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1. Betriebsrat darf Schwerbehinde-
rung Beschaftigter erfragen

Ein Betriebsrat darf Auskunft liber die Zahl der
schwerbehinderten Beschiaftigten im Betrieb
sowie deren konkrete Namen verlangen. Anders
konne der Betriebsrat seine Aufgaben nicht
wahrnehmen.

Hintergrund

Im konkreten Fall verlangte der Betriebsrat eines
Entsorgungsunternehmens vom Arbeitgeber die
Herausgabe einer Kopie des gem. § 163 Abs. 1
SGB IX zu fithrenden Verzeichnisses aller schwer-
behinderten oder ihnen gleich gestellten Mitar-
beitenden, mit Namen, Geburtstag, Anschrift und
Grad der Behinderung. Der Hintergrund: Er plan-
te die Wahl einer Schwerbehindertenvertretung,
da eine solche im Betrieb bis dato nicht existierte.
Zudem bendtige er die Angaben, um seine zahl-
reichen Uberwachungs- und Kontrollaufgaben
wahrzunehmen. Dazu gehort beispielsweise zu
Gberprifen, ob der Arbeitgeber seine Pflichten
zum Schutz von schwerbehinderten Beschaftig-
ten wie der Forderung, einer behindertengerech-
ten Ausstattung der Arbeitsplatze oder der Mog-
lichkeit, die Arbeitszeit zu verkiirzen, nachkommt.

Der Arbeitgeber verweigerte dem Betriebsrat die
Weitergabe der Namen der im Betrieb beschaf-
tigten Schwerbehinderten sowie gleichgestellten
Menschen. Er gab ihm nur die Auskunft, dass der
Schwellenwert fiir die Wahl einer Schwerbehin-
dertenvertretung im Betrieb erreicht sei. Dabei
berief er sich darauf, dass es sich bei den Anga-
ben um hochsensible Gesundheitsdaten handele,
die dem Datenschutz unterliegen. Diese dirften
nur mit der Einwilligung der Beschaftigten wei-
tergegeben werden, was einige - insbesondere
leitende Angestellte - verweigert hatten. Zudem
erfordere nicht jede Schwerbehinderung ein
Handeln des Betriebsrats. Der Betriebsrat war
anderer Auffassung und verwies zudem darauf,
dass er ein "Datenschutzkonzept" ausgearbeitet
habe.

Entscheidung

Das Bundesarbeitsgericht bestdtigte den An-
spruch des Betriebsrats nach § 80 Abs. 2 Satz 1
BetrVG. Der Arbeitgeber sei verpflichtet, den
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Betriebsrat (iber die schwerbehinderten und
ihnen gleich gestellten Mitarbeitenden im Betrieb
zu unterrichten. Datenschutzrechtliche Erwagun-
gen stiinden dem Anspruch nicht entgegen, der
entsprechende Bezug zu Aufgaben des Betriebs-
rats sei gegeben, stellte das Gericht fest.

Der Anspruch folge allerdings nicht aus der Auf-
gabe des Betriebsrats, auf die Wahl einer
Schwerbehindertenvertretung hinzuwirken. Denn
tatsachlich wurde in der Zwischenzeit eine
Schwerbehindertenvertretung  gewahlt. Dem
Betriebsrat stehe dieser Anspruch aber aufgrund
seiner Férder- und Uberwachungsaufgaben nach
§ 80 Abs. 1 Nr. 4 BetrVG i. V. m. § 176 Satz 1 und
Satz 2 HS. 1 SGB IX zu. Mit diesen solle der Schutz
der schwerbehinderten und ihnen gleichgestell-
ten behinderten Menschen im Betrieb verstarkt
und die Erflllung der dem Gesetzgeber zuguns-
ten dieser Personen obliegenden Verpflichtungen
sichergestellt werden.

Dabei gelte dies gegeniiber allen schwerbehin-
derten Beschaftigten. Es bestehe kein Unter-
schied nach der Art der Beschaftigung, sodass
auch leitende Angestellte darunterfielen.

Aus praktischer Sicht ist es laut BAG auch zwin-
gend erforderlich, dass der Betriebsrat die Na-
men aller dem Arbeitgeber bekannten schwerbe-
hinderten (und ihnen gleichgestellten) Beschaf-
tigten im Betrieb kennt. Nur dann koénne er
liberwachen, ob diese ihre Fahigkeiten und
Kenntnisse im Rahmen ihrer Beschaftigung mog-
lichst voll verwerten und weiterentwickeln kénn-
ten, ob ihre Arbeitsplatze mit den erforderlichen
Hilfsmitteln ausgestattet seien und ob wegen Art
oder Schwere ihrer Behinderung eine kirzere
Arbeitszeit fir sie notwendig sei.

Deutlich machte das Gericht zudem, dass der
Auskunftsanspruch des Betriebsrats entgegen der
Ansicht des Arbeitgebers nicht vom Einverstand-
nis der schwerbehinderten Beschaftigten abhan-
ge. Der Wortlaut des Gesetzes enthalte keine
derartige Einschrankung, zudem diene der Aus-
kunftsanspruch des Betriebsrates und die Wahr-
nehmung seiner Aufgaben der ordnungsgemaRen
Umsetzung der Normen und stehe nicht zur Dis-
position der Arbeitnehmerinnen und Arbeitneh-
mer.

Der Anspruch war auch nicht aus Griinden des
Datenschutzes ausgeschlossen, entschied das
BAG. Die Weitergabe der Daten an den Betriebs-
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rat sei nach § 26 Abs. 3i. V. m. § 22 Abs. 2 BDSG
zuldssig. Danach ist - abweichend von Art. 9 Abs.
1 DSGVO - die Verarbeitung auch sensibler per-
sonenbezogener Daten in Ausnahmefallen fir
Zwecke des Beschéftigungsverhaltnisses zuldssig.

Nach Auffassung des Bundesarbeitsgerichts bildet
die Norm eine rechtliche Grundlage fiir diese
Datenverarbeitung, soweit sie die Verarbeitung
personenbezogener Daten von Beschaftigten
regelt, die notig sei, um ein gesetzlich verbrieftes
Recht des Betriebsrats zu erfillen.

2. 3 Europaletten mitgenommen:
Kiindigung unwirksam

Weil ein Produktionsleiter aus dem Lager 3 Eu-
ropaletten als Brennholz mitgenommen hatte,
kiindigte der Arbeitgeber ihm fristlos. Diese
Kiindigung war unwirksam.

Hintergrund

Der Arbeitnehmer ist seit 2010 als Produktionslei-
ter beschéftigt. Das Unternehmen produziert
Kabelsysteme fiir die Bereiche Medizin, Industrie-
und Wehrtechnik. Im Maérz 2022 erhielten alle
Beschaftigten die Information, dass das Lager
ausgemistet werde. Der Arbeitgeber teilte mit,
dass geplant sei, am 18. 3.2022 zahlreiche Plas-
tikboxen und Kisten zur freien Mitnahme bereit-
zustellen. An diesem Tag lieB der Arbeitnehmer 3
Holzpaletten abtransportieren, die spater als
Brennholz fir das Osterfeuer dienten, das der
ortliche FuBballverein veranstaltete. Darauf kiin-
digte der Arbeitgeber ihm Ende Marz fristlos.

Der Arbeitnehmer wehrte sich im Personalge-
sprach gegen den Vorwurf des Diebstahls mit
dem Argument, dass es sich bei den 3 Paletten
um wertlosen Schrott gehandelt habe. Auch der
Betriebsrat sah die fristlose Kiindigung kritisch,
da es im Betrieb seit jeher Ublich sei, dass Ein-
weg-Paletten und beschadigte Paletten als
Brennholz mit nach Hause genommen werden
durften. Der Arbeitgeber bestand jedoch darauf,
dass es neuwertige Palletten gewesen seien und
der Arbeitnehmer einen schwerwiegenden Com-
pliance-Verstol} begangen habe, der die fristlose
Kindigung rechtfertige.
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Entscheidung

Das LAG entschied, dass die fristlose Kindigung
unwirksam war. Das Arbeitsverhaltnis wurde
somit nicht aufgel6st. Das Gericht stellte fest,
dass keine Tatsachen vorlagen, die einen wichti-
gen Grund i. S. d. § 626 Abs. 1 BGB darstellen und
damit eine fristlose Kiindigung rechtfertigen
kénnten. Es sei zwar eine Pflichtverletzung des
Arbeitnehmers, wenn er einen Gegenstand, der
sich im Gewahrsam des Arbeitgebers befindet -
wie hier die Paletten -, ohne dessen ausdrickli-
ches Einverstandnis vom Betriebsgeldnde schaffe
und im Osterfeuer auf dem Sportplatz vernichten
lasse. Grundsatzlich sei diese mogliche Unter-
schlagung "an sich" ein wichtiger Grund fiir eine
fristlose Kiindigung, wobei es nicht auf den Wert
ankomme oder die strafrechtliche Wiirdigung,
wie das Gericht mitteilte.

Zugunsten des Arbeitgebers ging das LAG jedoch
davon aus, dass es sich um neuwertige Paletten
gehandelt habe. Die erforderliche Interessens-
abwagung, die das Gericht vornahm, fiel vorlie-
gend dann aber zuungunsten des Arbeitgebers
aus. Aus Sicht des LAG hatte es ausgereicht, auf
die Pflichtverletzung des Arbeitnehmers - das
Wegschaffen dreier neuwertiger Paletten - mit
einer Abmahnung zu reagieren. Dies hatte als
Warnung gereicht, um ihn anzuhalten, kiinftig
das Recht des Arbeitgebers an Sachen seines
Gewahrsams besonders sorgfaltig zu achten. Eine
Abmahnung war auch nicht im Hinblick auf eine
etwaige Schwere des Vorwurfs entbehrlich. Dafiir
sei der Wert der Paletten - Ublicherweise kosten
diese zwischen 10 und 15 EUR pro Stlick - zu ge-
ring.

Eine fristlose Kiindigung ohne vorherige Abmah-
nung war aus Sicht des LAG dagegen unverhalt-
nismaRig: Es gehe um einen Schaden von unter
50 EUR; zudem habe der Arbeitnehmer bei der
Tat wenig kriminelle Energie gezeigt, da die Tat-
begehung nicht heimlich, sondern im Beisein
mehrerer Mitarbeitender passierte. Das Gesamt-
bild der Tat, namlich das Verbrennen von Verpa-
ckung beim Osterfeuer, sei fiir eine fristlose Kiin-
digung nach langjahriger unproblematischer Be-
schaftigung einfach zu banal.
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1. Wie konnen die Aufwendungen
fiir die Uberlassung von Feri-
enimmobilien geltend gemacht
werden?

Zur Ermittlung des Gewerbeertrags sind u. a.
Miet- und Pachtzinsen fiir die Benutzung von
beweglichen Wirtschaftsgiitern des Anlagever-
moégens, die im Eigentum eines anderen stehen,
hinzuzurechnen. Tragt ein Ferienimmobilienan-
bieter Aufwendungen, damit ihm die Ferienim-
mobilieneigentiimer diese zur Vermietung an
Reisende liberlassen, kommt eine hinzurech-
nungsauslosende Miete in Frage.

Hintergrund

Die Klagerin, eine Verwaltungs- und Beteiligungs-
Gesellschaft mbH, war zu 100% an der Firma X
beteiligt. Sie war Organtragerin der X; als solcher
wurde ihr das Ergebnis der Organgesellschaft
steuerlich zugerechnet.

Nach dem Geschaftsmodell bot X im In- und Aus-
land Ferienimmobilien iber Kataloge, eine Inter-
net-Plattform und lber Vermittler wie z. B. Rei-
sebiiros an.

Zu diesem Zweck schloss X Vertrage mit den Ei-
gentlimern der jeweiligen Immobilien ab, in wel-
chen im Wesentlichen das Ferienobjekt/die Feri-
enobjekte, die Saisonzeiten, in denen das Objekt
angeboten werden sollte, das an den Eigentlimer
pro Haus/Wohnung und Tag oder Woche zu zah-
lende Entgelt, der Zahlungstermin (zum Monats-
ende), die an den Eigentlimer zu zahlende Ent-
schadigung fiir Annullationen von Buchungen und
die Voraussetzungen, unter denen der Eigenti-
mer eine Eigenbelegung vornehmen durfte, gere-
gelt waren.

Soweit die Vertrage nicht Ferienanlagen betrafen,
vereinbarten die Parteien fir den vom Vertrag
erfassten Zeitraum Buchungsexklusivitat.

Die Vertrage enthielten auch Angaben zur Hohe
der vor Ort zu zahlenden Kaution und dazu, ob
Bettwdsche, Handtiicher und eine Endreinigung
gebucht werden konnten.

In den einen Bestandteil des jeweiligen Vertrags
bildenden "Allgemeinen Bedingungen" waren u.
a. geregelt:
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e die Zahlung der Kaution durch den Kunden
bei Ankunft,

e die Weiterleitung von Kundenbeschwerden
an den Vermieter mit Abhilfeverpflichtung,

e die Abrechnung der Kosten fiir vom Kunden
verursachte Schaden mit dem Vermieter vor
Ort,

e die Verlangerung des Vertrags jeweils um ein
Jahr, wenn er nicht bis zu einem bestimmten
Datum eines Jahres gekiindigt wurde,

e die Eigenverfligung des Vermieters Uber das
Objekt mit Zustimmung von X und gegen Ent-
schadigung und

e die Vermarktung des Objekts im Katalog und
im Internet ohne zusatzliche Kosten fiir den
Eigentimer.

Der Eigentlimer des Ferienobjekts erhielt das mit
X vereinbarte Entgelt nur im Falle der erfolgrei-
chen Weiterliberlassung an Kunden. Die Einrich-
tung, Ausstattung und Reinigung des Ferienob-
jekts, ggf. Reparaturen sowie die Schlisselilber-
gabe, die Entgegennahme der vereinbarten Kau-
tion sowie ggf. die Abrechnung von Nebenkosten
verblieben im Verantwortungsbereich des Eigen-
tumers.

Uber regionale Biiros oder Betreuungseinrichtun-
gen vor Ort verfligte X nicht.

Mit seinen Kunden schloss X in eigenem Namen
und fir eigene Rechnung Ferienhaus- bzw. Feri-
enwohnungsvertriage zu einem Gesamtpreis ab.
Der Gesamtpreis setzte sich aus dem an den je-
weiligen Eigentiimer der Immobile zu zahlenden
Preis zuzliglich eines Aufschlags zusammen.

Vor der Anreise erhielt der Kunde die Reiseunter-
lagen mit Angaben u. a. zur Schliissellibergabe
und Zahlung einer Kaution vor Ort. Die Vertrage
mit den Urlaubern beinhalteten auch als "Reise-
bedingungen" bezeichnete Allgemeine Ge-
schaftsbedingungen, in denen u. a. geregelt war,
dass Buchungen fir Fliige, Fahren und Mietwa-
gen von X lediglich vermittelt wurden, dass vari-
able Kosten wie Kurtaxe, Strom, Gas, Wasche etc.
vor Ort an den Vermieter zu zahlen waren und
dass der Vermieter berechtigt war, eine ange-
messene Kaution zu verlangen. Zudem waren die
Ricktrittsbedingungen und -gebiihren sowie die
Haftung geregelt. SchlieBlich erhielten die Kun-
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den mit der Reisebestatigung einen Sicherungs-
schein der X.

