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Zu diesem Heft

Auch dieses Heft beginnen wir in der Ru-
brik DStZ-Aktuell wieder mit einem
Uberblick tber die aktuellen Entwick-
lungen in Gesetzgebung, Rechtspre-
chung und Verwaltung. Von Seiten der
Gesetzgebung fallt der Blick auf den Ko-
alitionsvertrag. Aus Sicht des Ertragsteu-
errechts sind die angekundigten Vorha-
ben allerdings eher zuriuckhaltend. Es
sind keine wesentlichen Schritte im Be-
reich der Unternehmensbesteuerung
vorgesehen. Herausgestellt wird aller-
dings, dass mit dem Ziel der Starkung
der Selbstfinanzierungskraft das Op-
tionsmodell und die Thesaurierungsbe-
steuerung evaluiert werden sollen und
insoweit soll eine Priufung erfolgen, ,in-
wiefern praxistaugliche Anpassungen
erforderlich sind"”. Zur Frage der Steuer-
satze werden keine Aussagen getroffen.
Offen bleibt, was dies letztlich bedeutet.

Ansonsten ist auf weitere Rechtspre-
chung zur Abgrenzung des Begriffs der
ersten Tatigkeitsstatte hinzuweisen.
Dieser wichtige Begriff zur Entfernungs-
pauschale/zum Reisekostenrecht wird
vom BFH weiter konturiert. Auch ist auf
das BFH-Urteil vom 2.9.2021 zur Frage
der Aufhebung einer Anrufungsaus-
kunft gem. § 42e EStG hinzuweisen. Im
Lohnsteuerabzugsverfahren als Massen-
verfahren spielt das Instrument der An-
rufungsauskunft eine grofle Rolle, um
Rechtssicherheit iiber einen bestimmten,
bei mehreren oder gar vielen Arbeitneh-
mern vorkommenden Sachverhalt zu er-
halten. Insoweit gibt der BFH Rechts-
sicherheit dahingehend, dass eine
rechtmablig erteilte Auskunft nicht ohne
Weiteres aufgehoben werden kann.

In dem ersten Themenbeitrag ab Seite 13
erlautert Wulf Fragen zur Bilanzierung
von Software. Diese Fragen erlangen zu-
nehmend eine sehr groBe Bedeutung.
Daneben ist ein Auseinanderlaufen von

Handelsbilanz und Steuerbilanz festzu-
stellen. Nicht nur diese systematische
Aufbereitung, sondern auch die Praxis-
hinweise sind sehr hilfreich.

In dem zweiten Themenbeitrag ab
Seite 24 geht Lorke auf die Frage der
erbschaftsteuerlichen Betriebsvermo-
gensvergunstigung am Beispiel des Aus-
schlusses der Vermietung von Gewerbe-
immobilien ein. Deutlich wird, wie fragil
die aktuellen Regelungen vor dem Hin-
tergrund der verfassungsrechtlichen Vor-
gaben sind. Insoweit kommt Lorke zu
dem Schluss, dass die gegenwartige Re-
gelung auf Grund ihrer Selektivitat an
Zielgenauigkeit vermissen lasst.

In dem dritten Themenbeitrag ab Sei-
te 35 geht Grotherr auf Fragen zur grenz-
uberschreitenden Funktionsverlagerung
ein, insbesondere Fragen der Anzeige-
pflicht, Besteuerungsgrundzige und
Neuerungen bei den Verrechnungs-
preisvorschriften. Der Gesetzgeber hat
vor kurzem fur grenzuberschreitende
Funktionsverlagerungen eine neue An-
zeigepflicht eingefiihrt und die bei einer
Funktionsverlagerung haufig zur An-
wendung gelangenden Vorschriften
zum hypothetischen Fremdvergleich
durch das AbzStEntModG modifiziert.
Insoweit gilt es, sich auf diese neuen
Rahmenbedingungen einzustellen.

In dem abschlieBenden Diskussionsbei-
trag ab Seite 52 geht Schiffers auf die
Fragen ein, die sich im Falle der Option
zur Korperschaftsbesteuerung nach § la
KStG ergeben, wenn eine stille Beteili-
gung an der Gesellschaft besteht bzw.
eine Unterbeteiligung/NieBbrauch an
Anteilen. Insbesondere die NieD-
brauchsfalle sind in der Praxis sehr be-
deutsam, werfen andererseits aber auch
vielfaltige Fragen auf.

Prof. Dr. Joachim Schiffers
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Gesetzgebung/Steuerrecht — Allgemein

Koalitionsvertrag zwischen SPD, Biindnis
90/Die Griinen und FDP

Koalitionsvertrag v. 7.12.2021, www.spd.de.

Nun liegt der Koalitionsvertrag 2021-2025 zwischen SPD,
Buindnis 90/Die Grinen und FDP vor, der die wesentli-
chen Punkte fur die Regierungsarbeit darlegt. Die Aus-
fihrungenzum Bereich Steuern enthalten nur wenig kon-
krete Punkte. Entwicklungslinien sind jedoch erkennbar.
Folgende Aussagen konnen herausgestellt werden:
— Durch Digitalisierung und Entbturokratisierung der
Steuerverwaltung soll das Steuersystem einfacher
werden.

— Investitionen fiirKlimaschutz und digitale Wirtschafts-
gtter sollen in den Jahren 2022 und 2023 durch eine
~Investitionspramie” gefordert werden. Gesprochen
wird auch von einer , Superabschreibung”.

— Der erweiterte Verlustriicktrag (offensichtlich die
angehobenen Maximalgrenzen) soll zeitlich bis En-
de 2023 verlangert werden. Ebenso soll der Verlust-
ricktrag auf zwei Veranlagungszeitraume ausge-
dehnt werden.

— Mit dem Ziel der Starkung der Selbstfinanzierungs-
kraft soll das Optionsmodell und die Thesaurie-
rungsbesteuerung evaluiert werden und insoweit
soll eine Prifung erfolgen, ,inwiefern praxistaugli-
che Anpassungen erforderlich sind”.

— Die steuerlichen Regelungen des Homeoffice ,fiir
Arbeitnehmer” sollen bis zum 31.12.2022 verlangert
werden.

— Der Ausbildungsfreibetrag soll von 924 € auf 1200 €
erhoht werden.

— Das Urteil des BFH zum Alterseinkiinftegesetz soll
umgesetzt werden. , Deshalb soll der Vollabzug der
Rentenversicherungsbeitrdge als Sonderausgaben —
statt nach dem Stufenplan ab 2025 — vorgezogen
und bereits ab 2023 erfolgen. Zudem werden wir

den steuerpflichtigen Rentenanteil ab 2023 nur
noch um einen halben Prozentpunkt steigen. Eine
Vollbesteuerung der Renten wird damit erst ab
2060 erreicht.”

— Der Sparerpauschbetrag soll zum 1.1.2023 auf
1000 € bzw. 2000 € bei Zusammenveranlagung er-
hoht werden.

— Den Landern soll mehr Freiraum bei der Gestaltung
der Grunderwerbsteuer gegeben werden, um den
Erwerb selbst genutzten Wohneigentums zu erleich-
tern. Zur Gegenfinanzierung sollen ,steuerliche
Schlupflocher beim Immobilienerwerb von Konzer-
nen (Share Deals)" geschlossen werden.

— Es soll gesetzlich klargestellt werden, ,dass sich
eine gemeinnlitzige Organisation innerhalb ihrer
steuerbeglinstigten Zwecke politisch betdtigen
kann sowie auch gelegentlich dariiber hinaus zu
tagespolitischen Themen Stellung nehmen kann,
ohne ihre Gemeinnlitzigkeit zu gefdhrden.”

— Bestehende steuerrechtliche Hiirden bei Sachspen-
den an gemeinniitzige Organisationen sollen besei-
tigt werden, um so die Vernichtung dieser Waren zu
verhindern.

Separat herausgestellt werden die Vorhaben zu , Voll-
zug, Vereinfachung und Digitalisierung”. Dort heiit es
wortlich:

— ,Das strategische Vorgehen gegen Steuerhinterzie-
hung, Finanzmarktkriminalitdit und Geldwdsche
werden wir im Bundesfinanzministerium organisato-
risch und personell starken, und dabei auch Zoll,
Bundeszentralamt fiir Steuern (BZSt), Bundesanstalt
fiir Finanzdienstleistungen (BaFin) und die Finan-
cial Intelligence Unit (FIU) stdrken.

— Durch digitale Verfahren soll die Erfiillung der steu-
erlichen Pflichten filir die Biirgerinnen und Biirger
erleichtert werden, wie zum Beispiel durch voraus-
gefiillte Steuererkldrungen (Easy Tax). Wir werden
daher die Digitalisierung des Besteuerungsverfah-
rens konsequent weiter vorantreiben und dafltir sor-
gen, dass steuerliche Regelungen grundsdtzlich
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auch digital umsetzbar sind. Unser Ziel ist es, dass
die gesamte Interaktion zwischen Steuerpflichtigen.
und Finanzverwaltung digital méglich ist.

— Im Bereich der Unternehmensbesteuerung ist es uns
ein Anliegen, die Steuerprtifung zu modernisieren
und zu beschleunigen. Daflir setzen wir uns insbeson-
dere filir verbesserte Schnittstellen, Standardisierung
und den sinnvollen Einsatz neuer Technologien ein.
Zur Sicherung der Anschlussfihigkeit der Steuerver-
waltung an den digitalen Wandel und fiir eine splirbare
Verringerung der Steuerbtrokratie wird eine zentrale
Organisationseinheit auf Bundesebene eingerichtet.

— Wir wollen Steuerbtirokratie splirbar verringern,
beispielsweise durch hohere Schwellenwerte und
volldigitalisierte Verfahren.

— Das geplante Steuerforschungsinstitut wollen wir
nutzen, um eine aktuelle und bessere Datenlage et-
wa fiir die Evaluierung von Steuerregelungen — auch
im Hinblick auf ihre Belastungswirkung — oder die
entgangenen Steuereinnahmen auf Grund Steuer-
hinterziehung und Steuergestaltung verschafft und
damit die Grundlage fiir eine evidenzbasierte Ge-
setzgebung verbessern.”

Weiterhin werden herausgestellt Bestrebungen zur Be-
kéampfung der ,Steuerhinterziehung und aggressiver
Steuergestaltung”. Dazu ist insbesondere geplant:

— Ausweitung der Mitteilungspflicht fiir grenziiber-
schreitende Steuergestaltungen auch auf nationale
Steuergestaltungen von Unternehmen mit einem
Umsatz von mehr als 10 Mio. €.

— Bekampfung des Umsatzsteuerbetrugs. Dazu soll
+schnellstmoglich ein elektronisches Meldesystem
bundesweit einheitlich eingefiihrt werden, das fir
die Erstellung, Prifung und Weiterleitung von Rech-
nungen verwendet wird"”. Und es heiBt weiter: , Wir
werden uns auf EU-Ebene fiir ein endgiiltiges Mehr-
wertsteuersystem einsetzen (z.B. Reverse-Charge).”

— Missbrauchliche Dividendenarbitragegeschafte sol-
len unterbunden werden.

— Die Einfithrung der globalen Mindestbesteuerung
soll weiter aktiv unterstiitzt werden.

Hinweis: Zu moglichen Tarifanderungen werden
keine Aussagen getroffen.

[JS]

Unternehmer und Freiberufler

Unternehmensbesteuerung im Allgemeinen

Freiberufliche Titigkeit von Arzten -
Ausstellung von Impfzertifikaten und
Durchfithrung von Corona-Tests

OFD Frankfurt a.M. v. 26.10.2021, S 2245 A-018-St 214,
www.stotax-first.de.

EStG § 15, § 18.

Arzte kénnen auch digitale Impfzertifikate ausstellen
und dies auch fiir Personen, die an anderer Stelle, so

z.B. in einem Impfzentrum, geimpft wurden. Hierzu
stellt — wie die OFD Frankfurt a.M. mitteilt - das BMF
in Abstimmung mit den Landern fest, dass ,das Aus-
stellen von Impfzertifikaten durch Arzte keine gewerb-
liche Tdtigkeit i.S.v. § 15 EStG darstellt. Das Ausstellen
von digitalen Impfzertifikaten ist lediglich eine (ande-
re) Dokumentationsform (anstelle der/ergdnzend zur
bisherigen Dokumentation im ,gelben” Impfpass)
tiber durchgefiihrte Covid-19-Impfungen. Sie ist un-
trennbar mit der eigentlichen Impfung verbunden,
die eine origindre drztliche Tdtigkeit i.S.v. § 18 Abs. 1
Nr. 1 EStG darstellt. Dies gilt auch dann, wenn die Imp-
fung durch eine andere Praxis oder Stelle (z.B. Impf-
zentrum) vorgenommen wurde. Dass die Arzte hierfiir
u.U. ein gesondertes Honorar erhalten, hat auf die er-
tragsteuerliche Beurteilung keinen Einfluss.”

Auch die Durchfiihrung von Corona-Tests durch Arzte
(sowohl PCR- als auch Antigen-Tests) ist nicht als ge-
werbliche Tatigkeit i.S.v. § 15 EStG einzuordnen. Dies
gilt unabhdngig von der jeweiligen medizinischen
Fachrichtung der Arzte. Unschéadlich ist auch die Mit-
hilfe anderer Personen (z.B. Arzthelferin/Arzthelfer)
bei der Durchfithrung der Tests, wenn der Arzt weiter-
hin auch bei der Durchfiihrung von Corona-Tests lei-
tend und eigenverantwortlich (vgl. H 15.6 ,Mithilfe
anderer Personen” EStH) tatig ist. [JS]

Kapitalgesellschaften

Zufluss von Tantiemen bei beherrschenden
Gesellschafter-Geschaftsfiihrern

BFH v. 12.7.2021, VIR 3/19, www.stotax-first.de.
EStG § 11 Abs. 1 Satz 4, § 19 Abs. 1.

Mit seinem nicht zur amtlichen Veroéffentlichung vor-
gesehenen Urteil vom 12.7.2021 hat der BFH in Besta-
tigung seiner standigen Rechtsprechung festgestellt,

— dass einem beherrschenden Gesellschafter-Ge-
schéaftsfiihrer Einnahmen aus Tantiemeforderungen
gegen seine Kapitalgesellschaft, die die Gesell-
schaft ihrem beherrschenden Gesellschafter schul-
det und die sich bei der Ermittlung des Einkommens
der Kapitalgesellschaft ausgewirkt haben, bereits
bei Falligkeit zuflieBen;

— dass der Tantiemeanspruch fallig wird mit der Fest-
stellung des Jahresabschlusses, sofern die Vertrags-
parteien nicht zivilrechtlich wirksam und fremdiib-
lich eine andere Falligkeit im Anstellungsvertrag
vereinbart haben;

— Fehlen im Anstellungsvertrag Regelungen zur Fallig-
keit des Tantiemeanspruchs oder ist dort nur eine Er-
machtigung zur freien Bestimmung des Falligkeits-
zeitpunkts enthalten, kann der beherrschende Gesell-
schafter-Geschaftsfuhrer gleichwohl wirtschaftlich
bereits im Zeitpunkt der Feststellung des Jahresab-
schlusses liber seinen Tantiemeanspruch verfiigen,
der damit zu diesem Zeitpunkt zugeflossen ist.

Im konkreten Streitfall hatte die alleinige Gesellschaf-
ter-Geschaftsfithrerin einer Steuerberatungs-GmbH
geklagt. Nach ihrem Geschaftsfiihrer-Dienstvertrag
hatte sie Anspruch auf jahrliche Tantiemen. Eine An-
lage zu der Tantiemevereinbarung von 2010 enthielt
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folgende Regelung: ,Der Anspruch auf Auszahlung
der Tantieme wird aufgrund dieser Vereinbarung nicht
mit Feststellung des Jahresabschlusses fdllig zur Aus-
zahlung, sondern nach gesonderter Aufforderung
durch den Geschdftsfiihrer unter Berticksichtigung
der Zahlungsmoglichkeit. ”

Fir die Streitjahre 2013 und 2014 wurden lediglich Tei-
le der Tantiemen ausgezahlt, wobei das FA im Rahmen
der Einkommensteuerfestsetzungen aber neben den
ausgezahlten Tantiemen auch die nicht ausgezahlten
Teilbetrage der Tantiemeanspriche als Arbeitslohn
berticksichtigte. Das FG wies die hiergegen erhobene
Klage ab, da dem beherrschenden Gesellschafter einer
Kapitalgesellschaft eine eindeutige und unbestrittene
Forderung gegen seine Gesellschaft bereits mit deren
Falligkeit zuflieBe.

Dieses Ergebnis hat der BFH unter Verweis auf seine
standige Rechtsprechung bestatigt. Tantiemen gehor-
ten zum Arbeitslohn i.S.d. § 19 EStG und seien bei Zu-
fluss steuerlich zu erfassen. Der Zufluss trete mit der
Erlangung der wirtschaftlichen Verfligungsmacht ein
(Verweis auf BFH v. 28.4.2020, VI R 44/17, BStBI II
2021, 392). In der Regel wirden Geldbetrage dadurch
zuflieBen, dass sie dem Empfanger bar ausbezahlt oder
einem Konto des Empfangers bei einem Kreditinstitut
gutgeschrieben werden. Abweichend davon fliee al-
leinigen oder jedenfalls beherrschenden Gesellschaf-
tern eine eindeutige und unbestrittene Forderung ge-
gen ,seine" Kapitalgesellschaft bereits mit deren
Falligkeit zu, da es ein beherrschender Gesellschafter
regelmaBig in der Hand habe, sich geschuldete Betra-
ge auszahlen zu lassen, wenn der Anspruch eindeutig,
unbestritten und fallig ist. Wenn nun im Anstellungs-
vertrag Regelungen zur Falligkeit des Tantiemean-
spruchs fehlten oder dort nur eine Ermdachtigung zur
freien Bestimmung des Falligkeitszeitpunkts enthalten
sei, habe es der beherrschende Gesellschafter-Ge-
schaftsfiihrer einer zahlungsfdahigen Gesellschaft in
der Hand, den Falligkeitszeitpunkt des Auszahlungs-
anspruchs zu bestimmen. Somit sei (wegen der Verfu-
gungsmacht) bereits im Zeitpunkt der Feststellung des
Jahresabschlusses der Tantiemeanspruch auch als zu
diesem Zeitpunkt zugeflossen anzusehen.

Hinweis: Der BFH stellt in standiger Rechtsprechung
darauf ab, ob es der beherrschende Gesellschaf-
ter-Geschaftsfiihrer einer zahlungsfahigen GmbH
»in der Hand" hat, den Falligkeitszeitpunkt des Aus-
zahlungsanspruchs zu bestimmen, so dass er damit
wirtschaftlich bereits im Zeitpunkt der Beschlussfas-
sung Uber seinen Gewinnanteil verfiigen kann. Dies
gilt aber dann nicht, wenn die Satzung der GmbH
bindende Regelungen tiber eine vom Grundsatz der
.sofortigen Falligkeit mit dem Gewinnverteilungs-
beschluss” abweichende Falligkeit enthéalt. Hierzu
genugt z.B. eine Regelung im Anstellungsvertrag,
nach der ,Tantiemen einen Monat nach Genehmi-
gung des Jahresabschlusses durch die Gesellschaf-
terversammlung fallig” sein sollen.

Noch nicht eindeutig geklart scheint in diesem Zu-
sammenhang die Frage, ob der (fallige) Anspruch
des beherrschenden Gesellschafters auch tatsachlich
als Aufwand in der Gewinnermittlung der GmbH be-
rucksichtigt worden sein muss, sich also bei der Er-
mittlung des Einkommens der GmbH ausgewirkt ha-

ben muss (bejahend BFH v. 3.2.2011, VI R 4/10,
HFR 2011, 542; verneinend BMF v. 12.5.2014,
IV .C2-S2743/12/10001, BStB1 I 2014, 860).

[TK]

Verdeckte Gewinnausschiittung -
gemeinniitzige Stiftung als nahestehende
Person

BFH v. 13.7.2021, I R 16/18, www.stotax-first.de.
KStG § 8 Abs. 3 Satz 2; EStG § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2.

Der BFH hat entschieden, dass

— auch eine gemeinniitzige Stiftung im Verhaltnis zu
einem Anteilseigner einer Kapitalgesellschaft eine
nahestehende Person sein kann; Zuwendungen der
Kapitalgesellschaft an die Stiftung kénnen eine vGA
i.S.v. § 8 Abs. 3 Satz 2 KStG sein.

— Ein Vorgang ist bereits dann geeignet, einen sonsti-
gen Bezug bei einem Anteilseigner einer Kapitalge-
sellschaft i.S.v. § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 EStG auszu-
l6sen, wenn eine dem Anteilseigner nahestehende
Person aus einer Vermogensverlagerung einen Nut-
zen zieht. Bei einer gemeinnitzigen Stiftung liegt
ein solcher Nutzen u.a. vor, wenn sie durch eine zu-
vor erfolgte Vermogensverlagerung in die Lage ver-
setzt wird, ihrem Satzungszweck nachzugehen.

Im Urteilsfall ging es um Sachspenden einer GmbH an
die A-Stiftung. Die GmbH begehrte insoweit den
Spendenabzug. Das FA sah dagegen in den Sachspen-
den vGA.

Insoweit stellte sich der Sachverhalt wie folgt dar: Ge-
sellschafter der GmbH waren die Eheleute B und C.
AuBerdem hielt B als Treuhdnder einen weiteren Ge-
schéaftsanteil fiir einen Dritten als Treugeber.

B und C griindeten im Jahr 2009 als einzige Stifter die
gemeinnittzige A-Stiftung. Deren Zweck ist die Forde-
rung von Kunst und Kultur, was u.a. dadurch verwirk-
licht werden sollte, dass die von den Eheleuten in die
Stiftung eingebrachte Sammlung von Kunstwerken
gepflegt und als Dauerleihgabe der Galerie in X oder
dem Kunstmuseum in Z zur Verfliigung gestellt wird.
GemadB der Satzung verfolgt die Stiftung mit diesen
Kunstwerken ausschliefllich und unmittelbar gemein-
nutzige Zwecke 1.S.d. AO. Vorsitzender des Stiftungs-
vorstands ist D. Weitere Vorstandsmitglieder der
A-Stiftung sind die Eheleute B und C und die Vertreter
der vorgenannten Museen. Der Stiftungsvorstand ent-
scheidet im Regelfall mit einfacher Mehrheit. Bei Stim-
mengleichheit gibt die Stimme des Vorsitzenden oder
seines Stellvertreters den Ausschlag.

Seit 2009 spendeten die Eheleute B und C wertvolle
Kunstwerke an die A-Stiftung und machten diese
Spenden im Rahmen ihrer personlichen Einkommen-
steuererklarung nach § 10b EStG als Sonderausgaben
geltend. Durch diese Sachspenden wurden die
Hochstbetrage nach § 10b Abs. 1 und la EStG im Lau-
fe der Zeit ausgeschopft.

Seit 2009 erwarb nun die GmbH Kunstwerke, welche
diese an die A-Stiftung spendete und diese Sachspen-
den als abziehbare Aufwendungen nach §9 Abs. 1
Nr. 2 KStG geltend gemacht.
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Der BFH bestatigt insoweit das Vorliegen von vGA. Ei-
ne vGA kann auch dann in Betracht kommen, wenn
die Zuwendung nicht unmittelbar an den Gesellschaf-
ter, sondern an eine ihm nahestehende Person bewirkt
wird. Ein solches Néaheverhaltnis kann dann bejaht
werden, wenn die Kapitalgesellschaft dem Dritten
einen Vermogensvorteil zugewendet hat, den sie bei
Anwendung der Sorgfalt eines ordentlichen und ge-
wissenhaften Geschaftsleiters einer Person, die dem
betreffenden Gesellschafter nicht nahesteht, nicht ge-
wahrt hatte. Da das ,Nahestehen” lediglich ein Indiz
fir eine Veranlassung durch das Gesellschaftsverhalt-
nis ist, reicht zu dessen Begrundung jede Beziehung
zwischen einem Gesellschafter und dem Dritten aus,
die den Schluss zuléasst, sie habe die Vorteilszuwen-
dung der Kapitalgesellschaft an den Dritten beein-
flusst. Derartige Beziehungen koénnen familienrechtli-
cher, gesellschaftsrechtlicher, schuldrechtlicher oder
auch rein tatsachlicher Art sein.

Dies gelte auch fur die steuerrechtliche Beurteilung
von Zuwendungen (Spenden oder Mitgliedsbeitrdage),
die eine Kapitalgesellschaft einer gemeinntitzigen Or-
ganisation gewahrt. Ein Naheverhaltnis bzw. eine Ver-
anlassung einer Spende durch das Gesellschaftsver-
héaltnis kann zwar nicht bereits dann angenommen
werden, wenn sich ein Gesellschafter mit den Zielen
des Beglnstigten identifiziert.

Andererseits wiirde jedoch eine Handhabung, die al-
lein auf das Vorliegen einer ,gemeinniitzigen” Moti-
vation abstellt, den in § 9 Abs. 1 Nr. 2 KStG vorgegebe-
nen Vorrang des § 8 Abs. 3 Satz 2 KStG weitgehend
aushoéhlen, was ebenfalls nicht richtig sein kann (a.A.
Janssen, DStZ 2001, 161, 162; Janssen, DStZ 2010, 170,
173). Aus denselben Grunden kann eine vGA nicht be-
reits dann verneint werden, wenn durch eine Spende
die Allgemeinheit in Form eines bestimmten Personen-
kreises gefordert wird (a.A. Beiser, DStZ 2019, 299).
Denn - so der BFH - § 52 Abs. 1 AO setzt eine Forde-
rung der Allgemeinheit gerade als Tatbestandsmerk-
mal voraus, um die Férderung gemeinnititziger Zwecke
i.S.v. § 52 AO bejahen zu kénnen. Der gesetzlich vor-
gesehene Vorrang des § 8 Abs. 3 Satz 2 KStG wirde
somit ebenfalls weitestgehend leerlaufen.

Eine Spende ist daher nach Ansicht des BFH jedenfalls
dann als vGA zu werten, wenn sie durch ein besonde-
res Naheverhaltnis zwischen dem Empfanger und dem
Gesellschafter der spendenden Kapitalgesellschaft
veranlasst ist. Durch das Erfordernis eines besonderen
Naheverhaltnisses wird zugleich dem Regel-Ausnah-
meverhdltnis des in § 9 Abs. 1 Nr. 2 KStG geregelten
Vorrangs einer vGA ausreichend Rechnung getragen;
ein besonderes Naheverhaltnis und damit eine vGA
wird regelmalig nur bei entsprechenden Indizien be-
jaht werden konnen.

Ein solches zu einer vGA flihrendes Naheverhaltnis
kann auch zu einer gemeinniitzigen Stiftung als Zu-
wendungsempfangerin bestehen. Ein ,Naheverhalt-
nis” hangt nicht von einer Beteiligung oder Mitglied-
schaft des Anteilseigners an der Stiftung oder dessen
Einflussmoéglichkeit auf die Willensbildung der Stif-
tung ab. Entscheidend fur eine vGA der zuwendenden
Kapitalgesellschaft ist vielmehr, ob die Kapitalgesell-
schaft einem Dritten bzw. einer gemeinnititzigen Kor-
perschaft einen Vermodgensvorteil zugewendet hat,

den sie bei Anwendung der Sorgfalt eines ordentlichen
und gewissenhaften Geschaftsleiters einer Person, die
dem betreffenden Gesellschafter nicht nahesteht, nicht
gewadahrt héatte. Insoweit unterscheiden sich Stiftungen
nicht von anderen gemeinniitzigen Kérperschaften. Ei-
ne vGA ist bei Zuwendungen an Stiftungen auch nicht
deswegen ausgeschlossen, weil das Stiftungsvermo-
gen durch die Stiftungssatzung oder das steuerliche
Gemeinnttzigkeitsrecht (§§ 51ff. AO) gebunden ist
oder sie staatlich beaufsichtigt werden (a.A. Wagner,
DStR 2011, 1594, 1597).

Hinweis: Ob das Handeln einer Kapitalgesellschaft
durch das Gesellschaftsverhaltnis veranlasst oder
mitveranlasst ist, muss anhand aller Umstdnde des
konkreten Einzelfalls beurteilen werden. Vorliegend
war wichtiger Anhaltspunkt fiir ein Naheverhaltnis
der Eheleute B und C zur A-Stiftung, dass diese die
A-Stiftung im Jahr 2009 als einzige Stifter gegriindet
haben. Dartiber hinaus hat das FG den Umfang der
Spendentatigkeit der Klagerin als weiteres Indiz
gewertet. Die Klagerin hatte seit 2009 von ihr erwor-
bene Kunstwerke an die A-Stiftung gespendet, wah-
rend Spenden an andere gemeinnttzige Organisa-
tionen nur in geringem Umfang angefallen sind.

Letztlich bleibt festzuhalten, dass eine solche Beur-
teilung nur fiir den Einzelfall méglich ist. Insoweit ist
eine sorgfaltige Dokumentation anzuraten. Bei der
Beurteilung solcher Sachverhalte ist zu beachten,
dass der ,ordentliche und gewissenhafte Geschafts-
fihrer” als neutrale Person zu sehen ist.

[JS]

Gemeinniitzige Korperschaiten, BgA,
Stiftungen

Entwurf KStR 2022 - Auswirkungen auf
Betriebe gewerblicher Art

BMF v. 27.10.2021, www.bundesfinanzministerium.de.

KStG § 4.

Vorgelegt wurde der Entwurf der Korperschaftsteu-
er-Richtlinie 2022, die die Fassung aus dem Jahr 2015
ersetzen wird. Fur den Bereich der Besteuerung der
Betriebe gewerblicher Art (BgA) ist auf folgende vor-
gesehene Anderungen hinzuweisen:

— Erhoéhung der Grenze des wirtschaftlichen Gewichts
von 35000 € auf 45000 € (R 4.1 Abs. 5 Satz 1);

Hinweis: Ausdriicklich ist darauf hinzuweisen, dass
es sich bei dieser Betragsgrenze lediglich um eine
Vereinfachung bei der Prifung des Vorliegens
eines BgA handelt. Gesetzlich verankert ist diese Be-
tragsgrenze nicht und von der Rechtsprechung wird
die Abgrenzung des BgA mittels einer festen Um-
satzgrenze abgelehnt. Hieraus kann nicht geschlos-
sen werden, dass bei Einnahmen unterhalb dieser
Grenze kein BgA vorliegt und damit auch keine Er-
klarungspflicht besteht. Liegen die Einnahmen un-
terhalb dieser Grenze, so muss in der Praxis sehr
sorgfaltig geprift werden, ob tatsachlich von dem
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Nichtvorliegen eines BgA ausgegangen werden
kann oder nicht ggf. zumindest der Sachverhalt der
FinVerw. gegentuber offengelegt wird, um einem
moglichen Vorwurf der Nichterkldarung eines steuer-
lich relevanten BgA — was zur Prifung der Einleitung
eines Steuerstrafverfahrens fuhren kann — zu begeg-
nen. Insbesondere sind in der Praxis nicht selten die
Falle strittig, bei denen die Umsatzgrofe von
130000 € nicht tiberschritten wird und das Vorhan-
densein jeglicher Organisationsmafnahme verneint
werden kann (so die entgeltliche Abgabe von Fein-
staubplaketten, vgl. Birstinghaus in H/H/R, §4
KStG Rz. 27 [Stand: 1.6.2020]). Gerade in solchen
Fallen kann die Abgrenzung des Vorliegens eines
BgA nur fiir den konkreten Fall tatigkeitsbezogen er-
folgen und bedarf besonderer Sorgfalt.

— Streichung des Wortes ,gleichartig” in R 4.2. ,Zu-
sammenfassung von BgA" (das Wort war tberflis-
sig, da ohnehin auf § 4 Abs. 6 KStG verwiesen wur-
de);

— In R 4.3 wird zu den Verpachtungsbetrieben der
Hinweis darauf, dass dann, wenn an den Pachter
gewdhrte Zuschiisse die Pacht ubersteigen, kein
BgA anzunehmen ist, gestrichen.

Hinweis: Insoweit ist darauf hinzuweisen, dass die
steuerliche Behandlung der Verpachtungsbetriebe
kurzfristig in einem separaten BMF-Schreiben gere-
gelt werden wird.

[JS]

Natiirliche Personen

Einkiinfte aus nichtselbstindiger Tatigkeit

Typischerweise arbeitstagliches Aufsuchen
eines vom Arbeitgeber festgelegten
Sammelpunkts

BFH v. 2.9.2021, VIR 14/19, www.stotax-first.de.

EStG § 9 Abs.1 Satz3 Nr. 4 Satz1, §9 Abs.1 Satz3
Nr. 4a Satz 3, § 9 Abs. 4 Satz 2, § 9 Abs. 4 Satz 3.

Zur Frage der Anwendung der Entfernungspauschale
auf Grund des Vorliegens eines vom Arbeitgeber fest-
gelegten Sammelpunkts hat der BFH Folgendes ent-
schieden:

— Die entsprechende Anwendung der Entfernungs-
pauschale gem. § 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 4a Satz 3 EStG
setzt voraus, dass der Arbeitnehmer den Ort oder
das weitrdaumige Gebiet zur Aufnahme der Arbeit
auf Grund einer Weisung des Arbeitgebers zum
einen typischerweise arbeitstaglich und zum ande-
ren auch dauerhaft aufzusuchen hat.

— Ein ,typischerweise arbeitstagliches” Aufsuchen er-
fordert kein ausnahmsloses Aufsuchen des vom Ar-
beitgeber festgelegten Orts oder Gebiets an samtli-
chen Arbeitstagen des Arbeitnehmers.

— Fur die Frage, ob der Arbeitnehmer denselben Ort
oder dasselbe weitraumige Tatigkeitsgebiet auf

Grund der Weisung des Arbeitgebers ,dauerhaft”
aufzusuchen hat, ist die Legaldefinition in §9
Abs. 4 Satz 3 EStG entsprechend heranzuziehen.

Im Streitfall ist der Kldager als Elektroinstallateur bei
der Firma ... (Arbeitgeber) in X beschaftigt. Gemal Ar-
beitsvertrag ist sein Arbeitsort ,der Sitz des Betriebes
sowie alle Baustellen des Arbeitgebers”. Im Streitjahr
2015 war der Klager durchgangig auf einer Fernbau-
stelle (Y) tatig. Von 202 Arbeitstagen suchte er an 177
Tagen zundachst den Betrieb des Arbeitgebers mit sei-
nem eigenen Pkw auf, um von dort mit einem Firmen-
fahrzeug zu der auswartigen Baustelle zu fahren. An
weiteren 25 Tagen fuhr er mit seinem privaten Pkw di-
rekt zu der Baustelle. Strittig war nun, ob die Fahrten
zum Betrieb an diesen 177 Tagen nach Reisekosten-
grundsatzen oder mittels Entfernungspauschale anzu-
setzen sind.

Der BFH konnte den Fall auf Basis der Feststellungen
des FG nicht entscheiden, stellt aber Folgendes her-
aus:

— Hat ein Arbeitnehmer keine erste Tatigkeitsstatte
und hat er nach den dienst- oder arbeitsrechtlichen
Festlegungen sowie den diese ausfiillenden Abspra-
chen und Weisungen zur Aufnahme seiner berufli-
chen Tatigkeit dauerhaft denselben Ort typischer-
weise arbeitstaglich aufzusuchen (sog. Sammel-
punkt), gilt §9 Abs.1 Satz3 Nr.4 EStG fur die
Fahrten von der Wohnung zu diesem Ort entspre-
chend (§ 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 4a Satz 3 EStG).

— Die Frage, ob ein Arbeitnehmer ohne erste Tatig-
keitsstatte zur Aufnahme seiner beruflichen Tatig-
keit dauerhaft denselben Ort oder dasselbe weitrau-
mige Tatigkeitsgebiet typischerweise arbeitstaglich
aufzusuchen hat, wird wie im Fall der Zuordnung zu
einer ersten Tatigkeitsstatte (§ 9 Abs. 4 Satz 2 EStG)
durch die dienst- oder arbeitsrechtlichen Festlegun-
gen sowie die diese ausfiillenden Absprachen und
Weisungen bestimmt (§9 Abs.1 Satz3 Nr 4a
Satz 3 EStG).

Die entsprechende Anwendung der Entfernungs-
pauschale nach § 9 Abs. 1 Satz 3 Nr.4 EStG setzt
gem. § 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 4a Satz 3 EStG voraus,
dass der Arbeitnehmer den Ort oder das weitraumi-
ge Gebiet zur Aufnahme der Arbeit auf Grund der
Weisung des Arbeitgebers zum einen typischerwei-
se arbeitstaglich und zum anderen auch dauerhaft
aufzusuchen hat (BFH v. 19.4.2021, VI R 6/19,
BStB11I 2021, 727, Rz. 19).

Nach dem Wortlaut ,typischerweise” ist nicht ma8-
gebend, dass der Arbeitnehmer den vom Arbeitge-
ber bestimmten Ort oder das Gebiet im Veranla-
gungszeitraum ausnahmslos aufzusuchen hat. Viel-
mehr erfordert das Gesetz nur, dass er ihn nach der
Anweisung ,typischerweise arbeitstaglich” aufzu-
suchen hat. Typischerweise meint ,i.d.R. iblich”,
,im Normalfall”. Damit bringt der Wortsinn zum
Ausdruck, dass das Gesetz gerade kein ausnahms-
loses Aufsuchen an samtlichen Arbeitstagen voraus-
setzt (BFH v. 19.4.2021, VIR 6/19, BStBI II 2021, 727,
Rz. 21).

Ein dauerhaftes Aufsuchen ist entsprechend der Le-
galdefinition in § 9 Abs. 4 Satz 3 EStG zu bejahen,
wenn die Anordnung des Arbeitgebers zum Aufsu-
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chen desselben Orts oder desselben weitraumigen
Tatigkeitsgebiets unbefristet, fiir die Dauer des
Dienstverhadltnisses oder iiber einen Zeitraum von
48 Monaten hinaus erfolgt (BFH v. 19.4.2021, VI R
6/19, BStB1 IT 2021, 727, Rz. 24).

Im zweiten Rechtsgang wird das FG zundachst zu pri-
fen haben, ob der Klager im Streitjahr auf Grund einer
den Arbeitsvertrag erganzenden Weisung seines Ar-
beitgebers dessen Betriebssitz oder auch der Fernbau-
stelle Y als einer Einrichtung eines vom Arbeitgeber
bestimmten Dritten dauerhaft zugeordnet und in dem
erforderlichen Umfang dort tatig war. Hierzu kommt
insbesondere eine Vernehmung des Arbeitgebers als
Zeuge in Betracht. [JS]

Aufhebung einer Anrufungsauskunit gemaR
§ 42e EStG

BFH v. 2.9.2021, VIR 19/19, www.stotax-first.de.
AO § 207 Abs. 2; EStG § 34 Abs. 2 Nr. 4, § 42e.

Im Lohnsteuerabzugsverfahren als Massenverfahren
spielt das Instrument der Anrufungsauskunft eine gro-
Be Rolle, um Rechtssicherheit iiber einen bestimmten,
bei mehreren oder gar vielen Arbeitnehmern vorkom-
menden Sachverhalt zu erhalten. Hierzu stellt der BFH
fest, dass

— eine Anrufungsauskunft gem. § 42e EStG entspre-
chend § 207 Abs. 2 AO mit Wirkung fir die Zukunft
aufgehoben oder gedandert werden kann (Anschluss
an BFH v. 2.9.2010, VI R 3/09, BStB1 II 2011, 233);

- die Aufhebung oder Anderung einer Anrufungsaus-
kunft ermessensfehlerhaft ist, wenn das FA zu Un-
recht von deren Rechtswidrigkeit ausgeht.

Im Urteilsfall hatte die Klagerin eine Anrufungsauskunft
gem. § 42e EStG gestellt. Sie bat um Bestatigung, dass
Zahlungen aus einem sog. Langzeitvergilitungsmodell
(Long Term Incentive Modell — LTI-Modell) die Voraus-
setzungen einer Vergltung fiir eine mehrjahrige Tatig-
keit i.S.v. § 34 Abs. 2 Nr. 4 EStG erfiillten und die Lohn-
steuer unter Anwendung der sog. ,Funftelregelung”
gem. § 39b Abs. 3 Satz 9 EStG berechnet werden kénne.
Den Sachverhalt schilderte die Klagerin im Wesentli-
chen wie folgt: Bestimmten Fithrungskraften werde seit
dem Jahr 2010 als Ersatz fiir das bisherige Aktienopti-
onsmodell jahrlich die Teilnahme an einem ,Long Term
Incentive Modell” genannten Vergiitungsprogramm an-
geboten. Abhdangig von der Entwicklung des durch-
schnittlichen Geschaftserfolges abzuglich der Kapital-
kosten innerhalb eines Zeitraums von vier Jahren im
Vergleich zu den vorangegangenen vier Jahren erhiel-
ten die betreffenden Beschaftigten nach Ablauf des sog.
,Performancezeitraums” eine entsprechende Vergu-
tung. So seien Berechnungsbasis des LTI-Modells 2010
der Performancezeitraum 1.1.2010 bis 31.12.2013 sowie
der Vergleichszeitraum 1.1.2006 bis 31.12.2009. Unter-
schreite die Entwicklung des Geschaftserfolgs eine im
Vorhinein festgelegte Grenze, erfolgten keinerlei Zah-
lungen auf Grund des LTI-Modells an die teilnehmenden
Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter. IThre Teilnahme an
dem Programm miissten berechtigte Beschaftigte inner-
halb der ersten Monate des Performancezeitraums
schriftlich erklaren.

Die Klagerin vertrat die Auffassung, dass es sich bei
den Zahlungen im Rahmen des LTI-Modells um Vergu-
tungen fir eine mehrjahrige Tatigkeit handele, da sie
fur einen Tatigkeitszeitraum von vier Jahren geleistet
wirden. Auf Grund dessen habe die Berechnung der
Lohnsteuer unter Anwendung der ,Finftelregelung”
zu erfolgen. Mit Anrufungsauskunft vom 21.4.2011 be-
statigte das FA die Rechtsauffassung der Klagerin.

Durch Bescheid vom 5.4.2017 hob das FA die vorge-
nannte Anrufungsauskunft sodann mit Wirkung fir
die Zukunft auf. Zur Begrindung fihrte es im We-
sentlichen aus, bei den Zahlungen auf Grund des
LTI-Modells handele es sich nicht um aulerordentliche
Einkinfte i.S.v. § 34 EStG. Es lagen vielmehr ,Bonus-
zahlungen" vor, durch die in der Vergangenheit
erbrachte Leistungen honoriert wiirden, deren Berech-
nung und Auszahlung jahrlich erfolge. Demgegentiber
seien auBerordentliche Einkiinfte nur einmalige und
fur die jeweilige Einkunftsart ungewohnliche Einkinf-
te, die das zusammengeballte Ergebnis mehrerer Jahre
darstellten und im Vergleich zur sonstigen Besteue-
rung zu einer einmaligen und auBergewohnlichen Pro-
gressionsbelastung fithrten. Der Widerruf der Anru-
fungsauskunft sei auch ermessensgerecht, da der
Inhalt der Auskunft materiell-rechtlich unzutreffend
gewesen sei.

Gegen die Aufhebung der Anrufungsauskunft erhob
die Kldgerin nach erfolglosem Vorverfahren Klage,
der das FG Hessen mit Urteil vom 11.4.2019 (6 K
306/18, EFG 2019, 1557) stattgab. Der BFH wies nun
die Revision des FA zurtck.

Im Grundsatz kann eine Anrufungsauskunft fir die
Zukunft widerrufen werden. § 42e EStG enthalt zwar
fiir die Aufhebung bzw. Anderung einer Anrufungs-
auskunft keine eigene Korrekturbestimmung. Das
Fehlen einer solchen Korrekturvorschrift stellt eine Ge-
setzesliicke dar, die durch entsprechende Anwendung
des § 207 Abs. 2 AO zu schlieBen ist. Die Aufhebung
oder Anderung der Anrufungsauskunft ist damit eine
Ermessensentscheidung des FA. Die Vorschrift macht
die Entscheidung von sachgerechten Ermessenserwa-
gungen der Behorde abhdangig (§ 5 AO). Abzuwdagen
istinsbesondere, ob das Vertrauen des Stpfl. in die Ein-
haltung der Anrufungsauskunft groferes Gewicht hat
als der Grundsatz der GesetzmaBigkeit der Verwal-
tung, der die Durchsetzung des ,richtigen Rechts” ver-
langt. Die Aufhebung oder Anderung einer formell
und materiell rechtmaBigen Anrufungsauskunft ist
hiernach i.d.R. unzulédssig, wenn die Griinde fir ihre
Erteilung fortbestehen, der Stpfl. sein Vertrauen be-
reits betdatigt hat und tber ein besonderes steuerliches
Interesse an der Anrufungsauskunft verfigt.

Fiir die Aufhebung oder Anderung einer rechtméBigen
Anrufungsauskunft muss deshalb ein besonderer,
sachgerechter Anlass gegeben sein. Ein solcher Anlass
kann u.a. vorliegen, wenn sich die einschlagige
hochstrichterliche Rechtsprechung dandert. Daneben
kann ein Widerruf auch dann sachgerecht sein, wenn
sich die allgemeine Verwaltungsauffassung zu der die
Auskunft betreffenden Rechtsfrage dndert und die
— ggf. auch von der Rechtsprechung abweichende —
gedanderte Rechtsauffassung ihren Niederschlag in all-
gemeinen Verwaltungsvorschriften oder die FinVerw.
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bindenden Anwendungsschreiben (z.B. Schreiben des
BMF oder Verfuigung einer OFD) findet.

Vorliegend war die urspringlich erteilte Anrufungs-
auskunft rechtmaBig. Auch wenn die Zahlungen nach
dem im Streitfall vereinbarten LTI (bei Vorliegen der
Voraussetzungen) jahrlich erfolgen, so ist entschei-
dend, dass fir die Berechnung der variablen Vergu-
tung — anders als bei Jahresboni — der Geschaftserfolg
mehrerer Jahre mafgeblich und somit die erforderliche
mehrjahrige Zweckbestimmung gegeben ist. Der Um-
stand, dass sich die Vergutung aus mehreren Betragen
zusammensetzt, die jeweils einem bestimmten Einzel-
jahr zugerechnet werden kénnen, hindert die Annah-
me einer Vergiitung fur eine mehrjahrige Tatigkeit als
solche ebenfalls nicht.

