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1Der maligebende Gewerbeertrag wird bis zu einem Betrag in Hohe von
1 Million Euro um die Fehlbetrige gekiirzt, die sich bei der Ermittlung des
malgebenden Gewerbeertrags fiir die vorangegangenen Erhebungszeit-
rdume nach den Vorschriften der §§ 7 bis 10 ergeben haben, soweit die
Fehlbetrige nicht bei der Ermittlung des Gewerbeertrags fiir die voran-
gegangenen Erhebungszeitraume beriicksichtigt worden sind. ?Der 1 Mil-
lion Euro iibersteigende maigebende Gewerbeertrag ist bis zu 60 Prozent
um nach Satz 1 nicht beriicksichtigte Fehlbetrige der vorangegangenen
Erhebungszeitraume zu kiirzen. 3Im Fall des § 2 Abs. 2 Satz 2 kann die Or-
gangesellschaft den maligebenden Gewerbeertrag nicht um Fehlbetrige
kiirzen, die sich vor dem rechtswirksamen Abschluss des Gewinnabfiih-
rungsvertrags ergeben haben. “Bei einer Mitunternehmerschaft ist der
sich fiir die Mitunternehmerschaft insgesamt ergebende Fehlbetrag den
Mitunternehmern entsprechend dem sich aus dem Gesellschaftsvertrag
ergebenden allgemeinen Gewinnverteilungsschliissel zuzurechnen; Vor-
abgewinnanteile sind nicht zu beriicksichtigen. 5Fiir den Abzug der den
Mitunternehmern zugerechneten Fehlbetrige nach Maligabe der Sitze 1
und 2 ist der sich fiir die Mitunternehmerschaft insgesamt ergebende
malgebende Gewerbeertrag sowie der Hochstbetrag nach Satz 1 den Mit-
unternehmern entsprechend dem sich aus dem Gesellschaftsvertrag fiir
das Abzugsjahr ergebenden allgemeinen Gewinnverteilungsschliissel zu-
zurechnen; Vorabgewinnanteile sind nicht zu beriicksichtigen. ®Die Hohe
der vortragsfihigen Fehlbetrige ist gesondert festzustellen. 7Vortrags-
fihige Fehlbetrige sind die nach der Kiirzung des maigebenden Gewer-
beertrags nach Satz 1 und 2 zum Schluss des Erhebungszeitraums verblei-
benden Fehlbetrige. 8Im Fall des § 2 Abs. 5 kann der andere Unternehmer
den mafigebenden Gewerbeertrag nicht um die Fehlbetrige kiirzen, die
sich bei der Ermittlung des mafigebenden Gewerbeertrags des iibergegan-
genen Unternehmens ergeben haben. °§ 8 Abs. 8 und 9 Satz 5 bis 8 des Kor-
perschaftsteuergesetzes ist entsprechend anzuwenden. °Auf die Fehl-
betrige sind §§ 8c und 8d des Korperschaftsteuergesetzes entsprechend
anzuwenden; dies gilt mit Ausnahme des § 8d des Korperschaftsteuerge-
setzes auch fiir den Fehlbetrag einer Mitunternehmerschaft, soweit dieser

1. einer Korperschaft unmittelbar oder

2. einer Mitunternehmerschaft, soweit an dieser eine Koérperschaft unmit-
telbar oder mittelbar iiber eine oder mehrere Personengesellschaften be-
teiligt ist,

zuzurechnen ist.
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A. Allgemeines

Mit § 10a GewStG wird das Prinzip der Abschnittsbesteuerung zugunsten
des abschnittsiibergreifenden Nettoprinzips durchbrochen. Ahnlich wie in
§ 10d EStG, jedoch ohne einen Verlustriicktrag, ist nach § 10a Satz 1 und
Satz 2 GewStG der positive maligebende Gewerbeertrag von Amts wegen, je-
doch der Hohe nach begrenzt, um Fehlbetrége aus der Ermittlung des malige-
benden Gewerbeertrags vergangener Jahre zu kiirzen, soweit die Fehlbetrige
nicht zuvor auszugleichen waren. Fiir den Fall des Ubergangs des Gewerbe-
betriebs im Ganzen stellt Satz 8 klar, dass entsprechende Fehlbetrédge des bis-
herigen Unternehmers verloren gehen und nicht von dem neuen Unterneh-
mer zum Ausgleich mit zukiinftigen Gewerbeertrdgen verwandt werden
diirfen. Dieses Prinzip der Unternehmeridentitét ist auch zu beachten, wenn
kein Unternehmensiibergang im Ganzen, sondern z.B. nur ein Gesellschaf-
terwechsel bei einer Personengesellschaft vorliegt. Unter diesem Gesichts-
punkt regeln die Sdtze 4 und 5 im Fall der Mitunternehmerschaft die Zuord-
nung der Fehlbetrdge im Entstehungsjahr bzw. die Verlustberiicksichtigung
im Anrechungsjahr fiir die jeweiligen Mitunternehmer. Aus dem Objektsteu-
ercharakter der Gewerbesteuer ergibt sich als weitere Voraussetzung fiir den
Verlustabzug, dass der Gewerbebetrieb im Anrechnungs- und Entstehungs-
jahr identisch ist (Unternehmensidentitdt). Bei einer Kérperschaft ist die
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Rz. 1-4 § 10a GewStG

Korperschaft als solche Unternehmer. Thre Tétigkeit gilt nach § 2 Abs. 2
Satz 1 GewStG stets und in vollem Umfang als Gewerbebetrieb. Die allgemei-
nen Grundsitze von Unternehmens- und Unternehmeridentitét sind daher
bei Korperschaften kaum geeignet, die gewerbesteuerlichen Auswirkungen
auf einen Verlustabzug, insb. nach einer bedeutenden Verdnderung im Ge-
sellschafterbestand, zu beschreiben. Diesen Problemkreis greift Satz 10
GewStG auf, durch den bei einer Kérperschaft oder einer Kérperschaft als
unmittelbarer oder mittelbarer Mitunternehmer die Verlustnutzung bei ei-
nem qualifizierten Anteilserwerb auch fiir gewerbesteuerliche Zwecke quo-
tal oder vollstdndig entfdllt. Im Ubrigen beinhaltet Satz 3 in Anlehnung an
§ 15 Satz 1 Nr. 1 KStG das Verbot des Abzugs von vororganschaftlichen Fehl-
betrdgen von Organgesellschaften, Satz 6 die Rechtsgrundlage fiir die geson-
derte Feststellung der jeweiligen Fehlbetrdge und Satz 9 eine Einschrdankung
zur Verlustnutzung bei zusammengefassten Betrieben gewerblicher Art bzw.
bei Kapitalgesellschaften der 6ffentlichen Hand.

frei 2-3

B. Inhalt der Vorschrift im Einzelnen

I. Abzug des Gewerbeverlustes nach den Grundregeln
von Satz 1 und 2

Haben sich in den vorangegangenen Erhebungszeitraumen negative Gewer- 4
beertrdge ergeben und sind diese in den Vorjahren nicht ausgeglichen wor-
den, so sind die noch nicht verbrauchten Fehlbetrdge der vergangenen Jahre
nach Ermittlung eines positiven maBgebenden Gewerbeertrags im Rahmen
des Verlustabzugs zu beriicksichtigen. Bis zu einem mafigebenden Gewer-
beertrag von 1.000.000 € erfolgt fiir die in den Vorjahren nicht ausgegliche-
nen Fehlbetrdge eine Verrechnung in unbegrenzter Hohe. Dariiber hinaus ist
ein Abzug nur zu 60 % des 1.000.000 € iibersteigenden maligebenden Gewer-
beertrags vorzunehmen. Diese Mindestbesteuerung verstoft in ihrer Grund-
konzeption einer nur zeitlichen Streckung des Verlustvortrags nicht gegen
das Verfassungsrecht.! Im Fall eines endgiiltigen Ausschlusses der Verlust-
verrechnung durch die Mindestbesteuerung (Definitiveffekt) bleibt nach ei-
ner Anrufung durch den BFH die Entscheidung des BVerfG abzuwarten.?

Beispiel Fiir einen Einzelunternehmer ergibt sich nach § 10 GewStG fiir 02 und 03
ein maBgebender Gewerbeertrag von jeweils 1.300 000 €. Fiir 01 ergab sich ein negati-
ver Gewerbeertrag von 1.200.000 €.

Der Gewerbeverlust 01 ist in 02 in folgender Hohe zu berticksichtigen: 1.000.000 € +
60 % von 300.000 € (180.000 €), insgesamt 1.180.000 €. Als Gewerbeertrag fiir 02 ver-
bleibt ein Betrag von 120.000 €. Fiir 03 steht noch ein Fehlbetrag von 20.000 € zur
Verfligung. Dieser wird in 03 vollstandig verbraucht und fiihrt zu einem Gewerbe-
ertrag fiir 03 in H6éhe von 1.280.000 €.

1 BFH v. 20.9.2012 -1V R 36/10, BStBl. 11 2013, 498 und BFH v. 20.9.2012 - IV R 29/10,
BStBI. 112013, 505.
2 BFHv. 26.2.2014—-1R 59/12, BFHE 246, 27.
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GewStG § 10a Rz.5-7

5 Der maligebende Gewerbeertrag und auch die Fehlbetrdge der Vorjahre sind
jeweils nach den §§ 7—10 GewStG zu bestimmen. Infolge von Hinzurechnun-
gen und Kiirzungen kann jeweils aus einem Gewinn ein Gewerbeverlust,
umgekehrt aus einem Verlust ein positiver Gewerbeertrag werden.

6 Der mafbgebende Gewerbeertrag ist vor Anwendung von § 10a GewStG fiir
den gesamten Erhebungszeitraum einheitlich zu ermitteln. Dies fiihrt dazu,
dass die bei einer Mitunternehmerschaft nach dem Gesellschafterwechsel
entstandenen Verluste mit vor dem Gesellschafterwechsel entstandenen Ge-
winnen und umgekehrt zu verrechnen sind.? Auch bei einer Verschmelzung
von Personengesellschaften ist bezogen auf Verluste und Gewinne vor und
nach dem Verschmelzungszeitpunkt innerhalb des Erhebungszeitraums ein
entsprechender Verlustausgleich vorzunehmen.? Einschrdankungen, die sich
aus § 10a GewStG z.B. durch den Mitunternehmerwechsel fiir den Ansatz
von Verlusten aus den Jahren vor dem Mitunternehmerwechsel fiir das Jahr
des Mitunternehmerwechsel und fiir die nachfolgenden Jahre ergeben, sind
ohne Auswirkung auf den Verlustausgleich im Jahr eines Mitunternehmer-
wechsels.

Beispiel Ein KG besteht aus den Kommanditisten A und B und der voll haftenden
GmbH Z, die am Gewinn und Verlust nicht teilnimmt. Wirtschaftsjahr ist das Kalen-
derjahr. Bis zum 30.12.09 bestand fiir die KG ein gewerbesteuerlich nicht ausgegli-
chener Fehlbetrag in Héhe von 6 000 000 €. Zum 1.12.10 verduBlern A und B ihre
Kommanditanteile an C und D. Fiir das Jahr 10 erzielte die KG insgesamt einen maB-
geblichen Gewerbeertrag von 500.000 €. Dieser setzt sich aus einem positiven Betrag
von 5.500.000 € bis zum 30.11.10 und einem negativen Betrag von 5 000 000 € fiir
den Dezember 10 zusammen.

Angesichts des Fortbestands der sachlichen Steuerpflicht (kein Unternehmerwech-
sel i.S.v. § 2 Abs. 5 GewStG) ist fiir die Ermittlung des Gewerbeertrags unter Zusam-
menfassung der Teilergebnisse fiir 10 ein einheitlicher mafigebender Gewerbeertrag
in Hohe von 500 000 € zu bilden. Unter Einsatz von 500 000 € aus den Fehlbetrdgen
der vorangegangenen Jahre, die wie der insgesamt positive mafBigebliche Gewerbeer-
trag 2010 ausschlieBlich den Kommanditisten A und B zuzurechnen sind, ergibt sich
fiir 2010 nach Anwendung von § 10a GewStG kein Gewerbeertrag. Der verbleibende
vortragsfihige Fehlbetrag aus den Jahren vor 10 steht der KG durch das Ausscheiden
der Gesellschafter A und B zukiinftig gewerbesteuerlich nicht mehr zur Verfiigung.
Eine gewerbesteuerliche Verrechnung der bis 30.11.10 angefallenen Gewinne mit
den in den Vorjahren unter A und B angefallenen Fehlbetrdgen bis auf einen Betrag
von 0 € und die anschliefende Feststellung eines unter den Kommanditisten C und
D entstandenen und damit auch zukiinftig von der KG nutzbaren Fehlbetrags in
Hohe von 5 000 000 € lasst sich aus § 10a GewStG nicht herleiten.

Wegen Einzelheiten zur Auswirkung auf einen Gesellschafterwechsel fiir einen Ver-
lustabzug, insbesondere fiir einen Verlustabzug in den Jahren nach dem Gesellschaf-
terwechsel siehe u.a. Rz. 38

7 Da sich fiir das entsprechende Jahr kein maligebender Gewerbeertrag ergibt,
konnen Gewerbeverluste eines nach § 3 GewStG befreiten Gewerbebetriebs

1 U.a.R10a.3 (3) S. 9 Nr. 9 GewStR 2009, H 10a. 1 Gesellschafterwechsel bei einer Per-
sonengesellschaft GewStH 2009; BFH v. 26.6.1996 — VIII R 41/95, BStBl. 11 1997, 179.

2 H 10a 1 Verlustausgleich bei Verschmelzung von Personengesellschaften GewStH;
BFH v. 14.9.1993 — VIII R 84/90, BStBI. I 1994, 764.
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Rz.7-12 § 10a GewStG

nach Wegfall der Steuerbefreiung nicht im Rahmen von § 10a GewStG be-
riicksichtigt werden. Waren vor Eintritt der Steuerbefreiung noch nicht aus-
geglichene Fehlbetrdge vorhanden, so lebt die Verlustabzugsmaéglichkeit fiir
diese Betrdge mit dem Wegfall der Steuerbefreiung wieder auf, wenn die Un-
ternehmer- und Unternehmensidentitdt gewahrt bleibt.?

Die Verrechnung mit einem positiven Gewerbeertrag bis auf 0 € ist auch vor- 8
zunehmen, wenn der Gewerbeertrag durch den Verlustabzug unter den Frei-
betrag von 24 500 € fiir Einzelunternehmer und Personengesellschaften
sinkt.

frei 9-10

II. Feststellung des vortragsfiahigen Verlustes (Satz 6)

Die gesonderte Feststellung des vortragsfahigen Verlustes ist wegen der un- 11
begrenzten Vortragsfihigkeit erforderlich; ohne Feststellung des zukiinftig
noch zur Verfiigung stehenden Verlustvolumens wiirde sich die Gefahr von
falschen Verlustabziigen stark erhéhen. Die Feststellung ist fiir den Gewer-
besteuermessbescheid des Folgejahres und fiir den etwaigen Verlustfeststel-
lungsbescheid des Folgejahres Grundlagenbescheid i.S.v. § 182 AO. Ein
Rechtsbehelf wegen zukiinftiger Verlustabzugsmoglichkeiten muss sich ge-
gen den Bescheid iiber die gesonderte Feststellung des vortragsfahigen Ver-
lustes und nicht gegen einen ggf. unrichtigen Verlustabzug im Abzugsjahr
richten. Die Feststellung des vortragsfahigen Gewerbeverlustes beinhaltet
nicht nur die Hohe des jeweiligen Verlustbetrags, sondern legt auch die
steuerliche Abzugsfihigkeit dieses Betrages nach Maligabe der im Feststel-
lungszeitpunkt geltenden Rechtslage fiir das spitere Abzugsjahr verbindlich
fest.2 Bei Vorliegen der Voraussetzungen des § 35b GewStG ist der Verlust-
feststellungsbescheid von Amts wegen zu erlassen, aufzuheben oder zu
dndern.

