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1. Urlaubs- und Weihnachtsgeld:
Wechsel auf monatliche Zahlung
darf nicht einseitig beschlossen
werden

Arbeitgeber diirfen eine bisher jahrliche Einmal-
zahlung wie Urlaubsgeld oder Weihnachtsgeld
nicht einseitig auf anteilige monatliche Zahlun-
gen umstellen, um den Mindestlohnanspruch zu
erfiillen. Die Regelung, nach der der Schuldner
die Leistung im Zweifel friilher gewdhren darf,
greift in dem Fall nicht.

Hintergrund

Die Arbeitnehmerin ist seit August 2000 bei ih-
rem Arbeitgeber, der exklusive Haar- und Haut-
kosmetik produziert und vertreibt, beschaftigt.
Ublicherweise erhielt sie im Juni das Urlaubsgeld
ausgezahlt und mit der Novemberabrechnung
das Weihnachtsgeld. Ende Dezember 2021 kiin-
digte der Arbeitgeber an, das Urlaubs- und Weih-
nachtsgeld kiinftig vorbehaltlos und unwiderruf-
lichin jahrlich 12 gleich hohen monatlichen Raten
zu zahlen und auf den gesetzlichen Mindestlohn
anzurechnen.

Nach Aussage des Unternehmens handele es sich
bei den genannten Sonderzahlungen um Ab-
schlagszahlungen, die Beschéftigte jeden Monat
erarbeiten, und die bisher nur zu 2 aufgeschobe-
nen Terminen, namlich im Juni bzw. im Novem-
ber eines Jahres, fallig waren und ausgezahlt
wurden. Diesen Falligkeitszeitpunkt meinte der
Arbeitgeber nun vorziehen zu kénnen. Die Be-
rechtigung ergebe sich aus der auch im Arbeits-
recht anwendbaren Regelung des § 271 Abs. 2
BGB, wonach der Schuldner im Zweifel die Vergii-
tung auch vorzeitig leisten kann.

Die Arbeitnehmerin war der Ansicht, dass der
Arbeitgeber, indem er das Urlaubs- und Weih-
nachtsgeld in monatlichen Abschlagen auf das
Grundgehalt anrechne, das Mindestlohngesetz
aushebele. Fiir die Umstellung des Auszahlungs-
modus hatte der Arbeitgeber ihre Zustimmung
bendtigt, die sie ausdriicklich verweigert habe.
Vor Gericht verlangte sie ausstehendes Gehalt
sowie die Feststellung, dass ihr das Weihnachts-
und Urlaubsgeld auch kiinftig zustehe.
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Entscheidung

Das LAG gab der Klage teilweise statt. Das Gericht
kam zu dem Ergebnis, dass der Arbeitgeber nicht
zu vorfalligen Zahlungen von Urlaubs- und Weih-
nachtsgeld berechtigt war. Die neben dem Fest-
lohn an die Arbeitnehmerin gezahlten Vergi-
tungsbestandteile waren daher nicht auf den
Mindestlohnanspruch anzurechnen.

Grundsatzlich seien alle im Synallagma stehenden
Entgeltleistungen des Arbeitgebers geeignet, den
Mindestlohnanspruch des Arbeitnehmers zu er-
fillen. Die Erfullungswirkung fehle dagegen bei
Zahlungen, die der Arbeitgeber ohne Riicksicht
auf eine tatsachliche Arbeitsleistung des Arbeit-
nehmers erbringe oder die auf einer besonderen
gesetzlichen Zweckbestimmung beruhten.

Das monatlich ausgezahlte Urlaubs- und Weih-
nachtsgeld war nach diesen Grundsatzen vorlie-
gend nicht auf den Mindestlohn anrechenbar -
auch wenn man zugunsten des Arbeitgebers an-
nehme, dass das arbeitsvertraglich vereinbarte
Urlaubs- und Weihnachtsgeld zumindest auch
eine (synallagmatische) Gegenleistung fiir die
erbrachte Arbeitsleistung und somit beim Min-
destlohn grundsatzlich beriicksichtigungsfahig
sei.

Fiir beide Sonderzahlungen, sowohl das Urlaubs-
geld als auch das Weihnachtsgeld, lag nach Mei-
nung des Gerichts aufgrund der langjahrigen
einmaligen Auszahlung jeweils vor dem Sommer-
urlaub oder vor Weihnachten grundsatzlich eine
Zeitbestimmung i. S. d. § 271 Abs. 1 BGB vor. Der
Arbeitgeber habe sich nicht auf § 271 Abs. 2 BGB
als Begriindung fiir eine einseitige Umstellung in
monatliche Abschlagszahlungen berufen kénnen.

Die Auslegungsregel, dass der Schuldner im Zwei-
fel friher zahlen koénne, sei subsididar und greife
nicht, wenn sich aus Gesetz, Vereinbarung oder
auch den Umstdnden etwas anderes ergebe. Fiir
das LAG ergaben die Umstdnde, dass die Arbeit-
nehmerin ein berechtigtes Interesse daran habe,
dass die Sonderzahlungen nicht vor dem verein-
barten Zeitpunkt geleistet werden, um sie somit
auf den Mindestlohnanspruch anzurechnen.
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1. Gewinn aus der marktiiblichen
VerauBerung einer Mitarbeiter-
beteiligung kein Arbeitslohn

Der Gewinn aus der marktiiblichen VerauBerung
einer Mitarbeiterbeteiligung ist kein lohnsteu-
erbarer Vorteil, auch wenn der Arbeitnehmer
die Beteiligung an seinem Arbeitgeber zuvor
verbilligt erworben hat.

Hintergrund

Der Klager war in leitender Position bei der A
GmbH beschéftigt. Die Anteile an der A GmbH
wurde von der Y AG gehalten, welche von einer
Investorengruppe mittelbar iber mehrere Toch-
tergesellschaften, letztlich tGber die S Kapitalge-
sellschaft mit dem Ziel erworben wurde, diese
nach einer Umstrukturierung an die Borse zu
bringen. Um dieses Ziel bestmdglich zu erreichen,
wurde ausgesuchten Flihrungspersonen der A
GmbH (Managern), darunter auch dem Klager,
die Moglichkeit eingerdaumt, sich an dem Invest-
ment Uber ein sog. Managementbeteiligungspro-
gramm zu beteiligen. Dazu wurde den Managern
im September 2006 u. a. die Beteiligung an einer
sog. Manager KG ermoglicht, die ihrerseits Antei-
le an der S Kapitalgesellschaft erwarb.

Der Klager beteiligte sich mit einer Einlage von
25.000 EUR an der KG und war durch diese ver-
mittelt mit ca. 0,15% an der S Kapitalgesellschaft
beteiligt. Tatsdchlich konnte die Y AG nach einem
Jahr erfolgreich an der Borse platziert werden.
Wie zuvor vertraglich vereinbart schied die Ma-
nager KG nach dem Borsengang wieder aus der S
Kapitalgesellschaft aus und erhielt dafiir die ih-
rem Anteil entsprechenden Aktien an der Y AG.
Entsprechend seiner Kommanditbeteiligung wur-
den sodann dem Klager Aktien der Y-AG im Wert
von Uber 3.000.000 EUR in sein Depot lbertra-
gen. Das Finanzamt behandelte die Differenz aus
Aktienwert und Kommanditeinlage als steuer-
pflichtigen Arbeitslohn.

Entscheidung

Der Erlos aus der VerauBerung der (iber die Ma-
nager KG gehaltenen Anteile an S stellt keinen
geldwerten Vorteil bei den Einkiinften aus nicht-
selbststandiger Arbeit dar.
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Zwar konnen auch durch Dritte gewahrte Vortei-
le, soweit diese durch das Arbeitsverhaltnis ver-
anlasst sind, zu Arbeitslohn fiihren. Beruht der
zugewendete Vorteil auf anderen (Son-
der)Rechtsbeziehungen, scheidet die Annahme
von Arbeitslohn dagegen aus.

Vorliegend war zwar nicht streitig, dass dem Kla-
ger die Beteiligung nur aufgrund seines Arbeits-
verhdltnisses angeboten worden ist. Ein Vorteil,
der zu steuerbarem Arbeitslohn fihrt, ist aber
nur insoweit zu bejahen, wie die Beteiligung ver-
billigt eingerdaumt wurde (Differenz des tatsachli-
chen Werts der KG-Beteiligung zu den Anschaf-
fungskosten der Beteiligung). Ob der Kldger die
Beteiligung an der Manager KG verbilligt erlangt
hat, konnte im Urteilsfall aber dahinstehen, da
ein dadurch bedingter Lohnzufluss im Steuerbe-
scheid fiir das Vorjahr zu erfassen gewesen ware.
Dieser Bescheid war aber nicht Gegenstand des
Rechtsstreits.

Die Beteiligung an der Manager KG und die
dadurch vermittelte (mittelbare) Beteiligung am
Arbeitgeber, ist zivilrechtlich wirksam begriindet
worden. Daher liegt eine vom Arbeitsverhaltnis
unabhéangige Einkunftsquelle vor. Dadurch veran-
lasste Erwerbseinnahmen — hier der marktiibliche
VerauRerungserlés durch den Tausch der (mittel-
bar gehaltenen) Anteile der S Kapitalgesellschaft
gegen die Aktien der Y-AG — werden nicht "fur"
eine Beschaftigung gewahrt und stellen folglich
keinen Arbeitslohn dar. Ertrage (z. B. in Form von
Gewinnausschittungen oder VerduRerungsge-
winnen), die der Steuerpflichtige aus einer sol-
chen Beteiligung erzielt, sind daher — selbst wenn
die Beteiligung am Unternehmen seines Arbeit-
gebers besteht — nicht nach § 19 EStG, sondern
allein nach den insoweit einschlagigen Tatbe-
stinden des Einkommensteuergesetzes steuer-
bar.

Dies gilt selbst dann, wenn der Klager die (Kapi-
tal-)Beteiligung zuvor verbilligt erworben haben
sollte. Ist der verbilligte Erwerb durch das Ar-
beitsverhaltnis veranlasst, fliihrt dies — wie ausge-
fuhrt — zu einem lohnsteuerbaren Vorteil, der bei
Zufluss als Arbeitslohn zu versteuern ist. Damit ist
der Erwerbsvorgang steuerlich abgeschlossen.
Denn Erwerb und VerduBerung einer (Kapital-)
Beteiligung (am Arbeitgeber) sind zwei unter-
schiedliche — steuerlich voneinander getrennt
und unabhéngig zu betrachtende — Sachverhalte.
Deshalb wirkt ein ggf. bei Erwerb der Beteiligung
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bestehender arbeitslohnbegriindender Veranlas-
sungszusammenhang nicht im Rahmen eines
spateren Veraullerungsvorgangs fort. Nach dem
Erwerb eintretende Wertdnderungen, aber auch
(VerdauRerungs-) Gewinne wie Verluste sind re-
gelmaRig nicht (mehr) durch das Arbeitsverhalt-
nis veranlasst, sondern durch das Sonderrechts-
verhaltnis "Beteiligung".

2. Verdeckte Gewinnausschiittung:
Finanzamt in der Beweispflicht

Die Beweislast fiir eine verdeckte Gewinnaus-
schiittung (vGA) tragt das Finanzamt. Aus hohen
Barriickfilhrungen auf einem Gesellschafter-
Verrechnungskonto kann nicht gefolgert wer-
den, dass zusitzliche Betriebseinnahmen vorlie-
gen. Kann die Herkunft dieser Zugdnge nicht
geklart werden, kann diese nur dem Gesellschaf-
ter zugerechnet werden.

Hintergrund

B war Gesellschafter-Geschéftsfiihrer der XY
GmbH. Aufgrund einer Anzeige, nach der B Ein-
nahmen der XY GmbH veruntreut und dadurch
Steuern hinterzogen haben soll, ermittelte die
Steuerfahndungsstelle, dass sich die Aufwendun-
gen fiir den privaten Lebensunterhalt des B und
dessen versteuerte Einkiinfte nicht deckten. Fer-
ner hatte B in bar Verbindlichkeiten gegeniiber
der XY GmbH auf den dortigen Verrechnungskon-
ten getilgt und auch erhebliche Betrage auf seine
privaten Konten eingezahlt.

Das Finanzamt behandelte diese Betrdge als Be-
triebseinnahmen der XY GmbH und als vGA an B.

Gegen die entsprechenden Bescheide legte die
XY GmbH Einspruch ein. B sei schon vor seinem
Aufenthalt in Deutschland ein vermdgender
Mann gewesen. Auch habe er von Personen in
Osteuropa wiederholt private Darlehen in bar
erhalten. Hierzu wurden Darlehensvertrage vor-
gelegt. Die angeforderten Nachweise lber den
Geldfluss der Barzahlungen aus den Darlehen
wurden jedoch nicht vorgelegt.

Das Finanzamt wies die Einspriiche als unbegrin-
det zurlick. B habe seine privaten Vermogensver-
haltnisse mit der betrieblichen Sphare der XY
GmbH verknlpft. Die Bareinzahlungen seien als
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nicht verbuchte betriebliche Einnahmen zu be-
handeln.

B habe keine plausiblen und nachvollziehbaren
Angaben Uber die Herkunft der Barmittel ge-
macht. Da er Uber keine anderweitigen Ein-
kunftsquellen verfligte, sei der Schluss gerecht-
fertigt, dass diese aus unversteuerten Einnahmen
der XY GmbH stammen.

Entscheidung

Das FG hat der Klage stattgegeben. Die Beweis-
last flir das Vorliegen einer vGA trage das Finanz-
amt. Dieses habe bei der XY GmbH keine verhin-
derte Vermoégensmehrung nachweisen konnen,
die als vGA zu werten seien.

Die unaufgeklarten Kapitalzuflihrungen rechtfer-
tigten nicht den Schluss, dass diese auf nicht ver-
steuerten Einnahmen der XY GmbH beruhen, die
flir Zwecke des B verwendet wurden. Diese konn-
ten auch auf eine eigene, bislang steuerlich nicht
erfasste gewerbliche Tatigkeit des B zuriickzufiih-
ren sein. Das gelte auch fiir die Rickfiihrungen
auf dem Verrechnungskonto bei der XY GmbH.
Bei diesem handele es sich um ein Darlehen der
Gesellschaft an den Gesellschafter-
Geschéaftsfuhrer, das wie ein Girokonto bei einer
Bank gefiihrt wird. Aus hohen Barrickfiihrungen
auf dem Verrechnungskonto kénne nicht unbe-
dingt gefolgert werden, dass die Kapitalgesell-
schaft zusatzliche Betriebseinnahmen erzielt ha-
be.

Die fehlende Aufklarung der Herkunft von beim
Gesellschafter-Geschaftsfihrer festgestellten
ungeklarten Vermoégenszuwdchsen kann nach
Auffassung des FG regelmafig nur diesem per-
sonlich zugerechnet werden.

3. Zur Zul3dssigkeit einer im Jahr
2022 durch eine Steuerbera-
tungsgesellschaft per Tele-fax er-
hobenen Klage

Eine beziiglich der elektronischen Ubermittlung
noch nicht nutzungspflichtige Prozessbevoll-
machtigte in Gestalt einer Steuerberatungsge-
sellschaft mbH wird nicht dadurch nutzungs-
pflichtig, dass ein nutzungspflichtiger gesetzli-
cher Vertreter gegeniiber dem Gericht auftritt.
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Hintergrund

Die Prozessbevollmiachtigte, eine Steuerbera-
tungsgesellschaft mbH, "vertreten durch den
Geschaftsfiihrer Rechtsanwalt (X)", erhob nach
Ergehen der Einspruchsentscheidung wegen Um-
satzsteuer 2019 namens und in Vertretung der
Klagerin mit Telefax vom 12.7.2022 Klage. Auf
dem Briefbogen der Prozessbevollmachtigten
sind neben dem Sitz der Gesellschaft und dem
Registergericht samt HRB-Nummer die Geschafts-
fihrer (X), Rechtsanwalt & Fachanwalt fiir Steu-
errecht, sowie (Y), Steuerberater, angegeben. Die
Klageschrift ist unterzeichnet von X und dem
Zusatz "Rechtsanwalt & Fachanwalt fiir Steuer-
recht".

Das FG wies die Klage als unzulassig ab, da sie
entgegen §§ 52a, 52d FGO nicht innerhalb der
Klagefrist als elektronisches Dokument tbermit-
telt worden sei. Im Zeitpunkt der Klageerhebung
habe eine Pflicht zur Nutzung des beA fiir alle
natiirlichen Personen, die als Rechtsanwalte zu-
gelassen waren, bestanden. So sei auch der fiir
die Prozessbevollmiachtigte tidtige Rechtsanwalt
X, der die Klageschrift unterzeichnet hatte, ver-
pflichtet gewesen, das beA zur Erhebung der
Klage zu nutzen. Er unterliege als Gesellschafter-
Geschaftsfiihrer einer Steuerberatungsgesell-
schaft mbH ebenso der Nutzungspflicht wie als
Rechtsanwalt in einer Einzelpraxis.

