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Herzlich willkommen

Sehr geehrte Leserinnen und Leser,

der Bundesrat hat am 28.5.2021 zwei Gesetze mit den
sperrigen Namen Finanzmarktintegritatsstarkungs-
gesetz (FISG) und dem Abzugsteuerentlastungs-
modernisierungsgesetz (AbzStEntModG) zugestimmt.

Mit dem AbzStEntModG soll der Missbrauch bei der
Entlastung von Abzugsteuern entschiedener bekampft
werden. Hintergrund ist unter anderem die Vermei-
dung von Gestaltungen wie bei den Cum/Ex-Geschaf-
ten. Mit dem Finanzmarktintegritatsstarkungsgesetz
(FISG) reagiert die deutsche Bundesregierung auf den
Betrugsskandal bei Wirecard.

Ob sich der gewinschte Erfolg mit diesen Gesetzen
einstellt, werden wir erst in einigen Jahren erfahren.
Wir befassen uns wie immer im ,Steuerrecht im
Focus" nicht mit dem Blick in mogliche zukinftige
Entwicklungen, sondern kommentieren aktuelle
Urteile und geben Gestaltungshinweise aus Bereichen,
die Sie interessieren konnten.

Wie immer winschen wir lhnen bei der LektUre viel
Vergnigen.

lhr

Showe
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Rentenbesteuerung
auf dem Prifstand

Anne-Christin Risenberg
Steuverberaterin

In unserer Kanzleizeitschrift Ende 2020 hatten wir
bereits erldutert, dass die Rentenbesteuerung beim
Bundesfinanzhof (BFH) mit zwei Verfahren (X R 20/19
und X R 33/19) in Bezug auf eine Doppelbesteuerung
anhangig war. Eine Doppelbesteuerung der Rente liegt
vor, wenn Beitrdge zur Rentenversicherung aus bereits
versteuertem Einkommen gezahlt und dann spater in
der Auszahlungsphase noch einmal besteuert werden.
Viele Rentner waren gespannt wie der Bundesfinanzhof
in diesen beiden Fallen entscheidet.

Am 31. Mai 2021 hat der BFH entschieden, dass keine
doppelte Besteuerung vorliegt und wies die Revision
zurick. Allerdings hat er festgestellt, dass aufgrund
der derzeitigen gesetzlichen Regelung zukinftige
Rentenjahrgange von einer Doppelbesteuerung betrof-
fen sein kdnnten. Bundesfinanzminister Olaf Scholz
begrifite das Urteil und kiindigte an, zu Beginn der
nachsten Legislaturperiode eine Steuerreform auf den
Weg zu bringen, die die Vorgaben des BFH erfillt und
eine Doppelbesteuerung von Renten vermeidet.

Bisher war strittig wie man die Doppelbesteuerung
berechnen kann. Erstmals hat der BFH nun konkret
dargelegt wie die Vergleichsrechnung vorzunehmen ist.
Die Finanzverwaltung ging in der Vergangenheit davon
aus, dass der sog. Grundfreibetrag von ca. 9.000 Euro
bei der Berechnung der steuerfreien Rente einzube-
ziehen ist und dadurch den steuerfreien Rentenbetrag
erheblich erhéht. Diese Auffassung wurde vom BFH
entschieden zurickgewiesen. Der Grundfreibetrag

ist nicht zu bericksichtigen. Die Zahl der von der
Doppelbesteuerung betroffenen Falle wird sich damit
nicht unbetrachtlich erhohen.

Des Weiteren ging es um die Einbeziehung der kinftigen
Hinterbliebenenrente. Diese flie3t in die Berechnung mit
ein. Die Grundlage hierzu liegt in dem Versicherungs-
verhaltnis, denn die Anwartschaft wird bereits durch die
geleisteten Beitrdge mit erworben. Bei Rentnern, die
keine Hinterbliebenen hinterlassen, die rentenberechtigt




sind (Witwe/Witwer, Waise), wird kein Rentenfreibetrag
aus einer etwaigen Hinterbliebenenrente angesetzt.

Die nach § 20 Abs. 1 Nr. 3 EStG als Sonderausgaben
abziehbaren Kranken- und Pflegeversicherungsbeitrage
der Rentner sind nicht in die Vergleichsrechnung zur
Berechnung einer méglichen Doppelbesteuerung
einzubeziehen.

Aus der Berechnungsformel des BFH ergibt sich, dass —
grob geschatzt — sich fir 4 Gruppen kinftig in erhohtem
Male eine rechnerische Doppelbesteuerung ergeben
kann:

[0 Ledige Kinderlose, da an sie keine Hinter-
bliebenenbezige ausbezahlt werden

I Manner, weil sie nach der Sterbetafel friher
sterben als Frauen

[0 Frihere Selbstandige, weil fUr sie kein steuer-
freier Arbeitgeberanteil eingezahlt wird

1 Kinftige Rentnerjahrgénge, weil der
Rentenfreibetrag mit jedem Renteneintritts-
jahrgang geringer und ein immer hoherer
Anteil der Steuer unterworfen wird.

Esist zu beachten, dass, wie in so vielen anderen Fallen,
die Feststellungslast fir das Vorliegen einer etwaigen
verfassungswidrigen doppelten Besteuerung beim
Steuerpflichtigen selbst liegt. Auf3erdem hat er die
frihere steuerliche Behandlung seiner Altersvorsorge-
aufwendungen darzulegen. Das dirfte in vielen Fallen zu
Problemen fihren, denn die lickenlose Aufbewahrung
dieser steuerlichen Unterlagen Gber einen so langen
Zeitraum ist wohl eher schwierig.

§ 35a EStG in Bezug auf
zumutbare Belastung
und Haushaltsersparnis

Yvonne Gausemeier
Steuerberaterin

Die SteuererméafRigung nach § 35a Abs. 2 EStG ist
auch fir die Inanspruchnahme von haushaltsnahen
Dienstleistungen zu gewéhren, die dem Grunde
nach als aulRergewdhnliche Belastungen abziehbar,
wegen der zumutbaren Belastung aber nicht als
solche beriucksichtigt worden sind.

Des Weiteren hat der BFH klargestellt, dass in der
Haushaltsersparnis, die bei der Ermittlung der
abziehbaren auRergewdhnlichen Belastungen fir
eine krankheitsbedingte Unterbringung zu berick-
sichtigen ist, keine Aufwendungen enthalten sind,
die eine Steuerermal3igung nach § 35a Abs. 2 EStG
rechtfertigen.

Dem BFH-Urteil vom 16. Dezember 2020
(AZ: VIR 46/18) lag folgender Sachverhalt zugrunde:

Die 1929 geborene gesundheitlich schwer beein-
trachtigte Kldgerin bewohnt seit Mitte November
2014 ein Apartment in einer Seniorenresidenz.

Aus dem Wohnvertrag entstanden ihr im Streitjahr
2015 fur die 63 gm grofRe Wohnung insgesamt
Aufwendungen fir Miete und Nebenkosten (incl.
haushaltsnaher Dienstleistungen) in Hohe von
33.883 €. Die Kldgerin war nicht im Pflegebereich
des Altersheims untergebracht und bezog auch
keine Pflegeleistungen.

Inihrer Einkommensteuererkldrung fir das Jahr
2015 machte die Klagerin die Aufwendungen fur die
Seniorenresidenz unter Ansatz einer Haushaltser-
sparnis in Hohe von 8.472 €, den verbleibenden
Betrag in Hohe von 25.411 € als auRergewdhnliche
Belastung geltend. Das Finanzamt ging davon aus,
dass der Aufenthalt der Klagerin in der Altersresidenz
alters- und nicht krankheitsbedingt sei. Es lehnte
daher den Abzug der Unterbringungskosten als
aufdergewdhnliche Belastung ab und bericksichtigte
lediglich haushaltsnahe Dienstleistungen nach § 35a
Abs. 2 EStG.




Den dagegen gerichteten Einspruch wies das
Finanzamt als unbegrindet zurick.

