Steuerstundungs-
modell i.S.d. § 15b EStG an. Es stellte einen nicht aus-
gleichsfahigen Verlust i.S.d. § 15b Abs.4 Satz 1 EStG
und dessen Verteilung auf die Gesellschafter gesondert
und einheitlich fest. Die laufenden Einkiinfte stellte es
mit 0 € fest. Nach Auffassung der Betriebspriifung wiirden
den Zinsertragen ab 2007 jahrlich Darlehenszinsen in glei-
cher Hohe gegeniiberstehen, so dass im Ergebnis erst
2006 Einkiinfte aus Kapitalvermdgen zu versteuern seien.

Das Hessische FG%* folgte der Auffassung des Finanz-
amts und wies die Klage ab. Der Erwerb der fremdfinan-
zierten Inhaberschuldverschreibungen beruhe auf dem
vorgefertigten Konzept des R. Die KG habe nur in unwe-
sentlichen Punkten Einfluss genommen.

b) Entscheidung und Begriindung

Der BFH sah die Revision im Wesentlichen auf Grund der
folgenden Erwédgungen als begriindet an und gab der
Klage statt:

e Im Rahmen der wertenden Gesamtbetrachtung des
Streitfalls zum (Nicht-)Vorliegen eines Steuerstun-
dungsmodells i.S.d. § 15b EStG war auf Grund indi-
vidueller Anpassungen der Gestaltungsidee des
Erwerbs fremdfinanzierter Schuldverschreibungen
kein passives Verhalten der Kapitalanleger gegeben,
so dass die Erzielung der negativen Einklnfte nicht
(mehr) auf einem vorgefertigten Konzept beruhte.

e Ob der Verlustfeststellungsbescheid nach § 15b
Abs. 4 Satz 1 EStG wiederum selbst als Grundlagen-
bescheid (i.S.d. §§171 Abs. 10 Satz 1, 175 Abs. 1
Satz 1 Nr.1 AO) Bindungswirkung gem. § 182 Abs. 1
AO fir die gesonderte und einheitliche Feststellung
der Einkiinfte nach §§ 179, 180 Abs.1 Satz 1 Nr.2
Buchst.a AO entfaltet und dementsprechend in einem
Verlustentstehungsjahr die negativen Einkiinfte ,vor
Anwendung des § 15b“ und die ,nach Anwendung
des § 15b“ nicht ausgleichsfahigen Verluste festzustel-
len sind, bedurfte vorliegend keiner Entscheidung.

51 Die Frage der Beriicksichtigung von Verlusten aus der VerauBerung von
Aktien hat der BFH mit Beschluss vom 17.11.2020, VIIl R 11/18,
BStBI 11 2021 S.562, dem BVerfG vorgelegt. Dieses Verfahren ist unter
dem Az. 2 BvL 3/21 anhéngig. Vgl. zur noch verstérkten Ungleichbe-
handlung durch § 20 Abs. 6 Satz 6 EStG Driien, FR 2020 S. 668 ff.

52 Vgl. BFHvom 25.3.2021, VIIIR 16/18, BStBI 11 2021 S.814.

53 BFHvom 16.3.2023, VIIIR 10/19, BStBI 11 2023 S.817.

54  Hessisches FG vom 6.3.2019, 7 K 739/15, EFG 2019 S.1761, mit
Anm. Tiedchen.
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3. Anmerkungen
a) Verlustfeststellung

Der BFH bestatigt zunachst, dass Gber das Vorliegen eines
Steuerstundungsmodells i.S.d. § 15b EStG im Verfahren
Uber die einheitliche und gesonderte Verlustfeststel-
lung gem. § 15b Abs.4 Satz 1 EStG zu entscheiden ist
und nicht Gber die einheitliche und gesonderte Feststel-
lung der Einkiinfte.

Die gesonderte Feststellung des nicht ausgleichsfahi-
gen Verlusts gem. § 15b Abs. 4 Satz 1 EStG umfasst ver-
schiedene Einzelelemente, ndmlich die Einordnung der
Einkunftsquelle als Steuerstundungsmodell, das als sol-
ches hinreichend genau bezeichnet werden muss, die
Hohe des nicht ausgleichsfahigen Verlusts des Verlust-
entstehungsjahres und den sich hieraus unter Berlick-
sichtigung eines etwaigen verrechenbaren Verlusts des
Vorjahres (§ 15b Abs.4 Satz 2 EStG) zum Ende eines
VZ ergebenden (fortgeschriebenen) nicht ausgleichsfahi-
gen Verlust. Bei diesen Einzelelementen handelt es sich
nicht um jeweils verfahrensrechtlich abgrenzbare ei-
genstandige Feststellungen wie bei gesonderten und
einheitlichen Feststellungen gem. §§ 179 ff. AO, die selb-
standig in Bestandskraft erwachsen kénnen, sondern um
eine einheitliche Feststellung.55

b) Vorliegen eines Steuerstundungsmodells
aa) Gesetzliche Definition

Entgegen der Auffassung des Hessischen FG verneint
der BFH das Vorliegen eines Steuerstundungsmodells
i.S.d. §20 Abs.2b Satz 1 i.V.m. § 15b Abs. 1 EStG.
Diese Modelle werden in § 15b Abs. 2 EStG wie folgt de-
finiert:%¢

»'Ein Steuerstundungsmodell i. S. d. Absatzes 1 liegt vor,
wenn auf Grund einer modellhaften Gestaltung steuer-
liche Vorteile in Form negativer Einkiinfte erzielt wer-
den sollen. 2Dies ist der Fall, wenn dem Steuerpflichtigen
auf Grund eines vorgefertigten Konzepts die Méglich-
keit geboten werden soll, zumindest in der Anfangs-
phase der Investition Verluste mit tUbrigen Einklnften
zu verrechnen. 3Dabei ist es ohne Belang, auf welchen
Vorschriften die negativen Einkilinfte beruhen.*

Hinweis: Anbieter/Initiator
Aus der Formulierung des ,vorgefertigten Konzepts*
folgert der BFH, dass dieses nicht vom Steuerpflichti-
gen, sondern von einer anderen Person, dem Anbie-
ter oder Initiator, erstellt sein muss, weil nur damit
dem Steuerpflichtigen eine Moglichkeit zur Verlust-
nutzung ,geboten“ werden kann.5”

bb) Vorgefertigtes Konzept

Ein vorgefertigtes Konzept liegt vor, wenn der Anwender
es vorfindet und zumindest die wesentlichen Grundlagen
fur ein geplantes Vorhaben einsetzen kann und nicht
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erst selbst die Strategien und MaBnahmen zur Um-
setzung seines Vorhabens entwickeln muss.5%8

Hinweis: Negativabgrenzung

Hingegen liegt eine modellhafte Gestaltung nicht be-
reits dann vor, wenn eine bekannte Gestaltungs-
idee vom Steuerpflichtigen selbst mit dem Ziel der
Verlusterzielung und -verrechnung umgesetzt wird.
§ 15b EStG soll verhindern, dass Regelungen zur ge-
zielten Verlustnutzung konzeptionell einer Vielzahl
von Steuerpflichtigen angeboten werden.??

Der BFH verweist auf seine bisherige Rechtsprechung,%®
wonach negative Einkiinfte auf der Grundlage einer modell-
haften Gestaltung und eines vorgefertigten Konzepts i. S.d.
§ 15b Abs.2 Satz 1 und 2 EStG erzielt werden, wenn eine
von einem Anbieter/Initiator abstrakt entwickelte Inves-
titionskonzeption fiir Interessierte am Markt zur Ver-
fligung steht, auf die der Investor/Anleger ,,nur“ noch zu-
greifen muss, nicht hingegen, wenn der Investor/Anleger
eine von ihm selbst oder dem in seinem Auftrag — nicht
aber im Auftrag eines Anbieters/Initiators — tétigen Berater
entwickelte oder modifizierte und individuell angepasste In-
vestition umsetzt. Zugleich bestatigt er seine bisherige
Rechtsprechung,®! dass auch bei Gesellschaftsbeteiligun-
gen, die Einzelinvestitionen sind, ein solches Modell nur
vorliegt, wenn der Steuerpflichtige sich bei der Entwicklung
der Geschaftsidee, der Vertragsgestaltung und der Ver-
tragsumsetzung wie ein passiver Kapitalanleger verhélt.

Hinweis: Keine Schlechterstellung gegeniiber

Anlegernin geschlossenen Fonds
Der BFH weist darauf hin, dass, wenn die im Rahmen
von Einzelinvestitionen erbrachten Eigenbetrdge
unberiicksichtigt blieben, eine Schlechterstellung ge-
geniber Anlegern in geschlossenen Fonds®? erfolgte.
Auch aus der Gesetzesbegriindung lasse sich hierfiir
kein Hinweis entnehmen.

cc) Mitwirkung der Beteiligten

Charakteristisch fir ein vorgefertigtes Konzept sei die
Passivitat des Investors bzw. Anlegers. Vorliegend
grindeten die Beigeladenen A und B sowie die Klagerin
flir den Erwerb der Schuldverschreibungen eine KG und
wurden deren Kommanditisten. Die Griindung einer KG
war nicht Teil der von R im Juni 2006 an die Bank iber-
sendeten Investitionsidee. Ferner blieben die Beigela-
denen bei Ausgestaltung und Umsetzung der Kléagerin
nicht passiv. A und B verfassten den Gesellschaftsver-

55  Vgl. BFH vom 11.11.2015, VIII R 74/13, BStBI Il 2016 S. 388, Rz. 20;
vom 6.6.2019,IVR7/16,BStBI 112019 S.513, Rz. 25.

56 Hervorhebungen des Verfassers.

57 Vgl. BFHvom 6.2.2014, VR 59/10, BStBI [l 2014 S. 465, Rz. 20, 25.

58 Vgl.BFHvom 17.1.2017,VIIIR7/13, BStBI Il 2017 S.700, Rz. 32.

59  Vgl.BFH vom 6.6.2019,IVR7/19,BStBI 112019 S.513, Rz. 28.

60 Vgl.BFHvom 17.1.2017,VIIIR7/13, BStBI Il 2017 S.700, Rz. 34.

61 Vgl.BFHvom 17.1.2017,VIIIR 7/13, BStBI Il 2017 S.700.

62  Vgl. zu einer dhnlichen Investition in einer solchen Anlageform BFH vom
17.1.2017,VIIR 7 /13, BStBI 11 2017 S.700.
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trag selbst. Die Geschaftsfiihrung der KG lag nicht bei
einem Initiator oder Dritten, sondern geschéaftsfiihren-
der Kommanditist war — neben der Komplementéarin —
der Beigeladene B. Diese Tatigkeit umfasste auch die
Befugnis und Zustandigkeit fir die Zeichnung der
Schuldverschreibung und die Aufnahme des Kredits bei
der Bank. Ferner wurden im Vorfeld Verhandlungen mit
anderen Banken gefihrt.

Hinweis: Finanzierungsentscheidung

Im Ergebnis hat sich die Klagerin fir die von R emp-
fohlene Bank entschieden. Dies halt der BFH fiir un-
problematisch, weil im Vorfeld eine Priifung erfolgte,
ob bei anderen Banken gilinstigere Konditionen er-
zielt werden konnten, was nicht der Fall war. Ferner
wurden Verhandlungen mit der — letztlich finanzie-
renden — Bank Uber die Kreditkonditionen gefiihrt
und deren Verbesserung erreicht.

dd) Schlussfolgerung

Im Ergebnis stellt der BFH fest, dass die Beteiligten bei
der durchgefihrten Investition nicht lediglich auf eine
fertige Konzeption zuriickgegriffen haben. Vielmehr ha-
ben sie — unter Beauftragung des R — durch Eigenleis-
tungen eine individuell angepasste Investition kon-
zipiert und umgesetzt. Daher war die Modellhaftigkeit
und damit die Anwendung des § 15b EStG zu verneinen.

Der BFH weist darauf hin, dass das Finanzamt in dem
Verlustentstehungsjahr in negative Einkinfte ,vor An-
wendung des § 15b EStG* und diejenigen ,nach Anwen-
dung des § 15b EStG“ unterschieden hat.%3 Er |&sst aus-
driicklich offen, ob dieser Auffassung, die der ganz
h. M.%* entspricht, zu folgen ist. Da vorliegend ein Steu-
erstundungsmodell verneint wurde, war hiertiber nicht zu
entscheiden.

c) Sonderwerbungskosten bei stiller
Beteiligung

Der Beigeladene C war als stiller Gesellschafter beteiligt

und das Finanzamt hat eine Beriicksichtigung der hiermit

Deutscher
Steuerberatertalk
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verbundenen Sonderwerbungskosten abgelehnt. Da der
BFH das Vorliegen eines Steuerstundungsmodells i. S.v.
§ 15b EStG verneint hat, folgt hieraus auch, dass die Son-
derwerbungskosten des Beteiligten C festzustellen und
als ausgleichsfahige Verluste zu beriicksichtigen sind.

d) Abzug des Disagios

Vorliegend wurde zur Finanzierung ein Disagio verein-
bart. Dieses ist gem. § 11 Abs.2 Satz 4 EStG als Wer-
bungskosten abzugsfahig, wenn es sich um eine markt-
Ubliche Vereinbarung handelt. Diese Regelung bildet
eine Ausnahme zu § 11 Abs. 2 Satz 3 EStG, der zwingend
eine gleichméaBige Verteilung lUber die Laufzeit bei vo-
rausgezahlten Ausgaben fiir Nutzungsiiberlassungen bei
mehr als fiinfjahriger Laufzeit vorsieht.

Hinweis: Marktiiblichkeit des Disagios
Die FinVerw®5 geht davon aus, dass ein Disagio von
nicht mehr als 5 % des Darlehensbetrags als markt-
Ublich anzusehen ist. Nach der Rechtsprechung des
BFH¢ indiziert der Abschluss einer Zins- und Disagio-
Vereinbarung mit einer Geschéaftsbank die Markt-
blichkeit.

IV. Fazit

Die Ausfiihrungen zeigen, dass auch bei den zum Teil
jahrzehntealten Regelungen immer noch vielféltige Zwei-
felsfragen bestehen. Beide Entscheidungen des BFH sind
m. E. zu begriiBen und schaffen Rechtsklarheit. Zugleich
zeigen sich die Komplexitat und die Streitanfélligkeit der
Regelungen.

63 Vgl. hierzu nochmals unter Il. 3. a).

64  Vgl. z.B. Wacker in Schmidt, EStG, 42. Aufl., § 15b Rz.51f.; Seer in
Kirchhof/Seer, EStG, 22. Aufl., § 15b Rz.66; Handzik in Littmann/
Bitz/Pust, EStG, § 15b Rz. 204.

65 BMF vom 20.10.2003,1V C 3 - S 2253a - 48/03, BStBI | 2003 S. 546.

66 BFHvom 8.3.2016, IXR 38/ 14, BStBI Il 2016 S. 646.
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Steuerliche Behandlung von Betriebsveranstaltungen

RA/StB Dr. Jérg Grune, Hamburg/Miinster!

Der BFH hat im Frithjahr 2023 eine neue Entscheidung
zum Abzug von Aufwendungen fiir sog. Betriebsver-
anstaltungen im Bereich der Umsatzsteuer getroffen.
Der folgende Beitrag analysiert diese Entscheidung
auch vor dem Hintergrund der ertragsteuerlichen Re-
gelungen und zeigt die sich daraus ergebenden Kon-
sequenzen auf.?

I. Betriebsveranstaltung

Angesichts der vielen schonen Weihnachtsfeiern in den ver-
gangenen Wochen wird sich kaum jemand Uber die steuer-
lichen Konsequenzen Gedanken gemacht haben. Das ,di-
cke Ende® kommt dann zumeist einige Jahre spater, wenn
im Rahmen einer AuBenprifung die steuerlichen Problem-
felder aufgerollt werden. Die Praxis zeigt, dass Betriebsver-
anstaltungen — und das sind nicht nur Weihnachtsfeiern,
sondern etwa auch Betriebsausfliige und &hnliche Unter-
nehmensevents — in der Praxis immer wieder ein erhebli-
ches Streitpotential mit der FinVerw beinhalten. Im Kern
geht es oftmals darum, ob und ggf. in welchem Umfang die
aus Anlass der Betriebsveranstaltung bezogenen Leistun-
gen ausschlieBlich dem privaten Bedarf der Betriebsange-
horigen dienten oder durch besondere Umsténde der wirt-
schaftlichen Tatigkeit des Unternehmens bedingt waren.

Das BMF hat sich zuletzt in einem umfangreichen Schrei-
benvom 14.10.2015 mit der ertragsteuerlichen und um-
satzsteuerlichen Behandlung von Betriebsveranstaltun-
gen befasst.?

Fihrt ein Unternehmer eine Betriebsveranstaltung durch,
so konnen sich ertragsteuerlich und umsatzsteuerlich
Rechtsfolgen ergeben, die je nach GréBe des Unterneh-
mens, Anzahl und Umfang der Betriebsveranstaltung oft-
mals erhebliche wirtschaftliche Konsequenzen nach sich
ziehen. Den steuerlichen Begriff der Betriebsveranstaltun-
gen erfiillen danach etwa*

e Betriebsausfliige,

e Weihnachtsfeiern,

e Jubilaumsfeiern fiir mehrere Arbeitnehmer,

e Abteilungsfeiern oder Feiern nur einer Filiale oder
e sog. Ehemaligen- oder Pensionarstreffen.

Ob diese Veranstaltung durch den Arbeitgeber oder z. B.
auch den Betriebsrat initiiert ist, ist flir die steuerliche
Beurteilung ohne Bedeutung.

Hinweis: Veranstaltungsteilnehmer
Fir die steuerliche Beurteilung ist zunachst von Be-
deutung, dass eine Betriebsveranstaltung nur dann
vorliegt, wenn sich der Teilnehmerkreis tberwiegend
aus Betriebsangehorigen und ggf. deren Begleitun-
gen (Ehe- oder Lebenspartner) zusammensetzt.5
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Andere Treffen im Unternehmen kdnnen zwar durchaus
auch den Charakter einer Betriebsveranstaltung aufwei-
sen, erflllen aber den steuerlichen Begriff nach herr-
schender Auffassung nicht, so z. B.

e Jubildaumsfeiern nur fir einzelne Arbeitnehmer,®
e Arbeitsbesprechungen,
e Arbeitsessen oder

e Geburtstagsfeiern fiir einen einzelnen Arbeitnehmer.

Beratungshinweis: Konsequenzen bei Nicht-
vorliegen einer Betriebsveranstaltung

Sind die Voraussetzungen fiir eine steuerlich anzu-
erkennende Betriebsveranstaltung nicht erfillt, er-
gibt sich daraus Folgendes:

e Umsatzsteuer: Zu priifen ist, ob es sich um einen
Sachbezug des Personals, eine Aufmerksamkeit
oder eine unentgeltliche sonstige Leistung han-
delt.

e Ertragsteuer: Hier stellt sich regelméaBig die
Frage, ob bei den Mitarbeitenden Arbeitslohn
(§ 19 EStG) zu erfassen ist.

Il. Ertragsteuerliche Behandlung von
Betriebsveranstaltungen

Zum 1.1.2015 wurde die Besteuerung von Zuwendungen
an Arbeitnehmer im Rahmen von Betriebsveranstaltun-
gen ertragsteuerlich erstmals gesetzlich, ndmlich in
§ 19 Abs. 1 Nr. 1a EStG, geregelt.”

Soweit die Zuwendungen den Betrag von 110€8 je Be-
triebsveranstaltung und teilnehmenden Arbeitneh-
mer nicht Ubersteigen, gehdren sie danach nicht zu den
Einkinften aus nichtselbsténdiger Arbeit, wenn die Teil-
nahme an der Betriebsveranstaltung allen Angehdrigen
des Betriebs oder eines Betriebsteils offensteht.? Diese
Regelung ist mithin als Freibetrag ausgestaltet.

1 Dr. Jérg Grune ist Of Counsel bei der vorwiegend auf das Umsatzsteuer-
recht spezialisierten INDICET Partners mbH mit Sitz in Hamburg und
Minster (www.indicet.de).

2 Eine kurze Zusammenfassung hat der Autor bereits in seinem Beitrag
,Brennpunkt Umsatzsteuer, Stbg 2023 S. 329, 335 gegeben.

3 BMF vom 14.10.2015,IVC5 - S 2332/15/10001, BStBI 1 2015 S. 832.

4 Eckert, NWB-Kontierungslexikon, Stichwort ,Betriebsveranstaltungen®.

5 Eckert, NWB-Kontierungslexikon, Stichwort ,Betriebsveranstaltungen®:
Gleiches gilt fiir im Unternehmen eingesetzte Leiharbeitnehmer oder
Arbeitnehmer anderer Unternehmen aus dem Konzernverbund.

6 BMF vom 18.5.2017,111C2 - S7109/15/10001, DStR 2017 S. 1484,
Nr.27.

7 Gesetz zur Anpassung der Abgabenordnung an den Zollkodex der Union
und zur Anderung weiterer steuerlicher Vorschriften vom 22.12.2014,
BGBI. 12014 S.2417.

8 Das Wachstumschancengesetz sah zumindest bei Drucklegung dieses
Beitrags vor, den Betrag ab 1.1.2024 von 110 € auf 150 € zu erh6hen.

9 Dies gilt gem. § 19 Abs. 1 Nr. 1a Satz 4 EStG fiir bis zu zwei Betriebsver-
anstaltungen jahrlich, vgl. dazu BMF vom 14.10.2015, IV C 5 -
S 2332/15/10001, BStBI 1 2015 S.832.
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Hinweis: Freigrenze nach ,altem*® Recht
Bis zum 31.12.2014 war die , 110 €-Grenze“ nicht
gesetzlich normiert; die Verwaltung hatte sie in
R 19.5 Abs. 4 Satz 2 LStR 2013 vielmehr als Frei-
grenze geregelt.

lll. Umsatzsteuerliche Behandlung

Die umsatzsteuerliche Behandlung von Betriebsveranstal-
tungen ergibt sich im Wesentlichen aus Abschn. 1.8 Abs. 4
Nr. 6 UStAE. Es gibt also keine gesetzliche Grundlage, viel-
mehr lediglich eine Anordnung der Verwaltung zur umsatz-
steuerlichen Handhabung von Betriebsveranstaltungen.
Wortlich heiBt es dazu im UStAE:

Abschn.1.8 Abs.4 Nr.6 UStAE'°

#(-..) Nicht steuerbare Leistungen, die iberwie-
gend durch das betriebliche Interesse des Arbeit-
gebers veranlasst sind, liegen vor, wenn betrieblich
veranlasste MaBnahmen zwar auch die Befriedigung
eines privaten Bedarfs der Arbeitnehmer zur Folge
haben, diese Folge aber durch die mit den MaBnah-
men angestrebten betrieblichen Zwecke uberlagert
wird (...). Dies ist regelmaBig anzunehmen, wenn die
MaBnahme die dem Arbeitgeber obliegende Gestal-
tung der Dienstausiibung betrifft (...). Hierzu gehéren
insbesondere Zuwendungen im Rahmen von Be-
triebsveranstaltungen, soweit sie sich im iblichen
Rahmen halten. Die Ublichkeit der Zuwendungen ist
bis zu einer Hohe von 110 EUR einschlieBlich Um-
satzsteuer je Arbeitnehmer und Betriebsveranstal-
tung nicht zu prifen. Satz 2 gilt nicht bei mehr als
zwei Betriebsveranstaltungen im Jahr. Die lohnsteuer-
rechtliche Beurteilung gilt entsprechend; (.. .)"

Ein Unternehmer, der eine Betriebsveranstaltung ausrich-
tet und den Mitarbeitenden auf diese Weise Sachzuwen-
dungen zugutekommen ldsst, erbringt damit entweder
eine entgeltliche oder eine unentgeltliche Leistung.

1. Entgeltliche Leistung

Eine entgeltliche sonstige Leistung nach § 1 Abs. 1 Nr. 1
Satz 1 UStG ist anzunehmen, solange der Arbeitnehmer
eine Zuwendung als Teil seines Arbeitslohns erhalt. Der
Arbeitgeber hat dann einen Anspruch gegen den Arbeit-
nehmer auf (Mehr-)Arbeit. Entscheidend ist bei einseitigen
Sachzuwendungen der Bezug zum Umfang der durch
den Arbeitnehmer zu erbringenden Arbeitsleistung.
Wird dieser bejaht, handelt es sich bei der Sachzuwendung
um Arbeitslohn im umsatzsteuerlichen Sinne als tausch-
ahnlicher Umsatzi.S.d. § 3 Abs. 12 Satz 2 UStG.

2. Unentgeltliche Leistung

Wendet der Unternehmer seinem Arbeitnehmer eine
Sachzuwendung zuséatzlich und unabhédngig vom Ar-
beitslohn zu, liegt i.d.R. eine unentgeltliche sonstige
Leistung i.S.d. § 3 Abs. 9a Nr.2 UStG vor. Diese ist um-
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satzsteuerbar, wenn es sich dabei um Zuwendungen von
Gegenstdnden und sonstigen Leistungen fiir den pri-
vaten Bedarf des Personals handelt.

Hinweis: Unentgeltliche Sachzuwendung

Der Arbeitnehmer erhélt Sachzuwendungen und sons-
tige Leistungen unentgeltlich, wenn er seine Arbeit
lediglich flir den vereinbarten Barlohn und unabhéngig
von dem an alle Arbeitnehmer gerichteten Angebot
oder losgel6st von dem Umfang der gewahrten Zuwen-
dungen leistet (,Entnahmebesteuerung®, §3 Abs. 1b
Satz 1 Nr.2 und Abs. 9a Nr. 1 und 2 UStG).

Bei Betriebsveranstaltungen wendet die FinVerw die
,110€-Grenze“'! aus § 19 Abs. 1 Nr.1a EStG auch fir
umsatzsteuerliche Zwecke an. Bis zu einem Betrag von
110 € inkl. USt je Arbeitnehmer und Betriebsver-
anstaltung wird die Ublichkeit der Zuwendung i.S.d.
Abschn. 1.8 Abs. 4 Nr. 6 UStAE unterstellt.

Wird die Grenze bei den Zuwendungen im Rahmen einer
(lohnsteuerlich) lblichen Betriebsveranstaltung einge-
halten, liegt umsatzsteuerlich eine sog. Aufmerksam-
keiti.S.d. § 3 Abs.9a Nr. 2 UStG vor.

3. Vorsteuerabzug

Der BFH hat sich mit der umsatzsteuerlichen Problematik
der Betriebsveranstaltungen im Jahr 2010 in einer Grund-
satzentscheidung befasst und dabei Folgendes heraus-
gestellt:12

e Dient eine Betriebsveranstaltung lediglich dazu, das
Betriebsklima etwa durch gemeinsame Freizeitgestal-
tung zu verbessern, liegt ein ausschlieBlicher Zusam-
menhang der flr die Veranstaltung bezogenen Leistun-
gen zum privaten Bedarf des Personals und damit zu
einer Entnahme nach §3 Abs.9a Nr.2 UStG vor, die
nicht zum Vorsteuerabzug berechtigt.

e Etwas anderes gilt, wenn die Aufwendungen durch die
besonderen Umstidnde der wirtschaftlichen Tatig-
keit bedingt sind.

Hinweis: Vorrangiges Unternehmensinteresse

Ein die Entnahmebesteuerung ausschlieBendes vor-
rangiges Unternehmensinteresse haben EuGH und
BFH etwa dann bejaht, wenn die Ubernahme der
Beférderung des Arbeitnehmers zwischen Woh-
nung und Arbeitsstétte unter besonderen Umstanden
durch die Erfordernisse der wirtschaftlichen Tatigkeit
des Unternehmens bedingt ist und der durch den Ar-
beitnehmer erlangte personliche Vorteil gegeniber

10  Hervorhebungen durch den Verfasser.

11 Allgemein wird derzeit davon ausgegangen, dass die Erhdhung dieser
Grenze auf 150 € ab 1.1.2024 parallel zur Ertragsteuer auch auf die
umsatzsteuerliche Behandlung Anwendung findet.

12 BFH vom 9.12.2010, V R 17/10, BStBI Il 2012 S.53; dazu Grune,
AktStR 2011S.187, 193.
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dem Bedarf des Unternehmens als nebenséchlich er-
scheint.’® Zum Bereich der Betriebsveranstaltungen
ist eine finanzgerichtliche Entscheidung bisher nicht
erkennbar.