Entscheidung

Die Revision ist begriindet. Sie fiihrt zur Aufhe-
bung des Gerichtsurteils und zur Zuriickverwei-
sung der Sache an das FG zur anderweitigen Ver-
handlung und Entscheidung.

Das FG hat die Klage zu Unrecht als unzuldssig
abgewiesen. Die Klagerin hat am 12.7.2022 in
zulassiger Weise per Telefax Klage erhoben.

Rechtsanwalte haben nach § 52d Satz 1 FGO u. a.
vorbereitende Schriftsdtze als elektronisches
Dokument zu Ubermitteln. Dies gilt auch nach
§ 52d Satz 2 FGO fiir die nach § 62 Abs. 2 FGO
vertretungsberechtigten Personen, fiir die ein
sicherer Ubermittlungsweg nach § 52a Abs. 4 Satz
1 Nr. 2 FGO zur Verfiigung steht. Fir Berufsaus-
Ubungsgesellschaften in Gestalt einer Steuerbera-
tungsgesellschaft mbH ist allerdings erst seit dem
1.1.2023 von der Bundessteuerberaterkammer
ein sicherer Ubermittlungsweg in Gestalt des
besonderen elektronischen Steuerberaterpost-
fachs, kurz beSt, eingerichtet, sodass die Prozess-
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bevollmachtigte der Klagerin daher als Steuerbe-
ratungsgesellschaft mbH nach § 52d Satz 2 FGO
grundsatzlich erst seit dem 1.1.2023 zur Nutzung
des elektronischen Rechtsverkehrs und zur
Ubermittlung (vorbereitender und) bestimmen-
der Schriftsdtze sowie schriftlich einzureichender
Antrage und Erkldarungen als elektronisches Do-
kument verpflichtet war.

UnmaBgeblich ist, dass die Prozessbevollmachtig-
te der Klagerin im Streitfall durch einen gesetzli-
chen Vertreter handelte, der neben seiner (nicht-
selbststandigen) Tatigkeit als Geschéaftsfihrer der
Prozessbevollmachtigten eine Zulassung zur
Rechtsanwaltschaft besitzt und in dieser Form
("X, Rechtsanwalt & Fachanwalt fiir Steuerrecht")
die Klageschrift unterzeichnet hat.

Der BFH fiihrt aus, dass zwar Rechtsanwilte, die
— als natirliche Person (Einzelanwalt) — im Ver-
zeichnis der fir sie zustindigen Rechtsanwalts-
kammer eingetragen sind und fir die von der
Bundesrechtsanwaltskammer ein beA eingerich-
tet worden ist, nach § 52d Satz 1 FGO seit dem
1.1.2022 nutzungspflichtig sind. Vor diesem Hin-
tergrund sind auch Steuerberater, die zugleich
eine Zulassung als Rechtsanwalt besitzen (und
damit ein beA unterhalten), jedenfalls dann
ebenfalls nach § 52d Satz 1 FGO ab dem 1.1.2022
nutzungspflichtig, wenn sie als Prozessbevoll-
machtigte auftreten und ein bei Gericht einge-
reichtes Dokument in entsprechender Weise
unterzeichnen.

Auch "gemischte" Berufsausiibungsgesellschaf-
ten, bei denen neben Steuerberatern auch ande-
re Berufstrager (Rechtsanwalte, Wirtschaftspri-
fer, Notare) tatig sind und die neben steuerlichen
Beratungsleistungen auch Dienstleistungen an-
bieten, die lber die Befugnisse des § 3 StBerG
hinausgehen, kdnnen nach § 52d Satz 1 FGO seit
dem 1.1.2022 nutzungspflichtig sein, wenn ein
verantwortlicher, im Briefkopf der Berufsaus-
Gibungsgesellschaft namentlich aufgefiihrter Be-
rufstrdger mit Mehrfachzulassung ("Rechtsan-
walt, Wirtschaftsprifer, Steuerberater") einen
(vorbereitenden oder) bestimmenden Schriftsatz
an das Gericht Gbermittelt; ein solches Dokument
darf nach dem 31.12.2021 nur noch elektronisch
bei Gericht eingereicht werden.

Etwas anderes gilt jedoch, wenn eine Steuerbera-
tungsgesellschaft mbH, die keine Dienstleistun-
gen anbietet, die Uber die Befugnisse des §3
StBerG hinausgehen, durch ihren gesetzlichen
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Vertreter handelt. Eine nach § 52d Satz 2 FGO
(noch) nicht nutzungspflichtige Prozessbevoll-
machtigte in Gestalt einer Steuerberatungsgesell-
schaft mbH wird nicht dadurch nutzungspflichtig,
dass fir sie ein gesetzlicher Vertreter handelt,
der in seiner beruflichen Funktion als Rechtsan-
walt nach §52d Satz 1 FGO nutzungspflichtig
wiére, wenn er als solcher selbst dem Gericht
gegeniber auftreten wiirde. Der Umstand, dass
der handelnde Gesellschafter-Geschaftsfiihrer
aullerhalb seiner Tatigkeit fir die Steuerbera-
tungsgesellschaft mbH Uber eine Zulassung zur
Anwaltschaft nach den Bestimmungen der Bun-
desrechtsanwaltsordnung verfugt, fihrt zu kei-
nem anderen Ergebnis.

Nach diesen Grundsatzen konnte die Klagerin
durch ihre Prozessbevollmachtigte als nach § 52d
Satz 2 FGO bis einschliefRlich 31.12.2022 noch
nicht zur Nutzung des elektronischen Rechtsver-
kehrs verpflichtete Person die Klageschrift in
zulassiger Weise per Telefax Ulbermitteln. Die
berufliche Qualifikation des Rechtsanwalts X, der
im Streitfall nicht als solcher selbst dem FG ge-
geniber aufgetreten ist, sondern als angestellter
Geschaftsfiihrer und Organ der prozessbevoll-
machtigten Steuerberatungsgesellschaft mbH fiir
diese gehandelt hat, tritt hinter § 52d Satz 2 FGO
zurlick. Daran vermag auch nichts zu dndern, dass
der Geschaftsfiihrer der Prozessbevollmachtigten
den Klageschriftsatz mit "Rechtsanwalt & Fach-
anwalt fir Steuerrecht" gezeichnet hat.

1. Containergeschifte: Unterneh-
merische Tatigkeit oder Kapital-
anlagen?

Entfaltet der Investor iiber die Unterzeichnung
von Kauf- und Verwaltungsvertragen von Con-
tainern hinaus keine weiteren Tatigkeiten, han-
delt es sich bei den Containergeschiften um
bloBe Kapitalanlagen, nicht jedoch um eine un-
ternehmerische Tatigkeit.

Hintergrund

Im Streitfall schloss der Steuerpflichtige mit einer
GmbH vorformulierte und standardisierte "Kauf-
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und Verwaltungsvertrage" Uber Container. Der
Kaufpreis war sofort fillig. Die Eigentumsibertra-
gung auf den Steuerpflichtigen sollte 90 Tage
nach Eingang des Kaufpreises erfolgen.

Die Ubergabe der Container sollte dabei durch
den Verwaltungsvertrag ersetzt werden. Zugleich
beauftragte der Steuerpflichtige die GmbH mit
der Verwaltung der Container. Er erméachtigte sie,
Gber die Container zu verfigen und durch
gleichwertige Container zu ersetzen. Die GmbH
garantierte, dass bereits zum Zeitpunkt der Ei-
gentumsliibertragung ein Miet- und Agenturver-
haltnis bestehe. Samtliche Pflichten aus dem
Miet- oder Agenturverhiltnis sollten mit der Ei-
gentumsiibertragung auf den Investor Uberge-
hen. Des Weiteren garantierte die GmbH eine
festgelegte Tagesmiete fiir die Dauer von 5 Jah-
ren. Der Steuerpflichtige machte aus der Tatigkeit
sowie aus der Eroffnung des Insolvenzverfahrens
erzielte Verluste vergeblich zunachst nach § 22
Nr. 3 EStG sowie nachfolgend als gewerbliche
Einklnfte geltend.

Entscheidung

Das FG wies die eingelegte Klage ab und ent-
schied, dass der Steuerpflichtige nicht Container,
sondern Kapital zur Nutzung tiberlassen und des-
halb aus den streitigen Containergeschaften Ein-
kiinfte aus Kapitalvermogen erzielt hatte.

Die steuerliche Beurteilung der Einkilinfte aus den
sog. Container-Leasing-Modellen hangt davon ab,
wer wirtschaftlicher Eigentimer der Container
ist. Sind die Container dem Investor, also hier
dem Steuerpflichtigen, steuerlich zuzurechnen,
erzielt er durch die Vermietung sonstige oder — je
nach den Umstanden im Einzelfall — gewerbliche
Einklinfte. Sind die Container dagegen dem Lea-
singnehmer zuzurechnen, liegt wirtschaftlich eine
bloRBe Kapitalliberlassung des Investors vor; die-
ser erzielt dann Einkiinfte aus Kapitalvermogen.
Malgeblich sind die zum wirtschaftlichen Eigen-
tum beim Leasing entwickelten Grundsatze.

Dies gilt unter der Voraussetzung, dass der Inves-
tor zivilrechtlicher Eigentiimer der Container ist,
das wirtschaftliche Eigentum aber ggf. an die
Containergesellschaft als Mieter bzw. Leasing-
nehmer (rick-)ibertragen hat. Im Streitfall hatte
der Steuerpflichtige kein zivilrechtliches Eigentum
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an Containern erlangt. Allenfalls konnte deshalb —
in umgekehrter Richtung — die Containergesell-
schaft dem Steuerpflichtigen wirtschaftliches
Eigentum eingerdumt haben, was jedoch eben-
falls nicht der Fall war. Denn mangels Konkreti-
sierung der vermeintlich erworbenen Container
konnte der Steuerpflichtige kein zivilrechtliches
und auch kein wirtschaftliches Eigentum an Se-
econtainern erwerben, sodass keine gewerbliche
Tatigkeit vorlag.

Das FG verneinte auch die Annahme von Einkiinf-
ten nach § 22 Nr. 3 EStG. Denn Vermieter i. S. v.
§ 22 Nr. 3 EStG ist allenfalls derjenige, der die
rechtliche oder tatsachliche Macht hat, das Wirt-
schaftsgut anderen zur zeitlich begrenzten Nut-
zung gegen Entgelt zu (berlassen. Die Uberlas-
sung eines beweglichen Wirtschaftsguts zur Nut-
zung an einen anderen setzt eine tatsdchliche
Sachherrschaft des Vermieters Uber das Wirt-
schaftsgut (insbesondere (mittelbaren) Besitz)
voraus, die er dem Mieter (iberlassen kann. Diese
Voraussetzungen lagen im Streitfall jedoch nicht
vor.

Auch war ein Verlust durch Ausfall der Kapital-
forderung im Streitjahr noch nicht entstanden, da
die bloRe Erdffnung eines Insolvenzverfahrens
liber das Vermogen des Schuldners hierfiir nicht
ausreichte.

1. Versteuerung sofort bei Zufluss
versus Verteilung auf Laufzeit

Einnahmen, die auf einer Nutzungsiiberlassung
von mehr als 5 Jahren beruhen, konnen auf den
Zeitraum gleichmaRig verteilt werden, fiir den
die Vorauszahlung geleistet wird. Dies setzt
nicht voraus, dass die genaue Zeitdauer der Nut-
zungsiiberlassung im Vorauszahlungszeitpunkt
bereits fest vereinbart ist. Die Zeitdauer muss
jedoch anhand objektiver Umstinde — ggf. im
Wege einer Schatzung — zumindest bestimmbar
sein.
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Hintergrund

Der Klager schloss mit einer GmbH am 25.9.2017
einen Nutzungsvertrag, aufgrund dessen er der
GmbH landwirtschaftliche Flachen zur Nutzung
flr naturschutzrechtliche AusgleichsmaBnahmen
und zur Generierung von sog. Okopunkten zur
Verfligung stellte. Der Nutzungsvertrag wurde auf
unbestimmte Zeit geschlossen und konnte fri-
hestens nach Ablauf von 30 Jahren ordentlich
geklndigt werden. Von dem Ausschluss der or-
dentlichen Kiindigung unberiihrt blieb das Recht
zur auBerordentlichen Kindigung aus wichtigem
Grund. Ferner verpflichtete sich der Klager, zu-
gunsten der GmbH sowie zugunsten der zustadn-
digen Behorde beschrankt personliche Dienstbar-
keiten zu bestellen. Schlieflich verpflichtete sich
die GmbH, zum Ende der Vertragslaufzeit die
Loschung der zu ihren Gunsten im Grundbuch
eingetragenen dinglichen Rechte zu bewilligen
und zu beantragen.

Nach den im Rahmen der Veranlagungen vorge-
legten Abrechnungen erhielt der Kldager von der
GmbH die folgenden Betrédge (netto): 2017 2.000
EUR, 2018 10.000 EUR, 2018 10.000 EUR, 2019
19.125 EUR, 2019 2.715 EUR, Summe 43.840
EUR.

Das Finanzamt ordnete diese Betrdge in den je-
weiligen Streitjahren den Einklinften aus Vermie-
tung und Verpachtung zu. Die beantragte Vertei-
lung der Einnahmen aus dem Nutzungsvertrag
auf 20 Jahre lehnte es ab.

Der hiergegen gerichtete Einspruch blieb ohne
Erfolg. Das FG wies die Klage ab.

Entscheidung

Der BFH hat die Revision als unbegriindet zuriick-
gewiesen. Zutreffend habe das FG die Zahlungen
der GmbH an den Klager den Einkiinften aus
Vermietung und Verpachtung zugeordnet und
deren Aufteilung auf einen Zeitraum von 20 Jah-
ren abgelehnt.

Der Klager habe aus dem Nutzungsvertrag Ein-
kiinfte aus Vermietung und Verpachtung erzielt.
Die tatsadchliche Wiirdigung des FG, der wirt-
schaftliche Gehalt der Vereinbarungen liege in
einer Nutzungsiiberlassung der Grundstiicke, sei
nicht zu beanstanden. Das FG hat seine Wiirdi-
gung auf die vertraglichen Vereinbarungen des
Kldagers mit der GmbH gestiitzt. Der hieraus gezo-
gene Schluss, der wirtschaftliche Schwerpunkt
des zwischen der GmbH und dem Klager ge-
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schlossenen Vertrags liege auf einer mit einer
Vermietung oder Verpachtung vergleichbaren
Nutzungsiberlassung des Grundstiicks des Kla-
gers, verbunden mit dem Recht der GmbH, die
festgesetzten und eingebuchten Okopunkte zu
verwerten, sei moglich und weder durch Denk-
fehler noch durch die Verletzung von Erfahrungs-
satzen beeinflusst. Diese tatsachliche Wiirdigung
binde den BFH.

Ebenfalls in revisionsrechtlich nicht zu beanstan-
dender Weise habe das FG eine Verteilung der
Zahlungen der GmbH auf eine Laufzeit von 20
Jahren nach § 11 Abs. 1 Satz 3 EStG abgelehnt, da
ein (konkreter) Vorauszahlungszeitraum von
mehr als 5 Jahren weder bestimmt noch be-
stimmbar sei.

Im Streitfall liege nach den Feststellungen des FG
zwar ein Nutzungsitberlassungszeitraum von
mehr als 5 Jahren vor, da die Moglichkeit der
ordentlichen Kiindigung des Vertrags fiir 30 Jahre
ausgeschlossen worden sei. Gleichwohl fehle ein
bestimmbarer Vorauszahlungszeitraum.

Bei Bezug der Einnahmen, deren Verteilung in
Rede stehe, miisse feststehen, dass der Voraus-
zahlungszeitraum fir die Nutzungsiiberlassung
mehr als 5 Jahre betragt. Hierfiir genlige nicht
schon der Abschluss eines unbefristeten, or-
dentlich kiindbaren Vertrags liber eine Nutzungs-
Gberlassung. Zwar verlange das Gesetz nicht, dass
die genaue Zeitdauer der Nutzungsiiberlassung
im Vorauszahlungszeitpunkt bereits fest verein-
bart sei. Erforderlich, aber auch ausreichend sei
vielmehr, dass der (5 Jahre lberschreitende) Vo-
rauszahlungszeitraum anhand objektiver Um-
stande — und sei es auch im Wege sachgerechter
Schatzung — feststellbar (bestimmbar) sei. Denn
die gleichmaRige Verteilung der Vorauszahlung
auf den Vorauszahlungszeitraum setze denknot-
wendig voraus, dass dieser Zeitraum jedenfalls
bestimmbar sei. Andernfalls sei eine gleichmafi-
ge Verteilung der Einnahmen auf den Vorauszah-
lungszeitraum nicht moglich.

