lage bzw. Gewinnriicklage fiibrt. Der Ansatz det Verbindlichkeit
aus Gewinnabfithiung bleibt steuerbilanziell unveriindert.

Die Autoren stimmen insoweit mit Kreidl/Richl iiberein, dass
§ 4 Abs. 2 EStG nicht einschldgig ist. Dies ergibt sich allerdings
u. E. dataus, dass der Ansatz von Wittschaftsgiitern sowie des
Eigenkapitals unverdndert bleibt und somit die Voraussetzungen
der Bilanzberichtigung grds. nicht vorliegen.

U. E. ist die Festsetzungsverjihrung auch hinsichtlich des Be-
stands des steuetlichen Einlagenkontos unbeachttich: Einzahlun-
gen in die Kapitaltiickdage sind als Zugang zu dem steuerlichen
Einlagenkonto (§ 27 Abs. 1 Satz 1 KStG) auszuweisen?. Eine
Verminderung des steuerlichen Einlagenkontos durch Aufldsung
det Kapitalriickiage und Verrechnung mit einem Bilanzvertlust
ist jedoch micht gegeben, da keine Leistung i. S. des § 27 KStG
vorliegt®. o

Somit versindert diese vor geschlagene Alternative auch deh Be-
stand des steuerlichen Einlagenkontos der Organgesellschaft
nicht und eine mogliche Anderungsspetre aufgiund Festset-
zungsverjahrung greift nicht ein. Die Voraussetzungen der er-
tragsteverlichen Organschaft sind deshalb erfiillt und die ertrag-
steuerliche Organschaft ist u. E. somit von der Finanzverwaltung
von Anfang an anzuerkennen.

4. Korrektur in laufender Rechnung

Dariiber hinaus besteht auch die Ansicht, eine Kotrektur in lau-
fender Rechnung vorzunehmen, sofern es sich um vergleichs-
weise geringfligig ,vergessene® Verlustvortiige handelt. I. S.
eines Wahlrechts kann die Verrechnung des vororganschaftli-
chen Verlusts im nichsten zu erstellenden Jahresabschluss erfol-
gen. Die Jahresabschliisse der vergangenen Gewinnjahre blei-
hen weiterhin unverindert bestehen.

Ebenso wie die sog. Riickwirtsinderung (vgl IV. 2.) sollte auch
eine Anderung in laufender Rechnung aus Billigkeitsgriinden
entsprechend behandelt werden und eine steuerliche Anerken-
nung des Organschaftsverhiltnisses seitens der Finanzverwal-
tung gewdhrleisten®.

Da es zu einer solch spiten Verrechnung des vororganschaftli-
chen Verlusts auch in den Fillen kommt, in denen die Organ-
gesellschaft in den etsten Jahren des Organschaftsverhiltnisses
ausschlieBlich Verluste erzielt, sollte diese Vorgehensweise steu-
erlich unschidlich sein®.

Allerdings existieren im Schrifttum auch Gegenmeinungen, wel-
che besagen, dass die Finanzverwaltung lediglich eine Riick-

witsinderung zur Heilung eines Verstofies gegen § 301 Satz -

AXG anerkennt. Eine Anderung in laufender Rechnung wiirde
demmnach ausscheiden®.

V. Zusammenfassung o

1. Durch die im Beitiag behandelten MaRnahmen kann u. E.
durchaus die Anerkennung einer ertragsteuerlichen Organschaft
bei ,vergessener” Verrechnung vororganschaftlicher Verluste er-
reicht werden. '

2. Durch eine Kotrektur der handelsrechtlichen Gewinnabfiih-
rung im entsprechenden Jahtesabschluss 14sst sich dies mit einer
sehr hohen Sicherheit eireichen, da diese Vorgehensweise auch
durch die Finanzveiwaltung fiir steuetliche Zwecke anetkannt
zu werden scheint. -

3., Im Gegensatz zu dem Utteil des FG Disseldorf vom 27, 3.

2007* ist u. B. bel der Altetnative ,Korrektur der Gewinnabyfiih-
rung® auf der Ebene der Organgesells¢haft eine etwaige Festset-
zungsverjihrung nicht zu beachten, da die Voraussetzungen
einer Bilanzberichtigung nach § 4 Abs. 2 EStG nicht gegeben sind.
4. Zusammenfassend lassen sich die jeweiligen Vor- und Nach-
teile wie folgt darstellen.