Im folgenden Klageverfahren beurteilte das Finanz-
gericht die Unterbringung der Kldgerin als krankheits-
bedingt. Es sah die Aufwendungen jedoch der Héhe
nach nur insoweit als beriicksichtigungsfahig an, als
sie auf eine Ubliche und angemessene Wohnflache
von 30 gm entfielen. Die somit anzuerkennenden
aulRergewdhnlichen Belastungen kirzte es um die
sog. Haushaltsersparnis sowie um die zumutbare
Belastung in Hohe von 2.039 €. Demnach verblieben
12.108 € als aulRergewdhnliche Belastung. Zudem
entschied das Finanzgericht unter Hinweis auf § 35a
Abs. 5 EStG, das fUr den Teil der Aufwendungen
(haushaltsnahe Dienstleistungen), der im Rahmen der
zumutbaren Belastung nicht als auf3ergewdhnliche
Belastung bericksichtigt wird, sowie fir den Teil, der
aufgrund der Haushaltsersparnis nicht zum Abzug
zugelassen wird, der Abzug nach § 35a Abs. 2 EStG

zu gewahren ist.

Im Revisionsverfahren beantragte das Finanzamt,
dass die SteuererméafRigung nach § 35a Abs.2 EStG nur
fir Aufwendungen in Hohe der zumutbaren Belastung
(2.039 €) zu gewadhren sei.

Diesbeziglich teilt der BFH die Auffassung des
Finanzgerichtes. Haushaltsnahe Dienstleistungen,
die wegen der zumutbaren Belastung nicht als
aufdergewdhnliche Belastung beriicksichtigt werden,
sind nach § 35a Abs. 2 EStG abziehbar. Werden im
Rahmen des § 33 EStG Aufwendungen geltend ge-
macht, die dem Grunde nach sowohl bei § 33 EStG als
auch bei § 35a EStG bericksichtigt werden kénnen,
geht die Finanzverwaltung typisierend davon aus,
dass die zumutbare Belastung vorrangig auf die nach
§ 35a EStG beginstigten Aufwendungen entfallt (BMF
vom 9. November 2016, BStBI | 2016, 1213, Rz 32).

Im Gegensatz dazu sind jedoch in der Haushalts-
ersparnis keine Aufwendungen enthalten, die eine
SteuerermédfRigung nach § 35a Abs. 2 EStG recht-
fertigen. Eine Steuerermafigung nach § 35a Abs. 2
ESt setzt voraus, dass in dem Betrag (hier die Haus-
haltsersparnis) Gberhaupt Aufwendungen fir haus-
haltsnahe Dienstleistungen enthalten sind. Dies
kann fur die Haushaltsersparnis nicht typisierend
unterstellt werden. Denn mit der Haushaltsersparnis
werden laufende Kosten wie Miete, Strom, Wasser,
Reinigungsaufwand typisiert. Deshalb ist davon
auszugehen, dass in dem typisierten Betrag der
Haushaltsersparnis von im Streitjahr 8.472 € Auf-
wendungen fir haushaltsnahe Dienstleistungen nicht
in einer belastbaren GréRenordnung enthalten sind.

Die ortsubliche Marktmiete bestimmt sich grund-
satzlich nach dem Mietspiegel. Kann ein Mietspiegel
nicht zugrunde gelegt werden oder ist er nicht vor-
handen, kann auf ein Sachverstandigengutachten,
eine Mietdatenbank oder die Miete fir mindestens
drei vergleichbare Wohnungen zurickgegriffen
werden.

Dem BFH-Urteil vom 22. Februar 2021 (AZ: IX-R-7/20)
liegt folgender Sachverhalt zugrunde:

Die Klagerin vermietete seit dem 1. Juni 2015 eine

im Jahre 2011 erworbene, im ersten Obergeschoss
des Objektes gelegene Eigentumswohnung (57 gm)
incl. Einbaukiche unbefristet an ihre Tochter zum
Mietzins in Hohe von monatlich 300 € zuziglich einer
Nebenkostenpauschale in Hohe von 70 €. Ferner hat
die Tochter gegeniiber einem Energieversorger den
monatlichen Abschlag in Hohe von 49 € getragen.

Im zweiten Obergeschoss desselben Geb&dudes ver-
mietete die Kldgerin eine ebenfalls mit einer Ein-
baukiche ausgestattete Wohnung (57 gm) an einen
Fremdmieter zum Mietzins in Héhe von monatlich
500 € zuzlglich einer Nebenkostenpauschale in Hohe
von 78 €.

Im Einkommensteuerbescheid der Klagerin fir 2015
vom 29. Juni 2017 bericksichtigte das Finanzamt die
fur die Wohnung im ersten Obergeschoss erklarten
Werbungskosten in Hohe von 3.553 € mit einem Anteil
von 64 % (= 2.276 €) und setzte positive Einkinfte

aus Vermietung und Verpachtung in Héhe von 314 €
statt des erklarten Verlustes in Hohe von 963 € an. Als
Begrindung wurde angefihrt, dass die zwischen der
Klagerin und der Tochter vereinbarte Miete von 370 €
nur 64 % und damit weniger als 66 % der ortsiblichen
Miete von 578 € pro Monat betrage. Als Maf3stab fur
die OrtsUblichkeit zog das Finanzamt die Miete fir die
vergleichbar ausgestattete, im selben Haus liegende




und durch die Klagerin an einen fremden Dritten
vermietete Wohnung gleicher Gréf3e heran.

Einspruch und Klage blieben erfolglos. Das Finanz-
gericht fGhrte zur Urteilsbegrindung im Wesentlichen
aus, dass die ortsubliche Miete nicht vorrangig an-
hand des Mietspiegels festzustellen sei. Sie kdnne
ebenso durch den Vergleich mit einer gleichwertigen
fremdvermieteten Wohnung ermittelt werden.

Der BFH hat den Ausfihrungen des Finanzgerichts
widersprochen. Die ortsibliche Miete ist nicht vor-
rangig anhand einer Vergleichsmiete fir eine an einen
Fremdmieter im selben Haus vermietete Wohnung

zu bestimmen, sondern ergibt sich grundséatzlich aus
dem ortlichen Mietspiegel. Nur ausnahmsweise kann
auf einen Sachverstandigen, eine Mietdatenbank oder
einzelne vergleichbare Wohnungen zurickgegriffen
werden.

Die ortsubliche Marktmiete fir Wohnungen vergleich-
barer Art, Lage und Ausstattung ergibt sich grund-
satzlich aus dem értlichen Mietspiegel (BFH-Urteil
vom 6. Februar 2018 (AZ: IXR 14/17). Dazu gehéren
sowohl der einfache Mietspiegel (§ 558c BGB) als
auch der qualifizierte Mietspiegel (§ 558d BGB). Der
Mietspiegel gehort zu den Informationsquellen, die
eine leichte und schnelle Ermittlung der ortsublichen
Miete auf der Grundlage eines breiten Spektrums
ermdglichen. Diesem Zweck liefe es zuwider, wenn
bei einer Miete innerhalb der vom Mietspiegel vorge-
sehenen Spanne gleichwohl im Einzelfall ermittelt
werden misste, ob nicht ein anderer Wert innerhalb
der Spanne der angemessenere ware. Die Schwan-
kungsbreite innerhalb des Mietspiegels lasst deshalb
die Feststellung zu, dass jeder Mietzins innerhalb der
bericksichtigten Spanne die ortsibliche Marktmiete
i.S. des § 21 Abs. 2 EStG darstellt.

Der ortsubliche Mietspiegel kann nur dann nicht
zugrunde gelegt werden, wenn er nur mangelhaften
Erkenntniswert hat, z.B. wenn er nicht regelmaRig
angepasst wird oder die Datenerhebung fehlerhaft ist.
Entsprechendes gilt bei Sonderobjekten, die nicht
unter den im Mietspiegel definierten Anwendungs-
bereich fallen. Gibt ein Mietspiegel nur Richtwerte
fir eine bestimmte Art von Wohnungen an, kann

die gesteigerte Wohnqualitat des Vergleichsobjekts
durch einen entsprechenden Zuschlag bericksichtigt
werden. Kann ein 6ffentlicher Mietspiegel aus-
nahmsweise nicht zugrunde gelegt werden oder ist
er nicht vorhanden, bestehen fir das Finanzamt bzw.
dem Finanzgericht mehrere Mdglichkeiten, eine
Vergleichsmiete zu ermitteln:

Zugrundelegung eines mit Grinden versehenen
Gutachtens eines 6ffentlich bestellten und
vereidigten Sachverstandigen i.S. des § 558a
Abs. 2 Nr. 3 BGB

RUckgriff auf die Auskunft einer Mietdatenbank
i.S.des § 558 a Abs. 2 Nr. 4 BGB
Beriicksichtigung der Entgelte fir einzelne
vergleichbare Wohnungen i.S. des § 558 Abs. 2
Nr. 4 BGB. Dafir missen zumindest freie Woh-
nungen nach Adresse, Lage und Stockwerk
benannt werden.