Nach einer AuBenpriifung ging die Finanzverwal-
tung von einer Hinzurechnung der Aufwendun-
gen fir die Anmietung der jeweiligen Ferienim-
mobilie nach § 8 Satz 1 Nr. 1 Buchst. e GewStG
aus.

Die hiergegen eingelegte Klage war nach Auffas-
sung des FG unbegriindet.

Entscheidung

Der BFH schloss sich der Auffassung der Finanz-
verwaltung und des FG an. Die Revision der Kla-
gerin wurde als unbegriindet zuriickgewiesen.

Ob "Mietaufwand" vorliegt, richtet sich danach,
ob der Nutzungsvertrag seinem wesentlichen
rechtlichen Gehalt nach ein Mietverhaltnis i. S. d.
BGB ist.

Die Inhalte und Hauptpflichten des Mietvertrags
ergeben sich aus § 535 BGB. Durch den Mietver-
trag wird der Vermieter verpflichtet, dem Mieter
den Gebrauch der Mietsache wahrend der Mietz-
eit zu gewahren. Der Mieter ist verpflichtet, dem
Vermieter die vereinbarte Miete zu entrichten.

Ist ein Vertrag seinem wesentlichen rechtlichen
Gehalt nach ein Mietvertrag, so wird er steuerlich
als solcher gewirdigt, auch wenn er untergeord-
nete Nebenleistungen enthilt, die dem Vertrags-
typ "Miete" nicht entsprechen. Bei einem ent-
sprechenden Mietvertrag unterliegt dann das
gesamte Entgelt der Hinzurechnung.

Die Einordnung unter diesen Vertragstyp ist hin-
gegen ausgeschlossen, wenn der Vertrag wesent-
liche mietfremde Elemente enthalt. In diesen
Fallen kann der Vertrag teilweise als Mietvertrag
einzuordnen sein oder einen Vertrag eigener Art
darstellen. Im letztgenannten Fall scheidet eine
Hinzurechnung insgesamt aus; im erstgenannten
Fall kommt nur eine Hinzurechnung in Bezug auf
die anteiligen Aufwendungen, die auf die Miete
entfallen, in Frage.

Im Entscheidungsfall geht der BFH vom Vorliegen
eines Mietvertrags aus. Die Hauptleistungsver-
pflichtung aus den Vertragen mit den Objektei-
gentlimern war mietvertragsrechtlicher Natur
(Gebrauchsiiberlassung der jeweiligen Immobilie
und Zahlung eines Mietzinses).

Ein Geschéaftsbesorgungsvertrag (§ 675 Abs. 1
BGB) lag nicht vor: Unter Geschéaftsbesorgungs-
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vertrage fallen Vermittlungsvertriage. Eine bloRe
Vermittlung schied im Entscheidungsfall aus, weil
aus Sicht des durchschnittlichen Reisekunden der
Ferienimmobilienanbieter Uber Katalog, Inter-
netplattformen und Vermittler die Ferienimmobi-
lien im eigenen Namen angeboten hat. Weder
die Kataloge noch die Buchungsbestatigung wies
auf den jeweiligen Eigentiimer des Objekts hin.
Auch hatte die Kldgerin gegenliber den Eigenti-
mern keine Anspriiche auf Vermittlungsprovisio-
nen; die Klagerin schuldete vielmehr Entgelte fir
die Wohnungstliberlassungen.

Fiir einen Mietvertrag ist es nicht notwendig,
dass der Reisende selbst mit dem Eigentimer
einen solchen Vertrag abschlief3t. Auch eine Un-
tervermietung zugunsten des Reisenden durch
den Anmieter der Ferienimmobilie reicht aus. D.
h. die Durchleitung der Immobilie steht der Hin-
zurechnung nicht entgegen.

Unerheblich ist auch, dass Zahlungen an den Ei-
gentiimer nur im Falle der Weitervermietung
geleistet werden. An dem Charakter des Miet-
verhaltnisses dandert sich hierdurch nichts.

Auch die Verpflichtung des Eigentlimers, Neben-
pflichten selbst gegeniiber dem Reisenden zu
erbringen (z. B. etwa die Ubergabe der Schliissel,
die Entgegennahme und Abrechnung der Kauti-
on, die Bearbeitung von Reklamationen, die Ab-
wicklung von durch Urlauber verursachten Scha-
den, die Bereitstellung von Bettwdsche und
Handtiichern und die Ubernahme von Endreini-
gungen) beeinflusst die Qualifikation als Mietver-
trag nicht.

Die Hinzurechnung von Miet- und Pachtzinsen
setzt nicht voraus, dass ein laufendes Entgelt zu
zahlen ist. Auch andere als laufende Zahlungen
kénnen eine Hinzurechnung auslosen.

Fiir die Hinzurechnung nach §8 Satz 1 Nr. 1
Buchst. e GewsStG ist die Frage zu beantworten,
ob das Wirtschaftsgut zum Anlagevermogen ge-
horen wirde, wenn der Mieter Eigentimer des
angemieteten Mietgegenstandes ware.

In § 247 Abs. 2 HGB wird definiert, dass als Anla-
gevermogen nur die Gegenstinde auszuweisen
sind, die dazu bestimmt sind, dauernd dem Ge-
schaftsbetrieb zu dienen. Es bedarf einer Priifung
im jeweiligen Einzelfall, und zwar unter besonde-
rer Bericksichtigung des Geschaftsgegenstands
des Unternehmens und der betrieblichen Ver-
héaltnisse.
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Im Entscheidungsfall lag "fiktives" Anlagevermo-
gen vor.

Nach dem Geschéaftsgegenstand von X (der Ver-
mietung eines groRRen Bestands von Ferienimmo-
bilien) und den spezifischen betrieblichen Ver-
héltnissen (die Inhalte der mit den Eigentiimern
der Ferienimmobilien geschlossenen Vertrage
und die von der X genutzten Vermarktungskana-
le) war der Ferienimmobilienanbieter dauerhaft
auf das Vorhandensein der Ferienimmobilien
angewiesen.

Die langfristige Anmietung der jeweiligen Feri-
enimmobilie spricht dafiir, dass diese dazu be-
stimmt war, auf Dauer dem Betrieb zu dienen.
Die Hinzurechnung entfillt nicht infolge der je-
weils nur kurzfristigen Nutzung. Der Entschei-
dungsfall ist nicht mit Fallen vergleichbar, in de-
nen Vertrage lber die jeweils kurzfristige Hotel-
nutzung abgeschlossen werden.

1. Kapitalvermoégen: Stellt der Aus-
fall eines Gesellschafterdarlehens
einen Verlust dar?

Ein Darlehen eines Gesellschafters an eine
GmbH stellt eine sonstige Kapitalforderung dar.
Deshalb kann ein endgiiltiger Darlehensausfall
ein Verlust sein, der einer VerduBRerung der Ka-
pitalforderung gleichzustellen ist.

Hintergrund

Der Klager war an einer GmbH zuletzt mit 80 %
beteiligt und auch deren Geschaftsfiihrer. Der
Klager hatte der GmbH am 27.12.2015 2 unbesi-
cherte Darlehen (ber 100.000 EUR bzw. 50.000
EUR gewahrt. Im Jahr 2016 wurde {iber das Ver-
mogen der GmbH ein Insolvenzverfahren eroff-
net.

In der Einkommensteuererklarung 2016 machten
die Klager einen Verlust nach § 17 EStG i. H. v.
170.000 EUR geltend, der sich aus 20.000 EUR
Verlust des Stammkapitals und 150.000 EUR Ver-
lust aus Darlehen zusammensetzte. Das Finanz-
amt anerkannte hiervon nur 20.000 EUR als Ver-
lust an. Mit Einspruch begehrten die Klager zu-
dem noch eine Birgschaftsinanspruchnahme i. H.
v. 18.500 EUR als weiteren Verlust nach § 17 EStG
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anzuerkennen. Der Einspruch blieb jedoch erfolg-
los.

Entscheidung

Das FG beurteilte die hiergegen erhobene Klage
als begriindet. Es flihrt aus, dass die vom BFH
(BFH, Urteil v. 11.7.2017, IX R 36/15) angeordne-
te Weitergeltung der fritheren Rechtsprechungs-
grundsatze zu den eigenkapitalersetzenden Fi-
nanzierungshilfen lediglich eine Option darstellt.
Den Klagern steht es damit frei, die Verluste aus
dem Darlehensausfall als negative Einkiinfte gem.
§ 17 EStG im Teileinkiinfteverfahren geltend zu
machen oder aber wie hier, die steuerlich vor-
teilhaftere Berlicksichtigung als Verlust bei den
Einklinften aus Kapitalvermoégen zu beantragen.

Zudem hat das FG klargestellt, dass auch ein Ge-
sellschafterdarlehen den Begriff einer sonstigen
Kapitalforderung jeder Arti.S. d. § 20 Abs. 1 Nr. 7
EStG erfiillt, sodass — bei gegebener Einkiinfteer-
zielungsabsicht — deren endgiiltiger Ausfall zu
einem Verlust i. S. d. § 20 Abs. 4 Satz 1 EStG fiih-
ren kann. Dementsprechend waren 150.000 EUR
als negative Einkiinfte aus Kapitalvermégen an-
zuerkennen.

1. Ist die Hohe der Saumniszuschlag
ab 2019 verfassungsgemafi?

Gegen die Hohe des Saumniszuschlags bestehen
auch fiir die Zeitraume ab 2019 keine ernstli-
chen Bedenken. So entschied der X. Senat des
BFH. Allerdings hat dies kurz danach der VIil.
Senat des BFH anders beurteilt.

Hintergrund

Auf Antrag des Antragstellers erlieR das Finanz-
amt einen Abrechnungsbescheid tber Sdumnis-
zuschlage zur Einkommensteuer und zum Solida-
ritdtszuschlag 2020 sowie zu den Einkommens-
teuer-Vorauszahlungen nebst Solidaritatszuschlag
des 4. Quartals 2021 i. H. v. insgesamt 2.482 EUR.

Gegen den Abrechnungsbescheid legte der An-
tragsteller Einspruch ein und beantragte Ausset-
zung der Vollziehung (AdV). Zur Begriindung
machte er geltend, zur Frage der Verfassungsma-
Rigkeit wvon Saumniszuschldgen nach dem
31.12.2018 seien beim BFH mehrere Revisions-
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verfahren anhdngig. Das Finanzamt stellte da-
raufhin das Einspruchsverfahren ruhend, lehnte
allerdings den Antrag auf AdV mit Bescheid vom
4.1.2023 ab.

Der Antragsteller hat daraufhin beim FG die AdV
des angefochtenen Abrechnungsbescheids bean-
tragt.

Das FG Minchen hat den Antrag auf AdV mit
Beschluss v. 28.3.2023 abgelehnt (1 V 72/23).
Dagegen wendet sich der Antragsteller mit seiner
Beschwerde.

Entscheidung

Die zuldssige Beschwerde hat der X. Senat des
BFH als unbegriindet abgewiesen. Die Aussetzung
der Vollziehung eines angefochtenen Verwal-
tungsakts ist nur dann zuldssig, wenn ernstliche
Zweifel an der RechtmaRigkeit des Verwaltungs-
akts bestehen. Der beschlieRende X. Senat des
BFH geht von der VerfassungsmaRigkeit der ge-
setzlich festgelegten Hohe des Sdumniszuschlags
aus. Fir ernstliche Zweifel an der RechtmaRigkeit
des Verwaltungsakts bleibe kein Raum.

Der VII. Senat des BFH hat entschieden, dass auch
bei einem strukturellen Niedrigzinsniveau gegen
die in § 240 Abs. 1 Satz 1 AO festgelegte Hohe
des Saumniszuschlags keine verfassungsrechtli-
chen Bedenken bestehen. Eine AdV wurde abge-
lehnt.

Auch im Hauptsachenverfahren hat der VII. Senat
des BFH keine verfassungsrechtlichen Bedenken
gegen die Hohe des Saumniszuschlags wahrend
der Zeit des strukturell niedrigen Zinsniveaus
gesehen. Die Entscheidung erging aber fir die
Streitjahre 2015 und 2016.

Hingegen dulRerten der lll., V. und VIII. Senat des
BFH im AdV-Verfahren Zweifel an der Verfas-
sungsmaligkeit der Sdumniszuschldage, soweit
diese nach dem 31.12.2018 entstanden sind.

Nach Auffassung des X. Senat des BFH bestehen
keine Zweifel an der Hohe des Saumniszuschlags
—auch ab 2019 nicht. Er schlief3t sich den Urteils-
griinden des VII. Senats des BFH an und Ubertragt
diese im AdV-Verfahren auch auf die Zeitraume
ab 2019.
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1. Zur Berechnung des Grundlohns
bei steuerfreien Zuschlagen

Fiir die Hohe der steuerfreien Zuschlige fiir
Sonntags-, Feiertags- oder Nachtarbeit ist der
Grundlohn die Bemessungsgrundlage. Grund-
lohn ist der laufende Arbeitslohn, der arbeits-
vertraglich geschuldet wird. Bei einer Entgelt-
umwandlung zu Gunsten einer Arbeitgeberein-
zahlung an eine Unterstiitzungskasse wird auch
dieser Beitrag in die Grundlohnermittlung ein-
bezogen.

Hintergrund

Die Klagerin zahlt ihren Arbeitnehmern steuer-
freie Zuschlage fir Sonntags-, Feiertags- und
Nachtarbeit. Bei Ermittlung des Grundlohns be-
zog die Klagerin Beitrdge an eine zugunsten der
Arbeitnehmer eingerichtete Unterstitzungskasse
(A) ein.

Hinsichtlich der Beitrage an die Unterstlitzungs-
kasse vereinbarte die Klagerin mit den Arbeit-
nehmern, dass sich diese mit einer Herabsetzung
ihres steuerpflichtigen Arbeitslohns einverstan-
den erklarten. Hierfiir erhielten sie von der Klage-
rin (Arbeitgeberin) eine betriebliche Altersversor-
gung in Form einer beitragsorientierten Leis-
tungszusage auf Altersleistung bzw. fiir den Fall
des vorherigen Versterbens eine Hinterbliebe-
nenleistung nach MalRgabe des Antrags auf Ein-
richtung einer betrieblichen Altersversorgung
Gber die Unterstlitzungskasse. Nach dem Leis-
tungsplan hatten die Versorgungsberechtigten
gegeniber der Unterstitzungskasse keinen
Rechtsanspruch auf Leistungen.

Die Lohnsteuer-AuRenpriifung vertrat die Auffas-
sung, dass die Beitrdage an die Unterstilitzungskas-
se nicht zum Grundlohn gehoren und reduzierte
den steuerfreien Teil der Zuschlage.