Gemessen an diesen Malstdaben und den tat-
sachlichen Feststellungen des FG sei der Voraus-
zahlungszeitraum weder bestimmt noch be-
stimmbar. Zwar stehe im Streitfall aufgrund des
Ausschlusses der ordentlichen Kiindigung fir 30
Jahre ein Mindestnutzungszeitraum fest. Gleich-
wohl fehlten objektive Anhaltspunkte, anhand
derer sich ein Ende der Nutzungsiberlassung
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bzw. des Vorauszahlungszeitraums — ggf. im
Schatzungswege — feststellen liele.

Dem FG sei zuzustimmen, dass allein der Um-
stand, eine ordentliche Kiindigung (nach Ablauf
von 30 Jahren) sei moglich, noch kein objektiver
Beleg dafiir sei, dass eine Kiindigung auch erfol-
gen werde. Wie das FG zu Recht ausfiihre, bedir-
fe es — anders als im Fall einer Befristung — eines
aktiven Handelns der Vertragspartner, dessen
Eintritt unsicher sei.

Wirtschaftliche Griinde, die mit hinreichender
Wahrscheinlichkeit darauf schliefen lieRen, dass
der Vertrag nach Ablauf von 30 Jahren gekiindigt
wirde und damit die Nutzungsiiberlassung und
der Vorauszahlungszeitraum endeten, seien we-
der vorgetragen noch sonst ersichtlich.

1. Risiko-Management-System:
Wann liegt eine offenbare Un-
richtigkeit vor?

Das Finanzamt kann dem Steuerpflichtigen un-
tergekommene Unrichtigkeiten nicht als eigene
iibernehmen, wenn bei der Veranlagung nur die
Hinweise des Risiko-Management-Systems
(RMS) abgearbeitet werden und die fragliche
Unrichtigkeit nicht Gegenstand dieser Hinweise
war.

Hintergrund

Der Klager ist von Beruf Pilot und bezog von der
D-GmbH inldndischen und von der C auslandi-
schen Arbeitslohn. Den auslandischen Arbeits-
lohn erklarte er in der 5. Betragszeile der Seite 1
der Anlage N-AUS. Der Erklarung war als Anlage
u. a. ein Dokument Uber in Irland erzielte Ein-
kiinfte beigefligt.

Das elektronische Formular bildete bei der Ein-
kommensteuerveranlagung fiir den von C bezo-
genen Lohn eine Summe bzw. Differenz von 0
EUR und Ubertrug diese in die entsprechende
Kennziffer 139 der Anlage N. Einen Prifhinweis
gab das RMS bzgl. des auslandischen Arbeitslohns
bei der Durchfiihrung der Einkommensteuerver-
anlagung nicht aus.
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In der Folge fiel dem Finanzamt auf, dass der
auslandische Arbeitslohn nicht im Rahmen des
Progressionsvorbehalts erfasst worden war, und
es berichtigte den Bescheid. Es vertrat die Auffas-
sung, es liege ein Fehleri. S. d. § 129 Satz 1 AO
vor, wenn das Finanzamt im Rahmen des RMS die
Angaben des Steuerpflichtigen ungeprift Gber-
nehme.

Entscheidung

Das FG hat entschieden, dass der Bescheid nicht
nach § 129 AO berichtigt werden durfte.

Das Finanzamt kann sich eine Unrichtigkeit des
Steuerpflichtigen bei der Erkldarungserstellung
beim teilautomatischen Bescheiderlass, bei dem
nur die vom RMS als priifungsbedirftig ausge-
steuerten Sachverhalte (berprift werden, nicht
zu eigen machen, soweit der Besteuerungssach-
verhalt, dem die Unrichtigkeit anhaftet, vom RMS
nicht ausgesteuert wird. Vorliegend gab es gera-
de keinen Prifhinweis auf einen moglicherweise
eingreifenden Progressionsvorbehalt fiir den
auslandischen Arbeitslohn.

Das Ubersehen der irischen Lohnbescheinigung
durch das Finanzamt ist auch kein offenkundiger
Fehler. Aus dieser geht zwar hervor, dass es sich
um dem Progressionsvorbehalt zu unterwerfen-
den Lohn handelt, jedoch ist das Ubersehen der
Bescheinigung eindeutig kein Fehler des Klagers,
den das Finanzamt héatte Gibernehmen kénnen.

Die Bearbeiterin hat vorliegend die miteinge-
reichte Anlage, aus der die Einnahmen aus der
Republik Irland ersichtlich waren, schlicht unbe-
ricksichtigt gelassen. Nach ihrer Aussage lag das
daran, dass sie nur die Priifhinweise abgearbeitet
hat, die eingereichten Anlagen aber nicht ange-
sehen hat.

Die Nichtberlicksichtigung von Anlagen, die vor-
liegend zur Beriicksichtigung der Einnahmen von
C im Rahmen des Progressionsvorbehaltes ge-
zwungen hatten, beruht insoweit auf dem
schlichten Zurlickziehen der Bearbeiterin auf die
Prifhinweise, die ihr das RMS in diesem Fall nicht
gegeben hat. Dies ist aber kein mechanisches
Versehen i. S. d. §129 AO, sondern beruht
schlicht in dem verwaltungstechnisch angeordne-
ten durchaus oberflachlichen Priifen von Steuer-
erklarungen. Mit einem Vergreifen, Verschreiben
oder versehentlichen Ubersehen hat dies nichts
zu tun.

4/2024

1. Aufwendungen wegen krank-

heitsbedingtem Hausumbaus
keine auBergewohnliche Belas-
tungen

Aufwendungen wegen eines krankheitsbeding-
ten Umbaus des Wohnhauses kénnen unter
bestimmten Voraussetzungen als auBergewohn-
liche Belastungen abziehbar sein. UmbaumaR-
nahmen im Hinblick auf eine erwartbare ge-
sundheitliche Entwicklung aufgrund des Alters
sind jedoch nicht zwangslaufig.

Hintergrund

Die Klager machten Aufwendungen fiir den al-
tersgerechten Umbau ihres Einfamilienhauses i.
H. v. 47.404 EUR als auRergewohnliche Belastung
geltend. Der Ehemann hat einen Grad der Behin-
derung von 60 und das Merkzeichen G.

Weiter legten die Klager eine arztliche Bescheini-
gung vor, in der bestatigt wurde, dass bei den
Klagern "aus internistischen und orthopadischen
Grinden ein altersgerechter bzw. behindertenge-
rechter Umbau der Wohnung aus medizinischer
Sicht dringend anzuraten ist".

Das Finanzamt lehnte die Anerkennung ab, weil
der Nachweis der Zwangslaufigkeit, z. B. ein Gut-
achten des Medizinischen Dienstes, nicht vorge-
legt worden sei. Die Krankheit sei noch nicht so
weit fortgeschritten, dass die MaRnahmen zu
diesem Zeitpunkt als zwingend notwendig er-
schienen.

Entscheidung

Das FG hat die Klage als unbegriindet zuriickge-
wiesen. Es vertritt die Auffassung, dass nur solche
Aufwendungen als Krankheitskosten zu berick-
sichtigen seien, die zum Zweck der Heilung einer
Krankheit oder mit dem Ziel getatigt werden, die
Krankheit ertraglicher zu machen. Als auBerge-
wohnliche Belastungen seien auch Aufwendun-
gen absetzbar, die geleistet werden, um den exis-
tenznotwendigen Wohnbedarf zu befriedigen
oder existenznotwendige Gegenstinde wieder zu
beschaffen.

Nach Auffassung des FG waren im Streitfall die
UmbaumalRknahmen zwar durchaus sinnvoll, aber
noch nicht erforderlich, um den existenznotwen-
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digen Wohnbedarf zu befriedigen. Ein unaus-
weichliches Ereignis tatsdchlicher Art und eine
damit ausgeldste Zwangslage hierzu habe nicht
bestanden. Das Argument des "vorausschauen-
den Handelns" im Hinblick auf eine erwartbare
gesundheitliche Entwicklung widerspreche der
vom Gesetz geforderten Zwangslaufigkeit.

2. Uniiberschaubare Dauer einer
Sanierung: Liegt noch Ein-
kiinfteerzielungsabsicht vor?

Die Einkunftserzielungsabsicht des Eigentiimers
eines liber einen Zeitraum von mehr als 10 Jah-
ren aufgrund der Fortdauer von Renovierungs-
malnahmen leerstehenden Mehrfamilienhau-
ses ist zu verneinen, wenn die vom Eigentiimer
ausschlieBlich in Eigenarbeit und ohne konkrete
Zeitplanung durchgefiihrten Renovierungsarbei-
ten nicht auf die Absicht der zielgerichteten und
effektiven Wiederherstellung der Vermietbar-
keit schlieBen lassen.

Hintergrund

Der Steuerpflichtige ist seit 2017 Rentner, zuvor
war er als Bauingenieur tatig. Im Jahr 1986 er-
warb er ein Mehrfamilienhaus im Jugendstil mit
Baujahr 1897 zum Alleineigentum. Zum Zeitpunkt
des Erwerbs befanden sich in dem Objekt 9
Wohneinheiten. In den Neunzigerjahren wurden
die Wohnungen nach und nach nicht mehr ver-
mietet, wenn der Mieter verstarb oder auszog.
Bis April 2003 war lediglich eine Wohnung von 47
gm im 2. OG vermietet; aulRerdem war ein Dach-
geschosszimmer von 16 gm im 3. OG bis Oktober
2013 vermietet. Flr die Jahre ab 2013 erklarte
der Steuerpflichtige keine Mieteinnahmen mehr.

Bereits in der Einkommensteuererklarung 2003
erklarte er, an dem Objekt Bauarbeiten durchzu-
flihren, die mindestens weitere 2 Jahre andauern
wiirden.

In der Einkommensteuererklarung 2008 gab er
an, es sei zu erwarten, dass das Mehrfamilien-
haus im Jahr 2010 vollstindig entkernt sei und
sodann erneuert werde; mit einer Vermietung sei
ab 2012 zu rechnen.
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In der Einkommensteuererklarung 2010 erklarte
er dann, mit dem Abschluss der Renovierung sei
im Jahr 2015 zu rechnen.

In der Einkommensteuererklarung 2016 teilte der
Steuerpflichtige mit, das Objekt werde zurzeit
umgebaut und es sei kein nutzbarer Wohnraum
vermietbar, im endgiiltigen Zustand sollten aber
5 Wohnungen entstehen.

Der Steuerpflichtige machte seit Erwerb im Jahr
1986 Verluste aus Vermietung und Verpachtung
geltend, die das Finanzamt zunachst unter dem
Vorbehalt der Nachpriifung nach § 164 Abs. 1 AO
und danach nur noch vorlaufig nach § 165 Abs. 1
Satz 1 AO anerkannte. Im Jahr 2020 hat das Fi-
nanzamt die Verluste rickwirkend nicht mehr
anerkannt, weil der Steuerpflichtige nicht zielge-
richtet darauf hingewirkt habe, durch die bauli-
chen Verdnderungen einen vermietbaren Zu-
stand des Objekts zu erreichen und somit eine
Einkunftserzielungsabsicht zu verneinen sei.

Entscheidung

Nach Auffassung des FG hat das Finanzamt zu
Recht die geltend gemachten Aufwendungen bei
den Einkiinften aus Vermietung und Verpachtung
(teilweise) nicht mehr zum Abzug zugelassen, da
insoweit keine Einkunftserzielungsabsicht des
Steuerpflichtigen bestand.

Das FG fuhrt aus, der Steuerpflichtige habe weder
die zielgerichtete Wiederherstellung der Be-
triebsbereitschaft des Objekts noch anderweitige
Vermietungsbemihungen glaubhaft machen
konnen. Es sei nicht zu erkennen, dass die durch
den Steuerpflichtigen personlich durchgefiihrten
Renovierungen, ohne dass eine konkrete Zeitpla-
nung erkennbar ist, zielgerichtet zur Vorbereitung
einer Vermietung erfolgt sind.

Ab dem ersten Jahr des Streitzeitraums bis zur
miindlichen Verhandlung, also seit einem Zeit-
raum von 16 Jahren, lasse sich nicht absehen, ob
und ggf. wann das Objekt im Rahmen der Ein-
kunftsart Vermietung und Verpachtung genutzt
werden wird. Vielmehr stelle die erhebliche Dau-
er der vom Steuerpflichtigen dargestellten Reno-
vierungsmaBnahmen (ein 10 Jahre weit (ber-
schreitender Zeitraum) ein wesentliches Indiz
gegen einen engen zeitlichen Zusammenhang mit
einer spateren Vermietung dar, auch unter Be-
riicksichtigung beschrankter finanzieller Mittel
des Steuerpflichtigen.
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Fallen Aufwendungen mit der im Zusammenhang
beabsichtigten Vermietung einer leerstehenden
Wohnung an, bevor mit dem Aufwand zusam-
menhangende Einnahmen erzielt werden, kon-
nen sie als vorab entstandene Werbungskosten
berlicksichtigt werden, wenn ein ausreichend
bestimmter wirtschaftlicher Zusammenhang zwi-
schen den Aufwendungen und den Einnahmen
aus Vermietung und Verpachtung besteht.

Die Bertcksichtigung von Aufwand als (vorab
entstandene) Werbungskosten bei der Einkunfts-
art Vermietung und Verpachtung setzt voraus,
dass der Steuerpflichtige sich endgiiltig ent-
schlossen hat, aus dem Objekt durch Vermieten
Einklinfte nach § 21 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG zu
erzielen und diese Entscheidung nicht aufgege-
ben hat. Fiir die Ernsthaftigkeit und Nachhaltig-
keit von Vermietungsbemihungen als Vorausset-
zungen einer (fort-) bestehenden Einkunftserzie-
lungsabsicht trdagt der Steuerpflichtige die Fest-
stellungslast.

Dem Steuerpflichtigen als zukiinftigen Vermieter
obliegt es bei voriibergehender Unvermietbarkeit
des Mietobjekts im eigenen wirtschaftlichen Inte-
resse, aber auch zum Beleg seiner Vermietungs-
absicht, das Vermietungsobjekt zligig und inner-
halb eines Uberschaubaren Zeitraums so herzu-
richten, dass eine Vermietung wieder moglich
erscheint.

Zwar kann ein fester Zeitrahmen in Anbetracht
der Vielzahl moglicher Fallgestaltungen hierfir
nicht vorgegeben werden. Andererseits kann
nach Auffassung des BFH die Vermietungsabsicht
durch bloBen Zeitablauf und durch Untatigkeit
des Steuerpflichtigen entfallen. Betreibt der
Steuerpflichtige die Herrichtung der Immobilie
nur zogerlich, ohne dass hierfir steuerlich anzu-
erkennende Griinde vorliegen, kann es unter
Berlicksichtigung des Zeitablaufs gerechtfertigt
sein, auf das Fehlen der Vermietungsabsicht zu
schlieBen oder Zweifel hinsichtlich der Vermie-
tungsabsicht als endgiiltig anzusehen.

Das ist jedenfalls dann nicht zu beanstanden,
wenn die behauptete beabsichtigte Vermietung
liber einen Zeitraum von mehr als 10 Jahren nicht
realisiert wird.

4/2024

1. Jastrowsche Klausel in Berliner
Testament und Besteuerung eines
betagten Vermachtnisses

Setzen Ehegatten sich gegenseitig als Alleiner-
ben ein und gewdhren denjenigen Kindern ein
betagtes Vermachtnis, die beim Tod des Erstver-
sterbenden ihren Pflichtteil nicht fordern (Ja-
strowsche Klausel), kann der iiberlebende Ehe-
gatte als Erbe des Erstversterbenden die Ver-
machtnisverbindlichkeit nicht als Nachlassver-
bindlichkeit abziehen, da das Vermachtnis noch
nicht fallig ist.

Hintergrund

Die Eltern der Klagerin errichteten zunachst ein
sog. Berliner Testament. Mit diesem setzten sich
die Eltern gegenseitig zu Alleinerben ein, wobei
der iberlebende Ehegatte (iber den Nachlass und
sein eigenes Vermogen frei verfligen konnte. Als
Erben des (iberlebenden Ehegatten setzten die
Eheleute die Klagerin und 3 ihrer Schwestern ein.
Ein Bruder und eine weitere Schwester wurden
enterbt.

