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Liebe Mandantin, lieber Mandant, 

auch im vergangenen Monat hat sich rund um Steuern, Recht und Betriebswirt-
schaft einiges getan. Über die aus unserer Sicht wichtigsten Neuregelungen und 
Entscheidungen halten wir Sie mit Ihren Mandanteninformationen gerne auf dem 
Laufenden.  

Zögern Sie nicht, uns auf einzelne Punkte anzusprechen, 
wir beraten Sie gerne! 

 

Mit steuerlichen Grüßen 

 

Ihre  

Patrick Schaefer und bsw-Team 

   

 

mailto:info@bswberatung.de
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ARBEITSRECHT 

1. Corona-Infektion ist kein Dienst-
unfall 

 

Die Infektion mit dem Corona-Virus ist bei Leh-
rern und Finanzbeamten nicht als Dienstunfall 
bzw. Berufskrankheit anzuerkennen. 

Hintergrund 

Eine Grundschullehrerin und eine Oberstudienrä-
tin waren im Herbst 2020 aufgrund einer Corona-
Infektion erkrankt. Im ersten Fall führte die Leh-
rerin ihre Corona-Infektion auf eine Lehrerkonfe-
renz zurück, in deren Folge das halbe Kollegium 
an Corona erkrankt sein soll. Im zweiten Fall wur-
den 2 Gespräche mit (potenziell) infizierten Schü-
lern benannt. Eine Finanzbeamtin machte gel-
tend, sich bei einer Personalrätetagung im März 
2020, unmittelbar vor dem ersten Lockdown, 
infiziert zu haben. Die Anträge der Beamtinnen 
auf Anerkennung der Erkrankungen als Dienstun-
fälle lehnten die zuständigen Behörden ab. Im 
Fall der Lehrerinnen begründete die zuständige 
Bezirksregierung Düsseldorf ihre Ablehnungen u. 
a. damit, dass die Beamtinnen sich auch außer-
halb der Schulen hätten anstecken können; die 
für die Finanzbeamtin zuständige Oberfinanzdi-
rektion NRW hielt den Nachweis der Ursächlich-
keit der Tagung für die Infektion für nicht er-
bracht. 

Entscheidung 

Das Verwaltungsgericht hat die Klagen abgewie-
sen. 

Nach Ansicht des Gerichts scheidet eine Aner-
kennung als Dienstunfall nach § 36 Abs. 1 des 
nordrhein-westfälischen Beamtenversorgungsge-
setzes (LBeamtVG NRW) in allen 3 Fällen aus. Ort 
und Zeit einer Infektion lassen sich in aller Regel – 
so auch hier – nicht eindeutig feststellen. Dieser 
Schwierigkeit hat der Gesetzgeber dadurch Rech-
nung getragen, dass Infektionskrankheiten gem. 
§ 36 Abs. 3 LBeamtVG NRW unter bestimmten 
Voraussetzungen als Berufskrankheiten und da-
mit als Dienstunfälle gelten. Dazu gehört, dass 
der Beamte der Gefahr der Erkrankung nach der 
Art seiner dienstlichen Verrichtung besonders 
ausgesetzt ist. 

In keinem der Fälle konnte das Gericht feststel-
len, dass die jeweilige Beamtin in erheblich höhe-

rem Maße als die übrige Bevölkerung der Gefahr 
ausgesetzt war, an Corona zu erkranken. Viel-
mehr realisierte sich hier jeweils das jeden Men-
schen treffende allgemeine Lebensrisiko. Folgen 
schicksalsmäßiger schädlicher Einwirkungen un-
terfallen nicht dem Schutz der dienstlichen Un-
fallfürsorge. Die betroffenen Beamtinnen sind 
hierdurch nicht schutzlos gestellt, sondern gehal-
ten, die Kosten ärztlicher Behandlung über Beihil-
fe und private Krankenversicherung abzuwickeln. 

 

2. Falsche Krankschreibung recht-
fertigt die fristlose Kündigung 

 

Wer sich krank meldet und trotzdem feiert, 
muss mit der fristlosen Kündigung rechnen. Die-
se ist auch gerechtfertigt, urteilte das Arbeitsge-
richt Siegburg. 

Hintergrund 

Die Arbeitnehmerin war seit 2017 als Pflegeassis-
tentin bei ihrem Arbeitgeber beschäftigt. An ei-
nem Wochenende im Juli 2022 war sie für Sams-
tag und Sonntag zum Spätdienst eingeteilt. Für 
beide Dienste meldete sie sich krank. In dieser 
Nacht fand in einer Diskothek eine Party statt. 
Dort feierte auch die Pflegeassistentin, was der 
Arbeitgeber über Fotos von ihr in ihrem 
Whatsapp-Status sowie auf der Homepage des 
Partyveranstalters mitbekam. Daraufhin kündigte 
er ihr fristlos. Das wollte die Arbeitnehmerin 
nicht akzeptieren und erhob Kündigungsschutz-
klage. 

Entscheidung 

Die Klage hatte vor dem Arbeitsgericht keinen 
Erfolg. Das Gericht hielt die fristlose Kündigung 
der Arbeitnehmerin für gerechtfertigt. Der wich-
tige Kündigungsgrund liege darin, dass die Ar-
beitnehmerin den Arbeitgeber über ihre Erkran-
kung getäuscht und damit das Vertrauen in ihre 
Redlichkeit zerstört habe. Aufgrund der Fotos war 
das Gericht überzeugt, dass die Pflegeassistentin 
am Tage ihrer angeblich bestehenden Arbeitsun-
fähigkeit bester Laune und bei bester Gesundheit 
an der Party teilgenommen hat, obwohl sie sich 
beim Arbeitgeber arbeitsunfähig krankmeldete. 

Der Beweiswert der AU-Bescheinigung war damit 
aus Sicht des Arbeitsgerichts erschüttert. Das 
Gericht konnte die Arbeitnehmerin mit ihrer Er-
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klärung, dass sie an einer 2-tägigen psychischen 
Erkrankung gelitten habe, die vom Arzt nachträg-
lich festgestellt worden sei, nicht überzeugen. 

Vielmehr gingen die Richter davon aus, dass die 
Arbeitnehmerin zur Unwahrheit neige. Zu diesem 
Ergebnis kam das Gericht insbesondere, da die 
Pflegeassistentin ihrem Arbeitgeber nach dem 
Wochenende erzählt hatte, sie habe sich wegen 
Grippesymptomen unwohl und fiebrig gefühlt. 
Vor Gericht behauptete sie dann, sie habe eine 2-
tägige psychische Erkrankung gehabt. Dass eine 
solche genau nach einem Wochenende ohne 
weitere therapeutische Maßnahmen ausgeheilt 
sei, hielten die Richter für schlicht unglaubhaft. 

 

GMBH-GESELLSCHAFTER/-GESCHÄFTSFÜHRER 

1. Kassen-Nachschau und Übergang 
zur Außenprüfung 

 

Für den Übergang von einer Kassen-Nachschau 
auf eine Außenprüfung sind bestimmte Voraus-
setzungen zu beachten. 

Hintergrund 

Die Klägerin, eine GmbH, betrieb einen Restaura-
tionsbetrieb mit Bar und einem Lieferservice. Im 
September 2021 wurde bei ihr eine Kassen-
Nachschau durchgeführt. Die Prüfer stellten Un-
regelmäßigkeiten fest. Sie baten um weitere Auf-
zeichnungen, die ihnen nicht zur Verfügung ge-
stellt wurden. Ein sog. Kassensturz konnte nicht 
durchgeführt werden. Im Oktober 2021 wurde 
der Klägerin der Übergang zu einer Außenprüfung 
mitgeteilt. 

Die Klägerin legte Einspruch ein und begründete 
dies unter Darlegung der aus ihrer Sicht strittigen 
Punkte aus der Kassen-Nachschau. Das Finanzamt 
wies den Einspruch zurück. Insbesondere führte 
es aus, dass aufgrund der im Rahmen der Kassen-
Nachschau festgestellten Mängel ein Übergang 
zu einer Außenprüfung möglich gewesen sei. Die 
im Rahmen der Kassen-Nachschau zu Tage getre-
tenen Fragen seien mitnichten alle geklärt. Die 
Klägerin wandte sich an das zuständige Finanzge-
richt. 

 

 

Entscheidung 

Das Finanzgericht wies die Klage als unbegründet 
ab. Die Anordnung des Übergangs zur Außenprü-
fung sei rechtmäßig, urteilte das Finanzgericht. 
Die allgemeinen Voraussetzungen für eine Kas-
sen-Nachschau hätten unzweifelhaft vorgelegen. 
Die Klägerin habe eine gewerbliche Tätigkeit aus-
geübt und eine Kasse geführt. Der Übergang von 
einer Kassen-Nachschau zu einer Außenprüfung 
sei dabei regelmäßig dann geboten, wenn die 
sofortige Sachverhaltsaufklärung zweckmäßig sei 
und auch die gesetzlichen Folgen einer Außen-
prüfung eintreten sollen. 

Ein solcher Anlass liegt insbesondere dann vor, 
wenn die Kassen-Nachschau zu Beanstandungen 
der Kassenaufzeichnungen und Buchungen ge-
führt hat. Auch die Nichtvorlage von Unterlagen 
und die sonstige fehlende Kooperationsbereit-
schaft von Steuerpflichtigen können den Über-
gang rechtfertigen. Hier seien den Prüfern Unter-
lagen verweigert worden, dies allein schon wäre 
ein Grund gewesen, den Übergang zu einer Au-
ßenprüfung zu rechtfertigen. Der Übergang zu 
einer Außenprüfung sei eine Ermessensentschei-
dung, die zu begründen sei. Das Ermessen sei, 
soweit vom Gericht überprüfbar, zutreffend aus-
geübt worden. 

 

2. Zur Abgrenzung von Spenden ge-
genüber Betriebsausgaben und 
verdeckter Einlagen 

 

Eine gemeinnützige Körperschaft kann aus ih-
rem steuerpflichtigen wirtschaftlichen Ge-
schäftsbetrieb eine begrenzt abziehbare Spende 
i. S. v. § 9 Abs. 1 Nr. 2 KStG an ihre ebenfalls 
gemeinnützige Tochtergesellschaft leisten. 

Hintergrund 

Der eingetragene Verein (V) verfolgt ausschließ-
lich und unmittelbar gemeinnützige Zwecke und 
ist wegen Förderung von Wissenschaft und For-
schung als gemeinnützig anerkannt. Er unterhält 
u. a. mit der Erstellung von Gutachten einen wirt-
schaftlichen Geschäftsbetrieb, der laut Satzung 
ausschließlich dem Zweck dient, Eigenmittel für 
die gemeinnützige Tätigkeit bereitzustellen. 
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V ist zu 90 % an der als gemeinnützig anerkann-
ten A-gGmbH (A) beteiligt. Ihr Unternehmensge-
genstand ist u. a. die Forschung auf technischen 
Gebieten. Die A unterhält ebenfalls einen wirt-
schaftlichen Geschäftsbetrieb. 

