
Unternehmer und 
Geschäftsführer

Firmenwagen: Bei Handwerkerwagen 
scheidet Privatnutzung nicht immer aus

Für einen Firmenwagen, der auch privat 
genutzt werden kann, ist ein Privatanteil 
entweder nach der so genannten Ein-Pro-
zent-Regelung oder nach der Fahrten-
buchmethode zu versteuern. Grundsätzlich 
spricht bereits der Beweis des ersten An-
scheins für eine Privatnutzung eines Fahr-
zeugs und nur ganz ausnahmsweise wird 
auf die Besteuerung eines - fiktiven - Pri-
vatanteils verzichtet. Für ein Fahrzeug, das 
aufgrund seiner objektiven Beschaffenheit 
und Einrichtung typischerweise so gut wie 
ausschließlich nur zur Beförderung von 
Gütern bestimmt ist, muss zwar grundsätz-
lich  kein Privatanteil versteuert werden. 
So werde ein typischer Werkstattwagen mit 
lediglich zwei Sitzen allenfalls gelegentlich 
und ausnahmsweise auch für private Zwe-
cke eingesetzt (BFH-Urteil vom 18.12.2008, 
VI R 34/07). Doch das bedeutet nicht, dass 
die Versteuerung eines Privatanteils bei 
jedem Werkstatt- oder Handwerkerwagen 
ausscheidet. 

Ist ein Fahrzeug durchaus geeignet, privat 
genutzt zu werden und ist zudem im Pri-
vatvermögen kein weiteres Kfz vorhanden, 
so ist eine Privatnutzung zu unterstellen. 
Wenn kein Fahrtenbuch geführt wird, ist 
der Privatanteil nach der Ein-Prozent-Re-
gelung zu versteuern (BFH-Beschluss vom 
31.05.2023, X B 111/22). Im zugrundelie-
genden Fall nutzte der Kläger, der einen 
Hausmeisterservice betrieb, einen Merce-
des Vito. Im Privatvermögen war lediglich 
ein Moped vorhanden, aber kein Pkw. Der 
Vito war zudem kein typischer Werkstatt-
wagen, da er wohl nicht mit betrieblichen 
Einrichtungen (z.B. fest eingebaute Fächer 
für Werkzeuge) ausgestattet war. Im Übri-
gen wurde festgestellt, dass die Ladefläche 
des Vito nicht dauerhaft mit Werkzeugen 
belegt war. Das Finanzamt ermittelte ei-
nen Privatanteil nach der Ein-Prozent-Re-
gelung. Das Finanzamt und auch der BFH 
sehen dies als rechtens an.

Gesellschafter-Darlehen: Keine Abgel-
tungsteuer bei Gesellschaftssitz 
im Ausland

Zinsen aus Darlehen eines Gesellschafters 
an eine ausländische Kapitalgesellschaft, 

an der er mittelbar zu mindestens zehn 
Prozent beteiligt ist, sind nach der bis zum 
Jahressteuergesetz (JStG) 2020 geltenden 
Rechtslage dem individuellen Steuersatz 
zu unterwerfen - so hat der Bundesfinanz-
hof mit Urteil vom 27.6.2023 (VIII R 15/21) 
entschieden.

Im Streitfall gewährte der Kläger Darle-
hen an eine niederländische Kapitalge-
sellschaft, an der er mittelbar über eine 
weitere niederländische Kapitalgesell-
schaft als Alleingesellschafter beteiligt 
war. Die hieraus erzielten Darlehenszin-
sen in Höhe von rund 400.000 Euro er-
klärte er in seiner Einkommensteuerer-
klärung als dem „Sonder-Steuertarif „des  
§ 32d Abs. 1 EStG unterliegende Kapitaler-
träge, das heißt, es sollte nur die Abgel-
tungsteuer mit dem Steuersatz von 25 Pro-
zent zum Tragen kommen. Das Finanzamt 
unterwarf die Zinsen dagegen der höheren 
tariflichen Einkommensteuer unter Hin-
weis auf § 32d Abs. 2 Nr. 1 Satz 1 Buchst. b 
EStG. Nach dieser Vorschrift findet der ge-
sonderte Steuertarif des § 32d Abs. 1 EStG 
keine Anwendung bei bestimmten Kapital- 
erträgen, die von einer Kapitalgesellschaft 
an einen Anteilseigner gezahlt werden, der 
zu mindestens zehn Prozent an der Kapi- 
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talgesellschaft beteiligt ist. Das Gleiche 
gilt, wenn der Gläubiger der Kapitalerträ-
ge eine dem Anteilseigner nahestehende 
Person ist. Das Finanzgericht bestätigte die 
Auffassung des Finanzamts. Die dagegen 
erhobene Revision wies der BFH zurück.

