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EU-Rat: Zustimmung zum Reformpaket „VAT in the Digital Age“ (ViDA) 

Der EU-Rat hat in seiner Sitzung vom 11.03.2025 den Rechtsakten zugestimmt, mit denen die Vor-

schriften der EU über die Mehrwertsteuer an das digitale Zeitalter angepasst werden sollen. 

Das Reformpaket umfasst eine Richtlinie, eine Verordnung und eine Durchführungsverordnung 

und führt zu Änderungen in Bezug auf drei verschiedene Aspekte des Mehrwertsteuersystems.  

Die Kernelemente der Anpassung des Mehrwertsteuerrechts, die mit den bereits im November 

abgestimmten Inhalten (vgl. TAX WEEKLY #39/2024) übereinstimmen, lassen sich wie folgt zu-

sammenfassen: 

Zur Vermeidung von kostspieligen MwSt-Registrierungen in anderen EU-Mitgliedstaaten soll, be-

ginnend ab dem Jahr 2027, das Konzept der einzigen Anlaufstelle verbessert und ausgeweitet 

werden. Bis zum Jahr 2030 soll eine vollständige Digitalisierung der MwSt-Meldepflichten für Un-

ternehmen bei grenzüberschreitenden Warenlieferungen und Dienstleistungen in der EU erfolgen. 

Daneben werden Online-Plattformen bei der Kurzzeitvermietung von Unterkünften und in gewis-

sem Umfang auch für Personenbeförderungen in die Erhebung der Mehrwertsteuer einbezogen. 

Die Richtlinie, die Verordnung und die Durchführungsverordnung treten am zwanzigsten Tag nach 

deren – noch ausstehenden – Veröffentlichung im Amtsblatt der Europäischen Union in Kraft. 

 

Berlin: Weg für Reform der Schuldenbremse und Koalitionsverhandlungen ist frei 

Am 08.03.2025 haben CDU/CSU und SPD ein Sondierungspapier veröffentlicht und damit einen 

ersten Erfolg für den Beginn der eigentlichen Koalitionsverhandlungen am 13.03.2025 errungen. 

In dem Papier sind auch einige steuerpolitische Ankündigungen enthalten, die mit detaillierteren 

Vorgaben Eingang in den Koalitionsvertrag finden könnten. Folgende Punkte sind in dem Papier 

zu lesen: 

› Einstieg in eine Unternehmenssteuerreform: voraussichtlich (u.a.) eine stufenweise Senkung 

des Körperschaftsteuersatzes 

› Einführung von spürbaren Anreizen für unternehmerische Investitionen in Deutschland 

› Reform der Einkommensteuer zur Entlastung der Mittelschicht 

› Erhöhung der Pendlerpauschale 

› Senkung der Stromsteuer für alle auf das europäische Mindestmaß 

› Steuerfreiheit von Zuschlägen für Mehrarbeit 

› Steuerliche Begünstigung einer vom Arbeitgeber gezahlten Prämie für die Ausweitung der Ar-

beitszeit von Teilzeitbeschäftigten  

› Einführung einer Aktivrente durch Gewährung einer Steuerfreiheit des Gehalts bis zu 2.000 

Euro/Monat bei Weiterarbeit nach Erreichen des gesetzlichen Rentenalters 

› Dauerhafte Senkung des Mehrwertsteuersatzes auf Speisen in der Gastronomie auf 7 % 

› Wiedereinführung der Agrardieselrückvergütung 
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Die Verhandlungen zu den insgesamt 16 einzelnen Themenbereichen – wie auch zum Steuerteil 

des Koalitionsvertrags – werden bis zum 24.03.2025 in jeweils 16-köpfigen gemeinsamen Arbeits-

gruppen geführt. Ob der Solidaritätszuschlag nach der für Ende März angekündigten Entschei-

dung des Bundesverfassungsgerichts Einfluss in den Koalitionsvertrag finden kann oder in der 

künftigen Koalition bearbeitet werden muss, ohne dass vorherige Festlegungen im Koalitionsver-

trag erfolgen konnten, ist noch unklar. 

Im Anschluss an die Arbeitsgruppenphase sollen die Ergebnisse aller Arbeitsgruppen konsolidiert 

und Anfang April von den zuständigen Parteigremien bestätigt werden. Als kritisch könnte sich 

noch das Mitgliedervotum der SPD-Mitglieder erweisen. Erhält der Koalitionsvertrag alle erforder-

lichen Zustimmungen, soll er noch vor Ostern unterzeichnet werden. Kanzlerwahl und Ernennung 

der Regierung könnten dann am 23.04.2025 erfolgen. 

Die Einhaltung dieses ambitionierten Zeitplans hängt auch davon ab, ob die zeitnah in Bundestag 

und Bundesrat geplanten Beschlüsse zur Reform der Schuldenbremse die erforderlichen Mehrhei-

ten finden. Hierzu haben die künftigen Koalitionsparteien allerdings bereits einen Kompromiss mit 

den Grünen gefunden. Auch das Bundesverfassungsgericht hat den Weg frei gemacht und ent-

schieden, dass der Bundestag in seiner alten Zusammensetzung noch entscheidungsbefugt ist, 

folglich also die Reform der Schuldenbremse beschließen darf. 

 

BMF: Einzelfragen zur ertragsteuerrechtlichen Behandlung bestimmter Kryptowerte 

Das BMF hat mit den Bundesländern Vorgaben zu den ertragsteuerrechtlichen Mitwirkungs- und 

Aufzeichnungspflichten bei Kryptowerten wie Bitcoin erarbeitet und mit BMF-Schreiben vom 

06.03.2025 veröffentlicht. Damit erhalten die Steuerpflichtigen eine Hilfestellung bei der Doku-

mentation und Erklärung ihrer Einkünfte und die Finanzämter Hinweise zur Prüfung und Veranla-

gung entsprechender Steuererklärungen. 

Die Vorgaben ersetzen das bisherige BMF-Schreiben vom 10.05.2022 (vgl. TAX WEEKLY 

# 16/2022), das hierfür unter dem Titel „Einzelfragen der ertragsteuerrechtlichen Behandlung be-

stimmter Kryptowerte“ neu veröffentlicht wird. Zu diesem Anlass wurde die bisher genutzte For-

mulierung „virtuelle Währungen und sonstige Token“ in Anlehnung an die Weiterentwicklung ins-

besondere der aufsichtsrechtlichen Terminologie durch die Bezeichnung „Kryptowerte“ ersetzt. 

Neben der ausführlichen Darstellung der Mitwirkungs- und Aufzeichnungspflichten ab Randnum-

mer 87 wurden einzelne Sachverhaltsdarstellungen und Regelungen in den Kapiteln des beste-

henden BMF-Schreibens ergänzt. Dies betrifft insbesondere die sogenannten Steuerreports 

(Randnummer 29b), aber etwa auch das Claiming von Kryptowerten (Randnummern 13, 48a) und 

den Ansatz von sekundengenauen und Tageskursen (Randnummern 43, 58 und 91). 

Aufgrund des grenzüberschreitenden Charakters der behandelten Sachverhalte wird eine rechts-

unverbindliche Übersetzung bereitgestellt. 

Non Fungible Token (NFT) und das sogenannte Liquidity Mining sind noch nicht Gegenstand des 

BMF-Schreibens. Das Bundesministerium der Finanzen wird sich weiterhin in enger Abstimmung 

mit den obersten Finanzbehörden der Länder und unter Einbindung der Verbände mit den ent-

sprechenden ertragsteuerrechtlichen Fragen rund um Kryptowerte befassen und das BMF-Schrei-

ben sukzessive ergänzen. 
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BMF: Anwendungsschreiben zur Begünstigung der nicht entnommenen Gewinne (§ 34a EStG) 

Mit BMF-Schreiben vom 12.03.2025 hat die Finanzverwaltung ein Anwendungsschreiben zur Be-

günstigung der nicht entnommenen Gewinne (§ 34a EStG) bekannt gegeben. Das Schreiben ist 

ab dem Veranlagungszeitraum 2024 anzuwenden. Es tritt an die Stelle des BMF-Schreibens vom 

11.08.2008, das letztmalig für den Veranlagungszeitraum 2023 anzuwenden ist. Die Rn. 50 ist erst-

mals für Übertragungen nach dem 05.07.2017 anzuwenden (vgl. § 52 Abs. 34 Satz 2 EStG). Die 

Rn. 53, 57 und 58 sind erstmals für Übertragungen und Einbringungen anzuwenden, die nach dem 

31.12.2023 stattgefunden haben. Für anteilige Übertragungen und Einbringungen vor dem 

01.01.2024 ist eine anteilige Übertragung des nachversteuerungspflichtigen Betrags nicht vorzu-

nehmen. 

 

BMF: Amtliches Vordruckmuster für die Gruppenträgermeldung für den Veranlagungszeitraum 

2024 

Am 17.10.2024 hatte das BMF die amtlichen Vordruckmuster für die Pillar Two Gruppenträgermel-

dung für den Veranlagungszeitraum 2024 veröffentlicht (vgl. TAX WEEKLY # 36/2024). Mit BMF-

Schreiben vom 11.03.2025 wurde nun mitgeteilt, dass die Muster für die Gruppenträgermeldung 

und den Widerruf der Gruppenträgermeldung aktualisiert wurden. Sie können auf der Internet-

seite des BZSt abgerufen werden. Die Abgabe erfolgt über das BZSt Online-Portal. Das neue 

Schreiben ersetzt das Schreiben vom 17.10.2024 und wird im Bundessteuerblatt Teil I veröffent-

licht. 

 

BFH: Verdeckte Gewinnausschüttungen bei Aktiengesellschaften – Tantiemezahlungen an den 

Minderheitsaktionär als verdeckte Gewinnausschüttungen 

Der BFH hat mit Urteil vom 24.10.2024 (I R 36/22) entschieden, dass Vergütungsvereinbarungen 

zwischen einer Aktiengesellschaft (AG) und einem Vorstandsmitglied, der zugleich Minderheitsak-

tionär ist, steuerrechtlich regelmäßig anzuerkennen sind. Nur ausnahmsweise kommt der Ansatz 

einer verdeckten Gewinnausschüttung (vGA) in Betracht, wenn im Einzelfall klare Anhaltspunkte 

dafür bestehen, dass sich der Aufsichtsrat der AG bei der Vergütungsvereinbarung einseitig an 

den Interessen des Vorstandsmitglieds orientiert hat. 

Im Streitfall hatte eine AG durch ihren Aufsichtsrat mit dem alleinvertretungsberechtigten Vor-

stand X eine Vergütungsvereinbarung getroffen, die umsatz- und auch gewinnabhängige Tantie-

mezahlungen vorsah. Zwei Mitglieder des dreiköpfigen Aufsichtsrats waren neben dem X Minder-

heitsaktionäre, das dritte Mitglied war an der AG nicht beteiligt. Verwandtschaftliche Beziehun-

gen bestanden zwischen dem Vorstand und den Mitgliedern des Aufsichtsrats nicht. Das Finanz-

amt und in der Folge das Finanzgericht behandelten die umsatz- und gewinnabhängigen Vergü-

tungszahlungen an X als vGA. Das führte bei der AG zu einer höheren Körperschaftsteuer. 

Dem ist der BFH entgegengetreten. Zwar seien insbesondere umsatzabhängige Tantiemen we-

gen der Gefahr einer Gewinnabsaugung nur ausnahmsweise steuerrechtlich anzuerkennen. Je-

doch habe das Finanzgericht nicht beachtet, dass die von ihm herangezogene Rechtsprechung 

die Vergütung des Gesellschafter-Geschäftsführers einer GmbH betroffen habe. Bei einer AG lä-

gen die Verhältnisse aber anders. Hier handele für die AG ein Aufsichtsrat, der kraft Gesetzes dazu 

verpflichtet sei, bei der Vereinbarung der Vorstandsvergütung die Interessen der AG zu wahren. 

Im Streitfall habe X den Aufsichtsrat auch nicht beherrschen können, weil er über die für die Wahl 
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der Aufsichtsratsmitglieder erforderliche Aktienmehrheit nicht verfügt habe und er den Mitglie-

dern auch nicht nahegestanden habe. In einer solchen Konstellation seien vGA im Zusammenhang 

mit umsatz- oder gewinnabhängigen Tantiemen nur ausnahmsweise dann anzusetzen, wenn be-

sondere Umstände klar ergäben, dass sich der Aufsichtsrat einseitig an den Interessen des Vor-

standsmitglieds orientiert habe. 

 

BFH: Verfassungsmäßigkeit des § 15b Abs. 1 EStG – Teilnahme des Sonderbetriebsverlustes an 

der Verrechnungsbeschränkung für Verluste aus Steuerstundungsmodellen  

Der BFH hat mit Urteil vom 21.11.2024 (IV R 6/22) entschieden, dass die Ausgleichs- und Abzugs-

beschränkung für Verluste aus Steuerstundungsmodellen auch im Fall eines sog. definitiven Ver-

lusts verfassungsgemäß ist.  

§ 15b Abs. 1 EStG bestimmt, dass Verluste im Zusammenhang mit einem Steuerstundungsmodell 

weder mit Einkünften aus Gewerbebetrieb noch mit Einkünften aus anderen Einkunftsarten ausge-

glichen und auch nicht im Wege des Verlustrück- oder -vortrags abgezogen werden dürfen. Sie 

mindern allein die Einkünfte, die der Steuerpflichtige in den folgenden Wirtschaftsjahren aus der-

selben Einkunftsquelle erzielt. Ein Steuerstundungsmodell liegt vor, wenn auf Grund einer modell-

haften Gestaltung steuerliche Vorteile in Form negativer Einkünfte erzielt werden sollen (§ 15b 

Abs. 2 Satz 1 EStG). 

Im Streitfall beteiligte sich der Kläger als Kommanditist an einer im Jahr 2005 gegründeten GmbH 

& Co. KG, die ein Werk zur Herstellung von Biodiesel aus Raps errichtete und betrieb. Im Anleger-

prospekt des geschlossenen Fonds wurden den potentiellen Anlegern für die Anfangsjahre 2005 

bis 2007 kumulierte steuerliche Verluste in Höhe von 3,973 Mio. € prognostiziert. Gewinne sollten 

ab 2008 anfallen. Bis 2020 sollten die Anleger einen Totalüberschuss von rund 155 % erwirtschaf-

ten. Tatsächlich wurde jedoch im Jahr 2009 das Insolvenzverfahren über das Vermögen der Ge-

sellschaft eröffnet und ihr Betrieb aufgegeben. 

Das Finanzamt stufte die Gesellschaft als Steuerstundungsmodell ein und behandelte die Verluste 

der Kommanditisten als nur mit zukünftigen Gewinnen verrechenbar (und nicht als sofort aus-

gleichs- und abzugsfähig). Die gegen den Feststellungsbescheid für 2009 gerichteten Rechtsbe-

helfe des Klägers blieben erfolglos. Nach Ansicht des BFH hat sich der Kläger an einem Steuer-

stundungsmodell i.S. des § 15b EStG beteiligt. Die Annahme eines solchen Modells setze nicht vo-

raus, dass sich eine Investition im Einzelfall als betriebswirtschaftlich nicht oder wenig sinnvoll 

darstelle. Der Anwendung des § 15b EStG stehe auch nicht entgegen, dass die im Streitjahr 2009 

nicht ausgleichsfähigen Verluste aufgrund der Insolvenz der Gesellschaft und der Betriebsaufgabe 

nicht mehr mit späteren Gewinnen aus derselben Einkunftsquelle verrechnet werden können. Die 

Verlustausgleichs- und -abzugsbeschränkung erweise sich auch im Fall solcher definitiven Ver-

luste als verfassungsgemäß. Ein hinreichender sachlicher Grund für die Ungleichbehandlung liege 

in den mit § 15b EStG verfolgten Lenkungszwecken und im Aspekt der Missbrauchsvermeidung. 

Von der Verlustausgleichs- und Abzugsbeschränkung für Steuerstundungsmodelle bei Personen-

gesellschaften seien zuletzt auch (individuelle) Sonderbetriebsausgaben des Gesellschafters wie 

etwa Verluste aus der Gewährung nachrangiger Gesellschafterdarlehen erfasst. 
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BFH: Gesonderte und einheitliche Feststellung der Besteuerungsgrundlagen der KGaA und ihrer 

persönlich haftenden Gesellschafter 

Der BFH hat mit Urteil vom 16.10.2024 (I R 24/22) eine verfahrensrechtliche Frage im Zusammen-

hang mit der Besteuerung des persönlich haftenden Gesellschafters einer KGaA geklärt. Danach 

sind für eine KGaA und ihre persönlich haftenden Gesellschafter die Einkünfte aus Gewerbebe-

trieb der KGaA sowie ihre Verteilung auf die KGaA (Anwendung des § 9 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 KStG) 

und auf ihre persönlich haftenden Gesellschafter (Anwendung des § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 EStG) 

nach § 180 Abs. 1 (Satz 1) Nr. 2 Buchst. a AO gesondert und einheitlich festzustellen. Ferner sind 

die mit diesen Einkünften im Zusammenhang stehenden anderen Besteuerungsgrundlagen für die 

KGaA und ihre persönlich haftenden Gesellschafter entsprechend den für Mitunternehmerschaften 

geltenden Grundsätzen gesondert und einheitlich festzustellen. 

Der BFH hatte sich bislang zu dieser umstrittenen Frage nicht abschließend geäußert. Die Vo-

rinstanz lehnte eine gesonderte und einheitliche Feststellung für die Einkünfte des persönlich haf-

tenden Gesellschafters der KGaA ab, da die KGaA eigenständiges Körperschaftsteuersubjekt sei 

und keine gemeinsame Einkunftsquelle der persönlich haftenden Gesellschafter vorliege. Auf-

grund der transparenten Betrachtungsweise der KGaA sieht der BFH jedoch für den persönlich 

haftenden Gesellschafter eine gemeinsame Einkunftsquelle für KGaA und persönlich haftenden 

Gesellschafter.  

Eine gesonderte und einheitliche Feststellung des Gewinns der KGaA und eines persönlich haf-

tenden Gesellschafters ist auch dann erforderlich, wenn dieser nicht vermögensmäßig an der 

KGaA beteiligt ist. Denn aus § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 EStG folgt, dass die transparente Behandlung 

des persönlich haftenden Gesellschafters und das Vorliegen einer gemeinsamen Einkunftsquelle 

nicht von einer durch ihn erbrachten Sondereinlage abhängt, sondern zum Beispiel auch durch 

eine Tätigkeitsvergütung ausgelöst wird. 

Die Durchführung eines gesonderten und einheitlichen Feststellungsverfahrens entspricht auch 

dem Zweck der Sicherstellung einer einheitlichen Rechtsanwendung und der Erleichterung des 

Besteuerungsverfahrens. Im Übrigen wären Änderungen des Gewinns der KGaA infolge einer Au-

ßenprüfung, wenn man ein Feststellungserfordernis verneinen würde, im Falle der Bestandskraft 

der Steuerfestsetzung der persönlich haftenden Gesellschafter für diese in der Praxis verfahrens-

rechtlich häufig nicht mehr umsetzbar, wohingegen die Durchführung eines Feststellungsverfah-

rens Korrekturen der Steuerbescheide der persönlich haftenden Gesellschafter gemäß § 175 Abs. 

1 Nr. 1, § 171 Abs. 10 AO ermöglicht. 

 

BFH: Abzug ausländischer Steuern im gewerbesteuerrechtlichen Organkreis 

Der BFH hat mit Urteil vom 16.10.2024 (I R 16/20) entschieden, dass die von einer AG (als Organ-

gesellschaft einer inländischen Holdinggesellschaft) über einen Investmentfonds bezogenen 

(Streubesitz-)Dividenden von in- und ausländischen Kapitalgesellschaften in vollem Umfang der 

Gewerbesteuer unterliegen und ein Abzug der ausländischen Quellensteuern nach § 34c Abs. 2 

EStG – ausschließlich – bei der Ermittlung des Gewerbeertrags im gewerbesteuerrechtlichen Or-

gankreis nicht möglich ist. 

Die AG bezog im Streitjahr 2007 über einen Investmentfonds Dividenden von in- und ausländi-

schen Kapitalgesellschaften. Der Fonds hatte als Aktienfonds schwerpunktmäßig in Aktien von in- 

und ausländischen Gesellschaften investiert, wobei es sich ausschließlich um Streubesitzanteile 
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(Beteiligungsquote unter 10 %) handelte. Die ausländischen Dividenden unterlagen in den Ansäs-

sigkeitsstaaten der ausschüttenden Kapitalgesellschaften (Belgien, Schweiz, Dänemark, Spanien, 

Finnland, Frankreich, Italien, Japan, Niederlande, Norwegen, Portugal, Schweden, Großbritannien, 

USA) jeweils einem Quellensteuerabzug. Das Finanzamt erfasste die ausländischen Streubesitzdi-

videnden (einschließlich der ausländischen Quellensteuern) bei der Ermittlung des körperschaft-

steuerrechtlichen Einkommens der AG. Bei der klagenden Holdinggesellschaft wurden die Divi-

denden nach der Zurechnung des Einkommens der AG gemäß § 8b Abs. 1 Satz 1, Abs. 5 Satz 1 

KStG zu 95 % von der Körperschaftsteuer freigestellt. 

Im Urteilsfall geht es darum, ob bei der Ermittlung des Gewerbeertrags die ausländischen Quel-

lensteuern auf die Streubesitzdividenden mit Wirkung auf den für den Organkreis zusammenzu-

rechnenden und gegenüber der Holdinggesellschaft festzusetzenden Gewerbeertrag abgezogen 

werden können. Einen solchen Abzug lehnten sowohl das Finanzamt als auch das Finanzgericht 

ab. 

Der BFH hat die Vorentscheidung bestätigt. Einem Abzug der ausländischen Quellensteuern nach 

§ 34c Abs. 2 EStG (ausschließlich) bei der Ermittlung des Gewerbeertrags der Organgesellschaft 

mit Wirkung auf den gewerbesteuerrechtlichen Organkreis steht bereits die Bezugnahme von § 7 

GewStG auf den "Gewinn aus Gewerbebetrieb" entgegen. Außerdem kommt es im Organkreis 

aufgrund der Anwendung von § 8b Abs. 1 KStG (bei der Ermittlung des körperschaftsteuerrechtli-

chen Einkommens der Organträgerin, § 15 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 KStG) zu einer ertragsteuerlichen 

Steuerfreistellung, was den begehrten Abzug ausschließt. Diesem Ergebnis steht nach Darstellung 

des BFH auch Unionsrecht nicht entgegen. 

 

BFH: Vorsteuervergütungsverfahren bei Anzahlungsrechnungen 

Im Ausland ansässige Unternehmer können ihnen in Rechnung gestellte deutsche Umsatzsteuer-

beträge über das Vergütungsverfahren beim Bundeszentralamt für Steuern (BZSt) erstatten las-

sen. Das Vorsteuervergütungsverfahren ist sehr formalistisch und erfordert detaillierte Angaben 

sowie die Beifügung von Rechnungskopien. Der BFH hat mit Urteil vom 12.12.2024 (V R 6/23) 

entschieden, dass unter bestimmten Voraussetzungen Vorsteuern aus Anzahlungsrechnungen 

auch dann zu erstatten sein sollen, wenn die entsprechenden Anzahlungsrechnungen nicht zu-

sammen mit dem Vergütungsantrag eingereicht wurden. 

Im Streitfall hatte die Klägerin die vollumfängliche Vergütung von Vorsteuerbeträgen beantragt. 

Für die Eingangsleistungen hatte sie vom Lieferanten zunächst Anzahlungsrechnungen erhalten 

und bezahlt. Die erforderliche Restzahlung wurde mittels einer Endrechnung eingefordert, welche 

auch die bereits geleisteten Anzahlungsbeträge und die hierauf entfallende Umsatzsteuer aus-

wies. Sowohl die Anzahlungsrechnung und deren Zahlung als auch die Ausführung der Leistung 

und die Endrechnung erfolgten im gleichen Vergütungszeitraum. In der Anlage zu dem Vergü-

tungsantrag gab die Klägerin jedoch nur die entsprechenden Endrechnungen, nicht jedoch die 

Anzahlungsrechnungen an. Das BZSt gewährte den Vorsteuerabzug nur in Höhe der sich aus der 

Endrechnung ergebenden Restzahlung. Die Vorsteuerbeträge, die auf die Anzahlungsrechnungen 

entfielen, könnten nicht erstattet werden, da die Anzahlungsrechnungen nicht im Vergütungsan-

trag aufgelistet wurden. Erst nach Ablauf der Antragsfrist im außergerichtlichen Rechtsbehelfsver-

fahren hatte die Klägerin sodann die Anzahlungsrechnungen vorgelegt und Angaben zu deren 

Zahlung gemacht. 
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Der BFH bestätigt hingegen das Urteil des Finanzgerichts, welches eine Verfristung nach § 61 

Abs. 2 Satz 1 UStDV für die Vorsteuerbeträge aus den Anzahlungsrechnungen abgelehnt und der 

Klägerin das Recht auf einen vollumfänglichen Vorsteuerabzug gewährt hatte. 

Zwar beziehe sich bei einer Endrechnung der Vorsteuerabzug nur auf die hierin ausgewiesene 

Umsatzsteuer, die nach Abzug der bereits in den Anzahlungsrechnungen enthaltenen Umsatz-

steuer verbleibt. Ein Vergütungsantrag hinsichtlich des Vorsteuerbetrags, der in einer Anzah-

lungsrechnung ausgewiesen ist, sei grundsätzlich nur dann fristgerecht vorgelegt, wenn der An-

trag auch die für die Anzahlungsrechnung geforderten Angaben enthält, da diese Angaben für 

"jede" Rechnung zu machen sind. 

Ergibt sich aber der zur Vergütung beantragte Steuerbetrag aus dem Gesamtbetrag einer End-

rechnung, in der Steuerbeträge aus im selben Erstattungszeitraum erteilten und bezahlten Anzah-

lungsrechnungen abgesetzt wurden, dann sei auch bezüglich der nicht explizit aufgeführten An-

zahlungsrechnungen von einem fristgerechten Vergütungsantrag auszugehen. Unter Verweis auf 

die Rechtsprechung des EuGH könne hier nicht per se von einer nicht fristgerechten Antragsstel-

lung ausgegangen werden. Vielmehr sieht der BFH die Finanzverwaltung in der Pflicht, eine sorg-

fältige und unvoreingenommene Prüfung aller relevanten Gesichtspunkte vorzunehmen und ggf. 

erforderliche zusätzliche Informationen anzufordern, um über den Vorsteuervergütungsantrag ab-

schließend entscheiden zu können. Dass die Klägerin erst nach Ablauf der Antragsfrist im außer-

gerichtlichen Rechtsbehelfsverfahren die Anzahlungsrechnungen vorgelegt und Angaben zu de-

ren Zahlung gemacht habe, soll nach Auffassung des BFH, unabhängig von Formvorschriften und 

Antragsfristen, eine zulässige Ergänzung der Antragsangaben darstellen. 

Mit dem Urteil, welches sich auch auf die bisherige EuGH-Rechtsprechung bezieht, schränkt der 

BFH erneut zu formalistische Ansätze im Vorsteuervergütungsverfahren ein. 
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Alle am 06.03.2025 und 13.03.2025 veröffentlichten Entscheidungen des BFH (V)  

Aktenzeichen Entschei-

dungsdatum 

Stichwort 

I R 36/22 24.10.204 
(Tantiemezahlungen an den Minderheitsaktionär als verdeckte 

Gewinnausschüttungen) 

I R 16/20 16.10.2024 
Abzug ausländischer Steuern im gewerbesteuerrechtlichen Or-

gankreis 

I R 24/22 16.10.2024 

Gesonderte und einheitliche Feststellung der Besteuerungs-

grundlagen der KGaA und ihrer persönlich haftenden Gesell-

schafter 

III R 9/23 16.10.2024 
Kindergeld wegen seelischer Behinderung und Auswahl eines 

geeigneten Sachverständigen 

IV R 6/22 21.11.2024 
Teilnahme des Sonderbetriebsverlustes an Verlustausgleichs-

beschränkung - Verfassungsmäßigkeit des § 15b Abs. 1 EStG 

V R 6/23 12.12.2024 Vorsteuervergütungsverfahren bei Anzahlungsrechnungen 

VI R 12/22 21.11.2024 
(Steuerliche Behandlung eines Preisgeldes für wissenschaftli-

che Publikationen) 

VIII R 29/23 19.11.2024 
Steuerfreiheit einer als Sonderbetriebseinnahme erfassten Auf-

wandsentschädigung nach § 3 Nr. 12 Satz 2 EStG 

II R 15/22 30.10.2024 

Teilweise inhaltsgleich mit BFH-Urteil vom 30.10.2024 II R 

18/22 - Steuerpflicht von nachträglichen Sonderwünschen 

beim Grundstückserwerb mit noch zu errichtendem Gebäude 

II R 18/22 30.10.2024 
Steuerpflicht von nachträglichen Sonderwünschen beim 

Grundstückserwerb mit noch zu errichtendem Gebäude 

IX R 25/22 14.01.2025 
Kein Recht zur Verweigerung einer Auskunft nach Art. 15 

DSGVO bei unverhältnismäßigem Aufwand 

VII R 42/20 17.09.204 EuGH-Vorlage zur Frage, ob "Scraps" Rauchtabak darstellen 

 

Alle am 06.03.2025 und 13.03.2025 veröffentlichten Entscheidungen des BFH (NV)  

Aktenzeichen Entschei-

dungsdatum 

Stichwort 

I R 40/21 24.10.2024 
Sogenannte gemischte Aufwendungen als verdeckte Gewinn-

ausschüttungen 

XI B 53/24 21.02.2025 

Einreichung der Klageschrift; Anforderung an die Wirksamkeit 

bei fehlender qualifizierter elektronischer Signatur; Revisionszu-

lassung bei Mehrfachbegründung 

V B 54/23 18.02.2025 

Keine grundsätzliche Bedeutung bei sich in der Entscheidung 

eines konkreten Einzelfalls erschöpfender Bedeutung der 

Rechtssache 

https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202520034/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202520031/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202510040/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202520035/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202520036/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202520030/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202520032/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202520037/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202510037/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202510035/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202510038/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202510036/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202550024/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202550025/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202550023/
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Aktenzeichen Entschei-

dungsdatum 

Stichwort 

VII R 4/22 10.12.2024 
Verbrennung von Erdgas zur Erzeugung einer Schutzgasat-

mosphäre 

VII R 5/22 10.12.2024 

Inhaltsgleich mit BFH-Beschluss vom 10.12.2024 VII R 4/22 - 

Verbrennung von Erdgas zur Erzeugung einer Schutzgasat-

mosphäre 

 

Alle bis zum 14.03.2025 veröffentlichten Erlasse  

Aktenzeichen Entscheidungs-

datum 

Stichwort       

III C 2 - S 

7419/00016/021/023 
13.03.2025 

Umsatzsteuer-Anwendungserlass (UStAE); Anpas-

sung des Abschnitts 25.1 Absatz 12 UStAE 

IV C 6 - S 2290-

a/00012/001/037 
12.03.2025 

Anwendungsschreiben zur Begünstigung des nicht 

entnommenen Gewinns (§ 34a Einkommensteuerge-

setz (EStG)) 

III C 3 - S 

7133/00043/001/076 
12.03.2025 

Umsatzsteuerrechtliche Beurteilung bei Lieferungen 

von Gegenständen zur Ausrüstung oder Versorgung 

eines Beförderungsmittels an private Abnehmer 

III C 3 - S 

7133/00034/002/019 
12.03.2025 

Merkblatt zur Umsatzsteuerbefreiung für Ausfuhrlie-

ferungen im nichtkommerziellen Reiseverkehr und 

Vordruckmuster "Ausfuhr- und Abnehmerbescheini-

gungen für Umsatzsteuerzwecke bei Ausfuhren im 

nichtkommerziellen Reiseverkehr" 

IV B 5 - S 

1100/00001/002/108 
11.03.2025 

Amtliches Vordruckmuster für die Gruppenträger-

meldung 

IV C 1 - S 

2256/00042/064/043 
06.03.2025 

Einzelfragen zur ertragsteuerrechtlichen Behandlung 

bestimmter Kryptowerte 

Allgemeinverfügung 04.03.2025 

Allgemeinverfügung der obersten Finanzbehörden der 

Länder zur Zurückweisung von Einsprüchen und Ände-

rungsanträgen zur Frage der Verfassungsmäßigkeit der 

Ablehnung der Festsetzung eines rechnerisch auf das Kör-

perschaftsteuerguthaben gemäß § 37 Absatz 5 Körper-

schaftsteuergesetz (KStG) entfallenden Solidaritätszu-

schlagguthabens 

IV D 1 - S 

0062/00117/001/007 
03.03.2025 

Änderung des Anwendungserlasses zur Abgaben-

ordnung (AEAO) 

III C 3 - S 

7329/00014/007/022 
03.03.2025 

Übersicht der Umsatzsteuer-Umrechnungskurse 

2025 

 

https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202520027/
https://www.bundesfinanzhof.de/de/entscheidung/entscheidungen-online/detail/STRE202520028/
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/BMF_Schreiben/Steuerarten/Umsatzsteuer/Umsatzsteuer-Anwendungserlass/2025-03-13-anpassung-25-1-absatz-12-UStAE.pdf?__blob=publicationFile&v=3
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/BMF_Schreiben/Steuerarten/Umsatzsteuer/Umsatzsteuer-Anwendungserlass/2025-03-13-anpassung-25-1-absatz-12-UStAE.pdf?__blob=publicationFile&v=3
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/BMF_Schreiben/Steuerarten/Einkommensteuer/2025-03-12-anwendungsschr-nicht-entnommene-gewinne.pdf?__blob=publicationFile&v=3
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/BMF_Schreiben/Steuerarten/Einkommensteuer/2025-03-12-anwendungsschr-nicht-entnommene-gewinne.pdf?__blob=publicationFile&v=3
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/BMF_Schreiben/Steuerarten/Umsatzsteuer/Umsatzsteuer-Anwendungserlass/2025-03-12-lieferungen-von-gegenstaenden.pdf?__blob=publicationFile&v=3
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/BMF_Schreiben/Steuerarten/Umsatzsteuer/Umsatzsteuer-Anwendungserlass/2025-03-12-lieferungen-von-gegenstaenden.pdf?__blob=publicationFile&v=3
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/BMF_Schreiben/Steuerarten/Umsatzsteuer/Merkblaetter/2025-03-12-merkblatt-ausfuhrlief-nichtkom-rv.pdf?__blob=publicationFile&v=4
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/BMF_Schreiben/Steuerarten/Umsatzsteuer/Merkblaetter/2025-03-12-merkblatt-ausfuhrlief-nichtkom-rv.pdf?__blob=publicationFile&v=4
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/BMF_Schreiben/Internationales_Steuerrecht/Allgemeine_Informationen/2025-03-11-muster-gruppentraegermeldung.pdf?__blob=publicationFile&v=5
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/BMF_Schreiben/Internationales_Steuerrecht/Allgemeine_Informationen/2025-03-11-muster-gruppentraegermeldung.pdf?__blob=publicationFile&v=5
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/BMF_Schreiben/Steuerarten/Einkommensteuer/2025-03-06-einzelfragen-kryptowerte-bmf-schreiben.pdf?__blob=publicationFile&v=2
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/BMF_Schreiben/Steuerarten/Einkommensteuer/2025-03-06-einzelfragen-kryptowerte-bmf-schreiben.pdf?__blob=publicationFile&v=2
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/BMF_Schreiben/Weitere_Steuerthemen/Allgemeinverfuegung/2025-03-04-allgem-solidaritaetszuschlagguthaben.pdf?__blob=publicationFile&v=4
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/BMF_Schreiben/Weitere_Steuerthemen/Abgabenordnung/AO-Anwendungserlass/2025-03-03-aenderung-aeao-31b-usw.pdf?__blob=publicationFile&v=5
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/BMF_Schreiben/Weitere_Steuerthemen/Abgabenordnung/AO-Anwendungserlass/2025-03-03-aenderung-aeao-31b-usw.pdf?__blob=publicationFile&v=5
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/BMF_Schreiben/Steuerarten/Umsatzsteuer/Umsatzsteuer-Umrechnungskurse/2025-03-03-umsatzsteuer-umrechnungskurse-2025.pdf?__blob=publicationFile&v=4
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/BMF_Schreiben/Steuerarten/Umsatzsteuer/Umsatzsteuer-Umrechnungskurse/2025-03-03-umsatzsteuer-umrechnungskurse-2025.pdf?__blob=publicationFile&v=4
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Urteil vom 12. Dezember 2024, V R 6/23
Vorsteuervergütungsverfahren bei Anzahlungsrechnungen


ECLI:DE:BFH:2024:U.121224.VR6.23.0


BFH V. Senat


UStG § 14 Abs 5 S 2, UStG § 15 Abs 1 S 1 Nr 1 S 3, UStG § 18 Abs 9, UStDV § 59 S 1, UStDV § 61 Abs 1 S 2 Nr 1, UStDV §
61 Abs 2, EGRL 9/2008 Art 8, EGRL 9/2008 Art 9 Abs 1, EGRL 9/2008 Art 10, EGRL 9/2008 Art 11, EGRL 9/2008 Art 15
Abs 1, EGRL 9/2008 Art 20, UStG VZ 2017 , AEUV Art 267


vorgehend FG Köln, 19. Mai 2021, Az: 2 K 1259/19


Leitsätze


Betreffen sowohl die Anzahlungsrechnung und die Zahlung als auch die Ausführung der Leistung und die Endrechnung
denselben Vergütungszeitraum, gilt ein Antrag auf Vorsteuervergütung auch dann hinsichtlich der auf die
Anzahlungsrechnung entfallenden Vergütung im Sinne des § 61 Abs. 1 Satz 2 der Umsatzsteuer-
Durchführungsverordnung als vorgelegt, wenn der Antrag zwar lediglich Angaben zu der Endrechnung enthält und die
Endrechnung die in den Anzahlungsrechnungen ausgewiesene Umsatzsteuer in Abzug bringt, die beantragte Vergütung
aber den Gesamtbetrag der Vorsteuerbeträge umfasst.


Tenor


Die Revision des Beklagten gegen das Urteil des Finanzgerichts Köln vom 19.05.2021 - 2 K 1259/19 wird als
unbegründet zurückgewiesen.


Die Kosten des Revisionsverfahrens hat der Beklagte zu tragen.


Tatbestand


I.


Die Klägerin und Revisionsbeklagte (Klägerin), eine Kapitalgesellschaft mit Sitz und Geschäftsleitung in der
Republik Österreich, stellte einen Antrag auf Vorsteuervergütung im besonderen Verfahren gemäß § 18 Abs. 9 des
Umsatzsteuergesetzes (UStG) i.V.m. §§ 59 ff. der Umsatzsteuer-Durchführungsverordnung i.d.F. der Vierten
Verordnung zur Änderung steuerlicher Verordnungen vom 12.07.2017 (BGBl I 2017, 2360) ‑‑UStDV‑‑ für den
Zeitraum Januar bis Dezember 2017 (Vergütungszeitraum), der am 29.06.2018 bei dem Beklagten und
Revisionskläger (Bundeszentralamt für Steuern ‑‑BZSt‑‑) einging. Mit diesem Antrag begehrte sie unter anderem die
Vergütung von Vorsteuerbeträgen, die in zwei Endrechnungen für an die Klägerin erbrachte Leistungen
ausgewiesen waren. In diesen Endrechnungen wurden als Anzahlungen jeweils im Vergütungszeitraum vor
Ausführung der Leistungen ausgestellte und von der Klägerin bezahlte Rechnungen und die hierauf entfallende
Umsatzsteuer in Abzug gebracht. Die von der Klägerin beantragte Vergütung umfasste den Gesamtbetrag der
Vorsteuerbeträge aus den Endrechnungen einschließlich der Vorsteuerbeträge aus den Anzahlungsrechnungen. Die
in der Anlage zum Vergütungsantrag enthaltene Einzelaufstellung der Rechnungen führte nur Angaben zu den
beiden Endrechnungen auf. Auch reichte die Klägerin mit dem Vergütungsantrag lediglich die Endrechnungen, nicht
jedoch die Anzahlungsrechnungen beim BZSt ein.


1


In der Folge erließ das BZSt einen Vergütungsbescheid, in dem es hinsichtlich der beiden streitgegenständlichen
Rechnungen eine Vergütung ausschließlich für die Vorsteuerbeträge gewährte, die auf die sich aus den
Endrechnungen ergebenden Restzahlungen entfielen, nicht jedoch für die bereits in den Anzahlungsrechnungen
ausgewiesenen Vorsteuerbeträge.


2
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Während des hiergegen gerichteten außergerichtlichen Rechtsbehelfsverfahrens reichte die Klägerin im Januar
2019 Kopien der Anzahlungsrechnungen und Zahlungsbelege bei dem BZSt ein. In der Folge erließ das BZSt aus
zwischen den Beteiligten nicht (mehr) streitigen Gründen einen geänderten Vergütungsbescheid und wies den
Einspruch im Übrigen als unbegründet zurück. Ein Vorsteuerabzug sei lediglich in Höhe des Betrags möglich, der auf
die in den Endrechnungen ausgewiesenen Restzahlungen entfalle. Gemäß Art. 8 Abs. 2 und Art. 9 der Richtlinie
2008/9/EG des Rates vom 12.02.2008 zur Regelung der Erstattung der Mehrwertsteuer gemäß der Richtlinie
2006/112/EG an nicht im Mitgliedstaat der Erstattung, sondern in einem anderen Mitgliedstaat ansässige
Steuerpflichtige (Richtlinie 2008/9/EG) müsse der Vergütungsantrag diverse Angaben zu jeder einzelnen Rechnung
enthalten. Daraus folge, dass auch eine Anzahlungsrechnung in der Anlage erfasst und Gegenstand des
Vergütungsantrags sein müsse, was vorliegend nicht der Fall sei. Auf diese Verfahrensweise sei die Klägerin bereits
für frühere Vergütungszeiträume hingewiesen worden.


3


Das Finanzgericht (FG) gab der Klage statt. Zwar müsse ein Vorsteuervergütungsantrag den besonderen Formalien
des Vergütungsverfahrens genügen. Gleichwohl sei im Streitfall nach Würdigung der Gesamtumstände von einer
wirksamen Antragstellung der Klägerin auch in Bezug auf die Anzahlungsrechnungen auszugehen. Aus der
Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europäischen Union (EuGH) folge, dass die Finanzverwaltung bei
unzureichenden Angaben in einem Vorsteuervergütungsantrag die fehlenden Informationen aus den ihr
vorliegenden Rechnungen zu entnehmen habe. Soweit die Rechnungen nicht mit dem Antrag eingereicht worden
seien, die Finanzverwaltung die Vorlage dieser Unterlagen jedoch für erforderlich halte, sei sie grundsätzlich daran
gehindert, den Antrag allein unter Verweis auf fehlende Unterlagen abzulehnen, und stattdessen gehalten, den
Antragsteller aufzufordern, die Rechnungsunterlagen nachzureichen.


4


Daher sei es als ausreichend anzusehen, dass die Klägerin mit der Vorlage der Anzahlungsrechnungen als
Ergänzung zu den mit dem Antrag eingereichten Endrechnungen dem BZSt alle Informationen und Unterlagen
vorgelegt habe, aus denen die Berechtigung der Klägerin zum geltend gemachten Vorsteuerabzug zweifelsfrei
ersichtlich sei. Alle Rechnungen seien im Streitzeitraum erstellt worden, so dass der Vorsteuerabzug daraus auch
nur mit dem Antrag für den hier maßgeblichen Vergütungszeitraum habe geltend gemacht werden können. Der
Umstand, dass die Anzahlungsrechnungen im Antrag selbst nicht explizit erwähnt seien, stehe der
Vorsteuervergütung ebenso wenig entgegen wie die Tatsache, dass die Klägerin erst nach Ablauf der Antragsfrist
die Anzahlungsrechnungen in Kopie beim BZSt eingereicht habe. Denn dem BZSt lagen jedenfalls aufgrund der
vorgelegten Rechnungen alle Informationen vor, um eine Entscheidung darüber treffen zu können, ob die
materiellen Anforderungen für einen Vorsteuerabzug beziehungsweise eine Erstattung gegeben seien. Die
vorliegende Konstellation, in der Anzahlungsrechnungen, die zwar nicht im Antrag selbst explizit aufgeführt seien,
auf die jedoch in den Endrechnungen, die im Antrag aufgelistet seien, Bezug genommen werde, sei mit den vom
EuGH entschiedenen Fallkonstellationen der Nachreichung von für die Vorsteuervergütung erforderlichen
Informationen im Sinne von Art. 20 der Richtlinie 2008/9/EG einerseits und der Ergänzung oder Korrektur von
Rechnungen andererseits vergleichbar. Es handele sich im Übrigen auch nicht um eine unzulässige
Zusammenfassung von mehreren Rechnungen in einer Antragsposition, denn es seien nicht etwa Rechnungen zu
verschiedenen Umsätzen schlicht aus Gründen etwa der Praktikabilität oder Ähnlichem unter einer Antragsposition
zusammengefasst worden. Vielmehr handele es sich um inhaltlich zusammengehörende Rechnungen.


5


Hiergegen wendet sich das BZSt mit seiner auf die Verletzung materiellen Rechts gestützten Revision. Das FG
verkenne, dass es in Bezug auf die streitigen Anzahlungsrechnungen an einer wirksamen Antragstellung fehle,
worüber auch das Prinzip der Mehrwertsteuerneutralität nicht hinweghelfen könne. Der Vergütungsantrag gelte nur
dann als im Sinne des § 61 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 UStDV eingereicht, wenn der Unternehmer alle Angaben gemacht
habe, die in den Art. 8 und 9 Abs. 1 der Richtlinie 2008/9/EG gefordert würden. Als eigenständige Rechnungen im
Sinne des § 14 UStG müssten die ‑‑insbesondere unter Berücksichtigung des Art. 15 Abs. 1 Unterabs. 1 Satz 2 i.V.m.
Art. 8 Abs. 2 der Richtlinie 2008/9/EG‑‑ geforderten Angaben auch separat für jede Anzahlungsrechnung in der
Anlage zum Vergütungsantrag aufgeführt werden. Dies sei für die eindeutige und einmalige Identifizierbarkeit der
aus einer Anzahlungsrechnung geltend gemachten Vorsteuer und damit für eine insoweit wirksame Antragstellung
unerlässlich.


6


Auch die Tatsache, dass die Klägerin die Anzahlungsrechnungen nachträglich, jedoch erst nach Ablauf der
Antragsfrist vorgelegt habe, rechtfertige kein anderes Ergebnis. Es sei zwar nicht erforderlich, die Rechnungen
selbst innerhalb der Antragsfrist und zusammen mit dem Vergütungsantrag einzureichen. Umgekehrt stelle die
bloße Einreichung von Rechnungen ohne deren Aufnahme in die Anlage zum Vergütungsantrag keine wirksame
Antragstellung dar. Soweit der EuGH auf die in Art. 20 der Richtlinie 2008/9/EG enthaltene Monatsfrist zur
Ergänzung von Informationen abgestellt habe, liege ein derartiger Fall hier nicht vor, da die Endrechnungen keiner
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Entscheidungsgründe


II.


Berichtigung oder Ergänzung bedurft hätten. Dass eine Rechnung auch nach Ablauf der gesetzlichen Antragsfrist
des § 61 Abs. 2 Satz 1 UStDV unter Berücksichtigung des Art. 20 der Richtlinie 2008/9/EG noch nachgereicht werden
könne, ändere nichts daran, dass sie dennoch innerhalb der Antragsfrist in der Anlage zum Antrag aufgeführt und
dadurch zum Gegenstand des Vergütungsantrags werden müsse. Bei (vollständigem) Fehlen von in der Positionsliste
geforderten Mindestangaben, wie Name und Anschrift des Rechnungsausstellers oder Datum und Nummer der
Rechnung, liege ein unvollständiger und damit unwirksamer Antrag vor. Die vom FG als verpflichtend angesehene
weitergehende Prüfung, ob eine Vergütung der Vorsteuer möglich sei oder ob weitere Informationen zu dieser
Prüfung einzuholen seien, könne erst dann relevant werden, wenn eine Antragsposition den Mindestanforderungen
von § 61 Abs. 1 Satz 2 UStDV i.V.m. Art. 8 und 9 der Richtlinie 2008/9/EG genüge. Die Gefahr einer
Mehrfachvergütung könne nicht ohne Weiteres ausgeschlossen werden. Insoweit sei beispielhaft darauf zu
verweisen, dass zu den Anzahlungsrechnungen kein Datensatz vorhanden sei und somit eine doppelte
Antragstellung nicht unmittelbar auffallen würde.


Das BZSt beantragt,
das Urteil des FG aufzuheben und die Klage abzuweisen.


8


Die Klägerin beantragt,
die Revision als unbegründet zurückzuweisen.


9


Durch die Erfassung der Endrechnung sei von Anfang an der gesamte strittige Vergütungsbetrag beantragt worden.
Ob dieser materiell rechtmäßig zu erstattende Betrag nun in einer Zeile oder in mehreren Zeilen des Antrags
aufgeführt sei, noch dazu bei eindeutig zusammengehörenden Anzahlungs- und Endrechnungen, stelle eine rein
formale Anforderung dar, die unter Berücksichtigung des Prinzips der Mehrwertsteuerneutralität nicht zur
Ablehnung des Antrags führen dürfe. Soweit das BZSt auf die Gefahr von Doppelvergütungen abstelle, sei zu
berücksichtigen, dass selbst bei Beantragung von Anzahlungs- und Endrechnungen in mehreren Zeilen ein genauer
Abgleich der Rechnungsdokumente unerlässlich sei, um sicherzustellen, dass Vorsteuer nicht in beiden Zeilen
mehrfach beantragt werde. Der Kontrollaufwand für den vorliegenden Fall dürfte daher nicht höher sein, als bei der
vom BZSt geforderten Beantragung in mehreren Zeilen. Auch sei zu beachten, dass im Streitfall alle Anzahlungs-
und Endrechnungen in demselben Erstattungszeitraum ausgestellt worden seien. In dieser besonderen
Konstellation erscheine eine wirksame Kontrolle problemlos möglich.


10


Die Revision ist unbegründet und daher zurückzuweisen (§ 126 Abs. 2 der Finanzgerichtsordnung ‑‑FGO‑‑). Das FG
hat ohne Rechtsfehler dahin erkannt, dass die Vorsteuervergütung für den Vergütungszeitraum Januar bis Dezember
2017 in der von der Klägerin ‑‑zuletzt‑‑ begehrten Höhe festzusetzen ist. Betreffen sowohl die Anzahlungsrechnung
und die Zahlung als auch die Ausführung der Leistung und die Endrechnung denselben Vergütungszeitraum, gilt ein
Antrag auf Vorsteuervergütung auch dann hinsichtlich der auf die Anzahlungsrechnung entfallenden Vergütung im
Sinne des § 61 Abs. 1 Satz 2 UStDV als vorgelegt, wenn der Antrag zwar lediglich Angaben zu der Endrechnung
enthält und die Endrechnung die in den Anzahlungsrechnungen ausgewiesene Umsatzsteuer in Abzug bringt, die
beantragte Vergütung aber den Gesamtbetrag der Vorsteuerbeträge umfasst.


11


1. Nach § 18 Abs. 9 UStG, der die Art. 170 f. der Richtlinie 2006/112/EG des Rates vom 28.11.2006 über das
gemeinsame Mehrwertsteuersystem in nationales Recht umsetzt, kann das Bundesministerium der Finanzen (BMF)
mit Zustimmung des Bundesrates zur Vereinfachung des Besteuerungsverfahrens durch Rechtsverordnung die
Vergütung der Vorsteuerbeträge an im Ausland ansässige Unternehmer, abweichend von § 16 UStG und von § 18
Abs. 1 bis 4 UStG, in einem besonderen Verfahren regeln. Das BMF hat von dieser Verordnungsermächtigung in
§§ 59 ff. UStDV Gebrauch gemacht.


12


a) Gemäß § 59 Satz 1 Nr. 1 Alternative 1 UStDV ist die Vergütung der abziehbaren Vorsteuerbeträge (§ 15 UStG) an
im Ausland ansässige Unternehmer abweichend von § 16 und § 18 Abs. 1 bis 4 UStG nach den §§ 60 bis 61a UStDV
durchzuführen, wenn der Unternehmer im Vergütungszeitraum im Inland keine Umsätze im Sinne des § 1 Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 und Nr. 5 UStG ausgeführt hat.


13


b) Der Vergütungsantrag gilt ‑‑neben weiteren Voraussetzungen‑‑ nur dann als vorgelegt, wenn der Unternehmer
alle Angaben gemacht hat, die in den Art. 8 und 9 Abs. 1 der Richtlinie 2008/9/EG in der jeweils geltenden Fassung
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gefordert werden (§ 61 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 UStDV). Die Vergütung ist nach § 61 Abs. 2 Satz 1 UStDV binnen neun
Monaten nach Ablauf des Kalenderjahres, in dem der Vergütungsanspruch entstanden ist, zu beantragen.


Unionsrechtliche Grundlage dieser Vorschriften ist Art. 15 Abs. 1 Unterabs. 1 der Richtlinie 2008/9/EG, nach dem der
Erstattungsantrag dem Mitgliedstaat, in dem der Steuerpflichtige ansässig ist, spätestens am 30.09. des auf den
Erstattungszeitraum folgenden Kalenderjahres vorliegen muss und nur dann als vorgelegt gilt, wenn der
Antragsteller alle in den Art. 8, 9 und 11 der Richtlinie 2008/9/EG geforderten Angaben gemacht hat.


15


c) Nach Art. 8 Abs. 2 der Richtlinie 2008/9/EG sind für jeden Mitgliedstaat der Erstattung und für jede Rechnung
oder jedes Einfuhrdokument verschiedene Angaben zu machen, zu denen unter anderem der Name und die
vollständige Anschrift des Lieferers oder Dienstleistungserbringers (Art. 8 Abs. 2 Buchst. a der Richtlinie 2008/9/EG),
das Datum und die Nummer der Rechnung oder des Einfuhrdokuments (Art. 8 Abs. 2 Buchst. d der Richtlinie
2008/9/EG), die Steuerbemessungsgrundlage und der Mehrwertsteuerbetrag in der Währung des Mitgliedstaats der
Erstattung (Art. 8 Abs. 2 Buchst. e der Richtlinie 2008/9/EG) sowie die Art der erworbenen Gegenstände und
Dienstleistungen aufgeschlüsselt nach den Kennziffern gemäß Art. 9 der Richtlinie 2008/9/EG (Art. 8 Abs. 2
Buchst. h der Richtlinie 2008/9/EG) gehören.


16


d) Gemäß § 18 Abs. 9 Satz 2 Nr. 4 UStG i.V.m. § 61 Abs. 2 Satz 3 UStDV sind dem Vergütungsantrag die Rechnungen
und Einfuhrbelege als eingescannte Originale vollständig beizufügen, wenn das Entgelt für den Umsatz oder die
Einfuhr mindestens 1.000 €, bei Rechnungen über den Bezug von Kraftstoffen mindestens 250 € beträgt.


17


Unionsrechtlich beruht dies auf Art. 10 der Richtlinie 2008/9/EG. Danach kann der Mitgliedstaat der Erstattung
unbeschadet der Informationsersuchen gemäß Art. 20 der Richtlinie 2008/9/EG verlangen, dass der Antragsteller
zusammen mit dem Erstattungsantrag auf elektronischem Wege eine Kopie der Rechnung oder des
Einfuhrdokuments einreicht, falls sich die Steuerbemessungsgrundlage auf einer Rechnung oder einem
Einfuhrdokument auf mindestens 1.000 € oder den Gegenwert in der jeweiligen Landeswährung beläuft; bei einer
Rechnung über Kraftstoff beträgt dieser Schwellenwert 250 € oder den Gegenwert in der jeweiligen
Landeswährung.


18


2. Das FG hat zu Recht entschieden, dass die Frist des § 61 Abs. 2 Satz 1 UStDV von der Klägerin auch hinsichtlich
der Vorsteuerbeträge gewahrt wurde, die in den Anzahlungsrechnungen ausgewiesen und in den Endrechnungen in
Abzug gebracht wurden.


19


a) Bei einer Endrechnung, in der nach § 14 Abs. 5 Satz 2 UStG die vor Ausführung der Lieferung oder sonstigen
Leistung vereinnahmten Teilentgelte und die auf sie entfallenden Steuerbeträge abzusetzen sind, ergibt sich der
Vorsteuerabzug nur aus der dort ausgewiesenen Umsatzsteuer, die nach Abzug der bereits in den
Anzahlungsrechnungen enthaltenen Umsatzsteuer verbleibt (Urteil des Bundesfinanzhofs ‑‑BFH‑‑ vom 05.09.2019 -
V R 38/17, BFHE 266, 425, BStBl II 2022, 696, Rz 19; vgl. auch BFH-Urteil vom 11.04.2002 - V R 26/01, BFHE 198,
238, BStBl II 2004, 317, unter II.1.b). Demgemäß gilt der Vergütungsantrag hinsichtlich des Vorsteuerbetrags, der in
einer Anzahlungsrechnung ausgewiesen ist, nur dann nach § 61 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 UStDV als vorgelegt, wenn der
Antrag auch für die Anzahlungsrechnung die in § 61 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 UStDV geforderten Angaben enthält, da
diese Angaben für "jede" Rechnung zu machen sind (Art. 8 Abs. 2 der Richtlinie 2008/9/EG).


20


b) In Fällen, in denen sowohl die Anzahlungsrechnung und deren Zahlung als auch die nach der Ausführung der
Leistung erteilte Endrechnung denselben Vergütungszeitraum betreffen, kann der Antrag aber auch dann die nach
Art. 8 Abs. 2 der Richtlinie 2008/9/EG erforderlichen Angaben enthalten, wenn der Antrag ‑‑wie im Streitfall‑‑
lediglich Angaben zu der Endrechnung, in der die in der Anzahlungsrechnung ausgewiesene Umsatzsteuer in Abzug
gebracht wurde, enthält, die beantragte Vergütung aber den Gesamtbetrag der Vorsteuerbeträge einschließlich der
sich aus den Anzahlungsrechnungen ergebenden Vorsteuerbeträge ‑‑und nicht nur den Restbetrag aus der
Endrechnung‑‑ umfasst.


21


aa) Das Recht auf Vorsteuerabzug ‑‑und damit auch der Erstattungsanspruch‑‑ ist integraler Bestandteil des
Mechanismus der Mehrwertsteuer und kann grundsätzlich nicht eingeschränkt werden (z.B. EuGH-Urteil Sea Chefs
Cruise Services vom 02.05.2019 - C-133/18, EU:C:2019:354, Rz 36). Insoweit bleiben die Angaben des Art. 8 Abs. 2
der Richtlinie 2008/9/EG ‑‑trotz ihrer Bedeutung für das ordnungsgemäße Funktionieren des
Mehrwertsteuersystems‑‑ formelle Voraussetzungen, die unter bestimmten Umständen gemäß den Grundsätzen der
Neutralität und der Verhältnismäßigkeit der Anwendung der materiellen Voraussetzungen des Anspruchs auf
Erstattung den Vorrang einräumen müssen (vgl. EuGH-Urteil Bundeszentralamt für Steuern vom 17.12.2020 - C-
346/19, EU:C:2020:1050, Rz 44 zu der nach Art. 8 Abs. 2 Buchst. d der Richtlinie 2008/9/EG anzugebenden Nummer
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der Rechnung). Anderes gilt jedoch, wenn der Verstoß gegen die formellen Anforderungen den sicheren Nachweis
verhindert hat, dass die materiellen Anforderungen erfüllt wurden (EuGH-Urteil Kommission/Deutschland vom
18.11.2020 - C-371/19, EU:C:2020:936, Rz 81 und 88).


bb) Die Klägerin ist nach § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 3 UStG auch hinsichtlich des in den Anzahlungsrechnungen
gesondert ausgewiesenen Steuerbetrags zum Vorsteuerabzug berechtigt (vgl. BFH-Urteil vom 05.09.2019 -
V R 38/17, BFHE 266, 425, BStBl II 2022, 696, Rz 19). Da nach den ‑‑den Senat bindenden (§ 118 Abs. 2 FGO)‑‑
Feststellungen des FG alle Zahlungen im Vergütungszeitraum erfolgten, sind insoweit die materiellen
Voraussetzungen des von der Klägerin mit dem streitgegenständlichen Antrag geltend gemachten
Vergütungsanspruchs erfüllt. Da hiervon auch die Beteiligten ausgehen, sieht der Senat insoweit von weiteren
Ausführungen ab.


23


cc) Der sichere Nachweis des Bestehens des Anspruchs auf Vergütung der Vorsteuerbeträge aus den
Anzahlungsrechnungen wurde im Streitfall durch die Besonderheiten der Antragstellung nicht verhindert.


24


(1) Zwar hat die Klägerin innerhalb der Frist des § 61 Abs. 2 Satz 1 UStDV keine ausdrücklich die
Anzahlungsrechnungen betreffenden Angaben gemacht, das heißt, der Vergütungsantrag enthielt insbesondere
nicht eigenständig ‑‑wie jedoch grundsätzlich nach Art. 8 Abs. 2 Buchst. d der Richtlinie 2008/9/EG erforderlich‑‑
das Datum und die Nummer dieser Rechnungen. Hingegen lagen ‑‑was zwischen den Beteiligten unstreitig ist‑‑ in
Bezug auf die Endrechnungen sämtliche von Art. 8 Abs. 2 der Richtlinie 2008/9/EG geforderten Angaben vor. Im
Hinblick darauf, dass sowohl die Anzahlungsrechnung und deren Zahlung als auch die nach der Ausführung der
Leistung erteilte Endrechnung denselben Vergütungszeitraum betrafen, enthielt der den Gesamtbetrag der
Vorsteuerbeträge umfassende Antrag der Klägerin damit zugleich in Bezug auf die Anzahlungsrechnungen die
sonstigen in Art. 8 Abs. 2 der Richtlinie 2008/9/EG geforderten Angaben, das heißt insbesondere den Namen und
die vollständige Anschrift des Lieferers oder Dienstleistungserbringers (Art. 8 Abs. 2 Buchst. a der Richtlinie
2008/9/EG) und die Art der erworbenen Gegenstände und Dienstleistungen (Art. 8 Abs. 2 Buchst. h der Richtlinie
2008/9/EG).