Gegenstand der Feststellung bei Mitunternehmerschaften ist die Hohe 12
des Fehlbetrags der Mitunternehmerschaft selbst, nicht jedoch dessen
Zurechnung auf die einzelnen Mitunternehmer nach den Regelungen des
§ 10a Satz 4 und 5 GewStG.? Die Zurechnung auf die jeweiligen Mit-
unternehmer kann jedoch fiir die Anrechnung auf den maBgeblichen
Gewerbeertrag von entscheidender Bedeutung sein. Auch ohne einen bin-
denden Ausweis im Rahmen der Verlustfeststellung kann auf eine ,,Schat-
tenrechnung”, die die entsprechenden anteiligen Fehlbetrdage der Mitun-
ternehmer festhalt und fortschreibt, nicht verzichtet werden. Ist ein zu
Unrecht festgestellter, auf einen ausgeschiedenen Gesellschafter entfallen-
der Fehlbetrag noch im festgestellten Fehlbetrag enthalten, so ist er auf die
tatsdchlich noch vorhandenen Mitunternehmer entsprechend ihrer Betei-
ligung zu verteilen.*

1 BFHv. 9.6.1999 —I R 92/98, BStBI. I1 1999, 733.

2 BFHv. 22.10.2003 — IR 18/02, BStBI. II 2004, 468.
3 BFHv. 16.6.2011 -1V R 11/08, BStBI. I 2011, 903.
4 Siehe vorherige FuBnote.
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GewStG § 10a Rz.12-18

Beispiel Fiir ein Einzelunternehmen liegt ein bestandskrédftiger Bescheid iiber ei-
nen vortragsfahigen Gewerbeverlust auf den 31.12.01 i.H.v. 80 000 € vor. Der Be-
scheid ist materiell-rechtlich fehlerhaft. Richtig wére eine vortragsfdhiger Verlust
von 40 000 € gewesen. Fiir 02 ergibt sich nach § 10 GewStG vor Abzug eines Verlus-
tes ein positiver Gewerbeertrag von 60 000 €. Fiir 03 betrédgt der negative Gewerbeer-
trag vor Abzug eines Verlustes 80 000 €.

Als vortragsfahige Verluste werden gesondert festgestellt:

31.12.02: 20000 € (60 000 € von 80 000 € aus der Feststellung auf den 31.12.01 —
Bindungswirkung der Feststellung auf den 31.12.01 nach § 182 Abs. 1 AO
— wurden fiir 02 verbraucht)

31.12.03: 100 000 € (20 000 € aus der Feststellung auf den 31.12.02 und 80 000 €
aus 03)

13-14  frei

15

ITI. Unternehmensidentitit als Voraussetzung fiir den Verlustabzug

1. Allgemeines

Das Erfordernis der Unternehmensidentitdt ist als ungeschriebenes Tat-
bestandsmerkmal zumindest bei Einzelunternehmen uneingeschréankt zu be-
achten. Es folgt aus dem Objektsteuercharakter der Gewerbesteuer.! Bei
Kapitalgesellschaften ist das Merkmal der Unternehmensidentitdt ohne Be-
deutung.? Der entsprechende Problemkreis ist fiir diese Unternehmensform
m.E. durch § 10a Satz 10 GewStG abschlieBend geregelt.

wegen weiterer Einzelheiten siehe auch nachfolgend unter V. Unterneh-
mens-/ Unternehmeridentitét bei Wechsel der Unternehmensform bzw. Ver-
einigung bestehender Betriebe (s. Rz. 42 ff.).

16-17 frei

18

2. Einzelunternehmen

Bei Einzelunternehmen liegt im Verlustentstehungs- und Verlustanrech-
nungsjahr Unternehmensidentitdt und damit eine Anrechnungsmoglichkeit
der Fehlbetrdge vor, wenn zwischen den jeweiligen Tétigkeiten ein wirt-
schaftlicher, organisatorischer und finanzieller Zusammenhang besteht und
die Téatigkeit damit gleich geblieben ist. MalBgebend ist unter Beriicksichti-
gung der Verkehrsanschauung das Gesamtbild der wesentlichen Merkmale
des Gewerbebetriebs, so insb. die Art der Betdtigung, der Kunden- und Liefe-
rantenkreis, die Arbeitnehmerschaft, die Geschéiftsleitung, die Betriebsstit-
ten sowie der Umfang und die Zusammensetzung des Aktivvermdogens. U.a.
bejaht wurde Unternehmensidentitdt beim Wechsel von einem Restaurant
zu einem Imbissbetrieb mit gleichbleibender kaufménnischer Organisation,
Geschiftsfiihrung, Weiterbeschéftigung eines Teils der Arbeitnehmer und
Weiternutzung eines Teils des Anlagevermogens.? Ablehnt hat der BFH Un-

1 BFHv. 19.12.1984 — IR 165/80, BStBI. I1 1985, 403.
2 BFHv. 29.10.1986 —IR 318-319, BStBl. 11 1987, 310.
3 BFHv. 19.11.1985 — VIII R 310/83, BStBI. 11 1986, 719.
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Rz. 18-22 § 10a GewStG

ternehmensidentitédt z.B. bei einem Franchisenehmer, der nach Schliefung
seines Marktes, Ausverkauf der Ware und Verschrottung der wesentlichen
Teile des Anlagevermdgens unter Abschluss eines neuen Franchisevertrags
mit dem gleichen Franchisegeber 600 km entfernt einen neuen Markt erdff-
nete.! Die strukturelle Anpassung einer gewerblichen Betétigung an ver-
dnderte wirtschaftliche Gegebenheiten stellt die wirtschaftliche Identitét ei-
nes gewerblichen Unternehmens dabei noch nicht in Frage.?

Auch bei der Begriindung einer Betriebsaufspaltung stellt sich bei nicht aus-
geglichenen gewerbesteuerlichen Fehlbetrdgen aus vorangegangenen Erhe-
bungszeitrdumen die Frage nach der Unternehmensidentitdt. Die Téatigkeit
des Besitzunternehmens ist gegentiiber den zuvor wahrgenommen Aufgaben
deutlich eingeschrankt. Zum Kundenkreis des Besitzunternehmens zihlt
nach Beginn der Betriebsaufspaltung nur noch das Betriebsunternehmen,
wiahrend zuvor der Kundenkreis aus den jetzigen Kunden des Betriebsunter-
nehmens bestand. Die Rechtsprechung des BFH zur Abzugsfihigkeit von bei
der Besitz-Personengesellschaft entstandenen Verlusten nach Riickumwan-
dung einer Betriebs-GmbH auf die Besitz-Personengesellschaft® betrifft die
Auswirkung auf vorhandene Fehlbetrdge durch eine hinzukommende Tiétig-
keit und diirfte damit auf den Fall der Begriindung einer Betriebsaufspaltung
nicht ohne weiteres iibertragbar sein. Insofern droht durch die Begriindung
einer Betriebsaufspaltung unter dem Gesichtspunkt der Unternehmensiden-
titdt der Untergang von gewerbesteuerlichen Fehlbetrdgen vorangegangener
Erhebungszeitraume.

Ahnlich wie bei Personengesellschaften (s. Rz. 22) fiihrt nach der Rechtspre-
chung eine TeilbetriebsverduBerung durch einen Einzelunternehmer dazu,
dass Verluste, soweit sie auf den verduBerten Teilbetrieb entfallen, mangels
(Teil-)Unternehmensidentitédt nicht fiir eine Kiirzung von Gewerbeertridgen
in spdteren Erhebungszeitrdumen zur Verfiigung stehen.* In der Praxis diirfte
u.a. nicht unproblematisch sein, die sich ggf. iiber einen langen Zeitraum
aufgebauten Verluste einzelnen Teilbetrieben zuzuordnen.

frei

3. Personengesellschaften

Die Rechtsprechung und Literaturmeinung zur Unternehmensidentitét bei
Personengesellschaften war zumindest in der Vergangenheit uneinheitlich.’
Mit der Rechtsauffassung, dass, solange die Voraussetzungen des § 15 Abs. 3
EStG durchgehend erfiillt sind, sdmtliche im als Einheit zu behandelnden
Gewerbebetrieb einer Personengesellschaft entstandene Fehlbetrdge — soweit
Unternehmergleichheit besteht — uneingeschriankt weiterhin nutzbar sind,
wird nunmehr die fiir den Gewerbesteuerpflichtigen giinstigste Position ver-
treten.® Eine Personengesellschaft, die ihre bisherige gewerbliche Tatigkeit

1 BFH v. 7.11.2006 — VIII R 30/05, BStBI. 11 2007, 723.

2 BFHv.12.1.1983 —IV R 177/80, BStBI. 11 1983, 425.

3 BFH v. 28.5.1968 — IV 340/64, BStBI. I1 1968, 688.

4 BFHv. 7.8.2008 —IV R 86/05, BStBl. 11 2012, 145.

5 Vgl. Kleinheisterkamp in Lenski/Steinberg, § 10a GewStG Rz. 24 ff.
6 BFHv. 7.8.2008 — IV R 86/05, BStBI. 11 2012, 145.
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GewStG § 10a Rz. 22-31

beendet und spiter eine neue gewerbliche Tétigkeit aufnimmt, verliert stets
ihre Unternehmensidentitét, so z.B. beim Verkauf des bisherigen Kaufthaus-
betriebs durch eine KG und mehrere Monate spéter beim Kauf einer Immobi-
lienvermittlung durch diese KG.1

Wegen Unternehmensidentitdt bei Begriindung einer Betriebsaufspaltung
s.Rz. 19

23-24 frei

25

IV. Unternehmeridentitit als Voraussetzung fiir den Verlustabzug

1. Allgemeines

Nach § 10a Satz 8 GewStG kann im Fall eines Unternehmensiibergangs im
Ganzen der andere Unternehmer (= Erwerber) keine Fehlbetrdage des Vorgén-
gers geltend machen. Das Gesetz regelt insoweit das Erfordernis der Unter-
nehmeridentitdt. Spétestens mit Einfiigung der Sdtze 4 und 5 kann es keinen
Zweifel mehr geben, dass auch bei Mitunternehmerschaften ein gewer-
besteuerlicher Verlustabzug nur méglich ist, soweit bezogen auf den jeweili-
gen Mitunternehmer Unternehmergleichheit gegeben ist.

wegen weiterer Einzelheiten siehe auch nachfolgend unter V. Unterneh-
mens-/ Unternehmeridentitét bei Wechsel der Unternehmensform bzw. Ver-
einigung bestehender Betriebe (s. Rz. 42 ff.).

26-27 frei

28

2. Einzelunternehmen

Geht nach zuvor entstandenen und vorgetragenen Verlusten ein Gewerbe-
betrieb von einem Einzelunternehmer auf einen anderen Einzelunternehmer
iiber, so ist ein Abzug der beim VerduBerer entstandenen Verluste durch den
Erwerber nach § 10a Satz 8 GewStG ausgeschlossen. Die Art des Unterneh-
mensiibergangs ist dabei ohne Bedeutung. Entgeltliche oder unentgeltliche
Ubertragungen, Gesamtrechtsnachfolge im Erbfall oder Einzelrechtsnach-
folge im Fall der vorweggenommenen Erbfolge fithren jeweils zum Unter-
gang der noch nicht ausgeglichenen Fehlbetrége.

29-30 frei

31

3. Personengesellschaften

Bei Personengesellschaften setzt ein Verlustabzug dem Grunde nach voraus,
dass, unter Beriicksichtigung von Sonderbetriebseinnahmen und Sonder-
betriebsausgaben, im Anrechnungsjahr ein positiver und im Entstehungsjahr
ein negativer Gewerbeertrag der Gesellschaft vorliegt. Trdger des Rechts auf
Verlustabzug ist dabei nicht die Gesellschaft, sondern der einzelne Gesell-
schafter.? Ein Wechsel einzelner Gesellschafter fiihrt zwar nicht zu einer Ein-
stellung, zu abgekiirzten Erhebungszeitrdumen oder zu gesonderten Mess-

1 BFHv. 28.4.1977—-IVR 165/76, BStBl. 11 1977, 666.
2 BFHv. 3.5.1993 — GrS 3/92, BStBI. 11 1993, 616.
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Rz.31-35 § 10a GewStG

bescheiden, da die Gesellschaft nach § 5 GewStG weiterhin Steuerschuldner
bleibt. Der Gesellschafterwechsel in der Personengesellschaft wirkt sich je-
doch auf einen bestehenden Verlustvortrag in der Weise aus, dass der auf
den ausscheidenden Gesellschafter entfallende Verlustanteil fiir den zukiin{-
tigen Verlustabzug der Personengesellschaft nicht mehr zur Verfiigung steht
und der verbleibende Verlustabzug nicht von dem zukiinftig auf den neu ein-
getretenen Gesellschafter entfallenden Gewerbeertrag abgesetzt werden darf
(s. hierzu auch die Rz. 37 und 38).

Das gilt fiir den ,normalen Gesellschafterwechsel, fiir den Ubergang von
Gesellschaftsanteilen durch Gesamtrechtsnachfolge! oder Einzelrechtsnach-
folge, aber auch, wenn nach Tod eines Gesellschafters die Beteiligung auf
die verbleibenden Gesellschafter {ibergeht. Im letztgenannten Fall konnen
diese nur ihre in den Jahren vor dem neuen Anteilserwerb entstandenen an-
teiligen vortragsfdhigen Verluste geltend machen, auch wenn sie Erben des
Verstorbenen sind.?

Nach Einbringung eines mit vortragsfahigen Verlusten ausgestatteten Einzel-
unternehmens in eine Personengesellschaft oder Eintritt einer oder mehre-
rer Personen in ein Einzelunternehmen mit Unternehmensidentitét geht der
Gewerbeverlust des fritheren Einzelunternehmers nicht verloren. Es kann
aber nur der auf den ehemaligen Einzelunternehmer/einbringenden Gesell-
schafter anteilig zukiinftig entfallende Gewerbeertrag durch die vorgetrage-
nen Verluste des ehemaligen Einzelunternehmens/einbringenden Gesell-
schafters ausgeglichen werden.

Wird umgekehrt eine Personengesellschaft in ein Einzelunternehmen in der
Weise umgewandelt, dass ein Mitunternehmer, dies kann auch eine Kapital-
gesellschaft sein, den Betrieb unverdndert fortfiihrt, so ist der vortragsfahige
Verlust der Personengesellschaft insoweit beriicksichtigungsfdhig, als er
den vor und nach der Umwandlung beteiligten Unternehmer tatsidchlich be-
lastet.?

Auch bei der Einbringung des Betriebs einer Personengesellschaft in eine
andere Personengesellschaft und bei der Verschmelzung von zwei Personen-
gesellschaften ergeben sich Einschrankungen des Verlustabzugs auch unter
dem Gesichtspunkt der Unternehmeridentitét.* Die vortragsfidhigen Verluste
bleiben nur erhalten, soweit es sich bei den Gesellschaftern der eingebrach-
ten und aufnehmenden Gesellschaft bzw. bei den Gesellschaftern der sich
verschmelzenden Gesellschaften um dieselben Gesellschafter handelt. Fehl-
betrdge, die im Rahmen einer Realteilung einer Personengesellschaft dem
libernommenen Teilbetrieb tatsdchlich zugeordnet werden konnen (Aspekt
der Unternehmensidentitédt) kann jeder Inhaber des aus der Realteilung einer
Personengesellschaft hervorgegangenen Teilbetriebs vom Gewerbeertrag die-
ses Unternehmens insoweit abziehen, als ihm dieser nach § 10a Satz 4 und 5
GewStG zuzurechnen war.®

1 BFHv. 7.12.1993 — VIIIR 160/86, BStBI. I1 1994, 331.
2 BFHv. 28.4.1977 - VIR 165/76, BStB1. 11 1977, 666.
3 R 10a.3 (3) Satz 9 Nr. 4 GewStR 2009.

4 R 10a 3 (3) Satz 9 Nr. 5 GewStR 2009.

5 R 10a 3 (3) Satz 9 Nr. 7 GewStR 2009.
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36

GewStG § 10a Rz. 35-36

Beispiel 1 zur Realteilung aus H 10a.3 (3) GewStH 2009 Die AB-OHG, an der A
und B zu gleichen Teilen beteiligt sind, besteht aus zwei Teilbetrieben. Die AB-OHG
wird zum 1.1.02 real geteilt, wobei A den Teilbetrieb 1 und B den Teilbetrieb 2 {iber-
nimmt. Der vortragsfdhige Gewerbeverlust zum 31.12.01 betrédgt 400 000 €. Aus der
Buchfiihrung lésst sich nachvollziehen, dass der Gewerbeverlust i.H.v. 250 000 € auf
den Teilbetrieb 1 und i.H.v. 150 000 € auf den Teilbetrieb 2 entfillt. Lésung:

Das Recht auf den Abzug des bei der AB-OHG entstandenen Gewerbeverlustes steht
A und B entsprechend ihrem Anteil an der AB-OHG jeweils zur Hélfte zu. Daher kon-
nen A und B aufgrund des Erfordernisses der Unternehmeridentitdt nur ihren Anteil
des Gesamtfehlbetrages von je 200 000 € (50 % von 400 000 €) bei der Ermittlung des
Gewerbeertrages ihrer Einzelunternehmen abziehen.

