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planen das zu tun. Hier finden Sie Informationen zu kommenden und vergangen Seminaren und den Dozenten.

Fur Zugriff auf das Schulungsmaterial des letzten Seminars registrieren Sie sich bitte.
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3. Bei Umwandlungen
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| AT'S A VeréuBerung durch Einzelunternehmen

GMBH

§ 7 S. 1 GewStG: Gewerbeertrag ist der nach den Vorschriften des
Einkommensteuergesetzes [...] zu ermittelnde Gewinn [...].

§ 3 Nr. 40 EStG und § 3c Abs. 2 EStG sind anzuwenden, soweit am Unternehmen
unmittelbar und mittelbar naturliche Personen beteiligt sind.

Ein VeraulRerungsgewinn bleibt daher in Hohe von 40 % nach § 3 Nr. 40 EStG aulder
Ansatz. Gegenlaufig durfen Veraul3erungskosten nach § 3c Abs. 2 EStG nur bis zu
60 % abgezogen werden.



ITA\T S oo A1, VerauBerung durch Kapitalgesellschaften

GMBH

§ 7 S. 1 GewStG: Gewerbeertrag ist der nach den Vorschriften des [...]
Korperschaftsteuergesetzes zu ermittelnde Gewinn [...].

§ 8b KStG ist anzuwenden, soweit korperschaftsteuerpflichtige Personen
unmittelbar und mittelbar am Unternehmen beteiligt sind.

Ein VeraulRerungsgewinn bleibt daher nach § 8b Abs. 2 KStG bei der Ermittlung des
Einkommens aul3er Ansatz. Nach § 8b Abs. 3 KStG gelten jedoch 5 % des
Veraul3erungsgewinns als nicht abzugsfahige Betriebsausgaben. § 3c Abs. 1 EStG
findet keine Anwendung, so dass der Betriebsausgabenabzug nicht eingeschrankt
ist. § 8b Abs. 4 KStG ist auf Veraullerungen nicht anzuwenden.
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Nach § 7 S. 4 GewStG ist das Teileinkunfteverfahren bei der Ermittlung des
Gewerbeertrages von Personengesellschaften anzuwenden.

Im ertragsteuerlichen Feststellungsverfahren werden steuerfreie Ertrage und
Aufwendungen gesondert festgestellt in voller Hohe (Bruttomethode). Die

Entscheidung Uber die Anwendung von § 3 Nr. 40, § 3c Abs. 2 EStG bzw. § 8b KStG
erfolgt erst auf Ebene der Besteuerung der Gesellschafter.

Fur Zwecke der Gewerbesteuer ist die Entscheidung uber die Anwendbarkeit von § 3
Nr. 40, § 3c Abs. 2 EStG bzw. § 8b KStG jedoch auf Ebene der
Mitunternehmerschaft zu treffen, die die Steuer nach § 5 Abs. 2 GewStG schuldet.
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 Vorschrift des § 7 S. 2 GewStG

Zum Gewerbeertrag gehort auch der Gewinn aus der VeraulRerung oder Aufgabe
1. des Betriebs oder eines Teilbetriebs einer Mitunternehmerschatft,

2. des Anteils eines Gesellschafters, der als Unternehmer (Mitunternehmer) des
Betriebs einer Mitunternehmerschaft anzusehen ist,

soweit er nicht auf eine naturliche Person als unmittelbar beteiligter Mitunternehmer
entfallt.



ITA\T S oo A1, Beteiligung an Personengesellschaften / VerauBerung

GMBH

* Der ,,Normalfall“ im Mittelstand bei der VerauRerung von KG-Anteilen:

Beispiel: Die mittelstandische X-GmbH & Co. KG ,gehort” zu 100 % dem X. Dieser veraulRert
seine Kommanditanteile sowie die Anteile an der Komplementar-GmbH komplett mit einem
Gewinn von 1 Mio. € an einen auslandischen Investor.

Losung: Der VeraulRerungsgewinn von 1 Mio. € unterliegt zwar der ESt nach §§ 16 Abs. 1, 34
EStG, nicht hingegen der GewSt. § 7 S. 2 (a.E.) GewStG schlieldt dies aus, da der
Mitunternehmeranteil unmittelbar auf eine naturliche Person entfallt und dieser komplett
veraulert wird. Der Veraul3erungsgewinn unterfallt nicht mehr dem laufenden Gewinn, welchen
die GewSt systematisch erfassen will (Realsteuercharakter).

Ob ein Tatbestand der Veraul3erung bzw. Aufgabe nach § 16 EStG vorliegt, ist nach

einkommensteuerlichen Mal3staben zu beurteilen. Problematisch bspw., sofern Sonder-BV
(Grundstuck) zurickbehalten wird.
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ITA\T S oo A1, Beteiligung an Personengesellschaften / VerauBerung

GMBH

 VerauBerung von Kapitalgesellschaftsbeteiligungen durch Einzelunternehmer:

Beispiel: Der Einzelunternehmer A veraul3ert seine im BV gehaltene Beteiligung an der X-GmbH
(9 %; alternativ 90 %) 2019 mit einem Gewinn von 100.

Losung: Der VeraulRerungsgewinn unterliegt dem Teileinkinfteverfahren (60 % steuerpflichtig).

Veraullerungsgewinne/verluste im TEV schlagen voll auf die GewSt durch (H 9.3 GewStH 2016).
Es gibt keine Hinzurechnungen/Kurzungen — anders bei Dividenden.
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ITA\T S oo A1, Beteiligung an Personengesellschaften / VerauBerung

GMBH

* VerauBerung von Kapitalgesellschaftsbeteiligungen durch Kapitalgesellschaften:

Beispiel: Die M-AG veraul3ert inre Beteiligung an der X-GmbH (9 %; alternativ 11 %; alternativ
16 %) 2019 mit einem Gewinn von 100.

Losung: Der VeraulRerungsgewinn unterliegt nach § 8b Abs. 2, 3 KStG nur zu 5 % der
Korperschaftsteuer und somit auch der GewSt (§ 7 S.1 GewStG). Auch bei einer Beteiligung
unter 10 % (1. Alternative) greift die Streubesitzregelung des § 8b Abs. 1, 4 KStG nicht; d.h.
anders als bei den Ausschuttungen sind auch in diesen Fallen die VeraulRerungsgewinne — bis
auf 5 % Betriebsausgabenpauschale — steuerfrei.

Eine Hinzurechnung nach § 8 Nr. 5 GewStG unterbleibt in allen Fallen, da diese nur far
Ausschuttungen und nicht far VerauRerungsgewinne gilt (H 9.3 GewStH 2016).

Eine Kurzung der 5 % (ggf. nach § 9 Nr. 2a GewStG) unterbleibt ebenfalls.
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ITA\T S oo A1, Beteiligung an Personengesellschaften / VerauBerung

GMBH

 Doppelstockige Struktur / VerauBerung durch Kapitalgesellschaften:

Beispiel: Die A-GmbH ist mit 100 % an der X-KG beteiligt. Sie veraul3ert die X-KG mit einem
Gewinn von 100. Die X-KG halt ihrerseits keine Anteile an KapG.

Losung: Der Gewinn von 100 ist stpfl. nach § 7 S. 2 GewStG; er wird i.R. der einheitlich und
gesonderten Gewinnfeststellung der X-KG (Untergesellschaft) festgestellt und dort der GewSt
unterworfen. Bei der A-GmbH erfolgt eine Klrzung des (spiegelbildlich im Gewerbeertrag
enthaltenen) VeraulRerungsgewinns nach § 9 Nr. 2 GewStG; nicht nach § 9 Nr. 2a GewStG!

Dasselbe gilt, wenn Obergesellschaft eine PG mit dahinter stehenden natirlichen Personen ist.

Dieser VeraulRerungsgewinn wird bei hinter der Oberpersonengesellschaft stehenden natirlichen
Personen nach § 35 EStG bei deren ESt angerechnet.

13



ITA\T S oo A1, Beteiligung an Personengesellschaften / VerauBerung

GMBH

* VerauBerung von Kapitalgesellschaftsbeteiligungen durch Kapitalgesellschaften /
Einzelunternehmer / Personengesellschaften:

Fazit: Die Sondervorschriften der Hinzurechnung (§ 8 Nr. 5 GewStG) und Kurzung (§ 9 Nr. 2a
und Nr. 7 GewStG) sind in den VerauRerungsfallen nicht einschlagig!

D.h. in diesen Fallen setzt die Gewerbesteuer auf den normalen einkommensteuerlichen /
korperschaftsteuerlichen Regelungen auf und hat keine Besonderheiten.
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ITA\T § e A1, VerduBerung durch Personengesellschaften

GMBH

Verkauf eines Teilbetriebes ® ©

Beteiligung an einer \ /
A BN

Kapitalgesellschaft mit einem

Gewinn von EUR 200.000.
Steuerpflicht ? 30 % ' 30 % 40 %

Steuerpflichtiger Gewinn(anteil)?
|

Ja, soweit nicht naturliche Personen direkt an der MU beteiligt sind; hier also 70 %.

Davon unterliegen 40 %-Punkte der Besteuerung nach § 7 S. 4 GewStG iVm § 8b Abs. 2, 3 KStG;
30 %-Punkte unterliegen der Besteuerung nach § 7 S. 4 GewStG iVm § 3 Nr. 40 EStG
Rechnerisch ergeben sich damit steuerliche Bemessungsgrundlagen von

40 % *5 % =2 % und 30 % * 60 % = 18 %.

In der Summe sind das 20 % von EUR 200.000, die tber § 7 S. 1, 4 GewStG in die
Gewerbeertragsermittlung einflieRen.

15



ITA\T § e A1, VerduBerung durch Personengesellschaften

GMBH

A GmbH

Beispiel: VerauBRerung der Beteiligung

An der gewerblichen AB KG sind als
Gesellschafter die A GmbH und Herr B jeweils
zu 50 % beteiligt. In ihrem BV halt die KG eine
Beteiligung an der T AG.

Die Beteiligung an der T-AG wird im Jahre 09
X gewinnbringend an X veraul3ert.

Veraul3erungsgewinn: 100 T€
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ITA\T § e A1, VerduBerung durch Personengesellschaften

GMBH

A GmbH

Ertragsteuern:
Bruttofeststellung bei AB KG = 100
auf A GmbH (50 %) entfallen 50

abzgl. steuerfrei § 8b Abs. 2 KStG ./. 50
zzgl. 5 % n.a. BA§ 8b Abs. 3 KStG + 2,5

Einkommen = 2,5
auf Herrn B (50 %) entfallen 50
abzgl. § 3 Nr. 40 EStG (40 %) A. 20
zzgl. n.a. BA, § 3c Abs. 2 EStG _0

Einkommen = 30

17



ITA\T § e A1, VerduBerung durch Personengesellschaften

GMBH

A GmbH

Gewerbesteuer:
Bilanzieller Gewinn = 100

Korrekturen gem. § 7 S. 4 GewStG:

abzgl. steuerfrei § 8b Abs. 2 KStG . 50
abzgl. § 3 Nr. 40 EStG (40 %) J. 20

zzgl. 5 % nabzb. BA § 8b Abs. 3 KStG + 2,5

zzgl. nabzb. BA § 3c Abs. 2 EStG _ 0

Gewerbeertrag = 32.5
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ITA\T S oo Al2. Beteiligung an Kérperschaften / Ausschiittungen

GMBH

e Hinzurechnungsvorschrift des § 8 Nr. 5 GewStG

§ 8 Nr. 5 GewStG: Dem Gewinn aus Gewerbebetrieb (§ 7) werden folgende Betrage
wieder hinzugerechnet, soweit sie bei der Ermittlung des Gewinns abgesetzt worden
sind:

...die nach § 3 Nr. 40 des Einkommensteuergesetzes oder § 8b Abs. 1 des
Korperschaftsteuergesetzes aulder Ansatz bleibenden Gewinnanteile (Dividenden)
und die diesen gleichgestellten Bezlge und erhaltenen Leistungen aus Anteilen an
einer Korperschaft, Personenvereinigung oder Vermodgensmasse im Sinne des
Korperschaftsteuergesetzes, soweit sie nicht die Voraussetzungen des § 9 Nr. 2a
oder 7 erfullen, nach Abzug der mit diesen Einnahmen, Bezugen und erhaltenen
Leistungen in wirtschaftlichem Zusammenhang stehenden Betriebsausgaben, soweit
sie nach § 3c Abs. 2 des Einkommensteuergesetzes und § 8b Abs. 5 und 10 des
Korperschaftsteuergesetzes unberucksichtigt bleiben.

21



ITA\T S oo Al2. Beteiligung an Kérperschaften / Ausschiittungen

GMBH

e Nationales Schachtelprivileg des § 9 Nr. 2a GewStG

§ 9 Nr. 2a GewStG: 'Die Summe des Gewinns und der Hinzurechnungen wird
gekurzt um die Gewinne aus Anteilen an einer nicht steuerbefreiten inlandischen
Kapitalgesellschaft im Sinne des § 2 Abs. 2, einer Kredit- oder Versicherungsanstalt
des offentlichen Rechts, einer Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaft oder einer
Unternehmensbeteiligungsgesellschaft im Sinne des § 3 Nr. 23, wenn die Beteiligung
zu Beginn des Erhebungszeitraums mindestens 15 Prozent des Grund- oder
Stammkapitals betragt und die Gewinnanteile bei Ermittlung des Gewinns (§ 7)
angesetziworden sind. [...] 3lm unmittelbaren Zusammenhang mit Gewinnanteilen
stehende Aufwendungen mindern den Kurzungsbetrag, soweit entsprechende
Beteiligungsertrage zu bertcksichtigen sind; insoweit findet § 8 Nr.1 GewStG keine
Anwendur

Beachie § 145 5 GewsiG

Abgekiirzter Erhebungszeitraum
bei unterjahriger Begrundung det
cachiichen Steuerpllicht

22



ITA\T S neoee A2, Ausschiittungen —§ 9 Nr. 7 S. 1 1. HS GewStG n.F.

GMBH

Anderungen bei Auslandsdividenden nach § 9 Nr. 7 GewStG

§ 9 Nr. 2a GewStG

Bei der Ermittlung des Gewinns
angesetzte

Gewinne aus Anteilen

an Kapitalgesellschaften [...]
- Inlandisch

- nicht steuerbefreit

zu Beginn des
Erhebungszeitraumes

mind. 15 % Beteiligung

§9Nr.7S.11. HS GewStG n.F.

Bei der Ermittlung des Gewinns angesetzte

Gewinne aus Anteilen

an Kapitalgesellschaften mit Geschaftsleitung und Sitz aul3erhalb des
Geltungsbereichs des Gesetzes

seit zu Beginn des Erhebungszeitraumes ununterbrochen

mind. 15 % Beteiligung
23



ITA\T S neoee A2, Ausschiittungen —§ 9 Nr. 7 S. 1 1. HS GewStG n.F.

GMBH

Anderungen bei Auslandsdividenden nach § 9 Nr. 7 GewStG
§9Nr.7S.11. HS GewStG n.F. § 36 GewStG

Anwendungszeitraum
Bei der Ermittlung des Gewinns angesetzte

Gewinne aus Anteilen

an Kapitalgesellschaften mit Geschaftsleitung und Sitz auRerhalb des Durch Gesetz vom
Geltungsbereichs des Gesetzes 12.12.2019 mit Wirkung
die-ihre-Bruttoertrage{fast)-ausschlieRlich-aus-unter § 8 Abs—1-Nr—1— zum 18.12.2019; fur Falle

vorher gilt die Erlasslage
(siehe nachste Folie)

seit zu Beginn des Erhebungszeitraumes ununterbrochen

mind. 15 % Beteiligung
24



ITA\T § e A2. Anderungen bei Auslandsdividenden

GMBH

Anwendung auf alle offenen Falle gesetzliche Neuregelung

EuGH vom 20.09.2018 — Rs. C-685/16 (EV), IStR 2018, 802

Gl. Lautende Landererlasse vom 25.01.2019, BStBI. 2019 | 91

Anwendung von § 9 Nr. 7 GewStG im Drittlandsfall mit

U folgender MaRgabe:

- Beteiligung von mind. 15 % zu Beginn des
Erhebungszeitraums

Holding - keine Anwendung des Aktivitatsvorbehaltes nach § 8
lils B Abs. 1 Nr. 1 — Nr. 6 AStG

- keine Anwendung der besonderen Voraussetzungen
fur Gewinne aus Enkelgesellschaften

111
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ITA\T § e A2. Anderungen bei Auslandsdividenden

GMBH

Anderungen bei EU-Auslandsdividenden nach § 9 Nr. 7 S. 1 zweiter
Halbsatz GewStG zu Ungunsten der Muttergesellschaft

Bisher: ,das gilt auch fiir Gewinne aus Anteilen an einer Gesellschaft, die in

der Anlage zur Mutter-Tochter-Richtlinie genannten Voraussetzungen erfiillt, ...
und an deren Nennkapital das Unternehmen zu Beginn des Erhebungszeitraums
mindestens zu einem Zehntel beteiligt ist.”

Kompletter Wegfall der gesonderten EU-Schachtelprivilegierung mit der
gesetzlichen Neuregelung in 2019. Dementsprechend nunmehr gesetzliche
»ochlechterstellung” fur EU-Schachtelbeteiligungen zwischen

10 und 15 % Beteiligungshohe. Der deutsche Gesetzgeber ging davon aus fur
Zwecke der M/T-Richtlinie keine Steuerfreistellung der GewSt ermoglichen zu
mussen (BT-Drucks. 19/13436 vom 23.9.2019, S.136).

A.A. ist die Literatur: bspw. Gosch in Blumich § 9 GewSiG Rz. 297b.1.

26



| ATS %" A2. Ausschiittungen an natiirliche Personen

GMBH

Ubersicht bei Einzelunternehmen/Personengesellschaften mit ausschlieBlich
natirlichen Personen als kapitalmaRig Beteiligte

* EU/PG erhalt Ausschittung einer KapG

< ¥ Ausschiiiung B-GmbH

e Einkommensteuer: Anwendung Teileinklinfteverfahren bei A (§ 3 Nr. 40, 3c Abs. 2
EStG); unabhéangig von der Beteiligungshohe

* 40 % der Bruttoausschittung bleibt steuerfrei

* 40 % der mit der Beteiligung zusammenhangenden Betriebsausgaben (v.a.
Finanzierungskosten) sind nicht abzugsfahig

e Gewerbesteuer: Der Gewinn nach Anwendung des Teileinklinfteverfahrens stellt den

Gewerbeertrag (Ausgangspunkt nach § 7S. 1 und S. 4 GewStG) dar. 07



| AT'S %" A2. Ausschiittungen an natiirliche Personen

GMBH

< ¥ Ausschiiiung B-GmbH

eBeteiligung unter 15 %:

e Hinzurechnung des steuerfrei belassenen Anteils (§ 3 Nr. 40 EStG) nach § 8 Nr. 5
iV.m. § 9 Nr. 2a, Nr. 7 GewStG

e Hinzurechnungsbetrag wird gekiirzt um die nach § 3c Abs. 2 EStG nicht
abziehbaren Beteiligungsaufwendungen (vgl. Wortlaut § 8 Nr. 5 S. 1 a.E. GewStG)

e somit i.E. nur eine Hinzurechnung des Nettobetrages. Dies entspricht auch der
Technik der Kirzung bei § 9 Nr. 2a, Nr. 7 GewStG und ist systematisch korrekt, da
die nicht abziehbaren Aufwendungen nicht erneut hinzugerechnet werden.

* Die abziehbaren Aufwendungen (60 % der Betriebsausgaben) unterfallen der

Hinzurechnung nach § 8 Nr. 1 lit. a GewStG
28



| ATS %" A2. Ausschiittungen an natiirliche Personen

GMBH

e Beispiel — Beteiligung unter 15 % (Kein Schachtelprivileg):

e Beispiel: Einzelunternehmer A halt eine Beteiligung von 9 % an der nicht
gewerbesteuerbefreiten B-GmbH in seinem Betriebsvermogen. Er erhalt eine
Bruttoausschuttung von 100 T€. Im Zusammenhang mit der Beteiligung sind A
Finanzierungsaufwendungen in Hohe von T€ 3 entstanden.

e Einkommensteuer: A versteuert nach Anwendung des § 3 Nr. 40 EStG 60 T€
(steuerpflichtige Einnahmen) abzlglich 1.800 € (steuerwirksame Ausgaben) nach
Anwendung des § 3c Abs. 2 EStG = 58.200 € als gewerbliche Einkinfte.

» Gewerbesteuer: Nach § 7 S.1 GewStG flieRen 58.200 € in den Gewerbeertrag ein.
e § 8 Nr. 1 lit. a GewStG: % * 1.800 € (soweit FB (iberschritten) = + 450 €

» Gewerbesteuerlicher Hinzurechnungsbetrag nach § 8 Nr. 5 GewStG: 40 T €
(steuerfrei belassener Teil) abzlglich 1.200 € (nicht abziehbare Betriebsausgaben)
=+ 38.800 €. Per Saldo erfolgt die Hinzurechnung des steuerfrei belassenen Teilg9



| AT'S %°A2. Ausschiittungen an natiirliche Personen

GMBH

e Beispiel — Beteiligung groBBergleich 15 % (Schachtelprivileg)

e Beispiel: Einzelunternehmer A halt zulassigerweise eine Beteiligung von 19 % an
der nicht gewerbesteuerbefreiten B-GmbH in seinem Betriebsvermogen. Er erhalt
eine Bruttoausschittung von 100 T€. Im Zusammenhang mit der Beteiligung sind
A Finanzierungsaufwendungen in Hohe von 3 T€ entstanden.

e Einkommensteuer: A versteuert nach Anwendung des § 3 Nr. 40 EStG 60 T€
(steuerpflichtige Einnahmen) abzlglich 1.800 € (steuerwirksame Ausgaben) nach
Anwendung des § 3c Abs. 2 EStG = 58.200 € als gewerbliche Einkiinfte. Die
Losung unterscheidet sich nicht von derjenige bei Beteiligungen unter 15 % bei
der Einkommensteuer!

30
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o Beispiel — Beteiligung groBBergleich 15 % (Schachtelprivileg)

e Gewerbesteuer: Keine Hinzurechnung des steuerfreien Anteils, da das
gewerbesteuerliche Schachtelprivileg greift, § 8 Nr. 5, § 9 Nr. 2a GewStG. Denn
die Beteiligung liegt bei mindestens 15 % und die B-GmbH ist selbst
gewerbesteuerpflichtig.

e Kiirzung nach § 9 Nr. 2a GewsStG greift fiir den versteuerten Teil der Einnahmen.
Die Kiirzung ist jedoch auf Aufwendungen zu mindern, die nach § 3c Abs. 2 EStG
auller Ansatz geblieben sind (Nettokiirzung, dh keine erneute Kiirzung bereits
gekurzter Aufwendungen), § 9 Nr. 2a S. 3 GewStG: Kiirzung 58.200 €

e und Kiirzung des Hinzurechnungsbetrages nach § 8 Nr. 1 lit. a GewStG um den
Kilirzungsbetrag nach § 9 Nr. 2a S. 3 2. Halbsatz GewStG um 1.800 €.

e M.a.W.: Bedenken Sie in diesem Fall nicht die steuerwirksamen
Beteiligungsaufwendungen erneut bei den Finanzierungsaufwendungen
hinzuzurechnen! 31



| AT'S %°A2. Ausschiittungen an natiirliche Personen

GMBH

e Beispiel — Beteiligung groBergleich 15 % + ausschiittungsbedingte Teilwert-AfA

e Fortfiihrung des Beispiels: Ausschliel3lich auf Grund der Ausschiittung von 100 T€
macht der Einzelunternehmer A eine Teilwert-Abschreibung auf seine Beteiligung in
Hohe von 10.000 € geltend, da der Wert der Beteiligung auf Grund der Ausschiittung
voraussichtlich dauerhaft im Wert unterhalb ihrer AK gesunken ist.

e Einkommensteuer: § 3c Abs. 2 EStG: - 6.000 €
* Gewerbesteuer: § 7 S. 1 GewStG: - 6.000 €

* § 8 Nr. 10 lit. a GewStG: Hinzurechnung der ausschittungsbedingten Teilwert-AfA,
wenn die Teilwert-AfA ausschlieBlich auf die Ausschittung zurlickzufthren ist. Ist sie
z.B. auch durch laufende Verluste der GmbH bedingt, kommt eine Hinzurechnung
insgesamt - auch nicht teilweise - nicht in Betracht (R 8.6 GewStR 2009): + 6.000 €

» Gewerbesteuerliche Auswirkung der Abschreibung somit per Saldo: +/- 0 €




| ATS %" A2. Ausschiittungen an natiirliche Personen

GMBH

e Beispiel — Beteiligung groBergleich 15 % + ausschiittungsbedingte Teilwert-AfA

e Weitere Fortfiihrung des Beispiels: Im Jahr 02 laufen die Geschafte der B-GmbH
wieder gut und der A kann auf Grund dessen davon ausgehen, dass sich der Wert der
Beteiligung wieder dauerhaft Gber ihren urspriinglichen Anschaffungskosten bewegt.
Er nimmt dementsprechend eine bilanzielle Wertaufholung um 10.000 € auf die
ursprunglichen Anschaffungskosten vor.

e Einkommensteuer: § 3 Nr. 40 EStG: + 6.000 €

e Gewerbesteuer: § 7 S. 1 GewsStG fiihrt zur Ubernahmen des einkommensteuerlichen
Ergebnisses. Dass sich die Teilwertabschreibung nicht ausgewirkt hat, ist folge der
Hinzurechnung nach § 8 Nr. 10 lit. a GewStG in einem vorangegangenen
Erhebungszeitraum. Problematik: Doppelbesteuerung/Korrespondenz?

e BFH (in standiger Rspr.; siehe bspw. Urteil vom 07.09.2016 — | R 9/15, BFH/NV 2017,
485) und FV (R 8.6 S. 7 GewStR 2009): Hier Versteuerung der vollen 6.000 €. Keine
,Korrektur” der im Vorjahr nicht steuerwirksamen Abschreibung. Gewerbesteuerlich
wirkt sich somit nur die Zuschreibung, nicht die Abschreibung aus! Bedenklich! 3



| AT'S %°A2. Ausschiittungen an natiirliche Personen

GMBH

e Beispiel — Beteiligung groBergleich 15 % + ausschiittungsbedingte Teilwert-AfA

* BFH (in standiger Rspr.; siehe bspw. Urteil vom 07.09.2016 — | R 9/15, BFH/NV 2017,
485) und FV (R 8.6 S. 7 GewStR 2016): Hier Versteuerung der vollen 6.000 €. Keine
,Korrektur” der im Vorjahr nicht steuerwirksamen Abschreibung.

e Gewerbesteuerlich wirkt sich somit nur die Zuschreibung, nicht die Abschreibung aus!

e Problematisch und bspw. in anderen vergleichbaren Fallen der Erstattung von zuvor
hinzugerechneten Aufwendungen anders geregelt. Siehe Beispiel unter H 7.1(1)
GewStH 2016 ,Korrektur nach erfolgter Hinzurechnung®.
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| AT'S #%°A2. Ausschiittungen — § 8b Abs. 4 KStG

GMBH

Korperschaftsteuerliche Streubesitzanteile, § 8b Abs. 4 KStG

Mindestbeteiligung:
10% des Grund- oder Stammkapitals, bzw. Surrogat, § 8b Abs. 4 S. 1 KStG
mittelbar Uber Personengesellschaften gehaltene Beteiligungen werden
zugerechnet, § 8b Abs. 4 S. 5 KStG
§ 13 Abs. 2 S. 2 UmwsStG (Fortfuhrung der Besitz) gilt nicht, § 8b Abs. 4 S. 2 KStG

Beteiligungszeitpunkt:
Beginn des Kalenderjahres
Fiktion der Zurechnung von hinzuerworbenen qualifizierten Beteiligungen, § 8b
Abs. 4 S. 6 KStG

Rechtsfolge:
Anwendungsvoraussetzungen des § 8b Abs. 1 und Abs. 5 KStG erfilit.

Sonderregelung fiir Kreditinstitute u.A., § 8b Abs. 4 S. 8 KStG
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ITA\T S e A2, Ausschiittungen an Kapitalgesellschaften

GMBH

e Ubersicht bei Kapitalgesellschaften als Anteilseigner

L Ausschiitiung B-GmbH

A-GmbH

e Fallgruppe 1: Beteiligung unter 10 % (§ 8b Abs. 4 KStG)-Streubesitz

o Korperschaftsteuer: Keine Anwendung des § 8b Abs. 1 KStG nach § 8b Abs. 4 KStG.
Daher bleibt die Ausschittung bei der empfangenden Korperschaft steuerpflichtig.

 Tatsdchliche Aufwendungen sind voll abzugsfahig. § 8b Abs. 5 KStG findet keine
Anwendung, da § 8b Abs. 1 KStG nicht zur Anwendung gekommen ist.

