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KARRIERE BEI MSH

Steuerberatung, Wirtschaftsprifung, Rechts- und Unternehmensberatung — das sind die Tatigkeitsfel-
der von MSH. Mit zwolf Steuerberatern, Wirtschaftsprifern und Rechtsanwalten sowie rund flnfzig
Mitarbeitern sind wir auf unserem Gebiet eine der flihrenden Kanzleien der Region.

Diese Arbeit bietet uns taglich Einblick in zahlreiche spannende Geschichten. Wir sind dabei, wenn
wichtige Weichen flr die Zukunft eines Unternehmens gestellt werden. Wir stehen zur Seite, wenn be-
rufliche oder private Entscheidungen gut durchdacht sein wollen. Fir uns einfach eine schéne Aufgabe.

Hierflr suchen wir immer tatkraftige Unterstlitzung. Sie haben Bekannte, die sich flr eine Ausbildung
zum Steuerfachangestellten oder fir ein Duales Studium B.A. / LL.B. interessieren?
Dann zégern Sie nicht, uns als Arbeitgeber weiterzuempfehlen, und leiten unsere
Kontaktdaten gerne weiter.

\WIR SUCHEN AUSZUBILDENDE & DUALE STUDENTEN /o

Sie kénnen sich schriftlich — das heillt per E-Mail, WhatsApp oder Post — bei uns bewerben. Gerne
bieten wir bei entsprechenden Voraussetzungen ein Kennlerngesprach an, bei dem wir |lhnen die viel-
faltigen Karrierewege in unseren Geschaftsfeldern aufzeigen. Ebenso moéchten wir in diesem Gesprach

mit Ihnen erértern, ob man »zueinander passt« — denn schliellich steht das Menschliche an erster Stelle.

KONTAIKT

info@msh-lohne.de

info@msh-wildeshausen.de
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Ilhre Mandanteninformationen

Dezember 2023

Liebe Mandantin, lieber Mandant,

auch im vergangenen Monat hat sich rund um Steuern, Recht und Betriebswirtschaft einiges getan. Uber
die aus unserer Sicht wichtigsten Neuregelungen und Entscheidungen halten wir Sie mit lhren Mandanten-
informationen gerne auf dem Laufenden. Zogern Sie nicht, uns auf einzelne Punkte anzusprechen, wir bera-
ten Sie gerne!
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1. Betriebsrat darf Schwerbehinderung Beschaftigter erfragen

Ein Betriebsrat darf Auskunft iiber die Zahl der schwerbehinderten Beschaftigten im Betrieb sowie deren
konkrete Namen verlangen. Anders kénne der Betriebsrat seine Aufgaben nicht wahrnehmen.

Hintergrund

Im konkreten Fall verlangte der Betriebsrat eines Entsorgungsunternehmens vom Arbeitgeber die Heraus-
gabe einer Kopie des gem. § 163 Abs. 1 SGB IX zu fiihrenden Verzeichnisses aller schwerbehinderten oder
ihnen gleich gestellten Mitarbeitenden, mit Namen, Geburtstag, Anschrift und Grad der Behinderung. Der
Hintergrund: Er plante die Wahl einer Schwerbehindertenvertretung, da eine solche im Betrieb bis dato
nicht existierte. Zudem benétige er die Angaben, um seine zahlreichen Uberwachungs- und Kontrollaufga-
ben wahrzunehmen. Dazu gehort beispielsweise zu Uberpriifen, ob der Arbeitgeber seine Pflichten zum
Schutz von schwerbehinderten Beschaftigten wie der Férderung, einer behindertengerechten Ausstattung
der Arbeitsplatze oder der Moglichkeit, die Arbeitszeit zu verkiirzen, nachkommt.

Der Arbeitgeber verweigerte dem Betriebsrat die Weitergabe der Namen der im Betrieb beschaftigten
Schwerbehinderten sowie gleichgestellten Menschen. Er gab ihm nur die Auskunft, dass der Schwellenwert
fiir die Wahl einer Schwerbehindertenvertretung im Betrieb erreicht sei. Dabei berief er sich darauf, dass es
sich bei den Angaben um hochsensible Gesundheitsdaten handele, die dem Datenschutz unterliegen. Diese
diurften nur mit der Einwilligung der Beschaftigten weitergegeben werden, was einige - insbesondere lei-
tende Angestellte - verweigert hatten. Zudem erfordere nicht jede Schwerbehinderung ein Handeln des
Betriebsrats. Der Betriebsrat war anderer Auffassung und verwies zudem darauf, dass er ein "Datenschutz-
konzept" ausgearbeitet habe.



Entscheidung

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

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

Dabei gelte dies gegentiber allen schwerbehinderten Beschéftigten. Es bestehe kein Unterschied nach der
Art der Beschaftigung, sodass auch leitende Angestellte darunterfielen.

Aus praktischer Sicht ist es laut BAG auch zwingend erforderlich, dass der Betriebsrat die Namen aller dem
Arbeitgeber bekannten schwerbehinderten (und ihnen gleichgestellten) Beschaftigten im Betrieb kennt.
Nur dann kénne er Gberwachen, ob diese ihre Fahigkeiten und Kenntnisse im Rahmen ihrer Beschaftigung
moglichst voll verwerten und weiterentwickeln kénnten, ob ihre Arbeitsplatze mit den erforderlichen
Hilfsmitteln ausgestattet seien und ob wegen Art oder Schwere ihrer Behinderung eine kiirzere Arbeitszeit
fiir sie notwendig sei.

Deutlich machte das Gericht zudem, dass der Auskunftsanspruch des Betriebsrats entgegen der Ansicht des
Arbeitgebers nicht vom Einverstandnis der schwerbehinderten Beschaftigten abhange. Der Wortlaut des
Gesetzes enthalte keine derartige Einschrankung, zudem diene der Auskunftsanspruch des Betriebsrates
und die Wahrnehmung seiner Aufgaben der ordnungsgemafen Umsetzung der Normen und stehe nicht zur
Disposition der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer.

Der Anspruch war auch nicht aus Griinden des Datenschutzes ausgeschlossen, entschied das BAG. Die Wei-
tergabe der Daten an den Betriebsrat sei nach § 26 Abs. 3 i. V. m. § 22 Abs. 2 BDSG zuldssig. Danach ist -
abweichend von Art. 9 Abs. 1 DSGVO - die Verarbeitung auch sensibler personenbezogener Daten in Aus-
nahmefallen fir Zwecke des Beschaftigungsverhaltnisses zulassig.

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

2. 3 Europaletten mitgenommen: Kiindigung unwirksam

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

Hintergrund

Der Arbeitnehmer ist seit 2010 als Produktionsleiter beschaftigt. Das Unternehmen produziert Kabelsyste-
me fiir die Bereiche Medizin, Industrie- und Wehrtechnik. Im Marz 2022 erhielten alle Beschaftigten die
Information, dass das Lager ausgemistet werde. Der Arbeitgeber teilte mit, dass geplant sei, am 18. 3.2022
zahlreiche Plastikboxen und Kisten zur freien Mitnahme bereitzustellen. An diesem Tag lie8 der Arbeitneh-
mer 3 Holzpaletten abtransportieren, die spater als Brennholz fiir das Osterfeuer dienten, das der ortliche
FulBballverein veranstaltete. Darauf kiindigte der Arbeitgeber ihm Ende Marz fristlos.



Der Arbeitnehmer wehrte sich im Personalgesprach gegen den Vorwurf des Diebstahls mit dem Argument,
dass es sich bei den 3 Paletten um wertlosen Schrott gehandelt habe. Auch der Betriebsrat sah die fristlose
Kindigung kritisch, da es im Betrieb seit jeher lblich sei, dass Einweg-Paletten und beschadigte Paletten als
Brennholz mit nach Hause genommen werden durften. Der Arbeitgeber bestand jedoch darauf, dass es
neuwertige Palletten gewesen seien und der Arbeitnehmer einen schwerwiegenden Compliance-Verstol3
begangen habe, der die fristlose Kiindigung rechtfertige.

Entscheidung

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

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

Eine fristlose Kiindigung ohne vorherige Abmahnung war aus Sicht des LAG dagegen unverhaltnismaRig: Es
gehe um einen Schaden von unter 50 EUR; zudem habe der Arbeitnehmer bei der Tat wenig kriminelle
Energie gezeigt, da die Tatbegehung nicht heimlich, sondern im Beisein mehrerer Mitarbeitender passierte.
Das Gesamtbild der Tat, namlich das Verbrennen von Verpackung beim Osterfeuer, sei fir eine fristlose
Kindigung nach langjahriger unproblematischer Beschaftigung einfach zu banal.

1. Wie konnen die Aufwendungen fiir die Uberlassung von Ferienimmobilien
geltend gemacht werden?

Zur Ermittlung des Gewerbeertrags sind u. a. Miet- und Pachtzinsen fiir die Benutzung von beweglichen
Wirtschaftsgiitern des Anlagevermogens, die im Eigentum eines anderen stehen, hinzuzurechnen. Tragt
ein Ferienimmobilienanbieter Aufwendungen, damit ihm die Ferienimmobilieneigentiimer diese zur
Vermietung an Reisende iiberlassen, kommt eine hinzurechnungsauslésende Miete in Frage.

Hintergrund

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



Nach dem Geschaftsmodell bot X im In- und Ausland Ferienimmobilien lber Kataloge, eine Internet-
Plattform und Uber Vermittler wie z. B. Reiseblros an.