Die Voraussetzung der Unternehmensidentitét ist grundsétzlich gegeben, weil die
beiden Teilbetriebe tiber gesonderte Buchfithrungen verfiigt haben. Bei B ist jedoch
zu beachten, dass dem von ihm iibernommenen Teilbetrieb nur ein Gewerbeverlust
von 150 000 € zugeordnet werden kann.

Er kann daher nur einen Betrag von 150 000 € von den zukiinftigen positiven Gewer-

beertrdgen abziehen. Im Ergebnis geht also ein Verlustabzug i. H. v. 50 000 € ver-
loren.

Beispiel 2 zur Realteilung aus H 10a.3 (3) GewStH 2009 Wie vorstehend, nur wird
die AB-OHG in Personengesellschaften AB1 (Teilbetrieb 1) und AB2 (Teilbetrieb 2)
aufgespalten. Gesellschafter der beiden Personengesellschaften sind weiterhin A
und B zu je 50 %.

Lésung

Bei der AB1-OHG kann der dem Teilbetrieb 1 zuzuordnende Gewerbeverlust i. H. v.
150.000 € abgezogen werden. Der restliche Gewerbeverlust i. H. v. 250 000 € kann
von der AB2-OHG in Anspruch genommen werden.

Bei einer doppelstockigen Personengesellschaft hat ein Gesellschafterwech-
sel bei der Obergesellschaft keinen Einfluss auf den Verlustvortrag bei der
Untergesellschaft.! Auswirkung auf den Verlustvortrag hat allein ein Gesell-
schafterwechsel bei der Untergesellschaft. Ein solcher schéddlicher Gesell-
schafterwechsel mit einem anteiligen Wegfall des Verlustabzugs liegt auch
dann vor, wenn der aus einer Personengesellschaft ausscheidende Gesell-
schafter iiber eine andere Gesellschaft (Oberpersonengesellschaft) weiterhin
mittelbar an der Unterpersonengesellschaft beteiligt bleibt. Verschmelzen ei-
ner Personengesellschaft als Obergesellschaft auf eine andere Personenge-
sellschaft, selbst wenn an beiden Personengesellschaften dieselben Gesell-
schafter beteiligt sind, und das Ausscheiden des vorletzten Gesellschafters
aus einer Personengesellschaft als Obergesellschaft fithrt auf der Ebene der
Untergesellschaft insoweit zum Verlust der Unternehmeridentitdt und damit
insoweit zum Untergang der anteiligen Fehlbetrdge.? Die wohl méglich nicht
ginzlich aufgegebene Verwaltungsauffassung, nach der ein Formwechsel
der Obergesellschaft in eine Kapitalgesellschaft den Verlustabzug bei der
Untergesellschaft unberiihrt ldsst und auch im Fall der Anwachsung auf die
Mutterpersonengesellschaft der verbleibende Fehlbetrag der Tochtergesell-

1 R 10a 3 (3) Satz 9 Nr. 8 GewStR 2009.
2 R10a 3 (3) Satz 9 Nr. 8 Satz 3 und 4 GewStR 2009.
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Rz. 36-39 § 10a GewStG

schaft fiir die Untergesellschaft erhalten bleibt,! diirfte nicht der zwischen-
zeitlich ergangenen BFH-Rechtsprechung entsprechen.?

Wird eine doppelstockige Mitunternehmerschaft in der Weise begriindet,
dass sich der Kommanditist einer KG an dieser als atypischer stiller Gesell-
schafter beteiligt, konnen gewerbesteuerliche Verlustvortrdge aus der Zeit
vor der stillen Beteiligung auch dann nicht zur Verrechnung mit dem auf
den stillen Gesellschafter entfallenden Anteil am Gewerbeertrag genutzt
werden, wenn der stille Gesellschafter an der KG beteiligt ist.3

Mit Einfiigung der Sétze 4 und 5 durch das JStG 2007 ist die bis dahin schon
von der Finanzverwaltung vertretene Auffassung, dass bei Mitunternehmer-
schaften der allgemeine Gewinnverteilungsschliissel im Entstehungsjahr
des gewerbesteuerlichen Fehlbetrags MaBstab fiir die Ermittlung des dem
einzelnen Mitunternehmer zuzurechnenden Anteils an den Fehlbetrigen
ist, in das Gesetz aufgenommen worden. Kommt es in Jahren mit einem posi-
tiven, den Gesellschaftern entsprechend dem allgemeinen Gewinnvertei-
lungsschliissel zuzurechnenden Gewerbeertrag bei der Mitunternehmer-
schaft zu einer Minderung der Fehlbetrdge, so vermindern sich die den
einzelnen Mitunternehmern zuzurechnenden Fehlbetrdge entsprechend ih-
rem nach dem allgemeinen Gewinnverteilungsschliissel im Abzugsjahr zu
bemessenden Anteil am Gewerbeertrag. Dabei ist der Hochstbetrag nach
§ 10a Satz 1 GewStG entsprechend dem Gewinnverteilungsschliissel im Ab-
zugsjahr anteilig bei den einzelnen Gesellschaftern zu beriicksichtigen. Vor
Ergehen dieser gesetzlichen Regelung hatte der BFH* entschieden, dass die
Gewerbeertrdage des Anrechnungsjahres und die Fehlbetrdge des Verlustent-
stehungsjahres nach dem Gewinnverteilungsschliissel und unter Bertick-
sichtigung von Sonderbetriebseinnahmen und -ausgaben den Mitunterneh-
mern zugeordnet werden miissen (mitunternehmerbezogene Berechnung).
Gem. § 36 Abs. 9 GewStG ist die Anderung des § 10a GewStG durch das JStG
2007 auch fiir Erhebungszeitrdume vor 2007 anzuwenden. Der BFH5 halt
diese riickwirkende Anwendung der Neuregelung fiir verfassungswidrig, so-
weit danach der gewerbesteuerrechtliche Verlustabzug in groBerem Umfang
gekiirzt wird, als es das im Zeitpunkt des Ausscheidens des Gesellschafters
geltende Gesetz vorsah.

Die Verdnderung der Beteiligungsquoten bei gleich bleibenden Gesellschaf-
tern fiihrt zu keiner Beschrankung oder Erweiterung der bis zur Verdnderung
der Beteiligungsquote eingetretenen Verlustabzugsmoglichkeiten. Lediglich

1 R10a 3 (3) Satz 9 Nr. 8 Satz 5 und 64 GewStR 2009.

2 BFH v. 3.2.2010 — IV R 59/ 07, GmbHR 2010, 886, Ubergang des Mitunternehmer-
anteils an der Unterpersonengesellschaft aus dem Vermoégen der Oberpersonenge-
sellschaft auf den Gesellschafter der Oberpersonengesellschaft (Verschmelzen der
bisherigen Gesellschafter und Auflésung der Oberpersonengesellschaft) als Unter-
nehmerwechsel.

3 BFHv. 24.4.2014 —IV R 34/10, BB 2014, 2404.

BFH v. 17.1.2006 — VIII R 96/04, DB 2006, 650.

5 BFH v.19.4.2007 — IV R 4/06, BStBI. II 2008, 140, Vorlagebeschluss, nachdem das Fi-
nanzamt die Revision zuriickgenommen hat, wurde dieser zurtickgenommen, BFH v.
30.10.2008 —IV R 4/06, DStR 2008, 2316.

'
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GewStG § 10a Rz. 39

die zukiinftigen positiven Gewerbeertréige sind den Gesellschaftern in einem
anderen Verhéiltnis zuzuordnen als die Fehlbetrdge der Verlustentstehungs-
jahre.!

Beispiel zur Unternehmeridentitiit bei Personengesellschaften? Eine zum 1.1.01
gegriindete gewerbesteuerpflichtige OHG besteht ausschlieBlich aus natiirlichen
Personen. Bei Griindung sind die Gesellschaftern A, B, C und D beteiligt. Der Ge-
sellschafter A hilt zum 1.1.01 eine Beteiligung von 70 %, die iibrigen Gesellschafter
eine Beteiligung von jeweils 10 %. Mit Ablauf des 31.12.02 iibertragt der Gesell-
schafter A eine 10 %ige Beteiligung auf D und der Gesellschafter C seinen Anteil
auf B. (Beteiligung 03: A 60 %, B 20 %, D 20 %). Zum 1.7.03 iibernimmt E die
20 %ige Beteiligung des D (Beteiligung ab 1.7.03: A 60 %, B 20 %, E 20 %). Als
Summe der einkommensteuerlichen Ergebnisanteile der Gesellschafter (ohne Ver-
duBerungsgewinne) fiir die Jahre 01-05 ergibt sich fiir die Jahre 01-02 insgesamt je-
weils ein negativer Betrag von 800 000 €, fiir die Jahre 03 (jeweils zur Halfte in der
1. und 2. Jahreshilfte) und 04 insgesamt jeweils ein positiver Betrag von 50 000 €
und fiir das Jahr 05 ein positiver Betrag von 1 400 000 €. Die gewerbesteuerlichen
Hinzurechnungen iibersteigen die Kiirzungen in den Jahren 01-05 jeweils um
20 000 € (davon in 03 jeweils die Hélfte in der 1. und 2. Jahreshilfte) Unter Bertick-
sichtigung von Sonderbetriebseinnahmen und Sonderbetriebsausgaben der jeweili-
gen Gesellschafter stellen sich die einkommensteuersteuerlichen Ergebnisanteile
und der Gewerbeertrag vor einem Verlustabzug nach § 10a GewStG im Detail wie
folgt dar.

Ergebnisse ESt Gewerbeverl-
§§8,9 ust/
A B C D/ab GewStG Gewerbeer-
1.7.03E trag

01 | ./.600000€ | ./.144000€ | ./.40000€ | ./.16000€ | + 20000 <€ ./.780 000 €
02 | ./.640000€ | ./.172000€ | +24000€ | ./.12000€ | +20000<€ ./.780 000 €

+3750€/
03 +35000 € +7500€ - 3750 € +20000€ +70000 €
04 +35000€ +7500€ - +7500€ +20000€ +70000€
05 | +910000€ | +224000€ +266000€ | +20000€ | +1420000%€

Unter Anwendung der mit dem JStG 2007 eingefiigten Sétze 4 und 5 ergeben sich fiir
die OHG in den Jahren 01 — 05 folgende Gewerbeertrdge und gesondert festzustel-
lende Fehlbetrége:

1 BFHv. 17.1.2006 — VIII R 96/04, DB 2006, 650.
2 Siehe auch Beispiel unter H 10a.3 (3) Anderung des Gesellschafterbestands GewStH
20009.

12 | Pieper



Rz. 39 § 10a GewStG
a) anteiliger Gewerbeertrag vor Verlustabzug positiver festzustel-
[(Gewinn/Verlust +/./. §§ 8, 9 GewStG) nach Gewer- lende vor-
Gewinnverteilungsschliissel] beertrag tragsfihige
b) anteilige vortragsf. Fehlbetrige zum 31.12. nach Kiir- | Fehlbetrige
A B C D/ab zung um der OHG
1.7.03E Fel.l.lbe- zum 31.12.
trige
01 a) a) a) a)
./.546000€ | ./.78000€ | ./.78000€ | ./.78000€ . 780000 €
b) b) b) b)
546 000 € ./.78000€ | ./.78000€ | ./.78000%€
02 a) a) a) a)
./. 546 000 € ./.78000€ | ./.78000€ | ./.78000€ . 780000 €
+ 780000 €
b) b) b) b) ./. 156 000 €
546 000 € 78 000 € 78.000 € 78 000 € (Anteil
+546000€ | +78000€ | +78000€ | +78000€ des ) =
1404 000 €
=1092000€ | =156 000€ | =156 000 € | =156 000 €
Wegfall
des antei-
ligen Fehl-
betrags
durch das
Ausschei-
den des C
03 a) a) zum a) 70.000 € 1404 000 €
31.12.02 ./.42000 € ./.42000 €
42000¢€ 14000€ ausgeschie- }t\?v(;?lf ./.14000€ | ./.14000€
den 7 o0& fir | -7000€ | ./.7000€
bundE] =7000%€ ./.149 000 €
(Anteil
b) b) b) des D)
1092 000 € 156 000 € firD =1192000¢€
156 000 €
./.42000 € ./.14 000 € ./.7000€
=1050000€ | =142 000 € =149 000 €
Wegfall
des antei-
ligen Fehl-
betrags
durch das
Ausschei-
den des D;
keine aufE
entfallende
Fehlbe-
trage
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GewStG§10a Rz 3942
04 a) a) a)
42000 € 14 000 € 14 000 € 70000 € 1.192.000 €
/.42 000 € ./.42 000 €
b) b) b) /.14 000 € ./.14 000 €
1050000 € 142 000 € keine aufE | =14 000€ =./.
./.42000€ | ./.14000€ entfallende 1136 000 €
=1008000€ | =128 000 € Fehlbe-
trdge
05 a) a) a) 1.420 000 € 1.136 000 €
./.600000€ | ./.600000 €
852 000 € 284 000 € 284000 € /151200 €
b) b) b) ./.151200€ | ./.128000€
1008000€ | 128000€ keineaufE | .o | =29 800¢€
./. 600 000 € J. entfallende | *~
(60 % v. 128 000 € Fehlbe-
1000000€) | (20%v. trige | =240800€
./.151 200 € 1 000 000
(60 % v.der | max. hier
Differenz 128 000 €
zwischen =0€
852.000 €
und
600.000 €)
=256 800 €
Fiir 05 wird aufgrund der durch §10a Satz 4 und 5 GewStG angeordneten Verrechnung
der Fehlbetrdge auf der Ebene der Mitunternehmer die Mindestbesteuerung im Rah-
men der Einzelverrechnung durchgefiihrt. Vom anteiligen Gewerbeertrag vor Ver-
lustabzug des A (852.000 €) sind zunéchst 600.000 € (entsprechend dem Mitunterneh-
meranteil 60 % des unbeschrénkt abzugsfidhigen Betrags von 1.000.000 €) und vom
verbleibenden Betrag (252.000 €) im Rahmen der Mindestbesteuerung weitere 60 %
(151.200 €) abzuziehen. Der Anteil des B an dem Héchstbetrag fiir den unbeschrédnkt
abzugsfdhigen Fehlbetrag (entsprechend dem Mitunternehmeranteil 20 % von
1.000.000 € =200.000 €) reicht aus, um den noch vorhandenen Fehlbetrag aus voran-
gegangenen Erhebungszeitrdumen (128.000 €) in voller Hohe gewerbesteuermindernd
einzusetzen. Vgl. im Ubrigen weitere Beispiele in H 10a. Abs. 3 GewStR 2009.