Der BFH bejahte das erforderliche Nähe-
verhältnis des Klägers zu der Anteilseig-
ner-Kapitalgesellschaft, weil er aufgrund 
seiner Beteiligung als Alleingesellschafter 
deren Einflussmöglichkeiten auf Ebene der 
Schuldner-Kapitalgesellschaft beherrsch-
te. Anhaltspunkte dafür, die Anwendung 
des § 32d Abs. 2 Nr. 1 Satz 1 Buchst. b EStG 
über den Wortlaut hinaus auf reine In-
landssachverhalte zu beschränken, sah 
der BFH aber nicht. Der Gesetzgeber habe 
erst mit dem JStG 2020 neu geregelt, dass 
der Ausschluss des gesonderten Steu-
ertarifs nur für solche Kapitalerträge aus 
Gesellschafterforderungen gegenüber der 
Schuldner-Kapitalgesellschaft gelte, die 
auf Seiten der Gesellschaft zu entspre-
chenden inländischen Betriebsausgaben 
führten. Der BFH sah auch keinen Verstoß 
gegen den allgemeinen Gleichheitsgrund-
satz aus Art. 3 Abs. 1 des Grundgesetzes, 
weil Kapitalerträge, die von einer inländi-
schen Kapitalgesellschaft an einen Anteils-
eigner oder an eine diesem nahestehende 
Person gezahlt würden, unter denselben 
Voraussetzungen wie im Streitfall tariflich 
zu besteuern seien (Quelle: Mitteilung des 
BFH vom 17.8.2023).

Arbeitgeber und Arbeitnehmer

Sozialversicherungspflicht: BSG ent-
scheidet zur Ein-Personen-Gesellschaft

 

Stellt sich die Tätigkeit einer natürlichen 
Person nach deren tatsächlichem Ge-
samtbild als abhängige Beschäftigung 
dar, ist ein sozialversicherungspflichtiges 
Beschäftigungsverhältnis nicht deshalb 
ausgeschlossen, weil Verträge nur zwi-
schen dem Auftraggeber und einer Kapit-
algesellschaft bestehen, deren alleiniger 
Geschäftsführer und Gesellschafter die na-
türliche Person ist - so hat das Bundessozi-
algericht in drei Urteilen entschieden und 
damit einem vermeintlichen Modell zur 
Verhinderung eines Sozialversicherungs-
pflicht die Anerkennung versagt (BSG-Ur-
teile vom 20.7.2023, B 12 BA 1/23 R, B 12 R 
15/21 R und B 12 BA 4/22 R). 

Exemplarisch soll hier der Fall vorgestellt 
werden, der dem Verfahren B 12 BA 1/23 
R zugrunde lag: Der Kläger ist ausgebil-
deter Krankenpfleger sowie alleiniger 
Gesellschafter und Geschäftsführer einer 
haftungsbeschränkten Unternehmerge-
sellschaft (UG). Unternehmensgegenstand 
ist unter anderem die selbstständige Er-

bringung von Pflegedienstleistungen im 
ambulanten und stationären Bereich. Für 
die Tätigkeit als Geschäftsführer der UG 
erhält der Kläger ein monatliches Brutto-
gehalt von 500 Euro und eine Tantieme von 
15 Prozent des Jahresgewinns. Für konkrete 
Einsatzzeiträume im Jahr 2017 schloss die 
UG als „Auftragnehmer“ mit der Trägerin 
eines Krankenhauses als „Auftraggeber“ 
Dienstleistungsverträge über die eigenver-
antwortliche Planung, Durchführung, Do-
kumentation und Überprüfung von häus-
licher/stationärer Kranken-/Altenpflege. 
Vereinbart war der Einsatz fachlich geeig-
neter und qualifizierter Personen zu einem 
Stundenhonorar von 36 Euro, ein außer-
ordentliches Kündigungsrecht der UG bei 
Verhinderung des eigenen Personals und 
eine Weisungsfreiheit bei Durchführung 
der übertragenen Tätigkeiten. Während der 
vertraglich vereinbarten Einsatzzeiten war 
der Kläger die einzige ausgebildete Pflege-
fachkraft der UG. Die Deutsche Rentenver-
sicherung stellte die Sozialversicherungs-
pflicht des Klägers fest. Das BSG stimmt 
dem im Grundsatz zu, auch wenn es die Sa-
che an die Vorinstanz zurückverwiesen hat.