Vgl Walter, 2.0 (Fn. 8), § 14 KSIG Rdn. 680 2

Vgl. Orth, WPg-Sonderheft 2006 S 45 ff; Orth, aa 0 (Fn 18},
S 176; Berger, DB'2005 S 903 1.

Vgl Dotsch, Der Konzern 2004 S 275, Frotscher aa O, {(Fn 22),
§ 14 KStG Rdn 200

RA/FAHGR/Notar Dr. Detlev G. Gross, LL M. (Cambridge), Bremen

Zur Versicherungsteuerpflicht von Biirgschaften und

Garantien

I. Einleitung

Biirgschaften und Zahlungs- odes sonstige Garantien knnen der
Versicherungsteuer untetliegen, wenn sie nicht nur im Einzelfall
und nicht nui unentgeltlich gewshit werden. Die Frage der Ver-
sicherungsteuerpflicht kann sich in der Praxis beispielsweise in
folgenden Fillen stellen: Ein Unteznehmen vermietet an seine
Kunden Maschinen und garantiert seinen Kunden, bei Verlust
oder Beschidigung von gemieteten Maschinen (beispielsweise
duzch Diebstahl oder Feuer) Ersatz zu liefern. Oder: Eine Kon-

zernobergesellschaft esbiingt fiir diveise Iochtergesellschaften

entgeltliche Dienstleistungen (z. B. Bonitétspriifung bei Kunden,
Buchhaltung, Cash Management etc ) und verpflichtet sich ge-
gentiber ihren Iochtergesellschaften, Forderungsausfille det
Tochtergesellschaften auszugleichen, welche dadurch entstehen,
dass Kunden der Tochtergesellschaften, deren Bonitdt die Xon-
zernobergesellschaft fiir gut befunden hat, zahlungsunfihig wez-

D; Qeﬂe? G, Gross ist Partner der Sozietit Dr. Schackow & Pbrfnef,
: Rechtsanwdilte in Bremen. E
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den. Ziel dieses Beitrags ist es, die versicherungsteuerliche Re-
handlung von Blirgschaften' und Gatantien?® auf der Giundlage
der — zum. Teil nicht leicht auffindbaren — Rechtsprechung zu-
sammenfassend datzustellen und Hinweise fiir die Gestaltungs-
praxis zu geben.

Fehler bei der vetsicherungsteuerlichen Behandlung von Bilrg-
schaften und Gazantien kénnen erhebliche praktische Auswir-
kungen haben. Die Versicherungsteuer betidigt seit dem 1. 1.
2007 grds. 19% des Versicherungsentgelts (§ 6 Abs. 1 VersStG)2.
Unternehmen, die den Betiieb von Versicherungsgeschiften
zum Gegenstand haben, unterliegen zudem der Versicherungs-
aufsicht (§ 1 Abs. 1 VAG) und bediirfen einer Erlaubnis zum Ge-
schiftsbetrieb. Der Bettieb von Versicherungsgeschiften ohne
die erforderliche Erlaubnis kann unteisagt werden (§ 81 Abs. 2
VAG] und sogat strafbar sein (§ 140 Abs. 1 Nz 1 VAG), Leistun-
gen auferund eines Versicherungsverhalinisses i. S, des VersStG
sind umsatzsteuerfrei (§ 4 N1. 10 Buchst. a Satz 1 UStG). Hat ein
Unternehmer falschlicheiweise Leistungen aufgiund eines Ver-
sicherungsverhiltnisses als umsatzsteuerbar behandelt und Voi-
steuerabzug geltend gemacht, ist dies grds. rlickgingig zu ma-
chen. :