Das FG-Urteil wurde aufgehoben. Begrindet wurde
die Entscheidung des BFH-Urteils, dass das Finanz-
gericht die ortsibliche Marktmiete nicht anhand des
vorhandenen Mietspiegels ermittelt hat, sondern
allein auf die Miete fir die im selben Haus vermie-
tete Wohnung gleicher Art, Gréf3e und Ausstattung
abgestellt hat, ohne ein breites Spektrum von
weiteren Vergleichswohnungen heranzuziehen.

Das Finanzgericht hat diese unterlassene Sachauf-
klarung nun nachzuholen. Die ortsiUbliche Kalt-
miete fir Wohnungen vergleichbarer Art, Lage

und Ausstattung unter Einbeziehung der Spannen
des ortlichen Mietspiegels zuziglich der nach der
Betriebskostenverordnung umlagefahigen Kosten
ist nun festzustellen. Die von der Tochter getragenen
Kosten fir Warme sind ebenfalls umlagefahig und
daher ebenfalls zu bericksichtigen. Bei der direkten
Zahlung an den Stromversorger handelt es sich um
einen sog. abgekirzten Zahlungsweg.

Auf dieser Grundlage ist die Entgeltlichkeitsquote
und damit die Hohe des Werbungskostenabzugs
zu ermitteln.

Im Revisionsverfahren hat die Kldgerin vorgetragen,
dass laut Mietspiegeltabelle fir die ortsibliche
Miete am unteren Rand ein Mietzins von 6,09 € pro
gm gelte. Die vereinbarte Miete entspricht dem-
nach 86,4 % der ortsUblichen Miete, so dass die
Werbungskosten in voller Hohe anzuerkennen sind.

Mit dem Jahressteuergesetz 2020 wurde die Auf-
teilungsquote in § 21 Abs. 2 Satz 1 EStG ab dem
Kalenderjahr 2021 von 66 % auf 50 % der ortsiblichen
Miete herabgesetzt. Betragt die Miete mindestens

50 % aber weniger als 66 % der ortsiblichen Miete

ist eine TotalGberschussprognose vorzunehmen.




Bei der Ubertragung von Betriebsvermégen, land-
und forstwirtschaftlichen Betrieben und Anteilen an
Kapitalgesellschaften wird auf Antrag das Ubertra-
gene Vermdgen zu 85 % von der Erbschaftsteuer
verschont. Der Verschonungsabschlag wird allerdings
nur gewahrt, wenn das Betriebsvermdgen mindestens
finf Jahre nach dem Erbfall im Eigentum des oder der
Erben oder der Beschenkten verbleibt.

Der Verschonungsabschlag fallt daher mit Wirkung

fir die Vergangenheit anteilig weg, soweit der Erwer-
ber einen Anteil an einer Gesellschaft innerhalb von
fUnf Jahren verauRRert, wobei als Verdul3erung auch
die Aufgabe des Gewerbebetriebs gilt. Gleiches gilt,
wenn wesentliche Betriebsgrundlagen eines Gewerbe-
betriebs verdufRert oder in das Privatvermdgen Uber-
fUhrt oder anderen betriebsfremden Zwecken zuge-
fUhrt werden.

Die Finanzverwaltung vertritt die Auffassung, bereits
die Eréffnung des Insolvenzverfahrens Uber das
Vermogen einer Personengesellschaft stelle eine
Betriebsaufgabe dar. Darin sah sie sich mit der Gber-
wiegenden Auffassung in der Literatur einig.

In zwei Entscheidungen v. 1.7.2020 hat der BFH nun
entschieden, dass die Er6ffnung des Insolvenzver-
fahrens Gber das Vermogen einer KG noch nicht zum
anteiligen Wegfall des Verschonungsabschlags fihrt.
Dazu komme es vielmehr erst bei der VeraufRerung
oder Entnahme wesentlicher Betriebsgrundlagen.

Diesen Entscheidungen lag folgender Sachverhalt
zu Grunde:

Der am 02.06.2010 verstorbene Erblasser wurde von
dem Klager und seinem Bruder je zur Halfte beerbt.
Der Erblasser war zum Zeitpunkt seines Todes als
Kommanditist an einer GmbH & Co. KG beteiligt.
Am 1.6.2014 wurde Uber das Vermdgen der KG das

Insolvenzverfahren eroffnet. Im Januar 2015 wurden
wesentliche Teile des Betriebsvermdgens durch

den Insolvenzverwalter verdufRert. Das Finanzamt
gewahrte den Verschonungsabschlag lediglich fur
drei Jahre und setzte die Erbschaftsteuer herauf.

Mit der Klage begehrte der Kldger die Bericksich-
tigung eines Verschonungsabschlags fur vier Jahre.
Nach Eréffnung des Insolvenzverfahrens sei der
Geschaftsbetrieb der Firma durch den Insolvenzver-
walter zunachst fortgefihrt worden, die Produktion
sei unverandert weitergelaufen und die Mitarbeiter
des Unternehmens seien nicht entlassen worden. Bei
Personengesellschaften stelle die blofRe Eréffnung
des Insolvenzverfahrens keinen VerauRerungstatbe-
stand dar.

Die Revision beim BFH hatte Erfolg. Der BFH
unterschied in der Urteilsbegrindung zwischen
Personen- und Kapitalgesellschaften und fihrte
folgendes aus:

Die Eréffnung des Insolvenzverfahrens Uber das
Vermogen einer KG fuhrt wie die Eréffnung des
Insolvenzverfahrens Gber das Vermdégen einer
Kapitalgesellschaft zur Auflosung der Gesellschaft.

Ertragsteuerrechtlich fUhrt die Auflosung einer
Kapitalgesellschaft zu einer Verduf3erungi. S. des
§ 17 EStG. Erbschaftsteuer- und schenkungsteuer-
rechtlich fohrt die Auflosung der Kapitalgesell-
schaft zum nachtraglichen Wegfall des Verscho-
nungsabschlags. Folglich fallt mit Er6ffnung des
Insolvenzverfahrens Gber das Vermdgen einer
Kapitalgesellschaft die Steuerverginstigung nach
§ 13a ErbStG fUr den Erwerb eines Anteils an einer
Kapitalgesellschaft anteilig rickwirkend weg.

Demgegeniber fihrt die Eroffnung des Insolvenz-
verfahrens Uber das Vermdgen einer Personen-
gesellschaft ertragsteuerrechtlich nicht zu einer
Betriebsaufgabe.

Die blofRe Eroffnung des Insolvenzverfahrens
Uber das Vermogen einer Personengesellschaft
fuhrt daher auch nicht zum nachtraglichen
anteiligen Wegfall des Verschonungsabschlags.
Nach dem klaren Wortlaut des Gesetzes fihren
nur die Verduf3erung des Anteils an einer Per-
sonengesellschaft, die Betriebsaufgabe oder
die VerduRerung oder Entnahme wesentlicher
Betriebsgrundlagen zum nachtréaglichen Wegfall
des Verschonungsabschlags. Diese Begriffe sind
eng an das Ertragsteuerrecht angelehnt und
entsprechend auszulegen.

Die Er6ffnung des Insolvenzverfahrens ist auch
nicht mit der Betriebsaufgabe vergleichbar. Im
Verlauf des Insolvenzverfahrens ist es denkbar,




dass der Betrieb zunachst oder dauerhaft fort-
gefihrt wird oder nur unwesentliche Betriebs-
grundlagen verdufRert werden, um die Glaubiger
zu befriedigen. Erst wenn der Insolvenzverwalter
den Betrieb endgultig einstellt oder wesentliche
Betriebsgrundlagen verduRert, ist der Tatbestand
des § 13a Abs. 6 ErbStG erfullt.

Fazit:

Aus den Urteilsgrinden ergibt sich eine wesent-
liche Differenzierung zwischen der Eréffnung eines
Insolvenzverfahrens Uber das Vermdégen einer Per-
sonengesellschaft einerseits und der Eréffnung des
Insolvenzverfahrens Gber das Vermdégen einer
Kapitalgesellschaft andererseits.

