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1

Obligatorische Festsetzung
des Verspätungszuschlags für
nicht fristgemäß abgegebene
Gewinnfeststellungserklärung - keine
Berücksichtigung von Vorauszahlungen

Leitsätze:

1. Der Verspätungszuschlag für eine
nicht fristgemäß abgegebene Gewinnfest-
stellungserklärung ist auch dann obligato-
risch nach §  152 Abs.  2 Nr.  1 AO festzu-
setzen, wenn bei keinem Mitunternehmer
die festgesetzte Einkommensteuer die Sum-
me der festgesetzten Einkommensteuervor-
auszahlungen übersteigt. Denn die in § 152
Abs.  6 Satz 1 AO i.d.F. des VerfModG v.
18.07.2016 (BGBl I 2016, 1679) für Gewinn-
feststellungserklärungen angeordnete ent-
sprechende Geltung des § 152 Abs. 3 AO er-
fasst nicht dessen Nr. 3.

2. Die Regelungen in § 152 Abs. 6 Satz 1 AO
i.d.F. des VerfModG, § 152 Abs. 7 AO versto-
ßen nicht gegen Art. 3 Abs. 1 GG.

Anmerkung zu BFH, Urteil vom 26.03.2026,
IV R 29/23
von Dieter Steinhauff, RiBFH a.D.

A. Problemstellung

Der IV. Senat des BFH stellt klar, dass ein Ver-
spätungszuschlag für nicht fristgemäß abgege-
bene Gewinnfeststellungserklärungen obligato-
risch festzusetzen ist ohne Berücksichtigung
von Vorauszahlungen, weil nach §  152 Abs.  6
Satz 1 AO nicht auch § 152 Abs. 3 Nr. 3 AO ent-
sprechend anzuwenden ist.

B. Inhalt und Gegenstand der Entscheidung

An der GbR sind der Kläger mit 55% und B
mit 45% als Gesellschafter beteiligt. Die GbR
besteht seit dem Jahr 2017 und erzielt Ein-
künfte aus Gewerbebetrieb. Der Kläger wurde
in den Erklärungen zur gesonderten und ein-
heitlichen Feststellung der Einkünfte (Gewinn-
feststellungserklärungen) der GbR für die Jahre

2017-2019 – auch mit Wirkung für die Zukunft
– zum gemeinsamen Empfangsbevollmächtig-
ten der GbR bestellt. Er meldete das Gewerbe
der GbR bei der Gemeinde an und gab im Fra-
gebogen zur steuerlichen Erfassung seine eige-
nen Kontaktdaten für die GbR an. Er tritt zudem
gegenüber dem beklagten FA als Vertreter der
GbR auf.

Mit Schreiben vom 18.10.2022 beantragte der
Kläger beim FA, die Abgabefrist für die Gewinn-
feststellungserklärung der steuerlich vertrete-
nen GbR für 2020 zu verlängern. Die steuerli-
che Beratung sei derzeit urlaubsabwesend. Die-
sen Antrag lehnte das FA mit Bescheid vom
20.10.2022 ab. Die nach erfolglosem Einspruch
erhobene Klage nahm der Kläger wieder zurück.
Der Kläger reichte die Gewinnfeststellungser-
klärung der GbR für 2020 am 18.12.2022 beim
FA ein. Im daraufhin für die GbR ergange-
nen Bescheid über die gesonderte und ein-
heitliche Feststellung von Besteuerungsgrund-
lagen (Gewinnfeststellungsbescheid) für 2020
vom 26.01.2023 wies das FA Einkünfte aus Ge-
werbebetrieb von 386.534,23 Euro aus und ver-
teilte sie entsprechend den Beteiligungsquoten
auf den Kläger und B.

Bereits mit Schreiben vom 19.02.2021 hatte
der Kläger für die Gesellschafter der GbR beim
FA für den Veranlagungszeitraum 2020 eine
Heraufsetzung der Vorauszahlungen zur Ein-
kommensteuer beantragt. Hierbei ging der Klä-
ger von einem voraussichtlichen Gewinn der
GbR i.H.v. 700.000 Euro im Jahr 2020 aus. Das
FA entsprach dem diesbezüglichen Antrag und
passte mit Bescheiden vom 03.03.2021 (Kläger)
beziehungsweise vom 05.03.2021 (B) die Vor-
auszahlungen für das Jahr 2020 nach oben an.

Aufgrund der erst am 18.12.2022 erfolgten Ab-
gabe der Gewinnfeststellungserklärung setzte
das FA mit Bescheid vom 10.02.2023 nach § 152
Abs.  2 i.V.m. Abs.  7 AO in Form einer gebun-
denen Entscheidung gegenüber dem Kläger ei-
nen Verspätungszuschlag i.H.v. 966 Euro fest.
Bei der Berechnung des Verspätungszuschlags
ging das FA von einem Ablauf der Abgabefrist
zum 31.08.2022 aus.

Hiergegen legte der Kläger am 16.02.2023 Ein-
spruch ein und beantragte bezüglich des festge-
setzten Verspätungszuschlags die Aussetzung
der Vollziehung (AdV). Das FA lehnte den AdV-
Antrag mit Bescheid vom 24.02.2023 ab. Auch
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gegen diesen Ablehnungsbescheid legte der
Kläger Einspruch ein, den das FA mit Ein-
spruchsentscheidung vom 15.03.2023 als unbe-
gründet zurückwies. Das anschließend vom Klä-
ger angerufene FG Stuttgart gewährte mit Be-
schluss vom 28.06.2023 (12 V 659/23) die bean-
tragte AdV ohne Sicherheitsleistung. Im Haupt-
sacheverfahren wies das FA den Einspruch
des Klägers mit Einspruchsentscheidung vom
13.09.2023 als unbegründet zurück. Die dage-
gen erhobene Klage hatte in vollem Umfang Er-
folg (FG Stuttgart, Urt.  v. 15.11.2023 - 12 K
1945/23 - EFG 2024, 525).

Die begründete Revision des FA führte zur Auf-
hebung der Vorentscheidung und zur Abwei-
sung der Klage. Das FG habe zu Unrecht die Vor-
aussetzungen der Rückausnahme nach §  152
Abs.  3 Nr.  3 AO bejaht. Der Verspätungszu-
schlag sei infolge verspäteter Abgabe der Ge-
winnfeststellungserklärung der GbR zu Recht
im Wege einer gebundenen Entscheidung nach
§  152 Abs.  2 Nr.  1 i.V.m. Abs.  6 Satz 1 AO
festgesetzt worden. Eine Rückausnahme nach
§ 152 Abs. 3 AO, die eine Ermessensentschei-
dung nach § 152 Abs. 1 AO eröffnen würde, lie-
ge nicht vor. Ebenso habe das FA den Kläger
rechtsfehlerfrei nach § 152 Abs. 6 Satz 1 i.V.m.
Abs. 4 AO in Anspruch genommen und den Ver-
spätungszuschlag nach § 152 Abs. 7 AO in zu-
treffender Höhe festgesetzt. Anhaltspunkte da-
für, dass die Regelungen in § 152 Abs. 6 Satz
1, Abs.  7 AO den allgemeinen Gleichheitssatz
(Art. 3 Abs. 1 GG) verletzen könnten, bestünden
nicht.

Die Voraussetzungen der obligatorischen Fest-
setzung des Verspätungszuschlags nach § 152
Abs. 2 Nr. 1 i.V.m. Abs. 6 Satz 1 AO lägen vor.
Abweichend von § 152 Abs. 1 AO sei ein Ver-
spätungszuschlag im Wege einer gebundenen
Entscheidung unter anderem dann festzuset-
zen, wenn eine Steuererklärung, die sich auf ein
Kalenderjahr beziehe, nicht binnen 14 Monaten
nach Ablauf des Kalenderjahrs abgegeben wor-
den sei (§  152 Abs.  2 Nr.  1 Alt.1 AO; „Muss-
Festsetzung“). §  152 Abs.  2 Nr.  1 AO knüpfe
mit diesem Zeitraum an die verlängerten Steu-
ererklärungsfristen des §  149 Abs.  3 AO für
beratene Steuerpflichtige an. Das Ende dieses
für die obligatorische Festsetzung eines Verspä-
tungszuschlags geltenden Zeitraums sei für den
Besteuerungszeitraum 2020 vom 28.02.2022
(Zeitraum von 14 Monaten) gesetzlich auf den
31.08.2022 (Zeitraum von 20 Monaten) verlän-

gert worden (Art. 97 § 36 Abs. 3 Nr. 5 Buchst. a
EGAO). Diese Regelungen gälten nach §  152
Abs. 6 Satz 1 AO entsprechend für Gewinnfest-
stellungserklärungen.

Danach sei die Gewinnfeststellungserklärung
der GbR für 2020 nach Ablauf des in § 152 Abs. 2
Nr. 1 AO i.V.m. Art. 97 § 36 Abs. 3 Nr. 5 Buchst. a
EGAO normierten Zeitraums beim FA abgege-
ben worden. Dieser Zeitraum habe für das Ka-
lenderjahr 2020 am 31.08.2022 geendet. Die
Gewinnfeststellungserklärung der GbR für 2020
sei verspätet erst am 18.12.2022 abgegeben
worden.

Ein Fall der Rückausnahme nach § 152 Abs. 3
i.V.m. Abs. 6 Satz 1 AO liege nicht vor.

Das FA habe die Frist zur Abgabe der Feststel-
lungserklärung nicht nach §  152 Abs.  3 Nr.  1
i.V.m. Abs. 6 Satz 1 AO verlängert. Nach § 152
Abs. 3 Nr. 1 AO gelte Absatz 2 dann nicht, wenn
die Finanzbehörde die Frist für die Abgabe der
Steuererklärung nach § 109 AO verlängert oder
diese Frist rückwirkend verlängert habe.

Diese Rückausnahme gelte für Gewinnfeststel-
lungserklärungen entsprechend. §  152 Abs.  3
Nr. 1 AO greife jedoch nicht ein, weil das FA die
Frist zur Abgabe der Gewinnfeststellungserklä-
rung für 2020 nicht nach § 109 Abs. 1 AO ver-
längert habe. Ebenso scheide die Rückausnah-
me des § 152 Abs. 3 Nr. 3 AO aus.

Es könne offenbleiben, welcher Fassung des
§ 152 Abs. 6 Satz 1 AO zugrunde zu legen sei,
denn in beiden Fällen käme § 152 Abs. 3 Nr. 3 AO
nicht zur Anwendung. Nach § 152 Abs. 3 Nr. 3
AO gelte Absatz 2 dann nicht, wenn die festge-
setzte Steuer die Summe der festgesetzten Vor-
auszahlungen und der anzurechnenden Steuer-
abzugsbeträge nicht übersteige.

Nach dem im Zeitpunkt des Erlasses der Vor-
entscheidung anwendbaren § 152 Abs. 6 Satz
1 AO i.d.F. des VerfModG hätten für Erklärun-
gen zur gesonderten Feststellung von Besteue-
rungsgrundlagen entsprechend gegolten, vor-
behaltlich des Absatzes 7 die Absätze 1 bis 3
und Absatz 4 Sätze 1 und 2. § 152 AO i.d.F. des
VerfModG war erstmals auf Steuererklärungen
anzuwenden, die nach dem 31.12.2018 einzu-
reichen gewesen seien (Art. 97 § 8 Abs. 4 Satz
1 EGAO).
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Dieser Satz 1 sei durch das Jahressteuergesetz
2024 vom 02.12.2024 (BGBl. 2024 I Nr.  387
- JStG 2024) geändert worden. Nach §  152
Abs. 6 Satz 1 AO i.d.F. des JStG 2024 gälten für
Erklärungen zur gesonderten Feststellung von
Besteuerungsgrundlagen, vorbehaltlich des Ab-
satzes 7 die Absätze 1, 2 und 3 Nr. 1 sowie Ab-
satz 4 Sätze 1 und 2 entsprechend. Diese Geset-
zesänderung sei am 06.12.2024 in Kraft getre-
ten (vgl. die Art. 16 Nr. 16, 56 Abs. 1 JStG 2024).
Danach schränke § 152 Abs. 6 Satz 1 AO i.d.F.
des JStG 2024 den unter anderem für Feststel-
lungserklärungen geltenden Verweis ausdrück-
lich auf die Nr. 1 des Absatzes 3 ein. Eine zeit-
liche Anwendungsregelung habe der Gesetzge-
ber für diese Neufassung nicht getroffen.

Unabhängig davon, welche der vorbezeichne-
ten Fassungen des § 152 Abs. 6 Satz 1 AO der re-
visionsgerichtlichen Entscheidung zugrunde zu
legen sei, greife für Feststellungserklärungen
§ 152 Abs. 3 Nr. 3 AO nicht ein.

Käme – was zweifelhaft erscheine – § 152 Abs. 6
Satz 1 AO i.d.F. des JStG 2024 zur Anwendung,
ergäbe sich dieses Ergebnis unmittelbar aus
dem Wortlaut dieser Norm. Denn sie verweise
für (Gewinn-)Feststellungserklärungen nur noch
auf die Rückausnahme des Absatzes 3 Nr. 1 (be-
hördliche Fristverlängerung).

Käme hingegen – wofür Vieles spreche – § 152
Abs.  6 Satz 1 AO i.d.F. des VerfModG zur An-
wendung, ergäbe sich dies daraus, dass der
Verweis für Feststellungserklärungen nicht Ab-
satz 3 Nr. 3 erfasse. Dieses Auslegungsergeb-
nis ergebe sich zwar nicht aus dem Wortlaut
des § 152 Abs. 6 Satz 1 AO i.d.F. des VerfModG.
Die Entstehungsgeschichte, die Gesetzessyste-
matik sowie der Sinn und Zweck des § 152 Abs. 6
Satz 1 i.V.m. Abs. 7 AO i.d.F. des VerfModG lie-
ßen aber kein anderes Gesetzesverständnis zu.
Die Gesetzesmaterialien zu § 152 Abs.  6 Satz
1 AO i.d.F. des JStG 2024 bestätigten dieses Er-
gebnis. Der Grundsatz der Normenklarheit ste-
he dem nicht entgegen.

Die grammatikalische Auslegung des §  152
Abs. 6 Satz 1 AO i.d.F. des VerfModG führe zu
keinem eindeutigen Ergebnis.

Einerseits verweise diese Vorschrift ohne Ein-
schränkung auf den Absatz 3 und damit im
Grundsatz auch auf dessen Nr.  3. Anderer-

seits ordne Absatz 6 Satz 1 nur die „entspre-
chende“ Geltung des Absatzes 3 an. Danach
müssten nicht alle Nummern des Absatzes 3
auch für Feststellungserklärungen gelten. So sei
die Rückausnahme des Absatzes 3 Nr.  4 (z.B.
jährlich abzugebende Lohnsteueranmeldungen
und Anmeldungen von Umsatzsteuer-Sonder-
vorauszahlungen nach § 48 Abs. 2 der Umsatz-
steuer-Durchführungsverordnung) für Feststel-
lungserklärungen ohne Bedeutung. Im Übrigen
würden – soweit die Rückausnahme des Absat-
zes 3 Nr.  3 betroffen sei – im Feststellungs-
verfahren weder Steuern noch Steuervoraus-
zahlungen festgesetzt noch Steuerabzugsbeträ-
ge angerechnet, sondern Besteuerungsgrund-
lagen festgestellt (§  179 Abs.  1 AO). Welche
steuerrechtlichen Auswirkungen diese Feststel-
lungsbescheide am Ende auf die Folgebeschei-
de hätten, lasse sich im Feststellungsverfahren
nicht beurteilen. Danach sei der Wortlaut offen
und führe allein zu keinem eindeutigen Ergeb-
nis.

Die Entstehungsgeschichte des §  152 Abs.  6
Satz 1 AO i.d.F. des VerfModG spreche jedoch
dafür, eine entsprechende Geltung des Absat-
zes 3 Nr. 3 für Feststellungserklärungen abzu-
lehnen. §  152 AO habe seine heutige Gestalt
durch das erhalten. Im Zuge dieser Gesetzes-
änderung seien §  152 Abs.  6 Satz 1 AO so-
wie der bis heute unveränderte §  152 Abs.  6
Satz 2 und Abs.  7 AO eingefügt worden. Die
Absätze 6 und 7 enthielten Sonderregelungen
für die Nichtabgabe oder verspätete Abgabe ei-
ner Feststellungserklärung. Aus den Gesetzes-
materialien lasse sich entnehmen, dass mit die-
sen Regelungen der Verwaltung die automati-
onsgestützte Festsetzung von Verspätungszu-
schlägen für Feststellungserklärungen habe er-
leichtert werden sollen (vgl. BT-Drs. 18/7457,
S. 81; BT-Drs. 18/8434, S. 114). Insbesondere
sei für Gewinnfeststellungserklärungen in Ab-
satz 7 die Höhe des festzusetzenden Verspä-
tungszuschlags pauschal für jeden angefange-
nen Monat der eingetretenen Verspätung mit
0,0625% der positiven Summe der festgestell-
ten Einkünfte, mindestens jedoch 25 Euro für
jeden angefangenen Monat der eingetretenen
Verspätung, und damit unabhängig von den
steuerlichen Auswirkungen der Feststellung ge-
regelt worden. Für die übrigen Feststellungser-
klärungen sei in §  152 Abs.  6 Satz 2 AO ein
Verspätungszuschlag von pauschal 25 Euro für
jeden angefangenen Monat der eingetretenen
Verspätung bestimmt worden. In der Vorgän-
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gerregelung zu §  152 AO i.d.F. des VerfModG
habe es noch geheißen, dass bei Steuererklä-
rungen für gesondert festzustellende Besteue-
rungsgrundlagen die Absätze 1 bis 3 mit der
Maßgabe gälten, dass bei Anwendung des Ab-
satzes 2 Satz 1 die steuerlichen Auswirkungen
zu schätzen seien (vgl. § 152 Abs. 4 AO a.F.; da-
zu BFH, Urt. v. 06.11.2012 - VIII R 19/09 Rn. 20
- HFR 2013, 472). Nach §  152 Abs.  2 Satz 1
AO a.F. durfte der Verspätungszuschlag 10%
der festgesetzten Steuer oder des festgesetz-
ten Messbetrags nicht übersteigen und höchs-
tens 25.000 Euro betragen. Von diesem Ansatz
hätten sich §  152 Abs.  6 Satz 2 und Abs.  7
AO i.d.F. des VerfModG gelöst. Nunmehr blie-
ben bei der gesonderten Feststellung die auf
Ebene der Folgebescheide eintretenden steuer-
lichen Auswirkungen bei der Bemessung der Hö-
he des Verspätungszuschlags außer Betracht.
Die Entstehungsgeschichte lege es daher nahe
– gerade unter Berücksichtigung der mit der Ge-
setzesänderung angestrebten Vereinfachung –,
die steuerlichen Auswirkungen der Feststellung
auch bei der Frage unberücksichtigt zu lassen,
ob eine „Muss-Festsetzung“ oder eine „Kann-
Festsetzung“ zu erfolgen habe.

Gesetzessystematische Überlegungen sprä-
chen ebenfalls gegen eine Anwendung des
§  152 Abs.  3 Nr.  3 AO. Aus den Regelungen
in §  152 Abs.  6 Satz 1 und Abs.  7 AO erge-
be sich, dass bei der Bemessung des Verspä-
tungszuschlags die auf Ebene der Folgebeschei-
de eintretenden steuerrechtlichen Auswirkun-
gen der Feststellung unberücksichtigt blieben.
Das Gesetz trenne insoweit deutlich zwischen
dem Feststellungsverfahren und dem Steuer-
festsetzungsverfahren; die Auswirkungen der
Feststellung auf die Steuerfestsetzung blieben
ausgeklammert. Als Bemessungsgrundlage für
die Höhe des festzusetzenden Verspätungszu-
schlags für verspätet abgegebene Einkommen-
steuererklärungen nenne das Gesetz hingegen
in §  152 Abs.  5 Satz 2 AO die gleichen Merk-
male wie in §  152 Abs.  3 Nr.  3 AO. Es wäre
rechtssystematisch widersinnig, einerseits die-
se in Absatz 3 Nr.  3 genannten Merkmale –
wie durch Absatz 7 geschehen – bei der Be-
messung des festzusetzenden Verspätungszu-
schlags auszublenden, andererseits diese aber
bei der Frage, ob eine „Muss-Festsetzung“ oder
„Kann-Festsetzung“ des Verspätungszuschlags
vorzunehmen sei, doch wieder einzubeziehen.
Dies bringe deutlich zum Ausdruck, dass die
Festsetzung des Verspätungszuschlags für (Ge-

winn-)Feststellungserklärungen rechtssystema-
tisch insgesamt nicht von Faktoren abhängig
sein solle, welche die individuelle Ebene der
Steuerfestsetzung beträfen.

Ebenso würde es dem Sinn und Zweck (Telos)
des § 152 Abs. 6 und 7 AO i.d.F. des VerfModG
widersprechen, ließe man eine entsprechende
Anwendung des Absatzes 3 Nr. 3 zu.

Die Absätze 6 und 7 bezweckten eine verein-
fachte Festsetzung des Verspätungszuschlags.
Diesem angestrebten Vereinfachungszweck wi-
derspräche es, müsste man bei der Fest-
setzung des Verspätungszuschlags doch wie-
der die dem Feststellungsbescheid unmittel-
bar oder (bei mehrstöckigen Personengesell-
schaften) mittelbar folgende Ebene der Ein-
kommensteuer- oder Körperschaftsteuerfest-
setzung einbeziehen. Denn insbesondere bei ei-
nem Auseinanderfallen von Feststellungsfinanz-
amt und Wohnsitzfinanzamt (beziehungsweise
– bei mehreren Beteiligten – häufig auch meh-
reren Wohnsitzfinanzämtern) ergäbe sich die
Notwendigkeit weiterer Ermittlungen. Dies ließe
sich mit dem gesetzgeberischen Ziel, die Fest-
setzung von Verspätungszuschlägen für die ver-
spätete Abgabe von Feststellungserklärungen
zu vereinfachen, nicht vereinbaren.