1l Zur Yersicherungsteuer
1. Zuordnung

Die Versichetungsteuer gehttt ebenso wie die USt und die GIESt
zu den Verkehrsteuern, d. h. zu denjenigen ‘Steuern, die an Vor-
gange des Rechts- und Wirtschaftsverkehts ankniipfen. Ihr Auf-
kotmmen flieft dem Bund zu (Art. 106 Abs. 1 Nr. 4 GGJ. Der
Vetsicherungsteuer untetliegt die Zahlung eines Versicherungs-
entgelts aufgrund eines durch Vertrag oder auf sonstige Weise
entstandenen Versicherungsverhéitnisses (§ 1 Abs. 1 VersStG).
Als Versicherungsvertrag i. S. des VersStG gilt nicht nur jedex
Vetsicherungsvertrag?, sondern auch eine Vereinbarung zwi-
schen mehreren Personen oder Personenvereinigungen, solche
Verluste oder Schiden gemeinsam zu tragen, die den Gegen-
stand einer Versicherung bilden kénmen (§ 2 Abs. 1 VersStG).
Der Versicherungsteuer unterliegt die Zahlung des Versiche-
rungsentgelts aufgrund eines Versicherungsverhiltnisses, ins-
besondere die Zahlung von Piimien, Beitriigen, Vorbeitrigen,
Vorschiissen, Nachschiissen, Umlagen, Eintrittsgeldern, Gebiih-
ren und Nebenkosten (§ 3 VersStG)®. Besteuert wird die Inan-
spruchnahme de1 in der Wagnisiibernahme liegenden Leistung
des Versicherets.

2. Vermeidung der Konkurrenz

Eine Konkutrenz der Versicherungsteuer zur USt wird durch die
Steuetbefreiung des § 4 Ni. 10 Buchst. a UStG vermieden; man-
gels Vorsteuerabzugs verbleibt abet das Ergebnis, dass eln untes-
_nehmerischer Verbrauch mit Versicherungsteuer belastet wird.
Gesetzlich geregelte Ausnahmen von der Besteuerung mit Ve:-
sicherungsteuer gibt es fiix Blirgschaften und Garantien grds.
nicht (§ 4 VersStG). Steuerschuldner ist der Veisicherungsneh-
met. Fii1 die Steuer haftet der Versicherer Das Versicherungs-
untetnehmen hat innerhalb von 15 Tagen nach Ablauf eines je-
den Voranmeldezeitiaums (i. d. R. eines Kalendetmonats} eine
Steueranmeldung abzugeben und die Steuer gleichzeitig zu ent-
richten (§ 7 VersStG).

1. Birgschaften und Zahlungsgarantien
1. Versicherungsvertrag

Als Vessicherungsvertrag gilt gem. § 2 Abs. 2 VersStG nicht ein
Vertiag, durch den der Versicherer sich verpflichtet, fiir den Ver-
sicherungsnehmer eine Biirgschaft oder sonstige Sichetheit zu
leisten. Die Abgrenzung zwischen (versicherungstenerpflichti-
gen) Versicherungsvertrdgen einerseits und (nicht versicherung-
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steuerpflichtigen) Biirgschaften und Zahlungsgatantien anderes-
seits hat die Rspr. immer wieder beschiftigt, u. a. in Bezug auf
eine Forderungsausfallversicherung zwischen einem Genossen
und seiner Genossenschaft’, in Bezug auf die Ubemnahme des
Delkrederes durch eine KG filr ihre Kommanditisten’, in Bezug
auf einen freiwilligen Entschidigungsfonds von Kliranlagen-
hetreibern® oder in Bezug auf die selbstschuldnerische Biirg-
schaft eines Automobilclubs fiir alle aus der Benutzung seiner
Grenzdokumente erwachsenen Zoll- und Gebithrenforderungen
eines auslindisciien Staats®.

Die Versicherungsteueipflicht eines fiir eine Biirgschaft oder
Zahlungsgarantie gezahiten Entgelts ist nicht davon abhingig, ob
einem Unternehmen det Abschluss von Versicherungen erlaubt
oder untersagt ist’. Die Steuerpflicht setzt auch nicht voraus,
dass ein Unteinehmer als Versicherer im versichetungstrecht-
lichen Sinn ein Unternehmen mit dem Ziel betreibt, Versiche-
rungsgeschifte abzuschlieBen. Unerheblich ist auch, ob das Wag-

| his durch geschickte Gestaltung so geting gehalten wird, dass

ein Versicherungsfall praktisch nie eintreten kann., SchlieRlich

| bedarf es zur Bejahung der Versicherungsteuerpflicht auch nicht

der Einklagharkeit des Anspruchs; es geniigt vielmehi, dass die-
jenigen, fiir die vereinbarungsgemiB eine Leistung vorgesehen
ist, nach Treu und Glauben bei vorliegender Voraussetzung mit
der Leistung rechnen konnen. Es darf sich nicht lediglich um
einen Wilikiirakt handeln ‘2,

