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__Editorial

L

Sollen ungeimpfte Helfer mit Kontakt zu anderen Men-
schen in Ausbildung und Einsatz direkt eingesetzt werden?
Sind Einschrankungen, wie Mitgliederversammlungen, die
in 2G oder 2G+ durchgefiihrt werden, hinnehmbar oder
gehen sie zu weit? Also doch wieder verschieben statt mit
Einschrankungen durchfithren? Haben wir in nunmehr
21 Monaten Pandemie und nunmehr der 4. Welle nichts
gelernt? Oder brauchts wieder einen geistigen Lockdown,
geflutet mit Glihwein, happy-xmas und Ndichstesjahr-
wirdallesbesser?

.

Und nun zu etwas vollig anderem: Der Koalitionsvertrag
wurde am 25.11.2021 vorgestellt. Bereits der Koalitions-
vertrag aus dem Jahr 2013 und erst recht derjenige aus
dem Jahr 2017 versprach viel und hielt, na ja in einigen Be-
reichen, wenig bis sehr wenig. Nach ein bisschen Kosmetik
im Jahr 2009 und 2013 war das JStG 2020 die wohl grofite
Reform des Vereinsrechts, wohlgemerkt iiber die Anderung
steuerrechtlicher Vorschriften.

Und nun? Der Koalitionsvertrag enthdlt zum Vereins-
recht ein paar Bemerkungen zu Schwimmbdédern (Tz. 3799
ff.), Bekampfung sexualisierter Gewalt (Tz. 3619), mus-
limischen Jugendvereinen (Tz. 3390) und schlieflich in
Tz. 4473 etwas Bemerkenswertes: , Wir wollen EU-Rechts-
formen fiir Vereine und Stiftungen, die Aquivalenzprii-
fungen fiir Gemeinniitzigkeit aus anderen Mitgliedstaaten
vereinfachen und so grenziiberschreitende Spenden und
Kooperationen EuGH-konform erleichtern.”

L.

»Boostern im Blindflug” titelt die NZZ, weil angeblich der
Bund die Kantone iber die dritte Impfung im Unklaren
1a3t. Wenn's nicht so ernst wire, ware es eine durchaus
schone Sprachschopfung.

Einen schonen Winter wiinscht

Thr
Jiirgen Wagner, LL.M.
Red. steueranwaltsmagazin
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Beitrige

Neue Entwicklungen in Bezug auf die Beriicksichtigung finaler Betriebsstatten-

verluste — das grof3e Finale?

Rechtsanwalt Prof. Dr. Klaus von Brocke und Jonas Heymell, beide EY Miinchen

Einleitung

Seit vielen Jahren beschiftigt die Rechtsfigur der finalen
Verluste sowohl die nationale und internationale Recht-
sprechung als auch die Steuerpflichtigen. Die gewichtige
Praxisrelevanz fiir die Steuerpflichtigen begriindet sich
vor allem in der steigenden Internationalisierung der Ge-
schiftstitigkeiten der Unternehmen und der damit ver-
bundenen Implikationen etwaiger Verlustnutzungsmog-
lichkeiten. Daneben hatten einige Branchen und Sektoren
durch die COVID-19-Krise einen erheblichen Einbruch
ihrer Umsdtze und Gewinne zu beklagen, so dafd der Ver-
lustnutzung aktuell ganz besondere Bedeutung zukommt.
Ein praxisorientierter Uberblick iiber die historische Rechtspre-
chungsentwicklung des EuGH in Bezug auf die Beriicksichtigung
von Betriebsstittenverlustenl wurde bereits in einer vorhe-
rigen Ausgabe gegeben. Die darin nachgezeichnete Judi-
katur sorgte fiir erhebliche Unsicherheit seitens des BFH,
der folglich am 06.11.2019 einen EuGH-Vorlagebeschluf3?
fafite. Der folgende Beitrag ndhert sich diesem Themen-
komplex zundchst tiber die Darstellung der grundlegenden
Behandlung negativer Einkiinfte ausldndischer Betriebsstat-
ten (Nicht-DBA-Fall vs. DBA-Fall). Daran anschlieflend er-
folgt die Einordnung des EuGH-Vorlagebeschlusses, was ab-
schlieflend in einem Fazit miindet.

Negative Einkiinfte der ausldndischen Betriebs-
stitte

a) Nicht-Vorliegen eines DBA zwischen der Bundes-
republik Deutschland und dem Betriebsstdttenstaat

Besteht zwischen dem Betriebsstittenstaat und der Bun-
desrepublik Deutschland kein DBA, gelten die Grundsatze
des Welteinkommensprinzips fiir die Besteuerung der Ein-
kiinfte aus dem ausldndischen Staat, so dafl auch die Ver-
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luste der auslindischen Betriebsstitte in die deutsche
Korperschaftsbesteuerung einbezogen werden. Dadurch
konnen auch inlindische Gewinne durch ausldndische Ver-
luste kompensiert werden, was im Ergebnis die inldndische
Korperschaftsteuerbelastung reduziert.

Von diesem Grundsatz sieht § 2a EStG jedoch Ausnah-
men vor. So sind insbesondere nach § 2a Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
EStG negative Einkiinfte aus einer in einem Drittstaat3 bele-
genen Betriebsstétte regelméaflig nur mit positiven Einkinf-
ten derselben Art und aus demselben Staat ausgleichs- bzw.
abzugsfihig.# Indes ist der unbeschrinkte Abzug derar-
tiger (Drittstaaten-)Verluste wiederum zuldssig, wenn sie
aus einer aktiv tatigen Betriebsstédtte stammen (§ 2a Abs. 2
EStG).> Sollte danach ein Verlust im Jahre seiner Entste-
hung nicht unmittelbar ausgleichsfahig sein, kann der Ver-
lust nach § 2a Abs. 1 Satz 3 EStG auf die nachsten Jahre vor-
getragen werden, um schliefflich in den folgenden Jahren
mit positiven Einkiinften derselben Art aus demselben Staat
ausgeglichen zu werden.

Vor der Anderung durch das JStG 2009 galt die Verlust-
abzugsbeschrankung nach § 2a Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG a.F.
auch fiir Betriebsstatten innerhalb der EU. Da vergleichbare
Einschrdnkungen im Rahmen der Beriicksichtigung inlin-
discher Verluste nicht existierten, sprach vieles gegen ihre
Vereinbarkeit mit den Grundfreiheiten der EU.6 Auf Auffor-

1 Von Brocke/Heymell, steueranwaltsmagazin 2020, 75.
2 EuGH-VorlagebeschluB v. 06.11.2019, | R 32/18.

3 Als Drittstaat gilt jeder Staat, der nicht Mitglied der EU bzw. des EWR
ist, § 2a Abs. 2a EStG. EWR-Staaten sind EU-Staaten nur gleichge-
stellt, wenn sie Amtshilfe leisten, § 2a Abs. 2a Satz 2 EStG. Grof3bri-
tannien gilt ab dem 01.01.2021 als Drittstaat, wobei allerdings das
anwendbare DBA zu beriicksichtigen ist.

4 Heinicke in Schmidt, EStG, § 2a Rn 2.
5 Heinicke in Schmidt, EStG, § 2a Rn 14.

6 Heinicke in Schmidt, EStG, § 2a Rn 2; Thiel, DB 2004, 2603, 2605 f.;
Dautzenberg, FR 2001, 809 ff.
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von Brocke/Heymell

derung der EU-Kommission wurde daher die Anwendung
des § 2a Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG in der ab dem 24.12.2008
geltenden Fassung auf Verluste aus Betriebsstitten in Dritt-
staaten beschrinkt,” wobei die Mitgliedstaaten des EWR
den EU-Mitgliedstaaten gleichgestellt wurden.8 Fiir Verluste
aus EU-Betriebsstdtten, die vor dem 24.12.2008 bestands-
kraftig gesondert festgestellt wurden, gilt jedoch entspre-
chend § 52 Abs. 3 Satz 3 EStG weiterhin die Verlustabzugs-
beschrinkung gem. § 2a Abs. 1 und 2 EStG in der vor dem
24.12.2008 geltenden Fassung.

Fiir negative Einkiinfte aus ausldndischen Betriebsstét-
ten existiert zwar keine besondere Kiirzungsvorschrift ent-
sprechend § 9 Nr. 3 GewStG. Die Literatur mif3t dieser Be-
stimmung indes lediglich eine klarstellende Bedeutung bei,
da der Ausschlufy der Gewerbebesteuerung der Einkiinfte
aus einer ausldndischen Betriebsstdtte bereits aus § 2 Abs. 1
Satz 1 GewStG folge, wonach lediglich der Gewerbeertrag
aus einem im Inland betriebenen, stehenden Gewerbebe-
trieb der Gewerbesteuer unterfalle.? Aus diesem Grund wird
im Allgemeinen § 9 Nr. 3 GewStG auch so interpretiert, dafy
er auch fiir negative Gewerbeertrdge aus Betriebsstédtten in
Drittstaaten gelte, so dafl auch diese aus der Bemessungs-
grundlage der Gewerbesteuer auszuscheiden seien.10

b) Vorliegen eines DBA zwischen der Bundesrepublik
Deutschland und dem Betriebsstdttenstaat

Der iiberkommenen Rechtsprechung des BFH zu Ver-
lusten ausldandischer Betriebsstitten unbeschrinkt Steu-
erpflichtiger liegt der bereits auf den RFH zuriickgehende
Gedanke zugrunde, daf3 die Freistellung nach den DBA
sowohl positive als auch negative Einkiinfte erfafdt (sog.
Symmetriethese). Das hat zur Folge, daf} die Verluste aus
ausldndischen Betriebsstdtten aufgrund der von den DBA
vorgesehenen Freistellungsmethode von der Beriicksich-
tigung bei der inldndischen Besteuerung ausgeschlossen
sind.!1 Indes gibt es auch unter der Geltung eines DBA Si-
tuationen, in denen die Anrechnungsmethode zur Anwen-
dung kommt, z.B. wenn das entsprechende DBA einen Ak-
tivitdtsvorbehalt enthdlt. In diesen Fillen kommt dann die
Beschrinkung des § 2a EStG zur Anwendung.12

Gegen die Symmetriethese wurden in der Literatur aus
der Sicht einer autonomen Interpretation der DBA-Bestim-
mungen und aus der Perspektive einer an den Grundfrei-
heiten der EU gemessenen Auslegung der DBA erhebliche
Zweifel angemeldet, da der Ausschlufy der steuerlichen
Berticksichtigung von Verlusten aus Betriebsstitten in
DBA-Staaten europarechtlich bedenklich ist, weil er die
Niederlassungsfreiheit i.S.d. Art. 49 AEUV bzw. die Kapital-
verkehrsfreiheit i.S.d. Art. 63 AEUV beeintrachtigt, da in-
landische Verluste im Gegensatz zu diesen auslindischen
grundsétzlich ohne weiteres zum Abzug zugelassen werden.

Am 15.5.2008 hat der EuGH in der Rechtssache Lidl Bel-
gium13 entschieden, daf eine Einmalberiicksichtigung von
Verlusten aus einer EU-Betriebsstidtte beim inldndischen
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Stammhaus dann moglich ist, sofern im Betriebsstétten-
staat keine Moglichkeit zum Abzug der Verluste mehr be-
steht (,finale Verluste”). Wann Verluste ,final” sind und in
welchem Veranlagungszeitraum und fiir welche Ertragsteu-
erarten finale Verluste zu beriicksichtigen sind, hat der BFH
in zwei Urteilen vom 09.06.201014 konkretisiert. Der BFH
unterscheidet in seiner bisherigen Rechtsprechung dabei
den Fall des rechtlichen und den Fall des tatsdchlichen Un-
tergangs der Verluste:

» Keine Finalitit aufgrund rechtlicher Verlustabzugsbe-

schrinkungen im Betriebsstdattenstaat: Verluste sind
nach Auffassung des BFH dann nicht ,final“, wenn sie
im Betriebsstdttenstaat aufgrund der dort geltenden nati-
onalen Steuergesetze vollstindig oder nach Ablauf eines
Verlustvortragszeitraums vom Abzug ausgeschlossen
sind.
Nach Auffassung des BFH kann auch ein EU-Betriebsstit-
tenstaat autonom dariiber entscheiden, ob er die seiner
Besteuerungshoheit unterliegenden Verluste steuerlich
zum Abzug zuldfst oder nicht. Folge dieser Autonomie sei
aber auch, dal der Ansassigkeitsstaat des inldndischen
Steuerpflichtigen bzw. des inldndischen Stammbhauses
nicht verpflichtet sei, die eventuell ungiinstigen Konse-
quenzen der steuerlichen Regelungen des Betriebsstit-
tenstaates zu korrigieren, selbst wenn dies im Ergebnis zu
einer Beschrinkung der Niederlassungsfreiheit fiihrt.15

s Finalitit aufgrund tatsachlicher Umstinde: ,Finale”
Betriebsstdttenverluste liegen nach Auffassung des BFH
jedoch vor, wenn die Verluste aus tatsdchlichen Griinden
nicht mehr beriicksichtigt werden konnen. Als tatsachli-
che Griinde nennt er beispielhaft Fille der Umwandlung
der Auslandsbetriebsstdtte in eine Kapitalgesellschaft,
der entgeltlichen oder unentgeltlichen Ubertragung der

7 Heinicke in Schmidt, EStG, § 2a Rn 2, 8.

8 EWR-Staaten, soweit diese Staaten sich zur Amtshilfe verpflichtet
haben.

9 Giroff in Glanegger/Giiroff, GewStG, § 9 Nr. 3 Rn 1; Blimich/Gosch,
GewsStG, § 9 Rn 212; Lenski/Steinberg, § 9 Nr. 3 Rn 2.

10 Glroff in Glanegger/Guroff, GewStG, § 9 Nr. 3 Rn 3; Blumich/Gosch,
GewsStG, § 9 Rn 220; Lenski/Steinberg, § 9 Nr. 3 Rn 4 f.

11 St. Rspr. des BFH, zuletzt Urt. v. 05.02.2014, | R 48/11, IStR 2014, 377
m. Anm. Mitschke, dazu Miiller, ISR 2014, 204.

12 Vgl. Wagner in Blumich, § 2a EStG Rn 24, zu § 2a EStG vgl. oben
Rdn. 178 ff.

13 EuGH, Urt. v. 15.05.2008, Rs. C-414/06 (Lidl Belgium), BB 2008, 1322.
Im Urteilssachverhalt war allerdings ein Verlustvortrag im Tatigkeits-
staat noch moglich gewesen, so daff der EuGH die Finalitat und
somit die Pflicht zur Verlustiilbernahme verneinte.

14 BFH, Urt. v. 09.06.2010, R 100/09, DStRE 2010, 1059 sowie BFH, Urt.
V. 09.06.2010, R 107/09, DStR 2010, 1611.

15 Damit bestatigt der BFH die Entscheidung des EuGH v. 23.10.2008 in
der Rs. KR Wannsee (Rs. C-157/0o7, IStR 2008, 769). Im Urt. v.
03.02.2010 (Az. | R 23/09, DStR 2010, 918) hat der BFH das Urt. in
der Rs. KR Wannsee dahingehend konkretisiert, dafd zwar jeder Mit-
gliedstaat berechtigt sei, den Verlustabzug durch zeitliche Befristung
des Verlustvortrags oder dhnliche Mafinahmen zu beschranken, es
aber nicht in der Verantwortung des Ansdssigkeitsstaates liege,
dadurch endgiiltig unberiicksichtigt bleibende Verlustvortrage durch
Abzug solcher Verluste auszugleichen.
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von Brocke/Heymell

Betriebsstdtte oder der Aufgabe der Betriebsstédtte. Kon-
nen die Verluste im Betriebsstittenstaat letztlich doch
noch in Folgejahren berticksichtigt werden, entfillt die
Finalitdt nachtriglich.16
Schliefdlich konkretisierte der BFH auch die Frage, in wel-
chem Veranlagungszeitraum und fiir welche Steuerarten fi-
nale Verluste zu beriicksichtigen sind.
= Abzug finaler Verluste erst im Finalitatsjahr: Finale
Verluste sind danach (erst) in dem Veranlagungs- oder
Erhebungszeitraum zu berticksichtigen, in dem die ,Fi-
nalitdt” feststeht. Begriindet wird dieser Abzugszeitpunkt
zum einen damit, daf} auch im Betriebsstattenstaat auf-
grund der ausgeschopften Verlustabzugsmoglichkeiten
ein Abzug erst in einem dem Entstehungsjahr folgenden
Veranlagungszeitraum moglich gewesen ware, und zum
anderen damit, daf eine ,phasenverschobene” Beriick-
sichtigung die praktische Handhabung des Abzugs er-
leichtere.
= Abzug finaler Verluste auch von der gewerbesteuer-
lichen Bemessungsgrundlage: Finale Verluste einer aus-
landischen EU-Betriebsstatte konnen im Inland sowohl
von der einkommen- und korperschaftsteuerlichen als
auch von der gewerbesteuerlichen Bemessungsgrundlage
abgezogen werden. Eine Hinzurechnung nach § 9 Nr. 3
GewStG findet nicht statt, da der hier anzunehmende
Anwendungsvorrang des Gemeinschaftsrechts auch auf
die Gewerbesteuer durchschlagt.
Der EuGH hat seine Rechtsprechung zu finalen Verlusten
trotz mehrerer sehr kritischer Schluflantrige der General-
anwilte in den Verfahren A OY (zu einem grenziiberschrei-
tenden upstream-merger), K (zu Verlusten aus privaten
Verduflerungsgeschdften) und in einem Vertragsverlet-
zungsverfahren gegen Grofibritannien (zur Umsetzung des
Marks & Spencer-Urteils des FEuGH vom 13.12.2005)17 vom
Gerichtshof nicht aufgegeben. Der Gerichtshof geht in sei-
nen Urteilen vom 21.02.201318 und vom 07.11.201319 wei-
terhin davon aus, daf§ nicht mehr nutzbare Verluste grund-
satzlich final und damit im Stammbhausstaat bzw. im Staat
der Muttergesellschaft zu berticksichtigen sind. Der BFH
folgt dieser Rechtsprechung.20 Zwischenzeitlich schien al-
lerdings, daf} der EuGH seine Rechtsprechung zu finalen
Verlusten mit seinem Urteil in der Rechtssache Timac Agro
aufgeben wollte.2l Dementsprechend &dnderte auch der
BFH mit Urteil vom 22.02.2017 seine Rechtsprechung zur
Berticksichtigung finaler Verluste und entschied, daf3 auf
Grundlage der Symmetriethese eine Berticksichtigung sol-
cher Verluste nicht mehr in Betracht kommt.22 Allerdings
diirfte der EuGH seine Kehrtwende in der Timac Agro-Ent-
scheidung mit seinem Urteil in der Rechtssache Bevola/
Trock?3 wieder revidiert haben.

Der BFH erachtet nach der Bevola/Trock-Entscheidung
die Frage der Pflicht zur Beriicksichtigung finaler Verluste
als nicht ausreichend gekldrt. Entsprechend legte der BFH
dem EuGH einen fiinf Fragen umfassenden Katalog hin-
sichtlich der Moglichkeit eines Abzugs finaler Verluste
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einer Freistellungsbetriebsstdtte aufgrund des Unionsrechts
vor.24 Der BFH ersucht hierbei Klarheit um die Beriicksich-
tigung finaler Verluste einer ausldndischen Freistellungsbe-
triebsstdtte sowohl dem Grunde als auch der Hohe nach fiir
die Kérperschaft- und insbesondere die Gewerbesteuer.25

¢) EuGH-Vorlagebeschluf3 des BFH vom 06.11.2019

Sachverhalt

Aktiengesellschaft

= n

DEA
% (Freistellung)
Zweigniederlassung
(Betriebsstatte)

Dem streitgegenstdndlichen Sachverhalt liegt eine deut-
sche Aktiengesellschaft mit satzungsmafigem Sitz und Ort
der Geschiftsleitung im Inland zugrunde, welche im Jahr
2004 eine Betriebstdtte in Grof$britannien eroffnete, die bis
zu ihrer Schliefung im Jahr 2007 allerdings ausschlie8lich
wirtschaftlich defizitdr tatig war. Folglich konnten die bis
dahin aufgelaufenen Verluste fortan nicht mehr auf Ebene
der Betriebsstdtte vorgetragen werden, was die AG dazu ver-
anlafite, die in Rede stehenden Verluste als finale Verluste
bei der eigenen, inlindischen Einkommensermittlung des
Veranlagungszeitraums 2007 steuerlich geltend zu machen.
Obwohl zwischen Grofibritannien und der Bundesrepublik
Deutschland ein Doppelbesteuerungsabkommen besteht,

2004: Eroffnung der Betriebsstatte
2007: schiieBung der Betriebsstatte

Berucksichtigung der (finalen) verluste
beim inlandischen Stammhaus?

16 BFH, Urt. v. 05.02.2014, | R 48/11, Rn 13, DB 2014, 931 unter Hinweis
auf § 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AO.

17 SchluBantrdge der Generalanwdltin Kokott v. 19.07.2012, Rs. C-123/11
(A Oy), IStR 2012, 618 m. Anm. Schnitger/Mitschke, dazu Miiller, ISR
2012, 25; SchluBantrdge des Generalanwalts Mengozzi v. 21.03.2013,
Rs. C-322/11 (K) IStR 2013, 312 m. Anm. Mitschke, dazu Miiller, ISR
2013, 193; SchluBantrage der Generalanwadltin Kokott v. 23.10.2014,
Rs. C-172/13 (Kommission ./. Vereinigtes Konigreich), IStR 2014, 855
m. Anm. Benecke/Staats, dazu Miiller, ISR 2014, 415; vgl. auch den
VorlagebeschluB des FG Koln v. 19.02.2014, 13 K 3906/09, beim
EuGH, anhéngig als Rs. C-388/14 (Timac Agro Deutschland), dazu
Miiller, ISR 2014, 341.

18 EuGH, Urt. v. 21.02.2013, Rs. C-123/11 (A Oy), IStR 2013, 239 m. Anm.
Ditz/Quilitzsch, FR 2013, 370, dazu Miiller, ISR 2013, 103.

19 EuGH, Urt. v. 07.11.2013, Rs. C-322/11 (K), IStR 2013, 913 m. Anm.
Benecke/Staats, dazu Miiller, ISR 2013, 425.

20 Vgl. BFH, Urt. v. 05.02.2014, | R 48/11, IStR 2014, 377 m. Anm. Mit-
schke, dazu Miiller, ISR 2014, 204.

21 EuGH, Urt. v. 17.12.2015, Rs. C-388/14, FR 2016, 126 m. Anm. Schlii-
cke und Mitschke = IStR 2016, 74 m. Anm. Schiefer und Benecke/
Staats; vgl. auch Miiller, ISR 2016, 54.

22 BFH, Urt. v. 22.02.2017, | R 2/15, BStBI Il 2017, 709; hierzu Linn/Pig-
not, IWB 2017, 578.

23 EuGH, Urt. v. 12.06.2018, Rs. C-650/16 (A/S Bevola ./. Jens W. Trock
ApS), DStR 2018, 1353; vgl. Miiller, ISR 2018, 281.

24 Vgl. EuGH-VorlagebeschluB v. 06.11.2019, | R 32/18, DStR 2020, 2354
m. Anm. Wacker.

25 Vgl. zur Urteilsbesprechung Intemann, GmbHR 2021, 54 f.; Kahle/
Braun, FR 2020, 1159.
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welches die Freistellung von Betriebsstatteneinkiinften vor-
sieht, berief sich die AG im Rahmen der Geltendmachung
der Verluste auf unionsrechtliche Griinde und somit auf die
Rechtsfigur der finalen Verluste.

Auf dieser Grundlage basieren die vom BFH an den
EuGH vorgelegten Fragen, die den Zweck verfolgen, die
bisher zum Teil inkonsistente Judikatur hinsichtlich der
grenziiberschreitenden Verlustberticksichtigung im Zusam-
menhang mit im Ausland belegenen Betriebsstitten hinrei-
chend zu Kliren.26

Erste Vorlagefrage

Die erste und wohl auch bedeutsamste Vorlagefrage bezieht
sich im Wesentlichen auf die grundsitzliche Anwendbar-
keit der bis dato ergangenen Rechtsprechung zu der Rechts-
figur der ,finalen” Verluste. Mit anderen Worten, ob die im
AEUV verankerte Niederlassungsfreiheit (ungerechtfertig-
terweise) verletzt ist, wenn die Beriicksichtigung der betref-
fenden, finalen Verluste bei dem inlandischen Stammbhaus
versagt wird, obwohl die anwendbaren, bilateral zwischen
den beiden Mitgliedstaaten vereinbarten, Regelungen die
Freistellung von (positiven wie negativen) Einkiinften vor-
sehen.

Um nachfolgend eine Einordnung zu vereinfachen, ist
vorab darauf hinzuweisen, dafl der EuGH die fundamen-
talen Grundfreiheiten grundsatzlich in einem zweistufigen
Verfahren priift. Im ersten Priifungsschritt ist festzustel-
len, ob eine objektive Vergleichbarkeit des zu bewerteten
Sachverhalts mit einer reinen Inlandskonstellation gege-
ben ist. Dieses Kriterium ist wesentlich fiir eine Verletzung
der Grundfreiheiten. Sodann wird im zweiten Schritt unter-
sucht, ob die vorliegende Beschriankung der Grundfreiheit
zu rechtfertigen ist.2”

Die Erlduterung zur ersten Vorlagefrage beginnt der vor-
legende Senat mit der historischen Darstellung der Doktrin
der finalen Verluste. Zundchst wird die Rs. Marks & Spen-
cer aufgegriffen, die zum einen die Verlustverrechnung im
Zusammenhang mit in anderen EU-Mitgliedstaaten ansas-
sigen Tochter-Kapitalgesellschaften zum Gegenstand hat.
Zum anderen stellt der BFH nochmals die grundlegende Sy-
stematik dar: Ein etwaiges Verlustverrechnungsverbot stellt
zwar eine Beschrdnkung der Niederlassungsfreiheit dar, al-
lerdings kann diese Beschrankung durch die Aufteilung der
Besteuerungsbefugnisse zwischen Mitgliedstaaten sowie der
Vermeidung der Gefahr einer doppelten Verlustberiicksich-
tigung gerechtfertigt sein. Diese Ziele stellen zwingende
Griinde des Allgemeininteresses dar. Allerdings miisse die
zu beurteilende Regelung in einem angemessenen Verhilt-
nis zu diesen Griinden stehen. Mithin sollte die Verhilt-
nismafligkeit nicht mehr zu bejahen sein, sofern die ge-
bietsfremde Tochtergesellschaft jegliche Moglichkeiten zur
Verlustberticksichtigung in ihrem Ansdssigkeitsstaat ausge-
schopft hat und dartiber hinaus keine Moglichkeit besteht,
diese Verluste auf Ebene der Tochtergesellschaft weiter vor-
zutragen.?8 Daran anschlieRend kniipft der vorlegende
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Senat an die Ausweitung der Rechtsprechung auf im EU-
Ausland belegene Betriebsstatten an (Rs. Lidl Belgium). In
diesem Zusammenhang wird erneut auf die Grundsitze
der Marks & Spencer-Entscheidung verwiesen.2? Zudem ist
festzustellen, dafd der Senat die Verlust als ,final“ ansieht,
wenn ,die Verluste im Quellenstaat aus tatsdchlichen Griin-
den nicht mehr beriicksichtigt werden konnen oder ihr
Abzug in jenem Staat zwar theoretisch noch mdoglich, aus
tatsdchlichen Griinden aber so gut wie ausgeschlossen ist
und ein wider Erwarten dennoch erfolgter spiterer Abzug
im Inland verfahrensrechtlich noch riickwirkend nachvoll-
zogen werden konnte.” Beispielhaft wird insbesondere die
Umwandlung der Betriebsstdtte in eine Kapitalgesellschaft,
ihre entgeltliche oder unentgeltliche Ubertragung oder ihre
endgiiltige Aufgabe als derartige ,tatsdchliche” Umstdnde
aufgefiihrt.30

Darauffolgend rezitiert der BFH die EuGH-Entscheidung
zu der Rs. Timac Agro, welche als gravierende Anderung der
bis dahin bestehenden Rechtsprechung anzusehen ist. Der
EuGH nahm im streitgegenstidndlichen Fall keine objektive
Vergleichbarkeit zu einer reinen Inlandskonstellation an,
so daf} die Rechtfertigung der Beschrdnkung nicht zu prii-
fen war.31 Die Entscheidung zu der Rs. Bevola/Trock fiel kon-
trar zur vorgenannten Entscheidung aus, da der EuGH die
zugrundeliegenden Situationen wiederrum als vergleichbar
einstufte. Zwar basierte der Verlustausschluf in diesem Fall
nicht auf einer (bilateralen) Regelung aus einem Doppelbe-
steuerungsabkommen, sondern auf einer unilateralen Rege-
lung. Allerdings stellt der BFH zutreffenderweise fest, daf
die Wirkung in beiden Fillen der (abkommensrechtlichen)
Symmetriethese entspricht.32 Somit muf8 der Verhéltnis-
mafigkeitsgrundsatz folgerichtig eingehalten werden, so
daf insofern eine Fortfiihrung der Rechtsprechung des Aus-
gangsverfahrens Rs. Marks & Spencer zu erkennen ist.33 Mit-
hin 143t diese Judikatur eine Abzugsmoglichkeit finaler Ver-
luste unter strengen Voraussetzungen zu.