Lediglich ergänzend werde auf den gesetzge-
berischen Willen hingewiesen, der dem neuen
§ 152 Abs. 6 Satz 1 AO i.d.F. des JStG 2024 zu-
grunde liege und der das hier vertretene Ausle-
gungsergebnis bestätige. Im Bericht des Finanz-
ausschusses heiße es hierzu, dass durch § 152
AO i.d.F. des VerfModG erreicht werden sollte,
bei der Festsetzung des Verspätungszuschlags
die steuerlichen Auswirkungen der gesonder-
ten Feststellung in den jeweiligen Folgebeschei-
den generell nicht mehr ermitteln zu müssen.
Dies erleichtere den Vollzug der Vorschrift im
Feststellungsverfahren – insbesondere bei vie-
len Feststellungsbeteiligten – ganz wesentlich
(BT-Drs. 20/13419, S. 231). Weiter werde sinn-
gemäß ausgeführt, dass der mit der Neurege-
lung angestrebte Vereinfachungseffekt infolge
des – hier zu überprüfenden – Urteils des FG
Stuttgart vom 15.11.2023 (12 K 1945/23) ent-
falle. Mit der Änderung des § 152 Abs. 6 Satz
1 AO werde – der bisherigen Verwaltungspra-
xis entsprechend – für die Festsetzung von Ver-
spätungszuschlägen bei der Gewinnfeststellung
klarstellend bestimmt, dass nur Nr. 1 des § 152
Abs. 3 AO entsprechend anzuwenden sei (BT-
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Drs. 20/13419, S. 231). Wenngleich der BFH an
die gesetzgeberische Beurteilung einer Geset-
zesänderung als konstitutiv oder deklaratorisch
nicht gebunden sei, bestätigten diese Ausfüh-
rungen das zu § 152 Abs. 6 Satz 1 AO i.d.F. des
VerfModG gefundene Auslegungsergebnis.

Der vom FG herangezogene Grundsatz der Nor-
menklarheit stehe diesem Ergebnis nicht entge-
gen. Dem Bestimmtheitserfordernis werde ge-
nügt, wenn diese Klärung mit herkömmlichen
juristischen Methoden bewältigt werden könn-
ten (z.B. BVerfG, Beschl. v. 27.11.1990 - 1 BvR
402/87 Rn. 45 m.w.N. - BVerfGE 83, 130). Da-
nach entspreche § 152 Abs. 6 Satz 1 AO i.d.F.
des VerfModG dem Grundsatz der Normenklar-
heit. Nach Anwendung der herkömmlichen Aus-
legungsmethoden ließen sich Inhalt und Um-
fang der in dieser Norm für Gewinnfeststel-
lungserklärungen erfolgten Verweisung auf Ab-
satz 3 verlässlich bestimmen. Die historische,
systematische und teleologische Auslegung be-
antworteten die Auslegungsfrage dahin, dass
die Rückausnahme des § 152 Abs. 3 Nr. 3 AO
hiervon nicht erfasst sei.

Das FA habe mit der Inanspruchnahme des Klä-
gers sein Auswahlermessen in der Einspruchs-
entscheidung vom 13.09.2023 nach §  152
Abs.  6 Satz 1 i.V.m. Abs.  4 AO rechtsfehler-
frei ausgeübt. Nach §  152 Abs.  4 Satz 1 AO
könne die Finanzbehörde – seien mehrere Per-
sonen zur Abgabe einer Steuererklärung ver-
pflichtet – nach ihrem Ermessen entscheiden,
ob sie den Verspätungszuschlag gegen eine der
erklärungspflichtigen Personen, gegen mehre-
re der erklärungspflichtigen Personen oder ge-
gen alle erklärungspflichtigen Personen festset-
ze. Nach §  152 Abs.  4 Satz 3 AO i.d.F. des
VerfModG ist in Fällen des §  180 Abs.  1 Satz
1 Nr. 2 Buchst. a AO der Verspätungszuschlag
vorrangig gegen die nach § 181 Abs. 2 Satz 2
Nr.  4 AO erklärungspflichtigen Personen fest-
zusetzen; der zum 01.01.2024 in Kraft getrete-
ne §  152 Abs.  4 Satz 3 AO i.d.F. des Kreditz-
weitmarktförderungsgesetzes vom 22.12.2023
(BGBl. 2023 I Nr. 411) sei noch nicht anwend-
bar (vgl. dazu Art. 97 § 39 Abs. 1 EGAO). Die
nach § 181 Abs. 2 Satz 2 Nr. 4 AO Erklärungs-
pflichtigen seien die in § 34 Abs. 1 AO (in der bis
zum 31.12.2023 geltenden Fassung) genann-
ten Personen gewesen. Zu diesen Personen ge-
hörten bei einer GbR – einer nicht rechtsfähi-
gen Personenvereinigung i.S.d. § 34 Abs. 1 AO
(vgl. BFH, Urt. v. 20.09.2018 - IV R 6/16 Rn. 45

- BStBl II 2019, 160; Anm. Pfützenreuter, juris-
PR-SteuerR 8/2019 Anm. 3) – deren Geschäfts-
führer. Danach habe dem Finanzamt bei meh-
reren Abgabepflichtigen ein Auswahlermessen
zugestanden, das bei Gewinnfeststellungserklä-
rungen einer GbR im Sinne einer Vorrangre-
gelung zulasten deren Geschäftsführer einge-
schränkt gewesen sei. Hiervon ausgehend habe
das FA den Verspätungszuschlag zu Recht ge-
genüber dem Kläger festgesetzt. Das FA habe
in der Einspruchsentscheidung vom 13.09.2023
ausgeführt, dass der Verspätungszuschlag zu
Recht allein gegenüber dem Kläger als erklä-
rungspflichtiger Person festgesetzt worden sei.
Bei mehreren erklärungspflichtigen Personen
sei der Verspätungszuschlag primär gegen die
nach § 181 Abs. 2 Satz 2 Nr. 4 AO erklärungs-
pflichtige Person festzusetzen, das heiße im
Streitfall gegen den Kläger als Empfangsbevoll-
mächtigten, Gesellschafter und Geschäftsfüh-
rer der Gesellschaft (§ 152 Abs. 4 Satz 3 AO).

4. Ebenso ist die Festsetzung des Verspä-
tungszuschlags der Höhe nach einfachgesetz-
lich nicht zu beanstanden.

Nach Überzeugung des erkennenden Senats
verletzen die Regelungen in § 152 Abs. 6 Satz 1,
Abs. 7 AO zur Festsetzung von Verspätungszu-
schlägen für nicht fristgemäß abgegebene Ge-
winnfeststellungserklärungen, die in Teilberei-
chen von denen für nicht fristgemäß abgege-
bene Einkommensteuer- und Körperschaftsteu-
ererklärungen abwichen, nicht Art.  3 Abs.  1
GG (gleicher Ansicht FG Düsseldorf, Urt.  v.
24.08.2023 - 12 K 1698/22 AO - EFG 2024, 7;
Revision anhängig unter dem Aktenzeichen VIII
R 28/23).

Es bestünden bereits erhebliche Bedenken am
Bestehen einer rechtfertigungsbedürftigen Un-
gleichbehandlung.

Nach § 152 Abs. 6 Satz 1 AO gelte für Gewinn-
feststellungserklärungen zwar nicht die Rück-
ausnahme des §  152 Abs.  3 Nr.  3 AO. Eben-
so griffen für die Höhe des Verspätungszu-
schlags unterschiedliche Bemessungsgrundla-
gen ein. So richte sich die Höhe des Ver-
spätungszuschlags für Einkommensteuer- und
Körperschaftsteuererklärungen – anders als für
Gewinnfeststellungserklärungen – nach §  152
Abs.  5 Satz 2 AO. Danach betrage für Jah-
ressteuererklärungen der Verspätungszuschlag
für jeden angefangenen Monat der eingetrete-
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nen Verspätung 0,25% der um die festgesetz-
ten Vorauszahlungen und die anzurechnenden
Steuerabzugsbeträge verminderten festgesetz-
ten Steuer, mindestens jedoch 25 Euro für jeden
angefangenen Monat der eingetretenen Ver-
spätung. Damit reduziere sich die Bemessungs-
grundlage für den Verspätungszuschlag im Er-
gebnis auf die zu entrichtende Abschlusszah-
lung (vgl. § 36 Abs. 4 EStG) bzw. auf 25 Euro für
jeden angefangenen Monat.

Einem Verspätungszuschlag für eine nicht frist-
gemäß abgegebene Gewinnfeststellungserklä-
rung liege aber bereits ein ganz anderer Sach-
verhalt als einem Verspätungszuschlag für eine
verspätet abgegebene Einkommensteuer- oder
Körperschaftsteuererklärung zugrunde. Wäh-
rend Gewinnfeststellungserklärungen nur ei-
nen punktuellen Ausschnitt der späteren Ein-
kommensteuer- oder Körperschaftsteuerfest-
setzung beträfen, umfasse die Einkommensteu-
er- oder Körperschaftsteuererklärung sämtliche
Einkunftsquellen und Abzugstatbestände. Zu-
dem lasse sich der Verspätungszuschlag für ei-
ne Einkommensteuer- oder Körperschaftsteu-
ererklärung sachgerecht nach der zu entrich-
tenden Abschlusszahlung bemessen, nicht hin-
gegen der für eine Gewinnfeststellungserklä-
rung. Im Feststellungsverfahren würden weder
eine Steuer noch Steuervorauszahlungen fest-
gesetzt, sondern Besteuerungsgrundlagen für
die Folgebescheide bindend festgestellt (vgl.
die §§ 179 Abs. 1, 182 Abs. 1 AO). Welche indi-
viduelle Steuerbelastung letztendlich beim ein-
zelnen Mitunternehmer infolge weiterer indivi-
dueller Faktoren (z.B. Verlustvorträge, weitere
Beteiligungseinkünfte, Abzugsbeträge, Steuer-
satz) entstehe und welche Einkommensteuer-
oder Körperschaftsteuerabschlusszahlung am
Ende zu entrichten sei, lasse sich nach Ab-
schluss des Feststellungsverfahrens nicht beur-
teilen.

Aber selbst wenn man von einer Ungleich-
behandlung durch Verspätungszuschläge in
Gewinnfeststellungsbescheiden gegenüber sol-
chen in Steuerfestsetzungsbescheiden ausge-
hen wollte, wäre diese jedenfalls sachlich ge-
rechtfertigt.

Prüfungsmaßstab wäre allein das Willkürver-
bot. Denn der Betroffene habe es selbst in
der Hand, den Verspätungszuschlag durch frist-
gerechte Abgabe der Erklärung zu vermeiden.
Ebenso wäre das Ausmaß der Ungleichbehand-

lung nicht gravierend. So sei die vom Gesetz-
geber im Rahmen des §  152 Abs.  7 AO un-
terstellte steuerliche Auswirkung der positiven
Summe der festgestellten Einkünfte von 25%
der Höhe nach nicht zu beanstanden. Dieser
Prozentsatz entspreche dem Pauschalsatz, der
in langjähriger höchstrichterlicher Rechtspre-
chung aus Vereinfachungsgründen regelmäßig
der Streitwertberechnung bei Gewinnfeststel-
lungen zugrunde gelegt werde (z.B. BFH, Be-
schl. v. 21.02.1974 - IV B 24/71 - BStBl II 1974,
461; BFH, Beschl. v. 10.10.2006 - VIII B 177/05 -
BStBl II 2007, 54; BFH, Beschl. v. 18.04.2018 - IV
E 1/18 Rn. 9 - BFH/NV 2018, 835; vgl. auch BT-
Drs. 18/7457, S. 81). Die Übernahme dieses be-
währten Pauschalsatzes für Zwecke der verein-
fachten Berechnung des festzusetzenden Ver-
spätungszuschlags sei sachgerecht.

Hieran gemessen wäre eine Ungleichbehand-
lung durch die beabsichtigte Vereinfachung des
Verwaltungshandelns und der Rechtsanwen-
dung sachlich gerechtfertigt. Die Nichtanwen-
dung des § 152 Abs. 3 Nr. 3 AO vermeide bei
der Frage, ob eine „Muss-Festsetzung“ oder ei-
ne „Kann-Festsetzung“ vorzunehmen sei, wei-
tere Komplikationen und zusätzlichen Verwal-
tungsaufwand. Gleiches gelte für die pauscha-
lierende Regelung des § 152 Abs. 7 AO. Sie er-
mögliche es, den Verspätungszuschlag der Hö-
he nach einfach und praktikabel festzusetzen.

C. Kontext der Entscheidung

I. Ist § 152 Abs. 6 Satz 1 AO i.d.F. des VerfModG
anzuwenden, ergibt sich in Übereinstimmung
mit der überwiegenden Auffassung im Schrift-
tum die Ablehnung eine Rückausnahme daraus,
dass der Verweis für Feststellungserklärungen
nicht Absatz 3 Nr.  3 erfasst ist (gleicher An-
sicht Schober in: Gosch, § 152 AO Rn. 80; Neu-
dert in: AO-eKomm, §  152 AO Rn.  43, Stand:
26.02.2025; Koenig/Haselmann, AO, 6.  Aufl.,
§  152 Rn.  72; Seer in: Tipke/Kruse, §  152 AO
Rn. 69, nach dem allerdings die Nr. 3 für ver-
spätete Gewerbesteuererklärungen sinngemäß
gilt; anderer Ansicht Rosenke in: BeckOK AO,
35. Ed. 01.01.2026, § 152 AO Rn. 587.1).

II. Das aus dem Rechtsstaatsprinzip (Art.  20
Abs.  3 GG, Art.  19 Abs.  4 GG) folgende Be-
stimmtheitsgebot verlangt vom Gesetzgeber,
Vorschriften so genau zu fassen, wie dies nach
der Eigenart der zu ordnenden Lebenssachver-
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halte mit Rücksicht auf den Normzweck mög-
lich ist (z.B. BVerfG, Beschl.  v. 03.03.2004 -
1 BvF 3/92 Rn.  102  ff. - BVerfGE 110, 33).
Ebenso setzt die Normenklarheit der Verwen-
dung gesetzlicher Verweisungsketten Grenzen.
An einer normenklaren Rechtsgrundlage fehlt
es zwar nicht schon deshalb, weil in einer Norm
auf eine andere Norm verwiesen wird. Doch
müssen Verweisungen begrenzt bleiben, dür-
fen nicht durch die Inbezugnahme von Normen,
die andersartige Spannungslagen bewältigen,
ihre Klarheit verlieren und in der Praxis nicht zu
übermäßigen Schwierigkeiten bei der Anwen-
dung führen. Unübersichtliche Verweisungskas-
kaden sind mit den grundrechtlichen Anforde-
rungen daher nicht vereinbar (z.B. BVerfG, Be-
schl.  v. 19.05.2020 - 1 BvR 2835/17 Rn.  215
m.w.N. - BVerfGE 154, 152).

III. Die Anforderungen an die Bestimmtheit er-
höhen sich mit der Intensität, mit der auf der
Grundlage der betreffenden Regelung in grund-
rechtlich geschützte Bereiche eingegriffen wer-
den kann. Dies hat jedoch nicht zur Folge, dass
die Norm dann überhaupt keine Auslegungs-
probleme aufwerfen darf. Dem Bestimmtheits-
erfordernis ist vielmehr genügt, wenn diese
mit herkömmlichen juristischen Methoden be-
wältigt werden können (z.B. BVerfG, Beschl. v.
27.11.1990 - 1 BvR 402/87 Rn.  45 m.w.N. -
BVerfGE 83, 130).

IV. Der allgemeine Gleichheitssatz des Art.  3
Abs. 1 GG gebietet dem Gesetzgeber, wesent-
lich Gleiches gleich- und wesentlich Ungleiches
ungleichzubehandeln (z.B. BVerfG, Beschl.  v.
28.11.2023 - 2 BvL 8/13 Rn.  139 m.w.N. -
BVerfGE 168, 1). Zwar ist es grundsätzlich Sa-
che des Gesetzgebers, diejenigen Sachverhalte
auszuwählen, an die er dieselben Rechtsfolgen
knüpft und die er so als rechtlich gleich quali-
fiziert. Diese Auswahl muss er jedoch sachge-
recht treffen. Dabei ergeben sich je nach Re-
gelungsgegenstand und Differenzierungsmerk-
malen aus dem allgemeinen Gleichheitssatz
im Sinne eines stufenlosen, am Grundsatz der
Verhältnismäßigkeit orientierten Prüfungsmaß-
stabs unterschiedliche Grenzen für den Gesetz-
geber, die vom bloßen Willkürverbot bis zu ei-
ner strengen Bindung an Verhältnismäßigkeits-
erfordernisse reichen. Art. 3 Abs. 1 GG ist jeden-
falls dann verletzt, wenn sich ein vernünftiger,
sich aus der Natur der Sache ergebender oder
sonst wie sachlich einleuchtender Grund für ei-
ne gesetzliche Differenzierung oder Gleichbe-

handlung nicht finden lässt (z.B. BVerfG, Be-
schl.  v. 28.11.2023 - 2 BvL 8/13 Rn.  140  f.
m.w.N. - BVerfGE 168, 1). Als besondere sach-
liche Gründe kommen neben außerfiskalischen
Förderungs- und Lenkungszwecken auch die
Bekämpfung missbräuchlicher Gestaltungen so-
wie Typisierungs- und Vereinfachungserforder-
nisse in Betracht (z.B. BFH, Vorlagebeschl. v.
17.11.2020 - VIII R 11/18 Rn. 37 m.w.N. - BSt-
Bl II 2021, 562; Anm.  Jachmann-Michel, juris-
PR-SteuerR 35/2021 Anm. 3; vgl. auch BVerfG,
Beschl.  v. 28.11.2023 - 2 BvL 8/13 Rn.  178
- BVerfGE 168, 1). Der Gesetzgeber darf ins-
besondere generalisierende, typisierende und
pauschalierende Regelungen treffen, ohne al-
lein schon wegen der damit unvermeidlich ver-
bundenen Härte gegen den allgemeinen Gleich-
heitssatz zu verstoßen. Dabei darf der Gesetz-
geber jedoch keinen atypischen Fall als Leitbild
wählen, sondern muss realitätsgerecht den ty-
pischen Fall als Maßstab zugrunde legen (z.B.
BVerfG, Beschl.  v. 28.11.2023 - 2 BvL 8/13
Rn. 152 m.w.N. - BVerfGE 168, 1).

D. Auswirkungen für die Praxis

Der IV. Senat des BFH arbeitet überzeugend
heraus, dass § 152 Abs. 3 Nr. 3 AO auf Gewinn-
feststellungserklärungen nicht zur Anwendung
kommt, so dass keine Anrechnung von Voraus-
zahlungen zu berücksichtigen ist mit der Fol-
ge, dass nach § 152 Abs. 1 AO eine Ermessens-
entscheidung zu treffen wäre. Es bleibt abzu-
warten, ob – freilich mit wenig Erfolgsaussicht
– gegen die Entscheidung eine Verfassungsbe-
schwerde eingelegt wird im Hinblick auf die auf-
geworfenen zwei verfassungsrechtlichen Frage-
stellungen der Normenklarheit und der Gleich-
behandlung von Feststellungen mit Steuerfest-
setzungen.

2

Passivierung von Verbindlichkeiten
während des Insolvenzverfahrens

Leitsatz:

Ein Verzicht des Gläubigers auf die Anmel-
dung seiner Forderung zur Insolvenztabelle
löst weder handels- noch steuerbilanziell ein
Passivierungsverbot für den Schuldner aus.
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Anmerkung zu BFH, Urteil vom 21.04.2026,
IX R 34/24
von Prof. Dr. Jens Reddig, RiBFH

A. Problemstellung

Der IX. Senat des BFH hatte über das bilanz-
steuerrechtliche Schicksal von Verbindlichkei-
ten während eines Insolvenzverfahrens zu be-
finden. Er kam zu einer klaren und eindeutigen
Antwort.

B. Inhalt und Gegenstand der Entscheidung

Der Kläger ist Insolvenzverwalter über das Ver-
mögen einer GmbH. Die Z-Gesellschaft, eine
mittelbare Anteilseignerin, gewährte der GmbH
Darlehen. Im Jahr 2009 wurde über das Ver-
mögen der GmbH das Insolvenzverfahren eröff-
net. Die Z-Gesellschaft meldete die Darlehens-
forderungen im Rang des § 38 InsO zur Insol-
venztabelle an. Der Kläger nahm die Forderun-
gen in die Insolvenztabelle auf, bestritt sie aber
im Prüfungstermin. In einem zivilgerichtlichen
Rechtsstreit schlossen der Kläger und die Z Ge-
sellschaft im Jahr 2014 einen Vergleich, wonach
sich die Z-Gesellschaft verpflichtete, die ange-
meldeten Forderungen „zurück zu nehmen und
[…] im Insolvenzverfahren […] nicht mehr gel-
tend zu machen“. Dies nahm der Kläger zum An-
lass, die Darlehensverbindlichkeiten in der Bi-
lanz zum Ablauf des Wj. 2014 gewinnwirksam
auszubuchen. Den bilanziellen Ertrag behandel-
te er in der Körperschaftsteuererklärung 2014
als „steuerfrei“. Das Finanzamt vertrat die An-
sicht, die Z-Gesellschaft habe auf ihre Forderun-
gen verzichtet, so dass zutreffend ein bilanziel-
ler Ertrag zu erfassen sei, der aber steuerpflich-
tig sei. Im Einspruchsverfahren führte der Klä-
ger an, die Verbindlichkeiten hätten nicht aus-
gebucht werden dürfen; diese Auffassung teil-
te das Finanzamt nicht. Das FG gab dem Kläger
Recht. Der BFH wies die Revision des Finanz-
amts zurück. Seine Entscheidung trägt folgende
Rechtsgrundsätze:

I. Nach § 4 Abs. 1 Satz 1 EStG, § 5 Abs. 1 Satz 1
EStG (i.V.m. § 8 Abs. 1 KStG) ist das Betriebsver-
mögen anzusetzen, das nach den handelsrecht-
lichen GoB auszuweisen ist (Maßgeblichkeits-

grundsatz). Hieraus folgt, dass eine Verbind-
lichkeit, die nach handelsbilanziellen Grundsät-
zen zu bilanzieren ist, vorbehaltlich steuerrecht-
licher Sonderregelungen auch in die Steuerbi-
lanz aufzunehmen ist. Nach § 247 Abs. 1 HGB
sind in der Handelsbilanz Schulden zu passivie-
ren (Passivierungsgebot), wenn der Unterneh-
mer zu einer dem Inhalt und der Höhe nach be-
stimmten Leistung an einen Dritten verpflichtet
ist, die vom Gläubiger erzwungen werden kann
und die am zu beurteilenden Bilanzstichtag ei-
ne gegenwärtige wirtschaftliche Belastung dar-
stellt (u.a. BFH, Urt. v. 15.04.2015 - I R 44/14
Rn. 8 - BStBl II 2015, 769). Das rechtliche Be-
stehen einer Verbindlichkeit bewirkt im Regel-
fall eine wirtschaftliche Belastung und recht-
fertigt somit eine Passivierung der Verbindlich-
keit. Es lässt darauf schließen, dass der Gläubi-
ger sein Forderungsrecht geltend machen wird
und das Vermögen durch bevorstehende Zah-
lungen belastet ist (BFH, Urt. v. 19.08.2020 - XI
R 32/18 Rn. 32 - BStBl II 2021, 279). An einer
wirtschaftlichen Belastung fehlt es, wenn mit ei-
ner Geltendmachung der Forderung durch den
Gläubiger mit an Sicherheit grenzender Wahr-
scheinlichkeit nicht mehr zu rechnen ist (BFH,
Urt.  v. 13.12.2016 - X R 4/15 Rn.  34 - BStBl
II 2017, 786). Für diese Annahme reicht aller-
dings nicht, dass der Schuldner überschuldet
oder vermögenslos ist (BFH, Urt. v. 15.04.2015
- I R 44/14 Rn. 9 - BStBl II 2015, 769; BFH, Urt. v.
19.08.2020 - XI R 32/18 Rn. 25 - BStBl II 2021,
279). Die tatsächlichen Feststellungen zur Fra-
ge der Fortwirkung einer wirtschaftlichen Be-
lastung obliegen dem FG als Tatsacheninstanz
und binden den BFH als Revisionsgericht (§ 118
Abs. 2 FGO).