* Gewerbesteuer: Hinzurechnung nach § 8 GewStG setzen voraus, dass
Aufwendungen den Gewinn nach § 7 S. 1 GewStG gemindert haben. Das ist in den
Fallen des § 8b Abs. 4 KStG nicht gegeben. Eine Hinzurechnung nach § 8 Nr. 5
GewStG kommt daher nicht in Betracht. Wegen der geringen Beteiligungshdhe greift

auch § 9 Nr. 2a GewsStG als Kiirzungstatbestand nicht. 36



ITA\T S EEqEBﬁHﬂE'DNEA.Z. Ausschiittungen an Kapitalgesellschaften

Ubersicht bei Kapitalgesellschaften als Anteilseigner

A-GmbH L Ausschiitiung B-GmbH

e Fallgruppe 1: Beteiligung unter 10 % (§ 8b Abs. 4 KStG)-Streubesitz
e BFH, Urteil vom 18.12.2019 -1 R 29/17, BStBI. 2020 |1 690

e § 8b Abs. 4 KStG und § 9 Nr. 2a GewsStG sind verfassungsgemald

»$ 8b Abs. 4 KStG durchbricht zwar als nicht folgerichtige Ausgestaltung die in
§ 8b Abs. 1 KStG zum Ausdruck kommende Grundentscheidung des
Gesetzgebers. Indessen ist die Herstellung einer europarechtskonformen
Rechtslage zur Abgrenzung der Besteuerungshoheiten ...als hinreichender
Rechtfertigungsgrund...anzusehen, auch wenn im Gesetzgebungsverfahren die
Frage der Haushaltskonsolidierung im Vordergrund gestanden haben mag.”
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ITA\T S oo A2, Ausschiittungen an Kapitalgesellschaften

GMBH

e Ubersicht bei Kapitalgesellschaften als Anteilseigner
* Fallgruppe 2: Beteiligung groRergleich 10 % und kleiner 15 %

e Korperschaftsteuer: Anwendung von § 8b Abs. 1 KStG ist nicht nach § 8b Abs. 4 KStG
gehindert. Die Ausschiittung ist daher nach § 8b Abs. 1 KStG steuerbefreit.

e Allerdings gelten 5 % der Bruttoausschittung als n.a. BA nach § 8b Abs. 5 KStG

» Gewerbesteuer: Der korperschaftsteuerliche Gewinn ist nach § 7 S. 1 GewStG auch
fir Zwecke der Gewerbebesteuerung maldgeblich.

e § 8 Nr. 5 GewStG findet Anwendung, da Mindestbeteiligungsquote des § 9 Nr.2a
GewsStG von 15 % nicht erreicht ist (keine gewerbesteuerliche Schachtelbeteiligung)

* Rechtsfolge: Hinzurechnung der nach § 8b Abs. 1 KStG steuerbefreiten
Ausschiittungen sowie der nach § 8b Abs. 5 KStG als n.a.BA geltenden 5 % des
Bruttoausschuttungsbetrages.

e Ergebnis: Hinzurechnung von 100 abzuglich 5 = + 95 38



ITA\T S oo A2, Ausschiittungen an Kapitalgesellschaften

GMBH

e Ubersicht bei Kapitalgesellschaften als Anteilseigner
* Fallgruppe 3: Beteiligung von mindestens 15 %

e Korperschaftsteuer: Anwendung von § 8b Abs. 1 KStG ist nicht nach § 8b Abs. 4 KStG
gehindert. Die Ausschiittung ist daher nach § 8b Abs. 1 KStG steuerbefreit.

e Allerdings gelten 5 % der Bruttoausschittung als n.a. BA nach § 8b Abs. 5 KStG.

» Gewerbesteuer: Der korperschaftsteuerliche Gewinn ist nach § 7 S. 1 GewStG auch
fir Zwecke der Gewerbebesteuerung maldgeblich.

e § 8 Nr. 5 GewStG findet keine Anwendung, da die Mindestbeteiligungsquote von
mindestens 15 % fir das Schachtelprivileg nach § 9 Nr. 2a GewStG erfillt ist.

e Kirzung nach § 9 Nr. 2a GewStG unterbleibt grundsatzlich, da Ausschittung nicht im
Gewinn enthalten ist. Ausnahmen ergeben sich in den Fallen des § 8b Abs. 7 und 10
KStG, bei den das korperschaftsteuerliche Schachtelprivileg nicht greift.

e Keine Kiirzung der n.a. BA im Sinne des § 8b Abs. 5 KStG, § 9 Nr. 2a S. 4 GewStG. 39



ITA\T § e A2, Ausschiittungen an Kapitalgesellschaften — vGA

GMBH

Beispiel:

Die M-AG erhalt von ihrer 100-igen Tochtergesellschaft T-GmbH, die die
Voraussetzungen des 8 9 Nr. 2a GewStG erflllt, eine verdeckte Gewinn-
ausschiuttung von 100.000 €, die bei der T-GmbH bestandskraftig als Aufwand
behandelt worden ist. Im Zusammenhang mit der T-GmbH hat die M-AG
Finanzierungsaufwendungen.

Losung:

Die verdeckte Gewinnausschuttung unterliegt nach § 8b Abs. 1 S. 2 KStG in Hohe von
100% der Besteuerung mit Korperschaft- und Gewerbesteuer bei der M-AG. Die mit
der Beteiligung in Zusammenhang stehenden Betriebsausgaben sind steuerlich
abzugsfahig.

Im Rahmen der Gewerbesteuer erstreckt sich die Kirzung wegen$9 Nr. 2a S. 3
GewStG jedoch lediglich auf den Nettobetrag; eine Hinzurechnung der
Finanzierungsaufwendungen nach 3§ 8 Nr.1 lit. a GewStG unterbleibt dann.
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ITA\T S oo Beteiligung an Kérperschaften / Ausschiittungen

GMBH

 Personengesellschaften als Ausschuttungsempfanger (§ 7 S. 4 GewStG)
» Mitunternehmerschatft ist eigenstandiges GewSt-Subjekt, § 5 Abs. 1 GewStG

» Auf Ebene der Personengesellschaft wird die Ausschuttung mit GewSt
unterworfen; Anwendbarkeit des Teileinkunfteverfahrens nach § 3 Nr. 40 EStG,
§ 3c Abs. 2 EStG bzw. von § 8b KStG je nach dahinter stehendem
Gesellschafter.

» Fur Zwecke der ESt/KSt wird der Gewinn auf Ebene der Personengesellschaft
,Brutto” festgestellt — mit nachrichtlichem Hinweis auf TEV / § 8b KStG —
unterliegenden Einkunftsteilen.

» Fur Zwecke der GewSt der Personengesellschaft muss der Beteiligungsertrag
,Netto” festgestellt werden.
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ITA\T § e A2. Ausschiittungen an Personengesellschaften

GMBH

 Personengesellschaften als Ausschuttungsempfanger (§ 7 S. 4 GewStG)

Beispiel:

Die A-B-KG, deren Anteilseigner die A-GmbH zu 50 % und die naturliche Person B zu

50 % sind, erhalt in 2019 eine Ausschuttung in Hohe von 100 von der X-GmbH, an der
die KG zu 100 % beteiligt ist. Die Ausschuttung ist im Handelsbilanz-Ergebnis und der
einheitlich und gesonderten Gewinnfeststellung der A-B-KG voll enthalten

(Bruttomethode).

X-GmbH
42




ITA\T § e A2. Ausschiittungen an Personengesellschaften

GMBH

 Personengesellschaften als Ausschuttungsempfanger (§ 7 S. 4 GewStG)

Losung:
FUr gewerbesteuerliche Zwecke ist der einheitlich und gesondert festgestellte Gewinn
der A-B-KG nach § 7 S. 4 GewStG zu korrigieren.

100,00 HB-Gewinn
- 47,50 steuerfreier Gewinnanteil nach § 8b Abs. 1, 4, 5 KStG der A-GmbH
- 20,00 steuerfreier Gewinnanteil nach TEV (50 * 40 %) betr. B
32,50 gewerbesteuerpflichtiger Teil der Ausschuttung i.S. § 7 S. 4 GewStG
- 30,00 Kurzung nach § 9 Nr. 2a GewStG
2,50 verbleiben fiir die GewSt der A-B-KG
(= & % Anteill, der auf die A-GmbH entféllt — § 8b Abs. 5 KStG)
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ITA\T S oo Au2. Ausschiittungen an Personengesellschaften — Vordruck

GMBH

Anlage BEG-Beteiligung an Korperschaften (nur Hinweis)
 Die Anlage BEG ist fur jede Beteiligung an einer Korperschaft auszufullen
gesetzliche Grundlagen sind § 8 Nr. 5 GewStG, § 9 Nr. 2a, 7 und 8 GewStG

sowie § 7a GewStG (Ausschuttungen an Organschaften)

seit 2017 neu eingefuhrt — im Rahmen der Neueinflhrung § 7a GewStG

seit 2018 verpflichtend abzugeben

» betrifft die hier dargestellten Fragen von Ausschittungen und deren
gewerbesteuerrechtliche Behandlung
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ALLGEMEINE
TREUHAND
GMBH

ATS

A.2. Ausschiittungen — Beteiligungsquoten — Uberblick

Abs. 1, 4 und 5 KStG

korperschaftsteuerlichen

Einkommen

korperschaftsteuerlichen

Einkommen

Beteiligungsumfang
<10 % >10 % und <15 % >15 %
§7S.1GewStGi1.Vm. § 8 |zu 100 % enthalten im | als n.a. BA zu 5 %enthalten im | als n.a. BA zu 5 % enthalten im

korperschaftsteuerlichen

Einkommen

Gewerbesteuerliche
Hinzurechnung (§ 8 Nr. 5
GewStG)

Hinzurechnung

keine Hinzurechnung

Gewerbesteuerliches
Schachtelprivileg (§ 9 Nr. 2a,
Nr. 7 und Nr. 8 GewStQG)

keine Kiirzung

keine Kiirzung

§ 9 Nr. 2a S. 4 GewStG beachten
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ALLGEMEINE

‘ A | S reoeano. A2, Ausschiittungen — Beteiligungsquoten — Hinzuerwerb
GMBH
Beteiligung vor | Hinzuerwerb Beteiligung 31.12. | KStG GewStG
Hinzuerwerb §8b Abs. 1,4, 5 §8Nr.5
<10 % <10 % <10 % keine Freistellung Anwendungsbereich des § 8 Nr. 5 GewStG ist nicht erdffnet
<10 % <10 % >10 % keine Freistellung®
<10 % >10 % >10 % Freistellung  soweit Anwendungsbereich § 8 Nr. 5 nicht eroftnet, soweit
. . Altbestand. Ertrige aus hinzuerworbenen Anteilen sind
hinzuerworben” hinzuzurechnen, soweit die Anteile nach dem Beginn des
Erhebungszeitraums (§ 14 S. 2 GewStG) erworben wurden oder
die Mindestbeteiligung nicht vorlag.
>10 % <10 % ~10 % Freistellung Hipzurechnupg soweit zu Begi.nn des Erhebgngszeitraums die
Mindestbeteiligung von 15 % nicht erreicht wird.
>10 % >10 % >10 %
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ITA\T § e A2. Ausschiittungen an Personengesellschaften

GMBH

A GmbH

Beispiel: Schachteldividendenausschuttung

An der gewerblichen AB KG sind als Gesellschafter
die A GmbH und Herr B jeweils zu 50 % beteiligt. In
ihrem BV halt die KG eine Beteiligung an der T AG.

Die T AG schuttet an die AB KG eine Dividende von
60 aus.

Die unmittelbar mit der Beteiligung in
Zusammenhang stehenden
Finanzierungskosten betragen 40. Der
Freibetrag nach § 8 Nr. 1 GewStG ist aus
anderen Grunden bereits ausgeschopft.
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ITA\T § e A2. Ausschiittungen an Personengesellschaften

GMBH

A GmbH

Gewerbesteuer KG:
Gewinn 20
Korrekturen gem. § 7 S. 4 GewStG:

abzgl. steuerfrei § 8b Abs. 1,4 KStG ./. 30
abzgl. § 3 Nr. 40 EStG (40 %) J.12

zzgl. 5 % nabzb. BA § 8b Abs. 5 KStG  +1,5
zzgl. nabzb. BA § 3c Abs. 2 EStG (40 %) +_8

GewErtrag (Kz. 21.10) = J.12,5
Hinzurechnung § 8 Nr. 1 lit. a GewStG: +5
Klrzung § 9 Nr. 2a, § 8 Nr. 5 GewStG: ... 6

Keine Kurzung von § 8b Abs. 5 KStG wegen § 9 Nr. 2 S. 4 GewStG
Gewerbeertraq J.13,5




ATS

ALLGEMEINE

reeunane AL2. Ausschuttungen an Personengesellschaften

GMBH

A - GmbH Herrn B
Bruttodividende 30 30
Bruttoaufwand A.20 .20
Bruttoergebnis 10 10
Anwendung Teileinkiinfteverfahren
| Dividendenfreistellung | (Bruttodividende: 30) (Bruttodividende: 30)
§ 8b Abs. 1, 4 KStG (100 %) .30
§ 3 Nr. 40 d) EStG (40 %) J.12
(stpfl.) Nettodividende 0 18
Bruttoaufwand A.20 .20
n.a. Betriebsausgaben
§ 8b Abs. 5 KStG (5 % Einn) +1,5
§ 3c Abs. 2 EStG (40 %) +8
(stpfl.) Nettoergebnis /.18,5
GewSt Nettoergebnis 1.12,5
Hinzurechnung soweit stpfil. § 8 Nr. 1 GewStG keine Hinzurechnung gem.
20%25% = +5 §9Nr.2aS.32.2. HS
Klrzung 1.6
(soweit stpfl. Dividende)
Gewerbeertrag J.13,5
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ITA\T § e A2. Ausschiittungen an Personengesellschaften

GMBH

A GmbH

Beispiel: Streubesitzdividenausschuttung

An der gewerblichen AB KG sind als Gesellschafter
die A GmbH und Herr B jeweils zu 50 % beteiligt. In
ihrem BV halt die KG eine Beteiligung an der T AG.

Die T AG schuttet an die AB KG eine Dividende von
60 aus.

Die unmittelbar mit der Beteiligung in
Zusammenhang stehenden
Finanzierungskosten betragen 40. Der
Freibetrag nach § 8 Nr. 1 GewStG ist aus
anderen Grunden bereits ausgeschopft.
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ITA\T S neoee A2, Ausschiittungen an Personengesellschaften

GMBH

A GmbH

Gewerbesteuer KG:

Gewinn 20
Korrekturen gem. § 7 S. 4 GewStG:

abzgl. steuerfrei § 8b Abs. 4 KStG J.0
abzgl. § 3 Nr. 40 EStG (40 %) J.12

zzgl. 5 % nabzb. BA § 8b Abs. 5 KStG + 0
zzgl. nabzb. BA § 3c Abs. 2 EStG (40 %) +_8

GewErtrag (Kz. 21.10) = 16
Hinzurechnung § 8 Nr. 1 lit. a GewStG: + 8
Klrzung § 9 Nr. 2a, § 8 Nr. 5 GewStG: ... 0

Keine Kurzung von § 8b Abs. 5 KStG wegen § 9 Nr. 2 S. 4 GewStG
Gewerbeertraq + 24
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ITA\T § e A2. Ausschiittungen an Personengesellschaften

GMBH

A GmbH

Beispiel: Mischfall

An der gewerblichen AB KG sind als Gesellschafter
die A GmbH und Herr B jeweils zu 50 % beteiligt. In
ihrem BV halt die KG eine Beteiligung an der T AG.

Die T AG schuttet an die AB KG eine Dividende von
60 aus.

Die unmittelbar mit der Beteiligung in
Zusammenhang stehenden
Finanzierungskosten betragen 40. Der
Freibetrag nach § 8 Nr. 1 GewStG ist aus
anderen Grunden bereits ausgeschopft.
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ITA\T S neoee A2, Ausschiittungen an Personengesellschaften

GMBH

A GmbH

Gewerbesteuer KG:
Gewinn (Bruttomethode) 20
Korrekturen gem. § 7 S. 4 GewStG:

abzgl. steuerfrei § 8b Abs. 1,4 KStG ./. 30
abzgl. § 3 Nr. 40 EStG (40 %) J.12

zzgl. 5 % nabzb. BA§ 8b Abs. 5 KStG  +1,5
zzgl. nabzb. BA § 3c Abs. 2 EStG (40 %) +_8

GewErtrag (Kz. 21.10) = J.12,5
Hinzurechnung § 8 Nr. 1 lit. a GewStG: + 8
Hinzurechnung § 8 Nr. 5 GewStG: + 28,5
Gewerbeertraq + 24
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ITA\T S oo Au2. Ausschiittungen — Belastungsvergleich — Resiimee

GMBH

Belastungsvergleich

Die Beispiele zeigen, dass im Rahmen der VerauBerung einer Beteiligung durch ein
Personenunternehmen lediglich die Schachtelbegunstigungen aus dem TEV
relevant werden. Gewerbesteuerliche Kurzungen sind nicht anwendbar.

Dem entgegen sind unter Beachtung der Mindestbeteiligungsvoraussetzungen bei
Schachtelbeteiligungen Dividendenausschuttungen gewerbesteuerlich zu kirzen.

Das vor Augen erscheint es erwagenswert, Uberschussige Liquiditat vor einer
Beteiligungsveraulderung auszuschutten und anschlie3end die wertgeminderte
Beteiligung mit weniger Gewinn zu verkaufen.
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D\T § 0 Agenda
GMEBH

A. Beteiligungen an Kapitalgesellschaften

B.

C.

1.
2.
3.

1.
2.
3.

1.
2.
3.

Veraulderungsvorgange

Ausschuttungen

Organschaft

Hinzurechnungen / Kirzungen
Konzernfinanzierung, § 8 Nr. 1 lit. a GewStG
Bauzeitzinsen, § 8 Nr. 1 lit. a GewStG
Fiktives Anlagevermogen, § 8 Nr. 1 lit. d/e GewStG
Sachliche Steuerpflicht — Mehrheit von Betrieben
Kommunale Prufungsdienste

Gewerbeverluste

Bei Kapitalgesellschaften

Bei Personengesellschaften

Bei Umwandlungen
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ATS %0 A3. Gewerbesteuerliche Organschaft; § 7a GewStG

GMBH

Thomas Schoneborn



ATS A3, Gewerbesteuerliche Organschaft; § 7a GewStG

GMBH

Grundsatze:
» Voraussetzungen gem. § 2 Abs. 2 S. 2 GewStG sind gleichermal3en wie bei der
Korperschaftsteuer (§§ 14 ff. KStG)
 die wesentlichen Voraussetzungen sind
* GAV/EAV nach AktG auf mindestens 5 Jahre
» finanzielle Eingliederung
» von Beginn des Wirtschaftsjahres
« ununterbrochene Mehrheit der Stimmrechte an OG
» mittelbare und unmittelbare Beteiligung konnen zusammengefasst werden,
wenn an vermittelnder Gesellschaft ebenfalls die Mehrheit besteht
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IjA\T § e A3. Gewerbesteuerliche Organschaft

GMBH

Folgen der Organschaft:
» OG gilt als Betriebsstatte des OT (§ 2 Abs. 2 S. 2 GewStG); ggf. Zerlegung
zwischen OG und OT
 getrennte (sog. ,zweistufige®) Ermittlung des Gewerbeertrages; darum auch
Abgabe einer eigenen GewSt-Erklarung durch die OG
 VVororganschaftliche Verlustvortrage der OG bleiben ,eingefroren“ gem. § 10a S. 3
GewStG und konnen wahrend der Organschaft nicht genutzt werden.
* Wichtig: Keine Hinzurechnungen oder Kurzungen im Organkreis gem. R 7.1 (5)
GewStR 2009 und H 9.2 (2) GewStH 2016
» Begrindung der Finanzverwaltung: Da sich Aufwand und Ertrag im Organkreis
neutralisieren, darf es nicht durch die Hinzurechnungen oder Kirzungen zu
ungerechtfertigten Vor- oder Nachteilen fUhren.
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ATS

ALLGEMEINE

weonane AL3. Gewerbesteuerliche Organschaft

GMBH

M — AG (OT)

Zinsen IMO %\

Losung:

T 1- GmbH | T 2- GmbH
I _I [
Miete
Lizenzen
Fremd-AG

Gewerbeertrag T 1:

* Keine erweiterte Kirzung der
Mieteinnahmen nach § 9 Nr. 1 S. 2
GewStG (BFH, Urteil vom 18.05.2011)

« Keine Hinzurechnung des
Zinsaufwands gem. § 8 Nr. 1 lit. a
GewStG

« Aber: Hinzurechnung des
Lizenzaufwands an Fremd-AG nach
§ 8 Nr. 1 lit. f GewStG

Gewerbeertrag T 2-GmbH:
« Keine Hinzurechnung der Miete nach
§ 8 Nr. 1 lit. e GewStG 59



IjA\T S oo A3, Organschaft und Ausschiittungen

GMBH

Grundsatze der Beteiligungsertrage der OG:

Korperschaftsteuerlich Bruttomethode (§ 15 S. 1 Nr. 2 KStG): § 8b Abs. 1 bis 6
KStG finden bei der OG keine Anwendung. Der Zuschlag nach § 8b Abs. 5 KStG
(5 %) ist bei dem OT nachzuholen.

Gewerbesteuerliche Folgerung nach § 7 S. 1 GewStG: Im Gewerbeertrag der OG
sind 100 % der Beteiligungsertrage enthalten.

Das ist bei Streubesitzdividenden im Sinne von § 8 Nr. 5 GewStG (regelmalig
unter 15 %) unproblematisch.

Sobald der Anteil unter 10 % fallt, greift bereits korperschaftsteuerlich § 8b Abs. 4
KStG. Dann werden sowohl korperschaftsteuerlich als auch gewerbesteuerlich
100 % versteuert.
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ITA\T § e A3. Gewerbesteuerliche Organschaft

GMBH

| M—AG(OT)
abgefuhrter
Gewinn: 100 %
100.000 € y
(=Gewinnaus-
schiittung) T—GmbH (OG)

13 % 100.000 €

Streubesitz-GmbH

Bunynyossny

Korperschaftsteuer M-AG:

JU (Forderung gegen T-GmbH): 100.000 €
abzgl. GAV: -100.000 €
Zwischensumme (= gewst. EK OT): 0€

Einkommenszurechnung OG: + 100.000 €

abziglich § 8b Abs. 1 KStG: -100.000 €
zuzuglich § 8b Abs. 5 KStG: + 5.000 €
zu versteuerndes EK OT: + 5.000 €

Gewerbesteuer T-GmbH (OG)

Ausgangswert § 7 S. 1 GewStG (brutto): 100.000 €
Keine Hinzurechnung nach § 8 Nr. 5 GewStG und
keine Kirzung nach § 9 Nr. 2a GewStG: +/-0€
Gewerbeertraq OG: 100.000 €

Gewerbesteuer M-AG:

§ 7 S. 1 GewStG (=Zwischensumme s.0.): 0€
Gewerbeertrag OG s.o.: 100.000 €
Korrekturbetrag nicht notwendig 1
Gewerbeertrag M-AG: 100.000 g




ITA\T S oo A3, Gewerbesteuerliche Organschaft — bis EHZ 2016

GMBH

Nur Hinweis auf Problematik Schachteldividende bei der OG:

Im Gewinn der OG ist die Schachteldividende voll enthalten.

Auf dieser Ebene kurzte die FV bis 2016 nach § 9 Nr. 2a, Nr. 7 GewStG zu 100 %;
§ 8b Abs. 5 KStG kam hier nicht zur Anwendung.

Damit kamen bei dem OT 0 % von der Gewinnausschuttung an.

Auf Ebene des OT erfolgte ein sog. Korrekturbetrag (siehe Zeile 80 der GewSt-
Erklarung 2016) von 5 %.

Fur diesen ,Korrekturbetrag® gibt es laut BFH vom 17.12.2014 — | R 39/14, BStBI.
2015 11 1052 keine gesetzliche Grundlage.

Folge: In derartigen Fallen (Ausschuttung der Schachtelbeteiligung bis zum
31.12.2016) erfolgt keine Versteuerung der 5 % im Rahmen der Gewerbesteuer !
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ITA\T S oo A3, Gewerbesteuerliche Organschaft — bis EHZ 2016

GMBH

| M—AG (OT)
abgefuhrter
Gewinn: 100 %
100.000 €
(=Gewinnaus-
schiittung) T—GmbH (OG)

16 % 100.000 €

Schachtel-GmbH

Bunynyossny

Korperschaftsteuer M-AG:
siehe letztes Beispiel -Ermittlung wie oben-
zu versteuerndes EK OT: + 5.000 €

Gewerbesteuer T-GmbH (OG)

Ausgangswert § 7 S. 1 GewStG (brutto): 100.000 €
Kirzung nach § 9 Nr. 2a GewStG: -100.000 €
Gewerbeertrag OG: 0€

Gewerbesteuer M-AG:

§ 7 S. 1 GewStG: 0€
Gewerbeertrag OG s.o.: 0€
Korrekturbetrag nicht moglich It. BFH + FV

Gewerbeertrag M-AG: 0€

Folge: Korperschaftsteuer und
Gewerbesteuer fallen
auseinander bis 2016 !
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ITA\T S oo A3, Gewerbesteuerliche Organschaft — bis EHZ 2016

GMBH

Problematik Schachteldividende und Beteiliqungsaufwendungen bei der OG:

« Grundsatze:

« §9Nr.2aS.3und§9Nr.7S.2 GewStG sehen nur eine Nettokurzung vor. D.h.
soweit Beteiligungsaufwendungen (Finanzierungskosten) mit der
Gewinnausschuttung zusammen hangen, wird nur der Nettobetrag gekurzt.
Grund: Keine Doppelbegunstigung des Unternehmens, da die Aufwendungen
bereits das Ergebnis vermindert haben.

« Laut bundesweit abgestimmter Verwaltungsmeinung fuhrt dies dazu, dass auf die
verbleibende Dividende (in HOhe der Aufwendungen) doch wieder der
Korrekturbetrag anzuwenden ist. Sieche OFD NRW, Verfugung vom 02.10.2017,
DB 2017, 2640.
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ITA\T § e A3. Gewerbesteuerliche Organschaft — bis EHZ 2016

GMBH

Korperschaftsteuer M-AG:

JU: 60.000 €
abzgl. GAV: - 60.000 €
‘ M—AG (OT) Zwischensumme: 0€
abgefiihrter Einkommenszurechnung OG: 60.000 €
Gewinn: 100 % § 8b Abs. 1 KStG: -100.000 €
60.000 € (=Netto- / § 8b Abs. 5 KStG: + 5.000 €
Gewinnaus- T — GmbH (OG) zu versteuerndes EK OT: - 35.000 €
schiittung)
Beteiligungskosten > Gewerbesteuer T-GmbH (OG)
40.000 € g Ausgangswert § 7 S. 1 GewStG: 60.000 €
0 7] Kirzung nach § 9 Nr. 2a S. 3 GewStG:
16% 1100.000€ S Dividende: 100.000 €
Bank = abziiglich Kosten: - 40.000 €
g Nettoklirzung: - 60.000 €
«Q Gewerbeertrag OG: 0€

Schachtel-GmbH

Korrekturbetrag laut FV:
Restdividende: -40.000 €
abzuglich 5 %: + 2.000 €
Korrektur: - 38.000 € 6°




ITA\T S oo A3, Gewerbesteuerliche Organschaft — bis EHZ 2016

GMBH

Gewerbesteuer M-AG (OT):
§ 7 S. 1 GewStG (Zwischensumme s.0.): 0 €

zzgl. Gewerbeertrag der OG: 0€
‘ M —AG (OT) zzgl. Korrekturbetrag der OG: - 38.000 €
abgefiihrter Gewerbeertraq OT: - 38.000 €
Gewinn: 100 %
60.0(_)0 € (=Netto- / Hier mussten eigentlich, unter
Ger‘:"'ltr:naus- T — GmbH (0G) Berucksichtigung der BFH-Rspr. : - 40.000 €
schuttung) erscheinen, denn die 100.000 € GA wiren voll

steuerfrei und die Beteiligungsaufwendungen
gehen voll in den abgefiihrten Gewinn als
Aufwand. Indem die FV in Hohe der
Beteiligungsaufwendungen die Dividende als
nicht ,,verbraucht® ansieht, kurzt sie diese
wiederum um 5 %. Musterverfahren hierzu sind
nicht bekannt; in der Kommentierung

S e i Lenski/Steinberg + Wendt/Suchanek finden
sich auch keine Hinweise auf solche Verfahren.

Beteiligungskosten
40.000 €

16 % 100.000 €

Bank

Bunynyossny

66



ITA\T § e A3. Gewerbesteuerliche Organschaft

GMBH

§ 7a GewStG mit Wirkung nach dem 31.12.2016..

(1)

3)

Bei der Ermittlung des Gewerbeertrage® der Organgesellscha@ Nr. 2a, 7 und 8 nicht
anzuwenden. In den Fallen des Satzes 1 ist § 6 Ni. 7 GeirAuiwendungen, die im
unmittelbare Zusammenhang mit Gewinnen aus Anteilen im Sinne des § 9 Nr. 2a ,7 und 8
stehen, nicht anzuwenden.

Sind im Gewinn der Organgesellschaft

1. Gewinne aus Anteilen im Sinne des § 9 Nr. 2a, 7 und 8 oder

2. in den Fallen der Nr. 1 auch Aufwendungen, die im unmittelbaren Zusammenhang mit
diesen Gewinnen stehen,

enthalten, sind § 15S. 1 Nr. 2 S. 2 bis 5 KStG und § 8 Nr. 1 und 5 sowie § 9 Nr. 2a, 7 und 8
bei der Ermittlung des Gewerbeertrags bei der Organgesellschaft entsprechend
anzuwenden. Der bei der Ermittlung des Gewerbeertrags der Organgesellschaft
berucksichtigte Betrag der Hinzurechnungen nach § 8 Nr. 1 ist dabei unter Berucksichtigung
der Korrekturbetrage nach Abs. 1 und S. 1 zu berechnen.

