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Ein in der Praxis sehr relevantes Wahlrecht verbirgt sich in § 34 Abs. 3 des
Einkommensteuergesetzes (EStG). Danach kann die Steuer auf auferordentliche
Einkiinfte auf Antrag unter bestimmten Voraussetzungen nach einem erméBigten
Steuersatz bemessen werden.

Der Antrag ist grundsétzlich frei widerruflich, was umso bedeutender ist, da der
Antrag auch nur einmal im Leben gestellt werden kann. Eine gesetzliche Frist fiir
den Widerruf besteht insoweit nicht. Ob die geénderte Ausiibung des Wahlrechts
durch erstmaligen Antrag, durch Riicknahme eines Antrags oder durch abweichende
Ausiibung eines Antrags ihrerseits eine Anderung des Einkommensteuerbescheids
rechtfertigt, ist jedoch eine hiervon getrennt zu treffende Frage, die auch nach
Verfahrensrecht beantwortet werden muss. So kann insbesondere die Regelung des
§ 351 Abs. 1 AO und § 177 AO einer Anderung des Einkommensteuerbescheides
entgegenstehen.

Die stindige Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs ldsst zwar die Ausiibbung
und Anderung von Antrags- oder Wahlrechten, die dem Grunde nach keiner
zeitlichen Begrenzung unterliegen, grundsitzlich so lange zu, wie der entsprechende
Steuerbescheid nicht formell und materiell bestandskriftig ist. So hat bereits der
Bundesfinanzhof in seiner Entscheidung vom 27.10.2015 unter dem Aktenzeichen
X R 44/13 Klargestellt: Einkommensteuerrechtliche Antrags- oder Wahlrechte
konnen auch nach Eintritt der Bestandskraft eines vorangegangenen Bescheides
jedenfalls dann erstmalig ausgeiibt oder gedndert werden, wenn das Finanzamt
einen steuererhdhenden Anderungsbescheid erlassen hat, mit dem ein weiterer
steuererheblicher Sachverhalt erfasst worden ist, aufgrund dessen iiberhaupt erst
die wirtschaftliche Notwendigkeit entstanden ist, sich mit der erstmaligen bzw.
gednderten Ausiibung eines Antrags- oder Wahlrechts zu befassen.

Im vorgenannten Urteil dufern sich die Richter jedoch auch schon dazu, dass die
nachtrdgliche Antrags- oder Wahlrechtsausiibung in zeitlicher Hinsicht durch die
formelle Bestandskraft des Anderungsbescheides und in betragsméBiger Hinsicht
durch den Anderungsrahmen des § 351 Abs. 1 AO begrenzt wird.

Die Anderung eines Antrags- oder Wahlrechts ist auch dann zuzulassen, wenn
und soweit der Bescheid lediglich partiell noch nicht formell und materiell
bestandskréftig ist. Damit werden grundsétzlich auch diejenigen Falle erfasst, in denen
Anderungsbescheide auf der Grundlage einer selbststindigen Anderungsvorschrift
die teilweise Durchbrechung der Bestandskraft bewirken.

Wird ein solcher Anderungsbescheid angefochten, so folgt jedoch aus § 351
Absatz 1 AO, dass die Anderung der Antrags- oder Wahlrechtsausiibung nur dann
moglich ist, wenn die dadurch zu erzielende Steuerdnderung den durch die partielle
Durchbrechung der Bestandskraft gesetzten Rahmen nicht verldsst.

Ausweislich der Regelung in § 351 Abs. 1 der Abgabenordnung (AO) kénnen
Verwaltungsakte, die unanfechtbare Verwaltungsakte &ndern, nur insoweit
angegriffen werden, als die Anderung reicht, es sei denn, dass sich aus den
Vorschriften iiber die Aufhebung oder Anderung von Verwaltungsakten etwas
anderes ergibt. Die Vorschrift begrenzt die Anfechtbarkeit und damit auch die durch
den Einspruch bewirkte Veréinderbarkeit eines Anderungsbescheids auf den Umfang
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der Anderung und stellt damit unter anderem klar, dass es im Ubrigen bei der
zuvor eingetretenen Bestandskraft bleibt. Fiir Anderungen, die iiber diesen Rahmen
hinausgehen und demnach im Wege eines Verpflichtungsbegehrens zu verfolgen
wiiren, bedarf es folglich einer eigenen Anderungsvorschrift. Die Anderung eines
Antrags- oder Wahlrechts stellt fiir sich genommen keine Anderungsvorschrift dar.
Dieselben Erwagungen gelten im Rahmen der Regelung des § 177 AO. Zwar kann
die zulissige Ausiibung eines Wahlrechts oder die zulissige Anderung eines solchen
ein materieller Fehler im Sinne des § 177 Abs. 3 AO ausldsen, wie beispielsweise
dem Bundesfinanzhof mit Urteil vom 3.3.2011 unter dem Aktenzeichen IV R
85/09 zu entnehmen ist. Insoweit erhélt der Steuerpflichtige die mit dem Eintritt
der Bestandskraft verlorene Befugnis zuriick, auf die Hohe des infrage stehenden
Steueranspruchs einzuwirken. Dies gilt aber nur, ,,soweit die Anderung reicht“. Die
Berichtigung muss sich daher im Rahmen der Durchbrechung der Bestandskraft
halten. Dieser Berichtigungsrahmen darf weder tiberschritten noch unterschritten
werden, wie der Bundesfinanzhof bereits in seiner Entscheidung vom 14.10.2009
unter dem Aktenzeichen X R 14/08 herausgearbeitet hat. Die Berichtigung darf
demnach bei einer Anderung zu Ungunsten des Steuerpflichtigen die bisherige
Steuer nicht unterschreiten und auch nicht zu einer hoheren Steuer fiihren, als sie sich
aufgrund der Anderung ergibt. Bei einer Anderung zugunsten des Steuerpflichtigen
darf sie die bisherige Steuer nicht tibersteigen und auch nicht zu einer niedrigeren
Steuer fithren, als die Anderung zur Folge hat.