In der Anwendungspraxis wird die Rechtsprechung des
BFH, der sich die FinVerw angeschlossen hat, seit jeher
kritisch betrachtet: Ein gutes ,Betriebsklima“ mdchte
zweifellos jeder Unternehmer/Arbeitgeber haben, da dies
sicherlich die wirtschaftliche Tatigkeit des Unternehmens
und damit die Unternehmensinteressen fordert. Vor
diesem Hintergrund halte ich diese Rechtsprechung im An-
satz fiir wenig anwenderfreundlich.

Nunmehr hatte sich der BFH in einer aktuellen Entschei-
dung wieder einmal mit der umsatzsteuerlichen Proble-
matik der Behandlung von Betriebsveranstaltungen zu
befassen. Dem Klager war es — in Kenntnis der bisheri-
gen Rechtsprechung des BFH — dabei offenbar wichtig,
die seit der Entscheidung V R 17/10 ergangene Recht-
sprechung zum Vorsteuerabzug zu beriicksichtigen. Es
ging — wie zu zeigen ist — um einen typischen Fall einer
betrieblichen Weihnachtsfeier.

IV. BFH-Urteil vom 10.5.2023,VR 16 /214

1. Sachverhalt

Der Klager lud seine Mitarbeitenden im Dezember 2015
zu einer Weihnachtsfeier ein. 32 Personen sagten ihre
Teilnahme urspriinglich zu, 31 nahmen schlieBlich tat-
sachlich an der Veranstaltung teil. Fir die Weihnachts-
feier hatte der Klager ein Kochstudio angemietet, um
dort ein Kochevent zu veranstalten. Die Teilnehmenden
hatten unter Anleitung gemeinsam das Abendessen zu-
zubereiten, das dann gemeinsam verzehrt wurde.

Dem Kldger wurden insgesamt 4 664,68€ (3919,90€
zzgl. 744,78 € Umsatzsteuer) fiir 32 Personen in Rech-
nung gestellt. Der Klager machte die in Rechnung ge-
stellte Umsatzsteuer als Vorsteuer geltend.

Das Finanzamt und auch das FG Hamburg'® lehnten den
Vorsteuerabzug mit der Begriindung ab, es habe sich um
eine Leistung fiir den privaten Bedarf des Personals ge-
handelt.

Nach erfolgreicher Nichtzulassungsbeschwerde lieB der
BFH die Revision zu.'¢

2. Entscheidung und Begriindung des BFH

In seiner Revisionsentscheidung hat der BFH die Rechts-
auffassung des beklagten Finanzamts und die des FG
Hamburg in erster Instanz in vollem Umfang bestatigt:

e Fir den Vorsteuerabzug muss nach wie vor ein direk-
ter und unmittelbarer Zusammenhang zwischen
Eingangs- und Ausgangsumsatz bestehen. Fiir den
Fall, dass dieser Zusammenhang zu einzelnen steuer-
pflichtigen Ausgangsumsétzen der wirtschaftlichen Ta-
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tigkeit des Unternehmers besteht, ist dieser zum Vor-
steuerabzug berechtigt.

e Bei Betriebsveranstaltungen ist zu differenzieren:
Dient eine Betriebsveranstaltung allein dazu, das Be-
triebsklima durch eine gemeinsame Freizeitaktivitat
(z.B. Betriebsausflug oder Weihnachtsfeier) zu ver-
bessern, liegt ein ausschlieBlicher Zusammenhang
der bezogenen Leistungen zum privaten Bedarf des
Personals und damit zu einer Entnahme nach §3
Abs.9a Nr. 2 UStG vor, die nicht zum Vorsteuerabzug
berechtigt. In diesem Fall ist der Unternehmer nur
dann zum Vorsteuerabzug berechtigt, wenn es sich
um eine ,Aufmerksamkeit® i.S.d. § 3 Abs.9a Nr.2
UStG handelt.!”

e Im Streitfall handelte es sich bei dem Kochevent im
Rahmen der Weihnachtsfeier um ein sog. Teambuil-
ding-Event, das Ublicherweise dazu dienen soll, das
Zusammengehdorigkeitsgefihl und damit das Be-
triebsklima zu verbessern. Ein vorrangiges Unter-
nehmensinteresse lag nicht vor.

e Um Aufmerksamkeiteni.S.d. § 3 Abs. 9a Nr. 2 UStG,
die ausnahmsweise zum Vorsteuerabzug berechtigen,
handelte es sich im Streitfall deshalb nicht, weil die
dazu maBgebende Freigrenze von 110 € je Arbeitneh-
mer Uberschritten war.

e Anders als im Ertragsteuerrecht (§ 19 Abs.1 Nr. 1a
EStG) handelt es sich bei dem Betrag von 110€ um
eine Freigrenze, also nicht um einen Freibetrag. Dies
folgt aus dem Wortlaut des § 3 Abs.9a Nr.2 UStG,
aber auch aus Sinn und Zweck der umsatzsteuerli-
chen Betrachtung.

V. Anmerkungen'8

Nachdem der BFH die Revision gegen das Urteil des FG
Hamburg nachtraglich zugelassen hatte, konnte man ver-
muten, dass der BFH seine Rechtsprechung zum Vorsteu-
erabzug bei Betriebsveranstaltungen moglicherweise an-
dern werde. Dass er an seiner bisherigen Rechtsprechung
festgehalten hat, die vor allem auf die Grundsatzentschei-
dung V R 17/10'? zuriickgeht, schafft zumindest Rechts-
sicherheit.

Die o. a. Entscheidung des V. BFH-Senats VR 16/21 ist
in erster Linie von Bedeutung, weil der BFH recht eindeu-
tig zum Begriff der ,Aufmerksamkeit“ im umsatzsteuer-
lichen Sinne in Abgrenzung zur Lohnsteuer Stellung

13 EuGH vom 16.10. 1997, Fillibeck, C-258/95, UR 1998 S. 61, Rz. 26 ff.;
vom 11.12.2008, Danfoss u. Astra-Zeneca, C-371/07, UR 2009 S. 322;
BFH vom 9.10.2010,V R 17/10, BStBI 11 2012 S.53, Rz. 31.

14 BFHvom 10.5.2023,VR 16/21, BStBI 11 2023 S. 1023.

15 FG Hamburg vom 5.12.2019, 5 K 222/18, EFG 2022 S. 64, mit Anm.
Biichter-Hole, EFG 2022 S. 68.

16 BFHvom 26.5.2021,V B 1/20,n.v.

17 Der BFH verweist auf seine Grundsatzentscheidung vom 9.12.2010,
VR 17/10, BStBI [1 2012 S.53.

18 S. zu der Entscheidung V R 16/21 auch die Anm. von Weber-Grellet,
jurisPR-SteuerR 35/2023 Anm. 6; Gummels, LGP 2023 S. 187; Michel,
HFR 2023 S.913; Farruggia-Weber, UR 2023 S. 688; Eversloh, jurisPR-
SteuerR 41/2023 Anm. 4; Grune, AktStR 2023 S. 655.

19 BFHvom 9.12.2010,V R 17/10, BStBI [ 2012 S.53.

15



B STEUERRECHT

bezogen hat. In dieser Hinsicht ist die Entscheidung al-
lerdings eher kritisch zu betrachten. Dabei steht vor al-
lem im Vordergrund, dass der BFH den Begriff der ,Auf-
merksamkeit“ nicht deutlich von der sog. ,,110 €-Grenze*
trennt.

Soweit es allgemein um den Vorsteuerabzug ging, war al-
lerdings spannend, wie der BFH mit der (vermeintlich)
geanderten Rechtsprechung zum ,direkten und unmittel-
baren Zusammenhang“ umgehen wiirde.

1. Keine Verdanderung der Rechtslage durch
EuGH-Sache ,Mitteldeutsche Hartstein“

Die Uberlegung des Klagers, in die nichste Instanz zu
gehen, war offenbar davon gepragt, dass EuGH und BFH
in der jingeren Vergangenheit den Vorsteuerabzug in der
Rs. ,Mitteldeutsche Hartstein® weitergehend unter Ver-
weis auf einen unversteuerten Endverbrauch zugelassen
haben.?0

Der BFH hat allerdings in der Entscheidung V R 16/21
deutlich herausgestellt, dass sich durch die EuGH- und
BFH-Rechtsprechung aus dem Jahr 2020 keine Verande-
rung bei der Entnahmebesteuerung ergeben hat. Denn
dem in der Rs. ,Mitteldeutsche Hartstein“ genannten
Kriterium eines ,unversteuerten Endverbrauchs“ kommt
— so der BFH — keine weitergehende Bedeutung zu, als
dass die Verwendung von Eingangsleistungen, die vor al-
lem fiir die Bediirfnisse des Steuerpflichtigen genutzt wer-
den, keine Entnahme begriindet.2! Eine Erweiterung der
Vorsteuerabzugsberechtigung ist nach Meinung des BFH
damit nicht verbunden.

Es bleibt also dabei, dass dann, wenn der Zusammen-
hang einer Leistung nicht zur wirtschaftlichen Tatigkeit
des Unternehmers besteht, sondern ausschlieBlich und
unmittelbar zu einer unentgeltlichen Entnahme i.S.d.
§ 3 Abs. 9a UStG, nicht die Berechtigung zum Vorsteuer-
abzug begriindet wird.

2. ,Aufmerksamkeiten“i.S.d. § 3 Abs.9a Nr. 2
UStG

Lediglich fir den Ausnahmefall, dass es sich bei den Auf-
wendungen um sog. ,Aufmerksamkeiten” i.S.d. §3
Abs.9a Nr.2 UStG handelt, ist in den Fallen der Ent-
nahme ein Vorsteuerabzug moglich.

In der Rezensionsentscheidung hat sich der BFH mit dem
Begriff der ,Aufmerksamkeit* ausfiihrlich auseinander-
gesetzt. Gerade dies macht diese Entscheidung fiir die
Praxis so bedeutsam, weil auch eine Abgrenzung zur Er-
tragsteuer, also vor allem zum Lohnsteuerrecht erfolgt.

Hinweis: Begriff der ,Aufmerksamkeit®

Der Begriff der Aufmerksamkeit ist gesetzlich nicht
definiert und findet auch keine wortgetreue Stiitze
im Unionsrecht. Im Hinblick auf Art. 16 Unterabs. 2
MwStSystRL als unionsrechtliche Grundlage dieser

16

Einschréankung entsprechen Aufmerksamkeiten den
~Geschenken von geringem Wert*“.2?

Der BFH hatte sich 2010 in der Entscheidung VR 17 /1023
zur ,Wahrung einer einheitlichen Rechtsanwendung“ hin-
sichtlich der umsatzsteuerrechtlichen Behandlung von
Aufmerksamkeiten an der Rechtsprechung des VI. Senats
des BFH zur Lohnsteuer orientiert.2*

Beratungshinweis: Parallelitdat Einkommen-
steuer/Umsatzsteuer

Zuwendungen, die auf Arbeitnehmerseite keinen
Arbeitslohn darstellen, sind auf Arbeitgeberseite
nicht als Entnahme an sein Personal umsatzsteuer-
bar. Entsprechend lag beim Unterschreiten der sei-
nerzeit geltenden Freigrenze von 110 € fiir Zuwen-
dungen im Rahmen von Betriebsveranstaltungen
kein Arbeitslohn vor. AuBerdem waren nach der
Rechtsprechung des VI. BFH-Senats die Kosten fiir
die Ausgestaltung einer Betriebsveranstaltung (z. B.
Mietkosten und Kosten fiir organisatorische Tatig-
keiten eines Eventveranstalters) grds. nicht zu be-
riicksichtigen.2?

Die ertragsteuerlichen Regelungen wurden jedoch zwi-
schenzeitlich durch Einfligung des §19 Abs.1 Nr.1a
EStG modifiziert:

e In §19 Abs.1 Nr.1a Satz 3 EStG (,,soweit solche Zu-
wendungen den Betrag von 110 € je Betriebsveranstal-
tung und teilnehmenden Arbeitnehmer nicht iberstei-
gen®) wurde anstelle der bisherigen Freigrenze ein
Freibetrag eingefiihrt.

e In§ 19 Abs. 1 Nr. 1a Satz 2 EStG wurde geregelt, dass
bei der Ermittlung des Freibetrags auch die Aufwen-
dungen fiir den ,duBeren Rahmen der Betriebs-
veranstaltung® zu beriicksichtigen sind.

Der BFH hat gleichwohl die Auffassung vertreten, dass
die einkommensteuerrechtlichen Anderungen fir die
umsatzsteuerrechtliche Beurteilung von ,Aufmerk-
samkeiten® nicht libernommen werden kénnen. Viel-
mehr bleibt er bei der Auffassung, dass der Begriff der
»2Aufmerksamkeiten“ in § 3 Abs. 9a Nr. 2 UStG sich um-
satzsteuerlich weiterhin an den 110 € als Freigrenze ori-
entiert. Er begriindet dies mit dem Wortlaut und Zweck
des § 3 Abs. 9a Satz 2 UStG.

20 EuGH vom 16.9.2020, Mitteldeutsche Hartstein Industrie, C-528/19,
DStR 2020 S.2067 = UVR 2020 S. 356; Nachfolgeentscheidung BFH
vom 16.12.2020, XIR 26/20, BFH/NV 2021 S. 896.

21 Vgl. auch BFH vom 15.3.2022, V R 34/20, BFH/NV 2022 S.1013,
Rz.27, zur Umsatzbesteuerung der Warmeabgabe aus einem Blockheiz-
kraftwerk.

22 Widmann in Schwarz/Widmann/Radeisen, UStG, § 3 Abs. 1b Rz. 43.

23 BFHvom 9.12.2010,VR 17/10, BStBI 11 2012 S.53.

24 EuGH vom 30.9.2010, C-581/08, DStR 2020 S.2030, Rz.45: Bei der
Auslegung des Begriffs des ,geringen Werts“ haben die Mitgliedstaaten
einen Ermessensspielraum, der auch betragsmaBige Beschrankungen
in Form einer Jahresobergrenze fir die jeweils beschenkte Person er-
laubt.

25 BFHvom 16.5.2013, VIR 94/10, BStBI 11 2015 S. 186.
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Hinweis: Keine Ubernahme der einkommen-

steuerlichen Anderungen in die Umsatzsteuer
Wortlaut: Die Ausnahme fiir Aufmerksamkeiten wird
in §3 Abs.9a Satz 2 UStG mit ,sofern® eingeleitet
und nicht mit der Subjunktion ,soweit”. ,Sofern“
bedeutet nach seinem Wortsinn ,vorausgesetzt im
Sinne einer Bedingung, die entweder erfillt sein
kann oder nicht.

Sinn und Zweck: Eine Freigrenze entspricht auch
dem Zweck der umsatzsteuerlichen Entnahmerege-
lung, wonach lediglich geringfligige Zuwendungen
von der Besteuerung ausgenommen werden sollten.

Kritisch zu sehen ist der Umgang des BFH mit dem Begriff
der ,Aufmerksamkeit“. In der Vergangenheit hat der
BFH immer wieder betont, dass er sich im Zusammenhang
mit der umsatzsteuerlichen Behandlung von Betriebsver-
anstaltungen am Ertragsteuerrecht orientieren will.2¢ Das
ist im Grundsatz und vor dem Hintergrund einer einheitli-
chen steuerlichen Behandlung zu begriBen.

Gleichwohl: Die Entscheidung V R 16/21 macht deutlich,
dass der BFH mit dem Begriff der ,Aufmerksamkeit® und
der, 110 €-Grenze*“ vorsichtig ausgedriickt sehr groBziigig
umgeht. Aufmerksamkeiten hat die FinVerw in Abschn. 1.8
Abs. 3 UStAE geregelt: Hierbei handelt es sich um gele-
gentliche Sachzuwendungen bis zu einem Wert von 60 €.
Dieser Betrag geht auf die LStAR 2015 zuriick.?’ Seinerzeit
wurde die sog. Aufmerksamkeitsgrenze auf 60 € erhoht.
Zur Wahrung einer einheitlichen Rechtsanwendung hat die
FinVerw diesen Betrag auch in Abschn. 1.8 Abs.3 Satz 2
UStAE (bernommen.?8 Daraus wird deutlich, dass der
BFH leider — im Ergebnis ist dies letztlich unschéadlich —
die Begriffe vermischt. Die ,, 110 €-Grenze“ hat mit dem
Begriff der ,Aufmerksamkeit im ertrag- und damit auch
im umsatzsteuerlichen Sinne (berhaupt nichts zu tun.
Hier kdnnte es sich anbieten, kiinftig sorgféltiger mit den
Begriffen umzugehen.

3. Zwei Betriebsveranstaltungen jéahrlich oder
nur noch eine?

Die BFH-Entscheidung VR 16/21 lasst den Leser auch noch
unter einem anderen Gesichtspunkt im Unklaren: Im
Leitsatz 2 der Entscheidung heiBt es wortlich:29

»2. Der Vorsteuerabzug fiir sogenannte Aufmerksam-
keiten (Freigrenze von 110 € je Arbeitnehmer und
Kalenderjahr) richtet sich nach der wirtschaftlichen
Gesamttéatigkeit des Unternehmers (Fortfiihrung des
BFH-Urteils vom 09.12.2010 - V R 17/10, BFHE
232,243, BStBI 11 2012, 53).¢

Der Klammerzusatz deutet darauf hin, dass der BFH die
110 €-Grenze nur fiir eine Betriebsveranstaltung im
Kalenderjahr anwenden will. Dies entspricht jedoch in
keiner Weise der geltenden Rechtslage in § 19 Abs. 1
Nr. 1a Satz 4 EStG (... bis zu zwei Betriebsveranstal-
tungen jahrlich®), die auch fir umsatzsteuerliche Zwe-
cke von der Verwaltung bisher ibernommen wurde.
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Schaut man sich dazu die Entscheidungsgriinde des Ur-
teils VR 16/21 an, erfahrt man zu diesem Punkt leider
nichts. Es ist deshalb zu vermuten, dass es sich seitens
des BFH um ein Versehen handelt, das ja mal vorkom-
men kann, gleichwohl aber seitens des BFH richtig- bzw.
klargestellt werden sollte, soweit man es dort liberhaupt
schon bemerkt hat.

VI. Fazit

Bedauerlich an der Entscheidung V R 16/21 ist, dass der
BFH bei dem Begriff der ,,Aufmerksamkeiten® die einheitli-
che Linie fir den Bereich der Umsatzsteuer und des Ertrag-
steuerrechts verlassen hat und nun nur noch umsatzsteu-
erlich die 110 € eine Freigrenze darstellen, wéhrend es
einkommensteuerlich in § 19 Abs. 1 Nr. 1a EStG ein Frei-
betrag ist.3 Die Herleitung des BFH erscheint méglicher-
weise noch vom Wortlaut, aber von Sinn und Zweck her
nicht unbedingt zwingend. Hier ist ggf. der Gesetzgeber
gefordert, den § 3 Abs. 9a Nr. 2 UStG an die ertragsteuerli-
chen Regelungen anzupassen, um hier einen Gleichlauf
herzustellen.

Enttduschend ist aus meiner Sicht auch, wie der BFH mit
den von der Verwaltung bzw. dem EStG zugelassenen
zwei Betriebsveranstaltungen pro Jahr umgeht. Hier
hatte man sich mehr Sorgfalt gewiinscht, auch wenn
dies hoffentlich wohl keine Weiterungen auf Seiten der
FinVerw nach sich ziehen wird. Vor dem Hintergrund der
einheitlichen Anwendung dirfte es die Verwaltung auch
umsatzsteuerlich weiter bei zwei Betriebsveranstaltun-
gen pro Arbeitnehmer und Jahr belassen. Hoffentlich!

DEUTSCHER
STEUERBERATERTAE

26 BFHvom 9.12.2010,VR 17/10, BStBI [ 2012 S.53.

27 LStAR vom 14.10.2014, BStBI 12014 S. 1344,

28  Dazu BMF vom 14.10.2015,1VC5 - S 2332/15/10001, BStBI | 2015
S.832,7Tz.7.

29  Hervorhebungen durch den Verfasser.

30 Kritisch Farruggia-Weber, UR 2023 S.688; Eversloh, jurisPR-SteuerR
41/2023 Anm.41: ... nicht praxisfreundlich®.
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BFH: Unterbringungskosten in einer Pflege-WG sind als auBergew6hnliche

Belastungen abzugsfahig
StB Dipl.-Kfm. (FH) Mario Genter, Simmerath’

Der BFH hat mit Urteil vom 10.8.20232 entschieden,
dass die Aufwendungen wegen einer krankheits- oder
behinderungsbedingten Unterbringung in einer Pfle-
ge-Wohngemeinschaft (WG) als auBergewo6hnliche Be-
lastungen anzuerkennen sind.

I. Sichtweise der Finanzverwaltung

Die Finanzverwaltung beabsichtigte, eine steuerliche Un-
terteilung in begiinstigte und nicht begiinstige Unterbrin-
gungsformen vorzunehmen. Sofern ein Seniorenheim
nach dem Heimgesetz (HeimG) zertifiziert sei, sah die Fi-
nanzverwaltung die Voraussetzungen fiir den Abzug als
auBergewohnliche Belastungen als gegeben an. Da Pfle-
ge-Wohngemeinschaften iber diesen Status nicht ver-
flgten, versagte die Finanzverwaltung bislang den steu-
erlichen Abzug. Als weiterfiihrende Begriindung fiir die
Unterteilung wurde seitens der Finanzverwaltung vor-
gebracht, dass in einem Seniorenheim die Leistungen in
Form der Zurverfiigungstellung von Wohnraum und der
Pflegeleistung einheitlich durch einen Leistungserbrin-
ger erfolgen. Im vorliegenden Fall der Pflege-WG wurde
durch die Eigentimer der Immobilie der Wohnraum zur
Verfligung gestellt und die Pflegeleistungen wurden ge-
sondert durch einen ambulanten Pflegedienst erbracht.

Il. Urteil des Finanzgerichts

Das FG Kéln folgte in seiner Entscheidung vom 30.9.20203
der Sichtweise der Finanzverwaltung nicht. Die maB-
gebende Vorschrift § 33 EStG benennt zwei Voraussetzun-
gen. Um den steuerlichen Abzug der auBergewdhnlichen
Belastungen zu realisieren, ist es erforderlich, dass die Tat-
bestédnde der AuBergewdhnlichkeit und der Zwangslaufig-
keit vorliegen.

Aufwendungen sind dann als auBergewdhnlich zu be-
zeichnen, wenn sie der Art und der Hohe nach auBerhalb
des Ublichen liegen.* Die auf Grund einer Krankheit oder
wegen einer Behinderung entstehenden Kosten sind be-
reits dem Grunde nach als auBergewdhnlich einzustufen.
Hierzu zahlen alle Aufwendungen, die der Heilung einer
Krankheit dienen oder geeignet sind, die Krankheit er-
traglicher werden zu lassen. Diese Grundséatze gelten fir
die Pflegekosten und die damit zusammenhdngenden
Unterbringungskosten gleichermaBen.

Das Merkmal der Zwangslaufigkeit ist gegeben, sofern
sich die Aufwendungen in einem angemessenen Rahmen
bewegen. Zudem ist es erforderlich, dass die Aufwendun-
gen aus rechtlichen, tatsdchlichen oder sittlichen Griin-
den nicht zu vermeiden sind (§ 33 Abs. 2 Satz 1 EStG).

Unter Wertung der zuvor beschriebenen Merkmale der Au-
Bergewdhnlichkeit und der Zwangslaufigkeit sind die Auf-

18

wendungen wegen einer Unterbringung in einer Pflege-WG
als auBergewdhnliche Belastungen gem. § 33 EStG anzuer-
kennen. Nicht entscheidungserheblich ist die Frage, ob die
Unterbringung in einem nach § 1 HeimG zertifizierten Wohn-
heim erfolgt. Ebenfalls nicht entscheidungserheblich ist die
Frage, ob eine nach dem jeweiligen Landesgesetz ,anbieter-
verantwortete“ Wohngemeinschaft gem. § 24 Abs. 3 Wohn-
und Teilhabegesetz NRW oder eine ,selbstverantwortete®
Wohngemeinschaft i.S.v. §24 Abs.2 Wohn- und Teilha-
begesetz (WTG) NRW vorliegt. Eine Pflege-WG kennzeichnet
sich generell dadurch, dass é&lteren oder pflegebedirftigen
Menschen Wohnraum, Betreuungsleistungen und pflegeri-
sche Dienstleistungen zur Verfiigung gestellt werden. Es
gibt keine sachliche Unterscheidung zwischen einem Senio-
renheim und einer Pflege-WG, die eine unterschiedliche,
steuerrechtliche Wiirdigung begriinden kann. Soweit eine
Pflege-WG im Vergleich zu einem Seniorenheim die gilins-
tigere Unterbringungsform darstellt, wird die GleichméaBig-
keit der Besteuerung dadurch hergestellt, dass die hoheren
Kosten Uber die Anwendung der Vorschrift gem. § 33 EStG
zu einem hoéheren Ansatz der auBergewdhnlichen Belastun-
gen fiihren.

Abzugrenzen sind die Uiblichen Aufwendungen fiir die Le-
benshaltung. Diese Aufwendungen werden bereits durch
Grundfreibetrag gem. § 32a Abs. 1 Satz 1 EStG berick-
sichtigt und kénnen daher nicht im Rahmen der Vorschrift
§ 33 EStG in Abzug gebracht werden. Priifungsbeddrftig
ist, ob die Aufwendungen um die Haushaltsersparnis
gem. § 33a Abs. 1 EStG zu vermindern sind.

Ill. Bestatigung durch BFH

Gegen die Entscheidung des FG KoIn erhob die Finanz-
verwaltung Revision. Wie bereits das FG Kdéln, entschied
auch der BFH, dass die Organisationsform der Unterbrin-
gung flr die steuerliche Beurteilung nicht relevant sei.
Fir die Anerkennung von auBergewdhnlichen Belastun-
gen sei es nicht erforderlich, dass eine Unterbringung in
einem dem Heimgesetz unterliegenden Pflegeheim er-
folgt. Die Aufwendungen wegen einer krankheits- oder
pflegebedingten Unterbringung in einer dafiir vorgesehe-
nen Einrichtung seien grundsétzlich als auBergewdhnli-
che Belastungen zu beriicksichtigen. Voraussetzung fir
den steuerlichen Abzug sei, dass neben der Wohnraum-
Uberlassung auch Betreuungs-, Pflege- und Versorgungs-
leistungen durch einen oder mehrere (ggf. externe) An-
bieter angeboten werden. Dies gelte nicht nur fur die
Unterbringung in einem Pflegeheim, sondern auch in ei-
ner anerkannten Pflegewohngemeinschaft.

1 StB Mario Genter ist selbstandiger Steuerberater in Simmerath und Mit-
glied im Verwaltungsrat vom Bund der Steuerzahler NRW e.V.

2 BFH vom 10.8.2023, VIR 40/20, HFR 2023 S. 1177.

3 FG Ko6In vom 30.9.2020, 3K 1858/18, EFG 2021 S.764.

4 BFH vom 10.5.2007, Il R 39/05, BStBl Il 2007 S.764; vom
14.11.2013, VI R 20/12, BStBI Il 2014 S.456 und vom 4.10.2017,
VIR 22/16, BStBI 11 2018 S. 179.
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IV. Fazit

Fiir den Abzug der Unterbringungskosten in einer Wohn-
gemeinschaft mit (ambulanten) Betreuungsleistungen
nach § 33 EStG bedarf es nicht der Unterscheidung, ob es
sich hierbei um eine anbieterverantwortete Wohngemein-
schaft (§ 24 Abs.3 WTG NW), die der behordlichen Quali-
tatssicherung gem. § 30 Abs.2 WTG NW unterliegt, oder
um eine selbstverantwortete Wohngemeinschaft (§24
Abs.2 WTG NW), bei der die behdrdliche Qualitatssiche-

sTEUERRECHT I

rung gem. § 25 Abs.2 i.V.m. § 35 WTG NW auf die Ange-
bote der dort tadtigen ambulanten (Pflege-)Dienste be-
schréankt ist, handelt. Beide Wohngemeinschaften dienen
nach Ansicht des BFH nicht anders als ein ,Heim“ oder
eine Einrichtung mit umfassendem Leistungsangebot dem
Zweck, altere oder pflegebediirftige Menschen oder Men-
schen mit Behinderung aufzunehmen und ihnen Wohnraum
zu Uberlassen, in dem die notwendigen Betreuungs-, Pfle-
ge- und Versorgungsleistungen erbracht werden.

