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chronik

Abschied vom Sweet Life (Steuerfin-
dung 1)

Das Wachstumschancengesetz ist im Dezember
2023 krachend gescheitert und befindet sich derzeit
im Vermittlungsausschuss. Einzelne, hauptsachlich
wegen des Inkrafttretens des MoPeG zum 1.1.2024
notwendige Teile des Gesetzes wurden kurzfristig in
das Kreditzweitmarktforderungsgesetz v. 22.12.2023,
BGBL 2023 I Nr. 411 v. 29.12.2023 (vgl. Gesetzes-
beschluss des Deutschen Bundestags, BR-Drucks.
656/23 v. 14.12.2023 und Zustimmung des Bundes-
rats, BR-Drucks. 656/23 [B] v. 15.12.2023) uiberfiihrt.
Ganz dem bisherigen Entlastungsstreben entgegen-
gesetzt setzte auf Grund des BVerfG-Urt. 2 BvF 1/22
v. 15.11.2023 nunmehr eine (hektische) Suche nach
neuen Einnahmequellen ein. Hier mag sich im An-
schluss an die siiBe Weihnachtszeit der Gedanke
aufdrangen, es den Briten gleichzutun, die im Jahre
2017 eine , Softdrink“-Steuer eingefiihrt hatten.

Dieser Gedanke ist keineswegs aus der Luft gegrif-
fen; vielmehr hat die Bundesregierung zu ,,Deutsch-
lands Ernahrungsstrategie” bereits ausgefiihrt,
zentrale Ziele seien ,die weitere Reduzierung von
Zucker, Fetten, Salz und Kalorien in verarbeiteten
Lebensmitteln, die effektive Reduzierung der Le-
bensmittelverschwendung sowie die Forderung
einer gesunden und nachhaltigen Gemeinschafts-
verpflegung mit erhohtem Anteil an saisonal-regio-
nal und okologisch erzeugten Lebensmitteln*, vgl.
BT-Drucks. 20/935 v. 10.3.2022, 2.

Dies sucht man zunachst auf freiwilliger Basis zu
erreichen — wiewohl, vgl. ebenda, S. 8:

,Die Preise von Lebensmitteln werden in erster
Linie als Folge des Angebots und der Nachfrage ge-
bildet. Die Bundesregierung beobachtet die Erfah-
rungen anderer Lander mit fiskalischen MaBnahmen
und erwartet hinsichtlich der Auswirkungen einer
Besteuerung zuckergesiiBter Getrdnke in nachster
Zeit neue Erkenntnisse aus der Forschung.“

Letztere liegen nunmehr vor: In den Annals of Nu-
trition and Metabolism 2023, 282 (es handelt sich
um eine open access-Publikation), hat ein Forscher-
team um Karl Emmert-Fees und Michael Laxy unter
dem Titel ,Interim Evaluation of Germany’s Sugar
Reduction Strategy for Soft Drinks: Commitments
versus Actual Trends in Sugar Content and Sugar
Sales from Drinks“ die Ergebnisse einer Simulati-
onsstudie vorgelegt.

Ihr liegt zugrunde, dass die Weltgesundheitsorga-
nisation (WHO) empfiehlt, die Zuckeraufnahme von
Erwachsenen und Kindern solle héchstens 10 % der
taglichen Energiezufuhr ausmachen, wobei zusatz-
liche positive Auswirkungen auf die Gesundheit
erreicht werden konnten, wenn jene auf 5 % be-
schrankt wiirde. In Deutschland macht die Zucker-
aufnahme aber gegenwartig zwischen 13 % und
19 % der Energiezufuhr aus, abhingig von Alter
und Geschlecht.

Dabei scheint die bisherige deutsche Strategie, auf
freiwillige MaBnahmen zu setzen, nicht zu fruchten:
Der Zuckergehalt in Softdrinks ist hierzulande un-
verandert geblieben. Demgegeniiber hat er im Ver-
einigten Konigreich nach Ankiindigung der Steuer
auf Softdrinks eine radikale Minderung erfahren,
wie die umseitig wiedergegebene aus der og. Stu-
die gewonnene Graphik zeigt, aaO, 285.

In der Fortsetzung ihrer Studie mit dem Beitrag
,Projected health and economic impacts of sugar-
sweetened beverage taxation in Germany: A cross-
validation modelling study“ in PLOS Medicine w.
21.11.2023 (open access) gelangen die Forschenden
sodann zum Ergebnis, bei einer 20-prozentigen Steu-
er auf die Softdrink-Preise ginge der Zuckerkonsum
pro Tag und Person um ein Gramm zuriick. Dadurch
konnten im Modellierungszeitraum 2023 bis 2043
106.000 zusatzliche sog. qualitatskorrigierte Lebens-
jahre (QALY) gewonnen werden. Folgte man dem
britischen Ansatz, bei dem Unternehmen Abgaben
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Mittlerer verkauf: icl Z
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leisten miissen, die sich nach der Zuckermenge in
den Softdrink-Rezepturen richteten, lage der Gewinn
an QALYs im Modellierungszeitraum gar bei 192.300.

Die Steuermehreinnahmen beliefen sich nach der
Studie auf mindestens 9,5 Mrd. € (fir die 20-prozenti-
ge Zuschlagsteuer) oder auf mindestens 11,8 Mrd. €
aus den gestuften Unternehmensabgaben.

Also: Die Zuckersteuer kénnte 2024 kommen (in Ab-
wandlung der Uberschrift des Beitrags A. Ramckes
in der ABZ [Allgemeine BackerZeitung] v. 8.5.2022 —
nur war die Einfihrung dort bereits in das Jahr 2023
angenommen worden). [ms]

kosdi- 1/2024 - 23538

Zitat des Monats

,Die Landwirtschaft braucht Steuererleichterun-
gen! Uberhaupt muss der Fiskus die Abgaben in
Naturalien annehmen! ... So klagte Papenbrock
senior: konne der Mecklenburgischen Ritter-
schaft vielleicht noch einmal iiber das Jahr 1931
geholfen werden!"“

Uwe Johnson, Jahrestage — Aus dem Leben der Gesine
Cresspahl, Frankfurt am Main: Suhrkamp Verlag 1970,
1971, 1973, 1983; Erste Auflage der Ausgabe in einem
Band 2000, S. 63.

— Manches dndert sich nie. —
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l. Gesetzgebung, Grundgesetz

[1] Das Zukunftsfinanzierungsgesetz v. 11.12.2023
ist in BGBIL. 2023 I Nr. 354 v. 14.12.2023 verkiindet
worden, s. zu den steuerlichen Vorschriften in die-
sem ,,Omnibus-Gesetz"“ kosdi 2023, 23499, Report
Nr. 526; Korn/Strahl, kosdi 2023, 23466, 23482. Ver-
kiindet wurde auBlerdem das Mindeststeuergesetz
v. 21.12.2023, BGBI. 2023 I Nr. 397 v. 27.12.2023. [kk]

[2] Zum Entwurf eines Gesetzes zur Forderung
geordneter Kreditmarkte und zur Umsetzung der
Richtlinie (EU) 2021/2167 uber Kreditdienstleister
und Kreditkdufer sowie zur Anderung weiterer fi-
nanzmarktrechtlicher Bestimmungen (Kreditzweit-
marktforderungsgesetz) lag eine Beschlussemp-
fehlung des Finanzausschusses (BT-Drucks. 20/9782
v. 13.12.2023) vor. Auf deren Grundlage hat der
Bundestag am 14.12.2023 das Gesetz beschlossen,;
der Bundesrat hat ihm am 15.12.2023 zugestimmt
(BR-Drucks. 656/23 [Beschluss] v. 15.12.2023). Das
Gesetz v. 22.12.2023 wurde verkiindet im BGBI.
2023 I Nr. 411. Das Gesetz ist steuerlich insbes.
deshalb von Bedeutung, weil ,in letzter Minute"“
einige Steuergesetzesdnderungen aufgenommen
wurden, die bisher das Wachstumschancengesetz
vorsah. Nachdem dieses nicht mehr im Jahr 2023
verabschiedet werden konnte, sind verschiedene
darin vorgesehene Gesetzesanderungen, die frist-
gebunden und politisch unstreitig sind, in das Kre-
ditzweitmarktforderungsgesetz transplantiert wor-
den. Betroffen ist insbes. das Vorziehen folgender,
zuvor im Wachstumschancengesetz vorgesehener
Regelungen:
> Anderungen der Zinsschrankenregelung nach § 4h EStG
mit entsprechender Anderung von § 8a KStG. Der neu ge-
fasste § 4h EStG ist erstmals flir Wj. anzuwenden, die nach
dem Tag des Gesetzesbeschlusses des Deutschen Bundes-
tags beginnen und nicht vor dem 1.1.2024 enden.
> Samtliche im Wachstumschancengesetz vorgesehenen An-
passungen an das MoPeG sind in das Kreditzweitmarkt-

férderungsgesetz ibernommen worden. Das betrifft zB die
Definition der Korperschaftsteuersubjekte in § 3 KStG, die
Anderung von § 8 Abs. 4 KStG, die Neuregelungen zum
Begriff der Personenvereinigungen und Auslandskorper-
schaften in §§ 14a, 14b AO, die Generalvorschrift in § 39
Abs. 2 Nr. 2 AO (Fiktion, dass rechtsfahige Personengesell-
schaften fiir Zwecke der Ertragsbesteuerung als Gesamt-
hand und deren Vermdgen als Gesamthandsvermdégen
gelten), Vorschriften fiir die Bekanntgabe von Bescheiden,
Vorschriften tiber das Vollstreckungsverfahren gegen Per-
sonenvereinigungen, die Einspruchsbefugnis bei der ge-
sonderten und einheitlichen Feststellung, die Regelung
der Klageerhebung gegen Bescheide liber die gesonderte
und einheitliche Feststellung der Besteuerungsgrundlagen
(§ 48 FGO), die Definition der rechtsfahigen Personenge-
sellschaften im Erbschaftsteuerrecht (§§ 2a, 10, 13b, 18
ErbStG).

> Von erheblicher praktischer Bedeutung ist, dass die fiir das
GrEStG in § 24 GrEStG-Entw. vorgesehene Ubergangsre-
gelung, der zufolge rechtsfahige Personengesellschaften
fiir Zwecke der GrESt. als Gesamthand und deren Vermo-
gen als Gesamthandsvermoégen angesehen werden, fir die
Zeit bis zum 31.12.2026 gilt (bisher war im Wachstums-
chancengesetz die Anwendung der Regelung nur fiir ein
Jahr vorgesehen).

> Die Besteuerung der sog. Dezemberhilfe entfallt (§§ 123
bis 126 EStG werden gestrichen). [kk]

[3] Zu den verfassungsrechtlichen Bedenken
gegen die Grundstiicksneubewertung fiir Grund-
steuerzwecke:

(a) In einer Pressemitteilung v. 27.11.2023 hat das
FG Rheinland-Pfalz dariiber berichtet, dass in zwei
Klageverfahren gegen Grundstiicksbewertungen
nach dem neuen Grundsteuer- und Bewertungs-
recht mit Beschl. v. 23.11.2023 (Az. 4 V 1295/23
und 4 V 1429/23 [unter Zulassung der Beschwer-
de wegen Abweichung von dem Urt. des Sachsi-
schen FG 2 K 574/23 v. 24.10.2023, DWW 2023, 390])
vorlaufiger Rechtsschutz gewahrt wurde. In den
Streitfallen ist die Bewertung von Einfamilienhdu-
sern nach dem sog. Bundesmodell sowohl wegen
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einfachrechtlicher als auch verfassungsrechtlicher
Bedenken angegriffen worden. Beanstandet wurde
ua. die Heranziehung der festgelegten Bodenricht-
werte. Die groBe Zahl gesetzlicher Typisierungen
und Pauschalierungen sowie eine nahezu vollstan-
dige Vernachlassigung aller individueller Umstande
der konkret bewerteten Grundstiicke fiihrt nach
Einschatzung des FG dazu, dass es zu Wertverzer-
rungen fiir den gesamten Kernbereich der Grund-
steuerwertermittlung kommen kénnte. Das Bewer-
tungsverfahren fiihrt tendenziell zu systematischen
Unterbewertungen hochwertiger Immobilien und
systematischen Uberbewertungen fiir solche Immo-
bilien, die sich in weniger begehrten Lagen bzw. in
schlechtem baulichen Zustand befinden oder deren
Ausstattungsmerkmale weniger hochwertig sind.
Ein gleichheitswidriges Vollzugsdefizit sieht das FG
bei der Ermittlung der Bodenrichtwerte, weil diese
Werte haufig aus der Aufteilung von Gesamtkauf-
preisen in einen Gebaude- und einen Bodenanteil
ermittelt wiirden, ohne dass den Gutachteraus-
schiissen effektive Instrumente zur Sachverhalts-
ermittlung sowie zur Verifikation der Angaben von
Grundstiickseigentimern zur Verfligung stiinden.
Anders als das FA geht das FG davon aus, dass flir
den Rechtsschutz bzgl. der Bodenrichtwerte nicht
die Verwaltungsgerichte zustdndig sind, sondern
der Finanzrechtsweg erdffnet ist. (b) Der Bund
der Steuerzahler hat in einer Pressemitteilung v.
11.12.2023 dariber informiert, dass zwei von ihm
unterstiitzte Musterverfahren beim FG Berlin-Bran-
denburg unter Az. 3 K 3142/23 und beim FG Rhein-
land-Pfalz unter Az. 4 K 1205/23 anhéangig sind.
(c) Das FG Berlin-Brandenburg hat mit Beschl. 3 V
3080/23 v. 1.9.2023, EFG 2023, 1642 (rkr.), die Ver-
fassungsmafigkeit der Bewertung nach dem Bun-
desmodell in einem AdV-Verfahren offengelassen,
weil es im Streitfall an einem vorrangigen Ausset-
zungsinteresse der Antragstellerin fehlte (was hau-
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fig der Fall sein diirfte). (d) Das Sachsische FG hat
mit Urt. 2 K 574/23 v. 24.10.2023, DWW 2023, 390
(Rev. zugelassen), entschieden, die Regelung des
neuen GrStG sowie die sachsischen Sonderrege-
lungen zur Feststellung der Grundsteuerwerte auf
den 1.1.2022 und zur Festsetzung des Grundsteuer-
messbetrags auf den 1.1.2025 seien rechtméaBig und
verfassungsrechtlich unbedenklich. (e) Bedenken
gegen die vom sog. Bundesmodell abweichenden
gesetzlichen Regelungen fiir Niedersachsen duBlert
Blut, DStR 2023, 2756, davon ausgehend, dass diese
ebenso bei Sonderregelungen fiir Hamburg, Hessen
und Bayern zu erheben sind. [kk]

Il.  Ertragsbesteuerung der Unternehmen
Betriebliche Gewinnermittlung

[4] Bei langfristigen Dienst- und Werkvertra-
gen mit Zwischenabrechnungen bzw. Abschlags-
zahlungen hingt der Zeitpunkt der Gewinnreali-
sierung von den zivilrechtlichen Vereinbarungen
ab: Nur wenn danach die Vergiitung vom Eintritt
eines konkreten Erfolgs abhangig ist, tritt die Ge-
winnrealisierung erst in diesem Zeitpunkt (idR nach
Abnahme) ein. Davon ausgehend, hat das FG Mun-
chen mit Urt. 7 K 403/20 v. 11.9.2023, BB 2023, 2992
(rkr.), bei einer unternehmerisch beratend tatigen
GmbH eine fortlaufende Gewinnrealisierung nach
MaBgabe der erteilten Rechnungen angenommen.
Die Klagerin hatte ihre Kunden bei der Umsetzung
von Loésungskonzepten im Zusammenhang mit fi-
nanziellen Schwierigkeiten beraten, was idR ent-
weder zur Sanierung oder Insolvenz fiihrte. Die ver-
einbarten Tatigkeiten begannen mit Aufnahme der
Ist-Situation und setzten sich mit der Erarbeitung
eines Losungsansatzes, Durchfiihrung der Verhand-
lungen mit Glaubigern, Begleitung und Umsetzung
der beschlossenen Schritte fort. Aus den vorge-
legten Vertragen und Unterlagen ergab sich nicht,
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dass die Beratungsverglitungen von der Erreichung
eines bestimmten Erfolgs abhangig waren. Deshalb
waren die fortlaufend berechneten Vergiitungen
keine erfolgsneutralen Abschlagszahlungen. [kk]

[5] Der BFH muss klaren, ob und inwieweit Insol-
venzverwaltervergilitungen als Betriebsausgaben
abzugsfidhig sind (und inwieweit dafiir eine Riick-
stellung in der Steuerbilanz gebildet werden muss),
wenn nach Insolvenzerdoffnung die betriebliche
Tatigkeit zundchst durch den Insolvenzverwalter
oder gemeinsam mit ihm fortgesetzt wird und die
Insolvenzmasse aus Betriebsvermogen und Privat-
vermogen besteht. In zwei Finanzgerichtsentschei-
dungen ist der Betriebsausgabenabzug abgelehnt
worden: (a) Ein insolventer Zahnarzt betrieb seine
Praxis mit Zustimmung des vorlaufigen Insolvenz-
verwalters zunachst weiter, bevor nach Eroffnung
des Insolvenzverfahrens der Insolvenzverwalter die
Praxis fortfithrte. Die Vergiitung des Insolvenzver-
walters flir das Regelinsolvenzverfahren ist nicht
(auch nicht anteilig) als Betriebsausgabe anerkannt
worden, Urt. Niedersadchsisches FG 3 K 105/22 v.
22.6.2023, EFG 2023, 1621 (Rev. unter Az. VIII R
15/23 anhéngig). (b) Das FG Rheinland-Pfalz hat
mit Urt. 5 K 1800/19 v. 19.9.2023, EFG 2023, 1779
(Rev. unter Az. III R 35/23 anh&ngig), liber einen
Fall entschieden, in dem der Insolvenzverwalter
gemeinsam mit dem Schuldner dessen Gewerbebe-
trieb zunachst fortgefihrt hatte, den der Insolvenz-
verwalter im Rahmen der vorlaufigen Verwaltung in
der bisherigen Form fiir nicht lebensfahig erachtet
hatte. Auch in diesem Fall gehorte zur Insolvenz-
masse neben dem Betriebsvermogen steuerliches
Privatvermdégen. Das FG hat den Betriebsausga-
benabzug der Insolvenzverwaltervergiitung voll-
umféanglich abgelehnt, weil der Aufwand gemischt
betrieblich und privat veranlasst war und es objek-
tive Kriterien flir eine Aufteilung nicht (auch nicht
im Wege der Schatzung) zu erkennen vermochte.
Ware eine Aufteilung der Insolvenzverwaltervergii-

tung im Streitfall moglich gewesen, hatte das FG
gleichwohl den Aufwand nicht anerkannt, soweit
in den Streitjahren noch keine Vorschiisse gezahlt
worden sind und das Insolvenzverfahren noch nicht
abgeschlossen war. Das FG ging davon aus, dass
die Verpflichtung zur Zahlung der Insolvenzverwal-
tervergliitung noch nicht vollstdndig entstanden
und auch nicht in den Streitjahren wirtschaftlich
verursacht war; eine Verbindlichkeitenriickstel-
lung kénne deshalb erst nach Abschluss des Insol-
venzverwaltungsverfahrens gebildet werden.

Anm.: Vollig zu tiberzeugen vermag weder das Aufteilungs-
verbot fir den gemischten Aufwand noch das Abhéngigma-
chen einer Verbindlichkeitenriickstellung vom Abschluss des
Insolvenzverwaltungsverfahrens. Deshalb liegt es nahe, im
Hinblick auf die anhangigen Revisionsverfahren einschldgige
Streitfalle offen zu halten, vgl. auch Vorbeck, EFG 2023, 1623;
Fischer, BB 2023, 2930. [kk]

[6] Die Anwendung der Zinsabzugsbeschrin-
kung nach § 4 Abs. 4a EStG erfolgt strikt betriebs-
bezogen. Das gilt auch fiir mehrstockige Perso-
nengesellschaftsstrukturen, so dass zB bei einer
mehrstockigen Mitunternehmerschaft die Entnah-
me des Gewinnanteils bei der Untergesellschaft
durch die Obergesellschaft eine Entnahme der
Obergesellschaft bei der Untergesellschaft ist. Eine
,konzerniibergreifende”“ Anwendung der Zinsab-
zugsbeschrankung lehnt der BFH (wie die FinVerw.)
ab. Mit Urt. IV R 8/21 v. 27.9.2023, DStR 2023, 2768,
hat der BFH auBerdem entschieden, die Ubertra-
gung eines Gewinns nach § 6b EStG auf einen an-
deren Rechtstrager fiihre mangels einlagefahigen
Wirtschaftsguts (unabhéngig von der buchtech-
nischen Handhabung) fiir Zwecke des § 4 Abs. 4a
EStG nicht zu einer — tiberentnahmemindernden —
Einlage beim tibertragenden Rechtstrager. Vgl. zu
dem Urt. Korn, NWB 2024, 8. [kk]

[7] Die Gaspreise in Europa haben sich infolge
der Gasknappheit in den Jahren 2022/2023 verviel-
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facht, was sich auf die Strompreise ausgewirkt hat.
Verschiedene Stromerzeuger, bei denen sich die
Stromentstehungskosten nicht erhoht haben, er-
zielten unerwartete ,,Uberschusserlése, die nach
den gesetzlichen Regelungen (,,Strompreisbrem-
se') abgeschopft werden. Die Betreiber der Strom-
erzeugungsanlagen miissen (im Wege einer Selbst-
veranlagung) den an den Netzbetreiber, an dessen
Netz ihre Stromerzeugungsanlagen unmittelbar
angeschlossen sind, gelieferten Strom zu 90 % der
im jeweiligen Abrechnungszeitraum mit der Strom-
erzeugungsanlage erwirtschafteten Uberschuss-
erlése (Abschopfungsbeitrag) zahlen. Es geht um
die Abrechnungszeitrdume vom 1.12.2022 bis zum
31.3.2023 und vom 1.4.2023 bis zum 30.6.2023. Die
Zahlung des Abschopfungsbetrags muss bis zum
15. Kalendertag des flinften Monats erfolgen, der
auf den jeweiligen Abrechnungszeitraum folgt. Fir
die zu erwartenden Abschopfungsbetrage sind
Verbindlichkeiten zu passivieren, wenn sie sowohl
dem Grunde nach (Regelfall) als auch der Héhe nach
gewiss sind, in allen anderen Fallen Riickstellun-
gen, vgl. dazu Vig. LfSt. Niedersachsen v. 5.10.2023,
DStR 2023, 2671. [kk]

[8] Die Hohe der Netzentgelte, die Betreiber
von Strom- und Gasnetzen erheben diirfen, sind
gesetzlich begrenzt. Sie sind durch die zustandi-
gen Regulierungsbehorden zu genehmigen. Hat ein
Netzbetreiber Mehrerlose dadurch erzielt, dass er
im Zeitraum vom erstmaligen Genehmigungsantrag
bis zur Genehmigung der Netznutzungsentgelte
seine urspringlichen hoheren Entgelte beibehalten
hat, muss er dies bei der kiinftigen Bemessung der
Netzentgelte periodenibergreifend ausgleichen.
Zu den dafiir erforderlichen Riickstellungen hat
das LfSt. Niedersachsen mit Vig. v. 26.9.2023, DStR
2023, 2672, Stellung genommen. In einer weiteren
Vig. v. 26.9.2023, DStR 2023, 2673, hat sich das LfSt.
Niedersachsen dazu geauBert, in welchen Faéllen
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Riickstellungen fiir Mehrerlosabschépfungen in der
Energiewirtschaft bei rechtlich nicht entflochtenen
Unternehmen zu bilden sind, die innerhalb organi-
satorisch getrennter Betriebsbereiche Versorgungs-
netze und den Energievertrieb betreiben. Sie diirfen
nach Verwaltungsauffassung fiir Mehrerlésabschop-
fungen Riickstellungen nur bilden, soweit das Unter-
nehmen durch die Verpflichtung zur Anpassung der
Netzentgelte kinftig wirtschaftlich belastet wird.
Dies ist regelmaBig nur der Fall, wenn der Bereich
Netzbetrieb unmittelbar Vertrdge mit Sonderver-
tragskunden oder anderen Energieversorgern unter-
halt; eine wirtschaftliche Belastung kann sich auch
dadurch ergeben, dass der Vertrieb sich vertraglich
ausdriicklich gegeniiber seinen Kunden zur Weiter-
gabe der Netzentgelte verpflichtet hat. [kk]

[9] In kosdi 2023, 23370, Report Nr. 390, wurde
auf eine Vfg. des LfSt. Niedersachsen v. 24.5.2023,
DStR 2023, 1781 hingewiesen, in der die FA ange-
wiesen worden sind, im Fall der teilentgeltlichen
Ubertragung einzelner Wirtschaftsgiiter die stren-
ge Trennungstheorie anzuwenden und mangels
anhangiger Rechtsbehelfe Streitfalle nicht mehr ru-
hen zu lassen. Die Verwaltungsanweisung ist durch
Vig. v. 9.10.2023, DStR 2023, 2728, ersetzt worden.
Unter Hinweis auf verschiedene Urt. halt die Fin-
Verw. nach wie vor zwar an ihrer Rechtsauffassung
fest, weist jedoch im Hinblick auf das zwischenzeit-
lich beim BFH anhangige Revisionsverfahren IV R
17/23 die FA an, , Einspruchsverfahren nach § 363
Abs. 2 S. 2 AO ruhen” zu lassen. [kk]

[10] Der Klager erwarb von den Initiatoren eines
Investitionsmodells Container und beauftragte die
Investoren mit einem fiinfjdhrigen Vertrag, diese zu
einem (von ihm garantierten Mietzins) zu vermie-
ten und zu verwalten. Dazu wurde den Initiatoren
ein weitgehender Handlungsspielraum eingeraumt.
Die Initiatoren erklarten sich bereit, nach Ablauf der
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festgelegten Vermietungsdauer die Container zu ei-
nem festgelegten Kaufpreis zuriickzuerwerben. Aus
dem Engagement konnte der Kldger nur unter Einbe-
ziehung der RickverauBerungsentgelte positive To-
taleinktlinfte erzielen. Bereits mit Urt. 13 K 2760/20 E
v. 21.12.2021, EFG 2023, 1624 (Rev. unter Az. X R
4/23 anhangig), hatte das FG Diisseldorf unter An-
wendung der sog. Verklammerungs-Rspr. des BFH
entschieden, der Kldger habe Einkiinfte aus Gewer-
bebetrieb erzielt, jedoch seien nicht die deklarierten
Anfangsverluste anzuerkennen, weil die Container
wegen der von vorneherein bestehenden Wieder-
verauBerungsabsicht Umlaufvermogen darstellen
und deshalb die geltend gemachte AfA nach § 7
EStG nicht anzuerkennen war. Auch eine Teilwert-
abschreibung hat das FG mangels voraussichtlich
dauerhafter Wertminderung nicht anerkannt.