Uberdies enthielt das Testament eine sog. Ja-
strowsche Klausel. Diese regelte, dass fir den
Fall, dass eines der Kinder nach dem Tod des
zuerst sterbenden Elternteils den Pflichtteil ver-
langt, dieses Kind auch vom Nachlass des zuletzt
sterbenden Elternteils nur den Pflichtteil erhalten
soll. Diejenigen Erben, die den Pflichtteil beim
Tod des Erstverstorbenen nicht fordern, sollten
bei Tod des langer lebenden Ehegatten aus dem
Nachlass des Erstverstorbenen ein erst beim Tod
des langer lebenden Ehegatten filliges Ver-
machtnis in Hohe des Pflichtteils erhalten.

Die enterbten Geschwister der Kldgerin machten
nach dem Tod des erstverstorbenen Vaters ihren
Pflichtteil geltend. Die Klagerin erwarb daher
beim Tod des Vaters ein entsprechendes Ver-
machtnis, dass mit dem Tod der Mutter fallig
wurde.

Nachdem auch die Mutter verstorben war, setzte
das Finanzamt gegeniber der Klagerin Erb-
schaftsteuer fiir den Erwerb nach der Mutter
fest. Das Vermachtnis rechnete es weder dem
Erwerb hinzu noch wurde es als Nachlassverbind-
lichkeit in Abzug gebracht. Die Kldagerin war hin-
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gegen der Auffassung, das Vermachtnis sei bei ihr
doppelt hinzugerechnet worden und deshalb als
Nachlassverbindlichkeit abzugsfahig. Das Finanz-
gericht wies die Klage als unbegriindet zurlick.

Entscheidung

Der BFH schloss sich der Auffassung des Finanz-
gerichts an und verneinte, dass im Streitfall das
Vermachtnis bei der Klagerin doppelt besteuert
worden sei.

Der Wert des Vermachtnisses wurde zunachst
einmal besteuert, namlich nach dem Tod des
Vaters bei der Mutter als dessen Alleinerbin. Da
das Vermachtnis zwar damals bereits entstanden
war, aber erst bei dem Tod der Mutter fallig wur-
de, ging der Nachlass des Vaters ungeschmalert,
d. h. einschlieRlich des Vermdgens, aus dem das
Vermachtnis zu erfiillen war, auf die Mutter tber.
Die Mutter konnte die Verméachtnisverbindlich-
keit bei ihrem Erbe nicht in Abzug bringen, weil
sie mangels Falligkeit diese Schuld nicht zu be-
gleichen hatte.

Erbschaftsteuerrechtlich werden nach § 6 Abs. 4
ErbStG Verméchtnisse, die beim Tod des Be-
schwerten fallig sind, Gber eine Gleichstellung mit
den Nacherbschaften im Wesentlichen so behan-
delt wie Vermachtnisse, die beim Tod des Be-
schwerten anfallen. Danach hat die Klagerin das
Vermachtnis, das aufgrund der Jastrowschen
Klausel mit dem Tod des zuerst verstorbenen
Vaters angefallen ist, welches aber erst bei der
zuletzt verstorbenen Mutter fallig geworden ist,
aufgrund der Fiktion des § 6 Abs. 4, Abs. 2 Satz 1
ErbStG gem. § 3 Abs. 1 Nr. 1 Alt. 2 ErbStG als von
der Mutter stammend zu versteuern.

Als Schlusserbin unterlag bei ihr aulerdem der
Nachlass nach der Mutter der Erbschaftsteuer.
Dort konnte sie die dann die fallig gewordene
Vermachtnisverbindlichkeit als Nachlassverbind-
lichkeit in Abzug bringen. Das Vermachtnis unter-
lag bei der Klagerin daher nur einmal der Besteu-
erung.

In dem angefochtenen Bescheid erfolgte keine 2-
fache "Hinzurechnung" und dadurch bedingte
doppelte Besteuerung des betagten Vermacht-
nisses. Das Finanzamt hatte im Urteilsfall bei der
Klagerin weder das betagte Verméachtnis gem. § 3
Abs. 1 Nr. 1 Alt. 2 ErbStG der Besteuerung unter-
worfen noch die Vermachtnisverbindlichkeiten
als Nachlassverbindlichkeit i. S. d. § 10 Abs. 5 Nr.
1 ErbStG in Abzug gebracht. Da sich beide Positi-
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onen im Ergebnis ausgleichen, erfolgte keine
doppelte Besteuerung bei der Klagerin. Der ange-
fochtene Erbschaftsteuerbescheid war daher
rechtmaRig und verletzte die Klagerin nicht in
ihren Rechten.

2. Wann ist ein Schenkungsteuerbe-
scheid nichtig?

Ein Schenkungsteuerbescheid ist nichtig, wenn
ihm auch nach verstandiger Auslegung nicht mit
hinreichender Sicherheit die Héhe der festge-
setzten Schenkungsteuer entnommen werden
kann.

Hintergrund

Der Vater des Klagers war zu 15 % als geschafts-
flihrender und zur alleinigen Vertretung berech-
tigter Gesellschafter an verschiedenen Personen-
und Kapitalgesellschaften (eine KG, 2 GmbHs,
eine GbR) beteiligt. Mit notariell beurkundetem
Vertrag schenkte er dem Klager eine Beteiligung
von 6,5 % an diesen 4 Gesellschaften. Der Klager
war zum damaligen Zeitpunkt als Minderjahriger
durch einen Ergdnzungspfleger vertreten. Der
Vater behielt sich das lebenslange NieRRbrauch-
recht vor. In dessen Rahmen erteilte der be-
schenkte Klager dem Vater als NielRbrauchbe-
rechtigtem die nur aus wichtigem Grund wider-
rufliche Vollmacht, fur ihn das Stimmrecht bei
Gesellschafterversammlungen auszuiiben, solan-
ge der NielRbrauch fiir den Vater bestand. Der
Vater ibernahm im Vertrag eine etwaig anfallen-
de Schenkungsteuer.

Mit Bescheid vom 9.10.2009 setzte das Finanz-
amt erklarungsgemal Schenkungsteuer unter
dem Vorbehalt der Nachprifung fest. Dabei ge-
wiahrte das Finanzamt die Vergiinstigungen des
§ 13a ErbStG a. F. sowohl fiir die KG-Beteiligung
als auch fiir die GmbH-Beteiligungen. Der Be-
scheid erging "flur Herrn [Vater] als Trager der
Schenkungsteuer fiir Herrn [Kldger]". Gegen die-
sen Bescheid wurde kein Einspruch eingelegt. Der
Vater zahlte die fallige Steuer fristgerecht.

Mit Bescheid vom 26.10.2010 setzte das Finanz-
amt erneut Schenkungsteuer fest. Dabei gewahr-
te es die Verglinstigungen des § 13a ErbStG a. F.
nur noch fir die GmbH-Beteiligungen. Hinsicht-
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lich der Ubertragung der KG-Beteiligung sei die
Begtlinstigung nicht zu gewahren, da der Klager
nicht Mitunternehmer geworden sei. Der Be-
scheid erging "flir Herrn [Vater] als gesetzlicher
Vertreter von Herrn [Kldger]". Im einleitenden
Text heilt es wortlich: "Der Bescheid andert den
Bescheid vom 9.10.2009 gemal § 164 Abs. 2 AO."
In der Abrechnung, auf die der Bescheid auch
Bezug nahm, erging eine Zahlungsaufforderung
Uber 3.333.507 EUR (abzurechnen sind
10.031.640 EUR, bereits getilgt 6.698.133 EUR).
Der Vater zahlte erneut den falligen Betrag.

Der Bescheid wurde mit Einspruch angefochten.

Im Verlauf des Einspruchsverfahrens ergingen am
16.12.2013 und am 3.2.2014 weitere Anderungs-
bescheide. Mit Schreiben vom 21.1.2016 teilte
das Finanzamt mit, es beabsichtige eine Verbose-
rung insoweit, als auch die Verschonung fiir die
GmbH-Beteiligungen nicht mehr gewéahrt werden
solle (Beteiligung nur zu 15 %, statt der geforder-
ten 25%). Mit Einspruchsentscheidung vom
5.1.2017 uUber "den Einspruch vom 23.11.2010
des [Vaters]" gewadhrte das Finanzamt die Ver-
schonung auch fiir die GmbH-Beteiligungen nicht
mehr und setzte die Steuer entsprechend herauf.

Das FG wies die Klage, mit welcher der Klager die
Aufhebung sdmtlicher Bescheide und der Ein-
spruchsentscheidung begehrte, ab.

Mit Gerichtsbescheid vom 23.11.2022 hob der
BFH alle gegeniber dem Klager erlassenen Be-
scheide auf. Die 3 Anderungsbescheide kénnten
nicht in einen Erstbescheid gegeniiber dem Kla-
ger umgedeutet werden, weil diese Bescheide
auch als Erstbescheide rechtswidrig gewesen
waren. Beim ersten Bescheid habe das Finanzamt
sein Ermessen beziiglich der Inanspruchnahme
mehrerer Gesamtschuldner nicht ausgelibt. Bei
den (brigen Bescheiden habe es nicht berick-
sichtigt, dass ein Teil der Steuerschuld bereits
getilgt worden sei und daher nicht hatte festge-
setzt werden diirfen.

Das Finanzamt hat miindliche Verhandlung bean-
tragt, am 10.5.2023 alle Bescheide nach § 172
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AO aufgehoben und am selben
Tag gegeniiber dem Klager einen neuen Bescheid
erlassen. Im Tenor des neuen Schenkungsteuer-
bescheids vom 10.5.2023 wurde die gesamte
Steuer i. H. v. 15.800.340 EUR gegen den Klager
festgesetzt.
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Unter der Uberschrift "Steuerfestsetzung" erfolg-
te eine nahere Erlduterung der Festsetzung. Da-
bei wurde u. a. die durch den Vater (Schenker)
bereits geleistete Zahlung (6.698.133 EUR) abge-
zogen und eine "festgesetzte Steuer" i. H. v.
6.829.463,31 EUR aufgefiihrt. Danach erfolgte ein
Ausgleich durch Verrechnungi. H. v. 6.829.463,31
EUR, sodass die Aufstellung mit "Noch zu zahlen"
i. H.v. 0 EUR endete.

Entscheidung

Der BFH hat entschieden, dass das Urteil des FG
bereits aus verfahrensrechtlichen Griinden auf-
zuheben war, weil sich wahrend des Revisions-
verfahrens der Verfahrensgegenstand, (iber des-
sen RechtmaRigkeit das FG zu entscheiden hatte,
gedndert habe. An die Stelle der angefochtenen
und im Laufe des Verfahrens aufgehobenen Be-
scheide sei der Bescheid vom 10.5.2023 getreten.
Dieser Bescheid sei nach § 121 Satz 1i. V. m. § 68
Satz 1 FGO Gegenstand des Verfahrens gewor-
den.

Einer Zuriickverweisung der Sache an das FG nach
§ 127 FGO bedirfe es allerdings nicht, da sich
aufgrund des neuen Schenkungsteuerbescheids
an den zwischen den Beteiligten streitigen Punk-
ten im Ubrigen nichts gedndert habe.

Ein Verwaltungsakt leide an schweren und offen-
kundigen Mangeln und sei deshalb nichtig, wenn
er inhaltlich nicht so bestimmt sei, dass ihm hin-
reichend sicher entnommen werden kénne, was
von wem verlangt werde. Fiir die Frage, ob ein
Steuerbescheid inhaltlich hinreichend bestimmt
sei, komme es grundsatzlich auf die Uberschrift
und den verfiigenden Teil (Tenor) des Bescheids
an. Die Begriindung des Bescheids kénne zwar
bei der Auslegung des Tenors herangezogen wer-
den. Widerspreche die Begriindung jedoch dem
verfligenden Teil des Bescheids, konne der Be-
scheid jedenfalls aus Griinden der Rechtssicher-
heit und Rechtsklarheit nicht aufrechterhalten
werden.

Hiervon ausgehend sei der Schenkungsteuerbe-
scheid vom 10.5.2023 nichtig, da aus diesem fir
den Klager nicht eindeutig hervorgehe, in welcher
Hohe die Schenkungsteuer gegen ihn festgesetzt
worden sei. Der Tenor des Schenkungsteuerbe-
scheids stehe im Widerspruch zu dessen Begriin-
dung. Es werde ausdriicklich zunachst Schen-
kungsteuer i. H. v. 15.800.340 EUR gegen den
Kldger im Tenor festgesetzt und sodann in der
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Begriindung unter der Uberschrift "Steuerfestset-
zung" ein niedrigerer Betrag als "festgesetzte
Steuer" i. H. v. 6.829.463,31 EUR ausgewiesen.
Das sei widersprichlich und fiihre dazu, dass die
festgesetzte Steuer, die eines der Kernelemente
eines Steuerbescheids ausmache, fir den Klager
als Adressaten des Steuerbescheids nicht hinrei-
chend bestimmbar sei.

Der Bescheid lasse auch nicht erkennen, dass die
festgesetzte Steuerschuld durch die Zahlung des
Vaters materiell erloschen sei.

Erwerber und Schenker seien Gesamtschuldner,
denn sie schuldeten nebeneinander dieselbe
Leistung aus dem Steuerschuldverhaltnis. Die
Erfullung der Steuerschuld durch einen Gesamt-
schuldner wirke auch fir die librigen Schuldner.
Entrichte der Schenker die ihm gegenliber festge-
setzte Schenkungsteuer in vollem Umfang, so
erlésche diese auch mit Wirkung gegeniiber dem
Beschenktem und koénne daher diesem gegen-
Gber nicht mehr festgesetzt werden.

Zwar sei in der Begriindung des Schenkungsteu-
erbescheids die durch den Vater (Schenker) be-
reits geleistete Zahlung abgezogen und eine nied-
rigere als die im Tenor festgesetzte Steuer als
festgesetzt ausgewiesen worden. Durch diese
Darstellung werde aber nicht hinreichend deut-
lich, dass die Entrichtung der Schenkungsteuer
durch den Vater (Schenker) zum Erléschen der
gegen den Klager festzusetzenden Steuerschuld
gefiihrt habe. Dem Bescheid lasse sich danach
auch nach verstandiger Auslegung nicht mit hin-
reichender Sicherheit entnehmen, in welcher
Hohe die Steuerschuld gegen den Klager festge-
setzt worden. Er leide daher an einem schwer-
wiegenden Fehleri. S. d. § 125 Abs. 1 AO und sei
aus Grinden der Rechtssicherheit und Rechts-
klarheit aufzuheben.

1. Elektronisches Fahrtenbuch: Wie
sind nachtrigliche Anderungen zu
dokumentieren?

Ein elektronisches Fahrtenbuch erfiillt nicht die
Anforderungen an den ordnungsgemialien
Nachweis des tatsachlichen Umfangs der Privat-
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nutzung eines betrieblichen Kfz, wenn nachtrag-
liche Verdnderungen an den zu einem friiheren
Zeitpunkt eingegebenen Daten nicht in der Datei
selbst, sondern in externen Protokolldateien
dokumentiert werden.

Hintergrund

Die Klagerin hat ihrem Arbeitnehmer einen Fir-
menwagen auch zur privaten Nutzung Uberlas-
sen. Der Arbeitnehmer flihrte ein elektronisches
Fahrtenbuch mit der Software "Fahrtenbuch Ex-
press". Im Rahmen einer Lohnsteueraullenprii-
fung bei der Klagerin wurde festgestellt, dass die
Eintragungen in dem elektronischen Fahrtenbuch
nicht zeitnah erfolgt seien, sondern eine Aktuali-
sierung im 3 bis 6-Wochenrhythmus erfolgt sei.
Das Finanzamt hat das Fahrtenbuch nicht als
ordnungsgemaR anerkannt und den geldwerten
Vorteil unter Anwendung der 1 %-Regelung er-
mittelt. Nach erfolglosem Einspruch hat die Kla-
gerin Klage erhoben.

Entscheidung

Das FG hat die Klage als unbegriindet zurlickge-
wiesen. Der gesetzlich nicht weiter bestimmte
Begriff des ordnungsgemaBen Fahrtenbuchs i. S.
d. § 8 Abs. 2 Satz 4 EStG sei durch die Rechtspre-
chung dahingehend prazisiert, dass nach Wort-
laut sowie Sinn und Zweck der Regelung die dem
Nachweis des zu versteuernden Privatanteils an
der Gesamtfahrleistung dienenden Aufzeichnun-
gen eine hinreichende Gewahr fir ihre Vollstan-
digkeit und Richtigkeit bieten und mit vertretba-
rem Aufwand auf ihre materielle Richtigkeit hin
Gberprifbar sein miissen.

