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Finanzgericht

Niedersachs. FG

FG Koéln

FG Berlin-

Brandenburg

FG Berlin-
Brandenburg

Niedersachs. FG

FG Miinchen

FG Berlin-
Brandenburg

FG Diisseldorf

FG Baden-Wiirtt.

Niedersachs. FG

FG Diisseldorf

FG Rhld.-Pfalz

Niedersachs. FG

Datum/Az.

24.6.2010
6K 12181/08

28.4.2010
7 K 3373/08

3.3.2010
5K 1460/06 B

19. 5. 2010
1K 2014/06

28.4.2010
2K 77/09

16. 4. 2010
13 K 2939/08

15.6. 2010
6 K 6216/06 B

21.4.2010
5K 4305/07 U

22.3.2010
10 K 3288/08

18.5.2010
2K 61/09

14.4.2010
2K 2190/07 F

25.2.2010
6 K 1570/07,
6 K 1571/07

11.11. 2008
4 K 238/08
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Inhaltsiibersicht

Entscheidungen, deren Rechtskraft bis zur Drucklegung bekanntgeworden ist
Entscheidungen, die auf dem Deckblatt ausgewiesen und/oder mit einer An-
merkung versehen sind.

Abgabenordnung

Gebtuihrenfestsetzung fir die Erteilung einer verbindlichen Auskunft
nach § 89 Abs. 3 bis 5 AO ist verfassungsrechtlich gerechtfertigt
AO § 89, § 363

Keine Wiedereinsetzung nach § 110 Abs. 1 AO, wenn Steuerberater
die Einspruchsirist bewusst verstreichen lasst
AO § 110 Abs. 1 Satz 1 und 2, § 164 Abs. 2

Grobes Verschulden bei Kenntnis steuererheblicher Tatsachen aus
anderem Steuerfall
AO § 173 Abs. 1 Nr. 2

Aufrechnungsbefugnis des FA bei Freigabe des Neugeschaftsbe-
triebs durch den Insolvenzverwalter
AO § 226; InsO § 35, § 55, § 96 Abs. 1 Nr. 1

Voraussetzungen der gesetzlichen Zwangsruhe Ermessensaus-
ubung bei Fortsetzung des Einspruchsverfahrens
AO § 363 Abs. 2 Satz 2 und 4, § 367; FGO § 74

Abgabenordnung/Finanzgerichtsordnung

Beschriankte Anfechtbarkeit eines Anderungsbescheids
AO §172 Abs.1 Satz1 Nr.2 Buchst.a, § 173 Abs.1 Nr. 2, § 351
Abs. 1, § 355; BGB § 133, § 157; FGO § 44 Abs. 1, § 100 Abs. 1 Satz 1

Abgabenordnung/Gewerbesteuer

Sachliche Unbilligkeit bei der gewerbesteuerlichen Mindestbe-
steuerung

GewStG § 10a Satz 1 und 2; EStG § 10d Abs. 2; AO § 163 Satz 1,
§ 227; FGO § 101, § 102

Abgabenordnung/Insolvenzrecht

Anderung einer widerspruchslos in die Insolvenztabelle eingetrage-
nen Steuerforderung

InsO § 178 Abs. 3 und 1; AO § 251 Abs. 3, §§ 1301f., §§ 172ff.; ZPO
§§ 5781f.

Anfechtungsgesetz/Abgabenordnung

RechtmaBigkeitsvoraussetzungen fiir einen Duldungsbescheid, mit
dem die Ubertragung eines halftigen Miteigentumsanteils angefoch-
ten wurde

AnfG §1,§2 §3Abs. 2, 8§4,§11 Abs. 1, § 14; AO § 191, § 254; BGB
§ 426

Einkommensteuer

Anwendung des Halbabzugsverbots bei Auflosungsverlust
EStG § 3 Nr. 40, § 3c Abs. 2 Satz 1, § 17 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 Satz 1,
Abs. 4 Satz 1

Anwendung des Halbabzugsverbots bei Zufluss geringfigiger Ein-
nahmen
EStG 2004 § 3 Nr. 40, § 3c Abs. 2

Riickstellungen fiir Nachbetreuungsaufwand eines Versicherungs-
vertreters
EStG § 4 Abs. 1, § 5; HGB § 249

Bestimmung des landwirtschaftlichen Wj. als Wj. des Gewerbebe-
triebs

EStG 1997 §4a Abs.1 Satz2 Nr. 3 Satz 2; EStR 2000 R 25 Abs. 2
Satz 2; FGO § 45
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Finanzgericht

FG Koéln

FG Rhld.-Pfalz

FG Berlin-
Brandenburg

Niedersachs. FG

Sachsisches FG

FG Diisseldorf

FG Rhld.-Pfalz

FG Koln

FG Berlin-
Brandenburg

Niedersachs. FG

FG Baden-Wiirtt.

FG Rhld.-Pfalz

FG Koln

Sachsisches FG

FG Koln

FG Berlin-
Brandenburg

FG Berlin-
Brandenburg

Datum/Az.

22.9.2009
1 K 2957/06

18. 3. 2009
1 K 2079/07

23.6.2010
7 K 7212/07

31.3.2010
4 K 168/08

4.6.2008
2K 482/07

7.7.2010
7K 3879/08 E

1.9.2009
6 K 1661/08

18. 11. 2009
11 K 185/09

12.5.2010
12 K 3078/05 B

31.3.2010
4 K 18/08

4.5.2010
4 K 478/10

5.5.2010
5K 2408/08

28.4.2010
7 K 2486/09

2.4.2008
2 K 286/07 (Kg)

6.5.2010
10 K 3427/09

1.6.2010
4K4132/06 B

5.5.2010
14 K 14168/08
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® Kein BA-Abzug fiir Zuwendungen an Unterstiitzungskasse bei Inan-
spruchnahme von Vorauszahlungen auf die Versorgungsleistungen
EStG § 4d Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Buchst. ¢

Geldwerter Vorteil wegen Privatnutzung eines Firmenwagens
EStG § 6 Abs. 1 Nr. 4 Satz 2 und 3

Kein Werbungskostenabzug betreffend Auszahlung einer zwecks
Ablosung des Versorgungsausgleichs begriindeten Versicherung
EStG § 9 Abs. 1

Begriff der berufsstandischen Versorgungseinrichtung
EStG 2002 § 10 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. aund b

Einkiinfteerzielungsabsicht einer zwischen dem Alleingesellschafter
einer GmbH und der (tiberschuldeten) GmbH gegriindeten atypisch
stillen Gesellschaft

EStG § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2, § 2 Abs. 1; AO § 42

@® Wechselkursschwankungen sind kein riickwirkendes Ereignis
EStG § 17 Abs. 2; AO § 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2

Krankenversicherung fiir polnische Saisonarbeitskrafte
EStG § 19 Abs. 1 Nr. 1, § 3Nr. 62, § 8 Abs. 1 und 2

Prozesskosten als ag. Bel.
EStG 2007 § 33 Abs. 1

Zurechnung einer mit kinstlerischen Leistungen ,zusammenhdan-
genden” Leistung nach wirtschaftlichen Kriterien

EStG 1997 § 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. d, § 50a Abs. 4 Satz 1 Nr. 1; AO
§42

Einkommensteuer/Abgabenordnung

Bewertung unbarer Altenteilsleistungen
EStG 2002 § 10 Abs. 1 Nr. 1a; SachBezV § 1, §6; AO § 162; FGO
§ 96

@ Bei der Antragsveranlagung tritt nach vier Jahren Festsetzungsver-
jahrung ein
EStG 2008 § 46 Abs. 2 Nr. 8, § 52 Abs. 55j Satz 2, § 36 i. V.m. § 25
Abs. 1 und 3; EStDV § 56; AO § 169 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2, § 170 Abs. 1
§ 179 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1; GG Art. 3 Abs. 1

Einkommensteuer/Doppelbesteuerungsabkommen

Bertcksichtigung von Verlusten aus Vermietung eines Ferienhauses
im Ausland bei der Besteuerung im Inland

DBA-Frankreich; EG Art. 3 Abs. 4; Code Generale des Impots (CGI)
Art. 56; EStG § 2a

Einkommensteuer/Grundgesetz

RegelmaBige Arbeitsstatte im Rahmen eines Vollzeitstudiums
EStG § 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 4, Abs. 3; GG Art. 3

Einkommensteuer/Kindergeld

Keine Kiirzung der zu bertuicksichtigenden Einkinfte und Bezilige
um einbehaltene LSt und Beitrage zur Kfz-Haftpflichtversicherung

EStG § 32 Abs. 4 Satz 2, § 62 Abs. 1, § 63 Abs. 1 Satz 2, § 70 Abs. 4;
AO § 130

Auslandsaufenthalt als Berufsausbildung
EStG § 32 Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 Buchst. a

Riickwirkende Anderung der Berechtigtenbestimmung beim Kin-
dergeld
EStG § 64 Abs. 1 und 2 Satz 2, § 66 Abs. 2

Erbschaftsteuer

Behandlung eines Gesamtgldaubigern eingerdaumten lebenslangen
NieBbrauchsrechts im Rahmen des § 25 Abs. 1 ErbStG a. F.
ErbStG 2006 § 25 Abs. 1
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Finanzgericht

FG Berlin-
Brandenburg

FG Berlin-
Brandenburg

FG Koéln

FG Berlin-
Brandenburg

FG Rhld.-Pfalz

FG Koln

FG Koéln

FG Koéln

FG Koéln

FG Koln

FG Koln

FG Niirnberg

Niedersachs. FG

Niedersachs. FG

Datum/Az.

1.6.2010
12 K 12053/10

19. 5. 2010
1K 5300/05 B

15. 7. 2009
5K 683/06

25.11.2009
11 K 1010/05 B

17.3. 2010
1 K 2406/07

5.7.2010
10 Ko 4058/09

6.5.2010
10 Ko 4314/08

6.5.2010
10 Ko 3486/09

18.5.2010

10 Ko 3185/09
7.7.2010

10 Ko 1033/09

9.6.2010
10 Ko 4258/09

20. 8. 2009
7 K 1702/2008

24.6.2010
6 K 349/09

27.5.2010
16 K 331/09
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Finanzgerichtsordnung

Rechtsweg bei zivilrechtlichen Anspriichen
FGO §33 Abs. 1 ..o

Fordergebietsgesetz

Herstellung eines neuen WG durch Funktions- bzw. Wesensande-
rung infolge von BaumafBnahmen

FordG § 4 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 Buchst. b, § 3 Satz 1; HGB § 255 Abs. 2 1626

Grunderwerbsteuer

Schuldner der GrESt bei Konzernumbildung

GrEStG §1 Abs.3 Nr. 3, §8 Abs.2 Nr. 3, § 11 Abs. 1, § 13 Abs. 1,
§ 14 Nr. 1; BGB § 433 Abs. 1, § 164 Abs. 1und 2, § 328, § 133, § 157 .. 1627
Einheitlicher Leistungsgegenstand bei Erbbaurechtsvertrag; Grin-
dungsgesellschafter der Erwerber-GbR als Initiator der Bebauung

GrEStG § 1 Abs. 1 Nr. 1, § 2 Abs. 2Nr. 1, § 8 Abs. 1, § 9Abs. 1 Nr. 1 1629

Korperschaitsteuer/Europaische Union

Zu den Voraussetzungen der Berlicksichtigung der von einer aus-
landischen Tochtergesellschaft erwirtschafteten Verluste auf der
Ebene der inlandischen Muttergesellschaft

EG-Vertrag Art. 43, Art. 48; KStG § 14; AktG § 291, § 302 1632

Kostengesetze

Erhohung der Verfahrensgebiihr bei gemeinsam klagenden Ehegat-
ten; Festsetzung von USt bei Vorsteuerabzugsberechtigung nur
eines Teils der Streitgenossen

RVG § 7; VV-RVG Nr. 1008, Nr. 7008; ZPO § 104 Abs. 2 Satz 3 1638

Kein Ansatz von USt bei der Beitreibung von RA-Kosten

FGO § 155; RVG § 13; ZPO § 126 1640

Anrechnung der Geschéaftsgebiihr auf die Verfahrensgebiihr

VV-RVG Nr. 2300 bis 2303; StBGebVO § 41 Abs. 1 und 3, § 45 1641

Anrechnung der Geschaftsgebtihr auf die Verfahrensgebiihr
VV-RVG Nrn. 2300 bis 2303; Vorbemerkung 3 Abs.4 zu Teil 3

VV-RVG; BRAGO § 118 1642

Pilicht zur Gerichtskostenzahlung bei spaterer Gewdahrung von PKH

GKG § 66 Abs. 1; FGO § 142 Abs. 1; ZPO § 122 Abs. 1 Nr. 1 1642

Keine Erstattung von Avalgebtihren

FGO § 149 Abs. 1, § 139 Abs. 1; ZPO § 91, § 788 Abs. 3 1644

Steuerberatungsrecht

. Vorratsgesellschaft” nicht als Steuerberatungsgesellschaft anzu-
erkennen; § 50a Abs. 1 StBerG weder verfassungs- noch gemein-
schaftsrechtswidrig

StBerG § 32 Abs. 3, § 50 Abs. 1 und 3, § 50a Abs. 1, § 57 Abs. 1, § 154
Abs. 1; GG Art. 12 Abs. 1, Art. 3 Abs. 1; EGVArt. 43 Abs. 1 ........ 1646
Wiederbestellung als Steuerberater: Weitere berufliche Tatigkeit als
Vorstandsmitglied einer eingetragenen Genossenschaft als unver-
einbare Tatigkeit

StBerG § 57 Abs. 4, § 48, § 58a 1649

Umsatzsteuer

Steuerpflicht der Leistungen eines Krankenhaushygienikers
Richtlinie 77/388/EWG Art. 13 Teil A Abs. 1 Buchst. b und c¢; UStG
§ 4 Nr. 14 Satz 1

Benutzer: StollfuR Medien
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Umsatzsteuer/Europdische Union

721| Niedersachs. FG  27.5.2010 Anwendung des ermaBigten Steuersatzes auf Lebensmittelzuberei-
16 K 129/09 tungen zur Nahrungsergdanzung in Form von Gelatinekapseln
UStG § 12 Abs. 2 Nr. 1 i. V. m. der lfd. Nr. 33 der Anlage 2; Kombi-
nierte Nomenklatur im Anhang I der VO (EWG) Nr. 2658/87 i. d. F.
der VO (EG) Nr. 2388/2000 Pos. 1504, Pos. 1517, Pos. 2106, Allge-
meine Vorschrift 5 ......... ... o oo 1653

Umsatzsteuer/NATO-Truppenstatut

722 FG Rhld.-Pfalz 1.7.2008 Erfordernis von Abwicklungsscheinen fiir die Steuerfreiheit von
6 K 1575/06 Umsatzen an Angehorige der amerikanischen Streitkrafte auch im
vereinfachten Beschaffungsverfahren
UStG § 26 Abs.5 Nr.2; UStDV § 73 Abs.1 Nr. 1, Abs. 3; NATO-
ZAbk. Art. 67 Abs. 3Buchst.aundc .......... ... ... 1655

Vorschau

auf demnachst zur Veroffentlichung gelangende wichtige Entscheidungen

Abgabenordnung

25. Mai 2010 FG Hamburg, Urteil des Einzelrichters 3 K 188/09, Schriftstiickbezeichnung bei Zustellung; Festset-
zungsfristwahrung bei Zustellungsmangeln
AO § 122 Abs. 2und 5, § 169 Abs. 1 Satz 3 Nr. 1, Abs. 2 Nr. 1; ZPO § 195 Abs. 2; VWZG § 3, § 9

29. Juni 2010 FG Dusseldorf, Urteil 6 K 360/08 K,G, Nichtabziehbarkeit in Rechnung gestellter Vorsteuer als riick-
wirkendes Ereignis
AO § 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2; EStG § 9b

Einkommensteuer

5. Juli 2010 FG Minster, Urteil 15 K 4254/06 E, Ki, Hausliches Arbeitszimmer eines Fachhochschulprofessors im
Verbundstudiengang
EStG § 4 Abs. 5 Nr. 6b

27.Jan. 2010 FG Koln, Urteil 4 K 2882/07, Kosten fir Besuchsfahrten zum Beschaftigungsort als WK im Rahmen
einer doppelten Haushaltsfithrung
EStG § 9 Abs. 1 Nr. 5

22. Apr. 2010 FG Miinster, Urteil 8 K 783/07 E, Hohere Steuer auch fiir Rentennachzahlungen
EStG § 11 Abs. 1, § 22 Abs. 1 Satz 3 Buchst. a Doppelbuchst. aa, § 52 Abs. 1

4. Mai 2010 FG des Saarlandes, Urteil 1 K 2357/05, Aufwendungen fiir erstmalige Berufsausbildung zum Ver-
kehrspiloten
EStG § 12Nr. 5

21. Juli 2010 FG Baden-Wirttemberg, Urteil 1 K 332/09, § 34c Abs. 1 Satz 2 EStG EU-rechtskonform
EStG § 20 Abs. 1, § 34c Abs. 1 Satz 2

18. Jan. 2010 FG Miinster, Urteil 5 K 1986/06 E, Einkilinfte aus Teilnahme an einem ,Schenkkreis”
EStG § 22 Nr. 3

21. Juli 2009 FG Baden-Wirttemberg, Urteil 11 K 44/08, Steuerermafigung gem. § 35a Abs.2 Satz 2 EStG ist
objektbezogen
EStG § 35a Abs. 2 Satz 2

1. Juli 2010 FG Rheinland-Pfalz, Urteil 4 K 2708/07, § 35a Abs. 2 EStG begunstigt nicht die erstmalige Garten-
gestaltung
EStG 2006 § 35a

Einkommensteuer/Europaische Union

30. Marz 2010 FG Miinchen, Urteil 13 K 3609/07, Betriebsvermégensmehrungen und -minderungen aus der Verau-
Berung von ausldandischen Aktien
EG Art. 56, Art. 58, Art. 234 Abs. 2; GG Art. 100 Abs. 1; EStG 2001 § 3 Nr. 40 Buchst. a, § 3¢ Abs. 2,
§ 52 Abs. 4a Nr. 2, Abs. 1; FGO § 74

Einkommensteuer/Kindergeld

28. Apr. 2010 FG Minster, Urteil 7 K 4114/09 Kg, RegelmaBig keine Berticksichtigung von Zeiten des Vollerwerbs
und des Bezugs von Arbeitslosengeld fiir Ubergangs- oder Wartezeiten zwischen Ausbildungsab-
schnitten
EStG § 63 Abs. 1, § 32 Abs. 4

© StollfuR Medien Benutzer: Stollfu Medien
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27. Mai 2010

3. Aug. 2010

1. Juni 2010

30. Juni 2010

21. Apr. 2010

STOTaX IHRE VERBINDUNG ZUM STEUERRECHT

StollfuB Medie

Steuerberater-

Das ist Ihre Leistung wert.

StBGebV und RVG mit Erlauterungen, Gebiihrenrechner, Online-Nutzung

gebi.ihrenverordnung inkl. Zugang zur Online-Datenbank, leistungsgesetz beim RVG.

Ihr Online-Fachportal von Stollfuf3 Medien

Gewerbesteuer

FG Hamburg, Urteil 2 K 68/08, Gewerbesteuerliche Hinzurechnung von Dauerschuldzinsen
GewStG § 8Nr. 1

Korperschaftsteuer

FG Disseldorf, Beschluss 6 V 1868/10 A (K,G,AQ), Vorzeitige Pensionsauszahlung
KStG § 8 Abs. 3

Umsatzsteuer

FG des Saarlandes, Urteil 1 K 1176/07, Vorsteuerabzug aus Rechnungen von Scheingesellschaften
und Vertrauensschutz
UStG § 15 Abs. 1 Nr. 1, § 14; AO § 163, § 227

FG des Saarlandes, Urteil 1 K 1319/07, Kein Vorsteuerabzug und keine USt-Freiheit bei Einbindung in
.Karussell-Geschafte”
UStG § 15 Abs. 1 Nr. 1, § 14, § 4 Nr. 1 Buchst. b, § 6 Buchst. a, § 3 Abs. 6 Satz 1

Versicherungsteuer

FG Miinchen, Urteil 4 K 3009/07, Anteilige Steuerbefreiung fiir Auslandsreise-Krankenversicherun-
gen bei Versicherungspaketen
VersStG § 1 Abs. 1, § 3 Abs. 1 Satz 1, § 4 Nr. 5 Satz 1; VVG § 1 Satz 1

Goez o Diverse - teilweise gravierende - Anderungen in der StBGebV
In Kooperation mit dem und im RVG sind seit der letzten Auflage durch den Gesetzgeber
Deutschen Steuerberaterinstitut e.V. . L .. i
Steuerberatergebiihrenverordnung erfolgt. Zu erwahnen ist insbesondere das 8. StBerGAndG bei
Printausgabe der StBGebV sowie das FGG-Reformgesetz und das Rechtsdienst-

7. Auflage 2010, kartoniert, . e - P . .

Ringheftung, 258 Seiten. I§|n auﬁuhfhcher Elnfuhrungvsteﬂ gibt einen ans.chauhchen

Preis € 24,80 Uberblick (iber die Systematik, den Inhalt und die Anwendungs-

ISBN 978-3-08-371008-0 bereiche der Geblhrenordnungen. Abgerundet wird die Ausgabe
durch einen Katalog zu den vereinbaren Téatigkeiten und deren

sTOTAaX

www.stollfuss.de

. lhre 1. Adresse fiir Tax News: www.stotax-first.de

a . . . Bei schriftlicher oder telefonischer Bestellung haben Sie das Recht, die Ware innerhalb
BESTELLEN SIe JetZt bei Alhrer Buchhandlung oder bei Stollful Medien von 2 Wochen nach Lieferung ohne Begriindung an lhren Lieferanten (Verlagsauslieferung,
Fax: (0228) 72 49 11 81 | Kundenservice Tel.: (0228) 72 40 Buchhandler) zuriickzusenden, wobei die rechtzeitige Absendung geniigt. Kosten und

E-Mail: bestellung@stollfuss.de | Versandkostenfrei im Internet unter Gefahr der Riicksendung tragt der Lieferant.

Abrechnung, eine Zusammenstellung zu Streitwerten im FG-
Prozess sowie eine Ubersicht iiber die Gebiihrentatbestande
und die Geblihrentabellen der Steuerberatergebiihrenverordnung.
’ @m Mit der Online-Nutzung haben Sie Zugriff auf den Volltext und
weitere Arbeitshilfen, wie beispielsweise ein Programm zur
Berechnung der Beratungsgebihren.

Stand: September 2010. Preisdnderungen und Irrtum vorbehalten.

Ihre StollfuB Medien GmbH & Co. KG, DechenstraBe 7, 53115 Bonn.

© StollfuR Medien Benutzer: Stollfu Medien
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Paragraphenweiser

Der Paragraphenweiser wird in jedem Heft wiederholt und wahrend eines Kalenderjahres laufend
fortgefiihrt. Er vermittelt dem Benutzer einen jeweils auf den neuesten Stand gebrachten Uber-
blick tber alle in der EFG wahrend des laufenden Jahrgangs veroffentlichten Entscheidungen.

§, Art. Seite §, Art. Seite §, Art. Seite §, Art. Seite §, Art. Seite
usw. usw. usw. usw. usw.
1101S.1 693, 1566 1751S.1Nr.1 2,1280,1370 348 Nr. 1 840 2100 1289
Abgabenordnung 1101S.2 1566 1751S.1Nr.2 6171603 348 Nr. 2 840 511 23,341
1151V 299 17511S. 2 617 350 379,770 6 23,341
AD 118 1377 176 1038 3511 1574 8 23
a) 1191 94,998,1385 176 INr. 3 713 35111 1280, 1479 9 492
3 588 11911S.1 618 1771 428 352 145 11 492
31 166, 1071 119 111 618 1791IS. 1 388 355 1574 1111 103
3hIII 1282 121 1375 17911S.1Nr. 1 1611 3551 1388 1311 318
4 1146, 1147 1211 895 17911S. 3 290 3551S. 1 15 14 974
5 147,190,610, 122 332 179 III 296 363 374, 1063, 1411 23
737 12218S.2 927 179 fi. 323 1562 16 974
8 240,731,743, 12211 1239 180 I Nr. 2 36311S.2 109, 114, 115, 19 1289, 1294
886,1016 122 IINr. 1 745 Bst.a 467,649,918 116, 1571 19INr.1a.E 103
9 240,921 122 Ila 618 180 11 18 36311S. 4 1571 21 1294
10 612 12411 538 1811S.1 2,1370 364 930 21a.FE 103
12 386 125 1375 182 581 365 145 22 1294
12S.2Nr.1 400 126 1377, 1470 1831 842 366 618 221 1014
14 350, 527, 126 I Nr. 2 13 18411 866 367 1571 27 1294
1242,1552 127 290, 1375 185 386 3671S.1 1385 33 1157
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1 1433
2 1140
21 731
4 1433
1211 731
13 1433
13 II Bst. a 651,1140
14IBst. a 1140
14aNr. 1
Bst. a 1433
73 651,731
76 1 731
76 11 731

Benutzer: StollfuR Medien

§, Art. Seite
usw.

0) VO (EWG) 574/72
71 731
10 1328

10 Ia 731
10 111 651
107 1328
p) VO (EG) Nr. 1179/2008
211 848
q) VO (EG) 659/1999
1 1345
1) VO (EG) 794/2004
4 1345

s) Vertrag zwischen der Bun-
desrepublik Deutschland,
der Republik Osterreich
iiber Amts-, Rechtshilie in

Verwaltungssachen
41 977
91 977

Finanzgerichtsordnung

a) FGO

331 1625

33 INr. 2 977

101 68,1148

4011 612, 770, 803
895, 1009
1345, 1357

44 145,225
1357

441 1388, 1574

45 1592

461 895

461S.1 1061

47 927

471 745,1239

471S.1 618

48 145,895
1225

481 433

481INr. 1 290,348

52a 1333

5311 1337

56 659, 745, 927
1333

561 1239

561S. 1 659

571 659

57Nr. 1 348

5811 290

601S. 1 1170

60 11T 290, 433, 895
1225

60 IIIS. 1 1170

64 1333

65 659

68 145

69 158,1338

691IS. 2 441,1438

69 I1I 441

691IIS. 1 1438

74 109,114,115
116,341,
1234, 1571

76 1250

79aINr. 5 1447

79a IV 1447

79b II 477

81 1294

82 144,1294

9011 1423, 1526

96 1294, 1470
1610

961 772

9618S.2 9,1337

99 11 341,1163

100 1470

1001 1499

1001S.1 551, 1574

1001S.4 551,661

101 1227, 1576

101S.1 1297

101S. 2 242,737

102 68, 147,242
549,991,
1021, 1372
1470, 1576

102S.1 737,930

102S. 2 13,737

105 895

1071 441

108 895

110 1337
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§, Art. Seite

usw.

1101 1170

1131 441

114 1338

1141S.2 1102

115 527, 1470
526

134 247,1337

138 661

1381 809, 1061

13811 809

1391 161, 1644

139 I11 749

13911IS. 3 824

1421 1642

149 161

1491 1644

14911S. 1 592

149 IV 1447

150 290

155 349, 895
1640

b) FVG

5INT. 2 971, 1297

171IS.3 290

¢) GVG

17alIIS.3 977

d) VO iiber den elektroni-
schen Rechtsverkehr in
Hamburg vom 28. Januar
2008

- 1333
Gesellschaftsrecht
a) AKIG
17 140
2711 250
771S.1 140
841S.1 140
84 III 140
93 140
96 I 140
1011S.1 140
112 140
1191 140
11911 140
1361S.1 140
147 140
192 IINr. 3 250
291 1632
293 I11 259
296 903
302 1632
3111 140
3171 140
327a 133
b) AuslInvestmG
17 691
18 691
c) GenG
18 390
18S.1 783
871 783
88 390
88S.1 783
d) GmbHG
15 1032
15 IIT 311, 1499
161 1499
17 1032
26 11 462
291 354
29 III 1499
30 1264
31 1264
32a.E 1423
32aa.F 1502
32al 1264
32alIll 1264
5 1274
46 967
471V S.2 140
50 140
51a 140
60 I Nr. 2 957
72 1499
731 665
151 111 1259
e) KAGG
39 691
40 691

Ihr Online-Fachportal von Stollful? Medien

Paragraphenweiser
(Fortsetzung)
§, Art. Seite §, Art. Seite §, Art. Seite
usw. usw. usw.
40a1s.1 163 1218S.2 277
40alS.2 163 13 551,610 Insolvenzrecht
43 XVIII 163 14 329
141 166, 847
b o a) InsO
1353
191V 68,680,824, }3 g;g
1438
Gewerbesteuer %g I %ig 2 1IN Z ?ggg
20 111 4,30, 166, 291INr.2 1061
a) GewStG 242, 588, 35 33%,5%384, 883,
2 820, 1526 873,959,
21 495, 866, 994, 1071, o ges
ek, e 1353 36IINr.2 834
211S.1 665 1063 Spre S, 750
3 Nr. 6 1526 1001 166, 1071, 4 332 1568
3 Nr. 20 Bst. ¢ 1526 13 0
3N, 20 1001S.1 109, 115, 116, 55INr. 1 276,834,883
Hsid 1525 1438 A 339379, 883
s 323 e 1 801 930
7 1085 105 1003 8011 290
8NT. 5 899 10511 166, 588, e P
BINTY St G 94 1390, 1393
9Nr.1S.1 665 0 [058 04 if 750 "
ONL1S.2 665 106 I Nr. 6 16?,057818, o 503
9Nr. 3 265
9Nr. 7 899 e vs.2 18 go! Tl
10as.1 1576
10aS. 2 1576 143b I1I 1027 96 INr. 1 75%7970%1%%%
14 1146, 1147 '
o mveno iy 7
35b 348,810,970 3111 109,114, 115, 97 ' 68
35b1 1146, 1147 116 129 1132
79 I 109,114,115, 130 1Nr. 1 1132
) ST e 143 1274
) Gew 80 1063, 1353 144 1974
201S.2 665 1441 1132
) WRV
1551 930
137 1154 1781 1579
138 1154 178 III 1579
286 ff. 311
Grunderwerbsteuer 294 111 311
29511 311
GrEStG b) AniG
1IN 1 507, 1340, LRI R 1 1470, 1581
1629 2 1470, 1581
1INr.3S.2 GrStG 3 1470
Bst. b 587 3INr 1 1289 31 20
11la 1240 31S.1Nr. 6 311 1581
1111 666 S.1 1157 4 1581
11 Nr. 1 507,1151 31S.1Nr. 6 41 1470
1111 Nr. 3 1627 S.2 1157 11 1470
21INr. 1 1340, 1629 4Nr.3Bst.a 1289 111 1581
2 IINr. 2 1289 14 1470, 1581
3Nr. 2 813,1151 15 20
3Nr. 4 813
3 Nr. 6 813 ¢) KO
4Nr. 1 1154 541 777
511 813 [T B e 55INr. 1 B
5111 813
8 1340 a) HGB
81 1629 105 1127
8IINr. 3 1627 155 1127 .
9 1340 16111 1127 Investitionszulage
9INI. 1 1629 164 1127
111 1627 167 11 498
131 1627 1691S.2 498 CQUESZATIElINE
14Nr. 1 1627 1711 54,498 1 901
181S.1Nr.1 507 1721V 54,498 21 901
191S.1Nr.4 507 230 1127 211 901
ggé I ﬂ%g b) InvZulG 1999
246 11 33 21 168,513
o o
Grundgesetz ggg éfgz 211S. 2 71
2521INTr. 3 33
a) GG 252 INr. 4
— 809 2. Halbs. 1521
2 959 253 807 q
21 166, 588, 25311 840 Kirchensteuer
1046,1071 255 957
3 103,153, 873, §§§§s L %Qééém KiStG NW
988, 1294, . !
1616 25515.2 666 ot L
31 66, 158, 199, 25511 1626
208,244, 255 111 879
329, 587, 27211 248
680, 866, 2721INr. 1 471,472 “
878, 1030, 272 II Nr. 2 250 Korperschaitsteuer
1177,1325, 315a 250
1353,1479, 3251la 250 KStG
1611, 1646 . 1INr.5 1242
311 1046 b) DMBIIG 1INr. 6 362
4 1154 11 766 21 1343
61 158,741 11N 1 766 31 1242
71V 1030 36 72 4 362
12 824 361V S.2 766 41 1263
121 166, 1177, 501 766 4V 1443
1646 501IIIS. 3 766 5INr. 3 169
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§, Art. Seite
usw.
SINr.3Bst. e
S.3 1245
5INr.5S.1 350
SINI.58.2
Bst. a 350
S5INr. 7 1287
S5INr. 9 1287
S5IINr. 1 350
6V 169, 1245
6 VI 169
8 265
81 72,250,1242
811 1058
8 I1I 1345, 1443
8IIIS.2 517,807, 889,
904, 905,
1524,1531
81V 577,1528
8IVS.2 1162
8V 248
8 VII 1345, 1443
8alllsS. 1 981
8b 257
8b1I 262,354,899
8b II 163, 252
8bIIS. 1 1163
8b II1 163,354, 591,
1163
b IV 252
9Nr. 1 1418
10Nr. 1 169
13 1242
131IIS.1 404
14 820, 1632
141 259
14INr. 1 1160
14INr. 3 668
141S.1 815
14IS.1Nr.1 1455
141S.1Nr.2 1455
141S.1Nr.3 903
141S.3 1455
17 259,668
17S.2 Nr. 2 815
23111 1343
27 262
271S.1 1066
27 11 577
2711S.1 1066
27 VII 1066
2811 262
28 111 577
311S.1 350
32INr. 1 350
34 262
341 591, 1066
3411 591
341V 591, 1066
341IVS.7 252
34 VI 1345
34VIS. 1 1443
34 VII 591
34 VIIS. 7 252
34 IX Nr.3
S.1 259
34 IX Nr.3
S.2 259
36 1353
36 VII 262,1345
37 262
371IS.2 354
371IIS.1 354
371V 1353
37V 750, 1166,
1357, 1390,
1393
39 262
Kostengesetze
a) BRAGO
118 1642
b) GKG
521 74
52 111 74
63 III 74
66 I 1642
¢)RVG
211 442,670,752
211S.1 592, 1447
3 443,983
7 1638
11 670
11V 1249
13 442,749,752,
1640
15 161
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§, Art. Seite
usw.
15a 170
22 161
45 ff. 443,983
601 170
d) StBGebV
411 1641
41 111 1641
45 1445, 1641
e) VV-RVG
Nr. 1002 443,592, 983,
1446, 1447
Nr. 1003 1446
Nr. 1004 1446
Nr. 1008 749, 1638
Nr. 2300 593, 1641,
1642
Nr. 2301 593, 1641,
1642
Nr. 2302 1641, 1642
Nr. 2303 1641, 1642
Nr. 3104 670
Nr. 3200 442,443,749,
983, 1445
Nr. 3202 442,670,752,
1445
Nr. 7002 443
Nr. 7008 1638
Vorbem. zu
Teil 3 III 670, 1445,
1642
Vorbem. zu
Teil 3 IV 443,983
Kraftfahrzeugsteuer
a) KraftStG
211 597
21IIa 753
2 IIb 75
3Nr.7 594, 597
51 1071
5INr. 1 171
51V 1071
8 597
8Nr. 1 753
8 Nr. 2 58!
9INr. 2a
Bst. ¢ 75
12 IINr. 1 75
b) FZV
2 Nr. 14 594, 597
9 III 171
141 1071
) StVZo
23 VIa 75
Lohnsteuer
a) LStDV
11 1426
2 482
21 1426
b) LStR
31 VIla 1187
31X 1187
381 232
4011 125
Offentliches Recht
a) AufenthG
25V 1056
b) AuslG
30 1056
c) BauNVvVO
1111 1476
d) BayEUG
17 1234
25 1234
35 1234
36 1234
39 1234

§, Art. Seite
usw.
e) BDSG
19 616
f) BranntwMonG
58a 699
g) BSHG
2 1140
11 1140
28 1140
681 1526
76 1140
77 1140
h) DSchG NW
1 703
2 703
3 703
7 703
8 703
31 703
i) EKrG
1 1545
5 1545
13 1545
17 1545
j) FlaggRG
7 1482
k) FOBOSO
30 1234
1) GBO
19 341

m) Hafenverkehrs-, Schiff-
fahrtsgesetz Hamburg

1 1289

n) Hafenverkehrsordnung
Hamburg
2 Nr. 12 1289
29 1289

0) Hamburgisches Wasser-
gesetz

15 1289
16 1289
p) HmbAbwG
151V 680
q) HmbGebG
21 680
911 680
r) HmbSEG
131IS.2 680
s) HmbVwVG
37 IBst. b 977
74 11 977
t) IFG
1 616
u) LuftPersV
82 216
v) LwAnpG
34 72
44 72
67 72
w) LWG NRW
47 INr. 4 1236
47 111 1236
x) NATO-ZAbk
67 III Bst. a 1655
67 III Bst. ¢ 1655
y) NATOTrStat
101 743
z) NGO
113a 577
aa) PBefG
41V 753
ab) PostPersRG
4 1027
ac) PSchG BW
41 1030
131 1030
151 1030
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Paragraphenweiser
(Fortsetzung)
§, Art. Seite §, Art. Seite
usw. usw.
ad) Saarlandisches DSG 107 1140, 1330
20 616 111 1140
ae) TKG j) SGB XII
4311S.1 737
45h IV 444 = G
af) VermG 941S.3
1VI 1107 Halbs.2 737
2 111 1107
7 VIIS. 2 1107
ay)lwze Steuerberatungsrecht
8 927
ah) WHG a) StBerG
21 1236 1 1251
3INr. 6 1236 131 173
7 1236 201 173
8 1236 23 111 267
18a Il 680 26 267
28 111 267
32 111 1646
33 1251
. 37 824
Rechtshilfe 1011S.2Nr. 4 358
46 II Nr. 1 1360
Gesetz liber die internatio- 46 II Nr. 4 672
nale Rechtshilfe in Straf- 48 1649
sachen 48 1 358
4811 358
Z2 20 501 1646
50 III 1646
50al 1646
. 5511S.1Nr. 2 1251
Solidarititszuschlag 57 1251
571 1646
SolzG 5711 1360
o 571V 1360, 1649
- 288, 809 58a 1649
1 1063, 1357 6411 1251
11 1532 1541 1646
11 1166, 1353
1ff. 1071 b) BerHG
2 1063
3 1063 & aE
3INr 1 1166, 1353, c) DVStB
5y 14 824
4 1064 15 824
24 76
26 ff. 824
29 76
Sozialgesetzbuch 291 824
31 76
a) SGB I
21 1052
b) SGB I Strafbefreiungs-
1 1140 erklarungsgesetz
311 1326
9 1140 StraBEG
10 INr. 3 1430 B ”
11 1140 11 o84
¢) SGB III 11 892
241 1227
251 1227
26 Ila 651
27 IV Nr. 2 1227 Strafrecht
38 734
1221 1326 a) OWIiG
d) SGB IV 171V 1219
7 505
71 1227 DISIGE
81 1227 283 1270
331 1491
e)SGBV StPO
20 452 ©
43 452 100a 1338
92 452 170 I1 247
124 452
) SGB VI
1S.1Nr. 1 1227 Umsatzsteuer
2 731
5IINr. 1 1227
5101 1227 a) UStG
6 1227 1 272
56 II1S. 2 651 1INr 1 78,175, 359,
581S.1Nr.3a 144 519,907,
1079, 1167,
g) SGB VIII 1258, 1362,
94 1512 1367,1534,
1545
h) SGB IX 1INr.1S.1 601,1254
132 532 1INr.5 1079
. 1IS.1Nr.1 1450
1) SGB X 1la 180,935
103 1140 21 907, 1167,
104 1140 1263
104 11 1330 21S.1 911, 1452
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§, Art.
usw.

21IINr. 2

2IINr.28S.2

2111
21IIS. 1
3

31

31X

3IXaNr. 1
3 XI
3 XII
3 XIIS. 2
3a
3al
3alsS.1
3alINr.3
Bst.a
3alINr.3
Bst.cS. 1
3alINr. 4
a.E
3alll
3allINr. 4
3alIVNr.3
3alIVNr. 7

3alIV Nr. 12

3bl

4 Nr. 1 Bst.
4Nr. 2

4 Nr. 8 Bst.
4 Nr. 8 Bst.
4 Nr. 8 Bst.

4 Nr. 8 Bst.
4 Nr. 8 Bst.

4 Nr. 9 Bst.
4 Nr. 9 Bst.

4 Nr. 12 Bst. a

b
a

b
@

e
g

a
b

4Nr.128.1

Bst. a
4 Nr. 14

4Nr.14S.1

4 Nr. 22

101
101S.1
101S.2
101S.3
10IS.5a.F
101IS.2
10IV Nr. 1
10 IV Nr. 2
10IVS.1
Nr. 2
10IVS.1
Nr.2a.F
10 VNr. 1
10VS.5
10 V letzter
Halbs.
121
1211
12IINr. 1

12 II Nr. 4
12 II Nr. 7
Bst. a

12 II Nr. 7
Bst. ¢
12IINr. 8
Bst. a

12 IINr. 8
Bst.aS.1

12 II Nr. 10
Bst. b

131

13INr. 4

13b

13c

14

141

141S.1

1411

141IS. 1 Nr. 2

S.2
14 111
141I1S. 2

Seite

555,827,911,
1012, 1259,
1270, 1455

444

1263, 1452

362

1254

1458

449,755,
1258, 1458,
1545

284,994

444

1167,1450

78

270,520, 757

82

1362
363
1362

1463
444,1362
1463
1362
1170
444,519

15,364, 522,
1549
284,525

78
452,602
271,1652
367

913

673
1537,1549
1537,1549

82
284,1456
362,525
525

89, 828
755,1450
176, 7619
601

680
78,1167
759

759

284,994

284
449,759
519

755
84,762
762

449,988,
1458, 1653
272

84,1079,
1552

1079

527,532,
1167

1552

87

1367
1012
444,1267
689

362

18

1012
935,1012

1452
444
911
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- Xl -
Paragraphenweiser
(Fortsetzung)
§, Art. Seite §, Art. Seite §, Art. Seite §, Art. Seite §, Art. Seite
usw. usw. usw. usw. usw.
14111 S.2 d) MwStSystRL 28b Teil EIII 1463 4Nr.5 184 1041 974
2. Alt. 455 13 14592 28c Teil A 913 4Nr. 7 184 1047 23
141VS. 1 131 1263 Anh. B 1547 4Nr.8 184 1061 23
Nr. 6 1254 132 I Bst. j 1461 1092 974
14V 444 132 1 Bst. m 350 1093 974
14c11S. 3 1012 1351 Bst. ¢ 1534 1360 1415
14c11S. 4 1012 168 833 Zivilrecht 1360a 1415
14cIIS. 5 1012 171 1267 Umwandlung 1408 42
15 833,988 311INL 5 1459 1587d 42
151 18,525,601, a) UmwG a) BGB 1587§ 42
834,1082, 12 350 1587g 42
1167,1254  e) 6. EG-Richtlinie 3 577 80 ff. 65 15870 42
15INr. 1 78,284,362, 2 1254 123 577,1160 84 431 1601 ff. 737
1263, 1366 2Nr. 1 272, 1450 22 &7z 93 129 1603 242
15INr.1S.1 935 1 362 152 1259 04 1289 1608 S. 1 735
15INr.1S.2 1367 411 1254 160 1259 95 1289 1615111 1522
15INr. 3 1079 41V Unter- 202 1259 101 Nr. 2 1835a 120
151S.1Nr.1 1170 abs. 2 555,1259 S &7 Halbs.2 354,467 1836 120
1511 525 6 11 759 b) UmwStG 119 546 1896' 120
151INr. 1 78 6 II Bst. a 755 7 . 123 546 1908i 120
15IIS.1Nr. 1 89 9 II Bst. e A e 133 525, 889, 1937 1225
15 III Nr. 2 Spiegel- Dot & 1225,1357%, 1939 1225
Bst. b 89 strich 6 1170 ol o 1574,1627 ~ 2084 1225
151V 78,89, 1367, 111 759 157 525,889, 2087 1225
1534 11 Teil AT iy e 1574,1627 2174 1225
151V S.3 178, 604 B 20 338, 820, '
' st.a 89, 175,456, 158 23,774 b) MarkenG
15a 180, 276, 988, 1450 1085 163 23 ) Marken
991 11TeilCI 456 ZOiInSaH o 1641 519, 1627 4Nr.2 350
15al 78,178 12 I Bst. a 201V 304 16411 1627
16 1267 N 20 VII 1160 c) ZPO
Winitere= 20 VIII 1160 226 ©
161 284 abs. 3, o o 242 889, 1146, 8511 745
1611 284,834 Anl. H 1079 1147 87 349
17 175 13 362 2 e, 252 421 91 1644
171 935,1012, 13 Teil A I 254 286 93 1061
1259,1270 Bst. b 1652 271 801 10411S.3 1638
i; }IS. 1 Nr.2 411%29 13 Teil A I 311b 341,1259 122INr. 1 1642
126 1640
171INr. 1 1270 HHbE P Urheberrecht 328 %g% VT 170 1337
17IINr.1S.1 1264 13 Teil B Bst. b 78, 1549 387 ii. 311,750,774, 189 1337
18 1267 13 Teil B Bst. d UrhG 777 2271S.1 895
181 277,284 Nr. 2 1534 73 1079 389 1330, 1469 238 1239
1811S. 4 284 13 Teil B Bst. f 15,364, 522 78 1079 390 1469 2411 349
181X S. 3 1170 17 284,604, 988 79 1079 397 1486 2461 349
18e 1537,1549 171 1170, 1254 406 1330 402 1294
20INr.2 606 1711 78, 1254 426 1581 418 144
24 363, 991 17 I Bst. a 1170 4261S.1 26 4181 745
%i hss- 11 Nr.2 %gi; 17IIBst.a 1170 4331 1627 g;g f\fl ; %2;9
- 1Nr. 17V 178 o 516 974 T.
25 283 17 V Unter- ST e 5161 1236 584 247
25aINr.18.2 1459 abs. 1 89 518 341,974 788 I11 1644
25d1IS.1 673 17 V Unter- a) HmbSpVStG 5181 646 811INr. 5 834
26 V Nr. 2 1655 abs. 2 89 11 1177 51811 646 850e Nr. 1 883
27a 1537,1549 17 V Unter- 1111 1177 5351S.2 828
abs. 3 Bst. ¢ 89 4 1177 538 828
b) UStDV 1811 284 12 1177 508 974
10 1537, 1549 19 604,988 626 421
17a 673,913, 191 178 b) SpielV 649 421 Zoll
1537, 1549 19 I Unter- 12 1177 662 340
17c 673,913 abs. 1 89 13 1177 666 340
59 1267 191 Unter- 667 340 a) ZK
62 1267 abs. 2 89 716 1127 236 1338
73 INr. 1 1655 211IBst. 911 718 1236
73 III 1655 21 Nr. 1Bst.a 913 738 1401 b) ZT
221V Bst.a Versicherungsteuer 779 546 Pos. 1504 1653
) UStR S.4 284 793 fi. 250 Pos. 1506 1653
192 XXI Nr. 2 25 1547 814 382 Pos. 2106 1653
Bst.bS.1 284 26a Teil A VersStG 8731 341 Pos. 9705 762
192 XXI Nr. 2 Bst. e 1459 11 184 875 974 Allg. Vor-
Bst.bS.2 284 27 449,759 31 184 925 341,506 schrift5 1653

© StollfuR Medien Benutzer: Stollfu Medien
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Entscheidungen der Finanzgerichte

Herausgegeben unter Mitwirkung der Richter an den Finanzgerichten
in der Bundesrepublik Deutschland

Redaktion: Dr. Jurgen Schmidt-Troje, Heinz Neu,
Helmut Pliicker, Harald Junker, Wolfram Hartig, Prof. Dr. Claus Lambrecht, LL.M.

58. Jahrgang

BONN, den 10. Oktober 2010

Nr. 19

Nr.

Nr.

Nr.

Nr.

Nr.

Nr.

Mitteilungen
zu in den EFG veroffentlichten Entscheidungen

rechtskraftig (infolge Nichteinlegung eines Rechtsmittels, Nichtanfech-

tung im verdffentlichten Streitpunkt, Zurticknahme des
Rechtsmittels, Verwerfung des Rechtsmittels durch den
BFH oder erfolgloser Nichtzulassungsbeschwerde)

Rechtsausfiihrungen vom BFH bestatigt

— fir den Fall der Entscheidung nach Art. 1 Nr. 7 BFHEntIG -

Zeichenerklarung: [ =
O =
oder
Rev. unbegriindet
/ =
Q =

oder

Rechtsausfiihrungen vom BFH abgelehnt

Rechtsausfiihrungen vom BFH teilweise bestatigt

Entscheidung des BFH aus anderen Griinden

oder

anderweitige Erledigung (z. B. Zurtiicknahme der Klage, Hauptsache-

erledigung in der Rev. usw.)

Beiin den ,Mitteilungen” zitierten amtlich veréffentlichten BFH-Entscheidungen sind die Fundstellen
BFHE, BStBI oder teilweise HFR angegeben, soweit sie bis zum Redaktionsschluss bekanntgeworden
sind. Amtlich nicht veroffentlichte BFH-Entscheidungen sind mit ,n. v." gekennzeichnet.

Es wird empfohlen, auf Grund jeder in den ,Mitteilungen” veréffentlichten Nachricht die 1fd. Nr. des
betreffenden Urteils mit dem vorgeschriebenen Zeichen zu versehen und neben der Nr. einen Hinweis
auf die Fundstelle in den ,Mitteilungen” zu machen, z. B. ,M. 2007/729" (Jahrgang/Seite).

Zusatzlich zu den in jeder Ausgabe verodffentlichten Mitteilungen erhalten Sie im Rahmen des Abon-
nements vierteljahrlich eine Zusammenfassung als ,Gesammelte Mitteilungen”. Diese konnen als
Register benutzt oder zum Einkleben bei den zugehorigen Urteilen zerschnitten werden.

32/2007 (FG Hamburg): O durch BFH v. 24.2.10
I R 83/07 (n. v.).

275/2007 (FG Diisseldorf): / durch BFH v. 19.11.09
IV R 90/06 (n. v.).

331/2007 (FG Disseldorf): O durch BFH v. 18.8.09
X R 41/06 (n. v.).

405/2007 (FG Rheinland-Pfalz): / durch BFH v. 18. 6. 09
VIR 6/07 (n. v.).

. 408/2007 (FG Miinchen): O durch BFH v. 18.12. 08

IIR 12/07 (n. v.).

. 417/2007 (FG Disseldorf): O durch BFH v. 9.12.09

X R 4/07 (n. v.).

. 418/2007 (FG Brandenburg): / durch BFH v. 30.7. 08
IR 37/07 (n. v.).
.436/2007 (FG Koln): O durch BFH v. 19.6.08

VIR 12/07 (n. v.).

. 482/2007 (FG Disseldorf): / durch BFH v. 24.11. 09

VIIIR 11/07 (n. v.).

547/2007 (Niedersachsisches FG): [] durch Riicknah-
me der Rev.

563/2007 (FG K6ln): O durch BFH v. 19. 8. 09 III R 31/07
(n. v.).
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Nr.

Nr.

Nr.

Nr.

584/2007 (FG Miinster): / durch BFH v. 19.11.08
IR 24/07 (n. v.).

592/2007 (FG Baden-Wirttemberg): / durch BFH w.
12.8.09 XIR 48/07 (n. v.).

621/2007 (FG Dusseldorf): / durch BFH v. 11.6.08
II R 58/06 (BFHE 222, 87, BStBI II 2008, 879).

622/2007 (FG Koln): / durch BFH v.
IX R 29/07 (n. v.).

16. 10. 07

. 647/2007 (FG Minster): / durch BFH v. 16.12.09

IV R 18/07 (n. v.).

.656/2007 (FG Berlin-Brandenburg): O durch BFH w.

4.3.08 IX R 36/07 (n. v.).

.662/2007 (FG Koln): / durch BFH v. 30. 7. 09 III R 47/07

(n. v.).

. 692/2007 (FG Miinchen): 19. 12. 07 IR 46/07 (n. v.).
. 701/2007 (FG Minster): O durch BFH v. 21. 8. 07

IR 24/07 (n. v.).

. 706/2007 (FG Munster): [] durch Riicknahme der Rev.
. 736/2007 (FG Berlin): O durch BFH v. 22. 1. 09 II R 9/07

(n. v.).
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Nr. 741/2007 (FG Niirnberg): [1 durch Riicknahme der Rev.

Nr. 750/2007 (FG Sachsen-Anhalt): & infolge Erledigung
der Hauptsache in der Rev.

Nr. 415/2008 (FG Diisseldorf): / durch BFH v. 9.2.10
VIII R 35/07 (n. v.).

Nr. 819/2008 (FG Minster): / durch BFH v. 15.6.10
VIII R 10/09 (StEd 2010, 549).

Nr. 901/2008 (FG Disseldorf): / durch BFH v. 5.5.10
IIR 16/08 (StEd 2010, 568).

Nr. 106/2009 (Niedersachsisches FG): / durch BFH w.
17.6. 10 VIR 35/08 (StEd 2010, 562).

Nr. 149/2009 (FG Disseldorf): / durch BFH v. 21.4.10
VIR 62/08 (StEd 2010, 550).

Nr. 172/2009 (FG Berlin-Brandenburg): / durch BFH w.
5.5.10 VIR 5/09 (StEd 2010, 578).

Nr. 634/2009 (FG Miinster):
IR 55/09 (StEd 2010, 585).

Nr. 653/2009 (FG Kéln): / durch BFH v. 5. 5. 10 VIR 29/09
(StEd 2010, 579).

Nr. 790/2009 (FG Niirnberg): / durch BFH v. 15.4.10
VR 11/09 (0. v.).

Nr. 873/2009 (FG Baden-Wirttemberg): O durch BFH w.
6.5.10 VR 25/09 (n. v.).

Nr. 882/2009 (FG Diisseldorf): / durch BFH v. 19.5.10
IR 75/09 (StEd 2010, 553).

Nr. 893/2009 (FG Miinster): O durch BFH v. 11.5.10
IX R 39/09 (n. v.).

Nr. 407/2010 (FG Ddsseldorf): O durch BFH v. 23.6. 10
IR 71/09 (StEd 2010, 551).

O durch BFH v. 7.4.10

Nr. 209/2009 (FG Bremen): O durch BFH v. 6.5.10
VIR 4/09 (StEd 2010, 562).

Nr. 598/2010 (Sichsisches FG): / durch BFH v. 18.3. 10
V R 44/08 (0. v.).

Bei Entscheidungen, von denen bis zur Drucklegung bekanntgeworden ist, dass sie rechtskréftig sind, ist die lfd.
Entscheidungsnummermitdem Zeichen [] versehen. Solche Entscheidungen werdenin der Entscheidungstiberschrift,
fallssierevisibel (§ 115FGO) oderbeschwerdefédhig (§ 128 FGO) waren, mitdem Vermerk ,rechtskraftig”, andernfalls mit
dem Vermerk ,rechtskriftig (nicht revisibel)” bzw. ,rechtskriftig (nicht beschwerdefdahig)” gekennzeichnet. —
Entscheidungen, von denen bis zur Drucklegung bekanntgewordenist, dass sie mit der Revision oder mit der Beschwer-
de angefochten sind oder dass Nichtzulassungsbeschwerde eingelegt worden ist, erhalten den Vermerk , Rev. einge-
legt” bzw. ,Beschw. eingelegt” bzw. ,Nichtzulassungsbeschw. eingelegt”. Zu diesen Entscheidungen wird zu gege-
bener Zeit auf der ersten Textseite unter der Rubrik ,,Mitteilungen zu in den EFG veroéffentlichten Entscheidungen”
berichtet, wie der BFH entschieden hat. — Entscheidungen, von denen bei Drucklegung noch nicht bekannt ist, ob sie
rechtskraftig geworden sind oder ob ein Rechtsmittel eingelegt worden ist, werden mit dem Vermerk , vorldufig nicht
rechtskraftig” versehen. Die fehlende Angabe wird in diesen Fallen spater unter den erwahnten , Mitteilungen” nach-
geholt.

Samtliche Leitsdatze zu den veréffentlichten Entscheidungen sind nicht amtlich, sofern sie nicht ausdriicklich durch
*-Zeichen als amtlich gekennzeichnet sind. Die Griinde der Entscheidungen werden stets im Originaltext veroffent-

licht. Redaktionelle Bearbeitungen (z. B. Zwischentiberschriften) sind kursiv gedruckt.

Abgabenordnung

Gebiihrenfestsetzung fiir die Erteilung
einer verbindlichen Auskunit nach § 89
Abs. 3 bis 5 AO ist verfassungsrechtlich
gerechtfertigt

Niedersachsisches Finanzgericht, Urteil vom 24. Juni 2010
6 K 12181/08 — rechtskraftig.

Der Einspruch ist ebenso wie die Klage grundsatzlich
kein Instrument zum bloBen Offenhalten eines Steuerialls
wegen moglicher zukiinftiger Entwicklungen der Rspr. in
Verfahren anderer Stpil.

Die Gebiihr nach § 89 Abs. 3 bis 5 AO erfiillt als Entgelt
fiir eine besondere Leistung der FinVerw. und damit zum
Ausgleich eines besonderen Vorteils des Stpil. — begriin-
det in der Rechtssicherheit durch die verbindliche Aus-
kunit — die Anforderungen an den verfassungsrechtlichen
Gebiithrenbegrifi.

AO § 89, § 363.

Die Beteiligten streiten tiber die VerfassungsmdBigkeit der
Geblihr fiir die Bearbeitung eines Antrags auf Erteilung
einer verbindlichen Auskunft.

Die KI. beantragten bei dem hierflir zustdndigen FA die Er-
teilung einer verbindlichen Auskunft tiber die einkommen-
steuerliche Beurteilung eines genau bestimmten, aber
noch nicht verwirklichten Sachverhalts zur Frage ,der Ab-

© Stollfu’ Medien

grenzung der privaten Vermdgensverwaltung vom Sog.
gewerblichen Grundstiickshandel”. Den Gegenstandswert
der verbindlichen Auskunft gaben die KI. dabei mit
250 000 € an. Das FA erteilte die verbindliche Auskunft
und setzte gleichzeitig gegeniiber den KI. eine Geblihr
i. H.v. 1756 € fest. Diesen Betrag hatte das FA unter An-
satz des von den KI. angegebenen Gegenstandswerts in
entsprechender Anwendung des § 34 GKG ermittelt.

Gegen die Gebliihrenfestsetzung legten die KI. form- und
fristgerecht Einspruch ein. Zur Begriindung machten sie
geltend, die Geblihrenfestsetzung sei verfassungswidrig.
Sie verwiesen zudem auf ein zu dieser Rechtsfrage vor dem
FG Baden-Wiirttemberg anhdngiges Verfahren (1 K 46/07,
inzwischen erledigt mit Urteil vom 20. Mai 2008, EFG 2008,
1342) und beantragten das Einspruchsverfahren bis zum
Abschluss des Musterverfahrens ruhen zu lassen.

Der Einspruch hatte keinen Erfolg; das FA wies den Ein-
spruch durch Einspruchsbescheid vom 18. Juni 2008 als un-
begriindet zurlick. Die Vorschriften des § 89 Abs. 3 bis 5
AOQ seien verfassungsgemdB. Das Einspruchsverfahren gem.
§ 363 Abs. 2 Satz 1 AO ruhen zu lassen, sei nicht zweckmd-
Big.

Hiergegen haben die Kl. Klage erhoben, mit der sie weiter-
hin geltend machen, die gesetzliche Regelung tliber die Ge-
btihr fiir die Bearbeitung eines Antrags auf Erteilung einer
verbindlichen Auskunft sei verfassungswidrig. Des Weite-
ren vertreten sie sinngemdB die Auffassung, das FA sei ver-
pflichtet gewesen, das Verfahren tiber den am 16. Oktober
2007 eingelegten Einspruch ruhen zu lassen, bis die verfas-
sungsrechtliche Zuldssigkeit der neu eingefiihrten Geblihr
gekldrt sei.
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Aus den Griinden:

I. Der erkennende Senat konnte in der Sache entscheiden.
Der Umstand, dass (moglicherweise) dieselbe Rechtsfrage
Gegenstand eines Rechtsstreits beim FG Miinster bzw.
beim BFH ist, hindert den Senat nicht daran, dieses Verfah-
ren durch Urteil zu entscheiden. Denn diese Verfahren sind
keine vorgreiflichen Rechtsverhaltnisse i. S. des § 74 FGO,
die eine Aussetzung der Verfahrens rechtfertigen konnten.
Ebenfalls kommt die Anordnung des Ruhens des Verfah-
rens nach § 155 FGO i. V.m. § 251 ZPO bereits mangels
ubereinstimmender Antrdge der Beteiligten nicht in Be-
tracht.

II. Die Klage ist nicht begriindet.

Der angefochtene Gebiihrenbescheid vom 26. September
2008 in der Gestalt der Einspruchsentscheidung vom
18. Juni 2008 ist rechtmdaBig und verletzt die Kl. nicht in
ihren Rechten (vgl. § 100 Abs. 1 Satz 1 FGO).

1. Das FA hat ermessensfehlerfrei das Begehren der Kl. ab-
gelehnt, das Einspruchsverfahren tiber den Einspruch der
Kl. gegen den Gebtuhrenbescheid tber die Bearbeitung
eines Antrags auf Erteilung einer verbindlichen Auskunft
bis zum Abschluss des beim FG Baden-Wirttemberg an-
hangigen Verfahrens 1K 46/07 gem. § 363 Abs. 2 Satz 1
AO ruhen zu lassen.

Anordnung der Verfahrensruhe nach § 363 Abs. 2 Satz 1
AO als Ermessensentscheidung

Nach § 363 Abs. 2 Satz 1 AO kann die Finanzbehorde das
Verfahren mit Zustimmung des Einspruchsfiihrers ruhen
lassen, wenn das aus wichtigen Grunden zweckmaBig er-
scheint. Bei der Anordnung des Ruhens nach § 363 Abs. 2
Satz 1 AO handelt es sich um eine Ermessensentscheidung
(BFH-Urteil vom 6. Oktober 1995 IIIR 52/90, BFHE 178,
559, BStBIII 1996, 20; BFH-Beschluss vom 6.Juli 1999
IV B 14/99, BFH/NV 1999, 1587), bei der in die Zweckma-
Bigkeitserwagungen die materiellen Interessen des Ein-
spruchsfiihrers und die Interessen der FinVerw. an einem
o6konomischen Verfahren einzubeziehen sind. Der Senat
kann daher bei der Beurteilung der RechtmaBigkeit der
Weigerung des FA nicht sein eigenes Ermessen an die Stel-
le des Ermessens des FA setzen. Er darf nach § 102 FGO
die Ermessensaustiibung durch das FA vielmehr nur darauf-
hin tberpriifen, ob das Ermessen des FA im Streitfall auf
Null geschrumpft war und die Kl. daher ausnahmsweise
einen Anspruch auf Ruhen des Verfahrens hatten oder ob
die gesetzlichen Grenzen des Ermessens beachtet und er-
messensfehlerfrei ausgetlibt worden sind.

a) Das Ermessen des FA war nicht so (auf null) geschrumpft,
dass nur eine Anordnung des Ruhens des Einspruchsver-
fahrens rechtmaBig gewesen ware.

Einspruch dient nicht dem bloBen Offenhalten des
Steuerfalls

Das bloBe Interesse, den Steuerfall offenzuhalten, stellt
keinen wichtigen Grund i.S. des § 363 Abs. 2 Satz1 AO
dar. Der Einspruch ist ebenso wie die Klage grundsatzlich
kein Instrument zum bloBen Offenhalten des Steuerfalls
wegen moglicher zukinftiger Entwicklungen der Rspr. in
Verfahren anderer Stpfl. Er dient vielmehr dazu, moglichst
zlgig eine Entscheidung in der eigenen Sache herbeizu-
filhren. Das FA handelt deshalb nicht ermessensfehlerhaft,
wenn es in einem derartigen Fall den Einspruch nicht ru-
hen lasst, sondern tiber ihn entscheidet (vgl. BFH-Urteil
vom 6. Oktober 1995 III R 52/90, BFHE 178, 559, BStBIII
1996, 20; die dagegen gerichtete Verfassungsbeschwerde
wurde nicht zur Entscheidung angenommen, BVerfG-Be-
schluss vom 16. Oktober 1996 2 BvR 2956/95, StEd 1996,
798). Selbst wenn das Einspruchsverfahren teilweise von
Gesetzes wegen ruht, weil wegen der VerfassungsmaBig-
keit einer Rechtsnorm oder wegen einer Rechtsfrage ein
Verfahren beim EuGH, beim BVerfG oder bei einem obers-
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ten Bundesgericht anhangig ist und der Einspruch hierauf
gestutzt wird (§ 363 Abs. 2 Satz 2 AO), ist das Einspruchs-
verfahren nach § 363 Abs. 2 Satz 4 AO fortzusetzen, wenn
die Finanzbehorde dies dem Einspruchsfiihrer mitteilt. Der
Stpfl. hat somit selbst dann keinen Anspruch auf ein Ruhen
des Einspruchsverfahrens, wenn er den Einspruch auf ein
bereits anhdangiges und ihm bekanntes Musterverfahren
bei einem der in § 363 Abs. 2 Satz 2 AO aufgefiihrten Ge-
richte stiitzt. Um so weniger besteht ein derartiger An-
spruch, wenn ein solches Verfahren noch nicht anhangig
ist.

b) Es sind auch keine Ermessensfehler ersichtlich, die im
Streitfall die Weigerung des FA, das Ruhen des Ein-
spruchsverfahrens anzuordnen, unrechtmaBig erscheinen
lassen. Die Erwagungen des FA lassen einen Ermessens-
fehler nicht erkennen. Das FA hat bei der Weigerung we-
der gesetzliche Grenzen des Ermessens tiberschritten noch
von dem Ermessen in einer dem Zweck der Ermachtigung
nicht entsprechenden Weise Gebrauch gemacht.

Es hat bei der Ermessensabwagung dem Interesse der Kl.
am Ruhen des Verfahrens die nach seiner Auffassung be-
stehenden geringen Erfolgsaussichten des Einspruchsver-
fahrens gegentibergestellt und dabei der Schaffung der
Rechtssicherheit durch den Abschluss des Einspruchsver-
fahrens groBere Bedeutung zugemessen als der Moglich-
keit der Klarung der Rechtsfrage in einem finanzge-
richtlichen Parallelverfahren. Dabei hat das FA zutreffend
dem Umstand Bedeutung zugemessen, dass es nach Prii-
fung der vom Einspruchsfiihrer vorgebrachten Griinde
einen eindeutigen Rechtsstandpunkt vertreten hat. Zusatz-
lich hat das FA berticksichtigt, dass sich die Kl. im Wesent-
lichen nur auf das Musterverfahren berufen und keine
eigenen Griinde fir die Verfassungswidrigkeit der Gebiih-
renpflicht geltend gemacht hatten. Diese Erwdgungen wi-
dersprechen nicht dem Zweck der Ermachtigung zur Er-
messensausiibung in § 363 Abs. 2 AO.

2. Die Klage ist auch hinsichtlich des Hilfsantrags unbe-
grindet.

Die Gebtihrenfestsetzung i. H. v. 1 756 € ist rechtmaBig er-
folgt. Das FA hat auf den Antrag der Kl. hin eine verbind-
liche Auskunft tiber die steuerliche Beurteilung eines von
den Kl. hinreichend genau bestimmten, noch nicht ver-
wirklichten Sachverhalts erteilt (§ 89 Abs. 2 Satz 1 AO). Fur
die Bearbeitung des Antrags auf Erteilung der verbind-
lichen Auskunft hat das FA als zustdandige Finanzbehorde
eine Gebiihr erhoben (§ 89 Abs. 3 Satz 1 AO). Die Gebtiihr
hat es zutreffend nach dem pauschalierten Wert berechnet,
den die verbindliche Auskunft fiir die Kl. hatte, namlich
nach dem von den Kl. bezeichneten Gegenstandswert
i. H.v. 250 000 € (§ 89 Abs. 4 Satz 1 bis 3 AO). Dabei hat
das FA die Gebthr in entsprechender Anwendung des
§ 34 GKG bestimmt (§ 89 Abs. 5 Satz 1 AQ). Uber diesen
Gegenstandswert und die daraus folgende Hohe der Ge-
biihr besteht zwischen den Beteiligten im Ubrigen auch
kein Streit.

Gebiihrenpilicht fiir die Erteilung einer verbindlichen
Auskunit ist verfassungsgemaf dem Grunde nach. ..

Der Senat sieht in der gesetzlichen normierten Gebiihren-
pflicht fir die den KI. erteilte verbindliche Auskunft weder
dem Grunde noch der Hohe nach einen Versto3 gegen das
GG.

Entgegen der Auffassung der Kl. und einzelner Stimmen
im Schrifttum (vgl. Simon, DStR 2007, 557; Hans, DStZ
2007, 421; Stark, DB 2007, 2333; Kef/Zillmer, DStR 2008,
1466) vertritt der erkennende Senat die Ansicht, dass
die Gebiihr — als Entgelt fiir eine besondere Leistung der
FinVerw. und damit zum Ausgleich eines besonderen Vor-
teils des Stpfl., begriindet in der Rechtssicherheit durch die
verbindliche Auskunft — die Anforderungen an den verfas-
sungsrechtlichen Gebiihrenbegriff erfiillt (vgl. BVerfG-Ent-
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scheidungen vom 12. Februar 1992 1 BvL 1/89, BVerfGE 85,
337, NJW 1992, 1673; vom 7. November 1995 2 BvR 413/88,
1300/93, BVerfGE 93, 319; vom 19. Marz 2003 2 BvL 9/98,
10/98, 11/98, 12/98, BVerfGE 108, 1). Sie ist durch die mit
der Auskunft verursachten Kosten und den mit ihr verbun-
denen, individuell zurechenbaren Vorteil sachlich legiti-
miert (FG Baden-Wirttemberg, Urteil vom 17. Marz 2010
1 K 661/08, Juris; Seer in Tipke/Kruse, AO/FGO, § 89 AO
Tz.64; Sohn in Hiubschmann/Hepp/Spitaler, AO/FGO,
§ 89 Rz. 322 bis 325; Birk, NJW 2007, 1325; Baum, NWB
Fach 2, 9725).

Der Gesetzgeber hat mit der Auskunftsgebiihr erkennbar
das Ziel verfolgt, den durch die Erteilung der verbindlichen
Auskunft entstehenden Verwaltungsaufwand zu decken
und den durch diese Dienstleistung dem Stpfl. zuteil wer-
denden Vorteil auszugleichen. Die gegenteilige Ansicht
verkennt, dass die Auskunftserteilung zu Fragen des mate-
riellen Rechts als quasi steuerberatende Tatigkeit gerade
nicht Bestandteil der Aufgabe der FinVerw. im Rahmen der
Steuerfestsetzung und -erhebung ist, sondern erst als be-
sondere Leistung durch das Foderalismus-Begleitgesetz
vom 5. September 2006 (BGBI. I 2006, 2098) in § 89 Abs. 2
AO normiert wurde.

gewesen, so dass das FG diese ,isoliert” ohne Sachent-
scheidung hatte aufheben miissen. Der Kl. hatte auf
diese Weise eine fur ihn ungunstige Entscheidung in der
.eigentlichen” Streitfrage zunachst vermeiden konnen.
Und genau darauf zielte das Begehren des Kl. Er wollte
den Steuerfall zunichst offen halten, um abzuwarten, ob
sich im Lauf der Zeit eine endgtltige Klarung der Zulas-
sigkeit der Gebuhrenerhebung in anderweitigen Verfah-
ren ergibt.

Ermessen des FA nicht ,,auf null” reduziert

Das Niedersachsische FG hat diesem Petitum des Kl. zu
Recht nicht entsprochen und einen Anspruch des Kl. auf
ein Ruhen des Einspruchsverfahrens verneint. Als An-
spruchsgrundlage fiir ein Ruhen des Verfahrens kam
ausschlieBlich § 363 Abs.2 Satz1 AO in Betracht, da
— was unstreitig war — die Voraussetzungen fir ein
+~Zwangsruhen” nach § 363 Abs. 2 Satz 2 AO (Anhangig-
keit der Rechtsfrage beim BFH oder beim BVerfG wegen
VerfassungsmaBigkeit der Norm) oder nach § 363 Abs. 2
Satz3 AO (Ruhen infolge einer Allgemeinverfligung)
nicht erfillt waren. Damit konnte sich ein Anspruch des
Kl. nur ergeben, wenn das FA das ihm bei der Entschei-
dung tber das Ruhen des Verfahrens zustehende Ermes-
sen (,die Finanzbehorde kann ruhen lassen”) rechtsfeh-
lerhaft ausgetbt hatte und sich zugleich die Anordnung
des Ruhens als einzig rechtmaBiige Entscheidung he-
rausgestellt hatte. Denn nur — worauf das FG zutreffend
hinweist — wenn eine sog. Ermessensreduzierung auf
null eingetreten ware, hatte das FG die Entscheidung
des FA i. S. des Kl. andern konnen. Ansonsten ist es dem
FG verwehrt, eigene Ermessenentscheidungen an Stelle
der behordlichen Erwagungen zu setzen.

... und der Hohe nach

Die Auskunftsgebiihr ist im Falle der Klin. auch ihrer Hohe
nach verfassungsrechtlich gerechtfertigt. Neben der Er-
hebung der Gebiihr dem Grunde nach ist die Festsetzung
einer solchen Gebthr auch in ihrer Hohe rechtfertigungs-
bedirftig. Auch die Bemessung der Gebthr bedarf im Ver-
haéltnis zur Steuer einer besonderen, unterscheidungskraf-
tigen Legitimation (vgl. BVerfG-Urteil vom 19. Marz 2003
2 BvL 9/98, 10/98, 11/98, 12/98, BVerfGE 108, 1). Um die
dem Grunde nach durch die Kosten und den individuellen
Vorteil der Auskunft gerechtfertigte Geblhr zu bemes-
sen, durfte sich der Gesetzgeber an dem pauschalierten
steuerlichen Wert der Auskunft orientieren. Die Gebiih-
renbemessung wdare verfassungsrechtlich erst dann nicht
sachlich gerechtfertigt, wenn sie in einem ,groben Miss-
verhdltnis” zu den verfolgten legitimen Gebiihrenzwecken
stiinde (BVerfG-Urteil vom 19. Marz 2003 2 BvL 9/98, 10/98,
11/98, 12/98, BVerfGE 108, 1).

Das ist indessen nicht der Fall. Der Gesetzgeber hat mit
seiner Anlehnung an das GKG einen vertretbaren Gebiih-
renmafstab gewahlt und umgesetzt (FG Baden-Wiirttem-
berg, Urteil vom 17. Marz 2010 1 K 661/08, EFG 2010, 1284
m. w. N. zur Literatur; S6hn in Hiibschmann/Hepp/Spita-
ler, AO/FGO, § 89 AO Rz. 327). Auch im Streitfall steht die
Hohe der Gebiihr von 1 756 € nicht auBler Verhdltnis zum
Verwaltungsaufwand und zum Wert des steuerlichen Inte-
resses der Kl. i. H. v. 250 000 € und ist damit nicht zu bean- Das Gericht legt den unbestimmten Rechtsbegriff des
standen. ~wichtigen Grundes” namlich im Einklang mit Sinn und
. ... Zweck des § 363 Abs. 2 Satz1 AO aus. Aus den Tatbe-
stainden in Abs. 2 Satz 3 und 4, die ein ,Zwangsruhen”
kraft Gesetzes anordnen, lasst sich im Umkehrschluss
ableiten, dass anhangige Verfahren bei FG gerade kei-
nen Ruhensgrund darstellen sollen. Das wiederum legt
die Annahme nahe, dass sie dann fiir sich genommen
auch keinen wichtigen Grund i. S. des Abs. 2 Satz 1 dar-
stellen konnen. Dies entspricht auch der Funktion des
Einspruchsverfahrens. Es soll zu einer Entscheidung in
der Sache fiihren und nur im Ausnahmefall dazu dienen,
den Steuerfall offen zu halten (BFH-Urteil vom 6. Okto-

FG-Verfahren kein wichtiger Grund i. S. des § 363
Abs. 1 Satz1 AO

Bei der Beurteilung der Ermessensentscheidung ist
— nicht anders als bei gebundenen VA - zwischen
den Tatbestandsvoraussetzungen der Norm und deren
Rechtsiolge zu unterscheiden. Erst auf der Rechtsfolgen-
seite muss die Behorde Ermessenserwagungen anstel-
len. Im Besprechungsfall hat das Niedersachsische FG
davon abgesehen, die Priifung von Tatbestands- und
Rechtsfolgenseite klar zu trennen. Im Ergebnis geht das
Gericht namlich wohl schon davon aus, dass Ermessens-
fehler schon deshalb nicht vorliegen, weil es an einem
~wichtigen Grund” i. S. des § 363 Abs. 1 Satz 1 AO fehle.
Damit verneint es den Anspruch auf ein mogliches Ru-
hen bereits auf Tatbestandsebene. Dem ist zuzustimmen.

IV. Die Revision war gem. § 115 Abs. 2 FGO zuzulassen,
da die Frage der VerfassungsmaBigkeit der Gebiihrenerhe-
bung fir verbindliche Auskiinfte von grundsatzlicher Be-
deutung ist.

Anmerkung

Kein Anspruch auf Ruhen eines Einspruchsverfahrens

Bevor sich das Niedersachsische FG dem eigentlichem
Streitpunkt, der Zulassigkeit einer Gebtiihrenfestsetzung
fir die Erteilung einer verbindlichen Auskunft, zuwen-
den konnte, musste es die Vorfrage klaren, ob das be-
klagte FA verpflichtet gewesen war, dem Antrag des Kl.
zu entsprechen, das Einspruchsverfahren wegen eines
bei einem anderen FG anhdangigen Verfahrens ruhen zu
lassen, das die gleiche Rechtsfrage zum Gegenstand
hatte. Hatte eine solche Verpflichtung bestanden, ware
der Erlass einer Einspruchsentscheidung rechtswidrig
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ber 1995 III R 52/90, BFHE 178, 559, BStBLII 1996, 20).
Denn fiir diesen Zweck halt die AO gesonderte Moglich-
keiten bereit, insbesondere kénnen Veranlagungen vor-
laufig (§ 165 AO) oder der unter dem Vorbehalt der
Nachprifung (§ 164 AO) ergehen.

Darlegungslast fiir wichtige Ruhensgriinde trifit den KI.

Stellt aber ein finanzgerichtliches Verfahren allein kei-
nen Grund fiir ein Ruhen dar, hatte es dem KIl. oblegen,
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wichtige Griinde zu benennen, die gerade in seinem Ein-
zelfall fiir ein Ruhenlassen des Verfahrens sprechen. Da-
fur hat der Kl. — jedenfalls nach dem verdéffentlichten
Sachverhalt — nichts vorgetragen. Deshalb hatte es der
weiteren Ausfihrungen des Niedersachsischen FG zu
den Ermessenserwagungen des FA nicht zwingend be-
durft, in denen das FG allerdings mit tiberzeugender
Begriindung darlegt, dass bei Priifung, ob ein Ruhen des
Verfahrens sinnvoll ist, auch die Erfolgsaussichten des
Rechtsbehelfs in die Betrachtung einzubeziehen sind. Je
geringer die Erfolgsaussichten, desto schwerer wiegt das
Interesse an einem Abschluss des Rechtsbehelfsverfah-
rens und der damit verbundenen Rechtsklarheit.

Fur die Praxis bedeutet dies, dass die FinVerw. grund-
satzlich nicht verpflichtet ist, allein auf Grund anderer
gleich gelagerter finanzgerichtlicher Verfahren einem
Antrag auf Ruhen des Einspruchsverfahrens zu folgen.
Gleichwohl kann eine entsprechende Anregung sinnvoll
sein. Nicht selten liegt es auch im Interesse der FinVerw.,
weitere Rspr.-Entwicklungen in Parallelverfahren abzu-
warten. SchlieBlich stellen mogliche gerichtliche Verfah-
ren auch ein Kostenrisiko fiir die FinVerw. dar.

Gebiihrenpflicht fiir verbindliche Auskunft

Im zweiten Teil seiner Entscheidung hat sich das Nieder-
sachsische FG der Ansicht des Kl. nicht angeschlossen,
dass die § 89 Abs. 3 bis 5 AO normierte Gebiihrenpflicht
fur eine verbindliche Auskunft nach § 89 Abs. 2 AO ver-
fassungswidrig sei.

Stand der Rspr.

Das Niedersachsische FG ist damit — soweit ersichtlich —
neben dem FG Baden-Wiirttemberg (Urteil vom 17. Marz
2010 1 K661/08, EFG 2010, 1284, rkr.) das zweite FG,
das Uber die Zuldssigkeit der Erhebung der Gebihr ent-
schieden und verfassungsrechtliche Zweifel verneint
hat. Beim BFH war zwar bereits 2009 eine Sprungklage
gegen die Gebiihrenfestsetzung anhangig, die jedoch
aus verfahrensrechtlichen Griinden als Einspruch gem.
§ 45 Abs. 3 FGO an das FA abgegeben wurde (BFH-Ur-
teil vom 14. Juli 2009 VIIIR 22/08, Juris). Zeitlich nach
der im Besprechungsfall ergangenen Entscheidung hat
das Niedersachsische FG — diesmal der 10. Senat — in
einem weiteren Verfahren tiber die AdV seine im Be-
sprechungsfall gedauBerte Ansicht, dass die Gebiihren-
erhebung verfassungsgem. ist, bestatigt (Beschluss vom
16. Juli 2010 10 V 101/10, Juris). Beide FGe sind damit
der im Schrifttum gelegentlich geduferten Kritik an der
Regelung nicht gefolgt (vgl. Simon, DStR 2007, 55%;
Hans, DStZ 2007, 421; Stark, DB 2007, 2333; KeB/Zillmer,
DStR 2008, 1466), sondern gehen mit der tiberwiegen-
den Ansicht (Seer in Tipke/Kruse, AO/FGO, § 89 AO
Tz.64; Sohn in Hiibschmann/Hepp/Spitaler, AO/FGO,
§ 89 Rz. 322; Birk, NJW 2007, 1325; Brockmeyer in Klein,
AOQO, § 89 Rz. 17) davon aus, dass der Gesetzgeber mit der
Schaffung des Gebiihrentatbestandes sich sowohl dem
Grunde als auch der Hohe nach im Rahmen des gesetz-
geberischen Gestaltungsspielraums gehalten hat. Dem
ist zu folgen.

Kein Anspruch auf unentgeltliche Auskunitserteilung

Dem Gesetzgeber steht grundsatzlich frei, flir staatliche
Leistungen Gegenleistungen in Gestalt von Gebiihren
zu erheben. Davon ist auch das Steuerrecht nicht ausge-
nommen. Auch die immer wieder beklagte Kompliziert-
heit und Untbersichtlichkeit des Steuerrechts lasst zu
Gunsten des Stpfl. keinen Anspruch dahingehend ent-
stehen, dass samtliche Auskiinfte, die die FinVerw. im
Rahmen eines Steuerrechtsverhaltnisses erteilt, kosten-
frei sein mussen. Kostenfreiheit kann allenfalls insoweit
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geboten sein, wie der Stpfl. in einem konkreten Besteue-
rungsverfahren zu einer Steuer herangezogen werden
soll. Ausktinfte, die im Rahmen der Durchfithrung der
Veranlagung erteilt werden, gehodren regelmalig zur
Durchfiihrung der Steuergesetze und stellen sicher, dass
die FinVerw. ihrer Verpflichtung nachkommt, die Steu-
ern nach Maligabe der Gesetze gleichmalBig festzuset-
zen und zu erheben (§ 85 AO). Dem entspricht, dass § 89
Abs. 1 AO die FinVerw. zur unentgeltlichen Auskunfts-
erteilung verpflichtet, sofern es sich um die Rechte und
Pflichten in einem Verwaltungsverfahren handelt. Es
geht in diesen Fdllen um die Priifung, ob ein bereits
verwirklichter Sachverhalt den Tatbestand eines Steu-
ergesetzes verwirklicht. Durch diese vorangegangene
Tatbestandsverwirklichung unterscheidet sich die ,ein-
fache"” Auskunit von der die Gebtihrenpflicht auslésen-
den verbindlichen Auskunft nach § 89 Abs.2 AO. Sie
betrifft einen fiktiven, in der Zukunft liegenden Tatbe-
stand, der (noch) nicht Gegenstand eines Besteuerungs-
verfahrens ist. Sie ist damit auch nicht — quasi als Ne-
benpflicht zum Besteuerungsverfahren — kostenfrei zu
belassen.

Gebiihr nach § 363 Abs. 3 bis 5 AO ist Verwaltungs-
gebiihr, ...

Steht es demnach dem Gesetzgeber frei, auch im Steuer-
recht Gebiuihrentatbestande zu schaffen, bestimmt sich
die Zulassigkeit der Gebtlihrenerhebung nach allgemei-
nen (verfassungsrechtlichen) Grundsatzen. Es handelt
sich um eine nichtsteuerliche, d. h. nicht im Zusammen-
hang mit einem konkreten Besteuerungsverfahren ste-
hende, Abgabe in Gestalt einer Verwaltungsgebiihr.

Die fur die Regelung der Gebthr erforderliche Gesetzge-
bungskompetenz steht dem Bundesgesetzgeber zu. Der
Bund hat nach Art. 108 Abs.5 Satz2 GG neben dem
Recht, das Verfahren fiir die Erhebung der Steuern zu
normieren, auch das Recht, in diesem Zusammenhang
entstehende Auskunftspflichten und die dafiir entste-
henden Gebiihren zu erheben (Niedersachsisches FG,
Beschluss vom 16. Juli 2010 10 V 101/10, Juris; FG Ba-
den-Wiirttemberg, Urteil vom 17. Marz 2010 1 K 661/08,
EFG 2010, 1284). Daher geht das Niedersachsische FG
auch im Besprechungsurteil davon aus, dass die Gebuhr
fir die verbindliche Auskunft an den Anforderungen
des verfassungsrechtlichen Gebiihrenbegrifis zu mes-
sen ist.

... die sachlich gerechtfertigt ist

Demnach bedarf es fiir die Gebiihr einer sachlichen
Rechtfertigung. Diese folgt fiir das Niedersachsische FG
aus den durch die Auskunft auf Seiten der FinVerw. ver-
ursachten Kosten sowie dem daraus fiir den Stpfl. resul-
tierenden individuell zurechenbaren Vorteil. Damit be-
wegt sich das Niedersachsische FG auf der Grundlage
der Rspr. des BVeriG, das sachliche Rechtfertigungen
fur Verwaltungsgebtiihren aus dem Zwecken der Kosten-
deckung, des Vorteilsausgleichs, der Verhaltenslenkung
sowie aus sozialen Zwecken ableitet (BVerfG-Entschei-
dungen vom 6. Februar 1979 2 BvL 5/76, BVerfGE 50,
217, NJW 1979, 1345; vom 12. Februar 1992 1 BvL 1/89,
BVerfGE 85, 337, NJW 1992, 1673; vom 7. November
1995 2 BvR 413/88, 1300/93, BVerfGE 93, 319, HFR 1996,
269; vom 10. Marz 1998 1 BvR 178/97, BVerfGE 97, 332,
NJW 1998, 2128; vom 19. Marz 2003 2 BvL 9/98, 10/98,
11/98, 12/98, BVerfGE 108, 1, NVwZ 2003, 715).

Auskunit 16st fiir den Stpfl. einen Vorteil aus

Der Annahme, dass die Auskunft fiir den Stpfl. einen
uber das ,normale” Besteuerungsverfahren hinausge-
henden Vorteil auslost, an den eine Gebiihrenpflicht ge-
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kniipft werden kann, ist zu folgen. Denn die Auskunft
dient nicht der Verwirklichung des staatlichen Steueran-
spruchs, sondern ermoglicht mit der durch die Auskunft
verbundenen Rechtssicherheit steuerliche Planungen des
Stpfl. Dies stellt einen auch in Geldeswert messbaren
Vorteil dar, an dessen Gewahrung eine Gebtihrenpflicht
geknupft werden kann. Der in der Auskunft liegende
Wert ist mit dem Wert einer Leistung eines Angehdrigen
der steuerberatenden Berufe vergleichbar. Zudem durf-
te der Gesetzgeber auch in die Erwagung einbezie-
hen, dass die Auskunftserteilung zu einem zusatzlichen
Einsatz personeller und sachlicher Ressourcen fiihrt
(vgl. FG Baden-Wiirttemberg, Urteil vom 17. Marz 2010
1K 661/08, EFG 2010, 1284).

Gebiihr auch der Hohe nach nicht unverhiltnismaBig

Da demnach die Festsetzung der Gebiihr dem Grunde
nach nicht zu beanstanden war, musste sich des FG
schlieflich noch mit der Hohe der Gebiihr befassen. Das
Gericht geht im Einklang mit der Rspr. des BVerfG (Ur-
teil vom 19. Marz 2003 2 BvL 9/98, 10/98, 12/98, BVerfGE
108, 1) davon aus, dass eine Gebiihr erst dann verfas-
sungsrechtlich ungerechtfertigt ist, wenn sie in einem
.~groben Missverhaltnis” zu dem verfolgten Gebtihren-
zweck steht. Im Besprechungsfall sah das Gericht einen
Gebtihrenbetrag von 1 756 € bei einem steuerlichen In-
teresse von 250 000 € nicht als unverhéltnisméaBig an.
Dies ist auch wegen des Umstandes, dass es sich nur um
rund 0,7 v. H. des steuerlichen Interesses handelt, ge-
radezu offenkundig. Im Ubrigen erscheint — auch darauf
weist das Niedersachsische FG hin - die Anknupfung
der Gebiihrenhohe an die steuerliche Bedeutung und an
die Vorschriften des Gerichtskostengesetzes vertretbar.
Jedenfalls ist der Gestaltungsspielraum, der dem Ge-
setzgeber beim Erlass typisierender Gebiihrenregelun-
gen zusteht, nicht tiberschritten. Es halt sich im zulas-
sigen Rahmen, dem Stpfl. Gebiihren in der Hoéhe
abzuverlangen, die sich an potenziellen Gerichtsge-
bihren mit einem vergleichbaren Gegenstandswert
orientieren. SchlieBlich entspricht die daraus folgende
Rechtssicherheit dem Interesse an einer moglichen Pro-
zessvermeidung. Dem gleichwohl fortbestehenden Risi-
ko, dass die FinVerw. die steuerliche Gestaltung trotz der
Auskunft nicht billigt, wird dadurch Rechnung getragen,
dass — anders als im gerichtlichen Verfahren — nur eine
einfache Gebiihr zum Ansatz kommt. Die Grenze zu
einem verfassungswidrigen ,groben Missverhdltnis* ist
selbst dann nicht tUberschritten, wenn einer vergleichs-
weise hohen Gebiihr infolge des steuerlichen Interesses
ein vergleichsweise geringer Arbeitsaufwand des FA
gegeniibersteht (so aber wohl Seer in Tipke/Kruse,
AO/FGO, § 89 AO Tz. 67). Der Gesetzgeber durfte auch
bei der Hohe der Gebtihr an den Vorteil der Auskunft
ankntuipfen. Ausgehend von der von der FinVerw. vorge-
sehenen Begrenzung des Gegenstandswert auf 30 Mio. €
(AEAO Nr. 4.2.4 zu § 89) ergibt sich eine Hochstgebiihr
von 91459 €, die wiederum rund 0,3v. H. des indi-
viduellen Interesses an der Auskunft betragt. Dies
dirfte fur die Annahme eines groben Missverhaltnisses
kaum ausreichen. In diesem Sinne hat das Niedersachsi-
sche FG nunmehr auch in einem Beschluss vom 16. Juli
2010 10V 101/10 (Juris) entschieden.

Konsequenzen fiir die Praxis

Ausgehend von den bisher ergangenen Entscheidungen
spricht Manches daftir, dass die fir die Erteilung einer
verbindlichen Auskunft anfallenden Gebtihren — tbri-
gens unabhdngig davon, ob die Auskunft der Rechtsan-
sicht des Stpfl. entspricht — verfassungsrechtlich nicht zu
beanstanden sind. Eine endgtltige Klarung wird jedoch
erst durch weitere Judikatur erfolgen. Da das Nieder-
sachsische FG im Besprechungsfall die Revision zugelas-

sen hat, kénnte eine weitere Klarung zundachst durch
den BFH erfolgen. Sollte Revision eingelegt werden,
lagen fir ahnlich gelagerte Falle schlieflich auch die
Voraussetzungen fir ein Ruhen von Einspruchsverfahren
nach § 363 Abs. 2 Satz 2 AO vor.

— Vorsitzender Richter am FG Dr. Klaus J. Wagner —

Keine Wiedereinsetzung nach § 110
Abs. 1 AO, wenn Steuerberater die

Einspruchsirist bewusst verstreichen lasst

Finanzgericht Koln, Urteil vom 28. April 2010 7 K 3373/08
—rechtskraftig.

Verzichtet ein steuerlicher Berater trotz Kenntnis der im
Fristenkontrollbuch ordnungsgemdafl und zutreifend no-
tierten Einspruchsirist auf die Erhebung eines Einspruchs,
weil er fehlerhait davon ausgeht, dass der Steuerbescheid
unter dem Vorbehalt der Nachpriifung ergangen und da-
her auch nach Ablauf der Einspruchsirist in vollem Um-
fang danderbar sei, so ist die Fristversaumnis im Rahmen
des § 110 Abs. 1 AO nicht entschuldigt.

AO § 110 Abs. 1 Satz 1 und 2, § 164 Abs. 2.

Die Beteiligten streiten liber die Zuldssigkeit von Einsprii-
chen gegen die ESt-Bescheide fiir 2005 und 2006.

Der steuerlich beratene KIl. wurde in den Streitjahren mit
seiner Ehefrau zusammen zur ESt veranlagt. Mangels Ab-
gabe von Steuererkldrungen setzte der Bekl. die ESt im
Schatzungswege mit Bescheiden vom 5.Juli 2007 (fiir
2005) bzw. 13. Mai 2008 (fiir 2006) fest. Der Bescheid fiir
2005 stand unter dem Vorbehalt der Nachpriifung. Mit Be-
scheid vom 13. Mai 2008 wurde der Vorbehalt der Nach-
priifung aufgehoben.

Mit Schreiben vom 1. Juli 2008 erhob der von seinem Steu-
erberater vertretene KI. Einspruch gegen die Bescheide
vom 13. Mai 2008 und beantragte mit Blick auf die ver-
saumte Einspruchsfrist die Wiedereinsetzung in den vori-
gen Stand nach § 110 AO. Zur Begriindung trug er im
Wesentlichen vor, dass der seinerzeit zustdndige Steuerbe-
rater die jeweiligen Einspruchsiristen nach Erhalt der Steu-
erbescheide ordnungsgemdB in das Fristenkontrollbuch
eingetragen habe. Dabei habe er fehlerhaft vermerkt, dass
die Bescheide vom 13. Mai 2008 unter dem Vorbehalt der
Nachpriifung stiinden. In der Folgezeit sei der Steuerbera-
ter unerwartet erkrankt und habe sich in einer schlechten
seelischen Verfassung befunden. Erst nach Ablauf der Ein-
spruchsfristen habe sich der fehlerhafte Vermerk hinsicht-
lich des Vorbehalts der Nachpriifung herausgestellt. Bei
diesem Vermerk handele es sich um ein entschuldbares
Biiroversehen des zustindigen Steuerberaters, zumal die
Fristenverwaltung insgesamt ordnungsgemdl erfolgt sei.
Vor Ablauf der Einspruchsfristen hdtten die anderen Mitar-
beiter des Steuerbtiros auf das Fristenkontrollbuch und die
dort notierten Fristen zuriickgegriffen. Auf die Einlegung
eines Einspruchs sei alleine wegen des Vermerks tiber den
Vorbehalt der Nachpriifung und die potentielle Anderbar-
keit nach § 164 Abs. 2 AO verzichtet worden.

Der Bekl. verwarf die Einspriiche wegen Versdumung der
Einspruchsfrist als unzuldssig und lehnte eine Wiederein-
setzung in den vorigen Stand ab. Mit seiner Klage verfolgt
der KI. sein urspriingliches Begehren weiter.

Aus den Griinden:

Die Klage ist unbegriindet.
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Der Bekl. hat die Einspriiche des Kl. zu Recht als unzulas-
sig verworfen. Die dem steuerlichen Berater am 14. Mai
2008 fir die Jahre 2005 und 2006 zugegangenen ESt-Be-
scheide vom 13. Mai 2008 sind bestandskraftig geworden,
da sie mit den Einspriichen vom 1. Juli 2008 nicht inner-
halb der einmonatigen Einspruchsfrist gem. § 355 AO an-
gefochten worden sind. Die Voraussetzungen fiir eine Wie-
dereinsetzung nach § 110 AO sind nicht gegeben.

Nach § 110 Abs.1 AO ist eine Wiedereinsetzung in den
vorigen Stand zu gewdahren, wenn jemand ohne Verschul-
den verhindert war, eine gesetzliche Frist einzuhalten.
Jemand ist ,ohne Verschulden" daran verhindert, eine ge-
setzliche Frist einzuhalten, wenn er die fiir einen gewissen-
haft und sachgemal handelnden Verfahrensbeteiligten ge-
botene und ihm nach den Umstdanden zumutbare Sorgfalt
beachtet hat (vgl. etwa BFH-Urteile vom 9. August 2000
IR 33/99, BFH/NV 2001, 410; vom 4. Marz 1998 XI R 44/97,
BFH/NV 1998, 1056; vom 11. August 1993 IIR 6/91,
BFH/NV 1994, 440). MaBgebend ist dabei die einem ge-
wissenhaften Beteiligten nach den Umstdnden objektiv
zumutbare Sorgfalt. Jedes Verschulden, auch eine einfa-
che Fahrlassigkeit, schliet die Wiedereinsetzung aus (vgl.
BFH-Beschluss vom 24. September 1985 I1I B 3/85, BFH/NV
1986, 190).

Nach standiger Rspr. des BFH kann wegen eines unver-
schuldeten Rechtsirrtums eine Wiedereinsetzung in den
vorigen Stand gewdhrt werden, wenn sich der Irrtum auf
die Frist selbst, auf die Form der Fristwahrung oder auf an-
dere ahnliche Verfahrensfragen bezieht (vgl. etwa BFH-
Urteil vom 29. November 2006 VIR 48/05, BFH/NV 2007,
861). Ein Irrtum Uber materielles Recht kann hingegen
nach ganz uberwiegender Meinung grundsatzlich keine
Wiedereinsetzung begrinden. Denn in diesen Fallgestal-
tungen wird dem Stpfl. zugemutet, sich ausreichend zu in-
formieren (vgl. BFH-Urteile vom 3. Juli 1986 IV R 133/84,
BFH/NV 1986, 717; vom 14. September 1999 III R 78/97,
BFHE 189, 273, BStBIII 2000, 37; BFH-Beschluss vom
22.Juli 1991 NI B 22/91, BFH/NV 1992, 257). Ausnahms-
weise kommt eine Wiedereinsetzung auch bei einem Irr-
tum tiber materielles Recht in Betracht, wenn sich die
Rechtslage als in hohem MafBe unsicher erweist und es auf
Grund rechtlich vertretbarer Erwagungen unterlassen wur-
de, den Rechtsbehelf fristgerecht einzulegen und dariiber
hinaus trotz der Unsicherheit die Zweifel tber die be-
stehende Frist bzw. die Moglichkeiten der Fristwahrung
auch durch die zumutbare Ausschopfung bestehender In-
formationsmoglichkeiten nicht ausgeraumt werden konnten
(vgl. BFH-Urteile vom 27. August 1998 III R 47/95, BFHE
187, 134, BStBLII 1999, 65; vom 20. Juni 1985 IV R 17/83,
BFH/NV 1987, 343; vom 14. September 1999 III R 78/97,
BFHE 189, 273, BStBIII 2000, 37; BFH-Beschluss vom
28. August 2003 VII B 98/03, BFH/NV 2004, 376; Ratke in
Klein, AO, 10. Aufl., § 110Rz. 15).

Es kann dahinstehen, ob die bewusste Versdumnis einer
zutreffend erfassten Einspruchsfrist einen Wiedereinset-
zungsgrund i. S. des § 110 Abs. 1 AO darstellt

Unter Berticksichtigung dieser Rechtsgrundsatze, die sich
der Senat zu eigen macht, kommt eine Wiedereinsetzung
in den vorigen Stand nicht in Betracht. Dabei kann dahin-
stehen, ob die bewusste und lediglich auf Grund der feh-
lerhaften Annahme eines Vorbehalts der Nachpriifung er-
folgte Versaumnis einer im Fristenkontrollbuch zutreffend
erfassten Einspruchsfrist tiberhaupt einen Wiedereinset-
zungsgrund i. S. des § 110 Abs. 1 AO darstellt (vgl. dazu
etwa Sohn in Hibschmann/Hepp/Spitaler, AO/FGO, § 110
AO Rz. 48; Klemm, NVwZ 1989, 102, 103 ff., jeweils m. w. N.).

Denn jedenfalls liegt ein Verschulden des steuerlichen Be-
raters vor, das dem Kl. nach § 110 Abs. 1 Satz 2 AO zuzu-
rechnen ist. In diesem Zusammenhang ist zu berticksich-
tigen, dass Irrttimer tiber das Wesen einer Frist oder iiber
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materielles Recht grundsatzlich keine Wiedereinsetzung
begriinden koénnen (vgl. etwa BFH-Beschluss vom 12. Juni
2007 VIB 14/07, BFH/NV 2007, 1626; BFH-Urteile vom
27. August 1998 III R 47/95, BFHE 187, 134, BStBLII 1999,
65; vom 14. Dezember 1989 IIIR 116/85, BFH/NV 1990,
530, jeweils m. w. N.; Ratke in Klein, AO, 10. Aufl,, § 110
Rz. 18). Fristen sollen den Beteiligten Gelegenheit geben,
sich tber die materielle Rechtslage zu informieren. Wer
sich nicht zutreffend informiert, obwohl ihm dies mdoglich
und zumutbar ware, und deshalb eine Frist versaumt, ist
nicht ohne Verschulden an einem rechtzeitigen Handeln
gehindert. Dementsprechend koénnen auch nur solche
Tatsachenirrtiimer eine Fristversdumnis entschuldigen, die
selbst bei Wahrung der moglichen und zumutbaren Sorg-
falt nicht zu vermeiden waren (vgl. BFH-Beschluss vom
12.Juni 2007 VIB 14/07, BFH/NV 2007, 1626 m.w. N.).
Der Irrtum eines Steuerberaters, ein Steuerbescheid sei un-
ter dem Vorbehalt der Nachprifung ergangen, kann die
(bewusste) Versaumung der Einspruchsfrist nicht entschul-
digen (vgl. Ratke in Klein, AO, 10. Aufl,, § 110 Rz. 18 a. E.).

Denn die bewusste Nichteinlegung eines Einspruchs
durch einen steuerlichen Berater auf Grund der
(fehlerhaften) Annahme, der Steuerbescheid stehe unter
dem Vorbehalt der Nachpriifung und sei daher auch
noch nach Ablauf der Einspruchsirist dnderbar, kann
eine Fristversdumnis nicht entschuldigen

Vorliegend wurde der Ablauf der Einspruchsfrist vom steu-
erlichen Berater des Kl. zutreffend im Fristenkontrollbuch
erfasst. Ein Einspruch wurde jedoch mit Blick auf den feh-
lerhaften Vermerk tiber den Vorbehalt der Nachprifung
und in Kenntnis des Fristablaufs bewusst nicht eingelegt.
Vor diesem Hintergrund waren der steuerliche Berater
bzw. die Mitarbeiter der Steuerberatungsgesellschaft nicht
ohne ein Verschulden gehindert, die Einspruchsfrist einzu-
halten. Sie haben die ihnen bekannte Einspruchsfrist viel-
mehr bewusst und damit zumindest fahrlassig verstreichen
lassen.

Der vom KI. vorgetragene Umstand, dass der Steuerbera-
ter bzw. die Mitarbeiter der Steuerberatungsgesellschaft in
diesem Zusammenhang davon ausgegangen waren, dass
die Steuerbescheide auch noch nach dem Ablauf der Ein-
spruchsfrist gem. § 164 Abs. 2 AO in vollem Umfang gedn-
dert werden konnten und dass die Eintragung des Vorbe-
halts der Nachpriifung in das Fristenkontrollbuch auf einer
fehlerhaften Handhabung des fiir die Fristenverwaltung
verwendeten Programms beruhte, kann die bewusste Ver-
saumung der im Fristenkontrollbuch ordnungsgemal no-
tierten Einspruchsfrist nicht entschuldigen. Es sind auch
keine Anhaltspunkte dafiir ersichtlich, dass ausnahmswei-
se die Voraussetzungen fiir eine unverschuldete Fristver-
saumnis vorliegen. Insbesondere war die Rechtslage nicht
in hohem MaBe unsicher und der Kl. bzw. dessen steuer-
licher Berater auf Grund dessen gehindert, fristgerecht
Einspruch einzulegen (vgl. dazu insgesamt etwa BFH-
Urteile vom 14. Dezember 1989 III R 116/85, BEH/NV 1990,
530; vom 20.Juni 1985 IV R 17/83, BFH/NV 1987, 343;
BFH-Beschluss vom 20. April 2000 X S 10/99, BFH/NV
2001, 166).

Dem steht auch eine Erkrankung bzw. eine erhebliche see-
lische Belastung des seinerzeit fir den Kl. zustandigen
Steuerberaters nicht entgegen. Denn zum Einen war der
fir den Kl. zustdandige Steuerberater in einer Steuerbe-
ratungsgesellschaft mit mehreren Berufstragern tatig, so
dass die anderen Berufstrager im Fall einer Erkrankung
des Steuerberaters zumindest zur Vornahme fristwahren-
der MafBnahmen — wozu auch die Einlegung von Rechtsbe-
helfen zahlt — angehalten waren (vgl. etwa BFH-Beschluss
vom 13. Oktober 2006 X R 4/06, BFH/NV 2007, 253). Zum
Anderen trat die Erkrankung erst auf, nachdem der Steuer-
berater die Steuerbescheide bereits erhalten und die —auch
fur die anderen Mitarbeiter ersichtlichen — (zutreffenden)
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Einspruchsfristen sowie den (fehlerhaften) Vermerk tiber
den Vorbehalt der Nachpriifung in das Fristenkontrollbuch
eingetragen hatte. Vor diesen Hintergriinden ist insbeson-
dere nicht erkennbar, dass die Wahrung der Einspruchs-
fristen oder die Bestellung eines Vertreters unzumutbar
waren (vgl. dazu etwa BFH-Beschluss vom 22. Juli 1999
1II B 22/91, BFH/NV 1992, 257).

Grobes Verschulden bei Kenntnis
steuererheblicher Tatsachen aus anderem
Steuerfall

Finanzgericht Berlin-Brandenburg, Urteil vom 3. Marz

2010 5 K 1460/06 B — rechtskraftig.

Setzt ein mit der Erstellung der ESt-Erkldarung betrauter
Steuerberater einen Verlust i. S. des § 17 EStG nicht an,
obwohl ihm die Tatsache der Verauerung der GmbH-An-
teile in Folge der Vertretung der GmbH bekannt war oder
hatte bekannt sein miissen, so kommt eine nachtrdgliche
Anderung des ESt-Bescheides nach § 173 Abs. 1 Nr. 2 AO
wegen eines groben Verschuldens des Stpfl. nicht in Be-
tracht.

AO § 173 Abs. 1 Nr. 2.

Aus den Griinden:

Nachtrdgliche Beriicksichtigung des VerduBerungsver-
lustes i. S. von § 17 EStG scheitert am groben Verschul-
den der Klin., ...

Nach § 173 Abs. 1 Nr. 2 Satz1 AO sind Steuerbescheide
aufzuheben oder zu andern, soweit Tatsachen oder Be-
weismittel nachtraglich bekannt werden, die zu einer nied-
rigeren Steuer fiihren und den Stpfl. kein grobes Verschul-
den daran trifft, dass die Tatsachen oder Beweismittel erst
nachtraglich bekannt werden. Diese Voraussetzungen sind
nicht erfillt, weil die Nichtberticksichtigung des VerauBe-
rungsverlustes im ESt-Bescheid auf einem groben Ver-
schulden der Klin. beruht. Dabei kann der Senat offen
lassen, ob die Klin. selbst grob schuldhaft gehandelt hat.
Denn es lag in jedem Fall ein grobes Verschulden der sie
und die GmbH betreuenden Wirtschaftsprifungs- und
Steuerberatungsgesellschaft vor, welches der Klin. nach
der ganz Uberwiegenden Auffassung in Rspr. und Schrift-
tum, der sich der Senat anschlieBt, zuzurechnen ist (vgl.
Loose in Tipke/Kruse, AO/FGO, § 173 AO Tz. 83 m. w. N.).

... weil der die GmbH und die Klin. vertretenden
Steuerberatungsgesellschaft die Anteilsverdufierung vor
der Erstellung der ESt-Erkldrung bekannt war

Grob fahrlassig handelt, wer die Sorgfalt, zu der er nach
seinen personlichen Kenntnissen und Fahigkeiten ver-
pflichtet und im Stande ist, in ungewohnlichem MaBe und
in nicht entschuldbarer Weise verletzt (Loose in Tipke/
Kruse, AO/FGO, § 173 AO Tz.76a m.w.N.). Die Wirt-
schaftsprifungs- und Steuerberatungsgesellschaft hat bis
zum 31. Marz 2002 sowohl die steuerrechtlichen Angele-
genheiten der GmbH als auch der Klin. erledigt. Wie sich
aus den von dem Bekl. tiberlassenen Ausziigen aus dem
von der Wirtschaftsprifungs- und Steuerberatungsgesell-
schaft erstellten Jahresabschluss der GmbH zum 31. De-
zember 1999 ergibt, war der Wirtschaftsprifungs- und
Steuerberatungsgesellschaft spatestens im Januar 2001 be-
kannt, dass die Klin. ihre Geschaftsanteile verauBert hatte.
Aus den detaillierten Angaben in Tz.28 des Jahresab-
schlusses lasst sich ersehen, dass der notarielle Vertrag
vom 18. Mai 2000 bei der Erstellung des Jahresabschlusses
vorgelegen haben muss.
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Sachbearbeiter hiétte die Beriicksichtigung des Verlustes
durch einen Aktenvermerk in der Akte der Klin.
sicherstellen miissen

Das hatte den zustandigen Sachbearbeiter in jedem Fall
dazu veranlassen missen, durch einen entsprechenden
Vermerk in der Akte der Klin. sicherzustellen, dass ein Ver-
auBerungsgewinn oder -verlust bei der Erstellung der ESt-
Erklarung 2000 bertlcksichtigt werden wirde (s. zu den
Anforderungen an die Sorgfalt auch BFH-Urteil vom 3. De-
zember 2009 VIR 58/07, BFHE 227, 365, BStBlII 2010,
531). Wie sich aus der Stellungnahme der Wirtschaftsprii-
fungs- und Steuerberatungsgesellschaft ergibt, hat der
Sachbearbeiter dies unterlassen. Diese Verpflichtung hétte
den Sachbearbeiter der Wirtschaftsprifungs- und Steuer-
beratungsgesellschaft auch dann getroffen, wenn der no-
tarielle Vertrag bei der Erstellung des Jahresabschlusses
nicht vorgelegen haben sollte. Denn ausweislich der zitier-
ten Tz.28 des Jahresabschlusses waren Einzelheiten zu
der Anteilsiibertragung bekannt. Sofern noch Unklarhei-
ten hinsichtlich der Berticksichtigung eines VerauBerungs-
gewinns oder -verlustes bestanden haben sollten, ware es
Aufgabe des Sachbearbeiters gewesen, dies zu ermitteln
und durch einen entsprechenden Vermerk in der Akte
der Klin. die Berticksichtigung dieses Gewinns oder Ver-
lustes bei der Erstellung der ESt-Erklarung 2000 sicherzu-
stellen.

Ohne Erfolg beruft sich die Klin. darauf, dass der Sachbear-
beiter der Wirtschaftsprifungs- und Steuerberatungsge-
sellschaft deshalb nicht grob fahrlassig gehandelt habe,
weil der Vorgang der AnteilsverauBerung fir die GmbH
erst bei der Erstellung des Jahresabschlusses zum 31. De-
zember 2000 Bedeutung erlangt hatte. Dies mag zwar zu-
treffen, entlastet den handelnden Sachbearbeiter aber
deshalb nicht, weil er seine Sicht nicht nur auf die damals
von ihm betreute GmbH hatte beschranken durfen. Es wa-
re — wie ausgefiihrt — seine Aufgabe gewesen, rechtzeitig
sicherzustellen, dass alle steuerrechtlichen Folgen der An-
teilsverauferung bei allen von der Wirtschaftspriifungs-
und Steuerberatungsgesellschaft betreuten Beteiligten kor-
rekt berticksichtigt werden. Denn nur in diesem Fall erfolgt
eine umfassende steuerrechtliche Beratung, die ein Steuer-
berater insbesondere dann zu erbringen hat, wenn er nicht
nur damit betraut ist, die steuerlichen Angelegenheiten
einer GmbH zu besorgen, sondern auch diejenigen der Ge-
sellschafter. Selbst wenn die steuerrechtliche Betreuung
der GmbH einerseits und der Gesellschafter andererseits
unterschiedlichen Sachbearbeitern obliegt, ist durch ent-
sprechende organisatorische MaBnahmen sicherzustellen,
dass keine Informationen verloren gehen, so z. B. durch die
geschilderte Anfertigung von Aktenvermerken. Indem der
Sachbearbeiter der Wirtschaftspriifungs- und Steuerbera-
tungsgesellschaft dies missachtet hat, hat er die ihm oblie-
genden Pflichten in besonders hohem MaBe verletzt (vgl.
BFH-Urteil vom 3. Dezember 2009 VIR 58/07, BFHE 227,
365, BStBIII 2010, 531).

Aufrechnungsbeiugnis des FA bei
Freigabe des Neugeschaftsbetriebs
durch den Insolvenzverwalter

Finanzgericht Berlin-Brandenburg, Urteil vom 19. Mai

2010 1 K 2014/06 - rechtskraftig.

Der Verrechnung des USt-Guthabens des Insolvenz-
schuldners aus einem vom Insolvenzverwalter frei gege-
benen Neugeschaitsbetrieb mit Insolvenzforderungen des
FA steht ein Aufrechnungsverbot nach § 96 Abs.1 Nr. 1
InsO nicht entgegen.

