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1. Privat

1.1. Keine verfassungsrechtlichen Bedenken
gegen Anwendung der 1%-Regelung des
Bruttolistenneupreises
(BFH v. 13.12.2012, VI R 51/11)

Die Besteuerung von sowohl neuen als auch gebrauchten
Dienstwagen auf Grundlage von 1% des Bruttolistenneupreises
verstoRt nicht gegen die Verfassung, so hat der Bundesfinanzhof
(BFH) am 13. Dezember 2012 entschieden (VI R 51/11).

In dem zugrunde liegenden Sachverhalt ging es um einen
Arbeitnehmer, der einen gebrauchten Firmenwagen auch privat
nutzen durfte. Zuvor war der Pkw, der bereits eine Laufleistung
von mehreren tausend Kilometern hatte, fir eine Dauer von drei
Jahren und gegen Zahlung von monatlichen Leasingraten von
EUR 720 geleast worden, wobei das Fahrzeug am Anfang der
Nutzungszeit einen tatsachlichen Wert von EUR 32.000 hatte.
Bei der Besteuerung des Lohnvorteils des Arbeitnehmers setzte
das Finanzamt 1% des mehr als doppelt so hohen Brutto-
listenpreises an. Hiergegen wandte sich der Klager, indem er
vortrug, dass es verfassungsrechtlich geboten sei, nicht von
dem Bruttolistenpreis, sondern von dem tatsachlichen niedrige-
ren Wert des Gebrauchtwagens auszugehen. Dies ergebe sich
auch daraus, dass selbst Neufahrzeuge nicht zum Bruttolisten-
preis verkauft wirden.

Der BFH ist aber seiner bisherigen Rechtsprechung treu
geblieben und bestétigte, dass ein Arbeitnehmer 1% des
Bruttolistenpreises als Lohnvorteil zu versteuern hat. Als Haupt-
argument fihrte der BFH an, dass die individuelle Situation des
Arbeitnehmers keine Bertlicksichtigung finden koénne, da sich
der Gesetzgeber zulassigerweise flr eine stark typisierende
und pauschalisierende Betrachtungsweise (1% Regelung) ent-
schieden habe. Dies sei auch zulassig, weil dem Arbeitnehmer
noch ein Wahlrecht zustehe (sog. Fahrtenbuchmethode). Nach
dieser Methode kann auch der genaue Anteil der privaten Nut-
zung konkret nachgewiesen werden. Hinzu komme, dass der
Bruttolistenpreis Uberhaupt nicht die Neuanschaffungskosten
abbilden soll. Denn bei Betrachtung des Lohnvorteils des
Arbeitnehmers sei auch zu beachten, dass seitens des Arbeits-
gebers samtliche im Zusammenhang mit dem Pkw stehenden
Kosten (z.B. Steuern, Reparaturen) Gbernommen werden.

Die Entscheidung war abzusehen und weicht nicht von der bis-
herigen Linie der Rechtsprechung ab. Bereits in einem anderen
Fall hatte der BFH entschieden, dass nachtragliche Anderun-
gen am Fahrzeug generell nicht berlicksichtigungsfahig sind,
gleich ob sie werterhdhend oder wertverringernd sind.

1.2. BMF Schreiben vom 22.05.2013:
Gewahrung von Zusatzleistungen und
Zulassigkeit von Gehaltsumwandlungen

Mit zwei Urteilen vom 19.09.2012 (VI R 54/11 und VI R 55/11)
hat der BFH entschieden, dassdas in bestimmten lohnsteuer-
lichen Beglinstigungsnormen verwendete Tatbestandsmerk-
mal ,zusatzlich zum ohnehin geschuldeten Arbeitslohn” nur bei
freiwilligen Arbeitgeberleistungen erflllt ist. Aus Sicht des BFH
ist der ,ohnehin geschuldete Arbeitslohn” der arbeitsrechtlich
geschuldete, so dass ,zusatzlich” zum ohnehin geschuldeten
Arbeitslohn nur freiwillige Leistungen erbracht werden. Die
Urteile ergingen im Hinblick auf die Vorschriften zu den Kinder-
betreuungsleistungen des Arbeitgebers (§ 3 Nr. 33 EStG), den
IT-Leistungen des Arbeitgebers (§ 40 Abs. 2 S. 1 Nr. 5 EStG)
sowiezu Fahrtkostenzuschissen (§ 40 Abs. 2 S. 2 EStG).

Der BFH weicht damit von seiner bisherigen Rechtsprechung
ab, wonach das Merkmal ,zusatzlich zum ohnehin geschuldeten
Arbeitslohn” lediglich voraussetzte, dass die zweckbestimmte
Leistung ,.zu dem Arbeitslohn hinzukommt, den der Arbeitgeber
aus anderen Grinden schuldet”. Dass die zusatzliche Leistung
auf freiwilliger Basis erfolgen muss, hat der BFH bisher nicht
gefordert. Insofern fUhren die beiden Urteile zu einer Verschar-
fung der Rechtsprechung.

Das BMF teilt die Rechtsauffassung des BFH jedoch nicht.
Laut BMF ist die Zuséatzlichkeitsvoraussetzung dann erflllt,
wenn die zweckbestimmte Leistung zu dem Arbeitslohn hin-
zukommt, den der Arbeitgeber arbeitsrechtlich schuldet. Damit
sind nur Gehaltsumwandlungen schéadlich. Das BMF-Schreiben
konkretisiert daher, dass fir den Fall, dass die zweckbestimmte
Leistung zu dem Arbeitslohn hinzu kommt, den der Arbeit-
geber schuldet, das Merkmal ,zuséatzlich zum ohnehin geschul-
deten Arbeitslohn” auch dann erflllt ist, wenn der Arbeitnehmer
arbeitsvertraglich oder aufgrund einer anderen arbeits- oder
dienstrechtlichen Rechtsgrundlage einen Anspruch auf die
zweckbestimmte Leistung hat.

Nachdem BMF-Schreiben lediglich die Verwaltungsauffassung
wiedergeben und fir Gerichte nicht bindend sind, ist es jedoch
nicht mdglich, sich im Klageverfahren auf diese Rechtsaus-
legung zu berufen.
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1.3. Allgemeinverfugung zur Nichtabziehbarkeit
von Steuerberatungskosten als Sonder-
ausgaben

Bis einschlieRlich 2005 waren Steuerberatungskosten unein-
geschrankt steuerlich abzugsfahig. Seit 2006 sind Steuer-
beratungskosten steuerlich dann nicht abzugsfahig, wenn sie
Sonderausgaben darstellen, also z.B. wenn sie im Zusammen-
hang mit auRBergewdhnlichen Belastungen oder Kindergeld
angefallen sind. Im Hinblick auf diese Neuregelung waren in
den letzten Jahren einige Klagen vor dem BFH anhangig.

Der BFH hat in mehreren Urteilen (BFH vom 4. Februar 2010
(Az. X R 10/08), 16. Februar 2011 (Az. X R 10/10) und 17. Okto-
ber 2012 (Az. VIl R 51/09) entschieden, dass die mit Wirkung
ab dem Veranlagungszeitraum 2006 eingefiihrte Regelung zur
Nichtabziehbarkeit von Steuerberatungskosten als Sonderaus-
gaben nicht gegen das Grundgesetz verstofit. Gegen diese
Urteile wurde jeweils keine Beschwerde vor dem Bundesver-
fassungsgericht eingelegt.