Nach der chronologischen Darstellung der Finale Ver-
luste-Doktrin legt der BFH einen grundsdtzlichen Unter-
schied zwischen der Anrechnungs- und Freistellungsme-
thode dar: Wéahrend bei der Anrechnungsmethode beide
betreffenden Vertragsstaaten ihre origindren Besteuerungs-
rechte weiterhin vollstindig ausiiben und sich der Ansas-
sigkeitsstaat lediglich dazu verpflichtet, die im Quellenstaat
entstandene Steuer auf die inldndische Steuer anzurechnen,
setzt die Freistellungsmethode direkt bei den Besteuerungs-

26 Vgl.
27 Vgl.
28 Vgl.
29 Vgl.
30 Vgl.

EuGH-Vorlagebeschluf a.a. 0., Rz. 21.

Niemann/Dodos, DStR 2021, 441 (443).

EuGH-Vorlagebeschluf} a.a.O., Rz. 23.

EuGH-Vorlagebeschluf a.a. 0., Rz. 24.

EuGH-Vorlagebeschluf a.a. 0., Rz. 25.

31 Vgl. EuGH-Vorlagebeschluf3 a.a.0., Rz. 26.

32 Vgl. EuGH-Vorlagebeschlu® a.a.O0., Rz. 28, 34.
33 Vgl. Mack, BB 2021, 663 (665).
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rechten an.34 Mithin verzichtet in diesem Fall der Ansis-
sigkeitsstaat vollstindig auf die Ausiibung seines Besteue-
rungsrechts. Gemdif} der Symmetriethese gilt diese (Steuer-)
Freistellung gleichermafien fiir Gewinne wie fiir Verluste,
so daf} der Ausschluf der grenziiberschreitenden Verlust-
verrechnung in diesen Fillen logisch erscheint.3> Ergebnis
dieses Prinzips ist die sogenannte Kapitalimportneutralitét.
Entsprechend werden die im Ausland erzielten Einkiinfte
nach Maf3gabe des auslindischen Steuerniveaus besteuert
und bleiben im Inland steuerfrei.36 Dahingehend wird eine
Wettbewerbsneutralitdt unter den Investoren sichergestellt,
da das im Quellenstaat geltende Steuerrecht fiir alle Inve-
storen gleichermaflen gilt.3” Vor diesem Hintergrund er-
scheint eine Berticksichtigung grenziiberschreitender Be-
triebsstdttenverluste gegenlaufend zu wirken, da sich eine
solche Ausdehnung der Verlustnutzung auf Ebene der aus-
landischen Investoren auswirken wiirde, so daf in der Folge
die skizzierte Wettbewerbsneutralitdt nicht mehr gewéhrlei-
stet werden konnte.38

Zweite Vorlagefrage

Die zweite Vorlagefrage bezieht sich darauf, ob die sodann
fir die ,finale” Verlustberiicksichtigung geltenden Grund-
sdtze auch im Hinblick auf die deutsche Gewerbesteuer an-
zuwenden sind. Erlduternd zu dieser Frage legt der vorle-
gende Senat die Grundsystematik der Gewerbesteuer dar:
Mithin handele es sich bei der Gewerbesteuer nicht um
eine Personen-, sondern um eine Realsteuer, die gemein-
hin auch als Objektsteuer betitelt werde. Der Grundge-
danke sieht eine Erfassung jedes im Inland ausgeiibten
Gewerbebetriebs vor, wenngleich die Téatigkeit einer Kapi-
talgesellschaft schon von Gesetz wegen vollumfanglich als
Gewerbetrieb anzusehen ist.3? Ausgangspunkt fiir die mafi-
gebliche Bemessungsgrundlage der Gewerbesteuer ist der
nach den allgemeinen Vorschriften des EStG bzw. KStG er-
mittelte Gewinn des Gewerbebetriebs, welcher durch ge-
wisse Hinzurechnungen und Kirzungen angepaf}t wird,
um im Ergebnis dem subjektiven Leistungsfihigkeitsgedan-
ken Rechnung zu tragen.0 Durch diese direkte Ankniip-
fung an die ESt-/KSt-liche Gewinnermittlung sind im DBA-
Freistellungsfall weder die positiven noch die negativen
Ertrage von im Ausland belegenen Betriebstdtten in der Be-
messungsgrundlage der Gewerbesteuer des inldndischen
Stammbhauses enthalten. Insofern ist ein Riickgriff auf eine
Kiirzungsvorschrift in diesem Zusammenhang nicht notig.
Eine entsprechendem Kiirzungsvorschrift greift allerdings,
sofern das jeweilige DBA die Anrechnungsmethode vor-
sieht#] oder kein DBA zwischen den beiden Staaten verein-
bart ist. Aus Sicht des BFH miisse die Beriicksichtigung der
finalen Verluste im Rahmen der korperschaftsteuerlichen
Gewinnermittlung aufgrund der oben beschriebenen An-
kniipfung folgerichtig auch auf die gewerbesteuerlichen
Bemessungsgrundlage durchschlagen. Dementsprechend
geht es bei der Gewerbesteuer ebenso darum, die ,fina-
len” Verluste (unabhangig davon, ob grundsatzlich die Frei-
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stellungs- oder die Anrechnungsmethode zur Anwendung
kdme), einmal zum Abzug zuzulassen.? In der Literatur
wird diese Sichtweise zunehmend kritisiert aufgrund des
Grundsatzes des strukturellen Inlandsbezugs sowie des Ob-
jektsteuercharakters der Gewerbesteuer.43

Dritte Vorlagefrage

Die dritte Vorlagefrage bezieht sich im Wesentlichen auf
die Voraussetzungen, die erfiillt werden missen, dafy Ver-
luste als ,final“ anzusehen sind. Wie bereits im Rahmen
der ersten Vorlagefrage wird nochmals auf die bestehen-
den Grundsitze verwiesen. Mithin sind Verluste der aus-
landischen Betriebsstitte dann final, wenn ,die Verluste
im Quellenstaat aus tatsichlichen Grinden nicht mehr be-
riicksichtigt werden konnen oder ihr Abzug in jenem Staat
zwar theoretisch noch mdoglich, aus tatsdchlichen Griinden
aber so gut wie ausgeschlossen ist und wider Erwarten den-
noch erfolgter spiterer Abzug im Inland verfahrensrecht-
lich noch riickwirkend nachvollzogen werden kénnte”.44
Der zugrundeliegenden Sachverhalt hat die SchlieBung der
Betriebsstdtte zum Gegenstand, welche durch die Entlas-
sung der Mitarbeiter und der Ubertragung des Mietvertrags
iber die gemieteten Rdumlichkeiten begriindet wurde. Mit-
hin kann davon ausgegangen werden, daf die Geschaftsta-
tigkeit im Quellenstaat dauerhaft beendet worden ist. Folg-
lich werden von der Betriebsstatte wohl keine Gewinne
mehr generiert, die mit den bis dato aufgelaufenen Ver-
lusten verrechnet werden kénnten.#> Allerdings verweist
der BFH auf die kiirzlich ergangenen EuGH-Urteile in den
Rs. Memira Holding*6 und Rs. Holmen*’. Mittels dieser Ent-
scheidungen wurden die Anforderungen an die ,Finalitat”
verscharft, da der EuGH ausfiihrte, dafd Verluste dann nicht
als endgiiltig qualifizieren, wenn ,weiterhin eine Moglich-
keit besteht, die Verluste wirtschaftlich zu nutzen, indem
sie auf einen Dritten iibertragen werden kénnen.“48 Mit-

34 Vgl. Jacobs/Endres/Spengel, Internationale Unternehmensbesteue-
rung, S. 11-12.

35 Vgl. Kahle, IStR 2007, 757 (758); Kahle/Braun, FR 2020, 1150 (1161).

36 Vgl. Jacobs/Endres/Spengel, Internationale Unternehmensbesteue-
rung, S. 19.

37 Vgl. Kahle/Braun, FR 2020, 1150 (1161) m.w.N.

38 Vgl. Kahle/Braun, FR 2020, 1150 (1161); a.A. Mitschke/Kahlenberg/
Trossen, Ubg 2018, 462 (471).

39 Vgl. Jacobs/Scheffler/Spengel,
Rechtsform, S. 106.

40 Vgl. Jacobs/Scheffler/Spengel,
Rechtsform, S. 165.

Unternehmensbesteuerung  und
Unternehmensbesteuerung  und

41 Vgl. Niemann/Dodos, DStR 2021, 441 (449).

42 Vgl. EuGH-VorlagebeschluB a.a. 0., Rz. 51; Roser in Lenski/Steinberg,
§ 9 Nr. 3 GewsStG, Rz. sa.

43 Vgl. Kahle/Braun, FR 2020, 1150 (1157) m.w.N.; Wacker, DStR 2020,
2354 (2363).

44 Vgl. EuGH-VorlagebeschluB a.a.O., Rz. 58.

45 Vgl. EuGH-Vorlagebeschluf? a.a. 0., Rz. 59.

46 EuGH, Urt. v. 19.06.2019, Rs. C-607/17 (Memira Holding).

47 EUGH, Urt. v. 19.06.2019, Rs. C-608/17 (Holmen).
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hin konne somit nicht ausgeschlossen werden, dafy die
Verluste im Quellenstaat steuerlich berticksichtigt werden
konnen, da ein Dritter den Preis des Wertes des kiinftigen
Verlustnutzungspotenzials zahlen wiirde, um eine entspre-
chende steuerliche Beriicksichtigung zu erwirken.4? Inso-
fern werden die Ausfithrungen der Generalanwdltin Ko-
kott aufgegriffen, die in ihren SchluBantrigenS? bereits in
Frage gestellt hat, ob es iiberhaupt rechtlich verwertbare,
aber faktisch nicht verwertbare Verluste geben kann. Aus-
fluf’ dieser Sichtweise wire, dafd eine Berticksichtigung der
in Rede stehenden Verluste faktisch immer moglich wiére,
sofern eine Ubertragung der Verluste auf andere Personen
unter den jeweiligen Vorschriften im Quellenstaat erlaubt
ist.>! Ferner wirft der BFH die Frage auf, ob die Finalitit der
Verluste nicht allein deshalb schon ausgeschlossen ist, daf§
die inldndische Gesellschaft jederzeit eine neue Betrieb-
statte in dem jeweiligen Quellenstaat eroffnen kénne, um
die Verluste sodann zu verrechnen.52 Sofern der FuGH die-
ser Auffassung folgt, wiirde die in Frage stehende Verlustbe-
riicksichtigung beim inldndischen Stammhaus zumindest
in faktischer Hinsicht entwertet.>3

Vierte Vorlagefrage

Die vierte Vorlagefrage befafit sich damit, welche Veranla-
gungszeitraume in die Berechnung der finalen Verluste ein-
zubeziehen sind. Im streitgegenstindlichen Sachverhalt
machte die inldndische AG sowohl die bis zur Liquidation
entstandenen Verluste des letzten Veranlagungszeitraums
als auch die vorgetragenen Verluste der vorherigen Veran-
lagungszeitriume geltend.54 Sowohl das BMF als auch die
Generalanwaltin Kokott vertreten die Auffassung, dafs ledig-
lich all jene Verlust des letzten Veranlagungszeitraums vor
Schlieffung der Betriebsstitte, die Definition ,finaler” Ver-
luste erfiillen.>S Begriindet wird diese Ansicht, daf} ein vor-
tragsfahiger Verlust noch nicht final ist, und auch nicht auf-
grund der Tatsache, dal wegen der Liquidation ein erneuter
Vortrag ausscheidet, zu einem finalen Verlust wird.56

Fiinfte Vorlagefrage

Die fiinfte und letzte Vorlagefrage bezieht sich auf die maf3-
geblichen Gewinnermittlungsvorschriften, die im Falle
einer finalen Verlust-Beriicksichtigung einschldgig waren.
Im streitgegenstdndlichen Sachverhalt ermittelte das inldn-
dische Stammbhaus die entsprechenden Verluste nach deut-
schen steuerlichen Gewinnermittlungsgrundsédtzen. Die-
ser Ansatz ist nach Ansicht des BFH zutreffend und lief3e
sich ferner aus dem Umstand ableiten, dafd die ausnahms-
weise Berticksichtigung der Verluste, eine Gleichbehand-
lung sicherstellen sollen, von nur im Inland aktiven Ge-
sellschaften mit Gesellschaften, die mittels Betriebsstatten
im Ausland operieren.>” Allerdings sei weiterhin zweifel-
haft, ob die Verluste der Hohe nach auf denjenigen Betrag
zu begrenzen sind, der maximal anzusetzen ware, wenn die
Verluste mittels der im Quellenstaat anzuwendenden Vor-
schriften ermittelt worden ware. Die Beriicksichtigung tiber
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diesen Betrag hinaus ware aus unionsrechtlicher Sicht wohl
nicht verpflichtend fiir den Ansissigkeitsstaat des Stamm-
hauses.>8

Fazit

Es bleibt abzuwarten, ob der Vorlagebeschlufy des BFH sei-
tens des EuGH hinreichend konkret beantwortet wird, so
daf} die durch die in der Vergangenheit nicht immer strin-
gente Judikatur ausgeloste Rechtsunsicherheit in Bezug
auf die Behandlung finaler Verluste abschliefend beseitigt
wird. Maf3geblich dafiir wird vor allem die Beantwortung
der ersten Vorlagefrage sein, die auf eine grundsitzliche
Entscheidung des EuGH hinsichtlich der Beriicksichtigung
finaler Verluste einer Freistellungs-Betriebsstitte bei dem
inlandischen Stammhaus abzielt. Zudem kann auch der
dritten Vorlagefrage besondere Relevanz beigemessen wer-
den, da damit die Voraussetzungen der Finalitdt an sich
konkretisiert werden sollen. Sollte der EuGH in diesem Zu-
sammenhang besonders strenge Kriterien fiir die Finalitat
der Verluste festlegen, so wiirden in der Praxis erhebliche
Schwierigkeiten aufgeworfen werden, um tiberhaupt den
Anwendungsbereich der finale Verluste-Doktrin zu eroff-
nen. Aus diesen Griinden ware es wiinschenswert, daf§ der
EuGH die Fragen zu den genannten Unklarheiten abschlie-
end beantwortet und die Steuerpflichtigen somit in Zu-
kunft auf die konkretisierten Grundsaitze (final) vertrauen
konnen.

48 Vgl. EuGH-Vorlagebeschluf3 a.a. 0., Rz. 61.
49 Vgl. Niemann/Dodos, DStR 2021, 441 (450).

50 Vgl. SchluBantrdge der Generalanwadltin Kokott v. 10.01.2019, Rs.
C-607/17 (Memira Holding), Rs. C-608/17 (Holmen).

51 Vgl. EuGH-VorlagebeschluB a.a.O., Rz. 61; vgl. Kopec/Wellmann, ISR
2020, 145 (151).

52 Vgl. EuGH-Vorlagebeschluf} a.a.O., Rz. 62.

53 Vgl. Intemann, GmbHR 2021, 45 (55); Wacker, DStR 2020, 2354
(2363).

54 Vgl. EuGH-Vorlagebeschluf a.a.0., Rz. 65.

55 Vgl. EuGH-Vorlagebeschluf a.a.O., Rz. 66 mwN.

56 Vgl. EuGH-VorlagebeschluB a.a.O., Rz. 66.

57 Vgl. EuGH-VorlagebeschluB a.a.O., Rz. 70; Niemann/Dodos, DStR
2021, 441 (452).

58 Vgl. EuGH-Vorlagebeschluf a.a. 0., Rz. 71; Wacker, DStR 2020, 2354
(2363).
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Die erweiterte Kiirzung fiir Grundbesitz i.S.d. § 9 Nr. 1 Satz 2 ff. GewStG
nach FoStoG, GEIG und in der aktuellen Rechtsprechung

Andreas Jahn, Rechtsanwalt & Steuerberater, Fachanwalt fiir Handels- und Gesellschaftsrecht, MEYER-KORING, Bonn

Der nachfolgende Beitrag setzt auf dem Beitrag ,Bewegung
im Gewerbesteuerrecht” im steueranwaltsmagazin 2020, 173 ff.
auf, der sich mit den Grundziigen der erweiterten Kiirzung
fiir Grundbesitz i.S.d. § 9 Nr. 1 Satz 2 ff. GewStG sowie der
jungsten Rechtsprechung dazu befaf3te. Die unmittelbar
nach der Veroffentlichung einsetzende Entwicklung in der
Rechtsprechung und vor allem aber das Fondsstandortge-
setz (FoStoG)! haben viele wichtige Anderungen mit sich
gebracht. Ein umfassendes Update ist angezeigt.

1. Die erweiterte Gewerbesteuerkiirzung

Gemafd § 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG konnen Unternehmen, die
ausschlie8lich (Ausschlief3lichkeitsprinzip!) eigenen Grund-
besitz oder neben eigenem Grundbesitz eigenes Kapitalver-
mogen verwalten und nutzen oder daneben Wohnungs-
bauten betreuen oder Kaufeigenheime, Kleinsiedlungen
und Eigentumswohnungen errichten und verduflern, auf
Antrag die Summe des Gewinns und der Hinzurechnungen
statt um einen bestimmten Prozentsatz des Einheitswerts
des Grundbesitzes um den Teil des Gewerbeertrags kiirzen,
der auf die Verwaltung und Nutzung des eigenen Grund-
besitzes entfdllt. Die Kiirzung nach § 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG
ist bei einem Verstofd gegen das Ausschliefilichkeitsprinzip
grundsatzlich ausgeschlossen, das heift, die Beglinstigung
der erweiterten Kiirzung entfdllt dann vollstindig, und
zwar auch fiir die grundsitzlich begiinstigten Tatigkeiten.
Kiirzungsunschddlich sind nur bestimmte erlaubte Neben-
tatigkeiten, deren Ergebnis zwar nicht mit in die Kiirzung
einfliefdt, die Kiirzung im Gegensatz zu den nicht erlaubten
Nebentdtigkeiten aber nicht insgesamt ausschliefit. Der Ge-
winn aus erlaubten Nebentdtigkeiten unterliegt der Gewer-
besteuer.

Es entspricht der stindigen Rechtsprechung, dafy der
Begriff der Ausschlieflichkeit gleichermafen qualitativ?,
quantitativ wie zeitlich3 zu verstehen ist.*

Die Kiirzung nach § 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG ist bei einem
Verstof3 grundsitzlich ausgeschlossen, wenn die Verwal-
tung oder Nutzung des eigenen Grundbesitzes die Grenzen
der Gewerblichkeit iiberschreitet.> Eine gewerbliche Betiti-
gung, die nicht zu den in § 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG genann-
ten unschédlichen Nebentdtigkeiten zdhlt, schlief3t grund-
satzlich die erweiterte Kiirzung aus, auch wenn sie von
untergeordneter Bedeutung ist.
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Hauptstreitpunkte in diesem Zusammenhang waren
und sind bspw. die Beteiligung an grundbesitzenden ge-
werblichen Unternehmen, die Mitvermietung von Betriebs-
vorrichtungen, aber auch die Stromproduktion aus erneu-
erbaren Energien bspw. mittels Photovoltaikanlage oder
Blockheizkraftwerk (BHKW), die Stromlieferung an Mieter
sei es auch durch Mieterstromanlagen, die Gestellung von
Ladeinfrastruktur fiir Elektrofahrzeuge und die dadurch er-
zielten Einnahmen.

2. Erweiterung der erlaubten Nebentatigkeiten
durch das FoStoG

a. Gewerbesteuerliche Anderungen des FoStoG

Der Bundestag verabschiedete am 22.04.2021 das Fonds-
standortgesetz (FoStoG)%, dem der Bundesrat am 28.05.2021
zugestimmt hat. Neben den eigentlichen Schwerpunkten
des Artikelgesetzes (Anderungen im Kapitalanlagegesetz-
buch, Wagniskapitalfonds, Mitarbeiterkapitalbeteiligung)
findet sich die nachtriglich eingefiigte Anderung der er-
weiterten Kirzung bei der Gewerbesteuer und des beste-
henden gewerbesteuerlichen Zerlegungsmafistabes beim
Betrieb von Windkraft- und Solaranlagen. So sollen kiinftig
die Erzeugung von Strom aus erneuerbaren Energiequellen
und der Betrieb von E-Ladestationen fiir die erweiterte Kiir-
zung unschdadlich sein.

Betrieben Grundstiicksunternehmen bisher auch die
Erzeugung von Strom aus Anlagen zur Stromerzeugung aus
erneuerbaren Energien im Sinne des § 3 Nummer 21 des Er-
neuerbare-Energien-Gesetzes (EEG) oder aus dem Betrieb
von Ladestationen fiir Elektrofahrzeuge, so verloren sie
insgesamt die Moglichkeit, die erweiterte Kiirzung in An-

Gesetz zur Starkung des Fondsstandorts Deutschland“, BT-Drucks.
19/28868, Gesetz vom 03.06.2021, BGBL. | 2021, 1498.

[

2 D.h. ausschliefllich vermégensverwaltende Tatigkeit, ausschlieBlich
eigener Grundbesitz, sowie die Mitverwaltung fremder Wohnungs-
bauten.

3 D.h. wahrend des gesamten Erhebungszeitraums.

4 FG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 07.07.2020 — 8 K 8320/17 —, juris,
Tz. 20; Roser in Lenski/Steinberg, § 9 Nr. 1 GewStG, Rn. 122, m.w.N.;
Bodden, koesdi 2021, 22409 (Heft 9), Tz. 3.

5 Standige Rechtsprechung, vgl. BFH, Urteil vom 11.04.2019 — Il R
36/15, BFHE 264, 470 m.w.N.

6 Gesetz zur Starkung des Fondsstandorts Deutschland®, BT-Drucks.
19/28868, Gesetz vom 03.06.2021, BGBL. | 2021, 1498.
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spruch nehmen zu koénnen. Diese nachteiligen Steuerfol-

gen konterkarierten die politisch gewollte Energiewende.”
Mit dem FoStoG werden die kiirzungsunschddlichen

Tatigkeiten in § 9 Nr. 1 Satz 3 GewStG ab dem Erhebungs-

zeitraum 2021 ergdnzt und 6kologische Lenkungsziele ein-

bezogen:

»Satz 2 gilt entsprechend, wenn

a) in Verbindung mit der Errichtung und Verduferung
von Eigentumswohnungen Teileigentum im Sinne
des Wohnungseigentumsgesetzes errichtet und verdu-
Rert wird und das Gebdude zu mehr als 66 2/3 Prozent
Wohnzwecken dient,

b) in Verbindung mit der Verwaltung und Nutzung des
eigenen Grundbesitzes Einnahmen aus der Lieferung
von Strom
aa) im Zusammenhang mit dem Betrieb von Anlagen

zur Stromerzeugung aus erneuerbaren Energien
im Sinne des § 3 Nummer 21 des Erneuerbare-
Energien-Gesetzes oder
bb) aus dem Betrieb von Ladestationen fiir Elektro-
fahrzeuge oder Elektrofahrrader,
erzielt werden und diese Einnahmen im Wirtschafts-
jahr nicht hoher als 10 Prozent der Einnahmen aus
der Gebrauchsiiberlassung des Grundbesitzes sind; die
Einnahmen im Sinne von Doppelbuchstabe aa diirfen
nicht aus der Lieferung an Letztverbraucher stammen,
es sei denn, diese sind Mieter des Anlagenbetreibers,
oder

¢) Einnahmen aus unmittelbaren Vertragsbeziehungen
mit den Mietern des Grundbesitzes aus anderen als den
in den Buchstaben a und b bezeichneten Tatigkeiten
erzielt werden und diese Einnahmen im Wirtschafts-
jahr nicht hoher als 5 Prozent der Einnahmen aus der
Gebrauchsiiberlassung des Grundbesitzes sind.“

b. Die Anderungen im Einzelnen

aa. Einnahmen aus Stromlieferungen (Nr. 1 S. 3 Buchst. b,
Doppelbuchstabe aa)

Bis zur Hohe von 10% der Einnahmen aus der Gebrauchs-
iberlassung des Grundbesitzes ist kiirzungsunschadliche
Lieferung von Strom im Zusammenhang mit dem Betrieb
von Anlagen zur Stromerzeugung aus erneuerbaren Ener-
gien i.S.d. § 3 Nr. 21 EEG, also aus Wasserkraft, Windener-
gie, solarer Strahlungsenergie, Geothermie und Energie
aus Biomasse. Ausweislich der Gesetzesbegriindung darf
der Strom aus den Energieerzeugungsanlagen dabei nur
ins Netz eingespeist (Einspeisestrom) oder an die Mieter
des Grundstiicksunternehmens geliefert werden. Zu den
begiinstigten Einnahmen, die im Zusammenhang von dem
Betrieb der Anlagen erzielt werden, rechnen somit auch die
Einnahmen aus zusétzlichen Stromlieferungen im Sinne
des § 42a Absatz 2 Satz 6 des EnWG bei Mieterstromanla-
gen. Der Selbstverbrauch von erzeugtem Strom ist unschad-
lich, nicht hingegen die Lieferung an Letztverbraucher,
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die nicht Mieter sind. Damit werden zukiinftig der Betrieb
einer Photovoltaikanlage und die Lieferung des damit er-
zeugten Stroms die erweiterte Kiirzung in der Regel nicht
mehr gefihrden.

Gewerbliche Einnahmen aus dem Betrieb eines BHKW
sind wegen des ausdriicklichen Bezugs auf § 3 Nummer 21
EEG nicht begiinstigt. Sie kdnnen nur unter den Voraus-
setzungen des Buchstaben ¢ unschéadlich sein, sofern die
Einnahmen insgesamt einen relativen Schwellenwert von
5% der Einnahmen aus der Uberlassung von Grundbesitz
innerhalb des fiir den Erhebungszeitraum maf3geblichen
Wirtschaftsjahres nicht ibersteigen.

Insoweit sind nach wie vor die am Markt verbreiteten
Contracting-Modelle8 ins Auge zu fassen, allerdings mit der
Empfehlung, den Contractor zugleich zum Mieter der von
ihm genutzten Fliche fiir das BHKW werden zu lassen, um
so etwaige Restrisiken auszuschlieen.? Denn ausschliefi-
lich Tatigkeiten, die aus unmittelbaren Vertragsverhiltnis-
sen bzw. -beziehungen mit den Mietern des Grundstiicks
stammen, fallen unter die Ausnahmeregelung.

Die Unschédlichkeitsobergrenze von 10% der Einnah-
men aus der Gebrauchsiiberlassung des Grundbesitzes ist
grundbesitz- und nicht grundstiicksbezogen ausgestaltet.10

bb. Lieferungen von Strom aus dem Betrieb von Ladestationen

fiir Elektrofahrzeuge oder Elektrofahrrider (Nr. 1 S. 3

Buchst. b, Doppelbuchstabe aa)
Unschidlich sind in Verbindung mit der Verwaltung und
Nutzung des eigenen Grundbesitzes Einnahmen aus dem
Betrieb von Ladestationen fiir Elektrofahrzeuge oder Elek-
trofahrriader. Hier fehlt die Einschrankung an Letztverbrau-
cher, die nicht Mieter sind. Damit darf die Stromlieferung
auch an Dritte, bspw. Arbeitnehmer oder Arbeitnehmer des
Mieters erfolgen. Falls eine solche Stromlieferung zukiinftig
durch den Vermieter der Immobilie erfolgt, verliert dieser
nicht automatisch die erweiterte Kiirzung.11

Die erforderliche Verbindung mit der Verwaltung und
Nutzung des eigenen Grundbesitzes besteht m.E., wenn
eine Anlage zur Stromerzeugung oder eine Ladestation auf
einem Grundstiick bzw. in einem Gebdude im (wirtschaft-

7 Zu den bisherigen politischen MaBnahmen zur Einleitung der Ener-
giewende (u.a. Klimaschutzplan 2050, Klimaschutzprogramm 2020,
Masterplan Ladeinfrastuktur, Ladesdulenverordnung, Schnellade-
gesetz) siehe Arendt/Dworog/Thomer, Ladeinfrastruktur fiir Elektro-
autos und E-Bikes im immobiliensteuerrechtlichen Kontext, DStR
2021, 1280.