AO § 226; InsO § 35, § 55, § 96 Abs. 1 Nr. 1.
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Mit Beschluss des AG vom 1. September 2000 wurde das
Insolvenzverfahren tliber das Vermogen des Kl. erdffnet.
Der Insolvenzverwalter wies mit Schreiben vom 12. No-
vember 2004 an den KI. darauf hin, der KI. habe im Zu-
stdndigkeitsbereich des FA A nach der Erdffnung des
Insolvenzverfahrens am 5. August 2004 einen neuen Ge-
schaftsbetrieb aufgenommen und sei selbstdndig tdatig. Zur
Vermeidung von Masseverbindlichkeiten gem. § 55 InsO
gebe er, der Insolvenzverwalter, den Neugeschdftsbetrieb
aus der Insolvenzmasse vorbehaltlos frei. Von dieser Frei-
gabe sei lediglich der Anspruch des Neuerwerbs ausge-
schlossen, soweit es sich dabei um den Gewinn des Unter-
nehmens nach Ertragsteuern handle.

Der Bekl. verrechnete ein USt-Guthaben des Kl. aus der
USt-Voranmeldung September 2005 vom 10. November
2005 i. H. v. 2 247,93 € mit Insolvenzforderungen (LSt No-
vember/Dezember 1999 und Midrz 2000). Im Anschluss
hieran streiten die Beteiligten um die RechtmdBigkeit des
Abrechnungsbescheids vom 30. Juni 2006, mit dem das FA
festgestellt hat, dass der Erstattungsanspruch aus der USt-
Voranmeldung auf die genannten Insolvenzforderungen
umgebucht worden und damit erloschen sei.

Der KI. macht geltend, dass die Verrechnung von Vorsteu-
ererstattungsanspriichen aus jlingerer Zeit gegen Altforde-
rungen aus der Zeit vor Eréffnung des Insolvenzverfahrens
nach § 96 Abs. 1 Nr. 1 InsO unzuldssig sei.

Aus den Griinden:
Die Klage ist unbegriindet. . ..

GemalB § 226 AO gelten fir die Aufrechnung mit Anspri-
chen aus dem Steuerschuldverhaltnis sowie fir die Auf-
rechnung gegen diese Anspriiche die Vorschriften des
burgerlichen Rechts sinngemaB, soweit nichts anderes be-
stimmt ist. Die Aufrechnung bestimmt sich mithin nach
§§ 387 ff. BGB sowie fiir den Fall des Insolvenzverfahrens
nach den §§ 94 bis 96 InsO. . ..

Der Bekl. hat unstreitig nach Eréffnung des Insolvenzver-
fahrens die Aufrechnung gegentiiber dem Kl. erklart. Die
Voraussetzungen fiir eine Aufrechnung nach § 387 BGB
(Gleichartigkeit und Gegenseitigkeit) lagen vor.

Es bestand auch kein Aufrechnungsverbot.

Aufrechnungsverbot des § 96 Abs. 1 Nr. 1 InsO gilt nur,
soweit Erstattungsanspruch aus dem Neuerwerb zur
Insolvenzmasse gehort

Die Aufrechnung ist im Streitfall nicht gem. § 96 Abs. 1
Nr. 1 InsO unzuléssig. Nach dieser Vorschrift ist die Auf-
rechnung unzuldssig, wenn ein Insolvenzgldaubiger erst
nach der Eréffnung des Insolvenzverfahrens etwas zur In-
solvenzmasse schuldig geworden ist. Im Streitfall wiirde
dies voraussetzen, dass es sich bei dem Erstattungsan-
spruch des Kl. aus der USt-Voranmeldung September 2005
um einen Anspruch handelt, der gem. § 35 InsO in der
bis zum 30. Juni 2007 geltenden Fassung - a. F. — von der
Insolvenzmasse umfasst wird. Zur Insolvenzmasse gehort
nach §35 InsO a.F das gesamte Vermogen, das dem
Schuldner zur Zeit der Eréffnung des Insolvenzverfahrens
gehort und das er wahrend des Verfahrens erlangt. Ein
etwaiger Neuerwerb des Schuldners ist daher grundsatz-
lich in die Insolvenzmasse einbezogen, was insbesondere
bei selbstandig Tatigen — wie vorliegend dem Kl. — zu
Schwierigkeiten fihrt, weil zunachst samtliche Einkiinfte
ohne Abzug fir betriebliche Aufwendungen oder person-
lichen Bedarf als Neuerwerb Teil der Masse werden (vgl.
Lidtke in Schmidt, Hamburger Komm. zum Insolvenz-
recht, 2. Aufl.,, § 35 Rz. 58 m. w. N.). Auch eine nach der
Eroffnung des Insolvenzverfahrens vom Schuldner erwor-
bene Forderung gehort mithin zur Insolvenzmasse. Das gilt
insbesondere auch fir Steuererstattungs- und Steuerver-
gutungsanspriche, bei denen gem. § 46 Abs. 1 AO der Vor-
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behalt des § 36 Abs. 1 InsO von vornherein nicht eingreifen
kann (BFH-Urteil vom 15.Dezember 2009 VIIR 18/09,
BFHE 228, 6, HFR 2010, 612).

Freigabe des Neugeschdftsbetriebs durch den Insolvenz-
verwalter nach § 35 InsO

Der Insolvenzverwalter ist jedoch berechtigt, bestimmte
Massegegenstande freizugeben. Nach § 35 Abs. 2 InsO in
der ab 1. Juli 2007 geltenden Fassung (Art. 6 des Gesetzes
zur Vereinfachung des Insolvenzrechts, BGBI. I 2007, 509)
hat der Insolvenzverwalter, wenn der Schuldner eine
selbstandige Tatigkeit ausiibt oder beabsichtigt, dem-
ndchst eine solche Tatigkeit auszuiiben, gegeniiber dem
Schuldner zu erkldaren, ob Vermogen aus dieser selbstandi-
gen Tatigkeit zur Insolvenzmasse gehoren soll und ob An-
spriche aus dieser Tatigkeit im Insolvenzverfahren geltend
gemacht werden koénnen. Gibt der Insolvenzverwalter
nicht die Erkldarung ab, dass Vermogen aus jener Tatigkeit
des Schuldners nicht zur Insolvenzmasse gehoren soll (sog.
Freigabe), das betreffende Vermoégen also vom Insolvenz-
beschlag frei sein soll, fallen die vom Schuldner durch die
betreffende Tatigkeit neu erworbenen Forderungen in die
Insolvenzmasse. § 96 Abs. 1 Nr. 1 InsO steht dann einer
Aufrechnung mit den vorinsolvenzlichen Schulden des In-
solvenzschuldners entgegen.

Unterscheidung zwischen ,,echter” und ,,modifizierter”
Freigabe

Hiervon ausgehend hat der BFH mit Urteil vom 15. Dezem-
ber 2009 VIIR 18/09 (BFHE 228, 6, HFR 2010, 612) ent-
schieden, dass ein vom Schuldner wahrend des Insolvenz-
verfahrens im Zusammenhang mit einer freiberuflichen
Tatigkeit erlangter USt-Vergiitungsanspruch in die Insol-
venzmasse fallt, wenn er nicht vom Insolvenzverwalter frei-
gegeben worden ist. Zwar war in dem vom BFH zu ent-
scheidenden Fall — wie auch vorliegend — § 35 Abs. 2 InsO
noch nicht anzuwenden, weil er erst ab dem 1. Juli 2007
gilt (Art. 6 des Gesetzes zur Vereinfachung des Insolvenz-
verfahrens, BGBI. I 2007, 509). Der BFH hat jedoch aus-
driicklich darauf hingewiesen, dass auch das bis dahin gel-
tende Insolvenzrecht das (im Wesentlichen richterrechtlich
entwickelte) Institut der Freigabe kannte (vgl. BGH-Urteil
vom 1. Februar 2007 IX ZR 178/05, HFR 2008, 77). Die sog.
.echte” Freigabe entldsst einen Massegegenstand aus
dem Haftungsverbund und gibt dem Schuldner die Verfii-
gungsbefugnis zurtick. Sie hat konstitutive Wirkung. Ihr
Zweck ist die Befreiung der Masse von Masseverbindlich-
keiten gem. § 55 InsO, die der Gegenstand verursacht.
Eine echte Freigabe wird angenommen, wenn ein Vermo-
gensgegenstand entweder keinen Vermoégenswert repra-
sentiert oder wenn die Kosten der Verwaltung und Verwer-
tung den voraussichtlichen Verwertungserlds uibersteigen
werden (Andres/Leithaus, InsO, 1. Aufl., § 35 Rz. 8; Uhlen-
brock, InsO, 12. Aufl., § 35 Rz. 23 m. w. N.). Daneben gibt
es auch eine modifizierte Freigabe, die mit der Vereinba-
rung verbunden ist, dass der Schuldner die Erlose aus dem
freigegebenen Gegenstand an die Masse abfiihren muss
(vgl. Liudtke in Schmidt, Hamburger Komm. zum Insol-
venzrecht, 2. Aufl., § 35 Rz. 60 und 62 m. w. N.).

Wirksamkeit der Freigabeerkldarung

Im Streitfall ist eine Freigabe des ,Neugeschaftsbetriebs”
durch den Insolvenzverwalter erfolgt. Die Freigabe eines
zur Masse gehorenden bzw. kiinftig in diese fallenden Ver-
mogensgegenstandes und dessen Uberfiihrung in das in-
solvenzfreie Vermogen des Schuldners setzt eine Willens-
erklarung des Insolvenzverwalters voraus, aus welcher
sich unmissverstandlich dessen Wille zu einem dauernden
Verzicht auf die Massezugehorigkeit ergibt (BFH-Urteil
vom 15. Dezember 2009 VIIR 18/09, BFHE 228, 6, HFR
2010, 612 unter Hinweis auf das BGH-Urteil vom 7. Dezem-
ber 2006 IX ZR 161/04, NJW-RR Zivilrecht 2007, 845). Die
Freigabe ist nur dann unwirksam, wenn sie offensichtlich

Benutzer: StollfuR Medien



Stotax Portal

1570 EFG2010Nr. 19

Ihr Online-Fachportal von Stollful? Medien

Entscheidung Nr. 680

dem Insolvenzzweck, eine gleichmaBige Befriedigung aller
Glaubiger herbeizufiihren, zuwiderlauft und wenn dies
unter allen in Betracht kommenden Gesichtspunkten fir
einen verstandigen Menschen offensichtlich ist (Graf-
Schlicker/Kexel, InsO, 2. Aufl,, § 35 Rz. 19 m. w. N.). Vorlie-
gend ist durch das Schreiben des Insolvenzverwalters vom
12. November 2004 an den Kl. ausdriicklich eine vorbehalt-
lose Freigabe des Neugeschaftsbetriebs erfolgt. Von der
Freigabe ausgeschlossen wurde lediglich der Anspruch
des Neuerwerbs, ,soweit es sich um den Gewinn Ihres Un-
ternehmens nach Ertragsteuern handelt”. Diese Einschran-
kung lasst sich nach Auffassung des Senats nur dahinge-
hend verstehen, dass in die Insolvenzmasse nur das fallen
sollte, was — nach Abzug aller Steuern einschlieBlich der
USt — an Gewinn verbleibt. Der Gewinn war auch nur inso-
weit abzuflhren, als es sich um pfandbare Betrage gehan-
delt hat. Dies ergibt sich insbesondere aus dem in der m. V.
vorgelegten Schreiben der RAe A & B vom 15. Oktober
2009, mit welchem dem KI. eine aktualisierte Einkommens-
ubersicht iibersandt worden war.

Abfiihrungsverpflichtung fiir den Gewinn nach
Ertragsteuern hindert Wirksamkeit der Freigabe nicht

Durchgreifende Bedenken gegen die Wirksamkeit der Frei-
gabe ergeben sich fiir den Senat nicht. Zwar konnte sich
vorliegend die Frage stellen, ob tatsdchlich eine ,echte”
Freigabe mit der Folge vorlag, dass der Neubetrieb ins-
gesamt aus dem Insolvenzbeschlag gelost wurde, da die
Freigabeerklarung insoweit beschrankt war, als der Neuer-
werb, soweit es sich um den Gewinn des Unternehmens
nach Ertragsteuern handelte, nicht von der Freigabe um-
fasst sein sollte, und damit der Insolvenzmasse der wirt-
schaftliche Wert des ,Gegenstandes” gewissermalBen er-
halten bleiben sollte (vgl. zur Unterscheidung zwischen
.echter” und ,modifizierter” Freigabe auch FG Rheinland-
Pfalz, Urteil vom 6. Dezember 2006 1 K 1950/05, EFG 2007,
328). Gegen eine solche Auslegung spricht jedoch die aus-
dricklich ,vorbehaltlose” Freigabe durch den Insolvenz-
verwalter. Die Abfiihrungsverpflichtung hinsichtlich des
Gewinns nach Ertragsteuern stellt demgegentiber im Inte-
resse der Altglaubiger lediglich sicher, dass dem Insolvenz-
schuldner aus seiner neuen Tatigkeit im Ergebnis nur das
verbleiben soll, was nicht von den Pfandungsschutzbestim-
mungen erfasst wird.

Die Einkitinfte, die ein selbstandig tatiger Schuldner nach
der Insolvenzeroffnung erzielt, gehoren gem. § 35 InsO als
Neuerwerb zwar in vollem Umfang ohne Abzug beruflich
bedingter Ausgaben zur Insolvenzmasse, andererseits be-
steht jedoch die Gefahr, dass die Masse mit den damit zu-
sammenhdngenden Verbindlichkeiten belastet wird. Falls
der Insolvenzverwalter von der Freigabe keinen Gebrauch
macht und die Fortfiihrung der gewerblichen Tatigkeit
durch den Insolvenzschuldner duldet, werden die durch
den Neuerwerb begriindeten Verbindlichkeiten zu Masse-
verbindlichkeiten, da insoweit eine Verwaltungshandlung
nach § 55 Nr. 1 InsO vorliegt. Dabei setzt sich der Insol-
venzverwalter dem Haftungsrisiko des § 60 InsO aus, da
der Erhalt der Masse vor dem Zugriff der Neugldaubiger
und die berechtigten Interessen der ,Altglaubiger” gefahr-
det sind. Das berechtigte Interesse der Glaubiger, aus der
Masse eine Befriedigung ihrer Anspriiche zu erhalten und
deshalb moglichst die Entstehung von Verbindlichkeiten
zu vermeiden, die das zur Verteilung zur Verfliigung ste-
hende Vermogen schmalern, hat jedoch im Rahmen der
insolvenzrechtlichen Abwicklung unbedingten Vorrang
(s. FG Miinchen, Urteil vom 29. Mai 2008 14 K 3613/06,
EFG 2008, 1484, Rev. eingelegt, Az. des BFH: XIR 30/08).
Auch im Streitfall wiirde daher die Gefahr bestanden ha-
ben, dass die aus der weiteren selbststandigen Tatigkeit
des Kl. begriindeten Verbindlichkeiten die Insolvenzmasse
verpflichten und belasten. Es gibt auch keine Anhalts-
punkte dafiir, dass der Insolvenzverwalter der Masse mit
der Freigabe des ,Neugeschaftsbetriebs” etwaige Vermo-
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gensgegenstande oder Betriebsmittel entzogen hatte. Viel-
mehr deutet zundchst bereits die Verwendung des Begriffs
+Neugeschaftsbetrieb” in der Freigabeerklarung darauf
hin, dass nicht die Vermdgensgegenstande des alten Be-
triebs freigegeben wurden. Der Prozessbevollmachtigte
des Kl. hat hierzu im Rahmen der m. V. auch ausgefthrt,
dass seines Wissens samtliche Vermégensgegenstdnde
(Fahrzeuge, Baumaschinen) des alten Geschaftsbetriebs
des Kl. im Rahmen des Insolvenzverfahrens verwertet wor-
den seien. Er hat ferner klargestellt, dass der Kl. selbst
keine eigenen Bauleistungen mehr ausfiihre, sondern
sich eher auf dem Geschaftsfeld der Vermittlung bzw. Lei-
tung von BaumaBnahmen betatige, wofiir auBerdem der
Umstand spricht, dass das Unternehmen in der Gewerbe-
anmeldung nunmehr nicht mehr mit ,Holz- und Bauten-
schutz”, sondern mit ,Vermittlung von Baudienstleistun-
gen, Erstellung von Angeboten” bezeichnet ist, mithin die
Nutzung der Vermodgensgegenstdnde des alten Betriebs
entbehrlich ist.

Masse wird durch Aufrechnung nicht unangemessen
benachteiligt

Dem Kl. ist zuzugestehen, dass durch die Aufrechnung des
Bekl. gegen seinen USt-Vergiitungsanspruch der Masse
auch etwas entzogen wird, weil diese — indirekt tiber den
dadurch verringerten Gewinn nach Ertragsteuern — ggf.
nur Uber einen entsprechend geringeren Neuerwerb verfii-
gen kann. Andererseits hat der Bekl. zutreffend darauf hin-
gewiesen, dass durch den Wegfall der Altforderungen des
FA ggf. auch wieder mehr Verteilungsmasse fir die tibri-
gen Glaubiger verbleibt. Durch die Freigabe sollten auf3er-
dem ersichtlich etwaige USt-Schulden des Kl. aus dem
Neugeschaftsbetrieb nicht die Masse belasten. Dies spricht
dafiir, dass auch etwaige USt-Vergutungsanspriiche nicht
unmittelbar der Masse zu Gute kommen kénnen. Wenn
diese aber nicht in die Insolvenzmasse fallen, steht die Vor-
schrift des § 96 Abs. 1 Nr. 1 InsO der Aufrechnung nicht
entgegen (vgl. auch Thiringer FG, Urteil vom 10. April
2008 1 K 757/07, EFG 2008, 1485, Rev. eingelegt Az. des
BFH: VIIR 35/08; Niedersachsisches FG, Urteil vom
16. Oktober 2009 16 K 250/09, EFG 2010, 311; in beiden
Entscheidungen wurde die Aufrechnung von USt-Erstat-
tungsansprichen des Neuunternehmens des sich in der
Wohlverhaltensphase befindlichen Insolvenzschuldners mit
USt-Schulden des insolventen Altunternehmens bejaht).

In diese Richtung weist auch die neuere Rspr. des BFH,
nach der USt-Schulden, die daraus resultieren, dass der
Schuldner wahrend des Insolvenzverfahrens eine neue Er-
werbstatigkeit aufnimmt, indem er durch seine Arbeit und
mit Hilfe von nach § 811 Nr. 5 ZPO unpfandbaren Gegen-
stainden steuerpflichtige Leistungen erbringt, nicht nach
§ 55 Abs. 1 Nr. 1 InsO zu den Masseschulden zahlen (BFH-
Urteil vom 7. April 2005 V R 5/04, BFHE 210, 156, BStB1 II
2005, 848). Im Gegenzug dirften aber auch USt-Vergii-
tungsanspriiche aus dem Neugeschaftsbetrieb — und sei es
mittelbar durch eine Abfiihrungsverpflichtung hinsichtlich
des pfandbaren Teils des Gewinns — nicht der Masse zu-
gute kommen. Allerdings konnte der BFH mit Urteil vom
15. Dezember 2009 VIIR 18/09 (BFHE 228, 6, HFR 2010,
612) in einem Fall, in dem keine Freigabe erfolgt war, die
Frage, ob Steuererstattungsanspriiche, die der Schuldner
aus einer ohne Nutzung oder Verwertung zur Insolvenz-
masse gehorender Vermogensgegenstande betriebenen
Tatigkeit erworben hat, vom FA mit Masseverbindlichkei-
ten verrechnet werden kénnten, ausdriicklich unerértert
lassen, da das FA in dem zu entscheidenden Fall eine sol-
che Verrechnung nicht vorgenommen hatte.

Die Revision ist gem. § 115 Abs. 2 Nr. 1 FGO zugelassen
worden, da das Gericht der Frage der Verrechnung von
Steuererstattungsanspriichen mit Masseverbindlichkeiten
im Fall der Freigabe eines Neugeschaftsbetriebs grund-
satzliche Bedeutung beimisst.
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Voraussetzungen der gesetzlichen
Zwangsruhe Ermessensausiibung bei
Fortsetzung des Einspruchsverfahrens

Niedersachsisches Finanzgericht, Urteil vom 28. April 2010
2 K 77/09 —rechtskraftig.

Die gesetzliche Zwangsruhe i. S. von § 363 Abs. 2 Satz 2
AO kann nicht unter Hinweis auf die Entscheidung der
Vorinstanz oder den voraussichtlichen Ausgang des Ver-
fahrens vor dem BFH durchbrochen werden.

Bei bloBer Ubernahme von seitens der OFD vorgege-
benen Musterschreiben und -entscheidungen liegt kei-
ne ordnungsgemdfie Ermessensausiibung i. S. von § 363
Abs. 2 Satz 4 AO vor.

AO § 363 Abs. 2 Satz 2 und 4, § 367; FGO § 74.

Die ESt-Bescheide der Streitjahre vom 13. November 2008
ergingen unter Hinweis auf § 165 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 AO
vorldufig im Hinblick auf die beschrdnkte Abziehbarkeit
von Vorsorgeaufwendungen, die Nichtberticksichtigung
pauschaler WK bzw. BA in Hohe der steuerfreien Aufwen-
dungsentschddigung fir Mitglieder des Bundestages und
der Anwendung des § 24b EStG. Der ESt-Bescheid fiir 2006
erging daruber hinaus vorldufig im Hinblick auf die Nicht-
abziehbarkeit von Steuerberatungskosten als SA.

Gegen diese Bescheide legten die KI. Einspruch ein. Sie
machten geltend, der Vorldufigkeitsvermerk der angefoch-
tenen Bescheide sei nicht hinreichend bestimmt, nicht hin-
reichend verstdndlich und nicht hinreichend umfassend
formuliert. Wegen der daraus folgenden méglichen Nich-
tigkeit der ESt-Bescheide sei im Hinblick auf das beim BFH
anhdngige Revisionsverfahren unter dem Az. III R 39/08
das Einspruchsverfahren daher ruhend zu stellen. Zudem
sei das Ruhen des Verfahrens auf Grund weiterer anhdngi-
ger Verfahren hinsichtlich des Abzuges geleisteter Renten-
versicherungsbeitridge als vorweg genommene WK sowie
der Kiirzung des SA-Hochstbetrages um steuerfreie Arbeit-
geberanteile zur gesetzlichen Rentenversicherung gebo-
ten. Der Bekl. — das FA — nahm hierzu unter Verwendung
eines von der OFD vorgegebenen Musterschreibens ableh-
nend Stellung. Das Revisionsverfahren III R 39/08 sei fiir
die vorliegenden Einspriiche nicht entscheidungserheb-
lich, da sich der Vorldufigkeitsvermerk nicht mehr auf ein-
zelne Verfahren beziehe und gegentiber der Formulierung,
tber die der BFH zu entscheiden habe, eine verfahrens-
rechtliche Besserstellung beinhalte. Selbst wenn der BFH
die Unwirksamkeit des Vorldufigkeitsvermerks bestdtigen
sollte, werde die FinVerw. hieraus keine negativen Folgen
ziehen. Ohnehin sei die Nichtigkeit der Steuerbescheide
auf Grund eines unwirksamen Vorlaufigkeitsvermerks nicht
denkbar. Es sei beabsichtigt, eine Teileinspruchsentschei-
dung zu erlassen. Vorsorglich werde gem. § 363 Abs. 2
Satz 4 AO die Fortsetzung des Verfahrens erkldrt.

Die Kl nahmen ihren Einspruch nicht zurlick und wie-
sen hinsichtlich einer moglicherweise ergehenden Teilein-
spruchsentscheidung erneut auf das vor dem BFH anhdn-
gige Verfahren hin. Gleichwohl erlie3 das FA unter dem
17. Februar 2009 Teileinspruchsentscheidungen. Es ent-
schied dabei nicht tiber die Nichtabziehbarkeit von Beitrd-
gen zur Rentenversicherung als vorweg genommene WK,
die Kiirzung des SA-Hochstbetrages um steuerfreie Arbeit-
geberanteile zur gesetzlichen Rentenversicherung und die
einfachgesetzliche Auslegung der Normen, hinsichtlich de-
rer die angefochtenen Bescheide wegen verfassungsrecht-
licher Fragestellungen teilweise fuir vorldufig erkldrt wor-
den sind. Soweit liber die Einspriiche entschieden wurde,
wies das FA diese als unbegriindet zurtick. Das FA verwen-
dete hierzu erneut eine Dokumentvorlage der OFD. Darin
werden die bisherigen Ausfiihrungen des FA vertieft, ohne
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ndher auf die Fortsetzungsmitteilung nach § 363 Abs. 2
Satz 4 AO einzugehen.

Hiergegen richtet sich nunmehr die Klage. Die Teilein-
spruchsentscheidungen seien bereits nichtig. Es mtisse sich
aus der Teileinspruchsentscheidung die Hohe der Steuer,
liber die entschieden werde, zweifelsfrei ergeben. Die
Teileinspruchsentscheidungen seien isoliert aufzuheben.
Denn auf Grund des vor dem BFH anhdngigen Verfahrens
IIT R 39/08 seien die Voraussetzungen der gesetzlichen
Zwangsruhe erfiillt. Die Fortsetzungsmitteilung des FA sei
nicht ermessensgerecht. Es sei Sinn und Zweck des § 363
Abs. 2 AO, die FA und die Gerichte zu entlasten und die
entsprechenden Verfahren rationell bearbeiten zu konnen.
Das FA habe keine Ermessenserwdgungen angestellt und
sich dementsprechend nicht mit dem Sinn der Vorschrift
auseinander gesetzt.

Die KI. beantragen, die Teileinspruchsbescheide vom
17. Februar 2009 aufzuheben. Der Bekl. beantragt sinn-
gemdB, das Verfahren bis zur Entscheidung des BFH tiiber
die unter dem Az. III R 39/08 anhdngige Revision auszuset-
zen.

Die Teileinspruchsentscheidungen seien nicht nichtig. Vor
Erlass der Teileinspruchsentscheidungen sei das Ruhen
des Verfahrens nicht in Betracht gekommen. Nunmehr sei
es aber geboten, das Klageverfahren bis zur Entscheidung
des BFH in der Sache III R 39/08 gem. § 74 FGO auszuset-
zen, da der BFH auch tiber die Frage der Zuldssigkeit von
Teileinspruchsentscheidungen zu befinden habe.

Aus den Griinden:
Die Klage hat Erfolg.

1. Die Klage ist zunachst zuldssig.

a) Dem steht der Umstand, wonach die Kl. lediglich die
Aufhebung der Teileinspruchsentscheidungen begehren,
nicht entgegen.

Erhebt der Stpfl. gegen einen an ihn gerichteten Bescheid
Klage vor dem FG, erweist sich dieser Bescheid im Klage-
verfahren als rechtswidrig und verletzt er den Kl. in sei-
nen Rechten, so hebt das Gericht gem. § 100 Abs. 1 Satz 1
FGO nicht nur — ganz oder teilweise den angefochtenen
Bescheid auf, sondern auch die hierzu ergangene aufler-
gerichtliche Rechtsbehelfsentscheidung. Die Aufhebung
allein der Rechtsbehelfsentscheidung kommt regelmaBig
nicht in Betracht. Der Stpfl. wird in erster Linie durch den
zugrundeliegenden Steuerbescheid belastet, nicht zusatz-
lich oder gar allein durch die Einspruchsentscheidung. Bei-
de bilden insoweit eine Verfahrenseinheit. Gegenstand der
Anfechtungsklage ist demzufolge der urspriingliche VA
in der Gestalt, die er durch die Entscheidung tber den
auBergerichtlichen Rechtsbehelf gefunden hat (§ 44 Abs. 2
FGO). Ausnahmsweise kann zwar auch allein die Rechts-
behelfsentscheidung aufgehoben werden. Allerdings kommt
dies nur dann in Betracht, wenn der Kl. lediglich durch
diese Entscheidung beschwert und damit in seinen Rech-
ten verletzt ist. Voraussetzung fiir die isolierte Aufhebung
der Rechtsbehelfsentscheidung ist in Fallen der Anfech-
tungsklage tuberdies, dass der Kl. einen entsprechenden
— eingeschrdankten — Antrag gestellt hat (BFH-Urteil vom
19. Mai 1998 IR 44/97, BFH/NV 1999, 314 m. w. N.). Ein
solcher Klageantrag setzt ein besonderes rechtliches Inte-
resse des Kl. an der Wiederholung des Vorverfahrens vo-
raus (BFH-Urteil vom 19. August 1982 IV R 185/80, BFHE
136, 445, BStB1 1I 1983, 21).

Dies vorausgeschickt ist die Klage auf isolierte Aufhebung
der Einspruchsentscheidungen ausnahmsweise zuldssig.
Das besondere Rechtsschutzinteresse der Kl. beruht auf
dem Umstand, dass gem. § 363 Abs. 3 AO die Ablehnung
des Ruhen des Verfahrens nur durch die Klage gegen die
Einspruchsentscheidung geltend gemacht werden kann
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(vgl. BFH-Urteil vom 26. September 2006 X R 39/05, BFHE
215, 1, BStB11I 2007, 222). Zudem sehen sich die Kl. durch
den Erlass der Teileinspruchsentscheidung als solcher be-
schwert.

b) Auch die von den Kl. geltend gemachte Nichtigkeit der
Teileinspruchsentscheidungen spricht nicht gegen die Zu-
lassigkeit. Aufgrund der schwierigen Abgrenzung zwi-
schen Rechtswidrigkeit und Nichtigkeit eines VA hat es die
Rspr. stets zugelassen, einen sich als nichtig erweisenden
VA (auch) mit der Anfechtungsklage anzugreifen (BFH-
Urteil vom 19. August 1999 IV R 34/98, BFH/NV 2001, 409
m. w. N.).

2. Die Klage ist auch begriindet. Die Teileinspruchsent-
scheidungen sind rechtswidrig und verletzen die Kl. in
ihren Rechten (§ 100 Abs. 1 Satz 1 FGO).

Voraussetzungen der gesetzlichen Zwangsruhe waren
erfiillt

a) Die Einspruchsverfahren haben gem. § 363 Abs. 2 Satz 2
AO insgesamt geruht. Das FA war im Rahmen pflicht-
gemdalBen Ermessens zwar berechtigt, eine Entscheidung
uber die Fortsetzung des Einspruchsverfahrens gem. Abs. 2
Satz 4 dieser Vorschrift zu treffen. Dieses Ermessen hat es
aber im Streitfall nicht gehorig ausgetbt.

aa) Ist wegen der VerfassungsmaBigkeit einer Rechtsnorm
oder wegen einer Rechtsfrage ein Verfahren beim EuGH,
beim BVerfG oder bei einem obersten Bundesgericht an-
hédngig und wird der Einspruch hierauf gestiitzt, ruht das
Einspruchsverfahren insoweit; dies gilt nicht, soweit nach
§ 165 Abs. 1 Satz2 Nr. 3 AO die Steuer vorlaufig festge-
setzt wurde (§ 363 Abs. 2 Satz 2 AO). Voraussetzung dieser
sog. gesetzlichen Zwangsruhe ist mithin, dass sich ein Ein-
spruchsfiihrer zur Begriindung seines Einspruchs auf ein
bei einem der genannten Gerichte anhdngiges Verfahren
beruft, das noch nicht abgeschlossen ist (BFH-Beschluss
vom 25. November 2003 II B 68/02, BFH/NV 2004, 462).
Ferner muss dieses anhdngige Musterverfahren fir das
Einspruchsverfahren von prajudizieller Bedeutung sein und
daher eine auch in dem Einspruchsverfahren entschei-
dungserhebliche Rechtsfrage betreffen (BFH-Urteil vom
26. September 2006 X R 39/05, BFHE 215, 1, BStBLII 2007,
222). Diese Voraussetzungen sind fiir das vor dem BFH an-
héngige Revisionsverfahren III R 39/08, auf welches sich
die Kl. bereits im Einspruchsverfahren beriefen, erfillt.
Ausweislich der Beilage Nr. 4/2009 zum BStBLII 2010, 20
hat der BFH in dem genannten Verfahren tiber folgende
Fragen zu entscheiden: ,Sind die Vorlaufigkeitsvermerke
in den ESt-Bescheiden nicht hinreichend bestimmt, nicht
verstandlich, nicht hinreichend umfassend formuliert und
vermitteln somit nicht den verfassungsrechtlich garantier-
ten effektiven Rechtsschutz? Ist ein ESt-Bescheid insge-
samt nichtig, wenn der darin enthaltene Vorlaufigkeitsver-
merk unwirksam ist? Sind die Voraussetzungen fiir den
Erlass eines Teil-Einspruchsbescheides erftillt?”

Entgegen der Ansicht des FA sind die vor dem BFH gel-
tend gemachten Fragen durchaus fir das Verfahren der Kl.
entscheidungserheblich. Dies wird schon aus der Frage
deutlich, ob die evtl. Unwirksamkeit eines Vorlaufigkeits-
vermerks die Nichtigkeit des Bescheids nach sich zieht.
Sollte dies der Fall sein, waren auch die Bescheide der KI.
nichtig und damit unwirksam. Die Frage ist damit gleich-
sam fur den Streitfall von Bedeutung.

Ausweislich des Gesetzeswortlauts des § 363 Abs. 2 Satz 2
AOQ spielt es fir die gesetzliche Zwangsruhe keine Rolle, in
welchem Sinne der BFH voraussichtlich entscheiden wird.
Der Eintritt der Zwangsruhe wird nicht in das Ermessen
des FA gestellt, sondern ist nur von der Anhdngigkeit der
zu entscheidenden Frage bei einem der genannten Ge-
richte, der Entscheidungserheblichkeit und der Berufung
der Stpfl. auf das Verfahren abhangig. Soweit das FA ar-
gumentiert, es konne nicht ernsthaft vertreten werden, die
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Unwirksamkeit des Vorlaufigkeitsvermerks ziehe die Nich-
tigkeit des ESt-Bescheids nach sich, mag dies zutreffen.
Relevant fiir die Frage der Zwangsruhe ist es indes nicht.

Auch kann sich das FA nicht darauf berufen, das Nieder-
sachsische FG habe in seinem vorinstanzlichen Urteil vom
12. Dezember 2007 7 K 249/07 (EFG 2008, 1082) entschie-
den, die Unwirksamkeit des Vorlaufigkeitsvermerks zie-
he nicht die Nichtigkeit des Bescheids nach sich. Denn
Rechtsmittelfiihrer vor dem BFH ist nicht nur die Verwal-
tung, sondern auch der Stpfl., welcher daher eine gegen-
uber der Vorinstanz noch weitergehende Entscheidung be-
gehrt. Es wird gerade tiberpriift, ob die Entscheidung des
FG insoweit zutrifft. Die Verfahrensruhe betrifft also nicht
das schon abgeschlossene Verfahren des FG, sondern das
noch anhdangige Verfahren vor dem BFH inklusive der dort
zu beurteilenden Fragen.

Ebenso wenig ist es von Bedeutung, ob sich — worauf das
FA zutreffend hinweist — der Einleitungssatz zum Vorlau-
figkeitsvermerk gegeniiber dem vom Niedersachsischen
FG bereits entschiedenen Fall geandert hat und nunmehr
keine Bezugnahme mehr auf konkrete Verfahren beinhal-
tet. Zwar ist der Vorlaufigkeitsvermerk damit umfassen-
der geworden und gewahrt somit einen weitergehenden
Rechtsschutz. Die weiteren vom BFH zu klarenden Fragen,
ob der Vorlaufigkeitsvermerk nicht hinreichend bestimmt
oder nicht verstandlich ist, haben sich gegentiber der Ent-
scheidung des Niedersachsischen FG hingegen nicht ge-
andert. Es ist erneut darauf hinzuweisen, dass der BFH
nicht allein die Entscheidung des FG tuberprift, sondern
sich auch mit den von den Beteiligten vorgebrachten Argu-
menten auseinander zu setzen haben wird. die ggf. gegen-
uber dem Vortrag im finanzgerichtlichen Verfahren aus-
getauscht oder erweitert wurden. Eine Entscheidung des
BFH kann daher tiber die vom FG dargelegten Mangel des
Vorldufigkeitsvermerks hinausgehen.

Letztlich fuhrt auch der Hinweis des FA, die FinVerw. wer-
de den Stpfl. — unabhangig von der Entscheidung des
BFH - so stellen, als ware der Vorlaufigkeitsvermerk wirk-
sam, nicht weiter. Entsprechende MaBnahmen diirften nur
im Billigkeitswege (§§ 163, 227 AO) denkbar sein. Da es
sich dabei jeweils um Ermessensentscheidungen handelt
und ein Stpfl. gegen eine zumindest denkbare ablehnende
Entscheidung erneut vorgehen miusste, ist es ihm nicht zu-
zumuten, ohne Weiteres auf die entsprechende Aussage zu
vertrauen. Vielmehr muss es insoweit moglich bleiben, die
Rechte auf dem dafiir vorgesehenen Weg, namentlich Ein-
spruch und Klage gegen die jeweiligen Steuerbescheide,
zu verfolgen. Diesen Weg haben die Kl. zuldssigerweise
beschritten.

Ermessensausiibung i. S. von § 363 Abs. 2 Satz 4 AO ist
fehlerhaft

bb) Zwar war es dem FA im Rahmen pflichtgeméaBen
Ermessens moglich, das Einspruchsverfahren trotz der
Zwangsruhe gem. § 363 Abs.2 Satz4 AO fortzusetzen.
Eine hinreichende Ermessensausiibung durch das FA ist
aber nicht ersichtlich.

Nach § 363 Abs. 2 Satz4 AO ist das Einspruchsverfahren
fortzusetzen, wenn der Einspruchsfiihrer dies beantragt
oder die Finanzbehérde dies dem Einspruchsfiihrer mit-
teilt. Nach der Rspr. des BFH gilt diese Moglichkeit der
Fortsetzungsmitteilung nicht nur in den Fallen des § 363
Abs. 2 Satz 3 AO, sondern in allen Fallen des § 363 Abs. 2
AO. Die Fortsetzungsmitteilung ist ein rechtsgestaltender
VA, welcher im Ermessen der Finanzbehorde steht (BFH-
Urteil vom 29. September 2006 X R 39/05, BFHE 215, 1,
BStB11II 2007, 222). Ermessensentscheidungen der Finanz-
behorde kann das FG nur in beschranktem Umfang tber-
prifen. Namentlich ist eine Ermessensentscheidung dann
rechtswidrig, wenn die gesetzlich gezogenen Grenzen des
Ermessens nicht eingehalten werden, wenn die Behorde
von dem ihr eingerdaumten Ermessen falschen Gebrauch
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macht oder eine Ermessensreduzierung auf Null unbeach-
tet lasst (von Groll in Graber, FGO, 6. Aufl., § 102 Rz. 2).

Danach erweist sich die Entscheidung des FA als rechts-
widrig. Es ist schon fraglich, ob das FA tiberhaupt erkannt
hat, dass es zur Fortsetzung des Verfahrens einer Ermes-
sensentscheidung bedarf. So hat es wahrend des Ein-
spruchsverfahrens ,rein vorsorglich” zwar die Aufnahme
des Verfahrens erklart. Die vorhergehenden und darauf
folgenden Ausfilhrungen beschranken sich aber auf die
Frage, ob die Voraussetzungen der gesetzlichen Zwangs-
ruhe gegeben sind und inwieweit der Vorldufigkeits-
vermerk wirksam ist. Selbst wenn zu Gunsten des FA un-
terstellt wird, es habe das ihm eingerdaumte Ermessen
erkannt, fehlen jedoch jegliche Ermessenserwagungen.
Das FA hatte aber begriinden missen, weshalb ein das
Interesse der Kl. iiberwiegendes Interesse des FA an der
Fortsetzung des Einspruchsverfahrens bestand (vgl. BFH-
Urteil vom 29. September 2006 X R 39/05, BFHE 215, 1,
BStB11II 2007, 222). Eine solche auf den Einzelfall abstel-
lende Begriindung konnte sich indes aus den offenbar auf
Anweisung der OFD verwendeten Musterschreiben bzw.
-entscheidungen auch nicht ergeben. Das FA hat die Vor-
gaben nicht einmal im Hinblick auf die von den Kl. nicht
geltend gemachten Punkte — etwa zur Problematik des
Vorlaufigkeitsvermerks in Zusammenhang mit einer ein-
fachgesetzlichen Auslegung der jeweils betroffenen Norm
durch BFH oder BVerfG — angepasst.

cc) Auf Grund des auf Aufhebung der Teileinspruchsent-
scheidung beschrankten Klageantrags sieht sich der Senat
an einer weiteren Sachpriifung gehindert. Die Teilein-
spruchsentscheidung war damit isoliert aufzuheben, zumal
die Kl. dartiber hinaus keine materiell-rechtlichen Einwen-
dungen erhoben haben.

Teileinspruchsentscheidung auch im Ubrigen
rechtswidrig

b) Selbst wenn mit dem FA davon auszugehen ware, dass
das Einspruchsverfahren nicht von der Zwangsruhe nach
§ 363 Abs. 2 Satz 2 AO umfasst war, wiirde sich die Ab-
lehnung des Ruhen des Verfahrens sowie der Erlass einer
Teileinspruchsentscheidung als ermesessensfehlerhaft dar-
stellen und zur Aufhebung der Teileinspruchsentscheidun-
gen fiihren.

aa) GemdB §363 Abs.2 Satz1 AO kann die Finanz-
behoérde das Verfahren mit Zustimmung des Einspruchs-
fihrers auch dann ruhen lassen, wenn das aus wichtigen
Griinden zweckmaéBig erscheint. Auch insoweit handelt es
sich um eine vom FA zu treffende Ermessensentscheidung
(vgl. BFH-Urteil vom 6.Juli 1999 IV B 14/99, BFH/NV
1999, 1587). Ein wichtiger Grund liegt nach einer das FA
bindenden Definition der OFD Hannover (jetzt: OFD Nie-
dersachsen) insbesondere dann vor, wenn der Ausgang
von Musterprozessen vor dem BFH abgewartet werden
soll (OFD Hannover, Verfigung vom 28.Januar 1999
S 0622 - 859 — StO 321, S 0622 — 445 — StH 55, StEK AO 1977,
§ 363 Nr. 273). Wie auch sonst haben sich Ermessensent-
scheidungen insbesondere am Sinn und Zweck der ent-
sprechenden Befugnisnorm zu orientieren. Zweck der in
§ 363 Abs. 2 AO aufgenommenen Regelungen ist die Ver-
hinderung einer unnétigen Belastung der Finanzbehoérden
und der FG durch eine Vielzahl gleichartiger Streitfalle
(Pahlke in Pahlke/Koenig, AO, 2. Aufl,, § 363 Rz. 3).

Zunachst hat sich das FA in seinen Entscheidungen nicht
mit der Frage eines Ruhens des Verfahrens nach § 363
Abs. 2 Satz 1 AO auseinandergesetzt und daher von dem
gesetzlich eingeraumten Ermessen keinen Gebrauch ge-
macht. Dies ware aber angesichts des Antrags der KI. im
Einspruchsverfahren, das Verfahren ruhen zu lassen, ange-
zeigt gewesen. Zwar haben die Kl. nicht ausdriicklich auf
§ 363 Abs. 2 Satz 1 AO Bezug genommen. Da die Rechts-
folgen der beiden ersten Satze der Vorschrift aber identisch
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sind, hatte das Begehren der Kl. ohne Weiteres auch als
Zustimmung zu einem Ruhen i. S. des § 363 Abs. 2 Satz 1
AO gewertet werden miussen.

Selbst wenn die Ubrigen Ausflihrungen des FA derart
verstanden werden koénnten, dass eine Zustimmungsruhe
nicht in Betracht komme, wdre das Ermessen fehlerhaft
ausgetiibt worden. Die Kl. haben bereits im Einspruchsver-
fahren ihre Auffassung dargelegt, eine Teileinspruchsent-
scheidung komme nicht in Betracht. Da auch diese Rechts-
frage Gegenstand des bereits genannten und von den Kl.
im Einspruchsverfahren angefiihrten beim BFH anhéngi-
gen Verfahren ist, kann es mit dem Sinn und Zweck des
§ 363 Abs.2 AO nicht als vereinbar angesehen werden,
gleichwohl eine Teileinspruchsentscheidung zu erlassen
und die Kl. insoweit ins Klageverfahren zu zwingen, zumal
die OFD selbst ein Musterverfahren als wichtigen Grund
ansieht. Denn auch im gerichtlichen Verfahren war aus
verfahrensokonomischen Griinden allenfalls mit einer Aus-
setzung des Verfahrens bis zur Entscheidung des BFH zu
rechnen. Dies verdeutlicht das FA im gestellten Antrag.
Der Einwand des FA, die vom BFH zu entscheidenden Fra-
gen zur Teileinspruchsentscheidung seien erst nach Erlass
derselben entscheidungserheblich geworden, ist bei for-
maler Betrachtung zwar zutreffend. Wenn jedoch wie hier
abzusehen ist, dass im gerichtlichen Verfahren allenfalls
noch ein weitere hochstrichterlich zu entscheidende Frage
anhangig wird, ist im Rahmen der Ermessensentscheidung
uber die Zustimmungsruhe die Frage der Prozessokonomie
einer zu treffenden Entscheidung aufgeworfen, welcher
das FA nicht nachgegangen ist.

bb) Aufgrund dieser Ausfiihrungen ist auch der Erlass der
Teileinspruchsentscheidung ermessensfehlerhaft. Gemaf@
§ 367 Abs.2a Satz1 AO kann die Finanzbehorde vorab
uber Teile des Einspruchs entscheiden, wenn dies sach-
dienlich ist. Der Begriff der Sachdienlichkeit hat sich da-
bei an der Frage zu orientieren, ob der Einspruchsfihrer
schnelleren Rechtsschutz erlangen kann (so trotz der unter-
schiedlichen Auffassungen im Ubrigen und unter Hinweis
auf die Gesetzesbegrindung FG Hamburg, Urteil vom
17. August 2009 5 K 208/08, EFG 2010, 374; Niederséachsi-
sches FG, Urteil vom 12. Dezember 2007 7 K 249/07, EFG
2008, 1082; ebenso Pahlke in Pahlke/Koenig, AO, 2. Aufl.,
§ 367 Rz. 63).

Auch insoweit hat sich das FA in seiner Ermessensent-
scheidung nicht hinreichend am Sinn und Zweck der Vor-
schrift orientiert. Denn wie sich schon aus den Einlassun-
gen des FA im Klageverfahren ergibt, war im Hinblick auf
das beim BFH anhdangige Verfahren ein schnellerer Recht-
schutz durch eine Teileinspruchsentscheidung nicht zu
erwarten. Vielmehr hatte das Verfahren aus Sicht des FA
ausgesetzt werden sollen. Dieses Ergebnis hatte das FA
aber selbst wahrend des Einspruchsverfahrens herbeiftih-
ren konnen.

c) Es bedurfte keiner Entscheidung, ob die Teileinspruchs-
entscheidungen dartiber hinaus sogar nichtig sind. Soweit
ein nichtiger VA mit der Anfechtungsklage angegriffen
wird, kann er zur Beseitigung seines Rechtsscheins vom
FG ausdricklich aufgehoben werden (standige Rspr., vgl.
z. B. BFH-Urteil vom 19. August 1999 IV R 34/98, BFH/NV
2001, 409). Dementsprechend waren auf Grund des von
Klagerseite gestellten Anfechtungsantrags die Teilein-
spruchsentscheidungen auch im Falle der Nichtigkeit le-
diglich aufzuheben gewesen. Dies entspricht dem ohnehin
Erkannten.

d) Das Verfahren war auch nicht wie vom FA beantragt
gem. § 74 FGO auszusetzen, unabhdngig von der Frage,
ob dies bei vor dem BFH anhdngigen Verfahren tiberhaupt
in Betracht kommt (vgl. dazu BFH-Beschluss vom 21. De-
zember 2007 VIII B 39/07, BFH/NV 2008, 940 m. w. N.). Die
Aufhebung der Teileinspruchsentscheidungen beruht nicht
allein auf der Frage, welche Anforderungen an Teilein-
spruchsentscheidungen zu stellen sind, sondern wére be-
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reits auf Grund der Fehler im Rahmen des § 363 AO auszu-
sprechen gewesen. Ein Ruhen des Verfahrens (§ 155 FGO,
§ 227 Satz 1 ZPO) haben zumindest die Kl. nicht beantragt.

Abgabenordnung
Finanzgerichtsordnung

Beschrankte Anfechtbarkeit eines
Anderungsbescheids

Finanzgericht Minchen,
13 K 2939/08 — rechtskraftig.

Urteil vom 16. April 2010

Voraussetzung fiir die beschrdankte Anfechtbarkeit eines
Anderungsbescheids nach § 351 Abs.1 AO ist, dass die
Anderung einen formell unanfechtbaren Bescheid betrifft.
Ergeht der @ndernde Bescheid, solange der Erstbescheid
noch nicht unanfechtbar ist, kann er, ohne dass § 351
Abs. 1 AO eingreiit, unbeschrankt angegriifen werden.

AO § 172 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Buchst. a, § 173 Abs. 1 Nr. 2,
§ 351 Abs. 1, §355; BGB § 133, § 157; FGO § 44 Abs. 1,
§ 100 Abs. 1 Satz 1.

Das FA folgte im ESt-Bescheid 2004 vom 19. Oktober 2006
den Angaben in ESt-Erkldrung ohne Abweichungen und
setzte die ESt auf 23 473 € fest. Mit Schreiben vom 25. Ok-
tober 2006 beantragte die Klin. eine Anderung der Veranla-
gung, da bei den Vorsorgeaufwendungen der ungektirzte
Vorwegabzug zu berticksichtigen sei. Das FA entsprach
dem Antrag und setzte mit Steuerbescheid vom 10. No-
vember 2006 die ESt auf 22 092 € herab. Als Anderungsvor-
schrift gab das FA den § 172 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Buchst. a
AO an. Mit Schreiben vom 13. Dezember 2006 beantragte
die Klin. erneut eine Anderung der ESt-Festsetzung und
begehrte die nachtrdgliche Berlicksichtigung von Umzugs-
kosten i. H. v. 3 000 € als WK bei den Einkiinften aus nicht-
selbstdandiger Arbeit.

Das FA vertrat die Auffassung, dass dieses Schreiben als
Einspruch auszulegen sei und dass dieser Einspruch keine
Erfolgsaussichten habe, da durch den Umzug die erforder-
liche Verktirzung der Fahrtzeit zwischen Wohnung und Ar-
beitsstdtte nicht erreicht werde. Auch ein sog. schlichter
Anderungsantrag habe keine Erfolgsaussichten, denn der
Erstbescheid vom 19. Oktober 2006 sei mit Ablauf des
23. November 2006 bestandskrdftig geworden, soweit er
nicht durch den Anderungsantrag vom 25. Oktober 2006
offengeblieben sei. Diesem Anderungsantrag vom 25. Ok-
tober 2006 sei in vollem Umfange entsprochen worden. Der
weitere, nach Ablauf der ersten Rechtsbehelfsfrist gestellte
Anderungsantrag vom 13. Dezember 2006 sei deshalb we-
gen des Fristablaufs unzuldssig. Mit Einspruchsentschei-
dung vom 4. August 2008 hat das FA den Einspruch der
Klin. als unzulédssig verworfen. Da das FA dem Anderungs-
antrag der Klin. vom 25. Oktober 2006 voll entsprochen
habe, sei ein Einspruch mangels Beschwer unzuldssig.
AuBerdem unterlidge der Anderungsbescheid der Anfech-
tungsbeschrdnkung des § 351 Abs. 1 AO.

Die Klage, mit der die isolierte Aufhebung der Einspruchs-
entscheidung begehrt wird, begrtindet die Klin. damit, dass
die Voraussetzungen des § 351 Abs. 1 AO nach den Aus-
fiihrungen im Urteil des FG Niirnberg vom 27. September
2008 VI 436/2005 (EFG 2008, 352) nicht erfiillt seien.

Aus den Griinden:

Die Klage ist begriindet.
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Die angefochtene Einspruchsentscheidung wird aufgeho-
ben (§ 100 Abs. 1 Satz 1 FGO), denn sie ist rechtswidrig
und verletzt die Klin. in ihren Rechten. Die Einspruchs-
entscheidung vom 4. August 2008 ist isoliert aufzuheben;
der Prozessbevollmachtigte hat — was zulassig ist (v. Groll
in Graber, FGO, 6. Aufl., § 44 Rz. 38) — ausdriicklich nur
die isolierte Aufhebung der Einspruchsentscheidung bean-
tragt.

Das FA hat das Schreiben der Klin. vom 13. Dezember 2006
zutreffend als Einspruch ausgelegt, denn der Einspruch
wahrt die Rechte des Stpfl. umfassender und wirkungsvol-
ler als der bloBe Anderungsantrag (Forchhammer in Leo-
pold/Madle/Rader, AO, § 172 Rz. 17 m.w. N.). Der Ein-
spruch war nicht nach § 351 Abs. 1 AO unzulassig. Nach
dieser Vorschrift konnen VA, die unanfechtbare VA an-
dern, grundsatzlich nur insoweit angegriffen werden, als
die Anderung reicht. Daraus folgt — wie das FA zutreffend
ausgefiihrt hat — dass bei Steueranderungsbescheiden,
wenn es sich um eine Anderung zugunsten des Stpfl. han-
delt, der gednderte Bescheid grundsatzlich nicht mehr an-
fechtbar ist (BFH-Urteil vom 24. Januar 2002 III R 49/00,
BFHE 198, 12, BStB1II 2002, 408; Birkenfeld in Hiibsch-
mann/Hepp/Spitaler, AO/FGO, § 351 AO Rz. 70) und ein
entsprechender Rechtsbehelf unzuldssig ist (BFH-Beschluss
vom 7. Oktober 2003 X B 53/03, BFH/NV 2004, 156).

Voraussetzung fiir die beschrdnkte Anfechtbarkeit
eines Anderungsbescheids nach § 351 Abs. 1 AO ist, dass
die Anderung einen formell unanfechtbaren Bescheid
betrifft

Voraussetzung fir die beschrankte Anfechtbarkeit eines
Anderungsbescheids nach § 351 Abs. 1 AO ist aber, dass
die Anderung einen formell unanfechtbaren Bescheid be-
trifft (BFH-Urteil vom 18. April 2007 XI R 47/05, BFHE 217,
18, BStBL 11 2007, 736). Diese Voraussetzung wird hier nicht
erfullt.

Unanfechtbar (formell bestandskraftig) wird ein VA - ne-
ben anderen im Streitfall nicht relevanten Alternativen —
durch Ablauf der Einspruchsfrist (§ 355 AO). Fur die Frage,
ob ein Bescheid bereits unanfechtbar ist, kommt es auf den
Zeitpunkt des Erl. des Anderungsbescheides an und nicht
auf den Zeitpunkt, in dem der Anderungsbescheid an-
gefochten wird (BFH-Urteil vom 10. Juli 1980 IV R 11/78,
BFHE 131, 267, BStB1II 1981, 5). Im Streitfall hatte die Klin.
rechtzeitig die Anderung des urspriinglichen ESt-Be-
scheids vom 19. Oktober 2006 beantragt und dieser wurde
auch noch vor Ablauf der Rechtsbehelfsfrist durch den
ESt-Anderungsbescheid vom 10. November 2006 geén-
dert. Ergeht der dandernde Bescheid, solange der Erstbe-
scheid noch nicht unanfechtbar ist, kann er — ohne dass
§ 351 Abs. 1 AO eingreift — unbeschrankt angegriffen wer-
den (Madle in Leopold/Madle/Rader, AO, § 351 Rz.1;
BFH-Urteile vom 10. Juli 1980 IV R 11/78, BFHE 131, 267,
1981, 5 unter 2.; vom 10. August 2006 II R 24/05, BFHE 214,
105, BStB11I 2007, 87 unter II. 5. b).

Eine teilweise Bestandskraft und damit eine teilweise Un-
anfechtbarkeit des ESt-Bescheids vom 19. Oktober 2006 ist
auch nicht auf Grund des gestellten Anderungsantrages
hinsichtlich der Berticksichtigung des ungekturzten Vor-
wegabzugs bei den Versicherungsbeitragen der Klin. ein-
getreten. Das FA hat diesen Anderungsantrag der Klin. vom
25. Oktober 2006 zutreffend als einen Antrag auf schlichte
Anderung des ESt-Bescheids gem. § 172 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
Buchst. a AO zugunsten der Klin. ausgelegt, da dieser Be-
scheid nicht mit der Nebenbestimmung des Vorbehalts der
Nachprifung versehen war. Zwar muss — worauf das FA
zutreffend hinweist — dieser Anderungsantrag dahin ver-
standen werden, dass die Klin. die Steuerfestsetzung im
Ubrigen mit der Antragstellung unanfechtbar werden las-
sen wollte. Denn wenn der Stpfl. gem. § 172 Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 Buchst. a AO die Anderung eines Steuerbescheids zu
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seinen Gunsten begehrt, muss er bis zum Ablauf der Ein-
spruchsfrist einen bestimmten Anderungsantrag stellen.
Dieses Erfordernis folgt, wie der BFH schon mehrfach ent-
schieden hat, aus dem eindeutigen Wortlaut der genannten
Vorschrift und aus dem Gesetzeszweck (BFH-Urteile vom
21. Oktober 1999 IR 25/99, BFHE 190, 285, BStBIII 2000,
283; vom 20. Dezember 2006 X R 30/05, BFHE 216, 31,
BStBLII 2007, 503; BFH-Beschluss vom 28. Februar 2007
II B 33/06, BFH/NV 2007, 1265). Jedoch ist der ESt-Be-
scheid vom 19. Oktober 2006 noch vor Eintritt seiner Be-
standskraft durch den ESt-Anderungsbescheid vom 10. No-
vember 2006 ersetzt worden und war damit gar nicht mehr
existent bei Ablauf der Rechtsbehelfsfrist. Denn solan-
ge der Anderungsbescheid Bestand hat, entfaltet der ur-
sprungliche Bescheid keine Wirkung und bleibt fir die
Dauer der Wirksamkeit des Anderungsbescheids suspen-
diert (Forchhammer in Leopold/Madle/Rader, AO, § 172
Rz.30 m.w.N.). Der urspringliche ESt-Bescheid vom
19. Oktober 2006 konnte damit gar nicht mehr bestands-
kraftig werden.

Eine analoge Anwendung des § 351 Abs. 1 AO auf
Anderungsbescheide, die nicht bestandskriiftige Steuer-
bescheide dndern, scheidet aus

Eine analoge (bzw. entsprechende) Anwendung des § 351
Abs. 1 AO mit dem Argument, dass sonst die Rechtsposi-
tion des Stpfl. in nicht gerechtfertigter Weise erweitert wiir-
de (Risken in Klein, AO, 10. Aufl., § 172 Rz. 46), scheidet
nach Auffassung des erkennenden Senats aus. Eine analo-
ge Anwendung des § 351 Abs. 1 AO wirde — wie vom FA
vertreten — auf die Bestandskraft des Ausgangsbescheides
abstellen und davon ausgehen, dass mit dessen Bestands-
kraft das Antragserweiterungsrecht erloschen ist und
durch den Anderungsbescheid nicht wieder aufleben kann
(Rusken in Klein, AO, 10. Aufl., § 172 Rz. 46). Die analoge
Anwendung des § 351 Abs. 1 AO zu Lasten des Stpfl. im
Streitfall scheitert am klaren Wortlaut der Norm. § 351
Abs. 1 AO schrankt die Rechtsbehelfsmoglichkeit nur ge-
gen VA ein, die unanfechtbare VA &andern. Der Senat
schlieit aus diesem klaren Wortlaut, dass die fiir eine Ana-
logie erforderliche Regelungslicke (vgl. nur BFH-Urteil
vom 25. Februar 1997 VIIR 15/96, BFHE 182, 480, BStB1II
1998, 2) gar nicht vorliegt. Der Gesetzgeber wollte offen-
sichtlich eine Beschrankung bei VA, die noch anfechtbare
VA korrigieren, bewusst nicht anordnen (vgl. Macher,
StuW 1985, 33 m. w. N.). Denn sobald die Finanzbehorde
den Ablauf der Rechtsbehelfsfrist eintreten lasst und dann
erst den Anderungsbescheid erlésst, ist bereits der An-
wendungsbereich des § 351 Abs.1 AO eroffnet (ebenso
FG Niurnberg, Urteil vom 27. September 2008 VI 436/2005,
EFG 2008, 352).

Die Klin. ist in ihrer Rechtsbehelfsbefugnis durch den ESt-
Anderungsbescheid vom 10. November 2006 auch nicht
beschrénkt. Eine Beschwer durch den Anderungsbescheid
hatte die Klin. nur dann nicht geltend machen koénnen,
wenn darin die ESt auf null festgesetzt worden ware (BFH-
Urteil vom 18. April 2007 XI R 47/05, BFHE 217, 18, BStB1 II
2007, 736). Dies war jedoch nicht der Fall.

... Die Revision war zuzulassen (§ 115 Abs. 2 Nr. 1 FGO).

Anmerkung

Das eine oder andere bayerische FA neigt offenbar da-
zu, Vorschriften tiber das Einspruchsverfahren — speziell
§ 351 Abs. 1 AO - zu Lasten der Einspruchsfiihrer analog
anzuwenden. Nach dem FG Nirnberg (Urteil vom
27. September 2007 VI 436/2005, EFG 2008, 352, DStZ
2008, 273 mit Anm. TC) musste nun auch das FG Miinchen
das beklagte Amt darauf hinweisen, dass diese Vorschrift
weder unmittelbar noch entsprechend anwendbar ist,
wenn auf einen Antrag auf sog. schlichte Anderung hin
vor Ablauf der Frist fiir einen Einspruch gegen den zu
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andernden Bescheid ein Anderungsbescheid ergeht, ge-
gen den zwar innerhalb der Frist fiir den Einspruch
gegen diesen Bescheid, jedoch nach Ablauf der Ein-
spruchsfrist fiir den zu andernden Bescheid (Erstbe-
scheid) Einspruch eingelegt wird. Beide Urteile sind,
ohne dass der BFH mit den Fallen befasst wurde, rechts-
kraftig geworden, was dafilir spricht, dass sich die be-
klagten Amter von der Unrichtigkeit ihrer Auffassung
haben liberzeugen lassen. Dem steuerlichen Berater soll-
ten sie gleichwohl als Warnung dienen, welche Gefahren
mit einem Antrag auf schlichte Anderung im Verhéltnis
zu einem Einspruch verbunden sind.

Unmittelbare Anwendung von § 351 Abs. 1 AO

Nach § 351 Abs. 1 AO kann ein VA, der einen unanfecht-
baren VA andert, nur insoweit angegriffen werden, als
die Anderung reicht. Eine dartiber hinausgehende An-
derung ist nicht auf Grund des Einspruchs mdéglich, son-
dern nur auf Grund der Vorschriften tber die Aufhebung
und Anderung von VA, sofern deren Voraussetzungen
erfiillt sind.

Das FG Miinchen hat zutreffend ausgefiihrt, dass die
Voraussetzungen des § 351 Abs. 1 AO im Streitfall nicht
erfilllt waren. Das FA selbst hat — wohl zu Recht — das
Schreiben vom 13. Dezember 2006 als Einspruch ausge-
legt, und zwar gerichtet nicht gegen den Erstbescheid
vom 19. Oktober 2006, sondern gegen den Anderungs-
bescheid vom 10. November 2006. Fiir diese Auslegung
spricht, dass ein Einspruch gegen den Erstbescheid
schon wegen des Ablaufs der Einspruchsfrist und man-
gels Darlegung von Wiedereinsetzungsgriinden offen-
sichtlich unzuldssig gewesen ware. Ein blofer schlichter
Anderungsantrag beziiglich des Anderungsbescheides
dirfte ebenfalls nicht gewollt gewesen sein, weil die
Klin. trotz des Erfolgs des ersten Anderungsantrags nicht
sicher sein konnte, dass das FA auch dem neuerlichen
Antrag, bei dem die Sach- und Rechtslage offenbar we-
niger eindeutig war als beim ersten Anderungsantrag;,
stattgeben wiirde (vgl. auch BFH-Beschluss vom 5. Mai
2003 1I B 1/03, BFH/NV 2003, 1142). Auch bestand die
Gefahr, dass das FA ein neuerliches ,schlichtes” Ande-
rungsbegehren als unzuldssig beurteilt hatte, weil die
Klin. es nicht innerhalb der Frist fiir den Einspruch
gegen den Erstbescheid thematisiert und konkretisiert
hatte (vgl. BFH-Urteile vom 27. Oktober 1993 XIR 17/93,
BFHE 172, 493, BStBLII 1994, 439; vom 21. Oktober 1999
IR 25/99, BFHE 190, 285, BStB11I 2000, 283; vom 20. De-
zember 2006 X R 30/05, BFHE 216, 31, BStBLII 2007, 503;
Mihatsch, StBp 1988, 149).

Dem FA hatte allerdings bei der Entscheidung tiber den
Einspruch bewusst werden miissen, dass die Vorausset-
zungen des § 351 Abs. 1 AO nicht vorlagen, weil Gegen-
stand des Anderungsbescheides kein unanfechtbarer
Bescheid war, sondern ein noch anfechtbarer Bescheid,
namlich der Erstbescheid vom 19. Oktober 2006. Dieser
war im Zeitpunkt der Bekanntgabe und damit des Wirk-
samwerdens des Anderungsbescheides vom 10. Novem-
ber 2006 (§ 124 Abs. 1 Satz 1 AO) mangels Ablaufs der
Einspruchsfrist noch nicht bestandskraftig. Allein dies
ist entscheidend, nicht dagegen, wann der Anderungs-
bescheid angefochten wird (BFH-Urteile vom 7. August
1964 111 274/63 U, BFHE 80, 337, BStB1 III 1964, 594; vom
10. Juli 1980 IV R 11/78, BFHE 131, 267, BStBLII 1981, 5;
vom 18. April 2007 XIR 47/05, BFHE 217, 18, BStBIII
2007, 236; Sachsisches FG, Urteil vom 13. August 2009
4K 2106/04, Juris; Tipke in Tipke/Kruse, AO/FGO,
§ 351 AO Tz. 11; Bartone in Beermann/Gosch, AO/FGO,
§ 351 AO Rz. 8 {.; Pahlke in Pahlke/Koenig, AO, 2. Aufl.,
§ 351 Rz. 12; Dumke in Schwarz, AO, § 351 Rz. 10; Madle
in Leopold/Madle/Rader, AO, § 351 Rz.1). Zutreffend
weist Macher (StuW 1985, 33) darauf hin, dass bei einem
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Sachverhalt wie dem des Streitfalls schiitzenswerte Be-
standskraft noch nicht vorliegt. Nur dem Schutz der Be-
standskraft dient aber die Anfechtungsbeschrankung
des § 351 Abs. 1 AO (vgl. Dumke in Schwarz, AO, § 351
Rz. 4, 6). Fehlt es im Zeitpunkt der Bekanntgabe des
Anderungsbescheides an einem bestandskréiftigen zu
andernden Bescheid, so ist nicht einzusehen, warum das
Interesse des Einspruchsfiihrers an einer richtigen Steu-
erfestsetzung keinen Vorrang geniefen soll.

Analoge Anwendung der Anfechtungsbeschrankung
auf Anderungsbescheide gem. § 172 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
Buchst. a AO

Das FG Miinchen hat auch eine analoge Anwendung
von § 351 Abs. 1 AO erwogen, diese aber — wie zuvor be-
reits das FG Nurnberg (Urteil vom 27. September 2007
VI1436/2005, EFG 2008, 352; ebenso Bauhaus, AO-StB
2008, 130) — zu Recht unter Hinweis darauf abgelehnt,
dass es daftir an einer Regelungsliicke fehle. Eine analo-
ge Anwendung wird auch in der Literatur nicht disku-
tiert, jedenfalls nicht fir einen Fall, wie ihn das FG zu
beurteilen hatte. Risken (in Klein, AO, 10. Aufl., § 172
Rz. 46) spricht sich vielmehr nur fir den Fall, dass ein
schlichter Anderungsantrag ganz oder teilweise abge-
lehnt wird und der Stpfl. dagegen keinen Einspruch ein-
legt, sondern erneut nur einen Antrag auf schlichte
Anderung des (Teil-)Ablehnungsbescheides stellt, dafiir
aus. Bei einer derartigen Sachlage — die im Streitfall nicht
vorlag, weil das FA dem Anderungsantrag der Klin. vom
25. Oktober 2006 in vollem Umfang entsprochen hatte —
darf der spitere Anderungsantrag in der Tat nicht {iber
das bis zum Ablauf der Einspruchsirist beztiglich des
Erstbescheides konkretisierte Begehren hinausgehen, um
die Rechtsposition des Stpfl. nicht in einer vom Gesetz-
geber nicht gewollten Weise zu erweitern.

Zu einer Anwendung von § 351 Abs. 1 AO in Fallen wie
dem Streitfall gelangen dagegen Hardtke (in Kithn/von
Wedelstadt, AO/FGO, 19. Aufl., § 351 AO Rz. 5) und Bir-
kenfeld (in Hiibbschmann/Hepp/Spitaler, AO/FGO, § 351
AO Rz. 59). Sie halten es fiir moglich, dass der Erstbe-
scheid bestandskraftig wird, weil der Einspruch sich nur
gegen den Anderungsbescheid richtet. Damit legen sie
§ 351 Abs. 1 AO gewissermaBen final aus: Es soll gent-
gen, dass der gedanderte Bescheid im Zeitpunkt der Ein-
legung des Einspruchs gegen den Anderungsbescheid
bestandskraftig geworden ist. Maigebend ware damit
der Zeitpunkt der Anfechtung und nicht der Zeitpunkt
der Bekanntgabe des Anderungsbescheides. Mit dem
Wortlaut und dem Sinn des § 351 Abs.1 AO ist diese
Auslegung nicht vereinbar. Die Vorschrift betrifft nur
VA, die ,unanfechtbare” VA andern, nicht aber ,unan-
fechtbar werdende" VA. Liegt im Zeitpunkt der Ande-
rung noch keine Bestandskraft vor, so bedarf diese auch
keines Schutzes. Hardtke und Birkenfeld berticksichti-
gen zudem nicht, dass der Anderungsbescheid den Erst-
bescheid seinem Regelungsgehalt nach in sich aufnimmt
und ihn damit suspendiert, und zwar auch dann, wenn
die Steuer dadurch niedriger als zuvor festgesetzt wird
(BFH-Beschluss vom 25. Oktober 1972 GrS 1/72, BFHE
108, 1, BStBLII 1973, 231). AuBerdem hat das FA — worauf
das FG Miinchen im Anschluss an das FG Nurnberg (Ur-
teil vom 27. September 2007 VI 436/2005, EFG 2008,
352) nochmals hingewiesen hat — es in der Hand, den
Anderungsbescheid erst nach Ablauf der Einspruchsfrist
beziiglich des Erstbescheides zu erlassen und so die
Normsituation des § 351 Abs.1 AO selbst herbeizu-
fithren (ebenso Mihatsch, StBp 1988, 149). Wenn es den
Anderungsbescheid dagegen noch vor Ablauf dieser
Frist bekannt gibt, muss es hinnehmen, dass dieser in
vollem Umfang anfechtbar ist (vgl. nochmals BFH-Urteil
vom 10.Juli 1980 IV R 11/78, BFHE 131, 267, BStBILII
1981, 5).
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Konsequenzen fiir die Praxis

Gerade der zuletzt aufgezeigte Aspekt macht deutlich,
wie gefdhrlich es sein kann, einen schlichten Ande-
rungsantrag zu stellen statt Einspruch einzulegen: Nur
im Fall eines Einspruchs wird der Anderungsbescheid
ohne weiteres Gegenstand des Verfahrens (§ 365 Abs. 3
AO), ohne dass es zu Beschrankungen auf Grund von
§ 351 Abs. 1 AO kommt. Der Antrag nach § 172 Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 Buchst. a AO setzt eben — anders als der Ein-
spruch — kein Rechtsbehelisverfahren in Gang. Er halt
die Sache nicht vollumfanglich offen, verpflichtet das
FA nicht zu einer Gesamtiiberprifung von Amts wegen
(§ 367 Abs. 2 Satz1 AO) und erlaubt keine AdV (vgl.
Liudicke, BB 1986, 1266). Die Hoffnung des Gesetz-
gebers, dass die durch das StBereinG 1986 eingefiihrte
Moglichkeit, dem Antrag auch noch nach Ablauf der
Einspruchsfrist entsprechen zu koénnen (vgl. Mihatsch,
StBp 1988, 149; Guth, DStZ 1987, 90), es ermoglichen
werde, in Zukunft in vielen Fallen auf die Durchfiihrung
eines formlichen Rechtsbehelfsverfahrens zu verzichten
(BT-Drs. 10/4513, 16), durfte deshalb enttauscht worden
sein. Zwar kann es bei einem Antrag auf schlichte Ande-
rung nicht zu einer Verboserung (§ 367 Abs. 2 Satz 2 AO)
kommen. Dieser kann der Stpfl. jedoch durch die
Ricknahme des Einspruchs entgehen. Der Antrag auf
schlichte Anderung bietet deshalb im Verhéltnis zum
Einspruch keine erkennbaren Vorteile, wohl aber zahl-
reiche Risiken (ebenso FG Koln, Urteil vom 11. Juni 2008
4 K 3560/07, EFG 2009, 1432; zu den Nachteilen des
schlichten Anderungsantrags auch Miiller, EFG Beilage
2000, 65). Dem Mandanten sollte aus Sicht des steuer-
lichen Beraters daher eher zum Einspruch als zum Ande-
rungsantrag geraten werden, nicht zuletzt auch, um sich
nicht selbst Haftungsrisiken auszusetzen. Das Klagever-
fahren im Streitfall hatte sich dadurch jedenfalls vermei-
den lassen.

— Richter am FG Dr. Dirk Wiillenkemper —

Abgabenordnung
Gewerbesteuer

683  Sachliche Unbilligkeit bei der gewerbe-
steuerlichen Mindestbesteuerung

Finanzgericht Berlin-Brandenburg, Urteil vom 15. Juni
2010 6K6216/06 B — Rev. eingelegt (Az. des BFH:
IV R 29/10).

Die gewerbesteuerliche Mindestbesteuerung nach § 10a
Satz 2 GewStG kann zu einer sachlichen Unbilligkeit i. S.
von § 163 Satz1 AO fithren, wenn bei Festsetzung des
GewSt-Messbetrags bereits ersichtlich ist, dass der ver-
bleibende Verlust auf Grund der Einstellung der wirt-
schaftlichen Tatigkeit endgiiltig verloren geht.

GewStG § 10a Satz 1 und 2; EStG § 10d Abs. 2; AO § 163
Satz 1, § 227; FGO § 101, § 102.

Die Klin. ist eine i. L. befindliche KG, die als sog. Pro-
jektentwicklungsgesellschaft im Jahr 2001 ein bebautes
Grundstlick zum Zweck der Modernisierung und VerduBe-
rung erwarh. Sie erlitt in den Jahren 2001 bis 2003 Verluste,
so dass der Bekl. zum 31. Dezember 2001 einen vortrags-
fahigen Verlust zur GewSt i. H. v. 2 656 561 € feststellte.

Nachdem sich zum Jahreswechsel 2003/2004 das Scheitern
des Projekts abgezeichnet hatte, tibertrug die Klin. Anfang
2004 das Grundstiick auf den VerduBerer zurtick. Anschlie-
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Bend verzichteten die Gldubiger der Klin. auf ihre Forde-
rungen, so dass sich hierdurch ein Jahresiiberschuss fiir
2004 von 1 862 924 € ergab. Ende 2004 wurde die Klin. auf-
gelost.

Der Bekl. setzte den GewSt-Messbetrag 2004 auf ... € und
die GewSt auf . .. € fest. Hierbei ging er von einem Gewinn
aus Gewerbebetrieb i. H. v. 1 862 924 € aus und zog hiervon
einen Verlustvortrag von 1517 754 € ab; dieser Betrag er-
gab sich aus dem zum 31. Dezember 2003 festgestellten
vortragsfidhigen Verlust zur GewSt in Hohe des Hochstbe-
trags von 1 000 000 € sowie i. H. v. 60 v. H. des libersteigen-
den Betrags von 862 924 € (= 517 754 €). Hiergegen legte
die Klin. Einspruch ein und beantragte BilligkeitsmaBnah-
men nach § 163 Satz 1 AO (§ 227 AO).

Mit ihrer Klage begehrt die Klin. den Erlass des GewSt-
Messbetrags 2004 bzw. der GewSt 2004 aus sachlichen Bil-
ligkeitsgriinden gem. § 227 AO bzw. die Festsetzung auf
Null gem. § 163 AO. Die Klage hatte teilweise Erfolg.

Aus den Griinden:
I. Die Klage ist zuldssig . . .

1. Der Senat legt die Klage als Verpflichtungsklage i. S.
von § 101 FGO aus. Die Klin. bestreitet nicht die Rechtma-
Bigkeit des GewSt-Messbescheids und GewSt-Bescheids,
sondern begehrt eine Billigkeitsfestsetzung nach § 163
Satz 1 AO bzw. einen Erlass aus Billigkeitsgriinden nach
§ 227 AO, die jeweils nur tber eine Verpflichtungskla-
ge herbeigefiihrt werden koénnen (Risken in Klein, AO,
10. Aufl., § 163 Rz. 139 sowie § 227 Rz. 28).

2. Das fur eine Billigkeitsentscheidung nach § 163 AO,
§ 227 AO erforderliche Vorverfahren gem. § 44 FGO ist im
Ergebnis durchgefiihrt worden. Hiervon gehen auch die
Beteiligten tibereinstimmend aus. (Der Senat macht Aus-
flihrungen zum Vorverfahren.)

II. Die Klage ist auch teilweise begriindet. Die Verpflich-
tungsklage hat in ihrer Unterform der Bescheidungsklage
gem. § 101 Satz 2 FGO Erfolg. Denn die vom Bekl. nach
§ 163 AO, § 227 AO zu treffende Billigkeitsentscheidung
ist eine Ermessensentscheidung (s. unter II. 1. der Griinde),
die der Bekl. fehlerhaft i. S. von § 102 FGO ausgetibt hat.
Der Bekl. hat namlich nicht hinreichend berticksichtigt,
dass die Klin. ihre wirtschaftliche Tatigkeit beendet hat
und damit im Streitfall der vortragsfahige Gewerbeverlust
endgultig untergeht (s. unter II. 2. der Grinde). Der Bekl.
wird daher eine erneute Ermessensentscheidung unter Be-
ricksichtigung dieses Umstandes treffen miissen.

Im Ubrigen ist die Klage unbegriindet, da kein Fall einer
Ermessensreduzierung i. S. von § 101 Satz 1 FGO vorliegt,
der ein Verpflichtungsurteil rechtfertigen wirde (s. unter
II. 3. der Grinde).

Billigkeitsfestsetzung diirfte gegeniiber Erlass vorrangig
sein

1. Sowohl die Billigkeitsfestsetzung nach § 163 AO als
auch der Billigkeitserlass nach § 227 AO sind Ermessens-
entscheidungen, die gerichtlich nach § 102 FGO nur da-
raufhin Uberprift werden koénnen, ob die gesetzlichen
Grenzen des Ermessens iberschritten worden sind oder ob
von dem Ermessen in einer dem Zweck der Ermachtigung
nicht entsprechenden Weise Gebrauch gemacht worden
ist.

Inhalt und Grenzen des Ermessens i. S. von § 5 AO werden
durch den Begriff der Unbilligkeit bestimmt (vgl. Beschluss
des Gemeinsamen Senats der obersten Gerichtshofe des
Bundes vom 19. Oktober 1971 GmS-OGB 3/70, BFHE 105,
101, BStB11II 1972, 603; BFH-Urteil vom 26. Oktober 1994
X R 104/92, BFHE 176, 3, BStBI1II 1995, 297). Der Begriff
der Unbilligkeit des § 163 AO ist mit dem des § 227 AO
identisch (vgl. Loose in Tipke/Kruse, AO/FGO, § 163 AO
Tz. 7). Die Unbilligkeit kann sich entweder — wie im Streit-
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fall — aus der Sache heraus ergeben oder ihren Grund in
der Person des Stpfl. haben.

2. Da im Streitfall die von der Klin. geltend gemachten Bil-
ligkeitsgriinde bereits bei Festsetzung des GewSt-Mess-
betrags und der GewSt hatten geprift werden konnen,
spricht dies trotz der Identitdat des Unbilligkeitsbegriffs in
beiden Vorschriften fir eine Vorrangigkeit der Billigkeits-
maBnahme nach § 163 Satz1 AO gegenuber dem im
Erhebungsverfahren auszusprechenden Erlass nach § 227
AO (s. Risken in Klein, AO, 10. Aufl,, § 163 Rz. 1). Der
Bekl. hat die Voraussetzungen des § 163 Satz 1 AO ermes-
sensfehlerhaft verneint.

Allein die zeitliche Streckung des Verlustvortrags
begriindet keine sachliche Unbilligkeit

a) Allein die Einschrankung des gewerbesteuerlichen Ver-
lustvortrags durch eine zeitliche Streckung gem. § 10a
Satz 2 GewStG begriindet zwar keine sachliche Unbillig-
keiti. S. von § 163 Satz 1 AO.

aa) Nach § 10a Satz1 GewStG i.d.F. des GewStAndG
vom 23. Dezember 2003 (BGBI. I 2003, 2922) kann der Ge-
werbeertrag bis zu einem Betrag von 1 Mio. € um die Fehl-
betrage gekiirzt werden, die sich bei der Ermittlung des
Gewerbeertrags fiir die vorangegangene Erhebungszeit-
rdume ergeben haben und soweit diese Fehlbetrage bei
der Ermittlung des Gewerbeertrags fiir die vorangegange-
nen Erhebungszeitraume nicht berticksichtigt worden sind.
Daruber hinausgehende Fehlbetrage aus friheren Erhe-
bungszeitrdumen kénnen nur noch um 60 v. H. des 1 Mio. €
ubersteigenden Fehlbetrags berticksichtigt werden. Eine
entsprechende Regelung ist durch das Gesetz zur Umset-
zung der Protokollerklarung der Bundesregierung zur Ver-
mittlungsempfehlung zum StVergAbG vom 22. Dezember
2003 (BGBL. I 2003, 2840) auch bei der ESt in § 10d Abs. 2
EStG eingefiihrt worden.

bb) Sind (laufender) Gewerbeertrag und vortragsfahiger
Gewerbeverlust jeweils hoher als € 1 Mio., kommt es somit
zu einer Mindestbesteuerung, weil der uneingeschrankte
Verlustvortrag nicht mehr moglich ist und damit ein Teil
des Gewerbeertrags zu versteuern ist, obwohl noch ein
vortragsfahiger Gewerbeverlust vorhanden ist. Allerdings
kann dieser vortragsfahige Verlust nach MalBigabe des
§ 10a Satz 1 und 2 GewStG in folgenden Erhebungszeit-
rdaumen genutzt werden und geht folglich nicht vollstandig
unter, wie dies etwa bei bestimmten Umstrukturierungen
nach § 4 Abs. 2 Satz 2 UmwStG oder nach § 8c Abs. 1 KStG
der Fall sein kann. Im Ergebnis kommt es damit regelma-
Big nur zu einer vorgezogenen Besteuerung (Mindestbe-
steuerung), wenn das Unternehmen in den Folgejahren
Gewinne erwirtschaftet.

cc) Die sich aus den vorstehenden Ausfiihrungen ergeben-
de zeitliche Streckung des Verlustausgleichs ist sachlich
nicht unbillig. Die bisher einhellige Rspr. zur verfassungs-
rechtlichen Zulassigkeit der zeitlichen Streckung des Ver-
lustausgleichs (so z. B. BEFH-Beschluss vom 27. Januar 2006
VIII B 179/05, BFH/NV 2006, 1150 m. w. N.; FG Miinchen,
Beschluss vom 31. Juli 2008 8 V 1588/08, EFG 2008, 1736;
FG Nirnberg, Beschluss vom 17. Marz 2010 1 V 1379/2009,
Juris) lasst sich auf den Bereich der sachlichen Unbillig-
keit dahingehend tbertragen, dass der Gesetzgeber mit
der Einfiihrung der Neuregelungen in § 10a Satze 1 und 2
GewStG, § 10d Abs. 2 EStG eine gewisse Harte, namlich
die (voriibergehende) Mindestbesteuerung, in Kauf genom-
men hat.

Sachliche Unbilligkeit kann aber bei einem endgiiltigen
Untergang des Verlustvortrags anzunehmen sein

b) Eine sachliche Unbilligkeit kann hingegen anzuneh-
men sein, wenn es nicht nur zu einer Beschrankung des
Verlustausgleichs i. S. einer zeitlichen Verschiebung kommt,
sondern zu einem endgultigen Ausschluss des Verlust-
ausgleichs aus tatsachlichen oder rechtlichen Griinden.
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aa) Zwar fihrt nach Auffassung des Senats nicht jeder
endgtltige Wegfall eines Verlustvortrags (etwa beim Tod
des Stpfl. oder der Auflésung einer KapG oder ausbleiben-
den Gewinnen) zu einer sachlichen Unbilligkeit, sondern
lasst sich noch als zwangslaufige Folge der zeitlichen Ver-
schiebung verstehen. Je nach Hohe der verbleibenden
Verlustvortrage und wirtschaftlicher Entwicklung des Ge-
werbebetriebs wird es in Einzelfdllen unvermeidbar sein,
dass aus einer (voribergehenden) Mindestbesteuerung
eine endglltige Besteuerung wird. Ob in diesen Fallen
eine Billigkeitsfestsetzung bzw. — naher liegend: ein Erlass
nach § 227 AO — gerechtfertigt ist, braucht der Senat nicht
zu entscheiden.

bb) Eine sachliche Unbilligkeit kann aber anzunehmen
sein, wenn bereits im Zeitpunkt der Mindestbesteuerung
— dies kann der 31. Dezember des entsprechenden Erhe-
bungszeitraums, moéglicherweise auch das Datum des ent-
sprechenden Steuerbescheids fiir diesen Zeitraum sein —
feststeht, dass eine spatere Nutzung des durch die Neu-
regelung vorerst nicht nutzbaren Teils des Verlustvortrags
definitiv ausgeschlossen ist, weil z. B. der Gewerbebetrieb
seine Tatigkeit eingestellt hat und tber keine stillen Reser-
ven verflgt, so dass er keine Gewinne mehr erwirtschaf-
ten kann. In diesem Fall wird aus der (voriibergehenden)
Mindestbesteuerung eine endgtltige Steuerbelastung auf
einen periodeniibergreifend betrachtet nicht vorhande-
nen Gewinn. Wahrend der BFH die verfassungsrechtliche
Zulassigkeit der Mindestbesteuerung fur diesen Fall offen
gelassen hat (so BFH-Beschluss vom 27.Januar 2006
VIII B 179/05 BFH/NV 2006, 1150), haben das FG Miinchen
(Beschluss vom 31. Juli 2008 8 V 1588/08 EFG 2008, 1736
zu § 10a GewStG) und das FG Nurnberg (Beschluss vom
17. Mérz 2010 1V 1379/2009, Juris zu § 8 Abs. 1 KStGi. V. m.
§ 10d Abs. 2 EStG) im Rahmen von vorlaufigen Verfahren
verfassungsrechtliche Zweifel geauBert und AdV gewéhrt.

In § 10a GewStG fehlt eine Sonderregelung fiir den Fall
des endgiiltigen Untergangs des verbleibenden Verlustes

cc) Der Senat teilt die Bedenken dieser FG und ist der Auf-
fassung, dass das Fehlen einer Sonderregelung in § 10a
Satz 1 und 2 GewStG fiir den Fall eines endgtltigen Aus-
schlusses (Untergangs) des bei Anwendung der Mindest-
besteuerung verbleibenden Verlustvortrags bzw. Fehlbe-
trags die besondere Prifung einer sachlichen Unbilligkeit
i. S. von §§ 163 Satz 1, 227 AO rechtfertigt. Es handelt sich
weder um eine bloBe zeitliche Verschiebung der Nutzbar-
keit des Verlustvortrags noch um einen spateren — d. h.
nach Wirksamwerden der maBgeblichen Steuerbescheide
fur das Jahr der Mindestbesteuerung — Untergang des
zunachst nach § 10a Satz 1 und 2 GewStG nicht bertick-
sichtigten Teils des vortragsfahigen Gewerbeverlustes,
sondern um eine Definitivbelastung eines bei perioden-
ubergreifender Betrachtung nicht entstandenen Gewer-
beertrags. Diese Definitivbesteuerung weicht zum einen
von dem Konzept des Gesetzgebers ab, der lediglich eine
Abflachung und zeitliche Streckung des Verlustausgleichs
und damit eine voribergehende Besteuerung in Kauf ge-
nommen hat. Zum anderen ist die endgtltige Besteuerung
mit den Grundsatzen des sog. objektiven Nettoprinzips,
das auch im GewSt-Recht gilt, nicht ohne Weiteres verein-
bar, wenn bereits im Besteuerungszeitraum der Untergang
des nach Anwendung der Mindestbesteuerung verblei-
benden Teils des Verlustvortrags hinreichend absehbar ist.
Denn im Ergebnis muss der Stpfl. dann endgtltig einen
wirtschaftlich nicht entstandenen Totalgewinn versteuern.

Verfassungsrechtliche Zweifel an der Mindestbesteue-
rung stehen einer Billigkeitsmaffinahme nicht entgegen

c) Der Anwendbarkeit des § 163 Satz 1 AO steht nicht ent-
gegen, dass der Grund, der fiir eine sachliche Unbilligkeit
spricht, namlich die absehbare Definitivbesteuerung, zu-
mindest auch Zweifel an der VerfassungsmaBigkeit der
Norm begriindet. Die auf § 163 Satz 1 AO, § 227 AO ge-
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stitzte Verpflichtungsklage ist deshalb weder nachrangig
gegentuiber einer Anfechtungsklage i. V. m. einem Vorlage-
beschluss nach Art. 100 Abs. 1 GG, noch ist deshalb die
Auslegung des Begriffs der Unbilligkeit auf Punkte be-
schrankt, die sich aus einfachgesetzlichen Bedenken ablei-
ten lieBen.

FA muss endgiiltigen Untergang des Verlustes im
Rahmen des § 163 Satz 1 AO wiirdigen

3. Der Bekl. hat bei seiner Ermessensentscheidung nicht
hinreichend berticksichtigt, dass im Streitfall bereits am
Ende des Erhebungszeitraums 2004 und damit auch bei
Wirksamkeit des GewSt-Mess- und GewSt-Bescheids 2004
erkennbar war, dass der Verlustausgleich von gerundet
345100 € aus tatsdchlichen Grinden ausgeschlossen sein
wird. Die Beteiligten sind insoweit tibereinstimmend davon
ausgegangen, dass die Klin. ihre Tatigkeit nicht mehr auf-
nehmen wird und eine Entstehung von kinftigen Gewin-
nen ausgeschlossen ist.

Allerdings ist eine Minderung der Steuerfestsetzung
nicht in einem bestimmten Mindestumfang gebolen, ...

a) Der Bekl. wird daher die Klin. nach § 101 Satz 2 FGO
unter Berticksichtigung dieses Umstands bescheiden und
den endgtiltigen Untergang des verbleibenden Verlustvor-
trags berticksichtigen miissen. Dies bedeutet nicht, dass
eine Billigkeitsfestsetzung in einem bestimmten Umfang
geboten ist. Der Senat kann dem Bekl. hinsichtlich des
Umfangs der Ermessensausiibung keine Vorgaben ma-
chen, sondern nur darlegen, welche Umstdande insbeson-
dere zu berticksichtigen sind.

So ist — wie unter II. 2. der Griinde ausgefiihrt — zu Gunsten
der Klin. der vollstandige Untergang des verbleibenden
Verlustvortrags auf Grund der Einstellung des Geschafts-
betriebs zu wirdigen.

...denn mit dem Wesen der Mindestbesteuerung ist in
Einzelfdllen ein endgiiltiger Verlustuntergang durchaus
vereinbar

Umgekehrt wird der Bekl. aber auch berticksichtigen miis-
sen, dass selbst eine ,gewohnliche” zeitliche Streckung
des Verlustausgleichs im Rahmen der Mindestbesteuerung
im Regelfall zu finanziellen Nachteilen fiihren kann: z. B.
zu Liquiditatsproblemen, Zinsverlusten oder steuerlichen
Nachteilen wegen Minderungen des Steuersatzes in den
Folgejahren. Diese Nachteile diirfte der Gesetzgeber in
Kauf genommen haben und rechtfertigen keine Billigkeits-
maBnahme. Weiterhin ist zu beachten, dass die Mindestbe-
steuerung durchaus zu einem endgultigen Untergang des
durch die Mindestbesteuerung zunachst ausgeschlossenen
verbleibenden Verlustvortrags fiihren kann. Dies ist etwa
der Fall, wenn der Stpfl. stirbt oder trotz seiner Bemthun-
gen die Gewinnzone nicht mehr erreicht, also den ,turn-
around” nicht schafft, und seine Tatigkeit zu einem spate-
ren Zeitpunkt einstellt. Es erscheint daher nicht geboten,
die Klin. nur deshalb in den Genuss einer BilligkeitsmaQ-
nahme kommen zu lassen, weil sie ihre Tatigkeit als Pro-
jektentwicklungsgesellschaft ausgestaltet hat und deshalb
— bei einem Scheitern des Bauvorhabens — frithzeitig ihre
Tatigkeit einstellen kann, so dass der Untergang des Ver-
lustes bereits bei Bekanntgabe der mafigeblichen Beschei-
de feststeht. Eine Billigkeitsfestsetzung nach § 163 Satz 1
AO dirfte daher bei einer Projektentwicklungsgesellschaft
nicht tiber das hinausgehen, was bei einem dauerhaft tati-
gen Gewerbebetrieb, dem der ,turn around” nicht gelingt,
zu bertcksichtigen ware.

Sollte der Bekl. eine Billigkeitsfestsetzung in einem be-
stimmten Umfang aussprechen und damit die Fehlbetrage
der vorherigen Erhebungszeitraume faktisch berticksichti-
gen, wird auch tber § 35b Abs. 2 GewStG der Verlustfest-
stellungsbescheid zum 31. Dezember 2004 in der Folge an-
zupassen sein.
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b) Der Senat kann eine Billigkeitsfestsetzung auf 0 € nicht
selbst aussprechen, da eine sog. Ermessensreduzierung
auf null nicht gegeben ist. Dies ergibt sich aus den vorste-
henden Ausfiithrungen unter II. 3. a.

Bei Verpilichtungsantrag sind Kosten zu teilen, wenn das
FG nur ein Bescheidungsurteil erldsst

III. Die Kostenentscheidung beruht auf § 136 Abs. 1 FGO.
Da die Klin. trotz des richterlichen Hinweises in der m. V.
ihren Klageantrag nicht auf eine Bescheidungsklage i. S.
von § 101 Satz 2 FGO umgestellt hat, sondern weiterhin
eine Verpflichtungsklage erhoben hat, hat die Klage nur
teilweise Erfolg, da die Voraussetzungen fiir die von der
Klin. geltend gemachte Ermessensreduzierung auf null
nicht gegeben waren. Es erscheint daher sachgerecht, die
Kosten zu halbieren.

IV. Die Revisionszulassung folgt aus § 115 Abs.2 Nr. 1
FGO. Die Frage, ob ein sich auf Grund der Mindestbe-
steuerung ergebender endgtiltiger Ausschluss des Verlust-
ausgleichs sachlich unbillig ist, hat grundsatzliche Be-
deutung, wie sich aus den bereits anhangigen Verfahren
(s. AdV-Verfahren, FG Minchen, Beschluss vom 31. Juli
2008 8V 1588/08, EFG 2008, 1736; FG Niirnberg, Be-
schluss vom 17. Marz 2010 1 V 1379/2009, Juris) sowie aus
den von der Klin. in der m. V. angesprochenen weiteren
Streitfallen mit Projektentwicklungsgesellschaften ergibt.
Zudem erscheint die Frage klarungsbedtirftig, ob im Billig-
keitsverfahren Umstande geltend gemacht werden kon-
nen, die bei einer Anfechtungsklage moglicherweise zu
einer Vorlage nach Art. 100 Abs. 1 GG fihren konnten und
damit gegen die VerfassungsmaBigkeit der zu Grunde lie-
genden Norm sprachen.

Abgabenordnung
Insolvenzrecht

684 Anderung einer widerspruchslos

in die Insolvenztabelle eingetragenen
Steuerforderung

Finanzgericht Diusseldorf, Urteil vom 21.April 2010
5K 4305/07 U - Rev. eingelegt (Az. des BFH: V R 20/10).

1. Die Eintragung einer nach § 178 Abs. 1 InsO festge-
stellten Steuerforderung in die Insolvenztabelle wirkt
nach § 178 Abs. 3 InsO wie ein rechtskraftiges Urteil. Sie
hat nicht die Wirkung eines bestandskridftigen Feststel-
lungsbescheides nach § 251 Abs.3 AO oder eines be-
standskraftigen Steuerbescheides.

2. Eine Anderung kommt danach nur unter den Voraus-
setzungen einer Nichtigkeits- bzw. Restitutionsklage nach
§§ 578 ff. ZPO in Betracht. Die Anderungsvorschriften der
§§ 1301if. bzw. §§ 172 iff. AO sind nicht anwendbar.

InsO §178 Abs.3 und 1; AO §251 Abs.3, §§ 130fi.,
§§ 1721i.; ZPO §§ 578 1i.

Der Kl ist Insolvenzverwalter tiber das Vermodgen der
A-GmbH. Das Insolvenzverfahren wurde mit Beschluss des
AG vom 20. Januar 2006 eroffnet.

Mit Schreiben vom 22. Februar 2006 meldete der Bekl. ins-
gesamt Abgabenforderungen i. H.v. 34 851,99 € zur Ta-
belle an. Darin war die USt 2006 i. H. v. 27 650 € enthalten.
Grundlage war eine Steuerberechnung vom 9. Mdrz 2006.

Am 17. Mai 2006 wurde der angemeldete Betrag von
34 851,99 € in voller Hohe festgestellt.
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Am 27.Juli 2006 ging die USt-Erkldrung fiir 2006 beim
Bekl. ein. Die Erkldrung weist eine USt-Schuld von
3 064,47 € aus.

Mit Schreiben vom 31. Juli 2006 lehnte der Bekl. eine An-
derung der USt 2006 ab unter Hinweis auf die Feststellung
der Forderung zur Tabelle und die Wirkung der Eintragung
in die Tabelle wie ein rechtskrdftiges Urteil (§ 178 Abs. 3
InsO).

Nach weiterem Schriftverkehr zwischen den Beteiligten be-
antragte der KI. sodann mit Schreiben vom 6. Mdrz 2007
nochmals ausdriicklich den Erlass eines dndernden Feststel-
lungsbescheides hinsichtlich der angemeldeten USt 2006.
Diesen Antrag lehnte der Bekl. mit Schreiben vom 21. Mdrz
2007 ab.

Der dagegen gerichtete Einspruch hatte keinen Erfolg. Mit
Einspruchsentscheidung vom 18. Oktober 2007 wies der
Bekl. den Einspruch als unbegriindet zurtick. Zur Begriin-
dung verwies er auf § 178 Abs. 3 InsO und fiihrte weiter
aus, dass die unbestrittene Eintragung in die Tabelle bei
Steuerforderungen wie ein bestandskrdftiger VA (Feststel-
lungsbescheid nach § 251 Abs. 3 AO) gelte und die Funk-
tion einer Steuerfestsetzung ubernehme. Die Vorausset-
zungen fiir eine Anderung nach § 130 Abs. 1 AO Idgen
nicht vor. Der Umstand, dass es der KI. pflichtwidrig ver-
sdumt habe, Widerspruch zu erheben, rechtfertige keine
Korrektur nach § 130 AO.

Hiergegen richtet sich die vorliegende Klage, mit der der
Kl vortrdgt:

Aus den Griinden:

Die Klage ist unbegriindet.

Der Bekl. hat es zu Recht abgelehnt, einen VA des vom KI.
begehrten Inhalts zu erlassen.

Die Voraussetzungen fiir eine Anderung der widerspruchs-
los in die Insolvenztabelle eingetragenen USt-Forderung
2006 sind nicht erfullt.

Eintragung der festgestellten Forderung wirkt wie ein
rechtskrdftiges Urteil . ..

Wird tber das Vermogen des Steuerschuldners das In-
solvenzverfahren eroffnet, gelten fiir die Vollstreckbarkeit
von Steuerbescheiden gem. § 251 Abs. 1 AO nicht mehr
die allgemeinen Regeln der AO, vielmehr sind gem. § 251
Abs. 2 AO die Vorschriften tber die InsO zu beachten.
Nach § 87 InsO koénnen Insolvenzglaubiger ihre Forderun-
gen nach Eréffnung des Insolvenzverfahrens nur nach den
Vorschriften tber das Insolvenzverfahren verfolgen. Der
Insolvenzglaubiger hat seine Insolvenzforderung (§ 38
InsO) gem. § 174 InsO beim Insolvenzverwalter zur Eintra-
gung in die Tabelle (§ 175 InsO) und zur Prifung (§ 176
InsO) mit dem Ziel der Feststellung (§ 178 InsO) anzumel-
den. Nach § 178 Abs. 1 InsO gelten Forderungen als fest-
gestellt, wenn weder der Insolvenzverwalter noch ein
Insolvenzglaubiger Widerspruch erheben. Fur die festge-
stellten Forderungen wirkt die Eintragung in die Tabelle
nach § 178 Abs. 3 InsO ihrem Betrag und ihrem Rang nach
wie ein rechtskraftiges Urteil. Die Forderung als solche
kann von den Beteiligten nicht mehr mit Rechtsmitteln an-
gegriffen werden.

Eine Anderung einer — wie hier — widerspruchslos in die In-
solvenztabelle eingetragenen Steuerforderung kann allein
im Wege der Nichtigkeits- und Restitutionsklage gem. § 4
InsO i. V.m. §§ 578ff. ZPO herbeigefiihrt werden. Die Vo-
raussetzungen dieser Vorschriften fur eine Wiederaufnah-
me des Verfahrens, insbesondere der Restitutionsklage
nach § 580 ZPO liegen jedoch erkennbar nicht vor und sind
vom Kl. demgemal auch nicht dargelegt worden.
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... und nicht wie ein bestandskrdftiger Feststellungs-
bzw. Steuerbescheid

Entgegen der Auffassung des Kl. hat die Eintragung der
festgestellten Forderung nicht die Wirkung eines bestands-
kraftigen Feststellungsbescheides nach § 251 Abs.3 AO
oder eines bestandskraftigen Steuerbescheides. D. h., we-
der die Anderungsvorschriften der §§ 130ff. AO noch der
§§ 172 ff. AO sind anwendbar.

Zur Wirkung der Eintragung einer festgestellten Forderung
in die Tabelle werden in Rspr. und Literatur zwar auch die
beiden letztgenannten Auffassungen vertreten. Die besse-
ren Argumente sprechen jedoch fiir die auch vom erken-
nenden Senat geteilte Auffassung, dass die Eintragung wie
ein bestandskraftiges Urteil wirkt (so auch Roth/Schiitz,
ZInsO 2008, 186; Waza in Waza/Uhldander/Schmittmann,
Insolvenzen und Steuern, 7. Aufl.,, Rz. 150f., Rz. 520f., je-
weils m. w. N. zu den unterschiedlichen Auffassungen).

Argumente fiir Wirkung des Tabelleneintrags wie ein
rechtskréftiges Urteil

Dies ergibt sich schon aus dem eindeutigen Wortlaut des
§ 178 Abs. 3 InsO, der die Wirkung eines rechtskraftigen
Urteils vorschreibt. Der klare Wortlaut lasst keinen Raum
fur eine Auslegung dahin, dem Tabelleneintrag lediglich
die Wirkung eines bestandskraftigen Bescheides beizu-
messen. Eine fiir eine analoge Anwendung notwendige
Regelungsliicke des § 178 Abs. 3 InsO hinsichtlich Steuer-
forderungen, wie das vom Kl. in Bezug genommene Urteil
des FG Baden-Wiirttemberg vom 2. April 1983 9 K 403/91
(EFG 1993, 763) sie annimmt, liegt nicht vor. Auch der all-
gemeine Grundsatz ,Insolvenzrecht vor Steuerrecht” gem.
§ 251 Abs. 2 Satz 1 AO schlieBit einen Ruickgriff auf steuer-
rechtliche Anderungsvorschriften aus. Des Weiteren gebie-
tet der Grundsatz der Gleichbehandlung der Insolvenz-
glaubiger die Anwendung der §§ 578ff. ZPO auch auf
Steuerforderungen. Die mit den steuerlichen Anderungs-
normen einhergehenden Anderungsméglichkeiten — eine
Anderung ware im Rahmen der §§ 130ff. AO nach pflicht-
gemadBen Ermessen durch das FA voraussetzungslos mog-
lich — passen auch nicht zu der vom BFH vertretenen ver-
fahrensrechtlichen Unabadnderlichkeit, wonach anhangige
Klagen durch den Tabelleneintrag unzulassig werden und
sogar eine Revisionsmoglichkeit verneint wird (BFH-Urteil
vom 30.Juni 1997 V R 59/95, BFH/NV 1998, 42; BFH-Be-
schluss vom 17. November 1977 IV R 131-134/77, BFHE
124, 6, BStBLII 1978, 165; FG Minchen, Urteil vom 9. De-
zember 2005 1K 4499/04, n.v.; FG Berlin, Urteil vom
11. April 2005 9 K 9300/03, EFG 2005, 1713). Die Anwen-
dung der §§ 130, 172ff. AO wiedersprache dariiber hinaus
der mit § 178 Abs. 3 InsO bezweckten Rechtskraftwirkung
und der damit einhergehenden Rechtssicherheit. Der Insol-
venzverwalter konnte — wie hier — bei Steuerforderungen
gefahrlos die insolvenzrechtliche Widerspruchsobliegen-
heit verstreichen lassen und — ohne jegliche Fristprobleme —
eine Anderung uber die §§ 130ff., 172ff. AO auf dem
Finanzrechtsweg durchzusetzen versuchen. Die insolvenz-
rechtlichen Vorschriften zur Widerspruchseinlegung im
Priftermin waren bei Steuerforderungen damit praktisch
bedeutungslos (Roth/Schiitz, ZInsO 2008, 186, 189, insge-
samt mit weiteren Einzelheiten und Nachweisen hinsicht-
lich der vorstehend dargelegten Argumente).

SchlieBlich hat der BFH auch in weiteren Verfahren bezig-
lich einer unwidersprochen gebliebenen Feststellung eines
Anspruchs bzw. einer Steuerforderung als Konkursforde-
rung auf die Wirkung als rechtkréaftiges Urteil hingewiesen
(BFH-Urteile vom 23. Februar 2010 VIIR 48/07, DB 2010,
939; vom 30. November 2004 VIIR 78/03, BFH/NV 2005,
1095; vom 15. Juli 1992 II R 59/90, BFHE 168, 310, BStBIL I
1993, 613; vom 9. Juli 2003 V R 57/02, BFHE 203, 8, BStBI II
2003, 901). Im zuletzt zitierten Urteil hat er insbesondere
die Notwendigkeit und Zumutbarkeit eines Widerspruchs
hervorgehoben. Er hat dartiber hinaus festgestellt, dass
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erst ein Widerspruch des Insolvenzverwalters den Erlass
eines Feststellungsbescheides nach § 251 Abs. 3 AO durch
das FA notwendig bzw. erforderlich macht (so auch BFH-
Urteil vom 4. Mai 2004 VII R 45/03, BFHE 205, 409, BStB1 IT
2004, 815 m. w. N.).

Unbeschadet der vorstehenden Ausfiihrungen weist der
Senat noch auf Folgendes hin:

Nach standiger Rspr. des BFH ist die Ablehnung der (Teil-)
Riicknahme eines unanfechtbaren Bescheides nach § 130
Abs. 1 AO nur dann ermessenfehlerhaft, wenn die Durch-
fiuhrung eines Rechtsbehelfsverfahrens fir den Betroffe-
nen unzumutbar war (BFH-Beschluss vom 22.Juni 1999
VII B 244/98, BFH/NV 1999, 1583 m.w. N., fir den Fall
eines Feststellungsbescheides gem. § 251 Abs. 3 AO). Die
Ricknahme eines fehlerhaften VA kann umgekehrt ver-
weigert werden, wenn das Begehren bereits im Rahmen
des Einspruchsverfahrens geltend gemacht werden konn-
te. Dementsprechend hat auch das FG Minster zuletzt mit
Urteilen vom 21. Februar 2008 8 K 38/05 U (EFG 2008, 919)
und vom 23. Juni 2009 1K 3947/06 U,F (EFG 2009, 1892)
in Fallen bestandskraftiger Feststellungsbescheide gem.
§ 251 Abs. 3 AO entschieden. Nach diesen Grundséatzen,
auf die der Bekl. im Ubrigen auch in der Einspruchsent-
scheidung ausdriicklich hingewiesen hat, hatte die Klage
auch dann keinen Erfolg gehabt, wenn entsprechend der
Auffassung des Kl. der Tabelleneintrag hinsichtlich der wi-
derspruchslos festgestellten Forderung lediglich die Wir-
kung eines bestandskraftigen Feststellungsbescheides
nach § 251 Abs. 3 AO hatte. Wenn ein Insolvenzverwalter
eine materiell zu hohe, aber bestandskraftig festgestellte
Steuerforderung gegen die Insolvenzmasse gelten lassen
muss, wenn er es versaumt hat, im Einspruchsverfahren
rechtzeitig Einwendungen zu erheben bzw. die USt-Erkla-
rung einzureichen, so muss dies erst recht fiir den vor-
liegenden Fall der Versaumnis der Widerspruchsobliegen-
heit des Insolvenzverwalters gelten. Jedenfalls sind keine
Grinde erkennbar, den Insolvenzverwalter fiir den Fall,
dass er es bereits versaumt, Widerspruch zu erheben, bes-
ser zu stellen.

Die Revision war wegen grundsatzlicher Bedeutung der
Rechtssache gem. § 115 Abs. 2 Nr. 1 FGO zuzulassen, da
der BFH zum Problem der Anderung von rechtskréftig zur
Insolvenztabelle angemeldeten Steuerforderungen noch
nicht ausdriicklich Stellung genommen hat und diese Fra-
ge in Rspr. und Literatur auch unterschiedlich beantwortet
wird.

Anmerkung

Anmeldung zur Insolvenztabelle

Bereits in dem Beschluss tiber die Eréffnung des Insol-
venzverfahrens (§ 27 InsO) sind die Glaubiger nach § 28
Abs. 1 InsO aufzufordern, ihre Forderungen innerhalb
einer bestimmten Frist beim Insolvenzverwalter anzu-
melden; die Frist hierfiir betragt mindestens zwei Wo-
chen und hochstens drei Monate. Von daher verwundert
es nicht, dass das FA im Besprechungsfall nach Insol-
venzeroffnung am 20. Januar 2006 schon am 22. Februar
2006 eine USt-Forderung 2006 zur Tabelle angemeldet
hat. Fir die Anmeldung ist es unerheblich, ob die Steuer-
schuld bei Eroffnung des Verfahrens fallig war, denn
nach § 41 Abs. 1 InsO gelten nicht fallige Forderungen
fur das Insolvenzverfahren als fallig. Ist die Steuerschuld
zum Zeitpunkt der Verfahrenser6ffnung noch nicht fest-
gesetzt, muss das FA sie daher schnellstmoéglich schat-
zen. Da die Insolvenzglaubiger ihre Forderungen nur
nach den Vorschriften tiber das Insolvenzverfahren ver-
folgen konnen (§ 87 InsO), kann ein Steuerbescheid
nach Verfahrenseroéffnung nicht mehr ergehen; ein der-
artiger Bescheid ware nichtig (BFH-Urteile vom 2. Juli
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1997 IR 11/97, BFHE 183, 365 BStBlII 1998, 428; vom
18. Dezember 2002 IR 33/01, BFHE 201, 392, BStBIII
2003, 630; vom 4. Mai 2004 VIIR 45/03, BFHE 205, 409,
BStBIII 2004, 815). Auch Anderungsbescheide nach
§ 164 Abs. 2 oder §§ 172 ff. AO fir vor Verfahrenseroff-
nung ergangene bestandskraftige Steuerfestsetzungen
sind unzuldssig. Etwas anderes gilt nur fir Steuer-
bescheide fur einen Zeitraum vor Eréffnung des Insol-
venzverfahrens, wenn sich keine Zahllast ergibt (BFH-
Urteil vom 13.Mai 2009 XIR 63/07, BFHE 225, 278
BStBIII 2010, 11) oder fur Steuerbescheide, die auch
abstrakt nicht geeignet sind, sich auf moglicherweise
anzumeldende Steueranspriche auszuwirken, wie z. B.
einen Nullbescheid (BFH-Urteil vom 10. Dezember 2008
IR 41/07, BFH/NV 2009, 719).

Kein Widerspruch - Forderung gilt als festgestellt

Das FA muss demnach seine Forderung durch eine Steu-
erberechnung gegentiber dem Insolvenzverwalter nach
§ 174 InsO und Anmeldung zur Tabelle geltend machen.
Wird die Forderung im Priftermin weder vom Insolvenz-
verwalter noch einem Insolvenzglaubiger bestritten, gilt
sie als festgestellt und wird in die Tabelle eingetragen.
Die Eintragung in die Tabelle wirkt nach § 178 Abs. 3
InsO wie ein rechtskraitiges Urteil gegeniiber dem In-
solvenzverwalter und allen Insolvenzglaubigern, damit
auch gegentiber dem FA (vgl. BFH-Urteil vom 30. Juni
1997 V R 59/95, BFH/NV 1998, 42; BFH-Beschluss vom
13.Juli 2006 V B 70/06, BFHE 214, 467, BStBLII 2007,
415). Die Gegenmeinung, wonach gegentiber dem FA
die widerspruchslose Eintragung zur Tabelle die Wir-
kung eines bestandskraftigen Feststellungsbescheides
nach § 251 Abs. 3 AO haben soll (Schumacher in Minch-
Komm InsO, § 178 Rz. 88), mit der Folge, dass Korrektu-
ren nach §§ 130 f. AO moglich seien, tiberzeugt ebenso
wenig wie die Ansicht, die Eintragung wirke wie ein be-
standskraftiger Steuerbescheid mit den Anderungsmég-
lichkeiten der §§ 172 ff. AO (Uhlenbruck, InsO, 13. Aufl.,
§ 178 Rz. 12 ff.). Der eindeutige Wortlaut des § 178 Abs. 3
InsO betrifft alle Insolvenzglaubiger. Dem Tabellenein-
trag eine Bescheidwirkung zuzuerkennen, mag prakti-
kabel sein, um dem Insolvenzverwalter ein vorsorgliches
Bestreiten jeglicher Anmeldung zu ersparen (vgl. Waza/
Uhlander/Schmittmann, Insolvenzen und Steuern, 8. Aufl.,
Rz. 741); nach Sinn und Zweck der insolvenzrechtlichen
Regelungen besteht hierfiir indes keine Rechtfertigung.

Die Rechtskraftwirkung von Feststellung und Eintra-
gung ist allerdings auf Insolvenzforderungen zu begren-
zen (BGH-Urteil vom 13.Juni 2006 IX ZR 15/04, NJW
2006, 3068). Ein eventueller Widerspruch des Schuldners
steht der Feststellung nicht entgegen (§ 178 Abs. 1 Satz 2
InsO).