Mit einem Schreiben der obersten Finanzbehdérden der Lander
vom 25. Marz 2013 wurde unter Bezugnahme auf die o.g. Urteile
allgemein verflgt, dass Einspruche gegen die Einkommensteu-
erfestsetzungen fur Veranlagungszeitrdume ab 2006 zurtck-
zuweisen sind, soweit mit diesen Einspriichen geltend gemacht
wird, dass die Nichtabziehbarkeit von Steuerberatungskosten
als Sonderausgaben gegen das Grundgesetz verstolle.

Seit einiger Zeit erfolgte die Festsetzung der Einkommensteuer
vorlaufig, soweit Steuerberatungskosten als Sonderausgaben
geltend gemacht wurden. Auch das Bundesministerium der
Finanzen hat mit Schreiben vom 25. April 2013 (BStBI | 2013,
459) unter Berucksichtigung der o.g. BFH-Urteile verfugt, dass
zukunftig keine Vorlaufigkeit in solchen Fallen mehr festgesetzt
werden soll. Bei anhéngigen Einsprichen soll auch kein Ruhen
des Verfahrens in dieser Frage mehr gewahrt werden.

Unter Berlcksichtigung der o0.g. Rechtsprechung besteht aktuell
kein Grund mehr anzunehmen, dass die gesetzliche Regelung
vom BFH als nicht verfassungsgemaf eingestuft wird. Ggf.
anhangige Einspruche in diesem Zusammenhang werden von
den Finanzadmtern als unbegrindet zuriickgewiesen. Steuer-
beratungskosten, die den betrieblichen Bereich sowie konkrete
Einkunfte (z.B. Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung oder
aus nichtselbstandiger Tatigkeit) betreffen, sind von der Rege-
lung fur den Bereich Sonderausgaben nicht betroffen und somit
weiterhin in vollem Umfang abzugsfahig.

2. Unternehmen

2.1. Zweifel an Verfassungsmaligkeit der
Zinsschranke (FG Munster 9 V 2400/12 K)

Mit Beschluss vom 29. April 2013 hat das FG Munster ernstliche
Zweifel an der Verfassungsmafigkeit der sog. Zinsschranke
(§ 4h EStG i.V.m. §8a Abs. 1 KStG) gedulert.

Die Zinsschranke begrenzt die Abzugsfahigkeit von Zinsauf-
wendungen eines Betriebs auf das verrechenbare EBITDA, also
auf 30% des um Zinsaufwendungen und bestimmte Abschrei-
bungen erhéhten Einkommens. Danach verbleibende nicht
abziehbare Zinsaufwendungen sind in die folgenden Wirt-
schaftsjahre vorzutragen. Die Abzugsbeschrankung greift
allerdings gem. § 4h Abs. 2. S. 1 Buchst. a) bis c) nicht, falls
der Betrag der Zinsaufwendungen, soweit er den Betrag der
Zinsertrage Ubersteigt, weniger als 3 Mio. € betragt, der Betrieb
nicht oder nur anteilsmaRig zu einem Konzern gehort oder der
Betrieb zu einem Konzern gehort und seine Eigenkapitalquote
(annahernd) gleich hoch oder hoher ist als die des Konzerns
(Eigenkapitalvergleich).

In dem zugrunde liegenden Streitfall konnte eine GmbH von
den im Jahr 2008 insgesamt angefallenen Zinsen in Hohe von
ca. 9,6 Mio. € lediglich 3,3Mio.€ als abziehbare Betriebsaus-
gabe geltend machen. Die Ubrigen 6,3 Mio.€ mussten in das
Folgejahr vorgetragen werden. Die Antragstellerin legte gegen
die ergangenen Bescheide Einspruch ein und machte geltend,
die Zinsschranke im Sinne des § 4h EStG sei verfassungs-
widrig. Gleichzeitig beantragte sie die Aussetzung der Voll-
ziehung der Bescheide.

Das FG Munster auRert in dem Beschluss verfassungsrecht-
liche Bedenken gegen die Zinsschranke im Hinblick auf den
allgemeinen Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG und das ver-
fassungsrechtliche Gebot der VerhaltnismaRigkeit. Mit der Zins-
schranke sei der Gesetzgeber von seiner Grundentscheidung
abgewichen, dass Betriebsausgaben in dem Jahr abziehbar
sein sollen, in dem sie angefallen sind und den Steuerpflichti-
gen belasten. Das FG Munster geht davon aus, dass die Zins-
schranke auch im Bereich Ublicher Fremdfinanzierungen zu
erheblichen Belastungswirkungen und einer Substanzbesteu-
erung fuhren kénne und insbesondere die Situation insolvenz-
bedrohter Unternehmen hierdurch haufig weiter verschlechtert
werde. Die Zinsschranke erfasse somit nicht nur missbrauchli-
che Gestaltungen, sondern gehe weit darUber hinaus.

Dennoch lehnte das FG Munster den Antrag auf Aussetzung
der Vollziehung der Bescheide ab, da allein die bestehenden



ernstlichen Zweifel an der VerfassungsmaRigkeit des § 4h EStG
nach Auffassung des Gerichts nicht genigt, um eine Ausset-
zung der Vollziehung des angefochtenen Bescheides zu recht-
fertigen. Das fir eine Aussetzung der Vollziehung erforderliche,
das offentliche Interesse an dem Gesetzesvollzug Uberwie-
gende besondere Aussetzungsinteresse der Antragstellerin —
insbesondere eine durch die Zinsschranke begriindete Exis-
tenzgefahrdung — lasse sich nach Aktenlage nicht feststellen.

Das FG Minster lie3 die Beschwerde zu, da neben der Ver-
fassungswidrigkeit der Zinsschranke auch klarungsbedirftig sei,
nach welchen Mafstaben in Fallen, in denen die Verfassungs-
widrigkeit einer Norm gertigt werde, Aussetzung der Vollzie-
hung zu gewahren sei. AuRerdem habe das FG Brandenburg in
seinem Beschluss vom 13.10.2011 (Az. 12 V 12089/11) wegen
ernstlicher Zweifel an der Zinsschrankenregelung Aussetzung
der Vollziehung gewahrt.

2.2. Zurechnung von Organeinkommen bei unter-
jahrigem Ausscheiden eines Gesellschafters
aus Organtrager-Personengesellschaft
(BFH Urteil vom 28.02.2013 IV / R 50/09)

In dem zugrunde liegenden Urteilsfall erfolgte mit schuldrecht-
liche und dinglicher Wirkung die Ubertragung einer Beteiligung
als Kommanditist an einer GmbH & Co KG zum 29.12. eines
Jahres. Die Kommanditgesellschaft war beteiligt an 3 GmbHs,
mit denen jeweils Organschaftsverhaltnisse begriindet waren.
Gemal der gesonderten und einheitlichen Gewinnverteilung
der Kommanditgesellschaft wurde dem ausscheidenden Gesell-
schafter lediglich der VerdauRerungsgewinn zum Ubertragungs-
stichtag zugerechnet. Die zugerechneten Einkommen aus der
Gewinnabflhrung von den Organgesellschaften erfolgte erst
zum 31.12. des Jahres an den neuen Kommanditisten, da die-
ser zum Zeitpunkt der Einkommenszurechnung an der Organ-
tragerin beteiligt war.

Das Finanzamt und auch das Finanzgericht sahen den
Sachverhalt anders und verteilten den Gewinn quotal nach dem
Verhaltnis der Dauer der Beteiligung in dem jeweiligen Jahr
sowohl auf den neuen wie auch den alten Kommanditisten.