40-41 frei

V. Unternehmens-/Unternehmeridentitit bei Wechsel der
Unternehmensform bzw. Vereinigung bestehender Betriebe

42 Ein Wechsel der Rechtsformen muss der Unternehmer- und Unternehmens-

identitdt nicht zwangsldufig entgegenstehen. Bei der Vereinigung eines Be-
triebs oder Teilbetriebs mit einem bereits bestehenden Betrieb ist Unterneh-
mensgleichheit gegeben, wenn die Geschiftstéitigkeit des eingebrachten
Betriebes im Rahmen des aufnehmenden Betriebes in wirtschaftlicher, orga-
nisatorischer und finanzieller Hinsicht fortgesetzt wird. Fiir die Annahme
der Unternehmensidentitét ist es dabei nicht Voraussetzung, dass der iiber-
tragene Betrieb bei der aufnehmenden Gesellschaft einen Teilbetrieb dar-
stellt oder dem neuen Gesamtbetrieb das Geprige gibt.! Auch beim Ubergang

1 H 10a.2 Vereinigung bestehender Betriebe GewStH, BFH v. 14.9.1993 —VIII R 84/90,
BStBI. 111994, 764.
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Rz. 42 § 10a GewStG

des Unternehmens einer Personengesellschaft auf den allein verbleibenden
Gesellschafter (im Urteilsfall eine GmbH)' unter Fortfithrung der bisheri-
gen wirtschaftlichen Betdtigung ist die Unternehmensgleichheit gewahrt.
Einschrankungen zum Verlustabzug kénnen sich dabei in den vorgenann-
ten Fallgruppen unter dem Gesichtspunkt der Unternehmeridentitét er-
geben(s. Rz. 33 ff.). Geht im Zusammenhang mit der Beendigung einer Be-
triebsaufspaltung die Betriebs-GmbH auf die Besitz-Personengesellschaft
iiber, bleibt bei der Personengesellschaft die Unternehmensidentitdt und da-
mit die Abzugsfdhigkeit von bei der Personengesellschaft zuvor entstande-
nen Gewerbeverluste gewahrt.? Fehlbetrdge der Betriebs-GmbH gehen nach
§ 18 Abs. 1 Satz 2 UmwStG fiir Zwecke der Gewerbesteuer verloren. Bringen
die Gesellschafter einer GbR, die Verpachtungsgesellschaft im Rahmen einer
Betriebsaufspaltung ist, ihre Anteile an der GbR in eine KG ein, die in den
Pachtvertrag eintritt, kann die Unternehmensidentitdt auch dann gegeben
sein, wenn die KG bereits Besitzgesellschaft im Rahmen einer weiteren Be-
triebsaufspaltung ist.? Bei der Realteilung von Personengesellschaften be-
steht Unternehmensgleichheit zwischen der urspriinglichen Personengesell-
schaft und den daraus entstehenden Betrieben nur, wenn das auf einen
Gesellschafter iibergehende Vermogen bei der Personengesellschaft einen
Teilbetrieb gebildet hat und der diesem Teilbetrieb sachlich zuzuordnende
Verlust sich ohne weiteres aus dem Rechenwerk der Personengesellschaft
ergibt* (wegen Einschrdnkungen zum Verlustabzug unter dem Gesichts-
punkt der Unternehmeridentitdt s. Rz. 35). Wird eine Personengesellschaft
auf eine Kapitalgesellschaft verschmolzen, die nicht Gesellschafterin der
Personengesellschaft war, oder kommt es zu einem Formwechsels in eine
Kapitalgesellschaft, besteht keine Unternehmeridentitdt mit der Folge, dass
die Kapitalgesellschaft den bei der Personengesellschaft entstandenen Ge-
werbeverlust nicht abziehen kann.’ Die Umwandlung einer Kapitalgesell-
schaft in bzw, auf eine Personengesellschaft bzw. natiirliche Person fillt un-
ter § 18 Abs. 1 Satz 2 UmwStG, der eine Beriicksichtigung von Fehlbetrdgen
der tbertragenden Korperschaft bei der Personengesellschaft oder natiirli-
chen Person ausschlieft. Die Minderung der Gewerbeverluste nach § 16
i.V.m. § 1 15 Abs. 3 und § 18 Abs. 1 Satz 1 UmwStG bei der tibertragenden
Korperschaft ist dabei zu beachten. Bei einer nur formwechselnden Um-
wandlung einer Kapitalgesellschaft in eine andere Kapitalgesellschaft bleibt
zwar die Unternehmeridentitdt gewahrt.® Wie bei Verschmelzungen, Voll-
libertragungen, Aufspaltungen und Abspaltungen von Korperschaften auf
andere Korperschaften sind jedoch die Regelungen des Umwandlungssteu-
ergesetzes in der jeweils geltenden Fassung zu beachten. Nach den entspre-
chenden Regelungen in § 19 Abs. 2, § 12 Abs. 3, § 4 Abs. 2 Satz 2 und § 15
Abs. 3 UmwStG i.d.F. des SEStEG gehen verrechenbare Verluste nicht iiber.
Ein noch nicht ausgeglichener Fehlbetrag, der fiir eine entsprechende Ka-

1 BFHv. 19.12.1984 —I R 165/80, BStBI. I1 1985, 403.

2 H 10a.2 Betriebsaufspaltung GewStH, BFH v. 28.5.1968 — IV 340/64 , BStBI. II 1968,
688.

3 H 10a.2 Betriebsaufspaltung GewStH 2009; BFH v. 27.1.1994 — IV R 137/91, BStBI. II
1994, 477.

4 H 10a.2 Realteilung GewStH 2009, BFH v. 5.9.1990 — X R 20/89, BStBI. 11 1991, 25.

5 R10a.3 Abs. 3 Satz 9 Nr. 5 Satz 4 GewStR 2009.

6 R10a.3 (4) S. 1 GewStR 2009.
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GewStG § 10a Rz. 42-51

pitalgesellschaft als Mitunternehmerin einer Personengesellschaft bestand,
geht bei der Mitunternehmerschaft als vortragsfiahiger Verlust ebenfalls nach
§ 10a Satz 4 und 5 verloren.?

43-45 frei

VI. Verlustnutzung bei zusammengefassten Betrieben gewerblicher
Art bzw. bei Kapitalgesellschaften der 6ffentlichen Hand
(Satz 9)

46 § 8 Abs. 8 KStG und 8 Abs. 9 Satz 5 ff. (Spartentrennung) sieht eine Ein-
schriankung der Verlustverrechnung bei zusammengefassten Betrieben ge-
werblicher Art bzw. bei Kapitalgesellschaften der 6ffentlichen Hand vor
(s. § 8 KStG Rz. 741 ff.). Ab dem Erhebungszeitraum 2009 sind diese Rege-
lungen des Kérperschaftsteuergesetzes nach § 10a Satz 9 GewStG auch fiir
Zwecke der Gewerbesteuer entsprechend anzuwenden. Die fiir kérperschaft-
steuerliche Zwecke ermittelte Ergebnisse sind u.a. unter Beachtung der §§ 8,
9 GewStG (Hinzurechnungen und Kiirzungen) fiir gewerbesteuerliche Zwe-
cke anzupassen.

47-49 frei

VII. Verlustabzugsbeschrinkung fiir Kérperschaften — auch soweit
an Mitunternehmerschaften beteiligt — bei qualifiziertem
Anteilserwerb

50 Fiir Korperschaften gilt nach § 10a Satz 10 GewStG § 8c KStG entspre-
chend. Bei Vorliegen aller Voraussetzungen des § 8c KStG tritt ein quotaler
oder vollstdndiger Wegfall des Verlustabzugs auch fiir gewerbesteuerliche
Zwecke ein. Die zuvor im Korperschaftsteuergesetz in § 8 Abs. 4 KStG ver-
ankerte Voraussetzung der wirtschaftlichen Identitdt ist wegen ihrer
schwierigen Handhabung ab dem Erhebungszeitraum 2008 durch das Kri-
terium des schddlichen Anteilseignerwechsels ersetzt worden. Wie bei der
Korperschaftsteuer gelten nach § 36 Abs. 9 GewStG die Regelungen des § 8
Abs. 4 KStG und § 8c KStG auch fiir Zwecke der Gewerbesteuersteuer fiir
eine Ubergangszeit nebeneinander. Ein Verlust der wirtschaftlichen Identi-
tdt ab dem 1.1.2013 kann nicht mehr unter § 8 Abs. 4 KStG fallen.

51 Nach § 10a Satz 10 GewStG ist ab dem 1.1.2016 auch der zu diesem Zeitpunkt
ins KStG eingefiigte § 8d KStG zu beachten. Dieser fiigt den sich bereits aus
§ 8c KStG ergebenden Ausnahmen vom teilweisen oder vollstindigen Wegfall
des Verlustvortrags mit dem sogenannten fortfithrungsgebundenen Verlust-
vortrag eine weitere Ausnahme hinzu. Danach ist auf Antrag § 8c KStG nach
einem schddlichen Beteiligungserwerb nicht anzuwenden, solange der bereits
seit drei Wirtschaftsjahren bzw. seit Griindung ununterbrochen betriebene Ge-
schiftsbetrieb fortgefiihrt wird und kein der in § 8d Abs. 2 Satz 2 KStG auf-
gefiihrten Ereignisse, wie z. B. die Aufnahme eines zusitzlichen Geschifts-
betriebs oder die Beteiligung an einer Mitunternehmerschaft, eintritt.

1 Wegen anderer Auffassungen siehe Kleinheisterkamp in Lenski/Steinberg, § 10a
GewStGRz. 74.
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Rz.51-54 § 10a GewStG

Beispiel Brachte eine Kapitalgesellschaft einen Betrieb, Teilbetrieb oder eine Mit-
unternehmeranteil in eine Personengesellschaft ein, sahen noch die Gewerbesteue-
richtlinien 1998eine Nutzung der insoweit zuvor entstandenen Fehlbetrdge im Rah-
men der Personengesellschaft vor. Der alleinige Verweis auf § 8c Abs. 4 KStG in § 10a
Satz 9 GewStG hiitte es einer Kapitalgesellschaft auch nach einem vollstdndigen Wech-
sel der Anteilseigner erméglicht, zuvor durch eine entsprechende Einbringung in eine
Personengesellschaft ausgelagerte Fehlbetrdge weiter uneingeschriankt zu nutzen. Dies
will u.a. § 10a Satz 10 Halbs. 2 GewStG, verhindern. § 8c KStG ist danach auch auf
Fehlbetrdge einer Mitunternehmerschaft anzuwenden, soweit daran eine Kérperschaft
unmittelbar oder mittelbar tiber eine weiterer Mitunternehmerschaft beteiligt ist. Vo-
raussetzungen und Ausmal der Wirkung von § 8c KStG ist zunéchst allein nach den
Verhiltnissen auf Ebene der Kérperschaft zu entscheiden. Liegt ein Fall des § 8c KStG
auf Ebene der Kérperschaft vor, wirkt sich die Verlustabzugsbeschrankung ausgehend
von der Korperschaft unter Beriicksichtigung der jeweiligen Beteiligungsverhéltnisse
in der Beteiligungskette auf die jeweils vortragsfdhigen Fehlbetrdge bei der Ermittlung
des Gewerbeertrags der Mitunternehmerschaft aus. Tritt das die Rechtsfolgen des § 8c
KStG auslésende Ereignis unterjahrig ein und ist der mafigebende Gewerbeertrag des
der Verlustabzugsbeschrankung unterliegenden Gewerbebetriebs in diesem Erhe-
bungszeitraum insgesamt negativ, ist der negative Gewerbeertrag des gesamten Erhe-
bungszeitraums zeitanteilig aufzuteilen. Die Verlustabzugsbeschrinkung des § 8c
KStG erfasst somit neben den Fehlbetrdgen aus vorangegangenen Erhebungszeitrdu-
men nur den auf den Zeitraum bis zum schddlichen Ereignis entfallenden negativen
Gewerbeertrag, siehe hierzu Beispiele aus H 10a.3 (3) GewStH 2009:

Ausgangsfall:

A ist Alleingesellschafter der A-GmbH, die im EZ 01 zu 80 % an der X-OHG (Oberge-
sellschaft) beteiligt ist. Die X-OHG ist ihrerseits zu 60 % an der Y-OHG (Untergesell-
schaft) beteiligt. Die zum 31.12.01 vortragsfahigen Gewerbeverluste betragen fiir die
X-OHG 450.000 € und fiir die Y-OHG 250.000 €. Im EZ 02 erwirbt B von A 30 % der
Anteile an der A-GmbH.

Losung Ausgangsfall:

Auf Ebene der A-GmbH erfolgt in EZ 02 ein schéddlicher Beteiligungserwerb i.S.d.
§ 8c KStG. Unter Berticksichtigung der Beteiligungshche von 80 % der A-GmbH an
der X-OHG folgt, dass vom vortragsfahigen Gewerbeverlust der X-OHG in EZ 02 nun-
mehr 30 % von 80 % (= 24 % von 450 000 €) nicht mehr abziehbar sind.

Weiterhin ist der vortragsfidhige Gewerbeverlust der Y-OHG aufgrund der mittelbaren
Beteiligung der A-GmbH an der Y-OHG von 48 % (80 % von 60 %) in EZ 02 ebenfalls
zu 30 % (= 14,4 % von 250 000 €) nicht mehr abziehbar.

Abwandlung:

Wie Ausgangsfall, jedoch erwirbt B von A im EZ 02 60 % der Anteile an der
A-GmbH.

Lésung Abwandlung:

Unter Bertiicksichtigung der Beteiligungshéhe von 80 % der A-GmbH an der X-OHG
folgt, dass vom vortragsfiahigen Gewerbeverlust der X-OHG in EZ 02 nunmehr der
vollstidndige, auf die A-GmbH entfallende Verlustvortrag i.H.v. 80 % v. 450.000 €
nicht mehr abziehbar ist. Die Anwendung des § 8c KStG auf Ebene der Y-OHG fiihrt
im EZ 02 dazu, dass der vortragsfihige Gewerbeverlust der Y-OHG aufgrund der
mittelbaren Beteiligung der A-GmbH an der Y-OHG von 48 % (80 % von 60 %) im
Umfang der mittelbaren Beteiligung (48 % v. 250 000 €) nicht mehr abziehbar ist.

frei

52-54
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GewStG § 10a Rz. 55-56

VIII. Organschaft (Satz 3)

Solange eine Organschaft (s. § 2 GewStG Rz. 90 ff.) besteht, erfolgt ein Aus-
gleich der von da an erzielten Verluste innerhalb des Organkreises. Ein nega-
tiver Gewerbeertrag (der zweiten Stufe) als Ergebnis der jeweiligen negativen
und positiven Gewerbeertrdge (der ersten Stufe) der Mitglieder des Organ-
kreises fiihrt dazu, dass zukiinftig beim Organtrédger ein Verlustvortrag zu be-
riicksichtigen ist.

Trat ein mit Verlustvortrigen ausgestatteter Gewerbebetrieb neu in den
Organkreis ein, waren bis zum Erhebungszeitraum 2004 die Verlustvor-
trdge nur bei den zukiinftigen Gewerbeertragen der ersten Stufe dieses ein-
getretenen Mitglieds zu beriicksichtigen. Ab dem Erhebungszeitraum 2004
sind nach § 10a Satz 3 GewStG noch nicht aufgebrauchte Verlustvortrige
einer Organgesellschaft, die aus der Zeit vor dem rechtswirksamen Ab-
schluss eines Gewinnabfiihrungsvertrags stammen, wie bei der Korper-
schaftsteuer vom Verlustabzug wihrend der Organschaft ausgeschlossen.
Fiir den Organtrédger selbst bestehen solche Einschrankungen der Verlust-
nutzung nicht. Er kann daher grundsétzlich eigene auBlerorganschaftliche
Fehlbetrdge mit positiven Gewerbeertrdgen des Organkreises verrechnen.
Auch im Zuge einer Anwachsung auf einer Organgesellschaft tibergegan-
gene Verluste einer Personengesellschaft kdnnen je nach Fallgestaltung
Verluste darstellen, die wihrend der Organschaft auf Ebene der Organge-
sellschaft entstanden und damit abzugsfdhig sind. Mit Ende der Organ-
schaft leben nicht verbrauchte vororganschaftliche Verluste der ehemali-
gen Organgesellschaft wieder auf. Endet die Organschaft, so kénnen
innerorganschaftliche Verluste nur vom Organtréger, nicht von einer friithe-
ren Organgesellschaft vorgetragen werden.!