Auf Basis dieser Grundlagen kommt daher der Bundesfinanzhof in seiner aktuellen
Entscheidung vom 20.4.2023 unter dem Aktenzeichen III R 25/22 zu dem Schluss,
dass die Anderung des Wahlrechts auf Inanspruchnahme der erméBigten Besteuerung
nach § 34 Abs. 3 EStG im Fall einer partiellen Durchbrechung der Bestandskraft nur
in Betracht kommt, wenn die damit verbundenen steuerlichen Folgen nicht {iber den
durch § 351 Abs. 1 AO und § 177 AO gesetzten Rahmen hinausgehen. Dies gilt auch
dann, wenn die partielle Durchbrechung der Bestandskraft des Folgebescheids durch
ein den VerduBerungsgewinn gednderten Grundlagenbescheid ausgelost wird. Die
Anderungsvorschrift des § 175 Abs. 1 Satz 1 AO durchbricht die Bestandskraft nur
insoweit, als ein Folgebescheid an den Grundlagenbescheid anzupassen ist.
Insoweit konnte im vorliegenden Fall der Antrag nach § 34 Abs. 3 EStG nicht
mehr zuriickgenommen werden. Im Urteilsfall hatte der Steuerpflichtige zundchst
mit Blick auf einen VerduBerungsgewinn aus seiner Beteiligung die erméBigte
Besteuerung beantragt. Aufgrund einer Betriebspriifung reduzierte sich jedoch
der VeriuBerungsgewinn, weshalb es auch zu einer Anderung im Folgebescheid
kam. Gerade weil der Steuerpflichtige die erméBigte Besteuerung nur einmal
im Leben beanspruchen darf, wollte der Kléger fiir den zundchst vorgesehenen
und nun verminderten VerduBerungsgewinn keine erméBigte Besteuerung mehr
in Anspruch nehmen, sondern sich diese vielmehr fiir einen spdteren (hoheren)
VerduBerungsgewinn vorbehalten. Dies lehnt nun im Endeffekt der Bundesfinanzhof
ab, da eine entsprechende Anderung des Antrags nach § 34 Abs. 3 EStG entsprechend
der oben dargestellten Argumentation nicht mehr moglich gewesen ist.

Am Rande stellte der Bundesfinanzhof in der vorgenannten Entscheidung ebenfalls klar, dass die Riicknahme des Antrags nach § 34 Abs. 3
EStG kein riickwirkendes Ereignis im Sinne des § 175 Absatz 1 Satz 1 Nummer 2 AO darstellt. Damit grenzte der Bundesfinanzhof lediglich
ab, dass auch diese mogliche Anderungsvorschrift in einem entsprechenden Fall nicht einschligig ist.

Unter dem Aktenzeichen X R 19/21 klart der Bundesfinanzhof, unter welchen
Voraussetzungen ein dulerer Betriebsvergleich in Gestalt einer Richtsatzschétzung
anhand der Richtsitze des Bundesfinanzministeriums zuldssig ist. Mit Beschluss
vom 14.12.2022 hat der Bundesfinanzhof nun das Bundesfinanzministerium zum
Verfahrensbeitritt aufgefordert. Insoweit erldutern die obersten Finanzrichter der
Republik wie folgt:

Entsprechend der gesetzlichen Vorschrift in § 162 Abs. 1 Satz 1 der Abgabenordnung
(AO) hat die Finanzbehorde die Besteuerungsgrundlagen zu schitzen, soweit sie
diese nicht ermitteln oder berechnen kann. Ausweislich der Finanzgerichtsordnung

hat auch das Finanzgericht eine entsprechende Schitzungsbefugnis. Zu schétzen ist
unter anderem,

wenn der Steuerpflichtige iiber seine Angaben keine ausreichenden Aufklarungen zu
geben vermag oder

seine Mitwirkungspflicht verletzt.

Gleiches gilt insbesondere,
wenn der Steuerpflichtige Biicher oder Aufzeichnungen, die er nach den
Steuergesetzen zu fiihren hat, nicht vorlegen kann,



wenn die Buchfiihrung oder die Aufzeichnung der Besteuerung nicht nach § 158 AO
zugrunde gelegt werden oder

wenn tatséchliche Anhaltspunkte fiir die Unrichtigkeit oder Unvollstiandigkeit der
vom Steuerpflichtigen gemachten Angaben zu steuerpflichtigen Einnahmen oder
Betriebsvermogenswihrungen bestehen.

Formelle Buchfiihrungsmiéngel berechtigten nur insoweit zur Schitzung, als sie
Anlass geben, die sachliche Richtigkeit des Buchfiihrungsergebnisses anzuzweifeln.
Entsprechend der gesetzlichen Vorschrift in § 162 AO sind bei der Schétzung alle
Umsténde zu beriicksichtigen, die von Bedeutung sind. Die Schétzungsergebnisse
miissen schliissig, wirtschaftlich moglich und verniinftig sein. So insbesondere zu
entnehmen einer Entscheidung des Bundesfinanzhofs vom 17.6.2020 unter dem
Aktenzeichen X R 26/18.

Insgesamt ist durch die Rechtsprechung bereits geklart, dass das Finanzamt und in
der Folge auch das Finanzgericht in der Wahl seiner Schitzungsmethode frei ist. Es
ist Sache der Tatsacheninstanz zu entscheiden, welcher Schiatzungsmethode sie sich
bedienen mochte, wenn diese geeignet ist, ein verniinftiges und der Wirklichkeit
entsprechendes Ergebnis zu erzielen. Der Steuerpflichtige selbst hingegen hat keinen
Anspruch auf die Anwendung einer bestimmten Schitzungsmethode. Weder das
Finanzamt noch das Finanzgericht sind grundsétzlich verpflichtet, das aufgrund einer
Schitzungsmethode gewonnene Ergebnis noch durch die Anwendung einer weiteren
Schétzungsmethode zu tiberpriifen oder zu untermauern.

Allerdings ergibt sich aus dem ermessenhaften Vorgehen der Finanzverwaltung
in Verbindung mit dem Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit, dass die Wahlfreiheit
von Finanzamt und Finanzgericht bei der Auswahl zwischen mehreren in
Betracht kommenden Schitzungsmethode eingeschrénkt ist und dabei auch
VerhiltnismaBigkeitserwidgungen zu betrachten sind. Jede Schitzung hat zum
Ziel, Besteuerungsgrundlagen mit Hilfe von Wahrscheinlichkeitsiiberlegungen
zu ermitteln, wenn eine sichere Tatsachenfeststellung trotz des Bemiihens
um Aufkldrung nicht moglich ist. Ermessensleitend ist deshalb das Ziel, die
Besteuerungsgrundlagen durch Wahrscheinlichkeitsiiberlegungen so zu bestimmen,
dass sie der Wirklichkeit moglichst nahekommen. Kommt eine bestimmte
Schitzungsmethode diesem Ziel voraussichtlich ndher als eine andere, ist die
erstgenannte unter Ermessensgesichtspunkten vorzugswiirdig.

Nach Maligabe dieser vorgenannten Grundsétze hat die hochstrichterliche
Rechtsprechung die Schitzung von Besteuerungsgrundlagen durch einen
dufleren Betriebsvergleich anhand der aus der amtlichen Richtsatzsammlung des
Bundesfinanzministeriums zu entnehmenden Richtséitze bislang als grundsétzlich
anerkannte Schétzungsmethode bewertet. Allerdings hat der Bundesfinanzhof auch
zum wiederholten Male klargestellt, dass die amtlichen Richtsitze keine Rechtsnorm
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sind. Tatséchlich sind es nur anerkannte Hilfsmittel der Verprobung und Schitzung
der Umsitze und Gewinne.