Die gegen den Lohnsteuernachforderungsbe-
scheid eingelegte Klage blieb erfolglos. Das FG
Baden-Wirttemberg vertrat die Auffassung, dass
unter dem Begriff "laufender Arbeitslohn" der
den Mitarbeitern tatsachlich gegenwartig zuflie-
Rende Arbeitslohn und nicht der arbeitsrechtlich
geschuldete Arbeitslohn zu verstehen sei.
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Entscheidung

Der BFH schloss sich nicht der Auffassung der
Finanzverwaltung und des FG an. In die Bemes-
sungsgrundlage "Grundlohn" werden auch die
von der Klagerin zugunsten der Mitarbeiter ge-
leisteten — hier strittigen — Beitrdge an die Unter-
stltzungskasse einbezogen, da auch dieser lau-
fende Arbeitslohn dem Mitarbeiter "zusteht" i. S.
d. § 3b Abs. 2 Satz 1 EStG.

Unerheblich ist, ob und in welchem Umfang der
Grundlohn dem Arbeitnehmer tatsichlich (ge-
genwartig) zuflieBt. MaRgeblich ist vielmehr,
welchen Arbeitslohn der Arbeitgeber nach ar-
beitsvertraglicher Vereinbarung schuldet — unab-
hangig davon, wie die Erflllung erfolgt.

Auf den zustehenden Arbeitslohn und nicht auf
den zustehenden und tatsidchlich gegenwartig
zugeflossenen laufenden Arbeitslohn kommt es
an, weil der Mitarbeiter sich von Anbeginn des
Arbeitsverhaltnisses und vor Ableistung des
Dienstes zu den begiinstigten § 3b EStG-Zeiten
hierauf einstellen kann.

Laufender Arbeitslohn wird im Lohnsteuerab-
zugsverfahren zwar im Lohnzahlungszeitraum des
Zuflusses erfasst. Fir die Anwendung des § 3b
EStG kommt es aber nur auf das Vorliegen von
laufendem Arbeitslohn in Abgrenzung zu einem
sonstigen Bezug an. Der gegenwartige Zufluss
wird in § 3b EStG nicht gefordert; der tatsdchliche
Zufluss ist nur fur den Zeitpunkt des Lohnsteuer-
abzugs bedeutsam.

Fiir die Bestimmung des Basisgrundlohns ist auf
den vereinbarten Grundlohn abzustellen. Selbst
nach der Verwaltungsauffassung ist auf den "ver-
einbarten" Grundlohn abzustellen.

Im Entscheidungsfall werden die Beitrage von der
Kldgerin an die Unterstiitzungskasse laufend ge-
leistet. Die Beitragsleistungen der Arbeitgeberin
standen dem jeweiligen Mitarbeiter auch zu, da
die Arbeitgeberin die Beitrage aufgrund einer im
Wege der Gehaltsumwandlung begriindeten ar-
beitsvertraglichen Verpflichtung leistet.

1. Familienheim: Umfang der Steu-
erbegiinstigung bei mehreren
Grundstiicken
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Werden mehrere Grundstiicke vererbt, kann die
Steuerbefreiung fiir ein Familienheim nur fiir
das tatsdchlich bebaute Grundstiick oder die
bebaute Teilfliche in Anspruch genommen wer-
den.

Hintergrund

Der Klager ist Erbe nach seinem im August 2020
verstorbenen Vater. Zum Nachlass gehorten u. a.
3 Grundstiicke an einer WohnstraBe mit dem
Wohnhaus des Erblassers (218/5), einem Nach-
bargrundstiick (199/3), das als unbebautes Gar-
tengrundstiick mitbenutzt wird, und einem L-
formigen Wegegrundstiick (202/04) sowie unmit-
telbar angrenzend 3 weitere Grundstiicke, die
dem Verlauf des friiheren Stadtgrabens entspre-
chen.

Im Grundbuch sind die Flurstiicke 218/5, 199/3,
267/7, 267/10 und 267/15, jeweils der Flur 9, zu
einem Grundstlick vereinigt, weil der Eigentlimer
sie als ein Grundstiick in das Grundbuch hat ein-
tragen lassen. Das Flurstiick Flur 9, Flurstiick
202/4 ist im Grundbuch als eigenes Grundsttick
eingetragen. Das Belegenheitsfinanzamt erliel§ 2
getrennte Feststellungsbescheide Uber die ge-
sonderte Feststellung der Grundbesitzwerte. Fiir
die 3 Grundstiicke des "Stadtgrabens" einen Be-
scheid und fiir die anderen 3 Grundstiicke einen
gesonderten Bescheid.

Im Feststellungsbescheid ermittelte das Finanz-
amt den Bodenwert nach der Bebaubarkeit der
Flachen. Dabei fasste das Finanzamt die Teilfla-
chen der Flurstiicke 218/5 und 199/3 — ohne die
Flurstiicke zu benennen und dies zu erlautern —
offenbar nur wegen der gleichartigen Bebaubar-
keit zu einer Flache von 2.129 gm zusammen und
bewertete diese Flichen mit 550 Euro/gm. Die
restliche Teilfliche (202/04) — abermals ohne das
Flurstiick zu benennen — mit 162 gm bewertete
es mit 350 Euro/gm. Das Finanzamt wies folglich
die Werte der beiden Teilflichen und den Ge-
samtbetrag der Bodenwerte aus (1.227.650 EUR).

Daneben bewertete das Finanzamt den Gebdau-
desachwert des einzigen Gebdudes und der da-
zugehorigen Garage mit zusammen 152.315 EUR.
Insgesamt ergab das einen Grundbesitzwert der
wirtschaftlichen Einheit von 1.379.965 EUR. In
den Erlauterungen zum Feststellungsbescheid
wies das Finanzamt die Brutto-Grundflachen des
Wohnhauses mit insgesamt 517,14 gm aus. In
den "nachrichtlichen Angaben" teilte es die
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Wohn- und Nutzflache des Gebdudes mit 235 gm
und die Wohnflache einer bisher vom Rechtsvor-
ganger selbst genutzten Wohnung mit 235 gm
mit und erganzte: "Die Steuerbefreiung nach § 13
Abs. 1 Nr. 4b ErbStG ist ggf. nur fir das Familien-
heim auf dem Grundstiick Gemarkung A Flur 9
Flurstiick 218/5 zur GréRe von 837 m? zu gewih-
ren (Bodenrichtwert 550 Euro/m?)."

Der Klager ist der Ansicht, die Steuerbefreiung
nach § 13 Abs. 1 Nr. 4c ErbStG misse auf die ge-
samte wirtschaftliche Einheit, die vom Belegen-
heitsfinanzamt der gesonderten Grundstiicksbe-
wertung unterworfen worden sei — also auf alle 3
Grundstiicke —, berechnet werden.

Entscheidung

Das Niedersachsische Finanzgericht hat die Klage
abgewiesen. Die Steuerbegilinstigung des § 13
Abs. 1 Nr. 4c ErbStG ist wegen der primaren An-
knipfung des Erbschaftsteuerrechts an das Zivil-
recht im Streitfall nur fiir das mit dem Familien-
heim bebaute Hausgrundstiick zu gewadhren.
Durch den Verweis auf § 181 Abs. 1 Nr. 1-5 BewG
werden von der Steuerbefreiung des § 13 Abs. 1
Nr. 4c ErbStG Ein- und Zweifamilienhduser,
Mietwohngrundstiicke, Wohnungs- und Teilei-
gentum, Geschaftsgrundstiicke und gemischt
genutzte Grundstlicke erfasst.

Eine ndhere Bestimmung, in welchem Umfang
der zu der Wohnung gehorende Grund und Bo-
den an der Beglinstigung teilhat, enthalt die Vor-
schrift nicht. In Betracht kommt einerseits das
Grundstiick im zivilrechtlichen Sinne, d. h. ein
vermessener, im Liegenschaftskataster bezeich-
neter Teil der Erdoberfliche oder andererseits
die wirtschaftliche Einheiti. S. d. § 2 Abs. 1 BewG.
Im entschiedenen Fall hatte das Belegenheitsfi-
nanzamt die nebeneinander liegenden Grundstii-
cke mit dem Wohnhaus einerseits und dem Gar-
tengrundstiick andererseits, in getrennten Fest-
stellungsbescheiden die Grundbesitzwerte fest-
gestellt. Fiir diese Konstellation der fehlenden
bewertungsrechtlichen Verbindung sollen, so der
BFH, die Feststellungsbescheide des Belegen-
heitsfinanzamts nicht nur hinsichtlich der Werte,
sondern auch hinsichtlich des Umfangs der wirt-
schaftlichen Einheit als Grundlagenbescheide fir
den Erbschaftsteuerbescheid bindend sein. Zu-
gleich hat der BFH ausdriicklich offengelassen, ob
im Zusammenhang mit § 13 Abs. 1 Nr. 4c ErbStG
das Grundstiick im Sinne des BGB oder des BewG
zu verstehen sei. Es erscheint sachgerecht, wenn

12/2023

das Belegenheitsfinanzamt die katastermaRig
selbststandigen Flachen zwar zu einer wirtschaft-
lichen Einheit zusammenfasst bzw. zusammen-
fassen muss, zugleich aber unter den "Nachricht-
lichen Angaben" deutlich macht, dass eine Diffe-
renzierung im Hinblick auf die Zuordnung als Fa-
milienheim in Betracht kommt.

Damit hat das Belegenheitsfinanzamt zugleich im
Ergebnis zutreffend dokumentiert, dass die Flur-
stiicke im Ubrigen hinsichtlich der Steuerbefrei-
ung abweichend vom Begriff der wirtschaftlichen
Einheit im bewertungsrechtlichen Sinne zu be-
riicksichtigen seien.

Fiir diese Fallgestaltung muss der zivilrechtlichen
Trennung der Grundstiicke unter Beriicksichti-
gung der gewollten steuerlichen Freistellung im
Sinne einer krisenfesten Erhaltung des Familien-
gebrauchsvermogens gefolgt werden.

2. Steuerfreie Wertverschiebungen:
Schenkungsteuer

Erbringt nur ein Kommanditaktionar eine Ver-
mogenseinlage in eine KGaA, stellt diese disquo-
tale Einlage keine Schenkung nach §7 Abs. 8
ErbStG zugunsten des nicht am Grundkapital
beteiligten persénlich haftenden Gesellschafters
dar.

Hintergrund

Vor dem FG Hamburg wurde folgender Fall ver-
handelt: Der Klager K war personlich haftender
Gesellschafter einer KGaA, sein Vater Komman-
ditaktionar der KGaA. Der Vater hat eine sog.
disquotale Einlage in Form einer hoheren Barein-
zahlung in die ungebundene Kapitalriicklage der
KGaA geleistet. Das Finanzamt sah durch diese
Einlage zugunsten des K einen Vorgang, welcher
der Schenkungsteuer unterliegt. Es setzte deshalb
Schenkungsteuer fest. Der von K hiergegen erho-
bene Einspruch blieb erfolglos.

Entscheidung

Hingegen hatte die Klage des K in der Sache Er-
folg. Das FG wertete die disquotale Einlage des
Kommanditaktionars nicht als eine nach § 7 Abs.
8 ErbStG zu erfassende Schenkung zugunsten des
nicht am Grundkapital beteiligten personlich haf-
tenden Gesellschafters der KGaA. Denn der per-
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sonlich haftende Gesellschafter einer KGaA halt
keinen Anteil an einer Kapitalgesellschaft im Sin-
ne dieser Vorschrift, dessen Wert durch die Einla-
ge erhoht worden ware.

Vielmehr wurde durch die Einlage der Wert der
Beteiligung des persodnlich haftenden und nicht
am Grundkapital der Gesellschaft beteiligten
Gesellschafters der KGaA dadurch erhoht, dass
ein anderer Gesellschafter Vermégen in die KGaA
einbringt, ohne eine dessen Wert entsprechende
Gegenleistung zu erhalten. Dies stellt jedoch kei-
ne freigebige Zuwendung des einbringenden
Gesellschafters an den personlich haftenden Ge-
sellschafter dar. Begriindet ist das in der rechtli-
chen Eigenstdndigkeit des Gesellschaftsvermo-
gens der KGaA, womit es — unabhdngig von der
konkreten Ausgestaltung der Satzung — an einer
Vermogensverschiebung zwischen den Gesell-
schaftern fehlt.

Auch sieht das FG die Tatbestdnde des § 7 Abs. 8
Satz 1 ErbStG, des § 7 Abs. 6 ErbStG oder des § 7
Abs. 1 Nr. 1 ErbStG jeweils als nicht erfillt an.
Ferner hat es auch die Voraussetzungen eines
Missbrauchs von rechtlichen Gestaltungsmog-
lichkeiteni. S. d. § 42 AO verneint.

3. Zur VerfassungsmaBigkeit des
Solidaritatszuschlags

Fiir eine Klage, mit der die Verfassungswidrig-
keit des Solidaritdtszuschlags ab dem Jahr 2020
geltend gemacht wird, fehlt es am Rechts-
schutzbediirfnis, wenn die Steuerfestsetzung
wegen dieses Punktes vorldufig ist und beim
Bundesverfassungsgericht bereits ein einschlagi-
ges Musterverfahren anhangig ist.

Hintergrund

Das Finanzamt setzte gegeniiber den zusammen-
veranlagten Eheleuten (Klager) Solidaritdtszu-
schlag fur 2018 und Vorauszahlungen auf den
Solidaritatszuschlag fir die letzten 3 Quartale
2020 und ab 2021 fest. Die Festsetzung des Soli-
daritatszuschlags fir 2018 erfolgte gem. § 165
Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 AO vorlaufig.

Den hiergegen erhobenen Einspriichen half das
Finanzamt nur insoweit ab, als es die Festsetzung
der Vorauszahlungen zum Solidaritatszuschlag
ebenfalls nach § 165 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 AO fir
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vorlaufig hinsichtlich der VerfassungsmaRigkeit
des Solidaritatszuschlaggesetzes erklarte. Es ver-
wies auf die beim BVerfG seit dem 24.8.2020
unter dem Az. 2 BvR 1505/20 anhingige Verfas-
sungsbeschwerde sowie auf das derzeit beim BFH
anhéngige Revisionsverfahren IX R 15/20. Es fiihr-
te ferner aus, dass der Vorlaufigkeitsvermerk
auch die Frage erfasse, ob die fortgeltende Erhe-
bung des Solidaritdtszuschlags nach Auslaufen
des Solidarpakts Il zum 31.12.2019 verfassungs-
gemiR sei. Im Ubrigen wies das Finanzamt die
Einspriiche als unbegriindet zurtick.

Die Klager haben gegen die Einspruchsentschei-
dung Klage beim FG erhoben.

Im Laufe des Klageverfahrens ergingen gednderte
Vorauszahlungsbescheide zum Solidaritatszu-
schlag fiir die Jahre 2021 bis 2023 und weitere
Jahre. Die Festsetzungen erfolgten nach § 165
Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 AO vorlaufig hinsichtlich der
Verfassungsmaligkeit des SolZG. Zudem erging
ein Bescheid fir 2020 u. a. liber Solidaritatszu-
schlag. Die Festsetzung des Solidaritatszuschlags
erfolgte ebenfalls vorlaufig.