8 Siehe u.a. LfSt Bayern vom 14.10.2015, BeckVerw 320188; OFD NRW,
Kurzinformation GewSt. Nr. 10/2015 vom 02.10.2015, DStR 2016, 414:
»Die Kiirzung nach § 9 Nr. 1 S. 2 ff. GewStG ist bei einem Woh-
nungsunternehmen dagegen nicht ausgeschlossen, wenn die KWK-
Anlage nicht selbst, sondern z.B. von einem Contractor betrieben
wird und das Unternehmen von diesem die Wirme bezieht und der
Contractor den Strom an Dritte (einschlieflich Mieter) verdufSert.“

9 Wagner/Behrens, Ubg 2021, 275, 277.

10 Gosch in Brandis/Heuermann, Ertragsteuerrecht,
Rn 103c; Wagner, Behrens, Ubg 2021, 275, 278.

GewStG §9

11 Wagner/Behrens, Ubg 2021, 275, 278, mit weiteren Anwendungsbei-
spielen.
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lichen) Eigentum des Steuerpflichtigen installiert ist, das
dieser vermietet oder verpachtet.12

Unklar ist hingegen die Abgrenzung zwischen Buch-
stabe aa und bb., m.a. W. darf die Lieferung von Ladestrom
iuber Ladestationen fiir Elektrofahrzeuge oder Elektrofahr-
rader auch dann an dritte Letztverbraucher erfolgen, wenn
der selbsterzeugte Strom aus erneuerbaren Energien im
Sinne des § 3 Nummer 21 EEG stammt oder ist dies kiir-
zungsschadlich? Entgegen Gosch!3 und dem insoweit aus-
legungsbediirftigen Wortlaut erscheint es im Lichte der ge-
setzgeberischen Zielsetzung!4 widersinnig, die Lieferung
von Ladestrom aus erneuerbaren Energien steuerlich zu
sanktionieren, nicht aber die Lieferung konventionell oder
mittels BHKW erzeugten Ladestroms. Die Unschddlichkeit
nach Buchst. bb tiberlagert nach m.E. die Schddlichkeit
nach Buchstabe aa.15

cc. 10% Unschiddlichkeitsschwelle

Die Unschéidlichkeitsobergrenze von 10% der Einnahmen
aus der Gebrauchsiiberlassung des Grundbesitzes ist grund-
besitz- und nicht grundstiicksbezogen ausgestaltet.16 Somit
ist es unschédlich, wenn die Grenze bezogen auf eine ein-
zelne Immobilie iiberschritten, dies aber durch das Un-
terschreiten bei anderen Immobilien kompensiert wird.
Wagner/Behrens merken zu Recht an, es konnte zukiinftig
sinnvoll sein, aus Risikogriinden mehrere Immobilien zu
mischen und zu versuchen, Objekte ohne Stromlieferung
»beizumischen”, um die Grenze fiir Objekte mit bekannter
Stromlieferung moglichst grofziigig zu gestalten.l”

dd. Unschddliche Nebentitigkeiten infolge des GEIG?
Die neben der Vermogensverwaltung des Grundbesitzes er-
laubten, jedoch nicht begiinstigten Tadtigkeiten sind in § 9
Nr. 1 Satz 2 und 3 GewStG abschlieflend aufgezahlt. Dari-
ber hinaus sind Nebentdtigkeiten ausnahmsweise nicht be-
glnstigungsschddlich, wenn sie der Verwaltung und Nut-
zung des eigenen Grundbesitzes im engeren Sinne dienen
und als zwingend notwendiger Teil einer wirtschaftlich
sinnvoll gestalteten eigenen Grundstiicksverwaltung und
Grundstiicksnutzung angesehen werden kénnen.18

In der Einkaufszentrum-Entscheidung!® fithrt der BFH
hierzu aus, bei der Vermietung von Wohnungen fiihrt nicht
jede tiber die Zurverfiigungstellung von Wohnraum hinaus-
gehende Sonderleistung schon dazu, dafy der Charakter der
Vermogensverwaltung verloren ginge. Solche Umstinde
werden insbesondere dann bejaht, wenn wegen bestimm-
ter, ins Gewicht fallender, bei der Vermietung von Rdiumen
nicht iiblicher Sonderleistungen des Vermieters oder ..., unter-
nehmerische Organisation erforderlich ist. Sollen die Son-
derleistungen die Vermietungstatigkeit gewerblich préagen,
so miissen sie ins Gewicht fallen. Es kommen nur solche
Sonderleistungen fiir die gewerbliche Prdgung in Betracht,
die nicht schon iiblicherweise mit der Vermietung [im Ver-
weisungsfall BFH in BFH/NV 2004, 945: von Ferienwoh-
nungen] verbunden sind. Und wortlich: ,Ist die Frage, ob

172

Jahn Die erweiterte Kiirzung fiir Grundbesitz i.S.d. § 9 Nr. 1 Satz 2 ff. GewStG

von dem Vermieter erbrachte Leistungen noch iiblich, mithin ge-
briuchlich und verbreitet sind, objektbezogen nach der Art des
Vermietungsobjekts zu beantworten, miissen bei der Vermietung
einer gewerblichen GrofSimmobilie solche Leistungen als un-
schédlich behandelt werden, die nicht iiber das hinausgehen,
was die Nutzung der Riume zu dem von den Mietern vorausge-
setzten gewerblichen Zweck ermaglicht, und die nicht als eigen-
stidndiges Herantreten an den Markt verstanden werden kinnen.
Letzteres ist nicht anzunehmen, wenn die Sonderleistung im (je-
denfalls iiberwiegenden) wirtschaftlichen Interesse des Vermie-
ters erbracht wird und nicht wirtschaftliche Interessen des Emp-
fiangers im Vordergrund stehen.”

Die Ublichkeit der erbrachten Leistungen ist somit ob-
jektbezogen nach der Art des Vermietungsobjekts zu be-
antworten. Dabei ist mafigeblich auf die Interessenvertei-
lung zwischen Vermieter und Mieter abzustellen. Nur wenn
die Leistung im tiberwiegenden wirtschaftlichen Interesse
des Vermieters erbracht wird, kann eine Leistung im Rah-
men der Vermogensverwaltung vorliegen und unschéddlich
sein.20

Vor diesem Rechtsprechungshintergrund muf} die Neu-
regelung in Nr. 1 S. 3 Buchst. b, Doppelbuchstabe bb im
Zusammenhang mit dem Gebdude-Elektromobilitdtsinfra-
struktur-Gesetz (GEIG)2! gewiirdigt werden.

Danach werden Eigentiimer von Wohngebiduden mit
mehr als finf Stellpldtzen verpflichtet, an jedem Stellplatz
(§ 6 GEIG) eine geeignete Leitungsinfrastruktur?? fiir die
Elektromobilitdt (§ 4 GEIG) zu errichten. In Nichtwohnge-
bduden mit mehr als sechs Stellpldtzen wire die Leitungs-
infrastruktur an jedem dritten Stellplatz (§ 7 Nr. 1 GEIG)
und mindestens ein Ladepunkt23 (§ 7 Nr. 2 GEIG) zu instal-
lieren. Ab dem Jahr 2025 soll jedes Nichtwohngebdude mit

12 So m.E. Uiberzeugend Wagner/Behrens, Ubg 2021, 275, 278; Bodden,
koesdi 2021, 22409 (Heft 9), Tz. 52.

13 Gosch in Brandis/Heuermann, Ertragsteuerrecht, GewStG § 9 Rn 103c.

14 ,Anreize fiir den Ausbau der Stromerzeugung aus erneuerbaren Ener-
giequellen ... zu setzen“, siehe BT-Drucks. 19/28868, Seite 131.

15 So auch Wagner/Behrens, Ubg 2021, 275, 278.

16 Gosch in Brandis/Heuermann, Ertragsteuerrecht,
Rn 103c; Wagner/Behrens, Ubg 2021, 275, 278.

GewStG § 9

17 Wagner/Behrens, Ubg 2021, 275, 278.

18 BFH, Urteil vom 22.10.2020 — IV R 4/19, DStR 2021, 97, m.w.N.; Urteil
vom 14.06.2005 — VIII R 3/03, DStR 2005, 1526; Haase/lachmann,
Beck‘sches Handbuch Immobiliensteuerrecht, 2. Auflage 2020, § 7
Laufende Besteuerung Rn. 67.

19 BFH, Urteil vom 14.07.2016, IV R 34/13, DStR 2016, 2697, Tz. 37, 38.

20 BFH, Urteil vom 14.07.2016, IV R 34/13, BStBL. Il 2017, 175, DStR
2016, 2697; FG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 07.07.2020 — 8 K
8320/17 —, juris, Tz. 21

21 Verkiindet am 24.03.2021. BGBL. | 2021, 354.

22 ,Ladeinfrastruktur” ist die Summe aller elektrotechnischen Verbin-
dungen, Mess-, Steuer- und Regelungseinrichtungen, einschlielich
Uberstrom- und Uberspannungsschutzeinrichtungen, die zur Installa-
tion, zum Betrieb und zur Steuerung von Ladepunkten fiir die Elek-
tromobilitat notwendig sind, § 2 Ziffer 8 GEIG.

23 ,Lladepunkt® ist eine Einrichtung, die zum Aufladen von Elektromo-
bilen geeignet und bestimmt ist und an der zur gleichen Zeit nur ein
Elektromobil aufgeladen werden kann, § 2 Ziffer 9 GEIG.
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mehr als zwanzig Stellpldtzen iiber mindestens einen Lade-
punkt verfiigen (§ 10 Abs. 1 GEIG). Das GEIG ist gem. § 1
Abs. 2 nicht anzuwenden auf Nichtwohngebédude, die sich
im Eigentum von kleinen und mittleren Unternehmen be-
finden und liberwiegend von diesen selbst genutzt werden.
Verstofie gegen die Ausstattungs- und Errichtungsverpflich-
tungen stellen Ordnungswidrigkeiten dar, die mit Geld-
bufle bis zu 10.000 Euro geahndet werden kdonnen.

In Anbetracht des zeitlich vor dem FoStoG verabschie-
deten GEIG stellt sich die Frage, ob angesichts der gesetz-
lichen Verpflichtung zur Errichtung von Ladeinfrastruktur
und Ladepunkten?4 die hierdurch generierten Finnahmen
grundsdtzlich iibliche und damit unschéadliche Nebentatig-
keiten darstellen.

Der strafbewehrte gesetzliche bzw. bauliche Zwang
schliefit die Qualifikation einer in Befolgung des GEIG er-
richteten Ladeinfrastruktur als Betriebsvorrichtung nicht
aus. Der Belastungsgrund bei Betriebsvorrichtungen beruht
ndmlich auf der fehlenden Zugehorigkeit einer technischen
Einrichtung zum Grundvermogen (§ 68 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2
BewG), ganz gleich, ob die Mitvermietung ertragsteuerlich
zu den Einkiinften aus § 15 oder § 21 EStG gehort.

Da aber diejenigen Nebentitigkeiten nicht begiin-
stigungsschddlich, sondern vielmehr von der Kiirzung
umfafdt sind, die der Verwaltung und Nutzung eigenen
Grundbesitzes im engeren Sinne dienen und als zwingend
notwendiger Teil einer wirtschaftlich sinnvoll gestalteten
eigenen Grundstiicksverwaltung und -nutzung angesehen
werden konnen, sind insbesondere der Betrieb notwendi-
ger Sondereinrichtungen fiir die Mieter und notwendiger
Sondereinrichtungen im Rahmen der allgemeinen Woh-
nungsbewirtschaftung, etwa die Unterhaltung von zentra-
len Heizungsanlagen, Gartenanlagen unschidlich.2> Das
gilt m.E. auch fiir Betriebsvorrichtungen, die fest mit dem
Grundstiick verbunden sind, wie z.B. Lichtanlagen, Was-
seranlagen, Brandmelde- und Sprinkleranlagen, Klimaanla-
gen und Beliiftungen, Lastenaufziige, Alarmmelder, Einbau-
schrinke, Verkabelung, etc.26

Ob diese Grundsidtze aus der Rechtsprechung auch
nach Inkrafttreten des FoStoG im Hinblick auf den Betrieb
gesetzlich vorgeschriebener Ladeinfrastruktur aufrechter-
halten bleiben kann, ist hochst zweifelhaft.

Teilweise wird vertreten, diese ausnahmsweise er-
laubten Mitvermietungen von Betriebsvorrichtungen (PV-
Anlagen, Ladeinfrastruktur) blieben von der Neuregelung
des §9 Nr. 1 Satz 3 Nr. 3 GewStG unberiihrt bleiben, da
sie bereits unter den Tatbestand der begiinstigten Tatigkeit
i.S. des § 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG fallen. Damit sollten derar-
tige zwingend notwendige Tatigkeiten weiterhin kiirzungs-
fahig sein und die 5% bzw. 10%-Grenze fiir unschadliche
Nebentitigkeiten nicht verbrauchen.?’” Demgegeniiber
wird angefiihrt, die neue Regelungslage justiere das Aus-
schliefdlichkeitsgebot, die Ausnahmen davon und auch die
daraus abzuleitenden Rechtsfolgen neu. Demnach sind die
Einnahmen aus den betreffenden Nebentdtigkeiten nicht
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(mehr) zu begiinstigen,28 will heifRen im Rahmen der 5%-
bzw. 10%-Grenze nur noch unschadlich, aber nicht der
Kiirzung unterliegend.

Vergleichbar kann mit der gesetzlichen Verpflichtung
zur Errichtung einer Photovoltaikanlage auf Dach- und
Grundstiicksflichen fiir Neu- und Bestandsbauten2® argu-
mentiert werden. Denn ohne die Befolgung des Zwangs
wird eine Vermietung und Verpachtung ohne den paral-
lelen Betrieb einer Photovoltaikanlage nicht mehr gestat-
tet sein.

Ein unmittelbarer Verursachungszusammenhang zwi-
schen dem Betrieb einer Ladeinfrastruktur oder einer Pho-
tovoltaikanlage und der Vermietungstatigkeit, dergestalt
daf der Betrieb der Einrichtungen und Anlagen auch ge-
werbesteuerrechtlich einen Teil der Vermietung und Ver-
pachtung darstellt, und damit schon dem Grunde nach
kiirzungsunschadlich ist,30 148t sich angesichts der inso-
weit ansonsten insoweit tiberfliissigen gesetzlichen Neuge-
staltung des § 9 Nr. 1 Satz 3 GewStG durch das FoStoG m.E.
wohl nur schwer mehr vertreten. Zwar will die Gesetzesbe-
griindung3! betreffend sonstige erlaubte Nebentitigkeiten
i.S.v. §9 Nr. 1 Satz 3 Nr. 3 GewStG ,z.B. Mieteinnahmen
aus der Uberlassung von Betriebsvorrichtungen erzielen, die kei-
nen funktionalen Zusammenhang mit dem vermieteten Grund-
stiick aufweisen (vgl. BFH-Urteil vom 17. Mai 2006, BStBI II
S. 659)”, und ,kiinftig soll die erweiterte Kiirzung erhalten blei-
ben, wenn die Einnahmen ... aus diesen iibrigen Titigkeiten
nicht hoher als 5 Prozent der Einnahmen aus der Gebrauchs-
iiberlassung des Grundbesitzes sind und aus unmittelbaren
Vertragsverhiltnissen mit den Mietern des Grundstiicks stam-
men”. Daraus ist m.E. aber nicht der Umkehrschluf} zu zie-
hen, Betriebsvorrichtungen, die einen funktionalen Zu-
sammenhang mit dem vermieteten Grundstiick aufweisen,
seien ganz aus dem Ausschlieflichkeitsprinzip auszuklam-

24 Das FoStoG spricht in diesem Zusammenhang von ,Ladestationen*,
was aus Sicht des Verfassers keine inhaltliche Abweichung bedeutet.

25 BFH, Urteil vom 14.06.2005 — VIII R 3/03, DStR 2005, 1526.
26 Vgl. Haase/lachmann, a.a.0., § 7 Laufende Besteuerung Rn. 67.

27 So Wagner/Behrens, Ubg 2021, 275, 277; Bodden, koesdi 2021,
22409 (Heft 9), Tz. 55.

28 So Gosch in Brandis/Heuermann, Ertragsteuerrecht, GewStG § 9
Rn 103b.

29 Siehe bspw. § 16 Hamburgisches Klimaschutzgesetz — HmbKIliSchG
(,Die Eigentiimerinnen und Eigentiimer von Gebduden, deren Bau-
beginn nach dem 1. Januar 2023 liegt, haben sicherzustellen, dass
Anlagen zur Erzeugung von Strom aus solarer Strahlungsenergie auf
der Dachfliche errichtet und betrieben werden. Sie kénnen sich zur
Nutzung der solaren Strahlungsenergie auf Dachfldchen eines Drit-
ten bedienen.) und § 8a Klimaschutzgesetz Baden-Wiirttemberg
(,,Pflicht zur Installation von Photovoltaikanlagen — Beim Neubau
von Nichtwohngebduden ist auf der ... Dachfldche eine Photovoltaik-
anlage zur Stromerzeugung zu installieren, ...“).

30 Vgl. hierzu Hdsner/Preil/Weinhold, Neues zur gewerblichen Infektion
— Schaffung weiterer Ausnahmen durch das FoStoG?, DStR 2021,
1798: ,Denkbar wdre, dass der verpflichtende Betrieb einer Photo-
voltaikanlage in naher Zukunft bereits fiir einkommensteuerrecht-
liche Zwecke als Teil der Vermietungseinkiinfte angesehen wird, falls
der Gesetzgeber eine entsprechende Installationspflicht schafft..

31 BT-Drs. 19/28868, Seite 132.
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mern. Dafiir ist im Ubrigen der Verweis auf das BFH-Urteil
vom 17.05.2006 unergiebig.32 Zu fragen wire dann zudem,
wann eine Photovoltaik- oder eine Ladeinrichtung in einem
funktionalen Zusammenhang steht und wann nicht, bspw.
ob eine Aufdachanlage als Betriebsvorrichtung schadlich
ist, nicht aber eine dachintegrierte PV-Anlage ,Indachan-
lage).33

Ob die hierin liegende steuerliche Verschlechterung,
dafl ein rechtskonformes Verhalten des Immobilienun-
ternehmens, das die Nachhaltigkeit einer Immobilie for-
dert, die Anwendung der erweiterten GewSt-Kiirzung dem
Grunde nach beeintrichtigen kann,34 gesetzgeberisch in-
tendiert war, mag bezweifelt werden. Es obliegt dem Gesetz-
geber, hier fiir eine eindeutige Klarstellung zu sorgen.
ee. Sonstige erlaubte Nebentitigkeiten, § 9 Nr. 1 Satz 3 Nr. 3
GewsStG
Erlaubt und damit kiirzungsunschéddlich sind nach § 9 Nr. 1
S. 3 Buchst. ¢ Einnahmen aus unmittelbaren Vertragsbezie-
hungen mit den Mietern35 des Grundbesitzes aus anderen
als den in den Buchst. a und b bezeichneten Tatigkeiten,
wenn diese Einnahmen im Wirtschaftsjahr nicht hoher
als 5% der Einnahmen aus der Gebrauchsiiberlassung des
Grundbesitzes sind.

Die Gesetzesbegriindung zielt hierbei in erster Linie auf
Mieteinnahmen aus der Uberlassung von Betriebsvorrich-
tungen ab. Damit entscharft das Gesetz die in der Praxis
bisher hoéchst problematische Abgrenzung von Betriebsvor-
richtungen in Gewerbeimmobilien in den meisten Fillen.
Dennoch darf die exakte Identifizierung von Betriebsvor-
richtungen nicht vernachlissigt werden, denn das Ergebnis
aus der Mitvermietung ist gesondert zu ermitteln und die
5%-Grenze ist laufend zu iiberwachen. Eine separate Ver-
mietung ist ebenso nicht erfafit wie Verduflerungserlose, die
auf Betriebsvorrichtungen entfallen.36

3. Aktuelle Rechtsprechungsentwicklung

a. BFH-Urteil vom 15.04.2021, IV R 32/18,37 Gemischt
genutzte Grundstiicke

Die Kldgerin war eine gewerblich gepragte GmbH & Co. KG
und daher aufgrund ihrer Rechtsform gewerbesteuerpflich-
tig. Sie verwaltete eigenen Grundbesitz und betreute im
Rahmen einer Fremdverwaltung auch mehr als 1.200 Woh-
nungen, zu dem in drei gemischt genutzten Objekten ge-
werbliche Einheiten gehoérten. Im Streitfall machten die auf
die gewerblichen Flachenanteile entfallenden Ertrdge weni-
ger als 0,01 % der Gesamtertrage aus.

Erlaubte, aber nicht kiirzungsfahige Tatigkeit ist nach
§ 9 Nr. a Satz 2 GewStG bekanntlich auch die Betreuung
von Wohnungsbauten. Die Beteiligten stritten allein um
die Frage, ob und ggf. bis zu welchem Umfang auch die
Betreuung gemischt genutzter Gebdude noch als Betreu-
ung von Wohnungsbauten i.S. des § 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG
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anzusehen ist. Nach Auffassung des IV. Senats ist dies
nicht der Fall. § 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG erfaf3t mit dem Be-
griff , Wohnungsbauten” nur Gebaude, die ausschlief}lich
Wohnzwecken dienen. Gemischt genutzte Gebdude wer-
den nicht erfafdt. Wortlaut, systematische Auslegung und
Entstehungsgeschichte der Norm sprechen dafiir, dafy der
Gesetzgeber die Betreuung von Wohnungsbauten nur dann
als fiir die Gewdhrung der erweiterten Kiirzung unschad-
liche Tatigkeit angesehen hat, wenn sie sich auf die Betreu-
ung von ausschlielich Wohnzwecken dienenden Gebdu-
den beschrinkt. Eine Bagatellgrenze ist nicht vorgesehen.

Welchen Zwecken ein Gebdude oder die darin befind-
lichen Einheiten zu dienen bestimmt sind, hdngt insoweit
nicht nur vom Willen des Eigentiimers oder des Mieters ab,
eine Nutzung zu Wohnzwecken zu vereinbaren, sondern
bestimmt sich regelméfig nach gesetzlichen Vorschriften
und den darauf fufenden Genehmigungen fiir das kon-
krete Gebdude. Damit sind Zufallsergebnisse ausgeschlos-
sen, wenn bspw. Mieter die Wohnung vertragswidrig zu an-
deren Zwecken nutzen.

Insoweit kann die Empfehlung nur lauten, gemischt
genutzte Objekte bzw. die nicht Wohnzwecken dienenden
Einheiten durch Schwestergesellschaften betreuen zu las-
sen.

b. BFH-Urteil vom 22.10.2020, IV R 4/19, eigener
Grundbesitz

Im Grundsatz ist die Nutzung und Verwaltung eigenen
Grundbesitzes begiinstigt. Im Streitfall waren sowohl eine
Halle auf einem Untererbbaurecht als auch ein angemie-
teter Teil eines Fremdgrundstiicks vermietet, das als ,Lie-
ferschlauch” zur Nutzung des vermieteten Gewerbeobjekts
notwendig und als Grunddienstbarkeit (Geh- und Fahrt-
recht) abgesichert war.

Der BFH stellt klar, ein Erbbaurecht einschliefilich des
vom Erbbauberechtigten errichteten Gebdudes ist ,eigener
Grundbesitz” i.S. des § 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG. Ist an dem
Erbbaurecht ein Untererbbaurecht bestellt, kann dieses im
Verhiltnis zum Erbbaurecht nicht anders behandelt werden
als das Erbbaurecht im Verhéltnis zum Figentum am Grund-
stiick. Das Grundstiick ist dementsprechend ab Bestellung

32 Das unnétig zitierte BFH-Urteil vom 17.05.02006 — VIII R 39/05, DStR
2006, 1363, erwahnt den Begriff des funktionalen Zusammenhangs
zwar an einer Stelle, verhdlt sich dazu aber nicht.

33 Vgl. Wagner, Gewerbesteuer: Erweiterte Grundbesitzkiirzung und
Stromlieferung — Photovoltaik, BHKW und Ladestationen fiir Elektro-
autos, Ubg 2020, 291 ff.

34 Arendt/Dworog/Thomer, Ladeinfrastruktur fiir Elektroautos und
E-Bikes im immobiliensteuerrechtlichen Kontext, DStR 2021, 1280,
1284.

35 Auch Pdchter, vgl. Gosch in Brandis/Heuermann, Ertragsteuerrecht,
GewStG § 9 Rn 103d ; Wagner/Behrens, Ubg 2021, 275, 279; Bod-
den, koesdi 2021, 22409 (Heft 9), Tz. 54.

36 Dorn/Dibbert, DB 2021, 1300, 1301; Zu Gestaltungsiiberlegungen fiir
eine Exit-Strategie sieche Wagner/Behrens, Ubg 2021, 275, 280.

37 DStR 2021, 1645.
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des Untererbbaurechts dem ,eigenen Grundbesitz“ im Be-
triebsvermogen des Untererbbauberechtigten zuzurechnen.
Nach § 68 Abs. 1 Nr. 1 BewG gehoren zum Grundverméogen
der Grund und Boden, die Gebdude, die sonstigen Bestand-
teile und das Zubehor. Da Rechte, die mit dem Eigentum
an einem Grundstiick verbunden sind, als Bestandteile des
Grundstiicks gelten (§ 96 BGB), gehort eine Grunddienst-
barkeit — anders als ein obligatorisches Nutzungsrecht —
zum Grundvermogen des Eigentiimers des herrschenden
Grundstiicks. Die Dienstbarkeit gehort deshalb fiir den Ei-
gentiimer des herrschenden Grundstiicks zu dessen ,eige-
nem Grundbesitz” i.S. des § 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG. Ist die
Dienstbarkeit fiir ein Erbbaurecht bestellt, gehort sie folg-
lich zum Grundbesitz des Erbbauberechtigten bzw. Unter-
erbbauberechtigten.

Hinzuweisen ist in diesem Zusammenhang, dafy die
Annahme eigenen Grundbesitzes i.S. von § 9 Nr. 1 Satz 2
GewStG nicht zwingend zivilrechtliches Eigentum des Un-
ternehmers voraussetzt; vielmehr reicht wirtschaftliches
Eigentum nach § 39 Abs. 2 Nr. 1 AO aus.

c. BFH-Urteil vom 20.05.2021, IV R 31/19,39
Betriebsaufspaltung

Die erweiterte Kiirzung ist grundsitzlich ausgeschlossen,
wenn die Verwaltung oder Nutzung des eigenen Grundbe-
sitzes die Grenzen der Gewerblichkeit iiberschreitet. Dies
ist insbesondere dann der Fall, wenn das Grundstiicksun-
ternehmen infolge einer Betriebsaufspaltung als Besitzun-
ternehmen (origindr) gewerbliche Einkiinfte erzielt. Denn
der Zweck der sog. Besitzgesellschaft ist in diesen Fillen
von vornherein nicht auf die Vermogensverwaltung, son-
dern auf die Teilnahme am allgemeinen Wirtschaftsverkehr
und die Partizipation an der durch die Betriebsgesellschaft
verwirklichten Wertschopfung gerichtet. Die Uberlas-
sung eines Grundstiicks im Rahmen einer Betriebsaufspal-
tung wird deshalb als gewerbliche Tatigkeit beurteilt und
schlieft eine erweiterte Kiirzung aus.40

Wie aber ist bei Publikumsgesellschaften zu entschei-
den, bei denen ein Treuhandkommanditist iber die Mehr-
heitsbeteiligung verfiigt, aber aufgrund der Treuhandver-
trige den Weisungen der Treugeber unterworden ist. In
diesem Fall fehlt es an der notwendigen Beherrschungs-
identitdt der Treuhandkommanditistin.

Denn nicht in jedem Fall kann ndmlich schon allein
aufgrund einer Mehrheitsbeteiligung an Besitz- und Be-
triebsunternehmen auf eine personelle Verflechtung ge-
schlossen werden. Vielmehr kann trotz einer nominellen
Mehrheitsbeteiligung die Beherrschung durch den Mehr-
heitsgesellschafter zu verneinen sein. Im Streitfall scheiterte
die Annahme einer personellen Verflechtung bereits daran,
dafl die Treuhandkommanditistin aufgrund der Weisungs-
gebundenheit nicht in der Lage war, ihren Willen durch-
zusetzen. hitte sie deren Weisungen zur Stimmrechtsaus-
iibung folgen miissen. Deshalb hdtte der Mietvertrag mit
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der Betriebsgesellschaft als rechtliche Grundlage des die
sachliche Verflechtung begriindenden Nutzungsverhalt-
nisses — selbst wenn dies im Hinblick auf die Interessenlage
der Treugeber unwahrscheinlich erscheint — auch gegen
den Willen der Treuhandkommanditistin aufgeldst werden
konnen. Eine Betriebsaufspaltung und damit die Versagung
der erweiterten Kiirzung scheiden damit in derartigen Treu-
handgestaltungen aus.

d. FG Miinster, Urteil vom 06.12.2019 — 14 K 3999/16 G
(Az. des BFH: IV R 5/21)

Eine erweiterte Kiirzung des Gewerbeertrags nach schei-
det grundsatzlich aus, wenn eine Betriebsvorrichtung (hier:
eine Waschstrafle bzw. eine Waschanlage) mitvermietet
wird oder wenn der Grundbesitz im Rahmen einer gewerb-
lichen Betriebsverpachtung iiberlassen wird.