Ebenso ist durch die Rechtsprechung geklart, dass Schiatzungsgrundlagen in einem
Streitfall von der Finanzbehorde so dargelegt werden miissen, dass ihre Nachpriifung
und insbesondere eine Schliissigkeitspriifung der zahlenméBigen Ergebnisse der
Schétzung moglich ist. Hierzu miissen sowohl die Kalkulationsgrundlage (und damit
auch die spezifischen Daten, auf denen die Schétzung basiert) als auch die Ergebnisse
der Kalkulation sowie die Ermittlungen, die zu diesen Ergebnissen gefiihrt haben,
offengelegt werden.

Ungeachtet dessen hat sich der Bundesfinanzhof jedoch bislang in keiner
Entscheidung mehr damit auseinandergesetzt, auf welchen Grundlagen und
Parametern die Richtsétze des Bundesfinanzministeriums beruhen, wie sie zustande
kommen und welche Auswirkung sich hieraus auf die Tauglichkeit eines dufleren
Betriebsvergleichs anhand der Richtsatzsammlung ergeben.

In Anbetracht der insbesondere fiir die steuerrechtliche, aber auch fiir die
strafrechtliche Praxis erhebliche Bedeutung der Verprobung und Schitzung von
Besteuerungsgrundlagen anhand der amtlichen Richtsatzsammlung erscheint es
dem Bundesfinanzhof als sachgerecht, dass das Bundesfinanzministerium zum
Revisionsverfahren hinzugezogen wird. Dies gilt insbesondere auch mit Blick auf
dessen Herausgeberschaft der Richtsatzsammlung sowie im Hinblick darauf, dass
weiterhin Klarungsbedarf iiber das Zustandekommen der einzelnen Richtsitze
besteht und statistische Unzuldnglichkeiten eingewandt werden.

Unklar erscheint dem Gericht vorliegend insbesondere, welche Einzeldaten mit
welchem Gewicht in die Ermittlung der Richtsétze der jeweiligen Gewerbeklasse
einfliefen, wie die Représentativitdt der Daten sichergestellt wird und ob es
Einzeldaten gibt, die von vornherein ausgeschlossen werden.

Weiterhin ist nicht geklért, ob die regional zum Teil erheblich unterschiedliche
Hohe fixer Betriebskosten (insbesondere Raum- und Personalkosten) der
Festlegung bundeseinheitlicher Richtsitze entgegensteht. Ebenso offen ist,
weshalb die Ergebnisse von AuBenpriifungen bei sogenannten Verlustbetrieben
unberiicksichtigt bleiben, obwohl auch solche Betriebe grundsétzlich einen positiven
Rohgewinnaufschlagsatz ausweisen. AbschlieBend geht es dem Bundesfinanzhof
auch darum, ob ganz oder teilweise erfolgreiche Rechtsbehelfe des Steuerpflichtigen
gegen die auf eine AuBenpriifung ergangenen Steuerbescheide Eingang in die
Richtsatzsammlung finden.

Zudem stellt sich die Frage, wie dem Steuerpflichtigen ermdglicht werden kann,
das Ergebnis einer Schitzung auf der Grundlage der amtlichen Richtsatzsammlung
-insbesondere auch im Hinblick auf die spezifischen Daten, die dieser Sammlung
zugrunde liegen - nachzuvollziehen und zu tiberpriifen.

Wie auch immer das anhidngige Revisionsverfahren ausgeht, eins ist sicherlich jetzt schon klar: Wir werden weiter dazu berichten. Bis dahin
konnen betroffene Steuerpflichtige sich an das Musterverfahren anhéngen und den eigenen Steuerfall offenhalten. Schon in dem Beschluss
iiber die Hinzuziehung hat der Bundesfinanzhof zahlreiche offene Fragen zu den Richtsdtzen aufgeworfen, die einen Einspruch im eigenen

Fall allemal rechtfertigen.

Ausweislich der Regelung in § 9 Abs. 1 Satz 3 Nummer 5 Satz 1 des
Einkommensteuergesetzes (EStG) sind notwendige Mehraufwendungen, die einem
Arbeitnehmer wegen einer beruflichen veranlassten doppelten Haushaltsfiithrung
entstehen, Werbungskosten. Eine solche doppelte Haushaltsfiihrung liegt jedoch
nur vor, wenn der Arbeitnehmer auBerhalb des Ortes seiner ersten Tatigkeitsstétte
einen eigenen Hausstand unterhdlt und auch am Ort der Tatigkeitsstéitte wohnt.
Seit dem Veranlagungszeitraum 2014 gelten weitere Voraussetzungen. So setzt das
Vorliegen eines eigenen Haushalts auferhalb des Orts der ersten Tatigkeitsstitte das
Innehaben einer Wohnung™ und eine ,,finanzielle Beteiligung an den Kosten der
Lebensfiihrung* des Haupthaushaltes voraus.

Das Tatbestandsmerkmal ,,Innehaben einer Wohnung™ bewirkt keine substanzielle
verschérfende Wirkung gegentiber der alten Rechtslage. Erforderlich ist insoweit, dass
der Arbeitnehmer die Wohnung aus eigenem Recht nutzt. Dies kann etwa Eigentum,
Miete oder eine sonstige Nutzungsregelung sein. Entgeltliche, fremdiiblichen
Nutzungsverhdltnisse werden hingegen nicht gefordert. Ausreichend sind insoweit
bereits abgeleitete Nutzungsbefugnisse.

Ein wesentliches Mitbestimmen der Haushaltsfiihrung ist bei Arbeitnehmern, die
wirtschaftlich selbststindig und berufstitig sind, zu unterstellen. Die Rechtsprechung
spricht hier von der sogenannten Regelvermutung. Neben einer nicht zwingenden



Beteiligung an den Wohnungs- und Hauskosten ist auch eine alleinige Beteiligung
an den tibrigen Lebensfiihrungskosten ausreichend.

Unter diesen Lebensfihrungskosten im Sinne der Regelung zur doppelten
Haushaltsfiihrung sind nur diejenigen Aufwendungen zur Gestaltung des privaten
Lebens zu verstehen, die einen Haushaltsbezug aufweisen. Im Wesentlichen werden
dies Miet- und Hauskosten, Verbrauchs- und sonstige Nebenkosten, Aufwendungen
fiir die Anschaffung und Reparatur von Haushaltsgeriten und Haushaltsgegenstinden,
Kosten fiir Lebensmittel oder Kosten fiir Telekommunikation sein.

Mangels eines Haushaltsbezugs zahlen Kosten fiir Urlaub, Pkw, Freizeitgestaltung,
Gesundheitsforderung sowie Kleidung und &hnliches nicht hierzu.