Zu diesem Zweck schloss X Vertrage mit den Eigentiimern der jeweiligen Immobilien ab, in welchen im We-
sentlichen das Ferienobjekt/die Ferienobjekte, die Saisonzeiten, in denen das Objekt angeboten werden
sollte, das an den Eigentimer pro Haus/Wohnung und Tag oder Woche zu zahlende Entgelt, der Zahlungs-
termin (zum Monatsende), die an den Eigentliimer zu zahlende Entschadigung fir Annullationen von Bu-
chungen und die Voraussetzungen, unter denen der Eigentlimer eine Eigenbelegung vornehmen durfte,
geregelt waren.

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

Die Vertrage enthielten auch Angaben zur Héhe der vor Ort zu zahlenden Kaution und dazu, ob Bettwasche,
Handtlicher und eine Endreinigung gebucht werden konnten.

In den einen Bestandteil des jeweiligen Vertrags bildenden "Allgemeinen Bedingungen" waren u. a. gere-
gelt:

e die Zahlung der Kaution durch den Kunden bei Ankunft,
o die Weiterleitung von Kundenbeschwerden an den Vermieter mit Abhilfeverpflichtung,
e die Abrechnung der Kosten fiir vom Kunden verursachte Schaden mit dem Vermieter vor Ort,

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

e die Eigenverfligung des Vermieters Gber das Objekt mit Zustimmung von X und gegen Entschadigung
und

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

Der Eigentimer des Ferienobjekts erhielt das mit X vereinbarte Entgelt nur im Falle der erfolgreichen Wei-
terliberlassung an Kunden. Die Einrichtung, Ausstattung und Reinigung des Ferienobjekts, ggf. Reparaturen
sowie die Schlissellibergabe, die Entgegennahme der vereinbarten Kaution sowie ggf. die Abrechnung von
Nebenkosten verblieben im Verantwortungsbereich des Eigentliimers.

Uber regionale Biiros oder Betreuungseinrichtungen vor Ort verfiigte X nicht.

Mit seinen Kunden schloss X in eigenem Namen und fiir eigene Rechnung Ferienhaus- bzw. Ferienwoh-
nungsvertrage zu einem Gesamtpreis ab. Der Gesamtpreis setzte sich aus dem an den jeweiligen Eigenti-
mer der Immobile zu zahlenden Preis zuzlglich eines Aufschlags zusammen.

Vor der Anreise erhielt der Kunde die Reiseunterlagen mit Angaben u. a. zur Schlisseliibergabe und Zah-
lung einer Kaution vor Ort. Die Vertrage mit den Urlaubern beinhalteten auch als "Reisebedingungen" be-
zeichnete Allgemeine Geschaftsbedingungen, in denen u. a. geregelt war, dass Buchungen fiir Fllige, Fahren
und Mietwagen von X lediglich vermittelt wurden, dass variable Kosten wie Kurtaxe, Strom, Gas, Wasche
etc. vor Ort an den Vermieter zu zahlen waren und dass der Vermieter berechtigt war, eine angemessene
Kaution zu verlangen. Zudem waren die Ricktrittsbedingungen und -geblihren sowie die Haftung geregelt.
SchlieBlich erhielten die Kunden mit der Reisebestatigung einen Sicherungsschein der X.

Nach einer AuBenprifung ging die Finanzverwaltung von einer Hinzurechnung der Aufwendungen fir die
Anmietung der jeweiligen Ferienimmobilie nach § 8 Satz 1 Nr. 1 Buchst. e GewStG aus.

Die hiergegen eingelegte Klage war nach Auffassung des FG unbegriindet.
Entscheidung

Der BFH schloss sich der Auffassung der Finanzverwaltung und des FG an. Die Revision der Klagerin wurde
als unbegriindet zuriickgewiesen.



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

Die Inhalte und Hauptpflichten des Mietvertrags ergeben sich aus § 535 BGB. Durch den Mietvertrag wird
der Vermieter verpflichtet, dem Mieter den Gebrauch der Mietsache wahrend der Mietzeit zu gewdhren.
Der Mieter ist verpflichtet, dem Vermieter die vereinbarte Miete zu entrichten.

Ist ein Vertrag seinem wesentlichen rechtlichen Gehalt nach ein Mietvertrag, so wird er steuerlich als sol-
cher gewdrdigt, auch wenn er untergeordnete Nebenleistungen enthalt, die dem Vertragstyp "Miete" nicht
entsprechen. Bei einem entsprechenden Mietvertrag unterliegt dann das gesamte Entgelt der Hinzurech-
nung.

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

Im Entscheidungsfall geht der BFH vom Vorliegen eines Mietvertrags aus. Die Hauptleistungsverpflichtung
aus den Vertragen mit den Objekteigentlimern war mietvertragsrechtlicher Natur (Gebrauchsiiberlassung
der jeweiligen Immobilie und Zahlung eines Mietzinses).

Ein Geschéaftsbesorgungsvertrag (§ 675 Abs. 1 BGB) lag nicht vor: Unter Geschéaftsbesorgungsvertrage fallen
Vermittlungsvertrage. Eine blofRe Vermittlung schied im Entscheidungsfall aus, weil aus Sicht des durch-
schnittlichen Reisekunden der Ferienimmobilienanbieter tUber Katalog, Internetplattformen und Vermittler
die Ferienimmobilien im eigenen Namen angeboten hat. Weder die Kataloge noch die Buchungsbestati-
gung wies auf den jeweiligen Eigentlimer des Objekts hin. Auch hatte die Klagerin gegenliber den Eigentu-
mern keine Anspriiche auf Vermittlungsprovisionen; die Kldagerin schuldete vielmehr Entgelte fir die Woh-
nungsiberlassungen.

Flr einen Mietvertrag ist es nicht notwendig, dass der Reisende selbst mit dem Eigentiimer einen solchen
Vertrag abschlieRt. Auch eine Untervermietung zugunsten des Reisenden durch den Anmieter der Feri-
enimmobilie reicht aus. D. h. die Durchleitung der Immobilie steht der Hinzurechnung nicht entgegen.

Unerheblich ist auch, dass Zahlungen an den Eigentiimer nur im Falle der Weitervermietung geleistet wer-
den. An dem Charakter des Mietverhaltnisses dndert sich hierdurch nichts.

Auch die Verpflichtung des Eigentiimers, Nebenpflichten selbst gegeniiber dem Reisenden zu erbringen (z.
B. etwa die Ubergabe der Schliissel, die Entgegennahme und Abrechnung der Kaution, die Bearbeitung von
Reklamationen, die Abwicklung von durch Urlauber verursachten Schaden, die Bereitstellung von Bettwa-
sche und Handtiichern und die Ubernahme von Endreinigungen) beeinflusst die Qualifikation als Mietver-
trag nicht.

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

Fiir die Hinzurechnung nach § 8 Satz 1 Nr. 1 Buchst. e GewStG ist die Frage zu beantworten, ob das Wirt-
schaftsgut zum Anlagevermogen gehoéren wiirde, wenn der Mieter Eigentiimer des angemieteten Mietge-
genstandes ware.

In § 247 Abs. 2 HGB wird definiert, dass als Anlagevermdgen nur die Gegenstande auszuweisen sind, die
dazu bestimmt sind, dauernd dem Geschaftsbetrieb zu dienen. Es bedarf einer Prifung im jeweiligen Einzel-
fall, und zwar unter besonderer Berlicksichtigung des Geschaftsgegenstands des Unternehmens und der
betrieblichen Verhaltnisse.

Im Entscheidungsfall lag "fiktives" Anlagevermogen vor.

Nach dem Geschéaftsgegenstand von X (der Vermietung eines groRen Bestands von Ferienimmobilien) und
den spezifischen betrieblichen Verhaltnissen (die Inhalte der mit den Eigentiimern der Ferienimmobilien



geschlossenen Vertrdge und die von der X genutzten Vermarktungskanale) war der Ferienimmobilienanbie-
ter dauerhaft auf das Vorhandensein der Ferienimmobilien angewiesen.

Die langfristige Anmietung der jeweiligen Ferienimmobilie spricht dafiir, dass diese dazu bestimmt war, auf
Dauer dem Betrieb zu dienen. Die Hinzurechnung entfallt nicht infolge der jeweils nur kurzfristigen Nut-
zung. Der Entscheidungsfall ist nicht mit Fallen vergleichbar, in denen Vertrage liber die jeweils kurzfristige
Hotelnutzung abgeschlossen werden.

1. Kapitalvermogen: Stellt der Ausfall eines Gesellschafterdarlehens einen Ver-
lust dar?

Ein Darlehen eines Gesellschafters an eine GmbH stellt eine sonstige Kapitalforderung dar. Deshalb kann
ein endgiiltiger Darlehensausfall ein Verlust sein, der einer VerduBerung der Kapitalforderung gleichzu-
stellen ist.

Hintergrund

Der Klager war an einer GmbH zuletzt mit 80 % beteiligt und auch deren Geschéftsfiihrer. Der Kldger hatte
der GmbH am 27.12.2015 2 unbesicherte Darlehen {iber 100.000 EUR bzw. 50.000 EUR gewahrt. Im Jahr
2016 wurde Uber das Vermogen der GmbH ein Insolvenzverfahren eroffnet.

In der Einkommensteuererklarung 2016 machten die Klager einen Verlust nach § 17 EStG i. H. v. 170.000
EUR geltend, der sich aus 20.000 EUR Verlust des Stammbkapitals und 150.000 EUR Verlust aus Darlehen
zusammensetzte. Das Finanzamt anerkannte hiervon nur 20.000 EUR als Verlust an. Mit Einspruch begehr-
ten die Klager zudem noch eine Bilirgschaftsinanspruchnahme i. H. v. 18.500 EUR als weiteren Verlust nach
§ 17 EStG anzuerkennen. Der Einspruch blieb jedoch erfolglos.