Begründung: Die jeweiligen konkreten 
tatsächlichen Umstände einer Tätigkeit 
entscheiden nach einer Gesamtabwägung 
über das Vorliegen einer selbstständigen 
oder abhängigen Beschäftigung. Daran 
ändert der Umstand nichts, dass Verträge 
nur zwischen dem Auftraggeber und der 
Kapitalgesellschaft geschlossen wurden. 
Die Abgrenzung richtet sich vielmehr nach 
dem Geschäftsinhalt, der sich aus den aus-
drücklichen Vereinbarungen der Vertrags-
parteien und der praktischen Durchfüh-
rung des Vertrages ergibt, nicht aber nach 
der von den Parteien gewählten Bezeich-
nung oder gewünschten Rechtsfolge. Das 
Landessozialgericht muss nun Feststellun-
gen über die Höhe des erzielten (regelmä-
ßigen) Jahresarbeitsentgelts nachholen.

Immobilienbesitzer

Photovoltaikanlagen: Faltblatt der 
Finanzverwaltung zu den Neuregelungen

Auf die Lieferung von Photovoltaikanlagen 
fällt seit dem 1. Januar 2023 keine Umsatz-
steuer mehr an, wenn diese auf oder in der 
Nähe von Wohngebäuden - auch auf dem 
Balkon - installiert werden (Nullsteuer-
satz). Der Nullsteuersatz umfasst auch die 
für den Betrieb einer Photovoltaikanlage 
wesentlichen Komponenten, die Speicher 
sowie die Montage. Bereits seit dem 1. Ja-
nuar 2022 fallen bei bestimmten Anlagen 
zudem keine Ertragsteuern mehr an und 
die Abgabe einer Einnahmen-Überschuss-
rechnung zur Einkommensteuererklärung 
ist nicht mehr erforderlich. Zuvor bestand 

bereits die Möglichkeit eines so genannten 
Liebhaberei-Antrages. Das Bundesfinanz-
ministerium hat das Faltblatt „Ihre Photo-
voltaikanlage: Weniger Steuern, weniger 
Bürokratie“ veröffentlicht, in dem die Neu-
erungen kurz und übersichtlich dargestellt 
werden. Das Faltblatt richtet sich insbe-
sondere an Privatpersonen, die kürzlich 
eine Photovoltaikanlage gekauft haben, 
eine bestehende Anlage erweitern oder 
reparieren wollen. Sie können es unter fol-
gendem Link abrufen: 
https://www.bundesfinanzministerium.de/
Content/DE/Downloads/Broschueren_Be-
stellservice/ihre-photovoltaikanlage.html

Photovoltaikanlagen: 
Übergangsfrist für vermögensverwal-
tende Gesellschaften

Eine rein vermögensverwaltende Perso-
nengesellschaft (GbR, KG) erzielt keine 
gewerblichen Einkünfte, sondern übli-
cherweise Einkünfte aus Vermietung und 
Verpachtung. Es ist aber eine Steuerfalle 
zu beachten, die unter den Namen „Abfär-
beregelung“ und „Infektionstheorie“ be-
kannt ist. Wenn die Gesellschaft auch einer 
gewerblichen Tätigkeit nachgeht, werden 
ihre gesamten Einkünfte zu gewerblichen 
Einkünften - sie werden „infiziert“. Zudem 
wird ihr Vermögen zu Betriebsvermögen 
und ist steuerverhaftet, das heißt, dass ein 
Gewinn aus dem Verkauf einer Immobilie 
auch jenseits der zehnjährigen Spekula-
tionsfrist zu versteuern ist. Der Bundesfi-
nanzhof hat mit Urteil vom 30.6.2022 (IV R 
42/19) entschieden, dass die gewerbliche 
Infizierung/Abfärbung selbst dann eintritt, 
wenn eine GbR neben der reinen Vermie-
tungstätigkeit nur eine Photovoltaikanlage 
betreibt, aus der sie Verluste erwirtschaf-
tet. Das Jahressteuergesetz 2022 sorgt in-
soweit zwar für eine Verbesserung in Bezug 
auf „Neufälle“, das heißt hier soll keine ge-
werbliche Infizierung mehr eintreten, doch 
in „Altfällen“ können sich nun ungewollte 
Steuerfolgen ergeben. Dazu folgende Bei-
spiele:

Beispiel 1: 
Einer GbR gehören mehrere Mietwohnim-
mobilien; sie ist rein vermögensverwal-
tend. Seit dem 1.7.2022 betreibt die GbR 
eine Photovoltaikanlage mit 15 kWp auf 
einem ihrer Gebäude. Der Betrieb der Pho-
tovoltaikanlage ist steuerfrei. Aufgrund 
einer Regelung in § 3 Nr. 72 Satz 3 EStG 
tritt keine „gewerbliche Infizierung“ der 
Vermietungseinkünfte ein. Folge: Mangels 
gewerblicher Infizierung erzielt die GbR 
weiterhin nur Vermietungseinkünfte und 
ihre Immobilien gehören im Regelfall nicht 
zu einem Betriebsvermögen. Die GbR muss 
üblicherweise steuerlich nichts weiter ver-
anlassen.
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Beispiel 2: 
Einer GbR gehören mehrere Mietwohnim-
mobilien; sie ist eigentlich rein vermö-
gensverwaltend. Allerdings betreibt die 
GbR bereits seit fünf Jahren eine Photovol-
taikanlage mit 15 kWp. Sie erzielt aufgrund 
der Abfärberegelung bzw. gewerblichen 
Infizierung des § 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG daher 
insgesamt gewerbliche Einkünfte und ihr 
gesamtes Vermögen, also auch das Immo-
bilienvermögen, gehört zum Betriebsver-
mögen - es ist „steuerverhaftet“. Aufgrund 
der Steuerfreiheit der Photovoltaikanlage 
ab 2022 könnte bzw. wird die gewerbliche 
Infizierung des § 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG nun 
entfallen (§ 3 Nr. 72 Satz 3 EStG). Folge: 
Mangels gewerblicher Infizierung könnte 
das Immobilienvermögen auf einen Schlag 
als entnommen gelten und es entstehen 
mitunter hohe Steuernachforderungen.

Praxistipp:
Das BMF verfügt zu diesem Thema in 
seinem Schreiben vom 17.7.2023 (IV C 
6 - S 2121/23/10001 :001):  
In Fällen wie dem obigen sind sämt-
liche Wirtschaftsgüter, insbesondere 
die Gebäude, auf, an oder in dem sich 
eine Photovoltaikanlage befindet, mit 
Ausnahme der Photovoltaikanlagen, in 
2022 zu entnehmen. Aus Vertrauens-
schutzgründen wird von einer Entnah-
me abgesehen, wenn die
„Verstrickung“ der stillen Reserven bis 
zum 31.12.2023 aus anderen Gründen 
wiederhergestellt ist. Insofern sollte 
in ähnlichen Fällen unbedingt noch in 
diesem Jahr geprüft werden, ob eine
„Entstrickung“ der stillen Reserven 
bewusst gewünscht ist oder ob die
„Verstrickung“ dauerhaft gesichert 
werden soll, beispielsweise durch eine 
Umwandlung der Gesellschaft in eine 
GmbH & Co. KG.

Umfassende Renovierung: Herstellungs-
aufwand aufgrund Nutzungsänderung

Wird ein älteres Gebäude, das der Einkünf-
teerzielung dient, umfassend renoviert, 
können die entsprechenden Kosten ent-
weder zu Herstellungs- oder aber zu Erhal-
tungsaufwand führen. Herstellungskosten 
sind nur im Wege der Absetzung für Abnut-
zung (AfA) über viele Jahre verteilt abzugs-
fähig, während Erhaltungsaufwand entwe-
der sofort oder wahlweise über zwei bis 
fünf Jahre verteilt abgezogen werden darf 
(§ 82b EStDV). Zur Abgrenzung zwischen 
Herstellungs- und Erhaltungsaufwand gel-
ten folgende Grundsätze:

Aufwendungen für die Renovierung oder 
Modernisierung einer Immobilie, die in 

den ersten drei Jahren nach deren Er-
werb getätigt werden, sind nicht sofort 
abziehbar, wenn die Investitionen insge-
samt 15 Prozent der Anschaffungskosten 
des Gebäudes übersteigen. Dann müssen 
die Aufwendungen den Anschaffungs-
kosten des Gebäudes hinzugerechnet 
und damit zusammen abgeschrieben 
werden. Sie können also nicht sofort 
in einer Summe geltend gemacht wer-
den. Das sind die sogenannten anschaf-
fungsnahen Herstellungskosten i.S. des  
§ 6 Abs. 1 Nr. 1a EStG.

Wenn sich die Immobilie schon seit mehre-
ren Jahren im Besitz des Steuerpflichtigen 
befindet, anschaffungsnahe Herstellungs-
kosten also ausscheiden, kommt es darauf 
an, ob die Renovierungsmaßnahmen zu ei-
ner wesentlichen Verbesserung gegenüber 
dem ursprünglichen Zustand der Immobi-
lie geführt haben. Das ist die „Standard-
hebung“ und die Aufwendungen sind dann 
als Herstellungsaufwand zu beurteilen. 
Eine wesentliche Verbesserung liegt vor, 
wenn der Gebrauchswert des Gebäudes 
durch die Baumaßnahmen deutlich erhöht 
wird. Maßgebend ist, dass mindestens drei 
der vier Ausstattungs-Kernbereiche einer 
Immobilie, nämlich Elektro-, Heizungs-, 
Sanitärinstallation und Fenster, nicht al-
lein eine zeitgemäße Modernisierung er-
fahren, sondern in ihrer Funktion deutlich 
erweitert und ergänzt werden (BFH-Urteil 
vom 14.7.2004, IX R 52/02). Auch wenn et-
was Neues geschaffen, also zum Beispiel 
angebaut wird, liegen Herstellungskosten 
vor. Dies wird als Substanzmehrung be-
zeichnet. Ohne Standardhebung oder Sub-
stanzmehrung sind die Kosten grundsätz-
lich als Erhaltungsaufwand zu beurteilen, 
selbst wenn diese - zum Beispiel aufgrund 
einer Generalüberholung des Gebäudes - 
in ungewöhnlicher Höhe zusammengeballt 
in einem Veranlagungszeitraum anfallen 
(BMF-Schreiben vom 18.7.2003, BStBl 2003 
I S. 386).

Das Niedersächsische Finanzgericht hat 
entschieden, dass Herstellungsaufwand 
auch dann vorliegen kann, wenn die von 
der Baumaßnahme betroffene Fläche eine 
bessere oder eine völlig neue Nutzungs-
möglichkeit schafft. Auf eine Standardhe-
bung kommt es dann nicht mehr an (Ur-
teil vom 17.3.2023, 15 K 17/21). Vereinfacht 
ging es um folgenden Sachverhalt: Ein 
Geschäftshaus, Baujahr 1974, hat ein Kel-
ler-, ein Erd- sowie zwei Obergeschosse. 
Das Erdgeschoss wurde in 2014 umfassend 
renoviert. An die Stelle einer Nutzung als 
Verkaufsfläche für einen Lebensmittel-
markt sollte eine Nutzung als Ladenfläche 
für eine Apotheke sowie eine Bäckerei mit 
angeschlossenem Café-Betrieb treten. Die 
Größe der Nutzfläche blieb unverändert. 
Der Eigentümer war der Auffassung, dass 
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lediglich Erhaltungsaufwand vorlag, da es 
durch die Baumaßnahmen nicht zu einer 
über den ursprünglichen Zustand hin-
ausgehenden wesentlichen Verbesserung 
gekommen sei. Die Eigenschaft des Erdge-
schosses als Einzelhandelsfläche sei durch 
den Umbau nicht berührt worden. Der Um-
bau habe nur zur Aufteilung der vormaligen 
einheitlichen Einzelhandelsfläche in zwei 
separat vermietbare Einzelhandelsflächen 
geführt. Eine Wesensänderung des Gebäu-
des sei nicht eingetreten. Die Aufwendun-
gen für die Gewerke Elektro, Heizung, Sani-
tär und Fenster hätten hauptsächlich darin 
bestanden, die vorhandenen Anlagen in 
zeitgemäßer Form zu ersetzen. Doch das Fi-
nanzamt und das Finanzgericht beurteilten 
die Sache anders: Es lägen Herstellungs-
kosten vor, die lediglich im Wege der AfA 
abzuziehen seien. 