Insgesamt hat der Arbeitnehmer in jedem Jahr diese Kosten der Lebensflihrung beim
Finanzamt darzulegen. Ihn trifft insoweit zwar grundsitzlich die Darlegungs- und
Beweislast. Wegen einer im Regelfall jedoch anzunehmenden Unzumutbarkeit ist
aber regelméBig auch eine Schétzung moglich. Es ist insoweit nicht zu beanstanden,
wenn eine solche Schitzung der Lebensfiihrungskosten des Haupthaushaltes
anhand der jahrlichen Angaben des Statistischen Bundesamtes fiir den jeweiligen
Haushaltstypus erfolgt.

Die finanzielle Beteiligung selbst an den Lebensfiihrungskosten des Haupthaushaltes
kann in direkter Form, also beispielsweise bar oder unbar, aber auch indirekt
(etwa durch Anschaffung von Haushaltsgegenstinden, Tragen von Reparatur- oder
Renovierungskosten bzw. der Beteiligung an den Erwerbs- oder Baukosten) erfolgen.
Lediglich ideelle Beitriige oder Dienstleistungen, wie beispielsweise die Ubernahme
von Arbeiten rund ums Haus, die Mithilfe beim Umbau oder bei Renovierungen und
ahnliches fallen nicht unter den Begriff der ,,finanziellen Beteiligung™.

Eine regelmifige Beteiligung an den laufenden Wohnungs- und Verbrauchskosten
fordert die gesetzliche Regelung hingegen nicht, da weder der Gesetzeswortlaut noch
die Gesetzesmaterialien hierauf hindeuten. Dementsprechend stellt das Finanzgericht
aus Niedersachsen in seiner Entscheidung vom 18.9.2019 unter dem Aktenzeichen
9 K 209/18 klar, dass auch unregelméBige Zahlungen oder nur Einmalzahlungen als
finanzielle Beteiligung angesehen werden konnen.

Das Urteil des Bundesfinanzhofs vom 9.2.2023 unter dem Aktenzeichen IV R 34/19
betrifft die steuerliche Behandlung von Verlusten aus Zins-Wéhrungsswaps, die von
einer Personengesellschaft abgeschlossen wurden. Das Urteil des Bundesfinanzhofs
hat dabei Bedeutung fiir alle Steuerpflichtigen, die Zins-Wahrungsswaps oder
andere Termingeschéfte abschlieflen oder an Personengesellschaften beteiligt sind,
die solche Geschifte titigen.

Vorliegend waren die Kldger Gesellschafter einer GmbH & Co. KG, die solche
Swaps zur Absicherung von Fremdwahrungskrediten eingesetzt hatte. Die Swaps
filhrten in den Streitjahren zu erheblichen Verlusten, die die Klager als negative
Einkiinfte aus Gewerbebetrieb geltend machten.

Das Finanzamt erkannte die Verluste jedoch nicht an und berief sich auf die
Verlustausgleichsbeschrankungen und  Verlustabzugsbeschrankung  fiir
Termingeschéfte entsprechend der Regelung in § 15 Abs. 4 Sétze 3 und 4 des
Einkommensteuergesetzes (EStG). Danach kénnen Verluste aus Termingeschéften
nur mit Gewinnen aus solchen Geschiften ausgeglichen oder abgezogen werden.
Der Fiskus vertrat die Auffassung, dass Zins-Wahrungsswaps Termingeschéfte
seien und dass die Verluste nicht mit anderen Einkiinften der Kléger verrechnet
werden konnten.
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Auch kommt es insoweit nicht auf den Zeitpunkt der Zahlung oder Zahlungen an.
Diese Zahlungen konnen Anfang, Mitte oder Ende des Jahres getdtigt werden. Auch
am Ende des Jahres geleistete finanzielle Beitrdge konnen ausreichend sein. Selbst eine
Einbeziehung von Zahlungen auflerhalb des Streitjahres hélt das Niederséchsische
Finanzgericht fiir denkbar, sofern die Zahlungen ihre wirtschaftliche Verursachung
im jeweiligen Streitjahr haben. Dies kann beispielsweise durch Beteiligung an den
Nebenkosten nach Vorlage der Nebenkostenabrechnung im Folgejahr der Fall sein.
Ganz ausdriicklich haben die erstinstanzlichen Richter aus Niedersachsen festgelegt,
dass das Abflussprinzip des § 11 Abs. 2 EStG hier nicht einschlégig ist.

Lediglich die finanzielle Beteiligung an den Lebensfiihrungskosten des
Haupthaushaltes darf nicht erkennbar unzureichend sein. Dies war aktuell
streitgegensténdlich in einem Sachverhalt des Bundesfinanzhofs unter dem
Aktenzeichen VIR 39/19. Die erstinstanzlichen Richter aus Niedersachsen definieren
insoweit das Erfordernis des Uberschreitens einer Geringfiigigkeitsgrenze von 10 %
als sachgerecht.

Vor diesem Hintergrund hat daher auch der Bundesfinanzhof mit Entscheidung
vom 12.1.2023 unter dem zuvor genannten Aktenzeichen Aufwendungen zum
Werbungskostenabzug im Rahmen einer doppelten Haushaltsfiihrung zugelassen. Im
Streitfall wohnte ein lediger Arbeitnehmer, der in der Woche in einer angemieteten
Wohnung am Arbeitsort lebte, an den Wochenenden und in seiner iibrigen Freizeit
zusammen mit seinem Bruder und seinen Eltern in einem Mehrgenerationenhaushalt.
Weil er sich an den haushaltsbezogenen Lebensfiihrungskosten dieses Haushaltes mehr
als nur unwesentlich beteiligte, konnte er die wochentlichen Familienheimfahrten
sowie die Mietaufwendungen fiir die Zweitwohnung am Beschéftigungsort als
Kosten der doppelten Haushaltsfihrung steuermindernd ansetzen. Konkret war es
dabei im Urteilsfall so, dass der Arbeitnehmer erst am Ende des Jahres, sprich im
Dezember, eine Kostenbeteiligung fiir laufende Kosten und Erneuerungsmafnahmen
an seine Eltern iiberwies. Zudem konnte er nachweisen, dass er Ausgaben fiir
Lebensmitteleinkédufe am Ort des Haupthausstandes getétigt hatte. Insoweit war eine
ausreichende finanzielle Beteiligung gegeben und auch der Bundesfinanzhof sah es
nicht als schidlich an, dass diese erst am Ende des Jahres stattfand.

Dagegen wehrten sich die Kldger durch Klageerhebung beim zustindigen
Finanzgericht Baden-Wiirttemberg, das ihnen zumindest teilweise Recht gab.
Das erstinstanzliche Finanzgericht entschied, dass Zins-Wahrungsswaps zwar
Termingeschéfte seien, aber dass die Verlustausgleichsbeschrankung und
Verlustabzugsbeschriankung nur fiir solche Geschifte gelten, die der Spekulation
dienten. Da die Swaps einigen Gesellschaftern tatséchlich jedoch der Absicherung
von Fremdwihrungskrediten dienten, seien ihre Verluste nicht beschrinkt. Die
Gesellschafter, die keine Fremdwahrungskredite hatten, seien hingegen von der
Beschrinkung betroffen.