Fir die Abgrenzung zwischen Gebdudebestandteilen
und Betriebsvorrichtungen kommt es darauf an, ob die Vor-
richtung im Rahmen der allgemeinen Nutzung des Gebéau-
des erforderlich ist oder ob sie unmittelbar der Ausiibung
des Gewerbes dient. Die zivilrechtliche Einordnung eines
Gegenstands als wesentlicher Gebdudebestandteil schlief3t
das Vorliegen einer Betriebsvorrichtung i. S. des § 68 Abs. 2
Satz 1 Nr. 2 BewG nicht aus. Danach handelte es sich bei
der Waschanlage um eine Betriebsvorrichtung i.S. des § 68
Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 BewG, da diese nicht im Rahmen der
allgemeinen Nutzung des Gebédudes erforderlich war, son-
dern unmittelbar der Ausiibung des Gewerbes der Kldgerin
diente.

Auflerdem ist nach der Zwecksetzung von §9 Nr. 1
Satz 2 GewStG eine im Streitfall ebenfalls vorliegende Be-
triebsverpachtung grundsitzlich deshalb nicht begiinstigt,
weil dabei nicht nur im Sinne einer typischen Vermogens-
verwaltung Grundbesitz, sondern der lebende Organismus
des Betriebs, d. h. typischerweise gerade auch Vermégen an-
derer Art verwaltet und genutzt wird.

e. FG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 07.07.2020 — 8 K
8320/17, (Az. des BFH: Ill R 49/20)

Gegenstand des klagenden Grundstiicksunternehmens ist
der An- und Verkauf von Grundbesitz sowie die Bebau-
ung von Grundstiicken fiir eigene und fremde Rechnung.
Die Klédgerin ist Eigentiimerin fremdvermieteter Wohnim-
mobilien. Streitig ist, ob die Erbringung entgeltlicher Rei-
nigungsleistungen fiir Mieter gegen das Ausschlief}lich-
keitsverbot verstoft. Im Umfang von 57 Stunden (Minijob)
beschiftigte die Vermieterin monatlich zum Stundenlohn

38 BFH, Urteil vom 28.11.2019 — lll R 34/17, BStBL. Il 2020, 409 m.w.N.;
FG Minster, Urteil vom 11.05.2021 — 9 K 2274/19 G —, juris, Tz. 27.

39 DStR 2021, 2006.

40 Standige Rechtsprechung, siehe auch BFH-Urteile vom 22.01.2009 —
IV R 80/06, BFH/NV 2009, 1279, unter Il.1.a, m.w.N.; vom 22.06.2016
— X R 54/14, BStBL Il 2017, 529, Rz 21.
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von 7 Euro fiir insgesamt 399 Euro (Bruttogehalt) eine Rei-
nigungskraft. Die Vermieterin stellte einer ihrer Miete-
rinnen erbrachte Reinigungsleistungen tiber 1.647 Euro
und 1.647,84 Euro in Rechnung.

Die Betriebspriifung kam zu der Feststellung, dafy die
Kldgerin Reinigungsleistungen erbracht und damit gegen
das Ausschliefdlichkeitsgebot des § 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG
verstofien habe, was das FG Berlin Brandenburg bestédtigte.
Die strittigen Reinigungsleistungen waren hiernach begiin-
stigungsschddlich, weil sie nicht als zwingend notwendi-
ger Teil einer wirtschaftlich sinnvoll gestalteten eigenen
Grundstiicksverwaltung anzusehen seien.

Die Ubernahme der Reinigung eines Treppenhauses
konne selbst nicht als Bewirtschaftungsbetreuung angese-
hen werden, denn insoweit handele es sich nur um einen
Ausschnitt der Wohnungsbewirtschaftung selbst. Eine Ge-
bédudereinigung gehort zwar zu den Tétigkeiten, die fiir eine
ordnungsmaéflige Instandhaltung eines Gebdudes erforder-
lich sind, die Reinigungsleistung ist aber keine Betreuungs-
leistung. Soweit sich die Kldagerin darauf berufe, dal die Er-
bringung von Reinigungsleistungen von § 27 Abs. 1 Nr. 2
WEG erfaf3t sei, weil der WEG-Verwalter dazu berechtigt
und verpflichtet sei, die fiir die ordnungsmaflige Instand-
haltung und Instandsetzung des gemeinschaftlichen Eigen-
tums erforderlichen Mafnahmen zu treffen, sei dem nicht
zu folgen. Die Vorschrift erfasse die Anordnung erforder-
licher Mafinahmen, mithin auch die Beauftragung eines
ausgebildeten Gebdudereinigers (Handwerksberuf). Zu un-
terscheiden sei dabei die Betreuungsleistung (Beauftragung
und Uberwachung der Gebidudereinigung) von der tatsich-
lichen Durchfiihrung (Erbringung der Reinigungsleistung),
ansonsten wiirde jede Handwerksleistung, die regelmaflig
in einem Wohnungsbau anfillt, zugleich eine Baubetreu-
ung darstellen.

f. FG Miinster, Urteil vom 17.12.2020 - 5 K 631/20 G,F
(Az. des BFH: Il R 3/21)

Die erweiterte Gewerbesteuerkiirzung ist nach §9 Nr. 1
Satz 5 Nr. 1 GewStG ausgeschlossen, wenn die Gesellschaft
Dachflichen an eine teilweise personenidentische GbR
verpachtet, welche die Dachflichen zur Erzielung gewerb-
licher Einkiinfte aus dem Betrieb von Photovoltaikanlagen
nutzt.

Nach § 9 Nr. 1 Satz 5 Nr. 1 GewStG kann die erweiterte
Kirzung insgesamt nicht in Anspruch genommen werden,
wenn der Grundbesitz ganz oder zum Teil dem Gewerbe-
betrieb eines Gesellschafters oder Genossen dient. Der Ge-
setzgeber sieht in diesem Fall die Voraussetzungen fiir eine
Begiinstigung des Grundstiicksunternehmens nicht mehr
als gegeben an, weil bei einer Nutzung des Grundstiicks im
Gewerbebetrieb des Gesellschafters ohne Zwischenschal-
tung eines weiteren Rechtstrdgers die Grundstiicksertriage
in den Gewerbeertrag einfliefen und damit der Gewerbe-
steuer unterliegen wiirden.4!
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Die Regelung fiihrt grundsitzlich zu einer Gleichbe-
handlung von Gewerbebetrieben kraft Rechtsform und
natiirlichen Personen. Sie verhindert mit Ausschlufl der
erweiterten Kiirzung eine Besserstellung der grundstiicks-
verwaltenden Betriebe kraft Rechtsform bzw. eine Schlech-
terstellung von Einzelunternehmern.#2 Denn ohne die Aus-
schlufiregelung des § 9 Nr. 1 Satz 5 Nr. 1 GewStG konnte
ein grundstiicksverwaltender Gewerbebetrieb kraft Rechts-
form, z.B. eine GmbH, die erweiterte Kiirzung in Anspruch
nehmen, deren Gesellschafter selbst oder z.B. als Mitglied
einer Mitunternehmerschaft auf dem verwalteten Grund-
besitz einen Gewerbebetrieb ausiiben. Hingegen unterliegt
der auf den Grundbesitz entfallende Ertrag von natiirlichen
Personen stets der Gewerbesteuer, wenn der Grundbesitz
dem Gewerbebetrieb des Eigentiimers (dann notwendiges
Betriebsvermdgen) bzw. einer Mitunternehmerschaft dient,
zu der auch der Grundstiickseigentiimer gehort (notwen-
diges Sonderbetriebsvermégen). Dem Einzelunternehmer
bzw. der Mitunternehmerschaft stinde in diesen Fillen al-
lein die Kirzung nach §9 Nr. 1 Satz 1 GewStG zu, nicht
aber die erweiterte Gewerbesteuerkiirzung nach §9 Nr. 1
Satz 2.

Nach stindiger Rechtsprechung ,dient” Grundbe-
sitz auch dann dem Gewerbebetrieb eines Gesellschafters
des Grundstiicksunternehmens, wenn das Grundstiick von
einer Mitunternehmerschaft genutzt wird, an der der Ge-
sellschafter als Mitunternehmer beteiligt ist.#3 Denn an-
dernfalls konnte ein Grundstiicksunternehmen - entgegen
dem mit § 9 Nr. 1 Satz 5 Nr. 1 GewStG verfolgten Zweck —
die erweiterte Kiirzung bereits dann beanspruchen, wenn
der den Grundbesitz nutzende Gesellschafter einen Drit-
ten mit einer minimalen Beteiligung in sein Unternehmen
aufnihme.#* Auch in diesem Zusammenhang kommt es je-
denfalls bei personlich haftenden Gesellschaftern lediglich
auf die Stellung als Mitunternehmer an. Einer Beteiligung
am Vermogen oder Gewinn bedarf es nicht.45

Daran andert nach Auffassung des FG Miinster auch
nichts, dafy die drei Gesellschafter der Grundstiicksgesell-
schaft nur zu jeweils 0,3% an der den Grundbesitz nut-
zenden GbR beteiligt sind. Zwar hatte der BFH erwogen, daf}
yJunter dem Gesichtspunkt der Verhdltnismafligkeit die er-
weiterte Kiirzung des Gewerbeertrags ungeachtet des Wort-
lauts des § 9 Nr. 1 Satz 5 GewStG dann zu gewdhren [sein
konnte], wenn der gewerbliche Nutzer des Grundstiicks nur
mit einem Anteil von ganz untergeordneter Bedeutung an

41 Vgl. BFH, Urteil vom 07.08.2008, IV R 36/0o7, BStBIl Il 2010, 988,
Rz. 13; Urteil vom 07.04.2005 — IV R 34/03, BStBl Il 2005, 576,
Rz. 23.

42 BFH, Urteil vom 26.06.2007 — IV R 9/os, BStBI Il 2007, 893, Rz. 26;
FG Minster, Urteil vom 17.12.2020 — 5 K 631/20 G,F, Tz. 21 m.w.N.

43 BFH, Urteil vom 22.01.2009 — IV R 80/06, BFH/NV 2009, 1279, Rz. 15
m.w.N.

44 BFH, Urteil vom 07.04.2005 — IV R 34/03, BStBI Il 2005, 576, Rz. 24.

45 BFH, Urteil vom 22.01.2009 — IV R 80/06, BFH/NV 2009, 1279, Rz. 15;
Urteil vom 07.08.2008, IV R 36/07, BStBI Il 2010, 988, Rz. 18.
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der Grundstiicksgesellschaft beteiligt ist.“46 Diese Frage ist
jedoch jedenfalls fiir die Beteiligung eines personlich haft-
tenden Gesellschafters letztlich zu verneinen.4’ Das sei
dann nicht unverhéltnisméfig, wenn die Gesellschafter zu-
sammen gleichzeitig die Mehrheit an der Grundstiicksge-
sellschaft halten. Der Zweck der Regelung des § 9 Nr. 1 Satz
5 Nr. 1 GewStG, die Gleichbehandlung der Grundstiicksge-
sellschaft mit nattirlichen Personen, werde in diesen Fillen
grundsétzlich erreicht. Denn stinde der Grundbesitz im Ei-
gentum der Gesellschafter und nicht der Grundstiicksgesell-
schaft, waren die erzielten Pachterlose der Gewerbesteuer
unterliegende (Sonder-)Betriebseinnahmen einer Mitunter-
nehmerschaft. Aus diesem Grund sei vorliegend eine erwei-
terte Kiirzung bei der Grundstiicksgesellschaft nicht erfor-
derlich. Es bleibt die Klirung durch den BFH abzuwarten,
ob im Rahmen des § 9 Nr. 1 Satz 5 Nr. 1 GewStG eine Baga-
tellgrenze von 1% anzunehmen ist.

g. FG Diisseldorf, Urteil vom 22.04.2021 — 9 K 2652/19
G,F (Az. des BFH: Ill R 19/21)

Im Fall einer Genossenschaft urteilte das FG Diisseldorf auf-
grund eines ansonsten unverhdltnismifliigen Ergebnisses
im Sinn einer einschridnkenden Auslegung des §9 Nr. 1
Satz 5 GewStG. Dort hatte eine Genossenschaft in groflem
Umfang Wohnungen an Genossen vermietet, daneben Ge-
werbeeinheiten an Dritte. Fine ihrer gewerblichen Mieter
hatte von der Genossenschaft Réume gemietet, in denen sie
ihr Gewerbe betrieb. Mit dem Gewerbe erzielte die Mieterin
Gewinne unter dem gewerbesteuerlichen Freibetrag (§ 11
Abs. 1 Satz 3 Nr. 1 GewStG). Spiter trat sie an die Genos-
senschaft mit dem Wunsch heran, eine Wohnung fiir sich
zu mieten. Sie wurde darauf verwiesen, daf} die Genossen-
schaft nach ihrer Satzung Wohnungen ,in erster Linie” an
Genossenschaftsmitglieder vermiete. Daraufhin erwarb sie
einen Geschaftsanteil von 1.000 Euro, woraufhin ihr eine
Wohnung tiberlassen wurde. Es handelte sich fiir die kla-
gende Genossenschaft um einen Einzelfall, in dem ein ge-
werblicher Mieter zugleich als Genosse an ihr beteiligt war.
Der Anteil der Mieterin an der Genossenschaft, beruhend
auf ihrer fiir 1.000 Euro erworbenen Mitgliedschaft, betrug
0,0168 %.

Bei einer derartigen Bagatellbeteiligung hielt das FG
Disseldorf eine einschridnkende Auslegung fiir geboten:
»Bei einer Genossenschaft, die neben Wohnungen auch gewerb-
lich genutzte Flidchen vermietet, ist eine erweiterte Kiirzung des
Gewerbeertrags nach § 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG auch dann mog-
lich, wenn der Grundbesitz der Genossenschaft zu einem Teil
dem Gewerbebetrieb einer Genossin dient, die zu weniger als
1% an der Genossenschaft beteiligt ist, diese Beteiligung von
geringer Bedeutung ist und die Genossin selbst keiner Gewerbe-
steuerbelastung ausgesetzt ist. § 9 Nr. 1 Satz 5 GewStG bedarf
bei einer derartigen Bagatellbeteiligung einer Einschrinkung.”

Auch hier wird der BFH das letzte Wort haben.
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h. FG Miinster, Urteil vom 11.05.2021 — 9 K 2274/19 G,
(Az. des BFH: Ill R 26/21)

Ebenfalls mit dem Ausschluf} der erweiterten Kiirzung wegen
,Dienens” i.S. des § 9 Nr. 1 Satz 5 Nr. 1 GewStG befafdt sich
ein weiteres Urteil des FG Miinster. Die eine Seniorenresi-
denz betreibende GmbH kann danach die erweiterte gewer-
besteuerliche Kiirzung nicht in Anspruch nehmen kann,
wenn sie Wohnungen vermietet, deren Mieter im Rah-
men eines einheitlichen Konzepts Dienstleistungsvertrige
mit einer beteiligungsidentischen Schwestergesellschaft ab-
schliefen.

Der Grundbesitz dient dem Gewerbebetrieb eines Ge-
sellschafters nicht nur dann, wenn er von diesem auf
Grund eines Miet- oder Pachtvertrages genutzt wird; es ge-
nigt vielmehr, dafl er ihm allgemein ,,von Nutzen” ist. Der
Grundbesitz dient auch dann dem Gewerbebetrieb eines
Gesellschafters des Grundstiicksunternehmens, wenn das
Grundstiick von einer Gesellschaft genutzt wird, an der der
Gesellschafter als Mitunternehmer beteiligt ist. Schadlich
ist es, wenn der Grundbesitz ohne die Zwischenschaltung
der Gesellschaft zum gewerblichen (Sonder-)Betriebsvermo-
gen des Gesellschafters gehoren wiirde.

Im Streitfall diente der Grundbesitz nach Auffassung
des Senates bereits deshalb dem Gewerbebetrieb der Ge-
sellschafter, weil die Vermietung der Wohnungen durch
die Kldgerin und die gewerbliche Erbringung der Servicelei-
stungen durch die KG im Streitfall untrennbar zusammen-
gehoren und eine einheitliche gewerbliche Tatigkeit vor-
liegt. Fiir eine untrennbare Verbindung sprachen dort die
Koppelung von Abschlufd und Kiindigung der Vertrage, die
nicht den tatsdchlichen Marktverhialtnissen entsprechende
und nicht fremdibliche Preisaufteilung zwischen den Ver-
trigen und damit die unangemessene Gewinnverteilung
zwischen der Kldgerin und der KG sowie ein einheitliches
wirtschaftliches Gesamtkonzept. Im Falle der Erbringung
der einheitlichen Tatigkeit durch eine natiirliche Einzel-
person ldgen Einkiinfte aus Gewerbebetrieb vor, da die un-
trennbare Gesamttdtigkeit aufgrund der umfangreichen
Servicedienstleistungen nicht den Charakter einer vermo-
gensverwaltenden Tatigkeit (wie z.B. die Vermietung einer
Ferienwohnung), sondern hoteldihnlichen und damit ge-
werblichen Charakter habe.

i. FG Miinster, Urteil v. 21.01.2020 - 6 K 1384/18 G, (Az
des BFH: IV R 6/20)

Bereits im vorangegangenen Beitrag?® hatte der Verfasser
auf das ausgesprochen befremdlich daherkommende Urteil
des FG Miinster vom 21.01.2020 hingewiesen. Einer grund-

46 BFH, Urteil vom 07.04.2005, IV R 34/03, BStBL Il 2005, 576, Rz. 25.

47 BFH, Urteil vom 22.01.2009 — IV R 80/06, BFH/NV 2009, 1279, Rz. 15;
Urteil vom 07.08.2008 - IV R 36/07, BStBl Il 2010, 988, Rz. 24 ff.

48 Jahn, steueranwaltsmagazin 2020, 173 ff.
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stiicksverwaltenden GmbH & Co. KG wurde die erweiterte
Gewerbesteuerkiirzung insgesamt versagt, weil sie aus dem
alljahrlichen Betrieb eines Gliithweinstandes auf einem
Weihnachtsmarkt an drei Adventswochenenden Einnah-
men von etwa 8.000 Euro erzielte und den Reinerlds spen-
dete. Es stand zu hoffen, daf’ der BFH die Entscheidung kor-
rigieren wiirde. Das FoStoG jedenfalls hat diese Hoffnung
nicht gendhrt, ganz unabhdngig von der neuen 5%- bzw.
10%-Schwelle, denn die Einnahmen rithren nicht aus einer
unmittelbaren Vertragsbeziehung zu Mietern.

Vielleicht gelingt es dem IV. Senat des BFH, zumindest
den Rechtsgedanken des § 29 Abs. 1 Nr. 4 ErbStG heranzu-
ziehen, weil die Einnahmen unmittelbar gemeinniitzigen
Zwecken zugefiihrt wurden und - unterstellt — die Vergiin-
stigung nach § 10b EStG, § 9 Abs. 1 Nr. 2 KStG oder § 9
Nr. 5 GewStG nicht in Anspruch genommen wurden.

4. Fazit

Die erweiterte Gewerbesteuerkiirzung bleibt fiir Immobili-
enunternehmen und Berater unverdndert ein heifdes Eisen,
auch wenn das FoStoG betrdachtliche Verbesserungen ge-
bracht hat, insbesondere durch die Erweiterung der er-
laubten Nebentitigkeiten. Entwarnung ist aber nicht an-
gezeigt. Zum einen sind die Schwellenwerte von 5% und
10% laufend zu tiberwachen und durch eine gesonderte Er-
gebnisermittlung zu dokumentieren. Zum anderen ist noch
unklar, ob Nebentitigkeiten aufgrund der gesetzlich ange-
ordneten Pflicht zur Errichtung von Photovoltaikanlagen

Jahn Die erweiterte Kiirzung fiir Grundbesitz i.S.d. § 9 Nr. 1 Satz 2 ff. GewStG

bzw. von Ladeinfrastruktur fiir Elektromobilitdt ausnahms-
weise nicht begiinstigungsschddlich, sondern vielmehr in
die Kiirzung einzubeziehen sind, wenn sie der Verwaltung
und Nutzung des eigenen Grundbesitzes im engeren Sinne
dienen und als zwingend notwendiger Teil einer wirtschaft-
lich sinnvoll gestalteten eigenen Grundstiicksverwaltung
und Grundstiicksnutzung angesehen werden kénnen.49

Ausweggestaltungen sind nicht so einfach umzuset-
zen, wie die Rechtsprechung suggeriert. Denn wird die kiir-
zungsschddliche Tatigkeit auf eine Tochterpersonengesell-
schaft ausgelagert, schlief3t dies eine Kiirzung aus, da es sich
um eine Beteiligung an einem gewerblichen Unternehmen
handelt. Wird das Tochterunternehmen in der Rechtsform
einer Kapitalgesellschaft betrieben, liegt zwischen dem
Wohnungsunternehmen und der Tochtergesellschaft regel-
miRig eine kiirzungsschidliche Betriebsaufspaltung vor.50
Wird die Tatigkeit auf eine Schwesterpersonengesellschaft
ausgelagert, schlief3t dies regelméafig eine Kiirzung nach § 9
Nr. 1 Satz 5 Nr. 1 GewStG aus, insbesondere, wenn gemein-
sam untrennbar verbundene Dienstleistungen im Sinne
eines einheitlichen wirtschaftlichen Gesamtkonzepts ange-
boten werden. Abhilfe kénnte dann ggf. eine Option nach
§ 1a KStG bringen.

49 Vgl. FG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 07.07.2020 — 8 K 8320/17 -,
juris, Tz. 21.

50 Siehe hierzu Landesamt fiir Steuern Niedersachsen 15.05.2020 G
1425-50-St 251.
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Die Realteilung als Gestaltungsmittel zur Umstrukturierung

von Personengesellschaften

Rechtsanwaltin, Fachanwaltin fiir Steuerrecht Prof. Dr. Dorothee Hallerbach, EHK Epple, Dr. Hormann & Kollegen
Steuerberater, Rechtsanwalte Partnerschaftsgesellschaft mbB, Augsburg

Die Realteilung ist ein beliebtes Gestaltungsmittel zur Um-
strukturierung von Personengesellschaften. In der Vergangen-
heit ergaben sich aber beim Ausscheiden von Gesellschaftern
gegen Ubernahme von Einzelwirtschaftsgiitern Probleme, die die
Rechtsprechung und die Finanzverwaltung in weiten Teilen ge-
lost hat.

I. Einleitung

§ 16 Abs. 3 Sdtze 2—4, Abs. 5 EStG regeln die Realteilung
von Personengesellschaften als einen Tatbestand der Auf-
gabe eines Gewerbebetriebs. Werden
m Teilbetriebe Mitunternehmeranteilen oder
Wirtschaftsgiiter in das jeweilige
= Betriebsvermogen der einzelnen Mitunternehmer tiber-
tragen und

m ist die Besteuerung der stillen Reserven sichergestellt,
sind bei der Ermittlung des Gewinns der Mitunternehmer-
schaft die Wirtschaftsgiiter mit den Werten anzusetzen, die
sich nach den Vorschriften iiber die Gewinnermittlung er-
geben, also mit den Buchwerten. Der iibernehmende Mit-
unternehmer ist an diese Werte gebunden. Die Vorschriften
begiinstigen die Realteilung dahingehend, daf} die ausschei-
denden Sachgesamtheiten oder Wirtschaftsgiiter zwingend
mit dem Buchwert anzusetzen sind, wenn sie in ein Be-
triebsvermdogen tiberfiihrt werden und die Besteuerung der
stillen Reserven sichergestellt ist. Gerade die Ubertragung
von Einzelwirtschaftsgiitern — zu denen auch Mandanten-/
Patientenstimme aus freiberuflichen Praxen gehoéren — be-
reitete Schwierigkeiten, weil dieser Fall des Ausscheidens
aus einer fortbestehenden Mitunternehmerschaft als Fall
des § 6 Abs. 5 Satz 3 behandelt wurde.l Folge war, dafl die
Wirtschaftsgiiter nicht in ein Gesamthandsvermdogen tber-
tragen werden konnten und die Ubernahme von Schul-
den - jedenfalls nach Auffassung der Finanzverwaltung? —
im Rahmen der strengen Trennungstheorie zur (partiellen)
Aufdeckung von stillen Reserven gefiihrt hat.

Durch mehrere Entscheidungen des BFH3 und die
nachfolgenden Anderungen des Realteilungserlasses* wur-
den hier die Gestaltungsoptionen erheblich erweitert.

einzelne
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Il. Zivilrechtliche Gestaltungsmaglichkeiten

Zivilrechtlich kann die Realteilung erfolgen durch Einzel-
rechtsnachfolge im Rahmen einer Kiindigung, durch Tod
oder durch Abschluf3 einer Ausscheidensvereinbarung.
Denkbar ist auch eine (partielle) Gesamtrechtsnachfolge
durch Aufspaltung oder Abspaltung nach § 123 Abs. 1,
Abs. 2 UmwG.

lll. Steuerliche Einordnung

Nach der fritheren Rechtsprechung des BFH> und der re-
striktiven Auffassung der Finanzverwaltung® konnte eine
Realteilung im Sinn des § 16 Abs. 3 Satz 2 EStG nur bei der
sog. echten Realteilung angenommen werden. Diese liegt
vor, wenn die bestehende Mitunternehmerschaft voll be-
endet wird und das Vermogen unter den ausscheidenden
Mitunternehmern aufgeteilt wird. Das Ausscheiden eines
Mitunternehmers aus einer fortgefiihrten Mitunterneh-
merschaft fiel als unechte Realteilung nicht in den Anwen-
dungsbereich des § 16 Abs. 3 Satz 2 EStG, sondern wurde
unter dem Begriff des Ausscheidens gegen Sachwertabfin-
dung in den Anwendungsbereich des § 6 Abs. 5 Satz 3 Nr. 1
EStG einbezogen. Ausgehend von mehreren Urteilen des
BFH, in denen er zum Anwendungsbereich des § 16 Abs. 3

1 BMF v. 20.12.2016 — IV C 6 — S$2242/07/10002:004, BStBI. | 2016, 36.

2 BMF v. 08.12.2011 — IV C6 — S 2241/10/10002, BStBI. | 2011, 12793,
Rz. 15.

3 BFH v. 17.09.2015 — Il R 49/13, BStBLIl 2017, 37 (Ausscheiden aus
einer fortbestehenden freiberuflichen Sozietit gegen Ubernahme von
Teilbetrieben und Rentenzahlung); BFH v. 16.12.2015 — IV R 8/12,
BStBL. Il 2017, 766 (Buchwertfortfilhrung trotz Auswechslung der Mit-
unternehmer unmittelbar vor der Realteilung); BFH v. 16.03.2017 — IV
R 31/14,BStBLl. Il 2019, 24 (Abgrenzung echte/unechte Realteilung);
BFH v. 30.03.2017 — IV R 11/15, BStBL. Il 2019, 29 (Sachwertabfindung
als Realteilung).

4 BMF v. 19.12.2018 — IV C 6 — S 2242/01/10002, BStBL. | 2018, 6 ff.

5 Z.B. BFH v. 19.01.1982 — VIII R 21/77, BStBL. Il 1982, 456 ff. BFH v.
10.12.1991 — VIII R 69/86, BStBL. Il 1992, 385.

6 BMF v. 28.02.2006 IV B — S 2242-6/06, BStBl. | 2006, 228; v.
20.12.2016 — |V C 6 -52242/07/10002:004, BStBI. | 2016, 36.
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S. 2 EStG Stellung genommen hat,” hat die Finanzverwal-
tung in einem umfangreichen Realteilungserla8® ihre Auf-
fassung zur Realteilung veroffentlicht.

1. Allgemeine Grundsdtze

Nach den neuen Grundsitzen der Rechtsprechung® und
der Finanzverwaltungl0 fallen sowohl die echte als auch die
unechte Realteilung in den Anwendungsbereich des § 16
Abs. 3 Satz 2 - 4 EStG und werden gleichgestellt. Im ersten
Fall handelt es sich um die Aufgabe des Gewerbebetriebs
durch die Mitunternehmerschaft, im zweiten Fall um die
Aufgabe des Mitunternehmeranteils durch den Mitunter-
nehmer.