Die Absatze 1 und 2 gelten in den Fallen des § 15 S. 2 KStG entsprechend.
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IjA\T § e A3. Gewerbesteuerliche Organschaft

GMBH

Schachteldividende bei der OG ab EHZ 2017:
« § 7a GewStG (Gesetzeswortlaut kompliziert und nur schwer verstandlich)

« 1. Stufe:

» Bei der Ermittlung des Gewerbeertrages der OG sind § 9 Nr. 2a, 7 und 8
GewStG nicht anzuwenden (§ 7a Abs. 1 S.1 GewStG). Folge: Anders als
bisher Bruttomethode und zunachst keine Kurzung nach gewerbesteuerlicher
Vorschrift auf Ebene der OG auf 0.

« Bei Aufwendungen im Zusammenhang mit Beteiligungsertragen ist § 8 Nr.1
GewStG nicht anzuwenden.

« 2. Stufe:
« Aufim Gewerbeertrag enthaltene Beteiligungsertrage und damit verbundene
Aufwendungen sind auf Ebene der OG die Grundsatze des § 8b KStG

anwendbar.
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ITA\T § e A3. Gewerbesteuerliche Organschaft

GMBH

| M—AG(OT)
abgefuhrter
Gewinn: 100 %
100.000 € y
(=Gewinnaus-
schiittung) T—GmbH (OG)

16 % 100.000 €

Schachtel-GmbH

Bunynyossny

Korperschaftsteuer M-AG:
zu versteuerndes EK OT: + 5.000 €

Gewerbesteuer T-GmbH (OG)

Ausgangswert § 7 S. 1 GewStG (brutto): 100.000 €
§ 7a Abs. 1 keine Kiirzung nach § 9 Nr. 2a GewStG
§ 7a Abs. 2 GewStG

+ § 8b Abs. 1 KStG: -100.000 €
+ § 8b Abs. 5 KStG: + 5.000 €
Gewerbeertrag OG: 5.000 €

Dieser wird bei der M-AG angesetzt.

Gewerbesteuer M-AG:

§ 7 GewStG: 0€
Gewerbeertrag OG s.o.: 5.000 €
Gewerbeertrag M-AG: 5.000 €

Folge: Korperschaftsteuer und

Gewerbesteuer gehen wieder

konform ! 69




ITA\T § e A3. Gewerbesteuerliche Organschaft

GMBH

| M—AG(OT)
abgefuhrter
Gewinn: 100 %
60.000 € (=Netto- /
Gewinnaus-
schiittung) T—GmbH (OG)

Beteiligungskosten
40.000 €

Bank

16 % 100.000 €

Schachtel-GmbH

Bunynyossny

Korperschaftsteuer M-AG:
wie oben im Aufwandsfall
zu versteuerndes EK OT: - 35.000 €

Gewerbesteuer T-GmbH (OG)

Ausgangswert § 7 S. 1 GewStG (brutto): 60.000 €
§ 7a Abs. 1 GewStG: kein § 8 Nr. 1, § 9 Nr. 2a GewStG
§ 7a Abs. 2 GewStG:

+ § 8b Abs. 1 KStG: -100.000 €
+ § 8b Abs. 5 KStG: + 5.000 €
* § 8 Nr. 1 lit. a GewStG: 4 v. 40.000 Zinsen:
+10.000 €
Gewerbeertrag OG: - 25.000 €

Dieser Betrag von - 25.000 € wird
entsprechend beim OT angesetzt. Folge: Der

Gewerbeertrag entspricht dem bei der KoSt;

mit Ausnahme der hinzugerechneten Zinsen

nach § 8 Nr. 1 lit. a GewStG.
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D\T § 0 Agenda
GMEBH

A. Beteiligungen an Kapitalgesellschaften

B.

C.
D.

1.
2.
3.

1.
2.

1.
2.
3.

Veraulderungsvorgange

Ausschuttungen

Organschaft

Hinzurechnungen / Kirzungen
Konzernfinanzierung, § 8 Nr. 1 lit. a GewStG
Bauzeitzinsen, § 8 Nr. 1 lit. a GewStG
Fiktives Anlagevermogen, § 8 Nr. 1 lit. d/e GewStG
Sachliche Steuerpflicht — Mehrheit von Betrieben
Kommunale Prufungsdienste

Gewerbeverluste

Bei Kapitalgesellschaften

Bei Personengesellschaften

Bei Umwandlungen
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ITA\T § e B.1. Finanzierung
GMBH

§ 8 Nr. 1 lit. a GewStG:

Dem Gewinn aus Gewerbebetrieb (§ 7 GewStG) werden folgende Betrage wieder
hinzugerechnet, soweit sie bei der Ermittlung des Gewinns abgesetzt worden sind:

Nr. 1: Ein Viertel der Summe aus:
lit. a S. 1: Entgelten fur Schulden

S. 2 1. Hs.: Aufwand aus nicht dem gewohnlichen Geschaftsverkehr
entsprechenden gewahrten Skonti oder wirtschaftlich vergleichbaren
Vorteilen (geschaftsunubliche Skonti)

S. 2 2. Hs.: Diskontbetrage bei der Veraul3erung von Wechsel- und
anderen Geldforderungen

S. 3: Sonderfall schwebende Geschafte
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ITA\T S oo B.1. Finanzierung — Organschaft

GMBH

Auswirkungen der Organschaft auf die Hinzurechnung

Abschn. 41 Abs. 1 S. 5 GewStR 1998;

R7.1Abs.5S. 3 GewStR 2009; H 9.2 (2) GewStH 2016

Gleichlautende Landererlasse vom 04.07.2008, Rn. 4 und
vom 02.07.2012, Rn. 4

Tenor: keine Hinzurechnung von Tatbestanden, die innerhalb des
Organkreises verwirklicht werden

Herleitung: § 2 Abs. 2 S. 2 GewStG (gebrochene Einheitstheorie)
so auch BFH vom 30.10.2014 — IV R 9/11, BFH/NV 2015, 227

BFH vom 17.09.2014 — | R 30/13, BStBI. 2017 |l 726:
Verzicht auf die Hinzurechnung erfolgt aus Billigkeitsgrinden

Welche Auswirkungen ergeben sich aus der Veroffentlichung des Urteils?
Gelten die Erwagungen in H 9.1 GewStH 2016 noch?
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D\T § “wmo B.1. Finanzierung — Finanzierungsgesellschaften

GMBH

Bankenprivileg
§ 19 GewStDV a.F.

(1) 'Bei Kreditinstituten im Sinne des § 1 Abs. 1 KWG sind nur Entgelte fiir
Schulden und den Entgelten gleichgestellte Betrage anzusetzen, die dem Betrag
der Schulden entsprechen, um den der Ansatz der zum Anlagevermogen
gehorenden Grundstlcke, Gebaude, Betriebs- und Geschaftsausstattung, Schiffe,
Anteile an Kreditinstituten und sonstigen Unternehmen sowie der Forderungen aus
Vermogenseinlagen als stiller Gesellschafter und aus Genussrechten das
Eigenkapital uberschreitet; hierunter fallen nicht Gegenstande, uber die
Leasingvertrage abgeschlossen worden sind. 2Dem Anlagevermogen nach Satz 1
sind Forderungen gegen ein Unternehmen hinzuzurechnen, mit dem eine
organschaftliche Verbindung nach § 2 Abs. 2 Satz 2 des Gesetzes besteht und das
nicht zu den Kreditinstituten oder Unternehmen gehort, auf die Satz 1 und die Abs. 2
bis 4 anzuwenden sind.
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D\T § “wmo B.1. Finanzierung — Finanzierungsgesellschaften

GMBH

(2) "Voraussetzung fir die Anwendung des Abs. 1 ist, dass im Durchschnitt aller
Monatsausweise des Wirtschaftsjahrs des Kreditinstituts nach § 25 KWG oder
entsprechender Statistiken die Aktivposten aus Bankgeschaften und dem Erwerb
von Geldforderungen die Aktivposten aus anderen Geschiften liberwiegen. ?In
den Vergleich sind Aktivposten aus Anlagen nach Abs. 1 nicht einzubeziehen.

75



ITA\T S = B.1. Finanzierung — Finanzierungsgesellschaften

GMBH

§ 19 Abs. 3 GewStDV:

= Erweiterung des Anwendungsbereichs des § 19 Abs. 1 GewStDV auf den
Kreditinstituten gleichgestellte Unternehmen

o Pfandleiher (Nr. 1)
o dem Bankenbereich nahestehende Zweckgesellschaften, die Kredite oder
Kreditrisiken erwerben und verbriefen (Nr. 2)

o Verbriefungsgesellschaften (Nr. 3)

76



D\T § “wmo B.1. Finanzierung — Finanzierungsgesellschaften

GMBH

§ 19 Abs. 4 GewStDV:

Begunstigung fur Finanzdienstleistungsinstitute (Factoring- und
Finanzierungsleasingunternehmen) und Zahlungsinstitute (diese unterliegen der
beschrankten Kreditaufsicht)

Keine Hinzurechnung, soweit Entgelte oder gleichgestellte Betrage unmittelbar
auf Finanzdienstleistungen oder Zahlungsdienste entfallen.
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D\T § “wmo B.1. Finanzierung — Finanzierungsgesellschaften

GMBH

Hintergrund:

Kreditgeschaft der Banken soll nicht mit zusatzlicher GewSt belastet werden,
die zu einer Erhdhung des Zinsniveaus fuhren kann.

§ 19 Abs. 1 GewStDV liegt der Gedanke zugrunde, die Hinzurechnung auf die
Fremdfinanzierung nicht banktypischer WG zu beschranken.

In der Praxis fuhren die Eigenkapitalvorschriften des KWG dazu, dass die
Schuldentgelte der Kreditinstitute i.d.R. nicht der Hinzurechnung unterliegen.

Das Bankenprivileg hat durch die Ausdehnung der Hinzurechnung (UntStRefG
2008) an Bedeutung gewonnen (Blumich/Hofmeister, § 8 GewStG Rn. 104)!

§ 19 GewStDV findet nur auf Entgelte fur Schulden und gleichgestellte Betrage
1.S.d. § 8 Nr. 1 Buchst. a GewStG Anwendung, nicht auf samtliche
Finanzierungsbestandteile des § 8 Nr. 1 GewStG (etwa den Finanzierungsanteil
in Leasingraten, vgl. BFH vom 11.12.2018 — |l R 23/16, BFH/NV 2019, 640 zum

Leasing im sog. Doppelstockmodell). 78



D\T § “wmo B.1. Finanzierung — Finanzierungsgesellschaften

GMBH

Beachte:

Die Voraussetzung des Uberwiegens der Bankgeschéfte (Aktivpostenvergleich,
§ 19 Abs. 2 GewStDV) gilt fur Kreditinstitute und Unternehmen i.S.d. § 19 Abs. 3
Nr. 1 GewStDV.

In den Fallen des § 19 Abs. 3 Nr. 2 und 3 GewStDV greift das
Ausschliellichkeitsgebot (,nachweislich ausschlief3lich®)!

Im Anwendungsbereich des § 19 Abs. 4 GewStDV mussen die
Finanzdienstleistungen bzw. Zahlungsdienste Uberwiegen (Umsatzrelation, § 19
Abs. 4 S. 2 GewStDV).

79



D\T § “wmo B.1. Finanzierung — Finanzierungsgesellschaften

GMBH

Was sind ,,Kreditinstitute® i.S.d. § 19 Abs. 1 GewStDV?

§ 1 KWG

(1) "Kreditinstitute sind Unternehmen, die Bankgeschafte gewerbsmafig oder in
einem Umfang betreiben, der einen in kaufmannischer Weise eingerichteten
Geschaftsbetrieb erfordert. (...)

§ 2 KWG
(1) Als Kreditinstitut gelten vorbehaltlich der Abs. 2 und 3 nicht
(...)

7. Unternehmen, die Bankgeschafte ausschlieldlich mit ihrem Mutterunternehmen
oder ihren Tochter- oder Schwesterunternehmen betreiben;

(..)
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ITA\T S =oe B.1. Finanzierung — Finanzierungsgesellschaften

GMBH

Problem:
Sind auch Konzernfinanzierungsgesellschaften begunstigt?

Nach BFH vom 16.10.2002 — I R 23/02, BFH/NV 2003, 653 (obiter dictum)
sollte dies nicht der Fall sein!
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D\T § “wmo B.1. Finanzierung — Finanzierungsgesellschaften

GMBH

BFH vom 06.12.2016 — | R 79/15, BStBI. 2019 11 173:
Vorinstanz: FG Hamburg vom 28.08.2015 — 6 K 285/13, EFG 2016, 133

= Sachverhalt;

o GmbH nimmt in einer Unternehmensgruppe die Funktion einer
Finanzierungsgesellschaft wahr (AV: unternehmensgruppenintern gewahrte
Darlehen; Verbindlichkeiten ggu. Kreditinstitut und beherrschendem
Gesellschafter)

o Zinseinnahmen: 134 T€; Zinsaufwendungen: 167 T€
o Hinzurechnung?

» Entscheidung des BFH: Auch Konzernfinanzierungsgesellschaften konnen
Kreditinstitute i.S.d. § 1 KWG sein und die Voraussetzungen des
Bankenprivilegs (§ 19 Abs. 1 GewStDV) erfullen.
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D\T § “wmo B.1. Finanzierung — Finanzierungsgesellschaften

GMBH

= Begrundung:
o Gewerbsmaliger Betrieb von Bankgeschaften i.S.d. § 1 Abs. 1 KWG

o Konzernprivileg (§ 2 Abs. 1 Nr. 7 KWG) andert nichts daran, dass die
Gesellschaft als Kreditinstitut i.S.d. § 19 Abs. 1 GewStDV qualifiziert.

v' Wortlaut des § 19 Abs. 1 GewStDV: ausschlieRliche Bezugnahme auf § 1 Abs. 1
KWG, nicht auf § 2 KWG

v’ Zweck des § 2 KWG (Beglnstigung durch fehlende BaFin-Aufsicht und fehlende
Erlaubnispflicht) wirde durch Nichtanwendung des Bankenprivilegs konterkariert.

v" Ausweitung des Anwendungsbereichs durch Neufassung des § 19 Abs. 1
GewStDV (bis EHZ 1989: "Unternehmen, flr die die Vorschriften des Gesetzes
uber das Kreditwesen gelten®).
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ITA\T S w0 B.1. Finanzierung — Finanzierungsgesellschaften

GMBH

o Einschrankende Auslegung des § 19 Abs. 1 GewStDV ist nicht geboten.

v" Kein Widerstreit mit dem der Ermachtigungsgrundlage (§ 35c Abs. 1 Nr. 2 lit. e
GewStG) zugrunde liegenden Regelungszweck (Kreditinstitute sind nur

Durchlaufstellen des Geld- und Kreditverkehrs, daher Einschrankung der
Hinzurechnung).

v ,Durchlaufsituation® trifft auch auf Konzernfinanzierungsgesellschaften zu.
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D\T § “wmo B.1. Finanzierung — Finanzierungsgesellschaften

GMBH

Fazit:

Konzernfinanzierungsgesellschaften konnen das Bankenprivileg (bis einschl.
EHZ 2020) in Anspruch nehmen, sofern die Aktivposten aus Bankgeschaften
und dem Erwerb von Geldforderungen (z.B. Forderungen aus
Schuldverschreibungen und anderen festverzinslichen Wertpapieren,
Barreserven, Forderungen gegenuber Dritten, Forderungen gegen
verbundene Unternehmen) die Aktivposten aus anderen Geschaften
uberwiegen (§ 19 Abs. 2 GewStDV).
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D\T § “wmo B.1. Finanzierung — Finanzierungsgesellschaften

GMBH

§ 19 GewStDV i.d.F. der Fiinften VO zur Anderung steuerlicher VO vom
25.06.2020 (BGBI 2020 |1 1495)

(1) 'Bei Kreditinstituten im Sinne des § 1 Abs. 1 in Verbindung mit § 2

Abs. 1 KWG sind nur Entgelte fur Schulden und den Entgelten gleichgestellte Betrage
anzusetzen, die dem Betrag der Schulden entsprechen, um den der Ansatz der zum
Anlagevermogen gehorenden Grundsticke, Gebaude, Betriebs- und
Geschaftsausstattung, Schiffe, Anteile an Kreditinstituten und sonstigen Unternehmen
sowie der Forderungen aus Vermogenseinlagen als stiller Gesellschafter und aus
Genussrechten das Eigenkapital Uberschreitet; hierunter fallen nicht Gegenstande,
uber die Leasingvertrage abgeschlossen worden sind. (...)
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GMBH

D\T § “wmo B.1. Finanzierung — Finanzierungsgesellschaften
|

Nichtanwendungsgesetz

Gesetzgeberisches Ziel: Beschrankung des Bankenprivilegs auf seinen
Kernbereich

Konzernfinanzierungsgesellschaften sind nicht mehr begunstigt!
Neuregelung gilt ab EHZ 2021 (§ 36 GewStDV).
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| AT'S %°B1. Finanzierung - Darlehen
GMBH

Weitergabe von Darlehen
Durchlaufende Darlehen

Saldierung

88



ITA\T S oo B.1. Finanzierung — Darlehen — Weitergabe

GMBH

Weitergabe von Darlehen Hinzurechnung
keine Saldierung von Zinsaufwand mit Zinsertrag
strukturelle Mehrbelastung
keine Konzernklausel bei Konzernumlage mit Finanzierungsanteil
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ITA\T S oo B.1. Finanzierung — Darlehen — durchlaufend

GMBH

Weitergabe von Darlehen Hinzurechnung
keine Saldierung von Zinsaufwand mit Zinsertrag
strukturelle Mehrbelastung
keine Konzernklausel bei Konzernumlage mit Finanzierungsanteil

Durchlaufende Darlehen Leistungskommission

RFH: keine Starkung des Betriebskapitals,

wenn ohne Gewinnerzielungsabsicht und in fremden Interesse
BFH vom 07.07.2004, BStBI. 2005 11 102
FG Hamburg: kein fremdes Interesse bei gesellschaftsrechtlicher
Verbundenheit
FG Munchen: eigene Vertragspflicht zur Weiterleitung
FG Hamburg: hinzurechnungspflichtig
BFH vom 17.07.2019 — lll R 24/16, BStBI. 2020 1l 51
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ITA\T S o B.1. Finanzierung — Darlehen — durchlaufend

GMBH

BFH vom 17.07.2019 — lll R 24/16, BStBI. 2020 Il 51:
Sachverhalt:

Klagerin Ubernahme Verkauferdarlehen (USD)
% u. Betriebsmittelkredit

(Abrechnung der Zinsen ggu. Tochter)

Zinsloses Darlehen
(,Cash Deposit)

j Weiterreichung der Darlehen

Schiffsbetriebs- FA: Hinzurechnung nach
gesellschaft = § 8 Nr. 1 lit. a GewStG

Liberia




ITA\T § wwe B.1. Finanzierung — Darlehen — durchlaufend

GMBH

BFH vom 17.07.2019 - lll R 24/16, BStBI. 2020 Il 51:

Besteht der Geschaftszweck eines Unternehmens darin, Darlehen
aufzunehmen und an eine Tochtergesellschaft weiterzureichen, handelt es
sich auch dann nicht um durchlaufende Kredite, wenn die Kredite ohne
Gewinnaufschlag an die Tochtergesellschaft weitergegeben werden.
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ITA\T S oo B.1. Finanzierung — Darlehen — durchlaufend

GMBH

BFH vom 17.07.2019 - lll R 24/16, BStBI. 2020 Il 51:

= |m Streitfall keine durchlaufenden Kredite:

o Voraussetzungen fur durchlaufenden Kredit:

— Kreditverwendung zu einem aul3erhalb des Betriebs des Darlehensnehmers
liegenden Zweck; Aufnahme nicht im eigenen, sondern im fremden Interesse

— Darlehensnehmer bleibt auf vorgeschriebene Weitervermittiung des Kredits und
dessen Verwaltung beschrankt

— Darlehensnehmer erwachst aus Vorgang kein Uber die blol3en Verwaltungskosten
hinausgehender Nutzen
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ITA\T S oo B.1. Finanzierung — Darlehen — durchlaufend

GMBH

BFH vom 17.07.2019 - lll R 24/16, BStBI. 2020 Il 51:

o Voraussetzungen im Streitfall nicht erfullt:
— Zwar wurde Darlehensaufnahme fur Tochtergesellschaft offengelegt ...

— ... Kreditaufnahme erfolgte jedoch auch im eigenen Interesse der Klagerin (arg.:
USD-Darlehen und Betriebsmittelkredit passiviert; Zinsen als eigener Zinsaufwand
geltend gemacht; mit Weiterreichung erflllte Klagerin ihnren Geschaftszweck;
Erhohung des Werts der Anteile an der Tochtergesellschaft)
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ITA\T § wwe B.1. Finanzierung — Darlehen — durchlaufend

GMBH

BFH vom 17.07.2019 - lll R 24/16, BStBI. 2020 Il 51:

= Keine Saldierung der Zinsaufwendungen der Klagerin mit den von der
Tochtergesellschaft erhaltenen Zinsertragen.

o Grundsatzlich muss jedes Schuldverhaltnis fur sich betrachtet werden
(Saldierungsverbot)!

o Dies gilt fur Schuld- und Habenzinsen selbst dann, wenn ein Guthaben-
und ein Darlehenskonto in wirtschaftlichem Zusammenhang stehen, ohne
einander nicht denkbar sind und die Darlehensmittel nur zweckgebunden
verwendet werden durfen.

o Wirtschaftliche Betrachtungsweise tritt hinter die gewahlte burgerlich-
rechtliche Gestaltung zuruck.
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ITA\T S oo B.1. Finanzierung — Darlehen — durchlaufend

GMBH

BFH vom 17.07.2019 — lll R 24/16, BStBI. 2020 1l 51:
o (Hier nicht einschlagige) Ausnahmefalle:

Mehrere bei einem Kreditgeber unterhaltene Konten und wechselseitig
zwischen zwei Personen gegebene Darlehen, wenn die Darlehensverhaltnisse
gleichartig sind, derselben Zweckbestimmung dienen und regelmaldig
tatsachlich miteinander verrechnet werden.

Bei Darlehensverhaltnissen zwischen verschiedenen Vertragsparteien:
Verrechnung der Zinsaufwendungen nur, wenn mit der empfangenen Leistung
eine unmittelbare Verringerung der Zinslast beabsichtigt ist.
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ITA\T § wwe B.1. Finanzierung — Darlehen — durchlaufend

GMBH

Fazit:

» Es bedarf zunachst stets der Priafung, ob tberhaupt ein durchlaufender
Kredit vorliegt.

» Gewerbesteuerliche Behandlung durchlaufender Kredite weiterhin offen!

o FinVerw.: Hinzurechnung (Gleich lautende Erlasse der obersten
Finanzbehorden der Lander vom 02.07.2012, BStBI. 2012 | 654 Rz. 11; arg.:
auf das Tatbestandsmerkmal der nicht nur vorubergehenden Starkung des
Betriebskapitals kommt es nicht mehr an; ebenso FG Hamburg vom
15.04.2016, EFG 2016, 1460)

o A.A.: keine Hinzurechnung (Graw in Wendt/Suchanek/Mollmann/Heinemann,
GewStG, § 8 Nr. 1 Buchst. a Rn. 17; arg.: Objektsteuercharakter der GewSt)
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ITA\T S oo B.1. Finanzierung — Darlehen — Saldierung

GMBH

Weitergabe von Darlehen Hinzurechnung
keine Saldierung von Zinsaufwand mit Zinsertrag
strukturelle Mehrbelastung
keine Konzernklausel bei Konzernumlage mit Finanzierungsanteil

Durchlaufende Darlehen Leistungskommission

RFH: keine Starkung des Betriebskapitals,
wenn ohne Gewinnerzielungsabsicht und in fremden Interesse
BFH vom 07.07.2004, BStBI. 2005 11 102
FG Hamburg: kein fremdes Interesse bei gesellschaftsrechtlicher Verbundenheit
FG Munchen: eigene Vertragspflicht zur Weiterleitung
FG Hamburg: hinzurechnungspflichtig
BFH vom 17.07.2019 — lll R 24/16, BStBI. 2020 Il 51

Saldierung Keine Hinzurechnung
bei Erstattungen und Zinsverbilligungszuschlssen Cash-Pool

. . BFH vom 11.10.2018 — Il R
Zinsbegrenzungsvereinbarungen 37/17, BStBI. 2019 Il 275
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ITA\T S oo B.1. Finanzierung — Darlehen — Saldierung

GMBH

Cash-Pooling

Zentrales Liquiditatsmanagement im Konzern

Physisches (echtes) Cash-Pooling < - virtuelles (unechtes) Cash-Pooling

Weit verbreitet: ,Zero-Balancing”

o Cash-Pool-Teilnehmer (Konzerngesellschaft) fuhrt einen positiven Tagessaldo
auf dem Quellkonto an den Cash-Pool-Fuhrer (Konzernober- oder
-finanzierungsgesellschaft) ab - Ausgleichsforderung des Cash-Pool-
Teilnehmers

o Cash-Pool-Fuhrer gleicht Negativsaldo auf dem Quellkonto des Cash-Pool-
Teilnehmers aus - Ausgleichsforderung des Cash-Pool-Fuhrers

Zivilrechtlich: wechselseitige Darlehensverhaltnisse
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ITA\T S oo B.1. Finanzierung — Darlehen — Saldierung

GMBH

BFH vom 11.10.2018 — lll R 37/17, BStBI. 2019 Il 275
Sachverhalt:

= T-GmbH gehort zu Konzern mit auslandischer Konzernmutter (M-AG)

= Teilnahme am Cash-Pooling (Rahmenkreditvertrag):

©)

©)

M-AG gewahrt Rahmenkredit; Darlehens- u. Guthabenzins: 5,5 % p.a.

Technische Abwicklung im Wege eines Cash-Management-Systems (ACMS)
uber ein oder mehrere ACMS-Verrechnungskonten

M-AG fuhrte ein oder mehrere Zielkonten bei verschiedenen Kreditinstituten;
Tochtergesellschaften fuhrten Quellkonten

Saldo der Quellkonten wurde durch das ACMS bankarbeitstaglich auf null
gestellt (Guthaben wurden dem Zielkonto der M-AG gutgeschrieben, negative
Salden durch Uberweisung vom Zielkonto ausgeglichen)
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IjA\T S e B.1. Finanzierung — Darlehen — Saldierung

GMBH

T-GmbH fuhrte fur jedes Quellkonto ein gesondertes Verrechnungskonto,

berechnete taglich die Zinsen und buchte diese monatlich saldiert als
Aufwand oder Ertrag.

Jahresabschluss: Saldierung von Zinsaufwendungen und Zinsertragen
(Ergebnis: keine Erfassung von Zinsaufwendungen)

BP: Saldierung gewerbesteuerlich unzulassig; Hinzurechnung auf der
Grundlage der Zinsaufwendungen aus dem Cash-Pool
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ITA\T S oo B.1. Finanzierung — Darlehen — Saldierung

GMBH

Entscheidung:

» Saldierung der Zinsaufwendungen und Zinsertragen moglich.

= Grundlagen der Hinzurechnung von Schuldentgelten:

©)

Jedes Schuldverhaltnis ist fur sich zu betrachten; keine Zusammenfassung
von Schuldverhaltnissen (Saldierungsverbot)!

Dementsprechend ist die Saldierung von Schuld- und Habenzinsen (selbst bei
wirtschaftlichem Zusammenhang) grundsatzlich ausgeschlossen.

Wirtschaftliche Betrachtungsweise tritt hinter burgerlich-rechtliche Gestaltung
zuruck!
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IjA\T S e B.1. Finanzierung — Darlehen — Saldierung

GMBH

= Ausnahmsweise aber Zusammenfassung mehrerer Verbindlichkeiten,
wenn die einzelnen Schuldverhaltnisse wirtschaftlich zusammenhangen
und es dem Zweck des § 8 Nr. 1 Buchst. a GewStG widersprache, diesen
Zusammenhang unberucksichtigt zu lassen.

o Das gilt fur mehrere bei einem Kreditgeber unterhaltene Konten ebenso wie
fur wechselseitig begebene Darlehen.

o Einheitliches Darlehensverhaltnis, wenn die Konten/Darlehen gleichartig sind,
derselben Zweckbestimmung dienen und regelmafig tatsachlich miteinander
verrechnet werden.

= Fdr den Cash-Pool gilt im Grundsatz nichts anderes!
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ITA\T S oo B.1. Finanzierung — Darlehen — Saldierung

GMBH

= Streitfall: Vielzahl von Schuldverhaltnissen zwischen T-GmbH und A-AG

o Physisches Cash-Pooling mit echten Zahlungsstromen zwischen den
Quellkonten der T-GmbH und den Zielkonten der M-AG; Zero-Balancing

o Bankarbeitstagliche Begriundung wechselseitiger Gelddarlehen fur jedes
Quellkonto

= Voraussetzungen fur Zusammenfassung erfullt:

o Gleichartigkeit: identische Zinssatze und Vertragsbedingungen; hingegen sind
unterschiedliche Wahrungen irrelevant

o Gleichlaufende Zweckbestimmung: Darlehen als Instrument der
Liquiditatsbundelung im Rahmen des Cash-Poolings (Anspriuche zwischen
den Cash-Pool-Teilnehmern und der Bank sollten auf ,null“ gestellt werden)

o Tatsachliche Verrechnung: buchmafige Saldierung zum Jahresende
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ITA\T S wosmo B.1. Finanzierung — Darlehen — Saldierung

GMBH

= Folge:

o Hinzurechnung nur insoweit, als nach der bankarbeitstaglichen
Verrechnung der Quellkonten ein Schuldsaldo verbleibt (entspricht dem
bankarbeitstaglichen Fremdfinanzierungsbedarf der T-GmbH)

o Saldierung:

— bankarbeitstagliche Zusammenfassung der Schuldverhaltnisse zwischen der T-
GmbH und der M-AG

—  Fortschreibung und fortlaufende Uberpriifung, ob und in welcher Hohe ein
Schuldsaldo verbleibt

— Zins auf ggf. verbleibenden Schuldsaldo ist hinzurechnungsfahig

o Erhaltene Darlehen sind mit einem positiven Gesamtsaldo aus
vorangegangenen Darlehensausreichungen zu verrechnen.

o Hingegen entfallt ein negativer Gesamtsaldo nicht rickwirkend durch einen

an einem Folgetag entstehenden positiven Saldo. 105



ITA\T S oo B.1. Finanzierung — Darlehen — Saldierung

GMBH

= Zuruckverweisung an das FG:

o Jahres-Saldo zwischen Zinsertragen und Zinsaufwendungen aus Cash-
Pooling ist irrelevant!

o Feststellung erforderlich, ob und ggf. inwieweit sich die auf den verschiedenen
Quellkonten vorhandenen Guthaben- und Schuldsalden am jeweiligen
Bankarbeitstag gegenseitig ausgeglichen haben und in welcher Hohe die T-
GmbH gegenuber der M-AG jeweils einen Schuldsaldo aufwies.
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ITA\T S oo B.1. Finanzierung — Darlehen — Saldierung

GMBH

Anmerkungen:

» (Cash-Pooling kann Zusammenfassung der Schuldverhaltnisse
ermoglichen.