Das Finanzamt wollte sich damit jedoch nicht zufriedengeben und legte Revision
beim Bundesfinanzhof in Miinchen ein, der das erstinstanzliche Urteil authob
und die Klage abwies. Der Bundesfinanzhof begriindete seine Entscheidung
damit, dass die Verlustausgleichsbeschrankung und Verlustabzugsbeschrankung fiir
Termingeschéfte unabhéngig von der Motivation fiir den Abschluss der Geschifte
gelten. Es sei nicht erforderlich, dass die Geschéfte spekulativ seien, um unter
die Beschrankung zu fallen. Der Bundesfinanzhof stellte zudem klar, dass die
Beschrinkung personenbezogen anzuwenden sei, das heif3t, dass jeder Gesellschafter
einer Personengesellschaft seine eigenen Verluste aus Termingeschéften nur mit
seinen eigenen Gewinnen aus solchen Geschéften verrechnen kénne.

Der Bundesfinanzhof wies auch darauf hin, dass die Verlustausgleichsbeschrankung und Verlustabzugsbeschréankung fiir Termingeschéfte
nicht gegen das Grundgesetz verstolen. Er verwies auf seine frithere Rechtsprechung, wonach eine solche Beschrinkung sachlich
gerechtfertigt sei, um eine steuerliche Ungleichbehandlung von Gewinnen und Verlusten aus Termingeschéiften zu vermeiden.



3 Satz 2 des

Ausweislich der gesetzlichen Regelung
Korperschaftsteuergesetzes (KStG) mindern verdeckte Gewinnausschiittungen

in § 8 Abs.

das Einkommen der Kapitalgesellschaft nicht. Unter einer verdeckten
Gewinnausschiittung ist bei einer Kapitalgesellschaft eine Vermogensminderung oder
verhinderte Vermogensmehrung zu verstehen, die durch das Gesellschaftsverhiltnis
veranlasst ist, sich auf die Hohe des Gewinns auswirkt und in keinem Zusammenhang
zu einer offenen Ausschiittung steht. In der Regel wird dabei eine Veranlassung
durch das Gesellschaftsverhiltnis angenommen, wenn die Kapitalgesellschaft ihren
Gesellschaftern einen Vermdgensvorteil zuwendet, den sie bei der Sorgfalt eines
ordentlichen und gewissenhaften Geschéftsleiters einem Nichtgesellschafter nicht
gewihrt hitte. Konkret gesagt es wird in der Praxis regelméfig der sogenannte
Fremdvergleich herangezogen.

Ob und gegebenenfalls in welchem Umfang bei Geschéften zwischen einer
Kapitalgesellschaft und deren beherrschendem Gesellschafter die tatséchlich
vereinbarten Preise von denjenigen abweichen, die zwischen fremden Dritten
vereinbart worden wiren, ist eine tatsdchliche Frage, deren Beantwortung im
gerichtlichen Verfahren in erster Linie dem (erstinstanzlichen) Finanzgericht
obliegt.

Das Finanzgericht muss den maf3geblichen Fremdvergleich unter Beriicksichtigung
aller Umstéinde des konkreten Einzelfalls ermitteln, was im Regelfall eine
Schitzung notwendig macht. Die Entscheidung dariiber, wie der Fremdvergleich im
Einzelfall durchzufiihren ist, obliegt dabei grundsétzlich dem Finanzgericht. Dieses
muss bei der Ermittlung des fremdiiblichen Preises allerdings beachten, dass es
haufig fiir die betreffende Leistung nicht ,,den* Fremdvergleichspreis, sondern eine
Bandbreite von Preisen geben wird. In einem solchen Fall ist bei der Berechnung
der verdeckten Gewinnausschiittung von dem fiir den Steuerpflichtigen giinstigsten
Vergleichspreis auszugehen.

Bei der Beurteilung von Darlehensgeschiften zwischen der Kapitalgesellschaft
und ihrem beherrschenden Gesellschafter hat die Rechtsprechung daher folgende
allgemeine Grundsitze aufgestellt:

Gewihrt die Kapitalgesellschaft ihrem Gesellschafter ein Darlehen, kommt der
Ansatz einer verdeckten Gewinnausschiittung insoweit in Betracht, als der Kredit
zinslos oder zu einem unangemessen niedrigen Zins gewiahrt wird. Davon kann
insbesondere auszugehen sein, wenn die Gesellschaft fiir den bei ihr angestellten

Hinweis

Gesellschafter ein unangemessen verzinstes Verrechnungskonto fiihrt, dass ein
Saldo zugunsten der Gesellschaft ausweist.

Zur Bestimmung des angemessenen, fremdiiblichen Zinses ist vorrangig die
Preisvergleichsmethode anzuwenden, weil diese Methode unmittelbar zur
Feststellung des Vergleichspreises fiihrt und sie daher als die Grundmethode zur
Bestimmung angemessener Verrechnungspreise anzusehen ist. Fremdpreis ist der
Zins, zu dem Fremde unter vergleichbaren Bedingungen den Kredit am Geld- oder
Kapitalmarkt gewahrt hétten.

Fir Fille, in denen eine Gesellschaft fir den bei ihr angestellten
Gesellschafter ein unangemessen verzinstes Verrechnungskonto fiihrt, hat die
Rechtsprechung zur Bemessung des angemessenen Zinssatzes den sogenannten
,Margenteilungsgrundsatz als sachgerechten Erfahrungssatz anerkannt. Danach
gilt:

Bei Kreditgeschiften zwischen einer Kapitalgesellschaft, die selbst keine
Bankgeschifte betreibt und als privater Darlehensgeber agiert, und ihrem
Gesellschafter als privatem Darlehensnehmer berechnet sich die fiir den Ansatz einer
verdeckten Gewinnausschiittung erforderliche verhinderte Vermoégensmehrung
nach den in Rechnung gestellten Soll-Zinsen, wenn und soweit davon ausgegangen
werden kann, dass der dem Gesellschafter zinslos iiberlassene Darlehensbetrag
andemfalls zur Kreditriickzahlung verwendet worden wire. Hat die Gesellschaft
selbst keinen Kredit aufgenommen, so bilden die bankiiblichen Haben-Zinsen die
Untergrenze und die bankiiblichen Soll-Zinsen die Obergrenze der verhinderten
Vermogensmehrung.