Begründung: Aufgrund der Gesamtheit 
der durchgeführten Gewerke liegen Her-
stellungskosten vor, weil das Erdgeschoss 
umfassend renoviert und - vor allem - für 
eine andere Art von gewerblicher Nutzung 
erschlossen wurde. Mag es auch zutreffen, 
dass sämtliche Teile in ihrer ursprüng-
lichen Funktion bereits im Erdgeschoss 
vorhanden waren, so wurden diese durch 
den Umbau neu zueinander in Beziehung 
gesetzt. Damit ist die Schwelle zu einer mit 
der Substanzmehrung einhergehenden er-
weiterten bzw. geänderten Nutzungsmög-
lichkeit überschritten. Eine wesentliche 
Verbesserung liegt zwar nicht durch eine 
Standardhebung in drei der vier für Wohn-
gebäude entwickelten Kernbereichen der 
Ausstattung vor, jedoch durch die Schaf-
fung einer bislang nicht vorhandenen Nut-
zungsmöglichkeit für eine andere Art der 
gewerblichen Nutzung. Im Übrigen ist es 
ausreichend, wenn - wie hier - lediglich die 
Erdgeschossfläche infolge der Baumaß-
nahme in seinen Nutzungsmöglichkeiten 
erweitert wird. 

 Kapitalanleger

Aktientausch mit Barabfindung:  
Neue Zehn-Prozent-Grenze der  
Finanzverwaltung

Kapitalmaßnahmen und gesellschafts-
rechtliche Schritte von Kapitalgesellschaf-
ten sind steuerlich oft sehr schwierig zu 
beurteilen. Umso mehr gilt dies bei aus-
ländischen Gesellschaften. Die Auswirkun-
gen dieser Maßnahmen betreffen grund-
sätzlich nicht nur die Kapitalgesellschaft 
selbst, sondern auch ihre Anleger. Und 
die jüngste Vergangenheit zeigt, dass die 
Finanzverwaltung, die einzelnen Finanzge-
richte und auch der Bundesfinanzhof zum 
Teil konträre Meinungen zur Versteuerung 
von Kapitalerhöhungen, Sachausschüt-
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tungen oder Zuzahlungen bei einem Akti-
entausch vertreten.

Zum letztgenannten Punkt, den Zuzah-
lungen bei einem Aktientausch, gilt - ei-
gentlich - folgende Regelung: Beim Ak-
tientausch treten die erhaltenen Anteile 
steuerlich an die Stelle der bisherigen 
Anteile. Dadurch bleiben die steuerlichen 
Reserven dauerhaft verstrickt und wer-
den erst bei einer zukünftigen Veräuße-
rung realisiert und erst dann versteuert. 
Wird bei einem Aktientausch aber zu-
sätzlich ein Barausgleich gezahlt, ist die-
ser ebenso wie eine Bardividende nach  
§ 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG steuerpflichtig und 
unterliegt sofort der Abgeltungsteuer (§ 20 
Abs. 4a Satz 2 EStG). Im Jahre 2022 hat der 
Bundesfinanzhof jedoch einschränkend 
entschieden, dass § 20 Abs. 4a Satz 2 EStG, 
also die sofortige Besteuerung des Baraus-
gleichs, nur greift, wenn es um Verschmel-
zungen, Ab- bzw. Aufspaltungen und qua-
lifizierte Anteilstauschvorgänge geht, die 
dem Anwendungsbereich des deutschen 
Umwandlungssteuergesetzes unterliegen 
oder die zumindest mit einer inländischen 
Umwandlung vergleichbar sind. Eine ge-
sellschaftsrechtliche Maßnahme kann sich 
aber durchaus nur als ein reiner Verkauf 
der alten Anteile gegen Übernahme neu-
er Anteile, gegebenenfalls verbunden mit 
einem zusätzlichen Entgelt (Tausch gegen 
Gewährung eines Mischentgelts) darstel-
len (BFH-Urteil vom 14.2.2022, VIII R 44/18, 
BStBl 2022 II S. 636).