Obwohl in beiden Fallen die Eréffnung des Insolvenz-
verfahrens zur Auflosung der Gesellschaft fihrt, ist im
Hinblick auf eine Kapitalgesellschaft diese Auflésung
einer VerauRerung gleichzusetzen. Die Er6ffnung

des Insolvenzverfahrens Uber das Vermégen einer
Personengesellschaft fihrt demgegeniber ertrag-
steuerlich noch nicht zu einer Betriebsaufgabe und
der Erfassung des entsprechenden VeraufRerungs-
ergebnisses.

Das erbschaftsteuerliche Versténdnis der Betriebs-
aufgabe folgt dem ertragsteuerlichen. Somit ist mit
Bezug auf Kapitalgesellschaften die Er6ffnung des
Insolvenzverfahrens der maf3gebliche Zeitpunkt
im Hinblick auf den etwaigen Wegfall des Verscho-
nungsabschlags. Bei Personengesellschaften ist
dieses Ereignis demgegeniber sowohl ertrag- als
auch erbschaftsteuerlich irrelevant. Erst wenn der
Insolvenzverwalter den Betrieb endgiltig einstellt
oder wesentliche Betriebsgrundlagen verauRRert,
ist der Tatbestand des § 13a Abs. 6 ErbStG erfullt.

Abzug nicht verbrauchter
Erhaltungsaufwendungen
gem. § 82b EStDV im
Erbfall

Manfred Kroger
Steuerberater

Erhaltungsaufwendungen fir Vermietungsobjekte
sind grundsatzlich in dem Veranlagungszeitraum
abzuziehen, in dem sie geleistet wurden. Sofern
allerdings hohere Aufwendungen fur die Erhaltung
von nicht zu einem Betriebsvermdgen gehdrenden
und Uberwiegend Wohnzwecken dienenden Gebau-
den entstanden sind, konnen diese nach einer
Sondervorschrift (§ 82b EStDV) auf einen zwei- bis
finfjahrigen Zeitraum gleichmaRig verteilt werden.
Diese Regelung macht fir den Steuerpflichtigen
haufig Sinn, da es dann zu einer Tarifglattung kom-
men kann. Wird das Gebdude wéhrend des Vertei-
lungszeitraums verduf3ert, ist der noch nicht ver-
brauchte Teil des Erhaltungsaufwands im Jahr der
VerdulBerung als Werbungskosten gem. § 82b Abs. 2
EStDV vollstandig anzusetzen.

Es fehlt allerdings eine gesetzliche Regelung, wie
der nicht verbrauchte Teil der entstandenen und
nach § 82b EStDV auf bis zu fUnf Jahren verteilten
Erhaltungsaufwendungen zu behandeln ist, wenn
der Eigentimer, der die Aufwendungen getragen hat,
in diesem Zeitraum verstirbt. Die Finanzverwaltung
hat gemafd R 21.1 Abs. 6 Satz 2 EStR den Steuer-
pflichtigen die Wahl gelassen, im Falle einer unent-
geltlichen Ubertragung des Gebdudes (und damit
im Falle der Schenkung oder im Erbfall) die Auf-
wendungen beim Schenker/Erblasser oder beim
Beschenkten/Erben zu bericksichtigen.

Der gesetzlich nicht geregelte Erbfall, war nun
Gegenstand einer Klage vor dem Bundesfinanzhof
(Urteil vom 10.11.2020; Az. IX R 31/19).

Dem Urteil stand folgender Sachverhalt zu Grunde:
A war EigentUmer eines von ihm vermieteten

Hausgrundsticks. Fir seine Erhaltungsaufwendungen
der Jahre 2012 bis 2015 hatte er die Verteilung auf finf




Jahre nach § 82b EStDV gewahlt. In 2016 (Streitjahr)
waren rund 30.000 EUR an Erhaltungsaufwendungen
noch nicht bericksichtigt. Im Januar 2016 ging das
Grundstick im Erbwege auf eine Erbengemeinschaft
Uber. An dieser war B (die frihere Ehefrau des A)
beteiligt. B erklarte fir 2016 die Vermietungseinkinfte
des A fir Januar 2016 unter Abzug des zum Zeitpunkt
des Todes noch nicht bericksichtigten Teils der Erhal-
tungsaufwendungen. Das FA ging davon aus, lediglich
der auf Januar 2016 entfallende Anteil, der an sich fur
2016 zu beriicksichtigenden Jahresbetrage, sei zu
berucksichtigen. Die Restbetrdge seien bei der Erben-
gemeinschaft im Rahmen derer gesonderter und
einheitlicher Feststellungen zu bericksichtigen. Die
Verteilung der Erhaltungsaufwendungen nach § 82b
EStDV sei bei dieser fortzufihren.

Dem widersprach das Finanzgericht und gab der Klage
statt. Erhaltungsaufwendungen i.S.v. § 82b EStDV
gingen nicht auf die Erben Gber. Der nicht berick-
sichtigte Teil der Erhaltungsaufwendungen ist nur
beim Erblasser im Veranlagungszeitraum seines Todes
in einer Summe abziehbar. Der BFH bestéatigt die Auf-
fassung des FG. Der noch nicht bericksichtigte Teil
der Erhaltungsaufwendungen ist im Veranlagungsjahr
des Versterbens in vollem Umfang als Werbungskosten
des Erblassers im Rahmen der Einkinfte aus Vermie-
tung und Verpachtung abzusetzen. Ein Wahlrecht
existiert nicht.

Zur Begrindung fugt der BFH den Zweck des § 82b
Abs. 1 EStDV an. Die Regelung dient dazu, durch eine
periodische Verteilung der Erhaltungsaufwendungen
die Tarifprogression auszugleichen (BFH v. 13.3.2018,
IXR 22/17, BFH/NV 2018, 824, Rz 33). Dieser Zweck
wird jedoch verfehlt, wenn wegen Versterbens des
Steuerpflichtigen eine weitere Ausnutzung der Tarif-
progression durch ihn nicht mehr maglich ist. Denn
mit dem Tod endet die auf die natirliche Person
bezogene Einkinfteerzielung. Der bislang nicht
berucksichtigte Teil der Aufwendungen kann daher
nurim Veranlagungszeitraum des Versterbens berick-
sichtigt werden. Verstirbt der Steuerpflichtige inner-
halb des Verteilungszeitraums, ist der noch nicht
bericksichtigte Teil der Erhaltungsaufwendungen
somit im Veranlagungszeitraum seines Versterbens
als Werbungskosten abzusetzen.

Die Situation des Streitfalls sei vergleichbar mit den

in § 82b Abs. 2 EStDV genannten Fallen (VeraufRRerung
des Geb&udes, Einbringung in ein Betriebsvermdgen),
in denen eine weitere Bertcksichtigung im Wege der
Verteilung der Aufwendungen nicht mehr méglich und
daher der Sofortabzug durchzufihren ist. Die von A
getragenen Erhaltungsaufwendungen haben dessen
personliche Leistungsfahigkeit sofort gemindert und
sind daher spatestens im Veranlagungszeitraum des
Versterbens als Werbungskosten abziehbar.

Eine ausdrickliche Regelung fir die Uberleitung von
Erhaltungsaufwendungeni. S. d. § 82b Abs. 1 EStDV
nach dem Tod des Erblassers existiert nicht. Auch eine
analoge Anwendung von § 12d EStDV scheidet aus.
Die Ubertragung ergibt sich nicht aus der Gesamt-
rechtsnachfolge. Denn Erblasser und Erbe sind ver-
schiedene Rechtssubjekte, die jeweils fir sich zur ESt
herangezogen und deren Einkinfte getrennt ermittelt
bzw. zugerechnet werden. Daraus ergibt sich, dass
die bei A bis zu seinem Tod nicht verbrauchten Erhal-
tungsaufwendungen nicht auf die Erben als Gesamt-
rechtsnachfolger Gbergehen und von diesen nicht als
Werbungskosten von den selbst erzielten Einnahmen
aus Vermietung und Verpachtung abzuziehen sind.