Der im Einzelfall maBgeblich Betrag innerhalb der genannten Marge ist durch
Schétzung zu ermitteln, wobei dem Risiko, dass das Darlehen nicht zuriickgezahlt
werden kann, besondere Bedeutung zukommt. In der Regel ist der Ansatz der
Soll-Zinsen jedenfalls dann nicht gerechtfertigt, wenn die Gesellschaft keine
Bankgeschifte betreibt und deshalb auch nicht den damit verbundenen Aufwand
hat. Sind keine anderen Anhaltspunkte fiir die Schétzung erkennbar, ist es nicht zu
beanstanden, wenn von dem Erfahrungssatz ausgegangen wird, dass sich private
Darlehensgeber und Darlehensnehmer die bankiibliche Marge zwischen Soll-
Zinsen und Haben-Zinsen teilen.

Ungeachtet der zuweilen gedufBBerten Kritik an diesen Grundsitzen hélt jedoch der
Bundesfinanzhof in seiner Entscheidung vom 22.2.2023 unter dem Aktenzeichen I
R 27/20 daran fest.

Einen Widerspruch zur oben bereits ndher beschriebenen Bandbreiten-Rechtsprechung, wonach der richtige Fremdvergleichspreis keinen
Punktwert darstellt, sondern aus einer Bandbreite von allesamt fremdiiblichen Preisen besteht, liegt nach Auffassung des erkennenden 1.

Senates des Bundesfinanzhofs nicht vor.

Denn der sich aus der Margenteilung ergebende Mittelwert ist aus Fremdvergleichen abgeleitet und iiberdies nur dann einzusetzen,
wenn anderweitige tatsdchliche Anhaltspunkte fiir die Schitzung fehlen. Die Teilung der Marge selbst beruht auf einer Beobachtung
des Wirtschaftslebens und damit auf einem Erfahrungssatz, den der Senat als fremdiibliches Verhalten auch fiir das Verhéltnis zwischen
Kapitalgesellschaft und Gesellschafter annimmt. Es besteht auch kein zwingender Grund, sich in der Kreditvergabesituation allein an dem
vom Kreditgeber alternativ erzielbaren Habenzins als Vergleichsmafstab und in der Kreditaufnahmesituation allein an dem vom Kreditnehmer
alternativ hinzunehmenden Sollzins zu orientieren. Denn mit einem solchermaflen gespaltenen Ansatz kdnnen bei der Beurteilung eines
einheitlichen Rechtsverhéltnisses unterschiedliche Fremdvergleichspreise hervorgehen, was in der Sache und aus Praktikabilititsgriinden

nicht iiberzeugt.

Nach Auffassung des erkennenden Senats besteht schlielich auch kein Widerspruch zwischen dem Margenteilungsgrundsatz und neueren
Entscheidungen des Senats zu Darlehensgewéhrungen im Konzern. Vorliegend geht es um die génzlich anders gelagerte Situation einer
privaten Gelegenheit zur Kreditvergabe durch eine juristische Person an ihren beherrschenden Gesellschafter. Nur insoweit ist der
Margenteilungsgrundsatz als praktikables Hilfsmittel fiir den Fall anzuerkennen, das keine anderen Anhaltspunkte fiir die Schitzung

erkennbar sind.

Sind daher keine anderen Anhaltspunkte fiir die regelmafig gebotene Schitzung der fremdiiblichen Zinsen erkennbar, ist es nach Auffassung
des Bundesfinanzhofs nicht zu beanstanden, wenn von dem Erfahrungssatz ausgegangen wird, dass sich private Darlehensgeber und
Darlehensnehmer die bankiibliche Marge zwischen Soll-Zinsen und Haben-Zinsen teilen.

Sollte die vorstehender Auffassung des Bundesfinanzhofs daher auch in aller Konsequenz seitens der Finanzverwaltung umgesetzt werden,
konnte dies zu erheblichen Schwierigkeiten fithren. Immerhin ist der angemessene Zinssatz dann nicht mehr im Rahmen einer Bandbreite zu
finden, sondern muss (abgestellt auf den Zeitpunkt des Abschlusses des Darlehensvertrages) mit einem konkreten Punkt ermittelt werden. Es
bleibt daher zu hoffen, dass die Finanzverwaltung hier das nétige Fingerspitzengefiihl hat und die Sache im Wesentlichen etwas grofziigiger

betrachtet.



Im hier behandelten Streitfall geht es um die Frage, ob der Steuerpflichtige

Investitionsabzugsbetrdge in Anspruch nehmen darf. Entsprechend der
gesetzlichen Regelung konnen Steuerpflichtige fur die kiinftige Anschaffung oder
Herstellung von abnutzbaren beweglichen Wirtschaftsgiiter des Anlagevermdgens,
die mindestens bis zum Ende des dem Wirtschaftsjahr der Anschaffung oder
Herstellung folgenden Wirtschaftsjahres in einer inléndischen Betriebsstitte des
Betriebes ausschlieflich oder fast ausschlieBlich betrieblich genutzt werden, bis zu
50 % der voraussichtlichen Anschaffung- oder Herstellungskosten gewinnmindernd
abziehen. Man spricht dabei vom sogenannten Investitionsabzugsbetrag.

Dieser kann jedoch nur in Anspruch genommen werden, wenn der Gewinn,
der nach § 4 oder § 5 des Einkommensteuergesetzes (EStG) ermittelt wird,
im Wirtschaftsjahr, in dem die Abziige vorgenommen werden sollen, ohne
Beriicksichtigung der Investitionsabzugsbetrdge und der Hinzurechnungen nach §
7g Abs. 2 EStG 200.000 Euro nicht iiberschreitet.

Im Verfahren beim Finanzgericht Baden-Wiirttemberg unter dem Aktenzeichen 10 K
1873/22 war nun strittig, was im Zusammenhang mit den Investitionsabzugsbetrégen
denn unter Gewinn zu verstehen ist. Infrage kommt insoweit der Steuerbilanzgewinn
oder auch der Gewinn, der tatséchlich spéter als steuerlicher Gewinn besteuert wird.
Letzterer differiert insbesondere vom Steuerbilanzgewinn durch auflerbilanzielle
Hinzurechnung oder Kiirzungen von nicht abziehbaren Betriebsausgaben.

Nach Auffassung des Finanzgerichtes Baden-Wiirttemberg ist unter dem Wort
,,Gewinn“ im Zusammenhang mit der Vorschrift des Investitionsabzugsbetrages der
Steuerbilanzgewinn und nicht der steuerliche Gewinn im Sinne von § 2 Abs. 2 Satz
1 Nummer 1 EStG zu verstehen. Eine Korrektur um auB3erbilanzielle Positionen wie
nicht abziehbare Betriebsausgaben oder einkommenssteuerfreie Einnahmen findet
nicht statt. Dies ist auch die einhellige Meinung der Literatur.