Hiergegen wehrte sich die ausgeschiedene Kommanditistin vor
dem Bundesfinanzhof erfolgreich. Im Urteil des BFH wurde klarge-
stellt, dass eine zeitanteilige Zurechnung des Organeinkommens
an den vorher ausgeschiedenen Gesellschafter zu unterlassen ist.
Zwar erzielt die Organgesellschaft ihr Einkommen kontinuierlich
Uber die Zeit und nicht erst zum Zeitpunkt der Gewinnabfiihrung,
dennoch kann daraus nicht der Schluss gezogen werden, dass
man eine zeitanteilige Aufteilung vorzunehmen hatte.

Auch der Tatbestand, dass hier separat das Gewinnbezugs-
recht in dem Ubertragungsjahr vereinbart wurde, dndert an
dem Sachverhalt der Zuordnung nichts. Das Gewinnbezugs-
recht wird al unselbstandiger preisbildender Bestandteil des
verauflerten Mitunternehmeranteils betrachte.

2.3. BFH: Gewerblicher Grundstickshandel
bei Verkauf zur Vermeidung der Zwangs-
versteigerung (Il R 19/11)

Standig Anlass zu Streit mit dem Finanzamt gibt die Abgren-
zung zwischen privater Vermdgensverwaltung und gewerb-
lichem Grundstiickhandel. Ist die Anlage in eine Immobilie noch
Vermdgensverwaltung, ist der Verauflerungsgewinn nach einer
Haltezeit von mehr als 10 Jahren einkommensteuerfrei, und
eine planmafige Abschreibung ist abzugsfahig. AufRerdem fallt
keine Gewerbesteuer an. Gilt die Anlage hingegen als gewerb-
licher Grundstlickshandel, ist jeder Verauflerungsgewinn
steuerpflichtig, und das Objekt gilt steuerlich als Umlaufver-
mdgen — und ist somit nicht abschreibbar. Der Gewinn ist
zudem gewerbesteuersteuerpflichtig.

Rechtsprechung und Finanzverwaltung haben dafir die Drei-
Objekt-Grenze entwickelt. Sie klingt einfach: Werden inner-
halb von funf Jahren mehr als drei Objekte verkauft, soll alles
nicht mehr Vermoégensverwaltung sein, sondern gewerblicher
Grundstlickshandel. Im Detail aber ergeben sich immer wieder
Probleme. Dazu zahlt die Frage, welche Verkaufe mitzahlen
und welche nicht. Mitzahlen sollen nur die Objekte, bei denen
schon beim Erwerb VerduRerungsabsicht bestanden hat. Ver-
aulerungsabsicht wird angenommen, wenn zwischen Kauf
und Verkauf nicht mehr als fiinf Jahre liegen.

Anleger, die ein Objekt nach weniger als finf Jahren verkaufen,
behaupten immer wieder, dass VerauRerungsabsicht dennoch
gar nicht bestanden habe und dass dieser Verkauf daher in
diesem besonderen Fall nicht mitzahlen durfe.

Die Rechtsprechung dazu ist sehr streng, und das hat sich in
einem im Mai veroffentlichten BFH-Urteil wieder gezeigt (Urteil
vom 27. September 2012, Az. lll R 19/11). In dem Fall hatte der
Anleger ein Objekt ,zu frih“ wieder verkauft, aber er habe dies
nicht freiwillig getan, sondern um einer anstehenden Zwangs-
versteigerung zuvor zu kommen — er hatte Schulden beim
Finanzamt. Diese Argumentation half nicht.

Die Vermutung, ein Verkauf nach weniger als finf Jahren
spreche fir eine VeraulRerungsabsicht von Anfang an, lasse
sich, so der BFH, durchaus widerlegen — aber nicht durch
Finanzierungsschwierigkeiten, Ehescheidung, Krankheit oder
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ein unerwartet hohes Kaufangebot und auch nicht durch eine
drohende Zwangsversteigerung. Uberzeugen wiirden das
Gericht hingegen Gestaltungen beim Erwerb, die einen Verkauf
innerhalb von funf Jahren ,erschweren oder unwirtschaftlicher
machen®. Das konne eine langfristige Vermietung sein, die sich
bei einer VerdauRerung voraussichtlich unginstig auswirken
wuirde, oder eine langfristige Finanzierung mit einer Vorfallig-
keitsentschadigung bei vorzeitiger Tilgung. Auch die Einrau-
mung von Nief3brauchsrechten komme in Frage.

Wenn ein solcher Sonderfall nicht vorliegt, zahlt ein Verkauf
vor Ablauf von funf Jahren (nach wie vor) in aller Regel mit und
kann somit der schadliche ,vierte Verkauf” sein.

2.4. BFH: Differenz zuruckgezahlter Einlagen
zu Anschaffungskosten (IX R 24/12)

Vereinnahmt der im Sinne von § 17 Abs. 1 EStG zu mindes-
tens 1% an einer Kapitalgesellschaft beteiligte Steuerpflichtige
Rickzahlungen aus dem steuerlichen Einlagekonto im Sinne
des § 27 KStG, erklart er im Rahmen seiner Veranlagung aber
keinen VerauRerungsgewinn, sondern legt dem Finanzamt nur
eine Steuerbescheinigung Uber die zurlickgezahlten Betrage
vor, so kann das Finanzamt einen ohne Berlcksichtigung eines
VeraulRerungsgewinns ergangenen Einkommensteuerbescheid
nach § 173 Abs. 1 Nr. 1 AO andern, wenn ihm nachtraglich
bekannt wird, dass die zurlickgezahlten Einlagen die Anschaf-
fungskosten Ubersteigen. Dies hat der BFH hat mit Urteil vom
19. Februar 2013 (IX R 24/12) entschieden.

In dem entschiedenen Fall figte der Klager seiner Einkommen-
steuererklarung eine Steuerbescheinigung Uber erhaltene Aus-
schittungen aus dem steuerlichen Einlagekonto bei. Weitere
Angaben dazu machte er nicht. Das Finanzamt folgte der Erkla-
rung und berucksichtigte in seinem Einkommensteuerbescheid
keine Einklnfte aus § 17 EStG. Infolge einer Au3enprifung
stellte es aber fest, dass der Klagerdurch die Ausschittung
einen Verauferungsgewinn nach § 17 Abs. 4 EStG erzielt hatte
und anderte den Einkommensteuerbescheid unter Berufung auf
§ 173 Abs. 1 Nr. 1 AO.

Laut BFH habe zwarallein der Umstand, dass keine Anschaf-
fungskosten erklart waren, das Finanzamt noch nicht daran
gehindert, einen Steueranspruch festzustellen. Im Tatbestand
des § 17 Abs. 4 EStG haben die Anschaffungskosten jedoch
eine die Steuerbarkeit der Einnahmen leitende Funktion. Steu-
erbare Einnahmen aus § 17 Abs. 4 EStG durch Riickzahlungen
aus dem steuerlichen Einlagekonto werden nur erzielt, soweit
diese die Anschaffungskosten Ubersteigen. Das Finanzamt
habe mangels Anhaltspunkt zu den Anschaffungskosten in

den Akten und Angaben in der Steuererklarung davon ausge-
hen kénnen, dass sich die Riickzahlung steuerneutral auswirke.
Die steuererhdhende Tatsache, dass die Ruckzahlung héher
war als die Anschaffungskosten, sei erst nachtraglich bekannt
geworden.Der Klager kénne sich auch nicht auf Treu und
Glauben berufen, denn er habe den steuerlich bedeutsamen
Sachverhalt nicht richtig, vollstdndig und deutlich dargestellt
und sei somit seiner Mitwirkungspflicht nicht in vollem Umfang
nachgekommen.

