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BMF: Rechnungsangaben und Vorsteuerabzug 

Die Finanzverwaltung präzisiert mit BMF-Schreiben vom 09.09.2021 die Voraus-

setzungen an eine ordnungsgemäße Rechnungstellung im Hinblick auf den Vor-

steuerabzug des Leistungsempfängers, wobei zwei Urteile des BFH aus den Jah-

ren 2018 und 2019 den Anknüpfungspunkt bilden. 

Die Finanzverwaltung übernimmt die Aussagen des BFH, dass Rechnungen, 

welche eine unrichtige Leistungsbeschreibung oder ungenaue Angaben hierzu 

enthalten und somit eventuell auch keinen Rückschluss auf den Ort der Leis-

tungserbringung ermöglichen, nicht die Voraussetzungen für einen Vorsteuerab-

zug erfüllen, vgl. Abschn. 14.5 Abs. 15 Satz 2 UStAE. 

Ferner kam der BFH in seinen Urteilen zu der Überzeugung, dass eine Rechnung 

den Leistungsempfänger – trotz der fehlenden Angabe des Leistungszeitpunkts 

gem. § 14 Abs. 2 Nr. 6 UStG – dennoch zum Vorsteuerabzug berechtigen könne, 

sofern sich der Leistungszeitpunkt aus dem Ausstellungsdatum der Rechnung 

ergibt. Dies solle dann der Fall sein, wenn nach den Verhältnissen des jeweiligen 

Einzelfalls davon auszugehen ist, dass die Leistung in dem Monat bewirkt wurde, 

in dem auch die Rechnungstellung erfolgte.  

Durch die Ergänzung des Abschn. 15.2a Abs. 1a Satz 7 UStAE stellt die Finanz-

verwaltung klar, dass eine solche Annahme nur getroffen werden könne, wenn 

keine Zweifel bestehen, dass die Leistung in dem Monat der Rechnungsstellung 

ausgeführt wurde. Derartige Zweifel bestünden aber insbesondere bereits dann, 

wenn das Zusammenfallen von Rechnungs- und Leistungsdatum nicht bran-

chenüblich sei, der Rechnungsaussteller eine zeitnahe Abrechnung nicht regel-

mäßig durchführe oder bei der konkreten Leistung sonstige Zweifel am Zusam-

menfallen der Daten bestehen. Solche Zweifel wirken dann zu Lasten des Unter-

nehmers, welcher den Vorsteuerabzug begehrt, vgl. Abschn. 15.11 Abs. 3 Satz 1 

UStAE. 

Im Hinblick auf den Vorsteuerabzug im Zusammenhang mit sog. Strohmannge-

schäften wird der Umsatzsteuer-Anwendungserlass ebenfalls ergänzt, vgl. Ab-

schn. 15.2a Abs. 2 Satz 10 Nr. 1 Satz 3 UStAE. 

Diese Vorgaben sollen in allen noch offenen Fällen Anwendung finden. 

In der Praxis dürfte die „Ersetzung“ des fehlenden Leistungsdatums durch das 

Rechnungsdatum eher in Ausnahmefällen von Relevanz sein, denn mit BMF-

Schreiben vom 18.09.2020 hat auch die Finanzverwaltung die Möglichkeit einer 

rückwirkenden Rechnungsberichtigung anerkannt (vgl. TAX WEEKLY # 34/2020). 

Anknüpfungspunkt sei dabei das Vorliegen einer rückwirkend berichtigungsfähi-

gen Rechnung. Die Angabe des Leistungszeitpunkts zählt somit gerade nicht zu 

den zwingenden Merkmalen für die Annahme einer berichtigungsfähigen Rech-

nung. Folglich hätte der Leistende durch eine entsprechende Berichtigung der ur-

sprünglichen Rechnung – bei gleichzeitiger Sicherstellung eines ggf. bereits er-

folgten Vorsteuerabzugs des Leistungsempfängers – den Mangel rückwirkend 

beseitigen können. Im Urteilsfall des BFH konnte dieses Korrekturverfahren je-

doch nicht genutzt werden, da der Leistende nicht mehr existierte.  
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BMF: Versicherungsteuer – Versicherung von im Drittland belegenen Be-

triebsstätten (§ 1 Abs. 2 Satz 2 VersStG) 

Zum reformierten Versicherungsteuergesetz (vgl. TAX WEEKLY # 20/2020 und 

# 40/2020), dass seit dem 10.12.2020 in Kraft ist, ist im Bereich der Regelungen 

zur Steuerbarkeit der Versicherung von Risiken in Deutschland ein weiteres drit-

tes BMF-Schreiben ergangen. Das neue BMF-Schreiben vom 07.09.2021 be-

handelt speziell die Versicherung von im Drittland belegenen Betriebsstätten (§ 1 

Abs. 2 Satz 2 VersStG) und präzisiert und ergänzt hier das BMF-Schreiben vom 

04.03.2021.  

Hintergrund des neuen BMF-Schreibens ist unseres Erachtens die nach wie vor 

sehr hohe Rechtsunsicherheit bei der Anwendung der neuen Bestimmungen bei 

Versicherern, Maklern, aber auch bei den Versicherungsnehmern. 

Es wird klargestellt, dass der Anknüpfungspunkt für die Besteuerung grundsätz-

lich die Ansässigkeit des Versicherungsnehmers im Geltungsbereich des Versi-

cherungsteuergesetzes ist. Irrelevant ist dabei, ob der Versicherungsnehmer ei-

gene oder fremde Risiken versichert. Dies gilt für alle in § 1 Abs. 2 Satz 2 Vers-

StG enthaltenen Tatbestände (Nrn. 1 bis 4). D.h. auch für Risiken einer außer-

halb des Geltungsbereichs dieses Gesetzes belegenen Betriebsstätte oder sons-

tigen Einrichtung einer nicht natürlichen Person, wenn der Versicherungsnehmer 

seinen Sitz, Wohnsitz oder gewöhnlichen Aufenthalt im Geltungsbereich dieses 

Gesetzes hat, es sei denn, es greift ein benannter Ausnahmetatbestand ein. 

Das BMF-Schreiben erläutert anschließend konkret und ausführlich mit Beispie-

len das Verhältnis der einzelnen speziellen Tatbestände der Norm zum allgemei-

nen Tatbestand, bezüglich der Versicherung von Drittlandsbetriebsstätten.  

Auch sind Ausführungen zur Versicherung von fremden Gesellschaften (z. B. 

Tochtergesellschaften), die in einem Drittland ansässig sind, enthalten.  

Ebenfalls sind Ausführungen zu Versicherungen für fremde Rechnung, den sog. 

Gruppenversicherungen, enthalten. Hier wurde mit der Reform im Dezember letz-

ten Jahres der sog. materielle Versicherungsnehmer im Sinne des § 1 Abs. 2 

Satz 3 VersStG eingeführt. Konkret bedeutet das, dass der materielle Versiche-

rungsnehmer, also die Person, deren Risiken durch die Versicherung gedeckt 

werden, als Versicherungsnehmer für Zwecke der Versicherungsteuer angese-

hen wird (vgl. § 1 Abs. 5 VersStDV). D.h. er ist entscheidend für die Bestimmung 

der Steuerbarkeit in Deutschland und auch für die Frage, ob eine Steuerbefreiung 

vorliegt. Überraschend legt das BMF-Schreiben nun fest, dass dies auf die Versi-

cherung einer fremden Gesellschaft mit Sitz in einem Drittland keine Anwendung 

finden soll. 

Es wird abzuwarten sein, ob das BMF-Schreiben hilft, zumindest viele der aktuel-

len Zweifelsfragen weitgehend zu beantworten, und ob dem BMF-Schreiben noch 

weitere Schreiben werden folgen müssen.  

In jedem Fall ist es für die Betroffenen, insbesondere für Versicherer, Makler und 

Versicherungsnehmer jetzt ratsam, auf Basis der Aussagen des BMF-Schreibens 

den Versicherungsbestand mit Blick auf Versicherungen von Risiken von Betrieb-
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stätten und in Drittstaaten nochmals neu zu überprüfen und ggf. hier bereits ge-

troffene Aussagen / Vorgehensweisen anzupassen. 

 

BFH: Entlastung von Kapitalertragsteuer trotz Zwischenschaltung einer 

GbR 

Der BFH hat mit Beschluss vom 18.05.2021 (I R 77/17) entschieden, dass eine 

unmittelbare Beteiligung i.S. des § 43b Abs. 2 Satz 1 EStG auch dann vorliegt, 

wenn diese Beteiligung unter Zwischenschaltung einer vermögensverwaltenden, 

nicht gewerblich geprägten GbR gehalten wird. Maßgebend ist die steuerrechtli-

che Bruchteilsbetrachtung des § 39 Abs. 2 Nr. 2 AO. 

Die Klägerin, eine nach dem Recht der Niederlande gegründete Genossenschaft 

mit Sitz in Z (Niederlande) war seit 2013 zu mindestens 10 % an einer vermö-

gensverwaltenden GbR (X-GbR) beteiligt. Die X-GbR hält ihrerseits 100 % der 

Anteile an der inländischen Y-AG. Die Zwischenschaltung der X-GbR war aus re-

gulatorischen Gründen erforderlich.  

In 2014 nahm Y-AG eine Gewinnausschüttung vor. Von dem Anteil der Klägerin 

behielt die Y-AG Kapitalertragsteuer in Höhe von 25 % zuzüglich Solidaritätszu-

schlag in Höhe von 5,5 % ein und führte sie an das zuständige Finanzamt ab. Die 

Klägerin stellte beim BZSt einen Antrag auf vollständige Freistellung und Erstat-

tung gemäß § 50d Abs. 1 i.V.m. § 43b EStG, hilfsweise einen Antrag auf Freistel-

lung und Erstattung gemäß § 50d Abs. 1 EStG i.V.m. Art. 13 Abs. 4 DBA-

Niederlande 1959, der eine Beschränkung der Kapitalertragsteuer auf 10 % vor-

sehe. Das BZSt setzte die Freistellung/Erstattung auf Grundlage des DBA-

Niederlande 1959 auf lediglich 10 % der Ausschüttung zuzüglich des gesamten 

Solidaritätszuschlags fest.  

Schon das Finanzgericht gab der hiergegen gerichteten Klage statt. Die Klägerin 

erfülle die Voraussetzungen des § 50d Abs. 1 i.V.m. § 43b EStG. Sie sei trotz 

Zwischenschaltung der X-GbR i.S. des § 43b Abs. 2 Satz 1 EStG "unmittelbar" 

an der Y-AG beteiligt gewesen. 

Dies bestätigt nun auch der BFH. Für das Erfordernis der unmittelbaren Beteili-

gung i.S. des § 43b Abs. 2 Satz 1 EStG habe das Finanzgericht zutreffend die 

steuerrechtliche und nicht die rein zivilrechtliche Betrachtung für maßgeblich er-

achtet. Hierfür spreche insbesondere eine systematische Auslegung unter Be-

rücksichtigung des § 8b Abs. 4 KStG, der in Satz 1 eine Ausnahme von der all-

gemeinen Dividendenfreistellung des § 8b Abs. 1 KStG regelt. § 8b Abs. 4 Satz 1 

KStG setzt voraus, dass die Beteiligung an der Kapitalgesellschaft zu Beginn des 

Kalenderjahres "unmittelbar" weniger als 10 % des Grund- oder Stammkapitals 

betragen hat. Hierfür fingiert § 8b Abs. 4 Satz 4 und 5 KStG, dass auch über eine 

Mitunternehmerschaft gehaltene Beteiligungen als unmittelbare Beteiligung gel-

ten. Dagegen werden Beteiligungen, die über eine rein vermögensverwaltende 

Personengesellschaft gehalten werden, nicht erwähnt. Der Gesetzgeber sei somit 

erkennbar davon ausgegangen, dass eine solche Beteiligung wegen § 39 Abs. 2 

Nr. 2 AO auch ohne die Fiktion des § 8b Abs. 4 Satz 4 und 5 KStG zu einer un-

mittelbaren Beteiligung i.S. des § 8b Abs. 4 Satz 1 KStG führt. 
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Abschließend weisen wir darauf hin, dass in der Literatur teilweise die Auffassung 

vertreten wird, dass auch die Zwischenschaltung von Mitunternehmerschaften 

unschädlich sein müsse, da die Mutter-Tochter-Richtlinie entgegen dem Wortlaut 

des § 43b EStG nicht auf eine „unmittelbare“ Beteiligung abstelle. Auf Grund der 

international vorherrschenden Abschirmwirkung bei Kapitalgesellschaften geht 

man aber auch hier davon aus, dass jedenfalls mittelbar über Kapitalgesellschaf-

ten gehaltene Anteile nicht zu berücksichtigen sind. 

 

BFH: Sog. Typenvergleich zur Qualifizierung von Ausschüttungen einer 

ausländischen Gesellschaft 

Mit Urteil vom 18.05.2021 (I R 12/18) hat sich der BFH eingehender mit dem sog. 

Typenvergleich zur Qualifizierung von Ausschüttungen einer ausländischen Ge-

sellschaft befasst.  

Streitig war, ob Zahlungen, die die Klägerin, eine GmbH, im Jahr 2001 (Streitjahr) 

von einer US-amerikanischen Schwestergesellschaft (X Inc.) erhalten hat, als 

steuerfreie Bezüge i.S. des § 8b Abs. 1 KStG i.V.m. § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG oder 

als steuerpflichtige Zinserträge i.S. des § 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG zu behandeln 

sind. Die Klägerin hatte sich an der X Inc. mit „Preferred Shares“ (Vorzugsaktien) 

beteiligt, die mit Stimmrechten ausgestattet waren. Der Beteiligung lagen um-

fangreiche Vereinbarungen zu Hintergrund und Ausgestaltung zugrunde. Verein-

facht dargestellt bezog sie sich auf eine Sparte der X Inc., den „Financial Asset 

Securitization Investment Trust“ („FASIT“). Der FASIT war aber vermögensmäßig 

nicht getrennt von der X Inc. und es wurde u.a. durch die Ausgabe der Preferred 

Shares ein sog. Regular Interest an dem FASIT gebildet. Im Ergebnis führten die 

Vorzugsaktien bei der Klägerin zu einer festen Verzinsung des Ausgabepreises 

unabhängig von der Gewinnsituation der X-Inc. Die Beteiligung an einem etwai-

gen Liquidationserlös war auf den Ausgabepreis zuzüglich aufgelaufener und 

bisher nicht ausgezahlter Ausschüttungen begrenzt, so dass es nur bei Liquida-

tionserlösen unterhalb dieser Begrenzung zu einer Beteiligung an stillen Reser-

ven kommen konnte. In den USA war man nach nationalem Recht bei der aus-

schüttenden X Inc. von abzugsfähigen Zinsen ausgegangen.  

Anders als die Vorinstanz qualifizierte der BFH die Ausschüttungen als steuer-

freie Bezüge i.S. des § 8b Abs. 1 KStG i.V.m. § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG. Hierzu sei 

an dieser Stelle vorab angemerkt, dass im Streitjahr 2001 das Korrespondenz-

prinzip des § 8b Abs. 1 Satz 2 KStG noch nicht galt. Interessant bleiben aus heu-

tiger Sicht jedoch die folgenden allgemeinen Aussagen des BFH zum sog. Ty-

penvergleich: 

Ob Ausschüttungen einer ausländischen Gesellschaft gemäß § 8b Abs. 1 Satz 1 

KStG i.V.m. § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG außer Ansatz bleiben, richtet sich nach dem 

sog. Typenvergleich. Sowohl das ausländische Rechtsgebilde als auch die kon-

krete Beteiligungsform des Steuerpflichtigen müssen vom Typ her den Gesell-

schafts- und Beteiligungsformen gleichen, die in diesen Regelungen angeführt 

werden. Entscheidend ist eine rechtliche und wirtschaftliche Gesamtwürdigung 
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der maßgebenden ausländischen Bestimmungen über die Organisation und 

Struktur der Gesellschaft sowie deren konkrete Ausformung in ihrer Satzung. 

Für den Typenvergleich der konkreten Beteiligungsform mit einer Aktie kommt es 

grundsätzlich darauf an, ob die Beteiligungsform als mitgliedschaftliche Beteili-

gung anzusehen ist, die dem Anteilseigner Vermögens- und Mitverwaltungsrech-

te einräumt. Dies setzt aber nicht voraus, dass sämtliche Einzelheiten der aus-

ländischen Beteiligungsform auch für inländische Aktien umsetzbar wären. 

Die strenge Bindung an die Kriterien der Beteiligung am Gewinn und am Liquida-

tionserlös gilt grundsätzlich nur für die Prüfung des beteiligungsähnlichen Cha-

rakters von Genussrechten (sog. Genussrechtstest), d.h. weder für inländische 

Aktien noch für entsprechende mitgliedschaftliche Beteiligungsformen an auslän-

dischen Kapitalgesellschaften. Dies folgt aus der Stellung des entsprechenden 

Relativsatzes in § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG. 

Führt der Typenvergleich – wie im Streitfall – zur Qualifizierung einer ausländi-

schen Beteiligungsform als Aktie i.S. des § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG, ist grundsätz-

lich von einer gesellschaftsrechtlichen Veranlassung der daraus resultierenden 

Bezüge auszugehen. Es besteht zwar keine Bindung an die formale Bezeichnung 

der Beteiligungsform nach ausländischem Gesellschaftsrecht. Die gesellschafts-

rechtliche Veranlassung wird aber durch das Ergebnis der rechtlichen und wirt-

schaftlichen Gesamtwürdigung des Typenvergleichs indiziert. 

Eine Ausnahme kommt insbesondere dann in Betracht, wenn neben der mitglied-

schaftlichen (gesellschaftsrechtlichen) Beteiligung auch eine – davon zu trennen-

de – schuldrechtliche Darlehensbeziehung besteht. Dies ist grundsätzlich mög-

lich, lag im Streitfall aber nicht vor.  

Im Anschluss an den Typenvergleich stellt der BFH noch klar, dass die im Streit-

jahr unionsrechtswidrige Fassung des § 8b Abs. 5 KStG nicht anwendbar sei, so-

dass die Beschränkung des Betriebsausgabenabzugs über die allgemeine Vor-

schrift des § 3c Abs. 1 EStG wieder auflebe. 

 

BFH: Bildung von aktiven Rechnungsabgrenzungsposten auch in Fällen 

geringer Bedeutung 

Mit Urteil vom 16.03.2021 (X R 34/19) hat der BFH entschieden, dass aktive 

Rechnungsabgrenzungsposten auch bei geringfügigen Beträgen zu bilden sind. 

Weder dem Grundsatz der Wesentlichkeit noch dem Verhältnismäßigkeitsgrund-

satz lasse sich eine Einschränkung der Pflicht zur Bildung auf wesentliche Fälle 

entnehmen. 

Der Kläger erzielte Einkünfte aus Gewerbebetrieb und ermittelte seinen Gewinn 

durch Betriebsvermögensvergleich. Für diverse Aufwendungen bildete er keine 

aktiven RAP. Er war der Auffassung, dass unwesentliche Elemente bei der Bilan-

zierung und Bewertung außer Betracht gelassen werden könnten. Das Finanzamt 

sah das anders und erließ Bescheide höheren Gewinnen. 

Das FG Baden-Württemberg gab der Klage mit Urteil vom 08.11.2019 (5 K 

1626/19) statt. Für die Frage, wann ein Fall von geringer Bedeutung vorliegt, ori-
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entierte sich das Finanzgericht an der 410 €-Grenze des in den Streitjahren gel-

tenden § 6 Abs. 2 EStG. 

Die Revision der Finanzverwaltung hatte nun Erfolg. Der BFH hob das Urteil der 

Vorinstanz auf. Nach Auffassung des BFH fehle es an einer rechtlichen Grundla-

ge für ein Wahlrecht zur Bildung von aktiven Rechnungsabgrenzungsposten in 

Fällen von geringer Bedeutung. Insoweit gelte dasselbe wie bei der Bildung einer 

Rückstellung für die Betreuung bereits abgeschlossener Lebensversicherungs-

verträge (vgl. BFH-Urteil vom 19.07.2011, X R 26/10) oder bei der Aktivierung ei-

ner geringfügigen Forderung (vgl. BFH-Urteil vom 28.09.1967, IV R 284/66). 

 

BFH: Betriebsaufspaltung und minderjährige Kinder 

Mit Urteil vom 14.04.2021 (X R 5/19) äußert sich der BFH zur personellen Ver-

flechtung als Voraussetzung der Betriebsaufspaltung. Konkret ging es um die 

Frage der Zurechnung von Gesellschaftsanteilen eines minderjährigen Kindes 

aufgrund des alleinigen Vermögenssorgerechts eines Elternteils. Nach der Ent-

scheidung des BFH sind die Stimmen des minderjährigen Kindes an der ver-

meintlichen Betriebsgesellschaft jedenfalls dann nicht dem Elternteil mit alleini-

gem Vermögenssorgerecht zuzurechnen, wenn in Bezug auf die Gesellschafter-

stellung des Kindes eine Ergänzungspflegschaft angeordnet ist. 

Die Klägerin und ihre beiden Söhne haben von ihrem Ehemann und Vater sämtli-

che Gesellschaftsanteile einer GmbH geerbt. Erben waren die Klägerin (zu ½) 

und ihre beiden Söhne (zu je ¼). Einer der Söhne war im Streitjahr noch minder-

jährig. Die Klägerin hatte der GmbH bereits seit Jahren ein betrieblich genutztes 

Grundstück verpachtet. Nachdem die Klägerin in einer Gesellschafterversamm-

lung, in der eine Ergänzungspflegerin ihren minderjährigen Sohn vertrat, zur Ge-

schäftsführerin der GmbH bestellt worden war, sah das Finanzamt die Voraus-

setzungen einer Betriebsaufspaltung gegeben. Die Klägerin könne die GmbH, 

obwohl sie nur 50 % der Stimmen innehabe, aufgrund ihrer elterlichen Vermö-

genssorge beherrschen, so dass neben der sachlichen nun auch die für eine Be-

triebsaufspaltung erforderliche personelle Verflechtung vorliege. Die Klägerin er-

ziele daher aus der Grundstücksverpachtung gewerbliche Einkünfte. 

Das Finanzgericht gab der Klage statt und widersprach damit der Verwaltungs-

auffassung (vgl. R 15.7 Abs. 8 Satz 3 EStR 2012). Dem vom Finanzamt eingeleg-

ten Revisionsverfahren war das BMF beigetreten.  

Der BFH bestätigt nun die Vorinstanz und verneint im Streitfall eine Betriebsauf-

spaltung. Die personelle Verflechtung verlange – abgesehen vom Sonderfall der 

faktischen Beherrschung –, dass der das Besitzunternehmen beherrschende Ge-

sellschafter auch in der Betriebskapitalgesellschaft die Stimmenmehrheit innehat 

und dort in der Lage ist, seinen Willen durchzusetzen; eine Beteiligung von exakt 

50 % der Stimmen reiche nicht aus. Sind sowohl ein Elternteil als auch dessen 

minderjähriges Kind an der Betriebskapitalgesellschaft beteiligt, seien die Stim-

men des Kindes jedenfalls dann nicht dem Elternteil mit alleinigem Vermögens-

sorgerecht zuzurechnen, wenn in Bezug auf die Gesellschafterstellung des Kin-

des eine Ergänzungspflegschaft angeordnet ist. 
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Eine Beherrschung der vermeintlichen Betriebsgesellschaft ergab sich im Streit-

fall auch nicht daraus, dass die Klägerin zugleich Geschäftsführerin der GmbH 

wurde und so die sog. Geschäfte des täglichen Lebens der Betriebsgesellschaft 

bestimmen konnte. Es fehlte die weiterhin notwendige Mehrheitsbeteiligung der 

Klägerin an der GmbH. Auch eine faktische Beherrschung der GmbH durch die 

Klägerin sah der BFH im Streitfall nicht. 

Daher kam es nach Auffassung des BFH im Streitfall nicht mehr auf die Frage an, 

ob die zu Ehegatten ergangene Rechtsprechung des BVerfG, wonach Anteile der 

Ehegatten für Zwecke der personellen Verflechtung grundsätzlich nicht zusam-

menzurechnen sind (vgl. BVerfG-Beschluss vom 12.03.1985, 1 BvR 571/81, 1 

BvR und 1 BvR 47/83), für minderjährige Kinder entsprechend gilt. 

 

BFH: Verfassungsrechtlich zulässige unechte Rückwirkung durch §§ 15b, 

20 Abs. 2b Satz 1 EStG i.V.m. § 52 Abs. 37d EStG i.d.F. des JStG 2007 

Der BFH hat mit Urteil vom 25.03.2021 (VIII R 16/18) zur verfassungsrechtlichen 

Zulässigkeit einer unechten Rückwirkung entschieden. Danach beinhalten 

§§ 15b, 20 Abs. 2b Satz 1 EStG i.V.m. § 52 Abs. 37d Satz 1 EStG i.d.F. des JStG 

2007 vom 13.12.2006 nach Überzeugung des BFH eine verfassungsrechtlich 

nicht zu beanstandende zulässige unechte Rückwirkung, soweit danach im Jahr 

2006 entstandene negative Einkünfte aus Kapitalvermögen aus einem Steuer-

stundungsmodell, das der Steuerpflichtige am 20.12.2005 gezeichnet hat, der 

Verlustverrechnungsbeschränkung des § 15b EStG unterliegen. 

Der Kläger beteiligte sich am 20.12.2005 als Treugeber mit einer Kommanditein-

lage in Höhe von € 900.000 an einem für vermögende Anleger aufgelegten ge-

schossenen Fonds (in der Rechtsform einer GmbH & Co. KG) mit Kapitaleinkünf-

ten. Die schon in der Vorinstanz abgewiesene Klage richtete sich gegen die 

Feststellung eines verrechenbaren Verlustes gemäß § 15b Abs. 4 EStG in der im 

Streitjahr (2006) anzuwendenden Fassung, den der Kläger aus seiner Beteiligung 

erzielt hatte. Diese Verluste aus Kapitaleinkünften stammten dabei nicht aus stil-

len Beteiligungen und partiarischen Darlehen i. S. des § 20 Abs. 1 Nr. 4 EStG, 

auf die sich die Anwendung des § 15b EStG im Bereich der Kapitaleinkünfte nach 

der im Investitionszeitpunkt noch geltenden Rechtslage beschränkte. Die Beteili-

gung erfüllte aber den Tatbestand des § 15b i.V.m. § 20 Abs. 2b Satz 1 EStG 

i.d.F. des JStG 2007 vom 13.12.2006 (sog. Steuerstundungsmodell im Rahmen 

der Kaptaleinkünfte). Die Ausweitung war am 19.12.2006 in Kraft getretenen und 

nach der Anwendungsregel bereits im Veranlagungszeitraum 2006 anzuwenden. 

In der Revision hat der BFH nun die Klageabweisung bestätigt.  

Das Finanzgericht sei zutreffend von der Anwendbarkeit des § 15b EStG im 

Streitfall ausgegangen. § 15b EStG wurde mit Gesetz vom 22.12.2005 einge-

führt. Seine Anwendbarkeit war im Bereich der Kapitaleinkünfte ursprünglich auf 

Verluste aus stillen Beteiligungen und partiarischen Darlehen i. S. des § 20 

Abs. 1 Nr. 4 EStG beschränkt. Die gemäß § 15b i.V.m. § 20 Abs. 2b Satz 1 EStG 

i.d.F. des JStG 2007 vom 13.12.2006 vorgesehene eingeschränkte Verlustver-

rechnung für alle Einkünfte aus Kapitalvermögen aus sog. Steuerstundungsmo-
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dellen gilt erstmals für im Veranlagungszeitraum 2006 erzielte Verluste (§ 52 

Abs. 37d Satz 1 EStG i.d.F. des JStG 2007). Darüber hinaus folgt aus der Ver-

weisung des § 52 Abs. 37d Satz 2 EStG i.d.F. des JStG 2007 auf § 52 Abs. 33a 

EStG, dass die Regelung nur auf Verluste von Steuerstundungsmodellen anzu-

wenden ist, denen der Steuerpflichtige nach dem 10.11.2005 beigetreten ist oder 

für die nach dem 10.11.2005 mit dem Außenvertrieb begonnen wurde. Danach 

unterliegen auch die im Streitjahr hinsichtlich der Einkunftsart und Höhe be-

standskräftig festgestellten – Verluste des Klägers aus der am 20.12.2005 erwor-

benen Beteiligung an der Beigeladenen der eingeschränkten Verlustverrechnung. 

Zwar bewirke § 15b i.V.m. § 20 Abs. 2b Satz 1 EStG über die Anwendungsrege-

lung des § 52 Abs. 37d Sätze 1 und 2 EStG i.d.F. des JStG 2007 eine unechte 

Rückwirkung. Das JStG 2007 wurde am 18.12.2006 im BGBl. verkündet, seine 

belastenden Rechtsfolgen – hier in Gestalt einer Anwendung des § 15b EStG auf 

im Veranlagungszeitraum 2006 erzielte Verluste aus Kapitalvermögen – treten 

jedoch unter Rückgriff auf einen bereits zuvor ins Werk gesetzten Sachverhalt, 

nämlich den am 20.12.2005 erfolgten Beteiligungserwerb des Klägers, mit der 

Feststellung der verrechenbaren Verluste zum 31.12.2006 ein.  

Diese rückwirkende Anwendung von § 15b EStG auf das Streitjahr sei aber ver-

fassungsrechtlich zulässig. Ihr stehe kein überwiegendes schutzwürdiges Ver-

trauen des Klägers in eine Fortgeltung der früheren Rechtslage entgegen. Insbe-

sondere sei dem Vertrauen des Klägers in die Fortgeltung der alten Rechtslage 

auch nicht deshalb ein erhöhtes Gewicht beizumessen, weil der Kläger mit sei-

nem Beteiligungserwerb eine verbindliche Vermögensdisposition getroffen hatte, 

deren steuerliche Auswirkungen sich aufgrund der Unkündbarkeit der zugrunde-

liegenden Verträge über einen mehrjährigen Zeitraum erstreckten.  

Der nach der Rechtsprechung des BVerfG vorgesehene Vertrauensschutz bei 

verbindlichen Dispositionen bedeute, dass der Steuerpflichtige im Hinblick auf die 

Gewährleistungsfunktion der Rechtsordnung grundsätzlich darauf vertrauen dür-

fe, dass die im Zeitpunkt der Disposition geltende Rechtslage nicht ohne hinrei-

chend gewichtigen Rechtfertigungsgrund rückwirkend geändert werde, da ande-

renfalls das Vertrauen in die Rechtssicherheit und Rechtsbeständigkeit der 

Rechtsordnung ernsthaft gefährdet wäre. Einen verfassungsrechtlichen Schutz 

seines Vertrauens in die Fortdauer einer aktuell bestehenden Rechtslage könne 

der Steuerpflichtige aber grundsätzlich nicht beanspruchen, weil er im Hinblick 

auf das stets in Rechnung zu stellende (mindestens potentielle) Änderungsbe-

dürfnis des Gesetzgebers nicht auf den zeitlich unbegrenzten Fortbestand der 

einmal geltenden Rechtslage vertrauen könne und es möglich sei, wirtschaftliche 

Dispositionen durch entsprechende Anpassungsklauseln auf mögliche zukünftige 

Änderungen einzustellen.  

Im Ergebnis sei auch die Würdigung des Finanzgerichts, im Streitfall lägen hin-

reichend gewichtige Gründe vor, die geeignet und erforderlich seien, die rückwir-

kende Anwendung des § 15b EStG auf im Veranlagungszeitraum 2006 erzielte 

Verluste aus Kapitalvermögen zu rechtfertigen, revisionsrechtlich nicht zu bean-

standen gewesen. 
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Das Vertrauen des Klägers darauf, dass Steuerstundungsmodelle außerhalb des 

Bereichs des § 20 Abs. 1 Nr. 4 EStG auch zukünftig von der Verlustverrech-

nungsbeschränkung ausgenommen bleiben würden, sei abzuwägen gewesen mit 

dem Interesse des Gesetzgebers, darauf zu reagieren, dass zwischenzeitlich 

entsprechende Modelle massiv am Markt angeboten worden waren. Bei dieser 

Abwägung sei zu berücksichtigen gewesen, dass der Kläger im Investitionszeit-

punkt am 20.12.2005 hinsichtlich der steuerlichen Behandlung der künftig entste-

henden Verluste nicht auf eine aktuell bestehende Gesetzeslage vertraute, son-

dern darauf, dass diese auch zukünftig fortbestehen werde. Darüber hinaus habe 

einem rechtskundigen Beteiligten wie dem Kläger bewusst sein müssen, dass der 

Gesetzgeber weitere Steuerstundungsmodelle, die in Reaktion auf die Beschrän-

kung in § 20 Abs. 1 Nr. 4 EStG entwickelt werden würden, durch eine zeitnahe 

Anpassung der Gesetzeslage in der Zukunft auch für bestehende Fonds erfassen 

könnte. Der Gesetzgeber habe bereits bei Einführung des § 15b EStG im Jahr 

2005 seine generelle Absicht, Verluste aus der Zeichnung von Steuerstun-

dungsmodellen einer Verlustverrechnungsbeschränkung zu unterwerfen, zum 

Ausdruck gebracht. Demgegenüber habe sich der Kläger im Jahr 2005 freiwillig, 

d.h. ohne sich in einer Zwangslage befunden zu haben, für eine Investition in den 

geschlossenen Fonds unter Ausnutzung einer konzeptionell mit dieser verbunde-

nen Möglichkeit zur Fremdfinanzierung entschieden, wobei er aufgrund fehlender 

Anpassungsklauseln nicht die Möglichkeit hatte, in den Folgejahren auf zukünfti-

ge gesetzliche Änderungen zu reagieren. Jedenfalls im Streitfall überwiege des-

halb das Gewicht des enttäuschten Vertrauens des Klägers nicht das Interesse 

des Gesetzgebers an einer rückwirkenden Anwendung der Verlustverrechnungs-

beschränkung des § 15b EStG auf sämtliche Einkünfte aus Kapitalvermögen zur 

effektiven Verhinderung von Umgehungsgestaltungen.  

§ 15b i.V.m. § 20 Abs. 2b Satz 1 EStG führe auch nicht zu einer nach Art. 3 

Abs. 1 GG nicht gerechtfertigten Ungleichbehandlung innerhalb der Gruppe der 

an dem geschlossenen Fonds beteiligten Anleger. Zwar bewirke die Anwen-

dungsregelung des § 52 Abs. 37d Satz 2 i.V.m. Abs. 33a Satz 1 EStG i.d.F. des 

JStG 2007, dass Anleger, die bis zum 10.11.2005 einem Steuerstundungsmodell 

beigetreten sind, zeitlich unbefristeten Vertrauensschutz genießen, während An-

leger, die erst nach diesem Zeitpunkt eine entsprechende Investition getätigt ha-

ben, mit hieraus erzielten Verlusten ab dem Veranlagungszeitraum 2006 der Ver-

lustverrechnungsbeschränkung des § 15b i.V.m. § 20 Abs. 2b Satz 1 EStG unter-

liegen. Die Beschränkung der Anwendung des § 15b i.V.m. § 20 Abs. 2b Satz 1 

EStG auf nach dem 10.11.2005 getätigte Investitionen sei jedoch dadurch ge-

rechtfertigt, dass sie der Gleichstellung mit dem Personenkreis diene, der bei Ein-

führung des § 15b EStG durch das VerlustverrBeschrG erfasst wurde. Der Ge-

setzgeber habe die Gewährung von Vertrauensschutz damit begründet, dass die 

gesetzgeberische Absicht, Steuerstundungsmodelle generell wirkungsvoll be-

schränken zu wollen, spätestens zum Stichtag 11.11.2005 öffentlich bekannt ge-

wesen sei. Vor dem Hintergrund des für solche Stichtagsregelungen geltenden 

weiten Gestaltungsspielraums sei es deshalb verfassungsrechtlich nicht zu bean-

standen, dass der Gesetzgeber bei der Anwendung des § 15b i.V.m. § 20 
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Abs. 2b Satz 1 EStG danach differenziert, ob die Investition in ein Steuerstun-

dungsmodell vor oder nach diesem Zeitpunkt getätigt wurde. 