Eine eigenstéindige Definition des Begriffs ,,Gewinn® findet im Zusammenhang
mit der Regelung des Investitionsabzugsbetrages nicht statt. Es ist zwar bestimmt,
dass der Gewinn nach § 4 oder § 5 EStG zu ermitteln und damit grundsitzlich
an den nach steuerrechtlichen Vorschriften ermittelten Gewinn und nicht an den
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handelsbilanziellen Jahresiiberschuss anzukniipfen ist. Nicht geregelt ist jedoch, ob
der Gewinn um nicht abziehbare Betriebsausgaben zu erhéhen bzw. um steuerfreie
Betriebsvermogensmehrungen zu mindern ist. Insoweit ist nicht geregelt, dass
der steuerliche Gewinn im Sinne von § 2 Abs. 2 Satz 1 Nummer 1 EStG fiir die
Bestimmung der Gewinngrenze beim Investitionsabzugsbetrag ausschlaggebend
sein soll.

Vielmehr deutet der Wortlaut der Vorschrift auf eine Maligeblichkeit des nicht
korrigierten Gewinns hin. Das Gesetz stellt auf den nach § 4 beziehungsweise §
5 EStG ,,ermittelten* Gewinn ab. Dies ldsst nach Meinung der Richter aus Baden-
Wiirttemberg darauf schlieen, dass Erhohungen und Minderungen, die sich
auBerhalb der Gewinnermittlung vollziehen, bei der Bestimmung des Hochstbetrags
von 200.000 Euro unberiicksichtigt bleiben sollen.

Zwar konnte auch ein nach § 4 EStG ermittelter Gewinn die Korrekturen nach
§ 4 Abs. 5 EStG und damit die nicht abziehbaren Betriebsausgaben, die nicht
abziehbare Gewerbesteuer nach § 4 Absatz 5b EStG und nach § 4 Absatz
4a EStG die nicht abziehbaren Schuldzinsen beinhalten. Damit ist aber nach
Auffassung der Richter nicht erklért, weshalb auch andere (nicht in § 4 EStG
normierte) Korrekturen in die Gewinngrenze einzubeziehen waren. Dazu kénnen
beispielsweise das Teilabzugsverbot oder das Teileinkiinfteverfahren gema § 3
Nummer 40 EStG gehoren. Zudem spricht ausweislich des Urteils der Richter
des Finanzgerichts Baden-Wiirttemberg vom 2.5.2023 mehr dafiir, dass der
Gesetzgeber mit der Formulierung zum Ausdruck bringen wollte, nicht nur die
Gewinnermittlung durch Betriebsvermdgensvergleich nach § 4 Absatz 1 Satz 1
EStG, sondern ebenso diejenige durch Einnahmen-Uberschuss-Rechnung gemi
§ 4 Abs. 3 EStG als fiir Zwecke des § 7g EStG zuldssige Gewinnermittlung zu
bestimmen. Insgesamt lassen daher die Richter aus Baden-Wiirttemberg keinen
Zweifel daran, dass der Steuerbilanzgewinn und nicht der steuerliche Gewinn fiir
die Priifung der Hochstgrenze von 200.000 Euro beim Investitionsabzugsbetrag
mafBgebend ist.

Betroffenen sei insoweit geraten, sich die ausfiihrliche Urteilsbegriindung vorzunehmen, da dort auch noch zahlreiche weitere Argumente
zu finden sind. Auch wenn insoweit die Entscheidung aus Baden-Wiirttemberg durchaus nachvollziehbar und sehr gut begriindet ist, musste
wegen der grundsétzlichen Bedeutung der Rechtsfrage und zur Fortbildung des Rechts die Revision zugelassen werden. Insbesondere
weil die Entscheidung gegen das Schreiben des Bundesfinanzministeriums vom 15.6.2022 gerichtet ist, verwundert es nicht, dass die
Finanzverwaltung die Revision zum Bundesfinanzhot eingelegt hat. Unter dem Aktenzeichen X R 14/23 muss dieser nun kléren, welcher
Gewinn tatsdchlich zur Priifung der Gewinngrenze bei Investitionsabzugsbetridgen anzuwenden ist.

Ausweislich der gesetzlichen Regelung in § 89 Abs. 2 Satz 1 der Abgabenordnung
(AO) konnen die Finanzdmter und das Bundeszentralamt fiir Steuern auf Antrag
verbindliche Auskiinfte iiber die steuerliche Beurteilung von genau bestimmten,
noch nicht verwirklichten Sachverhalten erteilen, wenn daran im Hinblick auf die
erheblichen steuerlichen Auswirkungen ein besonderes Interesse besteht.

Die Zahl der Antrége hingt dabei zum einen von der Zahl der zum Gegenstand
der Auskunft gemachten ,,Sachverhalte” ab. Insoweit liegt immer ein Sachverhalt
vor, wenn er sich auf einen Steuerpflichtigen bezieht. Zum anderen héngt daher
die Zahl der Antrige gegebenenfalls auch von der Zahl der antragstellenden
Steuerpflichtigen ab. Ein einheitlicher (einziger) Sachverhalt kann somit auch in
mehreren Anfragen zu stellen sein, weil er mehrere Steuerpflichtige betrifft.

Vor diesem Hintergrund haben im vorliegenden Sachverhalt acht Steuerpflichtige
wegen einer geplanten Einlage von Anteilen in eine neu zu griindende GmbH
& Co. KG und anschliefendem Wechsel dieser KG in eine GmbH jeweils eine
verbindliche Auskunft beantragt, da die steuerlichen Folgen der vorgenannten
Umstrukturierungsmafnahmen durchaus komplex und nicht iiberschaubar waren.

Die Steuerpflichtigen beantragten die verbindliche Auskunft gemeinsam beim
Finanzamt.

In § 89 Abs. 3 Satz 1 und 2 AO ist insoweit geregelt, dass fiir die Bearbeitung eines
Antrags auf Erteilung einer verbindlichen Auskunft eine Gebiihr erhoben wird.
Wird eine verbindliche Auskunft gegeniiber mehreren Antragstellern einheitlich
erteilt, ist nur eine Gebiihr zu erheben und die Antragsteller werden in diesem Fall
zu Gesamtschuldnern der Gebiihr.

Im vorliegenden Streitfall erteilte das Finanzamt jedoch acht inhaltsgleiche
verbindliche Auskiinfte hinsichtlich der Umstrukturierungsmafinahmen und es
setzte gegeniiber jedem der Antragsteller eine Gebiihr fest. Hiergegen wehrten sich
die Steuerpflichtigen, da die verbindliche Auskunft gegeniiber allen Kldgern nur
einheitlich hatte erteilt werden kénnen.

Erfreulicherweise hat hier in erster Instanz nun das Finanzgericht Miinster
mit Urteil vom 8.2.2023 unter dem Aktenzeichen 6 K 1330/20 AO gegen das
Finanzamt entschieden, dass bei der Erteilung acht inhaltsgleicher verbindlicher
Auskiinfte wegen einer mehrstufigen Umstrukturierungsmafinahme wie vorliegend



eine einheitliche Auskunftserteilung gegeben ist, fiir die auch ein gemeinsamer
Gebiihrenbescheid zu erlassen ist. Dies hat zur Folge, dass unter dem Strich eine
wabhrscheinlich deutlich geringere Gebiihr anfillt.