Das Urteil bestatigt einmal mehr die Rechtsprechung des BFH,
dass der Steuerpflichtige dem Finanzamt bei einem auf § 173
Abs. 1 Nr. 1 AO gestiitzten Anderungsbescheid einen VerstoR
gegen Treu und Glauben wegen Verletzung der behdérdlichen
Ermittlungspflicht grundsatzlich nur dann mit Erfolg entgegen-
halten kann, wenn er seinerseits seiner Mitwirkungspflicht in
zumutbarem Umfang genlgt hat.

2.5. BFH v. 30.01.2013, Il R 6/12 — Abgrenzung
zwischen vGA und freigebiger Zuwendung

In einer aktuellen Entscheidung hat der BFH Anfang des Jahres
zum Verhaltnis zwischen der verdeckten Gewinnausschuttung
(vGA) und dem schenkungsteuerrechtlichen Grundtatbestand
des § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG genommen. Gegenstand des vom
BFH zu entscheidenden Streitfalls war der Verkauf einer Forde-
rung mit Besserungsschein zum Verkehrswert. Diese VerauRe-
rung wandelt sich nach Auffassung des BFH nicht in eine sog.
freigebige Zuwendung, wenn nach dem Forderungsverkauf der
Besserungsfall eintritt und die Forderung plétzlich werthaltig
wird. Nach Ansicht der Rechtsprechung folgt diese Sichtweise
bereits daraus, dass es im Verhaltnis einer Kapitalgesellschaft
zu ihren Gesellschaftern oder zu Gesellschaftern einer an ihr
beteiligten Kapitalgesellschaft neben betrieblich veranlassten
Rechts- und Geschaftsbeziehungen (und abgesehen von einer
Kapitalrickzahlung) lediglich offene und verdeckte Gewinn-
ausschuttungen geben kann. Eine freigebige Zuwendung im
Verhaltnis zwischen Kapitalgesellschaft und Gesellschafter
ist jedoch nach Auffassung des BFH prinzipiell nicht moglich.
Interessant sind an der BFH-Entscheidung im Kern die beiden
folgenden Gesichtspunkte:

m Bereits aus steuersystematischen Griinden sind nach BFH-
Ansicht vGAs offenen Gewinnausschittungen gleichge-
stellt (vgl. § 20 Abs. 1 Nr. 1 S. 1 EStG). Hieraus folgt, dass
ausschlielich entgeltliche Reinvermdgenszuwachse aus
Perspektive der Einkommensteuer erfasst werden sollen.
Erbschaft- bzw. schenkungsteuerlich sollen dagegen aus-
schlief3lich unentgeltliche Reinvermégenszuwachse erfasst
werden. Es handelt sich insoweit um eine Abgrenzungsfrage



zwischen der steuersystematischen Zuordnung einer vGA.
Diese muss nach Auffassung des BFH in den Bereich des
EStG bzw. KStG erfolgen. Der BFH stellt hierzu klar, dass
jene Zuordnung ausschlief3lich ist und nicht in den Bereich des
Erbschaft- bzw. Schenkungssteuerrechts hineinfallen kann.

m [nteressant ist ferner die Fragestellung, welche Auswirkungen
der jlingst in das Gesetz eingefligte § 15 Abs. 4 ErbStG auf
diese Sichtweise hat. Auf den vom BFH hier zu entschei-
denden Streitfall konnte diese neue Vorschrift noch nicht
angewendet werden. Nach § 15 Abs. 4 ErbStG ist bei einer
Schenkung durch eine Kapitalgesellschaft das personliche
Verhéltnis des Erwerbers zu derjenigen unmittelbar oder
mittelbar beteiligten natirlichen Person zugrunde zu legen,
durch welche die Schenkung veranlasst ist. Die Finanzver-
waltung folgert hieraus, dass eine vGA damit zugleich eine
freigebige Zuwendung nach § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG sein
kann (vgl. koord. Landererlass v. 14.03.2012, BStBI. | 2012,
S. 331, Tz. 2.6 (zu § 15 Abs. 4 ErbStG)). Auf Basis der o.g.
BFH-Sichtweise kann die von der Finanzverwaltung geau-
Rerte Ansicht allerdings keinen weiteren Bestand haben. Bei
der Abgrenzungsfrage zwischen vGA und einer freigebigen
Zuwendung geht es um den Anwendungsbereich des § 7
Abs. 1 Nr. 1 ErbStG, und nicht um § 15 Abs. 4 ErbStG. Es
bleibt daher dabei, dass auch im ,aktuellen Recht” der Tat-
bestand einer (ertragsteuerrechtlichen) vGA den Tatbestand
der (schenkungssteuerlich relevanten) freigebigen Zuwen-
dungi.S.d. § 7 Abs.1 Nr. 1 ErbStG mithin ausschlieRen muss.

2.6. BFH v. 30.01.2013, Il R 38/11 — Verzicht auf
Mehrstimmrecht als freigebige Zuwendung

In einer Entscheidung des 2. Senats ging es ebenfalls um eine
schenkungsteuerliche Fragestellung im Zusammenhang mit
dem Verzicht auf ein personlich zustehendes Mehrstimmrecht.
Der BFH hat hier die Ansicht vertreten, dass der Verzicht eines
GmbH-Gesellschafters auf ein ihm personlich zustehendes
Mehrstimmrecht (um hierdurch die Tatbestandsvoraussetzun-
gen einer Betriebsaufspaltung weiterhin aufrechtzuerhalten zu
kénnen), keine freigebige Zuwendung an die anderen (Mit-)
Gesellschafter verkorpert. Dies gilt nach BFH-Auffassung auch
dann, wenn sich dadurch die Anteilswerte der (Mit-)Gesellschaf-
ter an der GmbH faktisch erhéhen.

Nach BFH-Ansicht ist flr eine freigebige Zuwendung eine
substanzbezogene Vermdgensverschiebung zwischen dem
Schenker und dem Beschenkten mafigeblich. Der BFH unter-
streicht in dieser Hinsicht, dass die Vermehrung der Ver-
mogenssubstanz des Bedachten zwar nicht nur durch den
Zugang aktiver Vermogensgegenstande, sondern auch durch

den Wegfall negativer Vermdgensgegenstande (insbesondere
Verbindlichkeiten) und durch das Erhalten von Gebrauchs- oder
anderen Nutzungsmaoglichkeiten erfolgen kann. Eine blofRe Ver-
minderung des Werts des Vermdgens eines ,Schenkers® genligt
nach Uberzeugung des BFH allerdings nicht fiir eine freigebige
Zuwendung. Erhéht sich lediglich der Wert des Vermdgens des
,Bedachten“ (wie etwa der Wert ihm gehérender Anteile an einer
Kapitalgesellschaft), so reicht dies ebenfalls nicht zur Verwirk-
lichung des Tatbestands einer freigebigen Zuwendung i.S.d.
§ 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG aus.

Der BFH sieht sich in dieser Auslegung durch das gesetz-
geberische Wirken zu § 7 Abs. 8 ErbStG bestatigt. Nach BFH-
Ansicht sind nunmehr die Voraussetzungen, unter denen die
Werterhéhung von Kapitalgesellschaftsanteilen als Schenkung
gilt, gesondert geregelt. § 7 Abs. 8 ErbStG erfasst zum einen
die Werterhéhung von Anteilen an einer Kapitalgesellschaft,
die eine an der Gesellschaft unmittelbar oder mittelbar betei-
ligte natlrliche Person oder Stiftung (Bedachte) durch die Leis-
tung einer anderen Person (Zuwendender) an die Gesellschaft
erlangt, zum anderen bestimmte Zuwendungen zwischen Kapi-
talgesellschaften (vgl. § 7 Abs. 8 S. 2 ErbStG). Die bloRRe Wert-
erhdéhung von Anteilen an einer Kapitalgesellschaft begriindet
in diesem Sinne jedoch nach Uberzeugung des BFH keine frei-
gebige Zuwendung.

