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1. Ablehnung eines Abfindungsan-
gebots kann zum Verlust der Ab-
findung fiihren

Ein Arbeitnehmer unterschrieb die Abwick-
lungsvereinbarung des Arbeitgebers mit Abfin-
dungsangebot nicht, sondern wollte noch ver-
handeln. Dies durfte der Arbeitgeber als Ableh-
nung verstehen. Einen Anspruch auf Zahlung der
Abfindung hatte der Arbeitnehmer deshalb nicht
mebhr.

Hintergrund

Der Arbeitnehmer war als Kraftfahrer seit iber 30
Jahren in einem Betrieb beschaftigt, der aufgrund
einer unternehmerischen Entscheidung Ende
August 2021 stillgelegt werden sollte. Der Arbeit-
geber beschaftigte dort 140 Arbeitnehmende,
einen Betriebsrat gab es nicht. Im Januar 2021
wurde dem Kraftfahrer betriebsbedingt mit einer
sozialen Auslauffrist geklindigt. Mit allen Arbeit-
nehmenden, die von der Entlassung betroffen
waren, wurden daraufhin Gesprache Uber die
Abwicklung gefiihrt. Dem Arbeitnehmer im kon-
kreten Fall lieR der Arbeitgeber tGber dessen An-
walt einen schriftlichen Abwicklungsvertrag zu-
kommen, der auch eine Abfindung vorsah. In
seinem Fall belief sich diese bei einem Ende des
Arbeitsverhaltnisses zu Ende Juni 2021 auf rund
104.300 EUR.

Der Anwalt des Arbeitnehmers wollte zunachst
die Modalitdten verhandeln. Letztlich bot der
Arbeitgeber gar keine Abfindung mehr an.

Der Arbeitnehmer erhob uber seinen Anwalt
Kindigungsschutzklage und verlangte eine Abfin-
dung von mindestens 104.300 EUR.

Entscheidung

Die Klage hatte vor dem Arbeitsgericht keinen
Erfolg. Auch das LAG stellte fest, dass die be-
triebsbedingte Kindigung des Kraftfahrers auf-
grund der Betriebsstillegung wirksam war. Einen
Anspruch auf Zahlung einer Abfindung durch den
Arbeitgeber verneinte das Gericht. Der Arbeitge-
ber habe das Schreiben des Anwalts auf das An-
gebot (iber eine Abfindung i. H. v. rund
104.300 EUR als Ablehnung verstehen diirfen und
sei nicht mehr an dieses gebunden. Eine Rechts-
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grundlage fir eine Abfindung gab es nicht, ent-
schied das Gericht.

2. Bei Firmenlauf besteht kein be-
trieblicher Unfallversicherungs-
schutz

Ein Firmenlauf unter Beteiligung verschiedener
Unternehmen ist keine betriebliche Veranstal-
tung. Der hierbei erlittene Sturz eines Arbeit-
nehmers 16st deshalb keine Anspriiche gegen die
gesetzliche Unfallversicherung aus.

Hintergrund

Die Klagerin war Mitglied einer Gruppe von Be-
schaftigten des gleichen Unternehmens, die sich
unregelmafig zum gemeinsamen Skaten verab-
redete. Im Mai 2019 fand der sog. 18. Berliner
Firmenlauf statt, bei dem die Mitarbeiter ver-
schiedener Unternehmen u. a. in den Disziplinen
Laufen, Walken und Skaten gegeneinander im
Wettbewerb antraten. Der Wettbewerb wurde
von den teilnehmenden Unternehmen finanziell
unterstiitzt. Das Unternehmen, fiir das die Klage-
rin tatig war, war auf der Veranstaltung mit ei-
nem eigenen Werbestand vertreten, es erstattete
der Klagerin die Anmeldegebiihr und stellte auch
Teile der Laufbekleidung.

Die an der Veranstaltung teilnehmende Klagerin
kam beim Skaten auf nassem Untergrund zu Fall
und zog sich einen komplizierten Bruch des rech-
ten Handgelenks zu. Die bei der spateren opera-
tiven Behandlung entstandenen Komplikationen
in Form einer Morbus-Sudeck-Erkrankung fiihrten
zu einer sich Uber eineinhalb Jahre hinziehenden
Arbeitsunfahigkeit der Klagerin.

Die beklagte Unfallkasse lehnte eine Eintritts-
pflicht der Unfallversicherung fiir die entstande-
nen Unfallfolgen ab. Begriindung: Es liege kein
Arbeitsunfall vor. Bei dem Firmenlauf handle es
sich um eine Privatveranstaltung. Die Veranstal-
tung werde zwar von diversen Unternehmen
gesponsert, jedoch erfolge die Anmeldung der
Teilnehmenden privat. Der Wettbewerb finde in
der Freizeit und nicht als betriebliche Veranstal-
tung statt.

Entscheidung

Seite | 3



Sowohl das erstinstanzlich mit der Sache befasste
SG als auch das zweitinstanzlich zustandige LSG
schlossen sich dieser Auffassung des Versiche-
rungstragers an. Die Gerichte verneinten das
Vorliegen eines Arbeitsunfalls. Erforderlich fiir die
Anerkennung als Arbeitsunfall sei, dass die Ver-
richtung des Versicherten zum Zeitpunkt des
Unfalls den Tatbestand einer betrieblichen Tatig-
keit erfille, d. h., dass ein innerer sachlicher Zu-
sammenhang zwischen dem Unfallereignis und
der versicherten Tatigkeit besteht.

Der innere Zusammenhang zwischen Verrichtung
und Unfall ist nach der Rechtsprechung des BSG
wertend zu ermitteln. Die konkrete Verrichtung
muss danach innerhalb der Grenze liegen, bis zu
welcher der gesetzliche Versicherungsschutz
reicht. MaRgeblich ist laut BSG dabei die der kon-
kreten Verrichtung innewohnende Handlungs-
tendenz des Versicherten.

Nach Auffassung der Gerichte hat sich der seitens
der Klagerin erlittene Unfall nicht bei einer Aktivi-
tat ereignet, die mit der Beschaftigung in einem
so engen Zusammenhang stehen wiirde, dass von
einer betrieblichen Tatigkeit auszugehen ware.
Insbesondere habe die Teilnahme an der Sport-
veranstaltung nicht der Erflillung einer Pflicht aus
dem Arbeitsverhaltnis gedient. Der von den Un-
ternehmen gesponserte Firmenlauf finde nur
einmal jahrlich statt und habe den Charakter
eines Wettstreits. Die Teilnahme sei freiwillig und
liege deutlich aulRerhalb der vertraglich geschul-
deten Arbeitnehmerpflichten.

Diese Beurteilung andert sich nach Auffassung
des LSG auch nicht dadurch, dass die Teilnahme
moglicherweise seitens der Arbeitgeberin er-
winscht gewesen sei. Die Erfiillung einer Erwar-
tungshaltung der Arbeitgeberin sei nicht mit ei-
ner arbeitsrechtlich bestehenden vertraglichen
Pflicht gleichzusetzen, auch wenn das Unterneh-
men fir Marketingzwecke eigens einen eigenen
Stand gemietet und Mitarbeiterinnen der Marke-
tingabteilung zur Betreuung des Informations-
standes eingesetzt habe.

3. Geringere Stundenvergiitung fiir
Teilzeitkrafte ohne sachlichen
Grund ist benachteiligend

Geringfiigig Beschiaftigte diirfen bei gleicher
Qualifikation fiir die identische Tatigkeit keine
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niedrigere Stundenvergiitung erhalten als voll-
zeitbeschiftigte Arbeitnehmer. Dies gilt grund-
satzlich auch dann, wenn sie frei darin sind,
Dienste anzunehmen oder abzulehnen.

Hintergrund

Die Arbeitgeberin beschéaftigte zum einen sog.
"hauptamtliche" Rettungsassistenten in Voll- und
Teilzeit, denen sie jeweils eine Stundenverglitung
i. H. v. 17 EUR brutto gewadhrte. Zum anderen
setzte sie sog. "nebenamtliche" Rettungsassisten-
ten wie den Klager ein, die eine Stundenvergi-
tungi. H. v. 12 EUR brutto erhielten.

Die nebenamtlichen Rettungsassistenten teilte
die Beklagte nicht zu Diensten ein. Sie konnten
vielmehr Wunschtermine fir Einsdtze &ullern,
denen die Beklagte versuchte zu entsprechen. Ein
Anspruch bestand hierauf allerdings nicht. Dane-
ben teilte die Beklagte den nebenamtlichen Ret-
tungsassistenten noch zu besetzende freie
Dienstschichten mit und bat mit kurzfristigen
Anfragen bei Ausfall von hauptamtlichen Ret-
tungsassistenten um Ubernahme eines Dienstes.

Der Klager verlangte mit seiner Klage eine zusatz-
liche Vergilitung i. H. v. 3.285,88 EUR brutto fir
den Zeitraum Januar 2020 bis April 2021. Er
machte geltend, die unterschiedliche Stunden-
vergltung im Vergleich zu den hauptamtlichen
Kollegen stelle eine Benachteiligung wegen seiner
Teilzeittatigkeit dar und verstofle gegen das ge-
setzliche Verbot der Benachteiligung wegen Teil-
zeitbeschaftigung.

Das Arbeitsgericht hatte die Klage abgewiesen.
Auf die Berufung des Klagers hatte sodann das
Landesarbeitsgericht (LAG) das Urteil des Ar-
beitsgerichts abgedndert und die Beklagte zur
Zahlung der geforderten Differenzverglitung ver-
urteilt.

Entscheidung

Die hiergegen gerichtete Revision der Beklagten
beim BAG blieb ohne Erfolg. Das BAG stellte in
seiner Entscheidung fest, dass die im Vergleich zu
den hauptamtlichen Rettungsassistenten gerin-
gere Stundenverglitung den Klager entgegen § 4
Abs. 1 TzBfG ohne sachlichen Grund benachteili-
ge. Die haupt- und nebenamtlichen Rettungsas-
sistenten seien gleich qualifiziert und tGbten die
gleiche Tatigkeit aus.

Der von der Beklagten pauschal behauptete er-
hohte Planungsaufwand bei der Einsatzplanung
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der nebenamtlichen Rettungsassistenten bilde
keinen sachlichen Grund zur Rechtfertigung der
Ungleichbehandlung. Es sei bereits nicht erkenn-
bar, dass dieser Aufwand unter Bericksichtigung
der erforderlichen "24/7-Dienstplanung" und der
offentlich-rechtlichen Vorgaben zur Besetzung
der Rettungs- und Krankenwagen signifikant ho-
her sei.

Auch wenn man unterstellte, die Beklagte habe
durch den Einsatz der hauptamtlichen Rettungs-
assistenten mehr Planungssicherheit, weil sie
diesen Mitarbeitern einseitig Schichten zuweisen
kdnne, sei sie hierbei jedoch nicht frei. Sie unter-
liege vielmehr u. a. durch das Arbeitszeitgesetzt
vorgegebenen Grenzen in Bezug auf die Dauer
der Arbeitszeit und die Einhaltung der Ruhepau-
sen. Die nebenamtlichen Rettungsassistenten
bildeten insoweit ihre Einsatzreserve.

Unerheblich sei, dass diese frei in der Gestaltung
der Arbeitszeit seien. Weder nach Lage noch nach
zeitlichem Umfang hatten die nebenamtlichen
Rettungsassistenten Anspruch auf Zuweisung der
gewilinschten Dienste. Dass sich ein Arbeitneh-
mer auf Weisung des Arbeitgebers zu bestimm-
ten Dienstzeiten einfinden miisse, rechtfertige in
der gebotenen Gesamtschau keine héhere Stun-
denverglitung gegeniiber einem Arbeitnehmer,
der frei sei, Dienste anzunehmen oder abzu-
lehnen.

4. Pause ohne Ausstempeln: Fristlo-
se Kiuindigung wegen Arbeitszeit-
betrug gerechtfertigt

Ein Arbeitgeber darf eine fristlose Kiindigung
aussprechen, wenn der Mitarbeiter in einem
Café 10 Minuten lang Kaffee trinkt, ohne sich
dafiir liber das Zeiterfassungssystem abzumel-
den.

Hintergrund

Die schwerbehinderte Arbeitnehmerin war Uber
8 Jahren als Raumpflegerin beschaftigt.

In dem Betrieb gibt es ein elektronisches Arbeits-
zeiterfassungssystem. Die Arbeitnehmenden sind
angewiesen, sich zu Beginn ihrer Arbeitszeit ein-
und bei Beendigung wieder auszustempeln. Auch
Pausenzeiten missen sie festhalten, indem sie
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sich zu Beginn der Pause aus- und bei Wiederauf-
nahme ihrer Tatigkeit wieder einstempeln. Dabei
kénnen unzutreffend erfasste oder vergessene
Arbeitszeiten korrigiert werden.

Tatsachlich hatte die Arbeitnehmerin ihren Café-
Besuch im elektronischen Zeiterfassungssystem
nicht dokumentiert. Vom Arbeitgeber damit kon-
frontiert, leugnete sie den Café-Besuch. Erst
nachdem der Arbeitgeber ankiindigte, ihr Beweis-
fotos auf seinem Mobiltelefon zu zeigen, gab sie
zu, sich zur Kaffeepause weder aus- noch wieder
eingeloggt zu haben. Daraufhin kiindigte der Ar-
beitgeber der Arbeitnehmerin fristlos.

Entscheidung

Das LAG hat entschieden, dass die auBerordentli-
che Kiindigung der Arbeitnehmerin wirksam war.
In der Begriindung wies das Gericht darauf hin,
dass der vorsatzliche VerstoR eines Arbeitneh-
mers gegen seine Verpflichtung, die abgeleistete,
vom Arbeitgeber nur schwer zu kontrollierende
Arbeitszeit korrekt zu dokumentieren, an sich ein
wichtiger Grund fiir eine fristlose Kiindigung sein
kann. Dies gelte flr den vorsatzlichen Missbrauch
einer Stempeluhr ebenso wie fiir das wissentliche
und vorsatzlich falsche Ausstellen entsprechen-
der Formulare.