Welche der beiden Rechtsfolgen — Sofortabzug im
Todesjahr oder Fortfihrung bei den Erben — iber-
haupt steuerlich ginstiger ist, hédngt von der jeweili-
gen Einkunftesituation bei Erblasser und den Erben
ab: Liegen die Einkinfte des Erblassers deutlich Gber
jenen der Erben, kann sich der Abzug der noch nicht
verbrauchten Erhaltungsaufwendungen im Todesjahr
des Erblassers als vorteilhaft erweisen. Liegen die
EinkUnfte der Erben hingegen deutlich Gber jenen
des Erblassers, wird die Fortfihrung des Verteilungs-
zeitraums die bevorzugte Méglichkeit sein. Derzeit ist
unklar, ob die Finanzverwaltung an ihrer bisherigen
Auffassung festhalten oder sich der Sichtweise des
BFH anschlief3en wird. Noch gilt die Verwaltungs-
anweisung gem. R 21.1 Abs. 6 Satz 2 EStR wonach
bei unentgeltlicher Ubertragung des Gebiudes der
Ubergang des beim Rechtsvorgéanger noch nicht
berucksichtigten Teils der Erhaltungsaufwendungen
auf den Rechtsnachfolger méglich ist. Als norminter-
pretierende Verwaltungsvorschrift hat diese Richt-
linienbestimmung jedoch keine Rechtsnormqualitdt
und bindet die Gerichte nicht.




Die Steuerbefreiung des
Familienheims

Franz Anwey
Wirtschaftspriifer/Steverberater

Das Erbschaftsteuergesetz sieht in § 13 ErbStG eine
sachliche Steuerbefreiung fur das sog. ,Familienheim"
in drei Fallen vor.

Zu Lebzeiten ist eine steverfreie Ubertragung des
Familienheims ausschlieRRlich zugunsten des Ehe-
bzw. Lebenspartners moglich, wahrend der steuer-
freie Erwerb von Todes wegen unter Erfillung
weitergehender Voraussetzungen dariber hinaus
auch zugunsten der Kinder oder in Sonderfallen
auch zugunsten der Enkelkinder méglich ist.

Dadurch eréffnen diese Regelungen Gestaltungs-
moglichkeiten.

Definition des ,,Familienheims"

Als ,Familienheim" im Sinne der Erbschaftsteuer
kommen zundchst einmal ausschlieRlich Immobilien
in Betracht, die nicht im Drittland belegen sind und
die zu eigenen Wohnzwecken genutzt werden. Die
Finanzverwaltung setzt bei der Beurteilung voraus,
dass die Wohnung gemeinsam zu eigenen Wohn-
zwecken genutzt wird und bestimmt den Wohnungs-
begriff nach der tatsachlichen Nutzung. Entschei-
dend ist fUr die Finanzverwaltung, dass sich dort
der Mittelpunkt des familidren Lebens befindet.
Wohnungen, die als Ferien- oder Wochenendwoh-
nung oder fir einen Berufspendler nur als Zweit-
wohnung genutzt werden, sind demnach nicht
beginstigungsfahig. MaRgeblich ist die Nutzung

zu eigenen Wohnzwecken der Eheleute und der zur
Familie gehorenden Kinder.

Die Steuerbefreiung ist auf die selbst genutzte
Wohnung begrenzt, wobei diese auch Garagen und
Nebengebaude einschlief3t, die sich auf dem Grund-
stick befinden und mit der Wohnung gemeinsam
genutzt werden.

Sofern dann ein Familienheim vorliegt, das die o.g.
Bedingungen erfillt, sind die Voraussetzungen fir die
Gewahrung der Steuerbefreiung des Familienheims
trotzdem unterschiedlich.

Ubertragung des Familienheims zu Lebzeiten

§ 13 Abs. 1 Nr. 4a ErbStG regelt die steuerfreie
Ubertragung des ,Familienheims" unter Lebenden
von einem Ehe- bzw. eingetragenen Lebenspartner
auf den anderen Partner, soweit auf dem bebauten
Grundstick eine eigene Wohnung zu Wohnzwecken
genutzt wird.

MaRgebend fir die Beurteilung sind die Verhéltnisse
zum Zeitpunkt der Ausfihrung der Schenkung, d. h.
bei Entstehung der Steuer. Formal knipft die Steuer-
befreiung an das Bestehen einer Ehe an. Nicht ent-
scheidend ist der GUterstand der Eheleute. Eine
steuerfreie Ubertragung ist jedoch nach rechts-
kraftiger Scheidung der Ehe nicht mehr moglich.

Eine Steuerbefreiung kommt allerdings auch dannin
Betracht, wenn der Beschenkte vom Schenker von
eingegangenen Verpflichtungen im Zusammenhang
mit der Anschaffung oder Herstellung des Familien-
heims freigestellt wird. Nicht entscheidend ist auch,
ob beide Ehepartner oder nur der beginstigte Ehe-
partner das Eigentum an dem Familienheim inne-
haben. So kann z.B. ein Ehegatte die gemeinsamen
Verbindlichkeiten fir das Familienheim aus liquiden
Mitteln tilgen, die nach zivilrechtlicher Sicht aus-
schlief3lich ihm zuzurechnen sind oder die Rech-
nungen fir die Anschaffung der Immobilie allein
begleichen. Dariber hinaus ist eine Steuerbefreiung
auch dann moglich, wenn der zuwendende Ehe-
partner nachtréglichen Herstellungs- oder Erhal-
tungsaufwand fur ein Familienheim tragt, das im
gemeinsamen Eigentum der Ehegatten oder im
Eigentum des anderen Ehegatten steht. Durch diese
Regelung wird auch der Umbau des Familienheims
mit liquiden Mitteln, die nach zivilrechtlichen Grund-
satzen ausschlief3lich dem zuwendenden Ehepartner
zuzurechnen sind, steuerfrei moglich. Auch in diesen
Fallen ist Gegenstand der Steuerbefreiung der Wert-
zuwachs des Eigentums des beginstigten Ehepart-
ners an dem Familienheim.

Der Vorteil der Ubertragung zu Lebzeiten besteht
auch darin, dass die Steuerbefreiung zu Lebzeiten im
Vergleich zur Ubertragung des Familienheims im
Erwerb von Todes wegen keine Nachbehaltensfrist
(Sperrfrist) vorsieht.

Des Weiteren gibt es zwar immer nur jeweils ein
~Familienheim" der Eheleute, aber nacheinander
kénnen mehrere Familienheime Ubertragen werden.
Das kann z.B. der Fall sein, wenn Familien ihren

10



Lebensmittelpunkt durch Umzug in eine andere
Stadt oder aber durch Errichtung eines Neubaus oder
Erwerb einer Immobilie verlegen.

Entscheidend ist, dass sich die Schenkungen auf das
,Familienheim" der Eheleute beziehen und zwar im
Zeitpunkt der Entstehung der Steuer fir die jeweilige
Schenkung.

Erwerb des Familienheims von Todes wegen

Die Gestaltungsmdglichkeiten bei Erwerben von
Todes wegen beschranken sich auf die Einhaltung der
gesetzlichen Voraussetzungen fir die Steuerbefreiung
des § 13 Abs. 1 Nr. 4b und ¢ ErbStG.

B Ubertragung unter Eheleuten

§ 13 Abs. 1 Nr. 4b ErbStG ermdglicht eine steuer-
freie Ubertragung eines ,Familienheims" unter
Eheleuten von Todes wegen.

Eine Steuerfreiheit ist hiernach aber nur méglich,
wenn der Erblasser die Immobilie bis zum Erbfall
zu eigenen Wohnzwecken genutzt hat oder aus
zwingenden Grinden an einer Selbstnutzung zu
eigenen Wohnzwecken gehindert war. Dariber
hinaus muss diese Wohnung vom Erwerber unver-
zUglich selbst genutzt werden.

Diese Steuerbefreiung steht unter einer Nach-
behaltensfrist. Die Steuerbefreiung entfallt mit
Wirkung fir die Vergangenheit, wenn der Erwerber
das Familienheim innerhalb von zehn Jahren nach
dem Erwerb nicht mehr zu Wohnzwecken selbst
nutzt. Eine Ausnahme gilt nur fir den Fall, dass
der Uberlebende Ehepartner aus zwingenden
Grinden an einer Selbstnutzung der Wohnung zu
eigenen Wohnzwecken gehindert ist. Das ist z. B.
der Fall bei Tod oder Unterbringung im Heim. Ein
Umzug in eine kleinere Wohnung ist hingegen
schadlich.