» Saldierung aber nur unter folgenden Voraussetzungen:

o Gleichartigkeit. |dentitat der Zinssatze (regelmafig wohl nicht der Fall) bzw.
der sonstigen Vertragsbedingungen; irrelevant: unterschiedliche Wahrungen,
Einschaltung verschiedener Banken

o Zweckidentitit. beim konzernweiten Cash-Pooling anzunehmen

o Tatsachlichen Verrechnung: spatestens am Jahresende (einmalige
Verrechnung genugt)
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ITA\T S oo B.1. Finanzierung — Darlehen — Saldierung

GMBH

Konsequenzen fur die Hinzurechnung:

©)

©)

Taggenaue Saldierung der Quellkonten

Zins fur verbleibenden Schuldsaldo (Anwendung des Sollzinssatzes auf den
Negativsaldo) = hinzurechnungsfahiges Entgelt

Verzinsungszeitraum? Moglichkeit: Abstellen auf das Bestehen eines
negativen Gesamtsaldos (Adrian/Wendland/Fey, DB 2019, 1105)

Kein Forderungssaldo-Rucktrag: das hinzurechnungsfahige Entgelt kann
nicht mit spater entstandenen Guthabenzinsen verrechnet werden

Aber Forderungssaldo-Vortrag: ein positiver Gesamtsaldo der Quellkonten
darf mit spater entstehendem Fremdfinanzierungsbedarf verrechnet werden

108



ITA\T S oo B.1. Finanzierung — Darlehen — Saldierung

GMBH

= Beachte:

o Umfassende Dokumentation der Tagessalden auf den verschiedenen Konten
innerhalb des Cash-Pools erforderlich!

o Urteil betrifft nur physischen Cash-Pool; weiterhin offen: virtueller Cash-Pool,
Mischformen (fraglich)

o Entscheidung betrifft den Cash-Pool-Teilnehmer, nicht den Cash-Pool-Fuhrer
(entsprechende Geltung im Hinblick auf die Konten eines Cash-Pool-
Teilnehmers? Bankenprivileg? Organschaft?)
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IjA\T S e B.1. Finanzierung — Darlehen — Saldierung

GMBH

Beispiel (nach Adrian/Wendland/Fey, DB 2019, 1105)

T-GmbH (keine ertragsteuerliche Organschaft zum Masterkontoinhaber) fuhrt als Cash-Pool-
Teilnehmerin zwei Quellkonten. Der jeweilige Saldo wird bankarbeitstaglich auf null gestellt. Die
wechselseitigen Darlehen werden mit demselben Zinssatz verzinst. Die Verrechnung der
Zinsaufwendungen und Zinsertrage erfolgt am Jahresende. Die Quellkonten weisen an den

Bankarbeitstagen 1 bis 4 folgende Guthaben/Fehlbetrage aus:

Tag 1 Tag 2 Tag 3
Quellkonto 1 -400 - 700 - 300
Quellkonto 2 + 500 + 100 + 700
Taglicher Saldo + 100 - 600 + 400
Gesamtsaldo + 100 - 500 - 100
Hinzurechnung? Nein / Ja/ Nein/

Vortrag (- 500) Kein Riucktrag

Tag 4
0

+ 200

+ 200

+ 100

Nein /
Kein Riucktrag
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D\T § 0 Agenda
GMEBH

A. Beteiligungen an Kapitalgesellschaften

B.

C.
D.

1.
2.
3.

1.
2.

1.
2.
3.

Veraulderungsvorgange

Ausschuttungen

Organschaft

Hinzurechnungen / Kirzungen
Konzernfinanzierung, § 8 Nr. 1 lit. a GewStG
Bauzeitzinsen, § 8 Nr. 1 lit. a GewStG
Fiktives Anlagevermogen, § 8 Nr. 1 lit. d/e GewStG
Sachliche Steuerpflicht — Mehrheit von Betrieben
Kommunale Prufungsdienste

Gewerbeverluste

Bei Kapitalgesellschaften

Bei Personengesellschaften

Bei Umwandlungen
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ITA\T S oo B.2. Finanzierung — Bauzeitzinsen

GMBH

§ 8 Nr. 1 lit. a GewStG:

Dem Gewinn aus Gewerbebetrieb (§ 7 S. 1 GewStG) werden folgende Betrage
wieder hinzugerechnet — soweit sie bei der Ermittlung des Gewinns abgesetzt
worden sind:

Nr. 1: Ein Viertel der Summe aus:
lit. a S. 1: Entgelten fur Schulden.

Zu den Entgelten flir Schulden rechnen auch Bauzeitzinsen, also Zinsen flir
Fremdkapital, das zur Herstellung eines Wirtschaftsgutes aufgenommen wurde,
soweit sich die Zinsen auf den Herstellungszeitraum beziehen.

Bauzeitzinsen diirfen jedoch aktiviert werden und stellen daher keinen Aufwand
mehr dar. Eine Hinzurechnung scheidet aus, BFH vom 10.03.1993 — I R 569/92,
BFH/NV 1993, 561. 12



ITA\T S oo B.2. Finanzierung — Bauzeitzinsen

GMBH

§ 8 Nr. 1 lit. a GewStG:

Dem Gewinn aus Gewerbebetrieb (§ 7 S. 1 GewStG) werden folgende Betrage
wieder hinzugerechnet — soweit sie bei der Ermittlung des Gewinns abgesetzt
worden sind:

Nr. 1: Ein Viertel der Summe aus:
lit. d/e: ein Funftel/der Halfte der Miet- und Pachtzinsen (einschlieBlich
Leasingraten) fiur die Benutzung von beweglichen/unbeweglichen

Wirtschaftsgutern des Anlagevermogens |[...]

Streitfrage: Lassen sich die Erwdgungen zu den Bauzeitzinsen auf andere
aktivierbare Aufwendungen lbertragen und unter welchen Bedingungen?
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ITA\T S oo B.2. Finanzierung — Bauzeitzinsen

GMBH

Handelsrechtlicher Anschaffungs- und Herstellungskostenbegriff
wegen fehlender steuerrechtlicher Definition der Begriffe auch

steuerrechtlich maBBgeblich, BFH vom 04.07.1990 — GrS 1/89, BStBI.
1990 11 830.
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ITA\T S oo B.2. Finanzierung — Bauzeitzinsen — BewertungsmaRstibe

GMBH

Handelsbucher
Vorschriften fur Kaufleute
Eroffnungsbilanz, Jahresabschluss
Ansatzvorschriften
Bewertungsvorschriften

§ 255 Bewertungsmalstabe

(1) Anschaffungskosten sind die Aufwendungen, die geleistet werden, um einen
Vermogensgegenstand zu erwerben und ihn in einen betriebsbereiten Zustand zu
versetzen, soweit sie dem Vermogensgegenstand einzeln zugeordnet werden
konnen. Zu den Anschaffungskosten gehoren auch die Nebenkosten sowie die
nachtraglichen Anschaffungskosten. [...]
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ITA\T S oo B.2. Finanzierung — Bauzeitzinsen — BewertungsmaRstibe

GMBH

§ 255 Bewertungsmalstabe

(2) Herstellungskosten sind die Aufwendungen, die durch den Verbrauch von Gutern
und die Inanspruchnahme von Diensten fur die Herstellung [...] entstehen. Dazu
gehoren die Materialkosten, die Fertigungskosten und die Sonderkosten der
Fertigung sowie angemessene Teile der Materialgemeinkosten, der
Fertigungsgemeinkosten und des Werteverzehrs des Anlagevermogens, soweit
dieser durch die Fertigung veranlasst ist. [...]

(3) Zinsen fur Fremdkapital gehoren nicht zu den Herstellungskosten. Zinsen fur
Fremdkapital, das zur Finanzierung der Herstellung eines Vermogensgegenstands
verwendet wird, durfen angesetzt werden, soweit sie auf den Zeitraum der
Herstellung entfallen; in diesem Falle gelten sie als Herstellungskosten des
Vermogensgegenstands.
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ITA\T § e B.2. Finanzierung — Bauzeitzinsen — BewertungsmaRstébe

GMBH

§ 255 Bewertungsmalstabe

Keine Differenzierung zwischen Anlage- und Umlaufvermogen
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ITA\T S oo B.2. Finanzierung — Bauzeitzinsen — BewertungsmaRstibe

GMBH

§ 255 Bewertungsmalstabe

Pflichtbestandteile: Bewertungswahlrecht:
- Materialkosten - Zinsen fur Fremdkapital, das zur Herstellung
- Fertigungskosten eines Vermogensgegenstandes
- Sonderkosten der Fertigung verwendet wird; in diesem Falle gelten sie
- angemessene Teile der als Herstellungskosten des

- Materialgemeinkosten Vermogensgegenstandes

- Fertigungsgemeinkosten
- Wertverzehr des Anlagevermogens

Negativabgrenzung:

- Zinsen fur Fremdkapital gehoren nicht zu
den Herstellungskosten
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ALLGEMEINE

ATS

GMBH

reunano B.2. Finanzierung — Bauzeitzinsen — BewertungsmaRstabe

§ 255 Bewertungsmalstabe

Pflichtbestandteile
Zwingende Aktivierung der Aufwendungen.

Fertigungseinzel- und der angemessene
Teil der Fertigungsgemeinkosten sind bei
ihrer Entstehung zwingend zu aktivieren.
Dabei ist unerheblich, ob der
Vermogensgegenstand noch vor dem
Bilanzstichtag aus dem
Unternehmensvermogen ausscheidet oder
diesem zum Bilanzstichtag noch zuzurechnen
ist.

Hierzu gehoren auch Mieten und Pachten.
Nicht erfasst sind Zinsen § 255 Abs. 3 S. 1
HGB.

Keine Hinzurechnung kalkulatorischer Kosten.

Bewertungswahlrecht
Wann ist das Wahlrecht auszuuben?

Gegen die unterjahrige Wahlrechtsaustbung
spricht, dass der Gesetzgeber keine
Grundsatze laufender ordnungsgemalier
Buchfuhrung aufgestellt hat, sondern der
Jahresabschluss Gegenstand der Regelung
ist. Zudem besteht handelsrechtlich keine
Notwendigkeit der unterjahrigen Aktivierung,
da diese den Jahresuberschuss des Jahres
der Veraulerung nicht betrifft.

Allerdings will der Handelsgesetzgeber keine
gewerbesteuerliche Folge auslosen.

119



ITA\T S oo B.2. Finanzierung — Bauzeitzinsen — BewertungsmaRstibe

GMBH

Herstellungskosten

Aktivierungspflicht Bewertungswahirecht
Abschlussstichtag unterjahrig®) Abschlussstichtag unterjahrig
Aufwendungen sind Teil der Herstellungskosten. Da eine unterjahrige
Sie haben daher keine Auswirkungen auf den Gewinn  Wahlrechtsausubung
im Sinne des § 7 S. 1 GewStG. Damit entfallt eine nicht zulassig ist, konnen
Hinzurechnung nach § 8 Nr. 1 GewStG. die Aufwendungen eine

Hinzurechnung auslosen.
*) a.A. FG Schleswig-Holstein vom 21.03.2018 — 1 K Das sind unterjahrige

243/15, EFG 2018, 1284, aufgehoben durch BFH vom  Bguyzeitzinsen.
19.12.2019 - lll R 24/18, DStR 2020, 2534 120



ITA\T § e B.2. Finanzierung — Bauzeitzinsen — BewertungsmaRstébe

GMBH

BFH vom 19.12.2019 - lll R 24/18, DStR 2020, 2534

Sachverhalt:

Uberlassung von
Baumaschinen

Klagerin

Vermietungs- (Bauunter-

nehmen)

unternehmen

Mietentgelte

Mieten/Pachten: 927 T€
davon

Baustellengemeinkosten: 61 T€
davon

Baustelleneinzelkosten: 864 T€
davon

als unfertige Arbeiten aktiviert: 318 T€
davon

auf unterjahrig abgeschlossene
Bauvorhaben entfallend: 546 T€

FA: Hinzurechnung nach § 8
Nr. 1 lit. d GewStG (beschrankt
auf Zinsen i.H.v. 546 T€) 121



ITA\T S oo B.2. Finanzierung — Bauzeitzinsen — BewertungsmaRstibe

GMBH

FG Schleswig-Holstein vom 21.03.2018 — 1 K 243/15, EFG 2018, 1284 [lll R 24/18]

Mieten und Pachten sind auch im Falle der Aktivierungspflicht als Aufwand
auszuweisen. Dieser Aufwand wird durch eine entsprechende Bestandserhdhung
kompensiert. Sie verlieren ihren Charakter als Entgelt fiir die Uberlassung von
Wirtschaftsgutern nicht.
Wurde das Wirtschaftsgut unterjahrig verkauft, egalisiert der Verkaufserlos den
Aufwand.

Dieses Verstéandnis widerspricht § 255 Abs. 2 HGB.

Anders verhalt es sich jedoch bei der Aktivierung von Bauzeitzinsen, diese werden
letztlich nicht als Aufwand gezeigt. Vielmehr wird der entsprechende Aufwand im
Rahmen der Ausubung des Aktivierungswahlrechtes dem Wirtschaftsgut zugebucht,
so dass in der Gewinn- und Verlustrechnung keine Aufwand gezeigt wird.
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ITA\T S oo B.2. Finanzierung — Bauzeitzinsen — BewertungsmaRstibe

GMBH

BFH vom 19.12.2019 — Il R 24/18, DStR 2020, 2534
Entscheidung:
» Voraussetzungen des § 8 Nr. 1 lit. d GewStG sind nicht erfillt, soweit die

Miet-/Pachtzinsen in die Herstellungskosten des Umlaufvermogens
einzubeziehen sind.

= Zubehor zu Baustelleneinrichtungen = fiktives Anlagevermogen (arg.:
Geschaftsgegenstand des Unternehmens, betriebliche Verhaltnisse des
Stpfl.; Kurzfristigkeit der Anmietung irrelevant)
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ITA\T S oo B.2. Finanzierung — Bauzeitzinsen — BewertungsmaRstibe

GMBH

= Hinzurechnung nur, ,soweit die Miet-/Pachtzinsen bei der Ermittlung des
Gewinns abgesetzt worden sind” (Einleitungssatz zu § 8 GewStG)

>

>

Zinsaufwand muss Betriebsausgaben darstellen, nicht Herstellungskosten
eines Wirtschaftsgutes

Bauzeitzinsen: keine Hinzurechnung, soweit in die Herstellungskosten von
Wirtschaftsgutern des Anlagevermogens einbezogen und noch keine AfA oder
Teilwert-AfA vorgenommen (BFH vom 10.03.1993 — | R 59/92, BFH/NV 1993,
561; arg.: keine Gewinnminderung)

Bauzeitzinsen werden aber auch in den EHZ, in denen gewinnmindernde AfA
oder Teilwert-AfA vorgenommen werden, nicht hinzugerechnet (BFH vom
30.04.2003 — | R 19/02, BStBI. 2004 1l 192; arg.: mit Austibung des
Aktivierungswahlrechts nach § 255 Abs. 3 S. 2 GewStG) verlieren die
Bauzeitzinsen ihren ursprunglichen Charakter)
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ITA\T § e B.2. Finanzierung — Bauzeitzinsen — BewertungsmaRstébe

GMBH

= |m Streitfall:

» Keine Gewinnminderung durch ,Mietzinsen®, da Aufwendungen in
Herstellungskosten eines Wirtschaftsgutes umqualifiziert worden sind
(Erfolgsneutralitat des Herstellungsvorgangs).

» Es istirrelevant, ob es sich um Herstellungskosten von Anlagevermogen oder
von Umlaufvermogen handelt.

» Ebenso wenig ist von Bedeutung, ob am Bilanzstichtag eine Aktivierung des
hergestellten Wirtschaftsgut des Umlaufvermogens stattgefunden hat; arg.:
malfdgeblich ist allein der handelsrechtliche Herstellungskosten-Begriff
(Umqualifizierung der Mietzinsen in Herstellungskosten)

FG Berlin-Brandenburg vom 08.01.2019 — 6 K 6121/17, EFG 2019, 641.
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ITA\T § e B.2. Finanzierung — Bauzeitzinsen — BewertungsmaRstébe

GMBH

= Somit im Ergebnis Gleichbehandlung von

> unterjahrig abgeschlossenen Herstellungsvorgangen (fertige Erzeugnisse
oder Leistungen) und

» Herstellungsvorgangen, die sich uber den Bilanzstichtag hinweg erstrecken
(fertige oder unfertige Erzeugnisse oder Leistungen).
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ITA\T § e B.2. Finanzierung — Bauzeitzinsen — BewertungsmaRstébe

GMBH

Bauzeitzinsen Keine Hinzurechnung
Aktivierungswahlrecht, § 255 Abs. 3 S. 2 HGB
zum Abschlussstichtag
bei Anlagevermogen und Umlaufvermogen
GoB: Zinsaufwand wird neutralisiert
keine Hinzurechnung kalkulatorischer Zinsen aus AfA-Betragen
Problem: Aktivierung von Gemeinkosten Hinzurechnung

GoB: keine Neutralisierung des Zinsaufwandes

Problem: Aktivierung bei Aufwendungen im Sonderbereich?
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ITA\T § e B.2. Finanzierung — Bauzeitzinsen — BewertungsmaRstébe
GMBH

Mieten und Pachten Keine Hinzurechnung

Aktivierungspflicht fuhrt schon anfanglich zur Aktivierung,
daher liegt zu keiner Zeit Aufwand vor.

Eine Hinzurechnung scheidet aus.

so im Ergebnis auch:
BFH vom 19.12.2019 — lll R 24/18, DStR 2020, 2534
a.A. FG Schleswig-Holstein vom 21.03.2018, EFG 2018, 1284
FG Berlin-Brandenburg vom 08.01.2019 — 6 K 6121/17, EFG 2019, 641
(Revisionszulassung wegen Abweichung von FG S-H)
FG Miunster vom 20.07.2018 — 4 K 493/17 G, EFG 2018, 1813

(Revisionszulassung wegen Abweichung von FG S-H)
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D\T § 0 Agenda
GMEBH

A. Beteiligungen an Kapitalgesellschaften
1. Veraulderungsvorgange
2.  Ausschuttungen
3. Organschaft
B. Hinzurechnungen / Kirzungen
1. Konzernfinanzierung, § 8 Nr. 1 lit. a GewStG
2. Bauzeitzinsen, § 8 Nr. 1 lit. a GewStG
3.  Fiktives Anlagevermogen, § 8 Nr. 1 lit. d/le GewStG
C. Sachliche Steuerpflicht — Mehrheit von Betrieben
D. Kommunale Prufungsdienste
E. Gewerbeverluste
1.  Bei Kapitalgesellschaften
2. Bei Personengesellschaften
3. Bei Umwandlungen 129



ITA\T § e B.3. Finanzierung — Mieten / Pachten

GMBH

Miet- und Pachtzinsen

Uberlassung eines
Wirtschaftsgutes

X-AG Y-oHG
Miet- / Pachtzins

§ 8 Nr. 1 lit. d / lit. e GewStG: Miet- und Pachtzinsen (einschl. Leasingraten)

Voraussetzungen: Miet- und Pachtzinsen (einschl. Leasingraten)
zeitweise Uberlassung einer Sache / Sachgesamtheit
bewegliche (lit. d) / unbewegliche (lit. e) Wirtschaftsguter
des Anlagevermogens
die im Eigentum eines anderen stehen

Hinzurechnung: bei beweglichen Wirtschaftsgutern: 20 % * 25 % =5 %
bei unbeweglichen Wirtschaftsgutern (seit 2010):

50 % *25 % =12,5% 130



ITA\TS weonne B.3. Finanzierung — Mieten / Pachten — Gesetzesénderung

GMBH

Dem Gewinn aus Gewerbebetrieb (§ 7) werden folgende Betrage wieder hinzugerechnet, soweit sie bei der
Ermittlung des Gewinns abgesetzt worden sind:
1. Ein Viertel der Summe aus

[...]

d) einem Funftel der Miet- und Pachtzinsen (einschlieRlich Leasingraten) fur die Benutzung von beweglichen
Wirtschaftsgutern des Anlagevermogens, die im Eigentum eines anderen stehen.

2Eine Hinzurechnung nach Satz 1 ist gpur zur Halfte vorzunehmen bei

aa) Fahrzeugen mit Antrieb ausschlieldlich durch Elektromotoren, die ganz oder uberwiegend aus

mechanischen ode ischen Energiespeichern oder aus emissionsfrei betriebenen Energiewandlern
gespeist werde lektrofahrzeuge

bb) extern aufladbaren Hybridelektrofahrzeugen, fur die sich aus der Ubere|nst|mmungsbesche|n|gung nach
Anhang IX der Richtlinie 2007/46/EG oder aus der Ubereinstimmupgsk g nach Artikel 38 der

Verordnung (EU) Nr. 168/2013 ergibt, dass das Fahrzeui eindRohlendioxidemissio

Gramm je gefahrenen Kilometer hat oder d€Reichweite @2s Fahrzeug Br ausschlieBlicher Nutzung der
elektrischen Antriebsmaschine mindestens 80 Kilometer betragt, und

cie keine Kraftfahrzeuge sind,
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ITA\T S e B.3. Finanzierung — Mieten / Pachten — Gesetzesinderung

GMBH

§ 36 Abs. 4 S. 1 GewStG: § 8 Nr. 1 lit. d S. 2 GewStG ist nur auf
Entgelte anzuwenden, die auf Vertragen beruhen, die nach dem
31. Dezember 2019 abgeschlossen worden sind.

§ 36 Abs. 4 S. 2 GewStG: Abweichend von § 8 Nr. 1 1it. d S. 2 GewStG
ist bei Vertragen, die vor dem 1. Januar 2025 abgeschlossen
werden, statt einer Reichweite von 80 Kilometern eine Reichweite
von 60 Kilometern ausreichend.

§ 36 Abs. 4 S. 3 GewStG: § 8 Nr. 1 lit. d S. 2 GewStG ist letztmals fur
den Erhebungszeitraum 2030 anzuwenden.
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ITA\T § e B.3. Finanzierung — Mieten / Pachten

GMBH

Gemischte Vertrage
Baumaschinen
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ITA\T S oo B.3. Finanzierung — Mieten / Pachten — gemischte Vertrige

GMBH

gemischte Vertrage:

Die H-KG benotigt Paletten fur lhren Warentransport.
Diese unterliegen hohen Hygiene- und Qualitatsanforderungen.

Bei einem ,,Systemanbieter S“ bucht sie die Zurverfugungstellung/Bereithaltung
1. einer Mindestmenge (6-stellig) besonderer Industriepaletten,

2. die bei Bedarf repariert oder ausgetauscht werden sowie

3. Abbhol- und Speditionsleistungen.

Die Paletten bleiben Eigentum des S.

Der Neupreis einer Palette liegt bei weniger als 30 EUR. Der eigentliche
Mietanteil an dem ,,Gesamtpaket” liegt unter 10 % der Gesamtkosten.
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ITA\T S oo B.3. Finanzierung — Mieten / Pachten — gemischte Vertrige

GMBH

Wesenskern der vertraglichen Vereinbarung:

Miete und Pacht setzen die Nutzungsuberlassung als Hauptleistung voraus.

Ist die Nutzungsuberlassung nur Nebenleistung, liegt keine Miete / Pacht vor.

Ob eine Haupt- oder Nebenleistung ergibt sich aus der Vertragsauslegung.

Hinzuzurechnen ist daher die bare-boat-charter,

BFH vom 27.11.1975 - IV R 192/71, BStBI. 1976 1l 220.

- Nicht hinzuzurechnen ist hingegen die time-charter, bei der ein ausgerustetes
Schiff inkl. Besatzung uberlassen wird, BFH vom 23.7.1957 — | 50/55 U, BStBI.
1957 1l 306. Hier tritt die Nutzungsuberlassung am Wirtschaftsgut Schiff in
den Hintergrund. Es liegt vielmehr eine Dienstleistung sui generis vor.

- Vergleichbar hierzu sind sog. Lohnfuhren und Employment-Klauseln in der

Luftfahrt. 135




ITA\T S oo B.3. Finanzierung — Mieten / Pachten — gemischte Vertrige

GMBH

Gleichlautende Landererlasse vom 02.07.2012, BStBI. 2012 | 654:

Einheitlicher Dienstleistungsvertrag / typenverschmolzen (Tz. 7)
Bestimmung des wirtschaftlichen Schwerpunkt des Vertrages notwendig
Hinzurechnung bei Schwerpunkt der Nutzungsuberlassung

(Maschineniiberlassung mit Bedienpersonal, kurzzeitige Kfz Miete, Hotelzimmer, Berufsbekleidung, Hotelwasche, FuBmatten)

oder

gemischter Vertrag (Tz. 6) mit Aufteilungsmoglichkeit
Aufteilung soweit moglich bis zum Kern der einzelnen Leistung
Hinzurechnung der Entgelte fur Nutzungsuberlassungen
Bestimmung der Entgelte ggfs. im Wege der Schatzung
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ITA\T S oo B.3. Finanzierung — Mieten / Pachten — gemischte Vertrige

GMBH

Gleichlautende Landererlasse vom 02.07.2012, BStBI. 2012 | 654:

Einheitlicher Dienstleistungsvertrag (Tz. 7)
oder
gemischter Vertrag (Tz. 6) mit/ohne Aufteilungsmoglichkeit

Losung:
Einheitliche Dienstleistung Tz. 7; keine Aufteilung und keine Hinzurechnung.

Begrundung:

Der Schwerpunkt der Leistungspflichten liegt auf den
Dienstleistungselementen. Eine Aufteilung scheidet aus. Die
Dienstleistungselemente erflllen keinen Hinzurechnungstatbestand.

Entsprechend bei Mietservice von Industriebekleidung, FulBmatten u.a.
137



ITA\T S oo B.3. Finanzierung — Mieten / Pachten — gemischte Vertrige

GMBH

Miete von Baumaschinen mit Personalgestellung (,,Bediener®). Die A-
GmbH aus Koln mietet fur eine Baustelle in Rostock LKWs mit Fahrer
bei einem dort ortlichen Bauunternehmer. Sie zahlt hierfur 40 € netto
pro Stunde.

Alternativ: Anmietung von Bussen/LKWs mit Fahrer.

Hinzurechnung des kalkulatorischen Mietanteil fur LKW / Bus?
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ITA\T S oo B.3. Finanzierung — Mieten / Pachten — gemischte Vertrage

GMBH

Gemischter Vertrag mit Aufteilungsmoglichkeit (Rz. 6)
oder
Vertrag ,,eigener Art“ mit pragendem Dienstleistungselement?

Losung:
Vorliegend Vertrag eigener Art, bei dem das Dienstleistungselement

pragend ist.

Vgl. BFH vom 23.7.1957 — | 50/55 U, BStBI. 1957 11l 306 zur time-charter
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ITA\T S oo B.3. Finanzierung — Mieten / Pachten — gemischte Vertrige

GMBH

Fallgruppen der — kurzzeitige — PKW-Nutzung:

1. Kurzzeitige Miete (bis eine Woche):
Keine Hinzurechnuna (Tz. 29b) ..aus Vereinfachunasqgrunden®

Vereinfachungsgriinde oder prdagende Dienstleistungselemente

2. Langere Miete/Leasing (ab einen Monat):

Hinzurechnung
BFH vom 29.11.1972 — | R 178/70, BStBI. 1973 1l 148:

Uberlassungsdauer von im Durchschnitt einem Monat ist kurzzeitig

3. Zwischen einer Woche und einem Monat ?
Einzelfallentscheidung

Reine Nutzungsiiberlassung oder andere iiberwiegende Dienstleistungselemente?