Die dem Gericht vorgelegten Fahrtenbiicher er-
fillten nach Auffassung des FG diese Vorausset-
zungen nicht, da die von der Rechtsprechung
geforderte duBere geschlossene Form fehle und
die Fahrtenbicher nicht zeitnah gefiihrt worden
seien. Im Streitfall sei zudem zu beachten, dass
die Anderungsprotokolle bzw. "sonstige interne
Protokolldateien" trotz Aufforderung nicht vorge-
legt worden sind. Damit lasse sich in keiner Weise
feststellen, wann die Eintragungen der einzelnen
Monate "festgeschrieben" wurden und welche
Anderungen zuvor vorgenommen wurden.

Fiir das FG war auch kein einen Vertrauenstatbe-
stand begriindendes Verhalten des Finanzamts
erkennbar. Der diesbezligliche Vortrag der Klage-
rin beschrankte sich letztlich auf die Behauptung,
dass unter Verwendung des gleichen Programms
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gefiihrte Fahrtenblicher bei fritheren AuBenpri-
fungen nicht beanstandet worden seien. Eine
bloBe Nichtbeanstandung l6se jedoch keinen
Vertrauensschutz aus.

1. Anspruchskonkurrenz beim Kin-
dergeld

Sind zu Beginn eines Monats nur Kindergeldbe-
rechtigte vorhanden, die das Kind nicht in ihren
Haushalt aufgenommen haben, bleiben diese
gegeniiber einem im Laufe des Monats hinzutre-
tenden weiteren Anspruchsberechtigten auch
dann vorrangig kindergeldberechtigt, wenn der
hinzugetretene Kindergeldberechtigte das Kind
in seinen Haushalt aufgenommen hat. Der durch
die Haushaltsaufnahme bewirkte Vorrang kann
erst ab dem Folgemonat beriicksichtigt werden.

Hintergrund

Der Klager und sein Lebenspartner sind die Pfle-
geeltern des am 26.11.2020 geborenen A. Ebenso
wie bereits zuvor B nahmen der Klager und sein
Lebenspartner laut einer vom Jugendamt ausge-
stellten "Bescheinigung tGber die Aufnahme eines
Pflegekindes" am 7.12.2020 auch A in ihren
Haushalt auf. Am 9.12.2020 erteilte das Jugend-
amt dem Klager und seinem Lebenspartner eine
"Vollmacht als Ergdnzung zu § 1688 BGB".

Mit Antrag vom 20.1.2021 beantragte der Klager
Kindergeld fiir A. In der "Erklarung flr ein Pflege-
kind" gab er an, dass A sich seit dem 7.12.2020
auf unbestimmte Zeit in seinem Haushalt aufhal-
te, er das Kind ganztdgig und durchgehend an
allen Wochentagen versorge und die leiblichen
Eltern es nicht besuchten.

Mit Bescheid vom 26.1.2021 setzte die Familien-
kasse das Kindergeld fir A ab Januar 2021 fest.
Mit weiterem Bescheid vom 8.2.2021 lehnte sie
sowohl die Festsetzung des Kindergelds fiir No-
vember und Dezember 2020 als auch den Antrag
auf den Kinderbonus mit der Begriindung ab,
dass A erst am 7.12.2020 in den Haushalt des
Kldgers aufgenommen worden sei und Anderun-
gen der familidaren Verhaltnisse erst ab dem Fol-
gemonat zu einem Anspruchsvorrang fiihrten.
Wegen des kindergeldrechtlichen Monatsprinzips
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erhalte derjenige Elternteil fiir den gesamten
Monat ungeteilt das Kindergeld, der zu Beginn
des Monats den vorrangigen Anspruch innege-
habt habe.

Am 16.2.2012 beantragte der Klager riickwirkend
ab dem Tag der Geburt Kindergeld fir A nebst
dem Kinderbonus fir das Jahr 2020, zugleich
legte er Einspruch gegen den Ablehnungsbe-
scheid vom 8.2.2021 ein. Bereits bei der Geburt
habe seitens des Jugendamts die Inobhutnahme
und Aufnahme im Haushalt des Klagers festge-
standen.

Das Jugendamt fiihrte in einem Schreiben vom
24.3.2021 aus, A erhalte seit 7.12.2020 Hilfe zur
Erziehung und habe seinen Aufenthalt in der
Pflegestelle beim Klager und seinem Lebens-
partner. Es bestehe eine Amtspflegschaft, A sei
seit seiner Geburt vom Jugendamt in Obhut ge-
nommen worden.

Mit Einspruchsentscheidung vom 2.11.2021 wies
die Familienkasse den Einspruch hinsichtlich des
Kindergelds fiir die Monate November und De-
zember 2020 und des Kinderbonus als unbegriin-
det zurick.

Das FG ging im angefochtenen Urteil von einem
Pflegekindschaftsverhaltnis i. S. d. § 32 Abs. 1 Nr.
2 EStG erst ab dem 7.12.2020 aus. Die den Monat
November 2020 betreffende Klage wies es ab, im
Hinblick auf das Kindergeld fiir den Monat De-
zember 2020 und den Kinderbonus 2020 gab es
der Klage statt.

Entscheidung

Der BFH hat entschieden, dass die Revision der
Familienkasse sowohl hinsichtlich des Kindergelds
fiir den Monat Dezember 2020 als auch hinsicht-
lich des Kinderbonus fiir das Jahr 2020 begriindet
ist.

Der Klager habe aufgrund der vorrangigen An-
spruchsberechtigung der leiblichen Eltern fiir den
Monat Dezember 2020 keinen Kindergeldan-
spruch fir A. Das FG sei zwar zutreffend davon
ausgegangen, dass der Klager seit dem Monat
Dezember 2020 insoweit anspruchsberechtigt
gewesen sei, als A ab dem 7.12.2020 alle begriff-
lichen Merkmale eines Pflegekindes erfillt habe.
Die Konkurrenz zwischen dem Kindergeldan-
spruch des Klagers und jenem der leiblichen Mut-
ter bzw. des leiblichen Vaters hat das FG jedoch
zu Unrecht zugunsten des Klagers aufgelost. Die
vorrangige Kindergeldberechtigung des Klagers
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folge insbesondere nicht aus § 64 Abs. 2 Satz 1
EStG und daraus, dass A im Dezember 2020 zwar
in den Haushalt des Klagers, nicht aber in den
Haushalt seiner Mutter oder seines Vaters aufge-
nommen gewesen sei.

Fiir das im Streit stehende Kindergeld fiir A habe
im Dezember 2020 eine Anspruchsberechtigung
mehrerer Personen. Zum einen habe A als Kind
seiner Eltern und zum anderen ab dem 7.12.2020
als Pflegekind des Klagers und seines Lebenspart-
ners bericksichtigt werden kénnen. Die Berechti-
gung der leiblichen Eltern habe schon ab der Ge-
burt des A bestanden und damit auch am Beginn
des Monats Dezember 2020, wohingegen die der
Pflegeeltern respektive des Klagers erst am
7.12.2020 hinzugekommen sei.

Weil fiir einen Monat nur einem Berechtigten das
volle Kindergeld gezahlt werde, komme es im
Streitfall darauf an, welcher Anspruch in Anbe-
tracht des Zusammentreffens der verschiedenar-
tigen Anspriiche im Dezember 2020 vorrangig sei.
Primar in den Blick zu nehmen seien hier die Ver-
haltnisse am Monatsanfang. Erfillt eine Person
am Monatsersten alle Voraussetzungen des Kin-
dergeldanspruchs, hat sie diesen fiir den gesam-
ten Monat, wenn nicht ein anderer Berechtigter
ebenfalls am Monatsersten bereits alle An-
spruchsvoraussetzungen erfiille und vorrangig
sei.

Mangels Kindergeldberechtigung fir mindestens
einen Monat des Jahres 2020 habe der Klager
keinen Anspruch auf den akzessorischen Kinder-
bonus fiir dieses Jahr.

Grundsatzlich werde fiir jedes Kind, flir das fir
den Monat September 2020 ein Anspruch auf
Kindergeld bestehe, fiir den Monat September
2020 ein Einmalbetrag von 200 EUR und fiir den
Monat Oktober 2020 ein Einmalbetrag von 100
EUR gezahlt. Ein Anspruch in Hohe der Einmalbe-
trage von insgesamt 300 EUR fiir das Kalender-
jahr 2020 bestehe auch fiir ein Kind, fir das zwar
nicht fir den Monat September 2020, jedoch fiir
mindestens einen anderen Kalendermonat im
Kalenderjahr 2020 ein Anspruch auf Kindergeld
bestehe.

Diese Voraussetzungen erfille der Klager inso-
weit nicht, als er weder fiir den November 2020
noch fiir den Dezember 2020 einen Anspruch auf
Kindergeld fliir den am 26.11.2020 geborenen A
habe.
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2. Kindergeld auch bei Auslandsauf-
enthalt zwischen Schule und Stu-
dium?

Zeiten, die ein Kind zur Vorbereitung eines Stu-
diums im Ausland verbringt, sind bei der Be-
rechnung der ausbildungsfreien Zeiten nicht zu
beriicksichtigen, wenn das Kind sie nicht iiber-
wiegend in Deutschland verbracht hat und da-
her kein inlandischer Wohnsitz anzunehmen ist.

Hintergrund

Die Beteiligten streiten {iber die Gewdhrung von
Kindergeld fiir die Monate August bis November
2019. Die Tochter des Klagers absolvierte in der
Zeit vom 1.9.2018 bis zum 30.6.2019 ein freiwilli-
ges soziales Jahr im Ausland. In der Zeit vom
6.7.2019 bis zum 21.8.2019 hielt sie sich in
Deutschland im elterlichen Haus auf. Am
21.8.2019 kehrte sie ins Ausland zuriick und be-
gann dort am 24.10.2019 ihr Studium.

Die Familienkasse lehnte die Festsetzung des
Kindergeldes ab, da die Tochter keinen Wohnsitz
in Deutschland habe. Mit seiner Klage tragt der
Klager vor, dass in der Tatsache, dass die Tochter
bereits 2 Monate vor Studienbeginn ins Ausland
zurlickgereist sei, keine Aufgabe des Wohnsitzes
im Inland zu sehen sei.

Entscheidung

Das FG hat die Klage als unbegriindet zurlickge-
wiesen, da die Tochter des Kldgers im streitigen
Zeitraum keinen Wohnsitz im Inland hatte und
daher die Voraussetzungen fiir die Gewahrung
von Kindergeld nicht erfillt waren. Nach Auffas-
sung des FG befand sich die Tochter von dem
Zeitpunkt an, an dem die Entscheidung zum Stu-
dium gefallen war, nur noch fiir einen Zeitraum in
Deutschland, der nicht ausreicht, um einen kon-
kreten Riickschluss auf das Beibehalten der Woh-
nung zu ziehen.

Die Tochter hat gerade nicht iberwiegend ihre
ausbildungsfreie Zeit in Deutschland verbracht,
sondern ist bereits nach 6 Wochen ins Ausland
zuriickgekehrt. Zu diesem Zeitpunkt dauerte es
bis zum Studienbeginn noch mehr als 2 Monate.
Dariber hinaus spreche die Tatsache, dass sich
die Tochter mit ihrem Freund eine gemeinsame
Wohnung im Ausland gesucht habe, dafiir, dass
sich der Lebensmittelpunkt ins Ausland verlagert
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habe und die inlandische Wohnung aufgegeben
worden sei. Dies wird auch insoweit deutlich, als
die gemeinsame Wohnung mit dem Freund fir
die Tochter von besonderer Bedeutung war, da
sie zu einem dhnlichen Mietzins auch ein Wohn-
heimzimmer hatte anmieten kénnen.

3. Kindergeld: Wenn das Kind eine
12-monatige Rundreise macht

Ein Anspruch auf Kindergeld besteht grundsatz-
lich nur fiir Kinder, die im Inland oder in einem
EU- bzw. EWR-Mitgliedsstaat einen Wohnsitz
oder gewohnlichen Aufenthalt innehaben.

Hintergrund

Die mit dem Klager verheiratete Mutter der in
den Jahren 2015 und 2019 geborenen Kinder
unternahm im Streitzeitraum von Ende Oktober
2021 bis Ende November 2022 mit diesen ge-
meinsame Auslandsreisen innerhalb der EU und
ausschlieBlich in Mitgliedsstaaten der EU. Hier-
Gber wurde die Familienkasse informiert. Nach
Aktenlage kehrten die Ehefrau des Klagers und
die beiden Séhne zwischendurch immer wieder
nach Deutschland zurlick.

Im November 2021 hob die Familienkasse die
Kindergeldfestsetzungen fiir die beiden Séhne fir
den Streitzeitraum auf und begriindete dies aus-
schliefllich damit, dass die Kinder nicht im Haus-
halt des Klagers leben wiirden.

Dieser legte gegen den Aufhebungsbescheid Ein-
spruch ein und trug zur Begriindung vor, dass in
keinem weiteren Land Kindergeld beantragt bzw.
bezogen worden sei. Die Kinder seien lediglich
begrenzt zu Ausbildungszwecken unterwegs ge-
wesen, hatten sich innerhalb der EU aufgehalten
und wirden steuerlich Gber ihn, der in Deutsch-
land gemeldet und steuerpflichtig sei, laufen.

Entscheidung

Das FG hat der Klage stattgegeben und entschie-
den, dass dem Kldger im Streitzeitraum Kinder-
geld zusteht. Die Frage, ob eine natiirliche Person
im Inland einen Wohnsitz hat, beurteile sich nach
§ 8 AO. Danach komme es darauf an, ob die be-
treffende Person im Inland eine Wohnung unter
Umstadnden innehat, die darauf schlieRen lieRen,
dass sie die Wohnung beibehalten und benutzen
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werde. Die Begriindung eines Wohnsitzes erfolge
durch tatsachliches Handeln, der bloRBe Wille des
Steuerpflichtigen sei dagegen nicht entscheidend.
Ausschlaggebend sei der objektive Zustand.

Das Innehaben einer Wohnung schliet nicht aus,
dass die Wohnung voriibergehend nicht benutzt
werde. Periodische Auslandsaufenthalte stellten
das Innehaben eines Wohnsitzes auch dann nicht
in Frage, wenn sie sich Uber einen Zeitraum von
etlichen Jahren erstreckten.

Minderjdhrige Kinder teilten grundsatzlich den
Wohnsitz ihrer Eltern, weil sie (iber ihre Haus-
haltszugehorigkeit eine abgeleitete Nutzungs-
moglichkeit besdafen und damit zugleich die elter-
liche Wohnung innehatten. Dies sei jedoch nicht
zwingend der Fall. Die Entscheidung, ob Kinder,
die sich zeitweise auBerhalb des bisher im Inland
begriindeten elterlichen Haushalts im Ausland
aufhielten, ihren inlandischen Wohnsitz beibehal-
ten oder aber zunidchst aufgegeben héatten und
erst bei der spateren Riickkehr einen Wohnsitz
im Inland wieder neu begriindeten, hdnge nicht
allein von der Dauer des Auslandsaufenthalts,
sondern von einer Vielzahl von Faktoren ab. So
seien neben der voraussichtlichen Dauer der
auswartigen Unterbringung insbesondere auch
das Alter des Kindes und der Zweck des Aus-
landsaufenthalts ausschlaggebend. Eine konkrete
zeitliche Grenze im Sinne eines "Maximalaufent-
halts" konne daher generell und abstrakt nicht
festgelegt werden.

Vorliegend sei der Klager in Deutschland verblie-
ben und habe die (Familien-)Wohnung weiter
bewohnt und genutzt. Sowohl die Ehefrau des
Klagers als auch die beiden minderjahrigen Kin-
der hatten durch die Rundreise durch Europa den
Wohnsitz nicht aufgegeben. Vielmehr sei lediglich
eine voribergehende raumliche Trennung vom
Wohnort erfolgt. Es sei von Anfang an nur eine
Rundreise durch europdische Lander geplant
gewesen, die spatestens enden sollte, wenn die
Schulpflicht des alteren Sohnes begriindet werde.
Diese von vornherein befristete Abwesenheit
stehe der Beibehaltung des Wohnsitzes nicht
entgegen, auch wenn eine Riickkehr zum Wohn-
sitz innerhalb dieser 12 Monate wegen einer
groBeren Entfernung oder aus Kostengriinden
nicht beabsichtigt und tatsadchlich nicht erfolgt
sein sollte.
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4. Prozesskosten zur Erlangung
nachehelichen Unterhalts: Kein
Werbungskostenabzug

Prozesskosten zur Erlangung eines hoheren
nachehelichen Unterhalts sind nicht als Wer-
bungskosten abziehbar. Das gilt auch, wenn der
Unterhaltsempfanger die Unterhaltszahlungen
im Rahmen des sog. Realsplittings versteuern
muss.