Auch liegen wirtschaftlich verniinftige Griinde in der
gewadhlten Vorgehensweise. Denn die Klagerin wollte
nach ihrem Vortrag mit der Einfithrung des LTI-Mo-
dells u.a. den Rahmenbedingungen gerecht werden,
die sich aus dem Deutschen Corporate Governance
Kodex ergeben hatten. Die Kldagerin habe die Vergi-
tungsstruktur hinsichtlich der variablen Vergtitungs-
bestandteile an eine nachhaltige Unternehmensent-
wicklung ausrichten wollen.

Da sich die der Klagerin erteilte Anrufungsauskunft
vom 21.4.2011 folglich als rechtméaBig erweist, handel-
te das FA ermessensfehlerhaft, indem es die Auskunft
nur gestiitzt auf deren vermeintlich materiell-rechtli-
che Fehlerhaftigkeit aufhob.

Hinweis: Fur die Praxis wird die Bedeutung des In-
struments der Anrufungsauskunft bestatigt. In sol-
chen Fallen ist von besonderer Wichtigkeit, dass
der angefragte Sachverhalt umfassend und richtig
dargestellt wird.

[JS]

Einkiinite aus Kapitalvermo6gen

Besteuerung von Anteilszuteilungen durch eine
EU-Kapitalgesellschaft

BFH v. 4.5.2021, VIII R 14/20, www.stotax-first.de,
BFH v. 4.5.2021, VIII R 17/18, www.stotax-first.de.

EStG § 20 Abs. 4a; KStG § 27 Abs. 8.

Mit zwei teilweise inhaltsgleichen Urteilen vom
4.5.2021 (beide zur amtlichen Verdéffentlichung vorge-
sehen) hat sich der BFH mit der Frage, ob die Zutei-
lung von Anteilen einer ausldandischen Kapitalgesell-
schaft als Sachdividende oder Einlagenrickgewahr
zu beurteilen ist, befasst, und dazu ausgefuhrt,

— dass ein ausldandischer Vorgang dann nicht mit einer
Abspaltung i.S.d. § 20 Abs.4a Satz7 EStG ver-
gleichbar ist, wenn es an einer Ubertragung von
Vermogensteilen gegen Gewdhrung von Anteilen
des iibernehmenden Rechtstragers an die Anteilsin-
haber des tibertragenden Rechtstragers fehlt,

— dass die Ermittlung der Hohe des Kapitalertrags
nicht bereits deshalb unmoglich i.S.d. § 20 Abs. 4a
Satz 5 EStG ist, weil die Anteile von einer auslandi-
schen Gesellschaft zugeteilt werden,

— dass die Voraussetzungen des § 20 Abs. 4a Satz 5
EStG jedenfalls dann nicht vorliegen, wenn die
Steuerbarkeit der Anteilszuteilung dem Grunde
nach - wegen der Fiktion des § 27 Abs. 8 Satz 9
KStG —und der Hohe nach — wegen eines vorhande-
nen Borsenkurses der zugeteilten Anteile — fest-
steht, und

— dass es fraglich ist, ob die Regelung des § 27 Abs. 8
Satz 9 KStG, die keine individuelle Nachweismog-
lichkeit einer Einlagenriickgewdhr fiir Anteilseigner
von EU-Kapitalgesellschaften im Veranlagungsver-
fahren vorsieht, unter Berticksichtigung der EuGH-
Rechtsprechung mit den Vorgaben der Kapitalver-
kehrsireiheit (Art. 63 AEUV) zu vereinbaren ist.

In beiden Urteilssachverhalten stritten die Beteiligten
um die einkommensteuerliche Behandlung der von
einer auslandischen Kapitalgesellschaft vorgenomme-
nen Zuteilung von Aktien an einem anderen Unter-
nehmen (in beiden Fallen: Ausschiittungen und Zutei-
lungen durch die Vodafone Group PLC im Streitjahr
2014). In beiden Sachverhalten hielten die Klager Ak-
tien der Vodafone Group PLC, einer AG nach dem
Recht GroBbritanniens. In der Folge einer Beteili-
gungsverauBerung durch die Vodafone Group PLC er-
hielten die Aktiondre sowohl Ausschiittungen wie
auch die Zuteilung von Verizon-Aktien. Die Depotban-
ken behielten — ermittelt nach dem Borsenwert der Ve-
rizon-Aktien — Kapitalertragsteuer und Solidaritatszu-
schlag ein.

Dartber hinaus wurden die Vodafone-Aktien im Ver-
haltnis 11 zu 6 zusammengelegt (sog. reverse split). In-
sofern behielten die Depotbanken keine Steuerbetra-
ge ein.

Urteil VIII R 14/20: Im Verfahren unter dem Az. VIII R
14/20 gaben die Klager auf Grund der Zuteilung der
Verizon-Aktien einen Kapitalertrag an, erhoben spater
Einspruch und begehrten die Herabsetzung der Kapi-
taleinkiinfte, da die Zuteilung der Verizon-Aktien nach
§ 20 Abs. 4 Satz 7 EStG steuerneutral zu behandeln
sei; der Sachverhalt sei einer Abspaltung vergleichbar.
Sollte dies nicht greifen, lage in der Zuteilung aber
auch eine nichtsteuerbare Einlagenrickgewahr i.S.d.
§ 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 EStG vor. Das FG Ko6ln war
der Auffassung, dass die Zuteilung der Verizon-Aktien
gem. § 20 Abs. 4a Satz 5 EStG steuerneutral erfolgt sei
und gab der Klage statt. Der BFH hat nun aber diese
Vorentscheidung aufgehoben und die Sache an das FG
zur anderweitigen Verhandlung und Entscheidung zu-
rickverwiesen. In der Sache hat der BFH folgende
Aspekte hervorgehoben:

— Nach § 20 Abs. Abs. 1 Nr. 1 Satz 1 EStG gehoéren zu
den Einkiinften aus Kapitalvermoégen u.a. Gewinn-
anteile (Dividenden), Ausbeuten und sonstige Bezu-
ge aus Aktien. Unerheblich sei es insofern, ob es
sich bei der ausschiittenden Gesellschaft um eine
in- oder ausldandische handelt. Mit der Einbuchung
der Verizon-Aktien auf dem Depot seien dem Klager
entsprechende Kapitalertrage in Form einer Sach-
ausschiittung zugeflossen.

— Die Zuteilung der Verizon-Aktien stelle keine Ge-
genleistung ,fir" die Zusammenlegung der Vodafo-
ne-Aktien dar, sei also keine Gegenleistung im Rah-
men einer VerdauBerung, weil die Aktienzusammen-
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legung allein der Kursstabilisierung der Vodafone-
Aktie gedient habe.

— Da fur die Ausschittung der Vodafone nicht geson-
dert festgestellt worden sei, dass es sich um eine
Einlagenruckgewdahr gem. § 27 Abs. 8 Satze 1 und 2
KStG handelt, gelte diese jedenfalls nach § 27
Abs. 8 Satz9 KStG als Kapitalertrag i.S.d. § 20
Abs. 1 Nr. 1 EStG.

— Die Voraussetzungen des § 20 Abs. 4a Satz 7 EStG
seien vorliegend nicht erfiillt. Danach gelten abwei-
chend von §20 Abs.4a Satz5 EStG und § 15
UmwStG die Satze 1 und 2 der Regelung entspre-
chend, wenn Vermoégen einer Korperschaft durch
eine Abspaltung auf andere Korperschaften tiiber-
geht, was im Streitfall zur Folge hatte, dass die An-
teilszuteilung steuerneutral zu qualifizieren waére.
Es habe aber weder eine Abspaltung gem. § 123
UmwG vorgelegen noch sei die Kapitalmanahme
einer solchen Abspaltung vergleichbar, weil es an
einer ,Ubertragung von Vermdgensteilen gegen
Gewdhrung von Anteilen des tibernehmenden
Rechtstrdagers an die Anteilsinhaber des tibertragen-
den Rechtstragers” fehle.

— Nach § 20 Abs. 4a Satz 5 EStG werden der Ertrag
und die Anschaffungskosten von Anteilen i.S.d.
§ 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 EStG, die einem Stpfl. zuge-
teilt werden, ohne dass dieser eine gesonderte Ge-
genleistung zu entrichten hat, mit 0€ angesetzt,
wenn die Voraussetzungen der Satze 3 und 4 nicht
vorliegen und die Ermittlung der Hohe des Kapital-
ertrags nicht moglich ist. Der Wortlaut unterscheidet
insoweit nicht zwischen inldndischen und auslandi-
schen Sachverhalten. Im Streitfall sei aber die Er-
mittlung auch der Hohe des Kapitalertrags wegen
des Borsenkurses der zugeteilten Verizon-Aktien
ohne weiteres moglich gewesen.

Urteil VIII R 17/18: Im Verfahren unter dem Az. VIII R
17/18 waren den Kldgern, die Aktionédre der Vodafone
waren, ebenfalls im Streitjahr 2014 Verizon-Aktien zu-
geteilt auf ihrem Depot eingebucht worden. In der Jah-
ressteuerbescheinigung der Depotbank fur 2014 wa-
ren die vorgenannten Betrdage als steuerpflichtige
Kapitalertrage ausgewiesen. Die Kldager, nach deren
Auffassung die Zuteilung der Verizon-Aktien (und
auch die Gutschrift) steuerneutral zu behandeln seien,
beantragten in ihrer Einkommensteuererklarung die
Uberpriifung des Steuereinbehalts fiir Kapitalertrage
gem. § 32d Abs. 4 EStG sowie die Giunstigerprifung
nach § 32d Abs. 6 EStG.

Das FA folgte dem nicht, sondern rechnete die einbe-
haltene und abgefihrte Kapitalertragsteuer lediglich
auf die festgesetzte Einkommensteuer an. Einspruch
und Klage vor dem FG (FG Minster) blieben erfolg-
los.

Vor dem BFH argumentierten die Kldager, die Zutei-
lung der Verizon-Aktien, die zusdtzlich erhaltene
Gutschrift und die Zusammenlegung der Vodafo-
ne-Aktien seien als einheitliches Tauschgeschaft, zu
dessen Auslegung der Begriff in § 20 Abs. 4a Satz 1
EStG herangezogen werden koénne, zu qualifizieren,
was sich schon darin zeige, dass die Verizon-Stamm-
aktien, der Barausgleich und die neuen Vodafo-
ne-Aktien exakt dem Wert entsprachen, den die

Vodafone-Aktien vor den KapitalmaBnahmen hatten.
Hilfsweise seien die Vorgange gem. § 20 Abs. 4a
Satz 5 EStG als steuerneutral zu behandeln (Abspal-
tung). Wirden zusammen mit der Abspaltung Bar-
auszahlungen vorgenommen, seien diese steuerneu-
tral zu behandeln, wenn die Aktien vor dem
1.1.2009 erworben und steuerentstrickt seien.

Der BFH hat die Vorentscheidung aufgehoben, die Sa-
che an das FG zuriickverwiesen und dabei teilweise
inhaltsgleich mit dem Urteil VIII R 14/20 argumentiert.
In dem Verfahren VIII R 17/18 weitergehend hervorzu-
heben ist die Feststellung, dass die Vorgdange auch
nicht nach § 23 Abs. 1 Satz1 Nr.2 EStG 1999 (§ 52
Abs. 31 Satz2 EStG) wegen Ablauf der Jahresfrist
von der Besteuerung auszunehmen seien. Da die Aus-
schiittungen der Vodafone bereits als Kapitaleinkiinfte
i.S.d. § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG i.V.m. § 27 Abs. 8 Satz 9
KStG der Einkommensteuer unterliegen wirden,
konnten diese nicht zugleich Bestandteil eines Verau-
Berungspreises sein.

Hinweis: Im nachsten Zug werden die Vorinstanzen
beider Verfahren also Feststellungen zum individu-
ellen Nachweis einer Einlagenrickgewdhr nachzu-
holen haben (unter VIII R 14/20 z.B. zu priifen ha-
ben, ob sich durch die von den Klagern vorgelegten
Unterlagen und Jahresabschliisse hinreichend er-
kennen lasst, dass die Zuteilung der Verizon-Aktien
im Rahmen einer nichtsteuerbaren Einlagenrickge-
wahr seitens der Vodafone erfolgte).

Soweit die Regelung des § 27 Abs. 8 Satz 9 KStG ge-
eignet sein konnte, deutsche Anleger davon abzu-
halten, Anteile an einer auslandischen EU-Kapital-
gesellschaft zu erwerben (und damit eine
Beschrankung des freien Kapitalverkehrs gem.
Art. 63 AEUV darstellen konnte), werden sich die
Vorinstanzen nach Vorgabe des BFH mit der ein-
schlagigen EuGH-Rechtsprechung auseinanderset-
zen und erwagen mussen, ob ggf. Vorabentschei-
dungsverfahren gem. Art.267 Abs.2 AEUV
einzuleiten sind.

[TK]

Zuteilung von Aktien im Rahmen eines
auslandischen ,Spin-Off"” - ertragsteuerliche
Folgen fiir den inlandischen Privatanleger

BFH v. 1.7.2021, VIII R 9/19, www.stotax-first.de,
BFH v. 1.7.2021, VIII R 28/19, www.stotax-first.de,
BFH v. 1.7.2021, VIII R 6/20, www.stotax-first.de,
BFH v. 1.7.2021, VIII R 19/20, www.stotax-first.de,
BFH v. 1.7.2021, VIII R 27/20, www.stotax-first.de,
BFH v. 1.7.2021, VIII R 15/20, www.stotax-first.de.

EStG § 20 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 4a; UmwG § 123 Abs. 2.

In einer Reihe von insgesamt sechs Entscheidungen
vom 1.7.2021 hat sich der VIII. Senat des BFH mit den
ertragsteuerlichen Folgen der Zuteilung von Aktien im
Rahmen eines ausldandischen ,Spin-Off" fiir den inldn-
dischen Privatanleger befasst.

In der (amtlich veroffentlichten) Entscheidung unter
dem Az. VIII R 15/20 ging es um die Zuteilung von
PayPal-Aktien im Rahmen des eBay-,Spin-Off”, die
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ubrigen Verfahren (VIII R 9/19 amtlich veroffentlicht,
die ubrigen nicht amtlich verdéffentlicht) betreffen den
sog. Hewlett-Packard-"Spin-Off" (Zuteilung von
+Hewlett-Packard Enterprise Company"-Aktien).

Die nachfolgende Darstellung orientiert sich insbeson-
dere an der (amtlich verdffentlichten) ,Leitentschei-
dung” unter dem Az. VIIIR 9/19, bei der folgende Leit-
satze formuliert worden sind:

— Teilt eine US-amerikanische Kapitalgesellschaft in-
landischen Anteilseignern im Wege eines sog.
LSpin-Off” Aktien ihrer US-amerikanischen Toch-
tergesellschaft zu, kann dies grundsatzlich zu Kapi-
taleinkiinften i.S.d. § 20 Abs.1 Nr.1 Satz1 EStG
fuhren, soweit keine Abspaltung i.S.d. § 20 Abs. 4a
Satz 7 EStG vorliegt.

— Die Aktienzuteilung im Rahmen eines US-amerika-
nischen , Spin-Off"” ist nach § 20 Abs. 4a Satz 7 EStG
steuerneutral, wenn die ,wesentlichen Struktur-
merkmale” einer Abspaltung i.S.d. § 123 Abs. 2
UmwG erfullt sind. Die Kapitalverkehrsfreiheit
nach Art. 63 AEUV gebietet eine Erstreckung des
§ 20 Abs. 4a Satz 7 EStG auch auf auslandische Vor-
gange.

— Der Begriff der ,Abspaltung” i.S.d. § 20 Abs. 4a
Satz 7 EStG ist typusorientiert auszulegen. Danach
ist in Drittstaatenfallen ein gesetzlicher Vermogens-
ibergang durch partielle Gesamtrechtsnachfolge
nicht erforderlich (entgegen BMF v. 18.1.2016,
IV C 1 - S 2252/08/10004 :027, BStBI I 2016, 85,
Rz. 115 iV.m. BMF v. 11.11.2011, IV C 2 - S 1978-
b/08/10001, BStB11 2011, 1314, Rz. 01.36). Entschei-
dend bei einer ,Abspaltung” i.S.d. § 20 Abs. 4a
Satz 7 EStG ist, dass die Ubertragung der Vermo-
genswerte in einem einheitlichen ,zeitlichen und
sachlichen Zusammenhang" mit der und gegen die
Ubertragung von Anteilen an der iibernehmenden
Gesellschaft erfolgt.

Urteil VIII R 9/19: Im konkreten Streitfall hielten die
zusammen zur Einkommensteuer veranlagten Klager
und Revisionsbeklagten (Kldager) in 2015 (Streitjahr)
uber ihre Depotbank Aktien der Hewlett-Packard
Company (HPC), einer Kapitalgesellschaft nach dem
Recht des US-Bundesstaats Delaware. Nachdem die
HPC in Hewlett-Packard Inc. (HPI) umbenannt wor-
den war, Ubertrug die HPI das Unternehmenskun-
dengeschaft auf die Hewlett-Packard Enterprise
Company (HPE), eine Tochtergesellschaft und eben-
falls Kapitalgesellschaft nach dem Recht des US-Bun-
desstaats Delaware. Die Aktiondre erhielten sodann
fir eine alte Aktie der HPC eine Aktie der umbe-
nannten HPI. Zusatzlich teilte ihnen die HPI ihre be-
reits an der HPE gehaltenen Anteile zu, so dass die
Aktiondre fortan im selben Verhaltnis an den beiden
Gesellschaften — der HPI und der HPE - beteiligt wa-
ren.

Die Depotbank hielt keine Steuerbetrage ein, wies
aber die Zuteilung der Aktien in der Jahressteuerbe-
scheinigung aus. Die Klager wollten die Zuteilung als
steuerneutral behandelt wissen, das FA jedoch behan-
delte die zugeteilten HPE-Aktien als steuerpflichtigen
Kapitalertrag. Die dagegen erhobene Klage vor dem
FG hatte Erfolg (FG Dusseldorf v. 12.3.2019, 13 K
1762/17 E, juris). Der BFH hat die Revision des FA als

unbegriindet zuriickgewiesen und in der Sache fol-
gende Aspekte hervorgehoben:

— Die Zuteilung der HPE-Aktien von der HPI an die
Klager fihrt bei isolierter Betrachtung zu einem Ka-
pitalertrag i.S.d. § 20 Abs. 1 Nr.1 Satz 1 EStG (in
Form einer Sachausschiittung), fiir den Deutschland
das Besteuerungsrecht zusteht.

— Da die HPE-Aktien jedoch im Rahmen einer Abspal-
tung i.S.d. § 20 Abs. 4a Satz 7 EStG zugeteilt wur-
den, 16st der Vorgang bei den Klagern im Streitjahr
keine Besteuerung aus.

— Voraussetzung ist zundchst der Vermogensiiber-
gang durch ,Abspaltung” (§ 123 Abs.2 UmwG).
Selbst in Fallen fehlender Anwendbarkeit des deut-
schen Umwandlungsrechts ist die Regelung des § 20
Abs. 4a Satz 7 EStG auch auf auslandische Vorgan-
ge anwendbar, die bei einer rechtsvergleichenden
Betrachtung der Abspaltung nach nationalem Um-
wandlungsrecht entsprechen.

Die Erstreckung des § 20 Abs. 4a Satz 7 EStG auf
auslandische Vorgange gebiete dabei schon die
Kapitalverkehrsfreiheit gem. Art. 63 des Vertrages
Uber die Arbeitsweise der Europdischen Union
(AEUV). Ein Rechtfertigungsgrund dafir, dem in-
landischen Gesellschafter einer ausldandischen
Gesellschaft von vornherein die Anwendung des
§ 20 Abs. 4a Satz7 EStG zu verweigern, besteht
nicht.

— Allerdings verbietet die Kapitalverkehrsfreiheit le-
diglich eine Benachteiligung der auslandischen Ge-
sellschaften und ihrer Anteilseigner — nicht aber
eine Besserstellung gegenuber reinen Inlandssach-
verhalten —, so dass nur solche (auslandischen) Vor-
gange erfasst werden, die einer (inlandischen) Ab-
spaltung i.S.d. § 123 Abs. 2 UmwG vergleichbar
sind. Die ,wesentlichen Strukturmerkmale” einer
Abspaltung i.S.d. § 123 Abs. 2 UmwG miissen erfullt
sein.

- Kennzeichnend ist insoweit die Ubertragung von
Vermogensteilen des lbertragenden Rechtstragers
auf Grund eines Rechtsgeschéfts gegen Gewdh-
rung von Anteilen oder Mitgliedschaftsrechten
des tibernehmenden oder neuen Rechtstragers an
die Anteilsinhaber des ubertragenden Rechtstra-
gers ohne liquidationslose Auflosung des tbertra-
genden Rechtstragers. Und im Streitfall hat die
HPI im Streitjahr Vermogen in Gestalt des Unter-
nehmenskundengeschafts auf die HPE tbertragen,
wobei die Aktiondre der Ubertragenden HPI Antei-
le an der ibernehmenden HPE erhielten. Die Zu-
teilung der HPE-Aktien vollzog sich auch in einem
einheitlichen ,zeitlichen und sachlichen Zusam-
menhang” mit der Ubertragung des Unterneh-
menskundengeschaft, also ,gegen” die Vermo-
gensiibertragung.

— Im Ergebnis ist der ,Spin-Off* (die Zuteilung der
HPE-Aktien) nicht als isolierte Sachausschiittung
gem. § 20 Abs. 1 Nr.1 Satz1 EStG zu behandeln
und 16st bei den Klagern insgesamt keine Besteue-
rung aus. Erst im Zeitpunkt einer spateren Verdaulie-
rung der HPE-Aktien oder der HPI-Aktien gem. § 20
Abs.2 Satz1 Nr.1 EStG sind etwaige VerdaulBe-
rungsgewinne zu besteuern.
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Urteil VIII R 28/19: Auch in diesem Streitfall (der
ebenfalls den Spin-Off der Hewlett-Packard Company
im Streitjahr 2015 betraf — abweichend vom zuvor dar-
gestellten Sachverhalt hatte die Depotbank hier aller-
dings Kapitalertragsteuer einbehalten) hat der BFH die
Revision des FA als unbegriindet zuriickgewiesen und
im Ergebnis festgestellt, dass der ,Spin-Off" (die Zu-
teilung der HPE-Aktien) nicht als isolierte Sachaus-
schittung gem. § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 1 EStG zu be-
handeln ist und bei den Klagern insgesamt keine
Besteuerung auslost.

Urteil VIII R 6/20: Auch dieser Streitfall betraf den
Spin-Off der Hewlett-Packard Company im Streitjahr
2015 (auch hier hatte die Depotbank Kapitalertrag-
steuer einbehalten); der BFH hat die Revision des FA
als unbegrindet zuriickgewiesen und im Ergebnis
festgestellt, dass der ,Spin-Off” (die Zuteilung der
HPE-Aktien) nicht als isolierte Sachausschuittung gem.
§ 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 1 EStG zu behandeln ist und bei
den Kldgern insgesamt keine Besteuerung auslost.

Urteile VIII R 19/20, VIII R 27/20: Die Sachverhaltsde-
tails und das Ergebnis des BFH entsprechen denen der
beiden vorgenannten Verfahren (also: Spin-Off der
Hewlett-Packard Company in 2015 16st keine Besteue-
rung aus).

Urteil VIII R 15/20: Auch in diesem Streitfall (der den
Spin-Off der eBay Inc. im Streitjahr 2015 betraf und bei
dem die Depotbank der Klager Kapitalertragsteuer
einbehalten hatte) hat der BFH die Revision des FA
als unbegrindet zuriickgewiesen und im Ergebnis
festgestellt, dass der ,Spin-Off” (die Zuteilung von
PayPal-Aktien) nicht als isolierte Sachausschiittung
gem. § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 1 EStG zu behandeln ist
und bei den Kldgern insgesamt keine Besteuerung
auslost. Konkret hatte die eBay Inc. Vermoégen auf die
PayPal Holdings Inc. (PayPal), eine Tochtergesellschaft
und ebenfalls Kapitalgesellschaft nach dem Recht des
US-Bundesstaats Delaware ibertragen und sodann ih-
re bereits gehaltenen Anteile an der PayPal ihren Ak-
tiondren zugeteilt, so dass diese fortan im selben Ver-
héltnis an den beiden Gesellschaften — eBay und
PayPal — beteiligt waren. Die Depotbank des Klagers
hatte bei der Einbuchung der neu zugeteilten Pay-
Pal-Aktien Kapitalertragsteuer einbehalten, die das
FA lediglich auf die festgesetzte Einkommensteuer
an. Die dagegen gerichtete Klage hatte beim FG Koéln
Erfolg. Das FA fihrte im Rahmen der Begriindung der
Revision aus, dass der Spin-Off der eBay Inc. nicht mit
dem Fall des Spin-Off der HPC zu vergleichen sei, da
vorliegend kein integrativer Bestandteil des Unterneh-
mens abgespalten und tibertragen worden, sondern le-
diglich die Beteiligung an der PayPal durch die eBay
an ihre Aktionare ,ausgeschiittet” worden sei. Dieser
Vorgang entspreche nach MafBstiben des deutschen
Rechts daher vielmehr einer Einlage von Vermdgens-
werten in eine Tochtergesellschaft und einer anschlie-
Benden Sachausschiittung der bereits gehaltenen
Anteile an der Tochtergesellschaft durch die Mutterge-
sellschaft an ihre Anteilsinhaber, was auch bei einem
rein inlandischen Sachverhalt nicht unter § 20 Abs. 4a
Satz 7 EStG falle.

Der BFH hat die Revision des FA zurickgewiesen und
in seiner Begrindung hervorgehoben,

— dass die Zuteilung der PayPal-Aktien zwar als Kapi-
talertrag i.S.d. § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG steuerbar ist,
jedoch nach § 20 Abs. 4a Satz 7 EStG letztlich steu-
erneutral erfolgt,

— weil die Regelung des § 20 Abs. 4a Satz 7 EStG auch
auf auslandische Vorgange anwendbar ist, die bei
einer rechtsvergleichenden Betrachtung der Ab-
spaltung nach nationalem Umwandlungsrecht ent-
sprechen,

— dass es sich bei dem ubertragenen Vermogen nicht
um einen Teilbetrieb i.S.d. § 15 UmwStG handeln
musse,

— dass — wie vorliegend — auch nach nationalem Recht
die Abspaltung von Vermogen einer Muttergesell-
schaft auf eine bereits bestehende Tochtergesell-
schaft moglich (sog. ,Abwartsabspaltung"”) sei, wo-
bei die Pilicht zur Gewdhrung von Anteilen am
ubernehmenden Rechtstrager durch Zuteilung der
bereits bestehenden, von der Muttergesellschaft ge-
haltenen Anteile an der Tochtergesellschaft erfullt
werden konne,

— dass also vorliegend die Zuteilung neu ausgegebe-
ner Anteile an der iilbernehmenden PayPal nicht er-
forderlich gewesen sei.

Hinweis: In allen vorgenannten Féallen hat der BFH
darauf verwiesen, dass erst im Zeitpunkt einer spa-
teren VerdauBerung der Aktien etwaige VerauBe-
rungsgewinne gem. § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 EStG be-
steuert werden miissten, wobei zu beachten sei, dass
die jeweils zugeteilten Aktien auf Grund der Abspal-
tung anteilig an die Stelle der bereits gehaltenen Ak-
tien treten und deren Anschaffungskosten — anteilig —
iibernehmen. Uber den AufteilungsmaBstab fiir die
Anschaffungskosten an den Aktien musste der BFH
i.U. in keinem der Streitfille entscheiden.

Inzwischen hat der Gesetzgeber mit dem JStG 2020
§ 20 Abs.4a Satz5 EStG dahingehend gedndert,
dass bei Zuteilung von Anteilen durch eine auslan-
dische Kapitalgesellschaft ohne Erbringung einer
Gegenleistung — wenn die Voraussetzungen des
Satzes 7 nicht vorliegen — sowohl der Ertrag als
auch die Anschaffungskosten der erhaltenen Antei-
le mit 0 € anzusetzen sind; die Anschaffungskosten
der Altanteile bleiben unverandert. Damit wird fur
alle zukinftigen Spin-Off-Vorgange zundchst die
Steuerneutralitat angeordnet, zugleich aber die Be-
steuerung auf den VerauBerungszeitpunkt der An-
teile verschoben. Hinsichtlich einer etwaigen Auf-
teilung der Anschaffungskosten soll die sog.
FuBstapfentheorie nicht gelten (Wackerbeck, EFG
2021, 834).

Unter dem Az. VIII R 7/20 ist beim BFH ein weiteres
Verfahren betreffend die Zuteilung neuer Aktien bei
US-amerikanischen ,Spin-off” anhédngig, so dass die
weitere Rechtsentwicklung aufmerksam zu beob-
achten ist.

[TK]
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Erbschaftsteuer

Steuerbegiinstigung fiir ein Familienheim bei
Zuerwerb

BFH v. 6.5.2021, II R 46/19, www.stotax-first.de.
ErbStG § 13 Abs. 1 Nr. 4c.

Der BFH stellt klar, dass der Erwerb von Todes wegen
einer Wohnung, die an die vom Stpfl. selbst genutzte
Wohnung angrenzt, als Familienheim steuerbegtns-
tigt sein kann, wenn die hinzuerworbene Wohnung
unverziglich zur Selbstnutzung bestimmt ist. Der we-
gen der Beseitigung eines gravierenden Mangels ein-
tretende Zeitverzug steht der unverziiglichen Selbst-
nutzung nicht entgegen, wenn der Erwerber den
Baufortschritt angemessen fordert.

Im Urteilsfall war der Klager Alleinerbe seines im Ok-
tober 2013 verstorbenen Vaters (V). Zum Nachlass ge-
horte eine von V bis zu seinem Tod selbst genutzte
Doppelhaushdlfte (Doppelhaushaélfte 1). Der Klager
bewohnt eine hieran direkt angrenzende Doppelhaus-
halfte (Doppelhaushaélfte 2). Nach dem Abschluss von
Renovierungs- und Sanierungsarbeiten nutzt der Kla-
ger seit August 2016 die nunmehr zu einer Wohnung
verbundenen Doppelhaushalften 1 und 2 selbst.

Der BFH begriindet die im Streitfall grds. erfillte Be-
gunstigung damit, dass die Steuerbefreiung nach § 13
Abs. 1 Nr. 4c ErbStG auch den Erwerb einer auf einem
bebauten Grundstiicki.S.d. § 181 Abs. 1 BewG gelege-
nen Wohnung umfassen kann, wenn diese raumlich an
die vom Erwerber bereits selbst genutzte Wohnung an-
grenzt und nach dem Erwerb beide Wohnungen zu
einer einheitlichen selbst genutzten Wohnung verbun-
den werden. Hinsichtlich der Wohnflachenbegren-
zung kommt es allein darauf an, dass die GroBe der
hinzuerworbenen Wohnung 200 qm nicht ubersteigt.
Ob die Gesamtwohnflache der nach Verbindung ent-
standenen Wohnung mehr als 200 gm betragt, ist nicht
ausschlaggebend. Das ergibt sich aus dem Wortlaut
des § 13 Abs. 1 Nr. 4c Satz 1 ErbStG, der allein auf die
GroBe des erworbenen Familienheims abstellt.

Die (hinzuerworbene) Wohnung muss beim Erwerber
unverziglich zur Selbstnutzung zu eigenen Wohnzwe-
cken bestimmt sein (Familienheim). Der Erwerber
muss die Wohnung ,unverzuglich”, d.h. ohne schuld-
haftes Zogern (vgl. § 121 Abs.1 Satz1 BGB), zur

Selbstnutzung fiir eigene Wohnzwecke bestimmen.
Unverzuglich erfolgt eine Handlung nur, wenn sie in-
nerhalb einer nach den Umstdnden des Einzelfalls zu
bemessenden Priifungs- und Uberlegungszeit vorge-
nommen wird. Dies bedeutet, dass ein Erwerber zur
Erlangung der Steuerbefreiung fir ein Familienheim
innerhalb einer angemessenen Zeit nach dem Erbfall
die Absicht zur Selbstnutzung des Hauses fassen und
tatsdachlich umsetzen muss. Angemessen ist regelma-
Big ein Zeitraum von sechs Monaten nach dem Erbfall.
Innerhalb dieses Zeitraums kann der Erwerber i.d.R.
prifen, ob er einziehen , entsprechende Renovierungs-
arbeiten vornehmen und den Umzug durchfiihren will.

Wird die Selbstnutzung der Wohnung erst nach Ablauf
von sechs Monaten aufgenommen, kann ebenfalls eine
unverzugliche Bestimmung zur Selbstnutzung vorlie-
gen. Allerdings muss der Erwerber in diesem Fall dar-
legen und glaubhaft machen, zu welchem Zeitpunkt er
sich zur Selbstnutzung der Wohnung fiir eigene Wohn-
zwecke entschlossen hat, aus welchen Griinden ein
tatsachlicher Einzug in die Wohnung nicht frither még-
lich war und warum er diese Griinde nicht zu vertreten
hat. Umstande im Einflussbereich des begtnstigten Er-
werbers, die nach Ablauf des Sechsmonatszeitraums
zu einer langeren Verzogerung des Einzugs fiihren
(wie z.B. eine Renovierung der Wohnung), sind nur un-
ter besonderen Voraussetzungen nicht dem Erwerber
anzulasten. Das kann beispielsweise der Fall sein,
wenn sich die Renovierung deshalb langer hinzieht,
weil nach Beginn der Renovierungsarbeiten ein gra-
vierender Mangel der Wohnung entdeckt wird, der
vor dem Einzug beseitigt werden muss

Hinweis: Die ,unverziigliche” Selbstnutzung sollte
sorgfaltig dokumentiert werden. Der BFH bestatigt
im Grundsatz die restriktive Auslegung der Voraus-
setzungen fir diese Steuerbefreiung (hierzu nur Jo-
chum in Wilms/Jochum, § 13 ErbStG Rz. 83 [Stand:
8/2020]). Werden umfangreichere Renovierungsar-
beiten vorgenommen, die den Beginn der Selbstnut-
zung verzogern, so obliegt es dem Erwerber, die Re-
novierungsarbeiten und die Beseitigung etwaiger
Mangel zeitlich so zu férdern, dass es nicht zu Ver-
zogerungen kommt, die nach der Verkehrsanschau-
ung als unangemessen anzusehen sind, wie der BFH
herausstellt.

[JS]
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DStZ-Themen

Systematik und Bilanzierung von Soitware

Ansatz- und Bewertungsentscheidungen mit Fokus auf Anwendungssoftware und Cloud Computing

Prof. Dr. Inge W u l f, Technische Universitat Clausthal

Die digitale Transformation macht sich im Rechnungswesen nicht nur durch die eingesetzten Technologien und
Prozesse bemerkbar, sondern stellt auch die bilanzielle Abbildung vor neue Herausforderungen. Dies gilt insbe-
sondere flir Anwendungssoftware und in jlingerer Zeit ebenso flir das Cloud Computing. Vor diesem Hintergrund
liefert der vorliegende Beitrag einen Uberblick iiber zentrale Fragestellungen bei der Bilanzierung von Software.
Neben handelsrechtlichen finden auch steuerrechtliche Vorschriften Berticksichtigung. Die Erlduterungen der
Regelungen werden durch Praxishinweise ergdnzt.
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Literatur: Brink/Dienes/Icks/Schréder, Nutzung von
Cloud-Computing im Verarbeitenden Gewerbe, IfM
Bonn: Denkpapier 01/2017, Bonn; Deubert/Lewe, Ak-
tivierbarkeit von Implementierungskosten bei Vertra-
gen uber Softwarenutzung nach HGB, BB 2021, 2800;
Deubert/Lewe, Bilanzierung von Software beim An-
wender nach HGB - Besonderheiten bei Cloud-Losun-
gen, BB 2019, 811; Fink, Die Bilanzierung von Apps,
Clouds und Webseiten nach IFRS, PiR 2019, 193;
Gerlach/Oser, Handelsrechtliche Behandlung von Im-
plementierungskosten bei SaaS-Vertragen im Rahmen
von Cloud Computing, DB 2019, 1969; Mujkanovic, Bi-
lanzierung von Software nach IDW RS HFA 11 n.F. und
31 n.F. — Das IDW schwenkt auf die DRSC-Linie ein,
StuB 2018, 49; Schiffers, Geanderte steuerliche Rah-
menbedingungen: Drittes Corona-Steuerhilfegesetz
und Nutzungsdauer von Computerhardware und be-
stimmter Software, DStZ 2021, 280; Seidel/Grieger/
Muske, Bilanzierung von Entwicklungskosten nach
dem BilMoG, BB 2009, 1289; Tettenborn/Morgenstern/
Orth, Die Bilanzierung von Anwendersoftware als An-
lagevermogen — Eine Systematisierung, StuB 2021,

227; Velte/Wulf, Rickstellungen fiir passive latente
Steuern bei Personengesellschaften, DStZ 2013, 150;
Zwirner/Zieglmaier/Heyd, Bilanzierung und Besteue-
rung digitaler Leistungen, StuB 2019 (Beilage zu
Heft 9), 1.

I. Einleitung

Dem Einsatz von Softwareléosungen in Unternehmen
kommt angesichts der zunehmenden Digitalisierung
und Automatisierung von Prozessabldaufen eine immer
hohere Bedeutung zu, der durch die Covid-19-Pande-
mie weiter Auftrieb erfahren hat. Die digitale Transfor-
mation wirkt sich nicht nur auf die Technologien und
Prozesse im Rechnungswesen aus, sondern stellt auch
die bilanzielle Abbildung vor neue Herausforderun-
gen.

Bei Software handelt es sich prinzipiell um einen im-
materiellen Vermogensgegenstand. Die Antwort der
handelsrechtlichen Bilanzierung lautet — in Abhdngig-
keit von der Erfiilllung der Aktivierungsvoraussetzun-
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gen — einfach: Aufwand oder Aktivierungswahlrecht.
Jedoch ist die bilanzielle Abbildung auch von erwor-
benen Softwareléosungen durchaus komplex, da je
nach Vertragsgestaltung ein Herstellungsvorgang be-
grundet sein kann. Zudem miussen selbst bei Anwen-
dungssoftware haufig unternehmensspezifische An-
passungen vorgenommen werden. Dies Dbetrifft
insbesondere Standardsoftware, wozu auch die zur
Steuerung und Optimierung von Geschaftsprozessen
eingesetzte Enterprise Ressource Planning Software
(ERP-Software) gehort. Der gesamte Vorgang der An-
passung an unternehmensspezifische Belange wird als
Implementierung bezeichnet. Die Implementierungs-
kosten konnen durchaus das Finf- bis Zehnfache der
Lizenzkosten betragen.? In diesem Kontext sind Fra-
gen nach der Behandlung von Implementierungskos-
ten wie auch Kosten fiir Erweiterungen und wesentli-
chen Verbesserungen sowie Wesensdanderungen zu
klaren. Dartiber hinaus findet in den letzten Jahren v.a.
aus Kostengriinden die Moglichkeit der Nutzung von
Software as a Service (SaaS) im Rahmen des Cloud
Computing mehr und mehr Anwendung. Fur die bilan-
zielle Behandlung ist hierbei die Frage des wirtschaft-
lichen Eigentums zu klaren.

Der vorliegende Beitrag zeigt zundchst die Systemati-
sierung der Software auf und nimmt eine Einordung
von Software als materiellen oder immateriellen Ver-
mogensgegenstand vor, woraus sich die Ansatzvor-
schriften bestimmen. AnschlieBend widmet sich der
Beitrag der Bilanzierung von Anwendungssoftware.
Neben der Abgrenzung von Anschaffungs- und Her-
stellungsvorgangen samt Aktivierungsfolgen werden
bedeutsame MafBnahmen zur Anpassung von Soft-
ware wie etwa Customizing, Wesensanderungen, Mo-
difikationen sowie Updates und Release-Wechsel und
ihre bilanzielle Behandlung hinsichtlich ihrer Aktivi-
erbarkeit untersucht. Zudem wird auf die Erst- und
Folgebewertung eingegangen. Im Anschluss wird
nach Klarung des Begriffs ,Cloud Computing” die Bi-
lanzierung von Software as a Service-Vertragen be-
leuchtet.

II. Systematisierung von Software
gem. IDW RS HFA 11 n.F.

Im Gegensatz zur Hardware, die physisch greifbare
Vermogensgegenstdande wie den Computer und samt-
liche Peripheriegerate einschlieBlich Bildschirm, Tasta-
tur und Maus sowie auch den Server umfasst, gehoren
zur Software insbesondere Programme und weitere
Daten, die zum Betrieb eines Computers notwendig
sind. Apps, die auch fir Mobilgerate wie Smartphones
und Tabletcomputer zum Einsatz kommen, gehoéren
ebenso zu Softwareanwendungen.?

Im Prinzip werden wie folgt drei Arten von Software
unterschieden:®

— Firmware: Software, die fest mit einem elektroni-
schen Gerat verbunden und nur zusammen mit
diesem lauffdahig ist. Ohne die Hardware ist die
Firmware nicht nutzbar. Zu solchen Programmbau-
steinen gehoren z.B. Steuerungssoftware einer Ma-
schine oder das BIOS (Basic-Input/Output System)
eines Computers.

— Systemsoftware: umfasst alle im Betriebssystem zu-
sammengefassten Programme und stellt die Be-
triebsbereitschaft der Hardware her, also insb. die
Steuerung von Programmabldufen. Systemsoftware
stellt somit bei Nutzung des Computers eine Ver-
bindung zur Hardware her und dient der prakti-
schen Anwendung. Als bedeutsame Betriebssyste-
me sind z.B. Windows, Linux oder Mac OS X zu
nennen.

— Anwendungssoftware: Oberbegriff fiir alle Pro-
gramme zur Losung von Datenverarbeitungsaufga-
ben bzw. zur Bearbeitung von Vorgangen des An-
wenders. Die Anwendungssoftware ist in Individu-
alsoftware, die ausschlieBSlich auf die Bedirfnisse
eines Anwenders zugeschnitten ist, und Standard-
software, die einen klar definierten Anwendungs-
bereich abdeckt und sich fur einen Einsatz bei vie-
len Anwendern eignet (z.B. Microsoft Office), zu un-
terscheiden. Standardsoftware kann durch das sog.
Customizing auf individualisierte Bedurfnisse zuge-
schnitten werden; dies betrifft ERP-Programme, mit
denen bestimmte Unternehmensfunktionen (Mate-
rialwirtschaft, Produktion, Logistik oder Finanz-
und Rechnungswesen) geplant und gesteuert wer-
den wie z.B. SAP oder Oracle.

Software, die im unternehmerischen Leistungsprozess
eingesetzt wird, dient der Betriebsbereitschaft und
wird in aller Regel langer als zwolf Monate genutzt,
so dass eine Zuordnung zum Anlagevermégen erfolgt.
Gleiches gilt fiir den Quellcode von Software. Umlauf-
vermogen liegt dann vor, wenn das bilanzierende Un-
ternehmen die Software fiir einen Auftraggeber pro-
grammiert.

Im Zuge der Digitalisierung haben Begriffe wie etwa
Big Data, Business Intelligence, Blockchain, Data Ana-
lytics, Data Mining, Industrie 4.0, kinstliche Intelli-
genz Einzug erhalten. Aus Sicht der Bilanzierung han-
delt es sich hierbei schlicht um Software, konkret um
Anwendungssoftware.) Cloud Computing kommt in
den letzten Jahren verstarkt zum Einsatz, da hiermit
die Moglichkeit erdffnet wird, Softwarelésungen
schnell und kosteneffizient einzufiihren. Die Besonder-
heiten des Cloud Computing werden in einem separa-
ten Kapitel betrachtet.”

III. Bilanzierung erworbener Software als immateriel-
ler Vermogensgegenstand des Anlagevermogens

1. Einordnung erworbener Software als materieller
oder immaterieller Vermogensgegenstand und An-
satzvorschriften

Software wird zumeist zusammen mit der Hardware
gekauft. Grundsatzlich ist dabei der Einzelbewer-
tungsgrundsatz zu beachten, d.h. Abgrenzung der er-
worbenen Vermogensgegenstande und Aufteilung des
Gesamtkaufpreises auf die erworbenen Vermogensge-

1) Vgl. BMF v. 18.11.2005, IV B 2 — S 2172-37/05, BStBI I 2005,
1025, Rz.6 (letztmals anzuwenden fiur Wj., die vor dem
1.1.2021 enden; siehe BMF v. 26.2.2021, IV C 3 -
S 2190/21/10002 :013, BStBL I 2021, 298).

2) Vgl. Zwirner/Zieglmaier/Heyd, StuB 2019, 2.

3) Vgl. IDW RS HFA 11 n.F,, Rz. 3.

4) Vgl. Loitz, DB 2017, M5.

5) Vgl die Ausfithrungen in Kapitel IV.
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genstande. Bezugnehmend auf die zuvor genannten
drei Arten von Software ergibt sich die Zuordnung
wie folgt:

Die Firmware (immaterieller Natur), die in einem
elektronischen Gerat (materieller Natur) eingebettet
ist und mit diesem in einem einzigen Funktionszu-
sammenhang steht, ist nicht selbstandig am Markt
verfuigbar und somit nicht selbstandig bewertbar. Da-
her ist eine Aufspaltung in zwei Posten (Sachanlage-
und immaterielles Anlagevermdégen) nicht zuldassig.
Die Einstufung als materieller oder immaterieller Ver-
mogensgegenstand richtet sich nach dem Wertver-
héaltnis zwischen dem materiellen und immateriellen
Anteil. Im Falle eines Mastertontragers tiberwiegt
der Wert der immateriellen Komponente und es er-
folgt bei Erfiillung aller Aktivierungsvoraussetzungen
ein Ansatz als immaterieller Vermégensgegenstand.®
Firmware stellt dagegen einen unselbstandigen Teil
der Hardware dar, so dass die materielle Komponen-
te Uberwiegt und die Firmware - unabhangig von
der Zugangsart (kduflich erworben oder selbst er-
stellt) — nach Handels- und Steuerrecht zusammen
mit dem Sachanlagevermdégen in der Bilanz anzuset-
zen ist.”)