Das gleiche Ergebnis folgt nach BFH-Auffassung auch aus der
bisherigen Rechtsprechung zur sog. mittelbaren Schenkung.
Auf Basis der BFH-Rechtsprechung zur mittelbaren Schen-
kung ist es nicht erforderlich, dass der Gegenstand, um den
der Beschenkte bereichert ist, sich vorher in derselben Gestalt
im Vermogen des Schenkers befunden hat und ,wesensgleich®
an den Beschenkten Ubergeht. Eine mittelbare Schenkung
setzt ebenso wie eine unmittelbare Schenkung voraus, dass
der Schenker einen ihm gehdérenden Vermdgensgegenstand
hingibt. Dies ist — so der BFH — bei dem Verzicht auf ein Mehr-
stimmrecht nicht gegeben, denn die Substanz des Vermdgens
des vermeintlichen ,Schenkers* hat sich durch den Wegfall des
Mehrstimmrechts nicht vermindert. Das Mehrstimmrecht ist kein
Vermogensgegenstand, sondern lediglich eine an eine Person
gebundene, unselbstandige Ausgestaltung seines Stimmrechts
in der Gesellschafterversammlung ohne konkreten Vermogens-
bezug. Dartiber hinaus — so der BFH — ist zu bedenken, dass der
Tatbestand des § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG auch deswegen nicht
erflllt sein kann, weil es an der erforderlichen substantiellen
Mehrung des Vermoégens der vermeintlich Bedachten (d. h. der
Ubrigen Gesellschafter) fehlt. Zwar hat sich das Gewicht ihrer
Stimmen in der Gesellschafterversammlung durch den Wegfall
des Mehrstimmrechts erhdht. Allerdings haben die (Mit-)Gesell-
schafter hierdurch keinen selbstéandigen Vermégensgegenstand
erhalten. Dass die Anteile an der GmbH durch den Wegfall
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des Mehrstimmrechts des Verzichtenden einem Bewertungs-
abschlag unterliegen, genigt nicht als spiegelbildliche Werter-
héhung der tbrigen Anteile der (Mit-)Gesellschafter. Denn die
Quote, mit der die Parteien an der GmbH beteiligt sind, andert
sich durch den Verzicht des Mehrstimmrechts nicht. Allein dies
— so der BFH — ist entscheidend.

Ausdriicklich offen lasst der BFH allerdings die Frage, ob
vorstehende Sichtweise auch dann noch giiltig ist, wenn der
Verzicht des Mehrstimmrechts bereits kurze Zeit nach der
Ubertragung von Gesellschaftsanteilen erfolgt. Bei einem Zeit-
raum von mehr als 6 Jahren zwischen Ubertragung und Mehr-
stimmrechtsverzicht ist — so der BFH — jedenfalls von keiner
freigebigen Zuwendung auszugehen.

3. International

3.1. Finaler Verlustabzug von EU-Tochtergesell-
schaft bei Muttergesellschaft (EuGH,
Urteil v. 21.02.2013, C-123/11, Rs. A Qy)

Mit Urteil vom 21. Februar 2013 hat der Europaische Gerichtshof
(EuGH) entschieden, dass die grenziiberschreitende Uber-
tragung von steuerlichen Verlustvortrdgen europarechtlich
geboten sein kann, soweit es sich um finale Verluste handelt.
Denn die Verwehrung eines fiir inlandische Sachverhalte gege-
benen Steuervorteils flhrt zu einer Behinderung der Nieder-
lassungsfreiheit, wenn die Verluste aufgrund einer von der
Muttergesellschaft beschlossene Einstellung der betrieblichen
Aktivitat nicht verwertet werden kénnen.

In dem zugrunde liegenden Sachverhalt ging es um eine
schwedische Gesellschaft, die mit hohen Verlustvortradgen auf
ihre finnische Muttergesellschaft verschmolzen wurde. Zuvor
hatte die schwedische Gesellschaft ihre geschaftlichen Tatig-
keiten in Schweden aufgrund der Verluste beendet. Nach dem
malRgeblichen Steuerrecht in Finnland kénnen Verlustvortrage
einer auslandischen Ubertragenden Tochtergesellschaft nicht
bei ihrer finnischen Ubernehmenden Muttergesellschaft bertick-
sichtigt werden, wenn diese nicht einer finnischen Betriebsstatte
zugerechnet werden kdnnen. Ware die Tochtergesellschaft
nicht in Schweden, sondern in Finnland ansassig gewesen, so
ware der finnische Verlustvortrag auf die Muttergesellschaft
Uibergegangen. Deswegen versagte die finnische Behérde auch
einen entsprechenden Verlustabzug bei der Muttergesellschaft.

Der EuGH stellte jedoch fest, dass diese finnische Steuer-
rechtsregel nicht mit der EU-Niederlassungsfreiheit vereinbar
sei. Es handele sich dahingehend um eine Benachteiligung von
auslandischen Tochtergesellschaften, als dass der Ubergang
des Verlustvortrages nur fur den Fall einer rein innerstaatlichen
Verschmelzung vorgesehen ist. Zudem sei die Ungleichbehand-
lung nicht gerechtfertigt und insbesondere unverhaltnismaig,
als dass der Ubergang des ausléndischen Verlustvortrages
auch dann ausgeschlossen ist, wenn die schwedische Tochter-
gesellschaft alle in Schweden vorgesehenen Mdéglichkeiten zur
Verlustverwertung ausgeschopft hat. Hier waren die Verluste
deswegen final, da die Tochtergesellschaft nach der Uber-
nahme abgewickelt werden sollte und die Muttergesellschaft
fortan Uber keine Betriebsstatte oder Tochtergesellschaft mehr
in Schweden verflgte.



In Fortsetzung anderer EuGH-Entscheidungen gebietet das
EU-Recht daher, dass Verlustvortrage auch bei einer grenz-
Uberschreitenden Verschmelzungen Ubergehen. Zugleich wird
somit eine Gleichstellung des Ubergangs von inlandischen und
auslandischen Verlusten, die jeweils von der Tochter- auf die
Muttergesellschaft Gbergehen, erreicht.

4. Umsatzsteuer

4.1. Neue Anforderungen an die umsatzsteuer-
liche Organschaft (BMF v. 07.03.2013)

Das Bundesministerium der Finanzen (BMF) hat auf die
hochstrichterliche Finanzrechtsprechung (vgl. Luther-News-
letter, 4. Quartal 2011) reagiert und mit einem BMF-Schreiben
vom 7. Marz 2013 die Voraussetzungen an das Merkmal
der ,organisatorischen Eingliederung® im Rahmen einer
umsatzsteuerlichen Organschaft naher prazisiert (Az. IV D 2 —
S 7105/11/10001).

Erforderlich flr die Anerkennung einer Organschaft im Umsatz-
steuerrecht ist, dass die Organgesellschaft nicht nur finanziell
und wirtschaftlich, sondern auch organisatorisch in das Unter-
nehmen des Organtragers eingegliedert ist.