II. Nach Maßgabe dieser Rechtsgrundsätze
musste die GmbH ihre Verbindlichkeiten ge-
genüber der Z-Gesellschaft zum streitigen Bi-
lanzstichtag weiterhin bilanzieren. Der BFH hielt
die tatsächliche Würdigung des FG, der gericht-
liche Vergleich des Klägers mit der Z-Gesell-
schaft im Jahr 2014 habe keinen Forderungs-
verzicht (§ 397 BGB) beinhaltet, revisionsrecht-
lich für unangreifbar. Denn die Z-Gesellschaft
hatte sich lediglich verpflichtet, ihre Forderung
im Insolvenzverfahren nicht mehr geltend zu
machen. Es handelte sich nur um ein einer St-
undung gleichkommendes Stillhalteabkommen.
Die Vereinbarung führte auch nicht dazu, dass
die GmbH die Verbindlichkeiten zum streitigen
Bilanzstichtag hätte ausbuchen und nach Auf-
hebung des Insolvenzverfahrens wieder einbu-
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chen müssen. Für einen Rangrücktritt hatte der
XI. Senat des BFH im Jahr 2020 bereits ent-
schieden, dass eine solche Erklärung, die die
Erfüllung der Verpflichtung nicht nur aus zu-
künftigen Gewinnen und Einnahmen, sondern
auch aus „sonstigem freien Vermögen“ vor-
sieht, selbst dann steuerbilanziell kein Passivie-
rungsverbot auslöst, wenn der Schuldner auf-
grund einer fehlenden operativen Geschäftstä-
tigkeit am Bilanzstichtag nicht in der Lage ist,
freies Vermögen zu schaffen und eine tatsäch-
liche Belastung des Schuldnervermögens vor-
aussichtlich nicht eintreten wird (BFH, Urt.  v.
19.08.2020 - XI R 32/18 - BStBl II 2021, 279).
Auch im Streitfall war – so die Feststellungen
des FG – eine Tilgung der Verbindlichkeiten aus
insolvenzfreiem Vermögen weiterhin möglich.
Der BFH hob zudem hervor, dass ein Wegfall der
Passivierungspflicht im Streitfall mit den insol-
venzrechtlichen Vorgaben nicht vereinbar wä-
re. Denn dies hätte zur Folge, dass der Insol-
venzverwalter sämtliche Verbindlichkeiten aus-
zubuchen hätte, deren spiegelbildliche Forde-
rungen nicht bis zum jeweiligen Bilanzstichtag
zur Insolvenztabelle angemeldet worden sind.
Insolvenzforderungen müssen grundsätzlich in-
nerhalb der vom Insolvenzgericht bestimmten
Anmeldefrist angemeldet werden (§ 28 Abs. 1,
§ 174 Abs. 1 InsO). Die Anmeldefrist ist jedoch
keine Ausschlussfrist (vgl. § 177 Abs. 1 Satz 1
InsO). Danach sind im Prüfungstermin auch die
Forderungen zu prüfen, die nach Fristablauf an-
gemeldet worden sind. Forderungen, die nach
dem Prüfungstermin angemeldet worden sind,
können in einem besonderen Prüfungstermin
oder im schriftlichen Verfahren geprüft werden.
Spätestens bis zum Schlusstermin muss die For-
derung angemeldet werden, anderenfalls kann
sie nicht mehr berücksichtigt werden. Daraus
ergibt sich eine Unsicherheit. Unter Umständen
müsste der Insolvenzverwalter die Forderung in
einem Jahr ausbuchen und sie im Folgejahr wie-
der einbuchen.

III. Revisionsfest hielt der BFH auch die Wür-
digung der Vorinstanz, es sei nicht mit an Si-
cherheit grenzender Wahrscheinlichkeit anzu-
nehmen, dass die Z-Gesellschaft ihre Forderun-
gen gegenüber der GmbH nicht mehr geltend
machen würde. Dies gelte unbeschadet des-
sen, dass bei einem „normalen“ oder „jeden-
falls häufigen Ablauf“ eines Insolvenzverfah-
rens die Geltendmachung der Forderung zwar
kaum mehr erfolgversprechend sei. Es könne
sich aber in den drei Fällen (Insolvenzplan, Frei-

gabe eines Teils des Vermögens und nach-
träglich auftauchendes Vermögen) noch eine
Möglichkeit ergeben, die GmbH auch nach Ab-
schluss des Insolvenzverfahrens mit gewissen
Erfolgsaussichten in Anspruch zu nehmen.

IV. Das steuerbilanzielle Passivierungsverbot
nach §  5 Abs.  2a EStG griff im Streitfall nicht
ein. Hiernach sind für Verpflichtungen, die nur
zu erfüllen sind, soweit künftig Einnahmen oder
Gewinne anfallen, Verbindlichkeiten oder Rück-
stellungen erst anzusetzen, wenn die Einnah-
men oder Gewinne angefallen sind. Die Anwen-
dung der Vorschrift setzt voraus, dass sich der
Anspruch des Gläubigers verabredungsgemäß
nur auf künftiges Vermögen des Schuldners be-
zieht (z.B. BFH, Urt. v. 29.09.2022 - IV R 20/19
Rn.  72 - BStBl II 2023, 435). Sie ist nicht an-
wendbar, wenn die Verbindlichkeit auch aus in-
solvenzfreiem Vermögen zu tilgen ist, und zwar
unabhängig davon, ob solches Vermögen vor-
handen ist oder geschaffen werden kann (BFH,
Urt. v. 19.08.2020 - XI R 32/18 Rn. 38 f. - BSt-
Bl II 2021, 279). Der zwischen dem Kläger und
der Z-Gesellschaft geschlossene Vergleich war –
so die nicht zu beanstandende Auslegung durch
das FG – nicht darauf beschränkt, dass die Ver-
bindlichkeiten aus zukünftigen Gewinnen oder
aus einem Liquidationsüberschuss zu bedienen
wären. Allein der Zukunftsbezug der Vergleichs-
vereinbarung reicht nicht aus, um die Voraus-
setzungen des § 5 Abs. 2a EStG als erfüllt anzu-
sehen.

C. Kontext der Entscheidung

Die Besprechungsentscheidung unterstreicht
das hohe Gebot des handels- und steuerbilanzi-
ellen Vorsichtsprinzips (§ 252 Abs. 1 Nr. 4 Halb-
satz 1 HGB, § 5 Abs. 1 Satz 1 Halbsatz 1 EStG).
Verbindlichkeiten sind nicht deshalb auszubu-
chen, weil die wirtschaftliche Lage des Schuld-
ners es nicht mehr zulässt, diese zu erfüllen. Nur
ein ausdrücklicher oder zumindest konkluden-
ter – endgültig wirkender – Verzicht des Gläu-
bigers rechtfertigen den Wegfall der Bilanzie-
rungspflicht. Gleiches gilt, wenn der Gläubiger
mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlich-
keit seine Forderung nicht mehr verfolgen wird.
Für eine solche Annahme liegen die Hürden
hoch. Im Streitfall war der Forderungsverzicht
des Gläubigers auf die Dauer des Insolvenzver-
fahrens begrenzt und trug daher den Charak-
ter eines Stillhalteabkommens bzw. einer St-
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undung. Die Erfolgswahrscheinlichkeit für eine
spätere (nach Abschluss des Insolvenzverfah-
rens) Durchsetzung der Forderung spielt für die
bilanzielle Behandlung beim Schuldner keine
Rolle. Anders stellt sich die Situation beim Gläu-
biger dar. Eine massive wirtschaftliche Schiefla-
ge seines Schuldners zwingt ihn zur Teilwertab-
schreibung seiner Forderung. Auch dies ist Aus-
druck des Vorsichtsprinzips.

D. Auswirkungen für die Praxis

Bei insolvenzbedingten Rangrücktritts- oder St-
undungsvereinbarungen sollte aus Gründen der
Vorsorge darauf Acht gegeben werden, mitzure-
geln, dass die Schuld auch aus „insolvenzfreiem
Vermögen“ erfüllt werden kann. Dies führt nach
der BFH-Rechtsprechung dazu, dass das steuer-
bilanzielle Passivierungsverbot des § 5 Abs. 2a
EStG nicht anwendbar ist. Der BFH geht hierbei
sehr weit und schließt die Norm auch dann aus,
wenn insolvenzfreies Vermögen gar nicht exis-
tent ist und zukünftig auch nicht gebildet wer-
den kann.

3

Richterliche Kontrolle der Feststellungen
der Gutachterausschüsse im
Vergleichswertverfahren

Leitsätze:

1. Das Finanzgericht als Tatsachengericht
darf die von den Gutachterausschüssen nach
§ 183 Abs. 1 Satz 2 BewG mitgeteilten Ver-
gleichspreise dem Vergleichswertverfahren
grundsätzlich ohne weitere Sachaufklärung
zugrunde legen, ohne dabei gegen seine
Amtsaufklärungspflicht aus § 76 Abs. 1 Satz
1 der Finanzgerichtsordnung zu verstoßen.

2. Anlass für eine gerichtliche Überprüfung
der mitgeteilten Vergleichspreise besteht
nur dann, wenn Verstöße bei der Ermittlung
der Vergleichspreise substantiiert geltend
gemacht werden oder offensichtlich sind.

Anmerkung zu BFH, Urteil vom 11.03.2026,
II R 6/23
von Dr. Tim Textor, RiVG

A. Problemstellung

Streitig war, inwieweit Feststellungen der Gut-
achterausschüsse richterlicher Kontrolle unter-
liegen.

B. Inhalt und Gegenstand der Entscheidung

I. Der Besprechungsfall betrifft die Bewertung
einer zum Nachlass gehörenden Eigentums-
wohnung für Zwecke der Erbschaftsteuer. Wäh-
rend die Kläger eine Bewertung im – hier güns-
tigeren – Sachwertverfahren für zutreffend hiel-
ten, ermittelte das Finanzamt den Wert im Ver-
gleichswertverfahren auf Grundlage von Ver-
gleichspreisen des zuständigen Gutachteraus-
schusses. Die hiergegen gerichtete Klage blieb
vor dem Finanzgericht ohne Erfolg. Mit ihrer
Revision wandten sich die Kläger insbesonde-
re gegen die Annahme, die vom Gutachteraus-
schuss ermittelten Vergleichspreise seien nur
eingeschränkt gerichtlich überprüfbar.

II. Die gerichtliche Kontrolldichte von Feststel-
lungen der Gutachterausschüsse ist seit ge-
raumer Zeit ein Dauerthema des Bewertungs-
rechts. Finanzgerichtliche Entscheidungen hier-
zu finden sich reichlich. Insbesondere durch die
Entscheidungen zur Grundsteuer nach dem sog.
Bundesmodell, die im vergangenen Jahr ergan-
gen waren (vgl. BFH, Urt. v. 12.11.2025 - II R
3/25 Rn. 32 - BStBl II 2026, 292; Verfassungsbe-
schwerde anhängig unter Az. II R 3/25), war die
Linie des BFH hier allerdings vorgezeichnet. Mit
dem Besprechungsfall knüpft der II. Senat an
diese Rechtsprechung und auch an seine übrige
Spruchpraxis an. Er überträgt diese auf Feststel-
lungen der Gutachterausschüsse im Vergleichs-
wertverfahren nach § 183 BewG.

III. Konkret bedeutet dies: Auch wenn das FG
Tatsachengericht ist, so ist es grundsätzlich
berechtigt, die von den Gutachterausschüssen
festgestellten Vergleichspreise und Bodenricht-
werte seiner Entscheidung zugrunde zu legen,
ohne insoweit weitere Ermittlungen anzustel-
len. Darin liegt regelmäßig kein Verstoß gegen
die Pflicht zur amtswegigen Sachverhaltsaufklä-
rung nach §  76 Abs.  1 Satz 1 FGO. Eine ge-
richtliche Überprüfung der Wertermittlung ist
erst dann veranlasst, wenn substantiiert vor-
getragene Einwände gegen die Ermittlung der
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Vergleichspreise erhoben werden oder sich aus
den Umständen des Einzelfalls tatsächliche An-
haltspunkte für Fehler ergeben. Gegenstand
der gerichtlichen Kontrolle ist insoweit, ob die
maßgeblichen gesetzlichen Vorschriften sowie
die Bestimmungen der ImmoWertV ordnungs-
gemäß angewendet wurden, ob die gewähl-
te Bewertungsmethode den rechtlichen Vorga-
ben entspricht und ob das Verfahren fehlerfrei
durchgeführt wurde. Hierzu gehört vor allem
auch die Prüfung, ob der entscheidungserheb-
liche Sachverhalt im Wesentlichen vollständig
und zutreffend ermittelt wurde.

IV. Weiterhin möglich bleibt es den Steuerpflich-
tigen, worauf der Vollständigkeit halber hinzu-
weisen ist, einen niedrigeren gemeinen Wert
nachzuweisen (§ 198 Abs. 1 BewG).

C. Kontext der Entscheidung

I. Spannt man den Bogen weiter, geht es um
eine Grundsatzfrage: Gibt es Bereiche, die vol-
ler richterlicher Prüfung entzogen sind? Dazu
lässt sich klar sagen: Ja, solche Bereiche gibt
es. Zwar hält Art.  19 Abs.  4 GG die Gerichte
dazu an, effektiven Rechtsschutz zu gewähren.
Das BVerfG hat allerdings bereits in zahllosen
Entscheidungen anerkannt, dass die gerichtli-
che Kontrolle durchaus eingeschränkt sein kann
(vgl. grundlegend BVerfG, Beschl. v. 05.02.1963
- 2 BvR 21/60 - BVerfGE 15, 275, 282; BVerfG,
Beschl. v. 08.07.1982 - 2 BvR 1187/80 - BVerfGE
61, 82, 111; BVerfG, Beschl. v. 17.04.1991 - 1
BvR 419/81, 1 BvR 213/83 - BVerfGE 84, 34,
50 ff.).

1. Gerichtliche Kontrolle kann nämlich nicht wei-
ter reichen als die materiell-rechtliche Bindung
der Instanz, deren Entscheidung überprüft wer-
den soll. Sie endet deshalb dort, wo das mate-
rielle Recht in verfassungsrechtlich unbedenk-
licher Weise das Entscheidungsverhalten nicht
vollständig determiniert und der Verwaltung ei-
nen Einschätzungs- und Auswahlspielraum be-
lässt (vgl. BVerfG, Beschl.  v. 16.12.1992 - 1
BvR 167/87 - BVerfGE 88, 40, 61; BFH, Urt. v.
21.12.2022 - I R 53/19 Rn. 23 - BStBl II 2023,
504; Anm. Steinhauff, jurisPR-SteuerR 20/2023
Anm. 2).

2. Hier setzt letztlich auch die Besprechungs-
entscheidung an. Anknüpfungspunkt für die ein-
geschränkte Überprüfung durch die Gerichte ist

§  183 Abs.  1 Satz 2 BewG („Grundlage sind
vorrangig die von den Gutachterausschüssen
i.S.d. §§ 192 ff. des Baugesetzbuchs mitgeteil-
ten Vergleichspreise“). Hierin lässt sich eine ge-
setzliche Zuweisung der primären Wertermitt-
lungskompetenz (= Einschätzungs- und Aus-
wahlspielraum) für Vergleichspreise an die Gut-
achterausschüsse sehen.

II. Bereits für § 145 Abs. 3 Satz 1 BewG in der
Fassung des Art.  18 Nr.  2 Buchst.  c des JStG
v. 13.12.2006 (BGBl I 2006, 2878 a.F.) war an-
erkannt, dass die für die Bewertung unbebau-
ter Grundstücke nach dieser Vorschrift maßge-
benden, um 20 v.H. zu ermäßigenden Boden-
richtwerte, die die Gutachterausschüsse nach
§ 145 Abs. 3 Satz 2 BewG ermittelt und den Fi-
nanzämtern mitgeteilt haben, für die Beteiligten
im Steuerrechtsverhältnis verbindlich und einer
gerichtlichen Überprüfung regelmäßig nicht zu-
gänglich sind (zuletzt BFH, Urt.  v. 16.12.2009
- II R 15/09 Rn.  13 m.w.N. - BFH/NV 2010,
1085). Auch sind die von den Gutachteraus-
schüssen ermittelten Bodenrichtwerte bei der
Bestimmung des Bodenwerts für die reformier-
te Grundsteuer im sog. Bundesmodell gemäß
§  247 Abs.  1 Satz 1 BewG nur eingeschränk-
ter richterlicher Kontrolle unterworfen (vgl. BFH,
Urt. v. 12.11.2025 - II R 3/25 Rn. 32 - BStBl II
2026, 292; Az. des BVerfG 1 BvR 472/26). Die
Besprechungsentscheidung reiht sich hier ko-
härent ein.

D. Auswirkungen für die Praxis

Die Entscheidung stärkt den Gutachteraus-
schüssen den Rücken. Für die Praxis ist nun
klar: Ein pauschaler und auf vagen Annahmen
beruhender Angriff auf die Feststellungen der
Gutachterausschüsse lohnt nicht. Notwendig ist
vielmehr, konkrete Fehler substanziiert geltend
zu machen. Einen „Freifahrtschein“ für die Gut-
achterausschüsse enthält die Entscheidung an-
dererseits aber auch nicht. Sie ist ein kluger
Kompromiss zwischen typisiertem Bewertungs-
verfahren und dem Recht eines jeden, gegen
Akte der öffentlichen Gewalt wirksamen Recht-
schutz einzufordern. Der Nachweis eines niedri-
geren gemeinen Werts nach § 198 BewG bleibt
hiervon freilich unberührt.
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4

Betriebliche Veranlassung einer
Grundschuldbestellung durch
eine Personengesellschaft;
Überraschungsentscheidung

Leitsätze:

1. Ist die Bestellung einer Grundschuld
auf einem betrieblichen Grundstück durch
den Betrieb der Personengesellschaft ver-
anlasst, können Aufwendungen zur Abwen-
dung der Zwangsverwaltung oder -verstei-
gerung Betriebsausgaben darstellen. Hin-
gegen ist ein solcher Betriebsausgabenab-
zug im Fall einer gesellschaftsrechtlich ver-
anlassten Grundschuldbestellung (Besiche-
rung von Darlehen der Gesellschafter zum
Erwerb der Kommanditanteile) regelmäßig
ausgeschlossen.

2. Ein gewissenhafter und kundiger Prozess-
beteiligter muss damit rechnen, dass der
(Voll-)Senat einen der vorläufigen Einschät-
zung des Berichterstatters widerstreitenden
Rechtsstandpunkt einnimmt; eine Überra-
schungsentscheidung ist darin nicht zu er-
blicken (Bestätigung der Rechtsprechung).

Anmerkung zu BFH, Urteil vom 26.03.2026,
IV R 4/24
von Dieter Steinhauff, RiBFH a.D.

A. Problemstellung

Der IV. Senat des BFH bestätigt die folgerichtige
Anwendung der in der gefestigten Rechtspre-
chung des BFH entwickelten Rechtsgrundsät-
ze durch die Vorinstanz zur nichtbetrieblichen,
sondern gesellschaftsrechtlich veranlassten Be-
stellung einer Grundschuld auf dem betriebli-
chen Grundstück der Personengesellschaft.

B. Inhalt und Gegenstand der Entscheidung

Streitig ist, ob Aufwendungen einer Personen-
gesellschaft im Zusammenhang mit Grund-
schulden auf Grundstücken des Gesellschafts-
vermögens, die der Besicherung von Darlehen
zur Finanzierung des Erwerbs der Kommandit-

beteiligungen durch die Gesellschafter dienen,
als Betriebsausgaben abgezogen werden kön-
nen.

Die Klägerin ist eine GmbH & Co. KG, deren
Gegenstand die Vermietung, Verpachtung und
Verwaltung von Immobilien aller Art ist. Das Ak-
tivvermögen der Klägerin besteht im Wesentli-
chen aus einem Immobilienkomplex in A-Stadt.
Komplementärin ohne vermögensmäßige Be-
teiligung ist die B-GmbH. Einzelvertretungsbe-
rechtigter Geschäftsführer der Komplementärin
ist C.

Im Jahr 1998 waren an der Klägerin als Kom-
manditisten die D-GmbH mit einer Einlage i.H.v.
166.500  DM (90%) und E mit einer Einlage
i.H.v. 18.500  DM (10%) beteiligt. Mit Vertrag
vom 21.09.1998 verkaufte und übertrug die D-
GmbH ihre (gesamte) Beteiligung an der Kläge-
rin (in Teilbeteiligungen) an die als Kommandi-
tisten eintretenden Personen F bis S. Die Kom-
manditanteile sollten mit Eigenkapital von rund
125.000 DM und im Übrigen mit Fremdkapital
erworben werden. Die Fremdfinanzierung soll-
te auf Vermittlung der A-Bank durch die B-Bank
erfolgen. Die B-Bank wiederum erhielt Garanti-
en der A-Bank, die diese mit Grundschulden der
Klägerin absichern sollte.