Anderung des Tabelleneintrags nur eingeschrankt
moglich

Da dem Tabelleneintrag die Wirkung eines rechtskrafti-
gen Urteils zukommt, ist eine Anderung nur unter engen
Voraussetzungen moglich. Zwar kann eine unrichtige
Eintragung in die Tabelle auf Antrag oder sogar von
Amts wegen berichtigt werden; tiber § 4 InsO gelten die
Korrekturvorschriften der §§ 319 ff. ZPO (Urteilsberich-
tigung bzw. -erganzung). Analog § 319 ZPO kommt eine
Berichtigung auch in Betracht, wenn der Tabelleneintrag
das Verhalten des Widerspruchsberechtigten nicht zu-
treffend wiedergibt (AG Koln, Urteil vom 30. September
2004 71 IN 453/02, NZI 2005, 171). Im Ubrigen ist gegen
den Tabelleneintrag nur die Restitutionsklage unter den
Voraussetzungen des § 580 ZPO zuldssig. Nachtraglich
entstandene Einwendungen gegen die festgestellte For-
derung konnen mit der Vollstreckungsgegenklage ana-
log § 767 ZPO geltend gemacht werden (Kreft, InsO,
5. Aufl.,, 1327; Hess, InsO, Bd.II Rz. 49); sind die Ein-
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wendungen schon vor dem Priiftermin entstanden, sind
sie jedoch nach § 767 Abs. 2 ZPO prakludiert (BGH-Ur-
teil vom 21. Februar 1991 IX ZR 133/90, BGHZ 113, 381,
ZIP 1991, 456).

Forderung wird bestritten — Feststellungsbescheid nach
§ 251 Abs. 3 AO notwendig

Wird dagegen eine Forderung im Priiftermin vom Insol-
venzverwalter (oder einem anderen Insolvenzglaubiger)
bestritten, bestimmt sich das weitere Verfahren nach
§§ 179, 185 InsO. § 179 InsO differenziert zunachst da-
nach, ob fiir die geltend gemachte und bestrittene Forde-
rung bereits ein vollstreckbarer Titel vorlag oder nicht.
Ist dies nicht der Fall — lag also der Anmeldung durch
das FA kein vor Verfahrenseroffnung bestandskraftiger
Steuerbescheid zu Grunde -, bleibt es nach § 179 Abs. 1
InsO dem Glaubiger tiberlassen, die Feststellung seiner
Forderung zur Tabelle gegen den Insolvenzverwalter zu
betreiben. Ein Glaubiger, der aus einem zivilrechtlichen
Vertrag eine Geldforderung gegen den Insolvenzschuld-
ner geltend macht, die der Verwalter bestreitet, muss da-
her nach § 179 Abs. 1, § 180 InsO gegen diesen Klage
vor dem zustandigen Gericht erheben. Das FA hat es hier
allerdings einfacher. Ist fiir die Feststellung einer Forde-
rung namlich der Rechtsweg zum ordentlichen Gericht
nicht gegeben, ist die Feststellung entweder bei dem zu-
standigen anderen Gericht zu betreiben oder von der zu-
standigen Behorde vorzunehmen (§ 185 InsO). Erst damit
kommt also der sog. Feststellungsbescheid nach § 251
Abs. 3 AO ins Spiel: danach stellt die Finanzbehorde im
Insolvenzverfahren ,erforderlichenfalls” die Insolvenz-
forderung durch schriftlichen VA fest. Diese Notwendig-
keit ergibt sich erst durch das Bestreiten des Verwalters.
Gegen den Feststellungsbescheid nach § 251 Abs. 3 AO
miusste dann der Insolvenzverwalter, um seinen Wider-
spruch durchzusetzen, Einspruch einlegen und ggf. Kla-
ge erheben.

Im Streitfall hatte der Verwalter die vom FA angemeldete
USt-Forderung vorsorglich bestreiten missen mit der
Folge, dass eine Feststellung zur Tabelle nicht erfolgt
ware; das FA hatte daraufhin den Feststellungsbescheid
nach § 251 Abs. 3 AO liber den angemeldeten Betrag er-
lassen, gegen den der Verwalter einen durch Einreichen
der USt-Erklarung 2006 zu begrindenden Einspruch
hatte einlegen miissen. Die im Besprechungsfall erho-
bene Klage auf erstmaligen Erlass eines Feststellungsbe-
scheides in Hohe der erklarten USt konnte keinen Erfolg
haben, denn mangels Widerspruchs gegentiiber der An-
meldung war der Anwendungsbereich des § 251 Abs. 3
AO nicht erdffnet und fiir einen Feststellungsbescheid
kein Raum.

— Vorsitzende Richterin am FG Andrea Claien -

Anfechtungsgesetz
Abgabenordnung

685 RechtmaBigkeitsvoraussetzungen
fiir einen Duldungsbescheid, mit dem
die Ubertragung eines hilitigen
Miteigentumsanteils angefochten wurde

Finanzgericht Baden-Wirttemberg, Urteil vom 22. Marz
2010 10K 3288/08 - Nichtzulassungsbeschw. eingelegt
(Az. des BFH: VII B 129/10).

Bei Wertlosigkeit der vereinbarten Gegenleistung erfolgt
die Ubertragung des Miteigentumsanteils unentgeltlich.
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Ein subsididarer gesamtschuldnerischer Ausgleichsan-
spruch gegen den Komplementar setzt u. a. voraus, dass
die Gesellschait auf Aufforderung nicht zahlt.

Erreicht bei unteilbaren Leistungen der Wert der Gegen-
leistung nicht anndahernd die Hilite des Wertes der Leis-
tung, spricht dies regelmaBig fiir einen insgesamt unent-
geltlichen Vertrag, dessen Anfechtbarkeit der Regelung
des § 4 AniG unterliegt.

AniG §1, §2, §3 Abs. 2, §4, § 11 Abs. 1, § 14; AO § 191,
§ 254; BGB § 426.

Streitig ist die RechtmdBigkeit des Duldungsbescheids, mit
dem das beklagte FA die Ubertragung eines Grundstiicks-
teils vom Ehemann auf die Klin. angefochten und die Klin.
zur Duldung in die Vollstreckung des erworbenen Grund-
stticksteils verpflichtet hat, sowie des nachfolgenden Leis-
tungsgebots, das den Beginn der Duldung bestimmt.

Die Klin. ist Kommanditistin der B-GmbH & Co. KG (KG).
Ihr Ehemann ist neben der Komplementdr-GmbH seit De-
zember 2000 zweiter personlich haftender Gesellschafter
der KG. Die KG betrieb ein X-Geschdft mit mehreren Filia-
len. Das X-Geschdft wurde durch den Ehemann der Klin.
als einzelkaufmdnnisches Unternehmen vor Jahrzehnten
gegriindet. Durch Gesellschaftsvertrag vom 31. Dezember
1995 griindeten die Fa. B-Beteiligungs-GmbH, der Ehe-
mann der Klin., die Klin. und Frau C eine KQG, welche ab
dem 1. Januar 1996 den Geschdftsbetrieb des einzelkauf-
mdnnischen Unternehmens fortfiihrte. Bei Griindung der
KG betrug das Kommanditkapital ... DM, davon tibernah-
men:

Herr B (Ehemann) ...DM
Frau A (Klin.) ...DM
Frau C (Tochter) ...DM.

Die KG geriet zunehmend in finanzielle Not. Ab Dezember
2001 bis Sommer 2002 sind erhebliche Forderungen des
Bekl. gegen die KG hinsichtlich der USt, Verspdtungs- und
Sdumniszuschldgen aufgelaufen. Im Laufe des Juni 2002
beliefen sich die Steuerriickstinde der KG auf rund ... €.
Die Zahlungen an das FA erfolgten nur noch schleppend,
libersandte Schecks erwiesen sich meist als nicht gedeckt.
Im Juni 2002 hatte die KG keinerlei Zahlungen an das FA
geleistet. In den Vormonaten April und Mai 2002 erhielt
der Vollziehungsbeamte des FA von der KG zwar sechs
Verrechnungsschecks tiber insgesamt ... DM, fiinf der
sechs Schecks platzten jedoch mangels Deckung.

Mit Unternehmenskaufvertrag vom 18. Juni 2002 hat die
KG als Verkduferin und der Ehemann der Klin. als Inhaber
von Konzessionsrechten an die Fa. B-GmbH als Kduferin
die Filiale in X fiir einen Kaufpreis i. H. v. ... € verduBert.
Der Kaufvertrag ist auf allen Bldttern u. a. von der Klin. un-
terzeichnet. Der vorldufige Insolvenzverwalter der seit
2004 insolventen KG stellte fest, dass im Jahr 2002 im Ver-
gleich zu dem Jahr 2001 ein Umsatzeinbruch von 43 v. H.
eingetreten sei.

Die Klin. und ihr Ehemann waren je zur Hdlfte Miteigentti-
mer an einer Eigentumswohnung (Penthouse) in der L-Str.
in Y. Mit notariellem Vertrag vom 9. Juli 2002 tiibertrug der
Ehemann seinen Miteigentumsanteil auf die Klin., wodurch
diese Alleineigentiimerin wurde. Der Wert des libertrage-
nen Grundbesitzes betrdgt ... €. In § 3 des Ubergabever-
trags vereinbarten die Klin. und ihr Ehemann, dass die
Ubertragung zum ,Ausgleich von bestehenden Forderun-
gen des Erwerbers gegen den Ubergeber” erfolge. Nach-
dem die Steuerrtickstinde der KG in der Folgezeit weiter
anwuchsen, nahm das FA am 15. Mai 2003 den Ehemann
fiir die Steuerschulden der KG gem. den § 128, § 161
Abs. 2 HGB in Haftung. Der Haftungsbescheid wurde be-
standskrdftig. Die Vollstreckung in das Vermodgen des Ehe-
manns als Haftungsschuldner verlief ergebnislos. Das be-
klagte FA nahm daraufhin die Klin. mit Duldungsbescheid
vom 17. September 2003 nach § 191 AO in Anspruch. In

© Stollfu’ Medien

dem Duldungsbescheid heiBt es, dass die Ubertragung des
hdlftigen Miteigentumsanteils an der Eigentumswohnung
vom Ehemann auf die Klin. gem. § 3 Abs. 2 bzw. § 4 Abs. 1
AnfG angefochten werde. Die Klin. habe die Zwangsvoll-
streckung in den ubertragenen Miteigentumsanteil so zu
dulden, als gehore dieser noch zum Vermogen des Ehe-
manns.

Die Klin. wandte dagegen ein, der Bekl. sei nicht berech-
tigt, die Ubertragung des Miteigentumsanteils gem. § 4
Abs. 1 AnfG anzufechten, da diese Vorschrift die Unent-
geltlichkeit des Ubertragungsgeschifts voraussetze. Die
angefochtene Ubertragung sei aber entgeltlich erfolgt. Ihr
Ehemann habe in seiner Eigenschaft als personlich haften-
der Gesellschafter der KG sowie auf Grund personlicher
Bankverbindlichkeiten erhebliche Zuwendungen von ihr
erhalten. Diese Zuwendungen, die an den Ehemann und
an die KG darlehensweise geleistet worden seien, wiirden
den Wert des halftigen Miteigentums weit libersteigen. Die
Voraussetzungen des § 3 Abs. 2 AnfG Idgen ebenfalls nicht
vor.

Aus den Griinden:
Die zulassige Klage ist nicht begriindet.

Nach § 100 Abs. 1 Satz 1 Halbs. 1, Abs. 2 Satz 1 FGO kann
das Gericht den angefochtenen VA nur dann aufheben
oder dndern, wenn dieser rechtswidrig und die Kl. dadurch
in ihren Rechten verletzt sind. Der Senat kann die ange-
fochtenen VA im Streitfall allerdings nicht als rechtswidrig
beanstanden.

Der Bekl. hat zu Recht den Duldungsbescheid und das
Leistungsgebot, das den Beginn der Duldung bestimmt, er-
lassen.

1. Rechtsgrundlage fiir die Anfechtung der Grundstiicks-
ubertragung durch Duldungsbescheid ist § 191 AO. Ge-
maB § 191 Abs. 1 Satz 1 AO kann derjenige, der kraft Ge-
setzes, hier des AnfG, verpflichtet ist, die Vollstreckung zu
dulden, durch Duldungsbescheid in Anspruch genommen
werden. § 191 AO enthadlt insoweit eine Spezialregelung,
als darin fur das Verwaltungsverfahren die Inanspruch-
nahme des Anfechtungsgegners durch VA anstelle durch
Klage zulassig ist (vgl. BFH-Urteil vom 8. Februar 2001
VII B 82/00, BFH/NV 2001, 1003).

Nach § 11 Abs. 1 Satz 1 AnfG muss dem Glaubiger zur Ver-
fligung gestellt werden, was durch anfechtbare Rechts-
handlung aus dem Vermdégen des Schuldners verduBert,
weggegeben oder aufgegeben ist, soweit es zu dessen Be-
friedigung erforderlich ist. Der Anfechtungsgegner hat sich
daher so behandeln zu lassen, als gehore der weggegebene
Vermogensgegenstand noch zum Vermoégen des Schuld-
ners, d. h. er hat die Zwangsvollstreckung in den Gegen-
stand wegen der Steuerverpflichtungen des Schuldners zu
dulden (vgl. BFH-Urteil vom 14.Juli 1981 VIIR 49/80,
BFHE 133, 501, BStB1 I1 1981, 751).

Objektive Benachteiligung liegt vor, da das Grundstiick
fast lastenfrei war

a) Die Anwendung des Anfechtungsgesetzes setzt gem.
§ 1 AnfG voraus, dass der Glaubiger durch eine Rechts-
handlung des Schuldners benachteiligt wurde. Diese Vor-
aussetzung ist erfillt. Das Grundstiick war nach den Fest-
stellungen des Senats im Zeitpunkt der Ubergabe nur noch
i. H.v. rund ... € belastet. In der m. V. erklérte der Klager-
vertreter auf Vorhalt des Ubergabevertrags und Frage nach
der Valutierung der dort aufgefiihrten Belastungen, dass
nur noch eine geringe Belastung im Zeitpunkt der Ubertra-
gung bestanden habe. Mit den Privateinlagen vom 18. De-
zember 2002 tber ... € und vom 7. Januar 2003 tiber ... €
seien die noch bestehenden Schulden abgelost worden
und das Grundstick sei dann lastenfrei gewesen. Dies
deckt sich mit den internen Feststellungen des Bekl. Am
6. Oktober 2003 bestatigte der Bekl. intern in einem Schrei-

Benutzer: StollfuR Medien



Stotax Portal

Entscheidung Nr. 685

Ihr Online-Fachportal von Stollful? Medien

EFG2010Nr. 19 1583

ben, dass die Grundstiicke lastenfrei sind. Nach den tber-
einstimmenden Angaben des Klagervertreters im Eror-
terungstermin und den Angaben der Klin. und ihres
Ehemannes im Ubergabevertrag hat der {ibertragene
Grundbesitz einen Wert von ... €. Durch die Ubertragung
auf die Klin. sind dem beklagten FA damit aussichtsreiche
Vollstreckungsmoglichkeiten genommen worden. Das be-
klagte FA ist durch die Ubertragung objektiv benachteiligt.

b) Die Anfechtungsberechtigung des Bekl. ergibt sich aus
§ 2 AnfG. Der Bekl. nahm am 15. Mai 2003 den Ehemann
fur die Steuerschulden der KG gem. § 128, § 161 Abs. 2
HGB in Haftung. Der Haftungsbescheid umfasst USt und
Nebenleistungen der USt-Jahreserklarung 2001 und der
Voranmeldungszeitraume 2002 und 2003 in einer Hohe
von insgesamt ... € und wurde bestandskraftig. Die Voll-
streckung in das Vermogen des Ehemanns als Haftungs-
schuldner verlief ergebnislos. Im Verlauf des Einspruchs-
verfahrens begrenzte das beklagte FA die Duldungspflicht
auf eine Haftungsschuld des Ehemannsi. H. v. ... €, da von
der KG eine Zahlung i. H. v. ... € geleistet worden ist, die
auf Grund der Pfandung eines Kontos bei der Z-Bank AG
am 4. September 2003 einging und auf die Haftungssumme
verbucht wurde. Gegenstand des vorliegenden Klagever-
fahrensverfahrens ist seitdem der Duldungsbescheid in der
teilweise widerrufenen Fassung. Es liegen keine Anhalts-
punkte dafiir vor, dass sich diese Steuerschuld bis zum
Zeitpunkt der m. V. verringert hatte; auch der Zeuge A hat
bei seiner Zeugenvernehmung keine entsprechende Erkla-
rung abgegeben.

Bei unentgeltlicher Grundstiicksiibertragung
Anfechtungsberechtigung aus § 4 AnfG

c) Nach der Uberzeugung des erkennenden Senats ist im
Streitfall von einer unentgeltlichen Grundstiickstbertra-
gung auszugehen, so dass sich die Anfechtungsberechti-
gung aus § 4 AnfG ergibt (s. nachfolgend unter aa). Samt-
liche gesetzlichen Voraussetzungen fiir eine erfolgreiche
Anfechtung nach § 4 AnfG liegen im Streitfall vor. Bei un-
terstellter Entgeltlichkeit der Grundstiicksiibertragung la-
gen aber auch die gesetzlichen Voraussetzungen einer An-
fechtung nach § 3 Abs. 2 AnfG in Form der vorsatzlichen
entgeltlichen Leistung an nahestehende Personen vor (s.
bb).

aa) GemaB §4 Abs.1 AnfG ist eine unentgeltliche Leis-
tung des Schuldners anfechtbar, es sei denn, sie ist frither
als vier Jahre vor der Anfechtung vorgenommen worden.

Der Zweckgedanke des § 4 AnfG erfordert eine weite Aus-
legung des Begriffs der unentgeltlichen Leistung (vgl.
BFH-Urteil vom 14. Juli 1981 VII R 49/80, BFHE 133, 501,
BStB11II 1981, 751). Der Begriff der unentgeltlichen Leis-
tung ist daher nicht identisch mit der Definition der Schen-
kung i. S. des § 516 BGB. Unentgeltlichkeit i. S. des § 4
AnfG liegt vor, wenn die Leistung ohne Rechtspflicht er-
folgt und keine Gegenleistung in das Schuldnervermogen
gelangt (vgl. Huber, AnfG, 10. Aufl., § 4 Rz. 16). Eine ver-
tragliche Einigung tber die Unentgeltlichkeit ist nicht er-
forderlich (vgl. OFD Magdeburg, Verfiigung vom 26. Okto-
ber 1998 S 0500 — 151 — St 255, Juris).

(1) Nach diesen Rechtsgrundsdtzen erfolgte die streitige
Grundstiickstiibertragung unentgeltlich. Im notariellen Ver-
trag vom 9. Juli 2002 ist zwar beurkundet, dass das Woh-
nungseigentumsrecht zum Ausgleich von bestehenden
Forderungen der Klin. iibertragen werden soll. Eine nota-
rielle Urkunde i. S. des § 415 ZPO erbringt den vollen Be-
weis jedoch nur fir die Abgabe der beurkundeten Erkla-
rungen, nicht auch fiir deren inhaltliche Richtigkeit (vgl.
BFH-Urteil vom 11. Oktober 2000 IX B 54/00, BFH/NV
2001, 438).

Zuwendungsempfdnger ist im Streitfall zweifelhaft

(a) Die Klin. behauptet, die Ubertragung der Eigentums-
wohnung sei zur Tilgung von gewdahrten Darlehen erfolgt.
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In diesem Zusammenhang ist jedoch schon fraglich, ob die
im Schreiben vom 12.Januar 2004 aufgelisteten Zuwen-
dungen tiberhaupt an den Ehemann geleistet worden sind.
Im Streitfall sprechen insoweit erhebliche Anhaltspunkte
dafiir, dass die Zuwendungen an die KG erfolgten. Allge-
meine Erlauterungen wie ,Privateinlage” oder ,... LV"
sprechen zum einen - i. V. m. dem Vortrag der Klin., die
Glaubiger der KG hatten Sicherheiten ohne ihr Wissen ver-
wertet — fiir eine unmittelbare Zuwendung an die KG. Zum
anderen hat die Klin. die mehrmals angeforderten Buch-
haltungsunterlagen der KG betreffend der einzelnen Zu-
wendungen nicht tibersandt, obwohl dies durch den Kla-
gervertreter bis spatestens Mitte Februar 2010 zugesagt
worden ist. Dies stellt eine Verletzung ihrer Mitwirkungs-
pflichten dar und schrankt den erkennenden Senat hin-
sichtlich seiner Erkenntnismoglichkeiten ein, an wen die
Zuwendungen geleistet wurden und auf welcher Rechts-
grundlage sie beruhen (vgl. BFH-Urteil vom 15. Februar
1989 X R 16/86, BFHE 156, 38, BStB1II 1989, 462 m. w. N.).

Zuwendungen der Klin. an die KG sind ferner fir die Fra-
ge, ob bei der Grundstiickstubertragung mit Gegenforde-
rungen aufgerechnet worden ist, mit Ausnahme der unten
ausfihrlich (s. [b]) gewlrdigten befreienden Schuldiiber-
nahme ohne Belang. Die KG war nicht Eigenttimerin bzw.
Ubergeberin des Grundstiicks. Dass der Ehemann als per-
sonlich haftender Gesellschafter moglicherweise mittelbar
davon profitiert, wenn die Klin. auf Darlehensforderungen
gegenuber der KG verzichtet hatte, fiihrt noch nicht zu
einer Entgeltlichkeit des Grundstiicksgeschafts zwischen
ihr und dem Ehemann (vgl. auch BGH-Urteil vom 21. Janu-
ar 1993 IX ZR 275/91, DB 1993, 625).

Art der Zuwendungen ist fraglich

Selbst wenn man unterstellt, dass die Zuwendungen an
den Ehemann erfolgt sein sollten, bleibt des Weiteren un-
klar, ob sie in Form eines Darlehens erfolgten, ob es Schen-
kungen waren oder ob es sich um etwaige unbenannte
ehebedingte Zuwendungen handelte, die — auch wenn sie
nicht die burgerlichrechtlichen Voraussetzungen einer
Schenkung erftillen — von objektiv unentgeltlichem Cha-
rakter sind. Der erkennende Senat kann sich im Streitfall
keine Uberzeugung bilden, dass die Klin. tatsdchlich Dar-
lehensforderungen gegen den Ehemann hatte. Fir die be-
hauptete ernsthafte darlehensweise Uberlassung fehlen
ausreichende Anhaltspunkte. Im Erorterungstermin trug
der Ehemann der Klin. noch vor, schriftliche Darlehensver-
trdge zwischen der Klin. und ihm existierten nicht. In der
m. V. wurden drei Darlehensvertrage vorgelegt. Der Darle-
hensvertrag zwischen der Klin. und der KG tber ... DM
vom 1. Januar 1996 betrifft das Verhaltnis der Klin. zu der
KG und nicht zu ihrem Ehemann. Die Darlehensvertrage
zwischen der Klin. und B vom 18. November 1985 und zwi-
schen der Klin. und B vom 5. Oktober 1987 sind nach den
insoweit glaubhaften Angaben des Zeugen N nicht wie
vereinbart durchgefiihrt worden. Der Zeuge erklarte u. a.,
die in den drei Darlehensvertragen vereinbarte Verzinsung
sei nicht durchgefiihrt worden. Sie seien nicht so wie
schriftlich vereinbart gehandhabt worden. Die Darlehens-
vertrage von 1985 und 1987 seien nach einer Bp von der
FinVerw. nicht anerkannt worden. Der Senat konnte be-
reits nicht feststellen, ob die jeweilige Darlehensvaluta
uberhaupt ausbezahlt worden ist, weil insoweit keine
Nachweise oder Unterlagen vorgelegt worden sind. Gegen
eine Anerkennung spricht auch, dass der Darlehensvertrag
vom 1996 nicht in der Bilanz der KG zum 31. Dezember
1996 passiviert worden ist und die Einlage der Klin. zeit-
gleich bei Grindung der KG i. H. v. ... DM nach den inso-
weit glaubhaften Angaben des Zeugen N durch Schen-
kung des Ehemannes an die Klin. erbracht worden ist.
Ebenso sind die Darlehensverbindlichkeiten aus den Jah-
ren 1985 und 1987 nicht in der Bilanz des damaligen Ein-
zelunternehmens passiviert worden. Es sprechen daher
erhebliche Anhaltspunkte daftr, dass die drei Darlehens-
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vertrage mangels Ernsthaftigkeit einem Fremdvergleich
nicht standhalten und nicht wie vereinbart tatsachlich
durchgefiihrt sind. Den genauen Betrag des angeblich ge-
wahrten Darlehens, mit dem verrechnet werden sollte, ver-
mochte die Klin. im notariellen Vertrag nicht zu nennen.
Der Ubergabevertrag enthélt demgemaB auch nur die vage
Formulierung, dass die Ubertragung zum ,... Ausgleich
von bestehenden Forderungen des Erwerbers gegen den
Ubergeber . . ." erfolge. Es ist somit sehr zweifelhaft und es
gibt keine ausreichenden, tatsachlichen Anhaltspunkte,
dass die Klin., sofern und soweit sie an ihren Ehemann Zu-
wendungen erbracht hat, diese im Wege einer ernsthaft
gewollten darlehensweisen Uberlassung geleistet hat. Dar-
uber hinaus stellen die im Schreiben vom 12. Januar 2004
aufgelisteten Zuwendungen und die Scheckhingaben von
der Klin. an den Ehemann am 15. Oktober 2001 und
13. November 2001 ebenfalls keine entgeltlichen Darlehen
von der Klin. an den Ehemann dar. Selbst wenn man unter-
stellt, dass auch die im Schreiben vom 12. Januar 2004 auf-
gelisteten Zuwendungen an den Ehemann geleistet wor-
den sind, fehlt es insoweit an klaren und eindeutigen
Darlehensvertragen. Derartige — angebliche — Darlehens-
vereinbarungen halten im Ubrigen dem Fremdvergleich
nicht stand. Im Streitfall fehlen insoweit neben der Schrift-
form eine Vereinbarung tber die Laufzeit, tiiber die Art und
Zeit der Rickzahlung sowie tiber die Verzinslichkeit und
eine evtl. Besicherung. Anhaltspunkte, aus denen auf der-
artige Vereinbarungen geschlossen werden koénnen, sind
ferner nicht ersichtlich.

Der Senat kann nicht ausschlieBen, dass es sich z. B. um
Schenkungen oder um unbenannte Zuwendungen han-
delte. Eine unbenannte ehebedingte Zuwendung ist nach
der hochstrichterlichen Zivilrechtsprechung anzunehmen,
wenn die Zuwendung als Beitrag zur Verwirklichung oder
Ausgestaltung, Erhaltung oder Sicherung der ehelichen
Lebensgemeinschaft erbracht wird und darin ihre Ge-
schaftsgrundlage hat. Dazu gehoren nicht nur Leistungen,
die sich als angemessene Beteiligung an den Friichten des
ehelichen Zusammenwirkens erweisen, sondern auch sol-
che Zuwendungen, die ein Ehegatte dem anderen im Inte-
resse einer haftungsmaBig giinstigen Organisation des Fa-
milienvermégens macht (vgl. BGH-Urteil vom 17. Januar
1990 XII ZR 1/89, Juris).

Daruber hinaus ergeben sich weitere erhebliche Zweifel
an dem kldgerischen Vortrag hinsichtlich der im Schreiben
vom 12. Januar 2004 aufgelisteten Zuwendungen und der
Scheckhingaben von der Klin. an den Ehemann am 15. Ok-
tober 2001 und 13. November 2001. Zu der Auszahlung der
... Lebensversicherung Nr. ... hat der Senat festgestellt:
Versicherungsnehmer war der Ehemann der Klin. Die Ver-
sicherungssumme tber rund ... DM wurde in 1997 an den
Ehemann ausbezahlt. Das Mit-Ansparen einer Versiche-
rung durch die Klin. begriindet keinen Rechtsanspruch ge-
gen den Ehemann auf Auszahlung der Versicherungssum-
me. Im Streitfall bestand keine Forderung der Klin. gegen
den Ehemann, mit der sie hatte aufrechnen koénnen. Im
Ubrigen ist auch aus den oben dargestellten Griinden, auf
die verwiesen wird, keine Darlehenstiberlassung fiir den
erkennende Senat feststellbar.

Zu der Auszahlung der ... Versicherung Nr. . .. hat der Se-
nat festgestellt: Auch hier war der Ehemann Versiche-
rungsnehmer, so dass das oben Ausgefiihrte entsprechend
gilt. Im Ubrigen kam es erst im Januar 2004 zur Auszah-
lung der Versicherungssumme, d. h. rund 12 Jahre nach
der Grundsticksiibertragung. Auch deshalb kann kein
Entgelt vorliegen. Im Ubrigen ist auch aus den oben darge-
stellten Griinden, auf die verwiesen wird, keine Darlehens-
uUberlassung fiir den erkennende Senat feststellbar.

Hinsichtlich der Schecks vom 15. Oktober und 13. Novem-
ber 2001 ist fiir den erkennenden Senat ebenfalls keine dar-
lehensweise Uberlassung feststellbar. Aus den vorgelegten
Kontoausziigen der Y-Bank ist ein reger Geldverkehr zwi-
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schen der Klin. und dem Ehemann in beide Richtungen er-
sichtlich. Es ist aus diesem Grunde und der liickenhaften
Dokumentation der einzelnen Vorgange durch die Klin. fur
den erkennenden Senat nicht feststellbar, was die wirt-
schaftlichen oder rechtlichen Griinde der einzelnen Aus-
zahlungen und Riickiiberweisungen sind und hinreichende
Anhaltspunkte dafiir zu erkennen, ob und welche Dar-
lehensforderungen moglicherweise zu Forderungen bzw.
Darlehensforderungen gegenuber der KG und/oder dem
Ehemann gefiihrt haben. Im Ubrigen ist auch aus den oben
dargestellten Griinden, auf die verwiesen wird, keine Dar-
lehenstberlassung flir den erkennenden Senat feststellbar.

Hinsichtlich des Erloses aus dem Verkauf des Gegenstan-
des Z ist ebenfalls kein entgeltliches Darlehensverhaltnis
feststellbar. Zum einen ist der kldgerische Vortrag teilweise
widerspruchlich. Die Klin. tragt im Klageverfahren vor,
dass sie halftige Eigentiimerin des Gegenstandes gewesen
sei. Sie habe ihren halftigen Anteil am Verkaufserlos ihrem
Ehemann tuberlassen. Wahrend des Einspruchsverfahrens
machte sie dagegen den vollen Kaufpreis als aufrechenba-
re Forderung geltend. Zum anderen ist auch aus den oben
dargestellten Griinden, auf die verwiesen wird, keine Dar-
lehenstberlassung fiir den erkennenden Senat feststellbar.

Hinsichtlich des Verkaufserloses aus dem Verkauf der
Wertpapiere i. H. v. ... €, der Privateinlage (O), der Privat-
einlage (Export) sowie der Privateinlage (Le) ist aus den
oben dargestellten Griinden, auf die verwiesen wird, keine
Darlehensiiberlassung fiir den erkennenden Senat fest-
stellbar.

Auch die am 18. Dezember 2002 und 7. Januar 2003 erfolg-
ten Einlagezahlungen der Klin. sind fiir die Frage der Ent-
geltlichkeit ohne Bedeutung. Denn die Klin. fiihrte diese
Betrage erst nach der Grundstiickstiibertragung am 9. Juli
2002 dem Vermogen der KG zu.

Ferner ist kein Verzicht auf Forderungen vereinbart
worden

Unabhéngig davon ist im Ubrigen im Streitfall im nota-
riellen Vertrag vom 9. Juli 2002 kein Verzicht auf Darle-
hensforderungen oder sonstige Forderungen durch die
Klin. erklart worden, da die Forderungen und die Hohe der
Forderungen darin nicht benannt worden sind. Es fehlt da-
her auch insoweit an der Gegenleistung der Klin. Es fehlt
dartber hinaus steuerlich an einer klaren und eindeutigen
Vereinbarung.

Dariiber hinaus ist der gesamtschuldnerische Ausgleichs-
anspruch gegen den Komplementar lediglich subsidiar

(b) Selbst wenn man zugunsten der Klin. mit der Begriin-
dung unterstellt, dass die Klin. gem. § 426 BGB einen Er-
satzanspruch gegen den Ehemann als Mitgesellschafter
hatte, weil die Klin. als Kommanditistin ohne Verpflichtung
im AuBenverhaltnis einen Gesellschaftsglaubiger freiwillig
befriedigt hat, bestiinde der ggf. um den eigenen Verlust-
anteil zu kirzende Ersatzanspruch gegen den Mitgesell-
schafter allerdings nur, wenn die KG nicht in der Lage oder
nicht bereit ist, den Aufwendungsersatzanspruch nach
§ 110 HGB zu erfiillen; dies ware dann anzunehmen, wenn
die Gesellschaft auf Aufforderung nicht gezahlt hatte (vgl.
BGH-Urteil vom 17. Dezember 2001 II ZR 382/99, BB 2002,
268). Hierftir sind jedoch weder Anhaltspunkte ersichtlich
noch hat die Klin. dies schliissig vorgetragen oder nachge-
wiesen. Der gesamtschuldnerische Ausgleichsanspruch
gegen den Komplementar ist nach der zivilrechtlichen
Rspr. lediglich subsidiar (vgl. BGH-Urteil vom 17. Dezem-
ber 2001 II ZR 382/99, BB 2002, 268 m. w. N.). Es sind keine
Umstande erkennbar, dass der primar bestehende Aufwen-
dungsersatzanspruch gegen die KG geltend gemacht wor-
den ist. Der subsididare Ersatzanspruch nach § 426 BGB
kann dartber hinaus lediglich bei den drei Zahlungen am
16. Oktober 2001 (Privateinlage O), 14. November 2001
(Privateinlage Export) und 10. Januar 2002 (Privateinlage
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Le) i. H. v. zusammen ... € abziiglich des eigenen Verlust-
anteils erfiillt sein. Denn der Ehemann der Klin. trat erst
zum 22. Dezember 2000 als zweiter vollhaftender Gesell-
schafter ein. Der grofite Teil der von der Klin. angefiihrten
Zahlungen erfolgte zwischen dem 1. Januar 1995 und dem
15. Juni 2000, also vor dem 22. Dezember 2000. Zum Zeit-
punkt der Zahlungen waren diese ohne Relevanz fir die
haftungsrechtliche Situation des Ehemanns, der — wie die
Klin. — bis dahin Kommanditist war. Auch die am 18. De-
zember 2002 und 7. Januar 2003 erfolgten Einlagezahlun-
gen der Klin. i. H. v. ... € sind fiir die Frage der Entgeltlich-
keit ohne Bedeutung. Denn die Klin. fiihrte diese Betrage
erst nach der Grundsticksubertragung am 9. Juli 2002
dem Vermogen der KG zu. Die beiden Scheckhingaben
von der Klin. an den Ehemann am 15. Oktober 2001 und
13. November 2001 erfolgten nicht zur Befriedigung eines
auBenstehenden Gesellschaftsglaubigers und koénnen da-
her bereits dem Grunde nach keinen Ersatzanspruch nach
§ 426 BGB begrinden. Selbst wenn man einen Ersatzan-
spruch gegen den Ehemann ggf. abziiglich des eigenen
Verlustanteils durch befreiende Schuldiibernahme an-
nimmt, fithrt dies nicht zur Entgeltlichkeit der Ubertragung
des halftigen Miteigentumsanteils, der nach Angaben des
Klagervertreters rund ... € Wert ist. In diesem Fall hat der
Ubertragung des hilftigen Miteigentumsanteils nur zu
einem Teil ein Entgelt gegenlibergestanden. Ist bei einem
Austauschgeschéft die Leistung des einen Teils wesentlich
geringer als die Gegenleistung und soll dabei der Mehr-
wert dem Empfanger dem Empfanger unentgeltlich zu-
kommen, liegt eine gemischte Zuwendung vor. Diese ist
nur dann in einen entgeltlichen und einen unentgeltlichen
Teil zu zerlegen, wenn die wirtschaftlichen Zwecke des
Geschafts und die berechtigten Interessen der Vertrags-
partner die Annahme eines zusammengesetzten Geschafts
rechtfertigen. Ist aber eine solche Zerlegung nicht moglich,
so kommt es darauf an, worin der Hauptzweck liegt (vgl.
Huber, AnfG, 10. Aufl,, § 4 Rz. 29; FG Minster, Urteil vom
4. Juli 2003 11 K 7046/99 AO, EFG 2003, 1444). Dabei gibt
ein Vergleich des Wertes des tiberlassenen Gegenstandes
mit dem Wert der Gegenleistung einen Anhaltspunkt, ob
der unentgeltliche Charakter des Geschafts iberwiegt (vgl.
RG-Urteil vom 25. November 1940 VIII 484/39, RGZ 165,
223; BGH-Urteil vom 27. November 1952 IV ZR 146/52,
NJW 1953, 501).

Ferner iiberwiegt der unentgeltliche Teil

Im Streitfall kommt eine Zerlegung nicht in Betracht. Einer-
seits ist die mit Ubertragung des hélftigen Miteigentums-
anteils an der Eigentumswohnung liegende Leistung nicht
teilbar. Andererseits fehlen Anhaltspunkte, ob und in wel-
cher Hohe ein bestimmter Mehrwert der Klin. als Empfan-
ger entgeltlich hdtte zukommen sollen. Kommt aber vorlie-
gend eine Aufteilung nicht in Betracht, Uberwiegt bei
einem Vergleich der Werte der beiderseits zu erbringenden
Leistungen der unentgeltliche Teil. Der unentgeltliche Teil
iberwiegt selbst dann, wenn dem Betrag von ... € kein
eigener Verlustanteil der Klin. abgezogen wird. Das Ent-
gelt macht dann 19,61 v. H. aus. Erst recht tiberwiegt der
unentgeltliche Teil, wenn ein Verlustanteil der Klin. von
den ... € abgezogen werden wiirde.

Unabhéngig davon ist im Ubrigen im Streitfall im notariel-
len Vertrag vom 9. Juli 2002 kein Verzicht auf Geltendma-
chung von Ersatzanspriichen nach § 426 BGB durch die
Klin. erklart worden, da die Forderungen und die Hohe der
Forderungen darin nicht benannt worden sind. Es fehlt da-
her auch insoweit an der Gegenleistung der Klin. Es fehlt
dartiber hinaus steuerlich an einer klaren und eindeutigen
Vereinbarung.

AuBerdem wdre die vereinbarte Gegenleistung wertlos

(2) Unabhéangig von den unter (1) genannten Griinden, er-
gibt sich die Unentgeltlichkeit der Verfigung des Eheman-
nes auch aus den nachfolgenden Griinden. Selbst wenn
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man zugunsten der Klin. unterstellt, dass sie gegentiber ih-
rem Ehemann eine Darlehnsforderung i. H.v. ... € oder
mehr hatte, andert dies nichts an der Unentgeltlichkeit der
Verfugung des Ehemannes. Entscheidend fiir die Annah-
me der Entgeltlichkeit oder Unentgeltlichkeit i. S. der An-
fechtungsvorschriften ist namlich, ob auf Grund oder we-
gen der Verfiigung des Schuldners als Gegenleistung ein
dafiir nach dem objektiven Sachverhalt zu beurteilender
Gegenwert in sein Vermogen gelangt ist. § 4 Abs. 1 AnfG
verfolgt den Zweck, die Glaubiger entgeltlich begriindeter
Rechte gegen die Folgen unentgeltlicher Verfligungen des
Schuldners innerhalb bestimmter Zeitraume vor einer
formlichen Erklarung der Anfechtung zu schiitzen; das In-
teresse des durch eine unentgeltliche Verfiigung Begtins-
tigten, das Empfangene zu behalten, soll dem Recht des
Glaubigers auf Befriedigung seiner vollstreckbaren Forde-
rung weichen. Dieser Zweck gebietet nach der BGH-Rspr.
(vgl. Urteile vom 28. Februar 1991 IX ZR 74/90, NJW 1991,
1610; vom 29. November 1990 IX ZR 29/90, NJW 1991, 560)
eine weite Auslegung des Begriffs der Unentgeltlichkeit:
Nicht subjektive Vorstellungen und Absichten des Schuld-
ners und seines Vertragspartners, auch soweit sie erklart
worden sind, durfen entscheidend sein, sondern die objek-
tive Wertrelation zwischen der Leistung des Schuldners
und der Gegenleistung des Empfangers. Andernfalls konn-
ten die Beteiligten allein dadurch, dass sie einer fiir den
Schuldner objektiv wertlosen Leistung in ihren rechtsge-
schaftlichen Erklarungen einen (subjektiven) Wert beimes-
sen, den Zweck des Gesetzes vereiteln. Erst wenn fest-
steht, dass, objektiv betrachtet, der Schuldner tiberhaupt
einen Gegenwert fiir seine Zuwendung erhalten hat oder
ihm eine werthaltige Gegenleistung versprochen worden
ist, besteht Anlass zu priifen, ob die Beteiligten die er-
brachte oder versprochene Gegenleistung als Entgelt an-
gesehen haben oder mit der Verfligung des Schuldners
Freigebigkeit, wenn auch nur z. T., bezweckt war (vgl. zum
Vorstehenden auch FG Bremen, Urteil vom 1. Dezember
1998 296231 K 2, EFG 1999, 638 m. w. N.).

Der Senat folgt dieser Rspr. Danach kommt es darauf an,
ob die Klin. mit Aussicht auf Erfolg ihren angeblichen An-
spruch auf Darlehnsriickzahlung, auf den sie verzichtet
hat, hatte durchsetzen kénnen. Dies ware weder bei Ab-
schluss des notariellen Vertrages am 9. Juli 2002 noch im
Zeitpunkt der Eintragung der Klin. in das Grundbuch,
noch im Zeitpunkt des Erlasses der Einspruchsentschei-
dung, noch im Zeitpunkt der m. V. vor dem Senat der Fall
gewesen. Der Zeuge A bestatigte bei seiner Zeugenver-
nehmung glaubhaft, dass er im Juli 2002 auBer dem halfti-
gen Miteigentumsanteil kein weiteres Vermogen besessen
habe. Er habe alles in das X-Geschaft gesteckt. Dem Inhalt
der den Ehemann der Klin. betreffenden Vollstreckungs-
akte ist zu entnehmen, dass ihm gegentiber am 5. August
2003 eine fruchtlose Pfandung durchgefiihrt worden ist. In
der Abschrift des am 18. Marz 2004 beim AG Y durch den
Ehemann als Schuldner ausgefiillten Vermogensverzeich-
nisses erklarte er, er habe keinerlei Einkommen und lebe
von der Unterstiitzung durch die Klin. und die Tochter. For-
derungspfandungen durch den Bekl. waren erfolglos.
Ebenso wenig hat die Vernehmung des Zeugen A vor dem
erkennenden Senat Anhaltspunkte dafiir gegeben, dass er
jemals die Moglichkeit gehabt hatte, die ihm von der Klin.
angeblich gewahrten Darlehen zuruckzuzahlen.

In Anbetracht dieser Umstdnde handelte es sich bei den
vorgetragenen Darlehnsforderungen der Klin. bereits zum
Zeitpunkt 9. Juli 2002 um wertlose Forderungen. Der Ver-
zicht auf eine wertlose Forderung hat keinen Entgeltcha-
rakter. Auf den von der Klin. behaupteten Umstand, dass
sie von den Steuerschulden des Ehemannes nichts gewusst
habe, kommt es insoweit nicht an. Da nicht die subjektiven
Vorstellungen der Beteiligten, sondern der objektive Sach-
verhalt maBgeblich ist, muss unabhdngig von den Vorstel-
lungen der Vertragspartner von der objektiven Wertlosig-
keit der vorgetragenen Darlehnsforderungen ausgegangen
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werden, so dass der Ehemann der Klin. seinen Grund-
stiicksanteil an die Klin. unentgeltlich tibertragen hat. Die
Klin. hatte ihren angeblichen Anspruch auf Darlehens-
rickzahlung nicht mit Aussicht auf Erfolg durchsetzen
kénnen. Durch die Ubertragung seiner Grundstiickshélfte
an die Klin. entledigte sich der Ehemann seines letzten
vollstreckbaren Vermogens. Nachfolgende Vollstreckungs-
versuche des FA blieben ohne Erfolg.

Unabhéangig davon ist im Ubrigen im Streitfall im notariel-
len Vertrag vom 9. Juli 2002 kein Darlehensverzicht durch
die Klin. erklart worden, da die Forderungen und die Hohe
der Forderungen darin nicht benannt worden sind. Es fehlt
daher auch insoweit an einer Gegenleistung der Klin. Es
fehlt dartber hinaus steuerlich an einer klaren und eindeu-
tigen Vereinbarung.

(3) Die Vierjahresfrist ist im Streitfall eingehalten. In Voll-
zug des notariellen Ubergabevertrages vom 9. Juli 2002
wurde der Klin. der halftige Miteigentumsanteil des Ehe-
manns an der streitgegenstdandlichen Eigentumswohnung
zu Eigentum tbertragen. Mit Duldungsbescheid vom
17. September 2003, zugestellt 1t. Postzustellungsurkunde
am 18. September 2003, hat der Bekl. die Ubertragung des
hélftigen Grundbesitzes sowohl gem. § 3 Abs. 2 AnfG als
auch gem. § 4 AnfG angefochten.

Widerlegung der gesetzlichen Vermutung, dass Kenntnis
vom Benachteiligungsvorsatz bestand, . ..

bb) Unabhéngig von den unter aa dargestellten Griinden,
ware der Duldungsbescheid auch bei unterstellter Entgelt-
lichkeit der Ubertragung des hélftigen Miteigentumsan-
teils rechtmdBig. In diesem hypothetischen Fall ist die An-
fechtung nach §3 Abs.2 AnfG rechtmdBig, da dessen
gesetzlichen Voraussetzungen vorliegen. Nach dieser Vor-
schrift ist ein vom Schuldner mit einer nahestehenden Per-
son geschlossener entgeltlicher Vertrag anfechtbar, wenn
der Vertrag die Glaubiger unmittelbar benachteiligt. Eine
solche unmittelbare Benachteiligung des Steuer- und Haf-
tungsglaubigers, des beklagten FA, ist hier gegeben.
Durch die — unterstellte — Verrechnung mit Darlehensforde-
rungen der Klin. erhielt der Ehemann der Klin. als naheste-
hende Person keine vollwertige Gegenleistung, in die das
FA hatte vollstrecken kénnen. Das FA wiare demnach auch
durch eine entgeltliche Grundstiicksiibertragung in seinen
Vollstreckungsmoglichkeiten unmittelbar beeintrachtigt.

... ist im Streitfall nicht gelungen

Die Anfechtung nach § 3 Abs. 2 AnfG beinhaltet die gesetz-
liche Vermutung, dass die nahestehende Person von dem
Benachteiligungsvorsatz des Schuldners Kenntnis hatte
(vgl. § 3 Abs. 2 Satz 2 AnfG). Diese Regelung hat ihren
Grund darin, dass nahe Angehorige im Allgemeinen die
wirtschaftlichen Schwierigkeiten des Schuldners kennen,
daher seine Absichten leichter durchschauen und wegen
ihrer personlichen Verbundenheit eher bereit sind, zum
Schaden seiner Glaubiger mit ihm Vertrdge zu schlieBen.
§ 3 Abs. 2 AnfG erklart deshalb die dort genannten Vertra-
ge ohne Weiteres fur anfechtbar und tiberlasst es dem na-
hen Angehorigen, nachzuweisen, dass der Schuldner kei-
nen Benachteiligungsvorsatz hatte bzw. er von einem
Benachteiligungsvorsatz des Schuldners nichts wusste (vgl.
FG Nirnberg, Urteil vom 22. November 2001 VII 212/97,
Juris; Huber, AnfG, 10. Aufl., § 3 Rz. 63).

Im Streitfall ist der Klin. die Widerlegung der genannten
gesetzlichen Vermutung nicht zur Uberzeugung des er-
kennenden Senats gelungen. Sie behauptet, die Grund-
sticksubertragung sei deshalb erfolgt, weil sie mit dem
Ausgleich ihrer Darlehensforderungen nicht mehr langer
habe warten wollen. Diese Einlassung schlieBt die Glaubi-
gerbenachteiligungsvorsatz des Ehemanns nicht aus. Denn
diese muss nicht das Ziel des Handelns sein, es genugt,
wenn bei einem auf einen anderen Zweck gerichteten
Handeln der Schuldner die Benachteiligung als mogliche
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Folge seines Handelns erkennt und billigend in Kauf
nimmt (vgl. Huber, AnfG, 10. Aufl.,, § 3 Rz. 21 m.w. N.).
Dass das FA infolge der Ubertragung des Grundstiicks leer
ausgehen wiirde, musste sich dem Ehemann aufdrdangen,
da er lUber kein weiteres nennenswertes Vermogen ver-
fugte, wie er selbst auch in seiner Zeugenvernehmung
glaubhaft einrdumte.

Dem steht nicht entgegen, dass der gegen ihn gerichtete
Haftungsbescheid des FA zum Zeitpunkt der Grundstiicks-
ubertragung noch nicht ergangen war (vgl. Huber, AnfG,
10. Aufl., Einfiihrung Rz. 14). Als personlich haftender Ge-
sellschafter der KG musste ihm bewusst gewesen sein,
dass er als Haftungsschuldner in Anspruch genommen
werden wiirde, wenn die Steuerriickstdande der KG nicht
beitreibbar sind. Eine solche drohende Inanspruchnahme
lag erkennbar nicht mehr fern. Denn zum Zeitpunkt des
notariellen Grundstiicksvertrags am 9. Juli 2002 beliefen
sich die Steuerrtickstande der KG bereits auf rund . .. €. Im
Juni 2002, dem Monat vor der Grundstiicksiibertragung,
hatte die KG keinerlei Zahlungen an das FA geleistet. In
den Vormonaten April und Mai 2002 erhielt der Vollzie-
hungsbeamte des FA von der KG zwar sechs Verrech-
nungsschecks tiber insgesamt DM, fiinf der sechs Schecks
platzten jedoch mangels Deckung.

Im Einzelnen platzten folgende Schecks:

5. April 2002
19. April 2002
10. Mai 2002
21. Mai 2002
28. Mai 2002
Summe

Lediglich der Scheck vom 6. Mai 2002 i. H. v. ... € konnte
eingelost werden. Bei dieser Sachlage musste der Ehe-
mann damit rechnen, als personlich haftender Gesellschaf-
ter der KG in Anspruch genommen zu werden. Aus den
Kontoausziigen ist zu erkennen, dass die B-GmbH & Co.
KG in den Monaten April bis Juni 2002 keine freiwilligen
Zahlungen geleistet hat. Alle Einzahlungen erfolgten
durch den Vollziehungsbeamten. Zwar ist der Stand der
Steuerforderungen zum Tag der Grundstiickstubertragung
anhand der vom Bekl. vorgelegten Kontoausziige nicht
darstellbar, allerdings sind aus den Vollstreckungsakten je-
doch die Steuerriickstande der B-GmbH & Co. KG zum
29. Juli 2002, also 20 Tage nach der Grundstiickstiibertra-
gung, ersichtlich. Diese betrugen ... € Zwei Wochen spa-
ter, am 13. August 2002, waren die Riickstande auf . .. € an-
gewachsen. Es erfolgte daher in den Monaten vor der
Grundstucksiubertragung durch die B-GmbH & Co. KG
eine sehr schleppende Zahlungsweise.

m‘mmmmm

Den Beweis, dass sie von dem Glaubigerbenachteiligungs-
vorsatz ihres Ehemannes keine Kenntnis hatte, hat die
Klin. nicht zur Uberzeugung des erkennenden Senats er-
bracht. Es sprechen erhebliche Anhaltspunkte dafir, dass
die angespannte finanzielle Situationen der KG und ihres
Ehemanns, die massiven Umsatzrickgange der KG und
die Grinde fir den Verkauf der Filiale in X der Klin. als
Ehefrau, als Verkauferin in der Hauptfiliale und Mitgesell-
schafterin nicht verborgen geblieben sind. Das ergibt sich
schon aus dem Umstand, dass sie — nach eigenem Bekun-
den - ihren Ehemann und/oder die KG in dieser schwieri-
gen Zeit mehrfach finanziell mit erheblichen Betragen un-
terstiitzt hat. Sie hat insbesondere Verbindlichkeiten der
KG am 16. Oktober 2001, 14. November 2001 und 10. Janu-
ar 2002 aus ihrem Privatvermogen bezahlt. Ebenso wenig
konnte ihr entgangen sein, dass sich ihr Ehemann durch
die Ubertragung des Grundstiicksanteils seines einzigen
verwertbaren Vermogensgegenstandes entledigt hat. Dass
sie — wie sie vortragt — gehofft oder angenommen habe, die
Vermogensverhaltnisse ihres Ehemanns bzw. der KG wiir-
den sich wieder bessern, andert nichts an der Tatsache,
dass durch die Grundstiickstiibertragung den Glaubigern
haftendes Vermogen entzogen wurde und dass auf Grund
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der geschilderten Umstande der Senat nicht auszuschlieft,
dass ihr dieser Umstand bewusst gewesen ist. Der Beweis,
davon nichts gewusst zu haben, ist nicht zur Uberzeugung
des erkennenden Senats erbracht.

Dem Einwand der Klin., zum Zeitpunkt der Grundstiicks-
Ubertragung sei sie wie auch ihr Ehemann davon ausge-
gangen, dass alle Verbindlichkeiten beglichen werden
konnten, ist nicht glaubhaft. Zur Bestatigung ihres Vor-
trags weist sie u. a. darauf hin, dass die KG noch im Jahr
2003 erhebliche Zahlungen an das beklagte FA geleistet
habe. Dabei wird jedoch nicht berticksichtigt, dass das be-
klagte FA unmittelbar zuvor Antrag auf Eréffnung des In-
solvenzverfahrens gestellt hatte, und dass die vereinbarte
Zahlung der Abwendung der Insolvenzerdéffnung und der
Ermoglichung des Raumungsverkaufs diente. Mit der Ver-
einbarung sollte im Ubrigen sichergestellt werden, dass
die KG zumindest die USt aus dem Raumungsverkauf ab-
fihren wirde. Letztlich fiel die KG aber doch in Insolvenz
und das beklagte FA musste den erhaltenen Betrag von
... € an den Insolvenzverwalter wegen Anfechtung wieder
herausgeben. Dartiber hinaus waren im Juni 2002 erheb-
liche LSt- und USt-Verbindlichkeiten gegentiber dem Bekl.
offen. Aus der vom Ehemann der Klin. erstellten Auflistung
uber die Umsatzentwicklung des Ladengeschafts in Y ist
ferner allein fir Juni 2002 ein Umsatzriickgang von 50 v. H.
im Vergleich zum Juni 2001 ausgewiesen. AuBlerdem wa-
ren die USt-Voranmeldungen von Januar bis April 2002
und die LSt-Anmeldungen fiir April und Mai 2002 durch
die KG noch nicht eingereicht worden. In einem Telefonat
zwischen einem Sachbearbeiter des Bekl. und der Buch-
halterin der KG, erklarte die Buchhalterin am 15. Juli 2002,
es miussten auch Lieferanten befriedigt werden. Verbind-
lichkeiten aus Lieferungen und Leistungen waren daher
ebenfalls offen. Dementsprechend schilderte der Insol-
venzverwalter im Zwischenbericht vom 22. Oktober 2004
und im Gutachten vom 4. Februar 2005 die finanzielle Si-
tuation der KG im Jahr 2002 dahingehend, die KG habe
sich nach Auskunft der Buchhalterin bereits seit mehreren
Jahren in wirtschaftlichen Schwierigkeiten befunden. Voll-
streckungen der Sozialversicherungstrager und des FA'Y
hatten abgewehrt werden miissen. Die Verbindlichkeiten
der KG bei dem FA hatten sich im Zeitpunkt der Insolvenz-
antragstellung auf ... € belaufen und resultierten im We-
sentlichen aus nicht abgefiihrter USt aus den Monaten De-
zember 2001 bis Juni 2002. Ab Dezember 2001 bis Sommer
2002 und dartiber hinaus sei die Schuldnerin nicht einmal
mehr in der Lage gewesen, die von ihr treuhdanderisch ver-
einnahmte USt an das FA'Y weiterzuleiten.

Aus diesen Umstdanden ist erkennbar, dass sich die finan-
zielle Situation der KG spatestens ab Dezember 2001 deut-
lich verschlechterte und durch einen erheblichen Umsatz-
rickgang im Jahr 2002, insbesondere im Monat vor der
Grundstiickstiibertragung, weiter verscharft wurde. Zur Re-
duzierung und Begleichung u. a. der aufgelaufenen Abga-
benforderungen entschloss sich die KG — mit Zustimmung
der Klin. — die Filiale in X zu verauBlern. Der Kaufvertrag ist
auf allen Blattern u.a. von der Klin. unterzeichnet. Die
Buchhalterin erkldrte in einem Telefonat am 4. Juni 2002,
durch den Verkauf des Geschaifts in X sollten die Abgaben-
forderungen vollstandig erledigt werden. Das bezog sich
aber nicht auf die Verbindlichkeiten der KG aus den noch
nicht eingereichten, teilweise mehrere Monate verspateten
USt-Voranmeldungen von Januar bis April 2002 und die
LSt-Anmeldungen fir April und Mai 2002. Hieraus er-
wuchsen im Laufe des Juni 2002 weitere erhebliche Steuer-
nachforderungen. Die Unterschriften der Klin. unter dem
Unternehmenskaufvertrag und der enge zeitliche Zusam-
menhang zwischen der finanziellen Notlage der KG, den
erheblichen Umsatzriickgangen der KG, dem aus finan-
ziellen Grinden gebotenen Verkauf der Filiale in X zur
Wahrung der Liquiditat der KG und der Ubertragung des
hélftigen Miteigentumsanteils sprechen daftr, dass der
Klin. die prekare finanzielle Situation der KG gekannt hat.
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Ferner hat die Klin. seit vielen Jahren ganztagig von Mon-
tag bis Samstag als Verkauferin in der Hauptfiliale in Y ge-
arbeitet. In dem Jahr 2002 kam es dort zu einem starken
Umsatzrickgang i. H. v. 43 v. H., allein im Juni 2002 i. H. v.
50 v. H. Da die Klin. eine erfahrene Verkduferin war, die
ganztdgig die Kunden in der Hauptfiliale bediente und die
Umsatzentwicklung in der Hauptfiliale unmittelbar vor Ort
mitbekommen hat, spricht dieser Umstand ebenfalls dafiir,
dass die Klin. diesen erhebliche Umsatzriickgang und die
finanziellen Auswirkungen fiir die KG erkannt hat.

Die Zweijahresfrist gem. § 3 Abs.2 Satz2 AnfG ist im
Streitfall eingehalten. In Vollzug des notariellen Ubergabe-
vertrages vom 9. Juli 2002 wurde der Klin. der halftige Mit-
eigentumsanteil des Ehemanns an der streitgegenstand-
lichen Eigentumswohnung zu Eigentum tbertragen. Mit
Duldungsbescheid vom 17. September 2003, zugestellt It.
Postzustellungsurkunde am 18. September 2003, hat der
Bekl. die Ubertragung des hélftigen Grundbesitzes sowohl
gem. § 3 Abs. 2 AnfG als auch gem. § 4 AnfG angefochten.

Inhaltliche Bestimmtheit ist gegeben

2. Der — nach Teilwiderruf verbliebene - Duldungsbe-
scheid ist inhaltlich hinreichend bestimmt und, da die Voll-
streckung in das Vermogen des Haftungsschuldners des
Ehemanns ohne Erfolg blieb, auch im Rahmen der pflicht-
gemalBen Ermessenausibung erlassen worden. Einwen-
dungen gegen den Haftungsbescheid sind der Klin. als
Duldungsverpflichtete ausgeschlossen, da der Haftungsbe-
scheid bestandskraftig ist (vgl. BFH-Urteil vom 1. Marz
1988 VII R 109/86, BFHE 152, 321, BStB1 II 1988, 408).

Anhaltspunkte fiir etwaige Anderungen der Haftungssum-
me sind nicht ersichtlich und auch nicht vorgetragen. Ins-
besondere wird ein Haftungsbescheid fir USt-Vorauszah-
lungen nicht durch den Erlass von Jahressteuerbescheiden
gegenstandslos (vgl. FG Berlin, Beschluss vom 12. Marz
2001 9 B 2477/00, EFG 2001, 801). Im Streitfall tibersteigen
bzw. bestdatigen die USt-Jahresveranlagungen die Ergeb-
nisse der haftungsauslésenden USt-Vorauszahlungen, so
dass der Haftungsanspruch in unverminderter Hohe fort-
besteht.

Leistungsgebot ist rechtmaBig

3. Die Klage ist auch hinsichtlich des angefochtenen Leis-
tungsgebots unbegrindet.

Gemab § 254 AO darf, soweit nichts anderes bestimmt ist,
die Vollstreckung erst beginnen, wenn die Leistung fallig
ist und der Vollstreckungsschuldner zur Leistung oder Dul-
dung aufgefordert worden ist (Leistungsgebot). Das Leis-
tungsgebot muss Vollstreckungsschuldner, Gegenstand
und Grund der Leistung angeben und Angaben dartiiber
enthalten, wann und wie die Leistung zu bewirken ist. Das
angefochtene Leistungsgebot vom 21.Juli 2006 erfillt
diese Voraussetzungen.

Die Vorschrift des § 14 AnfG stand der Erteilung eines
Leistungsgebots nicht entgegen. In § 14 AnfG ist geregelt,
dass, wenn der Anfechtung ein unter Vorbehalt der Nach-
priufung ergangenes Urteil zugrunde liegt, die Vollstre-
ckung von der Vorbehaltlosigkeit abhdngig zu machen ist.
Aus dieser Vorschrift wird abgeleitet, dass dies auch fur
Steuerfestsetzungen gilt, die gem. § 164 AO unter dem
Vorbehalt der Nachpriifung stehen.

Im Streitfall liegt dem Duldungsbescheid der gegen den
Ehemann ergangene rechtskraftige Haftungsbescheid vom
15. Mai 2003 zugrunde. Haftungsbescheide stehen natur-
gemdl nicht unter dem Vorbehalt der Nachprifung, so
dass schon aus diesem Grund § 14 AnfG nicht zur Anwen-
dung gelangen kann. Im Ubrigen sind die USt der KG, fiir
die der Ehemann haftet, zwischenzeitlich vorbehaltlos ge-
stellt.

Mit der Einwendung, dass die Vollstreckung des Dul-
dungsbescheids eine erhebliche Harte darstellen wirde,
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kann die Klin. nicht durchdringen. Ob der Klin. méglicher-
weise einstweiliger Vollstreckungsschutz aus Billigkeits-
grunden (vgl. § 258 AO) zu gewahren ist, ist nicht Gegen-
stand des vorliegenden Klageverfahrens und wiirde die
RechtmaBigkeit des Leistungsgebots nicht bertihren.

4. Als Folge der Ubertragung des halben Miteigentumsan-
teil vom Ehemann auf die Klin. ergibt sich, dass das tiber-
tragene Bruchteilseigentum nach der Eintragung der Klin.
als nunmehrige Alleineigentiimerin des Grundstiicks nicht
mehr besteht. Fur die von der Klin. zu duldende Vollstre-
ckungsmafBnahme wird jedoch fingiert, dass der Miteigen-
tumsanteil noch fortbesteht. Deshalb ist entsprechend
§ 864 Abs.2 ZPO i.V.m. § 322 AO die Zwangsvollstre-
ckung in diesen Bruchteil zulassig (vgl. FG Bremen, Urteil
vom 1. Dezember 1998 296231 K 2, EFG 1999, 638). Ergan-
zend ist anzumerken, dass das beklagte FA von der Klin.
als Alleineigentiimerin nur die Befriedigung aus der Halfte
eventueller Erlose verlangen kann.

Einkommensteuer

686 Anwendung des Halbabzugsverbots

bei Auflosungsverlust

Niedersachsisches Finanzgericht, Urteil vom 18. Mai 2010
2 K 61/09 — Rev. eingelegt (Az. des BFH: IX R 28/10).

Das Halbabzugsverbot des § 3c Abs. 2 Satz 1 EStG findet
bei der Berechnung eines Auflosungsverlusts gem. § 17
Abs. 4 Satz 1 EStG auch dann keine Anwendung, wenn
der Stpil. lediglich noch nicht dem Halbeinkiinfteverfah-
ren unterliegende Einnahmen aus der Beteiligung erzielt
hat.

EStG §3 Nr.40, §3c Abs.2 Satz1, § 17 Abs.1 Satz 1,
Abs. 2 Satz 1, Abs. 4 Satz 1.

Die Beteiligten streiten um die Frage, ob beim KI. ein Ver-
lusti. S. des § 17 EStG der in den Streitjahren gtiltigen Fas-
sung zu berticksichtigten ist.

Der KI. war an der X-GmbH, einer Gesellschaft fiir ..., mit
einer Stammeinlage von 13 500 €, entsprechend 50 v. H.
des gesamten Stammkapitals, beteiligt und zugleich deren
Geschdftsfiihrer. Einnahmen aus Gewinnausschlittungen
sind dem KI. einmalig im Jahr 2001 fiir das Jahr 2000 zuge-
flossen.

Am ... 2005 wurde ein Antrag auf Eroffnung des Insolvenz-
verfahrens tber das Vermoégen der X-GmbH gestellt, wel-
cher mit Beschluss des AG A vom ... 2006 mangels Masse
abgewiesen wurde. Die Auflosung der Gesellschaft wurde
infolgedessen in das Handelsregister eingetragen.

Im Rahmen der ESt-Erkldrung fiir das Jahr 2005 machte
der Kl. einen Verlust i. S. des § 17 EStGi. H. v. ... € geltend.
Dieser setzte sich zusammen aus . . .

Der Bekl. — das FA — berticksichtigte diesen Verlust im ESt-
Bescheid vom 5. April 2007 nicht. Bereits am 16. Mai 2005
erlieB das FA einen Anderungsbescheid auf Grund der
Auswertung eines Grundlagenbescheids. Im gegen diesen
Bescheid angestrengten Einspruchsverfahren teilte das FA
mit, der Verlust sei allenfalls im Jahr 2006 zu berticksichti-
gen, da in diesem Jahr die Eroffnung des Insolvenzverfah-
rens tiber das Vermégen der X-GmbH abgelehnt worden
sei. Im ESt-Bescheid fiir das Jahr 2006 vom 4. September
2008 setzte das FA lediglich einen Verlust i. H.v. 6 750 €
an. Mangels weiterer Nachweise sei nur der Ausfall mit der
Stammeinlage i. H. v. 13 500 € zu berlicksichtigen. Da bei
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der Anwendung des § 17 EStG das Halbeinkiinfteverfahren
zu beachten sei, diirfe auch davon nur die Hdlfte in Ansatz
gebracht werden. Auch gegen diesen Bescheid wendete
sich der KI. mit einem Einspruch.

Das FA wies die Einspriiche mit Einspruchsentscheidung
vom 2. Februar 2009 als unbegrtindet zurtick. Es fiihrte im
Wesentlichen aus, der Verlust nach § 17 EStG sei nur in
2006 berticksichtigungsfdahig. Neben der Bertlicksichtigung
der Stammeinlage von 13 500 € komme der Ansatz weiterer
Betrdage nicht in Betracht. . . .

Hiergegen richtet sich nunmehr die Klage. . ..

Der KI. beantragt, den Bescheid tiber ESt fiir 2006 vom
4. September 2008 in Gestalt der Einspruchsbescheides
vom 2. Februar 2009 dahin zu dndern, dass die ESt unter
Berticksichtigung eines Verlustes i. S. des § 17 EStG i. H. v.
... € niedriger festgesetzt wird, hilfsweise den Bescheid
tiber ESt 2005 vom 16. Mai 2007 in Gestalt der Einspruchs-
entscheidung vom 2. Februar 2009 dahingehend zu dn-
dern, dass die ESt unter Beriicksichtigung eines Verlustes
i.S. des § 17 EStG i. H. v. ... € niedriger festgesetzt wird,
und zwar statt bislang lediglich eines Verlustes der Stamm-
einlage i. H. v. 6 750 € in 2006.

Der Bekl. beantragt, die Klage abzuweisen und verweist in-
soweit auf seine Ausfiihrung in der Einspruchsentschei-
dung. Fiir den bereits anerkannten Verlust sei im Hinblick
auf das BMF-Schreiben vom 15. Februar 2010 (BStBII
2010, 181) weiterhin das Halbeinklinfteverfahren anzuwen-
den.

Aus den Griinden:

Die zulassige Klage ist nur zu einem geringen Teil begrin-
det.

I. Die Klage ist in H6he eines Teilbetrags i. H. v. 6 750 € fiir
das Jahr 2006 begriindet, da der Ausfall mit dem Stammka-
pital nicht lediglich zur Halfte zu berticksichtigen ist. Im
Ubrigen steht nicht zur Uberzeugung des Senats fest, dass
dem Kl. weitere AK in Zusammenhang mit der X-GmbH
entstanden sind.

GemalB § 17 Abs. 1 Satz 1 EStG gehort zu den Einkiinften
aus Gewerbebetrieb auch ein Gewinn aus der VerduBe-
rung von Anteilen an einer KapG, wenn der VerauBerer in-
nerhalb der letzten fiinf Jahre am Kapital der Gesellschaft
unmittelbar oder mittelbar zu mindestens 1 v. H. beteiligt
war. Abs. 1 ist u. a. dann entsprechend anzuwenden, wenn
eine KapG aufgelost wird (§ 17 Abs. 4 Satz 1 EStG), wobei
der maBgebliche Auflosungsverlust unter Abzug der AK
des Stpfl. zu ermitteln ist (§ 17 Abs. 2 Satz 1 EStG). Dem
Kl. sind lediglich AK in Hohe seiner Stammeinlage von
13 500 € entstanden, welche in voller Hohe zu einem Auflo-
sungsverlust fiithren.

1. Die AK in Form der Stammeinlage sind nicht unter An-
wendung des § 3c Abs. 2 Satz 1 EStG um die Halfte zu kiir-
zen, da dem Kl. keinerlei dem § 3 Nr. 40 EStG unterliegen-
de Einnahmen aus seiner Beteiligung an dem X-GmbH
zugeflossen sind. Insoweit ist die Klage begriindet.

Neuere Rspr. des BFH zum Halbabzugsverbot . . .

a) Der BFH hat mit Urteilen vom 25. Juni 2009 IX R 42/08
(BFHE 225, 445, BStBIII 2010, 220), vom 14.Juli 2009
IXR 8/09 (BFH/NV 2010, 399) sowie mit Beschluss vom
18. Marz 2010 IX B 227/09 (HFR 2010, 571) entschieden,
dass der Abzug von Erwerbsaufwand (z. B. AK) in Zusam-
menhang mit den Einkunften aus § 17 Abs. 1 und 4 EStG
jedenfalls dann nicht nach § 3c Abs.2 Satz1 EStG be-
grenzt ist, wenn der Stpfl. keinerlei durch seine Betei-
ligung vermittelte Einnahmen erzielt hat. Zur Begriindung
fiihrt der BFH den Wortlaut des § 3¢ Abs. 2 Satz 1 EStG
an, wonach Betriebsvermdgensminderungen, BA, Verau-
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Berungskosten oder WK, die mit den in § 3 Nr. 40 EStG
zugrunde liegenden Betriebsvermogensmehrungen oder
Einnahmen in wirtschaftlichen Zusammenhang stehen, un-
abhangig davon, in welchem VZ die Betriebsvermogens-
mehrungen oder Einnahmen anfallen, bei der Ermittlung
der Einkiinfte nur zur Halfte abgezogen werden. Entspre-
chendes gilt, wenn bei der Ermittlung der Einkinfte der
Wert des BV oder des Anteils am BV oder die AK oder
HK oder der an deren Stelle tretende Wert mindernd zu
berticksichtigen sind. Soweit keine Betriebsvermogens-
mehrungen oder Einnahmen anfallen, bestehe der vom
Wortlaut der Vorschrift geforderte wirtschaftliche Zusam-
menhang nicht. Dartiber sei es Sinn und Zweck des Halb-
abzugsverbots des § 3c EStG, bei steuerfreien Einnahmen
keinen doppelten steuerlichen Vorteil durch den zusatz-
lichen Abzug von unmittelbar mit diesen Einnahmen zu-
sammenhdngenden Aufwendungen in voller Hohe erzie-
len zu kénnen.

b) Nach dieser Rspr. war der Ausfall des KIl. mit seiner
Stammeinlage als AK der Beteiligung nicht lediglich zur
Halfte zu berticksichtigen. Denn der Kl. hatte durch seine
Beteiligung keinerlei dem § 3 Nr. 40 EStG unterliegenden
Einnahmen und der gemeine Wert der GmbH-Beteiligung
war auf Grund der Insolvenz mit 0 € anzusetzen.

... gilt auch, wenn die durch die Beteiligung vermittel-
ten Einnahmen noch nicht dem Halbeinkiinfteverfahren
unterlagen

Zwar erhielt der Kl. im Jahr 2001 eine Ausschiittung der
X-GmbH fiur das Jahr 2000. Diese unterlag jedoch nicht
dem § 3 Nr. 40 EStG, welcher nach § 52 Abs. 4b Nr. 1 EStG
in der fur die Streitjahre magebenden Fassung erstmals
fur Gewinnausschiittungen anzuwenden war, auf die bei
der ausschiittenden Korperschaft der durch Art.3 des
StSenkG 2001/2002 vom 23. Oktober 2000 (BGBI. I 2000,
1433) aufgehobene Vierte Teil des KStG (Anrechnungsver-
fahren) nicht mehr anzuwenden ist. Die Vorschriften des
friheren Anrechnungsverfahrens sind gem. § 34 Abs. 10a
Satz1 Nr.1 KStG i.d. F. des StSenkG 2001/2002 — KStG
2001 — (heute § 34 Abs. 12 Satz 1 Nr. 1 KStQG) letztmals fiir
offene Gewinnausschiittungen anzuwenden, die in dem er-
sten Wj. erfolgen, fur das das KStG 2001 erstmals anzu-
wenden ist; dies ist das Jahr 2001 (§ 34 Abs. 1 KStG 2001).
Vielmehr war weiterhin das Anrechnungsverfahren anzu-
wenden. Da der eingangs zitierte Wortlaut des § 3¢ Abs. 2
Satz 1 EStG aber gerade einen wirtschaftlichen Zusam-
menhang mit dem § 3 Nr. 40 EStG unterliegenden Einnah-
men fordert, ist fiir die Anwendung des Halbabzugsverbots
kein Raum. Dies ergibt sich auch aus dem Sinn und Zweck
der Vorschrift, da der Kl. zu keinem Zeitpunkt steuerfreie
bzw. teilweise steuerfreie Einnahmen aus seiner Betei-
ligung erlangt hat. Zwar hat der BFH in den angegebenen
Entscheidungen stets betont, das Halbabzugsverbot sei
dann nicht anzuwenden, wenn der Stpfl. keinerlei Einnah-
men aus der Beteiligung erzielt. Ausweislich der Entschei-
dungsbegrindungen dirfte diese Aussage sich aber nur
auf bereits dem Halb- oder Teileinkiinfteverfahren unter-
liegende Einnahmen beziehen. Hiervon gehen — soweit er-
sichtlich einhellig — auch die in der Literatur vertretenen
Stimmen aus (Kaufmann/Sollte, FR 2009, 1121, 1125; Korn,
DStR 2009, 2509, 2512; Jehke/Pitzal, DStR 2010, 256, 258;
Heinicke, in Schmidt EStG, 29. Aufl,, § 3¢ Rz. 30; wohl
auch Erhard in Blumich, EStG/KStG/GewStG, § 3¢ EStG
Rz. 55). Der Senat schliefit sich dieser Auffassung an. So-
weit das FG Rheinland-Pfalz im Urteil vom 12. November
2009 6 K 2084/07 (EFG 2010, 318) eine davon abweichende
Ansicht vertritt, vermag dies den Senat nicht zu tuberzeu-
gen. Das FG bejaht einen wirtschaftlichen Zusammenhang
zu den noch nicht dem § 3 Nr. 40 EStG unterliegenden Ein-
nahmen und begriindet dies mit einer zuldssigen Typisie-
rung des Gesetzgebers. Die Frage, ob der Gesetzgeber in
der gegebenen Weise typisieren durfte, stellt sich aber erst,
nachdem die Anwendbarkeit der Regelung auf den Streit-
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fall geklart ist. Bereits dies ist auf Grund der obigen Aus-
fihrungen zu verneinen.

Soweit sich das FA demgegentiber auf die Ausfiihrungen
aus dem genannten BMF-Schreiben beruft, fiihrt dies
nicht zu einer anderen Beurteilung. Der BFH hat sich mit
den entsprechenden Einwendungen bereits im Beschluss
vom 18. Marz 2010 IX B 227/09 (HFR 2010, 571) auseinan-
dergesetzt. Der Senat schliefit sich diesen Ausfiihrungen
an.

c) Der sich danach ergebende zusatzliche Verlustbetrag ist
— wovon das FA bisher zutreffendweise ausgegangen ist —
im Jahr 2006 zu bertlicksichtigen. Nach standiger Rspr.
setzt das Entstehen des Auflésungsgewinns oder -verlusts
gem. § 17 Abs. 2 und 4 EStG nicht nur die zivilrechtliche
Auflosung voraus; erforderlich ist zudem, dass feststeht, ob
und in welcher Héhe der nach § 17 Abs. 1 Satz 1 EStG we-
sentlich beteiligte Gesellschafter mit einer Zuteilung und
Rickzahlung von Vermogen der Gesellschaft rechnen
kann, sowie ferner, welche nachtraglichen AK der Betei-
ligung anfallen und welche VerauBerungs-/Aufgabekosten
er personlich zu tragen hat. Diese Voraussetzungen sind im
Falle der Auflésung mit anschlieBender Liquidation haufig
erst im Zeitpunkt des Abschlusses der Liquidation erfillt.
Findet hingegen eine Liquidation mangels Masse nicht
statt, so ist der auf einen Zeitpunkt zu ermittelnde Auflo-
sungsverlust bereits bei Ablehnung des Antrags auf Eroff-
nung des Insolvenz- bzw. des friheren Konkursverfahrens
entstanden (BFH-Urteil vom 12. Oktober 1999 VIII R 46/98,
HFR 2000, 418). Da der Antrag auf Eroffnung des Insol-
venzverfahrens tber das Vermogen der X-GmbH im Jahr
2006 abgelehnt wurde, ist der Auflésungsverlust im ge-
nannten Jahr zu berticksichtigen.

2. ...
I ..

III. Die Revision war gem. § 115 Abs. 2 Nr. 1 und 2 FGO
zuzulassen. Der BFH hat die Frage, ob die Anwendung des
§ 3c Abs. 2 EStG auch dann ausgeschlossen ist, wenn dem
Stpfl. zwar Einnahmen aus der Beteiligung zugeflossen
sind, diese aber noch nicht der Vorschrift des § 3 Nr. 40
EStG unterlagen, ausdriicklich noch nicht beantwortet.
Vielmehr lieBe sich im Hinblick auf die bisher vom BFH
verwendete Formulierung, welche das Halbabzugsverbot
nur bei ,keinerlei durch seine Beteiligung vermittelten
Einnahmen"” ausschloss (so zuletzt im Beschluss vom
18. Mérz 2010 IX B 227/09, HFR 2010, 571), eine gegentei-
lige Auffassung nicht ausschlieBen, zumal das FG Rhein-
land-Pfalz (Urteil vom 12. November 2009 6 K 2084/0%,
EFG 2010, 318) diese Ansicht vertritt.

Hinweis:

Auf die nachfolgende Anmerkung von Zimmermann (EFG 2010,
1591) wird hingewiesen.

687 Anwendung des Halbabzugsverbots bei
Zufluss geringfiigiger Einnahmen
Finanzgericht Diusseldorf, Urteil vom 14. April 2010

2K 2190/07 F — Rev. eingelegt (Az. des BFH: IX R 31/10).

Das Halbabzugsverbot des § 3c Abs. 2 EStG ist auf einen
Verlust aus der VerduBlerung eines GmbH-Anteils zu
einem Kaufpreis von 1 € anzuwenden.

EStG 2004 § 3 Nr. 40, § 3c Abs. 2.

Streitig ist die Anwendung des § 3c Abs. 2 EStG auf einen
Verlust aus der VerduBerung eines GmbH-Anteils zu einem
Kaufpreis von 1 € im Streitjahr 2004.
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Der KL und A waren je zur Hdlfte am Stammkapital einer
GmbH beteiligt. Mit notariellem Geschdftsanteilskauf- und
Abtretungsvertrag vom Juli 2004 verduBerte der KI. seine
Geschdftsanteile an der GmbH an B zu einem Kaufpreis
von 1 €. Ende 2005 beantragte die GmbH die Eréffnung des
Insolvenzverfahrens tliber ihr Vermégen. Das AG eroffnete
antragsgemdlB das Verfahren.

In der ESt-Erkldrung fiir 2004 machte der KI. einen Verlust
aus der VerduBerung seines GmbH-Anteils gem. § 17 EStG
geltend, welcher sich aus dem Anteil am Stammkapital
und nachtrdglichen AK auf Grund des Verlusts von Dar-
lehen abziiglich des Kaufpreises zusammensetzte. Das FA
berticksichtigte zundchst einen Verlust nach § 17 EStG in
Hoéhe des Stammkapitals, ohne das Halbeinkiinfteverfah-
ren anzuwenden. Die ESt fiir 2004 wurde auf 0 € festge-
setzt. Zugleich stellte das FA den verbleibenden Verlust-
vortrag zur ESt auf den 31. Dezember 2004 unter dem
Vorbehalt der Nachpriifung gesondert fest. Mit Einspruchs-
entscheidung und nach Verbéserungshinweis hob das FA
den Feststellungsbescheid auf. Er war der Ansicht, dass
der Anteil am Stammkapital gem. § 3¢ Abs. 2 EStG nur zur
Hdlfte und die Darlehensforderungen i. H. v. 0 € zu bertick-
sichtigen seien.

Hiergegen richtet sich die Klage, mit welcher der Kl. zu-
ndchst die Anerkennung des Verlustes in voller Hohe be-
gehrte. In der m. V. verstindigten sich die Beteiligten auf
den Ansatz eines VerduBerungsverlustes der Hohe nach.

Aus den Griinden:
Die Klage ist z. T. begriindet.

Das FA hat zu Unrecht keinen verbleibenden Verlustvor-
trag zur ESt auf den 31. Dezember 2004 festgestellt und
den Feststellungsbescheid aufgehoben. Denn der Kl. hat
einen VerdauBerungsverlust gem. § 17 Abs. 1 und 2 EStG in
Hohe der tatsachlichen Verstandigung erzielt, auf den al-
lerdings das Halbeinkunfteverfahren anzuwenden ist.

Nach § 17 Abs. 1 Satz1 EStG in der fir 2004 geltenden
Fassung gehort zu den Einkiinften aus Gewerbebetrieb
auch der Gewinn aus der Verdauflerung von Anteilen an
einer KapG, wenn der VerdauBerer innerhalb der letzten
funf Jahre am Kapital der Gesellschaft unmittelbar oder
mittelbar zu mindestens 1v. H. beteiligt war. VerauBe-
rungsgewinn ist der Betrag, um den der VerdauBerungspreis
nach Abzug der VerauBerungskosten die AK tibersteigt
(§ 17 Abs. 2 Satz 1 EStG).

Im Streitfall betragt der VerduBerungspreis 1 €; eristi. H. v.
50 Cent steuerpflichtig. Denn nach § 3 Nr. 40 Buchst. c
EStG in der fiir 2004 geltenden Fassung ist der , VerauBe-
rungspreis” zur Halfte steuerfrei. Diese Vorschrift betrifft
VerauBerungen von Kapitalbeteiligungen, die — wie hier —
Privatvermogen sind.

Anwendung des Halbabzugsverbots auf die AK der
Geschdftsanteile

Nach § 3c Abs.2 Satz1 EStG 2004 dirfen Betriebsver-
mogensminderungen, BA, VerduBerungskosten oder WK,
die mit den dem § 3 Nr. 40 EStG zugrunde liegenden
Betriebsvermdgensmehrungen oder Einnahmen in wirt-
schaftlichem Zusammenhang stehen, unabhdngig davon,
in welchem VZ die Betriebsvermdogensmehrungen oder
Einnahmen anfallen, bei der Ermittlung der Einkiinfte nur
zur Halfte abgezogen werden. Entsprechendes gilt, wenn
bei der Ermittlung der Einklnfte der Wert des BV oder des
Anteils am BV oder die AK oder HK oder der an deren Stel-
le tretende Wert mindernd zu berticksichtigen sind.

Nach der strengen Wortlautauslegung des BFH

Das Halbabzugsverbot greift hier hinsichtlich der AK ein.
Dies lasst sich aus den aktuellen BFH-Urteilen vom 25. Ju-
ni 2009 IX R 42/08 (BFHE 225, 445, BStBLII 2010, 220) und
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vom 14. Juli 2009 IX R 8/09 (BFH/NV 2010, 399) sowie dem
BFH-Beschluss vom 18. Marz 2010 IX B 227/09 (BStB1II
2010, 627; gegen BMF-Schreiben - Nichtanwendungs-
erlass — vom 15. Februar 2010, BStBIIT 2010, 181 — mitt-
lerweile aufgehoben durch BMF-Schreiben vom 28. Juni
2010, BStB112010, 599) folgern.

In diesen Urteilen hat der IX. Senat des BFH streng nach
dem Wortlaut des § 3c Abs. 2 Satz 1 EStG entschieden,
dass das Halbabzugsverbot zumindest dann nicht anzu-
wenden sei, wenn dem Stpfl. keine nach § 3 Nr. 40 EStG
steuerfreien Einnahmen, z. B. offene oder verdeckte Ge-
winnausschiittungen i. S. des § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG, Ein-
nahmen aus der VerauBlerung von Anteilen an Korper-
schaften, ein VerauBerungspreis oder Aufgabegewinn i. S.
des § 16 Abs. 2 und 3 EStG, soweit ein solcher Betrag auf
die VerauBerung oder Aufgabe von Anteilen an KapG ent-
falle, zuflossen. Fielen keine Betriebsvermogensmehrun-
gen oder Einnahmen an, komme eine halftige Steuerbe-
freiung nach § 3 Nr. 40 EStG nicht in Betracht. Folgerichtig
trete die nach § 3c Abs. 2 Satz 1 EStG maB3gebende Bedin-
gung dafir, entsprechende Aufwendungen nur zur Halfte
zu bertucksichtigen, nicht ein. Denn dieser stehe nicht — wie
dies § 3c Abs. 2 Satz 1 EStG schon dem Wortlaut nach fur
die halftige Kiirzung verlange — in wirtschaftlichem Zusam-
menhang mit lediglich zur Halfte anzusetzenden Ein-
nahmen. Mangels Zuflusses von Einnahmen komme § 3c
Abs. 2 Satz 1 EStG nicht zur Anwendung; mithin sei der
Erwerbsaufwand in vollem Umfang abziehbar. Dies ent-
spreche dem Gesetzeszweck des Halbabzugsverbots, eine
Doppelbegiinstigung auszuschlieBen (so BFH-Urteil vom
25.Juni 2009 IX R 42/08, BFHE 225, 445, BStB1 11 2010, 220;
vom 14. Juli 2009 IX R 8/09, BFH/NV 2010, 399).

Auch bei geringfiigigen Einnahmen

Der Senat versteht diese Urteile im Streitfall so, dass auf
Grund des Zuflusses von zur Halfte steuerfreien Einnah-
men — hier des zur Halfte steuerfreien VerauBerungspreises
i. S. des nach § 3 Nr. 40 Buchst. ¢ EStG — das Halbabzugs-
verbot auf die AK i. S. des § 3c Abs. 2 Satz 1 2. Halbs. EStG
anzuwenden ist, und zwar auch bei geringfligigen Einnah-
men (so auch Bron/Seidel, DStZ 2009, 859, 862; Intemann,
GStB 2009, 348, 349; Kaufmann/Stolte, FR 2009, 1121,
1125; Korn, DStR 2009, 2509, 2512; vgl. Naujok, BB 2009,
2128). Der Senat verkennt nicht, dass ein VerauBerungs-
preis i. H. v. 1 € nur symbolischer Natur sein kann; ein sol-
cher Preis wird aber auch deswegen gewahlt, um die Ent-
geltlichkeit des Rechtsgeschéfts zu begriinden (vgl. auch
Korn, DStR 2009, 2509, 2512 zu umsatzsteuerlichen Grin-
den). Eine Bagatellgrenze ist im Gesetz nicht enthalten
(vgl. Kaufmann/Stolte, FR 2009, 1121, 1125). Nach dem
Wortlaut des § 3¢ Abs. 2 EStG ist zudem keine verhaltnis-
maBige Aufteilung moglich (vgl. Bron/Seidel, DStZ 2009,
859, 862).

Auch im Hinblick auf die gegen die Rspr. des BFH gedau-
Berte beachtliche Kritik (z. B. Begriindung des Gesetzent-
wurfes der Bundesregierung vom 28. Mai 2010, BR-Drs.
318/10, 74; von Beckerath in Kirchhof, EStG, § 3c Rz. 22, je-
weils mit materiell- und verfahrensrechtlichen Bedenken)
ist das Halbabzugsverbot gem. § 3c Abs. 2 EStG jedenfalls
dann anzuwenden, wenn zumindest eine geringfiigige,
durch die Beteiligung vermittelte Einnahme zugeht.

Keine Vorlage an das BVeriG wegen verfassungs-
rechtlicher Bedenken

Dartuiber hinaus war das Klageverfahren hier nicht auszu-
setzen und nach Art. 100 Abs. 1 GG die Entscheidung des
BVerfG tber die Vereinbarkeit des Halbabzugsverbots des
§ 3c Abs. 2 Satz 1 EStG mit Art. 3 Abs. 1, Art. 14 Abs. 1 GG
einzuholen. Der Senat halt das Halbabzugsverbot fur ver-
fassungsgemal. Insoweit wird auf die Begriindung des
FG Rheinland-Pfalz in seinem Urteil vom 23.Juli 2008
2K 2628/06 (EFG 2008, 1602 betreffend einen Aufgabe-
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verlust; Vorinstanz zu IX R 42/08) verwiesen. Nach dieser
Entscheidung verstofit das Halbabzugsverbot fiir Aufgabe-
verluste nicht gegen das Prinzip der Besteuerung nach
der finanziellen Leistungsfahigkeit, sondern ist durch die
typisierende Gleichstellung von VerauBerungsgewinn und
Gewinnausschiittung und die daraus folgende halftige
Steuerbefreiung der Einnahmen beim Anteilseigner ge-
rechtfertigt. Auch aus der Systematik des EStG lasst sich
kein Anspruch des betroffenen Gesellschafters einer KapG
herleiten, VerauBerungsverluste i.S. des § 17 EStG un-
eingeschrankt abziehen zu kénnen (vgl. auch BFH-Urteil
vom 19.Juni 2007 VIIIR 69/05, BFHE 218, 251, BStB1II
2008, 551, Nichtannahme der Verfassungsbeschwerde durch
BVerfG-Beschluss vom 9. Februar 2010 2 BvR 2221/0%;
FG Koéln, Urteil vom 25.Juni 2009 10K 456/06, EFG
2009, 1744; a. A. FG Dusseldorf, Urteil vom 10. Mai 2007
11 K 2363/05 E, EFG 2007, 1239; nachgehend BFH-Urteil
vom 20. Januar 2009 IX R 98/07, BFH/NV 2009, 1248). Das
Halbabzugsverbot ist als zuldssige Komplementarregelung
zu § 3 Nr. 40 EStG zu verstehen, welche zusammen mit der
haélftigen Steuerbefreiung letztlich dazu fiihrt, dass in pau-
schaler Form die Einkiinfte des Anteilseigners zur Halfte
besteuert werden (von Beckerath in Kirchhof, EStG, § 3c
Rz. 22).

Die Revision war zuzulassen (vgl. § 115 Abs. 2 Nr. 1 und 2
FGO). In seinem Beschluss vom 18. Marz 2010 IX B 227/09
(DStR 2010, 639) hat der BFH darauf hingewiesen, dass er
liber Fdlle noch nicht entschieden hat, in denen es — wie
hier - trotz Betriebsvermogensmehrungen oder Einnahmen
zu einem Verlust kommt (vgl. auch Pressemitteilung Nr. 27
vom 31. Marz 2010).

Anmerkung

Auf Grund der Rspr. des BFH, dass der Abzug von Er-
werbsaufwand (z. B. BV-Minderung, AK oder VerauBe-
rungskosten) im Zusammenhang mit Einklnften aus
§ 17 Abs. 1 und 4 EStG jedenfalls dann nicht nach § 3c
Abs.2 Satz1 EStG begrenzt ist, wenn der Stpil. kei-
nerlei durch seine Beteiligung vermittelte Einnahmen
erzielt hat (BFH-Urteile vom 25. Juni 2009 IX R 42/08,
BFHE 225, 445, BStBIII 2010, 220; vom 14. Juli 2009
IXR 8/09, BFH/NV 2010, 399; BFH-Beschluss vom
18. Marz 2010 IX B 227/09, BStBl1 Il 2010, 627), ergeben
sich u. a. folgende Fragen: Ist § 3c Abs.2 Satz1 EStG
auch dann nicht anwendbar, wenn der Stpfl. lediglich
noch nicht dem Halbeinkiinfteverfahren unterliegende
Einnahmen aus der Beteiligung erzielt hat und wenn
ein symbolischer Kaufpreis von 1 € vereinbart wurde?
Mit der ersten Frage beschaftigt sich das Urteil des Nie-
dersachsischen FG mit der zweiten das FG Diisseldorf.

Der BFH begriindet seine oben dargelegte Rechtsauffas-
sung damit, dass, wenn keine BV-Mehrungen oder Be-
triebseinnahmen anfallen, eine halftige Steuerbefreiung
nach § 3 Nr. 40 EStG nicht in Betracht komme und fol-
gerichtig die nach § 3c Abs. 2 Satz 1 EStG maBgebende
Bedingung dafiir, entsprechende Aufwendungen nur zur
Halfte bzw. inzwischen zu 60 v. H. zu berticksichtigen,
nicht eintrete. Bei steuerfreien Einnahmen solle kein
doppelter steuerlicher Vorteil durch den zusatzlichen
Abzug von unmittelbar mit diesen zusammenhdangenden
Aufwendungen erzielt werden.

Im Ergebnis stellt der BFH darauf ab, dass nur dann eine
Kirzung des Erwerbsaufwands gem. § 3c Abs. 2 Satz 1
EStG in Betracht komme, wenn der Stpfl. auch von teil-
weise steuerfreien Einnahmen profitiert hat. Daher ist
nach meiner Einschatzung die Auffassung des Nieder-
sachsischen FG im Besprechungsurteil zutreifend, dass
die AK der Beteiligung nicht lediglich zur Halite zu be-
riicksichtigen sind, wenn der Stpfl. durch seine Betei-
ligung keinerlei dem § 3 Nr.40 EStG unterliegenden
Einnahmen und keinen VerauBlerungserlos erzielt hat.
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Schwieriger zu beurteilen ist die Frage, ob ein symbo-
lischer Kaufpreis von 1 € zum Teil- bzw. Halbabzugsver-
bot des § 3c Abs. 2 Satz 1 EStG fiihrt. Diese Frage wird
vom 2. Senat des FG Diisseldorf im Besprechungsurteil
und vom 1. Senat des FG Dusseldorf im Urteil vom 9. Juli
2010 1 K 337/07 E (Juris) und einer ganz iiberwiegenden
Auffassung in der Literatur bejaht (vgl. von Beckerath in
Kirchhof, EStG, 9. Aufl., § 3c Rz. 22; Heinicke in Schmidt,
EStG, 29. Aufl,, § 3c Rz.30; Jehke/Pitzal, DStR 2010,
1163, 1166; Bron/Seidel, DStZ 2009, 859, 862; Kaufmann/
Stolte, FR 2009, 1121, 1125; Loose/Michel, NWB 2010,
1736, 1741; Korth, AktStR 4/2009, 491, 497; Benz/Bding,
DStR 2010, 1157, 1166). Die Senate des FG Disseldorf
verstehen die Rspr. des BFH so, dass jeder Zufluss von
zur Halfte steuerfreien Einnahmen und zwar auch bei
geringfliigigen Einnahmen zum Teil- bzw. Halbabzugs-
verbot i. S. des § 3c Abs. 2 Satz 1 EStG fiihre, da das Ge-
setz keine Geringfiigigkeitsgrenze vorsehe.

Der BFH weist in seinem Beschluss vom 18. Marz 2010
IX B 227/09 (BStBLII 2010, 627) ausdriicklich darauf hin,
dass er noch nicht dariber entschieden habe, ob § 3c
Abs. 2 EStG anwendbar sei, wenn ein VerduBerungs-
preis gezahlt werde oder — im Falle des § 17 Abs. 4
EStG - ein gemeiner Wert anzusetzen sei und die da-
mit wirtschaftlich zusammenhdngenden Aufwendungen
die Einnahmen tberschreiten und es zu einem Verlust
kommt. Bei der Auslegung des § 3c Abs. 2 EStG ist zu
bertcksichtigen, dass die Begriffe Halb- bzw. Teilein-
kinfteverfahren im Grunde nicht zutreffend sind. Viel-
mehr handelt es sich um ein Halb- bzw. Teileinnahme-
verfahren das um ein Halb- bzw. Teilausgabeverfahren
erganzt wird (vgl. Zimmermann/Schwier in Bordewin/
Brandt, EStG, § 17 Rz. 55 ff. m. w. N.). § 3 Nr. 40c EStG
stellt — frither die Halfte — jetzt 40 v. H. des VerauBe-
rungspreises oder des gemeinen Werts i.S. des § 17
Abs. 2 EStG und nicht etwa den Gewinn steuerfrei und
lasst korrespondierend in § 3c Abs.2 Satz1 EStG die
damit in wirtschaftlichem Zusammenhang stehenden
Aufwendungen wie BV-Minderung, BA, VerdauBerungs-
kosten oder WK nur - friher zur Halfte — heute zu
60 v. H. zum Abzug zu (BFH-Beschluss vom 18. Marz
2010 IX B 227/09, BStBLII 2010, 627). Zwar knupft der
BFH bei der Auslegung des § 3c Abs. 2 EStG zu Recht
am Wortlaut der Vorschrift an und stellt darauf ab, ob
Einnahmen beim Stpfl. angefallen sind, die dem Teil-
bzw. Halbeinkiinfteverfahren unterlegen haben. Frag-
lich ist aber trotzdem, ob es gerechtfertigt ist, dass
Teil- bzw. Halbabzugsverbot anzuwenden, wenn der
VerauBerungserlds die einzige durch das Teil- bzw. Halb-
einkiinfteverfahren begiinstigte Einnahme des Stpfl. ist
und die AK diese Einnahmen tlibersteigen. Denn dann
wird zwar bei der Berechnung des VerauBerungs- bzw.
Aufgabeverlustes das Teil- bzw. Halbeinkiinfteverfahren
beziiglich der Einnahmen angewandt, dies ist aber fir
den Stpfl. kein Vorteil, sondern im Ergebnis ein Nachteil
wegen der Kurzungen der AK und damit des Verlustes.
Das Abstellen allein auf die Anwendung des Teil- bzw.
Halbeinnahmeverfahrens im Rahmen der Berechnung
des VerauBerungsverlustes ohne steuerliche Auswirkung
zu Gunsten des Stpfl. ist nach meiner Einschatzung kein
hinreichendes Kriterium fiir eine verfassungsrechtlich
gebotene folgerichtige Ausgestaltung des Teil- bzw.
Halbeinkiinfteverfahrens. Deshalb sollte man das Teil-
bzw. Halbabzugsverbot nur anwenden, wenn der Stpfl.
tatsachlich vom Teil- bzw. Halbeinkiinfteverfahren pro-
fitiert hat (vgl. auch Naujok, BB 2009, 2128, 2129).
Hilfsweise konnte man tiberlegen, ob ein symbolischer
VerauBerungspreis von 1€, der nach Anwendung des
Teil- bzw. Halbeinkiinfteverfahrens nur noch 0,50 € bzw.
0,60 € betragt, auf Grund der Tatsache, dass von der Ver-
waltung derartige Einnahmebetrdage grundsatzlich abge-
rundet werden, wie eine VerauBerung zu 0 € behandelt
wird (vgl. Korn, DStR 2009, 2509, 2512).
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Konsequenzen fiir die Praxis

Zwar wendet die FinVerw. die Rspr. des BFH
inzwischen an (BMF-Schreiben vom 28.Juni 2010
IVC6 - S2244/09 — 10002, BStBII 2010, 599). Es gibt
aber bereits einen Gesetzesentwurf der Bundesregie-
rung fur ein Jahressteuergesetz 2010 vom 28. Mai 2010
(BR-Drs. 318/10) nach dem in § 3c Abs. 2 Satz 1 EStG fol-
gender Satz eingefligt werden soll: Fir die Anwendung
des Satzes 1 ist die Absicht zur Erzielung von BV-Meh-
rungen oder Einnahmen i. S. des § 3 Nr. 40 EStG oder
von Vergiitungen i. S. des § 3 Nr. 40a EStG ausreichend.
Sobald diese Regelung in Kraft tritt, wird die Rspr. des
BFH tuiberholt sein. Anwendbar sein soll die neue Rege-
lung gem. § 52 Abs. 8a Satz 3 EStG n. F. ab VZ 2011. Wer
eine Beteiligung erworben hat, die erheblich an Wert
verloren hat, sollte somit priifen, ob er sie bis zum Ende
dieses Jahres fiir 0 € veraufiert.

— Vorsitzender Richter am FG Thomas Zimmermann —

688  Riickstellungen fiir Nachbetreuungs-

aufwand eines Versicherungsvertreters

Finanzgericht Rheinland-Pfalz, Urteil vom 25. Februar
2010 6 K1570/07, 6 K 1571/07 — Rev. eingelegt (Az. des
BFH: X R 9/10, X R 8/10).

Ein Versicherungsvertreter kann Riickstellungen fiir den
Nachbetreuungsaufiwand von Versicherungsvertriagen
bilden, fiir die keine Folgeprovisionen gezahlt werden
(entsprechend der Rspr. des BFH-Urteils vom 28. Juli 2004
XIR 63/03, BFHE 207, 205).

EStG § 4 Abs. 1, § 5; HGB § 249.

689 Bestimmung des landwirtschaitlichen Wj.

als Wj. des Gewerbebetriebs

Niedersachsisches Finanzgericht, Urteil vom 11. November
2008 4 K 238/08 — Rev. eingelegt (Az. des BFH: IV R 13/10).

1. Die Festsetzung der ESt unter Zugrundelegung des Ge-
winns, der von dem Stpil. fiir ein vom Kalenderjahr ab-
weichendes Wj. ermittelt wurde, stellt noch keine Zustim-
mung des FA zur Bestimmung eines abweichenden Wij.
dar, wenn der ESt-Bescheid unter Vorbehalt der Nachprii-
fung ergeht.

2. Das FA braucht der Bestimmung des land- und forst-
wirtschaitlichen Wj. zum Wj. des Gewerbebetriebs nur
zuzustimmen, wenn der Stpil. Biicher fiihrt, in denen die
Betriebseinnahmen und BA fiir den land- und forstwirt-
schaftlichen Betrieb und den Gewerbebetrieb getrennt
aufgezeichnet werden und der Stpil. fiir beide Betriebe
getrennte Abschliisse fertigt. Diese Voraussetzungen sind
nicht erfiillt, wenn die Gewinne des Gewerbebetriebs zu-
nachst dadurch ermittelt werden, dass die sich aus den
zusammengefassten Abschliissen ergebenden Gesamtge-
winne um kalkulatorisch ermittelte Ergebnisbeitrdage des
land- und forstwirtschaftlichen Betriebs verringert wer-
den. Die erst im Rahmen einer Ap vorgenommene Nach-
erstellung getrennter Jahresabschliisse kann den darin
liegenden Mangel nicht mehr beheben.

EStG 1997 § 4a Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 Satz 2; EStR 2000 R 25
Abs. 2 Satz 2; FGO § 45.
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Der KI. ist Inhaber eines land- und forstwirtschaftlichen Be-
triebs, dessen Gewinn er flir das Regelwirtschaftsjahr vom
1. Juli bis zum 30. Juni durch Betriebsvermogensvergleich
nach § 4 Abs. 1 EStG ermittelt. Seit dem Wj. 2000/2001
libersteigt der Tierbestand die sich aus § 13 Abs. 1 Nr. 1
Satz 2 EStG ergebenden Grenzen und hat insgesamt ge-
werblichen Charakter. Mit der fiir das Jahr 2001 abgegebe-
nen ESt-Erkldrung erkldrte der Kl neben den Einkiinften
aus Land- und Forstwirtschaft erstmals auch Einkiinfte
aus Gewerbebetrieb. Den Gewinn des land- und forstwirt-
schaftlichen und des gewerblichen Betriebs hatte er in
einer einheitlichen Gewinnermittlung ermittelt. Dem land-
und forstwirtschaftlichen Betrieb ordnete der KI. einen Teil-
betrag in Hohe des kalkulatorischen Gewinns zu, der sich
nach den von der Landwirtschaftskammer mitgeteilten Ver-
gleichszahlen durchschnittlicher Ackerbaubetriebe fir die
von ihm bewirtschaftete landwirtschaftliche Fldche ergab.
Den Restbetrag ordnete er dem gewerblichen Betrieb zu.
Das FA setzte die ESt 2001 unter dem Vorbehalt der Nach-
priifung erkldirungsgemdB fest. Im Rahmen einer Ap legte
der KI. erstmals getrennte Jahresabschliisse fiir den land-
und forstwirtschaftlichen und den Gewerbebetrieb vor, die
jeweils fiir den Zeitraum vom 1. Juli bis zum 30. Juni er-
stellt worden waren. Der Priifer vertrat jedoch die Ansicht,
dass die Gewinnermittlung fiir den Gewerbebetrieb fiir ein
dem Kalenderjahr entsprechendes Wj. erfolgen mdlisse, weil
die Voraussetzungen flir die Bestimmung eines abweichen-
den Wj. nach § 4a Abs. 1 Satz 2 Nr.3 Satz 2 EStG nicht
erftillt seien. Das FA dnderte den ESt-Bescheid 2001 ent-
sprechend den Priifungsfeststellungen. Der dagegen ein-
gelegte Einspruch blieb erfolglos. Nachdem der KI. gegen
den Anderungsbescheid Klage erhoben hatte, erlieB das
FA auf Anregung des Berichterstatters einen gesonderten
VA, mit dem es den von dem KI. gestellten Antrag auf Zu-
stimmung zur Bestimmung eines vom Kalenderjahr abwei-
chenden Wj. fiir die Jahre 2000 und 2001 ablehnte. Mit der
dagegen erhobenen Sprungklage begehrte der KI., das FA
zur Erteilung der Zustimmung ab 1. Juli 2000, hilfsweise ab
1. Juli 2002, zu verpflichten.

Aus den Griinden:

1. Die Klage ist hinsichtlich des Hauptantrags zulassig;
hinsichtlich des Hilfsantrags ist sie unzuldassig.

a) Die Versagung der Zustimmung zur Bestimmung eines
von dem Kalenderjahr abweichenden Wj. ist eine Ermes-
sensentscheidung, die das FA durch einen selbstandig
anfechtbaren VA ausspricht (standige Rspr. des BFH, z. B.
Urteile vom 23. September 1999 IV R 4/98, BFHE 190, 328,
BStBI11I 2000, 5; vom 15. Juni 1983 I R 76/82, BFHE 139, 146,
BStBIII 1983, 672 m. w. N.; vom 24. Januar 1963 IV 46/62 S,
BFHE 76, 385, BStBIIII 1963, 142), der Grundlagenbe-
scheid fiur das Veranlagungsverfahren i.S. des § 171
Abs. 10 AO ist (BFH-Urteil vom 18. Marz 1964 IV 284/63 U,
BFHE 79, 197, BStB1 III 1964, 304, 306). Hinsichtlich der mit
dem Hauptantrag begehrten Zustimmung zur Bestimmung
des vom Kalenderjahr abweichenden Wj. auf den 1.Juli
2000 hat das FA durch Bescheid vom 23. Juni 2008 eine sol-
che ablehnende Entscheidung getroffen, so dass der Kl.
durch Klage die Verpflichtung des FA zum Erlass des bean-
tragten VA begehren kann (§ 40 Abs. 1 FGO). Abweichend
von § 44 Abs. 1 FGO ist die Klage ohne das in § 347 Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 AO vorgesehene Vorverfahren zuldssig, weil
das FA innerhalb eines Monats seit Zustellung der Klage-
schrift dem Gericht gegentiber zugestimmt hat (§ 45 Abs. 1
Satz 1 FGO).

b) In Bezug auf die mit dem Hilfsantrag begehrte Zustim-
mung zur Bestimmung des vom Kalenderjahr abweichen-
den Wj. auf den 1.Juli 2002 liegt demgegentiiber noch
keine ablehnende Entscheidung des FA vor, gegen die sich
der Kl. mit der Verpflichtungsklage wenden koénnte. Denn
der Ablehnungsbescheid vom 23. Juni 2008 bezieht sich
nach seinem ausdriicklichen Inhalt nur auf die Zustim-
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mung zur Bestimmung eines vom Kalenderjahr abwei-
chenden Wj. ,fiir die Jahre 2000 und 2001, d. h. einen vor
dem 1.Juli 2002 liegenden Zeitraum. Selbst wenn der
Kl. bei dem FA bereits einen auf diesen Zeitpunkt bezoge-
nen Antrag gestellt und das FA dariiber ohne Mitteilung
eines zureichenden Grundes innerhalb angemessener Frist
sachlich nicht entschieden hatte, ware eine Sprungklage
unstatthaft, weil diese verwaltungsaktbezogen ist; der Un-
tatigkeitseinspruch gem. § 347 Abs. 1 Satz 2 AO kann des-
halb nicht durch unmittelbare Erhebung der Klage nach
§ 45 Abs. 1 Satz1 FGO tibersprungen werden (Tipke in
Tipke/Kruse, AO/FGO, §45 FGO Tz.2 a.E.; Steinhauff
in Hibschmann/Hepp/Spitaler, AO/FGO, § 45 FGO Rz. 13
m. w. N.).

2. Soweit die Klage zulassig ist, ist sie unbegriindet. Das
FA hat den von dem Kl. gestellten Antrag zu Recht abge-
lehnt.

Erklarungsgemadfie ESt-Veranlagung noch keine
Zustimmung zu abweichendem Wj.

a) Entgegen der mit der Klage vertretenen Ansicht hat das
FA durch die urspriinglich erklarungsgemal durchgefiihr-
ten ESt-Veranlagungen 2000 und 2001 noch keine Zustim-
mung zur Bestimmung eines vom Kalenderjahr abwei-
chenden Wj. erteilt, so dass sich nicht die Frage stellt, ob
die verfahrensrechtlichen Voraussetzungen fiir die Riick-
nahme oder den Widerruf eines solchen beguinstigenden
VA gem. § 130 Abs. 2 bzw. § 131 Abs. 2 AO vorliegen. Zwar
ist die Zustimmung gem. § 4a Abs.1 Satz2 Nr. 3 Satz 2
EStG nicht an eine bestimmte Form gebunden; sie kann
daher u.U. auch in der Durchfihrung der ESt-Veranla-
gung(en) unter Zugrundelegung des Gewinns liegen, der
fur das vom Kalenderjahr abweichende Wj. ermittelt wur-
de. Eine solche Bedeutung kann jedoch nur einer endglti-
gen, auf abschlieBender Prifung des Steuerfalls beruhen-
den Veranlagung beigemessen werden. Fiihrt das FA die
Veranlagung — wie im Fall des Kl. — unter dem Vorbehalt
der Nachprifung (§ 164 Abs.1 Satz1 AO) durch, halt
es sich die Anderung des Steuerbescheids in jeder Hin-
sicht offen (§ 164 Abs.2 AO). Durch die Beifigung dieser
Nebenbestimmung bringt es zum Ausdruck, dass es noch
keine abschlieBende Prifung des Steuerfalls vorgenom-
men hat. Aus der bloBen Ubernahme von Besteuerungs-
grundlagen, deren erklarungsgemdaBer Ansatz vom Erlass
eines Grundlagenbescheids abhdangt, kann daher nicht der
Schluss gezogen werden, dass es diesen vorgreiflichen VA
bereits habe erlassen wollen.

Im Streitfall muss FA einem abweichenden Wj. nicht
zustimmen

b) Das FA ist im Streitfall nicht verpflichtet, der Bestim-
mung eines vom Kalenderjahr abweichenden Wj. zuzu-
stimmen. Nach § 4a Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 Satz 2 EStG kénnen
Gewerbetreibende, deren Fa. nicht in das Handelsregister
eingetragen ist (§ 4a Abs.1 Satz2 Nr.2 EStG) und die
gleichzeitig buchfiihrende Land- und Forstwirte sind,
den nach § 4a Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 EStG fiir den land- und
forstwirtschaftlichen Betrieb maBgebenden Gewinnermitt-
lungszeitraum mit Zustimmung des FA als Wj. fiir den
Gewerbebetrieb bestimmen, wenn sie fiir den Gewerbebe-
trieb Buicher filhren und fir diesen Zeitraum regelmalig
Abschlisse machen.

Nach der fiir die Austibung des finanzbehoérdlichen Ermes-
sens malgebenden Regelung in R 25 Abs. 2 Satz 2 EStR
2000 ist dem Antrag zu entsprechen, wenn der Stpfl.
Buicher fihrt, in denen die Betriebseinnahmen und die BA
fir den land- und forstwirtschaftlichen Betrieb und fir
den Gewerbebetrieb getrennt aufgezeichnet werden und
der Stpfl. fir beide Betriebe getrennte Abschliisse fertigt.
Diese Voraussetzungen sind bezogen auf das Wj. 2000/
2001, auf dessen Beginn der Kl. die Zustimmung des FA
begehrt, nicht erfiillt. Selbst wenn das Vorbringen des Kl.,
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er habe — soweit moglich — ab dem 1. Juli 2000 getrennte
Ertrags- und Aufwandskonten fiir seine gewerbliche Tier-
haltung gefiihrt, zutreffen und den Schluss auf eine ge-
trennte Aufzeichnung der Betriebseinnahmen und BA
rechtfertigen sollte, fehlt es jedenfalls an der Fertigung ge-
trennter Abschlisse fiir die beiden Betriebe. Den mit den
ESt-Erklarungen fiur die Jahre 2000 und 2001 erklarten
Gewinnen des gewerblichen Betriebs liegen keine ge-
trennten, auf der gesonderten Aufzeichnung der Betriebs-
einnahmen und BA beruhenden Abschliisse zugrunde; sie
wurden vielmehr durch Schatzung ermittelt, indem die sich
aus den zusammengefassten Abschliissen ergebenden Ge-
samtgewinne um kalkulatorisch ermittelte Ergebnisbeitra-
ge des land- und forstwirtschaftlichen Betriebs verringert
wurden. Der in der urspriinglich unterlassenen Fertigung
getrennter Abschlisse liegende Mangel konnte durch die
im Rahmen der Ap erfolgte Nacherstellung nicht mehr be-
hoben werden. Denn § 4a Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 Satz 2 EStG
macht die Bestimmung des vom Kalenderjahr abweichen-
den Wj. von der regelmaBigen Erstellung von Abschliissen
fur den Gewerbebetrieb abhdngig. Dieses Merkmal der
RegelmaBigkeit erfillen die erst im Nachhinein und an-
lassbezogen gefertigten Abschlisse fir die Wj. 2000/2001
und 2001/2002 nicht.