Die Regelung ist nach § 18 Abs. 3 EStG auch anwend-
bar bei freiberuflich titigen Mitunternehmerschaften.

a) Gegenstand der Realteilung

Begiinstigt ist die Ubernahme von Betrieben, Teilbetrie-
ben, Mitunternehmeranteilen und Einzelwirtschaftsgiitern
unabhingig davon, ob auch Verbindlichkeiten iibertragen
werden. Auch die Ubernahme von Teilmitunternehmer-
anteilen fillt in den Anwendungsbereich des § 16 Abs. 3
Satz 2-4 EStG,11 dies allerdings nach h. M. nur, wenn min-
destens quotal auch das entsprechende Sonderbetriebsver-
mogen mit iibertragen wird.12 Auch die 100%-Beteiligung
an einer Kapitalgesellschaft stellt einen Teilbetrieb dar.13

Anders als nach der Rechtslage vor dem neuen Realtei-
lungserla® kann Realteilung nur auf der Ebene der Mitun-
ternehmerschaft erfolgen. Verlaf3t Sonderbetriebsvermogen
die aufgeloste oder die fortbestehende Mitunternehmer-
schaft, so ist dieses nach den Regeln des § 6 Abs. 5 Satz 2
EStG zu betrachten.!4 Eine Ausnahme gilt nur dann, wenn
das Sonderbetriebsvermogen auf einen anderen Mitunter-
nehmer tibertragen wird. Das Vorliegen der Voraussetzung
fiir eine steuerneutrale Realteilung wird fiir jeden Mitunter-
nehmer gesondert gepriift.

Entsprechend der Formulierung des § 16 Abs. 3 Satz 2
EStG liegt eine Realteilung auch vor, wenn einzelne Wirt-
schaftsgiiter im Rahmen der Realteilung durch einen Mit-
unternehmer in das Betriebsvermodgen {ibernommen
werden. Strittig ist, ob bei der unechten Realteilung der aus-
scheidende Mitunternehmer eine funktional oder quan-
titativ wesentliche Betriebsgrundlage iibernehmen mufs.
Rechtsprechung!® und Realteilungserlal gehen m. E. zutref-
fend davon aus, daR dies nicht erforderlich ist,16 denn auch
der Gesetzeswortlaut enthdlt keine entsprechende Vorgabe.
Ausreichend ist, dafy das iibernommene Wirtschaftsgut tat-
sichlich in ein Betriebsvermégen iibernommen wird.1”

Keine Realteilung liegt vor, wenn tibernommene Wirt-
schaftsgiiter unmittelbar in ein anderes Gesamthandsver-
mogen lbertragen werden, auch, wenn es sich um perso-
nenidentische Schwestergesellschaften handelt.18 Auch
nach dem aktuellen BMF-Schreiben zur Realteilung ist die
unmittelbare Ubertragung von Wirtschaftsgiitern analog
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der Rechtslage bei § 6 Abs. 5 Satz 3 EStG von Gesamthand
zu Gesamthand nicht vom Anwendungsbereich des § 16
Abs. 3 Satz 2 EStG gedeckt.

b) Ausnahmen

Keine Realteilung liegt nach zutreffender Auffassung der
Finanzverwaltung vor, wenn alle ibernommenen Wirt-
schaftsgiiter ins Privatvermogen iibertragen werden1?, denn
das Gesetz begiinstigt nur die Ubernahme der genannten
Wirtschaftsgiiter oder Sachgesamtheiten in ein Betriebsver-
mogen. In diesem Fall liegt ein Ausscheiden gegen Sach-
wertabfindung2® vor und der ausscheidende Mitunterneh-
mer erzielt einen Aufgabegewinn, fiir den die Teilwerte der
iibernommenen Wirtschaftsgiiter dem Buchwert seines Ka-
pitalkontos gegeniibergestellt werden. Der Aufgabegewinn
ist ggf. nach §§ 16 Abs. 4, 34 EStG begiinstigt. Soweit im
Rahmen der Realteilung Wirtschaftsgiiter unmittelbar oder
mittelbar auf eine Korperschaft tibergehen, ist der Buch-
wertansatz nicht zuldssig (§ 16 Abs. 3 Satz 4 EStG).

c¢) Gewerbesteuer

Gewerbesteuerlich ist bei Gewinnrealisierungen im Zusam-
menhang mit der Realteilung zu priifen, ob die Gewinn-
realisierung auf der Verduflerung von Wirtschaftsgiitern
beruht oder durch das Ausscheiden aus der Mitunterneh-
merschaft veranlalt ist. Zum Gewerbeertrag zdhlt nicht
der Gewinn aus der Aufgabe oder Verdufierung eines Mit-

7 BFH v. 17.09.2015 — Ill R 49/13, BStBLII 2017, 37 (Ausscheiden aus
einer fortbestehenden freiberuflichen Sozietdt gegen Ubernahme von
Teilbetrieben und Rentenzahlung); BFH v. 16.03.2017 - IV R
31/14,BStBL. Il 2019, 24 (Abgrenzung echte/unechte Realteilung); BFH
V. 30.03.2017 — IV R 11/15, BStBL. Il 2019, 29 (Sachwertabfindung als
Realteilung).

8 BMF v.19.12.2018 — IV C 6 — S 2242/01/10002, BStBI. | 2018, 6 ff.

9 BFH v. 17.09.2015 — lll R 49/13, BStBLII 2017, 37 (Ausscheiden aus
einer fortbestehenden freiberuflichen Sozietit gegen Ubernahme von
Teilbetrieben und Rentenzahlung); BFH v. 16.03.2017 - IV R
31/14,BStBL. Il 2019, 24 (Abgrenzung echte/unechte Realteilung); BFH
v. 30.03.2017 — IV R 11/15, BStBL. Il 2019, 29 (Sachwertabfindung als
Realteilung).

10 BMF v. 19.12.2018 — IV C 6 — S 2242/01/10002, BStBI. | 2018, 6 ff.

11 BMF v. 19.12.2018 — IV C 6 — S 2242/01/10002, BStBI. | 2018, 6 ff.
Rz. 5.

12 Rombach/Kaufmann, FR 2021, 869; Schmidt/Wacker § 16 Rz. 550.

13 BMF v. 19.12.2018 - IV C 6 — S 2242/01/10002, BStBI. | 2018, 6 ff.
Rz. 6.

14 BMF v. 19.12.2018 - IV C 6 — S 2242/01/10002, BStBI. | 2018, 6 ff.
Rz. 5.

15 BFH v. 16.03.2017 — IV R 31/14, BStBL. Il 2019, 24.

16 BMF v. 19.12.2018 — IV C 6 — S 2242/01/10002, BStBI. | 2018, 6 ff.
Rz. 8.

17 A.A. Egger, BBK 2019, 138.

18 BMF v. 19.12.2018 — IV C 6 — S 2242/01/10002, BStBI. | 2018, 6 ff.
Rz. 12.

19 BMF v. 19.12.2018 — IV C 6 — S 2242/01/10002, BStBL. | 2018, 6 ff.
Rz. 2.

20 Schmidt/Wacker EStG § 16 Rz. 536.
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unternehmeranteils (§ 7 Satz 2 Nr. 2 GewStG). Verdufiern
verbleibende Mitunternehmer Wirtschaftsgiiter an den aus-
scheidenden Mitunternehmer, weil dieser sie ins Privatver-
mogen ibernimmt oder in eine Gesamthand iiberfiihrt, so
entsteht insoweit in der verbleibenden Mitunternehmer-
schaft ein laufender gewerbesteuerpflichtiger Gewinn, wah-
rend der ausscheidende Mitunternehmer einen nicht ge-
werbesteuerpflichtigen Aufgabegewinn realisiert. Anders als
dies der Realteilungserla} festlegt?!, gilt dies m.E. auch bei
der unechten Realteilung, denn auch diese fiihrt beim aus-
scheidenden Gesellschafter zur Aufgabe seines Mitunter-
nehmeranteils.22

2. Echte Realteilung

Echte Realteilung meint immer die Aufgabe des bestehen-
den Betriebs der Mitunternehmerschaft (§ 16 Abs. 3 Satz 1
EStG).23 Darunter fillt die Vollbeendigung der bestehenden
Mitunternehmerschaft durch Aufteilung der Vermogens-
werte zwischen den Mitunternehmern. Echte Realteilung
ist auch das Ausscheiden des vorletzten Mitunternehmers
unter Mitnahme eines Teilbetriebs, eines Mitunternehmer-
anteils oder von Einzelwirtschaftsgiitern bei Fortfiihrung
des verbleibenden Restbetriebs durch den letzten Mitunter-
nehmer als Einzelunternehmen. Voraussetzung fiir die An-
wendung des § 16 Abs. 3 Satz 2 EStG ist bei der echten Real-
teilung immer, daf} eine der dort genannten betrieblichen
Einheiten oder ein einzelnes Wirtschaftsgut ibernommen
wird. Letzteres mufy zwingend in ein Betriebsvermdgen
iibernommen werden.

Unschidlich bei der echten Realteilung ist die Uber-
nahme einzelner Wirtschaftsgiiter ins Privatvermogen,
wenn ein Teil der Sachgesamtheit oder ein Teil der tiber-
nommenen Wirtschaftsgiiter Betriebsvermdgen bleiben.
Steuerlich stellt sich die Ubernahme von Wirtschaftsgiitern
ins Privatvermogen eine Entnahme dar. Diese fiihrt noch
auf der Ebene der aufgelosten Mitunternehmerschaft zu
einem laufenden Gewinn, der nach h.M. nach dem allge-
meinen Gewinnverteilungsschliissel zu verteilen?# ist und
nicht allein dem entnehmenden Mitunternehmer zuzu-
rechnen ist. Nach anderer Auffassung ist der Gewinn aus
der Aufdeckung der stillen Reserven iiber § 16 Abs. 3 Satz 8
EStG ausschliefflich dem Mitunternehmer zuzuweisen, der
die Wirtschaftsgiiter ins Privatvermogen iibernimmt.25

3. Unechte Realteilung

Im Gegensatz zur echten fiihrt die unechte Realteilung
nicht zur Vollbeendigung der bestehenden Mitunterneh-
merschaft. Aus einer mehrgliedrigen, fortgefithrten Mitun-
ternehmerschaft scheiden einzelne Mitunternehmer gegen
Ubernahme von Teilbetrieben, Mitunternehmeranteilen
oder einzelnen Wirtschaftsgiitern aus.

Nach der Rechtsprechung des BFH zur Gleichstellung
von unechter und echter Realteilung2® wendet auch die Fi-
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nanzverwaltung die Realteilungsgrundsatze zwischenzeit-
lich auch auf die unechte Realteilung an.2” Auch diese hat
bei Vorliegen der weiteren Voraussetzungen des § 16 Abs.3
Satz 2 EStG zwingend zum Buchwert zu erfolgen. Geklart ist
damit auch, dafd § 16 Abs. 3 Satz 2 EStG in dieser Fallkon-
stellation Vorrang vor § 6 Abs. 5 Satz 3 EStG hat.28 Grund-
sdtzlich gelten die unter III. 1. erlauterten Grundsdtze. An-
ders als bei der echten Realteilung fiihrt bei der unechten
Realteilung die Uberfithrung einzelner Wirtschaftsgiiter
insoweit beim ausscheidenden Mitunternehmer zu einer
Verduflerung des Mitunternehmeranteils nach § 16 Abs. 2
EStG. Bei den verbleibenden Mitunternehmern entsteht ein
laufender Gewinn aus der Verduflerung der entnommenen
Wirtschaftsgiiter an den ausscheidenden Mitunterneh-
mer.2? Die Buchwerte der verbleibenden Wirtschaftsgiiter
sind entsprechend anteilig aufzustocken. Empfehlenswert
ist bei der unechten Realteilung vertraglich sicherzustel-
len, daf3 Auskunftspflicht iiber die Verwendung der ausge-
schiedenen Wirtschaftsgiiter besteht und ggf. zu vereinba-
ren, daf} die Steuerlast, insbesondere, wenn die Verteilung
der Aufstockung auf nicht abnutzbare Wirtschaftsgiiter ent-
fallt, im Innenverhdltnis von dem Mitunternehmer zu tra-
gen ist, der gegen diese Vorgaben versto8t.30 Anders als im
Zusammenhang mit der Zurechnung von Gewinnen bei
der Sperrfristverletzung wird im Zusammenhang erwdhnt
die Finanzverwaltung an dieser Stelle nicht die Zuldssigkeit
abweichender Gewinnverteilungsabreden,3! die aber auch
hier zugelassen werden sollten.

IV. Barzahlungen

Die Ubernahme von Barmitteln durch den ausscheidenden
Mitunternehmer unterliegt verschiedenen Zweifelsfra-

21 BMF v. 19.12.2018 — IV C 6 — S 2242/01/10002, BStBL. | 2018, 6 ff.
Rz. 19.

22 So auch Rombach/Kaufmann FR 2021, 869 ff.

23 BMF v. 19.12.2018 — IV C 6 — S 2242/01/10002, BStBl. | 2018, 6 ff.
Rz. 1.

24 BMF v. 19.12.2018 - IV C 6 — S 2242/01/10002, BStBl. | 2018, 6 ff.
Rz. 9.

25 Apitz EStB 2019, 234; Kulosa in H/H/R EStG § 16 Anm. 590 EStG.

26 BFH v. 17.09.2015 — Il R 49/13, BStBLII 2017, 37 (Ausscheiden aus
einer fortbestehenden freiberuflichen Sozietit gegen Ubernahme von
Teilbetrieben und Rentenzahlung); BFH v. 16.03.2017 - IV R
31/14,BStBL. 1l 2019, 24 (Abgrenzung echte/unechte Realteilung); BFH
V. 30.03.2017 — IV R 11/15, BStBL. Il 2019, 29 (Sachwertabfindung als
Realteilung).

27 BMF v. 19.12.2018 — IV C 6 — S 2242/01/10002, BStBl. | 2018, 6 ff.
Rz. 8.

28 BMF v. 19.12.2018 - IV C 6 — S 2242/01/10002, BStBl. | 2018, 6 ff.
Rz. 8.

29 BMF v. 19.12.2018 - IV C 6 — S 2242/01/10002, BStBl. | 2018, 6 ff.
Rz. 10.

30 Gragert, NWB 2019, 476.

31 BMF v. 19.12.2018 — IV C 6 — S 2242/01/10002, BStBLl. | 2018, 6 ff.
Rz.29.
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gen. Dies liegt auch an der Vielzahl der Sachverhaltsge-
staltungen. So ist denkbar, dafy dem ausscheidenden Mit-
unternehmer Barmittel zugeordnet werden; diese kdénnen
bereits vorhanden gewesen sein oder durch die tibrigen
Mitunternehmer eingelegt worden sein. Denkbar ist auch,
daf bei einer unechten Realteilung der ausscheidende Mit-
unternehmer eine Zahlung ins Gesamthandsvermogen lei-
stet, weil die Verkehrswerte der von ihm {ibernommenen
Sachgesamtheiten oder Wirtschaftsgiiter den Wert seines
Abfindungsanspruchs {ibersteigen. Auch Zahlungen ins
Privatvermogen einzelner Mitunternehmer aus dem Ge-
samthandsvermdgen oder Zahlungen unter den Realteilern
(Spitzenausgleich) sind moglich.

Nach zutreffender Auffassung der Finanzverwaltung
fithrt die Zahlung einer Abfindung ohne Ubernahme von
Sachgesamtheiten oder Wirtschaftsgiitern in ein Betriebs-
vermogen zu einer Verduflerung des Mitunternehmeran-
teils gegen Entgelt unabhingig davon, ob die Barmittel in
ein Betriebsvermégen iibernommen werden oder nicht.32
Eine Realteilung soll in dieser Konstellation nicht vorlie-
gen.

Der BFH hat entschieden, daf} auch die Mitnahme er-
heblicher Barmittel einer steuerneutralen Realteilung nicht
entgegenstehen,33 wenn diese im Vorfeld der Realteilung
dem tibernommenen Teilbetrieb zugeordnet werden. Nach
Auffassung des FG Baden-Wiirttemberg soll dies jedenfalls
dann der Realteilung entgegenstehen, wenn der ausschei-
dende Mitunternehmer nahezu ausschliefdlich liquide Mit-
tel erhdlt, auch wenn diese in ein Betriebsvermogen tiiber-
gehen.34

M.E. liegt unabhingig von der Hohe einer eventuellen
Ausgleichszahlung immer eine Realteilung vor, wenn die
Voraussetzungen des § 16 Abs. 3 Satz 2 — 4 EStG vorliegen,
also einer der dort genannten Vermogenswerte in ein Be-
triebsvermogen bei Sicherstellung der Besteuerung der stil-
len Reserven, iibernommen wird.3> Dies entspricht auch
dem Sinn der Regelung, Umstrukturierungen moglichst
steuerneutral zuzulassen. Ob ein Verduflerungsgewinn vor-
liegt, hdngt dann davon ab, ob die Mittel (in unmittelbarem
zeitlichen Zusammenhang) ins Privatvermoégen tiberfiihrt
werden. Nur in den Fillen, in denen ausschlieflich Barmit-
tel entnommen werden, ist der Tatbestand des § 16 Abs. 3
Satz 2-4 EStG nicht erfillt.

Ausdriicklich offen gelassen hat der BFH, ob die un-
schddliche Zuordnung von Barmitteln zu der iibernom-
menen betrieblichen Einheit/Wirtschaftsgut auch gilt,
wenn im Vorfeld der Realteilung Barmittel eingelegt wer-
den, die dann einem anderen Mitunternehmer zugeord-
net werden. M.E. sind Einlagen ins Gesamthandsvermogen
zur Vorbereitung einer Realteilung analog der Rechtslage
bei § 24 UmwStG unschidlich und kénnen dann den tiber-
nehmenden Sachgesamtheiten oder Wirtschaftsgiitern zu-
geordnet werden.36 Mifibriuchlich kann eine im zeitlichen
Zusammenhang stehende Entnahme ins Privatvermogen
sein.
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Zuzahlungen ins Privatvermogen fithren zur Gewinn-
realisierung,3” hindern aber die Realteilung im Ubrigen
nicht.3® Der Gewinn unterliegt nicht der Begiinstigung
nach §§ 16 Abs. 4, 34 EStG, weil nicht alle stillen Reserven
aufgedeckt werden. Ungeklart ist aber, wie der Gewinn er-
mittelt ist. Nach Auffassung der Finanzverwaltung fiihrt der
Spitzenausgleich zwischen Realteilern zu einer Gewinnrea-
lisierung nur im Verhéltnis von Spitzenausgleich zum ge-
meinen Wert des iibernommenen Betriebsvermdgens unter
Beriicksichtigung der anteiligen Buchwerte.3? Der BFH ist
der Ansicht, dafy der Spitzenausgleich in voller Hohe zu
einem VeridufRerungsgewinn fiihrt,40

V. Ubertragung von Gesamthand zu
Gesamthand (Doppelstockmodell)

Ungeachtet der Vorlage des BFH4! zum BVerfG betreffend
die Ubertragung von Wirtschaftsgiitern zwischen Schwe-
sterpersonengesellschaften, hilt die Finanzverwaltung im
Realteilungserla daran fest, daf eine unmittelbare Uber-
tragung von Wirtschaftsgiitern aus der Mitunternehmer-
schaft in eine andere Mitunternehmerschaft nicht zum
Buchwert erfolgen kann.42 Diese Auffassung wird gestiitzt
auf den Wortlaut, nach dem eine Ubertragung nur ins Be-
triebsvermogen der einzelnen Mitunternehmer erfolgen
kann.43 Dennoch erdffnet der Realteilungserlaf44 im An-
schlufl an die Rechtsprechung des BFH*> die Moglichkeit
einer Ausweichgestaltung, die zu dem Ergebnis fiihrt, daf
Wirtschaftsgiiter aus dem Gesamthandsvermogen der real
geteilten Gesamthand unmittelbar in das Gesamthandsver-
mogen einer anderen Gesamthand iibertragen werden kon-
nen. Voraussetzung ist, dafl sich nicht der Anteil einer Kor-
perschaft an den Wirtschaftsgiitern erhoht.

32 BMF v.19.12.2018 — IV C 6 — S 2242/01/10002, BStBL. | 2018, 6 ff.
Rz. 8, a.A. Rombach/Kaufmann, FR 2021, 869 ff.

33 BFH v. 17.09.2015 — Il R 49/13, BStBLII 2017, 37.

34 FG Baden-Wiirttemberg v. 17.01.2017 — 11 K 3976/13, EFG 2017, 685
Tz. 74.

35 Vgl. im Einzelnen auch Rombach/Kaufmann, FR 2021, 869 ff.

36 Vgl. zu § 24 UmwStG BMF v. 11.11.2011 - IV C 2 — S 1978 — b/08/10001,
BStBL. | 2011, 1314 Rz. 24.14.

37 BMF v. 19.12.2018 — IV C 6 — S 2242/01/10002, BStBl. | 2018, 6 ff.
Rz. 16.

38 BMF v. 19.12.2018 — IV C 6 — S 2242/01/10002, BStBl. | 2018, 6 ff.
Rz. 8; BFH v. 10.12.1991 - VIII R 69/86, BStBL. Il 1992, 385.

39 So BMF v. 19.12.2018 — IV C 6 — S 2242/01/10002, BStBL. | 2018, 6 ff.
Rz. 17; Schmidt/Wacker § 16 EStG Rz. 542.

40 BFH v. 01.12.1992, — VIII R 57/90, BStBL. Il 1994, 612.
41 BFH v. 10.04.2013 — | R 80/12, BStBL. Il 2013, 1004.

42 BMF v. 19.12.2018 — IV C 6 — S 2242/01/10002, BStBI. | 2018, 6 ff.
Rz. 12.

43 Hubert, StuB 2019, 184.

44 BMF v. 19.12.2018 - IV C 6 — S 2242/01/10002, BStBI. | 2018, 6 ff.
Rz. 7.

45 BFH v. 16.12.2015 — IV R 8/12, BStBL. Il 2017, 766.
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Der BFH hatte im Rahmen einer zeitpunktbezogenen
Betrachtung entschieden, dafl eine Realteilung auch dann
zuldssig ist, wenn die Anteile an der real geteilten Mitun-
ternehmerschaft unmittelbar vor der Realteilung nach § 24
UmwStG gegen Gewdhrung von Gesellschaftsrechten in
das Gesamthandsvermoégen einer anderen Mitunterneh-
merschaft eingebracht werden. Im Entscheidungsfall waren
an der eintretenden Mitunternehmerschaft vermogensma-
Rig nur Gesellschafter beteiligt, die auch an der real zu tei-
lenden Mitunternehmerschaft beteiligt waren.46 Dabei
spielt es keine Rolle, dafy an den eintretenden Mitunterneh-
merschaften nicht alle Mitunternehmer der bestehenden
Mitunternehmerschaft beteiligt waren.

Diese Grundsidtze wurden von der Finanzverwaltung
iibernommen. Sie gestattet eine Realteilung auch dann,
wenn unmittelbar vorher der Mitunternehmeranteil nach
§ 24 UmwStG auf eine Mitunternehmerschaft iibertragen
wurde, an der nur Personen beteiligt sind, die auch vermo-
gensmafiig an der bestehenden Mitunternehmerschaft be-
teiligt sind. Nachdem der Realteilungserla3 die echte und
die unechte Realteilung gleichstellt4?, diirfte diese Gestal-
tungsmoglichkeit sowohl fiir die echte als auch fiir die un-
echte Realteilung gelten, auch, wenn die vorangegangene
BFH-Entscheidung nur fiir die echte Realteilung erging.8
Zulidssig ist auch die Ubertragung von Teilmitunternehmer-
anteilen auf die eintretende Mitunternehmerschaft.4?

Im Ergebnis erdffnen damit Rechtsprechung und Fi-
nanzverwaltung die Moglichkeit der Auseinandersetzung
von Mitunternehmerschaften mit Ubertragung von Wirt-
schaftsgiitern unmittelbar in das Gesamthandsvermdogen
einer anderen Mitunternehmerschaft. Moglich ist auch die
Trennung von Vermdogensbereichen einer Mitunternehmer-
schaft, ohne, dafy die Voraussetzungen des § 24 UmwStG
fir alle Bereiche erfiillt sein miissen.

VI. Technische Umsetzung der Realteilung

Die technische Umsetzung der gewinnneutralen Realtei-
lung erfolgt nach der sogenannten Kapitalanpassungsme-
thode.50 Durch Auf- bzw. Abstockung der Kapitalkonten,
die sich aus der Schlufibilanz ergeben, werden die Kapital-
konten in den iibernehmenden Betriebsvermdgen an die
iibernommenen Buchwerte angepaf3t. Bei der Ermittlung
der Buchwerte und der neuen Kapitalkonten sind fiir die
ausscheidenden Gesellschafter die Mehr- oder Minderwerte
aus den Erganzungsbilanzen mit zu berticksichtigen. Da die
Realteilung mitunternehmerbezogen erfolgt, hat auch die
Berticksichtigung der Ergdnzungsbilanz mitunternehmer-
bezogen zu erfolgen. Aus diesem Grund ist zwischen der
echten und der unechten Realteilung zu unterscheiden. Bei
der unechten Realteilung entfallen nur die Ergdnzungsbi-
lanzen der ausscheidenden Mitunternehmer, wahrend bei
der echten Realteilung alle Ergdnzungsbilanzen aufzulésen
sind.>1 Grundsitzlich ist das Mehr- oder Minderkapital
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demjenigen Mitunternehmer zuzurechnen, dessen Ergin-
zungsbilanzen aufzuldsen sind. Gegebenenfalls sind Wirt-
schaftsgiiter in einem anderen Verhiltnis auf- und abzusto-
cken als bei der Begriindung der Erginzungsbilanzen, wenn
der jeweilige Mitunternehmer nicht alle Wirtschaftsgiiter
tiibernimmt, die in der Ergdnzungsbilanz abgebildet sind.
Im Rahmen der Kapitalanpassungsmethode springen in
der Regel stille Reserven von einem Mitunternehmer auf
den anderen. Dies wird verstdrkt bei der Auflosung von Er-
ganzungsbilanzen. Sofern keine Schenkungen beabsichtigt
sind, sollte hier ein wirtschaftlicher Ausgleich erfolgen, der
die Buchwertfortfiithrung nicht hindert.

VII. Sperrfrist

Nach § 16 Abs. 3 Satz 3 EStG ist fiir den jeweiligen Uber-
tragungsvorgang riickwirkend auf den Ubertragungsstich-
tag der gemeine Wert anzusetzen, soweit bei einer Realtei-
lung, einzelne Wirtschaftsgiiter zum Buchwert {ibertragen
worden sind, wenn sie innerhalb einer Sperrfrist verduflert
oder entnommen werden. Dabei handelt es sich nur um die
im Folgenden genannten Wirtschaftsgiiter:
= Grund und Boden des Anlagevermdogens,
= Gebdude des Anlagevermogens oder
= andere wesentliche Betriebsgrundlagen. Nach Auffas-
sung der Finanzverwaltung handelt es sich dabei sowohl
um funktional als auch um quantitativ wesentliche Be-
triebsgrundlagen.>2 Keine Sperrfrist gilt bei der Uber-
nahme von (Teil-)Mitunternehmeranteilen. Die Sperr-
frist endet drei Jahre nach Abgabe der Steuererklarung
der Mitunternehmerschaft fiir den Veranlagungszeit-
raum der Realteilung.
Die Rechtsfolgen entsprechen denjenigen bei der Uberfiih-
rung von Wirtschaftsgiitern ins Privatvermogen. Die Ver-
duerung fiihrt noch auf der Ebene der aufgelosten Mit-
unternehmerschaft zu einem laufenden Gewinn, der nach
Auffassung der Finanzverwaltung>3 dem allgemeinen Ge-
winnverteilungsschliissel zu verteilen>* ist und nicht allein
dem entnehmenden Mitunternehmer zuzurechnen ist. Die

46 BFH v. 16.12.2015 — IV R 8/12, BStBI. Il 2017, 766.

47 BMF v. 19.12.2018 - IV C6 -S 2242/0;/10002, BStBL. | 2018, 6 ff. Rz. 4
und 7; vgl. im Einzelnen Bodden, KOSDI 2020, 21625.