Auch wenn insoweit die erstinstanzliche Entscheidung nicht nur zu begriilen
ist, sondern auch durchaus logisch und nachvollziehbar ist, wurde die Revision
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zugelassen. Die Frage, wann eine einheitliche Auskunftserteilung vorliegt, ist
bisher namlich noch nicht hochstrichterlich geklart. Tatsdchlich sind insoweit
bereit Revisionsverfahren unter den Aktenzeichen I R 30/22 sowie II R 37/22, I R
39/22 und II R 40/22 beim Bundesfinanzhof anhéngig. Im vorliegenden Verfahren
ist bisher noch nicht bekannt, ob das Finanzamt auch hier Revision eingelegt hat,
jedoch wird mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit damit zu rechnen sein.

Betroffene sollten sich jedoch dann auch an die Musterverfahren anhdngen, denn es erscheint nur denklogisch, dass die Finanzverwaltung
bei identischer Auskunft fiir mehrere Steuerpflichtige auch insoweit nur eine Gebiihr berechnen kann, welche dann auf die Steuerpflichtigen

aufzuteilen ist.

Entsprechend der Kiirzungsregelungen im Gewerbesteuergesetz ist die
Summe des Gewinns und der Hinzurechnungen um 1,2 % des Einheitswerts
des nicht von der Grundsteuer befreiten Grundbesitzes zu kiirzen, der zum
Betriebsvermdgen des Unternehmens gehort

Anstelle dieser Kiirzung tritt auf Antrag bei Unternechmen, die
ausschlieBlich eigenen Grundbesitz oder neben eigenem Grundbesitz
eigenes Kapitalvermdgen verwalten und nutzen oder daneben
Wohnungsbauten betreuen oder Einfamilienhduser, Zweifamilienhduser
oder Eigentumswohnungen errichten und verduflern, die Kiirzung um den
Teil des Gewerbeertrages, der auf die Verwaltung und Nutzung des eigenen
Grundbesitzes entfallt.

Entsprechend der weitergehenden gesetzlichen Regelungen, konkret in §
9 Nummer 1 Satz 5 Nummer la des Gewerbesteuergesetzes (GewStG),
gilt die erweiterte Gewerbesteuerkiirzung allerdings nicht, soweit der
Gewerbeertrag Vergiitungen im Sinne des § 15 Abs. 1 Satz 1 Nummer 2
Satz 1 des Einkommensteuergesetzes (EStG) enthélt, die der Gesellschafter
von der Gesellschaft fiir seine Tatigkeit im Dienst der Gesellschaft oder fiir
die Hingabe von Darlehen oder fiir die Uberlassung von Wirtschaftsgiitern,
mit Ausnahme der Uberlassung von Grundbesitz, bezogen hat.

Vorstehende Regelung ist mit dem Jahressteuergesetz 2009 eingefiigt
worden, um steuerliche Gestaltungen im Zusammenhang mit der
erweiterten Kiirzung fiir Grundstiicksunternehmen in der Rechtsform der
Personengesellschaft zu verhindern. Es geht dabei um Gestaltungen, nach
denen Ertrdge, die die Gesellschaft gewerbesteuerpflichtigen Dritten fiir
erbrachte Leistung zahlt, in den Kiirzungsumfang einbezogen werden, weil
der Dritte Gesellschafter der Gesellschaft ist.

Um dies zu vermeiden, sicht die Regelung vor, dass Sondervergiitungen
eines Gesellschafters von der erweiterten Kiirzung ausgeschlossen werden,

wenn sie bei der Gesellschaft mit Gewerbesteuer belastet werden. Von
diesem Grundsatz nimmt das Gesetz lediglich Sondervergiitungen fiir die
Uberlassung von Grundbesitz an die Gesellschaft aus, da sie die Kerntitigkeit
der Gesellschaft umfassen. Hinsichtlich solcher Vergiitungen bleibt es bei
dem Grundsatz, dass sie in die erweiterte Kiirzung einbezogen werden und
somit im Ergebnis nicht mit Gewerbesteuer belastet werden. Dazu heif3t
es in der seinerzeitigen Gesetzesbegriindung: ,,Hierzu wird die erweiterte
Kiirzung auf Ebene der grundbesitzverwaltenden Personengesellschaft
in Bezug auf Sondervergiitungen des Mitunternehmers dahingehend
eingeschrinkt, dass nur die Sondervergiitungen in die erweiterte Kiirzung
einzubeziehen sind, die auf die Uberlassung von Grundbesitz an die
Gesellschaft entfallen, d.h. die die Kerntitigkeit der Gesellschaft umfassen.
Soweit der Mitunternehmer der Gesellschaft Darlehen iiberldsst oder
andere Leistungen wie zum Beispiel Beratungsleistungen erbringt, wird die
erweiterte Kiirzung ausgeschlossen®

Umstritten ist bei der Regelung jedoch, ob sie auch dann zur Anwendung
gelangt, wenn der Vergiitungsempfanger selbst nicht der Gewerbesteuer
unterliegt. Nach der wohl iiberwiegenden Literaturmeinung ist die Norm
in diesem Fall aufgrund ihres iiberschieBenden Charakters teleologisch
zu reduzieren. In der Minderheitsmeinung der Literatur ist die Vorschrift
hingegen keiner teleologischen Reduktion zuginglich, da ihr Wortlaut
eindeutig ist. Auf die Seite der Minderheitsmeinung hat sich nun auch
der Bundesfinanzhof in seiner Entscheidung vom 9.3.2023 unter dem
Aktenzeichen IV R 25/20 geschlagen. Der erkennende Senat hilt die
Regelung in § 9 Nummer 1 Satz 5 Nummer 1 a GewStG auch dann fiir
einschldgig, wenn der Vergiitungsempfanger selbst nicht der Gewerbesteuer
unterliegt. Insoweit wird die erweiterte Kiirzung des Gewerbeertrags
bei einer Grundstiicks-Personengesellschaft auch hinsichtlich der von
einem nicht gewerbesteuerpflichtigen Gesellschafter als Sondervergiitung
bezogenen Darlehenszinsen ausgeschlossen. Im Ergebnis ist die
Entscheidung des Bundesfinanzhofs daher unter dem Motto einzuordnen:
Ist das Urteil noch so schlecht, der Bundesfinanzhof hat immer recht.
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Alternative Streitbeilegung (Online-Streitbeilegung und Verbraucher-
schlichtungsstelle)

Die Europidische Kommission hat eine Plattform zur Online-Streitbeilegung
eingerichtet, die unter folgendem Link abgerufen werden kann: www.ec.europa.
eu/consumers/odr. Wolters Kluwer ist nicht bereit und nicht verpflichtet,
an Streitbeilegungsverfahren vor einer Verbraucherschlichtungsstelle
teilzunehmen.
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