V wandte der A aus Mitteln des wirtschaftlichen 
Geschäftsbetriebs verschiedene Beträge zu. A 
stellte über diese Beträge Spendenbescheinigun-
gen aus. Die Zuwendungen flossen bei A dem 
ideellen Bereich zu und wirkten sich im wirt-
schaftlichen Geschäftsbetrieb nicht einkünfteer-
höhend aus. 

Das Finanzamt vertrat Auffassung, die Zuwen-
dungen an die A seien nicht als Spende, sondern 
als durch das Gesellschaftsverhältnis veranlasst 
anzusehen und somit als nachträgliche Anschaf-
fungskosten auf die Beteiligung (verdeckte Einla-
ge) zu behandeln. Denn die A erfülle auch Sat-
zungszwecke des V. Insofern sei davon auszuge-
hen, dass V die an die A geleisteten Zuwendun-
gen einem fremden Dritten nicht gewährt hätte. 
Ferner habe in der A ein erheblicher Finanzie-
rungsbedarf bestanden. 

Das Finanzgericht gab der Klage im Streitpunkt 
statt. Es änderte die Körperschaftsteuer- und 
Gewerbesteuer-Messbescheide dahingehend, 
dass die Zuwendungen nicht als nachträgliche 
Anschaffungskosten auf die Beteiligung (verdeck-
te Einlage), sondern als abziehbare Spenden ge-
wertet werden. 

Entscheidung 

Der Bundesfinanzhof wies die Revision des Fi-
nanzamts zurück. Es liegt keine verdeckte Einlage 
vor. Die Zuwendungen sind als Spende (im Rah-
men des begrenzten Abzugs) zu berücksichtigen. 

Nach § 9 Abs. 1 Nr. 2 KStG sind Zuwendungen 
(Spenden und Mitgliedsbeiträge) einer Kapitalge-
sellschaft zur Förderung steuerbegünstigter Zwe-
cke abziehbar. Das gilt auch für (partiell) steuer-
befreite gemeinnützige Körperschaften i. S. v. § 5 
Abs. 1 Nr. 9 KStG, soweit sie (wie im Streitfall) aus 
ihrem wirtschaftlichen Geschäftsbetrieb eine 
Spende an eine andere steuerbegünstigte Toch-
terkörperschaft leisten. 

Darin liegt keine unzulässige Umgehung gemein-
nützigkeits- oder spendenrechtlicher Grundsätze. 
Zwar kann der wirtschaftliche Geschäftsbetrieb 
einer gemeinnützigen Körperschaft keine Spende 
an den eigenen ideellen Bereich dieser Körper-
schaft leisten. Es liegt jedoch kein Gestaltungs-

missbrauch vor, wenn eine gemeinnützige Ein-
richtung einen Teil ihrer steuerbegünstigten Akti-
vitäten auf eine Tochtergesellschaft verlagert und 
sodann eine Spende aus ihrem wirtschaftlichen 
Geschäftsbetrieb an die Tochtergesellschaft leis-
tet. 

Verdeckte Einlage ist die Zuwendung eines bilan-
zierbaren Vermögensvorteils aus gesellschafts-
rechtlichen Gründen ohne Entgelt in Gestalt von 
Gesellschaftsrechten. Ob eine derartige Zuwen-
dung durch das Gesellschaftsverhältnis veranlasst 
ist, ist aufgrund eines Fremdvergleichs zu beurtei-
len. Eine Veranlassung durch das Gesellschafts-
verhältnis liegt vor, wenn und soweit ein Nichtge-
sellschafter (bei Anwendung der Sorgfalt eines 
ordentlichen und gewissenhaften Kaufmanns) 
der Gesellschaft den Vermögensvorteil nicht ein-
geräumt hätte. Ist nach dem Fremdvergleich eine 
verdeckte Einlage zu bejahen, scheidet eine 
Spende schon „dem Grunde nach“ aus. 

Hiervon ausgehend ist eine (begrenzt) abziehbare 
Spende zu bejahen. Für den Fremdvergleich ist 
auf einen Geschäftsleiter abzustellen, der sich 
(mit Ausnahme der gesellschaftsrechtlichen Ver-
bundenheit) in der Situation des Geschäftsleiters 
der leistenden Körperschaft befindet. Denn der 
Fremdvergleich verlangt lediglich das „Wegden-
ken“ der Nahestehensbeziehung. Das Fortbeste-
hen der übrigen Beziehungen wird unterstellt. 
Damit tritt, wie vom Finanzgericht festgestellt, 
die Förderung der steuerbegünstigten Zwecke 
der A als Hauptmotiv der Zuwendungen in den 
Vordergrund. Die finanzielle Stärkung der A war 
lediglich ein günstiger Nebeneffekt. Dass die Zah-
lungen unmittelbar nach dem Erhalt von A als 
Spenden behandelt und dem ideellen Bereich 
zugeordnet wurden, kann zudem als Indiz für das 
Fehlen einer Veranlassung durch das Gesell-
schaftsverhältnis gewertet werden. 

 

3. Zur steuerlichen Behandlung ei-
nes inkongruenten Vorabge-
winnausschüttungsbeschlusses 

 

Ein punktuell satzungsdurchbrechender Be-
schluss über eine inkongruente Vorabausschüt-
tung, der von der Gesellschafterversammlung 
einstimmig gefasst worden ist und von keinem 
Gesellschafter angefochten werden kann, ist als 
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zivilrechtlich wirksamer Ausschüttungsbeschluss 
der Besteuerung zugrunde zu legen. 

Hintergrund 

X war 2012 bis 2015 Geschäftsführer und zu 50 % 
Gesellschafter der K-GmbH. Weiterer Gesell-
schafter der K-GmbH zu 50 % war die T-GmbH, 
deren alleiniger Gesellschafter und Geschäftsfüh-
rer ebenfalls X war. 

Der Gesellschaftsvertrag der K-GmbH enthielt 
keine Regelung zur Gewinnverteilung. Insbeson-
dere enthielt er keine Öffnungsklausel i. S. d. § 29 
Abs. 3 Satz 2 GmbHG, die eine von den Beteili-
gungsverhältnissen abweichende Verteilung 
durch gesonderte Beschlussfassung im Einzelfall 
zuließ. 

In den Streitjahren fasste die Gesellschafterver-
sammlung der K-GmbH jeweils einstimmig Vor-
abgewinnausschüttungsbeschlüsse, mit denen 
die Vorabausschüttungen nur an die T-GmbH 
(nicht auch zu 50 % an X als Mitgesellschafter) 
verteilt und ausgezahlt wurden. 

Das Finanzamt vertrat die Auffassung, die Aus-
schüttungsbeschlüsse seien wegen der inkongru-
enten Verteilung der Vorabgewinne zivilrechtlich 
nichtig. X habe – veranlasst durch sein Gesell-
schaftsverhältnis zur K-GmbH – den ihm zu-
stehenden Anteil an der Ausschüttung der T-
GmbH zugewandt und dadurch (der Abgeltungs-
teuer unterliegende) Einkünfte aus verdeckter 
Gewinnausschüttung erzielt. 

Das Finanzgericht gab der Klage mit der Begrün-
dung statt, punktuell gegen die gesetzliche Ge-
winnverteilung verstoßende Beschlüsse über 
Vorabgewinnausschüttungen seien gleichwohl 
zivilrechtlich wirksam und steuerlich für die Zu-
rechnung der Kapitaleinkünfte zu beachten. 

Entscheidung 

Der Bundesfinanzhof teilt die Auffassung des 
Finanzgerichts. Die Revision des Finanzamts wur-
de zurückgewiesen. Die inkongruenten Vorabge-
winnausschüttungsbeschlüsse, in denen an X 
keine Ausschüttungsbeträge verteilt wurden, sind 
zivilrechtlich wirksam. X hat den Einkünfteerzie-
lungstatbestand des § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 1 EStG 
(Gewinnanteile) nicht verwirklicht. 

Enthält der Gesellschaftsvertrag – wie hier – kei-
ne gesonderte Regelung zur Gewinnverteilung 
und keine Öffnungsklausel i. S. d. § 29 Abs. 3 Satz 
2 GmbHG, sind die Gewinne nach dem Verhältnis 

der Geschäftsanteile zu verteilen. Hiervon abwei-
chende, satzungsdurchbrechende Gesellschafter-
beschlüsse mit Dauerwirkung sind nichtig, wenn 
nicht alle materiellen und formellen Bestimmun-
gen einer Satzungsänderung (notarielle Beurkun-
dung, Eintragung im Handelsregister) eingehalten 
werden. 

Von (nichtigen) Beschlüssen mit Dauerwirkung 
sind satzungsdurchbrechende punktuelle Be-
schlüsse, deren Wirkung sich in einem Einzelakt 
erschöpft, zu unterscheiden. Durch sie soll die 
Satzung nicht mit Wirkung für die Zukunft geän-
dert werden. Solche Beschlüsse sind nicht nichtig, 
sondern (nur) bei der GmbH anfechtbar. Unab-
hängig davon, welche formellen Anforderungen 
an solche Beschlüsse zu stellen sind, ergibt sich 
die Wirksamkeit im Streitfall daraus, dass sämtli-
che Gesellschafter der inkongruenten Gewinnver-
teilung zugestimmt haben. In diesem Fall kann 
der Beschluss von keinem der Gesellschafter an-
gefochten werden. Denn die Zustimmung aller 
Gesellschafter führt für jeden Gesellschafter zum 
Verlust der Anfechtungsberechtigung. Die ein-
stimmigen und nicht anfechtbaren Beschlüsse 
über die inkongruenten Vorabgewinnausschüt-
tungen der Streitjahre sind damit jeweils zivil-
rechtlich wirksam und bindend. 

Da die Vorabgewinnausschüttungen im Streitjahr 
auf zivilrechtlich wirksamen Gesellschafterbe-
schlüssen beruhen, handelt es sich jeweils um 
eine offene Ausschüttung von Gewinnanteilen. 
Damit hat X keinen Gewinnanteil zu versteuern. 
Denn er verwirklicht nicht den Tatbestand des § 
20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 1 EStG, da zivilrechtlich wirk-
sam beschlossen wurde, an ihn keinen Gewinn 
auszuschütten. Offen ausgeschüttete Gewinne 
sind stets (nur) bei demjenigen Anteilseigner der 
Besteuerung zu unterwerfen, dem sie in dieser 
Eigenschaft als Anteilseigner zufließen. 

Eine verdeckte Gewinnausschüttung liegt vor, 
wenn die Kapitalgesellschaft ihrem Gesellschafter 
außerhalb der gesellschaftsrechtlichen Gewinn-
verteilung einen Vorteil zuwendet und diese Zu-
wendung ihren Anlass im Gesellschaftsverhältnis 
hat. Die inkongruenten Vorabausschüttungen an 
die von X beherrschte T-GmbH wurden zivilrecht-
lich wirksam beschlossen. Es handelt sich um 
offene Ausschüttungen, die auf dem Gesell-
schaftsverhältnis der T-GmbH zur K-GmbH und 
nicht auf dem Gesellschaftsverhältnis des X zur K-
GmbH beruhen. Dies schließt die Beurteilung der 
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Ausschüttungen als verdeckte Gewinnausschüt-
tung der K-GmbH an den X aus. 