Bei Systemsoitware liegt ebenso wie bei Anwen-
dungssoftware ein immaterieller Vermogensgegen-
stand vor, da die Software im Vergleich zum Datentra-
ger den weitaus groBeren Wert ausmacht. Beide sind
selbstandig verwertbar. So konnen Computer unter-
schiedliche Betriebssysteme nutzen und die System-
software kann auch nach Loschung durch eine andere
Systemsoftware ersetzt werden. Systemsoftware wird
héufig im Paket mit der Hardware (PC oder Laptop)
ohne gesonderte Berechnung erworben (sog. Bund-
ling). Wenn eine Aufteilung des Gesamtpreises auf
Soft- und Hardware nicht moglich ist, weil beide Kom-
ponenten nicht gesondert am Markt angeboten wer-
den und somit keine separaten Marktpreise vorliegen,
ist ausnahmsweise eine Behandlung der Systemsoft-
ware zusammen mit der Hardware moglich, so dass
eine Aktivierung zusammen mit dem Sachanlagever-
mégen vorzunehmen ist.®) Dies gilt z.B. fiir die Treiber-
software von Druckern oder Scannern, die nur zusam-
men mit diesen Peripheriegeraten verkauft wird.
Ebenso ist — auf Grund der i.d.R. nicht separat vertrie-
benen vorinstallierten System- und Anwendungssoft-
ware — eine Aufteilung bei Smartphones und Tablets
nicht méglich.” Fraglich ist, wie zu verfahren ist, wenn
die Softwarekomponente als immaterielle Ressource
den wesentlichen Nutzen stiftet. In Zweifelsfallen wie
bei nicht trennbaren materiellen und immateriellen
Komponenten (z.B. Maschinen- und Steuerungssoft-
ware) schreibt DRS 24.10'®) eine Zuordnung zur
Hauptkomponente vor.

Anwendungssoitware kann unabhdngig von Stan-
dard- oder Individualsoftware jederzeit modifiziert
oder ausgetauscht werden und ist daher separat von
der Hardware als immaterieller Vermoégensgegenstand
zu bilanzieren.'V Ist in der Rechnung kein gesonderter
Betrag ausgewiesen, ist der Marktpreis fur beide
Komponenten zu ermitteln und der Rechnungsbetrag
(netto) entsprechend der Relation zum Marktpreis auf-
zuteilen. Auch wenn die ERP-Systeme aus verschiede-
nen Modulen bestehen, ist lediglich ein Vermogensge-

genstand zu aktivieren. Dies gilt selbst dann, wenn die
Softwaremodule zu unterschiedlichen Zeiten erwor-
ben wurden.

Die Zugangsart der System- und Anwendungssoft-
ware hat Einfluss auf die grundsatzliche bilanzielle
Behandlung. Wahrend ubereinstimmend nach Han-
dels- und Steuerrecht sowohl fiir Sachanlagen als auch
fur entgeltlich erworbene immaterielle Vermogensge-
genstande des Anlagevermogens eine Ansatzpflicht
besteht, laufen die Vorschriften fiir selbst erstellte im-
materielle Anlagen auseinander. Nach § 248 Abs. 2
Satz 1 bis 2 HGB besteht ein Aktivierungswahlrecht
fur selbst geschaffene immaterielle Anlagen, es sei
denn, es handelt sich um Marken, Drucktitel, Verlags-
rechte, Kundenlisten oder vergleichbare immaterielle
Vermogensgegenstande des Anlagevermogens. Glei-
ches gilt - abgesehen von § 248 Abs. 2 Satz 2 HGB
(Verbote) — fir geschenkte und unentgeltlich erworbe-
ne Software, da es ebenso wie bei Selbsterstellung an
einem objektiven Wert mangelt und eine erhebliche
Bewertungsunsicherheit besteht.

Anders als das Handelsrecht erlaubt das Steuerrecht
keine Aktivierungsmoglichkeit fiir selbst erstellte im-
materielle Wirtschaftsgtiter (§ 5 Abs. 2 EStG), so dass
alle Aufwendungen als Betriebsausgaben abzugsfahig
sind. Neben selbst erstellter unterliegt auch geschenk-
te und unentgeltlich zugegangene Software (Free-
oder Shareware) des Anlagevermdgens einem Ansatz-
verbot. Lediglich entgeltlich erworbene immaterielle
Wirtschaftsgiter sind zu aktivieren.

Praxishinweis: Das Aktivierungswahlrecht nach
§ 248 Abs. 2 Satz 1 HGB bzw. das Aktivierungsver-
bot nach § 5 Abs. 2 EStG gilt nicht fiir selbst erstellte
immaterielle Vermégensgegenstande des Umlaui-
vermogens. Immaterielles Umlaufvermoégen unter-
liegt sowohl nach Handels- als auch nach Steuer-
recht einem Aktivierungsgebot.

Wenn selbst erstellte Software in der Handelsbilanz
wahlweise aktiviert wird, sind passive latente Steuern
zu buchen, da selbst erstellte immaterielle Wirtschafts-
glter steuerrechtlich ansatzverboten sind. Dartiber hi-
naus ist die handelsrechtliche Aktivierung mit einer
Ausschiittungs- und Abfihrungssperre verbunden
(§ 268 Abs. 8 HGB).'?

Tabelle 1 fasst die Merkmale der Software fiir die drei
verschiedenen Arten zusammen.

6) Vgl. Coenenberg/Haller/Mattner/Schultze, Einfiihrung in das
Rechnungswesen, 2018, 184.

) Vgl. IDW RS HFA 11 n.F,, Rz. 4.

Vgl. IDW RS HFA 11 n.F, Rz. 6.

) Vgl. IDW RS HFA 11 n.F., Rz. 6; Zwirner/Zieglmaier/Heyd,

StuB 2019, 2.

10) DRS 24 ,Immaterielle Vermoégensgegenstdnde im Konzern-
abschluss” gilt grundsatzlich fiir den Konzernabschluss, je-
doch wird eine Anwendung fiir den Jahresabschluss empfoh-
len (DRS 24.6).

11) Vgl. IDW RS HFA 11 n.F, Rz. 5; vgl. auch BFH v. 3.7.1987, III R
7/86, BStB1 II 1987, 728; v. 18.5.2011, X R 26/09, BStB1 IT 2011,
865.

12) Vgl. die Ausfithrungen in Kapitel II1.2.d).
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Tabelle 1: Systematisierung von Software als Anlage-
vermogen gem. IDW RS HFA 11 und Ansatzvorschrif-
ten

Fur Software des immateriellen Anlagevermogens ist
somit entscheidend, ob ein Herstellungs- oder ein An-
schaffungsvorgang vorliegt. Wahrend gekaufte Soft-
ware wie lberwiegend im Falle von Systemsoftware
und Standardsoftware und teils auch fiir Individual-
software tibereinstimmend nach Handels- und Steuer-
recht als immaterieller Vermoégensgegenstand zu akti-
vieren ist, kann das bilanzierende Unternehmen im
Falle selbst erstellter Software wie bisweilen fiir Indi-
vidualsoftware auf Grund des handelsrechtlichen An-
satzwahlrechts entscheiden, ob ein Bilanzansatz erfol-
gen soll oder nicht. In der Steuerbilanz besteht
hingegen ein Ansatzverbot.

Im Folgenden wird gezeigt, dass insbesondere bei er-
worbener Software der zu Grunde liegende Vertrag
von zentraler Bedeutung fir die Ansatzentscheidung
ist. Zur Beantwortung der Ansatzfrage ist zu priifen,
ob der Softwareanwender oder der Softwareanbieter
das Herstellungsrisiko tragt. Des Weiteren ist fur die
Frage der Aktivierung entscheidend, ob es sich um
Aufwendungen zur Herstellung der Betriebsbereit-
schaft handelt oder ob diese daruber hinausgehen.

2. Ansatz und Bewertung von Anwendungssoftware

a) Abgrenzung zwischen Anschaffungs- und Herstel-
lungsvorgang bei Anwendungssoftware und Akti-
vierungsfolgen

Bei der Prifung des Bilanzansatzes von Individualsoft-
ware ist entscheidend, ob das bilanzierende Unterneh-

men als Softwareanwender oder ob der Softwareanbie-
ter als dritte Person das Herstellungsrisiko tragt. Im Falle
der eigenen Herstellung durch das Unternehmen, z.B.
IT-Abteilung programmiert ein Kundenadressenverwal-
tungssystem, verbleibt das Herstellungsrisiko beim Un-
ternehmen. In der Folge unterliegen die fiir die Erstel-
lung der Individualsoftware entstandenen Personal-
und Materialkosten nach Handelsrecht dem Aktivie-
rungswahlrecht'® und nach Steuerrecht dem Aktivie-
rungsverbot. Gleiches gilt, wenn das bilanzierende Un-
ternehmen die Software nicht selbst herstellt, sondern
mit einem Softwareanbieter einen Dienstvertrag (§ 611
BGB) zur Softwareentwicklung abschlieBt. Kennzeich-
nend fir den Dienstvertrag ist, dass das Unternehmen
(Softwareanwender) als Dienstherr das wirtschaftliche
Risiko (Herstellungsrisiko) tragt; bilanziell ist ein Zu-
gang der Software per Dienstvertrag der Eigenherstel-
lung gleichgestellt.!¥

Anders als beim Dienstvertrag wird beim Werkvertrag
(§ 621 BGB) in aller Regel ein konkreter Erfolg ge-
schuldet. Aus Sicht des bilanzierenden Unternehmens
als Softwareanwender liegt ein Anschaffungsvorgang
vor, da dem Softwareanbieter als beauftragtes Unter-
nehmen (Auftragnehmer) die Projektleitung und Fe-
derfihrung obliegt, er die Gewahrleistung tibernimmt
und somit das Herstellungsrisiko tragt. Sollten Mitar-
beiter des Softwareanwenders bei der Programmer-
stellung eingesetzt werden, verbleibt das Herstel-
lungsrisiko in aller Regel beim Softwareanbieter. Die
aus dem Einsatz eigener Mitarbeiter resultierenden
Kosten sind als Anschaffungsnebenkosten i.S.d. § 255
Abs. 1 HGB zu aktivieren.'® Auch im Falle eines Kauf-
vertrags (§ 433 BGB) tragt in aller Regel der Software-
anbieter das Herstellungsrisiko, so dass ebenfalls ein
aktivierungspflichtiger Anschaffungsvorgang vorliegt.
Die folgende Abbildung zeigt die Systematik der Akti-
vierbarkeit von Individualsoftware im Uberblick.

Aktivierbarkeit
von Individualsoftware

o 7/7/ \7\\

e —
Eigenherstellung Einschaltung eines
durch Anwender Dritten (Softwarehaus)

/ // .

Herstellungsrisiko
beim Softwareanbieter

beim Softwarecanwender

‘ Herstellungsrisiko ‘

Dienstvertrag l Werkverirag | Kaufvertrag

Aktivierungswahlrecht (§ 248 Abs. 2 S. 1 HGB),
Aktivierungsverbot (§ 5 Abs. 2 EStG)

Aktivierungsgebot
nach Handels- und Steuerrecht

Abb. 1: Aktivierbarkeit von Individualsoftware nach
Handelsrecht

Bei Vorliegen von Werk- und Kaufvertragen fir den
Zugang von Anwendungssoftware tragt als Ausnah-
mefall nur dann das bilanzierende Unternehmen als
Softwareanwender das Herstellungsrisiko, wenn die
erworbenen Programmteile durch die Verbindung mit
der Individualsoftware untergehen und dementspre-
chend nicht selbstandig genutzt werden koénnen. In
solchen Fdllen stellen die Aufwendungen aktivierbare

13) Zu den Voraussetzungen der Aktivierung bei Nutzung des
Aktivierungswahlrechts vgl. DRS 24.45.

14) Vgl. IDW RS HFA 11 n.F, Rz. 9.

15) Vgl. IDW RS HFA 11 n.F,, Rz. 10; Zwirner/Zieglmaier/Heyd,
StuB 2019, 6.
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Herstellungskosten nach Handelsrecht dar,'® wohin-
gegen ein Aktivierungsverbot nach Steuerrecht gege-
ben ist.

ERP-Software wird in aller Regel als Standardsoftware
kauflich erworben und an unternehmensspezifische
Belange angepasst, hierzu gehoren insbesondere Cus-
tomizing sowie Programmerweiterungen und Pro-
grammanpassungen. Auch wenn die Standardsoft-
ware an betriebliche Besonderheiten anzupassen ist,
stellt der Kauf von Standardsoftware einen aktivie-
rungspflichtigen Anschaffungsvorgang dar.'”

Unabhéngig davon, ob die Software selbst erstellt oder
kdauflich erworben wurde, stellt sich die Frage der Be-
handlung von Implementierungskosten, die im Zusam-
menhang mit dem Softwarekauf anfallen und insb. bei
Standardsoftware recht hoch sein kénnen. Die gesam-
ten Implementierungskosten kénnen das Funf- bis
Zehnfache der Lizenzkosten betragen.'® Zu den Im-
plementierungskosten gehoren alle Kosten der Soft-
ware-Einfiihrung, wobei die durchgefiihrten MaBnah-
men entweder der Erreichung der Betriebsbereitschaft
dienen oder dartiber hinausgehen und ggf. einen Her-
stellungsvorgang begrinden. Im Folgenden werden
als bedeutsame MaBinahmen der Anpassung von Soft-
ware Wesensanderung, Modifikationen, Customizing
sowie Updates und Release-Wechsel thematisiert.'®
Im Anschluss wird beleuchtet, welche Kosten aktivie-
rungspflichtige Anschaffungskosten darstellen, wel-
che Folgewirkungen mit der handelsrechtlichen Akti-
vierung verbunden sind und welche Vorgaben fur die
Folgebewertung zu beachten sind.

b) MaBnahmen zur Anpassung von Software und Akti-
vierungsfolgen

aa) Wesensanderungen einer betriebsbereiten Soft-
ware

Eine Wesensanderung der Software liegt vor, wenn das
Unternehmen als Softwareanwender nach dem Kauf
bei der Anpassung an die betrieblichen Bedirfnisse
so umfangreiche Modifikationen vornimmt, dass die
Software in ihrem Wesen verdndert wird.2?) Dies ist
durchaus tblich bei ERP-Software, die z.B. im Zuge
von Industrie 4.0 das systemseitige Instrument mit un-
terschiedlichen Softwarelésungen darstellt, um im Un-
ternehmen sowohl in der Produktentwicklung als auch
in Produktion und Vertrieb wie auch beim Einsatz des
Produktes beim Kunden, eine intelligente Vernetzung
zu erreichen. Im Falle von umfangreichen Modifikatio-
nen entsteht quasi ein neuer immaterieller Vermo-
gensgegenstand — genauer ausgedrickt geht die Stan-
dardsoftware in einem neuen Vermoégensgegenstand
+Individualsoftware” unter. Ausschlaggebend fir die
Beurteilung einer Wesensdanderung und mithin des
Vorliegens eines neuen Vermodgensgegenstands ist
die Art der vor und nach der Anpassung vorhandenen
Funktionen der Software.?!)

Die bilanzielle Einstufung von wesentlichen Anderun-
gen als Anschaffungs- oder Herstellungsvorgang
héngt — analog zur Individualsoftware — davon ab, ob
der Softwareanwender oder -anbieter das Herstel-
lungsrisiko tragt.?? Tragt das Unternehmen das Her-
stellungsrisiko, besteht das Aktivierungswahlrecht fir
immaterielle Vermogensgegenstande des Anlagever-
mogens gem. § 248 Abs. 2 Satz 1 HGB (DRS 24.37), je-

doch steuerbilanziell ein Aktivierungsverbot, d.h.
abzugsfdahige Betriebsausgabe. Wenn der Softwarean-
bieter das Herstellungsrisiko tragt, ist eine Aktivierung
des neuen immateriellen Vermégensgegenstands vor-
zunehmen (DRS 24.38). Dies gilt ebenso steuerbilanzi-
ell, wenn ein neues Wirtschaftsgut entsteht.

bb) MaBnahmen zur Erweiterung oder Verbesserung
der betriebsbereiten Anwendungssoftware

Von der Wesensdanderung bei der Standardsoftware
sind Programmerweiterungen oder iiber den ur-
spriinglichen Zustand hinausgehende wesentliche
Verbesserungen der Anwendungssoftware (Modifi-
kationen) zu unterscheiden, da diese nicht mit einer
wesentlichen Anderung verbunden sind und aus der
ERP-Software keine Individualsoftware wird. Demzu-
folge dndert sich bei Erweiterungen oder Verbesserun-
gen nichts an der urspriinglichen Software vom Gepra-
ge her; die Einstufung in Erwerb oder Herstellung ist
somit bei Modifikationen ohne Belang (DRS 24.31).
Vielmehr handelt es sich um nachtrdagliche Anschai-
fungs- oder Herstellungskosten, so dass die Ansatz-
stetigkeit des § 246 Abs. 3 Satz 1 HGB greift und die
damit verbundenen Aufwendungen ebenso zu behan-
deln sind wie jene zur Erlangung der urspriinglichen
Software, d.h.

— wurde die urspriingliche Software als Anschaf-
fungsvorgang aktiviert, erhéhen die Kosten fir die
Modifikation nachtraglich den Restbuchwert der
modifizierten Software; dies gilt unabhdngig davon,
ob das Unternehmen oder der Softwareanbieter das
Risiko der erfolgreichen Modifikation tragt (DRS
24.32). Die Ausschittungssperre des § 268 Abs. 8
Satz 1 HGB greift nicht fir die nachtragliche Buch-
werterhohung;

— wurde die urspringliche Software als Herstellungs-
vorgang i.S.d. Wahlrechts (§ 248 Abs. 2 Satz 1 HGB)
aktiviert, sind ebenso die Kosten fiir die Modifika-
tion zu aktivieren;

— wurde die ursprungliche Software als Herstellungs-
vorgang i.S.d. Wahlrechts (§ 248 Abs. 2 Satz 1 HGB)
nicht aktiviert, sind ebenso die Kosten fiir die Modi-
fikation sofort in voller Hohe als Aufwand zu ver-
rechnen. Dies gilt auch dann, wenn das Risiko
einer erfolgreichen Modifikation bei einem Dritten
liegt (DRS 24.33).29

Ein Indiz fiir eine Modifikation kann die Anderung
oder Erweiterung des Quellcodes der erworbenen
Software sein, die so umfangreich ausfallt, dass die
Software z.B. nicht mehr releasefédhiqg ist, die Gewéahr-
leistungsanspriiche gegentiber dem Softwareanbieter
verloren gehen und somit der Softwareanwender das

16) Vgl. IDW RS HFA 11 n.F,, Rz. 11.

17) Vgl. IDW RS HFA 11 n.F,, Rz. 13.

18) Vgl. BMF v. 18.11.2005, IV B 2 — S 2172-37/05 BStB1 I 2005,
1025, Rz.6 (letztmals anzuwenden fiur Wj., die vor dem
1.1.2021 enden; siehe BMF v. 26.2.2021, IV C 3 -
S 2190/21/10002 :013, BStB1 I 2021, 298).

19) Vgl. Zwirner/Zieglmaier/Heyd, StuB 2019, 6.

20) Vgl. IDW RS HFA 11 n.F, Rz. 14.

21) Vgl. IDW RS HFA 11 n.F,, Rz. 14; Mujkanovic, StuB 2018, 49.

22) Vgl. IDW RS HFA 11 n.F, Rz. 15; vgl. auch die Ausfiihrungen
in Kapitel III.2.a).

23) Vgl. IDW RS HFA 11 n.E, Rz. 16.
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Herstellungsrisiko tragt.?4) In jedem Fall muss das bi-
lanzierende Unternehmen (Softwareanwender) den
Quellcode besitzen und berechtigt sein, eine Ande-
rung des Quellcodes vorzunehmen.?® Dementspre-
chend unterliegen Modifikationsaufwendungen steu-
erbilanziell einem Aktivierungsverbot, es sei denn,
die Modifikation erfolgt an k&auflich erworbener Soft-
ware und der Softwareanbietet tragt das Herstellungs-
risiko. In einem solchen Fall handelt es sich um nach-
tragliche Anschaffungskosten.

Praxishinweis: In der Praxis kann es zu Abgren-
zungsproblemen zwischen Programmerweiterung
oder wesentlicher -verbesserung sowie Wesensan-
derungen kommen. Eine Erweiterung oder wesentli-
che Verbesserung einer Software liegt vor, wenn die-
se z.B. durch den Kauf nachtraglicher Module, die in
das Gesamtsystem integriert werden, eine zusatzli-
che Funktion erhalt oder sich der Anwendungsbe-
reich z.B. durch den Erwerb weiterer Nutzungsrech-
te erweitert.?®)

cc) Customizing

Insbesondere bei ERP-Software als betrieblich genutz-
te Standardsoftware koénnen notwendige Anpassun-
gen an die betrieblichen Bedirfnisse des Unterneh-
mens erforderlich werden. Bei diesem Customizing
geht es nicht um eine Wesensanderung und auch nicht
um eine Programmaénderung oder -erweiterung, son-
dern um MaBnahmen, die dazu dienen, die Standard-
software in das spezielle Umfeld des Unternehmens
(Softwareanwenders) einzubetten.

Entscheidend fir die bilanzielle Behandlung ist, ob es
sich um Aktivitaten handelt, die der Herstellung der
Betriebsbereitschaft dienen, oder ob eine umfangrei-
che Bearbeitung und Erganzung der Standardkonfigu-
rationen der Software vorliegt. Im erstgenannten Fall
sind die entstandenen Kosten, selbst wenn diese dem
Anschaffungsvorgang nachgelagert sind, als Teil des
Anschaffungsvorgangs zu sehen und als Anschai-
fungsnebenkosten zu aktivieren,?”) da der Funktions-
umfang der Software im Originalzustand durch die
Herstellung der Betriebsbereitschaft nicht gedndert
wird; das Herstellerrisiko verbleibt beim Softwarean-
bieter. Dies gilt auch, wenn die Leistungen als Dienst-
vertrag erbracht worden sind.?®

Die bilanzielle Behandlung von Kosten des Customi-
zings mit umfangreicher Bearbeitung der Standardkon-
figurationen der Software erfolgt analog zur Behandlung
der Kosten fiir wesentliche Veranderungen und Modifi-
kationen,? d.h. die Bilanzierung der Kosten analog zur
urspriinglichen Software ist maRgebend.3?

Praxishinweis: , Wenn die Aufwendungen fiir Custo-
mizing im Verhdltnis zu den Anschaffungskosten der
Softwarelizenz gering sind, kann davon ausgegan-
gen werden, dass die MaBnahmen der Versetzung
in einen betriebsbereiten Zustand dienen.“3!) Diese
Kosten stellen aktivierungspflichtige Anschaffungs-
nebenkosten dar.

dd) Updates und Release-Wechsel

Updates stehen fiir eine neue Programmversion von
bestehenden Softwaremodulen und kénnen zu techni-

schen Modifikationen, Verbesserungen oder kleineren
funktionalen Erweiterungen fiuhren oder aber Patches
mit Fehlerbehebungen zur Software darstellen. Up-
dates sind i.d.R. nur mit kleinen Anderungen oder Ver-
besserungen der Funktionsfdahigkeit der bestehenden
Software verbunden und somit als Erhaltungsaufwand
zu verbuchen. Wahrend Upgrades zumeist wesentli-
che funktionale Erweiterungen und ggf. neue Funk-
tionsbereiche beinhalten und neue Software-Module
eingespielt werden, wird bei einem Release-Wechsel
der Versionsstand des gesamten Softwaresystems
verbessert. Sollte bei einem Release-Wechsel die
Aufrechterhaltung der Funktionsfahigkeit bzw. Lauf-
fahigkeit (z.B. notwendige Aktualisierungen, Fehler-
behebungen) im Vordergrund stehen, liegt Wartungs-
aufwand (laufender Erhaltungsaufwand) vor.®?) Geht
ein Update oder Release-Wechsel hingegen mit einer
umfangreicheren Erweiterung oder wesentlichen Ver-
besserung (Modifikation) einher, sind die Ausgaben
als nachtragliche Anschaffungs- oder Herstellungs-
kosten zu aktivieren, sofern zuvor die urspringliche
Software aktiviert wurde, demgegeniiber liegt nach
steuerrechtlicher Behandlung Erhaltungsaufwand
vor.®® Letztlich folgt die bilanzielle Abbildung gem.
dem Stetigkeitsgebot (§ 246 Abs. 3 Satz 1 HGB) der Bi-
lanzierung der urspriinglichen Software.?*) Dies ist
der Fall, wenn die Aktualisierung neue Funktionen
mit sich bringt oder neue Module bei einem ERP-Sys-
tem erworben werden.?®)

Praxishinweis: Kann nicht zweifelsfrei festgestellt
werden, ob es sich um Aufwendungen fiir eine
Modifikation der Software oder um Erhaltungsauf-
wendungen zur Aufrechterhaltung der Funktionsfa-
higkeit handelt, ist (vorsichtshalber) von Erhaltungs-
aufwendungen auszugehen (DRS 24.36).

Fihren die Veranderungen zu einer tiefgreifenden
Uberarbeitung der Programmversion im Sinne eines
Generationenwechsels, liegt eine Wesensdanderung
vor und somit faktisch ein neuer Vermégensgegen-
stand. Ein solcher Fall liegt bei der Vergabe neuer Li-
zenzen, beim Bedarf erneuter Datenmigration oder bei

24) Vgl. BMF v. 18.11.2005, IV B 2 — S 2172-37/05, BStB1 I 2005,
1025, Rz. 4, 13 (letztmals anzuwenden fiir Wj., die vor dem
1.1.2021 enden; siehe BMF v. 26.2.2021, IV C 3 -
S 2190/21/10002 :013, BStBI I 2021, 298).

25) Vgl. FG Disseldorf v. 26.4.2011, 13 K 1159/09 F, www.
stotax-first.de, Rz. 43, 48.

26) Vgl. Zwirner/Zieglmaier/Heyd, StuB 2019, 7.

27) Vgl. die Ausfiihrungen in Kapitel III.2.c).

28) Vgl. IDW RS HFA 11 n.F,, Rz. 18 Analog im Steuerrecht gem.
BMF v. 18.11.2005, IV B 2 — S 2172-37/05, BStB1 1 2005, 1025,
Rz. 6 (letztmals anzuwenden fir Wj., die vor dem 1.1.2021 en-
den; siehe BMF v. 26.2.2021, IV C 3 — S 2190/21/10002 :013,
BStBI 12021, 298).

29) Vgl. die Ausfiithrungen in Kapitel III.2.b)bb).

30) Vgl. IDW RS HFA 11 n.F, Rz. 19.

31) IDW RS HFA 11 n.F,, Rz. 20.

32) Vgl. IDW RS HFA 11 n.F,, Rz. 21. So auch im Steuerrecht gem.
BMF v. 18.11.2005, IV B 2 — S 2172-37/05, BStB1 I 2005, 1025,
Rz. 16 (letztmals anzuwenden fiir Wj., die vor dem 1.1.2021
enden; siehe BMF v. 26.2.2021, IV C 3 - S 2190/21/
10002 :013, BStB1 12021, 298).

33) So auch im Steuerrecht gem. BMF v. 18.11.2005, IV B 2 —
S 2172-37/05, BStB1 1 2005, 1025, Rz. 16 (letztmals anzuwen-
den fir Wj., die vor dem 1.1.2021 enden; siehe BMF w.
26.2.2021, IV C 3 - S 2190/21/10002 :013, BStB1 I 2021, 298).

34) Vgl. die Ausfihrungen in Kapitel III.2.b)bb).

35) Vgl. Zwirner/Zieglmaier/Heyd, StuB 2019, 7.
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Erweiterung der Funktionen vor.?® Je nachdem, ob
das Unternehmen oder der Softwareanbieter das Her-
stellungsrisiko tragt, liegt ein Aktivierungswahlrecht
nach Handelsrecht, jedoch ein Aktivierungsverbot
nach Steuerrecht vor.?”) Bei wahlweiser oder pflichtge-
mabBer Aktivierung geht der Buchwert des veranderten
immateriellen Vermoégensgegenstands als Teil der An-
schaffungs- oder Herstellungskosten in den neuen im-
materiellen Vermogensgegenstand unter und ist somit
umzubuchen (DRS 24.76). Wurde auf den Kaufpreis
der Neuversion auf Grund der Nutzung der Vorversion
ein Nachlass gegeniiber dem Normalpreis gewdhrt,
geht der Buchwert der alten Softwareversion bis zur
Hoéhe des Nachlasses in die Anschaffungskosten der
neuen Version ein; ein etwaiger Restbetrag ist aulier-
planméBig abzuschreiben.®®

c) Aktivierungspflichtige Kosten versus Sofortaufwand

Die aktivierungspflichtigen Kosten umfassen bei Er-
werb von Vermogensgegenstanden neben dem Kauf-
preis auch die Kosten der Betriebsbereitschaft, sofern
diese einzeln zuordenbar sind wie auch Nebenkosten
und nachtragliche Anschaffungskosten. Zurechenbare
Anschaffungspreisminderungen sind in Abzug zu
bringen (§ 255 Abs. 1 HGB). Bei Software ist der Zeit-
punkt des Erwerbs nicht der MaBstab, ab dem die Kos-
ten im Hinblick auf ihre Aktivierung zu prifen sind.
Vielmehr konnen Anschaffungskosten bereits vor
dem Erwerbszeitpunkt anfallen.?® Die Beurteilung da-
ruber, welche MaBnahmen der Softwarebeschaffung
als Anschaffungsvorgang gelten, ist anhand wirt-
schaftlicher Gesichtspunkte zu entscheiden. Dabei ist
die Zweckbestimmung der Aufwendungen maBge-
bend, d.h. jene Kosten, die nach ihrer Zweckbestim-
mung dem Erwerb oder der Verbringung des betriebs-
bereiten Zustands dienlich und einzeln zurechenbar
sind.4?

Unabhangig davon, ob es sich um selbst erstellte oder
erworbene Anwendungssoftware handelt, ist die Be-
stimmung des Zeitpunkts der Betriebsbereitschaift
von Bedeutung. Kosten fiir die Herstellung der Be-
triebsbereitschaft sind aktivierungspflichtig, sofern
diese der Softwareanschaffung direkt zuzurechnen
sind, z.B. direkt zurechenbare Aufwendungen aus
Dienstvertragen wie etwa anteilige anhand von Stun-
densdatzen ermittelte Personalaufwendungen.

Betriebsbereitschaft der Software ist gegeben, wenn
diese gemaB ihrer Zweckbestimmung im Unterneh-
men genutzt werden kann. Wéahrend die Betriebsbe-
reitschaft bei Standardsoftware in aller Regel bereits
mit dem Kauf vorliegt, da diese ohne wesentliche wei-
tere Anpassungen im Unternehmen eingesetzt werden
kann, ist Individualsoftware wie auch ggf. unterneh-
mensspezifisch modifizierte Standardsoftware erst
dann betriebsbereit, wenn die vom Unternehmen spe-
zifizierten Anforderungen an die Leistungsfahigkeit
der Software erfiillt sind.*?

Als Beispiele fur aktivierungspilichtige Kosten im Zu-
sammenhang mit Customizing sind jene fiir Pro-
gramm- und Systemtests (Testlaufe) wie auch Bera-
tungshonorare fiur das Einfahren der Programme zu
nennen.*? Weiterhin gelten Kosten fiir die Einbettung
in die bestehende Unternehmenssoftware durch
Schnittstellen sowie Installation der Software auf den

lokalen Computern wie auch Kosten des Zusammenfii-
gens einzelner Programme als Voraussetzung einer
Betriebsbereitschaft und somit als Anschaffungsne-
benkosten von MaBnahmen des Customizing.*®

Praxishinweis: In der Praxis muss eine Abgrenzbar-
keit z.B. von allgemeiner, grundsatzlicher und spezi-
fischer Beratung gegeben sein, um eine Entschei-
dung {iber die Aktivierbarkeit treffen zu kénnen.**)
Im Falle einer mangelnden Abgrenzbarkeit der Be-
ratungskosten ist vorsichtshalber von einer Auf-
wandsverrechnung auszugehen.

Alle Kosten, die der Herstellung der Betriebsbereit-
schaft vor- oder nachgelagert sind, sind ebenso wie
Ausgaben, die nur mittelbar der Herstellung der Be-
triebsbereitschaft dienen, nicht aktivierungsfdahig
und sofort als Aufwand zu verrechnen. So sind Kosten,
die im Zusammenhang mit dem Bewerten von Be-
schaffungsalternativen entstanden sind wie sie z.B.
durch vor der Einfiithrung der Software anfallende Auf-
wendungen fir die allgemeine Organisationsbera-
tung, die Analyse und Optimierung der Geschaftspro-
zesse und die Entwicklung von Grobkonzepten
entstehen, als Sofortaufwand zu verrechnen, da diese
sog. Vorkosten vor der Entscheidung tber den Soft-
warekauf entstehen.*® Insofern ist ein konkreter Be-
zug zur kiinftigen Software nicht gegeben.*® Dies gilt
auch fur die Ableitung von Feinkonzepten, es sei denn,
dass bereits Vorarbeiten fiir die Software geleistet wer-
den, die direkt in das anschlieBende Customizing oder
die Systeminstallation einflieBen.*?)

Kosten sind auch als laufender Aufwand zu verrech-
nen, wenn ihre Entstehung der Betriebsbereitschaft
und somit dem Anschaffungsvorgang nachgelagert
sind und die Software bereits im Rahmen der betrieb-
lichen Leistungserstellung genutzt wird wie z.B. Kos-
ten fur Piloteinsatze, um die Software fiir einen einge-
schrankten Nutzerkreis produktiv zu verwenden.
Sofortaufwand greift also fiir MaBnahmen, die die Be-
triebsbereitschaft voraussetzen wie z.B. zusatzliche
Funktionen in Form von weiteren Auswertungs- oder
Abfragemoglichkeiten. Werden die Funktionen hinge-
gen erweitert oder wesentlich verbessert (Modifikati-
on), ist eine Aktivierung geboten;*® Gleiches gilt im
Falle von Wesensénderungen.*®)

Ebenso diirfen jene Kosten, die lediglich mittelbar mit
der Anschaffung verbundensind, nichtaktiviert werden.
Hierzu zdahlen Kosten fiir SchulungsmaBnahmen fir

36) Vgl. auch Zwirner/Zieglmaier/Heyd, StuB 2019, 7. Ebenso
gem. Steuerrecht nach BMF v. 18.11.20005, IV B 2 — S 2172,
BStB11 2005, 1025, Rz. 10 (letztmals anzuwenden fir Wj., die
vor dem 1.1.2021 enden; siehe BMF v. 26.2.2021, IV C 3 —
S 2190/21/10002 :013, BStB1 I 2021, 298).

37) Vgl. die Ausfithrungen in Kapitel II.2.a).

38) Vgl. IDW RS HFA 11 n.F, Rz. 21.

39) Vgl. IDW RS HFA 11 n.F,, Rz. 25.

40) Vgl. IDW RS HFA 11 n.F,, Rz. 26.

41) Vgl. IDW RS HFA 11 n.F, Rz. 29.

42) Vgl. IDW RS HFA 11 n.F, Rz. 17.

43) Vgl. IDW RS HFA 11 n.F, Rz. 17.

44) Vgl. Tettenborn/Morgenstern/Orth, StuB 2021, 227.

45) Vgl. IDW RS HFA 11 n.F,, Rz. 27; Zwirner/Zieglmaier/Heyd,
StuB 2019, 7.
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Administratoren oder Anwender ebenso wie Aufwen-
dungen fir die Anpassung von internen Betriebsprozes-
sen (sog. reengineering costs), Weiterentwicklung der
vorhandenen IT-Infrastruktur nebst Dateniibernahme
vom Alt- in das Nachfolgesystem (Migration), Wartungs-
kosten, Erhaltungsaufwendungen sowie Prifung des
ordnungsmadfigen Systemeinsatzes, da diese MaBnah-
men nicht fur die Betriebsbereitschaft der Software erfor-
derlich sind.

Praxishinweis: Die Anschaffungsnebenkosten soll-
ten detailliert erfasst werden, um eine Abgrenzung
zu nicht aktivierbaren Aufwendungen vornehmen
zu kénnen.>”

d) Folgewirkung einer handelsrechtlichen Aktivierung
von selbst erstellter Software

Macht das Unternehmen infolge des § 248 Abs. 2
Satz1 HGB von dem Aktivierungswahlrecht Ge-
brauch, sind folgende Folgewirkungen zu beachten:
Passivierung latenter Steuern sowie Ermittlung und
Angabe einer Ausschiittungssperre sowie weitere An-
hangangaben.®!) Auch nachtrédglich aktivierte Herstel-
lungskosten, die mit dem Aktivierungswahlrecht der
ursprunglichen Software in Verbindung stehen, unter-
liegen der Ausschiittungssperre und lésen eine Bilan-
zierung passiver latenter Steuern aus.

Im Fall einer handelsrechtlichen Aktivierung von
selbst erstellter Software ist zu prifen, ob latente Steu-
ern zu passivieren sind. Eine Passivierungspflicht liegt
vor, sofern nach Saldierung die Steuerbelastung héher
ist als die Steuerentlastung (§ 274 Abs. 1 HGB).%?

Infolge der Nutzung des Aktivierungswahlrechts ist
die Glaubiger schiitzende Ausschiittungssperre des
§ 268 Abs. 8 HGB zu beachten. Konkret dirfen im Fal-
le einer Aktivierung von selbst erstellten immateriellen
Vermogensgegenstanden des Anlagevermdgens , Ge-
winne nur ausgeschiittet werden, wenn die nach der
Ausschlittung verbleibenden frei verfligbaren Riickla-
gen zuzliglich eines Gewinnvortrags und abzliglich
eines Verlustvortrags mindestens den insgesamt ange-
setzten Betrdgen abzliglich der hierflir gebildeten pas-
siven latenten Steuern entsprechen” (§ 286 Abs. 8
HGB). Die ausschiittungsgesperrten Betrdge sind im
Anhang i.S.v. § 268 Abs. 8 HGB anzugeben und nach
der Herkunft aufzugliedern (§ 285 Nr. 28 HGB).

Praxis-Beispiel:

In der Handelsbilanz wird zu Beginn des Geschaftsjahres
01 selbst erstellte Software i.H.v. 90000 € aktiviert und
Uber drei Jahre abgeschrieben; der Steuersatz betragt
30 %. Der Bilanzansatz betrdagt Ende 01 nach der Ab-
schreibung (30000 €) 60 000 €.

Die Ausschiittungssperre belduft sich Ende 01 —nach Ab-
zug der zu bildenden passiven latenten Steuern - auf
42000 € (= 60000 € — (60000 € x 30 %)).

e) Folgebewertung von aktivierter Software

Nach erfolgter Aktivierung ist die Software als Teil des
immateriellen Anlagevermoégens mit den fortgefiihrten
Anschaffungs- oder Herstellungskosten zu bewerten.
Neben planmaBiger Abschreibung gem. § 253 Abs. 3
Satz 1 HGB sind ggf. auBerplanméaBige Abschreibun-
gen und Zuschreibungen zu beriicksichtigen. Als Ab-

schreibungsmethode bei planmadfiger Abschreibung
empfiehlt DRS 24.102 die lineare Abschreibungsme-
thode, wenn der Verlauf der Abnahme des wirtschaft-
lichen Werts nicht verldsslich bestimmt werden kann.
Gemal § 7 Abs. 1 Satz 1 EStG ist ERP-Software linear
abzuschreiben. Eine planmaBige Abschreibung ist ab
dem Zeitpunkt der Betriebsbereitschaft iber die vor-
aussichtliche Nutzungsdauer vorzunehmen, der Zeit-
punkt der Ingebrauchnahme ist nicht von Belang.®®
Der Zeitpunkt der Betriebsbereitschaft ist bei Anwen-
dungssoftware, die ohne Anderungen vom Anwender
nutzbar ist, der Zeitpunkt des Erwerbs; bei Individual-
software und unternehmensspezifisch modifizierter
Standardsoftware ist es der Zeitpunkt, an dem die un-
ternehmensspezifischen Anforderungen abgeschlos-
sen sind.>¥

Die Nutzungsdauer ist anhand rechtlicher, wirtschaft-
licher und sonstiger Faktoren zu bestimmen. Im Zwei-
fel ist eine kiirzere Nutzungsdauer heranzuziehen.®
Dies gilt insbesondere fir Software, die haufig einem
schnellen technischen Fortschritt unterliegt. In aller
Regel betragt die Nutzungsdauer von Standardsoft-
ware drei und die von Individual- und ERP-Software
fiinf Jahre.”® Allerdings kénnen v.a. die neueren Soft-
ware-Trends wie Data Analytics sehr kurzlebig sein, so
dass eine auBerplanmadBige Abschreibung bzw. eine
Teilwertabschreibung erforderlich sein kann. Eine au-
BerplanmadBige Abschreibung ist gem. § 253 Abs. 3
Satz 5 HGB lediglich bei voraussichtlich dauernder
Wertminderung geboten.’” Wenn der Grund der au-
BerplanmadBigen Abschreibung entféllt, ist eine Zu-
schreibung bis zur Hohe der fortgefiihrten Anschaf-
fungs- oder Herstellungskosten vorzunehmen (§ 253
Abs. 5 HGB).

Das BMF hat erkannt, dass Betriebs- und Anwen-
dungssoftware auf Grund des raschen technischen
Fortschritts einem immer schnelleren Wandel unter-
liegt.’® Mit Schreiben des BMF vom 26.2.2021 wurde
die in § 7 Abs. 1 EStG anzusetzende Nutzungsdauer
von grundsatzlich drei Jahren auf ein Jahr gekurzt,
die fir nach dem 31.12.2020 beginnende Wirtschafts-
jahre Beriicksichtigung finden darf.*® Demnach
konnen die Anschaffungskosten, ungeachtet der Wert-
grenzen von geringwertigen  Wirtschaftsgilitern
(GWG), de facto sofort abgeschrieben werden, so dass
eine Wertminderungspriifung praktisch entfallt. Die
GWG-Sofortabschreibung darf lediglich fiir System-
und Anwendungssoftware und analog zu den Verein-

50) Vgl. Tettenborn/Morgenstern/Orth, StuB 2021, 227 f.

51) Anhangangaben werden hier nicht thematisiert, vgl. § 285
Nr. 22 HGB (Forschungs- und Entwicklungskosten betreffend
selbst erstellter Software), § 277 Abs. 3 Satz 1 HGB (auBer-
planmaBige Abschreibungen) sowie DRS 24.134-146.

52) Vgl. zu passiven latenten Steuern Velte/Wulf, DStZ 2013, 150.

53) Vgl. IDW RS HFA 11 n.F, Rz. 37.

54) Vgl. IDW RS HFA 11 n.F,, Rz. 34.

55) Vgl. Seidel/Grieger/Muske, BB 2009, 1289f.

) Zwirner/Zieglmaier/Heyd, StuB 2019, 9; BMF w.
18.11.2005, IV B 2 — S 2172, BStB1 I 2005, 1025, Rz. 22 (letzt-
mals anzuwenden fir Wj., die vor dem 1.1.2021 enden; siehe
BMF v. 26.2.2021, IV C 3 - S 2190/21/10002 :013, BStBI I 2021,
298).

57) Zur Ermittlung des Vergleichswerts von immateriellen Ver-
mogensgegenstdnden vgl. IDW S 5.

58) So auch IDW RS HFA 11.36 n.F. (,sehr hohen Innovationsge-
schwindigkeit”).

59) Vgl. BMF v. 26.2.2021, IV C 3 - S 2190/21/10002 :013, BStB1 I
2021, 298, Rz. 1, 6; vgl. hierzu Schiffers, DStZ 2021, 280.
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fachungen bei geringwertigen Wirtschaftsgtlitern in
Anspruch genommen werden. Diese Anwendung gilt
fur Trivialsoftware, die sich durch Anschaffungskos-
ten von nicht mehr als 800 € auszeichnet.®?

IV. Software as a Service (Cloud Computing)

1. Zum Begriff ,Cloud Computing” und Servicemo-
dellen

Vor wenigen Jahrzehnten hatten Unternehmen tber-
wiegend noch eigene I[T-Abteilungen mit einem
Rechenzentrum. Nicht nur die uber die Jahre gestie-
genen Anforderungen, auch die zunehmenden tech-
nischen Moglichkeiten gingen mit einer Spezialisie-
rung von IT-Leistungen einher. In der Folge haben
sich mehr und mehr Unternehmen entschieden, be-
triebliche Prozesse und Funktionen auf andere
Dienstleistungsunternehmen auszulagern, vermehrt
betrifft die Auslagerung auch IT-Systeme (IT-Outsour-
cing). Ein Vorteil fir das auslagernde Unternehmen
ist — analog zum Leasing als Leasingnehmer — das
geringe Investitionsrisiko.  Mittlerweile  werden
IT-Dienstleistungen zunehmend aus der ,Cloud” be-
reitgestellt.®)) Bei Cloud Computing handelt es sich
um ein Bereitstellungsmodell fir eine schnelle und
bedarfsgetriebene Nutzung von Hard- und Software-
kapazititen tiber Netzwerke.®? Konkret stellt der
Dienstleister dem auslagernden Unternehmen auf
Abruf bestimmte Dienstleistungen speziell tiber das
Internet zur Verfiigung. Dabei werden drei Service-
modelle unterschieden: Infrastructure as a Service
(TaaS), Platform as a Service (PaaS) und Software as
a Service (SaaS).