Gegen dieses Revisionsurteil könnte sich der Kläger nur noch mit einer Verfas-

sungsbeschwerde wehren. 
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Alle am 09.09.2021 veröffentlichten Entscheidungen des BFH (V)  

Aktenzeichen Entschei-

dungsdatum 

Stichwort 

VII R 44/19 08.06.2021 
Unionsrechtlicher Verhältnismäßigkeitsgrundsatz und formelle Anforderungen bei 
fakultativen Steuerermäßigungen 

I R 77/17 18.05.2021 Entlastung von Kapitalertragsteuer trotz Zwischenschaltung einer GbR 

I R 12/18 18.05.2021 
Sog. Typenvergleich zur Qualifizierung von Ausschüttungen einer ausländischen 
Gesellschaft 

III R 50/20 14.04.2021 
Einspruchsgegenstand; Grenzen der Überprüfungsmöglichkeit im Einspruchsverfah-
ren; einheitliche Erstausbildung 

X R 5/19 14.04.2021 Betriebsaufspaltung und minderjährige Kinder 

VIII R 16/18 25.03.2021 
Verfassungsrechtlich zulässige unechte Rückwirkung durch §§ 15b, 20 Abs. 2b Satz 
1 EStG i.V.m. § 52 Abs. 37d EStG i.d.F. des JStG 2007 

X R 34/19 16.03.2021 
Bildung von aktiven Rechnungsabgrenzungsposten auch in Fällen geringer Bedeu-
tung 

 

 

Alle am 09.09.2021 veröffentlichten Entscheidungen des BFH (NV)  

Aktenzeichen Entschei-

dungsdatum 

Stichwort 

VIII B 28/21 26.06.2021 
Beiladung einer Personengesellschaft zu einem gegen einen gesonderten und 
einheitlichen Feststellungsbescheid gerichteten Verfahren 

VII R 26/19 24.06.2021 Eigenbetriebliche Entnahme des Stroms nach § 9b Abs. 3 StromStG 

VII B 18/21 
(AdV) 

15.06.2021 
AdV wegen unterlassener Anhörung und Verstoß gegen Offenlegung der Be-
steuerungsgrundlagen 

XI B 27/20 01.06.2021 
Besteuerung von Betreuungs- und Pflegeleistungen; Anerkennung des Leisten-
den als soziale Einrichtung 

VIII B 103/20 28.05.2021 
Ablehnung eines Terminverlegungsantrags aufgrund schwerwiegender Mitwir-
kungspflichtverletzungen und einer länger andauernden Erkrankung 

I R 19/19 13.04.2021 
Unionsrechtmäßigkeit des Ausschlusses des Sonderausgabenabzugs für Sozial-
versicherungsbeiträge eines in Österreich tätigen Arbeitnehmers 

https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202110175/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202110172/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202110173/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202110174/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202110177/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202110176/v
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202110178/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202150138/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202150135/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202150134/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202150134/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202150136/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202150131/https:/www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202150131/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202150133/https:/www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202150133/
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Aktenzeichen Entschei-

dungsdatum 

Stichwort 

III R 23/20 25.02.2021 
Keine Anwendung von § 62 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Buchst. b EStG ohne inländische 
Einkünfte i.S. des § 49 EStG 

XI R 4/19 24.02.2021 
Zur kurzzeitigen Überlassung von möblierten Wohnungen zum Zwecke der Aus-
übung der Prostitution in einem sog. Rotationsverfahren 

 

Alle bis zum 10.09.2021 veröffentlichten Erlasse  

Aktenzeichen Entschei-

dungsdatum 

Stichwort  

III C 2 - S 7280-
a/19/10004 :001 

09.09.2021 

Vorsteuerabzug – Angabe des Leistungszeitpunkts bzw. -zeitraums in der 

Rechnung; BFH-Urteile vom 1. März 2018, V R 18/17, und vom 15. Oktober 

2019, V R 29/19 (V R 44/16) 

IV B 2 - S 1301-
CHE/07/10015-16 

08.09.2021 

Abkommen zwischen der Bundesrepublik Deutschland und der Schweizeri-

schen Eidgenossenschaft zur Vermeidung der Doppelbesteuerung auf dem 

Gebiete der Steuern vom Einkommen und vom Vermögen; Konsultations-

vereinbarung betreffend die steuerliche Behandlung des Arbeitslohns sowie 

staatliche Unterstützungsleistungen an unselbständig Erwerbstätige wäh-

rend der Maßnahmen zur Bekämpfung der COVID-19-Pandemie vom 11. 

Juni 2020 einschließlich der Ergänzungen durch die Konsultationsvereinba-

rungen vom 30. November 2020 und 27. April 2021 

III C 4 - S 
6400/21/10002 :002  

07.09.2021 
Versicherung von im Drittland belegenen Betriebsstätten (§ 1 Abs. 2 Satz 2 

VersStG) 

III C 2 - S 7280-
a/19/10001 :004 

07.09.2021 

Umsatzsteuerliche Rechnungsangaben und Vorsteuerabzug; Verwendung 

eines Aliasnamens und einer Zustellanschrift nach dem Prostituierten-

schutzgesetz (ProstSchG) 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202150130/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202150132/
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/BMF_Schreiben/Steuerarten/Umsatzsteuer/Umsatzsteuer-Anwendungserlass/2021-09-09-vorsteuerabzug-angabe-des-leistungszeitpunkts-beziehungsweise-zeitraums-in-der-rechnung.pdf?__blob=publicationFile&v=1
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/BMF_Schreiben/Steuerarten/Umsatzsteuer/Umsatzsteuer-Anwendungserlass/2021-09-09-vorsteuerabzug-angabe-des-leistungszeitpunkts-beziehungsweise-zeitraums-in-der-rechnung.pdf?__blob=publicationFile&v=1
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Standardartikel/Themen/Steuern/Internationales_Steuerrecht/Staatenbezogene_Informationen/Laender_A_Z/Schweiz/2021-09-08-DBA-Schweiz-COVID-19-information-ueber-die-konsultationsvereinbarung.pdf?__blob=publicationFile&v=1
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Standardartikel/Themen/Steuern/Internationales_Steuerrecht/Staatenbezogene_Informationen/Laender_A_Z/Schweiz/2021-09-08-DBA-Schweiz-COVID-19-information-ueber-die-konsultationsvereinbarung.pdf?__blob=publicationFile&v=1
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/BMF_Schreiben/Steuerarten/Versicherung_Feuerschutzsteuer/2021-09-07-versicherung-von-im-drittland-belegenen-betriebsstaetten.pdf?__blob=publicationFile&v=2
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/BMF_Schreiben/Steuerarten/Versicherung_Feuerschutzsteuer/2021-09-07-versicherung-von-im-drittland-belegenen-betriebsstaetten.pdf?__blob=publicationFile&v=2
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/BMF_Schreiben/Steuerarten/Umsatzsteuer/Umsatzsteuer-Anwendungserlass/2021-09-07-umsatzsteuerliche-rechnungsangaben-und-vorsteuerabzug-verwendung-eines-aliasnamens-und-einer-zustellanschrift-nach-dem-ProstSchG.pdf?__blob=publicationFile&v=1
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/BMF_Schreiben/Steuerarten/Umsatzsteuer/Umsatzsteuer-Anwendungserlass/2021-09-07-umsatzsteuerliche-rechnungsangaben-und-vorsteuerabzug-verwendung-eines-aliasnamens-und-einer-zustellanschrift-nach-dem-ProstSchG.pdf?__blob=publicationFile&v=1
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BETREFF   Vorsteuerabzug  –  Angabe des Leistungszeitpunkts bzw.  -zeitraums in der Rechnung;  
  BFH-Urteile vom 1.  März 2018, V  R  18/17, und vom 15.  Oktober 2019, V  R  29/19 
(V  R  44/16)  


GZ III C 2 - S 7280-a/19/10004 :001 
DOK 2021/0963109 


(bei Antwort bitte GZ und DOK angeben) 


I. 


Der BFH hat mit Urteil vom 1. März 2018, V R 18/17, BStBl 2021 II, S. xxx, entschieden, 
dass sich die Angabe des Kalendermonats als Leistungszeitpunkt (§ 14 Abs. 4 Satz 1 Nr. 6 
UStG i. V. m. § 31 Abs. 4 UStDV) unter Beachtung der unionsrechtlichen Vorgaben aus dem 
Ausstellungsdatum der Rechnung ergeben kann, wenn nach den Verhältnissen des jeweiligen 
Einzelfalls davon auszugehen ist, dass die Leistung in dem Monat bewirkt wurde, in dem die 
Rechnung ausgestellt wurde. Weiterhin hat er festgestellt, dass die Leistungsbeschreibung im 
Urteilsfall keinen Rückschluss auf den Ort der Leistungserbringung und eine mögliche Steu-
erpflicht erlaubte und die Rechnungen daher mangels ordnungsgemäßer Leistungsbeschrei-
bung nicht die Voraussetzungen für einen Vorsteuerabzug erfüllten. 


Seine Auffassung, dass sich die Angabe des Leistungszeitraums aus dem Rechnungsdatum 
ergeben kann, hat der BFH nochmals mit Urteil vom 15. Oktober 2019, V R 29/19 
(V R 44/16), BStBl 2021 II, S. xxx, bestätigt. Gleichzeitig enthält das Urteil Ausführungen zu 
Rechnungen einer Person, die nach dem Willen ihrer Hintermänner einen auf ihren Namen 
lautenden Gewerbebetrieb vortäuscht. Danach wird diese Person auch unter Beachtung der 
„Strohmann-Rechtsprechung“ nicht alleine durch die Rechnungsstellung unter ihrem Namen 
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Seite 2 zum Leistenden, wenn sie die von den als Vertreter ohne Vertretungsmacht (§ 179 BGB) han-
delnden Hintermännern geschlossenen Verträge nicht genehmigt und ihr das Handeln der 
Hintermänner auch nicht nach den Grundsätzen einer Anscheins- oder Duldungsvollmacht zu-
gerechnet werden kann. Unter diesen Umständen ist es nicht entscheidungserheblich, ob es 
sich bei der nach außen auftretenden Person um einen Strohmann gehandelt hat und ob in die-
sem Fall das Strohmanngeschäft nur zum Schein abgeschlossen wurde. 


Rechnungen, die nicht den Zeitpunkt der Lieferung oder sonstigen Leistung nach § 14 Abs. 4 
Nr. 6 UStG enthalten (ggf. nach § 31 Abs. 4 UStDV in Form des Kalendermonats), sind nicht 
ordnungsmäßig ausgestellt. Ein Vorsteuerabzug aus solchen Rechnungen ist nur dann aus-
nahmsweise möglich, wenn die Finanzverwaltung über sämtliche Angaben verfügt, um die 
materiellen Voraussetzungen zu überprüfen (vgl. BMF-Schreiben vom 18. September 2020, 
BStBl I S. 976, Rn. 9 bis 13). Den Entscheidungen zum Kalendermonat als Leistungszeit-
raum, der sich nach Auffassung des BFH aus dem jeweiligen Ausstellungsdatum der Rech-
nung ergab, lag jeweils eine Würdigung im Einzelfall zugrunde. Umgekehrt kann dies nicht 
gelten, wenn nicht feststeht, dass die Daten zusammenfallen. Dies ist insbesondere dann der 
Fall, wenn eine unmittelbar mit der Leistung zusammenfallende Rechnungsstellung nicht 
branchenüblich ist, vom betroffenen Rechnungsaussteller nicht immer durchgeführt wird oder 
bei der konkreten Leistung sonstige Zweifel an einem Zusammenfallen der Daten bestehen. 
Bestehen Zweifel, obliegt deren Ausräumung dem Unternehmer, der den Vorsteuerabzug gel-
tend macht (siehe auch Abschnitt 15.2a Abs. 1a und 15.11 Abs. 3 UStAE). 


II. 


Unter Bezugnahme auf das Ergebnis der Erörterungen mit den obersten Finanzbehörden der 
Länder wird der Umsatzsteuer-Anwendungserlass (UStAE) vom 1. Oktober 2010, BStBl I 
S. 846, der zuletzt durch das BMF-Schreiben vom 7. September 2021 - III C 2 - S 7280-
a/19/10001 :004 (2021/0957505), BStBl I S. xxx, geändert worden ist, wie folgt geändert: 


1. Abschnitt 14.5 Abs. 15 wird wie folgt geändert: 


a) Nach Satz 1 wird folgender Satz 2 eingefügt: 


„2Unrichtige oder ungenaue Angaben, die eventuell auch keinen Rückschluss auf
den Ort der Leistungserbringung und eine mögliche Steuerpflicht ermöglichen,
genügen diesen Anforderungen nicht (vgl. BFH-Urteil vom 1. 3. 2018, V R 18/17, 
BStBl 2021 II S. xxx).“ 


b) Die bisherigen Sätze 2 bis 9 werden die neuen Sätze 3 bis 10. 


2. Abschnitt 15.2a wird wie folgt geändert: 







 
      
 


  
 


  
  


   
   
    


  
  


  
 


 
  


 
    


 
    


 
   


   
    


 
  


 
    


 
  


     
 


 
  


 
      


   
 


    
 


 
 


 
 


 
 


 
 


 


Seite 3 a) Absatz 1a wird wie folgt geändert: 


aa) Nach Satz 7 werden folgende Sätze 8 und 9 eingefügt: 


„8Der Leistungszeitpunkt kann sich im Einzelfall aus dem Rechnungsdatum
ergeben, wenn keine Zweifel bestehen, dass die Leistung in dem Monat der 
Rechnungsstellung ausgeführt wurde (vgl. BFH-Urteile vom 1. 3. 2018, 
V R 18/17, BStBl 2021 II S. xxx, und vom 15. 10. 2019, V R 29/19 
(V R 44/16), BStBl 2021 II S. xxx). 9Solche Zweifel bestehen insbesondere, 
wenn das Zusammenfallen von Rechnungs- und Leistungsdatum nicht 
branchenüblich ist, der Rechnungsaussteller eine zeitnahe Abrechnung nicht
regelmäßig durchführt oder bei der konkreten Leistung sonstige Zweifel am
Zusammenfallen der Daten bestehen.“ 


bb) Die bisherigen Sätze 8 und 9 werden die neuen Sätze 10 und 11. 


b) Absatz 2 Satz 10 Nr. 1 Satz 3 wird wie folgt gefasst: 


„3Das gilt auch, wenn der Abrechnende bereits bei der Leistungsbewirkung unter dem
fremden Namen aufgetreten ist (BFH-Urteil vom 17. 9. 1992, V R 41/89, 
BStBl 1993 II S. 205) oder wenn die als Rechnungsaussteller bezeichnete Person
einen auf ihren Namen lautenden Gewerbebetrieb vortäuscht, ohne tatsächlich
selber direkt oder über einen rechtsgeschäftlichen Vertreter zivilrechtliche 
Vertragsbeziehungen mit dem Leistungsempfänger zu unterhalten (vgl. BFH-
Urteil vom 15. 10. 2019, V R 29/19 (V R 44/16), BStBl 2021 II S. xxx).“ 


c) In Absatz 5 Satz 1 wird der Klammerzusatz wie folgt gefasst: 


„(BFH-Urteile vom 10. 11. 1994, V R 45/93, BStBl 1995 II S. 395, vom 16. 1. 2014, 
V R 28/13, BStBl II S. 867, vom 1. 3. 2018, V R 18/17, BStBl 2021 II S. xxx und
vom 15. 10. 2019, V R 29/19 (V R 44/16), BStBl 2021 II S. xxx).“ 


3. Abschnitt 15.11 Abs. 3 Satz 6 wird wie folgt gefasst: 


„6Beim Fehlen der in § 14 Abs. 4 Satz 1 Nr. 5 und 6 UStG bezeichneten Angaben über die
Menge der gelieferten Gegenstände oder den Zeitpunkt des Umsatzes bestehen keine
Bedenken, wenn der Unternehmer diese Merkmale anhand der sonstigen 
Geschäftsunterlagen (z.B. des Lieferscheins) ergänzt oder zweifelsfrei nachweist.“ 


III. 


Die Grundsätze dieses Schreibens sind in allen offenen Fällen anzuwenden. 


Dieses Schreiben wird im Bundessteuerblatt Teil I veröffentlicht. 


Im Auftrag 


Dieses Dokument wurde elektronisch erstellt und ist ohne Unterschrift gültig. 
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BETREFF Versicherung von im Drittland belegenen Betriebsstätten (§ 1 Abs. 2 Satz 2 VersStG) 


GZ III C 4 - S 6400/21/10002 :002 
DOK 2021/0956779 


(bei Antwort bitte GZ und DOK angeben) 


Für die Auslegung und Anwendung des § 1 Abs. 2 Satz 2 VersStG bei der Versicherung von 
im Drittland belegenen Betriebsstätten und im Drittland ansässigen fremden Unternehmen gilt 
Folgendes: 


I. Rechtstext 


§ 1 Abs. 2 Satz 2 VersStG lautet: 


„Besteht das Versicherungsverhältnis mit einem in einem EWR-Staat niedergelassenen 
Versicherer und ergibt sich die Steuerpflicht nicht aus Satz 1, so besteht die Steuerpflicht bei 
der Versicherung 
1. von Risiken mit Bezug auf Gegenstände im Sinne des Satzes 1 Nummer 1, die sich außerhalb 
des Geltungsbereichs dieses Gesetzes befinden, 
2. von Risiken mit Bezug auf Fahrzeuge im Sinne des Satzes 1 Nummer 2, die in ein amtliches 
Register eines Staates außerhalb des Geltungsbereichs dieses Gesetzes einzutragen 
oder eingetragen sind, 
3. von Reise- oder Ferienrisiken im Sinne des Satzes 1 Nummer 3, bei der der 
Versicherungsnehmer die zur Entstehung des Versicherungsverhältnisses erforderlichen 
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Seite 2  Rechtshandlungen in einem Staat außerhalb des Geltungsbereichs dieses Gesetzes 


vorgenommen hat, oder 
4. einer außerhalb des Geltungsbereichs dieses Gesetzes belegenen Betriebsstätte oder 
sonstigen Einrichtung einer nicht natürlichen Person, wenn der Versicherungsnehmer seinen 
Sitz, Wohnsitz oder gewöhnlichen Aufenthalt im Geltungsbereich dieses Gesetzes hat, es sei 
denn, die Gegenstände im Sinne der Nummer 1 oder nicht natürlichen Person im Sinne der 
Nummer 4 sind in einem EWR-Staat belegen, das Fahrzeug im Sinne der Nummer 2 ist in 
einem amtlichen Register eines EWR-Staates eingetragen oder die zur Entstehung des 
Versicherungsverhältnisses im Sinne der Nummer 3 erforderlichen Rechtshandlungen werden 
in einem EWR-Staat vorgenommen.“ 
 
 
 


II. Grundlagen 
 


1. Die Regelung betrifft die Versicherung von Risiken, die in einem Drittland belegen sind. 
Anknüpfungspunkt für die Besteuerung ist die Ansässigkeit des Versicherungsnehmers im 
Geltungsbereich des Gesetzes. 
 
2. Versicherungsnehmer kann jede natürliche oder nicht natürliche Person sein.  
 
3. Ob der Versicherungsnehmer eigene oder fremde Risiken versichert, ist nicht entscheidend. 
Dies gilt für alle in Satz 2 enthaltenen Tatbestände (Nrn. 1 bis 4). § 1 Abs. 2 Satz 2 VersStG 
stellt auf die Versicherung von im Drittland belegenen Risiken ab bzw. in der Nr. 3 auf die 
Abgabe einer Willenserklärung im Drittland. Eine eigene Beziehung des Versicherungs-
nehmers zum versicherten Risiko im Sinne der Versicherung eines eigenen Risikos wird nicht 
vorausgesetzt. 
 
 
 


III. Verhältnis § 1 Abs. 2 Satz 2 Nr. 4 VersStG zum allgemeinen Tatbestand § 1 
Abs. 2 Satz 3 Nrn. 2 VersStG 
 


Der allgemeine Tatbestand des § 1 Abs. 2 Satz 3 Nr. 2 VersStG betrifft „andere als die in Satz 1 
genannten Risiken und Gegenstände“ und damit auch die Versicherung von Betriebsstätten. § 1 
Abs. 2 Satz 3 Nr. 2 VersStG bestimmt die Steuerbarkeit für den Fall, dass sich die Betriebsstätte 
im Geltungsbereich des Gesetzes befindet. Daneben existiert mit § 1 Abs. 2 Satz 2 Nr. 4 
VersStG ein Spezialtatbestand, der die Steuerbarkeit für die Versicherung von im Drittland 
belegenen Betriebsstätten regelt. Die Vorschriften regeln jeweils die Steuerbarkeit der 
Versicherung von Betriebsstätten, die sich hinsichtlich der Örtlichkeit der Risikobelegenheit 
unterscheiden.  
 
 
 


IV. Versicherung von Betriebsstätten (§ 1 Abs. 2 Satz 2 Nr. 4 VersStG) 
 
1. Betriebsstätten 
 
Betriebsstätten sind unselbständige Teile eines Unternehmens. Sie können zivilrechtlich nicht 
Eigentümer von Gegenständen wie z. B. von Grundstücken, Gebäuden und Fahrzeugen sein. 







 
Seite 3  Die Versicherung einer Betriebsstätte im engeren Sinn kann sich daher nicht auf derartige 


Gegenstände beziehen. Soweit eine Versicherungspolice auch derartige Gegenstände mit-
umfasst, betrifft die Versicherung den zivilrechtlichen Eigentümer dieser Gegenstände, nicht 
dagegen die Betriebsstätte als solche1. 
 
 
2. Versicherung einer Betriebsstätte 
 
a) Das in § 1 Abs. 2 Satz 2 Nr. 4 VersStG verwendete Merkmal „Versicherung einer … 
Betriebsstätte“ ist nicht anders auszulegen, als die im allgemeinen Tatbestand (§ 1 Abs. 2 Satz 3 
Nr. 2 VersStG) verwendete Formulierung „Betriebsstätte…, auf die sich das Versicherungs-
verhältnis bezieht“. Die Formulierung des allgemeinen Tatbestands ist, da er insoweit der 
Umsetzung des Richtlinienrechts (Art. 13 Nr. 13 d ii) dient, enger an dessen Wortlaut angelehnt. 
Beide Regelungen beziehen sich nicht auf den Inhalt der Versicherung einer Betriebsstätte, 
sondern auf deren örtliche Belegenheit. 
 
b) Unter Betriebsstättenversicherung ist die Versicherung der Geschäftstätigkeit der 
Betriebsstätte zu verstehen. Sie umfasst die im Versicherungsvertrag konkretisierten Risiken. 
Diese können die mit der Ausübung der Geschäftstätigkeit verbundenen Risiken für die 
Betriebsstätte und für die ihr angehörenden Personen, aber auch für Dritte betreffen. Hierzu 
gehören beispielsweise die Betriebsstättenhaftpflichtversicherung, die Berufshaftpflicht-
versicherung für Angehörige der Betriebsstätte oder auch die Auslandsunfallversicherung für 
in ein Drittland für einen längeren Zeitraum entsandte Arbeitnehmer, die dort eine Anlage 
aufbauen und eine Betriebsstätte i.S. des § 12 Satz 2 Nr. 8 Abgabenordnung (AO) bilden.  
 
c) Auf die Versicherung von Angehörigen der im Drittland belegenen Betriebsstätte findet § 1 
Abs. 5 VersStDV keine Anwendung, da diese Vorschrift ausschließlich den Versicherungs-
nehmer im Sinne des § 1 Abs. 2 Satz 3 VersStG betrifft2. Die Versicherung von Personal der 
Betriebsstätte unterfällt der Regelung des § 1 Abs. 2 Satz 2 Nr. 4 VersStG. 
 
 
 


V. Verhältnis § 1 Abs. 2 Satz 2 Nr. 4 VersStG zu § 1 Abs. 2 Satz 2 Nrn. 1 bis 3 
VersStG 
  


Die Tatbestände der Nrn. 1 bis 3 spiegeln die in § 1 Abs. 2 Satz 1 VersStG enthaltenen drei 
Sondertatbestände für Drittland-Sachverhalte. Betrifft die Versicherung ein dort genanntes 
Risiko, ergibt sich die Steuerbarkeit aus der entsprechenden Regelung. Auf Grund der 
Spezialität gilt dies auch in Fällen, in denen eines dieser Risiken im Rahmen einer Police, mit 
der eine Betriebsstätte i.S. der Nr. 4 versichert wird, (mit-)versichert sein sollte. 
 
Beispiel: 
Die in Deutschland ansässige A-GmbH versichert bei einem EWR-Versicherer ihre in Japan 
belegen Betriebsstätte einschließlich der von der Betriebsstätte genutzten Grundstücke/Ge-
bäude und Fahrzeuge. 
 
Ergebnis: Das gezahlte Versicherungsentgelt ist steuerbar, und zwar 
                                                 
1 Siehe hierzu auch nachfolgend V.  
2 Siehe auch unten VI. 2. 







 
Seite 4  a) hinsichtlich der genutzten Grundstücke/Gebäude gemäß § 1 Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 


VersStG, 
b) hinsichtlich der genutzten Fahrzeuge gemäß § 1 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 VersStG, 
c) hinsichtlich der restlichen versicherten Risiken gemäß § 1 Abs. 2 Satz 2 Nr. 4 VersStG. 


 
 
 


VI. Versicherung von fremden Gesellschaften (z. B. Tochtergesellschaften), die in 
einem Drittland ansässig sind. 


 
1. Versicherung für fremde Rechnung 
 
Wird eine fremde Gesellschaft versichert, handelt es sich um eine Versicherung für fremde 
Rechnung.  
 
 
2. Unanwendbarkeit des § 1 Abs. 5 VersStDV 
 
§ 1 Abs. 5 VersStDV findet auf die Versicherung einer fremden Gesellschaft mit Sitz in einem 
Drittland keine Anwendung. Diese Regelung betrifft die Risikobelegenheit im Geltungsbereich 
des Gesetzes, die dann besteht, wenn die Person, deren Risiko versichert ist (materieller 
Versicherungsnehmer), dort ansässig ist. Demgegenüber regelt § 1 Abs. 2 Satz 2 VersStG die 
Steuerbarkeit von Versicherungen, die im Drittland belegene Risiken betreffen. 
 
 
3. Abgrenzung der Versicherung einer fremden Gesellschaft von der „Versicherung 
einer Betriebsstätte“ i.S. des § 1 Abs. 2 Satz 2 Nr. 4 VersStG 
 
a) Fremde Gesellschaften sind eigene Rechtspersönlichkeiten und unterfallen daher nicht dem 
Betriebsstättenbegriff des § 1 Abs. 2 Satz 2 Nr. 4 VersStG im Sinne eines unselbständigen Teils 
eines Unternehmens. Die Versicherung der Hauptgeschäftsstelle/Zentrale eines Unternehmens 
ist daher keine Betriebsstättenversicherung i.S. des § 1 Abs. 2 Satz 2 Nr. 4 VersStG. Gleiches 
gilt, wenn die Versicherung neben der Hauptgeschäftsstelle/Zentrale weitere in einem Drittland 
belegene (unselbständige) Teile des Unternehmens mit umfasst.  
 
b) Bezieht sich die Versicherung nicht auf die Hauptgeschäftsstelle des fremden Unternehmens, 
sondern nur auf einzelne Betriebsstätten, ist § 1 Abs. 2 Satz 2 Nr. 4 VersStG anwendbar. 
 
Beispiel 1: 
Die in den USA ansässige Tochtergesellschaft T besteht aus deren Hauptgeschäftsstelle/Zent-
rale sowie aus den in den USA belegenen Betriebsstätten A, B und C des Tochterunternehmens. 
Die in Deutschland ansässige Muttergesellschaft versichert das gesamte Unternehmen einschl. 
der Betriebsstätten A, B und C. 
 
Ergebnis: § 1 Abs. 2 Satz 2 Nr. 4 VersStG findet keine Anwendung. 
 
Beispiel 2: 
Wie Beispiel 1. Die in Deutschland ansässige Muttergesellschaft versichert die Hauptgeschäfts-
stelle/Zentrale der T und die Betriebsstätte A des Tochterunternehmens. 
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Beispiel 3: 
Wie Beispiel 1. Die in Deutschland ansässige Muttergesellschaft versichert ausschließlich die 
Betriebsstätten B und C des Tochterunternehmens. 
 
Ergebnis: In diesem Fall handelt es sich um die Versicherung von Betriebsstätten im Sinne des 
§ 1 Abs. 2 Satz 2 Nr. 4 VersStG. Das hierfür gezahlte Versicherungsentgelt ist steuerbar. 
 
 
4. Die (Mit-)Versicherung von im Geltungsbereich des Gesetzes belegenen 
Betriebsstätten einer im Drittland ansässigen Gesellschaft  
 
Die Steuerbarkeit des für die Versicherung der Betriebsstätten (anteilig) gezahlten Ver-
sicherungsentgelts ergibt sich insoweit aus dem allgemeinen Tatbestand des § 1 Abs. 2 Satz 3 
VersStG. Das diese Betriebsstätten betreffende versicherte Risiko ist im Geltungsbereich des 
Gesetzes belegen. 
 
 
 


VII. Versicherung von fremden Gesellschaften (z. B. Tochtergesellschaften), die in 
Deutschland oder in einem EWR-Staat ansässig sind. 


 
Eine Steuerbarkeit kann sich in diesen Fällen nur aus dem allgemeinen Tatbestand des § 1 
Abs. 2 Satz 3 VersStG ergeben und besteht nur, soweit sich die versicherten Teile des 
versicherten Unternehmens in Deutschland befinden. Auf mitversicherte Betriebsstätten des 
versicherten Unternehmens, die sich im Drittland befinden, findet § 1 Abs. 2 Satz 2 Nr. 4 
VersStG keine Anwendung.  
 
Beispiel 1: 
Die in Deutschland ansässige Muttergesellschaft versichert eine in Deutschland ansässige 
Tochtergesellschaft einschl. deren in Deutschland und im Drittland befindlichen 
Betriebsstätten. 
 
Ergebnis: Das für die in Deutschland befindlichen Teile des Unternehmens (Hauptgeschäfts-
stelle/Zentrale und Betriebsstätten) gezahlte Versicherungsentgelt ist gemäß § 1 Abs. 2 Satz 3 
Nr. 2 VersStG steuerbar. Das für die im Drittland befindlichen Betriebsstätten anteilig gezahlte 
Versicherungsentgelt ist nicht nach § 1 Abs. 2 Satz 2 Nr. 4 VersStG steuerbar. 
 
Beispiel 2: 
Die in Deutschland ansässige Muttergesellschaft versichert eine Tochtergesellschaft mit Sitz in 
einem anderen EWR-Staat einschließlich deren im Drittland befindlichen Betriebsstätten. 
 
Ergebnis: Das Versicherungsentgelt ist nicht steuerbar. Hinsichtlich der mitversicherten 
Betriebsstätten im Drittland findet § 1 Abs. 2 Satz 2 Nr. 4 VersStG keine Anwendung. 
 
Beispiel 3: 
Die in Deutschland ansässige Muttergesellschaft versichert eine Tochtergesellschaft mit Sitz in 
einem anderen EWR-Staat einschließlich deren Betriebsstätten im anderen EWR-Staat, im 
Drittland und in Deutschland. 
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Ergebnis: Nur das auf die in Deutschland belegenen Betriebsstätten entfallende anteilige 
Versicherungsentgelt ist gemäß § 1 Abs. 2 Satz 3 Nr. 2 VersStG steuerbar. 
 
 
 


VIII. Steuerbarkeit der Versicherung von Sonderrisiken i.S. des § 1 Abs. 2 Satz 2 
Nrn. 1 bis 3 VersStG 


 
Betrifft die Versicherung einer fremden Gesellschaft mit Sitz in einem Drittland oder einer im 
Drittland belegenen Betriebsstätte auch oder ausschließlich die in den Nrn. 1 bis 3 des § 1 
Abs. 2 Satz VersStG genannten Sonderrisiken, ist das hierauf entfallende Versicherungsentgelt 
stets steuerbar. In den Fällen der Nr. 1 und 2 kommt es nicht darauf an, in wessen Eigentum die 
versicherten unbeweglichen Sachen oder Fahrzeuge stehen. 
 
Die Versicherung einer fremden Gesellschaft ist nicht auf die Absicherung von Geschäfts-
tätigkeitsrisiken beschränkt, sondern kann auch Risiken in Bezug auf Gegenstände, wie 
Grundstücke, Gebäude und Fahrzeuge betreffen, die entweder in deren Eigentum oder im 
Eigentum eines Dritten stehen. Bei der Versicherung von Grundstücken/Gebäuden oder von 
Fahrzeugen ergibt sich die Steuerbarkeit aus dem jeweils einschlägigen Tatbestand des § 1 
Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 oder Nr. 2 VersStG.  
 
Beispiel: 
 
Die in Berlin ansässige Muttergesellschaft versichert mit einer Generalpolice drei im Drittland 
ansässige Tochtergesellschaften. Die abgesicherten Risiken betreffen  


a) Produktionsausfälle infolge von verspäteten Zulieferungen von Rohstoffen, 
b) von der Tochtergesellschaft verursachte Umweltschäden, 
c) sonstige Haftpflichtschäden, 
d) D&O-Versicherung für Geschäftsführung und Vorstände, 
e) von der Tochtergesellschaft genutzte Grundstücke und Gebäude,  
f) von der Tochtergesellschaft genutzte Fahrzeuge. 


 
Ergebnis: Das für die Versicherung gezahlte Versicherungsentgelt ist insoweit nach § 1 Abs. 2 
Satz 2 Nrn. 1 und 2 VersStG steuerbar, als es auf die Versicherung der oben unter e) und f) 
genannten Risiken entfällt.  
 
Im Auftrag 
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BETREFF  Versicherungsteuer; 


  Versicherungsteuerbarkeit gemäß § 1 Versicherungsteuergesetz (VersStG) 
 


 GZ    III C 4 - S 6400/21/10001 :001 
DOK  2021/0264677 


  (bei Antwort bitte GZ und DOK angeben) 


 


A. Gemeinschaftsrechtliche Implikationen 
 


1 Die Versicherungsteuer und die Feuerschutzsteuer sind in der Europäischen Union nicht 
harmonisiert. Im Hinblick auf die Niederlassungs- und Dienstleistungsfreiheit im europäischen 
Binnenmarkt existieren aber seit der Richtlinie des Rates der Europäischen Gemeinschaften 
(EG) betreffend die Zweite Richtlinie des Rates vom 22. Juni 1988 zur Koordinierung der 
Rechts- und Verwaltungsvorschriften für die Direktversicherung (mit Ausnahme der 
Lebensversicherung) und zur Erleichterung der tatsächlichen Ausübung des freien Dienstleis-
tungsverkehrs sowie zur Änderung der Richtlinie 73/239/EWG1 gewisse europarechtliche 
Vorgaben, die bei der Besteuerung von Versicherungsentgelten zu berücksichtigen sind. Das 
einschlägige Richtlinienrecht wurde überarbeitet und zusammengefasst in der Richtlinie 
2009/138/EG des Europäischen Parlaments und des Rates vom 25. November 2009 betreffend 
die Aufnahme und Ausübung der Versicherungs- und der Rückversicherungstätigkeit (Solva-
bilität II)2. 
 


                                                 
1 ABl. 1988, L 172 vom 4. Juli 1988 
2 ABl. 2009, L 335 vom 17. Dezember 2009 


Postanschrift Berlin: Bundesministerium der Finanzen, 11016 Berlin 


www.bundesfinanzministerium.de 
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2 Ausweislich des Erwägungsgrundes Nr. 11 stellt die Richtlinie 2009/138/EG ein wichtiges 
Instrument zur Vollendung des Binnenmarktes dar. Es soll Versicherungs- und Rück-
versicherungsunternehmen, die in ihrem Herkunftsmitgliedstaat zugelassen sind, gestattet 
werden, ihr Geschäft ganz oder teilweise durch die Gründung von Zweigniederlassungen oder 
die Erbringung von Dienstleistungen in der gesamten Gemeinschaft auszuüben. 
 


3 Darüber hinaus dürfen die von den Mitgliedstaaten erhobenen unterschiedlichen Steuern und 
Abgaben auf Versicherungsverträge nicht zu Wettbewerbsverzerrungen beim Angebot von 
Versicherungen zwischen den Mitgliedstaaten führen. Um derartige Wettbewerbsverzerrungen 
zu vermeiden, ist das Steuersystem und sind andere Abgabensysteme desjenigen Mitgliedstaats 
anzuwenden, in dem die Risiken belegen sind oder in dem bei Lebensversicherungen die 
Verpflichtungen eingegangen werden. Es obliegt den Mitgliedstaaten, Regelungen festzulegen, 
durch die die Erhebung dieser Steuern und Abgaben sichergestellt wird. 
 


4 Das Kriterium der Risikobelegenheit ist ein Element des europäischen Richtlinienrechts, 
anhand dessen das Besteuerungsrecht demjenigen Mitgliedstaat zugewiesen wird, in dem das 
versicherte Risiko belegen ist. Es beansprucht daher nur Geltung in Fällen, in denen das ver-
sicherte Risiko in einem Staat des Europäischen Wirtschaftsraum (EWR-Staat) belegen ist 
(nachfolgend: „Mitgliedsstaat“). Ist es außerhalb des EWR belegen, enthält das Richtlinienrecht 
keine Vorgaben hinsichtlich des Besteuerungsrechts, da es in keinem Mitgliedstaat belegen ist. 
Dementsprechend entscheiden die Mitgliedstaaten autonom, ob und unter welchen 
Voraussetzungen Versicherungsentgelte für die Versicherung von Risiken, die in einem Dritt-
land (außerhalb des EWR) belegen sind, besteuert werden. 


 
5 Die Vorgaben des europäischen Richtlinienrechts hinsichtlich des Besteuerungsrechts 


beschränken sich auf Versicherungsverhältnisse 
• mit einem im EWR niedergelassenen Versicherer, die  


a) bei Nichtlebensversicherungen im EWR belegene Risiken betreffen (Mitgliedstaat der 
Risikobelegenheit) bzw. 


b) bei Lebensversicherungen im EWR begründet wurden (Mitgliedstaat der Verpflich-
tung). 
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I. Systematik 
 


6 Im Hinblick auf die im nationalen Steuerrecht zu beachtenden Vorgaben des Richtlinienrechts 
unterscheidet § 1 VersStG zwischen Versicherungsverhältnissen mit sog. EWR-Versicherern 
(§ 1 Abs. 2 VersStG) und solchen mit sog. Drittlandversicherern (§ 1 Abs. 3 VersStG).  
 