25


(2) Da hiermit ‑‑vergleichbar dem Fall fehlerhafter Angaben zur Nummer der Rechnung im Sinne des Art. 8 Abs. 2
Buchst. d der Richtlinie 2008/9/EG im Vergütungsantrag (vgl. EuGH-Urteil Bundeszentralamt für Steuern vom
17.12.2020 - C-346/19, EU:C:2020:1050, Rz 51)‑‑ sämtliche Angaben vorlagen, die für die Feststellung erforderlich
sind, dass der Steuerpflichtige die Mehrwertsteuer schuldet, erfordern die Grundsätze der Neutralität und der
Verhältnismäßigkeit, dass das BZSt den Antrag auch hinsichtlich der in den Anzahlungsrechnungen enthaltenen
Umsatzsteuer im Sinne von Art. 15 Abs. 1 Unterabs. 1 Satz 2 der Richtlinie 2008/9/EG ‑‑und damit auch im Sinne
des § 61 Abs. 1 Satz 2 UStDV‑‑ als "vorgelegt" betrachtet und die in Art. 20 Abs. 1 der Richtlinie 2008/9/EG
eingeräumte Befugnis ausübt, zusätzliche Informationen anzufordern.


26


(3) Damit wird zugleich dem Grundsatz der guten Verwaltung Rechnung getragen. Dieser verlangt von einer
Verwaltungsbehörde bei der Durchführung von Unionsrecht ‑‑und damit auch im Rahmen der Durchführung des in
der Richtlinie 2008/9/EG vorgesehenen Vorsteuervergütungsverfahrens (z.B. EuGH-Urteil Slovenské Energetické
Strojárne vom 16.05.2024 - C-746/22, EU:C:2024:403, Rz 50)‑‑, bei Ausübung der ihr obliegenden Kontrollpflichten
eine sorgfältige und unvoreingenommene Prüfung aller relevanten Gesichtspunkte vorzunehmen, so dass sie
sicherstellt, dass sie bei Erlass ihrer Entscheidung insoweit über möglichst vollständige und verlässliche
Informationen verfügt (z.B. EuGH-Urteil Agrobet CZ vom 14.05.2020 - C-446/18, EU:C:2020:369, Rz 44).


27


Daher ist im Vorsteuervergütungsverfahren, im Rahmen dessen dem Antragsteller innerhalb von vier Monaten ab
Eingang des Erstattungsantrags mitzuteilen ist, ob die Erstattung gewährt oder der Erstattungsantrag abgewiesen
wird (Art. 19 Abs. 2 der Richtlinie 2008/9/EG), in Fällen, in denen der in den dem Erstattungsantrag beigefügten
Rechnungen ausgewiesene Betrag die beantragte Erstattung übersteigt, der Antragsteller aufzufordern, einen
Berichtigungsantrag zu stellen, der als zum Zeitpunkt der Einreichung des ursprünglichen Antrags eingereicht gilt
(EuGH-Urteil CHEP Equipment Pooling vom 21.10.2021 - C-396/20, EU:C:2021:867, Rz 49 und 53).


28


Ergibt sich ‑‑wie im Streitfall‑‑ der zur Vergütung gestellte Steuerbetrag aus dem Gesamtbetrag einer Endrechnung,
in der Steuerbeträge aus im selben Erstattungszeitraum erteilten Anzahlungsrechnungen abgesetzt wurden, und
umfasst die beantragte Erstattung den Gesamtbetrag der Steuerbeträge, folgt aus der vorstehenden Rechtsprechung
‑‑gleichsam spiegelbildlich‑‑, dass der Antrag ‑‑bei Anwendung von Art. 15 Abs. 1 der Richtlinie 2008/9/EG und § 61
Abs. 1 Satz 2 UStDV‑‑ auch als Antrag in Bezug auf die in den Anzahlungsrechnungen ausgewiesene gesetzlich
geschuldete Steuer anzusehen ist, der zudem auch insoweit als fristgerecht gestellt gilt.
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Quelle: www.bundesfinanzhof.de


(4) Abweichendes folgt nicht aus § 60 Satz 4 UStDV. Zwar können danach Unternehmer, die einen Vergütungsantrag
für das Kalenderjahr oder für den letzten Zeitraum des Kalenderjahres gestellt haben, für das betreffende Jahr
einmalig einen weiteren Vergütungsantrag stellen, in welchem ausschließlich abziehbare Vorsteuerbeträge
aufgenommen werden dürfen, die in den gestellten Vergütungsanträgen nicht enthalten sind (sogenannter "fünfter
Antrag", vgl. BRDrucks 535/14, S. 16). Auch können Anzahlungsrechnungen, die dasselbe Kalenderjahr wie die
Endrechnung betreffen, zum Gegenstand eines solchen ‑‑weiteren‑‑ Antrags gemacht werden. Da für diesen jedoch
ebenfalls die Frist des § 61 Abs. 2 Satz 1 UStDV maßgeblich ist, kann ein Antragsteller, der erst durch die (Teil-
)Ablehnung des auf die Endrechnung bezogenen Antrags über die Erforderlichkeit eines weiteren Antrags in
Kenntnis gesetzt würde, hierauf nicht verwiesen werden.


30


3. Dies zu Grunde gelegt, hat das FG der Klage zu Recht stattgegeben. Da ‑‑Gegenteiliges ist weder vorgebracht,
festgestellt noch ersichtlich‑‑ die weiteren Voraussetzungen für eine Vorsteuervergütung vorliegen, ist der von der
Klägerin im besonderen Verfahren gemäß § 18 Abs. 9 UStG i.V.m. §§ 59 ff. UStDV geltend gemachte Anspruch auf
Erstattung auch hinsichtlich der streitgegenständlichen Vorsteuerbeträge aus den Anzahlungsrechnungen
begründet.


31


a) Es ist ‑‑wovon auch das FG ausgegangen ist‑‑ für die Beurteilung der Frage, ob die Frist des § 61 Abs. 2 Satz 1
UStDV eingehalten wurde, unerheblich, dass dem Vergütungsantrag die Anzahlungsrechnungen nicht beigefügt
wurden.


32


aa) Da Art. 15 Abs. 1 Unterabs. 1 Satz 2 der Richtlinie 2008/9/EG ausdrücklich vorsieht, dass "[der] Erstattungsantrag
(…) nur dann als vorgelegt [gilt], wenn der Antragsteller alle in den Artikeln 8, 9 und 11 geforderten Angaben
gemacht hat", folgt daraus, dass der Umstand, dass ein Antragsteller unter Verstoß gegen die vom Mitgliedstaat
gemäß Art. 10 der Richtlinie 2008/9/EG insoweit auferlegte Pflicht seinem Erstattungsantrag keine Kopie der
Rechnung beigefügt hat, nicht dazu führen kann, dass der Erstattungsantrag als nicht vorgelegt angesehen wird
(EuGH-Urteil Kommission/Deutschland vom 18.11.2020 - C-371/19, EU:C:2020:936, Rz 87).


33


bb) Daher muss der Antrag im Streitfall ebenso in Bezug auf die in Anzahlungsrechnungen enthaltene Umsatzsteuer
als "vorgelegt" und diese damit als Gegenstand des Vergütungsantrags anzusehen sein, wenn dem
Vergütungsantrag lediglich die Kopie der Endrechnung beigefügt wurde; darf ein Antrag schon nicht bei einem
gänzlichen Fehlen einer nach § 18 Abs. 9 Satz 2 Nr. 4 UStG i.V.m. § 61 Abs. 2 Satz 3 UStDV beizufügenden Rechnung
abgelehnt werden, muss dies erst recht im Streitfall gelten, in dem dem Antrag eine Endrechnung beigefügt wurde,
aus der die in den Anzahlungsrechnungen ausgewiesene Umsatzsteuer hervorgeht.


34


b) Schließlich steht es dem Klageanspruch nicht entgegen, dass gegebenenfalls Rückfragen seitens des BZSt
erforderlich waren, um über den Vorsteuervergütungsantrag abschließend entscheiden zu können. Soweit die
Klägerin erst nach Ablauf der Antragsfrist im außergerichtlichen Rechtsbehelfsverfahren die Anzahlungsrechnungen
vorgelegt hat und Angaben zu deren Zahlung gemacht hat, handelt es sich um eine sowohl unabhängig von den
Formvorschriften als auch unabhängig von der Antragsfrist noch mögliche Ergänzung der Antragsangaben.


35


4. Ein Vorabentscheidungsersuchen gemäß Art. 267 des Vertrags über die Arbeitsweise der Europäischen Union ist
nicht veranlasst (vgl. zu den Voraussetzungen EuGH-Urteile CILFIT u.a. vom 06.10.1982 - 283/81, EU:C:1982:335,
Rz 21; Consorzio Italian Management und Catania Multiservizi vom 06.10.2021 - C-561/19, EU:C:2021:799, Rz 66).
Insbesondere bestehen für den Senat keine Zweifel an der Auslegung des Art. 15 Abs. 1 Unterabs. 1 Satz 2 der
Richtlinie 2008/9/EG, beruht diese doch lediglich auf der Anwendung der in den EuGH-Urteilen Bundeszentralamt
für Steuern vom 17.12.2020 - C-346/19, EU:C:2020:1050 und Kommission/Deutschland vom 18.11.2020 - C-371/19,
EU:C:2020:936 aufgestellten Grundsätze auf den Einzelfall.


36


5. Die Kostenentscheidung folgt aus § 135 Abs. 2 FGO.37
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Nach Erörterungen mit den obersten Finanzbehörden der Länder wird das BMF-


Schreiben vom 10. Mai 2022 (BStBl I S. 668) wie folgt neu gefasst. Ausführungen zu 


Einkünften aus nichtselbständiger Arbeit und zum Lohnsteuerabzug im Zusammenhang 


mit der Gewährung von Kryptowerten im Rahmen eines Dienstverhältnisses sind nicht 


Gegenstand dieses BMF-Schreibens. 


 


I. Erläuterungen 


 


1. Kryptowerte  


1 Ein Kryptowert ist die digitale Darstellung eines Wertes oder eines Rechts, der bzw. das 


unter Verwendung der Distributed-Ledger-Technologie (DLT) oder einer ähnlichen 


Technologie elektronisch übertragen und gespeichert werden kann. 


 


2. Differenzierung nach Funktion 


2 Der technische Aufbau und die technische Entwicklung von Krypowerten sind 


vielgestaltig. Da die Besteuerung dem zugrunde zu legenden Lebenssachverhalt folgt,  


§§ 1, 88 Abgabenordnung (AO), ist die ertragsteuerrechtliche Beurteilung nach der 


Funktion des Kryptowertes vorzunehmen. 


 


3 Vor diesem Hintergrund kann zur Unterscheidung von Kryptowerten auf die folgende 


Differenzierung zurückgegriffen werden: 


 


• Currency oder Payment Token sind Kryptowerte, die als Tauschmittel eingesetzt, 


aber auch zu Spekulationszwecken gehalten werden. Sie werden nicht von einer 


Zentralbank oder öffentlichen Stelle emittiert oder garantiert und haben daher 


nicht den gesetzlichen Status einer Währung, werden aber – wirtschaftlich 
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betrachtet – als Tauschmittel akzeptiert. Zu den bekanntesten Currency Token 


gehören beispielsweise Bitcoin und Ether. Die Internetseite 


https://www.coinmarketcap.com/de listet weitere Beispiele auf. In Gebrauch sind 


ferner die Bezeichnungen „Kryptowährung“ und „virtuelle Währung“; 


 


• Utility Token sind Kryptowerte, die bestimmte Nutzungsrechte (z. B. Zugang zu 


einem gegebenenfalls noch zu schaffenden Netzwerk) oder einen Anspruch 


darauf vermitteln, sie gegen eine bestimmte, gegebenenfalls noch zu schaffende 


Ware oder Dienstleistung einzutauschen. Utility Token können auch 


Stimmrechte zur Änderung der Software und damit der Funktionalität der Ware 


oder der Dienstleistung vermitteln; 


 


• Security Token sind Kryptowerte, die ihrer Funktion nach mit herkömmlichen 


Wertpapieren vergleichbar sind. 


 


4 Kryptowerte können auch eine Kombination aus den zuvor beschriebenen Kategorien 


beinhalten (hybride Kryptowerte). Für die ertragsteuerrechtliche Einordnung ist jeder 


Kryptowert unabhängig von seiner Bezeichnung zu würdigen. So wäre beispielsweise ein 


Utility Token, der zusätzlich die Funktion eines Tauschmittels hat, bei der Verwendung 


als Tauschmittel ertragsteuerrechtlich wie ein Currency Token zu behandeln.  


 


5 Auf die Besonderheiten nicht-fungibler Kryptowerte (sog. Non-Fungible-Token, NFT) 


wird in der vorliegenden Fassung des BMF-Schreibens nicht eingegangen. Einem NFT ist 


ein Individualisierungsmerkmal zugeordnet, während fungible Kryptowerte einer 


Handelsbezeichnung (z. B. Bitcoin, Ether) jeweils eine Gesamtheit von identischen und 


untereinander austauschbaren Einheiten bilden. Damit ist ein NFT ein einzigartiger 


Kryptowert, der nicht mit anderen Kryptowerten fungibel ist. Der Anwendungsbereich 


von NFT umfasst derzeit insbesondere digitale Kunst und Sammlerstücke, ist darauf aber 


nicht begrenzt. 


 


3. Blockchain  


6 Eine Blockchain ist eine in der Regel keiner zentralen Kontrolle unterliegende 


Datenbank mit mehreren Beteiligten, die die Distributed-Ledger-Technologie (DLT) 


verwendet. Ein Distributed Ledger ist ein Informationsspeicher, der über eine Reihe von 


DLT-Knoten („Nodes“, z. B. ein an das Internet angeschlossener Computer) gemeinsam 



https://www.coinmarketcap.com/de





 


Seite 5 von 34 


 


genutzt und zwischen den DLT-Knoten über einen Konsensmechanismus synchronisiert 


wird. Er ist so konzipiert, dass die Einträge manipulationssicher und unveränderbar sind 


und nur Hinzufügungen erlauben. Im Kontext von Kryptowerten ist eine Blockchain 


eine dezentrale Datenbank auf der Grundlage der DLT, in der insbesondere alle 


bestätigten Transaktionen festgehalten werden, vergleichbar mit einem dezentral 


geführten Kassenbuch. Diese Transaktionsdaten werden in Blöcken mit 


fortzuschreibender Nummerierung zusammengefasst, vergleichbar einer Kette, an deren 


Ende fortwährend neue Blöcke hinzugefügt werden. Der Block, mit dem die Blockchain 


beginnt, wird als Genesisblock oder Block 0 bezeichnet. Jeder Block enthält mit dem 


sogenannten Hash-Wert eine lange kryptografische Zeichenfolge, die sich aus dem 


Inhalt seines Vorgängerblocks errechnet. In die Berechnung fließt also auch der  


Hash-Wert des Vorgängerblocks ein, der seinerseits aus dem davorliegenden Block 


errechnet wurde. Dies hat zur Folge, dass eine spätere Veränderung eines in die 


Berechnung eingeflossenen Wertes (beispielsweise einer in einem Block aufgeführten 


Transaktion) dazu führt, dass die Hash-Werte nicht mehr mit denen der unverfälschten 


Blockchain übereinstimmen und die Manipulation für jeden sichtbar wird. 


 


4. Erwerb von Kryptowerten im Rahmen der Blockerstellung 


7 Bei vielen Blockchains wird für das Zusammenführen von Transaktionen in neuen 


Blöcken und das Anfügen derselben an die Blockchain eine Gegenleistung in Form von 


neu ausgeschütteten Kryptowerten (Block reward, Blockbelohnung) gewährt, die 


üblicherweise über sogenannte Coinbase-Transaktionen übertragen wird. In diesen 


Fällen ist die erste Transaktion eines Blocks zugunsten der oder des Blockerstellenden 


vorformuliert. Regelmäßig vereinnahmen die Blockerstellenden zudem 


Transaktionsgebühren für in den Block aufgenommene Transaktionen. 


 


8 Für das Anhängen eines neuen Blocks gibt es unterschiedliche Verfahren. Derzeit am 


weitesten verbreitet sind Proof of Work, in Anlehnung an das Goldschürfen Mining 


genannt, und Proof of Stake. Proof of Stake wird in Abgrenzung zum Mining auch als 


Forging oder Minting bezeichnet, das heißt als Schmieden oder Prägen, zum Teil auch 


generalisierend als Staking. Die Blockerstellenden werden beim Proof of Stake Forger 


oder Validatoren genannt. Das vorliegende Schreiben nutzt für den Fall der 


Blockerstellung durch Proof of Stake den Begriff des Forging. 
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a) Proof of Work (Mining) 


9 Beim sogenannten Proof of Work ist zur Blockerstellung berechtigt, wer zuerst durch 


Ausprobieren eine Zufallszahl (sogenannte Nonce, „number that can only be used once“) 


findet, aus der sich zusammen mit den für den Block ausgewählten Transaktionen und 


dem Hash-Wert des Vorgängerblocks ein Hash-Wert ergibt, der mit einer bestimmten 


Anzahl von Nullen beginnt. Durch die Festlegung, mit wie vielen Nullen der Hash-Wert 


anfängt, lassen sich die Schwierigkeit und damit auch die Dauer der Suche steuern.  


 


10 Aufgrund der Rechnerleistung, die benötigt wird, um durch Ausprobieren verschiedener 


Zufallszahlen eine Nonce zu finden, schließen sich die als Miner bezeichneten 


Blockerstellenden oftmals in Pools zusammen. Sie leisten anteilig ihren Beitrag an der 


erforderlichen Rechnerleistung, indem sie innerhalb der Spanne der ihnen zugewiesenen 


möglichen Nonces versuchen, einen Hash-Wert zu finden (Mining-Pool). Werden in 


einem Mining-Pool Kryptowerte ausgeschüttet, werden diese entsprechend eines 


festgelegten Schlüssels auf die beteiligten Miner verteilt. Die Betreiberinnen und 


Betreiber des Mining-Pools übernehmen eine koordinierende Rolle.  


 


11 Daneben betreiben Cloud-Mining-Dienste sogenannte Serverfarmen, die auf Mining 


spezialisiert sind. Sie verkaufen oder vermieten Anteile ihrer Kapazitäten an Personen, 


die diese dann zum Mining nutzen.  


 


b) Proof of Stake (Forging)  


12 Beim sogenannten Proof of Stake erfolgt die Auswahl der oder des nächsten 


Blockerstellenden in der Regel über eine gewichtete Zufallsauswahl. Die Chance, einen 


Block an die Blockchain anfügen zu dürfen und die Blockbelohnung nebst 


Transaktionsgebühren zu vereinnahmen, steigt je nach Ausgestaltung z. B. mit der 


Teilnahmedauer und/oder Zahl der eingesetzten Kryptowerte (dem „Stake“). Beim Stake 


handelt es sich um eine Anzahl von Kryptowerten, die die Inhaberinnen und Inhaber für 


einen bestimmten Zeitraum sperren, sodass sie in der Regel nicht auf sie zugreifen 


können, und mit denen die Blockerstellenden gegenüber dem Netzwerk nachweisen, 


Interesse an einer ordnungsgemäßen Blockerstellung zu haben. Werden bei der 


Blockerstellung Fehler gemacht oder Manipulationen vorgenommen, können die als 


Stake eingesetzten Kryptowerte je nach Ausgestaltung des Protokolls gegebenenfalls 


eingezogen oder gelöscht werden.  
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5. (Passives) Staking und die Unterscheidung zur Blockerstellung mittels Proof of 


Stake (Forging) 


13 Nach der Grundidee des Proof of Stake nutzen die Blockerstellenden (Forger, auch 


Validatoren genannt) nur ihre eigenen Kryptowerte als Stake. Vielfach stellen aber auch 


Personen Kryptowerte für einen Stake bereit, ohne selbst als Forger an der 


Blockerstellung beteiligt zu sein. In der Regel geschieht dies über die Teilnahme an 


sogenannten Staking-Pools, die als solche bereits im jeweiligen Blockchain-Protokoll 


vorgesehen sind. Die Kryptowerte des Stakes werden dabei gesperrt, aber nicht 


übertragen. Ein Staking-Pool hat eine höhere Wahrscheinlichkeit, als nächster Forger 


ausgewählt zu werden. Die Teilnehmenden erhalten eine Vergütung von den Forgern, 


die die Blockbelohnung und die Transaktionsgebühren vereinnahmen. In der Regel ist 


ein sogenanntes Claiming erforderlich, das heißt das aktive Einfordern der im System 


bereitgestellten Vergütung durch den Teilnehmenden. In anderen Fällen wird die 


Vergütung den Teilnehmenden ohne ihr Zutun unmittelbar gutgeschrieben. Auch einige 


zentrale Handelsplattformen bieten die Möglichkeit der Teilnahme an einem  


Staking-Pool (Plattform-Staking). In der Praxis wird teilweise nicht zwischen der 


Tätigkeit der Forger und der bloßen Bereitstellung eines Stakes ohne Übernahme der 


Blockerstellung unterschieden und für beide Vorgänge generalisierend der Begriff des 


Staking verwendet oder lediglich zwischen „aktivem Staking“ und „passivem Staking“ 


differenziert. Das vorliegende Schreiben nutzt den Begriff des (passiven) Stakings für die 


Bereitstellung eines Stakes ohne Übernahme der Blockerstellung. 


 


6. Masternode 


14 Jedes Blockchain-Netzwerk besteht aus unterschiedlichen Nodes (vgl. Randnummer 6), 


welche die Funktionen des Netzwerks übernehmen, etwa die Speicherung einer 


vollständigen Kopie einer Blockchain oder die Blockerstellung. Eine Masternode hat 


darüber hinausgehende zusätzliche Aufgaben wie das Verarbeiten von anonymen und 


vertraulichen Transaktionen oder von Sofort-Transaktionen. Zudem sind 


Betreiberinnen und Betreiber einer Masternode oft berechtigt, an 


Entscheidungsprozessen zu Regelungen für den Aufbau und die Ablauforganisation von 


Blockchains (Governance) teilzunehmen und Stimmrechte auszuüben. Welche Aufgaben 


und Stimmrechte eine Masternode vermittelt, kann je nach Blockchain sehr 


unterschiedlich ausfallen und hängt vom jeweiligen Protokoll ab. 
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15 Abhängig von der Ausgestaltung der jeweiligen Blockchain wird der Betrieb der 


Masternode auch vergütet. Um eine Masternode zu betreiben, muss in den meisten 


Fällen eine bestimmte Anzahl von Kryptowerten an sie gekoppelt werden. Werden die 


Kryptowerte von der Masternode gelöst, verliert diese ihre Funktion und die 


Betreiberinnen und Betreiber das Recht auf eine Vergütung.  


 


7. Wallets, Schlüssel und Transaktionen; dezentrale Finanzmärkte und 


Handelsplattformen  


16 Für das Empfangen, Halten und Transferieren von Kryptowerten wird in der Regel eine 


Wallet benötigt (siehe aber Randnummer 20 zu zentralen Handelsplattformen).  


 


17 Wörtlich übersetzt bedeutet Wallet Geldbörse oder Brieftasche. Eine genauere 


Übersetzung wäre jedoch Schlüsselbund. In der Wallet selbst werden keine Kryptowerte 


gehalten, diese verbleiben stets in der Blockchain. Vielmehr handelt es sich um eine 


Anwendung zum Erzeugen, Verwalten und Speichern privater und öffentlicher 


Schlüssel. 


 


18 Der öffentliche Schlüssel dient der Zuordnung der Kryptowerte in der 


zugrundeliegenden Blockchain. Er ist mit einer Bankverbindung (IBAN) oder  


E-Mail-Adresse vergleichbar und fungiert insbesondere als Empfangsadresse für 


Transaktionen. Bei einer öffentlichen Blockchain kann im Normalfall jeder die Zahl der 


einem bestimmten öffentlichen Schlüssel zugeordneten Kryptowerte und alle über 


diesen Schlüssel durchgeführten Transaktionen einsehen. Der private Schlüssel ist nur 


den Inhaberinnen und Inhabern bekannt. Er dient als Passwort beziehungsweise der 


Erzeugung digitaler Unterschriften für Transaktionen (vgl. Randnummer 21). Zu jedem 


privaten Schlüssel kann es mehrere öffentliche Schlüssel geben. 


 


19 Die Zahl der Wallets einer Person ist nicht beschränkt. In der Regel wird für jede 


Blockchain eine eigene Wallet benötigt, da die öffentlichen Schlüssel abhängig von der 


zugrundeliegenden Blockchain sind. Die Wallet wird auf dem Rechner als 


Softwareanwendung (Software Wallet) installiert oder steht als sogenannte Hardware 


Wallet wie eine externe Festplatte oder ein USB-Stick zur Verfügung. Darüber hinaus 


kann eine Wallet durch einen Ausdruck auf Papier oder als elektronisches Dokument 


erzeugt werden (Paper Wallet). Es kann auch auf Online-Angebote zurückgegriffen 


werden, bei denen die Wallet über den Browser aufgerufen wird. In diesen Fällen 
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verwahren teilweise die Anbieter die öffentlichen und privaten Schlüssel; in einigen 


Fällen wird zudem abweichend von der obigen Darstellung eine gemeinsame Wallet für 


eine Vielzahl von Personen genutzt.  


 


20  Mit Hilfe einer Software-Wallet oder eines Block-Explorers – einer Art Suchmaschine für 


Blockchains – können die vergangenen Transaktionen verfolgt werden. Allerdings muss 


der gespeicherte Zu- und Abgang der Kryptowerte nicht mit dem ertragsteuerrechtlich 


relevanten Anschaffungs- oder Veräußerungszeitpunkt übereinstimmen. Hintergrund 


ist, dass Kryptowerte regelmäßig über sogenannte zentrale Handelsplattformen 


(Centralized Exchanges, CEX) wie z. B. Kraken, Coinbase, Bitpanda oder Bison gehandelt 


werden. Hierbei werden Kryptowerte zum personalisierten Account einer zentralen 


Handelsplattform transferiert und erst zu einem der Veräußerung beziehungsweise 


Anschaffung über die Plattform nachgehenden Zeitpunkt zurück in die eigene Wallet 


gebucht. Für den Anschaffungs- oder Veräußerungszeitpunkt ist dann der Zeitpunkt des 


Handels über die zentrale Handelsplattform ausschlaggebend. Das Gleiche gilt, wenn 


Steuerpflichtige keine eigene Wallet verwenden, sondern die Kryptowerte ausschließlich 


über eine zentrale Handelsplattform halten und handeln. 


 


20a Auf dezentralen Finanzmärkten (oft Decentralized Finance, kurz DeFi, genannt) sollen 


Marktteilnehmende direkt mit der Blockchain ohne Zwischenschaltung eines 


Intermediärs interagieren können. Auf solchen dezentralen Finanzmärkten werden 


finanzwirtschaftliche Dienstleistungen angeboten, die auf der Programmierbarkeit der 


zugrundeliegenden Blockchain basieren und oft durch sogenannte Smart Contracts 


implementiert sind. Smart Contracts (wörtlich: „intelligente Verträge“) sind keine 


Verträge im Rechtssinne. Vielmehr handelt es sich um auf der jeweiligen Blockchain 


gespeicherte Programmcodes, die bestimmte Interaktionen in Abhängigkeit vom 


Eintreten vorher definierter Ereignisse automatisiert ausführen, z. B. den Transfer eines 


bestimmten Kryptowertes A beim Erhalt einer bestimmten Menge an Kryptowerten B. 


Sogenannte dezentrale Handelsplattformen (Decentralized Exchanges, DEX) stellen 


lediglich die Infrastruktur der programmierten Blockchain zur Verfügung. Der Handel 


erfolgt über eine Verkettung von Smart Contracts, die den Nutzerinnen und Nutzern 


beispielsweise die Bereitstellung von Kryptowerten zum Austausch (Peer-to-Peer,  


Peer-to-Pool) ermöglichen. 
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21 Im Rahmen einer Blockchain-Transaktion wird zunächst eine Dateneinheit erstellt, die 


den Hash-Wert des öffentlichen Schlüssels der Empfängerin oder des Empfängers, einen 


Hash-Wert über die Dateneinheit der vorherigen Transaktion(en) und eine mit dem 


privaten Schlüssel erzeugte Signatur über beide Hash-Werte enthält. Die so generierte 


Transaktion wird anschließend an einen (Speicher-)Pool gesendet. Personen, die eine 


Node (siehe Randnummer 6) mit Blockerstellungsfunktion betreiben, entnehmen von 


dort die Transaktionsdaten, überprüfen anhand der Signatur die Ordnungsmäßigkeit der 


Transaktion und fügen sie dann mit einem neuen Block an die Blockchain an, wodurch 


die Transaktion wirksam wird. Will die Empfängerin oder der Empfänger die 


Kryptowerte weiter übertragen, ist hierfür eine weitere mit einem privaten Schlüssel 


bestätigte Transaktion erforderlich. 


 


22 Die dargestellten Vorgänge können auch automatisiert ablaufen. Ein praktischer 


Anwendungsfall liegt in der Nutzung von Debit-Kreditkarten, für deren Nutzung 


Steuerpflichtige Kryptowerte bereitstellen und auf diese Weise für Zahlungen mit der 


Kreditkarte nutzen können – das Kreditkartenunternehmen tauscht die Kryptowerte in 


Euro oder eine andere staatliche Währung und wickelt die Kaufpreiszahlung ab. 


 


8. Bestandsermittlung (UTXO, Accounting) 


23 Für die Ermittlung des Bestandes der einem öffentlichen Schlüssel zugeordneten 


Kryptowerte werden insbesondere zwei Methoden eingesetzt. Bei Bitcoin und einigen 


anderen Kryptowerten (insbesondere Cardano) wird der Bestand als die Summe der 


„Unspent Transaction Output“ (UTXO) erfasst. Dabei werden die Einnahmen (Inputs) 


und die Ausgaben (Outputs) gegenübergestellt. Für jeden Input und Output werden 


Werteinheiten (Coins) gebildet. Wenn nur Teile eines Coins veräußert werden, fließt der 


verbleibende Teil als „Wechselgeld“ (oder „Change Output“) an den eigenen öffentlichen 


Schlüssel zurück. 


 


Beispiel:  


A hat in einer ersten Transaktion 0,01 Bitcoin und einer weiteren Transaktion 0,02 Bitcoin 


angeschafft. Der Bestand an Unspent Transaction Outputs (UTXOs) beträgt 0,03 Bitcoin.  


Nun veräußert A 0,025 Bitcoin an B. Zur Abwicklung sind drei Outputs erforderlich: 


(1) Output in Höhe von 0,025 Bitcoin an B 


(2) Output in Höhe von 0,001 Bitcoin als Transaktionsgebühr 
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(3) Output des verbleibenden Bestandes („Wechselgeld“) in Höhe von 0,004 Bitcoin 


zurück an A 


 


24 Die zweite Methode der Bestandsermittlung, die beispielsweise bei Ether, EOS und Tron 


eingesetzt wird, basiert – ähnlich wie bei einem Bankkonto – auf der Buchung von  


Ein- und Ausgängen in einem Bestandskonto (Accounting), so dass sich der Bestand 


fortwährend aus Bestandsmehrungen oder Bestandsminderungen errechnet. 


 


9. Initial Coin Offering (ICO) 


25 Der Begriff Initial Coin Offering (ICO) orientiert sich an dem englischen Begriff Initial 


Public Offering (IPO). Unter IPO ist ein Börsengang zu verstehen, bei dem Aktien aus 


dem Bestand oder aus einer Kapitalerhöhung auf dem Kapitalmarkt angeboten werden. 


Während bei einer solchen Erstplatzierung jedoch Aktien verkauft werden, geht es bei 


einem ICO um die Ausgabe von Kryptowerten im Tausch gegen andere Kryptowerte 


oder Einheiten einer staatlichen Währung (z. B. Euro). Beim ICO wird wie beim 


Börsengang Kapital eingesammelt.  


 


10. Lending  


26 Beim Lending werden Kryptowerte gegen eine Vergütung zur Nutzung überlassen. 


 


11. Fork (Hard Fork) 


27 Fork bedeutet Gabelung oder Aufspaltung einer Blockchain und ihrer Kryptowerte. Im 


ertragsteuerrechtlichen Bereich ist vorrangig die sogenannte Hard Fork relevant. 


Kryptowerte beruhen maßgeblich auf der „Open-Source-Idee“. Das heißt, der Quellcode 


der Blockchain wird veröffentlicht und ist kostenfrei nutz- und veränderbar. Dadurch 


kann der Quellcode von jedermann eingesehen, heruntergeladen und verändert werden 


und sich im weiteren Verlauf in eine Richtung entwickeln, welche zwar die 


ursprünglichen Entwicklerinnen und Entwickler nicht unterstützen möchten, welche 


aber inzwischen von einer Mehrheit oder zumindest einer relevanten Minderheit 


favorisiert wird. Es können sich damit innerhalb des Netzwerks 


Meinungsverschiedenheiten zur weiteren Ausgestaltung der Blockchain herausbilden, 


die – dem Open-Source-Prinzip folgend – nur im Konsens gelöst werden können. Kann 


kein Konsens gefunden werden, führt dies zur Aufspaltung der Blockchain. Auf diese 


Weise entsteht eine zusätzliche Version der Blockchain und damit der Kryptowerte der 


Blockchain, die neben der ursprünglichen Blockchain und deren Kryptowerten existiert. 
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Die beiden Blockchains entwickeln sich nach der Spaltung getrennt weiter. Im Zuge der 


Spaltung erlangen die Inhaberinnen und Inhaber der Kryptowerte der vor der Hard Fork 


bestehenden Blockchain somit die gleiche Anzahl von Kryptowerten der neuen 


Blockchain, ohne dafür eine Gegenleistung erbringen zu müssen. 


 


28 Auch bei einer sogenannten Soft Fork wird die dem jeweiligen Kryptowert 


zugrundeliegende Blockchain weiterentwickelt. Da in diesen Fällen jedoch alle Nodes 


weiterhin alle Blöcke verarbeiten können, kommt es zu keiner Spaltung der Blockchain 


oder ihrer Kryptowerte. 


 


12. Airdrop 


29 Bei einem Airdrop werden Kryptowerte „unentgeltlich“ verteilt. In der Regel handelt es 


sich dabei um Marketing-Aktionen, deren Ausgestaltung unterschiedlich sein kann. Mit 


einem Airdrop kann z. B. die Auflage verbunden sein, dass die Teilnehmenden mehrere 


Online-Formulare ausfüllen müssen. Auf diese Weise können Kundendaten gesammelt 


werden. Für andere Airdrops wird gefordert, das Projekt in sozialen Netzwerken zu 


bewerben. Bei größeren Airdrops erhält mitunter nur ein Teil der die Bedingungen 


erfüllenden Teilnehmenden die zu verteilenden Kryptowerte, etwa aufgrund einer 


Zufallsauswahl. Ein Airdrop kann allerdings auch dergestalt stattfinden, dass gänzlich 


ohne Zutun der Inhaberin oder des Inhabers eines öffentlichen Schlüssels  


(vgl. Randnummer 18) an diesen Kryptowerte übertragen werden. 


 


13. Transaktionsübersichten 


29a Zentrale Handelsplattformen und Wallet-Anbieter stellen ihren Nutzerinnen und 


Nutzern in der Regel Auflistungen der von diesen auf der jeweiligen Handelsplattform 


oder mit der Wallet getätigten Transaktionen zum Download zur Verfügung 


(Transaktionsübersichten). Üblich sind dabei sowohl strukturierte (Datenbank-Formate 


wie z. B. csv-, xml-, db- oder accdb-Dateien) als auch nicht strukturierte Dateiformate 


(Dokumenten-Format wie z. B. PDF-Datei), wobei letztere in der Regel nach 


Kryptowerten differenzieren und chronologisch gegliedert sind. Dabei ist es technisch 


regelmäßig möglich, einzelne Datensätze beim Export zu unterdrücken oder 


nachträgliche Änderungen vorzunehmen. Bei einigen Anbietern ist die Möglichkeit des 


Abrufs der Transaktionsübersichten zeitlich beschränkt, sodass die Nutzerinnen und 


Nutzer auf einen rechtzeitigen Abruf achten müssen.  
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14. Steuerreports  


29b Verschiedene privatwirtschaftliche Anbieter bieten sogenannte Steuerreports an. Sie 


werben damit, die Einkünfte eines Steuerpflichtigen im Zusammenhang mit 


Kryptowerten (z. B. Einkünfte aus privaten Veräußerungsgeschäften, sonstige Einkünfte 


aus Leistungen) zu ermitteln, und ähneln in der äußeren Form Steuerbescheinigungen 


von Kreditinstituten. Abhängig vom Anbieter sind unterschiedliche Reporteinstellungen 


wählbar. In der Regel bauen Steuerreports auf Walletinformationen oder 


Transaktionsübersichten einzelner oder mehrerer Handelsplattformen auf (siehe 


Randnummer 29a), die von den Steuerpflichtigen ausgewählt und bereitgestellt werden. 


Ihre Vollständigkeit hängt daher wesentlich von den zugrunde gelegten Daten ab. Die 


Ergebnisse können von den Steuerpflichtigen manuell angepasst werden, vorrangig zur 


Korrektur fehlender oder falsch übertragener Werte (z. B. Anschaffungskosten, 


Anschaffungsdatum), aber mitunter auch in Bezug auf die ertragsteuerrechtlichen 


Parameter oder Bewertung einzelner Vorgänge. 


 


II. Ertragsteuerrechtliche Einordnung 


 


30 Tätigkeiten im Zusammenhang mit Kryptowerten können, je nach den Umständen des 


Einzelfalls und unter Berücksichtigung der nachfolgenden Ausführungen, zu Einkünften 


aus allen Einkunftsarten (§ 2 Absatz 1 Satz 1 Einkommensteuergesetz – EStG) führen. In 


Betracht kommen insbesondere Einkünfte aus Gewerbebetrieb (§ 15 EStG), Einkünfte aus 


Kapitalvermögen (§ 20 EStG), Einkünfte aus privaten Veräußerungsgeschäften (§ 22 


Nummer 2 in Verbindung mit § 23 EStG) oder sonstige Einkünfte (§ 22 Nummer 3 EStG). 


 


1. Die Wirtschaftsgutqualität von Kryptowerten 


31 Die einzelnen Kryptowerte sind Wirtschaftsgüter (BFH-Urteil vom 14. Februar 2023, 


IX R 3/22, BStBl II S. 571). Sie vermitteln die Möglichkeit, die dem eigenen öffentlichen 


Schlüssel zugewiesenen vermögenswerten Vorteile einem anderen öffentlichen 


Schlüssel zuzuweisen. Anhand ihres regelmäßig über Handelsplattformen (z. B. Börse 


Stuttgart Digital Exchange, Kraken, Coinbase und Bitpanda) und Listen  


(z. B. https://www.coinmarketcap.com/de und https://www.coingecko.com/de) 


ermittelbaren Marktpreises sind sie einer selbständigen Bewertung zugänglich.  


 


 



https://www.coinmarketcap.com/de

https://www.coingecko.com/de
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32 Wirtschaftsgüter sind dem Eigentümer zuzurechnen. Wirtschaftlicher Eigentümer ist, 


wer Transaktionen initiieren und damit über die Zuordnung der Kryptowerte zu 


öffentlichen Schlüsseln „verfügen“ kann. Dies ist regelmäßig die Inhaberin oder der 


Inhaber des privaten Schlüssels (BFH-Urteil vom 14. Februar 2023, IX R 3/22, BStBl II  


S. 571). Es ist für die Zurechnung an den wirtschaftlichen Eigentümer jedoch 


unschädlich, wenn Transaktionen über Plattformen initiiert werden, die private 


Schlüssel verwalten oder auf seine Anweisung hin einsetzen (vgl. Randnummer 19).  


 


2. Einkünfte im Zusammenhang mit der Blockerstellung mittels Proof of Work 


(Mining) und Proof of Stake (Forging) 


33 Mining und Forging stellen Anschaffungsvorgänge dar. Anschaffung ist der entgeltliche 


Erwerb eines bestehenden oder bereits vorhandenen Wirtschaftsguts von Dritten; 


Herstellen ist dagegen das Schaffen oder Schaffenlassen eines noch nicht existierenden 


Wirtschaftsguts (BFH-Urteil vom 2. Mai 2000, IX R 73/98, BStBl II S. 614 und vom 


2. September 1988, III R 53/84, BStBl II S. 1009). Die für die Blockerstellung an 


Blockerstellende ausgeschütteten Kryptowerte werden zwar im Zuge der Blockerstellung 


erstmalig in Verkehr gebracht, sind aber sämtlich bereits mit der Schaffung des 


Genesisblocks der Blockchain angelegt. Blockerstellende haben keinen Einfluss auf die 


Eigenschaften der freiwerdenden neuen Kryptowerte. Damit ist die Blockerstellung vom 


Fall des Emittenten beim ICO abzugrenzen, der über die Ausgestaltung der zu 


verteilenden Kryptowerte bestimmt und sie daher auch herstellt. Die Gesamtheit der 


Personen, die Rechte an der Blockchain haben, gewährt die freigegebenen Kryptowerte 


im Tausch für die Dienstleistung der Blockerstellenden. Auch die Transaktionsgebühren 


werden im Tausch für die Dienstleistung der Blockerstellenden geleistet. In beiden Fällen 


handelt es sich somit um einen entgeltlichen Erwerb von Dritten. 


 


34 Mining und Forging können je nach den Umständen des Einzelfalls eine private oder 


eine gewerbliche Tätigkeit sein. Zu den Einnahmen gehören sowohl die Blockbelohnung 


als auch die erhaltenen Transaktionsgebühren.  


 


a) Einkünfte aus Gewerbebetrieb gemäß § 15 EStG 


35 Sind die Einkünfte aus der Blockerstellung nicht bereits kraft Rechtsform als solche aus 


Gewerbebetrieb einzuordnen, hängt die Einordnung als gewerbliche Tätigkeit davon ab, 


ob die Voraussetzungen eines Gewerbebetriebs nach § 15 Absatz 2 EStG vorliegen. 
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36 Die Blockerstellung ist nachhaltig, wenn sie auf Wiederholung angelegt ist (vgl. H 15.2 


(Wiederholungsabsicht) Amtliches Einkommensteuer-Handbuch (EStH) 2023). 


  


37 Sie muss auf Dauer dazu geeignet sein, aus dieser Tätigkeit einen Gewinn zu erzielen 


(vgl. H 15.3 (Totalgewinn) EStH 2023).  


 


38 Die Blockerstellenden nehmen bereits dadurch am allgemeinen wirtschaftlichen 


Verkehr teil, indem sie den Netzwerkteilnehmenden ihre Rechnerleistung für die 


Verifikation der Transaktionsdaten und deren Aufnahme in einen neu zu erstellenden 


Block der Blockchain zur Verfügung stellen. Dass das Entgelt von der erfolgreichen 


Erstellung des Blocks abhängt, steht einer Teilnahme am allgemeinen wirtschaftlichen 


Verkehr nicht entgegen.  


  


39 Die Blockerstellung stellt keine private Vermögensverwaltung dar. Sowohl beim Mining 


als auch beim Forging erhalten die Blockerstellenden die Blockbelohnung und die 


Transaktionsgebühren im Tausch für die Erstellung neuer Blöcke. Die Tätigkeit 


entspricht damit dem Bild eines Dienstleisters. 


 


40 Bei der Blockerstellung über einen Mining-Pool kann je nach vertraglicher Gestaltung 


im Einzelfall auf Ebene des Mining-Pools eine Mitunternehmerschaft vorliegen. Es 


gelten die allgemeinen Grundsätze zur Annahme einer Mitunternehmerschaft 


(vgl. H 15.8 (1) (Allgemeines) EStH 2023). Eine Mitunternehmerschaft liegt jedenfalls 


nicht vor, wenn den Betreiberinnen und Betreibern des Mining-Pools von einzelnen 


Minern lediglich Rechnerleistung gegen Entgelt im Rahmen eines 


Dienstleistungsverhältnisses zur Verfügung gestellt wird. Ein Staking-Pool stellt 


regelmäßig keine Mitunternehmerschaft dar. 


 


aa) Betriebsvermögensvergleich 


aaa) Wirtschaftsgut 


41 Zur Wirtschaftsgutqualität von Kryptowerten vgl. Randnummer 31. Kryptowerte sind 


nicht abnutzbare Wirtschaftsgüter materieller Art, die nach den allgemeinen 


bilanzsteuerrechtlichen Grundsätzen dem Anlage- oder Umlaufvermögen zuzuordnen 


sind. Sie sind bei Zuordnung zum Anlagevermögen unter Finanzanlagen im Sinne des  


§ 266 Absatz 2 A. III. Handelsgesetzbuch (HGB) und bei Zuordnung zum 
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Umlaufvermögen unter sonstige Vermögensgegenstände im Sinne des § 266 Absatz 2 B. 


II. 4. HGB auszuweisen. 


 


bbb) Zugangsbewertung 


42 Die für die Blockerstellung sowie als Transaktionsgebühr zugeteilten Kryptowerte 


werden angeschafft (tauschähnlicher Vorgang, vgl. auch Randnummer 33).  


 


43 Die Anschaffungskosten entsprechen dem Marktkurs im Zeitpunkt der Anschaffung der 


Kryptowerte (Ableitung aus § 6 Absatz 6 Satz 1 EStG). Als Marktkurs kann der Kurs einer 


Handelsplattform (z. B. Börse Stuttgart Digital Exchange, Kraken, Coinbase und 


Bitpanda) oder einer webbasierten Liste (z. B. https://www.coinmarketcap.com/de und 


https://www.coingecko.com/de) angesetzt werden. Zur Nichtbeanstandung des Ansatzes 


eines Tageskurses anstelle des Kurses im Zeitpunkt der Anschaffung siehe Randnummer 


91. 


 


bb) Einnahmenüberschussrechnung 


44 Bei Gewinnermittlung durch Einnahmenüberschussrechnung nach § 4 Absatz 3 EStG 


führt der Zugang von Kryptowerten im Rahmen eines tauschähnlichen Vorgangs zu 


Betriebseinnahmen. Kryptowerte sind als mit Wertpapieren vergleichbare nicht 


verbriefte Forderungen und Rechte als Wirtschaftsgüter im Sinne des § 4 Absatz 3 Satz 4 


EStG anzusehen, deren Anschaffungskosten (§ 6 Absatz 6 EStG, vgl. Randnummer 43) erst 


im Zeitpunkt des Zuflusses des Veräußerungserlöses oder bei Entnahmen im Zeitpunkt 


der Entnahme als Betriebsausgaben abzuziehen sind. Die Wirtschaftsgüter sind in die 


laufend zu führenden Verzeichnisse nach § 4 Absatz 3 Satz 5 EStG aufzunehmen. 


 


b) Sonstige Einkünfte aus Leistungen im Sinne des § 22 Nummer 3 EStG 


45 Einkünfte aus der Blockerstellung, die keiner anderen Einkunftsart zugerechnet werden 


können, sind als Leistung nach § 22 Nummer 3 EStG steuerbar. Das kann z. B. der Fall 


sein, wenn mangels Nachhaltigkeit keine gewerbliche Tätigkeit im Sinne des § 15 


Absatz 2 EStG vorliegt (vgl. Randnummer 36). Sie sind nicht einkommensteuerpflichtig, 


wenn sie zusammen mit anderen Einkünften aus Leistungen weniger als 256 € im 


Kalenderjahr betragen haben (§ 22 Nummer 3 Satz 2 EStG).  


 


 



https://www.coinmarketcap.com/de

https://www.coingecko.com/de
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46 Als Leistung kommt jedes wie auch immer geartete aktive, passive oder 


nichtwirtschaftliche Verhalten der Steuerpflichtigen in Betracht. Bei der Verknüpfung 


von Leistung und Gegenleistung ist kein synallagmatisches (gegenseitiges) Verhältnis 


zwischen Leistung und Gegenleistung erforderlich. Die Leistenden (hier: die 


Blockerstellenden) müssen nicht bereits beim Erbringen ihrer Leistung eine 


Gegenleistung erwarten. Ausreichend ist vielmehr, dass sie eine im wirtschaftlichen 


Zusammenhang mit ihrem Verhalten (Tun, Dulden, Unterlassen) gewährte  


(Gegen-)Leistung als solche annehmen. Auf diese Weise ordnen sie ihr Verhalten der 


erwerbswirtschaftlich und damit auch steuerrechtlich bedeutsamen Sphäre zu  


(BFH-Urteil vom 24. April 2012, IX R 6/10, BStBl II S. 581). Insoweit ist nicht zwischen der 


Blockbelohnung und den Transaktionsgebühren zu unterscheiden. Dies gilt auch bei der 


Teilnahme an Mining- und Staking-Pools und bei einer Beteiligung an einem  


Cloud-Mining-Dienst. 


 


47  Die im Wege der Blockerstellung erlangten Kryptowerte sind nach § 8 Absatz 2 Satz 1 


EStG mit dem Marktkurs im Zeitpunkt der Anschaffung anzusetzen (vgl. zur Ermittlung 


des Marktkurses und der Nichtbeanstandung eines Tageskurses Randnummern 43 und 


91). Als Werbungskosten können beispielsweise Aufwendungen für den Erwerb der 


erforderlichen Hard- und Software (gegebenenfalls in Form von Absetzungen für 


Abnutzung) sowie für den Stromverbrauch berücksichtigt werden. 


 


3. Einkünfte aus der Verwendung von Kryptowerten für (passives) Staking 


48  Einnahmen aus (passivem) Staking im hier verwandten Begriffsverständnis der 


Bereitstellung eines Stakes ohne selbst als Forger an der Blockerstellung beteiligt zu sein 


(Teilnahme an einem Staking-Pool, Plattform-Staking; siehe Randnummer 13) 


unterliegen in der Regel als der privaten Vermögensverwaltung unterfallende 


Fruchtziehung der Besteuerung nach § 22 Nummer 3 EStG. Die Steuerpflichtigen 


erhalten im Tausch für ihre Leistung (temporärer Verzicht auf die Nutzung der 


Kryptowerte) eine Gegenleistung in Form von zusätzlichen Kryptowerten (vgl. 


Randnummer 46). Die erlangten Kryptowerte sind mit dem Marktkurs im Zeitpunkt der 


Anschaffung anzusetzen (vgl. zur Ermittlung des Marktkurses und der 


Nichtbeanstandung eines Tageskurses Randnummern 43 und 91).  


 


 







 


Seite 18 von 34 


 


48a Aus Vereinfachungsgründen wird es nicht beanstandet, wenn unterjährig als Zeitpunkt 


der Anschaffung beziehungsweise des Zugangs der beim (passivem) Staking erhaltenen 


Kryptowerte der Zeitpunkt der Einbuchung in der Wallet (Claiming, siehe 


Randnummer 13) angenommen wird. Der Zugang noch nicht geclaimter Kryptowerte ist 


spätestens zum Ende des Wirtschaftsjahres/Kalenderjahres zu berücksichtigen. 


 


49  Soweit die gesperrten Kryptowerte zum Betriebsvermögen gehören, stellen die 


Gegenleistungen Betriebseinnahmen dar. Die für das (passive) Staking erhaltenen 


Kryptowerte sind im Zeitpunkt des Zugangs mit dem Marktkurs (gewinnerhöhend) zu 


aktivieren (vgl. Randnummern 43, 48a und 91). 


 


4. Einkünfte aus dem Betrieb einer Masternode 


50 Soweit Steuerpflichtige Erträge aus einer Master- oder sonstigen Node erzielen, gelten 


die Ausführungen zur Blockerstellung im Wege des Proof of Stake der Randnummern 33 


bis 39 entsprechend.  


 


5. Einkünfte aus der Veräußerung von Kryptowerten 


a) Ertragsteuerrechtliche Behandlung im Betriebsvermögen  


51 Sind die Kryptowerte Betriebsvermögen, sind die Veräußerungserlöse 


Betriebseinnahmen. Bei der Ermittlung des Veräußerungsgewinns sind die individuellen 


– gegebenenfalls fortgeführten – Anschaffungskosten der veräußerten Kryptowerte 


abzuziehen. Davon kann abgewichen werden, wenn die individuellen 


Anschaffungskosten im Einzelfall nicht ermittelt und individuell zugeordnet werden 


können. In diesem Fall können diese mit den durchschnittlichen Anschaffungskosten 


bewertet werden. 


 


52 Werden Kryptowerte wiederholt angekauft und verkauft (einschließlich des Tausches 


gegen andere Kryptowerte), kann ein solcher Handel eine gewerbliche Tätigkeit 


darstellen. Für die Abgrenzung zur privaten Vermögensverwaltung können die Kriterien 


zum gewerblichen Wertpapier- und Devisenhandel herangezogen werden (vgl.  


H 15.7 (9) (An- und Verkauf von Wertpapieren) EStH 2023). 
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b) Ertragsteuerrechtliche Behandlung im Privatvermögen 


53 Kryptowerte sind „andere Wirtschaftsgüter“ im Sinne des § 23 Absatz 1 Satz 1 Nummer 2 


EStG (BFH-Urteil vom 14. Februar 2023, IX R 3/22, BStBl II S. 571; vgl. Randnummer 31). 


Gewinne aus der Veräußerung von im Privatvermögen gehaltenen Kryptowerten 


können daher Einkünfte aus privaten Veräußerungsgeschäften nach § 22 Nummer 2 in 


Verbindung mit § 23 Absatz 1 Satz 1 Nummer 2 EStG darstellen, wenn der Zeitraum 


zwischen der Anschaffung und der Veräußerung nicht mehr als ein Jahr beträgt (für die 


ertragsteuerrechtlichen Besonderheiten von Utility und Security Token vgl. 


Randnummern 77 ff.). Die Einkünfteerzielungsabsicht ist dabei nicht zu prüfen, da sie 


bereits aufgrund der Veräußerung innerhalb der Frist objektiviert vorliegt. Die Gewinne 


bleiben jedoch nach § 23 Absatz 3 Satz 5 EStG steuerfrei, wenn die Summe der aus 


sämtlichen privaten Veräußerungsgeschäften im Kalenderjahr erzielten Gewinne 


(Gesamtgewinn) weniger als 1.000 € (bis Veranlagungszeitraum 2023: 600 €) beträgt. 


 


54 Erforderlich sind ein Anschaffungs- und ein Veräußerungsvorgang. Unter einer 


Anschaffung ist der entgeltliche Erwerb von Dritten zu verstehen. Dies umfasst 


insbesondere die im Zusammenhang mit der Blockerstellung (vgl. Randnummer 42) und 


gegebenenfalls die durch einen ICO oder Airdrop (vgl. Randnummer 75) erlangten 


Kryptowerte. Entgeltlich erworben sind zudem alle Kryptowerte, die Steuerpflichtige im 


Tausch gegen Einheiten einer staatlichen Währung (z. B. Euro), Waren oder 


Dienstleistungen sowie gegen andere Kryptowerte erworben haben, sowie die durch 


Lending und (passivem) Staking erlangten Kryptowerte. Spiegelbildlich zur Anschaffung 


stellt die entgeltliche Übertragung des angeschafften Wirtschaftsguts auf Dritte eine 


Veräußerung dar. Der Tausch von Kryptowerten in Einheiten einer staatlichen Währung 


(z. B. Euro), Waren oder Dienstleistungen sowie in andere Kryptowerte führt demgemäß 


zu einer Veräußerung.  


 


55 Die Veräußerungsfristen des § 23 Absatz 1 Satz 1 Nummer 2 EStG beginnen nach jedem 


Tausch neu. Für die Ermittlung der Jahresfrist ist bei einer Anschaffung oder 


Veräußerung über eine zentrale Handelsplattform auf die dort aufgezeichneten 


Zeitpunkte abzustellen. Bei einem Direkterwerb oder einer Direktveräußerung ohne 


Zwischenschaltung von Intermediären, etwa über eine dezentrale Handelsplattform, ist 


aus Vereinfachungsgründen in der Regel auf die Zeitpunkte abzustellen, die sich aus der 


Wallet ergeben. Soll für die Frage, ob die Jahresfrist überschritten ist, das 
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schuldrechtliche Verpflichtungsgeschäft maßgebend sein, müssen die Steuerpflichtigen 


den Zeitpunkt des Vertragsabschlusses durch geeignete Unterlagen nachweisen. 


 


56 Wenn Steuerpflichtige Kryptowerte veräußern, deren Bestand nach dem UTXO-Modell 


ermittelt wird und bei denen für einen nicht veräußerten Teilbetrag „Wechselgeld“ (oder 


„Change Output“) an den eigenen öffentlichen Schlüssel zurückfließt (vgl. Beispiel in 


Randnummer 23), werden für diesen Teilbetrag für steuerliche Zwecke die 


ursprünglichen Anschaffungsdaten der veräußerten Kryptowerte fortgeführt. 


 


aa) Ermittlung des Veräußerungsgewinns 


57 Der Gewinn oder Verlust aus der Veräußerung von Kryptowerten ermittelt sich aus dem 


Veräußerungserlös abzüglich der Anschaffungs- und der Werbungskosten. Dabei sind 


Werbungskosten auf steuerbare und nicht steuerbare private Veräußerungsgeschäfte 


aufzuteilen. Nicht steuerbare private Veräußerungsgeschäfte liegen z. B. vor, wenn die 


Veräußerung außerhalb der Fristen des § 23 EStG erfolgt (siehe Randnummer 55). 


 


58 Als Veräußerungserlös ist bei einer Veräußerung in Euro der vereinbarte Kaufpreis zu 


berücksichtigen. Werden Kryptowerte gegen andere Kryptowerte getauscht, ist als 


Veräußerungserlös der hingegebenen Kryptowerte der Marktkurs der erlangten 


Kryptowerte im Tauschzeitpunkt anzusetzen (vgl. zur Ermittlung des Marktkurses und 


der Nichtbeanstandung eines Tageskurses Randnummern 43 und 91). Kann ein 


Marktkurs der erlangten Kryptowerte nicht ermittelt werden, wird es nicht beanstandet, 


wenn stattdessen der Marktkurs der hingegebenen Kryptowerte angesetzt wird. 


 


59  Der Marktkurs der hingegebenen Kryptowerte – zuzüglich eventuell gezahlter 


Anschaffungsnebenkosten – stellt zugleich die Anschaffungskosten der erhaltenen 


Kryptowerte dar. Die im Zusammenhang mit der Veräußerung aufgewendeten 


Transaktionsgebühren sind als Werbungskosten zu berücksichtigen.  


 


60 Werden Kryptowerte im Tausch gegen eine Dienstleistung oder eine Ware hingegeben, 


ist als Veräußerungserlös der hingegebenen Kryptowerte das in Euro vereinbarte Entgelt 


anzusetzen. Wurde ein Entgelt nicht ausdrücklich beziffert, ist als Veräußerungserlös der 


Marktkurs der hingegebenen Kryptowerte anzusetzen.  
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bb) Verwendungsreihenfolge 


61 Für die Bestimmung der Verwendungsreihenfolge der veräußerten Kryptowerte gilt der 


Grundsatz der Einzelbetrachtung (vgl. Randnummer 51). Ist eine Einzelbetrachtung nicht 


möglich, gelten für die Zwecke der Haltefrist die zuerst angeschafften Kryptowerte einer 


Handelsbezeichnung (z. B. Bitcoin oder Ether) als veräußert und ist für die 


Wertermittlung die Durchschnittsmethode anzuwenden (BFH-Urteil vom 24. November 


1993, X R 49/90, BStBl II 1994 S. 591). Aus Vereinfachungsgründen kann für die Zwecke 


der Wertermittlung unterstellt werden, dass die zuerst angeschafften Kryptowerte einer 


Handelsbezeichnung zuerst veräußert wurden (First in First out, FiFo). 


 


62 Es gilt eine walletbezogene Betrachtung. Innerhalb einer Wallet ist die gewählte Methode 


bis zur vollständigen Veräußerung aller Kryptowerte einer Handelsbezeichnung in dieser 


Wallet beizubehalten. Nach einer vollständigen Veräußerung der in der Wallet 


vorhandenen Kryptowerte einer Handelsbezeichnung und anschließendem Neuerwerb 


von Kryptowerten dieser Handelsbezeichnung kann die Methode gewechselt werden 


(Wahlrecht). Beim Halten von Kryptowerten mit abweichenden Handelsbezeichnungen 


über eine Wallet besteht jeweils ein gesondertes Wahlrecht. 


   


cc) Keine Verlängerung der Veräußerungsfrist auf zehn Jahre  


63 Bei Currency oder Payment Token (vgl. Randnummer 3) kommt die Verlängerung der 


Veräußerungsfrist nach § 23 Absatz 1 Satz 1 Nummer 2 Satz 4 EStG nicht zur 


Anwendung. 


 


6. Einkünfte aus der Verwendung von Kryptowerten für Lending 


a) Ertragsteuerrechtliche Behandlung im Betriebsvermögen 


64 Erträge aus der Überlassung von dem Betriebsvermögen zuzuordnenden Kryptowerten 


stellen Betriebseinnahmen dar. Für die Nutzungsüberlassung erhaltene Kryptowerte 


werden angeschafft und sind mit dem Marktkurs im Zeitpunkt des Zugangs zu bewerten 


(vgl. zur Ermittlung des Marktkurses und der Nichtbeanstandung eines Tageskurses 


Randnummern 43 und 91, zum Claiming siehe Randnummer 48a). Zur 


Einnahmenüberschussrechnung vgl. Randnummer 44. 
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b) Ertragsteuerrechtliche Behandlung im Privatvermögen  


65 Einkünfte aus dem Lending sind gemäß § 22 Nummer 3 EStG steuerbar. Die Erzielung 


von Einkünften mit der Nutzungsüberlassung auf Zeit erfolgt aufgrund einer Leistung 


der Steuerpflichtigen. Für die Nutzungsüberlassung erhaltene Kryptowerte werden 


angeschafft und sind mit dem Marktkurs im Zeitpunkt des Zuflusses zu bewerten (vgl. 


zur Ermittlung des Marktkurses und der Nichtbeanstandung eines Tageskurses 


Randnummern 43 und 91, zum Claiming siehe Randnummer 48a). Zur Veräußerung der 


für die Nutzungsüberlassung erhaltenen Kryptowerte wird auf die Ausführungen der 


Randnummern 53 ff. verwiesen. 


 


7. Ertragsteuerrechtliche Behandlung der durch Hard Forks erhaltenen Kryptowerte 


a) Ertragsteuerrechtliche Behandlung im Betriebsvermögen  


66 Sind Kryptowerte Betriebsvermögen und entstehen aufgrund einer Hard Fork 


Kryptowerte einer neuen Blockchain, die ebenfalls Betriebsvermögen sind, stellen die 


Kryptowerte der verschiedenen Blockchains unterschiedliche Wirtschaftsgüter dar.  


