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A) Ausfall von Gesellschafterdarlehen

Das Bundesfinanzministerium (BMF) hat sich zur
geanderten Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs
(BFH) geauert, nach der der Ausfall von
Gesellschafterdarlehen bei GmbH-Gesellschaftern und
Aktionaren  grundsatzlich nicht mehr steuerlich
berticksichtigt wird. Das BMF folgt damit der neuen
Rechtsprechung, erkennt aber ebenso wie der BFH aus
Griinden des Vertrauensschutzes die vormaligen
Grundsétze fir eine Ubergangszeit an.

Hintergrund: Ein GmbH-Gesellschafter, der mit
mindestens 1 % und damit wesentlich beteiligt ist und
dessen Beteiligung zu seinem Privatvermdgen gehort,
erzielt bei der VerauRerung oder Aufgabe seiner GmbH-
Beteiligung einen Gewinn oder Verlust, der nach dem

m Spendenabzug nach vorheriger Schenkung
unter Ehegatten

m Verluste eines Ubungsleiters

m Zinsen werden vorlaufig festgesetzt

Teileinklnfteverfahren zu 60 % steuerlich beriicksichtigt
wird. Hierbei werden zu Gunsten des Gesellschafters
auch nachtragliche Anschaffungskosten auf seine
Beteiligung berticksichtigt.

Hierzu z&hlten nach der friheren Rechtsprechung auch
der Ausfall von Darlehensforderungen und die
Inanspruchnahme aus einer Burgschaft, die fur eine
Verbindlichkeit der GmbH bzw. AG Glbernommen worden
war. Diese Rechtsprechung hat der BFH allerdings im
Jahr 2017 geé&ndert und erkennt nunmehr nur noch
offene und verdeckte Einlagen des GmbH-
Gesellschafters als nachtragliche Anschaffungskosten
an. Die bisherigen Grundsatze hatten ndmlich an das
s0g. Eigenkapitalersatzrecht angeknupft, das
zivilrechtlich bereits seit dem 1.11.2008 nicht mehr gilt.
Allerdings hat der BFH eine Ubergangsfrist fir solche
Darlehensforderungen eingerdumt, die bis zum
27.9.2017 eigenkapitalersetzend geworden sind (lesen
Sie zu der Entscheidung des BFH auch den ersten
Beitrag unseres Newsletters Januar 2018).
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Inhalt des BMF-Schreibens: Das BMF wendet aus
Griinden des Vertrauensschutzes die bisherigen
Grundsatze auch weiterhin in allen offenen Fallen an, in
denen das Darlehen oder die Birgschaft des GmbH-
Gesellschafters bis einschlieilich 27.9.2017
eigenkapitalersetzend geworden ist.

Hinweise: Dem Grunde nach steuerlich absetzbar ist
damit der Ausfall eines Darlehens, das bis einschlielRlich
27.9.2017 als sog. Finanzplandarlehen oder als
krisenbestimmt gewahrt wurde oder das bis zu diesem
Tag trotz Eintritts der Krise stehengelassen wurde.
Relevant wird dies in Fallen, in denen das
Insolvenzverfahren nach dem 1.11.2008 eréffnet worden
ist und damit das bisherige Eigenkapitalersatzrecht nicht
mehr gilt. Ist das Insolvenzverfahren hingegen vor dem
1.11.2008 erdffnet worden, gilt zivilrechtlich ohnehin
noch das Eigenkapitalersatzrecht, so dass der
Darlehensausfall bzw. die Inanspruchnahme aus der
Burgschaft ebenfalls steuerlich absetzbar sein durfte;
das BMF nimmt hierzu allerdings nicht ausdricklich
Stellung.

In allen anderen Fallen ist die steuerliche Absetzbarkeit
des Darlehensausfalls oder der Burgschaftsin-
anspruchnahme grundsétzlich zu verneinen.

Hinweis: Dies betrifft Falle, in denen das Darlehen erst
nach dem 27.9.2017 gewahrt wurde oder die Burgschaft
nach dem 27.9.2017 eingegangen wurde oder in denen
ein bis zum 27.9.2017 gewéhrtes Darlehen oder eine bis
zum 27.9.2017 Ubernommene Birgschaft nicht bis zum
27.9.2017 eigenkapitalersetzend geworden ist.