20 Jahre Verrechnungspreisdokumentationspflichten
StBin M.I.Tax Violetta Matuszak' und StB M.1.Tax Dip/.—(jkonom Michel Braun,? Liibeck/Diisseldorf

Der folgende Beitrag gibt einen Riickblick auf die Re-
gelungen zur Verrechnungspreisdokumentation und
auf die mit der Erfiillung dieser Verpflichtungen ver-
bundenen Schwierigkeiten. AuBerdem wird auf neuere
Entwicklungen eingegangen und der Frage nachgegan-
gen, wie eine Umsetzung dieser Verpflichtungen sowie
hierbei eine Abstimmung zwischen dem Unternehmen
und dem steuerlichen Berater erfolgen kann.

I. Einleitung

Die Aufzeichnungsverpflichtungen fiir Verrechnungspreise
nehmen fiir international agierende Unternehmensgrup-
pen einen hohen Anteil der steuerlichen Aufzeichnungs-
arbeiten ein. Unternehmensgruppen miissen bei konzern-
internen, grenziiberschreitenden Geschéaftsbeziehungen
umfangreiche Aufzeichnungen erstellen. Damit nicht jede
Unternehmensgruppe unabhéngig vom Umfang der Ge-
schéaftsbeziehungen administrativ belastet wird, existieren
Schwellenwerte als Erleichterung. Die geringe Hohe der
Schwellenwerte fiihrt jedoch nur bedingt zu Erleichterun-
gen und viele Unternehmensgruppen sind von den voll-
umfénglichen Aufzeichnungsbestandteilen betroffen.

Relevant werden die Aufzeichnungsverpflichtungen ins-
besondere, da diese im Rahmen der steuerlichen AuBen-
prifung vorgelegt werden missen. Sollten bei den Auf-
zeichnungen Méngel festgestellt werden, die zu einer
Unverwertbarkeit fiihren, kénnen Schatzungen der Ver-
rechnungspreise und Strafzuschlédge die Folge sein.

Der Beitrag konzentriert sich auf die Regelungen aus deut-
scher Sicht. Jedoch hat eine Mehrheit an Landern Rege-
lungen zu Aufzeichnungen gesetzlich verankert. Diese ori-
entieren sich haufig, aber nicht flichendeckend, an den
grundsétzlichen Vorgaben der OECD-Verrechnungspreis-
leitlinien. Fir international agierende Unternehmen gilt
es, eine angemessene Aufbau- und Ablauforganisation
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vorzuhalten, damit das Thema mdglichst ressourceneffi-
zient organisiert werden kann. Die steuerlichen Berater
helfen den Unternehmen dabei, eine optimale Ressour-
ceneinteilung herzustellen und insbesondere lokale Anfor-
derungen an die Aufzeichnungspflichten abzudecken.

Darliber hinaus wurden in Deutschland die Aufzeich-
nungsverpflichtungen im Jahr 2022 wieder einmal signifi-
kant verscharft und faktisch eine zeitnahe Aufzeich-
nungsverpflichtung eingefihrt. In den letzten 20 Jahren
hat sich viel getan und wir mdchten Sie einladen, uns
auf einer kleinen Zeitreise zu begleiten.

Il. Rechtliche Entwicklung

Die Verpflichtung zur Erstellung von Aufzeichnungen fir
Verrechnungspreissachverhalte (im Folgenden ,Aufzeich-
nungen“ oder ,Verrechnungspreisdokumentation) lasst
sich aus verschiedenen nationalen und internationalen
Regelungen herleiten. Internationale Grundsétze ergeben
sich insbesondere aus den Leitlinien der OECD, die Emp-
fehlungen enthalten und keinen verbindlichen Charakter
haben, so dass sie durch nationale Bestimmungen konkre-
tisiert, ggf. erganzt und ratifiziert werden missen.3 Erste
Empfehlungen zu einer Verrechnungspreisdokumentation
aufinternationaler Ebene wurden mit der Veréffentlichung
der Verrechnungspreisleitlinien 19954 (Kapitel V der Leit-
linien) durch den Rat der OECD formuliert.

Fortsetzung auf Seite 22

1 Steuerberaterin, M. I. Tax, Tax Manager Transfer Pricing, Dragerwerk
AG & Co. KGaA, Liibeck.

2 Steuerberater, M. I. Tax, Diplom-Okonom, Partner - WTS Digital | Transfer

Pricing & Al, Diisseldorf.

Vgl. Frotscher, Internationales Steuerrecht, 5. Aufl. 2020, Rz. 943.

4 Vgl. OECD-Verrechnungspreisleitlinien fiir multinationale Unternehmen
und Steuerverwaltungeni. d. F. vom 13.7.1995.
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B DER TIPP IN DER MITTE

RECHTSBEHELFSEMPFEHLUNG

Kein Vermogensarrest bei bereits ergangenen Steuerbescheiden und ausreichend

vorhandenem Vermégen

Auf das Rechtsmittel der weiteren Beschwerde hob das
OLG Saarbriicken entgegen der Ansicht des LG Saarbri-
cken einen Vermogensarrest des AG Saarbricken auf.
Es verneinte das erforderliche Sicherungsbediirfnis, da
zwischenzeitlich sofort vollstreckbare Steuerbescheide
ergangen waren.'

Dem Verfahren lag (verkirzt) folgender Sachverhalt zu
Grunde: Die Staatsanwaltschaft fliihrte gegen den Be-
schuldigten ein Ermittlungsverfahren wegen des Tatvor-
wurfs der Einkommensteuerhinterziehung. Auf Antrag der
Staatsanwaltschaft ordnete das Amtsgericht einen Ver-
maogensarrest in das Vermdgen des Beschuldigten i. H.v.
ca. 500000€ an und pféndete in Vollzug des Arrests
zahlreiche Privatkonten, Bargeld und Sachwerte.

Die Beschwerde zum LG Saarbriicken blieb zunéchst
ohne Erfolg.? Nach Auffassung des LG Saarbricken la-
gen die Voraussetzungen fir die Anordnung eines Ver-
mogensarrests gem. §111e Abs.1 StPO vor. Ange-
sichts der Schwere und Bedeutung der Straftat sowie
des staatlichen Interesses an der Abschépfung inkrimi-
nierten Vermdgens sei die Anordnung des Vermdgens-
arrests erforderlich und verhdltnisméaBig. Eine weitere
Begriindung blieb das LG schuldig.

Das OLG Saarbriicken hob auf die weitere Beschwerde
den Vermogensarrest indes vollstandig mit der Begrin-
dung auf, dass es an genau dieser Erforderlichkeit der
Arrestanordnung zur Sicherung der Vollstreckung der
Einziehung von Wertersatz fehle.

In einem Parallelverfahren wegen des Tatvorwurfs der
Hinterziehung von Korperschaft-, Gewerbe- und Um-
satzsteuer hatte der Beschuldigte den entstandenen
Steuerschaden bereits vollstdndig ausgeglichen. Zudem
war das Vermdgen des Beschuldigten zu groBen Teilen
in Immobilien gebunden, das bei weitem die im Ver-
mogensarrest vorgesehene Summe von ca. 500000€
lberstieg. Damit war eine Realisierung der Beitreibung
weder gefahrdet noch die Existenz oder auch nur der
Lebensstandard der Beschuldigten bedroht. Ferner, so
das OLG Saarbriicken, stinden dem Sicherungsbedirf-
nis des Staates die eigenen Vollstreckungsmaoglichkei-
ten des Fiskus entgegen. Fir den tatgegensténdlichen
Einkommensteuerveranlagungszeitraum waren bereits
entsprechende Steuerbescheide erlassen worden, de-
ren Anspriiche mangels aufschiebender Wirkung von
Widerspruch — gemeint war wohl das Rechtsmittel
des Einspruchs - und Klage seitens des Finanzamts
sofort vollstreckt werden konnten.
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Der Senat folgte der Argumentation, dass — ungeachtet
der Regelung des § 111e Abs. 6 StPO — ein Sicherungs-
bedirfnis zu verneinen ist, wenn zwischenzeitlich Steu-
erbescheide ergangen sind und der Fiskus als Gesché-
digter von den ihm obliegenden Vollstreckungs- und
Sicherungsmaoglichkeiten keinen Gebrauch macht.3

Wie die Entscheidung des OLG Saarbriicken zeigt, lohnt
die Prifung der Erfolgsaussichten von Rechtsmitteln ge-
gen Arrestbeschlisse bereits im Ermittlungsverfahren.
Selbst wenn — wie vorliegend auch vom OLG Saarbri-
cken angenommen — dringende Griinde fiir die Annahme
vorliegen, dass die Voraussetzungen der spéateren Einzie-
hung von Wertersatz wegen ersparter Steueraufwendun-
gen gegeben sind, muss auch die Erforderlichkeit der
Arrestanordnung zur Sicherung dieser Einziehung gege-
ben sein. Erlasst die Finanzbehdrde trotz entsprechender
Méglichkeiten keine (geanderten) Bescheide, kann dies
gleichsam gegen das Vorliegen eines Sicherungsbediirf-
nisses sprechen. Gegebenenfalls ist auf den Erlass von
Steuerbescheiden durch den Berater hinzuwirken.

Ergdnzend ist in dem vorgenannten Zusammenhang da-
rauf zu achten, dass Arreste und damit auch entspre-
chende Steuerbescheide gegeniiber dem richtigen Adres-
saten ausgebracht werden. Hieran mangelt es oftmals in
der Praxis. SchlieBen sich z.B. mehrere Tatbeteiligte zum
Zweck der Steuerhinterziehung zusammen, bilden diese
(konkludent) eine offene Handelsgesellschaft, zumindest
aber eine Gesellschaft birgerlichen Rechts. Entspre-
chende Einziehungsanordnungen sind nach Ansicht des
BGH daher gegen die Gesellschaft als Dritteinziehungs-
beteiligte zu richten.* Die Ausfiihrungen zur Einziehung
sind auf den ,Haftbefehl firs Geld“ d.h. das strafprozes-
suale Arrestverfahren Ubertragbar. Jingste Beschwerde-
verfahren bestatigen auch hier Erfolgsaussichten eines
Rechtsmittels.

RA Dr. Sebastian Peters
Streck Mack Schwedhelm Partnerschaft mbB
Koln/Berlin/Miinchen

1 OLG Saarbriicken vom 13.10.2023, 1 Ws 210/23, n. v.

2 LG Saarbriicken vom 18.8.2023, 2 Qs 2/23, 98 AR 44/23, n. v.

3 So bereits Peters in Kohlmann, Steuerstrafrecht, § 399 Rz.455ff., 482
(Oktober 2022).

4 BGH vom 20.9.2023, 1 StR 164/23, unter Verweis auf BGH vom
17.11.2022, 1 StR 323/22, AO-StB 2023 S.276, Rz.7.
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Die verbilligte Uberlassung von Wohnraum - § 8 Abs. 2 Satz 12 EStG wirkt wie

ein Freibetrag

Die Mitarbeiter mit Benefits zu ,locken®, gewinnt immer
mehr an Bedeutung. Mittlerweile zdhlen unentgeltlich
an Mitarbeiter Uberlassene Getranke, Tankgutscheine
oder die Uberlassung von Smartphones zum Standard.

In Zeiten der Wohnungsknappheit und steigenden Mieten
ist die verbilligte oder unentgeltliche Uberlassung von
Wohnraum durch den Arbeitgeber an seine Arbeitnehmer
als Lohnbestandteil ein weiteres adaquates Mittel, um
die Steuer- und Sozialversicherungslast zu reduzieren.

Die unentgeltliche Uberlassung einer Wohnung vom Ar-
beitgeber an den Arbeitnehmer zu eigenen Wohnzwe-
cken ist gem. § 8 Abs. 2 Satz 1 EStG grundsétzlich ein
lohn- und sozialversicherungspflichtiger Sachbezug in
Hohe des ortsiliblichen Mietwerts. Dabei setzt der Be-
griff Wohnung voraus, dass die selbstandige Fiih-
rung eines Haushalts maoglich ist. Die Zurverfligung-
stellung einer Unterkunft unterliegt hingegen dem
amtlichen Sachbezugswert gem. § 2 Abs. 3 SvEV.

Mit der gesetzlichen Einfiihrung des Bewertungs-
abschlags' gem. § 8 Abs. 2 Satz 12 EStG ist bereits seit
2020 ein Bewertungsabschlag auf verbilligte oder unent-
geltlich zur Verfligung gestellte Wohnungen madglich.

Der Bewertungsabschlag betrdgt /s vom ortsiiblichen
Mietwert, wenn dieser ohne umlagefahige Kosten i.S.d.
Betriebskostenverordnung nicht mehr als 25€ je Qua-
dratmeter betrégt.

Der Sachbezug wird mithin auf %5 seines Werts begrenzt
und wirkt deshalb wie ein Freibetrag. Sozialversiche-
rungsrechtlich enthielt § 2 Abs. 4 und 5 SvEV zunachst
keinen Verweis auf die Anwendung des Bewertungs-
abschlags nach § 8 Abs. 2 Satz 12 EStG. Demzufolge
blieb der lohnsteuerfreie Bewertungsabschlag zunéchst so-
zialversicherungspflichtig. Eine seit 2021 giiltige Gesetzes-
anderung hat mittlerweile eine korrespondierende Rege-
lung zum Sozialversicherungsrecht geschaffen.?

Trotz der verbilligten Uberlassung kann der Arbeitgeber
den Mietaufwand oder die damit im Zusammenhang
stehenden Kosten vollumfanglich als Betriebsausgaben
geltend machen. Die Problematik der Kostenaufteilung
stellt sich in keinem Fall, da Mietzahlungen unterhalb
der %3-Grenze einen steuer- und sozialversicherungs-
pflichtigen geldwerten Vorteil ausldsen.

Die FinVerw sieht in dem Bewertungsabschlag keine spe-
zielle Bewertungsvorschrift, sondern einen Freibetrag,
der im Rahmen des Bewertungsgrundsatzes ,ortsibliche
Miete“ nach §8 Abs.2 Satz 12 EStG abzuziehen ist.3

Fiir den Fall, dass der Unterschiedsbetrag nicht mehr als
50€ monatlich betrégt, greift daher die Regelung des
§ 8 Abs. 2 Satz 11 EStG. Bei der 50 €-Freigrenze des
§ 8 Abs. 2 Satz 11 EStG sind allerdings andere neben
der Mietverbilligung gewdhrte Sachbeziige auf die 50 €-
Monatsgrenze des Arbeitnehmers anzurechnen.
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Im Rahmen einer doppelten Haushaltsfihrung wirkt der
Bewertungsabschlag wie eine Erhdhung der 1000€-
Grenze in Hohe des Bewertungsabschlags nach § 8
Abs. 2 Satz 12 EStG.

Praxistipp:

Unbeachtlich bei der Beriicksichtigung des Be-
wertungsabschlags gem. § 8 Abs. 2 Satz 12 EStG
ist, ob der Arbeitgeber die seinem Mitarbeiter
verbilligt oder unentgeltlich zur Verfligung ge-
stellte Wohnung in seinem Eigentum halt oder
eine von ihm angemietete Wohnung Uberlasst.
Grundsatzlich wére es daher denkbar, dass der
Arbeitgeber in das Mietverhéltnis seines Arbeit-
nehmers eintritt, um im Rahmen eines Unter-
mietverhéltnisses die Vorteile des Bewertungs-
abschlags i.H.v. !5 der ortsiiblichen Miete
abzuschopfen. Dabei richtet sich die ortsiibli-
che Miete nach Baujahr, Lage, Art, GroBe, Aus-
stattung und Beschaffenheit (Vergleichsmiete).
MaBgebend ist hierbei der 6rtliche Mietspiegel.
Innerhalb der Mietpreisspanne ist nicht unwei-
gerlich auf den Mittelwert abzustellen. Jeder
Mietwert ist als ortsiiblich anzusehen, den der
Mietspiegel im Rahmen einer Spanne zwischen
mehreren Mietwerten ausweist.*

Beispiel:
Arbeitnehmer AN ist Mieter einer 60 gm groBen
Wohnung. AN zahlt monatlich 850 € (Kaltmiete) an
den Vermieter. Sein Arbeitgeber AG tritt in das
Mietverhéltnis des AN ein. Die ortsibliche Miete
betrégt fir eine vergleichbare Wohnung 750€ bis
900 €. AG uberlasst AN die Wohnung zur Eigennut-
zung. AN zahlt hierfir ein monatliches Entgelt
i.H.v. 450 €. Weitere Sachbeziige erhélt AN nicht.

Ein steuer- und beitragspflichtiger Sachbezug ist
nicht zu bericksichtigen. Zwar zahlt AN nicht %7
der ortsiiblichen Miete (500€), allerdings verbleibt
nach Abzug seiner Zahlung (450 €) lediglich ein Sach-
bezug i.H.v. 50€, der gem. § 8 Abs. 2 Satz 11 EStG
nicht zu bericksichtigen ist. AG und AN reduzieren
den steuer- und sozialversicherungspflichtigen Anteil
bei dieser Alternative um 400 € (850 € abzgl. 450 €).

SchneiderTeam

Partnerschaft der Steuerberater

Bernd Hage, Peter Hoffmann und Karen Sinne,
Lineburg

1 Vgl. Gesetz zur weiteren steuerlichen Férderung der Elektromobilitat
und zur Anderung weiterer steuerlicher Vorschriften vom 12.12.2019,
BGBI. | 2019 S.2451.

2 Vgl. Art.3 Abs.2 der Verordnung zur Anderung der Sozialversiche-

rungsentgeltverordnung und der Unfallversicherungsobergrenzenver-

ordnung vom 15.12.2020, BGBI. | 2020 S.2933.

Vgl. R 8.1 Abs.6a LStR 2023.

4 Vgl. BFH vom 11.5.2011, VI R 65/09, BStBI Il 2011 S.946.
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Fortsetzung von Seite 19

Zuvor hatte die deutsche FinVerw bereits im Jahre 1983
durch die Veroffentlichung eines umfangreichen BMF-
Schreibens (,Verwaltungsgrundsatze 1983%)% ihre Interpre-
tation des Fremdvergleichsgrundsatzes aus deutscher Sicht
konkretisiert.% Diese Verwaltungsgrundsatze 1983 umfass-
ten neben der Festlegung des Fremdvergleichs als MaBstab
der Gewinnaufteilung zwischen verbundenen Unternehmen
auch bereits eine Beschreibung der Standardverrechnungs-
preismethoden (Preisvergleichsmethode, Wiederverkaufs-
preismethode und Kostenaufschlagsmethode).”

Im Hinblick auf Dokumentationspflichten stellt aus deut-
scher Sicht das BFH-Urteil vom 17.10.20018 eine wich-
tige Z&sur dar.? Hierbei wurde entschieden, dass sich aus
der damaligen, giiltigen Fassung der in § 90 Abs. 2 AO ge-
regelten Mitwirkungspflichten des Steuerpflichtigen bei
Geschéftsbeziehungen zu nahestehenden Personen keine
gesonderten Aufzeichnungsverpflichtungen ableiten lie-
Ben und somit keine gesetzliche Grundlage fur eine Ver-
rechnungspreisdokumentationsverpflichtung bestand.'°

Der sich hieraus ergebenden Notwendigkeit zur Schaffung
einer Rechtsgrundlage wurde durch das ,Steuervergiins-
tigungsabbaugesetz“'' im Jahre 2003 entsprochen. Dieses
beinhaltet die Erweiterung derin § 90 Abs. 1 AO geregelten
allgemeinen Mitwirkungspflichten sowie der in § 90 Abs. 2
AO geregelten erhohten Mitwirkungspflichten des Steuer-
pflichtigen bei Auslandssachverhalten durch die Einflh-
rung eines § 90 Abs. 3 AO, der die Erstellung und Vorlage
einer Verrechnungspreisdokumentation umfasst. Die Frist
fiir die Vorlage betrug 60 Tage nach Anfrage der FinVerw
bzw. 30 Tage bei auBergewdhnlichen Geschéftsvorfallen.
Zudem wurden Regelungen hinsichtlich der Sanktionen
bei Nichtvorlage oder Unverwertbarkeit der eingereichten
Aufzeichnungen in § 162 Abs.3 und 4 AO aufgenommen
sowie Art und Umfang der einzureichenden Aufzeichnun-
gen durch die Verabschiedung der Gewinnabgrenzungs-
aufzeichnungsverordnung (GAufzV i. d. F. von 2003) kon-
kretisiert. Fiir Wirtschaftsjahre nach dem 31.12.2002
wurden hiermit Verrechnungspreisdokumentationspflich-
ten in Deutschland erstmalig gesetzlich verankert.'? Der
Startschuss fur die Verrechnungspreisdokumentation in
Deutschland war gefallen.

Hieran ankniipfend erfolgte im Jahre 2005 die Verdffent-
lichung der Verwaltungsgrundséatze-Verfahren, '3 die sich
vor allem mit Mitwirkungspflichten sowie Schatzung und
Berichtigung von Einkinften aus grenziiberschreitenden
Geschéaftsbeziehungen beschaftigen.

In Folge dieser gesetzlichen Anforderungen wurde die
Verrechnungspreisdokumentation zur Priifung der Ange-
messenheit von Verrechnungspreisen immer haufiger
Gegenstand steuerlicher Betriebsprifungen. Ein Diskus-
sionsthema bei steuerlichen AuBenpriifungen war und ist
vielfach der Umfang der einzureichenden Aufzeichnun-
gen im Hinblick auf die Verwertbarkeit. '
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§ 162 Abs.3 und 4 AO regeln die Sanktionen im Fall von
verspateter Vorlage oder Vorlage von im Wesentlichen un-
verwertbaren Aufzeichnungen. Die Frage, ab wann eine
Verrechnungspreisdokumentation als unverwertbar gelten
kann, bleibt hingegen gesetzlich nicht klar bestimmt.'®
Hier treffen daher abweichende Interpretationen aufeinan-
der und die Frage nach der Unverwertbarkeit wird abhan-
gig vom Betriebsprifer unterschiedlich tief diskutiert. Ge-
richtlich wurde in diesem Zusammenhang bislang lediglich
bestétigt, dass sowohl die Verrechnungspreisdokumenta-
tionspflicht als solche als auch Strafzuschlége im Fall von
Verletzungen ebendieser Pflichten grundsatzlich europa-
rechtskonform sind. !¢

Im Zusammenhang mit Verspatungszuschlagen und dem
dafir relevanten Fristablauf zur Abgabe der Aufzeichnun-
gen wurde zudem mitunter diskutiert, wann eine recht-
lich wirksame Anfrage nach Aufzeichnungen vorliegt
(Verwaltungsakt inkl. Rechtsmittelbelehrung etc.).!”

Ein weiteres haufiges Thema ist die Frage, welche Sachver-
halte als auBergewdhnliche Geschéftsvorfalle zu dokumen-
tieren sind, wobei die Dokumentation auf Anfrage innerhalb
von 30 Tagen anstatt der bis dato ublichen 60 Tage vor-
zulegen ist. § 3 GAufzV liefert zwar eine Beispielliste, diese
kann jedoch nicht als abschlieBend betrachtet werden.

Zwischenzeitlich gab es zudem mit der Verdéffentlichung
des ,EU-Verhaltenskodex zur Verrechnungspreisdoku-
mentation fiir verbundene Unternehmen® im Jahre 2006
eine Initiative auf EU-Ebene mit dem Ziel, eine einheitli-
che Vorgehensweise fir die Verrechnungspreisdoku-
mentation zu schaffen. Der vorgeschlagene ,, EU-Master-
File-Ansatz® schldgt einen zweistufigen Aufbau beste-
hend aus einer zentralen Stammdokumentation (,Master
File“) sowie landesspezifischen Einzeldokumentationen
(,Local File“) vor.

5 Vgl. BMF-Schreiben betr. Grundséatze fiir die Priifung der Einkunfts-
abgrenzung bei international verbundenen Unternehmen (Verwaltungs-
grundsédtze — VGr.)vom 23.2.1983,IVC - S 1341 -4/83, BStBI1 1983

S.218.

6 Vgl. Végele/Borstell/Bernhardt, Verrechnungspreise, 5. Aufl. 2020,
Kap. A. Rz.270.

7 Vgl. Végele/Borstell/Bernhardt, Verrechnungspreise, 5. Aufl. 2020,
Kap. A. Rz.276.

8 Vgl. BFH vom 17.10.2001, I R 103/00, BStBI 11 2004 S. 171 =DB 2001
S.2474 =FR 2002 S. 154.

9 Vgl. Kaminski/Strunk, IWB 2/2002 S.55f.

10  Vgl. Riedl in Gosch/Grotherr/Bergmann, Steuerplanung und Compliance,
Teil 5: Verrechnungspreise, 7. Thema: Bedeutung der Dokumentation von
Verrechnungspreisen in einem typischen deutschen Outbound-Konzern,
Tz. 28 (Juni 2022).

11 Vgl. Gesetz zum Abbau von Steuervergiinstigungen und Ausnahme-
regelungen (Steuervergiinstigungsabbaugesetz — StVergAbG) vom
16.5.2003, BGBI. 1 2003 Nr. 19, ausgegeben am 20.5.2003, S. 660.

12 Vgl. Riedl in Gosch/Grotherr/Bergmann, Steuerplanung und Complian-
ce, Teil 5: Verrechnungspreise, 7. Thema: Bedeutung der Dokumentation
von Verrechnungspreisen in einem typischen deutschen Outbound-Kon-
zern, Tz. 29 (Juni 2022).

13 Vgl. Grundsatze fiir die Priifung der Einkunftsabgrenzung zwischen nahe-
stehenden Personen mit grenziiberschreitenden Geschaftsbeziehungen
in Bezug auf Ermittlungs- und Mitwirkungspflichten, Berichtigungen so-
wie auf Versténdigungs- und EU-Schiedsverfahren (Verwaltungsgrund-
sétze-Verfahren — VGr-V), BMF vom 12.4.2005, BStBI | 2005 S.570.

14 Vgl. Tz. 3.4.19 VGr-V 2005; Baumhoff/Liebchen/Kluge, 1StR 2012
S.821, 824.

15  Vgl. Dworaczek/Kremer, IWB 19/2015 S.743.

16 Vgl. BFH vom 10.4.2013, 1 R 45/11, BStBI Il 2013 S.771; EuGH vom
13.10.2022, Rs. C-431/21, DB 2022 S.2583.

17 Vgl. z.B. Schoppe, BB 2014 S.2199, 2201; Ettinger, IStR 2018 S.377,
378; Heggmair/Gilson/Heitfeld, DB 2023 S.281.
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Zehn Jahre nach Einflihrung der Verrechnungspreisdoku-
mentationsverpflichtung erfolgte durch die Veroffent-
lichung des aus 15 MaBnahmen bestehenden BEPS Akti-
onsplans der OECD im Jahre 2013 eine weitere, duBerst
bedeutende Entwicklung.

MaBnahme 13'8 behandelt die Standardisierung der Ver-
rechnungspreisdokumentation und schldgt einen drei-
stufigen Aufbau vor, der sich am EU-Master-File-Ansatz
orientiert und die beiden Ebenen des ,Master Files“ und
des ,Local Files“ durch eine ldnderbezogene Bericht-
erstattung (,Country-by-Country-Reporting“) ergénzt.
Diese Empfehlungen wurden daraufhin auch in Kapitel V
der im Juli 2017 verd6ffentlichten neuen OECD-Verrech-
nungspreisleitlinien inkludiert.

Die Uberfiihrung des dreistufigen Ansatzes in deutsches
Recht erfolgte 2016 mit der Anpassung des § 90 Abs. 3 AO
hinsichtlich Master und Local File sowie der Aufnahme des
§ 138a AO fiir die landerbezogene Berichterstattung. Ent-
sprechend erfolgte neben einer Konkretisierung der GAufzV
i.d. F.vom 12.7.2017 auch der Erlass neuer Verwaltungs-
grundsatze im Jahre 2020, in denen die erhéhten Mitwir-
kungspflichten der Steuerpflichtigen sowie Sanktionen bei
VerstéBen umfassend beschrieben werden,2® der Verwal-
tungsgrundsatze-Verrechnungspreise im Jahre 20212" so-
wie der Verwaltungsgrundsatze-Verrechnungspreise 2023,
in denen die Auffassung der FinVerw zum Fremdvergleichs-
grundsatz konkretisiert wird.