2. Versicherungsverhiltnis

Voraussetzung fiit die Versicherungsteuerpflicht ist das Vorle-
gen eines Versicherungsverhdlinisses. Das VersStG enthilt aller-
dings keine ausdriickliche Bestimmung des Begriffs des Vetsiche-
rungsverhdltnisses. Nach der Rspr. des BFH ist der Begtiff der
Versicherung weit gefasst und nach den besonderen Zwecken
des Versicherungsteuerrechts zu deuten. Das allgemeine Ver-
sicherungsrecht ist fiit das Versicherungsteuerrecht nur insoweit
maRgebend, als das VersStG nichts anderes erkennen ldsst. Der
fiit 'das VersStG malgebliche Begriff des Versicherungsvertrags
ist praktisch identisch mit dem allgemeinen Versicherungshegriff
und gibt daher die wesentlichen Merkmale des Versicherungs-
verbiltnisses wieder®, Da eine Versicherung grds. gegen jede
Beeintrdchtigung wirtschaftlicher Belange abgeschlossen werden

-kann, insbesofdere auch gegen Zahlungsausfille, kommt ein

Veisicherungsverhiltnis i. S. des VersStG bereits dann in Be-
tracht, wenn mehrere Personen vereinBiren, mdogliche wilt-
schaftliche Schiden und Verluste gemeinsam tragen zu wollen.
Eine Vereinbarung ist dabei bereits jede Willenseinigung oder
auch die bloBe Feststellung einer Willensiibereinstimmung meh-
rerer Personen {ibet ein bestimmtes Handeln oder Verhalten™.

N R T B TR TR T R

1 Vgl zu Finanzierungshilfen im Konzern: £n/, BC 2000 8. 38,

2 Vgl z B zu Langzeitgarantien in Kaufvertragen BVerwG-Urteill
vom 12. 5 1992 - 1 A 12689, DB 1992 § 1980 = BB 1992
S 1812.

3 Haushalisbegleitgesetz 2006 vom 29 6 2006 BGBl |1 2006
S. 1402,

4 Zur Begriffsdefinition vgl statt aller Profis/Martin, Versicherungs-

vertragsgesetz, 27. Aufl., § 1 Rdn. 1 ff.

5 . Ehfers. Versicherungsteuer und der Begriff der Versicherung im
Versicherungsteuerrecht - Diss  Hamburg, 1968; Kingmdler
VersR 1969 8, 579.

. BFH-Urteil vom 20 4. 1977 -1l R 36/76, 8StBL. 1 1977 S. 688

. FG Hamburg Urteilvom 8 11, 1990~ 11 211/88, RFG 1991 3 430
FG K8ln, Urteil vom 10. 11. 2004 - 11 K 7833/00, EFG 2005 S 656
BFH-Urteil vom 9. 12. 1869 - 11 103/63, BFHE 89 S. 60

10 . RFH-Urteif vom 12. 3. 1928 ~ [l A82/29, BStBI. 1928 5. 235

i1 Vgl BFHvom 20 4.1877,a2.0 (Fn 6}, unter 2. &)

12, BFH-Urteit vom 15. 7. 1964 - 11 147/61. HFR19658.85 m w N

13 . Vgl Hicks, DB 1987 S. 1389.

14 . BFHvom5 6.1957 11 218/55U BFHE®5S 54; vom 15 7 1964

aa® (Fn i2)

oD
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Das Wagnis als wesentliches Merkmal des Versichetungsverhilt-
nisses liegt in diesen Fallen bereits in de1 gemeinsamen Verlust-
bzw. Schadenstragung,