1 R 10a.4 GewStR 2009; H 10a. 4 Organschaftliche Verluste GewStH 2009; BFH v.
27.6.1990 -1R 183/85, BStBI. I1 1990, 916.
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§ 32b EStG

§ 32b  Progressionsvorbehalt

Gesetzesstand: Art. 4 Nr. 11 Gesetz zur Modernisierung
des Besteuerungsverfahrens v. 18.7.2016,
BGBIL. 12016, 1679

Bearbeitungsstand:  Februar 2017

(1) "Hat ein zeitweise oder wihrend des gesamten Veranlagungszeitraumes
unbeschriankt Steuerpflichtiger oder ein beschriankt Steuerpflichtiger, auf
den § 50 Absatz 2 Satz 2 Nummer 4 Anwendung findet,

1. a) Arbeitslosengeld, Teilarbeitslosengeld, Zuschiisse zum Arbeitsent-
gelt, Kurzarbeitergeld, Insolvenzgeld, Ubergangsgeld nach dem Drit-
ten Buch Sozialgesetzbuch; Insolvenzgeld, das nach § 170 Absatz 1
des Dritten Buches Sozialgesetzbuch einem Dritten zusteht, ist dem
Arbeitnehmer zuzurechnen,

b) Krankengeld, Mutterschaftsgeld, Verletztengeld, Ubergangsgeld oder
vergleichbare Lohnersatzleistungen nach dem Fiinften, Sechsten oder
Siebten Buch Sozialgesetzbuch, der Reichsversicherungsordnung,
dem Gesetz iiber die Krankenversicherung der Landwirte oder dem
Zweiten Gesetz iiber die Krankenversicherung der Landwirte,

c) Mutterschaftsgeld, Zuschuss zum Mutterschaftsgeld, die Sonder-
unterstiitzung nach dem Mutterschutzgesetz sowie den Zuschuss bei
Beschiiftigungsverboten fiir die Zeit vor oder nach einer Entbindung
sowie fiir den Entbindungstag wihrend einer Elternzeit nach beam-
tenrechtlichen Vorschriften,

d) Arbeitslosenbeihilfe nach dem Soldatenversorgungsgesetz,

e) Entschiadigungen fiir Verdienstausfall nach dem Infektionsschutz-
gesetz vom 20. Juli 2000 (BGBL. I S. 1045),

) Versorgungskrankengeld oder Ubergangsgeld nach dem Bundesver-
sorgungsgesetz,

g) nach § 3 Nummer 28 steuerfreie Aufstockungsbetrige oder Zu-
schlige,

h) Leistungen an Nichtselbstindige nach § 6 des Unterhaltssicherungs-
gesetzes,

i) (weggefallen)
j) Elterngeld nach dem Bundeselterngeld- und Elternzeitgesetz,

k) nach § 3 Nummer 2 Buchstabe e steuerfreie Leistungen, wenn ver-
gleichbare Leistungen inldndischer offentlicher Kassen nach den
Buchstaben a bis j dem Progressionsvorbehalt unterliegen, oder

2. auslidndische Einkiinfte, die im Veranlagungszeitraum nicht der deut-
schen Einkommensteuer unterlegen haben; dies gilt nur fiir Fille der
zeitweisen unbeschréinkten Steuerpflicht einschlieBlich der in § 2
Absatz 7 Satz 3 geregelten Fille; ausgenommen sind Einkiinfte, die nach
einem sonstigen zwischenstaatlichen Ubereinkommen im Sinne der
Nummer 4 steuerfrei sind und die nach diesem Ubereinkommen nicht
unter dem Vorbehalt der Einbeziehung bei der Berechnung der Einkom-
mensteuer stehen,
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EStG § 32b

3. Einkiinfte, die nach einem Abkommen zur Vermeidung der Doppel-
besteuerung steuerfrei sind,

4. Einkiinfte, die nach einem sonstigen zwischenstaatlichen Ubereinkom-
men unter dem Vorbehalt der Einbeziehung bei der Berechnung der Ein-
kommensteuer steuerfrei sind,

5. Einkiinfte, die bei Anwendung von § 1 Absatz 3 oder § 1a oder § 50
Absatz 2 Satz 2 Nr. 4 im Veranlagungszeitraum bei der Ermittlung des zu
versteuernden Einkommens unberiicksichtigt bleiben, weil sie nicht der
deutschen Einkommensteuer oder einem Steuerabzug unterliegen; aus-
genommen sind Einkiinfte, die nach einem sonstigen zwischenstaatli-
chen Ubereinkommen im Sinne der Nummer 4 steuerfrei sind und die
nach diesem Ubereinkommen nicht unter dem Vorbehalt der Einbezie-
hung bei der Berechnung der Einkommensteuer stehen,

bezogen, so ist auf das nach § 32a Absatz 1 zu versteuernde Einkommen ein
besonderer Steuersatz anzuwenden. 2Satz 1 Nummer 3 gilt nicht fiir Ein-
kiinfte

1. aus einer anderen als in einem Drittstaat belegenen land- und forstwirt-
schaftlichen Betriebsstitte,

2. aus einer anderen als in einem Drittstaat belegenen gewerblichen Be-
triebsstitte, die nicht die Voraussetzungen des § 2a Absatz 2 Satz 1 er-
fiillt,

3. aus der Vermietung oder der Verpachtung von unbeweglichem Vermo-
gen oder von Sachinbegriffen, wenn diese in einem anderen Staat als in
einem Drittstaat belegen sind, oder

4. aus der entgeltlichen Uberlassung von Schiffen, sofern diese ausschlieB-
lich oder fast ausschlieBlich in einem anderen als einem Drittstaat einge-
setzt worden sind, es sei denn, es handelt sich um Handelsschiffe, die

a) von einem Vercharterer ausgeriistet iiberlassen oder

b) an in einem anderen als in einem Drittstaat ansassige Ausriister, die
die Voraussetzungen des § 510 Absatz 1 des Handelsgesetzbuchs er-
fiillen, iiberlassen oder

c) insgesamt nur voriibergehend an in einem Drittstaat ansiissige Aus-
riister, die die Voraussetzungen des § 510 Absatz 1 des Handelsgesetz-
buchs erfiillen, iiberlassen

worden sind, oder

5. aus dem Ansatz des niedrigeren Teilwerts oder der Ubertragung eines zu
einem Betriebsvermogen gehorenden Wirtschaftsguts im Sinne der
Nummern 3 und 4.

3§ 2a Absatz 2a und § 15b sind sinngemifl anzuwenden.

(1a) Als unmittelbar von einem unbeschrinkt Steuerpflichtigen bezogene
auslidndische Einkiinfte im Sinne des Absatzes 1 Nummer 3 gelten auch die
auslidndischen Einkiinfte, die eine Organgesellschaft im Sinne des § 14 oder
des § 17 des Korperschaftsteuergesetzes bezogen hat und die nach einem
Abkommen zur Vermeidung der Doppelbesteuerung steuerfrei sind, in dem
Verhiltnis, in dem dem unbeschrinkt Steuerpflichtigen das Einkommen
der Organgesellschaft bezogen auf das gesamte Einkommen der Organge-
sellschaft im Veranlagungszeitraum zugerechnet wird.
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§ 32b EStG

(2) Der besondere Steuersatz nach Absatz 1 ist der Steuersatz, der sich er-
gibt, wenn bei der Berechnung der Einkommensteuer das nach § 32a
Absatz 1 zu versteuernde Einkommen vermehrt oder vermindert wird um

1. im Fall des Absatzes 1 Nummer 1 die Summe der Leistungen nach Abzug
des Arbeitnehmer-Pauschbetrags (§ 9a Satz 1 Nummer 1), soweit er nicht
bei der Ermittlung der Einkiinfte aus nichtselbstindiger Arbeit abziehbar
ist;

2. im Fall des Absatzes 1 Nummer 2 bis 5 die dort bezeichneten Einkiinfte,
wobei die darin enthaltenen auberordentlichen Einkiinfte mit einem
Fiinftel zu beriicksichtigen sind. ?Bei der Ermittlung der Einkiinfte im
Fall des Absatzes 1 Nummer 2 bis 5

a) ist der Arbeitnehmer-Pauschbetrag (§ 9a Satz 1 Nummer 1
Buchstabe a) abzuziehen, soweit er nicht bei der Ermittlung der Ein-
kiinfte aus nichtselbstindiger Arbeit abziehbar ist;

b) sind Werbungskosten nur insoweit abzuziehen, als sie zusammen mit
den bei der Ermittlung der Einkiinfte aus nichtselbstindiger Arbeit
abziehbaren Werbungskosten den Arbeitnehmer-Pauschbetrag (§ 9a
Satz 1 Nummer 1 Buchstabe a) iibersteigen;

c) sind bei der Gewinnermittlung nach § 4 Absatz 3 die Anschaffungs-
oder Herstellungskosten fiir Wirtschaftsgiiter des Umlaufvermigens
im Zeitpunkt des Zuflusses des VerdubBerungserloses oder bei Ein-
nahme im Zeitpunkt der Entnahme als Betriebsausgaben zu beriick-
sichtigen. 2§ 4 Absatz 3 Satz 5 gilt entsprechend.

(3) !Nach Maligabe des § 93c der Abgabenordnung haben die Triger der So-
zialleistungen im Sinne des Absatzes 1 Satz 1 Nummer 1 fiir jeden Leis-
tungsempfinger der fiir seine Besteuerung nach dem Einkommen zustindi-
gen Finanzbehorde neben den nach § 93c Absatz 1 der Abgabenordnung
erforderlichen Angaben die Daten iiber die im Kalenderjahr gewihrten
Leistungen sowie die Dauer des Leistungszeitraums zu iibermitteln, soweit
die Leistungen nicht in der Lohnsteuerbescheinigung anzugeben sind (§ 41b
Absatz 1 Satz 2 Nummer 5); § 41b Absatz 2 und § 22a Absatz 2 gelten ent-
sprechend. 2Die mitteilungspflichtige Stelle hat den Empfanger der Leistun-
gen auf die steuerliche Behandlung dieser Leistungen und seine Steuerer-
kliarungspflicht hinzuweisen. *In den Fillen des § 170 Absatz 1 des Dritten
Buches Sozialgesetzbuch gilt als Empfinger des an Dritte ausgezahlten In-
solvenzgeldes der Arbeitnehmer, der seinen Arbeitsentgeltanspruch iiber-
tragen hat.

(4) 'In den Fillen des Absatzes 3 ist fiir die Anwendung des § 72a Absatz 4
und des § 93c Absatz 4 Satz 1 der Abgabenordnung das Betriebsstitten-
finanzamt des Trigers der jeweiligen Sozialleistungen zustindig. 2Sind fiir
ihn mehrere Betriebsstittenfinanziamter zustindig oder hat er keine Be-
triebsstitte im Sinne des § 41 Absatz 2, so ist das Finanzamt zusténdig, in
dessen Bezirk sich seine Geschiiftsleitung nach § 10 der Abgabenordnung
im Inland befindet.

(5) Die nach Absatz 3 iibermittelten Daten konnen durch das nach Absatz 4
zustdndige Finanzamt bei den fiir die Besteuerung der Leistungsempfinger
nach dem Einkommen zustindigen Finanzbehorden abgerufen und zur An-
wendung des § 72a Absatz 4 und des § 93c Absatz 4 Satz 1 der Abgabenord-
nung verwendet werden.
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V. Haftung/Uberwachung (Abs. 41.5) .......covvviveiniinennn... 56

Allgemeines

I. Uberblick iiber den Inhalt der Vorschrift

Die Vorschrift enthélt eine Sonderregelung zum Einkommensteuertarif
gem. § 32a EStG. Das EStG beinhaltet vielfach Steuerbefreiungsregelungen
(vgl. u.a. § 3 EStG), die zu einer doppelten Entlastung fithren. Die entspre-
chenden Einkiinfte bleiben steuerfrei und zudem kommt aufgrund der Pro-
gression auf das — verbleibende — zu versteuernde Einkommen nur ein nied-
riger Steuersatz zur Anwendung. Der sog. Progressionsvorbehalt gem. § 32b
EStG korrigiert den zuvor beschriebenen Effekt. Danach wird der Steuersatz
so bemessen, als ob die steuerbefreiten Einnahmen bzw. Einkiinfte bei der
Einkommensteuerberechnung einbezogen wiirden.

Der Progressionsvorbehalt umfasst gem. § 32b Abs. 1 EStG fiinf Leistungs-

bereiche:
1 | Steuerfreie Einkommens-/Lohnersatzleistungen § 32b Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 Buchst. a—k
EStG
2 | Auslandische Einkiinfte, die nicht der deutschen Einkommen- §32b Abs. 1 Satz 1
steuer unterlegen haben (Félle der zeitweisen unbeschriankten Nr. 2 EStG
Steuerpflicht).
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3 | Nach einem Doppelbesteuerungsabkommen steuerbefreite aus- § 32b Abs. 1 Satz 1
landische Einkiinfte. Nr. 3 EStG

4 | Nach einem sonstigen zwischenstaatlichen Ubereinkommen § 32b Abs. 1 Satz 1
steuerbefreite Einkiinfte. Nr. 4 EStG

5 | Einkiinfte, die bei der Ermittlung des zu versteuernden Einkom- | § 32b Abs. 1 Satz 1
mens unberiicksichtigt bleiben, weil sie nicht der deutschen Nr. 5 EStG
Einkommensteuer oder einem Steuerabzug unterliegen.

Die Ermittlung des besonderen Steuersatzes ergibt sich aus § 32b Abs. 2 3
EStG. § 32b Abs. 3 regelt das Mitteilungsverfahren.

frei 4-11

II. Geltungsbereich

§ 32b EStG ist auf zeitweise oder wihrend des gesamten Veranlagungszeit- 12
raums unbeschréankt Steuerpflichtige anzuwenden. Beschrankt Steuerpflich-

tige unterliegen der Regelung nur in den Fillen von Arbeitnehmern, auf die

§ 50 Abs. 2 Satz 2 Nr. 4 EStG Anwendung findet.

frei 13-14

III. Verhailtnis zu anderen Vorschriften

Die Vorschrift geht der allgemeinen Tarifvorschrift des § 32a EStG vor (§ 32a 15
Abs. 1 Satz 2 EStG).1

frei 16-17

B. Inhalt der Vorschrift im Einzelnen
I. Einzubeziehende Leistungen

1. Allgemeines

Nach dem Wortlaut des § 32b Abs. 1 EStG wird zur Anwendung des Progres- 18
sionsvorbehalts vorausgesetzt, dass ein Steuerpflichtiger Leistungen bzw.
Einkiinfte ,,bezogen“ hat. Der Begriff entspricht dem Begriff ,,erzielen“. Der
Steuerpflichtige hat Leistungen i.S.v. § 32b Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG bezogen,
wenn sie ihm als Einnahmen steuerrechtlich zuzurechnen sind. Der Steuer-
pflichtige hat Einkiinfte i.S.d. § 32b Abs. 1 Satz 1 Nr. 2-5 EStG bezogen,
wenn sie ihm als Saldo zwischen Einnahmen und Ausgaben zuzurechnen
sind.? Einkiinfte und Leistungen konnen ggf. auch zu einem sog. ,,negativen
Progressionsvorbehalt” fithren.? Ausldndische Verluste i.S.d. § 2a EStG wer-
den aber nur nach Mafigabe des § 2a EStG bzw. Verluste im Zusammenhang
mit sog. Steuerstundungsmodellen nur nach Maligabe des § 15b EStG be-
riicksichtigt.

frei 19-20

1 Vgl. Kuhn/Kiihnerin HHR, § 32b EStGRz. 23 f.
2 Vgl. Kuhn/Kiihnerin HHR, § 32b EStG Rz. 58.
3 Vgl. BFHv.11.12.2012 -1IXR 23/11, BStBI1. 112013, 370 = EStB 2013, 127.
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EStG § 32b Rz.21-25

2. Steuerfreie Einkommens-/Lohnersatzleistungen
(Abs. 1 Satz1 Nr. 1)

Bei den nach § 32b Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG dem Progressionsvorbehalt un-
terliegenden Beziigen handelt es sich ausnahmslos um Lohn- oder Einkom-
mensersatzleistungen. Der Katalog ist abschlieBend. Dazu gehért auch der
Bezug von Krankengeld durch einen freiwillig in der gesetzlichen Kranken-
versicherung versicherten Selbstdndigen.! Insoweit wird auf die Aufzdhlung
in § 32b Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Buchst. a—k EStG verwiesen. Nicht aufgefiihrte
Leistungen wie Leistungen nach der Berufskrankheitenverordnung sowie
das Uberbriickungsgeld nach dem SGB III oder das Arbeitslosengeld II sind
nicht in den Progressionsvorbehalt einzubeziehen.? Der Progressionsvor-
behalt fiir Lohnersatzleistungen ist verfassungsgemaDB.? Dies gilt auch fiir die
Einbeziehung des Sockelbetrags des Elterngeldes. Leistungen der gesetzli-
chen Krankenkasse fiir eine Ersatzkraft im Rahmen der Haushaltshilfe an
nahe Angehorige (§ 38 Abs. 4 Satz 2 SGB V) unterliegen nicht dem Progressi-
onsvorbehalt.?

Steuerfreies Insolvenzgeld unterliegt dem Progressionsvorbehalt. Das durch
eine Bank vorfinanzierte Insolvenzgeld fliefit bereits zu dem Zeitpunkt zu, in
dem der Arbeitnehmer das Entgelt von der Bank erhilt.5

23-24 frei

25

3. Auslindische Einkiinfte bei wechselnder/zeitlich begrenzter
Steuerpflicht (Abs. 1 Satz 1 Nr. 2)

Dem Progressionsvorbehalt unterliegen ausldndische Einkiinfte, die im Ver-
anlagungszeitraum nicht der deutschen Einkommensteuer unterlegen ha-
ben, bei zeitweiliger unbeschrankter Steuerpflicht. § 32b Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
EStG ist als Folge von § 2 Abs. 7 Satz 3 EStG zu sehen. Die Hohe der auslédn-
dischen Einkiinfte ist nach dem deutschen Steuerrecht zu ermitteln.” Die
Einbeziehung der ausldndischen Einkiinfte in den Progressionsvorbehalt bei
zeitweiser unbeschrankter Steuerpflicht vermindert die Steuersatzvorteile
bei auf mehrere Ldnder und Ermittlungszeitrdume aufgeteilten Einkiinften.
Da auch bei einer nur zeitweisen unbeschriankten Steuerpflicht der jahres-
bezogene Einkommensteuer-Tarif anzuwenden ist und die Jahresfrei- und
-h6chstbetrdge in ungekiirzter Hohe zu gewéhren sind, soll der Steuersatz

1 Vgl. BFH v. 26.11.2008 — X R 53/06, BStBL. 11 2009, 376 = EStB 2009, 90; v. 13.11.2014
—IIIR 36/13, BStBL. 11 2015, 563.