Steuerlich wirken sich nunmehr nur noch offene oder
verdeckte Einlagen aus. Dies sind Nachschusse oder
Zahlungen in die Kapitalricklage, Barzuschiisse oder
der Verzicht auf eine werthaltige Forderung.

Hinweis: Der Darlehensausfall wird nur dann
beriicksichtigt, wenn ein Rangrucktritt vereinbart wird,
bei dem eine Tilgung aus freiem Vermdgen
ausgeschlossen wird. Denn dann wird das Darlehen wie
Eigenkapital und damit wie eine Einlage behandelt. Die
Umgliederung einer freien Gewinnricklage in eine
zweckgebundene Riicklage gentigt nicht.
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B) Erweiterte Gewerbesteuerkirzung bei
Grundstucksverwaltung

Einer Gesellschaft, die nur aufgrund ihrer Rechtsform als
gewerbesteuerpflichtig behandelt wird und selbst nicht
Eigentimerin einer Immobilie ist, steht die sog.
erweiterte  Kirzung zu, wenn sie an einer
grundsticksverwaltenden Personengesellschaft beteiligt
ist, die ihrerseits nicht gewerblich gepragt ist. Der
Beteiligungsertrag  unterliegt dann  nicht  der
Gewerbesteuer.

Hintergrund: Unternehmen, die nur aufgrund ihrer
Rechtsform  oder ihrer gewerblichen Prégung
gewerbesteuerpflichtig sind, tatsédchlich aber nur
eigenen Grundbesitz verwalten und nutzen, kénnen
eine sog. erweiterte Gewerbesteuerkirzung beantragen.
Der Ertrag aus der Grundstiicksverwaltung und -nutzung
unterliegt dann nicht der Gewerbesteuer. Relevant ist
dies insbesondere fir GmbHs und fur gewerblich
gepragte GmbH & Co. KGs, die Immobilien vermieten.

Sachverhalt: Die Klagerin war eine GmbH & Co. KG,
deren Geschéftsfiihrerin die Komplementar-GmbH war;
sie galt daher als gewerblich gepragt und unterlag
grundsétzlich der Gewerbesteuer. Die Klagerin war mit
2/3 an einer Gesellschaft birgerlichen Rechts (GbR)
beteiligt, der A-GbR. Die A-GbR war Eigentiimerin einer
vermieteten Immobilie. Die Klagerin hatte keine eigenen
Immobilien, sondern erzielte in den Jahren 2007 bis
2011 nur Einnahmen aus ihrer Beteiligung an der A-GbR
sowie in geringem Umfang Zinsen. Sie machte die
erweiterte Kiirzung bei der Gewerbesteuer geltend. Der
zustandige Senat des Bundesfinanzhofs (BFH) rief den
Grof3en Senat des BFH an, da es unter den BFH-
Senaten  unterschiedliche  Entscheidungen  und
Meinungen zur der Fallldsung gibt.

Entscheidung: Der GrofRRe Senat entschied zugunsten
der Klagerin:

e Grundsatzlich kann die Klagerin die erweiterte
Kirzung beantragen, da sie nur aufgrund ihrer
gewerblichen Pragung als GmbH & Co. KG mit der
Komplementar-GmbH als Geschéftsfuhrerin
gewerbesteuerpflichtig ist.

e Zwar verlangt das Gesetz die Verwaltung ,eigenen®
Grundbesitzes, wahrend die Klagerin zivilrechtlich
keinen eigenen Grundbesitz hatte, den sie verwalten
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konnte. Denn Eigentimerin der vermieteten
Immobilie war schlie3lich die A-GbR.

e Malfgeblich fir die erweiterte Kiirzung ist jedoch nicht
das Zivilrecht sondern das Steuerrecht. Und
steuerrechtlich wird der Klagerin die vermietete
Immobilie im Umfang ihrer Beteiligung, d. h. zu 2/3,
als eigene Immobilie zugerechnet. Da die A-GbR
vermdgensverwaltend tatig war, also weder
gewerblich noch freiberuflich, werden die von ihr
gehaltenen Immobilien nach der sog.
Bruchteilsbetrachtung jedem einzelnen Gesell-
schafter anteilig zugerechnet. Damit gehorte
steuerlich der Klagerin die vermietete Immobilie zu
2/3, so dass sie eigenen Grundbesitz verwaltete.

e Unschadlich war, dass die Klagerin auch die
Geschéftsfihrung der A-GbR dbernommen hatte.
Denn zur Verwaltung von Grundbesitz gehort auch
die Geschaftsfuihrung.