Inkongruente Gewinnverteilungen sind steuer-
rechtlich grundsätzlich anzuerkennen, wenn sie 
auf einem zivilrechtlich wirksam zustande ge-
kommenen Ausschüttungsbeschluss beruhen. 
Nahezu jede Gewinnausschüttung, die verdeckt 
erfolgt, stellt zugleich eine inkongruente Aus-
schüttung an den empfangenden Gesellschafter 
dar und wird der Besteuerung zugrunde gelegt. 
Es gibt keinen Grund, offene inkongruente Ge-
winnausschüttungen, die mit dem Gesellschafts-
recht im Einklang stehen, hiervon steuerlich ab-
weichend zu behandeln. Ferner ist zu berücksich-
tigen, dass für X kein steuerlicher Vorteil ent-
stand, da er bei einer späteren Ausschüttung der 
T-GmbH an ihn die Versteuerung der Kapitalein-
künfte „nachzuholen“ hat. 

 

KAPITALANLAGE & VERSICHERUNG 

1. Bewertung einer Ferienwohnung: 
Wie wird der Gesamtkaufpreis 
für die Immobilie aufgeteilt? 

 

Ist für die Anschaffung eines Immobilienobjekts 
ein Gesamtkaufpreis gezahlt worden, ist der 
Kaufpreis zur Ermittlung der Bemessungsgrund-
lage für die AfA aufzuteilen. Zunächst sind Bo-
den- und Gebäudewert gesondert zu ermitteln 
und sodann die Anschaffungskosten nach dem 
Verhältnis der beiden Wertanteile in Anschaf-
fungskosten für den Grund- und Boden- sowie 
den Gebäudeanteil aufzuteilen. 

Hintergrund 

Die vermögensverwaltende A-GbR erwarb im 
Jahr 2013 eine Eigentumswohnung mit Tiefgara-
genstellplatz in einer Ferienregion zum Kaufpreis 
von 158.500 EUR zzgl. Anschaffungsnebenkosten 
von 14.013 EUR. 

In ihrer Erklärung zur gesonderten und einheitli-
chen Feststellung von Grundlagen für die Ein-
kommensteuer berücksichtigte die GbR den Ge-
bäudewert für die AfA mit 84 %. 

Das Finanzamt ermittelte den Gebäudeanteil im 
sog. „vereinfachten Verfahren“ nach der „Ar-
beitshilfe“ des BMF (abzurufen unter 

www.bundesfinanzministerium.de) nach ver-
schiedenen Änderungen mit 58 %. 

Im anschließenden Klageverfahren ermittelte ein 
Sachverständiger im Ertragswertverfahren einen 
Gebäudewertanteil von 81 %. In einem ergän-
zenden Gutachten nach dem Sachwertverfahren 
vertrat der Sachverständige einen Gebäudewer-
tanteil von 69 %. 

Das Finanzgericht wies die Klage ab. Nach der 
BFH-Rechtsprechung sei bei selbstgenutzten und 
bei vermieteten Eigentumswohnungen (im Pri-
vatvermögen) und Mehrfamilienhäusern grund-
sätzlich das Sachwertverfahrens angebracht. 
Denn bei diesen Objekten sei regelmäßig davon 
auszugehen, dass für den Erwerb neben Ertrags-
gesichtspunkten und der sicheren Kapitalanlage 
auch die Aussicht auf einen langfristigen steuer-
freien Wertzuwachs ausschlaggebend sei. Eine 
Bewertung nach dem Ertragswertverfahrens sei 
nur ausnahmsweise möglich, wenn dieses die 
tatsächlichen Wertverhältnisse besser abbilde. 

Entscheidung 

Der Bundesfinanzhof verwies die Sache an das 
Finanzgericht zurück. Der Bundesfinanzhof wider-
spricht dem Finanzgericht, die Aufteilung sei 
grundsätzlich nach dem Verhältnis der Sachwerte 
vorzunehmen. Im Streitfall ist das Ertragswertver-
fahren sachgerecht. 

Für die Schätzung kann die ImmoWertV herange-
zogen werden. Sie enthält anerkannte Grundsät-
ze für die Schätzung von Verkehrswerten von 
Grundstücken. Danach ist der Verkehrswert mit 
Hilfe des Vergleichswertverfahrens (einschließlich 
des Verfahrens zur Bodenwertermittlung), des 
Ertragswertverfahrens, des Sachwertverfahrens 
oder mehrerer dieser Verfahren zu ermitteln. Die 
Verfahren sind nach der Art des Objekts unter 
Berücksichtigung der im Geschäftsverkehr beste-
henden Gepflogenheiten und der sonstigen Um-
stände des Einzelfalls zu wählen. Dabei stehen die 
Wertermittlungsverfahren einander gleichwertig 
gegenüber. Der Verkehrswert ist sodann aus dem 
Ergebnis des oder der herangezogenen Verfahren 
unter Würdigung seines oder ihrer Aussagefähig-
keit zu ermitteln. 

Nach der Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs 
gelten folgende Grundsätze: 

· Mietwohngrundstücke im Privatvermö-
gen: Sachwertverfahren, ausnahmsweise 
Ertragswertverfahren, 
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· private Eigentumswohnung: Vergleichs-
wertverfahren ungeeignet, 

· sanierte, denkmalgeschützte Wohnge-
bäude: Sachwertverfahren, bei Rendite-
objekten: Ertragswertverfahren. 

Der Bundesfinanzhof hält an diesen Grundsätzen 
fest. Es besteht danach kein typisierender Vor-
rang bestimmter Wertermittlungsverfahren. 

Soweit der Bundesfinanzhof schwerpunktmäßig 
eine Bewertung von Geschäftsgrundstücken im 
Ertragswertverfahren für angezeigt gehalten und 
dabei auf deren Charakter als Renditeobjekte 
abgestellt hat, weist der Bundesfinanzhof darauf 
hin, dass im Kontext der aktuellen wirtschaftli-
chen Entwicklung (dynamische Entwicklung des 
Immobilienmarkts, niedriges Zinsniveau) auch 
reine Wohnimmobilien als Renditeobjekte ange-
sehen werden. Dementsprechend liegen auch 
dem Erwerb von zur Vermietung bestimmtem 
Wohnungseigentum regelmäßig Ertragsüberle-
gungen zugrunde, während in früheren Jahren 
der steuerfreie Wertzuwachs mehr im Vorder-
grund stand. Es kommt hinzu, dass in der Praxis 
das Sachwertverfahren keineswegs überwiegt, 
sondern das Ertragswertverfahren am weitesten 
verbreitet ist. 

Hiervon ausgehend ist das Finanzgericht fälsch-
lich davon ausgegangen, dass das Sachwertver-
fahren „grundsätzlich vorrangig“ sei. Damit steht 
das Finanzgericht in Widerspruch zu der Recht-
sprechung des Bundesfinanzhofs, wonach die 
Frage des Wertermittlungsverfahrens unter Be-
rücksichtigung der Umstände des Einzelfalls zu 
beantworten ist und sich die Wahl der Ermitt-
lungsmethode einer Verallgemeinerung entzieht. 
Bei dem zu bewertenden Objekt handelt es sich 
um eine in einer beliebten Ferienregion gelegene, 
ausschließlich zur Fremdvermietung bestimmte 
Ferienwohnung. Derartige Objekte werden im 
Regelfall unter Renditegesichtspunkten erwor-
ben. Es ist daher sachgerecht, die Aufteilung des 
Gesamtkaufpreises auf Grund und Boden sowie 
auf das Gebäude nach Ertragswertgesichtspunk-
ten vorzunehmen. 

Die Sache wurde an das Finanzgericht zurückver-
wiesen. Dieses hat die Aufteilung entsprechend 
nach Ertragswertgesichtspunkten zu schätzen. 

 

 

PRIVATE IMMOBILIENBESITZER 

1. Kaufpreisaufteilung im Kaufver-
trag: Wann liegt Gestaltungs-
missbrauch vor? 

 

Eine Kaufpreisaufteilung und die Berücksichti-
gung der vereinbarten Anschaffungskosten bei 
der Besteuerung: Hierbei kann schon mal der 
Verdacht entstehen, dass die Vereinbarungen 
der Vertragsparteien über Einzelpreise für Ein-
zelwirtschaftsgüter die Voraussetzungen eines 
Gestaltungsmissbrauchs erfüllen. Wie in diesem 
vom Finanzgericht Münster entschiedenen Fall. 

Hintergrund 

Im Streitfall ging es bei dem Erwerb einer der 
Einkünfteerzielung dienenden, bebauten Immobi-
lie um die Ermittlung des nicht abschreibbaren 
Werts des Grund und Bodens. Im notariellen 
Kaufvertrag wurde ein Bodenwert von 400.000 
EUR angesetzt. Nach den Feststellungen eines 
vom Finanzamt beauftragten Gutachters betrug 
der Bodenwert zum Zeitpunkt des Übergangs 
jedoch 1.041.000 EUR und damit bestand eine 
Abweichung des Werts nach Parteivereinbarung 
zum gutachterlich festgestellten Wert von mehr 
als 60 %. Das Finanzamt ermittelte daher die AfA-
Bemessungsgrundlage unter Ansatz des vom 
Gutachter ermittelten Bodenwerts. 

Entscheidung 

Bei einer im Kaufvertrag vorgenommenen Kauf-
preisaufteilung sind die vereinbarten und bezahl-
ten Anschaffungskosten grundsätzlich auch der 
Besteuerung zugrunde zu legen. Vereinbarungen 
der Vertragsparteien über Einzelpreise für Ein-
zelwirtschaftsgüter binden allerdings nicht, wenn 
Anhaltspunkte dafür bestehen, der Kaufpreis sei 
nur zum Schein bestimmt worden oder die Vo-
raussetzungen eines Gestaltungsmissbrauchs i. S. 
v. § 42 AO seien gegeben. 

Um zu vermeiden, dass die Vertragsparteien die 
Höhe der AfA und damit der Steuer bestimmen 
können, muss zudem geprüft werden, ob nen-
nenswerte Zweifel an der vertraglichen Auftei-
lung bestehen. Dazu muss die vertragliche Ver-
einbarung durch weitere Umstände, insbesonde-
re die objektiv am Markt erzielbaren Preise bzw. 
Verkehrswerte, verifiziert werden. Bei dieser 
Prüfung rechtfertigt eine wesentliche Diskrepanz 
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zu den Bodenrichtwerten es nicht ohne Weiteres, 
diese an die Stelle der vereinbarten Werte zu 
setzen oder die auf Grund und Gebäude entfal-
lenden Anschaffungskosten zu schätzen. Es han-
delt sich aber um ein Indiz dafür, dass die vertrag-
liche Aufteilung ggf. nicht die realen Werte wie-
dergibt. 