ITA\T S oo B.3. Finanzierung — Mieten / Pachten — gemischte Vertrige

GMBH

Fallgruppen der — kurzzeitige — PKW-Nutzung:

1. Kurzzeitige Miete (bis eine Woche):
Keine Hinzurechnung (Tz. 29b) ,,aus Vereinfachungsgrunden®
2. Langere Miete/Leasing (ab einen Monat):
Hinzurechnung
3. Zwischen einer Woche und einem Monat ?
Einzelfallentscheidung

ubertragbar auf andere Fallgruppen:

Hotelzimmer wahrend einer Geschaftsreise (ja)
Berufsbekleidung / Transportbehalter / FuBmatten (unklar)
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ITA\T § e B.3. Finanzierung — Mieten / Pachten

GMBH

Miet- und Pachtzinsen

Uberlassung eines
Wirtschaftsgutes

X-AG Y-oHG
Miet- / Pachtzins

§ 8 Nr. 1 lit. d / lit. e GewStG: Miet- und Pachtzinsen (einschl. Leasingraten)

Voraussetzungen: Miet- und Pachtzinsen (einschl. Leasingraten)
zeitweise Uberlassung einer Sache / Sachgesamtheit
bewegliche (lit. d) / unbewegliche (lit. e) Wirtschaftsguter
des Anlagevermogens
die im Eigentum eines anderen stehen

Hinzurechnung: bei beweglichen Wirtschaftsgutern: 20 % * 25 % =5 %
bei unbeweglichen Wirtschaftsgutern (seit 2010):

50 % *25 % =12,5% 142



ITA\T § e B.3. Finanzierung — Mieten / Pachten

GMBH

Gemischte Vertrage

Baumaschinen

Messesténde, BFH vom 25.10.2016 — | R 57/15, BB 2017, 85
Konzertveranstalte I, BFH vom 08.12.2016 — IV R 24/11, BB 2017, 1174
Reisedienstleistunc €N, BFH vom 22.07.2019 - Il R 22/16, BStBI. 2020 II 51
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ITA\T S weoo B.3. Finanzierung — Mieten / Pachten — Messestinde

GMBH

BFH vom 25.10.2016 — 1 R 57/15, BFH/NV 2017, 388:

Eine Durchfuhrungsgesellschaft fur Beteiligungen an Messen mietet
aufgrund einer vorherigen Auswahl durch inlandischen Unternehmen
Messeflachen im Ausland an, um sie diesen zur Verfugung zu stellen. Neben
der schlichten Flachenuberlassung erhalt der Leistungsempfanger auch
technische Unterstitzungsleistungen, wie Strom- und Wasseranschluss,
Handwerkerleistungen, Unterstutzung beim Auf- und Abbau des
Messestandes und kann die Infrastruktur der Messe (Infrastruktur des
Messegelandes, Werbung fur die Messe, Pressarbeit, Sanitats- und
Reinigungsdienst) nutzen. Das Entgelt, das sie berechnet, richtet sich nach
der GrolRe der uberlassenen Flache.

Frage: Hinzurechnung nach § 8 Nr. 1 lit. d GewStG?
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ITA\T S weoo B.3. Finanzierung — Mieten / Pachten — Messestinde

GMBH

BFH vom 25.10.2016 — 1 R 57/15, BFH/NV 2017, 388:

§ 8 Nr. 1 lit. d GewStG:
Hinzurechnung setzt voraus, dass Nutzungsvertrag im Wesentlichen dem
rechtlichen Gehalt eines Miet- / Pachtvertrages entspricht.

Liegt ein dem Miet-/Pachtvertrag im Wesentlichen vergleichbarer Vertrag
oder ein Vertrag eigener Art vor?

BFH: Flachenuberlassung steht im Vordergrund; Nebenleistungen sind nicht
mietfremd; Zusatzleistungen erfolgen gegen zusatzliches Entgelt und sind
daher trennbare Leistungskomponenten.

Literatur: Vertrag eigener Art, da Service- und Dienstleistungselemente
pragend.
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ITA\T S weoo B.3. Finanzierung — Mieten / Pachten — Messestinde

GMBH

BFH vom 25.10.2016 — 1 R 57/15, BFH/NV 2017, 388:

§ 8 Nr. 1 lit. d GewStG:

Hinzurechnung setzt voraus, dass sich das Entgelt auf die Benutzung von
unbeweglichen Wirtschaftsgutern des Anlagevermogens bezieht, die im
Eigentum eines anderen stehen.

Fragestellung:
Liegt auch bei lediglich kurzzeitiger Anmietung fiktives Anlagevermogen vor?

Gleichlautende Landererlasse vom 02.07.2012, Rn. 29:

Die Laufzeit der Miet- und Pachtvertrage ist fur die grundsatzliche
Beurteilung, ob eine Hinzurechnung vorzunehmen ist, ohne Bedeutung.

Aus Vereinfachungsgriinden wird — nur — bei einer kurzzeitigen Anmietung
von Hotelzimmern und bei kurzzeitiger PKW-Miete auf eine Hinzurechnung
verzichtet. 146



ITA\T S oo B.3. Finanzierung — Mieten / Pachten — Messestinde

GMBH

BFH vom 25.10.2016 — 1 R 57/15, BFH/NV 2017, 388:

Das Gewerbesteuerrecht enthalt keinen besonderen Begriff des
Anlagevermogens (Rn. 18).

Anlagevermogen sind daher nach § 247 Abs. 2 HGB die auf Dauer dem
Betrieb zu dienen bestimmten Vermogensgegenstande.

Annahme fiktiven Anlagevermogens ist anhand des konkreten
Geschaftsgegenstandes des Unternehmens zu ermitteln (Rn. 21).

Eine Zuordnung zum fiktionalen Anlagevermogen scheidet bei Messestanden
aus, da keine Mehrfachverwendung der Standflachen und des
Messestandes vorgesehen ist.

Hinweis: Etwas anderes kann jedoch gelten, wenn die Flachen mehrfach
angemietet werden oder das gesamte Messegelande gemietet wird. 147



ITA\T S weoo B.3. Finanzierung — Mieten / Pachten — Messestinde

GMBH

BFH vom 25.10.2016 — I R 57/15, BFH/NV 2017, 388:
Im Ubrigen widerspricht die Hinzurechnung dem Zweck des Gesetzes.

Besteuert werden soll der Finanzierungsanteil einer Miet- / Pachtzahlung, um
letztlich den objektivierten Gewerbeertrag zu besteuern. Das geschieht durch
Hinzurechnung der Finanzierungsaufwendungen, um eine
finanzierungsneutrale Besteuerung zu ermoglichen.

Das Entgelt fur die kurzzeitige Anmietung einer Messeflache enthalt jedoch
keinen — jedenfalls nennenswerten — Finanzierungsanteil. Eine
Hinzurechnung scheidet daher auch aus systematischen Grinden aus.

Bisher noch keine Reaktion der Finanzverwaltung!

Finanzverwaltung wendet Erlass weiterhin an!
BFH vom 08.12.2016 — IV R 24/11, FR 2017, 887 wirft die Frage der Verallgemeinerbarkeit der Grunde auf!
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ITA\T S weoo B.3. Finanzierung — Mieten / Pachten — Messestinde

GMBH

Zur Anmietung von Messestellplatzen spater noch eingehend zu:

FG Dusseldorf vom 29.01.2019 — 10 K 2717/17, EFG 2019, 544 (BFH: lll R
15/19): Keine Hinzurechnung des Entgelts fur die gelegentliche Anmietung
von Messestandflachen (im Streitfall: freie und alle drei Jahre neu
vorzunehmende Entscheidung, ob eine Teilnahme aus Werbezwecken erfolgt).

FG Munster vom 09.06.2020 — 9 K 1816/18, DStRK 2020, 244 (BFH: 1ll B 83/20):
Angemietete Messestellplatze weisen nicht die fur die Hinzurechnung erforderliche
Eigenschaft als fiktives AV auf, wenn der konkrete Geschaftsgegenstand des
Unternehmens nicht gebietet, dass es permanent Messestande vorhalt, um seiner
Tatigkeit wirtschaftlich erfolgreich nachgehen zu konnen (im Streitfall: Entwicklung,
Herstellung u. Vertrieb von Maschinen ausschliel3lich als
Produktionsunternehmen ohne eigenen Direktvertrieb).
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IjA\T S oo B.3. Finanzierung — Mieten / Pachten — Konzertveranstalter

GMBH

BFH vom 08.12.2016—-1V R 24/11,BFH/NV 2017, 985—-Konzertveranstalter

Sachverhalt:
= Kl.‘in veranstaltet Konzerte und mietet dafur Arenen an.

= Streitjahr:
o Mietdauer regelmalig ein Tag, bis zu acht Tage;
o 13 verschiedene Objekte rund 160 mal angemietet

= FA: Mietzinsen = § 8 Nr. 1 lit. e GewStG
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IjA\T S oo B.3. Finanzierung — Mieten / Pachten — Konzertveranstalter

GMBH

Entscheidung:

= Hinzurechnung nach § 8 Nr. 1 lit. e GewStG
= Voraussetzung:

©)

©)

fiktive Zuordnung zum Anlagenvermogen des Mieters
Eigentum des Mieters ist voraussetzungslos zu fingieren
(arg.: Sinn/Zweck, Systematik, Entstehungsgeschichte).
Keine einschrankende Auslegung dahingehend, dass

= vergleichbare Eigentumerbetriebe bestehen mussen oder
= eine Wahlmaglichkeit zwischen Miete und Erwerb gegeben ist.
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ATS

ALLGEMEINE

reunano B.3. Finanzierung — Mieten / Pachten — Konzertveranstalter

GMBH

= Anlagevermogens nach allgemeinen Grundsatzen:

Zweckbestimmung des Wirtschaftsgut im Betrieb

Berucksichtigung des Geschaftsgegenstands und der betrieblichen
Verhaltnisse des Stpfl.

Fiktives Anlagevermogen auch im Fall der kurzfristigen
Anmietungen, selbst stunden- und tageweise (arg.: Rspr. zu § 8 Nr. 7
GewStG a.F.)

FUr die Zuordnung zum fiktiven Anlagevermogen ist unerheblich, ob ein
Stpfl. mehrmals denselben Gegenstand oder mehrere (mehr oder
weniger) vergleichbare Gegenstande anmietet.

Ausnahme: Stpfl. hatte Wirtschaftsgut nicht standig fur den Betrieb in
seinem Betrieb vorhalten mussen

- Sonderfall der Durchfuhrungsgesellschaft

152



ITA\T S e B.3. Finanzierung — Mieten / Pachten — Konzertveranstalter

GMBH

Ungeklarte Fallkonstellationen:

- Anmietung von Raumlichkeiten fur
Betriebsversammlungen
Jubilaen
Hauptversammlungen
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ITA\T S e B.3. Finanzierung — Mieten / Pachten — Reiseveranstalter

GMBH

Uberlassung von: .
- gesamtem Hotel Reiseveranstalter
- bestimmter Zimmer

Zurverfugungstellung von £
- Zimmerkontingenten 0(9 %
é\é\ Vertragliche Nebenleistung %,
,@}\ - Zimmerreinigung %‘,})
P - Verpflegung der Gaste ©
- Nutzung von Sonnenstihlen am Strand
- Nutzung des Charterbusses innerhalb der
Hotelanlage
Hotelier - Teilnahme an Ausflugsangeboten Endkunde /
- Benutzung von Sauna, Swimmingpool, Verbraucher

Tennisplatz usw.
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ITA\T S e B.3. Finanzierung — Mieten / Pachten — Reiseveranstalter

GMBH

BFH vom 25.07.2019 - lll R 22/16, BStBI. 2020 Il 51:

1.

Bei der gewerbesteuerlichen Hinzurechnung wird fur die Zuordnung
eines gemieteten oder gepachteten Wirtschaftsguts zum AV/UV das
Eigentum des Mieters oder Pachters voraussetzungslos fingiert.
Entsprechend ist auch die Dauer des fiktiv angenommenen Eigentums
auf die tatsachliche Dauer des jeweiligen Miet- und Pachtverhaltnisses zu
begrenzen.

Die Fiktion des Eigentums bedingt nicht die Annahme, dass die
angemieteten oder gepachteten WG nicht lediglich flr einen
vorubergehenden Zeitraum erworben sein konnen. Aus der Fiktion des
Eigentums folgt damit nicht zwangslaufig die Fiktion von AV.
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ITA\T S e B.3. Finanzierung — Mieten / Pachten — Reiseveranstalter

GMBH

BFH vom 25.07.2019 - lll R 22/16, BStBI. 2020 Il 51:

3. Die auf Basis des fiktiv angenommenen Eigentums vorzunehmende
Zuordnung des WG zum AV oder zum UV muss den konkreten
Geschaftsgegenstand des Unternehmens berlcksichtigen und sich so
weit wie moglich an den betrieblichen Verhaltnissen des Stpfil.
orientieren.

4. Das Geschaftsmodell eines Reiseveranstalters erfordert typischerweise
keine langfristige Nutzung der von den Hoteliers Uberlassenen
beweglichen und unbeweglichen WG, sondern eine zeitlich begrenzte
Nutzung von WG, deren Produkteigenschaften kurzfristig an sich
wandelnde Markterfordernisse angepasst werden konnen.
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ITA\T S e B.3. Finanzierung — Mieten / Pachten — Reiseveranstalter

GMBH

BFH vom 25.07.2019 - Il R 22/16, BStBI. 2020 Il 51:
Begrundung:
» Frage, ob Mietzinsen gezahlt worden sind, bleibt unbeantwortet.

=  Wirtschaftsgut wirden kein Anlagevermogen darstellen, wenn sie im
Eigentum der Klagerin stunden.

o Abgrenzung Anlagevermogen — Umlaufvermogen erfolgt nach allgemeinen
ertragsteuerlichen Grundsatzen.

o Frage, ob das fiktivim Eigentum des Stpfl. stehende Wirtschaftsgut zu dessen
Anlagevermogen gehoren wurde, orientiert sich malRgeblich an der

Zweckbestimmung des Wirtschaftsgut im Betrieb (Wille des Stpfl.; objektive
Merkmale).

o Berlcksichtigung des Geschaftsgegenstands des Unternehmens /

weitestgehende Orientierung an den betrieblichen Verhaltnissen des Stpfi.
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ITA\T S e B.3. Finanzierung — Mieten / Pachten — Reiseveranstalter

GMBH

o Frage: Setzt der Geschaftszweck das Vorhandensein solcher Wirtschaftsgut
voraus? Kontrollfrage: Lasst sich die Tatigkeit — das Eigentum des Stpfl. an
dem Wirtschaftsgut unterstellt — wirtschaftlich sinnvoll nur austuben, wenn das
Eigentum langfristig erworben wird?

o Kurzfristige Anmietung steht Anlagevermogens-Eigenschaft nicht entgegen;
Stpfl. muss Wirtschaftsgut aber standig fur den Gebrauch in seinem Betrieb
bendtigen (z.B. Container zur Weitervermietung, Bestuhlung /
Beschallungsanlage zur Nutzung in Salen / Stadien)

o Malgebend sind die tatsachlichen betrieblichen Verhaltnisse, keine Fiktion
uber Art und Weise des Gebrauchs.
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GMBH

ITA\T S oo B.3. Finanzierung — Mieten / Pachten — Reiseveranstalter

o Im Streitfall: FG hat Unternehmensgegenstand bzw. betriebliche Verhaltnisse
der Klagerin nicht ausreichend bertcksichtigt:
— Klagerin vertreibt das Produkt ,Pauschalreise”

— Konkrete Verhaltnisse im Betrieb durfen nicht aufRer Betracht bleiben; hier: Dauer
der ZimmerUberlassung (begrenzt Dauer des fiktiven Eigentums)

— Ein nur fur wenige Tage im Jahr im fiktiven Eigentum des Stpfl. stehendes
Wirtschaftsgut ,schlummert” nicht ganzjahrig latent im Anlagevermogen!

Ja, bei kurzzeitiger Anmietung von Hotelzimmern.

Nein, bei Anmietung von Hotelanlagen fiir eine gesamte Saison
Nein, bei Anmietung von Hotelanlagen ulber eine Saison hinaus
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ITA\T S e B.3. Finanzierung — Mieten / Pachten — Reiseveranstalter

GMBH

o Im Streitfall: FG hat Unternehmensgegenstand bzw. betriebliche Verhaltnisse
der Klagerin nicht ausreichend berucksichtigt:

— Klagerin vertreibt das Produkt ,Pauschalreise”

— Konkrete Verhaltnisse im Betrieb durfen nicht aufRer Betracht bleiben; hier: Dauer
der ZimmerUberlassung (begrenzt Dauer des fiktiven Eigentums)

— Ein nur fur wenige Tage im Jahr im fiktiven Eigentum des Stpfl. stehendes
Wirtschaftsgut ,schlummert” nicht ganzjahrig latent im Anlagevermogen!

— Keine Fiktion des Tatbestandsmerkmals ,Anlagevermogen®

— Zeitlich begrenztes fiktives Eigentum an Hotelzimmern / -einrichtungen flief3t als
Teilprodukt in das Produktbindel ,Pauschalreise” ein und verbraucht sich

—  Wirtschaftlich sinnvolle Ausubung der Tatigkeit des Reiseveranstalters erfordert
nicht den langfristigen Erwerb des Eigentums an Hotelzimmern / -einrichtungen.

Moglicherweise doch, um den Marktzutritt von Konkurrenten zu verhindern.

Reiseveranstalter sind keine Buchungsplattformen!
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ITA\T S e B.3. Finanzierung — Mieten / Pachten — Reiseveranstalter

GMBH

o Im Streitfall: FG hat Unternehmensgegenstand bzw. betriebliche Verhaltnisse
der Klagerin nicht ausreichend berucksichtigt:

Klagerin vertreibt das Produkt ,Pauschalreise”

Konkrete Verhaltnisse im Betrieb durfen nicht aulder Betracht bleiben; hier: Dauer
der ZimmerUberlassung (begrenzt Dauer des fiktiven Eigentums)

Ein nur fir wenige Tage im Jahr im fiktiven Eigentum des Stpfl. stehendes
Wirtschaftsgut ,schlummert” nicht ganzjahrig latent im Anlagevermogen!

Keine Fiktion des Tatbestandsmerkmals ,,Anlagevermogen”

Zeitlich begrenztes fiktives Eigentum an Hotelzimmern / -einrichtungen flief3t als
Teilprodukt in das Produktbindel ,Pauschalreise” ein und verbraucht sich

Wirtschaftlich sinnvolle Ausubung der Tatigkeit des Reiseveranstalters erfordert
nicht den langfristigen Erwerb des Eigentums an Hotelzimmern / -einrichtungen.

,2ourchleitungsargument® (vgl. BFH zur Weitervermietung von
Einzelhandelsimmobilien) zieht im Streitfall nicht.
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ITA\T S e B.3. Finanzierung — Mieten / Pachten — Reiseveranstalter

GMBH

o Kein Widerspruch zu den BFH-Entscheidungen zur
Messedurchfiihrungsgesellschaft (kein dauerhaftes Vorhalten der
Ausstellungsflache, vielmehr Abhangigkeit vom kundenseitigen Bedarf) sowie
zum Konzertveranstalter (standige Verfugbarkeit von
Veranstaltungsimmobilien notwendig)

o Ergebnis entspricht Grundgedanken der Hinzurechnungsvorschriften
(objektivierter Gewerbeertrag); Entgelte haben keine Finanzierungsfunktion

o Keine Ausweitung der Hinzurechnung durch die Gesetzesanderung
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ITA\T S e B.3. Finanzierung — Mieten / Pachten — Reiseveranstalter

GMBH

BFH vom 25.07.2019 - lll R 22/16, BStBI. 2020 Il 51:

Beachte:
Das Verfahren Illl R 74/18 (Vorinstanz: FG Dusseldorf vom 24.09.2018 — 3 K
2728/16, EFG 2018, 1816 mit Anm. Graw) hat sich durch Ricknahme der

Revision seitens der FinVerw. erledigt!
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ITA\T § e B.3. Finanzierung — Mieten / Pachten

GMBH

Parkplatzmiete

Messestande, rc pisseldorf vom 29.01.2019 - 10 K 2717117 G, Zerl EFG 2019, 544 [l R15/19]

Messestande, FG Miinster vom 09.06.2020 — 9 K 1816/18, DB 2020,15
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ITA\T S weoo B.3. Finanzierung — Mieten / Pachten — Parkplatzmiete

GMBH

AuBendienstmitarbeiter nutzen an Flughafen und Bahnhofen Parkplatze
wahrend betrieblicher Reisen. Die Nutzungsdauer betragt regelmafig
rund eine Woche. Die Anmietung und Nutzung erfolgt individuell durch
den AuBendienstmitarbeiter auf offentlichen Parkflachen. Es besteht
kein Anrecht auf eine bestimmte Flache.

Losung:

Vom Wortlaut her musste eigentlich eine Hinzurechnung erfolgen, da
Flachenuberlassung.

Aber eigentlich —nicht hinzurechnungspflichtige— Reisekosten.

Im Lichte der Rechtsprechung des BFH unter lll R 22/16 aber wohl kein
fiktives Anlagevermogen, da fur den eigentlichen Unternehmenszweck

nicht notwendige Abstellflache. 165



ITA\T S oo B.3. Finanzierung — Mieten / Pachten — Messestellplitze

GMBH

FG Dusseldorf vom 29.01.2019 — 10 K 2717/17 G, Zerl, EFG 2019, 554
(BFH: lll R 15/19)

Sachverhalt:

» Unternehmensgegenstand der Klagerin: Produktion von Anlagen fur die
Montage an Privathausern

= Teilnahme an einer alle drei Jahre stattfindenden Messe; keine Teilnahme
an weiteren Messen

» BP: Hinzurechnung der Messekosten nach § 8 Nr. 1 Buchst. e GewStG
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ITA\T S oo B.3. Finanzierung — Mieten / Pachten — Messestellplitze

GMBH

Entscheidung:

Keine Hinzurechnung nach § 8 Nr. 1 Buchst. e GewStG mangels fiktiven
Anlagevermogen!

MalRgebend: Geschaftsgegenstand des Unternehmens, betriebliche
Verhaltnisse des Stpfi.
Im Streitfall:

> Geschaftsgegenstand der Klagerin erforderte es nicht, an Messen
teilzunehmen, vielmehr war dies die freie und alle drei Jahre neu
vorzunehmende Entscheidung der Klagerin

» Da die Messe nur alle drei Jahre stattfindet, kann ausgeschlossen werden,
dass die Klagerin nur dort neue Kunden gewinnt.
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ITA\T S oo B.3. Finanzierung — Mieten / Pachten — Messestellplitze

GMBH

Abgrenzung:

BFH-Entscheidung zur ,Messedurchfuhrungsgesellschaft® (Urteil vom
25.10.2016 — I R 57/15, BFH/NV 2017, 388) steht dem nicht entgegen
(keine Hinzurechnung im Wege des Umkehrschlusses)

Streitfall deutlich anders gelagert als Konzertveranstalter-Fall (BFH vom
08.12.2016 — IV R 24/11, BFH/NV 2017, 985)

Streitfall ahnelt der Anmietung von Hotelzimmern (auch nach Auffassung
der FinVerw. keine Hinzurechnung bei kurzfristiger Hotelnutzung)
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ITA\T S e B.3. Finanzierung — Mieten / Pachten — Messestellplitze

GMBH

Anmerkungen:

= Zustimmend etwa Schimmele/Miiller, DStR 2019, 1673 und Rode, DB
2019, 876

= Kritisch zum Kriterium ,Produktionsunternehmen vs.
Vertriebsunternehmen® Graw, jurisPR-SteuerR 17/2019 Anm. 4
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ITA\T S oo B.3. Finanzierung — Mieten / Pachten — Messestellplitze

GMBH

FG Munster vom 29.06.2020 - 9 K 1816/18, GmbHR 2020, 1151
(BFH: lll B 83/20)

Sachverhalt:

= Unternehmensgegenstand der Klagerin: Entwicklung, Herstellung und
Vertrieb von landwirtschaftlichen Maschinen; kein Direktvertrieb, sondern
Verkauf durch stehendes Handlernetz

=  Anmietung von Ausstellungsflachen und Raumlichkeiten auf turnusmafig
stattfindenden Messen

= BP: Hinzurechnung des Aufwands nach § 8 Nr. 1 Buchst. e GewStG
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ITA\T S oo B.3. Finanzierung — Mieten / Pachten — Messestellplitze

GMBH

Entscheidung:

Keine Hinzurechnung nach § 8 Nr. 1 Buchst. e GewStG mangels fiktiven
Anlagevermogen!

MalRgebend: Geschaftsgegenstand des Unternehmens, betriebliche
Verhaltnisse des Stpfi.

Im Streitfall: Geschaftsgegenstand der Klagerin gebietet es nicht, dass sie
permanent Messestande vorhalt, um ihrer Tatigkeit wirtschaftlich
erfolgreich nachgehen zu konnen.
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ITA\T S oo B.3. Finanzierung — Mieten / Pachten — Messestellplitze

GMBH

= Arg.:

>

>

>

Ausschliel3lich Produktionsunternehmen, kein Direktvertrieb, daher
Messebesuche nicht notwendig

Vertrieb durch stehendes Handlernetz, dessen Mitglieder z.T. ebenfalls auf
den Messen ausstellen

Vorbringen der Klagerin: Entscheidung Uber Teilnahme jahrlich neu getroffen;
Trend ging weg von grofen Messen hin zu regionalen Veranstaltungen,;
Teilnahme z.T. nur auf Kundenwunsch — Kunden waren die eigenen
Vertriebspartner! Aus welchen wirtschaftlichen Erwagungen der

Steuerpflichtige an den Messen letztlich teilnahm ist dem Sachverhalt nicht zu
entnehmen.
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IjA\T S oo B.3. Finanzierung — Mieten / Pachten — Messestellplitze

GMBH

= Arg.:
> Vergleichbarkeit mit FG Dusseldorf vom 29.01.2019 — 10 K 2717/17 G, Zerl,
EFG 2019, 544 — Ein Vergleich der Sachverhalte, die den beiden
Entscheidungen zu Grunde gelegen hat lasst daran jedoch Zweifel
aufkommen.

» Streitfall deutlich anders gelagert als Konzertveranstalter-Fall (BFH vom
08.12.2016 — IV R 24/11, BFH/NV 2017, 985)

» Annahme fiktiven AV liegt noch ferner als im Reiseveranstalter-Fall (BFH vom
25.07.2019 — Il R 22/16, BStBI. 2020 1l 51)
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ITA\T S e B.3. Finanzierung — Mieten / Pachten — Messestellplitze

GMBH

Anmerkungen:

Zustimmend Schimmele/Mtiller, GmbHR 2020, 1151, zugleich aber mit
der Einschrankung, dass bei Vertriebsunternehmen nicht zwingend von

einer Hinzurechnung auszugehen sei (beachte: Werbung uber Internet
und Social Media, COVID-19-Krise!)
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GMEBH

A.

mo o
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. Konzernfinanzierung, § 8 Nr. 1 lit. a GewStG

. Bauzeitzinsen, § 8 Nr. 1 lit. a GewStG

lll.  Fiktives Anlagevermogen, § 8 Nr. 1 lit. d/e GewStG
Exkurs: Sachliche Steuerpflicht — Abfarbung
Kommunale Prufungsdienste

Gewerbeverluste

. Bei Kapitalgesellschaften

ll. Bei Personengesellschaften

[ll.  Bei Umwandlungen

175



ITA\T S oo C. Gewerbesteuer und Abfiarbung

GMBH

§ 15 Abs. 2 EStG (+)

An einer Personengesellschaft sind ausschlieRlich natlrliche Personen beteiligt.

Die Personengesellschaft ist selbst nicht gewerblich tatig. Sie erzielt keine
gewerblichen Einkulnfte und unterliegt nicht der Gewerbesteuer.

Beteiligt sich diese Personengesellschaft an einer Personengesellschaft, die
gewerbliche Einkiunfte erzielt, kommt es nach

§ 15 Abs. 3 Nr. 1 Alt. 2. EStG zur sog. Aufwartsabfarbung.
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ITA\T § o C. Gewerbesteuer und Abfarbung

GMBH

BFH vom 06.06.2019 - IV R 30/16, DStR 2019, 1630:

\A/
\

A

§ 15 Abs. 2 EStG (+)

1.§ 15 Abs. 3 Nr. 1 Alt. 2 EStG ist in
einkommensteuerrechtlicher Hinsicht auch ohne
Berlcksichtigung einer Geringflgigkeitsgrenze, bis zu
deren Erreichen die gewerblichen
Beteiligungseinkinfte nicht auf die Gbrigen Einklunfte
abfarben, verfassungsgemaf.

2. 8§ 2 Abs. 1 Satz 2 GewStG ist verfassungskonform
dahin auszulegen, dass ein gewerbliches
Unternehmeni. S. des § 15 Abs. 3 Nr. 1 Alt. 2 EStG
nicht als nach § 2 Abs. 1 Satz 1 GewStG der GewSt
unterliegender Gewerbebetrieb gilt.
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ITA\T S oo C. Gewerbesteuer und Abfiarbung

GMBH

BFH vom 06.06.2019 — IV R 30/16, DStR 2019, 1630:
Sachverhalt:

00 .

\A@

FA:
Umqualifikation gem. § 15 Abs. 3 Nr. 1 Alt. 2 EStG

§ 15 Abg. 2 EStG (-)
Kommanditbeteiligungen wurden von V unentgeltlich auf die KG
SmbH GmbH ubertragen. Zu diesem Zeitpunkt befanden sich die Gesellschaften
& Co. 2 Co. bereits in Liquidation.
: : BFH:
S 15Abs. 3 Nr. 2 ESIG (+) Feststellung liber Art und Héhe der Einkiinfte

ist nach § 182 Abs. 1 S. 1 AO bindend.
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ITA\T S oo C. Gewerbesteuer und Abfiarbung

GMBH

BFH vom 06.06.2019 — IV R 30/16, DStR 2019, 1630:
Entscheidung:

= § 15 Abs. 3 Nr. 1 Alt. 2 EStG ist eine Reaktion des Gesetzgebers auf
die Rspr. des BFH (keine Abfarbung durch Beteiligungseinkinfte).
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ITA\T S oo C. Gewerbesteuer und Abfiarbung

GMBH

BFH vom 06.06.2019 — IV R 30/16, DStR 2019, 1630:

= GewsSt:

o § 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG fuhrt dazu, dass auch an sich nicht gewerbliche
Einkinfte mit GewSt belastet werden.