Mit dem neuen Gesetz zur Umsetzung der DAC 7-Richtlinie
(DAC 7-Umsetzungsgesetz)?? und den damit einhergehen-
den Regelungen zur Modernisierung steuerlicher AuBen-
prifungen stehen nun, 20 Jahre spéater, weitere Verschér-
fungen der Verrechnungspreisdokumentationspflichten fir
inlandische Steuerpflichtige vor der Tir. Eine konkrete
praktische Verschérfung ergibt sich durch die Einfihrung
eines neuen §90 Abs.4 AO, nach dem Aufzeichnungen
nach § 90 Abs. 3 AO nun auch auBerhalb von Betriebspri-
fungen angefragt werden kénnen.23 Im Fall einer Betriebs-
prifung missen Aufzeichnungen zukinftig auch ohne
gesonderte Anfrage nach Bekanntgabe der Priifungsanord-
nung vorgelegt werden. Die Vorlagefrist wird von 60 Tagen
auf 30 Tage verkiirzt. Des Weiteren werden auch die Sank-
tionsregelungen gem. § 162 Abs.4 AO noch einmal ver-
schérft, so dass bei Nichterfiillung der Vorschriften direkt
Konsequenzen in Form von Strafzuschldgen drohen. Diese
neuen Regelungen gelten fir Prifungsanordnungen, die ab
dem 1.1.2025 ergehen, wobei alle zu diesem Zeitpunkt of-
fenen VZ abgedeckt werden.2*

Ill. Auswirkung auf die Praxis
1. Riickblick auf die letzten 20 Jahre

Vor dem Hintergrund der aufgezeigten Entwicklungen in-
nerhalb der letzten 20 Jahre im Bereich der Verrechnungs-
preise und der damit verbundenen Aufzeichnungspflich-
ten ist es wenig lberraschend, dass sie wesentlichen
Einfluss auf Beratungs- wie Industrieunternehmen genom-
men haben. Mit Beginn der Dokumentationspflicht wurden
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insbesondere groBe, multinationale Unternehmen auf-
gefordert, Aufzeichnungen im Rahmen einer steuerlichen
AuBenpriifung vorzulegen. Folglich begannen die groBen
Beratungsunternehmen, vornehmlich die groBen Steuer-
beratungsgesellschaften, erste Verrechnungspreisexper-
ten auszubilden und die Unterstiitzung bei der Erstellung
der Verrechnungspreisdokumentation anzubieten. Im Be-
reich der Steuerberatung nahm der Bereich , Transfer Pri-
cing“ in den ersten Jahren jedoch eher eine Nischenposi-
tion ein, der wesentliche Fokus blieb auf dem nationalen
Steuerrecht.

Im Laufe der Jahre h&auften sich die Aufforderungen zur
Vorlage einer Verrechnungspreisdokumentation im Rah-
men von AuBenpriifungen?® und die Korrekturbetrige bei
Aufgriffen von Verrechnungspreissachverhalten wurden
zu einer wesentlichen Position der Mehrergebnisse.26 In-
folgedessen haben nicht nur die groBen Steuerberatungs-
gesellschaften ihre Ressourcen im Bereich Verrechnungs-
preise ausgebaut, sondern auch kleine Beratungs- und
erste Industrieunternehmen. Aus einzelnen Fachexperten
wurden mit der Zeit Abteilungen mit steuerrechtlichem,
betriebswirtschaftlichem und 6konomischem Fachwissen.

Spéatestens mit der Verdffentlichung des OECD BEPS Akti-
onsplans im Jahr 2013 ist der Bereich der Verrechnungs-
preise in der Mitte der Steuerberatung sowie der Steuer-
praxis in groBeren Industrieunternehmen angekommen.
Es werden Schnittstellen zwischen Verrechnungspreisen,
internationalem Steuerrecht, Umsatzsteuer und Zoll ge-
schaffen, um dem zunehmenden Informationsaustausch
zwischen Léndern, Behdrden und Fachabteilungen zu be-
gegnen und Inkonsistenzen zu minimieren. Kaum ein Un-
ternehmen kann es sich heute noch leisten, den Bereich
Verrechnungspreise und ihre Dokumentation nicht bereits
im Rahmen der Planung von relevanten, grenziiberschrei-
tenden Geschaftstatigkeiten zu berlicksichtigen.?” Wird

18 Vgl. OECD/G20 BEPS Project, Transfer Pricing Documentation and
Country-by-Country Reporting, Action 3: 2015 Final Report.

19 Vgl. BMF vom 3.12.2020,IVB5 - S 1341/19/10018 :001, BStBI |
2020 S.1325. Mit der Einfiihrung der Verwaltungsgrundsatze 2020
wurden die Regelungen der VGr-V 2005 im Hinblick auf die Anwendung
der §§ 90 und 162 AO ersetzt, Verwaltungsgrundsétze 2020, Tz. 3.

20 Vgl. Braun/Flanderova/Peters, Steuerliche Verrechnungspreise -
Ubersicht und Implikationen der Verwaltungsgrundsétze 2020.

21 Vgl. BMF vom 14.7.2021,IVB 5 - S 1341/19/10017 :001, BStBI |
20218.1098.

22 Vgl. Gesetz zur Umsetzung der Richtlinie (EU) 2021/514 des Rates vom
22.3.2021 zur f'-'\nderung der Richtlinie 2011/16/EU Ulber die Zusam-
menarbeit der Verwaltungsbehdrden im Bereich der Besteuerung und
zur Modernisierung des Steuerverfahrensrechts vom 20.12.2022,
BGBI. 1 2022 Nr. 56, ausgegeben am 28. 12.2022, S.2730.

23 Vgl. Braun/Riedl/Wisdorf/Dénnebrink, Verschérfung der Verrech-
nungspreisdokumentationsvorschriften schafft die Chance zur Prozess-
optimierung in Unternehmen, beck.digitax 2023 Nr. 157.

24 Vgl. Nientimp/Riedl, GmbHR 2023 S. 61.

25 Vgl. Peters/Pilcher, BB 2019 S.2839; Ried/ in Gosch/Grotherr/Berg-
mann, Steuerplanung und Compliance, Teil 5: Verrechnungspreise,
7. Thema: Bedeutung der Dokumentation von Verrechnungspreisen in
einem typischen deutschen Outbound-Konzern, Tz. 70 (Juni 2022).

26  Vgl. Thurow, BC 2019 S.412 i.V.m. PwC, Betriebspriifung verursacht
flr drei von vier Unternehmen erhebliche Kosten, vom 16.8.2019, ab-
rufbar unter: https://www.pwc.de/de/pressemitteilungen/2019 /be-
triebspruefung-verursacht-fuer-drei-von-vier-unternehmen-erhebliche-
kosten.html (Abruf: 7. 12.2023); Heidecke/Sussick/Marburg, ISR 2022
S.420.

27  Vgl. Heggmair/Gilson/Heitfeld, DB 2023 S.279, 283.
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dies versdumt, folgen regelmaBig schwerwiegende finan-
zielle und/oder reputationsrelevante Auswirkungen.28

Nun, knapp 20 Jahre nach Beginn der Dokumentations-
pflicht, wurde mit der Verabschiedung des DAC 7-Umset-
zungsgesetzes eine weitere wesentliche Verschéarfung der
Mitwirkungspflichten von inlédndischen Steuerpflichtigen
mit Geschaftsbeziehungen zum Ausland vorbereitet. Da-
bei nimmt das DAC 7-Umsetzungsgesetz im Gegensatz zu
den Anderungen im Jahr 2016 keinen Einfluss auf die Art
und den Umfang der Aufzeichnungspflichten gem. §90
Abs. 3 AO, sondern bezieht sich mit der Einfihrung des
§ 90 Abs.4 AO n.F. lediglich auf die Vorlagepflicht nebst
den dazugehdrigen Fristen. Fir die Praxis ergibt sich den-
noch eine deutliche Verscharfung, da die neuen Vorlage-
pflichten faktisch der Pflicht zur vollumfanglichen, zeit-
nahen ,Vorratsdokumentation® gleichen, die aktuell gem.
§ 90 Abs. 3 Satz 8 AO i.V.m. § 3 GAufzV nur flr auBerge-
waéhnliche Geschaftsvorfélle vorgesehen ist.??

2. Auswirkungen des DAC 7-Umsetzungs-
gesetzes auf den Umfang der vorzuhalten-
den Verrechnungspreisdokumentation

GroBe multinationale Konzerne erreichen regelméBig eine
hohe Anzahl an grenziberschreitenden Geschéaftsvorfal-
len, die in ihrer Art, ihrem Umfang und ihrer Auswirkung
auf die Gewinnverteilung innerhalb der Gruppe meist sehr
unterschiedlich sind. Auf Grund der aktuell fehlenden, kon-
kreten Erstellungsfrist fir Verrechnungspreisdokumenta-
tionen ist es insofern géngige Praxis, sich zu Beginn einer
AuBenpriifung zundchst mit dem zusténdigen Priifer ge-
meinsam ein Bild lber die Verrechnungspreissituation der
Gruppe zu machen und die ,relevanten® Geschéaftsbezie-
hungen zu identifizieren.3% Als Grundlage kann bspw. eine
konzernweite Verrechnungspreisrichtlinie dienen, die viele
GroBkonzerne flr interne oder andere Zwecke vorhalten
und laufend aktualisieren. Auf Basis der Abstimmung wer-
den zwischen Prifer und Steuerpflichtigem gemeinsam
erste Prifungsschwerpunkte festgelegt, die im Ergebnis
den Umfang der vorzulegenden Aufzeichnungen besten-
falls zundchst begrenzen.3!' Die relevanten Prifungs-
schwerpunkte sind fiir den Steuerpflichtigen haufig vorher-
sehbar, da sich der Schwerpunkt einer AuBenprifung
i.d.R. am Volumen einer Geschéftsbeziehung sowie ihrer
Gewinnauswirkung orientiert.

Vor diesem Hintergrund begrenzen Unternehmen den Ver-
rechnungspreisdokumentationsaufwand auf ein vertret-
bares und praktikables MaB, indem sie die nach eigener
Einschatzung wesentlichen Geschéftsbeziehungen inner-
halb der Unternehmensgruppe regelméaBig und mdoglichst
standardisiert dokumentieren, so dass eine Vorlage auf
Anforderung innerhalb der Frist von 60 Tagen problemlos
erfolgen kann. Fir kleinere, weniger wesentliche Ge-
schéftsbeziehungen, die zudem ggf. nur mit einzelnen we-
nigen Transaktionspartnern im Konzern stattfinden, wird in
der Praxis auf Grund stets knapper personeller Ressourcen
haufig keine vollumfangliche Verrechnungspreisdokumen-
tation erstellt und vorgehalten. Sofern sie doch zu dem ab-
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gestimmten Priifungsschwerpunkt zahlen oder im Verlauf
der Priifung angefragt werden, werden sie entweder inner-
halb der derzeitigen Frist von 60 Tagen dokumentiert oder
innerhalb einer angemessenen Frist nachgereicht.3?

Von dem ausgefiihrten, eher risikoorientierten Ansatz
profitiert i.d.R. nicht nur der Steuerpflichtige, sondern
auch der Priifer, da sich beide Parteien auf das Wesentli-
che konzentrieren und die verfligbaren Ressourcen ziel-
gerichtet einsetzen konnen.

Die durch das DAC 7-Umsetzungsgesetz verkiirzten
Vorlagefristen sowie der Wegfall der Pflicht zur formel-
len Anforderung einer Verrechnungspreisdokumentation
schranken den genannten Spielraum fir eine Abstim-
mung zwischen Steuerpflichtigem und Priifer sowie seine
Moglichkeiten flir Ermessenentscheidungen signifikant
ein.33 Um die Rechtsfolgen nach § 162 Abs. 4 Satz3 AO
zu vermeiden, missen Steuerpflichtige gem. § 90 Abs. 4
AO ab 2025 auf die Vorlage einer vollumfénglichen Ver-
rechnungspreisdokumentation innerhalb von 30 Tagen
nach Bekanntgabe der Priifungsanordnung vorbereitet
sein, unabhangig von der Vielzahl und Wesentlichkeit
ihrer konzerninternen Geschéaftsbeziehungen. Innerhalb
dieser 30 Tage hat der (Auslandsfach-)Prifer seine Priif-
handlungen ggf. noch gar nicht begonnen, so dass kein
Raum fir das Einrdumen von Erleichterungen fir den
Steuerpflichtigen verbleibt. Insofern lberrascht es, dass
ausgerechnet die Anderung der Vorlageregelungen vom
Gesetzgeber als probates Mittel zur Beschleunigung von
AuBenprifungen angesehen wird.34

Fir Steuerpflichtige fiihrt die Einflihrung des DAC 7-Um-
setzungsgesetzes im Ergebnis zweifellos zu einem sehr er-
heblichen Mehraufwand. Zu wiinschen wére daher, dass
der Gesetzgeber die nunmehr erforderliche Anpassung
der GAufzV dazu nutzt, transaktionsbezogene Wesentlich-
keitsgrenzen einzufiihren. So wiirde einem unverhéltnis-
maBigen Dokumentationsaufwand entgegengewirkt und
das Kosten-/Nutzen-Verhaltnis fiir den Steuerpflichtigen
in einem vertretbaren Rahmen abgebildet.35

3. Zusétzliche Herausforderungen fiir kleine
und mittlere Unternehmen

Vor dem Hintergrund, dass die Schwellenwerte fiir Er-
leichterungen fiir kleinere Unternehmen gem. § 6 GAufzV
schnell durch wenige Geschaftsbeziehungen mit auslan-
dischen verbundenen Unternehmen lberschritten werden,
sind neben multinationalen GroBkonzernen regelméBig
auch kleine und mittlere Unternehmen von einer Doku-

28 Vgl. Riedl in Gosch/Grotherr/Bergmann, Steuerplanung und Compli-
ance, Teil 5: Verrechnungspreise, 7. Thema: Bedeutung der Dokumen-
tation von Verrechnungspreisen in einem typischen deutschen Out-
bound-Konzern, Tz. 64 (Juni 2022).

29 Vgl. van der Ham/Mank, I|StR 2022 S.891, 894; Nientimp/Riedl,
GmbHR 2023 S. 63; Heggmair/Gilson/Heitfeld, DB 2023 S.279.

30 Vgl. Bdsch/Hillers/Lackner, DStR 2022 S.2032, 2035.

31 Vgl. Heidecke/Sussick/Marburg, ISR 2022 S. 420, 422.

32 Vgl. Heidecke/Sussick/Marburg, ISR 2022 S. 420, 422.

33  Vgl. Heggmair/Gilson/Heitfeld, DB 2023 S.279, 281.

34  Vgl. BT-Drucks. 20/4376, S. 1f.

35 Dies stiinde auch im Einklang mit den Empfehlungen der OECD, Unter-
nehmen durch die Einflihrung von Wesentlichkeitsgrenzen zu entlasten,
vgl. OECD Verrechnungspreisrichtlinien, Tz. 5.32.
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mentationspflicht betroffen.3¢ §90 Abs.3 AO i.V.m. §4
GAufzV erfordert unabhangig von der Anzahl der Ge-
schéaftsbeziehungen neben der Angemessenheitsanalyse
eine vollumféngliche Sachverhaltsdarstellung. So stellt
der mit der Dokumentationspflicht verbundene Aufwand
gerade die kleinen und mittleren Unternehmen (KMU) mit
nur einer oder wenigen Transaktion/en vor besondere He-
rausforderungen.

Aktuell kommen KMU nicht selten insgesamt ohne die Pri-
fung von Auslandsachverhalten und folglich ohne die Er-
stellung einer Verrechnungspreisdokumentation durch
eine Betriebspriifung.3” Fachpriifer fiir Auslandssachver-
halte, die fir die Priifung von Verrechnungspreisen zustén-
dig sind, sind @hnlich wie Verrechnungspreisexperten nur in
begrenzter Anzahl vorhanden, so dass der Einsatz der be-
grenzten Kapazitdten moglichst effizient erfolgen soll. Re-
sultierend daraus werden qualifizierte Fachpriifer meist
bei Betriebsprifungen von GroBkonzernen und seltener
bei KMU eingesetzt. Bei KMU sind meist andere Priifungs-
schwerpunkte wie Umsatzsteuer oder Lohnsteuer Gegen-
stand der Betriebspriifung, so dass keine Verrechnungs-
preisdokumentation vorgelegt werden muss, allenfalls ggf.
Aufzeichnungen zu einzelnen Sachverhalten.3® Eine Ver-
meidung des Aufwands fir die Erstellung einer Verrech-
nungspreisdokumentation ist bei Vorliegen von Geschafts-
beziehungen mit auslandischen verbundenen Unternehmen
kiinftig faktisch nicht mehr moglich, auch wenn ein Be-
triebspriifer die Verrechnungspreisdokumentation inhalt-
lich nicht wiirdigt.

Fir die Erfullung von Verrechnungspreisdokumentations-
verpflichtungen beschéftigen groBe Konzerne in ihren Steu-
erabteilungen eigene Verrechnungspreisexperten, die die
Dokumentation entweder eigenstandig oder mit Unterstit-
zung einer Beratungsgesellschaft erstellen. KMU haben
diese Inhouse-Expertise regelmaBig nicht, teilweise nicht
einmal eine eigene Steuerabteilung. Um den verschérften
Vorlageanforderungen und der damit einhergehenden, fak-
tisch zeitnahen Aufzeichnungspflicht Rechnung zu tragen,
kommen sie insofern nicht umhin, erhebliche Mehrkosten
fur Beraterunterstiitzung einzuplanen. Die Mehrbelastung
ist insofern gerade fiir KMU enorm.

Anders als im Inland ansdssige Muttergesellschaften sind
Tochtergesellschaften ausléandischer Muttergesellschaften,
zu denen haufig KMU zéhlen, flr die Erstellung der Verrech-
nungspreisdokumentation auf die Unterstiitzung der auslan-
dischen Muttergesellschaft angewiesen. Nicht immer ist die
inlandische Tochtergesellschaft dabei in der Lage, die aus-
landische Muttergesellschaft zur Bereitstellung von rele-
vanten Informationen in geeigneter Form aufzufordern. Die
Herausforderung ist umso groBer, wenn die auslédndische
Muttergesellschaft in einem Land ansdssig ist, welches
keine oder nicht dem OECD-Standard entsprechende natio-
nale Dokumentationsvorschriften vorsieht. Es kdnnte am
Verstandnis seitens der Muttergesellschaft mangeln, Infor-
mationen Uberhaupt oder in geeigneter Form bereitzustel-
len. Derartige Schwierigkeiten sind dem Gesetzgeber durch-
aus bekannt, so dass diese Problematik in Tz.65 der
Verwaltungsgrundséatze 20203° Erwahnung findet. Die Ver-
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klirzung der Frist auf nunmehr 30 Tage (§ 90 Abs. 4 AO)
macht die empfohlene Erdrterung mit der fiir die AuBenprii-
fung zustandigen Finanzbehdrde vor Ablauf der Frist gera-
dezu unmdoglich.

4. Chancen und Risiken

Auf Grund der aufgezeigten praktischen Auswirkungen
durch die Verscharfung der Vorlageverpflichtung einer Ver-
rechnungspreisdokumentation ist sowohl bei GroBkonzer-
nen als auch bei KMU im Besonderen mit deutlich hdheren
Risiken aus der Verrechnungspreis-Compliance zu rech-
nen. Die zeitnahe, vollumféngliche Dokumentationspflicht
ohne vorherige Anforderung erhéht die Wahrscheinlichkeit
einer Unverwertbarkeit auf Grund fehlender, nicht mate-
rieller Transaktionen, die nicht innerhalb der Frist von
30 Tagen (§ 90 Abs.4 AO) dokumentiert werden kdnnen,
enorm. Krankheitsbedingte Ausfélle sowie mangelnde Un-
terstlitzung anderer Konzerngesellschaften oder Unter-
nehmensbereiche, deren Mitwirkung fiir eine rasche Er-
stellung erforderlich ist, wird die Steuerpflichtigen in eine
herausfordernde Lage versetzen. Steht dieser erschwerten
Situation ein ,ungemiitlicher” Priifer gegenuber, ist das Ri-
siko von erheblichen Mehrbelastungen durch Schitzungen
oder der Erhebung von Zuschldgen gem. § 162 Abs. 4 AO
durch das DAC 7-Umsetzungsgesetz erheblich gestiegen.

Es ist nicht davon auszugehen, dass die Verscharfungen
durch das DAC 7-Umsetzungsgesetz positive Auswirkun-
gen auf das Klima in einer Betriebspriifung fiir den Steuer-
pflichtigen und den Betriebspriifer haben werden. Ob das
Ziel einer Entlastung der deutschen FinVerw und eine Be-
schleunigung von Abschlissen von Betriebspriifungen er-
reicht wird, bleibt zumindest héchst zweifelhaft.4® Andere
MaBnahmen, wie die Einflihrung von transaktionsbezoge-
nen Schwellenwerten oder Standard-Priifroutinen fiir gén-
gige Geschéftsbeziehungen wie die Priifung von EBIT-Mar-
gen bei der Aussteuerung von Limited-Risk-Distributoren
mittels fremdvergleichskonformer Benchmarkstudien, wé-
ren zielfiihrender.*!

Letztlich bleibt abzuwarten, welchen Einfluss die ,jederzei-
tige® Vorlagepflicht der Aufzeichnungen, sprich auch auBer-
halb von Betriebspriifungen, auf die Praxis haben wird.*2
Bisher ist es gangig, dass FinVerw einzelne Informationen
oder eine Verrechnungspreisdokumentation von ungeprif-
ten Jahren bspw. im Rahmen von (Vorab-)Verstéandigungs-
verfahren anfordern. Dies sind jedoch Einzelfalle, die i.d.R.
mit einem positiven Effekt fir den Steuerpflichtigen (u.a.
Rechtssicherheit, Beseitigung von Doppelbesteuerung) ein-
hergehen. Nunmehr steigt die Wahrscheinlichkeit einer An-
forderung zu anderen Zwecken, wie bspw. im Rahmen von
Zollprifungen oder zur Priifung von DAC 6-Meldungen.*3

36 Vgl. Dickler/Sassmann/Schuhmann, IStR 2022 S.901, 905.

37 Vgl. Bidrsch/Hillers/Lackner, DStR 2022 S.2032, 2035.

38 Vgl. Dickler/Sassmann/Schuhmann, IStR 2022 S.901, 905.

39  Vgl. BMF vom 3.12.2020,IVB5 - S 1341/19/10018 :001, BStBI |
2020 S. 1325.

40  Vgl. Dickler/Sassmann/Schuhmann, 1IStR 2022 S.901, 906.

41 Vgl. Heidecke/Sussick/Marburg, ISR 2022 S. 420, 430.

42 Vgl. Heggmair/Gilson/Heitfeld, DB 2023 S.279, 283; Heidecke/
Sussick/Marburg, ISR 2022 S. 420, 423.

43 Vgl. Bérsch/Hillers/Lackner, DStR 2022 S.2032, 2035f.; Heidecke/
Sussick/Marburg, ISR 2022 S. 420, 423.
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Insofern missen Steuerpflichtige mit ei-
ner Vorlageverpflichtung einer voll-
umféanglichen Verrechnungspreisdoku-
mentation direkt im Anschluss an die
Veranlagung eines Wirtschaftsjahres
rechnen.

Verteidigung und

(Vorab-)
Verstandigung

Positiv hingegen kann sich die Verschar-
fung der Vorlageverpflichtung auf die
Disziplin und die ,Awareness“ betref-
fend die Verrechnungspreisdokumenta-
tion auswirken. Aktuell erstellen viele
Unternehmen eine Verrechnungspreis-
dokumentation fiir einen Betriebspri-
fungszyklus bestehend aus drei bis vier
Jahren zu dem Zeitpunkt, in dem mit ei-
nem zeitnahen Beginn einer Betriebs-
priifung zu rechnen ist.** Der Betriebs-
prifungszeitraum liegt dann meist viele
Jahre zurlick, so dass es flir den Steuer-
pflichtigen herausfordernd ist, geeig-
nete Ansprechpartner fiir vergangene
Sachverhalte zu identifizieren oder er-
forderliche Daten einzusammeln und
auszuwerten. Diese Herangehensweise
wird kiinftig kaum bis gar nicht mehr mdglich sein, da eine
Erstellung innerhalb von einem Monat (§ 200a Abs. 1 Satz4
AOQ) in der Praxis faktisch unmdglich ist. Steuerpflichtige
werden zeitnah dokumentieren miissen, was die Informati-
onsbeschaffung erleichtern und Datenqualitdt tendenziell
erhéhen sollte.

Abb. 1

5. Auswirkungen auf die Ablauf- und
Aufbauorganisation

Die aufgezeigten Auswirkungen auf die Praxis durch die
Verscharfung der Vorlagepflichten einer Verrechnungs-
preisdokumentation durch das DAC 7-Umsetzungsgesetz
fihren zu umfangreichen Auswirkungen auf die Ablauf-
und Aufbauorganisation zahlreicher Steuerabteilungen.
Zwar halten insbesondere GroBkonzerne bereits eigene
Experten fir den Bereich der Verrechnungspreise vor.
Die vorhandenen Ressourcen sind allerdings i.d.R. be-
reits durch die vielféltigen anderen Tatigkeiten, die u.a.
im Rahmen der Begleitung des kompletten Verrechnungs-
preis-Lebenszyklus anfallen, hinreichend ausgelastet.®
Wie die nachfolgende Grafik verdeutlicht, nimmt dabei
der Bereich rund um die Dokumentation von Verrech-
nungspreisen nur einen Bruchteil der Tatigkeiten auf dem
Fachgebiet der Verrechnungspreise ein.

Um den verschéarften Anforderungen bei der Verrechnungs-
preisdokumentation zu begegnen, bleiben dem Leiter einer
Steuerabteilung die folgenden Handlungsmadglichkeiten:

e Optimierung der Kapazitaten vorhandener Ressourcen:

Eine Méglichkeit besteht darin, andere Bereiche des
Verrechnungspreis-Lebenszyklus zu optimieren.
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Verrechnungspreis-
dokumentation

Preissetzung und
-monitoring

Verrechnungspreis-
strategie/Interne
Beratung

Intercompany
Transaktionen

Verrechnungspreis-
richtlinie

Operatives
Verrechnungspreis-
management

Beginnend mit der Verrechnungspreisstrategie und der
Implementierung von Intercompany-Transaktionen |&sst
sich die Komplexitdt durch maximale Standardisierung
reduzieren. Beispielsweise konnen Vertriebsgesell-
schaften durchgehend als ,Limited-Risk-Distributoren®,
Produktionsgesellschaften als ,Contract Manufacturer®
und Entwicklungsgesellschaften als ,,Contract R&D Pro-
vider® ausgestaltet werden. Somit ware ein GroBteil der
Intercompany-Transaktionen durch eine standardisier-
te, meist auf Benchmarkstudien gestiitzte Dokumenta-
tion abgedeckt.*¢ In der Praxis sind Intercompany-
Transaktionen jedoch selten derart kontrolliert auf-
gebaut, sondern vielmehr sind diese ,historisch ge-
wachsen“ und von operativen Gesichtspunkten be-
stimmt. Insofern bedarf eine Standardisierung héaufig
einer Anpassung des Verrechnungspreissystems, die
wiederum initial zu Mehraufwand und -kosten fihrt und
ggf. Funktionsverlagerungsthematiken auslost.

Ein weiterer Bereich ist die Optimierung der Preisset-
zung und des Monitorings. Durch die Digitalisierung
lassen sich zahlreiche, operative Prozesse automatisie-
ren. Hierzu gehdren auch die operative Verrechnungs-
preisermittlung sowie das Monitoring von Ergebnissen.
Zu beachten ist, dass jede datenbasierte Standardisie-
rung nur bei ausreichender Datenqualitat moglich ist.
Je schlechter bzw. heterogener die Datenqualitat oder
je individueller die Reporting-Standards innerhalb ei-
nes Konzerns, desto mehr manuelle Anpassungen sind
erforderlich. Weiterhin wird der Bereich der Preisset-
zung und des Monitorings haufig von Controlling-Exper-
ten lbernommen, so dass fraglich bleibt, ob freige-

44
45
46

Vgl. Heidecke /Sussick/Marburg, ISR 2022 S. 420, 423.
Vgl. von der Ham/Mank, IStR 2022 S.891, 897.
Vgl. Heidecke /Sussick/Marburg, ISR 2022 S. 420, 424.
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setzte Kapazitdten aus dem Operational Transfer Pri-
cing in den anderen Bereichen des Verrechnungspreis-
Lebenszyklus sinnvoll einsetzbar sind, die eher Ver-
rechnungspreisexpertise aus rechtlicher Sicht erfor-
dern.