Ein solches Indiz kann durch andere Indizien ent-
kräftet werden. Solche Indizien können bei einem 
Gebäude besondere Ausstattungsmerkmale, des-
sen ursprüngliche Baukosten und etwaige Reno-
vierungen, eine ggf. eingeschränkte Nutzbarkeit 
wegen bestehender Mietverträge oder der 
Wohnwert des Gebäudes im Kontext der Nach-
barschaft (der z. B. durch Straßenlärm, soziale 
Einrichtungen oder besondere Ruhe wegen einer 
benachbarten Grünanlage geprägt sein kann) 
darstellen. Bei einem Grundstück können etwa 
eine gepflegte Gartenanlage oder störender 
Baumbestand besondere Umstände darstellen. 
Eine Korrektur der vereinbarten Aufteilung ist 
erst geboten, wenn sie die realen Wertverhältnis-
se in grundsätzlicher Weise verfehlt und wirt-
schaftlich nicht haltbar erscheint. 

Im Streitfall entschied das Finanzgericht, dass die 
von den Vertragsparteien getroffene Aufteilung 
nicht der Besteuerung zugrunde zu legen war. 
Denn der sich nach der vertraglichen Vereinba-
rung ergebende Bodenwert wich erheblich von 
den Bodenrichtwerten und dem vom Gutachter 
ermittelten Bodenwert ab. Dabei sind für die 
Frage einer erheblichen Abweichung die Wert-
verhältnisse am Tag des Gefahrübergangs maß-
geblich. Können die vereinbarten Kaufpreise 
nicht der Besteuerung zugrunde gelegt werden, 
hat sie das Finanzgericht entsprechend seiner 
Gesamtwürdigung der Verhältnisse durch eine 
Aufteilung nach den realen Verkehrswerten von 
Grund und Gebäude zu ersetzen. 

 

2. Wohnraum: Warum die Miete 
nicht zu hoch sein sollte 

 

Eine Netto-Kaltmiete von 550 EUR für eine teil-
möblierte Einzimmerwohnung von 33,1 m² in 
Frankfurt ist unangemessen hoch. Die Folge: 
eine Geldbuße wegen überhöhter Miete i. H. v. 
3.000 EUR. 

 

Hintergrund 

Ein Wohnungseigentümer hatte eine Einzimmer-
wohnung mit Kochnische, fensterlosem Bad/WC, 
Flur und Balkon in Frankfurt am Main als teilmöb-
lierte Wohnung für einen Mietzins von netto 550 
EUR monatlich zzgl. 180 EUR Nebenkosten ver-
mietet. Auf die Anzeige des Mieters erließ das 
Amt für Wohnungswesen Bußgeldbescheid we-
gen vorsätzlicher Vereinnahmung eines unange-
messen hohen Mietentgelts unter Ausnutzung 
eines geringen Angebots an vergleichbarem 
Wohnraum gegen den Vermieter i. H. v. 3.000 
EUR. Außerdem verfügte das Amt die Erstattung 
des zu Unrecht vereinnahmten Übererlöses. 

Gegen den Bußgeldbescheid legte der Vermieter 
Einspruch ein. 

Entscheidung 

Der Einspruch hatte keinen Erfolg. Unter Berück-
sichtigung der ortsüblichen Vergleichsmieten in 
Frankfurt, über die ein qualifizierter Mietspiegel 
Auskunft gibt, würde die ortsübliche Gesamtmie-
te für die möblierte Einzimmerwohnung bei netto 
379 EUR monatlich liegen. Diese ortsübliche Mie-
te habe der Vermieter durch die von ihm ange-
setzte Miete von 550 EUR um deutlich mehr als 
20 % überschritten. 

Auch die weitere Voraussetzung für das Vorliegen 
einer Ordnungswidrigkeit nach § 5 Wirtschafts-
strafG ist nach Auffassung des Gerichts erfüllt. 
Durch Sachverständigengutachten sei bestätigt, 
dass spätestens seit Beginn der Neunzigerjahre 
des vergangenen Jahrhunderts in Frankfurt von 
einem geringen Angebot an Wohnungen auszu-
gehen sei. Grundlage für diese Feststellung sei 
die hohe Zahl der gemeldeten Wohnungssuchen-
den, der Umstand, dass die bei Neuvermietungen 
allgemein geforderte Marktmiete um etwa 15 % 
über der örtlichen Vergleichsmiete liege sowie 
die Zahl der von der Stadt vorübergehend wegen 
Wohnungslosigkeit untergebrachten Personen. 

Auch in subjektiver Hinsicht hatte der Vermieter 
nach Bewertung des Gerichts die Voraussetzun-
gen für die Verhängung einer Geldbuße erfüllt. 
Die prekäre Wohnsituation in Frankfurt habe er 
durch das Fordern eines unangemessen hohen 
Mietzinses bewusst ausgenutzt. Nach eigenen 
Angaben sei ihm der Frankfurter Mietspiegel 
bekannt gewesen. Ihm sei auch bekannt gewe-
sen, dass der Mieter zuvor 9 Monate lang nach 
einer Wohnung gesucht hatte und dieser drin-
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gend auf die Wohnung angewiesen war. Der 
Vermieter habe demnach vorwerfbar und mit 
vollem Vorsatz gehandelt. 

Im Ergebnis wies das Gericht den Einspruch des 
Vermieters gegen den gegen ihn ergangenen 
Bußgeldbescheid zurück und bestätigte die Ver-
pflichtung zur Erstattung des zu Unrecht erzielten 
Übererlöses i. H. v. 1.180 EUR. 

 

SONSTIGE STEUERN 

1. Bauabzugsteuer: Fertigungsstra-
ßen von Autoherstellern nicht er-
fasst 

 

Automatisierte Fertigungsstraßen von Automo-
bilherstellern sind keine „Bauwerke“ i. S. d. § 48 
Abs. 1 Satz 3 EStG, sodass Baumaßnahmen an 
diesen Straßen keinen Einbehalt der Bauabzug-
steuer auslösen. 

Hintergrund 

Geklagt hatte ein Betrieb der Automobilindustrie, 
der Fertigungsroboter zur Automobilproduktion 
programmiert hatte, die zuvor durch Dritte auf-
gestellt worden waren. Um die Roboter mit 
Strom zu verbinden, hatte sich der Betrieb eines 
ausländischen Subunternehmers bedient, der 
nicht über eine Freistellungsbescheinigung zum 
Steuerabzug bei Bauleistungen verfügte, sodass 
der Leistungsempfänger (= der klagende Betrieb) 
nicht von der Pflicht zum Steuerabzug befreit 
war. 

Die Roboter waren in den Werkhallen der Auto-
hersteller auf automatisierten Fertigungsstraßen 
installiert worden, die aufgrund ihres hohen Ei-
gengewichts auf den Estrichböden der Werkhal-
len ruhten und teilweise mit ihnen verschraubt 
waren. Alle 2 bis 3 Jahre waren die kompletten 
Produktionsanlagen vollständig ab- und wieder 
aufzubauen, um den wechselnden Automodell-
zyklen gerecht zu werden. Der Subunternehmer 
verkabelte die Roboter mit Schaltschränken und 
Bedienpulten untereinander und verlegte Kabel-
rinnen. 

Das Finanzamt ging davon aus, dass die Ferti-
gungsstraßen ein Bauwerk i. S. d. § 48 Abs. 1 Satz 
3 EStG waren und der auftraggebende Betrieb 

daher zum Einbehalt der 15 %igen Bauabzug-
steuer verpflichtet war. 

Entscheidung 

Das Finanzgericht urteilte, dass die Festsetzung 
von Bauabzugsteuer rechtswidrig war, da der 
Betrieb nicht zum Steuereinbehalt verpflichtet 
war. Bauleistungen sind nach § 48 Abs. 1 Satz 3 
EStG nur Leistungen, die der Herstellung, In-
standsetzung, Instandhaltung, Änderung oder 
Beseitigung von Bauwerken und deren bestim-
mungsgemäßer Nutzung dienen. Die Fertigungs-
straßen in den Werkhallen der Automobilherstel-
ler waren keine Bauwerke, sondern elektrisch 
betriebene Maschinen. Im zivilrechtlichen Sinne 
dürfte es sich zwar um Scheinbestandteile der 
Werkhallen gehandelt haben. 

Dennoch gelangte das Finanzgericht zu der An-
sicht, dass die Anlagen, die nur zur vorüberge-
henden Verwendung aufgebaut worden waren, 
selbst bei großzügiger begrifflicher Auslegung 
kein „Bauwerk“ sein können. Würde man unter 
den Begriff des Bauwerks jegliches „Erbaute“ 
fassen, wäre jede schwerere Maschine innerhalb 
eines Bauwerks als Bauwerk zu qualifizieren - 
darunter dann sogar High-End-Hifi-Anlagen oder 
Klaviere. Dieses Begriffsverständnis ging dem 
Finanzgericht zu weit, da es dazu führen würde, 
dass Bauabzugsteuer nicht nur – wie gesetzgebe-
risch gewollt – das Baugewerbe betreffen würde, 
sondern das gesamte verarbeitende Gewerbe. 

Darüber hinaus waren die vorliegenden Verkabe-
lungs- und Montageleistungen keine Bauleistun-
gen, da sie weder unter den Kabelleitungstiefbau 
nach der Baubetriebe-Verordnung gefasst wer-
den konnten noch unter Installationsmaßnahmen 
in Bezug auf die Gebäudetechnik. Die Verkabe-
lung hatte nicht die Gebäudetechnik der Werk-
hallen betroffen, sondern allein die freistehend 
fixierten Roboter, Schaltschränke und Bedienpul-
te der Fertigungsstraße. 

 

2. Privates Veräußerungsgeschäft: 
Erwerb eines Erbanteils und Ver-
kauf innerhalb von 10 Jahren 

 

Ein Miterbe muss einen privaten Veräußerungs-
gewinn versteuern, wenn er einen Erbteil (und 
damit ein Grundstück) entgeltlich erwirbt und es 
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innerhalb der 10-jährigen Spekulationsfrist als 
Alleineigentümer wieder veräußert. 

Hintergrund 

Die Erbengemeinschaft bestand aus dem Kläger 
(Erbanteil von 52 % als Vorerbe) und zweier Kin-
der der im Jahr 2015 verstorbenen Erblasserin 
(Erbanteil von jeweils 24 % als Nacherben). Zum 
Nachlass gehörten Grundstücke und ein wertlo-
ser GmbH-Geschäftsanteil. 2017 übertrugen die 
beiden Kinder als Nacherben das Nacherbenan-
wartschaftsrecht an dem Erbteil des Klägers mit 
allen Rechten und Pflichten an diesen zur Allein-
berechtigung und traten dieses Recht mit soforti-
ger dinglicher Wirkung ab. 

Ihre Erbanteile übertrugen die Kinder für einen 
Betrag „X“ an einen Dritten. Letzterer übertrug 
die erworbenen Erbanteile einige Monate später 
an den Kläger. 2018 veräußerte der Kläger den 
Grundbesitz schließlich, woraufhin das Finanzamt 
zu dem Ergebnis kam, dass der Kläger den 
Grundbesitz – hinsichtlich des Erwerbs der Erban-
teile von einem Dritten – zu 48 % entgeltlich an-
geschafft habe. Da der Erwerb der Erbanteile und 
der anschließende Grundstücksverkauf innerhalb 
der 10-jährigen Spekulationsfrist erfolgte, läge 
somit ein privates Veräußerungsgeschäft vor, 
sodass ein entsprechender Veräußerungsgewinn 
zu versteuern sei (für einen Anteil am Veräuße-
rungsgewinn von 48 %). 