7 § 1 Abs. 2 VersStG dient - wie bisher schon - der Umsetzung der Vorgaben und Ziele des 
Richtlinienrechts, d. h., soweit es Versicherungsverhältnisse mit EWR-Versicherern betrifft 
und das Risiko im EWR belegen ist. Die Besteuerung von Versicherungsentgelten durch den 
deutschen Fiskus wird insoweit zurückgenommen, als das Besteuerungsrecht durch Richtli-
nienrecht einem anderen Mitgliedstaat der Europäischen Union bzw. Vertragsstaat des 
Abkommens über den Europäischen Wirtschaftsraum zugewiesen wird, weil das versicherte 
Risiko dort belegen ist. Soweit versicherte Risiken außerhalb des EWR belegen sind, enthält    
§ 1 Abs. 2 VersStG in den Sätzen 2 und 3 autonome Regelungen zur Steuerbarkeit. 


 
8 Die mit dem Gesetz zur Modernisierung des Versicherungsteuerrechts vom 3. Dezember 2020 


(BGBl. I S. 2659) neu eingeführte Regelungssystematik verdeutlicht in § 1 Abs. 2 Satz 2, 
1. Halbsatz VersStG, dass grundsätzlich auch die Versicherung von außerhalb des Geltungs-
bereichs des Gesetzes belegenen Risiken steuerbar ist, sofern das Risiko nicht in einem anderen 
EWR-Staat belegen ist. Dass Deutschland in Fällen der Risikobelegenheit in einem anderen 
EWR-Staat kein Besteuerungsrecht besitzt, ergab sich zwar bereits hinreichend deutlich aus § 
1 Abs. 2 VersStG a.F., wird aber nunmehr durch die jetzt verwendete Regelungstechnik 
ausdrücklich herausgestellt. 
 


9 § 1 Abs. 3 VersStG regelt die Besteuerung von Versicherungsentgelten, die auf Grund eines 
Versicherungsverhältnisses mit einem sog. Drittlandversicherer gezahlt werden. Auch hier 
greift das EU-Richtlinienrecht nicht. 
 


10 In § 1 Abs. 4 VersStG wird bestimmt, dass die deutsche ausschließliche Wirtschaftszone zum 
Geltungsbereich des Gesetzes gehört. Damit werden Versicherungen, die sich auf dort belegene 
Risiken, vor allem auf Anlagen, Betriebsstätten und entsprechende Einrichtungen beziehen, 
steuerlich erfasst. 
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1. EWR-Versicherer 
 


11 „Versicherer, der im Gebiet der Mitgliedstaaten der Europäischen Union oder anderer 
Vertragsstaaten des Abkommens über den Europäischen Wirtschaftsraum niedergelassen ist“ 
im Sinne des § 1 Abs. 2 VersStG (EWR-Versicherer) ist ein Versicherer, der seinen Sitz oder 
Wohnsitz in dem genannten Gebiet hat (§ 1 Abs. 1 Verordnung zur Durchführung des Versi-
cherungsteuergesetzes (Versicherungsteuer-Durchführungsverordnung - VersStDV).  
 


12 Für die Bestimmung des Versicherers im versicherungsteuerrechtlichen Sinn ist bei vertraglich 
zustande gekommenen Versicherungsverhältnissen maßgeblich auf den Vertragspartner des 
Versicherungsnehmers abzustellen, der zivilrechtlich Gläubiger des Versicherungsentgelts ist. 
Dies ist bei Unternehmen mit Sitz in einem Drittland, die in Deutschland über eine 
Niederlassung oder Zweigniederlassung verfügen, regelmäßig die Hauptniederlassung im 
Drittland. Etwas anderes gilt nur bei rechtlich selbständigen Tochterunternehmen, die über 
einen eigenen Sitz im EWR verfügen und durch den Abschluss von Versicherungsverträgen 
zivilrechtlich selbst berechtigt und verpflichtet werden. 
 
2. Belegenheit des Risikos im Europäischen Wirtschaftsraum 
 
a) Belegenheit des Risikos im Geltungsbereich des Gesetzes 
 
aa) Drei Sondertatbestände (§ 1 Abs. 2 Satz 1 Nrn. 1 bis 3 VersStG) 
 


13 (1) In drei Sondertatbeständen definiert das Richtlinienrecht (Art. 13 Nr. 13 der RL 
2009/138/EG - Solvabilität II) die Belegenheit des Risikos unabhängig vom Sitz/Wohn-
sitz/gewöhnlichen Aufenthalt des Versicherungsnehmers.  
Das Besteuerungsrecht steht in diesen Fällen demjenigen Mitgliedstaat zu, in dem  
(a) die unbewegliche Sache belegen ist,  
(b) das Fahrzeug zugelassen (registriert) ist, 
(c) der Versicherungsnehmer den Vertrag für eine Versicherung von Reise- und Ferienrisiken 


mit einer Laufzeit von nicht mehr als vier Monaten abgeschlossen hat. 
 
Dementsprechend sieht § 1 Abs. 2 Satz 1 Nrn. 1 bis 3 VersStG vor, dass der jeweilige Sach-
verhalt im Geltungsbereich des VersStG verwirklicht worden sein muss. 
 


14 (2) Der Sondertatbestand des Satzes 1 Nr. 1 setzt eine Versicherung von Risiken mit Bezug auf 
Bauwerke, Anlagen und darin befindliche Sachen (mit Ausnahme von gewerblichem 
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den. 
 


15 Es kommt nicht darauf an, ob die Risiken in Bezug auf Bauwerke und die Risiken in Bezug auf 
darin befindliche Sachen durch dieselbe Versicherung gedeckt werden. Es ist für die Zuordnung 
des Risikos auch nicht von Bedeutung, ob sich die versicherten Sachen auf längere Zeit (z.B. 
Hausrat) oder nur vorübergehend (z. B. Handelsware) in dem Gebäude befinden. 
 


16 Der Begriff des von der Risikozuordnung ausgenommenen gewerblichen Durchfuhrguts ist 
beschränkt auf Güter in (Zoll-) Transitlagern, die noch nicht zum freien Verkehr im Sinne der 
zollrechtlichen Bestimmungen abgefertigt sind. Für dieses gewerbliche Durchfuhrgut gelten 
die allgemeinen Regeln. 
 


17 (3) Der Sondertatbestand des Satzes 1 Nr. 2 setzt eine Versicherung von Risiken mit Bezug auf 
im Geltungsbereich des VersStG in ein amtliches oder amtlich anerkanntes Register ein-
zutragende oder eingetragene und mit einem Unterscheidungskennzeichen versehene Fahr-
zeuge aller Art voraus. Die entsprechenden Register für die verschiedenen Fahrzeugarten sind 
in § 1 Abs. 3 und 4 VersStDV beispielhaft aufgeführt.  


 
18 Der Sondertatbestand des Satzes 1 Nr. 2 betrifft neben (Land-)Fahrzeugen auch Flugzeuge und 


Schiffe. Bei den (Land-)Fahrzeugen werden von der Vorschrift auch Mofas, Motorroller etc. 
erfasst, da auch in diesen Fällen neben der Erteilung des Versicherungskennzeichens eine 
Eintragung des Fahrzeugs im Zentralen Fahrzeugregister erfolgt. Dem Begriff „Fahrzeuge aller 
Art“ unterfallen auch solche, die über keinen eigenen Antrieb verfügen (z. B. Anhänger, 
Waggons).  
 


19 Erfasst werden nicht nur Versicherungen des Fahrzeugs selbst (z. B. Kaskoversicherungen), 
sondern bei der Versicherung von Kraftfahrzeugen auch die Fahrzeughaftpflichtversicherung 
und die Insassenunfallversicherung.   


 
20 (4) Bei dem in Satz 1 Nr. 3 normierten Sondertatbestand, der den Abschluss einer Versicherung 


von Reise- und Ferienrisiken mit einer Laufzeit von nicht mehr als vier Monaten betrifft, ist auf 
den Ort der Abgabe der zur Entstehung des Versicherungsverhältnisses erforderlichen 
Willenserklärung des Versicherungsnehmers abzustellen. 


 
bb) Allgemeiner Tatbestand (§ 1 Abs. 2 Satz 3 VersStG) 
 


21 Hinsichtlich der Versicherung anderer Risiken definiert das Richtlinienrecht als Mitgliedstaat, 
in dem das Risiko belegen ist, denjenigen Mitgliedstaat, in dem der Versicherungsnehmer als 
natürliche Person bei Zahlung des Versicherungsentgelts seinen Wohnsitz oder gewöhnlichen 
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Person ist, denjenigen Mitgliedstaat, in dem sich bei Zahlung des Versicherungsentgelts der 
Sitz des Unternehmens, die Betriebsstätte oder die entsprechende Einrichtung befindet, auf die 
sich das Versicherungsverhältnis bezieht. Diese Vorgaben sind in § 1 Abs. 2 Satz 3 VersStG 
entsprechend umgesetzt. 
 


22 Der allgemeine Tatbestand erfasst mit dem Merkmal „andere Risiken“ ausdrücklich auch nicht 
registrierungspflichtige Fahrzeuge, da der Sondertatbestand des Satzes 1 Nr. 2 nur Fahrzeuge 
betrifft, die einer Registrierungspflicht unterliegen oder ohne eine bestehende Pflicht freiwillig 
registriert sind. 
 


23 „Keine natürliche Person“ i.S. des § 1 Abs. 2 Satz 3 Nr. 2 VersStG sind insbesondere: Offene 
Handelsgesellschaften, Kommanditgesellschaften (KG und GmbH & Co. KG), Gesellschaften 
des bürgerlichen Rechts, Erbengemeinschaften, Zweckverbände, Körperschaften, Personen-
vereinigungen und Vermögensmassen sowie Kapitalgesellschaften und juristische Personen 
des öffentlichen Rechts. 


 
24 Die Begriffe „Unternehmen", „Betriebsstätte" und „entsprechende Einrichtung" in § 1 


Abs. 2 Satz 3 Nr. 2 VersStG sind aus dem in Art. 13 Nr. 13 d der Richtlinie Solvabilität II 
verwendeten Begriff der „Niederlassung" (des Versicherungsnehmers) abgeleitet. Dieser 
Begriff ist jedoch nicht in der durch §§ 13 ff., 29 Handelsgesetzbuch (HGB) vorgegebenen 
Inhaltsbestimmung zu verstehen. Für den Bereich der Versicherungsteuer gelten die im Steu-
errecht verwendeten Begriffe „Unternehmen" und „Betriebsstätte" (vgl. § 12 Abgabenordnung, 
AO).  


 
25 Mit „Unternehmen" ist die nicht natürliche Person als Versicherungsnehmer angesprochen.  


 
26 „Betriebsstätte“ ist jede feste Geschäftseinrichtung oder Anlage, die der Tätigkeit eines 


Unternehmens dient. 
 


27 Der Begriff der „entsprechenden Einrichtung" bezieht sich auf nichtunternehmerische 
Bereiche. Hierunter fallen insbesondere Einrichtungen von Körperschaften des öffentlichen 
Rechts oder nichtunternehmerischen Zwecken dienende Einrichtungen von Vereinen oder 
Gesellschaften. 


 
28 Im gemeinschaftsrechtlichen Kontext verkörpern die gesetzlichen Merkmale „Sitz des 


Unternehmens“ und „Betriebsstätte oder die entsprechende Einrichtung, auf die sich das Ver-
sicherungsverhältnis bezieht“ die Risikobelegenheit und daraus folgend das Besteuerungsrecht. 
Befinden sich der Sitz eines Unternehmens und eine Betriebsstätte oder entsprechende 
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nienrecht das Besteuerungsrecht demjenigen Mitgliedstaat zu, in dem sich der jeweils versi-
cherte Teil der nicht natürlichen Person befindet. Wird z. B. ausschließlich eine Betriebsstätte 
versichert, steht die Besteuerung demjenigen Mitgliedstaat zu, in dem die Betriebsstätte belegen 
ist. Besteht eine Gesamtpolice für mehrere Teile eines Unternehmens in verschiedenen 
Mitgliedstaaten, so ist das gezahlte Versicherungsentgelt entsprechend auf die versicherten 
Risiken aufzuteilen. 
 


29 Beispiel: 
Ein Unternehmen mit Sitz in Österreich, das über mehrere Betriebsstätten verfügt, darunter 
auch eine in Deutschland, schließt mit einem EWR-Versicherer eine Betriebsstätten-
haftpflichtversicherung für alle seine Betriebsstätten ab.  
 
Ergebnis: Das Versicherungsentgelt unterliegt gemäß § 1 Abs. 2 Satz 3 Nr. 2 VersStG (allge-
meiner Tatbestand) der Besteuerung in Deutschland, soweit es zur Deckung der Risiken der in 
Deutschland belegenen Betriebsstätte gezahlt wird. Ist dieser Betrag im Versicherungsvertrag 
nicht gesondert festgelegt, sind die Versicherungsentgeltanteile, die auf die in den einzelnen 
Mitgliedstaaten belegenen Risiken entfallen, zum Zwecke der Besteuerung nach vernünftigen 
kaufmännischen Grundsätzen (ggf. im Schätzwege) zu ermitteln. 
 


30 Zur Besteuerung einer mit dem Versicherungsnehmer (nicht natürliche Person) konzernver-
bundenen Gesellschaft siehe nachstehend cc). 
 
cc) Versicherung für fremde Rechnung - Versicherungsnehmer und versicherte Person 
in verschiedenen Mitgliedstaaten 
 


31 Der Wortlaut des Richtlinienrechts (Art. 13 Nr. 13 Buchst. d) Doppelbuchstab ii) der RL 
Solvabilität II) sowie des § 1 Abs. 2 Satz 3 VersStG geht hinsichtlich der Bestimmung der 
Belegenheit des Risikos erkennbar von der Versicherung eigener Risiken aus. So formuliert 
das Richtlinienrecht noch deutlicher als der - umsetzende - deutsche Gesetzestext, dass in Fäl-
len, in denen der Versicherungsnehmer eine juristische Person ist, das Risiko in dem Mit-
gliedstaat belegen ist, in dem sich die Niederlassung dieses Versicherungsnehmers befindet, 
auf die sich der Versicherungsvertrag bezieht.  
 


32 Der Europäische Gerichtshof (EuGH) hat in seinem Urteil v. 14. Juni 2001, C-191/99 
(Kvaerner), Slg. 2002, I-4447, HFR 2001, 919 zwar entschieden, dass eine andere Gesellschaft 
(versicherte Gesellschaft) als Niederlassung des Versicherungsnehmers i. S. des einschlägigen 
Richtlinienrechts anzusehen ist, wenn zwischen den beiden Gesellschaften (Gesellschaft A als 
Versicherungsnehmer - Gesellschaft B als versicherte Gesellschaft mit Sitz in einem anderen 
Mitgliedstaat) eine Konzernverbundenheit besteht. Es bedurfte hierzu aber einer extensiven 







 
Seite 8  Auslegung des Merkmals „Niederlassung“ (des Versicherungsnehmers), um zu begründen, 


dass das Richtlinienrecht eine Bestimmung des Mitgliedstaates enthält, dem das 
Besteuerungsrecht für eine derartige Versicherung zusteht, nämlich demjenigen Mitgliedstaat, 
in dem sich die versicherte Gesellschaft befindet. Im Ergebnis ist die Entscheidung des EuGH 
zutreffend, obgleich es sich bei objektiver Betrachtung um die Versicherung einer anderen 
Gesellschaft und damit um die Versicherung eines fremden Risikos handelt und nicht eines 
Risikos des Versicherungsnehmers. 
 


33 Im VersStG wird das Richtlinienmerkmal „Niederlassung dieses Versicherungsnehmers, auf 
das sich der Vertrag bezieht“3, durch die gesetzlichen Merkmale „Betriebsstätte oder die ent-
sprechende Einrichtung, auf die sich das Versicherungsverhältnis bezieht“ in § 1 Abs. 2 Satz 3 
Nr. 2 VersStG widergespiegelt, die einer dahingehenden Auslegung, dass hierunter auch eine 
selbständige Gesellschaft (als Teil des Versicherungsnehmers) verstanden werden kann, nicht 
zugänglich sind. 
 


34 Das Versicherungsteuerrecht gelangt gleichwohl zu demselben Ergebnis wie der EuGH in 
seinem Urteil v. 14. Juni 2001, indem bei der Versicherung für fremde Rechnung hinsichtlich 
der Risikobelegenheit auf den materiellen Versicherungsnehmer (Person, deren Risiken durch 
die Versicherung gedeckt werden) abzustellen ist. 
 


35 Der Fall, dass eine juristische Person keine eigenen, sondern fremde Risiken versichert, ist im 
Richtlinienrecht nicht geregelt; gleiches gilt für natürliche Personen. Die extensive Auslegung 
des EuGHs zum Begriff der Niederlassung des Versicherungsnehmers (s. o. Rz. 32) findet dort 
ihre Grenze, wo es sich bei der versicherten fremden Gesellschaft um eine solche handelt, die 
keine Konzernverbundenheit mit dem Versicherungsnehmer aufweist. Diese Regelungslücke 
bei der Versicherung fremder Risiken ist durch richtlinienkonforme Auslegung dahingehend zu 
schließen, dass hinsichtlich der Belegenheit des versicherten Risikos auf die versicherte Person 
bzw. den Ort der versicherten Einrichtung abzustellen ist. Ziel des Richtlinienrechts ist, 
Wettbewerbsverzerrungen zu vermeiden. Solche könnten aber gerade dann eintreten, wenn bei 
der Versicherung fremder Risiken nicht auf die tatsächliche Belegenheit des Risikos bei der 
versicherten Person (als materiellem Versicherungsnehmer) abgestellt, sondern die Belegenheit 
des Risikos beim (formellen) Versicherungsnehmer fingiert würde. Dementsprechend ist in 
§ 1 Abs. 5 VersStDV geregelt, dass bei der Versicherung für fremde Rechnung unter 
Versicherungsnehmer i. S. d. § 1 Abs. 2 Satz 3 VersStG - der den Versicherungsnehmer nicht 
in seiner Funktion als Vertragspartner des Versicherers und Schuldner des 
Versicherungsentgelts (formeller Versicherungsnehmer) betrifft, sondern als Person, bei der 
das Risiko belegen ist - der materielle Versicherungsnehmer zu verstehen ist, also diejenige 
Person, deren Risiken durch die Versicherung gedeckt werden. 


                                                 
3 Vgl. Artikel 13 Nr. 13 Buchstabe d ii der Richtlinie 2009/138/EG (Solvabilität II) 
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36 Beispiel 1: 


Die A-AG mit Sitz in Österreich schließt bei einem österreichischen Versicherungs-
unternehmen eine Haftpflichtversicherung für eine in Deutschland ansässige G-GmbH ab.  
Ergebnis: Das Risiko ist - unabhängig von der Frage, ob zwischen der A-AG und der G-GmbH 
eine Konzernverbundenheit besteht - in Deutschland belegen. Das Besteuerungsrecht steht 
Deutschland zu. 
 


37 Beispiel 2: 
Die in Paris wohnenden Eltern schließen bei einem französischen Versicherungsunternehmen 
für ihre in Berlin studierende Tochter eine Unfallversicherung ab.  
 
Ergebnis: Solange die Tochter (als versicherte Person) ihren Wohnsitz oder gewöhnlichen 
Aufenthalt in Deutschland hat, ist das versicherte Risiko dort belegen. Das Besteuerungsrecht 
steht Deutschland zu.  
 
b) Belegenheit des Risikos in einem anderen EWR-Staat 
 


38 Ist das versicherte Risiko in einem anderen EWR-Staat belegen, hat Deutschland kein 
Besteuerungsrecht. Dementsprechend werden in § 1 Abs. 2 Satz 2 VersStG die in den Nummern 
1 bis 4 genannten, außerhalb des Geltungsbereichs des VersStG belegenen Risiken (s.u. 3., Rz. 
40 ff.) durch den 2. Halbsatz („es sei denn, …“) ausdrücklich von der Steuerbarkeit 
ausgenommen, wenn sie in einem anderen EWR-Staat belegen sind. 
 


39 Für „andere Risiken“ ergibt sich dies aus dem allgemeinen Tatbestand des 
§ 1 Abs. 2 Satz 3 VersStG, der insoweit darauf abstellt, dass die Merkmale, die die Risikobe-
legenheit im Richtlinienkontext verkörpern (s.o. 2 a) bb), Rz. 21 ff.), im Geltungsbereich des 
VersStG verwirklicht sein müssen. 
 
3. Belegenheit des Risikos im Drittland 
 
a) Verwirklichung der Sondertatbestände außerhalb des EWR 
 


40 Das europäische Richtlinienrecht enthält keine Vorgaben hinsichtlich des Besteuerungsrechts 
in Fällen, in denen die in den drei Sondertatbeständen geregelten Fallgestaltungen außerhalb 
des EWR und damit außerhalb der Regelungsbefugnis des Gemeinschaftsrechts verwirklicht 
werden. Die Verwirklichung der drei Sondertatbestände im Drittland wird von 
§ 1 Abs. 2 Satz 2 Nrn. 1 bis 3 VersStG unter Anknüpfung an die Ansässigkeit des Versiche-
rungsnehmers in Deutschland erfasst, die insoweit einen eigenständigen Bezugspunkt für die 
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im Ausland zu verorten ist. Die Ausnahmeregelung in § 1 Abs. 2 Satz 2, 2. Halbsatz VersStG, 
wonach das Besteuerungsrecht Deutschlands in bestimmten Fällen - bei der Belegenheit des 
Risikos in einem anderen EWR-Staat - nicht gegeben ist, ist hier nicht einschlägig. 
 
b) Versicherung von außerhalb des EWR belegenen Betriebsstätten oder sonstigen Ein-
richtungen einer nicht natürlichen Person 
 


41 Die Steuerbarkeit dieser Versicherungen ist in § 1 Abs. 2 Satz 2 Nr. 4 VersStG unter 
Anknüpfung an die Ansässigkeit des Versicherungsnehmers in Deutschland geregelt. Die 
Merkmale „Versicherung einer Betriebsstätte oder sonstigen Einrichtung“ spiegeln inhaltlich 
das im allgemeinen Tatbestand des § 1 Abs. 2 Satz 3 Nr. 2 VersStG beschriebene Versiche-
rungsverhältnis, das sich auf eine Betriebsstätte oder eine entsprechende Einrichtung bezieht. 
Der Begriff „sonstige Einrichtung“ ist wie der in § 1 Abs. 2 Satz 3 VersStG verwendete Begriff 
der „entsprechenden Einrichtung“ zu verstehen und bezieht sich auf nichtunternehmerische 
Bereiche einer nicht natürlichen Person (s. o. II. 2. a) bb), Rz. 27). Der Unterschied zur 
Regelung des allgemeinen Tatbestands besteht darin, dass sich das Bezugsobjekt der Versi-
cherung in einem Drittland befindet und der Versicherungsnehmer in Deutschland ansässig ist, 
wobei Versicherungsnehmer auch eine natürliche Person sein kann, da die Regelung auch die 
Versicherung fremder Risiken erfasst. 
 
c) Versicherungen, die von natürlichen Personen für die Deckung von im Drittland 
belegenen Risiken genommen werden 
 


42 Solche Versicherungen sind nach § 1 Abs. 2 Satz 3 Nr. 1 VersStG (allgemeiner Tatbestand) 
steuerbar, wenn der Versicherungsnehmer bei Zahlung des Versicherungsentgelts seinen 
Wohnsitz oder gewöhnlichen Aufenthalt im Geltungsbereich des VersStG hat. Die so 
umschriebene Ansässigkeit des Versicherungsnehmers in Deutschland verkörpert dabei nicht 
die Risikobelegenheit im Sinne des europäischen Richtlinienrechts, sondern stellt den vom 
deutschen Gesetzgeber autonom bestimmten Anknüpfungspunkt für die Besteuerung dar. 
 


43 Beispiel: 
Der in Deutschland wohnende Kunstfreund K verleiht für fünf Jahre ein wertvolles Gemälde 
an ein Museum in New York und versichert dieses bei einem EWR-Versicherer für diesen 
Zeitraum gegen Diebstahl und Beschädigung. 
 
Ergebnis: Das versicherte Risiko ist in einem Drittland (USA) belegen. Das Versicherungs-
entgelt ist auf Grund der Ansässigkeit des Versicherungsnehmers in Deutschland steuerbar. 
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1. Drittlandversicherer 
 


44 „Versicherer, der außerhalb des Gebietes der Mitgliedstaaten der Europäischen Union und des 
Europäischen Wirtschaftsraums niedergelassen ist“ i.S. des § 1 Abs. 3 VersStG (sog. Dritt-
landversicherer) ist ein Versicherer mit Sitz außerhalb des Europäischen Wirtschaftsraums. 
Hierzu gehören auch Versicherer, die dem Kapitel IX der Richtlinie 2009/138/EG - Solvabilität 
II („In der Gemeinschaft ansässige Zweigniederlassungen von Versicherungs- oder Rück-
versicherungsunternehmen mit Sitz außerhalb der Gemeinschaft“) unterfallen und über eine 
behördliche Erlaubnis nach den Vorschriften des Versicherungsaufsichtsgesetzes (VAG) für 
ihre Tätigkeit im Geltungsbereich des VersStG verfügen. (Siehe dazu auch die Ausführungen 
unter B. II. 1. zu „EWR-Versicherer“, Rz. 11 f.). 
 
2. Die einzelnen Tatbestände des § 1 Abs. 3 VersStG 
 
a) Ansässigkeit des Versicherungsnehmers in Deutschland 
 


45 Der Hauptanwendungsfall ist in Nr. 1 geregelt, der darauf abstellt, dass der Versicherungs-
nehmer bei Zahlung des Versicherungsentgelts seinen Sitz, Wohnsitz oder gewöhnlichen 
Aufenthalt im Geltungsbereich des Gesetzes hat. 
 
b) Ansässigkeit des Versicherungsnehmers außerhalb Deutschlands 
 


46 In den Fällen des § 1 Abs. 3 Nrn. 2 und 3 VersStG sind Versicherungsentgeltzahlungen 
steuerbar, auch wenn der Versicherungsnehmer nicht in Deutschland ansässig ist. 
 


47 aa) 
Bei der Versicherung von Gegenständen reicht es nach Nr. 2 aus, dass sich der Gegenstand im 
Zeitpunkt der Begründung des Versicherungsverhältnisses im Geltungsbereich des Gesetzes 
befand. 


 
48 bb)  


Nach Nr. 3 genügt für die Steuerbarkeit, dass sich die Versicherung unmittelbar oder mittelbar 
auf ein Unternehmen, eine Betriebsstätte oder eine sonstige Einrichtung im Geltungsbereich 
des Gesetzes bezieht. 
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Versicherungsnehmer über keinen Sitz, Wohnsitz oder gewöhnlichen Aufenthalt im Gel-
tungsbereich des Gesetzes verfügt, anderenfalls ist bereits die Nr. 1 einschlägig. 


 
c) Beispiele 
 


50 Beispiel 1: 
Ein Unternehmen mit Sitz in Deutschland versichert die mit seiner Produktionsstätte verbun-
denen Umweltrisiken bei einem Versicherungsunternehmen in den USA. 
 
Ergebnis: Die Steuerbarkeit in Deutschland ergibt sich aus § 1 Abs. 3 Nr. 1 VersStG, wobei es 
versicherungsteuerrechtlich nicht relevant ist, wo sich die Produktionsstätte befindet, d. h. in 
Deutschland, im EWR oder im Drittland. 
 


51 Beispiel 2: 
Ein in Italien wohnhafter Versicherungsnehmer versichert bei einem im Vereinigten König-
reich ansässigen Versicherer ein Bild, das sich im Zeitpunkt des Abschlusses des Versiche-
rungsvertrags leihweise in dem Museum einer deutschen Großstadt zu Ausstellungszwecken 
befindet. 
 
Ergebnis: Die Steuerbarkeit in Deutschland ergibt sich aus § 1 Abs. 3 Nr. 2 VersStG. 
 


52 Beispiel 3: 
Ein in den USA ansässiger, weltweit agierender Konzern, dem auch eine Tochtergesellschaft 
in Deutschland angehört, versichert bei einem US-Versicherer alle konzernangehörigen 
Gesellschaften weltweit. 
 
Ergebnis: Die Steuerbarkeit in Deutschland ergibt sich aus § 1 Abs. 3 Nr. 3 VersStG (anteilig, 
soweit das Versicherungsentgelt für die Deckung der Risiken der in Deutschland ansässigen 
Tochtergesellschaft gezahlt wird). 
 
IV.  Geltungsbereich des Gesetzes 
 


53 Der Geltungsbereich des VersStG ist nicht auf das Inland beschränkt, sondern erstreckt sich 
nach § 1 Abs. 4 VersStG auch auf die ausschließliche deutsche Wirtschaftszone (AWZ). Die 
AWZ ist ein jenseits des Küstenmeers gelegenes und an dieses angrenzendes Gebiet bis zu einer 
Erstreckung von 200 Seemeilen ab der Basislinie (§§ 55 und 57 des UN-Seerechts-
übereinkommens vom 10. Dezember 1982 - BGBl. I 1994, 3770). 
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die für die Versicherung von Gegenständen und Anlagen gezahlt werden, die sich in der AWZ 
befinden, wie z. B. Windparkanlagen. 
 
C. BMF-Schreiben vom 26. September 1990 
 
Das BMF-Schreiben vom 26. September 1990 - IV A 4-S 6356-16/90 (BStBl I 1990, 645) 
wird aufgehoben. 
 
Im Auftrag 








Beschluss vom 18. Mai 2021, I R 77/17 
Entlastung von Kapitalertragsteuer trotz Zwischenschaltung einer GbR


ECLI:DE:BFH:2021:B.180521.IR77.17.0


BFH I. Senat


EStG § 43b , EStG § 50d Abs 1 , EStG § 50d Abs 3 , EStG § 20 Abs 1 Nr 1 , AO § 39 Abs 2 Nr 2 , KStG § 8b Abs 4 , EURL 96/2011 
Art 3 Abs 1 , EURL 96/2011 Art 5 , DBA NLD Art 13 , EStG VZ 2014 , EURL 13/2013 , EWGRL 435/90 , EStG § 43b Abs 2 , EStG § 
17 , GewStG § 9 Nr 1 S 2 


vorgehend FG Köln, 13. September 2017, Az: 2 K 2933/15


Leitsätze


Eine unmittelbare Beteiligung i.S. des § 43b Abs. 2 Satz 1 EStG liegt auch dann vor, wenn diese Beteiligung unter 
Zwischenschaltung einer vermögensverwaltenden, nicht gewerblich geprägten GbR gehalten wird. Maßgebend ist die 
steuerrechtliche Bruchteilsbetrachtung des § 39 Abs. 2 Nr. 2 AO.


Tenor


Die Revision des Beklagten gegen das Urteil des Finanzgerichts Köln vom 13.09.2017 - 2 K 2933/15 wird als unbegründet 
zurückgewiesen.


Die Kosten des Revisionsverfahrens hat der Beklagte zu tragen.


Tatbestand


I.


1 Die Beteiligten streiten darüber, ob Dividenden auch dann gemäß § 43b des Einkommensteuergesetzes in der für das Jahr 
2014 geltenden Fassung (EStG) von Kapitalertragsteuer zu entlasten sind, wenn die Beteiligung an der ausschüttenden 
Kapitalgesellschaft über eine rein vermögensverwaltende GbR gehalten wird.


2 Die Klägerin und Revisionsbeklagte (Klägerin) ist eine nach dem Recht der Niederlande gegründete Genossenschaft mit 
Sitz in Z (Niederlande). Sie ist seit ...2013 zu mindestens 10 % an einer vermögensverwaltenden GbR beteiligt, der X-GbR. 
Weiterer Gesellschafter der X-GbR ist eine vermögensverwaltende Personengesellschaft, an der fast ausschließlich 
natürliche Personen beteiligt sind. Die X-GbR hält ihrerseits 100 % der Anteile an der inländischen Y-AG. Die 
Zwischenschaltung der X-GbR war aus regulatorischen Gründen erforderlich.


3 Die Y-AG nahm am ...2014 eine Gewinnausschüttung vor; der Anteil der Klägerin belief sich auf ... €. Hiervon behielt die 
Y-AG Kapitalertragsteuer in Höhe von 25 % (... €) zuzüglich Solidaritätszuschlag in Höhe von 5,5 % (... €) ein und führte sie 
an das zuständige Finanzamt ab.


Seite 1 von 6







4 Die Klägerin stellte daraufhin beim Beklagten und Revisionskläger (Bundeszentralamt für Steuern --BZSt--) einen Antrag 
auf vollständige Freistellung und Erstattung gemäß § 50d Abs. 1 i.V.m. § 43b EStG, hilfsweise einen Antrag auf Freistellung 
und Erstattung gemäß § 50d Abs. 1 EStG i.V.m. Art. 13 Abs. 4 des Abkommens zwischen der Bundesrepublik Deutschland 
und dem Königreich der Niederlande zur Vermeidung der Doppelbesteuerung auf dem Gebiete der Steuern vom 
Einkommen und vom Vermögen sowie verschiedener sonstiger Steuern und zur Regelung anderer Fragen auf steuerlichem 
Gebiete vom 16.06.1959 (BGBl II 1960, 1782, BStBl I 1960, 382) --DBA-Niederlande 1959--, der eine Beschränkung der 
Kapitalertragsteuer auf 10 % vorsehe.


5 Mit dem Bescheid vom 22.01.2015 über die Freistellung und Erstattung von deutschen Abzugsteuern vom Kapitalertrag 
setzte das BZSt die Freistellung/Erstattung auf lediglich 10 % der Ausschüttung zuzüglich des gesamten 
Solidaritätszuschlags fest. Grundlage sei die in Art. 13 Abs. 1 bis 3 DBA-Niederlande 1959 vorgesehene Beschränkung der 
Kapitalertragsteuer. Ein Einspruch der Klägerin blieb erfolglos.


6 Das Finanzgericht (FG) Köln gab der hiergegen gerichteten Klage mit Urteil vom 13.09.2017 - 2 K 2933/15 
(Entscheidungen der Finanzgerichte 2018, 383) statt, da die Klägerin die Voraussetzungen des § 50d Abs. 1 i.V.m. § 43b 
EStG erfülle. Sie sei trotz Zwischenschaltung der X-GbR i.S. des § 43b Abs. 2 Satz 1 EStG "unmittelbar" an der Y-AG 
beteiligt gewesen. Dies ergebe sich aus § 39 Abs. 2 Nr. 2 der Abgabenordnung (AO), da die X-GbR eine rein 
vermögensverwaltende Personengesellschaft und keine Mitunternehmerschaft sei. Entsprechendes gelte im Rahmen des 
§ 17 EStG und des § 8b Abs. 4 des Körperschaftsteuergesetzes in der für das Jahr 2014 geltenden Fassung (KStG). Aus der 
Richtlinie 2011/96/EU des Rates vom 30.11.2011 über das gemeinsame Steuersystem der Mutter- und 
Tochtergesellschaften verschiedener Mitgliedstaaten (Amtsblatt der Europäischen Union --ABlEU-- 2011, Nr. L 345, 8) i.d.F. 
der Richtlinie 2013/13/EU des Rates vom 13.05.2013 zur Anpassung bestimmter Richtlinien im Bereich Steuern anlässlich 
des Beitritts der Republik Kroatien (ABlEU 2013, Nr. L 141, 30) --Mutter-Tochter-Richtlinie (MTR 2011)-- könne kein 
anderes Ergebnis hergeleitet werden.


7 Das BZSt macht mit seiner Revision die Verletzung materiellen Rechts geltend und beantragt sinngemäß, die 
Vorentscheidung aufzuheben und die Klage abzuweisen.


8 Die Klägerin beantragt, die Revision zurückzuweisen.


9 Das Bundesministerium der Finanzen ist dem Verfahren gemäß § 122 Abs. 2 der Finanzgerichtsordnung (FGO) beigetreten, 
ohne einen eigenen Antrag zu stellen.


Entscheidungsgründe


II.


10 Die Entscheidung ergeht gemäß § 126a FGO. Der Senat hält einstimmig die Revision für unbegründet und eine mündliche 
Verhandlung nicht für erforderlich. Die Beteiligten sind davon unterrichtet worden und hatten Gelegenheit zur 
Stellungnahme.


11
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Das FG hat zu Recht entschieden, dass der angefochtene Bescheid vom 22.01.2015 in Gestalt der Einspruchsentscheidung 
vom 30.09.2015 dahin zu ändern ist, dass die Klägerin hinsichtlich der Ausschüttung der Y-AG vom ...2014 in vollem 
Umfang von der Kapitalertragsteuer entlastet wird (§ 50d Abs. 1 Satz 2 und 3 i.V.m. § 43b EStG). Die Zwischenschaltung 
der X-GbR war hierfür unschädlich.


12 1. Nach § 43b Abs. 1 Satz 1 i.V.m. Abs. 2 EStG wird für Kapitalerträge i.S. des § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG auf Antrag keine 
Kapitalertragsteuer erhoben, wenn diese Kapitalerträge einer Muttergesellschaft, die weder ihren Sitz noch ihre 
Geschäftsleitung im Inland hat, aus Ausschüttungen einer unbeschränkt steuerpflichtigen Tochtergesellschaft zufließen.