Anm.: Das bereits im Jahr 2021 ergangene Urt. des FG ist
deshalb von aktuellem Interesse, weil der BFH die Rev. zuge-
lassen hat. Es wird interessant sein, ob — wie das FG meint —
die fir Rechnung des Kldgers vermieteten Container deshalb
Umlaufvermogen sind, weil offenkundig von vornherein eine
Riickkaufsabsicht der Initiatoren bestand. [kk]

[11] Bei borsennotierten verzinslichen Wertpa-
pieren, deren Riickzahlung zum Nennwert vorge-
sehen ist, tritt nach hA grds. eine voraussichtlich
dauernde Wertminderung, die zu einer Teilwertab-
schreibung nach § 6 Abs. 1 Nr. 2 Satz 1, Satz 2 iVm.
Nr. 1 Satz 3 EStG berechtigt, nicht ein. Das gilt jedoch
nicht fiir borsennotierte verzinsliche Wertpapiere
ohne feste Laufzeit, die von den Glaubigern nicht
gekiindigt werden konnen. Auf diese Wertpapiere
ist eine Teilwertabschreibung zuldssig, wenn der
Borsenwert zum Bilanzstichtag unter denjenigen
im Zeitpunkt des Erwerbs der Anteile gesunken
ist und der Kursverlust die Bagatellgrenze von 5 %
der Anschaffungskosten bei Erwerb tiberschreitet,
BFH-Urt. XI R 36/20 v. 23.8.2023, DStR 2023, 2843.

Anm.: Im Streitfall ist die Teilwertabschreibung auf zum Um-
laufvermégen gehoérende sog. Tier 1-Anleihen (nachrangige
Bankschuldverschreibungen) erfolgt, die tiblicherweise von
Kreditinstituten begeben werden und ungesichert sind, im
Liquidationsfall nachrangig bedient werden, aber vor den
Anspriichen der Aktionére rangieren. [kk]

Mitunternehmerschaften

[12] Héchstrichterlich ungeklirt: Ubertrdgt ein
Kommanditist mit positivem Kapitalkonto iS von
§ 15a EStG seinen Gesellschaftsanteil unentgelt-
lich auf einen verbleibenden Kommanditisten mit
negativem Kapitalkonto, kann das positive Kapital
des Ubertragenden nach dem Verstindnis des FG
Berlin-Brandenburg im Urt. 8 K 8166/21 v. 14.2.2023,
EFG 2023, 1676 (Rev. unter Az. IV R 7/23 anhangig),
nicht fiir den Anwendungsbereich des § 15a EStG
nutzbar gemacht werden: Das positive Kapitalkonto
des Ubertragenden im Jahr der Anteilsiibertragung
mindert weder einen gem. § 15a Abs. 3 EStG bei
dem Anteilsiibernehmer wegen Einlagenminderung
nachzuversteuernden friher ausgleichsfahigen Ver-
lustanteil noch den verrechenbaren nicht ausgleichs-
fahigen Verlust nach § 15a Abs. 1 EStG. Es liegt in
diesem Fall auch weder eine Einlage des positiven
Kapitalkontos noch ein Ubergang des Einlageiiber-
hangs gem. § 6 Abs. 3 EStG noch der Ubergang ei-
nes moglichen Korrekturpostens iS des BFH-Urt.
VIII R 32/01 v. 14.10.2003, BStBl. 2004 II, 359, vor.

Anm.: Das ist im Ergebnis unbefriedigend, so dass abzuwar-
ten bleibt, wie sich der BFH dazu stellt. Das positive Kapital
des Anteilsschenkers hitte man dadurch nutzbar machen
kénnen, dass der Schenker vor der Ubertragung eine Entnah-
me getatigt, den entnommenen Betrag dem Anteilstiberneh-
mer zugewendet und dieser ihn eingelegt hatte. [kK]

Ill. Gewerbesteuer

[13] Externer Grundstiicksverwalter kann deut-
sche Betriebsstitte einer auslandischen Immobi-
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lien-GmbH begriinden: Eine deutsche GmbH mit
auslandischem Gesellschafter und einem in Luxem-
burg ansédssigen Geschaftsfiihrer, deren Gegen-
stand in der Verwaltung umfangreichen eigenen
inlandischen Grundbesitzes besteht, kann eine der
GewSt. unterliegende inlandische Betriebsstatte
haben, wenn sie einen inlandischen Dienstleister
bevollmachtigt und ermachtigt, die gesamte Ge-
schaftstatigkeit in seinen inldndischen Betriebsrau-
men auszuiben, Urt. FG Berlin-Brandenburg 11 K
11108/17 v. 28.6.2023, EFG 2023, 1671 (vorl. nrkr.).

Anm.: Die Entscheidung fiel im zweiten Rechtsgang, nach-
dem der BFH mit Urt. III R 35/20 v. 23.3.2022, BStBl. 2022
II, 844, die Sache zuriickverwiesen hatte. Das FG hat deut-
lich gemacht, dass allein die Durchfithrung der kompletten
Grundstiicksverwaltung durch einen Dienstleister nicht zu
einer gewerbesteuerlichen deutschen Betriebsstatte gefiihrt
hatte. Eine deutsche Betriebsstatte ware nicht entstanden,
wenn der in Luxemburg ansdssige Geschéaftsfiihrer (durch
Dokumente aus dem Geschéftsverkehr oder andere Unterla-
gen) glaubhaft gemacht hétte, dass er die Verwaltung von
seiner Wohnung aus konkret beeinflusst und von dort aus
den laufenden Betrieb betreffende wesentliche Entschei-
dungen getroffen hatte, vgl. dazu auch Tében/Schrepp, DStR
2023, 2708. [kKk]

[14] Eine GmbH erzielte gewerbesteuerpflichtige
Einkiinfte aus Land- und Forstwirtschaft im Bei-
trittsgebiet. Fir sie ist anstelle des Einheitswerts
nach § 125 Abs. 2 BewG ein Ersatzwirtschaftswert
festgestellt worden, der auch landwirtschaftlich ge-
nutzte Flachen umfasst, die nicht im Eigentum des
Betriebsinhabers stehen. Bei der Anwendung der
(einfachen) Gewerbesteuerkiirzung nach § 9 Nr. 1
Satz 1 GewStG ist flir diesen Fall der nach § 126
Abs. 2 BewG maBgebende Ersatzwirtschaftswert
anteilig fiir die Eigentumsflache im Verhaltnis der
eigenen Flache zur gepachteten Flache anzusetzen;
eine individuelle Berlicksichtigung der Hofstelle
und der Betriebsmittel erfolgt nicht, BFH-Urt. III R
34/21 v. 12.10.2023, DStR 2023, 2668. [kk]
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IV. Einkommensteuer
Einklinfte

[15] Die Kiindigung des Geschiftsguthabens an
einer Genossenschaft nach § 65 GenG ist ein Ver-
duBerungstatbestand iS des § 17 Abs. 1 Satz 1iVm.
Abs. 7 EStG. Zu den Anschaffungskosten fiir An-
teile, die aus eigenen Mitteln der Genossenschaft
geschaffen worden sind, gehoren nicht anteilig die
fiir andere Anteile tatsachlich geleisteten Anschaf-
fungskosten. § 3 KapErhStG, der fir Kapitalgesell-
schaften eine Verteilung des Anschaffungsauf-
wands auf die mit Anschaffungskosten erworbenen
und durch die Kapitalerhohung entstandenen Antei-
le vorsieht, ist auf Genossenschaften nicht anwend-
bar. Das hat der BFH mit Urt. IX R 19/21 v. 26.9.2023,
DStR 2023, 2710, entschieden und in dieser unter-
schiedlichen Behandlung keinen Versto3 gegen das
Gleichbehandlungsgebot nach Art. 3 Abs. 1 GG ge-
sehen. [kk]

Arbeitslohn

[16] Der Bundesrat hat am 24.11.2023 der ,Vier-
zehnten Verordnung zur Anderung der Sozialver-
sicherungsentgeltverordnung“ zugestimmt, wvgl.
BGBI. 2023 I Nr. 328. Der Sachbezugswert flir die
Uberlassung einer Unterkunft erhdht sich ab 2024
von 265 € auf 278 €, der Sachbezugswert fiir freie
und verbilligte Verpflegung von 288 € auf 313 €. Ein
Friithstiick wird mit 2,17 € (bisher 2 €), ein Mittages-
sen mit 4,13 € (bisher 3,80 €) und ein Abendessen
mit 4,13 € (bisher 3,80 €) bewertet; vgl. zur lohn-
steuerlichen Behandlung von unentgeltlichen und
verbilligten Mahlzeiten an Arbeitnehmer auch BMF-
Schr. v. 7.12.2023, BStBl1. 2023 I, 2075. [kk]

Einkiinfteermittlung

[17] Das Erdgeschoss eines Geschéaftshauses, das
in der Vergangenheit zum Betrieb eines Lebensmit-
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tel-Supermarkts vermietet worden ist, wurde mit
einem Aufwand von fast 500.000 € umgestaltet.
Durch die Umgestaltung entstanden Raume fiir eine
Apotheke und eine Backerei mit Café. Neben den
AuBenmauern blieben im Wesentlichen nur die tra-
genden Stiitzen und die Rohbaudecken bzw. -boden
ubrig. Es wurde ein neuer Grundriss geschaffen,
Wande und Toiletten wurden eingebaut, zusatzliche
Fenster angelegt und neue Eingangsbereiche ge-
schaffen. Das Niedersadchsische FG hat entschieden,
durch die UmbaumaBnahmen seien Herstellungs-
kosten entstanden, weil eine Substanzvermehrung
und wesentliche Verbesserungen des Gebaudes
eingetreten seien, Urt. 15 K 17/21 v. 17.3.2023, EFG
2023, 1606 (Rev. zugelassen).

Anm.: Das FG geht davon aus, dass bei der Beurteilung, ob
wesentliche Verbesserungen eingetreten sind, — anders als
bei Wohngebaduden - eine Standarderhéhung in mindestens
drei von vier Kernbereichen der Ausstattung nicht erforderlich
ist. [kk]

Sonderausgaben

[18] MitBMF-Schr.v.24.11.2023, BStBl.20231,2047,
sind fiir den VZ 2024 die AufteilungsmaBstabe fiir
einheitliche ausldandische Sozialversicherungs-
beitrdge (Globalbeitrdage) in Aufwendungen nach
§ 10 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a, § 10 Abs. 1 Nr. 3 Satz 1
Buchst. a und b sowie § 10 Abs. 1 Nr. 3a EStG so-
wohl die Prozentsatze fiir die Hochstbetragsberech-
nung gem. § 10 Abs. 3 EStG fiir die Lander Belgien,
Irland, Lettland, Malta, Norwegen, Portugal, Spani-
en und Zypern festgelegt worden. [kk]

Tarif

[19] DerBFHhatmitUrt. XR2/22v.30.8.2023, DStR
2023, 2778, abweichend vom BFH-Urt. VIII R 36/10 v.
12.11.2013, BStBl. 2014 II, 168, mit Zustimmung des
VIII. Senats des BFH den Begriff der Vergiitung fiir

mehrjdhrige Tétigkeit nach § 34 Abs. 2 Nr. 4 EStG
flir den Bereich der betrieblichen Einkiinfte weit
ausgelegt: Nach einem acht Jahre andauernden Um-
satzsteuerrechtsstreit kam es im zweiten Rechts-
gang im Wege der Verstandigung mit dem FA zu
einer gewinnerh6henden Umsatzsteuererstattung,
die zu ebenfalls gewinnerhohenden Erstattungszin-
sen von 203.022 € fiihrte. Die Umsatzsteuererstat-
tung hatte das FA als tarifbegiinstigte mehrjahrige
Tatigkeit anerkannt. Der BFH hat entschieden, dass
die Tarifverglinstigung auch auf die Erstattungszin-
sen anzuwenden ist, die somit Vergliitungen fiir eine
mehrjahrige Tatigkeit sind. [kk]

V.  Korperschaftsteuer

[20] Nach § 8 Abs. 3 Satz 3 KStG erhdhen ver-
deckte Einlagen das Einkommen einer Kérperschaft
zwar nicht, nach § 8 Abs. 3 Satz 4 KStG jedoch ab-
gesehen von dem Fall, dass die verdeckte Einlage
,das Einkommen des Gesellschafters gemindert
hat“. Im Fachschrifttum wird kontrovers diskutiert,
ob sich das Einkommen des Gesellschafters auch
dann ,,gemindert* hat, wenn beim einbringenden
Gesellschafter eine erforderliche Besteuerung un-
terblieben ist. Diese Frage stellte sich bei der Ein-
bringung von Anteilen an einer Kapitalgesellschaft,
die beim Gesellschafter aus dem steuerlichen Privat-
vermogen erfolgt ist, deren Besteuerung nach § 17
Abs. 1 Satz 2 EStG erforderlich gewesen ware, aber
unterblieben ist. Das FG Mecklenburg-Vorpommern
hat mit Urt. 1 K 330/18 v. 16.5.2023, EFG 2023, 1461
(Rev. unter Az. I R 40/23 anhéngig), die Anwendung
der Riickausnahme von der Einkiinfteneutralitat der
verdeckten Einlage nach § 8 Abs. 3 Satz 4 KStG be-
firwortet. [kk]

[21] Auch wenn innerhalb von funf Jahren durch
Anteilsiibertragungen und ihnen gesetzlich gleich-
gestellte Sachverhalte im Ergebnis mehr als die
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Halfte der Mitgliedschaftsrechte, der Beteiligungs-
rechte und der Stimmrechte an einer GmbH iiber-
tragen worden sind, liegt gleichwohl kein fiir den
Verlustvortrag schadlicher Beteiligungserwerb iS
von § 8c Abs. 1 Satz 1 KStG vor, wenn es bei der
Korperschaft nicht zu einem ,,change of control” ge-
kommen ist. Zu diesem Ergebnis gelangte das FG
Minster mit Urt. 9 K 2166/21 K,G,F v. 23.8.2023, EFG
2023, 1644 (Rev. unter Az. IR 53/23 anhéngig), durch
verfassungskonforme teleologische Reduktion der
Vorschrift.

Anm.: Im Streitfall sind an der GmbH mit Verlustvortrag zwar
innerhalb von finf Jahren unter Beriicksichtigung einer dis-
quotalen Kapitalerh6hung mehr als 50 % der Anteile iibertra-
gen worden, jedoch war beherrschende Gesellschafterin mit
einer Beteiligung tiber 50 % ununterbrochen eine GmbH, auf
die zuletzt die durch Kapitalerhohung entstandenen neuen
Anteile iibergegangen sind. Das FG hat bei seiner Gesetzes-
auslegung auch den verfassungsrechtlichen Bedenken gegen
die ,Mantelkauf-Regelung” Rechnung getragen. Bekanntlich
ist beim BVerfG unter Az. 2 BvL 19/17 eine Vorlage des FG
Hamburg zu § 8c Satz 2 KStG idF des Unternehmensteuerre-
formgesetzes 2008 v. 14.8.2007, BGBI1. 2007 I, 1912 = BStBL
2007 1, 630, anhéngig, vgl. StEd 2017, 739. [kk]

[22] Falls die Satzung einer Organgesellschaft fiir
Beschliisse der Gesellschafterversammlung gene-
rell eine qualifizierte Mehrheit vorsieht, muss der
Organtrager liber eine entsprechende qualifizierte
Mehrheit der Stimmrechte verfligen, um die Voraus-
setzungen fiir die erforderliche finanzielle Einglie-
derung iS des § 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 KStG zu erfiil-
len, BFH-Urt. I R 50/20 v. 9.8.2023, DStR 2023, 2781.
Anm.: Im Streitfall war die Kldgerin an der Tochtergesellschaft
zu 79,8 % beteiligt. Nach der Satzung der Tochtergesellschaft
erforderten Gesellschafterbeschliisse generell eine Mehrheit
von 91 % der Stimmen. Deshalb lag nach dem Verstéandnis des
BFH keine finanzielle Eingliederung vor. Offengelassen hat
der BFH, ob eine qualifizierte Mehrheit der Stimmrechte auch
dann erforderlich ist, wenn sie nur fiir einen Teil der Beschliis-
se der Gesellschafterversammlung geregelt ist. Unter Rz. 26
der Urteilsbegriindung hat der BFH unter Hinweis auf die
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unterschiedlichen Meinungen im Fachschrifttum angemerkt:
,Jedenfalls dirften satzungsmaBige qualifizierte Mehrheits-
erfordernisse fiir auBerordentliche Beschliisse (z.B. Satzungs-
anderungen oder Umwandlungen) grundsétzlich keine Rolle
spielen ...". [kk]

[23] Der BFH hat im Urt.IR 26/19 v. 9.8.2023, DStR
2023, 2784, die Frage erortert, ob eine dahingehen-
de unionsrechtskonforme Auslegung der §§ 14 ff.
KStG moglich ist, dass Verluste auslandischer
Tochter-Kapitalgesellschaften, die das inldndische
Mutterunternehmen tragt, mit dessen inlandischen
Einkilinften verrechenbar sind, die Beurteilung aber
offengelassen. Eine etwaige grenziberschreiten-
de Verrechnung von Verlusten einer ausldndischen
Tochtergesellschaft bei der inldndischen Mutterge-
sellschaft wiirde jedenfalls voraussetzen, dass die
,Organschaft” zuvor in dem Sinne faktisch , gelebt”
worden ist, dass die von der Tochtergesellschaft er-
wirtschafteten Verluste von der Muttergesellschaft
nach den Vorgaben der anzuwendenden nationalen
Regelung tatsachlich getragen worden sind. Daran
fehlte es im Streitfall, vgl. zu der Entscheidung auch
Strahl, NWB 2023, 3488.

Anm.: Die Kldgerin — eine inldndische GmbH — war alleinige
Gesellschafterin einer franzdsischen S.a.r.l. mit Sitz in Frank-
reich. Sie unterhielt mit der Tochtergesellschaft Geschéaftsbe-
ziehungen und belieferte sie mit Waren. Die S.a.r.l. erzielte
dauerhaft Verluste, stellte deshalb ihren Geschéftsbetrieb
ein und wurde im Jahr 2012 nach franzésischem Recht auf
die Muttergesellschaft verschmolzen. Die laufenden Verluste
der Tochtergesellschaft wurden in wirtschaftlichem Sinne da-
durch iibernommen, dass die Kldgerin ihre Warenlieferungen
auf Kreditbasis erbrachte. Sie schrieb die uneinbringlichen
Forderungen und auch die Anschaffungskosten fiir die Betei-
ligung ab. Eine Vereinbarung, die einem Gewinnabfiihrungs-
vertrag iS des § 14 AStG entspricht, lag nicht vor. [kk]

VI. AuBensteuergesetz

[24] Der BFH hatte sich in dem umfangreich be-
grindeten Urt. I R 54/19 v. 9.8.2023 mit der Frage zu



Report Januar 2024

befassen, inwieweit eine Produktionsverlagerung
durch eine inldndische GmbH (die Klidgerin) auf
eine ausldndische Schwesterkapitalgesellschaft
in Bosnien-Herzegowina Einkiinftekorrekturen bei
der deutschen Gesellschaft erfordert, und zwar et-
waig nach § 8 Abs. 3 Satz 2 KStG wegen vGA oder
nach § 1 AStG. AuBerdem war dariiber zu entschei-
den, ob die Verlagerung des Geschéfts mit einem
Geschéftspartner, der nicht mehr kostendeckend
von Deutschland aus beliefert werden konnte, auf
die Schwestergesellschaft als Funktionsverlage-
rung zu einer vGA oder Einkiinftekorrektur nach § 1
AStG fiihrte. Der BFH entschied: (a) Nach der aktu-
ellen Gesetzeslage tritt § 1 Abs. 1 AStG gegentliber
anderen Einkunftekorrekturen (zB nach § 8 Abs. 3
Satz 2 KStG) grds. zurtick und kommt nur dann und
insoweit zur Anwendung, als die andere Norm in
geringerem Umfang Einkunftekorrekturen anord-
net. (b) Bei der Beurteilung kann eine Gesamtbe-
trachtung mehrerer einzelner Geschaftsvorfalle
sachgerecht sein, wenn eine Trennung der Vorgéan-
ge dem wirtschaftlichen Gehalt des Geschehens
nicht gerecht wirde. Die Gesamtbetrachtung ist
im Streitfall geboten, weil die Klagerin der Schwes-
tergesellschaft Material in Gestalt von Lieferungen
beigestellt hatte, das die Tochtergesellschaft bear-
beitet hat, um sodann die daraus entstandenen Pro-
dukte zuriickzuliefern. (c) Im Streitfall ist es — man-
gels vorliegender Vergleichspreise — sachgerecht,
die angemessenen Preise fiir die durch die auslan-
dische Gesellschaft produzierten Produkte unter
Zugrundelegung der Kostenaufschlagsmethode un-
ter Ausklammerung des beigestellten Materials zu
bewerten. (d) Der Einbezug von Plankosten ist am
ehesten geeignet, der bei der Ermittlung von Ver-
rechnungspreisen anzuwendenden sog. ex-ante-
Betrachtung Rechnung zu tragen. (e) Zur Bertick-
sichtigung von Standortvorteilen ist zunachst deren
Umfang zu bestimmen und anhand der jeweiligen

Funktionen, Risiken, eingesetzten Wirtschaftsgliter
und realistisch verfligbaren Handlungsalternativen
eine Aufteilung vorzunehmen. (f) Eine Funktions-
verlagerung hat der BFH im Streitfall nicht ange-
nommen, davon ausgehend, dass § 1 Abs. 1 Satz 2
der Funktionsverlagerungsverordnung voraussetzt,
dass die Funktion ein organischer Teil eines Un-
ternehmens ist, ohne dass ein Teilbetrieb im steu-
errechtlichen Sinne vorliegen muss. Sie setzt aber
voraus, dass die Produktion fir einen Kunden als
eigenstandige Produktion im Unternehmen und da-
mit als organischer Teil des Unternehmens angese-
hen werden kann.