 


67 Steuerpflichtige erhalten mit Kryptowerten stets die Möglichkeit, im Zuge einer Hard 


Fork der zugrundeliegenden Blockchain die gleiche Anzahl zusätzlicher Kryptowerte der 


neuen Blockchain zu erhalten. Im Falle einer Anschaffung von Kryptowerten (siehe 


insbesondere Randnummer 42) liegt folglich immer auch ein Anschaffungsvorgang 


hinsichtlich der durch eine spätere Hard Fork entstandenen Kryptowerte der neuen 


Blockchain vor. Die Anschaffungskosten der vor der Hard Fork existierenden 


Kryptowerte sind auf diese Wirtschaftsgüter aufzuteilen. Der Aufteilungsmaßstab richtet 


sich dabei nach dem Verhältnis der Marktkurse der verschiedenen Kryptowerte im 


Zeitpunkt der Hard Fork (vgl. zur Ermittlung des Marktkurses und der 


Nichtbeanstandung eines Tageskurses Randnummern 43 und 91). Soweit nach einer 


Hard Fork den Kryptowerten der neuen Blockchain kein Wert beigemessen werden 


kann, verbleiben die Anschaffungskosten bei den vor der Hard Fork existierenden 


Kryptowerten. Zur Einnahmenüberschussrechnung vgl. Randnummer 44. 


 


b) Ertragsteuerrechtliche Behandlung im Privatvermögen   


68 Eine Hard Fork führt nicht zu Einkünften aus § 22 Nummer 3 EStG. Werden die 


aufgrund einer Fork entstandenen neuen Kryptowerte jedoch veräußert, sind die dabei 


erzielten Gewinne als Einkünfte aus privaten Veräußerungsgeschäften nach § 22 


Nummer 2 in Verbindung mit § 23 Absatz 1 Satz 1 Nummer 2 EStG zu versteuern, sofern 
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die vor der Hard Fork bestehenden Kryptowerte angeschafft wurden und der Zeitraum 


zwischen der Anschaffung der ursprünglichen Kryptowerte und der Veräußerung nicht 


mehr als ein Jahr beträgt (vgl. Randnummern 67 und 53 ff.). Zur Aufteilung der 


Anschaffungskosten vgl. Randnummer 67. Der Anschaffungszeitpunkt der neuen 


Kryptowerte entspricht dem Anschaffungszeitpunkt der vor der Hard Fork existierenden 


Kryptowerte. 


 


8. Ertragsteuerrechtliche Behandlung der durch Airdrops erhaltenen Kryptowerte 


a) Ertragsteuerrechtliche Behandlung im Betriebsvermögen 


69 Soweit der Erhalt von Kryptowerten betrieblich veranlasst ist, liegen Betriebseinnahmen 


vor. Die Kryptowerte sind mit dem Marktkurs im Zeitpunkt des Zugangs zu bewerten 


(vgl. zur Ermittlung des Marktkurses und der Nichtbeanstandung eines Tageskurses 


Randnummern 43 und 91). In Fällen, in denen im Zeitpunkt des Zugangs noch kein 


Marktkurs ermittelbar ist, wird es nicht beanstandet, wenn die im Rahmen eines 


Airdrops erhaltenen Kryptowerte mit 0 € angesetzt werden. Zur 


Einnahmenüberschussrechnung vgl. Randnummer 44.  


 


b) Ertragsteuerrechtliche Behandlung im Privatvermögen  


aa) Sonstige Einkünfte aus Leistungen gemäß § 22 Nummer 3 EStG 


70 Der Erhalt zusätzlicher Kryptowerte kann zu sonstigen Einkünften aus einer Leistung im 


Sinne des § 22 Nummer 3 EStG führen. Das ist trotz des Marketingcharakters vieler 


Airdrops der Fall, wenn von den Interessenten eine Leistung (vgl. Randnummer 46) zu 


erbringen ist, insbesondere also bei aktivem Tun wie der Nennung des Airdrops, der 


Projektinitiatorin oder des Projektinitiators in Beiträgen in sozialen Medien. Eine 


Leistung im Sinne des § 22 Nummer 3 EStG erbringen Steuerpflichtige zudem, wenn sie 


eigene Bilder, Fotos oder Videos auf einer Plattform hochladen und hierfür Kryptowerte 


erhalten, auch wenn das Eigentum an den Bildern, Fotos oder Videos bei den 


Steuerpflichtigen verbleibt. 


 


71 Hängt die Zuteilung der Kryptowerte davon ab, dass Steuerpflichtige Daten von sich zur 


Verfügung stellen, die über die Informationen hinausgehen, die für die schlichte 


technische Zuteilung oder Bereitstellung erforderlich sind, liegt in der Datenüberlassung 


eine Leistung der Steuerpflichtigen im Sinne des § 22 Nummer 3 EStG, für die sie als 


Gegenleistung Kryptowerte erhalten. Davon ist jedenfalls dann auszugehen, wenn die 


Steuerpflichtigen verpflichtet sind oder sich bereit erklären müssen, im Zusammenhang 
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mit einem Airdrop personenbezogene Daten zur Verfügung zu stellen. Anders als bei der 


Teilnahme an klassischen Rabattsystemen oder Glücksspielen, für die unter anderem die 


Angabe einer Postadresse aus Identifikationsgründen notwendig ist, reicht für die 


Zuteilung eines Airdrops der öffentliche Schlüssel der Steuerpflichtigen aus. 


 


72 Ist der Airdrop darauf ausgerichtet, dass neben einer Leistung auch „der Zufall“ über den 


Erhalt von Kryptowerten entscheidet (vgl. Randnummer 29), wird der 


Zurechnungszusammenhang von Leistung und Gegenleistung durch das 


„Zufallselement“ unterbrochen oder überlagert. 


 


73 Die Kryptowerte sind mit dem Marktkurs im Zeitpunkt des Erwerbs anzusetzen (vgl. zur 


Ermittlung des Marktkurses Randnummern 43 und 91). In Fällen, in denen im Zeitpunkt 


des Erwerbs noch kein Marktkurs ermittelbar ist, wird es nicht beanstandet, wenn die im 


Rahmen eines Airdrops erhaltenen Kryptowerte mit 0 € angesetzt werden. 


 


74 Erfolgt die Zuteilung nicht im wirtschaftlichen Zusammenhang mit einer Leistung, 


kommt eine Schenkung in Betracht, für die die schenkungsteuerrechtlichen Regelungen 


zu beachten sind. 


 


bb) Einkünfte aus privaten Veräußerungsgeschäften gemäß § 22 Nummer 2 in 


Verbindung mit § 23 Absatz 1 Satz 1 Nummer 2 EStG 


75 Erfolgt die Zuteilung von Kryptowerten aufgrund einer Leistung im Sinne des § 22 


Nummer 3 EStG, liegt auch eine Anschaffung vor. Die Anschaffungskosten sind mit dem 


Wert der hingegebenen Daten oder der vorgenommenen Handlung anzusetzen. Dabei 


kann widerlegbar vermutet werden, dass der Wert der hingegebenen Daten oder der 


vorgenommenen Handlung dem Marktkurs der Gegenleistung entspricht (vgl. zur 


Ermittlung des Marktkurses und der Nichtbeanstandung eines Tageskurses 


Randnummern 43 und 91 sowie zum Ansatz mit 0 € im Falle eines nicht ermittelbaren 


Marktkurses Randnummer 73). Aufgrund der Anschaffung kann die spätere 


Veräußerung der zugeteilten Kryptowerte der Besteuerung als privates 


Veräußerungsgeschäft unterliegen (sofern nicht Einkünfte aus Kapitalvermögen 


vorliegen); auf die Ausführungen der Randnummern 53 ff. wird verwiesen. Bei 


unentgeltlichem Erwerb ist die Anschaffung des Rechtsvorgängers maßgebend (§ 23 


Absatz 1 Satz 3 EStG). 
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9. Initial Coin Offering (ICO) 


76 Beim ICO werden Kryptowerte vom Emittenten selbst herausgegeben. Im 


Betriebsvermögen des Emittenten können sie – je nach Ausgestaltung – sowohl 


Eigenkapital (Kapitalüberlassung auf Dauer) als auch Fremdkapital (Kapitalüberlassung 


auf Zeit) darstellen. Sie sind ertragsteuerrechtlich nach ihrem rechtlichen Gehalt 


einzuordnen. Die ertragsteuerrechtliche Behandlung folgt den allgemeinen Grundsätzen. 


Die emittierten Kryptowerte sind beim Emittenten selbst hergestellte Wirtschaftsgüter, 


die mit den Herstellungskosten zu aktivieren sind. Bei ihrem Tausch z. B. gegen andere 


Kryptowerte oder Veräußerung realisiert der Emittent einen Gewinn oder einen Verlust, 


soweit nicht entsprechende Verbindlichkeiten oder Kapitalbeträge zu passivieren sind. 


Im Einzelfall ist zu prüfen, ob aus den Ausgabebedingungen der Kryptowerte 


vertragliche Verpflichtungen gegenüber den Inhaberinnen und Inhabern der 


Kryptowerte resultieren, die – soweit die Voraussetzungen erfüllt werden – als 


Verbindlichkeit oder Rückstellung auszuweisen wären. 


 


10. Ertragsteuerrechtliche Besonderheiten von Utility und Security Token 


a) Ertragsteuerrechtliche Behandlung im Betriebsvermögen 


77 Für die ertragsteuerrechtliche Beurteilung ist zu unterscheiden, ob die Kryptowerte den 


Inhaberinnen und Inhabern eine besondere Rechtsposition einräumen. Sie können als 


Wirtschaftsgüter unter den Finanzanlagen oder als Forderungen zu bilanzieren sein. Für 


die weitere Beurteilung gelten die allgemeinen Bilanzierungsgrundsätze. Zur 


Einnahmenüberschussrechnung vgl. Randnummer 44. 


 


b) Ertragsteuerrechtliche Behandlung im Privatvermögen  


78 Die ertragsteuerrechtliche Einordnung der Erträge hängt davon ab, welche Rechte und 


Ansprüche im Einzelfall vermittelt werden.  


 


aa) Utility Token 


79 Werden Utility Token eingelöst, ist dies ertragsteuerrechtlich unbeachtlich (BFH-Urteil 


vom 6. Februar 2018, IX R 33/17, BStBl II S. 525). Eine Veräußerung liegt nicht vor, da es 


an einer entgeltlichen Übertragung auf Dritte fehlt, wenn lediglich die in den Utility 


Token verkörperten Ansprüche auf ein Produkt oder eine Dienstleistung eingelöst 


werden und unter Nutzung der Utility Token die Ware oder die Dienstleistung erhalten 


wird.  
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80 Werden angeschaffte Utility Token veräußert, können Einkünfte aus privaten 


Veräußerungsgeschäften nach § 22 Nummer 2 in Verbindung mit § 23 Absatz 1 Satz 1 


Nummer 2 EStG vorliegen. Dies gilt auch, wenn Utility Token als Tauschmittel (hybride 


Token) verwendet werden. Auf die entsprechenden Ausführungen der Randnummern 53 


ff. wird verwiesen. 


 


bb) Security Token 


81 Je nach Ausgestaltung können Kryptowerte auch als Wertpapiere oder andere 


Finanzinstrumente anzusehen sein. 


 


82 Die ertragsteuerrechtliche Einordnung der laufenden Einkünfte unter § 20 Absatz 1 


Nummer 1 oder Nummer 7 EStG und der Veräußerungsgewinne unter § 20 Absatz 2  


Satz 1 Nummer 1 oder Nummer 7 EStG hängt von der Ausgestaltung der Kryptowerte im 


Einzelfall ab. 


  


83 Handelt es sich bei dem vermittelten Recht um eine Schuldverschreibung, kommt es für 


die ertragsteuerrechtliche Einordnung der hieraus resultierenden Erträge 


beziehungsweise Gewinne darauf an, ob insoweit eine Kapitalforderung im Sinne des 


§ 20 Absatz 1 Nummer 7 EStG oder ein bloßer Sachleistungsanspruch begründet wird. 


 


84 Vermittelt die Schuldverschreibung ausschließlich einen Anspruch auf Lieferung einer 


beim Emittenten hinterlegten festgelegten Menge von Kryptowerten oder einen 


Anspruch auf Auszahlung des Erlöses aus ihrer Veräußerung durch den Emittenten, liegt 


keine Kapitalforderung im Sinne des § 20 Absatz 1 Nummer 7 EStG, sondern ein 


Sachleistungsanspruch vor. Die BFH-Rechtsprechung zu  


Xetra-Gold-Inhaberschuldverschreibungen (BFH-Urteile vom 12. Mai 2015, VIII R 35/14, 


BStBl II S. 834 und VIII R 4/15, BStBl II S. 835, BFH-Urteil vom 6. Februar 2018, IX R 


33/17, BStBl II S. 525) und die BFH-Rechtsprechung zu Gold-Bullion-Securities (BFH-


Urteil vom 16. Juni 2020, VIII 7/17, BStBl II 2021 S. 9) sind entsprechend anzuwenden. 


 


85 Die Veräußerung einer solchen Schuldverschreibung führt gegebenenfalls zu Einkünften 


aus privaten Veräußerungsgeschäften gemäß § 22 Nummer 2 in Verbindung mit § 23 


Absatz 1 Satz 1 Nummer 2 EStG. Auf die entsprechenden Ausführungen der 


Randnummern 53 ff. wird verwiesen. Leistungen des Emittenten während der Laufzeit 


der Schuldverschreibung stellen beim Anleger sonstige Einkünfte im Sinne des  
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§ 22 Nummer 3 EStG dar. Die zugewendeten Kryptowerte sind im Zeitpunkt des 


Zuflusses zu bewerten. 


 


86 Stellt die Schuldverschreibung hingegen eine Kapitalforderung im Sinne des § 20 Absatz 


1 Nummer 7 EStG dar, führen während der Haltezeit vereinnahmte Erträge zu 


Einkünften aus Kapitalvermögen (laufende Kapitalerträge). Eine Veräußerung der 


Schuldverschreibung fällt in den Anwendungsbereich des § 20 Absatz 2 Satz 1 Nummer 7 


EStG. Bei nicht in Euro erhaltenen Einnahmen sind § 20 Absatz 3 und § 20 Absatz 4 Satz 1 


Halbsatz 2 EStG zu beachten. 


 


III. Steuererklärungs-, Mitwirkungs- und Aufzeichnungspflichten 


 


1. Allgemeines 


87 Auch hinsichtlich der Steuererklärungs-, Mitwirkungs- und Aufzeichnungspflichten sind 


die technischen Besonderheiten von Kryptowerten zu berücksichtigen. So können etwa 


Transaktionen unmittelbar „on chain“ erfolgen, das heißt im Netzwerk durch eine 


Transaktion – im Falle der Blockbelohnung: durch das Protokoll – veranlasst und in 


einem neuen Block dokumentiert werden (siehe Randnummer 21). Dieser unmittelbare 


Blockchain-Zugriff liegt ebenso dezentralen Handelsplattformen (DEX, siehe 


Randnummer 20a) zugrunde. Die auf diese Weise in einer öffentlichen Blockchain 


dokumentierten Informationen sind in der Regel für jedermann einsehbar, lassen jedoch 


aufgrund der Pseudonymisierung durch öffentliche Schlüssel (siehe Randnummer 18) 


keine direkten Schlüsse auf die Identität einzelner Steuerpflichtiger zu. Die 


entsprechenden Informationen unterfallen weiterhin der Informationssphäre der 


insoweit beweisnäheren Steuerpflichtigen. Die alleinige Überlassung des öffentlichen 


Schlüssels ohne weitere Angaben ist für die ertragsteuerrechtliche Nachweisführung 


daher nicht ausreichend. Bei ergänzender Mitteilung des öffentlichen Schlüssels kann 


dieser jedoch dazu genutzt werden, die Richtigkeit und Vollständigkeit von Angaben und 


Aufzeichnungen zu prüfen. Werden Kryptowerte auf einer zentralen Handelsplattform 


(CEX, siehe Randnummer 20) gehandelt, erfolgt in der Regel keine Dokumentation 


einzelner Transaktionen in der Blockchain, sondern lediglich in den Aufzeichnungen der 


Handelsplattform über die Bestände der Nutzerkonten. Auch diese Informationen fallen 


in die Sphäre der Steuerpflichtigen. 
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88 Die Angaben in den Steuererklärungen sind wahrheitsgemäß nach bestem Wissen und 


Gewissen zu machen (§ 150 Absatz 2 AO). Die Steuerpflichtigen sind zur Mitwirkung bei 


der Ermittlung des Sachverhalts verpflichtet (vgl. §§ 90, 93, 97 AO und § 12 


Steueroasenabwehrgesetz (StAbwG)). Die dem Verhältnismäßigkeitsgrundsatz 


unterliegende Amtsermittlungspflicht der Finanzbehörde (§ 88 AO) und die 


Mitwirkungspflicht der Beteiligten stehen dabei grundsätzlich nebeneinander  


(BFH-Urteil vom 15. Februar 1989, X R 16/86, BStBl II S. 462).  


 


89 Werden Kryptowerte über zentrale Handelsplattformen eines ausländischen Betreibers 


erworben oder veräußert, wird dadurch nach § 90 Absatz 2 AO eine erweiterte 


Mitwirkungspflicht der Steuerpflichtigen begründet. Über die nach § 90 Absatz 1 AO 


geschuldete Offenlegung der erheblichen Tatsachen und Angabe der bekannten 


Beweismittel hinaus haben die Steuerpflichtigen in diesen Fällen den Sachverhalt 


aufzuklären und die erforderlichen Beweismittel zu beschaffen. Dies umfasst 


insbesondere den regelmäßigen und vollständigen Abruf der Transaktionsübersichten 


zentraler Handelsplattformen (CEX, siehe Randnummern 20 und 29a). Fehlende 


Aufzeichnungen und Datenverluste (z. B. wegen Insolvenz der Handelsplattform oder 


aufgrund eines Hacker-Angriffs) gehen zu Lasten der Steuerpflichtigen. § 90 Absatz 2 AO 


gilt im Regelfall ebenso, wenn Kryptowerte über dezentrale Handelsplattformen (DEX, 


siehe Randnummer 20a) erworben oder veräußert werden. Denn auch hier kommt es 


aufgrund der internationalen Verortung von Netzwerkknoten einer Blockchain und der 


nicht an die Ansässigkeit anknüpfenden Auswahl der Tauschpartner in der Regel zu 


einer Beteiligung ausländischer Akteure. 


 


90 Nutzen Steuerpflichtige Steuerreports, gilt vorbehaltlich der Kapitel III 2 und III 3 


Folgendes: Einkünfte müssen vollständig und richtig erklärt werden und für die 


Finanzbehörde nachvollziehbar sein. Einkünfte sind für die Finanzbehörde 


nachvollziehbar, wenn diese sie anhand vorliegender Unterlagen und Angaben ermitteln 


und berechnen kann. Die Nachvollziehbarkeit kann im Rahmen der Veranlagung auch 


über Steuerreports gewährleistet werden, wenn diese bei der Bearbeitung plausibel 


erscheinen, weil keine Hinweise auf eine Unvollständigkeit vorliegen (z. B. offenkundiges 


Fehlen einzelner Anschaffungskosten, Wallets oder Handelsplattformen), sie in sich 


schlüssig sind (z. B. weil Angaben sich nicht widersprechen) und nicht im äußeren 


Widerspruch zu sonstigen Erkenntnissen der Finanzbehörde stehen (z. B. zu übrigen 


Einkünften, der Mittelherkunft, weiteren Steuerreports oder Transaktionsübersichten). 







 


Seite 29 von 34 


 


Für eine ausreichende Plausibilität sind außerdem regelmäßig Auszüge der 


Reporteinstellungen zur Bestimmung der Tatsachen, welche diesen zugrunde liegen 


(z. B. angesetzte Kurse und genutzte Verbrauchsfolgeverfahren wie FiFo, siehe 


Randnummer 61), sowie Ausführungen zu den zugrundeliegenden 


ertragsteuerrechtlichen Wertungen erforderlich. Anpassungen und Korrekturen stehen 


der Plausibilität in der Regel nicht entgegen, wenn sie kenntlich gemacht wurden und 


nachvollziehbar begründet sind (z. B. wegen fehlender Anschaffungskosten oder –daten 


bei Übertragungen auf andere Handelsplattformen). Ein plausibel erscheinender 


Steuerreport kann der Veranlagung zugrunde gelegt werden. Die Finanzbehörde kann in 


diesen Fällen auf die Notwendigkeit weiterer Sachverhaltsermittlungen verzichten oder 


sich auf die Prüfung einzelner Vorgänge (insbesondere manuell angepasster Einträge) 


beschränken. §§ 88 Absatz 2 Satz 1, 145 ff. AO sowie die Möglichkeit einer 


weitergehenden Überprüfung (insbesondere im Außenprüfungsverfahren) bleiben 


unberührt. 


 
91 Werden Marktkurse nicht zum Zeitpunkt der Anschaffung bzw. des Tauschvorgangs, 


sondern mit nach dokumentierten Vorgaben ermittelten Tageskursen bewertet, so 


können diese von der Finanzbehörde bis auf Weiteres als Besteuerungsgrundlage 


berücksichtigt werden, solange eine gleichmäßige Wertermittlung gewährleistet ist. Der 


Tageskurs kann insbesondere dem Tagesdurchschnittskurs, Tageszeitkurs oder 


Tagesschlusskurs entsprechen. Der Tagesdurchschnittskurs entspricht dem Durchschnitt 


aller Marktkurse eines Kryptowertes einer Kursquelle (siehe Randnummer 43) eines 


Kurstages; der Tageszeitkurs entspricht dem Marktkurs eines Kryptowertes einer 


Kursquelle zu einem gleichbleibendem Tageszeitpunkt; der Tagesschlusskurs entspricht 


dem letzten Marktkurs eines Kryptowertes einer Kursquelle eines Kalendertages. An der 


Gleichmäßigkeit der Wertermittlung fehlt es etwa dann, wenn sowohl für 


Anschaffungskosten als auch für Veräußerungspreise Tageskurse angesetzt werden, für 


deren Ermittlung jedoch auf unterschiedliche Quellen oder Zeitpunkte abgestellt wird  


(z. B. Ansatz der Anschaffungskosten nach der webbasierten Liste mit den höchsten und 


Ansatz der Veräußerungspreise nach der webbasierten Liste mit den niedrigsten 


Marktkursen, siehe Randnummer 43). Die Gleichmäßigkeit in der Regel unberührt lassen 


Korrekturen einzelner Werte, die beispielsweise aufgrund abweichender Bezeichnungen 


in der genutzten Quelle unzutreffend ermittelt wurden. Nutzen Steuerpflichtige 


Steuerreports mehrerer Anbieter, ist für die Gleichmäßigkeit der Wertermittlung jeder 


Steuerreport gesondert zu beurteilen. 
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92 Soweit die Finanzbehörde die Besteuerungsgrundlagen nicht ermitteln oder berechnen 


kann, hat sie diese gem. § 162 AO zu schätzen. Das gilt insbesondere dann, wenn 


Steuerpflichtige keine ausreichenden Angaben gemacht oder keine ausreichende 


Aufklärung über ihre Angaben gegeben haben und die Finanzbehörde die 


Besteuerungsgrundlagen auch nicht auf andere Weise mit hinreichender Sicherheit 


ermitteln kann. Ziel der Schätzung ist es, den tatsächlichen Verhältnissen möglichst nahe 


zu kommen (BFH-Urteil vom 29. Mai 2008, VI R 11/07, BStBl II S. 933). Fehlen vereinzelte 


Angaben oder Nachweise, sind die im Übrigen vom Steuerpflichtigen zur Plausibilität 


vorgelegten Unterlagen und Daten jedenfalls im Rahmen der Schätzung zu würdigen. 


Anhaltspunkt für eine realitätsnahe Schätzung können im Einzelfall daher auch von 


Handelsplattformen oder Wallet-Anbietern bereitgestellte Transaktionsübersichten und 


Steuerreports (siehe Randnummern 29a bis 29b) sein. Eine Schätzung darf nicht dazu 


dienen, Steuerpflichtige zu sanktionieren.  


 


2. Mitwirkungs-, Aufzeichnungs- und Aufbewahrungspflichten im Betriebsvermögen 


93 Steuerliche Buchführungs- und Aufzeichnungspflichten ergeben sich sowohl aus der 


Abgabenordnung (z. B. § 90 Absatz 3, §§ 141, 143 bis 144 AO), dem Steueroasenabwehr-


gesetz (§ 12 StAbwG) als auch aus Einzelsteuergesetzen (z. B. § 22 UStG und § 4 Absatz 3 


Satz 5 EStG bei der Einnahmenüberschussrechnung). 


 


94 Nach § 140 AO sind die außersteuerlichen Buchführungs- und Aufzeichnungspflichten, 


welche für die Besteuerung von Bedeutung sind, auch für das Steuerrecht zu erfüllen. 


Außersteuerliche Buchführungs- und Aufzeichnungspflichten ergeben sich 


insbesondere aus den §§ 238 ff. HGB und aus den dort bezeichneten handelsrechtlichen 


Grundsätzen ordnungsmäßiger Buchführung (GoB). 


 


95 Neben den außersteuerlichen und steuerlichen Büchern, Aufzeichnungen und 


Unterlagen zu Geschäftsvorfällen sind alle Unterlagen aufzubewahren, die zum 


Verständnis und zur Überprüfung der für die Besteuerung gesetzlich vorgeschriebenen 


Aufzeichnungen im Einzelfall von Bedeutung sind. Dazu zählen neben Unterlagen in 


Papierform auch alle Unterlagen in elektronischer Form (z. B. Daten, Datensätze und 


elektronische Dokumente), die dokumentieren, dass die Ordnungsvorschriften 


umgesetzt und deren Einhaltung überwacht wurden. 
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96 Für die Buchführungs- und Aufzeichnungspflichten, die sonst erforderlichen 


Aufzeichnungen und die zu ihrem Verständnis erforderlichen Unterlagen sowie ihre 


Aufbewahrung gelten die §§ 145 bis 147 AO. Insbesondere sind die Buchungen und 


erforderlichen Aufzeichnungen nach § 146 Absatz 1 Satz 1 AO einzeln, vollständig, 


richtig, zeitgerecht und geordnet und nach § 146 Absatz 4 AO nicht in einer Weise 


vorzunehmen, die Veränderungen an ihnen nicht mehr feststellen lässt.  


 


97 Weitere Erläuterungen ergeben sich aus den Grundsätzen zur ordnungsmäßigen 


Führung und Aufbewahrung von Büchern, Aufzeichnungen und Unterlagen in 


elektronischer Form sowie zum Datenzugriff (GoBD, BMF-Schreiben vom 28. November 


2019, BStBl I S. 1269, geändert durch BMF-Schreiben vom 11. März 2024, BStBl I S. 374). 


 


98 Wird zur Erfüllung der Buchführungs- und Aufzeichnungspflichten im Zusammenhang 


mit Kryptowerten spezielle Software genutzt, ist für diese neben der Einhaltung der 


sonstigen GoBD eine Verfahrensdokumentation zu erstellen, vgl. Randziffer 32 und 


151 ff. der GoBD, und es sind insbesondere die Grundsätze der Unveränderbarkeit und 


Vollständigkeit zu beachten (siehe § 146 Absatz 4 AO und Randziffer 107 ff. der GoBD). 


 


99 Wer nach § 147 Absatz 1 AO aufbewahrungspflichtige Bücher, Aufzeichnungen und 


Unterlagen ganz oder teilweise mittels eines Datenverarbeitungssystems führt, hat im 


Rahmen einer Außenprüfung (§ 193 Absatz 1 AO) die Vorschrift zum Datenzugriffsrecht 


nach § 147 Absatz 6 AO zu beachten. Auch spezielle Software (siehe Randnummer 98) 


fällt unter das Datenzugriffsrecht der Finanzverwaltung nach § 147 Absatz 6 AO, wenn 


und soweit damit Aufzeichnungs- oder Aufbewahrungspflichten erfüllt werden. Darüber 


hinaus kann bei einer Außenprüfung die Herausgabe nicht aufbewahrungspflichtiger 


Unterlagen zwecks Feststellung des steuererheblichen Sachverhalts nach § 200 Absatz 1 


Satz 1 und 2 AO verlangt werden.  


 


3. Mitwirkungs- und Aufbewahrungspflichten im Privatvermögen 


100 Vorbehaltlich der Randnummer 105 gelten im Privatvermögen die allgemeinen 


Mitwirkungspflichten der Randnummern 87 bis 92. Die Finanzbehörde kann 


Steuerpflichtige unter Beachtung der allgemeinen Beweislastregeln zur 


Nachweisführung auffordern, etwa durch den Einsatz von Fragebögen. 


 







 


Seite 32 von 34 


 


101 Der Nachvollziehbarkeit der seitens der Steuerpflichtigen erklärten Einkünfte durch die 


Finanzbehörde können insbesondere plausibel erscheinende Steuerreports (siehe 


Randnummern 29b und 90) dienlich sein. Die Finanzbehörde kann die zur Erstellung der 


Steuerreports genutzten Unterlagen und Dateien (z. B. Transaktionsübersichten oder 


CSV-Dateien) anfordern. Zur Überprüfung einzelner Angaben (z. B. eines bestimmten 


Anschaffungsvorgangs) ist nach dem Ausschöpfen der eigenen Ermittlungstätigkeiten, 


z. B. der Nutzung eines Block Explorers (siehe Randnummer 20), auch die Anforderung 


von Screenshots etwa aus einer Wallet oder dem Account einer zentralen 


Handelsplattform verhältnismäßig. 


 


102 Der Nachvollziehbarkeit der Angaben der Steuerpflichtigen können neben Steuerreports 


auch strukturierte Auflistungen oder Tabellen dienen. Dies umfasst eigene Übersichten 


der Steuerpflichtigen ebenso wie Transaktionsübersichten von zentralen 


Handelsplattformen und Wallet-Anbietern (siehe Randnummer 29a). Sie sollten beim 


Handel von Kryptowerten für die zutreffende Ermittlung von Einkünften aus privaten 


Veräußerungsgeschäften sicherstellen, dass sich jedes private Veräußerungsgeschäft 


einzeln und für sich betrachtet nachvollziehen lässt, mindestens also den Klarnamen 


oder das Kürzel sowie die Zahl der jeweils betroffenen Kryptowerte, den Gewinn unter 


Angabe der Anschaffungskosten und des Veräußerungserlöses bzw. des Zeitpunkts und 


jeweiligen Kurses der An- und Verkäufe sowie ihre Haltedauer erkennen lassen. Bei 


sonstigen Einkünften aus Leistungen (z. B. Lending) ist es vorbehaltlich der Anerkennung 


eines Steuerreports für die zutreffende steuerrechtliche Ermittlung erforderlich, dass 


Überlassungsbeginn, –ende, –gegenstand, –entgelt und –konditionen bekannt sind. 


Randnummer 101 gilt entsprechend.  


 


103 Abhängig von der Komplexität und der Anzahl der Vorgänge können die Darstellungen 


der Steuerpflichtigen nach Randnummer 102 darüber hinaus z. B. folgende Unterlagen 


und Daten sowie die dazugehörigen Belege umfassen und fehlende Angaben von den 


Finanzämtern angefordert werden:  


 


− Anschaffungszeitpunkt, angeschaffte Menge und Art des Anschaffungsvorgangs 


(z. B. Kauf/Tausch, ICO, Mining/Forging, (passives) Staking, Lending, bei Airdrop 


zur Bestimmung des Vorliegens einer Leistung die Darstellung der Bedingungen, 


welche für die Zuteilung der Kryptowerte maßgeblich waren) sowie genutzte 


Handelsplattform (siehe Randnummern 70 ff.); 
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− Anschaffungs-, Anschaffungsneben- (z. B. Transaktionsgebühren) und sonstige 


Kosten (z. B. für die Einrichtung eines Accounts) in Euro; Angabe des Marktkurses 


und der Handelsplattform bzw. der webbasierten Liste (z. B. 


https://www.coinmarketcap.com/de und https://www.coingecko.com/de), der 


dieser entnommen wurde, soweit Anschaffung nicht in Euro erfolgt; 


− Veräußerungszeitpunkt, veräußerte Menge und Art des Veräußerungsvorgangs 


(Verkauf/Tausch) sowie genutzte Handelsplattform; 


− Veräußerungserlös und Veräußerungskosten (z. B. Transaktionsgebühren) in 


Euro; Angabe des Marktkurses und der Handelsplattform bzw. der webbasierten 


Liste (z. B. https://www.coinmarketcap.com/de und 


https://www.coingecko.com/de), der dieser entnommen wurde, soweit 


Veräußerung nicht in Euro erfolgt; 


− Unterlagen über Kauf- und Tauschvorgänge über Waren und Dienstleistungen 


unter Verwendung von Kryptowerten zur Ermittlung des für diese anzusetzenden 


Veräußerungserlöses (im Zusammenhang mit Kreditkarten ist regelmäßig die 


entsprechende Kreditkartenabrechnung ausreichend); 


− Dokumentation der gewählten Verwendungsreihenfolge (Einzelbetrachtung, 


Durchschnitts- oder FiFo-Methode) für die jeweilige Wallet und/oder einzelne 


Kryptowerte; 


− Dokumentation von Umschichtungen innerhalb von Wallets zur 


walletbezogenen Anwendung der Durchschnitts- oder FiFo-Methode; 


− entsprechende Dokumentation von sonstigen Einkünften aus Mining, Forging, 


(passivem) Staking, Lending und/oder der Teilnahme an Airdrops und ähnlichen 


Vorgängen. 


 


104 Von den Steuerpflichtigen im Einzelfall angeforderte Informationen zur Mittelherkunft, 


zu Wallet-Beständen an Stichtagen wie dem 31. Dezember des Veranlagungszeitraums 


und des Vorjahres, zu genutzten Wallet-Adressen und Transaktions-Hash-Werten (bei 


direktem Handel unter anderem über dezentrale Handelsplattformen) oder Account-


Angaben zu den genutzten Handelsplattformen ermöglichen der Finanzbehörde die 


Überprüfung der Angaben. 


 


  



https://www.coinmarketcap.com/de

https://www.coingecko.com/de

https://www.coinmarketcap.com/de

https://www.coingecko.com/de





 


Seite 34 von 34 


 


105  Steuerpflichtige, bei denen die Summe der positiven Einkünfte aus nichtselbständiger 


Arbeit, Kapitalvermögen, Vermietung und Verpachtung oder aus sonstigen Einkünften 


im Sinne des § 22 EStG (Überschusseinkünfte) mehr als 500.000 € (ab 1. Januar 2027: 


750.000 €) im Kalenderjahr beträgt, haben die Aufbewahrungsvorschriften des § 147a AO 


zu beachten. Dies bedeutet, dass sie die Aufzeichnungen und Unterlagen über die den 


Einkünften zugrundeliegenden Einnahmen und Werbungskosten sechs Jahre 


aufzubewahren haben. Die Aufzeichnungen und Unterlagen können die 


Steuerpflichtigen auch auf Datenträgern aufbewahren (§ 147 Absatz 2 AO gilt 


entsprechend). Sofern ein Datenverarbeitungssystem oder eine spezielle Software zur 


Erfüllung der Aufbewahrungspflichten eingesetzt wird, kann im Rahmen einer 


Außenprüfung (§ 193 Absatz 1 AO) ein Datenzugriff nach § 147 Absatz 6 


in Verbindung mit § 147a Absatz 1 Satz 5 AO auf diese Systeme verlangt werden. 


 


IV. Anwendungs- und Nichtbeanstandungsregelung 


106  Dieses Schreiben ist ab dem Zeitpunkt seiner Veröffentlichung im Bundessteuerblatt Teil 


I auf alle offenen Fälle anzuwenden. Kursbestimmungen gemäß den bis zur 


Veröffentlichung des vorliegenden BMF-Schreibens im Bundessteuerblatt Teil I 


geltenden Vorgaben der Randnummern 43 und 58 sowie der auf diese verweisenden 


Randnummern des BMF-Schreibens in der Fassung vom 10. Mai 2022 und von den 


Randnummern 87 ff. abweichende Aufzeichnungen außerhalb des Anwendungsbereichs 


der GoBD werden für die Veranlagungszeiträume bis einschließlich 2024 nicht 


beanstandet. 


 


Schlussbestimmungen 


Dieses Schreiben wird im Bundessteuerblatt Teil I veröffentlicht. 


 


 


Im Auftrag 


Dieses Dokument wurde elektronisch erstellt und ist ohne Unterschrift gültig. 
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Questions regarding the income tax treatment of specific crypto-assets in Germany 


This is a courtesy translation of the Federal Finance Ministry circular “Einzelfragen zur 


ertragsteuerrechtlichen Behandlung bestimmter Kryptowerte” of 6 March 2025, which is 


an update of the Federal Finance Ministry circular of 10 May 2022. This translation is not 


binding. Please refer to the original German version for legal guidance on the income tax 


treatment of crypto-assets. 


 
I. Explanatory notes............................................................................................................................................... 3 


1. Crypto-assets .................................................................................................................................................. 3 


2. Classification according to function .................................................................................................... 3 


3. Blockchain ........................................................................................................................................................ 4 


4. Obtaining crypto-assets through block creation ........................................................................... 4 


a) Proof of work (mining).......................................................................................................................... 5 


b) Proof of stake (forging) ......................................................................................................................... 5 


5. (Passive) staking and how it differs from block creation through proof of stake 


(forging) .................................................................................................................................................................. 5 


6. Master node ..................................................................................................................................................... 6 


7. Wallets, keys and transactions; decentralised financial markets and exchanges ........... 6 


8. Determining the balance (UTXO, account-based method) ....................................................... 8 


9. Initial coin offerings (ICOs) ...................................................................................................................... 8 


10. Lending ........................................................................................................................................................... 9 


11. Fork (hard fork) ........................................................................................................................................... 9 


12. Airdrop ............................................................................................................................................................ 9 


13. Transaction overviews ........................................................................................................................... 10 


14. Tax reports ................................................................................................................................................... 10 


II. Classification for income tax purposes ................................................................................................. 10 


1. Asset nature of crypto-assets................................................................................................................. 10 


2. Income in connection with block creation through proof of work (mining) or proof 


of stake (forging) .............................................................................................................................................. 11 


a) Commercial income (Einkünfte aus Gewerbebetrieb) under section 15 of the 


Income Tax Act............................................................................................................................................ 11 







COURTESY TRANSLATION 


- 2 - 


b) Other income from rendering of service (sonstige Einkünfte aus Leistungen) within 


the meaning of section 22 no 3 of the Income Tax Act ............................................................ 13 


3. Income from the use of crypto-assets for (passive) staking .................................................... 14 


4. Income from operation of a master node ....................................................................................... 14 


5. Income from the sale of crypto-assets .............................................................................................. 14 


a) Income tax treatment in the case of business assets ............................................................. 14 


b) Income tax treatment in the case of private assets ............................................................... 15 


6. Income from the use of crypto-assets for lending ...................................................................... 17 


a) Income tax treatment in the case of business assets ............................................................. 17 


b) Income tax treatment in the case of private assets ............................................................... 17 


7. Income tax treatment of crypto-assets received from hard forks ....................................... 18 


a) Income tax treatment in the case of business assets ............................................................. 18 


b) Income tax treatment in the case of private assets ............................................................... 18 


8. Income tax treatment of crypto-assets received from airdrops ........................................... 18 


a) Income tax treatment in the case of business assets ............................................................. 18 


b) Income tax treatment in the case of private assets ............................................................... 19 


9. Initial coin offerings (ICOs) .................................................................................................................... 20 


10. Specific income tax treatment of utility and security tokens ............................................. 20 


a) Income tax treatment in the case of business assets ............................................................. 20 


b) Income tax treatment in the case of private assets ............................................................... 20 


III. Tax filing, cooperation and record-keeping obligations ............................................................ 22 


1. General aspects ............................................................................................................................................ 22 


2. Cooperation, record-keeping and retention obligations in the case of business assets


 .................................................................................................................................................................................. 24 


3. Cooperation and retention obligations in the case of private assets .................................. 26 


IV. Scope of application and transition period ....................................................................................... 28 


 


Following discussions with the highest revenue authorities of the Länder, the Federal 


Ministry of Finance circular of 10 May 2022 (Federal Tax Gazette I p. 668) is updated as 


follows. This Federal Finance Ministry circular does not address income from 


employment and the withholding of wages tax in connection with the provision of 


crypto-assets as part of an employment relationship. 
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I. Explanatory notes 


 


1. Crypto-assets  


1 A crypto-asset is the digital representation of a value or of a right that is able to be 


transferred and stored electronically using distributed ledger technology (DLT) or similar 


technology. 


 


2. Classification according to function 


2 There are significant differences between crypto-assets in terms of their technical 


structure and technical development. Because taxation is based on the underlying 


circumstances (sections 1 and 88 of the Fiscal Code (Abgabenordnung)), an assessment of 


the crypto-asset’s function needs to be made in order to determine the correct tax 


treatment. 


 


3 Against this background, crypto-assets can be classified as follows: 


 


• Currency or payment tokens are crypto-assets that are used as a means of 


exchange, but also held for speculation purposes. They are not issued or 


guaranteed by a central bank or a public authority and therefore do not possess 


the legal status of currency, but are accepted as a means of exchange in economic 


terms. Bitcoin and Ether are some of the best-known currency tokens. A list of 


other examples can be found on the website https://www.coinmarketcap.com/de. 


They are also referred to as “crypto-currencies” or “virtual currencies”. 


 


• Utility tokens are crypto-assets that confer specific usage rights (e.g. access to a 


possibly yet to be created network) or the right to exchange them for a specific, 


possibly yet to be created, product or service. Utility tokens may also confer the 


right to vote on changes to the software and thereby the functionality of the 


product or service. 


 


• Security tokens are crypto-assets that are comparable with conventional 


securities in terms of function. 


 


4 Crypto-assets can also be a combination of the categories described above (hybrid 


crypto-assets). With regard to income tax treatment, every crypto-asset needs to be 


considered in its own right regardless of its classification. For example, a utility token 


that also functions as a means of exchange should be treated as a currency token for 


income tax purposes in cases where it is used as a means of exchange.  


 



https://www.coinmarketcap.com/de
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5 This version of the Federal Finance Ministry circular does not address the special 


characteristics of non-fungible crypto-assets (non-fungible tokens, or NFTs). An NFT is 


assigned an individualisation characteristic, whereas fungible crypto-assets of the same 


trade name (e.g. Bitcoin, Ether) form a totality of identical, interchangeable units. This 


means that an NFT is a unique crypto-asset that is not fungible with other crypto-assets. 


The current scope of application of NFTs mainly includes, but is not limited to, digital art 


and collectibles. 


 


3. Blockchain  


6 A blockchain is a database, usually without a central authority, with multiple participants 


that uses distributed ledger technology (DLT). A distributed ledger is an information 


repository that is shared across, and synchronised between, a set of DLT nodes (e.g. 


computers connected to the internet) using a consensus mechanism. It is designed so 


that existing entries cannot be manipulated or altered and only new entries can be 


added. In the context of crypto-assets, a blockchain is a decentralised database based on 


DLT in which, in particular, all confirmed transactions are recorded. It can be compared 


to a decentrally managed cash book. The transaction data is stored in blocks that are 


sequentially linked, like a chain, to which new blocks are constantly added. The block 


with which the blockchain begins is called a genesis block or block 0. Each block contains 


a long cryptographic string of characters, known as a hash, which is calculated based on 


the content of the block that precedes it. The calculation therefore also incorporates the 


hash of the previous block, which in turn was calculated based on the block that came 


before it. As a result, if for example a transaction in a block is subsequently changed, the 


hashes no longer correspond with those of the original blockchain and the manipulation 


becomes visible to all. 


 


4. Obtaining crypto-assets through block creation 


7 In many blockchains, aggregating transactions into new blocks and adding these to the 


blockchain is rewarded with newly released crypto-assets (block reward), which are 


usually paid out in coinbase transactions. In these cases, the block creator receives a 


block reward with the first transaction of a block. Block creators also often collect 


transaction fees for transactions included in the block. 


 


8 There are various ways of adding a new block. Currently the two best-known 


mechanisms are proof of work, referred to as mining (from gold mining), and proof of 


stake. To distinguish it from mining, proof of stake is also referred to as forging or 


minting, and sometimes more generally as staking. In proof of stake, block creators are 


called forgers or validators. This circular uses the term “forging” when referring to proof 


of stake block creation. 
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a) Proof of work (mining) 


9 In proof of work, the first miner to find a random number or “nonce” (number that can 


only be used once) by trial and error has the right to create a block. The nonce, together 


with the transactions selected for the block and the hash of the preceding block, results 


in a hash that begins with a certain number of zeros. The difficulty and hence also the 


duration of the search can be influenced by defining the number of zeros at the 


beginning of the hash.  


 


10 Due to the computing power needed to find a nonce by trying out different random 


numbers, block creators (miners) often work together in mining pools. They each 


contribute to the required computing power by trying to find a hash within the range of 


possible nonces that have been assigned to them. If crypto-assets are distributed in a 


mining pool, they are divided among the participating miners. The mining pool 


operators take on a coordinating role.  


 


11 Cloud mining services also operate server farms that specialise in mining. They sell or 


rent some of their mining capacity to people that then use it to mine. 


 


b) Proof of stake (forging)  


12 With proof of stake, the next block creator is selected in a weighted random selection 


process. Depending on the protocol’s design, the chance of being allowed to add a block 


to the blockchain and of collecting the block reward and transaction fees increases e.g. 


the longer the participation period or the higher the staked crypto-assets (the stake). A 


stake refers to a number of crypto-assets that owners lock in for a certain period of time 


so that, as a rule, they cannot access them. In this way the block creators demonstrate to 


the network that they are committed to a proper and orderly block creation. If errors are 


made or there is any manipulation in the block creation, the crypto-assets used as a stake 


may be confiscated or deleted, depending on the design of the protocol.  


  


5. (Passive) staking and how it differs from block creation through proof of stake 


(forging) 


13 With proof of stake, the idea is that block creators (known as forgers or validators) use 


only their own crypto-assets as a stake. However, it is also common for users to provide 


crypto-assets for a stake without being involved in the block creation themselves as 


forgers. This is usually done by participating in a staking pool, which is already provided 


for in the respective blockchain protocol. The crypto-assets of the stake are locked in but 


not transferred. A staking pool has a higher chance of being selected as the next forger. 


The participants receive remuneration from the forgers who collect the block reward 
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and the transaction fees. Usually participants must actively “claim” the remuneration 


that is provided in the system. In other cases, the remuneration is directly credited to the 


participants without any action having to be taken on their part. Some centralised 


exchanges also offer the option to participate in a staking pool (platform staking). In 


practice, a distinction is not always made between the activity of forgers and the mere 


provision of a stake (without being involved in block creation), and the general term 


“staking” is used to describe both processes, or there is merely a distinction between 


“active staking” and “passive staking”. This circular uses the term “(passive) staking” for 


the provision of a stake without being involved in block creation. 


 


6. Master node 


14 Every blockchain network consists of different nodes (see paragraph 6) which perform 


the network’s functions, e.g. storing a full copy of a blockchain, or creating blocks. A 


master node also performs additional tasks such as processing anonymous and 


confidential transactions or instant transactions. Furthermore, operators of master 


nodes are often entitled to participate in decision-making processes regarding rules for 


the structure and operational organisation of blockchains (governance) and to exercise 


voting rights. The tasks and voting rights of a master node can vary considerably 


depending on the blockchain and on the protocol. 


 


15 Depending on the respective blockchain’s design, operating the master node is also 


remunerated. In order to operate a master node, it is necessary in most cases to couple a 


certain number of crypto-assets to the node. If the crypto-assets are uncoupled from the 


master node, the master node loses its functionality and the operators lose their right to 


receive remuneration.  


 


7. Wallets, keys and transactions; decentralised financial markets and exchanges  


16 As a rule, a wallet is needed in order to receive, hold and transfer crypto-assets (however, 


see paragraph 20 on centralised exchanges).  


 


17 Although it is called a wallet, it would be more accurate to describe it as a key ring. The 


wallet itself does not contain any crypto-assets; these remain in the blockchain at all 


times. Rather, it is an application for creating, administering and storing private and 


public keys. 


 


18 A public key is used to allocate the crypto-assets in the underlying blockchain. It can be 


compared with a bank account number (IBAN) or email address and functions in 


particular as a receiving address for transactions. With a public blockchain, it is usually 


possible for anybody to view the number of crypto-assets associated with a particular 
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public key as well as all transactions made using that key. A private key is known only to 


the owner. It is used as a password or to generate digital signatures for transactions (see 


paragraph 21). Every private key can have multiple public keys. 


 


19 There is no limit to the number of wallets a person can have. As a rule, every blockchain 


requires its own wallet, as public keys are dependent on the underlying blockchain. A 


wallet is installed on a computer as a software application (software wallet) or is available 


as a hardware wallet in the form of an external hard drive or USB stick. A wallet can also 


be created by printing it out on paper or as an electronic document (paper wallet). It is 


also possible to use a browser-based wallet. With this kind of wallet, some providers act 


as custodians of the public and private keys, and in some cases a common wallet is used 


for a large number of people.  


 


20 It is possible to browse through past transactions using a software wallet or block 


explorer – a kind of search engine for blockchains. However, it is not necessary for the 


recorded inflow and outflow of crypto-assets to correspond with the time of acquisition 


or sale that is relevant for income tax. The reason for this is that crypto-assets are often 


traded on centralised exchanges (CEX) such as Kraken, Coinbase, Bitpanda or Bison. 


Crypto-assets are transferred to a personalised account on a centralised exchange and 


only booked back to the user’s own wallet at a point in time after the sale or acquisition 


via the platform. The time of acquisition or sale is therefore the time when the crypto-


assets were traded on the centralised exchange. The same applies if taxpayers do not use 


their own wallet, but rather hold and trade the crypto-assets exclusively on a centralised 


exchange. 


 


20a Decentralised financial markets (often referred to as decentralised finance or DeFi) allow 


market participants to interact directly with the blockchain without an intermediary. 


Financial services based on the programmability of the underlying blockchain are 


offered on such decentralised financial markets, often implemented by means of smart 


contracts. Despite their name, smart contracts are not contracts in the legal sense. Rather, 


they are program codes that are stored on the respective blockchain and automatically 


execute certain interactions if and when previously defined events occur. For example, 


crypto-asset A is transferred when a certain amount of crypto-asset B is received. 


Decentralised exchanges (DEXs) merely provide the infrastructure of the programmed 


blockchain. Trading takes place via a chain of smart contracts that allow users to provide 


crypto-assets to be traded (peer-to-peer, peer-to-pool), for example. 


 


 







COURTESY TRANSLATION 


- 8 - 


21 In the course of a blockchain transaction, a data unit is generated which contains the 


hash of the recipient’s public key, a hash based on the data unit of the previous 


transaction(s) and a signature generated with the private key based on both hashes. The 


transaction generated in this way is then sent to a (storage) pool. Users operating a node 


(see paragraph 6) with a block creation function take the transaction data from the pool, 


check that the transaction is valid based on the signature and then add it to the 


blockchain with a new block, thereby effectuating the transaction. If the recipient wants 


to further transfer the crypto-assets, this requires another transaction validated by a 


private key. 


 


22 The described processes can also be automated. A practical example is the use of debit 


cards. Users provide crypto-assets and can then use their card to make payments. The 


credit card company exchanges the crypto-assets into euros or another government-


issued currency and processes the payment. 


 


8. Determining the balance (UTXO, account-based method) 


23 There are two main methods for determining the balance of crypto-assets assigned to a 


public key. In the case of Bitcoin and several other crypto-assets (especially Cardano), the 


balance is recorded as the total of the “unspent transaction output” (UTXO), in other 


words the difference between the input and output. Units of value (coins) are formed for 


every input and output. If only parts of a coin are sold, the remainder flows back into the 


user’s public key as change (or change output). 


 


Example:  


A has acquired 0.01 bitcoins in an initial transaction and 0.02 bitcoins in a subsequent 


transaction. The balance of unspent transaction outputs (UTXOs) is 0.03 bitcoins.  


Now A sells 0.025 bitcoins to B. To complete the transaction three outputs are necessary: 


(1) Output of 0.025 bitcoins to B 


(2) Output of 0.001 bitcoins as a transaction fee 


(3) Output of the remaining balance (“change”) of 0.004 bitcoins back to A 


 


24 The second method, known as the account-based method, is used for example for Ether, 


EOS and Tron. It functions similarly to a bank account, in that inputs and outputs are 


booked in an asset account so that the balance is continually adjusted. 


 


9. Initial coin offerings (ICOs) 


25 The term initial coin offering (ICO) is based on the term initial public offering (IPO). In an 


IPO, a company’s existing shares or shares from a capital increase are offered on the 


capital market. This kind of initial offering involves the sale of shares, while an ICO 
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involves the issuance of crypto-assets in exchange for other crypto-assets or units of 


government-issued currency (e.g. euros). Like an IPO, an ICO is used to raise capital.  


 


10. Lending  


26 With lending, crypto-assets are loaned for use in exchange for a fee. 


 


11. Fork (hard fork) 


27 A fork is what happens when a blockchain and its crypto-assets split or diverge. Hard 


forks are the most relevant forks when it comes to income tax. Crypto-assets are based 


on the open-source idea. This means that the source code of the blockchain is publicly 


available and can be used and modified for free. The source code can be viewed, 


downloaded and modified by anyone. It may develop in a direction that the original 


developers do not want to support, but which is now favoured by a majority or at least a 


significant minority of the network’s users. As a result, differences of opinion regarding 


how the blockchain should be further developed can arise within the network and – 


based on the open-source principle – can only be resolved by consensus. If a consensus 


cannot be reached, the blockchain is forked. This results in an additional version of the 


blockchain and its crypto-assets that coexists with the original blockchain and its crypto-


assets. Following the split, the two blockchains continue to develop separately. In the 


course of the forking process, holders of crypto-assets of the blockchain that existed 


before the hard fork receive an equal number of crypto-assets of the new blockchain 


without having to pay any consideration. 


 


28 With a soft fork, too, the blockchain underlying the crypto-asset in question is further 


developed. However, with a soft fork all nodes can continue to process all blocks, which 


means that the blockchain and its crypto-assets are not split. 


 


12. Airdrop 


29 With an airdrop, crypto-assets are distributed “without valuable consideration”. Usually 


these are marketing stunts of one kind or another. For example, an airdrop might require 


participants to fill in several online forms with the aim of collecting customer data. 


Other airdrops require participants to promote the project on social media. In the case of 


bigger airdrops, sometimes only a certain percentage of the participants who fulfil the 


requirements receive the crypto-assets being distributed, for example based on a random 


selection process. However, an airdrop can also take place in such a way that crypto-


assets are transferred to the owner of a public key without any action having to be taken 


on their part (see paragraph 18). 
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13. Transaction overviews 


29a Centralised exchanges and wallet providers usually give their users the option of 


downloading a list of the transactions that they carried out on the respective exchange or 


with their wallet (transaction overviews). These are usually provided in the form of 


structured (database formats such as csv, xml, db or accdb files) or unstructured file 


formats (document formats such as PDF files). Unstructured file formats usually present 


the transactions chronologically and differentiate between crypto-assets. The technology 


usually allows users to suppress specific data sets when performing an export or to make 


subsequent changes. With some providers, transaction overviews are available only for a 


limited period, so users have to ensure that they download them in that time.  


 


14. Tax reports  


29b Various private providers offer tax reports. They determine a taxpayer’s income in 


connection with crypto-assets (for example, income from private sales transactions, 


other income from rendering of services) and produce a tax report that resembles a tax 


certificate from a bank. Different report settings can be selected, depending on the 


provider. Usually, a tax report is based on wallet information or transaction overviews 


from one or more exchanges (see paragraph 29a) selected and provided by the taxpayer. 


The report’s completeness therefore depends largely on the underlying data. Taxpayers 


can manually amend the results, particularly to correct values that are missing or have 


been transferred incorrectly (for example, acquisition cost, acquisition date); in some 


cases, they can also change the income tax parameters or valuation of individual 


transactions. 


 


II. Classification for income tax purposes 


30 Activities in connection with crypto-assets may – depending on the circumstances of the 


particular case and having regard to the information set out in the following – result in 


income in any income category (section 2 (1) sentence 1 of the Income Tax Act 


(Einkommensteuergesetz)). Possible categories include, in particular, commercial income 


(Einkünfte aus Gewerbebetrieb, section 15), investment income (Einkünfte aus 


Kapitalvermögen, section 20), income from private sales transactions (Einkünfte aus 


privaten Veräußerungsgeschäften, section 22 no 2 in conjunction with section 23) and 


other income (sonstige Einkünfte, section 22 no 3).  


 


1. Asset nature of crypto-assets 


31 Individual crypto-assets are assets (Federal Fiscal Court judgment of 14 February 2023, 


IX R 3/22, Federal Tax Gazette II p. 571). They confer the ability to assign to another 


public key the economic benefit assigned to the owner’s public key. They can be valued 


on the basis of a market price that, as a rule, can be determined from exchanges (such as 
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the Börse Stuttgart Digital Exchange, Kraken, Coinbase or Bitpanda) or listings (such as 


https://www.coinmarketcap.com/de or https://www.coingecko.com/de).  


 


32 Assets are attributable to their owner. The beneficial owner is whoever can initiate 


transactions and thus has “control” over which public keys the crypto-assets are assigned 


to. As a rule, this is the owner of the private key (Federal Fiscal Court judgment of 


14 February 2023, IX R 3/22, Federal Tax Gazette II p. 571). However, attribution to the 


beneficial owner is unaffected if transactions are initiated via platforms that administer 


private keys or use them on the beneficial owner’s instructions (see paragraph 19).  


 


2. Income in connection with block creation through proof of work (mining) or proof 


of stake (forging) 


33 Mining and forging are acts that constitute an acquisition (Anschaffung). Acquisition is 


the purchase, for valuable consideration, of a pre-existing or already present asset from a 


third party, as opposed to production (Herstellung), which is creating, or causing to be 


created, an asset that did not previously exist (Federal Fiscal Court judgment of 2 May 


2000, IX R 73/98, Federal Tax Gazette II p. 614 and of 2 September 1988, III R 53/84, 


Federal Tax Gazette II p. 1009). Although the crypto-assets distributed to a block creator 


are put into circulation for the first time at the time of block creation, all crypto-assets 


are already established on creation of the blockchain’s genesis block. Block creators have 


no influence on the features of newly released crypto-assets. Because of this, block 


creation must be distinguished from the situation of the issuer in an ICO, who 


determines the features of the issued crypto-assets and hence also produces them. The 


body of parties who have rights to the blockchain grant the released crypto-assets in 


exchange for the service provided by block creators. Transaction fees are also paid in 


exchange for the service provided by block creators. Both cases therefore constitute a 


purchase for valuable consideration from a third party. 


 


34 Mining and forging can be a private or a commercial activity, depending on the 


circumstances of the particular case. The income includes both the block reward and the 


transaction fees received.  


 


a) Commercial income (Einkünfte aus Gewerbebetrieb) under section 15 of the Income 


Tax Act 


35 If income from block creation is not already categorised as commercial income on 


account of an entity’s legal form, classification as a commercial activity depends on 


whether the criteria are met for a commercial operation under section 15 (2) of the 


Income Tax Act. 


 



https://www.coinmarketcap.com/de

https://www.coingecko.com/de
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36 Block creation is deemed to be a sustained activity if it is intended to be repeated (see 


Official Income Tax Handbook 2023 (“Amtliches Einkommensteuer-Handbuch 2023”, 


EStH 2023), H 15.2 (Wiederholungsabsicht [intention to repeat])). 


  


37 It must be capable of generating a profit over the long term (see EStH 2023, H 15.3 


(Totalgewinn [enterprise lifetime net profit])).  


 


38 Block creators already participate in general economic activity by virtue of the fact that 


they make their computing power available to network participants in order to verify 


transaction data and include that data in a new block to be created on the blockchain. 


The fact that the block reward depends on the completed creation of the block does not 


negate participation in general economic activity.  


  


39 Block creation does not constitute private asset management. In both mining and 


forging, block creators receive block rewards and transaction fees in exchange for the 


creation of new blocks. This activity thus matches the profile of a service provider 


(Dienstleister). 


 


40 Block creation by a mining pool may meet the criteria for co-entrepreneurship 


depending on the specific contractual arrangement. The general rules for assuming co-


entrepreneurship apply (see EStH 2023, H 15.8 (1) (Allgemeines [General])). There is no co-


entrepreneurship if individual miners merely provide mining pool operators with 


computing power for valuable consideration in a service relationship. A staking pool 


does not, as a rule, constitute co-entrepreneurship. 


 


aa) Capital comparison method 


aaa) Assets 


41 See paragraph 31 for the asset nature of crypto-assets. Crypto-assets are non-depreciable 


assets that are categorised under tangible assets and are classified as fixed or current 


assets in accordance with general tax law accounting principles. If classified as fixed 


assets, they are recorded under long-term financial assets within the meaning of section 


266 (2) A. III. of the Commercial Code (Handelsgesetzbuch); if classified as current assets, 


they are recorded under other assets within the meaning of section 266 (2) B. II. 4. of the 


Commercial Code. 


 


bbb) Initial valuation 


42 Crypto-assets that are allocated for block creation or as a transaction fee are deemed to 


be acquired (exchange-like transaction – see also paragraph 33).  
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43 The acquisition cost is the market price at the time of acquisition of the crypto-assets (by 


inference from section 6 (6) sentence 1 of the Income Tax Act). The price on an exchange 


(such as Börse Stuttgart Digital Exchange, Kraken, Coinbase or Bitpanda) or a web-based 


listing (such as https://www.coinmarketcap.com/de or https://www.coingecko.com/de) 


can be applied as the market price. See paragraph 91 for the admissibility of daily prices 


instead of the price at the time of acquisition. 


 


bb) Cash basis accounting 


44 Where profit is determined on a cash accounting basis in accordance with section 4 (3) of 


the Income Tax Act, the receipt of crypto-assets in an exchange-like transaction results 


in business income. Crypto-assets, as unsecuritised receivables and rights comparable to 


securities, are to be regarded as assets within the meaning of section 4 (3) sentence 4 of 


the Income Tax Act whose acquisition cost (section 6 (6) of the Income Tax Act – see 


paragraph 43) is not to be deducted as a business expense until the time of receipt of the 


sale proceeds or, in the case of withdrawals, the time of the withdrawal. The assets are to 


be included in the inventory lists to be maintained under section 4 (3) sentence 5 of the 


Income Tax Act. 