13 Die Muttergesellschaft muss in Anlage 2 zum EStG aufgeführt und nach Art. 3 Abs. 1 Buchst. a MTR 2011 zum Zeitpunkt 
der Entstehung der Kapitalertragsteuer (§ 44 Abs. 1 Satz 2 EStG) nachweislich zu mindestens 10 % unmittelbar am 
Kapital der Tochtergesellschaft beteiligt sein (§ 43b Abs. 2 Satz 1 EStG). Die Tochtergesellschaft muss ebenfalls in 
Anlage 2 zum EStG aufgeführt sein sowie die in Art. 3 Abs. 1 Buchst. b MTR 2011 bezeichneten Voraussetzungen erfüllen 
(§ 43b Abs. 2 Satz 3 EStG). Darüber hinaus muss die Beteiligung nachweislich ununterbrochen 12 Monate bestehen; 
hierfür reicht es aus, wenn der erforderliche Beteiligungszeitraum erst nach dem Zeitpunkt der Entstehung der 
Kapitalertragsteuer vollendet wird (§ 43b Abs. 2 Satz 4 und 5 EStG). Die Entlastung von Kapitalertragsteuer gilt nicht für 
Kapitalerträge, die der Muttergesellschaft anlässlich der Liquidation oder Umwandlung einer Tochtergesellschaft 
zufließen (§ 43b Abs. 1 Satz 4 EStG).


14 2. Das FG hat rechtsfehlerfrei entschieden, dass diese Voraussetzungen im Streitfall grundsätzlich erfüllt sind.


15 Sowohl die Rechtsform der Klägerin als auch die Rechtsform der Y-AG sind in Anlage 2 zum EStG (Nr. 1 Buchst. f 
"Aktiengesellschaft" und Buchst. t "Coöperatie") aufgeführt. Darüber hinaus sind die Ausschüttungen der Y-AG Dividenden 
i.S. des § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG, die der Klägerin aus einem anderen Anlass als der Liquidation oder Umwandlung der Y-AG 
zugeflossen sind. Auch die Mindestbeteiligungsquote wird von der Klägerin grundsätzlich erfüllt, da sie nach den 
bindenden Feststellungen des FG (§ 118 Abs. 2 FGO) über die X-GbR zu mindestens 10 % an der Y-AG beteiligt war. Zum 
Zeitpunkt des Antrags der Klägerin am 12.06.2014 bestand diese Beteiligung ununterbrochen seit 12 Monaten.


16 3. Darüber hinaus hat das FG zu Recht entschieden, dass die Klägerin an der Y-AG "unmittelbar" i.S. des § 43b Abs. 2 
Satz 1 EStG beteiligt war. Die Zwischenschaltung der X-GbR war hierfür unschädlich.


17 Auf Grundlage der bindenden Feststellungen des FG (§ 118 Abs. 2 FGO) ist davon auszugehen, dass es sich bei der X-GbR 
um eine vermögensverwaltende, nicht gewerblich geprägte GbR handelt. Wird die Beteiligung an einer 
Kapitalgesellschaft über eine vermögensverwaltende, nicht gewerblich geprägte GbR gehalten, ist sie wegen § 39 Abs. 2 
Nr. 2 AO als "unmittelbar" i.S. des § 43b Abs. 2 Satz 1 EStG anzusehen (Intemann in Herrmann/Heuer/Raupach, § 43b EStG 
Rz 8; Geurts in Bordewin/Brandt, § 43b EStG Rz 22 a.E.; Baumgartner/Brühl, Finanz-Rundschau --FR-- 2020, 1033, 1036; 
Brühl/Baumgartner, Internationales Steuerrecht --IStR-- 2019, 784; Bullinger, IStR 2004, 406, 409; a.A.: Hasselmann in 
Littmann/Bitz/Pust, Das Einkommensteuerrecht, § 43b Rz 36; Wenzel in Kirchhof/Kulosa/Ratschow, EStG, § 43b Rz 27). 
Auf die Besonderheiten von Mitunternehmerschaften i.S. des § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG, die zu einer Einschränkung des 
§ 39 Abs. 2 Nr. 2 AO führen (vgl. Bundesfinanzhof --BFH--, Urteil vom 03.02.2010 - IV R 26/07, BFHE 228, 365, BStBl II 
2010, 751, m.w.N.), kommt es im Streitfall nicht an.
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18 a) Entgegen der Auffassung des BZSt widerspricht die Einbeziehung von Beteiligungen, die über eine 
vermögensverwaltende, nicht gewerblich geprägte GbR gehalten werden, nicht dem Wortlaut des § 43b Abs. 2 Satz 1 
EStG. Vielmehr kann das Erfordernis einer unmittelbaren Beteiligung sowohl zivilrechtlich als auch steuerrechtlich zu 
verstehen sein.


19 Nur eine rein zivilrechtliche Betrachtung, bei der die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zur Rechtsfähigkeit einer 
Gesamthand in der Rechtsform der GbR zu beachten wäre (Urteil vom 29.01.2001 - II ZR 331/00, BGHZ 146, 341), führt 
dazu, bei Zwischenschaltung einer solchen GbR von einer lediglich mittelbaren Beteiligung auszugehen. Bei 
steuerrechtlicher Betrachtung wäre dagegen die Voraussetzung einer unmittelbaren Beteiligung erfüllt. Dies folgt aus der 
Bruchteilsbetrachtung des § 39 Abs. 2 Nr. 2 AO.


20 Nach dieser Vorschrift sind Wirtschaftsgüter, die mehreren Personen zur gesamten Hand zustehen, den Beteiligten 
anteilig zuzurechnen, soweit eine getrennte Zurechnung für die Besteuerung erforderlich ist. Die Notwendigkeit einer 
solchen Zurechnung muss sich aus den Einzelsteuergesetzen ergeben (BFH-Urteil vom 04.10.1990 - X R 148/88, BFHE 
162, 304, BStBl II 1992, 211). Sie liegt grundsätzlich vor, wenn der von der Gesellschaft verwirklichte Tatbestand 
steuerrechtlich nicht von Bedeutung und deshalb beim Gesellschafter selbst zu berücksichtigen ist (BFH-Urteil vom 
03.02.2010 - IV R 26/07, BFHE 228, 365, BStBl II 2010, 751). Die Besteuerung darf also nicht die Gesamthand, sondern 
muss die Gesamthänder erfassen (BFH-Urteil vom 07.12.1988 - II R 150/85, BFHE 155, 395, BStBl II 1989, 237).


21 Diese Voraussetzungen sind für Zwecke der Einkommen- und Körperschaftsteuer bei rein vermögensverwaltenden, nicht 
gewerblich geprägten Personengesellschaften erfüllt (vgl. BFH-Urteile vom 06.10.2004 - IX R 68/01, BFHE 207, 24, BStBl 
II 2005, 324; vom 02.04.2008 - IX R 18/06, BFHE 221, 1, BStBl II 2008, 679; BFH-Beschluss vom 21.07.2016 - IV R 26/14, 
BFHE 254, 371, BStBl II 2017, 202). Dem liegt der Gedanke zugrunde, dass die Gesamthand den Besteuerungstatbestand 
verwirklicht, aber selbst nicht Schuldnerin der Einkommen- und Körperschaftsteuer ist (vgl. BFH-Urteile vom 27.07.2004 - 
IX R 20/03, BFHE 206, 444, BStBl II 2005, 33; in BFHE 207, 24, BStBl II 2005, 324; BFH-Beschluss in BFHE 254, 371, 
BStBl II 2017, 202). Steuerschuldner sind vielmehr die Gesellschafter, die steuerrechtlich jeweils eigenständig zu 
behandeln sind. Daher ist auch eine getrennte Zurechnung der anteiligen Wirtschaftsgüter der Personengesellschaft, die 
ihren Gesellschaftern zur gesamten Hand zustehen und aus denen sie Einkünfte erzielen, Grundlage der Besteuerung (vgl. 
Beschluss des Großen Senats des BFH vom 25.09.2018 - GrS 2/16, BFHE 263, 225, BStBl II 2019, 262; BFH-Urteil vom 
27.06.2019 - IV R 44/16, BFHE 265, 371, BStBl II 2020, 24, jeweils zum Merkmal des eigenen Grundbesitzes gemäß § 9 
Nr. 1 Satz 2 des Gewerbesteuergesetzes --GewStG--).


22 Das BZSt kann dem nicht mit Erfolg entgegenhalten, dass weder die grundsätzliche Verpflichtung zum Abzug der 
Kapitalertragsteuer noch die teilweise Entlastung nach Art. 13 Abs. 1 bis 3 DBA-Niederlande 1959 eine unmittelbare 
Zurechnung der Beteiligung voraussetzten und § 43b EStG lediglich eine zusätzliche --für die Besteuerung nicht 
erforderliche-- Privilegierung darstelle (a.A. Kaeser/Wassermeyer in Wassermeyer, MA Art. 10 Rz 92 zum 
abkommensrechtlichen Schachtelprivileg). Denn der Durchgriff auf einzelne in der Einheit der Gesellschaft verwirklichte 
Sachverhaltsmerkmale ist bereits dann i.S. des § 39 Abs. 2 Nr. 2 AO erforderlich, wenn nur auf diese Weise die sachlich 
richtige Besteuerung des an einer Personengesellschaft oder einer steuerrechtlich gleichwertigen Rechtsgemeinschaft 
Beteiligten sichergestellt werden kann (Beschluss des Großen Senats des BFH in BFHE 263, 225, BStBl II 2019, 262, 
Rz 82, m.w.N.).


23 Aufgrund der durch § 39 Abs. 2 Nr. 2 AO angeordneten Bruchteilsbetrachtung ist ein im Gesamthandsvermögen einer 
vermögensverwaltenden, nicht gewerblich geprägten GbR gehaltenes Wirtschaftsgut --im Streitfall die Beteiligung an der 
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Y-AG-- anteilig als eigenes Wirtschaftsgut der Gesellschafter --im Streitfall der Klägerin-- anzusehen. Daraus folgt, dass 
bei steuerrechtlicher Betrachtung trotz Zwischenschaltung der X-GbR eine unmittelbare Beteiligung der Klägerin an der 
Y-AG vorliegt (vgl. auch BFH-Beschluss in BFHE 254, 371, BStBl II 2017, 202 "unmittelbare Anteilsrechte").


24 b) Für das Erfordernis der unmittelbaren Beteiligung i.S. des § 43b Abs. 2 Satz 1 EStG hat das FG zutreffend die 
steuerrechtliche und nicht die rein zivilrechtliche Betrachtung für maßgeblich erachtet.


25 aa) Hierfür spricht insbesondere eine systematische Auslegung unter Berücksichtigung des § 8b Abs. 4 KStG, der in Satz 1 
eine Ausnahme von der allgemeinen Dividendenfreistellung des § 8b Abs. 1 KStG regelt. § 8b Abs. 4 Satz 1 KStG setzt 
voraus, dass die Beteiligung an der Kapitalgesellschaft zu Beginn des Kalenderjahres "unmittelbar" weniger als 10 % des 
Grund- oder Stammkapitals betragen hat. Hierfür fingiert § 8b Abs. 4 Satz 4 und 5 KStG, dass auch über eine 
Mitunternehmerschaft gehaltene Beteiligungen als unmittelbare Beteiligung gelten. Dagegen werden Beteiligungen, die 
über eine rein vermögensverwaltende Personengesellschaft gehalten werden, nicht erwähnt. Der Gesetzgeber ging somit 
erkennbar davon aus, dass eine solche Beteiligung wegen § 39 Abs. 2 Nr. 2 AO auch ohne die Fiktion des § 8b Abs. 4 
Satz 4 und 5 KStG zu einer unmittelbaren Beteiligung i.S. des § 8b Abs. 4 Satz 1 KStG führt (vgl. auch Gosch, KStG, 
4. Aufl., § 8b Rz 289e; Herlinghaus in Rödder/Herlinghaus/Neumann, KStG, § 8b Rz 453; M. Frotscher in Frotscher/Drüen, 
KStG/GewStG/UmwStG, § 8b KStG Rz 509; Pung in Dötsch/Pung/Möhlenbrock, Die Körperschaftsteuer, § 8b KStG Rz 258, 
m.w.N.; Blümich/Rengers, § 8b KStG Rz 117c; Schnitger in Schnitger/Fehrenbacher, KStG, 2. Aufl., § 8b Rz 562e; 
Watermeyer in Herrmann/Heuer/Raupach, § 8b KStG Rz 128 und 135; Behrens/Renner/Faller, Deutsche Steuer-Zeitung 
2014, 336, 337; Förster/Lang, Steuerberater-Jahrbuch 2013/2014, 103, 118 und 129; Haisch/Helios, Der Betrieb 2013, 
724, 725; Hechtner/Schnitger, Die Unternehmensbesteuerung 2013, 269, 271; Herlinghaus, FR 2013, 529, 536; 
Schönfeld, Deutsches Steuerrecht 2013, 937, 940; Wiese/Lay, GmbH-Rundschau --GmbHR-- 2013, 404, 407).


26 Der systematische Vergleich mit § 8b Abs. 4 KStG ist vor allem deshalb für § 43b Abs. 2 Satz 1 EStG von Bedeutung, weil 
der Gesetzgeber mit § 8b Abs. 4 KStG auf das Urteil des Gerichtshofs der Europäischen Union (EuGH) 
Kommission/Deutschland vom 20.10.2011 - C-284/09 (EU:C:2011:670, Slg. 2011, I-9879) reagiert hat und so die 
Unionsrechtskonformität der Besteuerung von Streubesitzdividenden erreichen wollte (vgl. hierzu auch Watermeyer in 
Herrmann/Heuer/Raupach, § 8b KStG Rz 8). Dem entsprechend geht die Mindestbeteiligungsquote von 10 % --ebenso wie 
in § 43b EStG-- auf die MTR 2011 zurück. Vor diesem Hintergrund ist davon auszugehen, dass der Gesetzgeber die 
Voraussetzung der unmittelbaren Beteiligung in § 8b Abs. 4 Satz 1 KStG und in § 43b Abs. 2 Satz 1 EStG grundsätzlich 
gleich behandeln wollte. Da im Rahmen des § 8b Abs. 4 KStG aus der Sonderregelung für Mitunternehmerschaften in den 
Sätzen 4 und 5 deutlich wird, dass die Zwischenschaltung rein vermögensverwaltender Personengesellschaften bereits 
unter den Grundtatbestand der unmittelbaren Beteiligung fällt, schlägt dies somit auf die Auslegung des § 43b Abs. 2 
Satz 1 EStG durch.


27 bb) Darüber hinaus wird die Unschädlichkeit der Zwischenschaltung einer vermögensverwaltenden GbR auch durch die 
neuere Rechtsprechung des BFH zur erweiterten Gewerbesteuerkürzung gemäß § 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG bestätigt. Denn 
der Große Senat des BFH hat in seinem Beschluss in BFHE 263, 225, BStBl II 2019, 262 (nachfolgend BFH-Urteile in BFHE 
265, 371, BStBl II 2020, 24; vom 22.05.2019 - III R 21/16, BFH/NV 2020, 103) entschieden, dass die Voraussetzung des 
§ 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG, ausschließlich "eigenen" Grundbesitz zu verwalten und zu nutzen, auch dann erfüllt sei, wenn 
diese Tätigkeit über eine rein vermögensverwaltende, nicht gewerblich geprägte Personengesellschaft ausgeübt werde. 
Dies folge aus der anteiligen Zurechnung des Grundbesitzes im Wege der Bruchteilsbetrachtung des § 39 Abs. 2 Nr. 2 AO. 
Entsprechendes muss dann aber auch für das Erfordernis einer "unmittelbar" gehaltenen Beteiligung i.S. des § 43b Abs. 2 
Satz 1 EStG gelten.


Seite 5 von 6







28 cc) Die Anwendung der Bruchteilsbetrachtung für die Beteiligung an einer Kapitalgesellschaft, die über eine 
vermögensverwaltende, nicht gewerblich geprägte GbR gehalten wird, entspricht auch der Rechtsprechung des BFH zu 
den Beteiligungsvoraussetzungen des § 17 EStG (BFH-Urteil vom 09.05.2000 - VIII R 41/99, BFHE 192, 273, BStBl II 2000, 
686; vgl. auch Schmidt in Herrmann/Heuer/Raupach, § 17 EStG Rz 88 und 122 a.E., m.w.N.).


29 dd) Aus der vom BZSt angeführten Rechtsprechung ergibt sich nichts Gegenteiliges. Das Senatsurteil vom 04.04.1974 - 
I R 73/72 (BFHE 112, 351, BStBl II 1974, 645) ist durch die bereits zitierte Rechtsprechung überholt und erging zum 
Erfordernis einer unmittelbaren Beteiligung nach § 9 KStG 1960; darüber hinaus ging es in dieser Entscheidung um eine 
Mitunternehmerschaft. Die BFH-Urteile vom 04.04.1974 - III R 168/72 (BFHE 112, 401, BStBl II 1974, 598) und vom 
15.06.1988 - II R 224/84 (BFHE 153, 431, BStBl II 1988, 761) betrafen nicht das Einkommen- und 
Körperschaftsteuerrecht, sondern das Bewertungsgesetz 1960, dem eine abweichende Besteuerungssystematik zugrunde 
lag.


30 Das BFH-Urteil vom 21.10.2014 - VIII R 22/11 (BFHE 248, 129, BStBl II 2015, 687) spricht ebenfalls nicht gegen die 
steuerrechtliche Ausdeutung des Erfordernisses einer unmittelbaren Beteiligung i.S. des § 43b Abs. 2 Satz 1 EStG. Zwar 
hat der BFH in dieser Entscheidung eine Auslegung des Begriffs des Anteilseigners i.S. des § 20 Abs. 2a EStG a.F. unter 
Rückgriff auf die Bruchteilsbetrachtung des § 39 Abs. 2 Nr. 2 AO abgelehnt, weil § 39 Abs. 2 Nr. 2 AO nur für die 
Besteuerung eines Veräußerungsgewinns gemäß § 17 EStG Anwendung finde. Dies ist aber seit dem Beschluss des 
Großen Senats in BFHE 263, 225, BStBl II 2019, 262 zur erweiterten Kürzung gemäß § 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG überholt.


31 c) Auf die gegebenenfalls vom EuGH zu klärende Frage, ob bei der Beteiligung über eine vermögensverwaltende 
Personengesellschaft eine Quellensteuerentlastung (auch) nach Art. 5 i.V.m. Art. 3 Abs. 1 Buchst. a MTR 2011 
vorgeschrieben ist, kommt es somit nicht mehr an. Im Rahmen der richtlinienkonformen Auslegung des § 43b Abs. 2 
Satz 1 EStG reicht vielmehr die Feststellung, dass die MTR 2011 den Mitgliedstaaten jedenfalls nicht verbietet, für die 
streitige Beteiligungskonstellation eine Entlastung von Kapitalertragsteuer vorzusehen. Im Übrigen wird die 
einschränkende Formulierung "unmittelbar" nur von § 43b Abs. 2 Satz 1 EStG, nicht aber von der MTR 2011 verwendet.


32 4. Schließlich bestehen auf Grundlage der tatsächlichen Feststellungen des FG (§ 118 Abs. 2 FGO) und des EuGH-
Beschlusses GS vom 14.06.2018 - C-440/17 (EU:C:2018:437, GmbHR 2018, 851) keine Anhaltspunkte, dass die 
Kapitalertragsteuerentlastung im Streitfall durch § 50d Abs. 3 EStG ausgeschlossen ist. Hierüber besteht zwischen den 
Beteiligten zu Recht kein Streit.


33 5. Die Kostenentscheidung beruht auf § 135 Abs. 2 FGO.
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Urteil vom 18. Mai 2021, I R 12/18 
Sog. Typenvergleich zur Qualifizierung von Ausschüttungen einer ausländischen Gesellschaft


ECLI:DE:BFH:2021:U.180521.IR12.18.0


BFH I. Senat


KStG § 8b Abs 1 S 1 , KStG § 8b Abs 5 , EStG § 20 Abs 1 Nr 1 , GewStG § 8 Nr 5 , GewStG § 9 Nr 2a , GewStG § 9 Nr 7 , 
AuslInvestmG § 17 Abs 1 , AuslInvestmG § 18 Abs 1 , DBA USA 1989 Art 10 , DBA USA 1989 Art 11 , DBA USA 1989 Art 23 Abs 
2 , EG Art 56 , KStG § 8 Abs 1 


vorgehend FG Nürnberg, 30. Januar 2018, Az: 1 K 655/16


Leitsätze


1. Ob Ausschüttungen einer ausländischen Gesellschaft gemäß § 8b Abs. 1 Satz 1 KStG i.V.m. § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG außer 
Ansatz bleiben, richtet sich nach dem sog. Typenvergleich. Sowohl das ausländische Rechtsgebilde als auch die konkrete 
Beteiligungsform des Steuerpflichtigen müssen vom Typ her den Gesellschafts- und Beteiligungsformen gleichen, die in diesen 
Regelungen angeführt werden. Entscheidend ist eine rechtliche und wirtschaftliche Gesamtwürdigung der maßgebenden 
ausländischen Bestimmungen über die Organisation und Struktur der Gesellschaft sowie deren konkrete Ausformung in ihrer 
Satzung.


2. Für den Typenvergleich der konkreten Beteiligungsform mit einer Aktie kommt es grundsätzlich darauf an, ob die 
Beteiligungsform als mitgliedschaftliche Beteiligung anzusehen ist, die dem Anteilseigner Vermögens- und 
Mitverwaltungsrechte einräumt. Dies setzt aber nicht voraus, dass sämtliche Einzelheiten der ausländischen Beteiligungsform 
auch für inländische Aktien umsetzbar wären.


3. Aufgrund der Unionsrechtswidrigkeit des § 8b Abs. 5 KStG 2001 richtet sich die Abzugsfähigkeit von Betriebsausgaben beim 
Bezug steuerfreier Dividenden im Jahr 2001 grundsätzlich nach § 3c Abs. 1 EStG.


Tenor


Auf die Revision der Klägerin wird das Urteil des Finanzgerichts Nürnberg vom 30.01.2018 - 1 K 655/16 hinsichtlich der 
Körperschaftsteuer 2001 aufgehoben.


Die Sache wird insoweit an das Finanzgericht Nürnberg zur anderweitigen Verhandlung und Entscheidung zurückverwiesen.


Im Übrigen wird die Revision der Klägerin als unbegründet zurückgewiesen.


Dem Finanzgericht Nürnberg wird die Entscheidung über die gesamten Kosten des Verfahrens übertragen.


Tatbestand


I.


1
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Die Beteiligten streiten darüber, ob Zahlungen, die die Klägerin und Revisionsklägerin (Klägerin) im Jahr 2001 (Streitjahr) 
von einer US-amerikanischen Schwestergesellschaft erhalten hat, als steuerfreie Bezüge i.S. des § 8b Abs. 1 des 
Körperschaftsteuergesetzes i.V.m. § 20 Abs. 1 Nr. 1 des Einkommensteuergesetzes, jeweils in der für das Streitjahr 
geltenden Fassung (KStG, EStG), oder als steuerpflichtige Zinserträge i.S. des § 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG zu behandeln sind.


2 Die in der Bundesrepublik Deutschland (Deutschland) ansässige Klägerin, eine GmbH, ist eine 100 %ige 
Tochtergesellschaft der Y-AB (EU-Ausland). Die nach dem Recht des US-Bundesstaats Delaware gegründete X-Inc., gehört 
ebenfalls zum Konzern der Y-AB und ist eine Schwestergesellschaft der Klägerin.


3 Am 26.11.2001 gab die X-Inc. gegen eine Zahlung von ... US-Dollar an die Klägerin ... Anteile "Series A Cumulative 
Convertible Preferred Stock" ("Preferred Shares" --Vorzugsaktien--) aus. Zum 31.12.2001 entsprach dies einer Beteiligung 
an den insgesamt ausgegebenen Anteilen von 30 %. Dem lagen folgende Vereinbarungen zugrunde:


-        Mit der "Pooling, Servicing and Collections Policy" vom 31.10.2001 (FASIT-Richtlinie) sonderte die X-Inc. nach 
Art. 860H bis Art. 860L des US-Einkommensteuergesetzes in der für das Streitjahr geltenden Fassung (Internal 
Revenue Code --IRC--) bestimmte Vermögensgegenstände aus und bildete mit diesen einen "Financial Asset 
Securitization Investment Trust" (FASIT). Der FASIT war weder rechtsfähig noch Steuersubjekt. Die X-Inc. 
beabsichtigte, an dem FASIT einen "Regular Interest" im Sinne des IRC durch die Ausgabe von "Preferred 
Shares" (Vorzugsaktien) und "Commercial Paper" (Schuldscheinen) zu bilden. Hierauf geleistete Ausschüttungen 
sind nach dem IRC beim Empfänger wie Zinsen zu behandeln.
Darüber hinaus verpflichtete sich die X-Inc., für die jeweiligen Investorengruppen "von Zeit zu Zeit" Kapitaltöpfe zu 
ermitteln. Der "Preferred Share Fund" (das Vorzugsaktienkapital) bestand nach Abschnitt 2.03(b)(ii) der FASIT-
Richtlinie aus dem niedrigeren der beiden folgenden Beträge: Saldo der FASIT-Vermögensgegenstände abzüglich 
des Saldos des für die Commercial Paper geführten Kontos oder Saldo des für die Vorzugsaktien geführten Kontos 
(Ausgabepreis der Vorzugsaktien zuzüglich aufgelaufene und nicht ausgezahlte Ausschüttungen).
Die FASIT-Richtlinie gilt bis zum 26.11.2026. Darüber hinaus endet sie u.a. im Fall der Insolvenz der X-Inc. oder im 
Fall des Eintritts eines Liquidationsereignisses.


-        Die nähere Ausgestaltung der ... Vorzugsaktien wird in dem "Certificate of Designation of Series A Cumulate 
Convertible Preferred Stock" vom 21.11.2001 (Urkunde über die Bestimmung von Vorzugsaktien) festgelegt.
Der Nennwert dieser Aktien beträgt jeweils ... US-Dollar, der Ausgabewert jeweils ... US-Dollar. Zum 26.11.2026 
werden die Vorzugsaktien automatisch in voll eingezahlte und nicht nachschusspflichtige Stammaktien 
umgewandelt.
Die Ausschüttungen der Vorzugsaktien berechnen sich nach einem Prozentsatz des Ausgabepreises. Dieser 
Prozentsatz wird auf der Basis der durchschnittlichen monatlichen Zinssätze für langfristige Anleihen ermittelt, die 
vom US-Finanzministerium für den Ausschüttungszeitraum festgesetzt und veröffentlicht werden. Der Anspruch 
hängt nicht davon ab, ob die X-Inc. in dem jeweiligen Dividendenzeitraum einen Reingewinn oder einen 
Überschuss erzielt. Die tatsächliche Auszahlung ist allerdings beschränkt auf die gesetzlich zur Verfügung 
stehenden Gewinne, Überschüsse und Rücklagen der X-Inc. sowie auf den verfügbaren Betrag des 
Vorzugsaktienkapitals im Sinne der FASIT-Richtlinie. Ist eine Auszahlung nicht möglich, laufen die Ansprüche auf, 
d.h. sie sind kumulativ.
Im Fall der Liquidation, Auflösung oder Abwicklung der X-Inc. steht der Klägerin nach Nr. 5 der Urkunde über die 
Bestimmung von Vorzugsaktien eine "Liquidation Preference" (Liquidationsvorteil) zu. Der daraus resultierende 
Anspruch der Klägerin auf den Liquidationswert ist auf die Rückzahlung des Ausgabepreises zuzüglich 
aufgelaufener und bisher nicht ausgezahlter Ausschüttungen beschränkt.
Der Klägerin steht pro Vorzugsaktie ein Stimmrecht hinsichtlich aller Fragen zu, welche den Inhabern der "Common 
Shares" (Stammaktien) gestellt werden. Die aus den Vorzugsaktien resultierenden Ansprüche sind gegenüber 
anderen Aktien vorrangig.
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-        Das "Preferred Stock Subscription Agreement" zwischen der Klägerin und der X-Inc. vom 31.10.2001 (Vertrag über 
die Zeichnung von Vorzugsaktien) regelt die Ausgabe der ... Vorzugsaktien an die Klägerin gegen eine Zahlung in 
Höhe von ... US-Dollar. Künftige Zahlungen an die Klägerin werden von einer Verfügbarkeit der entsprechenden 
Kapitalmittel im FASIT abhängig gemacht (Hintergrund B. des Vertrags über die Zeichnung von Vorzugsaktien). Im 
Fall eines Liquidationsereignisses hat die Klägerin das Recht, die Vorzugsaktien der X-Inc. zum Kauf anzudienen. 
Der Kaufpreis wird auf den niedrigeren der beiden folgenden Beträge festgelegt: Ausgabepreis zuzüglich 
aufgelaufene und nicht ausgezahlte Ausschüttungen oder anteiliges Vorzugsaktienkapital im Sinne der FASIT-
Richtlinie.


-        Schließlich gewährt das "Put Option Agreement" vom 31.10.2001 (Put-Optionsvereinbarung) der Klägerin das 
Recht, der X-Inc. die Vorzugsaktien auch am Tag vor ihrer automatischen Umwandlung in Stammaktien zum Kauf 
anzudienen. Der Kaufpreis wird entsprechend zum Kaufpreis beim Andienungsrecht im Liquidationsfall festgelegt.


4 Die Klägerin erhielt auf ihre Vorzugsaktien im Streitjahr Ausschüttungen in Höhe von ... €, die ihr über die Y-AB ausgezahlt 
wurden. In ihrer deutschen Steuererklärung behandelte sie diese Ausschüttungen als steuerfreie Beteiligungserträge i.S. 
des § 8b Abs. 1 KStG i.V.m. § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG. Die US-Steuerbehörden gingen dagegen wegen des FASIT von steuerlich 
abzugsfähigem Zinsaufwand der X-Inc. und entsprechenden Zinseinkünften der Klägerin aus, die auf Grundlage des 
Abkommens zwischen der Bundesrepublik Deutschland und den Vereinigten Staaten von Amerika zur Vermeidung der 
Doppelbesteuerung und zur Verhinderung der Steuerverkürzung auf dem Gebiet der Steuern vom Einkommen und vom 
Vermögen und einiger anderer Steuern vom 29.08.1989 --DBA-USA 1989-- (BGBl II 1991, 355, BStBl I 1991, 95) nicht in 
den USA besteuert wurden.


5 Im Anschluss an eine Außenprüfung behandelte der Beklagte und Revisionsbeklagte (das Finanzamt --FA--) die 
Ausschüttungen auf die Vorzugsaktien der X-Inc. als steuerpflichtige Zinserträge i.S. des § 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG und erließ 
am 11.06.2010 entsprechend geänderte Bescheide über Körperschaftsteuer 2001 und über den Gewerbesteuermessbetrag 
2001.


6 Einspruch und Klage blieben erfolglos. Das Finanzgericht (FG) Nürnberg entschied mit Urteil vom 30.01.2018 - 1 K 655/16 
(Entscheidungen der Finanzgerichte --EFG-- 2019, 802), die X-Inc. sei zwar als eine ausländische Kapitalgesellschaft 
anzusehen. Auf Grundlage einer Gesamtbetrachtung unter Beachtung der rechtlichen und wirtschaftlichen Verhältnisse 
handele es sich aber bei den streitigen Zahlungen nach deutschem Steuerrecht um Zinsen i.S. des § 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG. 
Dabei stellte das FG entscheidend darauf ab, dass der Zahlungsanspruch der Klägerin nicht vom Gewinn der X-Inc. 
abhängig und die Klägerin auch nicht am Liquidationserlös der X-Inc. beteiligt gewesen sei. Letztlich sei ein Entgelt für die 
laufzeitabhängige Nutzungsüberlassung von Kapital gezahlt worden. Die der Klägerin aus den Vorzugsaktien zustehenden 
Stimmrechte hätten aufgrund der Konzernabhängigkeit der Klägerin wirtschaftlich keine Bedeutung.


7 Die Klägerin rügt mit ihrer Revision die Verletzung materiellen Rechts und beantragt sinngemäß, die Vorentscheidung 
aufzuheben und die Änderungsbescheide über Körperschaftsteuer für 2001 und über den Gewerbesteuermessbetrag für 
2001 vom 11.06.2010 in Gestalt der Einspruchsentscheidung vom 08.04.2016, hinsichtlich der Körperschaftsteuer 2001 
erneut geändert durch Bescheid vom 18.09.2018, dahin zu ändern, dass das zu versteuernde Einkommen und der 
Gewerbeertrag um ... € gemindert sowie die festzusetzende Körperschaftsteuer und der Gewerbesteuermessbetrag 
entsprechend angepasst werden.


8 Das FA beantragt, die Revision zurückzuweisen.
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Entscheidungsgründe


II.


9 Die Revision ist hinsichtlich der Körperschaftsteuer 2001 (auf der Grundlage von § 121 Satz 1 i.V.m. § 68 der 
Finanzgerichtsordnung --FGO-- bezogen auf den im Revisionsverfahren ergangenen Änderungsbescheid vom 18.09.2018) 
begründet. Insoweit führt sie zur Aufhebung der Vorentscheidung und zur Zurückverweisung der Sache an das FG zur 
anderweitigen Verhandlung und Entscheidung (§ 126 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 FGO). Die vom FG vorgenommene Abgrenzung 
zwischen steuerfreien Beteiligungserträgen i.S. des § 8b Abs. 1 Satz 1 KStG i.V.m. § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG und 
steuerpflichtigen Zinserträgen i.S. des § 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG hält einer revisionsrechtlichen Prüfung nicht stand (zu 1. bis 
3.).


10 Im Übrigen ist die Revision unbegründet und daher zurückzuweisen (§ 126 Abs. 2 und 4 FGO). Das FG hat hinsichtlich des 
Gewerbesteuermessbetrags 2001 im Ergebnis zu Recht gewerbesteuerpflichtige Einkünfte angenommen (zu 4.).


11 1. Gemäß § 8b Abs. 1 Satz 1 KStG bleiben bei der Ermittlung des körperschaftsteuerpflichtigen Einkommens Bezüge i.S. 
des § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG außer Ansatz. Hierzu gehören u.a. "Gewinnanteile (Dividenden), Ausbeuten und sonstige 
Bezüge aus Aktien, Genussrechten, mit denen das Recht am Gewinn und Liquidationserlös einer Kapitalgesellschaft 
verbunden ist", sowie "aus Anteilen an Gesellschaften mit beschränkter Haftung".


12 a) Diese Regelung erfasst auch Bezüge aus der Beteiligung an ausländischen Rechtsgebilden, die ihrer Struktur nach 
einer nach deutschem Recht errichteten AG oder GmbH im Wesentlichen entsprechen (Senatsurteile vom 20.10.2010 - 
I R 117/08, BFHE 232, 15; vom 11.10.2017 - I R 42/15, BFH/NV 2018, 616).


13 Voraussetzung ist ein sog. Typenvergleich: Sowohl das ausländische Rechtsgebilde als auch die konkrete 
Beteiligungsform des Steuerpflichtigen müssen vom Typ her den Gesellschafts- und Beteiligungsformen gleichen, die in 
§ 8b Abs. 1 Satz 1 KStG i.V.m. § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG genannt werden (ähnlich Gosch, KStG, 4. Aufl., § 8b Rz 115, indem er 
für den Typenvergleich sowohl auf die ausländische Gesellschaft als auch auf die sachlichen Voraussetzungen des § 20 
Abs. 1 Nr. 1 EStG abstellt). Entscheidend ist eine rechtliche und wirtschaftliche Gesamtwürdigung der maßgebenden 
ausländischen Bestimmungen über die Organisation und Struktur der Gesellschaft sowie deren konkrete Ausformung in 
ihrer Satzung (vgl. Senatsurteil vom 20.08.2008 - I R 34/08, BFHE 222, 521, BStBl II 2009, 263).


14 b) Nach den Feststellungen des FG ist eine US-amerikanische Gesellschaft, die --wie die X-Inc.-- als "Inc." (Incorporated) 
firmiert, vom Typ her mit einer inländischen Kapitalgesellschaft in der Rechtsform einer AG vergleichbar. Hierüber 
besteht zwischen den Beteiligten zu Recht kein Streit (vgl. auch Schreiben des Bundesministeriums der Finanzen --BMF-- 
vom 24.12.1999, BStBl I 1999, 1076, Anlage Tabelle 1).