Entscheidung

Das FG beurteilte die hiergegen erhobene Klage als begriindet. Es fiihrt aus, dass die vom BFH (BFH, Urteil
v. 11.7.2017, IX R 36/15) angeordnete Weitergeltung der friheren Rechtsprechungsgrundsatze zu den ei-
genkapitalersetzenden Finanzierungshilfen lediglich eine Option darstellt. Den Klagern steht es damit frei,
die Verluste aus dem Darlehensausfall als negative Einklinfte gem. § 17 EStG im Teileinklinfteverfahren
geltend zu machen oder aber wie hier, die steuerlich vorteilhaftere Beriicksichtigung als Verlust bei den
Einklnften aus Kapitalvermogen zu beantragen.

Zudem hat das FG klargestellt, dass auch ein Gesellschafterdarlehen den Begriff einer sonstigen Kapitalfor-
derung jeder Arti. S. d. § 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG erfillt, sodass — bei gegebener Einkiinfteerzielungsabsicht —
deren endgiiltiger Ausfall zu einem Verlust i. S. d. § 20 Abs. 4 Satz 1 EStG flhren kann. Dementsprechend
waren 150.000 EUR als negative Einklinfte aus Kapitalvermogen anzuerkennen.



1. Ist die Hohe der SGumniszuschlag ab 2019 verfassungsgemaf3?

Gegen die Hohe des Saumniszuschlags bestehen auch fiir die Zeitraume ab 2019 keine ernstlichen Be-
denken. So entschied der X. Senat des BFH. Allerdings hat dies kurz danach der VlIl. Senat des BFH anders
beurteilt.

Hintergrund

Auf Antrag des Antragstellers erlieR das Finanzamt einen Abrechnungsbescheid (iber SGumniszuschlage zur
Einkommensteuer und zum Solidaritatszuschlag 2020 sowie zu den Einkommensteuer-Vorauszahlungen
nebst Solidaritatszuschlag des 4. Quartals 2021 i. H. v. insgesamt 2.482 EUR.

Gegen den Abrechnungsbescheid legte der Antragsteller Einspruch ein und beantragte Aussetzung der Voll-
ziehung (AdV). Zur Begriindung machte er geltend, zur Frage der VerfassungsmaRigkeit von Sdumniszu-
schlagen nach dem 31.12.2018 seien beim BFH mehrere Revisionsverfahren anhangig. Das Finanzamt stell-
te daraufhin das Einspruchsverfahren ruhend, lehnte allerdings den Antrag auf AdV mit Bescheid vom
4.1.2023 ab.

Der Antragsteller hat daraufhin beim FG die AdV des angefochtenen Abrechnungsbescheids beantragt.

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

Entscheidung

Die zulassige Beschwerde hat der X. Senat des BFH als unbegriindet abgewiesen. Die Aussetzung der Voll-
ziehung eines angefochtenen Verwaltungsakts ist nur dann zuldssig, wenn ernstliche Zweifel an der Recht-
maRigkeit des Verwaltungsakts bestehen. Der beschlieRende X. Senat des BFH geht von der Verfassungs-
maRigkeit der gesetzlich festgelegten Hohe des Saumniszuschlags aus. Fur ernstliche Zweifel an der Recht-
maRigkeit des Verwaltungsakts bleibe kein Raum.

Der VII. Senat des BFH hat entschieden, dass auch bei einem strukturellen Niedrigzinsniveau gegen die in
§ 240 Abs. 1 Satz 1 AO festgelegte Hohe des Saumniszuschlags keine verfassungsrechtlichen Bedenken be-
stehen. Eine AdV wurde abgelehnt.

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

Hingegen duBerten der lll., V. und VIII. Senat des BFH im AdV-Verfahren Zweifel an der Verfassungsmafig-
keit der SGumniszuschlage, soweit diese nach dem 31.12.2018 entstanden sind.

Nach Auffassung des X. Senat des BFH bestehen keine Zweifel an der Hohe des Sdumniszuschlags — auch ab
2019 nicht. Er schlie8t sich den Urteilsgriinden des VII. Senats des BFH an und (ibertragt diese im AdV-
Verfahren auch auf die Zeitrdume ab 2019.



1. Zur Berechnung des Grundlohns bei steuerfreien Zuschlagen

Fiir die Hohe der steuerfreien Zuschlage fiir Sonntags-, Feiertags- oder Nachtarbeit ist der Grundlohn die
Bemessungsgrundlage. Grundlohn ist der laufende Arbeitslohn, der arbeitsvertraglich geschuldet wird.
Bei einer Entgeltumwandlung zu Gunsten einer Arbeitgebereinzahlung an eine Unterstiitzungskasse wird
auch dieser Beitrag in die Grundlohnermittlung einbezogen.

Hintergrund

Die Klagerin zahlt ihren Arbeitnehmern steuerfreie Zuschlage flr Sonntags-, Feiertags- und Nachtarbeit. Bei
Ermittlung des Grundlohns bezog die Kldgerin Beitrdge an eine zugunsten der Arbeitnehmer eingerichtete
Unterstiitzungskasse (A) ein.

Hinsichtlich der Beitrdge an die Unterstiitzungskasse vereinbarte die Klagerin mit den Arbeitnehmern, dass
sich diese mit einer Herabsetzung ihres steuerpflichtigen Arbeitslohns einverstanden erklarten. Hierfir
erhielten sie von der Klagerin (Arbeitgeberin) eine betriebliche Altersversorgung in Form einer beitragsori-
entierten Leistungszusage auf Altersleistung bzw. fiir den Fall des vorherigen Versterbens eine Hinterblie-
benenleistung nach MaRgabe des Antrags auf Einrichtung einer betrieblichen Altersversorgung Uber die
Unterstltzungskasse. Nach dem Leistungsplan hatten die Versorgungsberechtigten gegeniiber der Unter-
stitzungskasse keinen Rechtsanspruch auf Leistungen.

Die Lohnsteuer-AuBenpriifung vertrat die Auffassung, dass die Beitrage an die Unterstiitzungskasse nicht
zum Grundlohn gehoéren und reduzierte den steuerfreien Teil der Zuschlage.

Die gegen den Lohnsteuernachforderungsbescheid eingelegte Klage blieb erfolglos. Das FG Baden-
Wiirttemberg vertrat die Auffassung, dass unter dem Begriff "laufender Arbeitslohn" der den Mitarbeitern
tatsachlich gegenwartig zuflieBende Arbeitslohn und nicht der arbeitsrechtlich geschuldete Arbeitslohn zu
verstehen sei.

Entscheidung

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

Unerheblich ist, ob und in welchem Umfang der Grundlohn dem Arbeitnehmer tatsachlich (gegenwartig)
zuflieBt. MaRgeblich ist vielmehr, welchen Arbeitslohn der Arbeitgeber nach arbeitsvertraglicher Vereinba-
rung schuldet — unabhéangig davon, wie die Erfillung erfolgt.

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

Laufender Arbeitslohn wird im Lohnsteuerabzugsverfahren zwar im Lohnzahlungszeitraum des Zuflusses
erfasst. Flr die Anwendung des § 3b EStG kommt es aber nur auf das Vorliegen von laufendem Arbeitslohn
in Abgrenzung zu einem sonstigen Bezug an. Der gegenwartige Zufluss wird in § 3b EStG nicht gefordert;
der tatsachliche Zufluss ist nur fir den Zeitpunkt des Lohnsteuerabzugs bedeutsam.

Fiir die Bestimmung des Basisgrundlohns ist auf den vereinbarten Grundlohn abzustellen. Selbst nach der
Verwaltungsauffassung ist auf den "vereinbarten" Grundlohn abzustellen.
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Im Entscheidungsfall werden die Beitrage von der Klagerin an die Unterstitzungskasse laufend geleistet.
Die Beitragsleistungen der Arbeitgeberin standen dem jeweiligen Mitarbeiter auch zu, da die Arbeitgeberin
die Beitrdage aufgrund einer im Wege der Gehaltsumwandlung begriindeten arbeitsvertraglichen Verpflich-
tung leistet.

1. Familienheim: Umfang der Steuerbegiinstigung bei mehreren Grundstiicken

Werden mehrere Grundstiicke vererbt, kann die Steuerbefreiung fiir ein Familienheim nur fiir das tat-
sachlich bebaute Grundstiick oder die bebaute Teilfliche in Anspruch genommen werden.

Hintergrund

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

Im Grundbuch sind die Flurstiicke 218/5, 199/3, 267/7, 267/10 und 267/15, jeweils der Flur 9, zu einem
Grundstick vereinigt, weil der Eigentlimer sie als ein Grundstiick in das Grundbuch hat eintragen lassen.
Das Flurstick Flur 9, Flurstiick 202/4 ist im Grundbuch als eigenes Grundstiick eingetragen. Das Belegen-
heitsfinanzamt erliel} 2 getrennte Feststellungsbescheide (iber die gesonderte Feststellung der Grundbe-
sitzwerte. Fir die 3 Grundstlicke des "Stadtgrabens" einen Bescheid und fiir die anderen 3 Grundstiicke
einen gesonderten Bescheid.

Im Feststellungsbescheid ermittelte das Finanzamt den Bodenwert nach der Bebaubarkeit der Flachen.
Dabei fasste das Finanzamt die Teilflachen der Flurstiicke 218/5 und 199/3 — ohne die Flurstiicke zu benen-
nen und dies zu erldutern — offenbar nur wegen der gleichartigen Bebaubarkeit zu einer Flache von 2.129
gm zusammen und bewertete diese Flachen mit 550 Euro/gm. Die restliche Teilfliche (202/04) — abermals
ohne das Flurstiick zu benennen — mit 162 gm bewertete es mit 350 Euro/gm. Das Finanzamt wies folglich
die Werte der beiden Teilflaichen und den Gesamtbetrag der Bodenwerte aus (1.227.650 EUR).