Hintergrund

Mit Beschluss des Amtsgerichts von September
2014 wurde die Ehe der Klagerin geschieden, der
Versorgungsausgleich vorgenommen und ihr
friherer Ehemann (B) verpflichtet, ab Rechtskraft
der Scheidung nachehelichen Unterhalt i. H. v.
582,50 EUR monatlich zu zahlen. Das von der
Klagerin gefiihrte Beschwerdeverfahren wurde
im Marz 2015 vor dem OLG durch einen Vergleich
beendet, in welchem sich B zur Zahlung eines
hoheren nachehelichen Unterhalts von 900 EUR
monatlich verpflichtete. Die Verfahrenskosten
wurden in beiden Verfahren jeweils gegeneinan-
der aufgehoben. Die Klagerin entrichtete Ge-
richts- und Anwaltskosten im Jahre 2015.

Im Einkommensteuerbescheid fiir das Streitjahr
2015 erfasste das Finanzamt die von der Klagerin
erklarten Einnahmen aus Unterhaltsleistungen
(10.800 EUR) abziiglich des Werbungskosten-
Pauschbetrags (102 EUR) mit 10.698 EUR als
sonstige Einkilinfte; die als auBergewdhnliche
Belastungen geltend gemachten, im Streitjahr
von der Klagerin getragenen Anwalts- und Ge-
richtskosten i. H. v. 7.082 EUR lieR es auller An-
satz.

Der nach erfolglosem Einspruchsverfahren erho-
benen Klage auf steuerliche Berlicksichtigung der
auf den nachehelichen Unterhalt entfallenden
anteiligen Prozesskosten i. H. v. 4.983 EUR gab
das FG im Wesentlichen — mit Ausnahme des
rechnerisch bereits erfassten Werbungskosten-
Pauschbetrags (102 EUR) — statt. Die Aufwendun-
gen seien als Werbungskosten bei den steuer-
pflichtigen Einnahmen der Klagerin aus den Un-
terhaltszahlungen ihres geschiedenen Ehemanns
i.S.v. §22Nr. 1a EStG zu berlicksichtigen.

Mit seiner Revision riigt das Finanzamt die Ver-
letzung des § 9 Abs. 1 EStG.
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Entscheidung

Die Revision ist begriindet. Sie fiihrt zur Aufhe-
bung des FG-Urteils und zur Zurlickverweisung
der Sache an das FG zur anderweitigen Verhand-
lung und Entscheidung. Das FG hat rechtsfehler-
haft entschieden, dass die anteiligen Prozesskos-
ten der Klagerin betreffend nachehelichen Un-
terhalt als Werbungskosten bei ihren sonstigen
Einklinften zu beriicksichtigen sind. Die Sache ist
nicht spruchreif. Das FG hat keine ausreichenden
Feststellungen zu der Frage getroffen, ob die
Voraussetzungen fir eine Bericksichtigung der
streitigen Aufwendungen als auRergewdhnliche
Belastungen vorliegen.

Aufwendungen i. S. v. §9 Abs. 1 EStG kénnen
schon zu einem Zeitpunkt anfallen, in dem mit
dem Aufwand zusammenhdngende Einnahmen
noch nicht erzielt werden. Voraussetzung fir die
Berlicksichtigung vorab entstandener Werbungs-
kosten ist, dass ein ausreichend bestimmter wirt-
schaftlicher Zusammenhang zwischen den Auf-
wendungen und der Einkunftsart besteht, in de-
ren Rahmen der Abzug begehrt wird.

Auch bei den Einkiinften aus § 22 Nr. 1a EStG
kénnen Werbungskosten entstehen, jedoch aus
systemimmanenten Griinden nur in begrenztem
Rahmen. Prozesskosten betreffend nacheheli-
chen Unterhalt kénnen grundsatzlich nicht als
(vorweggenommene) Werbungskosten bei den
Unterhaltseinkiinften i. S. d. §22 Nr. 1la EStG
abgezogen werden. Im Ausgangspunkt fehlerfrei
hat das FG zwar erkannt, dass bei wertender Be-
urteilung das auslosende Moment fiir die Ver-
ausgabung der in Rede stehenden Prozesskosten
durch die Klagerin die Erhaltung sowie die Erlan-
gung nachehelichen Unterhalts von ihrem ge-
schiedenen Ehemann gewesen ist.

Das FG hat allerdings der rechtsgestaltenden
Bedeutung des (zustimmungsgebundenen) An-
trags des Unterhaltsgebers auf Sonderausgaben-
abzug eine zu weitreichende Wirkung fir die
Vergangenheit beigemessen. Antrag und Zu-
stimmung Gberfiihren die Unterhaltsleistungen in
den steuerrechtlich relevanten Bereich und be-
stimmen den Zeitpunkt, an dem die steuerliche
Beriicksichtigungsfahigkeit von Aufwendungen
des Unterhaltsempfangers als Werbungskosten
beginnt.

Der (zustimmungsgebundene) Antrag des Unter-
haltsgebers auf Sonderausgabenabzug, der den
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Rechtscharakter der Unterhaltsleistungen andert,
stellt die zeitliche Grenze dar, von der an abzugs-
fahige Erwerbsaufwendungen Uberhaupt entste-
hen kénnen. Zuvor verursachte Aufwendungen
des Unterhaltsempfangers kénnen keine Wer-
bungskosten begriinden, da sie zu der Ein-
kiinfteebene noch nicht in einem objektiven Ver-
anlassungszusammenhang stehen. Solange der
Geber den Antrag nicht gestellt hat, ist der Le-
benssachverhalt "Unterhalt" privater Natur.

Das Vorbringen der Klagerin, durch die seit dem
Veranlagungszeitraum 2013 gelibte steuerliche
Praxis, dass die Unterhaltsleistungen des B — sei-
nerzeit als Trennungsunterhalt — mit ihrer Zu-
stimmung im Wege des Realsplittings berlicksich-
tigt worden seien, hatten die streitigen Prozess-
kosten die bereits begriindete Einkiinfteebene
betroffen und der Erhaltung weiterer Unterhalts-
einkilinfte gedient, rechtfertigt keine andere Ein-
schatzung. Auf die bisherige Praxis der Unter-
haltsbeteiligten kommt es nicht an. Wahrend die
einmal erteilte Zustimmung des Unterhaltsemp-
fangers (iber mehrere Jahre hinweg fortgelten
kann, kann der Antrag des Gebers jeweils nur fiir
ein Kalenderjahr gestellt und nicht zuriickge-
nommen werden. Das bedeutet, dass der Geber
unabhangig von der Behandlung der Sache in der
Vergangenheit jedes Jahr neu lber die Antrag-
stellung entscheiden kann und ein Riickschluss
von einer bisherigen tatsichlichen Ubung nicht
moglich ist. Es ist deshalb aus Rechtsgriinden
unerheblich, ob B bereits in den Vorjahren solche
Antrage gestellt hatte.

5. Schulgeldzahlungen an den For-
derverein einer Schule abzieh-
bar?

Zahlungen an einen Forderverein, der die Gelder
an einen Schultrdger zur Finanzierung einer
Schule weiterleitet, die von den eigenen Kindern
besucht wird, kénnen Schulgelder i. S. d. § 10
Abs. 1 Nr. 9 EStG darstellen.

Hintergrund

Die beiden Kinder der zusammen veranlagten
Kldger besuchten eine staatlich anerkannte Er-
satzschule in freier Tragerschaft einer Stiftung. Im
Streitjahr zahlten die Klager insgesamt 1.000 EUR
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an den als gemeinnlitzig anerkannten Forderver-
ein der Schule. Ausweislich dessen Satzung for-
derte der Verein die Lehrtatigkeit und das Schul-
leben. In ihrer Einkommensteuererklarung mach-
ten die Klager die Zahlungen als Schulgelder gel-
tend. Das Finanzamt lehnte den Abzug als Son-
derausgaben ab, da die Zahlungen ausweislich
der Satzung des Fordervereins nicht fiir den rei-
nen Schulbesuch geleistet worden seien. Die Zah-
lungen seien auch nicht als Spende zu qualifizie-
ren.

Entscheidung

Das FG hat der Klage stattgegeben. Bei Entgelten
i.S.d. §10 Abs. 1 Nr. 9 EStG handele es sich um
die Kosten fiir den normalen Schulbetrieb, soweit
diese Kosten an einer staatlichen Schule von der
offentlichen Hand getragen wiirden. Samtliche
Leistungen der Eltern, die bei wirtschaftlicher
Betrachtung als Gegenleistung fiir den Schulbe-
such des Kindes erbracht wiirden, seien umfasst.
Dies gelte auch fiir Leistungen an einen Forder-
verein, der diese zur Deckung der Betriebskosten
an den Schultrager weiterleite. Die Zahlungen der
Klager seien zur Finanzierung des Schultragerei-
genanteils geleistet worden.

Die Klager und die anderen Eltern hatten sicher
sein kénnen, dass mit ihren Geldern allein der
normale Schulbetrieb finanziert worden sei, da
der von der Stiftung weitergeleitete Betrag noch
nicht einmal ausgereicht habe, um den Schultra-
gereigenanteil (87.000 EUR) vollstandig abzude-
cken. Dass die Satzung des Fordervereins keine
Regelung enthalte, wonach die Mittel ausschliel3-
lich fir den normalen Schulbetrieb hatten ver-
wendet werden kdnnen, und auch Zwecke vorse-
he, bei deren Verfolgung keine reine Finanzierung
des normalen Schulbetriebs mehr vorliegen wiir-
de, sei unschéadlich. Es fehle bereits an einer ge-
setzlichen Grundlage dafiir, dass es sich bei tber
einen Forderverein an einen Schultrager weiter-
geleiteten Elternbeitrdge nur dann um Schulgeld-
zahlungen i. S. d. § 10 Abs. 1 Nr. 9 EStG handeln
kénne, wenn sich der Satzungszweck des Forder-
vereins auf die Weiterleitung von Elternbeitragen
beschranke.

Seite | 20



6. Ubergang von Zusammen- zur
Einzelveranlagung kann Klage un-
zuldssig machen

Wird ein Zusammenveranlagungsbescheid wah-
rend des Klageverfahrens aufgehoben und wer-
den stattdessen Einzelveranlagungsbescheide
erlassen, dann werden diese nicht zum Gegen-
stand des Klageverfahrens.

Hintergrund

Die Klager, ein Ehepaar, wahlten zundchst im
Rahmen ihrer Einkommensteuererklarung fir das
Jahr 2016 (Streitjahr) die Zusammenveranlagung.
Zwischen ihnen und dem Finanzamt entstand
insbesondere Streit liber die steuerliche Behand-
lung des Arbeitslohns des Klagers, den dieser aus
seiner Tatigkeit in Frankreich bezogen hatte. Der
Klager ging abkommensrechtlich von einer Ansas-
sigkeit in Frankreich aufgrund seines dort liegen-
den Mittelpunkts der Lebensinteressen und ei-
nem daraus resultierenden Besteuerungsrechts
Frankreichs aus.

Das Finanzamt folgte dem nicht. Es unterwarf die
fraglichen Einklinfte der deutschen Besteuerung
und rechnete die gezahlte franzosische Steuer an.
Der gegen den Zusammenveranlagungsbescheid
gerichtete Einspruch der Klager blieb erfolglos,
weshalb beide Ehegatten Klage erhoben.

Die Klager begriindeten ihre Klage gegen den
Zusammenveranlagungsbescheid und beantrag-
ten "vorbehaltlich einer Erweiterung des Klagean-
trags", den Zusammenveranlagungsbescheid
dahingehend abzuindern, dass die Einkommens-
teuer unter Freistellung der Einklinfte aus nicht-
selbststandiger Tatigkeit des Ehemannes nach
§ 32b Abs. 1 EStG niedriger festgesetzt wird.

Im Termin zur miindlichen Verhandlung vor dem
FG stellten die Klager den davon abweichenden
Antrag, "den Einkommensteuerbescheid 2016 in
Gestalt der Einspruchsentscheidung aufzuheben
und die Kldger nach § 26 Abs. 2 EStG einzeln zur
Einkommensteuer zu veranlagen sowie gemal}
§ 26a Abs. 2 EStG den Abzug der Sonderausga-
ben, der auRergewodhnlichen Belastungen und
der Steuerermalligung nach § 35a EStG jeweils
zur Halfte zu bericksichtigen und beim Klager die
Einkommensteuer unter Freistellung der Einkiinf-
te aus nichtselbststandiger Arbeit nach § 32b
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Abs. 1 und § 34 EStG und unter Anwendung der
tariflichen Besteuerung der Einkiinfte aus Kapi-
talvermégen nach §32d Abs. 6 EStG niedriger
festzusetzen".

Entsprechend dem in der miindlichen Verhand-
lung gestellten Antrag der Klager hob das Finanz-
amt den angefochtenen Einkommensteuerbe-
scheid 2016 auf. Gleichzeitig erklarte es den
Rechtsstreit in der Hauptsache fiir erledigt. Ein-
zelveranlagungsbescheide fiir die Klager erlie
das Finanzamt ebenfalls.

Die Klager teilten mit, dass sie den Rechtsstreit
nicht in der Hauptsache fir erledigt erkldren
wirden. Der Rechtsstreit sei entgegen der Auf-
fassung des Finanzamts durch den Erlass der Ein-
zelveranlagungsbescheide nicht beendet worden.
Vielmehr ersetzten die Einzelveranlagungsbe-
scheide den Zusammenveranlagungsbescheid
und die dazu ergangene Einspruchsentscheidung.
Die Einzelveranlagungsbescheide seien keine
Anderungsbescheide, sondern den urspriingli-
chen Zusammenveranlagungsbescheid ersetzen-
de Bescheide.

Das FG wies die Klage ab. Es ging hierbei davon
aus, dass die Einzelveranlagungsbescheide nicht i.
S. d. §68 FGO zum Verfahrensgegenstand ge-
worden waren und die Klager mit der Aufhebung
des Zusammenveranlagungsbescheids klaglos
gestellt worden sind.

Entscheidung

Die Revision ist unbegriindet. Das FG ist zu Recht
davon ausgegangen, dass die Einzelveranla-
gungsbescheide nicht gem. § 68 FGO zum Gegen-
stand des Verfahrens geworden sind. Da sich der
Rechtsstreit durch die vom Finanzamt vorge-
nommene Aufhebung des angefochtenen
Zusammenveranlagungsbescheids erledigt hatte,
hat das FG die Klage zutreffend als unzul3dssig
abgewiesen.

Die Begriffe "gedndert" und "ersetzt" werden in
§ 68 FGO nicht definiert. Nach standiger Recht-
sprechung sind diese mit Riicksicht auf den Zweck
des § 68 FGO, der verhindern will, dass der Klager
gegen seinen Willen aus dem Klageverfahren
gedriangt wird, weit auszulegen. Die Vorschrift
verlangt keine inhaltliche Einwirkung des erset-
zenden oder dandernden Bescheids auf den ur-
spriinglichen Bescheid. Ausreichend ist es, wenn
beide Bescheide "dieselbe Steuersache", d. h.
dieselben Beteiligten und denselben Besteue-
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rungsgegenstand, betreffen. Beide Verwaltungs-
akte mussen lediglich einen (zumindest partiell)
identischen Regelungsbereich haben, damit es
zum Austausch des Verfahrensgegenstands
kommt.

Die Anwendung des § 68 Satz 1 FGO ist ausge-
schlossen, wenn, wie im Streitfall, der von beiden
Eheleuten als einfache Streitgenossen angefoch-
tene Zusammenveranlagungsbescheid wahrend
des Klageverfahrens aufgehoben wird, weil die
Eheleute von ihrem Veranlagungswahlrecht nach
§ 26 Abs. 1 Satz 1 EStG (erneut) Gebrauch ge-
macht und die Einzelveranlagung gewahlt haben
und das FA dementsprechend Einzelveranla-
gungsbescheide erlassen hat.

Ein Fall der "Anderung" i. S. d. § 68 FGO liegt un-
streitig nicht vor. Denn mit der Wahl der Einzel-
veranlagung wird nicht ein zuvor ergangener
Zusammenveranlagungsbescheid geandert. Viel-
mehr ist dieser aufzuheben und es sind neue
(Einzel-)Veranlagungsverfahren  durchzufiihren.
Grund dafir ist die Wesensverschiedenheit der
verschiedenen Veranlagungsarten.