 


b) Other income from rendering of service (sonstige Einkünfte aus Leistungen) within 


the meaning of section 22 no 3 of the Income Tax Act 


45 Income from block creation that does not come under any other income category is 


taxable as rendering of service under section 22 no 3 of the Income Tax Act. This may be 


the case, for example, if the criterion of commercial activity under section 15 (2) of the 


Income Tax Act is not met because the activity is not sustained (see paragraph 36). Such 


income is not subject to income tax if, together with other income from rendering of 


service, it amounts to less than €256 per calendar year (section 22 no 3 sentence 2 of the 


Income Tax Act).  


 


46 For this purpose, rendering of service can be any active, passive or non-commercial 


conduct on the part of the taxpayer. The link between the rendering of service and the 


consideration does not need to be synallagmatic (reciprocal). Neither is it necessary for 


the parties rendering the service (in this case, block creators) already to expect a 


consideration when doing so. Instead, it is sufficient for a consideration given in 


connection with their conduct (doing, permitting, or refraining from doing) to be 


accepted by them as such. By doing so, they bring their conduct within the ambit of 


economic activity and hence of taxation (Federal Fiscal Court judgment of 24 April 2012, 


IX R 6/10, Federal Tax Gazette II p. 581). For this purpose, no distinction is made between 


block rewards and transaction fees. This also applies to participation in mining and 


staking pools or in cloud mining services. 



https://www.coinmarketcap.com/de

https://www.coingecko.com/de
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47  Under section 8 (2) sentence 1 of the Income Tax Act, crypto-assets received by way of 


block creation are valued at the market price at the time of acquisition (for 


determination of the market price and admissibility of daily prices, see paragraphs 43 


and 91). Deductible income-related expenses (Werbungskosten) include, for example, 


expenditure for the purchase of the necessary hardware and software (where applicable 


in the form of tax depreciation) and for electricity. 


 


3. Income from the use of crypto-assets for (passive) staking 


48  Income from (passive) staking in the sense used here of putting up a stake without being 


involved as a forger in block creation – participation in a staking pool, or platform 


staking (see paragraph 13) – is generally subject to taxation under section 22 no 3 of the 


Income Tax Act as gains that are classified under private asset management. In exchange 


for their service (temporarily forgoing the use of the crypto-assets), taxpayers receive 


consideration in the form of additional crypto-assets (see paragraph 46). The crypto-


assets obtained are valued at the market price at the time of acquisition (for 


determination of the market price and admissibility of daily prices, see paragraphs 43 


and 91).  


 


48a For reasons of simplicity, it is admissible if, in the course of a year, the time of acquisition 


or the time of receipt of crypto-assets received through (passive) staking is assumed to be 


the time of deposit in the wallet (claiming, see paragraph 13). The receipt of crypto-assets 


that have not yet been claimed must be taken into account at the end of the fiscal 


year/calendar year at the latest. 


 


49  In so far as staked crypto-assets are business assets, the consideration constitutes 


business income. The crypto-assets received for (passive) staking are recognised as assets 


(increasing profit) at the market price at the time of receipt (see paragraphs 43, 48a and 


91). 


 


4. Income from operation of a master node 


50 In so far as taxpayers generate income from a master node or other node, the comments 


on block creation through proof of stake in paragraphs 33 to 39 apply accordingly.  


 


5. Income from the sale of crypto-assets 


a) Income tax treatment in the case of business assets  


51 If the crypto-assets are business assets, the sale proceeds are business income. When 


determining the capital gain, the individual acquisition cost – less depreciation if 


applicable – of the sold crypto-assets is deducted. In departure from this, if the individual 
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acquisition cost cannot be determined and individually attributed in a particular case, 


the crypto-assets may be valued at the average acquisition cost. 


 


52 If crypto-assets are repeatedly bought and sold (including exchanging them for other 


crypto-assets), such trading may constitute a commercial activity. This can be 


distinguished from private asset management by applying the criteria for commercial 


securities and foreign  


exchange trading (see EStH 2023, H 15.7 (9) (An- und Verkauf von Wertpapieren [Purchase 


and sale of securities]). 


 


b) Income tax treatment in the case of private assets 


53 Crypto-assets are “other assets” within the meaning of section 23 (1) sentence 1 no 2 of 


the Income Tax Act (Federal Fiscal Court judgment of 14 February 2023, IX R 3/22, 


Federal Tax Gazette II p. 571; see paragraph 31). Profits from the sale of crypto-assets held 


as private assets therefore constitute income from private sales transactions under 


section 22 no 2 in conjunction with section 23 (1) sentence 1 no 2 of the Income Tax Act 


if the length of time between acquisition and sale is no more than one year (for the 


specific income tax treatment of utility and security tokens, see paragraph 77 et seqq.). It 


is not necessary to establish the intention to generate income as this is already 


objectively established by sale within the holding period. However, under section 23 (3) 


sentence 5 of the Income Tax Act, the profits remain tax-free if the sum total of the 


profits generated from all private sale transactions in the calendar year (the total profits) 


is less than €1,000 (prior to the 2023 assessment period: €600). 


 


54 An acquisition transaction and a sale transaction are required. An acquisition is a 


purchase from a third party for valuable consideration. This includes, in particular, 


crypto-assets obtained in connection with block creation (see paragraph 42) and, 


depending on the circumstances, crypto-assets obtained in an ICO or airdrop (see 


paragraph 75). Crypto-assets are also considered to be purchased for valuable 


consideration if the taxpayer has received them in exchange for units of a government-


issued currency (such as euros), for goods or services or for other crypto-assets or if they 


have been obtained by lending or (passive) staking. As the mirror image of an acquisition, 


the transfer of the acquired asset to a third party for valuable consideration constitutes a 


sale. An exchange of crypto-assets for units of a government-issued currency (such as 


euros), for goods or services or for other crypto-assets is therefore a sale.  


 


55 The holding periods under section 23 (1) sentence 1 no 2 of the Income Tax Act restart on 


each such exchange. In the case of acquisition or sale on a centralised exchange, the one-


year holding period is determined on the basis of the times recorded on the exchange. 
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For reasons of simplicity, in the case of direct purchase or direct sale without an 


intermediary, e.g. via a decentralised exchange, the times recorded in the wallet are 


generally to be used. If the question of whether the one-year holding period has been 


exceeded is sought to be resolved by reference to a contract of sale, the taxpayers must 


prove the time of conclusion of the contract by means of suitable documents. 


 


56 If taxpayers sell crypto-assets and the balance is determined using the UTXO model, 


where any unsold portion is returned to the sender’s public key as change (or change 


output, see example in paragraph 23), the change is treated, for tax purposes, on the basis 


of the acquisition data of the sold crypto-assets. 


 


aa) Determination of the capital gain 


57 The profit or loss from a sale of crypto-assets is determined as the sale proceeds less 


acquisition cost and income-related expenses. Income-related expenses must be 


apportioned to taxable and non-taxable private sales transactions. Private sales 


transactions are non-taxable if, for example, the crypto-assets are sold after the holding 


periods set out in section 23 of the Income Tax Act (see paragraph 55). 


 


58 In the case of a sale in euros, the sale proceeds are the agreed purchase price. If crypto-


assets are exchanged for other crypto-assets, the sale proceeds from the crypto-assets 


given in exchange are the market price, at the time of exchange, of the other crypto-


assets received in exchange (for determination of the market price and admissibility of 


daily prices, see paragraphs 43 and 91). If it is not possible to determine a market price for 


the crypto-assets received, it is admissible for the market price of the crypto-assets given 


in exchange to be used instead. 


 


59  The market price of the crypto-assets given in exchange – plus any incidental expenses – 


also constitutes the acquisition cost of the crypto-assets received in exchange. 


Transaction fees paid in connection with the sale are to be taken into account as income-


related expenses.  


 


60 If crypto-assets are given in exchange for a service or for goods, the sale proceeds from 


the crypto-assets given in exchange are the agreed valuable consideration in euros. If no 


express amount was specified for the valuable consideration, the sale proceeds are the 


market price of the crypto-assets given in exchange.  
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bb) Sequence of use 


61 The sequence of use of sold crypto-assets is determined on a unit-by-unit basis (see 


paragraph 51). If this is not possible, then for the purposes of the holding period the 


crypto-assets of the same trade name (e.g. Bitcoin or Ether) that were acquired first are 


deemed to be sold and the value is determined using the average (Federal Fiscal Court 


judgment of 24 November 1993, X R 49/90, Federal Tax Gazette II 1994 p. 591). For 


reasons of simplicity, it may be assumed for the purposes of determining the value that 


the crypto-assets of the same trade name that were acquired first are sold first (first in, 


first out, or FIFO). 


 


62 The analysis is on a wallet-by-wallet basis. Within a wallet, the selected method must be 


retained until all crypto-assets of the same trade name in the wallet have been sold. The 


method may be changed after the sale of all crypto-assets of the same trade name in the 


wallet and the subsequent purchase of new crypto-assets of that trade name (right to 


select the method). If crypto-currencies of different trade names are held in the same 


wallet, the methods may be selected separately. 


 


cc) No extension of the holding period to ten years  


63 The extension of the holding period under section 23 (1) sentence 1 no 2, sentence 4, of 


the Income Tax Act does not apply to currency or payment tokens (see paragraph 3). 


 


6. Income from the use of crypto-assets for lending 


a) Income tax treatment in the case of business assets 


64 Income from the lending of crypto-assets that constitute business assets is business 


income. Crypto-assets received for lending are acquired, and they are valued at the 


market price at the time of receipt (for determination of the market price and 


admissibility of daily prices, see paragraphs 43 and 91; for claiming see paragraph 48a). 


For cash basis accounting, see paragraph 44. 


 


b) Income tax treatment in the case of private assets  


65 Income from lending is taxable under section 22 no 3 of the Income Tax Act. Income 


from lending is generated on the basis of rendering of service by the taxpayer. Crypto-


assets received for lending are acquired, and they are valued at the market price at the 


time of receipt (for determination of the market price and admissibility of daily prices, 


see paragraphs 43 and 91; for claiming see paragraph 48a). For the sale of crypto-assets 


received for lending, please refer to the comments in paragraphs 53 et seqq. 
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7. Income tax treatment of crypto-assets received from hard forks 


a) Income tax treatment in the case of business assets  


66 If crypto-assets are business assets and a hard fork results in crypto-assets of a new 


blockchain that are also business assets, then the crypto-assets of the separate 


blockchains constitute separate assets.  


 


67 With crypto-assets, taxpayers always have the possibility of receiving the same number 


of additional crypto-assets of a new blockchain as a result of a hard fork of the 


underlying blockchain. If crypto-assets are acquired (see in particular paragraph 42), 


crypto-assets of a new blockchain created as a result of a subsequent hard fork are also 


deemed to be acquired. The acquisition cost of the crypto-assets predating the hard fork 


is allocated to those assets. The allocation scale is based on the ratio of the market prices 


of the separate crypto-assets at the time of the hard fork (for determination of the 


market price and admissibility of daily prices, see paragraphs 43 and 91). If no value can 


be attributed to the crypto-assets of the new blockchain after a hard fork, the acquisition 


cost remains with the crypto-assets predating the hard fork. For cash basis accounting, 


see paragraph 44. 


 


b) Income tax treatment in the case of private assets   


68 A hard fork does not result in income under section 22 no 3 of the Income Tax Act. If, 


however, new crypto-assets resulting from a fork are sold, the profits are taxable as 


income from private sales transactions under section 22 no 2 in conjunction with section 


23 (1) sentence 1 no 2 of the Income Tax Act if the crypto-assets predating the hard fork 


were acquired and the time span between that acquisition and the sale does not exceed 


one year (see paragraphs 67 and 53 et seqq.). For the allocation of the acquisition cost, see 


paragraph 67. The time of acquisition of the new crypto-assets corresponds to that of the 


crypto-assets predating the hard fork. 


 


8. Income tax treatment of crypto-assets received from airdrops 


a) Income tax treatment in the case of business assets 


69 In so far as the receipt of crypto-assets is business-related, it constitutes business income. 


The crypto-assets are valued at the market price at the time of receipt (for determination 


of the market price and admissibility of daily prices, see paragraphs 43 and 91). In cases 


where it is not yet possible to determine a market price at the time of receipt, it is 


admissible for crypto-assets received in an airdrop to be valued at €0. For cash basis 


accounting, see paragraph 44.  
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b) Income tax treatment in the case of private assets  


aa) Other income from rendering of service (sonstige Einkünfte aus Leistungen) under 


section 22 no 3 of the Income Tax Act 


70 The receipt of additional crypto-assets may result in other income from rendering of 


service within the meaning of section 22 no 3 of the Income Tax Act. This is the case – 


despite the marketing nature of many airdrops – if interested parties are required to 


render a service (see paragraph 46), and hence in particular in the case of active 


engagement such as mentioning the airdrop or the project initiator in social media posts. 


Taxpayers also engage in rendering of service within the meaning of section 22 no 3 of 


the Income Tax Act if they upload images, photos or videos of their own to a platform 


and receive crypto-assets in return, even if ownership of the images, photos or videos 


remains with the taxpayer. 


 


71 If the allocation of crypto-assets is conditional upon taxpayers providing data that goes 


beyond the information needed for the transaction, then that provision of data 


constitutes rendering of service within the meaning of section 22 no 3 of the Income Tax 


Act, for which they receive crypto-assets as consideration. This is assumed in any case if 


taxpayers are obliged to, or have to agree to, make available personal data in connection 


with an airdrop. Unlike participation in a conventional reward system or prize draw for 


which a postal address, among other things, has to be provided for identification 


purposes, the taxpayer’s public key suffices for allocation of an airdrop. 


 


72 If an airdrop is designed in such a way that, in addition to rendering of service, the 


receipt of crypto-assets is partly decided by “chance” (see paragraph 29), then the 


necessary link between the rendering of service and the consideration is rendered 


obsolete by the “chance” element. 


 


73 The crypto-assets are valued at the market price at the time of purchase (for 


determination of the market price, see paragraphs 43 and 91). In cases where it is not yet 


possible to determine a market price at the time of purchase, it is admissible for crypto-


assets received in an airdrop to be valued at €0. 


 


74 If there is no economic connection between the allocation of crypto-assets and a 


rendering of service, then this may constitute a gift for which the tax rules on gifts apply. 
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bb) Income from private sales transactions (Einkünfte aus privaten 


Veräußerungsgeschäften) under section 22 no 2 in conjunction with section 23 (1) 


sentence 1 no 2 of the Income Tax Act 


75 If crypto-assets are allocated on the basis of a rendering of service within the meaning of 


section 22 no 3 of the Income Tax Act, then they are also deemed to be acquired. The 


acquisition cost is recognised at the value of the data provided or of the action 


performed. There is a rebuttable presumption that the value of the data provided or of 


the action performed corresponds to the market price of the consideration (for the 


determination of the market price and admissibility of daily prices, see paragraphs 43 


and 91; for valuation at €0 in the event no market price can be determined, see 


paragraph 73). Because of the acquisition, a later sale of the allocated crypto-assets may 


be taxable as a private sale transaction (unless there is investment income); reference is 


made to the comments in paragraph 53 et seqq. In the case of purchase without valuable 


consideration, the acquisition by the legal predecessor applies (section 23 (1) sentence 3 


of the Income Tax Act). 


 


9. Initial coin offerings (ICOs) 


76 In an ICO, crypto-assets are issued by the issuer. In the issuer’s business assets, they may 


– depending on their structure – constitute equity (capital provided for an indefinite 


period) or debt (capital provided for a finite period). For income tax purposes, they must 


be classified on the basis of their legal substance. The income tax treatment follows the 


general principles. The issued crypto-assets are assets that were internally generated by 


the issuer; they are recognised at production cost. When they are exchanged (e.g. for 


other crypto-assets) or sold, the issuer realises a profit or a loss unless matching liabilities 


or equity amounts are to be recognised on the equity and liabilities side of the balance 


sheet. It must be examined in each particular case whether the issue terms of the crypto-


assets create contractual obligations towards crypto-asset holders that have to be 


recognised as a liability or a provision if they meet the criteria for doing so. 


 


10. Specific income tax treatment of utility and security tokens 


a) Income tax treatment in the case of business assets 


77 For income tax purposes, a distinction is made according to whether the crypto-assets 


confer a special legal position on holders. They may have to be recorded as assets under 


financial assets or as receivables. For further assessment, the general accounting 


principles apply. For cash basis accounting, see paragraph 44. 


 


b) Income tax treatment in the case of private assets  


78 The classification of income for income tax purposes depends on the rights and 


entitlements conferred in each particular case.  
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aa) Utility tokens 


79 A redemption of utility tokens is irrelevant for income tax purposes (Federal Fiscal Court 


judgment of 6 February 2018, IX R 33/17, Federal Tax Gazette II p. 525). There is no sale, 


as there is no transfer to a third party for valuable consideration if the entitlement to 


goods or services embodied in the utility tokens is merely redeemed and the goods or 


services are received by use of the utility tokens.  


 


80 If acquired utility tokens are sold, there may be income from private sales transactions 


under section 22 no 2 in conjunction with section 23 (1) sentence 1 no 2 of the Income 


Tax Act. This also applies if utility tokens are used as a means of exchange (hybrid 


tokens). Reference is made to the related comments in paragraph 53 et seqq. 


 


bb) Security tokens 


81 Depending on how they are structured, crypto-assets may also be deemed to be 


securities or other financial instruments. 


 


82 The income tax treatment of current income under section 20 (1) no 1 or no 7 of the 


Income Tax Act and of the capital gains under section 20 (2) sentence 1 no 1 or no 7 of 


the Income Tax Act depends on how the crypto-assets are structured in each particular 


case. 


  


83 If the conferred right is a bond, the classification of the resulting income or profits for 


income tax purposes depends on whether it establishes a financial claim 


(Kapitalforderung) within the meaning of section 20 (1) no 7 of the Income Tax Act or 


merely a non-financial claim. 


 


84 If the bond solely confers a claim to delivery of a fixed quantity of crypto-assets 


deposited with the issuer or a claim to a payout by the issuer of proceeds from their sale, 


then there is no financial claim within the meaning of section 20 (1) no 7 of the Income 


Tax Act, but rather a non-financial claim. The Federal Fiscal Court rulings on Xetra-Gold 


bearer bonds (Federal Fiscal Court judgments of 12 May 2015, VIII R 35/14, Federal Tax 


Gazette II p. 834 and VIII R 4/15, Federal Tax Gazette II p. 835 and Federal Fiscal Court 


judgment of 6 February 2018, IX R 33/17, Federal Tax Gazette II p. 525) and the Federal 


Fiscal Court ruling on gold bullion securities (Federal Fiscal Court judgment of 16 2020, 


VIII 7/17, Federal Tax Gazette II 2021 p. 9) apply accordingly. 


 


85 The sale of such a bond may result in income from private sales transactions under 


section 22 no 2 in conjunction with section 23 (1) sentence 1 no 2 of the Income Tax Act. 
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Reference is made to the related comments in paragraph 53 et seqq. For the investor, 


payments by the issuer during the term of the bonds constitute other income within the 


meaning of section 22 no 3 of the Income Tax Act. The allocated crypto-assets are valued 


as of the time of receipt. 


 


86 If, on the other hand, the bonds constitute a financial claim within the meaning of 


section 20 (1) no 7 of the Income Tax Act, income received during the holding period 


results in investment income (current investment income). A sale of the bonds falls 


within the scope of section 20 (2) sentence 1 no 7 of the Income Tax Act. In the case of 


income not received in euros, section 20 (3) and section 20 (4) sentence 1 second half-


sentence, of the Income Tax Act apply. 


 


III. Tax filing, cooperation and record-keeping obligations 


 


1. General aspects 


87 The special technological features of crypto-assets also have to be taken into account 


with respect to tax filing, cooperation and record-keeping obligations. For example, 


transactions can be carried out directly on chain, i.e. they can be initiated within the 


network through a transaction or, in the case of a block reward, through the protocol 


and documented in a new block (see paragraph 21). Decentralised exchanges (DEXs, see 


paragraph 20a) also operate based on such direct blockchain access. The information thus 


documented in a public blockchain is usually visible to anybody but, due to 


pseudonymisation through public keys (see paragraph 18), the identity of individual 


taxpayers cannot be directly inferred from it. The relevant information continues to fall 


within the information sphere of taxpayers, who are thus closer to the evidence. 


Therefore, the mere provision of a public key without any additional information does 


not constitute sufficient evidence for income tax purposes. However, if a public key 


complements other information, it can be used to verify the accuracy and completeness 


of information and records. If crypto-assets are traded on a centralised exchange (CEX, 


see paragraph 20), individual transactions are usually not documented in the blockchain, 


but only in the records kept by the exchange regarding the balances of users’ accounts. 


This information also falls within the taxpayers’ sphere. 


 


88 The information contained in the tax returns must be the truth to the best of the 


declarant’s knowledge and belief (section 150 (2) of the Fiscal Code). Taxpayers are 


obliged to cooperate with the authorities in establishing the facts of the case (see 


sections 90, 93 and 97 of the Fiscal Code and section 12 of the Defence against Tax 


Havens Act (Steueroasenabwehrgesetz)). The revenue authorities’ duty to investigate the 


facts of a case by virtue of office subject to the principle of proportionality (section 88 of 
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the Fiscal Code) and the obligation of participants to cooperate have equal status (Federal 


Fiscal Court judgment of 15 February 1989, X R 16/86, Federal Tax Gazette II p. 462).  


 


89 If crypto-assets are purchased or sold through a centralised exchange run by a foreign 


operator, taxpayers are subject to an extended obligation to cooperate pursuant to 


section 90 (2) of the Fiscal Code. In such cases, in addition to their obligation under 


section 90 (1) of the Fiscal Code to disclose the relevant facts and indicate any evidence 


known to them, taxpayers must clarify the circumstances and procure the necessary 


evidence. This particularly includes the obligation to regularly and completely retrieve 


the transaction overviews made available by centralised exchanges (CEXs, see 


paragraphs 20 and 29a). Any missing records and any loss of data (e.g. in case of 


insolvency of the exchange or due to hacking) are to the taxpayer’s detriment. 


Section 90 (2) of the Fiscal Code generally also applies if crypto-assets are purchased or 


sold through a decentralised exchange (DEX, see paragraph 20a). This is because in this 


case, too, foreign stakeholders are usually involved, since blockchain network nodes are 


located around the world and exchange partners are not selected based on their 


residence. 


 


90 If taxpayers use tax reports, the following applies subject to chapters III.2 and III.3: 


Income must be declared in a complete and accurate manner and has to be verifiable for 


the revenue authority. Income is deemed to be verifiable for the revenue authority if it 


can be determined and calculated based on the available documents and information. 


For tax assessment purposes, verifiability can also be ensured through tax reports, 


provided that such reports appear plausible during processing because there is no 


evidence of any incompleteness (e.g. no obviously missing acquisition cost, wallets or 


exchanges), they are internally consistent (e.g. they do not contain contradictory 


information) and they do not discernibly conflict with other findings of the revenue 


authority (e.g. with other income, sources of funds, other tax reports or transaction 


overviews). Furthermore, in order to ensure sufficient plausibility, taxpayers must 


regularly provide extracts from the report settings showing the underlying facts (e.g. 


applied prices and sequence of use such as FIFO, see paragraph 61) as well as an 


explanation of the underlying valuations for income tax purposes. Any adjustments or 


corrections do not usually affect plausibility if they are clearly marked and 


comprehensible reasons are provided (e.g. missing acquisition cost or acquisition data in 


case of transfers to other exchanges). A tax report that appears plausible can serve as a 


basis for assessment. In such cases, the revenue authority can dispense with further 


investigations into the facts or limit its activities to verifying individual transactions (in 


particular manually adjusted entries). This is without prejudice to section 88 (2) 
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sentence 1 and sections 145 et seqq. of the Fiscal Code as well as to the possibility of more 


in-depth investigations (particularly as part of an external audit). 


 
91 If market prices are not valued at the time of acquisition or exchange but at daily prices 


determined based on documented standards, such daily prices can be used by the 


revenue authority as a tax base for the time being provided that it is ensured that values 


are determined consistently. The daily price can particularly be the average daily price, 


time-of-day price or daily closing price. The average daily price is the average of all 


market prices of a crypto-asset from a price source (see paragraph 43) during a trading 


day; the time-of-day price is the market price of a crypto-asset from a price source at a 


certain constant time of each day; the daily closing price is the last market price of a 


crypto-asset from a price source on a calendar day. Values are deemed not to be 


determined in a consistent way if, for example, both the acquisition cost and sales prices 


are valued at daily prices but such daily prices are determined based on different sources 


or times (e.g. if the acquisition cost is taken from the web-based listing with the highest 


market prices while sales prices are taken from the web-based listing with the lowest 


market prices, see paragraph 43). Any corrections of individual values, e.g. values that 


were determined incorrectly due to different designations in the sources used, do not 


usually affect consistency. If taxpayers use tax reports of multiple providers, each tax 


report must be evaluated separately in order to ensure that values are determined 


consistently. 


 


92 Pursuant to section 162 of the Fiscal Code, where the revenue authority cannot 


determine or calculate the tax base, the revenue authority must estimate it. This 


particularly applies if taxpayers failed to provide sufficient information or sufficient 


explanations and the revenue authority cannot determine the tax base with sufficient 


certainty in any other way. The aim of the estimate is to obtain a result that reflects the 


actual circumstances as accurately as possible (Federal Fiscal Court judgment of 29 May 


2008, VI R 11/07, Federal Tax Gazette II p. 933). If individual items of information or 


evidence are missing, the remaining documents and data provided by the taxpayer for 


purposes of plausibility must a least be taken into account in the estimate. Therefore, 


transaction overviews or tax reports made available by exchanges or wallet providers (see 


paragraphs 29a and 29b) can also serve as a basis for realistic estimates in individual 


cases. Estimates must not be used as a means of imposing penalties on taxpayers.  


 


2. Cooperation, record-keeping and retention obligations in the case of business assets 


93 Tax-related account-keeping and record-keeping obligations are laid down in the Fiscal 


Code (e.g. sections 90 (3), 141, 143 and 144), the Defence against Tax Havens Act 


(section 12) and various specific tax laws (e.g. section 22 of the VAT Act 
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(Umsatzsteuergesetz) and, with respect to cash basis accounting, section 4 (3) sentence 5 of 


the Income Tax Act). 


 


94 Pursuant to section 140 of the Fiscal Code, any account-keeping and record-keeping 


obligations that are laid down in laws other than tax laws but are relevant for taxation 


must also be fulfilled for tax law purposes. Such other account-keeping and record-


keeping obligations can mainly be found in sections 238 et seqq. of the Commercial Code 


and the principles of proper accounting under commercial law specified there. 


 


95 Apart from the accounts, records and transaction-related documents retained for non-


tax and tax purposes, all documents must be retained that are relevant in order to 


understand and verify the records required by law for taxation in each case. These 


include both paper documents and all electronic documents (e.g. data, data sets and 


electronic records) showing that the formal rules have been implemented and 


compliance with them has been monitored. 


 


96 The account-keeping and record-keeping obligations, the other required records 


including the documents necessary to understand them and the retention of such 


accounts, records and documents are governed by sections 145 to 147 of the Fiscal Code. 


In particular, pursuant to section 146 (1) sentence 1 of the Fiscal Code, accounting entries 


and other required records must be made separately, completely, correctly and in a 


timely and orderly manner and, pursuant to section 146 (4) of the Fiscal Code, they must 


not be made in such a manner as to render any changes made to them no longer 


determinable.  


 


97 Further information can be found in the “Principles for proper management and storage 


of accounts, records and documents in electronic form and for data access” (Grundsätze 


zur ordnungsmäßigen Führung und Aufbewahrung von Büchern, Aufzeichnungen und 


Unterlagen in elektronischer Form sowie zum Datenzugriff (GoBD), Federal Ministry of 


Finance circular of 28 November 2019, Federal Tax Gazette I p. 1269, as amended by the 


Federal Ministry of Finance circular of 11 March 2024, Federal Tax Gazette I p. 374). 


 


98 If special software is used for complying with the account-keeping and record-keeping 


obligations in connection with crypto-assets, process documentation must be prepared 


for such software (see paragraphs 32 and 151 et seqq. of the GoBD) in addition to 


fulfilling the rest of the GoBD. In particular, the principles of immutability and 


completeness must be observed (see section 146 (4) of the Fiscal Code and paragraphs 107 


et seqq. of the GoBD). 


 







COURTESY TRANSLATION 


- 26 - 


99 If accounts, records and documents to be retained under section 147 (1) of the Fiscal 


Code are kept, in whole or in part, using a data processing system, the duty to afford 


access to data pursuant to section 147 (6) of the Fiscal Code must be observed in the case 


of an external audit (section 193 (1) of the Fiscal Code). The duty to afford access to data 


to the revenue authorities pursuant to section 147 (6) of the Fiscal Code also applies to 


special software (see paragraph 98) if and to the extent that such software serves to fulfil 


record-keeping or retention obligations. Furthermore, access to documents not subject 


to a retention obligation may be requested during an external audit in order to 


determine the facts that may be relevant for taxation (see section 200 (1) sentences 1 and 


2 of the Fiscal Code).  


 


3. Cooperation and retention obligations in the case of private assets 


100 Subject to paragraph 105, the general cooperation obligations described in paragraphs 87 


to 92 apply in the case of private assets. The revenue authority may request that 


taxpayers furnish evidence, e.g. through questionnaires, without prejudice to the general 


rules on burden of proof. 


 


101 In particular, tax reports that appear plausible (see paragraphs 29b and 90) can help the 


revenue authority to verify income declared by taxpayers. The revenue authority may 


request the documents and files (e.g. transaction overviews or CSV files) used to prepare 


such tax reports. When the revenue authority has exhausted its own investigative 


capabilities, e.g. the use of a block explorer (see paragraph 20), it is also deemed 


proportionate to request screenshots, e.g. of a wallet or an account held with a 


centralised exchange, in order to verify individual items of information (e.g. a particular 


acquisition). 


 


102 In addition to tax reports, structured listings or tables can also help to verify the 


information provided by taxpayers. Such listings or tables include both taxpayers’ own 


overviews and transaction overviews made available by centralised exchanges and wallet 


providers (see paragraph 29a). In order to allow for an accurate determination of income 


from private sales transactions in the case of trade in crypto-assets, such overviews 


should ensure that each private sales transaction can be verified separately, i.e. they 


should at least contain the full name or abbreviation and the number of relevant crypto-


assets, the profit including the acquisition cost and sale proceeds or the time and price of 


purchase and sale as well as the holding period. In the case of other income from 


rendering of service (e.g. lending), provided that a tax report is accepted, the start date, 


end date, object, fees and terms of lending must be known in order to allow for an 


accurate determination for tax purposes. Paragraph 101 applies accordingly.  
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103 Depending on the complexity and number of transactions, the overviews provided by 


taxpayers in accordance with paragraph 102 can, for example, additionally include the 


following documents and data and the corresponding receipts, and any missing 


information may be requested by the revenue authority:  


 


− Time of acquisition, acquired quantity, type of acquisition (e.g. 


purchase/exchange, ICO, mining/forging, (passive) staking, lending or, in the case 


of airdrops, description of the conditions for the allocation of crypto-assets in 


order to determine whether the criteria for rendering of service are met) and the 


exchange that was used (see paragraphs 70 et seqq.) 


− Acquisition cost, incidental expenses (e.g. transaction fees) and other costs (e.g. for 


opening an account) in euros; market price and the exchange or web-based listing 


(e.g. https://www.coinmarketcap.com/de or https://www.coingecko.com/de) 


from which the market price was taken unless the acquisition was made in euros 


− Time of sale, quantity sold, type of sale (sale/exchange) and the exchange that was 


used 


− Sale proceeds and sale costs (e.g. transaction fees) in euros; market price and the 


exchange or web-based listing (e.g. https://www.coinmarketcap.com/de or 


https://www.coingecko.com/de) from which the market price was taken unless 


the sale was made in euros 


− Documents on purchases and exchanges of goods and services made using 


crypto-assets in order to determine the sale proceeds at which they are to be 


recognised (when credit cards are used, it is generally sufficient to provide the 


relevant credit card statement) 


− Documentation of the sequence of use applied (unit-by-unit basis, average or 


FIFO method) for the relevant wallet and/or individual crypto-assets 


− Documentation of regroupings within wallets to apply the average or FIFO 


method on a wallet-by-wallet basis 


− Relevant documentation of other income from mining, forging, (passive) staking, 


lending and/or participation in airdrops or similar transactions 


 


104 In order to be able to verify the data provided by a taxpayer, the revenue authority may 


on a case-by-case basis request from the taxpayer information on sources of funds, 


wallet balances on reference dates such as 31 December of the assessment period and the 


previous year, wallet addresses used and transaction hashes (in the case of direct trading, 


e.g. through decentralised exchanges) or account information on the exchanges that 


were used. 


  



https://www.coinmarketcap.com/de

https://www.coingecko.com/de

https://www.coinmarketcap.com/de

https://www.coingecko.com/de
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105 Taxpayers whose total positive income from employment, investment income, income 


from renting and leasing or other income as defined in section 22 of the Income Tax Act 


(surplus income) exceeds €500,000 (from 1 January 2027: €750,000) in a particular 


calendar year must observe the retention provisions laid down in section 147a of the 


Fiscal Code. This means that they must retain for six years the records and documents 


that pertain to the underlying income and income-related expenses. Taxpayers may also 


retain such records and documents on data storage devices (section 147 (2) of the Fiscal 


Code applies accordingly). If a data processing system or special software is used for 


complying with retention obligations, the revenue authority may, pursuant to 


section 147 (6) in conjunction with section 147a (1) sentence 5 of the Fiscal Code, request 


access to the data stored on such systems during an external audit (section 193 (1) of the 


Fiscal Code). 


 


IV. Scope of application and transition period 


106 This circular applies to all open cases from the time of publication in Part I of the Federal 


Tax Gazette. For assessment periods up to and including 2024, it is admissible to 


determine prices in accordance with the rules laid down in paragraphs 43 and 58, and the 


paragraphs referring thereto, of the 10 May 2022 version of the Federal Ministry of 


Finance circular that apply until the publication of this Federal Ministry of Finance 


circular in Part I of the Federal Tax Gazette and to keep records in a manner different 


from that described in paragraphs 87 et seqq. outside the GoBD’s scope of application. 
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Im Einvernehmen mit den obersten Finanzbehörden der Länder gilt zur Anwendung der 
Tarifbegünstigung für nicht entnommene Gewinne nach § 34a Einkommensteuergesetz (EStG) 
Folgendes: 


 


I. Tarifbegünstigung für nicht entnommene Gewinne 
1. Begünstigte Einkunftsarten 


1 Unbeschränkt und beschränkt Steuerpflichtige können die Tarifbegünstigung nach § 34a EStG 
für Einkünfte aus Land- und Forstwirtschaft (§ 13 EStG), Gewerbebetrieb (§ 15 EStG) und selb-
ständiger Arbeit (§ 18 EStG) für den nicht entnommenen Teil des Gewinns aus einem Einzel-
unternehmen oder aus einem Mitunternehmeranteil in Anspruch nehmen. Die Ermittlung des 
zu versteuernden Einkommens (§ 2 Absatz 5 EStG) bleibt durch § 34a EStG unberührt. Damit sind 
insbesondere die Regelungen über den Verlustausgleich und -abzug vorrangig zu beachten (BFH-
Urteil vom 20. März 2017, X R 65/14, BStBl II S. 958). § 34a EStG kann somit nicht in Anspruch 
genommen werden, wenn zwar begünstigungsfähige Einkünfte vorhanden sind, das zu ver-
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steuernde Einkommen aber negativ ist. Der Verlustausgleich und -abzug ist auch dann vorzu-
nehmen, wenn für nicht entnommene Gewinne die Tarifbegünstigung nach § 34a EStG in 
Anspruch genommen wird. Durch die Anwendung von § 34a EStG kann daher kein Verlust-
vortrag nach § 10d EStG generiert werden. 


2 Bei Mitunternehmeranteilen kommt eine Inanspruchnahme des § 34a EStG für den Gewinn-
anteil des Mitunternehmers aus der Mitunternehmerschaft, d. h. für den Anteil am Gewinn der 
Gesellschaft sowie aus etwaigen Ergänzungs- und Sonderbilanzen des Mitunternehmers in 
Betracht. Auch der persönlich haftende Gesellschafter einer Kommanditgesellschaft auf Aktien, 
der kein Mitunternehmer ist, jedoch wie ein Mitunternehmer zu behandeln ist, kann für seinen 
nicht entnommenen Gewinnanteil nach § 15 Absatz 1 Satz 1 Nummer 3 EStG die Tarifbegünsti-
gung nach § 34a EStG in Anspruch nehmen. 


 


2. Begünstigter Gewinn bei beschränkter Steuerpflicht 


3 Abweichend von der Behandlung der unbeschränkt Steuerpflichtigen erstreckt sich bei 
beschränkt Steuerpflichtigen die Anwendung des § 34a EStG nur auf die Gewinneinkünfte nach 
§ 49 EStG (ggf. eingeschränkt durch ein Doppelbesteuerungsabkommen). Entnahmen und 
Einlagen, die nicht diesen Einkünften zugeordnet werden können, bleiben außer Ansatz.  
Zu grenzüberschreitenden Überführungen und Übertragungen vgl. Rn. 40 ff. 


 


3. Veräußerungsgewinne 


4 Für einen Veräußerungsgewinn, für den der Freibetrag nach § 16 Absatz 4 EStG oder die Tarif-
ermäßigung nach § 34 Absatz 3 EStG in Anspruch genommen wird, ist eine Tarifbegünstigung 
nach § 34a EStG nicht möglich. Dies gilt auch für den Veräußerungsgewinn, der nach Abzug des 
Freibetrags nach § 16 Absatz 4 EStG zu versteuern ist, der bei Inanspruchnahme des § 34 Absatz 3 
EStG die Höchstgrenze überschreitet oder nach § 3 Nummer 40 Satz 1 Buchstabe b EStG dem 
Teileinkünfteverfahren unterliegt. 


5 Eine Tarifbegünstigung nach § 34a EStG kommt jedoch in Betracht, soweit es sich um einen 
Veräußerungsgewinn handelt, der nicht aus dem Unternehmen entnommen wurde (z. B. bei 
Veräußerung eines Teilbetriebs oder Veräußerung eines in einem Betriebsvermögen befind-
lichen Mitunternehmeranteils) und kein Antrag nach § 16 Absatz 4 oder § 34 Absatz 3 EStG 
gestellt wurde. 


6 Sind sowohl die Voraussetzungen für eine Tarifbegünstigung nach § 34a EStG als auch die 
Voraussetzung für eine Begünstigung nach § 34 Absatz 1 EStG erfüllt, kann der Steuerpflichtige 
wählen, welche Begünstigung er in Anspruch nehmen will. Dies gilt auch für übrige Tarifermäßi-
gungen (z. B. § 34b EStG). 
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4. Antragstellung 


7 Der Antrag auf Tarifbegünstigung nach § 34a EStG ist grundsätzlich bei Abgabe der Einkom-
mensteuererklärung für jeden Betrieb oder Mitunternehmeranteil gesondert zu stellen.  
Dabei kann der Steuerpflichtige für jeden Betrieb oder Mitunternehmeranteil wählen, ob und in 
welcher Höhe er für den jeweils nicht entnommenen Gewinn die Tarifbegünstigung nach § 34a 
EStG in Anspruch nimmt. Der Antrag kann für jeden Betrieb oder Mitunternehmeranteil bis zur 
Höhe des nicht entnommenen Gewinns gestellt werden. 


Zur Berechnung der maximalen Höhe des begünstigungsfähigen, nicht entnommenen Gewinns 
(maximaler Begünstigungsbetrag) vgl. Rn. 14. 


 


4.1 Antragstellung bei Einzelunternehmern 


8 Einzelunternehmer können unabhängig von der Höhe des Gewinns nach § 4 Absatz 1 Satz 1 oder 
§ 5 EStG (im Weiteren: Steuerbilanzgewinn) die Tarifbegünstigung nach § 34a EStG ganz oder 
teilweise in Anspruch nehmen. 


 


4.2 Antragstellung bei Mitunternehmern 


9 Jeder Mitunternehmer kann nur dann einen Antrag stellen, wenn die Beteiligung am Steuer-
bilanzgewinn (aus Gesamthands-, Sonder- und Ergänzungsbilanz) mehr als 10 % oder mehr als 
10.000 Euro beträgt. Da auf den bilanziellen Gewinnanteil des Mitunternehmers abgestellt wird, 
sind außerbilanzielle Gewinnkorrekturen (z. B. nicht abzugsfähige Betriebsausgaben und 
Gewerbesteuer), die zur Ermittlung des steuerpflichtigen Gewinns ggf. vorzunehmen sind, bei 
der Berechnung, ob diese Antragsgrenze überschritten wird, nicht zu berücksichtigen. Einer ein-
heitlichen Antragstellung aller Mitunternehmer einer Personengesellschaft bedarf es nicht. 


Beispiel 1 


A und B sind Mitunternehmer der AB-OHG. A ist zu 90 %, B ist zu 10 % beteiligt.  
Der Steuerbilanzgewinn aus dem Gesamthandsbereich beträgt 200.000 Euro.  
Im Gesamthandsbereich sind  


- Gewerbesteuer in Höhe von 20.000 Euro und  


- nicht abzugsfähige Betriebsausgaben in Höhe von 10.000 Euro  


angefallen, die den Steuerbilanzgewinn gemindert haben.  
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B hat in seiner Sonderbilanz aus der Vermietung eines Grundstücks an die AB-OHG einen 
Verlust von 12.000 Euro erzielt. 


Der Steuerbilanzgewinn der Mitunternehmerschaft beträgt 188.000 Euro (200.000 Euro 
Gesamthand abzgl. 12.000 Euro Sonderbilanz des B). Hieran ist B mit weniger als 
10.000 Euro (20.000 Euro Gesamthandsbereich abzgl. 12.000 Euro aus Sonderbilanz 
= 8.000 Euro) und nicht zu mehr als 10 % (8/188 = 4,25 %) beteiligt, so dass die Anwendung 
des § 34a EStG nur für A (Gewinnanteil 180.000 Euro) zulässig ist.  


 


4.3 Änderung des Antrags 


10 Hinsichtlich der Änderung des Antrages nach § 34a Absatz 1 Satz 1 EStG gelten die allgemeinen 
Grundsätze zur Ausübung von Wahlrechten (vgl. Nr. 8 des Anwendungserlasses zur Abgaben-
ordnung (AEAO) vor §§ 172 - 177). Danach können nach Eintritt der Unanfechtbarkeit der 
Steuerfestsetzung Wahlrechte nur noch ausgeübt werden, soweit die Steuerfestsetzung nach 
§§ 129, 164, 165, 172 ff. der Abgabenordnung (AO) oder nach entsprechenden Regelungen in den 
Einzelsteuergesetzen korrigiert werden kann; dabei sind die §§ 177 und 351 Absatz 1 AO zu 
beachten. Darüber hinaus kann der Antrag jederzeit noch bis zur Unanfechtbarkeit des 
Einkommensteuerbescheids für den folgenden Veranlagungszeitraum ganz oder teilweise 
zurückgenommen werden (§ 34a Absatz 1 Satz 5 EStG). 


 


4.4 Zinslauf 


11 Bei der erstmaligen Antragstellung oder Erhöhung des Antragsvolumens ist § 233a Absatz 2a AO 
entsprechend anzuwenden (§ 34a Absatz 1 Satz 3 EStG). Der Zinslauf beginnt in diesen Fällen 
damit erst 15 Monate nach Ablauf des Kalenderjahres, in dem der Antrag nach § 34a Absatz 1 
Satz 1 EStG gestellt worden ist. 


Die vollständige oder teilweise Rücknahme des Antrags nach § 34a Absatz 1 Satz 5 EStG stellt ein 
rückwirkendes Ereignis nach § 175 Absatz 1 Satz 1 Nummer 2 AO dar. Der Zinslauf beginnt nach 
§ 233a Absatz 2a AO 15 Monate nach Ablauf des Kalenderjahres, in dem der Antrag nach § 34a 
EStG ganz oder teilweise zurückgenommen worden ist. 


 


II. Nicht entnommener Gewinn 
1. Definition 


12 Maßgeblich für die Tarifbegünstigung nach § 34a EStG ist der Steuerbilanzgewinn (bei Mitunter-
nehmerschaften aus Gesamthands-, Sonder- und Ergänzungsbilanz). In diesem sind noch die 
Beträge enthalten, die zur weiteren Ermittlung des steuerpflichtigen Gewinns außerhalb der 
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Bilanz abgezogen (z. B. steuerfreie Gewinnanteile) oder hinzugerechnet (z. B. nicht abzugsfähige 
Betriebsausgaben, Gewerbesteuer) werden. Zum Steuerbilanzgewinn gehören auch Ergebnisse 
aus Ergebnisabführungsverträgen in Organschaftsfällen. Auch der Übernahmegewinn i. S. d. § 4 
Absatz 4 Satz 1 Umwandlungssteuergesetz (UmwStG) ist Bestandteil des Steuerbilanzgewinns 
(vgl. BFH-Urteil vom 9. Mai 2019, IV R 13/17, BStBl II S. 754). Nicht nach § 34a EStG begünstigt ist 
der Gewinn, der beim Übergang von der Gewinnermittlung durch Einnahmenüberschuss-
rechnung (§ 4 Absatz 3 EStG) auf die durch Betriebsvermögensvergleich (§ 4 Absatz 1 oder § 5 
EStG) entsteht (sog. Übergangsgewinn). 


13 Entnahmen i. S. d. § 34a EStG sind die Entnahmen nach § 4 Absatz 1 Satz 2 i. V. m. § 6 Absatz 1 
Nummer 4 EStG. Es wird nicht zwischen Bar-, Sach- und Nutzungsentnahmen unterschieden. 
Zur Behandlung von Entnahmen nach § 4 Absatz 1 Satz 3 EStG bei Überführung von Wirt-
schaftsgütern ins Ausland vgl. Rn. 40 ff. 


14 Der nicht entnommene Gewinn nach § 34a Absatz 2 EStG wird wie folgt berechnet: 


 Steuerbilanzgewinn 


 abzgl. positiver Saldo der Entnahmen und Einlagen 


 zzgl.  Gewerbesteueraufwand 


= nicht entnommener Gewinn vor Hinzurechnung der Entnahmen für Steuerzahlungen 


zzgl. Entnahmen für Steuerzahlungen (§ 34a Absatz 2 Satz 2 und 3 EStG), maximal 
positiver Saldo der Entnahmen und Einlagen (vgl. Rn. 16) 


 = nicht entnommener Gewinn nach § 34a Absatz 2 EStG 


15 Der nicht entnommene Gewinn i. S. d. § 34a EStG wird durch Abzug des positiven Saldos aus 
Entnahmen und Einlagen (bei Mitunternehmeranteilen Entnahmen und Einlagen der Gesamt-
handsbilanz, Sonderbilanzen sowie Zu- und Abgänge der Ergänzungsbilanzen) vom Steuer-
bilanzgewinn und Hinzurechnung der im Wirtschaftsjahr nach § 4 Absatz 5b EStG nicht 
gewinnmindernd zu berücksichtigenden Gewerbesteuer (unabhängig davon auf welches 
Wirtschaftsjahr die Gewerbesteuer entfällt) ermittelt (vgl. § 34a Absatz 2 Satz 1 EStG = maximaler 
Begünstigungsbetrag nach § 34a Absatz 3 Satz 1 EStG). Insofern ist auf den in der Gewinnermitt-
lung enthaltenen Gewerbesteueraufwand abzustellen.  


16 Entnahmen für die Zahlung der Einkommensteuer nach § 34a Absatz 1 Satz 1 EStG und des 
darauf entfallenden Solidaritätszuschlages sind bei der Berechnung des nicht entnommenen 
Gewinnes nicht zu berücksichtigen (§ 34a Absatz 2 Satz 2 EStG). Die auf den maximal möglichen 
Begünstigungsbetrag (§ 34a Absatz 3 Satz 1 EStG) entfallende fiktive Einkommensteuer nach 
§ 34a Absatz 1 Satz 1 EStG (28,25 %) und der darauf entfallende Solidaritätszuschlag (5,5 %) gelten 
als entnommen und zur Zahlung der Steuerbeträge verwendet (§ 34a Absatz 2 Satz 3 EStG).  
Für diese Zwecke ist der Steuerbilanzgewinn abzgl. Entnahmen zzgl. Einlagen und Gewerbe-







 


Seite 7 von 26 


 


steueraufwand (vgl. Rn. 15) um 29,80 % (28,25 % ESt + darauf entfallender Solidaritätszuschlag), 
maximal jedoch in Höhe des positiven Saldos der Entnahmen und Einlagen zu erhöhen.  
Es kommt dabei nicht darauf an, ob und in welcher Höhe tatsächlich Entnahmen zum Zweck der 
Tilgung der Steuern für begünstigt besteuerte, nicht entnommene Gewinne eingesetzt werden. 
Milderungen nach § 3Absatz 3 und § 4 des Solidaritätszuschlaggesetzes (SolZG) 1995 und die auf 
die Einkommensteuer entfallende Kirchensteuer bleiben bei der Ermittlung der Entnahmen für 
Steuerzahlungen unberücksichtigt.  


Beispiel 2 


Unternehmer A erzielt einen Steuerbilanzgewinn von 200.000 Euro. Im Wirtschaftsjahr 
wurde Gewerbesteuer von 40.000 Euro gewinnmindernd berücksichtigt. Der steuer-
pflichtige Gewinn beträgt 240.000 Euro. A hat Entnahmen von 20.000 Euro und keine 
Einlagen getätigt. 


Nach § 34a Absatz 2 Satz 1 EStG berechnet sich der nicht entnommene Gewinn wie folgt: 


Steuerbilanzgewinn        + 200.000 Euro 


./. Entnahmen         ./. 20.000 Euro 


+ Gewerbesteuer       + 40.000 Euro 


Nicht entnommener Gewinn nach § 34a Absatz 2 Satz 1 EStG 220.000 Euro 


Die außer Ansatz bleibenden Entnahmen nach § 34a Absatz 2 Satz 2 EStG berechnen sich 
anhand des nach § 34a Absatz 2 Satz 1 EStG ermittelten nicht entnommenen Gewinns vor 
Anwendung von Satz 2. Die auf den nicht entnommenen Gewinn nach § 34a Absatz 2 
Satz 1 EStG entfallende maximal mögliche Einkommensteuer beträgt 28,25 % von 
220.000 Euro = 62.150 Euro. Der auf diese Einkommensteuer entfallende Solidaritätszu-
schlag beträgt 5,5 % von 62.150 Euro = 3.418,25 Euro, für Zwecke des § 34a EStG gerundet 
auf 3.418 Euro.  


Der positive Saldo der Entnahmen und Einlagen (20.000 Euro) übersteigt die fiktiven Ent-
nahmen für Steuerzahlungen nicht (62.150 Euro + 3.418 Euro = 65.568 Euro). Dem nicht 
entnommenen Gewinn vor Anwendung von § 34a Absatz 2 Satz 2 und 3 EStG ist deshalb 
der positive Saldo der Entnahmen und Einlagen (20.000 Euro) hinzuzurechnen.  


Der nicht entnommene Gewinn für A beträgt damit: 


Nicht entnommener Gewinn nach § 34a Absatz 2 Satz 1 EStG  220.000 Euro 


+ Entnahmen für Steuerzahlungen     + 20.000 Euro 


Nicht entnommener Gewinn nach § 34a Absatz 2 EStG   240.000 Euro 
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Der Unternehmer A kann die Thesaurierungsbegünstigung für bis zu 240.000 Euro 
beantragen.  


Beispiel 3 


Unternehmer A erzielt einen Steuerbilanzgewinn von 200.000 Euro. Im Wirtschaftsjahr 
wurde Gewerbesteuer von 40.000 Euro gewinnmindernd berücksichtigt. Der steuerpflichti-
ge Gewinn beträgt 240.000 Euro. A hat Entnahmen von 60.000 Euro und keine Einlagen 
getätigt. 


Nach § 34a Absatz 2 Satz 1 EStG berechnet sich der nicht entnommene Gewinn wie folgt: 


Steuerbilanzgewinn        + 200.000 Euro 


./. Entnahmen          ./. 60.000 Euro 


+ Gewerbesteuer         + 40.000 Euro 


Nicht entnommener Gewinn nach § 34a Absatz 2 Satz 1 EStG     180.000 Euro 


Die außer Ansatz bleibenden Entnahmen nach § 34a Absatz 2 Satz 2 EStG berechnen sich 
anhand des nach § 34a Absatz 2 Satz 1 EStG ermittelten nicht entnommenen Gewinns vor 
Anwendung von Satz 2. Die auf den nicht entnommenen Gewinn nach § 34a Absatz 2 
Satz 1 EStG entfallende maximal mögliche Einkommensteuer beträgt 28,25 % von 
180.000 Euro = 50.850 Euro. Der auf diese Einkommensteuer entfallende Solidaritätszu-
schlag beträgt 5,5 % von 50.850 Euro = 2.796,75 Euro, für Zwecke des § 34a EStG gerundet 
auf 2.797 Euro.  


Der positive Saldo der Entnahmen und Einlagen (60.000 Euro) übersteigt die fiktiven 
Entnahmen für Steuerzahlungen (50.850 Euro + 2.797 Euro = 53.647 Euro). Dem nicht 
entnommenen Gewinn vor Anwendung von § 34a Absatz 2 Satz 2 und 3 EStG sind deshalb 
die fiktiven Entnahmen für Steuerzahlungen (53.647 Euro) hinzuzurechnen.  


Der nicht entnommene Gewinn für A beträgt damit: 


Nicht entnommener Gewinn nach § 34a Absatz 2 Satz 1 EStG   180.000 Euro 


+ Entnahmen für Steuerzahlungen     + 53.647 Euro 


Nicht entnommener Gewinn nach § 34a Absatz 2 EStG   233.647 Euro 


Der Unternehmer A kann die Thesaurierungsbegünstigung für bis zu 233.647 Euro 
beantragen.  


 







 


Seite 9 von 26 


 


2. Gewinnermittlungsart 


17 Die Tarifbegünstigung nach § 34a EStG kann nur in Anspruch genommen werden, wenn der 
Gewinn durch Betriebsvermögensvergleich (§ 4 Absatz 1 Satz 1 oder § 5 EStG) ermittelt wird.  
Das Erfordernis der Gewinnermittlung durch Betriebsvermögensvergleich erstreckt sich auch 
auf etwaige im Betriebsvermögen gehaltene Beteiligungen an vermögensverwaltenden, land- 
und forstwirtschaftlichen, gewerblichen oder freiberuflichen Personengesellschaften (vgl. BFH-
Beschluss vom 11. April 2005, GrS 2/02, BStBl II S. 679). Es ist nicht erforderlich, dass die Unter-
gesellschaft selbst ihren Gewinn nach § 4 Absatz 1 Satz 1 oder § 5 EStG ermittelt. Jedoch muss die 
Obergesellschaft ihren Gewinn aus der Untergesellschaft nach § 4 Absatz 1 Satz 1oder § 5 EStG 
ermitteln. 


Bei Gewinnermittlung durch Einnahmenüberschussrechnung (§ 4 Absatz 3 EStG) oder bei 
pauschalierten Gewinnermittlungen (§§ 5a, 13a EStG) kann die Thesaurierungsbegünstigung 
nicht in Anspruch genommen werden. 


 


3. Nicht abzugsfähige Betriebsausgaben 


18 Nicht abzugsfähige Betriebsausgaben (z. B. § 4 Absatz 4a und 5, §§ 4h bis 4k EStG) haben den 
Steuerbilanzgewinn gemindert; sie sind außerbilanziell hinzuzurechnen. Soweit der steuer-
pflichtige Gewinn auf Betriebsausgabenabzugsverboten beruht, kann keine Tarifbegünstigung 
nach § 34a EStG in Anspruch genommen werden. Satz 2 gilt jedoch nicht für die Gewerbesteuer 
(§ 4 Absatz 5b EStG) (vgl. Rn. 15). 


Beispiel 4 


Der Steuerbilanzgewinn des Unternehmers A beträgt 330.000 Euro. Es sind nicht abzugsfähige 
Betriebsausgaben nach § 4 Absatz 5 EStG von 45.000 Euro und Gewerbesteuer nach § 4 Absatz 5b 
EStG von 55.000 Euro angefallen. A hat weder Entnahmen noch Einlagen getätigt. 


Mangels Entnahmen oder Einlagen entspricht der nicht entnommene Gewinn dem Steuer-
bilanzgewinn von 330.000 Euro zuzüglich Gewerbesteuer von 55.000 Euro und damit 
385.000 Euro. Der steuerpflichtige Gewinn beträgt 430.000 Euro (330.000 Euro zzgl. 45.000 Euro 
nicht abzugsfähige Betriebsausgaben zzgl. Gewerbesteuer 55.000 Euro). A kann einen Antrag 
nach § 34a EStG für einen Gewinn bis zu 385.000 Euro stellen. 


 


4. Steuerfreie Gewinnanteile 


19 Die Thesaurierungsbegünstigung kann maximal bis zur Höhe des steuerpflichtigen Gewinns 
beansprucht werden. Steuerfreie Gewinnanteile sind Bestandteil des Steuerbilanzgewinns, 
können aufgrund ihrer Steuerfreiheit jedoch selbst nicht Gegenstand der Tarifbegünstigung nach 
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§ 34a EStG sein. Bei der Ermittlung des nicht entnommenen Gewinns gelten sie jedoch als 
vorrangig entnommen. 


Beispiel 5 


Der Steuerbilanzgewinn des Einzelunternehmers A beträgt 330.000 Euro. Hierin sind steuerfreie 
Gewinnanteile von 50.000 Euro enthalten. A hat weder Entnahmen, noch Einlagen getätigt. 
Gewerbesteuer ist nicht angefallen. 


Mangels Entnahmen oder Einlagen entspricht der nicht entnommene Gewinn dem Steuer-
bilanzgewinn von 330.000 Euro. Der steuerpflichtige Gewinn beträgt 280.000 Euro (330.000 Euro 
abzgl. 50.000 Euro steuerfreie Gewinnanteile). A kann einen Antrag nach § 34a EStG für einen 
Gewinn bis zu 280.000 Euro stellen. 


 


5. Ausländische Betriebsstätten 


20 Einkünfte ausländischer Betriebsstätten sind im Rahmen des Betriebsvermögensvergleichs des 
Gesamtunternehmens zu erfassen und führen zu einem um die ausländischen Gewinnanteile 
erhöhten oder verminderten Steuerbilanzgewinn. Damit beeinflussen ausländische Betriebs-
stättenergebnisse unmittelbar den nicht entnommenen Gewinn des (inländischen) Betriebes. 
Soweit die Gewinne aus ausländischen Betriebsstätten steuerfrei (z. B. aufgrund eines Doppelbe-
steuerungsabkommens) gestellt sind, können sie - wie die anderen steuerfreien Gewinnanteile - 
nicht Gegenstand der Tarifbegünstigung nach § 34a EStG sein. Vergleiche im Übrigen Rn. 40 ff. 


 


6. Abweichendes Wirtschaftsjahr 


21 Bei Personenunternehmen, die Einkünfte aus Gewerbebetrieb beziehen und ein vom Kalender-
jahr abweichendes Wirtschaftsjahr haben, gilt der Gewinn in dem Veranlagungszeitraum als 
bezogen, in dem das Wirtschaftsjahr endet (§ 4a Absatz 2 Nummer 2 EStG). Eine Aufteilung des 
Gewinns sowie der Entnahmen und Einlagen und der Gewerbesteuer für Zwecke des § 34a EStG 
ist nicht vorzunehmen. 


Dagegen ist der Gewinn bei Personenunternehmen, die Einkünfte aus Land- und Forstwirtschaft 
erzielen und ein vom Kalenderjahr abweichendes Wirtschaftsjahr haben, auf die Kalenderjahre, 
in denen das Wirtschaftsjahr beginnt und endet, zeitanteilig aufzuteilen (§ 4a Absatz 2 Nummer 1 
EStG). Die Entnahmen und Einlagen sind dabei für Zwecke des § 34a EStG ebenfalls zeitanteilig 
auf die betreffenden Kalenderjahre aufzuteilen. Der Antrag nach § 34a Absatz 1 EStG kann somit 
auch nur für den danach auf das jeweilige Kalenderjahr entfallenden nicht entnommenen 
Gewinn gestellt werden. 
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7. Nicht entnommener Gewinn bei Mitunternehmerschaften 


22 Bei Mitunternehmeranteilen werden sowohl die Entnahmen und Einlagen des Gesamthands-
vermögens als auch die des Sonderbetriebsvermögens berücksichtigt. Deren Ermittlung erfolgt 
für Zwecke des § 34a EStG mitunternehmeranteilsbezogen, d. h. eine Entnahme des Mitunter-
nehmers aus dem Betriebsvermögen der Mitunternehmerschaft mindert den nicht entnom-
menen Gewinn nur, wenn sie in sein Privatvermögen oder in ein anderes Betriebsvermögen 
erfolgt. 


Die Übertragung eines Wirtschaftsguts aus dem Gesamthandsvermögen einer Mitunternehmer-
schaft in das Sonderbetriebsvermögen eines Mitunternehmers bei derselben Mitunternehmer-
schaft (und umgekehrt) nach § 6 Absatz 5 EStG hat keinen Einfluss auf die Höhe des nicht ent-
nommenen Gewinns dieses Mitunternehmeranteils. Die Zahlung von Sondervergütungen i. S. d. 
§ 15 Absatz 1 Satz 1 Nummer 2 Satz 1, 2. Halbsatz EStG an einen Mitunternehmer führt nur dann 
zu einer Entnahme i. S. d. § 34a EStG, wenn die Zahlung in das Privatvermögen (z. B. auf ein 
privates Bankkonto des Mitunternehmers) erfolgt. 


Daneben werden bei Mitunternehmeranteilen auch die Mehr- oder Minderanschaffungskosten 
in Ergänzungsbilanzen wie Einlagen oder Entnahmen berücksichtigt.  