690 Kein BA-Abzug fiir Zuwendungen an

Unterstiitzungskasse bei Inanspruch-
nahme von Vorauszahlungen auf die
Versorgungsleistungen

Finanzgericht Koln, Urteil vom 22.September 2009
1 K 2957/06 — Rev. eingelegt (Az. des BFH: VIII R 32/10).

1. Eine Unterstiitzungskasse verschafit sich die Mittel
fir ihre Leistungen dann nicht durch Abschluss einer
Riickdeckungsversicherung, wenn sie die Versicherungs-
beitrage als Darlehen oder Vorauszahlungen auf die Ver-
sicherungsleistung zuriickerhilt und an das Tragerunter-
nehmen weiterleitet.

2. Die Inanspruchnahme von Vorauszahlungen steht
einer Beleihung der Versicherungsanspriiche dann gleich
und dem BA-Abzug fiir Zuwendungen an eine Unterstiit-
zungskasse grundsatzlich entgegen, wenn die Versor-
gungsanspriiche nicht anderweitig hinreichend sicherge-
stellt sind. Eine blofie Bonitadtspriifung der auszahlenden
Unterstiitzungskasse geniigt hierfiir nicht.

EStG § 4d Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Buchst. c.

Die Beteiligten streiten darum, ob die an eine Unterstiit-
zungskasse gezahlten Beitrdge als BA zu berticksichtigen
sind. Der KI. war in den Streitjahren 100 v. H. — Gesellschaf-
ter der Praxisgemeinschaft P. Diese gewdhrte in den Streit-
jahren 64 Arbeitnehmern Versorgungszusagen und zahl-
te in diesem Zusammenhang an die Versorgungskasse U,
eine Unterstlitzungskasse i. S. des §4d EStG bzw. §5
Abs. 1 Nr.3 KStG, deren Trdgerunternehmen P war, als
sog. Dotierungskapital 491321 DM (1990), 399 027 DM
(1991) und 559 429 DM (1992). U schloss bei der Lebens-
versicherung AG V auf das Leben der Arbeitnehmer,
die eine Versorgungszusage erhalten hatten, eine Riickde-
ckungsversicherung ab. Die von P an U gezahlten Betrdge
wurden zu diesem Zweck als Versicherungsprdmien an V
weitergeleitet. Sodann stellte V die Versicherungsbeitrige
U als Policendarlehen bzw. als Vorauszahlung auf die spd-
tere Leistung aus dem Versicherungsvertrag verzinslich
wieder zur Verfiigung. U leitete diese Betrdge in gleicher
Weise als Darlehen bzw. Vorauszahlung auf die Versor-
gungsleistungen an P weiter.
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Der Bekl. verwehrte insbesondere unter Verweis auf das sog.
Beleihungsverbot (vgl. § 4d Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Buchst. c
Satz 4 EStG) den vom Kl. begehrten BA-Abzug hinsichtlich
dervon P an U geleisteten Beitrdge.

Aus den Griinden:
Die Klage ist nicht begriindet.

Der Bekl. hat die von der Praxis P des Kl. an die Untersttit-
zungskasse U geleisteten Zuwendungen zu Recht nicht als
BA berticksichtigt.

Zuwendungen an eine Unterstiitzungskasse als BA, wenn
Mittel fiir die Versorgungsleistungen durch Abschluss
einer Riickdeckungsversicherung verschafit werden

Als Sonderregelung zu § 4 Abs. 4 EStG konnen gem. § 4d
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Buchst. ¢ EStG in der fir die VZ 1990
und 1991 geltenden Fassung Zuwendungen an eine Unter-
stitzungskasse, die lebensldanglich laufende Leistungen
gewadhrt, von dem Tragerunternehmen als BA abgezogen
werden, soweit die Zuwendungen den Betrag der Jahres-
pramie nicht tiibersteigen, den die Kasse an einen Versiche-
rer zahlt, soweit sie sich die Mittel fiir ihre Leistungen
durch Abschluss einer Versicherung verschafft. Diese Re-
gelung wurde durch das StAndG 1992 vom 25. Februar
1992 (BGBI. I 1992, 297, BStB1I 1992, 146) mit Wirkung
fur Wj., die nach dem 31. Dezember 1991 beginnen (§ 52
Abs. 5¢ EStG 1992) durch weitere Regelungen erganzt.
Nach § 4d Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Buchst. ¢ Satz 2 EStG ist bei
Versicherungen fur Leistungsanwadrter, die am Schluss des
Wj., in dem die Zuwendung erfolgt, das 30. Lebensjahr
vollendet haben, der Abzug der Pramie nur zuldssig, wenn
die Versicherung fiir die Dauer bis zu dem Zeitpunkt abge-
schlossen ist, flir den erstmals Leistungen der Altersversor-
gung vorgesehen sind, mindestens jedoch bis zu dem Zeit-
punkt, an dem der Leistungsanwarter das 55. Lebensjahr
vollendet hat, und wdhrend dieser Zeit Pramien gezahlt
werden, die der Hohe nach gleich bleiben oder steigen.
Nach Satz 3 der Vorschrift gilt das gleiche bei Versicherun-
gen von Leistungen der Altersversorgung fir jiingere Leis-
tungsanwarter unter der Voraussetzung, dass die Leis-
tungsanwartschaft bereits unverfallbar ist. Nach Satz 4 der
Vorschrift ist ein BA-Abzug ausgeschlossen, wenn die An-
spriiche aus der Versicherung der Sicherung eines Darle-
hens dienen.

Im Streitfall scheidet ein BA-Abzug aus, da in allen Streit-
jahren die Voraussetzungen des § 4d Abs.1 Satz1 Nr. 1
Buchst. ¢ EStG nicht vorlagen. Die Unterstiitzungskasse U
hat sich die Mittel fir ihre Leistungen nicht durch Ab-
schluss einer Versicherung verschafft.

Grds. kein BA-Abzug bei Beleihung der
Riickdeckungsversicherung oder Inanspruchnahme von
Vorauszahlungen, ...

Nach der Rspr. des BFH, der sich der erkennende Senat
anschlieBt, verschafft sich eine Unterstiitzungskasse die
Mittel fir ihre Leistungen dann nicht durch Abschluss
einer Riickdeckungsversicherung, wenn sie die ihr zuste-
henden Rechte aus der Versicherung beleiht oder abtritt.
Einer Beleihung in diesem Sinne steht eine Inanspruch-
nahme von Vorauszahlungen etwa im Wege eines sog. Po-
licendarlehens gleich (BFH-Urteile vom 28. Februar 2002
IVR 26/00, BFHE 198, 452, BStBIII 2002, 358; vom
25. Marz 2004 IV R 8/02, BFH/NV 204, 1246; vom 12. Juni
2002 XIR 28/01, BFH/NV 2003, 18, jeweils m. w. N.). Denn
in diesen Fallen stehen die vereinbarte Versicherungssum-
me bzw. die aus der Versicherung zuflieBenden Mittel der
Unterstiitzungskasse fur die Dauer der Beleihung oder Ab-
tretung bzw. bis zur Riickzahlung der in Anspruch genom-
menen Vorauszahlungen nicht mehr zur Verfiigung, um
daraus laufend die zugesagten Versorgungsleistungen zu
erbringen. Zwar steht der Unterstiitzungskasse fir den
Fall, dass sie die erhaltenen Mittel an Dritte oder an ein
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Tragerunternehmen als Darlehen oder Vorauszahlung wei-
tergeleitet hat, bei Eintritt des Versorgungsfalles der An-
spruch auf Darlehensriickzahlung oder Ahnliches zur Ver-
fugung. Jedoch ist dies allein schon im Hinblick auf das
Insolvenzrisiko des Darlehnsnehmers bzw. des Trager-
unternehmens gerade nicht mit dem Anspruch aus einer
Riickdeckungsversicherung vergleichbar (BFH-Urteil vom
28. Februar 2002 IV R 26/00, BFHE 198, 452, BStB1II 2002,
358). Wie der BFH bereits zu der § 4d Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
Buchst. ¢ EStG vorangegangenen Regelung in § 2 Abs. 5
ZuwG vom 26. Marz 1952 (BGBL I 1952, 206) ausgespro-
chen hatte, ist der Begriff des , Verschaffens” dahingehend
zu verstehen, dass der Versicherungsvertrag so gestaltet
sein musse, dass bei Eintritt des Versicherungsfalls die tat-
sachliche Erfullung der Versorgungszusagen gegenuber
den Betriebsangehorigen nicht in gleicher Weise von den
Vermogensverhaltnissen des Tragerunternehmens abhan-
ge wie im Fall der Dotierung durch Kapitaldeckung (BFH-
Urteil vom 2. Oktober 1957 1 274/56 U, BStBLIII 1957, 416).
Eben dies wére aber bei Inanspruchnahme von Vorauszah-
lungen auf die Versicherungsleistung der Fall.

Fir den Verlust des BA-Abzugs bei Kreditsicherung bzw.
Kreditierung mit den Versicherungsansprtichen spricht ne-
ben dem Wortlaut auch die Systematik des § 4d EStG und
die vom Gesetzgeber verfolgte Intention. Im Vergleich zu
den Begrenzungen des BA-Abzugs nach § 4d Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 Buchst. a (Deckungskapital fiir laufende Leistungen)
und Buchst. b (Zufiihrung zum sog. Reservepolster) EStG
stellt § 4d Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Buchst. ¢ EStG eine Erweite-
rung dergestalt dar, dass dem Tragerunternehmen bereits
wahrend der Anwartschaftsphase eine Dotierung ermog-
licht wird. Aus dem damit verfolgten Zweck, die betrieb-
liche Altersversorgung zu verbessern, ergibt sich gleichzei-
tig die Notwendigkeit, dass auch die Sicherstellung der
zugesagten Versorgungsleistung verbessert wird. Davon
ist bei einer Beleihung, Abtretung oder Vorauszahlung auf
die Versicherungsleistung aber jedenfalls dann nicht aus-
zugehen, wenn die dadurch erlangten Mittel wieder als
Darlehen an das Tragerunternehmen zurtickgeleitet wer-
den. Denn dann hangt die Erfillung der Versorgungszusa-
ge — nicht anders als im Falle fehlender Dotierung durch
das Tragerunternehmen — von der Solvenz des Tragerun-
ternehmens ab.

... auBer bei hinreichender Sicherung der Versorgungs-
anspriiche durch zusdtzliche Vereinbarungen

Gleichwohl muss — zumindest bis zur Einfiihrung des aus-
driicklichen Beleihungsverbots (§ 4d Abs.1 Satz1 Nr. 1
Buchst. ¢ Satz 2 EStG) ab dem VZ 1992 — nicht jede Belei-
hung zur Versagung des BA-Abzugs fithren. Nach der
Rspr. des BFH kann in Ausnahmefdllen der BA-Abzug
trotz Beleihung der Versicherungsanspriiche bzw. Inan-
spruchnahme von Vorauszahlungen auf die Versicherungs-
leistung bestehen bleiben, soweit im Einzelfall die Anspri-
che der Betriebsangehorigen auf die ihnen zugesagten
Versorgungsleistungen auf Grund zusatzlich getroffener
Vereinbarungen zwischen dem Tragerunternehmen, der
Unterstiitzungskasse und der Versicherung tatsachlich si-
chergestellt sind. MaBgeblich hierfur ist nicht allein die
rechtliche Gestaltung, sondern vielmehr deren wirtschaft-
liche Auswirkung (BFH-Urteil vom 2. Oktober 1957
1274/56 U, BStBLIII 1957, 416). Im Ergebnis einer solchen
Vereinbarung miisste der Riickzahlungsanspruch der Un-
terstiitzungskasse gegentiber dem Tragerunternehmen mit
den Anspriichen aus dem Versicherungsvertrag wirtschaft-
lich vergleichbar sein.

Kreditierung der Versicherungsleistungen trotz
Bonitdtspriifung steuerschddlich

Die Anwendung der vorgenannten Grundsatze auf den
Streitfall ergibt, dass ein BA-Abzug ausscheidet. Die als
Versicherungspramien geleisteten Beitrdge der Praxisge-
meinschaft P des Kl. wurden als Vorauszahlungen auf die
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Versicherungsleistung an P (zurtiick)gewdahrt. Um die Ver-
sorgungsleistungen zu erbringen, ware U sodann darauf
angewiesen, dass P die Vorauszahlungen zuriickgewahren
kann. U hat sich damit letztendlich die Mittel fiir ihre
Leistungen nicht durch Abschluss einer Versicherung ver-
schafft, wie dies gesetzlich vorgeschrieben ist.

Die Voraussetzungen dafiir, dass trotz grundsatzlich steu-
erschadlicher Verwendung der Deckungsmittel ausnahms-
weise doch ein BA-Abzug moglich ist, sind ebenfalls nicht
gegeben. Es fehlt bereits an zusétzlich abgeschlossenen,
d. h. iiber die Versicherungs- und Policendarlehensvertra-
ge hinausgehende Vereinbarungen, die eine Sicherstel-
lung der Versorgungsanspriiche bewirken konnten. Die
vom Kl. angefiihrte Bonitatsprifung, die jeweils vor Aus-
zahlung der Policendarlehen an die Praxisgemeinschaft als
Tragerunternehmen durchgefithrt worden sein soll, gentigt
nicht. Zum einen fehlt es an einem hinreichenden Vortrag
dazu, wie umfangreich und detailliert die Bonitatsprifung
angestellt wurde. Zum anderen ist nicht erkennbar, wie
eine auf die Streitjahre bezogene Bonitatspriifung eine hin-
reichend sichere Aussage dazu ermoglicht, inwieweit u. U.
viele Jahre spater zu erfiillende Versorgungsanspriiche
derart gesichert sind, dass sie dem Anspruch aus einem
Riickdeckungsversicherungsvertrag vergleichbar erschei-
nen koénnen. Fir den Senat ist schlieBlich auch nicht
ersichtlich, inwieweit eine Bonitadtsprifung die Erfillung
der Versorgungszusagen wirtschaftlich sicherstellen soll,
wenn selbst die Moglichkeit einer tiber die garantierte Ver-
sicherungssumme hinausgehende Uberschussbeteiligung
hierfur nicht gentgt (vgl. BFH-Urteile vom 28. Februar
2002 IV R 26/00, BFHE 198, 452, BStBLII 2002, 358; vom
25. Marz 2004 IV R 8/02, BEH/NV 204, 1246).

Ebenso wenig ausreichend, um eine anderweitige Sicher-
stellung der Versorgungsanspriiche zu gewdhrleisten, ist
der Umstand, dass nach dem Vortrag des Kl. bei U stets
ausreichend Kassenmittel zur Verfligung standen, um die
Versorgungsanspriiche bedienen zu kénnen. Denn die all-
gemeine Bonitat bzw. Leistungsfahigkeit der Unterstiit-
zungskasse dndert nichts daran, dass die Kasse im Ein-
zelfall die Versorgungsleistungen unter Verweis auf die
einem Tragerunternehmen bereits zugewandten Voraus-
zahlungen verweigern kann. Zudem folgt aus der — wieder-
um auf die Streitjahre bezogenen - aktuellen allgemeinen
finanziellen Ausstattung der Unterstitzungskasse nicht
hinreichend sicher, dass auch bei Eintritt der Versorgungs-
falle aus dem Kreis der Betriebsangehérigen eines konkre-
ten Tragerunternehmens die Versorgungsanspriiche erfullt
werden koénnen. Auch insoweit fehlt es an einer ausrei-
chenden, den Versicherungsanspriichen gleichzusetzen-
den Sicherstellung der Versorgungsanspriiche (vgl. auch
BFH-Urteil vom 25. Méarz 2004 IV R 8/02, BFH/NV 204,
1246).

Seit 1992 bestehendes ausdriickliches Beleihungsverbot
nur deklaratorisch

Der Versagung des BA-Abzugs fiir die Streitjahre 1990 und
1991 steht nicht entgegen, dass erst mit Wirkung fir den
VZ 1992 das ausdrickliche Beleihungsverbot nach § 4d
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Buchst. ¢ Satz4 EStG Eingang in den
Gesetzestext gefunden hat. Mit dieser Regelung wollte der
Gesetzgeber darauf hinwirken, dass das in Riickdeckungs-
versicherungen angesammelte Deckungskapital keinem
Kreditrisiko ausgesetzt wird. Die Versicherungsanspriiche
sollen vielmehr ausschlieflich Versorgungszwecken und
nicht Kreditierungszwecken dienen (vgl. BT-Drs. 12/1108,
53; BR-Drs. 522/91, 52; Hofer, BetrVAG, Bd. II, Rz. 1272).
Im Gesetz ist ausdriicklich nur eine steuerschadliche ,Be-
leihung" der Versicherungsanspriche erwahnt, doch muss
der BA-Abzug erst recht bei der Inanspruchnahme der Ver-
sicherungsleistungen im Wege einer Vorauszahlung, d. h.
der direkten Verfiigbarkeit des Tragerunternehmens tiber
die Deckungsmittel der Unterstiitzungskasse, versagt wer-
den (ebenso BFH-Urteil vom 28. Februar 2002 IV R 26/00,
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BFHE 198, 452, BStBLII 2002, 358; Hofer, BetrVAG, Bd. II,
Rz. 1273). Allerdings folgt die steuerschadliche Verwen-
dung der Deckungsmittel nicht erst aus der gesetzgeberi-
schen Klarstellung, sondern ergibt sich — wie ausgefiihrt —
bereits aus der Auslegung des Begriffs des , Verschaffens”.
Die Gesetzeserganzung hat insoweit nur Kklarstellenden
Charakter.

Nicht nur klarstellend, sondern mit einer Neuregelung ver-
sehen ist § 4d Abs.1 Satz1 Nr.1 Buchst. ¢ Satz4 EStG
allein insoweit, als nunmehr keine Moglichkeit mehr be-
steht, durch anderweitige Sicherstellung der Versorgungs-
anspriche die Steuerschadlichkeit einer Darlehensauf-
nahme bzw. einer Inanspruchnahme von Vorauszahlungen
zu verhindern; der BA-Abzug ist stets ausgeschlossen,
wenn die Anspriiche aus der Versicherung der Sicherung
eines Darlehens dienen (BFH-Urteil vom 28. Februar 2002
IV R 26/00, BFHE 198, 452, BStB11I 2002, 358; FG Koln,
Urteil vom 10. November 1999 13 K 2306/98, EFG 2000,
415). Hierauf kommt es im Streitfall allerdings nicht an, da
eine ausreichende anderweitige Sicherstellung der Versor-
gungsanspriche ohnehin nicht vorliegt.

Gesamtbetrachtung der Zahlungs- und Riickzahlungs-
vorgdnge unabhdngig vom Gewinnermittlungsstichtag

Fir das Jahr 1990 kommt vorliegend ein BA-Abzug auch
nicht etwa deshalb in Betracht, weil die Inanspruchnahme
der Vorauszahlungen erstmals im Jahr 1991 verbucht wur-
de. Zwar kam es ausweislich der Buchungen bei U erst am
4. Januar 1991 und damit nicht mehr im VZ 1990 zur Aus-
zahlung des Policendarlehens an P, so dass U a. E. des
Jahres 1990 tiber die Deckungsmittel noch tatsachlich ver-
fugte, sie also im Falle der Erbringung von Versorgungs-
leistungen nicht allein auf die Solvenz des Tragerunterneh-
mens angewiesen gewesen ware. Allerdings ergibt sich bei
einer — fiir den Senat maBgeblichen — Gesamtbetrachtung
aller Umstande, dass die Auszahlung des Policendarlehens
erst zu Beginn des Jahres 1991 allein durch den buchungs-
technisch erforderlichen Zeitlauf sowohl bei U als auch bei
der Versicherungsgesellschaft V bedingt gewesen war.
Denn die Beitragszahlung seitens der P erfolgte erst unmit-
telbar vor Jahresende. Sodann wurde noch mit Wertstel-
lung zum 31. Dezember 1990 die Auszahlung des Policen-
darlehens von V an U gebucht. Offensichtlich bedingt
durch den Jahreswechsel erfolgte die Weiterleitung an P
sodann erst zum 4. Januar 1991. Dies andert aber nichts an
den maBgeblichen Erwagungen dazu, dass sich U die Mit-
tel fir die Versorgungsleistungen nicht durch eine Riuick-
deckungsversicherung verschaffte, denn auf Grund der
zeitlich unmittelbar folgenden, betragsmalig mit der ge-
leisteten Versicherungspramie identischen Auszahlung
des Darlehens konnte damit nach Uberzeugung des Senats
nur der Zweck verfolgt gewesen sein, die Betrage an das
Tragerunternehmen weiterzuleiten, wie dies dann auch ge-
schehen ist. Zudem muss angesichts der zeitlichen Dimen-
sion der auf viele Jahre angelegten Versorgungszusagen,
deren Erfiillung die Rickdeckungsversicherungen dienen,
die Beurteilung der Frage, ob sich die Unterstiitzungskasse
die Deckungsmittel durch eine Riickdeckungsversiche-
rung verschafft oder ihr ein der gesetzgeberischen Inten-
tion entgegenstehendes Insolvenzrisiko eines Tragerunter-
nehmens aufgebiirdet wird, unabhangig von dem Stichtag
der ertragsteuerlichen Gewinnermittlung erfolgen. Fir
diese Sichtweise spricht zudem, dass hier in den beiden
Folgejahren in vergleichbarer Weise verfahren ist, d. h. die
Buchungen der Beitragszahlungen und Darlehensauszah-
lung zeitlich eng zusammenhéangen. In diesen Jahren wur-
den die Beitrage lediglich eher gezahlt, so dass noch vor
Jahresende die Riickzahlung als Darlehen erfolgen konnte.

Das bei der von der Praxisgemeinschaft durchgefiihrten
Gewinnermittlung nach § 4 Abs. 3 EStG maBgebliche Zu-
fluss-/Abflussprinzip (§ 11 Abs. 1 und 2 EStG) steht dieser
Beurteilung ebenfalls nicht entgegen. Auf die nach MaB-
gabe des § 11 EStG zu beantwortende Frage, welche Zah-
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lungen im Streitjahr tatsachlich steuerrechtlich zu be-
riicksichtigen sind, kommt es vorliegend nicht an. Denn
maBgeblich sind hier die allgemeinen gesetzlichen Voraus-
setzungen fur einen BA-Abzug nach § 4 Abs. 4, § 4d EStG.
Erst wenn danach ein — vorliegend nicht gegebener —
BA-Abzug moglich ist, kommt es u. U. auf den Zeitpunkt
der Zahlung an.

Da ein BA-Abzug mangels ,Verschaffens” der Mittel fur
die Versorgungsleistungen durch Abschluss einer Riick-
deckungsversicherung ausscheidet, kommt es im Streitfall
nicht darauf an, ob die Voraussetzungen des § 4d Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 Buchst. ¢ EStG auch deshalb nicht vorliegen,
weil in den Jahren 1990 und 1991 eine Beitragszahlungs-
dauer nicht bis zum Eintritt des Versorgungsfalles, sondern
nur fur finf Jahre vereinbart war.

Keine Grundlage fiir Auffangtatbestdnde des § 4d Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 EStG ersichtlich

Ein BA-Abzug rechtfertigt sich schlieBlich auch nicht nach
§ 4d Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Buchst. a oder b EStG. Zwar sollen
zumindest ab 1992 Beitrage, bei denen die Voraussetzun-
gen nach § 4d Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Buchst. ¢ EStG nicht ge-
geben sind, als Zuwendungen i. S. des § 4d Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 Buchst. a oder b EStG als BA abzugsfahig sind, weil
diese beiden Zuwendungsmoglichkeiten auf Grund der
Gesetzeserganzung in §4d Abs.1 Satz1 Nr. 1 Buchst. c
Satz 5 EStG durch das JStG 1996 vom 11. Oktober 1995
(BGBIL. I 1995, 1250, 1253) rickwirkend ab 1992 (§ 52
Abs. 5 Satz 2 EStG 1996) als Auffangtatbestande verstan-
den werden (vgl. BFH-Urteil vom 12. Juni 2002 XI R 28/01,
BFH/NV 2003, 18; Forster in Bliimich, EStG/KStG/GewStG,
§ 4d EStG Rz. 132; BT-Drs. 13/901, 130). Gegen eine Zu-
wendung zum Reservepolster (§4d Abs.1 Satz1l Nr.1
Buchst. b EStG) wiirde aber bereits sprechen, dass es we-
gen der Inanspruchnahme von Vorauszahlungen auf die
Versicherungsleistungen in Hoéhe der jahrlichen Dotie-
rungsbeitrage an einer tatsachlichen Minderung des BV
mangelt. Ausgehend von einem finalen Charakter einer
Zuwendung bestehen des Weiteren Bedenken dagegen,
eine Umwidmung dergestalt vorzunehmen, dass Beitrage,
die geleistet werden, um als Versicherungspramien weiter-
geleitet zu werden, als Zufiihrungen zum Reservepolster
der Unterstiitzungskasse angesehen werden. Letztendlich
aber fehlt es tiberhaupt an einem Tatsachenvortrag des Kl.,
nach dem sich fiir den Senat erkennen lieBe, ob die Vo-
raussetzungen des § 4d Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Buchst. a oder b
EStG vorliegen konnten.

Anmerkung

Erteilt ein Arbeitgeber seinem Arbeitnehmer ein Versor-
gungsversprechen, das nicht von ihm selbst, sondern
von einer Kasse durch Leistungsgewdahrung erfillt
werden soll (mittelbare Versorgungszusage), kann er
sich hierfiir einer Unterstiitzungskasse (vgl. § 1b Abs. 4
BetrAVG) bedienen. Unterstiitzungskassen sind rechts-
fahige Einrichtungen der betrieblichen Altersversor-
gung, denen durch Zahlungen des Arbeitgebers (Trager-
unternehmen) die Erfiilllung der satzungsmaBigen
Aufgaben ermoglicht wird (zur Rechts- und Organisa-
tionsform einer Unterstiitzungskasse im Einzelnen vgl.
Bordewin/Brandt, EStG, § 4d Rz. 10 ff.). Die Zahlungen
des Tragerunternehmens an die Unterstiitzungskasse
sind als betrieblich veranlasste Aufwendungen (§4
Abs. 4 EStG) — im Grundsatz unbegrenzt — abzugsfdhig.
Da die Unterstiitzungskasse gegeniiber dem Trager-
unternehmen jedoch keinen Anspruch auf eine Zuwen-
dung in bestimmter H6he zu einem bestimmten Zeit-
punkt hat, bestiinde fir das Tragerunternehmen die
Moglichkeit, je nach wirtschaftlicher Lage hohe oder ge-
ringe Zuwendungen zu leisten und damit seinen Gewinn
willkiirlich zu beeinflussen. Dem will § 4d EStG ent-
gegenwirken, indem lediglich Zuwendungen in einer
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bestimmten Hohe steuerlich wirksam geleistet werden
konnen. Dartiber hinausgehende Zuwendungen stellen
nichtabzugsfahige BA dar.

Die Hohe der fiir das Tragerunternehmen abzugsfahigen
Aufwendungen richtet sich bei Unterstiitzungskassen,
die laufende Leistungen gewdhren, nach §4d Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 EStG. Sichert die Unterstiitzungskasse ihre
Leistungsverpflichtung tiber eine Riickdeckungsver-
sicherung ab, ermoglicht es § 4d Abs.1 Satz1 Nr. 1
Buchst. ¢ EStG dem Tragerunternehmen unter bestimm-
ten Voraussetzungen, die an das Versicherungsunter-
nehmen gezahlten Beitrage der Unterstiitzungskasse
steuerwirksam zuzuwenden. Dieses stellt insoweit eine
Besonderheit im System des § 4d EStG dar, als dadurch
eine Finanzierung der Unterstiitzungskasse im Anwart-
schaftsdeckungsverfahren ermoglicht wird, wahrend § 4d
Abs. 1 Satz1 Nr.1 Buchst. a und b EStG lediglich die
Finanzierung durch das Tragerunternehmen im Kapital-
deckungsverfahren gestattet.

Voraussetzungen des § 4d Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Buchst. ¢
EStG

Allerdings kntipft § 4d Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Buchst. ¢ EStG
diese Besserstellung an besondere Voraussetzungen,
die in der Besprechungsentscheidung des FG Koln zum
Streit gefiihrt haben.

Zunachst ist Voraussetzung, dass sich die Unterstiit-
zungskasse die Mittel zur Leistungserbringung durch
den Abschluss der Riickdeckungsversicherung ,ver-
schafft” (§ 4d Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Buchst. ¢ Satz 1 EStQG).
Ein , Verschaffen" liegt nach der Rspr. des BFH nicht vor,
wenn die Unterstiitzungskasse die ihr zustehenden Versi-
cherungsanspriche beleiht oder abtritt oder wenn von der
Riickdeckungsversicherung Vorauszahlungen erbracht
werden. Allerdings ist der BA-Abzug dann nicht aus-
geschlossen, wenn die Versorgungsanspriiche der Leis-
tungsanwarter auf andere Weise sichergestellt sind. Folg-
lich besteht die Moglichkeit, die Versorgungsanspriiche
durch ergdanzende Vereinbarungen so abzusichern, dass
eine Beleihung der Rickdeckungsversicherung bzw. die
Inanspruchnahme von Vorauszahlungen nicht (mehr) als
schadlich anzusehen ist (vgl. BFH-Urteile vom 28. Feb-
ruar 2002 IV R 26/00, BFHE 128, 452, BStBLII 2002, 358;
vom 25. Marz 2004 IV R 8/02, BEH/NV 2004, 1246).

Im Besprechungsurteil vom 22. September 2009 hat das
FG Koln die Weiterleitung der zurtickgewdhrten Versi-
cherungsbeitrage an das Tragerunternehmen zu Recht
als schadlich angesehen. Insoweit entspricht der Fall
dem vom BFH mit Urteil vom 25. Marz 2004 IV R 8/02
(BFH/NV 2004, 1246) entschiedenen Sachverhalt. Allein
eine Bonitatsprifung stellt keine Absicherung des Ruick-
zahlungsanspruches dar, weil diese gerade nicht vor
einer spateren Verschlechterung der Bonitat schiitzt, wie
es notwendig ware, damit weiterhin davon ausgegangen
werden konnte, die Unterstiitzungskasse verschaffe sich
die Mittel zur Leistungserbringung durch die Einschal-
tung einer Riickdeckungsversicherung. Allerdings ist zu
bertcksichtigen, dass die Weiterleitung der Pramien-
rickzahlung erst im folgenden Wirtschaftsjahr erfolgte.
Ob aber eine Vorauszahlung durch die Rickdeckungs-
versicherung ohne ,Weiterleitung” der Vorauszahlung
einem ,Verschaffen” i.S. des §4d Abs.1 Satz1 Nr. 1
Buchst. ¢ Satz 1 EStG entgegensteht (zutreffend Gosch
in Kirchhof, EStG, 9. Aufl.,, § 4d Rz. 17), hat der BFH
bislang ausdriicklich offengelassen (vgl. BFH-Urteil vom
28. Februar 2002 IV R 26/00, BFHE 128, 452, BStBLII
2002, 358: ... jedenfalls dann, ..."; unklar BFH-Urteil
vom 25. Méarz 2004 IV R 8/02, BFH/NV 2004, 1246).

Allerdings hat der Gesetzgeber mit Wirkung vom VZ
1992 § 4d Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Buchst. ¢ Satz 1 EStG inso-
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weit verscharft, als nunmehr, unabhdngig von einer
Sicherung der Versorgungsleistungen der Unterstiit-
zungskasse, die Anspriiche aus der Riickdeckungsversi-
cherung nicht mehr zur Sicherung eines Darlehens
dienen durfen. Auch Vorauszahlungen durch die Rick-
deckungsversicherung schlieBen damit steuerwirksame
Zuwendungen des Tragerunternehmens nach § 4d Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 Buchst. ¢ EStG aus (Weber-Grellet in Schmidt,
EStG, 29. Aufl., § 4d Rz. 16 m. w. N.).

Rechtsiolgen einer spateren Riickzahlung des
Versicherungsbeitrages

Bislang nicht entschieden, aber durch die Besprechungs-
entscheidung aufgeworfen wurde die Frage, wie eine
Zuwendung steuerlich zu behandeln ist, wenn diese,
ebenso wie die Pramienrtickzahlung durch die Unter-
stiitzungskasse im Wirtschaftsjahr 01 erfolgt, die Riick-
gewdhr der Pramie an das Tragerunternehmen aber im
Wirtschaftsjahr 02 stattfindet.

Das FG Koln hat in seinem Urteil vom 22. September
2009 eine Gesamtbetrachtung angestellt und eine Ab-
zugsfahigkeit der Zuwendung unabhdngig vom Ge-
winnermittlungsstichtag abgelehnt, weil die konkrete
Beitragszahlung in unmittelbarem zeitlichen Zusammen-
hang von der Riuckdeckungsversicherung an das Trager-
unternehmen zurtickgelangt ist. Hierfiir koénnte der
Wortlaut des § 4d Abs.1 Satz1 Nr.1 Buchst.c Satz 1
EStG sprechen, da sich die Unterstiitzungskasse infolge
der Ruckzahlung an das Tragerunternehmen die Mittel
insoweit nicht durch den Abschluss der Riickdeckungs-
versicherung verschafft. Dieses Ergebnis ist allerdings
nicht zwingend. Zum einen stellt sich die Frage, wie
Falle zu behandeln sind, in denen erst nach mehreren
Jahren eine Riuickzahlung erfolgt. Zum anderen ist es
denkbar, dass auch nur ein Teilbetrag der bisherigen
Pramienzahlungen schadlich verwendet wird. Bei konse-
quenter Fortflihrung der Auffassung des FG Koéln kame
eine Anderung der bisherigen — woméglich bestands-
kraftigen — Steuerfestsetzungen in Betracht.

Zumindest fir VZ ab 1992 durfte es einer derartigen Ge-
samtbetrachtung nicht bediirfen. Zwar ist nach dem
Wortlaut des § 4d Abs.1 Satz1 Nr.1 Buchst.c Satz 1
EStG ein Abzug nur ausgeschlossen, ,soweit” sich die
Unterstiitzungskasse die Mittel nicht verschafft hat.
Wenn allerdings schon das bloBe Besichern eines Dar-
lehns durch Anspriiche aus der Riickdeckungsversi-
cherung zum vollstandigen Ausschluss der steuerwirksa-
men Zuwendungsmoglichkeit fihrt (vgl. ,wenn"; dazu
FG Koln, Urteil vom 10. November 1999 13 K 2306/98,
EFG 2000, 415; Gosch in Kirchhof/S6hn/Mellinghoff,
EStG, § 4d Rz. B 224), dann muss diese Rechtsfolge erst
recht eintreten, wenn die Unterstiitzungskasse sogar das
Risiko der Riickzahlung wirtschaftlich zu tragen hat (vgl.
Bordewin/Brandt, EStG, § 4d EStG Rz. 189).

Da allerdings die Regelung des § 4d Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
Buchst. ¢ Satz 1 EStG fiir die VZ vor 1992 nicht bestand,
kommt insoweit lediglich ein Ausschluss der steuerwirk-
samen Zuwendung in Betracht, soweit sich die Unter-
stitzungskasse die Mittel fiir die Versorgungsleistungen
nicht durch den Abschluss der Riickdeckungsversiche-
rung verschafft hat. Ein vollstandiger Ausschluss der
Zuwendungsmoglichkeit nach § 4d Abs.1 Satz1 Nr. 1
Buchst. ¢ EStG scheidet nach dem klaren Wortlaut aus.
Fiur die Ermittlung des steuerschadlichen Anteils durf-
te es darauf ankommen, in welchem Verhaltnis — am
Schluss des Wirtschaftsjahres (vgl. § 4d Abs.1 Satz 1
Nr. 1 Buchst. ¢ Satz 1 EStG) — das besicherte Darlehen
zum Barwert des Versicherungsanspruchs steht (vgl.
auch Hofer, Gesetz zur Verbesserung der betrieblichen
Altersversorgung, Bd. II Rz. 1202; Bordewin/Brandt, EStG,
§ 4d Rz. 204). Nur zu diesem Anteil diirfte die im Wirt-
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schaftsjahr geleistete Zuwendung nicht nach § 4d Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 Buchst. ¢ EStG abzugsfahig sein.

Eine Abzugsfahigkeit ist aber nur ausgeschlossen, wenn
in irgendeinem Zeitpunkt des Wirtschaftsjahres der Zu-
wendung eine schadliche Besicherung vorgelegen hat
(R4d Abs. 8 Satz 6 EStR; Bordewin/Brandt, EStG, § 4d
Rz. 190; Gosch in Kirchhof/Séhn/Mellinghoff, EStG, § 4d
Rz. B 224). Entsprechend muss sich die Unterstiitzungs-
kasse auch fiir das gesamte Wirtschaftsjahr die Mittel fiir
die Leistungserbringung durch den Abschluss der Riick-
deckungsversicherung verschafft haben (vgl. auch § 4b
Satz 2 EStG 1990).

Anderweitige Abzugsfdahigkeit der nicht nach
§ 4d Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Buchst. ¢ EStG begiinstigten
Zuwendungen

Soweit die Zuwendungen nicht nach § 4d Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 Buchst. ¢ EStG abzugsfahig sind, kénnen sie zu-
mindest ab 1992 als Zuwendungen nach § 4d Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 Buchst. a und b EStG abzugsfahig sein (§ 4d
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Buchst. ¢ Satz 5 EStG; so ausdriicklich
Gosch in Kirchhof/Séhn/Mellinghoff, EStG, § 4d Rz. B 209,
zur Rechtslage vor 1992 vgl. Rz. B 267). Dem steht nicht
entgegen, dass die Unterstiitzungskasse die Zuwendun-
gen als Darlehen an das Tragerunternehmen zuriickge-
zahlt hat (vgl. Bordewin/Brandt, EStG, § 4d EStG Rz. 3;
Hieb/Stobbe in Herrmann/Heuer/Raupach, EStG/KStG,
§ 4d EStG Anm. 3; Gosch in Kirchhof, EStG, 9. Aufl., § 4d
Rz. 1; ders. in Kirchhof/S6hn/Mellinghoff, EStG, §4d
Rz.B 55; a. A. FG Koln in der Besprechungsentschei-
dung vom 22. September 2009). Auch dass die Zuwen-
dung nach der Vorstellung des Tragerunternehmens zur
Zahlung der Beitrage an die Riickdeckungsversicherung
dienen sollte, diirfte unerheblich sein. Denn die Unter-
stitzungskasse unterliegt als selbstandiges Rechtssub-
jekt keinen Weisungen des Tragerunternehmens (vgl.
Gosch in Kirchhof/S6hn/Mellinghoff, EStG, § 4d Rz. B 17;
BFH-Urteil vom 25. Marz 2004 IV R 8/02, BFH/NV 2004,
1246). Hinzu kommt, dass § 4d EStG nicht den Ersatz be-
stimmter Aufwendungen ermdglicht, sondern lediglich
zur Ermittlung des Zuwendungshoéchstbetrages an eine
tatsachliche Zahlung von Versicherungsbeitragen durch
die Unterstiitzungskasse ankntipft (vgl. § 4d Abs. 1 Satz 1
EStG: ,... folgende Betrage nicht ubersteigen ...").
Insofern kann es keine ,Umwidmung"” von Zuwendun-
gen geben (a. A. FG Koln in der Besprechungsentschei-
dung vom 22. September 2009), zumal das Gesetz durch
die ausdriickliche Regelung in § 4d Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
Buchst. ¢ Satz 5 EStG zeigt, dass Zuwendungen unab-
héngig von ihrer tatsachlichen Verwendung den einzel-
nen Beguinstigungstatbestdanden des § 4d Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 EStG unterfallen.

Obwohl es an einer entsprechenden ausdricklichen
gesetzlichen Regelung fehlt, finden die dargestellten
Grundsatze auch fir die Veranlagungszeitraume vor
1992 Anwendung (Gosch in Kirchhof/S6hn/Mellinghoff,
EStG, § 4d Rz. B 267).

— Richter am FG Dr. Werner Kuhfus —

691 Geldwerter Vorteil wegen Privatnutzung
eines Firmenwagens

Finanzgericht Rheinland-Pfalz, Urteil vom 18. Marz 2009
1 K 2079/07 — Rev. eingelegt (Az. des BFH: VIR 26/10).

Die blofie Behauptung, Privatiahrten wurden ausschlief3-
lich mit anderen Fahrzeugen durchgefiihrt, reicht nicht
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aus, um die Anwendung der sog. 1v. H.-Regelung auszu-
schliefien.

EStG § 6 Abs. 1 Nr. 4 Satz 2 und 3.

Dem Kl stand ein Firmenfahrzeug auch fiir Privatfahrten
zur Verftigung. Nach Ausfiihrungen des Kl. hat er die pri-
vate PKW-Nutzung mit seinem Arbeitgeber im Wege der
wochentlichen Spesenabrechnung mit 0,20 € abgerechnet.
Spesenabrechnungen wurden flir den Zeitraum nicht vor-
gelegt. AuBlerdem habe er das Fahrzeug in dem fraglichen
Zeitraum nicht privat genutzt.

Aus den Griinden:
Die Klage ist nicht begriindet.

Der Bekl. ist zutreffend davon ausgegangen, dass der geld-
werte Vorteil des Kl. aus der Verfligbarkeit des Firmen-
wagens zu Privatfahrten mit monatlich 1 v. H. des Listen-
preises als Arbeitslohn zu erfassen ist. Anhaltspunkte
daftir, dass dieser Ansatz in dieser Héhe unzutreffend sein
konnte, sind nicht ersichtlich.

Private Nutzung eines Firmenfahrzeuges nach § 6 Abs. 1
Nr. 4 EStG

Nach § 6 Abs. 1 Nr. 4 Satz 2 EStG ist die private Nutzung
eines Kfz fiir jeden Kalendermonat mit 1 v. H. des inlandi-
schen Listenpreises im Zeitpunkt der Erstzulassung zzgl.
der Kosten fiir Sonderausstattung einschlieBlich der USt
anzusetzen. Davon abweichend kann die private Nutzung
gem. § 6 Abs. 1 Nr. 4 Satz 3 EStG mit den fir die Privatfahr-
ten anfallenden (tatsachlichen) Aufwendungen angesetzt
werden, wenn die fiir das Fahrzeug insgesamt entstehen-
den Aufwendungen durch Belege und das Verhaltnis der
privaten zu den tbrigen Fahrten durch ein ordnungsgema-
Bes Fahrtenbuch nachgewiesen werden.

Die Regelungen des § 6 Abs. 1 Nr. 4 Satz 2 und 3 EStG sind
durch das JStG 1996 in das EStG eingefiihrt worden. Sie
bezwecken die vereinfachte Bewertung der privaten Nut-
zung betrieblicher Kfz und enthalten deshalb mit der in
§6 Abs.1 Nr. 4 Satz 2 EStG statuierten 1 v. H.-Methode
eine grundsatzlich zwingende grob typisierende und pau-
schalierende Bewertungsregelung, deren Anwendung der
Stpfl. nur durch substantiierten Nachweis der privat veran-
lassten Kfz-Kosten, d. h. grundsatzlich nur durch Erfillung
der Voraussetzungen des § 6 Abs. 1 Nr. 4 Satz 3 EStG, ver-
meiden kann. Die bloBe Behauptung des Stpfl., der be-
triebliche PKW werde nicht fiir Privatfahrten genutzt oder
Privatfahrten wiirden ausschlieBlich mit anderen Fahrzeu-
gen durchgefihrt, reicht nicht aus, um die Anwendung der
1v. H.-Regelung auszuschlieBen (BFH-Urteil vom 13. Fe-
bruar 2003 X R 23/01, BFHE 201, 499, BStBIII 2003, 472
m. w. N.).

Ausnahme-Fahrtenbuch

Hinsichtlich des Nachweises durch ein Fahrtenbuch sind
durch die Rspr. des BFH die Voraussetzungen, die an ein
ordnungsgemaBes Fahrtenbuch zu stellen sind, im Wesent-
lichen geklart (vgl. BFH-Urteile vom 9. November 2005
VIR 27/05, BFHE 211, 508, BStBIII 2006, 408; vom 16. No-
vember 2005 VIR 64/05, BFHE 211, 513, BStB1 II 2006, 410;
vom 16. Marz 2006 VIR 87/04, BFHE 212, 546, BStBILII
2006, 625).

Keine Vorlage von Spesenrechnungen

Fir den Zeitraum 1. August 2002 bis 30. April 2003 hat der
Kl. keinerlei Unterlagen tiber Spesenabrechnungen oder
Privatfahrten vorgelegt. In den ESt-Akten befinden sich le-
diglich Unterlagen tber zwei Abrechnungen vom 5. Mai
2003 und vom 17. Dezember 2003, die fiir den hier streiti-
gen Zeitraum keine Ruickschliisse zulassen und auch nicht
den Anforderungen an ein ordnungsgemaBen Fahrtenbu-
ches entsprechen. Wenn der Kl. darauf hinweist, dass er in
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dem streitigen Zeitraum keine Abrechnungen gegeniiber
dem Arbeitgeber vorgenommen habe und damit auch
keine privat gefahrenen Strecken vorlagen, entspricht das
nicht dem eigenen Vortrag des Kl. wahrend des Ein-
spruchsverfahrens. Anlasslich der Vorsprache des Kl. am
18. Juni 2007 hat der Bekl. ihn auf die allgemeine Lebens-
erfahrung angesprochen, dass ein jederzeit zur Verfiigung
stehendes Fahrzeug auch fur kurze private Einkaufsfahr-
ten und private Fahrten von nur wenigen Kilometern ge-
nutzt werde. Dass solche Fahrten mit dem tberlassenen
Fahrzeug in sehr geringem Umfang durchgefiihrt worden
seien, hat er daraufhin bestatigt. Es entspricht auch der all-
gemeinen Lebenserfahrung, dass private Fahrten mit dem
Firmenfahrzeug unternommen werden. Wenn die Ehefrau
keinen Fihrerschein besitzt, werden ab und zu GroBein-
kaufe und dergleichen getatigt. Es kann zwar durchaus
sein, dass — entsprechend der Bestatigung der Tochter —
diese dem KIl. fiir private Fahrten ihr Fahrzeug zur Verfu-
gung stellt. Es widerspricht aber allen Erfahrungen, dass
sich die Termine von Eltern und Kindern immer entspre-
chen und das Fahrzeug der Tochter somit immer zur Verfii-
gung steht, wenn der Kl. es fiir private Fahrten benoétigt.
Die Lebenserfahrung zeigt, dass die Freizeitgestaltung von
Eltern und erwachsenen Kindern sehr unterschiedlich ist.
Auch ist es nicht glaubhaft, dass der Kl. keinerlei Verwand-
ten- und Freundeskreis besitzt, wo man gelegentlich sich
anldsslich von Geburtstagen u. a. Ereignissen trifft.

Wenn der Kl. auf eine Vereinbarung mit seinem Arbeitge-
ber tber die Einzelabrechnung privat gefahrener Kilome-
ter hinweist, kann dies nicht zu einem anderen Ergebnis
fihren. Diese Vereinbarung mit dem Arbeitgeber kann
nicht die 1v. H.-Regelung des § 6 Abs. 1 Nr. 4 Satz 2 EStG
aubBer Kraft setzen.

Auf Grund von fehlenden Aufzeichnungen in einem Fahr-
tenbuch oder dergleichen war die Klage mit der Kostenfol-
ge aus § 135 Abs. 1 FGO abzuweisen.

692 Kein Werbungskostenabzug betreffend
Auszahlung einer zwecks Ablosung des
Versorgungsausgleichs begriindeten

Versicherung

Urteil vom 23. Juni
(Az. des BFH:

Finanzgericht Berlin-Brandenburg,
2010 7K 7212/07 - Rev. eingelegt
VIR 59/10).

Verzichten spdtere Eheleute vor der Eheschliefung ge-
genseitig fiir den Fall der Scheidung auf Versorgungs-
ausgleich und schliefen sie stattdessen eine Ehegatten-
Lebensversicherung ab, fehlt es fiir die Weitergabe der
Halfte der nach Falligkeit ausgezahlten Versicherungs-
summe an den inzwischen geschiedenen Ehegatten an
dem fiir den WK-Abzug erforderlichen Zusammenhang
mit kiinftigen Versorgungsbeziigen.

EStG § 9 Abs. 1.

Der KI. wendet sich mit dem Ziel, die Weitergabe von Versi-
cherungsleistungen an seine friihere Ehefrau als WK bei
seinen Einkiinften aus nicht selbstdndiger Tdtigkeit bertick-
sichtigen lassen zu konnen, gegen die ESt-Festsetzung
2005.

Der KI. stand im Streitjahr im Beamtenverhdltnis auf Le-
benszeit in Diensten des Landes Berlin. Er wurde allein zur
ESt veranlagt.

Der KI. schloss im Vorfeld seiner EheschlieBung im Septem-
ber 1980 einen notariellen Ehevertrag, nach dem seine spd-
tere Ehefrau und er selbst anstelle des gesetzlichen Gliter-
standes Glitertrennung vereinbarten und fiir den Fall ihrer
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Ehescheidung den Versorgungsausgleich ausschlossen.
Zugleich sahen sie den Abschluss einer auf 25 Jahre an-
gelegten dynamischen Ehegatten-Lebensversicherung vor,
deren Versicherungssumme nach Fdlligkeit ihnen beiden
je zu gleichen Teilen zustehen sollte. Die monatlichen Ver-
sicherungsbeitrdge sollten dabei von einem Gemein-
schaftskonto abgehen, auf das die VertragschlieBenden als
spdtere Eheleute ihre sdmtlichen Gehaltszahlungen u. d.
Leistungen einzuzahlen hatten. Im Falle der Ehescheidung
hatte derjenige Vertragsteil mit den werthéheren Versor-
gungsanwartschaften die monatlichen Versicherungsbei-
trdge (allein) weiter zu entrichten.

Anfang Dezember 1991 lieBen der KI. und seine von ihm
bereits getrennt lebende Ehefrau eine notarielle Schei-
dungsfolgenvereinbarung beurkunden, nach der sie fiir
den Fall ihrer Scheidung den Ausschluss des Versorgungs-
ausgleichs bestdtigten und eine schuldrechtliche Verpflich-
tung des Kl. aufnahmen, nach Fdlligkeit der dynamischen
Lebensversicherung seiner Ehefrau die Hdlfte des ausge-
zahlten Betrages unverztiglich zur Verfligung zu stellen.

Die Ehe des KI. wurde schliellich im September 1996 ge-
schieden. Die Auszahlung der dynamischen Lebensversi-
cherung geschah im Streitjahr 2005, in dem der KI. sie auch
halftig i. H.v. 35651,90 € an seine geschiedene Ehefrau
weiterleitete.

In seiner ESt-Erkldrung 2005 reklamierte der Kl. diese Zah-
lung als WK bei seinen Einkiinften aus nichtselbstdndiger
Tdatigkeit. Anders als im Vorjahr machte der KI. fiir 2005
keine Betrdge zu Lebensversicherungen als SA geltend.
Der Bekl. lie3 die als WK geltend gemachte Weiterleitung
der Versicherungsleistung indes unberticksichtigt.

Zur Begriindung seines dagegen eingereichten Einspruchs
machte der KI. geltend, der Ehevertrag sei vornehmlich auf
die Regelung des Versorgungsausgleichs im Scheidungs-
falle angelegt gewesen. Insofern habe sich die hdlftige
Auszahlung der Versicherungssumme an seine von ihm ge-
schiedene Ehefrau als Ausgleich fiir den Ausschluss des
Versorgungsausgleichs erkldrt. Solche Vereinbarungen
hdtten It. neuerer BFH-Rspr. durchaus steuerliche Rele-
vanz.

Der Bekl. wies den Einspruch als unbegriindet zurtick.
Anders als in den vom BFH entschiedenen Fallgestaltun-
gen (Urteile vom 8. Mdrz 2006 IX R 78/01, BFHE 212, 514,
BStBIII 2006, 448; IX R 107/00, BFHE 212, 511, BStBIII
2006, 446) habe den KI. hier von vornherein keine Ver-
pflichtung zum Versorgungsausgleich getroffen. Denn be-
reits durch den vor der EheschlieBung zu Stande gekom-
menen Ehevertrag sei der Versorgungsausgleich fiir den
Fall der Ehescheidung ausgeschlossen gewesen. Mit dem
Ausschluss des Versorgungsausgleichs habe fiir den KI. da-
her kein Grund mehr bestanden, eine Ausgleichszahlung
zu vereinbaren. Unter diesen Umstdnden bestehe zwischen
der hdlftigen Weiterzahlung der Versicherungssumme an
seine geschiedene Ehefrau und seinen Einkiinften aus
nichtselbstdndiger Tdtigkeit kein wirtschaftlicher Zusam-
menhang.

Aus den Griinden:

Die Klage ist unbegrtindet.

Werbungskostenbegriff

WK i. S. des §9 Abs. 1 Satz 1 EStG sind Aufwendungen
zur Erwerbung, Sicherung und Erhaltung der Einnahmen.
Sie sind bei der Einkunftsart abzuziehen, bei der sie er-
wachsen sind (§ 9 Abs. 1 Satz 2 EStG). Uber den Wortlaut
von § 9 Abs. 1 Satz 1 EStG hinaus zdahlen zu WK tiberhaupt
alle Aufwendungen, die durch den Beruf veranlasst sind.
Der Werbungskostenbegriff ist insofern deckungsgleich
mit dem Begriff der BA des § 4 Abs. 4 EStG. Eine beruf-
liche bzw. betriebliche Veranlassung ist bei WK im Rahmen
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der Einkiinfte aus nichtselbstandiger Arbeit bzw. bei BA
stets dann anzunehmen, wenn objektiv ein Zusammen-
hang mit dem Beruf oder dem Betrieb besteht und subjek-
tiv die Aufwendungen zur Forderung des Berufs bzw. des
Betriebes gemacht werden. Stehen die Aufwendungen in
einem objektiven Zusammenhang mit dem Beruf, so ist fur
den Begriff der WK aber nicht von Bedeutung, ob die Vor-
stellungen des Stpfl., den Beruf zu férdern, der Wirklich-
keit entsprechen, d. h. geeignet sind, dieses Ziel zu errei-
chen. Der Werbungskostenabzug ist daher nicht davon
abhdangig, ob der mit den Aufwendungen erstrebte Zweck
eingetreten ist und ob die Aufwendungen nach objekti-
ven Gesichtspunkten tblich, notwendig oder zweckmaBig
waren (BFH-Urteil vom 28. November 1980 VIR 193/77,
BFHE 132, 431, BStBIII 1981, 368).

WK sind ggf. auch dann abziehbar, wenn mit dem Auf-
wand zusammen hangende Einnahmen noch nicht erzielt
werden. Voraussetzung fiur die Berticksichtigung solcher
vorab entstandener WK aber ist ein ausreichend bestimm-
ter wirtschaftlicher Zusammenhang zwischen den Auf-
wendungen und der Einkunftsart, der sich nach der wer-
tenden Beurteilung des die betreffenden Aufwendungen
auslosenden Moments richtet (BFH-Urteil vom 8. Marz
2006 IX R 78/01, BFHE 212, 514, BStBIL1I 2006, 448, 449).

Wiederauffiillungszahlungen i. S. von § 58 BeamtVG
und Ausgleichszahlungen fiir den Verzicht auf den
Versorgungsausgleich als WK

Hiernach fiihren Ausgleichszahlungen, die ein zum Ver-
sorgungsausgleich verpflichteter Ehegatte auf Grund einer
Vereinbarung gem. § 15870 BGB - Vereinbarungen der
Ehegatten im Zusammenhang mit ihrer Scheidung tber al-
terversorgungsrechtliche Scheidungsfolgen — an den ande-
ren Ehegatten leistet, um Kiirzungen seiner steuerpflich-
tige Einnahmen (§ 19 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG) bildenden
Versorgungsbeziige zu vermeiden, ebenso wie sog. Wie-
derauffiullungszahlungen i. S. von § 58 BeamtVG zu sofort
abziehbaren WK (BFH-Urteil vom 8. Marz 2006 IX R 107/00,
BFHE 212, 511, BStBLII 2006, 446). Gleiches gilt fiir Aus-
gleichszahlungen, die auf der Grundlage einer Vereinba-
rung nach § 1408 Abs. 2 BGB - ehevertragliche Regelun-
gen Uber den Versorgungsausgleich — als Gegenleistung
fur einen Verzicht auf den Versorgungsausgleich an den
friheren Ehegatten gezahlt werden. Denn auch in solchen
Féallen wendet der betreffende Ehegatte etwas auf, um die
Kirzung seiner kinftigen Versorgungsbeziige zu verhin-
dern (BFH-Urteil vom 8. Marz 2006 IX R 78/01, BFHE 212,
514, BStBI 11 2006, 448/449).

Kein Werbungskostenabzug aber betreffend Auszahlung
einer zwecks Ablosung des Versorgungsausgleichs
begriindeten Versicherung mangels Zusammenhangs zur
Scheidung bzw. zum Versorgungsausgleich

Nach diesen Grundsatzen kann der Kl. keine Berticksich-
tigung seiner Weitergabe von Versicherungsleistungen an
seine geschiedene Ehefrau als WK bei seinen Einkiinften
aus nichtselbstandiger Tatigkeit beanspruchen. Dem er-
forderlichen Veranlassungszusammenhang zwischen der
Weitergabe der Versicherungssumme an seine frithere Ehe-
frau und der Abloésung des Versorgungsausgleichs zwecks
Vermeidung der Kiirzung seiner spateren Versorgungs-
bezlige steht im Falle des Kl. entgegen, dass er auch bei
Fortbestehen seiner Ehe im Zeitpunkt der Falligkeit der
Versicherungssumme) im Streitjahr 2005 zur halftigen Wei-
terleitung an seine Ehegattin verpflichtet gewesen ware.
Im Falle einer nach wie vor intakten Ehe waren die laufen-
den Versicherungspramien von demjenigen Gemeinschafts-
konto zu entrichten gewesen, auf das beide Eheleute ihre
samtlichen Gehaltszahlungen u. &. Leistungen einzuzahlen
hatten. Alsdann hatte ihnen jeweils der halbe Versiche-
rungsauszahlungsbetrag zugestanden. Der Kl., der aus-
weislich des nur an ihn gerichteten Versicherungsanschrei-
bens vom 27. Mai 2005 betreffend die Ankiindigung der
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Falligkeit der Lebensversicherung alleiniger Versiche-
rungsnehmer der streitgegenstandlichen Ehegatten-Lebens-
versicherung war, ware demgemal ungeachtet der Schei-
dung seiner Ehe in jedem Fall verpflichtet gewesen, seiner
(geschiedenen) Ehefrau den halftigen Versicherungs-
auszahlungsbetrag zukommen zu lassen. Unter diesen Um-
standen erklart sich seine Weitergabe der Versicherungs-
leistungen an seine frithere Ehefrau nicht damit, dass er
dadurch ihm scheidungsbedingt angefallene Versorgungs-
ausgleichsleistungen zwecks Verhinderung der Kiirzung
seiner spateren Versorgungsbeziige abzuldsen beabsich-
tigte. ...

Revisionszulassung

Die Zulassung der Revision beruht auf § 115 Abs. 2 Nr. 1
FGO. Es ist bisher hochstrichterlich nicht geklart und es
liegen auch weder einheitliche instanzgerichtliche Ent-
scheidungen noch tbereinstimmende Kommentierungen
dazu vor, ob sich die Weitergabe der Versicherungssumme
aus einer im Zusammenhang mit dem vorehelichen Aus-
schluss des Versorgungsausgleichs abgeschlossenen Ehe-
gatten-Lebensversicherung als WK bei der Einkiinften aus
nichtselbstandiger Tatigkeit desjenigen Stpfl. berticksich-
tigt lasst, der nach der Scheidung die Versicherungspra-
mien allein entrichtet hat und ansonsten mit dem Versor-
gungsausgleich belastet gewesen ware.

Begriff der berufsstandischen
Versorgungseinrichtung

Niedersachsisches Finanzgericht, Urteil vom 31. Marz 2010

4 K 168/08 — rechtskraftig.

Beruisstandische Versorgungseinrichtungen, die den
gesetzlichen Rentenversicherungen vergleichbare Leis-
tungen erbringen, sind nach der Systematik des Alters-
einkiinftegesetzes nur solche 6ffentlich-rechtlichen Ver-
sorgungs- oder Versicherungseinrichtungen, die als
Ersatz- und nicht als Zusatzversorgungssystem zur gesetz-
lichen Rentenversicherung fungieren. Pilichtbeitrage, die
Seelotsen iiber die Lotsenbriiderschait an die Gemeinsa-
men Ausgleichskassen im Seelotswesen der Seelotsrevie-
re leisten, sind daher nicht als SA abziehbar.

EStG 2002 § 10 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a und b.

Der KI. erzielt als Seelotse Einklinfte aus selbstdndiger
Arbeit und ist wegen dieser Tdtigkeit in der gesetzlichen
Rentenversicherung pflichtversichert. Daneben entrichtet
er lber die Lotsenbriiderschaft Pflichtbeitrdge an die
Gemeinsamen Ausgleichskassen im Seelotswesen der See-
lotsreviere (GAK). Hierbei handelt es sich um zweckgebun-
denes Sondervermégen in Trdgerschaft der Bundeslotsen-
kammer, der nach den §§ 34 und 35 des Seelotsgesetzes
(SeeLG) die Selbstverwaltung der gemeinsamen Ange-
legenheiten des Seelotswesens in den Seelotsrevieren
obliegt. Nach § 2 ihrer Satzung gewdhrt die GAK eine Zu-
satzversorgung, die dazu dient, die Versorgung auf dem
Niveau eines Kapitdns auf groBer Fahrt sicherzustellen.
AuBerdem war der KI. Mitglied der Versorgungskasse sei-
ner Lotsenbriiderschaft (Versorgungskasse) VVaG.

In dem fiir das Streitjahr 2006 erteilten ESt-Bescheid lehnte
das FA den SA-Abzug der Zahlungen an die GAK ab. Die
Zahlungen an die Versorgungskasse berticksichtigte es nur
im Rahmen des sich aus § 10 Abs. 4 EStG ergebenden
Hochstbetrages von 3 900 €. Mit der Klage machen die KI.
geltend, dass es sich sowohl bei der GAK als auch bei der
Versorgungskasse um Einrichtungen handele, die den
gesetzlichen Rentenversicherungen vergleichbare Leistun-
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gen erbrdchten, so dass die von dem KI. geleisteten Beitrd-
ge als SA gem. § 10 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a EStG abziehbar
seien.

Aus den Griinden:

Die Klage ist unbegriindet.

1. Die Zahlungen, die der Kl. an die GAK geleistet hat,
sind nicht als SA abziehbar.

a) Sie stellen keine SA i. S. des § 10 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a
EStG dar. Nach dieser Vorschrift abziehbar sind neben
Beitrdagen zu den gesetzlichen Rentenversicherungen oder
landwirtschaftlichen Alterskassen zwar auch Beitrage zu
berufsstdndischen Versorgungseinrichtungen, die den ge-
setzlichen Rentenversicherungen vergleichbare Leistun-
gen erbringen. Die GAK stellt jedoch keine berufsstandi-
sche Versorgungseinrichtung in diesem Sinne dar.

Der Begriff der berufsstandischen Versorgungseinrichtung
wird im EStG an unterschiedlichen Stellen verwendet (auler
in § 10 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a in § 3 Nr. 3 Buchst. ¢, § 22 Nr. 1
Satz 2 Buchst. a Doppelbuchst. aa, § 22a Abs. 1 Satz 1, § 41b
Abs. 1 Satz 2 Nr. 11 und § 49 Abs. 1 Nr. 7), jedoch nicht de-
finiert. Nach Tz. 6 des BMF-Schreibens vom 30. Januar 2008
IV C 8 — S 2222/07/0003/IV C 5 — S 2345/08/0001 (BStB11
2008, 390) handelt es sich bei berufsstandischen Versor-
gungseinrichtungen im steuerlichen Sinne um o6ffentlich-
rechtliche Versicherungs- oder Versorgungseinrichtungen
fur Beschaftigte und selbstandig tatige Angehorige der
kammerfahigen freien Berufe, die den gesetzlichen Ren-
tenversicherungen vergleichbare Leistungen erbringen und
deren Mitglieder auf Antrag von der Mitgliedschaft in
der gesetzlichen Rentenversicherung befreit werden. Eine
Liste der hiernach in Betracht kommenden Einrichtungen
wurde zuletzt mit Schreiben des BMF vom 7. Februar 2007
IV C 8 - S 2221 - 128/06 (BStB11 2007, 262) verdtfentlicht.
Sie umfasst auf landesrechtlichen Vorschriften beruhende
Versorgungswerke von Arzten, Apothekern, Architekten,
Ingenieuren, Mitgliedern des nordrhein-westfadlischen LT,
Notaren, Psychologischen Psychotherapeuten, RAe, Steu-
erberatern, Tierarzten, Wirtschaftsprifern und Zahnarzten.
Die GAK ist darin nicht erwdhnt.

Die Auslegung des Begriffs der berufsstandischen Versor-
gungseinrichtung durch das BMF-Schreiben vom 30. Ja-
nuar 2008 IV C 8 — S 2222/07/0003/IV C 5 - S 2345/08/0001
(BStB1T 2008, 390) kniipft an die gesetzliche Begriffsbe-
stimmung in § 6 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 SGB VI an. Nach dieser
Vorschrift konnen ,Beschéftigte und selbststdandig Tatige
fur die Beschaftigung oder selbstandige Tatigkeit, wegen
der sie auf Grund einer durch Gesetz angeordneten oder
auf Gesetz beruhenden Verpflichtung Mitglied einer of-
fentlichrechtlichen Versicherungseinrichtung oder Versor-
gungseinrichtung ihrer Berufsgruppe (berufsstandische
Versorgungseinrichtung) und zugleich kraft gesetzlicher
Verpflichtung Mitglied einer berufsstandischen Kammer
sind” unter den weiteren Voraussetzungen der Buchst. a
bis ¢ von der Versicherungspflicht in der gesetzlichen
Rentenversicherung befreit werden. Der Regelungszusam-
menhang, in dem diese Begriffsbestimmung steht, spricht
dafiir, dass es sich bei den berufsstandischen Versorgungs-
einrichtungen i. S. des § 6 Abs. 1 Satz1 Nr.1 SGB VI um
Ersatzsysteme zur gesetzlichen Rentenversicherung han-
delt.

Dieses Begriffsverstandnis liegt auch § 10 Abs.1 Nr. 2
Buchst. a EStG zugrunde, wie sich aus der Entstehungsge-
schichte der Vorschrift ergibt. Die seit dem 1. Januar 2005
geltende Gesetzesfassung beruht auf Art. 1 Nr. 7 AItEinkG
vom 4.Juli 2007 (BGBL I 2004, 1427). Nach den tber-
einstimmenden Gesetzentwiirfen der Fraktionen SPD und
Biindnis 90/Die Griinen (BT-Drs. 15/2150) und der Bundes-
regierung (BT-Drs. 15/2563, 15/2592) sollte der SA-Abzug
nach § 10 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a EStG auf Beitrage zu den
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gesetzlichen Rentenversicherungen und den landwirt-
schaftlichen Alterskassen beschrankt sein. Erst auf Vor-
schlag des Finanzausschusses wurden auch die Beitrage
zu den berufsstandischen Versorgungseinrichtungen in
den Kreis der nach § 10 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a EStG abzieh-
baren Aufwendungen einbezogen. MaBigeblich hierfir war
die Erwagung, dass die berufsstandischen Versorgungs-
einrichtungen ein auf 6ffentlich-rechtlicher Grundlage be-
ruhendes Ersatzsystem zur gesetzlichen Rentenversiche-
rung darstellen (BT-Drs. 15/3004, 17).

Um ein solches Ersatzsystem handelt es sich bei der GAK
jedoch nicht. Abgesehen davon, dass die von ihr gewahr-
ten Leistungen die Bezlige aus der gesetzlichen Rentenver-
sicherung nicht ersetzen, sondern lediglich um eine Zu-
satzversorgung erganzen sollen, kann sie auch nicht zu
einer Befreiung der Seelotsen von der durch §2 Satz 1
Nr.4 SGB VI begrindeten Versicherungspflicht in der
gesetzlichen Rentenversicherung fiihren. Die Befreiungs-
moglichkeit nach §6 Abs.1 Satz1 Nr.1 SGB VI setzt
neben anderen Erfordernissen die Mitgliedschaft des Be-
schaftigten oder selbstandig Tatigen in der berufsstandi-
schen Versorgungseinrichtung voraus. Eine Mitgliedschaft
der Seelotsen in der GAK ist aber ausgeschlossen, weil
diese keine Korperschaft, sondern ein zweckgebundenes
Sondervermdgen in Tragerschaft der Bundeslotsenkammer
ist, der wiederum nicht die Seelotsen selbst, sondern die
nach § 27 SeeL.G fur die einzelnen Seelotsreviere gebilde-
ten Lotsenbriiderschaften als Mitglieder angehoren (§ 34
Abs. 1 Satz 1 SeelL.G).

b) Die Zahlungen an die GAK koénnen auch nicht nach
§ 10 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. b EStG als SA abgezogen werden.
Unter diese Vorschrift fallen nur Beitrage des Stpfl. zum
Aufbau einer eigenen kapitalgedeckten Altersversorgung.
Die Leistungen der GAK werden aber nicht durch ein Ka-
pitaldeckungsverfahren, sondern durch ein Umlageverfah-
ren aufgebracht, bei dem die laufenden Zahlungen aus
den laufenden Beitragen bestritten werden.

c) Der Ausschluss der Zahlungen an die GAK vom SA-Ab-
zug nach § 10 Abs. 1 Nr. 2 EStG fiihrt wegen der Wechsel-
wirkung, die nach der Systematik des AItEinKG zwischen
dem Abzug von Altersvorsorgeaufwendungen und der Be-
steuerung der Altersbeziige besteht, nicht zu unbilligen Er-
gebnissen. Wahrend Leistungen, die auf Beitragszahlun-
gen i. S. des § 10 Abs. 1 Nr. 2 beruhen, mit dem sich aus
§ 22 Nr. 1 Satz 3 Buchst. a Doppelbuchst. aa Satz 3 EStG er-
gebenden, vom Jahr des Rentenbeginns abhangigen Be-
steuerungsanteil von mindestens 50 v. H. als sonstige Ein-
kiunfte i. S. des § 2 Abs. 1 Nr. 7 EStG erfasst werden, sind
Leibrenten, die nicht auf Beitrdagen i.S. des § 10 Abs. 1
Nr. 2 EStG beruhen, nur mit dem sich aus § 22 Nr. 1 Satz 3
Buchst. a Doppelbuchst. bb Satz 4 EStG ergebenden Er-
tragsanteil zu versteuern.

2. Auch die Zahlungen an die Versorgungskasse konnen
nicht als SA nach § 10 Abs. 1 Nr. 2 EStG abgezogen wer-
den. Dem Abzug nach § 10 Abs.1 Nr. 2 Buchst.a EStG
steht entgegen, dass berufsstandische Versorgungseinrich-
tungen i. S. dieser Vorschrift nur 6ffentlich-rechtliche Ver-
sicherungs- oder Versorgungseinrichtungen sein koénnen,
die Versorgungskasse als Versicherungsverein a. G. aber
eine privatrechtliche Korperschaft ist. Der Abzug nach § 10
Abs. 1 Nr. 2 Buchst. b EStG ist ausgeschlossen, weil da-
nach nur Beitrdge zu Versicherungen begunstigt sind,
deren Leistungen nicht kapitalisiert werden konnen, §9
Abs. 3 der Satzung der Versorgungskasse aber die Mog-
lichkeit einer (Teil-)Abfindung der Ruhegehaltsanspriiche
vorsieht.

3. Die Klage ist daher abzuweisen. ... Die Zulassung der
Revision beruht auf § 115 Abs.2 Nr.1 FGO. Die Frage,
welche Einrichtungen als berufsstandische Versorgungs-
einrichtungen i. S. des § 10 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a EStG an-
zusehen sind, hat grundsatzliche Bedeutung.
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694  Einkiinfteerzielungsabsicht einer
zwischen dem Alleingesellschafter einer
GmbH und der (iberschuldeten) GmbH
gegriindeten atypisch stillen Gesellschaft

Sachsisches Finanzgericht, Urteil vom 4.Juni 2008

2 K 482/07 — Rev. eingelegt (Az. des BFH: IV R 40/09).

Geht der Alleingesellschafter einer iiberschuldeten

GmbH mit der GmbH eine atypisch stille Gesellschait ein,
indem er seine Einlage durch die Umwandlung von Ge-
sellschafterdarlehen erbringt, ist die stille Gesellschaft
mangels Einkiinfteerzielungsabsicht steuerlich nicht an-
zuerkennen, wenn objektive Anhaltspunkte fiir die Sanie-
rungsfahigkeit der GmbH nicht erkennbar sind.

EStG § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2, § 2 Abs. 1; AO § 42.

Der KI. ist alleiniger Gesellschafter der Klin., einer GmbH
mit einem Stammkapital von 1 050 000 DM. Die T-KG, deren
Komplementdr mit einem Anteil von 95 v. H. der KI. und
dessen Kommanditistin seine Mutter mit einem Anteil von
5 v. H. ist, gewdhrte der Klin. Darlehen tiber 500 000 DM
und 885 000 €, iiber die bis Oktober 2002 verschiedene Ran-
gricktrittsvereinbarungen abgeschlossen wurden. Die Bi-
lanzen der Klin. ergaben im Jahr 2001 einen Fehlbetrag von
818 000 €, im Jahr 2002 von 1452 000 € und im Jahr 2003
von 778 000 €. Der KI. entnahm der T-KG die Darlehen und
war nunmehr der Darlehensgeber gegentiiber der Klin.

Am 30. Oktober 2002 schloss der Kl mit der Klin. einen
Vertrag iiber eine atypisch stille Beteiligung. Dabei ver-
pflichtete sich der KIl. zur Erbringung einer Einlage von
1000000€, die durch Umwandlung von ausgereichten
Darlehen in dieser Hohe erbracht werden sollte. §§ 3 und 5
des Vertrages regeln die Kontroll- und Zustimmungsrechte
des stillen Gesellschafters. Nach § 9 des Vertrages setzt
sich das Auseinandersetzungsguthaben aus dem um Ge-
winne bzw. Verluste verdnderten Kapitalkonto des Kl. zzgl.
des Anteils an den offenen und stillen Reserven der Klin.
und am Geschdaftswert zusammen.

Der Hdndlervertrag zwischen der Klin. und der F-AG wur-
de am 5. November 2002 verlingert. Die Klin. stellte ihren
Geschadaftsbetrieb zum 31. Dezember 2003 ein, zuvor hatte
sie den Mitarbeitern betriebsbedingt am 29. Oktober 2003
gekiindigt. Der Jahresabschluss der Klin. fiir 2001 wurde
am 14. Oktober 2002 und der fiir 2003 am 23. Dezember
2003 erstellt. Am 3. August 2004 meldeten die KI. die aty-
pisch stille Gesellschaft beim Bekl. an. Am 25. Mai 2004
wurde fiir diese Gesellschaft eine Gewinnfeststellungser-
kldrung fiir das Jahr 2002 und am 3. Juni 2005 eine fiir das
Jahr 2003 eingereicht.

Aus den Griinden:

Die zulassige Klage ist unbegriindet. Die angefochtenen
negativen Feststellungsbescheide sowie die Einspruchs-
entscheidung sind rechtméBig und verletzen die Kl. nicht
in ihren Rechten.

Zwar ist die atypisch stille Gesellschaft nach ihrem Grin-
dungsvertrag formal als solche anzusehen und die Um-
wandlung der Darlehen in Gesellschaftsanteile erweist sich
nicht als Gestaltungsmissbrauch gem. § 42 AO, jedoch
fehlt dem KI. die Einkiinfteerzielungsabsicht.

1. Eine Umgehung i. S. des § 42 AO ist bei einer Gestal-
tung gegeben, die, gemessen an dem erstrebten Ziel, un-
angemessen ist, der Steuerminderung dienen soll und
durch wirtschaftliche oder sonst beachtliche nichtsteuer-
liche Grunde nicht zu rechtfertigen ist (BFH-Urteil vom
23.Februar 1988 IX R 157/84, BFHE 152, 496, BStBIII
1988, 604). Das Motiv, Steuern zu sparen, macht eine steu-
erliche Gestaltung noch nicht unangemessen. Eine recht-
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liche Gestaltung ist erst dann unangemessen, wenn der
Stpfl. die vom Gesetzgeber vorausgesetzte Gestaltung zum
Erreichen eines bestimmten wirtschaftlichen Ziels nicht ge-
braucht, sondern dafiir einen ungewohnlichen Weg wabhlt,
auf dem nach den Wertungen des Gesetzgebers das Ziel
nicht erreichbar sein soll (BFH-Urteil vom 11. Marz 2003
IX R 55/01, BFHE 202, 15, BStBLII 2003, 627). Die Rechts-
gestaltung des Stpfl. ist der Besteuerung nicht zugrunde zu
legen, wenn sie ausschlieBlich der Steuerminderung dient
und bei sinnvoller, Zweck und Ziel der Rechtsordnung be-
rucksichtigender Auslegung vom Gesetz missbilligt wird.
Liegt ein Missbrauch von Gestaltungsmoglichkeiten des
Rechts vor, so entsteht der Steueranspruch so, wie er bei
einer den wirtschaftlichen Vorgangen angemessenen recht-
lichen Gestaltung entsteht.

Vertragliche Voraussetzungen fiir Mitunternehmerschaft
erfiillt

a) Nach dem Gesellschaftsvertrag liegt eine Mitunterneh-
merschaft vor. Ein stiller Gesellschafter ist nur dann Mit-
unternehmer i. S. von § 15 Abs. 1 Satz1 Nr. 2 i. V.m. § 20
Abs. 1 Nr. 4 EStG, wenn er Mitunternehmerrisiko tragt und
Mitunternehmerinitiative entfalten kann. Beide Merkmale
mussen vorliegen; jedoch kann die geringere Auspragung
eines Merkmals im Rahmen der gebotenen Gesamtbeur-
teilung der Umstdande des Einzelfalls durch eine stdarkere
Auspragung des anderen Merkmals ausgeglichen werden.
Dies gilt sowohl fiir das mit einem Einzelunternehmen oder
einer Personengesellschaft begriindete stille Gesellschafts-
verhdltnis als auch fur die stille Beteiligung am Unter-
nehmen einer GmbH (BFH-Urteil vom 15. Oktober 1998
IV R 18/98, BFHE 187, 250, BStBLII 1999, 286 m. w. N.).

DerKl. tragt an der atypisch stillen Gesellschaft sowohl Mit-
unternehmerinitiative als auch Mitunternehmerrisiko. Zum
einen hat er neben den Kontroll- und Informationsrechten
nach § 5 des Vertrages gem. § 3 Ziffer 4 umfassende Zustim-
mungsbefugnisse, die einen nicht unerheblichen Einfluss
auf die atypisch stille Gesellschaft belegen, zum anderen ist
er an den Verlusten einschlieBlich der stillen Reserven so-
wie des Geschaftswertes beteiligt (§ 9 des Vertrages).

Erbringung der Einlage durch Darlehensumwandlung
nicht unangemessen

b) Die Umwandlung der Darlehen stellt eine nicht untib-
liche Moglichkeit des Engagements des Kl. bei der Klin.
dar, die sich nicht nur aus steuerlichen Motiven ergibt. Der
Kl. hatte verschiedene Moglichkeiten, die Darlehen steuer-
lich nutzbar zu machen. Ware die Klin. tatsachlich tber-
schuldet und mit einer im Zeitpunkt des Vertragsschlusses
negativen Fortfihrungsprognose versehen, dann hatte der
Kl. einen Auflésungsverlust nach § 17 EStG geltend ma-
chen koénnen, wenn auch wohl nicht in den Streitjahren.
Ausweislich des Bp-Berichtes des FA M vom 22. Mai 2006
sind die Darlehen zum 31. Dezember 2003 als wertlos ab-
zuwerten gewesen. Da sie im BV der T-KG gehalten wur-
den, hatte die Teilwertabschreibung gem. § 6 Abs. 1 EStG
zu einer Gewinnminderung bei der KG und damit auch bei
der ESt des Kl. zu einer Verringerung seiner Einkiinfte
gefiihrt. Der steuerliche Vorteil des Kl. lag darin, dass die
laufenden Verluste der GmbH wesentlich héher waren, als
die umgewandelten Darlehen von 1 000 000 €, namlich fir
2002 1449271 € und fir 2003 803 879 €, wovon der Kl.
seinen entsprechenden Anteil erhalten wiirde.

MaBgeblich fiir die Annahme, dass es sich um keinen Ge-
staltungsmissbrauch handelt, ist jedenfalls die Besicherung
der weiteren Darlehen der Klin. durch die Abgabe einer
selbstschuldnerischen Biirgschaft des Kl. gegentiber der
H-Bank. Damit verbiirgte er sich fiir weitere Verbindlich-
keiten der Klin., was nur plausibel ist, wenn er von der
positiven Entwicklung der Klin. tiberzeugt war. Dies wird
gestitzt durch die Verlangerung des Handlervertrages der
Klin. mit der F-AG.
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2. Die getroffenen Vereinbarungen sind nach Uberzeu-
gung des Senates nicht riickwirkend erstellt und halten
einem Fremdvergleich stand.

Gesellschaftsvertrag halt Fremdvergleich stand

Dem inhaltlichen Fremdvergleich halten Vertrage tber
eine stille Gesellschaft dann stand, wenn dem stillen Ge-
sellschafter nach dem Gesellschaftsvertrag und den er-
ganzenden gesetzlichen Vorschriften wenigstens annahe-
rungsweise diejenigen Rechte eingeraumt werden, die
einem stillen Gesellschafter nach dem Regelstatut der
§$ 230 ff. HGB typischerweise zukommen (BFH-Urteil vom
8. August 1974 IV R 101/73, BFHE 113, 361, BStB1II 1975,
34 fiir nahe Angehorige). Im Streitfall ist dies ohne weiteres
der Fall.

Vertrag auch tatsdchlich durchgefiihrt . ..

Des Weiteren miissen die Vereinbarungen auch tatsachlich
durchgefuhrt und zivilrechtlich wirksam sein. Dabei durfen
die einzelnen Kriterien des Fremdvergleichs indes nicht zu
Tatbestandsmerkmalen verselbstandigt werden, die schon
je fir sich genommen die steuerliche Anerkennung des
Vertragsverhadltnisses ausschlieBen; sie kénnen vielmehr
nur als Indizien im Rahmen einer Gesamtwirdigung be-
trachtet werden. MaBlgebend fiir die Beurteilung ist die
Gesamtheit der objektiven Gegebenheiten. Dabei kann
einzelnen dieser Beweisanzeichen je nach Lage des Fal-
les im Rahmen der Gesamtbetrachtung eine unterschied-
liche Bedeutung zukommen. Dementsprechend schlieB3t
nicht jede Abweichung vom Ublichen notwendigerweise
die steuerliche Anerkennung des Vertragsverhaltnisses aus
(BFH-Urteil vom 19. Dezember 2007 VIIIR 13/05, BFHE
220, 187, BStB1 11 2008, 568).

... und nicht riickwirkend geschlossen

Gegen eine ruckwirkende Vereinbarung im Jahr 2003
sprechen zundchst die vorliegenden Urkunden, insbeson-
dere die Gesellschafterbeschliisse, der Gesellschaftsver-
trag sowie die Kontakte zur H-Bank. Es erscheint glaubhaft
und nachvollziehbar, dass im Zusammenhang mit der
Frage der Fortfihrung des Kreditengagements der Kl. die
selbstschuldnerische Biirgschaft abgegeben hat und dann
den Gesellschaftsvertrag schloss. Der insofern feststel-
lungsbelastete Bekl. hat keine weiteren Feststellungen ge-
troffen, diese sind auch fiir den Senat nicht ersichtlich.

Die zeitnahe Verbuchung der Einlage erscheint nicht un-
problematisch. Zwar bestatigt die T-KG, dass in Unkennt-
nis der stillen Gesellschaft keine Buchungen vorgenom-
men worden seien (Schreiben vom 20. Dezember 2002),
was widerspruchlich ist, da die ausgereichten Betrage vom
17. April 2002, 20. Juni 2002 und 19. Oktober 2002 in die-
sem Zeitpunkt Darlehen waren. Denkbar ist aber auch ein
Verstandnis dahingehend, dass aus der Sicht im Dezember,
also nach der Grindung der atypisch stillen Gesellschaft,
nunmehr die — offenbar gebuchten Darlehen — keine sol-
chen mehr sind. Eine Verbuchung bis zum Jahresabschluss
ist jedenfalls erfolgt. Dem Bekl. ist zuzugeben, dass ein
genauer Zeitpunkt der Buchung in zeitlicher Nahe des
Gesellschaftsvertrages nicht feststellbar ist. Allein daraus
kann aber noch nicht geschlossen werden, dass erst bei
Kenntnis der Insolvenzreife gebucht worden sei. Im Ubri-
gen miusste dann auch o. g. Schreiben riickdatiert worden
sein.

3. Die Klage ist aber deswegen unbegrindet, weil es nach
der Uberzeugung des Senates an der Einkiinfteerzielungs-
absicht des KI. fiir seine Beteiligung an der Klin. fehlt.

Voraussetzungen fiir die Annahme einer Gewinn-
erzielungsabsicht . ..

Die Erzielung von Einkiinften i. S. des § 2 Abs. 1 EStG setzt
u. a. die Absicht voraus, Einnahmenitiberschiisse bzw. Ge-
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winne zu erzielen. Angestrebt werden muss ein positives
Ergebnis zwischen Betriebsgriindung und Betriebsbeendi-
gung, und zwar auf Grund einer Betdtigung, die, Gber eine
groBere Zahl von Jahren gesehen, auf die Erzielung positi-
ver Ergebnisse hin angelegt ist, also einem Totalgewinn.
Das subjektive Tatbestandsmerkmal des Gewinnstrebens
ist anhand objektiver Merkmale festzustellen. Zu diesen
duBeren Kriterien, an denen die Gewinnerzielungsabsicht
festzustellen ist, gehort u. a. die Art der auf den Totalge-
winn hin ausgerichteten Tatigkeit. Dazu bedarf es einer in
die Zukunft gerichteten, langfristigen Prognose, fiir die die
Verhadltnisse eines bereits abgelaufenen Zeitraums wich-
tige Anhaltspunkte bieten. Anzeichen fir das Vorliegen
einer Gewinnerzielungsabsicht kann eine Betriebsfiithrung
sein, bei der der Betrieb nach seiner Wesensart und der Art
seiner Bewirtschaftung auf die Dauer gesehen dazu geeig-
net und bestimmt ist, mit Gewinn zu arbeiten. Schlisse
konnen auch daraus gezogen werden, wie der Stpfl. auf
langere Verlustperioden reagiert (BFH-Urteil vom 7. Au-
gust 1991 X R 10/88, BFH/NV 1992, 108). So fehlt die Ein-
kinfteerzielungsabsicht dann, wenn lediglich steuerliche
Grinde flr die MaBnahme ausschlaggebend waren (BFH-
Beschluss vom 25.Juni 1984 GrS 4/82, BFHE 141, 405,
BStBLII 1984, 751).

... mangels objektiver Sanierungsfdhigkeit nicht
gegeben

Im Streitfall ist es nach den bekannten Umstdanden nicht
nachvollziehbar, dass der Kl. im Jahr 2002 von der Sanie-
rungsfahigkeit der Klin. ausgehen konnte. Eine in einem
solchen Fall anzustellende Kalkulation (Stand der GmbH
im Zeitpunkt des Engagements, Analyse des bestehenden
Fehlbetrags, Uberlegungen, mit welchen MaBnahmen die
Sanierung gelingen kann — Entlassungen, Reduzierung der
ubrigen Fixkosten etc.) hat der Kl. nicht durchgefiihrt. Es
sind auBer der Umwandlung der Darlehen und der Aus-
wechslung des Geschaftsfiihrers keine weiteren MaBinah-
men erkennbar, die auf die Erzielung von Gewinnen abzie-
len, d. h. die Einlage jemals amortisieren wiirden. Nach der
zum 15. Oktober 2002 erstellten Bilanz hatte die Klin. einen
Fehlbetrag fiir 2001 von 818 000 €, bei dem die Darlehen
der KG wegen des Rangrticktritts noch keine Berticksichti-
gung finden. Den Widerspruch zu der im Einspruchsver-
fahren vorgelegten Planung fir 2000 bis 2005, die vom
15. Oktober 2002 stammt und vollstandige andere, offen-
bar mit den Tatsachen nicht iibereinstimmende Zahlen ent-
halt, konnte in der m. V. nicht aufgeklart werden.

Weder aus den Wirtschaftspriifungsberichten . ..

Auch die Lageberichte der Wirtschaftsprifungsgesell-
schaft zu den Jahresabschlissen 2001 und 2002 sprechen
gegen eine Sanierung ohne durchgreifende MafBnahmen.
So spricht der Lagebericht fiir 2001 vom September 2002
davon, dass die Uberlebensfahigkeit der Klin. bis auf wei-
teres von der Zurverfigungstellung von Eigenkapital
durch die Gesellschafter abhdnge und dass der Geschafts-
fihrer unter Aufgabe des Mengengeschafts durch Kon-
zentration auf verninftige Margen eine Verbesserung der
bisherigen Ergebnissituation erwarte. Jedoch hinge die
Uberlebensfahigkeit der Klin. von der Darlehensvergabe
durch die T-KG ab.

Aus dem Lagebericht zum Jahresabschluss 2002 vom De-
zember 2003 ergibt sich, dass auBler der Umwandlung der
Darlehen und der Ubernahme einer — eigenkapitalerset-
zenden — Blrgschaft durch den Kl. kein tragfahiges Sanie-
rungskonzept vorliege, welches die nachhaltige Verlustsi-
tuation beseitigen kénne. Im Ubrigen geht der Lagebericht
zum Jahresabschluss 2002 vom Fehlen eines Sanierungs-
konzeptes aus, d. h. ein solches ist im Streitjahr 2002 nicht
vorhanden gewesen. Das Vorbringen, dass allein das
schlechte Wirtschaften des vormaligen Geschaftsfiihrers
Ursache fur die Lage der Klin. sei, wird hier ebenfalls nicht
bestatigt. Danach ist insbesondere die Situation am Markt
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fir PKW in den neuen Bundeslandern eine Hauptursache
fur den entstandenen Verlust.

... noch aus den Darlegungen der Kl. Sanierungskonzept
erkennbar

Die von den KIl. dargelegten betriebswirtschaftlichen
Grinde fur die Umwandlung tiberzeugen den Senat daher
nicht. Allein der Umstand, dass der Kl. nun durch eine
— nach auBen nicht auftretende, nur steuerlich relevante
stille Gesellschaft — bilanziell eine Beteiligung anstelle von
Darlehen halt, war fiir sich genommen nicht geeignet, die
wirtschaftliche Situation der Klin. zu verbessern, da der Kl.
bereits Gesellschafter der Klin. war. Eine Verbesserung sei-
nes Einflusses oder eine Untermauerung seiner Stellung
gegenuber der F-AG konnte nicht eintreten. Zudem hat
zwar die Darlehensumwandlung zu einer Erhéhung des
Eigenkapitals der Klin. gefiihrt, sodass sie bilanziell im Ok-
tober 2002 tberschuldet war. Auf die Ertragsfahigkeit der
Klin. hatte die MaBnahme aber keinen Einfluss, da ihr so
weder Liquiditat zugeftihrt noch sie damit nachhaltig zu
besseren Ertragen gefiihrt worden ist.

Auch die Ubernahme einer Biirgschaft gegeniiber der
H-Bank hat lediglich dazu gefiihrt, dass die Klin. nicht
kurzfristig zahlungsunfahig wurde, aber nicht zu einer
Entschuldung o. A. Zudem waren die Darlehen durch den
Rangriicktritt im Wert gemindert, im Unterschied zu den
Darlehen der kreditgebenden Banken, die zum 31. Dezem-
ber 2002 noch in der Bilanz der Klin. aufgefiihrt waren.

Die Motivation des Kl. fiir sein Engagement, gegeniiber
dem F-Konzern auch im PKW-Bereich prasent zu sein, da-
mit er seine anderen erfolgreichen Aktivitaiten im Bereich
der Landmaschinen und der Nutzfahrzeuge erhalten oder
ausbauen kann, spricht ebenfalls gegen eine Einkiinfte-
erzielungsabsicht. Selbst wenn er personlich von der Sa-
nierungsfahigkeit der Klin. im Oktober 2002 ausgegangen
ware, sind objektive Anhaltspunkte fiir die Sanierungs-
fahigkeit wie oben dargelegt nach seinem Kenntnisstand
zum 30. Oktober 2002 nicht erkennbar. Daher ist die Ein-
kiinfteerzielungsabsicht des Kl. nicht ausreichend objek-
tivierbar.

Hinweis:

Die Revision wurde zugelassen durch BFH-Beschluss vom 11. Sep-
tember 2009 IV B 77/08 (n. v.).

Wechselkursschwankungen sind kein
riickwirkendes Ereignis

Finanzgericht Diisseldorf,
7 K 3879/08 E - rechtskraftig.

Urteil vom 7.Juli 2010

Wird eine GmbH-Beteiligung vereinbarungsgemadafi in
Fremdwahrung verduflert, ist der VerduBlerungsgewinn
nach § 17 Abs. 2 EStG grundsatzlich nicht zu mindern,
wenn der Wechselkurs zum Zeitpunkt des Zuflusses des
VerduBlerungspreises gefallen ist (kein riickwirkendes Er-
eignis).

MaBgeblich fiir die Bewertung des VerduBlerungspreises
in Fremdwdhrung ist — soweit vorhanden - der Euro-Re-
ferenzkurs der Europaischen Zentralbank zum Ubertra-
gungsstichtag.

EStG § 17 Abs. 2; AO § 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2.

Mit Vertrag vom 16. Dezember 2002, welcher am 8. Januar
2003 von einem Notar in der Schweiz beurkundet wurde,
verduBerte und tibertrug die Klin. zum 8. Januar 2003 ihren
im Privatvermégen gehaltenen Teilgeschdftsanteil von
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36 v. H. an der C-GmbH auf die D-Inc., die mit diesem Ver-
trag zudem sdmtliche Anteile der C-GmbH von den libri-
gen Gesellschaftern der GmbH erwarb. Die genaue Hohe
des Kaufpreises und die Zahlungsmodalitdten bestimmten
sich nach Art. 2 des Kaufvertrages vom 16. Dezember 2002.
Der VerduBerungspreis sollte vereinbarungsgemdf in Ra-
ten in US-Dollar auf das Konto der Klin. gezahlt werden.

Nach einer steuerlichen Ap erhéhte der Bekl. den bisher
erkldrungsgemdB berticksichtigten VerduBerungsgewinn
(§ 17 EStG) um . . . €, weil nach Ansicht des Bekl. der Verdu-
Berungspreis in ausldndischer Wdhrung im Zeitpunkt sei-
ner Entstehung umzurechnen sei. Die VerduBerung sei am
8. Januar 2003 erfolgt. Der VerduBerungserlos abziiglich
VerduBerungskosten habe ... US-$ betragen. Der amtliche
Umrechnungskurs zum 8. Januar 2003 sei 1,0377 US-$ fiir
1€ gewesen. Mit dem hiergegen eingelegten Einspruch
trugen die zusammenveranlagten KI. vor: Fiir die Umrech-
nung des Verkaufspreises in Euro sei der Wechselkurs
zum jeweiligen Zeitpunkt der Ratenzahlungen zugrunde-
zulegen. Die spdtere Verdnderung der Kaufpreisforderung
durch den im Zeitpunkt der Endfdlligkeit gednderten
Wechselkurs sei eine Form der Verdnderung der Gegen-
leistung und dieses Ereignis mindere nach der Rspr. des
BFH (Beschluss vom 19. Juli 1993 GrS 2/92, BFHE 172, 66,
BStBI 1993 11, 897) die Gegenleistung in ihrem Wert. Es sei
nicht hinzunehmen, dass fiktive Erlose versteuert wiirden.
Dies werde auch von der Literatur so vertreten (Hinweis
auf Wacker in Schmidt, EStG, 25. Aufl., § 16 Rz. 283).

Aus den Griinden:

Der Senat entscheidet auf Grund des Einverstandnisses
der Beteiligten ohne m. V. (§ 90 Abs. 2 FGO).

Die Klage ist unbegriindet.

Der angefochtene ESt-Bescheid in Gestalt der Einspruchs-
entscheidung ist rechtméaBig und verletzt die Kl. nicht in
ihren Rechten (§ 100 Abs. 1 Satz 1 FGO).

Berechnung des VerduBBerungsgewinns nach § 17 Abs. 2
EStG

Die Klin. erzielte unstreitig durch die VerauBerung und Uber-
tragung ihres Anteils von 36 v. H. an der Fa. ,C-GmbH" am
8. Januar 2003 auf die D-Inc. im VZ 2003 Einkiinfte aus
Gewerbebetrieb gem. § 17 EStG i. V.m. § 3 Nr. 40c EStG.
Denn zu den Einkiinften aus Gewerbebetrieb gehort nach
§ 17 Abs. 1 Satz 1 EStG (in der im Streitjahr gtiltigen Fas-
sung) — unter weiteren, hier nicht problematischen Voraus-
setzungen - auch der Gewinn aus der VeraufBlerung von
Anteilen an einer KapG.

Entgegen der Ansicht der Klin. ist der vom Bekl. bertick-
sichtigte steuerpflichtige VerduBerungsgewinni. H.v. ... €
(= 50 v.H. von ...€), welcher vom Bekl. ausgehend von
einem VerauBerungspreisi. H.v.... €(=...US-$ x 1/1,0377)
ermittelt wurde, nicht auf Grund der erlittenen Wechsel-
kursverluste zu mindern.

VerauBerungsgewinn i. S. von § 17 Abs. 1 EStG ist gem.
§ 17 Abs. 2 Satz 1 EStG der Betrag, um den der VerauBe-
rungspreis nach Abzug der VerauBerungskosten die AK
ubersteigt.

Dabei ist § 17 Abs.2 EStG eine Gewinnermittlungsvor-
schrift ,eigener Art”. Im Grundsatz folgt sie der Gewinner-
mittlung gem. den §§ 4 ff. EStG, ohne jedoch mit ihr tiber-
ein zu stimmen. Das Zuflussprinzip des § 11 EStG gilt fur
diese Gewinnermittlung des § 17 Abs. 2 EStG nicht (stan-
dige Rspr., vgl. BFH-Urteil vom 8. April 1998, VIII R 21/94,
BFHE 186, 194, BStBLII 1998, 660 m. w. N.). Die Gewinn-
ermittlung ist vielmehr — als stichtagsbezogene Gewinn-
ermittlung — nach einer Stichtagsbewertung auf den Zeit-
punkt der VerdauBerung vorzunehmen (vgl. Ebling in
Bliimich, EStG/KStG/GewStG, § 17 EStG Rz. 166 m. w. N.).
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VerauBerungspreis i. S. von § 17 Abs. 2 EStG ist der Wert
der Gegenleistung, die der VerauBerer durch Abschluss
des — dinglichen — VerauBerungsgeschafts am mafBgeben-
den Stichtag erlangt; dazu gehort alles, was der VerauBerer
aus dem VerauBerungsgeschaft als Gegenleistung erhalt
(BFH-Urteil vom 7. Méarz 1995 VIII R 29/93, BFHE 178, 116,
BStBLII 1995, 693). Der VerauBerungspreis ist grundsatz-
lich ohne Riicksicht darauf anzusetzen, ob die VerauBe-
rung bedingt oder befristet ist oder ob der Kaufpreis ge-
stundet ist. MaBgeblicher Zeitpunkt fiir die Bewertung
des VerauBerungspreises ist grundsatzlich der des Vollzugs
des VerauBerungsgeschafts. Auf den Zufluss des Entgelts
kommt es grundsatzlich nicht an.

Fir eine in Fremdwahrung veraulierte Beteiligung i. S. von
§ 17 EStG ist der VerauBerungspreis im Zeitpunkt der Ver-
duBerung (Bewertungsstichtag) in Euro umzurechnen.
Welcher Wechselkurs bei der ESt maBgeblich ist, ist — an-
ders als bei § 16 Abs. 6 UStG — im EStG gesetzlich nicht
normiert und bestimmt sich nach der Rspr. und den Ver-
waltungsrichtlinien grundsatzlich nach dem amtlichen
Umrechnungskurs im Bewertungszeitpunkt (vgl. BFH-Ur-
teil vom 2. April 2008 IX R 73/04, BFH/NV 2008, 1658 mit
Hinweis auf BFH-Urteil vom 19. Januar 1978 IV R 61/73,
BFHE 124, 327, BStBI1II 1978, 295) oder - sofern wie im
Streitfall vorhanden — nach dem Euro-Referenzkurs der
Europaischen Zentralbank (vgl. BFH-Urteil vom 3. Dezem-
ber 2009 VIR 4/08, BFHE 228, 48, DB 2010, 538).

Beriicksichtigung des Euro-Referenzkurses der
Europdischen Zentralbank zum Ubertragungsstichtag

Unter Beachtung dieser Grundsatze ist Zeitpunkt des Ent-
stehens des VerdauBerungsgewinns der 8.Januar 2003,
denn dies war — wie zwischen den Beteiligten auch unstrei-
tig ist — der Tag, an dem das VerauBerungsgeschaft vollzo-
gen wurde. Am 8. Januar 2003 betrug der Euro-Referenz-
kurs der Europdischen Zentralbank 1,0377 US-$ fir 1€.
Dieser Kurs ist grundsatzlich bei der Bewertung des in
US-$ gezahlten VerduBerungspreises zugrunde zu legen.
Wie zwischen den Beteiligten unstreitig ist, betrug der ge-
zahlte GesamtverduBerungspreis ... US-$. Insoweit betrug
der (gemeine) Wert der Geldforderung (VerauBerungspreis)
auf den Bewertungsstichtag ... €(=...US-$ x 1/1,0377).

Keine Beriicksichtigung der Wechselkursschwankung
bei der Bewertung des VerduBerungspreises in
Fremdwdhrung

Die Tatsache, dass der Euro-Referenzkurs der Europa-
ischen Zentralbank im Streitfall bereits bei Zahlung der
ersten Rate des Kaufpreises, am 16. Januar 2003, nur noch
1,0564 US-$ fir 1€ betrug und die Klin. dadurch - rein
rechnerisch — bei Zufluss der Anfangszahlung i. H.wv.
... US-3 bereits einen Kursverlust i. H. v. ... € hinnehmen
musste, ist nach Ansicht des Senates kein besonderer Um-
stand, der einen geringeren Wert der Forderung begriindet
(vgl. § 12 BewQ), denn zum einen ist nach den oben ge-
nannten MaBstdaben bei der besonderen Gewinnermittlung
nach § 17 Abs. 2 EStG der tatsachliche Zufluss der Kauf-
preisforderung bei der Bewertung grundsatzlich unbeacht-
lich. Zum anderen sind allgemeine Kurswertdifferenzen
kein besonderer Umstand, welcher zu einem Bewertungs-
abschlag fiihrt. In Abwdagung zu einem erforderlichen
objektiven UmrechnungsmaBstab sind allgemeine Kurs-
schwankungen grundsatzlich zu tolerieren. Denn fir eine
steuerliche Bewertung ist ein objektiver MafBistab erforder-
lich, damit sich die Bewertung zum Stichtag nicht nach
Marktzufalligkeiten bestimmt. Der tatsachlich erzielte
Preis fiir den An- oder Verkauf einer Wahrung wéare wegen
der Bandbreite fiir eine solche objektive Bewertung un-
geeignet. Im Ubrigen hétte die Klin., selbst wenn sie den
gesamten Kaufpreis in US-Dollar am 8. Januar 2003 bei
Vertragsabschluss in der Schweiz in bar erhalten und die-
sen unverzuglich in Euro umgetauscht hatte, nicht einen
Kurs von 1,0377 US-$ fir 1€ bekommen. Denn der Re-
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ferenzkurs wird im Wege der taglichen Konzertation
zwischen den ESZB-Notenbanken, die normalerweise um
14.15 Uhr stattfindet, ermittelt. Die Europdaische Zentral-
bank veréffentlicht nur einen Referenzkurs — den Mittel-
kurs — je Wahrung und weist diesen als Mengennotierung
aus. Bei den Banken und Sparkassen selbst hat der Refe-
renzkurs nur wenig Bedeutung. Denn die Euro-Kurse kon-
nen auch nach 14.30 Uhr bis in den Abend hinein kraftig
schwanken, je nachdem wie lange in den einzelnen Lan-
dern gehandelt wird. Der tatsdachliche Wechselkurs, den
ein Kunde bei der Bank erhalt, hangt vielmehr von der
Wahrung, der Art des Geschaftes und dem Status des Kun-
den, den Konditionen bei der jeweiligen Bank und ggf.
auch vom Verhandlungsgeschick des Stpfl. ab. Letztend-
lich ist die Differenz zwischen dem tatsachlich erzielten
Wechselkurs und dem amtlichen Umrechnungskurs bzw.
dem Euro-Referenzkurs der Europaischen Zentralbank nur
Ausfluss der Stichtagsbewertung einer auslandischen For-
derung fur steuerliche Zwecke mit einem mdoglichst objek-
tiven Mafistab. Dies kann fir den Stpfl. im Einzelfall so-
wohl zum Nachteil als auch zum Vorteil gereichen.

Soweit der BFH in seinem Urteil vom 19.Januar 1978
IVR 61/72 (BFHE 124, 327, BStBlII 1978, 295) ausfiihrt,
dass ein Abschlag von dem sich aus dem Kurswert im Ver-
auBerungszeitpunkt errechnenden Nennwert dann ge-
rechtfertigt sei, wenn auf Grund der Gegebenheiten im
VerauBerungszeitpunkt mit einer Wechselkursanderung
wahrend des Stundungszeitraums zuungunsten des Ver-
auBerers ernsthaft zu rechnen war, kann dies im Streitfall
dahinstehen, da solche Gegebenheiten nicht vorgetragen
worden sind. Zudem ist der Senat der Ansicht, dass die tat-
sachliche Anwendung dieses moglichen Bewertungsab-
schlages sehr begrenzt sein diirfte. Das Gericht konnte sich
rein praktisch keine solche Gegebenheit vorstellen, die nur
die Kl.-Seite — aber nicht das FA - kennt, aus der sich ein
Kursverfall des US-Dollars im Verhdltnis zum Euro in der
Zeit nach dem 8. Januar 2003 mit einer ernstlichen Gewiss-
heit voraussagen lasst. Ganz besonders auBlergewo6hnliche
Gegebenheiten, die mit Sicherheit zu einem Kursverfall
fihren wiirden, waren wohl allgemein bekannt und waren
dann ggf. auch zu berticksichtigen.

Tatsachen fiir einen Bewertungsabschlag nach § 12 Abs. 3
BewG (unverzinsliche Forderungen) wurden nicht vorge-
tragen und sind auch nicht ersichtlich.

Wechselkursschwankungen sind auch nicht als
riickwirkendes Ereignis (§ 175 AO) zu beriicksichtigen

Anstatt des vom Bekl. berechneten VerauBerungspreises
i. H.v. ... € sind entgegen der Ansicht der Klin. auch nicht
nach § 175 Abs. 1 Satz1 Nr.2 AO wegen der erlittenen
Wechselkursverluste nur . . . € zu berticksichtigen.

Nach dieser Vorschrift sind Steuerbescheide zu andern, so-
weit ein Ereignis eintritt, das steuerliche Wirkung fiir die
Vergangenheit hat (rickwirkendes Ereignis).

Eine direkte Anwendung des § 175 AO scheidet hier be-
reits deswegen aus, weil die Steuerfestsetzung im Streitfall
noch nicht bestandskraftig veranlagt war.

Aber auch der Rechtsgedanke dieser Vorschrift findet im
Streitfall keine Anwendung. Zu der Frage, ob der Rechts-
gedanke des § 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AO bei der Berech-
nung von VerduBerungspreisen in Fremdwahrungen zu
berticksichtigen ist, wenn bis zum Zeitpunkt der Erfiillung
Kurswertanderungen eingetreten sind, hat der BFH - so-
weit ersichtlich — noch nicht Stellung genommen. In der
Rspr. und der Literatur ist diese Frage umstritten.

Nach einer Ansicht in der Literatur (vgl. Wacker in
Schmidt, EStG, 29. Aufl.,, § 16 Rz. 284) ist in sinngema-
Ber Anwendung des BFH-Beschlusses vom 19. Juli 1993
GrS 2/92 (BFHE 172, 66, BStBLII 1993, 897) der VerduBe-
rungspreis rickwirkend zu korrigieren, wenn der Wechsel-
kurs im Zeitpunkt der Erfullung hoher oder niedriger ist als
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die Bewertung des VerdauBerungspreises, welche im Zeit-
punkt der VerauBerung zugrundegelegt wurde. Solange
die Kaufpreisforderung noch nicht erfiillt sei, seien spatere
Kursverluste zu berticksichtigen (vgl. Ebling in Blimich,
EStG/KStG/GewStG, § 17 EStG Rz. 176 m. w. N). Fir diese
Ansicht spricht, dass nach den Vorstellungen des Gesetz-
gebers und dem objektiven Nettoprinzip grundsatzlich nur
der tatsachlich erzielte VerauBerungsgewinn der Besteue-
rung unterworfen werden soll.

Nach Ansicht des FG-Minchen (vgl. Urteil vom 16. Juli
2008 9 K 4042/06, EFG 2008, 1611) ist der BFH-Beschluss
vom 19. Juli 1993 GrS 2/92 (BFHE 172, 66, BStBIII 1993,
897) vor dem Hintergrund einer Vertragsanderung auf
Grund einer Leistungsstérung zu sehen. Ein Kaufpreisaus-
fall auf Grund einer Anfechtung, Rucktritt, Wandlung, Ver-
gleich etc. liege bei einem Wechselkursverlust gerade
nicht vor. Die Kurswertveranderung sei keine Leistungssto-
rung, sondern betreffe nur die Frage, wer auf Grund des
Vertrages das Risiko der Kurswertanderung zu tragen hat.

Nach Auffassung des erkennenden Senates betrifft der
Rechtsgedanke des § 175 Abs. 1 Satz1 Nr.2 AO andere
Sachverhalte als den Streitfall. Der Kursverfall des US-Dol-
lar ist kein rickwirkendes Ereignis i. S. dieser Vorschrift.
Nach dem Tatbestand des § 175 AO miisste sich der zu-
ndachst richtig ermittelte und beurteilte Sachverhalt durch
eine spater eingetretene Entwicklung anders gestalten.
Die Anderung muss sich — ungeachtet der zivilrechtlichen
Wirkungen - steuerlich in die Vergangenheit auswirken,
und zwar in der Weise, dass nunmehr der veranderte an-
stelle des zuvor verwirklichten Sachverhalts der Besteue-
rung zugrunde zu legen ist. Im Streitfall ist eine solche Ver-
anderung des Sachverhaltes aber nicht ersichtlich. Die
Klin. sollte nach ihrem eigenen Vortrag auf Grund des
abgeschlossenen Kaufvertrages einen Kaufpreis i. H.v.
... US-$ in Raten erhalten. Dieser so vereinbarte Kaufpreis
ist ihr auch vollstandig (in US-Dollar) zugeflossen. Die H6-
he des Kaufpreises (in US-Dollar) hat sich durch keine spa-
ter eingetretene Entwicklung geandert. Geandert hat sich
nur der Umrechnungskurs des US-Dollar im Verhaltnis
zum Euro. Das Risiko eines moglichen Kursverlustes ist die
Klin. aber durch die Art der Vertragsgestaltung selbst ein-
gegangen, indem sie eine ratenweise Kaufpreiszahlung in
US-Dollar vereinbart hat. Insoweit beruht der von der Klin.
erlittene Verlust letztendlich auf Griinden, die im Kaufver-
trag selbst angelegt waren. Dieser ware nur durch Kurs-
sicherungsgeschafte, welche der privaten Vermogensspha-
re zuzurechnen sind, zu vermeiden gewesen. Ob die Klin.
tatséchlich einen Kursverlust erleidet, hdngt im Ubrigen
nicht nur vom Umrechnungskurs ab, sondern vielmehr von
der Tatsache, ob die Klin. den in US-Dollar erhaltenen
Kaufpreis tatsachlich uiberhaupt in Euro umtauscht. Hatte
die Klin. die zugeflossenen US-Dollar auf einem Fremd-
wahrungskonto stehen gelassen und erst spater bei einem
andern Wechselkurs umgetauscht, hatte sie einen ganz an-
deren Kursverlust bzw. -gewinn realisiert. Sollte aber — mit
dem Argument der Klin. nach dem objektiven Nettoprinzip
der tatsdachlich realisierte Verlust besteuert werden, dann
konnte insoweit nur der Tag des tatsachlichen Umtausches
fir die Besteuerung maBgeblich sein. Dann miissten aber
konsequenter Weise auch andere Sachverhalte berticksich-
tigt werden, beispielsweise wenn der Stpfl. einen VerdauBe-
rungspreis in fremder Wahrung gar nicht oder nur teilweise
in Euro umtauscht oder der Umtausch erst viele Jahre nach
dem Zufluss des Verkaufspreis stattfindet oder wenn der
Stpfl. den VerdauBerungspreis direkt in andere Wahrung als
den Euro (beispielsweise in Schweizer Franken) tauscht
oder durch Kurssicherungsgeschéfte keinen Verlust erlei-
det. Dies wird aber nach Ansicht des Senates vom Rechts-
gedanken des § 175 Abs. 1 Nr. 2 AO nicht getragen.

Wiirde man - wie die Klin. — nicht den Tag des tatsdach-
lichen Umtausches, sondern den Tag, an dem der Kauf-
preis in US-Dollar auf dem Konto der Klin. gutgeschrieben
worden ist, als maBgeblichen Umrechnungsstichtag be-
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trachten, wiirde man dem Nettoprinzip dadurch auch nicht
gerecht werden. Denn tauschte ein Stpfl. die US-Dollar an
diesem Tag nicht sofort um, wiirde der so berechnete Verau-
Berungspreis auch nicht seinem tatsachlich realisierten Ver-
duBerungspreis entsprechen. Letztendlich wiirde nur ein
Bewertungsstichtag durch einen anderen ausgetauscht. Be-
wertungsstichtag bei der Berechnung des VerauBerungs-
gewinns nach § 17 Abs. 2 EStG ist aber — wie oben darge-
stellt — der Tag des dinglichen VerauBerungsgeschaftes und
nicht der Tag des Zuflusses des VerauBerungspreises.