2 Zum Arbeitslosengeld II vgl. OFD Miinster, Kurzinformation ESt Nr. 2/2006 v.

13.1.2006, DB 2006, 186; vgl. auch OFD Rheinland v. 30.3.2006 — S 2295 - 17 - St 2,

DB 2006, 868 zu vergleichbaren Leistungen.

Vgl. BVerfG v. 3.5.1995 — 1 BvR 1176/88, BStBI. I 1995, 758.

Vgl. BFH v. 21.9.2009 - VI B 31/09, BStBl. I 2011, 382.

Vgl. BFH v. 17.6.2005 — VIR 109/00, BStBL. 1T 2006, 17.

Vgl. BFH v. 1.3.2012 — VIR 4/11, BStBI. I 2012, 596 = EStB 2012, 282; Kurzinforma-

tion OFD NRW v. 18.10.2013 ESt Nr. 24/2013, DB 2013, 2478.

7 Vgl. BFH v. 20.9.2006 —I R 59/05, BStBI. 112007, 756 = EStB 2007, 42.
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Rz. 25-32 § 32b EStG

anzuwenden sein, der die (weltweite) Leistungsfidhigkeit der Steuerpflichti-
gen beriicksichtigt.!

frei 26-29

4. Steuerbefreite auslindische Einkiinfte (Abs. 1 Satz 1 Nr. 3-5)

Nach DBA steuerbefreite auslandische Einkiinfte: Einkiinfte, die nach ei-
nem Abkommen zur Vermeidung der Doppelbesteuerung unter dem Vor-
behalt der Einbeziehung bei der Berechnung der Einkommensteuer steuer-
frei sind, sind in den Progressionsvorbehalt einzubeziehen (§ 32b Abs. 1
Satz 1 Nr. 3 EStG).2 Zur Einbeziehung von Einkiinften einer Organgesell-
schaft s. Rz. 34. § 32b EStG ist in diesem Zusammenhang nur anwendbar,
wenn ein DBA mit einem ausldndischen Staat besteht.? Ist eine Leibrente so-
wohl nach einem DBA als auch nach § 3 Nr. 6 EStG steuerfrei, unterliegt sie
nicht dem Progressionsvorbehalt.* § 32b Abs. 1 Satz 2 und 3 EStG schréankt
die Anwendung des Progressionsvorbehalts fiir im EU/EWR-Ausland er-
zielte Einkiinfte ein. Mit dem AIFM-Steuer-Anpassungsgesetz erfolgte inso-
weit eine Klarstellung in § 32b Abs. 1 Satz 3 EStG, wonach Verluste im Zu-
sammenhang mit sog. Steuerstundungsmodellen nur noch nach Maligabe
des § 15b EStG beriicksichtigt werden. Nach einem DBA freigestellte Ein-
kiinfte aus der Beteiligung an einer ausldndischen Personengesellschaft
unterliegen auch dann dem Progressionsvorbehalt, wenn die ausldndische
Personengesellschaft in dem anderen Vertragsstaat als juristische Person be-
steuert wird.?

Nach sonstigen zwischenstaatlichen Ubereinkommen steuerfreie Einkiinf-
te: Dem Progressionsvorbehalt unterliegen Einkiinfte, die nach einem sons-
tigen zwischenstaatlichen Ubereinkommen unter dem Vorbehalt der Ein-
beziehung bei der Berechnung der Einkommensteuer steuerfrei sind (§ 32b
Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 EStG). Dabei handelt es sich i.d.R. um Privilegienpro-
tokolle und Abkommen mit internationalen Organisationen oder Uberein-
kommen iiber diplomatische oder konsularische Beziehungen.® Insoweit
werden z.B. auch Einkiinfte aus einer Tétigkeit beim Européischen Patent-
amt in den Progressionsvorbehalt einbezogen.”

Progressionsvorbehalt bei aufgrund § 1 Abs. 3, § 1a oder § 50 Abs. 2 Satz 2
Nr. 4 EStG nicht der deutschen Einkommensteuer unterliegenden positiven
Einkiinften: Dem Progressionsvorbehalt unterliegen Einkiinfte, die bei An-
wendung von § 1 Abs. 3 oder § 1a oder § 50 Abs. 2 Satz 2 Nr. 4 EStG im
Veranlagungszeitraum nicht der deutschen Einkommensteuer unterliegen
(§ 32b Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 EStG). Die Einbeziehung der ausldndischen Ein-

1 Vgl. BFH v. 19.12.2001 — I R 63/00, BStBI. II 2003, 302; v. 15.5.2002 — I R 40/01,
BStBI. II 2002, 660 = EStB 2002, 431; v. 19.11.2003 —I R 19/03, BStBI. II 2004, 549 =
EStB 2004, 59.

Vgl. BFHv. 14.7.2010-X R 37/08, BStBI. I1 2011, 628 = EStB 2010, 409.

Vgl. Kuhn/Kiihnerin HHR, § 32b EStG Rz. 118f.

Vgl. BFHv. 22.1.1997 —1R 152/94, BStBI. I1 1997, 358.

Vgl. BFHv. 4.4.2007 —1R 110/05, BStBI. 11 2007, 521 = GmbH-StB 2007, 196.

Vgl. BMF v. 20.8.2007 —IVB 3-S 1311/07/0039 — DOK 2007/0349453, BStBI. 12007,
656.

7 Vgl. Kuhn/Kiihnerin HHR, § 32b EStG Rz. 141.

DT WN
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EStG § 32b Rz. 32-35

kiinfte in den Progressionsvorbehalt vermindert die Steuersatzvorteile bei
auf mehrere Lander und Ermittlungszeitrdume aufgeteilten Einkiinften.?

frei

II. Einkiinfte einer Organgesellschaft (Abs. 1a)

Einkiinfte einer Organgesellschaft aus einer Betriebstitte, die sich in einem
Land befindet, mit dem ein Doppelbesteuerungsabkommen (DBA) besteht,
sind nach dem DBA i.d.R. steuerfrei. Der Progressionsvorbehalt ist zwar
grds. im DBA vorgesehen, findet aber bei der Kérperschaftsteuer keine An-
wendung. Eine Zurechnung der steuerfreien DBA-Ertrdge zum Einkommen
des Organtragers (§ 14 KStG) findet nicht statt, weil die steuerfreien DBA-Er-
trige weder bei der Organgesellschaft noch beim Organtrdger zum Ein-
kommen rechnen. Ein Anwendungsfall des § 15 Satz 1 Nr. 2 KStG ist nicht
gegeben, da die Organgesellschaft Betriebstétteneinkiinfte und nicht Ge-
winnanteile aus der Beteiligung an einer auslindischen Gesellschaft bezo-
gen hat. Im Ubrigen stellen die DBA die Betriebstitteneinkiinfte i.d.R. nicht
nur bei einer Kapitalgesellschaft, sondern auch bei einer Personengesell-
schaft von der deutschen Besteuerung frei. Hitte der Organtrdger in der
Rechtsform einer Personengesellschaft diese DBA-Einkiinfte in einer eige-
nen Betriebstétte erzielt, wire der Progressionsvorbehalt bei ihm unmittelbar
zu beachten. Bei einer Organschaft erhélt der Organtrédger das, was ihm inso-
weit zuflieBt, aufgrund des Gewinnabfithrungsvertrags und nicht aus steuer-
freien DBA-Einkiinften.? Daher fithren die von der Organgesellschaft bezoge-
nen steuerfreien DBA-Einkiinfte beim Organtriger nicht zur Anwendung des
Progressionsvorbehalts. Die Anwendung des Progressionsvorbehalts ldsst
sich auch nicht aus § 19 KStG herleiten. Dieser Vorteil wird durch die ge-
setzliche Neuregelung seit dem VZ 1999 vermieden.® Ist der Organtrager
eine Personengesellschaft, so werden dem unbeschriankt einkommensteuer-
pflichtigen Gesellschafter die ausldndischen Einkiinfte der Organgesell-
schaft nur anteilig zugerechnet.

ITI. Berechnung des Progressionsvorbehalts (Abs. 2)

1. Allgemeines

Nach der Ermittlung des zu versteuernden Einkommens werden dem zu ver-
steuernden Einkommen fiir die Berechnung des besonderen Steuersatzes die
Einkommens-/Lohnersatzleistungen gem. § 32b Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG und
die aufgrund von DBA steuerfreien Einkiinfte gem. § 32b Abs. 1 Satz 1 Nr. 3
sowie die unter § 32b Abs. 1 Satz 1 Nr. 2, 4 und 5 EStG fallenden Einkiinfte
im Jahr ihrer Entstehung hinzugerechnet oder von ihm abgezogen. Der
sich danach ergebende besondere Steuersatz ist auf das nach § 32a EStG zu
versteuernde Einkommen anzuwenden. Der Progressionsvorbehalt kommt
selbst dann zur Anwendung, wenn die eigentlich steuerpflichtigen Ein-
kiinfte den jeweiligen Grundfreibetrag gar nicht erreichen. Insoweit unter-

1 Vgl. auch Kuhn/Kiihnerin HHR, § 32b EStG Rz. 147 {.
2 Vgl. BFH v. 14.4.1992 — VIII R 149/86, BStBI. 11 1992, 817.
3 Vgl. StEntlG 1999/2000/2002 v. 24.3.1999, BGBI. 11999, 402.
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Rz. 35-41 § 32b EStG

liegt auch der Grundfreibetrag ,,indirekt” der Einkommensteuer. Nur wenn
das zu versteuernde Einkommen negativ ist, wird kein besonderer Steuersatz
beriicksichtigt.?

2. Berechnung bei Einkommens-/Lohnersatzleistungen
(Abs. 2 Nr. 1)

a) Besonderheiten

Im Gegensatz zu § 32b Abs. 1 Satz 1 Nr. 2-5 EStG stellt § 32b Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 EStG auf einzelne im Kalenderjahr zugeflossene Leistungsbetrige
(Lohn- und Einkommensersatzleistungen) und nicht auf Einkiinfte ab. Die
sog. ,Hochrechnung” von Leistungen auf einen ,,Bruttobetrag” entfillt seit
1990.2 Andererseits erfolgt auch keine Kiirzung der gesetzlich zustehenden
Leistungen um an Dritte gezahlte Abtretungsbetrdge oder um Versichertenan-
teile an den Beitrdgen zur Rentenversicherung, Arbeitslosenversicherung
und ggf. zur Krankenversicherung.?

Von der Summe dieser Bruttobetrége ist der bei der Ermittlung der Einkiinfte
aus nichtselbstdndiger Arbeit nicht ausgeschopfte Arbeitnehmer-Pausch-
betrag — auch von Einkommensersatzleistungen — abzuziehen (§ 32b Abs. 2
Nr. 1 EStG sowie R 32b Abs. 2 Satz 3 EStR).4

b) Beispiel

Die rechnerische Ermittlung des besonderen Steuersatzes und dessen An-
wendung auf das zu versteuernde Einkommen wird im folgenden Beispiel
dargestellt:

Beispiel nach der Einkommensteuertabelle fiir 2016

zu versteuerndes Einkommen (§ 2 Abs. 5 EstG) 20000€

Arbeitslosengeld 5000€

Fiir die Berechnung des Steuersatzes mafigebendes Einkommen 25000€

Steuer lt. Splitting-Tabelle 2016 1370€
durchschnittlicher Steuersatz (1 370 € / 25 000 €) 5,48

Die Anwendung des durchschnittlichen Steuersatzes auf das zu versteuernde

Einkommen (5,48 % von 20 000 €) ergibt als Steuer 1096 €

36

37

38

frei 39-41

1 Vgl. BFH v. 9.8.2001 —III R 50/00, BStBI. I1 2001, 778 = EStB 2001, 414.

2 Vgl. Kuhn/Kiihnerin HHR, § 32b EStGRz. 172.

3 Vgl. BFH v. 18.4.2012 - X R 62/09, BStBI. 112012, 721 = EStB 2012, 325.

4 Vgl. BFH v. 25.9.2014 — III R 61/12, BStBI. II 2015, 182, anhédngige Verfassungs-
beschwerde 2 BvR 3057/14.
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EStG § 32b Rz. 42-51

¢) Riickzahlung von Einkommens- oder Lohnersatzleistungen

Werden die in § 32b Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG bezeichneten Lohn- oder Ein-
kommensersatzleistungen zuriickgezahlt, so sind sie von den im selben Ka-
lenderjahr bezogenen Leistungsbetrdgen abzusetzen. Dies gilt unabhéngig
davon, ob die zurilickgezahlten Betrdge im Jahr ihres Bezugs dem Progressi-
onsvorbehalt unterlegen haben.?

Ergibt sich durch die Absetzung ein negativer Betrag, weil die Riickzahlun-
gen hoher sind als die im selben Jahr empfangenen Betrdge oder weil den zu-
riickgezahlten keine empfangenen Betrdge gegeniiberstehen, so ist auch der
negative Betrag bei der Ermittlung des besonderen Steuersatzes nach § 32b
EStG zu beriicksichtigen (negativer Progressionsvorbehalt).

Zuriickgezahlte Betrdge konnen dem Kalenderjahr zugerechnet werden, in
dem der Riickforderungsbescheid ausgestellt worden ist. Der Steuerpflich-
tige kann abweichend jedoch beantragen, die zuriickgezahlten Betrdge dem
Kalenderjahr zuzurechnen, in dem sie tatsédchlich abgeflossen sind. In die-
sem Fall verlangt die Finanzverwaltung, dass der Steuerpflichtige den Zeit-
punkt des tatsdchlichen Abflusses anhand von Unterlagen, z.B. Auf-
hebungs-/Erstattungsbescheiden oder Zahlungsbelegen, nachweist oder
zumindest glaubhaft macht.?

45-47 frei

48

d) Riickwirkender Wegfall von Einkommens- oder Lohnersatzleistungen

Féllt wegen der riickwirkenden Zubilligung einer Rente z.B. der Anspruch
auf Krankengeld riickwirkend ganz oder teilweise weg, ist i.d.R. das bisher
gezahlte Krankengeld als Rentenzahlung nach § 22 Nr. 1 Satz 3 Buchst. a
EStG der Besteuerung zu unterwerfen. Das Krankengeld unterliegt insoweit
nicht (mehr) dem Progressionsvorbehalt nach § 32b EStG.? Soweit die nach-
tragliche Feststellung des Rentenanspruchs auf Zeitrdume zuriickwirkt, fiir
die Steuerbescheide bereits ergangen sind, sind diese Steuerbescheide nach
§ 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AO zu dndern.*

49-50 frei

51

3. Berechnung bei den iibrigen Leistungen (Abs. 2 Nr. 2)

Im Gegensatz zu § 32b Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG stellt § 32b Abs. 1 Satz 1
Nr. 2-5 EStG auf die Einkiinfte und nicht auf einzelne im Kalenderjahr zuge-
flossene Leistungsbetrdge (Lohn- und Einkommensersatzleistungen) ab.
Auch negative Einkiinfte/Verluste insb. aus nach einem DBA steuerfreien
ausldndischen Einkiinften sind im Wege des Verlustausgleichs bei der Er-
mittlung des ,,Steuersatz-Einkommens* abzusetzen und kénnen den Steu-
ersatz bis auf 0 € mindern.5 Ausldndische Verluste i.S.d. § 2a EStG werden

1 Vgl. BFH v. 12.10.1995 — IR 153/94, BStBI. 11 1996, 201.
2 Vgl. R 32b Abs. 3 ESR.

3 Vgl. BFH v. 9.12.2015 — X R 30/14, BStBI. I1 2016, 624.
4 Vgl.R32b Abs. 4 ESR.

5 Vgl. BFHv. 13.11.1991 — I R 3/91, BStBL. 11 1992, 345.
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Rz.51-54 § 32b EStG

nur nach Maligabe des § 2a EStG berticksichtigt.? Sollen ausldndische Ver-
luste eines Arbeitnehmers, die nach einem DBA bei der Ermittlung des zu
versteuernden Einkommens auBler Ansatz geblieben sind, zur Anwendung
des negativen Progressionsvorbehalts beriicksichtigt werden, so ist auf An-
trag eine Veranlagung durchzufiihren.?

Sind in den gem. § 32b Abs. 1 Satz 1 Nr. 2—5 EStG zu erfassenden Einkiinften
auBerordentliche Einkiinfte enthalten, werden diese mit einem Fiinftel be-
riicksichtigt. Die steuerfreien ausldndischen Einkiinfte aus nichtselbsténdi-
ger Arbeit i. S. d. § 32b Abs. 1 Satz 1 Nr. 2-5 EStG sind als Uberschuss der
Einnahmen iiber die Werbungskosten zu berechnen. Dabei sind die tatsdch-
lich angefallenen Werbungskosten bzw. der Arbeitnehmer-Pauschbetrag
nach Maligabe des § 32b Abs. 2 Nr. 2 Satz 2 EStG zu beriicksichtigen. Zu Be-
sonderheiten bei der Gewinnermittlung nach § 4 Abs. 3 EStG vgl. § 32b
Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Buchst. ¢ EStG.