Weniger relevant sei die strafrechtliche Wirdi-
gung des Verhaltens als vielmehr der mit der
Pflichtverletzung verbundene schwere Vertrau-
ensbruch. Ein solcher lag aus Sicht des LAG irre-
parabel vor, insbesondere weil die Arbeitnehme-
rin den Café-Besuch im Personalgesprach mit
dem Arbeitgeber beharrlich geleugnet hatte. Das
Gericht war aufgrund der Beweislage Uberzeugt,
dass die Raumpflegerin das Ausloggen nicht ein-
fach vergessen, sondern vorsatzlich gehandelt
hatte. Eine Abmahnung hielt es aufgrund der
Schwere der Pflichtverletzung fiir entbehrlich.
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1. Handelsregister: GmbH-
Eintragung dient dem Glaubiger-
schutz

Bei Eintragung einer neu gegriindeten GmbH
wird insbesondere auf die Einhaltung glaubiger-
schiitzender Vorschriften geachtet. In der Sat-
zung sind deshalb auch bei der Offenlegung des
Griindungsaufwands der Gesamtbetrag sowie
die einzelnen Posten in der Satzung anzugeben.

Hintergrund

Bei der neu gegriindeten GmbH wurde in der
Satzung festgelegt, dass die Gesellschaft die Kos-
ten und Steuern des Gesellschaftsvertrags und
seiner Durchfiihrung bis zu einem Hochstbetrag i.
H. v. 2.500 EUR tragt.

Die Eintragung der GmbH wurde vom Handelsre-
gister des AG abgelehnt mit der Begriindung,
dass die Grindungskosten zum Schutz der Gliu-
biger genauer aufzuschliisseln waren.

Mit Verweis auf das Musterprotokoll nach § 2
Abs. 1a Satz 2 GmbHG, in dem eine Aufschliisse-
lung der Kostenpositionen nicht vorgesehen ist,
hat die GmbH gegen die Entscheidung des Regis-
tergerichts Beschwerde eingelegt.

Entscheidung

Das OLG hat die Beschwerde als unbegriindet
abgewiesen und ist der Argumentation des Regis-
tergerichts gefolgt. Zum Schutz der Glaubiger
musse der Griindungsaufwand zum einen konkret
festgeschrieben und zum anderen aufgeschliis-
selt werden. Ansonsten liege ein Eintragungshin-
dernis nach § 9c Abs. 2 Nr. 2 GmbHG vor.

Nach § 26 Abs. 2 AktG analog ist der Gesamtauf-
wand der Grindung, der von der Gesellschaft
getragen wird, offenzulegen. Nach der Argumen-
tation des OLG miussten die Griinder und sonsti-
gen Beteiligten deshalb die Kosten berechnen
und zu einem Gesamtbetrag zusammenfassen.
Ggf. mussten die Kosten geschatzt werden, wenn
sie noch nicht genau bezifferbar sind.

Hintergrund sei, dass Dritte sich mithilfe der Sat-
zung Uber Vorbelastungen der Gesellschaft in-
formieren konnen miissen. Wenn nur ein
Hochstbetrag angegeben wird, sei die konkrete
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Vorbelastung fiir Gldubiger nicht erkennbar. Den
Glaubigern solle zum Zeitpunkt der Eintragung
der Gesellschaft ein moglichst hohes Vermogen
zur Verfligung stehen, dem tragt § 26 Abs. 2 AktG
durch Offenlegung der Kosten Rechnung.

Das in Anlage 2 zu § 2 Abs. 1a GmbHG enthaltene
Musterprotokoll, wonach die Gesellschaft die mit
der Grindung verbunden Kosten bis zu einem
Gesamtbetrag von 300 EUR tragt, konne hier
nicht zugrunde gelegt werden. Eine vereinfachte
Griindung lage nicht vor.

Zusatzlich seien die von der Gesellschaft zu tra-
genden Griindungskosten im Einzelnen aufzufiih-
ren.

Der in § 26 Abs. 2 AktG verankerte Glaubiger-
schutz solle hiermit ebenfalls gestarkt werden.
Durch die Benennung und Bezifferung der einzel-
nen Kostenpositionen solle fiir die Glaubiger
deutlich werden, um welche Kosten es sich konk-
ret handle. Dadurch solle auch der Gefahr der
Schmaélerung des Haftungskapitals der Gesell-
schaft durch zweifelhafte Griindungskosten be-
gegnet werden.

2. Zur Geschaftsfuhrerhaftung auf-
grund eigenen Unvermaégens

Der Geschiftsfilhrer einer GmbH muss nicht
alles kénnen, sondern kann Aufgaben delegie-
ren. Die eingeschalteten Personen muss er sorg-
faltig auswahlen und iiberwachen. Er kann sich
nicht auf eigene Unfahigkeit berufen und sich
damit der persdnlichen Haftung entziehen.

Hintergrund

Der Klager war seit der Griindung der A-GmbH im
Jahr 2002 ihr alleiniger Geschaftsfiihrer und hielt
einen Geschaftsanteil i. H. v. 90 %. Die Ubrigen 10
% an der GmbH hielt sein Enkelsohn, der am
23.4.2012 die Geschaftsfihrung ibernahm. Fak-
tisch hatte indes der Sohn des Klagers, Prokurist
der GmbH, die Geschaftsfiihrung inne. Im Zeit-
raum vom 19.3.2007 bis zum 11.7.2011 hat die
GmbH Umsatzsteuer, Korperschaftsteuer und
Gewerbesteuer verkiirzt, indem gewisse Erkla-
rungen Uberhaupt nicht und andere falsch abge-
ben wurden. Dem lag ein System von Falschrech-
nungen und beleglosen Buchungen zugrunde.
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Gegen den Klager, seinen Sohn und seinen Enkel-
sohn erging am 19.3.2014 wegen Steuerschulden
der GmbH ein Haftungsbescheid. Der Klager legte
Einspruch ein, woraufhin das Finanzamt am
30.1.2015 die Haftungssumme reduzierte und im
Ubrigen den Rechtsbehelf als unbegriindet zu-
rickwies.

Der Klager hat vor dem FG beantragt, den Haf-
tungsbescheid in Gestalt des Einspruchsbescheids
vom 30.5.2015 aufzuheben. Dabei griff er die
Haftungsinanspruchnahme dem Grunde als auch
der H6he nach an. Das FG hat die Klage abgewie-
sen.

Entscheidung

Der BFH hat die Revision als unbegriindet verwor-
fen, da der Haftungsbescheid den Klager nicht in
seinen Rechten verletzte.

Ein GmbH-Geschaftsfihrer haftet gem. §§69S. 1,
34 Abs. 1 AOi. V. m. § 35 Abs. 1 Satz 1 GmbHG,
wenn die GmbH Steuervergiitungen oder Steuer-
erstattungen ohne rechtlichen Grund erhilt, weil
er die ihm auferlegten Pflichten vorsatzlich oder
grob fahrlassig verletzt hat und deshalb die Ver-
bindlichkeiten aus dem Steuerschuldverhaltnis
der GmbH nicht oder nicht rechtzeitig festgesetzt
hat. Diese Voraussetzungen sah der BFH als er-
fillt an.

Nach der stindigen Rechtsprechung des BFH
indiziert die objektive Pflichtwidrigkeit eines Ver-
haltens das Verschulden i. S. v. § 69 Satz 1 AO.
Der Klager versuchte sich dadurch zu entlasten,
dass tatsachlich sein Sohn die Geschdfte der
GmbH gefiihrt hatte und er selbst aufgrund sei-
nes fortgeschrittenen Alters und seinen personli-
chen Kenntnissen und Fahigkeiten nicht in der
Lage gewesen sei, Geschaftsvorfille in der Fir-
men-EDV nachzuvollziehen. IThm koénne daher
kein Verschulden zur Last gelegt werden. Dieser
Argumentation trat der BFH entgegen.

Zum einen war auch der BFH der Ansicht, dass
den Klager ein Uberwachungsverschulden traf.
Zwar kann ein Geschéftsfuhrer die Erledigung der
steuerlichen Angelegenheiten der GmbH auf an-
dere Personen Ubertragen. Er darf sich aber nicht
blind auf seine Hilfsperson verlassen, sondern
muss sie sorgfaltig auswahlen und laufend Uber-
wachen. Ein Uberwachungsverschulden begriin-
det nach der BFH-Rechtsprechung grundsatzlich
eine grob fahrlassige Pflichtverletzung i. S. d. § 69
AO. Dabei missen umso hoéhere Anforderungen
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an die UberwachungsmaRnahmen gestellt wer-
den, je weniger sich der Geschaftsfiihrer ein auf
Tatsachen gegriindetes Urteil dariber bilden
kann, ob die fiir die Erledigung der steuerlichen
Angelegenheiten der Gesellschaft hinzugezoge-
nen Personen die notwendige Gewahr der zuver-
lassigen Erledigung bieten.

Zum anderen ist der BFH der Argumentation des
Klagers entgegengetreten, dass er aufgrund sei-
ner personlichen Kenntnisse und Fahigkeiten und
insbesondere aufgrund seines fortgeschrittenen
Alters nicht der Lage gewesen sei, Geschaftsvor-
falle in der Firmen-EDV nachzuvollziehen.

Weist ein Geschaftsfiihrer die vom Klager darge-
legten Fahigkeits- und Kenntnismangel vor, darf
dieser die Geschaftsflihrung der GmbH gar nicht
erst Gbernehmen. Ist er nicht mehr in der Lage,
seinen Aufgaben nachzukommen, muss er sein
Amt niederlegen.

1. Wechsel in die gesetzliche Kran-
kenversicherung: Keine Beitrags-
nachzahlung fiir privat Versicher-
ten

Kann eine private Krankenversicherung die Wei-
terzahlung der Beitrage verlangen, obwohl eine
Kiindigung vorlag und bereits eine gesetzliche
Krankenversicherung abgeschlossen war? Ist die
Vorlage eines Nachversicherungsnachweises
erforderlich, um die Beitragspflicht zu beenden?
Mit diesen Fragen beschaftigte sich das AG Hal-
le.

Hintergrund

Ein privat Krankenversicherter war in die Insol-
venz geraten und hatte im Zuge dessen am
26.6.2015 seinen Vertrag bei dem Krankenversi-
cherer gekiindigt. 4 Tage zuvor hatte er sich be-
reits bei einer gesetzlichen Kranken- und Pflege-
versicherung versichert.

Die private Krankenversicherung teilte dem Mann
daraufhin schriftlich mit, dass die Kiindigung zum
1.12.2015 wirksam sei, aber nur, wenn er bis zu
diesem Zeitpunkt einen Nachweis Uber die
Pflichtversicherung vorlege.
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Knapp 3 Monate nach Erhalt des Kiindigungs-
schreibens teilte ein Mitarbeiter der Versicherung
dem Mann telefonisch mit habe, dass der Nach-
weis der Anschlussversicherung nicht vorliege
und der Vertrag daher unverandert fortbestehe.

Vor Gericht musste geklart werden, ob der pri-
vate Krankenversicherer noch Anspriiche gegen
den ehemaligen Versicherungsnehmer hat. Konk-
ret forderte die Versicherung eine Nachzahlung
von Beitrdagen in Hohe von 1.536 EUR fir die Jah-
re 2018 und 2019.

Entscheidung

Das AG Halle sah keinen Anspruch der Versiche-
rung gegen den ehemaligen Kunden. Der Versi-
cherer kdnne sich nicht auf die Unwirksamkeit
der Kiindigung des Versicherungsnehmers nach §
205 Abs. 6 VVG berufen. Dazu hatte der Versiche-
rer den Versicherungsnehmer nachweisbar auf
die fehlende Anschlussversicherung hinweisen
mussen.

Der Versicherer habe jedoch nicht nachweisen
koénnen, dass er die Zuriickweisung der Kiindi-
gung schriftlich dokumentiert habe. Vorausset-
zung fur diese Hinweispflicht des Versicherers ist,
dass das Schreiben dem Versicherten auch zuge-
gangen ist. Die dem Versicherungsnehmer ge-
schuldete Information ist empfangsbediirftig.

Nach sténdiger Rechtsprechung ist ein Versiche-
rer verpflichtet, seinen Kunden bei einer unvoll-
standigen, formunwirksamen, verspateten oder
aus einem anderen Grund ungiiltigen Kiindigung
unverziglich Gber den Mangel zu informieren.

Unterlasst der Versicherer dies, wird die ansons-
ten unwirksame Kiindigung nach Treu und Glau-
ben als wirksam angesehen.

Nach liberwiegender Auffassung schafft der Ver-
sicherer durch sein Untatigbleiben einen Ver-
trauenstatbestand.

Es widerspreche Treu und Glauben, ohne Gegen-
leistung — der Mann war gesetzlich krankenversi-
chert — einen Zahlungsanspruch zu begriinden.
Die Versicherung trage weder das Risiko, die Kos-
ten der Heilbehandlung zu lbernehmen, noch
habe es in dem Zeitraum, fir den die Versiche-
rung Beitrdge nachforderte, Antrage auf Kosten-
erstattung gegeben.

6/2023

2. Wegzugsbesteuerung: Was be-
deutet "voriibergehende Abwe-
senheit"?

Das zum Entfallen der sog. Wegzugsbesteuerung
fliihrende Merkmal der nur "voriibergehenden
Abwesenheit" ist unabhangig von einer "Riick-
kehrabsicht" erfiillt, wenn der Steuerpflichtige
innerhalb des gesetzlich bestimmten Zeitrah-
mens von 5 Jahren nach dem Wegzug wieder
unbeschrankt steuerpflichtig wird.