3. Grenzen

Die Grenzen zwischen einer nicht versicherungstevetpflichtigen
Biirgschaft oder Zahlungsgatantie einerseits und éinet vetsiche-
tungsteuerpflichtigen Versicherung gegen Zablungsausfille ande-
rerseits sind flieBend. Fiir die Abgrenzung ist nicht die Wortwahl,
sondetn det witkliche Wille det Patteien i, V. mitdem matetiellen
Vestragsinhalt maBgeblich'® Eine Bilrgschaft wird ~ auch wenn
sie in einer Vielzahl dhnlich gelagerter Fille und entgeltlich (bei-
spielsweise Zollbiirgschaft, Bankbiirgschafi) geleistet wird -1 d. R.
als Einzelgeschift nach der Beschaffentheit des Einzelfalls — ins-
besondere auch der Bonitdt der Schuldner — gegen ein Entgelt ge-
- leistet, das im Wesentlichen nut die Verwaltungskosten und den
erstrebten GewinnumschiieBt. Bel einer Versichetung handelt es
sich demgegeniiber unter planm#Biger Hetstellung einer Gefah-
rengemeinschaft wm ein Massengeschift — erst recht bei einer
»biirgschaftstibernahme” durch ein Versicherungsunternehmen
- unter Ubernahme des Versicherungswagnisses gegen eine P1i-
mie, die einen Risikoausgleich exmdglicht!®. Fiiz die Blirgschaft ist
gerade die Person des Hauptschuldners sehi wesentlich’, Die
Reghtsprechung grenzt mithin Biirgschaften und Zahlungsgaran-
tien einerseits und Versicherungen anderexseits unter Betiicksich-
tigung aller Umstdnde des Einzelfalls durch eine sorgfiltige Aus-
legung des Wortlauts, des witklichen Willens det Beteiligten
und der wittschaftlichen Zielvorstellungen voneinander ab.

IV. Sonstige Garantien

Auch sonstige Gatantien, die keine Zahlungen zum Gegenstand
haben, haben die Rechtsprechung mehifach im Zusammenhang
mit einer streitigen Versicherungsteuerplicht beschiftigt, z. B
Langzeitgarantien beim Verkauf eines langlebigen technischen
Gerits", bei der Vereinbarung det Ubernahme des Restkaufprei-
ses bei Ratenkaufen u. a., fir den Fall der Atbeitsunfihigkeit'®,
bei der Ubetnahme von Instandhaltungsgatantien oder ver-
gleichbaren Leistungen'. Auch in diesen Fllen stellt sich die
Frage nach der Versicherungsteuerpflicht.

Die Rechtsprechung stellt zut Abgrenzung von Versicherungs-
geschaften einerseits und nicht vetsicherungsteuerpilichtigen
sonstigen Garantien andererseits inshesondere darauf ab, ob es
sich bei dem jeweiligen Vertzagsverhiltnis um eine Vereinbarung .
handelt, die in einem inneren Zusammenhang mit einem Rechts-
geschift anderer Art steht und von dort ihr eigentliches Geprige
erhilt. Dies ist nach der Rechtsprechung jedenfalls dann der Fall,
wenn die betreffende Vereinbarung mit einem anderen Vertiag,
der seinerseits kein Versichetungsvertrag ist (z. B. Kauf-, Miet-
oder Werkvertrag), vetbunden ist und die iibernommene Garantie
als unselbststindige Nebenabrede dieses Hauptverttags zu weiten
ist*, Unselbststéindige Nebenabreden sind nicht vetsicherung-
steuerpflichtig. Fiu eine unselbststindige Nebenabrede spricht
insbesondere, wenn durch die Garantie lediglich die gesetzlichen
Gewihileistungsrechte einer Vertragspartei ausgestaltet werden |
oder wenn die Gaiantie mit einem anderen Vertrag, det kein Ver-
sicherungsvertiag ist, in einem seh: engen inneren Zusammen-
hang steht. Dieser innere Zusammenhang kann sich aus einet
techtlichen Verbindung etgeben oder auch dataus, dass die Garan-
te eine Vereinbarung ist, die nicht ohne den anderen Vertiag ab-
geschlossen worden wire. Auch hier kommt es flit die Abgrenzung
tnithin auf alle Umstinde des Einzelfafls an.

. V. Ausschluss der Versicherungsteuerpflicht

Denkbar ist, dass die Nachforderung von Versicherungsteuer ge- ;
gen Treu und Glauben verstsRt. Das kann u. a. dann der Fali !

sein, wenn bestimunte Leistungen, deten Versicheiungsteuer-
pilicht streitig ist, im Anschluss an wiederholte Bp stets der USt
unterworfen worden waten?’. Insbesondere kann es gegen Ireu
und Glauben versiofen, wenn das FA einen il lickenlos be-
kannten Sachverhalt viele Jahre hinduzch steuetlich stets gleich-
bleibend gewiizdigt hat und dann, ohne dass neue, bisher nicht
bezticksichtigte Umsténde dies rechtfertigen, lediglich wegen an-
derer, nunmehr fiit zutreffend gehaltener Rechtsauffassungen
die Steuer gem. § 223 AO fiir bereits unanfechtbar abgeschlosse-
ne Zeittdume nachfordert?. Auch insoweit kommt es wieder adf
alle Umsténde des Einzelfalls an.