Der Kläger machte dagegen geltend, dass er alle 
Erbanteile ohne Erbauseinandersetzung erhalten 
habe, sodass der Grundbesitz auf ihn als alleini-
gen Gesamtrechtsnachfolger unmittelbar von der 
Erblasserin übergegangen sei. Dieser Vorgang 
stelle keine Anschaffung dar, sodass die Vor-
besitzzeiten der Erblasserin (> 10 Jahre) maßgeb-
lich seien und ein privates Veräußerungsgeschäft 
somit ausscheide. 

Entscheidung 

Das Finanzgericht entschied, dass das Finanzamt 
zu Recht einen steuerpflichtigen Veräußerungs-
gewinn angenommen hatte. Eine für private Ver-
äußerungsgeschäfte erforderliche Anschaffung 
liegt vor, wenn ein Grundstück entgeltlich erwor-
ben wird. Auch im Rahmen einer Erbauseinan-
dersetzung wird ein Wirtschaftsgut entgeltlich 
erworben, soweit ein Miterbe dem anderen für 
die Zuteilung eines Wirtschaftsguts einen Aus-
gleich zahlt. Denn damit erlangt er mehr als sei-
nem eigenen Erbteil entspricht, sodass in diesem 

Fall eine vom Erblasser losgelöste Anschaffung 
vorliegt. 

Keine Anschaffung liegt hingegen vor, wenn der 
Steuerpflichtige ein Wirtschaftsgut unentgeltlich 
erwirbt oder wenn ein Gemeinschaftsvermögen 
im Wege einer Auseinandersetzung unter den 
Miterben entsprechend den Erbanteilen real 
geteilt wird und damit lediglich der erbrechtliche 
Auseinandersetzungsanspruch erfüllt wird. In 
diesem Fall erwirbt der einzelne Miterbe insoweit 
unentgeltlich etwas, was ihm schon vor der Aus-
einandersetzung gehört hat (wenn auch in ge-
samthänderischer Bindung durch die Erbenge-
meinschaft). Mangels eigener Anschaffungskos-
ten tritt der Miterbe hier auch in die Anschaf-
fungs- oder Herstellungskosten des Rechtsvor-
gängers (des Erblassers) ein. 

Erwirbt aber ein Miterbe entgeltlich einen Erban-
teil eines anderen Miterben und erlangt damit 
mehr als der Wert seines Erbanteils ausmacht, so 
entstehen ihm insoweit Anschaffungskosten für 
den hinzuerworbenen Anteil am Gemeinschafts-
vermögen und damit auch an einem zum Nach-
lass gehörenden Grundstück. In diesem Fall erhält 
der Miterbe den Anteil nämlich nicht vom Erblas-
ser, sondern entgeltlich aus dem Gesamthands-
vermögen der Erbengemeinschaft. Soweit einem 
Wirtschaftsgut daher Anschaffungskosten zuge-
ordnet werden können, ist es angeschafft. 

Nach diesen Maßstäben war das Finanzamt zu 
Recht davon ausgegangen, dass der Kläger durch 
den entgeltlichen Erwerb der Miterbenanteile 
der Kinder (und somit derer Anteile am Grundbe-
sitz) ein Anschaffungsgeschäft getätigt hatte. Er 
hatte hierfür Aufwendungen erbringen müssen 
und den Anteil – entgegen seiner Ansicht – nicht 
aufgrund einer Auseinandersetzung der Erben-
gemeinschaft unmittelbar von der Erblasserin 
erworben. 

 

STEUERRECHT ARBEITNEHMER 

1. Häusliches Arbeitszimmer in ei-
ner gemeinsam angemieteten 
Wohnung: Wer darf welche Kos-
ten absetzen? 
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Die Kosten für ein alleingenutztes häusliches 
Arbeitszimmer in einer gemeinsam von Lebens-
gefährten angemieteten Wohnung sind unge-
kürzt als Werbungskosten abzugsfähig, wenn 
der Alleinnutzer des Raumes mindestens Kosten 
in dieser Höhe getragen hat. 

Hintergrund 

Im entschiedenen Fall bewohnte der Kläger zu-
sammen mit seiner Lebensgefährtin ein gemein-
sam angemietetes Einfamilienhaus mit einer 
Wohnfläche von 150 qm, in dem sich 2 15 qm 
große Arbeitszimmer befanden. Eines dieser 
Zimmer nutzte der Kläger für seine nichtselbst-
ständige Tätigkeit als Vertriebsleiter (Alleinnut-
zung). Die Kosten für das Haus trugen sie jeweils 
zur Hälfte. In der Einkommensteuererklärung 
2018 rechnete der Kläger die Kosten des von ihm 
genutzten Arbeitszimmers mit 2.661 EUR (= 10 % 
der gesamten Hauskosten) als Werbungskosten 
ab. 

Das Finanzamt erkannte nur die hälftigen Kosten 
an und argumentierte, dass die andere Hälfte der 
Kosten schließlich durch die Lebensgefährtin ge-
tragen worden sei. Der Kläger war hingegen der 
Ansicht, dass er mit seinen Mietzahlungen die 
Alleinnutzung seines Arbeitszimmers finanziert 
habe und nicht beide Arbeitszimmer zur Hälfte. 
Er begehrte daher den Raumkostenabzug in vol-
ler Höhe. 

Entscheidung 

Das Finanzgericht entschied, dass der Kläger sei-
ne Raumkosten ungekürzt als Werbungskosten 
abziehen kann. Für die Klärung der Frage, in wel-
chem Umfang die (Warm-)Miete als Werbungs-
kosten abzugsfähig ist, zog das Finanzgericht die 
höchstrichterliche Rechtsprechung zur Abzugsfä-
higkeit von Anschaffungs- oder Herstellungskos-
ten bzw. Finanzierungsaufwendungen heran 
(BFH, Urteil v. 23.9.2009, IV R 21/08). 

Danach hat die nach Miteigentumsanteilen zu 
erfolgende Verteilung von Anschaffungs- oder 
Herstellungskosten nicht zur Folge, dass die Kos-
ten für ein Arbeitszimmer nur anteilig abzugsfä-
hig sind. Nutzt ein Miteigentümer im Rahmen 
seines Miteigentumsanteils einen Teil eines Wirt-
schaftsguts (Arbeitszimmer) zur Einkünfteerzie-
lung allein, sind die von ihm getragenen Anschaf-
fungs- oder Herstellungskosten vorrangig diesem 
Raum zuzuordnen. Es ist davon auszugehen, dass 
er die Anschaffungs- oder Herstellungskosten 

aufgewendet hat, um diesen Raum insgesamt zu 
nutzen. 

Das Finanzgericht übertrug diese Rechtsgrundsät-
ze auf Mietaufwendungen von nicht verheirate-
ten Lebensgefährten und gelangte zu dem Ergeb-
nis, dass Kosten eines Arbeitszimmers bei einer 
Wohnungsanmietung durch mehrere Personen 
und Alleinnutzung eines Arbeitszimmers ebenfalls 
in voller Höhe abziehbar sind, wenn der Nutzer 
des Raums entsprechende Aufwendungen in 
mindestens dieser Höhe getragen hat. 

Im Urteilsfall hatte der Kläger nachgewiesen, dass 
er und seine Lebensgefährtin die Miete samt 
Nebenkosten zu gleichen Teilen getragen hatten 
(je 50 % der Hauskosten). Somit hatte er mit sei-
nem Kostenteil die geltend gemachten Raumkos-
ten von 2.661 EUR voll abgedeckt. 

 

STEUERRECHT UNTERNEHMER 

1. Ersatzzustellung setzt Übergabe-
versuch voraus – auch bei einer 
Pandemie 

 

Eine wirksame Ersatzzustellung durch Einlegen 
in einen Briefkasten setzt auch während der 
Covid-19-Pandemie voraus, dass zuvor ein er-
folgloser Versuch der Ersatzzustellung in der 
Wohnung oder den Geschäftsräumen des Adres-
saten unternommen wurde. 

Hintergrund 

Das mit der Revision angefochtene Finanzge-
richtsurteil wurde am 19.6.2021 (Samstag) mit-
tels Zustellungsurkunde in den Briefkasten der 
Kanzlei der Prozessbevollmächtigten (Steuerbera-
ter-GmbH) eingelegt. Der Zusteller hatte auf dem 
Briefumschlag als Zustellungsdatum den 
19.6.2021 vermerkt und durch Ankreuzen ange-
geben, dass die Übergabe des Schriftstücks in der 
Wohnung bzw. in dem Geschäftsraum nicht mög-
lich war und er das Schriftstück in den zur Woh-
nung bzw. zum Geschäftsraum gehörenden Brief-
kasten eingelegt habe. Unter Zugrundelegung des 
19.6.2021 als Zustellungsdatum lief die 1-
monatige Revisionseinlegungsfrist am 19.7.2021 
ab. 

Die Revision der Kläger ging erst am 20.7.2021 
beim Bundesfinanzhof ein. Auf den Hinweis der 
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Senatsgeschäftsstelle, die Monatsfrist sei ver-
säumt, beantragten die Kläger beim Bundesfi-
nanzhof, festzustellen, dass die Revision zulässig 
ist. Die Zustellungsurkunde sei unrichtig. Denn 
die Zusteller hätten während Covid-19-Pandemie 
die persönliche Übergabe in den Kanzleiräumen 
in keinem Fall versucht. 

Der Senat hat daraufhin Beweis erhoben durch 
Vernehmung des Postzustellers (Z). Dieser hat 
erklärt, im fraglichen Zeitraum habe es die 
(mündliche) Anweisung gegeben, aufgrund der 
Covid-19-Pandemie förmliche Zustellungen kon-
taktlos vorzunehmen. Die Zusteller hätten die 
Sendungen ohne Kundenkontakt und ohne Klin-
geln sogleich in den Briefkasten einlegen und dies 
durch Datum und Namenszeichen beurkunden 
sollen. 

Entscheidung 

Der Bundesfinanzhof entschied, dass die Revision 
zulässig ist. Die Einlegungsfrist ist gewahrt, da die 
Ersatzzustellung auch während der Covid-19-
Pandemie den Versuch der Übergabe des Schrift-
stücks voraussetzt. 

Eine Zustellungsurkunde begründet wie eine öf-
fentliche Urkunde den vollen Beweis der darin 
bezeugten Tatsachen. Allerdings ist der Gegen-
beweis (Beweis der Unrichtigkeit der in der Ur-
kunde bezeugten Tatsachen) zulässig. Dieser Ge-
genbeweis ist im Streitfall aufgrund der Zeugen-
aussage erbracht. Denn nach der Aussage des Z 
wurde dieser von seinem Amtsleiter mündlich 
angewiesen, wegen der Covid-19-Pandemie Zu-
stellungen kontaktlos vorzunehmen und insbe-
sondere auf ein Betätigen der Klingel vor dem 
Einlegen der Sendung in den Briefkasten zu ver-
zichten. So habe er es auch in dem vorliegenden 
Fall gehandhabt. Demgegenüber kommt der 
schriftlichen Auskunft der Deutschen Post AG 
kein hoher Beweiswert zu. Denn das Nichtbeste-
hen von Anweisungen zu Übergabeversuchen zu 
Zeiten der Covid-19-Pandemie schließt nicht aus, 
dass der für Z zuständige Vorgesetzte für seinen 
Arbeitsbereich mündlich eine hiervon abwei-
chende individuelle Anweisung erteilt hat. 