Hintergrund

X zog unter Aufgabe seines inlandischen Wohn-
sitzes zum 1.3.2014 nach Dubai (Vereinigte Arabi-
sche Emirate, VAE). Dort bezog er eine Eigen-
tumswohnung. Bis zum 31.12.2015 hatte er im
Inland keinen Wohnsitz oder gewdhnlichen Auf-
enthalt. Zum Zeitpunkt seines Wegzugs war er u.
a. an verschiedenen Kapitalgesellschaften mit
inlandischem Sitz beteiligt.

Ab 1.1.2016 war X wieder unter einer inlandi-
schen Anschrift gemeldet. Zum 10.12.2016 mel-
dete er sich erneut aus Deutschland in die VAE
ab. Zum 1.8.2017 meldete er den Riickzug aus
den VAE nach Deutschland an.

Im Oktober 2016 hatte der Prozessbevollmachtig-
te des X dem Finanzamt mitgeteilt, X halte sich in
2016 in der Weise in Deutschland auf, dass er als
unbeschrankt steuerpflichtig anzusehen sei
(Wohnsitzverlegung). In 2016 werde die Abwick-
lung seines Vermogens betrieben, damit der
Wohnsitz zum 1.1.2017 wieder (und dann dauer-
haft) in das Inland verlegt werden kénne.

Das Finanzamt erfasste fiir das Wegzugsjahr 2014
VerduRerungsgewinne i. S. v. § 6 Abs. 1 AStG i. V.
m. § 17 EStG. Die Voraussetzungen des § 6 Abs. 3
AStG fir ein Entfallen der Wegzugsbesteuerung
wegen nur voriibergehender Abwesenheit seien
nicht erfllt.

Die dagegen gerichtete Klage blieb im Streitpunkt
ohne Erfolg. X habe nicht glaubhaft gemacht,
dass er bei seinem Wegzug in die VAE die Absicht
hatte, nach Deutschland zuriickzukehren.

Entscheidung

Der BFH widerspricht dem FG. Es liegt nur eine
"voriibergehende Abwesenheit" vor, die "nach-
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traglich" den Besteuerungstatbestand aus-
schliel3t.

Die Voraussetzungen der Wegzugsbesteuerung
liegen im Streitfall vor. X war innerhalb der letz-
ten 5 Jahre vor dem Wegzug in die VAE am Kapi-
tal der Gesellschaften unmittelbar zu mindestens
1 % beteiligt. Vor dem Wegzug war er auch fir
mindestens 10 Jahre im Inland unbeschrankt
steuerpflichtig und die Aufgabe des inlandischen
Wohnsitzes (und des gewohnlichen Aufenthalts)
im Marz 2014 hat zur Beendigung der unbe-
schrankten Steuerpflicht gefiihrt.

Beruht die Beendigung der unbeschrankten Steu-
erpflicht auf "voribergehender Abwesenheit"
und wird der Steuerpflichtige innerhalb von 5
Jahren seit Beendigung der unbeschrankten
Steuerpflicht wieder unbeschrankt steuerpflich-
tig, entfallt der auf der Grundlage der Wegzugs-
besteuerung entstandene Steueranspruch. Die
Voraussetzungen fiir die Annahme einer vo-
ribergehenden Abwesenheit fiir das Vorliegen
dieser "Rlickausnahme" waren bisher umstritten.

Nach der Auffassung der Finanzverwaltung und
Teilen der Literatur wird im Sinne einer "subjekti-
ven Theorie" fir das Merkmal der voriibergehen-
den Abwesenheit verlangt, dass bei Wegzug der
Wille zur Riickkehr und damit der Wille, wieder
unbeschrankt steuerpflichtig zu werden, besteht
und dass dies glaubhaft zu machen ist.

Demgegeniiber wird ausgehend von einer "objek-
tiven Theorie" das Erfordernis eines Riickkehrwil-
lens abgelehnt, da das Merkmal der "voriiberge-
henden Abwesenheit" allein das gesetzgeberi-
sche Motiv fiir das Entfallen der Wegzugsbesteu-
erung benenne, ohne dass dies als absichtsbe-
griindete eigentliche Tatbestandsvoraussetzung
verstanden werden kdnne.

Im Sinne einer "eingeschrankten objektiven The-
orie" wird die Auffassung vertreten, dass auch
unter Berlicksichtigung einer Riickkehrabsicht die
"fristgemale Rickkehr" fiir das Entfallen der
Wegzugsbesteuerung zumindest in den Fallen
ausreicht, in denen die Riickkehr innerhalb von 5
Jahren erfolgt.

Der BFH befiirwortet die "eingeschrankte objek-
tive Theorie". Der Wortlaut des § 6 Abs. 3 Satz 1
AStG gibt zum Zeitpunkt der entsprechenden
Willensbildung keine Auskunft. Denn erst in der
Sondersituation des § 6 Abs. 3 Satz 2 AStG ordnet
das Gesetz eine solche Riickkehrabsicht aus-

6/2023

driicklich an. Damit I16st der Umstand der tatsach-
lichen (zeitgerechten) Riickkehr in der Grundsitu-
ation des Satzes 1 das Entfallen der Belastung
(die "Beglinstigung") aus und indiziert das Beru-
hen der Rickkehr auf einer urspriinglich beste-
henden Riickkehrabsicht.

Hiervon ausgehend war die Revision des X im
Streitpunkt begriindet. Die zeitgerechte Riickkehr
indiziert den Rickkehrwillen, sodass eine vo-
riibergehende Abwesenheit des X im Sinne der
Rickkehrerregelung vorliegt.

1. Reservierungsgebiihren in Mak-
lervertrag sind unwirksam

Vorformulierte Reservierungsvertrige von Im-
mobilienmaklern unterliegen der allgemeinen
Inhaltskontrolle fiir AGB. Die Vereinbarung von
Reservierungsgebiihren neben der Maklerprovi-
sion ist unzuldssig.

Hintergrund

Die Parteien hatten einen Maklervertrag ge-
schlossen. Die Klager beabsichtigten den Kauf
eines Einfamilienhauses. Die beklagte Immobili-
enmaklerin hatte ein entsprechendes Grundstiick
nachgewiesen. Mit den zum Kauf noch nicht ent-
schlossenen Kldgern schloss die Maklerin einen
von ihr vorformulierten Reservierungsvertrag.
Das Grundstlick war bis zu einem vereinbarten
Datum reserviert.

Die Klager zahlten die vereinbarte Reservierungs-
gebiihr, nahmen dann aber vom Kauf Abstand.
Sie forderten daraufhin die Riickzahlung der ge-
leisteten Reservierungsgebiihr. Da die Maklerin
hierzu nicht bereit war, verklagten die Klager
diese auf Rickzahlung. In erster und zweiter In-
stanz hatten sie keinen Erfolg.

Entscheidung

In der Revisionsinstanz hat der BGH die beklagte
Maklerin zur Rickzahlung der Reservierungsge-
biihr verurteilt. Der BGH sah den Reservierungs-
vertrag als AGB an, da dieser fiir eine Vielzahl von
Vertragen vorformuliert ist. Als AGB unterliegt
der Vertrag der allgemeinen AGB-rechtlichen
Inhaltskontrolle.
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Der BGH bewertete den Reservierungsvertrag
auch nicht als eigenstandige Vereinbarung, son-
dern als eine unselbststiandige Ergdnzungsrege-
lung zu dem geschlossenen Maklervertrag. Die
Vereinbarung der Reservierungsgebiihr in einem
gesonderten Vertragsdokument &ndert nach
Auffassung des Senats nichts an dieser Einord-
nung. Der Reservierungsvertrag sei ohne den
Maklervertrag nicht geschlossen worden. Dieser
stellt sich daher als Anhangsel bzw. Erganzung zu
dem Maklervertrag als dem eigentlichen Grund-
vertrag dar.

Der BGH stellte klar, dass Bestimmungen in AGB
unwirksam sind, wenn sie den Vertragspartner
des Verwenders entgegen den Geboten von Treu
und Glauben unangemessen benachteiligen. Eine
unangemessene Benachteiligung sei im Zweifel
anzunehmen, wenn eine Bestimmung mit we-
sentlichen Grundgedanken der gesetzlichen Re-
gelung, von der abgewichen wird, nicht zu ver-
einbaren ist.

Nach Auffassung des BGH ist die Vereinbarung
einer Reservierungsgebihr mit der gesetzlichen
Regelung des Maklervertrags, der ein Maklerho-
norar nur bei erfolgreicher Vermittlung des beab-
sichtigten Geschafts vorsieht, jedenfalls dann
nicht vereinbar, wenn die Riickzahlung der Reser-
vierungsgebiihr in jedem Fall, d. h. ohne jede
Ausnahme, ausgeschlossen ist.

Dies sei nach der getroffenen Vereinbarung aber
der Fall. Dariiber hinaus habe die Vereinbarung
der Reservierungsgebiihr den Klagern weder ei-
nen nennenswerten Vorteil gebracht noch habe
die beklagte Maklerin insoweit eine geldwerte
Gegenleistung erbracht.

Damit kam die Reservierungsgebiihr nach der
Bewertung des Senats im Ergebnis der Vereinba-
rung einer erfolgsunabhangigen Zusatzprovision
der Maklerin gleich. Dies widerspreche dem ge-
setzlichen Leitbild der Erfolgsabhangigkeit der
Provision bei Maklervertragen. Im Ergebnis ent-
halte die Vereinbarung eine unangemessene
Benachteiligung der Kldger und sei daher unwirk-
sam. Die Beklagte habe die Reservierungsgebiihr
damit ohne Rechtsgrund erlangt und misse diese
zuriickzahlen.
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2. Vermietung von Ferienwohnun-
gen uber einen Vermittler: Ein-
kiinfte aus Gewerbebetrieb oder
Vermietung?

Der Vermieter einer Ferienwohnung erzielt kei-
ne Einkiinfte aus Gewerbebetrieb, wenn der von
ihm mit der treuhdanderischen Vermietung be-
auftragte Vermittler diese hotelmaBig anbietet,
aber ein eigenes wirtschaftliches Interesse an
der Treuhandstellung hat, insbesondere weil er
hoteltypische Zusatzleistungen auf eigene Rech-
nung oder fiir Rechnung Dritter erbringt.

Hintergrund

In den Jahren 2008/2009 erwarb die G 3 Appar-
tements in einer Ferienanlage und beauftragte
die J-GmbH (Vermittlungsgesellschaft) mit der
Vermietung. Der von der J-GmbH {ibernommene
Vermietungsservice umfasste neben dem Ab-
schluss der Mietvertrage die Betreuung der Feri-
engaste und die Entgegennahme der Mietein-
nahmen. Die J-GmbH durfte die Wohnungen auch
als Hotelzimmer vermieten, wobei weitere Leis-
tungen (Frihstiick, Waschewechsel usw.) Uber
eine Hotel-Betriebsgesellschaft (H) angeboten
wurden. Diese hoteltypischen Leistungen waren
zwar Gegenstand des vom Gast insgesamt zu
zahlenden Mietzinses, wurden aber dem Eigen-
timer gegeniliber gesondert ausgewiesen und
standen ausschlieRBlich der H zu.

Die Wohnungen wurden nahezu ausschlief’lich
mit Hotelservice vermietet. Die J-GmbH stellte
den Gasten unter eigenem Namen die Kosten fiir
den Hotelaufenthalt inklusive Friihstiick zuziglich
Nebenleistungen (z. B. Kurtaxe, Pkw-Stellplatz) in
Rechnung und rechnete auch die Kommissionen
mit den Buchungsportalen ab. Gegeniiber der G
erstellte die J-GmbH vierteljahrliche Abrechnun-
gen und kehrte an G die um die Anteile fiir Hotel-
service bereinigten Betrage abziiglich Provision
aus.

Die G behandelte die Einkiinfte als Einkiinfte aus
Vermietung und Verpachtung. Das Finanzamt
nahm demgegeniiber gewerbliche Einkiinfte an.

Das FG wies die dagegen gerichtete Klage ab. Die
G habe die Wohnungen selbst als Hotelzimmer
angeboten und vermietet. Sie sei von der J-GmbH
zivilrechtlich wirksam vertreten worden. Jeden-
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falls seien ihr die gewerblichen Einkiinfte als
Treugeberin zuzurechnen.

Entscheidung

Der BFH hob das FG-Urteil auf und gab der Klage
statt. Die Ferienwohnungen wurden zwar hotel-
malig angeboten. Die G hat sie jedoch nicht
selbst gewerblich vermietet. Die gewerblichen
Tatigkeiten der Vermittlungsgesellschaft (J-
GmbH) konnen ihr nicht als eigene zugerechnet
werden.

Bei der Vermietung einer Ferienwohnung kann
ein Gewerbebetrieb nur angenommen werden,
wenn vom Vermieter nicht Ubliche Sonderleis-
tungen erbracht werden oder wenn wegen eines
besonders hdufigen Mieterwechsels eine (einem
gewerblichen Beherbergungsbetrieb vergleichba-
re) unternehmerische Organisation erforderlich
ist. Diese Voraussetzungen liegen im Streitfall
vor. Die Wohnungen waren wie Hotel- oder Pen-
sionsrdume ausgestattet und in einem Zustand,
der die sofortige Vermietung zuldsst. Sie wurden
von den Vermittlungsgesellschaften neben ande-
ren in der Anlage belegenen Wohnungen iber
die groBen Online-Portale als Hotelzimmer mit
Friihstiick angeboten und ganz tiberwiegend auch
so vermietet.

Entgegen der Auffassung des FG sind die Hand-
lungen der Vermittlungsgesellschaft (J-GmbH)
nach Stellvertretungsgrundsatzen nicht der G
zuzurechnen. Die Wohnungen wurden von der J-
GmbH angeboten und vermietet. Diese stellte
den Gasten unter eigenem Namen die Aufent-
haltskosten inklusive Friihstlick in Rechnung. Der
Mieter selbst konnte nicht erkennen, wer (G oder
J-GmbH) Vermieter ist. Bei dieser Sachlage tref-
fen die Rechtswirkungen nicht den Vertretenen
(G), sondern nach den Grundsitzen der offenen
Stellvertretung den Vertreter (J-GmbH).