Letztlich lasst sich die Erstellung der Verrechnungs-
preisdokumentation optimieren. Zum einen kann die
Verrechnungspreisdokumentation dezentral erstellt
werden. In so einem Modell bleibt fiir die Steuerabtei-
lung der Konzernmutter lediglich die Pflicht zur Erstel-
lung des Master Files sowie die des eigenen Local
Files und ggf. des CbCRs. Die Erstellung der Local Fi-
les der Konzerngesellschaften liegen in ihrer eigenen
Verantwortung. Auch wenn dieser Ansatz im ersten
Moment Ressourcen in der zentralen Steuerabteilung
sparen konnte, erhoht er das Risiko von Inkonsisten-
zen und Fehldarstellungen, was wiederum zu einem er-
hohten Verteidigungs- und Verstdndigungsaufwand
fuhrt. Ferner ist fraglich, ob der dezentrale Ansatz aus
Konzernsicht ressourcensparender ist, da eine Hebung
von Synergien innerhalb des Konzerns bei einem de-
zentralen Ansatz fehlt. Im Ergebnis setzt sich daher
zunehmend ein zentraler Dokumentationsstandard
durch. Die Steuerabteilung der Konzernmutter erstellt
auch fur die Local Files der Tochtergesellschaften
standardisierte und vorausgefillte Templates, die ent-
weder bereits mit zentral vorhandenen Daten befillt
oder von der Tochtergesellschaft ergdnzt werden mis-
sen. Ferner werden regionale Benchmarkstudien zen-
tral erstellt und den Tochtergesellschaften zur Ver-
fligung gestellt. Auch wenn dieser Ansatz zundchst
Ressourcen bei der Konzernmutter bindet, hebt er
Synergien im Konzern und spart durch Konsistenz bes-
tenfalls Verteidigungs- und Versténdigungsaufwand.*”

e Aufbau von zusatzlichem Personal:

Die Herausforderung beim Aufbau zusétzlichen Per-
sonals besteht darin, dass sich der Fachkraftemangel
auch bei Verrechnungspreis-Fachexperten zeigt. Den
in deutschen Metropolen anséssigen Unternehmen ist
es ggf. noch mit iberschaubarem Zeitaufwand méglich,
neue Mitarbeiter zu gewinnen. Stellen in kleineren,
nicht in Ballungszentren angesiedelten Unternehmen
bleiben hingegen teilweise schon heute viele Monate
unbesetzt. Die steigende Nachfrage wird den Aufwand
weiter erhéhen.

e Zusatzliche Einbindung von Beratern:

Kurz- bis mittelfristige Engpdsse werden regelméaBig
durch die Auslagerung von Tatigkeiten an Beratungs-
unternehmen Uberbriickt. Die Erstellung der Verrech-
nungspreisdokumentation ist fiir eine Auslagerung gut
geeignet. Nichtsdestotrotz bleiben die Informations-
beschaffung und Sachverhaltsaufklarung i.d.R. interne
Aufgaben der Steuerabteilung, so dass sich der Auf-
wand lediglich zu einem gewissen Grad reduzieren l&sst.

Bei KMU findet i.d. R. eine dauerhafte Auslagerung an
Beratungsunternehmen statt. Die verscharften Vor-
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lagepflichten kénnten zu einem Umdenken flihren, so
dass auch in diesem Fall vermehrt mit dem Aufbau von
Inhouse-Ressourcen zu rechnen ist.

Damit eine Steuerabteilung der verkirzten Vorlagefrist von
30 Tagen (§ 90 Abs. 4 AO) ohne wesentliche Schwierigkei-
ten nachkommen kann, ist in der Praxis moglichst eine
Kombination der aufgezeigten MaBnahmen notwendig.
Die Kernpunkte sind dabei die Standardisierung, Automati-
sierung und Digitalisierung, die alle miteinander einher-
gehen.*8 Dabei ist davon auszugehen, dass sich Steuer-
abteilungen nicht mehr nur Fachexperten im Steuerrecht
bedienen, sondern zukiinftig auch IT-Spezialisten und Con-
troller bendtigen. Sofern diese Personen in der Steuer-
abteilung angestellt werden, ergibt sich die Herausforde-
rung der ausbalancierten steuerlichen Ausbildung und der
Motivation, sich in die Abteilung zu integrieren. Dieser Weg
ist nicht einfach und die Fachexperten im Steuerrecht wer-
den nicht umherkommen, selbst gute Technologie-Anwen-
der zu werden.

Die Verrechnungspreisdokumentation muss fester Be-
standteil bereits bei der Planungs- und Konzeptions-
phase sowie die jahrlichen Aktualisierungen missen Be-
standteil des Jahresabschlussprozesses werden.*?

Idealerweise findet eine Einbettung in ein bestehendes
Tax-Compliance-Management-System statt, die die not-
wendige Verbindlichkeit fir die Erflllung der verschérf-
ten Anforderungen schafft.5°

IV. Ausblick

Verbleibt noch ein vorsichtiger Blick in die Zukunft. Denn
der stetige Wandel und die Erweiterung der Verrechnungs-
preisvorschriften in der Vergangenheit und Gegenwart zei-
gen einen klaren Ausblick flr die Zukunft, in der von Still-
stand keine Rede sein kann. Aus rechtlicher Sicht ist es
nicht zu erwarten, dass der Umfang der Dokumentations-
verpflichtungen und der Mitwirkungspflichten fiir den Steu-
erpflichtigen geringer wird.

Vielmehr ist es vorstellbar, dass es in Zukunft auch in
Deutschland Gesetzesdanderungen geben wird, die verlan-
gen, dass bereits bei der Abgabe der Steuererklarung eine
vereinfachte Ubersicht i{iber die verrechnungspreisspezi-
fischen Sachverhalte des Unternehmens einzureichen
sind. Erste Initiativen in diesem Bereich sind auch in ande-
ren Landern zu beobachten. So muss in Frankreich schon
seit 2014 innerhalb von sechs Monaten nach Abgabe der
Steuererklarung ein Formular mit vereinfachten Informatio-

47 Vgl. Riedl in Gosch/Grotherr/Bergmann, Steuerplanung und Compli-
ance, Teil 5: Verrechnungspreise, 7. Thema: Bedeutung der Dokumen-
tation von Verrechnungspreisen in einem typischen deutschen Out-
bound-Konzern, Tz. 74 bis 83 (Juni 2022).

48 Vgl. Riedl in Gosch/Grotherr/Bergmann, Steuerplanung und Compli-
ance, Teil 5: Verrechnungspreise, 7. Thema: Bedeutung der Dokumen-
tation von Verrechnungspreisen in einem typischen deutschen Out-
bound-Konzern, Tz. 62 (Juni 2022).

49  Vgl. van der Ham/Mank, IStR 2022 S.891, 894.

50 Vgl. Ried! in Gosch/Grotherr/Bergmann, Steuerplanung und Compli-
ance, Teil 5: Verrechnungspreise, 7. Thema: Bedeutung der Dokumen-
tation von Verrechnungspreisen in einem typischen deutschen Out-
bound-Konzern, Tz. 9 (Juni 2022).
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nen zur Verrechnungspreisdokumentation eingereicht wer-
den.®! Aber auch in Ungarn wurde erst kiirzlich eine Pflicht
zur Ubermittlung von verrechnungspreisspezifischen Daten
in der Korperschaftssteuererkldrung beschlossen.52 Wei-
tere Lander sind Spanien, Griechenland sowie viele Staa-
ten in Lateinamerika.

Doch nicht nur beim Zeitrahmen fiir die Einreichung der
Verrechnungspreisdokumentation werden in Zukunft An-
derungen erwartet. Es ist absehbar, dass es von einer zeit-
nahen Dokumentation mehr und mehr zu einer Dokumen-
tation Ubergehen wird, die Prozesse und Daten vorrangig
in den Fokus stellt. Somit wird es elementar zu verstehen,
woher die Daten kommen, die in die Dokumentation ein-
flieBen, und dass diese Daten mit dem Ubereinstimmen,
was im Unternehmen tatsachlich gelebt wird.

Dies fihrt in der Konsequenz auch dazu, dass sich die
Beratungspraxis und Steuerabteilungen in Bezug auf die
Verrechnungspreise verdndern werden. Schon jetzt wird
hier vermehrt der Fokus auf eine datengestiitzte Ver-
rechnungspreisberatung gelegt. Sind meine Daten voll-
stdndig und belastbar? Kénnen sie die Richtigkeit meiner
Verrechnungspreisdokumentation sicherstellen? Mit die-
sen Fragen missen sich die Steuerabteilungen beschaf-
tigen, um fir die weitere Entwicklung gewappnet zu sein.

Doch mit den steigenden Herausforderungen der recht-
lichen Anforderungen ergeben sich gleichzeitig auch im-
mer Chancen und Potentiale der Prozessoptimierung. Bei
dieser spielt auch das Thema der Kiinstlichen Intelligenz
(,KI) mittlerweile eine immer wichtigere Rolle. Denn
die technischen Fortschritte auf diesem Bereich kénnen
zunehmend besser genutzt werden, um Ablaufe zu ana-
lysieren, zu standardisieren und effizienter zu gestalten.
Dabei sollte die Technologie allerdings nicht als One-fits-
all Lésung gesehen werden, die den gesamten Dokumen-
tationsprozess Ubernehmen kann. Vielmehr sollte sie ge-
zielt in einzelnen Subprozessen zum Einsatz kommen,
von der Datenaufbereitung bis hin zur tatsachlichen Do-
kumentationserstellung. Die Technologie sollte sich dem
Soll-Prozess anpassen, nicht umgekehrt.53

Und auch die Steuerverwaltungen werden vermehrt ein
Augenmerk auf den Dokumentationsprozess richten.
Dies zeigt sich u. a. in GroBbritannien, wo bereits die Ein-
fihrung eines ,Summary Audit Trails“ diskutiert wird.>*
Dabei handelt es sich um eine Erklarung des Steuer-
pflichtigen, in welcher er den Erstellungsprozess des Lo-
cal Files beschreiben muss. Setzt sich dieser Trend wei-
ter fort, werden in Zukunft nicht mehr nur Ergebnisse
gepriift, sondern auch die Prozesse zu den Ergebnissen.

Zusammenfassend ldsst sich festhalten, dass die Zukunft
der Verrechnungspreisdokumentation aus einem Drei-
klang von Prozessen, Daten und Kl bestehen wird. Dabei
wird von fachlicher Seite auch die ibergreifende Konsis-
tenz der Daten immer wichtiger, da diese in verschiede-
nen Bereichen Anwendung finden. Ein aktuelles Beispiel
hierfur ist das Thema Pillar 2 der OECD-Reform mit der
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Einfihrung einer globalen Mindestbesteuerung. Fir die
Ubergangsphase von 2024 bis 2026 wurden dabei Erleich-
terungsregeln, sog. Safe-Harbour-Rules, geschaffen, die
sich auf die CbCR-Daten der Unternehmen beziehen. So-
mit bekommen die CbCR-Daten nun auch Relevanz fiir die
Besteuerung, was die Anforderungen an deren Qualitéat
und Konsistenz erhoht.

Doch das CbCR wird in Zukunft nicht nur durch Pillar 2
und die damit verbundenen Safe-Harbour-Regelungen
an Bedeutung gewinnen. Auch die Einfiihrung des sog.
Public Country-by-Country Reportings (,pCbCR*) wird
neue MaBstdbe in Sachen Transparenz setzen. Mit dem
Beschluss der EU-Richtlinie und der damit verbundenen
Umsetzung in ein nationales Gesetz der Mitgliedstaaten
bis zum 22.6.2023 miissen Unternehmen sich auf die
neuen Offenlegungsverpflichtungen einstellen und ihre
internen Prozesse entsprechend anpassen. Zwar sind
die inhaltlichen Anforderungen zu groBen Teilen de-
ckungsgleich zu den bereits bestehenden CbCR-Anforde-
rungen und kénnen aus diesen abgeleitet werden, doch
missen diese Informationen nun innerhalb eines Jahres
in deutscher Sprache auf der Unternehmenswebsite oder
einem oOffentlich zugénglichen Unternehmensregister pu-
bliziert werden. Dabei kann es nun auch zu BuBgeldern
kommen, wenn die CbCR-Daten ,nicht richtig veroffent-
licht werden, was den Fokus auf die Qualitdt der Daten
zuséatzlich verstarkt.

Auch das Thema der Tax-Compliance-Management-Sys-
teme (,Tax-CMS*) wird die Steuerpflichtigen in Zukunft
weiter begleiten. Initiiert durch den Anwendungserlass
vom BMF zu § 153 AO vom 23.5.2016, der ein eingerich-
tetes innerbetriebliches Kontrollsystem als Indiz gegen
das Vorliegen eines Vorsatzes oder der Leichtfertigkeit
bei der Korrektur von Steuererkldrungen definiert, wur-
den Tax-CMS-Systeme seitdem flachendeckend imple-
mentiert und zertifiziert. Bestanden diese Systeme an-
fanglich oft aus einer Risiko-Kontroll-Matrix im Excel-
Format, in der Grundsatze, MaBnahmen und Kontrollen
bezogen auf die steuerlichen Risiken in den verschiede-
nen Bereichen aufgelistet wurden, wird das Tax-CMS
heute zunehmend direkt in die Technologielandschaft
der Unternehmen implementiert. Dariiber hinaus kénnen
moderne Technologien genutzt werden, die im Rahmen
der Automatisierung des Tax-CMS den manuellen Auf-
wand weiter reduzieren, wie z.B. Process Mining oder
Robotic Process Automation.

51 Art.223 quinquies B des franzdsischen Steuergesetzbuchs (,Code Gé-
néral des Impots®).

52 Verordnung des Finanzministers Nr.27/2022 (XIl. 28.), PM vom
28.12.2022, Ungarisches Gesetzblatt.

53 Vgl. Braun/Riedl/Wisdorf/Dénnebrink, Verscharfung der Verrech-
nungspreisdokumentationsvorschriften schafft die Chance zur Prozess-
optimierung in Unternehmen, beck.digitax 2023 Nr. 157.

54  Policy Paper — Transfer Pricing Documentation von HM Revenue & Customs,
publiziert am 15.3.2023 auf https://www.gov.uk/government/publi-
cations/transfer-pricing-documentation-requirements-for-uk-businesses
(Abruf: 7.12.2023).
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V. Schlusswort

Blickt man zurlck auf die Entwicklung der Dokumentati-
onsverpflichtungen in den vergangenen 20 Jahren und die
Verénderungen, die uns wahrscheinlich in den kommenden
20 Jahren erwarten, lasst sich ein stetiger Wandel beob-
achten. Dabei stellt die rechtliche Entwicklung den Berater
und den Steuerpflichtigen immer wieder vor Herausforde-
rungen. Doch diese Herausforderungen sind auch immer
mit dazugehdrigen Chancen verbunden. Auf der einen
Seite kénnen sie als Anlass genommen werden, die inter-
nen Prozesse zu analysieren und zu optimieren, auf der an-
deren Seite kommen mit der Weiterentwicklung und Ein-
fihrung neuer Technologien auch neue Moglichkeiten, die
Herausforderungen zu bewaltigen. Insbesondere fir das
Datenmanagement existieren bereits gute Losungen, wel-
che die Steuerabteilung in die Lage versetzt, die eigenen

GESELLSCHAFTSRECHT

GESELLSCHAFTSRECHT I

Datenanalysen fiir Verrechnungspreiszwecke ohne stén-
dige Einbindung anderer Bereiche durchzufiihren.

Gerade vor diesem Hintergrund ist davon auszugehen, dass
das Thema der kinstlichen Intelligenz im Steuerbereich
mehr und mehr an Bedeutung gewinnen wird. War es noch
vor einigen Jahren sehr umstandlich, KI-Ldsungen zu pro-
grammieren und zu implementieren, sind KI-Anwendungen
wie ChatGPT mittlerweile &ffentlich zugénglich und greifbar
geworden. Erste Applikationen fiir Verrechnungspreiszwe-
cke sind bereits verfiigbar: https://chat.openai.com/g/g-
zZUPL64PAC-gpt-for-gtp-global-transfer-pricing-beta (Abruf:
7.12.2023). Viele Barrieren fiir Steuerabteilungen ver-
andern sich, so dass es moglich ist, durch cloudbasierte
Angebote von Microsoft, Google und Amazon KI-Anwen-
dungen zu nutzen und ganze steuerliche Prozesse in der
Cloud abzubilden.

Anderungen durch das Gesetz zur Modernisierung des Personengesellschafts-
rechts (MoPeG) - Ein gesellschaftsrechtlicher Uberblick

RA Dr. Konrad Adenauer und RA Dr. Johannes Becker, KéIn'

Zum 1.1.2024 ist das Gesetz zur Modernisierung des Per-
sonengesellschaftsrechts (MoPeG) in Kraft getreten. Es
handelt sich dabei um eine grundlegende Reform des
Personengesellschaftsrechts der letzten Jahrzehnte. Der
folgende Beitrag stellt die wesentlichen Anderungen und
die sich hieraus ergebenden Konsequenzen dar. Der Ent-
wurf des Wachstumschancengesetzes sah eine Reihe
von steuerlichen BegleitmaBnahmen (u.a. im Bereich
der Ertrag-, der Grunderwerb- und der Erbschaftsteuer)
vor. Nachdem das Vermittlungsverfahren zu diesem Ent-
wurf — zumindest bei Stand der Drucklegung zu diesem
Heft — (vorerst) gescheitert ist, bleibt abzuwarten, wie
der Gesetzgeber hierauf reagieren wird.

I. Ausgangspunkt

Nach langerer Zeit des Wartens ist das neue Personenge-
sellschaftsrecht am 1.1.2024 in Kraft getreten, nachdem
es bereits am 17.8.2021 verkiindet wurde. Die Regelungen
des MoPeG gehen im Wesentlichen auf den sog. Mauracher
Entwurf zurlick, welcher durch den Beschluss Nr. 19 des
71. Juristentags 2016 in Essen angestoBen worden war.?

Die wesentlichen Neuregelungen sollen im Folgenden
dargestellt werden.

Il. Anderungen bei der GbR

1. Gesetzlich normierte Rechtsféahigkeit der
AuBen-GbR (§ 705 Abs.2 BGB n. F.)

Mit der Regelung in § 705 Abs. 2 BGB n. F. hat der Gesetz-
geber eine Regelung eingefiihrt, wonach — der Praxis
entsprechend — zwischen Gesellschaften, die selbst am
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Rechtsverkehr teilnehmen (vgl. dazu §§ 706 bis 739 BGB
n.F.), und solchen, die ihren Gesellschaftern lediglich zur
Ausgestaltung ihrer Rechtsverhdltnisse untereinander
dienen sollen (Lotto-Tipp-Gemeinschaften oder unter Ehe-
gatten), unterschieden wird (vgl. dazu §§ 740 bis 740c
BGB n.F.).3 Erstere sollen rechtsfihig, Letztere nicht
rechtsfahig sein.

Fir die Bestimmung, welche Gesellschaft rechtsféahig
und welche nicht rechtsféhig sein soll, kommt es allein
auf den Willen der jeweiligen Gesellschafter an (subjekti-
ver Ansatz).® In § 705 Abs. 2 BGB n.F. heiBt es, dass die
GbR ,nach dem gemeinsamen Willen der Gesellschafter
am Rechtsverkehr teilnehmen soll“. In § 705 Abs. 3 BGB
n.F. wird widerleglich vermutet, dass es sich bei einer
Gesellschaft um eine rechtsfahige Gesellschaft handeln
soll, wenn der Gegenstand der Gesellschaft der Betrieb
eines Unternehmens unter gemeinschaftlichem Namen
ist. Mithin ist den Gesellschaftern zu raten, schon im Vor-

1 Dr. Konrad Adenauer ist Rechtsanwalt und Partner bei der Luther Rechts-
anwaltsgesellschaft mbH in KéIn, Dr. Johannes Becker ist Rechtsanwalt
und Counsel bei der Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH in KéIn. Die
Autoren danken der wissenschaftlichen Mitarbeiterin Frau Leona Schot-
ten fir die Unterstiitzung bei der Erstellung des Manuskripts

2 Hirte in Heidel /Hirte, Das neue Personengesellschaftsrecht — Das Mo-
PeG in der Gestaltungspraxis, 1. Aufl. 2023, § 1 Rz. 18. Der Mauracher
Entwurf ist von einer Expertenkommission erarbeitet worden, die vom
Bundesministerium der Justiz und flir Verbraucherschutz eingesetzt
worden war, s. Bericht iber die Tatigkeit und den Gesetzentwurf der
vom Bundesministerium der Justiz und fiir Verbraucherschutz einge-
setzten Expertenkommission fiir die Modernisierung des Personenge-
sellschaftsrechts, Fn. 21.

3 Mohamed, JuS 2021 S.820, 822, m.w.N.

4 Noack in Heidel/Hirte, Das neue Personengesellschaftsrecht — Das
MoPeG in der Gestaltungspraxis, 1. Aufl. 2023, § 2 Rz. 12.

5 Bachmann, NJW 2021 S. 3073, 3074; Noack in Heidel/Hirte, Das neue
Personengesellschaftsrecht — Das MoPeG in der Gestaltungspraxis,
1. Aufl. 2023, § 2 Rz. 12.
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hinein eine ausdrickliche Entscheidung liber die Rechts-
fahigkeit zu treffen. Allerdings fiihrt die Eintragung im
Gesellschaftsregister automatisch zur Entstehung einer
rechtsfahigen Gesellschaft nach § 719 Abs. 1 Halbsatz 2
BGB n.F.b

Da der BGH die AuBen-GbR schon im Jahr 2001 in seiner
Entscheidung ARGE WeiBes Ross’ fiir teilrechtsféahig er-
klart hat, bringt die gesetzliche Normierung fir die Praxis
diesbeziiglich keine wesentlichen Anderungen mit sich.

Aus der Rechtsfahigkeit der AuBen-GbR folgt vor allem,
dass sie selbst Gesellschafterin anderer Gesellschaften
sein kann, Eigentiimerin der in das Gesellschaftsvermdgen
eingebrachten Sachen ist, Glaubigerin oder Schuldnerin
sein kann, parteifdhig im Prozess nach §50 Abs.1 ZPO
ist, ZwangsvollstreckungsmaBnahmen gegen sie gerichtet
werden kdnnen und ein Insolvenzverfahren lber ihr Ver-
mogen nach § 11 Abs. 2 Nr. 1 InsO erdffnet werden kann.8

2. Schaffung eines Gesellschaftsregisters
(88§ 707 bis 707d BGB n. F.)

Fir rechtsfahige GbRs besteht zukiinftig die Moglichkeit,
sich in ein neu geschaffenes Gesellschaftsregister ein-
tragen zu lassen. Die Einflihrung des Registers ist eine
wesentliche Neuerung, die das BGB durch das MoPeG
erfahren hat.?

Bei dem Gesellschaftsregister handelt es sich um ein an
das Handelsregister angelehntes Instrument, dessen zen-
trale Funktion die an die Eintragung und Bekanntmachung
anknilpfende Publizitét ist (§ 707a Abs. 3 Satz 1 Halbsatz 1
BGB n.F.i.V.m. § 15 HGB n.F.). Dadurch lassen sich Exis-
tenz, Identitat und Vertretungsbefugnis durch — wie inzwi-
schen auch beim Handelsregister — kostenfreie Einsicht-
nahme in das Gesellschaftsregister leicht ermitteln,'®
womit weitere Recherchen tber die GbR nicht mehr erfor-
derlich sind.'" AuBerdem vermittelt das Gesellschafts-
register fur Dritte ebenfalls einen Gutglaubensschutz (vgl.
§707 Abs. 3 BGB n.F.);'2 auch dieser kann fiir GbRs einen
Anreiz bieten, sich registrieren zu lassen, um ihre Reputa-
tion zu steigern.'3

Nach auBen wird diese Publizitdt durch den zwingenden
Namenszusatz ,eingetragene Gesellschaft blrgerlichen
Rechts® oder ,eGbR“ dokumentiert, vgl. § 707a Abs. 2
Satz 1 BGB n.F.

Das Gesetz postuliert zukiinftig indes keine generelle Re-
gistrierungspflicht fir GbRs, sondern fordert eine solche
nur dort, wo besonders gewichtige Interessen beriihrt
sind, wie bspw., wenn eine GbR als Eigentimerin oder
Inhaberin von Rechten im Grundbuch nach §47 Abs.2
GBO n.F. eingetragen werden soll.'*

Als Ordnungsvorschrift fiir das grundbuchrechtliche Ver-
fahren hindert eine mangelnde Eintragung der GbR im
Gesellschaftsregister den materiellrechtlichen Rechts-
erwerb indes nicht; die begehrte Eintragung muss das
Grundbuchamt jedoch ablehnen, bis dem Mangel abge-
holfen ist.!®

30

Ebenfalls erforderlich ist die Registrierung der GbR im
Gesellschaftsregister, soweit sie nach § 40 Abs. 1 Satz 3
GmbHG als Gesellschafterin einer GmbH in die Gesell-
schafterliste oder als Namens-Aktionadrin einer AG in
das Aktienregister gem. § 67 Abs. 1 Satz 3 AktG eingetra-
gen werden soll.™¢

Wie im Fall des Erwerbs eines Rechts an einem Grund-
stiick, ist auch im Hinblick auf den Erwerb von Geschéafts-
anteilen an einer GmbH ohne deren vorherige Registrie-
rung im Gesellschaftsregister dieser materiellrechtlich
moglich und daher wirksam;'” §40 Abs. 1 Satz 2 und 3
GmbHG kniipfen allerdings an den verfahrensrechtlichen
Vollzug des Ubertragungsvorgangs an, so dass vor Einrei-
chung der neuen Gesellschafterliste zum Handelsregister
der GmbH die Registrierung der GbR spéatestens erfolgt
sein muss.'® Die Regelung gilt seit dem 1.1.2024 auch
fur noch unter alter Bezeichnung — also unter Angabe ih-
rer Gesellschafter im Einzelnen — eingetragene GbRs.
Auch Verdnderungen in den Verhéltnissen einer GbR, wel-
che in der GmbH-Gesellschafterliste zu reflektieren sind,
z.B. Verdanderungen im Kreis der GbR-Gesellschafter, kon-
nen in der Gesellschafterliste der GmbH, deren Gesell-
schafterin die GbR ist, nur nach dann zuvor erfolgter Re-
gistrierung der GbR erfolgen.'?

Anders sieht es hingegen beim Aktienregisteri.S.d. § 67
AktG aus. Diesem ordnet der Gesetzgeber mit Blick auf
den Zweck dieses Registers, Klarheit und Rechtssicher-
heit Uiber die Identitdt des Aktiondrs zu gewahrleisten,
erhéhte Bedeutung zu. Vor dem Hintergrund der mit
§ 67 Abs. 2 Satz 1 AktG verbundenen Fiktion, das im Ver-
héltnis zur Gesellschaft als Aktionar nur der im Aktien-
register Eingetragene gilt, und sie Rechte und Pflichten
aus den Aktien nur dann ableiten kann, hat sich der Re-
formgeber dazu entschieden, von der GbR zur Vermei-
dung von Rechtsnachteilen im eigenen Interesse zu for-
dern, sich zuerst im Gesellschaftsregister zu registrieren,
bevor sie liber eine Namensaktie verfiigt.2°

6 Vgl. Noack in Heidel /Hirte, Das neue Personengesellschaftsrecht — Das
MoPeG in der Gestaltungspraxis, 1. Aufl. 2023, § 2 Rz. 12; Wertenbruch,
ZPG 2023 8.1, 11ff.

7 BGH vom 29.1.2001, Il ZR 331/00, BGHZ 146 S.341 = NJW 2001
S.1056.

8 Mohamed, JuS 2021 S. 820, 822.

9 John, NZG 2022 S.243; Noack in Heidel/Hirte, Das neue Personenge-
sellschaftsrecht — Das MoPeG in der Gestaltungspraxis, 1. Aufl. 2023,
§2 Rz. 18.

10  Noack in Heidel/Hirte, Das neue Personengesellschaftsrecht — Das
MoPeG in der Gestaltungspraxis, 1. Aufl. 2023, § 2 Rz. 21.

11 Wilsch in Heidel/Hirte, Das neue Personengesellschaftsrecht — Das
MoPeG in der Gestaltungspraxis, 1. Aufl. 2023, § 5 Rz. 3.

12 Bachmann, NJW 2021 S.3073, 3074.

13 Bachmann, NJW 2021 S.3073, 3074.

14 Wilsch in Heidel/Hirte, Das neue Personengesellschaftsrecht — Das
MoPeG in der Gestaltungspraxis, 1. Aufl. 2023, § 5 Rz. 3.

15  Wilsch in Heidel/Hirte, Das neue Personengesellschaftsrecht — Das
MoPeG in der Gestaltungspraxis, 1. Aufl. 2023, § 5 Rz. 3, m.w. N.

16  Wertenbruch, GmbHR 2021 S. R227; Stock, NZG 2023 S.361, 365; Her-
manns in Schafer, Neues PersGesR, 1. Aufl. 2022, § 2 Rz. 52.