Eine Ersatzzustellung nach § 180 Satz 1 ZPO durch 
Einlegen in den Briefkasten, bei der nicht zuvor 
der Versuch einer persönlichen Übergabe des 
Schriftstücks vorgenommen wird, ist unwirksam. 
Das gilt auch dann, wenn der Zusteller den Über-
gabeversuch (wahrheitswidrig) förmlich beur-

kundet. Der volle Beweis der öffentlichen Urkun-
de wird durch den Gegenbeweis der Unrichtigkeit 
der in der Urkunde bezeugten Tatsachen besei-
tigt. Unerheblich ist auch, ob am 19.6.2021 in der 
Kanzlei tatsächlich eine Person anwesend war, 
die das Schriftstück hätte entgegennehmen kön-
nen. Entscheidend ist nicht, ob eine persönliche 
Übergabe objektiv möglich gewesen wäre, son-
dern dass der Zusteller einen Sachverhalt (vorhe-
riger Übergabeversuch) beurkundet hat, der nicht 
dem tatsächlichen Geschehensablauf entspricht. 

Der Gesetzgeber hat zwar Erleichterungen in 
zahlreichen anderen Rechtsbereichen geschaffen. 
Zu §§ 178, 180 ZPO fehlt jedoch eine entspre-
chende Ausnahmeregelung. 

Verstößt eine Ersatzzustellung durch Einlegen in 
den Briefkasten gegen zwingende Zustellungsvor-
schriften, tritt eine Heilung erst in dem Zeitpunkt 
ein, in dem der Empfänger das Schriftstück tat-
sächlich in die Hand bekommt. Dies war hier mit 
der Leerung des Briefkastens am Morgen des 
21.6.2021 (Montag) der Fall. Die dadurch ausge-
löste 1-monatige Frist für die Einlegung der Revi-
sion endete somit am 21.7.2021. Mit dem Ein-
gang der Revisionsschrift beim Bundesfinanzhof 
am 20.7.2021 ist diese Frist daher gewahrt wor-
den. 

 

2. Gelegentlicher Erwerb von Pkw: 
Ist ein Vorsteuerabzug möglich? 

 

Der Vorsteuerabzug aus dem nur gelegentlichen 
Erwerb eines Pkw steht einem Unternehmer mit 
andersartiger Haupttätigkeit nur dann zu, wenn 
damit eine wirtschaftliche Tätigkeit begründet 
oder die wirtschaftliche Haupttätigkeit des Un-
ternehmers unmittelbar, dauernd und notwen-
dig erweitert wird. 

Hintergrund 

Die A GmbH ist die geschäftsführende Komple-
mentär-GmbH einer GmbH & Co. KG (KG). Die A 
erhielt als Komplementär-GmbH eine Haftungs-
vergütung von 2.500 EUR im Jahr und verzichtete 
auf die Anwendung der Kleinunternehmerrege-
lung. Alleiniger Gesellschafter und Geschäftsfüh-
rer der A sowie alleiniger Kommanditist der KG ist 
GF. Das zunächst als einzelkaufmännisch betrie-
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bene Unternehmen des GF übernahm die KG im 
Jahr 2015 im Wege der Ausgliederung. 

Im Jahr 2015 erwarb die A GmbH ein Fahrzeug 
zum Kaufpreis von 319.327 EUR zzgl. 60.672 EUR 
Umsatzsteuer und ein weiteres Fahrzeug zum 
Kaufpreis von 125.966 EUR zzgl. 23.933 EUR USt. 
In der Bilanz der A GmbH wurden die Fahrzeuge 
im Umlaufvermögen aktiviert und eine Verbind-
lichkeit gegenüber GF passiviert, der die Fahrzeu-
ge vom Konto seines Einzelunternehmens vor 
Ausgliederung bezahlte. Anlässlich einer Umsatz-
steuer-Sonderprüfung stellte die Prüferin noch im 
Jahr 2015 fest, dass beide Fahrzeuge verschlos-
sen, abgedeckt und nicht zugelassen in einer Hal-
le abgestellt waren. 

Das Finanzamt versagte der A GmbH den Vor-
steuerabzug aus dem Erwerb der Fahrzeuge. 

Das Finanzgericht gab der Klage statt. Die A 
GmbH habe die Fahrzeuge mit Verkaufsabsicht 
erworben. Der Erwerb und der Verkauf seien 
nachhaltig ausgeübt worden. Das ergebe sich aus 
der Häufigkeit und Dauer der von GF selbst zu-
nächst als Einzelkaufmann und später im Rahmen 
der KG bzw. der A GmbH ausgeübten Tätigkeiten 
auf dem Markt für hochpreisige Fahrzeuge. 

Entscheidung 

Der Bundesfinanzhof widerspricht der Auffassung 
des Finanzgerichts. Der Erwerb der Fahrzeuge 
begründet bei eigenständiger Betrachtung keine 
wirtschaftliche oder unternehmerische Tätigkeit 
der A GmbH. 

Der Vorsteuerabzug ist gegeben, soweit Gegen-
stände und Dienstleistungen für Zwecke der be-
steuerten Umsätze verwendet werden. Die Ver-
wendung für Zwecke der besteuerten Umsätze 
erfordert, dass der Steuerpflichtige diese Umsät-
ze im Rahmen seiner „wirtschaftlichen Tätigkei-
ten“ ausführt. Diese ist dahingehend definiert, 
dass sie alle Tätigkeiten eines Erzeugers, Händlers 
oder Dienstleistenden umfasst. Dieser objektive 
Begriff erstreckt sich auf einen weiten Bereich, 
wobei die Tätigkeit an sich, unabhängig von ih-
rem Zweck und ihrem Ergebnis, betrachtet wird. 
Eine Tätigkeit ist im Allgemeinen wirtschaftlich, 
wenn sie nachhaltig ist und gegen Entgelt ausge-
übt wird, das derjenige erhält, der die Leistung 
erbringt. 

Als wirtschaftliche Tätigkeit gilt insbesondere die 
Nutzung von körperlichen oder nicht körperlichen 
Gegenständen zur nachhaltigen Erzielung von 

Einnahmen. Der Begriff „Nutzung“ bezieht sich 
auf alle Vorgänge, die darauf abzielen, aus einem 
Gegenstand nachhaltig Einnahmen zu erzielen. 
Allerdings sind der bloße Erwerb und der bloße 
Verkauf eines Gegenstands keine Nutzung eines 
Gegenstands zur nachhaltigen Erzielung von Ein-
nahmen. Eine „wirtschaftliche Tätigkeit“ liegt 
dagegen vor, wenn aktive Schritte zum Vertrieb 
unternommen werden. Auf die Zahl und den 
Umfang der Umsätze kommt es dabei nicht an. 

Das Finanzgerichtsurteil beruht darauf, bereits 
die bloße Verkaufsabsicht genüge, um eine wirt-
schaftliche Tätigkeit anzuerkennen. Dem wider-
spricht der Bundesfinanzhof. Allein der mögliche 
Verkauf eines Gegenstands ist nicht ausreichend, 
um eine eigenständige wirtschaftliche Tätigkeit 
zu bejahen. Der bloße Erwerb in der Hoffnung, 
Gewinne infolge eines durch Zeitablauf gesteiger-
ten Werts zu erzielen, genügt für sich nicht. Er-
forderlich ist vielmehr, dass Umstände vorliegen, 
die zeigen, dass sich der Steuerpflichtige wie ein 
Unternehmer verhält. 

Das Finanzgericht hat aus den Tätigkeiten des GF 
als Einzelkaufmann sowie „im Rahmen“ der KG 
und als Gesellschafter-Geschäftsführer der A 
GmbH abgeleitet, die A GmbH sei beim Erwerb 
der Fahrzeuge nicht nur gelegentlich, sondern 
nachhaltig unternehmerisch tätig geworden. 
Auch hier ist der Bundesfinanzhof anderer Auf-
fassung. Es ist nicht ersichtlich, weshalb trotz der 
Eigenständigkeit verschiedener Unternehmer 
eine Tätigkeit des GF im Rahmen seines Einzelun-
ternehmens oder im Rahmen der A KG geeignet 
sein könnte, eine unternehmerische Tätigkeit der 
A GmbH im Hinblick auf den Erwerb der beiden 
Fahrzeuge zu begründen. 

Bei der A GmbH fehlen jegliche Hinweise darauf, 
dass sie wie ein Händler tätig war oder aus der 
Nutzung der Fahrzeuge Einnahmen erzielen woll-
te. Anhaltspunkte dafür, dass sie über den bloßen 
Erwerb und den Verkauf der Fahrzeuge hinaus 
die Absicht hatte, die Fahrzeuge unternehmerisch 
zu verwenden, liegen nicht vor. Denn beide Fahr-
zeuge standen ungenutzt in einer Halle. 

Zwar erbringt die A GmbH steuerpflichtige Leis-
tungen der Geschäftsführung und Haftungsüber-
nahme gegenüber der KG und ist danach Unter-
nehmerin. Die Fahrzeugerwerbe sind jedoch kei-
ne unmittelbare, dauerhafte und notwendige 
Erweiterung ihrer steuerbaren Tätigkeit, die 
gleichfalls zu einem Handeln als Steuerpflichtiger 



2/2023 Seite | 15 www.bswberatung.de 

führt. Die Tätigkeit der A GmbH unterscheidet 
sich nicht von dem privaten Erwerb eines Vermö-
genswertes, der unverändert ggf. gewinnbrin-
gend infolge Zeitablaufs veräußert werden soll. 

 

3. Nachzahlungszinsen: Corona-
Maßnahmen können Erlass be-
gründen 

 

Entfallen Nachzahlungszinsen auf Steuernach-
zahlungen, für die nach einem BMF-Schreiben 
wegen der Corona-Pandemie ein Anspruch auf 
zinsfreie Stundung bestanden hat, können die 
Zinsen erlassen werden. 

Hintergrund 

Ein Sportverein erhielt im Mai 2020 eine Körper-
schaftsteuerfestsetzung für 2018. Aus dem Be-
scheid ergab sich eine Nachzahlung. Deshalb 
wurden zugleich Nachzahlungszinsen gem. § 233a 
AO für den Monat April 2020 festgesetzt. Der 
Kläger beantragte die zinsfreie Stundung aller 
Zahlungsansprüche aus dem Körperschaftsteuer-
bescheid für 2018 und berief sich dabei auf das 
BMF-Schreiben v. 19.3.2020 über „Steuerliche 
Maßnahmen zur Berücksichtigung der Auswir-
kungen des Corona-Virus“. Der Geschäftsbetrieb 
des Klägers sei durch die Corona-Maßnahmen 
des Landes erheblich eingeschränkt. Die zinslose 
Stundung wurde für die Körperschaftsteuernach-
zahlung gewährt. 