Anm.: Die Sache wurde an das FG zuriickverwiesen, das un-
ter Bertiicksichtigung der vom BFH dargelegten Rechtsgrund-
satze weitere Ermittlungen durchfiihren muss. Insbesondere
geht es bei Anwendung der Kostenaufschlagsmethode um
die Hohe des anzuerkennenden Gewinnaufschlagsatzes. [kk]

[25] Riickwirkung der Korrektur der Wegzugs-
besteuerung nach VerauBerung der wertgemin-
derten Anteile: Die in Deutschland wohnenden
Eheleute waren zu je 50 % an einer deutschen
GmbH beteiligt und verzogen im Jahr 2012 nach
Osterreich. Das FA besteuerte einen fiktiven Ver-
auBerungsgewinn von 672.961,73 €, stundete die
Steuer nach § 6 Abs. 5 AStG jedoch zinslos ohne
Sicherheitsleistung. Am 18.7.2016 verauBerten die
Eheleute ihre Anteile fiir 185.000 € an einen Dritten
gegen Ratenzahlung. Den gesetzlichen Vorschriften
entsprechend widerrief das FA die Stundung. Die
Eheleute machten mit Erfolg geltend, bei der Steu-
erfestsetzung ohne Stundung sei von dem durch
die VerauBerung zutage getretenen geringeren An-
teilswert auszugehen, weil diese Wertminderung
bei der oOsterreichischen Besteuerung unberiick-
sichtigt geblieben ist. Der BFH hat der Klage mit
dem NV-Urt. IR 39/20 v. 26.7.2023, DStR 2023, 2840,
stattgegeben: Eine Korrektur der Veranlagung fir
das Wegzugsjahr (unter Neuberechnung des fikti-
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ven VerduBerungsgewinns im Wegzugszeitpunkt)
deshalb, weil die nach dem Wegzug eingetretene
Wertminderung der Anteile ,bei der Einkommens-
besteuerung durch den Zuzugsstaat nicht beriick-
sichtigt” wurde, setzt nicht voraus, dass der dort
nicht zur Abgabe einer Steuererklarung verpflichte-
te Stpfl. die Beriicksichtigung der Wertminderung
im Zuzugsstaat erfolglos beantragt hat. Der Stpfl.
tragt nicht die Feststellungslast fiir die Nichtbe-
ricksichtigung der Wertminderung im Zuzugs-
staat. [kk]

Vil. Umsatzsteuer

[26] Als Konsequenz zum FEuGH-Urt. C-90/20
v. 20.1.2022 (Apcoa Parking), DStR 2022, 307, hat
das BMF mit Schr. III C 2 — S 7100/19/10004 :005
v. 15.12.2023 Abschn. 1.3 UStAE um einen neuen
Abs. 16b erganzt. Kontrollgebiihren, die ein mit
dem Betrieb privater Parkplatze betrauter Un-
ternehmer von den Nutzern der Parkplatze fiir die
Nichtbeachtung der Allgemeinen Nutzungsbedin-
gungen dieser Parkplatze erhebt, stellen danach
Entgelte fiir eine steuerpflichtige Leistung des
Dienstleisters dar. Fir bis zum 15.12.2023 einge-
gangene Zahlungen beanstandet die FinVerw. es
jedoch nicht, wenn darin echter Schadensersatz ge-
sehen wird. [kk]

[27] Die sog. Schutzmaskenpauschale nach § 5
Abs. 1 der Coronavirus-Schutzmaskenverordnung
idF v. 14.12.2020, die Apotheken fiir die Abgabe
bzw. die Bereitschaft zur Abgabe von Schutzmas-
ken nach § 4 Abs. 1 der Verordnung an die an-
spruchsberechtigten Personen in der sog. Phase 1
nach § 2 Abs. 1 der Verordnung erhalten haben, war
nach den Urt. des Niedersachsischen FG 5 K 136/22
v. 3.8.2023, EFG 2023, 1816 (rkr.) und 5 K 45/22 v.
12.10.2023, EFG 2023, 1812 (Rev. unter Az. V R
24/23 anhangig) umsatzsteuerpflichtig. Das FG hat
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die Rev. zugelassen, weil ,,zur Frage der Steuerbar-
keit der Schutzmaskenpauschale im gesamten Bun-
desgebiet zahlreiche Einspruchsverfahren bei den
Finanzdmtern anhangig sind“. [kk]

[28] Bereits im zweiten Rechtsgang hat das FG
Minster tiber die Besteuerung der Vermittlung von
Freizeiterlebnissen entschieden, die der Klager
tiber ein Internetportal und auf seiner Homepage
im Namen der Freizeitveranstalter prasentierte
und den Interessenten dafiir Gutscheine ausstellte.
Mit Urt. 5 K 1404/18 U v. 28.9.2023, EFG 2023, 1727
(Rev. unter Az. V R 21/23 anhéngig), entschied das
FG: (a) Soweit der Kldger sog. Erlebnisgutscheine
(Gutscheine fiir ein konkret ausgewéhltes Erlebnis)
verkauft und ausgibt, erzielt er bereits zum Ausga-
bezeitpunkt ein Entgelt fiir eine von ihm erbrachte
Leistung, und zwar in Hohe der jeweiligen Vermitt-
lungsprovision. Verfallen die Gutscheine und muss
der Klager die von den Kunden vereinnahmten Prei-
se dafiir nicht zurliickzahlen, erhoht sich sein steuer-
pflichtiger Umsatz nachtraglich. (b) Soweit der Stpfl.
Wertgutscheine ausgegeben hat (Gutscheine tiber
einen bestimmten Geldbetrag mit der Moglichkeit,
das konkrete Erlebnis spater auszuwéhlen), erzielt
er zunachst keinen Umsatz. Dieser entsteht erst
dann, wenn der Wertgutschein fiir ein bestimmtes
Erlebnis eingelost wird. Verfallt der Gutschein und
muss der Gutscheinausgeber den erhaltenen Preis
nicht zurliickzahlen, entsteht dadurch kein Umsatz.
In diesem Fall muss die Vorsteuer aus den Leis-
tungsbeziigen anteilig gekiirzt werden. [kk]

[29] Eine GmbH errichtete und betrieb eine Bio-
gasanlage mit angeschlossenem Blockheizkraft-
werk. Den damit erzeugten Strom verdauBlerte sie an
den zustdndigen Energieversorger. Die durch den
Betrieb der Anlage entstandene Abwarme nutzte
die GmbH in einer Trocknungsanlage zur Trock-
nung von Holzhackschnitzeln flir eine OHG. Fir
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die Trocknungsleistung berechnete die GmbH kein
Entgelt. Hintergrund fiir die Trocknungsleistungen
ohne Entgelt war, dass die GmbH damit einen er-
hohten KWK-Bonus erzielte, der iiber die Kosten fiir
den Betrieb der Trocknungsanlage hinausging. Die
grds. unter § 3 Abs. 9a Nr. 2 UStG fallenden Trock-
nungsleistungen unterlagen nach dem Gerichts-
bescheid des FG Mecklenburg-Vorpommern 2 K
352/20 v. 27.2.2023, EFG 2023, 1799 (Rev. unter Az.
XI R 4/23 anhéngig), nicht der USt., weil sie nicht
fir Zwecke auBlerhalb des Unternehmens erbracht
worden sind, sondern im Interesse einer héheren
Vergiitung fir die Stromlieferungen. [kk]

[30] Zur Einheitlichkeit der Leistung im Hinblick
auf die Umsatzsteuerbefreiung nach § 4 Nr. 20
Buchst. a UStG fliir ein Museum hat der BFH zum
vorlaufigen Rechtsschutz mit Beschl. XI B 41/23
(AdV) v. 18.10.2023, UR 2024, 8, entschieden (vgl.
dazu Strahl, NWB 2023, 3406): (a) Es ist ernstlich
zweifelhaft, ob Umséatze aus dem Betrieb einer WC-
Anlage, die an zahlende Besucher eines Museums
ausgeflihrt werden, umsatzsteuerpflichtig oder als
Nebenleistung zum steuerfreien Museumsumsatz
steuerfrei sind. (b) Es ist nicht ernstlich zweifelhaft,
dass Umsatze aus dem Betrieb eines Parkplatzes
keine Nebenleistungen zum steuerfreien Museums-
umsatz sind. [kk]

[31] Das BMF hatte bereits mit Schr. v. 27.2.2023,
BStBl. 2023 I, 351, unter Anderung und Ergdnzung
des UStAE zur Einfiihrung des Nullsteuersatzes
fiir Photovoltaikanlagen durch § 12 Abs. 3 UStG
idF des JStG 2022 v. 16.12.2022, BGBI. 20221, 2294 =
BStBL 20231, 7 (s. zum JStG 2022 den Uberblick von
Strahl, kosdi 2023, 23129, 23132) Stellung genom-
men, s. kosdi 2023, 23175 und 23127 (Report Nr. 181
und 136). Erganzend dazu hat sich die FinVerw. im
BMF-Schr. v. 30.11.2023, DStR 2023, 2730, — unter
abermaliger Anderung des UStAE - zu zahlreichen

Einzelfragen geduBert. Gedndert bzw. erginzt
wurden insbes. Abschn. 3.1 Abs. 1, Abschn. 12.18
Abs. 1, 7, 8, 9, 10 und Abschn. 14.5 Abs. 8 UStAE.
Das BMF-Schr. gibt Hinweise flir eine etwaige Ent-
nahme vor dem 1.1.2023 angeschaffter, weitge-
hend nichtunternehmerisch genutzter Anlagen aus
dem Unternehmensvermogen zur Vermeidung der
kiunftigen Wertabgabebesteuerung, und zwar bei
deren Vollzug bis zum 11.1.2024 rickwirkend ab
1.1.2013, s. dazu Korn, kosdi 2024, 23577 (in diesem
Heft). Hervorzuheben ist:

> In Abschn. 3.1 Abs. 1 Satz 4 UStAE wird klargestellt, dass
die gleichzeitige Anschaffung einer Photovoltaikanlage
und eines Stromspeichers in einem einheitlichen (Werk-)
Vertrag eine Sachgesamtheit ist.

> Die nicht enumerative Aufzdhlung der Nebenleistungen,
die zur umsatzsteuerfreien Lieferung der Photovoltaikanla-
ge gehoren, in Abschn. 12.18 Abs. 1 Satz 4 und 5 UStAE ist
mit der Klarstellung erweitert worden, dass dazu zB nicht
die Vorbereitung von asbesthaltigen Dachdeckungen fiir
das Aufbringen einer Photovoltaikanlage und die Anpas-
sung von Blitzschutzanlagen gehort.

> Nach Abschn. 12.18 Abs. 7 Satz 5 UStAE in der bisherigen
Fassung sind stationdre Solarmodule, die neben der Strom-
erzeugung weitere unbedeutende Nebenzwecke erfiillen
(zB Solartische), ebenfalls begiinstigt. Dazu ergénzt das
neue BMF-Schr., dass dazu zwar nicht sog. Solar-Carports
oder Solar-Terrasseniiberdachungen gehoren, in diesen
Fallen die Photovoltaikanlage jedoch ein eigenstandiges
Wirtschaftsgut darstellt und die Lieferung der Solarpanee-
le mit Zubehor sowie Nebenleistungen (ohne Unterkon-
struktion) bei Erfullung der Voraussetzungen des § 12 Abs. 3
UStG deshalb ebenfalls dem Nullsteuersatz unterliegt.

> GemadaB Abschn. 13.18 Abs. 7 Satz 7 UStG unterliegen Bat-
terien und Speicher dem Nullsteuersatz, wenn diese im
konkreten Anwendungsfall dazu bestimmt sind, Strom aus
begiinstigten Solarmodulen zu speichern. Nach Abschn.
13.18 Abs. 7 Satz 10 bis 12 UStAE in der neuen Fassung
,ist davon auszugehen"“, dass Speicher mit einer nutzba-
ren Kapazitdt von mindestens 5 kWh dazu bestimmt sind,
Strom aus begiinstigten Solarmodulen zu speichern. Einbe-
zogen werden unter bestimmten Voraussetzungen Ener-
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giespeichersysteme, die den mit einer Photovoltaikanlage
erzeugten iiberschiissigen Strom vollstandig oder teilweise
chemisch in Wasserstoff speichern.

> Nach Abschn. 13.18 Abs. 8 Satz 5 UStAE nF ist die isolier-
te Erweiterung bzw. Erneuerung eines Zahlerschranks im
Zusammenhang mit der Installation einer Photovoltaikan-
lage iS des § 12 Abs. 3 Nr. 1 UStG begiinstigt. Die FinVerw.
beanstandet es aber nicht, wenn die Beteiligten fiir vor
dem 1.1.2024 ausgefiihrte Leistungen die bisherigen Ver-
waltungsanweisungen anwenden (den Nullsteuersatz also
nicht anwenden, Rn. 10 des BMF-Schr. v. 30.11.2023). [kk]

[32] Zahlungen einer Gebietskorperschaft an
einen Schéfer fliir die Beweidung von gepachteten
Fléachen in einem Naturschutzgebiet nach Vorga-
be der unteren Naturschutzbehorde zur Erhaltung
und Pflege des Naturschutzgebiets sind umsatz-
steuerbar, Urt. Niedersachsisches FG 5 K 75/21 v.
20.7.2023, EFG 2023, 1803 (rkr.). [kk]

[33] Das FA widerrief die Genehmigung zur Be-
steuerung nach vereinnahmten Entgelten gem.
§ 20 UStG, nachdem durch eine AuBenprifung fest-
gestellt worden war, dass der Unternehmer Rech-
nungen mit Umsatzsteuerausweis ausgestellt hat-
te, die von den Rechnungsempfiangern jahrelang
nicht bezahlt worden sind. Das fiihrte dazu, dass
im Rahmen der Ist-Besteuerung noch keine USt.
anfiel, die Rechnungsempfénger (Leistungsemp-
fanger) jedoch bereits den Vorsteuerabzug geltend
machten. Der BFH entschied mit Urt. XI R 5/21 v.
12.7.2023, DStR 2023, 2724, diese systemwidrige
nSteuerpause’ beruhe auf dem bisherigen grds.
Verstandnis des deutschen UStG. Diese Wirkung
sei deshalb keine Rechtsgrundlage fir den Wi-
derruf der Genehmigung der Ist-Besteuerung; es
liege keine missbrauchliche Gestaltung durch die
am Leistungsaustausch beteiligten Stpfl., sondern
moglicherweise eine unzutreffende Umsetzung der
Anwendung des Art. 167 MwStSystRL durch den
Mitgliedstaat Deutschland vor.
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Anm.: Der EuGH hatte allerdings Bedenken gegen den Vor-
steuerabzug aus Rechnungen geauBert, die wegen der Ist-
Besteuerung des Leistenden noch nicht zu einer Umsatz-
steuerschuld gefiihrt haben, Urt. C-9/20 v. 10.2.2022, HFR
2022, 387. Der BFH lie3 die Konsequenzen aus der Entschei-
dung des EuGH fiir die deutsche Umsatzbesteuerung offen,
hat jedoch darauf hingewiesen, dass entgegen dem bisheri-
gen deutschen Verstdndnis die USt. iS von § 15 Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 Satz 1 UStG erst dann ,,geschuldet” sein konnte, wenn
der Leistende sie tatsdchlich schuldet. Dann kénnte der Vor-
steuerabzug aus einer Rechnung eines Ist-Versteuerers erst
vorgenommen werden, wenn dieser das Entgelt vereinnahmt
hat. Sollte es danach zu einer fiir die Praxis einschneidenden
Veranderung beim Vorsteuerabzug aus Rechnungen von Ist-
Versteuerern kommen, wird es sicherlich zu einer vertrauens-
schiitzenden Ubergangsregelung kommen miissen. [kKk]

[34] Auf den Verkauf von Sport-, Renn- und Tur-
nierpferden findet die Durchschnittssatzbesteue-
rung nach § 24 UStG keine Anwendung, BFH-Urt.
XIR 37/22 v. 13.9.2023.

Anm.: Der Klager betrieb eine Pferdezucht und einen Pferde-
handel und erzielte Einkilinfte aus Land- und Forstwirtschaft
sowie aus Gewerbebetrieb. Er erwarb mehrere junge Reit-
pferde, versorgte sie, bildete sie weiter aus und verkaufte sie
weiter. Fiir die Tiere war eine ausreichende eigene Futtermit-
telgrundlage vorhanden. Die Vieheinheitengrenze des § 51
BewG war nicht iiberschritten. [kk]

[35] Eine Landwirtschaft betreibende GDbR be-
steuerte ihre Umsédtze nach Durchschnittssiatzen
gem. § 24 UStG. Sie unterlag jedoch nach Einfiih-
rung einer Jahresumsatzgrenze von 600.000 € durch
das JStG 2020 v. 21.12.2020, BGBL. 2020 I, 3096 =
BStBI 2021 I, 6 ab 1.1.2022 der Regelbesteuerung.
Im letzten Jahr der Durchschnittssatzbesteuerung
(2021) bezog sie Leistungen iS des § 15 UStG, die bei
der Besteuerung nach § 24 UStG nicht zum Vorsteu-
erabzug berechtigten. Die Besonderheit bestand
jedoch darin, dass die Leistungsbeziige im Zusam-
menhang mit bereits der Regelbesteuerung unter-
liegenden Umsatzen im Folgejahr entstanden. Der
BFH hat gleichwohl den Vorsteuerabzug (im Jahr
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2021) nicht anerkannt, Urt. XI R 14/22 v. 12.7.2023,
DStR 2023, 2853. Entschieden hat der Senat auBBer-
dem, der Vorsteuerabzug sei unter den Vorausset-
zungen des § 15a Abs. 4 UStG, Art. 192 MwStSystRL
zu berichtigen, wenn der Stpfl. zwischen Leistungs-
bezug und Verwendungsumsatz freiwillig oder kraft
Gesetzes von der Durchschnittssatzbesteuerung zur
Regelbesteuerung wechselt. [kk]

[36] Erst durch das Gesetz zur weiteren steu-
erlichen Forderung der Elektromobilitdt und zur
Anderung weiterer steuerlicher Vorschriften v.
12.12.2019, BGBI. 2019 I, 2451 = BStB1 2020 I, 17,
ist durch § 12 Abs. 2 Nr. 14 UStG der ermaBigte
Umsatzsteuersatz, der fiir Druckerzeugnisse gilt,
auf die Uberlassung in elektronischer Form aus-
gedehnt worden. Fir die Zeit vor Inkrafttreten der
Gesetzesdnderung ab 18.12.2019 koénnen sich die
Unternehmer fiir die SteuererméafBigung auch nicht
auf die MwStSystRL berufen. In einem Fall, auf den
noch altes Recht anwendbar war, hat das FG des
Saarlandes mit Gerichtsbescheid 1 K 1270/21 w.
22.8.2023, EFG 2023, 1663 (Rev. unter Az. XIR 29/23
anhéngig), iber den Sachverhalt entschieden, dass
den Abonnenten von Zeitschriften in Printform ein
jahrelang kostenloser Zugang zu einem neu einge-
fihrten inhaltsgleichen E-Paper eingerdumt wurde.
Das E-Paper konnte zu einem gunstigeren Abo-
Preis auch ohne die Printversion bezogen werden.
In spateren Jahren mussten die Bezieher der Print-
version fur die Zugriffsmoglichkeiten auf E-Paper ei-
nen geringen Aufpreis bezahlen. Das FG entschied,
(auch) fir die Zeit der unentgeltlichen Einrdumung
des Zugriffs zum E-Paper sei das Entgelt in einen
begunstigten und einen nicht begilinstigten Teil
aufzuspalten. Es handele sich um zwei selbstéandi-
ge Leistungen. Die Uberlassung des Zugangs zum
E-Paper sei keine unselbstandige Nebenleistung
zum Abo fiir die Printversion. [kk]

[37] Widerspruch gegen rechnungsersetzende
Gutschriften nach Ausgliederung der betroffenen
Geschaftstitigkeit auf einen anderen Rechtstrager:
Eine GmbH betrieb neben der Verwaltung eige-
ner Immobilien aktiv Goldhandel. Die Gesellschaft
machte aus empfangenen Goldlieferungen den
Vorsteuerabzug geltend, den sie in rechnungserset-
zenden Gutschriften an den Lieferanten auswies.
Zeitlich danach gliederte die GmbH mit Eintragung
im Handelsregister ab 13.8.2010 den Geschafts-
bereich , Edelmetalle” sowie einen weiteren Ge-
schaftsbereich nach den Vorschriften des UmwG
in die zuvor gegrindete GmbH (X GmbH) aus; samt-
liche, diesem Geschaftsbereich zuzuordnenden
Vermogensgegenstande und Schulden sowie alle
sonstigen Rechte und Pflichten und Rechtsbezie-
hungen sollten unter Fortbestand der tibertragen-
den Gesellschaft Gegenstand der Ausgliederung
sein (88§ 123 Abs. 3 Nr. 1, 125, 46 ff., 60 ff., 138 ff.,
141 ff. UmwG). Dazu gehorten nach den vertragli-
chen Vereinbarungen insbes. auch die Liefer- und
Einkaufsvertrage. Zeitlich danach widersprach der
Goldlieferant den friheren rechnungsersetzenden
Gutschriften der Klagerin mit der Begrindung, die
Goldlieferungen seien nach § 2bc UStG steuerfrei
gewesen; deshalb wurde der Klagerin der Vorsteu-
erabzug versagt. Der BFH entschied mit Urt. XI R
41/20 v. 12.7.2023, DStR 2023, 2719, der Widerruf
gegen die Gutschriften sei wirkungslos, denn ab
Eintragung einer Ausgliederung im Handelsregis-
ter miisse der Widerspruch gegen eine Gutschrift,
die auf einem von der Ausgliederung umfassenden
Vertrag beruht, dem tbernehmenden Rechtstra-
ger gegenuber erklart werden. Habe ein Unterneh-
men auf die Steuerfreiheit eines Umsatzes dadurch
verzichtet, dass er dem Leistungsempfanger den
Umsatz unter gesondertem Ausweis der USt. in
Rechnung gestellt hat, konne er auBerdem den da-
rin liegenden Verzicht nur dadurch rickgangig ma-
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chen, dass er dem iibernehmenden Rechtstrager
als Leistungsempfanger eine berichtigte Rechnung
ohne USt. erteilt.

Anm.: Die Klagerin obsiegte im vorliegenden Streitfall. We-
gen des erteilten Widerspruchs gegen die Gutschrift aus den
Goldeinkdufen wollte das FA den Vorsteuerabzug versagen.
Dies hat der BFH nicht gebilligt, weil nach der Ausgliederung
des Edelmetallgeschafts nur die aufnehmende Gesellschaft
der Gutschrift steuerwirksam widersprechen bzw. berichtig-
te Rechnungen ausstellen konnte. [kk]

[38] Der Verzicht eines Landwirts auf ein ver-
tragliches Lieferrecht (durch Zustimmung zur
vorzeitigen Auflosung eines Vertrags uber die Lie-
ferung von Lebensmitteln) gegen , Abstandszah-
lung” ist umsatzsteuerbar und fallt nicht unter die
Durchschnittssatzbesteuerung nach § 24 UStG,
BFH-Urt. XIR 27/21 v. 23.8.2023. [kk]

Vill. Bewertungsgesetz, Erbschaftsteuer

[39] Mit Schr. v. 1.12.2023, BStBl1. 2023 I, 2044, hat
das BMF gem. § 14 Abs. 1 Satz 4 BewG die Verviel-
faltiger zur Berechnung des Kapitalwerts lebens-
langer Nutzungen oder Leistungen bekanntge-
geben, die nach der am 25.7.2023 veroffentlichten
Sterbetafel 2020/2022 des Statistischen Bundesam-
tes ermittelt wurden und fiir Bewertungsstichtage
ab dem 1.1.2024 anzuwenden sind. [kk]

[40] Die FinVerw. hatte bisher gem. H E 7.1 (1)
ErbStH 2019 keine Bedenken dagegen, wenn er-
brachte Pflegeleistungen als Gegenleistungen fiir
Schenkungen pauschal mit 11 € je Stunde bewertet
werden. Ein Landererlass v. 23.10.2023, BStB1. 2023
I, 1870, hat diese Regelung fortgeschrieben: In allen
noch offenen Fallen ist stattdessen das Mindestent-
gelt fiir Pflegehilfskrafte nach der jeweils gliltigen
Fassung der Pflegearbeitsbedingungenverordnung
pauschal ansetzbar. Das gilt auch fiir die Ermittlung
der Hohe des Freibetrags flir Pflegeleistungen nach
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§ 13 Abs. 1 Nr. 9 ErbStG (H E 13.5 (2) ErbStH 2019).
Aus Vereinfachungsgriinden ist in den vorgenann-
ten Fallen der am Tag der Steuerentstehung maf-
gebende Stundensatz flir den gesamten Zeitraum
der erbrachten Pflegeleistungen zugrunde zu legen.
Die Mindestentgelte fiir Pflegehilfskrafte betragen
ab 1.5.2022 12,55 € brutto je Stunde, ab 1.9.2022
13,70 €, ab 1.5.2023 13,90 € und ab 1.12.2023
14,15 €. [kk]

[41] Bedeutsame Klarstellung zum steuerschad-
lichen Verwaltungsvermoégen: Der BFH legt mit
Urt. II R 49/21 v. 13.9.2023, DStR 2023, 2788, § 13b
Abs. 2 Satz 2 ErbStG dahingehend aus, dass bei
,Handelsunternehmen", deren begiinstigungsfahi-
ges Vermogen aus Finanzmitteln iS von § 13b Abs. 4
Nr. 5 ErbStG besteht und nach seinem Hauptzweck
einer Tatigkeit iS des § 15 Abs. 1 Satz 1 EStG dient,
fiir den dort verankerten sog. 90 %-Einstiegstest
die betrieblich veranlassten Schulden mit den Fi-
nanzmitteln zu verrechnen sind.