Beispiel Der inldndische steuerpflichtige Arbeitslohn betrdgt 20 000 €; die Wer-
bungskosten betragen 500 €. Der nach DBA/Auslandstétigkeitserlass unter Progressi-
onsvorbehalt steuerfreie Arbeitslohn betrdgt 10 000 €. Im Zusammenhang mit der Er-
zielung des steuerfreien Arbeitslohns sind Werbungskosten i.H.v. 400 € tatsdchlich
angefallen.

inlédndischer steuerpflichtige Arbeitslohn 20000 €
./. Arbeitnehmer-Pauschbetrag 1000€
steuerpflichtige Einkiinfte gem. § 19 EStG T 19000€
auslédndische Progressionseinnahmen 10000 €
./. Arbeitnehmer-Pauschbetrag 0€
maBgebende Progressionseinkiinfte 10000 €
frei

IV. Bescheinigungspflicht (Abs. 3)

Das Finanzamt ist darauf angewiesen, Informationen iiber Progressionsein-
nahmen bzw. Progressionseinkiinfte zu erhalten. Die Trdger der Sozialleis-
tungen i.S.d. § 32b Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG haben gem. § 32b Abs. 3 EStG die
Daten iiber die im Kalenderjahr gewéhrten Leistungen sowie die Dauer des
Leistungszeitraums fiir jeden Empfénger bis zum Ende des Monats Februar
des Folgejahres nach amtlich vorgeschriebenem Datensatz elektronisch zu
iibermitteln, soweit die Leistungen nicht auf der Lohnsteuerbescheinigung
(§ 41b Abs. 1 Satz 2 Nr. 5 EStG) auszuweisen sind.? Der Empfianger der Leis-
tungen ist gem. § 32b Abs. 3 Satz 2 EStG entsprechend zu informieren und
auf die steuerliche Behandlung dieser Leistungen und seine Steuererkla-
rungspflicht hinzuweisen. In den Fillen des § 170 Abs. 1 SGB III ist Empfan-
ger des an Dritte ausgezahlten Insolvenzgeldes der Arbeitnehmer, der seinen
Arbeitsentgeltanspruch iibertragen hat (§ 32b Abs. 3 Satz 3 EStG).

1 Vgl. H32b EStH; BFH v. 17.11.1999 — IR 7/99, BStBI. II 2000, 605 = EStB 2000, 193.

2 Vgl.R46.2 Abs. 3EStRi.V.m. § 46 Abs. 2 Nr. 8 EStG.

3 Vgl. BMF v. 22.2.2011 - IV C 5 - S 2295/11/10001 — DOK 2011/0055132, BStBI. I
2011, 214.
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EStG § 32b Rz. 55-57

Zur Meldung der dem Progressionsvorbehalt unterliegenden Leistungen in
Féllen der riickwirkenden Verrechnung zwischen den Trdgern der Sozial-
leistungen hat das BMF besondere Regelungen herausgegeben.!

1V. Haftung/["Jberwachung (Abs. 4 u. 5)

§ 32b Abs. 4 und 5 EStG enthalten Regelungen zur Haftung bzw. Uberprii-
fung der tibermittelnden Stellen. Wer nach MaBigabe des § 93¢ AO Daten an
die Finanzbehdérden zu {ibermitteln hat und in diesem Zusammenhang vor-
sétzlich oder grob fahrlédssig handelt, haftet fiir die entgangene Steuer (§ 72a
Abs. 4 AO). Die Dateniibermittlung kann durch die Finanzverwaltung tiber-
priift werden. Hierfiir zustdndige Stelle ist das Betriebsstdttenfinanzamt des
Trégers der jeweiligen Sozialleistungen (§ 93c Abs. 4 AOi.V.m. § 32b Abs. 4
Satz 1 EStG). Sind mehrere Betriebsstéttenfinanzédmter zustdndig oder hat
der Trédger keine Betriebsstitte i.S.d. § 41 Abs. 2 EStG, so ist gem. § 32b
Abs. 4 Satz 2 EStG das Finanzamt zustdndig, in dessen Bezirk sich seine Ge-
schiftsleitung im Inland befindet. Die iibermittelten Daten kénnen gem.
§ 32b Abs. 5 EStG durch das zustdndige Finanzamt bei den fiir die Besteue-
rung der Leistungsempfanger nach dem Einkommen zustdndigen Finanzbe-
hérden (Wohnsitzfinanzdmter) zur Priifung einer etwaigen Haftung bzw.
ordnungsgemében Ubermittlung abgerufen werden.

§ 32b Abs. 3-5 in der am 1.1.2017 geltenden Fassung ist gem. § 52 Abs. 33
EStG erstmals fiir ab dem 1.1.2018 gewihrte Leistungen anzuwenden.

1 Vgl. BMF v. 16.7.2013 - IV C 5 - S 2295/12/10007 :001 — DOK 2013/0679038, BStBI. I
2013, 922.
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§ 87a Elektronische Kommunikation

Gesetzesstand: Art. 1 Nr. 10 Gesetz zur Modernisierung
des Besteuerungsverfahrens v. 18.7.2016,
BGBIL. 12016, 1679

Bearbeitungsstand:  Februar 2017

(1) Die ﬂbermittlung elektronischer Dokumente ist zuléssig, soweit der
Empfinger hierfiir einen Zugang eréffnet. 2Ein elektronisches Dokument ist
zugegangen, sobald die fiir den Empfang bestimmte Einrichtung es in fiir
den Empfinger bearbeitbarer Weise aufgezeichnet hat; § 122 Absatz 2a so-
wie die §§ 122a und 123 Satz 2 und 3 bleiben unberiihrt. 3Ubermittelt die Fi-
nanzbehorde Daten, die dem Steuergeheimnis unterliegen, sind diese Daten
mit einem geeigneten Verfahren zu verschliisseln. 4Die kurzzeitige auto-
matisierte Entschliisselung, die beim Versenden einer De-Mail-Nachricht
durch den akkreditierten Diensteanbieter zum Zweck der Uberpriifung auf
Schadsoftware und zum Zweck der Weiterleitung an den Adressaten der
De-Mail-Nachricht erfolgt, verstofit nicht gegen das Verschliisselungsgebot
des Satzes 3. 5Eine elektronische Benachrichtigung iiber die Bereitstellung
von Daten zum Abruf oder iiber den Zugang elektronisch an die Finanzbe-
horden iibermittelter Daten darf auch ohne Verschliisselung iibermittelt
werden.

(2) Ist ein der Finanzbehorde iibermitteltes elektronisches Dokument fiir
sie zur Bearbeitung nicht geeignet, hat sie dies dem Absender unter Angabe
der fiir sie geltenden technischen Rahmenbedingungen unverziiglich mit-
zuteilen. 2Macht ein Empfinger geltend, er konne das von der Finanzbe-
horde iibermittelte elektronische Dokument nicht bearbeiten, hat sie es ihm
erneut in einem geeigneten elektronischen Format oder als Schriftstiick zu
iibermitteln.

(3) 'Eine durch Gesetz fiir Antrige, Erklirungen oder Mitteilungen an die
Finanzbehoérden angeordnete Schriftform kann, soweit nicht durch Gesetz
etwas anderes bestimmt ist, durch die elektronische Form ersetzt werden.
ZDer elektronischen Form geniigt ein elektronisches Dokument, das mit
einer qualifizierten elektronischen Signatur nach dem Signaturgesetz
versehen ist. ®Die Signierung mit einem Pseudonym ist nicht zulissig. *Die
Schriftform kann auch ersetzt werden

1. durch unmittelbare Abgabe der Erklirung in einem elektronischen For-
mular, das von der Behorde in einem Eingabegeriit oder iiber éffentlich
zugingliche Netze zur Verfiigung gestellt wird;

2. durch Versendung eines elektronischen Dokuments an die Behorde mit
der Versandart nach § 5 Absatz 5 des De-Mail-Gesetzes.

5In den Fillen des Satzes 4 Nummer 1 muss bei einer Eingabe iiber offent-
lich zugingliche Netze ein sicherer Identititsnachweis nach § 18 des Per-
sonalausweisgesetzes oder nach § 78 Absatz 5 des Aufenthaltsgesetzes er-
folgen.

(4) 'Eine durch Gesetz fiir Verwaltungsakte oder sonstige Mafinahmen der
Finanzbehorden angeordnete Schriftform kann, soweit nicht durch Gesetz
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etwas anderes bestimmt ist, durch die elektronische Form ersetzt werden.
2Der elektronischen Form geniigt ein elektronisches Dokument, das mit ei-
ner qualifizierten elektronischen Signatur nach dem Signaturgesetz ver-
sehen ist. 3Die Schriftform kann auch ersetzt werden durch Versendung ei-
ner De-Mail-Nachricht nach § 5 Absatz 5 des De-Mail-Gesetzes, bei der die
Bestitigung des akkreditierten Diensteanbieters die erlassende Finanzbe-
horde als Nutzer des De-Mail-Kontos erkennen lésst. 4Fiir von der Finanz-
behorde aufzunehmende Niederschriften gelten die Sédtze 1 und 3 nur,
wenn dies durch Gesetz ausdriicklich zugelassen ist.

(5) st ein elektronisches Dokument Gegenstand eines Beweises, wird der
Beweis durch Vorlegung oder Ubermittlung der Datei angetreten; befindet
diese sich nicht im Besitz des Steuerpflichtigen oder der Finanzbehdérde,
gilt § 97 entsprechend. 2Der Anschein der Echtheit eines mit einer qualifi-
zierten elektronischen Signatur nach dem Signaturgesetz iibermittelten Do-
kuments, der sich auf Grund der Priifung nach dem Signaturgesetz ergibt,
kann nur durch Tatsachen erschiittert werden, die ernstliche Zweifel daran
begriinden, dass das Dokument mit dem Willen des Signaturschliissel-Inha-
bers iibermittelt worden ist.

(6) 'Soweit nichts anderes bestimmt ist, ist bei der elektronischen Ubermitt-
lung von amtlich vorgeschriebenen Datensitzen an Finanzbehérden ein si-
cheres Verfahren zu verwenden, das den Dateniibermittler authentifiziert
und die Vertraulichkeit und Integritit des Datensatzes gewdihrleistet.
ZNutzt der Dateniibermittler zur Authentisierung seinen elektronischen
Identititsnachweis nach § 18 des Personalausweisgesetzes oder nach § 78
Absatz 5 des Aufenthaltsgesetzes, so diirfen die dazu erforderlichen Daten
zusammen mit den iibrigen iibermittelten Daten gespeichert und verwendet
werden.

(7) 'Wird ein elektronisch erlassener Verwaltungsakt durch Ubermittlung
nach § 122 Absatz 2a bekannt gegeben, ist ein sicheres Verfahren zu ver-
wenden, das die iibermittelnde Stelle oder Einrichtung der Finanzverwal-
tung authentifiziert und die Vertraulichkeit und Integritit des Datensatzes
gewihrleistet. 2Ein sicheres Verfahren liegt insbesondere vor, wenn der
Verwaltungsakt

1. mit einer qualifizierten elektronischen Signatur versehen und mit einem
geeigneten Verfahren verschliisselt ist oder

2. mit einer De-Mail-Nachricht nach § 5 Absatz 5 des De-Mail-Gesetzes ver-
sandt wird, bei der die Bestiitigung des akkreditierten Diensteanbieters
die erlassende Finanzbehorde als Nutzer des De-Mail-Kontos erkennen
lisst.

(8) 'Wird ein elektronisch erlassener Verwaltungsakt durch Bereitstellung
zum Abruf nach § 122a bekannt gegeben, ist ein sicheres Verfahren zu ver-
wenden, das die fiir die Datenbereitstellung verantwortliche Stelle oder
Einrichtung der Finanzverwaltung authentifiziert und die Vertraulichkeit
und Integritit des Datensatzes gewihrleistet. 2Die abrufberechtigte Person
hat sich zu authentisieren. 3Absatz 6 Satz 2 gilt entsprechend.
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VII. Bereitstellung von Verwaltungsakten zum Abruf (Abs.8)........ 14

A. Allgemeines

Die Vorschrift erdffnet die Moglichkeit der elektronischen Kommunikation
zwischen Steuerpflichtigem und Finanzbehorde, auch soweit bisher durch
Gesetz die Schriftform vorgeschrieben war. Das Telefax und Computerfax
sind keine elektronischen Dokumente i.S.d. Vorschrift.? Die elektronische
Kommunikation ist fakultativ, sofern sie nicht durch Einzelregelungen zwin-
gend vorgeschrieben oder ausgeschlossen ist. Vorgeschrieben ist sie u.a. in
§ 41a Abs. 1 Satz 2 EStG, § 45d Abs. 1 Satz 2 EStG, § 18 Abs. 1 Satz 1 UStG so-
wie in § 25 Abs. 4 EStG fiir Steuerpflichtige mit Gewinneinkiinften i.S.d. § 2
Abs. 1 Nr. 1-3 EStG, § 181 Abs. 2a AO, § 14a GewStG, § 31 Abs. 1a KStG und
§ 18 Abs. 3 UStG. Ausgeschlossen ist sie in § 224a Abs. 2 AO, § 244 Abs. 1
Satz 3 AO, § 309 Abs. 1 Satz 2 AO, § 324 Abs. 2 Satz 3 AO.2 Wegen des Risi-
kos der Informationsverdnderung in den offenen Datennetzen, insb. im Inter-
net, wird die gesetzlich vorgeschriebene Schriftform nur durch die qualifi-
zierte elektronische Signatur i.S.d. § 2 Nr. 3 SignaturG?, die unmittelbare
Eingabe in ein elektronisches Formular (§ 87a Abs. 3 Satz 4 Nr. 1 AO) oder
die De-Mail nach § 5 Abs. 5 De-Mail-G* ersetzt. Diese erlaubt den Nachweis

1 AEAONT. 4 zu § 87a mit Hinweisen auf die Rechtsprechung.

2 Zu weiteren Beispielen s. Thiirmerin HHSp, § 87a AO Rz. 32.

3 SignaturG v. 16.5.2001, BGBI. I 2001, 876; zuletzt gedndert durch Gesetz v. 7.8.2013,
BGBI. 12013, 3154.

4 De-Mail-G v. 28.4.2011, BGBL. I 2011, 666; gedndert durch Gesetz v. 25.7.2013,
BGBI.12013, 2749 und G. v. 7.8.2013, BGB1. 1 2013, 3154.
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der Authentizitdt des Absenders und der Integritét der iibermittelten Daten.
Die qualifizierte elektronische Signatur ist kostenpflichtig bei einer Zertifi-
zierungsstelle zu erhalten und erfordert die Nutzung eines Chipkartenlesege-
ridtes. § 87a Abs. 6 AOi.V.m. § 93c AO ldsst gem. Art. 97 § 27 Abs. 1 EGAO
fiir die Ubermittlung amtlicher Datensétze an die Finanzbehorden auch an-
dere die Authentifizierung des Dateniibermittlers und die Integritdt des
elektronischen Datensatzes sichernde Verfahren zu, z. B. Elster. Fiir nach
dem 31.12.2016 erlassene Verwaltungsakte (Art. 97 § 28 EGAO) regeln § 87a
Abs. 7 und 8 AO das Verfahren zur elektronischen Bekanntgabe.

I. Zulissigkeit elektronischer Kommunikation (Abs. 1)
1. Eroffnung des Zugangs (Abs. 1 Satz 1)

Die Ubermittlung elektronischer Dokumente ist gem. § 87a Abs. 1 Satz 1 AO
zuldssig, soweit der Empfinger dafiir einen Zugang erdffnet. Der Empfénger
muss die technischen Voraussetzungen zum Empfang, zum Offnen und Le-
sen und zur Speicherung elektronischer Nachrichten und Dokumente, d.h.
eine E-Mail-Adresse und die notwendige Software besitzen und sein Einver-
stindnis zur elektronischen Kommunikation erkldren. Die Finanzbehorden
erdffnen den Zugang ebenso wie Steuerpflichtige, die eine gewerbliche oder
selbstdndige Tétigkeit ausiiben, dadurch, dass sie eine E-Mail-Adresse im
Briefkopf oder auf ihrer Internetseite angeben.! Dies verpflichtet die Finanz-
behorden jedoch nicht, in der Rechtsbehelfsbelehrung (§ 356 AO) auf die
Moéglichkeit der elektronischen Einspruchseinlegung hinzuweisen.? Bei die-
sen Steuerpflichtigen stellt die Finanzverwaltung fiir die Eroffnung des
elektronischen Verkehrs auf deren Verkehr mit den Finanzbehorden ab.? Bei
anderen Steuerpflichtigen ist eine ausdriickliche formlose Einverstdndnis-
erklarung notwendig.# Die Ubermittlung einer die Schriftform ersetzenden
De-Mail durch die Finanzbehorde an den Steuerpflichtigen erfordert, dass
dieser mit einem im Verzeichnisdienst des Dienstanbieters verdffentlichten
Zusatz den Zugang insoweit er6ffnet hat (§ 7 Abs. 3 Satz 2 De-Mail-G).