Software as a Service (SaaS) findet in der Praxis zuneh-
mend Anwendung, da bei diesem Servicemodell zu-
satzlich zur Infrastruktur (IaaS) auch System- und
Anwendungssoftware des Cloud-Anbieters tiber End-
gerdte (z.B. Laptop oder Smartphones) vom auslagern-
den Unternehmen genutzt werden. Der Zugriff auf die
Anwendungen ist per Webbrowser oder anwendungs-
spezifischem Interface moglich. Der Service erfolgt
vom Anbieter zentral, so dass dem nutzenden Unter-
nehmen gegen ein festes oder variables Entgelt stets
die aktuellste Softwareversion zur Verfiigung steht.%)
Als Bereitstellungsmodelle sind Public Cloud, Private
Cloud, Community Cloud und Hybrid Cloud zu unter-
scheiden. Wahrend beim Private Cloud die Cloud-Um-
gebung vom Unternehmen selbst betrieben oder von
einem dritten Anbieter zur Verfigung gestellt wird
und der Cloud-Zugang auf den Nutzer beschrankt ist,
stellt der Anbieter beim Public Cloud eine Cloud-Um-
gebung in aller Regel fiir einen nicht begrenzten Kun-
denkreis gemeinschaftlich zur Verfigung. ERP-Soft-
ware wird durchgangig tber Private Cloud zur
Verfiigung gestellt, da sensible Daten verarbeitet wer-
den.%%

Cloud Computing-Vereinbarungen konnen bezuglich
Service- oder Lizenzmodell unterschiedlich ausgestal-
tet sein, so dass die individuellen Vertragsgestaltun-
gen zwischen Cloud-Anbieter und Softwarenutzer zu
prufen sind, um Aussagen uber die bilanzielle Abbil-
dung machen zu koénnen. Aus bilanzieller Sicht stellt
sich die Frage, ob und wie im Rahmen von SaaS-Ver-
tragen die Software als genutzte IT-Anwendung wie

auch die Implementierungskosten, insb. fir den An-
schluss der Software, beim auslagernden Unterneh-
men als Softwarenutzer zu berticksichtigen sind. Fir
die Beantwortung der Frage ist analog zum Software-
leasing® maBgebend, ob das Unternehmen als Soft-
warenutzer wirtschaftlicher Eigentimer der Software
ist oder nicht, wie im Folgenden aufgezeigt wird. Bei
solchen Nutzungsvertragen uber Software sind nach
h.M. die steuerrechtlichen Leasingerlasse anzuwen-
den.®®

2. Bilanzierung von Software as a Service-Vertragen

a) Unternehmen als Softwarenutzer ist wirtschaftlicher
Eigenttimer

Im Rahmen von SaaS-Vertragen zielt das auslagern-
de Unternehmen auf die Nutzung der Software und
hat kein Interesse daran, die IT-Anwendung zu er-
werben. Das Dienstleistungsunternehmen bleibt
rechtlicher Eigentiimer der [T-Anwendung. Handels-
bilanziell ist gem. § 246 Abs. 1 Satz 2 HGB jedoch die
Zuordnung zum wirtschaftlichen Eigentum entschei-
dend, wenn rechtliches und wirtschaftliches Eigen-
tum auseinandergehen. Bei Individualsoftware, die
auf die individuellen Bediirfnisse des nutzenden Un-
ternehmens zugeschnitten ist, liegt quasi ein Spezial-
leasing vor.5%)

Ist das Unternehmen als Nutzer einer Individualsoft-
ware und Leasingnehmer der wirtschaftliche Eigentii-
mer,%® hat dieses entsprechend der Bilanzierung von
Leasinggeschaften die Software mit ihren Anschaf-
fungskosten einschl. Nebenkosten und nachtragliche
Anschaffungskosten zu aktivieren. Kosten fiir den An-
schluss der Software an die betrieblichen Prozesse ge-
horen zu den Anschaffungskosten, da diese nétig sind,
um die Betriebsbereitschaft zu erreichen; diese miissen
jedoch der Software einzeln zugeordnet werden kon-
nen. Ebenso stellen alle im Zusammenhang mit der
Nutzung der cloud-basierten Software anfallenden
Implementierungskosten wie z.B. Schnittstellenpro-
grammierungen, Customizing aktivierungspflichtige
Anschaffungsnebenkosten dar.®”

b) Unternehmen als Softwarenutzer ist nicht wirt-
schaftlicher Eigentiimer

Ublicherweise ist das Unternehmen bei cloud-basierter
System- und Standardsoftware nicht wirtschaftlicher
Eigentiimer, so dass der immaterielle Vermogensge-
genstand nicht in der Bilanz des Unternehmens (Soft-

60) Vgl. IDW RS HFA 11 n.F, Rz. 8.

61) Vgl. Gerlach/Oser, DB 2019, 1969.

62) Vgl. BITKOM (Hrsg.), Cloud Computing — Was Entscheider
wissen miissen, Leitfaden, Oktober 2009, S. 13; abrufbar
unter: https://www.bitkom.org/sites/default/files/file/import/
090921-BITKOM-Leitfaden-CloudComputing-Web.pdf (letz-
ter Abruf:3.12.2021).

63) Vgl. Gerlach/Oser, DB 2019, 1969.

64) Vgl. Fink, PiR 2019, 193, 197.

65) Zum Leasing von Software vgl. Zwirner/Zieglmaier/Heyd,
StuB 2019, 9.

66) Vgl. IDW RS HFA 11 n.F., Rz.23; Henneberger/Flick in
Schulze-Osterloh/Hennrichs/Wiistemann (Hrsg.), HdJ, Abt.
1/8, Rz. 8 (Stand: 2/2020).

67) Vgl. Zwirner/Zieglmaier/Heyd, StuB 2019, 8.

68) Zu Voraussetzungen des Vorliegens von wirtschaftlichem Ei-
gentum vgl. DRS 24.65.

69) Vgl. Gerlach/Oser, DB 2019, 1969, 1970.
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wareanwender), sondern in der Bilanz des Dienstleis-
tungsunternehmens (Softwareanbieter) steht. Da das
Unternehmen als Softwarenutzer mangels wirtschaftli-
chem Eigentums keinen (immateriellen) Vermogens-
posten aktivieren darf, es mithin an einem aktivie-
rungsfahigen Vermogensgegenstand fehlt, koénnen
auch keine Anschaffungsnebenkosten oder nachtrag-
liche Anschaffungskosten vorliegen.””

Es ist zu prifen, ob die anfallenden Implementie-
rungskosten die Vermogensgegenstandseigenschaf-
ten erfiillen. Wenngleich keine Einigkeit besteht,
welche Kriterien den handelsrechtlichen Vermogens-
gegenstand abstrakt bestimmen, spricht sich die h.M.
fir die selbstandige Verkehrsfahigkeit eines Guts als
zentrales Kriterium aus.”? Nach der Verkehrsanschau-
ung muss das individualisierbare Gut einzeln verwert-
bar sein, d.h. getrennt vom Unternehmen. Diese Tren-
nung ist auch erfillt, wenn das Gut nur zusammen mit
anderen Vermogensgegenstanden verwertet werden
kann.”? Implementierungskosten stellen jedoch kein
einzeln verwertbares Gut dar. Damit ist fiir das Unter-
nehmen lediglich ein wirtschaftlicher Vorteil verbun-
den, der nicht auf ein anderes Unternehmen tber-
tragen werden kann.”® Im Ergebnis erfiillen die
anfallenden Implementierungskosten nicht die Vermo-
gensgegenstandseigenschaften, die Implementierung
ist ohne das Nutzungsrecht wertlos und somit dirfen
diese nicht als separater Vermoégensgegenstand akti-
viert werden, sondern sind aufwandswirksam zu ver-
rechnen.”® Teils wird in der Literatur versucht, einen
Analogieschluss zu Mietereinbauten bei Gebdauden
zu ziehen und eine isolierte Aktivierbarkeit der Imple-
mentierungskosten abzuleiten.”® Eine Ubertragung
der Grundsatze fiir Ein- oder Umbauten eines Mieters
oder Pachters in Gebaude oder Gebaudeteile auf quasi
gemietete Software ist jedoch abzulehnen, zumal es
technisch gesehen bei dem Softwareanwender zu kei-
nem Einbau in die Software, die sich im Eigentum des
Dienstleistungsunternehmens befindet, kommt. Inso-
fern scheidet eine separate Aktivierung der Implemen-
tierungskosten aus, die somit als Aufwand zu verbu-
chen sind.”®

V. Zusammenfassung

System- und Anwendungssoftware gehoren neben
der Computerhardware zum Kernbereich der Digita-
lisierung. Zudem hat Software as a Service im
Rahmen des Cloud Computing fiir Unternehmen als
Softwareanwender nicht zuletzt aus Wirtschaftlich-
keitsgriinden durchaus Vorteile und findet mehr und
mehr Anwendung, da die Software als Dienstleistung
uber das Internet bereitgestellt und betreut wird. Der
vorliegende Beitrag hat die damit verbundenen han-
dels- und steuerbilanziellen Herausforderungen be-
leuchtet.

Wie gezeigt worden ist, hat die Zugangsart von Sys-
tem- und Anwendungssoftware Einfluss auf die bilan-
zielle Behandlung: selbst erstellte Software kann nach
Handelsrecht aktiviert werden (Wahlrecht) und ist
nach Steuerrecht ansatzverboten; erworbene Software
unterliegt einer Aktivierungspflicht. Bei kdauflich er-
worbener Anwendungssoftware ist jedoch die Ver-

tragsgestaltung zu beachten, da entscheidend ist, bei
wem das Herstellungsrisiko liegt. So besteht bei Kauf-
oder Werkvertragen ein Aktivierungsgebot, nicht aber
im Falle von Dienstvertragen, bei denen das Unterneh-
men als Softwareanwender das Herstellungsrisiko
tragt und die Regelungen fur selbst erstellte immateri-
elle Anlagen greifen.

Daruber hinaus ergeben sich unterschiedliche Bilan-
zierungsfolgen in Bezug auf verschiedene MafBnah-
men zur Anpassung oder Weiterentwicklung der Soft-
ware. Da bei Wesensanderungen letztlich ein neuer
immaterieller Vermogensgegenstand entsteht, ist fir
die bilanzielle Behandlung wiederum entscheidend,
wer das Herstellungsrisiko tragt. Im Falle von Modifi-
kationen erfolgt die Bilanzierung der Kosten analog
zur ursprunglichen Software. Gleiches gilt fiir Kosten
des Customizings, es sei denn, es handelt sich um Kos-
ten der Betriebsbereitschaft, die Anschaffungsneben-
kosten darstellen. Bei Kosten fir Updates und Re-
lease-Wechsel liegt Erhaltungsaufwand vor, sofern
nicht umfangreichere Erweiterungen oder wesentliche
Verbesserungen erfolgen oder aber tiefgreifende
Uberarbeitungen, die auf eine Modifikation oder eine
Wesensdnderung schlieBen lassen. Zu den Anschaf-
fungsnebenkosten gehoéren jene Kosten, die der Be-
triebsbereitschaft dienen. Der Betriebsbereitschaft vor-
oder nachgelagerte Kosten wie auch nur mittelbar mit
der Anschaffung verbundene Kosten stellen Aufwand
dar. Die Werthaltigkeit der aktivierten Betrage ist re-
gelmaBig zu prifen, jedoch ist die Werthaltigkeitspru-
fung fiir Software angesichts der Reduzierung der Nut-
zungsdauer auf ein Jahr de facto gegenstandslos
geworden.

Fiur die bilanzielle Abbildung von Cloud Compu-
ting-Losungen beim Unternehmen als Softwarean-
wender ist entscheidend, ob das bilanzierende Unter-
nehmen wirtschaftlicher Eigentiimer ist oder nicht.
Bei Unternehmen als wirtschaftlicher Eigentumer ist
unstreitbar eine Aktivierung geboten und die zugeho-
rigen Implementierungskoten stellen Anschaffungs-
nebenkosten dar. Ist das Unternehmen hingegen
nicht wirtschaftlicher Eigentiimer, wird teils z.B. mit
einem Analogieschluss zu Mietereinbauten bei Ge-
bduden eine Aktivierung begrindet. Dieser Begrin-
dung kann jedoch fiir Cloud Computing-Losungen
nicht gefolgt werden, wie auch vom FG Miinchen ent-
schieden wurde, so dass eine Aufwandsverrechnung
vorzunehmen ist.

70) Vgl. Schubert/Gadek in Beck'scher Bilanz-Kommentar,
12. Aufl. 2020, § 255 HGB Rz. 72.

71) Vgl. z.B. Adler/Diiring/Schmaltz, Rechnungslegung und Prii-
fung der Unternehmen, 6. Aufl. 1995, § 246 HGB, Rz. 151f,;
Schubert/Huber in Beck'scher Bilanz-Kommentar, 12. Aufl.
2020, § 247 HGB Rz. 390.

72) Vgl. DRS 24.22.

73) Vgl. DRS 24.21.

74) So auch Gerlach/Oser, DB 2019, 1969, 1970; FG Minchen v.
4.2.2021, 10 K 1620/20, EFG 2021, 931, Rz. 44-45, rkr. A.A.
Deubert/Lewe, BB 2019, 811; Deubert/Lewe, BB 2021, 2801,
2800, 2802.

75) Vgl. Deubert/Lewe, BB 2021, 2800, 2802.

76) Vgl. Gerlach/Oser, DB 2019, 1969, 1970; FG Miinchen w.
4.2.2021, 10 K 1620/20, EFG 2021, 931, Rz. 46, rkr.
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Das Kartenhaus der erbschaitsteuerrechtlichen Betriebsvermogensvergiinstigungen
am Beispiel des Ausschlusses der Vermietung von Gewerbeimmobilien

Dipl.-Finw. (FH) Thomas L6tk e

Die Erbschaft- und Schenkungsteuer ist ein verfassungsrechtlicher Dauerbrenner und war bereits mehrfach Ge-
genstand bundesverfassungsgerichtlicher Entscheidungen. In seinem Urteil vom 17.12.2014 hat sich das BVerfG
erstmals ausfiihrlicher mit der damaligen Konstruktion der Steuerbefreiung fiir Betriebsvermégen und sonstiges
begtinstigtes Vermogen in der Erbschaft- uns Schenkungsteuer beschdftigt und diese als gleichheitssatzwidrig
eingestuft. Auf das Urteil hat der Gesetzgeber mit der Erbschaftsteuerreform 2016 reagiert. Hierdurch wurde
unter anderem die Ermiittlung des begtinstigten Vermogens neu konzipiert.

Ob die Neuregelung des Gesetzgebers ein verfassungsrechtlich sicheres Fundament aufweist, ist fraglich. Wurde
vom BVerfG in seiner Entscheidung noch konstatiert, dass es der Steuerbefreiung auf Grund ihrer Gestaltungs-
anfdlligkeit an Zielgenauigkeit mangelt, Idsst die gegenwdrtige Regelung auch auf Grund ihrer Selektivitit an
Zielgenauigkeit vermissen. Am Beispiel des Ausschlusses von vermieteten Gewerbeimmobilien aus der Steuer-
befreiung zeigt der Beitrag auf, dass auch die gegenwdrtige Konstruktion der Steuerbefreiung fragil und deren
Vereinbarkeit mit dem allgemeinen Gleichheitssatz zweifelhaft ist.
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Literatur: Korezkij, Update Verwaltungsvermogens-
test: Aktuelles aus der Rechtsprechung und Finanzver-
waltung, DStR 2018, 715; Kraft, Aktuelle Entwicklun-
gen bei der Betriebsvermdgensbegiinstigung von
Wohnungsunternehmen, ZEV 2021, 550; von Oertzen/
Reich, Das erbschaftsteuerliche Wohnungsunterneh-
men: der Paukenschlag des BFH, DStR 2018, 1155;
Seer, Erbschaftsteuerliche Behandlung des Unterneh-
mens-(anteils-)erwerbs — nach wie vor ein Fall fiir das
BVerfG, StuW 2021, 111; Stoklassa, Ungeklarte Zwei-
felsfragen bei der Behandlung von Wohnungsunter-
nehmen i.S.d. § 13b Abs.4 Nr. 1 Satz 2 lit. d ErbStG
n.F., ErbStB 2017, 80.

I. Einfithrung

Die Erbschaft- und Schenkungsteuer! war bereits
mehrfach Gegenstand bundesverfassungsgerichtli-
cher Entscheidungen. Wahrend sich die ersten Ent-
scheidungen des BVerfG besonders mit der Bewertung
im Rahmen der Erbschaftsteuer beschéftigten,? riickte
spatestens seit der Entscheidung des BVerfG vom
17.12.2014% auch die Steuerbefreiung fiir Betriebsver-

mogen und sonstiges begiinstigtes Vermdgen nach
§§ 13a bis 13c ErbStG in den Vordergrund. Diese
gewahrt Erwerbern beginstigten Vermdgens eine
85 %-ige Steuerbefreiung, wenn alle Tatbestandsvor-
aussetzungen erfiillt sind. Eine solch weitreichende
Steuerbefreiung fiithrt zu einer enormen Ungleichbe-
handlung zwischen Erwerbern begilinstigten Vermo-
gens und Erwerbern nicht begiinstigten Vermégens®
und muss wie vom BVerfG betont einer umfassenden
VerhaltnismaBigkeitspriifung standhalten.® In seinem
Urteil stellte das BVerfG die Unvereinbarkeit der Steu-

*) Dipl.-Finw. (FH) Thomas Lorke ist wissenschaftlicher Mitar-
beiter am Institut fiir Steuerrecht der Universitat zu Koln.
Dem Beitrag liegt die Mitarbeit an einem Gutachtenauftrag
zu Grunde.

1) Im Folgenden: Erbschaftsteuer.

2) BVerfG v. 22.6.1995, 2 BvR 552/91, BVerfGE 93, 165; v.

7.11.2006, 1 BvL 10/02, BVerfGE 117, 1.

) BVerfG v. 17.12.2014, 1 BvL 21/12, BVerfGE 138, 136.

) Auf Antrag des Stpfl. ist sogar eine 100 %-ige Steuerbefrei-

ung moglich.

5) BVerfG v. 17.12.2014,
Rz. 1271

6) BVerfG v. 17.12.2014,
Rz. 130f.

1 BvL 21/12, BVerfGE 138, 136,

1 BvL 21/12, BVerfGE 138, 136,
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erbefreiung fir Betriebsvermoégen und sonstiges be-
gunstigtes Vermogen mit dem allgemeinen Gleich-
heitssatz fest, soweit der Tatbestand der Steuerbefrei-
ung derart weit gefasst ist, dass er das Férderungsziel
nicht mehr erfillt oder umfangreiche Gestaltungsmaog-
lichkeiten eréffnet.”) Der Gesetzgeber selbst hatte bei
der Konzeption der Steuerbefreiung fiir Betriebsver-
mogen und sonstiges beginstigtes Vermogen i.d.F.
des Erbschaftsteuerreformgesetzes 2009,8) welche
dem Urteil des BVerfG zu Grunde lag, bereits auf
eine Reduzierung von Gestaltungsmoglichkeiten und
eine zielgenaue Foérderung abgestellt.”) Die Absicht
der Schaffung einer gestaltungsresistenten und zielge-
nauen Regelung betonte der Gesetzgeber auch beim
Erbschaftsteuerreformgesetz 2016, das als Reaktion
auf das Urteil des BVerfG erlassen wurde.!! Augen-
scheinliche Gestaltungsmoglichkeiten hat der Gesetz-
geber hierdurch auch beseitigt.'? Bei der Zielgenauig-
keit der Steuerbefreiung scheint der Gesetzgeber
vorrangig den Fall vor Augen gehabt zu haben, dass
nicht férderungswirdiges Vermogen von der Steuer-
befreiung erfasst wird. Dies sollte vermieden werden.
An einer zielgenauen Forderung fehlt es aber auch im
umgekehrten Fall, wenn an sich férderungswirdiges
Vermogen von der Steuerbefreiung ausgeschlossen
wird.

Dieser Beitrag geht der Frage nach, ob der Gesetzge-
ber die Anforderung der zielgenauen Foérderung im
Rahmen der §§ 13a bis 13c ErbStG erfullt. Am Beispiel
der Vermietung von Gewerbeimmobilien wird darge-
stellt, dass die Steuerbefreiung typische férderungs-
wirdige Sachverhalte nicht erfasst und hierdurch zu
einem verfassungswidrigen Begunstigungsausschluss
zahlreicher Erwerber von Betrieben fiihrt.

II. Férderungsziel der Steuerbefreiung
nach §§ 13a bis 13c ErbStG

Zu Beginn stellt sich die Frage, was durch die Steuer-
befreiung gefordert werden soll. Welche Ziele verfolgt
der Gesetzgeber und wie wird die Ungleichbehand-
lung von Erwerbern begtnstigten und nicht begtins-
tigten Vermogens gerechtfertigt?

Die erste Steuerbefreiung fiir Betriebsvermogen wurde
im Jahr 1993 in das Erbschaftsteuergesetz einge-
fiigt.’® Zur Begriindung der Steuerbefreiung hieB es:

~MaBnahmen zur Schonung des Erwerbs von Betriebs-
vermoégen sind wegen der verhdltnismdBig geringen
Fungibilitit, der erhéhten Sozialverpflichtung (Erhal-
tung von Arbeitspldtzen) und des hoheren Risikos ge-
rechtfertigt und notwendig. Der Freibetrag und der
Bewertungsabschlag fiihren zu einer deutlichen Ent-
lastung bei der Erbschaftsteuer. Die Erben miissen
dem Betriebsvermdgen nur noch in entsprechend ge-
mindertem Umfang liquide Mittel fiir die Zahlung der
Erbschaftsteuer entnehmen. Diese stehen stattdessen
weiter flir notwendige Investitionen und zum Erhalt
von Arbeitsplitzen zur Verfiigung. “'¥

Dieses Ziel hat der Gesetzgeber auch in der Gesetzes-
begrindung des Erbschaftsteuerreformgesetzes 2009
genannt, durch welches die heutige Grundkonzeption
der Steuerbefreiung fiir Betriebsvermoégen und sonsti-
ges betriebliches Vermdgen geschaffen wurde:

»Durch zielgenaue Verschonungsregelungen wird das
in besonderer Weise dem Gemeinwohl dienende Ver-
mogen angemessen beglinstigt. Deshalb werden dieje-
nigen Unternehmen von der Steuer entlastet, bei de-
nen im Zuge des Betriebsiibergangs die Arbeitspldtze
weitestgehend gesichert werden. Denn gerade in
Deutschland mit seinen vielen kleinen und mittelstdn-
dischen Unternehmen sowie bedeutenden Familienun-
ternehmen stellt der Unternehmensiibergang im Erb-
fall hdufig auch fiir die Beschdftigten eine kritische
Phase dar. “*%

Entsprechend begriindete der Gesetzgeber auch die
Anderung der Steuerbefreiungsvorschriften, die als
Reaktion auf das Urteil des BVerfG vom 17.12.2014 er-
lassen wurde:

,Mit der Verschonung betrieblichen Vermégens von
der Erbschaft- und Schenkungsteuer soll die im Betrieb
angelegte Beschdftigung stabilisiert werden. Eine sta-
bile Beschdftigung bildet die Basis flir den Wohlstand
breiter Bevélkerungsschichten. “19

Der Gesetzgeber verfolgt mit der heutigen Steuerbe-
freiung der §§ 13a bis 13c ErbStG somit das Ziel, mit-
telstandische Betriebe vor Liquiditdtsengpdssen zu
schiitzen und dadurch zu erhalten. Dies wiederum
dient dem Schutz der mit den Betrieben verbundenen
Arbeitsplatze.'”)

III. Gegenwartige Konzeption der Steuerbefreiung
nach §§ 13a bis 13c ErbStG

Die §§ 13a bis 13c ErbStG bilden nach der gegenwar-
tigen Konzeption der Steuerbefreiung fiir Betriebsver-
mogen und sonstiges begunstigtes Vermdgen ein ein-
heitliches Regelungskonzept. § 13b Abs.2 ErbStG
bestimmt das begunstigte Vermogen, von dem gem.

7) Siehe BVerfG v. 17.12.2014, 1 BvL 21/12, BVerfGE 138, 136,
Rz. 170, 221, 231.

8) Gesetz zur Reform des Erbschaftsteuer- und Bewertungs-
rechts v. 24.12.2008, BGBI. I 2008, 3018.

9) Gesetzesentwurf der Bundesregierung zum Erbschaftsteuer-
reformgesetz 2009 v. 28.1.2008, BT-Drucks. 16/7918, S. 35f.
10) Gesetz zur Anpassung des Erbschaftsteuer- und Schenkung-
steuergesetzes an die Rechtsprechung des BVerfG w.

4.11.2016, BGBI. I 2016, 2464.

11) Gesetzesentwurf der Bundesregierung zur Anpassung des
Erbschaftsteuer- und Schenkungsteuergesetzes an die Recht-
sprechung des BVerfG v. 7.9.2015, BT-Drucks. 18/5923,
S. 24 ff.; Beschlussempfehlung und Bericht des Finanzaus-
schusses v. 22.6.2016, BT-Drucks. 18/8911, S. 40.

12) Insbesondere durch die Abschaffung der unschédlichen Ver-
waltungsvermoégensquote von 50 %. Die Gestaltung mithilfe
von Cash-GmbHs wurde bereits durch das Gesetz zur Umset-
zung der Amtshilferichtlinie sowie zur Anderung steuerlicher
Vorschriften v. 26.6.2013, BGBI. 1 2013, 1809 unterbunden.

13) Standortsicherungsgesetz v. 13.9.1993, BGBI. I 1993, 1569.

14) Gesetzesentwurf der Bundesregierung zum Standortsiche-
rungsgesetz v. 5.3.1993, BT-Drucks. 12/4487, S. 47.

15) Siehe Gesetzesentwurf der Bundesregierung zum Erbschaft-
steuerreformgesetz 2009 v. 28.1.2008, BT-Drucks. 16/7918,
S. 23.

16) Gesetzesentwurf der Bundesregierung zur Anpassung des
Erbschaftsteuer- und Schenkungsteuergesetzes an die Recht-
sprechung des BVerfG v. 7.9.2015, BT-Drucks. 18/5923, S. 16.

17) Warias, Die Erbschaftsteuerreform 2016, Diss., Bonn 2021,
S. 54; Stalleiken in von Oertzen/Loose, 2. Aufl. 2020, § 13a
ErbStG Rz. 14; Weinmann in Moench/Weinmann, § 13a
ErbStG Rz. 83 (Stand: 9/2021); Seer in Tipke/Lang, 24. Aufl.
2021, Rz. 15.106.
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§ 13a Abs. 1 Satz 1 ErbStG 85 % steuerfrei bleiben. Auf
Antrag des Stpfl. erhoht sich die Steuerbefreiung gem.
§ 13a Abs. 10 Satz 1 Nr. 1 ErbStG auf 100 % des be-
gunstigten Vermogens.

Seit der Erbschaftsteuerreform 2016 erfolgt die Er-
mittlung des beglnstigten Vermogens in zwei Stufen.
Hierzu unterscheidet § 13b ErbStG zwischen begtns-
tigungsfahigem und begiinstigtem Vermoégen. § 13b
Abs. 1 ErbStG definiert zunadchst das begunstigungs-
fahige Vermogen. Begunstigungsfdahig sind neben
land- und forstwirtschaftlichem Vermdgen (Nr. 1), Be-
triebe und Anteile an einer Personengesellschaft
i.S.d. § 15 Abs.1 Satz1 Nr.2 und Abs.3 oder § 18
Abs. 4 Satz 2 EStG (Nr. 2) und Anteile an einer Kapi-
talgesellschaft (Nr.3).'® Das begiinstigungsfahige
Vermogen ist somit in einem ersten Schritt sehr weit
definiert.

Durch Abzug des schadlichen Verwaltungsvermogens
wird in einem zweiten Schritt nach § 13b Abs. 2 Satz 1
ErbStG das beglnstigungsfahige Vermogen auf das
beginstigte Vermogen reduziert. Die Qualifikation
des Verwaltungsvermogens ubernimmt § 13b Abs. 4
ErbStG. Zum Verwaltungsvermoégen zdhlen Dritten
zur Nutzung tiberlassene Grundstiicke, Grundstticks-
teile, grundstiicksgleiche Rechte und Bauten (Nr. 1),
Anteile an Kapitalgesellschaften mit einer unmittelba-
ren Beteiligung von weniger als 25 % (Nr. 2), typische
Gegenstande der privaten Lebensfithrung (Nr. 3),
Wertpapiere und vergleichbare Forderungen (Nr.4)
sowie Finanzmittel (Nr.5). Die Einordnung von be-
glinstigungsfahigem Vermogen als Verwaltungsver-
mogen fuhrt vorbehaltlich der Ausnahmen fir
unschéddliches Verwaltungsvermégen'® dazu, dass
dieses Vermogen nicht mehr in den Genuss der Steu-
erbefreiung kommt.2%)

Innerhalb der Verwaltungsvermodgenskategorien sind
spezifische Rickausnahmen vorgesehen. Vermoégen
i.S.d. § 13b Abs. 4 Nr. 2, Nr. 4 und Nr. 5 ErbStG ist kein
Verwaltungsvermoégen, wenn die jeweiligen Vermo-
gensgegenstande ,dem Hauptzweck des Gewerbebe-
triebs eines Kreditinstituts oder eines Finanzdienstleis-
tungsinstituts (...), eines Wertpapierinstituts (...) oder
eines Versicherungsunternehmens (...) zuzurechnen
sind.” § 13b Abs. 4 Nr. 3 ErbStG enthaélt eine Riickaus-
nahme, ,wenn der Handel mit diesen Gegenstdnden,
deren Herstellung oder Verarbeitung oder die entgelt-
liche Nutzungstiberlassung an Dritte” den Haupt-
zweck des Betriebs darstellt.

Auch §13b Abs.4 Nr.1 ErbStG enthalt in Satz 2
Buchstaben a) bis f) umfangreiche Riickausnahmen.
Buchstabe a) enthalt insbesondere Félle der Betriebs-
aufspaltung. Buchstabe b) sieht eine Riickausnahme
in besonderen Féllen der Verpachtung eines ganzen
Betriebs vor. Nach Buchstabe c) liegt keine schadli-
che Nutzungstiberlassung vor, soweit das Grund-
stiick innerhalb eines Konzerns uberlassen und von
dem nutzenden Betrieb nicht weiter an Dritte zur
Nutzung tberlassen wird. Buchstabe f) enthalt eine
Rickausnahme, wenn die Grundsticke zur land-
und forstwirtschaftlichen Nutzung tiberlassen wer-
den.

Fir das Beispiel der Vermietung von Gewerbeimmobi-
lien sind die weiteren Riickausnahmen der Buchstaben
d) und e) besonders relevant. Diese lauten wie folgt:

»Eine Nutzungstiberlassung an Dritte ist nicht anzu-
nehmen, wenn (...)

d) die lberlassenen Grundstiicke, Grundstlicksteile,
grundstiicksgleichen Rechte und Bauten zum Betriebs-
vermogen, zum gesamthdnderisch gebundenen Be-
triebsvermogen einer Personengesellschaft oder zum
Vermégen einer Kapitalgesellschaft gehoren und der
Hauptzweck des Betriebs in der Vermietung von Woh-
nungen im Sinne des § 181 Absatz 9 des Bewertungsge-
setzes besteht,?!) dessen Erfiillung einen wirtschaftli-
chen Geschdftsbetrieb (§ 14 der Abgabenordnung)
erfordert;

e) die Grundstiicke, Grundstiicksteile, grundstiicks-
gleichen Rechte und Bauten vorrangig tiberlassen wer-
den, um im Rahmen von Lieferungsvertrdgen dem Ab-
satz von eigenen Erzeugnissen und Produkten zu
dienen;”

Der Gesetzgeber hat sich in der gegenwartigen Kon-
zeption der Steuerbefreiung somit nicht dafir ent-
schieden, das begtlinstigte Vermoégen positiv zielgenau
zu definieren.?” Vielmehr bildet ein denkbar weites
begiinstigungsfahiges Vermoégen den Ausgangspunkt
der Steuerbefreiung. lhre Zielgenauigkeit erhalt die
Steuerbefreiung erst durch die Definition und die Aus-
grenzung des Verwaltungsvermogens. Das Verwal-
tungsvermogen selbst ist ebenfalls extensiv definiert
und wird durch vielzahlige Riickausnahmen wieder
beschrankt. Es entsteht letztlich ein Regel-Ausnah-
me-Riickausnahme-Verhéltnis.?®) Alle Stufen der Er-
mittlung des begtinstigten Vermogens miissen derart
aufeinander abgestimmt sein, dass sie den Zweck der
Steuerbefreiung zielgenau erreichen. Fehlt eine solche
Abstimmung und kommt es deshalb zu einem verfas-
sungswidrigen Beglnstigungsausschluss, fallt die ge-
samte Konstruktion der Steuerbefreiung fir Betriebs-
vermogen und sonstiges begunstigtes Vermogen wie
ein Kartenhaus in sich zusammen.

IV. Gleichheitsrechtliche Untersuchung des Verwal-
tungsvermogens nach § 13b Abs. 4 Nr. 1 ErbStG

Es stellt sich somit die Frage, ob die Konzeption der
Steuerbefreiung fiir Betriebsvermogen und sonstiges
begunstigtes Vermdgen zu einem verfassungswidri-
gen Begunstigungsausschluss und damit zu einem
Versto3 gegen den allgemeinen Gleichheitssatz fiihrt.
Dies soll im Folgenden am Beispiel der Vermietung
von gewerblich genutzten Immobilien untersucht wer-
den.

18) Letztere unter Einhaltung der Mindestbeteiligung von 25 %
bzw. wenn eine Poolvereinbarung i.S.d. § 13b Abs. 1 Nr. 3
Satz 2 ErbStG vorliegt.

19) Siehe § 13b Abs. 7 ErbStG.

20) Geck in Kapp/Ebeling, § 13b ErbStG Rz. 78 (Stand: 5/2021).

21) Hervorhebungen nur hier durch den Verf.

22) Einen sog. Hauptzweckansatz sah der Gesetzesentwurf der
Bundesregierung zur Anpassung des Erbschaftsteuer- und
Schenkungsteuergesetzes an die Rechtsprechung des BVerfG
v. 7.9.2015, BT-Drucks. 18/5923, S. 25 vor.

23) So auch Gesetzesentwurf der Bundesregierung zur Anpas-
sung des Erbschaftsteuer- und Schenkungsteuergesetzes an
die Rechtsprechung des BVerfG v. 7.9.2015, BT-
Drucks. 18/5923, S. 25; Miiller, Unternehmensnachfolge und
Erbschaftsteuer, Diss., Berlin 2017, S. 245.
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1. Grundlagen des allgemeinen Gleichheitssatzes im
Steuerrecht

Artikel 3 Abs. 1 GG bestimmt, dass alle Menschen vor
dem Gesetz gleich sind. Hieraus ergibt sich das Gebot,
wesentlich Gleiches gleich und wesentlich Ungleiches
ungleich zu behandeln.?¥ Dem Gesetzgeber ist zwar
nicht jedwede Differenzierung untersagt, allerdings
bediirfen Differenzierungen einer sachlichen Rechtfer-
tigung, die im Verhaltnis zum Differenzierungsziel und
dem AusmalB der Ungleichbehandlung angemessen
sind.?®) Hierbei kann das Rechtfertigungsniveau der
Ungleichbehandlung, welches der Gesetzgeber erfiil-
len muss, von einem reinen Willkurverbot bis zu einer
strengen Beachtung der VerhaltnismaBigkeitserforder-
nisse reichen (,Neue Formel").2®) Entscheidend fiir
das Rechtfertigungsniveau ist, ob neben dem allgemei-
nen Gleichheitssatz auch Freiheitsrechte betroffen
sind,?”) inwieweit das Differenzierungsmerkmal fiir
den Einzelnen verfiigbar ist und ob eine Nahe zu
einem Differenzierungsmerkmal des Art. 3 Abs. 3 GG
besteht.28)

Im Steuerrecht ist der Grundsatz der Steuergerechtig-
keit Ausgangspunkt einer gleichheitsrechtlichen Be-
trachtung, so dass Stpfl. durch ein Steuergesetz tat-
sachlich und rechtlich gleichméaBig belastet werden
miissen.?®) Bei der Auswahl des Steuergegenstandes
und des Steuersatzes hat der Gesetzgeber einen wei-
ten Einschatzungsspielraum.®? Eine einmal getroffene
Belastungsentscheidung muss er jedoch folgerichtig
umsetzen,®V so dass bei der Ausgestaltung der Steuer
VerstoBe gegen das Folgerichtigkeitsgebot einer um-
fassenden VerhaltnismaBigkeitsprufung unterliegen.
Dies beinhaltet auch das Verbot eines gleichheitswid-
rigen Begiinstigungsausschlusses, bei dem einer Per-
sonengruppe eine Begunstigung gewdhrt, aber einer
anderen Personengruppe vorenthalten wird.3? Ver-
folgt der Gesetzgeber auBerfiskalische Lenkungsziele,
muss er eine Abweichung von der Steuergerechtigkeit
hierbei durch Gemeinwohlziele rechtfertigen.®® Le-
diglich bei der Auswahl der Gemeinwohlziele ist der
Gesetzgeber weitgehend frei.?%

Auf Grund der Massenvorgange im Steuerrecht er-
kennt das BVerfG auch Typisierungen zur Rechtferti-
gung von Ungleichbehandlungen an.®® Mit einer Ty-
pisierung sind unvermeidlich Harten verbunden.
Diese fiihren aber nicht zu einem VerstoB gegen den
allgemeinen Gleichheitssatz, wenn die Typisierung
an einem realistischen, typischen Fall ausgerichtet ist.
Voraussetzung dafiir ist, dass samtliche betroffene
Gruppen und Regelungsgegenstande berticksichtigt
werden, die Anzahl der nicht realitatsgerecht erfassten
und dadurch benachteiligten Falle gering gehalten
werden und die Nachteile in diesen Einzelfdllen in
einem angemessenen Verhaltnis zum Zweck der Typi-
sierung stehen.®®

2. Begiinstigungsausschluss von zur gewerblichen
Nutzung vermieteter Immobilien

Auf Grund der oben dargestellten aktuellen Konzep-
tion der Steuerbefreiung findet auf gleich mehreren
Ebenen eine Ungleichbehandlung von Dritten zur ge-
werblichen Nutzung tberlassenen Immobilien im Ver-
gleich zu begunstigtem Vermdgen statt. Einerseits
besteht eine Ungleichbehandlung darin, dass die Ver-

mietung von Gewerbeimmobilien unter die Verwal-
tungsvermogenskategorie des § 13b Abs. 4 Nr. 1 Satz 1
ErbStG fallt. Dartiber hinaus ist fiir dieses Vermogen
keine Riickausnahme des § 13b Abs.4 Nr.1 Satz2
ErbStG einschlagig. § 13b Abs. 4 Nr. 1 Satz 2 Buchst. d
ErbStG greift nicht, da dieser die Riickausnahme auf
die Vermietung von Wohnungen i.S.d. § 181 Abs. 9
BewG beschrankt. Auch § 13b Abs.4 Nr. 1 Satz 2
Buchst. e ErbStG ist regelmaBig nicht einschldgig, da
mit der Vermietung von Gewerbeimmobilien oftmals
kein Absatz eigener Erzeugnisse oder Produkte im
Rahmen eines Lieferungsvertrages einhergeht. Somit
sind Erwerber von Betrieben, die Immobilien an Dritte
zur gewerblichen Nutzung tiberlassen, von der Steuer-
befreiung ausgeschlossen.

3. Rechtiertigung des Begiinstigungsausschlusses

Dieser Begunstigungsausschluss von Betrieben, die
Immobilien zur gewerblichen Nutzung vermieten,
miusste gerechtfertigt sein.

a) Ziel des Verwaltungsvermogens

Hierbei ist wiederum die Frage zu beantworten, was
das Ziel des Gesetzgebers bei der Definition des Ver-
waltungsvermogens ist. Das Erfordernis nicht von der
Steuerbefreiung erfasstes Verwaltungsvermdégen zu
bestimmen, ergibt sich aus der weiten Definition des
begunstigungsfahigen Vermogens. Diese weite Defini-
tion wird der Anforderung einer zielgenauen Foérde-
rung fir sich genommen nicht gerecht und wtrde die
Steuerbefreiung fiir nicht forderungswurdiges Vermo-
gen erdffnen. Entsprechend begriindete auch der Ge-
setzgeber die Einfiihrung der Kategorie des Verwal-
tungsvermogens:

,Durch die nach dem Einkommensteuerrecht geschaf-
fene Moglichkeit, Vermoégensgegenstinde, die nicht

24) BVerfG v. 17.4.2008, 2 BvL 4/05, BVerfGE 121, 108, Rz. 41; v.
17.12.2014, 1 BvL 21/12, BVerfGE 138, 136, Rz. 121.

25) BVerfG v. 17.12.2014, 1 BvL 21/12, BVerfGE 138, 136, Rz. 121;
v. 15.12.2015, 2 BvL 1/12, BVerfGE 141, 1, Rz. 93; v. 29.3.2017,
2 BvL 6/11, BVerfGE 145, 106, Rz. 98.

26) BVerfG v. 17.12.2014, 1 BvL 21/12, BVerfGE 138, 136, Rz. 122;
v. 15.12.2015, 2 BvL 1/12, BVerfGE 141, 1, Rz. 93; v. 29.3.2017,
2 BvL 6/11, BVerfGE 145, 106, Rz.98; v. 19.11.2019, 2 BvL
22/14 u.a., BVerfGE 152, 274, Rz. 96.

27) BVerfG v. 26.1.1993, 1 BvL 38/92 u.a., BVerfGE 88, 87, 96; v.
8.6.2011, 1 BvR 2053/07, BVerfGE 129, 49, 69.

28) BVerfG v. 26.1.1993, 1 BvL 38/92 u.a., BVerfGE 88, 87, 96; v.
8.6.2011, 1 BvR 2053/07, BVerfGE 129, 49, 69.

29) BVerfG v. 7.11.2006, 1 BvL 10/02, BVerfGE 117, 1, 30; wv.
21.7.2010, 1 BvR 2464/07, BVerfGE 126, 400, 417; w.
17.12.2014, 1 BvL 21/12, BVerfGE 138, 136, Rz.123; w.
29.3.2017, 2 BvL 6/11, BVerfGE 145, 106, Rz. 99.

30) BVerfG v. 6.12.1983, 2 BvR 1275/79, BVerfGE 64, 325, 354.

31) BVerfG v. 7.11.2006, 1 BvL 10/02, BVerfGE 117, 1, 31; w.
15.1.2008, 1 BvL 2/04, BVerfGE 120, 1, 29; v. 17.12.2014,
1 BvL 21/12, BVerfGE 138, 136, Rz. 123.

32) BVerfG v. 21.6.2006, 2 BvL 2/99, BVerfGE 116, 164, Rz. 69; v.
17.12.2014, 1 BvL 21/12, BVerfGE 138, 136, Rz. 121.

33) BVerfG v. 22.6.1995, 2 BvL 37/91, BVerfGE 93, 121, 147; v.
6.3.2002, 2 BvL 17/99, BVerfGE 105, 73, 112f.; v. 17.12.2014,
1 BvL 21/12, BVerfGE 138, 136, Rz. 124; Seer, StuW 2021, 111,
115.

34) BVerfG v. 12.2.1964, 1 BvL 12/62, BVerfGE 17, 216, 216; v.
17.12.2014, 1 BvL 21/12, BVerfGE 138, 136, Rz. 125.

35) Siehe nur BVerfG v. 12.10.2010, 1 BvL 12/07, BVerfGE 127,
224, 246.