V1. Empfehlungen fiir die Praxis

Das Risiko, dass Biirgschaften und Garantien, die gegen Entgelt
und in einer Vielzahl von Féllen tibernommen werden, als ver-
sichetungsteverpflichtig behandelt werden, ist nicht unerheb-
lich. Etwaige Konsequenzen sind einschreidend und reichen bis
zut Strafbarkeit der handelnden Personen. Bel der Gestaltung
von. Biirgschaften und Garantien ist deshalb dazauf zu achten,
dass je nach gewiinschtem Ergebnis der Verttagsutkunde hinrei-
chende Anhaltspunkie zu entnehmen sind, ob es sich bei dem
konkreten Geschdft um ein versicherungsteuerpilichtiges Vei-
sicherungsgeschéft oder um eine nicht versichérungsteuerpflich-
tige Biirgschaft oder sonstige Garantie handelt. Wortlaut, wirt-
schaftliche Zielvorstellung und witklicher Wille dex Paxtelen
sind in der Vertragsurkunde niederzulegen. Zut Vermeidung det
Veisicherungsteverpflicht empfiehlt es sich, eine Biirgschaft
oder. Garantie in ein Vertragsveihiltnis einzubetten, das kein
Vexsmhelungsvemag ist (Kauf, Werk-, Dienstleistungsvertrag
im Konzern o, A.), um auf diese Weise zu dokumentieren, dass
es sich bei der konkreten Biiigschaft oder Gatantie jedenfalls um
eine unselbststéindige Nebenabrede handelt. Zusitzlich sollten
die Abldufe im Unternehmen sorgfiltig dokumentiert werden,
um im Streitfail nachweisen zu kénnen, dass det Ubernahme der
Biirgschaft oder Zahlungsgarantie eine nachvollziehbare Einzel-
fallentscheidung vorausgegangen ist, filr welche die Person des
Hauptschuldners und dessen Bonitit von maBgeblicher Bedeu-
tung sind. Der sicherste Weg ist die Einholung einer ~ allerdings
gebiihrenpflictitigen — Auskunft des zustindigen FA® Bei Beach-
tung dieser Grundsitze lassen sich Biirgschaften und Gatantien

~ ohne uniberschaubare vetsichetungsteuerliche Risiken etfolg-

reich einsetzen

VIl. Zusammenfassung

Biirgschaften, Zahlungs- und sonstige Garantien kénnen det Ver-
sicherungsteuer unterliegen. Das setzt voraus, dass diese in
einer Vielzahl von Fillen gegen Entgelt gewihit werden. Die
Versicherungsteuer betidgt 19% des Versicherungsentgelts. Kei-
ne Versicherungsteuer fillt inshesondere an, wenn es sich bei
der Entscheidung iiber die Ubernahme einer Biirgschaft oder
Zahlungs— odei sonstigen Gatantie um eine Einzelfallentschei-

. RGvom 28. 9. 1917 - 1l 160/17. RGZ 90 S 415 (417) vom 14 3
1940 -1V 280/3% RGZ 163 S. 21 (97, 99).
.BFHvom 9. 12,1963, 2.a.0 (Fn. 9), unter 3 Abs 4
BVerwG vom 12 5 1992, 2.a.0. {Fn 2).
. BVerwG vom 15 7, 1987 - 1 A 9/78, VersR 1980 S. 1013
Vgl. Heinz/Kopp, Verkehrsteuern, 4. Aufl. 1998, 5.347, m w N
. BVerwG vom 12, 5. 1992, 2.a.0. (Fn. 2); BGH-Urtsil vom 24. 4
1991 - VI ZR 180/90, DB 1991 S 2652 = BB 1991 S 2652; BFH-
Urteil vom 20 4 1977, a.a2.C. (Fn 6). :
. BFH-Urteil vom 18. 12 1964 11 165/51 U BFHE 82 3. 415
BFH-Urteil vom 28 2 1981 -1 25/61 U. BSiBl 19581 It § 252
(253).
Vgl. dazu Kiffner, DSIR 2007 S. 2307; BMF-Schreiben vom 3, 5.
2007 - IV A 4 - S 0224/07/0003. DB 2007 3. 1056 = DStR 2007
S 907
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dung handelt und die Blirgschafts- bzw. Garantieitbernahme un- !