Hinweise: Unschadlich war ebenfalls, dass die Klagerin
neben dem Beteiligungsertrag auch Zinseinkinfte
erzielte. Denn der Gesetzgeber sieht Zinsertrage
ausdriicklich als unschadlich an, wenn sie neben der
Verwaltung eigenen Grundbesitzes erwirtschaftet
werden.

Die Klagerin muss daher auf den Beteiligungsertrag
keine Gewerbesteuer zahlen. Dem Grunde nach
gewerbesteuerpflichtig bleiben jedoch die Zinsen, sofern
sie nicht unter dem Freibetrag bleiben. Sie stehen der
erweiterten Kirzung nicht entgegen, bleiben jedoch
aufgrund der  gewerblichen Pragung  selbst
gewerbesteuerpflichtig.

C) Kein Vorsteuerabzug im Umsatzsteuer-
karussell

Der Vorsteuerabzug eines Unternehmers setzt u. a.
voraus, dass der Rechnungsaussteller und der leistende
Empfanger identisch sind. Ist der Rechnungsaussteller
nicht der leistende Unternehmer gewesen, weil die
Lieferung in einem sog. Umsatzsteuerkarussell
stattfand, scheitert der Vorsteuerabzug.

Hintergrund: Von einem Umsatzsteuerkarussell spricht
man, wenn mehrere Personen einander in einer Kette
(Karussell) Ware liefern, dabei auch die Steuerfreiheit fur
Lieferungen in andere EU-Staaten ausnutzen und einer
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von ihnen die Umsatzsteuer nicht abfiihrt, wahrend die
anderen den Vorsteuerabzug gegeniber dem FA
geltend machen.

Sachverhalt: Der Klager kaufte in den Jahren 2008 und
2009 Computerzubehdr und Spielkonsolen und erhielt
hierfir Rechnungen von der T-GmbH und der F-KG. Die
Angebote hatte die A-AG erstellt. Der Klager holte die
Waren im Lager der A-AG ab, oder aber die A-AG lieferte
direkt an die Kunden des Klagers. Der Sitz der T-GmbH
und der F-KG, die die Rechnungen erstellt hatten,
befand sich in einem Biroservice-Center, in dem die
beiden Firmen Uber Ablagefacher oder Ablagecontainer
verfugten. Die Beteiligungen an der T-GmbH und an der
F-KG waren von einer Person, die einen gefélschten
Ausweis vorgelegt hatte, erworben worden. Das
Finanzamt erkannte den Vorsteuerabzug des Klagers
nicht an.

Entscheidung: Der Bundesfinanzhof (BFH) wies die
hiergegen gerichtete Klage ab:

e Voraussetzung fir den Vorsteuerabzug ist u. a. das
Vorliegen einer ordnungsgeméafen Rechnung. Die
Rechnung muss vom leistenden Unternehmer erstellt
worden sein, so dass leistender Unternehmer und
Rechnungs-aussteller identisch sein missen.

e Wer leistender Unternehmer ist, ergibt sich aus der
zivilrechtlichen  Vereinbarung. Leistender Unter-
nehmer ist derjenige, der die Leistung im eigenen
Namen selbst ausfiihrt oder aber durch einen
Beauftragten ausfuhren lasst.

¢ Im Streitfall ist die Leistung von der A-AG ausgefuhrt
worden. Denn sie hat entweder die Waren direkt an
die Kunden des Klagers gesandt oder dem Klager in
ihrem Lager Ubergeben. Dabei ist die A-AG nicht als
Beauftragte der T-GmbH oder der F-KG aufgetreten.
Die Rechnungen sind hingegen von der T-GmbH und
der F-KG ausgestellt worden. Damit fehlt es an der
Identitdt  zwischen  Rechnungsaussteller  und
leistendem Unternehmer.