Die Handlungen der gewerblich tatigen J-GmbH
kénnen der G auch nicht aufgrund eines Treu-
handverhaltnisses zugerechnet werden. Die Zu-
rechnung vom Treuhdnder erzielter Einkiinfte
beim Treugeber setzt voraus, dass der Treuhan-
der ausschlieRlich auf Rechnung und Gefahr des
Treugebers handelt und dass der Treugeber ge-
genliber dem Treuhdnder eine derart beherr-
schende Stellung einnimmt, dass er wirtschaftlich
die Rechte und Pflichten aus dem Mietverhaltnis
tragt und jederzeit das Treugut ohne wesentliche
EinbuRen herausverlangen kann. Gegen eine
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solche beherrschende Stellung des Treugebers
spricht, wenn der Treuhdnder ein eigenes wirt-
schaftliches Interesse an der Treuhandstellung
hat.

1. Erbschaftsteuer: Steuerbefreiung
fir Familienheim auch bei un-
kiindbarem Zeitmietvertrag?

Musste eine pflegebediirftiger und hochbetagter
Erblasser in ein Pflegeheim umziehen und zur
Finanzierung der Pflegeheimkosten seine bisher
selbstgenutzte eigene Wohnung vermieten, so
steht ein auf 4 Jahre geschlossener Zeitmietver-
trag ohne Méglichkeit einer Eigenbedarfskiindi-
gung nach dem Tod des Erblassers der Steuerbe-
freiung fiir ein Familienheim nicht entgegen.

Hintergrund

Die Klagerin ist die Tochter der Erblasserin. Die
Erblasserin lebte in ihrer eigenen Wohnung,
musste dann allerdings in ein Pflegeheim umzie-
hen. Um die Kosten hierfiir zu decken, wurde die
Wohnung fiir einen befristeten Zeitraum von 4
Jahren ohne die Moglichkeit einer Eigenbedarfs-
kiindigung vermietet; nach 2 Jahren verstarb die
Erblasserin. Im Rahmen der Erbschaftsteuererkla-
rung machte die Tochter die Steuerbefreiung fir
ein Familienheim geltend.

Dies wurde vom Finanzamt abgelehnt, da die
Klagerin infolge ihrer Mitwirkung beim Abschluss
des Mietvertrags gewusst habe, dass eine Nut-
zung der Wohnung nicht vor Ablauf der 4-
Jahresfrist moglich sein wirde, sodass sie die
Wohnung moglicherweise nicht zeitnah zum Erb-
fall zu eigenen Wohnzwecken nutzen kdnnen
wirde.

Entscheidung

Die zuldssige Klage ist begriindet. Die streitge-
genstandliche Wohnung ist im Zeitpunkt des Erb-
falls ein Familienheim i. S. d. § 13 Abs. 1 Nr. 4c
Satz 1 ErbStG gewesen und die Klagerin hat die-
ses auch unverziglich zur Selbstnutzung zu eige-
nen Wohnzwecken bestimmt. Die Erblasserin hat
durch den Abschluss des Mietvertrags die Woh-
nung als ihr Familienheim nicht zeitweilig aufge-
geben. Sie war auf eine vollstationadre Pflege an-
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gewiesen und hat durch die Mieteinnahmen die
Kosten der Unterbringung mitfinanziert. Der auf 4
Jahre befristete Mietvertrag ohne Maoglichkeit
der Eigenbedarfskiindigung steht dem nicht ent-
gegen.

Die Erblasserin war im Zeitpunkt des Abschlusses
des Mietvertrags 96 Jahre alt mit einer statisti-
schen Lebenserwartung von 2,65 Jahren, sodass
keine unverhaltnismalig lange Vermietungsdauer
vorlag. Zudem hat die Klagerin glaubhaft ge-
macht, dass bei der Bestimmung der Liange des
Zeitmietvertrags die steuerlichen Auswirkungen
keine Rolle gespielt haben.

1. Tatigkeit im Drittstaat: Kein Son-
derausgabenabzug fiir Vorsorge-
aufwendungen

Bei steuerfreiem Arbeitslohn fiir eine Tatigkeit
in einem Drittstaat sind Vorsorgeaufwendungen
nicht als Sonderausgaben abziehbar. Das gilt
auch dann, wenn im Tatigkeitsstaat keine steu-
erliche Entlastung fiir die Aufwendungen ge-
wahrt wird.

Hintergrund

E war von seinem inldndischen Arbeitgeber vo-
ribergehend in die Volksrepublik China entsandt
worden. Den inlandischen Wohnsitz behielt er
bei.

Der von E im Streitjahr 2016 bezogene Arbeits-
lohn entfiel zu 87,72 % auf die in China und zu
12,28 % auf die im Inland ausgelbte Tatigkeit.
Das Finanzamt besteuerte nach Art. 15 Abs. 1
DBA-China den Arbeitslohn des E im Umfang des
inldndischen Tatigkeitsanteils (12,28 %). Im Ubri-
gen stellte es die Einklinfte unter Progressions-
vorbehalt steuerfrei.

E erklarte seine Beitrage zur inlandischen gesetz-
lichen Rentenversicherung und Arbeitslosenversi-
cherung als Sonderausgaben. Das Finanzamt be-
zog nur 12,28 % der geleisteten Beitrage in die
Berechnung ein, da Vorsorgeaufwendungen, die
mit steuerfreien Einnahmen in Zusammenhang
stehen, nicht als Sonderausgaben abziehbar sei-
en.
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Dem folgte das FG und wies Klage ab. Das Ab-
zugsverbot sei verfassungsgemaB, und zwar
selbst dann, wenn eine steuermindernde Berlick-
sichtigung der Vorsorgeaufwendungen in China
rechtlich nicht moglich gewesen sei.

Entscheidung

Der BFH wies die Revision als unbegriindet zu-
riick. Eine Verletzung von Verfassungsrecht liegt
nicht vor.

§ 10 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 Teilsatz 1 EStG schlief3t
den Abzug der dort genannten (und vorliegend
betroffenen) Vorsorgeaufwendungen als Sonder-
ausgaben aus, wenn sie in unmittelbarem wirt-
schaftlichen Zusammenhang mit steuerfreien
Einnahmen stehen. Diese Voraussetzungen sind
hier gegeben. Die Ausnahme nach Teilsatz 2 liegt
nicht vor. Denn E (bte seine Tatigkeit nicht in
einem EU- oder EWR-Mitgliedstaat (bzw. in der
Schweiz) aus.

Das subjektive Nettoprinzip (Steuerfreiheit des
Existenzminimums) verpflichtet nur, Beitrdge zu
Versicherungen, die den Schutz des Lebensstan-
dards in Hohe des Existenzminimums gewahrleis-
ten, zum Abzug zuzulassen. Das Arbeitslosengeld
dient jedoch nicht der Absicherung des Existenz-
minimums, sondern ist als Lohnersatzleistung
ausgestaltet. Deshalb beriihren Beitrdge zu einer
Arbeitslosenversicherung nicht das subjektive
Nettoprinzip.

Auch der Ausschluss des Sonderausgabenabzugs
fir die von E erbrachten Rentenversicherungsbei-
trage ist mit verfassungsrechtlichen Vorgaben
vereinbar. Das objektive Nettoprinzip ist nicht
berihrt. Denn § 10 Abs. 1 Nr. 2 Satz 1 Buchst. a
EStG ordnet die Altersvorsorgeaufwendungen mit
konstitutiver Wirkung den Sonderausgaben zu.
Die generellere Regelung (Werbungskostenab-
zug) ist damit gesperrt.

Es liegt auch kein VerstoR gegen den allgemeinen
Gleichheitssatz vor. Denn eine etwaige doppelte
Besteuerung kann nicht bereits in der Aufbau-
phase, sondern erst mit Beginn der Rentenaus-
zahlungsphase geltend gemacht werden.

Auch bei den Rentenversicherungsbeitraten ist
das subjektive Nettoprinzip nicht verletzt. Wenn
Altersvorsorgeaufwendungen, die in Zusammen-
hang mit steuerfreien Einnahmen stehen, vom
Sonderausgabenabzug ausgeschlossen werden,
wird das subjektive Nettoprinzip deshalb nicht
beriihrt, weil die Steuerfreistellung der Einnah-
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men bereits bewirkt, dass die Vorsorgeaufwen-
dungen aus im Inland nicht versteuertem Ein-
kommen geleistet werden kénnen. Eines zusatzli-
chen Sonderausgabenabzugs bedarf es nicht.

Unerheblich ist, dass die Einnahmen des E nicht
in Gadnze steuerfrei gestellt, sondern in China
steuerlich belastet wurden. Der Ausschluss des
Sonderausgabenabzugs bei grenziiberschreiten-
den Sachverhalten steht nicht generell unter dem
Vorbehalt, dass die Vorsorgeaufwendungen in
dem anderen Staat steuerlich abgezogen werden
kénnen. Diese Ausnahme gilt zur Wahrung der
Arbeitnehmerfreiziigigkeit nur im Verhéltnis zu
EU- und EWR-Mitgliedstaaten sowie zur Schweiz.
Zu Drittstaaten gilt jedoch die Arbeitnehmerfrei-
zligigkeit grundsatzlich nicht. Die Frage, ob eine
Minderung der Leistungsfahigkeit vorliegt oder
durch den Zufluss steuerfreier Einnahmen kom-
pensiert wird, ist losgeldst von der steuerlichen
Behandlung im Ausland zu beurteilen. Darauf hat
der nationale Gesetzgeber keinen Einfluss.

Der Gesetzgeber hat mit dem AltEinkG und dem
damit umgesetzten Konzept einer nachgelager-
ten Besteuerung von Alterseinkiinften grundsatz-
lich eine folgerichtige und den allgemeinen
Gleichheitssatz nicht verletzende Regelung ge-
schaffen. Er hat die durch das Verbot einer dop-
pelten Besteuerung von Altersvorsorgeaufwen-
dungen und Alterseinkiinften gezogenen Grenzen
nicht (iberschritten, solange und soweit die Bei-
tragsleistungen "steuerfrei" gestellt werden.

Eine solche Steuerfreistellung liegt im Streitfall
vor. Zwar mindern die Beitrage zur gesetzlichen
Rentenversicherung im vorliegend streitigen Um-
fang die inlandische Bemessungsgrundlage we-
gen des Ausschlusstatbestands nicht. Jedoch
werden die mit diesen Beitrdgen verbundenen
Lohneinkiinfte des E aus China ebenfalls von der
inlandischen Bemessungsgrundlage ausgenom-
men, sodass E sie aus insoweit steuerbefreitem
Einkommen leisten konnte.

2. Zur doppelten Haushaltsfiihrung
bei unentgeltlicher Wohnung im
Elternhaus

Die finanzielle Beteiligung an den Kosten der
Lebensfiihrung des Haupthausstands darf nicht
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erkennbar unzureichend sein. Eine bestimmte
betragliche Grenze sieht das Gesetz nicht vor,
ebenso wenig ist eine laufende Beteiligung er-
forderlich.

Hintergrund

A unterhilt seit 2013 eine angemietete Zweizim-
merwohnung in B. Von dort fahrt er taglich zu
seiner Arbeitsstelle.

Zudem bewohnt A gemeinsam mit seinem Bruder
unentgeltlich eine Wohnung im Obergeschoss
seines Elternhauses in X. Die Raume sind nicht
baulich getrennt von der Wohnung im Erdge-
schoss, sondern {iber das Treppenhaus frei zu-
ganglich.

Im Streitjahr 2015 kaufte A fiir sich und seinen
Bruder Lebensmittel und Getranke fiir 1.400 EUR.
Im Dezember 2015 Uberwies er zudem 1.200 EUR
fur "Nebenkosten/Telekommunikation" sowie
550 EUR fiir "Anteil neue Fenster" auf ein Konto
seines Vaters.

A beantragte fir 2015 die Beriicksichtigung von
Aufwendungen fir doppelte Haushaltsfiihrung
(Kosten der Zweitwohnung in B sowie der Famili-
enheimfahrten).

Das Finanzamt lehnte dies mit dem Hinweis ab,
eine ausreichende finanzielle Beteiligung am ge-
meinsamen Haushalt der Eltern und Briider in X
sei nicht nachgewiesen. Die Lebensmitteleinkdufe
betrdafen den eigenen Bedarf und die Einmalzah-
lungen im Dezember 2015 kénnten nicht auf das
gesamte Jahr riickbezogen werden.

Das FG vertrat eine groRzligigere Auffassung und
gab der Klage statt. A habe sich mit den Lebens-
mittel- und Getrdankeeinkdufen sowie mit den
Einmalzahlungen ausreichend an den Kosten des
Mehrgenerationenhaushalts finanziell beteiligt.

Entscheidung

Der BFH bestdtigte das FG-Urteil und wies die
Revision des Finanzamts zuriick. Eine finanzielle
Beteiligung an der Haushaltsfiihrung setzt nicht
die Uberschreitung einer bestimmten betragli-
chen Grenze voraus und kann auch bei Einmal-
zahlungen am Jahresende anerkannt werden.

Der Begriff des eigenen Hausstands erfordert
neben dem Innehaben einer Wohnung auch das
Erfordernis einer finanziellen Beteiligung an den
Kosten der Lebensfihrung in der Hauptwohnung.
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Zur finanziellen Beteiligung an den Haushaltskos-
ten zdhlen vor allem die Kosten fiir die Nutzung
des Wohnraums (z. B. Miete mit Nebenkosten)
sowie die sonstigen Kosten der Haushaltsfiihrung
(z. B. fiir Lebensmittel, Zeitung, Telekommunika-
tion). Nicht umfasst sind dagegen Aufwendungen
fiir Kleidung, Urlaub, Freizeitgestaltung, Pkw und
Gesundheitsvorsorge. Das Gesetz enthalt keine
betragsmaRige Voraussetzung und verlangt auch
nicht laufende (mietgleiche) Zahlungen. Deshalb
kann eine Haushaltsbeteiligung auch bei Einmal-
zahlungen anerkannt werden, und zwar auch
dann, wenn sie erst am Jahresende geleistet
werden. Eine Haushaltsbeteiligung in sonstiger
Form (z. B. durch Arbeiten im Haushalt) genlgt
jedoch nicht.