Daneben bewertete das Finanzamt den Gebaudesachwert des einzigen Gebaudes und der dazugehdrigen
Garage mit zusammen 152.315 EUR. Insgesamt ergab das einen Grundbesitzwert der wirtschaftlichen Ein-
heit von 1.379.965 EUR. In den Erlduterungen zum Feststellungsbescheid wies das Finanzamt die Brutto-
Grundflachen des Wohnhauses mit insgesamt 517,14 qm aus. In den "nachrichtlichen Angaben" teilte es
die Wohn- und Nutzflache des Gebaudes mit 235 gm und die Wohnflache einer bisher vom Rechtsvorgan-
ger selbst genutzten Wohnung mit 235 gm mit und erganzte: "Die Steuerbefreiung nach § 13 Abs. 1 Nr. 4b
ErbStG ist ggf. nur fur das Familienheim auf dem Grundstick Gemarkung A Flur 9 Flurstiick 218/5 zur GroRe
von 837 m?2 zu gewadhren (Bodenrichtwert 550 Euro/m?)."

Der Klager ist der Ansicht, die Steuerbefreiung nach § 13 Abs. 1 Nr. 4c ErbStG miisse auf die gesamte wirt-
schaftliche Einheit, die vom Belegenheitsfinanzamt der gesonderten Grundstiicksbewertung unterworfen
worden sei — also auf alle 3 Grundstiicke —, berechnet werden.
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Entscheidung

Das Niedersachsische Finanzgericht hat die Klage abgewiesen. Die Steuerbeglinstigung des § 13 Abs. 1 Nr.
4c ErbStG ist wegen der primaren Anknlipfung des Erbschaftsteuerrechts an das Zivilrecht im Streitfall nur
fir das mit dem Familienheim bebaute Hausgrundstlick zu gewahren. Durch den Verweis auf § 181 Abs. 1
Nr. 1-5 BewG werden von der Steuerbefreiung des § 13 Abs. 1 Nr. 4c ErbStG Ein- und Zweifamilienh&user,
Mietwohngrundstiicke, Wohnungs- und Teileigentum, Geschaftsgrundstiicke und gemischt genutzte
Grundstlicke erfasst.

Eine ndhere Bestimmung, in welchem Umfang der zu der Wohnung gehérende Grund und Boden an der
Beglinstigung teilhat, enthéalt die Vorschrift nicht. In Betracht kommt einerseits das Grundstlick im zivil-
rechtlichen Sinne, d. h. ein vermessener, im Liegenschaftskataster bezeichneter Teil der Erdoberflache oder
andererseits die wirtschaftliche Einheit i. S. d. § 2 Abs. 1 BewG. Im entschiedenen Fall hatte das Belegen-
heitsfinanzamt die nebeneinander liegenden Grundstiicke mit dem Wohnhaus einerseits und dem Garten-
grundstilick andererseits, in getrennten Feststellungsbescheiden die Grundbesitzwerte festgestellt. Fir die-
se Konstellation der fehlenden bewertungsrechtlichen Verbindung sollen, so der BFH, die Feststellungsbe-
scheide des Belegenheitsfinanzamts nicht nur hinsichtlich der Werte, sondern auch hinsichtlich des Um-
fangs der wirtschaftlichen Einheit als Grundlagenbescheide fiir den Erbschaftsteuerbescheid bindend sein.
Zugleich hat der BFH ausdriicklich offengelassen, ob im Zusammenhang mit § 13 Abs. 1 Nr. 4c ErbStG das
Grundstick im Sinne des BGB oder des BewG zu verstehen sei. Es erscheint sachgerecht, wenn das Bele-
genheitsfinanzamt die katastermalig selbststandigen Flachen zwar zu einer wirtschaftlichen Einheit zu-
sammenfasst bzw. zusammenfassen muss, zugleich aber unter den "Nachrichtlichen Angaben" deutlich
macht, dass eine Differenzierung im Hinblick auf die Zuordnung als Familienheim in Betracht kommt.

Damit hat das Belegenheitsfinanzamt zugleich im Ergebnis zutreffend dokumentiert, dass die Flurstiicke im
Ubrigen hinsichtlich der Steuerbefreiung abweichend vom Begriff der wirtschaftlichen Einheit im bewer-
tungsrechtlichen Sinne zu berlicksichtigen seien.

Flr diese Fallgestaltung muss der zivilrechtlichen Trennung der Grundstiicke unter Berlicksichtigung der
gewollten steuerlichen Freistellung im Sinne einer krisenfesten Erhaltung des Familiengebrauchsvermogens
gefolgt werden.

2. Steuerfreie Wertverschiebungen: Schenkungsteuer

Erbringt nur ein Kommanditaktionar eine Vermogenseinlage in eine KGaA, stellt diese disquotale Einlage
keine Schenkung nach § 7 Abs. 8 ErbStG zugunsten des nicht am Grundkapital beteiligten persénlich haf-
tenden Gesellschafters dar.

Hintergrund

Vor dem FG Hamburg wurde folgender Fall verhandelt: Der Klager K war persénlich haftender Gesellschaf-
ter einer KGaA, sein Vater Kommanditaktionar der KGaA. Der Vater hat eine sog. disquotale Einlage in Form
einer hoheren Bareinzahlung in die ungebundene Kapitalriicklage der KGaA geleistet. Das Finanzamt sah
durch diese Einlage zugunsten des K einen Vorgang, welcher der Schenkungsteuer unterliegt. Es setzte des-
halb Schenkungsteuer fest. Der von K hiergegen erhobene Einspruch blieb erfolglos.

Entscheidung

Hingegen hatte die Klage des K in der Sache Erfolg. Das FG wertete die disquotale Einlage des Kommandit-
aktionars nicht als eine nach § 7 Abs. 8 ErbStG zu erfassende Schenkung zugunsten des nicht am Grundkapi-
tal beteiligten personlich haftenden Gesellschafters der KGaA. Denn der persdnlich haftende Gesellschafter
einer KGaA halt keinen Anteil an einer Kapitalgesellschaft im Sinne dieser Vorschrift, dessen Wert durch die
Einlage erhoht worden ware.

-12 -



Vielmehr wurde durch die Einlage der Wert der Beteiligung des persdnlich haftenden und nicht am Grund-
kapital der Gesellschaft beteiligten Gesellschafters der KGaA dadurch erhéht, dass ein anderer Gesellschaf-
ter Vermogen in die KGaA einbringt, ohne eine dessen Wert entsprechende Gegenleistung zu erhalten. Dies
stellt jedoch keine freigebige Zuwendung des einbringenden Gesellschafters an den persénlich haftenden
Gesellschafter dar. Begriindet ist das in der rechtlichen Eigenstdandigkeit des Gesellschaftsvermogens der
KGaA, womit es — unabhéangig von der konkreten Ausgestaltung der Satzung — an einer Vermdgensver-
schiebung zwischen den Gesellschaftern fehlt.

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

3. Zur VerfassungsmaBigkeit des Solidaritatszuschlags

Fiir eine Klage, mit der die Verfassungswidrigkeit des Solidaritatszuschlags ab dem Jahr 2020 geltend
gemacht wird, fehlt es am Rechtsschutzbediirfnis, wenn die Steuerfestsetzung wegen dieses Punktes
vorlaufig ist und beim Bundesverfassungsgericht bereits ein einschlagiges Musterverfahren anhangig ist.

Hintergrund

Das Finanzamt setzte gegenlber den zusammenveranlagten Eheleuten (Kldger) Solidaritatszuschlag fir
2018 und Vorauszahlungen auf den Solidaritatszuschlag fir die letzten 3 Quartale 2020 und ab 2021 fest.
Die Festsetzung des Solidaritatszuschlags flir 2018 erfolgte gem. § 165 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 AO vorlaufig.

Den hiergegen erhobenen Einspriichen half das Finanzamt nur insoweit ab, als es die Festsetzung der Vo-
rauszahlungen zum Solidaritatszuschlag ebenfalls nach § 165 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 AO fiir vorlaufig hinsichtlich
der Verfassungsmaligkeit des Solidaritatszuschlaggesetzes erklarte. Es verwies auf die beim BVerfG seit
dem 24.8.2020 unter dem Az. 2 BvR 1505/20 anhangige Verfassungsbeschwerde sowie auf das derzeit beim
BFH anhangige Revisionsverfahren IX R 15/20. Es fiihrte ferner aus, dass der Vorldufigkeitsvermerk auch die
Frage erfasse, ob die fortgeltende Erhebung des Solidaritdatszuschlags nach Auslaufen des Solidarpakts |l
zum 31.12.2019 verfassungsgemaR sei. Im Ubrigen wies das Finanzamt die Einspriiche als unbegriindet
zuriick.

Die Klager haben gegen die Einspruchsentscheidung Klage beim FG erhoben.

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

Das FG wies die Klage als unbegriindet ab.
Entscheidung

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

Nach der standigen Rechtsprechung des BFH fehlt das Rechtsschutzbediirfnis, wenn der Steuerbescheid in
dem verfassungsrechtlichen Streitpunkt vorlaufig ergangen ist, diese Streitfrage sich in einer Vielzahl im
Wesentlichen gleich gelagerter Verfahren (Massenverfahren) stellt und bereits ein nicht von vornherein
aussichtsloses Musterverfahren beim BVerfG anhadngig ist. Liegen diese Voraussetzungen vor, muss ein
Steuerpflichtiger im Allgemeinen die Klarung der Streitfrage in dem Musterverfahren abwarten, ohne
dadurch unzumutbare Rechtsnachteile zu erleiden. Eine weitere verfassungsrechtliche Klarung in eigener
Sache kann der Steuerpflichtige ggf. spater durch Rechtsbehelfe gegen die vom Finanzamt nach § 165 Abs.
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2 Satz 2 AO zu treffende Entscheidung herbeifiihren, wenn ihm nach Ausgang des Musterverfahrens die
Streitfrage nicht ausreichend beantwortet erscheint.