 


8. Nicht entnommener Gewinn bei doppel- und mehrstöckigen Personengesellschaften 


23 Bei doppel- und mehrstöckigen Personengesellschaften ist für den Mitunternehmer der Ober-
gesellschaft nur ein einheitlicher begünstigter Gewinn zu ermitteln, der neben dem Gewinn aus 
der Obergesellschaft - einschließlich der Ergebnisse aus Ergänzungs- und Sonderbilanzen - auch 
die Ergebnisse aus einer etwaigen Sonderbilanz nach § 15 Absatz 1 Satz 1 Nummer 2 Satz 2 EStG 
bei der Untergesellschaft umfasst. Entnahmen des Mitunter-nehmers bei der Obergesellschaft 
sind zu addieren mit Entnahmen, die von ihm aus seinem Sonderbetriebsvermögen bei der 
Untergesellschaft (§ 15 Absatz 1 Satz 1 Nummer 2 Satz 2 EStG) getätigt werden. Gleiches gilt für 
Einlagen. 


Zahlungen zwischen der Obergesellschaft und der Untergesellschaft haben keinen Einfluss auf 
das Begünstigungsvolumen. 


Beispiel 6 


An der X-KG (Obergesellschaft) ist A zu 50 % als Mitunternehmer beteiligt. Die X-KG ist 
ihrerseits an der Y-OHG (Untergesellschaft) beteiligt. Die X-KG erzielt (einschließlich des 
von der Y-OHG stammenden Gewinnanteils) einen Steuerbilanzgewinn von 80.000 Euro, 
der A zur Hälfte zugerechnet wird. Im Wirtschaftsjahr 2024 wurde Gewerbesteuer von 
20.000 Euro gewinnmindernd berücksichtigt, die rechnerisch zu 50 % auf A entfällt. A 
erzielt aus einem an die Y-OHG vermieteten Grundstück (Sonderbetriebs-vermögen des A 
bei der Y-OHG) einen Steuerbilanzgewinn von 5.000 Euro. Die gesamten Mietzahlungen 
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der Y-OHG in Höhe von 20.000 Euro hat A privat verwendet. Aus der X-KG hat A 15.000 
Euro entnommen. Weitere Entnahmen oder Einlagen wurden nicht getätigt. 


Gewinnanteil des A bei der Obergesellschaft    40.000 Euro 


+ Gewinn aus dem Sonderbetriebsvermögen  


bei der Untergesellschaft        5.000 Euro 


= Steuerbilanzgewinn       45.000 Euro 


./.. Saldo aus Entnahmen und Einlagen 


(Entnahmen aus Obergesellschaft 15.000 Euro  


und Sonderbetriebsvermögen bei der  


Untergesellschaft 20.000 Euro) ./. 0 Euro Einlagen)  35.000 Euro 


+ anteilige Gewerbesteuer      10.000 Euro 


 


= nicht entnommener Gewinn des A  


nach § 34a Abs. 2 Satz 1 EStG     20.000 Euro 


+ Entnahmen für Steuerzahlungen 


(20.000 Euro x 29,8%)       5.960 Euro 
= nicht entnommener Gewinn nach § 34a Absatz 2 EStG 25.960 Euro 


 


9. Entnahmen für die Zahlung der Einkommensteuer durch Mitunternehmer 


24 Die Erhöhung des nicht entnommenen Gewinns um Steuerbeträge nach § 34a Absatz 2 Satz 2 
und 3 EStG (vgl. Rn. 16) wird erst im Rahmen der Einkommensteuerveranlagung ermittelt.  
Bei der Erklärung zur gesonderten und einheitlichen Feststellung der Einkünfte sind daher alle 
tatsächlichen Entnahmen des Mitunternehmers anzugeben. In die gesonderte Feststellung nach 
§ 34a Absatz 10 EStG sind alle tatsächlichen Entnahmen des Mitunternehmers einzubeziehen. 
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III. Begünstigungsbetrag/ Nachversteuerungspflichtiger Betrag 


25 Aus der Ausgangsgröße des nicht entnommenen Gewinns werden zunächst der Begünstigungs-
betrag (§ 34a Absatz 3 Satz 1 EStG) und daraus der nachversteuerungspflichtige Betrag entwickelt 
(§ 34a Absatz 3 Satz 2 EStG). 


1. Begünstigungsbetrag 


26 Der Begünstigungsbetrag ist der Teil des nicht entnommenen Gewinns, für den der Steuer-
pflichtige einen Antrag nach § 34a Absatz 1 EStG gestellt hat. Der Begünstigungsbetrag ist die 
Bemessungsgrundlage für die Steuer nach § 34a Absatz 1 Satz 1 EStG. 


Beispiel 7 


Der nicht entnommene Gewinn (§ 34a Absatz 2 EStG) beträgt 150.000 Euro. Der Steuer-
pflichtige stellt einen Antrag nach § 34a Absatz 1 Satz 1 EStG für 60.000 Euro. Aufgrund der 
Höhe des zu versteuernden Einkommens muss der Steuerpflichtige ungemildert 
Solidaritätszuschlag zahlen. 


Der Begünstigungsbetrag (§ 34a Absatz 3 Satz 1 EStG) beträgt 60.000 Euro. 


Der Steuerpflichtige muss 90.000 Euro mit dem progressiven persönlichen Steuersatz 
(Bemessungsgrundlage: verbleibendes zu versteuerndes Einkommen nach Abzug des nach 
§ 34a EStG begünstigt zu versteuernden Gewinns) versteuern. Für den Begünstigungs-
betrag zahlt er 16.950 Euro (28,25 % von 60.000 Euro) Einkommensteuer zzgl. 932,25 Euro 
(5,5 % von 16.950 Euro) Solidaritätszuschlag. 


 


2. Nachversteuerungspflichtiger Betrag des Veranlagungszeitraums 


27 Der nachversteuerungspflichtige Betrag des Betriebs oder Mitunternehmeranteils für den 
laufenden Veranlagungszeitraum wird aus dem Begünstigungsbetrag durch Abzug der auf den 
Begünstigungsbetrag entfallenden Steuerbelastung (Einkommensteuer und Solidaritätszuschlag, 
nicht jedoch der Kirchensteuer) ermittelt. Der Betrag ist Cent genau zu ermitteln. 


Beispiel 8 


Der Steuerpflichtige hat für 60.000 Euro seines im Jahr 01 nicht entnommenen Gewinns 
die Tarifbegünstigung nach § 34a EStG beantragt (wie Beispiel 7). 


Der nachversteuerungspflichtige Betrag des Jahres 01 ermittelt sich wie folgt: 
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Begünstigungsbetrag       60.000,00 Euro 


./. Einkommensteuer (28,25 % von 60.000 Euro)  16.950,00 Euro 


./. Solidaritätszuschlag (5,5 % von 16.950 Euro)          932,25 Euro 


nachversteuerungspflichtiger Betrag    42.117,75 Euro 


 


3. Ermittlung des nachversteuerungspflichtigen Betrags zum Ende des 
Veranlagungszeitraums 


28 Die Ermittlung und Fortschreibung des nachversteuerungspflichtigen Betrags (§ 34a Absatz 3 
Satz 2 EStG) wird durch das nachfolgende Schema veranschaulicht: 


Nachversteuerungspflichtiger Betrag zum 31. Dezember des vorangegangenen 
Veranlagungszeitraums 


zzgl.  nachversteuerungspflichtiger Betrag des laufenden Veranlagungszeitraums (§ 34a 
Absatz 3 EStG) 


zzgl.  auf diesen Betrieb oder Mitunternehmeranteil von einem anderen Betrieb oder 
Mitunternehmeranteil desselben Steuerpflichtigen übertragener nachversteuer-
ungspflichtiger Betrag (§ 34a Absatz 5 EStG) 


zzgl.  aus unentgeltlicher Übertragung eines (Teils eines) Betriebs oder (Teils eines) 
Mitunternehmeranteils oder aus Einbringung eines (Teils eines) Mitunternehmer-
anteils übernommener nachversteuerungspflichtiger Betrag (§ 34a Absatz 7 EStG) 


abzgl. Nachversteuerungsbetrag des laufenden Veranlagungszeitraums (§ 34a Absatz 4, 5 
und 6 EStG) 


abzgl. auf einen anderen Betrieb oder Mitunternehmeranteil von diesem Betrieb oder 
Mitunternehmeranteil übertragener nachversteuerungspflichtiger Betrag (§ 34a 
Absatz 5 EStG) 


abzgl. aus unentgeltlicher Übertragung eines (Teils eines) Betriebs oder (Teils eines) 
Mitunternehmeranteils oder aus Einbringung eines (Teils eines) Mitunternehmer-
anteils abgegebener nachversteuerungspflichtiger Betrag (§ 34a Absatz 7 EStG) 


= nachversteuerungspflichtiger Betrag zum 31. Dezember des Veranlagungszeitraums 


29 Treten mehrere nachversteuerungspflichtige Sachverhalte oder Fälle der Übertragung des 
nachversteuerungspflichtigen Betrags in einem Veranlagungszeitraum auf, sind diese in ihrer 
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zeitlichen Abfolge zu berücksichtigen. Der nachversteuerungspflichtige Betrag ist in jedem Fall 
nur zum 31. Dezember des jeweiligen Veranlagungszeitraums festzustellen. 


 


IV. Nachversteuerung (§ 34a Absatz 4 EStG) 


30 Liegt in späteren Jahren der positive Saldo von Entnahmen und Einlagen über dem Steuerbilanz-
gewinn dieses Jahres, ist nach § 34a Absatz 4 EStG insoweit eine Nachversteuerung des festge-
stellten nachversteuerungspflichtigen Betrags durchzuführen. Die Sonderregelungen des § 34a 
Absatz 2 EStG für Gewerbesteuer und Steuerentnahmen gelten nicht.  


1. Nachversteuerungsbetrag 


31 Es kommt grundsätzlich zur Nachversteuerung, wenn der positive Saldo von Entnahmen und 
Einlagen im Wirtschaftsjahr den (positiven) Steuerbilanzgewinn dieses Wirtschaftsjahrs über-
steigt (Entnahmenüberhang). Im Fall eines Verlustes ist der Entnahmenüberhang so hoch wie der 
positive Saldo von Entnahmen und Einlagen. In Höhe des Entnahmenüberhangs entsteht ein 
Nachversteuerungsbetrag (Ausnahme: Entnahmen zur Zahlung von Erbschaft-/Schenkung-
steuer, vgl. Rn. 34 und Fälle des § 34a Absatz 5 Satz 2 EStG, vgl. Rn. 36 und 37). Die Nachversteue-
rung wird in Höhe des Nachversteuerungsbetrags (max. in Höhe des festgestellten nachversteue-
rungspflichtigen Betrags) mit einem festen Steuersatz von 25 % ggf. zzgl. Solidaritätszuschlag und 
ggf. Kirchensteuer neben der Versteuerung des zu versteuernden Einkommens des laufenden 
Veranlagungszeitraums mit dem persönlichen Steuersatz vorgenommen (vgl. BFH-Urteil vom 
10. November 2020, IX R 34/18, BStBl II 2021 S. 455). 


Beispiel 9 


Der Steuerpflichtige hat im Jahr 04 einen steuerpflichtigen Steuerbilanzgewinn i. H. v. 
8.000 Euro. Die Entnahmen betragen 50.000 Euro. Der für das Vorjahr festgestellte nach-
versteuerungspflichtige Betrag beträgt 60.000 Euro. Einlagen wurden nicht getätigt. 
Aufgrund der Höhe des zu versteuernden Einkommens muss der Steuerpflichtige 
ungemildert Solidaritätszuschlag zahlen. 


Der Steuerpflichtige muss den laufenden Gewinn des Jahres (8.000 Euro) nach § 32a EStG 
versteuern. Der Entnahmenüberhang beträgt 42.000 Euro (50.000 Euro abzgl. 8.000 Euro), 
für die er 10.500 Euro Einkommensteuer (25 % von 42.000 Euro) und 577,50 Euro Solidari-
tätszuschlag (5,5 % von 10.500 Euro) zahlen muss. Der nachversteuerungspflichtige Betrag 
zum 31. Dezember 04 ist i. H. v. 18.000,00 Euro festzustellen. 


 


32 Bei der Ermittlung des Entnahmenüberhangs sind außerbilanzielle Hinzurechnungen (z. B. nicht 
abzugsfähige Betriebsausgaben, Gewerbesteuer) nicht zu berücksichtigen. 
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Beispiel 10 


Der Steuerpflichtige hat im Jahr 04 einen Steuerbilanzgewinn von. 60.000 Euro. Es sind 
nicht abzugsfähige Betriebsausgaben nach § 4 Absatz 5 EStG von 30.000 Euro entstanden. 
Die Entnahmen betragen 80.000 Euro. Der für das Vorjahr festgestellte nachversteuerungs-
pflichtige Betrag beträgt 60.000 Euro. Einlagen wurden nicht getätigt. Aufgrund der Höhe 
des zu versteuernden Einkommens muss der Steuerpflichtige ungemildert Solidaritäts-
zuschlag zahlen. 


Der Steuerpflichtige muss den laufenden Gewinn des Jahres von 90.000 Euro (60.000 Euro 
zzgl. nichtabzugsfähige Betriebsausgaben von 30.000 Euro) nach § 32a EStG versteuern.  
Der Entnahmenüberhang beträgt 20.000 Euro (80.000 Euro abzgl. 60.000 Euro), für die er 
5.000 Euro Einkommensteuer (25 % von 20.000 Euro) und 275 Euro Solidaritätszuschlag 
(5,5 % von 5.000 Euro) zahlen muss. Der nachversteuerungspflichtige Betrag zum 
31. Dezember 04 ist i. H. v. 40.000,00 Euro festzustellen. 


Beispiel 11 


Für den Steuerpflichtigen wurde zum 31. Dezember 03 ein nachversteuerungspflichtiger 
Betrag von 30.000,00 Euro festgestellt. Der Steuerbilanzgewinn des Jahres 04 beträgt 50.000 
Euro. Es wurden Entnahmen von 73.000 Euro und Einlagen von 20.000 Euro getätigt.  
Die außerbilanziell hinzugerechnete Gewerbesteuer beträgt 10.000 Euro. 


Der Steuerpflichtige muss den laufenden Gewinn des Jahres i. H. v. 60.000 Euro 
(50.000 Euro zzgl. nichtabzugsfähige Gewerbesteuer von 10.000 Euro) nach § 32a EStG 
versteuern. Der Entnahmenüberhang beträgt 3.000 Euro (73.000 Euro abzgl. 20.000 Euro 
und abzgl. 50.000 Euro), für die er 750 Euro Einkommensteuer (25 % von 3.000 Euro) und 
41,25 Euro Solidaritätszuschlag zahlen muss. Durch die Gewerbesteuer kann der Steuer-
pflichtige zudem einen Antrag nach § 34a EStG bis 9.086 Euro stellen (7.000 Euro zzgl. 
2.086 Euro fiktive Steuerentnahmen, vgl. Beispiel 2). 


 


2. Verwendungsreihenfolge 


33 Die Verwendungsreihenfolge des positiven Saldos aus Entnahmen und Einlagen ist wie folgt 
aufgebaut: 


1. positiver steuerfreier Gewinn des laufenden Jahres, 


2. positiver steuerpflichtiger Gewinn des laufenden Jahres, 


3. nicht entnommene und nach § 34a EStG begünstigte Gewinne der Vorjahre  
(= Nachversteuerungspflichtiger Gewinn der Vorjahre), 
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4. steuerfreie und nicht entnommene mit dem persönlichen Steuersatz versteuerte 
Gewinne der Vorjahre. 


 
3. Entnahmen zur Zahlung von Erbschaft-/ Schenkungsteuer 


34 Eine Nachversteuerung nach § 34a Absatz 4 Satz 1 EStG ist nicht durchzuführen, soweit sie durch 
Entnahmen für die Erbschaft-/ Schenkungsteuer anlässlich der Übertragung des Betriebs oder 
Mitunternehmeranteils ausgelöst wird. Die Erbschaft-/ Schenkungsteuer anlässlich der Übertra-
gung des Betriebs oder Mitunternehmeranteils berechnet sich wie folgt: 


 
 


x 
 


 


gezahlte Erbschaftsteuer 
Erbschaftsteuerbemessungsgrundlage für den Betrieb oder Mitunternehmeranteil 


Erbschaftsteuerbemessungsgrundlage 


35 Entnahmen für die Erbschaft-/Schenkungsteuer sind bei der Ermittlung des nicht ent-
nommenen Gewinns des laufenden Wirtschaftsjahrs zu berücksichtigen (vgl. Rn. 12ff.). § 34a 
Absatz 4 Satz 3 EStG lässt diese nur bei der Ermittlung des Nachversteuerungsbetrags 
unberücksichtigt. 


Eine Entnahme aus einem Betrieb für die Erbschaft-/Schenkungsteuer eines anderen Betriebs-
vermögens desselben Steuerpflichtigen fällt nicht unter die Ausnahmeregelung und führt daher 
im Fall des Entnahmenüberhangs zur Nachversteuerung bei dem Betrieb, bei dem die Entnahme 
getätigt wurde. 


Sofern ein Mitunternehmeranteil zwischen Mitunternehmern derselben Mitunternehmerschaft 
unentgeltlich übertragen wird und Erbschaft-/Schenkungsteuer anlässlich der Übertragung 
ausgelöst wird, bleibt eine Entnahme aus dem vereinigten Mitunternehmeranteil des Rechts-
nachfolgers bei der Ermittlung des Nachversteuerungsbetrags unberücksichtigt. 


Wird die Erbschaft-/Schenkungsteuer nur teilweise aus dem Betrieb entnommen, gilt die 
Entnahme vorrangig als für die auf den Betrieb oder Mitunternehmeranteil entfallende 
Erbschaft-/Schenkungsteuer getätigt. 


Beispiel 12 


Die Erbschaftsteuer beträgt insgesamt 100.000 Euro, davon entfallen 50.000 Euro auf den 
geerbten Gewerbebetrieb. Zur Bezahlung der Erbschaftsteuer entnimmt der Steuerpflich-
tige 80.000 Euro aus dem Betrieb. Die restlichen 20.000 Euro werden aus privaten Mitteln 
beglichen. Der Gewinn des Betriebs beträgt 0 Euro. Es wurde ein nachversteuerungs-
pflichtiger Betrag von 60.000 Euro für diesen Betrieb festgestellt. 







 


Seite 18 von 26 


 


Der Entnahmenüberhang beträgt 80.000 Euro. Davon entfallen 50.000 Euro auf die Ent-
nahme für Erbschaftsteuer (§ 34a Absatz 4 Satz 1 EStG). Es sind daher lediglich 30.000 Euro 
nachzuversteuern. 


 


V. Übertragungen und Überführungen von einzelnen Wirtschaftsgütern 
1. Entnahmereihenfolge bei Übertragung oder Überführung von einzelnen 


Wirtschaftsgütern (§ 34a Absatz 5 EStG) 


36 Es besteht nach § 34a Absatz 5 Satz 2 EStG die Möglichkeit, bei Übertragungen und Über-
führungen von einzelnen Wirtschaftsgütern zum Buchwert in ein anderes Betriebsvermögen 
nach § 6 Absatz 5 EStG statt einer Nachversteuerung beim Ursprungsbetrieb den (anteiligen) 
nachversteuerungspflichtigen Betrag auf das übernehmende Unternehmen zu übertragen. 


37 § 34a Absatz 5 Satz 2 EStG ist nicht anzuwenden, wenn Geldbeträge von einem Betrieb oder 
Mitunternehmeranteil in einen anderen Betrieb oder Mitunternehmeranteil des Steuerpflich-
tigen unter den Voraussetzungen des § 6 Absatz 5 EStG überführt oder übertragen werden.  
Dies gilt nicht für auf Geld gerichtete Forderungen. Bei der Übertragung von auf Geld gerichte-
ten Forderungen kann damit nach § 34a Absatz 5 Satz 2 EStG statt einer Nachversteuerung der 
(anteilige) nachversteuerungspflichtige Betrag auf das übernehmende Unternehmen übertragen 
werden. 


38 Ist in späteren Wirtschaftsjahren nach § 6 Absatz 5 Satz 4 oder 6 EStG für den Übertragungs-/Über-
führungsvorgang auf Grund eines schädlichen Ereignisses rückwirkend der Teilwert anzusetzen, ist 
insoweit die Übertragung des nachversteuerungspflichtigen Betrags rückgängig zu machen. 


Beispiel 13 


Der Steuerpflichtige überführt in 02 ein Grundstück (Buchwert 200.000 Euro) zum Buch-
wert von seinem Einzelunternehmen in das Sonderbetriebsvermögen einer Mitunterneh-
merschaft, an der er beteiligt ist. Der Steuerpflichtige tätigt in 02 übrige Entnahmen von 
60.000 Euro. Der Gewinn seines Einzelunternehmens beträgt in 02 40.000 Euro. Der nach-
versteuerungspflichtige Betrag des Einzelunternehmens zum 31. Dezember 01 beträgt 
300.000 Euro. Einlagen wurden nicht getätigt.  


Die Gesamtentnahmen des Steuerpflichtigen betragen 260.000 Euro. Der Nachversteue-
rungsbetrag nach § 34a Absatz 4 EStG beträgt zunächst 220.000 Euro (260.000 Euro Entnah-
men abzgl. 40.000 Euro Gewinn). Auf Antrag des Steuerpflichtigen können 200.000 Euro 
(= Buchwert des überführten Grundstücks) auf den nachversteuerungspflichtigen Betrag 
des Mitunternehmeranteils übertragen werden. Es verbleiben 20.000 Euro, die der Nach-
versteuerung mit 25 % unterliegen (= 5.000 Euro). Der nachversteuerungspflichtige Betrag 
des Einzelunternehmens zum 31. Dezember 02 beträgt 80.000 Euro (300.000 Euro abzgl. 
200.000 Euro Übertragung abzgl. 20.000 Euro Nachversteuerung). 
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39 Der übertragungsfähige nachversteuerungspflichtige Betrag i. S. d. § 34a Absatz 5 EStG ist der 
nach Berücksichtigung der übrigen Entnahmen und hierauf nach § 34a Absatz 4 EStG 
erfolgender Nachversteuerungen verbleibende nachversteuerungspflichtige Betrag, maximal 
jedoch der Buchwert. 


Beispiel 14 


Der Steuerpflichtige überführt in 02 ein Grundstück (Buchwert 200.000 Euro) zum Buch-
wert von seinem Einzelunternehmen in das Sonderbetriebsvermögen einer Personenge-
sellschaft, an der er beteiligt ist. Der Steuerpflichtige tätigt in 02 übrige Entnahmen von 
60.000 Euro. Der Gewinn seines Einzelunternehmens beträgt in 02 0 Euro. Der nachver-
steuerungspflichtige Betrag des Einzelunternehmens zum 31. Dezember 01 beträgt 
150.000 Euro. Einlagen wurden nicht getätigt. 


Die Gesamtentnahmen des Steuerpflichtigen betragen 260.000 Euro. Der Entnahmen-
überhang nach § 34a Absatz 4 EStG beträgt (zunächst) 260.000 Euro, da ein Gewinn nicht 
erzielt wurde. Der Steuerpflichtige muss 60.000 Euro nachversteuern, da der Entnahmen-
überhang insoweit auf den übrigen Entnahmen beruht. Auf Antrag des Steuerpflichtigen 
können 90.000 Euro (= Buchwert des überführten Grundstücks (200.000 Euro), maximal 
jedoch der verbleibende nachversteuerungspflichtige Betrag (150.000 Euro abzgl. Nachver-
steuerungsbetrag 60.000 Euro)) auf den nachversteuerungspflichtigen Betrag des Mitun-
ternehmeranteils übertragen werden. Der nachversteuerungspflichtige Betrag des Einzel-
unternehmens zum 31. Dezember 02 beträgt 0 Euro (150.000 Euro abzgl. 60.000 Euro 
Nachversteuerungsbetrag abzgl. 90.000 Euro Übertragungsbetrag). 


2. Grenzüberschreitende Überführungen und Übertragungen von Wirtschaftsgütern 


40 Entnahmen i. S. d. § 4 Absatz 1 Satz 3 ff. EStG aufgrund der Überführung oder Übertragung von 
Wirtschaftsgütern aus einem inländischen Betriebsvermögen in ein ausländisches Betriebsver-
mögen desselben Steuerpflichtigen sind grundsätzlich auch bei der Ermittlung des nicht 
entnommenen Gewinns und des Entnahmenüberhangs i. S. d. § 34a EStG zu berücksichtigen. 
Gleiches gilt für Einlagen i. S. d. § 4 Absatz 1 Satz 8 EStG aufgrund der Überführung oder Über-
tragung aus einem ausländischen Betriebsvermögen in ein inländisches Betriebsvermögen 
desselben Steuerpflichtigen. Dabei sind jedoch folgende Fallgruppen zu unterscheiden: 


 


2.1 Überführungen innerhalb eines Betriebs oder Mitunternehmeranteils 


41 Bei unbeschränkt Steuerpflichtigen wirkt sich die Überführung eines Wirtschaftsguts von einer 
inländischen in eine ausländische Betriebsstätte nicht auf den Gewinn des Gesamtunternehmens 
aus, da der Entnahme aus der inländischen Betriebsstätte eine korrespondierende Einlage in die 
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ausländische Betriebsstätte gegenübersteht. Entsprechendes gilt für die Überführung eines 
Wirtschaftsguts von einer ausländischen in eine inländische Betriebsstätte. 


42 Bei beschränkt Steuerpflichtigen ist die Anwendung des § 34a EStG begrenzt auf den nicht ent-
nommenen Gewinn/den Entnahmenüberhang der inländischen Betriebsstätte (vgl. Rn. 3).  
Die der Einlage in die inländische Betriebsstätte vorhergehende Entnahme aus dem ausländi-
schen Betriebsvermögen oder die der Entnahme aus der inländischen Betriebsstätte nachfol-
genden Einlage in das ausländische Betriebsvermögen bleibt infolge der in Satz 1 beschriebenen 
Begrenzung unberücksichtigt. 


 


2.2 Überführungen und Übertragungen zwischen mehreren Betrieben oder 
Mitunternehmeranteilen 


43 Die Überführung eines Wirtschaftsguts von einem inländischen Betrieb in einen anderen, im 
Ausland belegenen Betrieb derselben unbeschränkt Steuerpflichtigen ist eine Entnahme aus dem 
inländischen und eine Einlage in den ausländischen Betrieb. Eine Zusammenfassung ist – wie bei 
reinen Inlandsvorgängen – nicht zulässig. Entsprechendes gilt für die Überführung eines Wirt-
schaftsguts von einem ausländischen Betrieb in einen anderen, im Inland belegenen Betrieb 
derselben unbeschränkt Steuerpflichtigen. 


44 Bei beschränkt Steuerpflichtigen haben derartige Vorgänge nur Bedeutung für den nicht 
entnommenen Gewinn/den Entnahmenüberhang der inländischen Betriebsstätte. Infolge der in 
Rn. 42 Satz 1 beschriebenen Begrenzung auf den nicht entnommenen Gewinn/den Entnahmen-
überhang der inländischen Betriebstätte sind die Verhältnisse im Ausland ohne Bedeutung. 


45 Die grenzüberschreitende Übertragung eines Wirtschaftsguts aus dem oder in das Gesamthands-
vermögen einer Mitunternehmerschaft steht der grenzüberschreitenden Überführung aus einem 
oder in einen Betrieb gleich. Insoweit gelten die Ausführungen in Rn. 43 entsprechend. 


 


2.3 Grenzüberschreitende Überführungen und Übertragungen bei Einkünften aus Land- und 
Forstwirtschaft und selbständiger Arbeit 


46 Die vorstehenden Grundsätze gelten sinngemäß für Einkünfte aus Land- und Forstwirtschaft 
und selbständiger Arbeit. 
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VI. Nachversteuerungsfälle nach § 34a Absatz 6 EStG 
1. Vollständige Nachversteuerung des nachversteuerungspflichtigen Betrags 


47 Nach § 34a Absatz 6 Satz 1 EStG ist eine Nachversteuerung auch in den folgenden Fällen 
durchzuführen: 


- Betriebsaufgaben (einschl. Realteilung nach § 16 Absatz 3 Satz 2 bis 4 EStG) und  
-veräußerungen (vgl. Rn. 48), 


- Umwandlungsfälle (vgl. Rn. 49), 


- Unentgeltliche Übertragung nach § 6 Absatz 3 EStG auf eine Körperschaft, 
Personenvereinigung oder Vermögensmasse (vgl. Rn. 50) 


- Wechsel der Gewinnermittlungsart (vgl. Rn. 51), 


- Antrag des Steuerpflichtigen (freiwillige Nachversteuerung) (vgl. Rn. 52). 


 


1.1  Betriebsaufgabe und -veräußerung 


48 Wird ein ganzer Betrieb oder ein ganzer Mitunternehmeranteil vollständig aufgegeben, real 
geteilt oder veräußert (§ 16 EStG), entfällt die Grundlage für die Tarifbegünstigung nach § 34a 
EStG und damit die Möglichkeit, beim Steuerpflichtigen eine Nachversteuerung durchzuführen 
(§ 34a Absatz 6 Satz 1 Nummer 1 EStG). Der für diesen Betrieb oder Mitunternehmeranteil festge-
stellte nachversteuerungspflichtige Betrag ist in voller Höhe aufzulösen und nachzuversteuern. 
Dies gilt auch für die Fälle des § 16 Absatz 2 Satz 3 EStG. 


 


1.2  Umwandlungsfälle 


49 Eine Nachversteuerung in voller Höhe des festgestellten nachversteuerungspflichtigen Betrags 
ist bei Einbringung eines Betriebs oder Mitunternehmeranteils in eine Kapitalgesellschaft oder 
eine Genossenschaft sowie in den Fällen des Formwechsels einer Personengesellschaft in eine 
Kapitalgesellschaft oder Genossenschaft (einschl. Option zur Körperschaftsteuer nach § 1a 
Körperschaftsteuergesetz (KStG)) vorzunehmen (§ 34a Absatz 6 Satz 1 Nummer 2 EStG).  
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1.3  Unentgeltliche Übertragung nach § 6 Absatz 3 EStG auf eine Körperschaft, 
Personenvereinigung oder Vermögensmasse 


50 Eine Nachversteuerung in voller Höhe des festgestellten nachversteuerungspflichtigen Betrags 
ist auch durchzuführen, wenn ein Betrieb oder Mitunternehmeranteil unentgeltlich nach § 6 
Absatz 3 EStG auf eine Körperschaft, Personenvereinigung oder Vermögensmasse übertragen 
wird (§ 34a Absatz 6 Satz 1 Nummer 3 EStG). Dies gilt auch, wenn der Mitunternehmer ausschei-
det und sein Anteil dem übrigen Mitunternehmer oder den übrigen Mitunternehmern unent-
geltlich anwächst sowie bei einer unentgeltlichen Übertragung auf eine Mitunternehmerschaft, 
soweit der Betrieb oder der Mitunternehmeranteil einer Körperschaft, Personenvereinigung oder 
Vermögensmasse als Mitunternehmer zuzurechnen ist. 


 


1.4  Wechsel der Gewinnermittlungsart 


51 Beim Übergang von der Gewinnermittlung durch Betriebsvermögensvergleich zur Einnahmen-
überschussrechnung oder zu einer pauschalierten Gewinnermittlung (z. B. §§ 5a, 13a EStG) ist der 
festgestellte nachversteuerungspflichtige Betrag ebenfalls in voller Höhe aufzulösen (§ 34a 
Absatz 6 Satz 1 Nummer 4 EStG). 


 


1.5 Antrag auf Nachversteuerung 


52 Eine Nachversteuerung des gesamten oder eines Teils des festgestellten nachversteuerungs-
pflichtigen Betrags ist zudem durchzuführen, wenn der Steuerpflichtige dies beantragt (§ 34a 
Absatz 6 Satz 1 Nummer 5 EStG). 


 


2. Anteilige Nachversteuerung des nachversteuerungspflichtigen Betrags 


53 Eine anteilige Nachversteuerung des nachversteuerungspflichtigen Betrags ist durchzuführen: 


- in den Fällen der entgeltlichen Aufnahme eines Mitunternehmers in ein bestehendes 
 Einzelunternehmen oder der Veräußerung eines Teils eines Mitunternehmeranteils; 


- in den Fällen der Einbringung eines Teilbetriebs oder eines Teils eines Mitunternehmer-
anteils in eine Kapitalgesellschaft oder Genossenschaft; 


- in den Fällen der unentgeltlichen Übertragung eines Teilbetriebs oder Teils eines 
Mitunternehmeranteils oder der unentgeltlichen Aufnahme eines Mitunternehmers in 
ein bestehendes Einzelunternehmen, wenn damit die Übertragung auf eine Körperschaft, 
Personenvereinigung oder Vermögensmasse erfolgt. Auch die unentgeltliche 
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Anwachsung eines Mitunternehmeranteils bei dem übrigen Mitunternehmer oder den 
übrigen Mitunternehmern ist ein Fall der unentgeltlichen Übertragung. Dies gilt 
entsprechend für eine unentgeltliche Übertragung auf eine Mitunternehmerschaft, 
soweit der übertragene Teil des Betriebs oder Teil eines Mitunternehmeranteils nach der 
Übertragung einer Körperschaft, Personenvereinigung oder Vermögensmasse als 
Mitunternehmer zuzurechnen ist. Als Körperschaft gilt auch die zur Körperschaftsteuer 
optierende Personengesellschaft (vgl. § 1a KStG). 


Zur Ermittlung des anteilig nachzuversteuernden Betrags ist der Anteil des übertragenen 
Betriebsvermögens an dem Betriebsvermögen (Kapital aus Gesamthands-, Ergänzungs- und 
Sonderbilanz) des Rechtsvorgängers vor der Übertragung bezogen auf die Buchwerte maß-
geblich. Andere Aufteilungsmaßstäbe sind nicht zulässig. 


Beispiel 15 


A ist Mitunternehmerin der A B C OHG. Ihrem Mitunternehmeranteil ist ein nachver-
steuerungspflichtiger Betrag von 100.000 Euro zugeordnet. Sie bringt zum 31. Dezember 01 
einen Teil ihres Mitunternehmeranteils in die X Y GmbH zum Buchwert nach § 20 
UmwStG in eine Kapitalgesellschaft ein. Ihr Anteil am Steuerbilanzkapital der gesamten 
Mitunternehmerschaft setzt sich zum Einbringungszeitpunkt wie folgt zusammen: 


Anteil Festkapital A        100.000 Euro 


Anteil gesamthänderisch gebundene Kapitalrücklage    100.000 Euro 


Kapital lt. Sonderbilanz A (Darlehenskonto)    500.000 Euro 


Kapital Ergänzungsbilanz A       100.000 Euro 


Summe Steuerbilanzkapital A      800.000 Euro 


Hiervon bringt A folgende Werte ein: 


Anteil Festkapital          50.000 Euro 


Anteil gesamthänderisch gebundene Kapitalrücklage      50.000 Euro 


Kapital lt. Sonderbilanz A       500.000 Euro 


Kapital Ergänzungsbilanz A         50.000 Euro 


Summe Anteil Steuerbilanzkapital A     650.000 Euro 
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A hat 81,25 % (650/800 x 100) ihres Steuerbilanzkapitals übertragen. Eine Nachver-
steuerung i. H. v. 81.250 Euro (100.000 Euro x 650/800) ist deshalb nach § 34a Absatz 6 
Satz 2 Nummer 2 EStG durchzuführen. 


 


3. Stundung 


54 Bei Nachversteuerungen nach § 34a Absatz 6 Satz 1 Nummer 1 bis 3 und Satz 2 EStG besteht die 
Möglichkeit, die nach § 34a Absatz 4 EStG geschuldete Steuer über einen Zeitraum von bis zu 
10 Jahren zinslos zu stunden. Voraussetzung ist jedoch, dass die sofortige Begleichung der Steuer 
eine erhebliche Härte darstellen würde. Ob eine erhebliche Härte vorliegt, ist nach den Gesamt-
umständen des jeweiligen Einzelfalls nach den Grundsätzen des § 222 AO zu prüfen. 


Eine Stundung nach § 34a Absatz 6 Satz 4 EStG ist bei Wechsel der Gewinnermittlungsart und bei 
freiwilliger Nachversteuerung nicht vorgesehen. Die Stundungsmöglichkeit nach § 222 AO bleibt 
unberührt. 


 


VII. Fälle des § 6 Absatz 3 EStG und § 24 UmwStG (§ 34a Absatz 7 EStG) 
1. Übertragung/Einbringung des ganzen Betriebs oder ganzen Mitunternehmeranteils 


55 In den Fällen der unentgeltlichen Übertragung eines ganzen Betriebs oder eines ganzen 
Mitunternehmeranteils nach § 6 Absatz 3 EStG und den Fällen der Einbringung eines ganzen 
Betriebs oder eines ganzen Mitunternehmeranteils zu Buchwerten in eine Personengesellschaft 
nach § 24 UmwStG ist nach § 34a Absatz 7 EStG der für diesen Betrieb oder Mitunternehmer-
anteil festgestellte nachversteuerungspflichtige Betrag (vgl. Rn. 28) auf den neuen (Mit-)Unter-
nehmer zu übertragen. Erfolgt die Einbringung eines ganzen Betriebs oder eines ganzen 
Mitunternehmeranteils hingegen nicht zu Buchwerten, ist der nachversteuerungspflichtige 
Betrag im Jahr der Einbringung in voller Höhe nachzuversteuern. 


56 Findet die unentgeltliche Übertragung des Betriebs oder Mitunternehmeranteils nicht zum Ende 
des Wirtschaftsjahres statt, ist eine Schlussbilanz auf den Zeitpunkt der Übertragung zu erstellen. 
Geschieht dies nicht,  


- sind die Entnahmen und Einlagen des Wirtschaftsjahres der Übertragung vor dem 
Übertragungsstichtag dem Rechtsvorgänger und die Entnahmen und Einlagen des 
Wirtschaftsjahres der Übertragung nach dem Übertragungsstichtag dem Rechts-
nachfolger zuzurechnen. Maßgeblich ist der tatsächliche Zeitpunkt der Entnahmen 
und Einlagen;  


- ist der Gewinn des Wirtschaftsjahres der Übertragung im Wege der Schätzung auf 
Rechtsvorgänger und Rechtsnachfolger aufzuteilen.  
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Die Übertragung des nachversteuerungspflichtigen Betrags auf den Rechtsnachfolger kann 
vermieden werden, wenn der Rechtsvorgänger vor der Übertragung die Nachversteuerung nach 
§ 34a Absatz 6 Satz 1 Nummer 5 EStG beantragt. 


 


2. Übertragung/Einbringung eines Teils eines Betriebs oder eines Teils eines 
Mitunternehmeranteils 


57 Bei unentgeltlicher Aufnahme einer natürlichen Person in ein bestehendes Einzelunternehmen 
oder unentgeltlicher Übertragung eines Teils eines Mitunternehmeranteils auf eine natürliche 
Person geht der nachversteuerungspflichtige Betrag anteilig auf den neuen Mitunternehmer 
über. Dies gilt auch, wenn die Aufnahme oder Übertragung über eine zwischengeschaltete 
Mitunternehmerschaft erfolgt. Zur Ermittlung des anteilig übergehenden nachversteuerungs-
pflichtigen Betrags ist der Anteil des übertragenen Betriebsvermögens an dem Betriebsvermögen 
(Kapital aus Gesamthands-, Ergänzungs- und Sonderbilanz) des Rechtsvorgängers vor der 
Übertragung bezogen auf die Buchwerte maßgeblich. Andere Aufteilungsmaßstäbe sind nicht 
zulässig. Gleiches gilt bei Einbringung eines Teils eines Mitunternehmeranteils nach § 24 
UmwStG zu Buchwerten.  


58 Ob in solchen Fällen ein Entnahmenüberhang (vgl. Rn. 31 ff.) entstanden ist, ist für den Rechts-
vorgänger (Übertragender) und den Rechtsnachfolger (Übernehmender) jeweils getrennt anhand 
des jeweiligen Gewinnanteils (Gesamthands-, Ergänzungs- und Sonderbilanz) und der jeweiligen 
Entnahmen und Einlagen im gesamten Veranlagungszeitraum zu prüfen. Dabei hat zunächst der 
Übertragende seinen Entnahmeüberhang nachzuversteuern. Ein verbleibender nachversteue-
rungspflichtiger Betrag geht anteilig auf den Übernehmenden über. Der Übernehmende hat 
dann in Höhe seines Entnahmenüberhangs den übergegangenen nachversteuerungspflichtigen 
Betrag ganz oder teilweise nachzuversteuern. 


 


VIII. Anwendungszeitpunkt 


59 Dieses Schreiben ist ab dem Veranlagungszeitraum 2024 anzuwenden. Es tritt an die Stelle des 
BMF-Schreibens vom 11. August 2008 (BStBl I S. 838), das letztmalig für den Veranlagungs-
zeitraum 2023 anzuwenden ist. 


60 Die Rn. 50 ist erstmals für Übertragungen nach dem 5. Juli 2017 anzuwenden (vgl. § 52 Absatz 34 
Satz 2 EStG).  


61 Die Rn. 53, 57 und 58 sind erstmals für Übertragungen und Einbringungen anzuwenden, die nach 
dem 31. Dezember 2023 stattgefunden haben. Für anteilige Übertragungen und Einbringungen 
vor dem 1. Januar 2024 ist eine anteilige Übertragung des nachversteuerungspflichtigen Betrags 
nicht vorzunehmen.   
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62 Dieses Schreiben wird im Bundessteuerblatt Teil I veröffentlicht.  


Im Auftrag 


 


Dieses Dokument wurde elektronisch erstellt und ist ohne Unterschrift gültig. 


 





		Betreff: Anwendungsschreiben zur Begünstigung der nicht entnommenen Gewinne (§ 34a EStG)
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Gruppenträgermeldung  nach  §  3 Mindeststeuergesetz  (MinStG)  Pillar  2  
Hinweis: Dieses PDF ist nicht barrierefrei. Das für Nutzer und Nutzerinnen im BZSt online.portal verfügbare Formular wurde selbstverständlich barrierefrei 
umgesetzt. Alle in diesem PDF abgebildeten Daten sind fiktive Testdaten. 


Seite:  Art  des  Vorgangs,  hier  exemplarisch  für  Erstmeldung,  §  3 Absatz  3  Satz  1  (Gruppenträger  = oberste  
Muttergesellschaft)    


Das  Formular  stellt  sich  nach  den  Auswahlen  auf  der  ersten  Formularseite  individuell  zusammen:  Abhängig  von  den  
Auswahlen  werden  nur  die  notwendigen  Datenabfragen  und  die  benötigten  Seiten  angezeigt.  So  werden  fehlerhafte  
Eingaben  vermieden  und  ein  benutzerfreundliches,  schnelles  Ausfüllen  des  Formulars  ermöglicht.  


Fortsetzung, siehe Folgeseite… 
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Gruppenträgermeldung nach § 3 Mindeststeuergesetz (MinStG) Pillar 2 
Hinweis: Dieses PDF ist nicht barrierefrei. Das für Nutzer und Nutzerinnen im BZSt online.portal verfügbare Formular wurde selbstverständlich barrierefrei 
umgesetzt. Alle in diesem PDF abgebildeten Daten sind fiktive Testdaten. 


Abschluss Seite Art des Vorgangs: 
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Gruppenträgermeldung  nach  §  3 Mindeststeuergesetz  (MinStG)  Pillar  2  
Hinweis: Dieses PDF ist nicht barrierefrei. Das für Nutzer und Nutzerinnen im BZSt online.portal verfügbare Formular wurde selbstverständlich barrierefrei 
umgesetzt. Alle in diesem PDF abgebildeten Daten sind fiktive Testdaten. 


Auswahlvarianten 


Auswahl Korrekturmeldung: Abfrage der vorherigen MessageRefID (Screen-Ausschnitt) 


Bei der Auswahl „Korrekturmeldung“ werden Angaben für die Zuordnung zur bezogenen Meldung abgefragt. Der Aufbau des 
restlichen Formulars erfolgt dann identisch zur Erstmeldung. 


Auswahl § 3 Absatz 3 Satz 2, 3 oder 4 und Auswahl „im Namen des Gruppenträgers“ (Screen-Ausschnitt) 


Werden bei den Auswahloptionen der gesetzlichen Verpflichtung „§ 3 Absatz 3 Satz 2“ oder „… Satz 3“ oder „…Satz 4“ 
gewählt, stehen für die Auswahl des Profils andere Optionen als bei „…Satz 1“ zur Verfügung. 
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Gruppenträgermeldung  nach  §  3 Mindeststeuergesetz  (MinStG)  Pillar  2  
Hinweis:  Dieses  PDF  ist  nicht  barrierefrei.  Das  für  Nutzer  und  Nutzerinnen  im  BZSt  online.portal  verfügbare  Formular  wurde  selbstverständlich  barrierefrei  
umgesetzt.  Alle  in  diesem  PDF  abgebildeten  Daten  sind  fiktive  Testdaten.  


 
Auswahl  §  3 Absatz  3 Satz  2,  3  oder  4 und  Auswahl  „in  Vertretung  für  den  Gruppenträger“  (Screen-Ausschnitt)  


Bei  der  Auswahl  der  gesetzlichen  Verpflichtung  „§  3 Absatz  3 Satz  2“  oder  „…  Satz  3“  oder  „…Satz  4“  in  Kombination  mit  der  
Auswahl  „in  Vertretung  für  den  Gruppenträger“  kann  ergänzend  „Vertretung  durch  die  oberste  Muttergesellschaft“  
ausgewählt werden.  
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Gruppenträgermeldung  nach  §  3 Mindeststeuergesetz  (MinStG)  Pillar  2  
Hinweis:  Dieses  PDF  ist  nicht  barrierefrei.  Das  für  Nutzer  und  Nutzerinnen  im  BZSt  online.portal  verfügbare  Formular  wurde  selbstverständlich  barrierefrei  
umgesetzt.  Alle  in  diesem  PDF  abgebildeten  Daten  sind  fiktive  Testdaten.  


 
Seite  Angaben  zur  Vertretung,  hier  exemplarisch  für  die  „gewillkürte  Vertretung“   


Diese  Seite  wird  nur  angezeigt,  wenn  vorab  angegeben  wurde,  dass  die  Meldung  in  Vertretung  erfolgt.  Die  Daten  zur  
Vertretung werden weitgehend aus dem angemeldeten, authentifizierten Profil des Nutzers/ der Nutzerin vorbelegt. 


Fortsetzung, siehe Folgeseite… 
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Gruppenträgermeldung  nach  §  3 Mindeststeuergesetz  (MinStG)  Pillar  2  
Hinweis: Dieses PDF ist nicht barrierefrei. Das für Nutzer und Nutzerinnen im BZSt online.portal verfügbare Formular wurde selbstverständlich barrierefrei 
umgesetzt. Alle in diesem PDF abgebildeten Daten sind fiktive Testdaten. 


Abschluss Seite Angaben zur Vertretung: 


Seite 6 von 13 







    


 
   


 


Gruppenträgermeldung  nach  §  3 Mindeststeuergesetz  (MinStG)  Pillar  2  
Hinweis:  Dieses  PDF  ist  nicht  barrierefrei.  Das  für  Nutzer  und  Nutzerinnen  im  BZSt  online.portal  verfügbare  Formular  wurde  selbstverständlich  barrierefrei  
umgesetzt.  Alle  in  diesem  PDF  abgebildeten  Daten  sind  fiktive  Testdaten.  


 
Seite  Angaben  zur  obersten  Muttergesellschaft,  hier  exemplarisch  nicht  vorbefüllt  (Vertretungsfall)  


Sind  Gruppenträgermeldung  und  oberste  Muttergesellschaft  identisch  (Auswahl  gesetzliche  Verpflichtung  „§  3  Absatz  3  Satz  
1“)  wird  nur  die  Seite  „Angaben  zur  obersten  Muttergesellschaft“  angezeigt.  Die  Seite  Gruppenträgermeldung  entfällt  dann.  


Fortsetzung, siehe Folgeseite… 
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Gruppenträgermeldung  nach  §  3 Mindeststeuergesetz  (MinStG)  Pillar  2  
Hinweis: Dieses PDF ist nicht barrierefrei. Das für Nutzer und Nutzerinnen im BZSt online.portal verfügbare Formular wurde selbstverständlich barrierefrei 
umgesetzt. Alle in diesem PDF abgebildeten Daten sind fiktive Testdaten. 


Abschluss Seite Angaben zur obersten Muttergesellschaft: 
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Seite  Angaben  zum  Gruppenträger,  hier  exemplarisch  nicht  vorbefüllt  (Vertretungsfall)  


Sind  Gruppenträgermeldung  und  oberste  Muttergesellschaft  nicht  identisch  (Auswahl  gesetzliche  Verpflichtung  „§  3  Absatz  3 
Satz  2,  3 oder  4“)  werden  sowohl  diese  Seite  „Angaben  zum  Gruppenträger“ als  auch  die  Seite  „Angaben  zur  obersten  
Muttergesellschaft“  angezeigt.  


Footer wie vorab, hier nicht vollständig abgebildet. 
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Seite  Angaben  zur obersten  Muttergesellschaft, hier  exemplarisch  mit  reduziertem Datensatz,  nicht  vorbefüllt  
(Vertretungsfall)  


Bei  Auswahl  gesetzliche  Verpflichtung  „§  3  Absatz  3  Satz  2,  3 oder  4“  enthält  die  Seite  „Angaben z ur obersten  
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Footer wie vorab, hier nicht vollständig abgebildet. 
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Seite  Zusammenfassung  


Diese  Seite  zeigt  alle  vorab  getätigten  Eingaben  zur  Überprüfung  an.  Der  Nutzer/  die  Nutzerin  hat die  Möglichkeit noch  
einmal  zurück  zu  den  vorherigen  Seiten  zu  wechseln,  um  Korrekturen  vorzunehmen  bevor  das  Formular  versendet  wird.  


Fortsetzung, siehe Folgeseite… 
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Seite Art des Vorgangs, hier exemplarisch mit Auswahl § 3 Absatz 3 Satz 1 (Gruppenträger = oberste Muttergesellschaft) 


Wie bei der Gruppenträgermeldung stellt sich das Formular nach den Auswahlen auf der ersten Formularseite individuell 
zusammen: Abhängig von den Auswahlen werden nur die notwendigen Datenabfragen und die benötigten Seiten angezeigt.  


 


Fortsetzung, siehe Folgeseite… 
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Abschluss Seite Art des Vorgangs: 
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Seite Art des Vorgangs, Varianten 


Die Abfrage der möglichen Gründe erfolgt individuell nach Auswahl der gesetzlichen Voraussetzung. 


 


Mögliche Gründe bei Auswahl § 3 Absatz 3 Satz 2 Mögliche Gründe bei Auswahl § 3 Absatz 3 Satz 3 
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Mögliche Gründe bei Auswahl § 3 Absatz 3 Satz 4 
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Seite Angaben zur Vertretung  


Diese Seite wird nur angezeigt, wenn vorab angegeben wurde, dass die Meldung in Vertretung erfolgt. Die Daten zur 
Vertretung werden weitgehend aus dem angemeldeten, authentifizierten Profil des Nutzers/der Nutzerin vorbelegt. 


 


Fortsetzung, siehe Folgeseite… 
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Abschluss Seite Angaben zur Vertretung: 
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Seite Angaben zur obersten Muttergesellschaft, exemplarisch für den Fall § 3 Absatz 3 Satz 1 (Gruppenträger = oberste 
Muttergesellschaft), Vertretungsfall 


In diesem Fall werden neben Angaben zur Vertretung nur reduzierte Daten zur obersten Muttergesellschaft abgefragt, da 
diese ausschließlich zur Überprüfung der Zuordnung benötigt werden. 


 


Footer wie vorab, hier nicht vollständig abgebildet. 
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Seite Gruppenträger/oberste Muttergesellschaft, exemplarisch für Fall § 3 Absatz 3 Satz 2, 3 oder 4 (Vertretungsfall) 


Bei Auswahl gesetzliche Verpflichtung „§ 3 Absatz 3 Satz 2, 3 oder 4“ fragt die Seite „Gruppenträger/oberste 
Muttergesellschaft“ für die Muttergesellschaft nur einen reduzierten – für ausländische Unternehmen passenden – Datensatz 
ab; für den Gruppenträger ist zusätzlich die Eingabe von mindestens einem Steueridentifikationsmerkmal notwendig. 


 


Footer wie vorab, hier nicht vollständig abgebildet. 
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Bei Auswahl § 3  Absatz 3 Satz 2, 3 oder 4, Abgabe erfolgt durch den Gruppenträger 


Erfolgt die Abgabe des Widerrufs durch den Gruppenträger, so werden die Daten des Übermittlers auf der Seite „Angaben 
zum Gruppenträger“ vollständig und vorbefüllt angezeigt (Abbildung 1), die Daten der obersten Muttergesellschaft werden 
auf der folgenden Seite in reduziertem Umfang abgefragt (Abbildung 2). 


Abbildung 1 Seite Angaben zum Gruppenträger: 


 


Fortsetzung, siehe Folgeseite… 
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Abschluss Seite Angaben zum Gruppenträger: 


 


. 
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Abbildung 2 Seiten Angaben zur obersten Muttergesellschaft: 
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Bei Auswahl § 3  Absatz 3 Satz 2, 3 oder 4, Abgabe erfolgt durch die Muttergesellschaft in Vertretung für den 
Gruppenträger 


Erfolgt die Abgabe des Widerrufs durch die oberste Muttergesellschaft, so werden die Daten der Übermittlerin auf der Seite 
„Angaben zur Vertretung“ vollständig und vorbefüllt angezeigt (Abbildung 3); auf der Seite „Gruppenträger/oberste 
Muttergesellschaft“ werden die Daten zum Gruppenträger in reduziertem Umfang abgefragt und die Daten zur obersten 
Muttergesellschaft erneut angezeigt, aber ebenfalls in reduzierter Form (Abbildung 4). 


Abbildung 3 Seite Angaben zur Vertretung: 


Fortsetzung, siehe Folgeseite… 
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Abschluss Seite Angaben zur Vertretung: 


 


Footer wie vorab, hier nicht vollständig abgebildet. 
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Abbildung 4 Seite Gruppenträger/oberste Muttergesellschaft: 


 


Footer wie vorab, hier nicht abgebildet. 
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Seite Zusammenfassung, aus Platzgründen hier gekürzt abgebildet 


Wie für die Meldung dargestellt, zeigt diese Seite alle vorab getätigten Eingaben zur Überprüfung an. Der Nutzer/die 
Nutzerin hat die Möglichkeit noch einmal zurück zu den vorherigen Seiten zu wechseln, um Korrekturen vorzunehmen bevor 
das Formular versendet wird. 


 


Footer wie vorab, hier nicht vollständig abgebildet. 





		Betreff: Amtliches Vordruckmuster für die Gruppenträgermeldung






Urteil vom 24. Oktober 2024, I R 36/22
(Tantiemezahlungen an den Minderheitsaktionär als verdeckte Gewinnausschüttungen)


ECLI:DE:BFH:2024:U.241024.IR36.22.0


BFH I. Senat


KStG § 8 Abs 3 S 2, AktG § 112, KStG VZ 2012 , KStG VZ 2013 , KStG VZ 2014 , KStG VZ 2015 , KStG VZ 2016


vorgehend FG Nürnberg, 19. Juli 2022, Az: 1 K 1489/20


Leitsätze


Eine Vergütungsvereinbarung zwischen einer AG und einem Vorstandsmitglied, das zugleich Minderheitsaktionär der AG
ist, genügt nur dann dem Fremdvergleich nicht, wenn die Umstände des Einzelfalles eindeutig darauf schließen lassen,
dass sich der Aufsichtsrat bei der Vergütungsvereinbarung einseitig an den Interessen des Vorstandsmitglieds
ausgerichtet hat. Davon ist bei einem Aufsichtsrat, der mit Personen besetzt ist, die dem als Minderheitsaktionär
beteiligten Vorstandsmitglied nicht nahestehen, nur auf der Grundlage besonderer Umstände auszugehen.


Tenor


Die Revision der Klägerin wird hinsichtlich des Bescheids zur gesonderten Feststellung des verbleibenden
Verlustvortrags zur Körperschaftsteuer zum 31.12.2013 sowie der Bescheide zur gesonderten Feststellung des
vortragsfähigen Gewerbeverlustes auf den 31.12.2013 und auf den 31.12.2014 als unbegründet zurückgewiesen.


Im Übrigen wird auf die Revision der Klägerin das Urteil des Finanzgerichts Nürnberg vom 19.07.2022 - 1 K 1489/20
aufgehoben und es wird die Sache an das Finanzgericht Nürnberg zur anderweitigen Verhandlung und Entscheidung
zurückverwiesen.


Diesem wird die Entscheidung über die Kosten des Verfahrens übertragen.


Tatbestand


I.


Die Beteiligten streiten über die steuerliche Behandlung von Gewinn- und Umsatztantiemen, die der
alleinvertretungsberechtigte Vorstand (zugleich ein Minderheitsaktionär) einer AG als Vorstandsvergütung erhalten
hat.


1


Unternehmensgegenstand der im Jahr 2001 ursprünglich unter einer anderen Firma gegründeten Klägerin und
Revisionsklägerin (Klägerin), einer AG, war in den Jahren 2012 bis 2016 (Streitjahre) die Verwaltung und Verwertung
eigenen Vermögens, insbesondere der Erwerb und die Veräußerung von Grundbesitz, sowie die Vorbereitung und
Durchführung von Bauvorhaben. Alleinvertretungsberechtigter Vorstand (in den Streitjahren zugleich zu 1/3 als
Aktionär an der Klägerin beteiligt) war durchgehend K; dieser war von den Beschränkungen des § 181 des
Bürgerlichen Gesetzbuchs befreit. Dem Aufsichtsrat gehörten in den Streitjahren der Vorsitzende P, der
stellvertretende Vorsitzende D und F an; P und F waren zudem als Aktionäre zu je einem Drittel an der Klägerin
beteiligt.


2


Nach der Satzung der Klägerin bedürfen Beschlüsse im Aufsichtsrat und im Vorstand der einfachen Mehrheit.3


Zwischen der Klägerin und K bestand ein Vorstands-Anstellungsvertrag, der unter anderem vorsah, dass K gewinn-
und umsatzabhängige Zahlungen erhalten sollte. Im Einzelnen war folgendes bestimmt:
"Die Vergütung des Vorstands [K] berechnet sich aus dem erwirtschafteten Jahresgewinn vor Abzug der Kosten des


4
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Entscheidungsgründe


II.


Vorstands.
Vom Gewinn vor Abzug Kosten Vorstand bis € 250.000: 40 %
Vom Gewinn vor Abzug Kosten Vorstand über € 250.000: 10 %
mindestens jedoch € 50.000 in 12 gleichen Monatsbeträgen (Fixum).


Zusätzlich erhält [K] eine Umsatzprovision in Höhe von 1 % aus dem jeweiligen Verkaufsumsatz aus
Immobilienverkäufen, unabhängig davon, ob die Verkäufe nur überwacht oder selbst bewirkt werden."


Im Zuge einer Außenprüfung änderte der Beklagte und Revisionsbeklagte (Finanzamt ‑‑FA‑‑) unter anderem die
Körperschaftsteuer- und Gewerbesteuermessbescheide der Streitjahre. Das FA qualifizierte hierbei die an K
gezahlten Vergütungen insgesamt (Umsatztantieme [nach Abzug des Fixums]) beziehungsweise teilweise
(Gewinntantieme) als verdeckte Gewinnausschüttungen (vGA).


5


Einspruch und Klage blieben erfolglos. Das Finanzgericht (FG) Nürnberg ging in seinem Urteil vom 19.07.2022 -
1 K 1489/20 (Entscheidungen der Finanzgerichte ‑‑EFG‑‑ 2023, 504) unter anderem davon aus, das FA habe die
Umsatztantieme zu Recht als vGA qualifiziert. Die vom Bundesfinanzhof (BFH) hierzu entwickelten
Rechtsgrundsätze beanspruchten auch Geltung für den Minderheitsaktionär einer AG.


6


Mit ihrer Revision verfolgt die Klägerin ihr Begehren weiter. Sie ist der Auffassung, dass die wesentlichen
Unterschiede zwischen einer GmbH und einer AG, die bei der Vereinbarung der Vorstandsvergütung von einem mit
fremden Dritten besetzten Aufsichtsrat vertreten werde, vom FG nicht zutreffend gewürdigt worden seien.


7


Die Klägerin beantragt,
unter Aufhebung des Urteils der Vorinstanz und der Einspruchsentscheidung vom 29.10.2020 die
Körperschaftsteuer- und Gewerbesteuermessbescheide für die Jahre 2012 bis 2016 sowie die Bescheide über die
gesonderte Feststellung des verbleibenden Verlustvortrags zur Körperschaftsteuer zum 31.12.2013 sowie des
vortragsfähigen Gewerbeverlustes zum 31.12.2013 und zum 31.12.2014, jeweils vom 24.09.2019, dahingehend zu
ändern, dass mit Ausnahme eines Betrages von 6.950 € im Jahr 2014 keine vGA im Hinblick auf das Gehalt des
Vorstands angesetzt werden.


8


Das FA beantragt,
die Revision als unbegründet zurückzuweisen.


9


Die Revision ist hinsichtlich des Bescheids zur gesonderten Feststellung des verbleibenden Verlustvortrags zur
Körperschaftsteuer zum 31.12.2013 sowie der Bescheide zur gesonderten Feststellung des vortragsfähigen
Gewerbeverlustes auf den 31.12.2013 und auf den 31.12.2014 unbegründet und daher zurückzuweisen (§ 126
Abs. 2 der Finanzgerichtsordnung ‑‑FGO‑‑), da es sich insoweit um nicht mit Erfolg anfechtbare Folgebescheide
handelt (dazu 1.). Im Übrigen ist die Revision begründet und führt zur Aufhebung des FG-Urteils und zur
Zurückverweisung der Sache zur anderweitigen Verhandlung und Entscheidung an das FG (§ 126 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2
FGO). Soweit die Vorinstanz die den Zahlungen der Umsatztantiemen zugrunde liegende Vereinbarung als nicht
fremdüblich qualifiziert hat, kann die Entscheidung keinen Bestand haben, da sie auf einer unvollständigen
Würdigung aller für den Fremdvergleich maßgeblichen Gesichtspunkte beruht (dazu 2. und 3.). Am gleichen Mangel
leidet auch die Entscheidung des FG zur Gewinntantieme (dazu 4.).