36) BVerfG v. 3.11.1982, 1 BvR 343/79, BVerfGE 63, 119, 128; v.
7.11.2006, 1 BvL 10/02, BVerfGE 117, 1, 31; v. 7.5.2013, 2 BVR
1981/06, BVerfGE 133, 377, 412.
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ihrer Natur nach der privaten Lebensfiihrung dienen,
zu ,gewillklirtem"” Betriebsvermoégen zu erkldren, kon-
nen praktisch alle Gegenstdnde, die liblicherweise in
Form der privaten Vermégensverwaltung gehalten
werden (vermietete und verpachtete Grundstlicke
und Gebdude, Minderbeteiligungen an Kapitalgesell-
schaften, Wertpapiere), auch in Form eines Gewerbe-
betriebs gehalten werden. Die derzeitigen Beglinsti-
gungen nach § 13a ErbStG fiihrten vermehrt zu
solchen Gestaltungen. Vermogen, das in erster Linie
der weitgehend risikolosen Renditeerzielung dient
und i.d.R. weder die Schaffung von Arbeitsplitzen
noch zusdtzliche volkswirtschaftliche Leistungen be-
wirkt, wird daher nach der Zielrichtung dieses Geset-
zesentwurfs nicht begiinstigt. 37

Aus Sicht des Gesetzgebers ist die Ausgrenzung des
Verwaltungsvermogens aus der Steuerbefreiung not-
wendig, damit eine zielgenaue Verschonung unter Be-
rucksichtigung des Hauptziels der Steuerbefreiung,
ndamlich dem Erhalt von Unternehmen und Arbeits-
platzen méglich ist und unerwinschte Gestaltungen
vermieden werden. Das BVerfG hat diese Ziele in sei-
ner Entscheidung vom 17.12.2014 grundsatzlich gebil-
ligt.38) Hierbei stellt das BVerfG darauf ab, dass nur
.produktives Vermoégen 39 begiinstigt sein soll, ohne
genauer zu bestimmen, wann produktives Vermoégen
vorliegt.

b) Rechtfertigungsniveau

Indem der Gesetzgeber Verwaltungsvermogen defi-
niert und dieses von der Steuerbefreiung ausnimmt,
prazisiert er seine Entscheidung, welches Vermogen
im Rahmen der §§ 13a bis 13c ErbStG foérderungswiir-
dig sein soll. Somit betrifft die Ungleichbehandlung
durch die Einordnung von Vermodgen als Verwaltungs-
vermogen die Ausgestaltung der Steuer und unterliegt
einer umfassenden VerhaltnismaBigkeitsprufung (sie-
he bereits unter IV.1.). Zwar spricht das BVerfG bei
der Prifung der Vereinbarkeit der Qualifikation von
Verwaltungsvermégen mit dem allgemeinen Gleich-
heitssatz allgemein davon, dass dieses dazu dient,

»(--.) das vom Gesetzgeber im Rahmen seines insoweit
groBen Einschdtzungsspielraums als — gemessen an
den Zielen der Verschonungsregelung — nicht férde-
rungswlirdig erkannte Vermdgen von der steuerlichen

Begiinstigung auszunehmen*.4%

Der hierbei benannte ,groBe Einschatzungsspiel-
raum” kann sich jedoch lediglich auf das Forderungs-
ziel der Steuerbefreiung und nicht auf das begtinstigte
Vermogen beziehen. Die Abgrenzung von begtinsti-
gungsfahigem und nicht begiinstigungsfahigem Ver-
mogen hat das BVerfG in seinem Urteil vom 17.12.2014
einer umfassenden VerhaltnismaBigkeitsprifung un-
terzogen.*? Die Qualifikation von Vermégen als Ver-
waltungsvermogen hat fiir einen Erwerber des Vermo-
gens nach der gegenwartigen Konzeption der
Steuerbefreiung letztlich dieselbe Bedeutung wie die
Qualifikation als nicht beglnstigungsfahiges Vermo-
gen. Aus Sicht des benachteiligten Erwerbers, auf die
es nach Ansicht des BVerfG bei der Bestimmung der
Ungleichbehandlung ankommt,*? macht es keinen
Unterschied, ob das erworbene Vermégen nicht be-
gunstigungsfahig oder nicht begunstigt ist. In beiden
Fallen kommt der Erwerber nicht in den Genuss der

Steuerbefreiung fur Betriebsvermogen. Es ware nicht
konsequent, die Bestimmung des begunstigungsfahi-
gen Vermogens einer strengen VerhaltnismaBigkeits-
prufung zu unterziehen, dem Gesetzgeber bei der
Qualifizierung des (nicht beginstigten) Verwaltungs-
vermogens jedoch einen weiten Einschatzungsspiel-
raum zu belassen.*® Auch der Telos der Regelung
des Verwaltungsvermogens spricht fur eine strenge
Rechtfertigungsprifung. Das Verwaltungsvermoégen
soll die Zielgenauigkeit der Steuerbefreiung sicher-
stellen. Die Regelung kann aber nur dann auf ihre Ziel-
genauigkeit tiberprift werden, wenn man die Qualifi-
kation von Vermdgen als Verwaltungsvermogen und
damit die Benachteiligung von Erwerbern von nicht
begiinstigtem Vermogen einer umfassenden Verhalt-
nismaBigkeitsprifung unterzieht. Hierfur ist es nicht
entscheidend, ob der Erwerber von der Steuerbefrei-
ung ausgeschlossen ist, weil er kein beglnstigungsfa-
higes Vermogen erworben hat, oder ob das Vermégen
zwar beglnstigungsfahig, aber nicht beglnstigt ist.
Beide Stufen der Ermittlung des beglnstigten Vermo-
gens verlangen vielmehr dasselbe Rechtfertigungsni-
veau.

c) VerhdltnismaBigkeit des Verwaltungsvermoégens
nach § 13b Abs. 4 Nr. 1 Satz 1 ErbStG

Betrachtet man die Vermietung von gewerblich ge-
nutzten Immobilien, so misste die nach § 13b Abs. 4
Nr. 2 Satz 1 ErbStG einschldagige Kategorie des Ver-
waltungsvermoégens ihren Zielen, namlich der zielge-
nauen Verschonung von Betriebsvermégen unter Be-
rucksichtigung des Hauptziels der Steuerbefreiung
und der Vermeidung von Gestaltungsmoglichkeiten,
gerecht werden, um den Ausschluss begunstigungsfa-
higen Vermoégens von der Steuerbefreiung rechtferti-
gen zu konnen. Dritten zur Nutzung tuberlassene
Grundstiicke mussten demnach Vermogen darstellen,
dass im Gegensatz zu sonstigem Betriebsvermégen
nicht begunstigungswiirdig ist oder bei dem eine er-
hohte Gestaltungsanfalligkeit besteht.

aa) Dritten zur Nutzung tiberlassene Grundstiicke als
zuldssige Typisierung forderungsunwirdigen Ver-
mogens

Wie bereits dargestellt ist das Hauptziel der Steuerbe-
freiung nach §§ 13a bis 13c ErbStG der Schutz und der
Erhalt von Betrieben zum Schutz der mit diesen ver-
bundenen Arbeitsplatze (siehe II.). Durch den Katalog

37) Gesetzesentwurf der Bundesregierung zum Erbschaftsteuer-
reformgesetz 2009 v. 28.1.2008, BT-Drucks. 16/7918, S. 35f.
38) BVerfG v. 17.12.2014, 1 BvL 21/12, BVerfGE 138, 136,
Rz. 238f.
39) BVerfG v. 17.12.2014, 1 BvL 21/12, BVerfGE 138, 136, Rz. 239.
40) BVerfG v. 17.12.2014, 1 BvL 21/12, BVerfGE 138, 136, Rz. 242.
41) BVerfG v. 17.12.2014, 1 BvL 21/12, BVerfGE 138, 136, Rz. 132.
42) BVerfG v. 17.12.2014, 1 BvL 21/12, BVerfGE 138, 136, Rz. 132.
43) Ahnlich Bernert, Das BVerfG und die Erbschaftsteuer, Diss.,
Baden-Baden 2018, S. 167f., der eine zielgenaue Ausgestal-
tung des durch den Gesetzgeber verfolgten Zwecks fordert;
allgemein zum Rechtfertigungsniveau bei der Ausgestaltung
von Lenkungsvorschriften Wernsmann, Verhaltenslenkung
in einem rationalen Steuersystem, Habil., Tibingen 2005,
S. 222f., Allerdings ist zu beriicksichtigen, dass das Verwal-
tungsvermoégen nach der damaligen Fassung des § 13b
ErbStG nicht automatisch von der Begilinstigung ausgenom-
men war, sondern die Rechtsfolgen vielmehr von der Uber-
oder Unterschreitung der 50 %-Grenze des Verwaltungsver-
mogens abhing.
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des beglinstigungsfahigen Vermoégens in § 13b Abs. 1
ErbStG hat der Gesetzgeber bereits sichergestellt, dass
nur Betriebsvermodgen von der Steuerbefreiung erfasst
ist. Die Priifung, ob ein Betrieb vorliegt, ist mithin der
Prufung des beglnstigten Vermogens vorgelagert. Der
Schutz von Arbeitspladtzen ist dagegen der gesamten
Steuerbefreiung nach §§ 13a bis 13c ErbStG imma-
nent. Vermogen, das keine Arbeitsplatze schafft, soll
entsprechend nicht in den Genuss der Steuerbefreiung
kommen. Trotzdem kniipft der Katalog des Verwal-
tungsvermogens nach § 13b Abs. 4 ErbStG nicht daran
an, ob konkrete Arbeitsplitze vorliegen oder nicht.4)
Die Lohnsummenregelung nach § 13a Abs. 3 ErbStG
tubernimmt in der Konzeption der Steuerbefreiung
vielmehr vorrangig die Aufgabe, den Erhalt von Ar-
beitspldtzen sicherzustellen.*® Und selbst bei der
Lohnsummenregelung hat sich der Gesetzgeber dazu
entschieden, nicht an konkreten Arbeitsplatzen an-
zukniipfen.*® Mithilfe des Verwaltungsvermégens
mochte der Gesetzgeber dagegen Vermogen von der
Steuerbefreiung ausnehmen,

»das in erster Linie der weitgehend risikolosen Rendi-
teerzielung dient und i.d.R. weder die Schaffung von
Arbeitspldtzen noch zusdtzliche volkswirtschaftliche

Leistungen bewirkt“.*?)

Der Gesetzgeber mag mit der Entscheidung, Dritten
zur Nutzung tiberlassene Grundstiicke als Verwal-
tungsvermogen einzustufen, beabsichtigt haben, von
der Art und der Nutzung des Vermogens auf das Vor-
handensein von Arbeitsplatzen zu schliefen und hier-
bei eine typisierende Betrachtung vorzunehmen; diese
Typisierung von arbeitsplatzerhaltendem Vermodgen
misste allerdings auch sachgerecht erfolgt sein.

Zum Teil wird es zutreffend sein, dass Grundstiicke,
die Dritten zur Nutzung uberlassen werden, innerhalb
des Betriebs keine besondere Bedeutung fiir die Ar-
beitsplatze haben. Ob damit allerdings der typische
Fall von Vermogen abgebildet wird, welches keine Ar-
beitsplatze schafft, ist zweifelhaft. Diese Annahme ent-
behrt gerade dann jeder Grundlage, wenn es der
Hauptzweck eines Betriebs ist, Grundstiicke an Dritte
zu Uberlassen. Bei einem solchen Betrieb stehen die
Arbeitspldtze in direkter Verbindung mit den zur Nut-
zung Uberlassenen Grundstiicken. Bei der Vermietung
von Wohnungen hat der Gesetzgeber dies auch aner-
kannt. Er hat mit § 13b Abs. 4 Nr. 1 Satz 2 Buchst. d
ErbStG eine Riickausnahme vom Verwaltungsvermo-
gen gerade auf Grund der mit der Vermietung verbun-
denen Arbeitsplatze zugelassen.*®) Warum die Vermie-
tung von Gewerbeimmobilien anders zu beurteilen
sein sollte, erschlieBt sich nicht. Allein die Nutzung
beim Eigenttimer ist fiir sich genommen nicht in der
Lage, eine Aussage dariiber zu treffen, ob das Vermo-
gen fur den Erhalt von Arbeitsplatzen typischerweise
relevant ist oder nicht.*"

Entsprechend hat der Gesetzgeber bei den tbrigen
Kategorien des Verwaltungsvermogens nach § 13b
Abs. 4 Satz 2 Nr. 2 bis 5 ErbStG Riickausnahmen vom
Verwaltungsvermogen vorgesehen, die auf die Nut-
zung des Vermogens im Betrieb abstellen. Eine solche
generelle Rickausnahme, die auf den Zweck des Be-
triebs und die Nutzung des Vermoégens innerhalb des
Betriebs abstellt, fehlt aber fur das Verwaltungsvermo-
gen nach § 13b Abs. 4 Nr. 1 ErbStG.%? Die weite Defi-

nition des Verwaltungsvermogens in § 13b Abs. 4 Nr. 1
ErbStG schliefit somit mangels Riickausnahme viel-
zahlige Betriebe von der Steuerbefreiung aus, obwohl
bei den Betrieben durchaus eine direkte Verbindung
zwischen der Nutzungsiiberlassung der Grundstiicke
und den im Betrieb befindlichen Arbeitspldatzen be-
steht.>Y Und nicht nur durch die Vermietung, sondern
auch durch die Nutzung des Grundstiicks beim Mieter
kann sich eine arbeitsplatzschaffende oder -erhaltende
Wirkung einstellen. Um produktiv arbeiten zu kénnen,
benotigen viele Betriebe Gewerbeimmobilien. Hat der
Betrieb keinen eigenen Grundbesitz, ist er darauf an-
gewiesen, dass ihm Gewerbeimmobilien zur Nutzung
uberlassen werden. Damit tragt die Nutzungstiberlas-
sung von Grundstiicken auch beim nutzenden Betrieb
zur Schaffung von Arbeitspldtzen bei. Dass Grundstii-
cke, die an Dritte zur Nutzung tiberlassen werden,
einer weitgehend risikolosen Renditeerzielung dienen,
lasst sich bei einer Vielzahl von Nutzungsiiberlassun-
gen von Grundstiicken ebenfalls nicht feststellen. Ge-
rade die Vermietung von Gewerbeimmobilien ist mit
enormen Risiken verbunden. Durch die oftmals indivi-
duelle Herrichtung der Immobilie auf die Wiinsche des
Mieters ist der uiberlassende Betrieb auf eine langfris-
tige Nutzung durch den Mieter angewiesen. Die Mie-
ter konnen nicht beliebig ausgewechselt werden. Da-
mit partizipiert der iiberlassende Betrieb indirekt auch
am Betriebsrisiko des nutzenden Betriebs.

Zum gleichen Ergebnis kommt auch die Ansicht des
BVerfG, welches den Schutz von Arbeitsplatzen durch
sog. produktives Vermogen typisiert. Zwar definiert
das BVerfG den Begriff des produktiven Vermdégens
nicht weiter, jedoch wird deutlich, dass das produktive
Vermogen vom Zweck der Steuerbefreiung her be-
stimmt werden muss.

»Mit der genauen normativen Umschreibung des Ver-
waltungsvermogens legt der Gesetzgeber fest, welche
Vermoégensbestandteile eines Betriebs er trotz Be-
triebszugehoérigkeit fiir nicht forderungswiirdig — weil
nicht produktiv — und damit im Sinne eines der zentra-
len Ziele der Verschonungsregelung fiir nicht arbeits-
platzerhaltend hiilt. “°?

Nach diesen Ausfiihrungen ist es fiir eine sachgerech-
te Typisierung nicht ausreichend, abstrakt auf die Art

44) Seer, StuW 2021, 111, 121.

45) Julicher in Troll/Gebel/Jilicher/Gottschalk, § 13a ErbStG
Rz. 56 (Stand: 7/2021); Weinmann in Moench/Weinmann,
§ 13a ErbStG Rz. 83 (Stand: 9/2021).

46) Gesetzesentwurf der Bundesregierung zum Erbschaftsteuer-
reformgesetz 2009 v. 28.1.2008, BT-Drucks. 16/7918, S. 33.
47) Gesetzesentwurf der Bundesregierung zum Erbschaftsteuer-

reformgesetz 2009 v. 28.1.2008, BT-Drucks. 16/7918, S. 35f.

48) Bericht des Finanzausschusses v. 26.11.2008, BT-
Drucks. 16/11107, S. 12.

49) Dass die Nutzung beim Mieter durchaus relevant sein kann,
siehe unten IV.3.d)(1.). Die Nutzung allein ist jedoch nicht
entscheidend.

50) Vgl. Wachter in Fischer/Pahlke/Wachter, 7. Aufl. 2020, § 13b
ErbStG Rz. 355f.; Stalleiken in von Oertzen/Loose, 2. Aufl.
2020, § 13b ErbStG Rz. 109; Jilicher in Troll/Gebel/Jilicher/
Gottschalk, § 13b ErbStG Rz. 260 (Stand: 9/2020); dies er-
kennt sogar die FinVerw., siche R E 13b.13 Satz 3 ErbStR
2019, wobei sich die Richtlinie auf Grundstiicksteile be-
schrankt.

51) Stalleiken in von Oertzen/Loose, 2. Aufl. 2020, § 13b ErbStG
Rz. 111; Warias, Die Erbschaftsteuerreform 2016, Diss., Bonn
2021, S. 68f.

52) BVerfG v. 17.12.2014, 1 BvL 21/12, BVerfGE 138, 136, Rz. 240.
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des Vermogens und den Zweck der Nutzungsiiberlas-
sung abzustellen. Entscheidend fiur die Produktivitat
eines Vermogensgegenstands ist es, ob der Vermo-
gensgegenstand zum Erhalt von Arbeitspldatzen bei-
tragt. Dies kann sowohl aus Sicht des tiberlassenden
als auch aus Sicht des nutzenden Betriebs bestimmt
werden. Hierbei kommt es entscheidend auf das Ge-
schaftsfeld des jeweiligen Betriebs an. Ohne Bertick-
sichtigung des Geschaftsfelds lasst sich nicht bestim-
men, ob das Vermdgen zum Erhalt von Arbeitsplatzen
beitragt. Eine Typisierung ohne Berticksichtigung des
Geschaftsfelds lasst jede sachliche Ankniipfung ver-
missen. Mangels einer solchen Anknitipfung schlief3t
die Regelung des Verwaltungsvermoégens nach § 13b
Abs.4 Nr.1 Satz 1 ErbStG auch Vermdgen von der
Steuerbefreiung aus, welches fiir den Betrieb und da-
mit die Arbeitspldtze im Betrieb entscheidend ist. Be-
sondere gleichheitsrechtliche Bedenken bestehen,
wenn nach den obigen Ausfiithrungen doppelt produk-
tives im Sinne von arbeitsplatzerhaltenden Vermégen
gegeben ist. Dies ist der Fall, wenn die Vermietung von
Immobilien die Kerntatigkeit eines Betriebs darstellt,
und das Grundstiick auch im nutzenden Betrieb
produktiv eingesetzt wird. § 13b Abs.4 Nr.1 Satz 1
ErbStG schlieft somit vielfach produktives Vermogen
von der Steuerbefreiung aus und stellt keine realitats-
gerechte Typisierung unproduktiven Vermoégens dar.
Die gegenwartige Typisierung von Verwaltungsver-
mogen nach § 13b Abs. 4 Nr. 1 Satz 1 ErbStG ist somit
nicht in der Lage, die Steuerbefreiung auf arbeitsplatz-
erhaltendes Vermogen zu beschranken, sondern lauft
dem Ziel der Steuerbefreiung in Teilen sogar zuwider.

bb) Vermeidung von Gestaltungsmoglichkeiten

Es ist auch nicht ersichtlich, dass bei dem Vermdgen
i.S.d. § 13b Abs. 4 Nr. 1 Satz 1 ErbStG typischerweise
eine erhohte Gestaltungsanféalligkeit besteht und das
Vermogen aus diesem Grund von der Steuerbefreiung
ausgeschlossen werden miisste. Der Gesetzgeber hat
einen Katalog an Verwaltungsvermodgen bestimmt,
welches aus seiner Sicht typisches Privatvermogen
darstellt und damit nicht forderungswiirdig ist, jedoch
durch Uberfithrung in Personen- oder Kapitalgesell-
schaftsvermogen in beglnstigungsfahiges Vermoégen
umgewandelt werden kann.’® Diese Gefahr besteht
aber nicht, wenn die Vermietung von Immobilien der
Hauptzweck eines Betriebs ist und die Vermietung
Uber eine bloBe Vermogensverwaltung hinausgeht.
Denn dann handelt es sich nicht um Privatvermdégen,
welches nur auf Grund der Gesellschaftsform zu Be-
triebsvermogen wird. Solange die Tatigkeit tiber die
Vermogensverwaltung hinausgeht, besteht keine Ge-
staltungsanfalligkeit.’* Ad absurdum wird das Ziel der
Einschrankung von Gestaltungen gefiihrt, wenn brach
liegende Grundstiicke unabhéangig von ihrer Bedeu-
tung fir den Betrieb kein Verwaltungsvermogen dar-
stellen® und damit begiinstigt sind, Dritten zur Nut-
zung Uberlassene Grundstiicke aber pauschal als
Verwaltungsvermogen eingestuft werden. Inwieweit
bei ungenutzten Grundsticken im Vergleich zu zur
Nutzung tiberlassenen Grundstiicken eine geringere
Gestaltungsanfalligkeit besteht, ist schlicht nicht er-
sichtlich.

Eine generelle Riickausnahme fiir den Fall, dass die
Nutzungstiberlassung von Grundstiicken tiber die blo-

Be Vermogensverwaltung hinausgeht, fehlt. Die Vor-
aussetzungen fir eine typisierende Vereinfachung im
Steuerrecht (dazu oben unter IV.1.) sind damit nicht er-
fullt. Die Typisierung des gestaltungsanfalligen Ver-
mogens in § 13b Abs.4 Nr. 1 Satz 1 ErbStG ist nicht
realitatsgerecht und fiithrt auch nicht nur zu vereinzel-
ten Harten, sondern schlieit ganze Wirtschaftszweige
von der Steuerbefreiung aus. Dies ist mit dem Ziel der
Steuerbefreiung nicht vereinbar. Dementsprechend
kann der Ausschluss von Verwaltungsvermdgen nach
§ 13b Abs. 4 Nr. 1 Satz 1 ErbStG in der gegenwartigen
Konzeption der Steuerbefreiung auch nicht mit der Ty-
pisierung einer besonderen Gestaltungsanfalligkeit
gerechtfertigt werden, soweit die Nutzungsiiberlas-
sung in den einzelnen Betrieben tiber die reine Vermo-
gensverwaltung hinausgeht.

cc) Zwischenergebnis

Der Begriff des Verwaltungsvermogens in § 13b Abs. 4
Nr. 1 Satz 1 ErbStG ist folglich in seinem Anwendungs-
bereich zu weit und geht iber den eigentlichen Zweck
des Verwaltungsvermogens hinaus. Diese (zu) weite
Definition des Verwaltungsvermogens fiihrt zu einem
Ausschluss von zahlreichen Erwerbern férderungs-
wiirdigen Vermoégens. Entsprechend wird die Voraus-
setzung einer zielgenauen Abgrenzung férderungs-
wirdigen Vermogens nicht erfiillt. Auch mit einer
Typisierung von gestaltungsanfalligem Vermogen
kann der Ausschluss von der Steuerbefreiung nicht ge-
rechtfertigt werden. Die weite Definition des Verwal-
tungsvermogens in § 13b Abs.4 Nr. 1 Satz 1 ErbStG
fuhrt entsprechend in einem ersten Schritt vielfach zu
einem verfassungswidrigen Begunstigungsausschluss
von Erwerbern férderungswiirdigen Vermoégens.

d) VerhdltnismdBigkeit des Beglinstigungsausschlus-
ses durch die Riickausnahmen des § 13b Abs. 4 Nr. 1
Satz 2 ErbStG

Da sich der Gesetzgeber bei der Definition des Verwal-
tungsvermogens fur einen moglichst weiten Anwen-
dungsbereich entschieden hat, der in einem ersten
Schritt zu einem verfassungswidrigen Begiinstigungs-
ausschluss fiihrt, miissten die Riickausnahmen nach
§ 13b Abs.4 Nr. 1 Satz 2 Buchst. a bis f ErbStG den
Verwaltungsvermogensbegriff in einem zweiten
Schritt wieder auf einen verfassungsgemafen Anwen-
dungsbereich begrenzen. § 13b Abs.4 Nr.1 Satz2
Buchst. d und e ErbStG stellen auf die soeben gefor-
derte Berticksichtigung des Geschaftsfelds des jeweili-
gen Betriebs ab. Fraglich ist, ob diese Riickausnahmen
alle typischen Falle einer Nutzungsiberlassung von

53) Stalleiken in von Oertzen/Loose, 2. Aufl. 2020, § 13b ErbStG
Rz.99; Wachter in Fischer/Pahlke/Wachter, 7. Aufl. 2020,
§ 13b ErbStG Rz. 334.

54) Dementsprechend fordert Jilicher in Troll/Gebel/Jiilicher/
Gottschalk, § 13b ErbStG Rz. 259 (Stand: 9/2020) eine Analo-
gie zu den Riickausnahmen von § 13b Abs.4 Nr.1 Satz 2
Buchst. d und e ErbStG; ebenso von Oertzen/Reich, DStR
2018, 1155, 1158, ohne jedoch die Konstruktion der Analogie
explizit zu nennen.

55) Geck in Kapp/Ebeling, § 13b ErbStG Rz. 92 (Stand: 5/2021);
Julicher in Troll/Gebel/Jilicher/Gottschalk, § 13b ErbStG
Rz. 259 (Stand: 9/2020); Stalleiken in von Oertzen/Loose,
2. Aufl. 2020, § 13b ErbStG Rz. 108; Wachter in Fischer/
Pahlke/Wachter, 7. Aufl. 2020, § 13b ErbStG Rz. 354;
Weinmann in Moench/Weinmann, § 13b ErbStG Rz. 112
(Stand: 3/2018).
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Grundstiicken erfassen, die mit dem Forderungsziel
der Steuerbefreiung in Einklang stehen. Da die Ver-
mietung von Gewerbeimmobilien von den Riickaus-
nahmen nicht erfasst ist (siehe IV.2.), stellt sich die
Frage, inwieweit sich diese von den in den Rickaus-
nahmen genannten Fallen unterscheidet und wie die
Ungleichbehandlung gerechtfertigt werden kann.

aa) Ruckausnahme fiir Wohnungsunternehmen

Voraussetzung fur die Rickausnahme nach § 13b
Abs. 4 Nr. 1 Satz 2 Buchst. d ErbStG ist eine Vermie-
tung von Wohnungen, die einen wirtschaftlichen Ge-
schaftsbetrieb i.S.d. § 14 AO erfordert. Wahrend die
FinVerw. den wirtschaftlichen Geschaftsbetrieb im
Rahmen des § 13b Abs. 4 Nr. 1 Satz 2 Buchst. d ErbStG
vorwiegend nach quantitativen Merkmalen bestimmt,
stellt der BFH auf qualitative Merkmale ab. Nach An-
sicht der FinVerw. liegt ein wirtschaftlicher Geschafts-
betrieb regelmalig vor, wenn ein Unternehmen mehr
als 300 Wohnungen hélt.’® Im Falle der Vermietung
von Gewerbeimmobilien miisste entsprechend auf die
Anzahl der Gewerbeimmobilien abgestellt werden. Er-
ganzend stellt die FinVerw. auf den Umfang der Ge-
schafte, das Unterhalten eines Biiros, eine Buchfiih-
rung zur Gewinnermittlung, eine umfangreiche
Organisationsstruktur zur Durchfiihrung der Geschaf-
te, eine Bewerbung der Tatigkeit und das Anbieten
der Dienstleistung/der Produkte einer breiteren Of-
fentlichkeit gegeniiber ab.’”) Es soll nicht erforderlich
sein, dass der wirtschaftliche Geschaftsbetrieb bei dem
Betrieb vorliegt, der Ubertragen wird. Es ist ausrei-
chend, wenn die Vermietung und Verwaltung von
einem externen Dienstleistungsunternehmen erbracht
wird und bei diesem durch die Vermietung und Ver-
waltung des Bestands an Grundbesitz ein wirtschaftli-
cher Geschéftsbetrieb erforderlich ist.>® Auch wenn
an der genauen Grenze gezweifelt werden kann,*®
so ist der FinVerw. darin zuzustimmen, dass der Um-
fang des Immobilienbestandes erhebliche Aussage-
kraft dartiber hat, ob die Vermietung einen wirtschaft-
lichen Geschiftsbetrieb erfordert.®”

Der BFH bestimmt das Merkmal des wirtschaftlichen
Geschaftsbetriebs mithilfe qualitativer Kriterien wie
folgt:

»Der fiir die Annahme begiinstigten Vermogens nach
§ 13b Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 Satz 2 Buchst. d ErbStG®?) er-
forderliche wirtschaftliche Geschdftsbetrieb liegt vor,
wenn die Gesellschaft neben der Uberlassung von
Wohnungen Zusatzleistungen erbringt, die das bei
langfristigen Vermietungen tbliche MaB liberschrei-
ten und der Vermietungstdtigkeit einen origindr ge-
werblichen Charakter i.S des § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1,
Abs. 2 EStG verleihen. “%?

Zum Umfang der Vermogensverwaltung fiihrt der BFH
aus:

»Zur Ublichen Vermietungstdtigkeit, die die Grenze
der bloBen Vermoégensverwaltung nicht tiberschreitet,
gehoren die Verwaltung der Wohnungen und deren
Bewirtschaftung. Die Wohnungsverwaltung umfasst
die Suche nach dem passenden Mieter durch Anzei-
gen in Portalen, die Erstellung des Mietvertrags, die
Wohnungstibergabe, den Einzug von Mietzahlungen,
den Kontakt mit den Mietern wdhrend des laufenden
Mietverhdltnisses, das Abfassen von Betriebskostenab-

rechnungen, die Sauberhaltung der gemeinschaftlich
genutzten Rdumlichkeiten, die Gestaltung und Pflege
der AuBenanlagen sowie die Erfiillung der Rdum- und
Streupflicht. Die Verwaltungstdtigkeit beinhaltet au-
Berdem die Instandsetzung und Instandhaltung der
Wohnungen sowie die Beauftragung der entsprechen-
den Handwerker, deren Uberwachung und Kontrolle
und deren Bezahlung. Zur Bewirtschaftung von
Wohnungen gehéren u.a. die Versorgung mit Strom,
Heizkraft und Wasser und der Kontakt sowie die Ab-
wicklung der Auftrdge mit den entsprechenden Liefer-
firmen einschlieBlich der Kontrolle und Bezahlung von
Rechnungen. “%%

Werden dagegen nicht tbliche Sonderleistungen er-
bracht, uberschreitet die Tatigkeit die reine Vermo-
gensverwaltung.®¥ Gleiches gilt, wenn besonders
schnelle, sich aus der Natur der Vermietung ergeben-
de Mieterwechsel eine Unternehmensorganisation er-
forderlich machen.®® Nicht ausreichend ist, dass das
Vermogen im Eigentum einer Kapitalgesellschaft
steht. Dies hat nach Ansicht des BFH keine Auswir-
kungen auf das Vorliegen eines wirtschaftlichen Ge-
schéaftsbetriebs.5%)

Die Voraussetzungen eines wirtschaftlichen Ge-
schéaftsbetriebs missten in jedem Einzelfall gegeben
sein. Diese Voraussetzung ist ein wichtiger Baustein,
um Gestaltungen, die nicht im Sinne der Steuerbefrei-
ung sind, zu unterbinden. Typisches Privatvermogen
kann durch dieses Tatbestandsmerkmal nicht mehr
mithilfe von Gestaltungen in den Genuss der Steuer-
befreiung kommen. Diese Voraussetzung der Ruck-
ausnahme des § 13b Abs.4 Nr.1 Satz2 Buchst.d
ErbStG ist somit grundsdtzlich nicht zu beanstan-
den.%?)

Ist ein wirtschaftlicher Geschaftsbetrieb gegeben, so
besteht der einzige Unterschied zwischen dem Vermo-
gen von Betrieben, die Immobilien zur gewerblichen
Nutzung an Dritte iberlassen, und dem von der Riick-
ausnahme nach § 13b Abs.4 Nr.1 Satz 2 Buchst. d
ErbStG erfassten Vermogen, in der Nutzung der Miet-
objekte durch den Mieter, ndmlich zu Wohn- bzw. ge-
werblichen Zwecken. Der Gesetzgeber begriundet die
Rickausnahme fiir Wohnungsunternehmen auch mit
dem Erhalt bezahlbaren Wohnraums:

56) R E 13b.17 Abs. 3 Satz 2 ErbStR 2019.

57) R E 13b.17 Abs. 3 Satz 1 ErbStR 2019.

58) R E 13b.17 Abs. 4 Satz 2 ErbStR 2019; kritisch hierzu Seer,
StuWw 2021, 111, 121; Weinmann in Moench/Weinmann, § 13b
ErbStG Rz. 150 (Stand: 3/2018).

59) BFH v. 24.10.2017, II R 44/15, BStBI II 2018, 358, Rz. 38;
Stoklassa, ErbStB 2017, 80, 82.

60) So auch Kraft, ZEV 2021, 550, 556.

61) Die Entscheidung erging noch zur Rechtslage vor der Erb-
schaftsteuerreform 2016, jedoch ist das Merkmal des wirt-
schaftlichen Geschaftsbetriebs identisch geblieben.

62) BFH v. 24.10.2017, IT R 44/15, BStB1 II 2018, 358, Rz. 15.

63) BFH v. 24.10.2017, I R 44/15, BStB1 II 2018, 358, Rz. 24.

64) Hierzu Geck in Kapp/Ebeling, § 13b ErbStG Rz. 118 (Stand:
5/2021).

65) BFH v. 24.10.2017, II R 44/15, BStBI1 II 2018, 358, Rz. 27; so
auch Buge in Herrmann/Heuer/Raupach, EStG/KStG, § 15
EStG Rz. 1180 (Stand: 8/2017); Pfirrmann in Herrmann/
Heuer/Raupach, EStG/KStG, §21 EStG Rz.253 (Stand:
10/2018), 300; Seer in Tipke/Kruse, AO/FGO, § 14 AO Rz. 12
(Stand: 6/2020); Wachter in Fischer/Pahlke/Wachter, 7. Aufl.
2020, § 13b ErbStG Rz. 440.

66) BFH v. 24.10.2017, IT R 44/15, BStB1 II 2018, 358, Rz. 20.

67) Uber die Voraussetzungen, die der einzelne Betrieb erfiillen
muss, kann allerdings durchaus gestritten werden.
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»Durch die Ausnahme groBer Wohnungsvermietungs-
unternehmen von der Besteuerung mit Erbschaft- und
Schenkungsteuer soll eine VerduBerung dieser Unter-
nehmen zur Zahlung der Erbschaft- und Schenkung-
steuer vermieden werden. Eine VerduBerung groBer
Bestdnde von Wohnungen kénnte den angespannten
Wohnungsmarkt weiter negativ beeinflussen und zu
Mietsteigerungen bei den verduBerten Wohnungen
flihren. Der Erhalt von bezahlbarem Wohnraum recht-
fertigt als besonderer Gemeinwohlgrund eine Riuck-
ausnahme fiir Wohnungsvermietungsunternehmen,
deren Hauptzweck in der Vermietung von Wohnungen
besteht und dessen Erfiillung einen wirtschaftlichen
Geschidftsbetrieb erfordert. %%

Nach der Konzeption der Riickausnahme kann der Er-
halt bezahlbaren Wohnraums allerdings nur ein unter-
geordnetes Ziel sein. Indem der Gesetzgeber die Riick-
ausnahme auf Unternehmen beschrankt, deren
Tatigkeit einen wirtschaftlichen Geschaftsbetrieb er-
fordert, schlieBt der Gesetzgeber eine nicht unerhebli-
che Anzahl von Betrieben von der Riickausnahme aus.
Sollte die Rickausnahme vorrangig bezahlbaren
Wohnraum erhalten, ware eine derartige Begrenzung
der Riickausnahme nicht zielfithrend.®® Vielmehr
misste es sogar unerheblich sein, ob Wohnimmobilien
im Privatvermogen oder im Betriebsvermogen gehal-
ten werden. Dass dies nicht der Fall ist, zeigt ein Ver-
gleich zur Steuerbefreiung nach § 13d ErbStG. Diese
sieht nur eine 10 %-ige Steuerbefreiung bei zu Wohn-
zwecken Uberlassenen Grundstiicken aullerhalb des
begtinstigten Vermégens vor. Die mit 85 % bzw. 100 %
wesentlich  weitreichendere Steuerbefreiung der
§§ 13a bis 13c ErbStG kann nur dadurch gerechtfertigt
werden, dass diese ein weiteres libergeordnetes For-
derungsziel verfolgt.”” Dieses iibergeordnete Forde-
rungsziel ist der Schutz von Betrieben zum Schutz der
damit verbundenen Arbeitspldatze. Allein der Erhalt
bezahlbaren Wohnraums kann die Ungleichbehand-
lung zwischen Betrieben, die Wohnimmobilien vermie-
ten und solchen, die Gewerbeimmobilien vermieten,
mithin nicht rechtfertigen. Unter Berticksichtigung
des Hauptzwecks der Steuerbefreiung der §§ 13a bis
13c ErbStG sind Arbeitspldtze in Wohnungsunterneh-
men nicht wertvoller als Arbeitspldtze in Betrieben, die
Gewerbeimmobilien tberlassen.

Nimmt man diesen Hauptzweck der Steuerbefreiung
ernst und stellt dabei auf die Nutzung des Vermdégens
ab, sind Gewerbeimmobilien im Vergleich zu Wohnim-
mobilien sogar férderungswirdiger. Viele Betriebe
sind darauf angewiesen, dass ihnen Gewerbeimmobi-
lien zur Nutzung tuberlassen werden, weil sie hier-
durch erst die Moglichkeit erlangen, ihre Tatigkeit
auszufihren. Damit wirkt sich die Vermietung von Im-
mobilien zu gewerblichen Zwecken im nutzenden Be-
trieb direkt potenziell arbeitsplatzerhaltend aus. Dass
eine solche potenziell arbeitsplatzerhaltende Wirkung
ausreichend ist, macht der Gesetzgeber deutlich, in-
dem er auch bei der Riickausnahme des § 13b Abs. 4
Nr. 1 Satz 2 Buchst. d ErbStG auf eine direkte Ankniip-
fung an Arbeitspldatze verzichtet. Im Gegensatz dazu
besteht bei einer Vermietung zu Wohnzwecken beim
Mieter tUberhaupt keine arbeitsplatzerhaltende Wir-
kung. Wohnimmobilien sind gerade nur zur privaten
und nicht zur betrieblichen Nutzung bestimmt. Dass
eine forderungswirdige Nutzung des uberlassenen

Grundstiicks beim nutzenden Betrieb von Bedeutung
sein kann, zeigt die Riuckausnahme des § 13b Abs. 4
Nr. 1 Satz 2 Buchst. f ErbStG. Diese stellt explizit dar-
auf ab, dass das tiberlassene Grundstiick zu land- und
forstwirtschaftlichen Zwecken und damit im Sinne der
Steuerbefreiung férderungswiirdig genutzt wird. Ver-
mogen der Land- und Forstwirtschaft ist schlieBlich
nach § 13b Abs.1 Nr.1 ErbStG begtnstigungsfahig.
Die Riickausnahme des § 13b Abs.4 Nr.1 Satz?2
Buchst. f ErbStG geht sogar so weit, dass das tberlas-
sene Grundstiick nicht nur als land- und forstwirt-
schaftliches Vermoégen, sondern auch als Teil des (ge-
willkiirten) Betriebsvermogens oder des Vermodgens
einer Kapitalgesellschaft begiinstigungsfahig ist.”?)
Dies zeigt, dass es fur die Inanspruchnahme der Steu-
erbefreiung sowohl auf die Nutzung des Vermogens im
tuberlassenden als auch im nutzenden Betrieb an-
kommt. Nimmt man also den Schutz und Erhalt von
Arbeitspldatzen als Hauptzweck der Steuerbefreiung
ernst, dann ist die Vermietung von Gewerbeimmobili-
en doppelt forderungswurdig, da sowohl im uberlas-
senden als auch im nutzenden Betrieb potenziell Ar-
beitsplatze gesichert werden. Im Vergleich zu
Wohnimmobilien erfiillen Gewerbeimmobilien auch
die Anforderung des BVerfG nach produktivem Ver-
mogen somit gleich zweifach.

Der zweite Unterschied zwischen Wohn- und Gewer-
beimmobilien konnte sein, dass Letztere in erster Linie
der risikolosen Renditeerzielung dienen. Auch hier
zeigt sich, dass Gewerbeimmobilien im Gegensatz zu
Wohnimmobilien deutlich umfangreicher am betriebli-
chen Risiko der Mieter teilnehmen. Wohnraum ist ein
knappes Gut, so dass bei Zahlungsunfahigkeit von
Mietern zeitnah Nachmieter gefunden werden kon-
nen. Dies verdeutlicht die Tatsache, dass der Gesetz-
geber als untergeordnetes Ziel mit der Riickausnahme
fir Wohnimmobilien nach § 13b Abs.4 Nr.1 Satz 2
Buchst. d ErbStG den Erhalt bezahlbaren Wohnraums
verfolgt. Dies ist bei Gewerbeimmobilien mitunter an-
ders. Gewerbeimmobilien werden im Gegensatz zu
Wohnimmobilien regelmaBig umfassend an die Vor-
stellung des Mieters angepasst. Individuelle Anpas-
sungen der Mietsache an die Wiinsche des Mieters ge-
hen jedoch mit enormen finanziellen Vorleistungen
einher. Hierbei besteht bei gewerblicher Vermietung
ein erhohtes Risiko, dass sich die Investitionen nicht
amortisieren, wenn der Mieter in der Folgezeit zah-
lungsunfahig wird. Fir individuell angepasste und da-
mit fir eine bestimmte Nutzung spezialisierte Gewer-
beimmobilien lasst sich nicht ohne Weiteres ein
Nachmieter finden. Mithin ist die Vermietung von Ge-
werbeimmobilien deutlich risikobehafteter als die Ver-
mietung von Wohnimmobilien.

Wohnimmobilien und Gewerbeimmobilien unterschei-
den sich demnach nicht derart wesentlich, dass es ge-
rechtfertigt ist, nur fiir Wohnimmobilien eine Riickaus-

68) Beschlussempfehlung und Bericht des Finanzausschusses v.
22.6.2016, BT-Drucks. 18/8911, S. 41.

69) Seer, StuW 2021, 111, 121.

70) Seer, StuW 2021, 111, 120.

71) Hannes/Holtz in Meincke/Hannes/Holtz, 18. Aufl. 2021,
§ 13b ErbStG Rz. 62; RE 13b.19 Abs. 2 Satz 1 und 5 ErbStR
2019; Dagegen verlangt Geck in Kapp/Ebeling, § 13b ErbStG
Rz. 126 (Stand: 5/2021), dass das Vermégen gerade Teil eines
beguinstigungsfahigen land- und forstwirtschaftlichen Be-
triebs i.S.d. § 13b Abs. 1 Nr. 1 ErbStG ist.
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nahme vorzusehen. Vielmehr ist gerade die Vermie-
tung von Gewerbeimmobilien unter Berticksichtigung
des Forderungsziels der Steuerbefreiung férderungs-
wirdiger als die Vermietung von Wohnimmobilien.
Gewerbeimmobilien mussten mithin auch an der
Riickausnahme des § 13b Abs. 4 Nr. 1 Satz 2 Buchst. d
ErbStG partizipieren. Da dies nicht der Fall ist, ist des-
sen Anwendungsbereich zu eng und kann den verfas-
sungswidrig weiten Beglinstigungsausschluss des
§ 13b Abs. 4 Nr. 1 Satz 1 ErbStG nicht kompensieren.

bb) Ruckausnahme zum Absatz eigener Erzeugnisse

Voraussetzung der Riickausnahme des § 13b Abs. 4
Nr. 1 Satz 2 Buchst. e ErbStG ist, dass Grundstiicke
zur Nutzung an Dritte Uiberlassen werden, um vorwie-
gend dem Absatz von Erzeugnissen oder Produkten
des erworbenen Betriebs zu dienen. Erfasst werden
im Wesentlichen Grundsticksiiberlassungen von
Brauereien an Gaststattenbetreiber im Rahmen von
Bierlieferungsvertragen.”” Die Riickausnahme setzt
eine besondere Verwaltungspraxis der bayerischen
FinVerw. um.”® Aus diesem Grund wird die Riickaus-
nahme auch als Umsetzung der ,Lex Baiuvariorum*74
bezeichnet.

Zwar setzen Betriebe, die Gewerbeimmobilien vermie-
ten, regelmdBig keine eigenen Erzeugnisse oder Pro-
dukte ab, allerdings ist auch nicht ersichtlich, weshalb
die Riickausnahme ausschlieBlich fiir Betriebe eroffnet
sein sollte, die Produkte absetzen.” Sobald die Tétig-
keit durch umfangreiche Leistungen uber die reine
Vermogensverwaltung hinausgeht, ist es unerheblich,
ob der tuberlassende Betrieb Handel betreibt oder
Dienstleistungen erbringt. Die Art des Geschaftsbe-
triebs ist zwar fiir die Frage entscheidend, welches
Vermogen dem Schutz und Erhalt von Arbeitspldatzen
dient, sie kann jedoch keine Aussage dartuber treffen,
ob und in welchem Umfang Arbeitsplatze im Betrieb
vorhanden sind. Entsprechend bestehen bei den tbri-
gen Verwaltungsvermogenskategorien Riuickausnah-
men, die darauf abstellen, ob das Vermoégen dem
Hauptzweck des Betriebs dient. § 13b Abs.4 Nr. 1
Satz 2 Buchst. e ErbStG setzt eine solche Riickausnah-
me nur fiir wenige Wirtschaftszweige um, ohne dass
ersichtlich ist, inwieweit diese Wirtschaftszweige ge-
genuber anderen Wirtschaftszweigen férderungswiir-
diger sind. Auch der Anwendungsbereich dieser Riick-
ausnahme ist ungerechtfertigt eng, so dass eine Reihe
von Betrieben, bei denen die Nutzungsiberlassung
von Grundsticken tber die Vermodgensverwaltung
hinausgeht, nicht erfasst werden. Mit dem Forder-
zweck der Steuerbefreiung ist dies nicht zu vereinba-
ren.

Dementsprechend kann auch die Rickausnahme des
§ 13b Abs. 4 Nr. 1 Satz 2 Buchst. e ErbStG den verfas-
sungswidrig weiten Beglnstigungsausschluss des
§ 13b Abs. 4 Nr. 1 Satz 1 ErbStG nicht kompensieren.

V. Zusammenfassung

In seinem Urteil vom 17.12.2014 hat das BVerfG
entschieden, dass die damalige Konzeption der Steuer-
befreiung fir Betriebsvermégen und sonstiges be-
gunstigtes Vermogen nicht mit dem allgemeinen
Gleichheitssatz vereinbar war, weil diese zu gestal-

tungsanfallig und damit nicht zielgenau war. Die Steu-
erbefreiung wurde aus Sicht des BVerfG in zu vielen
Fallen gewahrt. Die vorstehende Untersuchung zeigt
jedoch, dass es gleichheitsrechtlich nicht nur dann pro-
blematisch ist, wenn die Steuerbefreiung ihr Ziel nicht
erreicht, weil sie in zu vielen Fallen gewahrt wird, son-
dern auch dann, wenn sie zu selektiv gewahrt wird.
Genau dies ist jedoch das Ergebnis der gegenwartigen
Konzeption. Die Vermietung von Gewerbeimmobilien
ist durch die Definition des Verwaltungsvermdogens in
§ 13b Abs. 4 Nr. 1 ErbStG auch dann von der Steuerbe-
freiung ausgeschlossen, wenn eine origindar gewerbli-
che und arbeitsplatzschaffende Tatigkeit ausgefuhrt
wird. Das Beispiel verdeutlicht, dass die starren Kate-
gorien des Verwaltungsvermoégenskatalogs nicht in
der Lage sind, das tatsachlich férderungswurdige Ver-
mogen zielgenau zu bestimmen. Hierauf wurde von
der Bundesregierung bereits im Gesetzgebungsver-
fahren zur Erbschaftsteuerreform 2016 hingewiesen:

»Die Unzuldnglichkeiten der abschlieBenden Aufzdh-
lung im Verwaltungsvermogenskatalog mit ihrer stati-
schen Abgrenzung (...) lassen sich weder rechtssicher
noch vollstindig beheben. Deshalb ist eine neue nor-
mative Umschreibung des beglinstigten Vermoégens
geboten. “7%

Zum gleichen Ergebnis kam auch der Wissenschaftli-
che Beirat des BMF im Jahr 2012:

»Steuertechnisch liegt die Crux der Verschonungsre-
gel in der irrigen Vorstellung, man kénne eine Trennli-
nie zwischen unproduktivem Verwaltungsvermogen
und produktivem Betriebsvermégen ziehen.“”?