Keine Beriicksichtigung eines geringeren
VerduBerungsgewinns aus anderen Griinden

Andere Griinde, den vom Bekl. berticksichtigten steuer-
pflichtigen VerduBerungsgewinn i. H.v. ... € (= 50 v. H.
von . .. €) zu mindern, sind nicht ersichtlich.

Da das Gericht den vom Bekl. berticksichtigten Kaufpreis
nicht zum Nachteil der Kl. verandern kann, bleibt un-
bertcksichtigt, dass der Bekl. bei der Berechnung des Ver-
duBerungsgewinnes AK i. H.v. ...€ berlcksichtigt hat,
obwohl die Klin. ausweislich des Kaufvertrages vom
16. Dezember 2002 (beurkundet am 8. Januar 2003) den
VerauBerungspreis nur fiir den Verkauf ihres 36 v. H. An-
teils erhalten hat (AK = ... DM). Aus demselben Grund war
nicht weiter aufzuklaren, ob es sich bei den im Schreiben
der D-Inc vom 24. Marz 2004 (vgl. Bl. 75ff. der GA) genann-
ten Abzlgen tatsachlich um berticksichtigungsfahige Ver-
duBerungskosten gehandelt hat. Denn ausweislich der Re-
gelungen im dem Kaufvertrag vom 16. Dezember 2002 hatte
die Klin. als Anfangszahlung ... US-$ x 0,36 = ... US-$
erhalten missen. Der Besteuerung sind aber nur die tatsach-
lich zugeflossenen . . . US-$ zugrundegelegt worden. Ebenso
musste das Gericht den Sachverhalt hinsichtlich der Uber-
tragung des restlichen 4 v. H.-Anteils an Herrn F nicht wei-
ter aufklaren.

Es kann auch dahinstehen, zu welchem Kurswert die Ver-
duBerungskosten i. H. v. ... US-$ und ... US-$ umgerech-
net werden miissten, weil der Bekl. insoweit zu Gunsten
der Kl. den hohen Kurswert des VerauBerungsstichtages
(1,0377 US-$ fiir 1 €) berticksichtigt hat.

Die Revision wird nach § 115 Abs. 2 Nr. 2 FGO zur Fortbil-
dung des Rechts zugelassen.

Anmerkung

Das Besprechungsurteil beschaftigt sich mit einer in Zei-
ten erheblicher Wechselkursschwankungen interessan-
ten Frage: Ist ein VerdauBlerungsgewinn i.S. des § 17
EStG zu mindern, wenn der VerauBerungspreis nach
Umrechnung in Euro auf Grund eines geanderten Wech-
selkurses im Zeitpunkt des Zuflusses des VerauBlerungs-
preises geringer als im Zeitpunkt des Vollzugs des Ver-
auBerungsgeschaftes ist.

Das Problem entsteht dadurch, dass § 17 Abs. 2 EStG
eine Gewinnermittlung eigener Art in Anlehnung an § 4
Abs. 1, § 5 EStG enthdlt und es ohne Bedeutung ist,
wann der VerduBlerungspreis dem VerdauBerer i. S. des
§ 11 EStG zugeflossen ist (BFH-Urteil vom 1. April 2008
IX B 257/07, BFH/NV 2008, 1331). Der VerauBerungsge-
winn i. S. des § 17 EStG entsteht im Zeitpunkt der Ge-
winnrealisierung, der sich nach den handelsrechtlichen
Grundsatzen ordnungsmaBiger Buchfiihrung bestimmt
(BFH-Urteil vom 17. April 1997 VIIIR 47/95, BFHE 184,
275, BStB11I 1998, 102). Das ist der Zeitpunkt, in dem das
rechtliche oder — wenn dieser Zeitpunkt voran geht — das
wirtschaftliche Eigentum tibertragen wird (BFH-Urteil vom
17. Februar 2004 VIIIR 28/02, BFHE 205, 426, BStBIII
2005, 46; Zimmermann/Schwier in Bordewin/Brandt,
EStG, § 17 Rz. 242 1.).

Nach der Rspr. des BFH ist in Ubereinstimmung mit der
h. L. fir eine in Fremdwdhrung verdauBerte Beteiligung
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i. S. des § 17 EStG der VerauBerungspreis im Zeitpunkt
der VerauBerung in Euro umzurechnen (vgl. BFH-Ur-
teil vom 2. April 2008 IX R 73/04, BFH/NV 2008, 1658
m. w. N.). Deshalb stellt sich die Frage, ob die Verdande-
rung des Wechselkurses ein riickwirkendes Ereignis ist,
das auf den VerduBerungszeitpunkt zurickwirkt und
zu einer Herabsetzung des VerauBerungspreises fiihrt.
Vom BFH ist diese Frage bisher nicht entschieden
worden. Das Besprechungsurteil sowie das Urteil des
FG Miinchen vom 16. Juli 2008 9 K 4042/06 (EFG 2008,
1611, aus anderen Grunden vom BFH aufgehoben mit
Urteil vom 25. August 2009 IX R 41/08, Juris) sehen in
den Wechselkursveranderungen kein riickwirkendes
Ereignis. Der 7. Senat des FG Dtsseldorf begriindet dies
im Besprechungsurteil damit, dass ein riickwirkendes
Ereignis i. S. des § 175 Abs. 1 Satz1 Nr. 2 AO nur vor-
liege, wenn ein zunachst richtig ermittelter und beurteil-
ter Sachverhalt sich durch eine spdter eingetretene
Entwicklung anders gestalte. Die Anderung miisse sich
steuerlich in der Vergangenheit auswirken, und zwar in
der Weise, dass nunmehr der verdnderte an Stelle des
zuvor verwirklichten Sachverhalts der Besteuerung zu
Grunde zu legen sei. Eine derartige Anderung liege je-
doch bei einer Veranderung des Umrechnungskurses
nicht vor, da dem VerdauBerer der Kaufpreis in verein-
barter Hohe zugeflossen sei. Das FG Miinchen ist der
Ansicht, dass rickwirkendes Ereignis nur Kaufpreis-
minderungen oder Kaufpreisausfall auf Grund einer
Leistungsstorung des Vertragsverhaltnisses insbesonde-
re durch Anfechtung, Ricktritt, Wandlung, Minderung
oder Vergleich sein konnten. BloBe Wechselkursver-
anderungen ohne Veranderung der vertraglichen Grund-
lage seien mit diesen Fallgruppen nicht vergleichbar
(FG Miinchen, Urteil vom 16. Juli 2008 9 K 4042/06, EFG
2008, 1611).

In der Literatur wird vertreten, dass, wenn der Wechsel-
kurs im Zeitpunkt der Erfiillung hoher oder niedriger
als im Zeitpunkt der VerduBerung sei, der VerduBe-
rungspreis rickwirkend zu korrigieren und eine even-
tuelle Veranlagung gem. § 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AO zu
andern sei (Wacker in Schmidt, EStG, 29. Aufl., § 16
Rz. 283; Groh, DB 1995, 2235, 2237; Ebling in Bliimich,
EStG/KStG/GewStG, § 17 EStG Rz. 180; Blumers/Elicker,
BB 2009, 1156, 1160). Zu Recht weisen Blumers/Elicker
darauf hin, dass es wirtschaftlich keinen Unterschied
mache, ob die urspriinglich vereinbarte Gegenleistung
durch Zahlungsunfahigkeit, Minderung, Wandlung oder
durch eine sonstige wirtschaftliche Entwertung der For-
derung an Wert verliere. Fiir die Leistungsfahigkeit sei
es irrelevant, auf welche Weise konkret die urspriing-
lich vereinbarte Gegenleistung wirtschaftlich entwertet
werde.

Nach meiner Einschdatzung kann man Wechselkursver-
dnderungen durchaus als Anderungen ansehen, die sich
i. S. der BFH-Rspr. steuerlich in der Vergangenheit aus-
wirken und zwar in der Weise, dass nunmehr der veran-
derte anstelle des zuvor verwirklichten Sachverhalts der
Besteuerung zu Grunde zu legen ist. Ob einer nachtrag-
lichen Anderung des Sachverhalts riickwirkende steuer-
liche Bedeutung zukommt, bestimmt sich allein nach
dem jeweils einschlagigen materiellen Recht. Als Verau-
Berungspreis i. S. des § 16 Abs. 2 Satz 1 EStG und damit
auch des § 17 Abs. 2 Satz 1 EStG ist nach der Rspr. des
BFH der Preis zu verstehen, den der VerauBerer tatsach-
lich erzielt hat. Der Grundsatz der Besteuerung nach der
wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit gebietet es, dass ein
Stpfl. keinen VerauBerungsgewinn versteuert, den er tat-
sachlich nicht erzielt hat (BFH-Beschluss vom 19. Ju-
li 1993 GrS 2/92, BFHE 172, 66, BStB11I 1993, 897, 901).
In welchem Umfang sich die wirtschaftliche Leistungs-
fahigkeit des Stpfl. bei der VerauBerung eines Anteils an
einer KapG tatsachlich erhoht, richtet sich nicht nach
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dem Wert der VerauBerungspreisforderung im Zeitpunkt
der VerauBerung, sondern nach dem in Euro umgerech-
neten Betrag im Zeitpunkt des Zuflusses (Groh, DB 1995,
2235, 2237). Deshalb sind nach meiner Einschatzung
Wahrungsveranderungen zum Nachteil des Stpfl. wie
eine teilweise Nichtzahlung des VerauBerungspreises zu
behandeln. Der Stpfl. kann auch nicht darauf verwiesen
werden, dass er die VerdauBerungspreisforderung durch
ein Kurssicherungsgeschaft absichern kénne. Denn die
Aufwendungen fiir ein Kurssicherungsgeschift sind
nach Ansicht des BFH fur die Bestimmung des VerauBe-
rungspreises irrelevant, sodass sie nicht als Verdufie-
rungskosten geltend gemacht werden kénnen (BFH-Ur-
teil vom 2. April 2008 IX R 73/04, BFH/NV 2008, 1658).

— Vorsitzender Richter am FG Thomas Zimmermann —

696 Krankenversicherung fiir polnische

Saisonarbeitskrafte

Finanzgericht Rheinland-Pfalz, Urteil des Berichterstatters
(§ 79a FGO) vom 1. September 2009 6 K 1661/08 — Rev. ein-
gelegt (Az. des BFH: VIR 24/10).

Beitrdge eines Arbeitgebers zu einer Gruppen-Kranken-
versicherung fiir polnische Saisonarbeitskraite stellen
steuerpilichtigen Arbeitslohn dar, weil ein eigenbetrieb-
liches Interesse des Arbeitgebers an der Leistung nicht
iiberwiegt und der Vorteil der polnischen Saisonarbeits-
kradfte, namlich Krankenversicherungsschutz zu erhalten,
demgegeniiber auch nicht als gering erscheint, sondern
von erheblichem Gewicht ist, auch wenn zur Erlan-
gung der Arbeitserlaubnis ein faktischer Zwang zum Ab-
schluss einer Krankenversicherung besteht (Anschluss an
das Urteil des FG Rheinland-Pfalz vom 29. August 2006
6 K 2726/04, Juris).

EStG § 19 Abs. 1 Nr. 1, § 3 Nr. 62, § 8 Abs. 1 und 2.

697 Prozesskosten als ag. Bel.

Finanzgericht Koln, Urteil vom 18. November 2009
11 K 185/09 — Rev. eingelegt (Az. des BFH: VIR 42/10).

Kosten eines Zivilprozesses wegen Krankengeldzahlun-
gen sind keine ag. Bel.

EStG 2007 § 33 Abs. 1.

Die Kl. sind Eheleute und werden zusammen zur ESt veran-
lagt. Fiir die Klin. bestand eine private Krankenversiche-
rung bei der HUK-Coburg, die eine Krankentagegeld-Ver-
sicherung fiir ein tdgliches Krankengeld von 51 € nach
Ablauf von sechs Wochen einer Arbeitsunfdhigkeit umfass-
te. Die Klin. war als Geschdiftsleitungsassistentin nichtselb-
stdndig tdtig. Anfang 2004 traten bei ihr Probleme mit dem
Gebrauch der rechten Hand und Bewegungsstorungen des
rechten Beines auf. Sie wurde krankgeschrieben. Nach
sechs Wochen stellte der Arbeitgeber seine Gehaltszahlun-
gen ein. Daraufhin wurde die HUK-Coburg in Anspruch
genommen. Nach einer vertrauensdrztlichen Untersu-
chung stellte sich die HUK-Coburg auf den Standpunkt,
dass bei der Klin. ab dem 28. Juli 2005 Berufsunfdhigkeit
eingetreten sei und die Leistungspflicht zur Zahlung von
Krankentagegeld drei Monate nach Beginn der Berufs-
unfahigkeit ende. Dementsprechend wurde letztmalig am
28. Oktober 2005 der versicherte Tagessatz gezahlt. Der KI.
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als Versicherungsnehmer erhob daraufhin Klage gegen die
HUK-Coburg auf Feststellung des Fortbestands der Kran-
kentagegeldversicherung sowie Zahlung von Krankentage-
geld ab dem 28. Oktober 2005. Nachdem der Klin. ab dem
1. August 2006 Rente wegen Erwerbsunfdhigkeit zuerkannt
wurde, wurde der Feststellungsantrag fiir erledigt erkldrt,
der KI. beantragte lediglich noch die Zahlung von 14 111 €
(Krankentagegeld vom 28. Oktober 2005 bis 31. Juli 2006)
nebst Zinsen. Die Klage wurde abgewiesen. Der Bekl
lehnte die Berlicksichtigung der Prozesskosten als ag. Bel.
ab.

Aus den Griinden:
Die Klage ist unbegriindet.

Der Bekl. hat zu Recht die Beriicksichtigung der Prozess-
kosten als ag. Bel. abgelehnt.

Nach § 33 Abs. 1 EStG kann die ESt auf Antrag ermaBigt
werden, wenn einem Stpfl. zwangsldufig grolere Aufwen-
dungen als der tiberwiegenden Mehrzahl der Stpfl. glei-
cher Einkommensverhaltnisse, gleicher Vermogensverhalt-
nisse und gleichen Familienstands (ag. Bel.) erwachsen.
Aufwendungen erwachsen einem Stpfl. dann zwangslau-
fig, wenn er sich ihnen aus rechtlichen, tatsachlichen oder
sittlichen Grunden nicht entziehen kann und soweit die
Aufwendungen den Umstdanden nach notwendig sind und
einen angemessenen Betrag nicht tibersteigen (§ 33 Abs. 2
EStG).

Zivilprozesskosten sind regelmdfBig nicht zwangsldufig

Bei den Kosten eines Zivilprozesses spricht nach standiger
Rspr. des BFH, der der Senat sich anschliefit, eine Vermu-
tung gegen die Zwangslaufigkeit. Derartige Kosten sind
nur dann zwangslaufig, wenn auch das die Zahlungsver-
pflichtung oder den Zahlungsanspruch adaquat verursa-
chende Ereignis fur den Stpfl. zwangslaufig ist. Daran fehlt
es im Allgemeinen bei einem Zivilprozess. Dartiber hinaus
ist es i. d. R. der freien Entscheidung der Parteien tiberlas-
sen, ob sie sich zur Durchsetzung oder Abwehr eines zivil-
rechtlichen Anspruchs einem Prozess(kosten)risiko ausset-
zen. Lasst sich der Stpfl. trotz ungewissen Ausgangs auf
einen Prozess ein, liegt die Ursache fir die Prozesskosten
in seiner Entscheidung, das Prozesskostenrisiko in der
Hoffnung auf ein fir ihn glnstiges Ergebnis in Kauf zu
nehmen. Es entsprache nicht dem Sinn und Zweck des
§ 33 EStG, ihm die Kostenlast zu erleichtern, wenn sich das
im eigenen Interesse bewusst in Kauf genommene Risiko
zu seinem Nachteil realisiert hat. Allerdings handelt es sich
bei dem Grundsatz, dass Kosten eines Zivilprozesses keine
ag. Bel. sind, nicht um eine starre Regel. Trotz unsicherer
Erfolgsaussichten sind Prozesskosten zum Abzug zuzulas-
sen, wenn der Rechtsstreit einen fiir den Stpfl. existentiell
wichtigen Bereich bertihrt und der Stpfl. ohne ihn Gefahr
liefe, seine Existenzgrundlage zu verlieren und seine le-
bensnotwendigen Bedirfnisse in dem tiblichen Rahmen
nicht mehr befriedigen zu kénnen (vgl. z. B. BFH-Urteile
vom 27. August 2008 III R 50/06, BFH/NV 2009, 553; vom
9. Mai 1996 IIT R 224/94, BFHE 181, 12, BStBL II 1996, 596,
jeweils m. w. N.).

Prozesskosten dienten im Streitfall nicht der Existenz-
sicherung, . ..

Im Streitfall liegt ein derartiger Ausnahmefall nicht vor. Die
Klage betraf keinen existentiell wichtigen Bereich der KI.

Zwar dient eine Krankentagegeldversicherung der sozia-
len Absicherung erwerbstatiger Personen; sie soll eine
existentielle Notlage im Fall der Arbeitsunfahigkeit verhin-
dern. Der Bekl. weist aber zu Recht darauf hin, dass auch
die Existenzgrundlage der Klin. durch die Einkiinfte des
Kl. gesichert war. Angesichts des in den Jahren 2005 bis
2007 erzielten Familieneinkommens von ca. 65 000 € waren
die Kl. auch ohne die Zahlung des Krankentagegeldes in
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der Lage, ihre lebensnotwendigen Bediirfnisse in dem tib-
lichen Rahmen zu befriedigen.

... weil bei zusammenveranlagten Ehegatten auf das
Familieneinkommen abzustellen ist

Dem kann nicht entgegengehalten werden, dass die Kl.
nicht die klassische Hausfrauenehe fiihrten, sondern ent-
sprechend ihrer internen Ubereinkunft bis zur Erkrankung
der Klin. beide berufstdatig waren und zum Familienein-
kommen beitrugen. Der steuerlichen Berticksichtigung
dieser Vereinbarung stehen Sinn und Zweck der Rege-
lungen tber die Zusammenveranlagung entgegen. Den
Vorschriften tiber die Ehegattenbesteuerung liegt die Vor-
stellung des Gesetzgebers zugrunde, nicht dauernd ge-
trennt lebende Ehegatten bildeten eine Erwerbs- und Ver-
brauchsgemeinschaft. Diese Annahme schlieft mit ein,
dass die Aufwendungen fiir den Lebensunterhalt des je-
weils anderen Ehegatten einen gemeinschaftlichen Le-
bensbedarf betreffen. Dieser wird im Fall der Zusammen-
veranlagung der Ehegatten gem. §§ 26, 26b EStG im
Rahmen des sog. Splittingverfahrens in typisierender Wei-
se dadurch berticksichtigt, dass der Steuerbetrag, der sich
fur die Halfte des gemeinsam zu versteuernden Einkom-
mens ergibt, verdoppelt wird (§ 32a Abs. 5 EStG). Durch
diese Regelungen werden zusammenveranlagte Ehegatten
einkommensteuerlich im Ergebnis so behandelt, als nehme
jeder Ehegatte an den Einkunften und Lasten des anderen
wirtschaftlich jeweils zur Halfte teil. Die Besteuerung nach
dem Splittingverfahren kntipft damit an die wirtschaftliche
Realitat der intakten Durchschnittsehe an, in der ein Trans-
fer steuerlicher Leistungsfahigkeit zwischen den Partnern
stattfindet (vgl. BFH-Beschluss vom 28. November 1988
GrS 1/87, BFHE 154, 556, BStB1 I 1989, 164). Diese Geset-
zessystematik, die die uiblicherweise erfolgende Einkiinfte-
verteilung zwischen Ehegatten berticksichtigt, schlieBt es
aus, bei der Prifung, ob die Klin. ohne Durchfiihrung des
Prozesses in eine existentielle Notlage geraten ware, allein
auf die aus Krankheitsgriinden fehlende Arbeits- und Ver-
dienstmoglichkeit der Klin. abzustellen.

698 Zurechnung einer mit kiinstlerischen

Leistungen ,zusammenhdangenden”
Leistung nach wirtschaftlichen Kriterien

Finanzgericht Berlin-Brandenburg, Urteil vom 12.Mai
2010 12K 3078/05B - Rev. eingelegt (Az. des BFH:
IR 65/10).

1. Die fiir den personellen Zusammenhang einer mit
einer kiinstlerischen Leistung ,zusammenhdngenden”
Leistung (§ 50a Abs. 4 Satz1 Nr.1 EStG 1997) erforder-
liche Anbieteridentitat kann auch auf einer von der for-
maljuristischen Leistungszurechnung abweichenden wirt-
schaiftlichen Betrachtung beruhen. Dies setzt jedoch
voraus, dass die Leistung unter dem , juristischen Mantel”
eines anderen Rechtstragers faktisch von dem Anbieter
der kiinstlerischen Leistung erbracht wird.

2. Vertragliche Bindungen, die der Erbringer der ande-
ren Leistung gegeniiber dem Erbringer der kiinstleri-
schen Leistung zur gemeinsamen Durchfithrung einer
Konzerttournee hinsichtlich Art, Ort und Zeit der Leis-
tung eingeht, begriinden noch keine von der formaljuris-
tischen Lage abweichende wirtschaftliche Zurechnung
der Leistung. Gleiches gilt auch fiir den Fall, dass die
Leistungserbringer samtliche Aufwendungen und Ertrage
der Tournee iiber ein gemeinsames Konto abrechnen.

EStG 1997 § 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. d, § 50a Abs. 4 Satz 1
Nr. 1; AO § 42.
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Klin. ist eine inldndische Konzertveranstalterin. Im Jahr
1998 veranstaltete sie in verschiedenen deutschen Stddten
Konzerte einer bekannten Rockmusikgruppe. Zu diesem
Zweck schloss die Klin. einen Vertrag mit der Kiinstlerge-
sellschaft R tiber die Auftritte der Gruppe und daneben
einen Vertrag mit P betreffend die technische Durchfiih-
rung der Konzerte (Biihnenaufbau, Beleuchtungssystem,
Mikrophon- und Lautsprechersystem, Lichteffekte etc.). Bei
R und P handelte es sich um in den USA ansdssige KapG.
Die von der Klin. veranstalteten Konzerte waren der in
Deutschland stattfindende Teil einer Welttournee der Mu-
sikgruppe. Vor Durchftihrung der Tournee hatten R und P
sowie eine weitere Gesellschaft in einem mehrseitigen
Vertrag (,JSOA*) umfangreiche Vereinbarungen getroffen,
die die koordinierte Erbringung von Leistungen im Rah-
men der Tournee, deren Vermarktung, die Verteilung der
Verwertungsrechte sowie die Behandlung der bei der Tour-
nee anfallenden Einnahmen und Ausgaben regelte. Die
Klin. war an dem JSOA nicht beteiligt; die darin niederge-
legten Vereinbarungen waren ihr nicht bekannt. R hatte
sich fiir die Zusammenarbeit mit P entschieden, weil diese
bereits in der Vergangenheit entsprechende Leistungen er-
bracht hatte und ihre angestellten Mitarbeiter tliber ent-
sprechende Erfahrung und Fachwissen verfiigten. Nach
dem JSOA hatte R neben den kiinstlerischen Leistungen
der Rockgruppe auch ein auf die jeweiligen Musiktitel ab-
gestimmtes Auffiihrungskonzept fiir die Biihne zu liefern;
P iibernahm dessen technische Durchfiihrung. P hatte wdh-
rend der Dauer der Welttournee sowie eine gewisse Zeit
nach deren Beendigung exklusiv fiir diese Tournee tdtig zu
sein. Die Termine der einzelnen Konzerte konnten einseitig
durch R verdndert sowie die Gesamtdauer der Tournee
ebenso einseitig verlingert werden. Die Abrechnung und
Ergebnisverteilung regelte das JSOA einheitlich fiir die
Gesamttournee in der Weise, dass R und P jeweils be-
stimmte Festbetrdge sowie eine Beteiligung am Gesamt-
liberschuss der Tournee zustehen sollten. Der P zustehende
Festbetrag sollte sdmtliche ihr bei der Bereitstellung der
technischen Materialien und Leistungen tatsdchlich ent-
standenen Kosten um 250 000 US-$ iibersteigen. Zum
Zweck der Abrechnung der Gesamttournee waren allen
Tourneebeteiligten verpflichtet, sdmtliche Zahlungsvor-
gidnge einschlieBlich aller erhaltenen Entgelte tiber
Treuhandkonten abzuwickeln, tiber die bis zur Gesamtab-
rechnung der Tournee allein der von ihnen gemeinsam ein-
gesetzte Treuhdnder, eine Wirtschaftspriifungsgesellschatft,
verfligen konnte. Von dem Gesamtiiberschuss der Tournee
entfiel letztlich ein Anteil von weniger als 1 v. H. auf P.

Auf der Grundlage des mit P bestehenden Vertrags
schuldete die Klin. dieser flir das zweite Quartal 1998 eine
Vergtiitung i. H.v. 3643 731,67 DM. Da P der Klin. keine
Freistellungsbescheinigung des Bundesamts fiir Finanzen
vorlegen konnte, behielt die Klin. bei Zahlung der Vergii-
tung Betrdge von 1522 351,09 DM (KSt) und 83 441,46 DM
(Solz) ein und fiihrte diese gem. § 50a Abs. 4 Satz 1 Nr. 1,
§ 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. d EStG an den Bekl. ab. Zugleich
mit der Anmeldung dieses Steuerabzugs nach § 73e Satz 2
EStDV erhob die Klin. hiergegen erfolglos Einspruch und
anschlieBend Klage. Sie sei zum Einbehalten und Abfiihren
von Steuern auf die Verglitung der P nicht verpflichtet; bei
den von P erbrachten Leistungen habe es sich weder um
,ktinstlerische” oder ,dhnliche” Darbietungen noch um
mit solchen Darbietungen ,zusammenhdngende” Leistun-
gen gehandelt. Das FG Berlin wies die Klage mit Urteil
vom 10. Januar 2003 3 K 3511/98 (Juris) ab; die Revision
der Klin. fiihrte zur Zuriickverweisung an das FG (BFH-
Urteil vom 17. November 2004 1R 20/04, BFH/NV 2005,
892).

Aus den Griinden:

Die Klage ist zuldssig und begriindet. Die Vergiitung unter-
fiel nicht dem inlandischen Steuerabzug nach § 49 Abs. 1
Nr. 2 Buchst. d, § 50a Abs. 4 Satz 1 Nr. 1 EStG.

Benutzer: StollfuR Medien



Stotax Portal

Entscheidung Nr. 698

Ihr Online-Fachportal von Stollful? Medien

1609

EFG 2010 Nr. 19

Keine ,kiinstlerischen” oder diesen , dhnliche”
Darbietungen seitens der P

Unter einer ,kunstlerischen Darbietung” ist das Prasentie-
ren eines eigenen oder fremden Werks zu verstehen, wo-
bei der Darbietung als solcher — unabhdngig vom Kunst-
wert des dargebotenen Werks — eine eigenschopferische
Leistung zugrunde liegen muss (vgl. z. B. Loschelder in
Schmidt, EStG, 29. Aufl., § 49 Rz. 29). Auch fir eine der
kinstlerischen ,ahnliche” Darbietung bedarf es jeden-
falls einer gewissen eigenschopferischen Leistung. Hieran
fehlt es im Streitfall. P war insbesondere hinsichtlich der
konzertbegleitenden optischen und akustischen Effekte
(,Bihnenshow") nicht frei in der Gestaltung, sondern
unmittelbar an das von R entwickelte Auffiihrungskon-
zept gebunden. Damit iibernahm P lediglich die technische
Umsetzung der von einem anderen eigenschopferisch
entwickelten Darbietung; die bloSe technische Umsetzung
reicht fiir sich allein jedoch nicht aus, um der Leistung
einen eigenstandigen kinstlerischen Charakter zu verlei-
hen.

Ebenso keine mit kiinstlerischen Leistungen ,zusammen-
hédngende” Leistungen der P

Nach der Rspr. des BFH, der der Senat folgt, setzt die An-
nahme von mit einer kiinstlerischen Darbietung zusam-
menhdangenden Leistungen neben dem sachlichen auch
einen personellen Zusammenhang voraus. Danach mis-
sen beide Leistungen von demselben Anbieter ,aus einer
Hand" erbracht werden (vgl. BFH-Urteile vom 16. Mai
2001 TR 64/99, BFHE 196, 210, BStBLII 2003, 641; vom
17. November 2004 IR 20/04, BFH/NV 2005, 892; vom
4. Marz 2009 IR 6/07, BFHE 224, 353, BStBILII 2009, 625).
Umgekehrt fehlt es an einem personellen Zusammenhang,
wenn die Nebenleistung von einem gegentiber dem Kiinst-
ler ,unabhdangigen Dritten” erbracht wird (BFH-Beschluss
vom 7. November 2007 IR 19/04, BFHE 218, 300, BStB1II
2008, 228). ... Der grundsatzlichen Auffassung des BFH
von der Notwendigkeit eines auch personellen Zusammen-
hangs folgen — mit Unterschieden im Detail — sowohl die
jungere instanzgerichtliche Rspr. (vgl. z. B. FG Koln, Urteil
vom 6. November 2008 15K 4515/02, EFG 2009, 255;
FG Miinchen, Urteil vom 30. Marz 2009 7 K 3826/05, EFG
2009, 1119, nicht rechtskraftig; anders noch FG Miinchen,
Beschluss vom 22. Méarz 2001 1 V 4030/01, EFG 2002, 835)
als auch die iiberwiegenden Stimmen in der Literatur (vgl.
Hidien in Kirchhof/S6hn/Mellinghoff, EStG, § 49 Rz. E 411;
MaBbaum in Hermann/Heuer/Raupach, EStG/KStG, § 49
EStG Anm. 548; Gosch in Kirchhof, EStG, 8. Aufl., § 49
Rz. 43). ... Noch nicht abschlieBend geklart ist allerdings
die Frage, ob die Identitdat der Anbieter von Haupt- und
Nebenleistung sich allein nach formalrechtlichen Gesichts-
punkten beurteilt oder ob und ggf. inwieweit sie sich da-
riber hinaus auch aus einer ,wirtschaftlichen Betrach-
tungsweise” ergeben kann (im letztgenannten Sinne z. B.
FG Koln, Urteil vom 6. November 2008 15 K 4515/02, EFG
2009, 255; kritisch FG Miinchen, Urteil vom 30. Marz 2009
7 K 3826/05, EFG 2009, 1119).

Kein personeller Zusammenhang in formaljuristischer
Hinsicht...

Bei juristischer Betrachtung hat nicht R, sondern P die
streitgegenstandlichen Leistungen erbracht . . .

... und ebenso bei wirtschaftlicher Betrachtung

Eine von den rechtlichen Gegebenheiten abweichende Zu-
ordnung der Leistungen nach wirtschaftlichen Kriterien
wiirde aus Sicht des Senats zumindest voraussetzen, dass
der rechtlich zur Erbringung der Leistung im AuBenver-
haltnis verpflichtete Rechtstrager (P) die Leistung faktisch
nicht selbst, d. h. durch eigene qualifizierte Mitarbeiter un-
ter Einsatz des in der Vergangenheit erworbenen Know-
hows, mit eigenen oder eigenstandig beschafften Anlagen,
Geratschaften und technischer Ausstattung, erbracht hatte,
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sondern dass die Leistungen quasi unter dem ,juristischen
Mantel” der P faktisch von einem anderen Leistungstrager
erbracht worden wdare. Gerade dies lasst sich aber im
Streitfall nicht feststellen. Unstreitig verfiigte die P — nicht
aber die R — tiber entsprechendes Personal und Know-how;
unstreitig haben die Mitarbeiter der P personlich — und
nicht Mitarbeiter eines anderen Rechtstragers, etwa der R —
die eigentlichen Leistungshandlungen vorgenommen.

Kein Treuhandverhdltnis zwischen R und P

Ein Treuhandverhaltnis ist dadurch gekennzeichnet, dass
dem Treuhdnder nach auflen hin eine Rechtsstellung ein-
geraumt wird, die jedoch im Innenverhadltnis durch den
Treuhandvertrag begrenzt wird (vgl. BFH-Urteil vom
21. September 2004 IX R 5/03, BFH/NV 2005, 499, 499).
Der Treugeber muss das Treuhandverhaltnis sowohl recht-
lich als auch tatsdachlich beherrschen (BFH-Urteile vom
14. Oktober 2003 VIIIR 22/02, HFR 2004, 327, BFH/NV
2004, 620, 622; vom 4. Dezember 2007 VIIIR 14/05, HFR
2008, 672, BFH/NV 2008, 745), der Treuhander ausschlief3-
lich auf Rechnung und Gefahr des Treugebers handeln. Im
Streitfall lag eine solche Rechtsbeziehung nicht vor. ... Der
Umstand, dass die von der Klin. an P gezahlte Vergiitung
letztlich im Rahmen der Gesamtabrechnung der Tournee
weitgehend der R zugute gekommen ist, vermag fur sich
genommen noch kein Treuhandverhdltnis zu begriinden.
Ein rechnerischer Zusammenhang, eine gemeinsame Ab-
rechnung oder ein gesamtvertraglicher Zusammenhang
zwischen Haupt- und Nebenleistung sind grundsatzlich
kein geeignetes Kriterium fiuir die Frage des personellen
Zusammenhangs; sie sind einerseits nicht erforderlich, an-
dererseits aber auch unschadlich (vgl. Gosch in Kirchhof,
EStG § 49, Rz. 43). Unbeachtlich ist auch, dass sich P durch
die Regelungen des JSOA weitgehend der selbstbestimm-
ten Gestaltung von Ort Zeit und Dauer der im Rahmen der
Tournee zu erbringenden Leistungen sowie der selbstbe-
stimmten Auswahl der Vertragspartner begeben hat. Die
Bindungen der P an die Vorgaben der R erscheinen dem
Senat vielmehr dem gemeinsamen Projekt einer weltwei-
ten, monatelangen Konzerttournee immanent. R als der fiir
die eigentlichen Kiinstler agierenden Gesellschaft fiel im
Rahmen der Tourneeplanung unbestreitbar die Schliissel-
rolle zu. Die Planung der Tournee ware faktisch nicht
moglich gewesen, wenn sich die an der Durchfiihrung be-
teiligten Gesellschaften nicht wie geschehen vorab ver-
traglich gebunden hatten (im Ergebnis ebenso FG Koln,
Urteil vom 6. November 2008 15 K 4515/02, EFG 2009, 255,
zu einer im Rahmen der Tourneeplanung eingegangenen
AusschlieBlichkeitsbindung).

Kein Missbrauch rechtlicher Gestaltungsmoglichkeiten
(6 42A0)

Der fehlende personelle Zusammenhang kann auch nicht
nach den Grundséatzen tUber den Missbrauch rechtlicher
Gestaltungsmoglichkeiten gem. § 42 AO als unbeachtlich
auBer Betracht bleiben. Insbesondere handelte es sich bei
P nicht lediglich um eine zwar rechtlich existente, tatsach-
lich aber leere Hiille, die allein zum Zwecke der Steuerop-
timierung vorgeschoben, zur Erbringung der vereinbarten
Leistungen aber tiberhaupt nicht in der Lage gewesen wa-
re. Im Gegenteil war P bereits vor der Tournee am Markt in
der entsprechenden Branche tdtig gewesen (wird ausge-
fiihrt). Gerade deshalb war es aus Sicht der R erforderlich,
sich die Dienste der P fiir den Zeitraum der Tournee exklu-
siv zu sichern; hatte es sich bei P um eine bloBe Zweckge-
sellschaft der R gehandelt, ware eine solche ausdriickliche
Bindung der P nicht notwendig gewesen. Soweit der Bekl.
sich darauf beruft, es habe fiir den Abschluss separater
Vertrage der R und der P jeweils mit der Klin. keine wirt-
schaftlich verntiinftigen Grinde gegeben, steht dahinter
die Auffassung, dass es wirtschaftlich allein angemessen
gewesen ware, wenn R im AuBenverhaltnis mit der Klin.
einen einheitlichen Vertrag auch tiber die Leistungen der P

Benutzer: StollfuR Medien



Stotax Portal

1610

EFG 2010 Nr. 19

Ihr Online-Fachportal von Stollful? Medien

Entscheidung Nr. 699

abgeschlossen und sich die Dienste der P gleichzeitig
im Rahmen eines Subunternehmerverhaltnisses gesichert
hatte. Weshalb diese Gestaltung ,angemessener” sein soll
als die von den beteiligten Unternehmen gewahlte Gestal-
tung mit separaten Vertragen, erschlieBt sich dem Senat
nicht. Im Gegenteil war es aus Sicht der R, die selbst die
technischen Dienstleistungen nicht erbringen konnte, weil
sie nicht Uber die dafir qualifizierten Mitarbeiter verfiigte,
schon aus Grinden der Gewahrleistung wirtschaftlich ver-
nunftiger und damit ,angemessener”, auf getrennten Ver-
tragen zu bestehen. Letztlich zeigt gerade der Umstand,
dass R schon personell gar nicht in der Lage gewesen ware,
die von P zugesagten und erbrachten Leistungen selbst zu
erbringen, dass die Leistungen der P im Streitfall gerade
nicht ,aus dem Leistungsbereich des darbietenden Kiinst-
lers” stammen bzw. dass beide Leistungen gerade nicht
»aus einer Hand" erbracht worden sind, wie es nach allge-
meiner Ansicht fur den personellen Zusammenhang von
Haupt- und Nebenleistung erforderlich gewesen ware.

Der Senat hat die Revision zum BFH gem. § 115 Abs. 2
Nr. 1 FGO zugelassen.

Einkommensteuer
Abgabenordnung

Bewertung unbarer Altenteilsleistungen

Niedersachsisches Finanzgericht, Urteil vom 31. Méarz 2010
4 K 18/08 - rechtskraftig.

Ab dem VZ 1995 konnten Auiwendungen fiir die Heizung
und Beleuchtung der dem Altenteiler iiberlassenen Woh-
nung in Ermangelung entsprechender Sachbezugswerte
nicht mehr auf der Grundlage der SachBezV bewertet
werden. Die von der FinVerw. vorgenommene Bewertung
an Hand des fortgeschriebenen Sachbezugswerts des Jah-
res 1994 stellt keinen geeigneten Schatzungsmafstab dar.
Sind die Gesamtkosten fiir die Wohnungen des Altenteils-
verpflichteten und des Altenteilsberechtigten nachgewie-
sen, konnen diese nach dem Verhdltnis der Wohnflachen
bzw. der Zahl der zu den jeweiligen Haushalten gehoren-
den Personen aufgeteilt werden.

EStG 2002 § 10 Abs. 1 Nr. 1a; SachBezV § 1, § 6; AO § 162;
FGO § 96.

In der fiir das Streitjahr 2006 abgegebenen ESt-Erkldrung
machten die KI. Altenteilsleistungen i. H. v. 1 190 € als SA
geltend. Dieser Betrag entspricht einem Drittel der im
Haushalt des KI. insgesamt angefallenen Kosten fiir Strom,
Heizung, Wasser, Abwasser und Miillabfuhr. Das FA be-
riicksichtigte die Altenteilsleistungen nur i. H. v. 541 €. Zur
Begriindung ftihrte es aus, dass unbare Altenteilsleistun-
gen bei fehlenden Vorrichtungen zur exakten Trennung
der Kosten auf der Grundlage der fiir den jeweiligen VZ
geltenden Sachbezugswerte zu schdtzen seien. Seit 1995
werde bundeseinheitlich der Wert fiir den tibrigen Sach-
aufwand um den Teuerungszuschlag erhoht, um den sich
der Wert der Vollbekéstigung nach § 1 Abs. 1 SachBezV
jahrlich erhoht habe. Diese Schdtzung kénne der Stpfl
nicht durch eine eigene Schdtzung ersetzen.

Aus den Griinden:

Die Klage ist in dem aus dem Tenor ersichtlichen Umfang
begriindet. Im Ubrigen ist sie unbegriindet.

Zu den nach § 10 Abs. 1 Nr. 1a des EStG in der fiir das
Streitjahr maBgebenden Fassung als SA abziehbaren dau-
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ernden Lasten gehoren insbesondere Altenteilsleistungen
im Zusammenhang mit einer vorweggenommenen Erbfol-
ge, wie sie der Kl in § 3 des Grundsticksiibertragungs-
und Altenteilsvertrags gegenitiber seinen Eltern tibernom-
men hat. Unbare Altenteilsleistungen sind mit ihrem
tatsachlichen Wert anzusetzen. Fir den Nachweis ihrer
Hohe gelten die allgemeinen verfahrensrechtlichen Grund-
satze. Wird ein Nachweis nicht gefiihrt, so ist die Hohe der
Aufwendungen 1i.d.R. zu schatzen (BFH-Urteile vom
23. Mai 1989 X R 34/86, BFHE 157, 161, BStBI II 1989, 784;
vom 21. Juni 1989 X R 13/85, BFHE 157, 165, BStBILII 1989,
786; vom 18. Dezember 1990 X R 151/88, BFHE 163, 356,
BStBLII 1991, 354). In den vorgenannten Entscheidungen
hat der BFH die Werte der SachBezV als geeigneten
SchatzungsmalBstab bezeichnet und die Auffassung vertre-
ten, dass Ausnahmen hiervon mit Riicksicht auf die Gleich-
maBigkeit der Besteuerung nur zuzulassen seien, wenn die
Anwendung der SachBezV auf Grund von Besonderheiten
des Einzelfalls zu einer offensichtlich unzutreffenden Be-
steuerung fithre. MaBlgeblich hierfliir war die Erwdagung,
dass die amtlichen Sachbezugswerte auf statistischen Er-
hebungen beruhten, die das Verbrauchsverhalten in einem
breiten Normalbereich abdeckten.

Die Bewertung unbarer Altenteilsleistungen mit den amt-
lichen Sachbezugswerten setzt jedoch voraus, dass die fur
den jeweiligen VZ geltende Fassung der SachBezV derar-
tige Werte als SchatzungsmaBstab zur Verfugung stellt. Bis
zum Jahr 1994 wies die SachBezV in § 1 Abs. 1 fiir den
Wert der freien Kost und Wohnung einschlieflich Heizung
und Beleuchtung einen einheitlichen Betrag von zuletzt
610 DM monatlich aus und stellte fiir den Fall, dass freie
Kost und Wohnung nur teilweise zur Verfigung gestellt
wurde, in § 1 Abs. 2 einen AufteilungsmaBstab zur Verfi-
gung, nach dem fir Heizung 10 v. H. und fiir Beleuchtung
2v. H. des Werts nach Abs. 1 anzusetzen waren. Seit 1995
sah die SachBezV amtliche Sachbezugswerte hingegen
nur noch fir freie Kost (§ 1 SachBezV) und freie Unterkunft
(§ 3 SachBezV) vor. Demgegentiiber waren sonstige Sach-
bezilige, zu denen auch die im Streitfall zu bewertenden
Aufwendungen fir Heizung, Beleuchtung und sonstige
Wohnnebenkosten gehoéren, seit 1995 mit den um tbliche
Preisnachlasse geminderten tiblichen Endpreisen am Ab-
gabeort anzusetzen (§ 6 SachBezV in der fir das Streitjahr
maBgebenden Fassung). Hiernach stehen fiir die Bewer-
tung der von dem Kl. im Streitjahr erbrachten Altenteils-
leistungen amtliche Sachbezugswerte als Schatzungsma@-
stab nicht mehr zur Verfiigung.

Entgegen der Auffassung des FA konnen die fehlenden
amtlichen Sachbezugswerte nicht dadurch ersetzt werden,
dass die zuletzt fiir das Jahr 1994 ausgewiesenen Werte fur
den tibrigen Sachaufwand in spéateren Jahren in demsel-
ben Verhaltnis erhoht werden wie der Wert der Vollbekos-
tigung nach § 1 Abs. 1 SachBezV. Eine solche Fortschrei-
bung stiinde nicht nur in Widerspruch dazu, dass sich der
VO-Geber bewusst dafiir entschieden hat, die Werte fir
Heizung und Beleuchtung ab 1995 nicht mehr mit bun-
deseinheitlich festgelegten Betragen, sondern mit den
ublichen Endpreisen am Abgabeort anzusetzen, sondern
konnte sich — anders als die friitheren amtlichen Sachbe-
zugswerte — auch nicht mehr auf eine gesicherte statisti-
sche Datenbasis stiitzen.

Hiernach sind die dem Kl. entstandenen Aufwendungen
nach allgemeinen Grundsatzen zu schéatzen (§ 162 AO
i. V.m. § 96 Abs.1 Satz 1, zweiter Satzteil FGO). Da die
Gesamtkosten fur Strom, Heizung, Wasser, Abwasser und
Millabfuhr belegméaBig nachgewiesen sind, beschrankt
sich die erforderliche Schatzung auf die Bestimmung des
der Altenteilerin zuzurechnenden Anteils. Insoweit halt es
der Senat fir sachgerecht, die Aufwendungen fir Heizung
und Beleuchtung im Verhaltnis der Wohnflachen und
die sonstigen Kosten nach der Zahl der Bewohner aufzutei-
len.
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Unter Beruicksichtigung des von dem FA bereits abgezo-
genen Betrags von 541 € ist die ESt daher auf den Betrag
herabzusetzen, der sich unter Berticksichtigung weiterer
Altenteilsleistungen i. H. v. 543 € als SA ergibt (§ 100 Abs. 2
Satz 1 FGO).

700 Bei der Antragsveranlagung tritt nach

vier Jahren Festsetzungsverjdhrung ein

Finanzgericht Baden-Wirttemberg, Urteil vom 4. Mai 2010
4 K 478/10 — Rev. eingelegt (Az. des BFH: VIR 53/10).

1. Die Antragsveranlagung fiihrt nicht zur Anlauthem-
mung des § 170 Abs. 2 Nr. 1 AO.

2. Dies gilt insbesondere auch in Fillen, in denen der
Antrag nach dem am 28. Dezember 2007 erfolgten Inkraft-
treten des JStG 2008 fiir Streitjahre vor dessen Giiltigkeit
gestellt worden sind.

3. Ein VerstoB gegen Art. 3 Abs. 1 GG liegt nicht vor, da
die unterschiedliche Behandlung von Antragsveranla-
gung und Pilichtveranlagung nach wie vor sachlich ge-
rechtfertigt ist.

EStG 2008 §46 Abs.2 Nr.8, §52 Abs.55j Satz2, § 36
i.V.m. § 25 Abs.1 und 3; EStDV § 56; AO § 169 Abs. 2
Satz1 Nr.2, § 170 Abs.1 § 179 Abs.2 Satz1 Nr.1; GG
Art. 3 Abs. 1.

Die in den Streitjahren jeweils als Arbeitnehmer beschdf-
tigten Eheleute beantragten in den am 13. November
2008 beim FA — dem Bekl. — eingegangenen ESt-Erkldrun-
gen 2002 und 2003 die Anrechnung der nach Steuerklas-
se IV/1V einbehaltenen LSt. Lohnersatzleistungen erhielten
beide nicht. Das FA lehnte dies mit Bescheid vom 21. No-
vember 2008 wegen Ablauf der Zweijahresirist des § 46
Abs. 2 Nr. 8 EStG a. E sowie eingetretener Festsetzungs-
verjahrung ab.

Aus den Griinden:

Die Klage ist unbegriindet.

Reguldre Festsetzungsirist ist abgelaufen, . ..

Der Bekl. hat die begehrten Veranlagungen wegen ein-
getretener Festsetzungsverjahrung zurecht versagt. Nach
§ 169 Abs.1 Satz1 AO ist (u.a.) eine Steuerfestsetzung
nicht mehr zuldssig, wenn die Festsetzungsfrist abgelaufen
ist. Dies ist vorliegend der Fall. Nach § 170 Abs. 1 1. Alt.
AO beginnt die Festsetzungsfrist mit Ablauf des Kj., in
dem die Steuer entstanden ist, vorliegend also mit Ablauf
der Jahre 2002 sowie 2003 (§ 36 Abs. 1i. V.m. § 25 Abs. 1
EStG). Da die Steuererklarungen fiir die Streitjahre 2002
und 2003 erst am 31. November 2008 abgegeben wurden,
war die reguldre vierjahrige Festsetzungsfrist des § 169
Abs. 2 Nr. 2 AO fir das Jahr 2002 mit Ablauf des 31. De-
zember 2006 sowie fir das Jahr 2003 mit Ablauf des
31. Dezember 2007 eingetreten, so dass der Erfolg der
Klage davon abhéangt, ob die Anlaufhemmung des § 170
Abs. 2 Nr. 1 AO eingreift. Nach dieser Vorschrift beginnt
die Festsetzungsfrist (u. a.) abweichend von Abs. 1, wenn
eine Steuererkldrung einzureichen ist, mit Ablauf des Kj.,
in dem die Steuererkldarung eingereicht wird, spatestens je-
doch mit Ablauf des dritten Kj., das auf das Kalenderjahr
folgt, in dem die Steuer entstanden ist.

... weil lediglich Antragsveranlagungen vorliegen . ..

Da die Kl. die Anrechnung von LSt auf die ESti. S. des § 46
Abs. 2 Nr. 8 EStG begehren, waren sie zwar zur Abgabe
der Steuererklarungen berechtigt gewesen, eine gesetz-
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liche Verpflichtung zur Abgabe einer ESt-Erklarungen i. S.
von § 25 Abs. 3 EStG, § 56 EStDV bestand jedoch nicht.

... und nach dem klaren Wortlaut des § 170 Abs. 2 Satz 1
AO keine Anlauthemmung eingreift

Daher greift die Anlaufhemmung nach dem eindeutigen
Wortlaut des § 170 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 AO nicht.

Keine Vorlage an das BVeriG gebotlen, ...

Es besteht auch kein Grund das Verfahren auszusetzen,
um eine Entscheidung des BVerfG zur Frage einzuholen,
ob die unterschiedliche Behandlung von Pflichtveranla-
gung und Antragsveranlagung bei der Anlaufhemmung
gegen Art. 3 Abs. 1 GG verstoBt.

... obwohl noch keine Klarung erfolgt ist, ob die
unterschiedliche Behandlung von Pilicht- und Antrags-
veranlagung gegen Art. 3 Abs. 1 GG verstoBt

Diese Frage ist bislang hochstrichterlich noch nicht geklart.
Im Vorlagebeschluss des VI. Senats des BFH vom 22. Mai
2006 VIR 49/04 (BFHE 213, 508, BStBIII 2006, 808,
BFH/NV 2006, 1933) ging es um die Verfassungswidrigkeit
der Ausschlussfrist in § 46 Abs. 2 Nr. 8 Satz 2 EStG. Dem
lag das Urteil des FG Rheinland-Pfalz vom 4. Juni 2003
1 K 1863/01 (Juris) mit folgendem Sachverhalt zu Grunde:
Die Klin. reichte am 29. Dezember 2000 eine unvollstandi-
ge ESt-Erklarung fur 1998 ein, welche sie trotz gewahrter
Fristen nicht vervollstandigte. Das FG wies die Klage we-
gen Uberschreitung der Zweijahresfrist ab. Die Vorlage
(Az. des BVerfG: 2 BvL 55/06) erledigte sich nach Ande-
rung der Rechtslage — Wegfall der Zweijahresirist durch
das JStG 2008. Das FA erlieBl einen Abhilfebescheid, die
Beteiligten erklarten tibereinstimmend den Rechtsstreit in
der Hauptsache fiir erledigt, das Verfahren wurde nicht
mit einer Sachentscheidung, sondern lediglich mit einer
Kostenentscheidung zulasten des FA beendet (vgl. BFH-
Beschluss vom 27. Marz 2008 VIR 49/04, BFHE 213, 508,
Juris).

Unklarheiten im Vorlagebeschluss des BFH

Im weiteren Vorlagebeschluss des VI. Senats des BFH vom
22. Mai 2006 VIR 46/05 (BFHE 213, 536, BStB1 II 2006, 820,
BFH/NV 2006, 1946) ging es ebenfalls um die Verfassungs-
widrigkeit der Ausschlussfrist in § 46 Abs.2 Nr. 8 Satz 2
EStG. Dem lag das Urteil des FG Rheinland-Pfalz vom
10. September 2004 3 K 1810/03 (EFG 2005, 1664) zugrun-
de. Das FG wies die Klage wegen Uberschreitung der
Zweijahresfrist ab. Der BFH fiihrte im Vorlagebeschluss
unter IV.2 der Griinde zur Entscheidungserheblichkeit der
Vorlagefrage Folgendes aus: ,Der Veranlagung stiinde
auch nicht der Eintritt der Festsetzungsverjahrung entge-
gen. Denn der Kl. hatte die ESt-Erklarung vor Ablauf der
regelmaligen Festsetzungsfrist (hier: 31. Dezember 2003)
abgegeben.” Da im dortigen Streitfall die ESt-Erklarung
1996 am 31. Dezember 2002 abgegeben wurde, war die re-
guldre Festsetzungsfrist mit Ablauf des 31. Dezember 2000
eingetreten, zur Entscheidungserheblichkeit der Vorlage
konnte der vorlegende Senat daher nur bei Annahme der
Anlaufhemmung nach § 170 Abs. 2 Nr. 1 AO kommen. Der
Vorlagebeschluss enthalt keine diesbeziiglichen Ausfiih-
rungen. Auch diese Vorlage erledigte sich, nachdem die
Beteiligten den Rechtsstreit vor dem BFH tbereinstim-
mend fir erledigt hatten. Das Verfahren wurde ebenfalls
nicht durch eine Sachentscheidung, sondern durch den
BFH-Beschluss vom 27. Marz 2008 VIR 49/04 (BFHE 213,
508, Juris, Erledigung in der Hauptsache) beendet.

Ist eine zeitlich uneingeschrdankte Antragstellung durch
urspriingliche BFH-Rspr. moéglich?

Das FG Diisseldorf hat mit Urteil vom 24. April 2008
12 K 4730/04 E (EFG 2008, 1088) zugunsten der Klin. ent-
schieden, dass bei Abgabe der ESt-Erklarungen 1997 und
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1998 im Dezember 2003 eine Festsetzungsverjahrung nicht
entgegenstehe. Der BFH hat mit Urteil vom 15. Januar
2009 VIR 23/08 (BFH/NV 2009, 755) die hiergegen einge-
legte Revision aus anderen, namlich den folgenden Griin-
den zurtiickgewiesen: ,§ 46 Abs. 2 Nr. 8 EStG n. F. ist gem.
§ 52 Abs. 55j Satz 2 EStG (JStG 2008) erstmals fiir den VZ
2005 anzuwenden und - hier einschlagig — in Fallen, in de-
nen am 28. Dezember 2007 uber einen Antrag auf Veranla-
gung zur ESt noch nicht bestandskraftig entschieden ist.
Letzteres trifft zu. Eine bestandskraftige Ablehnung des
Antrags der Klin. auf Durchfithrung der ESt-Veranlagun-
gen 1997 und 1998 liegt nicht vor. Nach Ansicht des Senats
ist der Anspruch der Klin. auf Durchfihrung der streitbe-
fangenen Veranlagungen von weiteren Voraussetzungen
nicht abhdngig. Unter Berticksichtigung gleichheitsrecht-
licher Gesichtspunkte steht den beantragten ESt-Festset-
zungen auch eine Verjahrungsirist nicht entgegen. Dabei
geht der Senat davon aus, dass der Gesetzgeber mit der
genannten Uberleitungsvorschrift alle noch offenen — zah-
lenmabBig offenbar nur wenige — Falle ohne zusatzliche Prii-
fung weiterer Fragen einer umfassenden Erledigung zu-
fihren wollte. Der Senat berticksichtigt tiberdies, dass auf
Grund der seit 2005 gedanderten Rspr. des Senats zu der
Vorschrift des § 46 Abs. 2 (Nr. 1 und 8) EStG und der darauf
folgenden Reaktionen des Gesetzgebers vielfach zeitliche
Zufalligkeiten dariber mitentscheidend waren, ob Antrage
bzw. Klagen auf Durchfithrung von ESt-Veranlagungen
erfolgreich sein konnten”. Mit dieser Begriindung war es
fir den BFH nicht erforderlich, auf die Verjahrungsfrage
einzugehen.

RechtméBigkeit einer verfassungskonformen Auslegung
des § 170 Abs. 2 Nr. 1 AO durch das FGKéln ...

Das FG Koln hat mit Urteil vom 3.Dezember 2008
11 K 4917/07 (EFG 2009, 480) zugunsten der Kl., welche
die Erklarungen 1991 bis 2001 erst im Jahre 2006 abgege-
ben haben — unter Bezugnahme auf den Vorlagebeschluss —
entschieden, dass die Anlaufhemmung auch bei der An-
tragsveranlagung eingreife. § 170 Abs. 2 Nr. 1 AO sei da-
hingehend verfassungskonform auszulegen, dass die An-
laufhemmung auch bei der Antragsveranlagung gelte.

... konnte der BFH wegen Riicknahme der Revision
der FinVerw. nicht iiberpriifen

Die Finanzbehorde nahm die Revision zurtiick.

Einschrdnkung der bisherigen BFH-Rspr. durch ein
obiter dictum?

Dagegen hat das FG Rheinland-Pfalz mit Urteil vom 11. De-
zember 2008 6 K 1801/08 (EFG 2009, 413) entschieden, dass
die Antragsfrist des § 46 Abs. 2 Nr. 8 Satz 2 EStG (a. F) wei-
ter anzuwenden ist, wenn der Antrag auf Veranlagung erst
nach dem 28. Dezember 2007 gestellt wird. Im Streitfall ga-
ben die Kl. die Steuererklarung 2004 erst im Februar 2008
beim FA ab. Das Gericht ging von der Fortgeltung der alten
Rechtslage aus und wies die Klage ab. Der BFH hob diese
Entscheidung mit Urteil vom 12. November 2009 VIR 1/09
(BFHE 227, 97, BFH/NV 2010, 514) auf und gab der Klage
— unter Bezugnahme auf sein Urteil vom 15. Januar 2009
VIR 23/08 (BFH/NV 2009, 755) — statt. Unter II.b letzter
Abs. der Griinde wird jedoch ausgefiihrt, dass die Neufas-
sung — ,soweit Verjahrungsfristen nicht entgegenstehen"” —
auch fur diejenigen Antrage maBgeblich sind, die erst nach
der 28. Dezember 2007 gestellt worden sind. Da im Streitfall
die ESt-Erklarung 2004 im Februar 2008 abgegeben wurde,
kam es folglich nicht auf die Frage an, ob die Anlaufhem-
mung eingreift.

Keine Anlaufhemmung nach den eindeutigen
Anweisungen in den ESIR, ...

Die Verwaltung vertritt die Auffassung, dass der Antrag
auf Veranlagung innerhalb der allgemeinen Festsetzungs-
frist von vier Jahren zu stellen ist. Die Anlaufhemmung
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nach § 170 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 AO sei wegen fehlender Er-
klarungspflicht regelmaBig nicht anwendbar, es sei denn
der Stpfl. sei zur Abgabe der ESt-Erklarung aufgefordert
worden (R 46.2.2. EStR).

... aber unterschiedliche Auffassungen in der Literatur

Die Literatur ist uneinheitlich. Geserich weist in seiner
Anm. (NWB 2010, 249) zum BFH-Urteil vom 12. November
2009 VIR 1/09 (BFHE 227, 97, BFH/NV 2010, 514) auf ver-
fassungsrechtliche Bedenken hinsichtlich der unterschied-
lichen Behandlung von Antrags- und Pflichtveranlagung
hin. Bergkemper (jurisPR-SteuerR 10/2010 Anm. 3) ver-
misst in diesem Urteil eine Begrindung fir die Auffassung
des BFH, dass Verjahrungsiristen einer Veranlagung dann
entgegenstehen, wenn der Antrag fiir Zeitraume vor 2005
erst nach dem 28. Dezember 2007 gestellt wird. Kulosa (in
Schmidt, EStG, 29. Aufl,, § 46 Rz. 34) stellt fest, dass die
Ungleichbehandlung von Pflicht- und Antragsveranlagung
nicht vollstandig beseitigt sei.

Kein Verstofi gegen Art. 3 Abs. 1 GG, ...

Nach Auffassung des Senats greift bei der Antragsveranla-
gung die Anlaufhemmung des § 170 Abs. 2 Nr. 1 AO nicht.
Ein VerstoB gegen den Gleichheitssatz (Art. 3 Abs. 1 GG)
liegt nicht vor. Der Gleichheitssatz hat im Steuerrecht sei-
ne besondere Auspragung in Form des Grundsatzes der
Steuergerechtigkeit und der GleichmaBigkeit der Besteue-
rung gefunden (vgl. BVerfG-Beschluss vom 17.Januar
1957 1 BvL 4/54, BVerfGE 6, 55; BVerfG-Urteil vom 5. Marz
1974 1 BvR 712/68, BVerfGE 36, 321, 330).

Die Anwendung des Art.3 Abs.1 GG beruht stets auf
einem Vergleich von Lebensverhdltnissen, die nie in allen,
sondern stets nur in einzelnen Elementen gleich sind. Es ist
Sache des Gesetzgebers zu entscheiden, welche Elemente
der zu ordnenden Lebensverhadltnisse er als maBgebend
dafiir ansieht, sie im Recht gleich oder verschieden zu be-
handeln (vgl. BVerfG-Beschluss vom 30. Oktober 1961
1 BvR 833/59, BVerfGE 13, 181, 202). Voraussetzung fur die
Ubereinstimmung einer Regelung mit dem Gleichheitssatz
ist lediglich, dass die gewahlte Differenzierung auf sach-
gerechten Erwdagungen beruht (vgl. BVerfG-Urteil vom
20. Dezember 1966 1 BvR 320/57, BVerfGE 21, 12, 26). Im
Rahmen seiner weitgehenden Gestaltungsfreiheit im Be-
reich des Steuerrechts kann sich der Gesetzgeber bei-
spielsweise von finanzpolitischen, volkswirtschaftlichen,
sozialpolitischen oder steuertechnischen Erwagungen lei-
ten lassen. Seine Gestaltungsfreiheit endet erst dort, wo
die gleiche oder ungleiche Behandlung der geregelten
Sachverhalte nicht mehr mit einer am Gerechtigkeitsge-
danken orientierten Betrachtungsweise vereinbar ist, wo
also ein sachlicher Grund fiir die Gleichbehandlung oder
Ungleichbehandlung fehlt. Nur die Einhaltung dieser
auBersten Grenzen der gesetzgeberischen Freiheit ist vom
BVerfG nachzupriifen (vgl. BVerfG-Beschluss vom 9. Juli
1969 2 BvL 20/65, BVerfGE 26, 302, 310, standige Rspr.).

... weil die unterschiedliche Behandlung sachlich
gerechtfertigt ist . . .

Die Anwendung dieser Grundsatze ergibt, dass die un-
terschiedliche Behandlung von Pflichtveranlagung und
Antragsveranlagung bei der Festsetzungsverjahrung sach-
lich gerechtfertigt ist. Die Vorschrift des § 170 Abs. 2 Satz 1
Nr.1 AO soll verhindern, dass durch eine spate Ein-
reichung u. a. der Steuererklarung oder Anzeige die der
Finanzbehorde zur Vig. stehende Bearbeitungszeit (ggf.
gezielt) verkirzt wird. Dies entspricht der standigen Rspr.
(BFH-Urteile vom 6. Juni 2007 II R 54/05, BFHE 217, 393,
BStB11I 2007, 954, BFH/NV 2007, 2157; vom 6. Juni 2005
ITR 9/04, BFHE 210, 65, BStB11I 2005, 780 m. w. N.) sowie
der einhelligen Meinung im Schrifttum (Ruban in Hibsch-
mann/Hepp/Spitaler, AO/FGO, § 170 AO Rz.1, Tipke/
Kruse, AO/FGO, § 170 AO Tz. 7, Risken in Klein, AO,
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§ 170 Rz. 5, Frotscher in Schwarz, AO, § 170 Rz. 5, Loh-
meyer in Pump/Leibner, AO, § 170 Rz. 18).

... durch die unterschiedliche Interessenlage

Dem liegt die zutreffende Einschatzung zugrunde, dass
Stpfl., die mit einer Steuernachzahlung rechnen, die Ten-
denz haben, diese moglichst lange hinauszuschieben. Dies
galt bis zur Einfiihrung der , Vollverzinsung” (fiir Steuern,
die nach dem 31. Dezember 1988 entstanden sind) in be-
sonderem MafBe (vgl. Risken, in Klein, AO, § 233a Rz. 1).
Der Sicherungszweck besteht im Interesse des vollstandi-
gen und rechtzeitigen Steuereingangs jedoch nach wie
vor. Denn an der Interessenlage der Stpfl. hat sich auch da-
nach - jedenfalls in Féllen, in denen die Kreditzinsen hoher
als die Nachzahlungszinsen sind — nichts gedndert.

Vollig andere Interessenlage bei der Antrags-
veranlagung

In Fallen der Antragsveranlagung besteht typischerweise
ein gerichtsbekanntes gegenlaufiges Interesse, namlich
durch moglichst frihzeitige Erklarungsabgabe schnell zu
der erwarteten Steuererstattung zu kommen. Der Siche-
rungszweck spielt hier offensichtlich keine Rolle.

Nur noch eine geringe Anzahl potentiell benachteiligter
Personen ...

Da diesem Personenkreis nunmehr vier Jahre Zeit bis zur
Abgabe der Steuererklarung zur Verfligung stehen, ist
davon auszugehen, dass nur noch ein verschwindend ge-
ringer Prozentsatz vorhanden sein durfte, der innerhalb
dieses zeitlichen Rahmens noch keine Steuererklarung ab-
gegeben hat. Der Senat sieht daher die vom BFH - im Vor-
lagebeschluss vom 22. Mai 2006 VIR 46/05 (BFHE 213, 536,
BStB11I 2006, 820, BFH/NV 2006, 1946) unter III. 2. c dd der
Grinde - geauBerten verfassungsrechtlichen Bedenken
zur Zweijahresfrist — die Anzahl der von der Ausschluss-
frist generellen betroffenen Stpfl. sei auch weiterhin nicht
klein — durch die nunmehr doppelt so lange Frist als nicht
mehr aktuell an.

... und auch keine intensive Verletzung des Gleichheits-
satzes mehr, ...

Auch die weitere Annahme des BFH im o. g. Vorlagebe-
schluss (ebenfalls unter III. 2.c¢ dd der Griinde), es liege
eine intensive Verletzung des Gleichheitssatzes vor, weil
bei der Antragsveranlagung nur ein kurzer Zeitraum - zwei
Jahre — zur Verfiigung steht, ist nach Auffassung des Se-
nats durch die Neuregelung — Wegfall der Zweijahresfrist —
ebenfalls tiberholt.

Der Senat folgt zwar der weiteren Begrindung des BFH
(BFHE 213, 536, BStB1II 2006, 820, BFH/NV 2006, 1946)
insoweit, als die finanzielle Leistungsfahigkeit eines Stpfl.
mit hohen Erwerbsaufwendungen in gleicher Weise unab-
héngig davon erheblich gemindert sei, ob er — bei im Ubri-
gen gleicher wirtschaftlicher Lage — Einktinfte aus nicht-
selbstandiger Arbeit oder z.B. aus selbstandiger Arbeit
erzielt, er sieht darin aber keinen geeigneten Ankniip-
fungspunkt, eine verfassungswidrige Ungleichbehandlung
bei der Anlaufhemmung anzunehmen.

... weil endgiiltige Belastungsunterschiede durch sich
aufdrangende und regelmdBig praktizierte Manahmen
der Stpil. vermieden werden

Diese Fallgestaltung stellt — nach den Erfahrungen des Se-
nats — in der Praxis eine extrem seltene und daher zu ver-
nachlassigende Variante dar, denn in solchen Fallen sind
die Stpfl. ohnehin bestrebt, durch geeignete Mafinahmen
(z. B. Antrag auf Herabsetzung der Vorauszahlungen, Ein-
trag eines Freibetrags auf der LSt-Karte, zligige Abgabe
der Steuererklarungen) schon gar keine solche Situation
entstehen zu lassen bzw. eine frithzeitige Steuererstattung
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zu erreichen. Daher ist flir den Senat nicht erkennbar, dass
durch die Versagung der Anlaufhemmung der Personen-
kreis der Antragsberechtigten regelmafBig unangemessen
benachteiligt wirde. Das Ziel, mit der Veranlagung so-
wohl im LSt-Abzugsverfahren als auch im Vorauszahlungs-
verfahren systembedingt auftretende Steuertiberhebungen
(und Steueruntererhebungen) im Interesse der Herstellung
steuerlicher Gleichheit durch Festsetzung der materiell
richtigen ESt (Vorlagebeschluss vom 22. Mai 2006 VIR 46/05,
BFHE 213, 536, BStBLII 2006, 820, BFH/NV 2006, 1946 un-
ter III. 2.a der Grunde) auszugleichen, wird weitgehend
auch durch die Neuregelung — Wegfall der Zweijahresfrist —
erreicht.

Gebotene und aus Vereinfachungsgriinden sinnvolle
vollstdndige Gleichbehandlung ist ausschlieBlich Sache
des Gesetzgebers

Allein der Umstand, dass im Interesse der Vereinfachung
und Vereinheitlichung des Verfahrensrechts eine vollstan-
dige Gleichbehandlung von Antrags- und Pflichtveranla-
gung wiinschenswert ist, reicht fir die Annahme der Ver-
fassungswidrigkeit des § 170 Abs. 2 Nr. 1 AO nicht aus.

Uberpriifung einer verfassungskonformen Auslegung
ist nicht erforderlich

Die Frage einer verfassungskonformen Auslegung dieser
Norm stellt sich demnach nicht. Eine solche wdare nach
dem klaren Wortlaut des Gesetzes auch nicht zuldssig.

Die Revision war gem. § 115 Abs. 2 Nr. 1 FGO zuzulassen.

Anmerkung

Wegiall der Zweijahresirist im Rahmen der Antrags-
veranlagung nach § 46 Abs. 2 Nr. 8 EStG

Die Antragsveranlagung nach § 46 Abs.2 Nr. 8 EStG
galt in der jingeren Vergangenheit stets als verlassliche
Quelle fiir streitige Auseinandersetzungen. Kern des
Streits war dabei die frither geltende Zweijahresfrist in-
nerhalb der der Arbeitnehmer, der nicht unter den Kata-
log der Pilichtveranlagungen gem. § 46 Abs. 2 Nr. 1 bis 7
EStG fiel, den Antrag auf Durchfiihrung der Steuerver-
anlagung zu stellen hatte. Versaumte der Arbeitnehmer
diese Frist, durfte — so die alte Rechtslage — eine Steuer-
veranlagung nicht mehr durchgefiihrt werden und die
Hoffnung auf Erstattung zu viel einbehaltener Lohnsteu-
er war dahin. Der BFH sah darin eine Ungleichbehand-
lung im Verhaltnis zu Stpfl.,, die von Amts wegen zu
veranlagen waren (BFH-Beschliisse vom 22. Mai 2006
VIR 49/04, BFHE 213, 508, BStB11I 2006, 808; VIR 46/05,
BFHE 213, 508, BStBLII 2006, 820) und rief das BVerfG
an (BVerfG 2 BvL 55/06 und 2 BvL 56/06). Noch vor der
Entscheidung des BVerfG hob der Gesetzgeber durch
das JStG 2008 gleichsam im vorauseilenden Gehorsam
die friher geltende Zweijahresfrist auf, und zwar rick-
wirkend ab 2005 (§ 52 Abs. 55j Satz 2 EStG n. F). Fur
Zeitraume bis 2004 bleibt die Frist weiter bestehen, es
sei denn, am 28. Dezember 2007 war uiber einen Antrag
auf Veranlagung noch nicht bestandskraftig entschie-
den.

Weite Auslegung der riickwirkenden Ubergangs-
regelung nach § 52 Abs. 52j EStG, ...

Auch die Ubergangsregelung war Anlass fiir weitere
Auseinandersetzungen. Fraglich war namlich, ob nur
diejenigen Stpfl. in den Genuss der riickwirkenden Ge-
setzesanderung kommen sollten, die am 28. Dezember
2007 ein offenes Einspruchs- oder Klageverfahren wegen
Versaumung der fritheren Frist hatten. Diesen zundachst
von der Verwaltung eingenommenen Standpunkt teilte

Benutzer: StollfuR Medien



1614

EFG 2010 Nr. 19

Ihr Online-Fachportal von Stollful? Medien

Entscheidung Nr. 701

der BFH nicht. Zwar — so der BFH — mag das die Vorstel-
lung des Gesetzgebers gewesen sein, der mit der An-
wendungsregelung fiir Falle, in denen die bisherige
Zweijahresfrist im Zeitpunkt der Gesetzesanderung be-
reits abgelaufen war, keine Antrage auf Durchfiihrung
der Veranlagung mehr ermdéglichen wollte. Diese Ab-
sicht habe jedoch im Gesetz selbst keinen Niederschlag
gefunden; der Wortlaut des § 52 Abs. 52j EStG sei inso-
weit eindeutig und der subjektive Wille der an der Ge-
setzgebung Beteiligten daher fir die Auslegung ohne
Bedeutung (BFH-Urteil vom 15. Januar 2009 VIR 23/08,
BFH/NV 2009, 755; bestatigt durch BFH-Urteil vom
12. November 2009 VIR 1/09, BFHE 227, 97, BStBIII
2010, 406). Fir den BFH war auch relevant, dass auf
Grund der seit 2005 gedanderten Rspr. zu der Vorschrift
des § 46 Abs. 2 (Nr. 1 und 8) EStG und den darauf folgen-
den Reaktionen des Gesetzgebers vielfach zeitliche Zu-
falligkeiten dartiber mitentscheidend waren, ob Antrage
bzw. Klage auf Durchfiihrung von Steuerveranlagun-
gen erfolgreich sein konnten (vgl. Bergkemper, jurisPR-
SteuerR 10/2010, Anm. 3). In Folge der Veroéffentlichung
im BStBl wendet nunmehr auch die FinVerw. die Grund-
satze des BFH an (s. auch OFD Frankfurt, Rundverfi-
gung vom 27. Mai 2010 S 2270 A - 11 - St 216, ESt-Kar-
tei HE § 46 EStG Karte 2).

... allerdings nur soweit Verjahrungsiristen nicht
entgegenstehen

Selbstverstandlich sind rickwirkende Steuerveranla-
gungen nur innerhalb der Verjahrungsfristen zulassig.
Darauf hat der BFH im Urteil vom 12. November 2009
VIR 1/09 (BFHE 227, 97, BStBLII 2010, 406) ausdriick-
lich hingewiesen, nachdem seine Ausfiihrungen hier-
zu im Urteil vom 15. Januar 2009 VIR 23/08 (BFH/NV
2009, 755) zumindest Anlass zu Missverstandnissen
gab (s. auch Kulosa in Schmidt, EStG, 29. Aufl., § 46
Rz. 34).

Anlaufhemmung nach § 170 Abs. 2 Nr. 1 AO?

Fraglich bleibt jedoch — und dies war auch Gegenstand
der Entscheidung des FG —, ob bei der Berechnung der
Verjahrungsfrist zu Gunsten der Stpfl. eine Anlaufhem-
mung nach § 170 Abs. 2 Nr. 1 AO zu berticksichtigen ist.
Nach dieser Vorschrift beginnt die vierjahrige Festset-
zungsfrist (§ 169 Abs. 2 Nr. 2 AO) nicht bereits — gem.
der Grundregel nach § 170 Abs. 1 AO — mit Ablauf des
jeweiligen VZ, sondern erst mit Ablauf des Jahres in
dem eine Steuererklarung eingereicht wird, spatestens
mit Ablauf des dritten Kalenderjahres nach Ablauf des
jeweiligen VZ. § 170 Abs. 2 Nr. 1 AO setzt nach seinem
klaren Wortlaut allerdings voraus, dass der Stpfl. ver-
pflichtet ist, eine Steuererklarung einzureichen. Und eine
solche Verpflichtung besteht in Fdllen der Antragsver-
anlagung gerade nicht.

Keine Anwendung der Anlaufhemmung nach
Auffassung des FG

Dies war dann auch Anlass fir das FG, eine Anwendung
der Anlaufhemmung abzulehnen. Zugleich schlieft sich
das FG damit der Auffassung der FinVerw. an (R 46.2
Abs. 2 Satz 2 EStR 2008). Eine am allgemeinen Gleich-
heitssatz gem. Art. 3 Abs. 1 GG orientierte Benachtei-
ligung der Antragsveranlagungen im Verhaltnis zu den
Fallen der Pflichtveranlagung schlieBt das FG ausdrick-
lich aus. Durch die unterschiedliche Interessenlage sei
die unterschiedliche Behandlung gerechtfertigt. Zudem
sei davon auszugehen, dass angesichts der Vierjahres-
frist nur noch ein verschwindend geringer Prozentsatz
vorhanden sein durfte, der innerhalb dieses zeitlichen
Rahmens noch keine Steuererklarung abgegeben haben
diirfte.
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Konsequenzen fiir die Praxis

Es mag dahin stehen, ob der ausfiihrlich begriindeten
Entscheidung des FG zuzustimmen ist oder nicht. Denn
zum einen ist darauf hinzuweisen, dass die Kl. gegen die
Entscheidung des FG Revision beim BFH eingelegt
haben (VIR 53/10). Und zum anderen ist anzumerken,
dass das FG Koln mit einer ebenfalls sehr ausfiihrlich be-
grindeten Entscheidung einen gegensatzlichen Stand-
punkt eingenommen hat (Urteil vom 3. Dezember 2008
11 K 4917/07, EFG 2009, 480). Nach Auffassung des
FG Koln hatte die AuBerachtlassung der Anlaufhem-
mung in den Fallen der Antragsveranlagung ein Verstof3
gegen Art. 3 Abs. 1 GG zur Folge, denn beiden Gruppen,
d. h. die pflicht- und antragsveranlagten Stpfl., befanden
sich in einer vergleichbaren Situation. Die Unterschiede
der beiden Gruppen rechtfertigten keine unterschied-
liche Behandlung in der Frage der Anlaufhemmung.
Diesen Versto gegen Art.3 Abs.1 GG mochte das
FG Koln durch verfassungskonforme Auslegung von
§ 170 Abs. 2 Nr. 1 AO beheben. Weder die Entstehungs-
geschichte, noch der Gesetzeszweck und der Wortlaut
der Vorschrift stiinden einer verfassungskonformen Aus-
legung entgegen. Gegen diese Entscheidung hatte die
FinVerw. Revision eingelegt (Az. des BFH: VIR 2/09),
diese dann aber Uberraschenderweise wieder zurtickge-
nommen, wobei die Griinde fiir die Riicknahme der Re-
vision nicht bekannt sind. Es bleibt also abzuwarten, ob
der BFH im neuerlichen Revisionsverfahren der Auffas-
sung des FG Baden-Wirttemberg folgt oder aber der
Auffassung des FG Koéln zuneigt und entweder — ebenso
wie das FG Koln - eine verfassungskonforme Auslegung
des § 170 Abs. 2 Nr. 1 AO praferiert oder sich mit einer
Vorlage erneut an das BVerfG wendet.

AbschlieBend noch Folgendes: In Fallen, in denen die
Finanzbehorde am 28. Dezember 2007 iber den ESt-
Anspruch bereits durch bestandskraftigen Bescheid ent-
schieden hat, vermag auch ein fristgerechter Antrag auf
Veranlagung nach § 46 Abs. 2 Nr. 8 EStG keine erneute
Entscheidung tiber den Anspruch herbeizufiihren, da
§ 46 EStG keine Rechtsgrundlage fiir die Anderung be-
reits bestandskraftiger Steuerbescheide enthalt. Zu prii-
fen bleibt allerdings, ob eine Anderung nach den Vor-
schriften der AO in Betracht kommt.

— Richter am FG Dr. Norbert Lemaire —

Einkommensteuer
Doppelbesteuerungsabkommen

Beriicksichtigung von Verlusten aus

Vermietung eines Ferienhauses im
Ausland bei der Besteuerung im Inland

Finanzgericht Rheinland-Pfalz, Urteil vom 5.Mai 2010
5K 2408/08 — rechtskraftig.

Nach dem DBA-Frankreich unterliegen negative Ein-
kiinfte aus der Vermietung eines Ferienhauses in Frank-
reich der Besteuerung in Frankreich. Dies unterliegt kei-
nen gemeinschaitsrechtlichen Bedenken, da die Verluste
in Frankreich beriicksichtigt werden kénnen.

DBA-Frankreich; EG Art.3 Abs. 4; Code Generale des
Impots (CGI) Art. 56; EStG § 2a.
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Streitig ist, ob die Verluste der KI. aus der Vermietung ihres
Ferienhauses in Frankreich bei ihrer Einkommensbesteue-
rung im Inland (Bundesrepublik Deutschland) einkom-
mensmindernd zu berlicksichtigen sind.

Die KI. erwarben am 30. Januar 1999 ein in Tsur Mer (Frank-
reich) belegenes unbebautes Grundstlick, das ab 2004
mit einem Ferienhaus bebaut wurde. Im Rahmen ihrer ESt-
Veranlagungen im Inland machten sie in den Streitjah-
ren 2004 und 2005 Verluste aus der Vermietung des zeit-
weise auch eigengenutzten Hauses geltend und beriefen
sich auf die Rspr. des EuGH (Urteile vom 21. Februar 2006
Rs. C-152/03 Ritter-Coulais gegen FA Germersheim,
EuGHE I 2006, 1711; vom 13. Dezember 2005 Rs. C-446/03
Marks & Spencer, EuGHE 12005, 10837).

Der Bekl. stellte lediglich die zum Schluss des VZ 2004 und
2005 jeweils verbleibenden negativen Einkiinfte aus VuV
nach § 2a Abs. 1 EStG (in der damals geltenden Fassung)
fiir Zwecke des Progressionsvorbehalts fest. Eine Bertick-
sichtigung der Verluste schon im Rahmen der Ermittlung
des zu versteuernden Einkommens lehnte der Bekl. ab.

Dagegen legten die KI. erfolglos Einspruch ein.

Im Klageverfahren erkldrte der Bekl., die Verluste aus VuV
des in Frankreich belegenen Hausgrundstiicks seien nicht
— wie beantragt — mit inldndischen Einklinften ausgleichs-
fahig, sondern bei der Festsetzung des Steuersatzes (§ 32b
EStG) fiir 2004 und 2005 mit einzubeziehen, da Frank-
reich auf Grund des DBA das Besteuerungsrecht bei Ver-
mietungseinkltinften zustehe. Deutschland behalte sich den
Einbezug der Einkiinfte im Progressionsvorbehalt vor. Des-
halb sei beabsichtigt, die ESt-Festsetzung 2004 und 2005
dahin gehend zu dndern, dass ein negativer Progressions-
vorbehalt Beriicksichtigung finde und die ESt-Festsetzun-
gen gem. § 165 Abs. 1 AO fiir vorldufig zu erkldren, weil
zurzeit die Uberschusserzielungsabsicht nicht abschlie-
Bend beurteilt werden kénne. Die wegen gesonderter Fest-
stellung nach § 2a EStG erlassenen Bescheide 2004 und
2005 wtirden aufgehoben.

Mit Schreiben vom 18. Januar 2010 fiihrte der Bekl. ergdn-
zend aus, der Aufforderung der EU-Kommission, die Ver-
lustabzugs- und Ausgleichsbeschrinkung gem. § 2a Abs. 1
EStG mit den Prinzipien der Niederlassungs- und Kapital-
verkehrsfreiheit des EG-Vertrages in Einklang zu bringen,
habe der Gesetzgeber durch das Jahressteuergesetz 2009
Rechnung getragen. Ein nur eingeschrdnkter Verlustaus-
gleich sei danach auf negative Einkiinfte mit Bezug auf die
Mitgliedsstaaten der EU oder des EWR nicht mehr an-
zuwenden. Insoweit sei die nationale Regelung angepasst
worden. Der Umstand, dass durch das Jahressteuergesetz
2009 § 2a Abs. 1 und 2 EStG neu geregelt sei, habe aller-
dings keine Anderung der im Rahmen des DBA mit Frank-
reich getroffenen zwischenstaatlichen Vereinbarungen zur
Folge. Anhaltspunkte dafiir, dass der Gesetzgeber durch
die Neuregelung der Vorschrift eine Grundlage fiir ein an-
derweitiges Abkommensverstdndnis habe schaffen wollen,
seien nicht erkennbar.

Aus den Griinden:
Die Klage ist unbegriindet.

Der ESt-Bescheid fir 2004 vom 15. Marz 2006 und der ESt-
Bescheid fir 2005 vom 16. Marz 2007 — beide in Gestalt
der jeweiligen Einspruchsentscheidung vom 22. Septem-
ber 2008 - sind nicht zu beanstanden, da der Bekl. die gel-
tend gemachten Verluste aus VuV des Ferienhauses der
Kl. in Frankreich zu Recht bei der Ermittlung des zu ver-
steuernden Einkommens nicht berticksichtigt hat.

Progressionsvorbehalt nicht im Streit

Zur Klarstellung weist das Gericht darauf hin, dass die Be-
riicksichtigung dieser Verluste im Rahmen des (negativen)
Progressionsvorbehalts (§ 32b EStG) nicht im Streit ist, da
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der Bekl. die entsprechende Anderung der ESt-Festsetzun-
gen (2004 und 2005) bereits zugesagt hat und die KI. inso-
weit keine Klageantrdage gestellt haben.

Nach DBA-Frankreich Besteuerung in Frankreich

Nach Art. 3 Abs. 4 DBA-Frankreich konnen Einkiinfte aus
VuV aus unbeweglichem Vermodgen, nur in dem Staat be-
steuert werden, in dem dieses Vermogen belegen ist (Frei-
stellungsmethode). Dabei sind nach der sog. Symmetrie-
these unter dem Begriff ,Einkinfte” nicht nur positive,
sondern auch negative Einkunfte — also Verluste — zu ver-
stehen (EuGH-Urteil vom 21. Februar 2006 Rs. C-152/03
Ritter-Coulais, EuGHE I 2006, 1711).

Die von den Kl. geltend gemachten Verluste aus VuV ihres
Ferienhauses in Frankreich unterliegen somit nach dem
DBA-Frankreich der Besteuerung in Frankreich.

Keine gemeinschaftsrechtlichen Bedenken

Die Regelung in Art. 3 Abs.4 DBA-Frankreich begegnet
auch mit Ricksicht auf das EuGH-Urteil vom 15. Mai 2008
Rs. C-414/06 Lidl Belgium (EuGHE I 2008, 3601) oder das
EuGH-Urteil vom 13. Dezember 2005 Rs. C-446/03 Marks
& Spencer (EuGHE I 2005, 10837) keinen gemeinschafts-
rechtlichen Bedenken. Denn der EuGH bejahte in beiden
Verfahren einen Versto gegen die Niederlassungsfreiheit
nur fur den Fall, dass jetzt und kiinftig keine Moglichkeit
bestehe, dass die Verluste in dem Staat, dem nach dem
DBA das Besteuerungsrecht zustehe, berticksichtigt wer-
den koénnten. Auch in dem EuGH-Urteil vom 13. Dezem-
ber 2005 Rs. C-446/03 Marks & Spencer (EuGHETI 2005,
10837), auf das sich die Kl. zur Begriindung ihrer Rechts-
auffassung mehrfach berufen haben, hat der EuGH dies
ausdruicklich in den Tenor seiner Entscheidung aufgenom-
men und wie folgt entschieden (Hervorhebung durch das
erkennende Gericht):

+Aus diesen Griinden hat der Gerichtshof (Groe Kammer)
fur Recht erkannt:

Die Art. 43 EG und 48 EG stehen beim derzeitigen Stand
des Gemeinschaftsrechts einer Regelung eines Mitglied-
staats nicht entgegen, die es einer gebietsansassigen Mut-
tergesellschaft allgemein verwehrt, von ihrem steuerpflich-
tigen Gewinn Verluste abzuziehen, die einer in einem
anderen Mitgliedstaat ansassigen Tochtergesellschaft dort
entstanden sind, wdhrend sie einen solchen Abzug fir
Verluste einer gebietsansassigen Tochtergesellschaft zu-
lasst. Es verstoBt jedoch gegen die Art. 43 EG und 48 EG,
der gebietsansassigen Muttergesellschaft eine solche Mog-
lichkeit dann zu verwehren, wenn die gebietsfremde Toch-
tergesellschaft die im Staat ihres Sitzes fir den von
dem Abzugsantrag erfassten Steuerzeitraum sowie friuhere
Steuerzeitraume vorgesehenen Mdéglichkeiten zur Bertick-
sichtigung von Verlusten ausgeschépft hat, ggf. durch Uber-
tragung dieser Verluste auf einen Dritten oder ihre Ver-
rechnung mit Gewinnen, die die Tochtergesellschaft in
friheren Zeitrdumen erwirtschaftet hat, und wenn keine
Moglichkeit besteht, dass die Verluste der auslandischen
Tochtergesellschaft im Staat ihres Sitzes fiir kiinftige Zeit-
raume von ihr selbst oder von einem Dritten, insbesondere
im Fall der Ubertragung der Tochtergesellschaft auf ihn,
berticksichtigt werden.”

VerstoB gegen Kapitalverkehrsireiheit?

Vor diesem Hintergrund wird man zwar auch einen Ver-
stol gegen die Kapitalverkehrsfreiheit (Art. 56 EG), die
bei Einkunften aus VuV die einschlagige Grundfreiheit
ist (so EuGH-Urteil vom 21. Februar 2006 Rs. C-152/03
Ritter-Coulais, EuGHE I 2006, 1711) annehmen miissen,
wenn jetzt und kinftig keine Moglichkeit besteht, dass
Verluste aus VuV in dem Staat, dem nach dem DBA das
Besteuerungsrecht zusteht, berticksichtigt werden kon-
nen.
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Verluste in Frankreich beriicksichtigungsfahig

Nach dem in Frankreich geltenden Allgemeinen Steuer-
gesetzbuch (Code Generale des Imp6ts — CGI) besteht hin-
gegen die Mdoglichkeit, dass die Verluste der Kl. aus VuV
kinftig berticksichtigt werden kénnen:

Regelungen im franzosischen Steuerrecht

Nach franzosischem Steuerrecht erzielen natirliche Per-
sonen, bei denen der Grundbesitz — wie beim KI. — kein BV
darstellt, Einkiinfte aus Grundbesitz (revenus fonciers) i. S.
des Art. 14 CGI, die als Uberschuss der Einnahmen tiber
die WK ermittelt werden (Vgl. Art. 28 CGI) und der ESt
(imp6t sur le revenu) in Frankreich gem. Art. 197 und
Art. 197-A CGI unterliegen. Die Einnahmen, die der Stpfl.
aus der Nutzungsiiberlassung von Grundbesitz erzielt, sind
von diesem zu ermitteln und zu erkldren (Vgl. Art. 170 bis
173 CGI sowie Ann. IIT Art. 42 bis 46 CGI bzw. Art. 221 bis
223 CGI). Dem Stpfl. werden die tatsachlichen Einnahmen
aus der Nutzungstiiberlassung von Grundbesitz bei der Er-
mittlung des zu versteuernden Einkommens zugerechnet
(Vgl. Art. 14, 28 CGI bzw. Art. 34, 36 CGI). Bei der Ermitt-
lung des Gewinns als Uberschuss der Einnahmen iiber die
Ausgaben sind als WK alle Ausgaben zu berticksichtigen,
die im wirtschaftlichen Zusammenhang mit den Einkiinf-
ten aus VuV stehen und dem Erwerb, der Sicherung und
der Erhaltung der Einnahmen dienen (Vgl. Art. 13, 28 CGI).
Zinsaufwendungen im Zusammenhang mit der Anschaf-
fung, Herstellung, Instandhaltung und Erweiterung von
Grundbesitz konnen unter den allgemeinen Voraussetzun-
gen zum Werbungskostenabzug gewinnmindernd bertick-
sichtigt werden, wenn die Kreditaufnahme im wirtschaft-
lichen Zusammenhang mit den jeweiligen Einnahmen steht
und bei BA insbesondere eine betriebliche Veranlassung
fur die Zinsaufwendungen gegeben ist (Vgl. Art. 31-1-10-d)
CGI; Art. 36, 38 CGI und Art. 39-5-d) CGI). Verluste, die im
Rahmen der Einkiinfte aus Grundbesitz (Art. 14 CGI) an-
fallen, konnen — sofern sie nicht aus Finanzierungskosten
stammen — bis zu einem jahrlichen Betrag von 10 700 € mit
Einkiinften aus anderen Einkunftsarten verrechnet wer-
den. Sofern die anderen Einkiinfte — wie im vorliegenden
Fall — nicht ausreichen, um die Verluste aus Grundbesitz zu
kompensieren, konnen sie bis zu fiinf Jahre vorgetragen
werden. Finanzierungskosten im Zusammenhang mit den
Einktiinften aus Grundbesitz konnen ausschliefilich mit po-
sitiven Einkiinften aus Grundbesitz der nachsten zehn Jah-
re verrechnet werden. Gleiches gilt fiir die sonstigen nicht
anrechenbaren Verluste tiber 10 700 € welche jedoch gem.
Art. 156-1-30 CGI seit 1996 zehn Jahre vorgetragen werden
konnen. Verluste, die somit 10 700 € ibersteigen, kénnen
ausdrucklich nur mit Gewinnen aus Grundbesitz ausge-
glichen werden; ein Ausgleich mit anderen Einkunftsarten
ist nicht vorgesehen.

Auch beschrankt Stpfl.,, die Einkiinfte aus Grundbesitz
erzielen, werden gem. Art. 170 Nr. 2 i. V. m. Art. 170 Nr. 1
CGI bzw. Art. 221 bis 223 CGI zur ESt bzw. KSt veranlagt.
Bei beschrankt Stpfl. werden die Einkiinfte aus Grundbe-
sitz (Art. 14 CGI) als inlandische Einkiinfte bei der Be-
steuerung erfasst. Es ergeben sich dabei weder bei der
Ermittlung der Einnahmen noch bei der Ermittlung der
Ausgaben, die im wirtschaftlichen Zusammenhang mit in-
landischen Einkiinften stehen, Unterschiede im Hinblick
auf die Besteuerung von Einkiinften aus Grundbesitz bei
unbeschrankt Stpfl. (Vgl. Art. 164-A ff. CGI).

Nach dem in Frankreich geltenden CGI besteht somit die
Moglichkeit, dass die Verluste der Kl. aus VuV kiinftig be-
riicksichtigt werden kénnen.

Kein Vergleich mit inldndischen Steuervorschriften

Ob und ggf. in welchem Umfang die Verlustberticksich-
tigung nach franzosischem Steuerrecht gegentiiber der
Verlustberticksichtigung nach deutschem Steuerrecht von
Nachteil ist, bedarf keiner Prifung. Denn der EuGH hat in
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seinem Urteil vom 23. Oktober 2008 Rs. C-157/07 Kranken-
heim Ruhesitz am Wannsee — Seniorenheimstatt (EuGHE I
2008, 8061) ausdriicklich darauf hingewiesen, dass man-
gels gemeinschaftlicher Vereinheitlichungs- oder Harmo-
nisierungsmafBnahmen ein Mitgliedstaat fir die Zwecke
seines eigenen Steuerrechts nicht verpflichtet sein kann,
die evtl. ungtinstigen Auswirkungen der Besonderheiten
einer Regelung eines anderen Staates zu bertcksichti-
gen. Nach Auffassung des EuGH beinhaltet die Nieder-
lassungsfreiheit namlich nicht die Verpflichtung eines Mit-
gliedstaats, seine Steuervorschriften auf diejenigen eines
anderen Mitgliedstaates abzustimmen, um in allen Situa-
tionen eine Besteuerung zu gewahrleisten, die jede Un-
gleichheit, die sich aus den nationalen Steuerregelungen
ergibt, beseitigt. Dies gilt fiir die Kapitalverkehrsfreiheit in
gleicher Weise.

Die Kl. konnen die geltend gemachten Verluste aus VuV
ihrer Immobilie in Frankreich somit im Rahmen ihrer
Besteuerung in Frankreich geltend machen. Damit ist es
auch aus gemeinschaftsrechtlichen Griinden nicht geboten,
diese Verluste bei der Ermittlung des im Inland (Deutsch-
land) zu versteuernden Einkommens zu berticksichtigen.

Keine Verlustberiicksichtigung nach der Neufassung
des § 2a EStG

Etwas anderes ergibt sich auch nicht mit Ruicksicht darauf,
dass § 2a EStG, der die Berticksichtigung negativer Ein-
kinfte mit Bezug zu ausldndischen Staaten zum Inhalt
hat, durch das Jahressteuergesetz 2009 (vom 19. Dezember
2008, BStBII 2009, 74) geandert worden ist. Die Neufas-
sung ist zwar nach § 52 Abs. 3 EStG auch im vorliegenden
Fall anwendbar, da die streitige ESt fiir 2004 und 2005 noch
nicht bestandskraftig festgesetzt worden ist. Nach der
Neuregelung des § 2a EStG finden die Regelungen tiiber
den (beschrankten) Verlustausgleich und -abzug jedoch
nur noch Anwendung bei Tatbestdanden mit Drittstaatenbe-
zug, nicht hingegen bei EU-/EWR-Staaten wie Frankreich
(§ 2a Abs. 2a Satz 1 Nr. 1 EStG).

Kiinftig auch kein Progressionsvorbehalt

Insoweit greift kiinftig tibrigens auch kein negativer oder
positiver Progressionsvorbehalt mehr. Denn nach der Neu-
regelung des § 32b Abs. 1 Satz 2 und 3 EStG, die erstmals
fur den VZ 2008 anwendbar ist (§ 52 Abs. 43a Satz 2), wer-
den Einkiinfte, die nach einem DBA steuerfrei sind, im
Rahmen des (negativen oder positiven) Progressionsvor-
behalts nur noch bei Tatbestdnden mit Drittstaatenbezug
berticksichtigt, nicht hingegen bei EU-/EWR-Staaten wie
Frankreich.

Die Revision wurde nicht zugelassen.

Einkommensteuer
Grundgesetz

702  RegelmaBige Arbeitsstatte im Rahmen

eines Vollzeitstudiums

Finanzgericht Koln, Urteil vom 28. April 2010 7 K 2486/09
—Rev. eingelegt (Az. des BFH: VIR 44/10).

1. Bei einem herkémmlichen Vollzeitstudium (Zweitstu-
dium) stellt die Universitat zumindest dann eine regelma-
Bige Arbeitsstatte i. S. des § 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 4 EStG dar,
wenn das Studium auf mehrere Jahre angelegt ist und die
Universitat wahrend der Semesterzeiten nahezu taglich
aufgesucht wird.
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2. Die Situation eines Vollzeitstudenten unterscheidet
sich insoweit erheblich von der eines vollbeschiitigten
Arbeitnehmers, der eine voriibergehende beruiliche Bil-
dungsmafinahme durchfiithrt (BFH-Urteil vom 10. April
2008 VIR 66/05, BFHE 221, 35, BStBIII 2008, 825), weil
der Vollzeitstudent neben der Hochschule keine Arbeits-
statte im Rahmen eines Arbeitsverhdltnisses hat, auf die
er sich einrichten muss.

EStG § 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 4, Abs. 3; GG Art. 3.

Zwischen den Beteiligten ist streitig, ob Kosten der Klin.
fiir Fahrten zur Hochschule im Rahmen eines Zweitstudi-
ums mit der Pendlerpauschale oder nach Dienstreisegrund-
sdtzen als vorweggenommene WK zu berticksichtigen sind.

Die Klin. hatte im Streitjahr keine Einkiinfte. Sie beendete
im Jahr 1995 ein Hochschulstudium als Diplom-Sozial-
pddagogin. Der Studienabschluss qualifizierte sie i. V. m.
einem weiteren Fach auch fiir eine Lehramtstditigkeit an
Berufskollegs. Nachdem die Klin. Anfang 2005 arbeitslos
geworden war, begann sie im April 2005 ein Studium bei
der Hochschule in P, Studiengang Lehramt an Berufkol-
legs/Fach H, das sie im Wesentlichen im Sommer 2009
beendete. Nach dem Abschluss des Hochschulstudiums
wollte die Klin. an einer Berufsschule als Lehrerin ftir So-
zialpddagogik und H tdtig werden. Die Klin. war im Streit-
jahr insgesamt an 157 Tagen an der Hochschule in P anwe-
send. Im Rahmen ihrer ESt-Erkldrung fiir das Streitjahr
machte sie in Bezug auf ihr Studium u. a. Kosten ftir Fahr-
ten zur Hochschule P als (vorweggenommene) WK geltend.
Die Fahrtkosten ermittelte sie nach Dienstreisegrundsdtzen
indem sie pro gefahrenem Kilometer 0,30 € ansetzte.

Der Bekl. berticksichtigte die Fahrtkosten zur Hochschule
lediglich im Rahmen der Entfernungspauschale fiir Fahrten
zwischen Wohnung und Arbeitsstdtte.

Aus den Griindeu:
Die Klage ist im Streitpunkt unbegriindet.

Der Bekl. hat zutreffend die Fahrtkosten fiir die Fahrten
der Klin. von ihrer Wohnung zur Hochschule in P als Fahr-
ten zwischen Wohnung und Arbeitsstiatte behandelt und
der Abzugsbeschrankung des § 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 4 EStG
unterworfen.

Fahrtkosten im Rahmen des Zweitstudiums stellen nach
mittlerweile gefestigter BFH-Rspr. vorweggenommene
WK dar

Bei den geltend gemachten Aufwendungen der Klin. im Zu-
sammenhang mit ihrem Studium bei der Schule P handelt
es sich um (vorweggenommene) WK i. S. von § 9 Abs. 1
Satz 1 EStG fir kiinftige Einnahmen der Klin. aus nicht-
selbstandiger Tatigkeit gem. § 19 EStG.

Nach mittlerweile gefestigter Rspr. des BFH, der sich der
erkennende Senat anschlieft, konnen Aufwendungen fir
eine BildungsmaBnahme WK sein, sofern sie beruflich ver-
anlasst sind. Die Anerkennung vorab entstandener WK
setzt dabei voraus, dass die Aufwendungen in einem hin-
reichend konkreten, objektiv feststellbaren Zusammen-
hang mit kiinftigen steuerbaren Einnahmen aus der ange-
strebten beruflichen Tatigkeit stehen.

Hiervon ausgehend stellen die Kosten der Klin. im Zusam-
menhang mit ihrem Studium an der Hochschule P vorab
entstandene WK dar. Es besteht ein hinreichend klarer Zu-
sammenhang dieser Ausgaben mit spateren Einnahmen
aus der angestrebten Tatigkeit der Klin. als Berufsschulleh-
rerin. Das Hochschulstudium dient dazu, die bereits ab-
geschlossene Ausbildung zur Diplom-Sozialpadagogin zu
erganzen und der Klin. im Rahmen einer Tatigkeit als Be-
rufsschullehrerin ein zweites Lehrfach und somit bessere
Einstellungs- und Erwerbsvoraussetzungen zu sichern. Da
diese WeiterbildungsmafBnahme auf die Erzielung von Ein-
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nahmen gerichtet war, sind hiermit im Zusammenhang ste-
hende Aufwendungen dem Grunde nach als vorab ent-
standene WK bei den Einktinften aus nichtselbstandiger
Arbeit abziehbar.

Die Abziehbarkeit der Aufwendungen scheitert im Streit-
fall auch nicht an der mit dem Gesetz zur Anderung der
AO und weiterer Gesetze vom 21. Juli 2004 (BStBII 2005,
343) in Kraft getretenen Bestimmung des § 12 Nr. 5 EStG.
Diese Regelung schlieBt lediglich den Abzug von beruflich
veranlassten Kosten fiir ein sogenanntes Erststudium oder
fir eine erstmalige Berufsausbildung aus, soweit diese
nicht im Rahmen eines Dienstverhaltnisses stattfinden.

Kosten fiir die Fahrten zwischen Wohnung und Hoch-
schule kénnen nur im Rahmen der Entfernungspauschale
beriicksichtigt werden

Die Kosten der Klin. fiir ihre Fahrten zwischen ihrer Woh-
nung und der Hochschule in P konnen im Streitfall aller-
dings nicht unbeschrankt, sondern lediglich nach MaG-
gabe der sog. Entfernungspauschale gem. § 9 Abs. 1 Satz 3
Nr. 4 EStG berticksichtigt werden.

Als (vorweggenommene) WK i.S. des §9 Abs.1 Satz 1
EStG sind grundsatzlich samtliche Aufwendungen zu be-
ricksichtigen, die der Klin. im Rahmen der beruflichen Bil-
dungsmafBnahme an der Schule P entstehen. Hierzu geho-
ren auch Fahrt- bzw. Mobilitdatskosten (vgl. u. a. BFH-Urteil
vom 10. April 2008 VIR 66/05, BFHE 223, 35, BStB1 II 2008,
825; BFH-Beschluss vom 10. Januar 2008 VIR 17/07, BFHE
219, 358, BStBLII 2008, 234). Der Gesetzgeber hat sich im
Interesse der verfassungsrechtlich gebotenen steuerlichen
Lastengleichheit dafiir entschieden, im ESt-Recht die ob-
jektive finanzielle Leistungsfahigkeit nach dem Saldo aus
den Erwerbseinnahmen einerseits und den beruflichen Er-
werbsaufwendungen andererseits zu bemessen (objektives
Nettoprinzip). Auch Kosten fiir die Wege zwischen Woh-
nung und Arbeitsstédtte sind nach Auffassung des BFH be-
ruflich veranlasst und damit Erwerbsaufwendungen (vgl.
Vorlagebeschluss vom 10. Januar 2008 VIR 17/07, BFHE
219, 358, BStB1 112008, 234).

Einschrdnkung des objektiven Nettoprinzips durch
Entiernungspauschale nur bei auf Dauer und Nachhaltig-
keit angelegter Arbeitsstitte gerechtfertigt

Das objektive Nettoprinzip erfdahrt allerdings durch §9
Abs. 1 Satz 3 Nr. 4 EStG insoweit eine Einschrankung, als
die Fahrtkosten zwischen Wohnung und (regelmaBiger)
Arbeitsstatte nicht im tatsachlichen Umfang steuerlich ab-
ziehbar sind, sondern nur nach MaBgabe einer Entfer-
nungspauschale. Diese Begrenzung ist nach standiger Rspr.
des BFH, der sich der erkennende Senat anschlieBt, sach-
lich gerechtfertigt (vgl. u.a. Urteile vom 10. April 2008
VIR 66/05, BFHE 223, 35, BStBLII 2008, 825; vom 11. Mai
2005 VIR 7/02, BFHE 209, 502, BStBIII 2005, 782). Liegt
eine auf Dauer und Nachhaltigkeit angelegte (regelmafi-
ge) Arbeitsstatte vor, so kann sich der Arbeitnehmer in un-
terschiedlicher Weise auf die immer gleichen Wege einstel-
len und so auf eine Minderung der Wegekosten hinwirken.
Dies kann etwa durch Bildung von Fahrgemeinschaften
und Nutzung offentlicher Verkehrsmittel und ggf. durch
eine entsprechende Wohnsitznahme geschehen. Fir die-
sen Grundfall erweist sich die Regelung des §9 Abs. 1
Satz 3 Nr. 4 EStG als sachgerechte und folgerichtige Aus-
nahme vom objektiven Nettoprinzip (vgl. BFH-Urteile vom
10. April 2008 VIR 66/05, BFHE 223, 35, BStB1 II 2008, 825;
vom 11. Mai 2005 VIR 7/02, BFHE 209, 502, BStB1 II 2005,
782).

Liegt jedoch keine auf Dauer und Nachhaltigkeit an-
gelegte (regelmaBige) Arbeitsstatte vor, auf die sich der Ar-
beitnehmer typischerweise in der aufgezeigten Weise ein-
stellen kann, ist eine Durchbrechung der Abziehbarkeit
beruflich veranlasster Mobilitatskosten gem. § 9 Abs. 1
Satz 1 EStG sachlich nicht gerechtfertigt. Dies gilt nach
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mittlerweile gefestigter Rspr. des BFH zum einen fiir Aus-
wartstatigkeiten (vgl. Urteile vom 11. Mai 2005 VIR 7/02,
BFHE 209, 502, BStBIII 2005, 782; vom 11.Mai 2005
VIR 70/03, BFHE 209, 508, BStBlII 2005, 785) und u. a.
auch dann, wenn ein vollbeschaftigter Arbeitnehmer mit
regelmaliger Arbeitsstatte eine zeitlich befristete bzw.
nicht auf Dauer angelegte Bildungseinrichtung an einem
anderen Ort aufsucht. Ein solcher Arbeitnehmer hat ty-
pischerweise nicht die vorbezeichneten Moglichkeiten,
seine Wegekosten gering zu halten (vgl. BFH-Urteil vom
10. April 2008 VIR 66/05, BFHE 223, 35, BStB11I 2008, 825;
vom 22. Oktober 2009 IIIR 101/07, BFH/NV 2010, 200).
Keine Einschrankung des Anwendungsbereiches der Ent-
fernungspauschale gem. § 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 4 EStG ergibt
sich aber dort, wo ein Arbeitgeber im Rahmen eines zeit-
lich befristeten Vertrages seine regelmaBige Arbeitsstatte
aufsucht.

Annahme einer regelmédBigen Arbeitsstatte
setzt nicht zwingend arbeitgebereigene Einrichtung
oder das Vorliegen eines Arbeitsverhéltnisses voraus

Unter einer regelmaligen Arbeitsstatte gem. § 9 Abs. 1
Satz 3 Nr. 4 EStG, auf die sich der Arbeitnehmer in diesem
Sinne einstellen kann, ist dabei jede ortsfeste, dauerhafte
betriebliche Einrichtung des Arbeitgebers zu verstehen,
der der Arbeitnehmer zugeordnet ist und die er nicht nur
gelegentlich, sondern mit einer gewissen Nachhaltigkeit,
d. h. fortdauernd und immer wieder aufsucht. Dies ist
regelmalig der Betrieb des Arbeitgebers oder ein Zweitbe-
trieb (vgl. BFH-Urteile vom 9. Juli 2009 VIR 21/08, BFHE
225, 449, BStBIII 2009, 822 m.w. N, vom 9.Juli 2009
VIR 42/08, BFH/NV 2009, 1806). Diese Rspr. des BFH be-
deutet aber nach Ansicht des Senats nicht, dass damit alle
nicht arbeitgebereigenen Einrichtungen keine regelmafi-
gen Arbeitsstatten i. S. des § 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 4 EStG sein
konnen. Denn der BFH fihrt in seinen Urteilen lediglich
aus, dass es sich bei einer regelmaBigen Arbeitsstatte
i.d. R. um einen Betrieb oder eine ortsfeste Betriebsstdtte
des Arbeitgebers handelt. Es verbleiben daher vom Regel-
fall abweichende Konstellationen (vgl. FG Koéln, Urteil vom
18. Méarz 2010 11 K 2225/09, StEd 2010, 308). Solche lie-
gen u. a. dann vor, wenn es um die Beurteilung von Fahrt-
kosten fir eine BildungsmaBnahme im Rahmen vorwegge-
nommener WK bzw. BA handelt.

Mit der generellen Eroffnung des Anwendungsbereichs
des § 9 ESIG fiir Studiumskosten wurde insoweit auch
§ 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 4 EStG einschldgig

Seitdem der BFH seine Rspr. gedandert hat und Aufwen-
dungen fir eine BildungsmaBnahme grundséatzlich gem.
§9 Abs. 1 Satz 1 EStG als (vorweg) abziehbare Erwerbs-
aufwendungen anerkennt, geht er auch davon aus, dass
die an eine regelmalige Arbeitsstatte ankniipfenden
Rechtsfolgen des § 9 Abs. 1 Satz3 Nr.4 EStG in diesem
Rahmen zum Zuge kommen koénnen. Hat er bis dahin noch
die Auffassung vertreten, dass eine regelmaBige Arbeits-
statte nur bei bezahlter Arbeit in Betracht kommt (vgl.
BFH-Urteil vom 23. August 1979 VIR 87/78, BFHE 128,
472, BStBLII 1979, 773), so hélt er mit der generellen Eroff-
nung des Anwendungsbereichs des § 9 EStG fiir vorweg-
genommene WK im Rahmen eines Studiums u. a. auch § 9
Abs. 1 Satz 3 Nr. 4 EStG fiir einschlagig. Dem steht nicht
entgegen, dass dort von ,Arbeitsstatte” (und nicht von
Ausbildungsstatte) die Rede ist. Das Wortbestandteil , Ar-
beit” lasst sich nach seinem nattrlichen Wortsinn auf den
Erwerb von Kenntnissen und Fahigkeiten tibertragen, wie
sie mit einem Studium verbunden sind, zumal, wenn ein
Studium zu beurteilen ist, das dem Erzielen von Einnah-
men dient. Beleg hierfiir ist auch, dass Begriffe wie Ar-
beitsmittel oder Arbeitszimmer sprachlich ohne Weiteres
im Zusammenhang mit einem Studium verwendet werden.

Entsprechendes gilt fiir den Begriff ,Arbeitnehmer” (und
nicht , Auszubildender"”), mit dem der Bezug der spateren
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beruflichen Verwendung des beim Studium Gelernten zum
Ausdruck kommt. Hinzu kommt aulerdem, dass die typi-
sierende Fahrtkostenregelung durch die Verweisungsvor-
schrift des § 9 Abs. 3 EStG bei allen Einkunftsarten An-
wendung findet, der Begriff des Arbeitnehmers insofern
also nur beispielhaft zu verstehen ist.

SchlieBlich entspricht es der mit § 9 Abs.1 Satz 3 Nr. 4
EStG bezweckten Typisierung und Verwaltungsvereinfa-
chung, die Vorschrift auf Fahrten zu solchen Orten anzu-
wenden, die den Betatigungsmittelpunkt des Stpfl. darstel-
len. Aus diesem Grund hat der BFH die Regelung auch
beim Kindergeld im Rahmen des ausbildungsbedingten
Mehraufwands (§ 32 Abs.4 Satz 5 EStG) berticksichtigt
(vgl. Urteile vom 29. April 2003 VIR 86/99, BFHE 202, 299,
BStB11I 2003, 749 m. w. N.; vom 22. Juli 2003 VIR 190/97,
BFHE 203, 111, BStBL II 2004, 886).