2. Zugang elektronischer Dokumente (Abs.1 Satz 2)

Ein elektronisches Dokument ist in dem Moment zugegangen, in dem die
Empfangseinrichtung das Dokument in bearbeitbarer Weise aufgezeichnet
hat, d.h. der Empfinger das Dokument 6ffnen und lesen und eine beigefiigte
Signatur priifen kann.5 Der Zeitpunkt der tatsdchlichen Kenntnisnahme
durch den Empféanger ist unerheblich. Mit dem Zugang eines solchen Doku-
ments treten die Rechtsfolgen der Erkldrung, des Antrags ein.® Macht der
Empfinger geltend, das Dokument sei nicht zu 6ffnen oder zu lesen, ist das
Dokument in bearbeitbarer Form erneut zu tibermitteln. Die rechtlichen Fol-
gen der Bekanntgabe kniipfen dann an diesen Zugang an. Fiir die Bekannt-

1 Thiirmerin HHSp, § 87a AO Rz. 58; Brandis in T/K, § 87a AO Rz. 5.
2 BFHv.12.12.2012-1B 127/12, BStBl. 11 2013, 272.

3 AEAONTr. 1 zu § 87a.

4 AEAONTr. 1zu § 87a.

5 AEAONTr. 2 zu § 87a.

6 AEAONT. 2 zu § 87a.
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gabe von Verwaltungsakten begriinden §§ 122 Abs. 2a, 122a, 123 Satz 2 und
3 AO die Vermutung des Zugangs mit Ablauf der Drei-Tages-Frist nach Ab-
sendung.

3. Verschliisselungspflicht der Finanzbehorde (Abs. 1 Satz 3)

Die Finanzbehorde hat gem. § 30 AO das Steuergeheimnis zu wahren. Da-
raus folgt wegen des Risikos der unerlaubten Kenntnisnahme bei der Versen-
dung von E-Mails tiber das Internet die Pflicht der Finanzbehérde, die von
ihr versandten Dokumente zu verschliisseln, soweit das Steuergeheimnis be-
troffen sein kann.

4. Entschliisselung der De-Mail zur Schadsoftwarepriifung
(Abs. 1 Satz 4)

Die De-Mail ist die technische Umsetzung des sicheren, vertraulichen und
nachweisbaren elektronischen Briefes. Der Nutzer hat fiir diese Ubermitt-
lungsart bei einem Diensteanbieter ein De-Mail-Konto anzumelden. Der
Diensteanbieter iiberpriift die Identitdt des Nutzers und seiner Angaben und
stellt ein De-Mail-Konto zur Verfiigung. Die iiber das Konto vom Nutzer ver-
sandten Dokumente und Nachrichten werden automatisch verschliisselt
und gegen Verdnderung geschiitzt. Zur Uberpriifung der elektronischen Sen-
dungen auf Schadsoftware entschliisselt der Provider des Absenders die
elektronischen Dokumente und verschliisselt sie nach Priifung wieder.? Auf
die gleiche Weise verfahrt der Provider des Empfangers. Diesem technischen
Vorgang tréagt § 87a Abs. 1 Satz 4 AO im Hinblick auf das Verschliisselungs-
gebot und das Steuergeheimnis des § 30 AO Rechnung.

5. Elektronische Benachrichtigung zum Datenabruf (Abs. 1 Satz 5)

Bei der Bekanntgabe von Verwaltungsakten durch Bereitstellung zum Abruf
gem. § 122a AO ist die Benachrichtigung an den Steuerpflichtigen oder sei-
nen Empfangsbevollméchtigten gem. § 87a Abs. 1 Satz nicht zu verschliis-
seln, da die Benachrichtigung keine schiitzenswerten und dem Steuer-
geheimnis des § 30 AO unterfallenden Daten enthilt. Dies gilt auch fiir die
blofe Bestétigung des Zugangs von Daten bei der Finanzbehérde.

II. Nicht zur Bearbeitung geeignete Dokumente (Abs. 2)

Ist ein elektronisches Dokument fiir den Empfinger nicht bearbeitbar, d.h.
nicht zu 6ffnen und zu lesen, ist das Dokument nicht zugegangen.? Es 16st
keine Rechtsfolgen aus. MalBigebend ist, dass das Dokument aus objektiven
Griinden wie Inkompatibilitdt der verwandten Systeme, nicht lesbares For-
mat nicht ge6ffnet und gelesen werden kann.

Geht der Finanzbehorde ein nicht zu 6ffnendes und zu lesendes Dokument
zu, hat sie dies dem Absender unverziiglich (§ 121 Abs. 1 Satz 2 BGB) mit-
zuteilen. Erst mit dem Zugang eines neuen, zu 6ffnenden Dokuments oder

1 BT-Drucks. 17/11473, 47.
2 AEAONTr. 2 zu § 87a.
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eines schriftlichen Dokuments treten die Rechtsfolgen des Antrags, der
Erklirung ein. Die erneute Ubermittlung wirkt nicht auf den Zeitpunkt des
Eingangs des nicht zu 6ffnenden und zu lesenden Dokuments zuriick. Gege-
benenfalls ist dem Absender gem. § 110 AO Wiedereinsetzung in den vori-
gen Stand zu gewdhren, es sei denn er hat in schuldhafter Weise die Vor-
gaben der Finanzbeh6rde zum Format elektronischer Dokumente etc. nicht
beachtet.

Fiir den Steuerpflichtigen bestimmt die Vorschrift nicht die unverziigliche
Mitteilung. Rechtliche Folgen 16st nur das erneut von der Finanzbehdérde
iibermittelte Dokument bzw. seine Absendung aus, z.B. die Bekanntgabever-
mutung der §§ 122 Abs. 2a, 122a, 123 Satz 2 und 3 AO.

III. Qualifizierte elektronische Signatur bei gesetzlicher
Schriftform (Abs. 3 und 4)

1. Dokumente des Steuerpflichtigen (Abs. 3)

Abs. 3 des § 87a AO regelt das Erfordernis einer qualifizierten elektronischen
Signatur i.S.d. § 2 Nr. 3 SignaturG bei gesetzlich vorgeschriebener Schrift-
form fiir Dokumente des Steuerpflichtigen. Die gesetzlich geforderte Schrift-
form kann in allen Fillen durch die qualifizierte elektronische Signatur er-
setzt werden, es sei denn eine spezialgesetzliche Vorschrift untersagt dies
ausdriicklich (s. zu Beispielen Rz. 1). Die Signatur ersetzt gem. § 87a Abs. 3
AO auch die gesetzlich vorgeschriebene eigenhéndige Unterschrift.? Die Vor-
schrift des § 87a Abs. 3 Satz 1 AO ist einschrdnkend dahin auszulegen, dass
nur die Schriftlichkeit im Sinne einer erforderlichen Unterschrift die qualifi-
zierte elektronische Signatur erfordert.2 Das fiir die Signatur notwendige Zer-
tifikat muss auf den Namen des Absenders oder seinen Wahlnamen lauten.
Die nach § 7 Abs. 1 Nr. 1 SignaturG zuldssige Verwendung eines Pseudo-
nyms ist dem Steuerpflichtigen untersagt, § 87a Abs. 3 Satz 3 AO. Fiir die
elektronische Einspruchseinlegung verzichtet die Finanzverwaltung auf die
qualifizierte elektronische Signatur.?

Zusiétzlich zur qualifizierten elektronischen Signatur des Absenders kann
das Schriftformerfordernis durch zwei weitere Verfahren ersetzt werden:

a) Eingabe in ein elektronisches Formular (Abs. 3 Satz 4 Nr. 1)

Diese Ubermittlungsart soll die Integritit der Daten sicherstellen. Den Nach-
weis der Integritdt und Authentizitédt wie eine qualifizierte elektronische Sig-
natur erbringt das Verfahren nicht. Die Identitétspriifung erfolgt durch die
Ubermittlung der Daten aus dem elektronischen Speicher des Personalaus-
weises. Die Bereiche, zu denen die Behorde diese Ubermittlungsform fiir
ausreichend halt, bestimmt sie durch die zur Verfligung gestellten Formula-
re. Formulare in diesem Sinne sind nur von der Behorde iiber Eingabegerite
oder eine sichere Internetverbindung zur Verfiigung gestellte Formulare,

1 AEAONr. 3 zu § 87a.

2 BFH v. 13.5.2015 — III R 26/14, BStBI. II 2015, 790; Thiirmer in HHSp, § 87a AO
Rz.112; Brandisin T/K, § 87a AO Rz. 13.

3 AEAONTr. 1zu §357; BFH v. 13.5.2015 —III R 26/14, BStBI. I1 2015, 790.
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die der Nutzer nicht verdandern kann und in die er seine Daten unmittel-
bar einzutragen hat.!

b) De-Mail gem. § 5 Abs. 5 De-Mail-G (Abs. 3 Satz 4 Nr. 2)?

Die De-Mail nach § 5 Abs. 5 De-Mail-G bietet eine der qualifizierten elektro-
nischen Signatur gleichwertige Ubermittlungsart hinsichtlich Integritét, Au-
thentizitdt und Urheberschaft der iibermittelten Daten. Eine solche De-Mail
kann vom Absender nur nach einer sicheren Anmeldung zu seinem De-Mail-
Konto, die dem Empfianger vom Provider bestdtigt wird, versandt werden.
Der Provider versieht die versandte De-Mail mit einer qualifizierten elektro-
nischen Signatur, die auch beigefiigte Anhédnge umfasst. Nach § 5 Abs. 6 De-
Mail-G ist der Provider verpflichtet, die De-Mail nach den Vorschriften der
Prozessordnungen und der Verwaltungszustellungsgesetze formlich zuzu-
stellen. Auf Antrag des Absenders bestétigt der Provider den Versand elek-
tronisch unter Beifiigung einer qualifizierten elektronischen Signatur.

2. Verwaltungsakte der Finanzbehorden (Abs. 4)

Die Vorschrift iibernimmt fiir Verwaltungsakte und sonstige MaBinahmen
der Finanzbehdrde die Regelung des Abs. 3 zur qualifizierten elektronischen
Signatur und zur De-Mail nach § 5 Abs. 5 De-Mail-G. Die Ersetzung der
Schriftform durch eine De-Mail gegeniiber dem Steuerpflichtigen ist gem.
§ 7 Abs. 3 Satz 2 De-Mail-G nur zuléssig, wenn der Steuerpflichtige in einem
gesonderten Zusatz des verdffentlichten Verzeichnisses der De-Mail-Nut-
zung auch die Ubermittlung durch die Finanzbehorden er6ffnet hat.

Ausgenommen von der elektronischen Form sind nach § 87a Abs. 4 Satz 3
AO von der Finanzbehorde aufzunehmende Niederschriften, z.B. iber
miindliche Auskiinfte (§ 93 Abs. 6 AO), die Versicherung an Eides statt
(§§ 95 Abs. 2, 284 Abs. 3, 315 Abs. 3 AO), es sei denn dies ist wie in § 291
Abs. 4 AO ausdriicklich zugelassen. Bei elektronischen Verwaltungsakten
muss aus dem Zertifikat oder einem zugehorigen Attributzertifikat neben
dem Signierenden die erlassene Behorde erkennbar sein, § 119 Abs. 3 AO.

IV. Beweiskraft elektronischer Dokumente (Abs. 5)

Das elektronische Dokument ist ein Beweismittel 1.S.d. § 92 Satz 2 Nr. 4 AQ.
Der Beweis wird durch die Vorlegung oder Ubermittlung der Datei angetre-
ten. Es handelt sich um einen Augenscheinsbeweis i.S.d. § 98 Abs. 1 AO, in-
dem die elektronische Signatur des Absenders oder bei der De-Mail des Pro-
viders anhand der Daten des Zertifizierungsanbieters iiberpriift wird. Die
Vorschrift des § 87a Abs. 5 Satz 1 1. Halbs. AO entspricht § 371 Abs. 1 Satz 2
ZPO. Befindet sich das Dokument im Besitz eines Dritten, hat dieser das Do-
kument vorzulegen oder zu iibermitteln und gegebenenfalls gem. § 97 Abs. 3
Satz 2 AOi1.V.m. § 147 Abs. 5 AO auf seine Kosten lesbar zu machen.

1 BT-Drucks. 17/11473, 49.
2 Die Regelungen zur De-Mail gelten ab dem 1.7.2014.
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Die gepriifte qualifizierte elektronische Signatur eines Dokuments begriindet
gem. § 87a Abs. 5 Satz 2 AO den Anscheinsbeweis der Echtheit des Doku-
ments hinsichtlich Urheberschaft und Unverdndertheit seines Inhalts. Die-
ser Anscheinsbeweis kann nur durch Tatsachen erschiittert werden, die
ernstliche Zweifel i.S.d. Grundsétze zu § 361 AO, § 69 FGO daran begriin-
den, dass dieses Dokument in der vorliegenden Form mit dem Willen des In-
habers des Signaturschliissels iibermittelt wurde. Danach muss die Wahr-
scheinlichkeit fiir die Unechtheit eben so hoch sein wie fiir die Echtheit. Der
Anscheinsbeweis gilt nur fiir die qualifizierte elektronische Signatur, nicht
aber fiir die einfache und die fortgeschrittene Signatur sowie andere sichere
Verfahren nach § 87a Abs. 6 AO. Insoweit gelten das allgemeine Beweisrecht
und die freie Beweiswiirdigung.

V. Verfahren bei Dateniibermittlung an Finanzbehoérden (Abs. 6)

Die Vorschrift gilt nur fiir die gesetzlich vorgeschriebene oder freiwillige
Ubermittlung von Daten nach amtlichem Datensatz durch den Steuerpflich-
tigen oder Dritte an die Finanzbehérden, wenn nicht Einzelregelungen eine
bestimmte Ubermittlungsart vorschreiben. Die Ubermittlung amtlicher Da-
tensitze ist u.a. bestimmt zur elektronischen Vollmacht nach § 80a AO, zu
Daten i.S.d. § 93c AQ, zur elektronischen Bilanz nach § 5b EStG, der Einnah-
me-Uberschussrechnung nach § 60 Abs. 4 EStDV, den Mitteilungen nach
§ 45d EStG und den Daten der Stellen nach § 22a EStG, § 91 EStG. § 87b
Abs. 1 AO erméchtigt den Bundesfinanzminister in Abstimmung mit den
obersten Finanzbehdrden der Lander zu weiteren Daten des Besteuerungs-
verfahrens amtliche Datensétze festzulegen. Zur Dateniibermittlung ist ein
sicheres Verfahren zu nutzen. Das Verfahren muss den Nachweis sichern,
wer Dateniibermittler ist, dass die Daten tatsdchlich von diesem stammen
und bei der Ubermittlung nicht verdndert wurden. Wird der elektronische
Identitdtsnachweis des Personalausweises oder des Aufenthaltsnachweises
genutzt, sind zu Priifzwecken deren Daten zusammen mit den iibermittelten
Daten zu speichern und zur Priifung zu verwenden.

VI. Elektronische Ubermittlung von Verwaltungsakten (Abs. 7)

Werden Verwaltungsakte elektronisch nach § 122 Abs. 2a AO bekannt gege-
ben, ist aus Datenschutzgriinden die qualifizierte elektronische Signatur
oder die De-Mail-Nachricht nach § 5 Abs. 5 De-Mail-Gesetz von den Finanz-
behorden zu nutzen. Die Vorschrift gestattet dariiber hinaus die Nutzung an-
derer Verfahren, die einen ebenso hohen Sicherheitsstandard gewéhrleisten.

VII. Bereitstellung von Verwaltungsakten zum Abruf (Abs. 8)

Wie bei der elektronischen Ubermittlung eines Verwaltungsaktes sind auch
bei der Bekanntgabe mittels Datenabruf die Authentifizierung der Finanzbe-
horde, der Datenschutz und die Integritdt der Daten durch ein Verfahren mit
einem Standard wie bei der qualifizierten elektronischen Signatur sicher-
zustellen. Zusétzlich ist die Authentifizierung der abrufenden Person ent-
sprechend den Vorgaben des Abs. 6 der Vorschrift zu gewdhrleisten.
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