Im zeitlichen Zusammenhang mit dem Erwerb
schlossen die Klägerin und die A-Bank eine Si-
cherungsabrede. Hiernach war die A-Bank Gläu-
bigerin von zulasten der Klägerin eingetragenen
Grundschulden von insgesamt 6.327.500  DM
(3.235.199 Euro). Diese Grundschulden dien-
ten nach der Sicherungsabrede zur Sicherheit
für die Forderungen aus den – zum Erwerb
der Kommanditbeteiligungen aufgenommenen
– Eurokrediten der Kommanditisten. Außerdem
war ein Kontokorrentkredit der Klägerin i.H.v.
50.000 DM von der Sicherungsabrede umfasst.

Im Laufe des Jahres 2006 gerieten die Kom-
manditisten G, J und K sowie R und S mit ih-
ren Zahlungsverpflichtungen gegenüber der B-
Bank in Verzug. Aufgrund der gegenüber der B-
Bank bestehenden Garantien zahlte die C-Bank
als Rechtsnachfolgerin der A-Bank die Verbind-
lichkeiten dieser Kommanditisten aus den Eu-
rokrediten zurück. Die Forderungen der B-Bank
gingen in der Folge auf die C-Bank über.

Anfang 2007 waren die Kommanditisten R und
S nicht mehr in der Lage, ihre Verbindlichkeiten
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gegenüber der C-Bank zu bedienen. Die C-Bank
kündigte daraufhin die Kontokorrent- und Dar-
lehensverträge mit diesen Kommanditisten. Auf
eine Kündigung der im Zusammenhang mit dem
Erwerb der Kommanditbeteiligung an der Klä-
gerin aufgenommenen (Fremdwährungs-)Dar-
lehen verzichtete die C-Bank zunächst.

Im März 2007 schlossen die Klägerin und die C-
Bank eine (geänderte) Sicherungsabrede. Hier-
nach war die C-Bank Gläubigerin von zulasten
der Klägerin eingetragenen Grundschulden von
insgesamt 3.832.345 Euro, wobei hierbei auch
die bereits von der Zweckerklärung aus dem
Jahr 1998 erfassten Grundschulden umfasst wa-
ren (Erhöhung der eingetragenen Grundschul-
den um 597.146 Euro). Diese Grundschulden
dienten nach der (geänderten) Sicherungsabre-
de zur Sicherheit für die Forderungen aus den
– zum Erwerb der Kommanditbeteiligungen auf-
genommenen – Eurokrediten der Kommanditis-
ten F, G, H, I, J und K, L, O, Q, R und S. Dane-
ben waren ein Kontokorrentkonto der Eheleute
T und G sowie Kontokorrentkonten (unter ande-
rem Nr. …7, Höchstbetrag 25.000 Euro; Nr. …
3, Höchstbetrag 735.000 Euro) und Darlehen
(Nr. …0, Betrag 500.000 Euro; Nr. …2, Betrag
500.000 Euro) der Klägerin von der Sicherungs-
abrede umfasst.

Im September 2007 beschloss die Gesellschaf-
terversammlung, dass die Klägerin (nur noch)
bis zum 15.04.2008 Sicherheiten für die „per-
sönlichen Darlehen“ der Kommanditisten stel-
len sollte.

Im Juni 2008 verstarb der Kommanditist G. Die
Gesellschafter der Klägerin beschlossen, dass
seine Alleinerbin, T, nicht anstelle des ausge-
schiedenen Kommanditisten in die Gesellschaft
aufgenommen wird.

Im November und Dezember 2008 kündigte die
Klägerin die mit der C-Bank im März 2007 ge-
schlossene Sicherungsabrede hinsichtlich des
Kontokorrentkontos der Eheleute T und G, des
Eurokredits der Kommanditisten R und S so-
wie des Eurokredits der Kommanditisten J und
K. Nachfolgend forderte die C-Bank von diesen
Personen die sofortige und vollständige Rück-
führung der gesicherten Beträge. Diese waren
dazu allerdings nicht in der Lage. Sodann kün-
digte die C-Bank gegenüber der Klägerin die
– von der im März 2007 geschlossenen Siche-
rungsabrede umfassten – Grundschulden nebst

dinglichen Zinsen. Für den Fall, dass die Klä-
gerin die Forderungen der C-Bank nicht beglei-
chen würde, drohte die C-Bank die Zwangsver-
waltung für die von der Sicherungsabrede um-
fassten Immobilien an.

Im Juli 2011 schlossen die Klägerin und die C-
Bank eine Vereinbarung über die Befriedigung
von Forderungen der C-Bank. Zur Vermeidung
von Zwangsvollstreckungsmaßnahmen in das
unbewegliche Vermögen der Klägerin aus den
zur Sicherheit gestellten Grundschulden und zur
Vermeidung von erheblichen Nachteilen, insbe-
sondere der Gefahr des Verlustes des Eigen-
tums an der Immobilie beziehungsweise der
Mieten aus der Gebrauchsüberlassung der Im-
mobilie, vereinbarten die Klägerin und die C-
Bank, dass die Klägerin insgesamt 900.000 Eu-
ro auf die von der C-Bank geltend gemachten
Forderungen von insgesamt circa 1.095.545 Eu-
ro zahlt. Im Gegenzug sollten die geltend ge-
machten Forderungen sowie sämtliche Grund-
pfandrechte auf die Klägerin übergehen und auf
Anweisung der Klägerin an die D-Bank abgetre-
ten werden, durch welche die Finanzierung auf-
seiten der Klägerin erfolgte. Außerdem stellten
die Klägerin und die C-Bank fest, dass zwischen
ihnen Einigkeit bestehe, dass auch die Darle-
hen mit Nr.  …0 (266.146,11 Euro) und Nr.  …
2 (314.149,03 Euro) unter Bezug auf eine ge-
sonderte Treuhandvereinbarung abgelöst wer-
den sollten. Im Jahr 2011 versuchte die Kläge-
rin, die Forderungen gegenüber den Komman-
ditisten R und S sowie J und K zu realisieren. In
diesem Zusammenhang entstanden ihr Rechts-
beratungskosten i.H.v. 25.208 Euro.

Im Jahresabschluss für 2011 erfasste die Kläge-
rin die von der C-Bank erworbenen Forderun-
gen von insgesamt 838.950 Euro (G: 300.000
Euro; R und S: jeweils 150.000 Euro; J: 150.000
Euro; K 88.950 Euro), ein Darlehen der D-Bank
i.H.v. insgesamt 1.570.791 Euro sowie Rechts-
und Beratungskosten i.H.v. insgesamt 63.997
Euro. Die von der C-Bank erworbenen Forde-
rungen verrechnete die Klägerin vor Erfassung
im Jahresabschluss mit einer Darlehensverbind-
lichkeit gegenüber dem Kommanditisten K i.H.v.
50.000 Euro nebst Zinsen i.H.v. 11.050 Euro
(900.000 Euro ./. 61.050 Euro = 838.950 Euro
bzw. 150.000 Euro ./. 61.050 Euro = 88.950 Eu-
ro).

Im April 2012 wurde über das Vermögen des
Kommanditisten K das Insolvenzverfahren er-
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öffnet. Im Jahresabschluss für 2012 nahm die
Klägerin die von der C-Bank erworbenen For-
derungen unverändert i.H.v. 838.950 Euro auf
und vermerkte hierzu, dass nicht absehbar sei,
inwieweit diese Forderungen werthaltig seien,
weil diverse Schuldenbereinigungs- und Insol-
venzverfahren liefen. Es sei unklar, ob nicht ei-
ne aufwandswirksame Abschreibung der Forde-
rungen erforderlich sei und erfasste das Darle-
hen der D-Bank mit 1.499.557 Euro.

Im Jahr 2013 schieden die Kommanditisten R
und S sowie J und K aus der Klägerin aus.

Im Jahresabschluss für 2013 nahm die Klägerin
hinsichtlich der von der C-Bank erworbenen For-
derungen eine Abschreibung und Wertberichti-
gung i.H.v. 738.950 Euro auf 100.000 Euro (vor-
her 838.950 Euro) vor. Hinsichtlich der Ansprü-
che gegen die ehemaligen Kommanditisten R
und S verwies die Klägerin auf einen bei Gericht
hinterlegten Betrag i.H.v. 25.189 Euro. Das Dar-
lehen der D-Bank berücksichtigte die Klägerin
mit einem Betrag i.H.v. 1.425.457 Euro. Im Ja-
nuar 2015 verstarb der Kommanditist O. Als Al-
leinerbin trat seine Witwe U als Kommanditistin
in die Gesellschaft ein.

Im Anschluss an eine Außenprüfung für die
Jahre 2007 bis 2013 erließ das FA unter dem
28.09.2015 geänderte Gewinnfeststellungsbe-
scheide für 2011 bis 2013. Weiter gab das FA
unter dem 13.10.2015 die Gewerbesteuermess-
bescheide für 2011 bis 2013 sowie unter dem
25.09.2015 beziehungsweise 05.10.2015 die
Gewerbeverlustfeststellungsbescheide auf den
31.12.2011 und 31.12.2012 beziehungsweise
31.12.2013 bekannt. Im Prüfungsbericht für die
Jahre 2007 bis 2012 legte der Prüfer dar, dass
der Abschluss der Sicherungsabrede zwischen
der Klägerin und der A-Bank beziehungsweise
der C-Bank nicht betrieblich veranlasst gewe-
sen sei. Dies habe zur Konsequenz, dass die
Darlehensforderungen der Klägerin gegenüber
den Kommanditisten notwendiges Privatvermö-
gen der Klägerin und demzufolge als entnom-
men zu behandeln seien. Die Kosten der (Re-)Fi-
nanzierung erfüllten – in Höhe der nicht betrieb-
lich veranlassten Anteile (circa 56%; 900.000
Euro von 1.600.000 Euro) – nicht den Tatbe-
stand des §  4 Abs.  4 EStG. Gleiches gelte für
die Rechtsberatungskosten der Klägerin, die im
Zusammenhang mit der Beitreibung der For-
derungen gegenüber den Kommanditisten R
und S sowie J und K angefallen seien und ei-

ne Teilwertabschreibung für steuerliche Zwecke
nicht in Betracht komme (Gewinnerhöhung um
738.950 Euro). Mit Einspruchsentscheidungen
vom 26.04.2016 wies das FA die gegen die Ge-
winnfeststellungsbescheide für 2011 bis 2013
und die Gewerbeverlustfeststellungsbescheide
auf den 31.12.20211 bis 31.12.2013 gerich-
teten Einsprüche als unbegründet zurück; zu-
gleich verwarf es die gegen die (auf null lauten-
den) Gewerbesteuermessbescheide für 2011
bis 2013 gerichteten Einsprüche als unzulässig.

Mit Beschluss vom 03.04.2017 wurde über das
Vermögen der ausgeschiedenen Kommanditis-
tin J das Insolvenzverfahren eröffnet. Der aus-
geschiedene Kommanditist K verstarb im Juli
2017. Das Insolvenzverfahren über sein Vermö-
gen wurde in ein Insolvenzverfahren über sei-
nen Nachlass übergeleitet. Am 02.06.2023 ver-
starb U, die nach dem Versterben des Komman-
ditisten O im Januar 2015 als seine Alleinerbin
in die Klägerin eingetreten war, ihre Beteiligung
jedoch im Dezember 2017 auf den Kommandi-
tisten N übertragen hatte und damit als Kom-
manditistin ausgeschieden war.

Das FG Münster (Urt.  v. 24.11.2023 - 4 K
2336/16 F - EFG 2024, 764) wies die Klage als
unbegründet ab.

Der BFH wies die Revision der Klägerin als un-
begründet zurück. Dies gilt sowohl für die an-
gefochtenen Gewinnfeststellungsbescheide für
2011 bis 2013 als auch für die Gewerbesteu-
ermessbescheide für 2011 bis 2013 und die
Gewerbeverlustfeststellungsbescheide auf den
31.12.2011 bis 31.12.2013. Die von der Kläge-
rin gerügten Verfahrensmängel lägen nicht vor.

Die Vorinstanz habe eine Änderung der an-
gefochtenen Gewinnfeststellungsbescheide für
die Jahre 2011 bis 2013 zu Recht abgelehnt.
Seine Würdigung, der streitige Betriebsausga-
benabzug sei aufgrund gesellschaftsrechtlicher
Veranlassung der Aufwendungen (teilweise) zu
versagen, sei revisionsrechtlich nicht zu bean-
standen.

Bei der Ermittlung der Einkünfte seien Aufwen-
dungen als Betriebsausgaben (§ 4 Abs. 4 EStG)
abzuziehen, die durch den Betrieb veranlasst
seien.

Eine solche Veranlassung sei gegeben, wenn
die Aufwendungen mit der Einkünfteerzielung
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objektiv zusammenhingen und ihr subjektiv zu
dienen bestimmt seien, das heiße, wenn sie
in wirtschaftlichem Zusammenhang mit einer
der Einkunftsarten des Einkommensteuergeset-
zes stünden. Ob und inwieweit Aufwendungen
in wirtschaftlichem Zusammenhang mit einer
Einkunftsart stünden, hänge von den Gründen
ab, aus denen der Steuerpflichtige die Auf-
wendungen vornimmt. Die Gründe bilden das
„auslösende Moment“, das den Steuerpflichti-
gen bewogen habe, die Kosten zu tragen. Be-
triebsausgaben einer Personengesellschaft sei-
en die Ausgaben, die durch den Betrieb die-
ser Gesellschaft oder – als Sonderbetriebsaus-
gaben – durch die Beteiligung der Gesellschaf-
ter an der Personengesellschaft veranlasst sei-
en. Für den Veranlassungszusammenhang sei
dabei auf den Betrieb der Personengesellschaft
abzustellen, der die Grundlage der betriebli-
chen Betätigung bilde. Jedoch müssten die Auf-
wendungen nicht zwingend unmittelbar durch
den Betrieb veranlasst sein. Ausreichend sei
auch ein mittelbarer Veranlassungszusammen-
hang, wobei auch insoweit die konkrete betrieb-
liche Tätigkeit das auslösende Moment für die
Entstehung der Aufwendungen sein müsse (vgl.
BFH, Urt. v. 25.06.2025 - IV R 1/23 Rn. 80; BFH,
Urt. v. 30.11.2017 - IV R 22/15 Rn. 17).

Für den Fall, dass ein betriebliches (Miet-
)Grundstück durch eine Grundschuld belastet
oder eine eingetragene Grundschuld an einen
Dritten zur Besicherung einer betriebsfremden
Verbindlichkeit abgetreten werde, habe der er-
kennende Senat bereits entschieden, dass die
durch die Zwangsverwaltung bedingte Auskeh-
rung der Mieten an den Grundpfandgläubi-
ger nur dann zu Betriebsausgaben führen kön-
ne, wenn die Einräumung oder Abtretung der
Grundschuld durch den Betrieb der Personen-
gesellschaft veranlasst worden sei. Ob es sich
so verhalte, habe das FG unter Berücksichti-
gung aller Umstände des Einzelfalls zu beurtei-
len (BFH, Urt. v. 25.06.2025 - IV R 1/23 Rn. 81;
BFH, Urt. v. 30.11.2017 - IV R 22/15 Rn. 18).

Entsprechendes gelte, wenn es nicht zu einer
Zwangsverwaltung und Auskehrung von Mieten
an den Grundpfandgläubiger komme, weil der
Grundstückseigentümer die Zwangsverwaltung
durch Zahlung auf die besicherten Verbindlich-
keiten abwenden könne. Sei die Einräumung
oder Abtretung der Grundschuld durch den Be-
trieb der Personengesellschaft veranlasst, stell-
ten Aufwendungen zur Abwendung der Zwangs-

verwaltung – wie im Rahmen der Zwangsver-
waltung ausgekehrte Mieten – Betriebsausga-
ben dar.

Insofern sei die Situation mit der – betrieblich
veranlassten – Hingabe eines Darlehens der
Gesellschaft an den Gesellschafter (vgl. BFH,
Urt. v. 09.05.1996 - IV R 64/93 - BStBl II 1996,
642) oder der Abgabe einer Bürgschaftserklä-
rung der Gesellschaft zugunsten des Gesell-
schafters (BFH, Urt. v. 02.06.1976 - I R 136/74 -
BStBl II 1976, 668) vergleichbar. Komme es zum
Verlust der Darlehensforderung oder werde die
Gesellschaft aus der Bürgschaft in Anspruch
genommen, lägen Betriebsausgaben vor. Hin-
gegen sei ein solcher Betriebsausgabenabzug
im Fall einer gesellschaftsrechtlich veranlassten
Finanzierungsmaßnahme ausgeschlossen. Das
FG sei in Gesamtwürdigung der den Streitfall
kennzeichnenden Umstände zu dem Ergebnis
gelangt, dass die Bestellung der Grundschul-
den (und die in diesem Zusammenhang ge-
troffenen Sicherungsabreden) ebenso wie die
zur Abwendung von Zwangsvollstreckungsmaß-
nahmen aus den Grundschulden getragenen
Aufwendungen durch das Gesellschaftsverhält-
nis – und nicht durch den Betrieb der Personen-
gesellschaft – veranlasst seien. Sie beruhten al-
lein auf dem Erwerb der Kommanditbeteiligun-
gen.

Dabei habe das FG zunächst darauf abgestellt,
dass die Bestellung der Grundschulden bereits
in formaler Hinsicht von dem zwischen fremden
Dritten Üblichen abgewichen sei.

Darüber hinaus habe das FG nicht feststellen
können, dass die Grundschuldbestellung der
Klägerin – die zuvor bezeichneten Nachteile
überwiegende – Vorteile gebracht hätte. Der
Erwerb der Kommanditbeteiligungen sei weder
unmittelbar noch mittelbar mit einem Vorteil für
den Betrieb der Klägerin (Vermietung und Ver-
pachtung von Immobilien) verbunden gewesen.

Die Bestellung der Grundschulden im Jahr 1998
habe – als Sicherheit für die zugunsten der B-
Bank abgegebene Garantie der A-Bank – der Fi-
nanzierung der ebenfalls im Jahr 1998 erfolg-
ten Anteilserwerbe durch die neu eintretenden
Kommanditisten gedient. Hierin liege eine ge-
sellschaftsrechtliche Veranlassung. Ein zumin-
dest mittelbares eigenbetriebliches Interesse
der Klägerin habe das FG nicht feststellen kön-
nen. Durch die Änderung der Sicherungsabre-
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de im Jahr 2007 habe sich daran nichts geän-
dert. Es handle sich, soweit die Anschaffungs-
darlehen der Kommanditisten betroffen seien,
der Sache nach um eine bloße Prolongation. Der
ursprünglich begründete Veranlassungszusam-
menhang habe fortbestanden.

Vor diesem Hintergrund stellten sich auch die
Forderungen gegen die Kommanditisten, die die
Klägerin nach Zahlung des Vergleichsbetrags
an die C-Bank im Wege des gesetzlichen For-
derungsübergangs erworben habe, als gesell-
schaftsrechtlich veranlasst dar. Sei die Grund-
schuld gesellschaftsrechtlich veranlasst, gelte
dies auch für Zahlungen, die zur Abwendung der
Zwangsverwaltung oder -versteigerung geleis-
tet würden, sowie für in der Folge übergehende
oder neu entstehende Forderungen. Diese stell-
ten (gesellschaftsrechtlich) zwar Gesellschafts-
vermögen dar, aber (steuerrechtlich) kein Be-
triebsvermögen. Eine steuerwirksame Teilwert-
abschreibung zum 31.12.2013 (738.950 Euro)
komme daher nicht in Betracht.

Dem stehe nicht entgegen, dass die mit der
C-Bank getroffene Vereinbarung (zugleich) der
Abwendung der Zwangsvollstreckung und da-
mit dem Erhalt des vermieteten Grundbesitzes
als betrieblicher Existenzgrundlage der Kläge-
rin gedient habe. Hierin liege zwar eine be-
triebliche Motivation der Klägerin. Ohne die Auf-
wendungen hätte die Klägerin in den Folgejah-
ren wohl keine Einkünfte mehr erzielen kön-
nen. Das FG sei jedoch in vertretbarer Wei-
se davon ausgegangen, dass diese betriebliche
Veranlassung untergeordnet gewesen und von
der (fortbestehenden) gesellschaftsrechtlichen
Veranlassung der Grundschuldbestellung über-
lagert worden sei. Letztlich habe sich genau
das Risiko realisiert, welches die Klägerin mit
der Grundschuldbestellung eingegangen sei. Ei-
ne rechtliche „Zäsur“ des Veranlassungszusam-
menhangs sei durch die Vergleichsverhandlun-
gen und den anschließenden Abschluss eines
Vergleichs zwischen der Klägerin und der C-
Bank – entgegen der im Erörterungstermin ge-
äußerten (vorläufigen) Ansicht des Berichter-
statters des FG – jedenfalls nicht eingetreten.
Zu einer nach außen hin erkennbaren Änderung
der Zweckbestimmung (BFH, Urt. v. 25.06.2025
- IV R 1/23 Rn.  90) sei es nicht gekommen.
Ein bloßer Kausalzusammenhang zwischen den
Aufwendungen und dem Erhalt der betriebli-
chen Existenzgrundlage reiche für die Annahme
des erforderlichen wirtschaftlichen Zusammen-

hangs mit den Einkünften aus Gewerbebetrieb
nicht aus.

Entsprechendes gelte für die im Jahr 2011 ange-
fallenen Rechtsberatungskosten i.H.v. 25.208
Euro. Sie hätten allein der Geltendmachung der
Darlehensansprüche, die die Klägerin im Wege
des Forderungsübergangs von der C-Bank er-
worben habe, gedient. Dies betreffe die Kom-
manditisten G, R, S, J und K. Eine betriebliche
Veranlassung der Forderungen bestehe nicht.
Dementsprechend seien auch die betreffen-
den Aufwendungen gesellschaftsrechtlich ver-
anlasst.