Fur die organisatorische Eingliederung muss jedenfalls gewahr-
leistet sein, dass die Beherrschung der Organgesellschaft durch
den Organtrager tatsachlich erfolgt. Zudem prazisierte das BMF
die Kriterien fir eine Personenidentitat. Der ,Idealfall* sieht vor,
dass die Geschaftsfiihrung von Mutter- und Tochtergesellschaft
vollkommen identisch sind (ausschlieRliche Personenidentitat).
Nach dem neuen BMF-Schreiben ist dies jedoch nicht immer
zwingend. Genlgen soll es u.a. auch, wenn bei Hinzutreten
weiterer Geschaftsfiuihrer z.B. ein Weisungsrecht bezlglich
der Organgesellschaft-Geschaftsfihrer besteht. Weiterhin ist
nun auch eine personelle Verflechtung madglich, die (nur) tber
sog. leitende Mitarbeiter vermittelt wird. SchlieBlich kann eine
Eingliederung auch ohne eine personelle Verflechtung mog-
lich sein, soweit ein entsprechender Beherrschungsvertrag
zwischen Organtrager und Organgesellschaft oder (schriftlich
festgehaltene) Konzernrichtlinien oder ,Geschéaftsfuhrerord-
nungen“ bestehen.

Zu begriRen sind die praxisgerechten Klarstellungen des BMF zu
den Voraussetzungen, die an eine organisatorische Eingliederung
zu stellen sind. Dieser Gewinn an Rechtssicherheit wird insbe-
sondere dadurch hergestellt, dass das BMF klargestellt hat, dass
u.U. auch ohne das Vorliegen einer personellen Verflechtung eine
umsatzsteuerliche Organschaft vorliegen kann. In zeitlicher Hin-
sicht gelten die Anderungen bereits riickwirkend ab dem 1. Januar
2013, indes gewahrt der Gesetzgeber einen Ubergangszeitraum
fur bis zum 31. Dezember 2013 ausgefuhrte Umsétze.

Es besteht somit aktueller Anlass, noch in diesem Jahr beste-
hende Gestaltungen im Zusammenhang mit umsatzsteuerlichen
Organschaften zu prufen und sodann gegebenenfalls zu andern,
um etwaig bestehende Steuerrisiken auszuschlieRen.
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4.2. OFD Frankfurt: Vorsorgliche Umsatzsteuer-
option bei Geschaftsverauflerung im Ganzen
(11.03.2013)

Der Verkauf einer vermieteten Immobilie ist umsatzsteuerlich in
der Regel eine ,Geschaftsveraulerung im Ganzen®. Folge ist,
dass er nicht der Umsatzsteuer unterliegt. In vielen Fallen gibt
es daran aber Zweifel. Unsicherheit besteht zum Beispiel, wenn
der Verkaufer das Objekt errichtet und dann einige Zeit vermietet
hat, es nun aber verauf3ert. Dann kann der Verkaufer als Projekt-
entwickler gelten, dessen Geschaft ein anderes ist als das des
Kaufers, der langfristig vermieten will. Die GeschaftsveraulRe-
rung im Ganzen scheitert dann daran, dass der Kaufer ein ande-
res Geschaft unterhalt als der Verkaufer. Ein anderer typischer
Fall ist, dass sich die urspringlichen Plane des Kaufers, eine
langfristige Vermietung fortzuflihren, nach dem Kauf andern.

Wenn eine Geschaftsverauerung im Ganzen schlief3lich doch
nicht vorliegt, unterliegt der Verkauf der Umsatzsteuer, ist
aber nach dem Gesetz von ihr befreit. Diese Befreiung ist oft
unerwinscht, da die somit umsatzsteuerfreie Verwendung der
Immobilie — der Verkauf —Vorsteuerberichtigungen zulasten des
Verkaufers nach sich ziehen kann, ndmlich dann, wenn zuvor
angesichts umsatzsteuerpflichtiger Vermietungen Vorsteuern
geltend gemacht worden sind.

Diese Vorsteuerberichtigungen kdnnen vermieden (oder gemil-
dert) werden, wenn beim Verkauf zur Umsatzsteuer optiert
wird. Notig ist diese Option jedoch nur, wenn eine Geschafts-
verauflerung im Ganzen nicht vorliegt — doch genau das ist ja
haufig unsicher.

Die Praxis behilft sich seit langem mit einer ,Reparaturklausel”
in den Kaufvertragen. Dort heil’t es haufig, dass die Parteien
von einer Geschéaftsverauerung im Ganzen ausgehen, die also
nicht der Umsatzsteuer unterliege. ,Fir den Fall“, dass das
Finanzamt den Verkauf spater doch nicht als Geschaftsver-
aulBerung im Ganzen sieht, optiert der Verkaufer in diesen
Vertragen zur Umsatzsteuer.

Die Formulierung ,fir den Fall ist gefahrlich. Die Finanzver-
waltung sieht darin eine Bedingung fur die Option, so dass die
Option erst dann als ausgetbt gilt, wenn das Finanzamt den
Verkauf anders als zunachst erwartet behandelt, namlich nicht
als Geschaftsverauflierung im Ganzen. Wenn diese Einstufung
etwa erst wahrend einer spateren Betriebspriifung erfolgt, ist der
fragliche Umsatzsteuerbescheid schon ,formell bestandskraftig*.
Nach der formellen Bestandskraft erkennt die Finanzverwaltung
die Option aber nicht mehr an. Damit ist die Option gescheitert.
Die ,Reparaturklausel” wirkt nicht, die unglinstigen Vorsteuer-
berichtigungen werden nicht vermieden.
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Anerkannt wird die Option in einer etwas anders formulierten
Reparaturklausel: Die Option darf nicht ,bedingt* erklart werden,
sondern muss ,unbedingt” erfolgen. Die Parteien miissen also
von einer GeschéaftsveraulRerung im Ganzen ausgehen und den
Vorgang in den Umsatzsteuererklarungen auch so behandeln,
aber gleichzeitig ohne Bedingung zur Umsatzsteuer optieren.

Was wie ein innerer Widerspruch aussieht, wurde nun von der
Oberfinanzdirektion (OFD) Frankfurt ausdriicklich zugelassen
(Verfigung vom 11. Méarz 2013). Voraussetzung ist, dass die
Parteien dem zustandigen Finanzamt alle Informationen geben,
die es braucht, wenn die Geschaftsveraulerung im Ganzen tat-
sachlich abgelehnt wird. Welche Informationen das sind, bleibt
in der Verfligung offen, aber vermutlich sind damit umfang-
reiche Angaben zu mdglichen Vorsteuerberichtigungen gemeint.

All das zeigt einmal mehr, dass Umsatzsteuerklauseln in
Immobilienkaufvertragen mit groter Sorgfalt formuliert werden
mussen. Oft kommt es auf einzelne Wérter an.

4.3. BFH zum Vorsteuerabzug bei Gesell-
schaftsgrindung (BFH XI R 26/10)

Der BFH hat per Vorlagebeschluss vom 20.02.2013 dem EuGH
eine Frage zum Vorsteuerabzug eines Gesellschafters bei der
Griindung einer Personengesellschaft vorgelegt (Az. BFH Xl
R 26/10).

Im konkreten Fall hatte ein Steuerberater von seiner bisherigen
Kanzlei, einer Personengesellschaft, den Mandantenstamm
erworben und anschlielend unentgeltlich einer neuen Steuer-
beratungs-Personengesellschaft zur Verfigung gestellt. Auch
an der neuen Gesellschaft war der Steuerberater beteiligt. Die
alte Gesellschaft hatte dem Steuerberater eine Rechnung mit
Umsatzsteuer gestellt. Der Steuerberater wollte daraus den Vor-
steuerabzug geltend machen. Fraglich ist, ob der Steuerberater
auch aufRerhalb seiner Kanzleien als Unternehmer gelten kann.
Nur dann steht ihm der Vorsteuerabzug zu.

Die Frage des Vorsteuerabzugs ist in diesem Fall zwischen den
verschiedenen Senaten des BFH umstritten. Der zustandige
XI. Senat méchte dem Steuerpflichtigen den Vorsteuerabzug
zugestehen, da der Erwerb des Mandantenstamms bereits mit
der Griindung der neuen Gesellschaft in Verbindung stehe und
der Steuerberater daher schon als Unternehmer handele.