Bei verfassungsrechtlichen Streitfragen fehlt das Rechtsschutzbedirfnis erst, wenn das Musterverfahren
bereits beim BVerfG anhangig ist. Andernfalls ware unsicher, ob es liberhaupt zu einer Klarung der Rechts-
frage durch das BVerfG kommen wird. Klage- und Musterverfahren mussen hinsichtlich der verfassungs-
rechtlichen Streitfrage im Wesentlichen gleichgelagert sein. In dem Musterverfahren darf es nicht um einen
anderen Sachverhalt gehen, der zusatzliche moglicherweise sogar vorrangige Streitfragen aufwirft. Klage-
und Musterverfahren missen zudem dieselben Vorschriften, nicht aber notwendig das gleiche Streitjahr,
betreffen. Notwendig ist allein, dass sich das Klageverfahren durch die Entscheidung in dem bereits anhan-
gigen verfassungsrechtlichen Musterverfahren "sicher" erledigen ldsst.

Voraussetzung ist, dass das Musterverfahren nicht von vornherein aussichtslos erscheint. Die Anforderun-
gen fir die Annahme eines nicht vornherein aussichtslosen Musterverfahrens, das beim BVerfG anhangig
ist, durfen allerdings nicht (iberspannt werden. Die in dem Musterverfahren geltend gemachten Argumente
dirfen nicht so wenig Gewicht haben, dass dem Verfahren von vornherein eine Erfolgsaussicht abzuspre-
chen ist. Insbesondere kommt es nach dem Wortlaut des § 165 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 AO nicht darauf an, ob
und in welchem Umfang das Musterverfahren letztlich tatsachlich Erfolg haben wird.

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

Die Klager haben im Klageverfahren keinen zusatzlichen Gesichtspunkt geltend gemacht, der im BVerfG-
Verfahren 2 BvR 1505/20 keine Rolle spielt. Ungeachtet der Frage, ob die Begriindung der Klager sich mit
Blick auf die Verfassungswidrigkeit des SolZG als erfolgversprechend darstellt, hatten sie sich in ihrer Klage
auf keinen weiteren Gesichtspunkt berufen, fiir den das anhangige Verfahren beim BVerfG nicht vorgreif-
lich ist.

1. Grenziiberschreitend tatige Berufskraftfahrer: Wird der Arbeitslohn aufge-
teilt?

Arbeitslohn, der fiir Tage bezogen hat, an denen teilweise in Deutschland und teilweise in Luxemburg
gearbeitet wird, ist nicht im Wege einer Schiatzung jeweils halftig auf Deutschland und Luxemburg aufzu-
teilen, wenn geeignete Nachweise zum jeweiligen Grenziibertritt vorgelegt werden.

Hintergrund

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

In der Einkommensteuererklarung 2015 erklarte der Klager sowohl einen steuerpflichtigen Bruttoarbeits-
lohn und einen steuerfreien, dem Progressionsvorbehalt unterliegenden Arbeitslohn aus Luxemburg. Er gab
an, insgesamt 109.343 Minuten gearbeitet zu haben, wovon 24,07 % auf die Tatigkeit in Deutschland ent-
fallen seien. Zum Nachweis legte er tagliche Dienstpldne vor.

-14 -



Das Finanzamt nahm anhand der eingereichten Unterlagen eine taggenaue Zuordnung vor. Demnach ent-
fielen 33 Arbeitstage ausschliefSlich auf Luxemburg, 2 Arbeitstage ausschlieRlich auf Deutschland und 198
Tage auf beide Staaten.

Entsprechend § 7 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 der vom BMF erlassenen Verordnung zur Umsetzung von Konsultati-
onsvereinbarungen zwischen der Bundesrepublik Deutschland und dem GroRherzogtum Luxemburg vom
9.7.2012 wies das Finanzamt die Arbeitstage, an denen der Klager sowohl in Deutschland als auch in Lu-
xemburg tatig war, beiden Staaten jeweils zu 50 % zu. Danach entfielen im Streitjahr 2015 auf Luxemburg
56,65 % (132 Arbeitstage) und 43,35 % (101 Arbeitstage) auf Deutschland. Im Einkommensteuerbescheid
flr 2015 wurde der im Inland zu versteuernde Arbeitslohn und die darauf entfallenden Werbungskosten
anteilsmaRig entsprechend angesetzt. Der nach der vorgenommenen Aufteilung auf Luxemburg entfallende
Arbeitslohn wurde dem Progressionsvorbehalt (abzlglich anteiliger Werbungskosten) unterworfen.

Flr das Streitjahr 2016 erklarte der Klager, kurz vor der erklarungsgemall erfolgten Veranlagung, einen auf
Deutschland entfallenden Arbeitslohn von 16,49 %. Zur Begriindung wurde eine taggenaue Zuordnung an-
hand monatlicher Arbeitsauflistungen vorgelegt.

Das Finanzamt wies die Einspriiche gegen die Einkommensteuerbescheide 2015 und 2016 zuriick und lehn-
te auch die Anderung des Einkommensteuerbescheids 2016 ab.

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

Entscheidung

Der BFH hat das angefochtene Urteil aufgehoben und die Sache zur anderweitigen Verhandlung und Ent-
scheidung an das FG zurlickverwiesen. Das FG sei unzutreffend davon ausgegangen, dass der Arbeitslohn,
den der Klager in den Streitjahren fiir Tage bezogen hat, an denen er teilweise in Deutschland und teilweise
in Luxemburg gearbeitet hat, im Wege einer Schatzung jeweils halftig auf Deutschland und Luxemburg auf-
zuteilen sei.

Zwar wird Arbeitsentgelt nach § 7 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 KonsVerLUXV, das auf Arbeitstage entfallt, an denen
der Berufskraftfahrer seine Tatigkeit teilweise in dem Vertragsstaat ausgelibt hat, in dem der Arbeitgeber
des Berufskraftfahrers seinen Wohnsitz hat, und teilweise in seinem Ansassigkeitsstaat, unabhangig von der
jeweiligen Verweildauer zu gleichen Teilen auf den Ansassigkeitsstaat des Berufskraftfahrers und auf den
Wohnsitzstaat des Arbeitgebers aufgeteilt, jedoch ist die Regelung nicht auf das im Streitfall maRgebliche
DBA-Luxemburg 2012 anwendbar. Als Abkommen im Sinne dieser Verordnung gilt nach § 1 KonsVerLUXV
nur das DBA-Luxemburg 1958/2009. Eine Erstreckung auf das DBA-Luxemburg 2012 enthélt die Verordnung
nicht.

Auch die von § 7 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 KonsVerLUXV lGbernommene Konsultationsvereinbarung vom 7.9.2011
taugt nicht als Rechtsgrundlage fiir eine vom jeweiligen Ort der Arbeitsausiibung unabhangige, pauschale
halftige Aufteilung der Besteuerungsrechte und versto8t im Falle seiner Anwendung gegen hoherrangiges
Recht.

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

Bei der in der Konsultationsvereinbarung u. a. genannten Berufsgruppe der Berufskraftfahrer kommt es bei
der Arbeitsausiibung zwar regelméaRig taglich zur gegebenenfalls sogar mehrfachen Uberschreitung der
Landesgrenzen, weshalb eine einfache und eine Doppel- bzw. Nichtbesteuerung vermeidende Handhabung
zweckmalig erscheint. Indessen aber ordnet die Konsultationsvereinbarung die halftige Aufteilung "unab-
hangig von der jeweiligen Verweildauer" an. Es ist offensichtlich, dass dieser Inhalt mit dem durch Art. 14
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Abs. 1 DBA-Luxemburg 2012 ausdriicklich angeordneten Tatigkeitsortprinzip unvereinbar ist und den Ab-
kommenswortlaut Uberschreitet.

Bei der Bestimmung des Tatigkeitsstaats i. S. d. Art. 14 Abs. 1 DBA-Luxemburg 2012 kommt es allein auf den
Ort der Ausilibung der nichtselbstandigen Tatigkeit an (Tatigkeitsortprinzip). Dabei ist auf den Arbeitsort
abzustellen. Dieser befindet sich dort, wo der Arbeitnehmer sich zur Ausiibung seiner Tatigkeit tatsachlich
aufhalt; ausschlaggebend hierfiir ist seine physische Anwesenheit im Tatigkeitsstaat.

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

Zwar kann die erforderliche Aufteilung des Arbeitslohns nach dem physischen Aufenthalt im Wege einer
Schatzung nach § 162 AO vorgenommen werden, wenn keine geeigneten Nachweise zum jeweiligen Grenz-
Ubertritt vorgelegt werden.

Im Streitfall lagen aber tagliche Dienstplane bzw. monatliche Arbeitsauflistungen vor, aus denen sich die
jeweils in Deutschland gefahrenen Minuten ergaben. Es ist nicht nachvollziehbar, weshalb die vom FG vor-
genommene halftige Aufteilung der Arbeitszeiten realitdatsnaher sein soll als die vom Klager anhand der
Unterlagen vorgenommene Ermittlung der grenziiberschreitenden Linienfahrten.