Schließlich habe das FG den Abzug von Schuld-
zinsen zu Recht eingeschränkt und Beträge
i.H.v. 10.000 Euro (2011), 30.000 Euro (2012)
beziehungsweise 26.500 Euro (2013) nicht ge-
winnmindernd berücksichtigt. Soweit mit der
Grundschuldbestellung neben den Anschaf-
fungsdarlehen der Kommanditisten auch den
laufenden Betrieb betreffende Darlehensver-
bindlichkeiten der Klägerin abgesichert worden
seien, habe das FA dem bestehenden betriebli-
chen Veranlassungszusammenhang durch teil-
weise Berücksichtigung der entsprechenden
Aufwendungen Rechnung getragen. Bei der
Ermittlung des nicht abzugsfähigen Teils der
Refinanzierungskosten habe das FA zuguns-
ten der Klägerin einen vereinfachenden Maß-
stab zugrunde gelegt (Aufteilung im Verhält-
nis 900.000 Euro zu 1.600.000 Euro). Dies
sei nicht zu beanstanden. Aus dem Umstand,
dass die dem Erwerb der Kommanditbeteili-
gungen dienenden Darlehen (passives) Sonder-
betriebsvermögen II der jeweiligen Kommandi-
tisten darstellten, ergebe sich nichts anderes.
Darlehen des Sonderbetriebsvermögens II dien-
ten der Begründung oder Stärkung der Betei-
ligung des Gesellschafters an der Personenge-
sellschaft (vgl. nur BFH, Urt.  v. 19.09.2024 -
IV R 5/20 Rn.  61 m.w.N.). Sicherheiten, wel-
che die Personengesellschaft für diese Darlehen
stelle, seien ebenfalls durch die Gesellschafter-
stellung des Kommanditisten veranlasst, nicht
jedoch durch den Betrieb der Personengesell-
schaft. Schließlich habe das FG zutreffend klar-
gestellt, dass die umsatzsteuerrechtliche Be-
urteilung der streitgegenständlichen Rechtsan-
waltsleistungen für das hiesige Verfahren – un-
geachtet der fehlenden Bindungswirkung der
Entscheidung eines anderen Senats des FG –
ohne weiter gehende Bedeutung sei. Die Be-
rechtigung zum Vorsteuerabzug korrespondie-
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re nicht (zwingend) mit dem ertragsteuerrecht-
lichen Betriebsausgabenabzug.

Vor diesem Hintergrund sei die Revision im
Hinblick auf die angefochtenen Gewerbesteuer-
messbescheide für 2011 bis 2013 ebenfalls un-
begründet. Eine Minderung der Gewerbeerträ-
ge (vgl. § 7 Satz 1 GewStG) komme nicht in Be-
tracht.

Entsprechendes gelte für die Gewerbeverlust-
feststellungsbescheide auf den 31.12.2011,
31.12.2012 und 31.12.2013. Sowohl das FA
als auch die Vorinstanz hätten die aus §  35b
Abs.  2 Satz 2 GewStG folgende Bindungswir-
kung der Gewerbesteuermessbescheide beach-
tet (vgl. nur BFH, Urt.  v. 25.09.2025 - IV R
31/23 Rn.  18 - BStBl II 2026, 68; BFH, Urt.  v.
20.03.2025 - IV R 27/22 Rn. 70 - BStBl II 2025,
697).

C. Kontext der Entscheidung

Betriebsausgaben einer Personengesellschaft
sind nach gefestigter Rechtsprechung des BFH
die Ausgaben, die durch den Betrieb dieser Ge-
sellschaft oder – als Sonderbetriebsausgaben
– durch die Beteiligung der Gesellschafter an
der Personengesellschaft veranlasst sind. Für
den Veranlassungszusammenhang ist dabei auf
den Betrieb der Personengesellschaft abzustel-
len, der die Grundlage der betrieblichen Betäti-
gung bildet (BFH, Urt. v. 30.11.2017 - IV R 22/15
Rn. 17). Jedoch müssen die Aufwendungen nicht
zwingend unmittelbar durch den Betrieb veran-
lasst sein. Ausreichend ist auch ein mittelba-
rer Veranlassungszusammenhang (BFH, Urt. v.
25.06.2025 - IV R 1/23 - DStR 2026, 88 m.w.N.).
Ob dieser Sachverhalt vorliegt, hat das FG un-
ter Berücksichtigung aller Umstände des Einzel-
falls zu beurteilen (BFH, Urt. v. 30.11.2017 - IV
R 22/15 Rn. 18).

D. Auswirkungen für die Praxis

Ob eine durch den Betrieb der Personenge-
sellschaft veranlasste und als Betriebsausgabe
abziehbare Aufwendung vorliegt oder ob der
Aufwand gesellschaftsrechtlich veranlasst ist,
muss im Rahmen einer Gesamtwürdigung er-
mittelt werden. Daraus ergibt sich die Notwen-
digkeit, dass der Steuerpflichtige die entspre-

chenden Tatsachen für den Veranlassungszu-
sammenhang ausführlich darstellt.

Soweit ein Kläger geltend macht, es liege eine
Überraschungsentscheidung vor, und damit ei-
ne Gehörsverletzung behauptet, muss der Klä-
ger ausführen, was er vorgetragen hätte und
inwieweit dies zu einer anderen Entscheidung
in der Sache hätte führen können (BFH, Urt. v.
08.11.2018 - IV R 38/16 Rn. 58).

E. Weitere Themenschwerpunkte der Ent-
scheidung

Die von der Klägerin erhobenen Verfahrens-
rügen seien jedenfalls unbegründet. Insbeson-
dere liege – ungeachtet der fehlenden Darle-
gung, was die Klägerin ohne den behaupte-
ten Gehörsverstoß vorgetragen hätte (vgl. dazu
BFH, Urt. v. 08.11.2018 - IV R 38/16 Rn. 58) –
kein Verstoß gegen den Grundsatz der Gewäh-
rung rechtlichen Gehörs (Art.  103 Abs.  1 GG,
§ 96 FGO) in Gestalt einer sogenannten Über-
raschungsentscheidung vor. Denn auch wenn
der Berichterstatter des FG mit Blick auf die
Rechtsberatungskosten (und die Entscheidung
des Umsatzsteuersenats des FG) im Erörte-
rungstermin eine Abhilfe angeregt habe, sei-
en die wesentlichen tatsächlichen und rechtli-
chen Erwägungen Gegenstand des Klageverfah-
rens gewesen. Zudem müsse ein gewissenhaf-
ter und kundiger Prozessbeteiligter damit rech-
nen, dass der (Voll-)Senat einen der vorläufi-
gen Einschätzung des Berichterstatters wider-
streitenden Rechtsstandpunkt einnehmen wer-
de (vgl. dazu BFH, Beschl. v. 17.03.2008 - IX B
258/07 - BFH/NV 2008, 1180).

5

InvStG 2004: Ermittlung von Erträgen
aus der Veräußerung von Aktien auf
Fondsebene

Leitsätze:

1. Bei der Ermittlung des Ertrags aus der
Veräußerung von Aktien auf Fondsebene ist
§ 20 Abs. 4 Satz 1 des Einkommensteuerge-
setzes (EStG) sinngemäß anzuwenden.

2. Der unmittelbare sachliche Zusammen-
hang von Aufwendungen in § 20 Abs. 4 Satz
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1 EStG kann nicht mit dem Veranlassungszu-
sammenhang (§ 4 Abs. 4 EStG) gleichgesetzt
werden.

3. Ein unmittelbarer wirtschaftlicher Zusam-
menhang wie in § 3 Abs. 3 Satz 1 des Invest-
mentsteuergesetzes (InvStG 2004) voraus-
gesetzt, verlangt eine unlösbare Verknüp-
fung ohne das Dazwischentreten anderer Ur-
sachen, die zudem konkret feststellbar sein
muss (Bestätigung der Rechtsprechung).

Anmerkung zu BFH, Urteil vom 03.03.2026,
VIII R 24/21
von Prof. Dr. Monika Jachmann-Michel, Vors.
Ri’inBFH

A. Problemstellung

Zu entscheiden war über die Ermittlung von Er-
trägen aus Aktienveräußerungen durch einen
Fonds nach dem InvStG 2004.

B. Inhalt und Gegenstand der Entscheidung

I. Streitig war, ob bei der Ermittlung von Akti-
enveräußerungsgewinnen auf Fondsebene zur
vorzeitigen Beendigung von Termingeschäften
geleistete Barausgleichszahlungen als Veräuße-
rungskosten abzuziehen sind.

Der Kläger und Revisionskläger, ein inländi-
sches Spezial-Sondervermögen i.S.d. § 15 des
Investmentsteuergesetzes in der im Streitfall
anwendbaren Fassung (InvStG 2004), durch die
A GmbH vertreten, wurde am xx.xx.2011 als
neue Anteilsklasse E des Mantelfonds B aufge-
legt und zum 09.12.2011 wieder aufgelöst. Von
den insgesamt … Anteilen (ISIN: …, WKN: …)
hielten der C Fonds … Stück und die D … Stück
(bis zum 07.12.2011). Das Geschäftsjahr des
Mantelfonds begann am 01.07. und endete am
30.06.

Im Wesentlichen erwarb und veräußerte der
Kläger im OTC-Handel Aktien. Aktien, die er er-
warb, veräußerte er sogleich wieder auf Termin
zu einem geringfügig höheren Preis. Die Verträ-
ge über die Aktienverkäufe auf Termin (Aktien-
Forwards) sahen die Möglichkeit vor, das Ge-
schäft vorzeitig zu beenden. Dann waren nicht

Aktien zu liefern, sondern es war ein Baraus-
gleich in Geld zu leisten. Der Barausgleich ent-
sprach der Differenz zwischen dem Forward-
Preis der Aktie zum Zeitpunkt der Erfüllung und
dem ursprünglich vereinbarten Forward-Preis.

Die Entscheidung des Klägers, einen Forward
durch Lieferung der Aktien oder durch Baraus-
gleich zu erfüllen, hing von der Entwicklung
des Kurses der jeweiligen Aktie ab. Bei gefal-
lenem Kurs lieferte der Kläger die Aktien und
erzielte einen geringen Veräußerungsgewinn.
Bei gestiegenem Kurs wählte er stets den Bar-
ausgleich und leistete die Ausgleichszahlung.
Gleichzeitig veräußerte er die im Wert gestie-
genen Aktien und erzielte einen in etwa gleich
hohen Veräußerungsgewinn. Die Barausgleichs-
zahlungen behandelte der Kläger als Verluste
aus Termingeschäften.

Am 05.12.2011 schüttete der Kläger insge-
samt … Euro an seine Anleger aus. Der der
Zwischenausschüttung zugrunde liegende Aus-
schüttungsbeschluss weist als verwendete Er-
träge die Veräußerungsgewinne i.S.d. § 2 Abs. 2
Satz 2 InvStG 2004 i.V.m. § 8b Abs. 2 des Kör-
perschaftsteuergesetzes (KStG) aus.

In seiner Feststellungserklärung nach §  13
Abs.  2 InvStG 2004 i.V.m. §  15 Abs.  1 InvStG
2004 über die Zwischenausschüttung von Er-
trägen für den Zeitraum 01.07.2011 bis zum
21.11.2011 am 05.12.2011 erklärte der Kläger
eine Ausschüttung von … Euro. Er gab weiter an,
es handle sich in gleicher Höhe um ausgeschüt-
tete Erträge (Zeile 34) und um Veräußerungsge-
winne i.S.d. § 2 Abs. 2 Satz 1 InvStG 2004 i.V.m.
§ 8b Abs. 2 KStG.

Nach einer bei dem Kläger durchgeführten Be-
triebsprüfung vertrat der Prüfer die Auffassung,
die grundsätzlich getrennt zu ermittelnden Er-
gebnisse aus den Termingeschäften (Aktien-
Forward mit Differenzausgleich) und den Ak-
tienveräußerungsgeschäften seien im Streitfall
als Einheit zu behandeln. Die Barausgleichszah-
lungen minderten die Veräußerungsgewinne.
Außerdem mindere die vom Kläger an die Ka-
pitalanlagegesellschaft geleistete Performance-
Fee in voller Höhe unmittelbar die Veräuße-
rungsgewinne. Dadurch ergaben sich zusätzli-
che Zinseinkünfte, die zuvor durch den Abzug
höherer Kosten bis auf null gemindert waren
(Betriebsprüfungsbericht vom 26.06.2014).
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Das beklagte FA änderte am 15.12.2014 unter
anderem den Bescheid über die gesonderte und
einheitliche Feststellung nach § 13 Abs. 2 InvStG
2004 i.V.m. § 15 Abs. 1 InvStG 2004 betreffend
die Zwischenausschüttung am 05.12.2011 nach
§ 164 Abs. 2 der Abgabenordnung (AO) und hob
den Vorbehalt der Nachprüfung auf. Den Ge-
samtbetrag der ausgeschütteten Erträge stellte
das FA mit … Euro (Zinsen … Euro + Veräuße-
rungsgewinne … Euro) und den Betrag der dar-
in enthaltenen Veräußerungsgewinne i.S.d. § 2
Abs. 2 Satz 2 InvStG 2004 i.V.m. § 8b Abs. 2 KStG
mit … Euro fest.

Über den dagegen gerichteten Einspruch ent-
schied das FA am 14.09.2016 durch Teil-Ein-
spruchsentscheidung, nachdem es das Verfah-
ren wegen der Zuordnung der Performance-Fee
ruhend gestellt hatte. Bei sogenannten Kopp-
lungs- oder Kombinationsgeschäften, die zeit-
gleich abgeschlossen werden und wirtschaft-
lich aufeinander abgestimmt seien, handle es
sich zwar zivilrechtlich um separate Geschäfte,
die jedoch wirtschaftlich und steuerlich zu ei-
ner Einheit zusammenzufassen seien. Die Bar-
ausgleichszahlungen aus den Absicherungsge-
schäften minderten somit gemäß § 3 Abs. 3 Satz
1 InvStG 2004 die Gewinne aus der Veräuße-
rung der Aktien. Zudem habe auf Ebene des
Fonds nicht die Absicht bestanden, positive Er-
träge aus Termingeschäften zu erzielen. Bei den
verwirklichten Kopplungsgeschäften handle es
sich darüber hinaus um einen Missbrauch recht-
licher Gestaltungsmöglichkeiten.

Im Klageverfahren hat das FA unter anderem
behauptet, aufgrund der Umstände habe der
Ablauf der jeweiligen Geschäfte von vornher-
ein festgestanden und sei zwischen den Kon-
trahenten verabredet gewesen. Der Kontrahent
des Forwards sei in allen Fällen auch der Liefe-
rant und Erwerber der Aktien gewesen. In kei-
nem Fall habe der Kontrahent bei fallenden Kur-
sen die vorzeitige Beendigung durch Baraus-
gleich gewählt, was beim Kläger zur Verein-
nahmung eines positiven Barausgleichs geführt
hätte. Der Kläger hat dem widersprochen. Ver-
käufer und Käufer der Aktien sei immer das Tra-
ding Desk des Bankhauses X gewesen. Die Ak-
tien-Forwards seien hingegen mit einer dritten
Person abgeschlossen worden. Es seien nur we-
nige Akteure am Markt in der Lage, Aktien in
großer Anzahl zu liefern. Nur solche Akteure sei-
en auch bereit, Absicherungsgeschäfte einzu-

gehen. Es habe sich aufgrund der Marktenge er-
geben, dass regelmäßig eine Einigung mit ei-
nem Geschäftspartner zu einem angemessenen
Preis nur dann zustande kam, wenn einerseits
die Aktien durch den Broker zur Verfügung ge-
stellt werden konnten, andererseits aber die-
ser Broker auch den Aktien-Forward übernahm.
Daraus lasse sich aber nicht auf eine modellhaf-
te Gestaltung schließen.

Während des Klageverfahrens hat das FA den
hier streitbefangenen Bescheid gemäß §  172
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Buchst. a AO erneut geändert
und geringfügig höhere Veräußerungsgewinne
aus Aktien wie folgt festgestellt.

Der Grund und der Umfang dieser Änderung
sind zwischen den Beteiligten nicht streitig.

In der mündlichen Verhandlung vor dem FG
hat der Kläger die Klage zurückgenommen, so-
weit sie ursprünglich auch gegen die Bescheide
über die gesonderte und einheitliche Feststel-
lung nach § 13 Abs. 2 InvStG 2004 i.V.m. § 15
Abs. 1 InvStG 2004 über die Thesaurierung von
Erträgen des Jahres 2011 zum 30.06.2011 und
über die gesonderte und einheitliche Feststel-
lung nach § 13 Abs. 2 InvStG 2004 i.V.m. § 15
Abs. 1 InvStG 2004 über die Thesaurierung von
Erträgen des Jahres 2011 zum 09.12.2011 (Auf-
lösung) gerichtet war, und danach (sinngemäß)
nur noch beantragt, den zuletzt noch angefoch-
tenen Bescheid dahin zu ändern, dass die im Be-
trag der ausgeschütteten Erträge enthaltenen
Veräußerungsgewinne i.S.d. § 2 Abs. 2 Satz 2 In-
vStG 2004 i.V.m. § 8b Abs. 2 KStG i.H.v. … Euro
festgestellt werden.

Das FG hat die Klage abgewiesen. Das Urteil
ist in Entscheidungen der Finanzgerichte 2022,
426 veröffentlicht.

Mit der Revision rügt der Kläger die Verletzung
von Bundesrecht. Er meint, die bei vorzeitiger
Beendigung der Forwardgeschäfte geleisteten
Barausgleichszahlungen hätten auf Fondsebe-
ne zu negativen Einkünften aus Termingeschäf-
ten (§ 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 Buchst. a EStG)
geführt. Diese könnten die Aktienveräußerungs-
gewinne auf Fondsebene nicht mindern, da bei-
de Ertragsarten beim Anleger zu unterschiedli-
chen Rechtsfolgen führten. Für die vom FA und
dem FG vorgenommene Verklammerung beider
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Vorgänge und eine freie Veranlassungsprüfung
fehle eine Rechtsgrundlage.

Der Kläger beantragt, das angefochtene Ur-
teil aufzuheben und den Bescheid über die
gesonderte und einheitliche Feststellung nach
§  13 Abs.  2 InvStG 2004 i.V.m. §  15 Abs.  1
InvStG 2004 über die Zwischenausschüttung
von Erträgen für den Zeitraum 01.07.2011 bis
21.11.2011 am 05.12.2011 in Gestalt des Än-
derungsbescheids vom 19.11.2020 dahin ge-
hend zu ändern, dass die Verrechnung der Bar-
ausgleichszahlungen mit den Veräußerungsge-
winnen rückgängig gemacht wird und die in
dem Gesamtbetrag der ausgeschütteten Erträ-
ge enthaltenen Veräußerungsgewinne i.S.d. § 2
Abs. 2 Satz 2 InvStG 2004 i.V.m. § 8b Abs. 2 KStG
mit … Euro festgestellt werden.

Das FA beantragt, die Revision als unbegründet
zurückzuweisen.

Die Grundsätze des Urteils des BFH vom
09.04.2014 - I R 52/12 (BFHE 245, 59 = BStBl
II 2014, 861) seien auf den Streitfall zu über-
tragen. Entscheidend sei, dass die zu beurtei-
lenden Geschäfte aufeinander abgestimmt ge-
wesen seien und sich gegenseitig bedingt hät-
ten. Das FG habe den Sachverhalt zu Recht
dahin gehend gewürdigt. Die bei vorzeitiger
Beendigung der Forwards vom Kläger entrich-
teten Barausgleichszahlungen seien Veräuße-
rungskosten i.S.v. § 20 Abs. 4 Satz 1 EStG und
Werbungskosten i.S.v. § 2 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2
EStG und §  3 InvStG 2004. Sie stünden auch
in einem unmittelbaren wirtschaftlichen Zusam-
menhang mit den Erlösen aus der Aktienveräu-
ßerung und seien deshalb bei diesen Einnah-
men abzuziehen (§ 3 Abs. 3 Satz 1 InvStG 2004).

II. Die Revision ist zulässig und begründet. Sie
führt zur Aufhebung der Vorentscheidung und
zur Klagestattgabe (§ 126 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1
FGO).

1. Das FG hat im Wesentlichen ausgeführt, zu
den Veräußerungskosten i.S.d. § 8b Abs. 2 Satz
2 KStG gehörten alle Aufwendungen, die durch
die Veräußerung der Anteile veranlasst seien.
Eine unmittelbare sachliche Beziehung zu dem
Veräußerungsgeschäft sei nicht (mehr) erfor-
derlich. Vielmehr genüge es, wenn das Veräuße-
rungsgeschäft auslösendes Moment für die Auf-
wendungen gewesen sei, die Aufwendungen al-
so der Veräußerung näherstünden als dem lau-

fenden Gewinn. In die Ermittlung des Veräu-
ßerungsgewinns könnten danach auch Verlus-
te aus Termingeschäften einzubeziehen sein,
wenn sie nach der Anlageplanung und nach
der tatsächlichen Abwicklung der jeweiligen Ge-
schäfte in unmittelbarem wirtschaftlichem Zu-
sammenhang mit den Aktiengeschäften stün-
den (BFH, Urt. v. 09.04.2014 - I R 52/12 - BFHE
245, 59 = BStBl II 2014, 861).

Diese Voraussetzungen seien im Streitfall er-
füllt. Die Barausgleichszahlungen seien Veräu-
ßerungskosten i.S.d. § 8b Abs. 2 Satz 2 KStG.
Die Veräußerungsgeschäfte und die Terminge-
schäfte seien auf Ebene des Klägers aufeinan-
der abgestimmt gewesen und hätten sich ge-
genseitig bedingt, da der Kläger nur durch die
Kombination der beiden Geschäfte sein Anlage-
ziel habe erreichen können. Dabei seien signi-
fikante Erträge und Wertsteigerungen aus den
Aktiengeschäften nicht angestrebt worden. Die
vom Kläger angestrebte höhere Rendite habe
nur durch die steuerliche Abzugsfähigkeit der
Barausgleichszahlungen bei gleichzeitiger Steu-
erfreiheit der erzielten Veräußerungsgewinne
erzielt werden können.

Zum selben Ergebnis gelange man bei der Er-
mittlung der Erträge des Klägers nach § 3 Abs. 1
InvStG 2004 i.V.m. §  2 Abs.  2 EStG. §  3 In-
vStG 2004 knüpfe an den Begriff der Wer-
bungskosten an, unterscheide aber zwischen
sogenannten Gemeinkosten und solchen Wer-
bungskosten, die in unmittelbarem Zusammen-
hang mit bestimmten Einnahmen des Fonds
stünden (sogenannte Einzelkosten). Hier be-
stehe der entsprechende wirtschaftliche Zu-
sammenhang zwischen den Barausgleichszah-
lungen und den Gewinnen aus Aktienveräuße-
rungen, der es rechtfertige, die Barausgleichs-
zahlungen als Einzelkosten den Veräußerungs-
gewinnen zuzuordnen. Ausreichend sei inso-
weit der „unmittelbare Veranlassungszusam-
menhang“. Etwas anderes ergäbe sich auch
nicht, wenn der Veräußerungsgewinn nach § 20
Abs.  4 Satz 1 EStG zu ermitteln wäre. Nach
dieser Vorschrift könnten die im unmittelbaren
sachlichen Zusammenhang mit dem Veräuße-
rungsgeschäft stehenden Aufwendungen abge-
zogen werden. Auch dieser Zusammenhang sei
hier gegeben.