Die finanzielle Beteiligung an den Kosten des
Haupthausstands darf "nicht erkennbar unzu-
reichend" sein. Das ist aufgrund einer Wiirdigung
aller Umstdande des Einzelfalls festzustellen. Als
VergleichsmaRstab dienen die jahrlich tatsachlich
entstandenen Haushalts- und sonstigen Lebens-
haltungskosten. Diese sind darzulegen und ggf.
nachzuweisen. Wird — wie im Streitfall — eine
Wohnung unentgeltlich (berlassen, entstehen
insoweit keine Kosten, an denen sich der Steuer-
pflichtige beteiligen kdnnte.

Das FG ging von einem Mehrgenerationenhaus-
halt im Sinne eines gemeinsamen Haushalts der
Briider und der Eltern aus. Insoweit widerspricht
der BFH dem FG-Urteil. Denn die Briider bewohn-
ten nur die Wohnung im Obergeschoss als eige-
nen Hausstand, wahrend die Eltern das Erdge-
schoss nutzten. Dass die Wohnung im Oberge-
schoss nicht gegeniiber der Wohnung im Erdge-
schoss baulich abgeschlossen ist, spielt fur das
Vorliegen eines eigenen Hausstands keine Rolle.
Es fehlt jedenfalls an einem "gemeinsames Wirt-
schaften" in einer Haushaltsgemeinschaft.

Da die Wohnung von den Eltern unentgeltlich
Giberlassen wurde, stellte sich nur noch die Frage,
ob in der Ubernahme der Lebensmittel- und Ge-
trankeeinkdufe durch X eine "nicht erkennbar
unzureichende" finanzielle Beteiligung an den
Kosten des Hausstands gesehen werden kann.
Das hat der BFH angesichts der (laufenden) Aus-
gaben des X fir Lebensmittel und Getrdanke von
rund 1.400 EUR bejaht.
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1. Getrenntlebende: Kann die Zu-
stimmung zur steuerlichen
Zusammenveranlagung  zuriick-
genommen werden?

Hat ein Ehepartner nach der Trennung auf eine
steuerliche Einzelveranlagung bestanden, kann
dies nicht ohne Zustimmung des anderen riick-
gangig gemacht werden.

Hintergrund

Das Finanzamt forderte nach der Trennung des
Ehepaares von beiden Einkommensteuererkla-
rungen fir insgesamt 7 Jahre. Wahrend die Frau
begann, die Unterlagen zusammenzustellen, wies
sie ihren Mann darauf hin, dass eine gemeinsame
steuerliche Veranlagung wirtschaftlich vorteilhaft
waére. Der Mann bestand in einem Whatsapp-
Austausch jedoch ausdriicklich auf einer Einzel-
veranlagung.

Als die Frau eine Riickerstattung von knapp
11.000 EUR erhielt, er selbst dagegen rund
23.000 EUR nachzahlen sollte, wollte der Mann
nun doch rickwirkend die gemeinsame Veranla-
gung.

Entscheidung

Der Mann scheiterte vor Gericht in erster und
zweiter Instanz.

Aufgrund der ehelichen Verbundenheit und Fiir-
sorgepflicht bestehe grundsatzlich ein Anspruch
auf Zustimmung zur Zusammenveranlagung. Die
Verpflichtung, einer solchen zuzustimmen, bleibe
auch nach der Scheidung als Nachwirkung der
Ehe bestehen. Im vorliegenden Fall sei die Frau
dem jedoch durch die ausdriickliche Ablehnung
des Mannes enthoben, so das Gericht.

2. Getrennt lebende Eltern: Zu wel-
chem Haushalt gehort ein volljah-
riges Kind?

Ein Kind ist in den Haushalt des Elternteils auf-
genommen, bei dem es wohnt, versorgt und
betreut wird, sodass es sich in der Obhut dieses
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Elternteils befindet. Bei Aufenthalten eines Kin-
des sowohl in dem Haushalt des einen wie auch
des anderen Berechtigten ist darauf abzustellen,
wo sich das Kind liberwiegend aufhalt und wo es
seinen Lebensmittelpunkt hat.

Hintergrund

Die Klagerin beantragt fiir September 2019 bis
Marz 2020 Kindergeld fiir ihren im Jahr 2000 ge-
borenen Sohn. Die Familienkasse hatte fiir diesen
Zeitraum das Kindergeld zuriickgefordert, da der
Sohn in diesem Zeitraum im Haushalt des Kinds-
vaters aufgenommen gewesen sei, der deshalb
einen vorrangigen Anspruch auf Kindergeld habe.
Mit ihrer Klage tragt die Kldagerin vor, der Sohn sei
vom September 2019 bis Marz 2020 zwar ein-
wohnermelderechtlich beim Vater gemeldet ge-
wesen, er habe sich aber jeden Tag bei der Mut-
ter aufgehalten und auch alle Wochenenden bei
ihr verbracht. Beim Vater habe er nur ibernach-
tet. Sie und der Vater hatten eine stillschweigen-
de Bezugsbestimmung getroffen, nach der das
Kindergeld weiterhin der Klagerin zustehen solle.

Entscheidung

Das FG hat die Klage als unbegriindet zurlickge-
wiesen. Das FG ist nach dem Gesamtergebnis des
Verfahrens der Uberzeugung, dass der Sohn von
September 2019 bis Mérz 2020 nicht im Haushalt
der Klagerin, sondern im Haushalt des Vaters
aufgenommen war. Dass die Haushaltsaufnahme
beim Vater bereits ab Anfang September 2019
erflllt sei, ergebe sich fir das FG daraus, dass der
Sohn ausgesagt habe, dass er bereits Ende August
2019 mit seinen wichtigsten Sachen in den Haus-
halt des Beigeladenen umgezogen sei.

Die Klagerin musste aus ihrer Wohnung auszie-
hen, hat danach in einer Obdachlosenunterkunft
gelebt und ist erst im November in eine andere
Wohnung gezogen. Da der Sohn im September
2019 auch gar nicht mehr in einem Haushalt der
Klagerin leben konnte, stand fiir das FG fest, dass
im September 2019 die Haushaltsaufnahme beim
Vater vorlag. AuRerdem hat der Sohn gegentiber
dem FG erklart, dass er im September 2019 we-
gen seiner Ausbildung beim Vater wohnen wollte,
da eine Anfahrt zur Ausbildung ansonsten viel zu
umstandlich gewesen ware.

Dies spreche auch fir eine Haushaltsaufnahme
beim Vater. AuBerdem habe der Sohn in dem
Abzweigungsantrag angegeben, dass die Klagerin
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fiir ihn keinen Unterhalt leiste und er fiir die Mo-
nate September, Oktober und November 2019
auch nicht das Kindergeld von der Klagerin be-
kommen habe. AuBerdem hat das FG den Ein-
druck gewonnen, dass der Vater dem Sohn Fiir-
sorge und Betreuung zukommen lieR und so auch
die Voraussetzungen immaterieller Art erfillt
habe.

3. Kindergeld: Was gilt bei einem
behinderten Kind in einem psy-
chiatrischen Krankenhaus?

Ein Kind, das an einer psychischen Erkrankung
leidet, deretwegen ein Grad der Behinderung
von 80 mit dem Merkmal "H" festgestellt ist,
und das wegen im Zustand der Schuldunfihig-
keit begangener rechtswidriger Taten in einem
psychiatrischen Krankenhaus untergebracht ist,
kann wegen korperlicher, geistiger oder seeli-
scher Behinderung aulerstande sein, sich selbst
zu unterhalten.

Hintergrund

Der Sohn der Klagerin leidet unter einer hebe-
phrenen Schizophrenie. Bei 4 rechtswidrigen
Korperverletzungen, die sich jeweils gegen das
Pflegepersonal in einem Klinikum richteten, han-
delte der Sohn nach der Uberzeugung des Amts-
gerichts Hamburg jeweils ohne Schuld wegen
aufgehobener Steuerungsfahigkeit. Die Familien-
kasse hat die Festsetzung des Kindergeldes auf-
gehoben, da der Sohn nicht als behindertes Kind
gem. § 32 Abs. 4 Satz 1 Nr. 3 EStG zu berlicksich-
tigen sei, weil seine Behinderung nicht ursachlich
dafiir sei, dass er seinen Lebensunterhalt nicht
selbst bestreiten kdnne.

Entscheidung

Die zulassige Klage ist begriindet. Die Klagerin hat
im Streitzeitraum einen Anspruch auf Kindergeld
fiir ihren Sohn. Nach Auffassung des FG erfolgte
im Streitfall eine Unterbringung wegen einer
schuldlos im Zustand der (behinderungsbeding-
ten) Steuerungsunfahigkeit begangenen Tat. Eine
eigenstandige Willensentscheidung des Sohnes,
an die sich der Beginn einer neuen Kausalkette
ankniipfen lieRe, liege hier daher nicht vor. Dem-
entsprechend kdnne in der Unterbringung keine,
die behinderungsbedingte Unfahigkeit zum
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Selbstunterhalt iberholende Ursache liegen. Es
bestehe daher kein Unterschied zu einer sonsti-
gen behinderungsbedingten vollstationdren Un-
terbringung. Die Behinderung sei nach Uberzeu-
gung des FG die weit Giberwiegende Ursache fir
die Unfahigkeit des Sohnes zum Selbstunterhalt.

4. Scheidungsverfahren: Wie ist die
VerauBBerung des hilftigen Mitei-
gentumsanteil steuerlich zu be-
werten?

Eine steuerpflichtige VerauBerung kann vorlie-
gen, wenn der Ehegatte seinen Miteigentumsan-
teil wegen drohender Zwangsvolistreckung ent-
geltlich in einer Scheidungsfolgenvereinbarung
auf seinen geschiedenen Ehepartner libertragt.

Hintergrund

A und seine inzwischen von ihm geschiedene
Ehefrau B erwarben im Dezember 2008 ein mit
einem Einfamilienhaus bebautes Grundstiick zu
jeweils halftigem Miteigentum. Sie bewohnten
das Objekt gemeinsam mit ihrem in 2007 gebo-
renen Sohn S.

Im Jahr 2015 zog A aus. Die Ehe wurde im Jahr
2017 geschieden. Nachdem B die Zwangsverstei-
gerung fiir den Fall angedroht hatte, dass ihr A
seinen halftigen Miteigentumsanteil nicht verkau-
fen sollte, verduRerte A seinen Anteil im Jahr
2017 an B. Dabei erzielte er einen Verdullerungs-
gewinn.

Das Finanzamt unterwarf bei der Einkommens-
teuer-Veranlagung des A fiir 2017 den VeraduRe-
rungsgewinn der Einkommensteuer. Dem folgte
das FG und wies die Klage ab. Eine Nutzung zu
eigenen Wohnzwecken durch A liege nach dessen
Auszug nicht vor. Eine mittelbare Nutzung des A
durch alleinige Uberlassung an den minderjahri-
gen S habe schon deshalb nicht vorgelegen, weil
dieser keinen eigenen Haushalt habe fihren kon-
nen. Zudem habe sich A nicht in einer den Verau-
Rerungstatbestand ausschlieBenden Zwangslage
befunden.

Entscheidung

Der BFH bestéatigte das Urteil des FG. A hat ein
privates VerdauBerungsgeschaft getatigt. Die Aus-
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nahme flr den Fall des selbst genutzten Wohnei-
gentums nach § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 3 EStG
liegt nicht vor.

A hat den Tatbestand des § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
Satz 1 EStG verwirklicht, indem er seinen im Jahr
2008 erworbenen Miteigentumsanteil mit Schei-
dungsfolgenvereinbarung und Veraullerungsver-
trag von 2017 — somit innerhalb der 10-jahrigen
Halterfrist — an B verauBert hat.

A hat die Scheidungsfolgenvereinbarung nach
Einholung einer steuerlichen Beratung willentlich
abgeschlossen. Er befand sich dabei nicht in einer
ein  VeraduBerungsgeschaft  ausschlieBenden
Zwangslage. Er wollte einen angemessenen Preis
erzielen und einen mit der Zwangsversteigerung
einhergehenden Schaden vereiden. Ob sich A in
einer wirtschaftlich oder emotional angespann-
ten Situation befand, ist unerheblich. Denn der
Motivlage kommt (abgesehen vom Verlust des
Eigentums aufgrund Hoheitsakts) regelmaRig
keine Relevanz zu.

Der Ausdruck "Nutzung zu eigenen Wohnzwe-
cken" in beiden Alternativen des § 23 Abs. 1 Satz
1 Nr. 1 Satz 3 EStG setzt voraus, dass eine Immo-
bilie zum Bewohnen dauerhaft geeignet ist und
vom Steuerpflichtigen auch selbst genutzt wird.
Der Begriff ist entsprechend dem Zweck, die Be-
steuerung bei Wohnsitzwechsel zu vermeiden,
weit auszulegen. Unschadlich ist, wenn der Steu-
erpflichtige das Objekt gemeinsam mit seinen
Familienangehdrigen oder einem Dritten be-
wohnt. Zeitweiliges Bewohnen reicht aus, wenn
das Gebdude in der librigen Zeit als Wohnung zur
Verfligung steht.

Der Steuerpflichtige nutzt die Wohnung auch
dann zu eigenen Wohnzwecken, wenn er sie in
Erfillung seiner Unterhaltspflicht seinem Kind zur
Verfligung stellt. Die Nutzung durch das Kind wird
dem Eigentlimer als eigene zugerechnet, weil er
fiir die Unterbringung des Kindes sorgen muss.
Der Begriff "eigene" Wohnzwecke umfasst (mit-
telbar) auch die Wohnzwecke von Kindern, die
beim Steuerpflichtigen nach § 32 EStG zu berick-
sichtigen sind. Bei diesen Kindern kann das das
Bestehen einer Unterhaltspflicht bzw. das Ent-
stehen von Aufwendungen typisierend unterstellt
werden.