15 Die Ausgestaltung der X-Inc. führt zu keinem abweichenden Ergebnis. Dies gilt auch unter Berücksichtigung der 
Besonderheiten des FASIT, da sie nicht die Gesellschaft als solche betreffen. Deshalb kommt es auch nicht darauf an, ob 
die für den FASIT nach dem IRC geltende Unterscheidung zwischen Ownership und Regular Interest Ähnlichkeit mit der 
Unterscheidung zwischen Unternehmens- und Anlageaktionären bei inländischen Investmentaktiengesellschaften hat 
und dass die entsprechenden Regelungen erst nach dem Streitjahr in das deutsche Recht aufgenommen worden sind 
(§ 96 des Investmentgesetzes i.d.F. des Gesetzes zur Modernisierung des Investmentwesens und zur Besteuerung von 
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Investmentvermögen --Investmentmodernisierungsgesetz-- vom 15.12.2003, BGBl I 2003, 2676, BStBl I 2004, 5, sowie 
des Gesetzes zur Änderung des Investmentgesetzes und zur Anpassung anderer Vorschriften 
--Investmentänderungsgesetz-- vom 21.12.2007, BGBl I 2007, 3089). Im Übrigen bestehen auf Grundlage der 
Feststellungen des FG (§ 118 Abs. 2 FGO) auch keine Anhaltspunkte, dass es sich bei dem FASIT um ein von der X-Inc. zu 
trennendes Zweckvermögen i.S. des § 1 Abs. 1 Nr. 5 KStG handeln könnte (vgl. hierzu allgemein Senatsurteil vom 
15.03.2021 - I R 61/17, zur Veröffentlichung bestimmt).


16 c) Die konkrete Beteiligungsform der Klägerin an der X-Inc. durch "Preferred Shares" entspricht vom Typ her ebenfalls 
inländischen "Aktien" i.S. des § 8b Abs. 1 KStG i.V.m. § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG. Hiervon ist auch das FG ohne Rechtsfehler 
ausgegangen, indem es die Klägerin als Gesellschafterin und Vorzugsaktionärin bezeichnet hat.


17 aa) Ein Typenvergleich der konkreten Beteiligungsform ist u.a. dann von Bedeutung, wenn bei dem ausländischen 
Rechtsgebilde --wie im Streitfall-- unterschiedliche Anteilsklassen zur Verfügung stehen. Für den Vergleich mit Aktien 
kommt es in solchen Fällen grundsätzlich darauf an, ob die jeweilige Beteiligungsform als mitgliedschaftliche 
Beteiligung anzusehen ist, die dem Anteilseigner Vermögens- und Mitverwaltungsrechte einräumt.


18 Allerdings ist zu berücksichtigen, dass diese Rechte auch für inländische Aktien eingeschränkt werden können, ohne die 
Qualifizierung als Aktie entfallen zu lassen. Beispielsweise sieht § 12 Abs. 1 Satz 2 i.V.m. §§ 139 ff. des Aktiengesetzes 
(AktG) die Möglichkeit stimmrechtsloser Vorzugsaktien vor. Außerdem können nach § 11 AktG Aktiengattungen mit 
verschiedenen Rechten bei der Verteilung des Gewinns und des Gesellschaftsvermögens gebildet werden. Sowohl der 
Dividendenbezug (§ 58 Abs. 3 und 4 AktG sowie § 60 Abs. 3 AktG) als auch die Beteiligung am Liquidationserlös (§ 271 
Abs. 2 AktG) können Gegenstand besonderer Satzungsbestimmungen sein. Trotzdem können Einschränkungen der 
Vermögens- und Mitverwaltungsrechte nach inländischem Recht dazu führen, schon eine zivilrechtliche 
Gesellschaftereigenschaft und damit eine mitgliedschaftliche Beteiligung zu verneinen (vgl. Bundesgerichtshof, Urteil 
vom 14.07.1954 - II ZR 342/53, BGHZ 14, 264 - für den satzungsmäßigen Ausschluss eines GmbH-Anteils von 
Stimmrecht, Gewinnrecht und dem Recht auf einen Liquidationserlös).


19 Entsprechendes muss im Rahmen einer Gesamtwürdigung auch für die konkrete Beteiligung an einem ausländischen 
Rechtsgebilde gelten. Dabei setzt der Typenvergleich nicht voraus, dass sämtliche Einzelheiten der ausländischen auch 
für eine inländische Beteiligungsform umsetzbar wären (vgl. Senatsurteil vom 06.06.2012 - I R 6, 8/11, BFHE 237, 346, 
BStBl II 2013, 111 - zum Verbot einer festen Eigenkapitalverzinsung gemäß § 57 Abs. 2 AktG).


20 bb) Auf dieser Grundlage sind die von der Klägerin gehaltenen "Preferred Shares" mit inländischen Aktien vergleichbar. 
Ob und inwieweit hierfür auch die automatische Umwandlung in Common Shares am 26.11.2026 spricht, sofern die 
Klägerin nicht einen Tag zuvor ihre Put Option ausübt, kann im Streitfall dahingestellt bleiben.


21 (1) Dass es sich um eine mitgliedschaftliche Beteiligung handelt, folgt bereits daraus, dass nach den Feststellungen des 
FG (§ 118 Abs. 2 FGO) durch die Preferred Shares ein Kapitalanteil mit den gleichen Stimmrechten wie bei den Common 
Shares verkörpert wird. Dies kann auch nicht dadurch relativiert werden, dass die X-Inc. eine Schwestergesellschaft der 
Klägerin ist und damit die gemeinsame Konzernspitze die Möglichkeit hat, alle relevanten Entscheidungen zu 
beeinflussen. Zum einen ändert dies nichts an der Möglichkeit der Ausübung der Stimmrechte in der 
Gesellschafterversammlung der X-Inc. Zum anderen kann der Typenvergleich mit einer inländischen Aktie nicht davon 
abhängen, wer der aktuelle Anteilsinhaber ist.
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22 (2) Unter diesen Umständen können auch die fremdkapitalähnlichen Elemente der mit den Preferred Shares verbundenen 
Vermögensrechte (insbesondere die feste Verzinsung des Ausgabepreises auf Basis der durchschnittlichen monatlichen 
Zinssätze für langfristige Anleihen) zu keinem anderen Ergebnis des Typenvergleichs führen (vgl. auch Linn in 
Wassermeyer, USA Art. 10 Rz 90 - zur abkommensrechtlichen Abgrenzung von Aktien und Genussrechten). Dies gilt 
jedenfalls unter Berücksichtigung der konkreten Ausgestaltung der im Streitfall gewährten Vermögensrechte.


23 Nach Nr. 4 der Urkunde über die Bestimmung von Vorzugsaktien kommt zumindest die tatsächliche Auszahlung der 
Dividendenansprüche nur dann in Betracht, wenn hierfür die gesetzlich bei der X-Inc. zur Verfügung stehenden Gewinne, 
Überschüsse und Rücklagen ausreichen (vgl. allgemein auch Senatsurteil vom 26.08.2010 - I R 53/09, BFHE 231, 63, 
BStBl II 2019, 147 - zu den abkommensrechtlichen Maßstäben einer Gewinnbeteiligung). Dass die nicht ausgezahlten 
Dividendenansprüche kumuliert werden und in späteren Jahren nachzuzahlen sind, ist in § 140 Abs. 2 AktG auch für 
inländische Vorzugsaktien vorgesehen.


24 Außerdem ist die Klägerin im Liquidationsfall nach Nr. 5 Buchst. a der Urkunde über die Bestimmung von Vorzugsaktien 
zumindest bis zur Höhe des Liquidationswerts der Preferred Shares am Liquidationserlös der Gesellschaft beteiligt. Dieser 
Liquidationswert errechnet sich zwar (nur) aus dem Ausgabepreis zuzüglich aufgelaufener und bisher nicht ausgezahlter 
Ausschüttungen, d.h. es kommt grundsätzlich zu keiner Beteiligung an den stillen Reserven der X-Inc. Sofern das auf den 
FASIT bezogene Vorzugsaktienkapital der Klägerin diesen Liquidationswert nicht erreicht, erhalten die Inhaber der 
Preferred Shares aber einen Geldbetrag, der sich aus den insgesamt zur Verteilung verfügbaren Vermögensgegenständen 
der Gesellschaft speist, d.h. der Liquidationsanspruch wird in einem solchen Fall (auch) mit stillen Reserven des 
Gesamtvermögens der X-Inc. aufgefüllt.


25 Selbst wenn diese speziellen Liquidationsvorschriften der Urkunde über die Bestimmung von Vorzugsaktien durch 
Hintergrund B. des Vertrags über die Zeichnung von Vorzugsaktien begrenzt sein sollten, bliebe es jedenfalls bei einer 
Beteiligung an den stillen Reserven der Vermögensgegenstände des FASIT, um den Liquidationswert zu erreichen. Ob 
und inwieweit solche stille Reserven tatsächlich vorhanden waren, ist für den Typenvergleich schon deshalb nicht 
relevant, weil sich dies im Zeitablauf ändern kann.


26 Aufgrund der zumindest eingeschränkten Beteiligung an den stillen Reserven der X-Inc. kommt es nicht mehr darauf an, 
ob inländische Aktien unter Umständen sogar vollständig von der Beteiligung am Liquidationserlös ausgeschlossen 
werden können (zum Streitstand: Winnen in KK-AktG, 3. Aufl., § 271 Rz 8, m.w.N.).


27 (3) Die Besonderheiten des FASIT führen ebenfalls zu keinem anderen Ergebnis des Typenvergleichs der konkreten 
Beteiligungsform.


28 Zwar verkörpern die Preferred Shares der Klägerin nur einen Regular Interest an dem FASIT und keinen Ownership 
Interest. Dies ändert jedoch nichts an der mitgliedschaftlichen Beteiligung, zumal die Preferred Shares im Streitfall mit 
Stimmrechten in der Gesellschafterversammlung der X Inc. ausgestattet sind.


29 Auch der Umstand, dass sich die ohnehin schon eingeschränkten Vermögensrechte der Preferred Shares über den Regular 
Interest lediglich auf einen Teil des Vermögens der X-Inc. beziehen, spricht nicht gegen den Vergleich mit einer 
inländischen Aktie. Dies folgt bereits aus der grundsätzlichen Zulässigkeit sog. Tracking Stocks (Spartenaktien) nach 
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inländischem Gesellschaftsrecht (vgl. Hüffer/Koch, Aktiengesetz, 14. Aufl., § 11 Rz 4, m.w.N.; Körner in 
Köhler/Goebel/Körner (Hrsg.), Handbuch der steueroptimalen Unternehmensfinanzierung, 2017, Teil B Rz 342; 
Cichy/Heins, Die Aktiengesellschaft --AG-- 2010, 181; Sieger/Hasselbach, AG 2001, 391). Diese Beteiligungsform bezieht 
sich ebenfalls nicht auf das gesamte Vermögen der Gesellschaft. Ob der FASIT der X-Inc. in sämtlichen Einzelheiten den 
Vorgaben inländischer Spartenaktien entspricht, ist im Rahmen des Typenvergleichs nicht von entscheidender 
Bedeutung.


30 d) Die zeitliche Anwendbarkeit des § 8b Abs. 1 KStG ergibt sich aus § 34 Abs. 1 und Abs. 4 Satz 1 Nr. 1 KStG. Da das im 
Vierten Teil des KStG i.d.F. des Art. 4 des Gesetzes zur weiteren steuerlichen Förderung von Stiftungen vom 14.07.2000 
(BGBl I 2000, 1034, BStBl I 2000, 1192) geregelte Anrechnungsverfahren nicht für Bezüge i.S. des § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG 
aus einer ausländischen Kapitalgesellschaft galt, war das Halbeinkünfteverfahren bei kalenderjahrgleichem 
Wirtschaftsjahr schon ab dem Veranlagungszeitraum 2001 anwendbar (Gosch, a.a.O., § 8b Rz 90). Dies wirkt zu Gunsten 
der Klägerin, so dass die zeitliche Anwendbarkeit des § 8b Abs. 1 KStG im Streitfall auch nicht durch unionsrechtswidrige 
Nachteile gegenüber der bei inländischen Beteiligungen um ein Jahr versetzten Anwendbarkeit des 
Halbeinkünfteverfahrens eingeschränkt werden kann.


31 2. Gewinnanteile und sonstige Bezüge aus Aktien i.S. des § 8b Abs. 1 Satz 1 KStG i.V.m. § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG sind alle 
Zuwendungen in Geld oder Geldeswert, die dem Gesellschafter --entweder von der Kapitalgesellschaft selbst oder von 
einem Dritten-- aufgrund seines Gesellschaftsverhältnisses zufließen, soweit die Vorteilszuwendungen nicht als 
Kapitalrückzahlung zu werten sind. Unerheblich ist, ob die Bezüge zu Lasten des Gewinns oder zu Lasten der 
Vermögenssubstanz der Gesellschaft geleistet werden; auch kommt es nicht darauf an, in welche zivilrechtliche Form die 
Vorteilsgewährung gekleidet ist (Senatsurteil in BFHE 237, 346, BStBl II 2013, 111).


32 a) Das FG hat auf Grundlage dieser Rechtsprechung eine Veranlassung der streitigen Zahlungen durch das 
Gesellschaftsverhältnis verneint. Nach einer Gesamtwürdigung der rechtlichen und wirtschaftlichen Verhältnisse ist es 
trotz der formal gesellschaftsrechtlichen Beteiligung von einer schuldrechtlichen Kapitalüberlassung in Höhe von ... US-
Dollar zur Erzielung laufzeitabhängiger Nutzungsvergütungen und damit von steuerpflichtigen Zinsen i.S. des § 20 Abs. 1 
Nr. 7 EStG ausgegangen.


33 b) Dies hält einer revisionsrechtlichen Überprüfung aus mehreren Gründen nicht stand.


34 aa) Es ist bereits unklar und widersprüchlich, welche Struktur das FG zugrunde gelegt hat. Während es in den 
Entscheidungsgründen zunächst darauf abgestellt hat, dass die Klägerin eine von ihrer mitgliedschaftlichen Beteiligung 
an der X-Inc. zu trennende schuldrechtliche Beziehung eingegangen ist, scheint es in der späteren Argumentation die 
gesamte Rechtsbeziehung in eine schuldrechtliche Rechtsbeziehung umqualifizieren zu wollen.


35 bb) Darüber hinaus hat das FG zwar zutreffend darauf hingewiesen, dass die Kriterien der Beteiligung am Gewinn und am 
Liquidationserlös in § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG nur für Genussrechte vorgesehen seien (sog. Genussrechtstest). Im Rahmen 
einer Gesamtwürdigung der Preferred Shares hat es aber letztlich genau auf diese Kriterien abgestellt. Insbesondere die 
Annahme einer fehlenden Beteiligung an den stillen Reserven hatte für das FG entscheidende Bedeutung.


36
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Diese strenge Bindung an die Kriterien der Beteiligung am Gewinn und am Liquidationserlös ist rechtsfehlerhaft. Aus der 
Stellung des Relativsatzes in § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG folgt, dass diese Kriterien grundsätzlich nur für die Prüfung des 
beteiligungsähnlichen Charakters von Genussrechten gelten, d.h. weder für inländische Aktien noch für entsprechende 
mitgliedschaftliche Beteiligungsformen an ausländischen Kapitalgesellschaften (vgl. Schnitger in 
Schnitger/Fehrenbacher, KStG, 2. Aufl., § 8b Rz 132; Häuselmann, Hybride Finanzinstrumente, 2019, S. 382; a.A. wohl 
Geurts in Bordewin/Brandt, § 20 EStG Rz 104). Somit kommt es nicht darauf an, ob die im Rahmen des Typenvergleichs 
berücksichtigten Vermögensrechte ausreichen, um auch die Voraussetzungen des Genussrechtstests gemäß § 20 Abs. 1 
Nr. 1 EStG in vollem Umfang zu erfüllen. Dies gilt erst recht, wenn mit diesen Beteiligungen --wie im Streitfall-- 
Stimmrechte verbunden sind. Sofern aus dem Senatsurteil vom 16.12.1992 - I R 32/92 (BFHE 170, 354, BStBl II 1993, 
399) etwas anderes abgeleitet werden könnte, wird hieran nicht festgehalten.


37 cc) Darüber hinaus ist es auch rechtsfehlerhaft, dass das FG die gesellschaftsrechtliche Veranlassung schon deshalb 
abgelehnt hat, weil ein Regular Interest an dem FASIT nicht nur über Preferred Shares, sondern auch über Commercial 
Paper gehalten werden konnte.


38 Zwar hat der Senat in seinem Urteil in BFHE 237, 346, BStBl II 2013, 111 für den Fall der brasilianischen 
Eigenkapitalverzinsung eine Veranlassung durch das Gesellschaftsverhältnis damit begründet, dass diese "nur" 
Gesellschaftern zustand. Das bedeutet aber nicht, dass die gesellschaftsrechtliche Veranlassung anderenfalls 
ausgeschlossen ist. Vielmehr ist entscheidend, dass die Bezüge dem Anteilseigner "als" Gesellschafter zustehen und 
damit durch das Gesellschaftsverhältnis veranlasst sind.


39 So liegt es im Streitfall trotz der ebenfalls als Regular Interest gewährten Commercial Paper. Nach den Feststellungen 
des FG ähneln sich zwar die vermögensrechtlichen Konditionen dieser beiden Formen des Regular Interest. Dies ändert 
aber nichts daran, dass nur die Preferred Shares eine mitgliedschaftliche Beteiligung mit Stimmrechten vermitteln und 
die Klägerin die streitigen Bezüge als Inhaberin genau dieser Beteiligung erhalten hat. Außerdem waren die Ansprüche 
aus den Preferred Shares gegenüber den Ansprüchen aus den Commercial Paper nachrangig.


40 c) Führt der Typenvergleich --wie im Streitfall-- zur Qualifizierung einer ausländischen Beteiligungsform als Aktie i.S. des 
§ 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG, ist grundsätzlich von einer gesellschaftsrechtlichen Veranlassung der daraus resultierenden 
Bezüge auszugehen. Es besteht zwar keine Bindung an die formale Bezeichnung der Beteiligungsform nach 
ausländischem Gesellschaftsrecht (a.A. wohl Häuselmann, a.a.O., S. 381). Die gesellschaftsrechtliche Veranlassung wird 
aber durch das Ergebnis der rechtlichen und wirtschaftlichen Gesamtwürdigung des Typenvergleichs indiziert.


41 Eine Ausnahme kommt insbesondere dann in Betracht, wenn neben der mitgliedschaftlichen (gesellschaftsrechtlichen) 
Beteiligung auch eine --davon zu trennende-- schuldrechtliche Darlehensbeziehung besteht. Dies ist grundsätzlich 
möglich, liegt im Streitfall aber nicht vor. Die Zahlung der Klägerin in Höhe von ... US-Dollar begründet vielmehr ein 
einheitliches Stammrecht; sie ist weder ganz noch teilweise von den Preferred Shares trennbar.


42 d) §§ 17 Abs. 1, 18 Abs. 1 des Gesetzes über den Vertrieb ausländischer Investmentanteile und über die Besteuerung der 
Erträge aus ausländischen Investmentanteilen (Auslandinvestment-Gesetz) in der für das Streitjahr geltenden Fassung 
(AuslInvestmG), die eine Ausnahme von § 8b Abs. 1 KStG vorsehen, sind im Streitfall nicht anwendbar.
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43 Es fehlt bereits ein ausländisches Investmentvermögen i.S. des § 1 Abs. 1 AuslInvestmG. Das Auslandinvestment-Gesetz 
erfasst zwar auch Fonds des sog. Gesellschaftstyps (vgl. Pfüller/Schmitt in Brinkhaus/Scherer, KAGG/AuslInvestmG, § 1 
AuslInvestmG Rz 34). Das Vermögen müsste aber gemäß § 1 Abs. 1 AuslInvestmG aus Wertpapieren, Forderungen aus 
Gelddarlehen, über die eine Urkunde ausgestellt ist, Einlagen oder Grundstücken bestehen und nach dem Grundsatz der 
Risikomischung angelegt sein. Dies trifft auf den FASIT nicht zu. Nach den bindenden Feststellungen des FG (§ 118 Abs. 2 
FGO) sind in dem FASIT nur Forderungen aus Lieferungen und Leistungen zusammengefasst worden.


44 e) Schließlich ist die Qualifizierung als steuerfreie Bezüge i.S. des § 8b Abs. 1 KStG auch nicht dadurch ausgeschlossen, 
dass die USA nach ihrem nationalen Recht bei der X-Inc. von abzugsfähigen Zinsen ausgingen und dies zu einem 
doppelten steuerlichen Vorteil führte (kein allgemeines Korrespondenzprinzip, vgl. Senatsurteil in BFHE 237, 346, BStBl II 
2013, 111; Schwenke, Steuerberater-Jahrbuch 2012/2013, 405, 411). Ein solches Korrespondenzprinzip ist erst durch § 8b 
Abs. 1 Satz 2 KStG i.d.F. des Gesetzes zur Umsetzung der Amtshilferichtlinie sowie zur Änderung steuerlicher Vorschriften 
(Amtshilferichtlinie-Umsetzungsgesetz) vom 26.06.2013 (BGBl I 2013, 1809, BStBl I 2013, 802) eingeführt worden, der im 
Streitjahr noch keine Anwendung fand. Darüber hinaus stellte der Zinsabzug bei der X-Inc. in den USA auch keine für § 42 
der Abgabenordnung relevante Steuerminderung dar (vgl. allgemein Senatsurteil vom 14.08.2019 - I R 44/17, BFHE 267, 
1).


45 3. Das FG ist zur Frage der Veranlassung der streitigen Dividenden durch das Gesellschaftsverhältnis von anderen 
Rechtsgrundsätzen ausgegangen. Deshalb war das angefochtene Urteil hinsichtlich der Körperschaftsteuer 2001 
aufzuheben. Die Sache ist aber nicht spruchreif, da das FG keine Feststellungen zu etwaigen nicht abziehbaren 
Betriebsausgaben getroffen hat.


46 a) Die pauschale Berücksichtigung nicht abziehbarer Betriebsausgaben gemäß § 8b Abs. 5 KStG in Höhe von 5 % der 
außer Ansatz gebliebenen Bezüge ist nicht anwendbar. Da diese Regelung im Streitjahr auf Anteile an einer 
ausländischen Gesellschaft beschränkt war, verstieß sie gegen die unionsrechtliche Kapitalverkehrsfreiheit gemäß Art. 56 
des Vertrags zur Gründung der Europäischen Gemeinschaft i.d.F. des Vertrags von Amsterdam zur Änderung des Vertrags 
über die Europäische Union, der Verträge zur Gründung der Europäischen Gemeinschaften sowie einiger damit 
zusammenhängender Rechtsakte (Amtsblatt der Europäischen Gemeinschaften 1997, Nr. C-340, 1), jetzt Art. 63 des 
Vertrags über die Arbeitsweise der Europäischen Union i.d.F. des Vertrags von Lissabon zur Änderung des Vertrags über 
die Europäische Union und des Vertrags zur Gründung der Europäischen Gemeinschaft (Amtsblatt der Europäischen Union 
2008, Nr. C 115, 47), die auch für Drittstaaten gilt (Senatsurteil vom 26.11.2008 - I R 7/08, BFHE 224, 50, m.w.N.).


47 b) Aufgrund der Unanwendbarkeit des § 8b Abs. 5 KStG lebt die allgemeine Vorschrift für nicht abziehbare 
Betriebsausgaben gemäß § 8 Abs. 1 KStG i.V.m. § 3c Abs. 1 EStG wieder auf (Schleswig-Holsteinisches FG, Urteil vom 
11.05.2011 - 1 K 224/07, EFG 2011, 1459, Revisionsverfahren durch Senatsbeschluss vom 13.12.2011 - I R 44/11, nicht 
veröffentlicht, nach Rücknahme eingestellt; FG München, Urteil vom 21.08.2015 - 7 K 3844/13, EFG 2015, 1978, 
Revisionsverfahren durch Senatsbeschluss vom 19.11.2015 - I R 68/15, nicht veröffentlicht, nach Rücknahme eingestellt; 
BMF-Schreiben vom 30.09.2008, BStBl I 2008, 940 Tz 3; Gosch, a.a.O., § 8b Rz 484, unter Verweis auf 1. Aufl., § 8b 
Rz 454; Herlinghaus in Rödder/Herlinghaus/Neumann, KStG, § 8b Rz 88; Schnitger in Schnitger/Fehrenbacher, a.a.O., § 8b 
Rz 632; noch offen gelassen im Senatsurteil vom 09.08.2006 - I R 50/05, BFHE 215, 93, BStBl II 2008, 823).


48 Hiergegen wird zwar vorgebracht, dass das Unionsrecht nur die Rechtsfolge des § 8b Abs. 5 KStG verdränge, die Norm 
aber im Übrigen anwendbar bleibe und dies einen Rückgriff auf § 3c Abs. 1 EStG verhindere (Friedrich/Nagler, 
Internationales Steuerrecht --IStR-- 2006, 217, 221 und Deutsches Steuerrecht 2005, 403, 412; Körner, IStR 2006, 376, 
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378). Außerdem wird eingewandt, dass der Gesetzgeber nach dem Wechsel zum Halbeinkünfteverfahren, das im Streitjahr 
(nur) für ausländische Gesellschaften uneingeschränkt anwendbar war, in § 8b Abs. 1 KStG bewusst keine Steuerfreiheit 
geregelt habe, um den Kapitalertragsteuerabzug zu ermöglichen (Frotscher in Frotscher/Drüen, KStG/GewStG/UmwStG, 
§ 8b KStG Rz 527).


49 Diese Einwendungen greifen aber letztlich nicht durch. Vielmehr ist entscheidend, dass ausländische Dividenden im 
Ergebnis nicht besteuert werden und § 3c Abs. 1 EStG eine allgemeine Regelung enthält, wie in einem solchen Fall die 
damit zusammenhängenden Betriebsausgaben zu behandeln sind. Die Spezialnorm des § 8b Abs. 5 KStG kann einen 
Rückgriff auf diese allgemeine Vorschrift nur dann verhindern, wenn sie grundsätzlich in vollem Umfang, d.h. 
einschließlich der Rechtsfolge, zur Anwendung kommen kann. Die Besonderheiten der Struktur des 
Halbeinkünfteverfahrens führen ebenfalls nicht dazu, eine Anwendung des § 3c Abs. 1 EStG auszuschließen (vgl. 
Senatsurteil vom 04.02.2014 - I R 32/12, BFH/NV 2014, 1090 - zu Inlandsbeteiligungen). Hiervon geht auch das 
Bundesverfassungsgericht aus (Beschluss vom 12.10.2010 - 1 BvL 12/07, BVerfGE 127, 224).


50 c) Ob im Streitjahr etwas anderes gilt, soweit im Fall einer Inlandsbeteiligung noch das Anrechnungsverfahren unter 
Ausschluss des § 3c Abs. 1 EStG anwendbar gewesen wäre, da der Übergang vom Anrechnungs- zum 
Halbeinkünfteverfahren bei Inlandsbeteiligungen grundsätzlich um ein Jahr versetzt erfolgte (so BMF-Schreiben in BStBl I 
2008, 940 Tz 2 a.E.; vgl. auch Rehm/Nagler, IStR 2011, 622, 624), kann im Streitfall dahingestellt bleiben. Aus den 
tatsächlichen Feststellungen des FG (§ 118 Abs. 2 FGO) zur Bildung des FASIT und zur Ausgabe der Preferred Shares im 
Jahr 2001 ergeben sich keine Anhaltspunkte, dass es sich bei den streitigen Ausschüttungen der X-Inc. um offene 
Gewinnausschüttungen aufgrund eines ordentlichen Gewinnverwendungsbeschlusses aus Gewinnen des abgelaufenen 
Wirtschaftsjahres 2000 handeln könnte. Für "andere" Ausschüttungen war das Halbeinkünfteverfahren aber auch im Fall 
einer Inlandsbeteiligung schon im Streitjahr anwendbar (§ 34 Abs. 10a Satz 1 KStG).


51 d) Zu § 3c Abs. 1 EStG fehlen --aus Sicht der vom FG vertretenen Rechtsauffassung konsequent-- jegliche Feststellungen. 
Die Beteiligten haben hierzu ebenfalls keine Ausführungen gemacht, zumal die Klägerin noch bis zum Ende des 
Einspruchsverfahrens von der Anwendbarkeit des § 8b Abs. 5 KStG ausging. Deshalb enthalten auch die Akten keine 
Anhaltspunkte, ob und in welchem Umfang nicht abziehbare Betriebsausgaben gemäß § 3c Abs. 1 EStG vorliegen.


52 4. Hinsichtlich des Gewerbesteuermessbetrags 2001 ist das FG dagegen im Ergebnis zu Recht von 
gewerbesteuerpflichtigen Einkünften der Klägerin aus der Beteiligung an der X-Inc. ausgegangen.


53 a) Die Voraussetzungen des nationalen gewerbesteuerrechtlichen Schachtelprivilegs gemäß § 8 Nr. 5 i.V.m. § 9 Nr. 2a, 7 
des Gewerbesteuergesetzes (GewStG) liegen nicht vor.


54 Nach § 8 Nr. 5 GewStG sind die nach § 8b Abs. 1 KStG außer Ansatz bleibenden Gewinnanteile (Dividenden) und die 
diesen gleichgestellten Bezüge und erhaltenen Leistungen aus Anteilen an einer Körperschaft, Personenvereinigung oder 
Vermögensmasse im Sinne des KStG für gewerbesteuerliche Zwecke wieder hinzuzurechnen, soweit nicht die 
Voraussetzungen des § 9 Nr. 2a oder 7 GewStG erfüllt sind. § 9 Nr. 2a GewStG sieht u.a. die Kürzung um Gewinne aus 
Anteilen an einer nicht steuerbefreiten inländischen Kapitalgesellschaft vor, wenn die Beteiligung zu Beginn des 
Erhebungszeitraums mindestens ein Zehntel des Grund- oder Stammkapitals beträgt und die Gewinnanteile bei 
Ermittlung des Gewinns angesetzt wurden. § 9 Nr. 7 GewStG regelt dagegen die Kürzung um Gewinne aus Anteilen an 
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einer ausländischen Kapitalgesellschaft. Auch diese Vorschrift setzt aber u.a. voraus, dass der Steuerpflichtige seit dem 
Beginn des Erhebungszeitraums ununterbrochen mindestens zu einem Zehntel am Nennkapital beteiligt ist.


55 Unabhängig von den weiteren Voraussetzungen des nationalen Schachtelprivilegs fehlt es im Streitfall jedenfalls an der 
Mindestbeteiligung zu Beginn des Erhebungszeitraums, d.h. am 01.01.2001. Nach den bindenden Feststellungen des FG 
(§ 118 Abs. 2 FGO) beteiligte sich die Klägerin erst im November 2001 an der X-Inc.


56 b) Dass der Gerichtshof der Europäischen Union mit Urteil EV vom 20.09.2018 - C-685/16 (EU:C:2018:743, BStBl II 2019, 
111) die Unionsrechtswidrigkeit des § 9 Nr. 7 GewStG in der für das Jahr 2009 geltenden Fassung festgestellt hat, soweit 
darin für Beteiligungen an ausländischen Kapitalgesellschaften aus Drittstaaten strengere Voraussetzungen als nach § 9 
Nr. 2a GewStG für Beteiligungen an inländischen Kapitalgesellschaften vorgesehen sind, ist für den Streitfall unerheblich. 
Die zeitliche Voraussetzung der Mindestbeteiligung ("zu Beginn des Erhebungszeitraums") ist --wie bereits dargelegt-- 
nicht nur in § 9 Nr. 7 GewStG, sondern gleichermaßen in § 9 Nr. 2a GewStG vorgesehen. Deshalb bleibt sie trotz der 
grundsätzlichen Unionsrechtswidrigkeit des § 9 Nr. 7 GewStG weiterhin zu beachten.


57 c) Auch das DBA-USA 1989 hat keine gewerbesteuerliche Freistellung der streitigen Einkünfte zur Folge. Die 
abkommensrechtliche Abgrenzung zwischen Dividenden i.S. des Art. 10 DBA-USA 1989 und Zinsen i.S. des Art. 11 DBA-
USA 1989 ist insoweit ohne Bedeutung. Bei einer Qualifizierung als Zinsen stünde dem Ansässigkeitsstaat Deutschland 
bereits nach Art. 11 DBA-USA 1989 ein unbeschränktes Besteuerungsrecht zu. Bei einer Qualifizierung als Dividenden 
wäre das Besteuerungsrecht Deutschlands zwar grundsätzlich gemäß Art. 23 Abs. 2 Buchst. b Doppelbuchst. aa DBA-USA 
1989 auf die Anrechnungsmethode beschränkt. Da die USA keine anrechenbaren Quellensteuern einbehalten haben, 
käme es aber trotzdem zu einer vollständigen Besteuerung in Deutschland.


58 Etwas anderes könnte sich nur aus dem abkommensrechtlichen Schachtelprivileg gemäß Art. 23 Abs. 2 Buchst. a DBA-
USA 1989 ergeben, in dem eine Freistellung von Dividenden in Deutschland vorgesehen ist. Insofern läge aber jedenfalls 
die Ausnahme des Satzes 4 vor. Danach findet das Schachtelprivileg keine Anwendung, wenn die Ausschüttungen für 
Zwecke der Steuer der Vereinigten Staaten abgezogen worden sind. Dies trifft nach den bindenden Feststellungen des FG 
(§ 118 Abs. 2 FGO) im Streitfall zu.


59 5. Die Übertragung der Kostenentscheidung beruht auf § 143 Abs. 2 FGO. Auch bei nur teilweiser Zurückverweisung der 
Sache ist dem FG die Entscheidung über die gesamten Kosten des Verfahrens zu übertragen (z.B. BFH-Urteil vom 
06.09.2017 - IV R 1/16, BFH/NV 2018, 206, m.w.N.).


60 6. Die Entscheidung ergeht im schriftlichen Verfahren (§ 121 Satz 1 i.V.m. § 90 Abs. 2 FGO).
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Urteil vom 16. März 2021, X R 34/19 
Bildung von aktiven Rechnungsabgrenzungsposten auch in Fällen geringer Bedeutung


ECLI:DE:BFH:2021:U.160321.XR34.19.0


BFH X. Senat


EStG § 5 Abs 5 S 1 Nr 1 , EStG § 6 Abs 2 , FGO § 11 Abs 2 


vorgehend Finanzgericht Baden-Württemberg , 08. November 2019, Az: 5 K 1626/19


Leitsätze


Aktive Rechnungsabgrenzungsposten sind auch bei geringfügigen Beträgen zu bilden. Weder dem Grundsatz der 
Wesentlichkeit noch dem Verhältnismäßigkeitsgrundsatz lässt sich eine Einschränkung der Pflicht zur Bildung auf wesentliche 
Fälle entnehmen.


Tenor


1. Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil des Finanzgerichts Baden-Württemberg vom 08.11.2019 - 5 K 1626/19 
aufgehoben, soweit es die Einkommensteuer 2015 und 2016 betrifft.


Die Einkommensteuer 2016 wird unter Abänderung des Bescheids vom 27.05.2019 auf den Betrag festgesetzt, der sich ergibt, 
wenn die im Vorjahr gebildeten aktiven Rechnungsabgrenzungsposten in Höhe von 1.341 € gewinnmindernd aufgelöst 
werden.


Die Berechnung der Steuer wird dem Beklagten übertragen.


Im Übrigen wird die Klage abgewiesen.


2. In Bezug auf die Einkommensteuer 2017 wird die Revision des Beklagten als unbegründet zurückgewiesen.


3. Die Kosten des gesamten Verfahrens tragen der Beklagte zu 5/8 und die Kläger zu 3/8.


Tatbestand


I.


1 Die Kläger und Revisionsbeklagten (Kläger) wurden in den Streitjahren 2015 bis 2017 zur Einkommensteuer 
zusammenveranlagt. Der Kläger erzielte Einkünfte aus Gewerbebetrieb und ermittelte seinen Gewinn durch 
Betriebsvermögensvergleich. Zu den folgenden zeitraumbezogenen und vorausgezahlten Aufwendungen bildete er keine 
aktiven Rechnungsabgrenzungsposten:


2015    2016    2017   


Haftpflichtversicherung       120,33 €
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Rechtschutzversicherung 125,03 €        137,55 €        137,55 €


Werbung 1 395,00 € 395,00 € 395,00 €


Werbung 2 131,23 € 131,23 € 131,23 €


Werbung 3 130,00 € 130,00 €


Abo      186,82 €


Kraftfahrzeugsteuer 1 12,34 € 12,34 € 12,34 €


Kraftfahrzeugsteuer 2 112,59 € 112,59 € 112,59 €


Kraftfahrzeugsteuer 3 40,34 € 40,34 € 40,34 €


Kraftfahrzeugsteuer 4 77,09 € 77,09 €


Kraftfahrzeugsteuer 5 86,00 € 86,00 € 86,00 €


Kraftfahrzeugsteuer 6 84,00 € 84,00 € 84,00 €


Kraftfahrzeugsteuer 7 157,00 € 157,00 €


Kraftfahrzeugsteuer 8 114,00 €


Kraftfahrzeugsteuer 9 72,00 €


Insgesamt: 1.340,95 € 1.549,96 € 1.315,05 €


2 Der Beklagte und Revisionskläger (das Finanzamt --FA--) hielt den Ansatz aktiver Rechnungsabgrenzungsposten für 
erforderlich und erließ für die Streitjahre 2015 und 2016 geänderte und für das Streitjahr 2017 erstmalig 
Einkommensteuerbescheide. Das FA erhöhte die Gewinne aus Gewerbebetrieb des Klägers um 1.341 € (2015), 1.550 € 
(2016) und 1.315 € (2017), ohne jedoch die aktiven Rechnungsabgrenzungsposten im jeweiligen Folgejahr 
gewinnmindernd aufzulösen.