2. Diese Ausführungen halten rechtlicher Nach-
prüfung nicht stand. Das FG hat zu Unrecht die
vom Kläger bei vorzeitiger Beendigung der For-
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wardgeschäfte geleisteten Barausgleichszah-
lungen gewinnmindernd bei der Ermittlung der
Aktienveräußerungsgewinne auf Fondsebene
berücksichtigt.

a) Einspruch und Klage richten sich ausdrück-
lich nur gegen die Feststellung der „Veräuße-
rungsgewinne i.S.d. §  2 Abs.  2 Satz 2 InvStG
i.V.m. § 8b Abs. 2 KStG oder § 3 Nr. 40 EStG“,
also die Besteuerungsgrundlage i.S.d. § 5 Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 Buchst. c Doppelbuchst. bb InvStG
2004. Untrennbar damit verbunden ist die Be-
steuerungsgrundlage „Gesamtbetrag der aus-
geschütteten Erträge“, denn die streitigen Ver-
äußerungsgewinne sind darin enthalten. Auch
diese Besteuerungsgrundlage ist deshalb nicht
in Bestandskraft erwachsen (vgl. BFH, Urt.  v.
23.02.2012 - IV R 32/09 - BFH/NV 2012, 1479).
Da andere Besteuerungsgrundlagen im ange-
fochtenen Bescheid nicht gesondert und ein-
heitlich festgestellt oder jedenfalls nicht ange-
fochten worden sind, beschränkt sich der Ge-
genstand des vorliegenden Verfahrens auf die
Frage, ob die in den ausgeschütteten Erträgen
enthaltenen „Veräußerungsgewinne i.S.d. §  2
Abs. 2 Satz 2 InvStG i.V.m. § 8b Abs. 2 KStG oder
§ 3 Nr. 40 EStG“ zutreffend ermittelt, insbeson-
dere in zutreffender Höhe festgestellt worden
sind.

b) Zwischen den Beteiligten ist nicht mehr strei-
tig, dass die vom Kläger an die Kapitalanlagege-
sellschaft geleistete Performance-Fee allein den
Aktienveräußerungen und nicht anderen Kapi-
talerträgen zuzuordnen ist.

Im Streitfall steht aufgrund des vom Kläger
gefassten Ausschüttungsbeschlusses fest, dass
nur „Veräußerungsgewinne i.S.d. § 2 Abs. 2 Satz
2 InvStG i.V.m. § 8b Abs. 2 KStG oder § 3 Nr. 40
EStG“ ausgeschüttet werden sollten. Darüber
besteht zwischen den Beteiligten kein Streit.

c) Welche Erträge ein Investmentfonds hat, rich-
tet sich für die Besteuerung des Anlegers (vgl.
BFH, Urt. v. 24.10.2023 - VIII R 8/20 - BFHE 282,
428 = BStBl II 2025, 305) wie für die Ermitt-
lung der Erträge auf Fondsebene grundsätzlich
nach den abschließenden Vorschriften des In-
vestmentsteuergesetzes 2004. Anders ist dies,
soweit das Investmentsteuergesetz 2004 aus-
drücklich auf das Einkommensteuergesetz ver-
weist.

d) Nach § 3 Abs. 1 InvStG 2004 ist bei der Ermitt-
lung der Erträge des Investmentfonds § 2 Abs. 2
Satz 1 Nr. 2 EStG sinngemäß anzuwenden.

aa) Das bedeutet zunächst, dass alle Erträge
des Investmentfonds stets als Überschuss der
Einnahmen über die Werbungskosten zu ermit-
teln sind. Eine Gewinnermittlung nach § 4 Abs. 1
oder Abs. 3 EStG ist ausgeschlossen, auch wenn
der Fonds wie hier als Spezial-Investmentfonds
nur Anleger hat, die betriebliche Einkünfte er-
zielen (vgl. Lübbehüsen in: Berger/Steck/Lübbe-
hüsen, InvStG, § 3 Rn. 16). Aus der sinngemäßen
Anwendung von § 2 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 EStG er-
gibt sich darüber hinaus, dass für die Ermittlung
der Erträge auf Fondsebene auch die Vorschrif-
ten des Einkommensteuergesetzes über dieje-
nigen Einkunftsarten, die nach § 2 Abs. 2 Satz
1 Nr. 2 EStG durch Einnahmen-Überschussrech-
nung ermittelt werden (§ 2 Abs. 1 Nr. 4 bis 7
EStG), einschließlich der für sie jeweils gelten-
den besonderen Ermittlungsvorschriften sinn-
gemäß anzuwenden sind. Ein Investmentfonds
erzielt keine Einkünfte, sondern er hat Erträge.
Das Investmentsteuergesetz 2004 enthält aber
selbst keine speziellen Vorschriften über die auf
Fondsebene zu ermittelnden Erträge, sondern
es geht zum Beispiel in § 1 Abs. 3 InvStG 2004
im Grundsatz davon aus, dass die Erträge des
Fonds nach den Einkunftsarten des Einkommen-
steuergesetzes ermittelt werden.

bb) Als Erträge des Fonds kommen danach ins-
besondere sämtliche in § 20 EStG enumerativ
aufgeführten „Einkünfte“ aus Kapitalvermögen
in Betracht. Veräußert ein Investmentfonds Ak-
tien, die er zuvor angeschafft hat, ist der Tatbe-
stand des § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 EStG sinnge-
mäß anzuwenden. Das ergibt sich auch aus § 2
Abs. 2 Satz 2 InvStG 2004. Die Vorschrift setzt
voraus, dass in ausgeschütteten Erträgen sol-
che i.S.d. § 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 9 EStG enthalten
sind. Das sind Kapitalerträge i.S.d. § 20 Abs. 2
Satz 1 Nr. 1 EStG.

cc) Bei der Ermittlung des Ertrags aus der Ver-
äußerung von Aktien auf Fondsebene ist man-
gels einer Spezialregelung im Investmentsteu-
ergesetz 2004 §  20 Abs.  4 Satz 1 EStG sinn-
gemäß anzuwenden (ebenso Völker, Deutsches
Steuerrecht 2016, 334, 337).

Der Ertrag, den der Fonds auf Fondsebene aus
der Veräußerung von Aktien zu ermitteln hat,
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wird vom Investmentsteuergesetz 2004 als Ver-
äußerungsgewinn bezeichnet. Es handelt sich
um eine Saldogröße. Bei sinngemäßer Anwen-
dung von § 20 Abs. 4 Satz 1 EStG gemäß § 3
Abs.  1 InvStG 2004 ist Veräußerungsgewinn
der Unterschied zwischen den Einnahmen aus
der Veräußerung nach Abzug der Aufwendun-
gen, die im unmittelbaren sachlichen Zusam-
menhang mit dem Veräußerungsgeschäft ste-
hen, und den Anschaffungskosten.

Etwas anderes ergibt sich nicht daraus, dass § 2
Abs. 2 Satz 2 InvStG 2004 für auf Fondsebene
zu ermittelnde Veräußerungsgewinne i.S.v. § 20
Abs.  2 Satz 1 Nr.  1 EStG die Anwendung von
§ 8b KStG anordnet. § 2 Abs. 2 Satz 2 InvStG
2004 betrifft, wie sich schon aus seiner Stel-
lung im Gesetz ergibt, nicht die Ermittlung der
Erträge auf Fondsebene. Vielmehr enthält §  3
Abs. 1 InvStG 2004 eine vorrangige Vorschrift
für die Ermittlung der Erträge auf Fondsebene,
die der Begriffsbestimmung in § 2 Abs. 2 Satz
2 InvStG 2004 insofern vorgeht. Mit der Bezug-
nahme auf § 43 Abs. 1 Satz 1 Nr.  9 und Satz
2 EStG, der seinerseits auf § 20 Abs. 2 Satz 1
Nr. 1 EStG Bezug nimmt, stellt § 2 Abs. 2 Satz
2 InvStG 2004 außerdem selbst klar, dass sich
die Ermittlung der Erträge, auf die §  8b KStG
anzuwenden sein kann, nach den Vorschriften
des Einkommensteuergesetzes richtet. Die An-
ordnung, dass § 8b KStG auf Veräußerungsge-
winne aus Aktien anzuwenden ist, kann deshalb
nicht so verstanden werden, dass sich die Er-
mittlung der Veräußerungsgewinne auf Fonds-
ebene nach § 8b Abs. 2 Satz 2 KStG in der im
Streitfall anwendbaren Fassung richtet

§ 8b Abs. 2 Satz 2 KStG ist auf Fondsebene auch
nicht neben § 20 Abs. 4 Satz 1 EStG oder ergän-
zend anzuwenden. Denkbar wäre, dass in einem
ersten Schritt die Erträge aus Veräußerungsge-
winnen nach § 20 Abs. 4 Satz 1 EStG ermittelt
und dann in einem zweiten Schritt nach §  8b
Abs. 2 Satz 2 KStG um einen Teilbetrag der Ver-
äußerungsgewinne, auf den beim Anleger die
Steuerbefreiung gemäß § 8b Abs. 2 Satz 1 KStG
anzuwenden ist, korrigiert werden. Das sieht
das Investmentsteuergesetz 2004 jedoch nicht
vor. Nach § 5 Abs. 1 Nr. 1 InvStG 2004 ermit-
telt der Fonds nur die in der Ausschüttung ent-
haltenen Erträge (§ 5 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. b In-
vStG 2004) und unter anderem die darin enthal-
tenen „Veräußerungsgewinne i.S.d. § 2 Absatz
2 Satz 2 dieses Gesetzes i.V.m. § 8b Absatz 2
des Körperschaftsteuergesetzes oder § 3 Nr. 40

des Einkommensteuergesetzes“ (§ 5 Abs. 1 Nr. 1
Buchst.  c Doppelbuchst. bb InvStG 2004). Ei-
ne weitere Aufschlüsselung ist auf Fondsebene
nicht vorgesehen und auch nicht Gegenstand
der gesonderten und einheitlichen Feststellung
der Besteuerungsgrundlagen gemäß § 15 Abs. 1
Satz 3 InvStG 2004.

Ob § 8b Abs. 2 KStG anzuwenden ist, kann erst
auf Anlegerebene beurteilt werden. Die Erwäh-
nung von § 8b Abs. 2 KStG in § 5 Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 Buchst. c Doppelbuchst. bb InvStG 2004
hat insofern Erinnerungsfunktion. Die gesonder-
te und einheitliche Feststellung dieser Besteue-
rungsgrundlage schließt nicht die Feststellung
ein, dass § 8b Abs. 2 KStG auf Anlegerebene an-
zuwenden ist.

e) § 20 Abs. 4 Satz 1 EStG sieht bei der Ermitt-
lung des Gewinns aus der Veräußerung von Ka-
pitalanlagen i.S.v. §  20 Abs.  2 EStG unter an-
derem den Abzug von Aufwendungen vor, die
im unmittelbaren sachlichen Zusammenhang
mit dem Veräußerungsgeschäft stehen. Der un-
mittelbare sachliche Zusammenhang i.S.d. Vor-
schrift kann nicht mit dem Veranlassungszu-
sammenhang (§  4 Abs.  4 EStG) gleichgesetzt
werden. Aufwendungen, die der BFH nach neue-
rer Rechtsprechung aufgrund wertender Be-
trachtung nach dem Veranlassungszusammen-
hang dem Begriff der Veräußerungskosten zu-
ordnet, können deshalb nicht nach § 20 Abs. 4
Satz 1 EStG abgezogen werden.

aa) Nach der Gesetzesbegründung regelt die
Vorschrift in Anlehnung an die vergleichbaren
Regelungen zu den Veräußerungsvorschriften
in den §§ 17 und 23 EStG, dass Bemessungs-
grundlage grundsätzlich der Betrag ist, um den
die Einnahmen aus der Veräußerung die im
Zusammenhang entstehenden Aufwendungen
und die Anschaffungskosten übersteigen. Da-
zu gehören nach der Auffassung des Gesetz-
gebers auch Veräußerungskosten (vgl. BT-Drs.
16/4841, S. 57).

Die in § 20 Abs. 4 Satz 1 EStG Gesetz gewordene
Formulierung („Aufwendungen, die im unmittel-
baren sachlichen Zusammenhang mit dem Ver-
äußerungsgeschäft stehen“) entsprach der da-
maligen Rechtsprechung des BFH zum Begriff
der Veräußerungskosten. Für die Annahme von
Veräußerungskosten verlangte der BFH einen
unmittelbaren sachlichen Zusammenhang mit
dem Veräußerungsvorgang; ein rein zeitlicher
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Zusammenhang genügte ihm nicht (vgl. BFH,
Urt. v. 06.05.1982 - IV R 56/79 - BFHE 136, 209
= BStBl II 1982, 691 und BFH, Urt. v. 01.12.1992
- VIII R 43/90 - BFH/NV 1993, 520).

Diese Rechtsprechung hat der VIII. Senat des
BFH zunächst nur für den Begriff der Veräuße-
rungskosten in § 16 Abs. 2 Satz 1 EStG aufge-
geben (BFH, Urt. v. 25.01.2000 - VIII R 55/97 -
BFHE 191, 111 = BStBl II 2000, 458) und aus
der gesetzlichen Wertung des § 16 EStG abgelei-
tet, dass eine Vorfälligkeitsentschädigung eine
größere Nähe zu den Veräußerungskosten als
zum laufenden Gewinn aufweisen kann. Dem
hat sich – ebenfalls nur für den Begriff der Ver-
äußerungskosten in § 16 Abs. 2 Satz 1 EStG – der
X. Senat angeschlossen (BFH, Urt. v. 18.10.2000
- X R 70/97 - BFH/NV 2001, 440). In seinem Ur-
teil vom 06.12.2005 (VIII R 34/04 - BFHE 212,
122 = BStBl II 2006, 265) hat der erkennende
Senat die Auffassung geäußert, dass die Grund-
sätze über die wertende Zuordnung einer Vor-
fälligkeitsentschädigung zu den Veräußerungs-
kosten oder zum laufenden Gewinn auch bei der
Ermittlung eines Gewinns oder Verlusts nach
den §§ 17 oder 23 EStG anzuwenden seien (BFH,
Urt. v. 06.12.2005 - VIII R 34/04 - BFHE 212, 122
= BStBl II 2006, 265, unter II.2.b aa). Diese Er-
wägungen waren indes für den dort entschie-
denen Fall nicht tragend, weil es um die Zu-
ordnung einer Vorfälligkeitsentschädigung zur
nicht steuerbaren Sphäre ging.

Erst später hat der BFH die ursprünglich nur
für § 16 Abs. 2 Satz 1 EStG entwickelte Beur-
teilung der Veräußerungskosten nach dem Ver-
anlassungszusammenhang auch auf Veräuße-
rungskosten in §  17 Abs.  2 Satz 1 EStG (bei-
läufig: BFH, Urt.  v. 02.04.2008 - IX R 73/04 -
BFH/NV 2008, 1658, unter II.1. und BFH, Urt. v.
08.02.2011 - IX R 15/10 Rn. 12 - BFHE 233, 100
= BStBl II 2011, 684, jedoch jeweils nicht tra-
gend und ohne Begründung; ausdrücklicher An-
schluss erst durch BFH, Urt. v. 09.09.2025 - IX R
12/24 - BStBl II 2026, 105), in § 21 Abs. 1 Satz
1 des Umwandlungsteuergesetzes 2002 (BFH,
Urt. v. 27.03.2013 - I R 14/12 - BFH/NV 2013,
1768) und §  8b Abs.  3 Satz 1 KStG erstreckt
(BFH, Urt. v. 09.04.2014 - I R 52/12 - BFHE 245,
59 = BStBl II 2014, 861).

bb) Höchstrichterliche Rechtsprechung zur Fra-
ge, wie der von § 20 Abs. 4 Satz 1 EStG voraus-
gesetzte „unmittelbare sachliche Zusammen-
hang“ zu verstehen ist, liegt nicht vor. Auch

die Finanzgerichte haben sich – soweit ersicht-
lich – noch nicht damit befasst, wie § 20 Abs. 4
Satz 1 EStG ausgelegt werden muss. Die Fi-
nanzverwaltung setzt die Formulierung mit dem
Begriff der „Veräußerungskosten“ gleich, ohne
abstrakt oder im Einzelnen näher zu erläutern,
welche Aufwendungen zu den Veräußerungs-
kosten gehören sollen und ob auch die neuere
Rechtsprechung zum Begriff der Veräußerungs-
kosten maßgeblich sein soll (BMF v. 14.05.2025
- BStBl I 2025, 1330, Tz. 93).

cc) Das Schrifttum ist uneinheitlich. Teile des
Schrifttums befürworten, von der erklärten Ab-
sicht des Gesetzgebers ausgehend, wonach je-
denfalls die Veräußerungskosten erfasst wer-
den sollten, einen Gleichklang mit dem Begriff
der Veräußerungskosten. Durch die geänderte
Formulierung (§ 23 Abs. 3 Satz 1 EStG: Veräu-
ßerungskosten; § 20 Abs. 4 Satz 1 EStG: unmit-
telbarer sachlicher Zusammenhang) habe sich
inhaltlich nichts ändern sollen (Buge in: Herr-
mann/Heuer/Raupach, § 20 EStG Rn. 567). Ei-
nige Autoren erstrecken deshalb den Anwen-
dungsbereich des § 20 Abs. 4 Satz 1 EStG (qua-
si dynamisch) auch auf den (nachträglich) er-
weiterten Veräußerungskostenbegriff des BFH
(vgl. Schmidt/Levedag, EStG, 44.  Aufl. §  20
Rn. 203; Hamacher/Dahm in: Korn, §  20 EStG
Rn. 407; Geurts in Bordewin/Brandt/Bode, § 20
EStG Rn. 753).

Andere Autoren messen der geänderten Formu-
lierung des Gesetzes dagegen eigenständige
Bedeutung bei. Sie kommen bei der Auslegung
des Gesetzes aber zu unterschiedlichen Ergeb-
nissen. Nach einer Auffassung ist strikt von der
älteren Rechtsprechung des BFH zum Begriff
der Veräußerungskosten auszugehen. Erfasst
würden danach nur Aufwendungen, die kausal
auf den Veräußerungsvorgang zurückzuführen
seien, also ohne die Veräußerung nicht entstan-
den wären (Schmidt in: BeckOK EStG, 23. Ed.
01.11.2025, § 20 EStG Rn. 1286; Brandis/Heuer-
mann/Ratschow, § 20 EStG Rn. 420). Nach einer
etwas weiteren Auffassung soll es sich um Auf-
wendungen handeln, die der Steuerpflichtige
selbst getragen hat, die inhaltlich mit dem Ver-
äußerungsgeschäft verknüpft sind und in einem
objektiven Kontext mit der Veräußerung stehen.
Indiz dafür könne sein, dass die Aufwendungen
ansonsten nicht entstanden wären (Jochum in:
Kirchhof/Kube/Mellinghoff, EStG, § 20 Rn. F11).
Nach einer dritten Auffassung muss es sich um
Aufwendungen handeln, die durch die Übertra-
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gung des (wirtschaftlichen) Eigentums an einer
Kapitalanlage vom Veräußerer auf den Erwerber
veranlasst sind. Die Aufwendungen müssten mit
der Veräußerung der Kapitalanlage, nicht mit
deren Anschaffung oder ihrem Halten in Zusam-
menhang stehen (Bleschick in: Kirchhof/Seer,
EStG, 25. Aufl., § 20 Rn. 150).

dd) Die Aufwendungen, die nach § 20 Abs. 4 Satz
1 EStG bei der Ermittlung des Veräußerungsge-
winns von den Einnahmen aus der Veräußerung
abgezogen werden, sind weder Werbungskos-
ten noch Veräußerungskosten. Das ergibt sich
daraus, dass ihr Abzug ansonsten gemäß §  2
Abs. 2 Satz 2 EStG i.V.m. § 20 Abs. 9 EStG ausge-
schlossen wäre (zutreffend Bleschick in: Kirch-
hof/Seer, EStG, 25.  Aufl., §  20 Rn.  150; Leis-
ter in: Lippross/Seibel, Basiskommentar Steuer-
recht, Stand: 8.2025, § 20 EStG Rn. 269), denn
nach der Grundkonzeption des § 2 Abs. 2 Satz
1 Nr. 2 EStG gehören auch die Veräußerungs-
kosten zu den Werbungskosten. Soweit ersicht-
lich, ist allgemein anerkannt, dass die nach § 20
Abs. 4 Satz 1 EStG abziehbaren Aufwendungen
nicht dem Werbungskostenabzugsverbot unter-
liegen. Daraus schließt der Senat, dass der von
§ 23 Abs. 3 Satz 1 EStG a.F. abweichenden For-
mulierung in § 20 Abs. 4 Satz 1 EStG eigenstän-
dige Bedeutung zukommt. Sie soll in erster Linie
gewährleisten, dass die in unmittelbarem sach-
lichen Zusammenhang mit dem Veräußerungs-
geschäft stehenden Aufwendungen bei der Er-
mittlung des Veräußerungsgewinns i.S.d. § 20
Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 EStG unbegrenzt abgezogen
werden dürfen.

Das schließt nicht aus, auch Veräußerungskos-
ten unter § 20 Abs. 4 Satz 1 EStG zu fassen, al-
lerdings nur, soweit es sich um Aufwendungen
handelt, die – entsprechend der älteren höchst-
richterlichen Rechtsprechung im Zeitpunkt der
Änderung des Gesetzes – in unmittelbarem
sachlichen Zusammenhang mit dem Veräuße-
rungsgeschäft stehen. Dass es sich bei solchen
Aufwendungen jedenfalls um Veräußerungskos-
ten handelt, wird von keiner Seite infrage ge-
stellt.