Nach dieser typisierenden Wertung wird eine zu
Unterhaltszwecken unentgeltlich bereitgestellte
Wohnung aber dann nicht mehri. S. d. § 23 Abs.
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1 Satz 1 Nr. 1 Satz 3 EStG (mittelbar) zu "eigenen
Wohnzwecken" genutzt, wenn die Immobilie
neben einem Kind auch anderen Angehérigen
Uberlassen wird. Die Wohnung ist dann nicht Teil
des auf mehrere Ortlichkeiten verteilten Famili-
enhaushalts.

Hiervon ausgehend nutzte A das Einfamilienhaus
nicht im Zeitraum zwischen Anschaffung (2008)
und VerauRerung (2017) oder im Jahr der Verau-
Rerung (2017) und in den beiden vorangegange-
nen Jahren (2015 und 2016) zu eigenen Wohn-
zwecken. A kann die Nutzung durch seinen Sohn
nicht als Nutzung zu eigenen Wohnzwecken zu-
gerechnet werden. Denn nach dem Auszug des A
nutzte auch seine geschiedene Ehefrau B das
Haus zu Wohnzwecken.

Die Nutzung durch die geschiedene B kann dem A
nicht als Eigennutzung zugerechnet werden. Es
fehlt an einer entsprechenden Rechtsgrundlage.
Denn eine Nutzung zu "eigenen Wohnzwecken"
liegt nur vor, wenn unterhaltsberechtigte Perso-
nen (wie Kinder) typischerweise zur Lebens- oder
Wirtschaftsgemeinschaft gehoren. Das ist bei
dauernd getrennt lebenden Ehegatten, die nicht
mehr Teil einer Lebens- und Wirtschaftsgemein-
schaft sind, nicht der Fall. Denn bei dauernd ge-
trennt lebenden Ehegatten ist der laufende Un-
terhalt regelmaRig durch Zahlung einer Geldrente
zu gewahren.

5. Steuerermafligung fir haushalts-
nahe Dienstleistungen: Hausnot-
rufsystem ohne Sofort-Hilfe ist
nicht begiinstigt

Fiir ein Hausnotrufsystem, das lediglich den
Kontakt zu einer 24-Stunden-Servicezentrale
herstellt, die soweit erforderlich Dritte verstan-
digt, kann die SteuerermaBigung fiir haushalts-
nahe Dienstleistungen nach § 35a Abs. 2 EStG
nicht in Anspruch genommen werden.

Hintergrund

Die 1933 geborene A nahm in 2018 die Leistun-
gen eines Hausnotrufsystems in Anspruch und
zahlte hierfir 288 EUR. Sie buchte das Paket
"Standard" mit Geratebereitstellung und 24-
Stunden-Servicezentrale. Nicht gebucht hatte sie
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u. a. den Sofort-Helfer-Einsatz an ihrer Wohnad-
resse sowie die Pflege- und Grundversorgung.

Das Finanzamt berticksichtigte die Aufwendun-
gen nicht als haushaltsnahe Dienstleistung i. S. v.
§ 35a Abs. 2 EStG.

Das FG vertrat eine groRzligigere Auffassung und
gab der Klage statt, da der Leistungserfolg in der
Wohnung erbracht werde. Hiergegen wandte sich
das Finanzamt mit der Revision.

Entscheidung

Der BFH widerspricht dem FG. Er hob das FG-
Urteil auf und wies die Klage ab. Die Aufwendun-
gen flir das Hausnotrufsystem kénnen nicht nach
§ 35a EStG berticksichtigt werden.

Nach & 35a Abs. 4 Satz 1 EStG muss die Dienst-
leistung "in einem Haushalt des Steuerpflichti-
gen" erbracht werden. Die Leistungen miussen
daher eine hinreichende Nadhe zur Haushaltsfiih-
rung aufweisen bzw. damit im Zusammenhang
stehen. Dazu gehoéren hauswirtschaftliche Ver-
richtungen, die gewdhnlich durch Mitglieder des
privaten Haushalts oder entsprechend Beschaf-
tigte erledigt werden und in regelmaRigen Ab-
standen anfallen.

Nach dem Wortlaut des § 35a Abs. 4 Satz 1 EStG
sind Leistungen, die auBerhalb des Haushalts
erbracht werden, nicht beglinstigt, auch wenn sie
fir den Haushalt erbracht werden. Insoweit
kommt es auf die tatsdchliche Erbringung der
Leistung an. Dabei kann nach dem raumlich-
funktionalen Haushaltsbegriff auch die Inan-
spruchnahme von Diensten, die jenseits der
Grundstiicksgrenze geleistet werden, als haus-
haltsnahe Dienstleistung beglinstigt sein, wenn
die Tatigkeiten in unmittelbarem raumlichen
Zusammenhang zum Haushalt durchgefiihrt wer-
den und dem Haushalt dienen. Ob der Leistungs-
erfolg im Haushalt erzielt wird, ist daher grund-
satzlich unerheblich.

Bei einem Hausnotrufsystem liegt zwar eine
haushaltsnahe Dienstleistung vor, da eine solche
Rufbereitschaft typischerweise von in einer
Haushaltsgemeinschaft zusammenlebenden
Haushaltsangehorige geleistet wird. Die Dienst-
leistung wird jedoch nicht im Haushalt der A er-
bracht. Denn die Zahlungen der A betreffen ne-
ben der Technik fiir die Auslosung eines Kontakts
zu der Einsatzzentrale im Wesentlichen das Be-
reithalten des Personals fiir die Entgegennahme
eines eventuellen Notrufs (die Rufbereitschaft)
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und - je nach Situation - anschlieRender Kontak-
tierung von Angehorigen, des Hausarztes oder
des Rettungsdienstes. Die wesentliche Dienstleis-
tung ist daher die Bearbeitung von eingehenden
Alarmen und die Verstiandigung von Bezugsper-
sonen per Telefon und nicht das Rufen des Not-
dienstes durch die A selbst.

Diese malgebende Dienstleistung wird nicht in
der Wohnung des Steuerpflichtigen und damit
nicht im Haushalt der A erbracht. Bei einem rei-
nen Hausnotrufsystem im privaten Haushalt wird
keine unmittelbare Direkthilfe in Form eines So-
fort-Helfer-Einsatzes in der Wohnung des Steuer-
pflichtigen geschuldet, sondern eine eigenstandi-
ge Leistung Dritter lediglich vermittelt.

6. Warum Mitgliedsbeitrage fiir Fit-
nessstudio keine auBBergewdhnli-
chen Belastungen sind

Mitgliedsbeitrage fiir ein Fitnessstudio sind auch
dann nicht als auBergewdhnliche Belastung ab-
ziehbar, wenn dort ein éarztlich verordnetes
Funktionstraining (Wassergymnastik) absolviert
wird.

Hintergrund

Geklagt hatte eine Frau, die an schmerzhaften
Bewegungseinschrankungen litt (Grad der Behin-
derung von 30) und aufgrund dieser eine &arztli-
che Verordnung fiir ein Funktionstraining in Form
von Wassergymnastik erhielt. Nachdem sie diese
Gymnastikeinheiten zundchst bei einem Verein
durchgefiihrt hatte, wechselte sie zu einem Fit-
nessstudio mit Schwimmbad, das ortlich naher
lag und zudem zeitliche glinstigere Termine fir
sie anbot. Die dortigen Kurse richteten sich spezi-
ell an Personen mit entsprechenden Erkrankun-
gen und arztlichen Verordnungen und waren von
qualifizierten Ubungsleitern durchgefiihrt wor-
den. Ausrichter war ebenfalls ein Verein.

Um die Kurse absolvieren zu kdnnen, musste sich
die Klagerin als Mitglied im Fitnessstudio anmel-
den (mit Zusatzmodul "Wellness und Spa") und
zudem dem ausrichtenden Verein der Kurse bei-
treten. Die Mitgliedschaft im Fitnessstudio er-
moglichte u. a. auch die Nutzung der Sauna. Die
Krankenkasse Gibernahm zwar die reinen Kurskos-
ten, die verbleibenden Mitgliedsbeitrage fir Stu-
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dio und Verein waren jedoch durch die Klagerin
zu tragen. Die Beitrage sowie die Kosten fiir Fahr-
ten zum Fitnessstudio machte die Klagerin als
aulRergewodhnliche Belastungen geltend, was das
Finanzamt ablehnte.

Entscheidung

Die Klage hatte keinen Erfolg. Das FG entschied,
dass lediglich die Fahrtkosten und die Beitrage an
den Verein als aullergewohnliche Belastungen
abziehbar waren. Beide Kostenarten sind un-
trennbarer Teil der eigentlichen Heilbehandlun-
gen (der Gymnastikkurse), die aufgrund der arzt-
lichen Verordnung zwangslaufig waren.

Die Beitrage an das Fitnessstudio waren hingegen
nicht als auBergewdhnliche Belastungen abzieh-
bar, da sich diese Kosten nicht in Gdanze den
zwangslaufigen Heilbehandlungskosten zuordnen
lieBen. Denn mit dem Mitgliedsbeitrag waren
auch Leistungen bezahlt worden, die nicht mit
den verordneten Kursen zusammenhingen und
die auch von gesunden Menschen in Anspruch
genommen werden konnten. So war es der Kla-
gerin u. a. moglich gewesen, die Sauna zu nutzen.
Diese Leistungen gehorten nicht zu den steuerlich
abziehbaren Krankheitskosten, sondern zu nicht
abziehbaren Lebenshaltungskosten. Eine Auftei-
lung der Mitgliedsbeitrage nach objektiven Krite-
rien war nicht moglich, sodass sie insgesamt
steuerlich aulRer Betracht bleiben mussten.

1. Besonderes elektronisches Steu-
erberaterpostfach: Folgen der
Nichtnutzung

Beantragt ein Steuerberater wegen Nichtnut-
zung des besonderen elektronischen Steuerbe-
raterpostfachs (beSt) Wiedereinsetzung in den
vorigen Stand, muss er darlegen, weshalb er
nicht von der Moglichkeit der Priorisierung sei-
ner Registrierung (sog. fast Lane) Gebrauch ge-
macht hat.

Hintergrund

Die Klage der A wurde vom FG abgewiesen. Da-
gegen legte A durch seinen Steuerberater S im
Dezember 2022 per Telefax Nichtzulassungsbe-
schwerde beim BFH ein. Die Frist zur Begriindung
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der Beschwerde wurde antragsgemald um einen
Monat verlangert und lief am 20.1.2023 ab.

Zum 1.1.2023 wurde das des besondere elektro-
nische Steuerberaterpostfach (beSt) eingefihrt.

Am 20.1.2023 ging beim BFH die Beschwerdebe-
griindung wieder per Telefax ein. Die Senatsge-
schaftsstelle wies den S sodann schriftlich darauf
hin, dass Antrdage und Erkldrungen als elektroni-
sches Dokument zu Ubermitteln seien und die
Telefax-Beschwerdebegriindung diesen Anforde-
rungen nicht geniige. S legte darauf die Be-
schwerdebegriindung am 23.2.2023 nochmals in
elektronischer Form durch einen unterbevoll-
machtigten Rechtsanwalt lber das besonderem
elektronischem Anwaltspostfach (beA) vor und
beantragte gleichzeitig Wiedereinsetzung in den
vorigen Stand. Er trug vor, die elektronische Ein-
reichung sei ihm nicht moglich gewesen, weil das
beSt noch nicht eingerichtet gewesen sei. Der
Registrierungsbrief der Bundessteuerberater-
kammer sei erst am 18.1.2023 beim ihm, S, ein-
gegangen. Die Registrierung und Implementie-
rung in die Kanzleisoftware hatten bis zum Frist-
ablauf am 20.1.2023 nicht realisiert werden kon-
nen.

Beigefligt war ein Schreiben der Steuerberater-
kammer X vom September 2022, in dem darauf
hingewiesen wird, dass fir Berufstrager, die aktiv
in die finanzgerichtliche Kommunikation einge-
bunden sind, die Moglichkeit besteht, sich fir
eine Priorisierung (sog. "fast Lane") anzumelden.
Einen Vortrag dazu, weshalb er, S, die "fast Lane"
nicht genutzt hat, enthdlt der Wiedereinset-
zungsantrag nicht.

Entscheidung

Der BFH verwarf die Beschwerde als unzulassig.
Die A hat die Beschwerdebegriindungsfrist ver-
saumt und nicht hinreichend dargelegt, dass sie
bzw. S ohne Verschulden daran gehindert war,
die Beschwerdebegriindung fristgerecht elektro-
nisch per beSt einzureichen.

Die am 20.1.2023 innerhalb der Frist per Telefax
eingegangene Beschwerdebegriindung ist nicht
als elektronisches Dokument und damit nicht in
der gebotenen Form Ubermittelt worden. Sie gilt
deshalb als nicht eingereicht. Der Formverstol}
flhrt zur Unwirksamkeit und schliefft damit ins-
besondere eine Fristwahrung aus.

Fiir die in § 62 Abs. 2 Satz 1 FGO genannten Steu-
erberater steht seit dem 1.1.2023 ein sicherer

6/2023

Ubermittlungsweg zur Verfiigung. Denn seit dem
1.1.2023 richtet die Bundessteuerberaterkammer
Gber die Steuerberaterplattform fiir jeden Steu-
erberater ein beSt empfangsbereit ein. Steuerbe-
rater sind mit der Einrichtung des Postfachs, spa-
testens aber ab diesem Zeitpunkt, nutzungs-
pflichtig. Das ist im Streitfall nicht geschehen. Das
Telefax hat daher die Begriindungsfrist nicht ge-
wabhrt.