Das FG wies die Klage als unbegriindet ab.
Entscheidung

Der BFH entscheidet, dass das Urteil des FG Bun-
desrecht verletzt, soweit es die Klage als unbe-
grindet statt als unzuldssig abgewiesen hat.
Denn das FG ist zu Unrecht von der Zulassigkeit
der Klage ausgegangen. Fir die Klage fehlt wegen
des Vorlaufigkeitsvermerks nach § 165 Abs. 1
Satz 2 Nr. 3 AO das Rechtsschutzbediirfnis. Die
Klage war daher wegen Fehlens einer Sachur-
teilsvoraussetzung von Beginn an unzuldssig.

Nach der stindigen Rechtsprechung des BFH
fehlt das Rechtsschutzbediirfnis, wenn der Steu-
erbescheid in dem verfassungsrechtlichen Streit-
punkt vorlaufig ergangen ist, diese Streitfrage
sich in einer Vielzahl im Wesentlichen gleich ge-
lagerter Verfahren (Massenverfahren) stellt und
bereits ein nicht von vornherein aussichtsloses
Musterverfahren beim BVerfG anhangig ist. Lie-
gen diese Voraussetzungen vor, muss ein Steuer-
pflichtiger im Allgemeinen die Klarung der Streit-
frage in dem Musterverfahren abwarten, ohne
dadurch unzumutbare Rechtsnachteile zu erlei-
den. Eine weitere verfassungsrechtliche Klarung
in eigener Sache kann der Steuerpflichtige ggf.
spater durch Rechtsbehelfe gegen die vom Fi-
nanzamt nach § 165 Abs. 2 Satz 2 AO zu treffende
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Entscheidung herbeifiihren, wenn ihm nach Aus-
gang des Musterverfahrens die Streitfrage nicht
ausreichend beantwortet erscheint.

Bei verfassungsrechtlichen Streitfragen fehlt das
Rechtsschutzbedirfnis erst, wenn das Musterver-
fahren bereits beim BVerfG anhangig ist. Andern-
falls ware unsicher, ob es Uberhaupt zu einer
Kldarung der Rechtsfrage durch das BVerfG kom-
men wird. Klage- und Musterverfahren missen
hinsichtlich der verfassungsrechtlichen Streitfra-
ge im Wesentlichen gleichgelagert sein. In dem
Musterverfahren darf es nicht um einen anderen
Sachverhalt gehen, der zusatzliche moglicher-
weise sogar vorrangige Streitfragen aufwirft.
Klage- und Musterverfahren missen zudem die-
selben Vorschriften, nicht aber notwendig das
gleiche Streitjahr, betreffen. Notwendig ist allein,
dass sich das Klageverfahren durch die Entschei-
dung in dem bereits anhdngigen verfassungs-
rechtlichen Musterverfahren "sicher" erledigen
lasst.

Voraussetzung ist, dass das Musterverfahren
nicht von vornherein aussichtslos erscheint. Die
Anforderungen fiir die Annahme eines nicht
vornherein aussichtslosen Musterverfahrens, das
beim BVerfG anhadngig ist, diirfen allerdings nicht
liberspannt werden. Die in dem Musterverfahren
geltend gemachten Argumente diirfen nicht so
wenig Gewicht haben, dass dem Verfahren von
vornherein eine Erfolgsaussicht abzusprechen ist.
Insbesondere kommt es nach dem Wortlaut des
§ 165 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 AO nicht darauf an, ob
und in welchem Umfang das Musterverfahren
letztlich tatsachlich Erfolg haben wird.

Es war den Klagern zuzumuten, aufgrund des
bestehenden Vorldufigkeitsvermerks den Aus-
gang des beim BVerfG anhangigen Verfahrens 2
BvR 1505/20 abzuwarten. Dieses, bereits bei
Klageerhebung anhangige Verfahren war unter
Berufung auf Art. 2 Abs. 1i. V. m. Art. 106, Art. 3
Abs. 1 und Art. 14 Abs. 1 GG eingeleitet worden.
Die Klager berufen sich in ihrem Klageverfahren
auf dieselben verfassungsrechtlichen Vorschriften
wie in dem BVerfG-Verfahren 2 BvR 1505/20.
Auch sind dieselben Normen des SolZG streitig.

Die Klager haben im Klageverfahren keinen zu-
satzlichen Gesichtspunkt geltend gemacht, der im
BVerfG-Verfahren 2 BvR 1505/20 keine Rolle
spielt. Ungeachtet der Frage, ob die Begriindung
der Klager sich mit Blick auf die Verfassungswid-
rigkeit des SolZG als erfolgversprechend darstellt,
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hatten sie sich in ihrer Klage auf keinen weiteren
Gesichtspunkt berufen, fir den das anhéangige
Verfahren beim BVerfG nicht vorgreiflich ist.

1. Grenziberschreitend tdtige Be-
rufskraftfahrer: Wird der Arbeits-
lohn aufgeteilt?

Arbeitslohn, der fiir Tage bezogen hat, an denen
teilweise in Deutschland und teilweise in Lu-
xemburg gearbeitet wird, ist nicht im Wege ei-
ner Schatzung jeweils halftig auf Deutschland
und Luxemburg aufzuteilen, wenn geeignete
Nachweise zum jeweiligen Grenziibertritt vorge-
legt werden.

Hintergrund

Der im Inland wohnhafte Klager erzielte in den
Streitjahren Einkinfte aus nichtselbststandiger
Arbeit als Linienbusfahrer bei der Firma X, die
ihren Sitz in Luxemburg hatte.

In der Einkommensteuererklarung 2015 erklarte
der Klager sowohl einen steuerpflichtigen Brut-
toarbeitslohn und einen steuerfreien, dem Pro-
gressionsvorbehalt unterliegenden Arbeitslohn
aus Luxemburg. Er gab an, insgesamt 109.343
Minuten gearbeitet zu haben, wovon 24,07 % auf
die Tatigkeit in Deutschland entfallen seien. Zum
Nachweis legte er tagliche Dienstplane vor.

Das Finanzamt nahm anhand der eingereichten
Unterlagen eine taggenaue Zuordnung vor. Dem-
nach entfielen 33 Arbeitstage ausschlieflich auf
Luxemburg, 2 Arbeitstage ausschlieBlich auf
Deutschland und 198 Tage auf beide Staaten.

Entsprechend § 7 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 der vom
BMF erlassenen Verordnung zur Umsetzung von
Konsultationsvereinbarungen zwischen der Bun-
desrepublik Deutschland und dem GroRRherzog-
tum Luxemburg vom 9.7.2012 wies das Finanz-
amt die Arbeitstage, an denen der Klager sowohl
in Deutschland als auch in Luxemburg tatig war,
beiden Staaten jeweils zu 50 % zu. Danach entfie-
len im Streitjahr 2015 auf Luxemburg 56,65 %
(132 Arbeitstage) und 43,35 % (101 Arbeitstage)
auf Deutschland. Im Einkommensteuerbescheid
flir 2015 wurde der im Inland zu versteuernde
Arbeitslohn und die darauf entfallenden Wer-
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bungskosten anteilsmaRig entsprechend ange-
setzt. Der nach der vorgenommenen Aufteilung
auf Luxemburg entfallende Arbeitslohn wurde
dem Progressionsvorbehalt (abziglich anteiliger
Werbungskosten) unterworfen.

Fiir das Streitjahr 2016 erklarte der Klager, kurz
vor der erklarungsgemal erfolgten Veranlagung,
einen auf Deutschland entfallenden Arbeitslohn
von 16,49 %. Zur Begriindung wurde eine tagge-
naue Zuordnung anhand monatlicher Arbeitsauf-
listungen vorgelegt.

Das Finanzamt wies die Einspriiche gegen die
Einkommensteuerbescheide 2015 und 2016 zu-
riick und lehnte auch die Anderung des Einkom-
mensteuerbescheids 2016 ab.

Der gegen die Einkommensteuerbescheide 2015
und 2016 eingereichten Klage gab das FG nur zu
einem kleinen — einen anderen Streitpunkt be-
treffenden — Teil statt und wies in Bezug auf die
vom Finanzamt vorgenommene Zuordnung der
Besteuerungsrechte fiir den Arbeitslohn die Klage
als unbegriindet ab.

Entscheidung

Der BFH hat das angefochtene Urteil aufgehoben
und die Sache zur anderweitigen Verhandlung
und Entscheidung an das FG zurlickverwiesen.
Das FG sei unzutreffend davon ausgegangen, dass
der Arbeitslohn, den der Klager in den Streitjah-
ren fir Tage bezogen hat, an denen er teilweise
in Deutschland und teilweise in Luxemburg gear-
beitet hat, im Wege einer Schatzung jeweils half-
tig auf Deutschland und Luxemburg aufzuteilen
sei.

Zwar wird Arbeitsentgelt nach § 7 Abs. 2 Satz 1
Nr. 1 KonsVerLUXV, das auf Arbeitstage entfillt,
an denen der Berufskraftfahrer seine Tatigkeit
teilweise in dem Vertragsstaat ausgetlibt hat, in
dem der Arbeitgeber des Berufskraftfahrers sei-
nen Wohnsitz hat, und teilweise in seinem Ansas-
sigkeitsstaat, unabhdngig von der jeweiligen
Verweildauer zu gleichen Teilen auf den Ansas-
sigkeitsstaat des Berufskraftfahrers und auf den
Wohnsitzstaat des Arbeitgebers aufgeteilt, je-
doch ist die Regelung nicht auf das im Streitfall
maRgebliche DBA-Luxemburg 2012 anwendbar.
Als Abkommen im Sinne dieser Verordnung gilt
nach § 1 KonsVerLUXV nur das DBA-Luxemburg
1958/2009. Eine Erstreckung auf das DBA-
Luxemburg 2012 enthalt die Verordnung nicht.
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Auch die von § 7 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 KonsVerLUXV
Ubernommene Konsultationsvereinbarung vom
7.9.2011 taugt nicht als Rechtsgrundlage fir eine
vom jeweiligen Ort der Arbeitsausiibung unab-
hangige, pauschale halftige Aufteilung der Be-
steuerungsrechte und verstoRt im Falle seiner
Anwendung gegen hoherrangiges Recht.

Die von den Verwaltungen intendierte pauschal
halftige Aufteilung der Besteuerungsrechte be-
wegt sich nicht innerhalb des Wortlauts des Art.
14 Abs. 1 Satz 1 DBA-Luxemburg 2012. Danach
kénnen Gehilter, Léhne und ahnliche Vergiitun-
gen, die eine in einem Vertragsstaat ansassige
Person aus unselbstandiger Arbeit bezieht, nur in
diesem Staat besteuert werden, es sei denn, die
Arbeit wird im anderen Vertragsstaat "ausgetbt".

Bei der in der Konsultationsvereinbarung u. a.
genannten Berufsgruppe der Berufskraftfahrer
kommt es bei der Arbeitsausiibung zwar regel-
malig taglich zur gegebenenfalls sogar mehrfa-
chen Uberschreitung der Landesgrenzen, weshalb
eine einfache und eine Doppel- bzw. Nichtbe-
steuerung vermeidende Handhabung zweckma-
Rig erscheint. Indessen aber ordnet die Konsulta-
tionsvereinbarung die halftige Aufteilung "unab-
hangig von der jeweiligen Verweildauer" an. Es ist
offensichtlich, dass dieser Inhalt mit dem durch
Art. 14 Abs. 1 DBA-Luxemburg 2012 ausdriicklich
angeordneten Tatigkeitsortprinzip unvereinbar ist
und den Abkommenswortlaut Gberschreitet.

Bei der Bestimmung des Tatigkeitsstaats i. S. d.
Art. 14 Abs. 1 DBA-Luxemburg 2012 kommt es
allein auf den Ort der Ausitibung der nichtselb-
standigen Tatigkeit an (Tatigkeitsortprinzip). Da-
bei ist auf den Arbeitsort abzustellen. Dieser be-
findet sich dort, wo der Arbeitnehmer sich zur
Ausibung seiner Tatigkeit tatsachlich aufhalt;
ausschlaggebend hierfiir ist seine physische An-
wesenheit im Tatigkeitsstaat.

Fiir grenziiberschreitend tatige Berufskraftfahrer,
deren Arbeitsort dort ist, wo sie sich mit den
ihnen anvertrauten Fahrzeugen jeweils physisch
aufhalten, folgt hieraus, dass das Arbeitsentgelt
aufzuteilen ist; das gilt auch fir den Fall, dass der
Kraftfahrer an einem Arbeitstag nur stundenwei-
se in einem Staat tatig geworden ist.

Zwar kann die erforderliche Aufteilung des Ar-
beitslohns nach dem physischen Aufenthalt im
Wege einer Schatzung nach § 162 AO vorge-
nommen werden, wenn keine geeigneten Nach-
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weise zum jeweiligen Grenziibertritt vorgelegt
werden.

Im Streitfall lagen aber tagliche Dienstpldane bzw.
monatliche Arbeitsauflistungen vor, aus denen
sich die jeweils in Deutschland gefahrenen Minu-
ten ergaben. Es ist nicht nachvollziehbar, weshalb
die vom FG vorgenommene halftige Aufteilung
der Arbeitszeiten realitatsndaher sein soll als die
vom Klager anhand der Unterlagen vorgenom-
mene Ermittlung der grenziberschreitenden
Linienfahrten.

2. Wo liegt die erste Tatigkeitsstatte
eines angestellten Bauleiters?

Eine Zuordnung des Arbeitnehmers zu einer
ortsfesten betrieblichen Einrichtung des Arbeit-
gebers ergibt sich nicht allein daraus, dass der
Arbeitnehmer die Einrichtung nur gelegentlich
zur Ausiibung seiner beruflichen Tatigkeit aufsu-
chen muss, im Ubrigen aber seine Arbeitsleis-
tung ganz iiberwiegend auBerhalb der festen
Einrichtung erbringt.

Hintergrund

Klager sind Eheleute, die fiir die Streitjahre 2015
bis 2017 zur Einkommensteuer zusammen veran-
lagt wurden. Die Klager wohnten in W. Der Klager
war in den Streitjahren als Bauleiter bei der Y-AG,
einem international tatigen Bauunternehmen,
beschaftigt. Die Y-AG unterhielt eine Niederlas-
sung in der X-StralRe in Z.

Nach § 1 des Arbeitsvertrags des Klagers war sein
"Einstellungsort" in Z. Ihm stand in den Streitjah-
ren ein Firmenwagen auch zur privaten Nutzung
zur Verfligung. In ihren Lohnsteuer-Anmeldungen
und den Lohnabrechnungen des Klagers berick-
sichtigte die Y-AG im Rahmen der Nutzung des
Firmenwagens fir die Wege zwischen Wohnung
und erster Tatigkeitsstitte die sog 0,03 %-
Regelung. Ausgehend von einem Listenpreis des
Fahrzeugs von 24.900 EUR und einer Entfernung
von 29 km zwischen der Wohnung der Klager und
der von der Y-AG in der X-StraBe in Z angenom-
menen ersten Tatigkeitsstatte des Klagers setzte
diese insoweit einen Sachbezug in Hohe von mo-
natlich 216,63 EUR an.