10


1. Dem Bescheid zur gesonderten Feststellung des verbleibenden Verlustvortrags zur Körperschaftsteuer zum
31.12.2013 kommt aufgrund der Regelungen des § 10d Abs. 4 Satz 4 des Einkommensteuergesetzes in der für die
Streitjahre geltenden Fassung (EStG) i.V.m. § 8 Abs. 1 des Körperschaftsteuergesetzes in der für die Streitjahre
geltenden Fassung (KStG) die Wirkung eines Folgebescheids zu. Die vorgenannten Vorschriften ordnen die
entsprechende Anwendung des § 351 Abs. 2 der Abgabenordnung an, wonach Entscheidungen in einem
Grundlagenbescheid nur durch Anfechtung dieses Bescheids, nicht auch durch Anfechtung des Folgebescheids
angegriffen werden können. Einsprüche und Klagen gegen Folgebescheide, die auf Einwendungen gegen die
Grundlagenbescheide gestützt werden, sind daher unbegründet (Senatsurteil vom 15.03.2021 - I R 1/18, Betriebs-
Berater 2021, 2337). Für die Bescheide über die gesonderte Feststellung des vortragsfähigen Gewerbeverlustes auf
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den 31.12.2013 und auf den 31.12.2014 gilt aufgrund der Regelung in § 35b Abs. 2 Satz 2 des
Gewerbesteuergesetzes in der für die Streitjahre geltenden Fassung (GewStG) nichts anderes.


2. a) Unter einer vGA im Sinne des § 8 Abs. 3 Satz 2 KStG ist bei einer Kapitalgesellschaft eine Vermögensminderung
(verhinderte Vermögensmehrung) zu verstehen, die durch das Gesellschaftsverhältnis veranlasst ist, sich auf die
Höhe des Unterschiedsbetrages gemäß § 4 Abs. 1 Satz 1 EStG i.V.m. § 8 Abs. 1 KStG (für die Gewerbesteuer i.V.m. § 7
Satz 1 GewStG) auswirkt und in keinem Zusammenhang zu einer offenen Ausschüttung steht. Für den größten Teil
der entschiedenen Fälle hat der Senat die Veranlassung durch das Gesellschaftsverhältnis angenommen, wenn die
Kapitalgesellschaft ihrem Gesellschafter einen Vermögensvorteil zuwendet, den sie bei der Sorgfalt eines
ordentlichen und gewissenhaft handelnden Geschäftsleiters einem Nichtgesellschafter nicht gewährt hätte
(ständige Rechtsprechung des Senats seit Urteil vom 16.03.1967 - I 261/63, BFHE 89, 208, BStBl III 1967, 626).
Außerdem muss der Vorgang geeignet sein, bei dem begünstigten Gesellschafter einen Bezug im Sinne des § 20
Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 EStG auszulösen (ständige Rechtsprechung, z.B. Senatsurteile vom 07.08.2002 - I R 2/02, BFHE
200, 197, BStBl II 2004, 131; vom 08.09.2010 - I R 6/09, BFHE 231, 75, BStBl II 2013, 186; Senatsbeschluss vom
13.07.2021 - I R 16/18, BFHE 274, 36, BStBl II 2022, 119; Senatsurteil vom 22.05.2024 - I R 2/21, BFH/NV 2024,
1337).


12


b) Diese Maßstäbe gelten im Grundsatz auch im Verhältnis einer AG zu ihren Aktionären, insbesondere gelten sie für
die steuerrechtliche Beurteilung von Vergütungsvereinbarungen mit Vorstandsmitgliedern, die zugleich Aktionäre
sind (vgl. Senatsurteile vom 15.12.1971 - I R 76/68, BFHE 104, 530, BStBl II 1972, 436; vom 15.12.1971 - I R 5/69,
BFHE 104, 524, BStBl II 1972, 438; vom 18.12.2002 - I R 93/01, BFH/NV 2003, 946). Allerdings können die
Rechtsregeln, die im Zusammenhang mit der steuerrechtlichen Behandlung von Vereinbarungen mit Gesellschafter-
Geschäftsführern einer GmbH entwickelt wurden, nicht uneingeschränkt auf den Bereich der AG übertragen werden.
Insbesondere kann eine Vereinbarung mit einem Mehrheitsaktionär, der zugleich Vorstandsmitglied der AG ist, nicht
ohne Weiteres mit der Vereinbarung einer GmbH gegenüber ihrem beherrschenden Gesellschafter-Geschäftsführer
gleichgesetzt werden. Dem stehen die strukturellen Unterschiede in den Entscheidungsstrukturen zwischen einer
AG und einer GmbH entgegen, die im Bereich der Veranlassungsprüfung Wirkkraft haben (so im Ansatz auch
Oppenländer, Verdeckte Gewinnausschüttung, 2004, S. 49 f.). So wird die AG gemäß § 112 des Aktiengesetzes (AktG)
bei Rechtsgeschäften mit ihren Vorstandsmitgliedern von ihrem Aufsichtsrat vertreten, wodurch eine Wahrung der
Interessen der Gesellschaft eher gewährleistet ist als bei Verträgen zwischen einer GmbH und ihrem
beherrschenden Gesellschafter. Denn gemäß § 87 Abs. 1 Satz 1 AktG hat der Aufsichtsrat bei der Festsetzung der
Gesamtbezüge des einzelnen Vorstandsmitglieds (Gehalt, Gewinnbeteiligungen, Provisionen und andere) dafür zu
sorgen, dass diese in einem angemessenen Verhältnis zu den Aufgaben und Leistungen des Vorstandsmitglieds
sowie zur Lage der Gesellschaft stehen und die übliche Vergütung nicht ohne besondere Gründe übersteigen.
Gleichwohl kann im Einzelfall eine vertragliche Gestaltung im Verhältnis zwischen der Gesellschaft und ihrem
Vorstandsmitglied, das zugleich Mehrheitsaktionär ist, einseitig an den Interessen des Vorstandsmitglieds und nicht
auf einen gerechten Ausgleich der beiderseitigen Interessen ausgerichtet sein. In einem solchen Fall liegt auch bei
einer AG eine vGA vor (Senatsurteile vom 15.12.1971 - I R 76/68, BFHE 104, 530, BStBl II 1972, 436; vom
15.12.1971 - I R 5/69, BFHE 104, 524, BStBl II 1972, 438; vom 18.12.2002 - I R 93/01, BFH/NV 2003, 946).
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c) Die in der ‑‑Mehrheitsaktionäre betreffenden‑‑ Senatsrechtsprechung herausgestellten Besonderheiten sind auch
dann zu beachten, wenn es um die Beurteilung von Vereinbarungen zwischen der AG und einem Vorstandsmitglied
geht, das "lediglich" Minderheitsaktionär ist. In dieser Konstellation ist eine Beherrschungssituation nicht gegeben.
Insbesondere verfügt der Minderheitsaktionär nicht über die für die Wahl der Aufsichtsratsmitglieder erforderliche
Mehrheit in der Hauptversammlung (vgl. die Satzung der Klägerin sowie § 101 Abs. 1 Satz 1, § 133 Abs. 1 AktG; s.a.
Grundmann in Hirte/Mülbert/Roth, Großkommentar AktG, 5. Aufl., § 133 Rz 105) und hat folglich nicht ohne
Weiteres die Möglichkeit, ihm genehme und seinen Wünschen geneigte Personen zu Aufsichtsratsmitgliedern zu
wählen (vgl. Senatsurteil vom 15.12.1971 - I R 5/69, BFHE 104, 524, BStBl II 1972, 438). Darüber hinaus sind auch
die Einflussmöglichkeiten des Minderheitsaktionärs geringer als die Einflussmöglichkeiten des
Minderheitsgesellschafters einer GmbH. Dies folgt insbesondere aus der Stellung des Aufsichtsrats einer AG nach
§ 112 AktG und hat zur Konsequenz, dass auch eine Vereinbarung mit dem zum Vorstand bestimmten
Minderheitsaktionär dem materiellen Fremdvergleich nur dann nicht genügt, wenn die Umstände des Einzelfalles
eindeutig ergeben, dass sich der Aufsichtsrat einseitig an den Interessen des Vorstandsmitglieds ausgerichtet hat
(vgl. zu Beherrschungssituationen Senatsurteil vom 18.12.2002 - I R 93/01, BFH/NV 2003, 946;
Brandis/Heuermann/Rengers, § 8 KStG Rz 118; s.a. Janssen/Rehfeld, Verdeckte Gewinnausschüttungen, 13. Aufl.,
Rz 466). Eine einseitige Ausrichtung an Interessen des Vorstandsmitglieds dürfte bei einem Aufsichtsrat, der mit
Personen besetzt ist, die dem Vorstand nicht nahestehen (s. zur Abgrenzung die Fallsituation im Urteil des FG
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Düsseldorf vom 24.04.2024 - 7 K 113/21 K,G, EFG 2024, 1227 [dazu Dörnhaus, EFG 2024, 1232] betreffend den Fall
eines Mehrheitsaktionärs [94 %] und einem mit Familienangehörigen besetzten Aufsichtsrat, anhängige
Nichtzulassungsbeschwerde I B 15/24), nur ausnahmsweise in Betracht kommen. Denn wirtschaftlich betrachtet
stehen sich in einer solchen Konstellation Personen gegenüber, die sich fremd sind und die typischerweise
unterschiedliche Interessen verfolgen.


d) Die Gesamtwürdigung der für den Fremdvergleich erheblichen Anhaltspunkte obliegt im gerichtlichen Verfahren
in erster Linie dem FG. Dessen Wertung kann im Revisionsverfahren daher nur daraufhin überprüft werden, ob sie in
verfahrensfehlerhafter Weise zustande gekommen ist oder ob sie gegen Denkgesetze oder gegen allgemeine
Erfahrungssätze verstößt. Ist beides nicht der Fall, ist der BFH als Revisionsgericht gemäß § 118 Abs. 2 FGO auch
dann an die Beurteilung des FG gebunden, wenn eine abweichende Würdigung des Veranlassungszusammenhangs
gleichermaßen möglich oder nahe liegend ist (ständige Rechtsprechung, vgl. z.B. Senatsurteile vom 23.07.2003 -
I R 80/02, BFHE 203, 114, BStBl II 2003, 926; vom 06.04.2005 - I R 15/04, BFHE 210, 14, BStBl II 2006, 196; vom
19.10.2005 - I R 40/04, BFH/NV 2006, 822; vom 09.12.2010 - I R 28/09, BFH/NV 2011, 850).
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Bei seiner Gesamtwürdigung hat das FG alle für den Fremdvergleich maßgeblichen Umstände zu berücksichtigen.
Deshalb ist die Gesamtwürdigung materiell-rechtlich fehlerhaft und für das Revisionsgericht nicht bindend, wenn
die Tatsacheninstanz die maßgeblichen Umstände nicht vollständig oder ihrer Bedeutung entsprechend in ihre
Überzeugungsbildung einbezieht (vgl. Senatsurteil vom 19.10.2005 - I R 40/04, BFH/NV 2006, 822; s. ‑‑zu
vergleichbaren Zusammenhängen‑‑ auch BFH-Urteile vom 12.05.2009 - IX R 46/08, BFHE 225, 112, BStBl II 2011,
24; vom 18.06.2015 - VI R 77/12, BFHE 250, 132, BStBl II 2015, 903; vom 04.10.2016 - IX R 8/16, BFHE 255, 259,
BStBl II 2017, 273; vom 21.06.2017 - V R 4/17, BFHE 259, 146, BStBl II 2018, 370).
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3. Nach diesen Maßstäben kann das FG-Urteil, soweit dort (bei "nicht überhöhter Gesamtausstattung") die gezahlten
Umsatztantiemen in voller Höhe als vGA qualifiziert wurden, keinen Bestand haben. Die Würdigung der Vorinstanz
ist unvollständig.
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a) Das FG hat sich bei seiner Würdigung nicht mit der Frage befasst, ob sich der Aufsichtsrat, der von K nicht
beherrscht war, einseitig an den Interessen des von den Tantiemezahlungen begünstigten Aktionärs (K) orientiert
hat. Vielmehr ist das FG im Ausgangspunkt rechtsfehlerhaft davon ausgegangen, dass bei Vereinbarungen der AG
mit dem Minderheitsaktionär-Vorstand letztlich nur die "normalen" ‑‑zu GmbH-Gesellschaftern entwickelten‑‑ vGA-
Grundsätze anzuwenden seien. Wenn es für die betreffende vGA-Komponente nicht auf eine Beherrschungssituation
in einer (GmbH-)Gesellschafterversammlung ankomme, müssten diese Grundsätze gleichlaufend für den
Minderheitsaktionär gelten, wenn der Beschluss im Aufsichtsrat getroffen werde.
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Grundsätzlich relativiert aber erst eine Beherrschungssituation im Aufsichtsrat die Rolle des Aufsichtsrats als eines
zur Wahrung der Interessen der AG verpflichteten Gremiums und lässt eine einseitige Interessenwahrnehmung
zugunsten des begünstigten Vorstandsmitglieds als naheliegend erscheinen. Aus einer fehlenden
Beherrschungssituation folgt zwar nicht, dass eine vGA-Prüfung beziehungsweise ein materieller Fremdvergleich
bei Vergütungsvereinbarungen mit dem Minderheitsaktionär-Vorstand grundsätzlich unterbleiben kann (so aber
Janetzko in Herrmann/Heuer/Raupach, § 8 KStG Rz 254; eventuell auch Gosch in Gosch, KStG, 4. Aufl., § 8 Rz 566,
568). Denn der Grund für die Fremdvergleichsprüfung liegt in dem ‑‑auch im Streitfall‑‑ gegebenen
Beteiligungsverhältnis, das zur Beantwortung der Frage nötigt, ob die zwischen dem Gesellschafter und der
Kapitalgesellschaft geschlossene Vereinbarung ihre Veranlassung im Gesellschaftsverhältnis oder in der
betrieblichen Sphäre hat (vgl. Gosch in Gosch, KStG, 4. Aufl., § 8 Rz 287, 292). Allerdings nähern sich durch die
"Unabhängigkeit" des Aufsichtsrats die Verhältnisse denen an, wie sie zwischen fremden Dritten bestehen. Und
Vereinbarungen zwischen fremden Dritten werden im Ertragsteuerrecht im Grundsatz ohne Fremdvergleichsprüfung
der Besteuerung zugrunde gelegt. Dass die Vereinbarung zwischen der Kapitalgesellschaft und einem
Minderheitsaktionär-Vorstand unter maßgeblicher Beteiligung eines "unabhängigen" Aufsichtsrats zustande
gekommen ist, macht somit wegen der gegebenen Beteiligungssituation die Fremdvergleichsprüfung zwar nicht
entbehrlich, jedoch stellt die "Unabhängigkeit" des Aufsichtsrats ein sehr starkes Beweisanzeichen gegen das
Vorliegen einer einseitigen Interessenwahrnehmung und damit für die Fremdüblichkeit der Vergütungsvereinbarung
dar (so im Ergebnis auch Kohlhepp, Verdeckte Gewinnausschüttung, 2008, S. 45, wonach bei Handlungen eines mit
unabhängigen Personen besetzten Aufsichtsrats Besonderheiten gelten müssen; s.a. Kohlhepp, Der Betrieb 2023,
2968, 2974; Binnewies/Ruske, Die Aktiengesellschaft 2023, 159, 160; in der Tendenz auch Tiedchen, EFG 2023,
507).
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b) Die Zeugenaussagen der Aufsichtsratsmitglieder P und F wurden vom FG ‑‑in revisionsrechtlich nicht zu20
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beanstandender Weise‑‑ zum Zwecke der Auslegung der streitgegenständlichen Vergütungsvereinbarung
herangezogen. Die Zeugenaussagen, deren protokollierter oder durch konkrete Bezugnahme auf die Akten
einbezogener Inhalt zu den tatsächlichen Feststellungen im Sinne des § 118 Abs. 2 FGO gehört (vgl. allgemein
Senatsurteil vom 23.01.1985 - I R 30/81, BFHE 143, 117, BStBl II 1985, 305), wurden indessen bei der Prüfung, ob
die vereinbarten Umsatztantiemen dem materiellen Fremdvergleich genügen, vom FG nicht gewürdigt.


Das FG hat die Umsatztantieme-Vereinbarung auf der Grundlage der zur GmbH ergangenen Senatsrechtsprechung
im Wesentlichen deshalb nicht anerkannt, weil die Tantieme nicht zeitlich und höhenmäßig begrenzt gewesen sei.
In seine Würdigung hat das FG indes nicht die übereinstimmenden Zeugenaussagen von P und F einbezogen, dass
sie die Umsatztantieme als angemessen betrachtet haben. K als Vorstand sei gehalten gewesen, jedes
Immobilienprojekt vorab mit detaillierten Kalkulationen dem Aufsichtsrat zur Genehmigung zu unterbreiten. Nur
rentable Projekte seien umgesetzt worden. Bei der Rentabilitätsbeurteilung sei klar gewesen, dass eine 1%ige
Umsatzprämie an K zu zahlen sei.
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Soweit der Senat in seiner Rechtsprechung eine Begrenzung der Umsatztantieme verlangt, beruht dies auf der
Überlegung, dass solche Tantiemen die Gefahr einer Gewinnabsaugung beziehungsweise "einer die Rendite
vernachlässigenden Umsatzsteigerung" in sich bergen (vgl. z.B. Senatsurteil vom 19.02.1999 - I R 105-107/97, BFHE
188, 61, BStBl II 1999, 321). Solche Risiken bestehen aber nicht, wenn in einem besonders gelagerten Einzelfall die
Gewinnträchtigkeit beziehungsweise Rentabilität der Geschäftstätigkeit ‑‑unter Berücksichtigung von zu zahlenden
Umsatztantiemen‑‑ nach der üblichen betrieblichen Praxis von einem mit unabhängigen Personen besetzten
Aufsichtsrat vorab kontrolliert und damit sichergestellt wird. Ob diese Voraussetzungen im Streitfall auf Grundlage
der Zeugenaussagen von P und F erfüllt sind, hätte das FG in seine Würdigung einbeziehen müssen.
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c) Der Senat hat in seiner bisherigen Rechtsprechung Umsatztantiemen in GmbH-Strukturen in der Regel als vGA
gewürdigt (vgl. Senatsurteil vom 19.02.1999 - I R 105-107/97, BFHE 188, 61, BStBl II 1999, 321; Senatsbeschluss
vom 12.10.2010 - I B 70/10, BFH/NV 2011, 301; Gosch in Gosch, KStG, 4. Aufl., § 8 Rz 1273;
Brandis/Heuermann/Rengers, § 8 KStG Rz 685; jeweils m.w.N.). Dies besagt aber nicht, dass diese Vergütungsform
bei Gesellschafter-Geschäftsführern einer GmbH generell als vGA anzusehen ist. Eine solche liegt vielmehr dann
nicht vor, wenn im Einzelfall besondere Gründe vorliegen, die die Gewährung einer umsatzabhängigen Vergütung
ausnahmsweise als sachgerecht erscheinen lassen. Die vom Senat bereits anerkannten "Ausnahmen" (Senatsurteile
vom 20.09.1995 - I R 130/94, BFH/NV 1996, 508, zur Aufbauphase des Unternehmens; vom 28.06.2006 - I R 108/05,
BFH/NV 2007, 107, zu einem ausschließlich für den Vertrieb zuständigen Geschäftsführer) sind nicht abschließend.
Entscheidend ist das Vorliegen besonderer betriebsbezogener Gründe im Einzelfall (Senatsbeschluss vom
09.06.2004 - I B 10/04, BFH/NV 2004, 1424, zu Umsatztantiemen für einen AG-Vorstand, der 35 % der Aktien hielt).
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Neben der Angemessenheitsbeurteilung durch den ‑‑nicht von K beherrschten‑‑ Aufsichtsrat hätte das FG insoweit
noch weitere Einzelfallumstände in seine Würdigung einbeziehen müssen. Hierzu gehört, dass der Aufsichtsrat mit
Personen besetzt war, die offenbar über erhebliche Erfahrung im Wirtschaftsleben verfügt haben (zu diesem
Gesichtspunkt z.B. Senatsbeschluss vom 09.06.2004 - I B 10/04, BFH/NV 2004, 1424). Die Aufsichtsratsmitglieder P
und F waren zu je einem Drittel selbst an der Klägerin beteiligt und hatten prima facie kein Interesse daran,
Gewinne verdeckt und damit disquotal an K auszuschütten. Bei dem nicht an der Klägerin beteiligten
Aufsichtsratsmitglied D spricht auf der Grundlage der bisherigen tatrichterlichen Feststellungen nichts dafür, dass
dieser einseitig K habe begünstigen wollen.
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4. Die steuerrechtliche Beurteilung der Gewinntantieme durch das FG kann ebenfalls keinen Bestand haben. Auch
insoweit hat das FG die zu GmbH-Konstellationen entwickelten Rechtsgrundsätze auf den Streitfall übertragen,
ohne die Strukturunterschiede zwischen AG und GmbH zu berücksichtigen. Zur Klärung der Frage, ob der
Aufsichtsrat sich einseitig an den Interessen des K orientiert oder auf einen gerechten Ausgleich der beiderseitigen
Interessen abgezielt hat, hätte das FG sowohl die Strukturunterschiede als auch die Zeugenaussagen von P und F in
seine Würdigung einbeziehen müssen.
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Zwar hat der BFH in seiner zu GmbH-Strukturen ergangenen Rechtsprechung bei der Vereinbarung und Bemessung
von Gewinntantiemen die Nichtberücksichtigung erwirtschafteter Verluste als regelmäßig fremdunübliches
Verhalten angesehen (Senatsurteil vom 18.09.2007 - I R 73/06, BFHE 219, 72, BStBl II 2008, 314, m.w.N.;
Senatsbeschluss vom 04.05.2011 - I B 93/10, BFH/NV 2011, 1920). Jedoch wäre bei der Einzelfallwürdigung in AG-
Strukturen wie der vorliegenden zu berücksichtigen, dass etwa der Zeuge F in seiner schriftlichen Stellungnahme
die Überlegungen für die Ausgestaltung der Vorstandsvergütung ausführlich dargelegt hat. Danach habe der
Aufsichtsrat eine "noch weitergehende Verlustverrechnung bei der Ermittlung der gewinnabhängigen Tantieme"
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nicht als notwendig angesehen, weil K in einem wirtschaftlich schlechten Jahr lediglich ein Fixum von 50.000 €
zugestanden habe. Dass das FG diese 50.000 € als "echtes", dem K auch in Verlustjahren zustehendes Fixum
interpretiert hat, ist angesichts des Wortlauts der vertraglichen Regelung nicht zu beanstanden.


5. Da das FG maßgebliche Beweisanzeichen bei seiner Gesamtwürdigung außer Acht gelassen hat, ist die
Vorentscheidung aufzuheben. Die Sache ist nicht spruchreif. Das Revisionsgericht kann die Durchführung des
Fremdvergleichs, die eine Würdigung aller Beweisanzeichen erfordert, nicht selbst vornehmen. Das FG hat daher im
zweiten Rechtsgang die Sache insgesamt erneut zu beurteilen.
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6. Die Übertragung der Kostenentscheidung beruht auf § 143 Abs. 2 FGO.28
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Urteil vom 21. November 2024, IV R 6/22
Teilnahme des Sonderbetriebsverlustes an Verlustausgleichsbeschränkung - Verfassungsmäßigkeit des § 15b Abs. 1 EStG


ECLI:DE:BFH:2024:U.211124.IVR6.22.0


BFH IV. Senat


GG Art 3 Abs 1, GG Art 100 Abs 1 S 1, EStG § 15b Abs 1, EStG § 15b Abs 2, EStG § 15b Abs 3, EStG § 15b Abs 4, EStG § 7,
EStG § 25 Abs 1, FGO § 48 Abs 1 Nr 5, FGO § 60 Abs 3, EStG VZ 2009


vorgehend Finanzgericht Mecklenburg-Vorpommern , 25. Januar 2022, Az: 3 K 348/17


Leitsätze


1. Die Ausgleichs- und Abzugsbeschränkung für Verluste im Zusammenhang mit einem Steuerstundungsmodell nach
§ 15b Abs. 1 des Einkommensteuergesetzes (EStG) setzt nicht voraus, dass sich eine Investition als betriebswirtschaftlich
nicht oder wenig sinnvoll darstellt (Bestätigung der Rechtsprechung).


2. Handelt es sich bei dem Steuerstundungsmodell um eine Personengesellschaft, erfasst § 15b Abs. 1 EStG auf der
Rechtsfolgenseite auch den Sonderbetriebsverlust des Mitunternehmers.


3. Die Verlustausgleichs- und -abzugsbeschränkung nach § 15b EStG verstößt auch im Fall sogenannter definitiver
Verluste nicht gegen Art. 3 Abs. 1 des Grundgesetzes.


Tenor


Die Revision des Klägers gegen das Urteil des Finanzgerichts Mecklenburg-Vorpommern vom 25.01.2022 - 3 K 348/17
wird als unbegründet zurückgewiesen.


Die Kosten des Revisionsverfahrens hat der Kläger zu tragen.


Außergerichtliche Kosten der Beigeladenen werden nicht erstattet.


Tatbestand


I.


Streitig ist die Anwendung des § 15b Abs. 1 des Einkommensteuergesetzes in der im Jahr 2009 (Streitjahr)
geltenden Fassung (EStG).


1


Der Kläger und Revisionskläger (Kläger) ist seit dem 18.07.2007 als Kommanditist an der A-GmbH & Co. KG i.L. (A-
KG) beteiligt.


2


Gesellschafter der A-KG waren im Streitjahr die C-GmbH (Komplementärin), die D-GmbH (Kommanditistin), die E-AG
(Kommanditistin), die F-GmbH (Treuhandkommanditistin) sowie eine Vielzahl weiterer Kommanditisten, unter
anderem der Kläger.


3


Die A-KG ist im Jahr 2005 gegründet worden und hat die Herstellung von und den Handel mit Biodiesel und …
sowie den Handel mit … zum Gesellschaftszweck. Es handelt sich um einen geschlossenen Fonds, der von der E-AG,
die langjährige Erfahrung in der Konzeption und Verwaltung geschlossener Fonds hat, initiiert wurde. Zur
Umsetzung ihres Gesellschaftszwecks errichtete die A-KG eine Biodiesel-Produktionsanlage (Biodieselwerk).


4


Am xx.xx.2005 legte die E-AG einen Werbeprospekt für den streitgegenständlichen Fonds auf. Danach sollte der
wesentliche Teil des Werkes der A-KG in der Herstellung von Biodiesel aus Raps bestehen. Gerade im Hinblick auf
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den Einsatz von Biodiesel im Transportgewerbe ging die A-KG von einem zukünftig erhöhten Bedarf aus (S. 3 f. des
Prospekts). In dem Beteiligungsangebot wurde dem Kapitalanleger die Möglichkeit gegeben, sich mit einem Betrag
von mindestens 20.000 € an der A-KG zu beteiligen. Das gesamte Kommanditkapital betrug 19,2 Mio. €, wovon
17,3 Mio. € zur Beteiligung angeboten wurden (S. 5 des Prospekts).


Bezüglich der zu erwartenden Umsatzerlöse und der daraus resultierenden Gewinne wurde den potentiellen
Anlegern für 2005/2006 ein steuerliches Ergebnis in Höhe von ./. 3.071.000 € und für 2007 ein solches in Höhe von
./. 902.000 € prognostiziert. Ab dem Kalenderjahr 2008 sollten dann steuerliche Ergebnisse im positiven Bereich
erwirtschaftet werden, so dass die Anleger bis zum Jahr 2020 einen Totalüberschuss in Höhe von 155,6 %
erwirtschaften sollten.


6


Zudem wurde im Prospekt auch zu den steuerlichen Verhältnissen ‑‑unter anderem zu § 15b EStG‑‑ Stellung
genommen (Seiten 76 und 78). Die Anleger wurden darauf hingewiesen, dass in der Anfangsphase ein kumuliertes
negatives steuerliches Ergebnis in Höhe von 3,973 Mio. € bei einem eingesetzten Kapital von 17,3 Mio. € anfallen
werde. Das Verhältnis von Verlust in der Anfangsphase zu eingesetztem Kapital betrage 22,97 % und liege somit
über der in § 15b Abs. 3 EStG enthaltenen 10 %-Grenze. Damit falle die Beteiligung unter die Beschränkung des
Entwurfs des § 15b EStG. Folge für alle Anleger sei daher die fehlende Verlustverrechnung mit anderen
Einkunftsquellen. Die Anleger wurden ebenfalls darauf hingewiesen, dass die Bundesregierung die Umsetzung des
Gesetzes zur Beschränkung der Verlustverrechnung im Zusammenhang mit Steuerstundungsmodellen mit Wirkung
zum 11.11.2005 angekündigt habe und davon auszugehen sei, dass diese Vorschrift auch endgültig umgesetzt
werde.


7


Tatsächlich erwirtschaftete die A-KG aus ihrer Tätigkeit in den Jahren 2005 bis 2009 ausschließlich Verluste.8


Der Beklagte und Revisionsbeklagte (Finanzamt ‑‑FA‑‑) stufte die A-KG aufgrund "modellhafter Gestaltung" als
Gesellschaft im Sinne von § 15b Abs. 1 und 2 EStG ein und erließ für die genannten Jahre Bescheide über die
gesonderte und einheitliche Feststellung des verrechenbaren Verlustes nach § 15b Abs. 4 EStG für die beteiligten
Gesellschafter.


9


Die steigenden Produktionskosten sowie der stetige Rückgang des Absatzes von Biodiesel mündeten schließlich am
xx.xx.2009 in der Eröffnung des Insolvenzverfahrens über das Vermögen der A-KG. Da der Insolvenzverwalter im
Zeitraum vom … bis zum 31.12.2009 bereits sämtliche Vermögensgegenstände der A-KG veräußert hatte, wurde für
die A-KG zum 31.12.2009 die Betriebsaufgabe nach § 16 Abs. 3 EStG erklärt. Ein Ausgleich der negativen
Kapitalkonten der Kommanditisten (Anleger) kam nicht mehr in Betracht. Das Insolvenzverfahren wurde mit
Beschluss vom xx.xx.2020 wieder aufgehoben. Die A-KG ist nach den Feststellungen des Finanzgerichts (FG) nicht
vollbeendet, sondern wird durch die aus dem Handelsregister ersichtlichen Liquidatoren vertreten.


10


Mit Bescheid für 2009 über die gesonderte und einheitliche Feststellung des verrechenbaren Verlustes nach § 15b
Abs. 4 EStG vom 30.12.2015 stellte das FA für die Kommanditisten verrechenbare Verluste in Höhe von insgesamt
… € auf den 31.12.2009 fest. Die gesonderte und einheitliche Feststellung von Besteuerungsgrundlagen für 2009
wurde mit diesem Bescheid verbunden.


11


Gegen diesen Bescheid legten sowohl der Kläger als auch weitere Kommanditisten Einspruch ein, den das FA mit
Einspruchsentscheidung vom 01.08.2017 als unbegründet zurückwies.


12


Zur Begründung seiner hiergegen gerichteten Klage trug der Kläger unter anderem Folgendes vor: § 15b Abs. 2
Satz 1 EStG sei nicht anwendbar, weil die A-KG nicht die Voraussetzungen eines Steuerstundungsmodells erfülle.
Zwar sei das Tatbestandsmerkmal "modellhafte Gestaltung" im Sinne des § 15b Abs. 2 Satz 1 EStG, das ein
"vorgefertigtes Konzept" erfordere, noch erfüllt, weil ein Anlegerprospekt erstellt worden sei; es fehle aber an der
vom Gesetzgeber vorgesehenen wertenden Betrachtung, dass dem Steuerpflichtigen die Möglichkeit der
Verlustverrechnung "geboten" werden solle. Bei dem in Rede stehenden Projekt handele es sich um ein
Biodieselwerk, das renditeorientiert aufgestellt und mit einer entsprechenden Fremdfinanzierung durch Banken
umgesetzt worden sei. Die Gründe für die Insolvenz des Unternehmens seien zum einen in der neu eingeführten
Mineralölsteuer für Biodieselkraftstoffe zu sehen, zum anderen hätten die prognostizierten Umsätze nicht erreicht
werden können. Unabhängig davon seien die Verluste aus dem steuerlichen Sonderbetriebsvermögen bereits dem
Grunde nach nicht von § 15b EStG erfasst, zumal sie im Streitfall insbesondere aus Nachrangdarlehen resultierten,
die diverse Anleger der A-KG aufgrund deren schlechter wirtschaftlicher Situation im Jahr 2008 gewährt hätten.
Zudem sei § 15b EStG aufgrund der vorliegenden Definitivwirkung der Verluste verfassungskonform dahingehend
auszulegen, dass im Jahr des Eintritts der Definitivwirkung sowohl der laufende Verlust dieses Jahres als auch die
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Entscheidungsgründe


II.


zum 31.12. des Vorjahres festgestellten verrechenbaren Verluste im Sinne des § 15b Abs. 4 EStG dem horizontalen
und vertikalen Verlustausgleich in den Grenzen des § 15a EStG zugänglich gemacht werden müssten. Sofern eine
verfassungskonforme Auslegung nicht möglich sei, verstoße § 15b EStG gegen den allgemeinen Gleichheitssatz des
Art. 3 Abs. 1 des Grundgesetzes (GG).


Das FG wies die Klage nach Beiladung der A-KG (vertreten durch ihre Liquidatoren) und der Kommanditisten, die im
Streitjahr an der A-KG beteiligt waren, mit Urteil vom 25.01.2022 - 3 K 348/17 als unbegründet ab. Die
Tatbestandsvoraussetzungen des § 15b EStG seien erfüllt. Der Kläger habe sich an einem Steuerstundungsmodell
im Sinne des § 15b Abs. 1 EStG beteiligt. Entgegen der Ansicht des Klägers sei eine einschränkende Auslegung des
§ 15b EStG dergestalt, dass lediglich verrechenbare Verluste im Fall des Definitivwerdens als abzugsfähig zu
behandeln seien, nicht möglich. § 15b EStG sei auch im Fall von Definitivverlusten nicht verfassungswidrig.
Schließlich fielen auch die Sonderbetriebsausgaben des Klägers unter § 15b EStG.


14


Dagegen richtet sich die Revision des Klägers, mit der eine Verletzung von Bundesrecht (§ 15b EStG) gerügt wird.15


Der Kläger beantragt,
das Urteil des FG Mecklenburg-Vorpommern vom 25.01.2022 - 3 K 348/17 sowie den Bescheid für 2009 über die
gesonderte und einheitliche Feststellung des verrechenbaren Verlustes nach § 15b Abs. 4 EStG vom 30.12.2015 und
die Einspruchsentscheidung vom 01.08.2017 aufzuheben.


16


Das FA beantragt,
die Revision als unbegründet zurückzuweisen.


17


Die Beigeladenen haben, soweit sie vertreten waren, keinen Antrag gestellt und sich zur Sache auch nicht geäußert.18


Die Revision des Klägers ist unbegründet und daher zurückzuweisen (§ 126 Abs. 2 der Finanzgerichtsordnung
‑‑FGO‑‑). Gegenstand des Rechtsstreits ist allein die gesonderte und einheitliche Feststellung des verrechenbaren
Verlustes nach § 15b Abs. 4 EStG (dazu unter 1.). Die Klage ist zulässig, insbesondere ist der Kläger klagebefugt
(dazu unter 2.). Das FG hat die Voraussetzungen des § 15b Abs. 1 EStG ohne Rechtsfehler bejaht (dazu unter 3.). Der
erkennende Senat ist nicht zu der Überzeugung gelangt, dass die Norm verfassungswidrig ist; eine Aussetzung des
Verfahrens und die Einholung einer Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts (BVerfG) gemäß Art. 100 Abs. 1
Satz 1 GG i.V.m. § 80 Abs. 2 Satz 1 des Gesetzes über das Bundesverfassungsgericht (BVerfGG) waren daher nicht
geboten (dazu unter 4.). Ebenso wenig bedarf es einer verfassungskonformen Auslegung des § 15b EStG (dazu unter
5.).


19


1. Gegenstand des Revisionsverfahrens ist allein die gesonderte und einheitliche Feststellung des verrechenbaren
Verlustes nach § 15b Abs. 4 EStG, nicht die Gewinnfeststellung. Der Verlustfeststellungsbescheid nach § 15b Abs. 4
EStG und die gesonderte und einheitliche Feststellung im Sinne der § 179 Abs. 1 und Abs. 2, § 180 Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 Buchst. a der Abgabenordnung sind zwei eigenständige Verwaltungsakte, die nach § 15b Abs. 4 Satz 5 EStG
verbunden werden können. Diese können selbständig angefochten werden und in Bestandskraft erwachsen (Urteile
des Bundesfinanzhofs ‑‑BFH‑‑ vom 06.06.2019 - IV R 7/16, BFHE 265, 147, BStBl II 2019, 513, Rz 15; vom
25.03.2021 - VIII R 16/18, BFHE 272, 474, BStBl II 2021, 814, Rz 14). Hier hat der Kläger nur den erstgenannten
Bescheid und damit den für ihn festgestellten verrechenbaren Verlust angefochten.


20


2. Die Klage ist zulässig. Insbesondere ist der Kläger nach § 48 Abs. 1 Nr. 5 FGO klagebefugt. Bei der
Verlustfeststellung nach § 15b Abs. 4 EStG handelt es sich um eine Frage, die ihn persönlich angeht (vgl. BFH-
Urteile vom 06.06.2019 - IV R 7/16, BFHE 265, 147, BStBl II 2019, 513, Rz 19; vom 25.03.2021 - VIII R 16/18, BFHE
272, 474, BStBl II 2021, 814, Rz 15; Gräber/Levedag, Finanzgerichtsordnung, 9. Aufl., § 48 Rz 23).


21


Hingegen sind die übrigen Kommanditisten nicht nach § 48 Abs. 1 Nr. 5 FGO zur Klage gegen die allein den Verlust
des Klägers betreffende Feststellung befugt; das FG hat sie rechtsfehlerhaft nach § 60 Abs. 3 FGO beigeladen. Die
Beiladung von nicht klagenden Gesellschaftern, für die nicht ausgleichsfähige Verluste festgestellt worden sind,
kommt nicht in Betracht, wenn ‑‑wie hier‑‑ neben der Gesellschaft (§ 48 Abs. 1 Nr. 1 FGO) oder unter deren
notwendiger Beiladung nur einer oder einzelne Gesellschafter gegen einen Verlustfeststellungsbescheid nach § 15b
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Abs. 4 EStG klagen; denn dann sind die übrigen Gesellschafter von den für die klagenden Gesellschafter
festgestellten Verlusten nicht im Sinne von § 48 Abs. 1 Nr. 5 FGO betroffen (BFH-Urteil vom 06.06.2019 - IV R 7/16,
BFHE 265, 147, BStBl II 2019, 513, Rz 19; vgl. auch BFH-Urteil vom 25.03.2021 - VIII R 16/18, BFHE 272, 474, BStBl
II 2021, 814, Rz 15). Auch wenn die Beiladung im Gesetz keine Grundlage findet, ist der (rechtskräftige)
Beiladungsbeschluss allerdings nicht aufzuheben; ein vom FG zu Unrecht Beigeladener bleibt am
Revisionsverfahren beteiligt (vgl. nur BFH-Urteil vom 14.12.2022 - X R 9/20, BFHE 279, 491, BStBl II 2024, 227,
Rz 21).


3. Die Klage ist aber unbegründet. Das FG hat § 15b EStG zu Recht zur Anwendung gebracht (dazu unter a bis d).
Dies gilt auch für die Sonderbetriebsausgaben des Klägers (dazu unter e).


23


a) Nach § 15b Abs. 1 Satz 1 EStG dürfen Verluste im Zusammenhang mit einem Steuerstundungsmodell weder mit
Einkünften aus Gewerbebetrieb noch mit Einkünften aus anderen Einkunftsarten ausgeglichen werden; sie dürfen
auch nicht nach § 10d EStG abgezogen werden. Die Verluste mindern jedoch die Einkünfte, die der Steuerpflichtige
in den folgenden Wirtschaftsjahren aus derselben Einkunftsquelle erzielt (§ 15b Abs. 1 Satz 2 EStG).


24


aa) Ein Steuerstundungsmodell im Sinne des § 15b Abs. 1 EStG liegt vor, wenn aufgrund einer modellhaften
Gestaltung steuerliche Vorteile in Form negativer Einkünfte erzielt werden sollen (§ 15b Abs. 2 Satz 1 EStG). Dies ist
der Fall, wenn dem Steuerpflichtigen aufgrund eines vorgefertigten Konzepts die Möglichkeit geboten werden soll,
zumindest in der Anfangsphase der Investition Verluste mit übrigen Einkünften zu verrechnen (§ 15b Abs. 2 Satz 2
EStG). Dabei ist es ohne Belang, auf welchen Vorschriften die negativen Einkünfte beruhen (§ 15b Abs. 2 Satz 3
EStG). Ob in der Sache ein Steuerstundungsmodell gegeben ist, ist im Wege einer wertenden Gesamtbetrachtung
der entsprechenden Einzelfallumstände zu ermitteln (BFH-Urteile vom 06.02.2014 - IV R 59/10, BFHE 244, 385,
BStBl II 2014, 465, Rz 15; vom 06.06.2019 - IV R 7/16, BFHE 265, 147, BStBl II 2019, 513, Rz 26).


25


Gemäß § 15b Abs. 3 EStG ist § 15b Abs. 1 EStG nur anzuwenden, wenn innerhalb der Anfangsphase das Verhältnis
der Summe der prognostizierten Verluste zur Höhe des gezeichneten und nach dem Konzept auch aufzubringenden
Kapitals oder bei Einzelinvestoren des eingesetzten Eigenkapitals 10 % übersteigt.


26


Die Frage, ob die Einkunftsquelle als Steuerstundungsmodell im Sinne des § 15b Abs. 1 Satz 1 und Abs. 2 EStG
einzuordnen ist, ist anleger- beziehungsweise gesellschafterbezogen zu prüfen (BFH-Urteile vom 06.06.2019 -
IV R 7/16, BFHE 265, 147, BStBl II 2019, 513, Rz 24; vom 25.03.2021 - VIII R 16/18, BFHE 272, 474, BStBl II 2021,
814, Rz 15).


27


bb) Der nach § 15b Abs. 1 EStG nicht ausgleichsfähige Verlust ist jährlich gesondert festzustellen (§ 15b Abs. 4
Satz 1 EStG). Dabei ist von dem verrechenbaren Verlust des Vorjahres auszugehen (§ 15b Abs. 4 Satz 2 EStG).


28


Nach § 15b Abs. 4 Satz 3 EStG kann der Feststellungsbescheid zwar nur insoweit angegriffen werden, als sich der
verrechenbare Verlust gegenüber dem verrechenbaren Verlust des Vorjahres verändert hat. Das bedeutet allerdings
nicht, dass die Frage, ob eine Beteiligung an einem Steuerstundungsmodell vorliegt, nur im ersten Jahr der
Beteiligung geprüft werden kann. Liegen im ersten Jahr der Beteiligung die Voraussetzungen eines
Steuerstundungsmodells vor, gilt dies zwar denklogisch im Grundsatz auch für die Folgezeit der Beteiligung.
Gleichwohl handelt es sich bei der Einordnung der Einkunftsquelle als Steuerstundungsmodell nicht um eine
verfahrensrechtlich abgrenzbare, eigenständige ‑‑selbständig in Bestandskraft erwachsende‑‑ Feststellung (BFH-
Urteil vom 06.06.2019 - IV R 7/16, BFHE 265, 147, BStBl II 2019, 513, Rz 25; s.a. BFH-Urteil vom 16.03.2023 -
VIII R 10/19, BFHE 280, 152, BStBl II 2023, 817, Rz 20 f., zum "Erstjahr"). Das spricht dafür, dass nach dem Grundsatz
der Abschnittsbesteuerung (§ 25 Abs. 1 EStG; vgl. nur BFH-Urteil vom 14.07.2016 - IV R 19/13, Rz 28) auch in einem
späteren Jahr geprüft werden kann, ob im Jahr der Beteiligung die Voraussetzungen eines Steuerstundungsmodells
vorlagen. Ob dies im Anwendungsbereich des § 15b EStG auch dann gilt, wenn für ein Beteiligungsjahr bereits ein
materiell bestandskräftiger Bescheid vorliegt, kann im Streitfall dahinstehen. Denn zwischen den Beteiligten ist
nicht streitig, dass auch für die Vorjahre noch keine materiell bestandskräftigen Feststellungsbescheide für den
Kläger vorliegen.


29


b) § 15b EStG wurde durch das Gesetz zur Beschränkung der Verlustverrechnung im Zusammenhang mit
Steuerstundungsmodellen vom 22.12.2005 (BGBl I 2005, 3683, BStBl I 2006, 80) in das Gesetz eingefügt und sollte
die Attraktivität sogenannter Steuerstundungsmodelle durch eine Verlustverrechnungsbeschränkung einschränken,
indem die entsprechenden Verluste nur noch mit späteren positiven Einkünften aus derselben Einkunftsquelle
verrechnet werden dürfen (BTDrucks 16/107, S. 4). Bei den angesprochenen Steuerstundungsmodellen handelt es
sich nach den Vorstellungen des Gesetzgebers insbesondere, aber nicht nur, um geschlossene Fonds in Form von
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Personengesellschaften, die ihren Anlegern in der Anfangsphase hohe Verluste zuweisen. Dabei gehe es vielfach um
betriebswirtschaftlich wenig sinnvolle Investitionen, die ohne die damit verbundenen steuerlichen Vorteile nicht
getätigt würden. In vielen Fällen würden die von den Anbietern vorhergesagten Gewinne, die zur Begründung der
notwendigen Einkunftserzielungsabsicht erforderlich seien, nicht annähernd erreicht, so dass die Investition bei
Außerachtlassung steuerlicher Effekte nur zu Verlusten führe. Ein Lösungsansatz gegen derartige Gestaltungen sei
deshalb die Einführung einer Verlustverrechnungsbeschränkung (vgl. BTDrucks 16/107, S. 6). Die angesprochene
Zielsetzung verfolgte zwar bereits die Vorgängervorschrift des § 2b EStG a.F., sie brachte aber nicht den erhofften
Erfolg, weil die Steuerstundungsmodelle den dortigen gesetzlichen Vorgaben angepasst worden waren (BFH-Urteil
vom 06.02.2014 - IV R 59/10, BFHE 244, 385, BStBl II 2014, 465, Rz 14).


c) aa) Für die Annahme einer modellhaften Gestaltung im Sinne des § 15b Abs. 2 Satz 1 EStG ist nach § 15b Abs. 2
Satz 2 EStG ein "vorgefertigtes Konzept" erforderlich. Dieses Investitionskonzept muss sowohl bezogen auf den
Geschäftsgegenstand der Gesellschaft als auch auf ihre Konstruktion bereits vor der eigentlichen
Investitionsentscheidung durch den oder die Initiatoren festgelegt worden sein. Es wird typischerweise, wenn auch
nicht zwingend, mittels eines Anlegerprospekts oder aber in ähnlicher Form vertrieben. Charakteristisch ist die
Passivität des Investors bei der Entwicklung der Geschäftsidee und der Vertragsgestaltung. Bei der Beteiligung an
einer Gesellschaft oder Gemeinschaft kann es als Indiz für das Vorliegen eines Steuerstundungsmodells angesehen
werden, dass der Anleger vorrangig eine kapitalmäßige Beteiligung ohne Interesse an einem Einfluss auf die
Geschäftsführung anstrebt (BFH-Urteile vom 06.02.2014 - IV R 59/10, BFHE 244, 385, BStBl II 2014, 465, Rz 16 ff.,
m.w.N.; vom 06.06.2019 - IV R 7/16, BFHE 265, 147, BStBl II 2019, 513, Rz 27; vom 25.03.2021 - VIII R 16/18, BFHE
272, 474, BStBl II 2021, 814, Rz 21).
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bb) Nach dem Wortlaut des § 15b Abs. 2 Satz 1 EStG ist es zur Annahme eines Steuerstundungsmodells außerdem
erforderlich, dass aufgrund der modellhaften Gestaltung steuerliche Vorteile in Form negativer Einkünfte erzielt
werden sollen. Das ist nach § 15b Abs. 2 Satz 2 EStG der Fall, wenn dem Steuerpflichtigen aufgrund des
vorgefertigten Konzepts die Möglichkeit geboten werden soll, zumindest in der Anfangsphase der Investition
Verluste mit übrigen Einkünften zu verrechnen. Dazu muss der Initiator das vorgefertigte Konzept auf die Erzielung
negativer Einkünfte ausrichten, so dass der wirtschaftliche Erfolg des Konzepts auf entsprechenden Steuervorteilen
aufbaut; im Vordergrund stehen muss die Erzielung negativer Einkünfte allerdings nicht. Nicht erforderlich ist es
auch, dass der Anbieter im Rahmen des Konzeptvertriebs mit den entsprechenden Steuervorteilen positiv wirbt
(BFH-Urteile vom 06.02.2014 - IV R 59/10, BFHE 244, 385, BStBl II 2014, 465, Rz 23 ff.; vom 06.06.2019 - IV R 7/16,
BFHE 265, 147, BStBl II 2019, 513, Rz 28). Soweit durch die ‑‑gegebenenfalls sogar ausdrücklich den potentiellen
Anlegern angekündigte‑‑ Ausübung steuerlicher Wahlrechte Verluste generiert werden, kann dies ein Indiz dafür
sein, dass das vorgefertigte Konzept auf die Erzielung negativer Einkünfte ausgerichtet ist. Weiterhin ist für die
Anwendung des § 15b EStG nicht Voraussetzung, dass es sich um eine betriebswirtschaftlich nicht oder wenig
sinnvolle Investition handelt; ein derartiger Lenkungszweck kommt im Gesetz nicht zum Ausdruck (BFH-Urteil vom
06.06.2019 - IV R 7/16, BFHE 265, 147, BStBl II 2019, 513, Rz 28).


32


d) Nach diesen rechtlichen Maßstäben ist die Vorinstanz zu Recht davon ausgegangen, dass die Verluste des Klägers
aus seiner Beteiligung an der A-KG nach Maßgabe des § 15b Abs. 1 EStG als Verluste im Zusammenhang mit einem
Steuerstundungsmodell weder mit Einkünften aus Gewerbebetrieb noch mit Einkünften aus anderen Einkunftsarten
ausgeglichen werden dürfen.


33


aa) Die Würdigung des FG, bei der A-KG handele es sich um ein Steuerstundungsmodell, ist revisionsrechtlich nicht
zu beanstanden.


34


(1) Nach den nicht mit zulässigen Verfahrensrügen angegriffenen Feststellungen des FG, die den Senat nach § 118
Abs. 2 FGO binden, liegt der Beteiligung des Klägers an der A-KG ein vorgefertigtes Konzept in Gestalt des
Emissionsprospekts und damit eine modellhafte Gestaltung zugrunde. Zudem ist den Anlegern die Möglichkeit der
Verlustverrechnung geboten worden, da sich aus der im Emissionsprospekt abgedruckten Prognoserechnung für die
Anfangsjahre 2005/2006 und 2007 kumulierte Verluste für alle Anleger in Höhe von insgesamt 3,973 Mio. €
ergeben, die konzeptionell zum großen Teil durch die Inanspruchnahme der degressiven Absetzung für Abnutzung
als steuerliches Wahlrecht mitverursacht worden sind. Hierin hat die Vorinstanz ‑‑in Übereinstimmung mit der
Rechtsprechung des erkennenden Senats (BFH-Urteil vom 06.06.2019 - IV R 7/16, BFHE 265, 147, BStBl II 2019,
513, Rz 28)‑‑ ein Indiz dafür gesehen, dass das Konzept auf die Erzielung negativer Einkünfte ausgerichtet ist. Daher
durfte das FG auf der Grundlage seiner Feststellungen und in Übereinstimmung mit dem Emissionsprospekt davon
ausgehen, dass ‑‑ungeachtet der Beschreibung der A-KG als renditeorientierter Fonds‑‑ ein Steuerstundungsmodell
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vorliegt (unter 2.1. der Entscheidungsgründe). Es ist nicht ersichtlich, dass das FG Einzelumstände des Streitfalls
nicht in die anzustellende "wertende Gesamtbetrachtung" einbezogen haben könnte.


(2) Das vorgenannte Ergebnis beruht nicht auf einem Verstoß des FG gegen Denkgesetze oder Erfahrungssätze,
weshalb der erkennende Senat an die Tatsachen- und Beweiswürdigung des FG gebunden ist.


36


bb) Diesem Ergebnis steht ‑‑entgegen der Ansicht des Klägers‑‑ nicht entgegen, dass es sich bei dem Biodieselwerk
um eine ‑‑wie der Kläger vorträgt‑‑ betriebswirtschaftlich sinnvolle Investition gehandelt hat, für die auch eine
Investitionszulage gewährt worden ist. Ebenso wenig hilft der ‑‑in der mündlichen Verhandlung erfolgte‑‑ Hinweis
des Klägers, die E-AG als Fondsinitiatorin habe stets nur "Renditefonds" aufgelegt. Zwar ist es richtig, dass der
Gesetzgeber mit § 15b EStG keine "übliche(n) unternehmerische(n) Aktivitäten" erfassen wollte (BTDrucks 16/107,
S. 6, linke Spalte). Wie der erkennende Senat aber bereits entschieden hat, setzt § 15b Abs. 1 EStG nicht voraus,
dass sich eine Investition im Einzelfall als betriebswirtschaftlich nicht oder wenig sinnvoll darstellt. Zudem setzt
sich der Gesetzgeber mit § 15b EStG nicht in Widerspruch zu von ihm geschaffenen Lenkungsvorschriften. Die Norm
will nicht verhindern, dass solche Lenkungsvorschriften von Einzelinvestoren genutzt werden, sondern nur, dass die
Nutzung dieser Fördermöglichkeiten konzeptionell aufgearbeitet und einer Vielzahl von Steuerpflichtigen
angeboten wird (BFH-Urteil vom 06.06.2019 - IV R 7/16, BFHE 265, 147, BStBl II 2019, 513, Rz 28, m.w.N.;
Schmidt/Wacker, EStG, 43. Aufl., § 15b Rz 2).


37


Ebenso wenig spricht gegen ein Steuerstundungsmodell, dass die Fondsinitiatorin selbst im Emissionsprospekt von
einer Anwendbarkeit des § 15b EStG ausgegangen ist. Dies lässt die zuvor dargelegten Merkmale eines solchen
Modells nicht entfallen (im Ergebnis gleicher Ansicht FG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 08.12.2015 - 6 K 6215/12,
Rz 29, aus anderen Gründen ‑‑Klage unzulässig‑‑ aufgehoben durch BFH-Urteil vom 20.12.2018 - IV R 2/16, BFHE
264, 102, BStBl II 2019, 526). Es bleibt dabei, dass den Anlegern die Möglichkeit der Verlustverrechnung geboten
worden ist. Im Übrigen setzt § 15b Abs. 2 EStG nicht voraus, dass der Anleger das vorgefertigte Konzept kennt oder
dieses Auslöser für seine Investitionsentscheidung gewesen ist (vgl. BFH-Urteil vom 06.02.2014 - IV R 59/10, BFHE
244, 385, BStBl II 2014, 465, Rz 25).


38


cc) Die Anwendung des § 15b Abs. 1 EStG ist ‑‑wie das FG zu Recht angenommen hat‑‑ nicht durch § 15b Abs. 3
EStG ausgeschlossen. Die 10 %-Grenze (Verhältnis der Summe der prognostizierten Verluste zur Höhe des
gezeichneten und nach dem Konzept auch aufzubringenden Kapitals) ist im Streitfall überschritten worden. Dies ist
zwischen den Beteiligten nicht streitig und bedarf keiner weiteren Erläuterung.


39


dd) Ferner steht der Anwendung des § 15b Abs. 1 bis 3 und Abs. 4 EStG nicht entgegen, dass die nicht
ausgleichsfähigen Verluste aufgrund der Insolvenz der A-KG und der nachfolgenden Betriebsaufgabe nicht mehr mit
späteren Gewinnen aus derselben Einkunftsquelle verrechnet werden können.


40


(1) In der Rechtsprechung und Literatur wird zwar teilweise die Auffassung vertreten, dass nach § 15b Abs. 1 EStG
nicht ausgleichsfähige Verluste ausgleichsfähig werden, sofern sie ansonsten nicht mehr genutzt werden könnten.
Im Fall sogenannter Definitiveffekte (Aufgabe/Veräußerung der Einkunftsquelle) sei die Norm teleologisch zu
reduzieren, da ihre Anwendung über den Normzweck der Bekämpfung unangemessener Steuerstundungsmodelle
deutlich hinausgehen würde (FG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 08.12.2015 - 6 K 6215/12, Rz 34 ff., aus anderen
Gründen ‑‑Klage unzulässig‑‑ aufgehoben durch BFH-Urteil vom 20.12.2018 - IV R 2/16, BFHE 264, 102, BStBl II
2019, 526; Strahl in Strahl, Ertragsteuern, Verlustnutzung bei Personengesellschaften und ihren Gesellschaftern,
Rz 21; Seer in Kirchhof/Seer, EStG, 23. Aufl., § 15b Rz 19; BeckOK EStG/Levedag, 20. Ed. 01.11.2024, EStG § 15b
Rz 133 f.). Der Verlustausgleich nach § 2 Abs. 3 EStG und der Verlustvortrag nach § 10d EStG seien dann eröffnet.


41


(2) Dem kann sich der erkennende Senat jedoch nicht anschließen (gleicher Ansicht FG Hamburg, Urteil vom
20.02.2020 - 2 K 293/15, rechtskräftig, Rz 16 ff.; offengelassen durch FG Münster, Urteil vom 21.02.2020 -
4 K 794/19 F, Rz 37). Zwar stünde der Wortlaut der Norm einer derartigen Einschränkung nicht per se entgegen (so
auch Seer in Kirchhof/Seer, EStG, 23. Aufl., § 15b Rz 19). Indes hat der Gesetzgeber auf der Rechtsfolgenseite der
Norm (§ 15b Abs. 1 EStG) keine Differenzierung vorgesehen. Es kommt auch nicht in Betracht, den Begriff "Verluste"
so auszulegen, dass Definitiveffekte ein Anwendungshindernis darstellen. Vielmehr ist davon auszugehen, dass der
"Untergang von Verlustvorträgen" in entsprechenden Sachsituationen vom gesetzgeberischen Willen gedeckt ist.
Die Möglichkeit einer teleologischen Reduktion der Norm ist damit nicht eröffnet. Insofern besteht nach Ansicht des
erkennenden Senats eine vergleichbare Situation wie bei der Mindestbesteuerung (vgl. BFH-Vorlagebeschluss vom
26.02.2014 - I R 59/12, BFHE 246, 27, BStBl II 2014, 1016, Rz 41; ähnlich FG Hamburg, Urteil vom 20.02.2020 -
2 K 293/15, rechtskräftig, Rz 19).
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Dafür spricht auch die Gesetzesbegründung. Zur Wirkungsweise der Verlustverrechnungsbeschränkung hat der
Gesetzgeber erläutert, dass die anfänglichen Verluste nicht endgültig "verloren" gingen, sondern "zeitlich gestreckt"
berücksichtigt würden, "soweit für die Investition ein Totalüberschuss erzielt wird" (BTDrucks 16/107, S. 6, rechte
Spalte). Damit hat er bereits in Rechnung gestellt, dass es im Fall eines Definitivverlustes (Ausbleiben eines
Totalüberschusses) zur (teilweisen) Nichtberücksichtigung der Verluste kommen kann. Dementsprechend haben
auch die Koalitionsfraktionen im Rahmen der Erörterungen des Finanzausschusses darauf hingewiesen, dass es in
nicht wenigen Fällen endgültig bei Verlusten bleibe, weil zu optimistische Modellannahmen oder andere
Entwicklungen dazu führten, dass die in Aussicht genommenen Renditen nicht erzielt würden
(Beschlussempfehlung und Bericht des Finanzausschusses, BTDrucks 16/254, S. 4, linke Spalte).


43


Zudem lässt sich § 15b EStG kein Anhaltspunkt dafür entnehmen, nach welchen Differenzierungskriterien die Norm
reduziert werden könnte. Allein der Umstand, dass ein Definitiveffekt eintritt, stellt keine ausreichende
Rechtfertigung für eine Einschränkung der Rechtsfolge dar. Auch insofern besteht nach Ansicht des Senats eine
vergleichbare Situation wie bei der Mindestbesteuerung (BFH-Vorlagebeschluss vom 26.02.2014 - I R 59/12, BFHE
246, 27, BStBl II 2014, 1016, Rz 42).


44


e) Ferner ist das FG zu Recht davon ausgegangen, dass auch der (negative) Sonderbetriebsgewinn
(Sonderbetriebsverlust) des Klägers ‑‑und damit dessen Sonderbetriebsausgaben‑‑ von der
Verlustausgleichsbeschränkung des § 15b Abs. 1 EStG erfasst werden.


45


aa) Wie der erkennende Senat bereits mit Urteil vom 06.06.2019 - IV R 7/16 (BFHE 265, 147, BStBl II 2019, 513,
Rz 24) entschieden hat, ist auch der Sonderbetriebsvermögensbereich des jeweiligen Gesellschafters in die
Würdigung einzubeziehen, ob die Einkunftsquelle dem Grunde nach als Steuerstundungsmodell im Sinne des § 15b
Abs. 1 Satz 1 und Abs. 2 EStG anzusehen ist. Dementsprechend unterliegt das Ergebnis dieses Vermögensbereichs
ebenso wie der Anteil am Gesamthandsverlust als Teil der Einkunftsquelle den Beschränkungen des § 15b Abs. 1
EStG (Schmidt/Wacker, EStG, 43. Aufl., § 15b Rz 35; Kaeser in Kirchhof/Söhn/Mellinghoff ‑‑KSM‑‑, EStG, § 15b
Rz C 20; Brandis/Heuermann/Hohmann, § 15b EStG Rz 73). Es wäre nicht folgerichtig, insofern zwischen Tatbestand
und Rechtsfolge des § 15b EStG zu differenzieren.


46


Davon geht auch die Begründung des Gesetzentwurfs aus, wenn sie darauf hinweist, dass die Einkunftsquelle
eventuell im Zusammenhang mit dem Steuerstundungsmodell vorhandenes Sonderbetriebsvermögen umfasst
(BTDrucks 16/107, S. 6, linke Spalte). Der nachfolgende Hinweis des Gesetzgebers, bei der Prüfung der
Voraussetzungen (eines Steuerstundungsmodells) seien die Verluste aus dem Sonderbetriebsvermögen
miteinzubeziehen, soweit dieses Bestandteil des Modells ist, bezieht sich nach dem Verständnis des Senats in erster
Linie auf die Voraussetzungen des § 15b Abs. 2 EStG.