48 BFH v. 16.12.2015 — IV R 8/12, BStBI. Il 2017, 766.

49 BMF v. 11.11.2011 - IV C 2 — S 1978 — b/08/10001, BStBI. | 2011, 1314
Rz. 24.03.

50 BFH v. 18.05.1995 — IV R 20/94, BStBL. 1l 1996, 70; vgl. mit Beispielen
Apitz, EStB 2019, 278.

51 BFH v. 18.05.1995 — IV R 20/94, BStBL. Il 1996, 70.

52 BMF v. 19.12.2018 — IV C 6 — S 2242/01/10002, BStBl. | 2018, 6 ff.
Rz. 9.

53 BMF v. 19.12.2018 - IV C 6 — S 2242/01/10002, BStBl. | 2018, 6 ff.
Rz. 29.

54 BMF v. 19.12.2018 — IV C 6 — S 2242/01/10002, BStBl. | 2018, 6 ff.
Rz. 9.
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Finanzverwaltung erkennt eine schriftliche Vereinbarung
an, die dem ausscheidenden Gesellschafter den Gewinn
allein zuweist. Der Gewinn unterliegt nicht der Gewerbe-
steuer.

Bei der unechten Realteilung entsteht ein laufender
Gewinn auf der Ebene der Mitunternehmerschaft. Beim
iibernehmenden Mitunternehmer ist im Rahmen der Er-
mittlung des Aufgabegewinns der gemeine Wert des Wirt-
schaftsguts anzusetzen.3>

Nachdem die Finanzverwaltung das Sonderbetriebsver-
mogen nicht in die Realteilung einbezieht, kann u.E. auch
die Sperrfrist nicht fir WG des Sonderbetriebsvermogens
gelten.56
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VIll. Zusammenfassung

Rechtsprechung und Finanzverwaltung haben eine Viel-
zahl von Einzelfragen im Zusammenhang mit der Realtei-
lung geklirt. Insbesondere die Ubertragung von Einzelwirt-
schaftsgiitern und die Ubertragung von Wirtschaftsgiitern
von Gesamthand zu Gesamthand, wenn auch tiber den
Umweg des Doppelstockmodells, wurde erleichtert.

55 BMF v. 19.12.2018 — IV C 6 — S 2242/01/10002, BStBl. | 2018, 6 ff.
Rz. 30.

56 A.A. BMF v. 19.12.2018 — IV C 6 — S 2242/01/10002, BStBL. | 2018, 6 ff.
Rz. 29.
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andere Kaufleute hinsichtlich Bilanzierung und Rechnungs-
legung in vergleichenden Tabellen.

In fiinf tabellarischen Ubersichten erschlieRen sich den
Leserinnen und Lesern rasch die unterschiedlichen recht-
lichen Anforderungen an Bilanzierung und Rechnungs-
legung je nach Gesellschaftsform. Schaubild-Ubersichten
bringen weitere Themen auf je einer Seite pragnant auf den
Punkt. Ein Uberblick zum Konzernabschluss und ein Kapi-
tel zur Kapitalflussrechnung als Erganzung des Jahres- und
Konzernabschlusses runden das Buch ab.

Aktuelle Anderungen der Rechnungslegung sind z.B.
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Unternehmereigenschaft von Aufsichtsratsmitgliedern -

BMF-Schreiben vom 08.07.2021

Dr. Martin Geraats, Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Steuerrecht, Fachanwalt fiir Handels- und Gesellschaftsrecht, MEYER-

KORING, Bonn

I. Einleitung

Mitglieder von Aufsichtsrdten erhalten regelmdflig eine
Vergiitung fiir ihre Tatigkeit. Neben einer Festvergiitung
sind auch variable Vergiitungsbestandteile tblich. Zum
Teil werden auch Sitzungsgelder gezahlt und Aufwinde er-
setzt. Fir diese Vergiitung wurde in der Vergangenheit von
der jeweiligen Gesellschaft regelmdflig auch die entspre-
chende Umsatzsteuer entrichtet. Diese Behandlung ent-
sprach jahrzehntelang der einhelligen Auffassung der deut-
schen Rechtsprechung! wie der Finanzverwaltung?, daf}
Aufsichtsratsmitglieder umsatzsteuerrechtlich als Unter-
nehmer im Sinne des § 2 Abs. 1 UStG zu behandeln wiren.

Mit der Entscheidung des EuGH in der Rechtssache
,10“ vom 13.09.20193 wurde diese Auffassung jedoch in
Frage gestellt. Denn der EuGH urteilte, daf’ es dem betref-
fenden Aufsichtsratsmitglied an der erforderlichen Selb-
stindigkeit fehle. Er hielt eine umfassende Priifung fiir ge-
boten. Ausgehend von dieser EuGH-Entscheidung und auf
der Grundlage der von dem EuGH aufgestellten Priifungs-
kriterien schrinkte der BFH# seine bisherige Linie ein und
lautete so eine Rechtsprechungsinderung im deutschen
Umsatzsteuerrecht ein, die bereits in mehreren Entschei-
dungen der Finanzgerichte® bekriftigt und fortentwickelt
wurde.

Dieser neuen Auffassung hat sich nun grundsitzlich
auch die Finanzverwaltung angeschlossen. Mit BMF-Schrei-
ben vom 08.07.2021° ist der Umsatzsteueranwendungser-
laf entsprechend gedndert worden. Neben der Umsetzung
der Entscheidung des BFH finden sich dort aber auch wei-
tergehende Differenzierungen.

Es ist folglich nicht linger davon auszugehen, dafl Auf-
sichtsratsmitglieder — oder Mitglieder vergleichbarer Gre-
mien — umsatzsteuerrechtlich stets als Unternehmer einzu-
ordnen sind. Vielmehr wird nun eine Priifung der Stellung
des Aufsichtsratsmitglieds und der Begleitumstidnde im Ein-
zelfall fiir erforderlich gehalten. Fehlt es jedenfalls an einem
wirtschaftlichen Risiko, handelt es sich nicht mehr um ein
selbstandiges Tatigwerden und somit auch nicht mehr um
eine umsatzsteuerpflichtige Vergiitung. Dies ist nicht nur
relevant fiir die Aufsichtsratsmitglieder, sondern auch fiir
die Korperschaften selbst, die iiber einen Aufsichtsrat oder
ein vergleichbares Kontrollgremium verfiigen, sei es auf-
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grund gesetzlicher Anordnung oder freiwilliger Einrich-
tung. Nach der finanzgerichtlichen Rechtsprechung laf3t
sich die neue Rechtsprechung aufierdem auch auf Leitungs-
gremien tiibertragen.

Il. Ausgangslage

Die bisherige Auffassung fufite auf § 2 UStG und der dor-
tigen Regelungen zur Unternehmereigenschaft im Umsatz-
steuerrecht. Auf dieser Grundlage des § 2 UStG gingen die
deutsche Rechtsprechung und die deutsche Finanzverwal-
tung bisher davon aus, dafl Aufsichtsratsmitglieder um-
satzsteuerrechtlich Unternehmer gemifl § 2 Abs. 1 UStG
seien. Unternehmer gemafl § 2 UStG ist, wer eine gewerb-
liche oder berufliche Tadtigkeit selbstdndig ausiibt. Gewerb-
lich oder beruflich ist jede nachhaltig ausgeiibte Tatigkeit
zur Erziehung von Einnahmen. Wann eine Tatigkeit selb-
stindig ausgetibt wird, ist dagegen in § 2 UStG nicht de-
finiert. Dort wird lediglich in Abs. 2 negativ abgegrenzt,
dafl die Weisungsgebundenheit einer natiirlichen Person
(Nr.1) und die organschaftliche Eingliederung einer juris-
tischen Person (Nr. 2) einer selbstindigen Tatigkeit entge-
genstehen. Dariiber hinaus wird auferdem ein Handeln auf
eigene Rechnung (Unternehmerrisiko) und in eigener Ver-
antwortung (Unternehmerinitiative) verlangt.”

Die unionsrechtliche Grundlage fiir die Unternehmer-
eigenschaft findet sich in Art. 9 und Art. 10 MwStSystRL.8
Nach dieser ist ,Steuerpflichtiger”, wer eine Tatigkeit wirt-
schaftlich, d.h. zur nachhaltigen Erzielung von Einnah-
men, und selbstindig ausiibt (Art. 9 MwStSystRL), wobei

[

Vgl. etwa BFH, Urteil vom 27.07.1972 — V R 136/71, BStBL. Il 1972,
810; Urteil vom 14.05.2008 — XI R 70/07, BStBL. Il 2008, 912; Urteil
vom 20.08.2009 — V R 32/08, BStBL. Il 2010, 88.

Abschn. 2.2 Abs. 2 S. 7 UStAE a.F. (bis 07.07.2021).

N

3 EuGH, Urteil vom 13.06.2019 — C-420/18, ,,|0“, DStR 2019, 1396.

4 BFH, Urteil vom 27.11.2019 — V R 23/19, BStBL. Il 2021, 542.

5 S.u. .

6 BMF, Schreiben vom 08.07.2021 - Illl C 2 = S 7104/19/10001 :003,
BStBL. | 2021, 919.

7 Bunjes/Korn, UStG, 20. Aufl. 2021, § 2 Rn. 94 m.w.N.

8 Mehrwertsteuersystemrichtlinie, RL 2006/112/EG vom 28.11.2006.
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es an der Selbstdndigkeit fehlt, wenn der Tatige aufgrund
eines Rechtsverhiltnisses hinsichtlich der Arbeitsbedin-
gungen, des Arbeitsentgelts oder der Verantwortlichkeit in
einem Unterordnungsverhiltnis steht.

Die bisherige Rechtsprechung ging jedoch ohne wei-
tergehende Differenzierung davon aus, dafy Mitglieder von
Aufsichtsraten als Unternehmer nach § 2 Abs. 1 UStG ein-
zuordnen seien.? Insbesondere hat der BFH in der Vergan-
genheit keine Differenzierung nach der Ausgestaltung des
jeweiligen Amtes, der Vergiitung oder den Begleitumstin-
den der Tatigkeit vorgenommen.

lll. Rechtsprechungsdnderung
1. EuGH vom 13.06.2019°

In der Rechtssache ,IO“ hatte der EuGH zu beurteilen,
ob das Aufsichtsratsmitglied einer niederldndischen Stif-
tung, das eine Festvergiitung erhielt, umsatzsteuerrecht-
lich als Unternehmer anzusehen sei. Das vorlegende nie-
derldndische Gericht hatte Zweifel an der ,Selbstandigkeit”
der wirtschaftlichen Betdtigung des Aufsichtsratsmitglieds
gem. niederldndischem Recht bzw. der Art. 9 und 10 MwSt-
SystRL, da das Mitglied insbesondere hinsichtlich seines
Arbeitsentgelts dem Aufsichtsrat untergeordnet sei.

Der EuGH ging grundsatzlich auf die Priifung der Vo-
raussetzungen ein. Zundchst sei das Vorliegen einer ,wirt-
schaftlichen” Tdtigkeit zu priifen, bevor die ,selbstindige”
Ausiibung dieser Tatigkeit zu kldren sei. Der eigentlichen
Priifung der ,Selbstandigkeit” vorgelagert seien auf einer er-
sten Stufe dann zunéchst solche Rechtsverhiltnisse auszu-
scheiden, die bereits hinsichtlich der Arbeitsbedingungen,
des Arbeitsentgelts und der Verantwortlichkeit des Arbeit-
gebers — aufgrund eines Unterordnungsverhaltnisses — von
der Besteuerung auszunehmen seien, § 10 MwStSystRL.11
Auf zweiter Stufe habe dann die eigentliche Priifung der
Selbstdndigkeit auf der Grundlage des Art. 9 MwStSystRL
zu erfolgen.12 In diesem Rahmen stellte der FuGH fest,
daf selbstdndig i.S.d. Umsatzsteuerrechtes nur sein konne,
wer im eigenen Namen, fiir eigene Rechnung und in eige-
ner Verantwortung tatig werde. Wer jedoch kein wirtschaft-
liches Risiko trage, konne nicht als selbstindig angesehen
werden.

In dem gegebenen Fall sah der EuGH diese Vorausset-
zung nicht als erfiillt an, insbesondere deshalb, da das Auf-
sichtsratsmitglied eine tédtigkeitsunabhidngige Festvergii-
tung ohne wirtschaftliches Risiko erhielt. Zudem handelte
das Aufsichtsratsmitglied als Mitglied des Organs ,Auf-
sichtsrat” und somit weder im eigenen Namen noch auf ei-
gene Rechnung oder in eigener Verantwortung.

2. BFH vom 27.11.2019'3

Der BFH hatte tiber die Umsatzsteuerpflicht eines Aufsichts-
ratsmitgliedes nach deutschem Aktienrecht zu entscheiden,
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das in den Aufsichtsrat einer Tochtergesellschaft entsandt
worden war. Nachdem das FG Miinster!4 zunichst entspre-
chend der herrschenden Auffassung entschieden hatte,
ordnete der BFH mit Blick auf die Vorlage an den EuGH
zunichst das Ruhen des Verfahrens an. Nach der Entschei-
dung des EuGH nahm der BFH das Verfahren wieder auf
und schlofy sich unter Einschridnkung seiner bisherigen
Rechtsprechung dem EuGH an.

Auch in dem von ihm zu entscheidenden Sachverhalt
war eine Festvergiitung ohne variable Bestandteile verein-
bart worden. Der BFH bezog sich ausdriicklich auf die Sache
,10“ und entschied, daf} ein Aufsichtsratsmitglied in sol-
chen Féllen kein wirtschaftliches Risiko trage und deshalb
auch nicht selbstdndig tdtig werde. Denn selbst bei fahr-
lassigen Sorgfaltspflichtverletzungen werde die Vergiitung
nicht beriihrt, wie sich aus § 116 AktG ergebe. Zudem han-
dele ein Aufsichtsratsmitglied weder auf eigene Rechnung,
noch aus eigener Verantwortlichkeit, sondern vielmehr fiir
das Organ , Aufsichtsrat”, wenn es teil eines Gremiums sei.
Der BFH verwies insoweit auf die Entscheidung des Organs
durch Beschlu3fassung nach § 108 Abs. 1 AktG.

Ob die Weisungsgebundenheit des Aufsichtsratsmit-
gliedes aufgrund seines Anstellungsverhiltnisses mit der
Muttergesellschaft, von der es in den Aufsichtsrat der Toch-
tergesellschaft entsandt worden war, oder die Verrechnung
der Aufsichtsratsvergiitung mit seiner Tantieme aus dem
Anstellungsverhdltnis ebenfalls ausschlaggebende Gesichts-
punkte bei der Priifung sein konnten, lief} der BFH unge-
Klart.

3. Finanzgerichte

a. FG Niedersachsen vom 19.11.2019%

Ebenfalls kurz nach der Entscheidung des EuGH, aber noch
vor der Entscheidung des BFH, schlofy sich das FG Nie-
dersachsen der Rechtsprechung des EuGH an. Das FG hatte
iber die Unternehmereigenschaft eines Verwaltungsrats-
mitgliedes eines berufsgenossenschaftlichen Versorgungs-
werks zu entscheiden. Dieses war Teil eines mehrkopfigen
Gremiums und erhielt neben einer Festvergiitung Sitzungs-
gelder und Fahrtkostenerstattungen auf Stundenbasis.

9 Vgl. BFH, Urteil vom 27.11.2019 — V R 23/19, DStR 2020, 279 Rz. 14.
10 EuGH, Urteil vom 13.06.2019 — C-420/18, ,,|0“, DStR 2019, 1396.

11 EuGH, Urteil vom 13.06.2019 — C-420/18, ,I0%, DStR 2019, 1396,
Rn. 32 ff.

12 EuGH, Urteil vom 13.06.2019 — C-420/18, ,10%, DStR 2019, 1396,
Rn. 37 ff.

13 BFH, Urteil vom 27.11.2019 — V R 23/19, BStBL. Il 2021, 542.

14 FG Miinster, Urteil vom 26.01.2017 — 5 K 1419/16 U, DStRE 2018,
1369, das die Entscheidung des EuGH noch nicht beriicksichtigen
konnte.

15 FG Niedersachsen, Urteil vom 19.11.2019 — 5 K 2822/18, DStRE 2020,
988; die zundchst eingelegte Revision wurde zuriickgenommen.
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Unter Anwendung des zweistufigen Priifungsverfah-
rens des EuGH kam das FG auf der Grundlage der MwSt-
SystRL zu dem Ergebnis, dal zwar eine wirtschaftliche Té-
tigkeit gegeben sei, daf’ das Verwaltungsratsmitglied jedoch
weder im eigenen Namen noch auf eigene Rechnung oder
in eigener Verantwortung tdtig werde. Es trage auch kein
wirtschaftliches Risiko weder beziiglich des Festgehaltes
noch hinsichtlich der weiteren Zahlungen, die nur gerin-
gen Umfang und nicht zur Beeinflussung durch das Verwal-
tungsratsmitglied standen.

b. FG Hamburg vom 08.09.20206

Das FG Hamburg hatte die Unternehmereigenschaft eines
Vorstandsmitglieds einer 6ffentlich-rechtlich organisierten
Berufskammer zu beurteilen. Dieses erhielt neben einer mo-
natlichen Festvergiitung Sitzungsgelder und die Erstattung
von Reisekosten.

Das FG Hamburg wandte die 2-stufige Priifung des
EuGH an und kam so zu dem Ergebnis, dafy das Mitglied je-
denfalls kein wirtschaftliches Risiko trage, da es kein Vergii-
tungsrisiko treffe. Anders als das FG Niedersachsenl? kurz
darauf befalte sich das FG Hamburg allerdings nicht aus-
driicklich mit der Frage, ob die Ubertragung der Priifungs-
grundsdtze auf die Mitglieder eines Leitungsorgans — hier
der Vorstand - in Betracht kommt, sondern unterstellte sie
offenbar.

c.  FG Niedersachsen vom 08.10.20208

In einer weiteren Entscheidung des FG Niedersachsen hatte
dieses tiber die Unternehmereigenschaft eines Mitglieds des
Verwaltungsausschusses eines berufsstindischen Versor-
gungswerkes zu entscheiden. Neben einer Festvergiitung er-
hielt das Ausschufimitglied Sitzungsgelder, eine Entscha-
digung fiir Zeitverlust in nicht unerheblicher Hohe sowie
eine Erstattung der Reisekosten. Abweichend von den bis-
herigen Sachverhalten handelte es sich bei dem gegen-
stindlichen Organ um ein Leitungsgremium.

Das FG ging allerdings dennoch davon aus, daf3 die
Rechtsprechung des FuGH zu einem Uberwachungsgre-
mium auch auf Leitungsgremien tibertragbar ist. Mafdgebend
sei insoweit, dafl sowohl das Mitglied eines Uberwachungs-
gremiums als auch das Mitglied eines Leitungsgremiums
einem Kollektivorgan angehére und fiir dieses tdtig werde.
Weder EuGH noch BFH hitten die Funktion des Gremiums
abgegrenzt.1? Das FG entschied erneut, da8 die einzelnen
Mitglieder des Ausschusses nicht selbstdndig und damit
nicht umsatzsteuerpflichtig seien. Sie konnten als Teil des
Gremiums keine eigenstdndige Leitung wahrnehmen und
gingen auflerdem kein wirtschaftliches Risiko ein. Die Fest-
vergiitung werde zudem unabhéngig von ihrer Tatigkeit ge-
zahlt und die weiteren Zahlungen stellten Auslagenersatz
und damit dem Grunde nach durchlaufende Posten dar.
Dies gelte auch fiir die Sitzungsgelder. Die nicht unerheb-
liche Entschadigung fiir Zeitverlust nehme ebenfalls keinen
nennenswerten Einfluf}, da die Ausschufimitglieder keinen
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Einflufl auf die Anberaumung von Sitzungen des Ausschus-
ses hdtten, es mithin an dem notwendigen nennenswerten
Einfluf§ auf die Hohe der Einnahmen fehle, den es fiir die
Annahme eines wirtschaftlichen Risikos bediirfe.20

d. FG Koéln, Urteil vom 26.11.20202!

Zuletzt reihte sich auch das FG Koln mit seinem Urteil vom
26.11.2020 in die Rechtsprechung von EuGH, BFH und Fi-
nanzgerichten ein. Das FG Koln erweiterte allerdings den
Anwendungsbereich, indem es den Prifungsmafistab auf
ein Mitglied eines fakultativen Uberwachungsgremiums
ibertrug. In dem zugrundeliegenden Fall stand das Mit-
glied eines Aufsichtsrates eines eingetragenen Vereins zur
Beurteilung, dafl fiir seine Téatigkeit ein Budget zur Verfi-
gung gestellt bekam.

Auch das FG Koln verneinte unter Anwendung des
neuen Prifungsmafistabes ein selbstindiges Tatigwerden
des Aufsichtsratsmitglieds. Dies machte das FG insbeson-
dere daran fest, dafy das Mitglied teil eines Gremiums und
somit fiir dieses Gremium und nicht auf eigene Rechnung
tatig geworden sei. Es habe aulerdem auch keine erfolgsab-
hingige Vergiitung erhalten oder gar ein Verlustrisiko ge-
tragen. Die nach den zugrundeliegenden Regularien habe
das Aufsichtsratsmitglied einen Anspruch auf Auslagener-
satz erhalten und auch bei Budget-Uberschreitungen im
Vereinsinteresse einen Anspruch auf Reisekostenerstattung
gehabt. Schlief’lich sei auch eine personliche Haftung fiir
fahrlassiges Verhalten ausgeschlossen gewesen, was dem ty-
pischen Arbeitnehmerrisiko entspreche.

Nach der EuGH-Entscheidung , 10 zog der BFH rasch
nach. Die neue Linie wurde praktisch unmittelbar auch von
den Finanzgerichten, die bereits erweitere Sachverhalte zu
entscheiden hatten, aufgenommen.

lll. Neue Ansicht der Finanzverwaltung
1. AnschluB an Rechtsprechung

Mit seinem kiirzlich veroffentlichten Schreiben vom
08.07.202122 schliefit sich nun auch die Finanzverwaltung
grundsatzlich dieser neuen Auffassung an und gibt ihre bis-
herige Linie, nach der ein Aufsichtsratsmitglied stets eine

16 FG Hamburg, Urteil vom 08.09.2020 - 6 K 131/18, MWStR 2021, 87.

17 S.o. unter lll. 3. a. bb., FG Niedersachsen, Urteil vom 08.10.2020 — 5
K 162/19, BeckRS 2020, 34821, Rn. 40 ff.

18 FG Niedersachsen, Urteil vom 08.10.2020 - 5 K 162/19, BeckRS 2020,
34821.

19 Vgl. FG Niedersachsen, Urteil vom 08.10.2020 — 5 K 162/19, BeckRS
2020, 34821, Rn. 40 ff.

20 Vgl. FG Niedersachsen, Urteil vom 08.10.2020 - 5 K 162/19, BeckRS
2020, 34821 Rn. 46.

21 FG Koln, Urteil vom 26.11.2020 — 8 K 2333/18, MwStR 2021, 475.

22 BMF, Schreiben vom 08.07.2021 — llll C 2 — S 7104/19/10001 :003,
BStBL. | 2021, 919.

steueranwaltsmagazin 6/2021




Geraats Unternehmereigenschaft von Aufsichtsratsmitgliedern — BMF-Schreiben vom 08.07.2021

selbstandige Tatigkeit im Sinne des § 2 Abs. 2 UStG aus-
ubt, auf. In seinem Schreiben verweist das BMF ausdriick-
lich auf die Entscheidung des BFH vom 27.11.2019, finanz-
gerichtliche Rechtsprechung wird nicht explizit benannt.
Zur Umsetzung der neuen Auffassung ist die Anderung des
bisherigen Umsatzsteueranwendungserlasses notwendig ge-
worden, in dessen Abschn. 2.2 Abs. 2 Satz 7 UStAE die Ein-
ordnung der Aufsichtsratsmitglieder ausdriicklich festgelegt
war. Die entsprechende Regelung ist nun gestrichen und
an anderer Stelle entsprechend der neuen Auffassung er-
setzt worden. Dariiber hinaus sind weitere erginzende Re-
gelungen zu Detailfragen, zur Abgrenzung und zur Behand-
lung einiger Sonderfille eingefiigt worden.

2. Neuregelungen im UStAE

Den Grundsatz seiner neuen Auffassung regelt das BMF
in einem neu eingefiigten Abs. 3a Satz 1 des Abschn. 2.2
UStAE: ,Trigt das Mitglied eines Aufsichtsrats aufgrund einer
nicht variablen Festvergiitung kein Vergiitungsrisiko, ist es nicht
selbstindig titig.” Die Formulierung entspricht nahezu dem
vom BFH formulierten ersten Leitsatz seiner Entscheidung.
Daneben regelt das BMF aber weitere Details mit Blick auf
die Vergiitung und deren Bestandteile. So sollen auch Sach-
zuwendungen als Vergiitung berticksichtigt werden (Satz
2), nicht jedoch Erstattungen von Reisekosten (Satz 6). Fiir
die Abgrenzung variabler Vergiitungsbestandteile von Fest-
verglitungen ordnet die Finanzverwaltung die pauscha-
len Aufwandsvergiitungen der Festvergiitung zu, wahrend
sie die nach tatsdchlichem Aufwand bemessene Aufwands-
entschddigung und solche Sitzungsgelder, die lediglich bei
Sitzungsteilnahme gewdhrt werden, hiervon ausdriicklich
ausnimmt.

Fir die tatsichliche Handhabung hat die Finanzver-
waltung eine Abgrenzungsformel fiir das Verglitungsri-
siko formuliert: ,Besteht die Vergiitung des Aufsichtsratsmit-
glieds sowohl aus festen als auch variablen Bestandteilen, ist
es grundsdtzlich selbstindig titig, wenn die variablen Bestand-
teile im Kalenderjahr mindestens 10 % der gesamten Vergiitung,
einschliefSlich erhaltener Aufwandsentschdidigungen, betragen.”
(Abschn. 2.2 Abs. 3a Satz 5 UStAE). Hier geht die Finanzver-
waltung tiber die Rechtsprechung hinaus, die bisher keine
derart genaue Abgrenzung oder auch nur Einordnungen
vorgenommen hat — der BFH hatte sich auf die entschei-
dungserheblichen Aspekte beschrankt. Fiir besonders gela-
gerte Sachverhalte hilt sich das BMF eine abweichende Be-
urteilung offen, vgl. Abschn. 2.2 Abs. 3a Satz 6 UStAE.

Dartiiber hinaus regelt der UStAE, dafl die Beurteilung
fiir jedes Aufsichtsratsmandat einzeln vorzunehmen ist
(Satz 7) und dafl die Haftung des Aufsichtsratsmitglieds
nach § 116 AktG keine Selbstdndigkeit begriindet.

Zusétzlich finden sich in der neuen Vorschrift Sonder-
regeln fiir Beamte und Bedienstete von Gebietskdrperschaf-
ten und fiir Mitglieder von Bundes- oder Landesregierung,
die eine Tatigkeit als Aufsichtsratsmitglied im Zusammen-

steueranwaltsmagazin 6 /2021

> Beitrdge

hang mit ihrem Dienst- /Anstellungsverhiltnis bzw. ihrer
Funktion ausiiben und hinsichtlich der aus dieser Tatigkeit
erzielten Vergiitung Abfiihrungspflichten unterliegen (vgl.
Abschn. 2 Abs. 3a Sitze 11 u. 12). Trotz eines ggfls. beste-
henden Vergiitungsrisikos sollen diese Gruppen als nicht
selbststdndig tidtig eingeordnet werden (diirfen).

Erginzend zu der Einfligung in Abs. 3a wurde auch
Abs. 2 Satz 2 des Abschn. 2.2 UStAE gedndert. Die bishe-
rige Formulierung wurde um einen neuen Halbsatz ergidnzt,
der nun auch das Aufsichtsratsmitglied von der in Satz 1
postulierten steueriibergreifenden Beurteilung der Selbstdn-
digkeit natiirlicher Personen ausnimmt. Dies dient offen-
bar der Vermeidung von Widerspriichen, die sich mit Blick
auf die einkommensteuerrechtliche Qualifikation von Auf-
sichtsratseinkiinften in § 18 Abs. 1 Satz 3 EStG anderenfalls
ergeben hitten.

Schlieflich sieht der UStAE in Abschn. 2.2 Abs. 3a Satz
13 nun vor, dal die Regelungen auch ,fiir Mitglieder von
Ausschiissen, die der Aufsichtsrat nach § 107 Abs. 3 AktG be-
stellt hat und fiir Mitglieder von anderen Gremien, die nicht
der Ausiibung, sondern der Kontrolle der Geschiiftsfiihrung einer
juristischen Person oder Personenvereinigung dienen”, gelten.
Auch hier beschriankt sich die Finanzverwaltung aber of-
fenbar auf eine engere Sichtweise, wenn sie lediglich Uber-
wachungsgremien in den Anwendungsbereich der neuen
Beurteilungsmafistibe einbezieht. Die finanzgerichtliche
Rechtsprechung war hier allerdings schon weiter, haben
doch sowohl das FG Niedersachsen?23 als auch das FG Ham-
burg?4 die neue Auffassung bereits auf Mitglieder eines Lei-
tungsgremiums angewendet.