selbststandige Nebenabrede eines Vertragswerks ist, bel dem es
sich nicht um einen Vetsicheiungsvertiag handelt. Wortlaut,
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wirtschaftliche Ziele und der witkliche Wille der Beteiligten sind
in der Vertragsurkunde miglichst eindeutig niederzulegen, um
das gewiinschie steuetliche Ziel zu exreichen.

Nichtanwendungserlasse zur lohnsteuerlichen Behand-
lung von betrieblichen Kfz - Mit Anmerkungen von
Dipl.-Fw. Walter Niermann, Diisseldorf

1. Lohnsteuerliche Behandlung vom Arbeitneh-
mer selbst getragener Aufwendungen bei der
Uberlassung eines betrieblichen Kfz (§ 8 Abs. 2
Satz 2 ff. EStG) — Anwendung des BFH-Urteils
vom 18. 10. 2007 (VI R 57/06, DB 2007 S, 2814)

(BME-Schreiben vom 6. 2. 2009 -1V C 5 - S 2334/08/10003
[2009/0046712])

Zu dem Utteil des BFH vom 18. 10. 2007 (VIR 57/06, DB 2007
S. 2814) gilt im Einvernehmen mit den obersten Finanzbehdr-
den det Lander Folgendes:

Das Utteil ist nicht iibet den entschiedenen Einzelfall hinaus an-
zuwenden.

Nach der Auffassung des BFH gehen bei der E1m1tt1ung des geld-
werten Vorteils nach der Fahrtenbuchmethode in die Gesamt-
kosten eines dem Arbeithehmet vom Atbeltgeber zur privaten
Nutzung iibeilassenen Kfz auch vom Arbeitnehmer selbst getra-
gene Aufwendungen ein. Der BFH sieht datin Aufwendungen
zum Erwetb des Nutzungsvorteils i. S. des § 9 Abs. 1 Satz 1 EStG
und damit Werbungskosten. Eine Betficksichtigung det selbst ge-
tragenen Aufwendungen als Werbungskosten kommt 1t. BFH bei
der 1%-Regelung dagegen nicht in Betracht, weil bei dieser typi-
sierenden Regelung die Hohe des geldwerten Vorteils nicht von
den individuellen Kosten abhingt.

Die Rechtsgrundsitze des BFH-Urteils werden hinsichtlich der
Fahttenbuchmethode von den obersten Finanzbehtrden des
Bundes und der Linder nicht geteilt.

In Hohe der selbst getragenen Aufwendungen ist der Atbeitneh-
mer nicht bereichert und die gesetzlichen Voraussetzungen des
§ 8 .Abs, 1 EStGi. V. mit § 19 Abs. 1 EStG sind nicht exfiillt. Bel
der Fahrtenbuchmethode flieBen vormn Atbeitnehmer selbst getra-
gene Aufwendungen nicht in die Gesamntkosten ein und erthShen
nicht den individuell zu eimittelnden geldwerten Vorteil (R 8.1
Abs. 9 N1, 2 Satz 1 Hs. 2 LStR 2008). Bei der 1%-Regelung min-
dein vom Atbeitnehmer selbst getragene Aufwendungen nicht
den pauschal exmittelten geldwerten Vorteil (R 8 1 Abs. 9 N1. 1
Satz 5 LStR 2008). Sie stellen. auch kein Nutzungsentgelt dai
(BFH-Urteil vom 18. 10. 2007 = VI R 96/04 BStB! II 2008
S. 198 =DB 2007 5. 2813).