Der Kläger beantragte außerdem den Erlass der 
Nachzahlungszinsen wegen sachlicher Unbillig-
keit. Er begründete dies damit, dass die Zinsen 
nicht entstanden wären, wenn das Finanzamt 
den Körperschaftsteuerbescheid vor dem 
1.4.2020 erlassen hätte. Diesen Antrag lehnte das 
Finanzamt ab. 

Entscheidung 

Die Klage hatte Erfolg. Das Finanzgericht ent-
schied, das Finanzamt sei verpflichtet, den bean-
tragten Erlass der Nachzahlungszinsen zu gewäh-
ren. Das dem Finanzamt eingeräumte Ermessen 
sei insoweit auf Null reduziert. In diesem Fall sei 
die Erhebung der Nachzahlungszinsen sachlich 
unbillig, weil der Kläger durch die verspätete 
Steuerfestsetzung zweifelsfrei keinen Liquiditäts-

vorteil erlangt und das Finanzamt keinen Liquidi-
tätsnachteil erlitten habe. 

 

4. Zur Erweiterung einer ersten An-
schlussprüfung von 1 auf 3 Jahre 

 

Die Erweiterung einer nach § 4 Abs. 3 Satz 3 BpO 
zulässigen ersten Anschlussprüfung von 1 auf 3 
Jahre bedarf keiner besonderen Begründung. 

Hintergrund 

Aufgrund einer Prüfungsanordnung vom 
15.11.2013 (PA I) fand bei der X-GmbH eine Au-
ßenprüfung für 2008 und 2009 statt. Noch wäh-
rend diese Prüfung andauerte, erging am 
1.12.2015 eine weitere Prüfungsanordnung für 
die Jahre 2010 bis 2012 (PA II), die die X anfocht. 
Im anschließenden Klageverfahren nahm X die 
Klage gegen die PA II für 2010 zurück. Das Verfah-
ren wurde insoweit eingestellt. Das Finanzgericht 
gab der Klage gegen die PA II mit rechtskräftigem 
Urteil vom 21.2.2017 im verbleibenden Umfang 
(2011/2012) statt und hob die PA II für 2011 und 
2012 auf. 

Nachfolgend verfügte das Finanzamt mit der 
streitgegenständlichen PA III vom 4.12.2017, dass 
die am 1.12.2015 (PA II) angeordnete Außenprü-
fung (für 2010) auf 2011 und 2012 erweitert 
werde. Es sei mit nicht unerheblichen Steuer-
nachforderungen zu rechnen. 

Die X legte hiergegen (PA III) am 18.12.2017 Ein-
spruch ein. Die Außenprüfung für 2008 und 2009 
wurde im Laufe des Einspruchsverfahrens am 
8.6.2018 abgeschlossen. Das Finanzamt wies 
anschließend den Einspruch (gegen PA III) als 
unbegründet zurück (Einspruchsentscheidung 
vom 12.3.2019). 

Das Finanzgericht wies die Klage ab. Ein Verstoß 
gegen § 4 Abs. 3 Satz 1 BpO, wonach i. d. R. nur 3 
Jahre gleichzeitig geprüft werden dürften, liege 
nicht vor. Im Zeitpunkt der (für die Beurteilung 
von Ermessensentscheidungen maßgeblichen) 
letzten Verwaltungsentscheidung (Einspruchsent-
scheidung vom 12.3.2019) sei die Prüfung für 
2008 und 2009 bereits abgeschlossen gewesen. 
Damit seien nach der Erweiterung des Prüfungs-
zeitraums (durch PA III) nur 3 Jahre, nämlich 2010 
bis 2012, zu prüfen gewesen, was keiner beson-
deren Begründung bedürfe. 
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Entscheidung 

Der Bundesfinanzhof wies die Revision zurück. 
Bei der Prüfung der Jahre 2010 bis 2012 (PA III) 
handelte es sich um eine zulässige erste An-
schlussprüfung, die den maximal zulässigen Prü-
fungszeitraum von 3 Jahren nicht überschritt. 

§ 4 Abs. 3 Satz 3 BpO lässt Anschlussprüfungen 
nicht nur ausdrücklich zu, sondern macht sie auch 
nicht von besonderen Voraussetzungen abhängig. 
Die Anordnung einer ersten Anschlussprüfung 
verstößt auch nicht gegen den Grundsatz der 
Selbstbindung der Verwaltung. Für eine erste 
Anschlussprüfung bedarf es zudem keiner beson-
deren Begründung. Da bei der X aufgrund der PA 
I vom 15.11.2013 die Jahre 2008 bis 2009 geprüft 
wurden, handelt es sich bei der am 1.12.2015 (PA 
II) bestandskräftig angeordneten Prüfung des 
Jahres 2010 um eine erste Anschlussprüfung. Die 
dagegen gerichtete Klage wurde von der X zu-
rückgenommen und für 2011/2012 wurde die PA 
II vom Finanzgericht aufgehoben, sodass für 2010 
eine bestandskräftige Prüfungsanordnung vor-
liegt. 

Die am 1.12.2015 für das Jahr 2010 angeordnete 
erste Anschlussprüfung (PA II) wurde durch die 
hier angefochtenen PA III vom 4.12.2017 um die 
Jahre 2011 und 2012 erweitert, sodass die erste 
Anschlussprüfung nunmehr 3 Jahre umfasste, 
was keiner besonderen Begründung bedurfte. 
Das Finanzamt hat nicht gegen § 4 Abs. 3 Satz 2 
BpO verstoßen. Denn im Zeitpunkt der Ein-
spruchsentscheidung am 12.03.2019 war der Fall 
eines mehr als 3 zusammenhängende Besteue-
rungszeiträume umfassenden Prüfungszeitraums 
nicht gegeben, da die Prüfung für 2008 und 2009 
bereits abgeschlossen war. 

Der maßgebliche Zeitpunkt für die gerichtliche 
Überprüfung der Ermessensentscheidung der 
Verwaltung ist die Sach- und Rechtslage im Zeit-
punkt der letzten Verwaltungsentscheidung, hier 
die Einspruchsentscheidung vom 12.3.2019. Dies 
gilt auch für Prüfungsanordnungen oder ihre 
Erweiterung. Im Streitfall war die Prüfung für 
2008 und 2009 im Zeitpunkt der Einspruchsent-
scheidung bereits abgeschlossen und die Prü-
fungserweiterung (PA III) war jedenfalls durch die 
in der Einspruchsentscheidung gegebene Be-
gründung gedeckt. 

 

5. Zur Verwendung eines Pkw im 
Rahmen eines Ehegatten-
Vorschaltmodells 

 

Der Erwerb eines Pkw zur langfristigen Vermie-
tung an den freiberuflich tätigen Ehegatten kann 
eine unternehmerische Tätigkeit begründen. Der 
Vorsteuerabzug des Vermieters ist nicht sys-
temwidrig und daher auch nicht missbräuchlich. 

Hintergrund 

A erwarb im Jahr 2016 einen Pkw zum Preis von 
65.467 EUR zzgl. Umsatzsteuer von 12.438 EUR 
(77.906,75 EUR brutto). Sie überließ den Pkw 
aufgrund eines marktüblichen Leasingvertrags an 
B. 

Das Finanzamt versagte A den Vorsteuerabzug 
aus dem Erwerb des Pkw. 

Da Finanzgericht gab der dagegen erhobenen 
Klage statt. A sei als Unternehmerin zum Vor-
steuerabzug berechtigt. Ein Scheingeschäft oder 
eine missbräuchliche Gestaltung liege nicht vor. 
Zudem stelle die Nutzung des Pkw durch die A 
keine Nutzung für private Zwecke dar. Da im Lea-
singvertrag eine Vollvermietung an den B gere-
gelt sei und der Pkw damit während der Laufzeit 
des Leasingvertrags nicht mehr zur Disposition 
der A gestanden habe, handele es sich bei der 
privaten Pkw-Nutzung der A um eine Verwen-
dung des Pkw durch den B. 

Entscheidung 

Das Finanzgericht hat zwar zutreffend entschie-
den, dass die A aus dem Erwerb des Pkw zum 
Vorsteuerabzug berechtigt ist. Es hat aber zu 
Unrecht die private Nutzung des Pkw durch die A 
nicht berücksichtigt. Die Sache wurde deshalb an 
das Finanzgericht zurückverwiesen. 

Bei der Nutzungsüberlassung des Pkw an B im 
Rahmen eines Leasingvertrags handelt es sich um 
eine unternehmerische Tätigkeit i. S. d. § 2 Abs. 1 
UStG sowie um eine wirtschaftliche Tätigkeit i. S. 
v. Art. 9 Abs. 1 MwStSystRL. Durch die langfristige 
Nutzungsüberlassung erbrachte A dauerhaft und 
nachhaltig sonstige Leistungen. Aufgrund dieses 
Dauersachverhalts liegt ein planmäßiges Tätig-
werden der A vor. 

Unschädlich ist, dass die A nicht am allgemeinen 
Markt, sondern nur an ihren Ehegatten als (einzi-
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gen) Kunden Leasingleistungen erbrachte. Dies 
entspricht der Rechtsprechung des Bundesfi-
nanzhofs, nach der ein Gesellschafter einen Pkw 
an seine Gesellschaft als Unternehmer vermieten 
kann, ohne dass es darauf ankommt, ob er diese 
Leistung am Markt auch gegenüber Dritten er-
bringen würde. Allein das Fehlen eines Geschäfts-
lokals oder Büros führt nicht zur Verneinung der 
wirtschaftlichen Tätigkeit. 

Der Leasingvertrag wurde mit seinen Hauptpflich-
ten (Nutzungsüberlassung, Zahlung der Leasing-
raten) und damit im Wesentlichen so wie verein-
bart auch tatsächlich durchgeführt. Dass A - ab-
weichend von der vertraglichen Vereinbarung – 
einige Rechnungen selbst beglichen hat, reicht 
nicht aus, um das Leasinggeschäft als Scheinge-
schäft zu qualifizieren. Da die Pkw-Überlassung 
mit dem Leasingvertrag auf einer besonderen 
Vereinbarung beruhte, liegt auch keine Nut-
zungsüberlassung auf familienrechtlicher Grund-
lage vor. 

Der vollständige Vorsteuerabzug aus dem Erwerb 
des Pkw ist nicht systemwidrig. Der Systematik 
des Vorsteuerabzugs entspricht es, dass der Un-
ternehmer zum Vorsteuerabzug berechtigt ist, 
wenn er steuerpflichtige Ausgangsumsätze tätigt 
oder zu tätigen beabsichtigt. Da zum Beginn einer 
unternehmerischen Tätigkeit regelmäßig erhebli-
che Anschaffungen (Investitionen) erforderlich 
sind, während noch keine oder nur geringe Aus-
gangsumsätze erzielt werden, liegt ein Vorsteu-
erüberhang in der Anfangsphase in der Natur der 
Sache. Dies gilt insbesondere in Vermietungsfäl-
len. 