Anm.: Die Brisanz des 90 %-Einstiegstests verringert sich
durch diese Gesetzesauslegung deutlich. Irritierend ist aller-
dings, dass der BFH seine verfassungskonforme Gesetzes-
auslegung ausdriicklich fiir ,Handelsunternehmen” ausge-
sprochen hat, ohne zu definieren, was darunter zu verstehen
ist. Sinn macht die Entscheidung (nur), wenn dieser Begriff
als Synonym fiir sdmtliche aktive betriebliche Betatigungen
verstanden wird und der BFH mit seiner Verwendung gegen-
liber passiven (zB vermdgensverwaltenden) Wirtschaftsein-
heiten abgrenzen will. Die intendierte verfassungskonforme
Gesetzesauslegung wiirde schwerlich erreicht, wenn die Ein-
beziehung der im Gesetz nicht genannten Betriebsschulden
in den 90 %-Einstiegstest Betrieben vorbehalten ware, die
ausschlieBlich Waren ein- und verkaufen (also im engen Sinne
,Handel“ betreiben), wahrend sie fiir betriebliche Einheiten
versagt wiirde, die Erzeugnisse produzieren oder betriebli-
che Werk- bzw. Dienstleistungen erbringen oder gemischte
Tatigkeiten ausliben. Das wiirde die ungerechtfertigte Un-
gleichbehandlung, die der BFH durch die Gesetzesauslegung
Uiberwinden will, wiederum herbeifiihren, vgl. Demuth, NWB
2023, 3490. Immerhin betrieb im Streitfall die Klagerin, wie
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sich aus der Sachverhaltsschilderung zum erstinstanzlichen
Urt. FG Minchen 3 K 2174/19 Erb v. 24.11.2021, EFG 2022,
343, ergibt, neben dem Vertrieb von Originalarzneimitteln
und pharmazeutischen Generika eine Vielzahl weiterer Akti-
vitaten (zB die Forschung, das Erwirken von Arzneimittelzu-
lassungen, die Lizenznahme und -vergabe, die Vertriebsbe-
ratung, der Eigenbetrieb pharmazeutischer Produkte und die
Herstellung der Produkte sowie die Entwicklung von phar-
mazeutischen Wirkstoffen). Dieses Tatigkeitsfeld hat der BFH
nicht einmal erwahnt. Unseres Erachtens ist das Urt. so zu
verstehen, dass es auf samtliche betriebliche Einheiten anzu-
wenden ist, , die nach ihrer Hauptzweckbetdtigung gewerb-
lich oder aufgrund ihrer Gesellschafter freiberuflich tatig sind
und durch diese Téatigkeit einen hohen Bedarf an Finanzmit-
teln und produktive Schulden haben", so RiBFH (Mitglied des
II. Senats des BFH) Kugelmiiller-Pugh, DStR 2023, 2793. [kKk]

IX. Steuerverfahrensrecht

[42] Im Fall der Erteilung von acht inhaltsglei-
chen verbindlichen Auskiinften wegen einer
mehrstufigen UmstrukturierungsmaBnahme liegt
nur eine einheitliche Auskunftserteilung vor, fiir die
ein gemeinsamer Gebilihrenbescheid zu erlassen ist
(das FA hatte acht Gebiihrenbescheide erteilt), FG
Miinster, Urt. 6 K 1330/20 AO v. 8.2.2023, EFG 2023,
665 (Rev. unter Az. IV R 6/23 anhéangig). [kk]

[43] Eine GmbH hatte in ihrer Steuererklarung das
steuerliche Einlagekonto iS von § 27 Abs. 2 KStG
mit 0 € angegeben, jedoch war aus den eingereich-
ten Unterlagen offenkundig, dass sich die Kapital-
ricklage erhoht hat und dies zu einer Erhohung des
Einlagekontos hatte fliihren miissen. Aus diesem
Grund hat das FG Diisseldorf mit Urt. 7 K 677/22 F
v. 7.9.2023, EFG 2023, 1603 (vorl. nrkr.), eine nach
§ 129 AO anderungsfahige offenbare Unrichtigkeit
anerkannt. [kk]
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l. Einleitung

[1] Die richtige Abgrenzung von freien Dienst-
verhaltnissen zu Arbeits- bzw. Beschiftigungs-
verhaltnissen sowohl in steuer- als auch sozial-
versicherungs- und arbeitsrechtlicher Hinsicht
ist oftmals komplex und risikobehaftet. Denn die
falsche Beurteilung eines Arbeits- bzw. Beschafti-
gungsverhdltnisses als das eines freien Dienstver-
haltnisses zieht erhebliche steuer-, arbeits-, aber
vor allem sozialversicherungs- und sogar strafrecht-
liche Folgen nach sich. Zudem besteht ein erhohtes
Aufdeckungsrisiko, da solche Vertrage oftmals Ge-
genstand der alle vier Jahre stattfindenden sozial-
versicherungsrechtlichen Betriebsprifung sind.

[2] Dieser Beitrag soll neben der Problemdar-
stellung Handlungsempfehlungen fiir den Fall der
Aufdeckung einer Scheinselbstéandigkeit in der Be-
triebspriifung, die Abwehr von Sdumniszuschldgen
aber auch fiir entsprechende Compliance-MafBnah-
men geben. Berater sollten stets auch das hohe Re-
gressrisiko im Blick behalten.

II.  Problemdarstellungin den relevanten
Rechtsgebieten

Arbeitsrecht

[3] Durch die Einfiihrung des § 611a BGB im Jahr
2017 wurde der Begriff des Arbeitsvertrags erstmals
legal definiert als Vertrag, durch den der Arbeit-
nehmer in den Diensten eines anderen zur Leistung
weisungsgebundener, fremdbestimmter Arbeit in
personlicher Abhéngigkeit verpflichtet wird. Das
Weisungsrecht kann Inhalt, Durchfiihrung, Zeit und
Ort der Tatigkeit betreffen. Die Weisungsgebun-
denheit wird abgegrenzt von der freien Moglichkeit
zur Gestaltung der Tatigkeit und Bestimmung der
Arbeitszeit. Der Grad der erforderlichen Weisungs-
gebundenheit hangt von der Art der Tatigkeit ab.
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Es ist eine Gesamtbetrachtung aller Umstédnde vor-
zunehmen. Weichen vertragliche Vereinbarung und
die tatsachliche Durchfiihrung der Tatigkeit vonei-
nander ab, ist die tatsachliche Durchfiihrung mas-
geblich, vgl. Mengel, in: Mengel, Compliance und
Arbeitsrecht, 2. Aufl. 2023, § 8 Rz. 7 ff.

[4] Wird nachtraglich festgestellt, dass ein , frei-
er Mitarbeiter” tatsachlich als Arbeitnehmer tatig
war, so kann dies einerseits zu Lohnnachforderun-
gen des Arbeitnehmers fiihren, bspw. aus ihm nur
als Arbeitnehmer zustehenden tarifvertraglichen
Sonderleistungen. Andererseits ist zu beachten,
dass flir den Mitarbeiter nun samtliche Schutzvor-
schriften gelten wie das KSchG, BUrlG, EFZG, Mi-
LoG und das MuSchG.

Sozialversicherungsrecht

[5] Im Sozialversicherungsrecht kniipfen die
einzelnen Versicherungszweige die Versicherungs-
pflicht an die abhangige Beschaftigung, die im all-
gemeinen Teil des Sozialversicherungsrechts, dem
SGB IV, legal definiert worden ist als nichtselbstan-
dige Arbeit, insbes. in einem Arbeitsverhaltnis.
Anhaltspunkte fiir eine abhangige Beschaftigung
sind eine Tatigkeit nach Weisung und eine Einglie-
derung in die Arbeitsorganisation des Weisungsge-
bers, § 7 Abs. 1 SGB IV.

Anm.: Mangels ausreichenden Raumes kann hier nicht auf
jedes Detail zur Abgrenzung von der selbstédndigen Tatig-
keit eingegangen werden. Zu verweisen ist hierzu auf die
einschldgige Rspr. und Literatur sowie das Rundschreiben
der Spitzenorganisationen der Sozialversicherungstriager v.
1.4.2022 ,Statusfeststellung von Erwerbstatigen”, online ab-
rufbar in Deck/Geiermann/Imping/Voss, ABC des Lohnbiiros
2023 unter ,SV-Dokumente", dort unter SV-Rundschreiben
2022). Besonders haufig kommt es zu Abgrenzungsfragen
bei Gesellschafter-Geschaftsflihrern, mitarbeitenden Gesell-
schaftern und Familienangeho6rigen, aber auch bei besonde-
ren Berufsgruppen wie Musiklehrern; IT-Administratoren,
Honorararzten oder Pflegern.
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[6] Das ,,Zwischenschalten’ einer Kapitalge-
sellschaft, etwa in der Rechtsform einer UG oder
einer GmbH - haufig mit nur einem Alleingesell-
schafter-Geschaftsfiihrer, der die Dienstleistung
ausschlieBlich selbst erbringt bzw. sich selbst ver-
leiht —, schlieBt Sozialversicherungspflicht nicht
unbedingt aus. Das BSG hat neuerdings entschie-
den, dass allein der Umstand, dass die Dienstleis-
tungsvertrage nur zwischen dem Auftraggeber
und der Kapitalgesellschaft geschlossen wurden,
einer Beitragspflicht nicht entgegensteht. In zwei
der entschiedenen Falle ging es um Pflegedienst-
leister, in einem Fall um Berater, vgl. BSG-Urt.
B 12 BA 1/23 R, B 12 R 15/21 und B 12 BA 4/22 R
v. 20.7.2023. Nachteilig wirkt sich aus, wenn die
Dienstleister ohne eigene Infrastruktur und ohne
eigene berufsspezifische Arbeitsmittel auskom-
men. Fir den Zusammenschluss mehrerer Berater
in einer verleihenden Kapitalgesellschaft wurde
dies schon friher entschieden, vgl. BSG-Urt. B 12
KR 16/13 Rv. 18.11.2015, BSGE 120, 99.

Anm.: Werden Dienstleistungen in Personalvermittlung mit
mehr als zwei Beteiligten geschaffen, sind die Einschrankun-
gen bzw. Sanktionen im Rahmen der Arbeitnehmeriiberlas-
sung nach dem AUG zu beachten.

[7] Liegt ein Beschaftigungsverhaltnis vor,
sind auf das Arbeitsentgelt Sozialversicherungs-
beitrage abzufihren. Dabei ist gem. § 28e SGB IV
der Arbeitgeber der Schuldner des Gesamtsozial-
versicherungsbeitrags. Den Arbeitnehmeranteil
darf er durch Einbehalt vom Bruttolohn beim Ar-
beitnehmer abziehen, er hat jedoch keinen Zah-
lungsanspruch gegen den Arbeitnehmer. Zudem
ist der Beitragsabzug nach § 28g SGB IV auf die
Gehaltsabrechnungen der nédchsten drei Monate
beschrankt, wobei auch die Pfandungsgrenzen zu
berticksichtigen sind. In der finalen Tragung des Ar-
beitnehmerbeitrags durch den Arbeitgeber im Falle
der nachtraglichen Beitragserhebung liegt bereits

ein erheblicher Schaden, der die Lohnnebenkos-
ten in Bezug auf die Sozialversicherungsbeitrage in
etwa verdoppelt.

Anm.: Nach § 14 Abs. 2 SGB IV gilt: Ist ein Nettoarbeitsent-
gelt vereinbart, gelten als Entgelt die Einnahmen des Be-
schaftigten zzgl. der Steuern und seinem gesetzlichen Anteil
am Beitrag zur Sozialversicherung und Arbeitsférderung. Im
Rahmen der nachtraglichen Verbeitragung wird entspre-
chend hochgerechnet.

[8] Zudem liegt dem Sozialversicherungsrecht
das Entstehungsprinzip nach § 22 Abs. 1 SGB IV
zugrunde — anders als beim Steuerrecht, wo grund-
satzlich das Zuflussprinzip gem. § 11 EStG gilt. Das
bedeutet, dass Entgeltanspriiche, die unter Annah-
me eines Beschaftigungsverhaltnisses entstanden
sind, zu verbeitragen sind, unabhangig von der Fra-
ge, ob sie wirklich ausgezahlt wurden. Es ist sogar
unerheblich, ob die Anspriiche des Arbeitnehmers
zwischenzeitlich verfallen, verjdhrt oder aus einem
anderen Grunde nicht mehr durchsetzbar sind.
Hinweis: Zu beriicksichtigen ist auch die Sozialversicherungs-
entgeltverordnung (SvEV). So sind nach § 1 SVEV gewisse
Entgeltbestandteile beitragsfrei und damit nicht in die Be-
messungsgrundlage einzubeziehen. Auch besteht die Gefahr,
dass durch die so erfolgte Herausnahme von Lohnbestandtei-
len der gesetzliche Mindestlohn unterschritten wird. Sofern
dies der Fall ist, ist nach dem Entstehungsprinzip auch in
Hohe dieser Differenz ein Entgeltanspruch entstanden, der
zu verbeitragen ist.

Anm.: War der Mitarbeiter bisher privat krankenversichert
und wird er als Arbeitnehmer in der gesetzlichen Krankenver-
sicherung pflichtversichert, besteht in der privaten Kranken-
versicherung ein Sonderkiindigungsrecht nach § 205 Abs. 2
VVG, jedoch kein Anspruch auf Erstattung der geleisteten
Beitrage.

[9] Der Gesamtsozialversicherungsbeitrag ist
zudem fiir einen Zeitraum von mindestens vier Jah-
ren nachzuzahlen, denn grds. verjadhren Anspriiche
auf Beitrdge nach § 25 SGB IV vier Jahre nach Ab-
lauf des Kj., in dem sie fallig geworden sind. An-
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spriiche auf vorsatzlich vorenthaltene Beitrage ver-
jahren erst 30 Jahre nach Ablauf des Kj., in dem sie
entstanden sind, vgl. § 25 Abs. 1 Satz 2 SGB IV. Bei
der Frage des Vorsatzes liegt also bereits bei der
Bemessung des Zeitraums, fiir den die Beitrage
nachzuentrichten sind, ein erhebliches wirtschaft-
liches Risiko. Die mit Vorsatz einhergehende Ver-
langerung des Nachzahlungszeitraums um 26 Jah-
re kann durchaus das MaB einer vom Arbeitgeber
noch leistbaren Nachzahlung iibersteigen und da-
mit die Notwendigkeit eines Insolvenzantrags nach
sich ziehen.

[10] Neben der Beitragszahlung werden dem Ar-
beitgeber auch Saumniszuschlédge fiir die nicht ent-
richteten Beitrage beschieden werden — nach § 24
SGB 1V fiur jeden Monat der Sdumnis ein Zuschlag
von 1 % der rickstédndigen Beitrdge (auf 50 € nach
unten abgerundeter Betrag).

Anm.: In der Unfallversicherung besteht die Besonderheit des
Unfallversicherungsregresses nach § 110 Abs. 1la SGB VII.
Verunfallt ein nicht versicherter Arbeitnehmer, so tritt die
Unfallversicherung zwar fiir die Leistungen ein, nimmt aber
nach § 110 Abs. 1a SGB VII Regress beim Arbeitgeber.

[11] Wird umgekehrt ein Mitarbeiter filschlicher-
weise als abhdngig Beschaftigter angemeldet, der
jedoch selbstandig ist, richtet sich die Beitragser-
stattung nach § 26 SGB IV. Insbesondere findet eine
Erstattung nicht statt, wenn bereits Leistungen er-
bracht wurden. Falschlich gezahlte Pflichtbeitrage
gelten nach Ablauf der vierjahrigen Verjahrungs-
frist als zu Recht entrichtete Pflichtbeitrage, §8 26
Abs. 1 Satz 3, 27 Abs. 2 SGB IV.

Steuerrecht

[12] Der steuerrechtliche Arbeitnehmerbegriff
deckt sich — trotz Wortgleichheit — nicht mit dem der
anderen Rechtsgebiete. Die finanzgerichtliche Rspr.
kennt keine Bindungswirkung einer im Arbeits-
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oder Sozialversicherungsrecht ergangenen Status-
entscheidung (etwa im Rahmen einer Arbeitneh-
merstatusklage vor dem Arbeitsgericht oder einer
Statusfeststellungsklage gegen die Deutsche Ren-
tenversicherung), allenfalls eine Indizwirkung, vgl.
BFH-Urt. VI B 150/03 v. 9.11.2004, BFH/NV 2005,
347.

Anm.: Grundsatzlich ist die Frage der Selbstandigkeit natiir-
licher Personen fiir USt., ESt. einschlieBlich LSt. und GewSt.
einheitlich zu beurteilen. Nach dem BFH besteht jedoch auch
fir die USt. keine Bindung an die ertragsteuerliche Behand-
lung, vgl. BFH-Urt. V R 29/03 v. 10.3.2005, BStB1. 2005 II, 730;
vgl. hierzu Macher, NZA 2005, 1344.

[13] Selbstindigkeit wird im Steuerrecht durch
eine Negativabgrenzung definiert, § 1 Abs. 3 LSt-
DV, wonach kein Arbeitnehmer ist, wer eine ge-
werbliche oder berufliche Téatigkeit selbststandig
ausfiihrt.

[14] Arbeitnehmer sind hingegen gem. § 1
Abs. 1 Satz 1 LStDV Personen, die in 6ffentlichem
oder privatem Dienst angestellt oder beschéftigt
sind oder waren und die aus diesem Dienstverhalt-
nis oder einem friheren Dienstverhdltnis Arbeits-
lohn beziehen.

[15] Fir die steuerrechtliche Bejahung einer Ar-
beitnehmereigenschaft reicht idR ein Anstellungs-
vertrag mit einer Aufgabenbeschreibung und eine
hierauf entsprechend erbrachte und entlohnte
Dienstleistung, die im Interesse des Auftraggebers
erfolgt, vgl. BFH-Urt. VI R 150-152/82 v. 14.6.1985,
BStBl. 1985 II, 661; X R 18/12 v. 13.12.2016, BStBl.
2017 11, 450.

Hinweis: Die Statusprifung hat aber auch hier im Rahmen ei-
ner Gesamtschau der Verhédltnisse zu erfolgen.

[16] Wird von der Deutschen Rentenversicherung
eine Beitragsnacherhebung vorgenommen, fihrt
die Nachzahlung von Arbeitnehmeranteilen zum
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Zufluss eines geldwerten Vorteils, der wiederum
dem Lohnsteuerabzug unterliegt.

Hinweis: Eine Ausnahme bildet der Summenbeitragsbe-
scheid, § 28f Abs. 2 SGB IV. Hier ist wegen der (pauschalen)
Erhebung der Sozialversicherungsbeitrdge anhand von Lohn-
summen keine individuelle Zuordnung der beitragspflichtigen
Arbeitsentgelte auf die einzelnen Arbeitnehmer moglich — es
flieBt kein Arbeitslohn, vgl. BFH-Urt. VI R 27/20 v. 15.6.2023,
DStR 2023, 1994, Vorinstanz: FG Kéln 1 K 1041/17 v. 24.1.2020,
EFG 2020, 728.

[17] Wurde durch den vermeintlich Selbstdndigen
auf seinen Dienstleisterrechnungen USt. erhoben
und stellt sich im Nachhinein heraus, dass Schein-
selbstandigkeit vorlag, sollte auch die umsatzsteu-
erliche Riickabwicklung geprift werden.

[18] Nach § 69 AO haftet der gesetzliche Ver-
treter des Steuerschuldners wie der Geschaftsfih-
rer einer Kapitalgesellschaft gem. § 34 AO, soweit
Anspriche aus dem Steuerschuldverhaltnis durch
grob fahrlassige oder vorsatzliche Verletzung der
ihnen auferlegten Pflichten nicht rechtzeitig fest-
gesetzt oder erfiillt werden. Diese Haftung ist per-
sonlich, unbeschrankt und erstreckt sich auf alle
Anspriiche, die im Zeitpunkt der Pflichtverletzung
entstanden sind, § 36 AO.

Strafrecht

[19] Der VerstoB gegen steuerliche Pflichten, ge-
gen sozialversicherungsrechtliche Melde- und Bei-
trags- und Aufzeichnungspflichten und weitere
behodrdliche Meldepflichten kann zur Annahme von
illegaler Beschéftigung fiihren, vgl. § 1 Schwarz-
ArbG. Durch das Vorenthalten des Arbeitnehmer-
anteils kann der Arbeitgeber, regelmaBig also der
Geschaftsfiihrer, den Straftatbestand des § 266a
StGB erfiillen. Im Rahmen illegaler Beschaftigung
wurden mit dem Gesetz gegen illegale Beschafti-
gung und Sozialleistungsmissbrauch v. 11.7.2019,

BGBIL. 2019 1, 1066 (vgl. auch BT-Drucks. 19/8691 v.
25.3.2019) neue Ordnungswidrigkeitentatbestande
im SchwarzArbG geschaffen.

[20] Das Vorenthalten von Beitrdgen durch den
Arbeitgeber ist danach schon bulBgeldbewehrt,
wenn der Arbeitgeber eine in § 266a Abs. 2 Nr. 1
und 2 StGB bezeichnete Handlung ,leichtfertig”
handelt und dadurch Beitrage zur Sozialversi-
cherung ,leichtfertig” vorenthalt, vgl. § 8 Abs. 3
SchwarzArbG. Der Begriff der Leichtfertigkeit ist
§ 378 AO entnommen, so dass hierfiir bereits eine
fahrlassige Begehung ausreicht. Leichtfertige Bei-
tragsverklirzung verfolgt bzw. ahndet die Zollver-
waltung, § 14 SchwarzArbG.

Hinweis: Steht eine Strafbarkeit nach § 266a StGB im Raum,
ist grds. eine Selbstanzeige moglich, vgl. im Einzelnen § 266a
Abs. 6 StGB. Da diese aber nur bis zur Beitragsfalligkeit — also
am drittletzten Bankarbeitstag des Monats — zulassig ist,
scheitert eine Selbstanzeige regelmaBig schon aus zeitlichen
Griinden.

[21] Um dem strafrechtlichen Vorwurf der Steu-
erhinterziehung zu entgehen, wenn LSt. verspatet
gemeldet und abgefiihrt wird, § 41a EStG, kann
sich der Arbeitgeber des Mittels der Anrufungs-
auskunft, § 42e EStG, bedienen.

[22] Nicht unberticksichtigt bleiben darf die Mog-
lichkeit einer persodnlichen Haftung des Verant-
wortlichen fiir die Nichtabfiihrung von Sozialversi-
cherungsbeitragen nach § 266a StGB und § 8 Abs. 3
SchwarzArbG als Verletzung eines Schutzgesetzes
iS des § 823 Abs. 2 BGB, vgl. Zieglmeier, NJW 2015,
1917.

[23] Auch der Inhaber des Betriebs oder Unter-
nehmens, der vorsatzlich oder fahrldssig Bestel-
lungs-, Aufsichts-, und I"Jberwachungsmaﬁnahmen
unterlasst, haftet personlich, § 130 OWiG. Die Ord-
nungswidrigkeit kann gem. § 130 Abs. 3 OWiG mit
einer GeldbuBe bis zu 1 Mio. € geahndet werden.
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[24] Es besteht ergdnzend das Risiko der Innen-
haftung. Die verantwortlichen Organe unterliegen
der Pflicht zur ordnungsgeméaBen Geschaftsfiihrung
nach §§ 43 GmbHG, 91, 93 AktG, 34 GenG. Aber
auch Angestellte konnten nach den Grundregeln
des Arbeitnehmerregresses haftbar gemacht wer-
den. Auch hier ist die Einrichtung und Uberwachung
eines guten Compliance-Management-Systems von
Bedeutung, vgl. Zieglmeier, NJW 2015, 1919. Die
Frage, ob ein solches besteht, ob und inwieweit es
befolgt wurde, kann in erster Linie Schaden verhin-
dern, aber in zweiter Linie auch maBgeblich sein
fiir die Verschuldensprifung, vertiefend vgl. KreB3el,
NZzG 2018, 842.

Hinweis: Hier ist zu priifen, ob eine D&O-Versicherung (,,Di-
rectors and Officers“) abgeschlossen werden kann, die dieses
Risiko der persdnlichen Haftung der Entscheidungstrager, so-
wohl im Innenverhaltnis gegeniiber der eigenen Gesellschaft
als auch im AuBenverhéltnis gegeniiber Dritten, auffangt,
wobei genau auf den Umfang des Versicherungsschutzes
zu achten und zu priifen ist, inwieweit die Versicherung bei
Vorsatz oder Fahrlassigkeit greift, vgl. Zieglmeier, NJW 2015,
1919, zumal eine D&O-Versicherung mit hohen Beitrdgen ver-
bunden sein kann.

Regress gegeniiber dem Scheinselbstandigen

[25] Will der Arbeitgeber anldsslich nacherhobe-
ner Beitrdge beim Arbeitnehmer Regress nehmen,
steht ihm in gewissen Fallen eine negative Status-
klage vor dem Arbeitsgericht offen. Grundsatzlich
sind zwar Klagen auf Riickzahlung von Honorar fiir
erbrachte Dienste aus Grinden des Vertrauens-
schutzes ausgeschlossen. Darauf kann sich aber
der vermeintlich freie Mitarbeiter nicht berufen,
der selbst eine Statusklage beim Arbeitsgericht
erhoben hat oder ein sozialversicherungsrechtli-
ches Statuspriifverfahren — gerichtet auf Feststel-
lung seiner Arbeitnehmereigenschaft — eingeleitet
hat, vgl. LAG Schleswig-Holstein-Urt. 5 Sa 150/19
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v. 16.1.2020, NZA-RR 2020, 296; 1 Sa 115/19 w.
21.1.2020, RDG 2020, 315. Gibt ein Auftragnehmer
zu erkennen, dass er sich an die mit dem Auftrag-
geber vereinbarte freie Dienstleistung nicht mehr
gebunden fiihlt, kann er sich nach Treu und Glau-
ben auch nicht mehr auf Vertrauensschutz berufen,
so dass ihm gegeniuber dann eine (teilweise) Riick-
abwicklung hinsichtlich der gezahlten Honorare in
Betracht kommt.