Auch die unverzigliche Nutzung des Familien-
heims zu eigenen Wohnzwecken ist definiert. Der
BFH hat klargestellt, dass unverziglich gleich-
bedeutend ist mit ,ohne schuldhaftes Zégern®,

d. h. innerhalb einer angemessenen Zeit nach dem
Erbfall. Als angemessen erachtet der BFH dabei
einen Zeitraum von bis zu sechs Monaten. Nach
Ablauf der Frist muss der Erwerber darlegen und
glaubhaft machen, zu welchem Zeitpunkt er sich
zur Selbstnutzung als Familienheim entschlossen
hat, aus welchen Grinden ein Einzug nicht froher
moglich war und warum er diese Grinde nicht zu
vertreten hat.

Ubertragung auf Kinder

§ 13 Abs. 1 Nr. 4c ErbStG ermdglicht die steuver-
freie Ubertragung von Immobilien auf Kinder oder
Kinder verstorbener Kinder durch Erwerb von
Todes wegen.

Die Steuerbefreiung kommt auch hier nurin
Betracht, soweit der Erblasser die Ubertragene
Wohnung bis zum Erbfall zu eigenen Wohn-
zwecken genutzt hat oder aus zwingenden
Grinden an einer Selbstnutzung zu eigenen
Wohnzwecken gehindert war und wenn die
Wohnung vom Erwerber unverziglich zu eige-
nen Wohnzwecken selbst genutzt wird.

Auch diese Steuerbefreiung steht unter einer
Nachbehaltensfrist von zehn Jahren. Eine Aus-
nahme besteht nur, wenn der Erwerber aus
zwingenden Grinden an einer Selbstnutzung
gehindert ist. Das kann z. B. aufgrund einer
Pflegebeduirftigkeit bestehen, die die Fihrung
eines eigenen Haushalts unmdglich macht.
Sofern der Erwerber allerdings von vornherein
gehindert ist, die Immobilie fir eigene Wohn-
zwecke zu nutzen und deshalb auch tatsachlich
nicht einzieht, scheidet eine Steuerbefreiung
grundsatzlich aus.

Es ist daher entscheidend, dass das Familien-
heim auf diejenige Person Ubergeht, welche dieses
auch zu eigenen Wohnzwecken nutzen mochte
und kann. Denn nur in diesem Fall kommt eine
Steuerbefreiung in Betracht. Eine Ubertragung
auf Personen, die an einer Nutzung fir eigene
Wohnzwecke gehindert sind, ist nicht sinnvoll,

da in diesen Fallen eine Steuerbefreiung nicht
moglich ist.

Das gilt auch dann, wenn die Immobilie nicht zu
eigenen Wohnzwecken genutzt wird, sondern
unentgeltlich einem Dritten, z.B. dem Ehepartner
des Erblassers, zur Nutzung Uberlassen wird. In
diesen Fallen kdnnten Alternativen sinnvoll sein.
So kann z.B. das Familienheim zunéchst im Eigen-
tum des Uberlebenden Ehepartners bleiben und
erst nach dem Tod des Uberlebenden Ehepartners
auf die gewinschte Person Ubergehen.

Beschrankt wird die Steuerbefreiung des Weiteren
dadurch, dass die Beginstigung nur gewahrt wird,
soweit die Wohnflache 200 gm nicht Gbersteigt.
Der Ubersteigende Anteil des Wohnraumes unter-
liegt in vollem Umfang der Besteuerung. Auch hier
kénnten Gestaltungen von Nutzen sein. So kdnnen
die Voraussetzungen fir eine Steuerbefreiung
schon vor Ubertragung durch Erwerb von Todes
wegen ,vorbereitet" werden, z.B. durch eine Auf-
teilung der Immobilie in WEG.
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Eine Steuerbefreiung ist auch dann moglich, wenn
das Familienheim erst im Zuge der Erbauseinan-
dersetzung auf eine bestimmte Person Ubergeht
und diese fir den Erwerb des beginstigten
Vermaogens nicht beginstigtes Vermdgen hingibt.

Fazit

Die gesetzlichen Regelungen erméglichen die
steverfreie Ubertragung eines ,Familienheims® zu
Lebzeiten zwischen Eheleuten und durch Erwerb
von Todes wegen auch auf Kinder. Auf Grund der
hohen Immobilienwerte bietet die Regelung damit
Steuersparpotenzial, insbesondere dann, wenn diese
Steuerbefreiung unter Ehepartnern mehrfach in
Anspruch genommen wird. Zu beachten sind dabei
immer die restriktiven Voraussetzungen der Rege-
lung, da die Rechtsprechung diese sehr eng auslegt.

Rangrucktrittserklarung
bei fehlender operativer
Geschaftstatigkeit

Manfred Kroger
Steuerberater

In diversen Urteilen hatte der BFH bereits festgestellt,
dass eine Rangricktrittserklarung, die vorsieht, dass
die Verbindlichkeit (auch) aus sogenannten ,freiem
Vermogen" zu tilgen ist, nicht zur Folge hat, dass die
Verpflichtung bei Vermdgenslosigkeit des Schuldners
im handels- oder steuerrechtlichen Jahresabschluss
erfolgswirksam auszubuchen ist. Offensichtlich
klarungsbedirftig war aber noch der Fall, wie sich
eine Rangricktrittserklarung auch mit einer Einbin-
dung der Formulierung des ,sonstigem freien Ver-
mogens" auswirkt, wenn der Schuldner aufgrund
einer fehlenden operativen Geschaftstatigkeit zu-
kunftig nicht mehr in der Lage sein wird, Uberhaupt
freies Vermogen zu schaffen. Diese Frage hat der
BFH nun in dem Urteil vom 19.08.2020 (VI R 32/28)
zu beantworten:

Folgender Sachverhalt lag dem Urteil zu Grunde:

Eine GmbH, die im Streitzeitraum keine operativen
Tatigkeiten mehr ausibte, hatte Verbindlichkeiten
gegeniber ihrer Alleingesellschafterin. Diese erklarte
im Jahr 2007 zur Abwendung der Uberschuldung der
GmbH fur einen Teil ihrer Forderungen hinter die
Forderungen aller anderen Glaubiger in der Art und
Weise zurickzutreten, dass ihre Forderungen nur aus
kinftigen Jahresiuberschissen, einem Liquidations-
erlés oder aus einem die sonstigen Verbindlichkeiten
der Gesellschaft Gbersteigenden freien Vermdgen zu
bedienen sind. Das Finanzamt war der Auffassung,
dass aufgrund der fehlenden operativen Geschafts-
tatigkeit sowie der Vermégenslosigkeit der GmbH mit
einer Rickzahlung der Verbindlichkeiten zu rechnen
sei und |oste die bestehenden Verbindlichkeiten
(abzuglich des freien Vermégens) gewinnerhéhend
auf. Das Finanzgericht Minster gab der Klage der
Steuerpflichtigen statt. Der BFH hat sich nun, nach-
dem die Finanzverwaltung Revision eingelegt hatte,
der Auffassung des Finanzgerichts und des Steuer-
pflichtigen mit folgender Begrindung angeschlossen.
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Handelsrechtlich ist eine Schuld gem. § 247 Abs. 1
HGB nach sténdiger Rechtsprechung in der Handels-
bilanz zu passivieren, wenn der Unternehmer zu einer
dem Inhalt und der Héhe nach bestimmten Leistung
an einen Dritten verpflichtet ist, die vom Glaubiger
erzwungen werden kann und eine wirtschaftliche
Belastung darstellt (vgl. zum Beispiel BFH-Urteile
vom 30.11.2011, | R 100/10 und vom 15.04.2015,

IR 44/14). Keine wirtschaftliche Belastung stellt
dabei nach der Rechtsprechung des BFH eine Ver-
bindlichkeit dar, die mit an Sicherheit grenzender
Wahrscheinlichkeit nicht mehr erfillt werden muss.
Fir diese Annahme genigt es indes nicht, dass der
Schuldner Gberschuldet ist (vgl. zuletzt BFH-Urteil
vom 28.09.2016, || R 64/14). Dies entspricht auch der
Verwaltungsauffassung (vgl. BMF-Schreiben vom
08.09.2006; OFD Frankfurt a.M., Verfigungen vom
30.06.2017 und vom 03.08.2018). Unter Zugrunde-
legung dieser Grundsatze steht die Rangricktritts-
vereinbarung nach Auffassung des BFH aus handels-
bilanzieller Sicht einer weiteren Passivierung der
gegenUber der Alleingesellschafterin bestehenden
Verbindlichkeiten nicht entgegen.