In ihren Einkommensteuererkldarungen fir die
Streitjahre machten die Klager bei den Einkiinften
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des Klagers aus nichtselbststiandiger Arbeit u. a.
Werbungskosten fiir die Wege zwischen Woh-
nung und erster Tatigkeitsstatte geltend. Als Ort
der ersten Tatigkeitsstatte gaben die Klager je-
weils "Z" an. Sie erklarten, der Klager habe die
erste Tatigkeitsstatte im Jahr 2015 an 215 Tagen
(geméR berichtigter Anlage N), im Jahr 2016 an
209 Tagen und im Jahr 2017 an 217 Tagen aufge-
sucht. AulRerdem machten sie Verpflegungs-
mehraufwendungen des Kldagers mit einer Abwe-
senheit von mehr als 8 Stunden an 178 Tagen im
Jahr 2015 (gem. berichtigter Anlage N), an 162
Tagen im Jahr 2016 und an 168 Tagen im Jahr
2017 geltend. Zum Beleg der Verpflegungsmehr-
aufwendungen reichten sie Bescheinigungen der
Y-AG ein.

Das Finanzamt erkannte die Verpflegungsmehr-
aufwendungen fiir 2015 nicht an. Die Entfer-
nungspauschale bericksichtigte das Finanzamt
hingegen erklarungsgemal® fir 215 Tage. Fir
2016 und 2017 setzte es die Verpflegungsmehr-
aufwendungen demgegeniiber wie erklart an,
kiirzte daflir aber die Entfernungspauschale auf
47 Tage (2016) bzw. auf 49 Tage (2017).

Das FG gab der Klage statt.
Entscheidung

Der BFH hat entschieden, dass der Klager in der
Niederlassung der Y-AG in der X-StralRe in Z nicht
Uber eine erste Tatigkeitsstatte verfiigte. Das FG
hat ausgehend hiervon den Arbeitslohn des Kla-
gers zu Recht um die sich aus der Anwendung der
0,03 %-Regelung ergebenden Betrage reduziert
und die geltend gemachten Verpflegungsmehr-
aufwendungen als Werbungskosten anerkannt.

Fiir die private Nutzung eines betrieblichen Kraft-
fahrzeugs zu privaten Fahrten gilt nach § 8 Abs. 2
Satz 2 des EStG die Vorschrift des § 6 Abs. 1 Nr. 4
Satz 2 EStG entsprechend. Kann ein Dienstwagen
auch fir Fahrten zwischen Wohnung und erster
Tatigkeitsstatte genutzt werden, erhoht sich die-
ser Wert gem. § 8 Abs. 2 Satz 3 EStG nach MaR-
gabe der tatsdchlichen Benutzung des Dienstwa-
gens fir solche Fahrten. Der Zuschlag nach § 8
Abs. 2 Satz 3 EStG (0,03 %-Regelung) kommt nur
zur Anwendung, wenn und soweit der Arbeit-
nehmer den Dienstwagen tatsachlich fir Fahrten
zwischen Wohnung und erster Tatigkeitsstatte
nutzt. Nach diesen Rechtsgrundsidtzen scheidet
der Ansatz eines Nutzungsvorteils nach der 0,03
%-Regelung im Streitfall aus. Denn der Klager
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verfligte in den Streitjahren nicht liber eine erste
Tatigkeitsstatte, sodass die Nutzung des ihm von
der Y-AG Uberlassenen Kraftfahrzeugs fiir Fahrten
zwischen Wohnung und erster Tatigkeitsstatte
von vornherein nicht in Betracht kam.

Nach der gesetzlichen Konzeption — und der die
Neuordnung des steuerlichen Reisekostenrechts
pragenden Grundentscheidung — wird die erste
Tatigkeitsstatte vorrangig anhand der ar-
beits(vertrag)- oder dienstrechtlichen Zuordnung
des Arbeitnehmers durch den Arbeitgeber be-
stimmt, hilfsweise mittels quantitativer Kriterien.

Die rechtliche Wirdigung des FG, in der Zuord-
nung des Klagers zum Bezirk der Niederlassung
der Y-AG in Z nicht auch eine Zuordnung zu dem
Gebdude der Niederlassung in der X-StraRe zu
erblicken, von Rechts wegen nicht zu beanstan-
den. Insbesondere waren die Tatigkeiten, die der
Klager der Y-AG als Bauleiter schuldete, so ange-
legt, dass sie jedenfalls ganz Gberwiegend auBer-
halb des Gebaudes der Niederlassung in Z zu er-
bringen waren. Bei dieser Sachlage kann nicht
ohne weitere — im Streitfall fehlende — Anhalts-
punkte angenommen werden, eine Zuordnung
des Klagers zum Bezirk der Niederlassung in Z
bedeute auch gleichzeitig eine Zuordnung zu dem
Niederlassungsgebdude in Z. Der Klager war der
Niederlassung der Y-AG in Z vielmehr lediglich
aus organisatorischen Griinden zugeordnet, ohne
dass damit auch eine Festlegung des Tatig-
keitsorts verbunden war. Dies stellt keine Zuord-
nung des Arbeitnehmers i. S. v. § 9 Abs. 4 Satz 1
EStG dar.

Das FG hat dem Klager auch den Werbungskos-
tenabzug wegen des Verpflegungsmehraufwands
zu Recht zugesprochen. Mehraufwendungen des
Arbeitnehmers fiir die Verpflegung sind nach
Malgabe von § 9 Abs. 4a EStG als Werbungskos-
ten abziehbar. Wird der Arbeitnehmer auRerhalb
seiner Wohnung und ersten Tatigkeitsstatte be-
ruflich tatig (auswartige berufliche Tatigkeit), ist
nach § 9 Abs. 4a Satz 2 und 3 EStG zur Abgeltung
der ihm tatsachlich entstandenen, beruflich ver-
anlassten Mehraufwendungen eine nach Abwe-
senheitszeiten gestaffelte Verpflegungspauschale
anzusetzen. Hat der Arbeitnehmer keine erste
Tatigkeitsstatte, gelten die Satze 2 und 3 entspre-
chend. Denn liegen die Voraussetzungen des
Absatz 4 nicht vor und ist der Arbeitnehmer
gleichwohl auRerhalb seiner Wohnung beruflich
tatig, befindet er sich ebenfalls auf Auswartsta-
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tigkeit. Nach § 9 Abs. 4a Satz 6 EStG ist der Abzug
der Verpflegungspauschalen allerdings auf die
ersten 3 Monate einer langerfristigen beruflichen
Tatigkeit an derselben Tatigkeitsstatte be-
schrankt. Da der Kldager — entgegen der vom Fi-
nanzamt vertretenen Auffassung — nicht (ber
eine erste Tatigkeitsstatte verfiigte, sind die Ab-
wesenheitszeiten des Klagers von seiner Woh-
nung aus zu berechnen.

1. Elektronischer Einspruch: Was
muss in der Rechtsbehelfsbeleh-
rung stehen?

Erwdhnt die Rechtsbehelfsbelehrung die elekt-
ronische Einlegungi. S. d. § 357 Abs. 1 Satz 1 AO,
ist ein zusatzlicher Hinweis auf die Moglichkeit
einer Einspruchseinlegung mittels E-Mail nicht
erforderlich. Die Rechtsbehelfsbelehrung ist
hinsichtlich der Formerfordernisse fiir die Einle-
gung eines Einspruchs weder unvolistandig noch
unrichtig, wenn sie den Wortlaut der Vorschrift
wiedergibt.

Hintergrund

Mit Bescheid vom 18.6.2021 hob die Familienkas-
se die Kindergeldfestsetzung fiir die Kinder A und
B fiir den Zeitraum Januar 2017 bis Dezember
2019 auf und forderte deswegen 9.109,65 EUR
von der Klagerin zurlick. Der Bescheid enthielt
folgende Rechtsbehelfsbelehrung:

"Dieser Bescheid kann mit dem Einspruch ange-
fochten werden. [...] Der Einspruch ist bei der
Familienkasse X mit Sitz in Y schriftlich einzu-
reichen, dieser elektronisch zu tGbermitteln oder
dort zur Niederschrift zu erkldren. Die Frist fir
den Einspruch betragt einen Monat. [...]".

Im finanzgerichtlichen Verfahren gab die Klagerin
an, zum Zeitpunkt und zur Art und Weise des
Zugangs des Bescheids keine genauen Angaben
mehr machen zu kdnnen, den Bescheid jedoch
spatestens am 9.7.2021 erhalten zu haben. Mit
Faxschreiben vom 12.10.2021 legte die Klagerin
Einspruch ein, den die Familienkasse mit Ein-
spruchsentscheidung vom 3.12.2021 ohne Pri-
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fung in der Sache als unzuldssig, da verspatet,
verwarf,

Im anschlieBenden Klageverfahren vertrat die
Kldgerin die Ansicht, dass die Rechtsbehelfsbe-
lehrung des Bescheids unrichtig sei. Die Familien-
kasse hatte ausdriicklich dariber belehren miis-
sen, dass der Einspruch auch mittels einer einfa-
chen E-Mail hatte erfolgen kdnnen. Daher habe
die Einspruchsfrist gem. § 356 Abs. 2 Satz 1 AO 1
Jahr betragen, so dass der Einspruch rechtzeitig
erfolgt sei.

Das FG wies die Klage als unbegriindet ab.
Entscheidung

Der BFH entscheidet, dass das FG in revisions-
rechtlich nicht zu beanstandender Weise ent-
schieden hat, dass der streitige Bescheid wegen
Versdaumung der Einspruchsfrist bestandskraftig
geworden ist.

Die Monatsfrist flir die Einspruchseinlegung be-
ginnt nach § 356 Abs. 1 AO nur, wenn der Betei-
ligte Gber den Einspruch und die Finanzbehorde,
bei der er einzulegen ist, deren Sitz und die ein-
zuhaltende Frist in der flir den Verwaltungsakt
verwendeten Form belehrt worden ist. Uber die
Form des Einspruchs selbst ist hiernach nicht
(zwingend) zu belehren.

Ist die Belehrung unterblieben oder unrichtig
erteilt, so ist die Einlegung des Einspruchs nur
binnen eines Jahres seit Bekanntgabe des Verwal-
tungsakts zuldssig, es sei denn, dass die Einlegung
vor Ablauf der Jahresfrist infolge hoherer Gewalt
unmoglich war oder schriftlich oder elektronisch
dariiber belehrt wurde, dass ein Einspruch nicht
gegeben sei.

Im Streitfall verlangert sich die Einspruchsfrist
nicht auf 1 Jahr seit Bekanntgabe des Bescheids
vom 18.6.2021. Die Rechtsbehelfsbelehrung der
Familienkasse war vollstdandig und richtig.

Nach der Rechtsprechung des BFH ist eine
Rechtsbehelfsbelehrung erst dann unrichtig,
wenn sie in wesentlichen Aussagen unzutreffend
oder derart unvollstandig oder missverstandlich
gefasst ist, dass hierdurch — bei objektiver Be-
trachtung — die Moglichkeit zur Fristwahrung
gefahrdet erscheint. Unerheblich ist hingegen, ob
eine unrichtige Belehrung fiir die Fristversau-
mung ursachlich war. Eine Rechtsmittelbelehrung
soll regelmaRig so einfach und klar wie moglich
gehalten werden, um im Interesse rechtsunkun-
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diger Beteiligter eine inhaltliche Uberfrachtung zu
vermeiden. Deshalb genligt es, wenn sie den
Gesetzeswortlaut wiedergibt und verstiandlich
Gber allgemeine Merkmale des Fristbeginns so-
wie Uiber die Fristdauer informiert.

Danach ist die Rechtsbehelfsbelehrung des Be-
scheids vom 18.6.2021 vollstdndig und richtig
erteilt worden. Die Rechtsbehelfsbelehrung ge-
nlgt den Anforderungen von § 157 Abs. 1 Satz 3
und § 356 Abs. 1 AO. Sie gibt den Wortlaut des
§ 357 AO wieder und belehrt zutreffend, voll-
standig und unmissverstandlich dartiber, welcher
Rechtsbehelf gegen die Aufhebung der Kinder-
geldfestsetzung zuldssig ist und binnen welcher
Frist dieser in welcher Form (schriftlich, elektro-
nisch oder zur Niederschrift) bei welcher Behorde
einzulegen ist. Eine weitergehende Belehrungs-
pflicht bestand nicht.

Entgegen der Ansicht der Klagerin muss die Be-
lehrung nicht den klarstellenden Hinweis enthal-
ten, dass der Beteiligte den Einspruch auch per E-
Mail einlegen kann. Denn bei Angaben in der
Rechtsbehelfsbelehrung, die nicht Pflichtangaben
nach § 356 Abs. 1 AO sind, sind keine hoheren
Anforderungen an die Detailliertheit zu stellen als
bei solchen Angaben, die notwendiges Element
der Rechtsbehelfsbelehrung sind. Wenn es be-
ziglich der Frist (Pflichtangabe) ausreicht, den
Wortlaut der einschlagigen Bestimmung wieder-
zugeben, muss dies erst recht gelten, wenn An-
gaben zur Form gemacht werden, die schon dem
Grunde nach nicht zwingender Bestandteil der
Rechtsbehelfsbelehrung sind.

2. Sind die Kosten einer Unterbrin-
gung in einer Wohngemeinschaft
abziehbar?

Aufwendungen fiir die krankheits-, pflege- und
behinderungsbedingte Unterbringung in einer
dem jeweiligen Landesrecht unterliegenden
Wohngemeinschaft sind als auBergewdhnliche
Belastung zu beriicksichtigen.

Hintergrund

Die Klager sind Eheleute. Sie wurden im Streitjahr
2016 zur Einkommensteuer zusammen veranlagt.
Der in 1965 geborene Klager ist seit Januar 2007
aufgrund eines Motorradunfalls und eines Hirn-
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tumors schwerbehindert. Sein Schwerbehinder-
tenausweis weist als Grad der Behinderung 100
und die Merkzeichen G (erheblich gehbehindert),
B (Begleitung bei Benutzung o&ffentlicher Ver-
kehrsmittel nétig) und H (hilflos) aus. Zum
1.1.2017 wurde er von der Pflegekasse in Pflege-
grad 4 (schwerste Beeintrachtigung der Selbst-
standigkeit) Ubergeleitet. Seit November 2015
wohnt er gemeinsam mit anderen pflegebediirf-
tigen Menschen in einer selbstverantworteten
Wohngemeinschaft mit Betreuungsleistungen i.
S. d. § 24 Abs. 2 WTG NW, in der er rund um die
Uhr von einem ambulanten Pflegedienst und
Erganzungskriaften betreut, gepflegt und haus-
wirtschaftlich versorgt wird. Die Kldgerin wohnte
weiterhin mit den beiden Kindern im Eigenheim
der Klager.