Die Tatsachen, die eine Wiedereinsetzung recht-
fertigen kénnen, sind bei Versdumung der Frist
zur Begrindung der Nichtzulassungsbeschwerde
innerhalb der 1-Monatsfrist nach Wegfall des
Hindernisses vollstandig, substantiiert und in sich
schliissig darzulegen. Jedes Verschulden, auch
einfache Fahrlassigkeit, schlieBt die Wiederein-
setzung aus. Dabei hat sich die A, wie jeder Betei-
ligte, das Verschulden seines Prozessbevollmach-
tigten wie eigenes Verschulden zurechnen zu
lassen.

Der Wiedereinsetzungsantrag des S erlautert
nicht, weshalb er nicht von der Moglichkeit der
Nutzung der "fast Lane" Gebrauch gemacht hat.
Dass diese Moglichkeit flr aktiv in die finanzge-
richtliche Kommunikation eingebundene Berufs-
trager besteht bzw. bestand, war S aufgrund des
Schreibens der Steuerberaterkammer X vom Sep-
tember 2022 bekannt. Bereits aufgrund der Ein-
legung der Beschwerde im November 2022 und
auch aufgrund des Antrags auf Fristverlangerung
zur Beschwerdebegriindung im Dezember 2022
musste ihm bewusst sein, dass er zu dem im
Schreiben genannten Personenkreis gehort. Au-
Rerdem musste ihm bewusst gewesen sein, dass
er ab dem 1.1.2023 zur elektronischen Kommuni-
kation mit dem BFH verpflichtet sein wird. Wes-
halb S trotz dieser beiden Umstande kein Ver-
schulden daran treffen soll, die "fast Lane" nicht
genutzt zu haben, um eine friihere Registrierung
und Implementierung in die Kanzleisoftware zu
ermoglichen, begriindet die Beschwerde nicht.
Der Wiedereinsetzungsantrag war deshalb abzu-
lehnen.

Der Begriff des eigenen Hausstands erfordert
neben dem Innehaben einer Wohnung auch das
Erfordernis einer finanziellen Beteiligung an den
Kosten der Lebensfiihrung in der Hauptwohnung.

Zur finanziellen Beteiligung an den Haushaltskos-
ten zahlen vor allem die Kosten fiir die Nutzung
des Wohnraums (z. B. Miete mit Nebenkosten)
sowie die sonstigen Kosten der Haushaltsfiihrung
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(z. B. fiir Lebensmittel, Zeitung, Telekommunika-
tion). Nicht umfasst sind dagegen Aufwendungen
fiir Kleidung, Urlaub, Freizeitgestaltung, PKW und
Gesundheitsvorsorge. Das Gesetz enthalt keine
betragsmaRige Voraussetzung und verlangt auch
nicht laufende (mietgleiche) Zahlungen. Deshalb
kann eine Haushaltsbeteiligung auch bei Einmal-
zahlungen anerkannt werden, und zwar auch
dann, wenn sie erst am Jahresende geleistet
werden. Eine Haushaltsbeteiligung in sonstiger
Form (z. B. durch Arbeiten im Haushalt) genlgt
jedoch nicht.

Die finanzielle Beteiligung an den Kosten des
Haupthausstands darf "nicht erkennbar unzu-
reichend" sein. Das ist aufgrund einer Wiirdigung
aller Umstdande des Einzelfalls festzustellen. Als
VergleichsmaRstab dienen die jahrlich tatsachlich
entstandenen Haushalts- und sonstigen Lebens-
haltungskosten. Diese sind darzulegen und ggf.
nachzuweisen. Wird — wie im Streitfall — eine
Wohnung unentgeltlich (berlassen, entstehen
insoweit keine Kosten, an denen sich der Steuer-
pflichtige beteiligen kdnnte.

Das FG ging von einem Mehrgenerationenhaus-
halt im Sinne eines gemeinsamen Haushalts der
Briider und der Eltern aus. Insoweit widerspricht
der BFH dem FG-Urteil. Denn die Briider bewohn-
ten nur die Wohnung im Obergeschoss als eige-
nen Hausstand, wahrend die Eltern das Erdge-
schoss nutzten. Dass die Wohnung im Oberge-
schoss nicht gegeniiber der Wohnung im Erdge-
schoss baulich abgeschlossen ist, spielt fur das
Vorliegen eines eigenen Hausstands keine Rolle.
Es fehlt jedenfalls an einem "gemeinsames Wirt-
schaften" in einer Haushaltsgemeinschaft.

Da die Wohnung von den Eltern unentgeltlich
Giberlassen wurde, stellte sich nur noch die Frage,
ob in der Ubernahme der Lebensmittel- und Ge-
trankeeinkdufe durch X eine "nicht erkennbar
unzureichende" finanzielle Beteiligung an den
Kosten des Hausstands gesehen werden kann.
Das hat der BFH angesichts der (laufenden) Aus-
gaben des X fir Lebensmittel und Getrdanke von
rund 1.400 EUR bejaht.

2. Dachreparatur nach Montage ei-
ner Photovoltaikanlage: Ist ein
Vorsteuerabzug moglich?
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Wird aufgrund unsachgemaBler Montage einer
unternehmerisch genutzten Photovoltaikanlage
das Dach eines eigenen Wohnzwecken dienen-
den Hauses beschadigt, steht dem Unternehmer
fiir die zur Beseitigung des Schadens notwendi-
gen Zimmerer- und Dachdeckerarbeiten der
Vorsteuerabzug zu.

Hintergrund

X installierte in 2009 eine Photovoltaikanlage (PV-
Anlage) auf dem Dach seines privat genutzten
Hauses. Den Strom lieferte er umsatzsteuer-
pflichtig an den Netzbetreiber, ordnete die PV-
Anlage rechtzeitig vollstandig einem Unterneh-
men zu und nahm den vollen Vorsteuerabzug fiir
die PV-Anlage in Anspruch.

Im Jahr 2019 wurde festgestellt, dass aufgrund
der unsachgemalRen Montage der PV-Anlage im
Jahr 2009 das Dach beschadigt ist. Durch das
nicht fachgerechte Anbohren der Ziegel konnte
Feuchtigkeit in das Dach eindringen.

X lieR auf eigene Kosten den Schaden reparieren.
Fiir die Zimmerer- und Dachdeckerarbeiten stell-
ten der Dachdecker sowie Zimmerer Umsatz-
steuer in Rechnung (3.851 EUR bzw. 379 EUR).

X machte den vollen Vorsteuerabzug geltend, da
der Schaden nur durch die unternehmerische
Nutzung des Dachs (durch die PV-Anlage) ent-
standen sei. Die Schadensbeseitigung sei daher
aus unternehmerischen Griinden erfolgt.

Das Finanzamt versagte den Vorsteuerabzug. Es
ging davon aus, flr den Vorsteuerabzug aus der
Dachsanierung nur die kiinftige Nutzung des
Dachs maligeblich. Dies sei zu tGiber 90 % nichtun-
ternehmerisch, da das Dach den privaten Wohn-
raum bedecke. Wegen der unternehmerischen
Nutzung unter 10 % sei der Vorsteuerabzug kom-
plett zu versagen. Dem folgte das FG und wies die
Klage ab.

Entscheidung

Der BFH widerspricht dem FG. X hat mit dem
Betrieb der PV-Anlage eine wirtschaftliche Tatig-
keit ausgelibt. Er ist daher aus den Leistungen zur
Beseitigung der Schaden, die an dem Dach seines
privat genutzten Wohnhauses bei der Anbringung
der PV-Anlage entstanden sind, zum Vorsteuer-
abzug berechtigt.

Der Vorsteuerabzug setzt einen direkten und
unmittelbaren Zusammenhang zwischen einem
bestimmten Eingangsumsatz und einem oder
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mehreren Ausgangsumsdtzen voraus. Das Ab-
zugsrecht besteht nur, wenn die Ausgaben zu den
Kostenelementen der besteuerten, zum Abzug
berechtigenden Ausgangsumsétze gehoren.

Der direkte und unmittelbare Zusammenhang
beurteilt sich nach dem objektiven Inhalt des
betreffenden Umsatzes. Dabei ist nicht nur die
Verwendung der vom Steuerpflichtigen erworbe-
nen Gegenstdande und Dienstleistungen entschei-
dend, sondern auch der ausschlieBliche Entste-
hungsgrund des Eingangsumsatzes. Dieser ist ein
Kriterium fir die Bestimmung des objektiven
Inhalts.

Kosten stehen daher auch dann in einem direkten
und unmittelbaren Zusammenhang mit der wirt-
schaftlichen Tatigkeit des Steuerpflichtigen, so-
weit sie ihren ausschlieflichen Entstehungsgrund
in dieser Tatigkeit haben. Ein direkter und unmit-
telbarer Zusammenhang wird daher z. B. bejaht,
wenn die Eingangsleistung fir die wirtschaftliche
Tatigkeit des Steuerpflichtigen "unerlasslich" ist.

Der ausschlieRliche Entstehungsgrund fir die
streitigen Vorsteuerbetrdge liegt in der unter-
nehmerischen Sphare des X. Die Reparaturkosten
sind Teil der Kostenelemente der Ausgangsum-
satze der PV-Anlage. Der Schaden an dem an-
sonsten voll funktionsfahigen Dach ist ausschlieR-
lich durch die unsachgemalle Montage der PV-
Anlage im Jahr 2009 entstanden und die Repara-
tur ist nur in dem hierfir erforderlichen Umfang
(nur auf einer Dachseite) erfolgt. Dies genligt fiir
eine Bejahung des Vorsteuerabzugs nach dem
Kriterium des ausschlieRlichen Entstehungsgrun-
des.

Die zukiinftige Nutzung des reparierten Gegen-
stands ist - entgegen der Auffassung des FG - fiir
den Vorsteuerabzug jedenfalls dann nicht maR-
geblich, wenn dem Unternehmer (wie hier) Gber
die Schadensbeseitigung hinaus in seinem Privat-
vermogen kein verbrauchsfihiger Vorteil ver-
schafft wird. Es widersprache dem Grundsatz der
Neutralitdt der Mehrwertsteuer, wenn ein Steu-
erpflichtiger fir Ausgaben, die fiir Zwecke seiner
besteuerten Umsatze erbracht wurden, deshalb
die Mehrwertsteuer tragen miusste, weil einem
Dritten durch diese Ausgaben ein nebensachli-
cher Vorteil entsteht. Das ware z. B. der Fall,
wenn X die PV-Anlage auf einem angemieteten
Hausdach betrieben hatte und dieses hierbei
beschadigt worden ware. Fir den Privatbereich
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des Unternehmers kann insoweit nichts anderes
gelten.

3. Konnen Betriebsstattenverluste
in einem EU-Mitgliedstaat be-
riicksichtigt werden?

Der auf einem DBA beruhende Ausschluss der
Beriicksichtigung von Verlusten einer in einem
anderen Mitgliedstaat belegenen Betriebsstatte
verstoBt auch fiir endgiiltige Verluste nicht ge-
gen die unionsrechtliche Niederlassungsfreiheit.

Hintergrund

Die in Deutschland ansassige X-AG betreibt eine
Bank. Im Jahr 2004 eroffnete sie eine Zweignie-
derlassung in GrofRbritannien, das damals noch
EU-Mitgliedstaat war. Da sie daraus durchgehend
Verluste erwirtschaftete, wurde die Zweignieder-
lassung im Jahr 2007 wieder geschlossen. Wegen
SchlieRung der Zweigniederlassung konnten die
Verluste in GB nicht vorgetragen werden, es la-
gen sog. "finale Verluste" vor.

X war der Auffassung, die Verluste aus der
Zweigniederlassung seien trotz der Freistellung
der Einklinfte der Zweigniederlassung nach dem
DBA-GB von der inlandischen Besteuerung aus
unionsrechtlichen Griinden bei der Einkom-
mensermittlung der AG fiir 2007 zu berlicksichti-
gen.

Das Finanzamt lehnte dies ab. Das FG gab jedoch
der Klage statt und setzte das Einkommen der X
entsprechend herab. Das FG ging davon aus, dass
die Nichtbericksichtigung von Verlusten aus aus-
landischen Betriebsstatten unverhaltnismaRig ist,
wenn diese Verluste als finale Verluste nicht
mehr mit kiinftigen Gewinnen verrechnet werden
kénnten.

Entscheidung

Der BFH hob das FG-Urteil auf und wies die Klage
ab. Der Ausschluss der Verlustberlicksichtigung
verstoRt nicht gegen die unionsrechtliche Nieder-
lassungsfreiheit.

Nach Art. XVIII Abs. 2 Buchst. a Satz 1 DBA-GB
werden von der Bemessungsgrundlage der deut-
schen Steuer die Einklinfte aus Quellen innerhalb
von GB ausgenommen, die in GB besteuert wer-
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den kénnen. Obwohl Art. 1l Abs. 1 Satz 1 DBA-GB
nur gewerbliche Gewinne erwéahnt, sind nach Art.
XVIII Abs. 2 Buchst. a Satz 1 DBA-GB auch negati-
ve Einkilnfte (Verluste) von der Bemessungs-
grundlage im Ansdssigkeitsstaat ausgenommen.
Denn es entspricht stdndiger Rechtsprechung,
dass auch dann, wenn sich der in einer abkom-
mensrechtlichen Verteilungsnorm verwendete
Einkiinftebegriff auf einen Nettobetrag bezieht,
Verluste ebenfalls aus der Bemessungsgrundlage
der deutschen Steuer auszunehmen sind (sog.
Symmetriethese).

Die Niederlassungsfreiheit ist nicht dadurch ver-
letzt, dass eine inldndische Gesellschaft (hier: X)
die endgiiltigen ("finalen") Verluste ihrer in ei-
nem anderen Mitgliedstaat (hier: GB) belegenen
Betriebsstatte nicht abziehen kann, wenn der
Ansdssigkeitsstaat aufgrund eines DBA auf sein
Recht zur Besteuerung dieser Betriebsstatte ver-
zichtet hat. Bei der auf einem DBA beruhenden
Freistellung der auslandischen Einkiinfte im Sitz-
staat liegt wegen der fehlenden Besteuerungsbe-
fugnis schon tatbestandlich keine Vergleichbar-
keit mit der Behandlung reiner Inlandsfalle vor.