[26] Der Arbeitgeber kann vom Arbeitnehmer Er-
stattung iiberzahlter Vergiitung (im Vergleich zu
dem Arbeitslohn zzgl. Arbeitgeberanteil) verlangen,
§8§ 812 ff. BGB, wenn der Arbeitgeber nachweisen
kann, dass bei ihm unterschiedliche Verglitungs-
ordnungen fiir Arbeitnehmer und fiir freie Dienst-
verpflichtete bestehen und auf Grund dessen eine
Uberzahlung stattgefunden hat. Der Arbeitgeber
kann jedoch nur die Differenz zwischen Honora-
ranspruch und Arbeitsentgelt zzgl. der hierauf ab-
gefiihrten Beitrage verlangen, vgl. BAG-Urt. 5 AZR
178/18 v. 26.6.2019, NZA 2019, 1558. Dem koénnen
wiederum entsprechende Einwendungen des Ar-
beitnehmers entgegenstehen, wie etwa nach § 814
BGB der Ausschluss der Riickforderung im Falle der
Leistung in Kenntnis der Nichtschuld oder die Ent-
reicherung, § 818 Abs. 3 BGB, vgl. BAG-Urt. 5 AZR
175/04 v. 9.2.2005, NZA 2005, 814.

Hinweis: Mit (vermeintlich) freien Mitarbeitern vereinbarte
Honorare decken tiblicherweise neben der Dienstleistung
zugleich Risiken eines Selbstadndigen ab, die dieser selbst
tragt. Neben der gesetzlichen Sozialversicherung werden
auch Risiken wie der Verlust des Vergilitungsanspruchs bei
Arbeitsausfillen (Urlaub/Krankheit/Feiertage), fehlender
Kiindigungsschutz oder fehlende beschrankte Arbeitnehmer-
haftung abgedeckt.

Anm.: Ein Anspruch auf Entgeltdifferenz kann und sollte
erst nach Rechtskraft der Feststellung iiber das Fehlen der
Voraussetzungen der Selbstandigkeit geltend gemacht wer-
den.
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[27] Auch der Lohnsteuerregress gem. §§ 42d
Abs. 1 Nr. 1 EStG, 426 Abs. 1 Satz 1 BGB kommt
nach tatsdchlicher Erfillung der nachgeforderten
Lohnsteuer und SolZ durch den Arbeitgeber in Be-
tracht, vgl. LAG Rheinland-Pfalz-Urt. 3 Sa 338/19 v.
16.12.2019.

Anm.: Im vorliegenden Fall hatte der Arbeitgeber eines Biih-
nenmeisters rund 100.000 € fiir den Zeitraum 2011 bis 2018 an
das FA nachgezahlt, nachdem die Sozialgerichtsbarkeit eine
abhingige Beschiftigung festgestellt hatte. AnschlieBend
hatten die Parteien vor dem Arbeitsgericht iiber den Lohn-
steuerregress gestritten.

[ll. Betriebsprifung

[28] Wird die falsche Behandlung eines Beschaf-
tigungsverhaltnisses in einer Betriebsprifung auf-
gedeckt, so ist neben der Frage, ob wirklich ein
Arbeits- bzw. Beschaftigungsverhaltnis vorliegt,
entscheidend, den moglichen Schaden gering zu
halten. Das hohe wirtschaftliche Risiko liegt ne-
ben der Nachzahlung der LSt. und Sozialversiche-
rungsbeitrage zusatzlich in der Erh6hung um den
Arbeitnehmerbeitrag bei stark eingeschranktem
Recht zum Beitragsabzug, § 28g SGB IV, sowie der
Zahlung von Saumniszuschlagen, § 24 SGB IV. Hier
gilt es, neben dem grds. Angriff der Einordnung des
Vertragsverhaltnisses als Arbeits- oder Beschafti-
gungsverhaltnis, die Zahllast in jeglicher Hinsicht
zu minimieren. Dazu gehdrt es insbes., die vorsatz-
abhangigen Multiplikatoren 2zu eliminieren, wie
die Saumniszuschlage gem. § 24 SGB IV oder die
Verlangerung des Verjahrungszeitraums nach § 25
SGB IV (s. zum Vorsatz insbes. unten Tz. 39 £.).

Abhangige Beschaftigung/Arbeitsverhaltnis

[29] Bei Beanstandungen der Einordnung von
selbstandig Tatigen ist primar stets die Diskussion
uber das ,,Ob" der etwaigen abhangigen Beschafti-

gung zu fiihren, denn dieses bildet die Grundlage fiir
die daraus resultierenden Zahlungsverpflichtungen
und sonstigen Folgen. Im Rahmen der sozialversi-
cherungsrechtlichen Betriebspriifung ist dabei der
sozialversicherungsrechtliche Beschaftigungsbe-
griff zugrunde zu legen. Die Einordnung als Arbeit-
nehmer oder Selbstdndiger im Arbeitsrecht oder
Steuerrecht kann allenfalls Indizwirkung haben.
Es herrscht kein zwingender Gleichlauf. Auch wenn
die Definitionen in diesen Rechtsgebieten unter-
schiedlich sind, kommt es in den meisten Fallen zu
den gleichen Ergebnissen, so dass neben den Sozi-
alversicherungsbeitrdgen regelmaBig auch die ent-
sprechende LSt. abzufiihren sein wird.

Priifung der Bemessungsgrundlage Arbeitsentgelt

[30] Weiter muss genau geprift werden, welches
Arbeitsentgelt der Berechnung einer etwaigen
Nachforderung zugrunde zu legen ist. Als Bemes-
sungsgrundlage fiir die Sozialversicherungsbeitra-
ge und die LSt. hat die Héhe des Arbeitsentgelts
entscheidende Bedeutung. GemaB § 14 Abs. 2
Satz 2 SGB 1V gilt bei illegalen Beschéaftigungsver-
haltnissen, flir die keine Steuern und Beitrdge ab-
gefiihrt wurden, ein Nettolohn als vereinbart. Es
ist also zundachst davon auszugehen, dass die tat-
sachlich gezahlte Vergiitung den vereinbarten Net-
toarbeitslohn darstellt, auf den die Sozialversiche-
rungsbeitriage berechnet werden.

[31] Zudem sind nach dem sozialversicherungs-
rechtlichen Entstehungsprinzip samtliche Entgelt-
bestandteile, die nicht ausgezahlt wurden, auf die
der Beschéaftigte aber einen Anspruch hatte, einzu-
beziehen (,Phantomlohn*).

Hinweis: Dabei ist jedoch nicht notwendigerweise aus dem
fiir die selbstandige Tatigkeit gezahlten Entgelt auf den
Lohnanspruch zu schlieBen. Gibt es in dem Betrieb eine feste
Vergiitungsstruktur, nach der Arbeitnehmer und Selbstandi-
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ge unterschiedlich vergilitet werden und ihre vergleichbare
Tatigkeit auch klar abgrenzbar ist, kann der Einwand ver-
sucht werden, dass fiir die abhangige Beschaftigung eine
geringere Vergiitung gezahlt worden ware als fiir die Selb-
standigkeit, wenn man hiervon Kenntnis gehabt hatte. Auch
sind etwaige Ansédtze der Betriebspriifung zum entstande-
nen Lohnanspruch genau nachzupriifen, bspw. bei der Be-
rechnung des Entgelts anhand von Tarifvertrdgen, die in dem
Priifungsbetrieb nicht angewendet werden und nicht allge-
mein verbindlich sind.

[32] Umgekehrt ist auf Grund des Entstehungs-
prinzips der sog. Phantomlohn als erhéhender
Faktor zu berilicksichtigen. Dies kann Anspriiche
auf Uberstundenausgleich, Sonderzahlungen etwa
nach Tarifvertrag oder Betriebsvereinbarung oder
einen Anspruch auf Grund des Mindestlohngeset-
zes (MiLoG) umfassen.

Prifung der richtigen Verbeitragung/Steuerklasse

[33] Weiter sollte genau untersucht werden, ob
die Betriebspriifung die richtigen Bemessungs-
maBstdabe ansetzt. Im Bereich der gesetzlichen
Krankenversicherung kann es bspw. zu einer Ver-
sicherungs- und damit Beitragsfreiheit auf Grund
der Befreiungstatbestande des § 6 SGB V kommen,
etwa wenn der Beschéftigte auf Grund der Uber-
schreitung der Entgeltgrenze nach § 6 Abs. 1 Nr. 1
SGB V versicherungsirei in der gesetzlichen Kran-
kenversicherung ist.

Hinweis: Insbesondere bei dlteren Arbeitnehmern kann aus

Altersgrinden und mangels Vorversicherungszeiten Versi-
cherungsfreiheit bestehen, zB nach § 6 Abs. 3a SGB V.

[34] In der gesetzlichen Rentenversicherung sind
die versicherungsfreien Personen in § 5 SGB VI
geregelt. Ein Beitragsschaden kann auBerdem bei
einer Befreiung von der Rentenversicherungs-
pflicht nach § 6 SGB VI entfallen, etwa wenn der
Beschiftigte in einem berufsstdndischen Versor-
gungswerk versichert ist und die bereits als Selb-
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standiger abgefiihrten Beitrage als Beitrage fiir die
abhangige Beschaftigung anerkannt werden. Auch
Personen, die nach Ablauf des Monats, in dem die
Regelaltersgrenze erreicht wurde, eine Vollrente
wegen Alters beziehen, sind nach § 5 Abs. 4 Satz 1
Nr. 1 SGB VI versicherungsfrei in der gesetzlichen
Rentenversicherung. Gleichwohl ist fiir Vollrentner
der halftige Beitrag zur Rentenversicherung nach
§ 172 Abs. 1 Satz 1 SGB VI zu zahlen, vgl. Zieglmei-
er, NZA 2023, 1082.

[35] Weiter ist umgekehrt zu priifen, ob die Ren-
tenversicherungspflicht der Selbstiandigen nach
§ 2 Satz 1 Nr. 9 SGB VI vorliegt.

Anm.: Auch wegen einer geringfiigigen oder studentischen
Beschaftigung kann Beitragsfreiheit vorliegen bzw. nur ein
Pauschalbeitrag zu leisten sein, vgl. Zieglmeier, NZA 2023,
1082.

Hinweis: Bei Féllen mit Auslandsbezug sollte untersucht
werden, ob ein Entsendetatbestand vorliegt und eine Ver-
sicherungspflicht im Ausland besteht, welche mit der ent-
sprechenden A1-Bescheinigung (Art. 19 Abs. 2 der Verord-
nung (EG) Nr. 987/2009 zur Festlegung der Modalitaten fiir
die Durchfiihrung der Verordnung (EG) Nr. 883/2004 iiber die
Koordinierung der Systeme der sozialen Sicherheit) belegt ist.

[36] In steuerlicher Hinsicht sollte stets gepriift
werden, ob das FA die richtige Steuerklasse beriick-
sichtigt hat und ob Kirchensteuerpflicht besteht
oder nicht. GemaB § 39c Abs. 2 EStG setzt das FA
zunachst die Lohnsteuerklasse VI an, vgl. Ziegl-
meier, NJW 2015, 1916.

Formalia des Bescheids

[37] Zum Handwerkszeug in der Betriebspriifung
gehort auch die Priifung der Formalia des Bescheids
wie des richtigen Arbeitgebers als Adressaten oder
die Einhaltung des Bestimmtheitsgrundsatzes,
etwa hinsichtlich der betroffenen Arbeitnehmer, ih-
rer Tatigkeit und des Prifungszeitraums.
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Bemessungszeitraum

[38] Die riickwirkende Verbeitragung von vier
Jahren ist nach § 25 Abs. 1 SGB IV mindestens zu
erwarten. Es sollte jedoch in jeder Betriebspriifung
versucht werden, den Vorwurf der vorsatzlichen
Nichtabfiihrung der Sozialversicherungsbeitrdge zu
widerlegen. Denn diese fiihrt zu einer Verlangerung
der Verjahrung und damit des Bemessungszeit-
raums auf 30 Jahre (vgl. hierzu bereits Tz. 9).

Anm.: Liegen die Voraussetzungen fiir den Erlass eines
Summenbeitragsbescheides vor, so sollte die vom Renten-
versicherungstrdger angesetzte Schatzungsgrundlage nach
§ 28f Abs. 2 SGB IV darauf gepriift werden, ob Grundlage
der Schatzung sachlich nachvollziehbare Erwdgungen sind,
etwa durch Bezugnahme auf tarifvertragliche Regelungen,
ortsiibliche Lohne oder auch die Umsatze des Arbeitgebers,
vgl. RoBbach, in: Knickrehm/RoBbach/Waltermann, SGB 1V,
8. Aufl. 2023, § 28f Rz. 12.

Saumniszuschlage — Vorsatz

[39] Hinsichtlich der SGumniszuschlage sollte ge-
prift werden, ob von deren Erhebung abgesehen
werden kann, § 24 Abs. 2 SGB IV. Von der Erhe-
bung von Saumniszuschlagen ist danach abzuse-
hen, wenn der Beitragsschuldner glaubhaft macht,
dass er unverschuldet keine Kenntnis von der Bei-
tragspflicht hatte.

[40] Saumniszuschldge werden haufig zu Unrecht
standardmaBig auf nachzuentrichtende Beitrage
erhoben. Das BSG hat hierzu klargestellt, dass die
Erhebung von Sdumniszuschldgen nur noch dann
zulassig ist, wenn Vorsatz vorliegt. Der Vorsatz
setzt hinreichende Kenntnis des Auftraggebers da-
von voraus, dass er (i) Arbeitgeber ist und (ii) Bei-
trage leisten muss. Kenntnis ist das sichere Wissen
darum, rechtlich und tatsachlich zur Beitragszah-
lung verpflichtet zu sein. Das Wissen um die (bloBe)
Moglichkeit der Beitragserhebung steht dem siche-
ren Wissen um die Verpflichtung nicht gleich, vgl.

BSG-Urt. B 12 R 15/18 R v. 12.12.2018, DStR 2019,
1165.

Hinweis: Die Frage, ob Vorsatz vorliegt, ist ein Multiplikator
fiir verschiedene Aspekte, insbes. die Strafbarkeit, die Aus-
weitung des Prifzeitraums der Sozialversicherungstrager,
die Verjdhrung von Beitragsnachforderungen sowie die Erhe-
bung von Sdumniszuschlagen.

[41] Ob eine fehlende Kenntnis verschuldet ist
oder nicht, bestimmt sich nach einem eigenstandi-
gen Verschuldensmafstab, der sich nicht aus § 276
BGB ergibt, sondern aus § 24 Abs. 2 SGB IV. Diese
Norm erfordert wenigstens bedingten Vorsatz.
Hinweis: Bedingter Vorsatz kann daraus hergeleitet wer-
den, dass der Arbeitgeber die Beitragspflicht zumindest fir
moglich hélt und mit der Einstellung ,,und wenn schon" (st.
Rspr. des BGH in Strafsachen, vgl. zB BGH-Urt. 1 StR 38/11 v.
8.9.2011, NStZ 2012, 160) eine Klarung unterlasst und keine
Beitrage abfiihrt.
Anm.: Beispielhaft hat der BGH im Beschl. 1 StR 346/18 v.
24.9.2019, NJW 2019, 3532 folgende Falle fiir bedingten Vor-
satz des Arbeitgebers gesehen:
> Ein Kaufmann informiert sich nicht iiber die in seinem Ge-
werbe bestehenden steuerrechtlichen Pflichten.
> Ein Stpfl. unterldsst es, in Zweifelsfallen Rechtsrat einzuho-
len.
> Ein nicht steuerlich sachkundiger Stpfl. will eine von ihm
fiir moglich gehaltene Steuerpflicht dadurch vermeiden,
dass er von der iiblichen Geschéaftsabwicklung abweichen-
de Vertragskonstruktionen oder Geschaftsabldaufe wahlt.
Dies kann fiir die Inkaufnahme einer Steuerverkiirzung
sprechen, wenn er keinen zuverlassigen Rechtsrat einholt,
sondern allein von seinem laienhaften Rechtsverstandnis
ausgeht.

[42] Ausgehend von der Entscheidung einer
BGH-Strafkammer wurden die Voraussetzungen
einer strafbaren Beitragshinterziehung novelliert.
Nach der neuen Rspr. sind Fehlvorstellungen iiber
die Arbeitgebereigenschaft und die daraus resultie-
rende Abfihrungspflicht als sog. Tatbestandsirr-
tum zu qualifizieren, was Vorsatz ausschlie3t, vgl.
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BGH-Urt. 1 StR 331/17 v. 24.1.2018, DStR 2018, 1623;
1 StR 346/18 v. 24.9.2019, NJW 2019, 3532; 1 StR
5/20 v. 1.4.2020, HFR 2021, 721. Fir Auftraggeber
bewirkt dies eine gewisse Erleichterung, weil die
Rspr.-Anderung sich neben der Steuerhinterzie-
hung auch auf die weiteren vorsatzabhangigen As-
pekte auswirkt.

Anm.: Davon nicht betroffen ist das seit 18.7.2019 geltende

leichtfertige Nichtabfiihren von Beitrdgen gem. § 8 Abs. 3
SchwarzArbG, s. hierzu Tz. 20.

[43] Umstdnde, anhand derer sich eine Boésglau-
bigkeit des Arbeitgebers ergibt und anhand derer
sich der subjektive Tatbestand eines Vorenthaltens
von Sozialversicherungsbeitrdgen ergeben muss,
hat der Versicherungstrager nachzuweisen. Der
innere Tatbestand darf regelméafBig nicht pauschal
aufgrund allgemeiner Erwadgungen unterstellt wer-
den, sondern ist anhand der konkreten Umstande
des Einzelfalls und bezogen auf den betreffenden
Beitragsschuldner durch Sachverhaltsaufklarung
individuell zu ermitteln, vgl. BSG-Urt. B 12 R 7/14 R
v. 18.11.2015. An einer entsprechenden personen-
und zeitraumbezogenen Feststellung der Ermitt-
lungsbehorde diirfte es vielen Beitragsbescheiden
mangeln.

[44] Gegen die VerfassungsmaBigkeit der Hohe
von Saumniszuschlagen werden immer wieder
Bedenken geauBlert. Der BFH hat dies zu § 240 AO
aufgegriffen und ausgefiihrt, dass Sdumniszuschla-
ge nicht die Funktion eines Druckmittels haben
dirfen, vielmehr sei nur eine zinsahnliche Funktion
gerechtfertigt, vgl. BFH-Beschl. VII B 13/21 (AdV) v.
26.5.2021, ZfZ 2022, 74.

Anm.: Da die BFH-Entscheidung vor dem Beschluss des
BVerfG 1 BvR 2237/14, 1 BvR 2422/17 v. 8.7.2021, HFR 2021,
922 zur RechtmaBigkeit der Zinshéhe im Hinblick auf § 233a
AO ergangen ist, konnte die Argumentation des BFH ins Lee-
re laufen, vgl. Gehm, DStRK 2022, 54.
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[45] Sobald ein Nachforderungsbescheid ergan-
gen ist, ist die Nachforderung der Einzugsstelle
sofort vollziehbar, § 86a Abs. 2 SGG. Widerspruch
und Klage haben keine aufschiebende Wirkung. Es
muss ein Antrag auf Anordnung der aufschieben-
den Wirkung, § 86b Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 SGG gestellt
werden, was mit hohem Aufwand und Kosten ver-
bunden ist.

Hinweis: Vor diesem Hintergrund ist eine freiwillige Zahlung
der Beitrage unter Vorbehalt an die Einzugsstelle zu erwa-
gen. Bei mangelnder Liquiditat ergibt sich ein Insolvenzrisiko.
Mit den Sozialversicherungstragern sollten Stundungs- und
Ratenzahlungsplane eroértert werden, um zu vermeiden, dass
der Beitragsglaubiger einen Insolvenzantrag als Druckmittel
gegen den sdumigen Beitragsschuldner stellt.

IV. Compliance

[46] Gute Compliance kann Haftung vermeiden.
Zumindest kann auf ihrer Basis Vorsatz widerlegt
werden. Sie umfasst die Dimensionen: Praventi-
on und Repression, Aufkldrung, Qualifikation und
Kommunikation, Organisation und Prozess sowie
Kultur und muss standig durch Risikobewertungen
aktualisiert werden, vgl. KreBel, NZG 2018, 844. Bei
Versto3 gegen Compliance-Pflichten droht dessen
Ahndung als Ordnungswidrigkeit nach § 130 OWiG,
s. Tz. 23.

[47] Zu einer guten Compliance gehort es auch,
die Risikogruppen im Betrieb zu ermitteln. Dies
kann etwa anhand der Rundschreiben der Sozial-
versicherungstrager erfolgen, denen die kritischen
Berufsgruppen entnommen werden koénnen, vor
allem empfiehlt sich die Verfolgung der aktuellen
Rspr.

[48] Insbesondere sollten risikoarme — das heiBt
angepasste — Arbeitsvertrage vorgegeben und ein
System etabliert werden, wonach eine regelméBige
Kontrolle stattfindet, ob die tatsédchliche Vertrags-
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durchfithrung auch den vertraglichen Vereinba-
rungen entspricht, da nach der Rspr. in allen maB-
geblichen Rechtsgebieten bei Abweichungen der
tatsachlichen Vertragsdurchfiihrung von dem Ver-
tragsinhalt stets maBgeblich ist, wie das Vertrags-
verhdltnis tatsachlich gelebt wird. Dies sollte auch
dokumentiert werden, vgl. Zieglmeier, NJW 2015,
1918. Es sollten eigene Compliance-Vorschriften
fiir das Unternehmen erstellt werden, welche nach
KreBel auch ein Sanktionssystem enthalten sollten,
vgl. KreBel, NZG 2018, 842.

[49] Beieinem Nebeneinander von abhidngig Be-
schaftigten und Selbstandigen in vergleichbaren
Tatigkeitsbereichen sollte ein klares System beste-
hen, welches die unterschiedliche Behandlung der
beiden Personengruppen schliissig begriindet, vgl.
Zieglmeier, NJW 2015, 1918.

[50] Zudem sollten kritische Falle stets durch ein
Statusfeststellungsverfahren nach § 7a SGB IV ge-
klart werden. Ein solcher Antrag ist seit 2022 auch
bei Dreiecksverhéltnissen moglich. Dabei sollte auf
eine Antragstellung innerhalb der MafBgaben des
§ 7a Abs. 5 SGB IV vorgenommen werden. Wird der
Antrag innerhalb der Monatsfrist nach Aufnahme
der Tatigkeit gestellt, tritt die Falligkeit der Sozial-
versicherungsbeitrage einer etwaig festgestellten
abhéngigen Beschaftigung erst mit Bekanntgabe
der Entscheidung ein und nicht riickwirkend ab
Aufnahme der Beschaftigung. Dabei ist neben der
einzuhaltenden Monatsfrist auch auf die Zustim-
mung des Beschaftigten zu achten und seine Ab-
sicherung gegen Krankheit und zur Altersvorsorge
nach § 7a Abs. 5 Satz 1 SGB IV.

[51] Daneben besteht die Mdglichkeit einer (iso-
lierten) Kldrung der Beitragspflicht im Einzugs-
stellenverfahren nach § 28h Abs. 2 SGB 1V, das
gesondert beantragt werden muss. Auch auf die-

se Verfahren sollten die zustandigen Mitarbeiter
ausdriicklich hingewiesen werden, vgl. Zieglmeier,
NJW 2015, 1918.

[52] Mittels der Anrufungsauskunft, § 42e EStG,
kann eine Lohnsteuerverkiirzung vermieden wer-
den.

[53] Im Rahmen von Betriebspriufungen sollte da-
rauf geachtet werden, dass Feststellungen zu ge-
priften Vertragsverhaltnissen moglichst konkret
in den Betriebspriifungsbericht aufgenommen
werden. In der Vergangenheit trug der Arbeitge-
ber stets das Risiko, trotz beanstandungsloser Be-
triebsprifung auch fiir zuriickliegende Priifjahre
nachtraglich in Anspruch genommen zu werden,
weil die Betriebspriifung keinen Vertrauensschutz
vermittelte. Mittlerweile ist in der Rspr. der An-
spruch auf einen solchen Bescheid anerkannt, so-
gar, wenn die Prifung beanstandungsfrei geblieben
ist. Vertrauensschutz setzt aber voraus, dass die
Betriebspriifung sich zwingend auf im Betrieb ta-
tige Ehegatten, Lebenspartner, Abkommlinge des
Arbeitgebers und Gesellschafter-Geschaftsfiihrer
od. erstreckt, sofern noch kein sonstiger Bescheid
iiber die Versicherungspflicht vorliegt, vgl. BSG-Urt.
B 12 R 25/18 Rv. 19.9.2019, NZS 2020, 1883.