Der V. Senat des BFH hatte zuvor in einem ahnlichen Fall
entschieden, dass kein Vorsteuerabzug zu gewahren sei,
wenn ein Unternehmer aulRerhalb seiner eigentlichen unter-
nehmerischen Tatigkeit ein Wirtschaftsgut mit Umsatzsteuer



erwirbt. Auch diese Argumentation kénnte im vorliegenden Fall
anwendbar sein.

Der EuGH hat in der Vergangenheit zu einem Fall aus Polen
zu Gunsten des Steuerpflichtigen entschieden. Innerhalb des
BFH ist die Auslegung dieses Urteils allerdings strittig. Die Aus-
legung der EuGH-Urteile obliegt aber in erster Linie dem EuGH,
weshalb ihm die Frage jetzt vorgelegt wurde.

Steuerpflichtige, die ebenfalls einen Vorsteuerabzug aus dem
Erwerb von Wirtschaftsgltern geltend machen wollen, die sie
anschlieRend einer neu gegriindeten Personengesellschaft
unentgeltlich zur Verfugung stellen, sollten versuchen, unter
Verweis auf die oben genannte EuGH-Vorlage die Steuerfest-
setzung offen zu halten, um gegebenenfalls von der EuGH-
Entscheidung profitieren zu kénnen.

5. Sonstiges

5.1. Investmentsteuergesetz: Verlangerung der
Billigkeitsregelung (BMF v. 21.05.2013)

Fir die Frage, wann ein ,auslandisches Investmentvermdgen®
im Sinne des Investmentsteuergesetzes (InvStG) vorliegt, richtet
sich das Gesetz nach den Vorgaben des Investmentrechts
einschliellich der Position der Bundesanstalt flr Finanzdienst-
leistungsaufsicht (BaFin). Mit Schreiben vom 22.12.2008 hatte
die BaFin ihre Sichtweise dahingehend verscharft, dass ein
auslandisches Investmentvermégen nur noch dann vorliegen
soll, wenn entweder tatsachlich oder aber nach dem Satzungs-
zweck mehr als 90% des Nettoinventarwerts in die in § 2
Abs. 4 Investmentgesetz genannten Vermégensgegenstande
investiert wird.

Um nicht ausléndische Fonds durch diese Verschéarfung aus
dem Anwendungsbereich des InvStG herausfallen zu lassen,
hatte das Bundesministerium fir Finanzen (BMF) mit einer
Ubergangsregelung reagiert. Danach galten betroffene Fonds
bei Erfullung bestimmter Voraussetzungen weiterhin als

,auslandisches Investmentvermégen® im Sinne des InvStG

bis zum Ende des letzten vor dem 31.5.2013 beginnenden
Geschaftsjahres.

Fir Fonds mit einem z.B. am 1. Juni beginnenden Geschafts-
jahr wére ohne eine Anderung der Satzung oder der Port-
foliozusammensetzung ab dem 1.6.2013 das InvStG nicht mehr
anwendbar gewesen.

Mit Schreiben vom 21.5.2013 hat das BMF die Anwendungs-
dauer der Ubergangsregelung um ein weiteres Jahr auf alle vor
dem 31.5.2014 beginnenden Geschéftsjahre verlangert. Somit
sollte keine Liicke entstehen zwischen dem Auslaufen der
oben beschriebenen Ubergangsregelung und der anstehenden
konzeptionellen Anpassung des Investmentsteuerrechts an die
aus dem AIFM-Umsetzungsgesetz resultierenden Anderungen.

5.2. Grunderwerbsteuer: Unmittelbarer
Gesellschafterwechsel bei Ubertragung
einer Personengesellschaftsbeteiligung
(BFH v. 16.01.2013, Il R 66/11)

Am 16. Januar 2013 hat der BFH entschieden (Il R 66/11),
dass ein grunderwerbsteuerpflichtiger Erwerbsvorgang i.S.
eines unmittelbaren Gesellschafterwechsels auch dann vor-
liegt, wenn Gesellschafter ihre Beteiligung an einer Personen-
gesellschaft auf einen neuen Gesellschafter Gbertragen und die

1
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neuen Gesellschafter fortan die Beteiligung treuhanderisch fiir
die ehemaligen Gesellschafter halten.

Der Grunderwerbsteuer unterliegen auch Vorgange, bei denen
sich bei einer Personengesellschaft mit einem inlandischen
Grundstiick innerhalb von finf Jahren der Gesellschafter-
bestand so andert, dass mindestens 95% der Anteile mittelbar
oder unmittelbar auf neue Gesellschafter Ubergehen.

Dem Urteil lag der Fall einer Personengesellschaft (GmbH & Co.
KG) zugrunde, an der zwei natirliche Personen als Kommandi-
tisten beteiligt waren. Die Komplementar-GmbH war hingegen
nicht am Gesellschaftsvermdgen beteiligt. Zunachst Ubertrug
ein Kommanditist seinen Gesellschaftsanteil an den Ehegatten
des anderen Kommanditisten, anschlieend Ubertrag auch der
andere Kommanditist seine Beteiligung an seinen Ehepartner.
Dieser sollte die Beteiligung nunmehr als Treuhanderin halten.

Der BFH entschied, dass der grunderwerbsteuerliche Tat-
bestand des § 1 Abs. 2a GrEStG zu 100 % durch den Gesell-
schafterwechsel erflllt sei. Da es insoweit auf wirtschaftliche
Erwagungen nicht ankomme, liege ein Gesellschafterwech-
sel auch dann vor, wenn der neue Gesellschafter die Beteili-
gung treuhanderisch halt. MaRgeblich ist, dass der Erwerber
der Beteiligung zivilrechtlich Eigentimer wird. Zudem schlief3e
auch die Ubertragung der Beteiligung auf einen Ehegatten
einen unmittelbaren Gesellschafterwechsel nicht aus. Jedoch
bewirkt die Ehe, dass Grunderwerbsteuer in Hohe der Beteili-
gungen der Ehegatten an der KG nicht erhoben wird.

Diese Entscheidung des BFH flhrt friihere Entscheidungen des
BFH, bei denen z.B. Mitgliedschaftsrechte an einer Personen-
gesellschaft ibertragen wurden, konsequent fort. Sie prazisiert
die Voraussetzungen flr einen unmittelbaren Gesellschafter-
wechsel an einer Personengesellschaft im Falle einer Treu-
geberstellung des friheren Gesellschafters.

5.3. Grunderwerbsteuer: Missbrauch recht-
licher Gestaltungsmoglichkeiten durch
Anteilserwerb knapp unter 95%

(FG Baden-Wiurttemberg, Urteil vom
27.07.2011, 2 K 364/08)

Erst jetzt ist ein Urteil des FG Baden-Wirttemberg (Urteil vom
27. Juli 2011, 2 K 364/08) veroéffentlicht geworden, dass sich
mit der Frage des Missbrauchs rechtlicher Gestaltungsmaog-
lichkeiten i.S.d. § 42 AO im Zusammenhang mit dem grunder-
werbsteuerrechtlichen Tatbestand des Anteilseignerwechsels
an einer Personengesellschaft zu mindestens 95% (§ 1 Abs. 2a
GrEStG) befasst. Ob ein Gestaltungsmissbrauch im Rahmen
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des Anwendungsbereichs spezialgesetzlicher Missbrauchsver-
hinderungsvorschriften wie dem § 1 Abs. 2a GrEStG tberhaupt
denkbar ist, ist zwischen Rechtsprechung und Verwaltung seit
langem umstritten.