Fiir sein teilmobliertes Zimmer entrichtete der
Kldger eine monatliche Miete i. H. v. 250 EUR.
Zuziiglich zahlte er einen (Fest-)Betrag i. H. v.
13.920 EUR an die Vermieter fiir Kost und andere
Lebenshaltungskosten sowie hauswirtschaftliche
Hilfs- und Betreuungsleistungen.

Seit Dezember 2015 bezog der Klager einen
(Wohngruppen-)Zuschlag nach § 38a SGB XI, der
von der Pflegekasse unmittelbar an den, den
Kldger betreuenden, ambulanten Pflegedienst
geleistet wurde.

In ihrer Einkommensteuererklarung fir das Streit-
jahr machten die Klager die Aufwendungen fir
die Unterbringung in der Wohngemeinschaft
gem. § 33 EStG sowie den erhéhten Behinderten-
Pauschbetrag nach § 33b EStG i. H. v. 3.700 EUR
geltend.

Im Rahmen der Einkommensteuerfestsetzung fiir
das Streitjahr und im anschliefenden Einspruchs-
verfahren gewdhrte das Finanzamt zwar den Be-
hinderten-Pauschbetrag nach §33b EStG, er-
kannte jedoch die Aufwendungen fiir die Unter-
bringung in der Wohngruppe nicht als aulRerge-
wohnliche Belastung an. Es begriindete dies da-
mit, dass der Klager nicht in einem Heim i. S. d.
§ 1 HeimG bzw. in einer sog. Einrichtung mit um-
fassendem Leistungsangebot nach § 18 Abs. 1
WTG NW, sondern in einer selbstverantworteten
Wohngemeinschaft untergebracht sei. Eine sol-
che unterfalle gem. § 25 WTG NW nicht den An-
forderungen des Wohn- und Teilhabegesetzes.

Der hiergegen erhobenen Klage gab das FG teil-
weise statt. Den Behinderten-Pauschbetrag gem.
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§ 33b EStG berlicksichtigte es im Einverstandnis
mit den Kldgern nicht.

Entscheidung

Nach stindiger Rechtsprechung des BFH sind
Aufwendungen aullergewdhnlich, wenn sie nicht
nur ihrer Hohe, sondern auch ihrer Art und dem
Grunde nach auRerhalb des Ublichen liegen. Die
Gblichen Aufwendungen der Lebensfiihrung, die
in Hohe des Existenzminimums durch den Grund-
freibetrag abgegolten sind, sind aus dem Anwen-
dungsbereich des § 33 EStG ausgeschlossen.

Krankheitskosten erwachsen dem Steuerpflichti-
gen aus tatsachlichen Griinden zwangslaufig. Dies
gilt auch fir Aufwendungen fiir die krankheits-
oder pflegebedingte Unterbringung des Steuer-
pflichtigen in einer dafiir vorgesehenen Einrich-
tung, sodass die Aufwendungen dem Grunde
nach als auRergewdhnliche Belastung i. S. d. § 33
EStG zu beriicksichtigen sind. Es gelten die allge-
meinen Grundsdtze Uber die Abziehbarkeit von
Krankheitskosten. Erforderlich ist lediglich, dass
die Aufwendungen mit der Krankheit und der zu
ihrer Heilung oder Linderung notwendigen Be-
handlung in einem adaquaten Zusammenhang
stehen und nicht auBerhalb des Ublichen liegen.
Entsprechendes gilt, wenn der Steuerpflichtige
behinderungsbedingt in einer dafiir vorgesehe-
nen Einrichtung untergebracht ist.

Aufwendungen fir die krankheitsbedingte Un-
terbringung sind allerdings um eine Haushaltser-
sparnis, die der Hohe nach den ersparten Ver-
pflegungs- und Unterbringungskosten entspricht,
zu kirzen, es sei denn, der Pflegebediirftige be-
halt seinen Haushalt bei. Die Haushaltsersparnis
des Steuerpflichtigen schatzt die Rechtsprechung
entsprechend dem in § 33a Abs. 1 EStG vorgese-
henen Hochstbetrag fir den Unterhalt unter-
haltsbediirftiger Personen.

Der Klager war aufgrund seiner schweren Behin-
derung und der damit einhergehenden Pflegebe-
dirftigkeit in einer Wohngemeinschaft mit Be-
treuungsleistungen nach § 24 WTG NW unterge-
bracht. Hierbei handelt es sich um ein Wohn- und
Betreuungsangebot, in dem mehrere dltere oder
pflegebedirftige Menschen oder Menschen mit
Behinderung in einer Wohnung mit einem ge-
meinsamen Hausstand leben und ihnen von ei-
nem oder mehreren Leistungsanbietern Betreu-
ungsleistungen angeboten werden. DemgemaR
haben Pflegebedirftige, die mit mindestens 2
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und hochstens 11 weiteren Personen in einer
(solchen selbstverantworteten) ambulant betreu-
ten Wohngruppe in einer gemeinsamen Woh-
nung zum Zweck der gemeinschaftlich organisier-
ten pflegerischen Versorgung leben und davon
mindestens 2 weitere Personen pflegebediirftig i.
S. d. §§ 14, 15 SGB Xl sind, unter weiteren Vo-
raussetzungen, einen Anspruch auf einen pau-
schalen (Wohngruppen-)Zuschlag gegeniber der
Pflegekasse. Diesen Zuschlag erhielt auch der
Klager.

Die Unterbringung des Klagers in der selbstver-
antworteten Wohngemeinschaft ist danach sei-
ner Pflegebedirftigkeit geschuldet. Die Kosten
der Unterbringung sind den Kldagern damit aus
tatsachlichen Griinden zwangsldufig erwachsen.
Der nach § 33 Abs. 2 Satz 1 EStG gebotenen Pri-
fung der Zwangslaufigkeit dem Grunde und der
Hohe nach bedarf es nicht. Erforderlich ist ledig-
lich, dass die Aufwendungen — wie im Streitfall
unstreitig — mit der durch die Behinderung einge-
tretenen Pflegebediirftigkeit in einem adaquaten
Zusammenhang stehen und nicht aulRerhalb des
Ublichen liegen.

Der Umstand, dass der Klager nicht in einem
Heim i. S. d. § 1 HeimG bzw. in einer Einrichtung
mit umfassendem Leistungsangebot nach § 18
Abs. 1 WTG NW untergebracht ist, steht der An-
erkennung der Unterbringungskosten als auler-
gewohnliche Belastung nach § 33 EStG nicht ent-
gegen.

Dahingehendes ist weder im Tatbestand des § 33
EStG angelegt, noch hat der BFH die Unterbrin-
gung des Steuerpflichtigen in einem Heim i. S. d.
§ 1 HeimG bzw. in einer Einrichtung mit umfas-
sendem Leistungsangebot nach § 18 Abs. 1 WTG
NW zur Abzugsvoraussetzung fiir die Anerken-
nung als auBergewohnliche Belastung erhoben.

Voraussetzung fiir den Abzug der Kosten als au-
Rergewdhnliche Belastung nach § 33 EStG ist
nicht, dass dem Kldager von dem Betreiber der
Einrichtung neben Wohnraum auch Betreuungs-
leistungen zur Verfligung gestellt werden und
damit eine umfassende Gesamtversorgung "aus
einer Hand" erbracht wird. Ausreichend ist, dass
der Klager als (Mit-)Bewohner einer Wohnge-
meinschaft jenseits der Wohnraumiberlassung
von einem oder mehreren (externen) Leistungs-
anbietern (gemeinschaftlich organisiert) Betreu-
ungs-, Pflege- und Versorgungsleistungen be-
zieht.
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Ohne Bedeutung ist auch, ob die Wohngemein-
schaft der Heimaufsicht, der behordlichen Quali-
tatssicherung oder einer anderen Form der
Uberwachung unterliegt.

Es bedarf daher auch nicht der Unterscheidung,
ob es sich um eine anbieterverantwortete Wohn-
gemeinschaft oder um eine selbstverantwortete
Wohngemeinschaft handelt. Denn beide Wohn-
gemeinschaften dienen nicht anders als ein
"Heim" oder eine Einrichtung mit umfassendem
Leistungsangebot zuvorderst dem Zweck, dltere
oder pflegebedirftige Menschen oder Menschen
mit Behinderung aufzunehmen und ihnen Wohn-
raum zu Uberlassen, in dem die notwendigen
Betreuungs-, Pflege- und Versorgungsleistungen
erbracht werden.

Die Unterbringungskosten sind jedoch nur inso-
weit abziehbar, als sie die Haushaltsersparnis
Ubersteigen, da dem Klager nur insoweit gegen-
Uber der normalen Lebensfiihrung zusatzliche
und damit bericksichtigungsfahige Mehraufwen-
dungen entstanden sind.

Eine  Berlicksichtigung  des  Behinderten-
Pauschbetrags nach § 33b EStG neben den Auf-
wendungen fir die behinderungsbedingte Unter-
bringung kommt nicht in Betracht.

3. Vermogende Tante im Pflege-
heim: Sind die Kosten abziehbar?

Ein Neffe darf die fiir seine vermoégende Tante
libernommenen Pflegeheimkosten nicht als au-
Bergewodhnliche Belastungen abziehen, da hier-
zu keine sittliche Verpflichtung bestand.

Hintergrund

Im vorliegenden Fall war eine tiber 90jdhrige Frau
krankheitsbedingt in einem Pflegeheim unterge-
bracht; sie verfiigte (iber ein nicht unerhebliches
Vermogen (vermietete Immobilien und land- und
forstwirtschaftliche Grundstiicke). Der Neffe der
Frau trug die Kosten flr die Heimunterbringung
und machte sie in seiner Einkommensteuererkla-
rung 2016 als auRergewodhnliche Belastungen
(Krankheitskosten) geltend. Er vertrat die Auffas-
sung, dass ihm die Kosten aufgrund einer sittli-
chen Verpflichtung zwangsldufig entstanden wa-
ren, da seine Tante seine Eltern friher selbst
aufopferungsvoll Gber 15 Jahre gepflegt hatte.
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Das Finanzamt sah hingegen keine sittliche Ver-
pflichtung und lehnte den Kostenabzug ab.

Entscheidung

Das FG entschied, dass der Neffe die Heimkosten
mangels Zwangsladufigkeit nicht als aullergewohn-
liche Belastungen abziehen darf. Eine fiir den
steuerlichen Abzug erforderliche Zwangslaufig-
keit der Kosten liegt nur vor, wenn der Steuer-
pflichtige sich ihnen aus rechtlichen, tatsachli-
chen oder sittlichen Grinden nicht entziehen
kann.

Rechtliche oder tatsachliche Griinde lagen nicht
vor, da der Neffe weder gesetzlich noch vertrag-
lich zum Unterhalt der Tante verpflichtet war.
Auch eine sittliche Verpflichtung vermochte das
FG im vorliegenden Fall nicht zu erkennen. Eine
solche ergibt sich nur, wenn sie einem vom au-
Ren wirkenden Rechtszwang dhnelt, als Forde-
rung bzw. Erwartung der Gesellschaft in Erschei-
nung tritt und eine Unterlassung zu Nachteilen
auf gesellschaftlicher Ebene fiihren wiirde. Eine
vom Steuerpflichtigen subjektiv empfundene
Pflicht zur Kostentragung reicht hingegen nicht
aus, um eine sittliche Verpflichtung zu begriin-
den. Das FG konnte die Entscheidung des Neffen
zur Kosteniibernahme zwar nachvollziehen, war
jedoch der Ansicht, dass es die Gesellschaft nicht
erwartet, dass ein Neffe die Heimkosten seiner
vermogenden Tante Gbernimmt.

Eine sittliche Verpflichtung kénnte nur in Be-
tracht kommen, wenn die unterstitzte Person
die Kosten nicht aus eigenen Mitteln bestreiten
kann — dies war vorliegend aber nicht der Fall. Die
Gesellschaft erachtet es als zumutbar, dass ein
Pflegebediirftiger zunachst sein eigenes Vermo-
gen einsetzt und erst danach die Unterstiitzung
naher Angehoriger beansprucht.

1. Betriebsausgabenabzug fiir die
Anschaffung eines Sportwagens
verboten

Die Kosten fiir einen Supersportwagen sind
nicht abziehbarer Reprasentationsaufwand.
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Hintergrund

Eine GmbH erwarb einen Sportwagen zu einem
Kaufpreis von 218.800 EUR. Das Fahrzeug war mit
Formel-1-Technologie ausgestattet und das bis-
her einzige Serienfahrzeug seiner Art. Der Wagen
wurde in der Folgezeit kaum bewegt. Der Gesell-
schafter-Geschaftsflihrer setzte ihn sporadisch
fir Fahrten zwischen Biiro und Wohnort ein, zu-
dem fiir Fahrten zum Flughafen und zur Bank.

Die GmbH nahm zudem an Rennsportveranstal-
tungen teil, an denen der Supersportwagen pra-
sentiert und zuvor per Lkw oder Anhdnger ange-
liefert wurde. Spater begriindete die GmbH den
neuen Geschaftsbereich "Motorsport" und ver-
anstaltete selbst eigene Rennsportveranstaltun-
gen. Der Geschaftsfihrer beantragte eine Rennli-
zenz beim Deutschen Motor Sport Bund e. V.

Das Finanzamt stufte die Kosten fiir den Wagen
(anteilig) als nicht abziehbaren Reprasentations-
aufwand i. S. v. §4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 4 EStG ein
und versagte insoweit den Betriebsausgabenab-
zug. Die GmbH machte dagegen geltend, dass
sich ihr Konzern gezielt auf Produktionsunter-
nehmen mit hoher technischer Kompetenz fokus-
siere (insbesondere in der Automobilindustrie)
und die Prasentation des Supersportwagens
ihnen gegeniiber das "Corporate Image" des Kon-
zerns stiarken solle. Die Rennsportveranstaltun-
gen dienten dem Kontaktaufbau, dem Beteili-
gungserwerb, der Netzwerkpflege und informel-
len Gesprachen mit Wettbewerbern.

Entscheidung

Das FG entschied, dass die Kosten fiir den Super-
sportwagen dem Abzugsverbot fiir Reprasentati-
onsaufwand nach §4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 4 EStG
unterliegen. Nach der Vorschrift dirfen Aufwen-
dungen fiir Jagd und Fischerei, fir Segel- oder
Motorjachten, sowie fiir dhnliche Zwecke nicht
den Gewinn mindern, soweit die damit verfolgten
Zwecke nicht selbst Gegenstand einer mit Ge-
winnabsicht ausgelibten Tatigkeit des Unterneh-
mens sind.