Es stellt sich die Frage, ob der Gesetzgeber tatsachlich
an der gegenwartigen Steuerbefreiung fir Betriebs-
vermogen festhalten mochte. Der Ausschluss vermie-
teter Gewerbeimmobilien aus der Steuerbeireiung
zeigt exemplarisch, wie fragil die Konstruktion selbi-
ger ist. Die gesetzliche Regelung des begtnstigten
Vermogens bleibt nicht nur weiterhin gestaltungsan-
fallig, sondern schlieft zudem foérderungswiirdiges
Vermogen von der Steuerbefreiung aus. Ist eine Kon-
struktion jedoch unflexibel und fragil, droht sie unter
Druck zu brechen. Eben dieser Druck ist durch die
zahlreichen Erwerber von Vermogen zu erwarten, die
in gleichheitswidriger Weise von der Steuerbefreiung
ausgeschlossen sind. Diese koénnten den AnstoB ge-
ben, der das Kartenhaus der Steuerbefreiung fiir Be-
triebsvermoégen endgiltig in sich zusammenfallen
lasst.

72) Ein weiterer Anwendungsfall ist die Verpachtung von Tank-
stellengrundstiicken durch Mineral6lunternehmen.

73) Verfiigung des BayLfSt v.11.8.2010, S 3812a.2.1-3 St 34.

74) Weinmann in Moench/Weinmann, § 13b ErbStG Rz. 156
(Stand: 3/2018).

75) Korezkij, DStR 2018, 715, 717; Stalleiken in von Oertzen/
Loose, 2. Aufl. 2020, § 13b ErbStG Rz. 138.

76) Gesetzesentwurf der Bundesregierung zur Anpassung des
Erbschaftsteuer- und Schenkungsteuergesetzes an die Recht-
sprechung des BVerfG v. 7.9.2015, BT-Drucks. 18/5923, S. 25.
Zwar sah die Bundesregierung hier vornehmlich die Gefahr
von Gestaltungsmoglichkeiten, die Schwachen dieser Kon-
struktion der Steuerbefreiung, namlich die unflexible Defini-
tion von Verwaltungsvermogen, bewahrheitet sich jedoch
auch bei Begiinstigungsausschliissen.

77) Wissenschaftlicher Beirat beim BMF, Die Beglinstigung des
Unternehmensvermogens in der Erbschaftsteuer, 2012, S. 36.
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Grenziiberschreitende Funktionsverlagerung: Anzeigepilicht,
Besteuerungsgrundziige und Neuerungen bei den Verrechnungspreisvorschriften

Prof. Dr. Siegfried Groth e rr, Hamburg’

Grenziiberschreitende Funktionsverlagerungen innerhalb einer multinational tdtigen Unternehmensgruppe die-
nen der Erschliefung von ausldndischen Mdrkten und im gewerblichen Bereich insbesondere der Realisierung
von Kosteneinsparpotenzialen. Soweit von einer Funktionsverlagerung v.a. immaterielle Werte bertihrt werden,
kénnen auch steuerplanerische Uberlegungen fiir den grenziiberschreitenden Verlagerungsvorgang eine bedeu-
tende Rolle spielen. Fiir die Finanzverwaltungen sind Funktionsverlagerungen oft nicht oder nur schwer erkenn-
bar im Rahmen von steuerlichen AuBenprifungen. Das Aufdecken von Funktionsverlagerungen spielt bei der
Besteuerung der darin enthaltenen stillen Reserven fiir priifende Finanzbehérden jedoch eine bedeutende Rolle.
Der Gesetzgeber hat vor kurzem fiir grenztiberschreitende Funktionsverlagerungen eine neue Anzeigepflicht
eingefiihrt und die bei einer Funktionsverlagerung hdufig zur Anwendung gelangenden Vorschriften zum hypo-
thetischen Fremdvergleich durch das AbzStEntModG (BGBL I 2021, 1259) modifiziert. Der folgende Beitrag be-
fasst sich ndher mit diesen Neuerungen, geht zum besseren Verstdndnis jedoch auch auf grundlegende Aspekte
einer Funktionsverlagerungsbesteuerung ein.
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I. Problemstellung

Mit der Funktionsverlagerungsbesteuerung sollen bei
der grenzuberschreitenden Verlagerung von Funktio-
nen v.a. selbstgeschaffene immaterielle Werte fiir die
FinVerw. ,sichtbar” gemacht werden,! die in der Zu-
kunft im Ausland verwendet und dort zu einer Gewinn-
erzielung fihren, obwohl sie mit Einsatz der inlandi-
schen Infrastruktur geschaffen worden sind. Insofern
zielt die Funktionsverlagerungsbesteuerung auf die Be-
seitigung eines Vollzugsdefizits seitens der FinVerw. v.a.
beider Verlagerung von selbstgeschaffenen immateriel-
len Werten (z.B. geschéftswertbildende Faktoren) ab.?
Insbesondere die selbstgeschaffenen immateriellen
Werte des Anlagevermdgens konnen vom Betriebspri-
fer nur schwer identifiziert werden.® Aber auch der
Stpfl. selbst kann den Ubergang von bisher nicht bilan-
zierten selbstgeschaffenen immateriellen Werten nur
schwer im Rahmen einer Einzelbewertung von Wirt-
schaftsgiitern erkennen. Nur durch eine zweiseitige er-
tragswertorientierte Gesamtbewertung der verlagerten
Funktion als Ganzes (Transferpaket) wird der Ubergang
einer vorangegangenen Wertschopfung (insbesondere
in Form von selbstgeschaffenen immateriellen Werten)
héaufig erst sichtbar. Es wundert deshalb nicht, dass der
Gesetzgeber zur Umsetzung der sog. DAC 6-Richtlinie?
die Funktionsverlagerung in die Anzeigepflicht nach
den § 138dff. AO mit aufgenommen hat, um z.B. bei
einer grenziiberschreiten Verlagerung eine ,Entstri-
ckungsbesteuerung” vornehmen zu kénnen.

Die Sichtbarmachung von selbst geschaffenen immate-
riellen Werten im Rahmen einer Funktionsverlagerung
erfolgt jedoch nicht nur durch eine Anzeigepflicht sei-
tens des Stpfl., sondern auch durch die meist zur Anwen-
dung kommende besondere Bewertungsmethodik in
Form der zweiseitigen ertragswertorientierten Gesamt-
bewertung der Funktion als Ganzes (Transferpaket),
wenn keine Fremdvergleichswerte feststellbar sind.
Hierdurch werden selbst geschaffene immaterielle Wer-
te im Rahmen einer grenziiberschreitenden Funktions-
verlagerung wertmdafig oft erst erkennbar. Es handelt
sich dabei v.a. um die 6konomischen Chancen und die
sonstigen Vorteile, die mit einer Funktionsverlagerung
von dem verlagernden auf das Uibernehmende Unter-
nehmen tbergehen, die im Rahmen einer Funktionsver-
lagerungsbesteuerung zur inldndischen Besteuerung
herangezogen werden sollen. Bei diesen selbstgeschaf-
fenen immaterielle Werten handelt es sich u.a. um ge-
schaftswertbildende Faktoren wie z.B. der Kunden-
stamm, der gute Ruf eines Unternehmens, die gute
Betriebsorganisation, das spezielle Wissen von ausgebil-
deten Mitarbeitern, aus denen ein erzielbares Gewinn-
potenzial aus kunftigen Umsatzerldsen entsteht. Im Rah-
men einer Funktionsverlagerungsbesteuerung findet

1) Begriindung zu §1 Abs.3 FVerlV, BR-Drucks. 352/08 w.
23.5.2008, 12.

2) Siehe auch Hentschel/Kraft, IStR 2015, 195.

3) So in einem Bericht des Finanzausschusses zum Entwurf
eines Gesetzes zur Umsetzung steuerlicher EU-Vorgaben so-
wie  zur Anderung steuerlicher  Vorschriften, BT-
Drucks. 17/939 v. 4.3.2010, 8.

4) Richtlinie (EU) 2018/822 des Rates vom 25. Mai 2018 zur An-
derung der Richtlinie 2011/16/EU beziiglich des verpflichten-
den automatischen Informationsaustauschs im Bereich der
Besteuerung tiber meldepflichtige grenziiberschreitende Ge-
staltungen (ABLEU Nr. L 139 v. 5.6.2018).
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insoweit eine zukunftsbezogene Gewinnbesteuerung
statt, wobei das kinftige Steuersubstrat bei der grenz-
uberschreitenden Funktionsverlagerung in territorialer
Hinsichtin dem Ansdassigkeitsstaat des ibernehmenden
Unternehmens anfallt. Insofern kann bei der Funktions-
verlagerungsbesteuerung von einer zukunftsbezoge-
nen, extraterritorialen Besteuerung gesprochen werden.
Das nachvollziehbare gesetzgeberische Interesse, mit
der Besteuerung der Funktionsverlagerung eine Kom-
pensation fiir die durch die Nutzung der inlandischen In-
frastruktur entstandenen Wertschépfungen zu schaffen,
kann daran nichts dandern.

Mit dem AbzStEntModG hat der Gesetzgeber die Vor-
schriften zum hypothetischen Fremdvergleich, die bei
einer Funktionsverlagerung mangels feststellbarer
Fremdvergleichswerte haufig zur Anwendung gelan-
gen, im AuBensteuergesetz neu strukturiert und punk-
tuelle Anderungen vorgenommen. Den Anderungen
ist zu einem groBen Teil gemeinsam, dass die Verrech-
nungspreisvorschriften starker als bisher an den
OECD-Verrechnungspreisleitlinien fiir multinationale
Unternehmen und Steuerverwaltungen 2017 (im Wei-
teren kurz als ,OECD-Leitlinien 2017" bezeichnet)
ausgerichtet werden.® Bei der Funktionsverlagerungs-
besteuerung ist diese Ausrichtung an den OECD-Leit-
linien 2017 allerdings weniger erkennbar, da es sich
eher um rein , deutsches Gewachs" handelt.

In dem nachfolgenden Beitrag soll auf die Anzeige-
pilicht bei Funktionsverlagerungen gem. den
§§ 138d ff. AO sowie auf Grundziige und Neuerungen
bei der Funktionsverlagerungsbesteuerung (§1
Abs. 3b AStG) eingegangen werden, die einen ,Auf-
schwung" erleben koénnte, da die FinVerw. nunmehr
auf die Funktionsverlagerungen starker aufmerksam
gemacht wird, als das in der Vergangenheit der Fall
war. Soweit im Weiteren bei der Paragrafenangabe
nicht das betreffende Gesetz mit angegeben ist, be-
zieht sich die Angabe jeweils auf das AStG.

I1. Anzeigepflicht bei der grenziiberschreitenden
Funktionsverlagerung (§ 138d if. AO)

Nach § 138e Abs. 2 Nr. 4 Buchst. ¢ AO sind seit dem
1.7.2020 unter den weiteren Anwendungsvorausset-
zungen der §§ 138dff. AO Verrechnungspreisgestal-
tungen gegenuber dem BZSt anzeigepflichtig, bei de-
nen

— innerhalb von verbundenen Unternehmen eine

- grenziiberschreitende Ubertragung oder Verlage-
rung von Funktionen, Risiken sowie Wirtschaftsgu-
tern oder sonstigen Vorteilen stattfindet und der

— erwartete jahrliche Gewinn vor Zinsen und Steuern
(EBIT)® des iibertragenden Unternehmens iiber
einen Zeitraum von drei Jahren (Durchschnittsbe-
trachtung) nach der Ubertragung weniger als 50 %
des jahrlichen EBIT des tibertragenden Unterneh-
mens betragt, welches erwartet worden ware,
wenn die Ubertragung nicht stattgefunden hétte.
Bei dieser Erwartung ist davon auszugehen, dass
die verbundenen Unternehmen nach den Grundsat-
zen ordentlicher und gewissenhafter Geschaftsleiter
handeln.

Diese Ausfihrungen gelten sinngemdafl auch fiir Be-
triebstatten.”) Eine Anzeigepflicht besteht somit nur
dann, wenn sich dies erheblich negativ auf den erwar-
teten jahrlichen Gewinn vor Zinsen und Steuern des
iibertragenden Unternehmens auswirkt,® d.h. wenn
eine Funktionseinstellung bzw. -aufgabe (= Funktions-
ausgliederung) oder eine Funktionseinschrankung
(= Funktionsabschmelzung) vorliegt.” Es liegt hier
ein sog. unbedingtes Kennzeichen vor, d.h. firr die An-
zeigepflicht kommt es nicht darauf an, ob mit der Ge-
staltung ein steuerlicher Vorteil erlangt werden kann
oder nicht. Diese Anzeigepflicht greift sowohl beim
tatsachlichen als auch beim hypothetischen Fremdver-
gleich bei Funktionsverlagerungen, d.h. bei der Anzei-
gepfilicht wird nicht auf fehlende Fremdvergleichswer-
te rekurriert (anders bei der Anzeigepflicht fir die
Ubertragung von schwer zu bewertenden immateriel-
len Werten, bei denen vorausgesetzt wird, dass keine
ausreichenden Vergleichswerte vorliegen; siehe
§ 138e Abs. 2 Nr. 4 Buchst. b AO).

Mitteilungen fiir Funktionsverlagerungen machen
scheinbar einen erheblichen Anteil an den gesamten
mitteilungspflichtigen grenziiberschreitenden Sach-
verhalten aus.'® Es ist deshalb damit zu rechnen, dass
die Funktionsverlagerungsbesteuerung kiinftig an Be-
deutung gewinnen wird, weil die FinVerw. nunmehr
verstarkt auf Falle hingewiesen wird, bei denen die
Voraussetzungen des § 1 Abs. 3b AStG erfillt sind,
was in der Vergangenheit weniger der Fall war, da
Funktionsverlagerungen haufig nur zufallig bzw. bei-
laufig im Rahmen von steuerlichen AuBenprifungen
seitens der FinVerw. entdeckt wurden. Die FinVerw.
steht seit jeher vor dem Problem, dass die wesentlichen
immateriellen Wirtschaftsgliter, insbesondere die
selbstgeschaffenen immateriellen Wirtschaftsguter
des Anlagevermogens, vom Betriebspriifer nicht iden-
tifiziert und damit bei einer grenziiberschreitenden
Verlagerung nicht bewertet werden konnten.!? Er-
staunlich erscheint die Feststellung in dem Evaluati-
onsbericht des BZSt, dass die FinVerw. lediglich in
51,8 % der Falle durch die Dokumentation des Unter-
nehmens von der Funktionsverlagerung Kenntnis er-
langte. In 48,2 % der Fdlle erlangte die FinVerw. nicht
durch Dokumentation bzw. durch Aufzeichnungen fur
auBergewohnliche Geschaftsvorfalle von der Funkti-
onsverlagerung Kenntnis. Damit wird ein relativ hoher
Anteil bei den erfolgten Funktionsverlagerungen von
den Unternehmen selbst als solches nicht erkannt oder

5) Siehe BT-Drucks. 19/27632 v. 17.3.2021, 67; ebenso im
BMEF-Schreiben v. 14.7.2021, IV B 5 - S 1341/19/10017 :001,
BStB1 12021, 1098, VWG Verrechnungspreise, Rz. 2.1. bis 2.4.

6) Earnings Before Interest and Taxes.

7) §138e Abs.2 Nr.4 Buchst.c AO; entspricht Anhang IV
EU-Amtshilferichtlinie, Teil IT E.3.

8) Siehe hierzu bereits Grotherr in Gosch, AO/FGO, § 138e AO
Rz. 781.

9) Siehe hierzu auch §1 Abs.2 Satz1l FVerlV; BMF w.
13.10.2010, IV B 5 - S 1341/08/10003, BStB1 12010, 774 (VWG
Funktionsverlagerung), Rz. 19 u. 21. Siehe ebenfalls weiter
unten Abschn. II1.5.b).

10) Nach der Statistik einer der Big4-Gesellschaften machen Mit-
teilungen fiir Funktionsverlagerungen 18 % der gesamten
Meldefélle aus. Siehe Kowallik, beck.digitax 2021, 46.

11) So in einem Bericht des Finanzausschusses zum Entwurf
eines Gesetzes zur Umsetzung steuerlicher EU-Vorgaben so-
wie zur Anderung steuerlicher Vorschriften, BT-Drucks.
17/939 v. 4.3.2010, 8.
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moglicherweise vorsatzlich nicht dokumentiert, um
einer Funktionsverlagerungsbesteuerung zu entge-
hen.!?

Mitteilungspflichtig ist jedoch nur eine ,signifikante”
Funktionsverlagerung, die sich erheblich negativ auf
das EBIT des tibertragenden Unternehmens oder Un-
ternehmensteils (bei Betriebstatten) auswirkt. Abzu-
stellen ist auf die Erwartungen zum Zeitpunkt der
Ubertragung. Zu Grunde zu legen ist eine durch-
schnittliche Betrachtungsweise tiber den Dreijahres-
zeitraum.'® Das Erfordernis der erheblichen
EBIT-Minderung des verlagernden Unternehmens
spielt fir die Tatbestandsverwirklichung des §1
Abs. 3b Satz 1 AStG (Funktionsverlagerungsbesteue-
rung) keine Rolle. Problematisch an der Anzeigepflicht
ist, dass hierbei allein auf die Prognoserechnung zum
Zeitpunkt der Ubertragung abgestellt wird und diese
kann sich im Nachhinein betrachtet als Fehlkalkulati-
on herausstellen. Die Anzeigepflicht nach dieser Be-
stimmung kann sich mit der Anzeigepflicht fiir die
Ubertragung oder Uberfiihrung von schwer zu bewer-
tenden immateriellen Werten iiberschneiden,'® die
héufig zeitlich vorgelagert zum Tragen kommt. Bei
sinngemafer Anwendung auf Betriebstatten ist das
EBIT des tibertragenden Unternehmens ohne Bertick-
sichtigung der Betriebstatte, auf die die Funktionen,
Risiken oder Wirtschaftsglitern tbertragen wurden,
zu berechnen.!® Da der Tatbestand einer Anzeige-
pflicht fur grenzuberschreitende Funktionsverlagerun-
gen tendenziell unbestimmt ist und potenziell eine
Vielzahl von Anzeigen auslost, an denen kein Interesse
besteht, weil das AStG den Finanzbehoérden bereits
Kontroll- und Korrekturinstrumente an die Hand gibt,
wird in der Literatur'® die Auffassung vertreten, dass
dieser gegen die Grundrechtecharta'” verstoBen
kénnte und damit nicht unionsrechtskonform sei.'®

Die Anzeigepflicht fiir Funktionsverlagerungen und
die Funktionsverlagerungsbesteuerung sind nicht an-
einandergekoppelt oder aufeinander abgestimmt. An-
zeigepflichtige Funktionsverlagerungen mussen keine
Funktionsverlagerungsbesteuerung auslosen. Ein-
kinfteberichtigungen bei einer grenziberschreiten-
den Funktionsverlagerung sind moglich, ohne dass
die Funktionsverlagerung anzeigepflichtig war. Aller-
dings wird die FinVerw. durch die Anzeigepflicht hau-
fig erst auf eine Funktionsverlagerung aufmerksam
gemacht.

III. Grundziige der Funktionsverlagerungsbesteue-
rung und Neuerungen bei den Verrechnungspreis-
vorschriften durch das AbzStEntModG

1. Regelungszweck der Funktionsverlagerungsbe-
steuerung

Bei der Funktionsverlagerungsbesteuerung handelt es
sich um eine Fortentwicklung von ,Entstrickungsrege-
lungen” bei einer Verlagerung von Geschaftstatigkei-
ten ins Ausland (,betriebliche Wegzugsbesteue-
rung”),’® bei denen nicht nur Einzelwirtschaftsgiiter
grenziberschreitend verlagert werden, sondern auch
geschaftliche Vorteile und Chancen, die mit einem
kiinftigen Gewinnpotenzial verbunden sind. Der Ge-
setzgeber hatte dabei v.a. Produktions- und Vertriebs-
verlagerungen im Auge, bei denen die in Deutschland

geschaffenen immateriellen Wirtschaftsgiiter und Vor-
teile wie z.B. Know-how, patentiertes oder nicht paten-
tiertes technisches Wissen, Markenrechte und -namen,
Kundenstamm o.A. anderenfalls steuerneutral ins Aus-
land verlagert werden konnten, obwohl sie vorher in
Deutschland mit Hilfe der deutschen Infrastruktur ent-
standen sind, ohne dass die daraus spéter erzielten Ge-
winne der inlandischen Besteuerung unterworfen wer-
den konnen als Ausgleich fiir die Ermoglichung der
Entwicklung dieser kinftigen Wertschopfungsbeitra-
ge.20)

Mit der Funktionsverlagerungsbesteuerung sollen
Werte steuerlich erfasst werden die nach anderen Ent-
strickungsnormen (z.B. § 4 Abs. 1 Satz 3 und 4 EStG;
§ 12 Abs. 1 KStG) regelmaBig tatbestandsmaBig oder
bewertungsmaBig nicht erfasst werden wie z.B. die
Ubertragung eines funktionsbezogenen Geschaftswer-
tes. Die Summe der Einzelverrechnungspreise fir die
ubertragenen und/oder tiberlassenen Wirtschaftsgtiter
unterschreitet den Gesamtwert eines Transferpakets,
wenn mit der Funktion geschaftswertbildende Fakto-
ren ibertragen werden. Die Funktionsverlagerungs-
besteuerung zielt damit v.a. auf die Besteuerung dieser
geschaftswertbildenden Faktoren ab, soweit sie mit
der Funktion auf das tibernehmende Unternehmen
ubergehen. Dartiber hinaus sollen im Rahmen der
Funktionsverlagerungsbesteuerung Einktiinfte bei Ge-
schéaftsbeziehungen zum Ausland erfasst werden, die
nach anderen Einkiinftekorrekturnormen (insb. vGA,
vE) tatbestandsmaBig nicht erfasst werden koénnen
(z.B. bei einer unentgeltlichen Nutzungsiiberlassung
einer inlandischen Muttergesellschaft an eine ausldn-
dische Tochtergesellschaft).

Bei der Funktionsverlagerungsbesteuerung geht es so-
mit im Ergebnis um die Entstrickungsbesteuerung fiir
ein Gewinnpotenzial.2!) Problematisch hieran ist, dass
mit der Besteuerung eines erst kiinftig entstehenden
Gewinnpotenzials aus der Verlagerung von wertvollen
immateriellen Wirtschaftsgiitern und Vorteilen die Be-
steuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfahig-
keit verlassen werden konnte, weil nicht mehr reali-
sierte Gewinne zur Besteuerung herangezogen

12) Siehe hierzu ausfiihrlicher BR-Drucks. 153/16 v. 22.3.2016
(,Bericht der Bundesregierung tiber die Erfahrungen mit
den Regelungen zur Funktionsverlagerung [§ 1 Absatz 3
AStG und Funktionsverlagerungsverordnung] und die Aus-
wirkungen auf die Unternehmen").

13) Siehe BMF v. 29.3.2021, IVA 3 -S 0304/19/10006 :010, BStB1 I
2021, 583, Rz. 190.

14) So bereits Schnitger/Brink/Welling, IStR 2018, 526.

15) Siehe Begriindung zu der Vorschrift in BT-Drucks. 19/14685 v.
4.11.2019, 41.

16) Siehe hierzu Miinch/Sendke, IStR 2021, 454 ff.; Minch in
Hiibschmann/Hepp/Spitaler, AO/FGO, § 138d AO Rz. 48ff;
Miinch in Hibschmann/Hepp/Spitaler, AO/FGO, § 138e AO
Rz. 273; zur mdglichen Bedeutung der Grundrechtecharta fiir
die Anzeigepflicht siehe auch Miinster/Fehling, IStR 2021,
621 ff.

17) Charta der Grundrechte der Europdischen Union (2010/
C 83/02), AbLLEU Nr. C 83/391 v. 30.3.2010, dort insbesondere
Art. 16 (Unternehmerische Freiheit) und Art. 8 (Schutz perso-
nenbezogener Daten).

18) Art. 52 Abs 1 Satz 2 der Grundrechtscharta verlangt die Wah-
rung des Grundsatzes der VerhaltnismaBigkeit.

19) Rupp in Détsch/Pung/Moéhlenbrock, KStG, IntGA, Rz. 93.

20) Gesetzesbegriindung zu § 1 AStG a.F.,, BT-Drucks. 16/4841 v.
27.3.2007, 84.

21) GLA. Rohler, GmbH-StB 2009, 304; Looks/Scholz, BB 2007,
2545.
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werden, sondern bereits als realisierbar angenommene
Gewinne. Daruiber hinaus stellt sich die Frage nach der
Vermeidung der internationalen (wirtschaftlichen)
Doppelbesteuerung, wenn zum einen im Verlage-
rungszeitpunkt kiinftige Gewinnpotenziale im Inland
versteuert und die spater tatsachlich eintretenden Ge-
winne als Realisierung des Gewinnpotenzials erneut
der Besteuerung im Ausland unterworfen werden.

Nach der Gesetzesbegriindung soll jedoch nicht nur
der Wertetransfer ins Ausland im Rahmen einer grenz-
uberschreitenden Funktionsverlagerung besteuert,
sondern bei einer Funktionsverlagerung ins Inland
auch eine Aktivierung immaterieller Wirtschaftsgtiter
(z.B. eines Geschaftswerts) ermdglicht werden mit der
Folge, dass es anschliefend zu einer gewinnmindern-
den Abschreibung kommen kann.??

2. Ausgewdhlte Evaluationsergebnisse aus der Be-
triebspriifung zur Funktionsverlagerung

Das BZSt hat mit Stichtag zum 31.12.2015 aus den Er-
kenntnissen von Betriebsprifungsféllen eine ,Evalua-
tion zu den Erfahrungen mit der Funktionsverlage-
rung” verfasst,??) aus der sich einige bemerkenswerte
Erkenntnisse zur Funktionsverlagerungsbesteuerung
gewinnen lassen. Dabei wurden aus Betriebsprifungs-
fallen insgesamt 133 Funktionsverlagerungen fir die
VZ 2002 bis 2013 untersucht. Zielstaaten der Funkti-
onsverlagerungen waren in 55,3 % der Félle andere
EU-Staaten, in 37,9 % der Falle Drittstaaten. In ledig-
lich 6,8 % der Félle lagen Funktionsverlagerungen ins
Inland vor.

Funktionsverlagerungen sind deutlich seltener Ge-
genstand von Betriebsprifungen als urspriinglich ge-
schatzt (urspringliche Schatzung der Fallzahlen: 150
bis 600 betroffene Unternehmen). Allerdings wird in
zwei Drittel der Betriebsprufungsfalle der Wert der
Funktionsverlagerung auf Grund von Prifungsfeststel-
lungen erhoht oder erstmalig angesetzt. Die Steuerer-
héhungsbetrdge lagen zwischen ca. 22000 € und
68 Mio. €. In der Summe wurden die Werte fiir Funkti-
onsverlagerungen bei den Betriebsprifungen, in de-
ren Rahmen die Werte fiir Funktionsverlagerungen
erhoht wurden, um ca. 325 Mio. € erhoht, durchschnitt-
lich um ca. 4,2 Mio. € je Betriebsprifungsfall. Das er-
wartete jahrliche Steuermehraufkommen i.H.v. ca.
1,77 Mrd. €% wird damit deutlich verfehlt. Allerdings
bleiben die durch die praventive Wirkung der Funk-
tionsverlagerungsbesteuerung tatsachlich nicht erfolg-
ten Funktionsverlagerungen ins Ausland bei der
Summe der Erhéhungsbetrage aus allen Betriebspri-
fungsféllen i.H.v. 325 Mio. € unberiicksichtigt, die oh-
ne ndhere Quantifizierbarkeit zum aktuellen inlandi-
schen Steueraufkommen beitragen.

Die grenziiberschreitenden Funktionsverlagerungen
finden ganz uberwiegend zwischen verbundenen Ka-
pitalgesellschaften statt. Nur zwei Betriebsprifungs-
falle betrafen Stammhaus-Betriebsstatten-Beziehun-
gen. In 93,2 % der Falle trat ein GroBbetrieb i.S.d.
Betriebsprifungsordnung als verlagerndes Unterneh-
men auf. Uberwiegend (67,7 %) erfolgte die Funk-
tionsverlagerung im Bereich des Verarbeitenden
Gewerbes. Als verlagerte ,Funktionen” wurden Pro-
duktion (42,9 %), Vertrieb (34,6 %), Kundenstamm
(3,8 %), Handel (3,8 %), Lizenzen und Know-how

(4,5 %) und Ubrige mit 10,5 % der Betriebspriifungs-
falle angegeben.

In dem Evaluationsbericht des BZSt zur Funktionsver-
lagerungsbesteuerung wird angefiihrt, dass es in
22,5 % der untersuchten Betriebspriifungsfédlle zu
einer Verlangerung des Kapitalisierungszeitraums
durch die Finanzbehorde gekommen ist und lediglich
in einem Fall zu einer Verkiirzung. Bei den untersuch-
ten Betriebsprifungsfallen zur Funktionsverlagerung
wurde in 17,3 % der Féalle von einem unbegrenzten
Kapitalisierungszeitraum ausgegangen,?® was zeigt,
dass ein unbegrenzter Kapitalisierungszeitraum in
der Praxis der Funktionsverlagerungsbesteuerung
durchaus nicht die Regel ist, wie es der Wortlaut des
§ 6 FVerlV auf den ersten Blick vielleicht vermuten las-
sen konnte.

3. Erkennen einer Funktionsverlagerung und Gestal-
tungen zur Abwendung einer Funktionsverlage-
rungsbesteuerung

Das eigene Erkennen bzw. das Sichtbarmachen von
selbstgeschaffenen immateriellen Wirtschaftsgtitern an-
lasslich einer Funktionsverlagerungist fiir den Stpfl. des-
halbsobedeutsam, dabeiderspateren Aufdeckungeiner
grenziiberschreitenden Funktionsverlagerung im Rah-
men einer steuerlichen AuBlenpruifung eine internationa-
le (wirtschaftliche) Doppelbesteuerung kaum noch ver-
mieden werden kann, wohingegen eine vom Stpfl.
selbst erkannte Funktionsverlagerung ,geordnet" erfol-
gen und in diesem Fall haufig sowohl eine Sofortver-
steuerung derstillen Reserven alsauch eineinternationa-
le Doppelbesteuerung vermieden werden kann. Ob eine
grenziiberschreitende Wertverkniipfung in einem ande-
ren EU-Mitgliedstaat entsprechend Art.5 Abs.5 und
6 der Richtlinie (EU) 2016/1164 v. 12.7.2016 (Anti-Steuer-
vermeidungs-Richtlinie; ATAD I-Richtlinie)?® mit einem
step-up in Betracht kommt, darf bezweifelt werden, da
unklar ist, ob die deutsche zweiseitige ertragswertorien-
tierte Gesamtbewertung im Rahmen der Funktionsverla-
gerungsbesteuerung aus der Sicht des anderen EU-Mit-
gliedstaates zu einer Bewertung mit dem ,Marktwert”
fihrt, da nur in diesem Fall fiir den Aufnahmestaat eine
Richtlinienverpflichtung zur Wertverkniipfung besteht.
Da bei der Funktionsverlagerungsbesteuerung z.B. auch
Standortvorteile und steuerliche Effekte beim verlagern-
denund tibernehmenden Unternehmen bewertungsma-
Big beruicksichtigt werden, ist zweifelhaft, ob der deut-
sche Wertansatz fir die verlagerte Funktion einem
Marktwertansatz entspricht.?”) Demgegeniiber kénnen

22) Siehe Gesetzesbegrindung zu § 1 Abs.3 AStG a.F, BT-
Drucks. 16/4841 v. 27.3.2007, 34; siehe auch BMF v. 14.7.2021,
IV B 5-S 1341/19/10017 :001, BStB1 I 2021, 1098 (VWG Ver-
rechnungspreise) Rz. 3.3.

23) Zu den folgenden Ausfiihrungen siehe im Detail BR-
Drucks. 153/16 v. 22.3.2016, 50 Seiten.

24) Finanzielle Auswirkungen der Besteuerung von Funktions-
verlagerungen, Gesetzesbegrindung zu § 1 AStG a.F., BT-
Drucks. 16/4841 v. 27.3.2007, 41.

25) BR-Drucks. 153/16 v. 22.3.2016, 25f.

26) ABLEU Nr. L 193 v. 19.7.2016, 1.

27) Siehe hierzu auch Hagemann in Hagemann/Kahlenberg
(Hrsg.), Anti Tax Avoidance Directive (ATAD) Kommentar,
Herne 2018, Art.5 Rz.227ff. sowie Rz. 318, dort auch die
Nachweise in der Fn. 729, wonach die Bewertung von Funk-
tionsverlagerungen (Transferpaketbewertung; Erfassung von
Gewinnpotenzialen) gegen den Marktwertansatz der ATAD
verstoBe.
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bei den durch schuldrechtliche Vertrage tibertragenen
(bisher bilanzierten und auch dienichtbilanzierten) Wirt-
schaftsgiitern bei dem tibernehmenden (ausldandischen)
Unternehmen regelméBig — abhangig vom jeweiligen
auslandischen Bilanzsteuerrecht — Anschaffungskosten
steuerlich aktiviert?® und damit in den Folgejahren steu-
erlich wirksame Abschreibungspotenziale (sog. Tax
Amortisation Benefit) berticksichtigt werden.

Der beste Schutz gegen die negativen Folgen einer
Funktionsverlagerungsbesteuerung und gegen eine
internationale Doppelbesteuerung besteht somit aus
der Sicht eines Stpfl. darin, organisatorische Vorsorge
dafiir zu treffen, dass das Vorliegen einer grenziiber-
schreitenden Funktionsverlagerung frithzeitig erkannt
wird. Hierfur ist es zweckmaBig, ein Managementin-
formationssystem?® aufzubauen, welches bei Vorlie-
gen bestimmter Sachverhalte die Gefahr einer mogli-
chen Funktionsverlagerung intern meldet. Dabei kann
auf die Prufkriterien der FinVerw. zuruckgegriffen
werden wie z.B.3%

— verringerte Umsatzerlose oder Gewinne im inldandi-
schen Betrieb,

— geringere Lohnaufwendungen infolge einer verrin-
gerten Mitarbeiterzahl, Sozialpldane, Rickstellungen
fur Sozialplane,

— geringere Aufwendungen fiir Raum- oder Lagermie-
ten bzw. VerdauBerung von Betriebsgrundstiicken,

— Erlése aus der Ubertragung bzw. Uberlassung von
Wirtschaftsgiitern des Anlagevermdgens (z.B. Ma-
schinen, Patente) und des Umlaufvermogens (Roh-
material, Forderungen),

— gestiegene Aufwendungen fir die Inanspruchnah-
me von Dienstleistungen,

— gestiegene Aufwendungen fir Reisen zu verbunde-
nen Unternehmen,

— Aufzeichnungen tiber Forschungsprojekte und tiber
die Verwendung der Ergebnisse,

— bei Kreditinstituten eingereichte Unterlagen zur
Kreditgewahrung.

Sofern die grenziiberschreitende Funktionsverlage-
rung jedoch Gegenstand von Kaufvertragen, Nut-
zungsuberlassungsvertragen, Dienst(leistungs-)Ver-
tragen usw. ist und dem Fremdvergleichsgrundsatz
entsprechende Vereinbarungen vorliegen (siehe §4
Abs. 1 FVerlV), gehen daraus fur die betreffenden
ubertragenen Wirtschaftsguter die fur die Bilanzierung
im Ansassigkeitsstaat des tibernehmenden Unterneh-
mens relevanten steuerlichen Bilanzansatze hervor,
auch fir die bisher nicht bilanzierten, selbstgeschaffe-
nen immateriellen Wirtschaftsgiiter des Anlagevermo-
gens des verlagernden Unternehmens. Bei einer derar-
tigen Vorgehensweise des Stpfl. kann die Gefahr einer
internationalen Doppelbesteuerung gemindert wer-
den. Es kann allerdings insofern zu einer internationa-
len Doppelbesteuerung und Liquiditatsbelastung in-
nerhalb der Unternehmensgruppe kommen, als ein
im Rahmen der Gesamtbewertung des Transferpakets
aufgedeckter funktionsbezogener Geschaftswert der
sofortigen inlandischen Besteuerung unterworfen wird
und im auslandischen Anséassigkeitsstaat des tiberneh-
menden Unternehmens hierfur keine planmaBige Ab-
schreibung in Anspruch genommen werden kann, so

dass der sofortigen steuerlichen Belastung im Inland
keine spatere steuerliche Entlastung durch Abschrei-
bungspotenzial bei einer spdteren Gewinnerzielung
im Ausland gegeniiber steht.3! In den Staaten, die
eine Abschreibung eines funktionsbezogenen Ge-
schaftswerts gestatten, konnte der dafiir angesetzte
Betrag insofern bei der dortigen Steuerverwaltung
auf Unverstandnis stoBen, als sich dieser partiell auf
kinftige Gewinne stiitzt, die in dem betreffenden An-
sassigkeitsstaat des lbernehmenden Unternehmens
erst noch erzielt werden miissen. Das Problem der in-
ternationalen Doppelbesteuerung bei einer grenziiber-
schreitenden Funktionsverlagerung lieBe sich aus der
Sicht der beteiligten Stpfl. nur durch ein bilaterales
Advance Pricing Agreement? vermeiden, welches re-
gelmdaBig mit einem erheblichen Zeit- und Verwal-
tungsaufwand verbunden ist.

Eine weitere Moglichkeit, um eine Sofortversteuerung
von stillen Reserven sowie eines funktionsbezogenen
Geschaftswerts durch eine Funktionsverlagerungsbe-
steuerung zu vermeiden, besteht in der ausschlieBlichen
Nutzungstiiberlassung der immateriellen Wirtschafts-
glter oder der sonstigen Vorteile gegen ein erfolgsab-
héangiges Nutzungsentgelt (z.B. in der Form einer
gewinn-/umsatzabhédngigen Lizenzgebthr fur die tiber-
lassenen immateriellen Wirtschaftsgliter oder sonstigen
Vorteile).*® Auf Antrag des Stpfl. wird bei fehlenden ver-
traglichen Vereinbarungen gem. § 4 Abs. 2 FVerlV von
einer Nutzungsuberlassung hinsichtlich der Funktion als
Ganzes (Transferpaket) oder von einzelnen Bestandtei-
len ausgegangen, was eine Sofortversteuerung von stil-
len Reserven und damit eine unerwtinschte hohe soforti-
ge Liquiditatsbelastung vermeidet. Da die FinVerw. in
diesem Fall wohl von einem unbegrenzten Uberlas-
sungszeitraum ausgehen diirfte,>* wére von einem ent-
sprechend hohen Nutzungsentgelt auszugehen. Eine
fremdvergleichskonforme erfolgsabhdangige Lizenzie-
rung der Funktion als Ganzes (Transferpaket) hatte den
Vorzug, dass ein moglicher Ansatz eines angemessenen
Anpassungsbetrags nach § 1a Satz 6 Nr. 3 AStG nichtin
Betracht kommen wirde. Der Ansatz eines angemesse-
nen Anpassungsbetrags nach § la AStG stellt eine be-
sonders groBe Gefahr fiir eine internationale Doppelbe-
steuerung dar. Die Abb. 1 gibt einen schematischen
Uberblick iiber die Rechtswahl- bzw. Dispositionsmég-
lichkeiten des Stpfl. bei einer grenziiberschreitenden
Funktionsverlagerung.

4. Neue Gesetzessystematik bei der Funktionsverla-
gerungsbesteuerung

Wer den Begriff ,Funktionsverlagerungsbesteuerung*”
vernimmt, wird kinftig zundchst an § 1 Abs. 3b AStG
denken oder an die Vorgangerregelungen des § 1 Abs. 3

28) BMF v. 13.10.2010, IV B 5-S 1341/08/10003, BStB112010, 774
(VWG Funktionsverlagerung), Rz. 172 1.

29) Dartiber hinaus kénnen Verrechnungspreise (allgemein) als
Teil der Compliance-Organisation im Unternehmen betrach-
tet werden; vgl. hierzu ausfiihrlich Wellens/Wall, DB 2016,
1385 ff.

30) BMF v. 13.10.2010, IV B 5 - S 1341/08/10003, BStB1 12010, 774
(VWG Funktionsverlagerung), Rz. 160.

31) Kahle in Haun/Kahle/Goebel/Reiser, § 1 AStG Rz. 267.

32) Siehe hierzu §89a AO; BMF v. 5.10.2006, IV B 4 -
S 1341-38/06, BStB1 1 2006, 594.

33) Vgl. hierzu ausfiihrlicher Wellens/Schwemin, DB 2013,
2881 ff.

34) Oestreicher, Ubg 2009, 85.
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unternehmerische Dispositionsmoglichkeiten
bei Funktionsverlagerungen

Y
mit schuldrechtlichen ohne schuldrechtliche als gesellschaftsrechtliche
Vereinbarungen Vereinbarungen Vereinbarungen
als Uber- 'fl.ls Nutzungs- Aufdeckung in einer z.B. Embringung gegen Ge-
tragungen: uberlassungen: Betriebspriifung wihrung von Gesellschafts-
o Kaufvertrige ¢ Miete; Pacht o .
) . rechten; verdeckte Einlage
¢ Lizenzierung

I |

d J

(gef.) Sofortver- 1fd. Besteuerung Antrag des Steuerpflichti- UmwStG: gememer Wert,
steuerung der der Nutzungs- gen nach § 4 Abs. 2 Buchwert, Zwischenwert
stillen Reserven entgelte
FyerV § 6 Abs. 6 EStG: Teilwert,
\ / gemeiner Wert
Verembarung einer sachge- mit ohne
rechten Preisanpassungs- Antrag Antrag
regelung
@ @ § 1 Abs. 3¢ Satz 1 AStG (Ge-
/\ 1fd. Be- (ggf) samtbewertung des Transfer-
mit Preisan- ohne Preisan- steuerung Sofortver- pakets) nicht anwendbar
passungs- passungs- der Nut- steuerung
regelung regelung zungsent- der stillen
@ @ gelte Reserven
Vorteil: (mdglicher) @
Vermeidung einmaliger Nachteil:
einer internati- Ansatz eines Gefahr einer
onalen Dop- angemessenen mternationalen
pelbesteuerung | Anpassungs- Doppelbesteu-
betrags erung

Abb. 1: Rechtswahl- bzw. Dispositionsmoglichkeiten bei der Funktionsverlagerung

Satze 9 und 10 AStG a.F. Allerdings handelt es sich bei
der Regelung des § 1 Abs. 3b AStG nur um einen Son-
derfall fiir den in § 1 Abs. 3 Satz 7 AStG normierten hy-
pothetischen Fremdvergleich, der voraussetzt, dass fir
den Verrechnungspreissachverhalt keine Vergleichs-
werte fur die Bestimmung des Fremdvergleichspreises
feststellbar sind. Aus dem Evaluationsbericht des BZSt
zur Funktionsverlagerung ergibt sich, dass in 42,9 %
der Falle die Bewertung der Funktionsverlagerung nach

den Grundsatzen fir Transferpakete (Gesamtbewer-
tung) (entspricht § 1 Abs. 3b AStG) erfolgte und hier in
84,4 % der Félle eine Bewertung in Form des hypotheti-
schen Fremdvergleichs durchgefiihrt wurde. In diesem
Fallen ist eine zweiseitige ertragswertorientierte Ge-
samtbewertung vorgesehen, einmal aus der Sicht des
Leistenden (verlagernden Unternehmens) und einmal
aus der Sicht des Leistungsempfangers (ibernehmendes
Unternehmen). Nach § 1 Abs. 3a Satz 5 AStG ergibt sich
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aus dem Mindestpreis des Leistenden und dem Hoéchst-
preis des Leistungsempfangers ein Einigungsbereich.
Der fremdvergleichskonforme Verrechnungspreis ergibt
sich in diesem Fall aus dem Mittelwert (= arithmetisches
Mittel) des Mindestpreises und des Hochstpreises, so-
fern der Stpfl. nicht glaubhaft macht, dass ein anderer
Wert innerhalb des Einigungsbereichs dem Fremdver-
gleichsgrundsatz entspricht (§ 1 Abs. 3a Satz 6 AStG),
was z.B. bei einer héheren Verhandlungsmacht einer
Vertragspartei der Fall sein kann. Bei der Funktionsver-
lagerungsbesteuerung in Form des hypothetischen
Fremdvergleichs, d.h. wenn keine Vergleichsdaten fest-
gestellt werden kénnen, finden auch § 1 Abs. 3 Satz 1
AStG (MaBgeblichkeit der tatsachlichen Verhaltnisse),
§ 1 Abs. 3 Satz 2 AStG (Funktions- und Risikoanalyse)
sowie § 1 Abs. 3 Satz4 AStG (Verhaltnisse zum Zeit-
punkt der Vereinbarung des Geschaftsvorfalls maBge-
bend) Anwendung (siehe hierzu auch die tabellarische
Veranschaulichung in der Abb. 2).