Die nachfolgende Rechtsentwicklung, die zu ei-
ner Änderung und Ausweitung der höchstrich-
terlichen Rechtsprechung zum Begriff der Ver-
äußerungskosten (Ersetzung des unmittelba-
ren und sachlichen Zusammenhangs durch den
für alle Werbungskosten geltenden Veranlas-
sungszusammenhang) geführt hat, kann dage-

gen zum Verständnis des §  20 Abs.  4 Satz 1
EStG weder herangezogen noch auf § 20 Abs. 4
Satz 1 EStG übertragen werden. Wie dargelegt,
hat sich der Gesetzgeber in §  20 Abs.  4 Satz
1 EStG bewusst vom Konzept der Werbungs-
und Veräußerungskosten gelöst. Die Rechtspre-
chung betrifft aber nur den Begriff der Veräu-
ßerungskosten, und der allgemeine Veranlas-
sungszusammenhang (§ 4 Abs. 4 EStG) ist un-
lösbar mit der wertenden Zuordnung insbeson-
dere von Aufwendungen und Werbungskosten
verbunden. Vor allem aber wäre die geänder-
te höchstrichterliche Rechtsprechung zum Be-
griff der Veräußerungskosten mit dem Wortlaut
des §  20 Abs.  4 Satz 1 EStG nicht mehr in
Übereinstimmung zu bringen. Das ergibt sich
unmittelbar aus der höchstrichterlichen Recht-
sprechung, wenn sie insbesondere hervorhebt,
dass ein unmittelbarer sachlicher Zusammen-
hang für die Annahme von Veräußerungskosten
nicht (mehr) erforderlich sei (z.B. BFH, Urt.  v.
09.09.2025 - IX R 12/24 Rn. 17 - BStBl II 2026,
105). Veräußerungskosten, die diese Voraus-
setzung (unmittelbarer sachlicher Zusammen-
hang) nicht erfüllen, können nicht unter §  20
Abs. 4 Satz 1 EStG fallen, weil dies dem eindeu-
tigen Wortlaut der Norm widerspräche, der die
äußerste Grenze für die Auslegung des Geset-
zes bildet.

Unerheblich ist, dass der Senat das Kriterium
der Unmittelbarkeit als für die Zuordnung von
Aufwendungen nicht aussagekräftig bezeichnet
hat (BFH, Urt. v. 25.01.2000 - VIII R 55/97 Rn. 12
- BFHE 191, 111 = BStBl II 2000, 458, unter 1.a).
Anders als beim Begriff der Veräußerungskos-
ten, der im Ertragsteuerrecht nicht definiert ist
(vgl. BFH, Urt. v. 09.09.2025 - IX R 12/24 Rn. 12 -
BStBl II 2026, 105), muss der BFH das Kriterium
der Unmittelbarkeit anwenden, wenn es sich –
wie vorliegend – aus dem Gesetz ergibt.

ee) Bei negativer Abgrenzung steht danach zu-
mindest fest, dass der in §  20 Abs.  4 Satz
1 EStG vorausgesetzte unmittelbare sachliche
Zusammenhang nicht mit dem für die Zuord-
nung von Aufwendungen und Einnahmen im
Ertragsteuerrecht geltenden Veranlassungszu-
sammenhang gleichzusetzen ist (§  4 Abs.  4
EStG). Der unmittelbare sachliche Zusammen-
hang kann deshalb insbesondere nicht durch
eine wertende Betrachtung des die Aufwen-
dungen auslösenden Moments bestimmt wer-
den. Deshalb kann zum Beispiel auch die Recht-
sprechung nicht herangezogen werden, wonach
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unter bestimmten Umständen laufende Aus-
gleichszahlungen aus einem Swapgeschäft als
Werbungskosten bei den Einkünften aus Ver-
mietung und Verpachtung berücksichtigt wer-
den können (vgl. BFH, Urt. v. 20.06.2023 - IX R
15/21 - BFHE 281, 409 = BStBl II 2023, 1103
und BFH, Urt.  v. 19.11.2024 - VIII R 26/21 -
BFHE 286, 429 = BStBl II 2025, 153). Diese
Rechtsprechung betrifft ebenfalls den Veran-
lassungszusammenhang und keinen unmittel-
baren Zusammenhang. Auch eine wirtschaftli-
che wertende Zuordnung kommt grundsätzlich
nicht in Betracht. Das Kriterium der Unmittel-
barkeit schließt Wertungen im Grundsatz aus.

ff) Es bedarf im Streitfall keiner abschließenden
Klärung, welche Aufwendungen (noch) in unmit-
telbarem sachlichen Zusammenhang mit dem
Veräußerungsgeschäft stehen. Es bedarf auch
keiner Entscheidung, ob insofern (ausnahms-
los) an die ältere Rechtsprechung des BFH zum
Begriff der Veräußerungskosten anzuknüpfen
ist und ob zum Beispiel nur durch die Veräu-
ßerung kausal verursachte Aufwendungen ge-
meint sind. Einen unmittelbaren sachlichen Zu-
sammenhang hat die ältere Rechtsprechung
des BFH zum Beispiel bei Notar- und Grund-
buchgebühren, Maklerprovisionen, Reise-, Be-
ratungs- und Gutachterkosten sowie bei den
durch den Veräußerungsvorgang entstehenden
Steuern bejaht (vgl. BFH, Urt. v. 25.01.2000 - VIII
R 55/97 Rn. 12 - BFHE 191, 111 = BStBl II 2000,
458, unter 1.a). Dazu gehören beim Aktienhan-
del auch die einzeln zuzuordnenden Transak-
tionskosten beziehungsweise der in einer Pau-
schalvergütung für die Verwaltung eines Depots
enthaltene Transaktionskostenanteil (vgl. BMF
v. 14.05.2025 - BStBl I 2025, 1330, Tz. 93).

f) Die vorstehenden Grundsätze gelten auch bei
sinngemäßer Anwendung von § 20 Abs. 4 Satz
1 EStG gemäß § 3 Abs. 1 InvStG 2004. Ande-
re als im unmittelbaren sachlichen Zusammen-
hang mit der Veräußerung stehende Aufwen-
dungen könnten die zum Abzug der Kapitaler-
tragsteuer verpflichteten Stellen nicht rechts-
sicher berücksichtigen. Insbesondere eine Zu-
ordnung nach wertenden Gesichtspunkten kä-
me insofern nicht in Betracht.

g) Das FG ist von anderen Rechtsgrundsätzen
ausgegangen. Sein Urteil kann deshalb keinen
Bestand haben. Entgegen der Annahme des FG
richtet sich die Ermittlung der Veräußerungsge-
winne aus Aktien auf Fondsebene nicht nach

§  8b Abs.  2 Satz 2 KStG, sondern nach §  20
Abs. 4 Satz 1 EStG. Und anders als das FG meint,
kann der nach höchstrichterlicher Rechtspre-
chung erweiterte Begriff der Veräußerungskos-
ten, der auch für § 8b Abs. 2 Satz 2 KStG gilt,
nicht auf §  20 Abs.  4 Satz 1 EStG übertragen
werden.

3. Die Sache ist spruchreif. Der Senat kann auf
Grundlage der tatsächlichen Feststellungen des
FG in der Sache selbst entscheiden und gibt der
Klage statt (§  126 Abs.  3 Satz 1 Nr.  1 FGO).
Der angefochtene Bescheid ist rechtswidrig und
verletzt den Kläger in seinen Rechten (§  100
Abs. 1 Satz 1 FGO). Er ist wie beantragt zu än-
dern (§ 100 Abs. 2 Satz 1 FGO).

a) Bei Anwendung der vorstehenden Grundsät-
ze auf den Streitfall stehen die bei vorzeiti-
ger Beendigung der Forwardgeschäfte vom Klä-
ger erbrachten Barausgleichsleistungen nicht in
unmittelbarem sachlichen Zusammenhang mit
den Gewinnen aus der Veräußerung der Aktien.

Der vom FA und vom FG angenommene Zusam-
menhang zwischen diesen beiden Größen ist je-
denfalls kein unmittelbarer sachlicher Zusam-
menhang. Die Barausgleichsleistungen beruhen
nicht auf der Veräußerung von Aktien, sondern
auf der Beendigung des Aktien-Forwards. Sie
wären auch angefallen, wenn die Aktien nicht
veräußert worden wären. Die Veräußerungsge-
winne beruhen umgekehrt nicht auf der Been-
digung des Aktien-Forwards, sondern unmittel-
bar nur auf der Veräußerung der Aktien. Beide
Vorgänge haben unterschiedliche Ursachen und
stehen jeweils nur dazu in einem unmittelba-
ren sachlichen Zusammenhang. Einen unmittel-
baren sachlichen Zusammenhang zwischen bei-
den Größen gibt es nicht. Diese Frage beantwor-
tet der erkennende Senat auf der Grundlage der
tatsächlichen Feststellungen, die das FG getrof-
fen hat, selbst.

Dem steht nicht entgegen, dass das FG auf
der Grundlage seiner Rechtsauffassung die Bar-
ausgleichsleistungen den Veräußerungsgewin-
nen bei wertender Betrachtung als unmittelbar
veranlasst zugeordnet hat. Zwar ist der BFH an
die tatsächliche Würdigung des FG grundsätz-
lich gebunden (§ 118 Abs. 2 FGO). Das gilt aber
nicht, wenn aus Rechtsgründen eine tatsäch-
liche Würdigung nicht vorzunehmen war. Wie
bereits ausgeführt, kann der von §  20 Abs.  4
Satz 1 EStG vorausgesetzte unmittelbare sach-
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liche Zusammenhang (anders als beim gesetz-
lich nicht definierten Begriff der Veräußerungs-
kosten) grundsätzlich nicht durch eine werten-
de Betrachtung ausgefüllt werden. An die ab-
weichende tatsächliche Würdigung des FG ist
der BFH deshalb im Streitfall nicht gebunden.

b) Soweit sich das FG hilfsweise auf § 3 Abs. 3
InvStG 2004 bezogen hat, ergibt sich daraus
nichts anderes.

aa) Die Norm betrifft die Zuordnung von Wer-
bungskosten bei der Ermittlung der Erträge auf
Fondsebene. Es bedarf keiner Entscheidung, ob
und ggf. inwiefern sie die Ermittlung von Veräu-
ßerungsgewinnen nach § 20 Abs. 4 Satz 1 EStG
überhaupt beeinflusst oder modifiziert. Dage-
gen spricht, dass es sich bei den nach §  20
Abs. 4 Satz 1 EStG abziehbaren und in unmittel-
barem sachlichen Zusammenhang stehenden
Aufwendungen schon nicht um Werbungskos-
ten handelt. Es bedarf auch keiner Entschei-
dung, ob auf Fondsebene entstandenen Veräu-
ßerungsgewinnen und -verlusten nach der Sys-
tematik der im Streitjahr geltenden Fassung des
Investmentsteuergesetzes 2004 Werbungskos-
ten nicht direkt zugeordnet werden konnten (so
Ebner/Jensch, RdF 2013, 311, 312). Die Fragen
können auf sich beruhen, denn aus § 3 Abs. 3 In-
vStG 2004 ergibt sich jedenfalls nichts anderes.

bb) Eine direkte Zuordnung der Barausgleichs-
leistungen (als Einzelkosten) zu den Aktienver-
äußerungsgeschäften würde nach §  3 Abs.  3
Satz 1 InvStG 2004 einen „unmittelbaren wirt-
schaftlichen Zusammenhang“ mit Einnahmen
aus diesen Geschäften voraussetzen. Nach der
Rechtsprechung des BFH zu dem entsprechen-
den Begriff in § 3c Abs. 1 EStG müssen die Aus-
gaben und die (steuerfreien) Einnahmen durch
dasselbe Ereignis veranlasst und damit in einem
unlösbaren Zusammenhang stehen. Erforder-
lich ist eine Verknüpfung ohne das Dazwischen-
treten anderer Ursachen. Die Verbindung muss
zudem konkret feststellbar sein (BFH, Urt.  v.
20.10.2004 - I R 11/03 - BFHE 207, 295 = BStBl
II 2005, 581 und BFH, Urt. v. 29.08.2017 - VIII R
17/13 - BFHE 260, 35 = BStBl II 2018, 408).

cc) Eine solche Verbindung besteht im Streitfall
zwischen den Barausgleichsleistungen und den
Veräußerungserlösen nicht. Die Barausgleichs-
leistungen und die Veräußerungserlöse beru-
hen, wie bereits ausgeführt, nicht auf demsel-
ben Ereignis und sind deshalb auch nicht un-

lösbar miteinander verbunden. Zwar konnte der
Kläger die Aktien nur veräußern, weil er sie (zu-
vor) nicht liefern musste. Die Veräußerung war
aber nicht unlösbar mit der vorzeitigen Been-
digung des Forwardgeschäfts verbunden. Ein
unlösbarer Zusammenhang entsteht auch nicht
dadurch, dass die Geschäfte in immer gleicher
Weise abliefen, dem beworbenen Anlagekon-
zept entsprachen und möglicherweise nur in
dieser Kombination wirtschaftlich einen Sinn er-
gaben. Die gegenteilige Annahme des FG be-
ruht vielmehr – wie bereits ausgeführt – auf ei-
ner wertenden Zuordnung, die den fehlenden
unmittelbaren wirtschaftlichen Zusammenhang
nicht ersetzen kann.

c) Der Senat folgt auch nicht der Ansicht des FA,
wonach die Forwardgeschäfte und die Veräu-
ßerungsgeschäfte unter den Bedingungen des
Streitfalls als Einheit betrachtet werden müs-
sen.

aa) Eine solche Einheitsbetrachtung bedürfte
unter den Bedingungen des Streitfalls einer ge-
setzlichen Anordnung, denn aus dem Gesetz
(§ 20 Abs. 4 Satz 1 EStG) ergibt sich, dass die
Barausgleichsleistungen bei der Ermittlung des
Veräußerungsgewinns nicht abgezogen werden
können. Um zu einem anderen Ergebnis zu ge-
langen, müsste der Senat das Gesetz substanzi-
ell korrigieren. Dazu sind die Gerichte nicht be-
fugt.

bb) Eine die Abweichung erlaubende gesetzli-
che Regelung fehlt. § 39 Abs. 3 des Investment-
steuergesetzes vom 19.07.2016 (BGBl I 2016,
1730) – InvStG 2018 – sieht vor, dass Verlus-
te aus Finanzderivaten unter bestimmten Vor-
aussetzungen als Direktkosten bei den Einnah-
men nach § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 EStG abzu-
ziehen sind. Die Norm ist unstreitig im Streit-
jahr zeitlich nicht anwendbar. Sie ist auch we-
der rückwirkend auf den Streitfall anzuwenden
noch kann die darin zum Ausdruck kommen-
de gesetzgeberische Wertung retrospektiv das
Fehlen einer gesetzlichen Regelung im Streit-
jahr ersetzen. Ob die Voraussetzungen von § 39
Abs. 3 InvStG 2018 im Streitfall vorliegen, be-
darf deshalb keiner Entscheidung. Zwar wä-
re auch der Gegenschluss nicht zulässig. So
schließt es § 39 Abs. 3 InvStG 2018 nicht rück-
wirkend aus, Aufwendungen, die bei vorzeitiger
Beendigung von Sicherungsgeschäften anfal-
len, unter bestimmten Umständen in die Veräu-
ßerungsgewinnermittlung einzubeziehen. Dar-
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auf kommt es jedoch nicht an, denn der Aus-
schluss ergibt sich hier bereits aus dem auf den
Streitfall anwendbaren Recht (§ 20 Abs. 4 Satz
1 EStG).

cc) Der Senat hat bisher keine Veranlassung
gesehen, gegenläufig strukturierte Wertpapier-
geschäfte generell oder soweit sie sich gegen-
seitig „bedingen“ und wirtschaftlich aufeinan-
der abgestimmt sind, stets einer rechtlichen
Einheitsbetrachtung zu unterwerfen. Zwar mö-
gen die Grenzen einer grundsätzlich möglichen
rechtlichen Einheitsbetrachtung (dazu zuletzt
BFH, Urt. v. 07.11.2023 - VIII R 7/21 Rn. 26 ff.
- BFHE 282, 555 = BStBl II 2024, 353), die
von dem Grundsatz abweicht, dass zivilrecht-
lich selbstständige Rechtsgeschäfte grundsätz-
lich auch steuerlich getrennt zu behandeln sind
(vgl. z.B. BFH, Urt. v. 24.06.2003 - IX R 2/02 -
BFHE 202, 351 = BStBl II 2003, 752 und BFH,
Urt. v. 11.02.2014 - IX R 46/12 - BFH/NV 2014,
1025) oder dass grundsätzlich alle Kapitalan-
lagen getrennt voneinander zu besteuern sind
(zuletzt BFH, Urt.  v. 03.06.2025 - VIII R 5/24
Rn.  27 - BStBl II 2025, 905), in der höchst-
richterlichen Rechtsprechung noch nicht hinrei-
chend geklärt sein. Für eine derart allgemei-
ne und weitreichende Einheitsbetrachtung, wie
sie hier dem FA vorschwebt, besteht aber kei-
ne Veranlassung. So hat der Senat in seiner
jüngsten Rechtsprechung zu gegenläufig kon-
zipierten Wertpapiergeschäften eine Einheits-
betrachtung nicht einmal in Betracht gezogen
(BFH, Urt. v. 03.06.2025 - VIII R 9/22 - BStBl II
2025, 899 und BFH, Urt. v. 03.06.2025 - VIII R
5/24 - BStBl II 2025, 905).

dd) Im Übrigen würde eine Einheitsbetrachtung,
wie sie das FA für geboten erachtet, noch nicht
die Frage beantworten, welches der Rechtsge-
schäfte dann das andere konsumieren und wel-
ches im anderen aufgehen würde. Auch die ge-
forderte Einheitsbetrachtung könnte danach die
Sichtweise des FA nicht ausreichend begrün-
den.

d) Auf die vom FA ergänzend aufgeworfene Fra-
ge, ob die auf Fondsebene verwirklichten Ter-
mingeschäfte mangels Einkünfteerzielungsab-
sicht steuerlich unberücksichtigt bleiben müs-
sen, kann der Senat nicht eingehen. Im Rahmen
der hier allein streitigen Ermittlung der Veräu-
ßerungsgewinne aus Aktien steht bereits fest,
dass die Barausgleichsleistungen nicht steu-
ermindernd zu berücksichtigen sind. Ob sie

zu steuerpflichtigen negativen Erträgen geführt
haben und wie sie sich ggf. beim Anleger aus-
wirken, kann im vorliegenden Feststellungsver-
fahren nicht beurteilt werden.

e) Schließlich steht der Feststellung der in den
ausgeschütteten Erträgen enthaltenen Veräu-
ßerungsgewinne auch § 42 AO nicht entgegen.
Zu beurteilen sind hier allein die Veräußerungs-
geschäfte bei Aktien. Für die Veräußerung von
Aktien steht kein anderer Weg zur Verfügung.
Auch das FA hat in der Revisionsbegründung
eingeräumt, dass es im vorliegenden Zusam-
menhang auf § 42 AO nicht ankomme. Die ge-
genständliche Beschränkung im Feststellungs-
verfahren schließt es aus, den Abschluss der
Forwardgeschäfte, die Wahl der vorzeitigen Be-
endigung von Forwardgeschäften oder die Ge-
samtkonzeption des Fonds einer Missbrauchs-
prüfung zu unterziehen. Diese Vorgänge sind
nicht Gegenstand der hier allein zu beurteilen-
den Ermittlung der ausgeschütteten Erträge aus
Aktienveräußerungsgewinnen.

f) Die Klage hat in vollem Umfang Erfolg. Von
den Einnahmen aus der Veräußerung von Akti-
en ist nur die Performance-Fee abzuziehen. Sie
gehört in voller Höhe zu den im unmittelbaren
sachlichen Zusammenhang mit den Aktienver-
äußerungen stehenden Aufwendungen. Davon
gehen auch die Beteiligten zu Recht aus. Die
Performance-Fee beträgt (unstreitig) für die Er-
träge vom 01.07.2011 bis zum 21.11.2011 …
Euro und für die Erträge des Jahres 2011 bis
zum 30.06.2011 … Euro. Setzt man als Sum-
me der Einnahmen aus der Veräußerung (min-
destens) den vom Kläger ausgeschütteten Be-
trag von … Euro an, ergeben sich nach Abzug
der Performance-Fee ausschüttbare Aktienver-
äußerungsgewinne wie beantragt i.H.v. … Euro,
die in voller Höhe ausgeschüttet worden sind,
da der Ausschüttungsbeschluss insofern einen
höheren Betrag ausweist.

C. Kontext der Entscheidung

I. Gesonderte und einheitliche Feststel-
lung der Besteuerungsgrundlagen bei ei-
nem Spezial-Investmentfonds

Nach §  15 Abs.  1 Satz 3 InvStG 2004 sind
bei einem Spezial-Investmentfonds die Be-
steuerungsgrundlagen gesondert und einheit-
lich festzustellen. Für die Feststellung der Be-
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steuerungsgrundlagen gilt §  180 Abs.  1 Satz
1 Nr. 2 Buchst. a AO entsprechend. Gesonder-
te und einheitliche Feststellungsbescheide ge-
mäß § 15 Abs. 1 Satz 3 InvStG 2004 können –
wie andere Feststellungsbescheide – verschie-
dene selbstständig anfechtbare Feststellungen
enthalten, die eigenständig in Bestandskraft er-
wachsen können (vgl. BFH, Urt. v. 30.07.2019
VIII R 22/16 Rn. 15 - BFHE 265, 504 = BStBl II
2020, 82).

Zu diesen selbstständig anfechtbaren Feststel-
lungen gehört neben den einzelnen Besteue-
rungsgrundlagen (§ 5 Abs. 1 InvStG 2004) auch
die statusbezogene Feststellung, dass es sich
bei dem Investmentvermögen um ein Spezi-
al-Sondervermögen gemäß § 15 Abs. 1 InvStG
2004 handelt, für das die Besteuerungsgrundla-
gen gesondert und einheitlich festzustellen sind
(BFH, Urt. v. 30.07.2019 - VIII R 22/16 - BFHE
265, 504 = BStBl II 2020, 82).

Diese Feststellung ist im Streitfall weder mit
dem Einspruch noch mit der Klage angefochten
worden.

II. Klagebefugnis eines Spezial-Invest-
mentfonds

Dass ein Spezial-Investmentfonds klagebefugt
ist, hat der Senat für einen Spezial-Investment-
fonds unter der Geltung von § 48 FGO a.F. be-
reits entschieden (vgl. BFH, Urt. v. 30.07.2019
- VIII R 22/16 Rn. 19 - BFHE 265, 504 = BStBl II
2020, 82).