47


Dem steht nicht entgegen, dass Sonderbetriebsausgaben regelmäßig keine "modellhaften Verluste" darstellen, das
heißt nicht konzipiert beziehungsweise geplant sind (so aber Seer in Kirchhof/Seer, EStG, 23. Aufl., § 15b Rz 53a).
Zwar setzt das Tatbestandsmerkmal des Steuerstundungsmodells eine modellhafte Gestaltung voraus (§ 15b Abs. 2
Satz 1 EStG). Die Rechtsfolgen des § 15b Abs. 1 Satz 1 EStG betreffen jedoch ‑‑ohne Einschränkung‑‑ "Verluste im
Zusammenhang mit einem Steuerstundungsmodell", das heißt sämtliche Einkünfte des Mitunternehmers im Sinne
des § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG (Schmidt/Wacker, EStG, 43. Aufl., § 15b Rz 35) und damit ‑‑wie im Streitfall‑‑ auch
Verluste aus der Gewährung von Nachrangdarlehen. Dem Zweck des § 15b EStG, die Attraktivität von
Steuerstundungsmodellen durch eine Verlustverrechnungsbeschränkung einzuschränken, würde es nicht
entsprechen, (nicht "prospektierte") Sonderbetriebsausgaben vom Anwendungsbereich der stark typisierenden Norm
auszunehmen. Dies könnte zudem vom Gesetzgeber nicht gewollte Gestaltungsoptionen eröffnen.


48


bb) Dem kann ‑‑entgegen dem Vorbringen des Klägers in der mündlichen Verhandlung‑‑ nicht entgegengehalten
werden, dass es bei (individuellen) Sonderbetriebsausgaben wie im Streitfall typischerweise an der "Passivität des
Investors" (vgl. BFH-Urteil vom 06.02.2014 - IV R 59/10, BFHE 244, 385, BStBl II 2014, 465, Rz 20) fehlt. Das
Merkmal der "Passivität" bezieht sich auf die Entwicklung der Geschäftsidee und die Vertragsgestaltung. Der Anfall
nachträglichen Finanzierungsbedarfs, den die Anleger durch Gesellschafterdarlehen auffangen, steht ihrer
"Passivität" in der Konzeptionierungsphase nicht zwingend entgegen.


49


cc) Ebenso wenig überzeugt der Hinweis des Klägers auf § 15a EStG. Wenngleich das Sonderbetriebsvermögen bei
der Ermittlung des Kapitalkontos außer Ansatz bleibt (ständige Rechtsprechung, vgl. nur BFH-Urteil vom
18.05.2017 - IV R 36/14, BFHE 258, 135, BStBl II 2017, 905, Rz 18), ergeben sich daraus keine Rückschlüsse für die
Behandlung von Verlusten im Zusammenhang mit Steuerstundungsmodellen. § 15a EStG ist im Anwendungsbereich
des § 15b EStG gerade nicht anzuwenden (§ 15b Abs. 1 Satz 3 EStG). Abgesehen davon verfolgen § 15a und § 15b
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EStG im Hinblick auf die Frage der Nicht-/Erfassung des Sonderbetriebsvermögensbereichs unterschiedliche Ziele.
So bezweckt § 15a EStG die Angleichung des Verlustausgleichs des Kommanditisten an seinen Haftungsumfang.
Daher kommt eine Einbeziehung des Sonderbetriebsvermögens bei der Feststellung der Höhe des Kapitalkontos im
Sinne von § 15a EStG nicht in Betracht (ständige Rechtsprechung, vgl. BFH-Urteil vom 14.05.1991 - VIII R 31/88,
BFHE 164, 516, BStBl II 1992, 167, unter 2.b [Rz 33]). Demgegenüber will § 15b EStG die Attraktivität von
Steuerstundungsmodellen durch eine Verlustverrechnungsbeschränkung einschränken, indem die entsprechenden
Verluste ‑‑nach § 15b Abs. 1 Satz 1 EStG "Verluste im Zusammenhang mit einem Steuerstundungsmodell"‑‑ nur
noch mit späteren positiven Einkünften aus derselben Einkunftsquelle verrechnet werden dürfen. Anders als für
§ 15a EStG steht dementsprechend der Zweck des § 15b EStG einer Erfassung des
Sonderbetriebsvermögensbereichs nicht entgegen.


4. Der erkennende Senat ist nicht zu der Überzeugung gelangt, dass § 15b Abs. 1 bis 3 und Abs. 4 EStG nach der
vorstehend erläuterten Auslegung verfassungswidrig ist. Die Aussetzung des Verfahrens und die Vorlage an das
BVerfG gemäß Art. 100 Abs. 1 Satz 1 GG i.V.m. § 80 Abs. 2 Satz 1 BVerfGG waren daher nicht geboten.


51


a) Der allgemeine Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG gebietet dem Gesetzgeber, wesentlich Gleiches gleich und
wesentlich Ungleiches ungleich zu behandeln. Er gilt für ungleiche Belastungen wie auch für ungleiche
Begünstigungen. Verboten ist daher auch ein gleichheitswidriger Begünstigungsausschluss, bei dem eine
Begünstigung einem Personenkreis gewährt, einem anderen, vergleichbaren Personenkreis aber vorenthalten wird
(BVerfG-Beschluss vom 28.11.2023 - 2 BvL 8/13, BVerfGE 168, 1, Rz 139, m.w.N.; BFH-Urteil vom 17.01.2023 -
IX R 15/20, BFHE 279, 403, BStBl II 2023, 351, Rz 62).


52


aa) Zwar ist es grundsätzlich Sache des Gesetzgebers, diejenigen Sachverhalte auszuwählen, an die er dieselben
Rechtsfolgen knüpft und die er so als rechtlich gleich qualifiziert. Diese Auswahl muss er jedoch sachgerecht
treffen. Genauere Maßstäbe und Kriterien dafür, unter welchen Voraussetzungen der Gesetzgeber den
Gleichheitssatz verletzt, lassen sich nicht abstrakt und allgemein, sondern nur in Bezug auf die jeweils betroffenen
unterschiedlichen Sach- und Regelungsbereiche bestimmen. Dabei ergeben sich je nach Regelungsgegenstand und
Differenzierungsmerkmalen aus dem allgemeinen Gleichheitssatz im Sinne eines stufenlosen, am Grundsatz der
Verhältnismäßigkeit orientierten Prüfungsmaßstabs unterschiedliche Grenzen für den Gesetzgeber, die vom bloßen
Willkürverbot bis zu einer strengen Bindung an Verhältnismäßigkeitserfordernisse reichen. Differenzierungen
bedürfen stets der Rechtfertigung durch Sachgründe, die dem Differenzierungsziel und dem Ausmaß der
Ungleichbehandlung angemessen sind (BVerfG-Beschluss vom 28.11.2023 - 2 BvL 8/13, BVerfGE 168, 1, Rz 140,
m.w.N.; BFH-Urteil vom 17.01.2023 - IX R 15/20, BFHE 279, 403, BStBl II 2023, 351, Rz 62).


53


bb) Art. 3 Abs. 1 GG ist jedenfalls dann verletzt, wenn sich ein vernünftiger, sich aus der Natur der Sache ergebender
oder sonst wie sachlich einleuchtender Grund für eine gesetzliche Differenzierung oder Gleichbehandlung nicht
finden lässt. Willkür des Gesetzgebers kann zwar nicht schon dann bejaht werden, wenn er unter mehreren
Lösungen nicht die zweckmäßigste, vernünftigste oder gerechteste gewählt hat. Es genügt aber Willkür im
objektiven Sinn, das heißt die tatsächliche und eindeutige Unangemessenheit der Regelung in Bezug auf den zu
ordnenden Gesetzgebungsgegenstand. Der Spielraum des Gesetzgebers endet dort, wo die ungleiche Behandlung
der geregelten Sachverhalte nicht mehr mit einer am Gerechtigkeitsgedanken orientierten Betrachtungsweise
vereinbar ist, wo also ein einleuchtender Grund für die gesetzliche Differenzierung fehlt. Willkür in diesem Sinne
kann erst festgestellt werden, wenn die Unsachlichkeit der Differenzierung evident ist (BVerfG-Beschluss vom
28.11.2023 - 2 BvL 8/13, BVerfGE 168, 1, Rz 141, m.w.N.; BFH-Urteil vom 17.01.2023 - IX R 15/20, BFHE 279, 403,
BStBl II 2023, 351, Rz 63).


54


Eine strengere Bindung des Gesetzgebers kann sich insbesondere ergeben, wenn und soweit sich die
Ungleichbehandlung von Personen oder Sachverhalten auf die Ausübung grundrechtlich geschützter Freiheiten
auswirken kann. Zudem verschärfen sich die verfassungsrechtlichen Anforderungen, je weniger die Merkmale, an
die die gesetzliche Differenzierung anknüpft, für den Einzelnen verfügbar sind (BVerfG-Beschluss vom 28.11.2023 -
2 BvL 8/13, BVerfGE 168, 1, Rz 142, m.w.N.; BFH-Urteil vom 17.01.2023 - IX R 15/20, BFHE 279, 403, BStBl II 2023,
351, Rz 64).


55


cc) Art. 3 Abs. 1 GG bindet den Steuergesetzgeber an den Grundsatz der Steuergerechtigkeit, der gebietet, die
Besteuerung an der wirtschaftlichen Leistungsfähigkeit auszurichten. Dies gilt insbesondere im
Einkommensteuerrecht, das auf die Leistungsfähigkeit des jeweiligen Steuerpflichtigen hin angelegt ist. Im
Interesse verfassungsrechtlich gebotener steuerlicher Lastengleichheit muss darauf abgezielt werden,
Steuerpflichtige bei gleicher Leistungsfähigkeit auch gleich hoch zu besteuern (horizontale Steuergerechtigkeit),
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während (in vertikaler Richtung) die Besteuerung höherer Einkommen im Vergleich mit der Steuerbelastung
niedriger Einkommen dem Gerechtigkeitsgebot genügen muss (BVerfG-Beschluss vom 28.11.2023 - 2 BvL 8/13,
BVerfGE 168, 1, Rz 143, m.w.N.; BFH-Urteil vom 17.01.2023 - IX R 15/20, BFHE 279, 403, BStBl II 2023, 351,
Rz 65 f.).


Der Grundsatz der gleichen Zuteilung steuerlicher Lasten verlangt eine gesetzliche Ausgestaltung der Steuer, die
den Steuergegenstand in den Blick nimmt und mit Rücksicht darauf eine gleichheitsgerechte Besteuerung des
Steuerschuldners sicherstellt. Unter dem Gebot möglichst gleichmäßiger Belastung der betroffenen
Steuerpflichtigen muss die Ausgestaltung des steuerrechtlichen Ausgangstatbestands folgerichtig im Sinne von
belastungsgleich erfolgen (BVerfG-Beschluss vom 28.11.2023 - 2 BvL 8/13, BVerfGE 168, 1, Rz 144, m.w.N.; BFH-
Urteil vom 17.01.2023 - IX R 15/20, BFHE 279, 403, BStBl II 2023, 351, Rz 66).


57


dd) Der rein fiskalische Zweck staatlicher Einnahmenerhöhung oder Haushaltskonsolidierung ist nach ständiger
Rechtsprechung des BVerfG nicht als Rechtfertigungsgrund für Ausnahmen von einer belastungsgleichen
Ausgestaltung des steuerlichen Ausgangstatbestands anzuerkennen (BVerfG-Beschluss vom 28.11.2023 -
2 BvL 8/13, BVerfGE 168, 1, Rz 147, m.w.N.; BFH-Urteil vom 17.01.2023 - IX R 15/20, BFHE 279, 403, BStBl II 2023,
351, Rz 67). Ein solcher Grund kann dagegen in der Verfolgung von Förderungs- oder Lenkungszwecken liegen. Der
Steuergesetzgeber ist grundsätzlich nicht gehindert, außerfiskalische Förderungs- und Lenkungsziele aus Gründen
des Gemeinwohls zu verfolgen. Er darf nicht nur durch Ge- und Verbote, sondern ebenso durch mittelbare
Verhaltenssteuerung auf Wirtschaft und Gesellschaft gestaltend Einfluss nehmen (BVerfG-Beschluss vom
28.11.2023 - 2 BvL 8/13, BVerfGE 168, 1, Rz 148 f., m.w.N.; BFH-Urteil vom 17.01.2023 - IX R 15/20, BFHE 279, 403,
BStBl II 2023, 351, Rz 67).


58


Als besondere sachliche Gründe kommen neben außerfiskalischen Förderungs- und Lenkungszwecken auch die
Bekämpfung missbräuchlicher Gestaltungen sowie Typisierungs- und Vereinfachungserfordernisse in Betracht
(BVerfG-Beschluss vom 22.07.1970 - 1 BvR 285/66, 1 BvR 445/67, 1 BvR 192/69, BVerfGE 29, 104, unter C.I.2.e
[Rz 46]; BFH-Vorlagebeschluss vom 17.11.2020 - VIII R 11/18, BFHE 271, 399, BStBl II 2021, 562, Rz 37).


59


In der Entscheidung darüber, welche Sachverhalte, Personen oder Unternehmen gefördert werden sollen, ist der
Gesetzgeber weitgehend frei. Förderungs- und Lenkungsziele sind allerdings nur dann geeignet, rechtfertigende
Gründe für steuerliche Be- und Entlastungen zu liefern, wenn entweder Ziel und Grenze der Lenkung mit
hinreichender Bestimmtheit tatbestandlich vorbezeichnet sind oder das angestrebte Förderungs- und Lenkungsziel
jedenfalls von einer erkennbaren gesetzgeberischen Entscheidung getragen wird (BVerfG-Beschluss vom
28.11.2023 - 2 BvL 8/13, BVerfGE 168, 1, Rz 150, m.w.N.; BFH-Urteil vom 17.01.2023 - IX R 15/20, BFHE 279, 403,
BStBl II 2023, 351, Rz 68).


60


ee) Der Gesetzgeber darf insbesondere generalisierende, typisierende und pauschalierende Regelungen treffen,
ohne allein schon wegen der damit unvermeidlich verbundenen Härten gegen den allgemeinen Gleichheitssatz zu
verstoßen. Dabei darf der Gesetzgeber jedoch keinen atypischen Fall als Leitbild wählen, sondern muss
realitätsgerecht den typischen Fall als Maßstab zugrunde legen (z.B. BVerfG-Beschluss vom 28.11.2023 -
2 BvL 8/13, BVerfGE 168, 1, Rz 152, m.w.N.).


61


b) In Anwendung dieser Maßstäbe verstößt die Verlustausgleichs- und -abzugsbeschränkung im Zusammenhang
mit einem Steuerstundungsmodell nach § 15b Abs. 1 bis 3 und Abs. 4 EStG auch im Fall sogenannter definitiver
Verluste nicht gegen Art. 3 Abs. 1 GG (gleicher Ansicht FG Hamburg, Urteil vom 20.02.2020 - 2 K 293/15,
rechtskräftig, Rz 22 ff.; Schmidt/Wacker, EStG, 43. Aufl., § 15b Rz 14; Ronig in Bordewin/Brandt, § 15b EStG Rz 70;
Kaligin in Lademann, EStG, § 15b EStG Rz 18d; anderer Auffassung Schmidt/Seeger, EStG, 41. Aufl., § 15b Rz 6;
Kaeser in KSM, EStG, § 15b Rz C 8; Seer in Kirchhof/Seer, EStG, 23. Aufl., § 15b Rz 19; wohl auch Hallerbach in
Herrmann/Heuer/Raupach ‑‑HHR‑‑, § 15b EStG Rz 6).


62


Es liegt zwar eine Ungleichbehandlung im Sinne des Art. 3 Abs. 1 GG darin, dass bei einer Personengesellschaft,
deren Unternehmensgegenstand im Betrieb eines Steuerstundungsmodells liegt (vgl. § 15b Abs. 4 Satz 4 EStG),
Verluste selbst in Definitivsituationen weder mit Einkünften aus Gewerbebetrieb noch mit Einkünften aus anderen
Einkunftsarten ausgeglichen und auch nicht nach § 10d EStG abgezogen werden dürfen, wohingegen bei
Personengesellschaften (beziehungsweise ihren Gesellschaftern), die nicht im Zusammenhang mit einem
Steuerstundungsmodell stehende Verluste erzielen, ein Verlustausgleich und -abzug regelmäßig eröffnet ist.


63


Diese Ungleichbehandlung ist aber gerechtfertigt. Ein hinreichender sachlicher Grund für die Differenzierung liegt
in den mit § 15b Abs. 1 bis 3 und Abs. 4 EStG verfolgten Lenkungszwecken sowie der beabsichtigten
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Missbrauchsvermeidung (ebenso FG Hamburg, Urteil vom 20.02.2020 - 2 K 293/15, rechtskräftig, Rz 27;
Brandis/Heuermann/Hohmann, § 15b EStG Rz 53; vgl. auch KKB/Beck, § 15b EStG, 7. Aufl., Rz 73; dazu unter aa).
§ 15b EStG ist im Hinblick auf das Differenzierungsziel und das Ausmaß der Ungleichbehandlung auch angemessen
(dazu unter bb). Eine strengere Bindung des Gesetzgebers ist nicht angezeigt (dazu unter cc).


aa) § 15b EStG soll die Attraktivität von Steuerstundungsmodellen, denen vielfach betriebswirtschaftlich wenig
sinnvolle Investitionen zugrunde liegen, einschränken (BTDrucks 16/107, S. 4). Hierzu heißt es in der Begründung
des Gesetzentwurfs, dass immer mehr Steuerpflichtige versuchten, durch die Zeichnung von
Steuerstundungsmodellen (insbesondere Medienfonds, New Energy Fonds, Schiffsbeteiligungen,
Wertpapierhandelsfonds) ihre Steuerbelastung zu reduzieren. Es handele sich dabei um geschlossene Fonds in Form
von Personengesellschaften, die ihren Anlegern in der Anfangsphase hohe Verluste zuwiesen. Dies führe jährlich zu
erheblichen Steuerausfällen. Vielfach handele es sich um betriebswirtschaftlich wenig sinnvolle Investitionen, die
ohne die damit verbundenen steuerlichen Vorteile nicht getätigt würden. In vielen Fällen würden die von den
Anbietern vorhergesagten späteren Gewinne nicht annähernd erreicht, so dass diese Investitionen bei
Außerachtlassung der steuerlichen Effekte insgesamt nur zu Verlusten führten. § 15b EStG betreffe vorrangig
gewerblich tätige geschlossene Fonds, die bisher mit hohen Verlustzuweisungsquoten Anleger zum Beitritt
bewogen hätten, aber auch modellhafte Anlage- und Investitionstätigkeiten einzelner Steuerpflichtiger außerhalb
einer Gesellschaft oder Gemeinschaft (BTDrucks 16/107, S. 6). Durch die Verlustverrechnungsbeschränkung werde
ein Anreiz zu mehr Rentabilität gesetzt und die Förderung volkswirtschaftlich fragwürdiger Steuersparmodelle
beendet (BTDrucks 16/107, S. 4).


65


Dieser Lenkungszweck stellt einen sachlichen Grund für die Ungleichbehandlung dar. Zudem soll § 15b EStG
entsprechenden Gestaltungen entgegenwirken. Es handelt sich um einen speziellen Missbrauchstatbestand (vgl.
BFH-Urteil vom 07.05.2019 - VIII R 29/15, BStBl II 2019, 751, Rz 35; Brandis/Heuermann/Hohmann, § 15b EStG
Rz 16; anderer Auffassung Hey in Tipke/Lang, Steuerrecht, 25. Aufl., Kap. 8 Rz 66). Auch dies stellt einen Sachgrund
dar, der eine Ungleichbehandlung zu rechtfertigen vermag.


66


bb) § 15b EStG ist im Hinblick auf das Differenzierungsziel und das Ausmaß der Ungleichbehandlung auch
angemessen.


67


(1) Die Regelung ist im Hinblick auf das von ihr verfolgte Ziel, die Attraktivität von Steuerstundungsmodellen
einzuschränken, um damit einen Anreiz zu mehr Rentabilität zu setzen und die Förderung volkswirtschaftlich
fragwürdiger Steuersparmodelle zu beenden, geeignet. Die zeitliche Streckung der Verlustnutzung aufgrund des
Konzepts einer Ausgleichs- und Abzugsbeschränkung, die für sich gesehen ‑‑ungeachtet dadurch ausgelöster Zins-
und Liquiditätsnachteile‑‑ keinen verfassungsrechtlichen Bedenken begegnet (so zu § 15b EStG z.B.
HHR/Hallerbach, § 15b EStG Rz 6; KKB/Beck, § 15b EStG, 7. Aufl., Rz 34; BFH-Urteil vom 17.01.2017 - VIII R 7/13,
BFHE 256, 492, BStBl II 2017, 700, Rz 25; vgl. auch BFH-Vorlagebeschluss vom 26.02.2014 - I R 59/12, BFHE 246,
27, BStBl II 2014, 1016, zur Verfassungsmäßigkeit der sogenannten Mindestbesteuerung bei Definitiveffekten; BFH-
Urteil vom 28.04.2016 - IV R 20/13, BFHE 253, 260, BStBl II 2016, 739, Rz 12, zur Verfassungsmäßigkeit des § 15
Abs. 4 Satz 3 EStG), führt, ebenso wie die Möglichkeit eines Definitivverlustes, dazu, dass ‑‑wie vom Gesetzgeber
bezweckt‑‑ Steuerstundungsmodelle, denen vielfach betriebswirtschaftlich wenig sinnvolle Investitionen zugrunde
liegen, für Steuerpflichtige unattraktiver werden.


68


(2) Die Regelung ist im Hinblick auf das mit ihr verfolgte Ziel auch erforderlich und angemessen. Dies gilt nicht nur
für die Fälle, in denen es durch die Regelung lediglich zu einer zeitlichen Streckung der Verlustnutzung kommt,
sondern auch für Definitivsituationen, in denen die Regelung dazu führt, dass die erlittenen Verluste endgültig nicht
ausgleichs- und abzugsfähig werden. Anderenfalls bestünde für den Steuerpflichtigen ein ‑‑vom Gesetzgeber nicht
gewollter‑‑ Anreiz, die Definitivsituation durch die Veräußerung seiner Beteiligung bewusst herbeizuführen, um die
Verluste nutzbar zu machen (vgl. auch FG Hamburg, Urteil vom 20.02.2020 - 2 K 293/15, rechtskräftig, Rz 20). Dass
auch definitive Verluste unter die Ausgleichs- und Abzugsbeschränkung fallen, ist zudem von der
Typisierungsbefugnis des Gesetzgebers gedeckt. Die Rechtsfolgen des § 15b Abs. 1 EStG sind Teil einer
generalisierenden, typisierenden und pauschalierenden Regelung. Die mit einer solchen Regelung unvermeidlich
verbundenen Härten ‑‑etwa im Fall definitiv werdender Verluste‑‑ sind auch vor dem Hintergrund des allgemeinen
Gleichheitssatzes hinzunehmen. Dementsprechend werden auch Fallkonstellationen erfasst, bei denen es aufgrund
unvorhergesehener Ereignisse niemals zu Gewinnen kommt und die Einkunftsquelle nach einer Phase
ausschließlicher Verluste untergeht. Ungeachtet dessen führen gerade Steuerstundungsmodelle, die ohne die
steuerrechtlichen Vorteile keine Rendite erwarten lassen, in vielen Fällen zu einem Totalverlust des Investments
(BTDrucks 16/107, S. 6).
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cc) Eine strengere Bindung des Gesetzgebers ist nicht angezeigt. Die Ungleichbehandlung durch § 15b EStG wirkt
sich nicht auf die Ausübung grundrechtlich geschützter Freiheiten aus. Zudem sind die Merkmale, an die die
gesetzliche Differenzierung anknüpft, für den Einzelnen verfügbar. Er muss nicht in ein Steuerstundungsmodell
investieren, sondern kann ‑‑wie vom Gesetzgeber gewünscht‑‑ ein anderes Investment ins Auge fassen. Es handelt
sich um freie beziehungsweise beliebige Einkommensverwendung, nicht um zwangsläufigen, pflichtbestimmten
Aufwand (ähnlich Lindberg in Frotscher/Geurts, EStG, § 15b Rz 12; vgl. dazu BVerfG-Beschluss vom 04.12.2002 -
2 BvR 400/98, 2 BvR 1735/00, BVerfGE 107, 27, Rz 56, zur doppelten Haushaltsführung). Dem wagnisbehafteten
Investment wohnt zudem ‑‑wie dargestellt‑‑ gerade auch das Risiko inne, dass es zu einem Totalverlust kommen
kann.


70


c) Der Vortrag des Klägers führt zu keinem anderen Ergebnis.71


aa) Nach Ansicht des Klägers ergibt sich aus der Begründung des Gesetzentwurfs zu § 15b EStG, dass der
Gesetzgeber nur solche Fonds erfassen wollte, die konzeptionell auf hohe Verluste angelegt sind und deren
Attraktivität für die Anleger vor allem auf der anfänglichen Verlustzuweisung basiert. Demgegenüber führe die
tatsächliche Ausgestaltung des § 15b EStG im Ergebnis dazu, dass alle geschlossenen Fonds, die gesetzlich
zwingend einen Prospekt auflegen müssten, bei Anlaufverlusten von mehr als 10 % des Eigenkapitals pauschal in
den Anwendungsbereich des § 15b EStG fielen. Die Regelung könne damit den angestrebten Lenkungszweck weder
realisieren, noch erscheine die Differenzierung unter den Grundsätzen der Verhältnismäßigkeit geeignet,
erforderlich und angemessen, den Lenkungszweck zu verwirklichen.
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Dem kann sich der Senat nicht anschließen. Wie dargelegt, will der Gesetzgeber mit § 15b EStG die Attraktivität von
Steuerstundungsmodellen, denen vielfach betriebswirtschaftlich wenig sinnvolle Investitionen zugrunde liegen,
einschränken. Erfasst werden sollen vorrangig gewerblich tätige geschlossene Fonds (insbesondere Medienfonds,
New Energy Fonds, Schiffsbeteiligungen, Wertpapierhandelsfonds), die bisher mit hohen Verlustzuweisungsquoten
Anleger zum Beitritt bewogen haben, aber auch modellhafte Anlage- und Investitionstätigkeiten einzelner
Steuerpflichtiger außerhalb einer Gesellschaft oder Gemeinschaft (BTDrucks 16/107, S. 6). § 15b EStG will danach
nicht nur solche Fonds erfassen, die konzeptionell auf hohe Verluste in der Anfangszeit angelegt sind, sondern
generell modellhafte Anlage- und Investitionsmöglichkeiten, mittels derer einem Steuerpflichtigen die Möglichkeit
geboten werden soll, zumindest in der Anfangsphase der Investition Verluste mit übrigen Einkünften zu verrechnen.
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Vor diesem Hintergrund hat der erkennende Senat auch im Hinblick auf die 10 %-Grenze des § 15b Abs. 3 EStG
keine durchgreifenden verfassungsrechtlichen Bedenken. Es handelt sich um eine "Nichtaufgriffsgrenze", die auf das
Verhältnis der prognostizierten Anfangsverluste zum aufzubringenden Kapital abstellt. Sie knüpft an die
entsprechende "Nichtaufgriffsgrenze" im Anwendungsschreiben zu § 2b EStG a.F. (Schreiben des
Bundesministeriums der Finanzen vom 22.08.2001, BStBl I 2001, 588, Rz 4) an. § 15b Abs. 3 EStG ist der Sache nach
eine Bagatellregelung, die zu Gunsten des Steuerpflichtigen wirkt (vgl. Seer in Kirchhof/Seer, EStG, 23. Aufl., § 15b
Rz 54). Sie greift steuersystematisch erst dann ein, wenn die unter den Gesichtspunkten der Verhaltenslenkung und
Missbrauchsvermeidung gerechtfertigten Voraussetzungen für ein Steuerstundungsmodell im Sinne des § 15b Abs. 2
EStG vorliegen. Die Norm ist von der Typisierungsbefugnis des Gesetzgebers gedeckt und unter
Verhältnismäßigkeitsgesichtspunkten nicht zu beanstanden.
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bb) Der Senat kann offenlassen, wie der Streitfall im Anwendungsbereich des § 2b EStG a.F. zu beurteilen gewesen
wäre. Es mag sein, dass die Finanzverwaltung (mangels Überschreitung der im Verwaltungswege aufgestellten
50 %-Grenze) keine Beteiligung an einer Verlustzuweisungsgesellschaft oder einem ähnlichen Modell angenommen
hätte. Dies hindert den Gesetzgeber aber nicht, unter Beachtung der Vorgaben des verfassungsrechtlichen
Vertrauensschutzes eine "schärfere" Nachfolgeregelung aufzustellen.
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cc) Der Streitfall unterscheidet sich auch von der Situation, die dem BFH-Vorlagebeschluss vom 26.02.2014 -
I R 59/12 (BFHE 246, 27, BStBl II 2014, 1016) zugrunde liegt. Der I. Senat des BFH sieht den Kernbereich einer
Ausgleichsfähigkeit von Verlusten verletzt, wenn der Mindestbesteuerung auf der Grundlage eines inneren
Sachzusammenhangs beziehungsweise einer Ursachenidentität zwischen Verlust und Gewinn im Einzelfall
("konkret") die Wirkung zukommt, den Verlustabzug gänzlich auszuschließen und eine leistungsfähigkeitswidrige
Substanzbesteuerung auszulösen (Rz 30 f.: "bilanzsteuerrechtliche Umkehreffekte"). Wenngleich sich die Verluste
auch im Streitfall als definitiv darstellen, besteht kein innerer Sachzusammenhang und keine Ursachenidentität
zwischen den Verlusten aus dem Steuerstundungsmodell und entsprechenden Gewinnen (ähnlich FG Hamburg,
Urteil vom 20.02.2020 - 2 K 293/15, rechtskräftig, Rz 29). Es kann schlicht nicht mehr zu Gewinnen im
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Zusammenhang mit dem Steuerstundungsmodell kommen. Daher bedarf es auf der Rechtsfolgenseite keiner
Differenzierung nach Verlustursachen beziehungsweise Gewinnzusammenhängen.


5. Vor dem Hintergrund des unter 4. gefundenen Ergebnisses kommt eine verfassungskonforme Auslegung des
§ 15b EStG nicht in Betracht (im Ergebnis ebenso Kaligin in Lademann, EStG, § 15b EStG Rz 18d: eindeutiger
Wortlaut; anderer Auffassung Kaeser in KSM, EStG, § 15b Rz C 8; Seer in Kirchhof/Seer, EStG, 23. Aufl., § 15b Rz 19).
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6. Die Kostenentscheidung folgt aus § 135 Abs. 2, § 139 Abs. 4 FGO. Die Beigeladenen haben keine Sachanträge
gestellt oder das Verfahren anderweitig wesentlich gefördert.
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Urteil vom 16. Oktober 2024, I R 24/22
Gesonderte und einheitliche Feststellung der Besteuerungsgrundlagen der KGaA und ihrer persönlich haftenden
Gesellschafter


ECLI:DE:BFH:2024:U.161024.IR24.22.0


BFH I. Senat


EStG § 3 Nr 40, EStG § 15 Abs 1 S 1 Nr 2, EStG § 15 Abs 1 S 1 Nr 3, EStG § 16 Abs 1 S 1 Nr 2, EStG § 16 Abs 1 S 1 Nr 3,
EStG § 20 Abs 1 Nr 1 S 3, EStG § 35 Abs 2 S 1, EStG § 50d Abs 11, KStG § 8a, KStG § 9 Abs 1 S 1 Nr 1, KStG § 8b, AO §
171 Abs 10, AO § 175 Abs 1 Nr 1, AO § 179 Abs 1, AO § 180 Abs 1 S 1 Nr 2 Buchst a, AO § 181 Abs 5 S 2, AO § 182 Abs
1, FGO § 41 Abs 2, FGO § 60 Abs 3 S 1, FGO § 48, FGO § 96 Abs 1 S 3, FGO § 100 Abs 1 S 1, FGO § 101 S 1, FGO § 101 S
2, FGO § 126 Abs 2, FGO § 126 Abs 3 S 1 Nr 1, FGO § 135 Abs 1, FGO § 135 Abs 3, FGO § 135 Abs 5, FGO § 136 Abs 1 S
1, FGO § 139 Abs 4, EStG VZ 2005 , EStG VZ 2006 , EStG VZ 2007 , KStG VZ 2005 , KStG VZ 2006 , KStG VZ 2007


vorgehend FG Köln, 04. Mai 2022, Az: 12 K 1274/18


Leitsätze


1. Für eine KGaA und ihre persönlich haftenden Gesellschafter sind die Einkünfte aus Gewerbebetrieb der KGaA sowie
ihre Verteilung auf die KGaA (Anwendung des § 9 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 des Körperschaftsteuergesetzes) und auf ihre
persönlich haftenden Gesellschafter (Anwendung des § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 des Einkommensteuergesetzes) nach § 180
Abs. 1 (Satz 1) Nr. 2 Buchst. a der Abgabenordnung gesondert und einheitlich festzustellen.


2. Ferner sind die mit diesen Einkünften im Zusammenhang stehenden anderen Besteuerungsgrundlagen für die KGaA
und ihre persönlich haftenden Gesellschafter entsprechend den für Mitunternehmerschaften geltenden Grundsätzen
gesondert und einheitlich festzustellen.


Tenor


Auf die Revision der Kläger werden das Urteil des Finanzgerichts Köln vom 04.05.2022 - 12 K 1274/18 und die
Einspruchsentscheidungen des Beklagten vom 07.06.2019 sowie die gegenüber den Klägern und den Beigeladenen
ergangenen negativen Feststellungsbescheide des Beklagten für 2001 bis 2007 vom 03.05.2018 aufgehoben.


Der Beklagte wird verpflichtet, die Einkünfte aus Gewerbebetrieb der Beigeladenen und der Kläger sowie mit ihnen im
Zusammenhang stehende andere Besteuerungsgrundlagen der Beigeladenen und der Kläger für 2001 bis 2007
gesondert und einheitlich unter Beachtung der Rechtsauffassung des Gerichts festzustellen.


Im Übrigen wird die Revision als unbegründet zurückgewiesen.


Die Kosten des gesamten Verfahrens haben der Kläger zu 1. zu 1,6 %, die Kläger zu 2., 4. und 5. jeweils zu 1,9 %, der
Kläger zu 3. zu 1,4 % und der Beklagte sowie die Beigeladene zu 1. gemeinsam zu 91,3 % zu tragen.


Die außergerichtlichen Kosten der Beigeladenen zu 1. sind dieser von dem Kläger zu 1. zu 1,6 %, den Klägern zu 2., 4.
und 5. jeweils zu 1,9 % und dem Kläger zu 3. zu 1,4 % zu erstatten und im Übrigen von ihr selbst zu tragen.


Die außergerichtlichen Kosten der Beigeladenen zu 2. bis 4. sind nicht erstattungsfähig.


Tatbestand


I.


Die Kläger und Revisionskläger zu 1. bis 5. (Kläger) waren ‑‑ohne Vermögenseinlage‑‑ in den von ihnen jeweils mit1
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der Revision angegriffenen Zeiträumen (Jahre 2001 bis 2007 [Streitjahre]) persönlich haftende Gesellschafter der …
KGaA (KGaA), die inzwischen formwechselnd in die … AG (Beigeladene zu 1.) umgewandelt wurde. Ihnen stand
während ihrer Beteiligungszeit eine gewinnabhängige Vergütung zu. Diese wurde unmittelbar von ihrem Wohnsitz-
Finanzamt im Rahmen ihrer Einkommensteuerveranlagung als gewerbliche Einkünfte berücksichtigt.


Die KGaA erzielte während der Beteiligungszeit der persönlich haftenden Gesellschafter unter anderem
Beteiligungseinkünfte im Sinne des § 20 Abs. 1 Nr. 1 des Einkommensteuergesetzes in der für die Streitjahre
geltenden Fassung (EStG).


2


Infolge eines Rechtsstreits eines Gesellschafters mit seinem Wohnsitz-Finanzamt über die Besteuerung der von der
Beigeladenen zu 1. an ihn gezahlten Vergütung erließ der Beklagte und Revisionsbeklagte (Finanzamt ‑‑FA‑‑)
gegenüber den Klägern am 03.05.2018 negative Feststellungsbescheide, nach denen für die Streitjahre wegen
fehlender gemeinschaftlicher Einkünfte eine gesonderte und einheitliche Gewinnfeststellung nicht vorzunehmen
sei. Die negativen Feststellungsbescheide enthielten den Hinweis nach § 181 Abs. 5 Satz 2 der Abgabenordnung in
der für die Streitjahre geltenden Fassung (AO).


3


Gegen diese negativen Feststellungsbescheide hat der Kläger zu 1. betreffend die Jahre 2004 bis 2007 mit
Zustimmung des FA Sprungklage erhoben. Die Kläger zu 2., 4. und 5. erhoben nach erfolglosem Vorverfahren Klage
gegen die negativen Feststellungsbescheide für die Jahre 2001 bis 2007 und der Kläger zu 3. erhob Klage gegen die
negativen Feststellungsbescheide für die Jahre 2004, 2006 und 2007.


4


Die Vorinstanz verband die Klagen zur gemeinsamen Verhandlung und Entscheidung und lud die Beigeladene zu 1.
für alle Streitjahre, den ehemaligen persönlich haftenden Gesellschafter X (Beigeladener zu 2.) für das Streitjahr
2001, den ehemaligen persönlich haftenden Gesellschafter Y (Beigeladener zu 3.) für die Streitjahre 2001 und 2002
sowie den ehemaligen persönlich haftenden Gesellschafter Z (Beigeladener zu 4.) für die Streitjahre 2001 bis 2003
"notwendig" bei. Die Klagen blieben erfolglos (Urteil des Finanzgerichts ‑‑FG‑‑ Köln vom 04.05.2022 -
12 K 1274/18, Entscheidungen der Finanzgerichte ‑‑EFG‑‑ 2023, 84). Dagegen wenden sich die Kläger mit der
Revision.


5


Der Kläger zu 1. beantragt,6
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        das angefochtene Urteil des FG Köln vom 04.05.2022 - 12 K 1274/18 aufzuheben sowie den Beklagten unter
Aufhebung der Bescheide über die Ablehnung der Feststellung von Besteuerungsgrundlagen für 2004 bis
2007, jeweils vom 03.05.2018, zu verpflichten, mit Bezug auf die Beteiligung des Klägers zu 1. als persönlich
haftenden Gesellschafter der damaligen … KGaA betreffend die Feststellungszeiträume 2004 bis 2007
geänderte Bescheide über die (einheitliche und) gesonderte Feststellung von Besteuerungsgrundlagen nach
§ 180 Abs. 1 (Satz 1) Nr. 2 Buchst. a AO (i.V.m. § 181 Abs. 5 AO) mit dem Inhalt zu erlassen, dass
a) die an die … KGaA unmittelbar ausgeschütteten und dieser mittelbar über Organgesellschaften
beziehungsweise nachgeschalteten Mitunternehmerschaften zugerechneten Dividenden, die keine
Schachteldividenden sind (einschließlich fiktiver Dividenden nach § 8a des Körperschaftsteuergesetzes
‑‑KStG‑‑ a.F.), sowie die Veräußerungsgewinne/-verluste aus der unmittelbaren und mittelbaren (durch
Organgesellschaften beziehungsweise durch nachgeschaltete Mitunternehmerschaften) Veräußerung von
Kapitalgesellschaftsbeteiligungen, die beim Kläger zu 1. dem Halbeinkünfteverfahren nach § 3 Nr. 40 EStG
unterliegen,
b) entsprechend dem Urteil des Bundesfinanzhofs (BFH) vom 19.05.2010 - I R 62/09 (BFHE 230, 18, BFH/NV
2010, 1919) die an die … KGaA unmittelbar gezahlten und dieser mittelbar über Organgesellschaften
beziehungsweise nachgeschalteten Mitunternehmerschaften zugerechneten DBA-Schachteldividenden
(einschließlich fiktiver Dividenden nach § 8a KStG a.F.) und
c) die an die … KGaA unmittelbar ausgekehrten und dieser mittelbar über Organgesellschaften
beziehungsweise nachgeschalteten Mitunternehmerschaften zugerechneten nicht steuerbaren
Einlagenrückgewähre im Sinne von § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 EStG,
(einheitlich und) gesondert festzustellen sind, wie sie jeweils unter Anwendung des im jeweiligen
Feststellungszeitraum geltenden "allgemeinen Gewinnverteilungsschlüssels" (dieser methodisch ermittelt als
Prozentsatz für das jeweilige Feststellungsjahr, berechnet als rechnerisches Verhältnis des erhaltenen
[individuellen] Gewinnanteils des Klägers zu 1. zum Gesamtgewinn der KGaA [vor Vergütungen der persönlich
haftenden Gesellschafter]) rechnerisch anteilig (jeweils methodisch ermittelt durch Multiplikation der
jeweiligen Dividenden, Veräußerungsgewinne et cetera mit dem vorstehenden Prozentsatz) auf den Kläger
zu 1. entfallen und diesem über seinen Gewinnanteil steuerlich anteilig zuzurechnen sind, mit der Folge, dass
diese Feststellungsbeträge dementsprechend bei den "Einkünften aus Gewerbebetrieb" des Klägers zu 1. nach
§ 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 EStG gewinnmindernd zu berücksichtigen sind (§ 182 Abs. 1 AO),
hilfsweise (im Falle der Ablehnung des vorstehenden Antrags) das angefochtene Urteil des FG Köln vom
04.05.2022 - 12 K 1274/18 aufzuheben und zur anderweitigen Verhandlung und Entscheidung
zurückzuverweisen.


Der Kläger zu 2. beantragt,7
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        das angefochtene Urteil des FG Köln vom 04.05.2022 - 12 K 1274/18 aufzuheben sowie den Beklagten unter
Aufhebung der Bescheide über die Ablehnung der Feststellung von Besteuerungsgrundlagen für 2001 bis
2007, jeweils vom 03.05.2018, in Gestalt der Einspruchsentscheidung vom 07.06.2019, zu verpflichten, mit
Bezug auf die Beteiligung des Klägers zu 2. als persönlich haftenden Gesellschafter der damaligen … KGaA
betreffend die Feststellungszeiträume 2001 bis 2007 geänderte Bescheide über die (einheitliche und)
gesonderte Feststellung von Besteuerungsgrundlagen nach § 180 Abs. 1 (Satz 1) Nr. 2 Buchst. a AO (i.V.m.
§ 181 Abs. 5 AO) mit dem Inhalt zu erlassen, dass
a) die an die … KGaA unmittelbar ausgeschütteten und dieser mittelbar über Organgesellschaften
beziehungsweise nachgeschalteten Mitunternehmerschaften zugerechneten Dividenden, die keine
Schachteldividenden sind (einschließlich fiktiver Dividenden nach § 8a KStG a.F.), sowie die
Veräußerungsgewinne/-verluste aus der unmittelbaren und mittelbaren (durch Organgesellschaften
beziehungsweise durch nachgeschaltete Mitunternehmerschaften) Veräußerung von
Kapitalgesellschaftsbeteiligungen, die beim Kläger zu 2. dem Halbeinkünfteverfahren nach § 3 Nr. 40 EStG
unterliegen,
b) entsprechend dem BFH-Urteil vom 19.05.2010 - I R 62/09 (BFHE 230, 18, BFH/NV 2010, 1919) die an die …
KGaA unmittelbar gezahlten und dieser mittelbar über Organgesellschaften beziehungsweise
nachgeschalteten Mitunternehmerschaften zugerechneten DBA-Schachteldividenden (einschließlich fiktiver
Dividenden nach § 8a KStG a.F.) und
c) die an die … KGaA unmittelbar ausgekehrten und dieser mittelbar über Organgesellschaften
beziehungsweise nachgeschalteten Mitunternehmerschaften zugerechneten nicht steuerbaren
Einlagenrückgewähre im Sinne von § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 EStG,
(einheitlich und) gesondert festzustellen sind, wie sie jeweils unter Anwendung des im jeweiligen
Feststellungszeitraum geltenden "allgemeinen Gewinnverteilungsschlüssels" (dieser methodisch ermittelt als
Prozentsatz für das jeweilige Feststellungsjahr, berechnet als rechnerisches Verhältnis des erhaltenen
[individuellen] Gewinnanteils des Klägers zu 2. zum Gesamtgewinn der KGaA [vor Vergütungen der persönlich
haftenden Gesellschafter]) rechnerisch anteilig (jeweils methodisch ermittelt durch Multiplikation der
jeweiligen Dividenden, Veräußerungsgewinne et cetera mit dem vorstehenden Prozentsatz) auf den Kläger zu
2. entfallen und diesem über seinen Gewinnanteil steuerlich anteilig zuzurechnen sind, mit der Folge, dass
diese Feststellungsbeträge dementsprechend bei den "Einkünften aus Gewerbebetrieb" des Klägers zu 2. nach
§ 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 EStG gewinnmindernd zu berücksichtigen sind (§ 182 Abs. 1 AO),
hilfsweise (im Falle der Ablehnung des vorstehenden Antrags) das angefochtene Urteil des FG Köln vom
04.05.2022 - 12 K 1274/18 aufzuheben und zur anderweitigen Verhandlung und Entscheidung
zurückzuverweisen.


Der Kläger zu 3. beantragt,8
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        das angefochtene Urteil des FG Köln vom 04.05.2022 - 12 K 1274/18 aufzuheben sowie den Beklagten unter
Aufhebung der Bescheide über die Ablehnung der Feststellung von Besteuerungsgrundlagen für 2004, 2006
und 2007, jeweils vom 03.05.2018, in Gestalt der Einspruchsentscheidung vom 07.06.2019, zu verpflichten,
mit Bezug auf die Beteiligung des Klägers zu 3. als persönlich haftenden Gesellschafter der damaligen …
KGaA betreffend die Feststellungszeiträume 2004, 2006 und 2007 geänderte Bescheide über die (einheitliche
und) gesonderte Feststellung von Besteuerungsgrundlagen nach § 180 Abs. 1 (Satz 1) Nr. 2 Buchst. a AO
(i.V.m. § 181 Abs. 5 AO) mit dem Inhalt zu erlassen, dass
a) die an die … KGaA unmittelbar ausgeschütteten und dieser mittelbar über Organgesellschaften
beziehungsweise nachgeschalteten Mitunternehmerschaften zugerechneten Dividenden, die keine
Schachteldividenden sind (einschließlich fiktiver Dividenden nach § 8a KStG a.F.), sowie die
Veräußerungsgewinne/-verluste aus der unmittelbaren und mittelbaren (durch Organgesellschaften
beziehungsweise durch nachgeschaltete Mitunternehmerschaften) Veräußerung von
Kapitalgesellschaftsbeteiligungen, die beim Kläger zu 3. dem Halbeinkünfteverfahren nach § 3 Nr. 40 EStG
unterliegen,
b) entsprechend dem BFH-Urteil vom 19.05.2010 - I R 62/09 (BFHE 230, 18, BFH/NV 2010, 1919) die an die …
KGaA unmittelbar gezahlten und dieser mittelbar über Organgesellschaften beziehungsweise
nachgeschalteten Mitunternehmerschaften zugerechneten DBA-Schachteldividenden (einschließlich fiktiver
Dividenden nach § 8a KStG a.F.) und
c) die an die … KGaA unmittelbar ausgekehrten und dieser mittelbar über Organgesellschaften
beziehungsweise nachgeschalteten Mitunternehmerschaften zugerechneten nicht steuerbaren
Einlagenrückgewähre im Sinne von § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 EStG,
(einheitlich und) gesondert festzustellen sind, wie sie jeweils unter Anwendung des im jeweiligen
Feststellungszeitraum geltenden "allgemeinen Gewinnverteilungsschlüssels" (dieser methodisch ermittelt als
Prozentsatz für das jeweilige Feststellungsjahr, berechnet als rechnerisches Verhältnis des erhaltenen
[individuellen] Gewinnanteils des Klägers zu 3. zum Gesamtgewinn der KGaA [vor Vergütungen der persönlich
haftenden Gesellschafter]) rechnerisch anteilig (jeweils methodisch ermittelt durch Multiplikation der
jeweiligen Dividenden, Veräußerungsgewinne et cetera mit dem vorstehenden Prozentsatz) auf den Kläger zu
3. entfallen und diesem über seinen Gewinnanteil steuerlich anteilig zuzurechnen sind, mit der Folge, dass
diese Feststellungsbeträge dementsprechend bei den "Einkünften aus Gewerbebetrieb" des Klägers zu 3. nach
§ 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 EStG gewinnmindernd zu berücksichtigen sind (§ 182 Abs. 1 AO),
hilfsweise (im Falle der Ablehnung des vorstehenden Antrags) das angefochtene Urteil des FG Köln vom
04.05.2022 - 12 K 1274/18 aufzuheben und zur anderweitigen Verhandlung und Entscheidung
zurückzuverweisen.


Der Kläger zu 4. beantragt,9
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        das angefochtene Urteil des FG Köln vom 04.05.2022 - 12 K 1274/18 aufzuheben sowie den Beklagten unter
Aufhebung der Bescheide über die Ablehnung der Feststellung von Besteuerungsgrundlagen für 2001 bis
2007, jeweils vom 03.05.2018, in Gestalt der Einspruchsentscheidung vom 07.06.2019, zu verpflichten, mit
Bezug auf die Beteiligung des Klägers zu 4. als persönlich haftenden Gesellschafter der damaligen … KGaA
betreffend die Feststellungszeiträume 2001 bis 2007 geänderte Bescheide über die (einheitliche und)
gesonderte Feststellung von Besteuerungsgrundlagen nach § 180 Abs. 1 (Satz 1) Nr. 2 Buchst. a i.V.m. § 181
Abs. 5 AO mit dem Inhalt zu erlassen, dass
a) entsprechend dem BFH-Urteil vom 01.06.2022 - I R 44/18 (BFH/NV 2022, 1365) die an … KGaA unmittelbar
ausgeschütteten und dieser mittelbar über Organgesellschaften beziehungsweise nachgeschalteten
Mitunternehmerschaften zugerechneten Dividenden, die keine Schachteldividenden sind (einschließlich
fiktiver Dividenden nach § 8a KStG a.F.)‚ sowie die Veräußerungsgewinne/-verluste aus der unmittelbaren und
mittelbaren (durch Organgesellschaften beziehungsweise durch nachgeschaltete Mitunternehmerschaften)
Veräußerung von Kapitalgesellschaftsbeteiligungen, die beim Kläger zu 4. dem Halbeinkünfteverfahren nach
§ 3 Nr. 40 EStG unterliegen,
b) entsprechend dem BFH-Urteil vom 19.05.2010 - I R 62/09 (BFHE 230, 18, BFH/NV 2010, 1919) die an …
KGaA unmittelbar gezahlten und dieser mittelbar über Organgesellschaften beziehungsweise
nachgeschalteten Mitunternehmerschaften zugerechneten DBA-Schachteldividenden (einschließlich fiktiver
Dividenden nach § 8a KStG a.F.) und
c) die an … KGaA unmittelbar ausgekehrten und dieser mittelbar über Organgesellschaften beziehungsweise
nachgeschalteten Mitunternehmerschaften zugerechneten nichtsteuerbaren Einlagenrückgewähre im Sinne
von § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 EStG,
(einheitlich und) gesondert festzustellen sind, wie sie unter Anwendung des im jeweiligen
Feststellungszeitraum für den Kläger zu 4. geltenden Gewinnanteils als Vomhundertsatz
("Gewinnverteilungsschlüssel") aus dem ihm zugewiesenen Gewinn ("phG-Gewinn") zum um die Summe der
den sämtlichen persönlich haftenden Gesellschaftern zugewiesenen phG-Gewinne rechnerisch erhöhten
Jahresüberschusses der … KGaA ("Gesamtgewinn")‚ (dieser Vomhundertsatz/Gewinnverteilungsschlüssel)
bezogen auf die jeweiligen Dividenden, Veräußerungsgewinne, DBA-Schachteldividenden, nicht steuerbaren
Einlagenrückgewähre et cetera (gemäß vorstehend a) bis c))‚ die dem Kläger zu 4. steuerlich zuzurechnen und
dementsprechend bei den "Einkünften aus Gewerbebetrieb" des Klägers zu 4. nach § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3
EStG gewinnmindernd zu berücksichtigen sind (§ 182 Abs. 1 AO),
hilfsweise (im Falle der Ablehnung des vorstehenden Antrags) das angefochtene Urteil des FG Köln vom
04.05.2022 - 12 K 1274/18 aufzuheben und zur anderweitigen Verhandlung und Entscheidung
zurückzuverweisen.


Der Kläger zu 5. beantragt,10
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Entscheidungsgründe


II.


        das angefochtene Urteil des FG Köln vom 04.05.2022 - 12 K 1274/18 aufzuheben sowie den Beklagten unter
Aufhebung der Bescheide über die Ablehnung der Feststellung von Besteuerungsgrundlagen für 2001 bis
2007, jeweils vom 03.05.2018, in Gestalt der Einspruchsentscheidung vom 07.06.2019, zu verpflichten, mit
Bezug auf die Beteiligung des Klägers zu 5. als persönlich haftenden Gesellschafter der damaligen … KGaA
betreffend die Feststellungszeiträume 2001 bis 2007 geänderte Bescheide über die (einheitliche und)
gesonderte Feststellung von Besteuerungsgrundlagen nach § 180 Abs. 1 (Satz 1) Nr. 2 Buchst. a i.V.m. § 181
Abs. 5 AO mit dem Inhalt zu erlassen, dass
a) entsprechend dem BFH-Urteil vom 01.06.2022 - I R 44/18 (BFH/NV 2022, 1365) die an … KGaA unmittelbar
ausgeschütteten und dieser mittelbar über Organgesellschaften beziehungsweise nachgeschalteten
Mitunternehmerschaften zugerechneten Dividenden, die keine Schachteldividenden sind (einschließlich
fiktiver Dividenden nach § 8a KStG a.F.)‚ sowie die Veräußerungsgewinne/-verluste aus der unmittelbaren und
mittelbaren (durch Organgesellschaften beziehungsweise durch nachgeschaltete Mitunternehmerschaften)
Veräußerung von Kapitalgesellschaftsbeteiligungen, die beim Kläger zu 5. dem Halbeinkünfteverfahren nach
§ 3 Nr. 40 EStG unterliegen,
b) entsprechend dem BFH-Urteil vom 19.05.2010 - I R 62/09 (BFHE 230, 18, BFH/NV 2010, 1919) die an …
KGaA unmittelbar gezahlten und dieser mittelbar über Organgesellschaften beziehungsweise
nachgeschalteten Mitunternehmerschaften zugerechneten DBA-Schachteldividenden (einschließlich fiktiver
Dividenden nach § 8a KStG a.F.) und
c) die an … KGaA unmittelbar ausgekehrten und dieser mittelbar über Organgesellschaften beziehungsweise
nachgeschalteten Mitunternehmerschaften zugerechneten nichtsteuerbaren Einlagenrückgewähre im Sinne
von § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 EStG,
(einheitlich und) gesondert festzustellen sind, wie sie unter Anwendung des im jeweiligen
Feststellungszeitraum für den Kläger zu 5. geltenden Gewinnanteils als Vomhundertsatz
("Gewinnverteilungsschlüssel") aus dem ihm zugewiesenen Gewinn ("phG-Gewinn") zum um die Summe der
den sämtlichen persönlich haftenden Gesellschaftern zugewiesenen phG-Gewinne rechnerisch erhöhten
Jahresüberschusses der … KGaA ("Gesamtgewinn")‚ (dieser Vomhundertsatz/Gewinnverteilungsschlüssel)
bezogen auf die jeweiligen Dividenden, Veräußerungsgewinne, DBA-Schachteldividenden, nicht steuerbaren
Einlagenrückgewähre et cetera (gemäß vorstehend a) bis c))‚ die dem Kläger zu 5. (anteilig) steuerlich
zuzurechnen und dementsprechend bei den "Einkünften aus Gewerbebetrieb" des Klägers zu 5. nach § 15
Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 EStG gewinnmindernd zu berücksichtigen sind (§ 182 Abs. 1 AO),
hilfsweise (im Falle der Ablehnung des vorstehenden Antrags) das angefochtene Urteil des FG Köln vom
04.05.2022 - 12 K 1274/18 aufzuheben und zur anderweitigen Verhandlung und Entscheidung
zurückzuverweisen.


Das FA beantragt,


        die Revision zurückzuweisen.
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Die Beigeladene zu 1. beantragt,


        die Revision zurückzuweisen.
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1. Die Kläger sind hinsichtlich der ihnen gegenüber ergangenen negativen Feststellungsbescheide des FA, durch die
bindend festgestellt wird, dass keine gemeinschaftlichen Einkünfte vorliegen, persönlich klagebefugt (s. allgemein
BFH-Beschluss vom 05.07.2002 - IV B 42/02, BFH/NV 2002, 1447, Rz 43, m.w.N.; s.a. Senatsurteil vom 18.08.2015 -
I R 42/14, BFH/NV 2016, 164, Rz 19; Senatsbeschluss vom 24.01.2018 - I B 81/17, BFH/NV 2018, 515, Rz 14;
weitere Nachweise bei Brandis in Tipke/Kruse, § 48 FGO Rz 28). Da dies nicht in Streit steht, sieht der Senat von
weiteren Ausführungen ab.
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2. Das FG hat die Beigeladenen zu 1. bis 4. nach Maßgabe des § 60 Abs. 3 Satz 1 der Finanzgerichtsordnung (FGO)14
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zu Recht "notwendig" beigeladen. Nach dieser Regelung sind Dritte notwendig beizuladen, wenn sie an dem
streitigen Rechtsverhältnis derart beteiligt sind, dass die Entscheidung auch ihnen gegenüber nur einheitlich
ergehen kann. Streiten die Beteiligten ‑‑wie im vorliegenden Verfahren‑‑ darüber, ob mehrere den Tatbestand der
Einkunftserzielung gemeinsam verwirklichen, ist die Beiladung aller angeblich Beteiligten entsprechend ihrer
Klagebefugnis nach § 48 FGO (s. zu II.1.) erforderlich (z.B. BFH-Beschlüsse vom 05.07.2002 - IV B 42/02, BFH/NV
2002, 1447; vom 29.09.2006 - IV R 2/05, BFH/NV 2007, 91; BFH-Urteile vom 07.11.2006 - VIII R 5/04, BFH/NV 2007,
906; vom 19.01.2017 - IV R 5/16, BFH/NV 2017, 755; vom 28.11.2019 - IV R 43/16, BFH/NV 2020, 511; weitere
Nachweise bei Brandis in Tipke/Kruse, § 60 FGO Rz 41). Im Streitfall sind dies die KGaA und alle ihre persönlich
haftenden Gesellschafter der jeweiligen Streitjahre, da die Kläger eine gesonderte und einheitliche Feststellung der
Einkünfte sowie der mit ihnen im Zusammenhang stehenden Besteuerungsgrundlagen für die KGaA und alle ihre
persönlich haftenden Gesellschafter der Streitjahre begehren.