2. Wo liegt die erste Tatigkeitsstdtte eines angestellten Bauleiters?

Eine Zuordnung des Arbeitnehmers zu einer ortsfesten betrieblichen Einrichtung des Arbeitgebers ergibt
sich nicht allein daraus, dass der Arbeitnehmer die Einrichtung nur gelegentlich zur Ausiibung seiner be-
ruflichen Titigkeit aufsuchen muss, im Ubrigen aber seine Arbeitsleistung ganz iiberwiegend auRerhalb
der festen Einrichtung erbringt.

Hintergrund

Klager sind Eheleute, die fiir die Streitjahre 2015 bis 2017 zur Einkommensteuer zusammen veranlagt wur-
den. Die Klager wohnten in W. Der Kldager war in den Streitjahren als Bauleiter bei der Y-AG, einem interna-
tional tatigen Bauunternehmen, beschaftigt. Die Y-AG unterhielt eine Niederlassung in der X-StraBe in Z.

Nach § 1 des Arbeitsvertrags des Kldagers war sein "Einstellungsort" in Z. lhm stand in den Streitjahren ein
Firmenwagen auch zur privaten Nutzung zur Verfigung. In ihren Lohnsteuer-Anmeldungen und den Lohn-
abrechnungen des Klagers beriicksichtigte die Y-AG im Rahmen der Nutzung des Firmenwagens fiir die We-
ge zwischen Wohnung und erster Tatigkeitsstatte die sog 0,03 %-Regelung. Ausgehend von einem Listen-
preis des Fahrzeugs von 24.900 EUR und einer Entfernung von 29 km zwischen der Wohnung der Klager
und der von der Y-AG in der X-StraRe in Z angenommenen ersten Tatigkeitsstatte des Klagers setzte diese
insoweit einen Sachbezug in Hohe von monatlich 216,63 EUR an.

In ihren Einkommensteuererklarungen fir die Streitjahre machten die Klager bei den Einklinften des Kla-
gers aus nichtselbststandiger Arbeit u. a. Werbungskosten fiir die Wege zwischen Wohnung und erster
Tatigkeitsstatte geltend. Als Ort der ersten Tatigkeitsstatte gaben die Klager jeweils "Z" an. Sie erklarten,
der Klager habe die erste Tatigkeitsstatte im Jahr 2015 an 215 Tagen (gemaR berichtigter Anlage N), im Jahr
2016 an 209 Tagen und im Jahr 2017 an 217 Tagen aufgesucht. AuBerdem machten sie Verpflegungsmehr-
aufwendungen des Klagers mit einer Abwesenheit von mehr als 8 Stunden an 178 Tagen im Jahr 2015 (gem.
berichtigter Anlage N), an 162 Tagen im Jahr 2016 und an 168 Tagen im Jahr 2017 geltend. Zum Beleg der
Verpflegungsmehraufwendungen reichten sie Bescheinigungen der Y-AG ein.

Das Finanzamt erkannte die Verpflegungsmehraufwendungen fiir 2015 nicht an. Die Entfernungspauschale
beriicksichtigte das Finanzamt hingegen erklarungsgemald fiir 215 Tage. Flir 2016 und 2017 setzte es die
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Verpflegungsmehraufwendungen demgegeniiber wie erklart an, kiirzte dafiir aber die Entfernungspauscha-
le auf 47 Tage (2016) bzw. auf 49 Tage (2017).

Das FG gab der Klage statt.
Entscheidung

Der BFH hat entschieden, dass der Klager in der Niederlassung der Y-AG in der X-StraRe in Z nicht iber eine
erste Tatigkeitsstatte verflgte. Das FG hat ausgehend hiervon den Arbeitslohn des Klagers zu Recht um die
sich aus der Anwendung der 0,03 %-Regelung ergebenden Betrage reduziert und die geltend gemachten
Verpflegungsmehraufwendungen als Werbungskosten anerkannt.

Flr die private Nutzung eines betrieblichen Kraftfahrzeugs zu privaten Fahrten gilt nach § 8 Abs. 2 Satz 2
des EStG die Vorschrift des § 6 Abs. 1 Nr. 4 Satz 2 EStG entsprechend. Kann ein Dienstwagen auch fir Fahr-
ten zwischen Wohnung und erster Tatigkeitsstatte genutzt werden, erhoht sich dieser Wert gem. § 8 Abs. 2
Satz 3 EStG nach MaRgabe der tatsachlichen Benutzung des Dienstwagens fiir solche Fahrten. Der Zuschlag
nach § 8 Abs. 2 Satz 3 EStG (0,03 %-Regelung) kommt nur zur Anwendung, wenn und soweit der Arbeit-
nehmer den Dienstwagen tatsachlich fir Fahrten zwischen Wohnung und erster Tatigkeitsstatte nutzt.
Nach diesen Rechtsgrundsatzen scheidet der Ansatz eines Nutzungsvorteils nach der 0,03 %-Regelung im
Streitfall aus. Denn der Klager verfiigte in den Streitjahren nicht tber eine erste Tatigkeitsstatte, sodass die
Nutzung des ihm von der Y-AG (iberlassenen Kraftfahrzeugs flir Fahrten zwischen Wohnung und erster Ta-
tigkeitsstatte von vornherein nicht in Betracht kam.

Nach der gesetzlichen Konzeption — und der die Neuordnung des steuerlichen Reisekostenrechts pragen-
den Grundentscheidung — wird die erste Tatigkeitsstdtte vorrangig anhand der arbeits(vertrag)- oder
dienstrechtlichen Zuordnung des Arbeitnehmers durch den Arbeitgeber bestimmt, hilfsweise mittels quan-
titativer Kriterien.

Die rechtliche Wiirdigung des FG, in der Zuordnung des Klagers zum Bezirk der Niederlassung der Y-AG in Z
nicht auch eine Zuordnung zu dem Gebadude der Niederlassung in der X-StraBe zu erblicken, von Rechts
wegen nicht zu beanstanden. Insbesondere waren die Tatigkeiten, die der Klager der Y-AG als Bauleiter
schuldete, so angelegt, dass sie jedenfalls ganz Uberwiegend aullerhalb des Gebdudes der Niederlassung in
Z zu erbringen waren. Bei dieser Sachlage kann nicht ohne weitere — im Streitfall fehlende — Anhaltspunkte
angenommen werden, eine Zuordnung des Kldagers zum Bezirk der Niederlassung in Z bedeute auch gleich-
zeitig eine Zuordnung zu dem Niederlassungsgebadude in Z. Der Klager war der Niederlassung der Y-AG in Z
vielmehr lediglich aus organisatorischen Griinden zugeordnet, ohne dass damit auch eine Festlegung des
Tatigkeitsorts verbunden war. Dies stellt keine Zuordnung des Arbeitnehmers i. S. v. § 9 Abs. 4 Satz 1 EStG
dar.

Das FG hat dem Klager auch den Werbungskostenabzug wegen des Verpflegungsmehraufwands zu Recht
zugesprochen. Mehraufwendungen des Arbeitnehmers fiir die Verpflegung sind nach Maligabe von §9
Abs. 4a EStG als Werbungskosten abziehbar. Wird der Arbeitnehmer auRerhalb seiner Wohnung und ersten
Tatigkeitsstatte beruflich tatig (auswartige berufliche Tatigkeit), ist nach § 9 Abs. 4a Satz 2 und 3 EStG zur
Abgeltung der ihm tatsachlich entstandenen, beruflich veranlassten Mehraufwendungen eine nach Abwe-
senheitszeiten gestaffelte Verpflegungspauschale anzusetzen. Hat der Arbeitnehmer keine erste Tatigkeits-
statte, gelten die Satze 2 und 3 entsprechend. Denn liegen die Voraussetzungen des Absatz 4 nicht vor und
ist der Arbeitnehmer gleichwohl aulBerhalb seiner Wohnung beruflich tatig, befindet er sich ebenfalls auf
Auswartstatigkeit. Nach § 9 Abs. 4a Satz 6 EStG ist der Abzug der Verpflegungspauschalen allerdings auf die
ersten 3 Monate einer langerfristigen beruflichen Tatigkeit an derselben Tatigkeitsstatte beschrankt. Da der
Klager — entgegen der vom Finanzamt vertretenen Auffassung — nicht Uber eine erste Tatigkeitsstatte ver-
flgte, sind die Abwesenheitszeiten des Klagers von seiner Wohnung aus zu berechnen.
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1. Elektronischer Einspruch: Was muss in der Rechtsbehelfsbelehrung stehen?

Erwdhnt die Rechtsbehelfsbelehrung die elektronische Einlegung i. S. d. § 357 Abs. 1 Satz 1 AQ, ist ein
zusatzlicher Hinweis auf die Moglichkeit einer Einspruchseinlegung mittels E-Mail nicht erforderlich. Die
Rechtsbehelfsbelehrung ist hinsichtlich der Formerfordernisse fiir die Einlegung eines Einspruchs weder
unvollstandig noch unrichtig, wenn sie den Wortlaut der Vorschrift wiedergibt.

Hintergrund

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

"Dieser Bescheid kann mit dem Einspruch angefochten werden. [...] Der Einspruch ist bei der Familienkasse
X mit Sitz in Y schriftlich einzureichen, dieser elektronisch zu Gbermitteln oder dort zur Niederschrift zu
erklaren. Die Frist flr den Einspruch betragt einen Monat. [...]".

Im finanzgerichtlichen Verfahren gab die Klagerin an, zum Zeitpunkt und zur Art und Weise des Zugangs des
Bescheids keine genauen Angaben mehr machen zu konnen, den Bescheid jedoch spatestens am 9.7.2021
erhalten zu haben. Mit Faxschreiben vom 12.10.2021 legte die Klagerin Einspruch ein, den die Familienkas-
se mit Einspruchsentscheidung vom 3.12.2021 ohne Priifung in der Sache als unzuldssig, da verspatet, ver-
warf.