Keine Einschrdnkung dieser Grundsdtze durch
neuere BFH-Rspr. zur Ermittlung der Fahrtkosten bei
voriibergehenden BildungsmaBnahmen im Rahmen
eines Arbeits- oder Beamtenverhdltnisses

Diese Rspr. hat der BFH in den von den Kl. herangezoge-
nen neueren Entscheidungen noch einmal ausdriicklich
bestatigt und grundsatzlich daran festgehalten, dass auch
eine Ausbildungsstatte regelmaBige Arbeitsstatte sein kann
(vgl. hierzu auch Bergkemper, JurisPR-SteuerR 28/2008,
Rz.1). Er hat diese Rspr. lediglich zu den Fallen abge-
grenzt, in denen ein vollbeschaftigter Arbeitnehmer mit
regelmalBiger Arbeitsstatte eine langerfristige, jedoch vor-
ubergehende berufliche BildungsmaBnahme durchfiihrt. In
diesen Fallen wird der Veranstaltungsort, an dem die Bil-
dungsmaBnahme stattfindet, grundsatzlich nicht zu einer
weiteren regelmaliigen Arbeitsstatte i. S. des §9 Abs. 1
Satz 3 Nr. 4 EStG. Der Arbeitnehmer, der in Vollbeschaf-
tigung regelmalig seine Arbeitsstatte bei seinem Arbeit-
nehmer aufzusuchen hat, kann sich namlich nicht i. S. der
Typisierung des § 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 4 EStG in Bezug auf
seine Fortbildungsstatte einrichten und die Wegekosten ge-
ring halten (vgl. BFH-Urteil vom 10. April 2008 VIR 66/05,
BFHE 223, 35, BStB11I 2008, 825). In diesem Sinne hat der
BFH auch entschieden, dass ein Rechtspflegeranwarter,
der vortiibergehend an eine Fachhochschule abgeordnet
ist, dort keine regelmaBige Arbeitsstatte i. S. des § 9 Abs. 1
Satz 3 Nr. 4 EStG unterhalt. Auch dieser Arbeitnehmer, der
an seiner Stammdienststelle eine regelmaBige Arbeitsstatte
innehabe, konne sich schon dem Grunde nach nicht gleich-
zeitig auch auf eine (weitere) regelmdaBige Arbeitsstédtte an
der Fortbildungsstatte kostenméBig einrichten (vgl. BFH-
Urteil vom 22. Oktober 2009 IIIR 101/07, BFH/NV 2010,
200).

Bei einem Vollzeitstudium ist daher nach allgemeinen
Grundsdtzen zu beurteilen, wo eine regelméBige
Arbeitsstétte vorliegt

Hiervon ausgehend ist bei einem aus Erwerbszwecken ab-
solvierten Vollzeitstudium nach allgemeinen Grundsatzen
zu entscheiden, ob bzw. wo eine regelméaBige Arbeitsstatte
vorliegt. RegelmaBige Arbeitsstatte ist dabei der ortsge-
bundene Mittelpunkt der dauerhaft angelegten beruf-
lichen Tatigkeit des Stpfl. (vgl. BFH-Urteile vom 29. April
2003 VIR 86/99, BFHE 202, 299, BStB11I 2003, 749; vom
11.Mai 2005 VIR 25/04, BFHE 209, 523, BStBI1II 2005,
791; R 9.4 LStR 2008). Dies kann bei einem herkémmlichen
Studium die Universitdt, bei einem Fernstudium aber auch
die Wohnung des Stpfl. sein, wenn er seinem Studium im
Wesentlichen zu Hause nachgeht. Im Ubrigen kann ein
Studium aber auch an standig wechselnden Einsatzstel-
len absolviert werden (vgl. vgl. BFH-Urteile vom 29. April
2003 VIR 86/99, BFHE 202, 299, BStBIII 2003, 749; vom
4. Mai 1990 VIR 144/85, BFHE 160, 532, BStBL II 1990, 856
m. w. N.; FG Rheinland-Pfalz, Urteil vom 20. Februar 2006
5K 2443/04, EFG 2006, 1044).
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Nach den Vorgaben der neueren BFH-Rspr. kommt es ent-
scheidend darauf an, ob es sich bei der Hochschule P fir
die Klin. um eine ortsfeste dauerhafte Einrichtung handelt,
an der sie ihre Studien betreibt und die sie nicht nur gele-
gentlich, sondern mit einer gewissen Nachhaltigkeit, d. h.
fortdauernd und immer wieder aufsucht (vgl. Urteil vom
9.Juli 2009 VIR 21/08, BStBIII 2009, 822 m. w. N.). Das
nachhaltige Aufsuchen durch den Arbeitnehmer erfordert
allerdings weder eine bestimmte Haufigkeit noch eine
bestimmte Intensitdat der Aufenthalte (vgl. FG Miinchen,
Urteil vom 18. August 2009 2 K 4031/06, EFG 2009, 2014).
Diese Voraussetzung kann insbesondere auch dann vor-
liegen, wenn ein Arbeitnehmer im Kalenderjahr durch-
schnittlich weniger als an einem Arbeitstag je Arbeitswo-
che an der Arbeitsstatte anwesend ist (vgl. BFH-Urteil vom
5. August 2004 VIR 40/03, BFHE 207, 225, BStBIII 2004,
1074). Entscheidend sind insoweit die konkreten Umstan-
de des Einzelfalles, d.h. wann die Klin. wo ihren Stu-
dien nachgegangen ist. Anhaltspunkt fir die Bejahung
eines Tatigkeitsmittelpunktes kann dabei neben der Dauer
der dort ausgetlibten Studien und dem Umstand, dass an
diesen Ort immer wieder zuriickgekehrt wird, die mit
den Vorstellungen der Beteiligten tibereinstimmende Ver-
kehrsanschauung sein (vgl. BFH-Urteil vom 4. Mai 1990
VIR 144/85, BFHE 160, 532, BStBL II 1990, 856).

Klin. suchte Hochschule im Streitfall dauerhaft und
nachhaltig auf

Hiervon ausgehend hat der Bekl. im Streitfall zu Recht die
Hochschule P als regelmaBige Arbeitsstatte der Klin. an-
gesehen und Fahrtkosten nur im Rahmen der Entfer-
nungspauschale gem. § 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 4 EStG bertick-
sichtigt.

Die Klin. begann das Studium im Sommersemester 2005
und schloss es im Sommersemester 2009 ab. Das Studium
war auf vier Jahre und somit auf eine erhebliche Dauer an-
gelegt. Im Rahmen dieses Studiums suchte die Klin. die
Schule nicht nur gelegentlich, sondern nachhaltig, fortdau-
ernd und immer wieder auf. Nach der im Klageverfahren
vorgelegten Auflistung war die Klin. im Streitjahr insge-
samt 157 Tage an der Hochschule P. Im Rahmen des Win-
tersemesters war sie in der Zeit vom 2. Januar bis zum
8. Februar 2006 insgesamt an 28 Tagen an der Schule an-
wesend. In der vorlesungsfreien Zeit vom 9. Februar bis
zum 5. Marz 2006 war sie immerhin noch jeweils drei Tage
in der Woche an der Schule anwesend. Im Sommerseme-
ster vom 3. April bis zum 14. Juli 2006 war sie insgesamt
70 Tage (14 Wochen a fiinf Tage) an der Schule und im
Wintersemester vom 16. Oktober bis zum 22. Dezember
2006 war sie an 40 Tagen (10 Wochen a vier Tage) an der
Hochschule anwesend. Dazwischen war sie immer mal
wieder einzelne Tage zum Training oder zur Abnahme von
Prifungen an der Schule.

Gerade die nahezu tagliche Anwesenheit an der Schule
wahrend der Semesterzeiten macht deutlich, dass es sich
bei der Hochschule um den ortsgebundenen Mittelpunkt
der dauerhaft angelegten Studien der Klin. handelte. Sie
ging in dem Streitjahr einem ,herkémmlichen” Prasenz-
studium an einer Universitdat nach, bei dem auch nach
der allgemeinen Verkehrsanschauung die Hochschule den
Tatigkeitsmittelpunkt und die alleinige regelmaBige Ar-
beitsstatte darstellt (vgl. BFH-Urteil vom 29. April 2003
VIR 86/99, BFHE 202, 299, BStBI II 2003, 749; vgl. hierzu
auch von Bornhaupt in Kirchhof/S6hn/Mellinghoff, EStG,
§ 9 Rz. B331f{., F 30). Die von den Kl. (hilfsweise) als wei-
tere regelmaBigen Arbeitsstatten geltend gemachten Orte
(..., heimischer Schreibtisch) treten demgegeniiber in den
Hintergrund, weil die Klin. ihren Studien im Wesentlichen
an der Hochschule nachging (vgl. auch von Bornhaupt in
Kirchhof/S6hn/Mellinghoff, EStG, § 9 Rz. F 30). Diese Orte
stellen neben der Hochschule keine (weiteren) re-
gelmaBigen Arbeitsstatten i. S. des § 9 Abs. 1 Satz3 Nr. 4
EStG dar.
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Im Ubrigen wiirde die Beurteilung des ,heimischen
Schreibtisches” als weitere regelmaBige Arbeitsstatte nicht
dazu fiihren, dass die Kosten fiir die Fahrten von der Woh-
nung der Klin. zur Schule unbeschrankt nach Dienstreise-
grundsatzen steuerlich absetzbar waren. Fir die Frage des
begrenzten oder unbegrenzten Fahrtkostenabzugs ist ein
hdusliches Arbeitszimmer namlich als Teil der Wohnung zu
behandeln. Es stellt keine selbstdndige Arbeits- oder Be-
schéftigungsstdtte dar. Auch eine vom hdauslichen Arbeits-
zimmer aus angetretene Fahrt wirde in Bezug auf die
Anwendung der Entfernungspauschale als Fahrt von der
Wohnung zur Arbeitsstatte beurteilt werden (st. BFH-Rspr.,
vgl. BFH-Urteile vom 27. Oktober 1993 I R 99/92, BFH/NV
1994, 701; vom 19. September 1990 X R 44/89, BFHE 162,
77, BStBL1II 1991, 97; vom 19. September 1990 X R 110/88,
BFHE 162, 82, BStB11I 1991, 208 m. w. N.).

Die Klin. hat im Streitjahr wahrend der Semesterzeiten die
Schule taglich oder zumindest nahezu taglich und somit
ebenso regelmaBig und fortdauernd aufgesucht, wie ein
.nhormaler” Arbeitnehmer. Ebenso wie dieser konnte sich
die Klin. wahrend ihrer vierjahrigen Studienzeit typischer-
weise auf den immer gleichen Weg einstellen und ggf.
durch die Bildung von Fahrgemeinschaften und die Nut-
zung von Offentlichen Verkehrsmitteln auf eine Minderung
von Fahrtkosten hinwirken. Die Situation der Klin. ent-
spricht damit dem ,Grundfall”, bei dem sich die Abzugs-
beschrankung des § 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 4 EStG als sach-
gerechte und folgerichtige Ausnahme vom objektiven
Nettoprinzip darstellt (vgl. BFH-Urteile vom 10. April 2008
VIR 66/05, BStBLIII 2008, 825; vom 22.COktober 2009
IITR 101/07, BFH/NV 2010, 200). Unerheblich ist insoweit,
ob die Klin. im konkreten Fall tatsdachlich ihre Fahrtkosten
gemindert hat oder ob ihr das ggf. auf Grund besonderer
personlicher oder oOrtlicher Verhaltnisse gar nicht moglich
war. Dem Gesetzgeber sind namlich vergrobernde, die Ab-
wicklung von Masseverfahren erleichternde Typisierungen
grundsatzlich erlaubt. Er kann einen steuererheblichen
Vorgang um der materiellen Gleichheit willen im typischen
Lebensvorgang erfassen und dabei individuelle Besonder-
heiten unberticksichtigt lassen (vgl. BVerfG-Beschluss vom
10. April 1997 2 BvL 77/92, BStBLII 1997, 518). Dement-
sprechend hat das BVerfG in seinem Urteil zur Pendlerpau-
schale auch hervorgehoben, dass der Gesetzgeber in der
Realitat ,typischerweise” vorkommende Falle regeln und
verallgemeinern darf (BVerfG-Urteil vom 9. Dezember 2008
2 BvL 1/07, 2 BvL 2/07, 2 BvL 1/08, 2 BvL 2/08, BFH/NV
2009, 338).

Situation unterscheidet sich erheblich von der eines
vollbeschdftigten Arbeitnehmers, der eine voriiber-
gehende berufliche Bildungsmanahme durchfiihrt

Eine andere Beurteilung ergibt sich in diesem Zusam-
menhang nicht daraus, dass der BFH und ihm folgend
die FinVerw. (BFH-Urteil vom 10. April 2008 VIR 66/05,
BStB11I 2008, 825; OFD Rheinland, Verfiigung vom 13. Ok-
tober 2008, DStR 2008, 2218) eine vierjahrige Bildungs-
maBnahme eines vollbeschéaftigten Arbeitnehmers noch als
voribergehend bewerten. Der Streitfall ist mit dem der
BFH-Entscheidung zugrunde liegenden Sachverhalt nicht
vergleichbar. Die Klin. hatte neben ihrer Ausbildungs-
statte bei der Schule keine Arbeitsstatte im Rahmen
einer Vollzeitbeschéaftigung, auf die sie sich einzurichten
hatte.

Mangels vergleichbarer Sachverhalte daher kein
VerstoB gegen Art. 3 Abs. 1 GG gegeben

Mangels vergleichbarer Sachverhalte kénnen die Kl. sich
in diesem Zusammenhang auch nicht mit Erfolg auf einen
VerstoB gegen den allgemeinen Gleichheitssatz des Art. 3
Abs. 1 GG berufen. Die einschrankende Anwendung der
Regelung des § 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 4 EStG durch die neuere
BFH-Rspr. verstoBt nicht gegen Art. 3 Abs. 1 GG.
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Der allgemeine Gleichheitssatz aus Art. 3 Abs. 1 GG gebie-
tet, wesentlich Gleiches gleich und wesentlich Ungleiches
ungleich zu behandeln. Er gilt fiir ungleiche Belastungen
wie auch fir ungleiche Begiinstigungen. Aus dem allge-
meinen Gleichheitssatz ergeben sich je nach Regelungs-
gegenstand und Differenzierungsmerkmalen unterschied-
liche Grenzen fiir den Gesetzgeber, die vom bloBen
Willkiirverbot bis zu einer strengeren Bindung an Verhalt-
nismaBigkeitserfordernisse reichen. Im Bereich des Steuer-
rechts hat der Gesetzgeber bei der Auswahl des Steuer-
gegenstandes und bei der Bestimmung des Steuersatzes
einen weitreichenden Entscheidungsspielraum. Die grund-
satzliche Freiheit des Gesetzgebers, diejenigen Sachver-
halte zu bestimmen, an die das Gesetz dieselben Rechtsfol-
gen kniipft und die es so als rechtlich gleich qualifiziert,
wird hier, insbesondere im Bereich des ESt-Rechts, vor al-
lem durch zwei eng miteinander verbundene Leitlinien be-
grenzt: durch das Gebot der Ausrichtung der Steuerlast am
Prinzip der finanziellen Leistungsfahigkeit und durch das
Gebot der Folgerichtigkeit. Die fiir die Lastengleichheit im
ESt-Recht maBgebliche finanzielle Leistungsfahigkeit be-
misst der einfache Gesetzgeber nach dem objektiven und
dem subjektiven Nettoprinzip. Danach unterliegt der
ESt grundsétzlich nur das Nettoeinkommen, namlich der
Saldo aus den Erwerbseinnahmen einerseits und den (be-
trieblichen/beruflichen) Erwerbsaufwendungen sowie den
(privaten) existenzsichernden Aufwendungen andererseits
(vgl. BFH-Urteil vom 26.Marz 2009 VIR 42/07, BFHE
224, 448, BStB11II 2009, 724; BVerfG-Urteil vom 9. Dezem-
ber 2008 2 BvL 1/07, 2 BvL 2/07, 2 BvL 1/08, 2 BvL 2/08,
BFH/NV 2009, 338 m. w. N.).

Diesen verfassungs- wie einfachrechtlichen MaBstdaben
wird die Regelung des § 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 4 EStG in der
vom BFH gefundenen Auslegung gerecht. Die Anwen-
dung der Regelung wird im Hinblick auf deren Sinn und
Zweck und unter Berticksichtigung des Leistungsfahig-
keitsprinzips in den Fallen ausgeschlossen, in denen es
den Stpfl. aus beruflichen Griinden nicht moglich ist, sich
auf eine (weitere) Arbeits- bzw. Fortbildungsstatte kosten-
mindernd so einzurichten, wie es der Konzeption der Rege-
lung zugrunde liegt. Soweit vollbeschéftigte Stpfl. bereits
eine Arbeitsstdatte innehaben, auf die sie sich i. S. des § 9
Abs. 1 Satz 3 Nr. 4 EStG einzurichten haben, lehnt der BFH
konsequent und folgerichtig eine nochmalige Abzugsbe-
schrankung ab, soweit regelmaBig, aber zeitlich befristet,
eine anderer Ort zu Ausbildungszwecken aufgesucht wer-
den muss. Dies gilt konsequenterweise auch dann, wenn
die voriibergehende Ortsveranderung langerfristig ange-
legt ist. Demgegentiber findet die Abzugsbeschrankung
dort uneingeschrankt Anwendung, wo ein Arbeitnehmer
sich, wenn auch zeitlich befristet, nur auf eine Arbeitsstelle
einzurichten hat.

Ob hier vor dem Hintergrund des Zwecks der gesetzlichen
Regelung und dem Prinzip der Leistungsfahigkeit ggf.
auch dort der Anwendungsbereich des § 9 Abs. 1 Satz 3
Nr. 4 EStG zu beschranken ware, wo es sich um aubBerst
kurzfristige Anstellungsverhaltnisse handelt, kann dabei
im Streitfall offen bleiben. Diese weitere Einschrankung in
zeitlicher Hinsicht kommt namlich nach Auffassung des
Senats auf jeden Fall dann nicht in Betracht, wenn eine Ta-
tigkeit oder Ausbildung, wie im Streitfall, auf mehrere Jah-
re angelegt oder befristet ist. Dass auch der BFH in seiner
neueren Rspr. davon ausgeht, dass zeitlich absehbare
Engagements nicht generell die Anwendbarkeit der Pend-
lerpauschale ausschliefen, ergibt sich aus seinem aus-
driicklichen Hinweis darauf, dass bei BildungsmaBnahmen
im Rahmen eines Vollzeitunterrichts weiterhin regelmaBige
Arbeitsstatten gegeben sein konnen (vgl. BFH-Urteil vom
10. April 2008 VIR 66/05, BStB11I 2008, 825). Entsprechen-
de BildungsmaBnahmen sind ndamlich, worauf auch die KI.
hinweisen, bereits ihrer Natur nach nur befristet, weil sie
letztlich auf die Ablegung der Prifung ausgerichtet sind
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und nur der Vorbereitung fiir eine Erwerbstatigkeit die-
nen.

Unerheblich ist nach den o. g. Ausfithrungen auch, dass es
sich bei der Schule nicht um eine Einrichtung des Arbeit-
gebers der Klin. handelt. Die Gleichstellung von Auszubil-
denden und Ausbildungsstatte mit ,Arbeitnehmern” und
LArbeitsstatte” im Rahmen des § 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 4 EStG
ist die konsequente Fortfiihrung der Anerkennung von
(vorweggenommenen) WK fir Ausbildungen auBerhalb
eines Dienst- oder Arbeitsverhaltnisses (vgl. hierzu auch
v. Beckerath in Kirchhoff, EStG, § 9 Rz. 366).

Im Ubrigen kénnte sich die Klin. auch dann nicht mit Er-
folg auf Art. 3 Abs. 1 GG berufen, wenn die o. g. BFH-Rspr.
tatsachlich zu einer gleichheitswidrigen Beglnstigung der
in einem Arbeitsverhdltnis stehenden Studenten fiihren
wirde. Das Recht des Stpfl. aus Art. 3 Abs. 1 GG auf eine
gleichmaBige Steuerbelastung gewahrt namlich kein allge-
meines und generelles Teilhabe- bzw. Abwehrrecht (vgl.
BFH-Urteile vom 11. September 2008 VIR 81/04, BFHE 215,
196, BB 2008, 2265; vom 11. September 2008 VIR 13/06,
BFHE 223, 39, BStB11I 2008, 928).

Die Revision wird gem. § 115 Abs.2 Nr.1 FGO wegen
grundsatzlicher Bedeutung zugelassen.

Einkommensteuer
Kindergeld

703  Keine Kiirzung der zu beriick-

sichtigenden Einkiinite und Beziige
um einbehaltene LSt und Beitrdge
zur Kiz-Haitpilichtversicherung

Sachsisches Finanzgericht, Urteil des Einzelrichters vom
2. April 2008 2 K 286/07 (Kg) — Rev. eingelegt (Az. des BFH:
III R 76/09).

Bei der Priifung, ob die Einkiinfte und Beziige des Kindes,
die zur Bestreitung des Unterhalts oder der Berufsausbil-
dung bestimmt oder geeignet sind, den Grenzbetrag von
7 680 € iibersteigen, sind weder die vom Arbeitslohn ein-
behaltene LSt noch die fiir den beruflich genutzten PKW
gezahlte Haftpilichtversicherung abzuziehen.

EStG § 32 Abs. 4 Satz 2, § 62 Abs. 1, § 63 Abs. 1 Satz 2, § 70
Abs. 4; AO § 130.

Die Klin. ist Mutter der in 1980 geborenen Tochter T, die im
Streitjahr 2005 ein Studium absolvierte. T ist seit 2003 mit
M verheiratet und hat eine in 2003 geborene Tochter. Fur
diese erhielt T Kindergeld, auBBerdem Bafog-Leistungen als
Zuschuss. M bezog in 2005 ein Einkommen i. H. v. 22 353 €,
fiir das Sozialabgaben i. H.v. ca. 4 700 € und WK i. H. v.
1673 € anfielen. Daneben — so die Klin. — sei das Ein-
kommen des M um die Kosten fiir eine Kfz-Haftpflichtver-
sicherung (412,41 €), eine Unfall-Prdmienrtickgewdhrver-
sicherung (652,40 €) sowie einbehaltene LSt (241,92 €) zu
mindern.

Die Bekl. hob die Bewilligung des Kindergeldes fiir 2005
auf und forderte das gezahlte Kindergeld zurlick.

Aus den Griinden:

Die zuladssige Klage ist unbegriindet. Der Bescheid vom
6. November 2006 sowie die Einspruchsentscheidung vom
15. Januar 2007 sind rechtmdaBig und verletzen die Klin.
nicht in ihren Rechten.
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Fir ein volljahriges Kind besteht nach § 62 Abs. 1, § 63
Abs. 1 Satz2i. V.m. § 32 Abs. 4 Satz 2 EStG ein Anspruch
auf Kindergeld nur dann, wenn es Einkiinfte und Beziige,
die zur Bestreitung des Unterhalts oder der Berufsausbil-
dung bestimmt oder geeignet sind, von nicht mehr als
7 680 € im Kj. 2005 hat.

Die Kosten fiir die geltend gemachten Versicherungen sind
nicht von den Einkinften des M abziehbar. Soweit er das
Fahrzeug fiir Wege zwischen Wohnung und Arbeitsstatte
benutzt, kann er die ihm daraus entstehenden Aufwendun-
gen als WK nach § 9 Abs. 1 Nr. 4 EStG in der fiir das Streit-
jahr geltenden Fassung geltend machen. Die Kosten fir
die Versicherungen stellen dagegen SA dar, die nicht nach
§ 2 Abs. 2 EStG die Einkiinfte mindern. Diese sind jedoch
allein nach § 32 Abs. 4 Satz 2 EStG maBgeblich. Dies hat
das BVerfG bestdtigt, jedoch eine verfassungskonforme
Auslegung dahingehend verlangt, dass nicht als Einktinfte
anzusetzen jedenfalls diejenigen Betrdge seien, die — wie
die gesetzlichen Sozialversicherungsbeitrage — von Geset-
zes wegen dem Einkiinfte erzielenden Kind oder dessen
Eltern nicht zur Verfliigung stiinden und deshalb die Eltern
finanziell nicht entlasten koénnten (Beschluss vom 11. Ja-
nuar 2005 2 BvR 167/02, BVerfGE 112, 164, BFH/NV 2005,
Beilage 3, 260). Dies trifft aber nicht auf Haftpflichtver-
sicherungsbeitrage und erst recht nicht auf eine Unfall-
pramienriickerstattungsversicherung zu (BFH-Urteil vom
26. September 2007 III R 4/07, BFHE 219, 112, BStB1 12008,
738).

Die Beitrdge flir die Kfz-Haftpflichtversicherung sind fiir M
nicht unvermeidbar, weil das Halten eines Kfz nicht zum
lebensnotwendigen Bedarf gehort (BFH-Beschluss vom
24. April 2006 III B 164/05, BEH/NV 2006, 1468). Dem steht
nicht entgegen, dass der Halter eines Kfz gem. § 1 des Ge-
setzes Uiber die Pflichtversicherung fiir Kraftfahrzeughalter
verpflichtet ist, eine Haftpflichtversicherung zur Deckung
der durch den Gebrauch des Fahrzeugs verursachten Per-
sonenschdaden, Sachschdden und sonstigen Vermogens-
schdden abzuschlieBen und aufrechtzuerhalten. Denn die-
ser Verpflichtung kann man dadurch ausweichen, dass
man auf das Halten eines Kfz verzichtet.

Ebenso wenig ist die vom Arbeitslohn einbehaltene LSt
von den Einkiinften abzusetzen. Die LSt ist eine besondere
Erhebungsform der ESt (§ 38 Abs.1 Satz1 EStG). Auch
Kinder mit nicht lohnsteuerpflichtigen Einkilinften haben
ESt zu bezahlen, wenn ihr zu versteuerndes Einkom-
men den Grundfreibetrag (§ 32a Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 EStG)
ubersteigt. Insoweit werden unterhaltsverpflichtete Eltern,
deren Kinder lohnsteuerpflichtige Einktinfte aus nichtselb-
standiger Arbeit erzielen, gegentiber unterhaltsverpflichte-
ten Eltern, deren Kinder Einkiinfte beziehen, die keinem
Steuerabzug an der Quelle unterliegen, nicht benachteiligt
(BFH-Urteil vom 26. September 2007 III R 4/07, BFHE 219,
112, BStB11 2008, 738). Dies gilt fiur Ehegatten der Kinder
gleichermafen.

Das anzusetzende Einkommen setzt sich daher wie folgt
zusammen: . . .

Der Grenzbetrag von 7 680 € fiir das Streitjahr ist deutlich
uberschritten.

Die Klin. kann sich nicht auf § 130 AO berufen, da die Vor-
schrift fiir Kindergeldangelegenheiten nicht anwendbar
ist. Fur die Aufhebung einer Bewilligung von Kindergeld
wegen nachtrdglichem Bekanntwerden des Uber- oder
Unterschreitens des Grenzbetrages von Einkunften des
Kindes ist § 70 Abs. 4 EStG als Spezialvorschrift anzuwen-
den.

Hinweis:

Die Revision wurde zugelassen durch BFH-Beschluss vom 18. No-
vember 2009 IIT B 105/08 (n. v.).
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Auslandsaufenthalt als Berufsausbildung

Finanzgericht Koln, Urteil vom 6. Mai 2010 10 K 3427/09
—rechtskraftig.

Ein Auslandsaufenthalt, wahrend dem man fiir eine Nicht-
regierungsorganisation (NRO) in einem Kinderheim ar-
beitet, kann als Praktikum zur Berufsausbildung gehoren.

EStG § 32 Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 Buchst. a.

Zwischen den Beteiligten ist streitig, ob der Klin. fiir die
Zeit von August 2009 bis April 2010 Kindergeld fiir ihre
Tochter zusteht.

Die Tochter beendete im Juli 2009 die Schule, die sie mit
dem Abitur abschloss. Von August 2009 bis April 2010 ab-
solvierte sie ein ,Praktikum” bei einer sudafrikanischen
NRO, die nicht zu den nach § 32 Abs.4 Satz1 Nr. 2
Buchst. d EStG bzw. vom BMZ anerkannten Organisatio-
nen gehort. Dort wurde sie in einem Kinderheim einge-
setzt, insbesondere in den Bereichen ,Hausaufgabenhilfe”
und ,Kinderbetreuung”. Nach Angaben der Klin. beab-
sichtigt ihre Tochter, ab Wintersemester 2010/2011 ein Stu-
dium der sozialen Dienste aufzunehmen. In der m. V. hat
sie dies dahin gehend ergdnzt, dass nunmehr ein Studium
zur Entwicklungshelferin in Betracht kommt.

Aus den Griinden:
Die zulassige Verpflichtungsklage ist begriindet.

Die Ablehnung der Bekl. ist rechtswidrig und verletzt die
Klin. deshalb in ihren Rechten, vgl. § 101 Satz 1 FGO.

Der Klin. steht fur ihre Tochter R in der Zeit von August
2009 bis April 2010 Kindergeld zu.

Auslegung der Ablehnungsverfiigung

Der Senat legt die Ablehnungsverfiigung und die Ein-
spruchsentscheidung der Bekl. dahingehend aus, dass die-
se damit den Antrag auf Gewdahrung von Kindergeld fir
den gesamten Zeitraum abgelehnt hat, den R fiir die NRO
in Studafrika tatig sein sollte. Da fiir diesen Zeitraum die
Verhaltnisse gleich blieben, entspricht nur diese Ausle-
gung der Interessenlage beider Beteiligten.

Der Kindergeldanspruch der Klin. ergibt sich zwar
nicht aus § 32 Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 Buchst. d EStG, aber aus
Buchst. a der Vorschrift.

Kein Anspruch auf Kindergeld, wenn der Freiwilligen-
dienst nicht staatlich anerkannt ist

Nach § 32 Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 Buchst. d EStG in der fir die
streitbefangenen Monate giiltigen Fassung wird ein Kind,
das das 18. Lebensjahr vollendet hat, u. a. dann bertick-
sichtigt, wenn es ein freiwilliges soziales Jahri. S. des FDG
vom 16. Mai 2008 (BGBI. I 2008, 842) oder einen Freiwil-
ligendienst i.S. des Beschlusses Nr. 1719/2006/EG des
Europaischen Parlaments und des Rates vom 15. November
2006 zur Einfiihrung des Programms ,Jugend in Aktion”
(ABIL. EU Nr. L 327, 30) oder einen anderen Dienst im Aus-
land i. S. von § 14b ZDG oder einen entwicklungspoliti-
schen Freiwilligendienst ,Weltwarts” i.S. der Richtlinie
des BMZ vom 1. August 2007 (BAnz. 2008, 1297) leistet.

Im Streitfall erfiillt der Freiwilligendienst in dem Kinder-
heim in Stidafrika diese Voraussetzungen nicht.

Zwar ist die Ableistung eines freiwilligen sozialen Jahres
gem. § 6 JFDG nach wie vor auch im Ausland moglich,
erforderlich ist jedoch nach Abs. 2 der Vorschrift die Be-
gleitung der Mafinahme durch einen gem. § 10 JFDG zu-
gelassenen Trager. Bereits § 1 Abs. 1 JFDG verlangt fur die
Forderbarkeit eines Jugendfreiwilligendienstes neben der
nach wie vor erforderlichen Unentgeltlichkeit (zuldssig
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sind nur Unterkunft und Verpflegung sowie ein angemes-
senes Taschengeld), dass der Dienst von einem nach § 10
JFDG zugelassenen Trager durchgefithrt wird. Neben den
dort bereits gesetzlich zugelassenen Tragern kann die zu-
standige Landesbehorde weitere Trager eines freiwilligen
sozialen Jahres im Ausland unter den Voraussetzungen
des Abs. 3 zulassen.

Im Streitfall fehlt es unstreitig an der danach erforderlichen
Zulassung. Deshalb kann der Dienst von R — unabhangig
von den moglicherweise durchaus ehrenvollen Vorstellun-
gen des Kindes bei der Vereinbarung mit der Entsende-
organisation (§ 11 JFDG) - auch fiir die Gewahrung von
Kindergeld nicht als férderungswiirdig angesehen werden.
Denn bei den in § 32 Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 Buchst. d EStG in
Bezug genommenen Vorschriften des JEDG handelt es sich
nicht um eine bloBe Rechtsfolgenverweisung, die eine Zu-
lassung der Entsendeorganisation fiir die Durchfithrung des
freiwilligen sozialen Jahres im Ausland durch die zustan-
dige Landesbehorde entbehrlich machen wiirde. Es handelt
sich vielmehr um eine Rechtsgrundverweisung mit der Fol-
ge, dass alle Voraussetzungen des JFDG, also auch das Er-
fordernis der Zulassung, erfillt sein miissen, um die Kinder-
geldberechtigung zu begrinden (vgl. zur bis Juni 2008
gultigen Rechtslage nach dem FSJG FG Baden-Wiirt-
temberg, Urteil vom 26. November 2008 4 K 157/06, EFG
2009, 598; Niedersachsisches FG, Urteile vom 13. Oktober
2005 14 K 364/03, DStRE 2007, 750; vom 27. August 2007
16 K 359/06, EFG 2008, 225; FG Miinchen, Urteil vom
26. September 2007 10 K 3094/06, EFG 2008, 304; FG Miins-
ter, Urteil vom 24. Oktober 2006 6 K 1734/05 Kg, EFG
2007, 1610, Hessisches FG, Urteil vom 31. Oktober 2005
12 K 863/04, Juris; ferner BFH-Beschluss vom 29. Novem-
ber 2005 III B 53/05, BFH/NV 2006, 718).

Fiur diese Auslegung spricht auch die Entstehungsge-
schichte der Neuregelung. Die Gesetzesanderung hat ihre
Grundlage in einem Beschluss des BMZ aus dem Jahr
2007, mit dem ,Weltwarts”-Programm einen gefdérderten
Freiwilligendienst in Entwicklungslandern einzufiihren,
um jungen Menschen die Mdéglichkeit zu geben, Erfahrun-
gen in einem Entwicklungsgland zu sammeln, mit dem
Ziel, Verstandnis und Engagement fiir die Welt zu férdern.
Mit dem Erfordernis der Zulassung des Tragers soll sicher-
gestellt werden, dass die Entsendeorganisation fachlich,
personell und organisatorisch in der Lage ist, die in der
+Weltwarts“-Richtlinie festgelegten Qualitdtsstandards zu
erfullen.

Im Streitfall auch keine Beriicksichtigung im Rahmen
eines entwicklungspolitischen Freiwilligendienstes

Auch eine Berticksichtigung von T im Rahmen eines ent-
wicklungspolitischen Freiwilligendienstes ,Weltwarts"” ist
nicht moglich. Die ab Juli 2008 gtiltige Neufassung § 32
Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 Buchst. d EStG sieht tiber die Bertick-
sichtigung im Rahmen eines freiwilligen sozialen Jahres
hinaus eine zusatzliche Berticksichtigung von Kindern im
Rahmen eines entwicklungspolitischen Freiwilligendiens-
tes , Weltwarts" i. S. der Richtlinie des BMZ vom 1. August
2007 (BAnz 2008, 1297) vor, auch ohne dass ein freiwilliges
soziales Jahr i.S. des JFDG vorliegt. Abschnitt 8 dieser
. Weltwarts“-Richtlinie macht dies jedoch von einer An-
erkennung von Entsendeorganisationen durch das BMZ
nach der Vorpriufung durch das ,Weltwarts”-Sekretariat
abhéangig, die in einem , schlanken Antragsverfahren"” vor-
gesehen ist. Jede Entsendeorganisationen kann zu diesem
Zweck einen Antrag beim BMZ stellen. Unstreitig liegt im
Streitfall eine solche Anerkennung nicht vor.

Keine analoge Anwendung der Vorschrift

Eine analoge Anwendung der Regelung des § 32 Abs. 4
Satz 1 Nr.2 Buchst. d EStG ist ebenfalls nicht moglich,
weil es an der dazu erforderlichen Gesetzesliicke fehlt.
Denn die ausdriicklichen Bezugnahmen auf die tatbe-
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standlichen Voraussetzungen des JFDG und des Beschlus-
ses Nr. 1719/2006/EG des Europaischen Parlaments und
des Rates vom 15. November 2006 zur Einfiihrung des Pro-
gramms ,Jugend in Aktion" (ABlL. EU Nr. L 327, 30) sowie
des § 14 b ZDG oder der Richtlinie des BMZ vom 1. August
2007 (BAnz. 2008, 1297) fir den entwicklungspolitischen
Freiwilligendienst ,Weltwarts” machen deutlich, dass
Sachverhaltskonstellationen, in denen — wie im Streitfall —
die tatbestandlichen Voraussetzungen dieser Bezugsnor-
men nicht erfillt sind, nach dem Willen des Gesetzgebers
keinen Anspruch auf Kindergeld auslosen sollen. Es ent-
spricht daher gerade dem gesetzgeberischen Willen, fur
Freiwilligenprogramme, die die Voraussetzungen dieser
in Bezug genommenen Gesetze bzw. Normen nicht er-
fullen, die kindergeldrechtliche Forderung zu versagen
(vgl. FG Baden-Wirttemberg, Urteil vom 26. November
2008 4 K 157/06, EFG 2009, 598 betreffend die Regelungen
nach dem FSJG).

Das Fehlen einer Gesetzesliicke wird auch dadurch besta-
tigt, dass der BFH bereits im Jahr 2005 eine Nichtzulas-
sungsbeschwerde fir unbegrindet gehalten hat, mit der
der Bf. die Zulassung der Revision erstreiten wollte, nach-
dem das FG einen Berticksichtigungstatbestand wegen
Nichtanerkennung der Entsendeorganisation fiir ein Kind
abgelehnt hatte, das vor Aufnahme einer sozialpadagogi-
schen Ausbildung unentgeltlich in einem Waisenhaus im
Ausland arbeitete (BFH-Beschluss vom 29. November 2005
III B 53/05, BFH/NV 2006, 718 auf die Nichtzulassungsbe-
schwerde gegen das Urteil des Hessischen FG vom 13. Ja-
nuar 2005 3 K 2664/04, DStRE 2005, 1006). Auch der Um-
stand, dass im Rahmen der Nichtzulassungsbeschwerde
eine Bescheinigung vorgelegt worden war, nach der die
Organisation zwischenzeitlich als Trager eines ,Anderen
Dienstes im Ausland” i. S. des § 14b Abs. 1 und 3 des ZDG
anerkannt war, dnderte daran nichts.

Tdtigkeit im Ausland kann aber als Praktikum Teil
der Berufsausbildung sein

Der Kindergeldanspruch der Klin. ergibt sich aber aus § 32
Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 Buchst. a EStG. Die Tochter befand sich
von August 2009 bis April 2010 wahrend ihrer Tatigkeit in
Sudafrika in Ausbildung.

Nach § 62 Abs.1, §63 Abs.1 Satz1 und 2 i. V.m. § 32
Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 Buchst. a EStG besteht ein Anspruch
auf Kindergeld fiir ein Kind, das das 18. Lebensjahr, aber
noch nicht das 27. (heute 25.) Lebensjahr vollendet hat,
wenn es fir einen Beruf ausgebildet wird.

Voraussetzungen einer Berufsausbildung

Nach stdandiger Rspr. des BFH, der sich der Senat ange-
schlossen hat, ist unter Berufsausbildung die Ausbildung
zu einem kiinftigen Beruf zu verstehen. In Berufsausbil-
dung befindet sich, wer sein Berufsziel noch nicht erreicht
hat, sich aber ernsthaft darauf vorbereitet. Der Vorberei-
tung auf ein Berufsziel dienen dabei alle MaBnahmen, bei
denen es sich um den Erwerb von Kenntnissen, Fahigkei-
ten und Erfahrungen handelt, die als Grundlagen fiir die
Ausiibung des angestrebten Berufs geeignet sind. Dabei
ist nicht erforderlich, dass die AusbildungsmafBnahme in
einer Ausbildungs- oder Studienordnung vorgeschrieben
ist oder — mangels solcher Regelungen — jedenfalls dem Er-
werb von Kenntnissen und Fahigkeiten dienen muss, die
fur den angestrebten Beruf zwingend notwendig sind.
Auch eine praktische Tatigkeit, die ausbildungswillige Kin-
der vor Annahme eines Ausbildungsplatzes oder einer voll-
bezahlten Beschaftigung absolvieren, ist grundsatzlich als
Berufsausbildung anzuerkennen. Dabei spielt es keine Rol-
le, ob fur das Praktikum eine Vergiitung gezahlt wird oder
nicht. Aus der gesetzlichen Formulierung , fiir einen Beruf
ausgebildet” ist allerdings zu folgern, dass die Tatigkeit
der Erlangung der angestrebten beruflichen Qualifikation
dienen und somit der Ausbildungscharakter im Vorder-
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grund stehen muss. Es darf sich nicht lediglich um ein
gering bezahltes Arbeitsverhaltnis handeln (vgl. zusam-
menfassend FG Miinster, Urteil vom 30. Oktober 2008
4K 4113/07 Kg, EFG 2009, 357, Rev. eingelegt, Az. des
BFH: III R 88/08; FG Kéln, Urteil vom 16. September 2004
10K 411/02, EFG 2004, 1848; s. auch BFH-Beschluss vom
10. Februar 2000 VI B 108/99, BFHE 191, 54, BStBLII 2000,
398 zum juristischen Referendariat als Berufsausbildung).

Auf die von den Beteiligten gewdhlte Bezeichnung als
. Trainee”, ,Praktikum®”, ,Schulung” oder anderes kommt
es nicht an. Ausschlaggebend ist allein der Charakter der
MaBnahme.

Anwendung auf den konkreten Fall

Unter Berticksichtigung der vorgenannten Grundsatze be-
fand sich die Tochter in der Zeit von August 2009 bis April
2010 in Berufsausbildung. Die Tatigkeit im Kinderheim
vermittelte der Tochter praktische Kenntnisse und Fahig-
keiten, die fir ihren (zumindest damals) angestrebten
Studienwunsch nitzlich waren. So unterstiitzte sie die
Betreiberin des Kinderheims in dem ,Hausaufgaben-Pro-
gramm”, indem sie Kindern bei den Hausaufgaben half,
diese zum Lernen motivierte und andere Freiwillige auf
diese Aufgabe vorbereitete. AuBBerdem ,arbeitete” die Toch-
ter im Freizeitprogramm mit den Kindern.

Zulassung der Revision

Der Senat hat die Revision gem. § 115 Abs.2 Nr. 1 FGO
wegen grundsatzlicher Bedeutung der Frage zugelassen,
unter welchen Voraussetzungen eine Tatigkeit im Ausland
als zur Berufsausbildung gehorendes Praktikum anerkannt
werden kann. Diese Frage hat fiir eine Vielzahl von Fallen
Bedeutung.

705 Riickwirkende Anderung der Berech-

tigtenbestimmung beim Kindergeld

Finanzgericht Berlin-Brandenburg, Urteil vom 1. Juni 2010
4 K 4132/06 B — Rev. eingelegt (Az. des BFH: III R 42/10).

Die Anderung der Berechtigtenbestimmung fiir im Haus-
halt der Eltern lebende Kinder ist ein Gestaltungsrecht,
das mit Riickwirkung auf volle Monate ausgeiibt werden
kann, fiir die noch keine Erfiillung des Kindergeldan-
spruchs eingetreten ist.

EStG § 64 Abs. 1 und 2 Satz 2, § 66 Abs. 2.

Die Klin. und ihr Ehemann beantragten am 23. Dezember
2005 bei der Familienkasse der Klin. (Bekl.), das Kinder-
geld fiir die gemeinsamen Kinder riickwirkend zum 1. De-
zember 2005 gegeniiber der Klin. festzusetzen. Die Fami-
lienkasse des bisher berechtigten Ehemanns unterrichtete
den Bekl. im Januar 2006, sie werde die Zahlung an diesen
mit Ablauf November 2005 einstellen. Der Bekl. setzte Kin-
dergeld erst ab 1. Januar 2006 mit der Begriindung fest,
eine einvernehmliche Anderung der Berechtigtenbestim-
mung kénne erst vom Beginn des Folgemonats an bertick-
sichtigt werden. Die Klin. hdlt dem mit ihrer Klage ent-
gegen, der Kindergeldanspruch sei jedenfalls noch nicht
erflillt gewesen, da der Arbeitgeber des Ehemanns das Kin-
dergeld erst mit der Gehaltszahlung fiir den Monat Dezem-
ber 2005 zum Monatsende gezahlt habe. Sie habe an der
Festsetzung fiir Dezember 2005 besonderes Interesse, weil
davon die Berlicksichtigung des Verheirateten- und Kin-
deranteils im Ortszuschlag als Bestandsschutzregelung ab-
hdngig sei.

Aus den Griinden:

Die Klage ist begriindet.
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... Im Streitfall hatten die Klin. und ihr Ehemann D, die
nicht getrennt leben und ihre Kinder in den gemeinsamen
Haushalt aufgenommen haben, urspriinglich eine Bestim-
mung dahingehend getroffen, dass der Ehemann kinder-
geldberechtigt sein sollte. Diesem gegentber ist in der
Folge unstreitig bis zum 30. November 2005 Kindergeld
fur die Kinder Bund C festgesetzt und gezahlt worden.
Diese Berechtigtenbestimmung bleibt grundsatzlich wirk-
sam, solange sie nicht von einem Berechtigten widerrufen
wird (BFH-Beschluss vom 11. Dezember 2001 VI B 214/00,
BFH/NV 2002, 484; FG Rheinland-Pfalz, Urteil vom 10. April
2000 5 K 2268/98, DStRE 2001, 134).

Riickwirkender Widerruf der Berechtigtenbestimmung
auf den Monatsbeginn

Ein solcher Widerruf ist hier durch das von der Klin. und
ihrem Ehemann unterzeichnete Schreiben vom 23. Dezem-
ber 2005 erfolgt, das wohl am selben Tag per Fax bei der
Bekl. eingegangen ist. Dieser Widerruf wirkt nach Auffas-
sung des Senats bereits ab dem 1. Dezember 2005, also auf
den Zeitpunkt zurtick, zu dem die Klin. und ihr Ehemann
ubereinstimmend den Berechtigtenwechsel erklart haben.

Verbot der doppelten Auszahlung und Monatsprinzip
stehen im Streitfall nicht entgegen

Dem steht im Streitfall weder die Regelung des § 64 Abs. 1
EStG noch das ,Monatsprinzip” des § 66 Abs. 2 EStG ent-
gegen. Aus § 64 Abs. 1 EStG folgt, dass fiir jedes Kind nur
einem Berechtigten Kindergeld gezahlt wird. Eine dop-
pelte Inanspruchnahme sowohl durch den Vater als auch
durch die Mutter kommt daher nach der gesetzlichen Re-
gelung nicht in Betracht. § 64 Abs. 1 EStG verbietet zum
einen, dass fiir dasselbe Kind fiir denselben Monat zwei-
mal Kindergeld in voller Hohe an verschiedene Berechtigte
gezahlt wird. Aus der Regelung folgt zum anderen aber
auch, dass es auch nicht zuldssig ist, abweichend von der
in § 71 EStG angeordneten monatlichen Zahlung eine ta-
geweise Aufteilung des Kindergeldbetrags fiir dieses Kind
vorzunehmen und die anteiligen Betrage des monatlichen
Kindergeldes an zwei Berechtigte auszuzahlen (BFH-Urteil
vom 16. Dezember 2003 VIIIR 76/99, BFH/NV 2004, 933).
Dies wird bestatigt durch die Regelung des § 66 Abs. 2
EStG, wonach das Kindergeld vom Beginn des Monats ge-
zahlt wird, in dem die Anspruchsvoraussetzungen erfillt
sind, bis zum Ende des Monats, in dem die Anspruchsvor-
aussetzungen wegfallen. Das sich aus dieser Regelung er-
gebende sog. ,Monatsprinzip” hat zur Folge, dass das Kin-
dergeld fiir den gesamten Monat gezahlt wird, auch wenn
die Anspruchsvoraussetzungen nicht wahrend des ganzen
Monats, sondern nur fiir einen Teil vorgelegen haben.

Abgrenzung zur Anderung der tatsdchlichen
Verhdltnisse durch Haushaltswechsel des Kindes

Die Erklarung des Berechtigtenwechsels durch die Eheleu-
te zu Gunsten der Klin. fihrt im Streitfall allerdings nicht
dazu, dass Letztere fiir den Monat Dezember grundsatzlich
neben ihrem Ehemann die Anspruchsvoraussetzungen fur
die Gewahrung von Kindergeld erfiillt. Denn die Klin. und
ihr Ehemann haben den Berechtigtenwechsel auf den
Beginn des laufenden Monats vorgenommen, so dass nur
noch die Klin. fiir Dezember 2005 berechtigt war.

Insofern besteht ein maBgeblicher Unterschied gegentiiber
dem Wechsel der Haushaltszugehorigkeit im Laufe eines
Monats. Denn der Wechsel der Haushaltszugehorigkeit
des Kindes wahrend des laufenden Monats stellt eine An-
derung der tatsachlichen Verhaltnisse dar, die mit dem Tag
des Haushaltswechsels dazu fihrt, dass das Tatbestands-
merkmal der Haushaltsaufnahme i. S. von § 64 Abs. 2 EStG
von einem Berechtigten auf den anderen Berechtigten
ubergeht. Dies hat zur Folge, dass — bei Vorliegen der
weiteren Voraussetzungen — beide Elternteile fiir den be-
treffenden Monat die Anspruchsvoraussetzungen fur Kin-
dergeld erfiillen, so dass sich die vorstehend erorterte
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Problematik stellt. Diese ist auf Grundlage von § 64 Abs. 1,
§ 66 Abs. 2, § 70 Abs. 2 EStG dadurch zu 16sen, dass bei
dem Haushaltswechsel eines Kindes wahrend eines lau-
fenden Monats dieser Wechsel erst mit Wirkung ab dem
Folgemonat zu Gunsten des neuen Berechtigten bertick-
sichtigt wird (vgl. BFH-Urteil vom 16. Dezember 2003
VIII R 76/99, BFH/NV 2004, 933).

Ubereinstimmende Anderung der Berechtigten-
bestimmung als Gestaltungsrecht

Der Berechtigtenwechsel durch tibereinstimmende Bestim-
mung nach § 64 Abs. 2 Satz 2 EStG ermoglicht demgegen-
uUber eine Gestaltung der Kindergeldberechtigung (Rechts-
gestaltung) und entspricht damit eher der Austibung eines
steuerrechtlichen Wahlrechts, so dass dhnlich der Wahl der
Veranlagungsart bei der ESt nach § 26 EStG — grundsatz-
lich - eine Anderung riickwirkend vorgenommen werden
kann. Denn mit einem uibereinstimmend erklarten rickwir-
kenden Berechtigtenwechsel entfdllt die materiellrecht-
liche Berechtigung des bisher Berechtigten fiir einen Ka-
lendermonat vollstandig, in dem der neu bestimmte
Berechtigte durch die Erklarung an allen Tagen des Mo-
nats riickwirkend Berechtigter wird. In einem solchen Fall
kommt es nicht zu einer Konkurrenz von Anspriichen, die
im Wege der Gesetzesauslegung gelost werden misste.

Begrenzung der riickwirkenden Gestaltung auf Monate,
fiir die der Kindergeldanspruch noch nicht erfiillt
worden ist

Einen solchen tbereinstimmend erklarten Berechtigten-
wechsel haben die Klin. und ihr Ehemann im Streitfall
mit Rickwirkung auf den 1. Dezember 2005 wirksam vor-
genommen. Allerdings kann ein Berechtigtenwechsel nur
dann Auswirkungen flr die Vergangenheit haben, wenn
fir den zurtickliegenden Zeitraum - hier den bereits lau-
fenden Monat - eine Rechtsgestaltung noch mdéglich ist.
Dies ist der Fall, wenn fiir diesen Zeitraum das Kindergeld
noch nicht an den bis dahin Berechtigten gezahlt worden
ist (Schleswig-Holsteinisches FG, Urteil vom 31. Méarz 1999
III 1493/98, EFG 1999, 786; FG Miinchen, Urteile vom
12. Februar 2008 10 K 275/07, Juris; vom 25. Oktober 2006
10 K 483/05, EFG 2007, 423; Hessisches FG, Urteile vom
28. April 2008 2K 814/08, Juris, Rev. eingelegt, Az. des
BFH: IIIR 61/09; vom 25. Januar 2006 2 K 205/01, DStRE
2006, 1387%; offengelassen von Bergkemper in Herrmann/
Heuer/Raupach, EStG/KStG, § 64 EStG Anm. 10 i. V. m.
Anm. 9). Denn durch die Zahlung ist der Kindergeldan-
spruch des bis dahin Berechtigten erfiillt und damit erlo-
schen (§ 47 AO). Das an den Berechtigten gezahlte Kinder-
geld kann nicht mehr zurtickgefordert werden, da es nicht,
wie nach § 37 Abs. 2 AO fiir eine Riickforderung erforder-
lich, ohne rechtlichen Grund gezahlt worden ist.

Ablehnung der Auffassung, Riickwirkung komme nur
fiir Monate in Betracht, fiir die noch keine Festsetzung
erfolgt sei

Soweit demgegeniiber die Auffassung vertreten wird,
eine Anderung der Berechtigtenbestimmung kénne riick-
wirkend nur bertlicksichtigt werden, soweit noch keine
Festsetzung fiir das jeweilige Kind erfolgt ist (vgl. DA-
FamEStG, Januar 2009, DA 64.4 Abs. 2; Felix in Kirchhof/
Sohn/Mellinghoff, EStG, § 64 Rz. C 26; wohl auch Nieder-
sachsisches FG, Urteil vom 8. September 1998 VI 788/97 Ki,
EFG 1998, 1654), vermag der Senat sich dem nicht anzu-
schlieBen. Die Aufhebung der im Wege eines sog. Dauer-
verwaltungsaktes vorgenommenen Kindergeldfestsetzung
wegen gednderter Berechtigtenbestimmung ist nach allge-
meiner Meinung nach § 70 Abs. 2 EStG moglich. Nach die-
ser Vorschrift ist insoweit, als in den Verhaltnissen, die fir
die Zahlung des Kindergeldes erheblich sind, Anderungen
eingetreten sind, die Festsetzung des Kindergeldes mit Wir-
kung vom Zeitpunkt der Anderung an aufzuheben oder zu
andern. Die Vorschrift ermoéglicht grundsatzlich auch eine
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riickwirkende Anderung der Festsetzung mit Wirkung vom
Zeitpunkt der Anderung der Verhéltnisse, ohne dass nach
Auffassung des Senats rechtliche Griinde eine Einschran-
kung fur einen Akt der Rechtsgestaltung wie dem des ein-
vernehmlichen Berechtigtenwechsels erfordern. Rechtlich
ist die Rickwirkung daher nur insoweit begrenzt, als dieje-
nigen Zeitraume (Kalendermonate), in denen die — gegen-
uber dem nach § 64 Abs.2 Satz 2 EStG Bestimmten ge-
troffene — Kindergeldfestsetzung durch Zahlung erfiillt und
der auf den betreffenden Monat entfallende Kindergeld-
anspruch dadurch erloschen ist.

Anwendung auf den Streitfall

Im Streitfall ist der Zeitpunkt der Anderung, ab dem die
Kindergeldfestsetzung fiir den bisher Berechtigten aufzu-
heben ist, wegen des auf den 1. Dezember 2005 erklarten
Berechtigtenwechsels der Beginn des Dezember 2005.
Dementsprechend war das Kindergeld zu Gunsten der Klin.
bereits ab Dezember 2005 festzusetzen. Denn im Streitfall
ist das fir den Monat Dezember 2005 festgesetzte Kinder-
geld erst Ende des Monats fallig geworden und It. der Mit-
teilung der W-Betriebe dem Ehemann der Klin. erst am
30. Dezember 2005 (Zahltag) — und damit nach der Erkla-
rung des Berechtigtenwechsels — mit seinem Gehalt ausge-
zahlt worden. Im Zeitpunkt der wahrend des laufenden
Monats erfolgten Erklarung des zum 1. Dezember 2005
vorgenommenen Berechtigtenwechsels war der Kinder-
geldanspruch mithin nicht erfillt und daher nicht fur
Dezember 2005 erloschen. Darauf, dass die W-Betriebe
nachfolgend im Januar 2006 gegeniiber dem Ehemann
rickwirkend eine Aufhebung zum 30. November 2005
vorgenommen, die daraus resultierende Uberzahlung mit
einer Korrekturabrechnung zurtickgerechnet und spater
zu Gunsten des Ehemanns erneut festgesetzt und ange-
wiesen haben, kann es nicht ankommen. Denn mit dem am
23. Dezember 2005 wirksam erkldarten Berechtigtenwech-
sel zum 1. Dezember 2005 war das Kindergeld gegentiber
der Klin. festzusetzen; die Festsetzung gegentber dem
Ehemann war ab 1. Dezember 2005 aufzuheben.

Abweichendes ergibt sich im Streitfall schlieBlich nicht aus
dem Vorbehalt, den die Klin. im FuB des Schreibens an die
Erklarung des Berechtigtenwechsels angefiigt hat. . . .

Die Revision war wegen des beim BFH anhangigen Ver-
fahrens III R 61/09 sowie zur Sicherung einer einheitlichen
Rspr. zur Frage des rickwirkenden Berechtigtenwechsels
gem. § 115 Abs. 2 Nr. 1 und 2 FGO zuzulassen.

Erbschaftsteuer

Behandlung eines Gesamtglaubigern
eingeraumten lebenslangen
NieBlbrauchsrechts im Rahmen des § 25
Abs. 1 ErbStG a. E.

Finanzgericht Berlin-Brandenburg, Urteil vom 5. Mai 2010
14 K 14168/08 — rechtskraftig.

Fir die Berechnung des Ablosebetrages i.S. des § 25
Abs. 1 Satz 3 ErbStG a. F. ist im Falle eines Gesamtglaubi-
gern zustehenden Niefbrauchsrechts allein das Alter und
Geschlecht des statistisch voraussichtlich Lingerlebenden
mafgeblich (entgegen den koordinierten Landererlassen,
z.B. FinMin. Baden-Wiirttemberg, Erlass vom 25.Juni
2003 S 3810/25, DStR 2003, 1485).

ErbStG 2006 § 25 Abs. 1.
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Die Beteiligten streiten um die Berechnung des Ablo-
sungsbetrages nach § 25 Abs. 1 Satz 3 ErbStG a. F. im Falle
eines Gesamtgldubigern zustehenden lebenslangen NieB-
brauchsrechts. Der KI. erhielt im Jahr 2006 von seiner 1945
geborenen Tante und deren 1944 geborenem Ehemann ein
Grundsttick geschenkt. Die Schenker behielten sich ein
Nie3brauchsrecht fiir die Lebensdauer des Ldngerleben-
den vor. In den SchenkSt-Erkldrungen beantragte der KI.
die Ablosung der gestundeten Steuer gem. § 25 Abs. 1
Satz 3 ErbStG a. F. Die zur Ablésung der gestundeten Steu-
er zu zahlende Summe berechnete der Bekl. entsprechend
der koordinierten Lédndererlasse (z. B. FinMin. Baden-Wlirt-
temberg, Erlass vom 25. Juni 2003 S 3810/25, DStR 2003,
1485) bezogen auf jeden der Gesamtgldubiger nach dessen
statistischer Lebensdauer getrennt. Dabei teilte er den je-
weiligen Teilbetrag der gestundeten Steuer nach dem Ver-
hdltnis der Teilbetrdge der Kapitalwerte der Belastung zum
Gesamtkapitalwert der Belastung auf. Der KI. begehrt eine
Berechnung ausgehend von den fiir seine statistisch gese-
hen Idnger lebende Tante geltenden Vervielfaltigern.

Aus den Griinden:
Die Klage ist begriindet.

Die vom Bekl. vorgenommene prozentuale Aufteilung des
Kapitalwertes des NieBbrauchs zum Zwecke der Ermitt-
lung getrennter Ablésungsbetrage entspricht nicht der Ge-
setzeslage. Vielmehr ist zur Berechnung des Kapitalwertes
des NieBbrauchs und des Ablosungsbetrages das Lebens-
alter und das Geschlecht derjenigen Person malgebend,
fir die sich der hochste Vervielfdltiger i. S. des § 14 BewG
ergibt (zutreffend Ebeling in Kapp/Ebeling, ErbStG, § 25
Rz. 75; s. auch Gebel in Troll/Gebel/Jilicher, ErbStG, § 25
Rz. 38). Das ist hier die — statistisch gesehen —ldnger leben-
de Tante.

Kein (teilweises) Erloschen des Nieibrauchs durch Tod
eines Mitberechtigten

§ 25 Abs. 1 Satz 2 ErbStG spricht von einem , Erldschen der
Belastungen”. Die Belastung des Kl. durch den Niebrauch
fallt erst mit dem Tode des oder der Langerlebenden weg.
Der Erwerb ist bis dahin in Hohe des Gesamtwertes der
Last gemindert. Denn bei Gesamtglaubigerschaft i. S. des
§ 428 BGB ist jeder der Glaubiger berechtigt, die volle
Summe zu fordern. Der Wegfall eines Mitberechtigten
fihrt nicht zu einem — auch nicht teilweisen — Erléschen
der Belastung (zutreffend Billing, UVR 2008, 62, 64; Gel-
haar, UVR 2004, 20, 22; s. auch Weinmann in Moench/
Weinmann, ErbStG, § 25 Rz. 32b m. w. N.). Die auf den Ge-
samtwert der Last entfallende anteilige Steuer ist bis zum
Erloschen der Last zu stunden. Die gesamte Steuer wird
mithin erst fallig, wenn der Langerlebende verstirbt und
— in Einklang mit dem das ErbStG beherrschenden Berei-
cherungsprinzip — der Zuwendungsempfanger durch den
Wegfall der Last bereichert ist.

Ablosesumme richtet sich daher nach der h6heren
statistischen Lebenserwartung

Daraus ergibt sich, dass auch die zur Ablésung der gestun-
deten Steuer zu zahlende Summe nicht bezogen auf jeden
Gesamtglaubiger getrennt berechnet werden darf. Nach
§ 25 Abs. 1 Satz 3 ErbStG kann die gestundete Steuer mit
dem Barwert nach § 12 Abs. 3 BewG abgelost werden. Die
gestundete oder zu stundende Steuer ist die Steuer, die auf
den NieBbrauchswert entfallt. Nur diese ist maBgeblich fir
die Berechnung der Ablosesumme. Eine vorherige prozen-
tuale Aufteilung des Kapitalwertes des NieSbrauchs zum
Zwecke der Ermittlung getrennter Ablosungsbetrage ist im
Gesetz nicht geregelt (zutreffend Ebeling in Kapp/Ebeling,
ErbStG, § 25 Rz. 75). Angesichts des Vorliegens einer ein-
heitlichen Last des Schuldners gegentiber den Gesamt-
glaubigern ist fur die Berechnung des Kapitalwertes § 14
Abs. 3 BewG heranzuziehen (zutreffend Billing, UVR 2008,

© Stollfu’ Medien

62, 64). Da hier der NieBbrauch mit dem Tod des zuletzt
Sterbenden erlischt, sind fiir die Berechnung des Kapital-
wertes des NieBbrauchs das Lebensalter und das Ge-
schlecht derjenigen Person maBgebend, fur die sich der
hochste Vervielfaltiger i. S. des § 14 BewG ergibt. Auch der
Abzinsungsfaktor fiir die Errechnung des Ablésungsbetra-
ges i. S. des § 25 Abs. 1 Satz 2 ErbStG (Vervielfaltiger zu
§ 12 Abs. 3 BewG) richtet sich nach der statistischen Le-
benserwartung des langer lebenden Nutzungsberechtig-
ten.

Die Revision ist mangels Zulassungsgrundes i. S. des § 115
Abs. 2 FGO nicht zugelassen worden, da § 25 ErbStG im
Rahmen zur Reform der ErbSt aufgehoben wurde und da-
her kein Bedarf mehr fir eine hochstrichterliche Klarung
besteht.

Finanzgerichtsordnung

Rechtsweg bei zivilrechtlichen
Anspriichen

Finanzgericht Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 1. Juni
2010 12 K 12053/10 — rechtskraftig.

Fir gegeniiber Finanzbehorden geltend gemachte ver-
tragliche Vergiitungsanspriiche wie auch fiir Schadenser-
satzanspriiche nach dem UrhG ist der Finanzrechtsweg
nicht erofinet.

FGO § 33 Abs. 1.

Nach Darstellung des KI., der seit vielen Jahren als Steuer-
berater tdtig ist, hatte dieser im Jahre 1995 an den seiner-
zeitig zustdndigen Bundesminister ein Schreiben gerichtet.
Hierin schlug der KI. vor, § 370 AO dahingehend zu erwei-
tern, dass Stpfl., die in bestimmter Weise Selbstanzeige er-
statten, erleichtert Straffreiheit fiir begangene Steuerstraf-
taten erhalten sollten. Nach Auffassung des Kl. nutzte die
Regierung in unzuldssiger Weise diesen Vorschlag, um das
Gesetz zur Forderung der Steuerehrlichkeit vom 29. De-
zember 2003 auf den Weg zu bringen; tatsdchlich sei er,
der K1, der geistige Schopfer und (Mit-)Urheber des Geset-
zes zur Forderung der Steuerehrlichkeit. Aus dieser Ge-
schaftsbeziehung sei ein Vergtitungsanspruch erwachsen.
Im Ubrigen bestiinde auch eine Schadensersatzpflicht we-
gen Verletzung des Urheberrechts gem. § 97 UrhG.

Aus den Griinden:

Das Verfahren war an das zustandige AG zu verweisen.
Das erkennende Gericht ist an einer Sachentscheidung ge-
hindert. Der Rechtsweg zu dem FG ist nicht zulassig (§ 17a
Abs. 3 Satz2 GVGi. V.m. § 155 FGO).

Der vom KIl. beschrittene Rechtsweg ist unzulassig (§ 17a
Abs. 2 Satz 1 GVG). Der Finanzrechtsweg ist im Hinblick
auf § 33 Abs. 1 FGO nicht ertéffnet. Es handelt sich insbe-
sondere auch nicht um eine o6ffentlich-rechtliche oder be-
rufsrechtliche Streitigkeit i. S. des § 33 Abs. 1 Nr. 3 FGO.
Denn die von dem KIl. geltend gemachten vertraglichen
Vergutungsanspriiche wie auch der — nach Auffassung des
Kl. — auf Vertragsverletzung beruhende Schadensersatz-
anspruch sind zivilrechtlicher Natur (vgl. auch BFH-Be-
schluss vom 23. April 1991 VII B 221/90, BFH/NV 1991,
619, 621; Koch in Graber, FGO, 6. Aufl., § 33 Rz. 30
»Geblhrenanspruch des steuerlichen Beraters”). Entgelt-
anspriche im Hinblick auf einen zwischen Steuerberater
und Mandant geschlossenen Dienstleistungsvertrag be-
treffen biurgerliche Rechtsstreitigkeiten. Dementsprechend
ist fiir derartige Vergutungsstreitigkeiten zwischen Steuer-
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beratern und Mandanten der Rechtsweg zu den ordent-
lichen Gerichten erdffnet. Demgegentiber umfassen die 6f-
fentlich-rechtlichen oder berufsrechtlichen Streitigkeiten
i. S. des § 33 Abs. 1 Nr. 3 FGO im Wesentlichen Mdglich-
keiten und Grenzen der Hilfeleistung in Steuersachen so-
wie statusrechtliche Probleme der Berufsangehorigen (vgl.
Kissel/Mayer, GVG, 5. Aufl,, § 13 Rz. 123).

Entgegen der von dem KIl. vertretenen Auffassung ist auch
der auf das UrhG gestiitzte Schadensersatzanspruch zivil-
rechtlicher Natur, fir den gem. § 13 GVG der Rechtsweg
zu den ordentlichen Gerichten erdffnet ist. Bei Streitigkei-
ten im Zusammenhang mit Urheberrechten ist grundsatz-
lich der ordentliche Rechtsweg gegeben (ebenso Kissel/
Mayer, GVG, 5. Aufl,, § 13 Rz. 167). Hieran andert auch
nichts der Umstand, dass sich der von dem Kl. behauptete
Anspruch aus Urheberrechtsverletzung auf ein Gesetzes-
vorhaben bezieht. Denn auch wenn sich der Urheberschutz
auf ein (Steuer-)Gesetz erstreckt und ein Beteiligter einen
diesbeziiglichen Anspruch aus Urheberrechtsverletzung
geltend macht, andert dies nichts an dem zivilrechtlichen
Charakter der aus den Bestimmungen des Urheberrechts-
gesetzes abgeleiteten Anspriiche.

Im Hinblick auf § 17a Abs. 2 Satz 1 GVG hat der Senat den
Rechtsstreit an das zustandige AG zu verweisen. Der
Rechtsweg zu den ordentlichen Gerichten erweist sich als
zutreffend (§ 13 GVG).

Der Senat hat die einschldagigen Verfahrensvorgaben fur
eine Verweisung gewahrt. Das Gericht hat auch die Betei-
ligten durch Schreiben vom 12. Marz 2010 auf die Unzuldas-
sigkeit des beschrittenen Rechtswegs hingewiesen und auf
diese Weise die Anhorung der Beteiligten ermdoglicht
(§ 17a Abs. 2 Satz 1 GVG).

Das Durchfiihren einer m. V. war nicht erforderlich (§ 17a
Abs. 4 Satz 1 GVGQG). Der Senat hatte den Kl. im Verlauf des
Verfahrens in hinreichender Weise von den Zweifeln an
dem eingeschlagenen Rechtsweg schriftlich und miindlich
unterrichtet. . .

Eine Kostenentscheidung entfallt. Der Beschluss ergeht in
einem unselbstandigen Zwischenverfahren (vgl. Koch in
Gréber, FGO, 6. Aufl., Anh. § 33 Rz. 26 und 19).

Fordergebietsgesetz

708 Herstellung eines neuen WG durch
Funktions- bzw. Wesensanderung infolge

von Baumafinahmen

Urteil vom 19. Mai
(Az. des BFH:

Finanzgericht Berlin-Brandenburg,
2010 1K 5300/05B - Rev. eingelegt
IX R 35/10).

1. Der mit erheblichem finanziellen und baulichen Auf-
wand verbundene Einbau von zwei fremdvermieteten
Wohnungen und vier abgeschlossenen Gewerbeeinheiten
in ein im Wesentlichen erhalten bleibendes Gebaude-
ensemble, das zuvor einheitlich gewerblich durch einen
VEB genutzt worden war, fiihrt zur erstmaligen Herstel-
lung von WG.

2. Dass ein Gebdude vor langer Zeit zu Wohnzwecken er-
richtet worden war, spielt fiir die Frage der Funktions-
bzw. Wesensdanderung infolge von Baumafinahmen dann
keine Rolle, wenn die Nutzung tatsachlich seit Jahrzehn-
ten aufgegeben war und auch bewertungsrechtlich keine
Wohnungen (mehr) vorhanden sind.

FordG § 4 Abs.2 Satz1 Nr.3 Buchst. b, § 3 Satz 1; HGB
§ 255 Abs. 2.
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Die Klin. erwarb 1994 im Wege eines Investitionsvorrang-
verfahrens das damals ungenutzte Grundstlick X zu einem
Kaufpreis von ... DM von einer Treuhandgesellschaft. Das
Grundsttick war seit Mitte des 19. Jahrhunderts in mehre-
ren Abschnitten mit einem spdter um einen Seitenfliigel
und ein Quergebdude erweiterten Wohnhaus sowie Gewer-
bebauten (ehem. Dampfwdscherei) bebaut worden. Wih-
rend der DDR gelangte das in Volkseigentum tiberfiihrte
Grundsttick in die Rechtstrdgerschaft eines VEB, der es
vollstindig fiir betriebliche Zwecke nutzte. Die Klin. ver-
pflichtete sich im Investitionsvorrangverfahren gegentiber
der Treuhandanstalt zur Sanierung und Modernisierung
der aufstehenden Gebdude, wobei das vordere Biirogebdu-
de in Wohnraum und das ehemalige Wiischereigebdude zu
Atelier-, Biiro- und Dienstleistungsflichen umgewandelt
und sodann vermietet werden sollten. Die Klin. baute unter
Einsatz ganz erheblicher finanzieller Mittel auf der Grund-
lage einer Baugenehmigung bei weitgehendem Erhalt der
vorhandenen Bausubstanz in das zuletzt als Biirofldche ge-
nutzte ehemalige Wohnhaus zwei Wohnungen mit sechs
bzw. vier Zimmern ein und schuf in den Gewerbebauten
vier selbststdndig nutzbare, abgeschlossene Gewerbeein-
heiten, die sie nachfolgend vermietete.

Nachdem der Bekl. zundchst erkldarungsgemdl Sonderab-
schreibungen auf nachtrdgliche HK i. H. v. 40 v. H. zuge-
lassen hatte, gelangte er im Anschluss an eine Bp zu der
Uberzeugung, dass die Kosten der GesamtbaumaBnahme
als geringer begiinstigte Kosten der Herstellung eines an-
deren, neuen Wirtschaftsgutes anzusehen seien. Insofern
berticksichtigte er lediglich Sonderabschreibungen i. H. v.
20 bzw. 25 v. H. Einspruch und Klage blieben erfolglos.

Aus den Griinden:
Die Klage hat keinen Erfolg. . ..

Die Voraussetzungen einer Sonderabschreibung nach § 4
Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 Buchst. b, Satz 3, § 3 Satz 1 FordG lie-
gen nicht vor. ... Die von der Klin. durchgefiihrten MaB-
nahmen, ..., haben nicht zu Modernisierungs- oder ande-
ren nachtraglichen HK gefiihrt. Die Kosten sind vielmehr
insgesamt als HK zu bewerten.

Herstellung eines (neuen) WG durch Funktions- bzw.
Wesensanderung infolge von Baumafnahmen

1. Nach dem fiir das FordG ebenso wie fiir das EigZulG
geltenden Begriff der Herstellung in § 255 Abs. 2 HGB
(vgl. BFH-Beschliisse vom 26. Oktober 2006 IX B 9/06,
BFH/NV 2007, 447; vom 23. Mai 2007 IX B 1/07, BFH/NV
2007, 2085) bedeutet Herstellen eines WG das Schaffen
eines neuen, bisher nicht vorhandenen WG. Ein neues
WG wird . .. auch dann hergestellt, wenn ein vorhandenes
WG auf Grund von BaumaBnahmen in seiner Funktion
bzw. seinem Wesen verdandert wird (vgl. BFH-Urteile vom
23. November 2004 IXR 59/03, HFR 2005, 638 m.w. N;
vom 19. August 2008 IX R 65/07 BFH/NV 2009, 552; vom
4. Marz 1998 X R 151/94, HFR 1998, 817). ...

Zusammenhang zwischen baulichen MaBnahmen und
Nutzungsfunktion

2. Liegt die Herstellung eines (neuen) WG auch dann vor,
wenn ein vorhandenes WG auf Grund von BaumaBnahmen
in seiner Funktion bzw. seinem Wesen verandert wird
(Funktions-/Wesensanderung), so ist das bei einem vor-
handenen Gebdaude oder Gebdaudeteil gegeben, wenn sich
durch bauliche MaBnahmen dessen Funktion/Nutzung,
d. h. die Zweckbestimmung dndert. Nicht erforderlich ist,
dass sich durch den Umbau die Nutzungsfunktion des gan-
zen Gebdudes verdndert; es geniigt die Anderung der Nut-
zungsfunktion eines Gebdudeteils (vgl. BFH-Urteile vom
23. November 2004 IX R 59/03, HFR 2005, 638; vom 16. Ja-
nuar 2007 IX R 39/05, BFHE 218, 49, BStB1 II 2007, 922). Ob
in diesem Sinne eine Anderung der Zweckbestimmung
und damit die Herstellung eines neuen WG gegeben ist,
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kann nicht anhand von Kategorien des (6ffentlichen) Bau-
oder Gewerberechts bestimmt werden. Vielmehr muss die
Beurteilung an der Funktion des WG ankntipfen. Gebaude
konnen grundsatzlich eigenbetrieblich oder fremdbetrieb-
lich, zu eigenen oder fremden Wohnzwecken genutzt wer-
den, wobei ein einheitliches Gebaude in verschiedene WG
zerfallen kann, wenn es zu unterschiedlichen Zwecken
genutzt wird, wahrend umgekehrt auch dann (nur) ein WG
vorliegt, wenn das fremdbetrieblich genutzte Gebdaude ver-
schiedenen Personen zu unterschiedlichen betrieblichen
Zwecken uberlassen wird (vgl. R 4.2 Abs. 4 EStR; so auch
BFH-Beschliisse vom 26. November 1973 GrS 5/71, BFHE
111, 242, BStB11I 1974, 132; vom 30. Januar 1995 GrS 4/92,
BFHE 176, 267, BStB1 11 1995, 281). Andert sich infolge bau-
licher MaBnahmen die Funktion bzw. Zweckbestimmung
des Gebaudes oder auch nur von Teilen desselben, ent-
steht insoweit ein neues WG. Kann also das Bauwerk durch
bauliche Mafinahmen nunmehr eigen- statt fremdbetrieb-
lich oder umgekehrt bzw. zu eigenen statt fremden Wohn-
zwecken oder umgekehrt genutzt werden oder ermog-
lichen die BaumaBnahmen eine Anderung der Nutzung
von einer (eigenen oder fremden) Wohnnutzung zu einer
(eigen- oder fremd-)betrieblichen Nutzung oder umge-
kehrt oder entstehen infolge der BaumafBnahmen erstmals
sogar mehrere WG, entsteht ein neues WG und handelt es
sich bei den dafir aufgewendeten Kosten um HK.

Bisherige Rspr. des BFH

So hat der BFH etwa angenommen, dass ein neues WG
dann hergestellt wird, wenn eine sich tber zwei Etagen
erstreckende eigengenutzte Wohnung in zwei separate
fremdvermietete Arztpraxen umgebaut wird (Urteil vom
23. November 2004 IX R 59/03, HFR 2005, 638), wenn eine
Scheune in ein Mehrfamilienhaus mit sechs Wohnungen
umgebaut wird (Urteil vom 19. August 2008 IX R 65/07,
BFH/NV 2009, 552) oder wenn durch den Einbau von
zwei abgeschlossenen Wohnungen im Erdgeschoss und
Dachgeschoss eines zuvor selbstgenutzten Einfamilienhau-
ses ein Wechsel von der vorangegangenen Eigennutzung
zur Fremdvermietung stattfindet (Urteil vom 24. Juni 2008
IX R 49/06, BFH/NV 2008, 1839). Erstmals ,hergestellt”
sind in diesem letztgenannten Fall zwei zur Fremdver-
mietung vorgesehene Objekte; die Nutzungsfunktion an-
dert sich infolge der BaumafBnahmen von eigener in fremde
Wohnnutzung. Den an éaltere Rspr. (zusammenfassende
Darstellungen etwa bei Pezzer, DB 1996, 849; Ellrott/
Brendt, in Beck'scher Bilanz-Komm., 6. Aufl., § 255 HGB
Rz. 377) anknipfenden Entscheidungen ist gemeinsam,
dass die — mehr oder weniger umfangreichen — baulichen
MaBnahmen zwar nicht zur Herstellung eines bautech-
nisch neuen Gebdaudes gefiihrt, diesem bzw. Teilen davon
jedoch eine ganzlich neue Funktion gegeben haben.

Vorliegend Entstehung von zwei neuen WG

3. Ausgehend von diesen Grundsatzen hat es der Bekl. zu
Recht abgelehnt, eine Sonderabschreibung von 40 v. H. auf
die ... Teilherstellungskosten zuzulassen. Tatsachlich hat
die Kl. ... zwei neue WG hergestellt, namlich die zu frem-
den Wohnzwecken eingebauten zwei abgeschlossenen
Wohnungen im stralenbegleitenden Gebdude einerseits
und die zur fremdbetrieblichen Nutzung hergestellten vier
abgeschlossenen Gewerbeeinheiten im ehemaligen Wasche-
reigebaude nebst dessen Anbauten andererseits. . . .

Urspriingliche Funktion des WG im Zeitpunkt der
Anschaffung maBgeblich

Dem kann nicht entgegengehalten werden, dass die
straenbegleitende Bebauung urspringlich 1837/1885 zu
Wohnzwecken errichtet worden war und seinerzeit vier
Wohnungen barg. Zum Zeitpunkt der Anschaffung befan-
den sich namlich im fritheren Wohnhaus seit Jahrzehnten
keine Wohnungen mehr. Das Objekt war mindestens seit
1970 im Zusammenhang mit der gewerblichen Nutzung
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der ehemaligen Dampfwascherei fiir den VEB zu Biro-
zwecken genutzt worden. ... Die Frage, ob in einem Ge-
bdaude Wohnungen vorhanden sind, ist auch fir den
Anwendungsbereich des FordG nach bewertungsrecht-
lichen MaBstaben zu beantworten. Danach ist eine Woh-
nung eine Zusammenfassung mehrerer Raume, in denen
ein selbstandiger Haushalt gefiihrt werden kann; sie mis-
sen nach auBlen abgeschlossen und es miissen wenigstens
ein Bad oder eine Dusche und ein WC sowie eine Kiiche
oder Kochgelegenheit vorhanden sein (vgl. BFH-Urteile
vom 27. Oktober 1998 X R 157/95, BFHE 187, 445, BStB11I
1999, 91; vom 7. November 2006 IX R 19/05, BFHE 215,
467, BStBIII 2007, 693). Im Vorderhaus befanden sich je-
doch zum Zeitpunkt der Anschaffung ... weder ein Bad
noch eine Dusche. . ..

Neues WG auch bei umfdnglichem Erhalt der Altbau-
substanz

Auch dass die BaumaBnahmen unter weitgehender Bei-
behaltung des tiberkommenen Grundrisses und Erhaltung
der Altbausubstanz vorgenommen wurden, ..., steht der
Bejahung einer erstmaligen Herstellung von zwei Miet-
wohnungen nicht entgegen. Die Entscheidung des BFH
vom 11. September 1996 X R 46/93 (BFHE 181, 294, BStBl II
1998, 94), wonach eine bloBe Umgestaltung des durch die
AuBenmauern umbauten Raums nicht ausreiche, sofern
nicht die neu eingefiigten Bauteile dem Gebdaude das bau-
technische Geprage eines neuen Gebdaudes geben, betrifft
zum einen die Auslegung des ebenfalls abweichend for-
mulierten § 10e EStG a. F., zum anderen unterscheidet sich
der Sachverhalt dadurch, dass die dort vorgenommene
Trennung eines urspringlich teilvermieteten Einfamilien-
hauses in zwei selbstandige Wohnungen allein durch den
Einbau von Tiiren geschah, wahrend Kiiche und Bad so-
wohl im Erdgeschoss wie im Obergeschoss bereits vorhan-
den waren. Das war vorliegend gerade nicht der Fall.

4. ...

5. ... Die Revision war nach § 115 Abs. 2 Nr. 2 FGO zuzu-
lassen; das Verfahren bietet die Moglichkeit, die hochst-
richterliche Rspr. zur Frage der Herstellung eines anderen
(neuen) WG fortzuentwickeln.

Grunderwerbsteuer

709  Schuldner der GrESt bei Konzern-

umbildung

Finanzgericht Koln, Urteil vom 15.Juli 2009 5 K 683/06
—Rev. eingelegt (Az. des BFH: II R 23/10).

Schuldner der GrESt ist derjenige, der am schuldrecht-
lichen Geschift beteiligt ist.

GIESIG § 1 Abs.3 Nr. 3, § 8 Abs.2 Nr. 3, § 11 Abs. 1, § 13
Abs.1, § 14 Nr. 1; BGB § 433 Abs. 1, § 164 Abs. 1 und 2,
§ 328, § 133, § 157.

Streitig ist, ob die Klin. Schuldnerin der vom Bekl. auf
Grund eines Vertrages vom 26. April 2001 gem. § 1 Abs. 3
Nr. 3 GrEStG festgesetzten GrESt ist.

Durch den o.a. Vertrag wurden Geschdftsanteile der
AM-GmbH verkauft. Die AM-GmbH war Eigentiimerin in-
ldndischer Grundstiicke, ebenso wie die C-GbR (GbR). Im
Kaufvertrag sind die A-Holding (Holding) als Verkduferin
zu 1., die B-AG (AG) als Verkduferin zu 2. und die Klin. als
Kduferin bezeichnet. In der Vorbemerkung des Kaufvertra-
ges wird festgestellt, dass die Holding Geschdftsanteile im
Gesamtnennbetrag von ... DM an der AM-GmbH halte,
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die AG den verbleibenden Geschidftsanteil i. H. v. ... DM.
In der Vorbemerkung wird des weiteren festgestellt, dass
die AM-GmbH an der GbR einen Anteil von 94 v. H. halte
und der verbleibende Anteil von 6 v. H. von der Holding
gehalten werde. Die Verkduferin zu 1. sei daran interes-
siert, ihre Geschdftsanteile an der AM-GmbH sowie die Be-
teiligung an der GbR an die Kduferin zu verkaufen. Auch
die Verkduferin zu 2. sei an einem Verkauf ihres Geschiifts-
anteils an die Kduferin interessiert. Die Kduferin sei eine
nach dem Recht des Commonwealth of Virginia, USA, er-
richtete Gesellschaft. Unter der Uberschrift ,Begriffsbe-
stimmungen, Auslegung” ist festgestellt, ,Kduferin” sei
die Klin. Des Weiteren wurde festgestellt, dass die Kauferin
von der Verkduferin zu 1. und von der Verkduferin zu 2. die
zuvor bezeichneten Geschidftsanteile an der AM-GmbH
bzw. der GbR kaufen werde. Die Verkduferin zu 1. ver-
pflichtete sich, die gekauften Geschidftsanteile ,an die Kdau-
ferin oder an ein von der Kduferin bezeichnetes, mit der
Kauferin verbundenes Unternehmen” abzutreten. Gleich-
zeitig verpflichtete sich die Kauferin, diese Abtretung anzu-
nehmen bzw. die Annahme der Abtretung durch das von ihr
bezeichnete Unternehmen herbeizufiihren. Die Verkduferin
zu 2. ging hinsichtlich ihres Anteils an der AM-GmbH die-
selbe Verpflichtung ein. Nach dem Vertrag sollte der Basis-
kaufpreis von ... US-$ am sog. Closing Date (It. Vertrag =
Abtretung der Geschdaftsanteile an der AM-GmbH und der
Beteiligung an der GbR) an die Klin. oder ein verbundenes
Unternehmen zu zahlen sein. Die Abtretung der Geschdfts-
anteile sollte unter den aufschiebenden Bedingungen ste-
hen, dass die Transaktion u. a. durch das Bundeskartellamt
freigegeben wurde.

Am 31. Mai 2001 schlossen die O-Beteiligungsgesellschaft
mbH (kiinftig: D-GmbH) als Zessionar, die Holding als Ze-
dent 1 sowie die AG als Zedent 2 unter Bezugnahme auf
den Kaufvertrag vom 26. April 2001 einen Ubertragungs-
und Abtretungsvertrag hinsichtlich der Geschdftsanteile
der AM-GmbH. Im Vertrag ist ausgefiihrt: ,Die Parteien
beabsichtigen nun, den Vertrag umzusetzen und den Uber-
gang der Geschdftsanteile der AM-GmbH an den Zessio-
nar, eine 100v. H. Tochtergesellschaft der Klin., zu voll-
ziehen”. Dementsprechend traten die A-Holding und die
B-AG die bezeichneten Geschdftsanteile mit Wirkung zum
31. Mai 2001 an die D-GmbH ab. Die O war ausweislich des
Auszuges aus dem Handelsregister am 22. Mai 2001 unter
Bezugnahme auf den Gesellschaftsvertrag vom 16. Mai
2001 eingetragen worden. Unter derselben HR-Nr. wurde
am 22. Juni 2001 die D-GmbH unter Bezugnahme auf den
Gesellschaftsvertrag vom 16. Mai 2001 und einen Gesell-
schafterbeschluss vom 28. Mai 2001 eingetragen.

Aus den Griinden:

Die Klage hat keinen Erfolg.

Tatbestand des § 1 Abs. 3 Nr. 3 GrEStG

Durch den Vertrag vom 26. April 2001 wurde der Tatbe-
stand des § 1 Abs. 3 Nr. 3 GrEStG verwirklicht. Der Vertrag
stellt einen Kaufvertrag i. S. des § 433 BGB dar, wodurch
die Klin. von der Holding und der AG mehr als 95v. H.
— insgesamt 100v.H. - der Geschaftsanteile an der
AM-GmbH kaufte und damit gem. § 433 Abs. 1 BGB den
schuldrechtlichen Anspruch auf Ubertragung der gekauf-
ten Anteile erwarb. Da zum Vermégen der AM-GmbH
bzw. zum Vermogen der GbR, an der jene zu 94 v. H. betei-
ligt war und nach der Vereinbarung vom 26. April 2001 zu
100 v. H. beteiligt werden sollte, inldandische Grundstiicke
gehorten, ist ein grunderwerbsteuerlicher Vorgang i. S. des
§ 1 Abs. 3 Nr. 3 GrEStG gegeben.

Bemessungsgrundlage

Bemessungsgrundlage fiir die auf Grund dessen festzuset-
zende GrESt ist der Wert der der AM-GmbH zuzurechnen-
den inldndischen Grundstiicke, der gem. § 8 Abs. 2 Nr. 3
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GrEStG i. V.m. § 138 Abs. 2 BewG durch bestandskraftige
Bescheide mit insgesamt . . . € festgestellt wurde.

Steuerschuldner

Schuldnerin der auf dieser Grundlage gem. § 11 Abs. 1
GrEStG zutreffend mit . . . festgesetzten GrESt ist die Klin.,
da sie als Kauferin der Anteile und Erwerberin des dies-
beziiglichen Ubertragungsanspruches Vertragsteil i. S. des
§ 13 Nr. 1 GrEStG war.

Entgegen der Auffassung der Klin. ist nicht die D-GmbH
Steuerschuldnerin. MaBgeblich fiir die hier in Streit ste-
hende GrESt ist nur der schuldrechtliche Vertrag tiber den
Kauf der Anteile vom 26. April 2001, nicht dagegen der
Vertrag vom 31. Mai 2001, durch den die am 26. April 2001
getroffenen Vereinbarungen dinglich umgesetzt wurden.
Da fiir die Entstehung der GrESt auf Grund § 1 Abs. 3 Nr. 3
GrEStG alleine der schuldrechtliche Vertrag, durch den ein
Ubertragungsanspruch erworben wird, entscheidend ist,
kommt es im hier anhangigen Klageverfahren auf die von
den Beteiligten thematisierte Frage, ob auch der Vertrag
vom 31. Mai 2001, wodurch letztlich die D-GmbH Anteils-
inhaberin geworden ist, der GrESt unterliegt, nicht an.

Dass die Klin. und nicht die D-GmbH auf Grund des Ver-
trages vom 26. April 2001 Erwerberin des Anteilsiibertra-
gungsanspruches geworden war, ergibt sich aus dem Wort-
laut des Vertrages vom 26. April 2001. Dieser ist eindeutig
und bedarf keiner Auslegung. In dem Vertrag ist die Klin.
als Kauferin genannt, nicht nur im Vorspann, sondern auch
im als Kaufvertrag tberschriebenen Teil des notariellen
Vertrages sowie in der Vorbemerkung zum Kaufvertrag
ebenso wie unter dem den Vorbemerkungen folgenden
Abschn. ,Begriffsbestimmungen, Auslegung”. Sollte aber
nach dem Wortlaut des Vertrages die Klin. Kauferin sein,
hatte sie gem. § 433 Abs. 1 BGB Anspruch auf Leistung aus
diesem Vertrag, d. h. auf Erfiilllung der von der A-Holding
und der B-AG versprochenen Anteilstibertragung. Als Kau-
ferin war die Klin. berechtigt, die Anteilstibertragung zu
verlangen.

Keine Vertreterin

Die Klin. ist bei Abschluss dieses Vertrages auch nicht
gem. § 164 Abs. 1 BGB als Vertreterin der D-GmbH auf-
getreten, mit der Konsequenz, dass hierdurch gem. § 164
Abs.2 BGB diese aus dem Vertrag vom 26. April 2001
berechtigt und verpflichtet worden ware, also auch den
Anspruch auf Ubertragung der Anteile erworben hitte.
Voraussetzung hierfiir ware gewesen ein erkennbares Auf-
treten der Klin. in fremdem Namen einer zumindest be-
stimmbaren Person. Die bloBe Absicht, fiir einen anderen
kaufen zu wollen, gentgte nicht (vgl. BFH-Urteil vom
11. Mai 1983 II R 33/82, Juris m. w. N.). Abgesehen davon,
dass die Klin. selbst verneint hat, dass sie in fremdem Na-
men habe auftreten wollen, lasst auch der Wortlaut des
Vertrages eine entsprechende Feststellung nicht zu. An
keiner Stelle des Vertrages wird ausgefiihrt, dass die Klin.
den Kaufvertrag fur einen Dritten abschlieBen wollte. Viel-
mehr wird, wie bereits dargestellt, an mehreren Stellen des
Vertrages detailliert beschrieben, dass die Klin. als Kaufe-
rin auftritt, also mangels erkennbaren Hinweises auf eine
zu vertretene Person im eigenen Namen und nicht als Ver-
treterin.

Vertrag zugunsten Dritter

Entgegen der Auffassung der Klin. stellt der Vertrag vom
26. April 2001 auch keinen Vertrag i. S. des § 328 BGB dar.
Selbst wenn er ein solcher ware, fiihrte dies nicht dazu,
dass die D-GmbH Steuerschuldnerin und damit der an-
gefochtene GrESt-Bescheid rechtswidrig ware. Denn der
Dritte i. S. des § 328 BGB ist nicht VertragschlieBender,
sondern erlangt aus dem Vertrag lediglich das Recht auf
Einforderung der vereinbarten Leistung (vgl. nur Palandt,
BGB, 68. Aufl., § 328 Rz. 1c). Der Dritte ist damit nicht Ver-

Benutzer: StollfuR Medien



Stotax Portal

Entscheidung Nr. 710

Ihr Online-Fachportal von Stollful? Medien

1629

EFG 2010 Nr. 19

tragsbeteiligter, mithin nicht Steuerschuldner i. S. des § 13
Nr. 1 GrEStG (Fischer in Boruttau, GrEStG, 16. Aufl., § 1
Rz. 23; Pahlke in Pahlke/Franz, GrEStG, 3. Aufl,, § 1 Rz. 97,
98).

Im Hinblick auf den zwischen den Beteiligten noch schwe-
benden Streit dariiber, ob der Vertrag vom 31. Mai 2001
der GrESt unterliegt, sieht sich das Gericht jedoch veran-
lasst, zur Auffassung der Klin. dazu, ob ein Vertrag i. S. des
§ 328 BGB vorliegt, Folgendes auszuftiihren: Ein Vertrag
i. S. des § 328 BGB ist gegeben, wenn eine Leistung an
einen Dritten mit der Wirkung bedungen wird, dass der
Dritte das Recht erwirbt, die Leistung zu fordern. Im Streit-
falle war, wie bereits ausgefiihrt, der Kaufvertrag vom
26. April 2001 so gestaltet, dass die Klin. Kduferin der Ge-
schaftsanteile war und damit gem. § 433 Abs. 1 BGB das
Recht erworben hatte, die von den Verkaufern verspro-
chene Leistung, d. h. die Anteilsiibertragung, zu fordern.
Daneben sollte niemand die Ubertragung fordern diirfen.
Vielmehr wurde eindeutig geregelt, dass die Klin. die
Ubertragung fordern kénnen sollte, wobei es ihr tiber-
lassen blieb, ob sie Leistung an sich oder an einen Drit-
ten, d.h. an ein von ihr zu benennendes Unternehmen
fordern wirde. Aus dem schuldrechtlichen Vertrag vom
26. April 2001 sollte daher nur die Klin. berechtigt sein,
unabhangig davon, in wessen Person sich die Erfillung
dieses Geschafts auswirken sollte, d. h., wer im Ergebnis
hinsichtlich der nach dem Kaufvertrag vorzunehmenden
Anteilstiibertragung berechtigt sein sollte.

Keine Auslegung

Eine Auslegung des Vertrages vom 26. April 2001 gem.
§§ 133, 157 BGB dahin, dass die D-GmbH unmittelbar aus
dem Vertrag vom 26. April 2001 berechtigt war, d. h. den
Anspruch auf Ubertragung der verkauften Geschéftsantei-
le fordern durfte, kommt nicht in Betracht, da die Erklaren-
den mit ihren Worten genau den Sinn verbunden haben,
wie es dem allgemeinen Sprachgebrauch entspricht (vgl.
hierzu nur BGH-Beschluss vom 9. April 1981 IVa ZB 6/80,
BGHZ 80, 246; BGH-Urteil vom 8.Dezember 1982
IVa ZR 94/81, BGHZ 86, 41). Die Klin. und ihre Vertrags-
partner, die Holding und die AG, wollten unter Bertick-
sichtigung der detaillierten Begriffsbestimmungen und
Erlduterungen im Vertrag, dass die Klin. als Kduferin auf-
trat, da zu diesem Zeitpunkt noch nicht feststand, welche
Gesellschaft letztlich die Anteile halten sollte. Andererseits
war geplant, dass letztlich nicht die Klin., sondern eine an-
dere Gesellschaft Anteilseignerin werden sollte. Genau
dies kommt jedoch in dem Vertrag vom 26. April 2001 zum
Ausdruck. Die Klin. schloss den Kaufvertrag und erwarb
hieraus den nach § 1 Abs. 3 Nr. 3 GrEStG malBgeblichen
schuldrechtlichen Anspruch, die Ubertragung der gekauf-
ten Anteile zu fordern, wobei es in ihre Entscheidungskom-
petenz fallen sollte, an wen das dingliche Geschaft, also
die Ubertragung der Anteile, ausgefiihrt werden sollte.

Aufschiebende Bedingung

Die Tatsache, dass der Vertrag vom 26. April 2001 unter
aufschiebenden Bedingungen abgeschlossen wurde, steht
der RechtmaBigkeit des angefochtenen GrESt-Bescheides
nicht entgegen. Denn der Vertrag wurde zivilrechtlich
wirksam abgeschlossen, insbesondere wurde die hierzu er-
forderliche Einhaltung der notariellen Form i. S. des § 15
Abs. 3 GmbHG erftllt. Die somit wirksam vereinbarten
aufschiebenden Bedingungen, die unter 4.5. des Vertrages
aufgefihrt waren, fiithrten lediglich dazu, dass gem. § 14
Nr. 1 GrEStG nicht bereits mit Abschluss des Vertrages am
26. April 2001 GrESt entstand, sondern erst mit Eintritt der
Bedingungen, d. h. am 31. Mai 2001, nachdem sowohl die
Freigabe seitens des Bundeskartellamtes als auch die Be-
statigung der unwiderruflichen Bankanweisung des Ba-
siskaufpreises erfolgt war. Im Zeitpunkt des Ergehens des
GrESt-Bescheides am 10. Februar 2005 waren also die
im Vertrag vereinbarten Bedingungen eingetreten und
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GrESt entstanden, sodass deren Festsetzung nichts entge-
gen stand.

Daran andert auch nichts der Umstand, dass im Zeitpunkt
des Bedingungseintritts die D-GmbH inzwischen existent
und damit fir die Beteiligten des Vertrages vom 26. April
2001 bekannt war. Denn die D-GmbH war, wie bereits aus-
gefiihrt, an dem die GrESt nach § 1 Abs. 3 Nr. 3 GrEStG
auslosenden schuldrechtlichen Vertrag nicht beteiligt, was
bis zum Eintritt der Bedingungen auch nicht geandert wur-
de. Vielmehr ist der am 26. April 2001 wirksam abgeschlos-
sene Kaufvertrag, wie vereinbart, nach Bedingungseintritt
am 31. Mai 2001 umgesetzt worden durch Abschluss des
dinglichen Erfiillungsgeschafts in Form der Abtretung der
Anteile an die D-GmbH.

710  Einheitlicher Leistungsgegenstand bei

Erbbaurechtsvertrag; Griindungs-
gesellschafter der Erwerber-GbR als
Initiator der Bebauung

Finanzgericht Berlin-Brandenburg, Urteil vom 25. Novem-
ber 2009 11 K 1010/05 B — Rev. eingelegt (Az. des BFH:
IIR 3/10).

Ein einheitlicher Leistungsgegenstand liegt auch bei der
Bestellung eines Erbbaurechts in zukiinftig bebautem Zu-
stand vor.

Ein Griindungsgesellschaiter der Erwerber-GbR kann der
VerauBererseite zuzurechnen sein, wenn er Initiator der
vor dem Erwerb geplanten Bebauung ist und die GbR der
Umsetzung dieser Bebauung dient.

GrEStG §1 Abs.1 Nr.1, §2 Abs.2 Nr. 1, §8 Abs. 1, §9
Abs. 1 Nr. 1.

Die Klin. ist ein geschlossener Immobilienfonds in der
Rechtsform einer Gesellschaft biirgerlichen Rechts. Sie er-
warb im Jahre 1995 ein Erbbaurecht an einem unbebauten
Grundstlick, zu dessen Bebauung mit einer Wohnanlage
sie berechtigt und verpflichtet sein sollte. In der Folgezeit
gab eine Grtindungsgesellschafterin der Klin. einen Emis-
sionsprospekt heraus, der die Errichtung einer Wohnanlage
auf dem Erbbaugrundstiick vorsah. Diese wurde von der
Klin. tatsdchlich errichtet. Das FA ging hinsichtlich des Er-
werbs des Erbbaurechts durch die Klin. sowie der von ihr
errichteten Wohnanlage von einem einheitlichen Erwerbs-
gegenstand aus, und setzte die GrESt gegentiber der Klin.
auf dieser Grundlage fest. Die hiergegen von der Klin. er-
hobene Klage hatte keinen Erfolg.

Aus den Griinden:

Einheitlicher Leistungsgegenstand

... Im Streitfall sind nach Uberzeugung des Gerichts ...
die Voraussetzungen eines einheitlichen Leistungsgegen-
standes erfillt. Ein einheitlicher Leistungsgegenstand liegt
in Abgrenzung zum einheitlichen Vertragswerk (eine Ur-
kunde) dann vor, wenn Kauf- und Werk- oder Geschaftsbe-
sorgungsvertrag in getrennten Urkunden abgefasst wer-
den, aber rechtlich oder wirtschaftlich zusammenhéangen.

Zunachst ist darauf hinzuweisen, dass fir die Ermittlung
der zutreffenden Bemessungsgrundlage eines der GrESt
unterfallenden Erwerbsvorganges die Feststellung erfor-
derlich ist, in welchem Zustand das Grundstiick erworben
werden soll. Als solcher kommt sowohl der Zustand des
Grundstiicks im Zeitpunkt des Vertragsschlusses als auch
ein kunftiger Zustand, in den das Grundstiick erst zu ver-
setzen ist, in Betracht. . ..
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Erwerb eines Erbbaurechts mit Verpflichtung zur
Bebauung; Griindungsgesellschafter der Erwerber-GbR
als Teil der VerduBererseite; Griindung der Erwerber-
GbR zur Umsetzung eines vorher geplanten Bebauungs-
konzepts

Unter Bertlcksichtigung dieser vom BVerfG verfassungs-
rechtlich nicht beanstandeten Grundséatze des BFH hat die
Klin. im Streitfall bei objektiver Betrachtungsweise das
Erbbaurecht in zukiinftig bebautem Zustand erworben.
Dabei ist zunachst festzustellen, dass die erforderliche Ver-
pflichtung der VerdauBererseite zur Veranderung des tat-
sachlichen Grundstiuckszustandes (vgl. Sack in Boruttau,
GrEStG, 16. Aufl., § 9 Rz. 165d) gegeben ist. Zur VerdaulBe-
rerseite gehoren namlich nicht nur der Grundstiickseigen-
tiimer, sondern auch die weiteren Personen, die auf die zu-
kinftige Bebauung des Erbbaurechts nach einem
vorbestimmten Konzept gegeniiber dem Erwerber hinwir-
ken. Entscheidend insoweit ist, dass A als Initiator der be-
reits in dem Erbbaurechtsvertrag vorgesehenen Bebauung
der VerauBererseite zuzurechnen und als Geschaftsbesor-
gerin zur Veranderung des tatsachlichen Grundstiickszu-
standes verpflichtet war. A ist insbesondere deshalb der
VerauBererseite zuzurechnen, weil sie die Bebauungspla-
nung und zu einem erheblichen Teil auch deren Durchfiih-
rung bereits vorgenommen hatte, als es die Klin. noch nicht
gab. Die Klin. wurde gerade zur Umsetzung des Konzepts
der A gegriindet. Nach dem Konzept der A sollte das Erb-
baurecht zugunsten der zunachst noch nicht existenten
Klin. zwecks Durchfiithrung des Baukonzepts bestellt wer-
den. Dabei hatte sich die VerduBererseite in Gestalt der A
als Initiator und zukiunftiger, aber auch schon vor dem
30. Mai 1995 fir die Klin. handelnder Geschéftsbesorger
zur Umsetzung des betreffenden Konzepts verpflichtet. . ..

Hinnahme eines von der Anbieterseite vorbereiteten
Geschehensablaufes

Folgende Umstdande zeigen ein von der VerduBererseite
vorbereitetes Geschehen, das die Klin. hingenommen hat,
an:

So hat A die Baugenehmigung vom 26. April 1995 uber-
nommen und die 6ffentliche Forderung mit Bewilligungs-
bescheid vom 10. Mai 1995 erwirkt. Dem lag bereits ein
detailliertes Bebauungskonzept zugrunde, das fiir den Ab-
schluss des Erbbaurechtsvertrages mitbestimmend war.
Der in diesem Vertrag vereinbarten Bauverpflichtung lag
das betreffende Konzept zugrunde, da sowohl die Bauge-
nehmigung als auch der Vorbescheid des ... vom 26. April
1994, in dem insbesondere der vorgesehenen Nutzung des
Baugelandes fiir Wohnungsbau i. V. m. gewerblicher Nut-
zung sowie dem geplanten MaB der Nutzung zugestimmt
wird, auf dem Plan einer Wohnbebauung mit Gewerbe be-
ruhten. Vor allem aus der Baugenehmigung folgt, dass der
Bauantrag vom 15. November 1994 durch eine sog. Nach-
lieferung vom 16. Marz 1995 erganzt wurde und neben der
Baubeschreibung noch u. a. Bauzeichnungen eingereicht
wurden. Dartiber hinaus ergibt sich aus dem - in den vom
Bekl. angeforderten Feststellungsakten des FA ... be-
treffend die Klin. — enthaltenen Betriebspriifungsbericht
(... der Steuerakte . ..), dass die C-Bank nach Eingang des
Forderungsantrages am 21. Dezember 1994 am 22. Marz
1995 die Wirtschaftlichkeitsberechnung erstellt hatte, dem
dann der Bewilligungsbescheid vom 10. Mai 1995 folgte.
Weiter waren nach dem Bericht die Endfinanzierungsmittel
der offentlichen Férderung auf Grund der Vorlage des Be-
willigungsbescheides vom 10. Mai 1995 bereits deutlich
vor Abschluss des Erbbaurechtsvertrages beschafft wor-
den. Daneben waren — wie es in dem Bericht noch heilit —
die Pflichten des Auftragnehmers, d. h. der A, hinsichtlich
der Auswahl des Forderprogramms, der Erstellung der
Wirtschaftlichkeitsberechnung und zumindest teilweise
hinsichtlich der notwendigen Verhandlungen bereits er-
fullt. Nach alledem stand im maBgeblichen Zeitpunkt des
Zustandekommens des Erbbauvertrages ein von der A vor-
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bereitetes, jedenfalls ihr zuzurechnendes detailliertes Be-
bauungskonzept fest. Dies wird durch den von der Ge-
schaftsbesorgerin, der A, am 7. Juli 1995 herausgegebenen
Prospekt, der die Werbung mit dem betreffenden Bebau-
ungskonzept darstellt, bestatigt. Aufgrund des beschriebe-
nen Zeitablaufes ist es ausgeschlossen, dass in der Zeit
zwischen dem 30. Mai 1995 und dem 7. Juli 1995 ein neues
Bebauungskonzept ausgearbeitet worden ist. Die fast voll-
standige Fortfiihrung des vor dem 30. Mai 1995 entworfe-
nen Konzeptes wird zudem durch den Schlussbericht der
C-Bank fir das streitige Bauvorhaben (... der Steuerakte)
bestatigt, wonach von den der Darlehensbewilligung zu-
grunde liegenden Unterlagen nur insoweit abgewichen
worden ist, als statt der bewilligten ... Wohnungseinheiten
mit ... m2 Wohnflache jetzt ... Wohnungseinheiten mit . ..
m?2 Wohnfldache errichtet wurden, die Tiefgarage wegfiel
und eine Anderung der Gewerbefldchen erfolgt war.

Ma#Bgeblichkeit des tatsachlich verwirklichten
Sachverhaltes

Den auch aus dem Prospekt ersichtlichen Bauplan hat die
Klin. ganz tiberwiegend befolgt und damit ihre Einbindung
in das Konzept der A bereits zum Zeitpunkt der Erb-
baurechtsbestellung am 30. Mai 1995 deutlich gemacht. Es
ist nicht ersichtlich, dass mit den Anfang September 1995
begonnenen Bauarbeiten ein eigenstandiger, von dem Kon-
zept der Initiatorin, der A, abweichender Bauplan in Angriff
genommen werden sollte. Von einer irgendwie gearteten
Entscheidungsfreiheit der Klin., abweichend von dem Pro-
spekt eine andere Gesellschaft als Geschaftsbesorgerin zu
beauftragen und mit dieser ein neues Bebauungskonzept
zu realisieren, kann nicht die Rede sein. Davon abgesehen
hat die Klin. jedenfalls von einer etwaigen Entscheidungs-
freiheit keinen Gebrauch gemacht, sodass auf den tatsach-
lich verwirklichten Sachverhalt abzustellen ist (vgl. auch
BFH-Urteile vom 16. Juli 1997 IIR 39/95, BFH/NV 1998,
213; vom 30. April 2003 II R 29/01, HFR 2004, 35, BFH/NV
2003, 1446).

Kein Verkauf,an sich selbst"

Eine Beschrankung des Erwerbsgegenstandes auf das un-
bebaute Grundstiick kommt insbesondere nicht unter dem
Gesichtspunkt des Verkaufes ,an sich selbst” in Betracht.
Denn dies wiirde Personenidentitdat auf der VerauBerer-
und der Erwerberseite voraussetzen, was hier bereits des-
halb ausscheidet, weil die Klin. als GbR grunderwerbsteu-
errechtlich ein eigenstandiges Rechtssubjekt darstellt. Eine
Identitat mit den auf der VerauBererseite handelnden Per-
sonen, der Grundstiickseigentiimerin und der A als Ini-
tiatorin, liegt deshalb nicht vor (vgl. Sack in Boruttau,
GrEStG, 16. Aufl., § 9 Rz. 171a).

Einbeziehung der bauausfiihrenden Unternehmen in das
Anbieterkonzept nicht notwendig

Dem Vorliegen eines einheitlichen Erwerbsgegenstandes
steht es weiter nicht entgegen, dass die Klin. noch nicht
unumkehrbar auf die Beauftragung bestimmter bauaus-
fihrender Unternehmen festgelegt war. Ist das die Erbbau-
rechtsbestellung enthaltende Rechtsgeschaft in ein Ver-
tragsgeflecht mit mehreren Vertragspartnern einbezogen,
so kann das Grundstiick bzw. das Erbbaurecht auch dann
mit noch zu errichtendem Gebdude Erwerbsgegenstand
sein, wenn der Bauunternehmer, der das Gebdaude tatsach-
lich errichtet, in die Abstimmung auf der Anbieterseite
nicht eingebunden und der eigentliche Bauvertrag nicht
Teil des auf die Erschaffung eines bebauten Grundstiickes
gerichteten und nur einheitlich annehmbaren Vertragsge-
flechts ist (vgl. BFH-Urteil vom 28. Oktober 1998 II R 36/96,
BFH/NV 1999, 667). Das ist hier der Fall, weil mit der Tatig-
keit der Initiatorin vor dem 30. Mai 1995 bereits die Grund-
lage fir die Bauverpflichtung der Klin. geschaffen wurde,
unabhdangig davon, wer die Bauarbeiten im Einzelnen tat-
sachlich ausgefiihrt hat. MaBgeblich ist vielmehr die hier
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vorliegende grundsatzliche Bindung der Klin. an das pro-
jektierte Bebauungskonzept; die Bindung muss sich nicht
notwendigerweise darauf beziehen, mit wem der einzelne
Bau- oder der Generalunternehmervertrag zu schlieBen ist
(BFH-Urteil vom 4. September 1996 II R 62/94, HFR 1997,
493, BFH/NV 1997, 308).

Hinnahme des von der Anbieterseite vorbereiteten
Geschehensablaufes als Zweck des Konzepts

Dass die Klin. das von der Geschaftsbesorgerin vorbereite-
te Geschehen mit Abschluss des Erbbaurechtsvertrages
zumindest hingenommen hat und sich damit in das betref-
fende Bebauungskonzept hat einbinden lassen, folgt auch
aus dem Prospekt vom 7. Juli 1995 mit dem Hinweis auf
die vorliegende detaillierte Baubeschreibung und den dort
wiedergegebenen AVB, denen sich die Klin. dann auch,
wie insbesondere der — damit iibereinstimmende - Ge-
schaftsbesorgungsvertrag vom 4. September 1995 zeigt,
unterworfen hat. Jedenfalls hat A als Gesellschafterin der
Klin. und maBgebliche Initiatorin und vorgesehene Ge-
schaftsbesorgerin (s. Prospekt ...) die Klin. notwendiger-
weise auf das von ihr entworfene Baukonzept bereits vor
der Erbbaurechtsbestellung (30. Mai 1995) festgelegt, weil
anderenfalls der Erwerb des Erbbaurechts mit Baugeneh-
migung und Bewilligungsbescheid wirtschaftlich nicht
sinnvoll gewesen ware.

Daruber hinaus war der finanzielle Rahmen auf Grund der
mit dem Bewilligungsbescheid zugesagten offentlichen
Forderung, die der Prospekt mehrfach hervorhebt (s. ...),
im Wesentlichen abgesteckt, wie auch ein Vergleich der
Kosten fiir Herstellung einschlieflich AuBenanlagen mit
den Ia- und Ib-Darlehen der C-Bank zeigt (s. Prospekt
S.... zur Investitionsplanung einerseits und Finanzie-
rungsplanung andererseits). Der Umstand, dass es sich bei
den diesen Planungen zugrunde liegenden Zahlen um al-
lerdings recht genaue Schatzungen gehandelt hat, spricht
zudem fir eine weitgehende Vorbereitung des Bauvorha-
bens in engem zeitlichen Zusammenhang mit der Erbbau-
rechtsbestellung. Dies folgt auch daraus, dass A nach ih-
rem eigenen Vorbringen in den letzten rund ... Jahren
Uber ... geschlossene Immobilienfonds als Geschaftsbesor-
ger oder Initiator begleitet hat. AuBerdem ist aus wirt-
schaftlichen Griinden die Annahme abzulehnen, dass die
Klin. am 30. Mai 1995 ohne Kenntnis des finanziellen Rah-
mens die Bauverpflichtung iibernommen hatte.