17 Hermanns in Schéafer, Neues PersGesR, 1. Aufl. 2022, § 2 Rz. 49.

18  Zum Verfahrensablauf und zur Neuaufnahme einer GbR in die Gesellschaf-
terliste bzw. Verdnderungen s. Hermanns in Schéfer, Neues PersGesR,
1. Aufl. 2022, § 2 Rz. 49.

19 Hermanns in Schafer, Neues PersGesR, 1. Aufl. 2022, § 2 Rz.51.

20 Begr. RegE, BT-Drucks. 19/27635, S. 269; Hermanns in Schafer, Neues
PersGesR, 1. Aufl. 2022, § 2 Rz.52.
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3. Umwandlungsfahiger Rechtstrager

§ 3 UmwG erwéhnte in der abschlieBenden Aufzahlung der
verschmelzungsfahigen Rechtstréger (fir den Grundfall der
Umwandlungsvorgénge) die GbR bislang grundséatzlich
nicht. Lediglich fiir Formwechsel bestimmte die bisherige
Regelung des § 191 Abs. 2 Nr. 1 UmwG a. F., dass eine GbR
an einem solchen Vorgang als Rechtstrager neuer Rechts-
form teilnehmen konnte. Die weitergehende Umwandlungs-
fahigkeit scheiterte bislang an der fehlenden Publizitat der
GbR, die in keinem offentlichen Register eintragungsféhig
war.?! Dies dndert nunmehr das MoPeG und die mit ihm ein-
gefiihrte Registerfahigkeit grundlegend. Siepelt und Gelke
sprechen diesbeziiglich von einer ,substanzielle[n] Offnung
des Umwandlungsrechts fiir GbRs“.22 Kiinftig z4hlt die ein-
getragene GbR zu den umwandlungsfahigen Rechtstrégern
gem. § 3 Abs. 1 Nr. 1 UmwG n.F.23

Damit ist es der GbR kiinftig mdglich, an einer Spaltung,
Verschmelzung oder einem Formwechsel teilzunehmen.?*

4. Beschlussfassung und Beschlussméangel-
recht (§ 714 BGB n. F.)

Bis zum Inkrafttreten der Reform enthielten die Normen
des BGB fiir die GbR weder Bestimmungen iber die Be-
schlussfassung noch iber die Voraussetzungen oder deren
Verfahren.25 Auch nach der Reform durch das MoPeG ent-
halten die Bestimmungen betreffend die GbR (§§ 705 ff.
BGB n.F.) keine Regelungen zu den Voraussetzungen der
Beschlussfassung.2® Gleichwohl sollen sich nach dem Wil-
len des Gesetzgebers die Gesellschafter einer GbR oder
einer Partnerschaftsgesellschaft fiir die Anwendbarkeit
des neuen Beschlussmangelrechts der §§ 110 ff. HGB n. F.
entscheiden koénnen,?” also das Anfechtungsmodell qua
Opt-in-Modell im Gesellschaftsvertrag vereinbaren kon-
nen.28

Hinsichtlich der Beschlussfassung bestimmt §714 BGB
n.F., dass Beschlisse der Gesellschafter einstimmig und
unter Beteiligung aller stimmberechtigten Gesellschafter
zu erfolgen haben. Allerdings ist § 714 BGB n.F. disposi-
tiv, womit bei entsprechender gesellschaftsvertraglicher
Vereinbarung oder stetigem Dulden auch Mehrheits-
beschlisse moglich sind.??

Der Reformgesetzgeber hat dies damit begriindet, dass
ein an das aktienrechtliche Anfechtungsmodell angelehn-
tes Beschlussmangelrecht Mindestanforderungen an das
Beschlussverfahren stellt, welche auf Grund des oftmals
mangelnden Professionalisierungsgrads der GbR bei die-
seri.d.R. nicht anzutreffen sind. Dies ist nachvollziehbar,
soweit man es mit bloBen Gelegenheitsgesellschaften wie
etwa Wohn-, Fahr-, Urlaubs- oder Tippgemeinschaften zu
tun hat.30

Der Gesetzgeber hat allerdings die Vielzahl der unterneh-
menstragenden GbRs und solche mit diversifiziertem Ge-
sellschafterkreis auBer Acht gelassen. Bei diesen ist die
notwendige Professionalisierung i. d.R. vorhanden. Fir sie
scheint die Entscheidung fiir die Anwendung des Anfech-
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tungsmodells durch Opt-in i. S. d. Rechtssicherheit oftmals
vorzugswiirdig. Entscheiden sich die Gesellschafter fiir die
Anwendbarkeit des Anfechtungsmodells, so wird es erfor-
derlich sein, mindestens § 109 HGB n.F. entsprechende
Regelungen zu den Formalitdten des Beschlussverfahrens
im Gesellschaftsvertrag zu vereinbaren, d.h. wenigstens
Bestimmungen zu treffen tiber die Gesellschafterversamm-
lung, Formalien der Einladung und Durchflihrung sowie
Uber das wirksame Zustandekommen der gefassten Be-
schliisse.?!

Die Optierung fiir das Beschlussmangelrecht nach §§ 110 ff.
HGB n.F. bietet allen Gesellschaftern und der Gesellschaft
mehr Rechtssicherheit in dem Sinne, dass die Anfechtungs-
klage nur zeitlich befristet erhoben werden kann, wahrend
die Feststellungsklage zeitlich allenfalls der Verwirkung un-
terliegt.32 Fir die Gesellschafter stehen damit die gefassten
Beschlisse und Entscheidungen Uber die Belange der Ge-
sellschaft schnell und zuverlassig verbindlich fest.

5. Unabdingbare Notgeschiaftsfiihrungs-
befugnis (§§ 715 Abs. 3 Satz 1,
715a BGB n. F.)

Wie bereits vor der Reform ist grundsétzlich von einer
gemeinschaftlichen Geschéaftsfiihrungsbefugnis aller Ge-
sellschafter auszugehen gem. § 715 Abs. 3 Satz 1 BGB
n.F. Das bedeutet, dass flr jedes Rechtsgeschaft die Zu-
stimmung aller geschaftsfiihrungsbefugten Gesellschaf-
ter einzuholen ist. Indes bleibt es den Gesellschaftern
unbenommen, die Geschéftsfihrungsbefugnis auf einen
oder mehrere Gesellschafter zu tibertragen.33

21 Noack in Heidel/Hirte, Das neue Personengesellschaftsrecht — Das
MoPeG in der Gestaltungspraxis, 1. Aufl. 2023, § 2 Rz. 29.

22  Siepelt/Gelke in Heidel/Hirte, Das neue Personengesellschaftsrecht —
Das MoPeG in der Gestaltungspraxis, 1. Aufl. 2023, § 15 Rz. 1.

23 Noack in Heidel/Hirte, Das neue Personengesellschaftsrecht — Das
MoPeG in der Gestaltungspraxis, 1. Aufl. 2023, §2 Rz.29; Siepelt/
Gelke in Heidel /Hirte, Das neue Personengesellschaftsrecht — Das Mo-
PeG in der Gestaltungspraxis, 1. Aufl. 2023, § 15 Rz. 5.

24 Ausfiihrlich zu den Voraussetzungen der unterschiedlichen Umwand-
lungsvorgénge unter Beteiligung von GbRs sowie weiteren Personenge-
sellschaften nach dem MoPeG s. Siepelt/Gelke in Heidel/Hirte, Das
neue Personengesellschaftsrecht — Das MoPeG in der Gestaltungspra-
xis, 1. Aufl. 2023, § 15 Rz. 35ff.

25 Adenauer/Becker in Heidel/Hirte, Das neue Personengesellschafts-
recht — Das MoPeG in der Gestaltungspraxis, 1. Aufl. 2023, § 6 Rz. 6.

26 Begr. RegE, BT-Drucks. 19/27635, S.111: Die Frage, unter welchen
Voraussetzungen ein Beschluss zustande kommt, entzieht sich einer
abstrakt-generellen Regelung.

27 Begr. RegE, BT-Drucks. 19/27635,S. 111, Abs. 1 a. E.

28 Adenauer/Becker in Heidel/Hirte, Das neue Personengesellschafts-
recht — Das MoPeG in der Gestaltungspraxis, 1. Aufl. 2023, § 6 Rz. 9.

29  Begr. RegE, BT-Drucks. 19/27635, S. 149; Adenauer/Becker in Heidel/
Hirte, Das neue Personengesellschaftsrecht — Das MoPeG in der Gestal-
tungspraxis, 1. Aufl. 2023, § 6 Rz. 13; Herrmanns, DNotZ 2022 S. 3, 8.

30 Adenauer/Becker in Heidel/Hirte, Das neue Personengesellschafts-
recht — Das MoPeG in der Gestaltungspraxis, 1. Aufl. 2023, § 6 Rz. 25;
Bayer/Rauch, DB 2021 S.2609, 26 10; ClauBen/Pieronczyk, NZG 2021
S. 620, zum Mauracher Entwurf.

31 Adenauer/Becker in Heidel/Hirte, Das neue Personengesellschafts-
recht — Das MoPeG in der Gestaltungspraxis, 1. Aufl. 2023, § 6 Rz. 26;
Bayer/Rauch, DB 2021 S.2609, 2610; Servatius in Servatius, GbR,
1. Aufl. 2023, § 714 BGB Rz. 48.

32 RoBkopf/Hoffmann, ZPG 2023 S. 14, 21.

33  Kohler in Heidel/Hirte, Das neue Personengesellschaftsrecht — Das
MoPeG in der Gestaltungspraxis, 1. Aufl. 2023, § 7 Rz. 6; Servatius in
Servatius, GbR, § 715 BGB Rz. 18.
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Dies ist allerdings nicht erforderlich, wenn alle geschéfts-
fihrungsbefugten Gesellschafter verhindert sind und mit
dem Aufschub des Geschéfts eine Gefahr flir die Gesell-
schaft oder das Gesellschaftsvermdgen verbunden ist. MaB-
geblich ist eine ex-post-Betrachtung fiir die Beurteilung der
Frage, ob Gefahr im Verzug vorgelegen hat.3* Diese Rege-
lung war auch vor der Reform allgemein anerkannt und
wurde nun durch das MoPeG in § 715 Abs. 3 Satz 1 BGB n. F.
kodifiziert. In diesem Fall ist nach §715a BGB n.F. jeder
Gesellschafter allein fir die NotmaBnahme geschéftsfiih-
rungsbefugt.®® Diese Regelung ist zwingend und kann auch
gesellschaftsvertraglich dem Grunde nach nicht abbedun-
gen werden; anerkannt ist jedoch, dass zuldssigerweise Re-
gelungen Uber die Art der Ausfiihrung der Notgeschaftsfiih-
rung gesellschaftsvertraglich bestimmt werden kénnen.3¢

6. Aufgabe des Gesamthandsprinzips

Bis zum Inkrafttreten des MoPeG war die GbR als Gesamt-
hand nach §§718 bis 720 BGB a. F. ausgestaltet. Mithin
war nicht die Gesellschaft Eigentliimerin des Gesellschafts-
vermdgens, sondern dieses war als Sondervermdgen den
Gesellschaftern in ihrer Gesamtheit zugewiesen und vom
Privatvermégen der einzelnen Gesellschafter getrennt.3”

Diese Normen sind jedoch ersatzlos entfallen, was der An-
erkennung der Rechtsfahigkeit der GbR geschuldet ist.
Wenn das Vermdgen der Gesellschaft als Rechtstragerin
zugesprochen wird, ist es inkonsequent, dieses zugleich
den Gesellschaftern als Gesamthandern zuzuordnen.38

7. Nachfolgeregelungen

Durch die Neufassung des § 723 BGB sind alle in der Per-
son des Gesellschafters liegenden Griinde, die nach bis-
herigem Recht zur Auflésung der GbR gefiihrt haben
(88723, 725, 727 und 728 Abs.2 BGB i.V.m. §736
Abs. 1 BGB a. F.) in Ausscheidensgriinde ,umgewandelt®
worden. Es bedarf damit keiner Fortsetzungsklausel im
Gesellschaftsvertrag mehr, damit die Gesellschaft von
den anderen Gesellschaftern fortgesetzt werden kann.3?
Damit soll Verbandskontinuitat hergestellt werden, um
einer wirtschaftlich unerwiinschten Zerschlagung der
Gesellschaft und eines u. U. von ihr betriebenen Unter-
nehmens entgegenzuwirken.*? Allerdings kénnen die Ge-
sellschafter gem. § 723 Abs. 1 BGB n. F. die gesetzlichen
Ausscheidensgriinde durch Vereinbarung im Gesell-
schaftsvertrag in Auflésungsgriinde zuriickwandeln.*!

Zum Ausgleich der Nachteile, die mit dem Ubergang des
Anteils eines Gesellschafters im Wege der Sondererbfolge
auf seinen Erben gem. § 711 Abs. 2 BGB n.F. einhergehen
kénnen, wonach dieser fiir die vor seinem Eintritt begriin-
deten Gesellschaftsverbindlichkeiten personlich haftet,
gibt § 724 BGB n.F. dem Erben ein Wahlrecht verbunden
mit einem Haftungsprivileg. Danach kann der Erbe sein
Verbleiben in der Gesellschaft davon abhangig machen,
dass ihm die Stellung eines Kommanditisten eingerdumt
wird.#2 Wird sein Gesuch von den anderen Gesellschaftern
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abgelehnt oder ist eine Umwandlung der GbR in eine KG
rechtlich unméglich,*3 steht es dem Erben frei, aus der
Gesellschaft gegen eine angemessene Abfindung aus-
zuscheiden. Zu betonen ist, dass es sich bei der Regelung
des §724 BGB n.F., im Gegensatz zu § 139 HGB a. F., um
eine dispositive Regelung handelt.**

Der Abfindungsanspruch nach § 728 Abs. 1 Satz 1 BGB
n. F. ergibt sich daraus, dass an die Stelle der bisherigen
Liquidationshypothese (§ 738 Abs. 1 Satz 2 BGB a. F.) die
Vorgabe einer anteilswertbezogenen angemessenen Ab-
findung tritt.#5

lll. Anderungen, die auch fiir die Personenhan-
delsgesellschaften gelten

1. Statuswechsel

Auch nach Inkrafttreten des MoPeG bleibt der Wechsel
der Rechtsform zwischen GbR und OHG bzw. KG sowie
PartG moglich. Zu beachten ist allerdings, dass die Per-
sonengesellschaften nun in drei verschiedenen Regis-
tern gefiihrt werden, das sind das Gesellschafts-, das
Handels- und das Partnerschaftsregister. Insofern ist da-
rauf zu achten, dass ein Rechtstrdger nicht mehrfach in
verschiedener Rechtsform eingetragen wird. Auch soll
die Kontinuitdt des Rechtstragers aus den Registerein-
tragungen erkennbar sein.*¢

Folglich ist das Konzept des Statuswechsels an jenes bei
Formwechseln nach dem Umwandlungsgesetz ange-
lehnt. Allerdings ist beim Statuswechsel nur eine einzige
Anmeldung bei dem Ausgangsregister erforderlich.4”

2. Sitzwahlrecht (§ 706 BGB n. F.)

§ 706 BGB n. F. flihrt fiir alle rechtsféhigen Personengesell-
schaften*® ein Sitzwahlrecht ein. Durch das Sitzwahlrecht
ist es der Gesellschaft Giberlassen, ihren Verwaltungssitz in
das Ausland zu verlegen und trotzdem eine deutsche Per-

34  Kohler in Heidel/Hirte, Das neue Personengesellschaftsrecht — Das
MoPeG in der Gestaltungspraxis, 1. Aufl. 2023, § 7 Rz. 15, m.w. N.

35  RoBkopf/Hoffmann, ZPG 2023 S. 14, 18.

36  Servatius in Servatius, GbR, 1. Aufl. 2023, § 715a BGB Rz. 19.

37  Mohamed, JuS 2021 S.820, 823.

38 Bachmann, NJW 2021 S.3027, 3075; Kindler, ZGR 2021 S.598, 604 ff.
Noack in Heidel/Hirte, Das neue Personengesellschaftsrecht — Das
MoPeG in der Gestaltungspraxis, 1. Aufl. 2023, § 2 Rz. 16; gleichwohl
sind Teile der Literatur immer noch der Ansicht, dass die GbR weiter
als Gesamthand zu verstehen ist, vgl. Habersack, ZGR 2020 S.539,
547 ff.; K. Schmidt, ZHR 185 S. 16, 28.

39 M. Noack, NZG 2020 S.581, 584; Servatius in Servatius, GbR, 1. Aufl.
2023,§723 BGB Rz. 1.

40 Begr. RegE, BT-Drucks. 19/27635, S. 107, 170; Servatius in Servatius,
GbR, 1. Aufl. 2023, § 723 BGB Rz. 2.

41 Noack in Heidel/Hirte, Das neue Personengesellschaftsrecht — Das
MoPeG in der Gestaltungspraxis, 1. Aufl. 2023, § 2 Rz. 38.

42  Ausfiihrlich Servatius in Servatius, GbR, 1. Aufl. 2023, §724 BGB
Rz. 1ff.

43 8. dazu Servatius in Servatius, GbR, 1. Aufl. 2023, § 724 BGB Rz. 11.

44 Noack in Heidel/Hirte, Das neue Personengesellschaftsrecht — Das
MoPeG in der Gestaltungspraxis, 1. Aufl. 2023, § 2 Rz. 39.

45  Servatius in Servatius, GbR, 1. Aufl. 2023, § 728 BGB Rz. 32 ff.

46  Noack in Heidel/Hirte, Das neue Personengesellschaftsrecht — Das
MoPeG in der Gestaltungspraxis, 1. Aufl. 2023, § 2 Rz. 28.

47 Noack in Heidel/Hirte, Das neue Personengesellschaftsrecht — Das
MoPeG in der Gestaltungspraxis, 1. Aufl. 2023, § 2 Rz. 28.

48  S. die Verweisungen in §§ 105 Abs. 3, 161 Abs.2 HGB n.F., § 1 Abs. 4
PartGG.
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sonengesellschaft zu bleiben.* Hierfir muss die Gesell-
schaft allerdings mit einem gesellschaftsvertraglich be-
stimmten Sitz im Inland registriert sein.5°

3. Stimmkraft und Anteile an Gewinn und Ver-
lust nach Beteiligungsverhaltnissen (§ 709
Abs.3 BGBn.F.,,§ 120 Abs.1 Satz2 HGB n.F.)

Das neue Personengesellschaftsrecht hebt die bisherige
Verteilung nach Képfen grundséatzlich auf und richtet sich
in Anlehnung an die Kapitalgesellschaften nach den Betei-
ligungsverhéltnissen.5! Hiervon kann im Gesellschaftsver-
trag abgewichen werden.

Nur wenn weder gesellschaftsvertragliche noch wertméaBige
Bestimmungen getroffen oder nicht moglich sind, bemisst
sich die Stimmkraft weiterhin nach Képfen.52

IV. Anderungen fiir die Personenhandels-
gesellschaften

1. Freiberufler (§§ 107 Abs.1 Satz 2,
161 Abs.2 HGB n. F.)

Durch das MoPeG werden die Personenhandelsgesell-
schaften auch fir Freiberufler nach §§ 107 Abs. 1 Satz 2,
161 Abs.2 HGB n. F. ged6ffnet. Demnach kann eine Gesell-
schaft in das Handelsregister eingetragen werden, wenn
ihr Zweck auf die Ausilibung freier Berufe durch ihre Ge-
sellschafter gerichtet ist.53 Hierflir ist allerdings erforder-
lich, dass das jeweilige Berufsrecht die Eintragung aus-
driicklich zuldsst (§ 107 Abs. 1 Satz2 HGB n. F.).

Uber die Verweisungsnorm des § 161 Abs. 2 HGB n. F. kann
sich die Freiberufler-Gesellschaft auch als GmbH & Co. KG
organisieren. Dabei hat vor allem die GmbH & Co. KG den
Vorteil, dass die Haftung der Kommanditisten generell be-
schrankt ist, wahrend bei der PartG mbB nur eine Haf-
tungsbeschrankung fiir Schaden wegen fehlerhafter Be-
rufsausiibung moglich ist.5*

2. Beschlussfassung (§ 109 HGB n.F.)

Auch fur Personenhandelsgesellschaften gilt das dis-
positive Einstimmigkeitsprinzip nach § 109 Abs.3 HGB
n.F. als gesetzlicher Ausgangsfall.55 Nach § 108 HGB
n.F. kann der Gesellschaftsvertrag in den durch die Ge-
staltungsfreiheit vorgesehenen Grenzen abweichende
Regelungen vorsehen.%¢

§ 109 HGB n.F. regelt fiir die Personenhandelsgesell-
schaften die Grundlagen der gesellschaftsinternen Wil-
lensbildung und Entscheidungsfindung durch Beschluss-
fassung der Gesellschafter. Im Gegensatz zu § 714 BGB
n.F.regelt § 109 HGB n.F. teilweise auch das Beschluss-
verfahren.5”

Danach miissen Beschlisse kinftig in Versammlungen
gefasst werden, soweit keine abweichende Abrede be-
steht.5® Dabei ist unter einer ,Versammlung“ das Zusam-
menkommen mehrerer Personen zu einem bestimmten
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Zweck, aber nicht notwendigerweise an einem bestimm-
ten Ort zu verstehen. Folglich umfasst der Versamm-
lungsbegriff auch virtuelle Versammlungen.5® Das Um-
laufverfahren ist hiervon jedoch nicht umfasst.6?

GemaB § 109 Abs. 2 HGB n.F. ist der geschéftsfihrende
Gesellschafter zur Einberufung der Gesellschafterver-
sammlung berechtigt. Damit folgt die Regelung dem ge-
setzlichen Leitbild des §49 Abs.1 GmbHG.®' Eine be-
stimmte Form ist flir die Einberufung nicht vorgegeben,
wobei in der Gesetzesbegriindung vorausgesetzt wird,
dass zumindest die Tagesordnung angegeben und eine
angemessene Frist zur Vorbereitung eingehalten wird.%?

Sind nach dem Gesellschaftsvertrag Mehrheitsbeschlisse
moglich, missen zur Beschlussféhigkeit der Versammlung
die anwesenden Gesellschafter oder ihre Vertreter, ohne
Ricksicht auf ihre Stimmberechtigung, die fiir die Be-
schlussfassung erforderlichen Stimmen haben nach § 109
Abs.4 HGB n.F. Dass bei der Ermittlung der anwesenden
Stimmen auch die Stimmen derjenigen Gesellschafter
mitzuzéhlen sind, die nicht stimmberechtigt sind, wird
mit ihrem Teilnahmerecht an der Versammlung begriindet,
durch das eine angemessene Erdérterung und folglich eine
hohere Richtigkeitsgewahr des Beschlusses sichergestellt
werde.%3

3. Beschlussmiangelrecht (§§ 110 ff. HGB n. F.)

Bisher enthielt das Personengesellschaftsrecht keine ge-
setzlichen Regeln zum Beschlussméngelrecht. Damit wa-
ren Beschlisse, die gegen den Gesellschaftsvertrag oder
geltendes Recht verstoBen, nichtig. Etwaige VerstoBe
gegen das Gesetz oder den Gesellschaftsvertrag wurden
Ublicherweise mit einer unbefristeten Feststellungsklage
nach § 256 Abs. 1 ZPO, die gegen alle anderen Gesell-
schafter zu richten war, geltend gemacht (sog. Feststel-
lungsmodell).64

49  Noack in Heidel/Hirte, Das neue Personengesellschaftsrecht — Das
MoPeG in der Gestaltungspraxis, 1. Aufl. 2023, § 2 Rz. 26.

50 Noack in Heidel/Hirte, Das neue Personengesellschaftsrecht — Das
MoPeG in der Gestaltungspraxis, 1. Aufl. 2023, § 2 Rz. 26.

51  RoBkopf/Hoffmann, ZPG 2023 S. 14, 20.

52  Adenauer/Becker in Heidel/Hirte, Das neue Personengesellschafts-
recht — Das MoPeG in der Gestaltungspraxis, 1. Aufl. 2023, § 6 Rz. 13.

53 Lieder, ZRP 2021 S. 34, 36.

54  RoBkopf/Hoffmann, ZPG 2023 S. 14, 26.

55  Adenauer/Becker in Heidel/Hirte, Das neue Personengesellschafts-
recht — Das MoPeG in der Gestaltungspraxis, 1. Aufl. 2023, § 6 Rz. 21.

56 Begr. RegE, BT-Drucks. 19/27635, S.226.

57  Adenauer/Becker in Heidel/Hirte, Das neue Personengesellschafts-
recht — Das MoPeG in der Gestaltungspraxis, 1. Aufl. 2023, § 6 Rz. 28.

58  Bachmann, NJW 2021 S.3073, 3077.

59  Adenauer/Becker in Heidel/Hirte, Das neue Personengesellschafts-
recht — Das MoPeG in der Gestaltungspraxis, 1. Aufl. 2023, § 6 Rz. 26.

60 RegE MoPeG, BT-Drucks. 19/27635, S.226; RoBkopf/Hoffmann, ZPG
2023 8. 14, 21.

61  Adenauer/Becker in Heidel/Hirte, Das neue Personengesellschafts-
recht — Das MoPeG in der Gestaltungspraxis, 1. Aufl. 2023, § 6 Rz. 33;
Bayer/Rauch, DB 2021 S.2609, 2612.

62 RegE MoPeG, BT-Drucks. 19/27635, S.226; RoBkopf/Hoffmann, ZPG
2023 8. 14, 21.

63  Adenauer/Becker in Heidel/Hirte, Das neue Personengesellschafts-
recht — Das MoPeG in der Gestaltungspraxis, 1. Aufl. 2023, § 6 Rz. 37.

64  Otte, RFamU 2023 S. 306; Adenauer/Becker in Heidel /Hirte, Das neue
Personengesellschaftsrecht — Das MoPeG in der Gestaltungspraxis,
1. Aufl. 2023, § 6 Rz. 40.
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Durch §§ 110ff. HGB n.F. wird nun das Beschlussman-
gelrecht neu geregelt. Das neue Beschlussméngelrecht
ist an das aktienrechtliche Beschlussméngelrecht ange-
lehnt und folgt dem sog. Anfechtungsmodell.®® Hierbei
wird zwischen Méangeln, die schon aus sich heraus zur
Nichtigkeit des Beschlusses fiihren, und mangelbehafte-
ten Beschliissen, die erst durch eine Anfechtungsklage
gegen die Gesellschaft vernichtet werden kénnen, unter-
schieden.%¢

Die Regelungen des neuen Beschlussméngelrechts sind
dispositiv und konnen nach der Regelung des § 108 HGB
n.F. abbedungen werden (sog. Opt-Out-Modell).¢7

Beschlussméngel kdnnen sowohl das Verfahren als auch
den Inhalt betreffen.6® § 110 HGB n.F. unterscheidet in-
soweit ausdriicklich zwischen der Anfechtbarkeit nach
§ 110 Abs. 1 HGB n. F., nach welchem ein Beschluss nich-
tig ist, wenn er Rechtsvorschriften verletzt, und der be-
reits anfanglichen Nichtigkeit eines Beschlusses nach
§ 110 Abs. 2 HGB n. F., wenn durch seinen Inhalt Rechts-
vorschriften verletzt werden, auf die die Gesellschafter
nicht verzichten kénnen.

Zu den Rechtsvorschriften, auf die die Gesellschafter
nicht verzichten kénnen, zéhlen jedenfalls

e §112 Abs. 1 Satz2 HGB n.F. (keine kiirzere Klagefrist
als einen Monat),

e §132 Abs.6 HGB n.F. (Ausschluss oder Beschran-
kung der Kiindigung der Mitgliedschaft),

e §139 Abs.2 HGB n.F. (Ausschluss oder Beschran-
kung des Rechts, die Auflésung der Gesellschaft aus
wichtigem Grund zu verlangen),

e §145Abs. 1Satz2 HGB n.F. (Ausschluss des Rechts,
aus wichtigem Grund einen Liquidator zu verlangen),

e §166 Abs.2 HGB n.F. (Ausschluss oder Beschrén-
kung des Informationsrechts der Kommanditisten),

e §105Abs.2HGBnN.F.i.V.m. §715a Satz2 BGB n.F.
(Ausschluss der Notgeschéftsfiihrung),

e §105Abs.2HGBn.F.i.V.m. §715b Abs.2 BGB n.F.
(Ausschluss oder Beschrankung der Gesellschafter-
klage),

e §105 Abs.2 HGB n.F.i.V.m. §717 Abs.2 BGB n.F.
(Ausschluss der Informationsrechte der Gesellschaf-
ter).6?