Im anschlieRenden Klageverfahren vertrat die Klagerin die Ansicht, dass die Rechtsbehelfsbelehrung des
Bescheids unrichtig sei. Die Familienkasse hatte ausdricklich dartiber belehren missen, dass der Einspruch
auch mittels einer einfachen E-Mail hatte erfolgen kdnnen. Daher habe die Einspruchsfrist gem. § 356 Abs.
2 Satz 1 AO 1 Jahr betragen, so dass der Einspruch rechtzeitig erfolgt sei.

Das FG wies die Klage als unbegriindet ab.
Entscheidung

Der BFH entscheidet, dass das FG in revisionsrechtlich nicht zu beanstandender Weise entschieden hat,
dass der streitige Bescheid wegen Versaumung der Einspruchsfrist bestandskraftig geworden ist.

Die Monatsfrist fir die Einspruchseinlegung beginnt nach § 356 Abs. 1 AO nur, wenn der Beteiligte liber
den Einspruch und die Finanzbehorde, bei der er einzulegen ist, deren Sitz und die einzuhaltende Frist in
der fiir den Verwaltungsakt verwendeten Form belehrt worden ist. Uber die Form des Einspruchs selbst ist
hiernach nicht (zwingend) zu belehren.

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

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

Nach der Rechtsprechung des BFH ist eine Rechtsbehelfsbelehrung erst dann unrichtig, wenn sie in wesent-
lichen Aussagen unzutreffend oder derart unvollstiandig oder missverstandlich gefasst ist, dass hierdurch —
bei objektiver Betrachtung — die Moglichkeit zur Fristwahrung gefahrdet erscheint. Unerheblich ist hinge-
gen, ob eine unrichtige Belehrung fiir die Fristversaumung ursachlich war. Eine Rechtsmittelbelehrung soll
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regelmaRig so einfach und klar wie moglich gehalten werden, um im Interesse rechtsunkundiger Beteiligter
eine inhaltliche Uberfrachtung zu vermeiden. Deshalb geniigt es, wenn sie den Gesetzeswortlaut wieder-
gibt und verstandlich tiber allgemeine Merkmale des Fristbeginns sowie liber die Fristdauer informiert.

Danach ist die Rechtsbehelfsbelehrung des Bescheids vom 18.6.2021 vollstdandig und richtig erteilt worden.
Die Rechtsbehelfsbelehrung gentigt den Anforderungen von § 157 Abs. 1 Satz 3 und § 356 Abs. 1 AO. Sie
gibt den Wortlaut des § 357 AO wieder und belehrt zutreffend, vollstandig und unmissverstandlich dariber,
welcher Rechtsbehelf gegen die Aufhebung der Kindergeldfestsetzung zulassig ist und binnen welcher Frist
dieser in welcher Form (schriftlich, elektronisch oder zur Niederschrift) bei welcher Behorde einzulegen ist.
Eine weitergehende Belehrungspflicht bestand nicht.

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

2. Sind die Kosten einer Unterbringung in einer Wohngemeinschaft abziehbar?

Aufwendungen fiir die krankheits-, pflege- und behinderungsbedingte Unterbringung in einer dem jewei-
ligen Landesrecht unterliegenden Wohngemeinschaft sind als auBergewéhnliche Belastung zu beriick-
sichtigen.

Hintergrund

Die Klager sind Eheleute. Sie wurden im Streitjahr 2016 zur Einkommensteuer zusammen veranlagt. Der in
1965 geborene Klager ist seit Januar 2007 aufgrund eines Motorradunfalls und eines Hirntumors schwer-
behindert. Sein Schwerbehindertenausweis weist als Grad der Behinderung 100 und die Merkzeichen G
(erheblich gehbehindert), B (Begleitung bei Benutzung 6ffentlicher Verkehrsmittel notig) und H (hilflos) aus.
Zum 1.1.2017 wurde er von der Pflegekasse in Pflegegrad 4 (schwerste Beeintrachtigung der Selbststandig-
keit) Ubergeleitet. Seit November 2015 wohnt er gemeinsam mit anderen pflegebedirftigen Menschen in
einer selbstverantworteten Wohngemeinschaft mit Betreuungsleistungen i. S. d. § 24 Abs. 2 WTG NW, in
der er rund um die Uhr von einem ambulanten Pflegedienst und Ergdanzungskraften betreut, gepflegt und
hauswirtschaftlich versorgt wird. Die Klagerin wohnte weiterhin mit den beiden Kindern im Eigenheim der
Klager.

Flr sein teilmobliertes Zimmer entrichtete der Klager eine monatliche Miete i. H. v. 250 EUR. Zuzlglich
zahlte er einen (Fest-)Betrag i. H. v. 13.920 EUR an die Vermieter flir Kost und andere Lebenshaltungskos-
ten sowie hauswirtschaftliche Hilfs- und Betreuungsleistungen.

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

In ihrer Einkommensteuererklarung fiir das Streitjahr machten die Klager die Aufwendungen fiir die Unter-
bringung in der Wohngemeinschaft gem. § 33 EStG sowie den erhéhten Behinderten-Pauschbetrag nach
§ 33b EStG i. H. v. 3.700 EUR geltend.
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Im Rahmen der Einkommensteuerfestsetzung fiir das Streitjahr und im anschlieRenden Einspruchsverfah-
ren gewahrte das Finanzamt zwar den Behinderten-Pauschbetrag nach § 33b EStG, erkannte jedoch die
Aufwendungen fiir die Unterbringung in der Wohngruppe nicht als auBergewoéhnliche Belastung an. Es be-
grindete dies damit, dass der Klager nicht in einem Heim i. S. d. § 1 HeimG bzw. in einer sog. Einrichtung
mit umfassendem Leistungsangebot nach § 18 Abs. 1 WTG NW, sondern in einer selbstverantworteten
Wohngemeinschaft untergebracht sei. Eine solche unterfalle gem. § 25 WTG NW nicht den Anforderungen
des Wohn- und Teilhabegesetzes.

Der hiergegen erhobenen Klage gab das FG teilweise statt. Den Behinderten-Pauschbetrag gem. § 33b EStG
bericksichtigte es im Einverstandnis mit den Klagern nicht.

Entscheidung

Nach stdndiger Rechtsprechung des BFH sind Aufwendungen aullergewodhnlich, wenn sie nicht nur ihrer
Hohe, sondern auch ihrer Art und dem Grunde nach auRerhalb des Ublichen liegen. Die {iblichen Aufwen-
dungen der Lebensfiihrung, die in Hohe des Existenzminimums durch den Grundfreibetrag abgegolten sind,
sind aus dem Anwendungsbereich des § 33 EStG ausgeschlossen.

Krankheitskosten erwachsen dem Steuerpflichtigen aus tatsachlichen Griinden zwangslaufig. Dies gilt auch
fir Aufwendungen fiir die krankheits- oder pflegebedingte Unterbringung des Steuerpflichtigen in einer
dafiir vorgesehenen Einrichtung, sodass die Aufwendungen dem Grunde nach als auBergewo6hnliche Belas-
tungi. S. d. § 33 EStG zu berlicksichtigen sind. Es gelten die allgemeinen Grundsatze Uber die Abziehbarkeit
von Krankheitskosten. Erforderlich ist lediglich, dass die Aufwendungen mit der Krankheit und der zu ihrer
Heilung oder Linderung notwendigen Behandlung in einem adaquaten Zusammenhang stehen und nicht
aulerhalb des Ublichen liegen. Entsprechendes gilt, wenn der Steuerpflichtige behinderungsbedingt in ei-
ner daflir vorgesehenen Einrichtung untergebracht ist.

Aufwendungen fiir die krankheitsbedingte Unterbringung sind allerdings um eine Haushaltsersparnis, die
der Héhe nach den ersparten Verpflegungs- und Unterbringungskosten entspricht, zu kiirzen, es sei denn,
der Pflegebedirftige behalt seinen Haushalt bei. Die Haushaltsersparnis des Steuerpflichtigen schatzt die
Rechtsprechung entsprechend dem in § 33a Abs. 1 EStG vorgesehenen Hochstbetrag fiir den Unterhalt
unterhaltsbedirftiger Personen.

Der Klager war aufgrund seiner schweren Behinderung und der damit einhergehenden Pflegebediirftigkeit
in einer Wohngemeinschaft mit Betreuungsleistungen nach § 24 WTG NW untergebracht. Hierbei handelt
es sich um ein Wohn- und Betreuungsangebot, in dem mehrere altere oder pflegebedirftige Menschen
oder Menschen mit Behinderung in einer Wohnung mit einem gemeinsamen Hausstand leben und ihnen
von einem oder mehreren Leistungsanbietern Betreuungsleistungen angeboten werden. Demgemal haben
Pflegebedirftige, die mit mindestens 2 und hdchstens 11 weiteren Personen in einer (solchen selbstver-
antworteten) ambulant betreuten Wohngruppe in einer gemeinsamen Wohnung zum Zweck der gemein-
schaftlich organisierten pflegerischen Versorgung leben und davon mindestens 2 weitere Personen pflege-
bediirftigi. S. d. §§ 14, 15 SGB Xl sind, unter weiteren Voraussetzungen, einen Anspruch auf einen pauscha-
len (Wohngruppen-)Zuschlag gegenlber der Pflegekasse. Diesen Zuschlag erhielt auch der Klager.