Diese Wesensverschiedenheit steht aber auch
der Annahme entgegen, dass in der Konstellation
des Streitfalls von einer "Ersetzung" i. S. d. § 68
FGO auszugehen ist. Denn "Wesensverschiede-
nes" lasst sich ersichtlich nicht als "dieselbe Steu-
ersache" qualifizieren.

Maligeblich fir die Beurteilung, ob es sich um
"dieselbe Steuersache" handelt, ist nicht der Er-
lass der Einzelveranlagungsbescheide, sondern
die (neue) Wahlrechtsauslibung durch die Ehe-
gatten. Bereits die zuldssige Wahl der Einzelver-
anlagung fuhrt zur Begriindetheit des gegen den
Zusammenveranlagungsbescheid gerichteten
Anfechtungsbegehrens. Der Antrag auf Anderung
der Veranlagungsart ist nicht als Anfechtung der
Steuerfestsetzung zu verstehen, sondern als ein
auf Durchfiihrung einer erneuten Veranlagung in
einer bestimmten Veranlagungsart gerichtetes
Verpflichtungsbegehren. Die Anderung der Ver-
anlagung erschopft sich auch nicht in der Ande-
rung eines bereits ergangenen Bescheids. Viel-
mehr flhrt sie zu einem neuen Veranlagungsver-
fahren.

Das diesem Verpflichtungsbegehren zugrunde
liegende Veranlagungswahlrecht betrifft eine die
gesamte Veranlagung betreffende Ordnung (Ver-
bindung oder Trennung) der steuerlichen Ver-
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héltnisse zweier Personen. Dabei fiihrt die Wahl
der Zusammenveranlagung zur vollen Beriicksich-
tigung des Transfers steuerlicher Leistungsfahig-
keit im Rahmen der Erwerbs- und Verbrauchsge-
meinschaft der Ehegatten, die Wahl der Einzel-
veranlagung dagegen nur zu einer Teilberlicksich-
tigung dieses Transfers.

Darin zeigt sich, dass es sich bei der Anfechtung
des Zusammenveranlagungsbescheids und der
dort im Streit stehenden materiellen Besteue-
rungsgrundlagen im Vergleich zu dem durch die
(erneut) ausgeilibte Wahl der Veranlagungsart
ausgelosten neuen Veranlagungsverfahren, in
dem es um die Grundordnung der steuerlichen
Verhéltnisse zweier Personen geht, nicht um
"dieselbe Steuersache" handelt.

Wie die Vorinstanz richtig entschieden hat, ist
§ 68 FGO im Streitfall allerdings im Hinblick auf
den Bescheid, mit dem der Zusammenveranla-
gungsbescheid aufgehoben wurde, anzuwenden.
Denn hierbei handelt es sich um einen ersetzen-
den Bescheid i. S. d. § 68 FGO. Zusammenveran-
lagungsbescheid und Aufhebung dieses Bescheids
sind nicht wesensverschieden, sondern zeichnen
sich durch eine vollstindige Identitdt des Rege-
lungsgegenstands (positive bzw. negative Ent-
scheidung (ber die Voraussetzungen einer
Zusammenveranlagung) und der Beteiligten aus.

1. Nebenkosten zur Gesundheits-
forderung nicht steuerfrei

Nicht in die Steuerfreiheit fiir Gesundheitsforde-
rungsleistungen nach § 3 Nr. 34 EStG einzube-
ziehen sind im Zusammenhang mit der Leistung
anfallende Nebenkosten wie z. B. eine unent-
geltliche Gestellung von Unterkunft und Ver-
pflegung.

Hintergrund

Die Arbeitgeberin (Klagerin) ermoglichte ihren
Arbeitnehmern in den Kalenderjahren 2011 bis
2014 (Streitzeitraum) die Teilnahme an sog. Ge-
sundheitstagen.

Die Veranstaltungen erstreckten sich Uber ein
Wochenende.

Seite | 22



Die Unterbringung der Teilnehmer erfolgte wah-
rend der Gesundheitstage in einem Ferienzent-
rum in einem Hotel.

Das Veranstaltungsangebot bestand z. B. aus der
Einfiihrung in Nordic Walking, Rickenschule,
progressiver Muskelentspannung und/oder aus
Ernahrungskursen.

Der von der Klagerin fir die Seminarteilnahme
nebst Unterkunft und Verpflegung kalkulierte
Preis betrug je Teilnehmer 285 EUR (2011 und
2012) bzw. 280 EUR (2013 und 2014). Die teil-
nehmenden Arbeitnehmer hatten lediglich einen
Eigenanteil i. H. v. 99 EUR zu zahlen. Die dariber-
hinausgehenden Kosten trug die Klagerin. Die
Krankenkassen ordneten den von den Arbeit-
nehmern gezahlten Eigenanteil als Aufwendun-
geni. S. d. §20 SGB V ein und erstatteten (auf
Antrag) Betrage zwischen 75 EUR und 99 EUR.

Die Klagerin behandelte die Vorteile aus der ver-
glinstigten Teilnahme an den Gesundheitstagen
insgesamt als steuerfreien Arbeitslohn gem. § 3
Nr. 34 EStG.

Dem folgte das Finanzamt nicht. Die von der Kla-
gerin (ibernommenen Neben- oder Zusatzleistun-
gen, wie die Kosten der Verpflegung und Unter-
kunft, seien nicht von § 3 Nr. 34 EStG umfasst.
Fiir die auf diese geldwerten Vorteile entfallende
nicht einbehaltene und abgefiihrte Lohnsteuer
nahm das Finanzamt die Kldgerin durch Nachfor-
derungsbescheid in Anspruch.

Die Klage vor dem FG hatte Erfolg. Nach Auffas-
sung des FG gehorten die Nebenleistungen un-
trennbar zur Gesundheitsférderungsmalnahme
dazu und seien somit auch nach § 3 Nr. 34 EStG
steuerfrei. Die Nebenkosten teilten das Schicksal
der HauptmaBnahme. Auch sei dem EStG in der
bis zum 31.12.2018 geltenden Fassung keine Ein-
schrankung auf die sozialversicherungsrechtli-
chen Leistungen nach dem Leitfaden Pravention
zu entnehmen.

Entscheidung

Der BFH hob die Vorentscheidung auf und wies
die Sache an das FG zuriick. Der BFH entschied,
dass die geldwerten Vorteile aus der unentgeltli-
chen oder verglinstigten Gewahrung von Unter-
kunfts- und Verpflegungsleistungen nicht gem.
§ 3 Nr. 34 EStG steuerfrei seien.

Zunachst betont der BFH, dass die mit der Teil-
nahme an den Gesundheitstagen Glbernommenen
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Nebenleistungen (Unterkunft, Verpflegung) keine
Leistungen im ganz Uberwiegend eigenbetriebli-
chen Interesse seien.

Auch seien die hier zur Diskussion stehenden
Nebenleistungen nicht nach § 3 Nr. 34 EStG a. F.
steuerfrei. Die Ubernachtungs- und Verpflegungs-
leistungen zahlten hierzu nicht, da sie weder den
allgemeinen Gesundheitszustand der Mitarbeiter
verbesserten noch die Gesundheit forderten.

Dies wird nach Auffassung des BFH zudem
dadurch bestéatigt, dass die tbrigen Kosten in § 23
Abs. 2 Satz 2 SGBV genannt werden, auf die § 3
Nr. 34 EStG a. F. keinen Bezug nimmt.

Auch sei der Gesundheitstag keine einheitliche
Maflnahme. Vielmehr habe die Priifung der Steu-
erfreiheit nach § 3 Nr. 34 EStG a. F. fir den je-
weils gewahrten Vorteil zu erfolgen.

2. Rechnung des Konkursverwalters:
Vorsteuerabzug moglich?

Hat der Gemeinschuldner seine unternehmeri-
sche Tatigkeit bereits vor der Eroffnung des
Konkursverfahrens eingestellt, ist (iber den Vor-
steuerabzug aus der Leistung des Konkursver-
walters nach der friiheren unternehmerischen
Tatigkeit des Gemeinschuldners zu entscheiden.

Hintergrund

Der Klager ist Konkursverwalter tber das Vermo-
gen der K-KG, die u. a. im Hoch- und Tiefbau so-
wie in der Immobilienverwaltung tatig war.
Nachdem die K-KG im Juli 1997 einen Antrag auf
Eroffnung eines gerichtlichen Vergleichsverfah-
rens zur Abwendung des Konkurses gestellt hat-
te, wurde im Marz 1998 das Vergleichsverfahren
eroffnet und der Kldger zum Vergleichsverwalter
bestellt. Bereits bei Stellung des Vergleichsan-
trags beschiftigte die K-KG keine Mitarbeiter
mehr. Da der bestatigte Vergleich im Rahmen der
Fortsetzung des Vergleichsverfahrens nicht erfillt
werden konnte, stellte das Vergleichsgericht im
April 2001 das Vergleichsverfahren ein, eréffnete
das Anschlusskonkursverfahren und bestellte den
Klager zum Konkursverwalter. Bis zur Eréffnung
des Konkursverfahrens erbrachte die K-KG aus-
schliefllich umsatzsteuerpflichtige Ausgangsum-
satze. In seinem Schlussbericht erlauterte der
Klager die Verwaltung und Verwertung der Kon-
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kursmasse der K-KG und die dabei erfolgten Ver-
mietungen. Im Juli 2014 stellte der Klager seine
Leistungen im Konkursverfahren in Rechnung und
wies darin Umsatzsteuer aus. Mit der Umsatz-
steuer-Jahreserklarung fur 2014 (Streitjahr)
machte er als Konkursverwalter der K-KG allein
den Vorsteuerabzug aus dieser Rechnung mit
einem Uberschuss zu seinen Gunsten geltend.

Das Finanzamt vertrat die Auffassung, der Vor-
steuerabzug konne nach § 15 Abs. 4 UStG nur
anteilig gewahrt werden, da die Leistung des
Klagers nach Eroffnung des Konkursverfahrens
teilweise fir steuerfreie Ausgangsumsatze der K-
KG, wie z. B. Vermietungen, verwendet worden
sei. Den hiergegen eingelegten Einspruch wies
das Finanzamt mit Einspruchsentscheidung zu-
rick.

Das FG gab der Klage statt.
Entscheidung

Der BFH entscheidet, dass das FG zu Recht den
Vorsteuerabzug aus der Rechnung (ber die Leis-
tung des Konkursverwalters bejaht hat.

Im Insolvenzverfahren eines Schuldners, der sei-
ne unternehmerische (wirtschaftliche) Tatigkeit
bereits vor der Insolvenzertéffnung eingestellt
hat, ist (iber den Vorsteuerabzug aus der Rech-
nung des Insolvenzverwalters auf der Grundlage
der friheren Unternehmenstatigkeit zu entschei-
den. Der Insolvenzverwalter erbringt eine einheit-
liche Leistung, die mittels Verwaltung, Verwer-
tung und Verteilung der Insolvenzmasse des
Schuldners der Befriedigung der Insolvenzgldubi-
ger als Hauptziel des Insolvenzverfahrens dient.
Der fiir den Vorsteuerabzug malgebliche direkte
und unmittelbare Zusammenhang besteht daher
zwischen der einheitlichen Leistung des Insol-
venzverwalters und den im Insolvenzverfahren
angemeldeten Forderungen der Insolvenzglaubi-
ger, die auf die friihere Umsatztatigkeit zuriickzu-
flihren sind, so dass es auf die einzelnen Verwer-
tungshandlungen des Insolvenzverwalters nicht
ankommt. Ob dies auch dann gilt, wenn eine
Unternehmensfortfiihrung durch den Insolvenz-
verwalter vorliegt, hat der BFH in seiner bisheri-
gen Rechtsprechung offengelassen.

Auf dieser Grundlage hat das FG den Vorsteuer-
abzug fir die Leistung des Konkursverwalters
zutreffend bejaht. Hat der Gemeinschuldner —
wie hier — seine unternehmerische Tatigkeit be-
reits vor der Eroffnung des Konkursverfahrens
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eingestellt, ist Uber den Vorsteuerabzug aus der
Leistung des Konkursverwalters nach der friihe-
ren unternehmerischen Tatigkeit des Gemein-
schuldners zu entscheiden.

Ebenso wie ein Insolvenzverwalter erbrachte der
Kldger als Konkursverwalter eine einheitliche
Leistung. Die Leistung des Kldgers als Konkurs-
verwalter war aufgrund seiner Bestellung eine
nicht auf einzelne Aufgabenbereiche beschrank-
bare Leistung, die in der Inbesitznahme, Verwal-
tung und Verwertung des gesamten zur Kon-
kursmasse gehorigen Vermogens zur gemein-
schaftlichen Befriedigung aller personlichen
Glaubiger bestand. Zudem erhielt der Klager als
Konkursverwalter eine Vergltung fir eine insge-
samt ausgelibte Tatigkeit. Dass einzelne Tatigkei-
ten des Konkursverwalters zu besonderen Zu-
und Abschlagen fiihren konnten, begriindet nicht
das Vorliegen mehrerer selbstandig erbrachter
Leistungen.

Der Anspruch auf Vorsteuerabzug fir die vom
Konkursverwalter erbrachte Leistung kann im
Streitfall nach § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 UStG in
voller Hohe in Anspruch genommen werden,
ohne dass dem § 15 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 UStG ent-
gegensteht. Entgegen der Auffassung des Finanz-
amts sind fiir den Vorsteuerabzug aus der Leis-
tung des Verwalters die nach Verfahrenseroff-
nung ausgefiihrten - steuerfreien - Verwertungs-
umsatze nicht zu berlicksichtigen. Die von dem
Konkursverwalter erbrachte Leistung steht somit
mit der Gesamtheit der Ausgangsumsatze der K-
KG, die diese vor der Eroffnung des Konkursver-
fahrens gegeniiber den Konkursglaubigern ausge-
fihrt hatte, in einem direkten und unmittelbaren
Zusammenhang. Da die K-KG insoweit nach den
Feststellungen des FG nur steuerpflichtige Aus-
gangsleistungen erbracht hatte, waren die Forde-
rungen der Konkursglaubiger ausschlieflich auf
diese zum Vorsteuerabzug berechtigenden Um-
satze zurlickzufihren.

3. Verbindliche Auskunft: Einheitli-
cher Sachverhalt rechtfertig nicht
mehrere Gebiihrenbescheide

Stellen Konzerneinheiten im Rahmen einer ge-
planten gesellschaftsrechtlichen Umstrukturie-
rung einen Antrag auf verbindliche Auskunft,
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liegt ein einziger und damit einheitlicher Sach-
verhalt vor, sodass nur eine Gebiihr erhoben
werden darf.

Hintergrund

Die E-GmbH und die F-GmbH sowie Frau G — die
Klager — beantragten beim Finanzamt eine ver-
bindliche Auskunft zu einer geplanten Umstruk-
turierung einer Unternehmensgruppe. Aus erb-
schaft- und schenkungssteuerlichen Griinden
sollten die Beteiligungsverhaltnisse in 3 Schritten
verandert werden.

Nach Erteilung der verbindlichen Auskunft erliel§
das Finanzamt insgesamt 3 Geblihrenbescheide
unter Ansatz der jeweiligen Hochstgebihr von
109.736 EUR, da die Streitwerte jeweils 30 Mio.
EUR Uberstiegen. Das Finanzamt ging davon aus,
dass sich die Antrdage auf 3 abgrenzbare Sachver-
halte bezogen hatten. Ein einheitliches Ziel aller 3
aufeinanderfolgenden Anteilstausche, das nur
eine Gebiihr hatte entstehen lassen, sei weder
aus dem Antrag noch durch Auslegung bestimm-
bar.

Erst im Einspruchsverfahren sei mitgeteilt wor-
den, dass das Ziel der Umstrukturierung die Biin-
delung von Anteilen in einer Gesellschaft gewe-
sen sei. Gegen einen einheitlichen Sachverhalt
spreche auch, dass Gegenstand der verbindlichen
Auskunft nicht die Zurechnung der Anteile auf
eine natlrliche Person, sondern die Auswirkung
der Anteilstausche auf der Ebene der jeweiligen
Gesellschafter gewesen sei.

Entscheidung

Das FG hat den Kldagern Recht gegeben und ent-
schieden, dass die verbindliche Auskunft des Fi-
nanzamts zu einem einheitlichen und einzige
Sachverhalt und nicht zu 3 abgrenzbaren, selbst-
standigen Sachverhalten erteilt worden sei. Der
Erlass von insgesamt 3 Gebihrenbescheiden las-
se sich unter dem Gesichtspunkt einer Mehrheit
von Sachverhalten deshalb nicht rechtfertigen.