Die theoretische Méglichkeit der Ubertragung der Bau-
verpflichtung durch Weiterverkauf des Erbbaurechts ist
unerheblich. Zum einen wurde im Anschluss an die Erb-
baurechtsbestellung das Erbbaurecht auf A als Grund-
buchtreuhénder iibertragen. Zum anderen war diese Ge-
sellschaft bereits vor dem 30. Mai 1995 in erheblichem
Umfang tdatig geworden (s. die oben wiedergegebenen
Feststellungen des Prifungsberichts). Aulerdem hat A die
offentliche Ausschreibung der Bauleistungen vor Ab-
schluss des Erbbaurechtsvertrages vom 30. Mai 1995 vor-
nehmen lassen, wie sich aus der Bekanntgabe der 6ffent-
lichen Ausschreibung im ... vom 26. Mai 1995 sowie im . ..
vom 2. Juni 1995 ergibt. Auch insoweit ist der tatsachlich
verwirkte Sachverhalt maBgeblich.

Nur theoretische Moglichkeit der Verwirklichung eines
anderen Konzepts auf Grund Beschlussfassung
nachtrédglich in den geschlossenen Immobilienfonds
aufgenommener Gesellschafter unbeachtlich

Aus diesem Grund zerstort auch die bloB theoretische Mog-
lichkeit fur die nach dem Erbbaurechtsvertrag eingetrete-
nen Gesellschafter, ein anderes Konzept zu beschliefen,
nicht die auf Grund der Hinnahme des vorbereiteten Ge-
schehensablaufes im Zeitpunkt der Erbbaurechtsbestellung
eingetretene Bindung der Klin. (s. auch BFH-Urteil vom
29. November 1989 IIR 254/85, BFHE 159, 246, BStBlII
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1990, 230). Desgleichen steht der Annahme eines sach-
lichen Zusammenhanges nicht entgegen, dass die Vorpla-
nung in bautechnischer Hinsicht magebend von A veran-
lasst worden ist. Abgesehen davon, dass diese Gesellschaft
als Initiatorin und Projektanbieter der VeraufBlererseite zu-
zurechnen ist (s. oben), ware ein Einfluss oder eine Veran-
lassung hinsichtlich des Baukonzeptes durch die Erbbaube-
rechtigte selbst fiir die Frage der Bindung an dieses
Konzept ohne Bedeutung (vgl. BFH-Urteil vom 21. Septem-
ber 2005 II R 49/04, BFHE 211, 530, BStBL II 2006, 269). Wei-
terhin kommt es auf die ertragsteuerliche Behandlung der
Klin. als Bauherrin nicht an, weil in den Fallen des engen
sachlichen Zusammenhanges der Erwerber zwangslaufig
der Bauherr ist, seine Bindung an einen Bauplan dadurch
nicht bertihrt wird.

Zusammenwirken der auf der VerduBererseite
handelnden Personen

Ferner fehlt es nicht an der erforderlichen Verbindung zwi-
schen der Grundstiickseigentiimerin und der Initiatorin.
Treten namlich mehrere Personen auf der Anbieterseite als
Vertragspartner auf, so liegt ein enger sachlicher Zusam-
menhang zwischen den Vertragen nur vor, wenn die Perso-
nen entweder personell, wirtschaftlich oder gesellschafts-
rechtlich eng verbunden sind oder auf Grund von Abreden
bei der VerauBerung zusammenarbeiten oder durch abge-
stimmtes Verhalten auf den Abschluss sowohl des Grund-
stiickskaufvertrages als auch der Vertrage, die der Bebau-
ung des Grundstiickes dienen, hinwirken (s. z. B. BFH-
Urteil vom 2.Marz 2006 IIR 47/04, HFR 2006, 1008,
BFH/NV 2006, 1509). Die personelle Verflechtung ist indes
nach dem eigenen Vorbringen der Klin. zu bejahen, denn
zwei Vorstandsmitglieder der Gesellschafter der Klin. sind
oder waren jedenfalls im Mai 1995 zugleich Geschaftsfiih-
rer der Grundstiickseigentiimerin. Aus dieser — neben der
Bindung an ein Bebauungskonzept — fiir die Annahme
eines engen sachlichen Zusammenhangs ausreichenden
personellen Verbindung (s. auch Sack in Boruttau, GrEStG,
16. Aufl., § 9 Rz. 165) ist dartiber hinaus auf eine Zusam-
menarbeit bei der Bestellung des Erbbaurechts in (zukiinf-
tig) bebautem Zustand zu schlieBen, da die Eigentiimerin
den Vertrag vom 30. Mai 1995 mit der zusatzlichen Bauver-
pflichtung ohne Gefdahrdung ihres Gesellschaftsvermogens
nur abschlieBen konnte, wenn sie auf Grund der Zusam-
menarbeit mit den betreffenden Vorstandsmitgliedern den
finanziellen Hintergrund der Klin. kannte.

SchlieBlich ist auch beim Erbbaurechtsvertrag nicht allein
auf den Erbbauzins abzustellen, wenn ein einheitliches
Vertragswerk oder ein einheitlicher Leistungsgegenstand
vorliegt (vgl. Sack in Boruttau, GrEStG, 16.Aufl.,, §9
Rz. 553 mit Nachweisen).

Kein Fall der eigenniitzigen Erwerberleistung

Nach alledem ist der von der Klin. insbesondere hervorge-
hobene Gesichtspunkt der eigenniitzigen Erbwerberleis-
tung nicht maBgeblich, weil die umfangreiche Tatigkeit
der A auf der VerauBererseite stattgefunden hat (s. 0.). So-
fern die Klin. eine fehlende Anbindung an das Zivilrecht
rigt, ist dem entgegenzuhalten, dass die Rechtsfigur des
engen sachlichen Zusammenhangs vom Sinn und Zweck
der Erwerbstatbestande des § 1 GrEStG gerechtfertigt ist
und eine teleologische Auslegung auch im Zivilrecht statt-
findet.

Soweit der Bekl. nach dem Verboéserungshinweis die Be-
messungsgrundlage auf insgesamt ... erhoht hat, begeg-
net dies keinen rechtlichen Bedenken. Die Kosten der
Fremdfinanzierung bis zur Fertigstellung des Erwerbsge-
genstandes sind stets in die Bemessungsgrundlage einzu-
beziehen (BFH-Urteil vom 19. Juli 1989 IIR 95/87, BFHE
157, 248, BStB1 II 1989, 685). Dass die tatsachlich angefalle-
nen Finanzierungskosten nur ... betragen hatten, hat die
Klin. lediglich behauptet, aber nicht nachgewiesen. . ..

Benutzer: StollfuR Medien



Stotax Portal

1632

EFG 2010 Nr. 19

Ihr Online-Fachportal von Stollful? Medien

Entscheidung Nr. 711

Der Senat hat die Revision zugelassen, weil es die Frage,
ob ein Initiator auch in Fallen der vorliegenden Art der Ver-
duBererseite zuzurechen ist, grundsatzliche Bedeutung
hat.

Korperschaftsteuer

Europaische Union

711  Zu den Voraussetzungen der Beriick-

sichtigung der von einer auslandischen
Tochtergesellschaft erwirtschaiteten
Verluste auf der Ebene der inldndischen
Muttergesellschaft

Finanzgericht Rheinland-Pfalz, Urteil vom 17. Marz 2010
1 K 2406/07 — Rev. eingelegt (Az. des BFH: I R 34/10).

1. Der Abzug auch definitiver Verluste einer im EU-Aus-
land ansassigen Tochtergesellschait bei der Einkom-
mensermittlung der inlindischen Muttergesellschait setzt
voraus, dass diese sich gegeniiber ihrer Tochtergesell-
schaft zur Ubernahme der Verluste vertraglich verpflich-
tet hatte.

2. Eine gemeinschaitsrechtlich veranlasste normerhalten-
de Reduktion nationaler steuerrechtlicher Vorschriften
bezweckt die Gleichstellung inldandischer Sachverhalte
mit solchen mit Auslandsbezug. Eine Besserstellung der
Sachverhalte mit Auslandsbezug kann damit nicht er-
reicht werden.

EG-Vertrag Art. 43, Art. 48; KStG § 14; AktG § 291, § 302.

Streitig ist die Berticksichtigung von Verlusten einer
EU-ausldndischen Tochtergesellschaft im Inland.

Die Klin. ist die in Deutschland ansdssige Muttergesell-
schaft des X-Konzerns. Sie war an verschiedenen Tochter-
unternehmen im In- und Ausland beteiligt, so seit 1987
auch zu 100 v. H. an der hier streitgegenstdndlichen X-A/S
mit Sitz in Ddnemark. Diese Tochtergesellschaft verkaufte
von der X-Gruppe hergestellte Waren und erbrachte im Zu-
sammenhang damit stehende Serviceleistungen auf dem
sich als schwierig erweisenden ddnischen Markt. Nach-
dem der handelsrechtliche Verlustvortrag der X-A/S zum
31. Dezember 1998 ca. 2,5 Mio. Dédnische Kronen (DKK) be-
tragen hatte, konnten nicht zuletzt infolge kostenreduzie-
render MaBnahmen in den Jahren 1999 bis 2001 Gewinne
zwischen 62 075 und 134 293 DKK erzielt werden. Fiir das
Streitjahr 2002 entstand nach dem vorliegenden Jahres-
abschluss sodann ein weiterer Verlust i. H.v. 702 253 DKK.
Nachdem die X-A/S in den Folgejahren weiterhin erheb-
liche Verluste erlitten hatte, wurde beschlossen, deren Ge-
schiftstdtigkeit zum Ende des Jahres 2004 zu beenden und
die Gesellschaft aufzulosen. Die Geschdfte des Konzerns
wurden ab dem 1. Januar 2005 von einem unabhdngigen
Vertriebspartner weitergefiihrt. Zum Ende der Liquidation
zum 30. November 2005 wies die X-A/S einen Verlustvor-
trag i. H.v. 4 999 680 DKK, das handelsbhilanzielle Eigenka-
pital war zu diesem Zeitpunkt von ehemals 5 Mio. DKK auf
nur noch 320 DKK gesunken. Nach Abschluss der Liquida-
tion Mitte 2006 war die X-A/S erloschen, ein sich ergeben-
der handelsrechtlicher Liquidationserlos i. H. v. 10 553 DKK,
bei dem es sich um die steuerfreie Riickzahlung von Ein-
lagen der Klin. handelte, wurde ihr gutgeschrieben.

Angesichts der Einstellung des aktiven Geschidftsbetriebs
der X-A/S zum 31. Dezember 2004 nahm die Klin. in ihrem
Jahresabschluss 2004 eine Teilwertabschreibung auf den
Beteiligungsbuchwert der X-A/S bis auf 1€ vor. Weil sie
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diese Abschreibung unter Anwendung von § 8b Abs. 3
KStG fiir steuerliche Zwecke auBerbilanziell korrigierte, er-
gaben sich hieraus keine kéorperschaftsteuerlichen Auswir-
kungen.

Den von der Klin. unter Hinweis auf u. a. die Entscheidung
des EuGH vom 13. Dezember 2005 Rs. C-446/03 Marks &
Spencer (EuGHE I 2005, 10837) begehrten Abzug des ope-
rativen Verlustes der X-A/S aus dem Geschdftsjahr 2002
bei der Ermittlung ihres zu versteuernden Einkommens
dieses Veranlagungszeitraumes lie3 der Bekl. nicht zu.

Aus den Griinden:

A. Die ohne Vorverfahren erhobene Klage ist als Sprung-
klagei. S. des § 45 Abs. 1 FGO zulassig, nachdem der Bekl.
dieser Verfahrensweise innerhalb eines Monats nach Kla-
gezustellung zugestimmt hat.

B. Die Klage ist jedoch im Ergebnis unbegriindet.

Der angefochtene KSt-Bescheid erweist sich als rechtma-
Big und verletzt die Klin. nicht in ihren Rechten (§ 100
Abs. 1 Satz 1 FGO). Der Bekl. hat es zu Recht abgelehnt,
bei der Ermittlung des Einkommens der Klin. den Verlust
ihrer danischen Tochtergesellschaft zu berticksichtigen.

Keine Verlustberiicksichtigung nach den nationalen
Vorschriften der §§ 14 ff. KStG

[. Ein Anspruch der Klin. auf eine derartige Berticksichti-
gung ergibt sich nicht aus einer unmittelbaren Anwendung
der nationalen Regelungen der §§ 14 ff. KStG in der fir das
Streitjahr maBgeblichen Fassung.

Die Berticksichtigung der Verluste von Tochtergesellschaf-
ten auf der Ebene der Muttergesellschaft setzt danach ein
zwischen beiden Unternehmen bestehendes Organschafts-
verhaltnis voraus. Dazu muss sich eine KapG (AG oder
KGaA) mit Geschaftsleitung und Sitz im Inland - sog.
doppelter Inlandsbezug - (Organgesellschaft) durch einen
Gewinnabfihrungsvertrag i. S. des § 291 Abs. 1 AktG ver-
pflichtet haben, ihren ganzen Gewinn an ein anderes Un-
ternehmen, fiir das in § 14 Abs. 1 Nr. 1 und 2 KStG weitere
Voraussetzungen normiert sind (Organtrager), abzufiihren.
Fir andere als die in § 14 Abs. 1 Satz 1 KStG genannten
KapG - wie im Wesentlichen fiir den praktisch haufig vor-
kommenden Fall einer GmbH - sieht § 17 KStG fir die Be-
grindung einer Organschaft weitere Anforderungen vor.
So muss u.a. nach dessen Nr. 2 eine Verlustiibernahme
entsprechend den Vorschriften des § 302 AktG vereinbart
sein.

Mogen im Streitfall danach die — isoliert — an den Organ-
trager zu stellenden Anforderungen durch die Klin. erfullt
sein, fehlt es indes fur die Tochtergesellschaft X-A/S zum
einen mangels inldndischer Geschaftsleitung und Sitz an
dem genannten Inlandsbezug; zudem ist ein Gewinn-
abfiihrungsvertrag in der angesprochenen Ausgestaltung
zwischen Klin. und X-A/S nicht abgeschlossen worden.
Die X-A/S ist damit keine Organgesellschaft i. S. der ge-
nannten Vorschriften.

Im Ergebnis auch kein Verlustabzug bei der Mutter-
gesellschaft nach gemeinschaftsrechtlichen Grundsétzen

II. Die Klin. kann das von ihr erstrebte Ergebnis der Ver-
rechnung der Verluste der ausldandischen Tochtergesell-
schaft auch nicht auf Basis gemeinschaftsrechtlicher Rege-
lungen tuber eine an den Grundsatzen der Entscheidung
des EuGH vom 13. Dezember 2005 Rs. C-446/03 Marks &
Spencer (EuGHE I 2005, 10837) orientierte Auslegung der
0. g. Vorschriften erreichen. Der Senat folgt insoweit der
Auffassung der Klin., die im Ergebnis eine Ubertragung
der vom EuGH in dieser Entscheidung entwickelten Grund-
satze auf den Streitfall mit der Folge der Berticksichtigung
der Verluste der X-A/S bei der Einkommensermittlung

Benutzer: StollfuR Medien



Stotax Portal

Entscheidung Nr. 711

Ihr Online-Fachportal von Stollful? Medien

1633

EFG 2010 Nr. 19

der Klin. fiir moglich halt, nicht. Unabhangig davon, dass
der Streitfall sich an entscheidungserheblichen Stellen
von den der Rs. Marks & Spencer zugrundeliegenden Vo-
raussetzungen unterscheidet, lasst sich das klagerische
Begehren auch nicht aus einer Zusammenschau dieser
Entscheidung mit anderen im Zusammenhang mit der Ver-
lustberticksichtigung ,uber die Grenze" im weiteren Sinne
ergangenen Entscheidungen des EuGH ableiten. Der Se-
nat ist insofern der Auffassung, dass sich das hier gefun-
dene Ergebnis mit den Kernaussagen der Rspr. des EuGH
zu dem streitgegenstdndlichen Themenbereich in Uberein-
stimmung befindet.

Rspr. des EuGH in der Rs. Marks & Spencer, . ..

1. Gegenstand des dem Vorabentscheidungsersuchen in
der Rs. Marks & Spencer zugrundeliegenden Rechtsstreites
war das Begehren der Marks & Spencer plc, Verluste ihrer
in anderen Mitgliedstaaten ansassigen Tochtergesellschaf-
ten vom Gewinn im Vereinigten Konigreich abziehen zu
konnen. Nach dem diesem Begehren zugrunde liegenden
~group relief” nach britischem Recht konnten allerdings le-
diglich innerstaatliche Verluste mittels des sog. Konzernab-
zugs auf eine andere Gesellschaft des gleichen Konzerns
gewinnmindernd tibertragen werden.

Nach der Entscheidung des EuGH war diese — als Steuer-
vergunstigung angesehene — Regelung geeignet, die Mut-
tergesellschaft in der Ausiibung ihrer nach Art. 43 und 48
EG-Vertrag garantierten Niederlassungsireiheit deswegen
zu behindern, weil angesichts des Ausschlusses der Be-
riicksichtigung von Verlusten einer in einem anderen Mit-
gliedstaat ansassigen Tochtergesellschaft die Muttergesell-
schaft von der Grindung von Tochtergesellschaften in
anderen Mitgliedstaaten abgehalten werden konne.

Im Rahmen der mehrstufigen Priifung eines beachtlichen
VerstoBes gegen das Gemeinschaftsrecht sah der EuGH
diese beschrankende nationale Regelung allerdings als ge-
rechtfertigt an. Zur Wahrung der Aufteilung der Besteue-
rungsbefugnis zwischen den Mitgliedstaaten koénne es
erforderlich sein, auf die wirtschaftliche Tatigkeit der in
einem dieser Staaten niedergelassenen Gesellschaften so-
wohl auf Gewinne als auch auf Verluste nur dessen Steuer-
recht anzuwenden. Dieser Aspekt und die Verhinderung
einer doppelten Verlustberiicksichtigung sowie — als dritter
Rechtfertigungsgrund - eine drohende Steuerfluchtgefahr
fuhrten dazu, dass Regelungen eines Mitgliedstaats, die
es einer Muttergesellschaft allgemein verwehrten, Verluste
ihrer EU-ausldandischen Tochtergesellschaften im Inland
von ihrem Gewinn abzuziehen, den Abzug der Verluste
der inlandischen Tochtergesellschaften aber zulassen, im
Grundsatz nicht gegen das Gemeinschaftsrecht verstoBen.

Gleichwohl erkannte der EuGH vor dem Hintergrund
des VerhaltnismaBigkeitsprinzips im Rahmen einer Pri-
fung der Erforderlichkeit der beschrankenden MaBnahme
ausnahmsweise einen Verstol gegen die Art.43 und 48
EG-Vertrag fur den von der Muttergesellschaft nachzu-
weisenden Fall, dass die gebietsfremde Tochtergesellschaft
die in ihrem Sitzstaat fur den von dem Abzugsantrag er-
fassten Steuerzeitraum sowie frithere Steuerzeitraume vor-
gesehenen Moglichkeiten zur Bertcksichtigung von Ver-
lusten, ggf. durch Ubertragung dieser Verluste auf einen
Dritten oder ihrer Verrechnung mit Gewinnen, die die
Tochtergesellschaft in friitheren Zeitraumen erwirtschaftet
habe, ausgeschopft habe und keine Moglichkeit bestehe,
die Verluste der auslandischen Tochtergesellschaft in
ihrem Sitzstaat fur kiinftige Zeitrdume von ihr selbst oder
von einem Dritten, insbesondere im Fall der Ubertragung
der Tochtergesellschaft auf ihn, zu berticksichtigen.

...inder Rs. Oy AA, ...

In der Entscheidung vom 18. Juli 2007 Rs. C-231/05 Oy AA
(EuGHE I 2007, 6373) hat der EuGH zur Vereinbarkeit
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der dort streitgegenstandlichen finnischen Regelung mit
Art. 43 EG-Vertrag Stellung genommen, nach der Voraus-
setzung fur die gewinnwirksame Abzugsfahigkeit des sog.
Konzernbeitrags, der dem Ausgleich der von der Mutter-
gesellschaft im Vereinigten Konigreich erlittenen Verluste
durch Zahlungen ihrer in Finnland ansassigen Tochterge-
sellschaft dienen sollte, u. a. war, dass sowohl der Zahlende
dieses Beitrags (Tochtergesellschaft) als auch dessen Emp-
fanger (Muttergesellschaft) im Sitzstaat der Tochtergesell-
schaft ansdssig sind.

Hier hielt der EuGH wegen der unterschiedlichen Behand-
lung je nach dem Ort des Sitzes der jeweiligen Mutterge-
sellschaft eine Beschrankung der Niederlassungsfreiheit
zwar fir gegeben, die allerdings angesichts des Ein-
greifens von nunmehr fiir ausreichend gehaltenen zwei
Rechtfertigungsgrinden, namlich der Notwendigkeit der
Wahrung der ausgewogenen Aufteilung der Besteuerungs-
befugnis zwischen den Mitgliedstaaten verkntipft mit der
Verhinderung einer Steuerumgehung, fir statthaft erachtet
wurde.

Angesichts der diesen Rechtfertigungsgrinden zukom-
menden Wertigkeit und des Gesichtspunktes, dass die an-
sonsten mogliche Wahl des Mitgliedstaats der Besteuerung
letztlich Sache der Unternehmensgruppe ware, erschien
die streitgegenstandliche Regelung aber nicht als tber das
zur Erreichung aller verfolgten Ziele Erforderliche hinaus-
gehend, sie wurde im Ergebnis als verhaltnismaBig an-
gesehen. Dem EuGH kam es, insoweit restriktiver als in
der Rs. Marks & Spencer, ersichtlich darauf an, einer Unter-
nehmensgruppe in diesem Zusammenhang nicht einen
derart weiten Handlungsspielraum zur Verfliigung zu stel-
len. Die Entscheidung Oy AA erscheint wegen der mit der
deutschen Organschaft vergleichbaren Merkmale als auf
diese, jedenfalls im Grundsatz, tibertragbar (so auch Kuss-
maul/Niehren, IStR 2008, 81).

...inder Rs. X Holding BV, ...

Mit der Vorabentscheidung vom 25.Februar 2010
Rs. C-337/08 X Holding BV (DStR 2010, 427) hat der EuGH
in nationalen Regelungen einen gemeinschaftsrechtlich
relevanten VerstoB fiir den Fall nicht erkannt, dass diese es
einer Muttergesellschaft zwar ermdoglichten, mit ihrer ge-
bietsansassigen Tochtergesellschaft eine ,steuerliche Ein-
heit" zu bilden, wahrend dies mit einer gebietsfremden
Tochtergesellschaft nicht zuldssig war, weil deren Gewinn
nicht den steuerlichen Vorschriften dieses Mitgliedstaats
unterlag. Der Entscheidung lag der Antrag einer in den
Niederlanden ansassigen Muttergesellschaft zugrunde,
mit ihrer in Belgien ansassigen Tochtergesellschaft als
.steuerliche Einheit"” i.S. des niederlandischen KSt-Rech-
tes anerkannt zu werden mit der Folge, dass die Steuer so
zu erheben ist, als handele es sich um einen Stpfl. in dem
Sinne, dass die Tatigkeiten und das Vermogen der Tochter-
gesellschaft Teil der Tatigkeiten und des Vermogens der
Muttergesellschaft sind und die Steuer (nur) bei der Mut-
tergesellschaft erhoben wird. Angesichts dessen, dass es
durch diese Regelung moglich war, Gewinne und Verluste
der in die steuerliche Einheit einbezogenen Gesellschaften
auf der Ebene der Muttergesellschaft zu konsolidieren
(Rz. 18), handelt es sich auch hier aus Sicht des Senats um
eine den steuerlichen Konsequenzen der deutschen kor-
perschaftsteuerlichen Organschaft im Ergebnis vergleich-
bare Konstellation.

Weil eine Muttergesellschaft wegen dieser verwehrten
Moglichkeit davon abgehalten werden konne, in anderen
Mitgliedstaaten Tochtergesellschaften zu griinden, sah der
EuGH auch hier die Niederlassungsfreiheit als im Grund-
satz tangiert, hielt die — positiv festgestellte — Ungleich-
behandlung aber im Ergebnis unter Hinweis auf seine
Ausfihrungen in der Rs. Marks & Spencer zur Wahrung
der Aufteilung der Besteuerungsbefugnis zwischen den
Mitgliedstaaten flr gerechtfertigt. Auch hier raumte der
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EuGH, wie in der Entscheidung Oy AA, der Muttergesell-
schaft eine freie Wahlmoglichkeit, welches Steuersystem
auf die Verluste der Tochtergesellschaft anwendbar ist und
wo die Verluste berticksichtigt werden, nicht ein und hielt
die streitgegenstandliche Regelung nicht zuletzt deshalb
fur verhaltnismaBig, weil sich Betriebsstatten in einem an-
deren Mitgliedstaat einerseits und gebietsfremde Tochter-
gesellschaften andererseits im Hinblick auf die Aufteilung
der Besteuerungsbefugnis nicht in einer vergleichbaren
Situation befdanden und deshalb Tochtergesellschaften im
Hinblick auf die bei solchen Betriebsstatten bestehenden
Verlustibertragungsmoglichkeiten nicht gleichzustellen
seien.

... inder Rs. Lidl Belgium

Den in der Rs. Marks & Spencer entwickelten Gedanken,
eine Verrechnung von Verlusten dann — nach dem Ver-
stdndnis des Senats aber auch nur dann —i. S. einer ,ultima
ratio” zuzulassen, soweit es sich um definitive Verluste einer
Tochtergesellschaft handelt, hat der EuGH im Grundsatz
auch in der Entscheidung vom 15. Mai 2008 Rs. C-414/06
Lidl Belgium (EuGHE I 2008, 3601) aufgegriffen, in der die
Berticksichtigung von Verlusten aus einer Betriebsstétte in
einem Mitgliedstaat, die zu einer Gesellschaft gehorte, die
ihren satzungsmaéaBigen Sitz in einem anderen Mitglied-
staat hatte, streitig gewesen ist.

Ein Verstol gegen Art. 43 EG-Vertrag durch die Versagung
der Bertiicksichtigung der Verluste der Betriebsstédtte bei
dem Stammhaus ist nach dieser Entscheidung nicht an-
zunehmen, sofern nach einem Abkommen zur Vermeidung
der Doppelbesteuerung die Einkinfte der Betriebsstéatte in
deren Belegenheitsstaat besteuert werden, in dem diese
Verluste bei der Besteuerung der Betriebsstatteneinktinfte
fur kinftige Steuerzeitraume berticksichtigt werden kon-
nen. In diesem Sinne waren die dortigen Verluste der Be-
triebsstatte insofern nicht definitiv, als das Steuerrecht des
Belegenheitsstaates der Betriebsstatte die Moglichkeit der
Berticksichtigung von Verlusten in kiinftigen Zeitrdaumen
vorgesehen hat und eine solche tatsdachlich auch erfolgt
war.

Eine Gesamtschau dieser Entscheidungen fihrt den Senat
zu der Erkenntnis, dass nach Sicht des EuGH der Moglich-
keit einer , Verlustberticksichtigung tiber die Grenze", un-
abhangig von deren individueller und vielfédltig denkbarer
Ausgestaltung im einzelnen Fall, keine sich aus gemein-
schaftsrechtlichen Gesichtspunkten ergebende tiberragen-
de Bedeutung zukommt. Es lasst sich keineswegs ein
gemeinschaftsrechtlich begriindetes, quasi libergeordne-
tes allgemeines Gebot zur Ermoglichung EU-grenziiber-
schreitender Verlustverrechnungen feststellen (so i. E. auch
Scheunemann, IStR 2006, 145 im Fazit seiner Analyse der
Entscheidung Marks & Spencer). Vielmehr ergeben sich
diese nur ausnahmsweise und auf der Basis konkreter
Einzelfallgestaltungen. Insoweit beschrankende nationale
Regelungen werden im Wesentlichen als gerechtfertigt an-
gesehen und erfahren ihrerseits eine Einschrankung allen-
falls auf der Ebene der VerhaltnismaBigkeitsprifung.

2. Nach den so verstandenen Grundsatzen des EuGH zum
Wirkungsspektrum der Niederlassungsireiheit kommt der
Senat daher fir den Streitfall zu der Einschdatzung, dass
eine Beschrankung der Niederlassungsireiheit zunachst
zwar grundsatzlich denkbar ist (a), es indes im Weiteren an
einer gemeinschaftsrechtsrelevanten Ungleichbehandlung
fehlt (b). Unabhangig davon wirde einer Beschrankung
ein gewichtiger Rechtfertigungsgrund gegentiiberstehen
(c). Ganz wesentlich ist, dass selbst im Falle eines Rechtfer-
tigungsmangels ein solcher in einer Zusammenschau mit
weiteren Uberlegungen nicht zu einer normerhaltenden
Reduktion der streitgegenstandlichen Vorschriften in dem
von der Klin. begehrten weitgehenden Umfang fiihrt (d).
SchlieBlich erscheint auch eine phasengleiche Verlustbe-
ricksichtigung im Streitjahr nicht zwingend (e).
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Grundsidtzlich kann die Niederlassungsfreiheit durch die
streitgegenstdndlichen Vorschriften beschrédnkt sein, . ..

a) Die Niederlassungsireiheit sichert, soweit fir den Streit-
fall relevant, Gesellschaften mit Sitz, Hauptverwaltung oder
Hauptniederlassung innerhalb der Gemeinschaft (Art. 48
Abs. 21. V.m. Art. 43 EG-Vertrag) die wirtschaftliche Mobi-
litat innerhalb der Gemeinschaft und beinhaltet auch das
Recht zur sekundaren Niederlassung durch Griindung von
Agenturen, Zweigniederlassungen, Tochtergesellschaften
und auch Betriebsstéatten in einem anderen Mitgliedstaat.
Von der Schutzwirkung wird der in das EU-Inland streben-
de Ausldnder ebenso erfasst wie der in das EU-Ausland
strebende Inldander.

Die gemeinschaftsrechtlichen Grundfreiheiten schiitzen
dabei vor allen MaBnahmen, die geeignet sind, grenz-
uberschreitendes Wirtschaften unmittelbar, mittelbar oder
potentiell zu behindern (vgl. schon EuGH-Urteil vom
11. Juli 1974, Rs. C-8/74 Dassonville, EuGHE 1974, 837).
So sind nationale Rechtsvorschriften bereits dann als eine
Beschrankung der Niederlassungsfreiheit anzusehen, wenn
sie geeignet sind, deren Ausiibung in einem Mitgliedstaat
durch in einem anderen Mitgliedstaat ansassige Gesell-
schaften zu beschranken. Dabei bedarf es eines Nach-
weises einer tatsachlich beschrankenden Wirkung dieser
Vorschriften dafiir, dass diese Gesellschaften zum Verzicht
auf den Erwerb, die Grindung oder die Aufrechterhal-
tung einer Tochtergesellschaft in dem anderen Mitglied-
staat bewegt worden sind, nicht (EuGH-Urteil vom 18 Juli
2007 Rs. C-231/05 Oy AA, EuGHE I 2007, 6373 Rz.42
m. w. N.).

Nach dem so verstandenen Begriff einer Beschrankung der
Niederlassungsfreiheit besteht im Hinblick auf die streit-
gegenstdndlichen Regelungen die Moglichkeit, dass eine
Muttergesellschaft von der Griindung einer Tochterge-
sellschaft in einem anderen Mitgliedstaat Abstand nimmt.
Denn die durch die deutschen korperschaftsteuerlichen
Regelungen der §§ 14ff. KStG einer gebietsansdssigen
Muttergesellschaft und ihren inldndischen Tochtergesell-
schaften eroffneten Moglichkeiten, insbesondere die Zu-
sammenfiihrung von Gewinnen und Verlusten auf der
Ebene der Muttergesellschaft, stehen bei gebietsfremden
Tochtergesellschaften mangels Erfillung der einzelnen
Voraussetzungen so nicht zur Verfiigung.

... jedoch im Streitfall keine diskriminierende
Ungleichbehandlung

b) Eine solche ungleiche Behandlung ist i.S. der ge-
meinschaftsrechtlich orientierten Rspr. (EuGH-Urteil vom
25. Februar 2010 Rs. C-337/08 X Holding BV, DStR 2010,
427 Rz. 20) nur dann mit den Bestimmungen des EG-Ver-
trags Uber die Niederlassungsfreiheit vereinbar, wenn
sie Situationen betrifft, die nicht objektiv miteinander
vergleichbar sind oder wenn sie durch einen zwingenden
Grund des Allgemeininteresses gerechtfertigt ist (s. un-
ten c).

Wie der EuGH in der Rs. X Holding BV ausgefiihrt hat,
ist die Vergleichbarkeit von Sachverhalten mit Gemein-
schaftsbezug einerseits und einem rein innerstaatlichen
Sachverhalt andererseits unter Berticksichtigung des mit
den jeweiligen nationalen Regelungen verfolgten Ziels zu
prifen. Insofern konnte — vordergriindig — eine objektive
Vergleichbarkeit der Situation einer inldndischen Mutter-
gesellschaft mit einer inlandischen Tochtergesellschaft und
der Situation einer inldandischen Muttergesellschaft mit
einer gebietsfremden Tochtergesellschaft deswegen ange-
nommen werden, weil sowohl die eine als auch die andere
Muttergesellschaft danach streben, die Vorteile der streit-
gegenstandlichen Regelungen, insbesondere die Einbezie-
hung der Verluste der Tochtergesellschaft auf der Ebene
der Muttergesellschaft, in Anspruch nehmen zu kénnen
(Rz. 22, 24).
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Zum mafBgeblichen Vergleichspaar

Indes erscheint dem Senat dieser VergleichsmaBstab ange-
sichts der tatbestandlichen Voraussetzungen des Streitfalls
Zu eng gezogen.

Der vorliegende Sachverhalt ist namlich dadurch gekenn-
zeichnet, dass es zur Erfiillung der Anforderungen der hier
mabBgeblichen deutschen Vorschriften zur Erreichung des
gewtunschten Zieles der Verlustverrechnung auf Ebene der
Muttergesellschaft bei der Tochtergesellschaft nicht nur
des Tatbestandsmerkmals des Sitzes und der Geschafts-
leitung im Inland bedarf, sondern dariiber hinaus ein
essentielles weiteres Merkmal zu erfiillen ist, namlich das
Bestehen eines Gewinnabfiihrungsvertrags zwischen der
Muttergesellschaft und der Tochtergesellschaft. Insofern
liegt der Streitfall anders als die vom EuGH entschiedenen
Rechtssachen X Holding BV und auch Oy AA. In letzterer
Rs. hat der EuGH in diesem Zusammenhang ausgefthrt,
dass ein Beitrag der Tochtergesellschaft an ihre Mutter-
gesellschaft in demselben Ansassigkeitsstaat, die auch die
ubrigen im nationalen Recht festgelegten Voraussetzungen
erfullt, als abzugsfahiger Konzernbeitrag angesehen wer-
de, wahrend ein Beitrag einer Tochtergesellschaft an eine
in einem anderen Mitgliedstaat ansassige Muttergesell-
schaft nicht als solcher angesehen und auch nicht von den
Einkiinften der Tochtergesellschaft abgezogen werden
koénne. Damit kommt es fiir die Frage der Abzugsfahigkeit
des Konzernbeitrags — allein — auf den Sitz der beteiligten
Gesellschaften, dort der Muttergesellschaft, an (Rz. 31, 32).
Der EuGH fihrt sodann weiter aus, dass allein die Tatsa-
che, dass im Ansassigkeitsstaat der Tochtergesellschaft die
in einem anderen Mitgliedstaat ansassige Muttergesell-
schaft nicht besteuert werde, die Tochtergesellschaften
solcher Muttergesellschaften nicht von den Tochtergesell-
schaften mit im gleichen Mitgliedstaat ansassigen Mutter-
gesellschaften unterscheide und die Vergleichbarkeit der
Situationen, in denen sich die beiden Tochtergesellschaf-
ten befanden, nicht ausschliele (Rz. 38).

So verhalt es sich, wie ausgefiihrt, im Streitfall aber nicht.
Angesichts des erwdahnten zum Kriterium des Sitzes (und
der Geschaftsleitung) der jeweiligen Stpfl. hinzutretenden
weiteren objektiven Merkmals, namlich eines Gewinnab-
fihrungsvertrags (zu den Auswirkungen einer ggf. anzu-
nehmenden normerhaltenden Reduktion auf dieses Merk-
mal s. u. unter d), wird das hier relevante Vergleichspaar
gebildet durch einerseits eine inlandische Mutterge-
sellschaft mit inlandischer Tochtergesellschaft ohne Ge-
winnabfiihrungsvertrag und andererseits eine inlandische
Muttergesellschaft mit ausldandischer Tochtergesellschaft
ebenfalls ohne Gewinnabfiihrungsvertrag. Nachdem auch
in der zuerst genannten - rein inlandischen — Fallgruppe
eine Verrechnung der Verluste der Tochtergesellschaft auf
Ebene der Muttergesellschaft nach den streitgegenstand-
lichen Vorschriften nicht méglich ist, kommt es demnach in
beiden Konstellationen gleichermafBen nicht zu dem von
der Klin. gewtinschten Ergebnis. Dies ist bedingt durch die
fir alle Beteiligten geltenden Anforderungen der nationa-
len organschaftsrechtlichen Vorschriften, die sich insofern
von den in den angesprochenen EuGH-Entscheidungen
erforderlichen unterscheiden. Die jeweilige Muttergesell-
schaft befindet sich unabhédngig davon, ob die Tochterge-
sellschaft eine gebietsansassige ist oder nicht, in derselben
Situation. Folglich handelt es sich im Ergebnis nicht um
eine gemeinschaftsrechtlich relevante Ungleichbehand-
lung objektiv miteinander vergleichbarer Situationen, son-
dern gerade um deren Gleichbehandlung. Im Rahmen
der Prifung, ob eine die Niederlassungsfreiheit unzuldssig
diskriminierende Ungleichbehandlung anzunehmen ist,
hat der EuGH in seiner Entscheidung vom 26. Juni 2008
Rs. C-284/06 Burda (EuGHE I 2008, 4571) formuliert, dass
eine solche darin bestehen koénne, dass auf unterschied-
liche Situationen die gleiche Vorschrift angewendet wird
(Rz. 82). Dementsprechend ist eine Diskriminierung auch
dann anzunehmen, wenn auf gleiche Sachverhalte unter-
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schiedliche Vorschriften angewandt werden. Daran fehlt es
im Streitfall.

In diesem Sinne hat der EuGH in der Entscheidung X Hol-
ding BV, wenn auch im Rahmen der Erorterung der Ver-
héltnismaBigkeit und somit an anderer Stelle in der Prii-
fungsabfolge, allgemein darauf hingewiesen, dass es dem
Herkunftsstaat nach wie vor frei steht, Bedingungen und
Hohe der Besteuerung verschiedener Niederlassungsfor-
men von im Ausland tatigen inldandischen Gesellschaften
festzulegen, soweit er ihnen eine Behandlung gewahrt, die
gegeniiber vergleichbaren inlandischen Niederlassungen
nicht diskriminierend ist (Rz. 40 mit Verweis auf das Urteil
vom 6. Dezember 2007 Rs. C-298/05 Columbus Container
Service, EuGHE 1 2007, 10451, insbesondere Rz. 53). Diesem
Gedanken folgend sieht der Senat daher eine diskriminie-
rende ungleiche Behandlung im Falle auslandischer Toch-
tergesellschaften angesichts der ergebnisgleichen Behand-
lung bei einer inlandischen Tochtergesellschaft, die ebenso
wenig uUber einen Gewinnabfiithrungsvertrag mit der Mut-
tergesellschaft verbunden ist wie die auslandische, nicht.

AuBerdem wdre eine Beschrdnkung der Nieder-
lassungsireiheit gerechtfertigt

c) Soweit entgegen den obigen Ausfihrungen gleichwohl
eine gemeinschaftsrechtsrelevante Ungleichbehandlung an-
zunehmen ware, halt der Senat eine demnach grundsatz-
lich verbotene Beschrankung der Niederlassungsfreiheit
im Streitfall jedenfalls durch einen zwingenden Grund des
Allgemeininteresses fur gerechtfertigt.

Wahrend sich noch nach der Entscheidung des EuGH in
der Rs. Marks & Spencer eine Rechtfertigung nur aus dem
Zusammenspiel der drei Gesichtspunkte

— Wahrung der Aufteilung der Besteuerungsbefugnisse,

— Verhinderung der Gefahr einer doppelten Verlustbe-
ricksichtigung und

— Verhinderung der Gefahr einer Steuerflucht

(sog. Rechtfertigungstrias) ergeben konnte (Rz. 51; so auch
EuGH-Urteil vom 29. Marz 2007 Rs. C-347/04 Rewe Zen-
tralfinanz eG, EuGHE 12007, 2647), hat es der EuGH in der
Rs. Oy AA, fir eine Rechtfertigung gentligen lassen, wenn
der Gesichtspunkt der Notwendigkeit der Wahrung der
Aufteilung der Besteuerungsbefugnisse zwischen den Mit-
gliedstaaten zusammen mit dem der Verhinderung einer
Steuerumgehung erfullt ist (Rz. 60). In diesem Sinne, dass
namlich eine nationale steuerrechtliche Regelung auch
durch - lediglich — zwei der o. g. drei Rechtfertigungsgrin-
de gerechtfertigt sein kann, wurde auch in der Rs. Lidl Bel-
gium dahingehend entschieden, dass die Wahrung der
Aufteilung der Besteuerungsbefugnisse zwischen den Mit-
gliedstaaten zusammen mit der Verhinderung einer dop-
pelten Verlustberticksichtigung als ausreichend anzusehen
ist (Rz.40ff.). In der in diesem Zusammenhang, soweit
ersichtlich, aktuellsten Entscheidung X Holding BV vom
25. Februar 2010 hat es der EuGH gentigen lassen, dass
die Voraussetzungen eines einzelnen Rechtfertigungs-
grundes erfillt sind (Rz. 28-33; so auch schon in der Ent-
scheidung vom 7. September 2006 Rs. C-470/04 N, EuGHE I
2006, 7409 Rz. 42). Er ist insoweit inhaltlich letztlich den
Ausfiihrungen in den Schlussantragen der Generalanwal-
tin Kokott vom 19. November 2009 in dieser Rs. (Juris,
Rz. 70) und auch in der Entscheidung vom 10. September
2009 Rs. C-311/08 SGI (Juris, Rz. 60) gefolgt (auch wenn in
der dem folgenden Entscheidung des EuGH vom 21. Ja-
nuar 2010 Rs. C-311/08 SGI, HFR 2010, 305, BFH/NV 2010,
571, in Rz. 69 ein zweites Merkmal, namlich die Verhinde-
rung einer Steuerumgehung, jedenfalls im Rahmen einer
Gesamtbetrachtung mit aufgenommen wurde). Wenn auch
der Rechtfertigungsgrund der Wahrung der Aufteilung
der Besteuerungsbefugnisse zwischen den Mitgliedstaaten
eine gewisse Nahe zu dem vom EuGH nicht als zur Recht-
fertigung geeigneten Hinweis auf drohende Verluste des
Steueraufkommens eines Mitgliedstaats aufweist, misst der
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EuGH diesem Gesichtspunkt — durchgangig — offensichtlich
eine groBe Bedeutung als Rechtfertigungsgrund zu (vgl.
zur Entwicklung der Rechtfertigungsgriinde auch Kessler/
Eicke, IStR 2008, 581; Pache/Englert, IStR 2007, 844).

Wahrung der Aufteilung der Besteuerungsbefugnisse
als Rechtfertigungsgrund

Es kann danach zur Wahrung der Aufteilung der Besteue-
rungsbefugnisse zwischen den Mitgliedstaaten erforder-
lich sein, auf die wirtschaftliche Tatigkeit der in einem
dieser Staaten niedergelassenen Gesellschaften sowohl
in Bezug auf Gewinne als auch auf Verluste nur dessen
Steuerecht anzuwenden (Rs. X Holding BV, Rz. 28). Nach
diesem Symmetrieprinzip diirfen Gesellschaften nicht nach
Belieben dartiber entscheiden, ob Verluste im Mitglied-
staat ihrer Niederlassung oder in einem anderen Mitglied-
staat bertcksichtigt werden. Dies wirde die Ausgewogen-
heit der Aufteilung der Besteuerungsbefugnisse zwischen
den Mitgliedstaaten erheblich gefdhrden, indem namlich
die Besteuerungsgrundlagen in dem einen Mitgliedstaat
um Ubertragene Verluste erweitert und im anderen Mit-
gliedstaat entsprechend verringert wiirde. So verhielte es
sich auch im Streitfall, wenn dem kldgerischen Begehren
folgend eine Verlustverrechnung ohne Bertlicksichtigung
der organschaftlichen Merkmale zugelassen wiirde. Denn
eine solche Verrechnung wiirde dann, abgesehen von den
entsprechenden Beteiligungsverhaltnissen zwischen Mut-
ter- und Tochtergesellschaft und dem letztlich aber nur
zeitlich orientierten Merkmal der ,Finalitat” der Verluste,
ohne die Erfiillung weiterer Voraussetzungen moglich sein.
Der Streitfall ist in dieser Folgebetrachtung daher im We-
sentlichen dem der Entscheidung X Holding BV zugrunde
liegenden Fall vergleichbar.

Der Senat hélt insoweit auch an der Betrachtung fest, dass
es sich bei Gewinnen und Verlusten steuerrechtlich um die
.zwei Seiten derselben Medaille” handelt, die zur Beibe-
haltung der Ausgewogenheit spiegelbildlich zu behandeln
sind. Denn das Ziel, die Aufteilung der Besteuerungsbe-
fugnis zwischen betroffenen Mitgliedstaaten zu wahren,
das sich beispielsweise in Bestimmungen eines DBA wider-
spiegelt, ist geeignet, Steuerregelungen zu rechtfertigen,
die die Symmetrie zwischen dem Recht zur Besteuerung
der Gewinne und der Moglichkeit, Verluste in Abzug zu
bringen, wahren (Rs. Lidl Belgium, Rz. 33).

Zur Reichweite einer gemeinschaftsrechtlich gebotenen
normerhaltenden Reduktion nationaler Vorschriften

d) Sofern entgegen der oben dargelegten Ansicht ein
Rechtfertigungsgrund nicht eingreift, stellt sich die Frage
der hieraus abzuleitenden Konsequenzen. Der Senat ver-
mag insoweit der Auffassung der Klin., nach der im Zuge
einer normerhaltenden Reduktion der streitgegenstand-
lichen Vorschriften der §§ 14 ff. KStG weder an dem sog.
doppelten Inlandsbezug noch an dem Erfordernis eines
Gewinnabfiihrungsvertrags festzuhalten sei, die dort ange-
ordneten Rechtsfolgen aber weiter anzuwenden seien (so
auch Homburg, IStR 2009, 350), im Ergebnis nur insoweit
zu folgen, als das Merkmal Sitz und Geschaftsleitung im
Inland nicht beachtet werden darf.

Ein VerstoB deutscher steuerrechtlicher Vorschriften gegen
gemeinschaftsrechtliche Regelungen hat zur Folge, dass
diese Vorschriften in geltungserhaltender Weise reduziert
werden. Denn auf Grund des Anwendungsvorrangs ge-
meinschaftsrechtlichen Primdarrechts und damit der ge-
meinschaftsrechtlichen Grundfreiheiten ist nach der Rspr.
des BFH der jeweilige Tatbestand der entsprechenden
deutschen Vorschrift in gemeinschaftsrechtlich konformer
und normerhaltender Weise zu reduzieren, die einschla-
gige Regelung aber als solche weiter anzuwenden (vgl.
BFH-Urteile vom 10. Januar 2007 I R 87/03, BFHE 216, 312,
BStB1II 2008, 22, HFR 2007, 668; vom 24.April 2007
IR 39/04, BFHE 218, 89, BStB11II 2008, 95, HFR 2007, 1205
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jeweils m. w. N.). Dabei sind die gemeinschaftsrechtlichen
Erfordernisse in die betroffenen Normen hineinzulesen
(BFH-Urteil vom 25. August 2009 IR 88,89/07, BFH/NV
2009, 2047, HFR 2010, 6).

Keine alleinige Ankniipfung an den sog. doppelten
Inlandsbezug (Sitz und Geschdftsleitung im Inland)

aa) Nach diesen Grundsatzen kann zwischen unterschied-
lichen in einer nationalen gesetzlichen Regelung enthal-
tenen Einzelmerkmalen dergestalt zu differenzieren sein,
dass einzelne dieser Merkmale vollstandig zu verwerfen
sind, andere wiederum lediglich im gemeinschaftsrecht-
lichen Licht und weitere Merkmale unverandert zur An-
wendung kommen koénnen. Fir den Streitfall kommt der
Senat insoweit zu dem Ergebnis, dass die nach § 14 KStG
Abs. 1 fiir die Organgesellschaft vorgesehene Ankniipfung
an deren Sitz und Geschaftsleitung im Inland eine zu weit
gehende Verengung mit sich bringt. Denn damit werden
auslandische Gesellschaften mit Sitz und Geschaftsleitung
im Gemeinschaftsgebiet wegen der ausschlieflichen An-
knupfung an den inldndischen Sitz und Geschaftsleitung
einer Gesellschaft von einer Verlustverrechnungsmoglich-
keit von vornherein vollstandig — ohne eine gestalterische
Ausweichmoglichkeit — ausgeschlossen (so i. E. auch Nie-
dersachsisches FG, Urteil vom 11. Februar 2010 6 K 406/08,
Juris m. w. N.; Pache/Englert, IStR 2007, 844). Auch nach
der EuGH-Rspr. kann der Sitz eines Stpfl. ein zwar grund-
satzlich beachtliches Kriterium sein; allerdings fihrte die al-
leinige Ankntiipfung hieran letztlich dazu, dass die Grund-
freiheit des Art. 43 EG-Vertrag ihres Sinnes entleert wirde
(vgl. etwa Rs. Marks & Spencer, IStR 2007, 844 Rz. 37).

Keine vollstindige Reduzierung der Voraussetzung
des Gewinnabfiihrungsvertrags

bb) Anders verhalt es sich indes mit dem Merkmal des Ge-
winnabfiihrungsvertrags.

Die Klin. verweist diesbeztiglich darauf, dass ein solcher
Gewinnabfihrungsvertrag grenzuberschreitend gesell-
schaftsrechtlich nicht moglich sei, weil das danische Recht
einen solchen Vertrag nicht kenne. Der Bekl. hat dem nicht
widersprochen. Auch wenn man dem folgend davon aus-
geht, dass der Abschluss eines (formalen) Gewinnab-
fuhrungsvertrags ,lUber die Grenze" gesellschaftsrechtlich
nicht moglich ist (vgl. unter Verweis auf die kollisionsrecht-
liche Problematik Herzig/Wagner, DStR 2006, 1), schlieB3t
dies aber zum einen nicht aus, dass die beteiligten Ge-
sellschaften untereinander auf einfacher schuldrechtlicher
Basis eine entsprechende verpflichtende Vereinbarung ab-
schlieBen kénnen. Zudem erscheint es dem Senat geboten,
im Hinblick auf die Wirksamkeit eines solchen Vertrags
weniger auf die Betrachtung aus der Sicht des Ansassig-
keitsstaates der ausldandischen Tochtergesellschaft, also
hier der danischen, abzustellen, sondern vielmehr auf die
Betrachtung aus Sicht des Staates, in dem die aus einem
solchen Vertrag resultierenden (steuerlichen) Folgen rea-
lisiert werden sollen. Aus der in diesem Sinne malgeb-
lichen - isolierten — deutschen Sicht spricht gegen den Ab-
schluss eines solchen Vertrages jedoch wenig.

Dass das deutsche Recht — an der Mindestvoraussetzung
festhaltend - hinsichtlich der formellen Ausgestaltung
eines Gewinnabfiihrungsvertrags eine gewisse Flexibilitat
kennt, zeigt die Regelung des § 18 KStG, nach der es, auch
wenn damit eine Organschaft iiber die Grenze nicht eroff-
net wird (vgl. Gosch, KStG, § 18 Rz. 1, 39ff.), ausreicht,
wenn im Verhaltnis einer inldndischen Organgesellschaft
zu einem ausldandischen Unternehmen als Organtrager
der Gewinnabfiihrungsvertrag auf dessen Seite unter der
Fa. einer inlandischen Zweigniederlassung des auslandi-
schen Unternehmens abgeschlossen wird.

Dem lasst sich auch nicht im Zuge einer kritischen Betrach-
tung der deutschen Organschaft als solcher entgegen-
halten, dass Deutschland der letzte Mitgliedstaat der EU
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sei, der einen solchen Gewinnabfiihrungsvertrag zur Vo-
raussetzung konzerninterner Verlustverrechnung mache,
wahrend die steuerrechtlichen Regelungen anderer Mit-
gliedstaaten ohne einen solchen Vertrag auskamen (vgl.
Homburg, IStR 2009, 350). Denn bei diesem Gesichtspunkt
handelt es sich um einen solchen, der als steuerpolitischer
Aspekt ggf. Eingang in Uberlegungen fiir den Bereich
eines EU-weiten harmonisierten Steuersystems finden kann
(vgl. zu einem Rahmenkonzept fir einen grenzuberschrei-
tenden Verlustausgleich beispielsweise die Mitteilung der
EU-Kommission vom 19. Dezember 2006, KOM (2006) 824
endg.). Fur die vorliegend zu beantwortende Frage, ob die
Voraussetzung eines Gewinnabfiihrungsvertrags im Wege
einer gebotenen normerhaltenden Reduktion vollstandig
zu eliminieren ist, kann es darauf aber nicht ankommen.
Dafur ist allein maBgeblich, ob innerstaatliche Sachver-
halte unter Einbeziehung dieses Merkmals anders behan-
delt wirden als solche mit Bezug uber eine EU-Grenze. So
verhalt es sich jedoch, wie gezeigt, aber nicht.

Nur erganzend wirft der Senat die Frage auf, welche Be-
deutung dem Umstand, dass das danische Recht einen
Gewinnabfiihrungsvertrag nicht kennt, vor dem Hinter-
grund der EuGH-Rspr. zukame. In der, originar freilich
einen anderen Problemkreis betreffenden, Entscheidung
vom 23. Oktober 2008 Rs. C-157/07 Krankenheim Ruhesitz
am Wannsee (IStR 2008, 769, HFR 2009, 83) hat der EuGH
ausgefihrt, dass ein Staat fiir die Zwecke seines eigenen
Steuerrechts nicht verpflichtet sein kann, evtl. ungiinstige
Auswirkungen der Besonderheiten einer Regelung eines
anderen Staates zu berticksichtigen. Insbesondere ist die-
ser Staat nicht dazu verpflichtet, seine Steuervorschriften
auf diejenigen eines anderen Mitgliedstaats abzustimmen,
um in allen Situationen eine jede Ungleichheit beseitigen-
de Besteuerung zu gewahrleisten (Rz.49, 50). Unabhan-
gig davon, ob diese Entscheidung einer Verallgemeine-
rung zuganglich ist (vgl. Breuninger/Ernst, DStR 2009,
1981), konnten, diesen Gedanken fir den Streitfall aufgrei-
fend, diese Ausfihrungen so verstanden werden, dass der
beschriebene Umstand, dass das danische Recht einen
Gewinnabfiithrungsvertrag im Verstandnis der deutschen
organschaftlichen Regelungen nicht kennt, auf die Beurtei-
lung dieser Voraussetzung jedenfalls keine sich zu Lasten
der deutschen Regelungen auswirkende Bedeutung i. S.
einer Eliminierung des Merkmals mit sich bringen darf.

An einer vertraglichen Verpilichtung der Muttergesell-
schaft zur Ubernahme der Verluste der Tochtergesell-
schaft ist festzuhalten

Letztlich kann der Senat aber offenlassen, ob an dem
Merkmal eines formalen Gewinnabfiihrungsvertrags fest-
zuhalten ist. Denn selbst wenn ein solcher in der formalen
Ausgestaltung, wie dies die streitgegenstandlichen Vor-
schriften vorsehen, moglicherweise nicht gefordert werden
konnte, halt der Senat gleichwohl daran fest, dass es der
Erfullung einer Mindestvoraussetzung in Gestalt einer ver-
bindlichen Vereinbarung zwischen den beteiligten Toch-
ter- und Muttergesellschaften bedarf, die jedenfalls den
wesentlichen Bestandteil, namlich die Verpflichtung zur
Verlustiibernahme durch die Muttergesellschaft, beinhal-
ten muss (so auch Niedersachsisches FG, Urteil vom 11. Fe-
bruar 2010 6 K 406/08, Juris, mit im Wesentlichen ahn-
lichen Erwagungen).

Die Vereinbarung des Inhalts eines Gewinnabfiihrungs-
vertrags durch Verpflichtung zur Verlustibernahme i. S.
des § 14 Abs. 1 KStG, § 291 Abs. 1 AktG ist, anders als das
Merkmal Sitz und Geschaftsleitung im Inland, kein typi-
sches Merkmal, das einen Inlandsbezug aufweist. Es gilt
vor dem Hintergrund der beabsichtigten Gewahrleistung
der Besteuerung einer Unternehmensgruppe nach der
Leistungsfahigkeit ganz allgemein, also wie ausgeftihrt
auch fir rein innerstaatliche Sachverhalte, und ist essen-
tieller Bestandteil der sich aus einer Organschaft ergeben-
den Verrechnungsfolgen. An die Erfiillung dieser Voraus-

© Stollfu’ Medien

setzung hat der BFH stets hohe Anforderungen gestellt. So
setzt die Anerkennung einer korperschaftsteuerlichen Or-
ganschaft mit einer GmbH als Organgesellschaft nach § 17
Satz 2 Nr. 2 KStG voraus, dass ausdriicklich eine Verlust-
ubernahme entsprechend § 302 Abs. 1 und 3 AktG verein-
bart worden ist (BFH-Urteile vom 17. Juni 2008 IV R 88/05,
BFH/NV 2008, 1705; vom 16. Juni 2008 IV R 76/06, Juris).
Ein Absehen von diesem Erfordernis wiirde der Organ-
schaft einen Kernbestandteil entziehen. Der deutsche Or-
gantrager mit deutscher Organgesellschaft kann sich einer
Verlustiibernahme nicht entziehen. Dabei ist auch zu be-
rucksichtigen, dass die Verpflichtung zur Verlustiibernah-
me insofern einer gewissen Dauerhaftigkeit bedarf, als der
entsprechende Vertrag nach § 14 Abs. 1 Nr.3 KStG auf
mindestens finf Jahre abgeschlossen und wahrend seiner
gesamten Geltungsdauer durchgefiihrt worden sein muss.

Keine normerhaltende Reduzierung der die
Tochtergesellschaft betreffenden Voraussetzungen der
streitgegenstdndlichen Vorschriften quasi auf ,null”

Eine normerhaltende Reduktion muss, wie ausgefthrt,
nicht dazu fithren, dass die einschldgige Regelung als sol-
che tiberhaupt nicht weiter anzuwenden ist. Fiir den Streit-
fall vertritt der Senat die Auffassung, dass eine solche
Reduktion nicht soweit gehen kann, dass letztlich alle Vo-
raussetzungen, die das Wesen einer Organschaft ausma-
chen, auf null zu reduzieren sind. Die Organschaft muss in
irgendeiner Weise ,gelebt werden”. Nach der Auffassung
der Klin. fiihrte die normerhaltende Reduktion im Ergebnis
dazu, dass die auf der Ebene der Tochtergesellschaft zu
erfiillenden Voraussetzungen durch den Verzicht auf Sitz
und Geschaftsleitung, Gewinnabfiihrungsvertrag und so-
gar eine jedenfalls die Verlustibernahme regelnde Ver-
pflichtungsvereinbarung nahezu samtlich unbeachtlich
wiirden und sich die Anforderungen auf diejenigen be-
schranken wirden, die auf der Seite des Organtragers zu er-
fiillen sind. Genau genommen bedeutete dies die Abschaf-
fung der deutschen korperschaftsteuerlichen Organschaft;
dies jedenfalls insoweit, wie deren Voraussetzungen be-
troffen sind. An den durch die Organschaft vermittelten
steuerlichen Folgen soll demgegentiber festgehalten wer-
den. So weit allerdings konnen die Konsequenzen einer
gemeinschaftsrechtlich konformen Auslegung schon des-
wegen nicht reichen, weil damit ein Zustand erreicht
wiirde, der zu einer Besserstellung grenziiberschreiten-
der Sachverhalte gegentiber rein innerstaatlichen fiihren
wiirde. Dies ist indes nicht das Ziel gemeinschaftsrecht-
licher Normen oder Rspr. (so i. E. auch Rehm/Feyerabend/
Nagler, IStR 2007, 7). Dass eine solche Besserstellung als
die Behandlung im Inlandsfall im Grunde bereits eine
relevante Beschrankung der Niederlassungsfreiheit aus-
schliefit, ist schon erortert worden (vgl. zu dieser Frage
im Hinblick auf die Entscheidung vom 23. Oktober 2008
Rs. C-157/07 Krankenheim Wannsee, IStR 2008, 769, HFR
2009, 83, auch Breuninger/Ernst, DStR 2009, 1981).

Daher ist an einer dem materiellen Gehalt eines Gewinn-
abfiihrungsvertrags entsprechenden zivilrechtlichen Ver-
einbarung zwischen Muttergesellschaft und Tochtergesell-
schaft festzuhalten, die fiir den Fall der Verlustentstehung
bei der Tochtergesellschaft zu einer Verpflichtung der Mut-
tergesellschaft gegentiber der Tochtergesellschaft fihrt
und dazu, dass die Verluste der ausldandischen Tochterge-
sellschaft von der deutschen Muttergesellschaft i. S. einer
tatsachlichen wirtschaftlichen Belastung getragen werden
(vgl. zu einem entsprechenden Lésungsansatz auch Mayr,
BB 2008, 1312). Denn nur dann besteht eine Parallele zum
verlustiibernehmenden Organtrdger (in diesem Sinne auch
Homburg, IStR 2009, 350).

Daran fehlt es im Streitfall. Es besteht keinerlei rechtliche
Verpflichtung der Klin. zur Ubernahme der Verluste der
X-A/S. Soweit sie durch den Verlust ihrer Beteiligung
wirtschaftlich belastet sein mag, beruht dies auf einem
Jdreiwilligen” Engagement zum Zeitpunkt des Betei-
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ligungserwerbs. Dies ist aber einer rechtlich abgesicherten
verpflichtenden Verlustiibernahme nicht vergleichbar.

Verluste wurden auch nicht zeitnah getragen

cc) Erganzend ist zu bemerken, dass ungeachtet des
Mangels einer rechtlichen Verlustiibernahmeverpflichtung
auch Bedenken daran bestehen, ob die Klin. tatsachlich
wirtschaftlich, und zwar durch laufende Verluste, belastet ist.

Insoweit tragt sie zwar vor, dass es nicht darauf ankommen
konne, ob eine Muttergesellschaft die Tochtergesellschaft
zu einem frihen Zeitpunkt mit einem hohen Eigenkapital
ausgestattet habe, das sich sodann infolge der Verlustver-
rechnung vermindert habe, oder ob bei anfanglich niedri-
ger Eigenkapitalausstattung laufende Verluste auszuglei-
chen seien. Dazu ist allerdings, unabhangig davon, dass
laufende Verluste durch die Klin. nach ihren Bilanzen nicht
zeitnah getragen wurden, darauf hinzuweisen, dass die
Verluste aus dem — wenn auch von der Klin. zur Verfligung
gestellten — Eigenkapital der Tochtergesellschaft getragen
wurden. Die Ebenen der Muttergesellschaft und der Toch-
tergesellschaft sind aber streng zu trennen. Die Ebene der
Klin. als Muttergesellschaft — auf die es hier ankommt — ist
insoweit nur mittelbar betroffen.

Fraglich ist zudem, ob es sich angesichts der konkreten
Fallgestaltung bei den von der Klin. als bertcksichtigungs-
fahig begehrten Verlusten letztlich nicht um Liquidations-
verluste handelt. Weil solche nach deutschem Organ-
schaftsrecht dem Organtrager nicht zuzurechnen sind,
konnten sie, zur Vermeidung einer Besserstellung gegen-
uber dem fur innerstaatliche Sachverhalte maBgeblichen
Rechtszustand, auch in Fallen mit Auslandsbezug nicht zu
berticksichtigen sein.

Der Senat weist an dieser Stelle, ohne dass dem eine zwin-
gende rechtliche Konsequenz zu entnehmen ware, abrun-
dend darauf hin, dass die streitgegenstandlichen Regelun-
gen der §§ 14 ff. KStG betreffend von der EU-Kommission
ein Vertragsverletzungsverfahren gegen Deutschland, so-
weit ersichtlich, nur im Hinblick auf die Frage, ob eine Or-
gangesellschaft sowohl Geschaftsleitung als auch Sitz Im
Inland haben miisse, eingeleitet worden ist (vgl. Meilicke,
DB 2009, 653 mit Hinweis auf die Beschw. Nr. 2008/4409).
Ein dartiiber hinaus gehendes Vertragsverletzungsverfah-
ren wie das von der Klin. angesprochene von der Kom-
mission wegen der Vorschrift des § 2a EStG formlich be-
triebene (vgl. die Pressemitteilung vom 18. Oktober 2007,
IP/07/1547) ist nicht erkennbar. Die Kommission hat zudem
auch das Vereinigte Konigreich wegen der aus seiner Sicht
ungeniigenden Umsetzung der Entscheidung in der Rs.
Marks & Spencer vor dem EuGH verklagt (vgl. Pressemit-
teilung vom 8. Oktober 2009, IP/09/1461).

Ein ,phasengleicher” Abzug der Verluste der
Tochtergesellschaft bei der Muttergesellschaft in dem
ndmlichen Wj. ist nicht zwingend, . ..

e) Sollte eine Verlustverrechnung entgegen der obigen
Ausfiihrungen dennoch im Grundsatz moéglich sein, so halt
der Senat den Verlust der X-A/S jedenfalls im Streitjahr
nicht fir ,definitiv" in dem Sinne, dass zwingend ein pha-
sengleicher Abzug bei der Klin. im Streitjahr zu erfolgen
hatte.

Unabhangig davon, dass eine solche fiir die Organschaft
typische phasengleiche Bertlicksichtigung nur bei Erfil-
lung der Voraussetzungen einer Organschaft im Ubrigen
erfolgen kann, hat der EuGH bereits in der Ausgangsent-
scheidung Marks & Spencer ausgefiihrt, dass ein Abzug
des von einer Tochtergesellschaft erlittenen Verlustes auf
Ebene der Muttergesellschaft neben weiteren Erfordernis-
sen voraussetzt, dass keine Moglichkeit besteht, die Ver-
luste der Tochtergesellschaft in deren Sitzstaat fur kiinftige
Zeitraume fur sie selbst zu berticksichtigen (Rz. 55). Diese
Formulierung aufnehmend hat der BFH in dem einen
Betriebsstattenverlust im Gemeinschaftsgebiet betreffen-
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den, fir die hier zu erérternde Frage des Verlustes einer
Tochtergesellschaft gleichwohl heranziehbaren Urteil vom
17. Juli 2008 IR 84/04 (BFHE 214, 270, BStB1 II 2009, 630,
Folgeentscheidung zu Lidl Belgium) sinngemal entschie-
den, dass ein phasengleicher Verlustabzug nur dann in
Betracht kommt, wenn im Streitjahr keine Moglichkeit be-
steht, dass die auslandischen Verluste in diesem Mitglied-
staat fur kinftige Zeitraume von dem Stpfl. selbst oder
einem Dritten berticksichtigt werden. Aus der Formulie-
rung ,phasengleich” ist nicht zwingend zu schlieBen, dass
ein in nachfolgenden Zeitrdumen nicht verrechenbarer
Verlust bereits im Entstehungsjahr berticksichtigt wer-
den muss. Eine Berlicksichtigung in diesem Verlustentste-
hungsjahr im Inland kommt vielmehr nur dann in Betracht,
wenn bereits im Verlustentstehungsjahr ausgeschlossen
ist, dass es kunftig zu Verrechnungen im ausldandischen
Mitgliedstaat kommen kann. Es kommt mithin darauf an,
ob aus der Perspektive des Streitjahres eine Verlustnut-
zung im auslandischen Mitgliedstaat ausgeschlossen ist
(vgl. das eine Betriebsstitte behandelnde Urteil des FG Diis-
seldorf vom 8. September 2009 6 K 308/04 K, EFG 2010,
389, Rev. eingelegt, Az. des BFH: IR 100/09; a. A. FG Ham-
burg, Urteil vom 18. November 2009 6 K 147/08, EFG 2010,
265, Rev. eingelegt Az. des BFH: I R 107/09; vgl. zum Gan-
zen auch Gosch, BFH-PR 2008, 490).

... weil im Streitfall aus der Sicht des Verlustentste-
hungsjahres eine kiinftige Verlustnutzung noch nicht als
ausgeschlossen feststand

Mit Ablauf des Streitjahres 2002 stand aber unter Bertick-
sichtigung dessen, dass das danische Recht nach dem Vor-
trag der Klin. in der m. V. einen Verlustvortrag kennt, noch
nicht fest, dass die Verluste der X-A/S aus diesem Jahr in
Dédnemark nicht in den folgenden Steuerzeitrdumen be-
rucksichtigt werden konnten. Dies nicht zuletzt deswegen,
weil die X-A/S in den dem Streitjahr unmittelbar voran-
gegangenen Jahren 1999 bis 2001 auch auf Grund kosten-
reduzierender MaBnahmen Gewinne, wenn auch nicht
erheblichen Umfangs, erzielen konnte. Angesichts der Un-
gewissheit im Hinblick auf die weitere Entwicklung und
auch angesichts dessen, dass der Entschluss zur Beendi-
gung der Geschaftstatigkeit der X-A/S erst spater, jeden-
falls nicht im Streitjahr, gefasst wurde, kann nicht davon
ausgegangen werden, dass bereits im Verlustentstehungs-
jahr 2002 eine kinftige Verlustbertcksichtigung ausge-
schlossen gewesen ist.

Die Revision wird zugelassen, weil die Sache wegen der
bislang hochstrichterlich nicht entschiedenen Frage, wie
die Vorschriften der §§ 14ff. KStG im Fall einer grenz-
uberschreitenden Verrechnung der Verluste EU-ansdssiger
Tochtergesellschaften vor dem Hintergrund gemeinschafts-
rechtlicher Gesichtspunkte auszulegen sind, grundsatzliche
Bedeutung hat und zur Fortbildung des Rechts (§ 115
Abs. 2Nr. 1 und 2 FGO).

Kostengesetze

Erhohung der Verfahrensgebiihr bei
gemeinsam klagenden Ehegatten;
Festsetzung von USt bei Vorsteuer-
abzugsberechtigung nur eines Teils
der Streitgenossen

Finanzgericht Koln, Beschluss 5.Juli 2010

10 Ko 4058/09 - rechtskraftig.

vom

1. Klagen zusammenveranlagte Ehegatten gemeinsam
gegen einen ESt-Bescheid, so erhoht sich gem. § 7 RVG,
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Nr. 1008 VV-RVG die Verfahrensgebiihr um 0,3 auch
dann, wenn sich die Klage nur gegen die Festsetzung von
Einkiinften eines Ehegatten richtet.

2. Ist bei einer Streitgenossenschait nur ein Teil der Kos-
tenerstattungsberechtigten vorsteuerabzugsberechtigt, so
ist im Regelfall bei der Kostenfestsetzung die USt hin-
sichtlich der Erstattungsidhigkeit aufzuteilen.

RVG §7; VV-RVG Nr. 1008, Nr. 7008; ZPO § 104 Abs. 2
Satz 3.

Die Beteiligten stritten urspriinglich in einem Klagever-
fahren um die Frage, in welcher Hohe Kosten fiir ein Ar-
beitszimmer des Eg. anzuerkennen waren. Der Eg. war als
selbstdndiger Unternehmensberater tdtig und in diesem
Rahmen vorsteuerabzugsberechtigt, seine Ehefrau (die
Egin.) erzielte Einkiinfte aus nichtselbstdndiger Arbeit.

Im Hauptsacheverfahren klagten die Eheleute gemeinsam.

Im Kostenfestsetzungsverfahren stellten die Eg. einen Kos-
tenfestsetzungsantrag, mit welchem sie die Festsetzung
einer 1,6 Verfahrensgebiihr gem. §§ 2, 13 RVG, Nr. 3100
VV-RVG, erhoht um 0,3 auf 1,9 gem. § 7 RVG i. V. m.
Nr. 1008 VV-RVG begehrten. Darliber hinaus beantragten
sie die Festsetzung der gesamten vom RA in Rechnung ge-
stellten USt nach Nr. 7008 VV-RVG. Die Kosten wurden wie
beantragt festgesetzt.

Hiergegen wandte sich der Ef. (das FA) mit der Begriin-
dung, dass die Voraussetzungen gem. § 7 RVG i. V.m.
Nr. 1008 VV-RVG nicht vorldgen. Gegenstand der Klage sei
die steuerliche Berlicksichtigung des Arbeitszimmers des
Eg. gewesen. Die Egin. sei lediglich insoweit betroffen ge-
wesen, als sie mit dem Eg. zur ESt zusammenveranlagt
wurde. Insoweit sei lediglich eine Verfahrensgebtihr i. H. v.
1,6 anzusetzen gewesen. Weiterhin sei der Eg. flir den Kla-
gezeitraum vorsteuerabzugsberechtigt gewesen. Eine Be-
triebsaufgabe sei nach den Streitjahren erfolgt. Daher be-
stiinde fiir die USt kein Erstattungsanspruch. Diese konne
der Eg. im Rahmen einer USt-Erkldrung als Vorsteuer gel-
tend machen.

Die Eg. sind der Auffassung, dass § 7 RVG i. V. m. Nr. 1008
VV-RVG Anwendung finde, da einhellige Meinung sei,
dass es sich bei Eheleuten um zwei Auftraggeber handele.
Es sei die festgesetzte Steuer streitig gewesen, flir die beide
Eheleute Gesamtschuldner seien.

Dartiber hinaus sei der Ef. inzwischen kein Unternehmer
mehr. Daher sei er wegen der Festsetzungsverjahrung der
Streitjahre endgtiltig mit der USt belastet.

Aus den Griinden:
Die Erinnerung ist teilweise begriindet.

1. Soweit in dem Kostenfestsetzungsbeschluss von einem
Ansatz von 1,9 Verfahrensgebiihren ausgegangen wird, ist
die Erinnerung unbegriindet. Insoweit ist der Kostenfest-
setzungsbeschluss rechtmalig und verletzt den Ef. nicht in
seinen Rechten (vgl. § 100 Abs. 1 FGO).

Mehrheit von Auftraggebern bei gemeinsam klagenden
Eheleuten

Gemal § 7 RVGi. V.m. Nr. 1008 VV-RVG erhoht sich - so-
weit in derselben Angelegenheit mehrere Personen Auf-
traggeber sind — die Verfahrensgebtihr fiir jede weitere
Person um 0,3. Die Anwendung des § 7 RVG setzt einen
einheitlichen Gegenstand der Tatigkeit voraus. Dies kann
eine einheitliche Schuld in gemeinschaftlicher Trager-
schaft, also eine Gesamtschuld sein (Brandis in Tipke/
Kruse, AO/FGO, § 139 FGO Tz. 51). Eine Mehrheit von
Auftraggebern kann auch dann vorliegen, wenn die Kl.
zusammenveranlagte Eheleute sind (BFH-Beschluss vom
11. Mai 1976 VII B 79/74, BFHE 119, 14, BStBLII 1976, 574;
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FG Bremen, Beschluss vom 10. August 1977 I 81/77 ER,
EFG 1977, 563, beide Entscheidungen zur BRAGO).

Zusammenveranlagte Ehegatten werden aus einem Steu-
erbescheid als Gesamtschuldner in Anspruch genommen
(§ 44 AO). Zusammenveranlagten Ehegatten steht es frei,
ob sie gegen einen Steuerbescheid, den sie fir rechtswid-
rig halten, den zuldssigen Rechtsbehelf gemeinsam als
Streitgenossen geltend machen oder ob nur der Ehegatte
klagt, der seine Einkiinfte als nicht zutreffend ermittelt an-
sieht (FG Bremen, Beschluss vom 10. August 1977181/77 ER,
EFG 1977, 563). Klagen beide Ehegatten, stellen sie eine
einfache Streitgenossenschaft dar (BFH-Beschluss vom
14. Juni 1994 VIII R 79/93, BFH/NV 1995, 225).

Erhohung der Verfahrensgebiihr erfolgt unabhdngig
davon, ob die Klage eines Ehegatten notwendig ist

Nach diesen Grundsdatzen haben die Eg. zu Recht den An-
satz einer um 0,3 erhohten Verfahrensgebtihr i. H.wv.
518,70 € beantragt. Aufgrund der Zusammenveranlagung
sind beide Ehegatten hinsichtlich der festgesetzten Steuer-
schuld als Gesamtschuldner anzusehen. Damit waren
beide Ehegatten durch den VA, den sie fir rechtswidrig
hielten, belastet. Insoweit kann dahinstehen, ob es ausrei-
chend gewesen ware, wenn allein der Ehemann, dessen
betriebliche Einkilinfte streitig waren, geklagt hatte. In
ihrer Eigenschaft als Gesamtschuldner steht beiden Ehe-
gatten frei, sich auch als Streitgenossen gegen die Steuer-
festsetzungen zu wenden. Im Hauptsacheverfahren hat
das Gericht lediglich die Zuldssigkeit und Begriindetheit
der Klagen zu priifen, nicht aber, ob die Klage eines Ehe-
gatten ,uberflissig” ist, weil das mit der Klage erstrebte
Urteil sich auch auf einen nicht klagenden Ehegatten in
seiner Eigenschaft als Gesamtschuldner im Rahmen der
gemeinsamen Steuerfestsetzung erstreckt hatte. Bei einer
gemeinsamen Klage tragen auch beide Ehegatten das Pro-
zessrisiko mit allen Folgen gemeinsam. Insoweit ist auch in
kostenrechtlicher Hinsicht von einer Mehrheit von Auf-
traggebern auszugehen, wenn beide Ehegatten gegen die
gemeinsame Steuerveranlagung klagen. In diesem Fall
sind die Voraussetzungen des § 7 RVG, Nr. 1008 VV-RVG
erfullt, sodass im Rahmen der Kostenfestsetzung eine Erho-
hung der Verfahrensgebiihr um 0,3 anzunehmen ist.

2. Soweit im Kostenfestsetzungsbeschluss USti. H. v. 100 €
enthalten ist, ist die Erinnerung teilweise begriindet.

Der Kostenfestsetzungsbeschluss verletzt den Ef. insoweit
in seinen Rechten, als USt iiber den Betrag von 50 € hi-
nausgehend angesetzt worden ist.

USt wird nicht festgesetzt, wenn der Ast. vorsteuer-
abzugsberechtigt ist

Aus § 104 Abs. 2 Satz 3 ZPO, der gem. § 155 FGO auch
im finanzgerichtlichen Verfahren Anwendung findet, folgt,
dass eine Erstattung von USt im Kostenfestsetzungsverfah-
ren dann nicht in Betracht kommt, wenn der zur Kosten-
erstattung Berechtigte selbst zum Vorsteuerabzug berech-
tigt ist. Richtet sich ein finanzgerichtliches Verfahren
gegen die Festsetzung von Steuern, die aus dem betrieb-
lichen Bereich resultieren, besteht fiir die insoweit anfal-
lenden Verfahrenskosten ein Recht zum Vorsteuerabzug.
Dem steht auch nicht entgegen, dass der Kl. vor oder wah-
rend dem finanzgerichtlichen Verfahren sein Unternehmen
beendet. Insoweit handelt es sich bei den Verfahrens-
kosten hinsichtlich der Betriebssteuern um Kosten der
Abwicklung des umsatzsteuerpflichtigen Unternehmens.
Ebenso, wie eine Unternehmereigenschaft im umsatzsteu-
erlichen Sinne anzunehmen ist, wenn mit Vorbereitungs-
handlungen vor Beginn der eigentlichen Umsatztatigkeit
begonnen wird, so endet die Unternehmereigenschaft
auch erst nach Beendigung der Abwicklungsphase. Die im
Zusammenhang mit der Abwicklung einer unternehme-
rischen Tatigkeit bezogenen Leistung — hier die Rechts-
anwaltsleistung im Prozess um Unternehmenssteuern —
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berechtigen auch nach Beendigung des Unternehmens
noch zum Vorsteuerabzug (FG Koln, Beschluss vom 6. Mai
2010 10 Ko 4314/08, Juris m. w. N.). Dass der Eg. sein Un-
ternehmen 2001 aufgegeben hat, steht also einer Berechti-
gung zum Vorsteuerabzug fiir die Beratungsleistungen, die
die Streitjahre 1998 bis 2000 betreffen, nicht entgegen. Fir
das Jahr der Entstehung der Vorsteuer — 2009 — ist auch
keine Festsetzungsverjahrung eingetreten.

Ist nur ein Teil der Ast. vorsteuerabzugsberechtigt,
hat ggf. eine Aufteilung zu erfolgen

Das Recht zum Vorsteuerabzug besteht allerdings nicht,
soweit sich der Kostenerstattungsanspruch auf die Egin. er-
streckt, denn diese ist unstreitig nicht zum Vorsteuerabzug
berechtigt und hat insoweit einen USt-Erstattungsan-
spruch in Bezug auf den auf sie entfallenden Teil der ange-
fallenen Kosten. Da die Eg. in der Hauptsache als Gesamt-
schuldner klagten, geht das Gericht davon aus, dass auch
in Bezug auf die Kosten eine Aufteilung des Kostenerstat-
tungsanspruchs nach Kopfteilen sachgerecht ist (vgl
OLG Stuttgart, Beschluss vom 28. Juli 1995 8 W 148/94,
Rpfleger 1996, 82; Miiller-Rabe in Gerold/Schmidt, RVG,
VV 1008 Rz.300f.). Eine andere Beurteilung ergibt sich
auch nicht unter Bertlicksichtigung der Entscheidung des
BGH vom 25. Oktober 2005 VI ZB 58/04 (BFH/NV 2006,
Beilage 2, 215), wonach die volle Vorsteuer zu erstatten ist,
wenn die Erstattungsberechtigten im Innenverhaltnis be-
stimmt haben, dass der nicht zum Vorsteuerabzug berech-
tigte Streitgenosse den zum Vorsteuerabzug berechtigten
Streitgenossen von ggf. anfallenden Kosten freistellen soll,
denn eine solche Abrede ist im hier zu entscheidenden Fall
weder vorgetragen noch erkennbar. Demgemall konnen
die Eg. vom Ef. USt nur in hélftiger Hohe, also 50 € erstattet
verlangen.

Kein Ansatz von USt bei der Beitreibung
von RA-Kosten

Finanzgericht Koln, Beschluss
10 Ko 4314/08 - rechtskraftig.

vom 6.Mai 2010

Im Rahmen der Beitreibung von RA-Kosten nach § 155
FGO, § 126 ZPO ist ein Ansatz von USt auch dann nicht
zuldssig, wenn der Mandant vor Erbringung der Bera-
tungsleistungen des RA seinen Betrieb eingestellt hat, die
Beratungsleistungen aber betriebliche Steuern betreifen.

FGO § 155; RVG § 13; ZPO § 126.

Der Ef. ist RA. In dieser Funktion war er seinem Auftrag-
geber in einem Klageverfahren wegen ESt-Festsetzungen
nach Schatzung betrieblicher Einktinfte beigeordnet wor-
den. Nach Beendigung des Verfahrens wurden den Betei-
ligten die Kosten je zur Hdlfte auferlegt. Dem Auftraggeber
des Ef. ist ratenfreie PKH bewilligt worden.

Vor Beginn des Klageverfahrens war der Auftraggeber des
Ef. inhaftiert und spdter zu einer Haftstrafe verurteilt wor-
den. Bis zu seiner Festnahme betrieb er unstreitig ein Han-
delsgewerbe und war vorsteuerabzugsberechtigt. Nach En-
de des Klageverfahrens beantragte der Ef. unter Berufung
auf § 126 ZPO im eigenen Namen die Hdlfte der Verglitung
festzusetzen. Der Betrag enthielt USt. Mit Beschluss vom
13. September 2008 wurden die zu erstattenden Kosten
ohne USt festgesetzt. Dagegen wendet sich der Ef. mit sei-
ner Erinnerung.

Aus den Griinden:

Die Erinnerung ist unbegriindet.
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Der Kostenfestsetzungsbeschluss ist rechtmaBig und ver-
letzt den Ef. nicht seinen Rechten.

Ein Ansatz von USt in dem Kostenfestsetzungsantrag ist
nicht zulassig. Der Auftraggeber des Ef. ist bezuglich der
in Anspruch genommenen Beratungsleistungen wegen des
finanzgerichtlichen Verfahrens unzweifelhaft vorsteuer-
abzugsberechtigt, da Gegenstand dieses Verfahren die
RechtmabBigkeit der Besteuerung der unternehmerischen
Gewinne des Auftraggebers war. Die entgegenstehende
Erkldarung des Ef. ist unbeachtlich.

§ 126 Abs. 1 ZPO, der gem. § 155 FGO auch im finanz-
gerichtlichen Verfahren Anwendung findet, berechtigt den
fir einen Beteiligten im Rahmen des Prozesskostenhilfe-
verfahrens bestellten RA, seine Gebiihren und Auslagen
von dem in die Prozesskosten verurteilten Gegner im eige-
nen Namen beizutreiben.

Dabei ist er nicht auf die Gebtihren beschréankt, die ihm bei
einer Geltendmachung des Vergltungsanspruches gegen
die Staatskasse nach § 49 RVG zustehen, sondern er kann
die Gebtiihren nach MaBgabe des § 13 Abs. 1 RVG geltend
machen (Hartmann in Baumbach/Lauterbach/Albers/Hart-
mann, ZPO, § 126 Rz. 9).

Keine Erstattung von USt bei Vorsteuerabzugs-
berechtigung

Nach Nr. 7008 des Verguitungsverzeichnisses zum RVG ist
insoweit grundsatzlich auch die USt auf die Vergiitung in
Ansatz zu bringen.

Der das Beitreibungsverfahren nach § 126 ZPO betreiben-
de RA darf jedoch vom Gegner nur solche Kosten verlan-
gen, die der Gegner nach den Vorschriften der ZPO zu er-
statten verpflichtet ist.

Aus § 104 Abs. 2 Satz 3 ZPO folgt, dass eine Erstattung von
USt dann nicht in Betracht kommt, wenn der zur Kostener-
stattung Berechtigte zum Vorsteuerabzug berechtigt ist. In
Verfahren nach § 126 ZPO ist insoweit auf den Auftragge-
ber des Rechtsanwaltes und nicht auf den RA selbst abzu-
stellen (BGH-Beschluss vom 12. Juni 2006 II ZB 21/05, HFR
2007, 80, DStR 2006, 1761).

§ 104 Abs. 2 Satz 3 ZPO schreibt diesbeziiglich vor, dass es
ausreicht, wenn erklart wird, dass ein Recht zum Vorsteu-
erabzug nicht besteht. Eine solche Erklarung ist allerdings
unbeachtlich, wenn sie offensichtlich unrichtig ist (BGH-
Beschluss vom 11. Februar 2003 VIII ZB 92/02, NJW 2003,
1534; Hartmann in Baumbach/Lauterbach/Albers/Hart-
mann, ZPO, § 104 Rz. 40).

Vorsteuerabzugsberechtigung bleibt fiir die
Abwicklungsphase bestehen

Die Erkldrung, der Auftraggeber des Ef. sei nicht vorsteu-
erabzugsberechtigt, ist offensichtlich unrichtig.

Es ist einhellige Auffassung in Rspr. und Literatur, dass
auch nach Beendigung der unternehmerischen Tatigkeit
als solcher Vorsteuerbetrage abziehbar sind, sofern Leis-
tungen bezogen werden, die im Zusammenhang mit der
ehemaligen unternehmerischen Tatigkeit stehen. Da diese
Aufwendungen nicht dem privaten Verbrauch dienen, ge-
bietet es das Gesetzesziel, solche Aufwendungen noch als
i. S. des § 15 Abs. 1 UStG fir das Unternehmen bezogen
anzusehen. So wie die Unternehmereigenschaft typischer-
weise mit den der eigentlichen Umsatztatigkeit vorausge-
henden Vorbereitungshandlungen beginnt, endet sie auch
erst nach einer der eigentlichen Umsatztatigkeit folgenden
Abwicklungsphase (Stadie in Rau/Diurrwachter, UStG, § 2
Rz. 562; Scharpenberg in Hartmann/Metzenmacher, UStG,
§ 2 Rz.219; Meyer in Offerhaus/Sohn/Lange, UStG, § 2
Rz. 141; Radeisen in Vogel/Schwarz, UStG, § 2 Rz. 247, je-
weils m. w. N.).

Solche im Zusammenhang mit der Abwicklung der un-
ternehmerischen Tatigkeit stehenden, bezogenen Leis-
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tungen sind auch Steuerberatungsleistungen oder Prozess-
fihrungstatigkeiten beziiglich der Unternehmenssteuern
(Schleswig-Holsteinisches FG, Beschluss vom 11. Juli 1995
IV 764, 765/93, EFG 1995, 1078; FG Baden Wiirttemberg,
Beschluss vom 7. August 1990 IX Ko 3/90, EFG 1991, 3%
Stadie in Rau/Durrwachter, UStG, § 2 Rz. 562)

Zeitpunkt des Beginns der Beratungsleistungen ist
unerheblich

Es macht nach Auffassung des Senates diesbeztiglich auch
keinen Unterschied, ob die Prozessfiihrungstatigkeiten erst
anfallen, wenn die unternehmerische Tatigkeit bereits ein-
gestellt wurde oder ob der Prozess noch zu Zeiten begann,
als der Unternehmer noch aktiv war, jedoch das Verfahren
erst nach Beendigung der unternehmerischen Tatigkeit en-
dete. Fir den letzten Fall hat das OLG Hamm — unter aus-
dricklicher Abkehr von seiner bisherigen Rspr. — entschie-
den, dass es auch nach Beendigung des Unternehmens
dem ehemalige Unternehmer zuzumuten ist, durch Gel-
tendmachung der ihm insoweit noch zustehenden Vor-
steuer aus den Beratungsleistungen, die zu erstattenden
Anwaltskosten gering zu halten (OLG Hamm, Beschluss
vom 20. November 2006 23 W 80/06, OLGR Hamm 2007,
535).

Dieser Auffassung schlieBt sich der Senat ausdriicklich an.

Daruber hinaus ist nicht erkennbar, dass aus dem - ggf.
von Zufdlligkeiten abhdngigen — Beginn eines Prozesses
tuber Unternehmenssteuern nach Beendigung der unter-
nehmerischen Tatigkeit etwas anderes gelten soll.

Im Gegensatz zu der Auffassung des Ef. bleibt die Vorsteu-
erabzugsberechtigung auch nach Beendigung der unter-
nehmerischen Tatigkeit noch fiir die Kosten des Verfahrens
uber die Hohe der betrieblichen Gewinne der Jahre 1998
bis 2000 erhalten. Hieran dndert nichts der Umstand, dass
der Auftraggeber des Ef. eine langjahrige Haftstrafe zu
verbifBlen hat. Der Umstand der Haft und der damit ver-
bundenen faktischen Unmoglichkeit, sich im bisherigen
Rahmen unternehmerisch zu betatigen, hat keinen Einfluss
darauf, dass es sich bei dem aus der Haft heraus betriebe-
nen Finanzgerichtsprozess um einen Prozess um Unterneh-
menssteuern handelte, der zur Abwicklung der bisherigen
unternehmerischen Tatigkeit zu zdhlen ist.

Anrechnung der Geschidftsgebiihr auf die
Verfahrensgebiihr

Finanzgericht Koln, Beschluss
10 Ko 3486/09 - rechtskraftig.

vom 6.Mai 2010

1. Zweck der Anrechnungsvorschriit der Vorbemer-
kung 3 Abs. 4 zu Teil 3 VV-RVG, gem. der eine wegen des-
selben Gegenstands nach den Nr. 2300 bis 2303 entstan-
dene Geschaitsgebiihr zur Hailite, jedoch hochstens mit
einem Gebiihrensatz von 0,75, auf die Verfahrensgebiihr
des gerichtlichen Verifahrens angerechnet wird, ist es, zu
verhindern, dass die gleiche oder annahernd gleiche Ta-
tigkeit zweimal honoriert wird, wenn die Angelegenheit
zundchst als auBlergerichtliche und spater als gerichtliche
betrieben wird, wahrend sie nur einmal honoriert worden
widre, wenn die Angelegenheit sofort vor das Gericht ge-
bracht worden ware.

2. Die Anrechnung mindert dabei nicht die schon entstan-
dene Geschiftsgebiihr, sondern die im spateren gericht-
lichen Verfahren anfallende Verfahrensgebiihr.

3. Trotz des Wortlauts der Vorbemerkung 3 Abs. 4 zu
Teil 3 VV-RVG ist eine nach § 41 StBGebVO entstandene
Geschaitsgebiihr ebenso auf die Verfahrensgebiihr des
finanzgerichtlichen Verfahrens anzurechnen wie eine
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nach den Nrn. 2300 bis 2303 VV-RVG entstandene Ge-
schidftsgebiihr, auch wenn die Gebiihren der StBGebVO
fiir Steuerberater erst mit dem JahresStG 2007 inhaltlich
den Regelungen des RVG angepasst und auf einen Rah-
men von 05/10 bis 25/10 angehoben worden sind. Die
mangelnde Koordinierung der Vorschriiten dandert am
Eriordernis der Anrechnung nichts.

VV-RVG Nr. 2300 bis 2303; StBGebVO § 41 Abs. 1 und 3,
§ 45.

Die Beteiligten streiten dariiber, ob die nach altem Recht
entstandene Geschdftsgebiihr eines Steuerberaters fiir das
Vorverfahren auf die nach neuem Recht entstandene Ver-
fahrensgeblihr fiir das Klageverfahren anzurechnen ist.
Mit dem vorliegend streitgegenstdndlichen Kostenfestset-
zungsbeschluss vom 17. September 2009 wurden die der
Egin. zu erstattenden Kosten unter Berlicksichtigung bei-
der Gebiihren auf 27 312,14 € festgesetzt; eine Anrechnung
erfolgte nicht.

Aus den Griinden:

Die Erinnerung hatte teilweise Erfolg; die Halfte der Ge-
schaftsgebiihr war anzurechnen.

Nach § 45 StBGebVO richtet sich die Vergiitung des Steu-
erberaters fur die Vertretung im finanzgerichtlichen Ver-
fahren nach den Vorschriften des RVG. Nach Abs. 4 der
Vorbemerkung 3 zu Teil 3 des VV-RVG wird eine Ge-
schaftsgebiihr, die wegen desselben Verfahrensgegenstan-
des nach den Nr. 2300 bis 2303 VV-RVG entstanden ist, zur
Halfte, jedoch hochstens mit einem Gebtiihrensatz von 0,75,
auf die Verfahrensgebtiihr des gerichtlichen Verfahrens an-
gerechnet.

Zweck der Anrechnungsvorschrift

Zweck der Anrechnungsvorschriften ist es, zu verhindern,
dass die gleiche oder annahernd gleiche Tatigkeit zweimal
honoriert wird, wenn die Angelegenheit zunachst als
auBergerichtliche und spater als gerichtliche betrieben
wird, wahrend sie nur einmal honoriert worden ware, wenn
die Angelegenheit sofort vor das Gericht gebracht wor-
den wdre. Die Anrechnung mindert dabei nicht die schon
entstandene Geschaftsgebiihr, sondern die im spateren ge-
richtlichen Verfahren anfallende Verfahrensgebiihr (Ge-
rold/Schmidt/Madert, RVG, 18. Aufl., VV 2300, 2301, Rz 40;
Hartmann, Kostengesetze, 39. Aufl.,, Vorbemerkung zum
3. Teil VV-RVG, VV 3100, Rz 56).

Anwendbarkeit der Vorbemerkung 3 Abs. 4 VV-RVG

Im Streitfall weist die Egin. zwar zutreffend darauf hin,
dass die StBGebVO alter Fassung abweichend von den
Gebiihren eines RA im Vorverfahren fiir die Geschéftsge-
biihr noch einen Rahmen von 5/10 bis 10/10 vorsah und
dass die Gebiihren der StBGebVO fiir Steuerberater erst
mit dem JahresStG 2007 inhaltlich den Regelungen des
RVG angepasst und auf einen Rahmen von 05/10 bis 25/10
angehoben worden sind. Das kann vor dem Hintergrund
des o. a. Gesetzeszwecks entgegen der Ansicht der Egin.
allerdings nicht dazu fiihren, dass die Anrechnung auf die
Verfahrensgebtiihr im Klageverfahren ausgeschlossen ist.
Denn das Gebot, eine Doppelhonorierung zu verhindern,
gilt unabhangig davon, durch wen der Stpfl. im Vorverfah-
ren vertreten worden ist. Das gesetzgeberische Versaum-
nis, die Geschaftsgebiihr fiir Steuerberater nicht bereits bei
der Neuordnung des Kostenrechts im Jahr 2004, sondern
erst ab Januar 2007 angepasst zu haben, rechtfertigt vor
dem Hintergrund des dargelegten Gesetzeszwecks keine
Begtinstigung der Steuerberater dahin, fur sie tiberhaupt
keine Anrechnung der Geschaftsgebiihr vorzunehmen.
Aus diesem Grund hat sich der beschlieBende Senat be-
reits dafur ausgesprochen, dass die Anrechnung der Ge-
schaftsgebiihr — unabhdngig von der mangelnden Koordi-
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nierung der Vorschriften — entsprechend auch auf eine im
Vorverfahren nach § 40 StBGebVO entstandene Geschafts-
gebihr gilt (FG Koln, Beschluss vom 26. Februar 2007
10 Ko 1308/06, EFG 2007, 953). An dieser Auffassung wird
auch nach der inhaltlichen Anpassung der Regelungen der
StBGebVO mit dem JahresStG 2007 festgehalten.

Anrechnung der Geschdftsgebiihr auf die
Verfahrensgebiihr

Finanzgericht Koln, Beschluss
10 Ko 3185/09 — rechtskraftig.

vom 18 .Mai 2010

1. Zweck der Anrechnungsvorschriit der Vorbemer-
kung 3 Abs. 4 zu Teil 3 VV-RVG, gem. der eine wegen des-
selben Gegenstands nach den Nr. 2300 bis 2303 entstan-
dene Geschiftsgebiihr zur Hailite, jedoch hoéchstens mit
einem Gebiihrensatz von 0,75, auf die Verfahrensgebiihr
des gerichtlichen Verfahrens angerechnet wird, ist es, zu
verhindern, dass die gleiche oder anndahernd gleiche Ta-
tigkeit zweimal honoriert wird, wenn die Angelegenheit
zundchst als auBlergerichtliche und spater als gerichtliche
betrieben wird, wihrend sie nur einmal honoriert worden
ware, wenn die Angelegenheit sofort vor das Gericht ge-
bracht worden wire.

2. Die Anrechnung mindert dabei nicht die schon entstan-
dene Geschiitsgebiihr, sondern die im spdteren gericht-
lichen Verfahren anfallende Verfahrensgebiihr.

3. Trotz des Wortlauts der Vorbemerkung 3 Abs.4 zu
Teil 3 VV-RVG ist eine nach § 118 BRAGO entstandene
Geschaitsgebiihr ebenso auf die Verfahrensgebiihr des
finanzgerichtlichen Verfahrens anzurechnen wie eine
nach den Nrn. 2300 bis 2303 VV-RVG entstandene Ge-
schidftsgebiihr. Die nur mangelhafte Koordinierung der
Vorschriften und das Versdumnis des Gesetzgebers, bei
der Neufassung des Kostenrechts eine Ubergangsrege-
lung fiir die Fadlle zu schaffen, in denen die Geschafts-
gebiihr noch nach den Vorschriften des alten Rechts zu
berechnen ist, konnen vor dem Hintergrund des Gesetzes-
zwecks nicht dazu fiihren, dass die Anrechnung auf die
Verfahrensgebiihr im Klageverfahren ausgeschlossen ist.

VV-RVG Nr. 2300 bis 2303, Vorbemerkung 3 Abs. 4 zu
Teil 3; BRAGO § 118.

Im Ausgangsverfahren angefochten war ein Steuerbescheid
vom 3. Juli 2003 in Form der Einspruchsentscheidung vom
27.Juni 2006. Im anschlieBenden Klageverfahren, in wel-
chem der Eg. vom gleichen RA wie im Vorverfahren vertre-
ten wurde, verstidndigten sich die Beteiligten und erkldrten
den Rechtsstreit in der Hauptsache fiir erledigt. In seinem
Kostenfestsetzungsantrag beantragte der Bevollmdchtigte
des Eg. u. a. den Ansatz einer 8/10-Geschdftsgeblihr fiir das
Vorverfahren gem. § 118 BRAGO. Mit dem vorliegend streit-
gegenstdndlichen Kostenfestsetzungsbeschluss wurden die
dem Eg. zu erstattenden Kosten antragsgemdl festgesetzt;
eine (Teil-)Anrechnung der Geschdftsgebilihr auf die Ver-
fahrensgebiihr im Klageverfahren erfolgte nicht, weil die
Geschdaftsgebiihr nicht nach dem RVG oder nach der
StBGebVOi. d. FE vom 1. Januar 2007, sondern noch auf der
Grundlage der BRAGO entstanden sei. Die Erinnerung hatte
Erfolg und ftihrte zur Anrechnung der Hadlfte der Geschdifts-
geblihr auf die Verfahrensgebiihr des Klageverfahrens.

Aus den Griinden:

Die Erinnerung ist begriindet. Auch eine nach § 118
BRAGO entstandene Geschaftsgebithr wird auf die
Verfahrensgebtihr des gerichtlichen Verfahrens angerech-
net.
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Nach Abs. 4 der Vorbemerkung 3 zu Teil 3 des VV-RVG
wird eine Geschaftsgebthr, die wegen desselben Verfah-
rensgegenstandes nach den Nr. 2300 bis 2303 VV-RVG
entstanden ist, zur Halfte, jedoch hochstens mit einem Ge-
bilihrensatz von 0,75, auf die Verfahrensgebtihr des gericht-
lichen Verfahrens angerechnet.

Zweck der Anrechnungsvorschrift

Zweck der Anrechnungsvorschriften ist es, zu verhindern,
dass die gleiche oder anndhernd gleiche Tatigkeit zweimal
honoriert wird, wenn die Angelegenheit zunachst als au-
Bergerichtliche und spater als gerichtliche betrieben wird,
wahrend sie nur einmal honoriert worden ware, wenn die
Angelegenheit sofort vor das Gericht gebracht worden
ware. Die Anrechnung mindert dabei nicht die schon ent-
standene Geschaftsgebiihr, sondern die im spateren ge-
richtlichen Verfahren anfallende Verfahrensgebtihr (Gerold/
Schmidt/Madert, RVG, 18. Aufl.,, VV 2300, 2301 Rz. 40;
Hartmann, Kostengesetze, 39. Aufl.,, Vorbemerkung zum
3. Teil VV-RVG, VV 3100 Rz. 56).

Anwendbarkeit der Vorbemerkung 3 Abs. 4 VV-RVG

Im Streitfall weist der Eg. zwar zutreffend darauf hin,
dass der Wortlaut der Vorschrift lediglich eine nach den
Nr. 2300 bis 2303 VV-RVG entstandene, nicht aber eine
nach § 118 BRAGO entstandene Geschaftsgebiihr erwahnt.
Dies beruht jedoch nicht auf einer bewussten gesetzgebe-
rischen Willensentscheidung, sondern lediglich auf der nur
mangelhaften Koordinierung der Vorschriften und dem of-
fensichtlichen Versaumnis, bei der Neufassung des Kosten-
rechts eine Ubergangsregelung fiir die Félle zu schaffen, in
denen die Geschaftsgebiihr noch nach den Vorschriften
des alten Rechts zu berechnen ist. Ein solches gesetzgebe-
risches Versehen kann vor dem Hintergrund des o. a. Ge-
setzeszwecks entgegen der Ansicht des Eg. nicht dazu
fihren, dass die Anrechnung auf die Verfahrensgebthr im
Klageverfahren ausgeschlossen ist. Denn das Gebot, eine
Doppelhonorierung zu verhindern, gilt unabhéangig davon,
auf welcher Grundlage die Geschaftsgebthr fiir das Vor-
verfahren berechnet wird. Fur die Falle einer nach der
StBGebVO entstandenen Geschaftsgebiihr, fir die die
Regelungen erst mit dem JahresStG 2007 angepasst wor-
den sind, hat der Senat dies bereits wiederholt entschieden
(FG Koln, Beschliisse vom 26. Februar 2007 10 Ko 1308/06,
EFG 2007, 953; vom 6. Mai 2010 10 Ko 3486/09, EFG 2010,
1641). Diese Erwdagungen gelten uneingeschrankt auch
fir eine nach § 118 BRAGO entstandene Geschaftsgebiihr,
die deshalb zur Halfte auf die Verfahrensgebiihr des Kla-
geverfahrens anzurechnen ist.

Pilicht zur Gerichtskostenzahlung bei
spaterer Gewahrung von PKH

Finanzgericht Koln, Beschluss
10 Ko 1033/09 — rechtskraftig.

vom 7.Juli 2010

Gewahrt das Gericht erst ab dem Zeitpunkt des Eingangs
des vollstindigen PKH-Antrags bei Gericht die PKH, so
hat der Ast. etwaige vor der vollstindigen Antragstellung
fdllig gewordene Gerichtsgebiihren zu bezahlen.

Die spatere Gewdahrung von PKH wirkt nicht zuriick. Die
bereits fdlligen Gebiihren sind auch nicht ,riickstindig”
i. S. des § 122 Abs. 1 ZPO.

GKG § 66 Abs.1; FGO § 142 Abs.1; ZPO § 122 Abs. 1
Nr. 1.

Mit ihrer Klage wandte sich die Egin. in der Hauptsache
gegen die Aufhebung einer Kindergeldfestsetzung durch
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die Familienkasse. Die Beteiligten des Hauptsacheverfah-
rens stritten sich um einen Kindergeldanspruch flir einen
Monat. Mit gleichzeitig eingereichtem Schriftsatz wurde
ratenfreie PKH beantragt, eine Erkldrung liber die person-
lichen und wirtschaftlichen Verhdltnisse wurde jedoch
nicht beigefiigt.

Daraufhin wurde der Antrag auf Gewdhrung von PKH mit
Beschluss vom ... abgelehnt, da mangels Erkldrung die
personlichen und wirtschaftlichen Verhdltnisse der Astin.
nicht tiberpriift werden konnten.

Mit erneutem Antrag auf ratenfreie PKH reichte die Egin.
am ... eine Erkldrung tiiber die personlichen und wirt-
schaftlichen Verhdltnisse nebst Anlagen bei Gericht ein.

Daraufhin erging ein neuer Beschluss, dass der Astin. ab
dem ... (ab Eingang des vollstindigen PKH-Antrags bei
Gericht) ratenfreie PKH bewilligt wird.

Eine Zahlung von vorldufig festgesetzten Gerichtskosten
seitens der Egin. ist nicht erfolgt.

Das Verfahren der Hauptsache endete durch Einstellung,
nachdem die Klin. ihre Klage zurtickgenommen hatte.

Nachdem die Kostenbeamtin der Geschdiftsstelle zundchst
die Gerichtskosten mit vorldufiger Kostenrechnung auf
220 € festgesetzt hatte, hob sie diese nachtrdglich auf. Zur
Begriindung teilte sie mit, dass die Kostenrechnung auf
Grund ratenfreier PKH aufzuheben gewesen sei.

Hier gegen legte die Bezirksrevisorin des FG Erinnerung
ein.

Sie vertritt die Auffassung, dass die im Zeitpunkt der Kla-
geerhebung entstandene Verfahrensgebiihr i. H.v. 220 €
nicht von der Bewilligung der PKH umfasst wird. Daher
miisse weiterhin die vorldufige Kostenrechnung tiber 220 €
eingezogen werden. Erst bei Beendigung des Verfahrens
diirften die Kosten nach der endgtiltigen Kostenentschei-
dung und dem tatsdchlichen Streitwert abgerechnet wer-
den.

Aus den Griinden:
Die Erinnerung ist teilweise begriindet.

Die Aufhebung der Kostenrechnung ist rechtswidrig und
verletzt die Efin. in ihren Rechten (vgl. § 100 Abs. 1 FGO),
soweit die vorlaufig festgesetzten Gerichtskosten i. H. v.
220 € in voller Hohe aufgehoben wurden. Soweit die Auf-
hebung den Betrag von 110 € tiberschreitet, ist diese recht-
mabBig.

Die Efin. ist gem. § 66 Abs. 1 GKG zur Erinnerung befugt.
Sie hat dargetan, dass wegen grundsatzlicher Bedeutung
des Falles eine Berichtung im Verwaltungsverfahren nicht
opportun ist (vgl. § 45 KostVig).

Gemal § 142 Abs.1 FGO i.V.m. §122 Abs.1 Nr. 1
Buchst. a ZPO bewirkt die Bewilligung von PKH, dass die
Landeskasse die riickstandigen und die entstehenden Ge-
richts- und Gerichtsvollzieherkosten nur nach den Bestim-
mungen, die das Gericht trifft, gegen die Partei geltend
machen kann.

Die ,Bestimmungen, die das Gericht trifft” umfassen im
Wesentlichen die Entscheidung, inwiefern gem. § 120 ZPO
Ratenzahlung zu leisten ist und ab wann die PKH gewahrt
wird (Philippi in Zéller, ZPO, § 122 Rz. 3). Grundsatzlich
entfaltet der Beschluss tiber die Gewdhrung von PKH nur
Wirkung fir die Zukunft. Ausnahmsweise wirkt er auf den
Zeitpunkt der Antragstellung zurtick, wenn der Ast. durch
einen formgerechten Antrag alles Erforderliche zur Bewil-
ligung der PKH getan hat (BFH-Beschluss vom 26. Novem-
ber 2008 II E 5/08, BFH/NV 2009, 600).

Hat ein Beteiligter bereits Gerichtkosten bezahlt, die schon
vor dem Zeitpunkt fallig waren, an dem die Kostenbefrei-
ung durch den PKH-Beschluss wirkt, so hat er keinen An-
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spruch auf Rickzahlung (BFH-Beschluss vom 26. Novem-
ber 2008 II E 5/08, BFH/NV 2009, 600; Philippi in Zéller,
ZPO, § 122 Rz. 4).

+Rickstandige” Gerichtskosten sind die Gebiihren und
Auslagen, die im Zeitpunkt des Wirksamwerdens der Pro-
zesskostenhilfebewilligung bereits fallig geworden, aber
noch nicht bezahlt waren (OLG Karlsruhe, Beschliisse vom
1. Februar 2007 5 WF 12/07, FamRZ 2007, 1028; vom
21. April 1993 2 WF 103/91, Justiz 1993, 457; OLG Stutt-
gart, Beschlisse vom 27. Dezember 2002 8 WF 80/02,
RPfleger 2003, 200; vom 11. Dezember 1986 8 WF 73/86,
MDR 1987, 329).

Da PKH nicht rickwirkend gewahrt wird, konnen mit
.Tackstandigen Gerichtskosten” allerdings nur die Ge-
richtskosten gemeint sein, die ab formgerechter Antrag-
stellung (gleichzeitig oder anschlieBend) entstehen und
dann im Zeitpunkt der Bewilligung rickstandig sind. Es
konnen nicht die Gerichtskosten gemeint sein, die vor
wirksamer Antragstellung bereits entstanden sind. Bei die-
ser Auslegung des Wortes ,rickstandig” wiirde namlich
PKH auf einen Zeitpunkt vor wirksamer Antragstellung ge-
wahrt, was nach allgemeiner Auffassung unzuldssig ist
(vgl. Anm. Miller zum FG Hamburg, Urteil vom 11. April
2006 VI 213/05, EFG 2006, 1271 unter Bezugnahme auf
Reichold in Thomas/Putzo, ZPO, § 122 Rz. 1 und Brandis in
Tipke/Kruse, AO/FGO, § 142 FGO Tz. 53).

Nach Auffassung des Senates ware der Fall genauso zu
entscheiden, wenn anzunehmen wadre, dass der Begriff
,rickstandig” nicht in dem zuvor genannten Sinne auszu-
legen ware, denn in diesem Fall ergabe sich jedenfalls aus
dem Beschluss des Gerichts, dass erst ab dem Zeitpunkt
der Einreichung des formgerechten Antrages PKH zu ge-
wahren ist. Diese MaBgabe ist namlich jedenfalls eine ,Be-
stimmung, die das Gericht trifft" i. S. des § 122 Abs. 1 Nr. 1
ZPO, wonach die vor Einreichung des vollstandigen PKH-
Antrages ruckstandigen Gerichtskosten weiterhin zu be-
zahlen sind.

Bei Anwendung dieser Grundsatze hat die Kostenbeamtin
der Geschaftsstelle zu Unrecht die vorlaufige Kostenrech-
nung aufgehoben. Die Gerichtskosten sind nach Einrei-
chung der Klage gem. § 6 Abs. 1 Nr. 4 GKG entstanden
und waren gem. § 63 Abs. 1 Satz 4 GKG nach dem vorlaufi-
gen Mindeststreitwert gem. § 52 Abs. 4 GKG i. H. v. 220 €
festzusetzen. Zum Zeitpunkt des Entstehens der Gerichts-
kosten mit Erlass der vorlaufigen Kostenrechnung lag noch
kein formgerechter PKH-Antrag vor. Der Beschluss, mit
welchem schlieBlich PKH gewahrt wurde, wirkte aus-
dricklich erst ab dem ... Danach wurden von diesem Be-
schluss auch nur solche Gerichtskosten erfasst, die ab
diesem Zeitpunkt entstanden sind, nicht jedoch die bereits
zuvor festgesetzten vorldaufigen Gerichtskosten. Diese blieb
die Egin. zu zahlen verpflichtet.

Da allerdings das Verfahren durch Klageriicknahme been-
det worden ist, haben sich die endgtltig entstandenen Ge-
richtskosten gem. Nr. 6111 Nr. 1a KV GKG auf die Halfte
(110 €) reduziert. Da Gegenstand des Klageverfahrens nur
die Frage des Anspruches auf Kindergeld fiir ein Kind fiir
einen Monat war, bleibt es insoweit bei dem Mindeststreit-
wert. Da nach allgemeinen Grundsatzen von der Egin.
nicht etwas verlangt werden kann, was ihr sofort wieder
zuriickzuerstatten ist, kann die Erinnerung nach Abschluss
des Verfahrens in der Hauptsache nur in Bezug auf die
Festsetzung von Gerichtskosten in einer Hohe von 110 €
Erfolg haben. Soweit sie tiber diesen Betrag hinausgeht, ist
sie unbegrindet.

Das Verfahren ist gebtiihrenfrei, Kosten werden nicht er-
stattet (§ 66 Abs. 8 GKQG).
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Keine Erstattung von Avalgebiihren

Finanzgericht Koln, Beschluss
10 Ko 4258/09 - rechtskraftig.

vom 9.Juni 2010

1. Kosten, die nicht zu den Gerichtskosten und den zur
zweckentsprechenden Rechtsverfolgung oder Rechtsver-
teidigung notwendigen Aufwendungen einschlieBlich der
Kosten des Vorverfahrens gehoren, kénnen im Kosten-
festsetzungsverfahren nicht festgesetzt werden.