Hinweis: Ein bloBer Hinweis in der Priifungsanordnung diirf-
te allerdings nicht ausreichen, so dass ausdriicklich auf kon-

krete Feststellungen im Abschlussbericht bestanden werden
sollte.

[54] Werden Fehler in der Versteuerung bzw. der
Verbeitragung aufgedeckt, kommt eine strafbefrei-
ende Selbstanzeige und die Beitragsnachentrich-
tung in Betracht, §§ 266a Abs. 6 StGB, 371 AOQ,
s. hierzu oben Tz. 20.

[55] Aus Grinden der Risikominimierung kommt
eine freiwillige Zahlung auf strittige Sozialversi-
cherungsbeitrage in Betracht. Grundsatzlich ist bei
etwaig liberzahlten Beitrdgen zu beachten, dass
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nach vier Jahren eine Verjahrung der Riickforde-
rung eintritt, §§ 26, 27 SGB IV.

[56] Wesentliche Voraussetzung flir eine erfolg-
reiche Risikominimierung ist eine regelmaBige
Schulung der verantwortlichen Mitarbeiter, die
Verfolgung der aktuellen Gesetzes- und Rspr.-An-
derungen und eine geordnete Dokumentation der
Compliance-MaBnahmen, vgl. Mengel, in: Mengel,
Compliance und Arbeitsrecht, 2. Aufl. 2023, § 8
Rz. 13.

V. Fazit

[57] Eine sozialversicherungsrechtliche Compli-
ance ist von erheblicher Bedeutung fiir die Ver-
ringerung der Risiken einer Beanstandung der
sozialversicherungsrechtlichen Beurteilung von
Dienstverhaltnissen. Ein gutes Compliance-Ma-
nagement-System kann dazu fihren, dass der Vor-
wurf des Vorsatzes widerlegt und damit die an den
Vorsatz knlipfenden Risiken der Verlangerung der
Verjahrungsfrist, der Sdumniszuschldge und auch
der etwaigen Strafbarkeit verringert werden kann.
Insbesondere ist den Unternehmen dringend anzu-
raten, in Zweifelsfallen ein Statusfeststellungsver-
fahren durchzufihren.

[58] In der Betriebsprifung gilt es neben dem Ver-
such, die abhangige Beschaftigung an sich zu wi-
derlegen, den drohenden Schaden mdglichst gering
zu halten. AuBerdem sollte stets darauf hingewirkt
werden, dass in den Betriebsprifungsberichten
ausdriicklich festgehalten wird, welche Dienst- und
Arbeitsverhaltnisse gepriift und nicht beanstandet
wurden, um hier Rechtssicherheit und Vertrauens-
schutz zu schaffen.
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lungen nach § 151 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 bis 4 BewG sowie nach
§ 13a Abs. 4, § 13a Abs. 9a und § 13b Abs. 10 ErbStG [Leit-
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A.
(1]

Einleitung

Wéahrend die ertragsteuerliche Betriebsauf-

spaltung zum Tagesgeschaft von Finanz-Rspr. und
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Steuerberatung rechnet, kommt der in § 13b Abs. 4
Nr. 1 Satz 2 Buchst. a Alt. 1 ErbStG geregelten erb-
schaftsteuerlichen Betriebsaufspaltung soweit er-
sichtlich (noch) keine zentrale Bedeutung zu. Die-
ser Befund soll hier zum Anlass genommen werden,
die Behandlung des Besitz- sowie des Betriebsun-
ternehmens einer Betriebsaufspaltung im Bereich
der ErbSt. und SchenkSt. auszuleuchten.

B. Allgemeine Grundsatze

l. Besitz- und Betriebsunternehmen als
beglinstigungsfahige Betriebsvermo-
gen

[2] GeméaB § 13b Abs. 1 Nr. 2 ErbStG gehort
zum beginstigungsfahigen Vermoégen ua. inlandi-
sches Betriebsvermogen in Form von gewerblichen
Einzelunternehmen und Anteilen an Personen-
gesellschaften (Mitunternehmerschaften). Auch
Anteile an Personengesellschaften, die nach § 1la
KStG zur Korperschaftsbesteuerung optiert haben,
rechnen zum beglinstigungsfahigen Vermdgen iS
des § 13b Abs. 1 Nr. 2 ErbStG, vgl. § 13b Abs. 1
Nr. 2 ErbStG iVm. § 97 Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 Satz 1
BewG.
> Zur Behandlung der Optionsgesellschaft iS des § 1a KStG
im Rahmen des ErbStG vgl. gleichlautende Erlasse der
obersten Finanzbehoérden der Lander S 3700 v. 5.10.2022,
BStBl. 2022 I, 1494. Zu weiteren Einzelheiten im Kontext

der Betriebsaufspaltung s. Tz. 5 hierzu auch Bodden, kosdi
2023, 23438, Tz. 41.

[3] Anteile an Kapitalgesellschaften sind gem.
§ 13b Abs. 1 Nr. 3 ErbStG begilinstigungsfahig,
wenn der Erblasser oder Schenker am Nennkapital
dieser Gesellschaft unmittelbar zu mehr als 256 %
beteiligt war (Mindestbeteiligung) oder sich bei ge-
ringerer Beteiligung mit weiteren Gesellschaftern
dazu verpflichtet hat, iiber die — die Mindestbeteili-
gungsschwelle zusammen erfiillenden — Anteile nur
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einheitlich zu verfligen oder diese ausschlieBlich
auf andere derselben Verpflichtung unterliegende
Anteilseigner zu ubertragen und das Stimmrecht
gegeniiber nichtgebundenen Gesellschaftern ein-
heitlich auszutiben (Poolvereinbarung).

[4] Da die Betriebsaufspaltung als solche keine
Betriebsvermogensform iS des § 13b Abs. 1 ErbStG
darstellt, gelten diese allgemeinen Grundsatze auch
bei Vorliegen einer ertragsteuerlichen Betriebsauf-
spaltung, und zwar sowohl fiir das Besitzunterneh-
men als auch fiir die Betriebsgesellschaft.

[5] Hervorzuheben ist (nochmals), dass eine sog.
optierte Personengesellschaft iS des § 1la KStG,
also eine solche, die ertragsteuerlich zur Korper-
schaftsbesteuerung optiert hat, fir Zwecke des
ErbStG nicht als Kapitalgesellschaft zu behandeln
ist, sondern als Personengesellschaft. Anteile an
einer optierten Gesellschaft rechnen damit beteili-
gungsunabhangig zum begiinstigungsfahigen Ver-
mogen iS des § 13b Abs. 1 Nr. 2 ErbStG. Dies gilt es
auch im Zuge der Option im Rahmen einer beste-
henden Betriebsaufspaltung zu beachten.

> Optiert damit zB die Besitz-Personengesellschaft im Rah-
men einer klassischen bzw. Einheits-Betriebsaufspaltung
zu einer Betriebs-Kapitalgesellschaft zur Koérperschafts-
besteuerung, so entsteht hierdurch keine kapitalistische
Betriebsaufspaltung zwischen zwei Kapitalgesellschaften,
vgl. gleichlautende Erlasse der obersten Finanzbehoérden
der Lander S 3700 v. 5.10.2022, BStBl. 2022 I, 1494, Tz. 10.
Es bleibt fiir Erbschaftsteuerzwecke also bei einer klassi-
schen bzw. Einheits-Betriebsaufspaltung.

> Optiert eine Betriebs-Personengesellschaft im Rahmen
einer mitunternehmerischen oder umgekehrten Betriebs-
aufspaltung im Verhdltnis zu einer Besitz-Personenge-
sellschaft oder -Kapitalgesellschaft zur Korperschaftsbe-
steuerung nach § la KStG, bleiben diese Verhdaltnisse fiir
Erbschaftsteuerzwecke ebenfalls unberiihrt, vgl. gleich-
lautende Erlasse der obersten Finanzbehorden der Lander
S 3700 v. 5.10.2022, BStBl1. 2022 I, 1494, Tz. 10.
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ll.  Begiinstigungsfihige Ubertragungs-
gegenstande iS des § 13b Abs. 1
ErbStG

[6] Ertragsteuerliche Betriebsaufspaltungen mit
erbschaft- bzw. schenkungsteuerlicher Relevanz
bestehen stets aus zwei Unternehmen, einem Be-
sitzunternehmen in der Rechtsform eines Einzel-
unternehmens, einer Personengesellschaft oder
Rechtsgemeinschaft oder einer Kapitalgesellschaft,
sowie einem Betriebsunternehmen in der Rechts-
form einer Personen- oder Kapitalgesellschaft. Zur
Optionsgesellschaft iS des § 1a KStG s. oben Tz. 5.

[7] Wird sowohl das Besitz- als auch das Be-
triebsunternehmen - also die ,,Betriebsaufspaltung
als Ganzes" — von Todes wegen oder durch Schen-
kung auf einen Erwerber tibertragen, ist fiir Zwecke
des § 13b Abs. 1 ErbStG zunéachst zu priifen, ob ein
oder zwei begiinstigungsfihige Ubertragungsge-
genstdnde vorliegen. Da sich diese Frage iiber die
Verweisung auf §8 95 bis 97 Abs. 1 Satz 1 BewG
nach den ertragsteuerlichen Grundsétzen richtet,
bestimmt sich der Umfang eines Ubertragungsge-
genstandes nach § 13b Abs. 1 Nr. 2 ErbStG nach
den Betriebsvermdégensgrundsatzen des § 15 EStG
inklusive der Grundsatze des Sonderbetriebsvermo-
gens. Bei ertragsteuerlichen Betriebsaufspaltungen
ist damit nach der Art der Betriebsaufspaltung zu
differenzieren.

[8] Bei der klassischen (Einheits-)Betriebsauf-
spaltung rechnen die Anteile an der Betriebs-Kapi-
talgesellschaft zum notwendigen Betriebsvermogen
des Besitz-Einzelunternehmens bzw. zum Gesell-
schafts- oder Sonderbetriebsvermdgen der Besitz-
Personengesellschaft oder Besitzgemeinschaft (zB
Erbengemeinschaft oder eheliche Giitergemein-
schaft). Es ist dann nur ein begiinstigungsfahiger
ﬁbertragungsgegenstand iS des § 13b Abs. 1 Nr. 2

ErbStG (Einzelunternehmen oder Mitunternehmer-
anteil an der Besitz-Personengesellschaft/-gemein-
schaft) gegeben, so auch So6ffing, in: Séffing/Micker,
Betriebsaufspaltung, 9. Aufl. 2023, Rz. 1780.

[9] Bei der mitunternehmerischen Betriebs-
aufspaltung werden die Anteile an der Besitz-
Personengesellschaft bzw. die Beteiligungen an
der Besitzgemeinschaft sowie die Anteile an der
Betriebs-Personengesellschaft nebeneinander ge-
halten (Schwestergesellschaften). Es ist dann also
von zwei begiinstigungsfihigen Ubertragungs-
gegenstanden iS des § 13b Abs. 1 Nr. 2 ErbStG
(Mitunternehmeranteile an der Besitz-Personen-
gesellschaft/-gemeinschaft sowie an der Betriebs-
Personengesellschaft) auszugehen.
> Im Sonderfall der mittelbaren mitunternehmerischen Be-
triebsaufspaltung zu einer Betriebs-Personengesellschaft
Uber eine zwischengeschaltete Kapitalgesellschaft oder
Optionsgesellschaft iS des § 1a KStG rechnen deren Anteile
regelmé&Big zum notwendigen (Sonder-) Betriebsvermégen
des Besitzunternehmens. Zu diesem bislang wenig disku-
tierten Fall vgl. auch Bodden, in: Korn, EStG, § 15 Rz. 1280 ff.,
Rz. 1301 (Juni 2023), Wacker, in: Schmidt, EStG, 42. Aufl.
2013, § 15 Rz. 835 (Bsp. 2) und Rz. 859 (zu 2 b).
> Es liegt dann nur ein begiinstigungsfihiger Ubertra-
gungsgegenstand iS des § 13b Abs. 1 Nr. 2 ErbStG (Ein-
zelunternehmen oder Mitunternehmeranteil an der Besitz-
Personengesellschaft/-gemeinschaft) vor.

[10] Bei der umgekehrten Betriebsaufspaltung
rechnen die Anteile an der Besitz-Kapitalgesell-
schaft zum Gesellschafts- oder Sonderbetriebsver-
mogen der Betriebs-Personengesellschaft. Folglich
ist in diesem Fall nur ein begilinstigungsfidhiger
Ubertragungsgegenstand iS des § 13b Abs. 1 Nr. 2
ErbStG (Mitunternehmeranteil an der Betriebs-Per-
sonengesellschaft) gegeben.

[11] Bei der kapitalistischen Betriebsaufspaltung
rechnen die Anteile an der Betriebs-Kapitalgesell-
schaft zum Betriebsvermogen der Besitz-Kapital-
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gesellschaft. Mithin ist auch in diesem Fall nur ein
Ubertragungsgegenstand iS des § 13b Abs. 1 Nr. 3
ErbStG (Anteil an der Besitz-Kapitalgesellschaft)
gegeben, der bei Erfiillung der Mindestbeteili-
gungsquote oder Einbindung in eine Poolvereinba-
rung beginstigungsfahig ist.
> Anerkennt man fliir Erbschaftsteuerzwecke auch die Be-
triebsaufspaltung zwischen zwei Schwester-Kapitalge-
sellschaften (s. dazu Tz. 51), sind insoweit zwei begiins-
tigungsfdhige Ubertragungsgegenstande iS des § 13b
Abs. 1 Nr. 3 ErbStG anzunehmen.

lll. Besitz- und Betriebsunternehmen als
beglinstigte Betriebsvermogen

[12] Ob der begiinstigungsfahige Ubertragungs-
gegenstand iS des § 13b Abs. 1 Nr. 2 oder Nr. 3
ErbStG tatsachlich begiinstigt ist, richtet sich nach
den ,,Weichenstellungen* des § 13b Abs. 2 ErbStG.

[13] Der Ubertragungsgegenstand iS des § 13b
Abs. 1 Nr. 2 oder Nr. 3 ErbStG ist dem Grunde nach
tatsachlich begiinstigt, wenn das Betriebsvermo-
gen den sog. 90 %-Test des § 13b Abs. 2 Satz 2
ErbStG besteht. Hiernach ist der Wert des begiinsti-
gungsfahigen Vermogens vollstandig nicht begiins-
tigt, wenn das Verwaltungsvermogen nach § 13b
Abs. 4 ErbStG — (i) vor der Anwendung des § 13b
Abs. 3 Satz 1 ErbStG, soweit das Verwaltungsver-
mogen nicht ausschlieBlich und dauerhaft der Erfiil-
lung von Schulden aus durch Treuhandverhaltnisse
abgesicherten Altersversorgungsverpflichtungen
dient und dem Zugriff aller iibrigen nicht aus die-
sen Altersversorgungsverpflichtungen unmittelbar
berechtigten Gldubiger entzogen ist, sowie (ii) vor
der Schuldenverrechnung und (iii) des Freibetrags
nach § 13b Abs. 4 Nr. 5 ErbStG sowie (iv) der Rege-
lungen in § 13b Abs. 6 und Abs. 7 ErbStG — mindes-
tens 90 % des gemeinen Werts des beglinstigungs-
fahigen Vermogens betragt.
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> Zur Frage, ob die Regelung auch fiir operativ gewerb-
lich tatige Unternehmen gilt, vgl. BFH-Urt. II R 49/21 v.
13.9.2023.

[14] Ist das maBgebliche Betriebsvermogen iS des
§ 13b Abs. 1 Nr. 2 oder Nr. 3 ErbStG nicht bereits
gem. § 13b Abs. 2 Satz 2 ErbStG vollumfanglich von
den Beglinstigungen ausgeschlossen, richtet sich
die tatsachliche Beginstigung maBgeblich danach,
in welchem Umfang der begilinstigungsfidhige
Ubertragungsgegenstand (Betriebsvermégen des
Einzelunternehmens oder Mitunternehmeranteil
an der Besitz-Personengesellschaft bzw. Besitzge-
meinschaft oder an der Betriebs-Personengesell-
schaft oder Anteil an der Besitz- oder Betriebs-
Kapitalgesellschaft) als Verwaltungsvermégen iS
des § 13b Abs. 4 ErbStG einzuordnende Vermogens-
gegenstande enthdlt. Zu diesem nicht begilinstig-
ten Vermogen rechnen — mit besonderer Relevanz
in Fallen der Betriebsaufspaltung — insbesondere
an Dritte uberlassener Grundbesitz (Nr. 1 Satz 1),
sofern nicht eine Riickausnahme nach Nr. 1 Satz 2
eingreift, sowie nicht begiinstigungsfahige Anteile
an Kapitalgesellschaften (Nr. 2), also solche iS des
§ 13b Abs. 1 Nr. 3 ErbStG unterhalb der Mindestbe-
teiligungsgrenze ohne Poolvereinbarung.

> Zur Geltung auch im Rahmen einer Betriebsaufspal-

tung vgl. R E 13b.20 Abs. 1 Satz 2, Abs. 2 Satz 3 ErbStR
2019.

[15] Der Wert dieses Verwaltungsvermogens
unterliegt nach weiterer MaB3gabe der Einzelrege-
lungen in § 13b Abs. 4 ff. ErbStG (zu beachten ist
ua. der Finanzmittelfreibetrag iHv. 15 % nach § 13b
Abs. 4 Nr. 5 ErbStG sowie der allgemein unschadli-
che Verwaltungsvermogensbetrag iHv. 10 % nach
§ 13b Abs. 7 Satz 1 ErbStG) und 8§ 14 ff. ErbStG der
tariflichen Besteuerung des § 19 ErbStG, ggf. un-
ter Berlicksichtigung der Tarifbegrenzung des § 19a
ErbStG.
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[16] Der Wert des verbleibenden beginstigten
Betriebsvermogens unterliegt, ggf. vermindert um
den Abschlag nach § 13a Abs. 9 ErbStG, der Re-
gelverschonung des § 13a Abs. 1 Satz 1 ErbStG
(Freistellung iHv. 85 %) bzw. bei Erfullung der Vo-
raussetzungen des § 13a Abs. 10 Satz 2 ErbStG
auf Antrag der Vollverschonung (Freistellung iHv.
100 %). Nach MaBgabe des § 28 ErbStG kann die an-
fallende Steuer auf Antrag bis zu sieben Jahre ge-
stundet werden. Eine gewahrte Verschonung des
begunstigten Vermogens bleibt erhalten, sofern
der Erwerber die Lohnsummenregelung des § 13a
Abs. 3 ErbStG einhélt und keinen VerstoB gegen
die Behaltefristen des § 13a Abs. 6 ErbStG begeht
(s. dazu im Einzelnen Tz. 65 f.).

C. Beginstigtes Betriebsvermaogen des
Besitzunternehmens

. Grundsatz: Uberlassener Grundbesitz
ist Verwaltungsvermogen

[17] Zum nicht beglinstigten Verwaltungsvermo-
gen gehoren gem. § 13b Abs. 4 Nr. 1 Satz 1 ErbStG
Dritten zur Nutzung tuberlassene Grundstiicke,
Grundstiicksteile, grundstiicksgleiche Rechte und
Bauten. Mit dieser Zuordnung zum nicht begiins-
tigten Verwaltungsvermogen mochte der Gesetz-
geber verhindern, dass aus seiner Sicht nicht for-
derungswiirdiges ,unproduktives Vermdgen“ in
die Begtinstigung nach § 13b Abs. 2 Satz 1 ErbStG
fallt. Der Rechtsgrund und die Konditionen der Nut-
zungsiberlassung sind dabei unerheblich, so dass
dieser ein entgeltlicher Miet- oder Pachtvertrag
oder auch ein unentgeltlicher Leihvertrag zugrunde
liegen kann.
> Ausgenommen von der Zuordnung zum nicht begiins-
tigten Verwaltungsvermogen sind nur Nutzungsiber-
lassungen, die notwendiger Teil einer einheitlichen ge-
werblichen Leistung sind, vgl. hierzu Urt. FG Minster

3K 1429/17 F v. 3.12.2020, EFG 2021, 1671 (nachgehend be-
stétigt durch BFH-Urt. II R 21/21 v. 10.5.2023, v. 10.5.2023,
DStR 2023, 2331; hierzu Tz. 256 und 27); Urt. FG Koéln
7 K 2718/20 v. 10.6.2021, EFG 2021, 1831 (Rev. BFH II R
27/21); Vig. Bayerisches Landesamt fiir Steuern S 3102.1.1-
19/22 St34 v. 8.12.2022, Tz. 2.3.1.1 (bundeseinheitlich ab-
gestimmter Leitfaden fiir Feststellungen nach § 151 Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 bis 4 BewG sowie nach § 13a Abs. 4, § 13a
Abs. 9a und § 13b Abs. 10 ErbStG ([Leit-Fest]); R E 13b.13
Satz 3 ErbStR 2019; vgl. hierzu auch Bodden, késdi 2023,
23438, Tz. 7b.

[18] Zum Betriebsvermogen des Besitzunterneh-
mens rechnet stets die an das Betriebsunterneh-
men Uberlassene wesentliche Betriebsgrundlage.
Handelt es sich bei dieser um Grundbesitz, ist gem.
§ 13b Abs. 4 Nr. 1 Satz 1 ErbStG also grds. nicht
beglinstigtes Verwaltungsvermogen gegeben. Als
solches ist dem Grunde nach auch sonstiger tber-
lassener (unwesentlicher) Grundbesitz einzuord-
nen, der nur anldsslich einer anderweitig begriin-
deten sachlichen Verflechtung durch Grundbesitz
oder andere Vermogensgegenstande uberlassen
wird (s. dazu auch Tz. 23).

IIl.  Ausnahme: Beglinstigung bei erb-
schaftsteuerlicher Betriebsaufspal-
tung

[19] Fir Falle der Betriebsaufspaltung enthalt
§ 13b Abs. 4 Nr. 1 Satz 2 Buchst. a Alt. 1 ErbStG
eine erbschaftsteuerspezifische Ausnahme. Hier-
nach ist eine zu Verwaltungsvermogen fiihrende
Nutzungsiiberlassung von Grundbesitz an Dritte
(sachliche Verflechtung) nicht anzunehmen, wenn
die Uberlassung im Rahmen einer Betriebsaufspal-
tung erfolgt. Das Gesetz fordert hierfiir,
> dass der Erblasser oder Schenker sowohl im iiberlassen-
den Betrieb (Besitzunternehmen) als auch im nutzenden
Betrieb (Betriebsunternehmen) allein oder zusammen mit
anderen Gesellschaftern einen einheitlichen geschaftlichen
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Betatigungswillen durchsetzen konnte (personelle Ver-
flechtung),

> dass diese Rechtsstellung (also der Tatbestand der erb-
schaftsteuerlichen Betriebsaufspaltung in der Person des
Erblassers oder Schenkers) im Erb- oder Schenkungswege
auf den Erwerber tibergeht, und

> dass keine Nutzungsiiberlassung des Grundbesitzes durch
das Betriebsunternehmen an einen weiteren Dritten erfolgt
(Einschrankung der sachlichen Verflechtung).

[20] Der Gesetzgeber hat in § 13b Abs. 4 Nr. 1
Satz 2 Buchst. a Alt. 1 ErbStG einen eigenen erb-
schaftsteuerlichen Begriff der Betriebsaufspaltung
geschaffen. Dieser deckt sich nicht mit dem Tatbe-
stand der ertragsteuerlichen Betriebsaufspaltung.
Abweichungen sind insbesondere wie folgt gege-
ben:

> So ist im Bereich der sachlichen Verflechtung zwar der dem
Betriebsunternehmen als wesentliche Betriebsgrundlage
uberlassene Grundbesitz erfasst, aber auch sonstiger iiber-
lassener (unwesentlicher) Grundbesitz, der nur anlasslich
einer anderweitig begriindeten sachlichen Verflechtung
durch Grundbesitz oder andere Vermdgensgegenstiande
iuiberlassen wird (s. dazu Tz. 23).

> Zudem ist gem. dem letzten Halbsatz der Norm keine Wei-
teriberlassung des Grundbesitzes an Dritte zuldssig (s.
dazu Tz. 25 ff.).

> Im Bereich der personellen Verflechtung soll nach Verwal-
tungsauffassung keine mittelbare Ausiibung des geschaft-
lichen Betatigungswillens ausreichen, so dass Félle der
ertragsteuerlichen Einheits-Betriebsaufspaltung und der
kapitalistischen Betriebsaufspaltung im Mutter-Tochter-
Verhdaltnis keine erbschaftsteuerlich beglinstigte Betriebs-
aufspaltung darstellen sollen (s. dazu Tz. 33 f.).