Im zugrundeliegenden Fall ging es um den 
Aktieninhaber einer US-amerikanischen 
Kapitalgesellschaft, bei der es zu einem 
Aktientausch mit einem Barausgleich von 

umgerechnet rund 90.000 Euro kam. Die 
Bank berechnete auf den Barausausgleich 
die volle Abgeltungsteuer. Finanzamt und 
Finanzgericht sahen das als korrekt an. Der 
bei einem Aktientausch gezahlte Baraus-
gleich unterliege gemäß § 20 Abs. 4a Satz 
2 EStG in vollem Umfang als Kapitalertrag 
der Besteuerung nach § 32d Abs. 1 EStG. 
Auch ein Abzug anteiliger Anschaffungs-
kosten sei gesetzlich nicht vorgesehen 
und verfassungsrechtlich nicht geboten. 
Der BFH ist dem jedoch entgegengetreten.  
§ 20 Abs. 4a EStG findet keine Anwendung, 
wenn bei rechtsvergleichender Betrach-
tung die Umwandlung nicht einmal hypo-
thetisch in den Anwendungsbereich des 
deutschen Umwandlungssteuergesetzes 
fallen könnte. Der gesamte Vorgang ist 
danach als Tausch gegen Gewährung ei-
nes Mischentgelts nach § 20 Abs. 2 Satz 1 
Nr. 1, Abs. 4 EStG zu besteuern. Die Ermitt-
lung des Veräußerungsgewinns richtet sich 
dann im Wesentlichen nach dem Unter-
schied zwischen den Einnahmen aus der 
Veräußerung und den Anschaffungskosten. 
Letztlich belief sich der Gewinn aus der 
Veräußerung der Aktien aufgrund der Ver-
schmelzung insgesamt auf „nur“ noch rund 
47.500 Euro.

Das Bundesfinanzministerium hat nun die 
Anwendung des BFH-Urteils verfügt und 
zusätzlich folgende Vereinfachungsrege-
lung erlassen: Werden bei einem Anteil-
stausch Barzahlungen geleistet, die zehn 
Prozent des Börsenkurses der gewährten 
Anteile der übernehmenden Gesellschaft 
übersteigen, so findet § 20 Abs. 4a Satz 2 
EStG keine Anwendung. Der gesamte Vor-
gang ist danach als Tausch gegen Gewäh-
rung eines Mischentgelts nach § 20 Abs. 2 

Satz 1 Nr. 1, Abs. 4 EStG zu besteuern. Ist ein 
Börsenkurs für die gewährten Anteile nicht 
zeitnah ermittelbar, wird es nicht bean-
standet, wenn stattdessen auf den Börsen-
kurs der hingegebenen Anteile abgestellt 
wird. Es wird nicht beanstandet, wenn die 
sich durch das o. g. BFH-Urteil ergebenden 
Änderungen für das Kapitalertragsteu-
er-Abzugsverfahren erst ab dem 1.1.2024 
angewendet werden (BMF-Schreiben vom 
11.7.2023, IV C 1 - S 2252/19/10003:013,  
Rz. 100a).

Praxistipp:
Bitte informieren Sie uns frühzeitig, 
wenn Sie Anteile an einer Kapital-
gesellschaft halten, bei denen es zu 
einem Aktientausch, einer Umwand-
lung, einer Kapitalmaßnahme oder 
sonstigen gesellschaftsrechtlichen 
Schritten gekommen ist und bei 
denen der Steuereinbehalt geprüft 
werden soll. Gegebenenfalls muss der 
entsprechende Sachverhalt, soweit Sie 
als Anleger betroffen sind, in Ihre Ein-
kommensteuererklärung übernommen 
werden, denn die depotführenden Ban-
ken müssen sich beim Einbehalt der 
Kapitalertragsteuer an die Regelungen 
des BMF halten, selbst wenn diese 
zwischenzeitlich von der Rechtspre-
chung angezweifelt werden. Das heißt: 
Eine Überprüfung des Einbehalts der 
Kapitalertragsteuer (Abgeltungsteuer) 
muss oder sollte zumindest im Rahmen 
der Steuererklärung erfolgen, da die 
Kreditinstitute den Auslegungsvor-
schriften der Finanzverwaltung folgen 
müssen (§ 44 Abs. 1 Satz 3 EStG).
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