Tatsdchlicher Fremdver-
gleich

Hypothetischer Fremd-
vergleich

§ 1 Abs. 3 — Bestimmung der Fremdvergleichspreise

Satz 1: MaBgeblichkeit +
der tatsachlichen Verhalt-
nisse

Satz 2: Funktions- und +
Risikoanalyse

Satz 3: Vergleichbarkeits- |-
analyse

Satz 4: Verhaltnisse zum |+
Zeitpunkt der Vereinba-
rung des Geschaftsvor-
falls

Satz 5: Am besten geeig- |-
nete Verrechnungspreis-
methode

Satz 6: Vornahme von -
sachgerechten Anpas-
sungen

Satz 7: Keine Vergleichs-
werte feststellbar; 6kono-
misch anerkannte Bewer-
tungsmethoden

§ 1 Abs. 3a — Bandbreite und Bandbreiteneinengung

Satz 1: Bandbreite von -
Fremdvergleichswerten

Satz 2: Bandbreiteneinen- |-
gung bei verbleibenden
Unterschieden in der Ver-
gleichbarkeit

Satz 3: Interquartilsme- -
thode, wenn keine An-
haltspunkte fiir eine be-
stimmte Einengung

Satz 4: Median maBgeb- |-
lich, wenn Verrechnungs-
preis auBerhalb der (ggf.
eingeengten) Bandbreite;
ggf. Gegenbeweis

Tatsdchlicher Fremdver-
gleich

Hypothetischer Fremd-
vergleich

- Satz 5: Einigungsbereich
aus Mindestpreis und
Hochstpreis der Beteilig-
ten

- Satz 6: Mittelwert des Ei-
nigungsbereichs fremd-
ublicher Verrechnungs-
preis; ggf. Gegenbeweis

§ 1 Abs. 3b — Funktionsverlagerungsbesteuerung

- Satz 1: Funktionsverlage-
rungsbesteuerung; zwei-
seitige ertragswertorien-
tierte Gesamtbewertung

Satz 2: Keine Verlagerung | —
von wesentlichen imma-
teriellen Wirtschaftsgi-
tern oder sonstigen Vor-
teilen

Satz 3: Ausiibung der -
Funktion ausschlieBlich
gegenuber verlagerndem
Unternehmen und An-
wendung der Kostenauf-
schlagsmethode

Abb. 2: Zuordnung der Funktionsverlagerungsbe-
steuerung zum tatsdachlichen und hypothetischen
Fremdvergleich

Aus dem Evaluationsbericht des BZSt zur Funktions-
verlagerung ergibt sich auch, dass in 41,3 % der Falle
die Bestimmung des fremdiiblichen Verrechnungs-
preises nach Einzelverrechnungspreisen erfolgte, d.h.
nicht in Form der zweiseitigen ertragswertorientierten
Gesamtbewertung. Bei der Bestimmung des fremdiib-
lichen Verrechnungspreises fiir eine Funktionsverla-
gerung findet damit auch der tatsachliche Fremdver-
gleich in einem erheblichen Umfang Anwendung,
d.h. in der Praxis gilt scheinbar nicht die , Grundaussa-
ge", dass es fiur Funktionsverlagerungen keine fremd-
ublichen Preise wegen der Einmaligkeit des Ge-
schaftsvorfalls gibt. Bei Anwendung des tatsachlichen
Fremdvergleichs fiir eine Funktionsverlagerung gelten
damit die Regelungen in § 1 Abs. 3 Satze 1 bis 6 AStG
sowiein § 1 Abs. 3a Satze 1 bis 4 AStG, d.h. z.B. Durch-
fuhrung einer Vergleichbarkeitsanalyse, Anwendung
der am besten geeigneten Verrechnungspreismetho-
de, Vornahme von sachgerechten Anpassungen, ggf.
Einengung der Bandbreite der festgestellten Fremd-
vergleichswerte, Malgeblichkeit des Medians der
festgestellten Bandbreite, sofern der vom Stpfl. verein-
barte Verrechnungspreis aullerhalb der (ggf. einge-
engten) Bandbreite liegt und der Stpfl. keinen anderen
Wert innerhalb der Bandbreite glaubhaft machen
kann, der dem Fremdvergleichsgrundsatz besser ent-
spricht.

SchlieBlich ist zu erwahnen, dass auch bei einer Funk-
tionsverlagerung die gesetzliche Preisanpassungs-
klausel des § 1a AStG zu beachten ist, wenn die Ver-
tragsparteien bei der Ubertragung oder Uberlassung
eines wesentlichen immateriellen Wertes oder Vorteils
keine sachgerechte Preisanpassungsregelung verein-
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bart haben und es nach Ablauf eines siebenjahrigen
Uberpriifungszeitraums zu einer erheblichen Ab-
weichung zwischen der tatsachlichen spateren Ge-
winnentwicklung gegentiiber der Gewinnerwartung
gekommen ist, die zum Zeitpunkt des Geschaftsab-
schlusses der Bestimmung des vereinbarten Verrech-
nungspreises zu Grunde gelegt worden ist. Auch bei
der Anwendung des tatsachlichen Fremdvergleichs
auf eine Funktionsverlagerung wurde die gesetzliche
Preisanpassungsklausel zu beachten sein.

5. Funktionsverlagerungsbesteuerung nach § 1
Abs. 3b Satz 1 AStG als Sonderfall des hypotheti-
schen Fremdvergleichs

a) Besonderheiten bei der Funktionsverlagerungsbe-
steuerung

Die Funktionsverlagerungsbesteuerung als Teil der in-
nerstaatlichen Regelungen zur Bestimmung von ange-
messenen Verrechnungspreisen bei einer Geschafts-
beziehung zum Ausland mit einer nahestehenden
Person und damit zur Anwendung des Fremdver-
gleichsgrundsatzes ist (nur) fiir den Fall des hypothe-
tischen Fremdvergleichs zentral in § 1 Abs. 3b AStG
geregelt. Weiterhin tritt erganzend die Verordnung
zur Anwendung des Fremdvergleichsgrundsatzes
nach § 1 Abs. 1 AStG in Fallen grenziiberschreitender
Funktionsverlagerungen (Funktionsverlagerungsver-
ordnung — FVerlV) vom 12.8.2008%% hinzu. Als ein-
schlagiger Verwaltungserlass ist das BMF-Schreiben
betr. Grundsatze fiir die Prifung der Einkunftsabgren-
zung zwischen nahestehenden Personen in Féallen von
grenziiberschreitenden Funktionsverlagerungen (Ver-
waltungsgrundséatze  Funktionsverlagerung) vom
13.10.2010%® zu nennen. Es ist festzustellen, dass we-
sentliche Ausfihrungen des betreffenden BMF-
Schreibens weitgehend identisch sind mit der Begrin-
dung zur FVerlV.?? Die Grundsdtze des BMF-
Schreibens gelten auch fiir Funktionsverlagerungen
ins Inland (dort Rz. 3). Dem Stpfl. wird zugesagt, dass
er keine Einkinfteberichtigung nach § 1 AStG be-
firchten muss, wenn er die VWG Funktionsverlage-
rung beachtet (dort Rz. 2). Dartiber hinaus konzediert
die FinVerw. (dort Rz. 10), dass die Aussagen in den
OECD Leitlinien, insbesondere im IX. Kapitel zum
.Business Restructuring” fir die Beurteilung von
Funktionsverlagerungen von Bedeutung sind, was in-
sofern fur den Stpfl. von Relevanz sein durfte, als dies
— im Idealfall — zu einer Vermeidung der internationa-
len (wirtschaftlichen) Doppelbesteuerung beitragen
kann. In den VWG Funktionsverlagerung wird viel-
fach auf die Ausfiihrungen des OECD-Steueraus-
schusses im IX. Kapitel der OECD-Leitlinien verwie-
sen, was den Eindruck vermittelt, dass die deutsche
Funktionsverlagerungsbesteuerung als besondere
Form einer ,Entstrickungsbesteuerung” international
akzeptiert sein diirfte. Dies ist aber so nicht zutreffend,
da die deutschen Regelungen an vielen Stellen von
den Empfehlungen in den OECD-Leitlinien zum
,Business Restructuring” abweichen.?® Unter ,Busi-
ness Restructuring” wird allgemein die Umstrukturie-
rung der Geschaftstatigkeit in der Form einer grenz-
uUberschreitenden Verlagerung bzw. Umverteilung
von Funktionen, Wirtschaftsgiitern und/oder Risiken
einer multinationalen Unternehmensgruppe verstan-

den.?® Allerdings sind die im IX. Kapitel der
OECD-Leitlinien enthaltenen (teilweise vage formu-
lierten) Uberlegungen fiir einen inldndischen Stpfl. in-
sofern von Interesse, als die deutsche Sichtweise zur
Funktionsverlagerungsbesteuerung mit den dortigen
Ausfiihrungen vereinbar erscheint und damit die Aus-
sicht auf Vermeidung einer internationalen Doppelbe-
steuerung im Rahmen eines Verstandigungsverfahrens
erhoht wird.4® In der Besteuerungspraxis scheint es
die Tendenz zu geben, dass sich die an einem Verstan-
digungsverfahren oder an einem Advance Pricing
Agreement beteiligten Steuerverwaltungen héaufig als
Kompromiss auf der Basis der Empfehlungen in den
OECD-Leitlinien einigen kénnen, wenn abweichende
nationale Einkiinftekorrekturregelungen bestehen.*V

Bei der grenziiberschreitenden Funktionsverlagerung
handelt es sich gem. der konkretisierenden Definition
in § 1 Abs. 1 Satz 1 FVerlV*? um die Verlagerung einer
Geschaftstatigkeit ins Ausland (oder auch umgekehrt
ins Inland) auf eine nahestehende Person (verbunde-
nes Unternehmen oder Unternehmensteil), die aus
einer Zusammenfassung gleichartiger betrieblicher
Aufgaben besteht, die von bestimmten Stellen oder
Abteilungen eines Unternehmens erledigt werden.
Die Funktionsverlagerung umfasst haufig die Ubertra-
gung oder Uberlassung von einem Biindel an materiel-
len und immateriellen Wirtschaftsgtitern, die Erbrin-
gung von Dienstleistungen, die Einrdumung von
wirtschaftlichen Chancen und/oder Vorteilen sowie
die Ubernahme von unternehmerischen Risiken. Die
Funktionsverlagerung unterscheidet sich insoweit von
der ,ublichen” Bestimmung von angemessenen Ver-
rechnungspreisen, als der Verrechnungspreis hier bei
fehlenden Fremdvergleichswerten auf Basis der Verla-
gerung einer Funktion als Ganzes (Transferpaket) zu
bestimmen ist. Im Vordergrund der Verrechnungs-
preisermittlung stehen in diesem Falle nicht mehr die
ubertragenen oder uberlassenen Einzelwirtschaftsgti-
ter, sondern die Ubertragung der mit der Verlagerung
der Funktion einhergehenden kinftig zu erwirtschaf-
tenden Gewinne, d.h. des Gewinnpotenzials. Da bei
einer Funktionsverlagerung eng miteinander ver-
kntipfte oder wirtschaftlich zusammenhangende Ge-
schaftsvorfdlle vorliegen, erscheint es nach Auffassung
des Gesetzgebers und der FinVerw. sachgerecht, diese
Geschaftsvorfalle nicht isoliert zu betrachten, sondern
als Einheit.*®) Ausnahmsweise ldsst der Gesetzgeber

35) BGBL. 12008, 1680.

36) BStB1 I 2010, 774; eine ausfiihrliche Analyse dieses BMF-
Schreibens erfolgt durch Kroppen/Rasch, IWB, Fach3
Deutschland, Gr. 1, 2440ff.; Criiger/Heggmair/Boehlke, IStR
2010, 861ff.; Kroppen/Rasch, IWB 2010, 824 ff.

37) Abgedruckt in BR-Drucks. 352/08 v. 23.5.2008, 1 ff.

38) Vgl. hierzu den ausfiihrlichen Vergleich von Schreiber in
Kroppen/Rasch, Handbuch Internationale Verrechnungsprei-
se, FVerl, Rz. 31.1; zur ndheren Analyse des IX. Kapitels in
den OECD Leitlinien 2010 zum Business Restructuring siehe
auch Baumhoff/Puls, IStR 2009, 73ff.; Greil, IWB, Fach
3 Deutschland, Gr. 1, 2366 ff.; Luckhaupt, DB 2010, 2016 ff.;
Freudenberg/Ludwig, BB 2011, 215 ff.

39) OECD Leitlinien 2017, Tz. 9.1.

40) So Freudenberg/Ludwig, BB 2011, 219.

41) So Werra, IStR 2009, 81; Freudenberg/Ludwig, BB 2011, 216.

42) Die Legaldefinition einer Funktionsverlagerung befindet sich
in § 1 Abs. 3b Satz 1 AStG, die jedoch wenig aussagekraftig
ist.

43) BMF v. 13.10.2010, IV B 5 - S 1341/08/10003, BStB112010, 774
(VWG Funktionsverlagerung), Rz. 5f.
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unter bestimmten Bedingungen aber auch eine Einzel-
verrechnungspreisermittlung fir die tubertragenen
oder tiberlassenen Wirtschaftsgiiter oder sonstigen
Vorteile zu (Offnungsklauseln gem. § 1 Abs. 3b Sétze 2
und 3 AStG).

Die Anwendung des § 1 Abs. 3b Satz 1 AStG setzt da-
mit das Vorliegen einer Funktionsverlagerung und die
erforderliche Durchfithrung eines hypothetischen
Fremdvergleichs voraus, wenn fur die Funktion als
Ganzes (Transferpaket) keine Vergleichsdaten festge-
stellt werden koénnen. Die Bestimmung des Einigungs-
bereichs ergibt sich aus einer zweiseitigen ertrags-
wertorientierten Gesamtbewertung der jeweiligen
Gewinnpotenziale des verlagernden und tiberneh-
menden Unternehmens aus der Ausiibung der betref-
fenden (verlagerten) Funktion. Bewertungsobjekt bei
der Funktionsverlagerungsbesteuerung ist nicht der
Substanzwert der Funktion als Ganzes bzw. als Sach-
gesamtheit, sondern der Ertragswert (Barwert) der je-
weiligen Gewinnpotenziale, zum einen aus der (virtu-
ellen) Fortfuhrung der Funktion durch das verlagernde
Unternehmen und zum anderen aus der (geplanten)
Austbung der iibernommenen (verlagerten) Funktion
durch das ibernehmende Unternehmen.

b) Sachliche Abgrenzung einer Funktionsverlagerung

Eine steuerlich relevante Funktionsverlagerung i.S.d.
§ 1 Abs. 3b Satz 1 AStG liegt nach der FVerlV nur dann
vor, wenn das uibernehmende verbundene Unterneh-
men durch die tiibertragenen oder tberlassenen Wirt-
schaftsgliter oder sonstigen Vorteile sowie durch die
Ubernahme der damit verbundenen Chancen und Ri-
siken eine Geschaftstatigkeit (Funktion) ausibt, die
von dem verlagernden (verbundenen) Unternehmen
bisher ausgetbt worden ist und es dadurch gleichzei-
tig zu einer Einstellung (= Funktionsaufgabe bzw.
Funktionseinstellung) oder Einschrankung (= Funkti-
onseinschrankung) der betreffenden Funktion bei
dem verlagernden Unternehmen kommt (§ 1 Abs. 2
Satz 1 FVerlV).*" Es muss somit mindestens eine Ein-
schrankung der bisher ausgetiibten Geschaftstatigkeit
durch das verlagernde Unternehmen vorliegen, damit
eine Funktionsverlagerung gegeben sein kann.*”
Nicht erforderlich fiir das Vorliegen einer Funktions-
verlagerung ist, dass das iibernehmende Unternehmen
die Funktion tatsachlich in gleicher Weise wie das ver-
lagernde Unternehmen ausiibt.*®) Die Auswirkungen
der Funktionsverlagerung auf die anschlieBenden Ge-
winnerwartungen des verlagernden Unternehmens
spielen fiir die Tatbestandsverwirklichung keine Rolle,
d.h. diese konnen fallen oder steigen. Ohne Bedeu-
tung ist auch, ob das verlagernde Unternehmen aus
rechtlichen oder tatsdachlichen Griunden tberhaupt in
der Lage war, die bisher ausgetlibte Funktion fortzu-
fihren. Dies kann sich jedoch auf die Bewertung der
Funktion als Ganzes (Transferpaket) auswirken.*”
Durch die Einbeziehung einer Funktionseinschran-
kung in den Begriff der Funktionsverlagerung mittels
Rechtsverordnung stellt sich die Frage, ob der Verord-
nungsgeber damit auch fiur Teilverlagerungen einer
Funktion einen zusatzlichen Besteuerungstatbestand
geschaffen hat, der durch den Gesetzeswortlaut des
§ 1 Abs.3b Satz1 AStG so nicht gedeckt ist.*® Die
Funktionseinschrankung als Besteuerungstatbestand
kann nicht bloS als klarstellende oder prdazisierende

Erlauterung des Gesetzeswortlauts zur einheitlichen
Anwendung angesehen werden.

In der Literatur?® haben sich eine Reihe von Begriff-
lichkeiten ausgepragt, bei denen die Frage zu beant-
worten ist, inwieweit dort der Tatbestand einer grenz-
uberschreitenden Funktionsverlagerung i.S.d. §1
Abs.3b Satz1 AStG mit der Konsequenz einer
Gesamtbewertung der Funktion als Ganzes (Transfer-
paket) erfillt wird. Die folgende Abb. 3 zeigt tiber-
blicksartig die moglichen Positividlle einer Funktions-
verlagerung dem Grunde nach.

I Positivfille einer Funktionsverlagerung dem Grunde nach

Funktionseinstellung/-aufgabe bei dem verlagemden Unternehmen
| (= Funktionsausgliederung) (§ 1 Abs. 2 Satz 1 FVerlV; Rz. 21 VWG
FVerl)

Funktionseinschrinkung bei dem verlagernden Unternehmen
[ (= Funktionsabschmelzung) (§ 1 Abs. 2 Satz 1 FVerlV; Rz. 19 u. 21
VWG FVerl)

zeitlich begrenzte Funktionseinstellung/-aufgabe bei dem
— verlagernden Unternehmen (§ 1 Abs. 2 Satz 2 FVerlV: Rz. 25 VWG
FVerl)

schleichende Funktionsverlagerung innerhalb von fiinf
| Wirtschaftsjahren (§ 1 Abs. 2 Satz 3 FVerlV; Rz. 26 VWG FVerl)

Produktionsverlagerung und Herstellung eines
L Substitutionsproduktes (Nachfolgeproduktes) (auch ohne
Umsatzriickgang und Personalabbau) (Rz. 23 VWG FVerl)

Abb. 3: Positivfédlle einer Funktionsverlagerung dem
Grunde nach

Fur die Beantwortung der Frage, ob eine steuerlich re-
levante Funktionsverlagerung vorliegt, kann auch eine
Negativabgrenzung Hilfestellungen geben. Die fol-
gende Abb. 4 gibt einen Uberblick iiber mégliche Ne-
gatividlle, d.h. bei denen eine Funktionsverlagerung
dem Grunde nach nicht vorliegt.

44) Typische Beispiele fiir eine Funktionsaufgabe oder eine
Funktionseinschrankung finden sich in BMF v. 13.10.2010,
IV B 5-S1341/08/10003, BStB1 12010, 774 (VWG Funktions-
verlagerung), Rz. 21 sowie Rz. 201 ff.; zum Begriff , Funktions-
verlagerung” s.a. Frischmuth, StuB 2008, 864 ff.

45) BMFv. 13.10.2010,IV B 5-S 1341/08/10003, BStB112010, 774
(VWG Funktionsverlagerung), Rz. 16.

46) Begriindung zu § 1 Abs. 2 Satz 1 FVerlV, BR-Drucks. 352/08 v.
23.5.2008, 11; siehe auch BMF v. 13.10.2010, IV B 5 -
S 1341/08/10003, BStB1 I 2010, 774 (VWG Funktionsverlage-
rung), Rz. 24.

47) BMF v. 13.10.2010, IV B 5-S 1341/08/10003, BStB112010, 774
(VWG Funktionsverlagerung), Rz. 20.

48) Kritisch hierzu Schreiber in Kroppen/Rasch, Handbuch
Internationale Verrechnungspreise, FVerl, Rz.12 m.w.N;
Baumhoff/Puls, IStR 2009, 74. Siehe auch Gosch, ISR 2020,
116 ff.

49) Z.B. Schreiber in Kroppen/Rasch, Handbuch Internationale
Verrechnungspreise, FVerl, Rz.52; Baumhoff/Ditz/Greinert,
DStR 2007, 1650; Frischmuth, StuB 2007, 387; Ditz/Greinert in
Flick/Wassermeyer/Baumhoff/Schonfeld, AuBensteuerrecht,
§ 1 AStG Rz. 1225f1f.; Frotscher, Internationales Steuerrecht,
Miinchen, 4. Aufl. 2015, Rz. 1078; Puls/Storm, Steuerrechtli-
che Rahmenbedingungen von Funktionsverlagerungen, in
Heidecke/Schmidtke/Wilmanns (Hrsg.), Funktionsverlage-
rung und Verrechnungspreise, Wiesbaden 2017, 88 ff.
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Negativfille (= keine Funktionsverlagerung dem Grunde nach) |

Funktionsverdoppelung (ohne Funktionseinschriankung innerhalb von
—| fiinf Jahren beim verlagemden Unternehmen (§ 1 Abs. 6 Satz 1 FVerlV;
Rz. 42ff. VWG FVerl)

c) Bestimmung des Einigungsbereichs beim hypotheti-
schen Fremdvergleich bei der Verlagerung einer
Funktion als Ganzes auf der Basis des Transferpakets

Neue Regelung: § 1 Abs. 3b Satz 1 AStG

Funktionsverdoppelung (mit Funktionseinschrénkung beim
verlagernden Unternehmen, jedoch ohne unmittelbarem
wirtschaftlichen Zusammenhang mit der Funktionsverdoppelung) (§ 1
Abs. 6 Satz 2 letzter Satzteil FVerlV; Rz. 46f. VWG FVerl)

Neuaufnahme einer Funktion, die bisher noch nicht durchgefiihrt
wurde (= Funktionsausweitung) (Rz. 57 VWG FVerl)

ausschliefliche Ubertragung oder Uberlassung von Wirtschaftsgiitern
oder Erbringung von Dienstleistungen (ohne gleichzeitig
wirtschaftlicher Bestandteil einer Funktionsverlagerung zu sein) (§ 1
Abs. 7 Satz 1 FVerlV; Rz. 51ff. VWG FVerl)

Personalentsendung ohne Mitnahme des bisherigen
Zustandigkeitsbereichs und ohne wirtschaftlichen Zusammenhang mit
einer tatsdchlich verwirklichten Funktionsverlagerung (§ 1 Abs. 7 Satz
2 erste Alt. FVerlV; Rz. 54ff. VWG FVerl)

Verlagerungsvorgénge, die entsprechend dem
Fremdvergleichsgrundsatz nicht als Funktionsverlagerung angesehen
—| werden (z.B. fristgerechte Kiindigungen oder Auslaufen von Vertridgen)
(§ 1 Abs. 7 Satz 2 zweite Alt. FVerlV; § 8 FVerlV; Rz. 58{ff. VWG
FVerl)

. Wird eine Funktion einschlieBlich der dazugehori-
gen Chancen und Risiken sowie der mittibertragenen
oder mitiiberlassenen Wirtschaftsgtiter oder sonstigen
Vorteile verlagert und ist auf die verlagerte Funktion
Absatz 3 Satz 7 anzuwenden, welil flir die Verlagerung
der Funktion als Ganzes (Transferpaket) keine Ver-
gleichsdaten festgestellt werden konnen, ist der Eini-
gungsbereich auf der Grundlage des Transferpakets
zu bestimmen. “*Y

Bisherige Regelung: § 1 Abs. 3 Satz 9 AStG a.F.

» Wird eine Funktion einschlieBlich der dazugehori-
gen Chancen und Risiken und der mit libertragenen
oder tiberlassenen Wirtschaftsgiiter und sonstigen
Vorteile verlagert (Funktionsverlagerung) und ist auf
die verlagerte Funktion Satz 5 anzuwenden, weil flir
das Transferpaket als Ganzes keine zumindest einge-
schrdnkt vergleichbare Fremdvergleichswerte vorlie-
gen, hat der Steuerpflichtige den Einigungsbereich
auf der Grundlage des Transferpakets zu bestimmen.

Verlagerungsvorginge mit einer geringfiigigen oder zeitlich begrenzten
Funktionseinschrinkung (sog. Bagatellfille) (UmsatzeinbuBen von
weniger als 1 Mio. € p.a. innerhalb der folgenden fiinf Wirtschaftsjahre)
(Rz. 49 und 58 VWG FVerl)

Abb. 4: Negativfdlle einer Funktionsverlagerung dem
Grunde nach

Inneuerer Zeit taucht die Frage nach dem Verhiltnis des
DEMPE-Funktionskonzepts zur Funktionsverlage-
rungsbesteuerung auf.’” Organisatorische Verdnde-
rungen in einer multinational tatigen Unternehmens-
gruppe konnen zu einer raumlichen Verlagerung von
DEMPE-Funktionen und -Risiken tiber die Steuerho-
heitsgrenzen fiihren und damit die internationale Ein-
kiinfteabgrenzung tangieren. Soweit hierdurch die Tat-
bestandsvoraussetzungen des § 1 Abs. 3b AStG erfullt
werden und es beim verlagernden Unternehmen zu
einer Funktionseinstellung oder Funktionseinschran-
kung kommt, hat eine Entstrickungsbesteuerung fir
das Ubertragene Gewinnpotenzial zu erfolgen (Funkti-
onsverlagerungsbesteuerung). In der Folge koénnen
dann die Voraussetzungen fiir die Anwendung des
DEMPE-Funktionskonzepts (§ 1 Abs. 3c AStG) erfullt
sein, welches eine wirtschaftliche Ertragsberechtigung
im Rahmen der laufenden Besteuerung beinhaltet. Das
DEMPE-Funktionskonzept 16st selbst keine Funktions-
verlagerungsbesteuerung aus. Allerdings ist bei Anwen-
dung des DEMPE-Funktionskonzepts zu priifen, ob es
im Vorwege zu einer Funktionsverlagerung gekommen
ist. Die Schaffung von neuen DEMPE-Funktionen inner-
halb einer Unternehmensgruppe kann naturgemalf kei-
ne Funktionsverlagerung begrinden. Umgekehrt ist bei
Anwendung der Funktionsverlagerungsbesteuerung
nachfolgend zu monitoren, ob die Tatbestandsvorausset-
zungen fur das DEMPE-Funktionskonzept und damit fur
eine wertschopfungsbeitrags- und risikoorientierte
Erfolgszurechnung an nahestehende Personen vorlie-
gen.

§ 1 Abs. 3b AStG enthalt einen Sonderfall des hypo-
thetischen Fremdvergleichs (§ 1 Abs.3 Satz 7 AStG
und § 1 Abs. 3a Satze 5 und 6 AStG),’? bei dem im Fal-
le einer grenziiberschreitenden Funktionsverlage-
rung der dafiir angemessene Verrechnungspreis auf
der Basis einer zweiseitigen ertragswertorientierten
Gesamtbewertung aller Uibertragenen bzw. tiberlasse-
nen Bestandteile eines sog. Transferpakets zu ermit-
teln ist, sofern fir die Funktion als Ganzes (Transferpa-
ket) keine vergleichbaren Fremdvergleichswerte
(. Vergleichsdaten") feststellbar sind — was in der Rea-
litat haufig der Fall ist — und vom Stpfl. nicht auf der
Basis derin § 1 Abs. 3b Satze 2 und 3 AStG genannten
Offnungsklauseln ausnahmsweise eine Einzelverrech-
nungspreisbestimmung vorgenommen werden darf.>®
§ 1 Abs. 3b Satz 1 AStG entspricht inhaltlich weitge-
hend der Vorgangerregelung des §1 Abs.3 Satz 9
AStG a.F. Statt ,und sonstige Vorteile” formuliert der
Gesetzgeber nunmehr ,oder sonstige Vorteile”. Damit
wird klargestellt, dass die Ubertragung von ,sonstigen
Vorteilen” im Rahmen einer grenziiberschreitenden
Funktionsverlagerung kein konstitutives Tatbestands-
merkmal fiir die zweiseitige ertragswertorientierte Ge-
samtbewertung bei der Verlagerung einer Funktion als

50) Siehe z.B. Leonhardt, IStR 2021, 628, 630 u. 633. DEMPE steht
fur die tatigkeitsbezogenen Funktionen Entwicklung/
Erschaffung (development), Verbesserung (enhancement),
Erhaltung (maintenance), Schutz (protection) und/oder Ver-
wertung (exploitation).

51) Anm. d. Verf.: Fettdruck nicht im Original. Gleiches gilt fir
den Fettdruck in den weiteren wiedergegebenen Gesetzes-
texten.

52) GLA. z.B. Frischmuth, IWB 2011, 59f.

53) Nach Sinz/Menges in Haun/Kahle/Goebel/Reiser, § 1 AStG
Rz. 78, ist die Funktionsverlagerung nach § 1 Abs. 3 Satz 91f.
AStG a.F. kein Unterfall des hypothetischen Fremdvergleichs,
da der Begriff der Funktionsverlagerung auch Falle umfasst,
in denen (uneingeschrankt oder eingeschrankt vergleichba-
re) Fremdvergleichspreise verfiigbar sind. Siehe hierzu auch
§ 2 Abs. 1 Satz 1 FVerlV. Aus § 1 Abs. 3c Satz 1 ergibt sich je-
doch eindeutig der Bezug zum hypothetischen Fremdver-
gleich: ,und ist auf die verlagerte Funktion Absatz 3 Satz 7
anzuwenden".
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Ganzes (Transferpaket) ist.>¥
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forderlich, dass im Rahmen |

emner Funktlopsverlagerylng Verlagerndes Unternehmen ‘ | ‘ Ubernehmendes Unternehmens
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gung durch die prufende Finanzbehoérde moglich. In-
sofern ist davon auszugehen, dass es sich diesbezig-
lich ebenfalls ,nur” um eine redaktionelle Klarstellung
seitens des Gesetzgebers handelt.

Die Funktionsverlagerungsbesteuerung gem. §1
Abs. 3b Satz 1 AStG kntipft auf tatbestandlicher Ebene
an § 1 Abs. 3 Satz 7 AStG (Anwendung des hypotheti-
schen Fremdvergleichs) an und zieht die Besteue-
rungsfolgen gem. § 1 Abs. 3a Satz 5 AStG (Rechtsfol-
gen des hypothetischen Fremdvergleichs) sowie §1
Abs. 3a Satz 6 AStG (fremdvergleichskonformer Ver-
rechnungspreis = Mittelwert des Einigungsbereichs)
nach sich. Die nachfolgende Abb. 5 zeigt die Zusam-
menhdnge bei der Bestimmung des Einigungsbereichs
bei einer grenziberschreitenden Funktionsverlage-
rung und die Komplexitdt der Bewertungsmethodik

Abb. 5: Bestimmung des Einigungsbereichs bei der Funktionsverlagerung

auf. Gegentiber der Vorgangerregelung des § 1 Abs. 3
Satz9 AStG a.F dirften sich insoweit durch §1
Abs. 3b Satz 1 AStG jedoch keine nennenswerten An-
derungen ergeben.

Fir das leistende (verlagernde) Unternehmen ergibt
sich der Mindestpreis fir die Verrechnungspreistrans-
aktion aus dem Wegfall des Gewinnpotenzials,>®
welches dem tubertragenen Wirtschaftsgut, dem tiber-

54) Siehe hierzu auch Busch, DB 2020, 193; Ditz/Barsch/Engelen/
Quilitzsch, DB 2020, 74; Jacobsen, DStZ 2020, 204;
Schnorberger/Etzig, BB 2020, 1634; Wilmanns/Lappé/
Heidecke/Nolden/John, IStR 2020, 165.

55) Siehe Rasch, IWB 2021, 441, 450.

56) Siehe hierzu z.B. Schmidtke/Schenkelberg/Eger, Transferpa-
ketbewertung, in: Heidecke/Schmidtke/Wilmanns (Hrsg.),
Funktionsverlagerung und Verrechnungspreise, Wiesbaden
2017, 149 ff.
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lassenen Vorteil oder der verlagerten Funktion zuge-
ordnet werden kann.’”) Soweit mit der Ubertragung
des Wirtschaftsgutes oder mit der Verlagerung der
Funktion weitere Kosten des Leistenden verbunden
sind (z.B. SchlieBungskosten bei der Aufgabe einer
bisher ausgetlibten Produktionsfunktion), geht §7
Abs. 1 Satz 1 FVerlV davon aus, dass ein ordentlicher
und gewissenhafter Geschaftsleiter sich diese Kosten zu-
satzlich zum Wegfall des Gewinnpotenzials vom Erwer-
ber (das ubernehmende Unternehmen) erstatten lassen
wirde. Zu den SchlieBungskosten einer Funktion
koénnen z.B. Abfindungszahlungen fiir ausscheidende
Mitarbeiter, Demontagekosten von Betriebsanlagen,
Mietzahlungen bei kurzfristig nicht kiindbaren Zeit-
mietvertrigen bzw. Leasingvertrdgen o.A. gehoren.

Tatsdachlich im Zeitpunkt des Geschaftsabschlusses be-
stehende Handlungsalternativen des leistenden (verla-
gernden) Unternehmens zur durchgefiihrten Verrech-
nungspreistransaktion (Funktionsverlagerung) sind
preiserhdhend mit zu berticksichtigen (§§ 3 Abs. 2
Satz 1 sowie 7 Abs. 1 Satz 2 FVerlV).”® Allerdings ist
die nach der FVerlV verlangte Berticksichtigung von
preiserh6henden Handlungsalternativen insofern mit
dem Denkmodell des hypothetischen Fremdvergleichs
schwer in Einklang zu bringen, als bei bestehenden
Handlungsalternativen zumindest eingeschrankt ver-
gleichbare (interne) Fremdvergleichsdaten vorhanden
sein dirften bzw. ermittelbar sein miussten, die gerade
den hypothetischen Fremdvergleich ausschlieBen. In-
sofern kann die Logik der verrechnungspreismodifizie-
renden Beriicksichtigung von Handlungsalternativen
beim hypothetischen Fremdvergleich nicht stichhaltig
begriindet werden.

Beim leistungsempfangenden (iibernehmenden) Unter-
nehmen wird der Hochstpreis fur die Verrechnungs-
preistransaktion (Funktionsverlagerung) durch das er-
wartete Gewinnpotenzial aus der Verwendung des
erhaltenen Wirtschaftsgutes oder aus der Ausubung
der ubernommenen Funktion bestimmt (§ 7 Abs. 4
FVerlV). Tatsachlich bestehende Handlungsalternativen
konnen preismindernd zu bertlcksichtigen sein (§ 7
Abs. 4 Satz 2 FVerlV). Ist die Ubertragung eines Wirt-
schaftsgutes (der verlagerten Funktion) aus der Sicht
des leistenden (verlagernden) Unternehmens betriebs-
wirtschaftlich zweckmaéaBig, weil z.B. keine sinnvolle Ver-
wendung im Rahmen des bestehenden Produktionspro-
gramms gegeben und insofern mit kiinftigen Verlusten
daraus zu rechnen ist, kann es zu einer Situation kom-
men, dass das leistungsempfangende (ibernehmende)
Unternehmen nicht bereit ist, ggf. anfallende Schlie-
Bungskosten voll oder teilweise auszugleichen.>®

Nach Auffassung der FinVerw. ist bei der Berechnung
des Mindestpreises des verlagernden Unternehmens
auch die Steuerbelastung aus der Veraulerung von
Wirtschaftsgtitern des Transferpakets preiserhohend
zu beriicksichtigen (sog. , Exit Tax").?” Diese Exit Tax
kann einen erheblichen Einfluss auf die Hohe des an-
gemessenen Verrechnungspreises bei der Funktions-
verlagerung haben.%V Die Einbeziehung basiert auf
der Uberlegung, dass das verlagernde Unternehmen
im Rahmen von fiktiven Preisverhandlungen versu-
chen wiirde, die anlasslich der Funktionsverlagerung
aus der VerauBerung von Wirtschaftsgtitern zu entrich-
tende Steuerbelastung auf das iibernehmende Unter-
nehmen zu tberwdélzen und diese somit in die Preisun-

tergrenze einbeziehen wiirde, um sich mit einer
Funktionsverlagerung nicht 6konomisch schlechter zu
stellen als ohne Funktionsverlagerung.®?

FormelmaBig driickt die FinVerw. dies wie folgt aus:%
Mindestpreis (Stufe 2)

_ Mindestpreis (Stufe 1) — (Steuersatz x Buchwert)

1 — Steuersatz

Der ,Mindestpreis (Stufe 1)" steht fiir den Barwert des
Gewinnpotenzials nach Steuern aus der Aufgabe der
Funktion beim verlagernden Unternehmen (= Ertrags-
wert der Reingewinne nach Steuern aus dem Transfer-
paket). Der Term ,Steuersatz x Buchwert” bedeutet
die Reduktion der Exit Tax um die Steuerentlastung
durch die Bertcksichtigung des Restbuchwertes der
ubertragenen Wirtschaftsguiter im Rahmen der Funkti-
onsverlagerung. Der Term im Nenner , 1 — Steuersatz”
steht fiir die Uberwélzung der Exit Tax auf das iiber-
nehmende Unternehmen. Der ,Mindestpreis (Stufe
2)" bildet dann den mafBgebenden Mindestpreis des
Leistenden i.S.d. § 1 Abs. 3a Satz 5 AStG fir die Be-
stimmung des Einigungsbereichs.

Bei der Berechnung des Hochstpreises des tiberneh-
menden Unternehmens sollen die Steuerentlastungen
aus der Abschreibung der im Transferpaket enthalte-
nen Wirtschaftsgtiter (sog. , Tax Amortisation Benefit")
preiserhéhend beriicksichtigt werden.%¥) Dieser Auf-
fassung der FinVerw. liegt die Sichtweise zu Grunde,
dass das iibernehmende Unternehmen Steuerentlas-
tungen aus der kunftigen Abschreibung der im Trans-
ferpaket enthaltenen und tibernommenen Wirtschafts-
glter erlangt, die die potenzielle Zahlungsbereitschaft
des tiibernehmenden Unternehmens fiir das Transfer-
paket erhéht.®”

57) Zur Ermittlung des Gewinnpotenzials (Reingewinne nach
Steuern) unter besondere Beriicksichtigung der Implikatio-
nen der COVID-19-Krise siehe z.B. Hemmerich/Giinther,
IWB 2020, 845 ff.

58) S.a. BMF v. 13.10.2010, IV B 5 - S 1341/08/10003, BStB112010,
774 (VWG Funktionsverlagerung), Rz. 96; zur Bedeutung von
Handlungsalternativen fiir die Ermittlung der Preisgrenzen
siehe ausfiihrlicher Bodenmiiller/Hiilster, IStR 2010, 650 ff.;
Ackermann/Halbach, DB 2013, 2582 ff.

59) BMF v. 13.10.2010, IV B 5-S 1341/08/10003, BStB112010, 774
(VWG Funktionsverlagerung), Rz. 122; siehe auch § 7 Abs. 3
FVerlV.

60) BMF v. 13.10.2010, IV B 5-S 1341/08/10003, BStB112010, 774
(VWG Funktionsverlagerung), Rz. 118.

61) In dem in der Anlage der BMF v. 13.10.2010, IV B 5 -
S 1341/08/10003, BStB1 I 2010, 774 (VWG Funktionsverlage-
rung) enthaltenen Beispiel 1 erhéht sich in dem Fall A der
Mindestpreis des verlagernden Unternehmens durch diesen
Effekt allein um 42,85 %!

62) Der Mindestpreis unter Berticksichtigung der VerauBerungs-
gewinnbesteuerung beim verlagernden Unternehmen wird in
der Anlage der BMF v. 13.10.2010, IV B 5 — S 1341/08/10003,
BStB112010, 774 (VWG Funktionsverlagerung), Beispiel 1, als
+Mindestpreis (Stufe 2)" bezeichnet. Siehe hierzu auch
Schilling, StuB 2011, 868 {f., Tz. 2.4.

63) BMF v. 13.10.2010,IV B 5-S 1341/08/10003, BStB112010, 774
(VWG Funktionsverlagerung), Anlage, Beispiel 1.

64) BMF v. 13.10.2010, IV B 5—-S 1341/08/10003, BStB112010, 774
(VWG Funktionsverlagerung), Rz. 125.

65) Der Hochstpreis unter Berticksichtigung der Steuerentlastun-
gen aus den kiinftigen Abschreibungen der tibernommenen
Wirtschaftsgiiter beim iibernehmenden Unternehmen wird in
der Anlage der BMF v. 13.10.2010, IV B 5 — S 1341/08/10003,
BStB112010, 774 (VWG Funktionsverlagerung), Beispiel 1, als
+Hochstpreis (Stufe 2)" bezeichnet. Siehe hierzu auch Schil-
ling, StuB 2011, 868ff., Tz. 3.4.
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FormelmaBig driickt die FinVerw. dies wie folgt aus:®®
Héchstpreis (Stufe 2)

Hoéchstpreis (Stufe 1)
~ 1 — Steuerbarwert des Abschreibungspotenzials

Der ,Hochstpreis (Stufe 1)" steht fur den Barwert des
Gewinnpotenzials nach Steuern aus der Ubernahme
der verlagerten Funktion durch das tbernehmende
Unternehmen (= Ertragswert der Reingewinne nach
Steuern aus der Ausiibung der ibernommenen Funk-
tion). Der Begriff im Nenner ,Steuerbarwert des
Abschreibungspotenzials” steht fur die diskontierte
Steuerentlastung im Ausland aus dem Abschreibungs-
potenzial fiir die im Transferpaket enthaltenen Wirt-
schaftsgiiter, d.h. den Tax Amortisation Benefit fur
das tibernehmende Unternehmen. Dieser Steuerbar-
wert des Abschreibungspotenzials wird ins Verhaltnis
gesetzt zur Abschreibungsbemessungsgrundlage der
im Transferpaket enthaltenen Wirtschaftsgtiter, so dass
er stets kleiner als 1 ist. Der Term ,1 — Steuerbarwert
des Abschreibungspotenzials” im Nenner bildet dann
nach Auffassung der FinVerw. die Erhéhung der Zah-
lungsbereitschaft des ibernehmenden Unternehmens
aus der steuerlichen Abschreibungsfahigkeit der im
Transferpaket enthaltenen Wirtschaftsgtter ab.

Der Term , Hochstpreis (Stufe 2)"” reprasentiert den maf-
gebenden Hochstpreis des Leistungsempfangers i.S.d.
§ 1 Abs. 3a Satz 5 AStG fir die Bestimmung des Eini-
gungsbereichs. Soweit bei der ertragswertorientierten
Gesamtbewertung des Transferpakets ein funktionsbe-
zogener Geschaftswert aufzudecken ist, setzt die Be-
rucksichtigung als Tax Amortisation Benefit voraus, dass
dieser im ausldandischen Ansassigkeitsstaat des tuber-
nehmenden Unternehmens als Wirtschaftsgut ansetzbar
und steuerlich planméaBig abschreibbar ist, was vom aus-
landischen Steuerrecht abhéngt. Soweit fiir die Ubertra-
gung eines funktionsbezogenen Geschaftswerts eine
vertragliche Vereinbarung getroffen wird, um die An-
satzmoglichkeit im auslandischen Ansassigkeitsstaat
vor der dortigen Steuerverwaltung rechtfertigen zu kon-
nen, muss auch gepruft werden, inwieweit dies dort als
versuchte Steuerverkirzung angesehen werden konnte.
Um die Gefahr einer drohenden Nichtanerkennung im
auslandischen Ansdssigkeitsstaat des tibernehmenden
Unternehmens zu verringern, konnte sich die Beantra-
gung eines bilateralen Advance Pricing Agreements®”)
oder die Beantragung eines Verstandigungsverfah-
rens®® aus der Sicht des inldndischen Stpfl. anbieten, in
dem die deutsche FinVerw. ihre diesbeziigliche Rechts-
auffassung gegentber der auslandischen Steuerbehor-
de vertreten kann.®?

Im Falle einer ertragswertorientierten Gesamtbewer-
tung des Transferpakets in Schatzungsfallen will die
FinVerw. sowohl auf der Seite des verlagernden Unter-
nehmens einen Aufschlag auf den Mindestpreis (Preis-
untergrenze) i.H.v. pauschal 15 % fir die Exit Tax und
einen selbigen Aufschlag i.H.v. pauschal 15 % auf den
Hochstpreis (Preisobergrenze) bei dem tibernehmen-
den Unternehmen fiir den Tax Amortisation Benefit
vornehmen, sofern der Stpfl. keine sachgerechten Be-
rechnungen hierzu vorlegt.””) Da es fiir diese Vorge-
hensweise keine hinreichend konkrete gesetzliche
Grundlage gibt, konnte es angezeigt sein, angesichts
der erheblichen steuerlichen Auswirkungen in derarti-

gen Féllen auch eine gerichtliche Uberpriifung in Er-
wdagung zu ziehen.

Der angemessene Verrechnungspreis fur die Funkti-
onsverlagerung ergibt sich dann als Mittelwert (arith-
metisches Mittel) aus dem Mindestpreis (Stufe 2) des
Leistenden (verlagerndes Unternehmen) und dem
Hochstpreis (Stufe 2) des Leistungsempfangers (tiber-
nehmendes Unternehmen), sofern der inldndische
Stpfl. nicht glaubhaft machen kann, dass z.B. infolge
der besonderen Verhandlungsstarke des tibernehmen-
den (verbundenen) Unternehmens ein anderer Wert
innerhalb des Einigungsbereichs dem Fremdver-
gleichsgrundsatz entspricht (§ 1 Abs. 3a Satz 6 AStG).

6. Ofinungsklauseln zur Abwendung einer zweiseiti-
gen ertragswertorientierten Gesamtbewertung

a) Gegenstand der Funktionsverlagerung waren keine
wesentlichen immateriellen Wirtschaftsgltiter oder
sonstigen Vorteile (§ 1 Abs. 3b Satz 2 AStG)

Neue Regelung: § 1 Abs. 3b Satz 2 AStG

.Hiervon kann abgesehen werden, wenn der Stpfl.
glaubhaft macht, dass keine wesentlichen immateriel-
len Wirtschaftsgiiter oder sonstigen Vorteile Gegen-
stand der Funktionsverlagerung waren. “

Bisherige Regelung: § 1 Abs. 3 Satz 10 erste Alt. AStG
a.F

»In den Fdllen des Satzes 9 ist die Bestimmung von
Einzelverrechnungspreisen flir alle betroffenen Wirt-
schaftsgliter und Dienstleistungen nach Vornahme
sachgerechter Anpassungen anzuerkennen, wenn
der Steuerpflichtige glaubhaft macht, dass keine we-
sentlichen immateriellen Wirtschaftsgiiter und Vorteile
Gegenstand der Funktionsverlagerung waren, ..."