> Ubertragungsspezifisch fordert das Gesetz zudem den
Ubergang der personellen Verflechtung, dass also die in
der Person des Erblassers oder Schenkers personell be-
grindete Rechtsstellung im Rahmen der erbschaftsteu-
erlichen Betriebsaufspaltung auf den Erwerber tibergeht
(s. dazu Tz. 37 £.).

> Im Gegensatz zum Ertragsteuerrecht soll erbschaftsteuer-
lich eine kapitalistische Betriebsaufspaltung im Schwester-
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Kapitalgesellschaftsverhéltnis begtinstigt sein (s. dazu
Tz. 51).

D. Erbschaftsteuerliche Betriebsaufspal-
tung

l. Erbschaftsteuerliche Betriebsaufspal-
tung auf Seiten des Zuwendenden

[21] 8§ 13b Abs. 4 Nr. 1 Satz 2 Buchst. a Alt. 1
ErbStG erfordert zunachst, dass der Erblasser oder
Schenker sowohl im grundstiicksiiberlassenden Be-
trieb (Besitzunternehmen) als auch im nutzenden
Betrieb (Betriebsunternehmen) allein oder zusam-
men mit anderen Gesellschaftern einen einheitli-
chen geschaftlichen Betatigungswillen durchsetzen
kann. Damit muss der Tatbestand der Betriebs-
aufspaltung im maBgeblichen Besteuerungszeit-
punkt des § 9 ErbStG in der Person des Erblassers
oder Schenkers gegeben sein, s. hierzu auch Geck,
kosdi 2020, 21614.
> Die Betriebsaufspaltung darf also nicht erst durch den Erb-
fall oder die Schenkung entstehen. Wird die Betriebsauf-
spaltung erst durch die Ubertragung des Betriebs an den
Erwerber in dessen Person begriindet, handelt es sich bei
dem Grundstiick um Verwaltungsvermogen iS des § 13b
Abs. 4 Nr. 1 Satz 1 ErbStG, vgl. auch R E 13b.9 Abs. 1 Satz 9
ErbStR 2019; Soffing, in: Soffing/Micker, Betriebsaufspal-
tung, 9. Aufl. 2023, Rz. 1778.
> Nicht ausreichend ist auch, wenn die Betriebsaufspaltung
urspriinglich nur in der Person des Erwerbers — nicht aber
in der Person des libertragenden Erblassers bzw. Schen-
kers — bestand, vgl. BFH-Urt. IT R 3/19 v. 16.3.2021, BStBIl.
202211, 706; II R 26/18 v. 23.2.2021, BStB1. 2022 11, 72.

Sachliche Verflechtung: Uberlassung mindestens
einer wesentlichen Betriebsgrundlage

[22] Der Wortlaut des § 13b Abs. 4 Nr. 1 Satz 2
Buchst. a Alt. 1 ErbStG enthalt keine speziellen
Anforderungen an das die Betriebsaufspaltung be-
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grindende sachliche Element. Die hierzu erforder-
liche Uberlassung von zumindest einer funktional
wesentlichen Betriebsgrundlage an das Betriebs-
unternehmen ist aber grds. vorauszusetzen, weil
andernfalls kein beglinstigtes Betriebsvermogen
vorliegt, so auch R E 13b.14 Abs. 1 Satz 5 ErbStR
2019; zur Thematik auch Stein/Walter, ZEV 2023,
424; Soffing, in: Soffing/Micker, Betriebsaufspal-
tung, 9. Aufl. 2022, Rz. 1765; Geck, in: Kapp/Ebe-
ling, ErbStG, § 13b Rz. 97 (August 2022); Viskorf, in:
Viskorf/Schuck/Walzholz, ErbStG, 7. Aufl. 2023,
§ 13b Rz. 233, Kirnberger, in: Wilms/Jochum, ErbStG/
BewG/GrEStG, § 13b ErbStG Rz. 67 ff. (Novem-
ber 2022); offengelassen im BFH-Urt. II R 22/18 v.
2.12.2020, BStBl. 2022 II, 66 (Verfassungsbeschwer-
de beim BVerfG anhéngig unter 1 BvR 1493/21). Die
Anforderungen an die sachliche Verflechtung rich-
ten sich dann nach den ertragsteuerlichen Grund-
sdtzen, so auch H E 13b.14 ErbStH 2019.

[23] Bei der tberlassenen funktional wesentli-
chen Betriebsgrundlage handelt es sich zwar re-
gelmaBig um Grundbesitz. Dies ist jedoch keine
Tatbestandsanforderung des § 13b Abs. 4 Nr. 1
Satz 2 Buchst. a Alt. 1 ErbStG, so dass die Betriebs-
aufspaltung auch durch die Uberlassung einer an-
deren funktional wesentlichen Betriebsgrundlage
(zB ein bewegliches Anlagegut oder einen immate-
riellen Vermdgensgegenstand) begrindet werden
kann. Wird in diesem Zuge auch funktional unwe-
sentliches Grundvermogen iiberlassen, kann auch
dieses nach MafBgabe des § 13b Abs. 4 Nr. 1 Satz 2
Buchst. a Alt. 1 ErbStG als begiinstigtes Vermogen
qualifiziert werden.
> GIA Soffing, in: Soffing/Micker, Betriebsaufspaltung,
9. Aufl. 2022, Rz. 1765; Geck, in: Kapp/Ebeling, ErbStG,
§ 13b Rz. 97 (August 2022); Julicher, in: Troll/Gebel/
Julicher, ErbStG, § 13b Rz. 265 (Februar 2022); Hannes/
Holtz, in: Meincke/Hannes/Holtz, ErbStG, 18. Aufl. 2021,
§ 13b Rz. 51; Kirnberger, in: Wilms/Jochum, ErbStG/BewG/

GrEStG, § 13b ErbStG Rz. 67 (November 2022), Wachter,
DB 2021, 2177 £.; Geck, kosdi 2020, 21614.

[24] 8§ 13b Abs. 4 Nr. 1 Satz 2 Buchst. a Alt. 1
ErbStG erfasst auch die grenziiberschreitende Be-
triebsaufspaltung, da die Norm keine Beschrin-
kung nach der Lage des Grundstiicks sowie dem
Sitz oder der Geschaftsleitung des Betriebsunter-
nehmens im In- wie auch im Ausland enthalt
> Vgl. auch Dehmer, Die Betriebsaufspaltung, 5. Aufl. 2023,
§ 13 Rz. 29; So6ffing, in: Soffing/Micker, Betriebsaufspaltung,
9. Aufl. 2022, Rz. 1777; Jilicher, in: Troll/Gebel/Jiilicher,
ErbStG, § 13b Rz. 266 (Februar 2022); Viskorf, in: Viskorf/
Schuck/Walzholz, ErbStG, 7. Aufl. 2023, § 13b Rz. 231.

Einschrankung: Keine Weiteriiberlassung an einen
Dritten

[25] GemaB letztem Satzteil in § 13b Abs. 4 Satz 2
Buchst. a ErbStG darf keine Nutzungsiiberlassung
des Grundstiicks an einen weiteren Dritten er-
folgen, vgl. auch R E 13b.14 Abs. 1 Satz 2 ErbStR
2019. Damit greift die Ausnahmeregelung nur bei
unmittelbarer Eigennutzung des Grundbesitzes
durch die Betriebsgesellschaft. Uberlidsst das Be-
triebsunternehmen den ihr tiberlassenen Grundbe-
sitz an einen Dritten, was ertragsteuerlich zu einer
Betriebsaufspaltung fiihrt, vgl. hierzu BFH-Urt. IVR
11/13 v. 18.6.2015, BFH/NV 2015, 1398; IV R 12/13 v.
18.6.2015, BFH/NV 2015, 1401, ist die Riickausnah-
me der erbschaftsteuerlichen Betriebsaufspaltung
nicht erfillt und es bleibt bei der Einordnung des
drittiiberlassenen Grundbesitzes als Verwaltungs-
vermogen gem. § 13b Abs. 4 Nr. 1 Satz 1 ErbStG,
vgl. BFH-Urt. II R 21/21 v. 10.5.2023, DStR 2023,
2331; Soffing, in: Soffing/Micker, Betriebsaufspal-
tung, 9. Aufl. 2022, Rz. 1775.
> Damit sollen vom Gesetzgeber als unerwinscht empfun-
dene Gestaltungen unterbunden werden, bei denen die

Betriebs-Kapitalgesellschaft kein eigenes Unternehmen
betreibt, sondern das Grundstiick ,nur"” an einen Dritten
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weitervermietet, vgl. So6ffing, in: Soffing/Micker, Betriebs-
aufspaltung, 9. Aufl. 2022, Rz. 1776.

[26] Wird nur ein Teil des Grundstiicks an einen
fremden Dritten weitervermietet, ist nur dieser
Grundstiicksteil als Verwaltungsvermogen anzuse-
hen; die Aufteilung erfolgt im Regelfall nach dem
Verhéltnis der Nutzflachen zueinander, vgl. Geck,
in: Kapp/Ebeling, ErbStG, § 13b Rz. 105 (August
2022); Viskorf, in: Viskorf/Schuck/Walzholz, ErbStG,
7. Aufl. 2023, § 13b Rz. 235.

[27] Weiterer Dritter ist jeder, der weder am Be-
sitz- noch am Betriebsunternehmen beteiligt ist, vgl.
hierzu auch Stein/Walter, ZEV 2023, 425. Dies gilt
ungeachtet der Nutzung durch diesen, so dass eine
weitere Sachherrschaft iber die Immobilie zB auf
der Grundlage eines Lagerbewirtschaftungsvertrags
die schadliche Weiteriiberlassung nicht ausschlieB3t,
vgl. BFH-Urt. II R 21/21 v. 10.5.2023, BFH/NV 2023,
1455. Dritte sind auch Arbeitnehmer des Betriebsun-
ternehmens, so dass zB eine Nutzungsiiberlassung
als Hausmeisterwohnung schadlich sein kann, aA
Geck, in: Kapp/Ebeling, ErbStG, § 13b Rz. 105 (Au-
gust 2022) wegen Nutzung im Interesse des Vermie-
ters; ebenso Altendorf, GmbH-StB 2021, 21.

[28] Uberlasst die Betriebsgesellschaft das
Grundstiick einem Dritten zur Nutzung, sollte die
Weiteriiberlassung unschéadlich sein, wenn fir die-
se Nutzungsiiberlassung eine andere Ausnahme
greift, zB die fiir eine Vermietung an ein konzern-
verbundenes Unternehmen iS des § 13b Abs. 4 Nr. 1
Satz 2 Buchst. ¢ ErbStG oder eine hotelahnliche Ver-
mietung iS des § 13b Abs. 4 Nr. 1 Satz 2 Buchst. b
Satz 2 Alt. 2 ErbStG, vgl. Stalleiken, in: von Oert-
zen/Loose, ErbStG, 2. Aufl. 2020, § 13b Rz. 116a
und 122; Hannes/Holtz, in: Meincke/Hannes/Holtz,
ErbStG, 18. Aufl. 2021, § 13b Rz. 52; ggf. auch Urt.
FG Miinster 3 K 1429/17 F v. 3.12.2020, EFG 2021,
1671 (nachgehend BFH-Urt. II R 21/21 v. 10.5.2023,
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BFH/NV 2023, 1455; hierzu Tz. 25 und 27); zwei-
felnd Stein/Walter, ZEV 2023, 425.

Personelle Verflechtung: Einheitlicher geschaftli-
cher Betatigungswille

[29] In personeller Hinsicht fordert § 13b Abs. 4
Satz 2 Buchst. a Alt. 1 ErbStG, dass der Erblas-
ser oder Schenker sowohl im grundstiicksiiberlas-
senden Betrieb (Besitzunternehmen) als auch im
nutzenden Betrieb (Betriebsunternehmen) allein
(Beteiligungsidentitdt) oder zusammen mit ande-
ren Gesellschaftern (Beherrschungsidentitit) ei-
nen einheitlichen geschaftlichen Betatigungswillen
durchsetzen kann, vgl. auch R E 13b.14 Abs. 1 Satz 3
ErbStR 2019. Der MaBstab flir das Vorliegen eines
einheitlichen geschaftlichen Betdtigungswillens
richtet sich nach den ertragsteuerlichen Grundsét-
zen, vgl. Urt. FG Minster 3 K 1429/17 F v. 3.12.2020,
EFG 2021, 1671 (nachgehend bestéatigt durch BFH-
Urt. II R 21/21 v. 10.5.2023, BFH/NV 2023, 1455;
hierzu Tz. 25 und 27); so auch R E 13b.14 Abs. 1
Satz 4 ErbStR 2019, H E 13b.14 ErbStH 2019 iVm.
H 15.7 (6) EStH 2021. Damit ist insbesondere auch
die sog. ,Personengruppentheorie anwendbar,
vgl. Urt. FG Miinster 3 K 1429/17 F v. 3.12.2020, EFG
2021, 1671 (nachgehend bestatigt durch BFH-Urt.
II R 21/21 v. 10.5.2023, BFH/NV 2023, 1455; hierzu
Tz. 25 und 27). Deshalb ist eine erbschaftsteuerliche
Betriebsaufspaltung auch dann gegeben, wenn so-
wohl am Besitz- als auch am Betriebsunternehmen
mehrere Personen beteiligt sind, die zusammen bei-
de Unternehmen beherrschen. Die Beherrschungs-
identitat ergibt sich dann aus der Stimmrechtsmehr-
heit der Personengruppe bei beiden Unternehmen,
vgl. Stein/Walter, ZEV 2023, 581; Jilicher, in: Troll/
Gebel/Julicher, ErbStG, § 13b Rz. 264 (Februar 2022).

[30] Die Durchsetzung des geschéftlichen Beta-
tigungswillens muss mit gesellschaftsrechtlichen
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Mitteln erfolgen. Eine faktische Beherrschung muss
die Moglichkeit der Erlangung einer Stimmenmehr-
heit ermodglichen; dazu muss der Erblasser oder
Schenker auf die zur Erlangung der Stimmenmehr-
heit benodtigten Gesellschafter wirtschaftlich oder
anderweitig derart Einfluss ausiiben konnen, dass
jene sich unterordnen, etwa durch die jederzeit wi-
derrufliche Uberlassung unverzichtbarer Betriebs-
grundlagen. Ein Einfluss nur auf die kaufméannische
oder technische Betriebsfiihrung iiber Prokura oder
Generalvollmacht reicht nicht aus, vgl. BFH-Urt. II R
26/18 v. 23.2.2021, BStBI. 2022 II, 72.

[31] Aus der gesetzlichen Anforderung, dass der
Erblasser oder Schenker zusammen mit anderen
Gesellschaftern sowohl im Besitz- als auch im Be-
triebsunternehmen einen einheitlichen geschaft-
lichen Betatigungswillen durchsetzen kann (Be-
herrschungsidentitat), folgt das Erfordernis der
Zugehorigkeit zur beherrschenden Gruppe. Der
Erblasser oder Schenker muss also der herrschen-
den Personengruppe angehoéren, vgl. Soffing, in:
Soffing/Micker, Betriebsaufspaltung, 9. Aufl. 2022,
Rz. 1766, 1772.

[32] Aus diesem Erfordernis der Zugehorigkeit zur
beherrschenden Gruppe folgt, dass der Nur-Besitz-
gesellschafter seine Anteile an der Besitzgesell-
schaft zwar nach den Grundsatzen des § 13b Abs. 1
Nr. 2 ErbStG begiinstigt libertragen kann, der ihm
anteilig zuzurechnende Grundbesitz aber stets Ver-
waltungsvermogen iS des § 13b Abs. 4 Nr. 1 Satz 1
ErbStG ist; die Riickausnahme des § 13b Abs. 4
Nr. 1 Satz 2 Buchst. a ErbStG ist nicht anwendbar,
glA Stoklassa/Hassa, ErbStB 2022, 239; Altendorf,
GmbH-StB 2021, 20.

Einschrankung: Unmittelbare Durchsetzung erfor-
derlich?

[33] Der Gesetzeswortlaut in § 13b Abs. 4 Nr. 1
Satz 2 Buchst. a Alt. 1 ErbStG enthalt keine wei-

teren Anforderungen an die Durchsetzung des ein-
heitlichen geschaftlichen Betatigungswillens in der
Besitz- und in der Betriebsgesellschaft, so dass die-
ser sowohl durch unmittelbare als auch mittelbare
Beteiligungen gewahrleistet werden kann. Ein-
schrankend hierzu verlangt die FinVerw. jedoch,
dass der einheitliche geschéftliche Betatigungswil-
le in Besitz- und Betriebsgesellschaft unmittelbar
durchgesetzt werden muss, vgl. Vfg. Bayerisches
Landesamt fiir Steuern S 3102.1.1-19/22 St34 wv.
8.12.2022, Tz. 2.3.1.2 (sog. bundeseinheitlich abge-
stimmter Leitfaden fiir Feststellungen nach § 151
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 bis 4 BewG sowie nach § 13a
Abs. 4, § 13a Abs. 9aund § 13b Abs. 10 ErbStG [Leit-
Fest]; R E 13b.14 Abs. 1 Satz 6 ErbStR 2019; hierzu
auch Stein/Walter, ZEV 2023, 425; Korezkij, DStR
2023, 1244). Damit soll die Einordnung uberlasse-
nen Grundbesitzes als beginstigtes Vermogen bei
nur mittelbaren Beherrschungen bzw. Betriebsauf-
spaltungen auf nachgelagerten Stufen einer Unter-
nehmensgruppe nicht iiber die Riickausnahme des
§ 13b Abs. 4 Nr. 1 Satz 2 Buchst. a Alt. 1 ErbStG er-
reicht werden kénnen, vgl. R E 13b.14 Abs. 1 Satz 6
ErbStR 2019.

[34] Ausgeschlossen ist hiernach auch die Grund-
stliicksliiberlassung im Fall der klassischen Einheits-
Betriebsaufspaltung, vgl. Geck, in: Kapp/Ebeling,
ErbStG, § 13b Rz. 97 (August 2022), sowie der ka-
pitalistischen Betriebsaufspaltung (Mutter-Tochter-
Verha&ltnis), so R E 13b.14 Abs. 1 Satz 7 ErbStR 2019.
In diesen Féllen soll eine Beglinstigung nur iiber die
Konzernausnahme des § 13b Abs. 4 Satz 2 Buchst. ¢
ErbStG erfolgen konnen (s. dazu Tz. 59 ff.).
> Der BFH hat offengelassen, ob der FinVerw. insoweit zu
folgen ist, vgl. BFH-Urt. II R 3/19 v. 16.3.2021, BStBI1. 202211,

706; II R 26/18 v. 23.2.2021, BStBl. 2022 II, 72; II R 22/18 v.
2.12.2020, BStBl. 2022 1I, 66.

[35] Die Ansicht der FinVerw. findet im Gesetz
keine Stiitze, da § 13b Abs. 4 Nr. 1 Buchst. a ErbStG

23573 1/2024 - kosdi




thema

keinen ,unmittelbaren” Betatigungswillen fordert,
sondern einen ,einheitlichen” Betdtigungswillen.
Aus dem letzten Halbsatz der Norm, wonach eine
Nutzungsiiberlassung an einen weiteren Dritten
nicht vorliegen darf, folgt nichts anderes, da die
zum Betriebsvermogen des Besitzunternehmens
rechnende Betriebs-Kapitalgesellschaft kein Dritter
idS ist. Uberdies erkennt die FinVerw. in R E 13b.14
Abs. 1 Satz 4 ErbStR 2019, H E 13b.14 ErbStH 2019
iVm. H 15.7 (6) EStH 2021 selbst an, dass sich der
MaBstab fiir das Vorliegen eines einheitlichen ge-
schaftlichen Betatigungswillens nach den ertrag-
steuerlichen Grundséatzen richtet und damit auch
die ,Personengruppentheorie” umschlie3t, gemal
der —nach der Abkehr des BFH vom sog. Durchgriffs-
verbot auch auf Seiten des Besitzunternehmens,
vgl. hierzu BFH-Urt. IV R 7/18 v. 16.9.2021, BStBI.
2022 1II, 767 — eine personelle Verflechtung auch
durch mittelbare Beteiligungen begriindet werden
kann. Damit kann die fiir eine erbschaftsteuerliche
Betriebsaufspaltung erforderliche Durchsetzung
des einheitlichen geschaftlichen Betdtigungswil-
lens in der Besitz- und in der Betriebsgesellschaft
auch iber eine mittelbare Beteiligung erreicht wer-
den. Eine Subsumtion unter die Konzernausnahme
des 8§ 13b Abs. 4 Nr. 1 Satz 2 Buchst. ¢ ErbStG ist
damit nicht erforderlich.
> GIA Dehmer, Die Betriebsaufspaltung, 5. Aufl. 2023, § 13
Rz. 23; Soffing, in: Soffing/Micker, Betriebsaufspaltung,
9. Aufl. 2022, Rz. 1771, 1788, vgl. auch Rz. 1756.1; Stoklas-
sa/Hassa, ErbStB 2022, 242; Jilicher, in: Troll/Gebel/Ji-
licher, ErbStG, § 13b Rz. 264 f. (Februar 2022); Stalleiken,
in: von Oertzen/Loose, ErbStG, 2. Aufl. 2020, § 13b Rz. 115;
Hannes/Holtz, in: Meincke/Hannes/Holtz, ErbStG, 18. Aufl.
2021, § 13b Rz. b1; Altendorf, GmbH-StB 2021, 22.

Betriebsaufspaltung unter Schwester-Kapitalge-
sellschaften

[36] Uberldsst eine Kapitalgesellschaft einer
Schwester-Kapitalgesellschaft eine wesentliche
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Betriebsgrundlage, ist ertragsteuerlich keine Be-
triebsaufspaltung gegeben, vgl. BFH-Urt. III R
86/83 v. 20.5.1988, BStBl. 1988 II, 739. Diese er-
tragsteuerlichen Grundsatze gelten jedoch nicht
fir die erbschaftsteuerliche Betriebsaufspaltung,
da der hier gesetzlich geforderte einheitliche ge-
schaftliche Betatigungswille auch bei Nutzungs-
tberlassungen zwischen Schwestergesellschaften
gegeben ist, vgl. grundlegend Kramer, DStR 2011,
1116. Erbschaftsteuerlich greift damit die Riickaus-
nahmeregelung des § 13b Abs. 4 Satz 2 Buchst. a
Alt. 1 ErbStG, so dass der iUiberlassene Grundbe-
sitz begiinstigtes Betriebsvermoégen darstellt, vgl.
Dehmer, Die Betriebsaufspaltung, 5. Aufl. 2023, § 13
Rz. 28; Soffing, in: Soffing/Micker, Betriebsaufspal-
tung, 9. Aufl. 2022, Rz. 1756; Geck, in: Kapp/Ebe-
ling, ErbStG, § 13b Rz. 101 (August 2022); Altendorf,
GmbH-StB 2021, 21. AA Stoklassa/Hassa, ErbStB
2022, 242; Geck, kosdi 2020, 21617; keine beglins-
tigte Betriebsaufspaltung. Bei Beherrschung beider
Kapitalgesellschaften durch eine natiirliche Person
ist auch die Konzernausnahme des § 13b Abs. 4
Nr. 1 Satz 2 Buchst. ¢ ErbStG erfiillt, vgl. Stalleiken,
in: von Oertzen/Loose, ErbStG, 2. Aufl. 2020, § 13b
Rz. 121a.

Il.  Ubergang der Betriebsaufspaltung
auf den Erwerber

[37] GemdaB § 13b Abs. 4 Nr. 1 Satz 2 Buchst. a
Alt. 1 ErbStG erfordert eine beglinstigte Grund-
besitziiberlassung an Dritte, dass die beim Uber-
tragenden gegebene ,,Rechtsstellung‘, also der
Tatbestand der erbschaftsteuerlichen Betriebsauf-
spaltung in dessen Person, beim Ubertragungs-
vorgang auf den Erwerber iibergeht, so auch
R E 13b.14 Abs. 3 ErbStR 2019. Der Erwerber muss
also ebenso wie sein Rechtsvorganger im uber-
nehmenden und im nutzenden Betrieb allein oder
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zusammen mit anderen Gesellschaftern einen ein-
heitlichen geschaftlichen Betatigungswillen durch-
setzen konnen. Die Betriebsaufspaltung darf damit
nicht infolge des Erbfalls oder der Schenkung enden
oder erst durch die Ubertragungen in der Person
des Erwerbers begriindet werden; ansonsten han-
delt es sich bei dem Grundstiick um Verwaltungs-
vermogen, vgl. auch R E 13b.14 Abs. 1 Satz 9 und
Abs. 3 ErbStR 2019. Auch geniigt es nicht, wenn
der Erwerber (bei Annahme einer Koppelung der
Stimmrechte an die Mehrheitsverhéltnisse) nur das
Betriebsgrundstiick oder Anteile an der Besitzge-
sellschaft erhalt, mit dem Betriebsgrundstiick oder
den Besitzgesellschaftsanteilen nur eine Minoritat
der Anteile der Betriebsgesellschaft erhalt, oder mit
den Betriebsgesellschaftsanteilen nur eine Minori-
tat der Anteile an der Besitzgesellschaft erhalt; in
den beiden letzten Varianten gilt dies jedoch nur,
wenn der Erwerber nicht zugleich Teil einer ins-
gesamt beherrschenden Personengruppe ist, vgl.
Stein/Walter, ZEV 2023, 425.