- Schlechterstellung der PersGes. ggu. dem Einzelunternehmer

o BVerfG zu § 15 Abs. 3 Nr. 1 Alt. 1 EStG: Ungleichbehandlung gerechtfertigt:

— Vereinfachung der Einkunfteermittlung und Erhaltung der Substanz der
GewSt als legitime Gesetzeszwecke

— Typisierung ist verhaltnismafig (arg.: Moglichkeit gesellschaftsrechtlicher
Ausweichgestaltungen, Steuerermaldigung gem. § 35 EStG)
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ITA\T § o C. Gewerbesteuer und Abfarbung

GMBH

BFH vom 06.06.2019 — IV R 30/16, DStR 2019, 1630:

o Dies qilt fur § 15 Abs. 3 Nr. 1 Alt. 2 EStG nicht:

— Schutz des GewSt-Aufkommens kein legitimer Zweck (im Hinblick auf § 9
Nr. 2 Satz 1 GewStG besteht keine Gefahr, dass gewerbliche Einkunfte
der GewSt entzogen werden)

— Keine Rechtfertigung allein durch Vereinfachungsgrinde (Einkunfte
werden bei Untergesellschaft ermittelt und zugerechnet)

— Bestehen von Ausweichmoglichkeiten (Grindung einer Schwester-
PersGes.) reicht — ohne legitime Grunde (s.0.) — nicht!

o Ergebnis: Verfassungskonforme Auslegung des § 2 Abs. 1 Satz 2 GewStG,
d.h. gewerbliches Unternehmen i. S. des § 15 Abs. 3 Nr. 1 Alt. 2 EStG gilt
nicht als der GewSt unterliegender Gewerbebetrieb
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ITA\T S oo C. Gewerbesteuer und Abfiarbung

GMBH

BFH vom 06.06.2019 — IV R 30/16, DStR 2019, 1630:
Anmerkung:

o Beachte vergleichbare Fallgestaltungen (gewerbliche Einklnfte, die bei der
ESt als gewerblich gelten, aber nicht der GewSt unterliegen):

Im Fall des § 15 Abs. 3 Nr. 1 Alt. 1 EStG umfasst GewSt-Freiheit der
gewerblichen Tatigkeit auch die Tatigkeit, die ohne Abfarbung nicht
gewerblich ware (BFH vom 30.08.2001 — IV R 43/00, BStBI. 2002 Il 152).

Bei Betriebsaufspaltung erstreckt sich GewSt-Befreiung der
Betriebsgesellschaft auf die Besitzgesellschaft (BFH vom 20.08.2015-IVR
26/13, BStBI. 2016 11 408).

Bagatellgrenze bei § 15 Abs. 3 Nr. 1 Alt. 1 EStG: 3 % der Gesamtnetto-
umsatzerlose bzw. € 24.500 (BFH vom 27.08.2014 — VIII R 16/11, BStBI. 2015 11 996).

Negative Einkunfte fUhren nicht zur Abfarbung (BFH vom 12.04.2018 — IV R 5/15,
FR 2018, 959). 182



ITA\T S oo C. Gewerbesteuer und Abfiarbung

GMBH

= ESt:
o Ungleichbehandlung liegt zwar ebenso vor ...
o ... daflr besteht aber eine sachliche Rechtfertigung:

— Zweck der Vorschrift: Erleichterung der Einklnfteermittlung
(Konzentration auf eine Einkunftsart)

— Regelung ist verhaltnismallig

v Typisierung flgt sich ins Regelungssystem von ESt/KSt ein (§ 20 Abs. 8,
§ 21 Abs. 3, § 23 Abs. 2, § 15 Abs. 3 Nr. 1 Alt. 1 EStG)

v" Nachteile fir PersGes./Gesellschafter stehen in vertretbarem Verhaltnis
zum Regelungsziel (Vereinfachung): keine GewSt-Belastung (s.o.); zwar
Verstrickung der WG und ggf. hohere Steuerbelastung, aber auch
Vorteile im Hinblick auf Gewerblichkeit (Bertcksichtigung von
Veraul3erungsverlusten, TW-AfA, §§ 6b, 7g EStG; ErbSt)

v" Ausweichmdglichkeiten - Wahlmdglichkeit!
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ITA\T S oo C. Gewerbesteuer und Abfiarbung

GMBH

o Ergebnis: § 15 Abs. 3 Nr. 1 Alt. 2 EStG ist auch ohne Einfuhrung einer
Bagatellgrenze verfassungsgeman.
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ITA\T S oo C. Gewerbesteuer und Abfiarbung

GMBH

BFH vom 06.06.2019 — IV R 30/16, DStR 2019, 1630:
Anmerkung:
» Differenzierung zwischen ESt und GewSt bei der Aufwartsabfarbung!

= Damit weitere Verkomplizierung der ohnehin schwer anwendbaren
Fiktionen der Gewerblichkeit (Weiss, DB 2020, 2316, 2319)
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ITA\T S oo C. Gewerbesteuer und Abfiarbung

GMBH

Gleichlautende Landererlasse vom 01.10.2020, BStBIl. 2020 |1 1032

Gegenstand des Verfahrens war, ob die Beteiligung an
einer Personengesellschaft auch ohne Anwendung
@ @ einer Bagatellgrenze zur Umqualifizierung der Ubrigen

\ / Einklnfte bei der Obergesellschaft fuhrt.
Die gewerbesteuerliche Thematik im Leitsatz 2 war

‘ nicht Gegenstand des Verfahrens.

A

§ 15 Abs. 2 EStG (+)

Das Urteil wird daher nicht allgemein angewendet.
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ITA\T S oo C. Gewerbesteuer und Abfiarbung

GMBH

Erganzende Anmerkungen zur Seitwartsabfarbung
BFH vom 12.04.2018 — IV R 5/15, FR 2018, 959:

= Negative Ertrage aus gewerblicher Betatigung konnen die Rechtsfolge der
Seitwartsabfarbung nicht auslosen.

§ 15 Abs. 3 Nr. 1 Satz 2 EStG i. d. F. ,,JStG 2019“:

= Als Gewerbebetrieb gilt in vollem Umfang die mit
Einklnfteerzielungsabsicht unternommene Tatigkeit

= 1. einer[...] Personengesellschaft, wenn die Gesellschaft auch eine
Tatigkeit im Sinne des Absatz 1 Satz 1 Nummer 1 ausibt [...]

= Dies gilt unabhangig davon, ob aus der Tatigkeit im Sinne des Absatzes 1
Satz 1 Nummer 1 ein Gewinn oder Verlust erzielt wird oder ob die
gewerblichen Einklnfte im Sinne des Absatzes 1 Satz 1 Nummer 2 positiv
oder negativ sind.” 187
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ITA\T S oo D. Beteiligung der Kommunen an der AuRenpriifung

GMBH

Die Kommunen sind durch das Finanzverwaltungsgesetz (§ 21 Abs. 3 FVG) zur Beteiligung an
Betriebsprufungen durch die Finanzamter berechtigt. Sie haben allerdings nur ein Teilnahme-
und kein aktives Prufungsrecht !

Von diesem Teilnahmerecht machen immer mehr Kommunen bundesweit Gebrauch. So haben
in NRW bspw. Munster, Duisburg, Essen, Koln und Bonn entsprechendes Personal. Aber auch
kleinere Kommunen/Stadte setzen vermehrt auf derartige Prufdienste. Zumeist handelt es sich
hierbei um frUhere Beschaftigte der Landes-Finanzverwaltung, die ihren Dienstherren
gewechselt haben.

In der Praxis Ubernehmen Kommunalbedienstete jedoch spezifische gewerbesteuerliche
Fragestellungen in arbeitsteiliger Zusammenarbeit mit den Prafungspersonen der
Finanzverwaltung.

Auch die Kommunalprufer unterliegen dem Steuergeheimnis nach § 30 AO und werden im
Rahmen der Prufungsanordnung benannt. Die Anordnung des Gemeindebediensteten ist ein

separater, anfechtbarer Verwaltungsakt.
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ITA\T S oo D. Beteiligung der Kommunen an der AuRenpriifung

GMBH

Rechtliche Grundlagen:

§ 21 FVG

(1) und (2): Informationsrecht der Lander u. Teilnahmerecht an
AuBenprufung im Fall der Bundesverwaltung/Ertragshoheit der Lander

(3) Die in den Abs. 1 und 2 genannten Rechte stehen den Gemeinden
hinsichtlich der Realsteuern insoweit zu, als diese von den LFinBeh
verwaltet werden. Die Gemeinden sind jedoch abweichend von Abs. 2 nur
dann berechtigt, durch Gemeindebedienstete an Ap bei Stpfl. teilzunehmen,
wenn diese in der Gemeinde eine Betriebsstatte unterhalten oder
Grundbesitz haben und die Ap im Gemeindebezirk erfolgen.

(..)
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ITA\T S oo D. Beteiligung der Kommunen an der AuRenpriifung

GMBH

§ 196 AO

Die Finanzbehorde bestimmt den Umfang der Aul3enpriufung in einer
schriftlich zu erteilenden Prafungsanordnung mit Rechtsbehelfsbelehrung
(§ 356 AO).

§ 197 AO

(1) Die Prafungsanordnung sowie der voraussichtliche Prufungsbeginn und
die Namen der Prufer sind dem Steuerpflichtigen, bei dem die Aul3enprifung
durchgefuhrt werden soll, angemessene Zeit vor Beginn der Prifung bekannt
zu geben, wenn der Prufungszweck dadurch nicht gefahrdet wird. (...)

(..))
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Bisherige Auffassung:
= Grundsatzurteil BVerwG vom 27.01.1995 — 8 C 30/92, BStBI. 1995 |l 522:

=  Weder § 21 Abs. 3 FVG noch §§ 195 ff. AO ermachtigen die Gemeinde zum
Erlass der Teilnahmeanordnung, d.h. Gemeinde hat kein eigenes
Anordnungsrecht.

= Teilnahmerecht der Gemeinde wird im Rahmen der Prufungsanordnung
des FA entsprechend § 197 AO durch Mitteilung von Namen und Zeit
gegenuber dem Stpfl. verwirklicht.

=  Gl.A. FG Dusseldorf vom 18.11.1983 — XV 243/83 A, EFG 1984, 338;
Tipke/Kruse-Krumm, AO/FGO, § 21 FVG Rn. 2 u.a.

= war bisher uber 20 Jahre vollig unstreitig
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FG Dusseldorf vom 17.01.2017 — 10 V 3186/16, EFG 2017, 543 (10. Senat)

Prufungsanordnung fur VZ 2011 bis 2014 (Feststellung, USt, GewSt) vom
23.08.2016

Stadt A, Fachbereich Steuern/Grundbesitzabgaben, teilte dem FA mit Schreiben
vom 06.09.2016 mit, dass B als Bediensteter der Stadt beabsichtige, an der
Betriebsprufung teilzunehmen und bat, die erforderliche Teilnahmeanordnung zu
erlassen.

Finanzamt teilte der Steuerpflichtige mit VerfUigung vom 06.09.2016 mit, dass die
Stadt A von ihrem Recht auf Teilnahme an der Aul3enprifung nach § 21 Abs. 3
FVG Gebrauch mache und B der vorgesehene Teilnehmer sei.

Dagegen Einspruch und AdV-Antrag (Begrindung: Konkurrenzsituation; keine
,<formalen” Einwande). Das geprufte Unternehmen war u.a. im Bausektor tatig
und trat sowohl als Verkaufer wie auch als Kaufer gegenuber der Stadt im

Hinblick auf Grundstucke auf. 193
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Entscheidung des FG im AdV-Verfahren :
= Rechtmaligkeit der Teilnahmeanordnung ist ernstlich zweifelhaft.
= Teilnahme- und Informationsrecht der Gemeinde nach § 21 Abs. 3 FVG

= Geltendmachung dieses Rechts kann nicht auf andere Hoheitstrager Ubertragen
werden; keine Kompetenz des FA,; arg.:

= Eine § 196 AO vergleichbare Kompetenznorm fur die Anordnung des
Teilnahmerechts fehlt.

= § 21 FVGist eine blol3e Organisationsnorm.
= Keine entsprechende Anwendung der §§ 196, 197 AO (arg.: belastender VA)
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Entscheidung des BFH

BFH vom 04.05.2017 — IV B 10/17 im Beschwerdeverfahren:
Das Recht der Gemeinde ist nicht dazu da, um ihr einen Vorteil bei einer wirtschaftlichen

Betatigung zu verschaffen. Es ist so einzugrenzen, dass keine Kenntnisse offenbart werden,
die fiir die wirtschaftliche Tatigkeit der Gemeinde von Bedeutung sein kénnen.

Summarisches Verfahren beim BFH: zur eigentlichen Streit-Frage der Befugnis
der Landes-FV nahm der BFH keine Stellung. Er beschrankte sich im
summarischen Verfahren ausschlief3lich auf den Gesichtspunkt der drohenden
Verletzung des Steuergeheimnisses durch den Bediensteten der Stadt und lehnte
dementsprechend die Beteiligung ab.

Letztendlich erfolgte keine Klarung im Hauptsacheverfahren, da sich das

Verfahren —auf Grund einer Insolvenz der Klagerin— erledigte. 195
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weitere Verfahren:
= FG Dusseldorf (1. Senat), anderer Fall: Sachverhaltsschilderung

= Urteil vom 19.01.2018 — 1 K 2190/17 AO, NWB OAAAG-79705 hat die
Sichtweise der Finanzverwaltung voll gestutzt. Die §§ 196, 197 AO und § 21
Abs. 3 FVG sind eine ausreichende Grundlage fur die Teilnahmeanordnung des
Gemeindebediensteten. Fall betraf den ,Normalfall” eines
Uber/Unterordnungsverhaltnisses ohne Konkurrenz zwischen Gemeinde und
Unternehmen in privatwirtschaftlicher Hinsicht.

= Siehe auch Besprechung in EFG 2018, 609-613

= Revision von Seiten der Klager zum BFH, Az.: Ill R 9/18: Grundsatzliche
Rechtsfrage qilt es zu klaren: Wer darf/muss den Gemeindebediensteten
anordnen ? Die Gemeinde oder die Landes-FV?
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BFH vom 25.01.2020 - lll R 9/18, BStBI. 2020 1l 436:

1.

Die Gemeinden sind nicht dazu ermachtigt, gegenuber Gewerbesteuerpflichtigen
die Teilnahme eines Gemeindebediensteten an der Aul3enprufung des Finanzamt
anzuordnen (Anschluss an BVerwG).

Das Finanzamt raumt im Rahmen seiner Anordnung der Aul3enpriafung nach
§§ 193 ff. AO i.V.m. § 21 Abs. 3 FVG der Gemeinde ihr Recht zur Teilnahme an
dieser AulRenprufung ein.

Da es sich bei der Regelung des Rechts auf Teilnahme an der Aul3enprufung um
einen gegenuber dem Stpfl. eigenstandigen VA handelt, kann der Stpfl. im
Rahmen der Anfechtung dieser Anordnung alle Einwendungen geltend machen.

Die Finanzbehorde muss zur Wahrung des Steuergeheimnisses im Einzelnen
sorgfaltig prufen, ob die Offenbarung bestimmter Informationen der Durchfihrung
des Verfahrens dient und verhaltnismaldig ist.
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ITA\T S oo D. Beteiligung der Kommunen an der AuRenpriifung

Finanzverwaltung orientiert sich in der Praxis an dem Erlass des FM NRW vom

20.06.1996, S 0403-7-V C 5, DB 1996 S. 1446
Siehe zu einzelnen Praxisfragen: Die Steuerwarte 2015, S. 71 ff.
Was darf der Gemeindebedienstete uberhaupt ?

= Betretungsrecht der Betriebsgrundstlicke; abgeleitet aus dem
Betretungsrecht des Betriebsprufers

= |nformations- und Auskunftsrecht gegenuber dem Betriebsprufer
= nicht direkt gegentber der Firma/dem Berater!
= Anfragen sollten darum immer uber den Betriebsprufer laufen

= Teilnahmerecht an der Schlussbesprechung nur im Bezug auf die
Gewerbesteuer
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GMBH

= Was muss der Betriebsprufer des FA beachten?

Zuziehung nur zur Prafung der GewSt

Das FA erlasst die Prufungsanordnung mit der Benennung des
Gemeindebediensteten

Bei Einwendungen dagegen fuhrt das FA das Rechtsbehelfsverfahren

In der Bp: Keine Uberlassung anderer Unterlagen/Sachverhaltserkenntnisse,
die keine ,Realsteuerrelevanz® haben. Problematik: Bilanzakten des FA

Keine Hinzuziehung des Gemeindebediensteten in folgenden Fallen:
= Konkurrenzfalle zwischen Gemeinde und gepruften Unternehmen

= Wesentliche wirtschaftliche Beziehungen zwischen Gemeinde und
gepruftem Unternehmen

= \Wenn von vorneherein ersichtlich ist, dass die Gemeinde bzw. der
Gemeindebedienstete das Steuergeheimnis nicht wahrt. Davon ist aber

prima facie laut BFH nicht auszugehen. 199
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=  Problematik der soqg. Abgrenzungsprufungen

= Wasistdas ?
= Verwaltungsansicht/AdV-Beschluss des FG Koln (n.v.)

= |hre Fragen zu Rechten und Pflichten der Gemeindebediensteten
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Hinweis auf FM-Erlass vom 20.06.1996, DB 1996, S. 1446 f. und Urteil des
BVerwG vom 27.01.1995, Az.: 8 C 30.92 sowie Urteil des BFH vom 23.01.2020,
Il R 9/18, BStBI. 2020 11 436
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| ATS #40°E. Verluste - Allgemeines
GMBH

Grundsatz bei allen Rechtsformen:

Der maRgebende Gewerbeertrag (nicht der ertragsteuerliche Gewinn) wird um Fehlbetrage
gekurzt, die sich bei Ermittlung des maRgebenden Gewerbeertrags flr vorangegangene
Erhebungszeitraume ergeben haben, soweit Fehlbetrage nicht bei Ermittlung des

Gewerbeertrags fir vorangegangene Erhebungszeitrdume beriicksichtigt worden sind, § 10a
S. 1 GewsStG.

Der Abzug gilt uneingeschrankt nur bis zum Betrag von € 1 Mio.

Ubersteigt der Verlust den Betrag von € 1 Mio., ist er im gleichen Erhebungszeitraum insoweit
nur bis zu 60 % des € 1 Mio. Gbersteigenden Gewerbeertrags verrechenbar (§ 10a S. 2
GewsStG; sog. Mindestbesteuerung).

Ein verbleibender Verlustvortrag ist zeitlich unbeschrankt vortragsfahig.
Ein Verlustrucktrag ist zum Schutz der kommunalen Haushalte nicht moglich.

Ein verbleibender Verlustvortrag ist gesondert festzustellen (§ 10a S. 6 GewStG). 204
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Mindestbesteuerung (§ 10a S. 2 GewStG) und definitiver Wegfall von Verlusten:

Beispielsfall: GmbH & Co. KG hat gewerbliche Verlustvortrage von 5 Mio. € zum 31.12.18
gesondert festgestellt. Im EHZ 19 veraullert die einzige Kommanditistin, die A-AG ihren
Kommanditanteil mit 5 Mio. € VerdauRerungsgewinn an den D (steuerpflichtig gem. § 7 S. 2
Nr.2 GewStG). Ansonsten fallen keine Gewinne oder Verluste an.

Folge bei gesetzmalliger Anwendung der Mindestbesteuerung in 2019:

5 Mio. € - 1 Mio. € (unbeschrankte) - 2,4 Mio. € (beschranke Verlustverrechnung: 60 % von
4 Mio. €) = 3,4 Mio. € Verlustverrechnung

Gewerbeertrag: 1,6 Mio. € auf Grund der Mindestbesteuerung; es verbleiben 1,6 Mio. € nicht
genutzter Verlust.

Dieser Verlustvortrag geht —wegen Wegfalls der Unternehmeridentitat (Ausstieg des einzigen
Gesellschafters A-AG)— bei gesetzmaRiger Anwendung des § 10a S. 2 GewStG definitiv unter!
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Mindestbesteuerung (§ 10a S. 2 GewStG) und definitiver Wegfall von Verlusten:

Frage: Ist die Mindestbesteuerung in derartigen Konstellationen anwendbar oder konnen
die kompletten 5 Mio. Verlustvortrag verrechnet werden?

Problematik: Nach dem System der Mindestbesteuerung (§ 10d Abs. 2 EStGi.V.m. § 10a S. 2
GewsStG) soll es nur zu einer zeitlichen Streckung, nicht zum kompletten Verlustwegfall
kommen. Problematik des sog. , Definitiveffektes” im vorliegenden Fall.

Allgemeines Problem in sog. Exit-Fallen.

Einschldgige FG-Entscheidungen hierzu:
FG Miinster vom 22.05.2019 — 13V 235/19 G, EFG 2019, 1223: AdV gewahrt (atypisch stille
Gesellschaft)

FG Miinchen vom 31.07.2008 — 8 V 1588/08, EFG 2008, 1736: AdV gewahrt (KG)

FG Diisseldorf vom 18.09.2018 — 6 K 454/15 K, NWB QAAAG-99769: Hauptsacheverfahren
(KapG): Klagestattgabe und aktuell (01.12.2020) noch anhangige Revision unter dem Az. | R
36/18.
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Mindestbesteuerung (§ 10a S. 2 GewStG) und definitiver Wegfall von Verlusten:

Frage: Ist die Mindestbesteuerung in derartigen Konstellationen anwendbar oder konnen
die kompletten 5 Mio. Verlustvortrag verrechnet werden?

BFH: Vorlagebeschluss an BVerfG vom 26.02.2014 — | R 59/12, BStBI. 2014 11 1016. [BVerfG 2
BvL 19/14]

BFH halt die Mindestbesteuerung im Falle des endgultigen Wegfalls von Verlustvortragen fir
verfassungswidrig.

FV: BMF-Schreiben vom 19.10.2011, BStBI. 2011 1 974 lasst nur in 4 begrenzten Fillen AdV
zu! Verlustwegfall wegen: § 8c KStG, Liquidation, Umwandlung beim tbertragenden
Rechtstrager (§ 12 Abs.3i.V.m. § 4 Abs. 2 S.2 UmwStG), Beendigung der Steuerpflicht (Tod
einer naturlichen Person. Explizit nicht in den Fallen des Wegfalls der Unternehmeridentitat
wie im vorliegenden Fall.

Bisher (Stand 01.12.2020) hat das BVerfG dariiber immer noch nicht entschieden.
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Mindestbesteuerung (§ 10a S. 2 GewStG) und definitiver Wegfall von Verlusten:

BFH: Vorlagebeschluss an BVerfG vom 26.02.2014 — | R 59/12, BStBl. 2015 11 1016. [BVerfG 2
BvL 19/14]

Sachverhalt: GmbH im Insolvenzverfahren, 2004 Wertberichtigung Gber 44 Mio. €, volle
Wertaufholung in 2006 mit dem Effekt der Mindestbesteuerung in 2006; Abschluss
Liquidation 2012.

,Der Senat ist aber davon liberzeugt, dass § 10d Abs. 2 Satz 1 EStG 2002 n. F. und § 10a Satz 2
GewStG 2002 n. F. den benannten Kernbereich einer Ausgleichsfdhigkeit von Verlusten dann
verletzen, wenn — wie im Streitfall — auf der Grundlage eines inneren Sachzusammenhangs
bzw. einer Ursachenidentitdt zwischen Verlust und Gewinn der sog. Mindestbesteuerung im
Einzelfall ("konkret") die Wirkung zukommt, den Verlustabzug gdnzlich auszuschliefsen (s.
dazu bereits Senatsbeschluss in BFHE 230, 445, BStBl 11 2011, 826) und eine
leistungsféhigkeitswidrige Substanzbesteuerung auszulésen.”
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Mindestbesteuerung (§ 10a S. 2 GewStG) und definitiver Wegfall von Verlusten:

In solchen Fallen hat der AdV-Antrag auf Veranlagung ohne Berlicksichtigung der
Mindestbesteuerung zumindest beim FG (s.0.) gute Aussichten auf Erfolg. Die FV wiirde in
dem Beispielsfall keine AdV gewdhren (bspw. Oberfinanzdirektion Frankfurt am Main,
27.12.2018, S 2225 A-013-St 29).

Im Ubrigen gilt es die Entscheidung des BVerfG abzuwarten.

Gesetzesanderungen betreffend Verluste im Zuge von Corona:

Die Anderungen bei dem steuerlichen Verlustriicktrag im ESt- und Kdrperschaftsteuerrecht
(§ 10d EStG sowie §§ 110, 111 EStG) schlagen nicht auf die Gewerbesteuer durch. Weder
sind die Verlustausgleichsbeschrankungen im Rahmen der Mindestbesteuerung angehoben
worden noch lasst das Gesetz einen Rucktrag zu. Bei der ESt- und Kérperschaftsteuer wurde
die Riicktragsmoglichkeit erheblich ausgeweitet auf 5/10 Mio. €.
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| ATS 501, Verluste — bei Kapitalgesellschaften

GMBH

Fiir den Verlustabzug bei Kapitalgesellschaften kommt es auf die wirtschaftliche Identitat an,
§ 10a S. 10 1. HS. GewStG. Diese ergibt sich seit 2008 aus § 8c KStG.

D.h. die Grundsatze der Unternehmens- und Unternehmeridentitat gelten hier nicht,
sondern ausschlieRlich § 8c KStG. Die Grundsétze der Unternehmens- und
Unternehmeridentitat gelten ausschlieBlich bei Personenunternehmen und zwar
unabhangig von der Beteiligungsstruktur.

Beispiel: Die A-AG ist zu 100 % Kommanditist der B-GmbH & Co. KG und halt auch 100 % an
der Komplementarin.

Auf der Ebene der A-AG ist § 8c KStG i.V.m. § 10a S. 10 GewsStG fiir die Verluste; auf Ebene
der KG die Grundsatze der Unternehmens- und Unternehmeridentitat einschlagig.
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| ATS -1, Verluste — bei Kapitalgesellschaften

GMBH

§ 8c KStG im Dezember 2020 aktuelle Fassung:

(1)"Werden innerhalb von finf Jahren mittelbar oder unmittelbar mehr als 50 Prozent
des gezeichneten Kapitals, der Mitgliedschaftsrechte, der Beteiligungsrechte oder der
Stimmrechte an einer Korperschaft an einen Erwerber oder diesem nahe stehende
Personen Ubertragen oder liegt ein vergleichbarer Sachverhalt vor (schadlicher
Beteiligungserwerb), [...]. ...gilt ab 2008

(1a) 'Fur die Anwendung des Absatzes 1 ist ein Beteiligungserwerb zum Zweck der
Sanierung des Geschaftsbetriebs der Kérperschaft unbeachtlich.2Sanierung ist eine
MaRnahme, die darauf gerichtet ist, die Zahlungsunfahigkeit oder Uberschuldung zu
verhindern oder zu beseitigen und zugleich die wesentlichen Betriebsstrukturen zu
erhalten. [...] “Keine Sanierung liegt vor, wenn die Korperschaft ihren
Geschaftsbetrieb im Zeitpunkt des Beteiligungserwerbs im Wesentlichen eingestellt
hat oder nach dem Beteiligungserwerb ein Branchenwechsel innerhalb eines

Zeitraums von funf Jahren erfolgt. ...gilt ab 2008
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GMBH

Problematik:
 Einspruchsméglichkeit gegen die Fille der Ubertragung von mehr als 50 %?

* Nach Ansicht der Finanzverwaltung ist die Neuregelung des § 8c KStG in Ordnung.
Einspriiche in derartigen Falle kbnnen mit Hinweis auf das aktuell (01.12.2020) noch
anhangige Normenkontrollverfahren 2 BvL 19/17 (beim BVerfG) eingelegt werden.
Der Vorlagebeschluss stammt vom FG Hamburg vom 29. August 2017 — 2 K 245/17,
EFG 2017, 1906.

* Dann ruhen die Verfahren kraft Gesetzes (§ 363 AO). AdV gewahrt die FV derzeit im
Regelfall nicht.

* Das FG Dusseldorf hat mit Beschluss vom 15.10.2018 — 12 V 1531/18 A (G, F), NWB
SAAAH-09247 die Aussetzung der Vollziehung abgelehnt. Diese wurde mit Beschluss
des BFH vom 04.02.2019 — | B 67/18, n.v. bestatigt.

« Beratungsempfehlung: Fille im Zusammenhang mit § 8c KStG (iiber 50 %)
mit Bezug auf o.g. Musterverfahren , offenhalten” !
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| ATS -1, Verluste — bei Kapitalgesellschaften

Ab 2016 gilt § 8d KStG, dieser schlagt Gber § 10a S. 10 1. Halbsatz GewStG ebenfalls auf
die gewerbesteuerlichen Verluste der Kapitalgesellschaft durch.

* Neuregelung § 8d KStG: Sog. fortfiihrungsgebundener Verlustvortrag

Gilt rickwirkend ab dem 01.01.2016; basierend u.a. auf Forderung der Wirtschaft

* Es kann auf Antrag der Verlust (als sog. fortfihrungsgebundener VV) erhalten bleiben,
wenn folgende Voraussetzungen erfillt sind:

« Korperschaft hat seit Griindung oder 3 Jahre vor der schidlichen Ubertragung
i.S. von § 8c KStG ausschlieBlich denselben Geschéaftsbetrieb unterhalten und

* es liegt kein schadliches Ereignis bis zum Schluss des VZ des schadlichen
Beteiligungserwerbs vor. Schadliche Ereignisse sind bspw.: Ruhendstellung,
anderweitige Zweckbestimmung des Geschaftsbetriebes, Beteiligung an einer
Mitunternehmerschaft oder Begriindung einer Organschaft.
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GMBH

Die Regelung soll es vor allem ,,Start-Up“-Unternehmen ermaoglichen, ihre in der
Grindungsphase angesammelten Verlustvortrage bei der Beteiligung von neuen
Kapitalgebern nicht zu verlieren.