Hinweise: Der Vorsteuerabzug des Klagers war auch
nicht im Billigkeitswege zu gewahren. Denn dies setzt
die Gutglaubigkeit des Klagers voraus und erfordert,
dass der Klager alle MaRnahmen ergriffen hat, um sich
von der Richtigkeit der Angaben in der Rechnung zu
Uberzeugen, und dass seine Beteiligung an einer
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Umsatzsteuerhinterziehung ausgeschlossen ist. Dies
war im Streitfall zu verneinen, da der Klager wusste,
dass die Lieferungen von der A-AG ausgefiihrt worden
waren. Der gute Glaube des Klagers an die
Rechnungsangaben geniigt nicht.

Der BFH ging von einem Umsatzsteuerkarussell aus, bei
dem die Rechnungsaussteller, ndmlich die T-GmbH und
die F-KG, als sog. missing trader, d. h. als Scheinfirmen,
zwischengeschaltet worden waren und bei der der
Klager der sog. buffer war, d. h. der Zwischenhandler,
der tatsachlich unternehmerisch tatig wurde. Der Klager
als Zwischenhandler trug das Risiko, dass er an einem
Umsatzsteuerkarussell teilnahm und damit seinen
Vorsteuerabzug verlor.

Alle Steuerzahler

D) Spendenabzug nach
Schenkung unter Ehegatten

vorheriger

Ein Ehegatte kann eine Spende als Sonderausgaben
abziehen, wenn ihm der Betrag zuvor vom Ehegatten
unter der Auflage geschenkt worden ist, einen Teil des
geschenkten Betrags an einen gemeinnitzigen Verein
zu spenden. Handelt es sich hingegen nicht um eine
Schenkung unter Auflage sondern um einen sog.
durchlaufenden Posten, kann nur der andere Ehegatte
die Spende abziehen und bendétigt hierfur eine auf
seinen Namen lautende Spendenbescheinigung.

Hintergrund: Spenden an gemeinniitzige Vereine sind
als Sonderausgabe absetzbar. Die Spende muss u. a.
freiwillig geleistet werden und den Spender wirtschaftlich
belasten.

Sachverhalt: Die Klagerin erhielt im Januar 2007 von
ihrem kurz danach verstorbenen Ehemann E einen
Betrag von 400.000 €. Ein notarielles Schenkungs-
versprechen oder eine privatschriftliche Vereinbarung
hierzu gab es nicht. Die Klagerin spendete insgesamt
130.000 € an zwei gemeinnitzige Vereine und erhielt
hierliber Spendenbescheinigungen. Das Finanzamt
erkannte den geltend gemachten Spendenabzug nicht
an.

Entscheidung: Der BFH hielt einen Spendenabzug fur
moglich und verwies die Sache zur weiteren Aufklarung
an das Finanzgericht (FG) zuriick:
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e Sollte E im Innenverhaltnis der Ehegatten Spender
gewesen sein, so ware der Betrag von 130.000 € bei
der Klagerin nur ein durchlaufender Posten gewesen,
so dass nur der E die Spende abziehen kann. Hierzu
fehlen bislang aber auf seinen Namen lautende
Spendenbescheinigungen.

e Denkbar ist auch, dass E der Klagerin einen Betrag
von 400.000 € unter der Auflage geschenkt hat, dass
die Klagerin einen Teilbetrag von 130.000 € an
gemeinnutzige Vereine spenden muss. In diesem Fall
kénnte die Klagerin die Spende als Sonderausgabe
abziehen.

e Denn die Klagerin hatte dann die Spende freiwillig
geleistet, obwohl sie aufgrund der Auflage dazu
verpflichtet gewesen ist. Entscheidend ist, dass die
Klagerin den Schenkungsvertrag und damit auch die
Auflage freiwillig eingegangen ist.

e Auch ware die Klagerin aufgrund der Spende
wirtschaftlich  belastet. Zwar hat sie den
Spendenbetrag von E erhalten und ist selbst zunachst
nicht belastet. Die wirtschaftliche Belastung ist jedoch
bei E eingetreten und kann der Klagerin aufgrund der
Zusammenveranlagung mit E zugerechnet werden.
Beim Sonderausgabenabzug werden Ehegatten
namlich wie eine Einheit behandelt.