3. Anwendbarkeit

Die neuen Regelungen sind in allen offenen Fillen anzu-
wenden.25 Zugleich ist eine abweichende, auf der Grund-
lage der bisherigen Regelungen beruhende Beurteilung fiir
Tatigkeiten, die bis zum 31.12.2021 ausgefiihrt worden
sind, moglich.

IV. Einordnung

Aufsichtsratsvergiitungen sind nicht langer per se als um-
satzsteuerpflichtig zu betrachten. Ob eine Umsatzsteuer-
pflicht besteht, ist fiir den Einzelfall zu ermitteln. Nachdem
EuGH und dann BFH und Finanzgerichte bereits umge-
schwenkt waren, folgt nun die Finanzverwaltung — ohne
einen vereinzelt befiirchteten Nichtanwendungserlaf} zu er-

23 FG Niedersachsen, Urteil vom 08.10.2020 - 5 K 162/19, BeckRS 2020,
34821, S.0.

24 FG Hamburg, Urteil vom 08.09.2020 — 6 K 131/18, MWStR 2021, 87,
S.0.

25 BMF, Schreiben vom 08.07.2021 — llll C 2 — S 7104/19/10001 :003,
BStBI. | 2021, 919, Abschn. lII.
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lassen. Insofern gilt nun erst einmal sowohl nach Recht-
sprechung als auch nach BMF, daf3, tragt ein Aufsichtsrats-
mitglied oder ein Mitglied eines vergleichbaren Gremiums
kein wirtschaftliches Risiko, es nicht selbstindig tétig wird
und seine Vergiitung nicht umsatzsteuerpflichtig ist. Diffe-
renzierungsmerkmale sind die Festvergiitung und die varia-
ble Vergiitung. Da die Rechtsprechung sich bisher lediglich
zu Fillen mit ausschlieflicher oder nahezu ausschliefdlicher
Festvergiitung ohne wesentliche variable Vergilitungsbe-
standteile bezogen hatte, ohne eine klare Grenze zu for-
mulieren, geht die Finanzverwaltung hier nicht viel weiter.
Allerdings bietet die Finanzverwaltung nun mit ihrem Ab-
grenzungsmodell eine taugliche Orientierung fiir die Pra-
xis, um auch variable Vergiitungsbestandteile einzuordnen.
Dies und weitere Aussagen des BMF-Schreibens zu verschie-
denen Vergiitungsbestandteilen sind durchaus zu begrii-
Ren. Gleiches gilt fiir die Einbeziehung anderer Uberwa-
chungsgremien in den Anwendungsbereich der Vorschrift.
Die insbesondere mit dem Urteil des BFH beklagte Rechts-
unsicherheit26 wird so ein wenig entschirft.

Abzuwarten bleibt insofern gleichwohl, wie sich die
Rechtsprechung grundsitzlich weiterentwickelt - ob der
BFH etwa die Ubertragung der Rechtsprechung auf Lei-
tungsgremien bestdtigt — und wie sie sich gegeniiber der
Finanzverwaltung positioniert. Hier gibt es gleich meh-
rere Punkte, von dem neuen Abgrenzungsmodell, iiber die
Einstufung von Vergiitungsbestandteilen bis zu der Dif-
ferenzierung der Finanzverwaltung zwischen offentlich-
rechtlich entsandten und konzernintern entsandten Auf-
sichtsratsmitgliedern.

Und auch dartiber hinaus bleiben doch weitere Fragen
offen, sowohl mit Blick auf die Rechtsprechung als auch auf
die Verwaltungsauffassung. In welchen Fillen tiber das feh-
lende wirtschaftliche Risiko hinaus die Unternehmereigen-
schaft zu verneinen ist, hat der BFH ausdriicklich offengelas-
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sen. Wie also mit den vom EuGH neben das wirtschaftliche
Risiko gestellten Kriterien ,im eigenen Namen”, ,auf ei-
gene Rechnung” sowie ,in eigener Verantwortung” kiinftig
umzugehen sein wird, ist damit gleich auf zweifacher Ebene
weiterhin ungekldrt. Sollte die deutsche Rechtsprechung
hier die Linie der Finanzgerichte fortzeichnen, kdnnten die
Organmitglieder noch deutlich hdufiger als nicht selbstin-
dig zu betrachten sein, als lediglich in den Fillen des nicht
bestehenden Vergiitungsrisikos.

Weitere Fragen ergeben sich mit Blick auf die Auswir-
kungen der neuen Auffassung. Dies gilt etwa fiir den Um-
gang mit bestehenden Anstellungsvertrdgen. Denn jeden-
falls jetzt, nachdem auch der UStAE gedndert wurde und
die Anwendung bereits auf offene Fille moglich ist, ste-
hen jedenfalls die Vorstinde von Aktiengesellschaften, die
sich zur Zahlung von Umsatzsteuer an ihre Aufsichtsrats-
mitglieder verpflichtet haben, vor der Frage, wie fiir be-
reits an Aufsichtsratsmitglieder gezahlte, aber womdglich
umsatzsteuerrechtlich nicht verwirkte Umsatzsteuer Riick-
forderungen gestellt werden konnen. Im Anschluf} stellen
sich dann nicht nur zivilrechtliche Fragen zur Anpassung
der Vertragsverhiltnisse und zur Riickforderung, sondern
auch verfahrensrechtliche Fragen zur Erstattung von be-
reits abgefiihrter Umsatzsteuer an das jeweilige Aufsichts-
ratsmitglied. Wer wegen des Vorsteuerabzugs Wert auf eine
umsatzsteuerpflichtige Vergiitung legt, hat mit dem BMF-
Schreiben jedenfalls die Moglichkeit, sich durch ausrei-
chend hohe variable Vergiitungsbestandteile abzusichern.

26 Vgl. etwa Anm. von Demuth/Hornstein, BB 2020, 1180; Heuermann,
DStR 2020, 279.
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Geloste und ungeloste Fragen im Vereinsrecht

Jiirgen Wagner, LL.M., Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Handels- und Gesellschaftsrecht, Konstanz/Ziirich/Vaduz*

Der folgende Beitrag stellt geloste und ungeloste Fragen des Ver-
einsrechts dar, die nach teilweise heftigen Diskussionen in der
Vergangenheit ihre Bedeutung entweder vollstindig verloren
haben oder aber neue Brisanz entwickelt haben.

1. Allgemeines

1.1. Vereinsgriindung

a) Zusammenschluf3 von Personen

Bei der Griindung eines sog. Vorvereins muf} es sich um den
Zusammenschlufl mehrerer Personen handeln. Wie viele
das sein sollen, ist bis heute noch umstritten. Bei der Sat-
zungsfeststellung sind mindestens drei Personen erforder-
lich, da nur sie eine Mehrheit bilden kénnen.! Typisch fiir
den Verein ist das Mehrheitsprinzip (§ 32 Abs. 1 S. 3 BGB),
fiir die Personengesellschaften das Prinzip der Einstimmig-
keit (§ 709 Abs. 1 Hs. 2 BGB). Bei der Personengesellschaft
gilt das Prinzip der unmittelbaren Mitglieder-Selbstverwal-
tung, beim Verein das der mittelbaren Organverwaltung.?
Ebenfalls umstritten war die Frage, ob es insofern Ausnah-
men fiir religiose Vereine gibt, was ebenfalls abgelehnt wer-
den muf.3

b) Griindungsfihigkeit

Lange Zeit war man der Meinung, eine GbR konne nicht
Grindungsmitglied eines Vereins sein. Typisch fiir den Ver-
ein ist das Mehrheitsprinzip (§ 32 Abs. 1 S. 3 BGB), fiir
die Personengesellschaften das Prinzip der Einstimmig-
keit (§ 709 Abs. 1 Hs. 2 BGB). Bei der Personengesellschaft
gilt das Prinzip der unmittelbaren Mitglieder-Selbstverwal-
tung, beim Verein das der mittelbaren Organverwaltung.?
Trager des Vereins konnen ausschliefilich Einzelpersonen
(natiirliche Personen) oder nur juristische Personen des pri-
vaten oder Offentlichen Rechts sowie nichtrechtsfihige Ver-
eine (korporative Mitglieder) oder sowohl Einzelpersonen
als auch Korperschaften sein. Die Auffassung, eine BGB-Ge-
sellschaft konne nicht selbstandig Mitglied eines Idealver-
eins sein, wurde zwischenzeitlich aufgegeben.>

Sieben Griinder
Soweit natiirliche Personen zugleich fiir sich selbst wie auch

fiir eine von ihnen beherrschte juristische Person auftreten,
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sollen sie nach einer frither weit verbreiteten Auffassung,
wenn dies die Satzung nicht anders regelt, hinsichtlich der
Mindestzahl von Griindern nur einmal gezdhlt werden,
so das OLG Stuttgart in einer Entscheidung aus dem Jahr
1983.6 Diese Rechtsprechung wird hiufiger unreflektiert zi-
tiert, sie ist dennoch tiberholt und vor allem falsch. Soweit
ersichtlich, argumentiert das OLG Stuttgart nicht mit der
Funktionsfahigkeit, sondern dafi dies ,Scheinmitglieder”
seien.

Die h.M., wonach (aber) zwei natiirliche und fiinf von
diesen beherrschte juristische Personen (GmbH) fiir eine
Vereinsgriindung nicht ausreichen sollen, ist m.E. nach
wie vor zweifelhaft. Die konzernrechtliche Zurechnung des
Merkmals der ,Mitgliedschaft” tiberzeugt nicht. Insbeson-
dere ist nicht ersichtlich, warum die Griindung des Vereins
strengeren Regeln unterworfen werden sollte als einer Per-
sonenhandelsgesellschaft, die auch dann eintragungsfihig
ist, wenn sie aus einer natiirlichen und einer von ihr be-
herrschten juristischen Person besteht (so z.B. bei der Ein-
Mann GmbH & Co KG). Ferner wire eine konzernrecht-
liche Zurechnung der Mitgliedschaft kaum praktikabel, da
sie dann auch bei mehrstockigen Beherrschungsverhéltnis-
sen durchschlagen mifite. Zuletzt kann das geforderte Min-
destmafl an Willensbildungs- und Entscheidungsviel-
falt auch im Beherrschungsverband gewdhrleistet werden.
Selbst das Vereinen gegeniiber nicht freundlich eingestellte

* Der Autor ist Wirtschaftsanwalt, LL.M. (Internationales Wirtschafts-
recht, Universitdt Ziirich) und als niedergelassener europdischer
Rechtsanwalt in Ziirich und in Vaduz zugelassen. Er ist Chefredakteur
des steueranwaltsmagazin, Herausgeber des Liechtenstein-Journal
sowie Bundesbeauftragter Vereinsrecht der DLRG.

1 Immer noch str. s. Uberblick in Stéber/Otto, Rn. 23 ff.: Angebl. h.M.
(2 Griinder), a.A. (3 Griinder) Sauter/Schweyer/Waldner, Rn. 8; Rei-
chert/Wagner, Kap. 2 Rn. 81; Wagner, Verein und Verband, Rn. 246;
wiederum a.A. (1 Griinder) Lieder, ZStV 2004, 330.

2 Beuthien, NJW 2005, 855, 860.
3 Wagner, Verein und Verband, Rn. 567.

4 Beuthien, NJW 2005, 855, 860; ausdriicklich klarstellend nun Stéber/
Otto, Rn. 25.

5 Durch die Rechtsfahigkeit der GbR; s.
16.03.1988 — 2 Wx 14/88, NJW 1989, 173.

6 Sauter/Schweyer/Waldner, Rn. 323 und Stober/Otto, Rn. 26 mit Ver-
weis auf OLG Stuttgart 05.04.1983 — 8 W 442/82, Rpfleger 1983, 318.
Zust. Knof in MiiHb. GesR § 15, Rn. 16 ff.; abl. Reichert/Wagner, Kap.
2 Rn. 146; Wagner, NZG 2016, 1046; Elsing, § 2 Rn. 14; Stober/Otto,
Rn. 26; KG Berlin 16.09.2016 — 22 W 65/14, Rn. 19, NZG 2016, 1352.

friiher aber OLG Koln

191



> Beitrdage

KG Berlin scheint sich an einer Griindung durch finf Ge-

sellschaften und zwei natiirliche Mitglieder kaum zu sto-
7

ren.

1.2. Inkrafttreten/Vorwirkung

Anderungen der Satzung bediirfen zu ihrer Wirksamkeit
der Eintragung in das Vereinsregister, § 71 Abs. 1 BGB. Eine
noch nicht eingetragene Satzungsinderung kann im In-
nenrecht des Vereins jedoch bereits verbindlichen Cha-
rakter haben (sog. Vorwirkung). In der Praxis ist dies so;
die Rechtsdogmatik formuliert es umgekehrt (und kommt
damit zum gleichen Ergebnis): Eine bereits beschlossene,
aber noch nicht eingetragene Satzungsianderung ist sowohl
fir das Auflenverhiltnis wie auch fiir das Innenleben des
Vereins ohne Wirkung. Trotzdem konnen die Organe des
Vereins Beschliisse aufgrund der gednderten Satzung fas-
sen.8

Sie kann zwar nach h. M. keine Riickwirkung® haben,
sehr wohl aber eine Vorwirkung. Da zwischen dem Be-
schlufl und der Eintragung eine lange Zeitspanne liegen
kann, kann bspw. eine Satzungsdnderung einen zusitz-
lichen stellvertretenden Vorsitzenden vorsehen, die an-
schlieflend stattfindende Wahl einen solchen wéhlen und
die Satzungsdnderung zusammen mit der Wahl (soweit dies
eine vertretungsberechtigte Person betrifft) angemeldet
werden. Es handelt sich also um eine Vorwirkung eines
noch nicht eingetragenen Ereignisses, genauer um eine
aufschiebend bedingte Beschluf3fassung, deren Grundlage
die bereits beschlossene Satzungsinderung ist.10

Im Auflenverhiltnis wird die Satzungsdnderung erst
durch die Eintragung im Vereinsregister wirksam.!1 Bedeut-
sam sind im Innenverhiltnis zwei verschiedene Arten von
Vorwirkungen: Gemeinsam mit dem satzungsdndernden
Beschlufl konnen bereits die Beschliisse gefafit werden, die
von der rechtlich wirksamen Existenz der Satzungsdnde-
rung ausgehen. Bedeutsam wird dies bspw. bei Satzungsian-
derungen, die die Zusammensetzung des Vorstands betref-
fen. Sieht die Satzungsdnderung bspw. vor, einen weiteren
Vorstand zu bestellen, so kann dieser bereits nach der Sat-
zungsdnderung wirksam berufen werden. Solche Beschliisse
stehen unter der aufschiebenden Bedingung der Eintra-
gung der Satzungsdnderung und werden mit Eintragung
wirksam. Einer gesonderten Aufnahme der Regelung des
Inkrafttretens ist daher tiberfliissig.!2 Aus der Treuepflicht
heraus diirfen Vereinsorgane aufierdem keine diesen Sat-
zungsinderungen zuwiderlaufende Mafinahmen treffen.13

1.3. Haftung fiir Organisationsmédngel

Neben der Haftung fiir Handeln und Unterlassen trifft den
Verein als juristische Person eine besondere Organisations-
pflicht. Das heifdt, der Verein muf} dafiir Sorge tragen, daf§
die Durchfiihrung und Aufsicht iiber wichtige Aufgaben
und Aufgabengebiete sowie die Aufsicht tiber unterstellte
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Personen einem Vorstandsmitglied oder einem besonde-
ren Vertreter obliegen.!4 Andernfalls nimmt die Rechtspre-
chung einen Organisationsmangel an, fiir den der Verein
haftet.

Streitig ist, ob es fiir die Haftung des Vereins bereits
ausreicht, wenn ein Organisationsmangel vorliegt oder ob
nicht vielmehr auch zu fragen ist, ob das Schadensereignis
hitte verhindert werden konnen, wenn ein Vorstandsmit-
glied bzw. besonderer Vertreter die Aufgabe iibernommen
hétte. Ist der Verein seiner Organisationspflicht nach-
gekommen, so haftet er fiir die Handlungen seiner son-
stigen Angestellten nur nach den allgemeinen Vorschriften,
§§ 278, 831 BGB.15 Nicht von der reguldaren Organisations-
pflicht umfaflt sind vereinsinterne Organisationsméngel.
Diese bestehen nur dem Verein gegeniiber und begriinden
keine Haftung gegeniiber Dritten. Auch Vereinsmitglieder
haben keine Anspriiche gegen den Verein.16

1.4. Dynamische Verweisung

Wihrend die Sportverbinde der Auffassung sind, die
Rechtsprechung habe die dynamische Verweisung nicht
ausdriicklich untersagt, hat der BGH dies in seiner Ent-
scheidung zum SV Wilhelmshavenl’ ausdriicklich offen-
gelassen. Manche meinen, es gabe nichts Transparenteres
als die Komplettverweisung auf ein ganzes Rechtssystem
eines iibergeordneten Verbandes und die Frage der sta-
tischen oder dynamischen Verweisung sei ,hoch streitig”.
Der Rechtsprechung wird vorgeworfen, indem sie die Rege-
lungen tiberspanne, verkenne sie die Verbandsautonomie,
die den nationalen und internationalen Verbdnden im Rah-
men ihrer freien Organisationsentscheidungen gestatte,
sich zu internationalen und kollektiven Sportverwaltungs-
verbinden zusammenzuschlieffen, sich gegenseitig der Re-

7 Abl. gegen OLG Stuttgart 05.04.1983 — 8 W 442/82, MDR 1983, 840
s.a. Reichert/Wagner, Kap. 2 Rn. 13, 26, 122 m.w.N.

8 BGH 17.01.1957 — Il ZR 239/55, NJW 1957, 497, BGHZ 23, 122; OLG
K6ln 18.09.1963 — 2 U 97/62, NJW 1964, 1575; Rdcken, S. 240.

9 Sauter/Schweyer/Waldner, Rn. 143 m.w.N.
10 Wagner in MiiHb. GesR § 23 Rn. 38 f.; Rdcken, S. 240.

11 BGH 17.01.1957 — Il ZR 239/55, BGHZ 23, 122, NJW 1957, 497; Sauter/
Schweyer/Waldner, Rn. 139.

12 Wagner, MuHb GesR § 23 Rn. 38; OLG Miinchen 19.02.1998 — 3 U
4897/97, NJW-RR 1998, 966; OLG Bremen 06.11.1955 — 1 W 303/55,
NJW 1955, 1925: Rdcken, S. 240 m.w.N.

13 Siehe auch Wagner, MiHb GesR § 23, Rn 39; MiiKo/Stein (AktG),
§ 181 Rn. 71.

14 Wagner, Verein und Verband, Rn. 393; Reichert/Achenbach, Kap. 2
Rn. 3497, 3499; Stober/Otto, Rn. 740; Burhoff, Rn. 662.

15 Sauter/Schweyer/Waldner, Rn. 291a.
16 Reichert/Achenbach, Kap. 2 Rn. 3502.

17 BGH 20.09.2016 — Il ZR 25/15 (SV Wilhelmshaven); NJW 2017, 402 m.
Anm. Wagner.
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geldurchgeltung zu unterwerfen und die Umsetzung der ge-
genseitigen Entscheidungen zu unterwerfen.18

1.5. Verwirkung des Klagerechts: Nach einem Monat oder
spater?

Sieht die Satzung vor, dafl iiber Wahlanfechtungen ein Ver-
einsorgan, etwa das Vereinsgericht, zu entscheiden hat, so
mufl grundsitzlich vor einer (schieds-)gerichtlichen An-
fechtung der Wahl dieses sog. vereinsinterne Vorschalt-
verfahren eingehalten werden!® Im Allgemeinen steht
hierfiir eine Frist von einem Monat zur Verfiigung, nach
deren Ablauf eine Verwirkung des Klagerechts anzuneh-
men ist. Das Vorliegen besonderer Umstdnde kann dies
auf einen Zeitraum von 4-6 Monaten verlingern, zuneh-
mend werden 4 Monate anerkannt.20 Der Auffassung, daf§
allein der Zeitablauf von sechs Monaten fiir die Annahme
der Verwirkung ausreicht?!, kann nicht zugestimmt wer-
den, weil vor allem das Umstandsmoment in Betracht zu
ziehen ist.

2. Mitgliedschaft und Versammlungen
2.1. Einladung per E-Mail

Zu Sitzungen des Vorstandes und der Mitgliederversamm-
lung muf so eingeladen werden, daf jedes (Vorstands-)Mit-
glied die Moglichkeit hat, an der Sitzung teilzunehmen,
ohne allzu beschwerliche Wege auf sich nehmen zu miis-
sen.22 Zunichst muf er erst einmal rechtzeitig und umfas-
send von der Einladung und der Tagesordnung Kenntnis
erlangen konnen, dies zumindest ohne weitere Erschwer-
nisse.

Hier beginnt die Frage bereits auf technischer Ebene
— kann heute jedes Vereinsmitglied auf E-Mail zugreifen?
Es muf sichergestellt sein, dafy jedes Mitglied ohne unver-
héaltnisméafligen Aufwand Kenntnis von der Einladung be-
kommt. Ist in der Satzung die Form der Einberufung per
E-Mail geregelt, haben Mitglieder ohne E-Mail-Zugang kei-
nen Anspruch gegen den Verein auf eine Ladung per Brief.
Ist in der Satzung hingegen nichts geregelt, ist der blof3e
Rickgriff auf eine Schriftformregelung zu einfach; zu ein-
fach ist wohl auch die Bemerkung, da dies jedenfalls bei
neu gegriindeten Vereinen die Einberufung per E-Mail zu-
lissig sei.23

Die Rechtsprechung ist m.E. klar und eindeutig: Eine
Einladung zu einer Mitgliederversammlung ausschliefdlich
per E-Mail ist nicht ohne entsprechende Satzungsgrund-
lage generell zuldssig. Sie ist nicht etwa generell an alle
Vereinsmitglieder moglich, die iiber E-Mail verfiigen, son-
dern ausschlieilich dann, wenn die Mitglieder dem Verein
die entsprechende E-Mail-Adresse (auch fiir Einladungen)
zur Verfiigung gestellt haben. Dies geschieht am besten
bereits mit dem Beitrittsformular, ist aber fiir den vorhan-
denen Mitgliederbestand schwierig umzusetzen.24
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2.2. Beendigung durch Austritt

Mit Beendigung der Mitgliedschaft endet auch die Ord-
nungsstrafgewalt des Vereins; hier sind jedoch Regelungen
empfehlenswert, damit das Mitglied sich nicht durch Aus-
tritt einem Verfahren entziehen kann.25 Ob dies tiber-
haupt der Fall sein kann oder ob Nachwirkungen fiir aus-
geschiedene Mitglieder zu bejahen sind, ist streitig. Fir
Vorgénge, die sich wahrend der Mitgliedschaft zugetragen
haben, sollte die Satzung und damit auch die Vereinsstraf-
gewalt weiterhin Giiltigkeit haben, so daf$ sich das Mitglied
eben nicht wirksam einem Verfahren durch Austritt entzie-
hen kann.

2.3. Abstimmungen: Block- oder Listenwahl

Hat die Satzung oder Versammlungsordnung keine Bestim-
mung iber die Art der Abstimmung getroffen und hat die
Versammlung diese nicht beschlossen, so bestimmt der Lei-
ter, ob eine Sammelabstimmung, auch Block- (,en-bloc”)
oder Paketabstimmung genannt, stattfindet.26 Bei dieser
werden mehrere zusammenhdngende Sachantrdge oder
auch mehrere Tagesordnungspunkte in einer Abstimmung
zusammengefafit.

Die Bestimmung der Blockwahl durch den Versamm-
lungsleiter ohne explizite Regelung in der Satzung ist um-
stritten. So sehen das OLG Bremen in einer Entscheidung
vom 01.06.2011 und das OLG Zweibriicken in einer Ent-
scheidung vom 26.06.2013 dies als unzuldssig an, wohin-
gegen das OLG Rostock dies in einer Entscheidung vom

18 BGH 20.09.2016 - Il ZR 25/15 (SV Wilhelmshaven); NJW 2017, 402 m.
Anm. Wagner; Wagner, Verein und Verband, Rn. 503 ff.; Orth, SpuRt
2017, 9, 13; So bereits Orth/Stopper, SpuRt 2015, 51 f.; differenzie-
rend Schneider in Jakob/Orth/Stoppper, § 2 Rn. 157 ff.

19 Reichert/Behler Rn. 132; Reichert/Wagner, Kap. 2 Rn. 1842, 1957.

20 Reichert/Wagner, Kap. 2 Rn. 1842; vgl. die Monatsfrist in § 57 Abs. 3
SGB 1V; vgl. auch die Monatsfrist in § 14 Abs. 1 UmwG, die auch fiir
Vereine gilt. Str., s. AG Gottingen 30.04.2015 — 27 C 69/14, npor
2016, 24 m. Anm. Kriiger/Saberzadeh; OLG Saarbriicken 02.04.2004
-1 U 415/07, NZG 2008, 677.

21 So Palandt/Ellenberger § 32 BGB Rn. 11 unter Bezugnahme auf OLG
Hamm 10.06.1996 — 8 U 150/95, NJW-RR 1997, 989; Reichert/Wagner,
Kap. 2 Rn. 1842; vgl. die Monatsfrist in § 57 Abs. 3 SGB IV.

22 Grundsatz aus BGH 17.11.1986 — Il ZR 304/85, BGHZ 99, 119, NJW
1987, 1811 (dort wurde die eingebrachte Satzungsanderung des
ibergeordneten Verbandes mit einer Frist von einem Tag als unzulés-
sig angesehen); hierzu Wagner, Verein und Verband, Rn. 323 ff.; Sau-
ter/Schweyer/Waldner, Rn. 170.

23 So aber MiiKo/Leuschner, § 32 Rn. 15; Schuller in Baumann/Sikora,
VereinsRHb. § 7 Rn. 67.

24 Ausdriicklich s.a. Scheuch, ZStV 2016, 45, 47, 51; Wagner, NZG 2016,
1046, 1050 f. Zu weitgehend daher Sauter/Schweyer/Waldner,
Rn. 171a und MiiHb/Waldner, § 25 Rn. 13. OLG Hamm 27.09.2011 —
27 W 106/11, NZG 2012, 189 f. Wickert, Rn. 660; ausf. Schuller in
Baumann/Sikora, § 7 Rn. 12 ff.; Dehesseles/Richter, npoR 2016, 246.

25 Wagner, Verein und Verband, Rn. 536; Wagner in MiHb. GesR § 19
Rn. 19; a.A. Stéber/Otto, Rn. 327 ff.

26 Wagner, Verein und Verband, Rn. 353. Reichert/Wagner, Kap. 2
Rn. 1714.
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26.02.2012 als zuldssig ansieht, wenn alle Mitglieder ein-
verstanden sind.2”

3. Vorstand
3.1. Muf} ein Vorstand des e.V. komplett besetzt sein?

Ob bei einem vorgesehenen Mehrpersonenvorstand der
Vorstand komplett besetzt werden muf, ist streitig. Friiher
wurde die Meinung vertreten, der Vorstand miisse komplett
besetzt werden, erst dann sei die Griindung abgeschlos-
sen.28 Im Vereinsrecht sei ein Vorstand vorbehaltlich einer
abweichenden Regelung in der Satzung so lange nicht be-
schlufdfahig, wie nicht alle in der Satzung vorgesehenen
Vorstandsdmter wirksam besetzt sind.2? Das gelte auch im
Stiftungsrecht — anderenfalls wiirde der Wille des Stifters,
die Entscheidungsfindung einem Gremium mit einer be-
stimmten Anzahl von Personen und womoéglich auch spe-
ziellen Funktionen zu liberantworten, miflachtet. Fehlen
anderslautende Satzungsregelungen, ist ein vollstindig be-
setzter und ordnungsgemaifl einberufener Vorstand nach
dispositivem Recht allerdings auch dann beschluf3fihig,
wenn nur ein einziges Vorstandsmitglied erscheint.