Zentrales Merkmal ist der Begriff der ,,Geschaftstatigkeit” i.S. von § 8d Abs. 1 S. 3 KStG.
Dieses Merkmal erinnert stark an den Begriff der Unternehmensidentiat, welcher -bisher-
bei Kapitalgesellschaften keine Rolle spielte.

Ein BMF-Schreiben zu § 8d KStG existiert derzeit (01.12.2020) immer noch nicht; allerdings
gibt es einen Referentenentwurf vom 13.08.2020, der sich derzeit in der
Verbandsanhorung befindet. Im kommenden Jahr 2021 ist mit einem BMF-Schreiben zu

rechnen.
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| ATS -1, Verluste — bei Kapitalgesellschaften

Besonderheiten des § 8d KStG im Zusammenhang mit der Gewerbesteuer

» Der § 8d KStG schlagt nicht auf Verlustvortrage von Personengesellschaften durch; auch
nicht Gber § 10a S. 10 2. HS GewStG! Der Wortlaut und die Systematik des Gesetzes

schliel3t das explizit aus.
* Problematik Verhaltnis § 8d KStG zum gewerbesteuerlichen Verlustvortrag

* Bisherige Lesart: Es muss korperschaftsteuerlich ein fortfiihrungsgebundener Verlust
festgestellt werden; wenn dies nicht der Fall ist, kann nicht isoliert ein
gewerbesteuerlicher fortfiihrungsgebundener Verlustvortrag festgestellt werden. So
jedenfalls die Ansicht der FV. Dies wird von den Verbanden und Teilen der Literatur
kritisiert; ist mE aber angesichts des klaren Gesetzeswortlauts zutreffend.

* Vgl. den Gesetzeswortlaut des § 10a S. 10 1. HS GewStG: ,,wenn ein
fortfihrungsgebundener Verlustvortrag nach § 8d KStG gesondert festgestellt wird.“
Die Gewerbesteuervordrucke verweisen innerhalb des Vordrucks GewSt 1A in der

Zeile 94 auf die Antragstellung des § 8d KStG klarstellend hin. 216
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Besonderheiten des § 8d KStG im Zusammenhang mit der Gewerbesteuer

Beispiel nach bisherige Einschatzung der FV:

Schadlicher Anteilserwerb von 100 % der Anteile der X-GmbH zum 28.12.2019, keine

stillen Reserven, keine Konzernklausel und kein Sanierungsfall.

Korperschaftsteuerlicher Verlustvortrag zum 31.12.2018: 0€
Korperschaftsteuerliches Einkommen 2019: +200.000 €
Gewerbeertrag 2019 (auf Grund von Kiirzungen): - 200.000 €
Gewerbesteuerlicher Fehlbetrag zum 31.12.2018: 400.000 €
Gewerbesteuerlicher Fehlbetrag zum 31.12.2019: 600.000 €
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Besonderheiten des § 8d KStG im Zusammenhang mit der Gewerbesteuer
 Beispiel nach bisheriger Einschatzung der FV:

* Folge: Keine isolierte Feststellung eines fortfihrungsgebundenen, gewerbesteuerlichen
Fehlbetrages mangels Feststellung eines kdrperschaftsteuerlichen
fortfUhrungsgebundenen Verlustvortrages.

* Aber aktuell anderslautende Stellungnahme des Bundesrates zu einem
Referentenentwurf des JStG 2020 vom 09.10.20 (BR-DS 503/20, S. 43) fiir die Zukunft:

« Nach Satz 10 werden folgende Satze angefugt: ,Auf die Fehlbetrage ist § 8d des
Kdrperschaftsteuergesetzes entsprechend anzuwenden, wenn ein fortfihrungsgebundener
Verlustvortrag nach § 8d des Korperschaftsteuergesetzes gesondert festgestellt worden ist. Kann eine
Feststellung nach § 8d Absatz 1 Satz 8 des Kdrperschaftsteuergesetzes nicht erfolgen, weil keine nicht
genutzten Verluste nach § 8c Absatz 1 Satz 1 des Kdrperschaftsteuergesetzes vorliegen, ist auf Antrag
auf die Fehlbetrage § 8d des Korperschaftsteuergesetzes entsprechend anzuwenden; flr die Form und
die Frist dieses Antrags gelten § 8d Absatz 1 Satz 5 und Satz 6 des Kdrperschaftsteuergesetzes
entsprechend.”
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D\T § 0 Agenda
GMEBH

A. Beteiligungen an Kapitalgesellschaften
1. Veraulderungsvorgange
2.  Ausschuttungen
3. Organschaft
B. Hinzurechnungen / Kirzungen
1. Konzernfinanzierung, § 8 Nr. 1 lit. a GewStG
2. Bauzeitzinsen, § 8 Nr. 1 lit. a GewStG
3. Fiktives Anlagevermogen, § 8 Nr. 1 lit. d/e GewStG
C. Sachliche Steuerpflicht — Mehrheit von Betrieben
D. Kommunale Prufungsdienste
E. Gewerbeverluste
1.  Bei Kapitalgesellschaften
2. Bei Personengesellschaften
3. Bei Umwandlungen 219



ITA\T S weoens E.2. Verluste — bei Personenunternehmen

GMBH

* Voruberlegung: Ab wann besteht das gewerbesteuerliche Unternehmen?

* BFH, Urteil vom 14.04.2011 -1V R 52/09, BStBI. 2011 11 929 und H 2.5 (1) GewStH 2016
,Beginn der Gewerbesteuerpflicht eines Personenunternehmens”

* Erst mit dem Beginn der sachlichen Steuerpflicht konnen abzugsfahige und damit
vortragsfahige Verluste entstehen.

* Es kommt auf den Beginn der werbenden Tatigkeit an

» Sachverhalt BFH-Fall: Jahr 01 Errichtung KG (Fondsgesellschaft) mit erheblichen
Vorlaufkosten. Jahr 02 Errichtung Windpark und Inbetriebnahme Ende 02. Erst mit der
Inbetriebnahme und der Einspeisung von Strom ins Netz lag das ,werbende
Unternehmen® vor. Die vorherigen Kosten dirfen gewerbesteuerlich nicht berucksichtigt
werden.
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ITA\T S o E.2. Verluste — bei Personenunternehmen

GMBH

e Fir Verlustabzug bei Einzelunternehmen und Personengesellschaften sind die Merkmale
der Unternehmensidentitat und Unternehmeridentitat erforderlich.

+ R10a.1(3)S.3 GewStR 2009

* Unternehmensidentitat bedeutet, dass der Gewerbeverlust, der berlcksichtigt werden
soll, bei demselben Unternehmen entstanden ist; mithin das Unternehmen im
Wesentlichen in seiner Struktur gleich geblieben ist.
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ITA\T S oo E.2. Verluste — bei Personenunternehmen — Identititen

GMBH

Problematik der Unternehmensidentitat (vgl. R 10a. 2 GewStR 2009):

Frage: Ist der Betrieb, der den Verlust erwirtschaftet hat, im Wesentlichen
identisch mit dem Betrieb, der die Verlustverrechnung / den Vortrag begehrt?

* MalRgebende Kriterien (nach dem Gesamtbild):
Art der Betatigung, Kunden- und Lieferantenkreis, Arbeitnehmerschaft, Geschaftsleitung,
Betriebsstatten sowie Umfang und Zusammensetzung des Aktivvermogens (vorwiegend AV)-dhnliche
Kriterien wie beim § 8d KStG.

* Betriebsbedingte Anpassungen sind unschadlich; Abgrenzung zur wesentlichen Umstrukturierung
(Strukturwandel versus Branchenwechsel)

* Klassisches Beispiel: Personengesellschaft mit Verlustvortragen verkauft ihre Vermégenswerte und
wird fortan nur noch vermoégensverwaltend tatig. Dann waren die Verluste ,weg*.

* Anders im Falle einer Kapitalgesellschaft; dort bleiben die Verluste erhalten. 222



ITA\T S oo E.2. Verluste — bei Personenunternehmen — Identitéten

GMBH

,Callcenter*

Branchenwechsel (schadlich)

Fahrradeinzelhandler
spezialisiert auf

Strukturwandel Liegerader
(unschadlich)

Fahrradeinzelhandler mit
Vollsortiment

Baumarkt mit nur einer
Filiale/Betriebsstatte in

Baumarkt mit nur einer f?
Filiale in Rosenheim

Rostock Verlegung der einen
Betriebsstatte
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IjA\T § ree E.2. Verluste — bei Personenunternehmen — (Teil-)Identitét

GMBH

Problematik: Gibt es (den Wegfall) eine(r) , Teilunternehmensidentitat“?

Beispiel:

Die V-GmbH & Co. KG betreibt in 20 Stadten Deutschlands Restaurants mit
demselben Konzept. Jedes Restaurant hat sein eigenes Personal und einen eigenen
Geschaftsfuhrer; die Buchfihrung erfolgt zentral. Insgesamt werfen 10 Restaurants
in 2020 Gewinn (+ 10 Mio. €) und 10 Restaurants Verlust (- 15 Mio. €) ab. Der
aufsummierte Gewerbeverlust zum 31.12.2020 betrug somit 5 Mio. €. Die V-GmbH
& Co. KG schlielt zum 01.01.2021 die 10 verlustbringenden Filialen.

Frage:
Konnen die Verluste, die auf die geschlossenen Filialen entfallen, fortgefiihrt

werden?
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ITA\T S e E.2. Verluste — bei Personenunternehmen — (Teil-)ldentitit

GMBH

Der BFH hat mit Urteil vom 07.08.2008 — IV R 86/05, BStBI. 2012 Il 145 die

Teilunternehmensidentitat anerkannt. Mit der Veroffentlichung des Urteils im BStBI.

Il ist die Finanzverwaltung dem gefolgt, vgl. auch H 10a.2 GewStH 2016. Wesentliche

Begrindung des BFH ist die Verselbstandigung des Teilbetriebes + seine

Begunstigung im Steuerrecht.

Rechtsfolge ist bei Wegfall der Teilunternehmensidentitat der Wegfall der Verluste,

die auf den weggefallenden Teilbetrieb entfillt.

Problematik in der Praxis:

1. Vorliegen eines Teilbetriebs i.S. von § 16 EStG (Filialbetriebe bzw. vollig
unterschiedliche Betriebszweige)

2. Ermittlung bzw. Zuordnung der Verluste (separate Abrechnung)

3. Falle kommen haufig im Zusammenhang mit Umwandlungen vor (Einbringungen
nach § 24 UmwStG und anschliefende Aufgabe des eingebrachten
Unternehmens)
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ITA\T § ree E.2. Verluste — bei Personenunternehmen — (Teil-)ldentitat

GMBH

Ausgangssituation Beendigung eines Teilbetriebes

VerIustvortraF st \
| | | ]

Teilbetrieb 1 Teilbetrieb 2 Teilbe . ieb 1 Teilbetrieb 2

Verlustverursachung

BFH vom 07.08.2008 — IV R 86/05, BStBI. 2012 Il 145
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ITA\T § ree E.2. Verluste — bei Personenunternehmen — (Teil-)ldentitat

GMBH

Ausgangssituation Beendigung eines Teilbetriebes

Verlust Verlust =
[ | [ \
Teilbetrieb 1 Teilbetrieb 2 Teilbe . ieb 1 Teilbetrieb 2
Verlustverursachung

BFH vom 07.08.2008 — IV R 86/05, BStBI. 2012 Il 145
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ITA\T S oo E.2. Verluste — bei Personenunternehmen — Identitét

GMBH

Ausgangssituation Hinzutreten eines Betriebsteiles / Teilbetriebes

Verlust Verlust

[ |

Teilbetrieb 1 Teilbetrieb 2
§24
Verlustverursachung UmwStG Verlustverursachung

H 10a.2 GewStH 2016: ,,Vereinigung bestehender Betriebe*
Verlustverrechnung unabhangig von der Frage, ob der eingebrachte
Betrieb innerhalb der Gesamttatigkeit des aufnehmenden
Unternehmens einen Teilbetrieb bildet oder dort das Geprage gibt,
mdglich. Die Unternehmensidentitat bleibt bestehen, wenn die
Gesamttatigkeit des Ubertragenden Betrieb bei der aufnehmenden
Gesellschaft gewahrt bleibt. 208




ITA\T § "o E.2. Verluste — bei Personenunternehmen — ,,ruhender* Betrieb

GMBH

BFH-Urteil vom 30.10.2019 — IV R 59/16, BStBI. 2020 1l 147

Sachverhalt (im Ausgang): Streitiger EHZ 2005; Bp war in 2008/09

Urspriinglich mittelstandische,
) produzierende + vertreibende
Sl e L L (ol Gesellschaft im

gewerbesteuerlichen K | t
Verlusten = Klagerin arnevaissegmen

R-Inc. erwirbt die KG's
mittels ihrer 100- %tigen
inlandischen Tochter-
gesellschaft R-GmbH.

Sammeemmemny  R-INc. (USA)

GmbH & Co. KG

2-5

weitere, inlandische KGs.

Daneben erwirbt die R-GmbH
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ITA\T § "o E.2. Verluste — bei Personenunternehmen — ,,ruhender* Betrieb

GMBH

BFH-Urteil vom 30.10.2019 — IV R 59/16, BStBI. 2020 1l 147

Sachverhalt (Fortfuhrung 1):

Die KGs 2-5 werden im Wege
der erweiterten Anwachsung
auf die R-GmbH tibertragen und
gehen unter. Einzig die Klagerin
GmbH & Co. KG mit bleibt bestehen. Offizielle
gewerbesteuerlichen Begriundung: Grundvermogen
Verlusten = Klagerin der KG sollte zunichst
veraufBert werden.

Sammeemmemny  R-INc. (USA)

GmbH & Co. KG

2-5
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ITA\T § "o E.2. Verluste — bei Personenunternehmen — ,,ruhender* Betrieb

GMBH

BFH-Urteil vom 30.10.2019 — IV R 59/16, BStBI. 2020 1l 147

Sachverhalt (Fortfuhrung 2):

Nunmehr Betriebsverpachtung

der Klagerin an die R-GmbH, Rechtsproblem: Geht durch den
die das operative Geschaft »Branchenwechsel” der

betreibt. Zuvor war KG operativ gewerbesteuerliche Verlustvortrag
tatig; nunmehr lediglich (ca. 2 Mio. €) unter?

verpachtend. Auf Grund BP: Ja, da Wegfall der
Verpachtung: Gewinne der KG, Unternehmensidentitat

die mit den Verlustvortragen Firma: Nein

verrechnet werden sollen.

M'_ B

GmbH & Co. KG mit
gewerbesteuerlichen J

Verlusten = Klagerin

231



IjA\T § "o E.2. Verluste — bei Personenunternehmen — ,,ruhender* Betrieb

GMBH

BFH-Urteil vom 30.10.2019 — IV R 59/16, BStBI. 2020 1l 147

- FG Koln vom 29.09.2016 — 10 K 1180/13, EFG 2017, 320 hatte in der
Ausgangsinstanz geurteilt, dass bei einem ,ruhenden Gewerbebetrieb® der Verlust
nach wie vor festgestellt werden konne, sofern spater einmal — hypothetisch — die
ursprungliche Tatigkeit (Handel + Produktion) wieder aufgenommen werden konne.

- FinVerw. konnte das nicht akzeptieren, da dies diametral gegen die Auffassung
verstoldt, dass ein einmal entfallender Verlustvortrag bzw. die einmal wegfallende
Unternehmensidentitat zwingend dazu fuhrt, dass der Verlustvortrag endgultig
entfallen ist.

- Dies sieht der BFH genauso. Demnach entfallt trotz ,ruhendem® urspriunglichen
Geschaftsbetrieb beim Wegfall der Unternehmensidentitat der Verlustvortrag

endgultig.
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IjA\T § "o E.2. Verluste — bei Personenunternehmen — ,,ruhender* Betrieb

GMBH

BFH-Urteil vom 30.10.2019 — IV R 59/16, BStBI. 2020 1l 147

- Weiteres Problem laut BFH: Ggf. wird hier durch die Konstruktion eine
Betriebsaufspaltung begrindet. Dann bestande nach der Rechtsprechung die
Moglichkeit, dass das Besitzunternehmen (Klagerin: KG) den Verlustvortrag
fortfUhren konnte. Dies muss das FG im zweiten Rechtszug klaren.

- Die FinVerw hatte das Problem bereits in der BP gesehen und war davon
ausgegangen, dass vorliegend keine Betriebsaufspaltung vorlage. Jetzt wird diese
Frage wohl das Verfahren entscheiden....

- Dies bedarf allerdings noch der Klarung durch das FG.
- Entscheidende Aussage des BFH: Der Wegfall der Unternehmer- und/oder der

Unternehmensidentitat (auch nur fur eine logische Sekunde) fuhrt zum
Verlustwegfall. Das Ruhen des Gewerbebetriebs flihrt zu keinem anderen Ergebni&’3




ITA\T S oo E.2. Verluste — bei Personenunternehmen — Identititen

GMBH

Zweites, kumulatives Merkmal der Verlustnutzung/-fortfiihrung:

Unternehmeridentitat bedeutet, dass der Gewerbetreibende, der den Verlustabzug in
Anspruch nehmen will und den Gewerbeverlust zuvor in eigener Person erlitten haben muss,
R 10a.3 Abs. 1 GewStR 2009.

Ein Unternehmerwechsel fihrt damit zum Verlust der Moglichkeit des anteilig auf den
wechselnden Unternehmer entfallenden Verlustvortrages.

vgl. hierzu R 10a.1 Abs. 3 S. 3 GewStR 2009

Bspw. ist Unternehmeridentitat nicht mehr gegeben, wenn der Betriebsinhaber verstirbt und
der Erbe den Betrieb in unveranderter Form fortsetzen (keine ,,Ful3stapfentheorie®).
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ITA\T S oo E.2. Verluste — bei Personenunternehmen — Identititen

GMBH

Problematik Unterjahriger Unternehmerwechsel beim Einzelunternehmer

Beispiel: Unterjihrige Ubertragung des Gewerbebetriebes eines Einzelunternehmers A zum
30.06.02 auf den B mit festgestelltem Verlustvortrag zum 31.12.01:

Der Gewerbebetrieb gilt durch den Ubertragenden als eingestellt und durch den
Ubernehmenden als neu gegriindet (§ 2 Abs. 5 GewStG).

Es gibt zwei abgekiirzte Erhebungszeitrdume (§ 14 S. 3 GewStG):

EHZ des bisherigen Einzelunternehmers vom 01.01.-30.06.02 mit Verrechnungsmoglichkeit
hinsichtlich seines Altverlustes. Ein danach verbleibender Altverlust geht unter.

EHZ 01.07.-31.12.02: Der Altverlust des Vorgadngers kann nicht ibernommen werden (§ 10a
S. 8 GewsStG). Der B startet ohne Verlustvortrage.
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ITA\T S oo E.2. Verluste — bei Personenunternehmen — Identititen

GMBH

In Fallen des Wechsels von Gesellschaftern bei Personengesellschaften und anderen
Mitunternehmerschaften muss fir die Beurteilung der Unternehmergleichheit auf jeden
einzelnen Gesellschafter abgestellt werden, siehe § 10a S. 4 und S. 5 GewStG.

Beispiel:

A+B KG betreibt einen Getrankehandel. Zum 31.12.19 verkauft A, der zu 50 % an der KG beteiligt ist,
seinen kompletten Anteil an C.

Bis einschliel3lich 19 weist die KG einen vortragsfahigen Gewerbeverlust von € 100.000 aus. In 2020
betragt der Gewerbeertrag vor Verlustverrechnung € 200.000.

Losung: Es kdnnen nur noch 50 % des vortragsfahigen Gewerbeverlusts von € 100.000 (= € 50.000) in 20
mit dem Gewerbeertrag verrechnet werden. Der Anteil des Gewinns, welcher auf den neu eingetretenen
Gesellschafter C entféllt (€ 100.000), ist voll zu versteuern. Der Verlustanteil, der bisher auf A entfiel, fallt
zum 31.12.2019 weg.

Versteuerung hier somit in 2020: € 150.000 (€ 50.000 betr. B und € 100.000 betr. C).

Der verbleibende VV betrdgt € 0 (Wegfall von T€ 50 in 19 (A) und Verbrauch von T€ 50 (B) in 20).
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ALLGEMEINE

rreunano E.2. Verluste — bei Personenunternehmen - Identitaten

GMBH

Losung:

Verlustvortrag

Ausscheiden A
Verbl. Vortrag
zum 31.12.19

Gewinn 20
Verrechnung
Gew.Ertrag

verbl. Vortrag
zum 31.12.20

Gesamt

100.000

-50.000
50.000

200.000
50.000
150.000
0

A
50.000

-50.000

B
50.000

50.000

100.000
50.000
50.000

0

100.000
0
100.000
0
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ITA\T S oo E.2. Verluste — bei Personenunternehmen — Identititen

GMBH

Die Anderung der Beteiligungsquote hat Auswirkung auf die Verlustverrechnung, siehe § 10a
S.4 und S. 5 GewStG und Hinweis in R 10a.3 Abs. 3 S. 7 GewStR 2009 (leider ohne Beispiel in
den Richtlinien). Demgegentber kein anteiliger Verlustwegfall!

Beispiel:
A+B KG betreibt einen Getrankehandel. Zum 31.12.19 verkauft A, der zu 50 % an der KG beteiligt ist,
insgesamt einen 40 %-Anteil an C. Danach sind A zu 10 %, B zu 50 % und C zu 40 % beteiligt.

Bis einschliel3lich 19 weist die KG einen vortragsfahigen Gewerbeverlust von € 100.000 aus. In 20 betragt
der Gewerbeertrag vor Verlustverrechnung € 200.000.

Losung:

Die VerauRerung des Teilanteils fliihrt nicht zu einem anteiligen Verlustuntergang (in Hohe von 40 %)
beim A. Solange A noch als Mitunternehmer beteiligt ist, fallt sein Verlust nicht —auch nicht anteilig— weg.
Lediglich im Rahmen der Verrechnung mit auf ihn entfallenden Gewinnen kommt es zu Beschrankungen
gem. § 10a S. 4 und 5 GewStG, denn der nunmehr geringer Beteiligte kann nur soweit Verluste
verrechnen wie ihm nach dem GV-Schliissel Gewinnanteile zuzurechnen sind. 238




ITA\T S oo E.2. Verluste — bei Personenunternehmen — Identitéten

GMBH

Losung:

Verlustvortrag
31.12.2019

Gewinn 20
Verrechnung
Gew.Ertrag
verbl. Vortrag

Gesamt

100.000

200.000
70.000
130.000
30.000

A

50.000

20.000
20.000
0
30.000

B C

50.000 0

100.000 80.000

50.000 0
50.000 80.000
0 0
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ITA\T § e § 10a GewStG — Unternehmeridentitét

GMBH

* Grundséatze beim Eintritt/Ausscheiden im laufenden Wirtschaftsjahr aus einer
Personengesellschaft:

Kein Unternehmerwechsel i.S. von § 2 Abs. 5 GewStG, wenn die Personengesellschaft
erhalten bleibt; es gentligt, dass der Komplementar (GmbH mit 0 % Beteiligung am
Kapital) weiter bestehen bleibt

Der anteilig auf den ausgeschiedenen Gesellschafter entfallende Verlustvortrag geht
komplett unter

Im Jahr des Ausscheidens kann der zeitanteilig entfallende Gewerbeertrag noch mit
den Altverlusten verrechnet werden. Ermittlung grundsatzlich zeitanteilig; der
Steuerpflichtige kann aber auch einen (fir ihn glinstigeren) Zwischenabschluss
vorlegen, R 10a.3 Abs. 3 S. 9 Nr. 9 GewStR 2009.
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ITA\T S oo E.2. Verluste — bei Personenunternehmen — Beteiligungsquote

GMBH

* Beispiel unterjahriger Gesellschafterwechsel

30.06.2019
ABC-
oHG AB-oHG

Verlustvortrag zum 31.12.2018: 300.000 € Ifd. Gewinn 01.01.2019 - 31.12.2019: 400.000 €;
davon bis zum 30.06.2019: laut Zwischenabschluss 250.000 €
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ITA\T S e E.2. Verluste — bei Personenunternehmen — Beteiligungsquote

GMBH

Gesamt
VV 31.12.2018 300.000
Gewinn 30.06. 250.000
Verrechnung

1. HJ 2019 - 250.000
wegfallender 2 16.667
Verlust

Gewinne 2. HJ 150.000
Verrechnung - 33.334

Gewerbeertrag 116.666
2019

A
100.000

83.333
- 83.333

75.000
- 16.667

58.333

B
100.000

83.333
- 83.333

75.000
- 16.667

58.333

Losung Beispiel unterjahriger Gesellschafterwechsel mit Zwischenabschluss

C
100.000

83.333
- 83.333

-16.667
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ITA\T S e E.2. Verluste — bei Personenunternehmen — Beteiligungsquote

GMBH

* Losung Beispiel unterjahriger Gesellschafterwechsel ohne Zwischenabschluss

Gesamt A B C
VV 31.12.2018 300.000 100.000 100.000 100.000
Gewinn 30.06. 200.000 66.666 66.666 66.666
yereohnind 200,000 66.666| | -66.666| | -66.666
wegfallender ™33 333 -33.333
Verlust
Gewinne 2. HJ 200.000 100.000 100.000
Verrechnung -66.666 - 33.333 - 33.333
Gewerbeertrag 133.334 66.666 66.666
2019

OFD Koblenz vom 13.01.1998 — G 1427 A St 34 3 243



ITA\T § e Verluste, § 10a GewStG — Gesellschafterwechsel

GMBH

* Grundséatze beim Eintritt/Ausscheiden im laufenden Wirtschaftsjahr (vgl. R 10a.3 (3) Nr. 9
GewStR 2009):

e grundsatzliche Aufteilung der laufenden Gewinne pro rata temporis
» sofern dies nicht zu offensichtlich fehlerhaften Ergebnissen fuhrt

* im Beispielsfall ware die Zwischenabschluss-Verrechnung aus Sicht des
Steuerpflichtigen sinnvoller, da dadurch mehr Verlustpotenzial im ersten Halbjahr
verrechnet wird und weniger wegfallender Verlust entsteht.

* fur ein offensichtlich fehlerhafte Ergebnis hat die FV die Beweislast
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ITA\T § e Verluste, § 10a GewStG — Gesellschafterwechsel

GMBH

* Grundséatze beim Eintritt/Ausscheiden im laufenden Wirtschaftsjahr (vgl. R 10a.3 (3) Nr. 9
GewStR 2009):

* Was passiert in Fallen, wo im Wechseljahr ebenfalls nur Verluste entstehen? Kirzt
man (nur) den zum 31.12. des Vorjahres festgestellten Verlust oder auch noch den
laufenden anteiligen Verlust des Wechseljahres?

* Beispiel: Die A-GmbH & Co. KG hat den A als 100%-tigen Kommanditisten sowie die
A-GmbH als Komplementarin mit 0 % Beteiligung. Die KG hat einen festgestellten
Verlustvortrag von 1 Mio. € zum 31.12.01. A verauBert seine Kommanditbeteiligung
sowie die GmbH-Anteile an den B zum 30.06.02. Im ersten Halbjahr ist erneut ein
Verlust von 1 Mio. € angefallen.

* R 10a.3 Abs. 3 Nr. 9 S. 2 GewStR 2009: Die Rechtsfolgen des § 10a GewStG treten bei
unterjihrigen Anderungen der Unternehmeridentitit auf den jeweiligen Zeitpunkt
vor und nach dem Gesellschafterwechsel ein.
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ITA\T § e Verluste, § 10a GewStG — Gesellschafterwechsel

GMBH

* Grundséatze beim Eintritt/Ausscheiden im laufenden Wirtschaftsjahr (vgl. R 10a.3 (3) Nr. 9
GewStR 2009):

Folge: Im vorliegenden Fall werden 2 Mio. € Verlustvortrag bei der Feststellung des
Verlustvortrages der KG auf den 31.12.02 gekiirzt. Der Erwerber B soll nicht an den
Altverlusten der KG partizipieren. Insoweit liegt keine Unternehmeridentitat vor. D.h.
der laufende Verlustanteil wird ebenfalls noch gekiirzt.

Dies entspricht der Vorgehensweise beim Einzelunternehmer und auch der Regelung
bei der Kapitalgesellschaft nach § 8c KStG (,,sind bis zum schddlichen Anteilserwerb
nicht ....abziehbar").
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ITA\T § e Verluste, § 10a GewStG — Gesellschafterwechsel

GMBH

* Verfahrensrechtliche Bindungswirkung des Verlustfeststellungsbescheides bei
Personengesellschaften

* BFH, Urteil vom 16.06.2011 - IV R 11/08, BStBI. 2011 11 903

» Sofern der Gewerbeverlust in einem Jahr bestandskraftig fehlerhaft (zu hoch)
festgestellt wurde, weil bspw. ein Mitunternehmer, auf den ein Verlust entfallt,
ausgeschieden ist, dies aber nicht bertcksichtigt wurde, muss der bestandskraftige
festgestellte Gewerbeverlust im Folgejahr auf die verbleibenden Mitunternehmer
guotal aufgeteilt werden.

* Es kann nicht, wie bspw. bei einer Bilanzberichtigung, in Folgejahren eine Korrektur
des Gesamtverlustes durch das FA erfolgen.