Hinweise: Das FG muss nun aufklaren, ob es sich um
eine Schenkung unter Auflage oder um einen
durchlaufenden Posten gehandelt hat. Im ersten Fall
ware der Klage stattzugeben. Hingegen wére bei einem
durchlaufenden Posten eine Spendenbescheinigung
erforderlich, die auf den E lautet; der Sonder-
ausgabenabzug wurde damit bei E erfolgen und sich
aufgrund der Zusammenveranlagung im gemeinsamen
Steuerbescheid der Eheleute auswirken.

E) Verluste eines Ubungsleiters

Ein nebenberuflich tatiger Ubungsleiter, wie z. B. ein
Trainer, kann einen Verlust auch dann steuerlich
absetzen, wenn seine Einnahmen unterhalb des
Freibetrags von 2.400 € liegen. Voraussetzung flr die
steuerliche Anerkennung des Verlustes ist eine
Gewinnerzielungsabsicht des Ubungsleiters.

Hintergrund: Nebenberuflich tatige Ubungsleiter und
Ausbilder erhalten einen sog. Ubungsleiterfreibetrag von
2.400 € jahrlich. Uberschreiten die Einnahmen diesen
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Freibetrag, durfen die Ausgaben nur insoweit steuerlich
abgezogen werden, als sie den Betrag der steuerfreien
Einnahmen Ubersteigen.

Sachverhalt: Der Klager war nebenberuflich als
Ubungsleiter tatig und erzielte hieraus Einnahmen in
Hohe von ca. 100 € pro Jahr. Im Zusammenhang mit
seiner Ubungsleitertétigkeit hatte er Ausgaben in Hohe
von rund 600 €. Seinen so entstandenen Verlust von
500 € machte er steuerlich geltend. Das Finanzamt
erkannte den Verlust nicht an, weil sowohl die
Einnahmen als auch die Ausgaben unter dem
Ubungsleiterfreibetrag von 2.400 € lagen.

Entscheidung: Der Bundesfinanzhof (BFH) gab der
Klage statt, verwies die Sache aber an das Finanzgericht
(FG) zur Prufung einer Gewinnerzielungsabsicht zuriick:

e Der Verlust ist grundséatzlich anzuerkennen, auch
wenn die Einnahmen und Ausgaben jeweils unter
dem Ubungsleiter-Freibetrag von 2.400 € liegen.
Zwar enthdlt das Gesetz eine Beschréankung des
Ausgabenabzugs; diese Beschrankung greift jedoch
erst dann, wenn die Einnahmen uUber dem Freibetrag
von 2.400 € liegen.

e Dem Gesetz zufolge ist zwar auch dann ein Abzug der
Ausgaben ausgeschlossen, soweit diese mit
steuerfreien Einnahmen in Zusammenhang stehen.
Dies fuhrt jedoch nur zu einer Ausgaben-
beschréankung bis zur HOhe der steuerfreien
Einnahmen. Dariliber hinaus ist ein Ausgabenabzug
grundsatzlich mdoglich. Andernfalls wirde der
Freibetrag zu steuerlichen Nachteilen fuhren, wenn
der Ubungsleiter einen Verlust erleidet.

e Das FG muss nun prifen, ob der Klager Uberhaupt
mit Gewinnerzielungsabsicht tétig geworden ist oder
ob er den Verlust aus privaten Grinden
hingenommen hat. Im Streitjahr waren die Ausgaben
in Héhe von 600 € immerhin deutlich hoéher als die
Einnahmen in Hohe von 100 €.

Hinweise: Die Gewinnerzielungsabsicht wird

jahresubergreifend gepriift. Es genligt also, wenn der

Steuerpflichtige nachweist, dass er Uber die gesamte

Dauer seiner Tatigkeit einen Gewinn erzielen will.