Unter das Abzugsverbot fallen Ausgaben, die
keinen streng geschaftlichen Charakter haben,
wie Luxusausgaben, Ausgaben fiir Vergnligungen
und Reprasentationsaufwendungen. Kosten fiir
"dhnliche Zwecke" kénnen auch Kosten fiir Old-
timer oder Rennwagen sein, die eine ahnliche
Nahe zur privaten Lebensfiihrung aufweisen, wie
die Jagd, die Fischerei oder Jachten.
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Das Fahrzeug im vorliegenden Fall war der Proto-
typ eines Sportwagens, der fiir Aufsehen im Stra-
Renbild sorgte, der sportlichen Betatigung diente
und geeignet war, ein Affektionsinteresse des
Halters auszulésen — fir ihn also einen ideellen
Wert hatte. Das Fahrzeug diente damit typisie-
rend den privaten Interessen des Gesellschafter-
Geschaftsfiihrers. Er war zu Unterhaltungszwe-
cken von Geschéftsfreunden genutzt worden.

Das Abzugsverbot fiir Reprasentationsaufwen-
dungen konnte auch nicht mit dem Argument
umgangen werden, dass der Einsatz des Sport-
wagens einer eigenen, mit Gewinnabsicht ausge-
libten Tatigkeit des Unternehmens diente. Das FG
vertrat insoweit die Auffassung, dass kein Zu-
sammenhang mit dem neuen Geschaftsbereich
"Motorsport" bestanden hatte, da hierfiir andere
Rennwagen eingesetzt worden waren.

2. Gewerbliche Beteiligung einer
vermogensverwaltenden GbR

Ein gewerbliches Unternehmen i. S. d. § 15 Abs.
3 Nr. 1 Satz 1 Alt. 2 EStG gilt nicht als nach § 2
Abs. 1 Satz 1 GewStG der Gewerbesteuer unter-
liegender Gewerbebetrieb.

Hintergrund

Eine bei der Klagerin (W-GbR) durchgefiihrte
Betriebspriifung, die die Streitjahre 2003 bis 2006
betraf, gelangte zu der Auffassung, dass die ge-
werblichen Einkiinfte aus der Beteiligung an der
A-GmbH & Co. KG (A-KG) der Klagerin insgesamt
als gewerblich zu qualifizieren sind, da die Klage-
rin neben ihren Einkiinften aus Vermietung und
Verpachtung auch Einkiinfte aus ihrer Beteiligung
an der gewerblich tatigen A-KG erzielt hatte. Ob-
wohl die Anteile an der KG laut Handelsregister-
auszug von den einzelnen Gesellschaftern gehal-
ten wurden, handelte es sich bei dem KG-Anteil
um Betriebsvermogen der Kldgerin, da eine Ein-
tragung unter der Firmierung als Grundstiicks-
GbR bis 2001 nicht moglich gewesen sei. Indessen
wurde das Halten des KG-Anteils durch die Klage-
rin selbst eindeutig durch deren Auftreten als
Kommanditistin der KG im AuBen- und Innenver-
haltnis belegt. Die Einkiinfte der Klagerin sind
daher auch der Gewerbesteuer zu unterwerfen.
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Das FG hat die Klage als teilweise begriindet an-
gesehen. Es hat die gegeniiber der Klagerin er-
folgten Gewerbesteuermessbetragsfestsetzungen
2003 bis 2005 aufgehoben und die die Klagerin
betreffenden Gewinnfeststellungsbescheide 2003
bis 2005 entsprechend geandert, d. h. die geson-
derten und einheitlichen Feststellungen des Ge-
werbesteuermessbetrags der Gesellschaft und
der auf die einzelnen Mitunternehmer entfallen-
den Anteile am Gewerbesteuermessbetrag der
Gesellschaft aufgehoben. Im Ubrigen hat es die
Klage jedoch abgewiesen. Hiergegen wenden sich
sowohl die Klagerin als auch das Finanzamt mit
ihren Revisionen.

Entscheidung

Der BFH hat die Revisionen als unbegriindet zu-
riickgewiesen. Das FG hat ohne Rechtsfehler die
gegen die Gewinnfeststellungsbescheide 2003 bis
2006 der Klagerin gerichtete Klage als unbegriin-
det angesehen, weil die Klagerin als Mitunter-
nehmerin der A-KG gewerbliche Einkiinfte i. S. d.
§ 15 Abs. 3 Nr. 1 Satz 1 Alt. 2 EStG bezogen hat.
Die Revision des Finanzamts ist ebenfalls unbe-
griindet, denn das FG hat § 2 Abs. 1 Satz 2 Ge-
wStG zutreffend verfassungskonform dahin aus-
gelegt, dass die Klagerin als gewerbliches Unter-
nehmeni. S. d. § 15 Abs. 3 Nr. 1 Satz 1 Alt. 2 EStG
nicht als nach § 2 Abs. 1 Satz 1 GewStG der Ge-
werbesteuer unterliegender Gewerbebetrieb gilt.

Das FG hat zur Beantwortung der Frage, ob die
Kldagerin Mitunternehmerin der A-KG war, ohne
Rechtsfehler malRgeblich auf den Gesellschafts-
vertrag der A-KG abgestellt, der vorsieht, dass
den Gesellschaftern der Klagerin "in Gesellschaft
birgerlichen Rechts unter der Bezeichnung (W-
GbR)" ein Kommanditanteil i. H. v. 120.000 DM
(12 %) zusteht. Entstehungstatbestand und
Grundlage der KG ist der Abschluss des Gesell-
schaftsvertrags. Die Beschlussfassung der Gesell-
schafter entscheidet dartiber, wer Kommanditist
der Gesellschaft wird. Daher musste das FG auf-
grund des Umstands, dass im Handelsregister
nicht die Klagerin, sondern deren Gesellschafter
als Kommanditisten der A-KG eingetragen wur-
den, nicht zu dem Ergebnis gelangen, die Gesell-
schafter der Klagerin seien Mitunternehmer der
A-KG gewesen.

Dass die Klagerin als GbR nach der bis 2001 gel-
tenden Rechtsprechung zivilrechtlich nicht Kom-
manditistin einer KG sein konnte und auch nicht
als solche in das Handelsregister eingetragen
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werden konnte, steht der Annahme einer Mitun-
ternehmerstellung der Klagerin bei der A-KG
nicht entgegen. Wie das FG ebenfalls zutreffend
erkannt hat, bleibt ein unwirksames Rechtsge-
schaft jedenfalls fir die Besteuerung erheblich,
soweit und solange die Beteiligten das wirtschaft-
liche Ergebnis dieses Rechtsgeschifts gleichwohl
eintreten und bestehen lassen.

§ 15 Abs. 3 Nr. 1 Satz 1 Alt. 2 EStG ist in einkom-
mensteuerrechtlicher Hinsicht auch ohne Berlick-
sichtigung einer Geringflgigkeitsgrenze, bis zu
deren Erreichen die gewerblichen (Beteiligungs-)
Einklinfte nicht auf die Ubrigen Einkilinfte der
Gesellschaft abfarben, verfassungsgemaR.

Die einkommensteuerrechtliche Abfarbung von
Beteiligungseinkiinften gem. § 15 Abs. 3 Nr. 1
Satz 1 Alt. 2 EStG dient der umfassenden Verstri-
ckung des Gesellschaftsvermégens und damit
einem legitimen Gesetzeszweck. Dariiber hinaus
verfolgt der Gesetzgeber auch mit der Regelung
in § 15 Abs. 3 Nr. 1 Satz 1 Alt. 2 EStG die Erleich-
terung der Einkiinfteermittlung durch die Kon-
zentration auf nur eine Einkunftsart.

Zudem ist zu beachten, dass die mit der Abfar-
bewirkung verbundene Gewerblichkeit — insbe-
sondere bei der Umqualifizierung von Einkiinften
aus der Vermogensverwaltung — auch zu steuerli-
chen Vorteilen fihren kann und flr den Steuer-
pflichtigen die zumutbare Mdoglichkeit besteht,
den mit der Abfarbung verbundenen Belastungen
durch eine entsprechende gesellschaftsrechtliche
Gestaltung, insbesondere die Grindung einer
zweiten, personenidentischen Gesellschaft, zu
entgehen.

Eine sogenannte Bagatellgrenze — wie diese von
der Rechtsprechung fiir gemischt tatige freiberuf-
liche Personengesellschaften entwickelt wurde
und die auch im Rahmen des § 15 Abs. 3 Nr. 1
Satz 1 Alt. 1 EStG (sog. Seitwartsabfarbung) zu
beachten ist — gilt im Zusammenhang mit der
Aufwartsabfarbung nicht. Die Regelung ist auch
ohne eine entsprechende Bagatellgrenze verfas-
sungsgemaR.

Nach § 2 Abs. 1 Satz 1 GewStG unterliegt jeder
stehende Gewerbebetrieb, soweit er im Inland
betrieben wird, der Gewerbesteuer. Als Gewer-
bebetrieb definiert § 2 Abs. 1 Satz 2 GewStG ein
gewerbliches Unternehmen im Sinne des Ein-
kommensteuergesetzes. Ein gewerbliches Unter-
nehmeni.S. d. § 15 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 Alternative
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2 EStG gilt hingegen nicht als nach § 2 Abs. 1 Satz
1 GewStG der Gewerbesteuer unterliegender
Gewerbebetrieb.

3. Golfturnier als Veranstaltung fiir
vermogende Privatkunden: Pau-
schalversteuerung moglich?

Sachzuwendungen eines Kreditinstituts an seine
Privatkunden, die der Pflege der Geschaftsbe-
ziehung dienen, fiihren nicht zur Pauschalver-
steuerung nach § 37b Abs. 1 EStG.

Hintergrund

Die Klagerin betreibt ein Kreditinstitut. Sie lud in
den Streitjahren 2012 und 2015 unterschiedliche,
von ihrem Vorstand betreute, vermoégende Pri-
vatkunden zu 2 Veranstaltungen ein — eine Schiff-
fahrt mit Weinprobe und ein Golfturnier. Konkre-
te Produkte wurden bei diesen Veranstaltungen
nicht beworben. Auch die Einladungen enthielten
keinen Hinweis auf eine bestimmte Geldanlage
oder mogliche Beratungsgesprache.

Alle eingeladenen Privatkunden unterhielten bei
der Kldgerin zumindest ein Spar- und/oder Giro-
konto. Teilweise hatten diese Privatkunden {iber
die Klagerin auch in ganz unterschiedliche Wert-
papiere (Aktien, Investmentanteile, Schuldver-
schreibungen) investiert. Etwa 20 % der Privat-
kunden hatten der Klagerin Kapital fiir einen fes-
ten Zins und eine feste Laufzeit Uberlassen. Ein
geringer Anteil der eingeladenen Privatkunden
hatte von der Klagerin auch einen Kredit erhal-
ten.

Die Klagerin unterwarf die Veranstaltungskosten
der Pauschalsteuer gem. § 37b EStG und meldete
sie in den Lohnsteuer-Anmeldungen fiir Dezem-
ber 2012 und Oktober 2015 an. Das Finanzamt
hob nach  Abschluss einer Lohnsteuer-
Aullenprifung den Vorbehalt der Nachpriifung
unter anderem fiir die streitgegenstdndlichen
Lohnsteuer-Anmeldungen auf.

Gegen diese Bescheide legte die Klagerin erfolg-
los Einspruch ein, mit dem sie sich gegen die Be-
steuerung der streitigen Sachzuwendungen
wandte. Der daraufhin erhobenen Klage gab das
FG statt.
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Entscheidung

Der BFH weist die Revision des Finanzamts als
unbegriindet zurtick.

Die Pauschalierung der Einkommensteuer nach
§ 37b EStG erfasst nur solche betrieblich veran-
lassten Zuwendungen, die bei den Zuwendungs-
empfangern dem Grunde nach zu einkommen-
steuerbaren und einkommensteuerpflichtigen
Einklinften fihren. Denn § 37b EStG begriindet
keine weitere eigenstandige Einkunftsart und
keinen  sonstigen origindaren  (Einkommen-
)Steuertatbestand, sondern stellt lediglich eine
besondere pauschalierende Erhebungsform der
Einkommensteuer zur Wahl.

Nach diesen Malistdben kommt eine Pauschalie-
rung der Einkommensteuer fiir die streitigen Zu-
wendungen nach § 37b Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG
nicht in Betracht. Zwar waren diese als Marke-
tingmalRnahmen betrieblich veranlasst. Gleich-
wohl schuldete die Klagerin hierfiir keine Pau-
schalsteuer gem. § 37b Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG.
Denn die von ihr gewahrten, betrieblich veran-
lassten Zuwendungen flihrten — als einzige in
Betracht kommende Einkunftsart — bei den Zu-
wendungsempfangern nicht zu einkommensteu-
erbaren Einkiinften aus Kapitalvermogen.

Zu den Einkiinften aus Kapitalvermogen gehoren
die in § 20 Abs. 1 Nr. 1 bis 11 EStG aufgefiihrten
(laufenden) Kapitalertrage sowie Gewinne aus
VerdauRerungen und gleichgestellten Vorgangen
gem. §20 Abs. 2 EStG. Dabei ist grundsatzlich
jede einzelne Kapitalanlage als gesonderte Ein-
kunftsquelle zu betrachten und deren Einnahmen
und Ausgaben getrennt zu erfassen. Ob eine
Vermogensmehrung als Einnahme bei den Ein-
kinften aus Kapitalvermégen anzusetzen ist,
bestimmt sich nach dem Veranlassungsprinzip.
Nach § 20 Abs. 3 EStG gehoren zu den Einkiinften
aus Kapitalvermogen auch besondere Entgelte
oder Vorteile, die neben den in § 20 Abs. 1 und 2
EStG bezeichneten Einnahmen oder an deren
Stelle gewéahrt werden.

Im Streitfall haben die Privatkunden zwar im
Rahmen von Spar-, Girokonto- und Festgeldver-
tragen sowie durch den Erwerb von Aktien, In-
vestmentanteilen oder Schuldverschreibungen
Kapital an die Kldagerin bzw. an Dritte Uberlassen
und aus diesen Kapitalanlagen Einkiinfte aus Ka-
pitalvermogen erzielen kdnnen. Die streitigen
Sachzuwendungen der Klagerin waren nach der
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Tatsachenwirdigung des FG aber weder ein
durch diese Kapitalanlagen veranlasstes zusatzli-
ches Entgelt noch ein ggf. vorgezogenes Entgelt
flir eine geplante kiinftige Kapitaliberlassung.
Vielmehr handelte es sich bei den Veranstaltun-
gen um (Werbe-)MaRBnahmen der Kundenpflege
und -bindung, welche den Kundenberatern der
Klagerin allgemein als "Tlroffner" dienten und
deren Chancen auf kiinftige Geschaftsabschliisse,
insbesondere die Vermittlung weiterer Kapitalan-
lagen auch von Drittanbietern, mit den vermo-
genden Teilnehmern erhdhen sollten.