Auch steuerrechtlich ergebe sich aus § 5 Abs. 2a EStG
nicht, dass die Bezugnahme in einer Rangricktritts-
abrede auf das die sonstigen Verbindlichkeiten
Ubersteigende Vermogen die Pflicht des Schuldners,
Verbindlichkeiten zu passivieren, der Hohe nach auf
den Umfang des im Zeitpunkt der Erkldrungsabgabe
tatsachlich vorhandenen freien Vermégens beschran-
ken wirde. Es reiche aus, dass auf das ,freie" Vermo-
gen Bezug genommen wird, unabhangig davon, ob
und in welcher Héhe dieses am zu beurteilenden
Bilanzstichtag tatsachlich vorhanden ist.

Diese Entscheidung des BFH ist erfreulich. Ware der
BFH zur gegenteiligen Auffassung gelangt, hatte man
in den meisten Fallen, in denen eine Rangricktritts-
erklarung auf Grund einer Uberschuldung getroffen
wurde, zu jedem Bilanzstichtag Uberprifen missen,
ob ,sonstiges freies Vermdgen" vorhanden ist, oder
zukUnftig Uberhaupt zu bilden ist.

Aktuelles zum
Gemeinnutzigkeitsrecht

Birgit Meier-Anwey
Steuerberaterin

Die Steuererklarung von Vereinen

Immer wieder stellt sich die Frage, warum eine gemein-
nitzige Organisation, die vom Grundsatz her steuer-
befreit ist, Uberhaupt eine Steuererklarung abgeben
muss. Im deutschen Steuerrecht gibt es verschiedene
Arten von Steuern. Daher gibt es auch verschiedene
Arten von Steuererklarungen. Man unterscheidet
beispielsweise zwischen der Korperschaft-, der
Gewerbe- und der Umsatzsteuererklarung. Da jeder
Steuererklarung eigene Gesetze zugrunde liegen

und fUr die Erhebung jeder Steuer besondere Voraus-
setzungen gelten, ist fr jede Steuerart auch eine
separate Prifung erforderlich. Der ideelle Bereich,
die Vermogensverwaltung und der Zweckbetrieb sind
in jeder gemeinnitzigen Organisation grundsatzlich
von der Korperschaft- und der Gewerbesteuer befreit.
Sobald jedoch die gemeinnitzige Organisation einen
wirtschaftlichen Geschaftsbetrieb unterhalt, sind
dessen Einnahmen grundsatzlich steuerpflichtig.
Ausnahmen bestehen jedoch dann, wenn die Ein-
nahmen aus allen steuerpflichtigen wirtschaftlichen
Geschaftsbetrieben die Grenze von 45.000 € im Jahr
nicht Ubersteigen. In diesen Fallen wére dann die
gemeinnitzige Organisation von der Abgabe einer
Steuererklarung befreit. Dabei ist jedoch auch zu
beachten, dass gemeinnitzige Organisationen, die
keinen wirtschaftlichen Geschaftsbetrieb betreiben
und daher von der Kérperschaft- und der Gewerbe-
steuer befreit sind, trotzdem eine K&rperschaft-
steuererklarung abgeben missen. Damit werden die
Voraussetzungen zur Anerkennung der Gemein-
niutzigkeit gemak Abgabenordnung nachgewiesen.
FUr kleine Vereine gilt fir die Abgabe einer Korper-
schaftsteuererklarung mit der sogenannten Anlage
GEM in der Regel eine Dreijahresfrist. Bei grofReren
Vereinen ist jedoch grundsatzlich das Kalenderjahr die
Grundlage fir die Kérperschaftsteuererkldrung. Die
Erklarung fur das Kalenderjahr 2020 ist bis spatestens
zZum 31.07.2021 beim Finanzamt einzureichen. Wird
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die Erklarung von einem Steuerberater erstellt,
verlangert sich die Abgabefrist bis zum 28.02.2022.
Versdumt der Verein diese Abgabefristen, kann das
Finanzamt einen Verspatungszuschlag festsetzen und
im schlimmsten Fall die Besteuerungsgrundlagen
schatzen und damit gleichzeitig die GemeinnUtzigkeit
aberkennen. Dieses fihrt in der Regel zu hohen Nach-
zahlungen. Die Einnahmen einer gemeinnitzigen
Organisation im Bereich der Vermdgensverwaltung,
in ihren Zweckbetrieben und auch in den steuerpflich-
tigen wirtschaftlichen Geschéaftsbetrieben unterliegen
jedoch unter Umstanden der Umsatzsteuer. Daher
muss eine gemeinnitzige Organisation jéhrlich auch
eine Umsatzsteuer-Erklarung abgeben. Betragen die
Umsatze im Vorjahr nicht mehr als 22.000 € und im
laufenden Jahr nicht mehr als 50.000 €, fallt keine
Umsatzsteuer an. Es handelt sich hier um die soge-
nannte Kleinunternehmerregelung. Der Verein kann
jedoch jederzeit auf eine Regelbesteuerung optieren.
Je nach Héhe der im Vorjahr insgesamt entrichteten
Umsatzsteuer besteht eine Verpflichtung zur Abgabe
einer vierteljdhrlichen Umsatzsteuer-Voranmeldung
(Umsatzsteuer mehr als 1.000 €) bzw. einer monat-
lichen Umsatzsteuer-Voranmeldung (Umsatzsteuer
mehr als 7.500 €). Diese Voranmeldungen sind bis zum
10. des Folgemonats einzureichen. Auf Antrag kann
diese Frist um einen Monat verldngert werden. Dazu
muss beim Finanzamt eine sogenannte Dauerfrist-
verlangerung beantragt und eine Umsatzsteuer-
sondervorauszahlung geleistet werden. Auch in
diesen Fallen kann das Finanzamt bei verspateter
Abgabe einen Verspatungszuschlag festsetzen.

Keine Anerkennung der Gemeinnuitzigkeit: Was nun?

Neu gegriindete Vereine und Vereine, die kirzlich
eine Satzungsanderung verabschiedet haben,
beantragen im Normalfall beim Finanzamt die
Erteilung eines Feststellungbescheides nach § 60a AO.
Dieser bescheinigt, dass die Satzung des Vereins den
gemeinnitzigkeitsrechtlichen Anforderungen der
Finanzbehdrden entspricht. Damit ist der Verein
befugt, Spendenquittungen auszustellen. Was aber
passiert, wenn die Finanzbehérden die Erteilung
eines solchen Bescheides ablehnen? Mit den Folgen
hat sich der Bundesfinanzhof (BFH) in einer aktuellen
Entscheidung beschaftigt. In dem vorliegenden Fall
ging es um einen Verein, dessen Satzung keine Fehler
enthielt und damit den gemeinnitzigkeitsrechtlichen
Anforderungen entsprach. Das Finanzamt lehnte
jedoch die Erteilung des Feststellungescheides ab
mit der Begrindung, dass es konkrete Hinweise gibt,
die darauf schlieRen lassen, dass die tatsachliche
Geschaftsfihrung nicht den Anforderungen des
Gemeinnitzigkeitsrechts entspricht. Ein Einspruch
und ein Antrag auf Aussetzung der Vollziehung
hatten keinen Erfolg, so dass der Verein gegen die
Entscheidung Klage einreichte. Gleichzeitig beantragte
der Verein im Wege des vorlaufigen Rechtsschutzes