§ 1 Abs. 3b Satz 2 AStG enthalt die erste Offnungsklau-
sel, nach der der Stpfl. von einer zweiseitigen ertrags-
wertorientierten Gesamtbewertung bei einer grenziiber-
schreitenden Funktionsverlagerung absehen kann.
Danach hat die priifende Finanzbehoérde in den Féllen
einer grenziberschreitenden Funktionsverlagerung die
Bestimmung von Einzelverrechnungspreisen nach den
allgemeinen Grundsétzen von § 1 Abs.3 und Abs. 3a
AStG (tatsachlicher oder hypothetischer Fremdvergleich
mit einer Einzelbewertung)”? fiir alle iibertragenen oder
zur Nutzung tberlassenen Wirtschaftsguter und fur er-
brachte Dienstleistungen nach Vornahme sachgerechter
Anpassungen anzuerkennen, wenn der Stpfl. glaubhaft
macht, dass keine wesentlichen immateriellen Wirt-
schaftsgiiter und keine sonstigen Vorteile Gegenstand
der Funktionsverlagerung waren. In diesem Fall kann

66) BMF v. 13.10.2010, IV B 5-S 1341/08/10003, BStB1 12010, 774
(VWG Funktionsverlagerung), Anlage, Beispiel 1.

67) Siehe hierzu §89a AO; BMF v. 5.10.2006,
S 1341-38/06, BStB1 1 2006, 594.

68) Siehe hierzu BMF v. 13.7.2006, IV B 6 — S 1300-340/06, BStB1 I
2006, 461.

69) Vgl. zu diesem Hinweis Bohr, IWB, Fach 3 Deutschland, Gr. 1,
S. 178.

70) BMF v. 13.10.2010, IV B 5-S 1341/08/10003, BStB1 12010, 774
(VWG Funktionsverlagerung), Rz. 163; siehe auch BMF v.
13.10.2010, IV B 5-S 1341/08/10003, BStB1 12010, 774 (VWG
Funktionsverlagerung), Anlage, Beispiel 2.

71) Siehe auch BMF v. 13.10.2010, IV B 5 — S 1341/08/10003,
BStB1 12010, 774 (VWG Funktionsverlagerung), Rz. 69.

IV B 4 -
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eine exakte Gesamtbewertung der Funktion als Ganzes
(Transferpaket) unterbleiben (sieche auch §2 Abs. 1
Satz 3 FVerlV), die nach der Gesetzesbegrindungzu § 1
Abs. 3 Satz 10 AStG a.F. ,vielfach fur aufwendig und un-
gewohnt gehalten wird".” Dies entspricht der vormali-
gen Regelung des § 1 Abs. 3 Satz 10 Alt. 1 AStG a.F. Ge-
mab der Definitionin § 1 Abs. 5 FverlV sind immaterielle
Wirtschaftsgiiter oder sonstige Vorteile in diesem Fall
(umgekehrt formuliert) als nicht wesentlich anzusehen,
wenn sie fir die verlagerte Funktion nicht erforderlich
(qualitativer MaBstab) sind oder”® ihr Fremdvergleichs-
preisinsgesamt (= Gesamtwert aller verlagerten immate-
riellen Wirtschaftsguter und Vorteile in dem Transfer-
paket) nicht mehr als 25% der Summe der
Einzelverrechnungspreise (quantitativer MaBstab) aller
Wirtschaftsgtiter und sonstigen Vorteile des Transferpa-
kets betragt.

Da auch die sonstigen Vorteile in den quantitativen Ver-
gleichsmafstab mit einflieBen, kann sich dort die Frage
stellen, ob dann insoweit wiederum eine Gesamtbewer-
tung des Transferpakets erforderlich ist, die mit der Off-
nungsklausel im Grundsatz vermieden werden sollte.
Um diese Offnungsklausel nicht ad absurdum zu fiihren,
konnen bei dem quantitativen Vergleichsmafstab damit
nurdiejenigen sonstigen Vorteile mit einflieBen, die einer
Einzelbewertung und damit einem Ansatz mit Einzelver-
rechnungspreisen zugénglich sind.”) Allerdings scheint
die FinVerw. dies anders zu sehen, da gem. Rz. 39 VWG
Funktionsverlagerung ,fiir die Bestimmung, ob der
quantitative MaBstab erfiillt ist, die Bestandteile des
Transferpakets (ggf. einschlieBlich der geschdftswertbil-
denden Faktoren) unabhdngig von deren Ausweis als
Wirtschaftsgut zu berticksichtigen (sind).” Nach Rz. 75
der VWG Funktionsverlagerung ist fiir die Glaubhaftma-
chung durch den Stpfl. allerdings dabei keine prazise
Wertberechnung fir das Transferpaket erforderlich.

b) Funktionsverlagerung auf ein ausschlieflich gegen-
tiber dem verlagernden Unternehmen tditiges Routi-
neunternehmen (§ 1 Abs. 3b Satz 3 AStG)

Neue Regelung: § 1 Abs. 3b Satz 3 AStG

»Dies gilt dann, wenn das libernehmende Unterneh-
men die tibergehende Funktion ausschlieBlich ge-
gentiber dem verlagernden Unternehmen austibt und
das Entgelt, das flir die Austibung der Funktion und
die Erbringung der entsprechenden Leistungen an-
zusetzen ist, nach der Kostenaufschlagsmethode zu
ermitteln ist.”

Bisherige Regelung: § 2 Abs. 2 Satz 1 FVerlV

, Ubt das iibernehmende Unternehmen die liberge-
hende Funktion ausschlieilich gegeniiber dem verla-
gernden Unternehmen aus und ist das Entgelt, das fiir
die Austibung der Funktion und die Erbringung der
entsprechenden Leistungen anzusetzen ist, nach der
Kostenaufschlagsmethode zu ermitteln, ist davon aus-
zugehen, dass mit dem tibergehenden Transferpaket
keine wesentlichen immateriellen Wirtschaftsgtiter
und Vorteile libertragen werden, so dass § 1 Abs. 3
Satz 10 erste Alternative des Aullensteuergesetzes
anwendbar ist.”

Die Bestimmung von Einzelverrechnungspreisen nach
den allgemeinen Grundséatzen des § 1 Abs. 3 AStG so-

wie § 1 Abs.3a AStG (tatsdchlicher oder hypotheti-
scher Fremdvergleich mit einer Einzelbewertung) fur
alle im Rahmen einer Funktionsverlagerung ubertra-
genen oder zur Nutzung uberlassenen Wirtschaftsgii-
ter und fur erbrachte Dienstleistungen nach Vornahme
sachgerechter Anpassungen ist ebenfalls durch die Fi-
nanzbehorde anzuerkennen, wenn

— das ibernehmende Unternehmen die iibergehende
Funktion ausschlieBlich gegentiber dem verlagern-
den Unternehmen austiibt (,Outsourcing”; Funkti-
onsabspaltung) und

— das Entgelt, das fir die Ausiibung der Funktion und
die Erbringung der entsprechenden Leistungen an-
zusetzen ist, nach der Kostenaufschlagsmethode zu
ermitteln ist.”>

In diesem Fall ist nach § 1 Abs.3b Satz3 AStG als
zweite Offnungsklausel (entspricht inhaltlich § 2
Abs.2 Satz1 FVerlV) davon auszugehen, dass mit
dem ubergehenden Transferpaket keine wesentlichen
immateriellen Wirtschaftsgiiter und Vorteile tibertra-
gen werden, so dass § 1 Abs. 3b Satz 2 AStG ebenfalls
anwendbar ist. Eine exakte Gesamtbewertung des
Transferpakets kann unterbleiben.”® § 1 Abs. 3a Satz 3
AStG enthalt somit keine zusatzliche Anwendungsvor-
aussetzung fir § 1 Abs. 3b Satz 2, sondern stellt eine
weitere Offnungsklausel dar. Der Gesetzgeber hitte
dies deutlicher zum Ausdruck bringen kénnen, indem
er formuliert hétte: ,Dies gilt auch dann, wenn ..." um
anzudeuten, dass es sich dabei um einen weiteren Fall
fir die Ausnahme von der zweiseitigen ertragswertori-
entierten Gesamtbewertung handelt.””

Diese Vorgehensweise flr die Bestimmung des Ver-
rechnungspreises durch Einzelbewertung ist insbeson-
dere anzuwenden, wenn durch das tbernehmende
Unternehmen Routinefunktionen ausgeiibt werden
und dieses Routineunternehmen nur geringe wirt-
schaftliche Risiken tragt. Als Routinefunktionen kom-
men insbesondere die konzerninterne Erbringung von
marktgangigen Dienstleistungen oder einfache Ver-
triebsfunktionen in Betracht, bei denen nur in gerin-
gem Umfang Wirtschaftsgiiter eingesetzt werden.”®

72) Gesetzesbegriindung zu § 1 Abs. 3 Satz 10 Halbsatz 2 AStG
a.F., BT-Drucks. 17/939 v. 4.3.2010, 16.

73) Fur das Vorliegen eines wesentlichen immateriellen Wirt-
schaftsgutes und Vorteils miissen nach § 1 Abs. 5 FVerlV ein
qualitativer MaBstab (,erforderlich”) und ein quantitativer
MabBstab (,mehr als 25 %") erfillt sein, d.h. bei Nichterfil-
lung bereits eines MaBstabs liegt keine Wesentlichkeit mehr
vor. Deshalb wird das ,und” bei der Negativformulierung
(d.h. es liegt kein wesentliches immaterielles Wirtschaftsgut
und Vorteil vor) zum ,oder"”.

74) GL.A. wohl Kraft in Kraft, Miinchen, 2. Aufl. 2019, § 1 AStG
Rz. 442; a.A. Pohl in Bliimich, § 1 AStG Rz. 149; Ditz/Greinert
in Flick/Wassermeyer/Baumhoff/Schénfeld, AuBensteuer-
recht, § 1 AStG Rz. 1356.

75) BMF v. 13.10.2010, IV B 5-S 1341/08/10003, BStB112010, 774
(VWG Funktionsverlagerung), Rz. 66.

76) Siehe hierzu auch Rasch/Schmidtke, IStR 2009, 94.

77) Stein/Schwarz vertreten hierzu die Auffassung, dass § 1 Abs. 3b
Satz 3 einen beispielhaften, aber nicht abschlieBenden Anwen-
dungsbereich der Offnungsklausel normiert und es sich nicht
um eine Verengung der Offnungsklausel auf den Fall des Out-
sourcings unter Anwendung der Kostenaufschlagsmethode
handelt. Siehe Stein/Schwarz, DB 2021, 1296.

78) Soim BMF v. 12.4.2005, IV B 4 - S 1341-1/05, BStB112005, 570
(VWG Verfahren 2005), Tz.3.4.2010.2 Buchst.a; das
BMF-Schreiben v. 12.4.2005 wurde allerdings aufgehoben
durch BMF v. 14.7.2021, IV B 5 — S 1341/19/10017 :001,
BStBI 12021, 1098 (VWG Verrechnungspreise), Rz. 6.1.
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Auf ein solches Routineunternehmen gehen infolge
der Funktionsverlagerung keine nennenswerten
Chancen und Risiken tiber, die die Zahlung eines be-
sonderen Entgelts an das verlagernde Unternehmen
fiir die Ubertragung oder Nutzungsiiberlassung von
immateriellen Wirtschaftsgiitern und/oder Vorteilen
rechtfertigen. In derartigen Fallen erschopft sich die
laufende Vergiitung fir die durch das iibernehmende
Routineunternehmen erbrachten Leistungen in einem
Tatigkeitsentgelt.”® Unter bestimmten Voraussetzun-
gen kann dies auch bei der Verlagerung der Produk-
tion eines bestimmten Erzeugnisses auf einen ausldan-
dischen Lohnfertiger gegeben sein,®” wenn die
Produktions- und Vermarktungsrisiken weiterhin beim
verlagernden Unternehmen verbleiben. Weitere typi-
sche Routinefunktionen kénnten z.B. die Verlagerung
der elektronischen Buchfiihrung ins Ausland (§ 146
Abs. 2a AO) oder die Verlagerung der telefonischen
Hotline fiir den Kundenservice ins Ausland sein.

Im Zuge der Neuformulierung der Funktionsverlage-
rungsbesteuerung in § 1 Abs. 3b Satz 1 AStG mit den
zwei Offnungsklauseln in § 1 Abs.3b Sétze 2 und
3 AStG sind auch gleichzeitig zwei vormalige Off-
nungsklauseln ersatzlos entfallen, und zwar die bishe-
rige Offnungsklausel nach § 1 Abs.3 Satz 10 Alt. 2
AStG a.F. (,... oder dass die Summe der angesetzten
Einzelverrechnungspreise, gemessen an der Bewer-
tung des Transferpakets als Ganzes, dem Fremdver-
gleichsgrundsatz entspricht") sowie die bisherige Off-
nungsklausel nach § 1 Abs. 3 Satz 10 Alt. 3 AStG a.F.
(s... macht der Steuerpflichtige glaubhaft, dass zumin-
dest ein wesentliches immaterielles Wirtschaftsgut
Gegenstand der Funktionsverlagerung ist, und be-
zeichnet er es genau, sind Einzelverrechnungspreise
fiir die Bestandteile des Transferpakets anzuerken-
nen.").

Ausweislich des Evaluationsberichts des BZSt iiber die
Funktionsverlagerungsbesteuerung verhalt sich die
Haufigkeit der Funktionsverlagerungen mit einer Ge-
samtbewertung nach den Grundsatzen fiir Transferpa-
kete und nach Einzelverrechnungspreisen (Anwen-
dung der Offnungsklauseln) nahezu gleich: In 57 der
insgesamt untersuchten 133 Betriebspriifungsfalle zur
Funktionsverlagerung wurde die Bewertung nach den
Grundsatzen fir Transferpakete vorgenommen (Ge-
samtbewertung), in 55 Fallen erfolgte die Bewertung
der Funktionsverlagerung nach Einzelverrechnungs-
preisen.8?) Dabei wurde von den Offnungsklauseln
gem. § 1 Abs. 3 Satz 10 AStG a.F. wie folgt Gebrauch
gemacht (Abb. 6):3?

Griinde fiir die Wertermittlung nach rel. Anteil
Einzelverrechnungspreisen (§ 1 Abs. 3

Satz 10 AStG a.E.)

Alt. 1 (Glaubhaftmachung, dass keine
wesentlichen immateriellen Wirtschafts-
glter und Vorteile Gegenstand der
Funktionsverlagerung waren.)

Alt. 2 (Glaubhaftmachung, dass die
Summe der Einzelverrechnungspreise
fir die Bestandteile des Transfers, ge-
messen am Wert fiir das Transferpaket
als Ganzes, dem Fremdvergleichs-
grundsatz entspricht.)

30,9 %

16,4 %

Griinde fiir die Wertermittlung nach rel. Anteil
Einzelverrechnungspreisen (§ 1 Abs. 3

Satz 10 AStG a.F)

Alt. 3 (Glaubhaftmachung, dass zumin-
dest ein genau bezeichnetes, wesentli-
ches immaterielles Wirtschaftsgut Ge-
genstand der Funktionsverlagerung
war.)

41,8 %

Kombination aus Alt. 1 und 2 9,1 %

Abb. 6: Griinde fiir die Wertermittlung nach Einzelver-
rechnungspreisen

DieEvidenz hatte damit eher fiir die Perpetuierung derin
§ 1 Abs. 3Satz 10 Alt. 3 AStG a.F. enthaltenen Offnungs-
klausel gesprochen. Der Gesetzgeber hat sich jedoch fiir
die Offnungsklauselin § 1 Abs. 3 Satz 10 Alt. 1 AStG a.F.
entschieden sowie die Offnungsklausel aus § 2 Abs. 2
Satz 1 FVerlVin das Gesetz ibernommen.

IV. Zeitlicher Anwendungsbereich der Anderungen
bei der Funktionsverlagerungsbesteuerung

Nach § 21 Abs. 25 AStG i.d.F. des AbzStEntModG ist
§ 1 Abs. 3b AStG erstmals fiir die Einkommen- und
Korperschaftsteuer fur den VZ 2022 und nach § 21
Abs. 1 Nr. 2 AStG i.d.F. des ATAD-Umsetzungsgeset-
zes fir die Gewerbesteuer erstmals fiir den EZ 2022
anzuwenden. Der Gesetzgeber wird zeitnah eine ge-
dnderte Funktionsverlagerungsverordnung vorlegen
missen, da einige Vorschriften in § 1 Abs. 3b AStG
bzw. § 1a AStG iibernommen wurden und insoweit ob-
solet geworden sind.

V. Schlussbetrachtung

Durch die neu geschaffene Anzeigepflicht fir Funkti-
onsverlagerungen wird zunadchst das BZSt hiertiber in-
formiert. Das BZSt teilt anschlieBend den fiir den rele-
vanten Stpfl. (Nutzer) der grenziberschreitenden
Steuergestaltung zustdndigen Finanzbehorden der
Lander mit, dass ihm Angaben uber die mitgeteilte
Funktionsverlagerung vorliegen (§ 1381 AO). Anschlie-
Bend stellt das BZSt dem Veranlagungsfinanzamt des
Nutzers auch die mitteilungspflichtigen Angaben nach
§ 138f Abs. 3 AO sowie die Ergebnisse eigener Sach-
verhaltsermittlungen zum Abruf zur Veranlagungsun-
terstitzung bereit (§ 138j Abs. 3 AO). Damit ist tiber-
prufbar, ob der relevante Stpfl. die von ihm
verwirklichte Funktionsverlagerung auch in seiner
maBgeblichen Steuererkldarung, d.h. die Registrier-
und Offenlegungsnummer angegeben hat.®¥) Fiir die
zustdandigen Finanzamter ist die Kenntnis tiber inhalt-
liche Angaben zu der grenziiberschreitenden Funk-
tionsverlagerung fir die Bearbeitung der steuerlichen
Veranlagungen von Bedeutung, um z.B. weitergehen-
de Prifungs- oder Ermittlungsschritte einzuleiten (z.B.

79) So in der Begrindung zu §2 Abs.2 Satz1 FVerlV, BR-
Drucks. 352/08 v. 23.5.2008, 16.

80) BMF v. 13.10.2010,IV B 5-S 1341/08/10003, BStB112010, 774
(VWG Funktionsverlagerung), Rz. 207.

81) BR-Drucks. 153/16 v. 22.3.2016, 18.

82) BR-Drucks. 153/16 v. 22.3.2016, 22, dort Tabelle 5 (Auszug).

83) BT-Drucks. 19/14685 v. 4.11.2019, 47.
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Meldung zur Betriebspriifung).®4) Betriebspriifer wer-
den deshalb kiinftig bei gemeldeten Funktionsverla-
gerungen deren Behandlung bei der Sachverhalts-
und Angemessenheitsdokumentation genau unter die
Lupe nehmen. Um eine drohende internationale Dop-
pelbesteuerung bei einer Funktionsverlagerung zu
vermeiden, kann es sich fiir den Stpfl. anbieten, gezielt
Rechtswahl- und Dispositionsmoéglichkeiten in An-
spruch zu nehmen, um eine Funktionsverlagerungs-
besteuerung moglichst aus dem Weg zu gehen. Der
Gesetzgeber hat zwei bisher bestehende Offnungs-
klauseln zur Vermeidung einer zweiseitigen ertrags-
wertorientierten Gesamtbewertung gestrichen (§1
Abs. 3 Satz 10 Alt. 2 und 3 AStG a.F.), wodurch die
Moglichkeiten einer Einzelbewertung der tbertrage-
nen Wirtschaftsgliter eingeengt worden sind. Die Ge-

fahr einer internationalen Doppelbesteuerung ist bei
einer Funktionsverlagerung besonders groB3, weil die
deutsche Funktionsverlagerungsbesteuerung in ihrer
Bewertungsmethodik in den allermeisten anderen
Steuerhoheitsgebieten unbekannt ist und deshalb
eine Gegenberichtigung in gleicher Hohe (insbeson-
dere durch Ansatz eines abschreibungsfahigen Wirt-
schaftsgutes) beim iibernehmenden verbundenen Un-
ternehmen im Ausland eher unwahrscheinlich ist. Die
Funktionsverlagerungsbesteuerung bekommt damit
den Charakter einer ,Strafbesteuerung”.

84) So in der Begriindung in der BR-Drucks. 489/19 (Beschluss) v.
8.11.2019, 10.

DStZ-Diskussion

Option zur Korperschaftsbesteuerung nach § 1a KStG - stille Beteiligung an der
Gesellschaft oder Unterbeteiligung/NieBbrauch am Anteil

Prof. Dr. Joachim S chiffers, WP/StB, Ratingen”

Mit dem Gesetz zur Modernisierung des Kérperschaftsteuerrechts? wurde mit § 1a KStG Personenhandelsgesell-
schaften und Partnerschaftsgesellschaften die Moglichkeit der Option zur Besteuerung als Kapitalgesellschaft
geschaffen. Von Interesse ist diese Option zur Korperschaftsbesteuerung insbesondere fiir Familien-Personenge-
sellschaften. Bei diesen finden sich in der Praxis vielfach Situationen, bei denen Gesellschaftsanteile mit einem
NieBbrauch belastet sind oder Unterbeteiligungen an einem Anteil bestehen. In dem folgenden Beitrag wird
dargestellt, welche Auswirkungen sich insoweit bei Option zur Korperschaftsbesteuerung ergeben.
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schaft nach dem Entwurf des KoMoG, DStR 2021, 889;
Daragan, Der Mitunternehmeranteil des NieBbrau-
chers, DStR 2011, 1347; Hermes, Das mitunternehme-
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1) Gesetz zur Modernisierung des Korperschaftsteuerrechts v.
25.6.2021, BGBL 12021, 2050 = BStB1 I 2021, 889.
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Schwertlik, VerauBerung niefbrauchsbelasteter Perso-
nengesellschaftsanteile, GmbHR 2006, 1096; So6ffing, G./
Jordan, NieBbrauch an einem Mitunternehmeranteil,
BB 2004, 353; Wacker/Kriiger/Levedag/Loschelder,
Zum Optionsmodell nach dem Gesetz zur Moderni-
sierung des Korperschaftsteuerrechts — oder: eventus
varios res nova semper habet, DStR 2021, Beihefter zu
Heft 41/2021.

I. Stille Beteiligung an der optierenden Gesellschaft
1. Typisch stille Gesellschait

Besteht an der Personenhandelsgesellschaft eine ty-
pisch stille Gesellschaft, so setzt sich diese nach der
Option zur Korperschaftsbesteuerung unverandert
fort. Dies gilt auch steuerlich.

2. Atypisch stille Gesellschaft

a) Steuerliche Struktur vor Option zur Kérperschafts-
besteuerung

Die Begrundung einer atypisch stillen Gesellschaft an
einer Mitunternehmerschaft wird steuerlich von der
Rechtsprechung als Einbringung des Betriebsvermo-
gens der Personengesellschaft in die neu entstehende
Mitunternehmerschaft atypisch stille Gesellschaft ge-
gen Gewdhrung von Gesellschaftsrechten eingestuft.?
Es entsteht mithin eine doppelstéckige Mitunterneh-
merschaft mit der Personengesellschaft als Obergesell-
schaft und der atypisch stillen Gesellschaft als Unter-
gesellschaft. Im Ergebnis wird die atypisch stille
Gesellschaft fiir steuerliche Zwecke wie eine im Innen-
verhéltnis bestehende (fiktive) KG behandelt.?

Ausgangssituation: Nach Beitritt atypisch Stiller:

A B A B
stiller
Gesell-
schafter C

/=N

atypisch stille
Gesellschaft

Der Umfang des in die Mitunternehmerschaft atypisch
stille Gesellschaft eingebrachten Betriebsvermdégens
héngt von der Beteiligung des atypisch stillen Gesell-
schafters ab:

— Ist der atypisch stille Gesellschafter am Gewinn-
und Verlust sowie den stillen Reserven des gesam-
ten Betriebs der Personengesellschaft beteiligt, so
bringt die Personengesellschaft ihren gesamten Be-
trieb in die Mitunternehmerschaft atypisch stille Ge-
sellschaft ein.

— Ist der atypisch stille Gesellschafter am Gewinn-
und Verlust sowie den stillen Reserven nur eines ab-

gegrenzten Teils der Personengesellschaft beteiligt
(sog. tracking stock-Struktur), so bringt die Perso-
nengesellschaft auch nur diesen Teil in die Mitun-
ternehmerschaft atypisch stille Gesellschaft ein.

Da im Rahmen der Begrindung der atypisch stillen
Gesellschaft am gesamten Betrieb der Personengesell-
schaft das gesamte Betriebsvermégen der Personenge-
sellschaft in die neu entstehende Mitunternehmer-
schaft atypisch stille Gesellschaft tibergeht, verbleibt
bei der Personengesellschaft kein eigenes operatives
Betriebsvermoégen. Dies bedeutet allerdings nicht,
dass diese nicht mehr liber Betriebsvermoégen im steu-
erlichen Sinne verfligt. Vielmehr sind dieser ertrag-
steuerlich die dem Betriebsvermogen der atypisch stil-
len Gesellschaft zuzurechnenden Wirtschaftsguter
entsprechend ihrem Anteil zuzurechnen und die Ober-
gesellschaft erzielt aus der mitunternehmerischen Be-
teiligung an der atypisch stillen Gesellschaft Einkiinfte
nach § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 EStG.*) Vorliegend
bei der atypisch stillen Beteiligung an einer Personen-
gesellschaft werden diese anteiligen Wirtschaftsgtiter
aber auf Grund der Transparenz der Oberpersonenge-
sellschaft steuerlich unmittelbar den Gesellschaftern
der Oberpersonengesellschaft zugerechnet. Bei der
Obergesellschaft erfolgt die Bilanzierung der ,Beteili-
gung"” an der Mitunternehmerschaft ,atypisch stille
Gesellschaft” nach der Spiegelbildmethode.®

b) Option zur Korperschaftsbesteuerung

Hinsichtlich der Mdéglichkeiten einer Option zur Kor-
perschaftsbesteuerung ist in dieser Struktur wie folgt
zu differenzieren:

— Die Mitunternehmerschaft atypisch stille Beteili-
gung ist als reine Innengesellschaft nicht antragsbe-
rechtigt.

— Dagegen ist aber — unter den sonstigen Vorausset-
zungen - die Mitunternehmerschaft antragsberech-
tigt, an der diese Beteiligung besteht.®

Gesellschaftsrechtlich ergibt sich durch die Option zur
Korperschaftsbesteuerung keinerlei Veranderung der
Struktur. Nach wie vor wird das Unternehmen in der
Rechtsform der Personengesellschaft betrieben und
hieran besteht eine stille Beteiligung.

Aus steuerlicher Sicht setzt sich die atypisch stille Ge-
sellschaft am Geschaéftsbetrieb der Mitunternehmer-
schaft nach Option der Mitunternehmerschaft zur Koér-
perschaftsbesteuerung unverdandert fort und besteht
dann an der optierenden Gesellschaft. Die Mitunter-
nehmerschaft atypisch stille Gesellschaft ist von der
Option des Geschéftsinhabers nicht beriihrt.” Es be-
steht dann aus steuerlicher Sicht quasi eine GmbH &
atypisch Still.

Nach Option zur Korperschaftsbesteuerung wird das
steuerlich in der Mitunternehmerschaft atypisch stille

2) Nur BFH v. 1.3.2018, IV R 38/15, BStBI II 2018, 587, Rz. 37
m.w.N.

3) BFH v. 21.12.2017, IV R 44/14, BFH/NV 2018, 407, Rz. 26; v.

1.3.2018, IV R 38/15, BStB1 11 2018, 587, Rz. 37.

So BFH v. 1.3.2018, IV R 38/15, BStBL II 2018, 587, Rz. 38.

So LfSt Rheinland-Pfalz v. 29.12.2017, S 2133b A - St 31 3/

St 32 1, juris = BeckVerw 434731.

6) Vgl. Brihl/Weiss, DStR 2021, 889, 891.

7) So auch SchieBl in Widmann/Mayer, UmwR, § 1a KStG Rz. 35
(Stand: 10/2021).

o2
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Gesellschaft erzielte Ergebnis des operativen Ge-
schaftsbetriebs wie folgt steuerlich behandelt:

— Die Mitunternehmerschaft atypisch stille Gesell-
schaft unterliegt selbst der Gewerbesteuer.

— Fir die Mitunternehmerschaft atypisch stille Gesell-
schaft erfolgt eine einheitliche und gesonderte Ge-
winnfeststellung.

— Der stille Gesellschafter erzielt Einkilinfte aus Ge-
werbebetrieb. § 35 EStG kommt zur Anwendung.

— Die optierende Gesellschaft als weiterer Mitunter-
nehmer der atypisch stillen Gesellschaft unterliegt
selbst der Korperschaftsteuer und der Gewerbesteu-
er. Bei der Gewerbesteuer kommt hinsichtlich des
Gewinnanteils aus der Mitunternehmerschaft aty-
pisch stille Gesellschaft die Kiirzung nach § 9 Nr. 2
GewStG zur Anwendung. Die ,Beteiligung” an der
Mitunternehmerschaft atypisch stille Gesellschaft
wird in der Steuerbilanz der optierenden Gesell-
schaft nach der Spiegelbildmethode bilanziert.

II. Unterbeteiligung an einem Gesellschaftsanteil

1. Mitunternehmerische Unterbeteiligung

Besteht eine mitunternehmerische Unterbeteiligung
am Mitunternehmeranteil,® so bleibt diese durch die
rein steuerliche Option nach § 1a KStG zivilrechtlich
unberihrt, bleibt also am zivilrechtlich weiterbeste-
henden Personengesellschaftsanteil bestehen. Steuer-
lich geht dies allerdings regelmalBig mit einer Gewinn-
realisierung aus der Unterbeteiligung einher, denn die
mitunternehmerische Unterbeteiligung wird gegen
eine schuldrechtliche Unterbeteiligung bei dem (aus
steuerlicher Sicht) neuen Anteil an der fiktiven Kapi-
talgesellschaft eingetauscht.” An dem nun aus steuer-
licher Sicht bestehenden Kapitalgesellschaftsanteil
kann keine mitunternehmerische Unterbeteiligung be-
stehen.!® Die Einkommensteuer auf den VerduBe-
rungsgewinn berechnet sich gem. § 34 Abs.3 bzw.
§ 34 Abs. 11iVm. § 34 Abs. 2 Nr. 1 EStG; ggf. kommt
die Freibetragsregelung des § 16 Abs. 4 EStG zur An-
wendung.

Fraglich erscheint allerdings, ob in diesem Falle die im
Zuge des (fiktiven) Formwechsels gesehene Einbrin-
gung nach § 20 UmwStG nicht als Einbringung fir ei-
gene (des Gesellschafters) und fur fremde Rechnung
(des Unterbeteiligten) gewertet werden muss, so dass
fur diesen Vorgang insgesamt die Buchwertneutralitat
nach § 20 UmwStG gesichert sein kann und mithin kei-
ne stillen Reserven in der Unterbeteiligung aufzude-
cken sind. Dies vor dem Hintergrund, dass sich die
Mitunternehmerinitiative und das Mitunternehmerrisi-
ko des Unterbeteiligten stets auf die Beteiligung des
Hauptbeteiligten bezieht.

Als Ausweichlésung zur Vermeidung einer Gewinn-
realisierung in der Unterbeteiligung wird insoweit vor-
geschlagen, dass der Unterbeteiligte vor dem Form-
wechsel in die Rechtsstellung eines Hauptbeteiligten
wechselt, was insoweit steuerneutral nach Realtei-
lungsgrundsétzen vollzogen werden kann'Y und die-
ser sodann als (Haupt-)Gesellschafter in den steuer-
neutralen Formwechsel einbezogen wird.!?

2. Unterbeteiligung wird nicht als Mitunternehmer-
schaft eingestuit

Kann der Unterbeteiligte keine Mitunternehmerinitia-
tive entfalten bzw. tragt kein Mitunternehmerrisiko, so
liegt in der Unterbeteiligung keine Mitunternehmer-
schaft vor.'® Nicht abschlieBend geklart ist insoweit
die Einstufung einer Unterbeteiligung am Anteil
einer gewerblich geprdagten Personengesellschaft. So
wird vertreten, dass in diesen Féllen der Unterbeteilig-
te selbst kein Mitunternehmer ist.'%

Insoweit liegen beim Unterbeteiligten Einkunfte aus
Kapitalvermégen nach § 20 Abs. 1 Nr. 4 EStG vor.!¥

Erfolgt in dieser Situation die Option zur Korper-
schaftsbesteuerung, so setzt sich zivilrechtlich die
Unterbeteiligung am Personengesellschaftsanteil un-
verandert fort und steuerlich tritt fiir den Unterbeteilig-
ten kein Statuswechsel wie bei der atypischen Unter-
beteiligung ein, der steuerliche Folgen auslosen
konnte.

3. Ausnahmefall: Unterbeteiligter als wirtschaitlicher
Eigentiimer am Gesellschaftsanteil

Diese Fragen stellen sich nicht, wenn — im Ausnahme-
fall — die Unterbeteiligung dem Unterbeteiligten Rech-
te in dem Umfang einrdumt, dass nach dem fiktiven
Formwechsel dieser als wirtschaftlicher Eigentiimer
i.S.d. § 39 Abs. 2 Nr. 1 Satz 1 AO an dem fiktiven Ka-
pitalgesellschaftsanteil anzusehen ist.'® Dies ist gege-
ben, wenn der Unterbeteiligte nach dem Inhalt der
getroffenen Abrede alle mit der Beteiligung verbunde-
nen wesentlichen Rechte (Vermoégens- und Verwal-
tungsrechte) austiiben und im Konfliktfall effektiv
durchsetzen kann.'?)

In diesem Fall steht das Wertansatzwahlrecht des § 20
Abs. 2 UnwStG dem Unterbeteiligten als Einbringen-
den i.S.d. §§ 25, 20 Abs 1 UmwStG zu.'® Nach Option
erzielt der Unterbeteiligte als wirtschaftlicher Inhaber

8) Zur Abgrenzung vgl. BFH v. 6.7.1995, R 79/94, BStB1 II 1996,
269; v. 9.12.2002, VIII R 20/01, BFH/NV 2003, 601.

9) Wacker/Kriiger/Levedag/Loschelder, DStR 2021, Beihefter zu
Heft 41/2021, 1, 9; SchieBl in Widmann/Mayer, UmwR, § la
KStG Rz.35 (Stand: 10/2021). So auch zum tatsdchlichen
Formwechsel Patt in Do6tsch/Pung/Mohlenbrock, § 25
UmwStG Rz.36 (Stand: 1.3.2017); Schmitt in Schmitt/
Hortnagl, 9. Aufl. 2020, § 25 UmwStG Rz. 28; Schindhelm/
Pickhardt-Poremba/Hilling, DStR 2003, 1469, 1472; bei Ein-
bringungen Levedag in HdB Stille Gesellschaft, 9. Aufl. 2020,
Rz. 31.28; Herlinghaus in Rédder/Herlinghaus/van Lishaut,
3. Aufl. 2019, §20 UmwStG Rz. 176; Schmitt in Schmitt/
Hortnagl/Stratz, 9. Aufl. 220, § 20 UmwStG Rz. 163.

10) BFH v. 18.5.2005, VIII R 34/01, BStB1 II 2005, 857 unter II.1.b)
bb) (1).

11) Hierzu Levedag in HdB Stille Gesellschaft, 9. Aufl. 2020,
Rz. 31.29.

12) Nur Schindhelm/Pickhardt-Poremba/Hilling,
1469, 1472.

13) Zur Abgrenzung vgl. BFH v. 6.7.1995, R 79/94, BStB1 II 1996,
269; v. 9.12.2002, VIII R 20/01, BFH/NV 2003, 601.

14) So Wacker in Schmidt, 40. Aufl. 2021, § 15 EStG Rz. 367;
Herlinghaus in Roédder/Herlinghaus/van Lishaut, 3. Aufl.
2019, § 20 UmwStG Rz. 176.

15) Nur BFH v. 28.11.1990, I R 111/88, BStB1 II 1991, 313.

16) Ebenso Schiefl in Widmann/Mayer, UmwR, § 1a KStG Rz. 35
(Stand: 10/2021).

17) BFH v. 18.5.2005, VIII R 34/01, BStB1 II 2005, 857; FG Diissel-
dorf v. 28.10.2019, 8 K 2812/16 E, EFG 2020, 42, rkr.

18) So auch zum tatsdchlichen Formwechsel Patt in Dotsch/
Pung/Mohlenbrock, § 25 UmwStG Rz.37 m.w.N. (Stand:
1.3.2017).
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des fiktiven Kapitalgesellschaftsanteiles origindr Ein-
kiinfte nach § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG aus Gewinnantei-
len und realisiert im Falle einer Aufgabe/VerauBerung
der Unterbeteiligung einen Gewinn nach § 17 EStG.

II1. Niefbrauch an einem Gesellschaftsanteil
1. NieBbraucher ist als Mitunternehmer einzustufen

Besteht an einem Anteil an der Personengesellschaft
ein NieBbrauch, so bleibt dieser durch die rein steuer-
liche Option nach § 1a KStG zivilrechtlich unberthrt,
bleibt also am zivilrechtlich weiterbestehenden Perso-
nengesellschaftsanteil bestehen. Steuerlich liegt aller-
dings ein fiktiver Formwechsel vor, so dass sich ent-
sprechend zum tatsachlichen Formwechsel folgende
Konsequenzen ergeben:!?

Ist der NieSbraucher wegen seiner weitergehenden
Rechte (etwa der Beteiligung an den stillen Reserven)
als Mitunternehmer anzusehen,?” kommt es mit der
Option zur Koérperschaftsbesteuerung zu einer Beendi-
gung dieser Mitunternehmerschaft. Nach Option ist
die Beteiligung des Hauptgesellschafters steuerlich
als Beteiligung an einer Kapitalgesellschaft einzustu-
fen und an einem Kapitalgesellschaftsanteil kann kei-
ne mitunternehmerische Unterbeteiligung beste-
hen.?V Insoweit verdrdngt die steuerliche Fiktion des
§ 1a KStG die gesellschaftsrechtlich (unverdanderte) Si-
tuation.

Es liegt nahe, in der Beendigung des Mitunternehmer-
anteils des NieBbrauchers steuerlich eine Aufgabe des
Mitunternehmeranteils i.S.d. § 16 EStG zu sehen. Ver-
duBerungserlos ware hierbei der Wert des NieBbrauchs
an dem Gesellschaftsanteil.

Nicht abschliefend geklart ist allerdings, ob diese
Grundsatze auch fur den vorliegenden Fall der Option
zur Korperschaftsbesteuerung gelten. Meines Erach-
tens spricht vieles dafiir, dass es nicht zu einem ge-
winnrealisierenden Vorgang hinsichtlich des Mitunter-
nehmeranteils ,Niefbrauch” kommt. Dies aus den
folgenden Erwdagungen:

— Zunachst muss insoweit gesehen werden, dass zivil-
rechtlich der NieBbrauch keinerlei Anderung er-
fahrt, also in der vereinbarten Form am gesell-
schaftsrechtlich weiterbestehenden Personengesell-
schaftsanteil fortbesteht. Insoweit kann sich auch
der Charakter als VorbehaltsnieBbrauch oder Zu-
wendungsniefbrauch nicht &ndern.??

— Ebenso ist fraglich, ob vorliegend auf Grund der
fehlenden gesellschaftsrechtlichen Anderung eine
(fiktive) Aufgabe/VerdauBerung des NieBbrauchs
bzw. der insoweit bestehenden Mitunternehmerstel-
lung gesehen werden kann. Da der Nielbraucher
regelmaBig nicht an den stillen Reserven des Gesell-
schaftsanteils beteiligt ist, kann insoweit eine Ge-
winnrealisierung nicht erfolgen. Hinsichtlich der
zukiinftigen laufenden Ertrage auf Grund des NieB-
brauchs kann aber ebenso eine Gewinnrealisierung
nicht gesehen werden, da sich der NieBbrauch zivil-
rechtlich unverandert fortsetzt und damit der NieB3-
braucher nicht etwa tiber seine Einkommensquelle,
namlich das NieBbrauchsrecht, verfiigt hat.2®) Inso-
weit ist fraglich, ob die Fiktion des § 1a KStG auch

auf das NieBbrauchsrecht als eigenstdandige Ein-
kommensquelle wirkt.

— Bei Annahme einer gewinnrealisierenden Betriebs-
aufgabe des Mitunternehmeranteils ,NieBbrauch”
stellt sich zudem die Frage, ob im Rahmen der Ge-
winnermittlung (§ 16 Abs. 2 EStG) der NieBbrauch
einen Buchwert von Null hat?*) oder ihm (in Hohe
des Wertverhaltnisses von NieBbrauch zu unbelaste-
tem Anteil) ein Anteil an den Buchwerten des Be-
triebsvermégens zuzuordnen ist.2%)

— Daneben konnte eine eventuelle Gewinnrealisie-
rung im NieBbrauch vermieden werden, wenn dem
NieBbraucher im Zuge der Option zur Korper-
schaftsbesteuerung ein — ggf. geringfiigiger — Anteil
an der Gesellschaft gewahrt wird, so dass § 20
UmwStG eréffnet ist.

— Andererseits wird aber auch — m.E. iiberzeugend —
vertreten, dass der NieBbrauch die im Anteil verkor-
perte Mitgliedschaft zwischen NieBbraucher und
Gesellschafter vergemeinschaftet und daher die An-
teilsgewdahrung an den Gesellschafter — bzw. vorlie-
gend bei dem steuerlich fiktiven Formwechsel die
Anwendung des § 20 UmwStG ohne ausdricklich
Anteilsgewdahrung - dem NieBbraucher zugerech-
net werden kann,?® da der NieBbraucher seine
Rechtsstellung als Mitunternehmer von dem Gesell-
schafter herleitet, dessen Gesellschaftsanteil mit
dem NieBbrauchsrecht belastet ist.?”) Mitwir-
kungsrechte, die eine Mitunternehmerinitiative be-
grinden konnten, konnen dem NieBbrauchs-
berechtigten nur tuber den Gesellschaftsanteil
des NieBbrauchbestellers/Gesellschafters vermittelt
werden.?®) Insoweit wird mit Bestellung eines NieB-
brauchsrechts an einem Mitunternehmeranteil nach
bisheriger Sichtweise auch keine gesonderte Mitun-
ternehmerschaft begriindet, vielmehr kommt es in
Person des Gesellschafters und des NieBbrauchers
zu einer Verdoppelung der Mitunternehmerstellung
bei einer Personengesellschaft, die sich aus einem
Gesellschaftsanteil ableitet (diagonale Spaltung ein
und desselben Mitunternehmeranteils).2?)

Nach der Option zur Koérperschaftsbesteuerung steht
dem NieBibraucher kein Gewinnanteil aus einer ge-
werblichen Personengesellschaft mehr zu, sondern
dieser erzielt Einkiinfte aus Kapitalvermogen i.S.d.
§ 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG aus Ausschiittungen.®?)

19) Vgl. Widmann in Widmann/Mayer, UmwR, § 20 UmwStG
Rz. 139 (Stand: 1/1992).

20) Hierzu Bodden in Korn, § 15 EStG Rz. 418 (Stand: 7/2020).

21) BFH v. 18.5.2005, VIII R 34/01, BStBI1 II 2005, 857 unter I1.1.b)
bb) (1).

22) Zu dieser Fragestellung BaBler, Ubg 2011, 863.

23) Ahnlich BaBler, Ubg 2011, 863. Hierzu auch Schwertlik,

GmbHR 2006, 1096, 1098f.

Daragan, DStR 2011, 1347, 1349.

So Schwertlik, GmbHR 2006, 1096, 1097.

BaBler, Ubg 2011, 863.

Zu letzterem Aspekt Soffing, G./Jordan, BB 2004, 353, 354.

Hierzu Hermes, DStZ 2019, 112, 116.

BFH v. 1.3.1994, VIII R 35/92, BStBI I 1995, 241; v. 9.4.1991,

#IX R 78/88, BFH/NV 1991, 44; FG Niedersachsen v.

22.12.2004, 3 K 277/03, EFG 2005, 639, rkr. Hierzu Bodden

in Korn, § 15 EStG Rz. 268 und 418 (Stand: 7/2020); Hermes,

FR 2019, 852.

30) Hierzu ausfiihrlich Hamacher/Dahm in Korn, §20 EStG
Rz. 95ff. (Stand: 9/2017).

24
25
26
27
28
29
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2. NieBbraucher ist nicht als Mitunternehmer einzu- eine mitunternehmerische Unterbeteiligung oder ein

stufen NieBbrauch, bei dem der NieBbraucher als Mitunter-
nehmer einzustufen ist, besteht, der mit der Option
zur Korperschaftsbesteuerung nach § 1a KStG verbun-
dene fiktive Formwechsel die Frage aufwirft, ob dieser
Vorgang fiir den Unterbeteiligten bzw. Niebraucher
erfolgsneutral erfolgt. Insoweit durfte fiir die Praxis
Rechtsunsicherheit bestehen, so dass die Einholung
einer verbindlichen Auskunft bei der FinVerw. zu prui-
fen ist.

In allen anderen Fallen tritt durch den fiktiven Form-
wechsel keine Gewinnrealisierung beim NieBbraucher
ein. Dies umfasst insbesondere Fdlle des entgeltlichen
NieBbrauchs, in denen der NieBbraucher nicht Mitun-
ternehmer ist, was insbesondere bei einem am Ge-
winnanteil bzw. am Gewinnstammrecht bestehenden
NieBbrauch bzw. reinen Ertragsniefbrauch moglich
sein kann.3V

Auch insoweit gilt, dass nach der Option zur Korper-
schaftsbesteuerung dem NieBbraucher kein Gewinn-
anteil aus einer gewerblichen Personengesellschaft
mehr zusteht, sondern dieser erzielt Einkiinfte aus Ka-
pitalvermogen i.S.d. § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG aus Aus-

schiittungen.
. 31) BFH v. 16.5.1995, VIII R 18/93, BStBI 11 1995, 714; FG des Saar-
IV. Fazit landes v. 7.10.2004, 1 V 266/04, juris; FG Kéln v. 15.11.2002,
5 K 4243/93, EFG 2003, 587. Vgl. auch Bodden in Korn, § 15
Es muss festgehalten werden, dass dann, wenn an EStG Rz. 114 (Stand: 7/2020); Schulze zur Wiesche, DStZ
einem Gesellschaftsanteil der Personengesellschaft 2016, 44.
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