3. Die Revision ist begründet, soweit die Kläger die Aufhebung der angefochtenen negativen
Feststellungsbescheide (§ 100 Abs. 1 Satz 1 FGO) und die Neubescheidung im Sinne einer gesonderten und
einheitlichen Feststellung von Besteuerungsgrundlagen für die Kläger und die Beigeladenen (§ 101 Satz 2 FGO)
beantragt haben. Insoweit ist das angefochtene Urteil aufzuheben und sind, da die Sache spruchreif ist, die
negativen Feststellungsbescheide für 2001 bis 2007 vom 03.05.2018 und die Einspruchsentscheidungen vom
07.06.2019 aufzuheben und das FA zu verpflichten, die Einkünfte aus Gewerbebetrieb der Beigeladenen und der
Kläger, soweit diese nicht Kommanditaktionäre sind, vor Anwendung des § 9 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 KStG und des § 15
Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 EStG sowie deren Verteilung auf die Beigeladene zu 1. (Anwendung des § 9 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
KStG) und auf ihre persönlich haftenden Gesellschafter (Anwendung des § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 EStG) in den
Streitjahren gemäß § 180 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a AO gesondert und einheitlich festzustellen (§ 126 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1
FGO). Ebenso sind in den Streitjahren, wie bei einer Mitunternehmerschaft, Feststellungen zu den mit diesen
Einkünften im Zusammenhang stehenden anderen Besteuerungsgrundlagen der Beigeladenen und der Kläger zu
treffen.
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a) Nach § 180 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a AO werden einkommensteuerpflichtige und körperschaftsteuerpflichtige
Einkünfte gesondert und einheitlich festgestellt, wenn an den Einkünften mehrere Personen beteiligt sind und die
Einkünfte diesen Personen steuerlich zuzurechnen sind. Einkünfte, an denen im Sinne von § 180 Abs. 1 Nr. 2
Buchst. a AO mehrere beteiligt sind, liegen vor, wenn mehrere Personen "gemeinsam" den Tatbestand der
Einkunftserzielung verwirklichen (ständige Rechtsprechung, z.B. BFH-Urteil vom 20.11.2018 - VIII R 39/15, BFHE
263, 112, BStBl II 2019, 239, Rz 30). Die KGaA und ein persönlich haftender Gesellschafter, soweit er nicht auch
Kommanditaktionär ist, erzielen gemeinsam gewerbliche Einkünfte in diesem Sinne, weil die KGaA als hybride
Gesellschaft im Hinblick auf ihren persönlich haftenden Gesellschafter für Zwecke der Ertragsbesteuerung
transparent behandelt wird (ebenso FG Hamburg, Beschluss vom 09.07.2015 - 3 K 308/14, EFG 2015, 1682;
Drüen/van Heek, Deutsches Steuerrecht ‑‑DStR‑‑ 2012, 541, 547; Falter in Wachter [Hrsg.], Festschrift für Sebastian
Spiegelberger zum 70. Geburtstag, Vertragsgestaltung im Zivil- und Steuerrecht, 2009, S. 113, 114 ff.; Hageböke,
Die Unternehmensbesteuerung 2015, 295 und Der Konzern 2017, 28 und in Rödder/Herlinghaus/Neumann, KStG,
2. Aufl., § 9 Rz 185 ff., 192; Krumm in Kirchhof/Seer, EStG, 23. Aufl., § 15 Rz 403; Schaumburg/Schulte, Die KGaA,
2000, Rz 136; Wissenschaftlicher Beirat Steuern Ernst & Young GmbH, Der Betrieb 2014, 147; Brandis in
Tipke/Kruse, § 180 AO Rz 17; von Wedelstädt in Kühn/v.Wedelstädt, 22. Aufl., AO, § 180 Rz 9; Witt in
Herrmann/Heuer/Raupach, § 15 EStG Rz 74 und Drüen in Herrmann/Heuer/Raupach, § 9 KStG Rz 35; wohl auch
Kusterer, DStR 2008, 484; Riotte/Dümichen/Engel in Schütz/Bürgers/Riotte, Die KGaA, 2004, § 9 Rz 7 ff.; Märtens in
Gosch, KStG, 4. Aufl., § 9 Rz 15b; Desens/Blischke in Kirchhof/Söhn/Mellinghoff, EStG, § 15 Rz D17 [jedenfalls
analoge Anwendung]; a.A. FG München, Urteil vom 16.01.2003 - 7 K 5340/01, EFG 2003, 670; Schleswig-
Holsteinisches FG, Urteil vom 12.04.2011 - 5 K 136/07, EFG 2011, 2038; Kopec/Schade, Finanz-Rundschau 2017,
811, 817 f.; Geitmann/Richter, eKommAO ab VZ 2020, § 9 Rz 23 (Aktualisierung v. 01.02.2023); Frotscher in
Schwarz/Pahlke/Keß, AO/FGO, § 180 AO Rz 32; Klein/Ratschow, AO, 17. Aufl., § 180 Rz 6; Brandis/Heuermann/Bode,
§ 15 EStG Rz 563; Brandis/Heuermann/Brandl, § 9 KStG, Rz 30; Hoppe, Die Besteuerung der Kommanditgesellschaft
auf Aktien zwischen Trennungs- und Transparenzprinzip, 2014, S. 80; dazu wiederum abweichend [gemeinsame
Einkünfte des persönlich haftenden Gesellschafters mit den Kommanditaktionären bejahend] Söhn in
Hübschmann/Hepp/Spitaler, § 180 AO Rz 176, und [Feststellung nur bei Vorhandensein mehrerer persönlich
haftender Gesellschafter bejahend] Kunz in Gosch, AO § 180 Rz 32; Koenig/Gercke, Abgabenordnung, 5. Aufl., § 180
Rz 16).
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aa) Nach ständiger BFH-Rechtsprechung besteht zwar zwischen der KGaA und ihrem persönlich haftenden
Gesellschafter keine Mitunternehmerschaft, jedoch wird der persönlich haftende Gesellschafter wie ein
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Mitunternehmer behandelt; insoweit beruht die Ertragsbesteuerung des persönlich haftenden Gesellschafters auf
einer transparenten Betrachtungsweise (s. z.B. Senatsurteil vom 04.05.1965 - I 186/64 U, BFHE 82, 471, BStBl III
1965, 418; BFH-Urteil vom 21.06.1989 - X R 14/88, BFHE 157, 382, BStBl II 1989, 881, unter 2.a; Senatsurteile vom
15.03.2017 - I R 41/16, BFHE 258, 246, Rz 26; vom 01.06.2022 - I R 44/18, BFHE 277, 263, Rz 19). Die transparente
Betrachtungsweise hat der BFH bereits in zahlreichen Entscheidungen insbesondere mit der
gesellschaftsrechtlichen Stellung der persönlich haftenden Gesellschafter (s. BFH-Urteil vom 21.06.1989 -
X R 14/88, BFHE 157, 382, BStBl II 1989, 881, unter 2.c und Senatsurteil vom 15.03.2017 - I R 41/16, BFHE 258,
246, Rz 28), mit dem engen systematischen Zusammenhang des für Mitunternehmer geltenden § 15 Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 EStG mit dem für persönlich haftende Gesellschafter einer KGaA geltenden § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 EStG (s.
BFH-Urteil vom 21.06.1989 - X R 14/88, BFHE 157, 382, BStBl II 1989, 881, unter 2.e; Senatsurteile vom
15.03.2017 - I R 41/16, BFHE 258, 246, Rz 26 und vom 01.06.2022 - I R 44/18, BFHE 277, 263, Rz 16), mit der
Regelung in § 16 Abs. 1 (Satz 1) Nr. 2 und 3 EStG (s. BFH-Urteil vom 21.06.1989 - X R 14/88, BFHE 157, 382, BStBl II
1989, 881, unter 2.e und Senatsurteil vom 15.03.2017 - I R 41/16, BFHE 258, 246, Rz 29), in § 35 Abs. 2 Satz 1 EStG
(s. Senatsurteil vom 24.01.2024 - I R 54/20, BFH/NV 2024, 827, Rz 15 f.) und in § 50d Abs. 11 EStG (s. Senatsurteile
vom 01.06.2022 - I R 44/18, BFHE 277, 263, Rz 25 und vom 07.02.2024 - I R 8/19, BFH/NV 2024, 759, Rz 53) sowie
mit der konsequenten Umsetzung des Halbeinkünfteverfahrens (s. Senatsurteile vom 01.06.2022 - I R 44/18, BFHE
277, 263, Rz 23 und 30 und vom 07.02.2024 - I R 8/19, BFH/NV 2024, 759, Rz 56) begründet.


bb) Aus dieser transparenten Betrachtungsweise folgt, dass der Handelsbilanzgewinn als gemeinsame
Einkunftsquelle der KGaA und ihres persönlich haftenden Gesellschafters steuerrechtlich in einen der
Körperschaftsteuer unterliegenden Teil, der von der KGaA zu versteuern ist (Anwendung von § 9 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
KStG) und einen der transparenten Sphäre des persönlich haftenden Gesellschafters zuzuordnenden Teil
(Anwendung von § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 EStG) aufgespalten wird, der beim persönlich haftenden Gesellschafter
‑‑abhängig von seiner Rechtsform‑‑ der Einkommen- oder der Körperschaftsteuer unterliegt (Senatsurteil vom
01.06.2022 - I R 44/18, BFHE 277, 263, Rz 19 und 21).
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cc) § 180 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a AO setzt keine Mitunternehmerschaft voraus, erfordert vielmehr eine Beteiligung
mehrerer Personen an gemeinsamen Einkünften sowie deren steuerrechtliche Zurechnung zu verschiedenen
Personen (s. z.B. BFH-Urteil vom 19.02.1981 - IV R 152/76, BFHE 133, 180, BStBl II 1981, 602, unter II.1.b). Diese
Voraussetzungen erfüllt ein persönlich haftender Gesellschafter im Verhältnis zur KGaA, obwohl er steuerlich
lediglich "wie" ein Mitunternehmer zu behandeln ist. Nach der Systematik des § 15 Abs. 1 EStG ist von einer
weitgehenden Gleichstellung des persönlich haftenden Gesellschafters mit einem Mitunternehmer auszugehen,
soweit dem nicht besondere gesetzgeberische Grundentscheidungen entgegenstehen (s. Senatsurteile vom
07.09.2016 - I R 57/14, BFHE 255, 427, Rz 14 ff. und vom 01.06.2022 - I R 44/18, BFHE 277, 263, Rz 15 sowie BFH-
Beschluss vom 16.04.2010 - IV B 94/09, BFH/NV 2010, 1272, Rz 27).
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Solche ‑‑entgegenstehenden‑‑ Grundentscheidungen enthält § 180 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a AO nicht. Im Gegenteil
spricht dessen Sinn und Zweck gerade für die Durchführung eines gesonderten und einheitlichen
Feststellungsverfahrens auf Ebene der KGaA und ihrer persönlich haftenden Gesellschafter (ebenso z.B. Hageböke in
Rödder/Herlinghaus/Neumann, KStG, 2. Aufl., § 9 Rz 191a; Brandis in Tipke/Kruse, § 180 AO Rz 17; Krumm in
Kirchhof/Seer, EStG, 23. Aufl., § 15 Rz 403). Denn der Zweck der gesonderten und einheitlichen Feststellung liegt
im Wesentlichen in der Sicherstellung einer einheitlichen Rechtsanwendung und der Erleichterung des
Besteuerungsverfahrens (s. z.B. Senatsurteil vom 05.11.1992 - I R 38/92, BFHE 169, 376, BStBl II 1993, 177). Diesen
Zweck erfüllt eine gesonderte und einheitliche Feststellung für und gegen die persönlich haftenden Gesellschafter
der KGaA und die KGaA, da eine bindende Entscheidung über die erzielten Einkünfte durch das sachnahe
Betriebsstätten-Finanzamt erreicht wird (s. insbesondere Falter in Wachter [Hrsg.], Festschrift für Sebastian
Spiegelberger zum 70. Geburtstag, Vertragsgestaltung im Zivil- und Steuerrecht, 2009, S. 117). Ferner wird durch
eine gesonderte und einheitliche Feststellung die einheitliche Rechtsanwendung für alle persönlich haftenden
Gesellschafter und die KGaA gewährleistet. Bei einer gesonderten Ermittlung des nach § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 EStG
vom persönlich haftenden Gesellschafter zu versteuernden Gewinnanteils durch die jeweiligen Wohnsitz-
Finanzämter der persönlich haftenden Gesellschafter und des bei der Besteuerung der KGaA nach § 9 Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 KStG abzuziehenden Gewinnanteils durch das Betriebsstätten-Finanzamt der KGaA besteht die Gefahr, dass
die verschiedenen Finanzämter zu einander widersprechenden Sachergebnissen kommen. Im Übrigen wären
Änderungen des Gewinns der KGaA infolge einer Außenprüfung, wenn man ein Feststellungserfordernis verneinen
würde, im Falle der Bestandskraft der Steuerfestsetzung der persönlich haftenden Gesellschafter für diese in der
Praxis verfahrensrechtlich häufig nicht mehr umsetzbar, wohingegen die Durchführung eines
Feststellungsverfahrens Korrekturen der Steuerbescheide der persönlich haftenden Gesellschafter gemäß § 175
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Abs. 1 Nr. 1, § 171 Abs. 10 AO ermöglicht (s. Falter in Wachter [Hrsg.], Festschrift für Sebastian Spiegelberger zum
70. Geburtstag, Vertragsgestaltung im Zivil- und Steuerrecht, 2009, S. 118; s.a. Desens/Blischke in
Kirchhof/Söhn/Mellinghoff, EStG, § 15 Rz D17).


dd) Die Anwendung des § 180 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a AO auf die Einkünfte der KGaA und ihrer persönlich haftenden
Gesellschafter verstößt nicht gegen § 179 Abs. 1 AO. Danach ist eine gesonderte Feststellung von
Besteuerungsgrundlagen nur möglich, soweit dies in einem Gesetz oder sonst in den Steuergesetzen bestimmt ist.
Dementsprechend kann die danach erforderliche Rechtsgrundlage nicht durch allgemeine
Zweckmäßigkeitserwägungen oder vergleichbare sinnvolle Überlegungen ersetzt werden (s. Beschluss des Großen
Senats des BFH vom 11.04.2005 - GrS 2/02, BFHE 209, 399, BStBl II 2005, 679; Senatsurteil vom 17.05.2023 -
I R 42/19, BFHE 280, 487, BStBl II 2024, 381). Die Durchführung einer gesonderten und einheitlichen Feststellung
für die KGaA und ihre persönlich haftenden Gesellschafter hat in § 180 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a AO aber ‑‑wie
dargelegt‑‑ eine ausreichende Rechtsgrundlage (die "Feststellungsklarheit" bezweifelnd z.B. Krebbers-van Heek, Die
mitunternehmerische Besteuerung der Komplementäre der Kommanditgesellschaft auf Aktien, 2016, S. 264 f.;
dieselben in Mössner/Oellerich/Valta, Körperschaftsteuergesetz, 6. Aufl. § 9 Rz 116). Die unter II.3.a cc
niedergelegten Überlegungen zur Zweckmäßigkeit haben insofern lediglich Relevanz für die Frage, wie die
widerstreitenden Besteuerungsprinzipien bei hybriden Gesellschaftsformen wie der KGaA aufzulösen sind, das heißt,
ob die in § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 EStG enthaltene Grundentscheidung des Gesetzgebers, einen persönlich haftenden
Gesellschafter wie einen Mitunternehmer transparent zu besteuern, bei der Subsumtion unter § 180 Abs. 1 Nr. 2
Buchst. a AO zu beachten ist.
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ee) Eine gesonderte und einheitliche Feststellung des Gewinns der KGaA und eines persönlich haftenden
Gesellschafters ist auch dann erforderlich, wenn dieser nicht vermögensmäßig an der KGaA beteiligt ist. Denn aus
§ 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 EStG folgt, dass die transparente Behandlung des persönlich haftenden Gesellschafters und
das Vorliegen einer gemeinsamen Einkunftsquelle nicht von einer durch ihn erbrachten Sondereinlage abhängt,
sondern zum Beispiel auch durch eine Tätigkeitsvergütung ausgelöst wird (Senatsurteil vom 24.01.2024 - I R 54/20,
BFH/NV 2024, 827, Rz 19). Im Übrigen wird auch bei einem atypisch stillen Gesellschafter ungeachtet fehlender
dinglicher Beteiligung an den stillen Reserven und dem Geschäftswert eine gesonderte und einheitliche
Feststellung für ihn und den Inhaber des Handelsgewerbes durchgeführt (s. z.B. BFH-Urteil vom 12.02.2015 -
IV R 48/11, BFH/NV 2015, 1075, m.w.N.; Senatsurteil vom 19.02.2020 - I R 38/17, BFH/NV 2021, 1, Rz 25 f.).
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b) Die gesonderte und einheitliche Feststellung von Einkünften sowie der mit ihnen im Zusammenhang stehenden
anderen Besteuerungsgrundlagen hat für persönlich haftende Gesellschafter einer KGaA entsprechend den
Vorgaben für die Feststellung bei Mitunternehmern einer Personengesellschaft zu erfolgen. Dementsprechend sind
neben den gemeinsamen Einkünften aus Gewerbebetrieb sowie deren Verteilung auf die KGaA und ihre persönlich
haftenden Gesellschafter auch die mit diesen Gewinnanteilen im Zusammenhang stehenden anderen
Besteuerungsgrundlagen im Sinne des § 180 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a AO gesondert und einheitlich festzustellen. Zu
diesen Besteuerungsgrundlagen gehört auch die Feststellung, ob und in welcher Höhe in den Einkünften aus
Gewerbebetrieb Bestandteile enthalten sind, die unter § 3 Nr. 40, § 3c Abs. 2 EStG oder unter § 8b KStG fallen (s.
BFH-Urteil vom 25.07.2019 - IV R 47/16, BFHE 265, 273, BStBl II 2020, 142, Rz 14). Dem FA steht es dabei
grundsätzlich frei, ob es die steuerpflichtigen Einkünfte als Nettobetrag oder die unter § 3 Nr. 40, § 3c Abs. 2 EStG
beziehungsweise § 8b KStG fallenden Einkünfte brutto feststellt, solange im letztgenannten Fall für den Empfänger
des Feststellungsbescheids erkennbar ist, dass zur Ermittlung der steuerpflichtigen Einkünfte ein weiterer
Rechenschritt erforderlich ist (s. BFH-Urteil vom 25.07.2019 - IV R 47/16, BFHE 265, 273, BStBl II 2020, 142;
weitere Nachweise bei Brandis in Tipke/Kruse, § 180 AO Rz 56). Diese Grundsätze gelten auch für etwaige weitere
festzustellende andere Besteuerungsgrundlagen, die mit den Gewinnanteilen von persönlich haftenden
Gesellschaftern im Zusammenhang stehen, wie die Feststellung der nach einem Abkommen zur Vermeidung der
Doppelbesteuerung (DBA) von der Bemessungsgrundlage ausgenommenen Einkünfte (s. insoweit § 180 Abs. 5 Nr. 1
AO und ein "kombinierter Feststellungsbescheid" nach Maßgabe z.B. des Senatsurteils vom 02.12.2015 - I R 13/14,
BFHE 253, 5, BStBl II 2016, 927, Rz 10) oder eine fehlende Steuerbarkeit wegen der Einordnung von
Ausschüttungen als Einlagenrückgewähr.
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4. Soweit die von den Klägern gestellten Haupt- und Hilfsanträge über die begehrte Neubescheidung hinausgehen,
ist die Revision unbegründet und daher zurückzuweisen (§ 126 Abs. 2 FGO).
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a) Das in den Hauptanträgen enthaltene Begehren, der Senat solle Vorgaben zum Inhalt der zu erlassenden
positiven Feststellungsbescheide im Hinblick auf die Anwendung von § 3 Nr. 40 EStG sowie einer Nichtbesteuerung
von Gewinnbestandteilen aufgrund abkommensrechtlicher Schachtelprivilegien oder als Einlagenrückgewähr
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machen, die für die Beteiligten verbindlich sind, kann nicht Teil der (Neu-)Bescheidung im Sinne des § 101 Satz 2
FGO sein. Vielmehr handelt es sich um zusätzliche Feststellungsbegehren im Sinne des § 41 FGO, denn diese
Anträge zielen auf die Klärung von für eine Neubescheidungsklage nicht entscheidungserheblichen Rechtsfragen
ab. Im Rahmen einer Neubescheidungsklage ist ausschließlich zu klären, ob die Ablehnung des Erlasses des
Bescheids durch die Behörde rechtmäßig ist oder nicht. Welchen konkreten Inhalt der gegebenenfalls zu erlassende
Bescheid zu haben hat, ist eine davon zu trennende Folgefrage.


Etwas anderes ergibt sich entgegen der Auffassung der Kläger nicht daraus, dass § 101 Satz 2 FGO als Rechtsfolge
einer nicht spruchreifen Verpflichtungsklage eine Neubescheidung "unter Beachtung der Rechtsauffassung des
Gerichts" vorsieht. Diese Rechtsfolgeregelung ermöglicht keine Erweiterung des Prüfungsumfangs einer
Neubescheidungsklage auf Rechtsfragen, die möglicherweise bei der Durchführung der späteren Neubescheidung
relevant werden könnten. Denn gemäß § 96 Abs. 1 Satz 3 FGO hat das Gericht nur die Gründe anzugeben, die für
die richterliche Überzeugung leitend sind. Nur diese tragenden Ausführungen bilden die vom FA bei der
Neubescheidung nach § 101 Satz 2 FGO zu beachtende Rechtsauffassung des Gerichts (ebenso Beschluss des
Oberverwaltungsgerichts für das Land Nordrhein-Westfalen vom 10.01.2023 - 1 A 4449/19, juris, Rz 14). Die Kläger
haben es nicht in der Hand, das Gericht in der Entscheidungsfindung auf die Prüfung bestimmter rechtlicher
Erwägungen festzulegen (ebenso Beschluss des Bundesverwaltungsgerichts vom 24.10.2006 - 6 B 47.06, Neue
Zeitschrift für Verwaltungsrecht 2007, 104, Rz 13).


26


b) Die im Hauptantrag mit dem Neubescheidungsbegehren verbundenen Feststellungsanträge sind gemäß § 41
Abs. 2 FGO unzulässig. Die Kläger können die Klärung der gestellten Rechtsfragen gegebenenfalls durch eine
Gestaltungsklage erreichen, indem sie nach Erlass der positiven Feststellungsbescheide diese anfechten, soweit sie
ihrer Ansicht nach inhaltlich unzutreffend sein sollten. Eine vorherige Einflussnahme darauf, wie das FA die
Besteuerungsgrundlagen konkret festzustellen hat, ist vor Erlass der Feststellungsbescheide gesetzlich nicht
vorgesehen (vgl. auch BFH-Urteil vom 17.10.2023 - VII R 19/20, BStBl II 2024, 619, Rz 28).
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c) Wegen der teilweisen Erfolglosigkeit der Hauptanträge ist auch über die hilfsweise von den Klägern erhobenen
Anträge zu entscheiden. Hierbei handelt es sich um die ursprünglich im Klageverfahren als Hauptanträge geltend
gemachten Verpflichtungsanträge im Sinne des § 101 Satz 1 FGO, die im Revisionsverfahren lediglich wegen der
fehlenden Feststellungen zur Höhe der festzustellenden Besteuerungsgrundlagen auf die Aufhebung der
Vorentscheidung und die Zurückverweisung der Sache reduziert wurden.


28


Im Wege der Auslegung ergibt sich, dass die Kläger eine Entscheidung über die bedingt gestellten Hilfsanträge für
den Fall der Erfolglosigkeit auch bereits dann begehren, wenn die Hauptanträge zwar mit dem
Neubescheidungsbegehren Erfolg haben, jedoch die mit diesem Begehren verbundenen Feststellungsanträge
erfolglos bleiben. Das ergibt sich schon aus der schriftsätzlich durch die Kläger mitgeteilten Absicht, mittels der
gestellten Anträge auch alle zwischen den Beteiligten bisher nicht geklärten Folgefragen betreffend die konkrete
Höhe der festzustellenden Einkünfte und der mit ihnen im Zusammenhang stehenden anderen
Besteuerungsgrundlagen verbindlich klären zu lassen, ohne später nach ihrem Erlass gegebenenfalls ein
gesondertes Klageverfahren gegen die "positiven" Feststellungsbescheide anstrengen zu müssen. Es folgt im
Übrigen daraus, dass der Hilfsantrag bei einem anderen Verständnis nie erfolgreich sein könnte, denn die
Neubescheidungsklage stellt ein "Minus" zur Verpflichtungsklage dar und ist stets in ihr enthalten. Im Falle der
Erfolglosigkeit einer Neubescheidungsklage ist daher auch stets eine darüber hinausgehende Verpflichtungsklage
erfolglos.
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d) Die Streitsache ist jedoch nicht entsprechend den von den Klägern gestellten Hilfsanträgen an das FG
zurückzuverweisen, damit dieses das FA nach Aufklärung des Sachverhalts verpflichtet, einen Bescheid über die
gesonderte und einheitliche Feststellung mit konkret bezifferten, vom FG der Höhe nach ermittelten
Besteuerungsgrundlagen zu erlassen, denn im finanzgerichtlichen Verfahren gegen einen negativen
Feststellungsbescheid, der aus formellen Gründen abgelehnt wird, ist die rechtliche Prüfung auf die Überprüfung
der Rechtmäßigkeit der ablehnenden Entscheidung beschränkt. Es ist Sache des FA, im Rahmen der
Neubescheidung die Einkünfte der Höhe nach festzustellen und den Beteiligten des Feststellungsverfahrens
zuzuordnen (BFH-Urteile vom 07.04.1987 - IX R 103/85, BFHE 150, 124, BStBl II 1987, 707; vom 20.04.2004 -
VIII R 13/03, BFH/NV 2004, 1253; vom 02.06.2005 - III R 66/04, BFHE 210, 265, BStBl II 2006, 184 und vom
24.02.2010 - III R 73/07, BFH/NV 2010, 1429, Rz 12). Lehnt das FA aber bereits den Erlass eines Bescheids aus
formellen Gründen ab, fehlt es an einer abänderbaren Sachentscheidung (s. BFH-Urteil vom 02.06.2005 -
III R 66/04, BFHE 210, 265, BStBl II 2006, 184).
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5. Die Kostenentscheidung beruht auf § 135 Abs. 1, 3, 5, § 136 Abs. 1 Satz 1, § 139 Abs. 4 FGO. Die Verteilung der
gesamten Verfahrenskosten ergibt sich aus dem Umfang, in dem die Klage- und Revisionsanträge erfolgreich waren.
Dem Klagebegehren wird dabei ein Wert von insgesamt … € zugemessen. Da das Neubescheidungsbegehren
vollständig im Verpflichtungsbegehren aufgeht, wurde insoweit von einer Addition des Werts von Haupt- und
Hilfsantrag abgesehen (§ 45 Abs. 1 Satz 3 des Gerichtskostengesetzes; s.a. Brandis in Tipke/Kruse, Vor §§ 135 bis
149 FGO Rz 103). Für die beantragte Verpflichtung zum Erlass von Bescheiden über die gesonderte und einheitliche
Feststellung von Besteuerungsgrundlagen für die Streitjahre legt der Senat 25 % des zu verteilenden Gewinns der
Streitjahre zu Grunde (… €), da insoweit im Rahmen der subjektiven Klagehäufung mit teilweise identischen
Begehren der weitestgehende Antrag maßgeblich ist (s. Brandis in Tipke/Kruse, Vor §§ 135 bis 149 FGO Rz 104).
Insoweit nimmt der Senat in entsprechender Anwendung des § 136 Abs. 1 Satz 3 FGO für die Ermittlung der
Kostenquote ein vollständiges Obsiegen der Kläger an. Der Umstand, dass die Kläger insoweit unterlegen sind, als
anstelle des im erstinstanzlichen Verfahren beantragten Verpflichtungsurteils ein Neubescheidungsurteil ergangen
ist, ist in Fällen, in denen wegen fehlender Verpflichtung zur Herbeiführung der Spruchreife lediglich eine
Neubescheidung ausgesprochen werden kann, bei der Ermittlung der von den Klägern zu tragenden Kosten nicht zu
berücksichtigen (s. BFH-Urteile vom 02.06.2005 - III R 66/04, BFHE 210, 265, BStBl II 2006, 184 und vom
24.02.2010 - III R 73/07, BFH/NV 2010, 1429). Für die erfolglosen Feststellungsanträge ist der Wert nach dem hinter
diesen Anträgen stehenden wirtschaftlichen Interesse zu bemessen, mithin nach dem Umfang, zu dem die Kläger zu
1. bis 5. jeweils die Feststellung der Steuerfreiheit/fehlenden Steuerbarkeit von Einkünften begehren. Dieser Wert
wurde nach der typisierenden einkommensteuerlichen Bedeutung für die Feststellungsbeteiligten mit 25 % der
streitigen Einkünfte bemessen (s. allgemein BFH-Beschlüsse vom 27.04.2020 - IX E 7/20, BFH/NV 2020, 903; vom
22.01.2015 - IV S 17/14, juris; vom 18.04.2018 - IV E 1/18, BFH/NV 2018, 835; s. zur Abgrenzung auch
Senatsbeschluss vom 27.10.2023 - I E 4/23, BFH/NV 2024, 189, m.w.N.).


31


Der Beigeladenen zu 1. waren die Kosten des gesamten Verfahrens gemeinsam mit dem FA gemäß § 135 Abs. 3,
Abs. 5 Satz 1 FGO zu 91,3 % aufzuerlegen, da sie insoweit mit dem von ihr gestellten Sachantrag unterlegen ist.
Auch wenn die Beigeladene zu 1. ‑‑wie das FA‑‑ lediglich einen Antrag auf Zurückweisung der Revision gestellt hat,
kann in diesem Antrag jedenfalls im vorliegenden Verfahren kein bloßer Formalantrag gesehen werden, da sie als
notwendig Beigeladene und unmittelbar Betroffene ihre Rechtsauffassung, ein Feststellungsverfahren sei für sie
und ihre persönlich haftenden Gesellschafter nicht durchzuführen, unter aktiver Nutzung ihrer Verfahrensstellung in
gleicher Weise wie das FA durchzusetzen versucht hat (s. dazu z.B. Böwing-Schmalenbrock in Gosch, FGO § 135
Rz 83; Brandis in Tipke/Kruse, § 135 FGO Rz 19; Lemaire, eKommFGO ab VZ 2017, § 135 Rz 28 (Aktualisierung v.
10.11.2021); Morsch in Hübschmann/Hepp/Spitaler, § 135 FGO Rz 61 f.; Gräber/Ratschow, Finanzgerichtsordnung,
9. Aufl., § 135 Rz 18; dazu je nach Fallkonstellation möglicherweise a.A. BFH-Urteile vom 23.01.1985 - II R 2/83,
BFHE 143, 119, BStBl II 1985, 368 und vom 11.11.2010 - IV R 17/08, BFHE 232, 28, BStBl II 2011, 716). Dass die
Beigeladene zu 1. lediglich einen Antrag auf Zurückweisung der Revision stellen konnte, wie ihn auch das FA
gestellt hat, ist der prozessualen Situation geschuldet, dass sowohl das FA als auch die Vorinstanz sich der von der
Beigeladenen zu 1. vertretenen unzutreffenden Rechtsauffassung angeschlossen hatten. Hätte bereits das FA die
Auffassung des Senats vertreten, hätte die Beigeladene zu 1. zur Klärung der streitigen Rechtsfrage hingegen ein
gerichtliches Verfahren mit eigenem Kostenrisiko führen müssen.
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Vor diesem Hintergrund entspricht es allerdings auch der Billigkeit, den Klägern gemäß § 139 Abs. 4 FGO
entsprechend des Umfangs ihres jeweiligen Unterliegens die außergerichtlichen Kosten der Beigeladenen zu 1.
aufzuerlegen (s. allgemein BFH-Urteil vom 14.07.2022 - III R 40/20, BFH/NV 2022, 1310), weil die Beigeladene zu 1.
durch Stellung eines Antrags ein Kostenrisiko getragen und sie das Verfahren schriftsätzlich umfangreich gefördert
hat (vgl. allgemein BFH-Urteil vom 29.03.2012 - IV R 18/08, BFH/NV 2012, 1095).
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Urteil vom 16. Oktober 2024, I R 16/20
Abzug ausländischer Steuern im gewerbesteuerrechtlichen Organkreis


ECLI:DE:BFH:2024:U.161024.IR16.20.0


BFH I. Senat


EStG § 34c Abs 2, GewStG § 2 Abs 1, GewStG § 2 Abs 2, GewStG § 7 S 1, KStG § 8b Abs 1, KStG § 10 Nr 2, KStG § 15 S 1
Nr 2, InvStG § 4 Abs 2, EStG VZ 2007 , KStG VZ 2007 , GewStG VZ 2007


vorgehend Niedersächsisches Finanzgericht , 18. März 2020, Az: 6 K 20/18


Leitsätze


1. Die von einer AG (als Organgesellschaft) über einen Investmentfonds bezogenen (Streubesitz-)Dividenden von in- und
ausländischen Kapitalgesellschaften sind in vollem Umfang in die gewerbesteuerrechtliche Bemessungsgrundlage
(Gewerbeertrag) einzubeziehen.


2. Einem Abzug der ausländischen Quellensteuern nach § 34c Abs. 2 des Einkommensteuergesetzes ‑‑EStG‑‑
(ausschließlich) bei der Ermittlung des Gewerbeertrags im gewerbesteuerrechtlichen Organkreis steht bereits die
Bezugnahme von § 7 des Gewerbesteuergesetzes auf den "Gewinn aus Gewerbebetrieb" entgegen, wodurch für die
Ermittlung des Gewerbeertrags an die Ermittlung des körperschaftsteuerrechtlichen Gewinns angeknüpft wird.


3. Ein Abzug nach § 34c Abs. 2 EStG ausschließlich bei der Ermittlung des Gewerbeertrags der AG (mit Wirkung auf den
für den Organkreis zusammenzurechnenden Gewerbeertrag) wäre (auch) deshalb nicht möglich, weil es im Organkreis
aufgrund der Anwendung von § 8b Abs. 1 des Körperschaftsteuergesetzes (KStG) auf der Grundlage des § 15 Satz 1 Nr. 2
Satz 1 KStG zu einer ertragsteuerlichen Steuerfreistellung kommt.


Tenor


Die Revision der Klägerin gegen das Urteil des Niedersächsischen Finanzgerichts vom 18.03.2020 - 6 K 20/18 wird als
unbegründet zurückgewiesen.


Die Kosten des Revisionsverfahrens hat die Klägerin zu tragen.


Tatbestand


I.


Die Klägerin und Revisionsklägerin (Klägerin), eine Aktiengesellschaft, ist als Holdinggesellschaft alleinige
Gesellschafterin der … AG (AG) mit Sitz in X. Zwischen der Klägerin als Organträgerin und der AG als
Organgesellschaft bestand seit 2006 eine ertragsteuerrechtliche Organschaft.


1


Die AG bezog im Jahr 2007 (Streitjahr) über einen Investmentfonds Dividenden von in- und ausländischen
Kapitalgesellschaften. Der Fonds hatte als Aktienfonds schwerpunktmäßig in Aktien von in- und ausländischen
Gesellschaften investiert, wobei es sich ausschließlich um Streubesitzanteile (Beteiligungsquote unter 10 %)
handelte. Die ausländischen Dividenden unterlagen in den Ansässigkeitsstaaten der ausschüttenden
Kapitalgesellschaften (Belgien, Schweiz, Dänemark, Spanien, Finnland, Frankreich, Italien, Japan, Niederlande,
Norwegen, Portugal, Schweden, Großbritannien, USA) jeweils dem Quellensteuerabzug. Mit den
Ansässigkeitsstaaten bestanden im Streitjahr jeweils Abkommen zur Vermeidung der Doppelbesteuerung (DBA).


2


Im Anschluss an eine Außenprüfung im Organkreis änderte der Beklagte und Revisionsbeklagte (Finanzamt ‑‑FA‑‑)
die zunächst erklärungsgemäß ergangenen Bescheide über Körperschaftsteuer und den Gewerbesteuermessbetrag
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Entscheidungsgründe


II.


ab. In dem geänderten Bescheid über Körperschaftsteuer der AG als Organgesellschaft erfasste das FA die
ausländischen Streubesitzdividenden (einschließlich der ausländischen Quellensteuern in Höhe von … € als
nichtabziehbare Aufwendungen) bei der Ermittlung des körperschaftsteuerrechtlichen Einkommens gemäß § 15
Satz 1 Nr. 2 des Körperschaftsteuergesetzes in der für das Streitjahr geltenden Fassung (KStG). Bei der Klägerin als
Organträgerin wurden die Dividenden gemäß § 8b Abs. 1 Satz 1, Abs. 5 Satz 1 KStG (zu 95 %) von der
Körperschaftsteuer freigestellt.


Bei der Ermittlung des Gewerbeertrags der Klägerin berücksichtigte das FA im Bescheid über den
Gewerbesteuermessbetrag die ausländischen Streubesitzdividenden, da weder die Kürzungsvorschrift des § 9 Nr. 2a
des Gewerbesteuergesetzes in der für das Streitjahr geltenden Fassung (GewStG) noch die des § 9 Nr. 7 bzw. 8
GewStG anwendbar waren. Darüber hinaus haben die ausländischen Quellensteuern infolge der Hinzurechnung
nach § 10 Nr. 2 KStG den Gewerbeertrag nicht verringert. Im Ergebnis waren damit im streitgegenständlichen
Bescheid über den Gewerbesteuermessbetrag der Klägerin sowohl die von der Organgesellschaft mittelbar über den
Fonds bezogenen Dividenden als auch die darauf entfallenden ausländischen Quellensteuern im Gewerbeertrag des
gewerbesteuerrechtlichen Organkreises enthalten.


4


Die nach erfolglosem Einspruch erhobene Klage gegen den Bescheid über den Gewerbesteuermessbetrag der
Klägerin wurde vom Niedersächsischen Finanzgericht (FG) mit Urteil vom 18.03.2020 - 6 K 20/18 (Entscheidungen
der Finanzgerichte ‑‑EFG‑‑ 2020, 1009) als unbegründet abgewiesen. Eine Rechtsgrundlage für die von der Klägerin
begehrte steuermindernde Berücksichtigung ausländischer Quellensteuern bei der Ermittlung des der Klägerin
zuzurechnenden Gewerbeertrags sei nicht ersichtlich, insbesondere seien die Tatbestandsvoraussetzungen des
§ 34c Abs. 2 des Einkommensteuergesetzes in der für das Streitjahr geltenden Fassung (EStG) i.V.m. § 4 des
Investmentsteuergesetzes in der für das Streitjahr geltenden Fassung (InvStG 2004) nicht erfüllt.


5


Die Klägerin macht mit ihrer Revision die Verletzung materiellen Rechts geltend und beantragt (sinngemäß), das
Urteil des Niedersächsischen FG vom 18.03.2020 aufzuheben und den Bescheid für 2007 über den
Gewerbesteuermessbetrag vom 23.12.2010 in Form der Einspruchsentscheidung vom 14.12.2017 mit der Maßgabe
zu ändern, dass der Gewerbeertrag um … € gemindert wird.


6


Das FA beantragt, die Revision zurückzuweisen.7


Das Bundesministerium der Finanzen ist dem Verfahren gemäß § 122 Abs. 2 Satz 1 der Finanzgerichtsordnung (FGO)
beigetreten, ohne einen eigenen Antrag zu stellen.


8


Die Revision ist unbegründet und daher zurückzuweisen (§ 126 Abs. 2 FGO). Das FG hat ohne Rechtsfehler dahin
erkannt, dass die ausländischen Quellensteuern auf nach § 8b KStG bei der Einkommensermittlung des
Organträgers steuerfreie Dividenden bei der Ermittlung des Gewerbeertrags der Organgesellschaft nicht abgezogen
werden können.


9


1. Das FG hat zunächst zutreffend dahin erkannt, dass die Organschaft zwischen der Klägerin und der AG dazu führt,
dass der Klägerin im Streitjahr die persönliche Gewerbesteuerpflicht der AG für die Dauer der Organschaft
zugerechnet wird und der Gewerbesteuermessbetrag für die zum Organkreis gehörenden Gewerbebetriebe ‑‑und
damit der AG‑‑ allein gegenüber der Klägerin als Organträgerin festzusetzen ist.


10


a) Der Gewerbesteuer unterliegt gemäß § 2 Abs. 1 Satz 1 GewStG jeder stehende Gewerbebetrieb, soweit er im
Inland betrieben wird. Im Inland betrieben wird ein Gewerbebetrieb (außerhalb des Schifffahrtsbereichs), soweit für
ihn im Inland eine Betriebsstätte unterhalten wird (§ 2 Abs. 1 Satz 3 GewStG).


11


b) Nach § 2 Abs. 2 Satz 2 GewStG gelten Kapitalgesellschaften, die ‑‑wie im Streitfall‑‑ Organgesellschaften im
Sinne des § 14 KStG sind, als Betriebsstätten des anderen Unternehmens (sogenannte gewerbesteuerrechtliche
Organschaft). Ungeachtet dieser Fiktion bilden die eingegliederten Kapitalgesellschaften (die Organgesellschaften)
und das andere Unternehmen (der Organträger) nach der Rechtsprechung des Senats kein einheitliches
Unternehmen. Sie bleiben vielmehr selbständige Gewerbebetriebe, die einzeln für sich bilanzieren und deren
Gewerbeerträge getrennt zu ermitteln sind (sogenannte gebrochene oder eingeschränkte Einheitstheorie - ständige
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Rechtsprechung, z.B. Senatsurteil vom 17.12.2014 - I R 39/14, BFHE 248, 179, BStBl II 2015, 1052, m.w.N.; Urteil des
Bundesfinanzhofs ‑‑BFH‑‑ vom 11.07.2024 - III R 41/22, BStBl II 2024, 772; aus der Literatur z.B. Witt in Prinz/Witt,
Steuerliche Organschaft, 3. Aufl., Rz 7.136; Schumacher, Die Gewerbesteuer im internationalen Steuerrecht, 2020,
S. 212 f.). Die Organschaft führt dazu, dass die persönliche Gewerbesteuerpflicht der Organgesellschaft(en) für die
Dauer der Organschaft dem Organträger zugerechnet wird. Deshalb ist der Gewerbesteuermessbetrag für die zum
Organkreis gehörenden Gewerbebetriebe ‑‑das sind die Gewerbebetriebe des Organträgers und der
Organgesellschaft(en)‑‑ allein gegenüber dem Organträger festzusetzen. Immerhin ist auch anerkannt, dass im
Rahmen der Zusammenfassung des Gewerbeertrags im Organkreis "Korrekturen" vorzunehmen sind, die "durch den
Mechanismus der zunächst getrennten Ermittlung der Gewerbeerträge ausgelöst" werden (Senatsurteil vom
17.12.2014 - I R 39/14, BFHE 248, 179, BStBl II 2015, 1052, Rz 8 und 19; BFH-Urteil vom 11.07.2024 - III R 41/22,
BStBl II 2024, 772, Rz 26; s.a. Witt in Prinz/Witt, Steuerliche Organschaft, 3. Aufl., Rz 7.137 f.; Schumacher, Die
Gewerbesteuer im internationalen Steuerrecht, 2020, S. 213).


2. Unter Anwendung des § 15 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 KStG im Rahmen der sogenannten gebrochenen oder
eingeschränkten Einheitstheorie hat das FG ebenfalls rechtsfehlerfrei dahin erkannt, dass die von der AG über einen
Investmentfonds bezogenen (Streubesitz-)Dividenden von in- und ausländischen Kapitalgesellschaften in vollem
Umfang in die gewerbesteuerrechtliche Bemessungsgrundlage (Gewerbeertrag) des gewerbesteuerrechtlichen
Organkreises eingehen.


13


a) § 15 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 KStG bestimmt abweichend von den allgemeinen Vorschriften und speziell für den
körperschaftsteuerrechtlichen Organkreis, dass § 8b Abs. 1 bis 6 KStG bei der Organgesellschaft nicht anzuwenden
ist. Die hiernach angeordnete sogenannte Bruttozurechnung bewirkt, dass der Gewinn der Organgesellschaft
selbständig und ungeschmälert um darin enthaltene Bezüge nach § 8b Abs. 1 KStG zu ermitteln und dem
Organträger nach § 14 Abs. 1 Satz 1 (einleitender Satzteil) KStG zuzurechnen ist. Sodann ist der "brutto"
zugerechnete Gewinn beim Organträger den zuvor ausgeschlossenen allgemeinen Vorschriften zu unterwerfen.
Insbesondere sind bei einer Kapitalgesellschaft als Organträgerin die im zugerechneten Gewinn enthaltenen
Bezüge, Dividenden und Gewinnanteile im Sinne von § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG nach § 8b Abs. 1 KStG bei der
Ermittlung des Einkommens außer Ansatz zu lassen. Jedoch gelten 5 % von jenen Bezügen nach § 8b Abs. 5 Satz 1
KStG als Ausgaben, die nicht als Betriebsausgaben abgezogen werden dürfen.
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b) Über § 7 Satz 1 (i.V.m. § 2 Abs. 2 Satz 2) GewStG ist dies auch für die Ermittlung des Gewerbeertrags im
gewerbesteuerrechtlichen Organkreis von Bedeutung. Denn danach ist Gewerbeertrag der nach den Vorschriften
des Einkommensteuergesetzes oder des Körperschaftsteuergesetzes zu ermittelnde Gewinn aus dem
Gewerbebetrieb, der bei der Ermittlung des Einkommens für den dem Erhebungszeitraum (vgl. § 14 GewStG)
entsprechenden Veranlagungszeitraum zu berücksichtigen ist, vermehrt und vermindert um die in den §§ 8 und 9
GewStG bezeichneten Beträge. Zu den mit Blick auf die Rechtsform der Organgesellschaft hier allein einschlägigen
Regelungen des Körperschaftsteuergesetzes gehören auch die spezifischen (und dabei insgesamt "einheitlichen" - s.
Herlinghaus in Hüttemann/Schön, Unternehmenssteuerrecht, 2024, Rz 7.103) Gewinnermittlungsvorschriften für
den körperschaftsteuerrechtlichen Organkreis, damit auch § 15 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 KStG (vgl. Senatsurteil vom
17.12.2014 - I R 39/14, BFHE 248, 179, BStBl II 2015, 1052, Rz 12 und 14, m.w.N.). Allerdings verändert sich für die
Ermittlung des Gewerbeertrags der Gegenstand der organschaftlichen Zurechnung insoweit, als es nun um den für
diese Gesellschaft ermittelten Gewerbeertrag geht.
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c) Auf dieser Grundlage hat das FG zutreffend die von der AG (als Organgesellschaft) über einen Investmentfonds
bezogenen (Streubesitz-)Dividenden von in- und ausländischen Kapitalgesellschaften im Streitjahr in vollem
Umfang in die gewerbesteuerrechtliche Bemessungsgrundlage (Gewerbeertrag) einbezogen. Hinzurechnungs- oder
Kürzungstatbestände nach §§ 8 und 9 GewStG waren nicht erfüllt, was zwischen den Beteiligten nicht im Streit
steht und keiner weiteren Ausführungen bedarf.
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3. Das FG hat den Abzug der ausländischen Quellensteuern bei der Ermittlung des Gewerbeertrags im
gewerbesteuerrechtlichen Organkreis rechtsfehlerfrei versagt.
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a) Der nach § 7 Satz 1 GewStG ermittelte Gewerbeertrag (s. zu II.2.b) entspricht auf der ersten Ermittlungsstufe (vor
den gewerbesteuerrechtlichen Hinzurechnungen und Kürzungen) dem Gewinn aus Gewerbebetrieb, der der
Bemessung der Einkommen- und Körperschaftsteuer zugrunde zu legen ist. § 7 Satz 1 GewStG verbindet nach der
Rechtsprechung des Senats die Ermittlung des Gewerbeertrags mit der Ermittlung des
körperschaftsteuerrechtlichen Gewinns und bestätigt insofern den Gleichlauf beider Rechtskreise (Senatsurteil vom
17.12.2014 - I R 39/14, BFHE 248, 179, BStBl II 2015, 1052, m.w.N.). Eine rechtliche Bindungswirkung besteht
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allerdings nicht (ständige BFH-Rechtsprechung, z.B. Senatsurteil vom 15.03.2017 - I R 41/16, BFHE 258, 246,
m.w.N.; ebenso z.B. H 7.1 Abs. 1 "Eigenständige Ermittlung des Gewerbeertrags" der Gewerbesteuer-Hinweise).


b) Für den Streitfall bedeutet dies, dass die ausländischen Quellensteuern, die bei der Einkommensermittlung der
AG hinzugerechnet worden sind (§ 10 Nr. 2 KStG; s. insoweit Senatsurteil vom 16.05.1990 - I R 80/87, BFHE 160,
551, BStBl II 1990, 920, unter II.2.), auch in den Gewerbeertrag des gewerbesteuerrechtlichen Organkreises zu
übernehmen sind. Ein Antrag auf Abzug der ausländischen Quellensteuern bei der Ermittlung des Gewinns aus
Gewerbebetrieb für Zwecke der Körperschaftsteuer war weder von der AG (als Organgesellschaft) noch von der
Klägerin (als Organträgerin - s. insoweit § 19 Abs. 1 KStG und zum Umstand, dass zu den dort angeführten
"besonderen Tarifvorschriften" auch der Abzug nach § 34c Abs. 2 EStG zählt, z.B. Brandis/Heuermann/Rode, § 19
KStG Rz 15) gestellt worden. Der Antrag auf Abzug der ausländischen Quellensteuern war ausdrücklich auf den
Betriebsausgabenabzug bei der Ermittlung des Gewerbeertrags beschränkt (s. Schreiben vom 29.10.2010, Bl. 5 der
Einspruchsakte). Dem von der Klägerin begehrten Abzug nach § 34c Abs. 2 EStG (ausschließlich) bei der Ermittlung
des Gewerbeertrags steht aber bereits die Bezugnahme von § 7 Satz 1 GewStG auf den "Gewinn aus
Gewerbebetrieb" entgegen, wodurch für die Ermittlung des Gewerbeertrags an die Ermittlung des
körperschaftsteuerrechtlichen Gewinns angeknüpft wird. Um den Gleichlauf beider Rechtskreise sicherzustellen,
bleibt deshalb kein Raum für einen spezifisch gewerbesteuerlichen Abzug ausländischer Quellensteuern nach § 34c
Abs. 2 EStG (wohl ähnlich Weiss/Brühl, Internationale Steuer-Rundschau ‑‑ISR‑‑ 2020, 225). Etwas anderes lässt sich
weder unmittelbar aus dem Gewerbesteuergesetz noch im Hinblick auf den besonderen Charakter der
Gewerbesteuer als Objektsteuer aus der Vorschrift des § 34c Abs. 2 EStG selbst entnehmen.
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c) Ein Abzug nach § 34c Abs. 2 EStG ausschließlich bei der Ermittlung des Gewerbeertrags der AG (mit Wirkung auf
den für den Organkreis zusammenzurechnenden Gewerbeertrag) ist nicht möglich.
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aa) Das FG hat eine auf einen Abzug ausländischer Steuern (§ 34c Abs. 2 EStG) gerichtete Antragsbefugnis im
Grundsatz der AG (Organgesellschaft) zugestanden, da die Rechtsfolge ("Abzug") die "Ermittlung der …" (im
Satzzusammenhang gelesen: "ausländischen") "Einkünfte" betrifft, die Gegenstand des "Gewinn(s) aus
Gewerbebetrieb" (§ 7 Satz 1 GewStG) sind ("Ebene der Einkünfteermittlung mit Wirkung auf die
gewerbesteuerrechtliche Bemessungsgrundlage" - so Schumacher, Die Gewerbesteuer im internationalen
Steuerrecht, 2020, S. 197; im Ergebnis ebenso z.B. Brandis/Heuermann/Pohl, § 26 KStG Rz 105; Pohl, Betriebs-
Berater 2017, 1825, 1826; Pohl in Micker/Pohl/Oppel, Kompendium Internationales Steuerrecht, 2022, Rz 1379);
insoweit ist die Rechtslage gegenüber dem im Senatsurteil vom 16.05.1990 - I R 80/87 (BFHE 160, 551, BStBl II
1990, 920) maßgeblichen Streitzeitraum (Abzug zur Ermittlung des "Gesamtbetrags der Einkünfte") geändert, was
auch die Existenz des § 8 Nr. 12 GewStG erklärt (z.B. BTDrucks 12/1108, S. 69; Badetz in Hallerbach/Nacke/Rehfeld,
Gewerbesteuergesetz, 2. Aufl., § 7 Rz 94; Keß in Lenski/Steinberg, Gewerbesteuergesetz, § 8 Nr. 12 Rz 4;
Valta/Lemm in Desens/Tappe, GewStG, § 8 Rz 2171; Brandis/Heuermann/Hofmeister, § 8 GewStG Rz 720; Pitzal in
Wendt/Suchanek/Möllmann/Heinemann, GewStG, 2. Aufl., § 8 Rz 1, 5; Güroff in Glanegger/Güroff, GewStG, 11. Aufl.,
§ 8 Nr. 12 Rz 2; Schmitz-Herscheidt, EFG 2020, 1011, 1012) und zugleich die Änderung von Nr. 3 in R 7.1 (4) Satz 2
der Gewerbesteuer-Richtlinien ("kein Abzug von § 34c EStG") durch die Finanzverwaltung (abweichend aber wohl
Weiss/Brühl, ISR 2020, 225, 227 [Ermittlung der Einkünfte sei nicht gewerbesteuerrechtlicher Natur; der Gewinn aus
Gewerbebetrieb sei eine Größe, die erst nach der Einkünfteermittlung feststehe], anders aber BeckOK
GewStG/Weiss, § 7 Rz 253.4 [12. Ed. 01.12.2024]). Allerdings hat das FG im angefochtenen Urteil die Anwendung
des § 34c Abs. 2 EStG bei der Ermittlung des Gewerbeertrags ausgeschlossen, weil die Regelung im untrennbaren
Zusammenhang mit Absatz 1 der Norm stehe und damit nur für die Einkommensteuer/Körperschaftsteuer gelte
(Hinweis auf das Urteil desselben Senats vom 16.07.2015 - 6 K 196/13, EFG 2015, 2200 [rechtskräftig nach
Zurückweisung einer Nichtzulassungsbeschwerde, s. Senatsbeschluss vom 31.08.2016 - I B 102/15, nicht
veröffentlicht]). "Unabhängig davon" sei § 34c Abs. 2 EStG aber auch aus dem Grunde nicht anwendbar, dass die
Voraussetzungen in der Person der Klägerin als Organträgerin erfüllt sein müssten, woran es aber mit Blick auf die
(dortige) Steuerbefreiung durch § 8b Abs. 1 KStG fehle.
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bb) Die Rechtsfrage, welcher Rechtsperson im Organkreis die Befugnis zusteht, den in (§ 4 Abs. 2 Satz 4 InvStG
2004 i.V.m.) § 34c Abs. 2 EStG angeführten "Antrag" zu stellen (s. insoweit abweichend von der Auffassung des FG
z.B. Oberfinanzdirektion Frankfurt/Main vom 15.01.2018, Der Betrieb ‑‑DB‑‑ 2018, 347; BeckOK EStG/Rasch, § 34c
Rz 67 [20. Ed. 01.11.2024]; Claudy, Die Unternehmensbesteuerung ‑‑Ubg‑‑ 2017, 621, 623; jedenfalls gegen eine
Kombination von Anrechnung beim Organträger einerseits und Abzugsantrag bei der Organgesellschaft andererseits
Micker, ISR 2021, 428, 433 und wohl auch Weiss/Brühl, ISR 2020, 225, 227), kann offen bleiben, da die
Abzugsvoraussetzungen nicht nur in der Fallkonstellation der "unverbundenen Kapitalgesellschaft" (Situation im
Urteil des Niedersächsischen FG vom 16.07.2015 - 6 K 196/13, EFG 2015, 2200), sondern auch in der
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streitgegenständlichen Situation der Organschaft bei einem Antrag der Organgesellschaft zum Abzug im Rahmen
der gewerbesteuerrechtlichen Bemessungsgrundlage nicht erfüllt sind (insoweit ist der im Urteil des
Niedersächsischen FG vom 16.07.2015 - 6 K 196/13, EFG 2015, 2200, Rz 169 als nicht rechtserheblich beschiedene
Klägervortrag einer ungerechtfertigten Bevorteilung von Organschaften tatsächlich ohne Substanz).


Nicht entscheidungserheblich ist im Streitfall zunächst die Frage, ob der Abzug (§ 34c Abs. 2 EStG) schon daran
scheitert, dass aus dem Normzusammenhang von Abs. 1 und Abs. 2 ("Statt der Anrechnung (Absatz 1)") ‑‑wie vom
FG‑‑ abgeleitet wird, dass die jeweilige ausländische (dividendenbezogene) Quellensteuer zwar als eine "der
deutschen Einkommensteuer entsprechende Steuer" (im Streitfall über § 26 Abs. 1 Satz 1 KStG: Körperschaftsteuer)
anzusehen ist, nicht aber als eine der deutschen Gewerbesteuer entsprechende Steuer qualifiziert und der Zweck
der Steuerermäßigung bei ausländischen Einkünften (§ 34c EStG als unilaterale Anrechnungsmethode, z.B.
Schaumburg/Schaumburg, Internationales Steuerrecht, 5. Aufl., Rz 18.3) nur darin liegt, die wirtschaftliche
Doppelbelastung mit gleichartigen Ertragsteuern zu vermeiden. Denn es wird auch vertreten, dass einbehaltene
ausländische Quellensteuer auf Kapitalerträge in entsprechender Anwendung von § 34c EStG und § 26 KStG auf die
inländische Gewerbesteuer angerechnet werden könne (was wohl auch den Abzug im Sinne des § 34c Abs. 2 EStG
ermöglichen würde), sofern das entsprechende Abkommen zur Vermeidung der Doppelbesteuerung deren
Anrechnung auf inländische Steuern vom Einkommen vorsieht (Hessisches FG, Urteil vom 26.08.2020 - 8 K 1860/16,
EFG 2021, 779 [rechtskräftig wegen unzulässiger Revision, s. Senatsbeschluss vom 08.02.2022 - I R 8/21,
Höchstrichterliche Finanzrechtsprechung 2022, 745]). Ebenfalls kann die Frage offenbleiben, ob ein tatsächlicher
Abzug bei der Ermittlung des Gewerbeertrags nach Maßgabe des § 8 Nr. 12 GewStG, der in einigen Fällen die
Hinzurechnung anordnet (s. nur Tappe in Desens/Tappe, GewStG, § 1 Rz 55 und Valta/Lemm, ebenda, § 8 Rz 2177),
faktisch ohne Wirkung bliebe (so für die streitige Situation wohl Schmitz-Herscheidt, EFG 2020, 1011, 1012;
abweichend aber Weiss/Brühl, ISR 2020, 225, 228; je nach Zulässigkeit einer "organkreisweiten Betrachtung"
differenzierend Micker, ISR 2021, 428, 429).
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Der Abzug scheitert allerdings, was das FG auch zutreffend erkannt hat (dem FG insoweit zustimmend das
Hessische FG im Urteil vom 26.08.2020 - 8 K 1860/16, EFG 2021, 779, Rz 54 f.; ablehnend Spek/Schumacher, Ubg
2021, 340, 343 f.), aus dem Grund, dass es im Organkreis zu einer ertragsteuerlichen Steuerfreistellung kommt
(Anwendung von § 8b Abs. 1 KStG auf der Grundlage des § 15 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 KStG) und seit der im Streitjahr
geltenden Fassung des § 34c Abs. 2 EStG (durch Jahressteuergesetz 2007 vom 13.12.2006, BGBl I 2006, 2878, BStBl
I 2007, 28) ausdrücklich geregelt ist, dass der antragsbezogene Abzug einer ausländischen Steuer nur stattfindet,
wenn die ausländische Steuer auf ausländische Einkünfte entfällt, die nicht steuerfrei sind. Insoweit ist zu beachten,
dass gerade infolge des "Mechanismus" (Senatsurteil vom 17.12.2014 - I R 39/14, BFHE 248, 179, BStBl II 2015,
1052, Rz 19) der oben beschriebenen sogenannten gebrochenen oder eingeschränkten Einheitstheorie und wegen
der gewerbesteuerrechtlichen Relevanz des § 15 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 KStG die Tatbestandsmerkmale der
Steuerermäßigung "organschaftsübergreifend" gelesen werden müssen, um dem Zweck der Regelung (Vermeidung
einer Doppelbesteuerung durch unilaterale Steuerermäßigung, die nicht in Betracht kommt, wenn keine zur
ausländischen Quellensteuer vergleichbare inländische Steuer anfällt) gerecht zu werden. Für die Auffassung, in
dem durch § 34c Abs. 2 EStG (und dem dortigen Verständnis des objektiven Sachbereichs einer
"Steuertarifermäßigung") geprägten Zusammenhang auf die gewerbesteuerliche Belastung (wohl mit Blick auf die
Gewerbesteuerlast der Organträgerin) abzustellen (so o.V., Recht der Finanzinstrumente 2020, 237; evtl. ebenfalls
Prinz/Otto, DB 2017, 1988, 1989 ["systemwidrige Regelungslücke"]) und damit die Belastung sowohl mit
ausländischer Quellensteuer als auch der Gewerbesteuer (s. Micker, ISR 2021, 428, 429) mit Blick auf die
Gewerbesteuer auszuschließen, besteht keine ausreichend belastbare Rechtsgrundlage (a.A. wohl Schumacher, Die
Gewerbesteuer im internationalen Steuerrecht, 2020, S. 206 ff.).
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4. Ein Verstoß gegen Unionsrecht liegt im Streitfall nicht vor. Der Senat kann bereits keine Schlechterstellung des
streitgegenständlichen grenzüberschreitenden Sachverhalts zu einem gedachten Inlandssachverhalt erkennen. In-
und ausländische Dividenden aus Streubesitz sind im Gewerbeertrag enthalten und gehen in die Ermittlung des
Gewerbesteuermessbetrags ein (s.a. den Fall des Urteils des Gerichtshofs der Europäischen Union ‑‑EuGH‑‑ H
Lebensversicherung vom 22.06.2023 - C-258/22, EU:C:2023:506; vorgehend Vorlagebeschluss des Senats vom
23.11.2021 - I R 5/18, BFHE 275, 219). Eine im Inland erhobene Kapitalertragsteuer ist für den Gewerbeertrag
irrelevant, da ein Steuerabzug gesetzlich nicht zugestanden wird. § 36 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 EStG sieht lediglich die
Möglichkeit einer Anrechnung von durch Steuerabzug erhobener Einkommensteuer auf die Einkommen-
beziehungsweise Körperschaftsteuer vor. Hieran ändert sich im Streitfall auch nichts durch die
ertragsteuerrechtliche Organschaft zwischen der AG und der Klägerin.
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Nicht zuletzt wird zu berücksichtigen sein, dass es nach der EuGH-Rechtsprechung im Ausgangspunkt Sache jedes26
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Quelle: www.bundesfinanzhof.de


Mitgliedstaats ist, sein System der Besteuerung von Gewinnausschüttungen zu organisieren und in diesem Rahmen
die auf den empfangenden Anteilsinhaber anwendbare Besteuerungsgrundlage und den für ihn geltenden
Steuersatz zu bestimmen (EuGH-Urteil Société Générale vom 25.02.2021 - C-403/19, EU:C:2021:136, Rz 26). Daraus
folgt zum einen, dass Dividenden, die von einer in einem Mitgliedstaat ansässigen Gesellschaft an einen in einem
anderen Mitgliedstaat ansässigen Anteilseigner ausgeschüttet werden, Gegenstand einer rechtlichen
Doppelbesteuerung sein können, wenn sich beide Mitgliedstaaten dafür entscheiden, ihre Besteuerungsbefugnis
auszuüben und die Dividenden beim Anteilseigner zu besteuern (EuGH-Urteil Société Générale vom 25.02.2021 - C-
403/19, EU:C:2021:136, Rz 27). Zum anderen stellen die Nachteile, die sich aus der parallelen Ausübung der
Besteuerungsbefugnisse der verschiedenen Mitgliedstaaten ergeben können, keine nach dem Vertrag über die
Arbeitsweise der Europäischen Union verbotenen Beschränkungen dar, sofern eine solche Ausübung nicht
diskriminierend ist (EuGH-Urteil Société Générale vom 25.02.2021 - C-403/19, EU:C:2021:136, Rz 28). Und der
Umstand, dass sowohl der Ursprungsmitgliedstaat der Dividenden als auch der Wohnsitzmitgliedstaat des
Anteilseigners die Dividenden besteuern können, bedeutet nach der Rechtsprechung des EuGH nicht, dass der
Wohnsitzmitgliedstaat unionsrechtlich verpflichtet wäre, Vorkehrungen gegen die Nachteile zu treffen, die sich aus
der Ausübung der auf diese Weise zwischen den beiden Mitgliedstaaten aufgeteilten Befugnis ergeben könnten
(EuGH-Urteil Société Générale vom 25.02.2021 - C-403/19, EU:C:2021:136, Rz 29; s.a. EuGH-Urteil Kerckhaert und
Morres vom 14.11.2006 - C-513/04, EU:C:2006:713; Niedersächsisches FG, Urteil vom 16.07.2015 - 6 K 196/13, EFG
2015, 2200, Rz 173 ff.).


5. Die Kostenentscheidung beruht auf § 135 Abs. 2 FGO.27
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