Dem ist nicht zu folgen, da es bei Erreichen der Min-
destanzahl vertretungsberechtigter Mitglieder hierfiir kei-
nen Grund gibt. Spitere Neuwahlen, bei denen eine Vor-
standsposition nicht besetzt werden kann, kénnen ohne
weiteres eingetragen werden. Das ist in der Vereinspraxis
mittlerweile die Regel, lingst nicht mehr die Ausnahme.
Die frither vertretene Auffassung wurde also aufgegeben, da
ansonsten nicht nur den Verein handlungsunfihig gewor-
den wire, sondern nach jeder Mitgliederversammlung, in
der sich nicht geniigend Personen fiir die komplette Beset-
zung aller Vorstandsamter gefunden hétten, eine Satzungs-
dnderung in einer separaten Mitgliederversammlung notig
gewesen wire.30 Da die frither vertretene Auffassung in
kaum einem Verein sachgerecht wiére, geht mindestens die
stindige Ubung in den meisten Vereinen davon aus, daf}
Amter frei gelassen werden konnen, wenn sich nach einer
ordnungsgemadifien Wahl niemand fiir die widhlende Posi-
tion gefunden hat. Diese kdnnen dann vom Vorstand kom-
missarisch besetzt werden, wobei diese Ermdchtigung in
der Satzung verankert werden muf.3!

3.2. Mindest- und Hochstzahl der vorgesehenen
Vorstandsmitglieder

Die Satzung sieht vor, wie viele Mitglieder in den Vorstand
gewihlt werden. Eine gewisse Offnung im Sinne einer
Mindest- oder Hochstgrenze ist moglich. Sie kann auch
beides vorschreiben.32 Streitig ist, ob der Verein dies ohne
Satzungsregelung der Mitgliederversammlung tiberlassen
kann. Viele Stimmen bejahen dies. M.E. ist eine Hochst-
grenze insoweit unproblematisch, da dies situativ angepafit
werden kann, etwa aufgrund zur Verfiigung stehender Mit-
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glieder. Die Festsetzung einer Mindestgrenze (,mindestens
ein Arzt”, ,mindestens ein Stellvertretender Vorsitzender”)
stellt jedoch eine Grundentscheidung des Vereins dar, was
zwingend eine Satzungsregelung erfordert.33

4. Mitgliederversammlung
4.1. Religiose Vereine

Das BVerfG raumt den mit der Kirche institutionell oder or-
ganisatorisch verbundenen Vereinen eine Sonderstellung
ein.3% Wihlen Religionsgemeinschaften die Rechtsform
eines Vereins, so kdnnen und miissen sie satzungsmafiige
Regelungen i.S.d. § 25 BGB treffen. Sie leiten aber diese
Ordnungsbefugnis nicht aus dieser staatlichen Vorschrift
her, sondern ordnen kraft eigenstindigen Rechts auf der
Grundlage ihres religiosen Selbstverstandnisses.

Die innere Organisation mag in der Freiheit dieser
Vereine und Vereinigungen liegen. Ist auch die duflere Or-
ganisation davon betroffen, wird u. E. Gleiches ungleich be-
handelt: So geniigen nach der (str.) Rspr.3%> bspw. bei reli-
giosen Vereinen bereits zwei Griinder, was den § 73 BGB
ibersieht. Ob die Sonderbehandlung heute noch verfas-
sungsrechtlich haltbar und geboten ist, ist u.E. anzuzwei-
feln und miiRte auf dem Hintergrund diskutiert werden, ob
dies dem ,,Wesen des Vereins“3¢ noch entspricht oder be-

27 OLG Bremen 01.06.2011 — 2 W 27/11, NZG 2011, 1192; OLG Zweibri-
cken 26.06.2013 — 3 W 41/13, NZG 2013, 1236 (unzuldssig); OLG
Rostock 26.06.2012, 1 W 16/12 (zuldssig, wenn alle Mitglieder einver-
standen sind). Hierzu ausf. Sauter/Schweyer/Waldner, Rn. 257a und
Stober/Otto, Rn. 836.

28 Wagner, Verein und Verband, Rn. 81, 224. Sauter/Schweyer/Waldner,
Rn. 224a; OLG Hamm 07.06.1983 — 15 W 139/83, RPfl. 1983, 487;
Bauer, ArbR 2017, 302 (Bespr. zu BAG 01.06.2017 — 6 AZR 720/15,
ArbR 2017, 302). A.A. Stéber/Otto, Rn. 443, 1445, 1447.

29 Rawert in Non-Profit Law Yearbook 2019, S. 100 mit Verweis auf
BayObLG 17.01.1985 — BReg 2 Z 74/84, BayObLGZ 1985, 24, 29;
BayObLG 24.05.1988 — BReg 3 Z 53/88, Rpfleger 1988, 416.

30 Wagner, Verein und Verband, Rn. 81. Waldner in MiiHb GesR, § 25
Rn. 59; Sauter/Schweyer/Waldner, Rn. 245a m.w.N.; Stéber/Otto,
Rn. 443, 1445, 1447. Ausdriicklich aufgegeben in Reichert/Wagner,
Kap. 2 Rn. 1853, 2290 und 2521; a.A. nur Burhoff, Rn. 577.

31 Zur kommissarischen Einsetzung s. Reichert/Wagner, Kap. 2 Rn. 2521,
2925,

32 Wagner, Verein und Verband, Rn. 249; A.A. nur insoweit, wenn nicht
angegeben wird, daf} stets jedes Vorstandsmitglied als vertretungs-
berechtigt bestimmt wird Stéber/Otto, Rn. 399 ff.

33 Undifferenziert Sauter/Schweyer/Waldner, Rn. 224a m.w.N.; a.A. zu
Recht OLG Celle 01.07.2010 — 20 W 10/10, NotBZ 2011, 42.

34 Reichert/Wagner, Kap. 2 Rn. 567, 1118, 1141, 3273; Reichert/Schér-
nig, Kap. 2 Rn. 6218 (6249, 6264 ff.).

35 Palandt/Ellenberger, § 56 Rn. 1 m.w.N.; a.A. Reichert/Wagner, Kap. 2
Rn. 124.

36 Reichert/Wagner, Kap. 2 Rn. 1928; Wagner, NZG 2015, 1377, 1386.
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reits in die Kategorie des Mif8brauchs einer Rechtsform37
pat. Die Meinung, religiose Vereine konnten auf Mit-
gliederversammlungen verzichten und konnten daher die
oberste Willensbildung einem sonstigen Organ oder einer
kirchlichen tibergeordneten Instanz iibertragen, ist nicht
mehr haltbar.38 Richtig ist, dafl auch Kirchen oder religitse
Vereinigungen an die Definitionsmerkmale des Vereins
gebunden sind. Die Mitgliederversammlung ist in Vereinen
eben kein fakultatives, sondern ein notwendiges Organ. Die
Satzung kann zwar die Rechte der Mitgliederversammlung
weitgehend einschrdnken, sie kann sie aber nicht ganz be-
seitigen.39

4.2. Stimmverbote

Das Stimmrecht unterliegt den Beschriankungen des § 34
BGB, wobei die Satzung den Katalog der sog. Stimmverbote
noch erweitern kann.49 Unter der Uberschrift , Ausschluf
vom Stimmrecht” regelt § 34 BGB: ,Ein Mitglied ist nicht
stimmberechtigt, wenn die Beschluf3fassung die Vornahme
eines Rechtsgeschifts mit ihm oder die Einleitung oder Er-
ledigung eines Rechtsstreits zwischen ihm und dem Verein
betrifft.” Dabei ist zu betonen, dafy nicht jeder (denkbare)
Interessenkonflikt in der Person des Mitglieds/Vorstands-
mitglieds automatisch zu einem Stimmverbot fiihrt.4!

Die Literatur ist sich allerdings nicht dartiiber einig, ob
ein Stimmverbot auch dann besteht, wenn das Mitglied
aus wichtigem Grund aus dem Verein ausgeschlossen
oder einer anderen vereinsinternen Bestrafung zugefiihrt
werden soll.42

Die Entlastung ist die Billigung der bisherigen Amts-
fithrung und der Ausspruch des Vertrauens fiir die Zukuntft.
Mit der Entlastung verzichtet die Mitgliederversammlung
fir die Dauer der Entlastungsperiode auf die Kiindigungs-
moglichkeiten gegeniiber dem Vorstand sowie auf alle
Schadensersatzanspriiche und etwaige konkurrierende Be-
reicherungsanspriiche, soweit diese bei sorgfaltiger Prii-
fung erkennbar gewesen sind.43

Es ist noch einmal zu betonen: Das Vorstandsmitglied
darf bei (seiner) Entlastung nicht mitstimmen - auch eine
Enthaltung ist aber eine Stimmabgabe. Da die Entlastung
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die Billigung der Geschiftsfithrung ist und es um eventu-
elle Anspriiche des Vereins gegen Vorstandsmitglieder geht,
diirfen alle Vorstandsmitglieder (auch in der Entlastungspe-
riode ausgeschiedene und daher nicht mehr im Amt befind-
liche) wegen des Verbots des ,Richtens in eigener Sache”
bei einer Gesamtentlastung nicht mitstimmen. Auch die
Satzung kann dieses Verbot nicht aufheben.44

5. Fazit

Viele Fragen im Vereins- und Verbandsrecht sind noch
ungeklart, allerdings sind nicht alle ungekldrten Fragen
in der Vereinspraxis auch bedeutsam. Aufgrund der stdn-
digen Diskussion in Literatur und Rechtsprechung bleiben
die ungeldsten Fragen nach wie vor spannend. Wir werden
dieses Thema wieder aufgreifen.

37 So bspw. die Begriindung der Rechtsprechung zu Inspire Art, EuGH,
30.09.2003 C-167/01, NJW 2003, 3331 und der Rechtsprechung zu
BGH 10.12.2007 - Il ZR 239/05, NZG 2008, 670 (Kolpingwerk); s.
bereits Wagner, NZG 2015, 1377. Zur Alternative der SE s. Ludwig, Die
Tendenz-SE — eine Alternative fiir kirchliche Einrichtungen?, ZAT 2015,
15.

38 So OLG Frankfurt 22.05.1996 — 20 W 96/94, NJW-RR 1997, 482. Diffe-
renzierend Knof/Wolff in MiHb. GesR, § 7 Rn. 5, 54 ff. m.w.N.; so
bisher auch noch Reichert, Rn. 6353, (in 14. Aufl. bei Reichert/Schor-
nig aufgegeben); wie hier MiiKo/Leuschner, § 38 Rn. 9.

39 So auch Knof/Wolff in MiiHb. GesR, § 25 Rn. 1a. So bereits Wagner,
NZG 2015, 1377.

40 Reichert/Wagner, Kap. 2 Rn. 769, 1522; Stéber/Otto, Rn. 997.

41 OLG Brandenburg 15.11.2016 — 6 U 21/14, N)W-Spezial 2017, 529 (zur
GmbH zu § 47 Abs. 4 S. 2 GmbHG) mit Verweis auf BGH 10.02.1977
- Il ZR 81/76, BGHZ 68, 107, NJW 1977, 850.

42 Stimmverbot: Reichert/Wagner, Kap. 2 Rn. 1519 f. m.w.N.; hierzu
Sauter/Schweyer/Waldner, Rn. 202a; Stéber/Otto, Rn. 997 ff.

43 Palandt/Ellenberger, § 34 Rn.2 und Palandt/Griineberg, § 397
Rn. 12; Reichert/Wagner, Kap. 2 Rn. 2612 ff., 5072; Baumann in Bau-
mann/Sikora, § 8 Rn. 152 ff.; BGH 20.11.2014 — lll ZR 509/13, NZG
2015, 38 (Stiftungsvorstand); hierzu Segna, ZIP 2015, 1561; Hassel-
bach, NZG 2016, 890 (AG).

44 Wagner, Verein und Verband, Rn. 283; Reichert/Wagner, Kap. 2
Rn. 2625 ff.
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Verlegungsantrag

Orientierungssatz:

Beantragt der Kldger die Verlegung der miindlichen Verhandlung mit der Begriindung, er habe

die Klageerwiderung nicht erhalten, kann darin ein erheblicher Grund fiir die Verlegung des Ter-

mins liegen.

Entscheidung:

I. Sachverhalt

Gegenstand der Beschwerde war die Verletzung des An-
spruchs auf rechtliches Gehor.

Der Kldger und Beschwerdefiihrer beantragte die Ver-
legung der miindlichen Verhandlung, da er eine Klageer-
widerung nicht erhalten habe. Das Finanzgericht konnte
den Zugang dieser Klageerwiderung beim Kldger nicht fest-
stellen. Trotz dieser Kenntnis lehnte der Senat den Antrag
ab. Das Finanzgericht verhandelte in Abwesenheit des Kla-
gers miindlich und entschied aufgrund dieser miindlichen
Verhandlung zur Sache. Der Kldger erhob die Beschwerde
wegen Nichtzulassung der Revision mit der Begriindung,
dafl ein Verfahrensmangel gemify § 115 Abs. 2 Nr. 3 FGO
wegen Verletzung des Anspruchs auf rechtliches Gehor nach
§ 96 Abs. 2 FGO i.V.m. Art. 103 Abs. 1 GG vorliegen wiirde.

Il. Griinde

Die Beschwerde ist begriindet. Der Senat nimmt an, daf der
Antrag auf Verlegung der miindlichen Verhandlung rech-
tens war und somit der Kldger nicht gehalten war, an der
miindlichen Verhandlung teilnehmen zu miissen.
Beantragt der Klager die Verlegung der miindlichen
Verhandlung mit der Begriindung, er habe eine Klageerwi-

BFH, Beschluf vom 29.07.2021, IX B 56/20

derung nicht erhalten, kann darin ein erheblicher Grund
fiir die Verlegung des Termins liegen. Das ist etwa der Fall,
wenn der Zugang des Schriftstiicks nach Aktenlage nicht
feststeht und es auch nicht mehr so rechtzeitig tibermittelt
werden kann, daf eine geniigende Zeit zur Vorbereitung auf
die miindliche Verhandlung verbleibt. In diesem Fall muf}
der Kldger insbesondere nicht an der miindlichen Verhand-
lung teilnehmen, um sich dort eine Abschrift des Schrift-
satzes aushindigen zu lassen, diese im Beisein des Gerichts
und der anderen Beteiligten durchzulesen, um dann zu ent-
scheiden, ob er sich darauf spontan einlassen kann oder ob
er die Vertagung des Termins beantragt.

Aus § 77 FGO ergibt sich, daf} die Beteiligten gehalten
sind, sich auf die miindliche Verhandlung vorzubereiten.
Dazu sind ihnen die Schriftsdtze der jeweils anderen Seite
von Amts wegen zu libermitteln. Dies mufs so rechtzeitig
geschehen, dafl eine ausreichende Zeit zur Vorbereitung
auf die miindliche Verhandlung verbleibt. Die Ubergabe in
der miindlichen Verhandlung ist grundsitzlich nicht aus-
reichend. Das gilt auch dann, wenn das Gericht der Auf-
fassung ist, die Klageerwiderung gebe lediglich die wohlbe-
kannte Auffassung des Beklagten und Beschwerdegegners
(Finanzamt) wieder und fiihre keine neuen Tatsachen in
das Verfahren ein. Dies zu beurteilen ist zuvorderst Sache
des Klagers.

(Claudius Soffing)

Wichtige Orientierungshilfe.
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AfA-Bemessungsgrundlage bei Wechsel von Betriebs- ins Privatvermdgen

Orientierungssatz:

Werden Wirtschaftsgiiter einer gewerblich geprdgten Personengesellschaft — hier Gebdude —

wegen des Wegfalls der gewerblichen Pragung in das Privatvermdgen {berfiihrt und von der
nunmehr vermégensverwaltenden Gesellschaft weiterhin zur Erzielung von Einkiinften aus Ver-
mietung und Verpachtung genutzt, sind als Bemessungsgrundlage fiir die AfA die gemeinen
Werte der Wirtschaftsgiiter als fiktive Anschaffungskosten anzusetzen.

Entscheidung:

I. Sachverhalt

Streitig war die Bemessungsgrundlage der AfA, wenn ein
Wirtschaftsgut vom Betriebsvermdgen in das Privatvermo-
gen tiiberfiihrt wird.

Die Klédgerin und Revisionskldgerin (Kldgerin) ist eine
urspriinglich in der Rechtsform einer GbR gegriindete ver-
mogensverwaltende Personengesellschaft. An dieser waren
A,B,C und D beteiligt. Im Jahr 2001 wechselte die Klage-
rin in die Rechtsform einer KG, bei welcher der A und eine
neugegriindete GmbH personlich haftende Gesellschafter
wurden und die tibrigen Gesellschafter die Kommanditi-
stenstellung einnahmen.

Zum 31.12.2002/01.01.2003 gab A die Komplementar-
Stellung auf und wechselte in die Kommanditistenstellung,
so dafy die GmbH alleinige Komplementarin und Geschifts-
fiihrerin wurde. Nach 4 Jahren wechselte A wieder in die
Komplementirstellung.

In den Erkldrungen zur gesonderten und einheitlichen
Feststellung von Besteuerungsgrundlagen bis einschlief3-
lich 2002 erkldrte die Kldgerin die Mieteinkiinfte aus den
Grundstiicken als Einkiinfte aus Vermietung und Verpach-
tung, in den Erkldarungen fiir 2003 bis 2005 als gewerbliche
Einkiinfte, die sie durch Betriebsvermogensvergleich ermit-
telte, und in den Erkldrungen ab 2006 wieder als Einkiinfte
aus Vermietung und Verpachtung.

In ihrer Feststellungserklarung fiir 2006 sowie in den
Folgejahren wies die Kldgerin die Einkiinfte aus ihren Im-
mobilienobjekten wieder als solche aus Vermietung und
Verpachtung aus. Die Klagerin setzte als ,Entnahmewert”
zum 31.12.2005 fiir die bis zu diesem Zeitpunkt in ihrem
Betriebsvermogen befindlichen Immobilienobjekte und an-
deren Wirtschaftsgiiter die in der Bilanz zum 31.12.2005
ausgewiesenen Buchwerte an. Die Beteiligten sind sich da-
riiber einig, daf die Buchwerte am 31.12.2005 den gemei-
nen Werten der Wirtschaftsgiiter zu diesem Zeitpunkt ent-
sprachen. Ausgehend von den so festgestellten gemeinen
Werten zum 31.12.2005 als Bemessungsgrundlage ermit-
telte die Kldgerin die im Veranlagungszeitraum 2006 in
ihrer UberschufSrechnung zu beriicksichtigenden AfA-Be-
trage.

Nach Durchfiithrung einer Auflenpriifung fiir die Ver-
anlagungszeitraume 2007 bis 2010 vertrat der Beklagte und
Revisionsbeklagte (das FA) die Auffassung, daf die AfA-Be-
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trage in den Streitjahren nicht in der erkldrten Hohe ange-
setzt werden konnten. Der Teilwert bzw. der gemeine Wert
bilde nach der Uberfiihrung eines Immobilienobjektes aus
dem Betriebs- in das Privatvermdgen nur dann die Bemes-
sungsgrundlage fiir die weitere AfA, wenn das Wirtschafts-
gut mit diesem Wert steuerlich erfa3t worden sei. Dies sei
vorliegend weder bei der Einlage in 2003 noch bei der Ent-
nahme in 2005 geschehen. Bemessungsgrundlage fiir die
weitere AfA seien daher die historischen Anschaffungsko-
sten abziiglich der bisher vorgenommenen AfA.

Das FG gab der Klage teilweise statt, so dal es den An-
satz der historischen Anschaffungskosten folgte. Hiergegen
richtet sich die Revision der Kldgerin.

Il. Entscheidungsgriinde

Die Revision ist begriindet. Sie fiihrt zur Aufthebung des an-
gefochtenen Urteils und zur Klagestattgabe (§ 126 Abs. 3
Satz 1 Nr. 1 FGO).

Bei Einkiinften aus § 21 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 EStG
kann die AfA als abziehbare Werbungkosten nach
§9 Abs. 1S. 3 Nr. 7 EStG geltend gemacht werden. Die Bemes-
sungsgrundlage der AfA richtet sich nach den Anschaffungs-
oder Herstellungskosten gemafl § 7 Abs. 4 und 5 EStG.

Im Falle einer Uberfithrung eines — vermieteten — im
Betriebsvermdgen befindlichen Grundstiicks durch Ent-
nahme oder - im Zuge einer Betriebsaufgabe — in das Pri-
vatvermogen ist der § 7 Abs. 4 und 5 EStG nicht unmit-
telbar anzuwenden, da es an einem Rechtstragerwechsel
und somit an einem Erwerb mangelt. Es ist jedoch aner-
kannt, daf bei einer Uberfilhrung von im Betriebsvermo-
gen befindlichen Wirtschaftsgiitern in das Privatvermogen
ein anschaffungsdhnlicher Vorgang vorliegt. Bemessungs-
grundlage sind sodann die fiktiven Anschaffungskosten,
welche bei der Ermittlung des Entnahmegewinns (§ 4 Abs. 1
Satz 1 i.V.m. § 6 Abs. 1 Nr. 4 EStG) oder des Aufgabege-
winns (§ 16 Abs. 1 und 3 EStG), kraft Gesetzes die stillen Re-
serven fiir das betriebliche Gebdude aufgelost werden. Diese
Werte treten an die Stelle der Anschaffungs- bzw. Herstel-
lungskosten, die nach § 7 Abs. 1 Satz 1, Abs. 4, Abs. 5 Satz
1 EStG sonst fiir die Berechnung der AfA mafigebend sind.
Voraussetzung fiir einen solchen Ansatz ist jedoch, dafd das
mafigebliche Gebdude mit diesen Werten steuerlich erfaf3t
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wurde bzw. daf die Entnahme oder Betriebsaufgabe ver-
fahrensrechtlich noch steuerlich erfaf}t werden kann. Lie-
gen die Voraussetzungen nicht vor, ist bei der Uberfiihrung
eines Betriebsgrundstiicks in das Privatvermogen die kiinf-
tige AfA-Bemessungsgrundlage weiterhin an die urspriing-
lichen Anschaffungs- oder Herstellungskosten gebunden.
Etwas anderes gilt allerdings dann, wenn fiir ein ehemaliges
Betriebsgebdaude, das nunmehr unter Auflosung der stillen
Reserven vermietet wird, ein Aufgabegewinn ermittelt wird,
dieser jedoch aufgrund einer gesetzlichen Freibetragsrege-
lung im Ergebnis steuerfrei bleibt. In diesem Fall ist als AfA-
Bemessungsgrundlage der gemeine Wert im Zeitpunkt der
Betriebsaufgabe anzusetzen.

Nach diesen Grundsidtzen kommt der Senat richtiger-
weise zu dem Ergebnis, dafy der gemeine Wert die neue AfA-
Bemessungsgrundlage bildet. In dem Wechsel von einer
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gewerblich gepragten Personengesellschaft in die vermo-
gensverwaltende Personengesellschaft ist eine Betriebsauf-
gabe im Sinne des § 16 Abs. 3 EStG zu sehen. Aus der Gegen-
iiberstellung der genannten Werte ergab sich im Streitfall,
wovon sowohl die Beteiligten als auch - fiir den BFH bin-
dend - das FG ausgingen, kein Aufgabegewinn, da die ge-
meinen Werte der zum 01.01.2006 ins Privatvermogen
iberfiihrten Wirtschaftsgiiter den Buchwerten dieser Wirt-
schaftsgiiter am 31.12.2005 entsprachen. Der Senat weist
darauf hin, daf} — entgegen der Auffassung des FAs und des
FGs — dieser fehlende Aufgabegewinn nicht dazu fiihrt, dafy
die stillen Reserven steuerlich nicht erfaflt wurden. Viel-
mehr beruft sich der Senat darauf, daf$ in dem kurzen Zeit-
raum keine stillen Reserven entstanden sind, so daf} kein
Aufgabegewinn festzustellen war.

(Claudius Soffing)

Die Besteuerung von Grenzgangern
in die Schweiz

von Dipl.-Kaufmann Gerold Miessl, Steuerberater,
Fachberater fiir Internationales Steuerrecht, Konstanz

2019, 196 Seiten, € 49,80
ISBN 978-3-415-06493-5

Die Schweiz lockt auslandische Arbeitnehmer nicht nur mit
einer attraktiven Altersvorsorge und einem grundsatzlich
hoheren Lohnniveau, sondern auch mit einer niedrigen
Besteuerung der Einkiinfte aus nichtselbstandiger Arbeit.
Diesem Lockruf sind mittlerweile iber 60.000 Grenzganger
mit Wohnsitz in Deutschland gefolgt.

Das Fachbuch befasst sich umfanglich — eng verzahnt mit
dem Aufenthaltsrecht in der Schweiz — mit der steuerlichen
Beurteilung und Beratung dieser Personengruppe. Sie ist in
den letzten Jahren einer vielfaltigen Neuausrichtung unter-
worfen worden, insbesondere bei der Besteuerung der Pen-
sionskassenauszahlung. Auch die Diskussion zur ertrag- und
umsatzsteuerlichen Beurteilung der Privatnutzung des Ge-
schaftswagens von Grenzgangern wird dargestellt. Zudem
erfolgt eine kritische Betrachtung der Rechtsfortentwick-
lung bei Beschaftigten mit sog. tagesiibergreifender Tatig-
keit durch die Finanzrechtsprechung.

Mit zahlreichen weiterfiihrenden Beispielen und den Formu-
laren aus den Bereichen Steuerrecht, Aufenthaltsrecht und
Sozialversicherungsrecht im Anhang des Buchs gelingt die
Umsetzung in die Praxis.
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__LiteraTour

Die Rubrik ,LiteraTour” greift willkiirlich und subjektiv aus der
Flut der steuerrechtlichen Literatur besonders lesenswerte oder
wenigstens bemerkenswerte Beitrige heraus. Angesichts der Flut
steuerrechtlicher Literatur soll nicht der Eindruck erweckt wer-
den, die Redaktion hitte die Vielfalt der Publikationen auch nur
anndhernd gesichtet. Erst recht ist damit keine Abwertung nicht
erwdhnter Autoren verbunden.

Elzer (Hrsg.)
Wohnungseigentumsrecht
Nomos Verlag Baden-Baden, 1. Aufl. 2021, 1.611 Seiten

Das WEG liegt nun in einer Neufassung vor (Bekanntma-
chung vom 12.01.2021, BGBL. I S. 34). Eine Neufassung be-
deutet auch ein Nachdenken tiber Sinn und Unsinn, Ver-
sdaumtes und Wiinschenswertes. Vor allem aber bedeutet es
Neuheiten und eine andere Herangehensweise an die Ma-
terie: So hat der Autor den durchaus selbstbewuf3ten An-
spruch, den Zugriff auf das Wohnungseigentumsrecht neu
zu denken. 300 Fragen werden normiibergreifend darge-
stellt, darunter Steuerrecht mit dem Hinweis auf die Ge-
meinschaft der Wohnungseigentiimer, die Verwaltung und
die einzelnen Wohneigentiimer. Themenorientierte Kom-
mentierung ist irgendwie praktischer als die vorschriften-
zentrierte Aufbereitung, also durchaus lohnenswert.

Miinch
Handbuch Familiensteuerrecht
C.H. Beck Verlag, Miinchen, 2. Aufl. 2020, 583 Seiten

Eine andere Art der Themenzentrierung findet sich in
diesem Werk, das nun nach 5 Jahren in 2. Aufl. vorliegt:
Die Darstellung der Grundziige des Familienrechts fiir die
steuerliche Beratung, dem ,Familienrechtscheck als Ne-
benleistung”. Insbesondere bei Gestaltungen — und da trifft
der Autor den Nagel auf den Kopf - ist die Kooperation des
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rechtlichen und steuerlichen Beraters Grundvoraussetzung.
Oder anders gesagt: Wer mit dem Begriff eines fiktiven Zins-
anteils etwas anfangen kann, sollte sich nicht von einer
Giterstandsschaukel aus dem Konzept bringen lassen.

Schmidt
EStG-Kommentar
C.H. Beck Verlag, Miinchen, 4o0. Aufl. 2021, 2514 Seiten

Die Autoren haben es tatsdchlich geschafft, anldfdlich der
40. Auflage die versprochene Verschlankung hinzubekom-
men. Das Werk war schon einmal iiber 150 Seiten dicker.
Diese Seitenanzahl angesichts der Kleinheit der Schrift
seinzusparen”, kostet eine Menge Kraft, zumal Kiirzen
schwieriger ist als Neuschreiben. Der Schmidt wird bleiben
und das ist gut so.

Forster,
Effizient lesen
utb expert Verlag, Tiibingen 2021, 232 Seiten

Mangels effizienter Lesegeschwindigkeit in der Redaktion
wird die Besprechung noch etwas warten miissen.

Im ndichsten Heft: Zenke/Schifer/Brocke, Corporate Gover-
nance; Moosmayer, Compliance; div. Bearbeiter, Formu-
larbuch Recht und Steuern; Pelka/Petersen, Beck’sches
Steuerberater-Handbuch 2021/2022: Wabnitz/JanovsKky/
Schmitt, Handbuch Wirtschafts- und Steuerstrafrecht
und Forster, Effizient lesen.
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