3 Die Kläger legten zunächst Einspruch ein und erhoben erst anschließend Sprungklage, der das FA zustimmte. Die Klage 
hatte Erfolg (Entscheidungen der Finanzgerichte 2020, 435). Das Finanzgericht (FG) entschied unter Bezugnahme auf den 
Senatsbeschluss vom 18.03.2010 - X R 20/09 (BFH/NV 2010, 1796), dass wegen der geringen Bedeutung der 
Aufwendungen Rechnungsabgrenzungsposten nicht gebildet werden mussten. Für die Frage, wann ein Fall von geringer 
Bedeutung vorliegt, orientierte sich das FG an der 410 €-Grenze des in den Streitjahren geltenden § 6 Abs. 2 des 
Einkommensteuergesetzes (EStG).


4 Mit der Revision bringt das FA vor, dass auf eine Rechnungsabgrenzung auch in Fällen von geringer Bedeutung nicht 
verzichtet werden könne. Der Kostenbeschluss in BFH/NV 2010, 1796 sei über den entschiedenen Einzelfall hinaus nicht 
anwendbar. Eine analoge Anwendung des § 6 Abs. 2 EStG komme nicht in Betracht. Der Gesetzgeber habe bewusst auf die 
Schaffung einer vergleichbaren Regelung für Rechnungsabgrenzungsposten verzichtet. Ein Wahlrecht verstoße gegen den 
Grundsatz der Gleichmäßigkeit der Besteuerung. Eine periodengerechte Abbildung von Aufwendungen unterhalb der 
410 €-Grenze stehe im Einklang mit den Bilanzierungsgrundsätzen der Vollständigkeit und Wahrheit.
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5 Das FA beantragt sinngemäß,
das angefochtene Urteil aufzuheben und die Klage abzuweisen.


6 Die Kläger beantragen,
die Revision zurückzuweisen.


7 Das FG habe zu Recht auf die Bildung von Rechnungsabgrenzungsposten verzichtet. Der Grundsatz der Wesentlichkeit 
gebiete, unwesentliche Elemente bei der Bilanzierung und Bewertung außer Betracht zu lassen. So lasse das 
Handelsgesetzbuch (HGB) an mehreren Stellen erkennen, dass aus unterschiedlichen Gründen der Ausweis unwesentlicher 
Positionen entbehrlich sei. Das EStG verzichte in bestimmten Fällen ebenfalls auf einen periodengerechten Ausweis.


Entscheidungsgründe


II.


8 Die Revision ist im Hinblick auf die Streitjahre 2015 und 2016 begründet, und der Senat kann in der Sache selbst 
entscheiden (§ 126 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 der Finanzgerichtsordnung --FGO--). Sie führt insoweit zur Aufhebung des 
vorinstanzlichen Urteils; im Einkommensteuerbescheid für 2016 ist eine Gewinnminderung in Höhe von 1.341 € zu 
berücksichtigen; im Übrigen ist die Klage abzuweisen. In Bezug auf das Streitjahr 2017 ist die Revision im Ergebnis 
unbegründet und insoweit zurückzuweisen (§ 126 Abs. 4 FGO).


9 Im Streitfall konnte die Sprungklage nach Einlegung des Einspruchs noch in zulässiger Weise erhoben werden (dazu unten 
1.). Unter den Voraussetzungen des § 5 Abs. 5 Satz 1 Nr. 1 EStG sind aktive Rechnungsabgrenzungsposten zu bilden (dazu 
unten 2.). Weder aus dem Grundsatz der Wesentlichkeit noch aus dem Verhältnismäßigkeitsgrundsatz folgt ein Recht, in 
Fällen von geringer Bedeutung auf eine periodengerechte Gewinnermittlung verzichten zu können (dazu unten 3.). Für die 
streitgegenständlichen Aufwendungen mussten in den Streitjahren aktive Rechnungsabgrenzungsposten angesetzt werden 
(dazu unten 4. und 5.). In den Jahren 2016 und 2017 hat das FA jedoch übersehen, dass die jeweils im Vorjahr 
berücksichtigten Posten gewinnmindernd aufzulösen sind (dazu unten 5.).


10 1. Im Streitfall konnte eine Sprungklage vor dem FG erhoben werden. Es ist anerkannt, dass dies auch noch nach 
Einlegung eines Einspruchs innerhalb der Rechtsbehelfsfrist möglich ist und sich die Klageerhebung dann als 
Umwandlung des Einspruchs in eine Klage darstellt (vgl. Urteil des Bundesfinanzhofs --BFH-- vom 08.11.2016 - I R 1/15, 
BFHE 256, 195, BStBl II 2017, 720, Rz 11). Sie bedarf nach § 45 Abs. 1 Satz 1 FGO der Zustimmung des FA, die vorliegend 
erteilt worden ist.


11 2. Die Voraussetzungen für die Bildung von aktiven Rechnungsabgrenzungsposten ergeben sich aus § 5 Abs. 5 Satz 1 
Nr. 1 EStG. Erforderlich sind Ausgaben vor dem Abschlussstichtag, die Aufwand für eine bestimmte Zeit nach diesem Tag 
darstellen. Die Bildung von Rechnungsabgrenzungsposten dient dazu, Einnahmen und Ausgaben periodengerecht in dem 
Jahr auszuweisen, dem sie wirtschaftlich zuzuordnen sind (Senatsbeschluss in BFH/NV 2010, 1796, Rz 26; BFH-Urteil vom 
24.06.2009 - IV R 26/06, BFHE 225, 144, BStBl II 2009, 781, unter II.1.; im Fall eines passiven 
Rechnungsabgrenzungspostens zuletzt BFH-Urteil vom 15.02.2017 - VI R 96/13, BFHE 257, 244, BStBl II 2017, 884, 
Rz 18).
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12 a) Dem Aktivierungsgebot des § 5 Abs. 5 Satz 1 Nr. 1 EStG unterfallen zunächst nur solche Aufwendungen, die --wie im 
Streitfall-- zunächst als laufende Betriebsausgaben abziehbar sind (z.B. vor dem Bilanzstichtag gezahlte, aber als 
Gegenleistung für die Zeit nach dem Bilanzstichtag bestimmte Miet-, Pacht-, Darlehenszinsen, Versicherungsprämien und 
ähnliche wiederkehrende Leistungen, BFH-Urteil vom 29.10.1969 - I 93/64, BFHE 97, 350, BStBl II 1970, 178; für in 
einem Wirtschaftsjahr gezahlte Kraftfahrzeugsteuer, soweit die Steuer auf die voraussichtliche Zulassungszeit des 
Fahrzeugs im nachfolgenden Wirtschaftsjahr entfällt, BFH-Urteil vom 19.05.2010 - I R 65/09, BFHE 230, 25, BStBl II 2010, 
967; bei Werbemaßnahmen die Ausgaben, die getätigt worden sind, um für einen nach dem Stichtag liegenden Zeitraum 
die Möglichkeit zu schaffen, Werbung zu betreiben, vgl. Hessisches FG, Urteil vom 06.11.2008 - 9 K 2244/04, Deutsches 
Steuerrecht/Entscheidungsdienst --DStRE-- 2010, 329). Dienen die Aufwendungen hingegen dem Erwerb eines 
Wirtschaftsguts, das erst in späterer Zeit genutzt werden soll, sind die Aufwendungen als vorweggenommene 
Anschaffungskosten für das zu erwerbende Wirtschaftsgut zu aktivieren; die Absetzung für Abnutzung beginnt erst mit 
der späteren Nutzung (vgl. BFH-Urteil vom 13.10.1983 - IV R 160/78, BFHE 139, 273, BStBl II 1984, 101, unter A.1.; 
Schmidt/Kulosa, EStG, 40. Aufl., § 6 Rz 51).


13 b) Bereits nach § 152 Abs. 9 Nr. 1 des Aktiengesetzes a.F. durften Ausgaben als aktive Rechnungsabgrenzungsposten nur 
insoweit ausgewiesen werden, als sie Aufwand für eine bestimmte Zeit nach dem Abschlussstichtag darstellen. Bei dieser 
Vorschrift handelte es sich um einen Grundsatz ordnungsgemäßer Buchführung, der über § 5 EStG auch schon vor seiner 
einkommensteuergesetzlichen Kodifizierung zunächst in § 5 Abs. 3 Nr. 1 EStG a.F., heute in § 5 Abs. 5 Satz 1 Nr. 1 EStG 
für das Einkommensteuerrecht zu beachten war (vgl. BFH-Urteil vom 04.03.1976 - IV R 78/72, BFHE 121, 318, BStBl II 
1977, 380). Ein Rechnungsabgrenzungsposten muss seit jeher steuerrechtlich gebildet werden, wenn ein Aufwand für 
eine bestimmte Zeit nach dem Abschlussstichtag vorliegt (vgl. Beschluss des Großen Senats des BFH vom 03.02.1969 - 
GrS 2/68, BFHE 95, 31, BStBl II 1969, 291). Dazu hat der Große Senat des BFH ausgeführt: "... Da es dem Sinn und Zweck 
der steuerrechtlichen Gewinnermittlung entspricht, den vollen Gewinn zu erfassen, kann es nicht im Belieben des 
Kaufmanns stehen, sich durch Nichtaktivierung von Wirtschaftsgütern, die handelsrechtlich aktiviert werden dürfen, oder 
durch den Ansatz eines Passivpostens, der handelsrechtlich nicht geboten ist, ärmer zu machen, als er ist. 
Bilanzierungswahlrechte im Steuerrecht stünden auch schwerlich im Einklang mit dem verfassungsrechtlichen Grundsatz 
der Gleichheit der Besteuerung (Art. 3 des Grundgesetzes)." Der aktive Rechnungsabgrenzungsposten setzt grundsätzlich 
voraus, dass einer Vorleistung des Kaufmanns eine noch nicht erbrachte zeitbezogene Gegenleistung des 
Vertragspartners gegenübersteht (BFH-Urteil vom 19.01.1978 - IV R 153/72, BFHE 124, 320, BStBl II 1978, 262).


14 c) § 5 Abs. 5 Satz 1 Nr. 1 EStG statuiert mit der Definition aktiver Rechnungsabgrenzungsposten für die Steuerbilanz ein 
(abschließendes) Aktivierungsgebot für Ausgaben, die der Definition entsprechen (Senatsbeschluss in BFH/NV 2010, 
1796, Rz 29; BFH-Urteile in BFHE 124, 320, BStBl II 1978, 262, und vom 26.04.1995 - I R 92/94, BFHE 177, 444, BStBl II 
1995, 594; Schmidt/Weber-Grellet, EStG, 40. Aufl., § 5 Rz 242); der Steuerpflichtige hat schon nach dem Gesetzeswortlaut 
insoweit kein Wahlrecht.


15 3. Weder dem Grundsatz der Wesentlichkeit noch dem Verhältnismäßigkeitsgrundsatz lässt sich eine Einschränkung der 
Pflicht zum Ansatz von Rechnungsabgrenzungsposten auf wesentliche Fälle entnehmen. Somit fehlt es an einer 
rechtlichen Grundlage für ein Wahlrecht zur Bildung von aktiven Rechnungsabgrenzungsposten in Fällen von geringer 
Bedeutung (vgl. zum Meinungsstand in der handels- und einkommensteuerrechtlichen Literatur: ein Wahlrecht 
verneinend, z.B. Richter in Hachmeister/Kahle/Mock/Schüppen, Bilanzrecht, § 250 HGB Rz 12; Hoffmann/Lüdenbach, 
NWB Kommentar Bilanzierung, 12. Aufl., § 250 HGB Rz 2; MüKoHGB/Ballwieser, 4. Aufl., § 243 Rz 64; Tiedchen in 
Herrmann/Heuer/Raupach --HHR--, § 5 EStG Rz 2180; ein Wahlrecht bejahend, z.B. Schubert/Waubke in Beck Bil-Komm., 
12. Aufl., § 250 Rz 28; MüKoBilanzR/Hennrichs, 1. Aufl., § 250 Rz 34; Reddig in Kirchhof/Seer, EStG, 20. Aufl., § 5 Rz 109; 
Schmidt/Weber-Grellet, a.a.O., § 5 Rz 242; Blümich/Krumm, § 5 EStG Rz 259; Abele, Betriebs-Berater 2019, 1138; Marx, 
Finanz-Rundschau --FR-- 2011, 267). Insoweit gilt dasselbe wie bei der Bildung einer Rückstellung für die Betreuung 
bereits abgeschlossener Lebensversicherungsverträge (vgl. Senatsurteil vom 19.07.2011 - X R 26/10, BFHE 234, 239, 
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BStBl II 2012, 856, Rz 30, wonach es an einer rechtlichen Grundlage für die Annahme fehle, die Bildung einer 
Rückstellung sei nur bei wesentlichen Verpflichtungen zulässig) oder bei der Aktivierung einer geringfügigen Forderung 
(vgl. BFH-Urteil vom 28.09.1967 - IV R 284/66, BFHE 90, 72, BStBl III 1967, 761, unter II.2., wonach es im Gesetz keine 
Stütze finde, dass diese nicht aktiviert werden müssten).


16 a) Dem Grundsatz der Wesentlichkeit kann ein Wahlrecht zur Bildung von aktiven Rechnungsabgrenzungsposten in Fällen 
von geringer Bedeutung nicht entnommen werden.


17 aa) Die Existenz des Grundsatzes der Wesentlichkeit (BFH-Urteil vom 20.06.2000 - VIII R 32/98, BFHE 192, 502, BStBl II 
2001, 636) steht zwar außer Frage. Wie im Senatsbeschluss in BFH/NV 2010, 1796, Rz 32 und 35 ausgeführt, lässt das 
HGB auch an mehreren Stellen erkennen, dass es in bestimmten Fällen aus unterschiedlichen Gründen auf den Ausweis 
unwesentlicher Positionen verzichtet, bzw. zeigt das Einkommensteuerrecht, z.B. bei der Sofortabsetzung von 
geringwertigen Wirtschaftsgütern nach § 6 Abs. 2 EStG, dass ein periodengerechter Ausweis entbehrlich sein kann. Für 
ein Wahlrecht im Rahmen des § 5 Abs. 5 Satz 1 Nr. 1 EStG hätte es aber --wie in den in BFH/NV 2010, 1796 aufgezeigten 
Fällen-- einer gesetzlichen Regelung bedurft, wonach es dem Steuerpflichtigen erlaubt ist, in Fällen von geringer 
Bedeutung auf eine genaue Abgrenzung zu verzichten (ebenso im Ergebnis: HHR/Tiedchen, § 5 EStG Rz 2180, die u.a. 
darauf hinweist, dass das Gesetz insoweit keine Ausnahmeregelungen vorsieht), selbst wenn die Anwendung des 
Grundsatzes der Wesentlichkeit dort umso eher begründbar sein mag, wo es --wie bei Rechnungsabgrenzungsposten, die 
der periodengerechten Zuordnung der ansonsten sofort aufwandwirksamen Ausgaben dienen-- nur um den zeitgerechten 
Ausweis geht.


18 bb) Aus der Gesetzesbegründung (BTDrucks V/3187, S. 4) ergibt sich nicht, dass der Gesetzgeber bei § 5 Abs. 5 Satz 1 
Nr. 1 EStG ausnahmsweise von einer solchen Möglichkeit ausgegangen wäre. Dort heißt es nur: "Da hinsichtlich (...) der 
Bilanzierung von Rechnungsabgrenzungsposten zurzeit eine gewisse Rechtsunsicherheit vorhanden ist, erscheint es 
erforderlich, die insoweit bestehenden, den handelsrechtlichen Grundsätzen ordnungsmäßiger Buchführung 
entsprechenden Ausweisverbote in § 5 EStG ausdrücklich zu verankern".


19 cc) Die gesetzgeberischen Überlegungen bei der Behandlung geringwertiger Wirtschaftsgüter in § 6 Abs. 2 EStG können 
nicht auf die Bildung von Rechnungsabgrenzungsposten übertragen werden. Hiergegen spricht, dass diese nicht als 
Wirtschaftsgüter zu qualifizieren sind (vgl. zur rechtlichen Qualifikation als Wirtschaftsgut: BFH-Urteil vom 14.11.2012 - 
I R 19/12, BFH/NV 2013, 1389, Rz 12) und dass mit der Sofortabschreibung geringwertiger Wirtschaftsgüter (neben der 
Vereinfachung) gesetzlich auch der Zweck der "Verbesserung der Selbstfinanzierung der Unternehmen" verfolgt wird (vgl. 
dazu Schmidt/Kulosa, a.a.O., § 6 Rz 652; HHR/Dreixler, § 6 EStG Rz 1000, jeweils m.w.N.). Gerade dieser Förderzweck des 
§ 6 Abs. 2 EStG macht deutlich, dass es dem Gesetzgeber vorbehalten sein muss, diesem Zweck auch für § 5 Abs. 5 Satz 1 
Nr. 1 EStG Geltung zu verschaffen. Eine analoge Anwendung im Übrigen, die auch im Kostenbeschluss in BFH/NV 2010, 
1796 nicht vertreten worden ist, ist mangels Regelungslücke ausgeschlossen.


20 b) Der Verhältnismäßigkeitsgrundsatz schränkt die Pflicht zur Bildung von Rechnungsabgrenzungsposten ebenfalls nicht 
auf wesentliche Fälle ein.


21 aa) Zwar gilt dieser Grundsatz auch im Steuerrecht. Danach müssen Mittel und Zweck in einem angemessenen Verhältnis 
zueinander stehen. Dies ist z.B. nicht gewahrt, wenn eine Tätigkeit von ganz untergeordneter Bedeutung, die kaum in 
Erscheinung tritt, eine wesentlich bedeutsamere Tätigkeit in eine gewerbliche nach § 15 Abs. 3 Nr. 1 Alternative 1 EStG 
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umqualifizieren würde. In diesem Fall würde die "schädliche" Tätigkeit eine unverhältnismäßige Rechtsfolge auslösen 
und damit eine Bedeutung erlangen, die ihr von ihrem Gewicht her nicht zukommt (vgl. BFH-Urteile vom 11.08.1999 - 
XI R 12/98, BFHE 189, 419, BStBl II 2000, 229, und vom 27.08.2014 - VIII R 6/12, BFHE 247, 513, BStBl II 2015, 1002; zu 
§ 15 Abs. 3 Nr. 1 Alternative 2 EStG: BFH-Urteil vom 06.06.2019 - IV R 30/16, BFHE 265, 157, BStBl II 2020, 649).


22 bb) Durch den Ansatz eines Rechnungsabgrenzungspostens kann --auch in Fällen mit geringfügigen Beträgen-- eine 
solche unverhältnismäßige Folge indes nicht herbeigeführt werden. Der Ansatz bewirkt ausschließlich, dass sich der 
Gewinn in genau der Größenordnung des gebildeten Postens erhöht; weitergehende Folgen sind nicht ersichtlich.


23 cc) Darüber hinaus kann der Senat nicht erkennen, dass bei der Rechnungsabgrenzung in Fällen von geringer Bedeutung 
ein Aufwand erforderlich wäre, der in keinem Verhältnis zur Verbesserung des Einblicks in die Vermögens- und 
Ertragslage des Unternehmens stünde bzw. der zu der Annahme führte, die periodengerechte Ermittlung des Aufwandes 
würde im Interesse einer Vereinfachung der Buchführung übertrieben werden (anders noch der BFH in den Urteilen vom 
16.09.1958 - I 351/56 U, BFHE 67, 492, BStBl III 1958, 462, und vom 02.06.1960 - IV 114/58, Höchstrichterliche 
Finanzrechtsprechung --HFR-- 1961, 73). Denn für die (zeitraumbezogene) Berechnung der Höhe der 
Rechnungsabgrenzungsposten nach den Verhältnissen der noch ausstehenden Gegenleistung zur gesamten Leistung (zur 
Berechnung: BFH-Urteil in BFHE 97, 350, BStBl II 1970, 178) sind --vgl. nur die streitgegenständlichen Posten-- keine 
Schwierigkeiten ersichtlich, die zu einem unverhältnismäßigen Aufwand führen würden (a.A. z.B. Bauer, in: 
Kirchhof/Söhn/Mellinghoff, EStG, § 5 Rz F 112; Blümich/Krumm, § 5 EStG Rz 259). Stehen die Werte der 
Rechnungsabgrenzungsposten eindeutig fest, sind sie auch in die Bilanz aufzunehmen, selbst wenn sie einen 
verhältnismäßig geringen Betrag aufweisen (vgl. Hessisches FG in DStRE 2010, 329, Rz 50; vgl. zum ähnlichen Fall der 
Aktivierung geringfügiger Forderungen: BFH in BFHE 90, 72, BStBl III 1967, 761, unter II.2., wonach für "einfach zu 
überblickende Sachverhalte" nicht die Ansicht vertreten werden könne, von einer Bilanzierung wegen Geringfügigkeit 
abzusehen; a.A. Hoffmann in Littmann/Bitz/Pust, Das Einkommensteuerrecht, Kommentar, §§ 4, 5, Rz 804, der es für 
wenig sinnvoll erachtet, bei unbedeutenden Posten, wie häufig Rechnungsabgrenzungsposten, eine exakte Ermittlung 
der Bilanzansätze durchzuführen, nur weil sie hier ausnahmsweise möglich ist).


24 dd) Zudem kann es bei einer Vielzahl in der Gewinnermittlung nicht berücksichtigter, geringfügiger aktiver 
Rechnungsabgrenzungsposten doch --insgesamt-- zu einer bedeutenden Verzerrung des Einblicks in die Vermögens- und 
Ertragslage kommen (vgl. Marx, FR 2011, 267, 270, der insoweit einen relativen Schwellenwert für die Gesamtheit der 
Posten fordert).


25 c) Mit (Kosten-)Beschluss in BFH/NV 2010, 1796 hatte der Senat zwar das von den Klägern begehrte Wahlrecht in Bezug 
auf aktive Rechnungsabgrenzungsposten noch bejaht. Hieran hält er aus den vorstehend genannten Gründen aber nicht 
mehr fest.


26 4. Eine Vorlage an den Großen Senat des BFH ist nicht erforderlich, weil der Senat nicht in einer Rechtsfrage von der 
Entscheidung eines --anderen-- Senats oder des Großen Senats des BFH abweicht (§ 11 Abs. 2 FGO).


27 Soweit der VI. Senat in seinem Urteil vom 03.09.2015 - VI R 27/14 (BFHE 251, 5, BStBl II 2016, 174) unter Bezugnahme 
auf den Senatsbeschluss in BFH/NV 2010, 1796 ausgeführt hat, es sei entsprechend den allgemeinen Grundsätzen der 
Gewinnermittlung nicht ausgeschlossen, bei nur geringfügigen Beträgen auf den Ansatz eines 
Rechnungsabgrenzungspostens zu verzichten, wie z.B. bei Steuern und Versicherungen für einen nur aus wenigen 
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Fahrzeugen bestehenden Fuhrpark, ist auch diesbezüglich eine Vorlage an den Großen Senat des BFH entbehrlich, denn 
die Ausführungen waren im dortigen Streitfall nicht entscheidungserheblich (zur Entscheidungserheblichkeit vgl. 
Gräber/Teller, Finanzgerichtsordnung, 9. Aufl., § 11 Rz 4).


28 Des Weiteren ist der Senat nicht aufgrund der BFH-Urteile in BFHE 67, 492, BStBl III 1958, 462, und in HFR 1961, 73 
verpflichtet, den Großen Senat des BFH anzurufen. In diesen Entscheidungen ist zwar eine entsprechende 
Aktivierungspflicht verneint worden. Die Urteile sind aber vor Inkrafttreten der FGO (31.12.1965) ergangen und nicht 
gemäß § 64 der Reichsabgabenordnung (RAO) i.d.F. der Bekanntmachung vom 22.05.1931 (RGBl I 1931, 161) 
veröffentlicht worden, so dass § 11 FGO insoweit nicht anzuwenden ist (§ 184 Abs. 2 Nr. 5 FGO i.d.F. vom 06.10.1965, 
BGBl I 1965, 1477; vgl. Senatsurteil vom 03.03.2004 - X R 12/02, BFHE 205, 451, BStBl II 2004, 722, unter II.2.a cc; BFH-
Urteil vom 21.03.1989 - IX R 58/86, BFHE 156, 201, BStBl II 1989, 778; zur Veröffentlichung nach § 64 RAO vgl. 
Beschluss des Großen Senats des BFH vom 20.02.2013 - GrS 1/12, BFHE 140, 282, BStBl II 2013, 441, Rz 16).


29 5. Demzufolge mussten --wie vom FA für die Einkommensteuerbescheide in den Streitjahren zu Recht angenommen-- für 
die streitgegenständlichen Aufwendungen aktive Rechnungsabgrenzungsposten in Höhe von 1.341 € (2015), 1.550 € 
(2016) und 1.315 € (2017) gebildet werden.


30 6. Gegenläufig hätten aber in den Jahren 2016 und 2017 jeweils die im Vorjahr gewinnerhöhend berücksichtigten 
Rechnungsabgrenzungsposten aufgelöst werden müssen. Für das Jahr 2016 ergibt sich danach eine Gewinnminderung in 
Höhe von 1.341 €; insoweit ist der Einkommensteuerbescheid für 2016 abzuändern. Im Streitjahr 2017 überschreitet die 
gewinnmindernde Auflösung (1.550 €) die Höhe der gebildeten Rechnungsabgrenzungsposten (1.314 €), so dass die 
Revision insoweit im Ergebnis unbegründet ist; im Übrigen gilt das Verböserungsverbot, das auch im Revisionsverfahren 
anzuwenden ist (§ 96 Abs. 1 Satz 2, § 121 Satz 1 FGO).


31 7. Die Kostenentscheidung folgt aus § 136 Abs. 1 Satz 1 FGO. Die Kosten des gesamten Verfahrens haben der Beklagte zu 
5/8 und die Kläger zu 3/8 zu tragen.
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Urteil vom 14. April 2021, X R 5/19 
Betriebsaufspaltung und minderjährige Kinder


ECLI:DE:BFH:2021:U.140421.XR5.19.0


BFH X. Senat


BGB § 181 , BGB § 1626 Abs 1 S 2 , BGB § 1630 Abs 1 , BGB § 1643 Abs 3 , BGB § 1829 Abs 1 , BGB § 1909 , BGB § 1915 Abs 1 , 
BGB § 1922 , BGB § 2033 , GmbHG § 16 , GmbHG § 18 Abs 1 , GmbHG § 35 Abs 1 , GmbHG § 40 , GmbHG § 47 Abs 1 , EStG § 15 
Abs 1 S 1 Nr 1 , EStR R 15.7 Abs 8 S 1 , EStG VZ 2010 


vorgehend Finanzgericht Baden-Württemberg , 29. Januar 2019, Az: 11 K 1398/16


Leitsätze


1. Die personelle Verflechtung verlangt --abgesehen vom Sonderfall der faktischen Beherrschung--, dass der das 
Besitzunternehmen beherrschende Gesellschafter auch in der Betriebskapitalgesellschaft die Stimmenmehrheit innehat und 
dort in der Lage ist, seinen Willen durchzusetzen; eine Beteiligung von exakt 50 % der Stimmen reicht nicht aus (Bestätigung 
des BFH-Urteils vom 30.11.2005 - X R 56/04, BFHE 212, 100, BStBl II 2006, 415).


2. Sind sowohl ein Elternteil als auch dessen minderjähriges Kind an der Betriebskapitalgesellschaft beteiligt, sind die 
Stimmen des Kindes jedenfalls dann nicht dem Elternteil zuzurechnen, wenn in Bezug auf die Gesellschafterstellung des 
Kindes eine Ergänzungspflegschaft angeordnet ist.


Tenor


Die Revision des Beklagten gegen das Urteil des Finanzgerichts Baden-Württemberg, Außensenate Freiburg, vom 29.01.2019 - 
11 K 1398/16 wird als unbegründet zurückgewiesen.


Die Kosten des Revisionsverfahrens hat der Beklagte zu tragen.


Tatbestand


I.


1 Der am 03.01.2010 verstorbene V war bis zu seinem Tod alleiniger Gesellschafter und Geschäftsführer der GmbH (GmbH). 
Geschäftsgegenstand der GmbH war im Wesentlichen die Ausführung von Bau- und Betonbauarbeiten sowie von 
Flachdachabdichtungen. Gemäß § 7 des Gesellschaftsvertrags (GV) der GmbH reicht für die Beschlussfassung die einfache 
Mehrheit der Stimmen aus, soweit in der Satzung oder im Gesetz betreffend die Gesellschaft mit beschränkter Haftung 
(GmbHG) nicht zwingend eine andere Mehrheit vorgeschrieben ist. § 5 GV sieht die Möglichkeit vor, den Geschäftsführer 
von dem Verbot eines Insichgeschäfts nach § 181 des Bürgerlichen Gesetzbuchs (BGB) zu befreien.


2 Die Klägerin zu 1. und Revisionsbeklagte (Klägerin), Witwe des V, ist die Alleineigentümerin des mit einer Lagerhalle 
einschließlich Büro- und Sozialtrakt sowie Garagen bebauten Grundstücks. Bereits mit Vertrag vom 26.02.2001 hatte die 
Klägerin dieses Grundstück an die GmbH verpachtet.
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3 Erben des V sind neben der Klägerin (zu ½) ihre beiden Söhne, die Kläger zu 2. und zu 3., zu je ¼. Der Kläger zu 3. war im 
Streitjahr 2010 noch minderjährig. Die Erbengemeinschaft blieb im Streitjahr ungeteilt.


4 Die Klägerin und der Kläger zu 2. unterzeichneten am 11.01.2010 ein als Protokoll einer Gesellschafterversammlung 
bezeichnetes Dokument, wonach die Klägerin zur einzelvertretungsberechtigten Geschäftsführerin der GmbH bestellt und 
von den Beschränkungen des § 181 BGB befreit wurde. Für den Kläger zu 3. unterzeichnete die Klägerin dieses Dokument, 
wobei sie in einem Klammerzusatz darauf hinwies, sie vertrete den Kläger zu 3. als Erziehungsberechtigte. Die Klägerin 
wurde zunächst nicht als Geschäftsführerin ins Handelsregister eingetragen.


5 Obwohl die Klägerin nicht über die nach der Handwerksordnung notwendige fachliche Ausbildung verfügte, duldete die 
Handwerkskammer laut einem Aktenvermerk vom 11.04.2010 bis zum Abschluss der Berufsausbildung des Klägers zu 2. 
die Fortführung des Betriebs.


6 Mit Beschluss vom 07.06.2010 ordnete das Familiengericht eine Ergänzungspflegschaft für den Kläger zu 3. an. Sie 
umfasste die Wahrnehmung der Gesellschafterrechte und -pflichten des Klägers zu 3. in der GmbH.


7 Am 17.06.2010 fasste die Gesellschaftsversammlung der GmbH wiederum den Beschluss, die Klägerin zur 
einzelvertretungsberechtigten Geschäftsführerin der GmbH zu bestellen. Diesen Beschluss unterschrieb die 
Ergänzungspflegerin für den Kläger zu 3. Eine Befreiung der Klägerin von den Beschränkungen des § 181 BGB enthält 
dieser Beschluss nicht.


8 Die am 13.07.2010 beim Handelsregister eingegangene Gesellschafterliste führte die Erbengemeinschaft, bestehend aus 
der Klägerin und den Klägern zu 2. und zu 3., als Gesellschafterin der GmbH auf. Der nicht geteilte Geschäftsanteil betrug 
25.000 €.


9 Die Klägerin wurde am 14.07.2010 als einzelvertretungsberechtigte Geschäftsführerin der GmbH in das Handelsregister, 
allerdings ohne Befreiung von den Beschränkungen nach § 181 BGB, eingetragen.


10 Nachdem die Klägerin zusammen mit der Erbengemeinschaft als Rechtsnachfolgerin des V für das Streitjahr zunächst 
erklärungsgemäß zur Einkommensteuer veranlagt worden war, ordnete der Beklagte und Revisionskläger (das Finanzamt 
--FA--) die Prüfung der Einkünfte aus der Verpachtung des Grundstücks der Klägerin an.


11 Der Prüfer war der Ansicht, dass mit der Bestellung der Klägerin zur einzelvertretungsberechtigten Geschäftsführerin am 
17.06.2010 neben der bereits bestehenden sachlichen Verflechtung auch eine personelle Verflechtung mit der GmbH 
eingetreten sei. Gegen ihren Willen habe sie als Geschäftsführerin nicht abberufen werden können. Aufgrund der deshalb 
vorliegenden Betriebsaufspaltung sei das Grundstück in das Besitzunternehmen der Klägerin einzulegen gewesen. Für die 
Zeit ab dem 17.06.2010 habe sie aus der Verpachtung des Grundstücks folglich gewerbliche Einkünfte erzielt. Für das 
nicht streitbefangene Jahr 2012 ging der Prüfer aufgrund der Bestellung der Kläger zu 2. und 3. zu weiteren 
Geschäftsführern der GmbH von der Beendigung der Betriebsaufspaltung und einem Aufgabegewinn aus.
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12 Der vom FA ermittelte Einlagewert des Grundstücks führte zu einer Erhöhung der Summe der Einkünfte der Klägerin um 
2.434 €, da die zeitanteilig ermittelte Absetzung für Abnutzung im Besitzunternehmen der Klägerin entsprechend 
geringer ausfiel. Der Einkommensteueränderungsbescheid vom 15.07.2013 erging gegenüber der Klägerin sowie 
gegenüber sämtlichen Klägern als Erben nach V.


13 Das Finanzgericht (FG) gab der nach erfolglosem Einspruchsverfahren erhobenen Klage statt (Entscheidungen der 
Finanzgerichte --EFG-- 2019, 1770).


14 Das FA macht mit seiner Revision geltend, das FG habe die Voraussetzungen der Betriebsaufspaltung rechtsfehlerhaft 
verneint. Neben der sachlichen sei auch die personelle Verflechtung gegeben gewesen, da die Klägerin die 
geschäftlichen Betätigungen der GmbH beherrscht habe. Dies folge daraus, dass ihr aufgrund der Vermögenssorge zum 
einen die Stimmrechte des minderjährigen Klägers zu 3. zuzurechnen sei und sie zum anderen am 17.06.2010 zur 
alleinigen Geschäftsführerin bestellt worden sei. Das FG habe den Beschluss des Bundesverfassungsgerichts (BVerfG) vom 
12.03.1985 - 1 BvR 571/81 u.a. (BVerfGE 69, 188, BStBl II 1985, 475), der zur Frage der Zusammenrechnung der Anteile 
von Eheleuten --also von voll geschäftsfähigen Erwachsenen-- ergangen sei, rechtsfehlerhaft auch auf das Verhältnis von 
Eltern und minderjährigen Kindern angewendet. Dies verkenne, dass minderjährige Kinder noch nicht in der Lage seien, 
die Tragweite ihrer Entscheidung vorauszusehen und einen eigenständigen Willen zu bilden. Weder die Bestellung eines 
Ergänzungspflegers noch die Genehmigung bestimmter Geschäfte durch das Familiengericht gemäß § 1822 BGB 
veränderten den Umfang der Vermögenssorge durch den Elternteil. Die Anteile minderjähriger Kinder seien deshalb dem 
Elternteil zuzurechnen, der die Vermögenssorge innehabe. Somit habe die Klägerin in beiden Unternehmen das 
Tagesgeschäft beherrscht. Sie habe im Namen des Klägers zu 3. in der Gesellschafterversammlung bei Beschlüssen über 
Geschäftsführungsmaßnahmen auftreten können. Aufgrund einer teleologischen Reduktion gelte § 181 BGB insoweit 
nicht.


15 Das FA beantragt,
das angefochtene Urteil aufzuheben und die Klage abzuweisen.


16 Die Kläger beantragen,
die Revision zurückzuweisen.


17 Eine Betriebsaufspaltung scheitere an der fehlenden personellen Verflechtung der Klägerin mit der GmbH, da sie nur über 
einen Anteil von exakt 50 % verfügt habe. Auch habe die Klägerin im Streitjahr für Verwaltungsmaßnahmen einer 
gerichtlichen Genehmigung bedurft.


18 Das Bundesministerium der Finanzen ist dem Verfahren beigetreten und unterstützt die Ansicht des FA. Es ergänzt dessen 
Vortrag insoweit, als es auf die faktische Beherrschung der GmbH durch die Klägerin abstellt.


Entscheidungsgründe


II.


19 Die Revision des FA ist unbegründet und daher zurückzuweisen (§ 126 Abs. 2 der Finanzgerichtsordnung --FGO--).
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20 Das FG hat zutreffend erkannt, dass es trotz der vorliegenden sachlichen Verflechtung an der für das Rechtsinstitut der 
Betriebsaufspaltung (unter 1.). notwendigen personellen Verflechtung zwischen der Klägerin und der GmbH fehlt, so dass 
der streitige Einkommensteueränderungsbescheid, der zu einer höheren Einkommensteuerbelastung der mit der 
Erbengemeinschaft zusammen zur Einkommensteuer veranlagten Klägerin geführt hat, aufzuheben ist. Die somit 
zulässige Klage hatte zu Recht Erfolg.