2. Die Rechtsverfolgung und Rechtsverteidigung ist im
finanzgerichtlichen Verfahren unabhangig von der zur
Abwendung der Vollstreckung geleisteten Sicherheits-
leistung moglich. Die Entscheidung dariiber, in welcher
Form eine Sicherheitsleistung erbracht wird, ist deshalb
keine notwendige Rechtsverteidigung, mit der der Pro-
zessgegner ohne entsprechende gesetzgeberische Anord-
nung belastet werden kann.

3. Der Gesetzgeber hat in § 139 FGO keine Anordnung
dahin getroffen, den Prozessgegner mit Folgekosten der
Entscheidung iiber die Art und Weise der Sicherheitsleis-
tung zu belasten. Der beschlieBende Senat folgt nicht der
Auffassung des BGH, nach der Kosten, die zur Vollstre-
ckungsabwehr erbracht werden, , bei natiirlicher Betrach-
tungsweise" Kosten des Erkenntnisverfahrens im ,weite-
ren Sinn“ seien, die den wirtschaftlichen Prozesserfolg
sicherstellten und so der Rechtsverteidigung wahrend des
laufenden Rechtsstreits dienten.

FGO § 149 Abs. 1, § 139 Abs. 1; ZPO § 91, § 788 Abs. 3.

Die Beteiligten streiten tiber die Erstattungsfdhigkeit von
Avalprovisionen im Kostenfestsetzungsverfahren. Die Ef.
hatten im Anschluss an ein Steuerstrafverfahren wegen ESt
1977 bis 1979 und wegen GewSt geklagt. Der Eg. hatte die
angefochtenen ESt-Bescheide nur gegen Sicherheitsleis-
tung von der Vollziehung ausgesetzt. Dabei wurde im Zu-
sammenhang mit der vom Eg. in der Sache wegen ESt ge-
wdhrten AdV eine Bankblirgschaft tiber 500 000 DM als
Sicherheitsleistung erbracht; an die Stadt P wurde eine
weitere Bankblirgschaft i. H. v. 140 000 DM erbracht.

Nach einer tatsdchlichen Verstindigung im Klageverfah-
ren erkldrten die Beteiligten den Rechtsstreit in der Haupt-
sache ftir erledigt. Die Kosten wurden den Ef. zu 20 v. H.
und dem Eg. zu 80 v. H. auferlegt, die Zuziehung eines Be-
vollmdchtigten fiir das Vorverfahren wurde fiir erforderlich
erkldrt. Im Kostenfestsetzungsverfahren begehrten die Ef.,
auch die Kosten der Sicherheitsleistung zur Abwendung
der Vollziehung der angefochtenen VA als erstattungsfdhi-
ge Kosten des finanzgerichtlichen Verfahrens anzusetzen.
Sofern der Stpfl. nur gegen Stellung einer Sicherheit die
AdV eines Steuerbescheids erlangen konne, dessen Recht-
mdBigkeit noch nicht feststehe, seien die dafiir aufzubrin-
genden Betrdge notwendige Kosten der Rechtsverteidi-
gung. Deshalb seien auch die Avalprovisionen i. H.v.
41 544,73 € zu erstatten.

Aus den Griinden:

Die Erinnerung ist unbegrindet. Avalgebiihren, die fur
eine Bankbirgschaft zur Abwendung der Vollziehung
eines Abgabenbescheides geleistet werden, sind keine im
Kostenfestsetzungsverfahren erstattungsfahigen Kosten.

Notwendige Kosten der Rechtsverfolgung und Rechts-
verteidigung

Im Kostenfestsetzungsverfahren werden gem. § 149 Abs. 1
FGO die den Beteiligten zu erstattenden Aufwendungen
festgesetzt. Nach § 139 Abs. 1 FGO gehoren zu den erstat-
tungsfahigen Kosten neben den Gerichtskosten die zur
zweckentsprechenden Rechtsverfolgung oder Rechtsver-
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teidigung notwendigen Aufwendungen der Beteiligten
einschlieBlich der Kosten des Vorverfahrens. Kosten, die
nicht zu diesen Aufwendungen gehoren, konnen demnach
in einem Verfahren nach § 149 FGO auch nicht festgesetzt
werden (BFH-Beschluss vom 8. Februar 1972 VII B 170/69,
BFHE 104, 508, BStB1 II 1972, 429).

Die von den Ef. geleisteten Avalprovisionen gehoren nicht
zu diesen Aufwendungen. Die Rechtsverfolgung und
Rechtsverteidigung war in dem Verfahren, fir das die Kos-
tenerstattung gefordert wird, unabhdngig von der Sicher-
heitsleistung durch die Bankbirgschaft méglich (BFH-Be-
schluss vom 8. Februar 1972 VII B 170/69, BFHE 104, 508,
BStBLII 1972, 429; ebenso FG Koln, Beschluss vom 18. De-
zember 2000 10 Ko 5325/00, EFG 2001, 654).

Weite Auslegung des BGH . ..

Zwar hat der BGH entschieden, dass solche Avalgebiihren
als Verfahrenskosten im weiteren Sinne anzusehen und
daher der Kostenausgleichung im Erkenntnisverfahren
nach § 104 ZPO zuganglich seien. Denn die Kosten wiir-
den zur Vollstreckungsabwehr im Erkenntnisverfahren er-
bracht und seien deshalb ,bei natiirlicher Betrachtungs-
weise” Kosten des Erkenntnisverfahrens im ,weiteren
Sinn"“, die den wirtschaftlichen Prozesserfolg sicherstellten
und so der Rechtsverteidigung wahrend des laufenden
Rechtsstreits dienten. Es handele sich mithin nicht um Kos-
ten der Zwangsvollstreckung, fir die § 788 Abs.3 ZPO
eine besondere Erstattungsregelung fur den Fall der spate-
ren Aufhebung des Titels vorsehe. Der Vorschrift des § 91
ZPO liege die ,allgemeine gesetzgeberische Entschei-
dung” zugrunde, dass die obsiegende Partei auch die not-
wendigen Kosten der ihr gegen ein vorlaufig vollstreckba-
res Urteil eréffneten MalBlnahmen zur Rechtsverteidigung
und damit zur Verteidigung gegen den geltend gemachten
Anspruch von dem Unterlegenen zurlckfordern konne.
,Unter diesen auf das Prozessrechtsverhaltnis gestiitzten
Sachgrundsatz” fielen auch Kosten fiir die Beschaffung
einer Sicherheit (BGH-Beschluss vom 17.Januar 2006
VIZB 46/05, MDR 2006, 886 fiir die Abwehr der Vollstre-
ckung aus einer vorlaufig vollstreckbaren, durch Versaum-
nisurteil titulierten Forderung).

Dem hat sich das FG Baden-Wiirttemberg in seinem Be-
schluss vom 24. Januar 2007 3 KO 7/03 (EFG 2007, 783) an-
geschlossen und entschieden, dass auch Avalprovisionen
zu den nach § 139 Abs. 1 FGO zu erstattenden Kosten ge-
horen, die der Kl. einem Kreditinstitut dafiir vergtitet hat,
dass dieses sich fiir den umstritten gewesenen Steueran-
spruch verbtirgt und so die unter der Bedingung einer Si-
cherheitsleistung gewahrte AdV ermoglicht hat.

... wird vom erkennenden Senat nicht geteilt

Diese Erwagungen é@ndern jedoch nichts daran, dass die
Rechtsverfolgung und Rechtsverteidigung im Verfahren
gegen die Steuerfestsetzung sowohl im Aussetzungsver-
fahren als auch im Hauptsacheverfahren unabhangig von
der Sicherheitsleistung durch die Bankbtirgschaft moglich
war, die in der Aussetzungsverfiigung zur Bedingung der
AdV gemacht worden. ist. Es hatte den Ef. ohne weiteres
freigestanden, die Sicherheitsleistung in anderer Form zu
erbringen, etwa durch Hinterlegung. Die Entscheidung
dartber, in welcher Form eine Sicherheitsleistung erbracht
wird, ist keine notwendige Rechtsverteidigung, mit der der
Prozessgegner ohne entsprechende gesetzgeberische An-
ordnung belastet werden kann. Der Gesetzgeber hat je-
doch in § 139 FGO gerade nicht die Anordnung getroffen,
den Prozessgegner mit Folgekosten der Entscheidung tiber
die Art und Weise der Sicherheitsleistung zu belasten.

Anmerkung

Das Besprechungsurteil betrifft die Frage, ob Avalprovi-
sionen fir Birgschaften als erstattungsiahige Kosten
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des finanzgerichtlichen Verfahrens wegen Anfechtung
der Steuerfestsetzung (nicht wegen AdV) anerkannt
werden kénnen, wenn die Biirgschaften zur Abwendung
der Vollziehung der angefochtenen Steuerbescheide ge-
stellt worden waren.

Nach § 139 Abs.1 FGO gehoéren zu den einem Betei-
ligten erstattungsidhigen Kosten neben den Gerichts-
kosten alle fiur die Rechtsdurchsetzung notwendigen
Aufwendungen. Erforderlich ist ein unmittelbarer Zu-
sammenhang mit dem konkreten Rechtsstreit und eine
Notwendigkeit der Aufwendungen sowohl dem Grunde
als auch der Hohe nach. Vorliegend war das FA nur ge-
gen Sicherheitsleistung bereit, die angefochtenen Steu-
erbescheide von der Vollziehung auszusetzen. Aus die-
sem Grund beschaffte der Ef. Bankbiirgschaften, fur die
er allerdings Avalgebihren entrichten musste. Nach
(Hauptsache-)Erledigung des Anfechtungsverfahrens we-
gen Steuerfestsetzung, wahrend dessen Dauer das FA
die (bei Gericht nicht streitige) Vollziehungsaussetzung
gewahrt hatte, machte der Ef. die Erstattung der Avalge-
biihren als (unmittelbare und notwendige) Aufwendun-
gen der Anfechtungsverfahren geltend. Diesem Begeh-
ren hat das FG Koln mit dem Besprechungsbeschluss
eine Absage erteilt.

Das Gericht hat sich damit zahlreichen friiheren Ent-
scheidungen des BFH und verschiedener FGe sowie der
Literaturansicht angeschlossen. Die Rechtsverfolgung
im Hauptsacheverfahren, fiir das die Kostenerstattung
gefordert wird, war unabhdngig von der Sicherheits-
leistung moglich; die Beschaffung der Biirgschaften war
nicht geeignet, einen Einfluss auf die spatere Entschei-
dung des Gerichts auszuiliben (vgl. bereits FG Diissel-
dorf, Beschluss vom 31.Oktober 1969 V 65/67 EK,
EFG 1970, 130; BFH-Beschluss vom 8. Februar 1972
VII B 170/69, BFHE 104, 508, BStB11I 1972, 429; nach-
folgend Hessisches FG, Beschliisse vom 22. August
1990 12 Ko 5216/89, EFG 1991, 37; vom 5. August 1996
12 Ko 1918/96, EFG 1996, 1113; FG Koln, Beschluss vom
19. Oktober 1999 10 Ko 2729/99, EFG 2000, 232). Zu-
dem bezieht sich die gem. § 143 Abs. 1 FGO getroffene
gerichtliche Kostengrundentscheidung, die der Erstat-
tungsanspruch i. S. von § 139 Abs. 1 FGO lediglich kon-
kretisiert, allein auf Kosten des konkreten Verfahrens —
hier eben des Klageverfahrens; die Avalprovisionen sind
dagegen in dem davon getrennt zu betrachtenden be-
hordlichen Verfahren wegen AdV entstanden (FG Ba-
den-Wiirttemberg, Beschluss vom 8. Mai 1996 1 Ko 6/95,
EFG 1996, 997; zustimmend Brandis in Tipke/Kruse,
AO/FGO, § 139 FGO Tz. 14; Schwarz in Hiibschmann/
Hepp/Spitaler, AO/FGO, § 139 FGO Rz. 188; Stapperfend
in Graber, FGO, 6. Aufl., § 139 Rz. 12). Zudem hatte der
Ef. — so das FG Koln erganzend — die Sicherheitsleistung
auch in anderer Form erbringen konnen, z. B. durch Hin-
terlegung (allgemein zur Kostenminimierungspflicht vgl.
Brandis in Tipke/Kruse, AO/FGO, § 139 FGO Tz. 8). An-
ders entschieden hat dagegen das FG Baden-Wiirttem-
berg am 24. Januar 2007 3 Ko 7/03 (EFG 2007, 783); das
dort zur Begrindung angefiihrte BFH-Urteil vom 8. Juni
1982 VIII R 68/79 (BFHE 136, 65, BStBLII 1982, 602) be-
traf indes — wie nachfolgend dargestellt — eine abwei-
chende Problematik. Auch die Rspr. des BGH (u. a. Be-
schluss vom 17. Januar 2006 VI ZB 46/05, NJW-RR 2006,
1001) rechtfertigt nicht das Erstattungsbegehren des Ef.;
eine Anerkennung der ,zur Abwehr der Zwangsvoll-
streckung aufgewendeten Kosten als Verfahrenskosten
im weiteren Sinne" scheidet fiir das finanzgerichtliche
Verfahren aus, weil hier streng zwischen Hauptsachever-
fahren mit eigener Kostenentscheidung und ggf. der ver-
fahrensrechtlich gesonderten Streitsache wegen AdV zu
unterscheiden ist.

Ebenso wenig sind Avalgebiihren erstattungsiahig, die
der Stpfl. aufwendet, um eine im Aussetzungsverfahren
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ausgesprochene Auflage (AdV nur gegen Sicherheits-
leistung) zu erftillen. Die Erfiillung der Sicherheitsaufla-
ge dient nicht mehr der Rechtsverfolgung, sondern fihrt
den in einem abgeschlossenen selbstandigen Nebenver-
fahren ergangenen Spruch aus (BFH-Urteil vom 8. Juni
1982 VIIIR 68/79, BFHE 136, 65, BStBIII 1982, 602;
FG Koln, Beschluss vom 18. Dezember 2000 10 Ko 5325/00,
EFG 2001, 654; Brandis in Tipke/Kruse, AO/FGO, § 139
FGO Tz. 14).

Anders dagegen, wenn die Biirgschaft als Sicherheit zur
Erlangung eines Vollstreckungsauischubs im Hinblick
auf ein schwebendes Vollziehungsaussetzungsverfah-
ren dient (BFH-Urteil vom 8.Juni 1982 VIIIR 68/79,
BFHE 136, 65, BStBLII 1982, 602; Stapperfend in Gréber,
FGO, 6. Aufl., § 139 Rz. 12). Derartige Aufwendungen
sind im Vollziehungsaussetzungsverfahren erstattungs-
fahig; sie dienen der dortigen Rechtsverfolgung, wenn
zwar eine Sicherheitsleistung nicht angeordnet worden
war, der Stpfl. indes fir die Dauer des laufenden Verfah-
rens eine Vollstreckung vermeiden wollte. Insoweit las-
sen sich dann auch die Grundsatze der zivilrechtlichen
Rspr. tbertragen (vgl. BGH-Beschluss vom 17.Januar
2006 VIZB 46/05, NJW-RR 2006, 1001): Die zur Abwehr
der Vollstreckung entstehenden Kosten stellen den wirt-
schaftlichen Prozesserfolg sicher, indem sie moglicher-
weise irreversible wirtschaftliche Verluste vor Abschluss
des Rechtsstreits verhindern, und dienen insoweit der
Rechtsverfolgung.

Ein Ausschluss der Erstattungsfahigkeit bestimmter Auf-
wendungen nach § 139 Abs. 1 FGO eroffnet die Prifung
konkurrierender materiellrechtlicher Erstattungsansprii-
che. Eine darauf gerichtete selbstandige Leistungsklage
kann erst erhoben werden, wenn das prozessuale Kos-
tenfestsetzungsverfahren als das weniger aufwandige
Verfahren zuvor ausgeschopft wurde; andererseits ver-
mag das Interesse an einem derartigen Ersatz von
Rechtsverfolgungskosten nicht die Fortsetzung des an
sich erledigten Anfechtungsprozesses zu rechtfertigen
(BFH-Urteil vom 22. Juli 2008 VIII R 8/07, BFHE 222, 46,
BStB11II 2008, 941 Fortsetzungsfeststellungsklage unzu-
lassig). Konkurrierende Erstattungsanspriiche kommen
im Besprechungsfall nicht in Betracht. Diskutiert (und
abgelehnt) wurden zu dieser Problematik z. B. Anspri-
che aus entsprechender Anwendung von §§ 236, 237 AO
— Erstattungszinsen; ehemals § 111 FGO - (BFH-Be-
schluss vom 8. Februar 1972 VII B 170/69, BFHE 104,
508, BStBLII 1972, 429: Nicht einschldgig fir das Be-
mihen des Stpfl. um Herabsetzung der Steuerschuld;
keine Regelungsliicke) oder aus § 151 FGO i. V. m. § 788
Abs. 2 ZPO (keine Kosten der Zwangsvollstreckung, son-
dern gerade der Abwehr der Vollstreckung) bzw. § 717
Abs.2 ZPO (Vollstreckung des nicht unanfechtbaren
Steuerbescheids im o6ffentlichen, nicht im privaten Inte-
resse; vgl. ausfiihrlich FG Baden-Wirttemberg, Beschluss
vom 8. Mai 1996 1 Ko 6/95, EFG 1996, 997 m. w. N.).

Konsequenzen fiir die Praxis

MaBgebend fir die Kostentragungs-/-erstattungspflicht
dem Grunde nach ist die Kosten(grund)entscheidung
des Gerichts (§ 143 FGO). Der obsiegende Beteiligte
muss seinen Erstattungsanspruch geltend machen, § 149
FGO. Die (die Kostenentscheidung des Gerichts der Ho-
he nach konkretisierende) Kostenfestsetzung erfolgt im
Wege eines Beschlusses durch den Urkundsbeamten des
Gerichts; dabei werden die erstattungsfahigen Aufwen-
dungen durch - die im Besprechungsfall anzuwendende
und auszulegende — Vorschrift des § 139 FGO bestimmt.
Gegen den Kostenfestsetzungsbeschluss kann der Stpfl.
innerhalb von zwei Wochen den Rechtsbehelf der Erin-
nerung einlegen (§ 149 Abs. 2 FGO). Die Erinnerung hat
keine aufschiebende Wirkung; eine Anordnung der
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einstweiligen AdV nach § 149 Abs. 3 FGO kommt nur
durch den Vorsitzenden bzw. das Gericht und nur bei
ernstlichen Zweifeln an der RechtmaBigkeit der Kos-
tenfestsetzung in Betracht (vgl. Brandis in Tipke/Kruse,
AO/FGO, § 149 FGO Tz. 25). Der Urkundsbeamte kann
der Erinnerung abhelfen, indem er einen geanderten (er-
neut anfechtbaren) Kostenfestsetzungsbeschluss erlasst.
Hilft der Beamte nicht ab, entscheidet das Gericht durch
Beschluss im schriftlichen Verfahren; zustandig ist der
Vorsitzende oder Berichterstatter als Einzelrichter. Die-
ser Beschluss ist unanfechtbar (vgl. § 128 Abs. 4 Satz 1
FGO). Die Entscheidung ergeht gebiihrenirei, enthalt
aber eine Kostenentscheidung gem. §§ 135 ff. FGO hin-
sichtlich der Kostenerstattung fiir auBlergerichtliche Kos-
ten.

— Vorsitzende Richterin am FG Sabine Kiihnen —

Steuerberatungsrecht

718 » Vorratsgesellschaft" nicht als Steuer-

beratungsgesellschaft anzuerkennen;
§ 50a Abs. 1 StBerG weder verfassungs-
noch gemeinschaftsrechtswidrig

Finanzgericht Nurnberg, Urteil vom 20. August 2009
7K 1702/2008 — Nichtzulassungsbeschw. eingelegt (Az.
des BFH: VII B 262/09).

1. Die Anerkennung einer GmbH als Steuerberatungsge-
sellschaft kommt nicht in Betracht, wenn die Gesellschait
als ,Vorratsgesellschafit" gegriindet und ihr ,Geschafts-
fithrer” lediglich pro forma ohne tatsachliche Geschafts-
fiihrerfunktion ,bestellt" worden ist.

2. Die in § 50a Abs.1 StBerG normierte Voraussetzung,
dass Gesellschaiter von neu zu griindenden Steuerbera-
tungsgesellschaften (u.a.) nur solche Steuerberatungs-
gesellschaften sein konnen, die ihrerseits die Vorausset-
zungen des § 50a Abs. 1 StBerG erfiillen, verstoit weder
gegen Verfassungs- noch gegen Gemeinschaftsrecht.

StBerG § 32 Abs. 3, § 50 Abs.1 und 3, § 50a Abs. 1, § 57
Abs. 1, §154 Abs.1; GG Art. 12 Abs.1, Art.3 Abs. 1;
EGV Art. 43 Abs. 1.

Die Klin., eine GmbH, wurde mit Vertrag vom 9. Oktober
2007 gegriindet und mit Vertrag vom 6. Dezember 2007
umfirmiert. Ihr Gegenstand ist die Austibung der fiir Steu-
erberatungsgesellschaften gesetzlich und berufsrechtlich
zulassigen Tatigkeiten. An ihr sind eine A-Steuerbera-
tungs-GmbH mit 20000 € und ein Steuerberater B mit
5000 € beteiligt. An der A-GmbH wiederum ist eine C-AG,
die nicht als Steuerberatungsgesellschaft zugelassen ist,
beteiligt. Zum 1. Januar 2009 hielt die C-AG einen Anteil
von 11 107 050 € an einem Stammkapital der A-GmbH von
13 Mio. €. Nach Griindungsvertrag und Gesellschafterver-
sammlung vom 9. Oktober 2007 wurde zum Geschdiftsfiih-
rer zundchst Steuerberater D bestellt. Nach hiergegen ge-
richteten Bedenken der beklagten Steuerberaterkammer
wurde mit Vertrag vom 6. Dezember 2007 Steuerberater E,
der auch Geschdftsfiihrer der ebenfalls von A mitgegriin-
deten F-Steuerberatungs-GmbH ist, zum Geschdftsfiihrer
bestellt.

Mit Schreiben vom 22. Oktober 2007 stellte die A-GmbH
den Antrag auf Anerkennung der Klin. und zwei weiteren
Gesellschaften als Steuerberatungsgesellschaften. Nach
entsprechendem Hinweis durch die Bekl. wurde bei der
Umfirmierung vom 6. Dezember 2007 jeweils der Sitz der
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einzelnen Gesellschaft in den Firmennamen aufgenom-
men. In der Folgezeit bat die Bekl. Steuerberater E um Zu-
sendung einer Aufstellung der beruflichen Funktionen des
Geschadftsfiihrers, aus der sich insbesondere Umfang und
zeitlicher Rahmen der einzelnen Tdtigkeiten ergebe, eines
Gesellschafterbeschlusses tiber die Befreiung vom Wettbe-
werbsverbot sowie einer aktuellen Aufstellung der an der
C-AG beteiligten Personen. Hierauf gab E den Umfang sei-
ner eigenen Tdatigkeit mit 70 bis 80 v. H. fiir die F-GmbH
und 20 bis 30v. H. fiir die Klin. an. Die anderen ange-
forderten Unterlagen reichte er trotz Erinnerung nicht ein.
Stattdessen ging am 14. August 2008 ein Gesellschaf-
terbeschluss einer G-Steuerberatungs-GmbH bei der
Bekl. ein, wonach Steuerberater D gem. § 20 Abs. 5 des
Gesellschaftsvertrages vom Wettbewerbsverbot flir seine
Tdtigkeiten als Geschdiftsfiihrer bei der F-Steuerberatungs-
GmbH und der Klin. befreit sei. Wihrend des Klageverfah-
rens legte die Klin. schlieBlich die Kopie eines zwischen
der A-GmbH und den Steuerberatern E und D fiir die
F-GmbH gefassten Beschlusses liber die Befreiung von
Steuerberater E vom Wettbewerbsverbot im Hinblick auf
die Tidtigkeit fiir die Klin. vor

Aus den Griinden:

Die Klage ist unbegriindet. Die Versagung der Anerken-
nung der Klin. als Steuerberatungsgesellschaft ist nicht zu
beanstanden.

Voraussetzung der verantwortlichen Fiihrung durch
Steuerberater ...

1. Nach § 32 Abs. 3 Satz 2 StBerG setzt die Anerkennung
als Steuerberatungsgesellschaft den Nachweis voraus,
dass die Gesellschaft von Steuerberatern verantwortlich
gefiihrt wird. Hierfiir gentigt nach der Rspr. des BFH nicht,
dass die verantwortliche Fihrung der Gesellschaft durch
Steuerberater satzungsgemdaB bestimmt worden ist. Viel-
mehr ist erforderlich, dass derjenige, der die Anerkennung
beantragt hat, der fir die Anerkennung zustandigen Be-
horde Tatsachen und Beweismittel dafiir angibt, dass die
mit der Leitung der Gesellschaft betrauten Steuerberater
bei ihrer geschaftsmaBigen Hilfeleistung in Steuersachen
im Dienste der Gesellschaft tatsachlich tatig sind, und zwar
so unabhangig und weisungsfrei wie ein freier Steuerbera-
ter. An den Nachweis in diesem Sinne sind in dem MaBe
erhohte Anforderungen zu stellen, wie durch die Beherr-
schung der Gesellschaft durch Berufsfremde von vorn-
herein die Gefahr besteht, dass diese auf die Tatigkeit der
im Dienste der Gesellschaft stehenden Steuerberater Ein-
fluss nehmen konnen. Das kann etwa der Fall sein, wenn
die Gesellschaft Teil eines Konzerns mit eindeutig gewerb-
licher Zielsetzung ist und bei der Verwirklichung dieser
Zielsetzung eingeschaltet werden soll (BFH-Urteil vom
26.Marz 1981 VIIR 14/78, BFHE 133, 322, BStBILII 1981,
586).

Im Streitfall ist dieser Voraussetzung nicht Gentige getan.

Die Klin. ist nach Uberzeugung des Senats als , Vorratsge-
sellschaft” gegrindet, ihr ,Geschaftsfihrer” ist lediglich
pro forma ohne tatsdachliche Geschaftsfiihrerfunktion ,be-
stellt” worden.

Das ergibt sich aus Folgendem:

... bei ,Vorratsgesellschaften” nicht erfiillt

Die A-GmbH hat nach dem unbestrittenen Vortrag der
Bekl. eine Vielzahl von Steuerberatungsgesellschaften er-
richtet — nach Auffassung der Bekl. vor dem Hintergrund
der anstehenden Anderung des § 50a Abs. 1 StBerG durch
das 8. Gesetz zur Anderung des StBerG, nach der ihr kinf-
tig eine Beteiligung an anderen Steuerberatungsgesell-
schaften nicht mehr moglich sein wiirde. Allein fir den
Bereich der Steuerberaterkammer X sind mindestens 20
vergleichbare Falle bekannt; auch im tibrigen Bundesge-
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biet, z. B. im Bereich der Steuerberaterkammern Y und Z,
sind — unter verschiedenen Namen - vergleichbare Gesell-
schaften in einer groBeren Anzahl gegriindet worden.

Mehrheitsgesellschafterin ist in allen Fallen die A-GmbH;
daneben sind i.d.R. ein oder zwei Angehdrige eines
rechtsberatenden Berufs an der jeweiligen Gesellschaft be-
teiligt.

Geschaftsfiihrer sind nach der Satzung regelmaBig Steu-
erberater, die haufig trotz eines Wettbewerbsverbots in
einer anderen von der A-GmbH gegriindeten Gesellschaft
als Geschaftsfihrer ,bestellt” sind. Geschaftsfihrer-An-
stellungsvertrage werden bei den neu gegriindeten Gesell-
schaften nicht geschlossen, weil nach dem Vortrag der
A-GmbH tiber die Inhalte erst verhandelt werden miisse,
wenn die Gesellschaften ihre aktive Tatigkeit aufgenom-
men haben und absehbar ist, welchen Umfang die In-
anspruchnahme der Geschaftsfiihrer tatsachlich annehmen
werde; zundchst tibten die bei der Griindung ,bestellten”
Geschaftsfiihrer ihre Funktion unentgeltlich aus.

Damit ist auch nach Auffassung des Senats die Wertung
der Bekl. gerechtfertigt, dass diese Gesellschaften — und
damit auch die Klin. — ausschlieBlich Vorratsgesellschaften
darstellen.

Hinzu kommt: Steuerberatungsgesellschaften sind nach
der Intention des StBerG grundsatzlich als bloBer Zusam-
menschluss von Steuerberatern zugelassen, welche ihren
unveranderten Beruf lediglich in einer anderen Rechtsform
(weiterhin) austiben (BVerfG-Beschluss vom 15. Marz 1967
1 BvR 575/62, BVerfGE 21, 227, DB 1967, 889; BFH-Urteil
vom 26.Marz 1981 VIIR 14/78, BFHE 133, 322, BStBLII
1981, 586). Solche Zwecke verfolgt die massenweise
Grindung von Steuerberatungsgesellschaften durch die
A-GmbH - wie sich allein aus der groBen Anzahl der
Grindungen ergibt — nicht; Hintergrund der zahlreichen
Grindungen ist offenbar ein Kapitalanlagemodell, nach
welchem der Einsatz der neu gegrindeten GmbH - mdg-
licherweise durch vorherigen Verkauf — zu Geld gemacht
werden soll. Die Massengrindung unter mittelbarer Betei-
ligung der C-AG ladsst kaum eine andere Deutung der Vor-
gange zu.

Bestellung des Geschadftsfiihrers lediglich pro forma

Das wiederum bedeutet, dass die ,Bestellung” von Ge-
schaftsfithrern in den zur Griindung der GmbH fiihrenden
Urkunde (im Streitfall: am 9. Oktober 2007 Steuerberater
D, am 6. Dezember 2007 Steuerberater E) nur dem Zweck
der Erfiillung als rein formal verstandener Erfordernisse
dient. Wer die Geschafte einer solchen GmbH spaterhin
tatsachlich fiihren wird, ob die Qualifikationsmerkmale der
§ 32 Abs. 3 Satz 2 und § 50 Abs. 1 Satz 1 StBerG erfiillt sein
werden und inwieweit von den unmittelbaren und mit-
telbaren Kapitalanlegern Einfluss auf die Geschaftstatig-
keiten der Gesellschaften genommen werden wird, muss
daher offen bleiben. Dass die zundachst ,bestellten” Ge-
schaftsfihrer die Gesellschaften — im Streitfall auch die
Klin. — fihren werden, ist nicht nachgewiesen und nicht
glaubhaft.

Dass den ,bestellten” Geschaftsfiihrern diese Rolle auch
nicht zugedacht ist und dass sie fir die Grindungsge-
sellschafter nur ein fiir den Grindungsakt notwendiges
+Aushangeschild” darstellen, zeigt der rasche und fir die
Grindungsgesellschafter offenbar hochst problemlose
Austausch in der , Geschaftsfiihrer”-Position zwischen den
Steuerberatern D und E. Offenbar sind die Griindungsge-
sellschafter in der Lage, aus einer Mehrzahl von Steuerbe-
ratern je nach formellen Satzungserfordernissen den einen
oder anderen als ,Geschaftsfiihrer” einer Grindungsge-
sellschaft zu benennen und diese — ohne dass es zu Friktio-
nen kdame - gegeneinander auszutauschen.

Eine Bestatigung dessen findet sich im Umgang der Grin-
dungsgesellschafter mit der Satzungsregelung des § 20
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Abs. 5 des Gesellschaftsvertrages, wonach sich der Ge-
schaftsfihrer jeder auf Erwerb gerichteten Tatigkeit auf
eigene Rechnung oder fiir ein Konkurrenzunternehmen zu
enthalten habe. Im Streitfall ist der u. a. fiir die F-GmbH ta-
tige Steuerberater E zwar durch Beschluss der Gesellschaf-
ter dieser Gesellschaft vom 18. Februar 2009 von dem auch
in dieser bestimmten Wettbewerbsverbot zugunsten der
Tatigkeit in der Klin. befreit worden. Das Umgekehrte gilt
jedoch nicht: Eine Befreiung des Steuerberaters E von dem
bei der Klin. geltenden Wettbewerbsverbot zugunsten sei-
ner Tatigkeit bei der F-GmbH ist nicht erfolgt. Gleichwohl
wird diese Lage von den Griundungsgesellschaftern hinge-
nommen. Entsprechend dem Sachvortrag der Klin. besteht
stattdessen ,zwischen den beteiligten Gesellschaften und
Gesellschaftern Einigkeit dariiber”, dass nicht nur die Ge-
schaftsfuhrertatigkeit in der Klin. vom Wettbewerbsverbot
bei der F-GmbH ausgenommen sein soll, sondern dass dies
— ,selbst-verstandlich” — wechselseitig fiir alle (Vorrats-)
Gesellschaften der A-GmbH gelten soll. Diese in Uberein-
stimmung mit § 20 Abs.5 Satz3 des Gesellschafterver-
trages (Befreiung vom Wettbewerbsverbot, wobei , die Ab-
grenzung der Tatigkeitsbereiche eindeutig zu bestimmen
ist") stehende ,Einigkeit” dient insbesondere dem pro-
blemlosen Einsatz des jeweiligen Steuerberaters wahrend
des Griindungsakts und seiner — soweit erforderlich — leich-
ten Austauschbarkeit als Pro-forma-Geschaftsfiihrer. Bei
einem strikten Verstdndnis des § 20 Abs. 5 der Satzung
aber ist Steuerberater E immer noch gehindert, Geschafts-
fihrer der Klin. zu sein, weil er entgegen dem fur ihn dort
bestehenden Wettbewerbsverbot fiir die F-GmbH tatig ist.

In Ubereinstimmung mit dem bisher Ausgefiihrten steht
der Umstand, dass die A-GmbH mit Steuerberater E einen
Geschaftsfihrer-Anstellungsvertrag fiir die Klin. noch nicht
geschlossen hat. Konsequenterweise ist Steuerberater E
wahrend des gesamten Anerkennungsverfahrens auch
kaum in Erscheinung getreten. Eingaben an die Bekl.
stammten fast ausnahmslos von der A-GmbH. Das gilt
auch fir die abschlieBende Aufforderung vom 12. August
2008, nunmehr eine positive Stellungnahme oder eine ab-
schlieBende rechtsmittelfahige Erklarung abzugeben. Die
,Einschdatzung"” von Steuerberater E, der Anteil seines
Arbeitseinsatzes fur die Klin. an seiner Gesamtarbeitszeit
betrage etwa 20 bis 30 v. H. ist — vorsichtig ausgedriickt —
nicht nachvollziehbar.

Auch diese Umstande bestatigen den Befund, dass der
»Geschaftsfithrer” lediglich pro forma eingesetzt worden
ist und die Geschafte (zunachst) allein von der A-GmbH
geftihrt werden. Die Prasentation eines ,Pro-forma-Ge-
schaftsfiihrers” gentligt aber ebenso wenig wie die eines
Strohmannes” (hierzu LG Koln, Urteil vom 11. Juli 2002
171 StL 1/02, DStRE 2004, 797) dem Nachweiserfordernis
des § 32 Abs. 3 Satz 2 StBerG.

Schon aus diesen Griinden ist die Klage abzuweisen.

Voraussetzung des § 50a Abs. 1 StBerG nicht erfiillt

2. Auch der VerstoB gegen das Gebot der Kapitalbindung
nach § 50a Abs. 1 StBerG ergibt einen (weiteren) tragen-
den Grund fir die Versagung der Anerkennung als Steuer-
beratungsgesellschaft.

Nach der bezeichneten Vorschrift ist Voraussetzung fir
die Anerkennung, dass die Gesellschafter ausschliefllich
Angehorige von privilegierten Berufsgruppen, Personen
mit einer Genehmigung nach § 50 Abs.3 StBerG oder
Steuerberatungsgesellschaften, die die Voraussetzungen
des § 50a Abs. 1 StBerG ihrerseits erfiillen, sind.

Zwischen den Parteien ist unstreitig, dass diese Vorausset-
zung im Streitfall nicht erfullt ist. Mehrheitsgesellschafterin
zu 80 v. H. ist die A-GmbH. Diese ist zwar als Steuerbera-
tungsgesellschaft anerkannt, jedoch erfiillt sie angesichts
der Beteiligung der berufsfremden C-AG an ihr nicht die
Voraussetzungen des § 50a Abs. 1 StBerG.
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Hieran andert auch die Bestandsgarantie des § 154 Abs. 1
StBerG nichts. Nach dieser Vorschrift bleiben Steuerbera-
tungsgesellschaften, die am 16. Juni 1989 anerkannt wa-
ren, weiterhin anerkannt. Diese Bestandsgarantie bedeutet
jedoch nicht, dass auBler dem Fortbestand der Anerken-
nung noch weitere Rechtsfolgen eintraten, etwa die, dass
auch die Voraussetzungen des § 50a Abs.1 StBerG als
erfullt anzusehen waren. Zu Recht tragt die Bekl. vor, in
einem solchen Fall trate die Ungereimtheit ein, dass nach
§ 154 Abs. 1 Satz 3 StBerG die Steuerberaterkammer einen
Ubergang der Anteile oder Stimmrechte auf einen Gesell-
schafter, der die Voraussetzungen des § 50a Abs.1 Nr. 1
oder Abs. 2 Satz 2 StBerG nicht erfiillt, verhindern konnte,
gleichwohl die Altgesellschaft auch im Interesse ihrer be-
ruflich nicht qualifizierten Gesellschafter weitere Steuerbe-
ratungsgesellschaften griinden und so deren Einfliisse im
Bereich der Steuerberatung vergroern konnte.

Auch nach der Vorschrift des § 50a Abs. 1 Nr. 1 StBerG ver-
bietet sich also die Anerkennung der Klin. als Steuerbera-
tungsgesellschaft. Verfassungsrecht oder Gemeinschafts-
recht werden hierdurch nicht verletzt.

Kein Verstofl gegen Art. 12 GG

a) Ein unzulassiger Eingriff in das Grundrecht auf freie Be-
rufswahl und -austibung nach Art. 12 Abs. 1 GG liegt nicht
vor. Dieses Grundrecht garantiert allen Deutschen das
Recht, Beruf, Arbeitsplatz und Ausbildungsstatte frei zu
wadhlen. Die Berufsausiibung kann durch Gesetz oder auf
Grund eines Gesetzes geregelt werden. Dieser ,Schran-
kenvorbehalt” gilt nach standiger Rspr. des BVerfG trotz
des einschrankenden Wortlauts nicht nur fiir die Berufs-
austbung selbst, sondern auch fur die freie Berufswahl.
Hiernach ist es dem Gesetzgeber unbenommen, auch die
Freiheit der Berufswahl einzuschranken, soweit der Schutz
besonders wichtiger Gemeinschaftsgiiter dies zwingend
erfordert.

Ist ein solcher Eingriff unumganglich, so muss der Gesetz-
geber stets diejenige Form des Eingriffs wahlen, die das
Grundrecht am wenigsten beschrankt. Es gilt das strikte
Prinzip der VerhaltnismaBigkeit, d. h. die Einschrankungen
dirfen zu dem angestrebten Zweck der ordnungsgemadfBen
Erfullung der Berufstatigkeit nicht auler Verhaltnis stehen;
es darf also nur diejenige Einschrankung vorgesehen wer-
den, die den geringsten Eingriff in die Freiheit der Berufs-
wahl und -austibung mit sich bringt (BVerfG-Urteil vom
11. Juni 1958 1 BvR 596/56, BVerfGE 7, 377, 406, BB 1958,
641).

Im Streitfall ist unstreitig, dass die Steuerberatung Rechts-
beratung ist und der Steuerrechtspflege als einem wichti-
gen Gemeinschaftsgut dient (BVerfG-Beschluss vom 15. Fe-
bruar 1967 1 BvR 569/62 u. a., BVerfGE 21, 173, 179, DStR
1967, 678).

Auch ist allgemein so wie fiir die steuerberatenden Berufe
anerkannt, dass der Gesetzgeber befugt ist, Berufe recht-
lich zu ordnen und ihre Berufsbilder festzuschreiben
(BVerfG-Beschluss vom 15. Februar 1967 1 BvR 569/62
u. a., BVerfGE 21, 173, DStR 1967, 678; BVerfG-Urteil vom
1. Juli 1980 1 BvR 247/75, BVerfGE 54, 237, 246, NJW 1980,
2123). Insbesondere hat das BVerfG in diesem Zusammen-
hang Unvereinbarkeitsregelungen fiir zuldssig erachtet,
wenn diese geeignet sind, den Beruf eindeutig zu pragen,
das Berufsbild klar zu umgrenzen, die Aufsicht auf die
gewissenhafte Erfiilllung der Berufspflichten zu erleichtern
und so das Ansehen des Berufs zu férdern. Das gilt ent-
sprechend fur Regelungen zur Vermeidung einer Kom-
merzialisierung der steuerberatenden Berufe (BVerfG-Be-
schluss vom 4. Februar 1993 1 BvR 1313/88, HFR 1993, 467).

Die Steuerberatungsgesellschaft ist — wie ausgefuhrt —
vom Gesetz grundsatzlich als bloBer Zusammenschluss
von Steuerberatern zur Ausibung ihres Berufes in einer

© Stollfu’ Medien

anderen Rechtsform zugelassen (BVerfG-Beschluss vom
15.Marz 1967 1BvR 575/62, BVerfGE 21, 227, DB 1967,
889; BFH-Urteil vom 26. Marz 1981 VIIR 14/78, BFHE 133,
322, BStBLII 1981, 586). Das lasst nicht nur als zulassig,
sondern als naheliegend erscheinen, durch flankierende,
die Gestaltungsfreiheit der Gesellschaft einschrankende
Regelungen sicherzustellen, dass die in einer solchen Ge-
sellschaft tatigen Steuerberater von berufsfremden Einflis-
sen abgeschirmt bleiben. Nur diesem Zweck dient auch
§ 50a Abs. 1 Nr. 1 StBerG. Der Gesetzgeber verfolgt hiermit
offensichtlich das Ziel, der Gefahr der Kommerzialisierung
des Steuerberaterberufs sowie der Verquickung von ge-
werblichen Interessen mit der Steuerberatung im Interes-
se des Gemeinschaftsgutes Steuerrechtspflege und des
ihr verpflichteten freien Berufs des Steuerberaters vorzu-
beugen. Es liegt auf der Hand, dass eine Kommerzialisie-
rung geeignet ist, zu Unvertraglichkeiten, insbesondere
im Hinblick auf die Verpflichtung des Steuerberaters/
der Steuerberatungsgesellschaft, den Beruf unabhéngig,
eigenverantwortlich, gewissenhaft und verschwiegen aus-
zuliben (§ 57 Abs. 1 StBerG), zu fithren. Das gilt insbeson-
dere im Hinblick darauf, dass durch die Verquickung der
Steuerberatung mit gewerblichen Interessen die Gefahr
einer Einflussnahme nicht nur auf die Mandantenauswahl,
sondern auch auf die Art und Weise, den Umfang und die
(inhaltliche) Zielrichtung der Beratung besteht (vgl. hierzu
BFH-Urteil vom 14. Méarz 1989 VII R 46/88, BFHE 156, 332,
BStBlII 1989, 577). Eine unabhdngige und eigenverant-
wortliche Tatigkeit muss frei sei von von auBlen kommen-
den Einflissen jeglicher Art.

Im Streitfall jedoch ist die Klin. — wie sich aus der Viel-
zahl entsprechender GmbH-Griindungen mit Pro-forma-
Geschaftsfiihrern ergibt — nicht darauf angelegt, als blo-
Ber Zusammenschluss von Steuerberatern Steuerberatung
durch diese zu leisten. Die Grindungen dienen offen-
kundig berufsfremden, lediglich an die Austibungsform
der Steuerberatungsgesellschaft ankntipfenden Kapital-
interessen. Hierbei ergeben sich aus den Beteiligungs-
verhaltnissen Einflussmoglichkeiten auch seitens der be-
rufsfremden Gesellschafter bzw. Kapitaleigner (z.B. der
C-AGQG). Das gilt umso mehr, wenn — wie im Streitfall — die
Klin. nach den Intentionen der Beteiligten offenkundig Teil
eines ,Konzerns" in der Hand dieser Kapitaleigner werden
wiirde (BFH-Urteil vom 26. Méarz 1981 VIIR 14/78, BFHE
133, 322, BStBIII 1981, 586). Bei den Gefahren, die sich
hieraus ergeben, handelt es sich nicht um ,abstrakte”, son-
dern um sehr konkrete Gefahren, die mit der Beteiligung
einer berufsfremden KapG an einer Steuerberatungsge-
sellschaft unmittelbar verbunden sind.

Fehl geht in diesem Zusammenhang der Einwand der
Klin., das Fehlen der Gemeinwohlerforderlichkeit von
Fremdbesitzverboten bei Steuerberatungsgesellschaften er-
gebe sich daraus, dass nach § 154 Abs. 1 Satz 1 StBerG
Steuerberatungsgesellschaften anerkannt blieben, die am
16. Juni 1989 anerkannt waren. Das Gegenteil ist offenbar
der Fall. In der Rechtspraxis reichten die Vorschriften zur
verantwortlichen Fihrung der Steuerberatungsgesellschaft
(§ 32 Abs. 3 Satz 2, § 50 Abs. 1 Satz 1 StBerG) nicht aus,
das Problem der Fremdbestimmung zu 16sen (vgl. BR-Drs.
7/661; Meurers in Kuhl/Meurers/Maxl/Schafer/Goez/Wil-
lerscheid, StBerG, 2. Aufl.,, § 50a Rz. 2). Daher soll es nach
der Intention des Gesetzgebers Altgesellschaften kinftig
nicht mehr moglich sein, sich an neu gegrindeten Steuer-
beratungsgesellschaften zu beteiligen.

In diesem Zusammenhang ist das Gebot der Kapitalbin-
dung wie auch das Verbot jeglicher gewerblicher Betati-
gung nicht nur das geeignete, sondern auch das verhaltnis-
maBige Mittel. Die Klin. hat eine weniger einschneidende
MaBnahme als das Gebot der Kapitalbindung nicht auf-
gezeigt. Eine in geringerem MaBe wirkende gesetzliche
Schranke zur Vermeidung der von den zitierten Gerichten
ebenfalls gesehenen Gefahren fiir die Steuerrechtspflege
und die ihr dienende freie Berufstatigkeit ist auch nicht er-
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kennbar. Insbesondere sind nach gefestigter Rspr. oberster
Bundesgerichte die aufgezeigten Gefahren nicht durch sat-
zungsmaBige und/oder vertragliche Bestimmungen aus-
zuraumen, und zwar umso weniger, als der berufsfrem-
de Gesellschafter auch auf andere Weise auBerhalb der
Steuerberatung im engeren Sinne Einfluss nehmen, z. B.
Kenntnisse tiber die Verhdltnisse der Mandantschaft zur
Nutzung in dem/den gewerblichen Sektor(en) abrufen
(BFH-Urteile vom 26. Marz 1981 VIIR 14/78, BFHE 133,
322, BStBLII 1981, 586; vom 8. Marz 1988 VIIR 30/85 u. a.,
BFHE 153, 272, BStB1 II 1988, 638; BGH-Urteil vom 4. Mérz
1996 StbSt (R) 4/95, BGHSt 42, 55, HFR 1996, 768) oder
den konkreten Gegenstand der Beratungstatigkeit und die
Auswahl der Mandanten steuern kann. Die von der Klin.
bemiihte Unterscheidung eines externen, die Dienstleis-
tung betreffenden und eines internen, die Inhaberschaft
betreffenden Bereichs wird angesichts des Spektrums der
nach der Intention des Gesetzgebers abzuwehrenden Ge-
fahren der Sachlage nicht gerecht.

Schon angesichts dessen geht auch der Vergleich der Klin.
mit entsprechenden Verhaltnissen bei anderen Freiberu-
fen, z. B. bei den Heilberufen fehl. Jeder Freiberuf wird
durch ein ihm eigenes Berufsbild konturiert. Kennzeichen
des Steuerberaterberufs ist i.d.R. die Moglichkeit der
langjdhrigen intensiven Einsichtnahme in die Einkom-
mens-, Vermogens- und auch in die personlichen Verhalt-
nisse des Mandanten. Aus der sich hieraus ergebenden
Moglichkeit, Kenntnisse aus der steuerberatenden Tatig-
keit im Rahmen des eigenen Gewerbes zum eigenen
Nutzen und zum Nachteil des Mandanten umzusetzen,
erwachsen je eigene Gefahren (BVerfG-Beschliisse vom
4, November 1992 1BvR 79/85 u.a., BVerfGE 87, 287,
DB 1993, 376; vom 15.Februar 1967 1 BvR 569/62 u. a.,
BVerfGE 21, 173, 182, DStR 1967, 678), die sich etwa bei
den Heilberufen nicht ergeben.

Auch die konkreten Verhaltnisse des Streitfalles gebieten
keine andere Entscheidung. Das gilt schon deswegen, weil
die Gesamtkonstruktion der Gesellschaftsverhaltnisse und
die Grundung einer Vielzahl gleichartiger Gesellschaften
nahelegen, dass die Tatigkeiten der Steuerberatungsge-
sellschaften fiir berufsfremde bzw. gewerbliche Zwecke
genutzt werden sollen.

Auch die Tatsache, dass die C-AG zwar mehrheitlich an
der A-GmbH beteiligt ist, an ihr selbst jedoch berufsfremde
Personen nur mit geringen Prozentsatzen beteiligt sind
(Frau C, Kauffrau, mit 0,333 v. H.; Herr H, Kaufmann, mit
2v. H.) gebietet keine andere Entscheidung. Der Gesetz-
geber hat auf das rein formale Kriterium abgestellt, ob die
beteiligte Steuerberatungsgesellschaft selbst die Voraus-
setzungen des § 50a Abs. 1 Nr. 1 StBerG erfiillt. Miisste im
Einzelfall das MaB der berufsfremden Beteiligungen fest-
gestellt werden, wiirde das den Vollzug der Vorschrift mit
ihrer Abschirmwirkung zumal bei Vorhandensein verdeck-
ter Treuhandbeteiligungen erheblich beeintrachtigen. Da-
von abgesehen lasst sich beherrschender Einfluss auch bei
geringer Beteiligung etwa tiber Darlehensverhaltnisse her-
stellen.

Kein VerstoBl gegen Art. 3 GG

b) Auch ein Verstol gegen den Gleichheitssatz des Art. 3
Abs. 1 GG liegt im Streitfall nicht vor. Dieser Grundsatz ge-
bietet, alle Menschen vor dem Gesetz gleich zu behandeln.
Dem Gesetzgeber ist damit aber nicht jede Differenzierung
verwehrt. Je nach Regelungsgegenstand und Differenzie-
rungsmerkmalen ergeben sich unterschiedliche Grenzen
fur den Gesetzgeber, die vom blofen Willktrverbot bis zu
einer strengen Bindung an VerhaltnismaBigkeitserforder-
nisse reichen. Zu priifen ist im Einzelnen, ob fir die gesetz-
liche Differenzierung Griinde von solcher Art und solchem
Gewicht bestehen, dass sie die ungleichen Rechtsfolgen
rechtfertigen konnen (BVerfG-Beschliisse vom 4. Novem-
ber 1992 1 BvR 79/85 u. a., BVerfGE 87, 287, DB 1993, 376;
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vom 13. Februar 2007 1 BvR 910/05 u. a., BVerfGE 118, 1,
26, HFR 2007, 787).

Im streitigen Zusammenhang liegen die rechtfertigenden
Griinde fir eine Differenzierung zwischen Altgesellschaf-
ten nach § 154 StBerG und sonstigen Steuerberatungsge-
sellschaften im Hinblick auf das Gebot der Kapitalbindung
nach § 50a Abs. 1 Nr. 1 StBerG nach den Ausflihrungen zu
a) auf der Hand.

Kein Verstol gegen Europarecht

c) Eine Kollision der Vorschrift des § 50a Abs.1 Nr. 1
StBerG mit Europarecht liegt nicht vor. Nach Art. 43 Abs. 1
EGYV besteht ein Verbot der Beschrankung der freien Nie-
derlassung von Staatsangehorigen eines Mitgliedsstaats
im Hoheitsgebiet des anderen Mitgliedstaates. Eine solche
grenzuberschreitende Konstellation liegt im Streitfall je-
doch nicht vor.

Davon abgesehen fihrt das bei der Auslegung gemein-
schaftsrechtlicher Grundfreiheiten anzuwendende ,Schran-
kenquartett” (nicht diskriminierend, aus zwingenden
Griinden des Allgemeinwohls gerechtfertigt, zur Zielver-
wirklichung geeignet und erforderlich) zu keinem anderen
Ergebnis als das vorstehend aus einfachem Recht und Ver-
fassungsrecht abgeleitete. Nur der Vollstandigkeit halber
wird auf das EuGH-Urteil vom 19. Mai 2009 Rs. C-171/07
u. a. (DStR 2010, 78) zu entsprechend restriktiven Bestim-
mungen des Gesetzes liber das Apothekenwesen (BGBI. I
1980, 1993) Bezug genommen.

719 Wiederbestellung als Steuerberater:

Weitere berufliche Tatigkeit als
Vorstandsmitglied einer eingetragenen
Genossenschaft als unvereinbare
Tatigkeit

Niedersachsisches Finanzgericht, Urteil vom 24. Juni 2010
6 K 349/09 - Rev. eingelegt (Az. des BFH: VII R 47/10).

Die Tatigkeit im Vorstand einer in der Rechtsiorm einer
eingetragenen Genossenschait gefiihrten Bank ist eine
gewerbliche Tatigkeit i. S. des § 57 Abs. 4 Nr. 1 StBerG,
die einer Wiederbestellung als Steuerberater entgegen-
steht.

StBerG § 57 Abs. 4, § 48, § 58a.

Die Beteiligten streiten iiber die RechtmdBigkeit einer von
der Steuerberaterkammer erlassenen Ablehnung der Wie-
derbestellung des KI. als Steuerberater.

Der KI., der zundchst als Steuerberater bestellt und tdatig
gewesen war, hatte auf seine Bestellung als Steuerberater
verzichtet. Er beantragte etwa zwei Jahre spdter bei der zu-
stindigen Steuerberaterkammer seine Wiederbestellung
als Steuerberater. Die Steuerberaterkammer lehnte den
Antrag unter Hinweis auf die inzwischen vom KI. aufge-
nommene Tdtigkeit als Vorstandsmitglied der Volksbank
XY eG ab. Diese Tidtigkeit sei eine mit dem Beruf des Steu-
erberaters unvereinbare gewerbliche Tdtigkeit i. S. des § 57
Abs. 4 Nr. 1 Halbs. 1 StBerG, fiir die auch keine Ausnahme
nach §57 Abs.4 Nr.1 Halbs. 2 StBerG erteilt werden
kénne. Ebenfalls komme eine Zulassung gem. § 57 Abs. 4
Nr. 2 Satz 1, § 58 Abs. 5a StBerG nicht in Betracht, weil der
KI. kein Angestellter sei; somit sei keine zuldssige Syndi-
kustdtigkeit gegeben.

Dagegen wendet sich der KI. mit seiner Klage. Er vertritt
die Auffassung, dass seine Vorstandstdtigkeit fiir die einge-
tragene Genossenschaft keine unvereinbare gewerbliche
Téatigkeit i. S. von § 57 Abs. 4 Nr. 1 Halbs. 1 StBerG darstel-
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le. Im Gegensatz zu dem Geschdftsfiihrer einer GmbH sei
der Vorstand einer Genossenschaft nicht von Weisungen
der Genossenschaft, einem Aufsichtsrat oder anderen ab-
héngig. AuBlerdem konne die Steuerberaterkammer nach
§ 57 Abs. 4 Nr. 1 Halbs. 2 StBerG vom grundsdtzlichen Ver-
bot der gewerblichen Betdtigung eines Steuerberaters Aus-
nahmen zulassen.

SchlieBlich sei — anstelle der Ablehnung der Wiederbestel-
lung als Steuerberater — als milderes Mittel die Wieder-
bestellung als Steuerberater unter einer Auflage geboten.
Insoweit sei er, der KI., damit einverstanden, dass ihm hilfs-
weise eine Zulassung zum Steuerberater mit der Auflage
erteilt werde, dass er ausschlieBlich als Steuerberater fiir
die Volksbank XY eG bzw. nur fiir die mit ihr verbundenen
Unternehmen tdtig sein dirfe. Die Wiederbestellung unter
einer Auflage sei jedenfalls im Lichte der durch Art. 12 GG
normierten Berufsfreiheit geboten.

Aus den Griinden:

I. Die Klage ist nicht begriindet. Der angefochtene Be-
scheid vom 19. August 2009 ist rechtmaBig und verletzt
den Kl. nicht in seinen Rechten. Die Bekl. hat den Antrag
des Kl. auf Wiederbestellung als Steuerberater zu Recht
abgelehnt (§ 48 Abs. 2, § 40 Abs. 3 Nr. 21i. V. m. § 57 Abs. 4
StBerG).

Ehemalige Steuerberater konnen gem. § 48 Abs. 1 Nr. 1
StBerG wiederbestellt werden, wenn die Bestellung — wie
im Streitfall — durch Verzicht nach § 45 Abs. 1 Nr. 2 StBerG
gegentiiber der Steuerberaterkammer erloschen ist. Nach
§ 48 Abs. 2, § 40 Abs. 3 Nr. 2 StBerG ist die Wiederbestel-
lung zu versagen, solange der Bewerber eine Tatigkeit aus-
ubt, die mit dem Beruf unvereinbar ist. Als Tatigkeit, die
mit dem Beruf des Steuerberaters nicht vereinbar ist, gilt
nach § 57 Abs. 4 Nr. 1 Halbs. 1 StBerG insbesondere eine
gewerbliche Tatigkeit. Dabei kann die zustandige Steuer-
beraterkammer nach § 57 Abs. 4 Nr. 1 Halbs. 2 StBerG eine
Ausnahme zulassen, soweit durch die Tatigkeit eine Ver-
letzung von Berufspflichten nicht zu erwarten ist. Die
Inkompatibilitdatsregelung des § 57 Abs. 4 StBerG ist mit
Art. 12 Abs. 1 GG vereinbar (BFH-Beschluss vom 28. April
2004 VII B 44/04, BFH/NV 2004, 1055, DStRE 2004, 1055;
OLG Nirnberg, Urteil vom 3. November 2006 StO 1/06,
DStRE 2007, 1599).

Tatigkeit als Vorstand einer eingetragenen Genossen-
schaft als gewerbliche Tatigkeit

1. Die vom Kl. ausgetibte Tatigkeit als Vorstand einer ein-
getragenen Genossenschaft stellt eine gewerbliche Tatig-
keiti. S. des § 57 Abs. 4 Nr. 1 Halbs. 1 StBerG dar.

Eine gewerbliche Tatigkeit ist gekennzeichnet durch ein
selbstandiges, gleichmaBig fortgesetztes und maBgebend
von erwerbswirtschaftlichem Streben nach Gewinn be-
stimmtes Handeln (vgl. BGH-Urteil vom 4.Marz 1996
StbSt (R) 4/95, NJW 1996, 1833); dazu zahlt auch die Vor-
nahme von Finanzgeschéften (Gehre/Koslowski, StBerG,
6. Aufl.,, § 57 Rz.90). Unter den Begriff der gewerblichen
Tatigkeit fallt ebenfalls organschaftliches Handeln fiir eine
gewerblich tatige Gesellschaft, weil der gewerbliche Cha-
rakter der Unternehmenstatigkeit das Handeln als Organ
pragt (vgl. BGH-Urteil vom 4. Marz 1996 StbSt (R) 4/95,
NJW 1996, 1833; VG Aachen, Urteil vom 13. Juli 2009
5K 2351/08, DStR 2009, 2621), insbesondere auch die Ta-
tigkeit als Vorstandsmitglied einer eingetragenen Genos-
senschaft (BGH-Urteil vom 29. Februar 1988 StbSt (R) 1/87,
NJW 1988, 3274).

Der Kl. ist als Vorstand und somit organschaftlich fiir eine
eingetragene Genossenschaft tatig, die gewerblich tatig
ist. Denn die Volksbank XY eG ist mit erwerbswirtschaft-
lichem Gewinnstreben selbstdandig im Bereich der Finanz-
geschafte tatig. Sie gilt nach § 17 Abs.2 GenG als
Kaufmann i. S. des HGB; die Vorschriften tber Handels-
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geschafte (§§ 343ff. HGB) sind anwendbar (§ 6 Abs. 2
HGB).

Der KI. tritt in seiner Eigenschaft als Vorstandsmitglied
auch nach auBen erwerbswirtschaftlich in Erscheinung.
Durch die nach § 25a Abs. 1 GenG erforderliche Angabe
seines Namens auf allen Geschaftsbriefen der Genossen-
schaft sowie seiner gem. § 10 Abs. 1 GenG notwendigen
Eintragung in das Genossenschaftsregister ist seine Tatig-
keit als Vorstandsmitglied der Genossenschaft fir jeder-
mann nach auBlen erkennbar (vgl. BGH-Urteil vom 29. Fe-
bruar 1988 StbSt (R) 1/87, NJW 1988, 3274).

Keine Ausnahme nach § 57 Abs. 4 Nr. 1 Halbs. 2 StBerG

2. Die Bekl. hat auch zutreffend angenommen, dass die
Voraussetzung einer Ausnahme nach § 57 Abs.4 Nr. 1
Halbs. 2 StBerG nicht vorliegen.

Nach dem Inhalt der Norm kann die zustandige Steuerbe-
raterkammer eine Ausnahme von dem Verbot des § 57
Abs. 4 Nr. 1 Halbs. 1 StBerG zulassen, soweit durch die Ta-
tigkeit eine Verletzung von Berufspflichten nicht zu erwar-
ten ist. In diesem Zusammenahang folgert der erkennende
Senat aus der Gesetzesformulierung des § 57 Abs. 4 Nr. 1
Halbs. 1 StBerG ,gilt" als Tatigkeit, die mit dem Beruf des
Steuerberaters nicht vereinbar ist, dass es sich um einen
abstrakten Gefahrdungstatbestand handelt. Der BFH hat
in seinem Beschluss vom 28. April 2004 VII B 44/04 (BFH/NV
2004, 1055 DStRE 2004, 1055) zutreffend ausgefiihrt, dass
mit der Inkompatibilitatsregelung des § 57 Abs. 4 StBerG
der abstrakten Gefahr begegnet werden solle, dass ein
Steuerberater auf Grund seiner umfassenden Kenntnisse
tiber die personlichen und wirtschaftlichen Verhéltnisse
seines Mandanten bei seiner anderweitigen beruflichen
Tatigkeit in Interessenkonflikt gerate. Dies bedeutet be-
zogen auf die Ausnahmeregelung des § 57 Abs.4 Nr. 1
Halbs. 2 StBerG, dass nicht die abstrakte Gefahr bestehen
darf, dass durch die Tatigkeit, d. h. die gewerbliche Tatig-
keit als Vorstand der Genossenschaft, eine Verletzung von
Berufspflichten zu erwarten sei. Bei dieser Beurteilung ist
insbesondere auch zu berticksichtigen, dass Steuerberater
sich nach § 57 Abs. 2 Satz 1 StBerG jeder Tatigkeit zu ent-
halten haben, die mit ihrem Beruf oder mit dem Ansehen
des Berufs nicht vereinbar ist, und sie gem. § 57 Abs. 1
StBerG ihren Beruf u. a. unabhangig und eigenverantwort-
lich sowie im Hinblick darauf, dass es sich gem. § 32 Abs. 2
StBerG um einen freien Beruf handelt, auch unpartei-
lich auszutliben haben (vgl. BGH-Urteil vom 4. Marz 1996
StbSt (R) 4/95, NJW 1996, 1833).

Insoweit hat die Bekl. zu Recht angenommen, dass der Kl.
nicht dargetan hat, dass durch eine gewerbliche Tatigkeit
als Vorstand der Volksbank XY eG eine Verletzung von
Berufspflichten nicht zu erwarten sei. Die Steuerberater-
tatigkeit ist vom Berufsbild des Steuerberaters als Organ
der Steuerrechtspflege gepragt und somit auf den Vorrang
der personlichen berufsspezifischen Leistung vor den
wirtschaftlichen Aspekten der Tatigkeit ausgerichtet (vgl.
Mutschler, DStR 2008, 1500). Im Hinblick auf die vom KI.
als Vorstandsmitglied einer Genossenschaft ausgetibte Ta-
tigkeit kann nicht ausgeschlossen werden, dass bei einer
Wiederzulassung als Steuerberater eine Verletzung von
Berufspflichten erfolgen koénnte.

Interessenkollision zwischen der steuerberatenden
Tdtigkeit fiir andere Mandanten und der gewerblichen
Tdtigkeit fiir die Genossenschaft

a) Die gewerbliche Tatigkeit als Vorstandsmitglied einer
Bank bringt es gerade mit sich, dass der Kl. in seiner Be-
rufstatigkeit als Steuerberater dem Interessenkonflikt aus-
gesetzt ist, einerseits die Steuererklarung entsprechend
seinem Berufsethos unabhdngig und eigenverantwortlich
und auch unparteilich zu erstellen. Insoweit sind gegen-
laufige Interessen der Volksbank denkbar. Wiirde der Kl.
als Steuerberater Privatpersonen der Bank beraten, die zu-
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gleich Kunden der Volksbank sind, was durch Auflagen
zur Wiederbestellung nicht verhindert werden konnte,
wirde sich ebenfalls ein Interessenkonflikt zwischen der
Verpflichtung zur unabhéangigen Beratung einerseits und
zur Wahrnehmung der wirtschaftlichen Interessen der
Bank andererseits ergeben. Auch insoweit besteht die ab-
strakte Gefahr, dass bei einer Wiederbestellung auf Grund
der gleichzeitigen Tatigkeit als Vorstand der Bank eine
Verletzung von Berufspflichten erfolgen konnte. So hat das
BVerfG in Bezug auf den Beruf des Steuerbevollmachtig-
ten in seinem Beschluss vom 15. Februar 1967 1 BvR 569/62
(NJW 1967, 1317) ausgefiihrt: ,Der Beruf des Steuerbera-
ters ist nach ausdricklicher Vorschrift des Gesetzes kein
Gewerbe; er ist ein gehobener freier Beruf. Damit vertragt
es sich schon allgemein schlecht, wenn der Steuerbevoll-
machtigte daneben eine gewerbliche Tatigkeit austiibt. Die
besonderen Bedingungen, unter denen der Steuerbevoll-
machtigte seine Berufsaufgaben zu erledigen hat, machen
eine solche Berufskombination noch weniger ertraglich als
bei anderen freien Berufen. Die Tatigkeit der Steuerbevoll-
machtigten bringt es mit sich, dass sie von internen Ge-
schaftsvorgangen der Betriebe ihrer Klienten Kenntnis er-
langen. Uben sie gleichzeitig einen gewerblichen Beruf
aus, so besteht die Moglichkeit, dass sie die bei ihrer steu-
erberatenden Tatigkeit erworbenen Kenntnisse in ihren
eigenen Gewerbebetrieben verwerten und dem Gewerbe-
betreibenden, den sie beraten, Konkurrenz machen. Da die
gewerbliche Tatigkeit magebend von dem Streben nach
Gewinn bestimmt ist und eine Ricksichtnahme auf den je-
weiligen Kundenkreis verlangt, kann die vom Gesetzgeber
geforderte Unabhéangigkeit und Unparteilichkeit des Steu-
erbevollmdachtigten gegeniiber seinen Klienten sowie das
Vertrauensverhéltnis zwischen diesen beeintrdachtigt wer-
den.”

Diese Grundsatze gelten auch noch heute (BVerfG-Be-
schluss vom 20. Mai 2008 1 BvR 2258/07, n. v.) und auch
fur die Tatigkeit des Steuerberaters (BVerfG-Beschluss
vom 25. Juli 1967 1 BvR 585/62, BVerfGE 22, 275; vgl. auch
VG Aachen, Urteil vom 13.Juli 2009 5K 2351/08, DStR
2009, 2621). Die steuerberatende Tatigkeit bringt es nahe-
zu ausnahmslos mit sich, dass dem Berater die finanziellen
und wirtschaftlichen Verhdltnisse eines Mandanten umfas-
send im Rahmen einer oftmals jahrelangen dauerhaften
Zusammenarbeit offenbart werden miissen, wenn eine
sachgerechte Hilfe in steuerlichen Angelegenheiten ge-
wahrleistet werden soll (BGH-Urteil vom 4. Marz 1996
StbSt (R) 4/95, NJW 1996, 1833). Somit wéare im Streitfall
in Bezug auf Mandanten des als Steuerberater tatig wer-
denden Kl., die zugleich Kunden der Volksbank XY eG
sind, ein offenkundiger Interessenkonflikt gegeben. Die
gewerbliche Tatigkeit des Kl. als Vorstand der Volksbank
bietet keine Gewdhr dafiir, dass die vom Gesetz in § 57
Abs. 4 Nr. 1 Halbs. 1 StBerG generell angenommene Inte-
ressenkollision bei dieser gewerblichen Tatigkeit ausge-
schlossen werden kann.

Interessenkollision zwischen der steuerberatenden
Tdtigkeit und der gewerblichen Tatigkeit fiir die
Genossenschaft

b) Auch wenn der Kl., wie er beabsichtigt, fiir die Volks-
bank XY eG bzw. fir mit ihr verbundene Unternehmen als
Steuerberater tatig sein wiirde, ergibt sich ein Interessen-
konflikt zwischen seiner Verpflichtung zur unabhéngigen,
eigenverantwortlichen und unparteilichen Austiibung des
Berufs als Steuerberater einerseits sowie seiner aus § 3
Abs. 1 Satz 2 seines Dienstvertrages ergebenden Verpflich-
tung, die Beschliisse der Generalversammlung, des Vor-
standes sowie des Aufsichtsrates zu beachten. Es ist dem
Kl. zwar zuzustimmen, dass der Vorstand einer Genossen-
schaft nach § 27 Abs. 1 Satz 1 GenG die Genossenschaft
unter eigener Verantwortung — weisungsfrei — zu leiten
hat. Nichtsdestotrotz ist der Kl. tiber die Regelung des § 3
Abs. 1 Satz 2 seines Dienstvertrages und seiner Bindung
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an den Forderauftrag der Genossenschaft nach § 34 Abs. 1
GenG auf Grund seiner Tatigkeit als Vorstand auf die wirt-
schaftlichen Interessen des von ihm vertretenen Unterneh-
mens verpflichtet, so dass sich ein Interessenkonflikt mit
einer steuerberatenden Tatigkeit fiir dieses Unternehmen
geradezu aufdrangt. Dies entspricht auch der Wertung des
BGH im Urteil vom 29. Februar 1988 StbSt (R) 1/87 (NJW
1988, 3274), in dem dieser die Tatigkeit des Vorstandsmit-
glieds einer eingetragenen Genossenschaft — ohne die Fra-
ge einer gewerblichen Tatigkeit der Genossenschaft zu
entscheiden — als nach § 57 Abs. 2 StBerG unvereinbar mit
dem Beruf eines Steuerberaters beurteilt hat.

Organfunktion ist mit einer Téatigkeit als Syndikus-
Steuerberater nicht zu vereinbaren

3. Die Bekl. hat ebenfalls zutreffend eine Zulassung unter
dem Gesichtspunkt der Regelung zum Syndikus-Steuerbe-
rater gem. § 57 Abs. 4 Nr. 2 Satz 1, § 58 Nr. 5a StBerG ab-
gelehnt. Denn die Ubernahme einer Organfunktion ist mit
einer Tatigkeit als Syndikus-Steuerberater nicht zu verein-
baren (Gehre/Koslowski, StBerG, § 58 Rz. 20). Die Uber-
nahme der Organfunktion stellt berufsrechtlich eine ge-
werbliche Tatigkeit dar, da das organschaftliche Handeln
notwendig vom gewerblichen Charakter der Unterneh-
menstatigkeit der Gesellschaft gepragt wird (BGH-Urteil
vom 29. Februar 1988 StbSt (R) 1/87, NJW 1988, 3274), so
dass eine solche Tatigkeit lediglich bei Erteilung einer Ge-
nehmigung nach § 57 Abs. 4 Nr. 1 Halbs 2 StBerG zulassig
ist. Insofern ist auch ein Wertungswiderspruch des Geset-
zes nicht erkennbar, da ein Interessenkonflikt des Steuer-
beraters mit seiner eigenen Person als Angestellter in einer
moglichen wirtschaftlichen Konkurrenzsituation zwischen
seinen Mandanten und seinem Arbeitgeber weniger deut-
lich hervortritt als in der Situation einer eigenen gewerb-
lichen Téatigkeit des Steuerberaters oder einer Organfunk-
tion des Steuerberaters fiir eine gewerbliche Gesellschaft.

StBerG sieht keine eingeschrdankte und mit
modifizierenden Auflagen versehene Bestellung vor

4. Die Klage ist auch hinsichtlich des Hilfsantrags nicht be-
grindet. Das StBerG sieht keine eingeschrankte und mit
modifizierenden Auflagen versehene Bestellung vor (vgl.
dazu BFH-Beschluss vom 4. Marz 2004 VIIR 21/02, BFHE
204, 563, BFH/NV 2004, 1055, DStRE 2004, 1055). § 76
StBerG bietet keine Handhabe dafiir, einen durch Aufla-
gen eingeschrankten Tatigkeitsbereich eines Steuerbera-
ters zu uberwachen. Zudem ergibt sich aus § 58 Satz 2
Nr. 5a StBerG in Bezug auf den Syndikus-Steuerberater,
dass der Steuerberater fiir einen Auftraggeber, dem er auf
Grund eines standigen Dienst- oder dhnlichem Beschafti-
gungsverhaltnisses seine Arbeitszeit und -kraft zur Verfii-
gung stellen muss, nicht in seiner Eigenschaft als Steuer-
berater tatig werden darf. Der Syndikus-Steuerberater darf
somit im Rahmen seines eigenen Mandats fiir den Arbeit-
geber generell nicht tdatig werden. Dieses Verbot soll nach
der gesetzlichen Begriindung ,Interessenkollisionen zwi-
schen den berufsrechtlichen Pflichten und der Weisungs-
gebundenheit aus dem Angestelltenverhaltnis vermeiden”
(BT-Drs. 16/7077, 33).

Im Ubrigen koénnte mit den beantragten Auflagen dem
Interessenkonflikt des Kl. zwischen den wirtschaftlichen
Interessen der Volksbank XY eG und einer unabhangig,
eigenverantwortlich und auch unparteilich auszuiibenden
steuerberatenden Tatigkeit fur die Volksbank XY eG bzw.
fur die mit ihr verbundenen Unternehmen (s.o. unter 2. b)
gerade nicht begegnet werden. Insofern ist eine Wiederbe-
stellung des Kl. unter der beantragten Auflage nicht — auch
nicht im Lichte des Art. 12 GG - geboten.

II. ...
III. Die Revision war gem. § 115 Abs. 2 FGO zuzulassen,

um dem BFH die Moglichkeit zu erdffnen, seine Rspr.
zur Inkompatibilitatsregelung des § 57 Abs. 4 StBerG fort-
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zuentwickeln. Die Rechtssache hat grundsatzliche Bedeu-
tung, da Entscheidungen des BFH zur Ausnahmerege-
lung des § 57 Abs. 4 Nr. 1 Halbs. 2 StBerG noch nicht vor-
liegen.

Umsatzsteuer

720  Steuerpilicht der Leistungen eines

Krankenhaushygienikers

Niedersachsisches Finanzgericht, Urteil vom 27. Mai 2010
16 K 331/09 — Rev. eingelegt (Az. des BFH: V R 27/10).

Leistungen eines Krankenhaushygienikers sind nicht
nach § 4 Nr. 14 UStG umsatzsteuerbefreit.

Heilbehandlungen im Bereich der Humanmedizin i. S. des
Art. 13 Teil A Abs. 1 Buchst. ¢ der Richtlinie 77/388/EWG
umfassen nur Tatigkeiten, die zum Zweck der Vorbeu-
gung, der Diagnose, der Behandlung und, soweit még-
lich, der Heilung von Krankheiten oder Gesundheitssto-
rungen fiir bestimmte Patienten ausgefiihrt werden.

Leistungen fiir die Krankenhaushygiene sind keine unmit-
telbar gegeniiber Patienten erbrachte ,drztliche Heilbe-
handlungen®.

Richtlinie 77/388/EWG Art. 13 Teil A Abs.1 Buchst. b
und c; UStG § 4 Nr. 14 Satz 1.

Der KI. war als Facharzt fiir Mikrobiologie, Virologie und
Infektionsepidemie mit dem Tdtigkeitsschwerpunkt Kran-
kenhaushygiene und Praxishygiene in Osnabriick selbstdn-
dig tdtig. Seine Leistungen erbrachte er im Wesentlichen
gegentiber einer drztlichen Laborpraxis, mit der er eine Ko-
operationsvereinbarung abgeschlossen hatte. Seine Tatig-
keit unterteilte sich in die Arbeitsbereiche Beratungsleis-
tung ,Hygiene” filir Einsender der Laborarztpraxis und
Laborleistung , Hygiene”. Die angebotenen Beratungsleis-
tungen Hygiene umfassten die Bewertung von Neu- und
UmbaumaBnahmen, die Hilfe bei Erstellung von Hygiene-
planen, die Erfassung und Bewertung nosokomialer In-
fektionen, das Ausbruchsmanagement bei nosokomialen
Infektionen und die Umsetzung ordnungsgemdbBer Abfall-
entsorgung von Abfdllen aus Einrichtungen des Gesund-
heitsdienstes. Die angebotenen ,Laborleistung Hygiene”
umfassten die Uberpriifung der Aufbereitungsqualitdt von
Medizinprodukten und Gebrauchsgegenstdinden (Reini-
gungs- und Desinfektionsprozesses, Aufbereitungserfolg
von Endoskopen, Sterilisationsfragen), die Flichenhygiene
(Abdruck und Abstrichuntersuchungen Fldchen), die Hdn-
dehygiene, die Untersuchung von Wasserversorgungs-
anlagen und Gerdten mit wasserfiihrenden Systemen, die
Uberpriifung von Schwimm-, Bade-, Therapie- und Bewe-
gungsbecken und die hygienische Uberpriifung von tech-
nischen Anlagen. Die entsprechenden Leistungen wurden
fiir auftraggebende Krankenhduser, Arztpraxen, Alten-
und Pflegeheime erbracht.

In seinen USt-Erkldrungen der Streitjahre behandelte der
Kl. die Umsdtze aus seiner Tdatigkeit als nach § 4 Nr. 14
UStG umsatzsteuerfrei. Soweit er mehr technische Bera-
tung bei der Ausgestaltung beispielsweise von Bauten ge-
leistet hatte, hatte er diese Leistungen der USt unterwor-
fen. Der Bekl. versagte die USt-Befreiung unter Hinweis
auf eine fehlende unmittelbar auf den Patienten gerichtete
heilberufliche Tditigkeit und unterwarf die Umsdtze mit Be-
scheiden vom 19. Juli 2007, 10. April 2008 und 23. Mdrz
2009 der USt. Die nach erfolglosem Einspruch erhobene
Klage war erfolglos.
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Aus den Griinden:

Die Klage ist unbegriindet. Die Umsatze des Kl. aus seiner
Tatigkeit als Hygieneberater sind nicht nach §4 Nr. 14
Satz 1 UStG steuerfrei.

KIl. verfiigte als Facharzt fiir Mikrobiologie, Virologie
und Infektionsepidemie iiber die vom Geselz
vorausgesetzte Qualifikation

Nach § 4 Nr. 14 Satz 1 UStG sind ,die Umsétze aus der Ta-
tigkeit als Arzt, Zahnarzt, Heilpraktiker, Krankengymnast,
Hebamme oder aus einer ahnlichen heilberuflichen Tatig-
keit i. S. des § 18 Abs. 1 Nr. 1 des EStG und aus der Tatig-
keit als klinischer Chemiker"” steuerfrei. Der Kl. war Fach-
arzt fir Mikrobiologie, Virologie und Infektionsepidemie
und verfligte damit tiber die vom Gesetz vorausgesetzte
Qualifikation.

Fiir steuerbefreite Leistungen ist ausreichend, wenn
diese gegeniiber den Arzten erbracht werden, die die
drztlichen Heilbehandlungen angeordnet haben

Unerheblich ware, dass er seine Leistungen im Wesent-
lichen gegeniiber anderen Arzten erbrachte, da Leistun-
gen der arztlichen Heilbehandlung nicht unmittelbar ge-
geniber dem Patienten erbracht werden miissen, um als
steuerfrei behandelt werden zu koénnen, sondern ausrei-
chend ist, dass diese Leistungen gegeniiber den Arzten
erbracht werden, die die darztlichen Heilbehandlungen
angeordnet haben (BFH-Beschluss vom 18. Februar 2008
V B 35/06, BFH/NV 2008, 1001). §4 Nr. 14 Satz1 UStG
2005 setzt bei richtlinienkonformer Auslegung aber ferner
voraus, dass der Arzt tatsachlich eine Heilbehandlung im
Bereich der Humanmedizin durch drztliche oder arztahn-
liche Leistungen erbringt und (vgl. BFH-Beschluss vom
18. Februar 2008 V B 35/06, BFH/NV 2008, 1001; BFH-Ur-
teile vom 7.Juli 2005 V R 23/04, BFHE 211, 69, BStBlII
2005, 904; vom 18. August 2005 V R 71/03, BFHE 211, 543,
BStB11I 2006, 143; vom 1. Februar 2007 V R 64/05, BFH/NV
2007, 1203; EuGH-Urteile vom 27. April 2006 Rs. C-443/04
und Rs. C-444/04 Solleveld und van den Hout-van Eijns-
bergen, EuGHE 1 2006, 3617; vom 6. November 2003
Rs. C-45/01 Christoph-Dornier-Stiftung, EuGHEI 2003,
12911). Diese Voraussetzung liegt mit den vom KI. erbrach-
ten Beratungsleistungen im Bereich der vorbeugenden
Hygiene nicht vor.

Begriff der Heilbehandlungen nach der 6. EG-Richtlinie

Heilbehandlungen im Bereich der Humanmedizin i. S.
des Art. 13 Teil A Abs. 1 Buchst. ¢ der im Streitjahr gelten-
den Sechsten Richtlinie des Rates zur Harmonisierung
der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten tiber die USt
77/388/EWG (Richtlinie 77/388/EWG) umfassen nach der
Rspr. des EuGH, der sich der BFH angeschlossen hat, nur
Tatigkeiten, die zum Zweck der Vorbeugung, der Dia-
gnose, der Behandlung und, soweit moglich, der Heilung
von Krankheiten oder Gesundheitsstérungen fiir bestimm-
te Patienten ausgeftuihrt werden (BFH-Urteile vom 30. Juni
2005 VR 1/02, BFHE 210, 188, BStBIII 2005, 675; vom
13. Juli 2006 V R 7/05, BFHE 214, 458, BStBLII 2007, 412;
vom 1. Februar 2007 V R 64/05, BFH/NV 2007, 1203; BFH-
Beschluss vom 31.Juli 2007 V B 98/06, BFHE 217, 94,
BStBI1I 2008, 35, jeweils m. w. N.).

Ziel der Steuerbeireiungen ist es, die Kosten der
Heilbehandlungen zu senken

Die Steuerbefreiungstatbestdande des Art. 13 der Sechsten
Richtlinie sind nach standiger Rspr. des EuGH (Urteil vom
8.Juni 2006 Rs. C-106/05 L.u.P. GmbH, EuGHE I 2006,
5123) als Ausnahmen von dem allgemeinen Grundsatz,
dass jede Dienstleistung, gegen Entgelt der Mehrwert-
steuer unterliegt, eng auszulegen. Die restriktive Ausle-
gung muss jedoch mit den Zielen in Einklang stehen, die
mit den Befreiungen verfolgt werden (EuGH-Urteile vom
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6. November 2003 Rs. C-45/01 Christoph-Dornier-Stiftung,
EuGHE 12003, 12911 Rz. 42; vom 26. Mai 2005 Rs. C-498/03
Kingscrest Associates und Montecello, EuGHE I 2005, 4427
Rz. 29). Gemeinsames Ziel der in Art. 13 Teil A Abs. 1
Buchst. b der Sechsten Richtlinie und in Buchst. ¢ dessel-
ben Absatzes vorgesehenen Steuerbefreiungen ist es, die
Kosten der Heilbehandlungen zu senken (EuGH-Urteile
vom 6. November 2003 Rs. C-45/01 Christoph-Dornier-Stif-
tung, EuGHE 12003, 12911 Rz. 43; vom 20. November 2003
Rs. C-307/01 D'Ambrumenil und Dispute Resolution Ser-
vices, EuGHE I 2003, 13989 Rz. 58). Dieser Zweckbestim-
mung der Befreiungsvorschriften hat sich der BFH ange-
schlossen (vgl. BFH-Urteil vom 15. Marz 2007 V R 55/03,
BFHE 217, 48, BStBIII 2008, 31; ferner BVerfG-Beschluss
vom 10. November 1999 2 BvR 2861/93, BVerfGE 101,
151, BStBLII 2000, 160 m. w. N. unter B.IL. 1.b). Nach der
Rechtsauffassung des EuGH sind vor diesem Hintergrund
mit den inhaltsgleichen Begriffen ,arztliche Heilbehand-
lung” in Art. 13 Teil A Abs. 1 Buchst. b der Sechsten Richt-
linie und ,Heilbehandlungen im Bereich der Human-
medizin” in Abs. 1 Buchst. ¢ Leistungen erfasst, die zur
Diagnose, Behandlung und, so weit wie moglich, Heilung
von Krankheiten oder Gesundheitsstorungen dienen (vgl.
in diesem Sinne EuGH-Urteil vom 6. November 2003
Rs. C-45/01 Christoph-Dornier-Stiftung, EuGHEI 2003,
12911 Rz. 48). Die ,arztlichen Heilbehandlungen” und die
,Heilbehandlungen im Bereich der Humanmedizin" miis-
sen einen therapeutischen Zweck haben.

Arztliche Leistungen, die zum Zweck der Vorbeugung
erbracht werden, kénnen grundsdtzlich steuerbefreit
sein

Daraus folgt zwar nicht zwangslaufig, dass die therapeu-
tische Zweckbestimmtheit einer Leistung in einem beson-
ders engen Sinne zu verstehen ist. Insofern kommen nach
der Rspr. des EuGH arztliche Leistungen, die zum Zweck
der Vorbeugung erbracht werden, grundsatzlich fir eine
Steuerbefreiung nach Art. 13 Teil A Abs. 1 Buchst. ¢ der
Sechsten Richtlinie in Betracht. Selbst wenn sich namlich
herausstellt, dass Personen, die sich vorbeugenden Unter-
suchungen oder anderen arztlichen MaBnahmen unterzie-
hen, an keiner Krankheit oder Gesundheitsstorung leiden,
steht die Einbeziehung dieser Leistungen in die Begriffe
sarztliche Heilbehandlung” und ,Heilbehandlungen im
Bereich der Humanmedizin" im Einklang mit dem Zweck,
die Kosten arztlicher Heilbehandlungen zu senken, der
den Steuerbefreiungsregelungen des Art. 13 Teil A Abs. 1
Buchst. b und Abs. 1 Buchst. ¢ der Sechsten Richtlinie ge-
mein ist. Daher fallen auch die arztlichen Leistungen, die
zum Schutz einschlieBlich der Aufrechterhaltung oder Wie-
derherstellung der menschlichen Gesundheit erbracht
werden, unter die Steuerbefreiungsregelung des Art. 13
Teil A Abs. 1 Buchst. b und c der Sechsten Richtlinie (vgl.
in diesem Sinne EuGH-Urteile vom 20. November 2003
Rs. C-212/01 Unterpertinger, EuGHE I 2003, 13859 Rz. 40
und 41; vom 20. November 2003 Rs. C-307/01 D'Ambrume-
nil und Dispute Resolution Services, EuGHE I 2003, 13989
Rz. 58 und 59). Die Voraussetzung der therapeutischen
Zweckbestimmtheit bleibt aber auch in diesen Fallen auf
ein konkretes Arzt-Patientenverhaltnis bezogen.

MaBnahmen, die der medizinischen Hygiene dienen und
von praktischen Arzten im Rahmen ihrer Heilbehandlun-
gen angeordnet werden, koénnen zur Aufrechterhaltung
der menschlichen Gesundheit beitragen, da sie ebenso wie
jede vorbeugend erbrachte arztliche Leistung darauf ab-
zielen, die Beobachtung und die Untersuchung der Patien-
ten zu ermoglichen, noch bevor es erforderlich wird, eine
etwaige Krankheit zu diagnostizieren, zu behandeln oder
zu heilen. Daher ist davon auszugehen, dass in Anbetracht
des mit den genannten Steuerbefreiungsregelungen ver-
folgten Zweckes, die Kosten arztlicher Heilbehandlungen
zu senken, MafBnahmen, die der medizinischen Hygiene
dienen und der Vorbeugung der Patienten dienen, ,arzt-
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liche Heilbehandlungen” i.S. von Art. 13 Teil A Abs. 1
Buchst. b der Sechsten Richtlinie oder ,Heilbehandlungen
im Bereich der Humanmedizin"” i. S. von Abs. 1 Buchst. ¢
sein konnen (vgl. in diesem Sinne EuGH-Urteil vom 11. Ja-
nuar 2001 Rs. C-76/99 Kommission/Frankreich, EuGHE I
2001, 249 Rz. 30).

Leistungen fiir die Krankenhaushygiene sind keine
unmittelbar gegeniiber Patienten erbrachte ,drztliche
Heilbehandlungen*

Der Kl. hat jedoch keine der Gesundheit vorbeugenden
Leistungen der ,arztlichen Heilbehandlung” unmittelbar
gegeniiber Patienten erbracht, sondern im Wesentlichen
im Auftrag der Laborgemeinschaft, mit der er die Koopera-
tionsvereinbarung abgeschlossen hatte, deren Auftragge-
ber in Hygienefragen beraten. Dabei handelte es sich nicht
um arztliche Leistungen, die zum Zweck der Vorbeugung
im Rahmen eines konkreten individualisierbaren Arzt-
Patientenverhaltnis erbracht wurden. Seine Tatigkeit be-
schrankte sich vielmehr auf generelle, im Vorfeld relevante
Fragen der Hygiene oder auf die generelle Verhinderung
der Ausbreitung von Infektionen, z. B. in Krankenhdausern.
Daruber hinaus handelte es sich um eine reine Berater-
tatigkeit, die unabhangig davon war, ob die Auftraggeber
den vom Kl. ausgesprochenen Empfehlungen tiberhaupt
und insbesondere im konkreten Arzt-Patientenverhaltnis
folgten. Gleiches gilt fur die Hygieneberatung, die der Kl.
nicht gegentiber der Laborgemeinschaft, sondern unmittel-
bar Arzten und Einrichtungen gegeniiber erbrachte. Auch
fur diese Falle hat er nicht dargelegt und nachgewiesen,
die Beratungsleistungen im Rahmen eines konkret indivi-
dualisierbaren Arzt-Patientenverhaltnis erbracht zu haben.
Die reine, nicht auf das spezifische Arzt-Patientenverhalt-
nis ausgetibte Beratertatigkeit stellt aber keine der Patien-
ten dienende ,arztliche Heilbehandlung” dar. Sie ist auch
keine der Vorbeugung dienende ,drztliche Heilbehand-
lung”.

Der Senat lasst die Revision wegen grundsatzlicher Bedeu-
tung nach § 115 Abs. 2 Nr. 1 FGO zu.

Umsatzsteuer
Europaische Union

Anwendung des ermadfiigten Steuer-
satzes auf Lebensmittelzubereitungen
zur Nahrungsergdnzung in Form von
Gelatinekapseln

721

Niedersachsisches Finanzgericht, Urteil vom 27. Mai 2010
16 K 129/09 - rechtskraftig.

Omega 3-Lachsé6l-Kapseln, die als Lebensmittelzuberei-
tungen zur Nahrungsergdanzung in Form von Gelatine-
kapseln dargereicht werden, unterliegen gem. § 12 Abs. 2
Nr. 1 UStG i. V. m. lid. Nr. 33 der Anlage 2 (Position 2106)
dem ermafigten Steuersatz von 7 v. H.

Die Form der Darreichung der Ole in Gelantinekapseln
ist ein maBigebliches Merkmal, das auf ihre Funktion als
Nahrungsergdanzungsmittel hinweist, da es die Dosierung
der Lebensmittelzubereitungen, die Art und Weise ihrer
Aufnahme und den Ort, an dem sie wirken sollen, be-
stimmt (entgegen der Rspr. des BFH, Urteil vom 10. Fe-
bruar 2009 VII R 22/08, BFH/NV 2009, 1285)

Das entscheidende Kriterium fiir die zollrechtliche Tari-
fierung von Waren liegt in deren objektiven Merkmalen
und Eigenschaften, wie sie im Wortlaut der Positionen der
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KN und der Anmerkungen zu den Abschnitten oder Ka-
piteln festgelegt sind. Der Verwendungszweck der Ware
kann ein objektives Tarifierungskriterium sein.

UStG § 12 Abs. 2 Nr. 1 i. V. m. der lid. Nr. 33 der Anlage 2;
Kombinierte Nomenklatur im Anhang I der VO (EWG)
Nr. 2658/87 i. d. F. der VO (EG) Nr. 2388/2000 Pos. 1504,
Pos. 1517, Pos. 2106, Allgemeine Vorschrift 5.

Der Rechtsvorgdnger der Klin. betrieb einen Naturheilmit-
tel-Vertrieb. Die Umsdtze aus dem Verkauf von Omega 3-
Lachsolkapseln unterwarf er als Ergdnzungslebensmittel
dem ermdBigten Steuersatz von 7 v. H. Der Bekl. versteu-
erte die Umsdtze aus dem Verkauf der Omega-3 Lachsél-
kapseln nach dem Regelsteuersatz. Die dagegen vor dem
Niedersdchsischen FG erhobene Klage war erfolgreich.
Zur Begriindung flihrte das FG aus, dass es sich bei den
Omega-3 Lachsdlkapseln um Zubereitungen tierischer
Ole der Unterposition 1517 90 99 KN handele. Durch die
Verkapselung des Lachsols und den Zusatz von 15mg
Tocopherol (Vitamin E) auf 500 mg Lachsdl entstehe eine
zum menschlichen Verzehr geeignete Zubereitung tie-
rischer Ole. Dass der Zusatz von Vitamin E geringer sei
als die fiir den menschlichen Erndhrungsbedarf erforder-
liche Dosis, sei unerheblich. Die Verkapselung habe nicht
allein die Funktion einer Schutz- und Darreichungsform,
sondern bewirke die Umqualifizierung in ein fiir den
menschlichen Verzehr geeignetes Nahrungsergdnzungs-
mittel.

Mit Beschluss vom 23. Mai 2008 VII B 261/07 lie der BFH
auf die Beschwerde des Bekl. die Revision zu. Mit Urteil
vom 10. Februar 2009 VIIR 22/08 (BFH/NV 2009, 1285)
hob er das Urteil des FG auf und verwies den Rechtsstreit
zur erneuten Entscheidung an das FG zurlick. Zur Begriin-
dung flihrte er aus, dass flir den Streitfall entscheidend sei,
ob das Fischdél fiir die Herstellung der Omega-3 Lachsolkap-
seln in einer Weise Be- oder Verarbeitungen unterzogen
oder mit anderen Stoffen vermischt worden sei, die dazu
fiihrten, dass das Endprodukt als eine Mischung oder Zube-
reitung tierischer Ole i. S. der Pos. 1517 KN anzusehen sei.
Der Zusatz von 3 v. H. Tocopherol (Vitamin E) fiihre nicht zu
einer Zubereitung tierischer Ole i. S. der Pos. 1517 KN. Un-
erheblich sei fiir die tarifliche Einreihung der streitigen
Ware, dass sich das Lachsél fiir die Einnahme portioniert in
einer Gelatinekapsel befinde, da es sich hierbei um eine
Verpackung i. S. der AV 5b handele. Der gegenteiligen
Ansicht des FG der Vorentscheidung 16 K 43/04 sei nicht
zu folgen. Soweit das FG Baden-Wiirttemberg 11 K 130/02
dem EuGH zur Vorabentscheidung auch die Frage vorge-
legt habe, ob die Gelatineumhiillungen von Fischolkapseln
als Verpackung anzusehen seien, halte es der Senat nicht
fiir angezeigt, die Entscheidung des EuGH (vom 17. Dezem-
ber 2009 Rs. C-410-412/08 Swiss Caps AG, BFH/NV 2010,
383) abzuwarten, weil es im Streitfall auf diese Frage ggf.
nicht ankomme.

Die Klin. ist der Auffassung, nach der Entscheidung des
EuGH vom 17. Dezember 2009 stehe fest, dass die Ome-
ga-3 Lachsolkapseln als Nahrungsergdnzungsmittel in die
Pos. 2106 einzuordnen seien.

Aus den Griinden:
Die Klage ist begriindet.

Die Umsatze des Kl. aus dem Verkauf von Omega 3-Lachs-
0l-Kapseln unterliegen als Lebensmittelzubereitungen nach
§ 12 Abs. 2 Nr. 1 UStG i. V. m. der lfd. Nr. 33 der Anlage 2
dem ermaBigten Steuersatz.

Steuerbegiinstigung der Lieferungen verschiedener
Lebensmittelzubereitungen gem. § 12 Abs. 2 Nr. 1 UStG
i. V. m. der Iid. Nr. 33 der Anlage 2

Nach § 12 Abs. 2 Nr. 1 UStG i. V. m. der lfd. Nr. 33 der An-
lage 2 unterfallen Lieferungen verschiedener Lebensmit-
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telzubereitungen dem ermafBigten Steuersatz. Bei den vom
Rechtsvorganger der Klin. vertriebenen Omega 3-Lachsol-
Kapseln handelt es sich um Lebensmittelzubereitungen
auf der Grundlage tierischer oder pflanzlicher Ole i. S. der
Position 2106 des ZT, die als Nahrungserganzungsmittel
dienen, da durch die Verkapselung und dem Zusatz von
15 mg Tocopherol (Vitamin E) auf 500 mg Omega-3-Lachs-
0l eine zum menschlichen Verzehr geeignete Zubereitung
von tierischen Olen entsteht. Der Senat folgt inso-
weit der Entscheidung des EuGH vom 17. Dezember 2009
Rs. C-410/08 Swiss Caps AG, BFH/NV 2010, 383). Auf die
Griinde der Zurlickverweisung der Entscheidung des BFH
vom 10. Februar 2009 VIIR 22/08 (BFH/NV 2009, 1285)
kommt es nicht an.

Objektive Merkmale und Eigenschaften der Ware
als entscheidendes Kriterium fiir die zollrechtliche
Tarifierung nach der EuGH-Rspr.

Nach standiger Rspr. des EuGH (vgl. insbesondere Urteil
vom 18. Juni 2009 Rs. C-173/08 Kloosterboer Services BV,
BFH/NV 2009, 1381 Rz. 24 m. w. N. aus der Rspr.) ist das
entscheidende Kriterium fir die zollrechtliche Tarifierung
von Waren im Interesse der Rechtssicherheit und der leich-
ten Nachprifbarkeit allgemein in deren objektiven Merk-
malen und Eigenschaften zu suchen, wie sie im Wortlaut
der Positionen der KN und der Anmerkungen zu den Ab-
schnitten oder Kapiteln festgelegt sind. Die von der Kom-
mission zur KN und von der Weltzollorganisation zum HS
ausgearbeiteten Erlduterungen sind ein wichtiges, wenn
auch nicht rechtsverbindliches Hilfsmittel fir die Ausle-
gung der einzelnen Tarifpositionen. AuBlerdem kann der
Verwendungszweck der Ware ein objektives Tarifierungs-
kriterium sein, sofern er der Ware innewohnt, was sich nach
den objektiven Merkmalen und Eigenschaften der Ware
bemisst (vgl. EuGH-Urteil vom 11. Juni 2009 Rs. C-16/08
Schenker SIA, HFR 2009, 946 Rz. 25).

Verwendungszweck der Ware und Funktion
der Gelantinekapseln als maBgebliche objektive
Tarifierungskriterien

Nach den Rechtsausfiihrungen des EuGH (Urteil vom
17. Dezember 2009 Rs. C-410/08 Swiss Caps AG, BFH/NV
2010, 383) erfasst die Position 2106 der KN nach ihrem Wort-
laut anderweit weder genannte noch inbegriffene Lebens-
mittelzubereitungen. In den Erlduterungen zum HS fir
diese Position heifit es, dass dazu als ,Nahrungsergan-
zungsmittel” bezeichnete Zubereitungen gehoren, auf de-
ren Verpackungen haufig angegeben ist, dass sie allgemein
der Erhaltung der Gesundheit oder des Wohlbefindens die-
nen. Bei den vom Rechtsvorganger der Klin. verkauften
Omega-3-Lachsolkapseln handelt es sich um Lebensmittel-
zubereitungen zur Nahrungserginzung, die tierisches Ol
enthalten, dem eine bestimmte Menge an Vitaminen zu-
gesetzt ist. Die Zubereitungen befinden sich in einer Hiille,
die hauptsachlich aus Gelatine besteht, und werden in Form
von Kapseln dargereicht. Nach der Rspr. des EuGH (Urteil
vom 17. Dezember 2009 Rs. C-410/08 Swiss Caps AG,
BFH/NV 2010, 383) stellt die Kapselhiille zum Einschluss
der Ole keine ,Verpackung"” dar. Ihr kommt vielmehr eine
eigenstandige Funktion zu. Grundsatzlich gilt nach den
einfiihrenden Vorschriften des Teils I der KN fiir die Einrei-
hung von Waren in die (KN) zwar, dass Verpackungen wie
die darin enthaltenen Waren eingereiht wiirden, wenn sie
zur Verpackung dieser Waren tiblich sind. Dies gilt aber
nicht verbindlich fir Verpackungen, die eindeutig zur
mehrfachen Verwendung geeignet sind. Hier sind die Ge-
lantinekapseln keine innere und dauBere Behaltnisse, Auf-
machungen, Umhiillungen und Ahnliches, die nach der
FuBnote der Allgemeinen Vorschrift 5 Buchst. b KN als Ver-
packungen gelten. Die Form der Darreichung dieser Ole in
Gelantinekapseln ist entgegen der Rechtsauffassung des
BFH (Urteil vom 10. Februar 2009 VIIR 22/08, BFH/NV
2009, 1285) vielmehr ein maBgebliches Merkmal, das auf
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ihre Funktion als Nahrungserganzungsmittel hinweist, da
es die Dosierung der Lebensmittelzubereitungen, die Art
und Weise ihrer Aufnahme und den Ort, an dem sie wirken
sollen, bestimmt. Somit ist die Kapselhiille ein Merkmal,
das fur die Bestimmung und die Eigenart der im Ausgangs-
verfahren in Rede stehenden Erzeugnisse — zusammen mit
ihrem Inhalt — maBgeblich ist (vgl. EuGH-Urteil vom 17. De-
zember 2009 Rs. C-410/08 Swiss Caps AG, BFH/NV 2010,
383 Rz. 32). Da die Darreichung der Lebensmittelzuberei-
tung in Kapselform und ihr Inhalt die objektiven Merkmale
und Eigenschaften bestimmen und die Positionen 1515 und
1517, die sich auf Allzweckfette und -6le beziehen, ebenso
wie die Position 1504 keine Berlcksichtigung dieses Merk-
mals der Erzeugnisse erlaubt, ist die Position 2106 der KN
im Kontext der Lebensmittelzubereitungen genauer als die
Positionen 1504, 1515 und 1517 der KN und geht ihnen vor.
Insofern ist auch der Verwendungszweck der Ware als ein
objektives Tarifierungskriterium zu berticksichtigen.

Umsdtze aus der Lieferung von Omega 3-Lachsol-Kapseln
unterliegen dem ermédBigten Steuersatz von 7 v. H.

Die Umsatze aus der Lieferung von Omega 3-Lachsol-Kap-
seln sind daher dem ermaBigten Steuersatz von 7 v. H. zu
unterwerfen.

Umsatzsteuer
NATO-Truppenstatut

722 Erfordernis von Abwicklungsscheinen

fiir die Steuerfreiheit von Umsatzen
an Angehorige der amerikanischen
Streitkrafte auch im vereinfachten
Beschaffungsveriahren

Finanzgericht Rheinland-Pfalz, Urteil des Einzelrichters
(§ 6 FGO) vom 1.Juli 2008 6 K 1575/06 — Rev. eingelegt
(Az. des BFH: V R 10/10).

Wird bei Beschaffungsauitrigen Angehoriger der ame-
rikanischen Streitkrdafte bis 2 500€ das vereinfachte
Beschaifungsveriahren durch Verwendung von IMPAC-
VISA-Kreditkarten, beginnend mit den Ziffern 4716, an-
gewendet, so kann die Steuerfreiheit fiir diese Umsatze
gleichwohl nicht gewahrt werden, wenn keine Abwick-
lungsscheine vorgelegt werden.

UStG § 26 Abs.5 Nr.2; UStDV § 73 Abs.1 Nr. 1, Abs. 3;
NATO-ZADbKk. Art. 67 Abs. 3 Buchst. a und c.

Streitig ist, ob Umsdtze an amerikanische Truppenangeho-
rige nach Art. 67 Abs. 3 NATO-ZADbk steuerfrei sind. Der
KI. betreibt einen Handel mit Hydraulikschlduchen und er-
kldrt nach Art. 67 Abs. 3 NATO-Zabk. steuerfreie Umsdatze.
Die einzelnen Umsdtze lagen jeweils unter 2 500 € und
wurden unter Verwendung von IMPAC-VISA-Kreditkarten
abgerechnet. Abwicklungsscheine wurden jedoch nicht
ausgefillt. Das beklagte FA behandelte die Umsdtze auf
Grund der fehlenden Abwicklungsscheine als steuerpflich-
tig.

Zur Klagebegriindung trug der Kl. vor, nach § 73 Abs. 1
Nr. 1 UStDV seien zwar Beschaffungsauftrag und Abwick-
lungsschein erforderlich, die BMF-Schreiben vom 31. Mdrz
2000 und 20. Mdrz 2002 lieBen jedoch zu, dass der Beschaf-
fungsauftrag im vereinfachten Verfahren durch die Benut-
zung der IMPAC-VISA-Card ersetzt werde. Soweit die US-
Streitkrdfte Auftraggeber seien, wiirden diese regelmdBig
mit der Kreditkarte bezahlen. Ein Abwicklungsschein wer-
de von diesen Auftraggebern auch mangels Zeit und im
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Hinblick auf die Art und Umstdnde der Auftragserteilung
(schnelle Erledigung, meist spdt abends) nicht ausgeftillt.
Die Voraussetzungen des § 73 Abs. 3 UStDV fiir einen Ver-
zicht auf die Abwicklungsscheine, ndmlich dass die vor-
geschriebenen Angaben aus anderen Belegen und den
Aufzeichnungen des Unternehmers eindeutig und leicht
nachpriifbar zu ersehen sind, seien im Streitfall gegeben.

Aus den Griinden:

Die Klage ist nicht begriindet.

Nach Art. 67 Abs. 3 Buchst. a NATO-ZAbk. sind Lieferun-
gen und sonstige Leistungen an eine Truppe oder ein zivi-
les Gefolge von der USt befreit, wenn sie von einer amt-
lichen Beschaffungsstelle in Auftrag gegeben werden, fir
den Gebrauch oder Verbrauch durch die Truppe, das zivile
Gefolge, ihre Mitglieder oder deren Angehdrige bestimmt
sind und die USt-Befreiung bei der Preisgestaltung bertick-
sichtigt wurde.

Die Steuerbefreiungen nach dem NATO-Zabk. gehen als
internationales Recht nationalem Recht vor.

Nach Art. 67 Abs. 3 Buchst. c NATO-ZAbk. ist die Steuer-
befreiung davon abhangig, dass das Vorliegen ihrer Vo-
raussetzungen dem zustandigen FA nachgewiesen wird.
Die Art des Nachweises wird nach dieser Vorschrift durch
Vereinbarungen der Behorden der betroffenen Staaten
festgelegt.

Gemal § 26 Abs. 5 Nr. 2 UStG wird durch Rechtsverord-
nung bestimmt, wie der Nachweis der Steuerbefreiung in
den Fallen des Art. 67 Abs. 3 NATO-ZADbk zu fiihren ist.

§ 73 Abs. 1 Nr. 1 UStDV regelt den Nachweis der Voraus-
setzungen der Steuerbefreiung des Art. 67 Abs. 3 Buchst. ¢
NATO-ZAbk; danach hat der Unternehmer die Steuerbe-
freiung bei Lieferungen und sonstigen Leistungen, die von
einer amtlichen Beschaffungsstelle in Auftrag gegeben
worden sind, durch eine Bescheinigung der amtlichen Be-
schaffungsstelle nach amtlich vorgeschriebenem Vordruck
— Abwicklungsschein — nachzuweisen.

Voraussetzungen fiir einen Verzicht auf Abwicklungs-
scheine

GemalB § 73 Abs. 3 UStDV kann das FA auf den Abwick-
lungsschein verzichten, wenn die dort geforderten Anga-
ben aus anderen Belegen und aus den Aufzeichnungen
des Unternehmers eindeutig und leicht nachprifbar zu er-
sehen sind.

Die FinVerw. verlangt fiir den Belegnachweis neben dem
Abwicklungsschein auch die von der amtlichen Beschaf-
fungsstelle erteilten Beschaffungsauftrage (BMF-Schrei-
ben vom 22.Dezember 2004, BStBlI 2004, 1200 Rz. 30)
oder andere Unterlagen, aus denen sich die Auftragsertei-
lung durch die Beschaffungsstelle und somit die Leistungs-
pflicht des Unternehmers gegentiber der Beschaffungs-
stelle ergibt. Nicht beanstandet wird, wenn der Auftrag
durch die amtliche Beschaffungsstelle nachgereicht wird,
bevor mit der Ausfiihrung der Leistung begonnen wurde
(BMF-Schreiben vom 22.Dezember 2004, BStBII 2004,
1200 Rz. 17).

Regelung des vereinfachten Beschaffungsverfahrens
durch Verwaltungsanweisung

Bis zu Betrdgen von 2 500 € kann ein vereinfachtes Be-
schaffungsverfahren angewendet werden. Dabei tibergibt
die Beschaffungsstelle dem Berechtigten den mit einem
Verfallsdatum versehenen Beschaffungsauftrag, mit dem
der leistende Unternehmer ermachtigt wird, die Leistung
direkt an den Berechtigten zu erbringen (BMF-Schreiben
vom 22. Dezember 2004, BStBII 2004, 1200, Rz. 59 bis 61).
Der Abwicklungsschein ist auszufiillen. Der Berechtigte
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zahlt unmittelbar. Laut Rz. 61 des BMF-Schreibens vom
22. Dezember 2004 (BStBLI 2004, 1200) kann die Zahlung
auch bar erfolgen.

Werden bei Auftragen bis 2 500 € von den Berechtigten
IMPAC-VISA-Kreditkarten, beginnend mit 4716 bei Ange-
horigen der amerikanischen Streitkrafte verwendet, so gilt
in diesen Fallen der Karteninhaber als Beschaffungsbeauf-
tragter. Auch in diesem Fall ist der Abwicklungsschein
auszuftllen.

Die USt-Befreiung kann nach o. g. Vorschriften vom Unter-
nehmer nur in Anspruch genommen werden, wenn

— die Lieferung oder sonstige Leistung von einer amt-
lichen Beschaffungsstelle in Auftrag gegeben wurde

— die Lieferung oder sonstige Leistung ausschlieBlich fir
den Gebrauch oder Verbrauch durch die berechtigten
Personen bestimmt ist

— die Steuerbefreiung bei der Berechnung des Preises
berticksichtigt wurde

und

— die Voraussetzungen der Steuerbefreiung nachgewie-
sen wurden.

Im Streitfall wurden keine Abwicklungsscheine vorgelegt.
Kein Verzicht auf Abwicklungsscheine im vereinfachten
Beschaffungsverfahren

Im vereinfachten Beschaffungsverfahren kann auf die Vor-

Verwaltung zugunsten des Stpfl. hiervon abzuweichen.
Einen Verzicht auf den Abwicklungsschein sieht das BMF-
Schreiben vom 22. Dezember 2004 (BStBI1 2004, 1200) im
vereinfachten Verfahren nicht vor, sondern nur auf den Be-
schaffungsauftrag.

§ 73 Abs. 3 UStDV ist nicht anzuwenden.

Die Rechnung i. V. m. dem Zahlungsbeleg durch Kreditkar-
te vermag den Abwicklungsschein nicht zu ersetzen, da
die dort zu machenden Angaben nicht leicht und einwand-
frei aus diesen Belegen erkennbar sind. So ist nicht sicher
erkennbar, welche Beschaffungsstelle den Auftrag erteilt
hat, bzw. ob die auf dem Lieferschein ausgewiesenene
Empfangsdienststelle identisch mit der den Auftrag ertei-
lenden Beschaffungsstelle war. Auch die vom Empfanger
auszufiillenden Teile (Empfangs- und Verwendungsbesta-
tigung sowie Zahlungsbescheinigung) ergeben sich nicht
vollstandig. So ist nicht erkennbar, welchem Konto der
Betrag belastet wurde. Eine Empfangsbestatigung kann
in der Rechnung auch nicht gesehen werden. Eine Be-
statigung der vom Empfanger zu machenden Angaben
durch die Unterschrift einer dazu befugten Person fehlt
ebenfalls.

Auch der Umstand, dass im Streitfall ein Missbrauch aus-
geschlossen erscheint, vermag nicht den Anwendungsbe-
reich des § 73 Abs. 3 UStDV {iiber seinen Wortlaut hinaus
auszudehnen.

Der KI. kann sich auch nicht auf Vertrauensschutz berufen.

lage von Abwicklungsscheinen nicht verzichtet werden.
§ 73 UStDV sieht einen Verzicht auf Abwicklungsscheine
nur im Rahmen des Abs. 3 vor. Das vereinfachte Beschaf-
fungsverfahren beruht auf Verwaltungsanweisungen. So-
weit diese gegentiber der gesetzlichen Regelung giinstige-
re Voraussetzungen vorsehen, ist dies von den Gerichten
im Rahmen der Selbstbindung der Verwaltung zu beach-
ten. Soweit jedoch die Verwaltung keinen Verzicht auf den
gesetzlich, bzw. durch VO vorgesehenen Nachweis vor-
sieht, ist das Gericht nicht befugt, noch weiter als die

Hinweis zur Entscheidung Nr. 632 (EFG 2010, 1455):

In Heft 17/2010 wurden zu dem Urteil des FG Baden-Wiirttemberg
vom 3. November 2009 12 K 41/06 versehentlich der falsche Sach-
verhalt und die falschen Entscheidungsgriinde abgedruckt. Das
Urteil wird in Heft 20/2010 noch einmal zutreffend veréffentlicht.

Wir bitten das Versehen zu entschuldigen.
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