gerichtlich die Aussetzung der Vollziehung des Ableh-
nungsbescheides und hilfsweise den Erlass einer
einstweiligen Anordnung zur Erteilung des Fest-
stellungsbescheides. Das Gericht entschied zugunsten
desVereins. Die Entscheidung wurde damit begrindet,
dass das Finanzamt fur die Erteilung des Feststellungs-
bescheides nur die satzungsmafligen Voraussetzungen
Uberprifen durfe. Der Einwand, dass die tatsachliche
Geschaftsfihrung nicht dem Gemeinnitzigkeitsrecht
entspricht, ist an dieser Stelle nicht zu prifen. Das
Finanzamt legte Beschwerde beim BFH mit der
Begrindung ein, dass der Antrag auf Aussetzung der
Vollziehung nicht zuldssig war. Dem stimmte der BFH
zu, denn durch den Antrag auf Erteilung eines Fest-
stellungsbescheides begehrt der Verein eine steuerliche
Verginstigung, die ihm bis zu diesem Zeitpunkt noch
nicht zugestanden habe. Nur durch einen Antrag auf
Erlass einer einstweiligen Anordnung hétte das Finanz-
amt zur Erteilung eines Feststellungsbescheides
gezwungen werden kdnnen. Der Antrag auf Ausset-
zung der Vollziehung l&uft jedoch ins Leere, da kein
belastender Bescheid vorgelegen habe, gegen den sich
derVerein hatte wehren kdnnen. Diese Entscheidung
ist aus verfahrensrechtlicher Sicht als richtig zu
beurteilen. Der Fehler des Vereins lag darin, dass er
einen falschen Antrag gestellt hat. Aus gemeinnitzig-
keitsrechtlicher Beurteilung heraus ist die Ansicht des
Vereins fir die Vergangenheit gesehen jedoch richtig.
Die Beurteilung der tatsachlichen Geschaftsfihrung ist
im Rahmen der Erteilung des Feststellungsbescheides
nach § 60a AO bis zum 31.12.2020 kein Thema. Seit
Jahresbeginn 2021 dirfen die Finanzamter jedoch die
Erteilung eines Feststellungsbescheides nach § 60a AO
verweigern, wenn die tatsachliche Geschéftsfihrung
sich als nicht satzungskonform darstellt. Dies gilt auch
dann, wenn die Satzung selbst formal keine Mangel
enthalt.

Keine Umsatzsteuer auf Sachspenden bis zum
31.12.2021

Als eine Folge der Coronapandemie sind im Moment
die Warenlager von vielen Einzelhdndlern hoffnungs-
los Uberfillt. Die Handler konnten wegen des Lock-
downs ihre Waren nicht wie gewohnt verkaufen.
Winterkollektionen sind noch nicht verkauft, obwohl
die Frihlings- und Sommerkollektion jetzt schon in
den Geschéften hangt. Auf der anderen Seite steigt
die Zahl der Bedurftigen aufgrund von Arbeitslosigkeit
und Kurzarbeit. Fir den Einzelhdndler ware es daher
von grof3em Vorteil, wenn er einen Teil seiner Waren
an gemeinnitzige Organisationen zur Weitergabe an
Bedurftige spenden wirde. Dem steht jedoch das
Steuerrecht im Wege. Das Steuerrecht namlich be-
handelt Sachspenden wie Verkdufe, so dass auf jede
Sachspende Umsatzsteuer zu entrichten ist. Mangels
zahlendem Endverbraucher ist der Unternehmer
letztlich mit der Umsatzsteuer belastet. Zwar ist die
Sachspende steuerlich absetzbar, allerdings ist der
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Abzug in der Héhe begrenzt. Der Handler leidet wirt-
schaftlich bereits stark unter der Pandemie. Daher ist
es ihm nicht zu verdenken, dass er seine Ware lieber
vernichtet, als dass er sie spendet und dann noch

oben drauf zahlt. Das Bundesfinanzministerium hat
nun auf Druck der Politik und der Interessensverbande
reagiert und wird bis zum Jahresende auf die Umsatz-
steuer bei Sachspenden von Einzelhdndlern verzichten.
Grundsatzlich unterliegen diese Sachspenden zwar
weiterhin der Umsatzsteuer, deren Hohe sich nach dem
Restwert der gespendeten Ware bemisst. Aufgrund der
derzeitigen Ausnahmesituation verzichten die Behor-
den jedoch auf die Erhebung der Umsatzsteuer. Diese
Ausnahmeregelung gilt fir alle Spenden, die zwischen
dem 01.03.2020 und dem 31.12.2021 erfolgt sind oder
bereits noch erfolgen werden. Diese Anweisung des
Finanzministeriums ist grundsatzlich zu begrifen. Es
ware jedoch schon, wenn eine solche Regelung auf
Dauer angelegt ware. Auch nach der Pandemie wird
das Vernichten der Waren ginstiger sein als die Weiter-
gabe in Form von Sachspenden an bedirftige Men-
schen. Ein grol3er Steuerausfall ist meines Erachtens
nicht zu befurchten, da die gespendeten Waren in der
Regel unverkauflich sind.

Was ist ein Umlaufverfahren?

Beschlisse von Vereinen missen nicht immer nur

auf klassischem Wege im Rahmen von Préasenzveran-
staltungen gefasst werden. Das sogenannte Umlauf-
verfahren bietet eine gute Alternative. Gerade in
Pandemiezeiten hat dieses Verfahren erheblich an
Bedeutung gewonnen. Es missen mehrere Voraus-
setzungen gegeben sein, damit die Beschlisse im
Umlaufverfahren auch wirksam sind. Im Gegensatz
zur Prasenzveranstaltung missen die Beschlisse
einstimmig gefasst werden. Bereits eine Enthaltung
oder eine ungiltige Stimme fihren zur Nichtwirk-
samkeit des Beschlusses. Damit auch im Umlaufver-
fahren eine einfache Mehrheit zur Beschlussfassung
ausreichend ist, muss zwingend eine Satzungsande-
rung zu diesem Punkt vorgenommen werden. Die
Stimmen der einzelnen Mitglieder missen zwingend
auf schriftlichem Wege abgegeben werden. Das ist
z.B. méglich Uber einen unterschriebenen Stimmzettel.
Meldungen Gber E-Mail bzw. WhatsApp sind demnach
nicht zuldssig. Die Stimmen der einzelnen Mitglieder
mussen innerhalb einer angemessenen und im Vorfeld
festgelegten Frist eingegangen sein. Eine einzig
verspatet abgegebene Stimme gilt in solchen Fallen
als Enthaltung und reicht daher aus, den Beschluss
unwirksam werden zu lassen. Auch darf die Satzung
des Vereins Abstimmungen im Beschlussverfahren
nicht ausschliefSen. Das Umlaufverfahren muss in der
Satzung nicht explizit genannt sein. Ein Ausschluss
darf in der Satzung allerdings nicht enthalten sein.
Ohne Satzungsregelung gilt § 32 Abs. 2 BGB. Dieser
|asst das Umlaufverfahren ausdricklich zu. Der grofite
Vorteil des Umlaufverfahrens besteht darin, dass

gerade bei einer grof3en Anzahl von Mitgliedern keine
Prasenzveranstaltung organisiert werden muss. Es
mussen keine Rdumlichkeiten angemietet werden,
die Verpflegung der Mitglieder entfallt, der erh6hte
Organisationsaufwand fir eine Prasenzveranstaltung
entfallt und fir das einzelne Mitglied fallen auch
keine Reisekosten an. Bestimmt die Satzung hingegen
nichts anderes, ist die geforderte Einstimmigkeit
jedoch ein grof3er Nachteil des Umlaufverfahrens.
Gerade auch bei komplexeren Beschlussgegenstdnden
werden viele Mitglieder eine Prasenzveranstaltung
einfordern. Insbesondere fir schnell zu entscheidende
bzw. einfachere Sachverhalte hat das Umlaufverfah-
ren gegeniUber der Présenzveranstaltung eindeutig
Vorteile. Die Vorteile dieses Verfahrens hat gerade in
Pandemiezeiten auch der Gesetzgeber gesehen und
daher im Rahmen des COVID-19-Gesetzes mehrere
Ausnahmen zum § 32 Abs. 2 BGB beschlossen. Nach
dem COVID-19-Gesetz ist bei der Stimmabgabe keine
Einstimmigkeit erforderlich. Stattdessen gelten die
Mehrheitserfordernisse laut Gesetz und Satzung.
Auch die Stimmabgabe in Textform kann in diesen
Zeiten per E-Mail, Fax und auch Uber die bekannten
Messengerdienste erfolgen. Grundvoraussetzung
dafir ist allerdings, dass der Verein alle Mitglieder

am Umlaufverfahren beteiligt und bis zu einem
festgesetzten Termin mindestens die Halfte der
Vereinsmitglieder ihre Stimme abgegeben haben.
Daher ist gerade bei grof3eren Vereinen die virtuelle
Mitgliederversammlung dem Umlaufverfahren ein-
deutig vorzuziehen. Sie verbindet die Kostenvorteile
des Umlaufverfahrens mit den Vorteilen einer Pra-
senzveranstaltung. Die Erfahrung der letzten Monate
zeigt, dass sich das Umlaufverfahren daher nur fir
dulRerst dringende BeschlUsse eignet, die keine Zeit
fur die Organisation einer virtuellen Mitgliederver-
sammlung lassen.
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