21 Die Klägerin beherrscht die GmbH nicht, da sie lediglich zu 50 % an ihr beteiligt ist (unter 2.). Daran ändert sich auch 
nichts dadurch, dass sie zur Geschäftsführerin der GmbH bestellt wurde (unter 3.). Die Anteile des minderjährigen Klägers 
zu 3. können der Klägerin mangels gleichgelagerter Interessen nicht zugerechnet werden (unter 4.). Auch eine personelle 
Verflechtung aufgrund einer faktischen Beherrschung der GmbH durch die Klägerin liegt nicht vor (unter 5.).


22 1. Eine Betriebsaufspaltung setzt voraus, dass einer Betriebsgesellschaft wesentliche Grundlagen für ihren Betrieb von 
einem Besitzunternehmen überlassen werden und die hinter dem Betriebs- und dem Besitzunternehmen stehenden 
Personen einen einheitlichen geschäftlichen Betätigungswillen haben; dieser ist anzunehmen, wenn die Person bzw. 
Personengruppe, die das Besitzunternehmen beherrscht, auch in der Betriebsgesellschaft ihren Willen durchsetzen kann 
(Beschluss des Großen Senats des Bundesfinanzhofs --BFH-- vom 08.11.1971 - GrS 2/71, BFHE 103, 440, BStBl II 1972, 
63, ständige Rechtsprechung). Ob die damit umschriebenen Voraussetzungen einer sachlichen und personellen 
Verflechtung vorliegen, ist nach den Verhältnissen des einzelnen Falles zu entscheiden (etwa Senatsurteil vom 
18.08.2009 - X R 22/07, BFH/NV 2010, 208, Rz 31, m.w.N.). Ist aufgrund besonderer sachlicher und personeller 
Gegebenheiten eine so enge wirtschaftliche Verflechtung zwischen dem Besitzunternehmen und der Betriebsgesellschaft 
zu bejahen, dass das Besitzunternehmen durch die Vermietungs- oder Verpachtungstätigkeit über die 
Betriebsgesellschaft am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr teilnimmt, so ist das Besitzunternehmen nach der 
ständigen zur Betriebsaufspaltung ergangenen Rechtsprechung des BFH gewerblich tätig (z.B. BFH-Urteil vom 
16.05.2013 - IV R 54/11, BFH/NV 2013, 1557, Rz 32, m.w.N.).


23 Eine sachliche Verflechtung setzt voraus, dass das Besitzunternehmen dem Betriebsunternehmen zumindest eine für 
dieses wesentliche Betriebsgrundlage überlässt. Da das überlassene Vermögen regelmäßig auch für das 
Besitzunternehmen eine besondere wirtschaftliche Bedeutung hat, wird (gerade) durch diese sachliche Verflechtung 
gewährleistet, dass die Einflussnahme auf beide Unternehmen und ihre Geschäftspolitik koordiniert wird (vgl. auch 
Senatsurteil in BFH/NV 2010, 208, Rz 46, und BFH-Urteil vom 24.08.1989 - IV R 135/86, BFHE 158, 245, BStBl II 1989, 
1014, unter 3., jeweils m.w.N.). Denn erst durch die Überlassung einer wesentlichen Betriebsgrundlage an das 
Betriebsunternehmen fungiert diese als unternehmerisches Instrument der Beherrschung.


24 Im Streitfall ist die Überlassung einer solchen wesentlichen Betriebsgrundlage, hier des Grundstücks, gegeben, was 
zwischen den Beteiligten unstreitig ist, so dass der Senat auf weitere Ausführungen verzichtet.


25 2. Für eine personelle Verflechtung ist --abgesehen vom hier nicht gegebenen Sonderfall der faktischen Beherrschung 
(dazu unter 5.)-- erforderlich, dass der Gesellschafter nach den gesellschaftsrechtlichen Stimmverhältnissen in der Lage 
ist, seinen Willen in beiden Unternehmen durchzusetzen (vgl. BFH-Urteil vom 26.11.1992 - IV R 15/91, BFHE 171, 490, 
BStBl II 1993, 876, unter II.1.a). Diese Voraussetzung ist im Streitfall nicht erfüllt. Die Klägerin war zwar 
Alleineigentümerin des überlassenen Grundstücks, nicht aber in der Lage, auch in der GmbH ihren Willen so 
durchzusetzen, dass eine personelle Verflechtung gegeben ist.
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26 a) Damit ein Gesellschafter eine GmbH beherrscht, ist es gesellschaftsrechtlich ausreichend --aber auch notwendig--, 
dass er über die Stimmrechtsmehrheit verfügt, die der Gesellschaftsvertrag für Gesellschafterbeschlüsse vorschreibt. Dies 
gilt selbst dann, wenn der Gesellschafter ansonsten die laufende Geschäftsführung innehat (sog. Geschäfte des täglichen 
Lebens). Exakt 50 % der Stimmen reichen deshalb noch nicht aus.


27 Im Hinblick auf die personelle Verflechtung ist entscheidend, ob die hinter dem Besitzunternehmen und der 
Betriebsgesellschaft stehenden Personen "einen einheitlichen geschäftlichen Betätigungswillen" haben. Denn dann 
unterscheidet sich die Tätigkeit des Besitzunternehmens von der Tätigkeit eines normalen Vermieters (so auch BVerfG-
Beschluss vom 14.01.1969 - 1 BvR 136/62, BVerfGE 25, 28, BStBl II 1969, 389, unter B.1.c). Ob diese Voraussetzung 
vorliegt, ist nach den Verhältnissen des einzelnen Falles zu entscheiden, wobei hieran nach Auffassung des Großen 
Senats des BFH strenge Anforderungen zu stellen sind (BFH-Beschluss in BFHE 103, 440, BStBl II 1972, 63, unter V.4.).


28 b) Das Besitzunternehmen kann auch das Einzelunternehmen einer natürlichen Person sein, die an der 
Betriebsgesellschaft beteiligt ist (vgl. BFH-Urteil vom 26.01.1989 - IV R 151/86, BFHE 156, 138, BStBl II 1989, 455, unter 
1.). Auch in diesem Fall muss sichergestellt sein, dass dieser Gesellschafter in der Betriebsgesellschaft seinen Willen 
durchsetzen kann. Dazu bedarf es im Fall einer GmbH der Mehrheit der Anteile (vgl. BFH-Urteil in BFHE 171, 490, BStBl II 
1993, 876, unter II.1.a). Etwas anderes gilt, wenn für Beschlüsse der Gesellschafter eine qualifizierte Mehrheit vorgesehen 
ist, was hier jedoch nicht der Fall ist. Die Anzahl der Stimmen richtet sich nach dem Umfang der Anteile (vgl. nur BFH-
Urteil vom 27.02.1991 - XI R 25/88, BFH/NV 1991, 454, unter 2., m.w.N.). An dieser Voraussetzung hat der Senat auch in 
seinen Urteilen vom 30.11.2005 - X R 56/04 (BFHE 212, 100, BStBl II 2006, 415, unter II.1.b dd) und vom 02.09.2008 - 
X R 32/05 (BFHE 224, 217, BStBl II 2009, 634, unter II.2.a) ausdrücklich festgehalten (vgl. darüber hinaus die 
umfassenden Nachweise zur höchstrichterlichen Rechtsprechung bei Söffing/Micker, Die Betriebsaufspaltung, 8. Aufl. 
2021, Rz 364 Fußnote 1). Folglich reicht eine "Patt-Situation", bei der ein Gesellschafter nur exakt 50 % der Stimmen der 
Betriebsgesellschaft hält, grundsätzlich nicht aus.


29 c) Die Klägerin kann als Mitglied der Erbengemeinschaft nach V nicht schon aufgrund ihres Stimmenanteils von exakt 
50 % die Betriebskapitalgesellschaft beherrschen. Für die Beurteilung des Streitfalls sind die zivilrechtlichen 
Besonderheiten der Erbengemeinschaft ohne Bedeutung. Sie ermöglichen es nicht, ihr eine Stimmrechtsmehrheit in der 
Gesellschafterversammlung der GmbH zu verschaffen.


30 aa) Da das Vermögen des V den Klägern in ungeteilter Erbengemeinschaft zur gesamten Hand zusteht (§ 1922, § 2033 
BGB), ist jeder von ihnen an dem zum Nachlass gehörenden GmbH-Anteil mitberechtigt und folglich Gesellschafter. Dabei 
können sie ihre Rechte zwar grundsätzlich nur gemeinschaftlich ausüben (vgl. nur Oberlandesgericht Karlsruhe, 
Beschluss vom 16.12.2013 - 7 W 76/13, GmbH-Rundschau 2014, 254, Rz 14, m.w.N.). Wie vom FG zutreffend 
angenommen, gilt jedoch die sog. mittelbare einheitliche Rechtsausübung (Urteil des Bundesgerichtshofs --BGH-- vom 
12.06.1989 - II ZR 246/88, BGHZ 108, 21, 30; Schürnbrand, Neue Zeitschrift für Gesellschaftsrecht 2016, 241: "gefestigte 
Praxis"). In diesem Fall ist abweichend vom Grundsatz gemeinschaftlicher Verwaltung der Erbengemeinschaft auf die 
Verteilung der Stimmrechte in der Erbengemeinschaft abzustellen. Die deshalb auf die Klägerin entfallenden 50 % der 
Stimmen führen folglich nur zur Patt-Situation bei der Betriebs-GmbH. Die Klägerin kann die Betriebs-GmbH nicht ohne 
weitere Umstände oder ohne die Zurechnung weiterer Stimmen beherrschen.


31 bb) Sollte entgegen dieser Ansicht --so eine in der zivilrechtlichen Literatur vereinzelt vertretene Auffassung (sog. 
unmittelbar einheitliche Rechtsausübung, vgl. Zöllner/Noack in Baumbach/Hueck, GmbHG, 22. Aufl., § 47 Rz 38; wohl 
auch Scholz/Seibt, GmbHG, 12. Aufl., § 18 Rz 12)-- nur eine unmittelbare einheitliche Rechtsausübung zulässig sein, wäre 
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eine Beherrschung der GmbH durch die Klägerin schon deshalb zu verneinen, weil die Erbengemeinschaft Maßnahmen in 
Bezug auf die GmbH-Beteiligung dann nur einstimmig hätte treffen können.


32 3. Eine Beherrschung der GmbH ergibt sich im Streitfall auch nicht daraus, dass die Klägerin zugleich Geschäftsführerin 
der GmbH wurde und so die sog. Geschäfte des täglichen Lebens der Betriebsgesellschaft bestimmen konnte. Es fehlt die 
weiterhin notwendige Mehrheitsbeteiligung der Klägerin an der GmbH.


33 a) Seit dem BFH-Urteil vom 12.11.1985 - VIII R 240/81 (BFHE 145, 401, BStBl II 1986, 296, unter I.3.b) vertritt die 
höchstrichterliche Rechtsprechung die Ansicht, dass es für eine Beherrschung im Sinne der Betriebsaufspaltung auf das 
für die Geschäfte des täglichen Lebens maßgebende Stimmrechtsverhältnis ankommt (ebenso etwa BFH-Urteile vom 
27.08.1992 - IV R 13/91, BFHE 169, 231, BStBl II 1993, 134, unter II.1.a, und vom 30.01.2013 - III R 72/11, BFHE 240, 541, 
BStBl II 2013, 684, Rz 12; Senatsurteil vom 21.08.1996 - X R 25/93, BFHE 181, 284, BStBl II 1997, 44, unter 3.). Bei einem 
Gesellschafter-Geschäftsführer ist insoweit erforderlich, aber auch ausreichend, dass er über eine Beschlussmehrheit i.S. 
von § 47 Abs. 1 GmbHG verfügt. Dies gilt auch dann, wenn der Gesellschaftsvertrag in besonderen Fällen einstimmige 
Beschlüsse oder eine qualifizierte Mehrheit vorschreibt (Senatsurteil in BFHE 212, 100, BStBl II 2006, 415, unter II.1.b bb). 
Macht der Gesellschaftsvertrag Geschäfte des täglichen Lebens (zur Abgrenzung von ungewöhnlichen Geschäften vgl. 
Senatsurteil in BFHE 181, 284, BStBl II 1997, 44, unter 4.) nicht von der Zustimmung der Gesellschafterversammlung 
abhängig, hat der Geschäftsführer die Geschäfte des täglichen Lebens zwar im Interesse der Gesellschaft, aber 
grundsätzlich eigenverantwortlich zu führen (vgl. § 37 Abs. 1 und § 45 GmbHG). Ein Gesellschafter-Geschäftsführer, der 
über die Mehrheit der Stimmen gemäß § 47 Abs. 1 GmbHG verfügt, beherrscht deshalb dann die Geschäfte des täglichen 
Lebens in der Betriebsgesellschaft, wenn ihm --abgesehen vom Vorliegen eines wichtigen Grundes-- die 
Geschäftsführungsbefugnis nicht gegen seinen Willen entzogen werden kann (Senatsurteil in BFHE 212, 100, BStBl II 
2006, 415, unter II.1.b cc). Diese Sachlage ist jedenfalls dann gegeben, wenn die Geschäftsführerstellung zeitlich 
unbefristet erteilt worden ist (Senatsurteil in BFHE 212, 100, BStBl II 2006, 415, unter II.1.b ee).


34 b) Jüngst hat der IV. Senat des BFH in seinem Urteil vom 28.05.2020 - IV R 4/17 (BFHE 269, 149, BStBl II 2020, 710, 
Rz 29, m.w.N.) bereits eine personelle Verflechtung bejaht, wenn eine Person oder Personengruppe zwar nicht nach den 
Beteiligungsverhältnissen, wohl aber nach ihren Befugnissen zur Geschäftsführung bei der Besitz- und der 
Betriebsgesellschaft in Bezug auf die die sachliche Verflechtung begründenden Wirtschaftsgüter ihren Willen durchsetzen 
könne.


35 aa) Dieser Entscheidung des IV. Senats des BFH lag allerdings eine besondere Sachverhaltskonstellation zugrunde. Die 
mit 100 % der Stimmen die Betriebskapitalgesellschaft beherrschende maßgebende Personengruppe war an der 
Besitzpersonengesellschaft lediglich mit 99 % beteiligt. Der 1 %-Minderheitsgesellschafter konnte aufgrund des 
Einstimmigkeitsprinzips in dieser GbR (vgl. § 709 Abs. 1 BGB) Beschlüsse der maßgebenden Personengruppe verhindern. 
Lediglich für diese Situation stellte der IV. Senat des BFH fest, dass bei der Beherrschung der Geschäfte der laufenden 
Verwaltung durch die maßgebende Personengruppe trotz des geltenden Einstimmigkeitsprinzips eine personelle 
Verflechtung vorliege.


36 bb) Der IV. Senat urteilte, eine Beherrschungsidentität liege in diesem Zusammenhang vor, wenn dieser Person(engruppe) 
die alleinige Geschäftsführungsbefugnis für die laufende Verwaltung einschließlich der Nutzungsüberlassung in dem 
Besitz- und Betriebsunternehmen übertragen sei. Könnten die hinsichtlich der wesentlichen Betriebsgrundlagen 
bestehenden Nutzungsüberlassungsverträge nicht gegen den Willen der die Besitzgesellschaft beherrschenden Person 
oder Personengruppe aufgelöst werden und beherrsche diese zugleich alle Geschäfte der laufenden Verwaltung, sei 
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daher Beherrschungsidentität und damit auch personelle Verflechtung gegeben (BFH-Urteil in BFHE 269, 149, BStBl II 
2020, 710, Rz 29).


37 cc) Bei Zugrundelegung dieser Rechtsprechung könnte es auf den ersten Blick für eine personelle Verflechtung bereits 
ausreichen, wenn ein Gesellschafter-Geschäftsführer der Betriebsgesellschaft nur über 50 % der Stimmrechte verfügt, 
soweit die Grundstücksüberlassung als ein Geschäft des täglichen Lebens zu qualifizieren wäre. Allerdings käme es durch 
eine solche Interpretation des Urteils zu einer Verkennung der vom Großen Senat des BFH im Beschluss in BFHE 103, 
440, BStBl II 1972, 63, unter V.4. geforderten strengen Anforderungen an die Voraussetzungen einer personellen 
Verflechtung. Außerdem würde dadurch übersehen, dass es sich, soweit die höchstrichterliche Rechtsprechung bislang 
auf das Kriterium der Geschäfte des täglichen Lebens abgestellt hat, stets um Sachverhalte handelte, in denen die Person 
bzw. Personengruppe in beiden Unternehmen mehr als 50 % der Stimmen innehatte (vgl. z.B. auch Senatsurteil in BFHE 
212, 100, BStBl II 2006, 415, unter II.1.b dd).


38 (1) Damit sich die gewerbliche Tätigkeit des Besitzunternehmers bzw. der Besitzgesellschaft von derjenigen eines 
Vermieters unterscheidet, bedarf es einer besonderen Durchsetzungskraft der hinter dem Besitz- und 
Betriebsunternehmen stehenden Personen. Die deshalb nötige Beherrschung beider Unternehmen muss somit strukturell 
mehr voraussetzen, als eine bloße Verhinderung der Veränderung des die sachliche Verflechtung ausmachenden 
Nutzungsverhältnisses. Die Person bzw. Personengruppe hat, unabhängig von der Frage, ob ein Geschäft der laufenden 
Verwaltung vorliegt, ihre Beherrschungsposition grundsätzlich aus eigener Macht zu erreichen. Schließlich verlangt auch 
§ 47 Abs. 1 GmbHG, soweit nicht das Gesetz oder die Satzung etwas anderes bestimmen, eine einfache Mehrheit. 
Gleichzeitig wird dadurch sichergestellt, dass nicht bloß ein Fall der faktischen Beherrschung vorliegt. Folglich kann das 
Innehaben von 50 % der Stimmen der GmbH noch nicht ausreichen, um eine personelle Verflechtung bei Vorliegen der 
übrigen Voraussetzungen anzunehmen.


39 (2) Der Geschäftsführerstellung und der damit verbundenen Beherrschung aller Geschäfte der laufenden Verwaltung kann 
nur im Fall eines gesellschaftsvertraglich festgelegten höheren Quorums zusätzliche Bedeutung zukommen. Erst dann 
stellt sich die Frage, ob im Einzelfall in Folge der Stimmenmehrheit auch eine tatsächliche Beherrschung gegeben ist. In 
diesem Zusammenhang ist auch entscheidend, welche Bedeutung das Doppelvertretungsverbot des § 181 BGB hat und 
ob es gesellschaftsrechtlich durch die Übertragung der Vertretung auf andere Personen (etwa einen Prokuristen) 
umgangen werden kann (bejahend: BFH-Urteil in BFHE 269, 149, BStBl II 2020, 710, Rz 35).


40 4. Eine über den Stimmenanteil von 50 % hinausgehende Zurechnung der Stimmen des minderjährigen Klägers zu 3. an 
die Klägerin für ertragsteuerrechtliche Zwecke kann mangels gleichgelagerter wirtschaftlicher Interessen nicht 
vorgenommen werden.


41 a) Die im Rahmen der Betriebsaufspaltung notwendige Beherrschung kann im Fall der Beteiligung mehrerer Personen an 
einem Unternehmen auch dadurch erfüllt werden, dass die an beiden Unternehmen beteiligten Personen zwar in 
unterschiedlicher Höhe beteiligt sind, zusammen in beiden Unternehmen aber über die Mehrheit der Stimmen verfügen 
(vgl. Beschluss des Großen Senats des BFH in BFHE 103, 440, BStBl II 1972, 63, unter V.4.). Wie im Fall der für eine 
Besitz-Gesellschaft entwickelten Personengruppentheorie wird bei einer Betriebsaufspaltung (zur Begrifflichkeit vgl. auch 
Söffing/Micker, Die Betriebsaufspaltung, 8. Aufl. 2021, Rz 351), bei der auf Seiten des Besitzunternehmens nur eine 
Person, auf Seiten des Betriebsunternehmens aber mehrere Personen beteiligt sind, das Handeln der Gesellschafter des 
Betriebsunternehmens durch gleichgerichtete Interessen bestimmt (vgl. auch BFH-Urteil vom 02.08.1972 - IV 87/65, 
BFHE 106, 325, BStBl II 1972, 796).
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42 b) Solche gleichgerichteten Interessen lagen im Streitfall nicht --wie das FA meint-- im Hinblick auf die Interessen der 
Klägerin und ihres minderjährigen Sohnes, des Klägers zu 3., ab dem 17.06.2010 vor (unter aa) und konnten, sollten sie in 
dem vorangegangenen Zeitraum seit dem Tode des V anzunehmen sein, dennoch nicht zur Beherrschung der GmbH 
führen (unter bb).


43 aa) Aufgrund der Bestellung der Ergänzungspflegerin können die Anteile des Klägers zu 3. der Klägerin auch nach deren 
ordnungsmäßiger Wahl zur Geschäftsführerin in der Gesellschafterversammlung vom 17.06.2010 nicht zugerechnet 
werden. Die Ergänzungspflegerin vertritt die Interessen des Klägers zu 3. in der Betriebskapitalgesellschaft unabhängig 
von den Interessen der Klägerin, so dass die Vermutung gleichgelagerter wirtschaftlicher Interessen dieser beiden Kläger 
nicht zum Tragen kommt. Auf die zwischen den Beteiligten streitige Frage, ob die zu Ehegatten ergangene 
Rechtsprechung des BVerfG (Beschluss in BVerfGE 69, 188, BStBl II 1985, 475) für minderjährige Kinder entsprechend gilt 
(bejahend die Finanzverwaltung, vgl. R 15.7 Abs. 8 Satz 1 des Einkommensteuer-Handbuchs 2020), kommt es letztlich 
nicht an.


44 Gemäß § 1626 Abs. 1 Satz 2 BGB umfasst die elterliche Sorge --hier der Klägerin-- zwar auch das Vermögen des Kindes 
(Vermögenssorge). Ist jedoch ein Pfleger bestellt, erstreckt sich die elterliche Sorge gemäß § 1630 Abs. 1 BGB nicht auf 
Angelegenheiten des Kindes, für die ein Pfleger bestellt ist. Dies betrifft gerade das Verhältnis der Eltern zum 
Ergänzungspfleger nach § 1909 BGB (Palandt-Götz, § 1630 BGB Rz 1).


45 Aufgrund der Bestellung des Ergänzungspflegers im Beschluss vom 07.06.2010 sind ausdrücklich und vollumfänglich die 
Gesellschafterrechte und damit insbesondere auch die Stimmrechte des Klägers zu 3. im Verhältnis zur GmbH nicht mehr 
Teil der Vermögenssorge der Klägerin.


46 Eine Vermutung, dass die Interessen der Klägerin und des Klägers zu 3. gleichgelagert sind, besteht deshalb im Streitfall 
nicht. Der Klägerin sind die Stimmanteile des Klägers zu 3. nicht zuzurechnen. Der Kläger zu 3. bildet ebenso wenig wie 
der volljährige Kläger zu 2. mit der Klägerin eine Personengruppe, die die GmbH beherrscht und innerhalb derer die 
Klägerin das Sagen hat.


47 bb) Auch in dem Zeitraum zwischen dem Tod des V und der Bestellung der Ergänzungspflegerin war eine 
Zusammenfassung der (ggf.) gleichgerichteten Interessen der Klägerin und des Klägers zu 3. nicht möglich, so dass die 
Klägerin die GmbH in dieser Phase nicht beherrschen konnte.


48 (1) Mit dem Tod des V hat die Betriebskapitalgesellschaft ihren Alleingeschäftsführer verloren. Mangels 
Geschäftsführerbestellung bis zur Gesellschafterversammlung am 11.01.2010 konnte insbesondere auch die Klägerin die 
GmbH nicht wirksam gemäß § 35 Abs. 1 Satz 1 GmbHG vertreten. In einer solchen Situation vertreten die Gesellschafter 
die führungslose GmbH gemäß § 35 Abs. 1 Satz 2 GmbHG zwar passiv, aber nicht aktiv (vgl. nur 
Scholz/Schneider/Schneider, GmbHG, 12. Aufl., § 35 Rz 77, m.w.N.).


49 (2) Die Gesellschafterversammlung vom 11.01.2010 konnte allerdings nicht wirksam gegenüber dem Kläger zu 3. 
einberufen werden. Diese Einladung hätte bereits an einen Ergänzungspfleger gerichtet werden müssen (vgl. zur 
Nachlasspflegschaft Landgericht Berlin, Beschluss vom 23.08.1985 - 98 T 12/85, Neue Juristische Wochenschrift-
Rechtsprechungsreport Zivilrecht 1986, 195). Der Ladungsmangel führt zur Nichtigkeit der auf der 


Seite 8 von 10







Gesellschafterversammlung getroffenen Beschlüsse (so BGH-Urteil vom 20.02.1984 - II ZR 116/83, Wertpapier-
Mitteilungen Teil IV 1984, 473, zur analogen Anwendung des § 241 Nr. 1 des Aktiengesetzes). Die dennoch nachträglich 
mögliche Genehmigung durch die Ergänzungspflegerin liegt ebenso wenig vor wie eine den Mangel heilende Eintragung 
des Beschlusses in das Handelsregister (vgl. dazu nur BGH-Urteil vom 23.03.1981 - II ZR 27/80, BGHZ 80, 212).


50 (3) Die Klägerin konnte außerdem in der Gesellschafterversammlung vom 11.01.2010 nicht wirksam zur Geschäftsführerin 
bestellt werden. Zwar ist dies so im Protokoll vom 11.01.2010 vermerkt worden. Auch hat die Klägerin den Kläger zu 3. 
ausweislich des Protokolls dieser Gesellschafterversammlung vertreten. Allerdings war die Klägerin trotz ihrer 
Vermögenssorge bereits zu diesem Zeitpunkt an einer Stimmabgabe für den Kläger zu 3. gehindert.


51 Mit dem Tod des Gesellschafters geht der Geschäftsanteil ohne weiteres auf den minderjährigen Erben über; auch ohne 
Mitwirkung eines Ergänzungspflegers und ohne Genehmigung des Familiengerichts wird er Anteilsinhaber (vgl. nur 
Bürger, Rheinische Notar-Zeitschrift --RNotZ-- 2006, 156 (168)). Allerdings bedarf es auch in diesem Fall bei der 
Stimmabgabe des Minderjährigen einer ordnungsmäßigen Vertretung. Da die Klägerin als Elternteil zur Geschäftsführerin 
bestellt werden sollte, hatte sie aufgrund des damit bestehenden Interessenkonflikts das Verbot des Insichgeschäftes 
gemäß § 181 BGB zu beachten. Deshalb konnte sie sich nicht ohne Ergänzungspfleger mit den Stimmen des Klägers zu 3. 
zur Geschäftsführerin bestellen lassen. Die fehlende Mitwirkung eines Ergänzungspflegers führte dazu, dass die 
Bestellung gemäß § 1643 Abs. 3, § 1915 Abs. 1, § 1829 Abs. 1 BGB schwebend unwirksam war (vgl. nur Bürger, RNotZ 
2006, 156 (166), sowie allgemein auch BGH-Urteil vom 08.10.1975 - VIII ZR 115/74, Neue Juristische Wochenschrift 1976, 
104, unter II.1.b).


52 Eine Genehmigung ist im Streitfall nicht erteilt worden, da die Ergänzungspflegerin den Beschluss in der Folgezeit nicht 
bestätigt hat. Dies ist auch nicht konkludent geschehen. Davon könnte allenfalls ausgegangen werden, wenn der 
(wirksame) Gesellschafterbeschluss vom 17.06.2010 dem früheren --schwebend unwirksamen-- Beschluss vom 
11.01.2010 inhaltlich entsprechen und sich daher ggf. als rückwirkende Bestätigung des letzteren darstellen würde. Dies 
ist vorliegend aber nicht der Fall. Denn im Gesellschafterbeschluss vom 17.06.2010 wurde die Klägerin gerade nicht 
--wie im ursprünglichen Beschluss vorgesehen-- vom Selbstkontrahierungsverbot des § 181 BGB befreit.


53 (4) Außerdem fehlte es bis zur Anmeldung des Beschlusses vom 17.06.2010 an der durch den Tod des V erforderlich 
gewordenen Korrektur der Gesellschafterliste (§ 16, § 40 GmbHG), die vor einer Eintragung der Geschäftsführung 
vorzunehmen ist (vgl. insoweit Mohr, Der GmbH-Steuerberater 2016, 370 (371)).


54 5. Auch eine faktische Beherrschung der GmbH durch die Klägerin scheidet aus.


55 a) Der BFH hat zwar in besonderen Ausnahmefällen für die Beherrschung im Sinne der Rechtsprechungsgrundsätze zur 
Betriebsaufspaltung auch eine faktische Beherrschung der Besitz- oder Betriebsgesellschaft durch einen Gesellschafter 
oder einen Dritten genügen lassen. Eine solche faktische Beherrschung liegt vor, wenn auf die Gesellschafter, deren 
Stimmen zur Erreichung der im Einzelfall erforderlichen Stimmenmehrheit fehlen, aus wirtschaftlichen oder anderen 
Gründen Druck dahingehend ausgeübt werden kann, dass sie sich dem Willen der beherrschenden Person oder 
Personengruppe unterordnen (BFH-Urteil vom 21.01.1999 - IV R 96/96, BFHE 187, 570, BStBl II 2002, 771, unter 2., 
m.w.N.).
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56 b) Im Streitfall kann eine solche Beherrschung nicht angenommen werden.


57 aa) Schon aufgrund der Bestellung der Ergänzungspflegerin ergeben sich genügend Anhaltspunkte dafür, dass (auch) der 
Kläger zu 3. sich insoweit nicht dem Willen seiner Mutter unterordnen muss.


58 bb) Auch liegt eine faktische Beherrschung eines Gesellschafters nicht schon deshalb vor, wenn er nicht die zum Betrieb 
einer GmbH erforderlichen Kenntnisse besitzt (vgl. insoweit auch BFH-Urteil vom 15.10.1998 - IV R 20/98, BFHE 187, 
260, BStBl II 1999, 445 in Abgrenzung zum BFH-Urteil vom 29.07.1976 - IV R 145/72, BFHE 119, 462, BStBl II 1976, 750, 
welches eine faktische Beherrschung bereits bei fehlender Sachkenntnis angenommen hat). Wird diese Kenntnis dagegen 
etwa durch einen sachkundigen Geschäftsführer ergänzt oder gar ersetzt, kann von einer Beherrschung durch den 
(alleinigen) Sachverstand eines (Mit-)Gesellschafters nicht ausgegangen werden.


59 Weder hat das FG festgestellt noch sind im konkreten Fall Anhaltspunkte dafür erkennbar, dass die Ergänzungspflegerin 
nicht über eine für die übertragene Aufgabe geeignete Qualifikation verfügt hätte und sie und der von ihr vertretene 
Kläger zu 3. "völlig fachunkundig" gewesen wären. Im Gegenteil hat das FG festgestellt, dass der Kläger zu 3. bereits im 
Jahr 2012 --nur zwei Jahre nach dem Streitjahr-- zum weiteren einzelvertretungsberechtigten und von den 
Einschränkungen des § 181 BGB befreiten Geschäftsführer der GmbH bestellt worden ist. Dieser zeitliche Ablauf spricht 
durchaus dafür, dass der Kläger zu 3. bereits im Streitjahr 2010 Betriebskenntnisse besaß, die eine faktische 
Beherrschung ausschlössen.


60 cc) Ohne Bedeutung ist auch in Bezug auf die faktische Beherrschung die Duldung der Handwerkskammer zur 
Fortführung des Betriebs, da allein deshalb eine Beherrschung des Klägers zu 3. nicht angenommen werden kann.


61 6. Die Kostenentscheidung ergibt sich aus § 135 Abs. 2 FGO.
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Urteil vom 25. März 2021, VIII R 16/18 
Verfassungsrechtlich zulässige unechte Rückwirkung durch §§ 15b, 20 Abs. 2b Satz 1 EStG i.V.m. § 52 Abs. 37d EStG i.d.F. des 
JStG 2007


ECLI:DE:BFH:2021:U.250321.VIIIR16.18.0


BFH VIII. Senat


EStG § 15b , EStG § 52 Abs 37d , EStG § 20 Abs 2b S 1 , EStG § 25 Abs 1 , EStG § 36 Abs 1 , EStG § 52 Abs 33a S 1 , EStG VZ 
2006 , AO § 38 , GG Art 2 Abs 1 , GG Art 3 Abs 1 , GG Art 20 Abs 3 


vorgehend Finanzgericht Baden-Württemberg , 16. April 2018, Az: 10 K 201/17


Leitsätze


§§ 15b, 20 Abs. 2b Satz 1 EStG i.V.m. § 52 Abs. 37d Satz 1 EStG i.d.F. des JStG 2007 vom 13.12.2006 (BGBl I 2006, 2878) 
beinhalten eine zulässige unechte Rückwirkung, soweit danach im Jahr 2006 entstandene negative Einkünfte aus 
Kapitalvermögen aus einem Steuerstundungsmodell, das der Steuerpflichtige am 20.12.2005 gezeichnet hat, der 
Verlustverrechnungsbeschränkung des § 15b EStG unterliegen.


Tenor


Die Revision des Klägers gegen das Urteil des Finanzgerichts Baden-Württemberg vom 16.04.2018 - 10 K 201/17 wird als 
unbegründet zurückgewiesen.


Die Kosten des Revisionsverfahrens hat der Kläger zu tragen.


Hiervon ausgenommen sind die außergerichtlichen Kosten der Beigeladenen, die diese selbst trägt.


Tatbestand


I.


1 Die Beteiligten streiten über die Feststellung eines verrechenbaren Verlustes gemäß § 15b Abs. 4 des 
Einkommensteuergesetzes in der im Streitjahr (2006) anzuwendenden Fassung (EStG), den der Kläger und Revisionskläger 
(Kläger) aus einer Beteiligung an der Beigeladenen erzielt hat.


2 Die Beigeladene ist eine KG, deren Komplementärin eine weder am Gewinn noch am Verlust beteiligte GmbH ist. Als 
geschäftsführender Kommanditist war im Streitjahr Herr Z und als Treuhandkommanditistin die YA-GmbH beteiligt.


3 Unternehmenszweck der Beigeladenen war das Halten und Verwalten einer von der Y-Bank emittierten 
Schuldverschreibung mit einem festen, jährlich zahlbaren Zins und einer Bonusverzinsung, die am Ende der Laufzeit 
vergütet wird ("Asset Linked Note"). Die Laufzeit der Asset Linked Note reichte vom 22.12.2005 bis zum 21.12.2012. Der 
Festzins betrug 2,6 % p.a., zahlbar jährlich nachschüssig jeweils am 22.12. eines Jahres. Am 21.12.2012 wurden ein 
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einmaliger Festzins in Höhe von 10,2057 % sowie ein Bonuszins in Höhe von mindestens 2,33 % auf den Nominalbetrag 
der Asset Linked Note gezahlt.


4 Anleger konnten sich zunächst über die Treuhandkommanditistin mit einer Mindesteinlage von 600.000 € an der 
Beigeladenen beteiligen und ab dem 01.01.2006 ihre Eintragung als Kommanditisten in das Handelsregister beantragen. 
Sie hatten die Möglichkeit, den Erwerb der Beteiligung fremd zu finanzieren. Für die Gewährung entsprechender Darlehen 
lag ein verbindliches Angebot der Y-Bank vor, welches die Anleger mit der Unterzeichnung eines dem 
Beteiligungsprospekt beiliegenden Darlehensvertrags annehmen konnten. Das Darlehen war mit einem Zinssatz von 
3,1233 % p.a. des Bruttodarlehensbetrags zu verzinsen. Darüber hinaus war ein Disagio in Höhe von 5 % zu entrichten, 
welches bei der Auszahlung des Bruttodarlehensbetrags einbehalten wurde. Die Zinszahlungen waren jährlich im Voraus 
am 22.12. eines Jahres fällig und wurden ab dem zweiten Jahr mit den jährlich fälligen Festzinszahlungen auf die Asset 
Linked Note verrechnet. Den die Festzinszahlungen übersteigenden Teil der Darlehenszinsen konnten die Anleger durch 
eine Erhöhung des Darlehensbetrags ebenfalls fremdfinanzieren. Hierzu erhielten sie jedes Jahr in Höhe des 
Differenzbetrags ein Angebot über die Inanspruchnahme eines zusätzlichen Darlehens. Die Rückzahlung des (Gesamt-)
Darlehens war zum 21.12.2012 fällig.


5 Der Kläger beteiligte sich am 20.12.2005 als Treugeber mit einer Kommanditeinlage in Höhe von 900.000 € an der 
Beigeladenen. Zur Finanzierung seiner Einlage nahm er bei der Y-Bank ein Darlehen in gleicher Höhe auf. Die auf den 
Kläger jährlich entfallenden Zinsen aus der Asset Linked Note wurden vollständig für die Tilgung der Darlehenszinsen 
verwendet. Zur Finanzierung der Zinsdifferenz machte er von dem Angebot der Inanspruchnahme eines zusätzlichen 
Darlehens Gebrauch. Im Streitjahr entrichtete der Kläger Darlehenszinsen in Höhe von insgesamt 30.130 €. Die anteilig auf 
ihn entfallenden Zinsen aus der Asset Linked Note beliefen sich auf 23.400 €.