Im Streitfall richtet sich die im Zeitpunkt der Ent-
scheidung zu beurteilende Klagebefugnis nach
§  48 FGO n.F. (BFH, Urt.  v. 08.08.2024 - IV R
1/20 - BFHE 286, 25 = BStBl II 2025, 122 und
BFH, Urt. v. 04.02.2025 - VIII R 4/22 - BStBl II
2025, 450). §  48 Abs.  1 FGO n.F. unterschei-
det zwischen rechtsfähigen und nicht rechts-
fähigen Personenvereinigungen und sonstigen
Fällen. Ein Spezial-Investmentfonds ist ein sons-
tiger Fall, da es sich schon nicht um eine Per-
sonenvereinigung handelt. Klage gegen geson-
derte und einheitliche Feststellungsbescheide
kann insofern nur der Klagebefugte nach Ab-
satz 2 erheben (§ 48 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a FGO
n.F.). Klagebefugt ist im Regelfall der gemein-
same Empfangsbevollmächtigte i.S.d. §  183a
Abs. 1 Satz 1 AO. Ein Spezial-Investmentfonds
gilt als Empfangsbevollmächtigter der Anleger
sowie deren Einspruchs- und Klagebevollmäch-

tigter (BFH, Urt.  v. 30.07.2019 - VIII R 22/16
- BFHE 265, 504 = BStBl II 2020, 82; BMF v.
02.06.2005 - BStBl I 2005, 728, Tz. 252 [außer
Kraft]; BMF v. 18.08.2009 - BStBl I 2009, 931,
Tz. 252). Einer Beiladung der Anleger bedarf es
nicht.

III. Ausgeschüttete Erträge i.S.d. §  5 Abs.  1
Satz 1 Nr. 1 Buchst. b InvStG 2004 i.V.m. § 1
Abs. 3 Satz 2 InvStG InvStG 2004 sind die von
einem Investmentvermögen zur Ausschüttung
verwendeten Kapitalerträge. Über die „Verwen-
dung“ bestimmter Beträge für die Ausschüttung
ist investmentrechtlich und investmentsteuer-
lich gemäß § 12 InvStG 2004 durch einen vom
Investmentvermögen (vertreten durch die Kapi-
talanlagegesellschaft) zu fassenden Ausschüt-
tungsbeschluss zu entscheiden (vgl. BFH, Urt. v.
23.05.2023 - VIII R 3/19 Rn. 21 - BFHE 280, 380
= BStBl II 2023, 1074).

D. Auswirkungen für die Praxis

Der BFH stellt in der Besprechungsentschei-
dung insbesondere drei Aspekte klar:

I. Die neuere Rechtsprechung zum Veranlas-
sungszusammenhang bei den §§ 16 Abs. 2, 17
Abs. 2 EStG im Hinblick auf den Begriff der Ver-
äußerungskosten unter Einbeziehung werten-
der Aspekte ist nicht auf § 20 Abs. 4 Satz 1 EStG
anzuwenden. Erforderlich ist hier ein unmittel-
barer sachlicher Zusammenhang.

II. Gegenläufig strukturierte Wertpapierge-
schäfte sind nicht generell oder soweit sie
sich gegenseitig „bedingen“ und wirtschaft-
lich aufeinander abgestimmt sind, stets einer
rechtlichen Einheitsbetrachtung zu unterwer-
fen. So hat der Senat in seiner jüngsten Recht-
sprechung zu gegenläufig konzipierten Wertpa-
piergeschäften eine Einheitsbetrachtung nicht
einmal in Betracht gezogen (BFH, Urt.  v.
03.06.2025 - VIII R 9/22 - BStBl II 2025, 899 und
BFH, Urt. v. 03.06.2025 - VIII R 5/24 - BStBl II
2025, 905).

III. Geht es allein um die Veräußerung von Akti-
en, ist § 42 AO regelmäßig nicht anzuwenden.
Denn für die Veräußerung von Aktien steht kein
anderer Weg zur Verfügung.
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EuGH zu Verrechnungspreisanpassungen
im Mehrwertsteuerrecht („Stellantis
Portugal“)

Orientierungssatz:

Eine Anpassung von Verrechnungspreisen
für Kraftfahrzeuge, die

- ordnungsgemäß in einer zwischen Gesell-
schaften desselben Konzerns geschlossenen
Vereinbarung festgelegt worden ist und ge-
währleisten soll, dass die solche Fahrzeu-
ge erwerbende Gesellschaft beim Weiterver-
kauf dieser Fahrzeuge eine zuvor festgeleg-
te Gewinnspanne erreicht,

- durch eine von der verkaufenden an die er-
werbende Gesellschaft gerichtete Gutschrift
oder Lastschrift verbrieft wird und

- insbesondere nach Maßgabe der Kosten
berechnet wird, die der letztgenannten Ge-
sellschaft im Rahmen der Reparatur dieser
Fahrzeuge durch Dritte entstanden sind,

stellt keine Gegenleistung für eine Dienst-
leistung gegen Entgelt im Sinne dieser Be-
stimmung dar, es sei denn, zwischen die-
sen Gesellschaften besteht ein Rechtsver-
hältnis, das durch gegenseitige Verpflich-
tungen gekennzeichnet ist, die darauf abzie-
len, dass die erwerbende Gesellschaft der
verkaufenden Gesellschaft Dienstleistungen
erbringt und letztere Gesellschaft ein Ent-
gelt für diese Dienstleistungen in Form einer
solchen Anpassung zahlt, was einen unmit-
telbaren Zusammenhang zwischen der Er-
bringung dieser Dienstleistungen und der
Anpassung herstellt.

Anmerkung zu EuGH, Urteil vom 13.05.2026, C-
603/24
von Robert Prätzler, StB

A. Problemstellung

Der EuGH konnte sich abermals zu mehrwert-
steuerlichen Fragen bei Anpassungen von Ver-
rechnungspreisen äußern. Trotz einiger Unklar-

heiten im Sachverhalt und in der Entschei-
dungsbegründung liegen sehr deutliche Eck-
punkte vor, die aus deutscher Sicht wenig über-
raschen.

B. Inhalt und Gegenstand der Entscheidung

Stellantis Portugal gehörte als General Motors
Portugal (GMP) zum General-Motors-Konzern,
der u.a. als „Original Equipment Manufactu-
rer“ („OEM“) Kraftfahrzeuge und Ersatz- und Zu-
behörteile produzierte und verkaufte. Stellan-
tis Portugal fungierte als Vertriebsgesellschaft
(„NSC“ bzw. „NSO“) in Portugal, erwarb Kraft-
fahrzeuge von OEM und verkaufte diese an Ver-
tragshändler weiter. Wenn bei den Fahrzeugen
wegen herstellerseitiger Mängeln Rückrufaktio-
nen („Recall Campaigns“) durchgeführt wurden
oder Garantiefälle auftraten sowie in Fällen der
Pannenhilfe, wendeten sich die Endabnehmer
an die Vertragshändler. Diese wiederum stellten
GMP die entstehenden Kosten mit Mehrwert-
steuer in Rechnung. GMP meldete ihre gesam-
ten Kosten für Vertrieb und Reparaturen an den
jeweiligen OEM.

Nach einer Verrechnungspreisvereinbarung aus
dem Jahr 2004 zwischen den Unternehmen im
General-Motors-Konzern sollte der Preis der von
den OEM an die NSC/NSO verkauften Fahrzeu-
ge, Ersatz- und Zubehörteile angepasst werden,
um den NSC/NSO eine vorab festgelegte Marge
zu garantieren. Die OEM erteilten darüber ge-
genüber GMP eine Lastschrift oder Gutschrift für
den jeweiligen Referenzzeitraum.

Bei einer Steuerprüfung für 2006 war die Steu-
erbehörde der Meinung, GMP habe im Inland
mehrwertsteuerpflichtige Reparaturleistungen
an die OEM erbracht, und erhob daher Mehr-
wertsteuer nebst Ausgleichszinsen nach. Hier-
gegen klagte GMP in erster Instanz erfolgreich
vor dem Tribunal Administrativo e Fiscal de Sin-
tra (Verwaltungs- und Finanzgericht Sintra, Por-
tugal).

Die Steuer- und Zollbehörde legte beim Tribunal
Central Administrativo Sul (Zentrales Verwal-
tungsgericht Süd-Portugal) Berufung ein, der
stattgegeben wurde. Daraufhin legte GMP ein
außerordentliches Rechtsmittel (recurso de re-
vista) beim Supremo Tribunal Administrativo
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(Oberstes Verwaltungsgericht, Portugal), dem
vorlegenden Gericht, ein.

Dieses Gericht legte dem EuGH die Frage vor,
ob der Begriff der Dienstleistung gegen Entgelt
nach Art. 2 der 6. RL eine Anpassung des Ver-
kaufspreises von Fahrzeugen umfasse, die in ei-
ner zwischen den Parteien geschlossenen Ver-
einbarung ordnungsgemäß festgelegt und kon-
kretisiert worden sei und dazu diene, eine Min-
destgewinnspanne zu erreichen, wobei diese
Anpassung des Verkaufspreises der Fahrzeuge
durch die Ausstellung einer Gutschrift oder Last-
schrift der europäischen Hersteller der Gruppe
General Motors gegenüber der Klägerin/Rechts-
mittelführerin verbrieft wurde.

Trotz Einwendungen der Europäischen Kommis-
sion bewertete der EuGH das Vorabentschei-
dungsersuchen als zulässig. Er formuliert die
Frage dann leicht um.

Nach Art.  2 Abs.  1 der 6. RL unterfielen Lie-
ferungen von Gegenständen und Dienstleistun-
gen, die ein Steuerpflichtiger als solcher im In-
land gegen Entgelt ausführt, der Mehrwertsteu-
er. Als Dienstleistung gelte nach Art. 6 Abs. 1
Unterabs. 1 jede Leistung, die keine Lieferung
darstelle. Eine entgeltliche Dienstleistung erfor-
dere, dass zwischen ihr und einer vom Steuer-
pflichtigen tatsächlich empfangenen Gegenleis-
tung ein unmittelbarer Zusammenhang beste-
he, wobei die vom Leistenden dieser Umsätze
empfangene Vergütung den tatsächlichen Ge-
genwert für die dem Leistungsempfänger er-
brachte bestimmbare Dienstleistung bilde.

OEM verkaufte die Fahrzeuge an GMP, und diese
an Vertragshändler, letztere schließlich an die
Endabnehmer. GMP erhalte von den Vertrags-
händlern Rechnungen für Reparaturen v.a. bei
Mängeln oder in Garantiefällen. Grundsätzlich
müsse das vorlegende Gericht den Sachverhalt
allein würdigen, doch habe der EuGH ihm Hin-
weise zur Auslegung des Unionsrechts zu ge-
ben.

Das Gericht habe als einziges Rechtsverhältnis
zwischen GMP und den OEM die Vereinbarung
aus dem Jahr 2004 benannt. Diese betreffe nur
die Festsetzung der Verrechnungspreise für die
von den OEM an GMP verkauften Fahrzeuge und
deren Anpassung. Keine der in der Vorlageent-
scheidung genannten Klauseln der Vereinba-
rung deute darauf hin, dass zwischen GMP und

den betroffenen OEM ein Rechtsverhältnis be-
standen habe, aus dem GMP verpflichtet gewe-
sen wäre, die Reparatur der Fahrzeuge, die sie
von diesen OEM erwarb, gegen Entgelt zu über-
nehmen. Somit gebe es aus den Akten keine
Anhaltspunkte für entgeltliche Reparaturdienst-
leistungen durch GMP an die OEM.

Falls eine Vergütung ungewiss sei, könne dies
dazu führen, dass kein unmittelbarer Zusam-
menhang zwischen Dienstleistung und Vergü-
tung mehr bestehe. Eine Vergütung dürfe nicht
aus freien Stücken gewährt, vom Zufall abhän-
gig oder schwer zu quantifizieren sein.

Im Sachverhalt des Ausgangsverfahrens schie-
nen die Verrechnungspreisanpassungen nicht
nur anhand der Reparaturkosten, sondern an-
hand aller Betriebskosten der GMP zu erfolgen.
Demnach seien sie vermutlich nur einer der re-
levanten Parameter. Weiterhin sehe die Verein-
barung offenbar vor, nur das Erreichen einer zu-
vor festgelegten Gewinnspanne zu gewährleis-
ten, so dass es bei Erreichen dieser nicht mehr
zu einer sicheren Erstattung sämtlicher Kosten
der GMP komme.

Somit spreche vorbehaltlich der vom vorlegen-
den Gericht vorzunehmenden Überprüfungen
viel für einen allenfalls mittelbaren Zusammen-
hang zwischen etwaigen Reparaturdienstleis-
tungen für die fraglichen Fahrzeuge, die GMP
erbringe, und den Anpassungen der Verrech-
nungspreise für diese Fahrzeuge (Rn. 45). An-
haltspunkte für ein Handeln der GMP als Dienst-
leister für fremde Rechnung gebe es nicht.

Sollte das nationale Gericht ebenso zu der Auf-
fassung gelangen, dass die Verrechnungspreis-
anpassungen keine Vergütung für eine von GMP
den betroffenen OEM erbrachte Fahrzeugre-
paraturdienstleistung darstellten, sondern eine
nachträgliche Änderung des von GMP für diese
Fahrzeuge an die OEM gezahlten Preises, müsse
entsprechend der Schlussanträge der General-
anwältin geprüft werden, welche Auswirkungen
dies auf die Steuerbemessungsgrundlage der
Fahrzeuglieferungen habe, insbesondere nach
Art. 11 der 6. RL.

Zusammengefasst sei eine Anpassung von Ver-
rechnungspreisen für Kraftfahrzeuge nach einer
ordnungsmäßigen Vereinbarung, welche vor al-
lem nach den Kosten der letztgenannten Gesell-
schaft für Reparaturen berechnet werde, kei-
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ne Gegenleistung für eine Dienstleistung ge-
gen Entgelt, es sei denn, es bestehe für diese
ein Rechtsverhältnis zwischen den Gesellschaf-
ten, das einen Zusammenhang zwischen ent-
sprechenden Dienstleistungen und Entgeltzah-
lungen regle.

C. Kontext der Entscheidung

Ein gängiges Modell für konzerninterne Verrech-
nungspreise gerade beim Vertrieb in anderen
Staaten besteht darin, die lokale Einheit zwar
als Eigenhändler (im eigenen Namen und auf ei-
gene Rechnung) auszugestalten, ihr jedoch nur
geringe Funktionen und Risiken zuzuordnen und
damit zu rechtfertigen, dass nur eine relativ ge-
ringe Gewinnmarge verbleibt. Zugleich sind re-
gelmäßig in entsprechenden Modellen Verlus-
te ausgeschlossen. Im Mehrwertsteuerrecht der
Union gibt es keine expliziten Vorschriften zu
derartigen Transaktionen.

Der EuGH hatte bereits mehrfach Gelegenheit,
auf mehrwertsteuerliche Fragen zu Verrech-
nungspreisen und Konzernsachverhalten einzu-
gehen, doch nutzte er diese bisher kaum. So
beschränkten sich seine Ausführungen in einer
Entscheidung in einem schwedischen Vorabent-
scheidungsersuchen zu Managementumlagen
im Konzern im Wesentlichen auf solche zur Hö-
he der Bemessungsgrundlage sowie zur Frage
der Einheitlichkeit von Dienstleistungen (EuGH,
Urt.  v. 03.07.2025 - C-808/23 - MwStR 2025,
615 „Högkullen“; Anm. Prätzler, jurisPR-SteuerR
35/2025 Anm. 6).

Ebenso erbrachte im Jahr 2024 eine weitere Ent-
scheidung zu Dienstleistungen im Konzern an-
ders als erhofft keine spezifischen Erkenntnis-
se zu Verrechnungspreisen, sondern lediglich
solche allgemeiner Natur zum Recht auf den
Vorsteuerabzug (EuGH, Urt. v. 12.12.2024 - C-
527/23 „Weatherford Atlas Gip“; Anm. Prätzler,
jurisPR-SteuerR 12/2025 Anm. 1).

Schließlich ging es im Jahr 2025 in einem ru-
mänischen Vorabentscheidungsersuchen erst-
mals um Verrechnungspreisanpassungen im
Konzern. Aufgrund verschiedener Besonderhei-
ten des Sachverhalts (Rn. 35 und 36) gelang-
te der EuGH zu dem Ergebnis, die Belastung
zum Ausgleich einer zu hohen Marge der loka-
len Einheit aus dem Ausland sei Entgelt für ei-
ne von dieser erbrachten steuerbaren Dienst-

leistung (EuGH, Urt. v. 04.09.2025 - C-726/23 -
MwStR 2025, 829 „Arcomet Towercranes“). Of-
fen blieben die Rechtsfolgen für den Fall, dass
die Marge zu niedrig ausfiel und daher die lokale
Gesellschaft zu einer Rechnungstellung an die
ausländische Einheit berechtigt gewesen wäre,
um ihre Marge anzuheben.

Nunmehr steht fest, dass Verrechnungspreisan-
passungen auch Entgeltminderungen oder Ent-
gelterhöhungen sein können. Jedenfalls für den
EuGH ist dabei entscheidend, ob die Zahlung
nur aufgrund des allgemeinen Vertriebsvertra-
ges erfolgt (wie offenbar im Sachverhalt des
Ausgangsverfahrens der Fall), oder für geson-
derte vereinbarte Dienstleistungen geschuldet
wird („Arcomet Towercranes“). Die Unterschei-
dung dürfte in der Praxis alles andere als ein-
fach sein.

Hinzu kommen einige Unklarheiten im Sachver-
halt des Ausgangsverfahrens.

Soweit Reparaturen auf Sachmängeln be-
ruhten, hätte man zumindest nach deut-
schen Grundsätzen eine umsatzsteuerpflichtige
Dienstleistung des Vertragshändlers an die Ver-
triebsgesellschaft des Herstellers, von der die
Fahrzeuge erworben worden waren, eher ver-
neint und nicht steuerbaren Schadensersatz an-
genommen (dazu Abschn. 1.3 Abs. 8 UStAE). Al-
lerdings sind die entsprechenden Ausführungen
des BMF teilweise in sich ungenau und ggf. nicht
mehr auf dem letzten Stand (dazu auch Eich/Ei-
senreich, UStB 2023, 327).

Bei einer Herstellergarantie könnte Ähnliches
gelten, je nachdem, wer der Berechtigte aus
derselben gewesen ist (Händler oder Kunde).

Letztlich sei angemerkt, dass der Rechtsstreit
einen derart lange zurückliegenden Sachverhalt
betraf, dass es nicht nur noch um die 6. Richt-
linie ging, die erst zum 01.01.2007 durch die
MwStSystRL abgelöst worden ist. Noch bedeu-
tender ist der Hinweis, dass es ab 2007 gar
keinen Streit um portugiesische Mehrwertsteu-
er auf Reparaturdienstleistungen der GMP mehr
gegeben hätte. Soweit die OEM nämlich in an-
deren Staaten ansässig gewesen wären, hätte
sich der Leistungsort nach dem dann geltenden
Art. 44 MwStSystRL (deutsche Umsetzung: § 3a
Abs. 2 UStG) stets im Ausland befunden.
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D. Auswirkungen für die Praxis

Der EuGH hat endlich explizit entschieden, dass
Anpassungen der Verrechnungspreise zum Mar-
genausgleich nicht zwangsläufig Entgelte für
Dienstleistungen darstellen, sondern nur dann,
wenn sie auf einem dazu passenden Vertrag
basieren. Andernfalls ist von Entgeltanpassun-
gen (nunmehr Art. 90 MwStSystRL, in Deutsch-
land § 17 UStG) auszugehen, was der wirtschaft-
lichen Realität im Regelfall näherkommt. Aus
deutscher Sicht wäre es eher ungewöhnlich, ei-
ne Margenanpassungen als Entgelt für eine ge-
sonderte Dienstleistung zu behandeln.

Einfacher wird es jedoch dennoch nicht, zumal
die Abgrenzung zwischen Sachverhalten i.S.v.
„Stellantis“ von denen i.S.v. „Arcomet Tower-
cranes“ vorzunehmen sein wird.

Entgeltanpassungen sind weiterhin nur dann
der Mehrwertsteuer zu unterwerfen, wenn der
originäre Umsatz steuerbar und steuerpflichtig
ist (§  17 Abs.  1 UStG). Es spielt also für die
Ermittlung der Steuer eine entscheidende Rol-
le, ob z.B. die Kraftfahrzeuge durch die auslän-
dische Konzerngesellschaft steuerfrei aus dem
Drittland geliefert wurden, steuerfrei innerge-
meinschaftlich aus dem EU-Ausland, oder so-
gar (ggf. nach Einfuhr, §  3 Abs.  8 UStG) mit
lokaler Umsatzsteuer. Ändert sich die Bemes-
sungsgrundlage innergemeinschaftlicher Liefe-
rungen, ist auch dies relevant. §  17 Abs.  1
UStG sieht die sinngemäße Anwendung in Fäl-
len des §  1 Abs.  1 Nr.  5 UStG, d.h. des in-
nergemeinschaftlichen Erwerbs, vor. Ein Beleg-
austausch ist bei Entgeltanpassungen jeden-
falls nach deutschem Recht nicht erforderlich,
kann aber in anderen Mitgliedstaaten verlangt
werden (dazu EuGH, Urt.  v. 26.01.2012 - C-
588/10 - UR 2012, 610 „Kraft Foods Polska“;
Anm. Prätzler, jurisPR-SteuerR 21/2012 Anm. 6;
EuGH, Urt. v. 06.12.2018 - C-672/17 - UR 2019,
114 = MwStR 2019, 71 „Tratave“).

Noch komplizierter wird es, falls die gelieferten
Waren unterschiedlich besteuert wurden, weil
z.B. mehrere Transportwege vorkommen.

Irrtümer über die Behandlung als Dienstleistung
bzw. Entgeltminderung können ähnlich wie im
Spannungsfeld sog. WKZ und Boni erhebliche
Nachteile zur Folge haben, weil es dann z.B.
an einer notwendigen Rechnung mit Steueraus-
weis für den Vorsteuerabzug fehlt bzw. eine sol-

che fehlerhaft gestellte Rechnung eine Steuer-
schuld nach Art.  203 MwStSystRL bzw. §  14c
UStG begründen kann.