In dem vom FG entschiedenen Fall ging es um eine GmbH &
Co. KG, bei der aufgrund eines im Jahr 2000 geschlossenen
Vertrages Kommanditanteile zu 94,4 % den Inhaber gewechselt
hatten. Der bisherige Gesellschafter (A) war noch in Hohe von
5,6 % beteiligt, so dass ein Anteilseignerwechsel zu weniger
als 95% stattgefunden hatte und § 1 Abs. 2a GrEStG an sich
noch nicht verwirklicht war. Des Weiteren jedoch war zwischen
dem Erwerber und dem Veraufierer A eine Call-Option und
eine Put-Option hinsichtlich der verbliebenen 5,6 % vereinbart,
die sich zeitlich Uberschnitten und jeweils zu einem Preis von
rd. EUR 1,3 Mio. ausgelibt werden konnten. Darlber hinaus
wurden im November 2001 weitere Vereinbarungen getroffen,
nach denen

= A das Gewinnstammrecht des ihm verbliebenen
Kommanditanteils auf den Erwerber Ubertragt,

m Der Erwerber dem A ein Darlehen in H6he des am
31. Dezember 2006 falligen Kaufpreises fur den der A
verbliebenen Kommanditanteil gewahrt bei sofortiger
Auszahlung des abgezinsten Darlehensbetrags,

= eine unwiderrufliche Vollmacht bis zum 31. Dezember 2006
an einen Vertretungsberechtigten des Erwerbers zu
Abgabe und Empfang samtlicher Erklarungen bezuglich
des dem A verbliebenen Kommanditanteils erteilt wurde.

Das Finanzamt kam zu dem Ergebnis, dass der Gesellschaf-
terwechsel bei dieser Sachverhaltsgestaltung Grunderwerb-
steuer nach § 1 Abs. 2a GrEStG i.V.m. § 42 AO ausldste. Allein
die Vermeidung der Grunderwerbsteuer sei der Grund flr die
gewahlte rechtsmissbrauchliche Gestaltung gewesen.

Das FG hat dagegen entschieden, dass entgegen der Auf-
fassung des Finanzamts § 1 Abs. 2a GrEStG i.v.m. § 42 AO
nicht erfullt sei. Die Generalklausel des § 42 AO sei neben der
spezielleren Missbrauchsvorschrift des § 1 Abs. 2a GrEStG
nicht anwendbar.

Der BFH hat mit Beschluss vom 29. Oktober 2012 die Revision
gegen das Urteil des FG zugelassen. Das seitdem anhangige
Revisionsverfahren wird beim BFH unter dem Aktenzeichen Il
R 49/12 gefhrt.

Dass der BFH die Revision zugelassen hat, deutet darauf hin,
dass er ggf. zur Anwendbarkeit des § 42 AO im Rahmen des
§ 1 Abs. 2a GrEStG eine andere Rechtsauffassung als das
FG vertritt. Damit besteht die Gefahr, dass der BFH entgegen



der bisher in Literatur und Rechtsprechung vertretenen Ansicht
einen Anteilseignerwechsel von mindestens 95% auch dann
annehmen konnte, wenn diese Grenze zivilrechtlich noch nicht
erreicht ist, weil er in der konkreten Ausgestaltung der Anteils-
und Optionsrechte einen Missbrauch rechtlicher Gestaltungs-
moglichkeiten erblickt. Das sollte gegenwartig bei Gestaltungen
eines Anteilskaufs an grundstiicksbesitzenden Gesellschaften
bedacht werden.

Dariber hinaus ware eine Entscheidung des BFH in dieser
Angelegenheit auch im Hinblick auf die sog. Anteilsvereinigung
nach § 1 Abs. 3 GrEStG bedeutsam. Auch im Zusammen-
hang mit dieser Norm wird § 42 AO bisher nicht als anwendbar
betrachtet.

Zudem ist zu bedenken, dass § 42 AO seit dem Streitjahr des
Besprechungsfalls wesentliche Anderungen erfahren hat, mit
denen der Gesetzgeber versucht hat, diese allgemeine Miss-
brauchsnorm entgegen der bisherigen Rechtsprechung des
BFH auch auf solche Falle anwendbar zu machen, in denen
eine spezialgesetzliche Missbrauchsnorm existiert, aber im
konkreten Fall nicht erfiillt ist. Erst nach der Entscheidung des
BFH in dem Revisionsverfahren wird sich ggf. ermessen lassen,
inwieweit dieses gelungen ist. In der Literatur wird jedenfalls
auch fur die gegenwartige Fassung des § 42 AO bestritten,
dass sie in diesen Fallen anwendbar ist.

Es empfiehlt sich zudem Verfahren, in denen die Finanzverwal-
tung den Tatbestand des § 1 Abs. 2a GrEStG bzw. § 1 Abs. 3
GrEStG aufgrund der Annahme eines Missbrauchs rechtlicher
Gestaltungsmoglichkeiten als erfillt ansieht und Grunderwerb-
steuer festsetzt, unter Bezugnahme auf das anhangige Revi-
sionsverfahren offenzuhalten.

5.4. Keine Hinweispflicht auf Fehler des
Finanzamts (BFH VIII R 50/10)

Der BFH hat in einem Urteil vom 4. Dezember 2012 entschie-
den, dass ein Steuerpflichtiger das Finanzamt nicht auf Fehler
in Steuerbescheiden zu seinen Gunsten aufmerksam machen
muss. Das Urteil stellt erneut ausdricklich klar, dass Steuer-
pflichtige keine Anzeige- oder Richtigstellungspflichten haben,
wenn sie eine richtige und vollstandige Steuererklarung abge-
geben haben.

Im konkreten Fall hatte ein Arzt in seiner Steuererklarung
positive Einklnfte richtig erklart. Durch einen Eingabefehler
des zustandigen Finanzamts wurden die Einkinfte allerdings
mit einem negativen Vorzeichen erfasst. In Folge dessen
ergab sich ein negativer Gesamtbetrag der Einklinfte, sodass

durch das Finanzamt ein Verlustvortrag festgestellt wurde. Der
Steuerpflichtige hat in den Folgejahren mit Hilfe des Verlust-
vortrags sein zu versteuerndes Einkommen und seine Steuer-
schuld gemindert. Einige Jahre spater hat der Steuerpflichtige
eine strafbefreiende Erklarung abgegeben. Diese wurde durch
das Finanzamt abgelehnt mit der Begriindung, dass keine Tat
vorliege, fir die eine strafbefreiende Erklarung noétig ware. Fur
den Steuerpflichtigen ware es in dem Fall tatsachlich glnsti-
ger gewesen, wenn eine solche Tat vorgelegen hatte. Denn
das damals geltende Strafbefreiungserkarungsgesetz sah fir
bisher nicht erklarte Einkiinfte einen ermafigten Steuersatz von
25% vor. Ohne eine ,Tat* konnte das Finanzamt die Steuern in
voller H6he nacherheben — denn der Irrtum des Finanzamts
stand wegen einer angekiindigten Betriebsprifung kurz vor der
Aufdeckung.

Das zustandige FG und der BFH haben die Ansicht des Finanz-
amts bestatigt. Der BFH stellte klar, dass nach der Abgaben-
ordnung eine Anzeige- und Richtigstellungspflicht fir den
Steuerpflichtigen nur besteht, wenn seine Angaben in der
Steuererklarung falsch waren. Fiur die Praxis hat das Urteil
(auch nach Ablauf des Strafbefreiungserklarungsgesetzes) die
klarstellende Wirkung, dass ein Irrtum dem Finanzamt nicht
angezeigt werden muss.
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