6 Mit Bescheid vom 22.10.2007 stellte der Beklagte und Revisionsbeklagte (das Finanzamt --FA--) die Einkünfte der 
Beigeladenen aus Kapitalvermögen auf ./. … € gesondert und einheitlich fest. Damit verbunden wurde die Feststellung des 
verrechenbaren Verlustes nach § 15b Abs. 4 EStG für die Anleger. Für den Kläger wurde ein verrechenbarer Verlust in Höhe 
von 6.730 € festgestellt. Mit Änderungsbescheid vom 25.01.2008 stellte das FA die Einkünfte der Beigeladenen auf ./. … € 
fest. Der verrechenbare Verlust des Klägers betrug weiterhin 6.730 €. Die Bescheide ergingen unter dem Vorbehalt der 
Nachprüfung gemäß § 164 der Abgabenordnung (AO). Mit Bescheid vom 09.07.2009 hob das FA den Vorbehalt der 
Nachprüfung auf.


7 Die hiergegen nach erfolglosem Einspruchsverfahren erhobene Klage wies das Finanzgericht (FG) Baden-Württemberg mit 
in Entscheidungen der Finanzgerichte (EFG) 2018, 1947 veröffentlichtem Urteil ab.


8 Hiergegen wendet sich der Kläger mit seiner Revision. Er macht die Verletzung materiellen Rechts geltend.


9 Der Kläger beantragt sinngemäß,
das Urteil des FG Baden-Württemberg vom 16.04.2018 - 10 K 201/17 aufzuheben und den Bescheid für 2006 über die 
gesonderte und einheitliche Feststellung von Besteuerungsgrundlagen und des nicht ausgleichsfähigen Verlustes nach 
§ 15b Abs. 4 EStG vom 22.10.2007 in Gestalt des Änderungsbescheids vom 09.07.2009 und der Einspruchsentscheidung 
vom 08.01.2010 dergestalt zu ändern, dass die den Kläger betreffende Feststellung eines verrechenbaren Verlustes nach 
§ 15b Abs. 4 EStG aufgehoben wird.
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10 Das FA beantragt,
die Revision als unbegründet zurückzuweisen.


11 Die Beigeladene hat keinen Antrag gestellt.


Entscheidungsgründe


II.


12 Die Revision ist unbegründet. Das FG hat zu Recht entschieden, dass der angefochtene Bescheid über die Feststellung 
eines verrechenbaren Verlustes nach § 15b Abs. 4 EStG rechtmäßig ist.


13 1. Gegenstand des Revisionsverfahrens ist --wie das FG zu Recht entschieden hat-- allein die Feststellung des 
verrechenbaren Verlustes gemäß § 15b Abs. 4 EStG.


14 a) Das FA hat in dem angefochtenen Bescheid von der in § 15b Abs. 4 Satz 5 EStG vorgesehenen Möglichkeit Gebrauch 
gemacht, die gesonderte Feststellung nach § 15b Abs. 4 Satz 1 EStG mit der gesonderten und einheitlichen 
Einkünftefeststellung zu verbinden. Jedoch hat der Kläger allein die in dem Bescheid (auch) enthaltene Feststellung des 
verrechenbaren Verlustes nach § 15b Abs. 4 EStG angefochten. Zwar bezieht sich der von ihm im erstinstanzlichen 
Verfahren gestellte Klageantrag auf den Bescheid für das Streitjahr über die gesonderte und einheitliche Feststellung von 
Besteuerungsgrundlagen und den verrechenbaren Verlust nach § 15b Abs. 4 EStG. Gleichwohl folgt hieraus nicht, dass der 
Kläger auch die in dem Bescheid erfolgte gesonderte und einheitliche Feststellung von Besteuerungsgrundlagen für das 
Streitjahr anfechten wollte. Er hat insbesondere nicht die Höhe der für ihn festgestellten (anteiligen) Einkünfte aus 
Kapitalvermögen angegriffen. Ausweislich seiner Klagebegründung ging es ihm allein um die Klärung der Frage der 
Verrechenbarkeit des Verlustes.


15 b) Der Kläger war in Bezug auf die streitige Feststellung des verrechenbaren Verlustes gemäß § 15b Abs. 4 EStG i.V.m. 
§ 48 Abs. 1 Nr. 5 der Finanzgerichtsordnung (FGO) klagebefugt, denn die Anwendung der 
Verlustverrechnungsbeschränkung des § 15b Abs. 1 EStG im Rahmen des Feststellungsverfahrens nach § 15b Abs. 4 
Sätze 1 und 5 EStG betrifft eine Frage, die i.S. von § 48 Abs. 1 Nr. 5 FGO den Kläger als Feststellungsbeteiligten 
persönlich angeht (vgl. Urteil des Bundesfinanzhofs --BFH-- vom 07.04.2005 - IV R 24/03, BFHE 209, 353, BStBl II 2005, 
598; vgl. auch BFH-Urteil vom 06.06.2019 - IV R 7/16, BFHE 265, 147, BStBl II 2019, 513, Rz 24). Dem steht nicht 
entgegen, dass der Kläger nicht unmittelbar als Kommanditist, sondern mittelbar über die Treuhandkommanditistin als 
Treugeber an der Beigeladenen beteiligt war. Denn über die Anwendung des § 15b EStG wurde im Streitfall, wie das FG 
im Ergebnis zutreffend erkannt hat, nicht auf Ebene der gesonderten und einheitlichen Feststellung der Einkünfte aus der 
Gesellschaft, sondern auf Ebene der Feststellung des verrechenbaren Verlustes nach § 15b Abs. 4 Satz 1 EStG 
entschieden, weil die Frage nach dem Vorliegen eines Steuerstundungsmodells i.S. des § 15b Abs. 2 EStG nur 
anlegerbezogen, d.h. unter Berücksichtigung der von dem jeweiligen Anleger in Anspruch genommenen 
Fremdfinanzierung und des Zeitpunkts seines Beitritts zur Beigeladenen beantwortet werden konnte. Dementsprechend 
hat das FA im angefochtenen Bescheid die Feststellung des nicht ausgleichsfähigen Verlustes i.S. des § 15b Abs. 4 Satz 1 
EStG für jeden einzelnen Treugeber getroffen. Der Kläger war daher von der ihm gegenüber ergangenen Feststellung i.S. 
des § 15b Abs. 4 Satz 1 EStG unmittelbar betroffen i.S. des § 48 Abs. 1 Nr. 5 FGO. Da die Feststellung des verrechenbaren 
Verlustes mit der gesonderten und einheitlichen Feststellung der Einkünfte der Gesellschaft verbunden wurde, hat das FG 
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diese zutreffend gemäß § 60 Abs. 3 i.V.m. § 48 Abs. 1 Nr. 1 FGO notwendig beigeladen (vgl. Gräber/Levedag, 
Finanzgerichtsordnung, 9. Aufl., § 48 Rz 23, m.w.N.).


16 2. Das FG hat zu Recht entschieden, dass die negativen Kapitaleinkünfte des Klägers als verrechenbare Verluste i.S. des 
§ 15b Abs. 4 EStG festzustellen waren.


17 a) Das FG ist zutreffend von der Anwendbarkeit des § 15b EStG im Streitfall ausgegangen.


18 aa) Die gemäß § 15b i.V.m. § 20 Abs. 2b Satz 1 EStG i.d.F. des Jahressteuergesetzes (JStG) 2007 vom 13.12.2006 (BGBl I 
2006, 2878) vorgesehene eingeschränkte Verlustverrechnung für Einkünfte aus Kapitalvermögen gilt erstmals für im 
Veranlagungszeitraum 2006 erzielte Verluste (§ 52 Abs. 37d Satz 1 EStG i.d.F. des JStG 2007). Darüber hinaus folgt aus 
der Verweisung des § 52 Abs. 37d Satz 2 EStG i.d.F. des JStG 2007 auf § 52 Abs. 33a EStG, dass die Regelung nur auf 
Verluste von Steuerstundungsmodellen anzuwenden ist, denen der Steuerpflichtige nach dem 10.11.2005 beigetreten ist 
oder für die nach dem 10.11.2005 mit dem Außenvertrieb begonnen wurde. Danach unterliegen auch die im Streitjahr 
--hinsichtlich der Einkunftsart und Höhe bestandskräftig festgestellten-- Verluste des Klägers aus der am 20.12.2005 
erworbenen Beteiligung an der Beigeladenen der eingeschränkten Verlustverrechnung.


19 bb) Die für eine Anwendung erforderliche Überschusserzielungsabsicht des Klägers ergibt sich im Streitfall aus dem --mit 
der Klage nicht angefochtenen-- Bescheid über die gesonderte und einheitliche Feststellung von 
Besteuerungsgrundlagen, bei dem es sich um einen positiven Feststellungsbescheid handelt (vgl. BFH-Urteil vom 
17.01.2017 - VIII R 7/13, BFHE 256, 492, BStBl II 2017, 700). Im Übrigen steht die Überschusserzielungsabsicht des 
Klägers nicht im Streit, weil die Totalprognose hinsichtlich seiner Einkünfte aus der Asset Linked Note positiv ist.


20 b) Das FG hat weiter zu Recht entschieden, dass es sich bei der Beteiligung des Klägers an der Beigeladenen zum Zwecke 
des (anteiligen) Erwerbs der Asset Linked Note um ein Steuerstundungsmodell i.S. des § 15b Abs. 1 EStG handelt.


21 aa) Ein Steuerstundungsmodell i.S. des § 15b Abs. 1 EStG ist anzunehmen, wenn aufgrund einer modellhaften Gestaltung 
steuerliche Vorteile in Form negativer Einkünfte erzielt werden sollen (§ 15b Abs. 2 Satz 1 EStG). Dies ist der Fall, wenn 
dem Steuerpflichtigen aufgrund eines vorgefertigten Konzepts die Möglichkeit geboten werden soll, zumindest in der 
Anfangsphase der Investition Verluste mit übrigen Einkünften zu verrechnen (§ 15b Abs. 2 Satz 2 EStG). Als Konzept kann 
dabei nicht jegliche Investitionsplanung, sondern nur die Erstellung einer umfassenden und regelmäßig an mehrere 
Interessenten gerichteten Investitionskonzeption angesehen werden, die bereits vor der eigentlichen 
Investitionsentscheidung festgelegt worden sein muss (BFH-Urteil vom 06.02.2014 - IV R 59/10, BFHE 244, 385, BStBl II 
2014, 465). Ist Teil des Konzepts die Gründung einer Gesellschaft, gilt dies sowohl bezogen auf den Geschäftsgegenstand 
der Gesellschaft als auch auf ihre Konstruktion vor der eigentlichen Investitionsentscheidung (vgl. BFH-Urteil in BFHE 
244, 385, BStBl II 2014, 465). Das vorgefertigte Konzept muss von einer vom Steuerpflichtigen verschiedenen Person 
(Anbieter/Initiator) erstellt worden sein, denn nur dann kann diesem dem Wortlaut des § 15b Abs. 2 Satz 2 EStG 
entsprechend die Möglichkeit "geboten" werden, zumindest in der Anfangsphase der Investition Verluste mit übrigen 
Einkünften zu verrechnen. Gibt hingegen der Investor/Anleger die einzelnen Leistungen und Zusatzleistungen sowie 
deren Ausgestaltung --sei es von Anfang an oder in Abwandlung des zunächst vorgefertigten Konzepts-- selbst vor und 
bestimmt er damit das Konzept nicht nur unwesentlich mit, so handelt es sich nicht (mehr) um ein vorgefertigtes 
Konzept. Das Vorliegen einer modellhaften Gestaltung i.S. des § 15b EStG erfordert daher, dass eine von einem 
Anbieter/Initiator abstrakt entwickelte Investitionskonzeption für Interessierte am Markt zur Verfügung steht, auf die der 
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Investor/Anleger "nur" noch zugreifen muss; hieran fehlt es, wenn der Investor/Anleger eine von ihm selbst oder dem in 
seinem Auftrag --nicht aber im Auftrag eines Anbieters/Initiators-- tätigen Berater entwickelte oder modifizierte und 
individuell angepasste Investition umsetzt (vgl. zum Ganzen: BFH-Urteil in BFHE 256, 492, BStBl II 2017, 700, m.w.N.).


22 bb) Nach diesen Maßstäben ist das FG zu Recht vom Vorliegen eines Steuerstundungsmodells i.S. des § 15b Abs. 2 EStG 
ausgegangen. Nach den Feststellungen des FG wurde den Anlegern die Möglichkeit geboten, in der Anfangsphase der 
Investition prognostizierte Verluste mit ihren übrigen Einkünften zu verrechnen. Die Anleihebedingungen und die 
Darlehensverträge waren danach so aufeinander abgestimmt, dass bezogen auf den Anlagebetrag ein sich bei der 
Besteuerung des Anlegers in der Anfangsphase der Investition auswirkender Verlust erzielt werden konnte, der erst zum 
Ende des Investitionszeitraums wieder ausgeglichen wurde. So sollten nach der im Beteiligungsprospekt enthaltenen 
Rentabilitätsberechnung für den Fall des fremdfinanzierten Erwerbs einer Beteiligung in Höhe von 600.000 € in den 
Jahren 2005 bis 2011 jeweils Verluste in Höhe von insgesamt 81.234 € und erst im Jahr 2012 ein Überschuss in Höhe von 
89.784 € erzielt werden. Das streitbefangene Konzept war zudem für eine unbestimmte Vielzahl von Anlegern aufgelegt 
und nicht einer individuellen Anpassung durch den einzelnen Anleger zugänglich. Dementsprechend beschränkte sich 
auch die Tätigkeit des Klägers im Streitfall darauf, einer bereits fertig konzipierten und bestehenden Gesellschaft 
beizutreten, ohne auf deren Ausgestaltung oder Geschäftsgegenstand Einfluss nehmen zu können. Auch das dem 
Beteiligungsprospekt beiliegende Darlehensangebot der Y-Bank war so ausgestaltet, dass der Kläger auf die 
Finanzierungsmöglichkeit "nur" noch zugreifen musste.


23 c) Die Anwendung des § 15b Abs. 1 EStG ist, wie das FG zu Recht entschieden hat, auch nicht durch § 15b Abs. 3 EStG 
ausgeschlossen.


24 aa) Gemäß § 15b Abs. 3 EStG ist § 15b Abs. 1 EStG nur anzuwenden, wenn innerhalb der Anfangsphase der Investition das 
Verhältnis der Summe der prognostizierten Verluste zur Höhe des gezeichneten und nach dem Konzept auch 
aufzubringenden Kapitals oder bei Einzelinvestoren des eingesetzten Kapitals 10 % übersteigt. Anfangsphase im Sinne 
der Vorschrift ist der Zeitraum, in dem nach dem zugrunde liegenden Konzept nicht nachhaltig positive Einkünfte erzielt 
werden; sie ist im Regelfall identisch mit der Verlustphase und endet, wenn nach der Prognoserechnung des Konzepts ab 
einem bestimmten Veranlagungszeitraum dauerhaft und nachhaltig positive Einkünfte erzielt werden (vgl. BFH-Urteil in 
BFHE 244, 385, BStBl II 2014, 465).


25 bb) Diese Voraussetzungen liegen im Streitfall vor. Nach den Feststellungen des FG erzielte ein Anleger mit einer 
Mindesteinlage von 600.000 € und einem in gleicher Höhe in Anspruch genommenen Darlehen sowie entsprechenden 
Darlehenserhöhungen in den Folgejahren in der Anfangsphase der Investition (2005 bis 2011) einen Verlust von mehr als 
60.000 €, nämlich in Höhe von 81.234 €. Aufgrund der einheitlichen Finanzierungsbedingungen erzielte deshalb auch der 
Kläger, der seine Einlage in Höhe von 900.000 € vollständig fremdfinanziert und entsprechende Darlehenserhöhungen 
zur Finanzierung der die Zinserträge übersteigenden Darlehenszinsen in Anspruch genommen hatte, in der Anfangsphase 
der Investition einen Gesamtverlust in Höhe von mehr als 10 % des von ihm aufzubringenden Kapitals.


26 3. Entgegen der Auffassung des Klägers führt die nach § 52 Abs. 37d Satz 1 EStG rückwirkende Anwendung des § 15b 
i.V.m. § 20 Abs. 2b Satz 1 EStG auf das Streitjahr nicht zu einer verfassungswidrigen Verletzung schutzwürdigen 
Vertrauens. Ein Verstoß gegen das verfassungsrechtliche Rückwirkungsverbot liegt, wie das FG zutreffend entschieden 
hat, nicht vor.
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27 a) Hinsichtlich der Zulässigkeit rückwirkender Gesetzesänderungen ist nach der Rechtsprechung des 
Bundesverfassungsgerichts (BVerfG) zwischen Gesetzen mit echter Rückwirkung, die grundsätzlich nicht mit der 
Verfassung vereinbar sind, und solchen mit unechter Rückwirkung, die grundsätzlich zulässig sind, zu unterscheiden (vgl. 
BVerfG-Beschluss vom 17.12.2013 - 1 BvL 5/08, BVerfGE 135, 1, m.w.N.). Eine Rechtsnorm entfaltet echte Rückwirkung, 
wenn sie nachträglich in einen abgeschlossenen Sachverhalt ändernd eingreift, was insbesondere der Fall ist, wenn ihre 
Rechtsfolge mit belastender Wirkung schon vor dem Zeitpunkt ihrer Verkündung für bereits abgeschlossene Tatbestände 
gelten soll. Im Steuerrecht liegt eine echte Rückwirkung nur vor, wenn der Gesetzgeber eine bereits entstandene 
Steuerschuld nachträglich abändert. Für den Bereich des Einkommensteuerrechts bedeutet dies, dass die Änderung von 
Normen mit Wirkung für den laufenden Veranlagungszeitraum der Kategorie der unechten Rückwirkung zuzuordnen ist; 
denn nach § 38 AO i.V.m. § 36 Abs. 1, § 25 Abs. 1 EStG entsteht die Einkommensteuer erst mit dem Ablauf des 
Veranlagungszeitraums, d.h. des Kalenderjahres (BVerfG-Beschlüsse vom 14.05.1986 - 2 BvL 2/83, BVerfGE 72, 200; vom 
03.12.1997 - 2 BvR 882/97, BVerfGE 97, 67; vom 10.10.2012 - 1 BvL 6/07, BVerfGE 132, 302; BVerfG-Urteil vom 
10.04.2018 - 1 BvR 1236/11, BVerfGE 148, 217).


28 b) Sofern eine Steuerrechtsnorm nach diesen Grundsätzen unechte Rückwirkung entfaltet, können im Verhältnis zu 
sonstigen Fällen unechter Rückwirkung gesteigerte Anforderungen gelten. Ein besonders schutzwürdiges Vertrauen ist 
etwa anzunehmen, wenn der Betroffene zum Zeitpunkt der Verkündung der Neuregelung nach der alten Rechtslage eine 
verfestigte Erwartung auf Vermögenszuwächse erlangt und realisiert hatte oder hätte realisieren können (BVerfG-
Beschluss vom 07.07.2010 - 2 BvR 748/05, 2 BvR 753/05, 2 BvR 1738/05, BVerfGE 127, 61). Das gilt vor allem dann, 
wenn auf der Grundlage des geltenden Rechts vor Verkündung des rückwirkenden Gesetzes bereits Leistungen 
zugeflossen waren (vgl. BVerfG-Beschlüsse vom 07.07.2010 - 2 BvL 14/02, 2 BvL 2/04, 2 BvL 13/05, BVerfGE 127, 1, und 
2 BvL 1/03, 2 BvL 57/06, 2 BvL 58/06, BVerfGE 127, 31; einschränkend BVerfG-Beschluss in BVerfGE 132, 302, Rz 64 ff.; 
vgl. auch BFH-Beschluss vom 23.10.2019 - XI R 43/18, BFHE 266, 533, BStBl II 2020, 281) oder der Betroffene vor der 
Einbringung des neuen Gesetzes in den Deutschen Bundestag verbindliche Festlegungen getroffen hatte (vgl. BVerfG-
Beschlüsse in BVerfGE 127, 31, und in BVerfGE 132, 302, Rz 54 ff.; BVerfG-Urteil in BVerfGE 148, 217, Rz 140). Der 
verfassungsrechtliche Vertrauensschutz geht aber nicht so weit, den Regelungsadressaten vor jeder Enttäuschung zu 
bewahren (BVerfG-Beschluss in BVerfGE 132, 302). Soweit nicht besondere Momente der Schutzwürdigkeit hinzutreten, 
genießt die bloße allgemeine Erwartung, das geltende Recht werde zukünftig unverändert fortbestehen, keinen 
besonderen verfassungsrechtlichen Schutz (BVerfG-Beschlüsse vom 05.02.2002 - 2 BvR 305/93, 2 BvR 348/93, BVerfGE 
105, 17; vom 08.12.2009 - 2 BvR 758/07, BVerfGE 125, 104; in BVerfGE 132, 302, Rz 45; BVerfG-Urteil in BVerfGE 148, 
217, Rz 138). Die Interessen der Allgemeinheit, die mit der Regelung verfolgt werden, und das Vertrauen des Einzelnen 
auf die Fortgeltung der Rechtslage sind gegeneinander abzuwägen. Die unechte Rückwirkung ist mit den Grundsätzen 
grundrechtlichen und rechtsstaatlichen Vertrauensschutzes vereinbar, wenn sie zur Förderung des Gesetzeszwecks 
geeignet und erforderlich ist und wenn bei einer Gesamtabwägung zwischen dem Gewicht des enttäuschten Vertrauens 
und dem Gewicht und der Dringlichkeit der die Rechtsänderung rechtfertigenden Gründe die Grenze der Zumutbarkeit 
gewahrt bleibt (BVerfG-Beschluss in BVerfGE 127, 1).


29 c) Nach diesen Maßstäben entfaltet § 15b i.V.m. § 20 Abs. 2b Satz 1 EStG eine verfassungsrechtlich zulässige unechte 
Rückwirkung.


30 aa) § 15b i.V.m. § 20 Abs. 2b Satz 1 EStG bewirkt über die Anwendungsregelung des § 52 Abs. 37d Sätze 1 und 2 EStG 
i.d.F. des JStG 2007 eine unechte Rückwirkung. Das JStG 2007 wurde am 18.12.2006 im BGBl verkündet, seine 
belastenden Rechtsfolgen --hier in Gestalt einer Anwendung des § 15b EStG auf im Veranlagungszeitraum 2006 erzielte 
Verluste aus Kapitalvermögen-- treten jedoch unter Rückgriff auf einen bereits zuvor ins Werk gesetzten Sachverhalt, 
nämlich den am 20.12.2005 erfolgten Beteiligungserwerb des Klägers, mit der Feststellung der verrechenbaren Verluste 
zum 31.12.2006 ein. Auch im Rahmen der Veranlagung des Klägers wirkt sich die rückwirkende Anwendung von § 15b 
EStG erst im Zeitpunkt der Entstehung der Einkommensteuer, also am 31.12.2006, aus, während die Verluste des 
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Vorjahres als ausgleichsfähig behandelt wurden. Die gesonderte Feststellung des verrechenbaren Verlustes nach § 15b 
Abs. 4 EStG ist für den Einkommensteuerbescheid desselben Zeitraums insoweit ein Grundlagenbescheid (vgl. BFH-Urteil 
vom 11.11.2015 - VIII R 74/13, BFHE 252, 364, BStBl II 2016, 388).


31 bb) Der rückwirkenden Anwendung von § 15b EStG auf das Streitjahr steht nicht ein überwiegendes schutzwürdiges 
Vertrauen des Klägers in eine Fortgeltung der früheren Rechtslage entgegen.


32 aaa) Ein Vertrauenstatbestand im Sinne der Rechtsprechung des BVerfG, der das Interesse des Klägers an einer 
Fortgeltung der für ihn günstigen früheren Rechtslage als besonders schutzwürdig erscheinen ließe, liegt nicht vor.


33 (1) Insbesondere genießt das Vertrauen des Klägers nicht deshalb einen erhöhten Schutz, weil die rückwirkende 
Anwendung des § 15b EStG eine konkret verfestigte Vermögensposition des Klägers nachträglich entwertet hätte. Eine im 
Zeitpunkt der Verkündung der Neuregelung verfestigte Erwartung des Klägers, entstandene Vermögenszuwächse 
steuerfrei realisieren zu können (vgl. BVerfG-Beschluss in BVerfGE 127, 1), oder eine hiermit vergleichbare 
Vermögensposition liegen im Streitfall nicht vor. Der Kläger beruft sich vielmehr allein darauf, dass die im Streitjahr 
erzielten negativen Kapitaleinkünfte nach altem Recht als ausgleichs- und abzugsfähige Verluste zu behandeln gewesen 
wären. Zudem kommt es für das Vorliegen einer verfestigten Vermögensposition allein darauf an, ob diese bereits im 
Zeitpunkt der Verkündung der Neuregelung objektiv entstanden war (BVerfG-Beschluss in BVerfGE 127, 1, Rz 66). Dies 
war in Bezug auf die negativen Kapitaleinkünfte des Klägers im Streitjahr nicht der Fall, denn die Fälligkeit der für das 
Streitjahr zu entrichtenden Darlehenszinsen trat nach den Feststellungen des FG erst am 22.12. des Streitjahrs ein (vgl. 
Ziff. 2.8 des Darlehensvertrags). Im Zeitpunkt der Verkündung des JStG 2007 am 18.12.2006 waren die negativen 
Kapitaleinkünfte mithin noch nicht entstanden (vgl. auch BVerfG-Beschluss vom 25.03.2021 - 2 BvL 1/11, juris, Rz 92 f.).


34 (2) Dem Vertrauen des Klägers in die Fortgeltung der alten Rechtslage ist auch nicht deshalb ein erhöhtes Gewicht 
beizumessen, weil der Kläger mit seinem Beteiligungserwerb eine verbindliche Vermögensdisposition getroffen hatte, 
deren steuerliche Auswirkungen sich aufgrund der Unkündbarkeit der zugrunde liegenden Verträge über einen 
mehrjährigen Zeitraum erstreckten. Der nach der Rechtsprechung des BVerfG vorgesehene Vertrauensschutz bei 
verbindlichen Dispositionen bedeutet, dass der Steuerpflichtige im Hinblick auf die Gewährleistungsfunktion der 
Rechtsordnung grundsätzlich darauf vertrauen darf, dass die im Zeitpunkt der Disposition geltende Rechtslage nicht ohne 
hinreichend gewichtigen Rechtfertigungsgrund rückwirkend geändert wird, da anderenfalls das Vertrauen in die 
Rechtssicherheit und Rechtsbeständigkeit der Rechtsordnung ernsthaft gefährdet wäre (vgl. BVerfG-Beschluss in BVerfGE 
132, 302, Rz 54). Diesem Schutz verbindlicher Dispositionen wurde im Streitfall dadurch Rechnung getragen, dass die im 
Veranlagungszeitraum der getätigten Disposition --d.h. im Jahr 2005-- angefallenen Verluste entsprechend der zu diesem 
Zeitpunkt geltenden Rechtslage als ausgleichs- und abzugsfähig behandelt wurden. Das über diesen Zeitraum 
hinausgehende Vertrauen des Klägers war jedoch darauf gerichtet, dass die zu diesem Zeitpunkt bestehende Rechtslage 
auch in den Folgejahren unverändert fortbestehen werde. Einen verfassungsrechtlichen Schutz seines Vertrauens in die 
Fortdauer einer aktuell bestehenden Rechtslage kann der Steuerpflichtige aber grundsätzlich nicht beanspruchen, weil er 
im Hinblick auf das stets in Rechnung zu stellende (mindestens potentielle) Änderungsbedürfnis des Gesetzgebers nicht 
auf den zeitlich unbegrenzten Fortbestand der einmal geltenden Rechtslage vertrauen kann und es möglich ist, 
wirtschaftliche Dispositionen durch entsprechende Anpassungsklauseln auf mögliche zukünftige Änderungen 
einzustellen (BVerfG-Beschluss in BVerfGE 127, 31, Rz 74; vgl. auch BVerfG-Beschluss vom 25.03.2021 - 2 BvL 1/11, juris, 
Rz 68 ff.).


35
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bbb) Bei einer Gesamtabwägung zwischen dem Interesse des Klägers an einer Fortgeltung der früheren Rechtslage und 
dem gesetzgeberischen Änderungsinteresse ist die Würdigung des FG, im Streitfall lägen hinreichend gewichtige Gründe 
vor, die geeignet und erforderlich seien, die rückwirkende Anwendung des § 15b EStG auf im Veranlagungszeitraum 2006 
erzielte Verluste aus Kapitalvermögen zu rechtfertigen, revisionsrechtlich nicht zu beanstanden.


36 Der Gesetzgeber verfolgte mit der Einführung des § 15b EStG im Rahmen des Gesetzes zur Beschränkung der 
Verlustverrechnung im Zusammenhang mit Steuerstundungsmodellen (VerlustverrBeschrG) vom 22.12.2005 (BGBl I 2005, 
3683) das Ziel, die steuerliche Attraktivität von Fondsgestaltungen, die ihren Anlegern in der Anfangsphase hohe Verluste 
zuweisen und so zu einer Steuerstundung führen, einzuschränken. Nach der Vorstellung des Gesetzgebers handelte es 
sich in solchen Fällen um betriebswirtschaftlich wenig sinnvolle Investitionen, die ohne die damit verbundenen 
steuerlichen Vorteile nicht getätigt würden und somit zu einer Fehlallokation von Kapital führten (BTDrucks 16/107, S. 1, 
6). Die unbeschränkte steuerliche Abzugsfähigkeit von Verlusten aus derartigen Steuerstundungsmodellen führe 
mittelbar zu einer volkswirtschaftlich fragwürdigen Förderung von Steuersparmodellen, die insbesondere von 
Steuerpflichtigen mit höheren Einkünften genutzt werde, um die Steuerbelastung gezielt zu senken (BTDrucks 16/254, 
S. 1). Eine wirkungsvolle Einschränkung der Steuerstundungsmodelle sah der Gesetzgeber in der Einführung einer 
Verlustverrechnungsbeschränkung, der zufolge die Verluste aus derartigen Steuerstundungsmodellen nur noch mit 
späteren positiven Einkünften aus derselben Einkunftsquelle verrechnet werden können (BTDrucks 16/107, S. 1, 4, 6; 
BTDrucks 16/254, S. 1, 3). Zwar war die Anwendung des § 15b EStG im Bereich der Kapitaleinkünfte auf Verluste aus 
stillen Beteiligungen und partiarischen Darlehen i.S. des § 20 Abs. 1 Nr. 4 EStG beschränkt, so dass der Kläger jedenfalls 
darauf vertrauen durfte, dass die von ihm im Jahr 2005 erzielten Verluste aus Kapitalvermögen nicht von dieser Regelung 
betroffen sein würden. Das Vertrauen des Klägers darauf, dass Steuerstundungsmodelle außerhalb des Bereichs des § 20 
Abs. 1 Nr. 4 EStG auch zukünftig von der Verlustverrechnungsbeschränkung ausgenommen bleiben würden, ist jedoch 
abzuwägen mit dem Interesse des Gesetzgebers, darauf zu reagieren, dass zwischenzeitlich entsprechende Modelle 
massiv am Markt angeboten worden waren (vgl. BTDrucks 16/2712, S. 63). Bei dieser Abwägung ist zu berücksichtigen, 
dass der Kläger im Investitionszeitpunkt am 20.12.2005 hinsichtlich der steuerlichen Behandlung der künftig 
entstehenden Verluste nicht auf eine aktuell bestehende Gesetzeslage vertraute, sondern darauf, dass diese auch 
zukünftig fortbestehen werde (vgl. Schober, EFG 2018, 1947, 1950). Darüber hinaus musste einem rechtskundigen 
Beteiligten wie dem Kläger bewusst sein, dass der Gesetzgeber weitere Steuerstundungsmodelle, die in Reaktion auf die 
Beschränkung in § 20 Abs. 1 Nr. 4 EStG entwickelt werden würden, durch eine zeitnahe Anpassung der Gesetzeslage in 
der Zukunft auch für bestehende Fonds erfassen könnte. Denn die beschränkte Anwendbarkeit von § 15b EStG auf Fälle 
des § 20 Abs. 1 Nr. 4 EStG beruhte darauf, dass Steuerstundungsmodelle bei den Einkünften aus Kapitalvermögen 
außerhalb dieses Teilbereichs nicht in nennenswertem Umfang hervorgetreten waren. Zugleich hatte der Gesetzgeber 
bereits bei Einführung des § 15b EStG im Jahr 2005 seine generelle Absicht, Verluste aus der Zeichnung von 
Steuerstundungsmodellen einer Verlustverrechnungsbeschränkung zu unterwerfen, zum Ausdruck gebracht (vgl. 
Gesetzesentwurf vom 29.11.2005, BTDrucks 16/107, S. 6 ff.). Demgegenüber entschied sich der Kläger im Jahr 2005 
freiwillig, d.h. ohne sich in einer Zwangslage befunden zu haben (vgl. hierzu: BVerfG-Beschluss in BVerfGE 127, 31, 
Rz 77), für eine Investition in die Beigeladene unter Ausnutzung einer konzeptionell mit dieser verbundenen Möglichkeit 
zur Fremdfinanzierung, wobei er aufgrund fehlender Anpassungsklauseln nicht die Möglichkeit hatte, in den Folgejahren 
auf zukünftige gesetzliche Änderungen zu reagieren. Jedenfalls im Streitfall überwiegt deshalb das Gewicht des 
enttäuschten Vertrauens des Klägers nicht das Interesse des Gesetzgebers an einer rückwirkenden Anwendung der 
Verlustverrechnungsbeschränkung des § 15b EStG auf sämtliche Einkünfte aus Kapitalvermögen zur effektiven 
Verhinderung von Umgehungsgestaltungen. Ob die rückwirkende Anwendung des § 15b EStG auch auf solche Verluste 
gerechtfertigt ist, die aus einer erst im Jahr 2006 vor der Einbringung des JStG 2007 in den Deutschen Bundestag 
getätigten Investition in ein Steuerstundungsmodell resultieren (vgl. Jochum in Kirchhof/Söhn/Mellinghoff, EStG, § 20 
Rz I 67), bedarf wegen der früheren Beteiligung des Klägers im Jahr 2005 vorliegend keiner Entscheidung.


37 4. § 15b i.V.m. § 20 Abs. 2b Satz 1 EStG führt auch nicht zu einer nach Art. 3 Abs. 1 des Grundgesetzes nicht 
gerechtfertigten Ungleichbehandlung innerhalb der Gruppe der an der Beigeladenen beteiligten Anleger. Zwar bewirkt 
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die Anwendungsregelung des § 52 Abs. 37d Satz 2 i.V.m. Abs. 33a Satz 1 EStG i.d.F. des JStG 2007, dass Anleger, die bis 
zum 10.11.2005 einem Steuerstundungsmodell beigetreten sind, zeitlich unbefristeten Vertrauensschutz genießen, 
während Anleger, die erst nach diesem Zeitpunkt eine entsprechende Investition getätigt haben, mit hieraus erzielten 
Verlusten ab dem Veranlagungszeitraum 2006 der Verlustverrechnungsbeschränkung des § 15b i.V.m. § 20 Abs. 2b Satz 1 
EStG unterliegen. Die Beschränkung der Anwendung des § 15b i.V.m. § 20 Abs. 2b Satz 1 EStG auf nach dem 10.11.2005 
getätigte Investitionen ist jedoch dadurch gerechtfertigt, dass sie der Gleichstellung mit dem Personenkreis dient, der bei 
Einführung des § 15b EStG durch das VerlustverrBeschrG erfasst wurde (BTDrucks 16/2712, S. 64). Der Gesetzgeber hat 
die Gewährung von Vertrauensschutz damit begründet, dass die gesetzgeberische Absicht, Steuerstundungsmodelle 
generell wirkungsvoll beschränken zu wollen, spätestens zum Stichtag 11.11.2005 öffentlich bekannt gewesen sei 
(BTDrucks 16/107, S. 7). Vor dem Hintergrund des für solche Stichtagsregelungen geltenden weiten 
Gestaltungsspielraums (z.B. BVerfG-Beschluss vom 27.02.2007 - 1 BvL 10/00, BVerfGE 117, 272, Rz 73) ist es deshalb 
verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden, dass der Gesetzgeber bei der Anwendung des § 15b i.V.m. § 20 Abs. 2b Satz 1 
EStG danach differenziert, ob die Investition in ein Steuerstundungsmodell vor oder nach diesem Zeitpunkt getätigt 
wurde.


38 5. Der Senat lässt offen, ob § 15b EStG gegen das Gebot der Folgerichtigkeit und der Widerspruchsfreiheit der 
Rechtsordnung verstößt, weil die Vorschrift im Gegensatz zu § 7g, § 7h und § 7i EStG steht. Diese Frage ist im 
vorliegenden Verfahren nicht entscheidungserheblich, weil der Kläger im Streitfall keine nach diesen Vorschriften 
begünstigte Investition getätigt hat.


39 6. Die Kostenentscheidung beruht auf § 135 Abs. 2 FGO. Die außergerichtlichen Kosten der Beigeladenen sind nicht aus 
Billigkeitsgründen gemäß § 139 Abs. 4 FGO erstattungsfähig, weil diese keinen eigenen Sachantrag gestellt und sich 
damit keinem Kostenrisiko ausgesetzt hat (BFH-Urteil vom 20.10.2011 - IV R 35/08, BFH/NV 2012, 377, m.w.N.).


40 7. Die Entscheidung ergeht mit Einverständnis der Beteiligten ohne mündliche Verhandlung (§ 90 Abs. 2, § 121 Satz 1 
FGO).
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