Entgegen der Auffassung des Finanzgerichts ist 
die private Nutzung des Pkw durch A nicht als 
Nutzung des B anzusehen. Zwar war im Leasing-
vertrag eine Vollvermietung an B vorgesehen und 
A hatte sich keine Eigennutzung des Pkw vertrag-
lich vorbehalten. Eine derartige Untersagung der 
Eigennutzung durch den Leasinggeber ist jedoch 
steuerlich unbeachtlich, wenn sie nicht tatsäch-
lich vollzogen wird und der wirtschaftlichen Reali-
tät nicht entspricht. Daher unterliegt der tatsäch-
lich verwirklichte Sachverhalt der Besteuerung. 

Das Finanzgericht hat Feststellungen zum Umfang 
der privaten Nutzung durch A, die zu einer un-
entgeltlichen Wertabgabe führt, nachzuholen. 
Dieser Umfang ist ggf. im Wege der sachgerech-
ten Schätzung zu ermitteln. 

VEREIN 

1. Mitgliedsbeiträge für ein Blasor-
chester sind keine Sonderausga-
ben 

 

Mitgliedsbeiträge an eine gemeinnützige Kör-
perschaft, die kulturelle Betätigungen fördert, 
die in erster Linie der Freizeitgestaltung dienen, 
sind auch dann nicht als Sonderausgaben ab-
ziehbar, wenn die Körperschaft daneben noch 
einen weiteren Zweck fördert, der nicht in § 10b 
Abs. 1 Satz 8 EStG genannt ist. 

Hintergrund 

Der als gemeinnützig anerkannte Verein V unter-
hält ein Blasorchester. Im Freistellungsbescheid 
zur Körperschaftsteuer und Gewerbesteuer für 
2014 bis 2017 wies das Finanzamt darauf hin, V 
sei nicht berechtigt, für Mitgliedsbeiträge Zu-
wendungsbestätigungen auszustellen, weil (auch) 
Zwecke i. S. d. § 10b Abs. 1 Satz 8 Nr. 2 EStG (kul-
turelle Freizeitgestaltung) gefördert würden. 

V wandte ein, Gesichtspunkte der Freizeitgestal-
tung ständen nicht im Vordergrund. Zahlreiche 
Betätigungen hätten ausschließlich bildenden 
Charakter. 

Das Finanzgericht gab der Klage statt. Es vertrat 
die Auffassung, das Abzugsverbot für Mitglieds-
beiträge greife nicht ein, wenn der Verein unter-
schiedliche Zwecke verfolge und einer der (nicht 
untergeordneten) Zwecke nicht der Freizeitge-
staltung diene. 

Entscheidung 

Der Bundesfinanzhof widerspricht dem Finanzge-
richt und wies die Klage ab. Mitgliedsbeiträge 
sind bereits dann nicht abziehbar, wenn die Kör-
perschaft auch kulturelle Betätigungen fördert, 
die in erster Linie der Freizeitgestaltung dienen. 
Dies folgt aus dem klaren Gesetzeswortlaut, der 
Entstehungsgeschichte und dem Zweck der Vor-
schrift. 

Der Wortlaut des § 10b Abs. 1 Satz 8 Nr. 2 EStG 
ist eindeutig in dem Sinne, dass Mitgliedsbeiträge 
an Körperschaften, die kulturelle Betätigungen 
fördern, die in erster Linie der Freizeitgestaltung 
dienen, nicht abziehbar sind. Es kommt nicht 
darauf an, ob die Körperschaft neben den kultu-
rellen Betätigungen auch andere Zwecke fördert. 
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Denn die Versagung des Abzugs ist bereits erfüllt 
ist, wenn überhaupt derartige kulturelle Betäti-
gungen gefördert werden. Eine Abwägung der 
Bedeutung gegenüber den weiteren Zwecken, die 
die Körperschaft neben den kulturellen Freizeit-
betätigungen verfolgt, lässt sich dem Wortlaut 
nicht entnehmen. 

Auch der Normzweck ergibt die Auslegung, dass 
die Nichtabziehbarkeit von Mitgliedsbeiträgen 
nach § 10b Abs. 1 Satz 8 Nr. 2 EStG bereits dann 
eintritt, wenn die Körperschaft neben einem der 
dort genannten Zwecke auch noch einen anderen 
Zweck verfolgt. Denn andernfalls könnten Mit-
gliedsbeiträge, die der Finanzierung eigener Frei-
zeitaktivitäten dienen, allein deshalb abgezogen 
werden, weil die Körperschaft neben dem Frei-
zeitzweck noch einen anderen Zweck verfolgt. 
Dies stände dem erkennbaren Bestreben des 
Gesetzgebers, die Finanzierung eigener Freizeit-
aktivitäten von der steuerlichen Begünstigung 
auszuschließen, gerade entgegen. 

Im Streitfall sind die Grenzen zulässiger Typisie-
rung gewahrt. Es ist nicht sachwidrig, dass der 
Gesetzgeber davon ausgeht, durch die aktive 
Mitwirkung in Laienorchestern usw. werde auch 
ein Freizeitbedürfnis des Mitglieds verfolgt, so-
dass gezahlte Mitgliedsbeiträge bei typisierender 
Betrachtung auch der Finanzierung eigener Frei-
zeitaktivitäten dienten. Umgekehrt ist es noch 
vertretbar, in den Fällen des § 10b Abs. 1 Satz 7 
EStG einen Abzug von Mitgliedsbeiträgen zuzu-
lassen, wenn zwar ein kultureller Zweck gefördert 
wird, aber eben keine selbst ausgeübte laienkul-
turelle Freizeittätigkeit. Es kann dahinstehen, ob 
die vorgenommene Differenzierung zwingend ist. 
Sie stellt sich jedenfalls nicht als evident sachwid-
rig dar. 

 

2. Umsätze eines als gemeinnützig 
anerkannten Fußballvereins: 
Wann liegt noch ein Zweckbe-
trieb vor? 

 

Ist mangels ausreichender Aufzeichnungen nicht 
nachvollziehbar, inwieweit tatsächlich Aufwand 
bei den einzelnen Sportlern angefallen ist, und 
ist deshalb nicht überprüfbar, ob bei allen Sport-
lern die ihnen jeweils geleistete Zahlung nicht 

über eine Aufwandsentschädigung hinausgeht, 
schließt dies die Annahme eines Zweckbetriebs 
aus. 

Hintergrund 

Streitig war, ob die Umsätze eines als gemeinnüt-
zig anerkannten Fußballvereins (V) aus dem Ver-
kauf von Eintrittskarten dem ermäßigten Steuer-
satz nach § 12 Abs. 2 Nr. 8 Buchst. a UStG unter-
liegen. 

Bei einer Außenprüfung wurde festgestellt, dass 
die zum ermäßigten Steuersatz angemeldeten 
Umsätze aus dem Verkauf von Eintrittskarten für 
sportliche Veranstaltungen die für die Anerken-
nung als Zweckbetrieb geltende Umsatzgrenze 
des § 67a Abs. 1 Satz 1 AO von 35.000 EUR (jetzt 
45.000 EUR) überschritten. Der ermäßigte Steu-
ersatz komme daher nicht in Betracht. 

V erklärte daraufhin den Verzicht auf die Anwen-
dung der Zweckbetriebsgrenze und machte gel-
tend, es liege gleichwohl ein Zweckbetrieb i. S. v. 
§ 67a Abs. 3 AO vor, da an den sportlichen Veran-
staltungen keine Sportler teilgenommen hätten, 
die über Aufwandsentschädigungen hinausge-
hende Zahlungen erhalten hätten. 

Das Finanzgericht wies die Klage ab. Bei der von 
der Finanzverwaltung in Nr. 32 zu § 67a AO fest-
gelegten 400 EUR-Grenze (jetzt 450 EUR-Grenze) 
handele es sich um eine sachgerechte Vereinfa-
chungsregelung zur Abgrenzung pauschal geleis-
teter Aufwandsentschädigungen. Darüberhinaus-
gehender Aufwand müsse für die Einordnung als 
Aufwandsentschädigung im Einzelnen nachge-
wiesen werden. 

Entscheidung 

Der Bundesfinanzhof wies die Revision des V zu-
rück. V hat nicht den Nachweis erbracht, dass 
seine Zahlungen den bei den Spielern entstande-
nen Aufwand nicht überstiegen haben. 

V hat auf die Anwendung von § 67a Abs. 1 Satz 1 
AO (Zweckbetriebsgrenze) verzichtet. Daher kann 
ein Zweckbetrieb nur nach § 67a Abs. 3 AO vor-
liegen. Dessen Voraussetzungen sind aber nicht 
erfüllt. Denn im Anwendungsbereich des § 67a 
Abs. 3 AO ist für jede einzelne sportliche Veran-
staltung gesondert zu entscheiden, ob die dort 
bezeichneten Voraussetzungen (Entschädigung 
eines tatsächlichen Aufwandes) vorliegen. Ist 
auch nur ein einziger Sportler als sog. bezahlter 
Sportler anzusehen, bei dem die Voraussetzun-



2/2023 Seite | 19 www.bswberatung.de 

gen von § 67a Abs. 3 Satz 1 AO nicht vorliegen, 
sind alle sportlichen Veranstaltungen, an denen 
dieser Sportler teilnimmt, ein steuerpflichtiger 
wirtschaftlicher Geschäftsbetrieb. 

Dem Begriff der Aufwandsentschädigung ist im-
manent, dass sie nur einen tatsächlichen Auf-
wand entschädigen soll. Dementsprechend darf 
die Aufwandsentschädigung nicht über den tat-
sächlichen Aufwand hinausgehen. Jedenfalls 
dann, wenn nicht nachvollziehbar ist, inwieweit 
tatsächlich Aufwand bei den einzelnen Sportlern 
angefallen ist, kann eine „pauschale Abrechnung 
von Aufwendungsersatz“ nicht genügen. Im 
Streitfall ist mangels ausreichender Aufzeichnun-
gen nicht nachvollziehbar, inwieweit tatsächlich 
Aufwand bei den einzelnen Sportlern angefallen 
ist. Es ist daher nicht überprüfbar, ob bei allen 
Sportlern die ihnen jeweils geleistete Zahlung 
nicht über eine Aufwandsentschädigung hinaus-
ging. Dies schließt die Annahme eines Zweckbe-
triebs nach § 67a Abs. 3 Satz 1 AO aus. 

Nach Nr. 32 zu § 67a AO sind Zahlungen an einen 
Sportler des Vereins bis zu insgesamt 450 EUR (im 
Streitzeitraum 400 EUR) für die Beurteilung der 
Zweckbetriebseigenschaft ohne Einzelnachweis 
als Aufwandsentschädigung anzusehen. Auf diese 
Verwaltungsanweisung kommt es im Streitfall 
nicht an. Denn die 400 EUR-Grenze war unstreitig 
überschritten. 

V unterhielt mit den streitigen Sportveranstal-
tungen auch keinen Zweckbetrieb i. S. d. § 65 AO. 
Denn der Zweck des V ist es, den Sport zu betrei-
ben und den Sport in seiner Gesamtheit zu för-
dern. Es ist nicht erkennbar, dass dieser Vereins-
zweck nur durch den entgeltlichen Verkauf von 
Eintrittskarten für die Sportveranstaltungen er-
reicht werden kann. 

 

 