Gerade bei Trainern, die haufig nur geringe Einnahmen

erhalten, die unterhalb der Fahrt- und Telefonkosten

liegen, kann die Gewinnerzielungsabsicht fehlen. Dies
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gilt insbesondere dann, wenn die eigenen Kinder in dem
Sportverein tétig sind, so dass die Trainertatigkeit privat
veranlasst sein kann.

F) Zinsen werden vorlaufig festgesetzt

Die Finanzverwaltung ordnet an, dass Zinsfest-
setzungen kiinftig mit einem Vorlaufigkeitsvermerk
versehen werden. Damit reagiert sie auf die
verfassungsrechtlich umstrittene Frage, ob der Zinssatz
von 6% fur Nachzahlungszinsen bei Steuer-
nachforderungen tiberhéht ist. Bei einer Zinsfestsetzung
mit einem Vorlaufigkeitsvermerk (vorlaufigen Zins-
festsetzung) sind Einspriiche gegen die Zinsfestsetzung
nicht mehr erforderlich, soweit die Hoéhe des Zinssatzes
angegriffen wird.

Hintergrund: Der gesetzliche Zinssatz im Steuerrecht
betragt 6 % jahrlich. Dies betrifft Zinsen fir
Steuernachzahlungen, fur gestundete oder ausgesetzte
Betrédge und fur hinterzogene Steuern. Die Hbohe des
Zinssatzes ist verfassungsrechtlich umstritten. Der
Bundesfinanzhof (BFH) hélt den Zinssatz nach einer
vorlaufigen Prifung fir den Verzinsungszeitraum ab
2012 fur verfassungsrechtlich  zweifelhaft. Das
Bundesfinanzministerium (BMF) gewahrt Aussetzung
der Vollziehung fur Zinsen fur Verzinsungszeitrdume ab
dem 1.4.2012 (lesen Sie hierzu unseren Newsletter Marz
2019).

Wesentliche Aussagen des BMF: Das BMF ordnet nun
an, dass Zinsfestsetzungen grundsatzlich vorlaufig
festgesetzt werden.

o Der Vorlaufigkeitsvermerk gilt fur erstmalige Zins-
festsetzungen, aber auch bei der Korrektur einer
Zinsfestsetzung.

e Hat der Steuerpflichtige Einspruch gegen eine
Zinsfestsetzung eingelegt, die noch nicht mit einem
Vorlaufigkeitsvermerk versehen war, so ruht das
Einspruchsverfahren, bis die anhangigen Verfahren
beim Bundesverfassungsgericht und beim BFH
entschieden werden.

Hinweis: Befindet sich der Steuerpflichtige schon im
Klageverfahren beim Finanzgericht oder beim BFH, darf
der Vorlaufigkeitsvermerk fur die Zinsfestsetzung nur auf
Antrag des Steuerpflichtigen vorgenommen werden.
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e Ergeht die Zinsfestsetzung vorlaufig und wird
hiergegen Einspruch eingelegt, so ist der Einspruch
als unbegriindet zuriickzuweisen. Dies gilt allerdings
nicht, wenn der Steuerpflichtige neben dem
Einspruch auch die Aussetzung der Vollziehung der
Zinsfestsetzung beantragt.

Hinweise: Die Vorlaufigkeitsfestsetzung bewirkt, dass
bei einer fir den Steuerzahler positiven Entscheidung
des Bundesverfassungsgerichts die Zinsfestsetzung
zugunsten des Steuerzahlers gedndert werden kann,
ohne dass dieser vorher Einspruch eingelegt haben
muss.
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Der Vorlaufigkeitsvermerk wird auch far
Erstattungszinsen gelten. Vor einer kinftigen Anderung
einer Festsetzung Uber Erstattungszinsen dirfte der
Steuerzahler aber durch eine Regelung zum
Vertrauensschutz, die auch fur Zinsfestsetzungen gilt,
geschitzt sein. Allerdings ist zu erwarten, dass der
Gesetzgeber jedenfalls fiir die Zukunft den Zinssatz
auch fir Erstattungszinsen mindern wird, falls das
Bundesverfassungsgericht den aktuellen Zinssatz von
6 % fir Nachzahlungszinsen fur zu hoch erachten sollte.
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