* Diese verfahrensrechtlichen Grundsatze missen mE dann auch in den Fallen des nicht
erkannten Wegfalls der Unternehmensidentitat in Vorjahren gelten.
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ITA\T S oo E.2. Verluste — bei Personenunternehmen — Beteiligungsquote

GMBH

Beispiel:

01.08.2019
Veraullerungsgewinn des B: 25.000 €
ABC-
oHG AB-oHG

Verlustvortrag zum 31.12.2018: 70.000 € Ifd. Gewinn 2019: 25.000 €;
davon
bis zum 31.07.2019: 40.000 €
ab dem 01.08.2019: - 15.000 €

§ 10a S. 4f. GewStG: MalRgebend fur die Verlustverrechnung ist der allgemeine
GewinnverteilungsschlUssel. Sondervergutungen und Veraullerungsgewinne werden daher fur

Zwecke der Verlustverrechnung quotal zugeordnet.
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ITA\T S e E.2. Verluste — bei Personenunternehmen — Beteiligungsquote

GMBH

Doppelstockige Personengesellschaften

° G VerauRerung ’

je 50 % Beteiligung

Verlustubergang nur bezogen auf den

direkt beteiligten Gesellschafter; dabei
Verlustvortrag: 1 Mio. € ist Gesellschafter der Untergesellschaft
allein die Obergesellschaft; R 10a.3 Abs.
3S. 9 Nr. 8 GewStR 2009

100% Folge hier:
Wegfall bei KG 1: - 500.000 €
Verlustvortrag bei KG 2 bleibt
bestehen, da aus Sicht der KG 2 kein
Verlustvortrag: 500.000 € Unternehmerwechsel erfolgt.
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IjA\T S oo E.2. Verluste — bei Personenunternehmen — Beteiligungsquote

GMEBH
° e VeraulRerung ‘

je 50 % Beteiligung

Verlustibergang nur bezogen auf den

direkt beteiligten Gesellschafter; dabei
Verlustvortrag: 1 Mio. € ist die Obergesellschaft allein
Gesellschafter der Untergesellschaft;
R 10a.3 Abs. 3 S. 9 Nr. 8 GewStR
2009

Schadlich ware bezogen auf den
Verlustvortrag der KG 2 die weitere
Zwischenschaltung einer KG.

Verlustvortrag: 500.000 €
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ITA\T S e E.2. Verluste — bei Personenunternehmen — Beteiligungsquote

je 50 % Beteiligung

GMEBH
G VeraulRerung ’

Verlustibergang nur bezogen auf den
direkt beteiligten Gesellschafter; dabei
Verlustvortrag: 1 Mio. € ist die Obergesellschaft allein
Gesellschafter der Untergesellschaft;
R 10a.3 Abs. 3 S. 9 Nr. 8 GewStR 2009
OFD Munster, DStR 2008,1193
100% Anwachsung:
Der Verlust der KG 2 kann auf die KG 1
im Wege der Anwachsung Ubergehen,
da die KG 1 Mitunternehmerin der KG 2
Verlustvortrag: 500.000 € ist. Das A und B Mitunternehmer der KG
1 sind, ist unerheblich.
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ATS

ALLGEMEINE

revrane E.2. Verluste — bei Personenunternehmen — Beteiligungsquote

GMBH

° G \ArauRerung

je 50 % Beteiligung

Verlustvortrag: 1 Mio. £

100%

Verlustvortrag: 500.000 €

Verlustibergang nur bezogen auf den
direkt beteiligten Gesellschafter; dabei
ist die Obergesellschaft allein
Gesellschafter der Untergesellschaft;
R 10a.3 Abs. 3 S. 9 Nr. 8 GewStR 2009
OFD Munster, DStR 2008,1193
Anwachsung:

Wachst die KG 1 in einem weiteren
Schritt auf A/ B an, konnte der Verlust,
der von der KG 2 Ubergegangen ist,
nicht auf die KG 1 Ubergehen. Es fehlt

an der Unternehmeridentitat.
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D\T § 0 Agenda
GMEBH

A. Beteiligungen an Kapitalgesellschaften
1. Veraulderungsvorgange
2.  Ausschuttungen
3. Organschaft
B. Hinzurechnungen / Kirzungen
1. Konzernfinanzierung, § 8 Nr. 1 lit. a GewStG
2. Bauzeitzinsen, § 8 Nr. 1 lit. a GewStG
3. Fiktives Anlagevermogen, § 8 Nr. 1 lit. d/e GewStG
C. Sachliche Steuerpflicht — Mehrheit von Betrieben
D. Kommunale Prufungsdienste
E. Gewerbeverluste
1.  Bei Kapitalgesellschaften
2. Bei Personengesellschaften
3. Bei Umwandlungen 253



ITA\T S oo E.2. Verluste — bei Personenunternehmen — Einbringung

GMBH

Einbringungen in Personengesellschaft nach § 24 UmwStG: Einbringung eines Einzelunternehmens

Einb Betrich Geht der Verlustvortrag des
INbringung betrie .
mit Verlustvortrag emgebraChten

nach § 24 UmwStG Einzelunternehmens uber auf
— die KG?

Ja; siehe R10a.3 Abs.3S.9

Nr. 5 S. 1 GewStR 2009

Da die Unternehmeridentitat bei Personengesellschaften an die Person des Mitunternehmers anknipft, geht der vertragsfahige
Gewerbeverlust bei Einbringung des Verlustbetriebes in eine Personengesellschaft mit diese mit Gber, wenn der einbringende
Mitunternehmer bei dieser Personengesellschaft wird. Allerdings ist der Gbergegangene Verlust an den einbringenden Mitunternehmer
geknupft und kann nur mit Gewinnen verrechnet werden, die ihm zuzurechnen sind. Scheidet der Mitunternehmer spater wieder aus der
Mitunternehmerschaft aus, kann er den Verlust jedoch nicht ,mithnehmen®, da dieser im Sinne der Unternehmensidentitat an die

Personengesellschaft gebunden wurden. Alleine fir den Fall der Anwachsung ware ein solcher Fall denkbar. 254



ITA\T S oo E.2. Verluste — bei Personenunternehmen — Einbringung

GMBH

Einbringungen in Personengesellschaft nach § 24 UmwStG: Einbringung eines Einzelunternehmens

Einb Betrich Geht der Verlustvortrag des

INbringung betrie .

mit Verlustvortrag el_ngebraChten )

nach § 24 UmwStG Einzelunternehmens uber auf
- die KG?

Ja; siehe R10a.3 Abs.3S.9

Nr. 5 S. 1 GewStR 2009

Nach dem Ubergang eines Verlustes auf eine Mitunternehmerschaft sind die Gibergegangenen Verluste nur mit Gewinnanteilen
des Einbringenden zu verrechnen, die diesem als Mitunternehmer zuzurechnen sind. Nach der Rechtsprechung des BFH vom
17.01.2006 — VII R 96/04, HFR 2006, 591 sind auch Sonderverglitungen im Rahmen der Verlustverrechnung zu bericksichtigen.
Zur Eindammung der Méglichkeit von Steuergestaltungen hat der Gesetzgeber in § 10a S. 4 und 5 GewStG jeweils im zweiten
Halbsatz erganzt, dass Vorabgewinnanteile bei der Verlustverrechnung nicht zu bertcksichtigen sind. Damit wird die frihere
Verwaltungsauffassung gesetzlich verankert. 255



ITA\T S oo E.2. Verluste — bei Personenunternehmen — Einbringung

GMBH

Einbringungen des Betriebes einer Kapitalgesellschaft in Personengesellschaft nach § 24 UmwStG

C-GmbH

Einbringung Betrieb
nach § 24 UmwStG

o

Grundproblem: Geht der
Verlustvortrag des
eingebrachten Betriebes der
KapG Uber ?

Nein laut FV: Vgl. FM NRW,
Erlass vom 27.01.2012, DB
2012, S. 605, da grundsatzlich
Weiternutzung des VV in
GmbH moglich ware.
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ITA\T S = E.2. Verluste — bei Personenunternehmen — Ausgliederung
GMEBH

BFH-Urteil vom 17.01.2019 - 1l R 35/17, BStBI. 2019 1l 407

Sachverhalt:

A-AG mit gewerbesteuerlichem
Verlustvortrag von ca. EUR 9 Mio.

Entwicklung von Hard- und
Software

Ausgliederung des operativen
Geschafts auf die neu gegrundete
Tochter-KG Ende 2009

Problem: Wandert der Verlust mit
3 auslidndische Tochter- auf die KG?
Kapitalgesellschaften

Tochter GmbH

& Co. KG — neu
gegriindet —
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ITA\T S oo E.2. Verluste — bei Personenunternehmen — Ausgliederung

GMBH

BFH-Urteil vom 17.01.2019 — 1l R 35/17, BStBI. 2019 1l 407

Einordnung des Vorgangs:

- Zivilrechtlich:
Ausgliederung nach § 123 Abs. 3 Nr. 1 UmwG: ,Ein Rechtstrager (AG) kann aus
seinem Vermogen einen Teil oder mehrere Teile ausgliedern ... zur Aufnahme durch
Ubertragung dieses Teils jeweils als Gesamtheit auf einen bestehenden
Rechtstrager (KG) ... gegen Gewahrung von Anteilen dieses Rechtstragers an den
ubertragenden Rechtstrager (Ausgliederung).”

- Steuerlich:
Einbringung eines Betriebes in eine Personengesellschaft nach § 24 UmwStG.
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ITA\T S oo E.2. Verluste — bei Personenunternehmen — Ausgliederung

GMBH

BFH-Urteil vom 17.01.2019 — 1l R 35/17, BStBI. 2019 1l 407

Problematik: Geht in solchen Fallen der gewerbesteuerliche Verlust ,mit dem
Betrieb® auf den Ubernehmenden Rechtstrager uber?

- Spezialgesetzliche Regelung fuir diesen Fall:
Gibt es nicht (so auch der BFH in seinem Urteil).

- § 23 Abs. 5 UmwStG: Wegfall des Verlustes in den Fallen der Einbringung
nach § 20 UmwsStG greift in diesen Fallen explizit nicht wegen § 24 Abs. 4
UmwStG, der diesen in Fallen der Einbringung nach § 24 UmwsStG fur nicht
anwendbar erklart.

- § 181 S. 2 UmwsSHtG ist fur die Falle der Ausgliederung nach § 123 Abs. 3

UmwG nicht anwendbar, siehe § 1 Abs. 1 S. 2 UmwStG.
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ITA\T S oo E.2. Verluste — bei Personenunternehmen — Ausgliederung

GMBH

BFH-Urteil vom 17.01.2019 — 1l R 35/17, BStBI. 2019 1l 407

- Die FinVerw. liel3 nach den alten GewStR 1998 einen solchen Verlust mit auf den
ubernehmenden Rechtstrager ubergehen (Abschn. 68 GewStR 1998). Dies galt bis
2008. Die ,neuen” GewStR 2009 enthalten keine Aussagen mehr zu dem Problem.

- Der Gesetzgeber ging bei der Schaffung des § 10a S. 10 2. HS GewStG Ende 2009
davon aus, dass in solchen Fallen der Gewerbeverlust mit ,runter® wandert. Er
orientierte sich somit an der alten Sichtweise der FV. Die Schaffung der Vorschrift
sollte bestimmten Gestaltungen (Einbringung des Betriebes einer KapG auf eine
Tochter-Personengesellschaft incl. Verlustvortrag) und die fortwahrende Nutzung
des Gewerbeverlustes bei der Tochter-Personengesellschaft erschweren.
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ITA\T S oo E.2. Verluste — bei Personenunternehmen — Ausgliederung

GMBH

BFH-Urteil vom 17.01.2019 — 1l R 35/17, BStBI. 2019 1l 407

- Erlass FM NRW vom 27.01.2012, FR 2012, S. 238 versagte nunmehr den
Verlustibergang in diesen Fallen ab dem EHZ 2009.
Begrundung: Die KapG habe qua der Gewerblichkeitsfiktion nach § 2 Abs. 2 S. 1
GewStG weiterhin einen Gewerbebetrieb, in welchem die Verluste weiterhin nutzbar
sind.

- Dem folgt der BFH im Ergebnis: Zumindest, solange sich der Ubertragende
Rechtstrager nicht ausschlielRlich auf das Halten der KG-Beteiligung beschranke,
konne der Verlust nicht mit auf die KG ,wandern®. Argument: Dann konnte die KapG
den Verlust noch auf Grund der Ubrigen Tatigkeit nutzen.

- Hier hatte die Ubertragende AG noch die Beteiligung an den drei Auslandstochtern

inne; somit keine ausschlielRliche Beschrankung auf das Halten der KG-Beteiligung.
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ITA\T S oo E.2. Verluste — bei Personenunternehmen — Ausgliederung

GMBH

BFH-Urteil vom 17.01.2019 — 1l R 35/17, BStBI. 2019 1l 407

Entscheidung ist nicht unkritisch und sollte bei derartigen Gestaltungen beachtet
werden, da der gewerbesteuerliche Verlust ,oben® in der nicht mehr operativen KapG
haufig nicht mehr sinnvoll nutzbar sein wird.

Sofern der Ubertragende Rechtstrager sich ausschlieldlich auf das Halten der PG-
Beteiligung beschrankt, kommt ggf. (?) ein Verlustibergang in Betracht.

Dies ist aber nicht sicher!!

Fazit: Entscheidung kam uberraschend; sollte aber auf jeden Fall berucksichtigt
werden.
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IjA\T S oo E.2. Verluste — Umwandlungen

GMBH

* Einbringung Einzelunternehmen/PersG in KapG

« §20 UmwStG

» der Verlust des eingebrachten Betriebes geht unter (§ 23 Abs. 5 UmwStG)
« Umwandlung/Formwechsel KapG in PersG/EU

« §§ 3 ff. UmwStG

« Verlust der umgewandelten KapG geht unter gem. § 18 Abs. 1 S. 2 UmwStG
* Verschmelzungen

» bei der Ubertragenden Korperschaft gehen die Verlustvortrage unter

» Dbei der Ubernehmenden Korperschaft bleiben diese bestehen (§ 12 Abs. 3
.V.m. § 4 Abs. 2 S. 2 UmwStG)

263



IjA\T § e E.3.— Verluste — Kapitalgesellschaften

GMBH

* Problematik § 10a S. 10 zweiter HS GewStG i.V.m. § 8c KStG - beachte hier
erneut die grundsatzlichen Bedenken zu § 8c KStG !

* Voraussetzungen:
1.) Personengesellschaft mit Verlustvortragen,
2.) an denen Kapitalgesellschaft unmittelbar oder mittelbar GUber andere
Personengesellschaften beteiligt sind und
3.) bei diesen Kapitalgesellschaften kommt der § 8c KStG (nur tber 50 %
Anteilsibergang) zum Tragen.

* Folge: Liegen diese Voraussetzungen vor, kommt es zum ganzen bzw. teilweisen
Wegfall der VV der PG (je nach Beteiligungshohe der KapG an der PG); allein durch
das Eingreifen des § 8c KStG auf Ebene der Kapitalgesellschaften.

* § 8d KStG spielt entsprechend dem Gesetzeswortlaut in diesen Fallen keine Rolle,
da diese Vorschrift nicht auf den VV einer Personengesellschaft durchschlagen
kann.
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ITA\T § e E.3.— Verluste — Kapitalgesellschaften

GMBH

* Problematik § 10a S. 10 zweiter HS GewStG i.V.m. § 8c KStG

- Beispiel:
Folgende Beteiligungsstruktur liegt vor:
Aist zu 100 % (alternativ: 40 %) an der A-GmbH beteiligt, die wiederum 100 %
(alternativ 40 %) an der B-KG (Verlustvortrage von 500.000 €) mit beteiligt ist.

A verauldert seine gesamte Beteiligung Anfang 2019 an den X und 16st damit bei der
A-GmbH einen schadlichen Beteiligungserwerb i.S. des § 8c KStG aus.

» Weitere Folgen fur den Verlustvortrag bei der KG ?
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IjA\T § e E.3.— Verluste — Kapitalgesellschaften

GMBH

* Problematik § 10a S. 10 zweiter HS GewStG i.V.m. § 8c KStG
» Losung Beispielsfall
« Variante 1: A verauBert 100 % an X

 Alternative 1: Beteiligung Kapitalgesellschaft an Personengesellschaft 100 %
Wegfall des gesamten gewerbesteuerlichen Verlustvortrags auf Ebene der KG
wegen § 10a S. 10 2.HS Nr.1 GewStG. Bei der A-GmbH greift § 8c Abs. 1 KStG
dem Grunde nach (voller Wegfall KoSt/GewSt-Verluste). Da die A-GmbH zu 100 %
an der B-KG beteiligt ist, fallt insofern (komplett) der gesamte gewerbesteuerliche
VV der KG weg.

 Alternative 2: Beteiligung Kapitalgesellschaft an der Personengesellschaft 40 %
Wegfall i.H.v. 40 % des gewerbesteuerlichen VV auf Ebene der KG (=200.000 €)
wegen § 10a S. 10 2. HS Nr. 1 GewStG. Bei der A-GmbH greift § 8c Abs. 1 KStG
(voller Wegfall KoSt/GewSt-Verluste). Da die A-GmbH zu 40 % an der B-KG beteiligt
ist, fallt insofern der anteilige gewerbesteuerliche VV der KG weg. 266




IjA\T § e E.3.— Verluste — Kapitalgesellschaften

GMBH

* Problematik § 10a S. 10 zweiter HS GewStG i.V.m. § 8c KStG
» Losung Beispielsfall

* Variante 2: A veraufBert 40 % an X

 Alternative 1: Beteiligung KapGes an PersGes 100 %
Bei der A-GmbH greift § 8c Abs. 1 KStG dem Grunde nach nicht, da die 50 %-
Schwelle nicht Uberschritten ist. Somit kommt auch nicht der § 10a S. 10 2. Halbsatz
GewStG auf Ebene der KG zum Tragen.

 Alternative 2: Beteiligung KapG an PersGes 40 %
Losung wie in Alternative 1. Kein Verlustwegfall bei der Personengesellschaft.
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IjA\T § e E.3.— Verluste — Kapitalgesellschaften

GMBH

* Problematik § 10a S. 10 zweiter HS GewStG i.V.m. § 8c KStG
« Besonderheiten bei laufenden Gewerbeverlusten?

* Nach § 8c KStG werden -entsprechend dem Wortlaut der Norm- auch die laufenden,
bis zum schadlichen Beteiligungserwerb angefallenen Verluste erfasst. Ebenso beim
unterjahrigen Unternehmerwechsel eines Einzelunternehmers bzw. bei
Mitunternehmerwechsel in einer Personengesellschaft.

» Anders ggf. bei § 10a S.10 2. HS GewStG?

 Die Vorschrift verweist auf ,die Fehlbetrage®; dies sind solche iS von § 10a S. 7
GewStG; mithin die zum 31.12. des Vorjahres festgestellten Fehlbetrage.

» Aber: Anwendungsschreiben der Obersten Finanzbehorden der Lander vom
29.11.2017, DStR 2017, S. 2678: Demnach werden auch die laufenden Verluste
des Jahres bis zum schadlichen Anteilseignerwechsel mit gekurzt
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ATS

ALLGEMEINE

weowano E.2. Verluste — bei Personenunternehmen — Beteiligungsquote

GMBH

Formwechsel

je 50 % Beteiligung

Verlustvortrag: 1 Mio. €

100%

Verlustvortrag: 500.000 €

Gesellschafterwechsel ‘

Verlustubergang nur bezogen auf den
direkt beteiligten Gesellschafter; dabei
ist Gesellschafter der Untergesellschaft
allein die Obergesellschaft; R 10a.3 Abs.
3S. 9 Nr. 8 GewStR 2009

Abwandlung:

Formwechsel der B-KG und spaterer
Gesellschafterwechsel verhindert den
Verlustwegfall iber § 10a S. 10
GewStG i.V.m. § 8c / § 8d KStG.

OFD Dusseldorf vom 12.10.2000,

DB 2000, 2247 269



ATS

ALLGEMEINE

GMBH

weowano E.2. Verluste — bei Personenunternehmen — Beteiligungsquote

Gesellschafterwechsel im
Sinne des § 8c / § 8d KStG

je 50 % Beteiligung

a Verlustvortrag: 1 Mio. €

100%

A Verlustvortrag: 500.000 €

Verlustubergang nur bezogen auf den
direkt beteiligten Gesellschafter; dabei
ist Gesellschafter der Untergesellschaft
allein die Obergesellschaft; R 10a.3 Abs.
3S. 9 Nr. 8 GewStR 2009

Alternative:

§ 10a S. 10 GewStG fuhrt zur
Anwendung des § 8c / § 8d KStG auf
Ebene der
Unterpersonengesellschaften! Keine

Abschirmwirkung!
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D\T § 0 Agenda
GMEBH

A. Beteiligungen an Kapitalgesellschaften
1. Veraulderungsvorgange
2.  Ausschuttungen
3. Organschaft
B. Hinzurechnungen / Kirzungen
1. Konzernfinanzierung, § 8 Nr. 1 lit. a GewStG
2. Bauzeitzinsen, § 8 Nr. 1 lit. a GewStG
3. Fiktives Anlagevermogen, § 8 Nr. 1 lit. d/e GewStG
C. Sachliche Steuerpflicht — Mehrheit von Betrieben
D. Kommunale Prufungsdienste
E. Gewerbeverluste
1.  Bei Kapitalgesellschaften
2. Bei Personengesellschaften
3. Bei Umwandlungen 271



ITA\T § e C. Steuergegenstand — Mehrheit von Betrieben

GMBH

Frage der sachlichen Selbstandigkeit des Betriebes ‘

- ggfs. parallel oder nacheinander verschiedene Gewerbebetriebe

Naturliche Person

Mitunternehmerschaft

- Einheitlicher Gewerbebetrieb

S ©

| A

|
[ \ || |

Kapitalgesellschaft

- Einheitlicher Gewerbebetrieb

Aktivitat 1 Aktivitat 2  Aktivitat 1 Aktivitat 2 Aktivitat 1 Aktivitat 2
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ITA\T § e C. Steuergegenstand — Mehrheit von Betrieben

GMBH

Relevanz des Betriebsbegriffes:

- Verlustnutzung innerhalb eines Betriebes / keine Verlustverrechnung
zwischen Betrieben (Objektsteuercharakter der Gewerbesteuer)

- Freibetrag nach § 11 Abs. 1 S. 3 Nr. 1 GewStG: EUR 24.500
- Zerlegung, §§ 28ff. GewStG
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ITA\T § e C. Steuergegenstand — Mehrheit von Betrieben

GMBH

FG Dusseldorf vom 23.06.2020 — 10 K 197/17 G, EFG 2020, 1258

Sachliche Selbstandigkeit einer Aktivitat richtet sich nach dem
finanziellen
wirtschaftlichen
organisatorischen Zusammenhang der Aktivitaten.
Organisatorischer Zusammenhang bei Einzelunternehmern und allen anderen

Organisationsformen eigentlich inhaltsleer.

Allerdings BFH vom 18.12.1996 — XI R 96/96, BStBI. 1997 Il 573: Lieferanten- und Kundenkreis;
Arbeitnehmer; Lage der Geschaftsraume, Einsatz von Betriebsmitteln und Finanzierung
ausschlaggebend.

Also kein Zusammenhang, wenn eine Markentankstelle und eine freie Tankstelle betrieben wird.
Anders im Entscheidungsfall, bei dem zwei Tankstellen betrieben wurden. 274



ITA\T § e C. Steuergegenstand — Mehrheit von Betrieben

GMBH

FG Dusseldorf vom 23.06.2020 — 10 K 197/17 G, EFG 2020, 1258

Sachliche Selbstandigkeit einer Aktivitat richtet sich nach dem

finanziellen

wirtschaftlichen
organisatorischen Zusammenhang der Aktivitaten.

Wirtschaftlicher Zusammenhang ist das einheitliche oder getrennte
unternehmerisch Konzept. Da die Diversifizierung als unternehmerische
Strategie anerkannt ist, lassen sich auch unterschiedliche Tatigkeitszwecke
zusammenfassen, BFH vom 21.01.1976 — | R21/74, BStBI. 1976 1l 389.
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ITA\T § e C. Steuergegenstand — Mehrheit von Betrieben

GMBH

FG Dusseldorf vom 23.06.2020 — 10 K 197/17 G, EFG 2020, 1258

Sachliche Selbstandigkeit einer Aktivitat richtet sich nach dem
finanziellen
wirtschaftlichen

organisatorischen Zusammenhang der Aktivitaten.

Finanzieller Zusammenhang fehlt bei getrennten Aufzeichnungen, getrennten
Kassensystemen und Bankkonten und gesonderter Gewinnermittlungen und
Bilanzen.

Der finanzielle Zusammenhang erlaubt der naturlichen Person durch organisatorische
MaRnahmen das Vorlieen eines oder mehrere Betriebe zu nehmen. 276



ITA\T § e C. Steuergegenstand — Mehrheit von Betrieben — Einbringung

GMBH

Keine
Verlustverrechnung!

Betrieb | Betrieb Il

Einbringung Betrieb nach § 24 UmwStG -

Einbringung Betrieb nach § 20 UmwStG
EAV

Verlustverrechnung
moglich!

Verlustvortrag geht im
Rahmen der Einbringung
nach § 24 UmwsStG auf
die KG Uber.

Gewinne werden im
Rahmen der Zurechnung
nach§ 2Abs. 2 S. 2
GewStG der Organ-
tragerin zugerechnet.
Sie kann die Gewinne
mit dem Verlustvortrag
verrechnen.

277



ITA\T § e C. Steuergegenstand — Mehrheit von Betrieben — Anwachsung

GMBH

Ausgangssituation Anwachsen des Verlustbetriebes

X

Verlust Verlustverursachung
FG Munster vom 25.09.2009 - 4 K 2374/07 F, NWB HAAAD-38424
Betrieb Soweit der Ubernehmende Gesellschafter am Verlustbetrieb beteiligt
war, ist die Unternehmer- und Unternehmensidentitat gewahrt.

Verlustverursachun Entscheidend ist jedoch, dass die Identitat des
ustveru ung verlustverursachenden Betriebes innerhalt der Gesamttatigkeit des
aufnehmenden Betriebes erhalten bleibt. 278



ITA\T S oo C. Steuergegenstand — Mehrheit von Betrieben — Verkauf

GMBH

Ausgangssituation Verkauf der Organgesellschaft
/ -

\ |
| 1 |
| : Verlustfeststellung '
' auf Ebene der :
| | .. ) I
: I Organtragerin I
| Verlust : :
' x GmbH
| | | |
: : : Verlust I
, GmbH I \ Betrieb /I
| | N e e e e e e - — ~
I I
l I
| S | R 2.3 Abs. 1 GewStR 2009:
| I Die Betriebsstattenfunktion des § 2 Abs. 2 S. 2 GewStG fuhrt nicht
‘\ ! dazu, dass die Organtragerin und die Organgesellschaft als

«  Verlustverursachung einheitliches Unternehmen anzusehen sind.

Unternehmensidentitat der Organtragerin noch gewahrt ? 279



IjA\T S oo C. Steuergegenstand — Mehrheit von Betrieben — Verschmelzung

GMBH

Ausgangssituation Verschmelzung der Organgesellschaft
/ \
\ i 1
| ! | |
| : Verlustfeststellung ' I
: , auf Ebene der : I Verlust
: : Organtragerin | Verlust :
I Verlust : : I
' GmbH I
| | | |
I I I I
I I
| | N -
I I
l I
| S | R 2.3 Abs. 1 GewStR 2009:
| I Die Betriebsstattenfunktion des § 2 Abs. 2 S. 2 GewStG fuhrt nicht
‘\ ! dazu, dass die Organtragerin und die Organgesellschaft als
«  Verlustverursachung einheitliches Unternehmen anzusehen sind.

Die Verschmelzung beeintrachtigt die Unternehmensidentitat nicht. 280



|jA\T § 0 Agenda
GMEBH

A. Beteiligungen an Kapitalgesellschaften
1. Veraulderungsvorgange
2.  Ausschuttungen
3. Organschaft
B. Hinzurechnungen / Kirzungen
1. Konzernfinanzierung, § 8 Nr. 1 lit. a GewStG
2. Bauzeitzinsen, § 8 Nr. 1 lit. a GewStG
3. Fiktives Anlagevermogen, § 8 Nr. 1 lit. d/e GewStG
C. Sachliche Steuerpflicht — Mehrheit von Betrieben
D. Kommunale Prufungsdienste
E. Gewerbeverluste
1. Bei Kapitalgesellschaften
2. Bei Personengesellschaften
3. Bei Umwandlungen 281



ALLGEMEINE
TREUHAND
GMBH

Wir freuen uns Sie
am 25. Juni 2021 im
Pullman Hotel, Koln

wieder zu begrufien.

Stefan Liedtke, LL.M. Dr. Christian Graw Thomas Schoneborn, LL.M.
RA/FAStR / StB Richter am Bundesfinanzhof Regierungsdirektor
ATS Allgemeine Treuhand GmbH, Oberfinanzdirektion Nordrhein-Westfalen,
Dusseldorf Referat Betriebsprufung,

Koéln
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Pra kt|SCheS Arbeitsgemeinschaft der A
Gewerbesteuerrecht Fachanwilte fiir Steuerrecht '.j

e.V.

Informationen zum Seminar

Startseite Veranstaltungen Referenten Veranstaltungsorte

Sie haben das Seminar ,Praktisches Gewerbesteuerrecht” der Arbeitsgemeinschaft der Fachanwalte fiir Steuerrecht e.V. besucht oder
planen das zu tun. Hier finden Sie Informationen zu kommenden und vergangen Seminaren und den Dozenten.

Fur Zugriff auf das Schulungsmaterial des letzten Seminars registrieren Sie sich bitte.
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