4. Wann kann das Kleinbeteiligten-
privileg bei koordinierter Finan-
zierung durch mehrere Gesell-
schafter wegfallen?

Bei einer koordinierten Finanzierung durch meh-
rere Gesellschafter kann das Kleinbeteiligtenpri-
vileg des § 39 Abs. 5 InsO entfallen. Der BGH hat
nun erstmals die konkreten Voraussetzungen
dafiir genannt.

Hintergrund

3 Gesellschafter, die mit ca. 50 %, ca. 40 % und
mit 10 % an einer zwischenzeitlich insolventen
Gesellschaft beteiligt sind, hatten dieser im Zuge
eines Investitionsvorhabens ein Gesellschafter-
darlehen gewahrt. Zusatzlich verbiirgten sie sich
gegeniber einem Dritten fir dessen Darlehens-
forderungen gegen die Gesellschaft. Zuvor hatten
sich die 3 Gesellschafter im Rahmen eines Kon-
sortialverhaltnisses untereinander zur Erbringung
und Aufrechterhaltung der Darlehen und Biirg-
schaften verpflichtet. Sie bildeten eine GbR, an
die als Sicherheit flr die Darlehen und Birgschaf-
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ten eine Grundschuld auf dem Betriebsgrund-
stiick der Gesellschaft abgetreten wurde.

Der Insolvenzverwalter verklagte die GbR auf
Rickabtretung der Grundschuld. Er machte gel-
tend, dass die Grundschuld ausschliellich zur
Sicherung nachrangiger Forderungen bestellt,
somit anfechtbar und deshalb durch die GbR an
die Insolvenzmasse zurlickzugewdhren sei. Hier-
gegen brachte die Gesellschafterin, die mit 10 %
an der Insolvenzschuldnerin beteiligt war, u. a.
vor, dass der Anfechtung gegen sie das Kleinbe-
teiligtenprivileg des § 39 Abs. 5 InsO entgegen-
stehe, da sie keine geschaftsfiihrenden Tatigkei-
ten auslibe und lediglich mit 10 % am Haftkapital
der Gesellschaft beteiligt sei.

Sowohl das Landgericht als auch das Oberlandes-
gericht als Berufungsinstanz gaben der Klage des
Insolvenzverwalters statt. Hiergegen wendete
sich die Beklagte mit der Revision zum BGH.

Entscheidung

Die Revision blieb erfolglos. Der BGH bestatigte,
dass dem Insolvenzverwalter der geltend ge-
machte Anspruch auf Riickabtretung der Grund-
schuld zustehe.

Der BGH lieR8 den auf das Kleinbeteiligtenprivileg
gestltzte Einwand der Gesellschafter nicht gel-
ten. Es sei zwar zutreffend, dass dieses bei einer
Beteiligung am Haftkapital von bis zu 10 % grund-
satzlich zur Anwendung gelange. Dem liege je-
doch die Annahme des Gesetzgebers zugrunde,
dass die lediglich in geringem Umfang beteiligten
und nicht geschaftsfilhrenden Gesellschafter
grundsatzlich keine unternehmerische Verant-
wortung trigen. Deshalb werden diese aus-
nahmsweise als Insolvenzgldubiger und nicht als
nachrangige Insolvenzglaubiger eingestuft, selbst
wenn sie der Gesellschaft ein Darlehen gewahr-
ten.

Im vorliegenden Fall sei die gesetzgeberische
Annahme jedoch widerlegt, da die Klagerin durch
die koordinierte Finanzierung mit den beiden
anderen Gesellschaftern eine tiber ihren nominel-
len Geschéftsanteil hinausgehende unternehme-
rische Verantwortung tGbernommen habe. Dies
komme vor allem durch den Abschluss der Kon-
sortialvereinbarung und der Griindung der GbR
zum Ausdruck. Hierdurch habe sich die Klagerin
einen Uber ihre 10-prozentige Beteiligung am
Haftkapital hinausgehenden Einfluss auf die Fi-
nanzierung der Gesellschaft gesichert. Folglich
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seien die Geschaftsanteile der beteiligten Gesell-
schafter zusammenzurechnen, weshalb die An-
wendung des Kleinbeteiligtenprivilegs ausschei-
de.

5. Zugang eines Steuerbescheids
aullerhalb des 3-Tageszeitraums
muss glaubhaft gemacht werden

Bestreitet der Steuerpflichtige den Erhalt des
Schriftstiicks innerhalb des Dreitageszeitraums,
so hat er sein Vorbringen im Rahmen des Mogli-
chen zu substantiieren, um Zweifel an der 3-
Tagesvermutung zu begriinden.

Hintergrund

Die Einkommensteuerbescheide 2015 und 2016
v. 13.6.2018, die an den damaligen Steuerberater
der Klager adressiert waren, waren nach dem
Vortrag des Steuerberaters erst am 25.6.2018
zugegangen. Die Einspriiche v. 19.7.2018 verwarf
das Finanzamt als unzuldssig, da die Einspruchs-
frist abgelaufen sei.

Nach der erfolglosen Durchfiihrung des Ein-
spruchsverfahrens trugen die Kldager im Klagever-
fahren vor, der Zugang der Steuerbescheide (erst)
am 25.6.2018 liefRe sich durch die angebrachten
Eingangsstempel nachweisen. Aufgrund der Pa-
raphe am Stempel sei davon auszugehen, dass
der Posteingangsstempel vom Steuerberater
angebracht worden sei. Ein Posteingangsbuch
werde nicht gefiihrt. Die entsprechenden Brief-
umschldage kdnnten nicht vorgelegt werden, da
sie nach dem Offnen der Post entsorgt worden
seien.

Entscheidung

Das FG hat die Klage mit der Begriindung zurick-
gewiesen, dass die Einkommensteuerbescheide
bereits bestandskraftig seien, da nicht fristge-
recht Einspruch erhoben worden sei.

Bestreitet ein Steuerpflichtiger nicht den Zugang
eines Verwaltungsakts Gberhaupt, sondern des-
sen Erhalt innerhalb des 3-Tageszeitraums des §
122 Abs. 2 AO, so habe er dies im Rahmen des
Moglichen zu substantiieren. Hierzu misse er
Tatsachen vortragen, die den Schluss zulieRen,
dass ein anderer Geschehensablauf als der typi-
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sche Zugang, binnen dreier Tage nach Aufgabe
zur Post, vorgelegen habe. Hierzu reiche ein ab-
weichender Eingangsstempel nicht aus.

Den Klagern sei es nicht gelungen, die gesetzliche
Zugangsvermutung zu erschiittern. Die Zeugen-
aussage des damaligen Steuerberaters der Klager
sei nicht geeignet, Zweifel des Gerichts am Zu-
gang der Bescheide innerhalb der 3-Tagesfrist zu
wecken, denn der Steuerberater sei wenig
glaubwiirdig. Dies sei vor allem deshalb der Fall,
weil er bei seiner Aussage ersichtlich bemiht
gewesen sei, insbesondere den Eindruck zu er-
wecken, dass ihm bei der Einspruchseinlegung
kein Fehler unterlaufen sei und er auch sonst
fehlerfrei arbeite.

Soweit er vorgetragen habe, das Fihren eines
Posteingangsbuchs sowie eines Fristenkontroll-
und eines Postausgangsbuchs sei zur Fristwah-
rung nicht notig, weil es ihm schon immer ausge-
reicht habe, wenn er die Bescheide geordnet in
einem Stapel auf dem Schreibtisch abgelegt habe
und so den Fristablauf sofort erkennen konne,
verkenne er offensichtlich seine Organisations-
pflichten als Steuerberater. Nach stdndiger
Rechtsprechung des BFH sei ein Fristenkontroll-
buch oder eine vergleichbare Einrichtung die
unerldssliche Voraussetzung einer ordnungsma-
Rigen Biroorganisation zur Wahrung von Fristen.

1. Sponsoring gegen Werbeleistun-
gen: Keine gewerbesteuerrechtli-
che Hinzurechnung

Sind bei einem Sponsoringvertrag die einzelnen
Leistungspflichten derart miteinander ver-
knlipft, dass sie sich rechtlich und wirtschaftlich
nicht trennen lassen, scheidet auch eine nur
teilweise Zuordnung der Pflichten zum Typus
eines Miet- oder Pachtvertrags aus.

Hintergrund

Die X-GmbH betreibt einen GroBhandel. Sie ist
Hauptsponsor fiir eine Sportmannschaft der A-
GmbH. Auf der Grundlage einer Sponsoringver-
einbarung ruft die A, die die Vermarktungsrechte
im Rahmen der Heimspiele halt, bei X jahrlich
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festgelegte Betrdage ab, die die X als Betriebsaus-
gaben verbucht.

Das Finanzamt war der Auffassung, von dem Ge-
samtentgelt sei ein geschatzter Anteil von 40 %
dem Gewinn hinzuzurechnen, und zwar fiir Ban-
denwerbung (einschlieBlich Werbung auf LED-
Prasentationsleinwdnden und Bodenflachen)
sowie Uberlassung von Trikots zur Beflockung.
Die Aufwendungen fir Bildmaterial, insbesonde-
re die Uberlassung des Vereinslogos zu Werbe-
zwecken, falle unter die Hinzurechnung aufgrund
von zeitlich befristeter Uberlassung von Rechten.

Die dagegen gerichtete Klage der X wurde vom
FG als unbegriindet abgewiesen. Das Sponsoren-
entgelt sei auf die EinzelmaBnahmen aufteilbar
und entsprechend hinzuzurechnen.

Entscheidung

Der BFH teilt nicht die Auffassung des FG. Er hob
das FG-Urteil auf und gab der Klage statt. Die
Aufwendungen fir die Banden- und Trikotwer-
bung sowie fiir die Uberlassung des Vereinslogos
sind nicht trennbar und deshalb nicht hinzuzu-
rechnen.

Der Nutzungsvertrag muss nach seinem wesentli-
chen rechtlichen Gehalt ein Miet- oder Pachtver-
héaltnis im Sinne des BGB sein. Enthalt ein Vertrag
jedoch Uber unwesentliche Nebenleistungen
hinausgehende wesentliche miet- oder pacht-
fremde Elemente, ist zu priifen, ob der Vertrag in
seine Hauptpflichten zerlegt und teilweise als
Miet-/Pachtvertrag angesehen werden kann. Eine
Zerlegung ist moglich, wenn die Hauptpflichten
verschiedener Vertragstypen nebeneinanderste-
hen und damit rechtlich trennbare Leistungs-
komponenten vorliegen.

Eine Trennbarkeit scheidet aus, wenn der Vertrag
wesentliche miet- oder pachtfremde Elemente
enthalt, die ihn einem anderen Vertragstyp zu-
ordnen oder zu einer Einordnung als Vertrag ei-
gener Art flihren. Das ist insbesondere der Fall,
wenn die verschiedenen Leistungspflichten so
miteinander verschmolzen sind, dass ein Ver-
tragsgebilde ganz eigener Art entsteht, welches
nicht mehr nur als ein Nebeneinander von Leis-
tungen verschiedener Vertragstypen charakteri-
siert werden kann. Dann ist auch eine nur teil-
weise Hinzurechnung der Elemente von Miete
und Pacht ausgeschlossen.

Ein Sponsoringvertrag ist dadurch gekennzeich-
net, dass einerseits der Sponsor dem Gesponser-
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ten zur Forderung von dessen Aktivitdten (Sport
usw.) Mittel oder Dienstleistungen zur Verfligung
stellt und andererseits der Gesponserte als Ge-
genleistung mit seinen gefdrderten Aktivitaten
die kommunikativen Ziele des Sponsors zu unter-
stitzt. Der Sponsoringvertrag enthédlt damit ver-
schiedene Elemente der gesetzlichen Vertragsty-
pen (Miete, Pacht, Dienstleistung, Werkvertrag,
Geschaftsbesorgung), die dem Vertrag insgesamt
einen eigenstandigen Charakter verleihen. Beide
Teilleistungen - Entfaltung einer Aktivitat und
Uberlassung von Rechten oder Gegenstinden -
dienen den kommunikativen Zielen des Sponsors,
der als Gegenleistung einen bestimmten Geldbe-
trag zahlt.

Hiervon ausgehend liegt im Streitfall ein Vertrag
eigener Art mit nicht trennbaren Leistungspflich-
ten vor. Die von der X gezahlte Pauschalvergi-
tung stand im Zusammenhang mit von der A er-
brachten miet- und pachtfremden Leistungen
(Werbung, Firmenlogo, Netzwerk, Wirtschafts-
Club, Public Relations-Aktionen usw.). Bei diesen
Vertragsbestandteilen stellte die A der X nicht
nur Gegenstdnde (Bande, Trikots) oder Rechte
(Vereinslogo) zur Verfiigung. Vielmehr Glbernahm
sie zudem erfolgs- oder tatigkeitsbezogene Leis-
tungspflichten (Durchfliihrung von Sportveranstal-
tungen), die auf die aktive Herbeiflihrung einer
Werbewirkung zugunsten der X gerichtet waren.
Die Banden- und Trikotwerbung enthalt zwar ein
mietmietvertragliches Element. Entscheidend fir
den Sponsor ist jedoch die sportliche Darbietung,
bei der die Werbung sichtbar wird. Die A als "Ge-
sponserte" ist verpflichtet, die Werbung wahrend
der Sportveranstaltung zu prasentieren. Damit
stellt sich das Sponsoring-Vertragsverhaltnis im
Streitfall als ein einheitliches und unteilbares
Ganzes dar, das die Hinzurechnung einzelner
Miet- bzw. Pachtelemente ausschlieft. Dement-
sprechend scheidet auch eine Hinzurechnung fir
die Uberlassung des Vereinslogos aus.
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