2. Lohnsteuerliche Behandlung von Zuzahlungen
des Arbeitnehmers zu den Anschaffungskosten
eines betrieblichen Kfz (§ 8 Abs. 2 Satz 2 ff. EStG)
— Anwendung des BFH-Urteils vom 18. 10. 2007
(VIR 59/06, DB 2007 S. 2815)

(BMF-Schieiben vom 6. 2. 2009 - IV C 5 - § 2334/08/10003
[2009/0046728])

Zu dem Urteil des BFH vom 18 10. 2007 (VIR 59/06, DB 2007
S. 2815) gilt im Einvernehmen mit den obersten Finanzbehor-
den der Linder Folgendes:

Das Urteil ist nicht itber den entschiedenen Binzelfall hinaus an-
zuwenden .

Der BFH sieht Zuzahlungen zu den Anschaffungskosten eines
dem Arbeitnehmer zut privaten Nutzung {iberlassenen betriebli-
chen Kfz auch dann als Werbungskosten bei den Einkiinften aus
nichtselbststindiger Arbeit an, wenn der Nutzungsvorteil nach
der 1%-Regelung besteuert wird. Nach det Auffassung des BFH
handelt es sich um Aufwand, der wie Anschaffungskosten eines
Nutzungsrechts zu behandeln ist, so dass AfA fiir das Nutzungs-
recht ,wie [fiir] ein materielles Wirtschaftsgut® vorgenommen
werden kann (§ 9 Abs. 1 Satz 3 N1. 7 EStG i. V. mit § 7 Abs. 1
EStG). Die Anschaffungskosten des Nutzungstechts sind t. BFH
{iber die voraussichtliche Gesamtdauer des Nutzungsrechts line-
ar abzuschteibesn.

Die Rechtsgrundsdtze des Urteils werden von den obersten
Finanzbehdrden des Bundes und der Lénder nicht geteilt. Die
obetrsten Finanzbehorden des Bundes und der L&ndes sehen . H.
der selbst gettagenen Zuzahlungen des Arbeitnehmers zu den
Anschaffungskosten eines ibm auch zut ptivaten Nutzung {iber-
lassenen bettieblichen Kfz keine Werbungskosten, sondern eine
Minderung des geldwerten Vorteils. Der Arbeitnehmer ist inso-
weit nicht bereichert und die gesetzlichen Voraussetzungen des
§ 8 Abs. 1 EStG 1. V. mit § 19 Abs. 1 EStG sind nicht etfiillt. Da-
her gilt Folgendes:

Zuzahlungen des Arbeitnehmers zu den Anschaffungskosten
eines thmauch zur privaten Nutzung iiberlassenen betiieblichen
Kiz kénnen — entgegen R 8.1 Abs. 9 Ni. 4 Satz 3 L8R, Hs 1 LStR
2008 — nicht nur im Zahlungsjahr, sondern auch i in den darauf-
folgenden Kalenderjahren auf den geldwerten Vorteil angerech-
net werden. R 8.1 Abs. ¢ N1 4 Satz 3 LStR, Hs. 2 LStR 2008
bleibt unberiihzt. Dies gilt im Vorgtiff auf eine entsprechende
Anderung des R 8.1 Abs. 9 N1. 4 Satz 3 LStR, Hs. 1 LStR 2008 in
allen offenen Fillen.

Anmer‘kungen' von Dipl.-Fw. Walter Niermann,
Diisseldorf

I. BFH-Urteil vom 18. 10. 2007 - V1 R 57/06 (DB
2007 S. 2814): Selbstgetragene Aufwendungen des
Arbeitnehmers

Nach der Entscheidung vom 18. 10. 2007 - VI R 57/06" gehen
bei der Ermittlung des geldwerten Vorteils nach der Fahrten-
buchmethode in die Gesamtkosten auch vom Asbeitnehmer
selbst getragene Aufwendungen ein. Zum Ausgleich berticksich-
tigt der BFH die vom Atbeitnehmer selbst getragenen Kfz-Kosten
als Werbungskosten, falls der Nutzungsvorteil nach der sog.
Fahrtenbuchmethode ermittelt wird. Ein Werbungskostenabzug
selbst getragener Aufwendungen scheidet nach Auffassung des
Gerichts nur dann aus, wenn der Nutzungsvorteil pauschal nach
der sog. 1%-Regelung bemessen wird.

Die Finanzverwaltung teilt die Auffassung des BFH hinsichtlich
vom Arbeitnehmer selbst getragener Aufwendungen bei det

{ Fahrtenbuchmethode nicht. Sie hat die Entscheidung vom

1 BFHvom 18 10 2007 -VIRS57/06 DB 2007 S 2814