Das FG hat schlieRlich auch zu Recht das Vorlie-
gen der Voraussetzungen des § 37b Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 EStG verneint. Dieser Vorschrift unterfallen
betrieblich veranlasste Geschenke, die grundsatz-
lich zum Betriebsausgabenabzug berechtigen,
wenn §4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 1 EStG diesen nicht
verwehrt. Geschenke i. S. d. § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr.
1 EStG sind unentgeltliche Zuwendungen, d. h.
die Zuwendung darf nicht als Gegenleistung fir
eine bestimmte Leistung des Empfangers gedacht
sein und nicht in einem unmittelbaren zeitlichen
oder wirtschaftlichen Zusammenhang mit einer
solchen Leistung stehen. Das Vorliegen einer
unentgeltlichen Zuwendung i. S. d. §§ 37b Abs. 1
Satz 1 Nr. 2, 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 1 EStG und die
gleichzeitige Annahme eines steuerbaren Kapi-
talertrags i. S. d. § 20 EStG schliefRen sich jedoch
denklogisch aus. Auch § 37b Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
EStG erfasst nur die Einkommensteuer, die durch
Geschenke i. S. d. §4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 1 EStG
entsteht, wenn und soweit der Empfanger dieser
Geschenke dadurch Einkiinfte nach §2 Abs. 1
Satz 1 i. V. m. §§ 13 bis 24 EStG erzielt. Das ist
vorliegend bei den streitigen Sachzuwendungen
der Klagerin an die Privatkunden hinsichtlich der
insoweit allein in Betracht kommenden Einklinfte
aus Kapitalvermogen — wie dargelegt — nicht der
Fall.

4. Steuerliches Einlagekonto: ver-
gessener Zugang zur Kapitalriick-
lage

Eine Berichtigung nach § 129 AO erfordert, dass
aus dem Akteninhalt nicht nur die Erh6hung der
Kapitalriicklage ersichtlich ist, sondern auch der
tatsachliche Mittelzufluss.
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Hintergrund

Eine GmbH hat im Jahr 2007 ihr Stammbkapital
erhoht. Die neu in die GmbH eintretenden Ge-
sellschafter hatten ein Agio zu erbringen, das der
Kapitalrlicklage zugewiesen wurde. Dies ist so aus
dem Jahresabschluss zum 31.12.2007 ersichtlich.
In den Steuererkldrungen fiir 2007 wurde dieser
Vorgang jedoch nicht lbernommen, sondern ein
unverandertes steuerliches Einlagekonto mit 0
EUR erklart. Das Finanzamt hat die Feststellung
nach § 27 Abs. 2 KStG erklarungsgemaR vorge-
nommen. Im Jahr 2017 hat die GmbH den Fehler
bemerkt und beantragte eine Berichtigung nach
§ 129 AO. Das Finanzamt hat eine offenbare Un-
richtigkeit verneint und eine Korrektur auch im
Einspruchsverfahren abgelehnt.

Entscheidung

Das FG hat die Klage als unbegriindet abgewie-
sen. Flr eine offenbare Unrichtigkeit misste sich
aus dem Akteninhalt sowohl die Erhéhung der
Kapitalrlicklage als auch der tatsachliche Mittel-
zufluss bei der GmbH ergeben. Aus den Bilanzak-
ten waren jedoch nur die Agio-Zuzahlung und
deren Zuweisung zur Kapitalriicklage ersichtlich.
Nicht ersichtlich war hingegen, dass die neuen
Gesellschafter das von ihnen in die Kapitalriickla-
ge einzuzahlende Agio auch tatsdchlich gezahlt
haben. Aus den Bilanzerlduterungen konnte le-
diglich eine Einforderung der Einlage ersehen
werden. Eine eingeforderte Einlage bedeutet
aber nicht zwingend, dass diese auch tatsachlich
gezahlt wurde.

Das FG stiitzt sich auch auf die Rechtsprechung
des BFH (Urteil v. 8.12.2021, | R 47/18). Darin hat
der BFH zwar festgestellt, dass auf einer zweiten
Stufe noch anzustellende Sachverhaltsermittiun-
gen zur tatsachlichen Hohe des steuerlichen Ein-
lagekontos eine offenbare Unrichtigkeit i. S. d.
§ 129 Satz 1 AO nicht ausschlieRen. Sind jedoch
bereits auf der ersten Stufe weitere Sachver-
haltsermittlungen erforderlich, scheidet eine
Berichtigung mangels eines rein mechanischen
Versehens aus. Dazu gehort auch die Frage, ob
eine offenbare Unrichtigkeit dem Grunde nach
vorliegt. Denn ein handelsbilanziell dargestellter
Zufluss zur Kapitalriicklage geht nicht automa-
tisch mit einem Zufluss zum steuerlichen Einlage-
konto einher.
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5. Was bedeutet "personliches Er-
scheinen" vor Gericht?

Hat das Gericht das personliche Erscheinen des
Klagers angeordnet, kann es im Rahmen des ihm
eingeraumten Ermessens den Antrag des Kla-
gers, ihm die Teilnahme am Erérterungstermin
per Videokonferenz zu gestatten, ablehnen.

Hintergrund

Mit Verfiigung vom 21.8.2023 hatte der Vorsit-
zende des Senats im Klageverfahren das personli-
che Erscheinen des Klagers zur miindlichen Ver-
handlung angeordnet. Der Klager stellte darauf-
hin den Antrag, ihm zu gestatten, sich nach § 91a
Abs. 1 Satz 1 FGO per Videokonferenz an der
miindlichen Verhandlung zu beteiligen.

Entscheidung

Das FG hat den Antrag abgelehnt. Das Gericht
kann den Beteiligten, ihren Bevollméachtigten und
Beistdnden auf Antrag oder von Amts wegen
gestatten, sich wahrend einer miindlichen Ver-
handlung an einem anderen Ort aufzuhalten und
dort Verfahrenshandlungen vorzunehmen. Die
Verhandlung wird zeitgleich in Bild und Ton an
diesen Ort und in das Sitzungszimmer Ubertra-
gen.

Die Entscheidung des Gerichts, ob den Beteiligten
und/oder ihren Vertretern zu gestatten ist, als
Abwesender Verfahrenshandlungen vorzuneh-
men, ist eine Ermessensentscheidung. Im Grund-
satz sind bei der Ermessensentscheidung des
Gerichts einerseits das Interesse des Antragstel-
lers und/oder seines Bevollmachtigten und ande-
rerseits die Bedeutung der Grundsatze der Miind-
lichkeit und Unmittelbarkeit im konkreten Einzel-
fall abzuwagen.

Gemessen an den vorstehend skizzierten Grunds-
dtzen war der Antrag nach § 91a Abs. 1 Satz 1
FGO abzulehnen. Die Anordnung des personli-
chen Erscheinens beruhte auf der Uberlegung,
dass das personliche Erscheinen des Klagers und
seine Anwesenheit im Verhandlungsraum fiir den
Fortgang des Verfahrens forderlich erscheint.
Hinter diesem Aspekt muss das Interesse des
Klagers und seines Prozessbevollmachtigten, aus
Griinden der Zeit- oder Kostenersparnis von der
unmittelbaren Anwesenheit im Verhandlungssaal
dispensiert zu werden, zuriicktreten.
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6. Zum Zeitpunkt der Vereinnah-
mung bei Uberweisungen

Bei Uberweisungen liegt eine Vereinnahmung
des Entgelts auch dann erst im Zeitpunkt der
Gutschrift auf dem Girokonto des Zahlungsemp-
fangers vor, wenn die Wertstellung (Valutie-
rung) bereits zu einem fritheren Zeitpunkt wirk-
sam wird.

Hintergrund

Beim Klager, der die Steuer nach vereinnahmten
Entgelten berechnete, fand im Juli 2020 eine
Umsatzsteuer-Sonderprifung fir das 2. Halbjahr
2019 statt. In Auswertung des Prifungsberichts
beriicksichtigte das Finanzamt im Umsatzsteuer-
Jahresbescheid fiir das Jahr 2019 (Streitjahr) auch
das Entgelt fir einen steuerbaren Umsatz der
erst am 2.1.2020 auf dem Girokonto des Klagers
gebucht worden war. Er sei nach Auffassung des
Finanzamts bereits aufgrund einer riickwirkenden
Wertstellung zum 31.12.2019 — und damit im
Streitjahr — i. S. d. § 13 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. b
UStG vereinnahmt worden.

Der Einspruch gegen den Umsatzsteuer-
Jahresbescheid 2019 hatte keinen Erfolg. Der
hiergegen erhobenen Klage gab das FG mit der
Begriindung statt, dass bei Uberweisungen ein
Entgelt nicht im Zeitpunkt der "Gutschrift (Datum
der Wertstellung)" auf dem Konto des Empféan-
gers vereinnahmt sei, sondern im "Zeitpunkt der
Buchung", da das Geld davor faktisch noch nicht
verfligbar sei.

Entscheidung

Der BFH hat die Revision des Finanzamts als un-
begriindet zuriickgewiesen. Das FG habe im Er-
gebnis zu Recht entschieden, dass der Klager das
Entgelt nicht im Streitjahr vereinnahmt habe.

Die Vereinnahmung i. S. v. § 13 UStG erfordert,
dass der Unternehmer (iber die Gegenleistung fir
seine Leistung wirtschaftlich verfiigen kann. Bei
Uberweisungen kommt es daher zur Vereinnah-
mung im Zeitpunkt der Gutschrift auf dem Giro-
konto des Zahlungsempfangers. Fir das Vorliegen
der Gutschrift ist es unerheblich, ob die Wertstel-
lung (Valutierung) bereits zu einem friheren
Zeitpunkt wirksam wird.

Bei Uberweisungen auf ein Girokonto wie im
Streitfall ist zwischen dem Anspruch auf Gut-
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schrift, dem Anspruch auf Wertstellung (Valutie-
rung) und dem Anspruch aus der Gutschrift zu
unterscheiden. Die Wertstellung (Valutierung)
gibt dabei den Zeitpunkt an, zu dem der gebuchte
Betrag zinswirksam wird. Sie ist eine von der Gut-
schrift unabhangige Buchung.

Erfolgt die Wertstellung vor dem Tag der Bu-
chung der Gutschrift, steht der Betrag dem Kon-
toinhaber gleichwohl erst mit der Buchung der
Gutschrift zur Verfligung, da er erst ab diesem
Zeitpunkt (iber den Betrag verfligen kann. Die
zeitlich mit Rickwirkung vorgenommene Valutie-
rung ist fir die Vereinnahmung i. S. v. § 13 UStG
unbeachtlich. Denn mafigeblich ist, dass lGber die
Gegenleistung (als den zu vereinnahmenden Be-
trag) wirtschaftlich verfiigt werden kann. Dies
erfordert die Verfliigungsmoglichkeit (ber den
gutgeschriebenen Betrag und nicht nur eine auf
die Zinswirksamkeit bezogene Wertstellung.

Danach hat das FG die Vereinnahmung des erst
am 2.1.2020 gutgeschriebenen, aber bereits zum
31.12.2019 valutierten Entgelts im Streitjahr zu-
treffend verneint. Es hat zutreffend auf den Zeit-
punkt abgestellt, zu dem der liberwiesene Betrag
flir den Leistungsempfanger auf seinem Konto
faktisch verfiligbar ist. Dass es dabei den maligeb-
lichen Anspruch aus der Gutschrift "als Zeitpunkt
der Buchung" umschrieben hat, ist im Hinblick
hierauf unbeachtlich, zumal das FG das "Datum
der Wertstellung" zutreffend als nicht maRgeb-
lich angesehen hat.

1. Handgeldzahlungen anlasslich
des Vertragsabschlusses abzieh-
bar?

Sind Handgelder fiir die bloBe Unterzeichnung
von Arbeitsvertragen durch FuBball-
Lizenzspieler als Betriebsausgaben sofort ab-
zugsfahig oder als aktiver Rechnungsabgren-
zungsposten auf die vertraglich vereinbarte
Laufzeit der Arbeitsvertrdge zu verteilen? Die
Antwort liefert das FG Miinchen. Ob sich der
BFH dieser anschlieBen wird, bleibt abzuwarten.

Seite | 24



Hintergrund

Gegenstand des Unternehmens der Klagerin ist
die Unterhaltung einer FulRball-
Lizenzspielerabteilung zur Teilnahme an der DFB-
Lizenzliga und anderen nationalen und internati-
onalen Wettbewerben.

Im Rahmen einer bei der Klagerin durchgefiihrten
Betriebsprifung fir die Jahre 2015-2018 stellte
der Priifer fest, dass die Klagerin mit diversen
Lizenzspielern Vereinbarungen uber Handgeld-
zahlungen anldsslich des Abschlusses des jeweili-
gen Spielervertrags bzw. bei Vertragsverlange-
rung getroffen hatte, die sie aufwandswirksam in
der Periode erfasste, in welcher der jeweilige
Lizenzspieler den Arbeitsvertrag mit ihr abschloss
bzw. verldangerte.

Der Prifer vertrat die Auffassung, dass es sich bei
den gezahlten Handgeldern um Ausgaben vor
dem Abschlussstichtag handle, die Aufwand fiir
die Dauer des Arbeitsverhaltnisses und somit
auch Aufwand fiir eine bestimmte Zeit nach die-
sem Abschlussstichtag darstellten und sich damit
auch auf Zeitraume nach dem Bilanzstichtag be-
ziehen. Die Kosten seien daher fiir die Dauer des
jeweils geschlossenen Arbeitsverhéltnisses nach
§ 5 Abs. 5 Satz 1 Nr. 1 EStG aktiv abzugrenzen, da
die Vertrage in einer Weise miteinander ver-
knipft seien, dass die Handgeldzahlung durch die
Klagerin die Gegenleistung fir die Bindung des
Spielers liber die Dauer des Arbeitsverhdltnisses
an den Club darstellt.
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Der Prifer bildete an den Bilanzstichtagen
30.6.2016 bis 30.6.2018 aktive Rechnungsab-
grenzungsposten. Das Finanzamt folgte der Auf-
fassung der Betriebsprifung und erlie8 mit Da-
tum vom 3.3.2021 geanderte Koérperschaftsteu-
erbescheide u. a. fiir die Streitjahre 2016-2018.
Den dagegen eingelegten Einspruch wies das
Finanzamt mit Einspruchsentscheidung vom
10.2.2022 als unbegriindet zurtick.

Entscheidung

Das FG hat entschieden, dass es sich bei den
Handgeldern um betrieblichen Aufwand und
nicht um Ausgaben, die nach §§ 5 Abs. 1, 6 Abs. 1
Nr. 1 EStG i. V. m. § 255 Abs. 1 HGB als Anschaf-
fungs- oder Anschaffungsnebenkosten zu bilan-
zieren sind.

Zwar wirden nach der Rechtsprechung des BFH
Transferentschadigungen, die bei dem Wechsel
eines Spielers von einem Verein zu einem ande-
ren Verein gezahlt werden, Anschaffungskosten
fiir das immaterielle Wirtschaftsgut "Spielerlaub-
nis" darstellen; die Spielerlaubnis stellt danach
ein entgeltlich erworbenes Wirtschaftsgut gem.
§ 5 Abs. 2 EStG dar, welches zu aktivieren ist.

Die vereinbarten Handgelder stellen aber nach
Meinung des FG keine Anschaffungsnebenkosten
zum immateriellen Wirtschaftsgut Spielererlaub-
nis dar und auch keinen Aufwand fiir eine be-
stimmte Zeit nach dem Abschlussstichtag dar,
sondern sofort abzugsfahige Betriebsausgaben.
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