Verfahrensfehler bzw. Verfahrensmangel fiihren grund-

satzlich nur zur Anfechtbarkeit.”°

Die Folge von Inhaltsfehlern ist abhéngig von den durch das
zwingende Recht gezogenen Gestaltungsgrenzen beim Be-
schlussinhalt.”! Der Gesellschafter soll tiber die Fehlerfolge
nur insoweit disponieren diirfen, als er auch dazu befugt ist,
tiber die verletzte Rechtsvorschrift zu disponieren.”?2

4. Einheits-KG (§ 170 Abs.2 HGB n. F.)

Fir die Einheits-KG wird eine gesetzliche Sondervertre-
tungsregelung in § 170 Abs.2 HGB n. F. geschaffen, wo-
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nach die Gesellschafterrechte in der Gesellschafterver-
sammlung der Komplementéar-Kapitalgesellschaft von
der Kommanditistin wahrgenommen werden.”3

5. Erweiterung der Informationsrechte der
Kommanditisten (§ 166 HGB n. F.)

Das Informationsrecht der Kommanditisten wird insofern er-
weitert, dass ihm neben dem Recht auf Aushéndigung einer
Abschrift des Jahresabschlusses und seiner Uberpriifung
durch Einsichtnahme in die zugehdrigen Geschéftsunterla-
gen auch ein Recht auf Auskunft iber die Gesellschafts-
angelegenheiten gewahrt wird.”* Dabei ist die Ausiibung
des Auskunftsrechts nicht an einen wichtigen Grund oder
an eine gerichtliche Anordnung gekoppelt.”®

6. Simultaninsolvenz der GmbH & Co. KG
(§ 179 HGB n.F.)

Nach § 179 HGB n.F. scheidet der einzige personlich haf-
tende Gesellschafter trotz Insolvenz nicht aus der KG aus,
wenn Uber deren Vermdgen ebenfalls ein Insolvenzverfah-
ren erdffnet ist bzw. werden kann. Hintergrund ist die Er-
moglichung der einheitlichen Abwicklung bzw. Sanierung
einer GmbH & Co. KG im Fall der Simultaninsolvenz.”¢

V. Fazit

Das MoPeG bringt eine Vielzahl von Anderungen im
Recht der Personengesellschaften. Es bleibt abzuwarten,
wie sich diese in der Praxis bewahren und welche Zwei-
felsfragen sich daraus ergeben werden. Auf jeden Fall
handelt es sich um einen bedeutenden Schritt zur Wei-
terentwicklung des Handelsrechts in der Bundesrepublik
Deutschland.

Der Podcast zur Konferenz

Uberall da, wo es Podcasts gibt und unter
www.steuerberatertag.de/podcast

65  Adenauer/Becker in Heidel/Hirte, Das neue Personengesellschafts-
recht — Das MoPeG in der Gestaltungspraxis, 1. Aufl. 2023, § 6 Rz. 41.

66 Begr. RegE, BT-Drucks. 19/27635, S. 102; Adenauer/Becker in Heidel /
Hirte, Das neue Personengesellschaftsrecht — Das MoPeG in der Ge-
staltungspraxis, 1. Aufl. 2023, § 6 Rz. 41.

67  Adenauer/Becker in Heidel/Hirte, Das neue Personengesellschafts-
recht — Das MoPeG in der Gestaltungspraxis, 1. Aufl. 2023, § 6 Rz. 43.

68  Adenauer/Becker in Heidel/Hirte, Das neue Personengesellschafts-
recht — Das MoPeG in der Gestaltungspraxis, 1. Aufl. 2023, § 6 Rz. 56.

69  Adenauer/Becker in Heidel/Hirte, Das neue Personengesellschafts-
recht — Das MoPeG in der Gestaltungspraxis, 1. Aufl. 2023, § 6 Rz.57.

70  Adenauer/Becker in Heidel/Hirte, Das neue Personengesellschafts-
recht — Das MoPeG in der Gestaltungspraxis, 1. Aufl. 2023, § 6 Rz. 58.

71 Adenauer/Becker in Heidel/Hirte, Das neue Personengesellschafts-
recht — Das MoPeG in der Gestaltungspraxis, 1. Aufl. 2023, § 6 Rz. 59.

72 Begr. RegE, BT-Drucks. 19/27635,S. 111, 229.

73  Bachmann, NJW 2021 S.3073, 3077.

74  RoBkopf/Hoffmann, ZPG 2023 S. 14, 24f.

75  Bachmann, NJW 2021 S.3073, 3077.

76  Bachmann, NJW 2021 S.3073, 3077.
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BWL-SPOTLIGHT

Liquiditat geht vor Rentabilitat

StB Prof. Dr. Franz Jiirgen Marx, Universitit Bremen’

Eine alte betriebswirtschaftliche Weisheit lautet ,Li-
quiditat geht vor Rentabilitat. Gilt dieser Grundsatz
heute noch?

Aufgabe der Finanzplanung ist es, zu erwartende Ein- und
Auszahlungen mit dem Ziel der Erhaltung der Liquiditat
abzustimmen. Das Unternehmen ist liquide, wenn es in
der Lage ist, sémtlichen zwingenden Zahlungsverpflich-
tungen nachzukommen. Eine so verstandene Liquiditat
ist als Eigenschaft der Wirtschaftseinheit zu verstehen,
die zu bestimmten Zeitpunkten rollierend und detailliert
festzustellen ist (dispositive Liquidi-
tat).2 Anzustreben ist ein finanzielles
Gleichgewicht, bei dem so viele liquide
Mittel zur Verfligung stehen, wie es zur
Deckung des Finanzbedarfs erforder-
lich ist, was aber in der Realitat fast
nie erreicht wird.

Neben mittel- und langfristige Planun-

gen treten kurzfristige Finanzplane, die

ausgehend vom Zahlungsmittelbestand
Plan-Einzahlungen und Plan-Auszahlungen gegeniiberstel-
len, so dass Uber- oder Unterdeckungen ermittelt und An-
passungsmaBnahmen identifiziert werden kénnen. Gegen-
Uber dem Gleichgewicht ist das Unternehmen in der
Liquiditatskrise stark gefédhrdet, denn die finanziellen Mit-
tel sind ausgeschopft, Verpflichtungen kénnen nicht mehr
(vollstéandig) erfullt werden und Handlungsmaoglichkeiten
stehen nicht mehr zur Verfiigung, so dass die Gefahren-
zone der Insolvenz erreicht ist. Bei Zahlungsunféahigkeit
besteht nach §15a InsO bei juristischen Personen
und rechtsfahigen Personengesellschaften die Insolvenz-
antragspflicht des organschaftlichen Vertreters ohne
schuldhaftes Zégern.

Wiéhrend durch das SaninsFoG die Antragsfrist fiir den In-
solvenzgrund der Uberschuldung nach § 19 InsO auf sechs
Wochen geédndert wurde, bleibt es fiir den Insolvenzgrund
der Zahlungsunfahigkeit nach § 17 InsO unverandert bei
drei Wochen.3 Fiir natirliche Personen und sonstige Ge-
sellschaften besteht ein Antragsrecht. Der Schuldner ist
nach § 17 Abs.2 Satz 1 InsO zahlungsunfédhig, wenn er
nichtin der Lage ist, die falligen Zahlungspflichten zu erfil-
len. Nach § 17 Abs. 2 Satz 2 InsO ist Zahlungsunfahigkeit
i.d.R. anzunehmen, wenn der Schuldner seine Zahlungen
eingestellt hat. Zahlungsstockung ist demgegenulber die
voriibergehende Unfahigkeit, die félligen Verbindlichkei-
ten vollstdndig zu begleichen.* Unter Berlicksichtigung
der BGH-Rechtsprechung wird bei einer Liquiditatslicke
am Ende des Dreiwochenzeitraums von weniger als 10%
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der falligen Gesamtverbindlichkeiten regelmé&Big von einer
Zahlungsstockung ausgegangen, was aber detaillierte Ana-
lysen erfordert.> Notwendig ist ein Liquiditatsplan, der die
Entwicklung der Liquiditatslicke zeigt. IDW S 11 n.F. zur
Beurteilung des Vorliegens von Insolvenzeréffnungsgriin-
den beschreibt detailliert das erforderliche ermittlungs-
rechnerische Vorgehen.

Zur Uberwachung der Liquiditdt werden in der betriebli-
chen Praxis Ublicherweise Kennzahlen eingesetzt, die ei-
nen Bezug zwischen den zur Verfiigung stehenden Mitteln
und den Zahlungsverpflichtungen in unterschiedlichen
zeitlichen Dimensionen herstellen:®

Zahlungsmittel

kurzfristige Verbindlichkeiten

Zahlungsmittel + kurzfristige Forderungen

kurzfristige Verbindlichkeiten

Zahlungsmittel + kurzfristige Forderungen + Vorrdte

kurzfristige Verbindlichkeiten

Hinzu kommt die Gliederungskennzahl der Liquide-Mit-
tel-Intensitat:”

o . o Liquide Mittel

Liquide Mittel-Intensitit = ——— .
Gesamtvermaégen

Nachteilig ist der Time-Lag, mit dem solche Kennzahlen
zur Verfiigung stehen.® Die Mitglieder des zur Geschafts-
fihrung berufenen Organs einer juristischen Person
(Geschaftsleiter) miissen nach § 1 Abs. 1 StaRUG fortlau-
fend Uber Entwicklungen wachen, welche den Fort-
bestand der juristischen Person gefédhrden kdénnen. § 1
Abs.2 StaRUG statuiert diese Verpflichtung auch auf
die Leitung von rechtsfahigen Personengesellschaften,
z.B. die GmbH & Co. KG. Werden solche Entwicklungen
erkannt, ergreift die Unternehmensleitung geeignete Ge-
genmaBnahmen und erstattet den Uberwachungsorga-
nen unverziglich Bericht. In der Praxis ist die stichtags-
bezogene Ermittlung von Liquiditdtsgraden regelmaBig

1 Inhaber des Lehrstuhls fiir Allgemeine Betriebswirtschaftslehre, ins-
besondere Betriebliche Steuerlehre und Wirtschaftsprifung, an der
Universitdt Bremen, Mitglied der Forschungsgruppe anwendungsorien-
tierte Steuerlehre (FAST) und Mitglied des Arbeitskreises BWL des
DStV.

Vgl. Brésel, Bilanzanalyse, Berlin, 13. Aufl. 2010, S. 119.

Vgl. Sorg in Braun, InsO, Miinchen, 9. Aufl. 2022, § 15a Rz. 17.

Vgl. IDW S 11, Tz. 14.

Vgl. IDW S 11, Tz. 17.

Vgl. Bieg/KuBmaul /Waschbusch, Finanzierung, Miinchen, 4. Aufl. 2023,
S.550; Harms/Marx, Bilanzrecht in Féllen, Herne, 14. Aufl. 2020,
S.539.

Vgl. Lachnit/Miiller, Bilanzanalyse, Wiesbaden, 2. Aufl. 2017, S. 269.

8 Vgl. Harms/Marx, Bilanzrecht in Féllen, Herne, 14. Aufl. 2020, S. 543.
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nicht ausreichend. Vielmehr ist eine valide Liquiditats-
vorschau notwendig, d.h. eine aggregierte Darstellung,
die Bankbestédnde, offene Forderungen und Verbindlich-
keiten sowie weitere liquiditatswirksame Vorgénge der
néachsten ein bis drei Monate wochen- oder sogar tage-
weise zeigt, so dass Uber- oder Unterdeckungen ermit-
telt und Handlungsnotwendigkeiten aufgedeckt werden.
Einsetzbar sind auch Simulationsverfahren, mit denen fir
verschiedene Parameterlagen unternehmensspezifische
Liquiditatsprognosen erstellt werden kénnen.?

Empfehlenswert ist ein Liquiditétspolster, mit dem unge-
plante Auszahlungen und ausbleibende Einzahlungen ab-
gedeckt werden konnen. Finanzkrise, Pandemie und die
aktuelle Sicherheitskrise zeigen die Notwendigkeit fir Li-
quiditatspuffer, die je nach Branche und Unternehmens-

struktur variieren. Als Richtschnur hat sich ein adéquater
Wert fiir den Quotienten von Mittelherkunft und Mittelver-
wendung von > 1,2 erwiesen, was aber jeweils unterneh-
mensindividuell Gberprift werden sollte.'® Hohe Zahlungs-
mittelbestdnde und Vermdgensposten, die unmittelbar
monetarisierbar sind, stehen dem Rentabilitatsstreben ge-
rade im Niedrigzinsumfeld entgegen, verschaffen dem Un-
ternehmen aber eine gewisse Sicherheit.!"

9 Vgl. Lachnit/Miiller, Bilanzanalyse, Wiesbaden, 2. Aufl. 2017, S. 307.

10  Vgl. Landesbank Baden-Wiirttemberg, Liquiditdt im Niedrigzinsumfeld,
Strategy Research, Stuttgart 2018, S. 5.

11 Vgl. Kiting/Weber in Kiting (Hrsg.), Saarbriicker Handbuch der Be-
triebswirtschaftlichen Beratung, Herne, 4. Aufl. 2008, S. 683.
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Berufsrecht-Aktuell

Erstattung der Umsatzsteuerbetrage
im (finanz-)gerichtlichen Kostenfest-
setzungsverfahren

OLG Brandenburg | vom 16.5.2022, 6 W 28/22, NJW-Spezial
2022 S.764.

FGO § 155; ZPO § 104 Abs. 2; StBVV §45; VV RVG Nr.7008.

Wenn ein obsiegender Klager erklért, dass er die ihm im
Rahmen eines Prozesses entstandenen Umsatzsteuer-
betrége nicht als Vorsteuer abziehen kann, dann sind ihm
diese zu erstatten, ohne dass es dafiir eines vertieften
Vortrags bedarf. Dies entschied (sinngemdB) das OLG
Brandenburg mit Beschluss vom 16.5.2022, 6 W 28/22.

Hintergrund war folgender Fall. Eine vor Gericht unterle-
gene Beklagte wandte sich gegen die Festsetzung von
rund 230 € Umsatzsteuer. Die Beklagte machte geltend,
dass die Behauptung der Klagerin, nicht zum Vorsteuer-
abzug berechtigt zu sein, falsch sein miisse, da die Kla-
gerin eine GmbH sei. Diese Beschwerde der Beklagten
gegen die Festsetzung wies das OLG Brandenburg ab.
Nach § 104 Abs.2 Satz 3 ZPO geniige zur Beriicksichti-
gung von Umsatzsteuerbetrdgen im Kostenfestsetzungs-
verfahren, dass der Antragsteller erklédre, er konne die
Betrage nicht als Vorsteuer abziehen. Er brauche seine
Erklarung nicht glaubhaft zu machen oder sonst irgend-
wie zu bekréaftigen. Die Richtigkeit der Erkldrung sei
im Kostenfestsetzungsverfahren grundsétzlich nicht zu
Uberprifen, um dieses Verfahren nicht mit schwierigen
Fragen des materiellen Umsatzsteuerrechts zu belasten.
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Gegen eine Festsetzung von Umsatzsteuer, die auf Grund
einer unrichtigen Erkldrung vorgenommen worden sei,
konne sich der Vollstreckungsschuldner ggf. durch eine
auf § 767 ZPO oder § 812 BGB gestiitzte Klage schitzen.
Ein solches vor einem Richter in mindlicher Verhandlung
durchzufiihrendes Verfahren tber derartige Rechtsbehelfe
sei besser geeignet, schwierige umsatzsteuerrechtliche
Fragen zu klédren, als ein vor dem Rechtspfleger im schrift-
lichen Verfahren durchzufihrendes Kostenfestsetzungs-
verfahren.

Anmerkung: Die Entscheidung erging zwar in einem
zivilgerichtlichen Verfahren, ist aber gleichermaBen
fur finanzgerichtliche Verfahren relevant, da § 155
FGO auf die ZPO und damit auch auf die dortigen
Vorschriften zur Kostenfestsetzung (§ 104 ZPO) ver-
weist. Nach § 45 StBVV i.V.m. Nr.7008 VV RVG ha-
ben Steuerberater Anspruch auf Ersatz der auf ihre
Verglitung entfallenden Umsatzsteuer. Diese ist im
Rahmen der Kostenfestsetzung (nur) zu beriicksich-
tigen, wenn der Erstattungsberechtigte erklart, dass
er die Betrdage nicht als Vorsteuer abziehen kann.

Nach § 104 Abs. 2 Satz 3 ZPO genligt zur Berticksich-
tigung von Umsatzsteuerbetrdgen die Erklérung des
Antragstellers, dass er die Betrdage nicht als Vor-
steuer abziehen kann. Diese Erklédrung muss nicht
glaubhaft gemacht oder sonst wie belegt werden.
Die Richtigkeit der Erkldrung ist im Kostenfestset-
zungsverfahren grundséatzlich nicht zu Uberprifen,
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damit dieses Verfahren nicht mit schwierigen Fragen
des materiellen Umsatzsteuerrechts belastet wird.

Eine Ausnahme vom Grundsatz des § 104 Abs.2
Satz 3 ZPO besteht nur, wenn die Richtigkeit der Er-
klarung durch einen vom Gegner zu erbringenden
Beweis entkraftet wird oder sich die offensichtliche
Unrichtigkeit der Erklarung aus dem Gericht bekann-
ten Umstanden zweifelsfrei ergibt (BGH, Beschluss
vom 11.2.2003, VIII ZB 92/02, NJW 2003 S. 1534).
Diese Voraussetzungen waren vorliegend nicht ge-
geben, auch wenn es sich beim Klager um eine
GmbH handelte. Denn auch bei einer GmbH kann
nicht stets auf deren Vorsteuerabzugsberechtigung
geschlossen werden. So hatte im konkreten Fall die
GmbH eine Auskunft des Steuerberaters vorgelegt,
wonach der vorliegende Rechtsstreit ein Grundstiick
mit umsatzfreien Umséatzen betraf, so dass ein Vor-
steuerabzug nicht in Betracht kam.

Literatur: Becker, Umsatzsteuerbetrdge im Kostenfest-
setzungsverfahren, Honorargestaltung fiir Steuerberater
12/2019 S. 4; Beyme, Erstattung auslandischer Umsatz-
steuer im Rahmen der gerichtlichen Kostenfestsetzung,
Stbg 2020 S.287; Feiter, eKommentar StBVV, §45
Rz.24 (Stand: 20.4.2023).

— RA/FAStR/StB Simon Beyme —

Online-Zugriffmoéglichkeit geniigt nicht
zur Erfilllung des Herausgabeanspruchs
bei elektronisch gefiihrten Dokumenten

LG Freiburg | vom 26.4.2023, 8 O 27/23, BRAK-Mitt. 2023
S.253.

BRAO § 50; StBerG § 66 Abs. 4.

Bei der ,Rickgabe“ elektronisch gefiihrter Dokumente hat
der Mandant die Wahl zwischen einer Herausgabe des Da-
tentrégers oder dem Ausdruck der einzelnen Urkunden.
Sind die Daten bei einem Rechenzentrum gespeichert,
wird die Herausgabepflicht regelméBig durch Zustimmung
zur Ubertragung der Rechenzentrumsdaten an den Nach-
folgeberater oder den Mandanten erflllt. Diese in der Pra-
xis Ubliche Vorgehensweise wurde vom LG Freiburg in
einer Rechtsanwaltssache bestatigt. Hintergrund war fol-
gender Fall:

Ein Mandant hatte urspringlich auf Herausgabe der
Handakten seines Rechtsanwalts geklagt, dessen Kanz-
lei inzwischen von einer Kanzleiabwicklerin abgewickelt
wird. Der Herausgabeanspruch des Mandanten wurde
zwischenzeitlich Gbereinstimmend fir erledigt erklart.
Streitig waren noch die mit der Klage geltend gemachten
vorgerichtlichen Rechtsanwaltskosten i. H.v. rund 760 €.
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Der Mandant behauptete, er habe von Anfang an einen
Herausgabeanspruch gehabt und die Kanzleiabwicklerin
vergeblich zur Herausgabe aufgefordert. Die Kanzlei-
abwicklerin brachte hingegen vor, dass die Akte dem
Mandanten vollstandig online vorgelegen habe. Der Man-
dant habe jederzeit Zugriff darauf gehabt und diesen
auch stetig wahrgenommen.

Das LG Freiburg entschied, dass die Klage von Anfang an
begriindet war und die Kanzleiabwicklerin gem. §91a
ZPO (auch) hinsichtlich des erledigten Teils die Kosten
des Rechtsstreits zu tragen hatte.

Der Herausgabeanspruch bestand zum Zeitpunkt der Kla-
geerhebung, weil der Mandant einen Anspruch aus § 50
Abs.2 BRAO auf Herausgabe der Akten hatte. Wird eine
Handakte nach § 50 Abs. 4 BRAO elektronisch geflhrt, so
habe der Auftraggeber bei der Riickgabe die Wahl zwi-
schen der Herausgabe des Datentrdagers oder dem Aus-
druck der einzelnen Urkunden. Sind die Daten bei einem
Rechenzentrum gespeichert, geniige der Rechtsanwalt sei-
ner Herausgabepflicht regelmaBig durch Erteilung seiner
Zustimmung zur Ubertragung der Rechenzentrumsdaten
unmittelbar an den Nachfolgeberater oder den Mandan-
ten. Bei Kompatibilitdt der Systeme habe der Mandant
grundsatzlich einen Anspruch auf Erteilung der Zustim-
mungserklarung.

Der von der Kanzleiabwicklerin vorgetragene Online-Zu-
griff des Mandanten auf die Akten erfiille nicht den An-
spruch auf Herausgabe der Akten. Vielmehr habe der
Mandant einen Anspruch auf Ubertragung der Akten-
daten durch Zustimmung der Ubertragung auf ein vom
Folgeberater genutztes System.

Da sich die Kanzleiabwicklerin mit der Herausgabe der
Akten in Verzug befand, habe der Mandant einen An-
spruch auf Ersatz der vorgerichtlichen Rechtsanwalts-
kosten aus dem Streitwert von 30000€, §§286, 280
BGB. Der Streitwert einer Klage auf Herausgabe von
Handakten i.S.d. § 50 Abs.4 BRAO bemesse sich nicht
gem. § 6 ZPO nach dem Wert der herauszugebenden Ur-
kunden, sondern gem. § 3 ZPO nach dem Interesse des
(ehemaligen) Mandanten an den Akten. Dabei seien mog-
liche Regressanspriiche zu beriicksichtigen, die der ehe-
malige Mandant auf Grund der Urkunden gegen den An-
walt geltend machen will, sowie sonstige Nachteile, die
ihm drohen, wenn er von den Urkunden keinen Gebrauch
machen kann.

Anmerkung: Die zu einem Rechtsanwalt ergangene
Entscheidung ist 1: 1 auf Steuerberater libertragbar.
Wird die Handakte bzw. werden die Mandantendaten
nach § 66 Abs. 4 StBerG elektronisch gefiihrt (was in-
zwischen der Regelfall ist), hat der Mandant bei der
Rickgabe die Wahl zwischen einer Herausgabe des
Datentrégers oder dem Ausdruck der einzelnen Ur-
kunden. Sind die Daten, wie (iblich, bei einem Re-
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chenzentrum gespeichert, geniigt der Steuerberater
seiner Herausgabepflicht regelmaBig durch Erteilung
seiner Zustimmung zur Ubertragung der Rechenzen-
trumsdaten unmittelbar an den Nachfolgeberater
oder den Mandanten. Bei Kompatibilitat der Systeme
hat der Mandant grundséatzlich einen Anspruch auf Er-
teilung der Zustimmungserklarung.

Nicht entschieden vom Gericht wurde, wer die Kosten
fur einen evtl. Ausdruck der Daten zu tragen hatte. Hier
dirfte eine Dokumentenpauschale nach § 17 Abs. 1
Nr. 1 Buchst. d StBVV angemessen sein, da dies im Ein-
verstandnis mit dem Auftraggeber erfolgt. Fiir einfar-
bige Kopien erhélt der Steuerberater 0,50 € je Kopie
fir die ersten 50 abzurechnenden Seiten und 0,15€
fir jede weitere Seite, §17 Abs.2 StBVV i.V.m.
Nr.7000 VV RVG.

Der Anspruch des Mandanten auf Herausgabe der
Unterlagen verjahrt nach den biirgerlich-rechtlichen
Vorschriften, §§ 195, 199 BGB, also regelmaBig nach
drei Jahren. Berufsrechtliche Bestimmungen Uber
die Lange der Aufbewahrungsfrist (zehn Jahre nach
§ 66 Abs. 1 StBerG) haben keinen Einfluss auf den
Lauf der zivilrechtlichen Verjahrung (vgl. BGH vom
15.10.2020, IX ZR 243/19, Stbg 2020 S.522).

Das LG Freiburg duBerte sich auch zum (Streit-)Wert
des Herausgabeanspruchs der Dokumente und nahm
dabei den Wert des Interesses des (ehemaligen) Man-
danten an den Akten unter Beriicksichtigung moglicher
Regressanspriiche an. Daneben bestehen weitere An-
sichten zur Bemessung des Streitwerts. Einer Ansicht
nach ist der Streitwert mit dem (zu schatzenden) Auf-
wand zu bemessen, den der Mandant fiir die Neuerstel-
lung der Unterlagen bzw. die Ermittlung der bendtigten
Informationen aus anderen Unterlagen aufwenden
misste (OLG Hamburg vom 18.2.2005, 12 W 3/04,
ZInso 2005 S. 550). Teilweise wird auf den mdéglichen
steuerlichen Nachteil wegen fehlender Unterlagen und
dadurch verspatet abgegebener Steuererkldrungen
abgestellt (OLG Dusseldorf vom 21.12.2004, 1-23 U
36/04, NJW-RR 2005 S.364). Einer weiteren Ansicht
nach wird auf den Wert des Zurlickbehaltungsrechts ab-
gestellt (OLG Miinchen vom 15.2.2017,20 U 3317 /16;
LG Bremen vom 24.11.2021, 4 T 431/21, ZfSch 2022
S. 584). Letztlich verbietet sich hierzu eine schema-
tische Betrachtung. Vielmehr ist im Einzelfall zu priifen,
wo der Schwerpunkt des Streits liegt, um daraus das
wirtschaftliche Interesse ableiten zu konnen. Im Falle
eines Zurlickbehaltungsrechts wird dabei oftmals die
Hohe des Honorars ein guter Ankniipfungspunkt fiir die
Streitwertbestimmung sein, da dies der Aufwand ist,
den der auf Herausgabe klagende Mandant (vor-)leisten
musste, um an die begehrten Unterlagen zu kommen.

38

Das LG Freiburg benutzt noch die Begrifflichkeit der
herauszugebenden ,Handakte®, obwohl seit 1.8.2022
nicht mehr die ,Handakte“, sondern ,,Dokumente® he-
rauszugeben sind, vgl. §50 Abs.2 BRAO. Auch §66
StBerG wurde durch die Berufsrechtsreform zum
1.8.2022 (BGBI. | 2021 S.2363) dahingehend ange-
passt, indem die Unterscheidung zwischen der ,wei-
ten“ Handakte, die fiir Aufsichtszwecke zu fiihren ist
(§80 Abs. 1 StBerG), und der ,engen® Handakte, an
der ein Herausgabeanspruch des Mandanten besteht,
im StBerG herausgearbeitet wurde. Zuvor stimmte die
in § 66 Abs. 3 StBerG a. F. verwendete Definition der
Handakte nicht mit der in § 80 Abs. 1 StBerG Uberein.
Der in §80 Abs.1 StBerG verwendete Begriff der
Handakte ist entsprechend der Zweckbestimmung
der Vorschrift (Aufsichts- und Beschwerdesachen)
weiter und umfasst auch Dokumente, die § 66 Abs.3
StBerG a. F. ausschloss, insbesondere den Schrift-
wechsel zwischen Steuerberater und Auftraggeber so-
wie dem Auftraggeber bereits Ubersandte Arbeits-
ergebnisse. Die Anderungen zum 1.8.2022 brachten
eine einheitliche Verwendung des ,weiten“ Begriffs
der Handakte sowohl in §66 Abs.1 StBerG (Pflicht
zur Handaktenfihrung) als auch in § 80 Abs. 1 StBerG
(Pflicht zur Handaktenvorlage an die StBK).