Die Zahl der Antrdge hiange zum einen von der
Zahl der zum Gegenstand der Auskunft gemach-
ten "Sachverhalte" ab, wobei diese sich auf meh-
rere Steuerarten auswirken kdénnten. Zum ande-
ren hdnge die Zahl der Antrage ggf. auch von der
Zahl der antragstellenden Steuerpflichtigen ab.

Vorliegend habe sich die verbindliche Auskunft
auf einen einheitlichen Sachverhalt bezogen.
Daher sei nur ein Gebilihrenbescheid zu erlassen
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gewesen. Die Kldger hatten in ihrem Antrag auf
Erteilung einer verbindlichen Auskunft von Be-
ginn an deutlich gemacht, dass sie gesellschafts-
rechtliche Umstrukturierungen planten, die aus
einer anfanglichen Struktur (iber mehrere Teil-
schritte in eine Zielstruktur miinden sollten. Die
im Auskunftsantrag geschilderten geplanten
MaBnahmen (Vorhaben) wiesen einen hinrei-
chenden sachlichen und zeitlichen Zusammen-
hang auf, um von einem einheitlichen (einzigen)
Sachverhalt im gebihrenrechtlichen Sinne auszu-
gehen.

Im Streitfall hatten zwar mehrere Antragsteller
die Erteilung der verbindlichen Auskunft bean-
tragt, dies fiihre aber nicht zu mehreren Gebiih-
ren, denn nach § 89 Abs. 3 Satz 2 AO sei nur eine
Gebiihr zu erheben, wenn eine verbindliche Aus-
kunft gegeniliber mehreren Antragstellern ein-
heitlich erteilt werde. Eine derartige einheitliche
Antragstellung mehrerer Antragsteller sei hier
gegeben.

4. \Verkauf von Gutscheinen fiir Frei-
zeiterlebnisse ist steuerbar

Erbringt der Unternehmer mit dem Verkauf von
Erlebnisgutscheinen Vermittlungsleistungen
gegeniiber dem jeweiligen Veranstalter, erh6ht
sich das Entgelt fiir seine Vermittlungsleistung
nachtraglich, wenn der Gutschein verfillt.

Hintergrund

Der Klager betrieb in den Streitjahren ein Inter-
netportal, auf dem er verschiedene Freizeiterleb-
nisse prasentierte und umfangreich bewarb. Die
jeweiligen Erlebnisse wurden nicht vom Klager
selbst, sondern von Veranstaltern durchgefiihrt.

Der Klager wies in seinen von ihm in den Streit-
jahren verwendeten AGB darauf hin, dass die
Organisation und Durchfiihrung der Erlebnisse
allein dem jeweiligen Veranstalter obliege. Wenn
die Leistungen spater in Anspruch genommen
wurden, leitete der Kldager den fiir den jeweiligen
Erlebnisgutschein gezahlten Preis abziglich einer
vereinbarten Vermittlungsprovision von i. d. R.
um die 30 % an den jeweiligen Erlebnisveranstal-
ter weiter.

Wurden die Gutscheine nicht (sprich nie) einge-
|6st, hatte der Klager keine Vermittlungsprovision
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weiterzuleiten und konnte damit dauerhaft Gber
den gesamten Verkaufspreis verfiigen.

Gestritten wurde nun insbesondere dartber, ob
sich das Entgelt fiir seine Vermittlungsleistung bei
Ablauf der Einlosefrist des Erlebnisgutscheins
(Verfall) nachtraglich erhoht.

Daneben war fraglich, ob aufgrund von nicht-
steuerbaren Umsatzen des Klagers Vorsteuerkdr-
zungen vorzunehmen sind. Die nichtsteuerbaren
Umsatze ergaben sich aus dem Umstand, dass
der Klager neben den reinen Erlebnisgutscheinen
auch sog. Wertgutscheine (lUber einen Geldbe-
trag) verauRerte, die fir "irgendeine" Leistung
genutzt werden konnten. Diese Wertgutscheine
miissen im Zeitpunkt des Verkaufs noch nicht der
Umsatzsteuer unterworfen werden. Folglich
ergaben sich bei deren Verfall endgiiltig nicht-
steuerbare Umsatze.

Entscheidung

Der Klager hat mit dem Verkauf der Gutscheine
jeweils Vermittlungsleistungen an die einzelnen
Veranstalter erbracht. Allerdings hat er im Zeit-
punkt des Gutscheinverkaufs in solchen Fallen
noch keinen steuerbaren Umsatz ausgefiihrt, in
denen ein Gutschein Uber einen bestimmten
Geldbetrag verkauft wurde, der fiir verschiedene
Erlebnisse bei unterschiedlichen Veranstaltern
eingesetzt werden konnte.

Sowohl bei Verkauf eines Erlebnisgutscheins als
auch bei Einlésung eines Wertgutscheins bemisst
sich das Entgelt flr die Vermittlungsleistung nach
dem Teil des aus dem Verkauf des Gutscheins
erhaltenen Preises, den der Unternehmer nach
Vereinbarungen mit dem jeweiligen Veranstalter
auch bei Einlosung des Gutscheins nicht an die-
sen weiterleiten muss.

Soweit der Unternehmer den von dem Gut-
scheinerwerber an ihn gezahlten Betrag bei Ab-
lauf der Einl6sefrist des Erlebnisgutscheins behal-
ten darf, erhoht sich das Entgelt des Unterneh-
mers flr seine Vermittlungsleistung nachtraglich
i.S.d. §17 Abs. 1 UStG im Zeitpunkt des Verfalls
des Erlebnisgutscheins; dies gilt allerdings nicht
bei Verfall eines Wertgutscheins.

Der Klager ist insoweit nicht zum Vorsteuerabzug
berechtigt, wie er Leistungen anderer Unterneh-
mer fir seine nicht besteuerten Ausgangsumsat-
ze verwendet. Dies gilt auch fir die nichtsteuer-
baren Umsatze des Klagers aus dem Verkauf von
spater verfallenen Wertgutscheinen fir Frei-
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zeiterlebnisse, die bei Dritten in Anspruch ge-
nommen werden kénnen. Der nicht abziehbare
Teil der Vorsteuer ist in analoger Anwendung des
§ 15 Abs. 4 UStG ("Vorsteueraufteilung") zu er-
mitteln.

5. VIP-Logen: Wie sind Aufwendun-
gen fur Leerplatze zu besteuern?

Aufwendungen fiir Leerplatze und die die Ge-
schiftspartner begleitenden Mitarbeiter des
Einladenden in VIP-Logen sind nicht nach § 37b
EStG zu pauschalieren.

Hintergrund

Die Klagerin mietete in den Streitjahren 2012 bis
2014 eine VIP-Loge ("Suite") mit 12 Sitzplatzen
an.

Der "Suite-Nutzungsvertrag" Uber die VIP-Loge
umfasste keine Bewirtungsleistungen.

Werbe- und Sponsoring-MaRnahmen waren der
Kldgerin nur innerhalb der VIP-Loge gestattet.

Das vereinbarte Werbepaket beinhaltete Logo-
und Schriftzugdarstellungen im Suitenumlauf, auf
einem Board sowie Eintrdge im Branchenbuch
der Veranstaltungsstatte.

Die VIP-Loge wurde bei Veranstaltungen derge-
stalt genutzt, dass Geschaftspartner der Klagerin
zu dem entsprechenden Event eingeladen wur-
den.

AulRerdem nahmen Mitarbeiter bzw. Mitglieder
der Geschaftsleitung der Klagerin an den jeweili-
gen Veranstaltungen teil. Die Klagerin hatte dies-
beziliglich interne Anweisungen (ber das Verhal-
ten als sog. Gastgeber erteilt. Der verantwortli-
che Mitarbeiter hatte danach u. a. darauf zu ach-
ten, dass Flyer im Schrank auslagen, ausreichend
T-Shirts der Klagerin vorhanden waren und das
Firmenvideo lief. Auch fihrte der Mitarbeiter den
Gasteempfang sowie die Essensbestellungen
durch.

An den mehr als 300 Veranstaltungen nahmen
knapp 3.000 Geschaftspartner und mehr als
1.000 Arbeitnehmer teil. Es blieben bei tiber 300
Veranstaltungen verteilt rund 1.300 Platze frei;
bei einzelnen Veranstaltungen blieb die Loge
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neben deren Platzen ungenutzt. Die Klagerin wies
die Nutzungsbelegung im Einzelnen nach.

Die VIP-Logenaufwendungen von rund 130.000
EUR zzgl. Umsatzsteuer teilte die Klagerin in Kos-
ten fur die Werbung und Geschenke im Schat-
zungswege unter entsprechender Anwendung
der Aufteilungsgrundsatze des BMF-Schreibens v.
22.8.2005 auf. Nach diesem Schreiben entfallen
die Aufwendungen zu 40 % auf Werbung, 30 %
auf Bewirtungskosten und zu 30 % auf Geschen-
keaufwendungen. Da die hier zur Diskussion ste-
hende VIP-Loge keine Bewirtungskosten umfass-
te, verteilte die Klagerin die Bruttokosten ent-
sprechend prozentual auf die Werbung (57 %)
und auf die Geschenkaufwendungen (43 %).

Der Geschenkeaufwand wurde um 8,33 % (einer
von 12 Platzen) gekiirzt, da die Klagerin der Auf-
fassung war, dass der als Gastgeber teilnehmen-
de Arbeitnehmer aus rein betrieblichen Griinden
vor Ort gewesen sei. Der verbleibende Betrag
wurde nach Maligabe von § 37b Abs. 1 EStG pau-
schaliert.

Dieser Kostenaufteilung folgte das Finanzamt
nicht. Das Finanzamt schatze die Kosten fir die
Werbung mit 25% und die fiir Geschenke mit
75 %. Der Geschenkeaufwand wurde pauscha-
liert. Einen Abschlag fiir die dienstverpflichteten
Mitarbeiter akzeptierte das Finanzamt nicht.

Die Klage hatte teilweise Erfolg. Die Arbeitneh-
mer haben laut FG zumindest teilweise im Uber-
wiegenden Eigeninteresse der Arbeitgeberin teil-
genommen. Sie seien dort oftmals im lberwie-
genden betrieblichen Interesse als Gastebeglei-
tung titig geworden, was durch die Ubernahme
diverser Aufgaben und auch der Erfassung als
Arbeitszeit deutlich wiirde. Der halbe Platzwert
wurde als nicht steuerbare Leistung angesehen.
Ein hoherer Abschlag kam nicht in Frage, weil bei
den Veranstaltungen z. T. mehr Mitarbeiter als
Kunden teilnahmen. Der Abschlag entfiel ganz-
lich, falls kein Kunde teilnahm. AuBerdem verwarf
das FG die Aufteilung 75 % (Geschenkeaufwand)
und 25 % (Werbeaufwand).

Entscheidung

Der BFH sah die vom Finanzamt eingelegte Revi-
sion als unbegriindet an und wies diese zurtick.

Die Pauschalierung nach §37b EStG setzt zu-
nachst steuerbare Einnahmen beim Empfanger
voraus. Dies gelte sowohl fiir Zuwendungen an
Geschéftsfreunde als auch an eigene Mitarbeiter.
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Erweise sich eine Zuwendung an Mitarbeiter als
Leistung im ganz iberwiegend eigenbetrieblichen
Interesse, bediirfe es insoweit keiner Pauschalie-
rung nach § 37b Abs. 2 EStG. So verhalte es sich
beziglich der als Gastgeber gegeniiber den Ge-
schaftsfreunden auftretenden Arbeitnehmern.
Das FG Berlin-Brandenburg pauschalierte im
Schatzungswege 50 % des Aufwands und unter-
warf auch diesen der Pauschalierung nach § 37b
Abs. 2 EStG. Der BFH betonte, dass nach der Ak-
tenlage der volle Aufwand nicht dem Anwen-
dungsbereich von § 37b Abs. 2 EStG zu unterwer-
fen sei. Da die Arbeitgeberin hiergegen aber kei-
ne Revision eingelegt habe, ergehe hierzu keine
Entscheidung.

Bei einzelnen Veranstaltungen waren im Ent-
scheidungsfall die Logenplatze nicht belegt. Bei
einzelnen Veranstaltungen besuchte niemand die
VIP-Loge. Fir den BFH folgt daraus, dass nieman-
dem ein Vorteil zugewandt werde. Die Pauscha-
lierung nach § 37b EStG habe insoweit zu unter-
bleiben. Die von den Gesamtkosten auf Leerplat-
ze bzw. auf nicht besuchte Veranstaltungen ent-
fallenden Aufwendungen erhéhten die Vorteils-
werte der tatsachlichen Logenbesucher nicht.

Bemessungsgrundlage sind alle Aufwendungen,
die auf die pauschalierbaren Aufwendungen ent-
fallen. Im Entscheidungsfall waren die Gesamt-
kosten im Schatzungswege aufzuteilen, weil der
Pauschalierung nach § 37b Abs. 1 EStG nur die
Geschenkekosten, nicht aber die Werbekosten
unterliegen. Die Schatzungshdhe in einen Anteil
"Werbung" (57 %) und "Geschenke" (43 % Ticket-
kosten) hat der BFH nicht beanstandet.

1. Tod des Mieters: Kiindigung muss
gegeniiber allen Erben erfolgen

Eine Kiindigung des Mietverhaltnisses nach dem
Tod des Mieters muss gegeniiber samtlichen
Erben erkldrt werden. Die Kiindigung nur gegen-
iiber den in der Mietwohnung wohnenden Er-
ben reicht nicht.
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Hintergrund

Der Vermieter hatte unmittelbar nach dem Tod
des Mieters dem in der Wohnung lebenden Er-
ben des Verstorbenen das Mietverhaltnis gekiin-
digt und diesen auf Raumung und Herausgabe
der Wohnung verklagt. Der Beklagte hatte zu
Lebzeiten mit dem Mieter zeitweise in der Miet-
wohnung einen gemeinsamen Haushalt gefiihrt.
Vor seinem Tod befand sich der Mieter allerdings
krankheitsbedingt ca. 2 Jahre in einem Pflege-
heim. Erben des Mieters waren zu gleichen Teilen
der Beklagte und seine Schwester.

Entscheidung

Das Gericht verneinte zunachst einen Eintritt des
Beklagten in das Mietverhaltnis infolge der tem-
pordr ausgelibten gemeinsamen Haushaltsfiih-
rung mit dem Mieter. Diese gemeinsame Haus-
haltsfihrung habe mit dem Umzug des Mieters in
ein Pflegewohnheim geendet. Da der Beklagte ca.
2 Jahre alleine in der Wohnung gelebt habe, sei
die gesetzliche Voraussetzung fiir einen Ubergang
des Mietverhdltnisses auf den Beklagten infolge
gemeinsamer Haushaltsfiihrung gem. § 563 Abs.
2 Satz 1 BGB nicht mehr erfiillt.

Damit kam die Vorschrift des § 564 BGB zum
Zuge, wonach das Mietverhdltnis im Fall des To-
des des Mieters auf die Erben (libergeht. Daher
stand dem Vermieter gem. § 564 Satz 2 BGB nach
dem Tod des Mieters innerhalb eines Monats ein
Kindigungsrecht gegeniiber den Erben zu. Der
Beklagte hatte insoweit darauf verwiesen, dass er
und seine Schwester gem. §§ 1922 Abs. 1, 1924
Abs. 1 BGB Miterben zu gleichen Teilen geworden
seien. Nach seiner Auffassung hatte die nur ihm
gegeniber erklarte Kindigung nicht zu einer
wirksamen Beendigung des Mietverhaltnisses
gefiihrt.

Das Gericht teilte die Auffassung des Beklagten.
Da der Vermieter es versaumt habe, auch der
Schwester gegenliber die Kiindigung des Mietver-
trags zu erkldren, sei die Kiindigung nicht wirk-
sam geworden. Die Vorschrift des § 564 BGB set-
ze fir eine wirksame Beendigung des Mietver-
héltnisses voraus, dass eine Kiindigung gegen-
Gber samtlichen Miterben erfolgt. Der Wortlaut
der Vorschrift lasse nicht die Auslegung zu, dass
die Kiindigung nur gegeniiber den Erben zu erfol-
gen habe, die in der Wohnung wohnen. Gegebe-
nenfalls misse der Vermieter Erkundigungen zu
weiteren moglichen Erben einholen.

4/2024

Im Ergebnis bestand das Mietverhaltnis damit
trotz der gegeniiber dem Beklagten erklarten
Kindigung mit dem Beklagten und seiner
Schwester als Rechtsnachfolger des verstorbenen
Mieters ungekiindigt fort. Die Raumungsklage
hatte damit keinen Erfolg.
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