[38] Eine exakte Zeitgleichheit der Betriebs- und
Anteilstiibertragungen am Besitz- und Betriebsun-
ternehmen wird vom Tatbestand des § 13b Abs. 4
Nr. 1 Satz 2 Buchst. a Alt. 1 ErbStG nicht gefordert,
vgl. Stein/Walter, ZEV 2023, 425; Jilicher, in: Troll/
Gebel/Jilicher, ErbStG, § 13b Rz. 263 (Februar
2022).

E. Riickausnahme fiir Konzernsachver-
halte

l. Voraussetzungen

[39] Sollte die Riickausnahme des § 13b Abs. 4
Nr. 1 Satz 2 Buchst. a Alt. 1 ErbStG aufgrund nur
mittelbarer Durchsetzung des einheitlichen ge-
schaftlichen Betatigungswillens in der Besitz- und
in der Betriebsgesellschaft in Fallen der mittelbaren

Betriebsaufspaltung, der klassischen Einheits-Be-
triebsaufspaltung nicht eingreifen (dazu Tz. 33 ff.),
kann die Zuordnung des iiberlassenen Grundbe-
sitzes zum beglinstigten Vermogen ggf. als ,,Ret-
tungsanker* iiber die Konzernausnahme des § 13b
Abs. 4 Nr. 1 Satz 2 Buchst. ¢ ErbStG erreicht wer-
den, vgl. R E 13b.14 Abs. 1 Satz 6 ErbStR 2019. Er-
forderlich hierfiir ist, dass sowohl der tiberlassende
Betrieb (also das Besitzunternehmen) als auch der
nutzende Betrieb (also das Betriebsunternehmen)
zu einem Konzern iS des § 4h EStG gehoren, so-
weit keine Nutzungsiiberlassung an einen weiteren
Dritten erfolgt. Diese Riickausnahme ergibt sich aus
der Uberlegung, dass die Uberlassung von Grund-
stiicken im Konzern als solche nicht geeignet ist,
diese Wirtschaftsgiiter generell als unproduktives
Verwaltungsvermogen einzustufen, vgl. Viskorf,
in: Viskorf/Schuck/Walzholz, ErbStG, 7. Aufl. 2023,
§ 13b Rz. 248.

[40] Zum Konzernbegriff des § 4h EStG ergeben
sich folgende Rechtslagen:

(a) Nach § 4h Abs. 3 Satze b, 6 EStG aF war ein
Betrieb einem Konzern zuzurechnen, wenn er nach
den maBgeblichen Rechnungslegungsstandards
iS einer Konsolidierung entweder in den handels-
rechtlichen Abschluss eines Konzerns tatsachlich
einbezogen wird oder zumindest einbezogen wer-
den konnte (Satz 5 aF, sog. Unterordnungskonzern)
oder wenn die Finanz- und Geschéaftspolitik zusam-
men mit anderen Betrieben einheitlich bestimmt
werden kann (Satz 6 aF, sog. Gleichordnungskon-
zern), vgl. BFH-Urt. II R 26/18 v. 23.2.2021, BStBl.
2022 11, 72; zum Konzernbegriff auch BMF-Schr. IV C
7—-S 2742-a/07/10001 v. 4.7.2008, BStBl1. 2008 I, 718,
Rz. 59 ff. Andere Definitionen des Konzerns, etwa
nach Vorschriften des Handels- und Gesellschafts-
rechts, waren bedeutungslos, vgl. Jilicher, in: Troll/
Gebel/Jiilicher, ErbStG, § 13b Rz. 286 (Februar

23575+ 1/2024 - kosdi




thema

2022); Wachter, DB 2021, 2179. Es reichte aus, wenn
nur eine der drei genannten Voraussetzungen gege-
ben war. Bei Gleichordnungskonzernen iS des § 4h
Abs. 3 Satz 6 EStG musste die Leitung durch eine
naturliche Person, die die Beteiligung im Privatver-
mogen halt, oder eine vermogensverwaltende Ge-
sellschaft erfolgen; eine Leitung durch eine Perso-
nengruppe, die keine Gesellschaft darstellt, reichte
nicht aus, vgl. BFH-Urt. II R 26/18 v. 23.2.2021,
BStBl. 2022 II, 72. Zu weiteren Einzelheiten vgl.
BMF-Schr. IV C 7 — S 2742-a/07/10001 v. 4.7.2008,
BStBl. 2008 I, 718, Rz. 60; Geck, in: Kapp/Ebeling,
ErbStG, § 13b Rz. 115.3 (August 2022). Entschei-
dend ist die Konzernzugehorigkeit beider Betriebe
iS des § 4h EStG im Zeitpunkt der Entstehung der
Steuer, vgl. BFH-Urt. II R 26/18 v. 23.2.2021, BStBI.
2022 11, 72; R E 13b.16 Satz 4 ErbStR 2019; Geck, in:
Kapp/Ebeling, ErbStG, § 13b Rz. 115 (August 2022).

(b) Durch das Kreditzweitmarktférderungsgesetz
v. 22.12.2023, BGBI1. 2023 INr. 411 v. 29.12.2023, wur-
de der Konzernbegriff in § 4h Abs. 3 Satz 4 EStG nF
neu gefasst. Hiernach gehort ein Betrieb nur noch
dann zu einem Konzern, wenn er nach dem mafBgeb-
lichen Rechnungslegungsstandard mit einem oder
mehreren anderen Betrieben konsolidiert wird. Die
bisherige Einbeziehung auch solcher Betriebe, die
mit einem oder mehreren anderen Betrieben konso-
lidiert werden konnten, entspracht nicht dem ATAD-
Mindeststandard und wurde daher gestrichen.
Auch die Einbeziehung eines Betriebs in den maB-
geblichen Konzernbegriff bereits dann, wenn seine
Finanz- und Geschaftspolitik mit einem oder mehre-
ren anderen Betrieben einheitlich bestimmt werden
kann, entsprach nicht dem ATAD-Mindeststandard,
sodass der bisherige Satz 6 ebenfalls gestrichen
wurde. Diese Anderung des § 4h EStG ist gemaB
§ 52 Abs. 8b EStG nF erstmals flir Wj. anzuwenden,
die nach dem 14.12.2023 beginnen und nicht vor
dem 1.1.2024 enden.
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(c) Die Auswirkungen dieser aktuellen Ande-
rungen des ertragsteuerlichen Konzernbegriffs
des § 4h Abs. 3 EStG auf die erbschaftsteuerliche
Konzernausnahme des § 13b Abs. 4 Nr. 1 Satz 2
Buchst. ¢ ErbStG sind noch nicht abzusehen.

[41] Ungeachtet der Neuregelungen des § 4h
Abs. 3 EStG gilt: Ergibt sich die Gewerblichkeit
eines Besitzunternehmens nur aufgrund einer
personellen und sachlichen Verflechtung mit dem
Betriebsunternehmen (Betriebsaufspaltung), soll
nach Ansicht der FinVerw. kein Konzern iS des
§ 4h EStG gegeben sein, vgl. BMF-Schr. IV C 7 —
S 2742-a/07/10001 v. 4.7.2008, BStBl. 2008 I, 718,
Rz. 63.

[42] Die Konzernklauselist in ihrem Anwendungs-
bereich weiter als die Riickausnahme fiir Betriebs-
aufspaltungen in § 13b Abs. 4 Satz 2 Buchst. a
ErbStG und verdrangt diese insoweit, vgl. Geck,
in: Kapp/Ebeling, ErbStG, § 13b Rz. 115.6 (August
2022); Jilicher, in: Troll/Gebel/Jilicher, ErbStG,
§ 13b Rz. 287 (Februar 2022). So ist hier keine Be-
herrschung der vermietenden Gesellschaft durch
den Erblasser bzw. Schenker erforderlich, vgl. Geck,
in. Kapp/Ebeling, ErbStG, § 13b Rz. 116 (August
2022). Auch muss der Erblasser bzw. Schenker nach
dem Gesetzeswortlaut nicht einmal an der nutzen-
den Gesellschaft beteiligt sein. Dartiber hinaus wird
nicht vorausgesetzt, dass die Stellung des Erblas-
sers oder Schenkers auf den Erwerber iibergeht,
ggf. aA Urt. Hessisches FG 9 K 1857/15 v. 25.4.2018,
EFG 2018, 2047 (in der Revisionsentscheidung des
BFH II R 26/18 v. 23.2.2021, BStBl. 2022 II, 72, aber
nicht angesprochen).

II.  Nutzungsiiberlassung im Konzern

[43] Da der Gesetzeswortlaut lediglich die Nut-
zungsiberlassung zwischen Unternehmen eines
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Konzerns fordert, ist ohne Bedeutung, ob die iiber-
lassende Konzerngesellschaft Ober- oder Unterge-
sellschaft ist, vgl. BFH-Urt. II R 26/18 v. 23.2.2021,
BStBl. 2022 II, 72. Eine begunstigte Grundbesitz-
tberlassung iS des § 13b Abs. 4 Nr. 1 Satz 2 Buchst. c
ErbStG ist damit auch gegeben, wenn die Tochter-
gesellschaft ihrer Muttergesellschaft den Grundbe-
sitz Uberlasst, vgl. Geck, in: Kapp/Ebeling, ErbStG,
§ 13b Rz. 115.1 (August 2022).

[44] Auch in § 13b Abs. 4 Nr. 1 Satz 2 Buchst. ¢
ErbStG ist bestimmt, dass keine Nutzungsiiberlas-
sung an einen nicht konzernangehorigen Dritten
erfolgen darf. Der liberlassene Grundbesitz ist dann
also Verwaltungsvermogen iS des § 13b Abs. 4 Nr. 1
Satz 1 ErbStG, vgl. R E 13b.16 Satz 2 ErbStR 2019.
Innerhalb des Konzerns darf der Grundbesitz je-
doch (ggf. auch mehrfach) untervermietet werden,
solange alle zwischengeschalteten und auch der
letzte Untermieter zum Konzern gehoren. Unschad-
lich diirfte es auch sein, wenn der letzte Untermie-
ter zwar nicht zum Konzern gehort, auf seine Nut-
zungstiberlassung aber eine andere Riickausnahme
des § 13b Abs. 4 Nr. 1 Satz 2 Buchst. ¢ ErbStG an-
wendbar ist, vgl. Stalleiken, in: von Oertzen/Loose,
ErbStG, 2. Aufl. 2020, § 13b Rz. 122.

Hinweis: Teil II des Beitrags wird in késdi 2/2024 ver-
offentlicht.

Vermeidbare Wertabgabebesteue-
rung durch Entnahmen von Alt-Photo-
voltaikanlagen iS des § 12 Abs. 3 UStG
aus dem Unternehmensvermagen

Steuerberater Klaus Korn, Koln

[1] Mit der umsatzsteuerlichen Behandlung
des Betriebs von Photovoltaikanlagen hat sich
die FinVerw. in Abschn. 2.5 Abs. 9 ff. UStAE aus-
einandergesetzt. Zutreffend geht sie davon aus,
dass die entgeltliche Abgabe von Strom (zB an den
Stromnetzbetreiber) eine umsatzsteuerbare unter-
nehmerische Tatigkeit ist, nicht jedoch die dezen-
trale Verwendung, zB fiir den eigenen Haushalt. Im
Fall der unternehmensfremden (privaten) Nutzung
einer Photovoltaikanlage hat der Unternehmer,
wenn die unternehmerische Nutzung mindestens
10 % betragt, das Wahlrecht, die gesamte Anlage
dem umsatzsteuerrechtlichen Unternehmensver-
mogen zuzuordnen. Der Unternehmer kann dann,
wenn er nicht der Kleinunternehmerregelung nach
§ 19 UStG unterliegt, den gesamten Vorsteuerab-
zug fir Leistungsbeziige zur Anschaffung und In-
stallation der Anlage geltend machen, muss aber
den dezentralen Stromverbrauch (zB dessen private
Verwendung) der Wertabgabenbesteuerung nach
§ 3 Abs. 1b Satz 1 Nr. 1 EStG unterwerfen, Abschn.
2.5 Abs. 13 UStAE.

[2] Der Vorsteuerabzug und damit die Wertabga-
benbesteuerung entfallt fiir Photovoltaikanlagen,
die nach dem 31.12.2022 angeschafft worden sind,
fir deren Beschaffung die ,,Nullbesteuerung* nach
§ 12 Abs. 3 UStG idF des JStG 2022 v. 16.12.2022,
BGBI1. 2022 I, 2294 = BStBl. 2023 I, 7, greift und
deshalb keinen Vorsteuerabzug ermoglicht, vgl.
BMF-Schr. v. 27.2.2023, BStBl. 2023 I, 351, Rn. 6; v.
30.11.2023, BStBl. 2023 I, 2085; s. dazu Strahl, kosdi

23577 - 1/2024 - kosdi




gestaltung

2023, 23129, 23132; kosdi 2023, 23175 und 23127
(Report Nr. 181 und 136), sowie kosdi 2024, 23549,
Report Nr. 31, in diesem Heft. Eine Zuordnung der
nichtunternehmerisch genutzten Quote zum um-
satzsteuerlichen Unternehmensvermogen ist in die-
sen Féllen idR sinnlos und wird von den Betroffenen
deshalb nicht gewahlt.

[3] Wurde die Photovoltaikanlage bereits vor
dem 1.1.2023 erworben (so dass § 12 Abs. 3 UStG
darauf nicht anwendbar war) und ist eine Zuord-
nung des nichtunternehmerisch genutzten Teils
zum Unternehmensvermoégen unter Vorsteuerab-
zug erfolgt, wird die vollzogene Zuordnung zum
Unternehmensvermogen durch die Neuregelung
in § 12 Abs. 3 UStG nicht berihrt. Die Wertabga-
benbesteuerung nach § 3 Abs. 1b Satz 1 Nr. 1 UStG
setzt sich nach dem 31.12.2022 fort, BMF-Schr. v.
27.2.2023, BStBI1. 2023 I, 351, Rn. 4.

[4] Fir Betroffene, die vor 2023 eine solche Pho-
tovoltaikanlage (unter Vorsteuerabzug) erwor-
ben haben, deren Anschaffung ab 1.1.2023 unter
§ 12 Abs. 3 UStG fallen wirde, empfiehlt sich die
Priifung, ob und ggf. wie flir die Zeit ab 2023 die
Wertabgabenbesteuerung ohne umsatzsteuerliche
Belastung dadurch vermieden werden kann, dass
in der Vergangenheit gebildetes Unternehmens-
vermogen belastungsfrei wieder entnommen wird.
Diese Moglichkeit besteht: Die ,Entnahme” der Alt-
anlagen aus dem Unternehmensvermdogen ist nach
dem 31.12.2022 ohne Umsatzsteuerbelastung er-
reichbar, wenn sie unter den Voraussetzungen des
§ 12 Abs. 3 UStG erfolgt und deshalb — wie seit dem
1.1.2023 bei jeder VerduBerung an einen Anlagenbe-
treiber — nach dieser Vorschrift dem Nullsteuersatz
unterliegt, BMF-Schr. v. 27.2.2023, BStBl. 2023 1I, 351,
Rn. 7; Scherf/Gerstl, NWB 2023, 3260, 3264; Arcona-
da Valbuena/Rennar, UR 2023, 473, 475; Gromadka,
LEXinform-aktuell 2023 — 0011-0005, Dok. 08823334;
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Dorn/Beyer/Wenke, DStR 2023, 673; Ruiner, StuB
2023, 953, 955. Sie stellt auch keine Anderung der
Verhaltnisse flir den Vorsteuerabzug iS des § 1ba
UStG dar, BMF-Schr. v. 27.2.2023, BStBl. 2023 I, 351,
Rn. 2; Scherf/Gerstl, aaO; Ruiner, aaO.

[5] Eine Entnahme der wahlweise dem Unter-
nehmensvermoégen zugeordneten Photovoltaikan-
lagen ist nach Verwaltungsauffassung jedoch nur
zuldssig, wenn zukinftig voraussichtlich mehr als
90 % des erzeugten Stroms fiir nichtunternehme-
rische Zwecke verwendet werden, BMF-Schr. v.
27.2.2023, BStBl. 2023 I, 351, Rn. 5. Die FinVerw.
geht aus Vereinfachungsgriinden ohne Einzel-
nachweis davon aus, dass die 90 %-Schwelle liber-
schritten ist, wenn (i) , ein Teil des mit der Anlage
erzeugten Stroms z.B. in einer Batterie gespeichert
wird“ oder (ii) die nichtunternehmerische Verwen-
dung des Stroms durch eine ,nicht nur gelegentli-
che Ladung des Stroms in ein E-Fahrzeug, das nicht
dem Unternehmen zugeordnet worden ist, oder den
Betrieb einer Warmepumpe, die nicht dem Unter-
nehmen zugeordnet worden ist, erfiillt werden",
BMF-Schr. v. 27.2.2023, BStBl. 2023 I, 351, Rn. 3; v.
30.11.2023, BStBL. 2023 I, 2085, Rn. 3. Weil die Ent-
nahme der Photovoltaikanlage unter Anwendung
der Vereinfachungsregelung ein Wahlrecht ist,
muss der Unternehmer dessen Ausiibung doku-
mentieren, zB durch eine Erkldrung gegeniiber dem
FA, BMF-Schr. v. 30.11.2023, BStBl. 2023 I, 2085,
Rn. 2. Diese ist grds. nicht riickwirkend moglich,
jedoch wegen der bisherigen Unklarheiten aus-
nahmsweise durch Erkldrung gegeniiber dem FA
bis zum 11.1.2024 riickwirkend zum 1.1.2023; vgl.
BMF-Schr. v. 30.11.2023, BStBl1. 2023 I, 2085, Rn. 4.

[6] Nach der umsatzsteuerrechtlichen Entnah-
me einer Anlage ist ein Vorsteuerabzug fiir mit ih-
rem Betrieb zusammenhangende Leistungsbeziige
nur in Hohe der unternehmerischen Nutzung und
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unter den tUbrigen Voraussetzungen des § 15 UStG
moglich, BMF-Schr. v. 30.11.2023, BStBl. 2023 I, 2085,
Rn. 5.

[7] In einem etwaigen Wechsel in die Kleinun-
ternehmerregelung sieht die FinVerw. nur dann
eine Anderung der Verhiltnisse nach § 15a Abs. 7
UStG gegeniiber dem urspriinglichen Vorsteuerab-
zug, wenn sich die Photovoltaikanlage noch im Un-
ternehmen befindet. Eine Handreichung zur Steuer-
optimierung gibt Rn. 8 des BMF-Schr. v. 30.11.2023,
BStBl. 20231, 2085: , Eine Anderung der Verhaltnisse
im Sinne des § 15a Abs. 7 UStG liegt bereits dann
nicht mehr vor, wenn die Entnahme der Anlage nur
eine juristische Sekunde vor dem Wechsel in die
Kleinunternehmerschaft erfolgt.*

[8] Die ertragsteuerliche Zuordnung zum steu-
erlichen Betriebsvermogen wird durch die umsatz-
steuerlichen Dispositionen nicht beriihrt. Umsatz-
steuerrechtlich entnommene Photovoltaikanlagen
koénnen einkommensteuerrechtlich weiterhin (ggf.
gewillkiirtes) Betriebsvermogen bleiben. Die etwa-
ige Zuordnung zum Betriebs- oder Privatvermogen
erfolgt einheitlich fiir die gesamte Anlage; notwen-
diges Betriebsvermogen entsteht wvollumféanglich
bei einer Nutzung zur Einkiinfteerzielung tiber 50 %.
Zu prifen sind die Einkiinfteerzielungsabsicht und
die Wirkung der Einkommensteuerbefreiung nach
§ 3 Nr. 72 EStG, vgl. dazu Korn/Strahl, NWB 2023,
3296, 3322.

Steuern - einfach tierisch (Steuerfin-
dung 1)

Sollten in naherer Zukunft doch noch steuerliche
FordermaBnahmen, zB durch das derzeit im Vermitt-
lungsausschuss steckende Wachstumschancenge-
setz, kodifiziert werden — wie etwa die degressive
AfA auf bewegliche Wirtschaftsguter (womoglich
mit einem auf das Doppelte der linearen AfA be-
schrankten Faktor und einem Hochstsatz von 20 %) —,
so wirkte sich dies auch auf die kommunalen Ein-
nahmen aus.

Da mag es den Kdémmerer erfreuen, dass sich das an
anderen Stellen kommunale Steuerblatt zu seinen
Gunsten zu wenden scheint, wie sich aus den fol-
genden Entwicklungen ergibt:

(a) Ein Jagdgebrauchshund ist nach dem Urteil des
VG Braunschweig 8 A 205/20 v. 27.8.2023, ZKF
2023, 167, nicht von der Hundesteuer freizustel-
len, obzwar die einschlagige Hundesteuersat-
zung einer niedersachsischen Gemeinde vor-
sah, dass Gebrauchshunde von Forstbeamten
und die erforderlichen Hunde des Kreisjager-
meisters befreit werden. — Das VG sah keinen
VerstoB gegen den sich aus Art. 3 GG ergeben-
den Gleichheitssatz, der vorliegend tatséchlich
gerichtlich bemiiht wurde, weil fiir Forstbeamte
die Jagd in der Dienstzeit eine Dienstaufgabe
sei und sie deshalb den Berufsjagern gleichge-
stellt werden. Dies gilt auch fiir Kreisjagermeis-
ter, obzwar diese ehrenamtlich tatig sind. Die
private Jagd mit Hund (selbst bei seiner nach
§ 4 NJagdG gebotenen Mitfihrung) ist damit
nicht gleichzusetzen.

— Erfolgte Verbreiterung der Bemessungsgrund-
lage —

(b) Uberwiegend findet sich in kommunalen Hun-
desteuersatzungen eine Befreiung flir sog.

23579 1/2024 - kosdi




steuerschutz

(c)

Herdenschutzhunde (, Steuerbefreiung wird ge-
wahrt flir Gebrauchshunde, die zur Bewachung
von Herden notwendig sind.“). (Stadtischer
Rechtsdirektor a.D.) Norbert Meier, sieht mit
dieser Regelung indes , erheblichen Klarungs-
und Diskussionsbedarf" verbunden, vgl. Meier,
ZKF 2023, 155, 156. Wann etwa ist die ,,Notwen-
digkeit“ der Schutzfunktion gegeben (Meier:
Beispielsweise dann nicht, wenn der Schutz der
Herden durch Videokameras oder Bewegungs-
melder gewahrleistet werden konne)? Wie
viele Herdenschutzhunde sind noétig, um eine
Schutzfunktion auszuiiben (nach Meier bedarf
ein Wanderschéfer einer deutlich gréBeren An-
zahl an Hunden als ein Schafer an der Nordsee,
der seine Schafe im umzaunten Bereich weiden
lasst)? Muss das durch den Einsatz des Hundes
erwirtschaftete Einkommen auf langere Sicht
mindestens die Anschaffungs- und Unterhal-
tungskosten des Hundes decken, vgl. Beschl.
VGH Bayern 4 ZB 20.1217 v. 19.1.2021, ZKF
2021, 95?

— Potentielle Verbreiterung der Bemessungs-
grundlage —

Doch warum beim Hund haltmachen? Daniel
Gerny und Erich Aschwanden berichten in der
NZZ (Internationale Ausgabe) v. 13.11.2023,
S. 28, vor 120 Jahren habe die Stadt Augustus-
burg in Sachsen eine progressiv ausgestaltete
Katzensteuer eingefiihrt — fiir die erste Katze
war eine Mark zu entrichten gewesen,; fiir sechs
Tiere habe sich die Abgabe bereits auf 32 Mark
belaufen. Die Steuer habe den Erfolg gehabt,
,dass die Zahl der Katzen bedeutend zurickge-
gangen und die Vogelwelt dadurch vor einem
gefahrlichen Feinde geschiitzt worden ist“,
so Henrici, Bericht der Kommission zur Forde-
rung des Vogelschutzes, in: Ornithologische
Monatsschrift, 1913, 73, 78.
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In Genf wollte man dem sachsischen Vorbild fol-
gen, doch, so Gerny/Aschwanden, aaO: ,Weil
Schweizerinnen und Schweizer Steuern meist
noch mehr verabscheuen als Singvogel jagende
Katzen, ist das Projekt nie verwirklicht worden."
Jetzt wird im Kanton Aargau jedoch (neuerlich)
Uiber die Einfiihrung einer Katzensteuer debat-
tiert — eine ,,Motion" ist bereits in Vorbereitung.
Die Steuereinnahmen sollen dabei zumindest
teilweise zweckgebunden verwendet werden:
,Fir den Erhalt der bedrohten Biodiversitat.
AuBerdem koénnten die Gelder eingesetzt wer-
den, um streunende Katzen einzufangen und zu
kastrieren.”

— Mithin Ausweitung des Steuerobjekts. Vorbild
auch filir Deutschland? —

Eines zumindest ist klar: Die Steuerfindung ist nicht
auf den Hund gekommen. [ms]
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