In §66 Abs.2 StBerG ist seit 1.8.2022 im Zusam-
menhang mit dem, was Mandanten herausverlangen
konnen, nicht mehr von ,Handakte®, sondern von
»~Dokumenten® die Rede. Der Mandant kann also
nach § 66 Abs.2 StBerG weniger herausverlangen,
als in der Handakte nach § 66 Abs. 1 StBerG zu fiihren
ist. Diese ,Klarstellung® kann fiir Steuerberater zu
Schwierigkeiten fiihren. Denn seit 1.8.2022 miissen
Steuerberater auch dann, wenn dem Mandanten Do-
kumente i.S.v. § 66 Abs.2 StBerG herausgegeben
wurden, diese (in Kopie) zehn Jahre nur fir Zwecke
der Aufsichtsfiihrung durch die StBK vorgehalten wer-
den.

Literatur: Beyme, Pflicht zur Aufbewahrung der Hand-
akte hat keinen Einfluss auf die Verjahrung des Heraus-
gabeanspruchs, Stbg 2020 S.522; Beyme, Welchen
Streitwert hat eine Klage auf Herausgabe von Mandan-
tenunterlagen?, KP 2022 S. 124; Beyme, Kann die Zehn-
Jahres-Frist abgekirzt werden?, KP 2023 S. 130; Michel/
Beyme, Aktuelle berufsrechtliche Neuerungen fiir Steu-
erberater und Wirtschaftsprifer (Teil Ill), Stbg 2022
S.35; o. V., Herausgabe einer elektronisch geflhrten
Handakte, BRAK-Mitt. 2023 S. 253.

— RA/FAStR/StB Simon Beyme —
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ETAF-Konferenz zur Umsetzung der Zwei-Saulen-L6sung der OECD

Die Podiumsteilnehmer der Konferenz zur Umsetzung
der Zwei-Saulen-Losung fiir die Besteuerung multi-
nationaler Konzerne zeigten sich optimistisch iiber
die positiven Auswirkungen der anstehenden Einfiih-
rung einer globalen Mindeststeuer. Die Einfiihrung ei-
ner Digitalsteuer scheint auf Grund des Zégerns der
USA dagegen noch in weiter Ferne.

Vor mehr als zwei Jahren haben 140 Lénder die Verein-
barung der OECD /G20 zum sog. Zwei-S&ulen-Modell der
Besteuerung multinationaler Unternehmen unterzeich-
net. Papier ist aber bekanntermaBen geduldig. Deshalb
Uberrascht es nicht, dass sich der Weg zur Umsetzung
der Vereinbarung durch die unterzeichneten Lander als
holprig erweist.

Mit ihrer Konferenz ,,From agreement to implementati-
on: Where do we stand with the Two-Pillar-Solution?“
wollte die ETAF (European Tax Advisers Federation) als
europdischer Dachverband des Deutschen Steuerbera-
terverbandes e.V. (DStV) den aktuellen Umsetzungs-
stand naher beleuchten. Die tUber 500 Anmeldungen
der Uberwiegend online zugeschalteten Teilnehmer
machten das bestehende Interesse an dem Thema deut-
lich.

ETAF Panel
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V. I. n.r.: DStV-Vizeprésident StB/RB Manfred F. Klar, Board-Mitglied
der ETAF WP/StB Prof. Dr. H.-Michael Korth, DStV-Geschéftsfiihrer
Biiro Briissel Marc Lemanczyk

© LSWB

Mit einem Rickblick auf die An-
fange des Rechtsrahmens zu
BEPS (Base Erosion and Profit
Shifting) der OECD zur Bek@mp-
fung von Steuervermeidung
durch multinationale Konzerne
eroffnete Philippe Arraou, der
Prasident der ETAF, die Kon-
ferenz. Dabei erlduterte er,
dass Séule 1 eine teilweise Um-
verteilung von Besteuerungs-
rechten, insbesondere digitaler
Geschéaftsmodelle, hin zu den
Marktstaaten vorsieht. Mittels
Saule 2 soll durch die Einfiih-
rung einer globalen Mindest-
steuer von 15% der steuerliche
Gestaltungsspielraum sog. MNE
(Multinational Enterprises) ein-

© ETAF ~ geschrankt werden.
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Die anschlieBende Podiumsdiskussion setzte sich aus
Vertretern der EU-Kommission, der OECD, des Rats der
EU, des EU Tax Observatory und der Expertengruppe zur
Umsetzung von Sdule 2 der &sterreichischen Kammer
der Steuerberater und Wirtschaftspriifer (KSW) zusam-
men.

Dabei wurde betont, dass die bisherigen 55 Lander, die
die Umsetzung der globalen Mindeststeuer (Séaule 2) vo-
rantreiben, zwar eine ordentliche Grundlage bilden wiir-
den, dass man allerdings hoffe, dass sich diese Zahl in
den kommenden Jahren noch erheblich steigern werde.
Zu den 55 Lé&ndern gehdren auch die 27 EU-Mitglied-
staaten, die die entsprechende EU-Richtlinie bis zum
31.12.2023 in nationales Recht umsetzen miissen. Zu-
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Steuerberatertalk
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dem wurde auch auf die wichtige Rolle der EU-Kommis-
sion eingegangen, ohne deren Richtlinienvorschlag si-
cherlich nicht alle 27 Staaten der EU die Mindeststeuer
umgesetzt hatten.

Von einer Einigung der Staatengemeinschaft kann in Be-
zug auf Sdule 1 dagegen nicht gesprochen werden. Die
Podiumsteilnehmer machten auch deutlich, dass auf
Grund der festgelegten Schwellenwerte derzeit faktisch
nur ca. 100 Konzernunternehmen von Saule 1 betroffen
waren. Da allein die Hélfte davon ihren Sitz in den USA
und rund 30 in China hatten, wére eine Umsetzung ohne
diese Staaten nicht sinnvoll. Aus diesem Grund wiirde
die EU-Kommission hierzu derzeit keinen Richtlinienvor-
schlag planen.
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Fortsetzung von Seite M11

Gericht
Datum
Aktenzeichen
Fundstelle

M14

Inhalt und Bedeutung

telte einen Gewinn i.H.v. 5770 € aus der VerduBerung der Alt-Anteile mit den Ifd. Nr.24 701
bis 25 000 durch eine auf den Nominalwert bezogene Aufteilung des Kaufpreises wie folgt:

Altanteile Neuanteil
VerauBerungspreis 6070€ 20230€
./. Nennwert 300€ 1000 €
./. Aufgeld 500000€
Einklinfte (ohne Teileinkiinfteverfahren) 5770€ - 480770€

Das FG Dusseldorf (Urteil vom 21.6.2022, 13 K 1149/20 E, DStRE 2023 S.202 mit Anm.
Peterich = EFG 2022 S. 1363 mit Anm. Thiinnesen) gab der Klage statt. Abzustellen sei auf
samtliche verduBerte Anteile und bei der Ermittlung der Erfolgsprognose sei eine perioden-
Ubergreifende Betrachtung vorzunehmen.

Der BFH wies die Revision des FA als unbegriindet zuriick. Die Klage ist trotz der Steuerfest-
setzung auf 0 € zuldssig, da die Klager in Anbetracht der Hohe des streitigen VerduBerungsver-
lusts die gesonderte Feststellung eines verbleibenden Verlustvortrags gem. § 10d EStG erstreben.
Es ist hinsichtlich samtlicher verduBerter Geschiftsanteile von einer Gewinnerzielungs-
absicht auszugehen. Die Gewinnerzielungsabsicht bezieht sich auf die gesamte Beteiligung an
der KapG. Eine Einzelbetrachtung jedes verdauBerten Geschaftsanteils ist entgegen der Auf-
fassung des FA ausgeschlossen. Die Ermittlung des VerauBerungsverlustes durch die Klager ist
zutreffend. Eine verhdltnismaBige Verteilung des im Zuge der Kapitalerhohung fiir den neu ge-
schaffenen Anteil Nr.25001 gezahlten Aufgelds von 500000 € auf sdmtliche Geschéftsanteile
der Klagerin ist flir das Streitjahr ausgeschlossen. Verlustberiicksichtigungsverbote gem. § 17
Abs. 2 Satz 6 EStG sind nicht einschlagig.

Das FG hat schlieBlich rechtsfehlerfrei entschieden, dass die Zahlung eines Aufgelds fiir den
Erwerb des neu geschaffenen Geschaftsanteils Nr.25001 sowie dessen kurzfristig spatere
verlustauslosende VerduBerung an den Kldger nicht als Missbrauch von rechtlichen Ge-
staltungsmoglichkeiten zu werten ist. Im Zusammenhang mit Einkiinften aus § 17 EStG
steht es einem Steuerpflichtigen grundsatzlich frei, ob, wann und an wen er seine Anteile
verduBert. Dies gilt grundsatzlich auch dann, wenn die VerdauBerung zu einem Verlust fihrt.
Denn die Berlicksichtigung eines VerduBerungsverlusts steht nicht nur im Einklang mit
§ 17 EStG, sondern entspricht auch dem Grundsatz der Besteuerung nach der Leistungs-
fahigkeit; sie ist damit nicht von vornherein rechtsmissbrauchlich (vgl. dazu auch BFH-Urteil
vom 20.9.2022,IXR 18/21, BStBI 11 2023 S. 315).

Praxiskonsequenzen: Der BFH betont zunachst, dass die Klage gegen eine auf 0 € lautende
Steuerfestsetzung zuldssig ist. Er verwirft sodann die Auffassung des FA, die Gewinnerzie-
lungsabsicht fir jeden Geschéftsanteil isoliert zu priifen und fiir den mit einem sehr hohen
Agio ausgegebenen (neuen) Geschéaftsanteil abzulehnen. Die Gewinnerzielungsabsicht
musse sich vielmehr auf die gesamte Beteiligung an der Kapitalgesellschaft beziehen.
Eine Einzelbetrachtung jedes verduBerten Geschaftsanteils sei entgegen der Auffassung
des FA ausgeschlossen. Hélt ein Gesellschafter mehrere GmbH-Geschéftsanteile, wird in
der Praxis hdufig die Zusammenlegung dieser Geschaftsanteile zu einem einheitlichen An-
teil beschlossen, um die Ubersichtlichkeit der Beteiligungsverhaltnisse zu erhdhen. Wurden
diese Geschéftsanteile zu unterschiedlichen Konditionen erworben und ist in der Zukunft
eine nur teilweise VerduBerung oder eine Ubertragung in verschiedenen Formen (insbeson-
dere Verkauf oder Schenkung) nicht ausgeschlossen, kann es im Sinne eines héheren Ge-
staltungspotentials sinnvoll sein, auf eine Zusammenlegung zu verzichten. Ausdricklich
hat der BFH auch die Annahme eines Gestaltungsmissbrauchs abgelehnt. Der unter Auf-
geldzahlung erfolgte Erwerb des Geschéaftsanteils Nr.25001 durch die Klagerin sei in Anbe-
tracht des hiermit verfolgten wirtschaftlichen Zwecks, der GmbH Finanzmittel zukommen zu
lassen, nicht unangemessen. Auf Grund der Stellung der Klagerin als Alleingesellschafterin
sei es unerheblich, auf welche Weise sie der Gesellschaft Kapital zufiihre.

Der Gesetzgeber hat mit dem Gesetz zur weiteren steuerlichen Forderung der Elektromobilitdt
und zur Anderung weiterer steuerlicher Vorschriften (vom 12.12.2019, BGBI. 1 2019 S.2451)
zum Zweck der Missbrauchsbekd@mpfung § 17 Abs. 2a Satz 5 EStG in das EStG eingefiigt. Da-
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nach sind Einzahlungen eines Gesellschafters iiber den Nennbetrag seiner Anteile hinaus
in das Kapital der Gesellschaft bei Ermittlung der Anschaffungskosten gleichméaBig auf seine
gesamten Anteile einschlieBlich seiner im Rahmen von Kapitalerhdhungen neuen Anteile zu
verteilen. Dies begrenzt die steuerlichen Vorteile aus einer solchen Gestaltung erheblich.
Diese Regelung gilt fir VerduBerungen nach dem 1.8.2019. Da es sich hierbei um eine spezi-
algesetzliche Missbrauchsregelung handelt, wird dadurch insoweit § 42 AO verdréngt.

— KAM —
BFH Haftung fiir Lohnsteuer — Zufluss von Arbeitslohn bei Wertguthaben
|3X EI; 52221 Arbeitslohn (hier: Entlassungsentschadigung) flieBt dem Arbeitnehmer auch dann nicht zu, wenn
BStBI ”/2023 die Vereinbarung iiber die Zufiihrung zu einem Wertguthaben des Arbeitnehmers oder die ver-

einbarungsgemiaBe Ubertragung des Wertguthabens auf die DRV Bund sozialversicherungs-
S.978 rechtlich unwirksam sein sollten, soweit alle Beteiligten das wirtschaftliche Ergebnis gleichwohl
eintreten und bestehen lassen (Anschluss an BFH-Urteile vom 22.2.2018, VI R 17/16,
BFHE 260 S.532, BStBI 11 2019 S.496 und vom 4.9.2019, VIR 39/17, BFH/NV 2020 S. 85).

Anmerkung: Im Streitjahr 2012 wurde eine Sozialplanvereinbarung getroffen, nach der ausschei-
dende Mitarbeiter eine Abfindung erhalten und diese in ihre — bereits seit 2010 mdglichen —
Langzeitkonten einbringen konnten. Diese konnten z.B. durch Entgeltumwandlung von Urlaubs-
und Briickentagen sowie durch Einbringen von Arbeitsstunden gespeist werden. Dadurch sollte
eine — ganz oder teilweise — Freistellung vor dem Eintritt in die gesetzliche Altersrente moglich
werden, ohne eine Beeintrachtigung der Vergilitung hinnehmen zu missen. Vorgesehen war, dass
bei der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses das Guthaben in einem Betrag ausgezahlt oder ohne
Abzug von Lohnsteuer unter den Voraussetzungen von § 7f SGB IV auf den neuen Arbeitgeber
oder die DRV Bund Ubertragen wird (sog. Mannheimer Modell). Ende 2012 schieden vier Mitarbei-
ter der Klégerin aus dem Betrieb aus und beantragten vor Beendigung ihrer Arbeitsverhaltnisse,
die Abfindungszahlung ihren Langzeitkonten zuzufiihren und das Wertguthaben anschlieBend
nach § 7f SGB IV auf die DRV Bund zu libertragen. Entsprechend wurde seitens des Arbeitgebers
verfahren. Die DRV Bund bestitigte die Ubernahme der Wertguthaben. Nach einer LSt-AuBenprii-
fung vertrat der Priifer die Auffassung, dass die Abfindungsbetrage zu Unrecht nicht dem Lohn-
steuerabzug unterworfen wurden. Die Abfindungen seien den jeweiligen Arbeitnehmern bei Fal-
ligkeit, spatestens jedoch mit Ubertragung der Wertguthaben auf die DRV Bund zugeflossen. In
der Folge erlieB das FA einen auf §42d Abs.1 EStG gestiitzten Lohnsteuer-Haftungs-
bescheid. Die nach erfolglosem Einspruch erhobene Klage vor dem FG Berlin-Brandenburg (Urteil
vom 17.6.2021, 4 K 4206/18, EFG 2021 S. 1932 mit Anm. Arndt) hatte keinen Erfolg.

Der BFH hebt die Entscheidung auf und gibt der Revision statt. Eine Lohnsteuerhaftung
komme nach §42d Abs. 1 Nr. 1 EStG nur fiir die Lohnsteuer in Betracht, die der Arbeitgeber
gem. § 38 Abs. 3 Satz 1 EStG fir Rechnung des Arbeitnehmers bei jeder Lohnzahlung einzube-
halten und gem. § 41a Abs. 1 Satz 1 EStG an das Finanzamt abzufiihren hat. Werden Wert-
guthaben auf die DRV Bund iibertragen, treffen die DRV Bund bei Inanspruchnahme des Wert-
guthabens die Pflichten des Arbeitgebers (§ 38 Abs. 3 Satz 3 EStG). Die Gutschriften auf
den Langzeitkonten fiihren nicht zu einem gegenwartig zuflieBenden Arbeitslohn. Vielmehr
erwerbe der Arbeitnehmer einen Anspruch auf spater félligen Arbeitslohn gegen den Arbeit-
geber. Dessen Leistung auf das Wertguthabenkonto diene nur der Absicherung des zukiinfti-
gen Anspruchs. Ein zum Einbehalt von LSt verpflichtender Zufluss an die Arbeitnehmer sei da-
rin nicht zu sehen. Auch der Abschluss der Wertguthabenvereinbarung fiihre nicht zu einem
Zufluss von Arbeitslohn. Entgegen der Auffassung der FinVerw. komme es auch nicht darauf
an, ob die Abfindungen den Langzeitkonten zugefiihrt werden konnten. Steuerlich komme es
nicht darauf an, ob ein Rechtsgeschéaft wirksam sei (§41 Abs. 1 Satz 1 AO), sofern die Betei-
ligten das wirtschaftliche Ergebnis dieses Geschafts eintreten und bestehen lassen.

Praxiskonsequenzen: Wahrend der Ansparphase solcher Guthaben entsteht zunéchst
keine Belastung mit Steuern und Sozialabgaben. Vielmehr tritt diese erst bei der Auszah-
lung ein. Daher sind die Zahlungen in ein Arbeitsentgeltguthaben und ein Arbeitgebersozial-
versicherungsguthaben aufzuteilen. Der BFH bestéatigt vorliegend das Prinzip, dass eine
Pflicht zum LSt-Einbehalt grundséatzlich erst dann besteht, wenn es bei dem Arbeitneh-
mer zu einem Zufluss kommt. Dies ist zu begriiBen und systematisch {iberzeugend.

Fortsetzung auf Seite M17
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Im Todesfall des bisher Beglinstigten wird das Wertguthaben in einer Summe an die Erben aus-
gezahlt. Steuern und Sozialversicherungsbeitrage werden in diesem Fall von der DRV Bund abge-

flhrt.
— KAM —
BFH Beriicksichtigung des Verlusts aus einer stehen gelassenen Gesellschafterbiirgschaft
20.6.2023 nach § 20 Abs. 2 EStG
IXR2/22 . . - . . . . .
BFH/NV 2023 1. Bei der Prifung der Einkilnfteerzielungsabsicht im Rahmen des § 20 EStG ist zwar im
S. 1257 Grundsatz jede Kapitalanlage getrennt zu beurteilen. Allerdings bedarf es im Fall einer

stehen gelassenen Gesellschafterbiirgschaft einer ,Gesamtbetrachtung“ von Beteiligung
und Biirgschaft/Regressforderung. Danach sind die gesamten ,,aus der Beteiligung® er-
zielten Einklnfte maBgebend, d.h. sowohl Wertsteigerungen als auch Ausschittungen
(§17 Abs. 1, 4, § 20 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 2 Satz 1 Nr.7 EStG). Von einer fehlenden Einkiinf-
teerzielungsabsicht ist auch ohne Vereinbarung einer Biirgschaftsprovision nur dann aus-
zugehen, wenn die Erzielung von positiven Einklinften insgesamt ausscheidet.

2. Findet der Ausfall der Regressforderung aus einer stehen gelassenen Birgschaft im Rah-
men des § 17 Abs. 1, 4 EStG (Ubergangsregelung nach MaBgabe des Senatsurteils vom
11.7.2017,1XR 36/15, BFHE 258 S. 427, BStBI Il 2019 S. 208) keine Berlicksichtigung,
weil der gemeine Wert der Forderung im Zeitpunkt des Stehenlassens mit 0 € zu bewerten
ist, steht § 20 Abs. 8 EStG einer Berlicksichtigung der Forderung mit ihrem nicht werthal-
tigen Teil (Nennwert) nach § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7, Satz 2, Abs. 4 EStG nicht entgegen.

3. Verbiirgen sich mehrere Gesellschafter fiir dieselbe Gesellschaftsschuld, kann der iber
seinen Anteil hinaus in Anspruch genommene Blrge den Ausfall seiner gegen die Gesell-
schaft gerichteten Regressforderung nur dann in voller H6he nach § 20 Abs. 2 Satz 1
Nr.7, Satz 2, Abs. 4 EStG geltend machen, wenn feststeht, dass die Ausgleichsforderung
gegen den Mitblrgen nach § 426 Abs. 2 BGB nicht realisierbar und damit wertlos ist.

Anmerkung: Die Kldger werden als Eheleute zusammen zur ESt veranlagt. Der Klager war mit
50% am (vollstandig erbrachten) Stammkapital der 2009 gegriindeten B-GmbH i. H.v. 25000 €
beteiligt. Im Jahre 2010 nahm die B-GmbH bei der F-Bank Darlehen auf, fiir die sich der Klager
bis zu einer Hohe von max. 255000 € verbiirgte. Ferner verpfédndete er die in seinem Wert-
papierdepot bei der F-Bank verwahrten Wertpapiere und gab in der Folgezeit eine weitere
selbstschuldnerische Biirgschaft Gber 346 000 € ab. Im Folgejahr nahm die B-GmbH bei der
G-Bank weitere Darlehen auf, fiir die der Kldger am 13.5.2011 eine weitere Birgschaftserkla-
rung mit einem Hochstbetrag von 500 000 € abgab. Im Jahre 2012 stellte die B-GmbH einen
Antrag auf Eréffnung des Insolvenzverfahrens, in dem die Vermdgenslosigkeit der B-GmbH
festgestellt und diese in der Folge geléscht wurde. Auf Grund der Eréffnung des Insolvenzver-
fahrens tber das Vermdgen der B-GmbH schlossen der Kldger und sein Bruder in den Jahren
2013 und 2014 folgende umfassende Zahlungs- und Verzichtsvereinbarungen ab:

Mit Vereinbarung vom 19.12.2013 zwischen der H-KG, dem Klager, dem Bruder des Klagers
und der G-Bank verpflichteten sich u. a. der Klager und sein Bruder, gesamtschuldnerisch einen
Betrag von 110000 € an die G-Bank zu zahlen. Mit dem vollstdndigen Eingang der Zahlung ver-
zichtete die G-Bank u. a. auf sémtliche gegeniiber dem Klédger bestehende Forderungen, soweit
sie aus der Besicherung der der B-GmbH gewahrten Darlehen resultierten. Mit Vereinbarung
vom 28.12.2013 zwischen dem Klager, dem Bruder des Kldgers und den Vermietern eines von
der B-GmbH genutzten Ladenlokals verpflichteten sich der Kldger und sein Bruder im Zusam-
menhang mit Forderungen aus dem im Jahr 2011 abgeschlossenen Mietvertrag, die durch den
Kldger und seinen Bruder persdnlich gesichert wurden, gesamtschuldnerisch einen Betrag
i.H.v. 7262,81€ zu zahlen. Mit Vereinbarung vom 8.2.2014 zwischen dem Kldger, seinem
Bruder und der F-Bank verpflichteten sich der Klager und sein Bruder, gesamtschuldnerisch
einen Betrag von 11748,53€ an die F-Bank gegen deren Forderungsverzicht im Ubrigen zu
zahlen. Dabei wurde ein Betrag von 85525 €, den die F-Bank aus der Verwertung des verpfén-
deten Wertpapierdepots des Klagers erhalten hatte, abgezogen.

Mit Vereinbarung vom 27.2.2014 u. a. zwischen dem Klager, seinem Bruder und dem Insolvenz-
verwalter der B-GmbH verpflichteten sich der Kldger und sein Bruder, zur Beilegung von Streitig-
keiten im Hinblick auf Anspriiche nach § 64 GmbHG sowie Anfechtungsanspriiche nach § 135
InsO gesamtschuldnerisch einen Betrag von 15000 € an die Insolvenzmasse zu zahlen.

Fortsetzung auf Seite M20
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Sodann erkléarten die Klager in ihrer ESt-Erkldrung fiir das Streitjahr (2014) folgenden Auf-
I6sungsverlust:

12500,00€ Anteiliges Stammkapital B-GmbH (50 %)

11748,53€ Inanspruchnahme aus Biirgschaft der F-Bank nach Vereinbarung
115000,00 € Inanspruchnahme aus Biirgschaft der G-Bank nach Vereinbarung
85525,00€ Verwertung des Wertpapierdepots der F-Bank

15000,00 € Zahlung an Insolvenzverwalter nach Vereinbarung

7262,81€ Zahlung an Vermieter nach Vereinbarung

247 036,34 € Gesamtbetrag

Hingegen bericksichtigte das Finanzamt im Bescheid vom 23.3.2017 nur einen Verlust
i.H.v. 23 631,40 € (im Teileinklinfteverfahren 14 178,84 €) in Form des anteiligen Stamm-
kapitals und der jeweils halftigen Zahlung an Insolvenzverwalter und Vermieter.

Das FG Disseldorf (Urteil vom 11.11.2021, 14 K 2330/19 E, EFG 2022 S.394 mit Anm.
Tiedchen) gab der Klage teilweise statt. Statt eines Verlustes nach § 17 Abs. 4 EStG i.H.v.
14 178 € wurde nur der Verlust in Hohe des hélftigen Stammkapitals i. H.v. 7500 € (60 % von
12500 €) sowie ein Verlust nach § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 EStG in H6he der jeweils halfti-
gen Inanspruchnahme des Klégers von 114769 € wie folgt anerkannt:

Zahlung an F-Bank 5874,27 €
Verwertung des Wertpapierdepots 42762,50€
Zahlung an G-Bank 55000,00 €
Zahlung an Vermieter 3631,41€
Zahlung an Insolvenzverwalter 7 500,00 €

Der BFH wies die Rev. des Finanzamtes als unbegriindet zuriick. Die Beriicksichtigung eines Ver-
lusts des Klégers nach § 17 Abs. 1, 4 EStG i.H.v. 7.500 € (halftiges Stammkapital zu 60 %) ist
unstreitig. Der Ausfall der Burgschaftsregressforderungen i.H.v. 114769 € ist als Verlust des
Klédgers nach § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 EStG zu beriicksichtigen. Das Vorliegen einer Einkiinfteer-
zielungsabsicht ist im Grundsatz auch bei den Einkiinften aus Kapitalvermdgen i.S.d. § 20 EStG
grds. fir jede einzelne Kapitalanlage getrennt zu prifen. Allerdings bedarf es in Fallen wie dem
vorliegenden einer ,Gesamtbetrachtung® von Beteiligung und Biirgschaft/Regressforderung. Da-
nach sind die gesamten ,,aus der Beteiligung“ erzielten Einkiinfte maBgebend, d.h. sowohl Wert-
steigerungen als auch Ausschiittungen. Das Fehlen einer Biirgschaftsprovision allein fiihrt nicht zu
einer anderen Beurteilung. § 20 Abs. 8 Satz 1 EStG steht der Verlustberiicksichtigung nicht ent-
gegen. Die in § 20 Abs. 8 Satz 1 EStG geregelte Sperrwirkung der Einkiinfte aus Gewerbebetrieb
(nach § 17 EStG) erstreckt sich nur auf den von § 17 EStG positiv erfassten Forderungsverlust nach
gesellschaftsrechtlicher Verstrickung der Biirgschaft (hier: 0€), nicht aber auf den zuvor einge-
tretenen Wertverlust. Damit fallt der bis zum Eintritt der Krise eingetretene Wertverlust im Unter-
schied zu der vor Einfiihrung der Abgeltungsteuer geltenden Rechtslage nicht mehr in der (steuer-
lich unbeachtlichen) privaten Vermdgenssphére an. Die auf der Grundlage der Zahlungs- und
Verzichtsvereinbarungen geleisteten Zahlungen des Klagers konnen auf Grund der hélftigen Aus-
gleichsanspriiche gegenilber seinem Bruder (§ 426 BGB) nur zur Hélfte berlicksichtigt werden.

Praxiskonsequenzen: Die in § 20 Abs. 8 Satz 1 EStG geregelte Sperrwirkung der Einkiinfte aus
Gewerbebetrieb (nach § 17 EStG) erstreckt sich — entgegen der Ansicht des FA — nur auf den von
§ 17 EStG positiv erfassten Forderungsverlust nach gesellschaftsrechtlicher Verstrickung
der Biirgschaft, nicht aber auf den zuvor eingetretenen Wertverlust. Sind die nachtrédglichen An-
schaffungskosten auf die Gesellschaftsbeteiligung im Zeitpunkt der Verstrickung mit ,Null“ anzu-
setzen, steht dies der Nichtanwendbarkeit des § 17 EStG a. F. fir diesen Ausfallverlust gleich.
Damit fallt nach Auffassung des BFH der bis zum Eintritt der Krise eingetretene Wertverlust
im Unterschied zu der vor Einfiihrung der Abgeltungsteuer geltenden Rechtslage nicht mehr in der
steuerlich unbeachtlichen Privatsphére an und ist i. R. d. § 20 Abs. 2 EStG zu beriicksichtigen.

— KAM —
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