Die Unterbringung des Klagers in der selbstverantworteten Wohngemeinschaft ist danach seiner Pflegebe-
durftigkeit geschuldet. Die Kosten der Unterbringung sind den Klagern damit aus tatsachlichen Griinden
zwangslaufig erwachsen. Der nach § 33 Abs. 2 Satz 1 EStG gebotenen Prifung der Zwangslaufigkeit dem
Grunde und der Hohe nach bedarf es nicht. Erforderlich ist lediglich, dass die Aufwendungen — wie im
Streitfall unstreitig — mit der durch die Behinderung eingetretenen Pflegebediirftigkeit in einem adaquaten
Zusammenhang stehen und nicht auRerhalb des Ublichen liegen.

Der Umstand, dass der Kldger nicht in einem Heim i. S. d. § 1 HeimG bzw. in einer Einrichtung mit umfas-
sendem Leistungsangebot nach § 18 Abs. 1 WTG NW untergebracht ist, steht der Anerkennung der Unter-
bringungskosten als auBergewdhnliche Belastung nach § 33 EStG nicht entgegen.
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Dahingehendes ist weder im Tatbestand des § 33 EStG angelegt, noch hat der BFH die Unterbringung des
Steuerpflichtigen in einem Heim i. S. d. § 1 HeimG bzw. in einer Einrichtung mit umfassendem Leistungsan-
gebot nach § 18 Abs. 1 WTG NW zur Abzugsvoraussetzung fiir die Anerkennung als auBergewoéhnliche Be-
lastung erhoben.

Voraussetzung fir den Abzug der Kosten als auSergewohnliche Belastung nach § 33 EStG ist nicht, dass
dem Klager von dem Betreiber der Einrichtung neben Wohnraum auch Betreuungsleistungen zur Verfiigung
gestellt werden und damit eine umfassende Gesamtversorgung "aus einer Hand" erbracht wird. Ausrei-
chend ist, dass der Klager als (Mit-)Bewohner einer Wohngemeinschaft jenseits der Wohnraumiberlassung
von einem oder mehreren (externen) Leistungsanbietern (gemeinschaftlich organisiert) Betreuungs-, Pfle-
ge- und Versorgungsleistungen bezieht.

Ohne Bedeutung ist auch, ob die Wohngemeinschaft der Heimaufsicht, der behdrdlichen Qualitatssiche-
rung oder einer anderen Form der Uberwachung unterliegt.

Es bedarf daher auch nicht der Unterscheidung, ob es sich um eine anbieterverantwortete Wohngemein-
schaft oder um eine selbstverantwortete Wohngemeinschaft handelt. Denn beide Wohngemeinschaften
dienen nicht anders als ein "Heim" oder eine Einrichtung mit umfassendem Leistungsangebot zuvorderst
dem Zweck, dltere oder pflegebediirftige Menschen oder Menschen mit Behinderung aufzunehmen und
ihnen Wohnraum zu (iberlassen, in dem die notwendigen Betreuungs-, Pflege- und Versorgungsleistungen
erbracht werden.

Die Unterbringungskosten sind jedoch nur insoweit abziehbar, als sie die Haushaltsersparnis (ibersteigen,
da dem Klager nur insoweit gegeniiber der normalen Lebensflihrung zusatzliche und damit berlicksichti-
gungsfahige Mehraufwendungen entstanden sind.

Eine Berlicksichtigung des Behinderten-Pauschbetrags nach § 33b EStG neben den Aufwendungen fiir die
behinderungsbedingte Unterbringung kommt nicht in Betracht.

3. Vermogende Tante im Pflegeheim: Sind die Kosten abziehbar?

Ein Neffe darf die fiir seine vermdgende Tante iibernommenen Pflegeheimkosten nicht als auBergew6hn-
liche Belastungen abziehen, da hierzu keine sittliche Verpflichtung bestand.

Hintergrund

Im vorliegenden Fall war eine Uber 90jahrige Frau krankheitsbedingt in einem Pflegeheim untergebracht;
sie verfugte Uber ein nicht unerhebliches Vermogen (vermietete Immobilien und land- und forstwirtschaft-
liche Grundstiicke). Der Neffe der Frau trug die Kosten fiir die Heimunterbringung und machte sie in seiner
Einkommensteuererklarung 2016 als auRergewohnliche Belastungen (Krankheitskosten) geltend. Er vertrat
die Auffassung, dass ihm die Kosten aufgrund einer sittlichen Verpflichtung zwangslaufig entstanden waren,
da seine Tante seine Eltern friiher selbst aufopferungsvoll iber 15 Jahre gepflegt hatte. Das Finanzamt sah
hingegen keine sittliche Verpflichtung und lehnte den Kostenabzug ab.

Entscheidung

Das FG entschied, dass der Neffe die Heimkosten mangels Zwangslaufigkeit nicht als auBRergewdhnliche
Belastungen abziehen darf. Eine fiir den steuerlichen Abzug erforderliche Zwangslaufigkeit der Kosten liegt
nur vor, wenn der Steuerpflichtige sich ihnen aus rechtlichen, tatsachlichen oder sittlichen Griinden nicht
entziehen kann.

Rechtliche oder tatsachliche Griinde lagen nicht vor, da der Neffe weder gesetzlich noch vertraglich zum
Unterhalt der Tante verpflichtet war. Auch eine sittliche Verpflichtung vermochte das FG im vorliegenden
Fall nicht zu erkennen. Eine solche ergibt sich nur, wenn sie einem vom aullen wirkenden Rechtszwang
dhnelt, als Forderung bzw. Erwartung der Gesellschaft in Erscheinung tritt und eine Unterlassung zu Nach-
teilen auf gesellschaftlicher Ebene fiihren wiirde. Eine vom Steuerpflichtigen subjektiv empfundene Pflicht
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zur Kostentragung reicht hingegen nicht aus, um eine sittliche Verpflichtung zu begriinden. Das FG konnte
die Entscheidung des Neffen zur Kostenlibernahme zwar nachvollziehen, war jedoch der Ansicht, dass es
die Gesellschaft nicht erwartet, dass ein Neffe die Heimkosten seiner vermdgenden Tante ibernimmt.

Eine sittliche Verpflichtung kénnte nur in Betracht kommen, wenn die unterstiitzte Person die Kosten nicht
aus eigenen Mitteln bestreiten kann — dies war vorliegend aber nicht der Fall. Die Gesellschaft erachtet es
als zumutbar, dass ein Pflegebediirftiger zunadchst sein eigenes Vermaogen einsetzt und erst danach die Un-
terstlitzung naher Angehoriger beansprucht.

1. Betriebsausgabenabzug fiir die Anschaffung eines Sportwagens verboten

Die Kosten fiir einen Supersportwagen sind nicht abziehbarer Reprasentationsaufwand.
Hintergrund

Eine GmbH erwarb einen Sportwagen zu einem Kaufpreis von 218.800 EUR. Das Fahrzeug war mit Formel-
1-Technologie ausgestattet und das bisher einzige Serienfahrzeug seiner Art. Der Wagen wurde in der Fol-
gezeit kaum bewegt. Der Gesellschafter-Geschéftsfihrer setzte ihn sporadisch flir Fahrten zwischen Biiro
und Wohnort ein, zudem fiir Fahrten zum Flughafen und zur Bank.

Die GmbH nahm zudem an Rennsportveranstaltungen teil, an denen der Supersportwagen prasentiert und
zuvor per Lkw oder Anhanger angeliefert wurde. Spater begriindete die GmbH den neuen Geschaftsbereich
"Motorsport" und veranstaltete selbst eigene Rennsportveranstaltungen. Der Geschaftsfiihrer beantragte
eine Rennlizenz beim Deutschen Motor Sport Bund e. V.

Das Finanzamt stufte die Kosten fir den Wagen (anteilig) als nicht abziehbaren Reprasentationsaufwand i.
S.v. §4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 4 EStG ein und versagte insoweit den Betriebsausgabenabzug. Die GmbH machte
dagegen geltend, dass sich ihr Konzern gezielt auf Produktionsunternehmen mit hoher technischer Kompe-
tenz fokussiere (insbesondere in der Automobilindustrie) und die Présentation des Supersportwagens ihnen
gegenliber das "Corporate Image" des Konzerns starken solle. Die Rennsportveranstaltungen dienten dem
Kontaktaufbau, dem Beteiligungserwerb, der Netzwerkpflege und informellen Gesprachen mit Wettbewer-
bern.

Entscheidung

Das FG entschied, dass die Kosten fiir den Supersportwagen dem Abzugsverbot fiir Reprdsentationsauf-
wand nach § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 4 EStG unterliegen. Nach der Vorschrift diirfen Aufwendungen fiir Jagd und
Fischerei, flir Segel- oder Motorjachten, sowie fiir dhnliche Zwecke nicht den Gewinn mindern, soweit die
damit verfolgten Zwecke nicht selbst Gegenstand einer mit Gewinnabsicht ausgelibten Tatigkeit des Unter-
nehmens sind.

Unter das Abzugsverbot fallen Ausgaben, die keinen streng geschaftlichen Charakter haben, wie Luxusaus-
gaben, Ausgaben fir Vergnlgungen und Reprasentationsaufwendungen. Kosten fur "ahnliche Zwecke"
kénnen auch Kosten fiir Oldtimer oder Rennwagen sein, die eine dhnliche Nahe zur privaten Lebensfiihrung
aufweisen, wie die Jagd, die Fischerei oder Jachten.

Das Fahrzeug im vorliegenden Fall war der Prototyp eines Sportwagens, der fiir Aufsehen im StraRenbild
sorgte, der sportlichen Betdtigung diente und geeignet war, ein Affektionsinteresse des Halters auszulésen
— fiir ihn also einen ideellen Wert hatte. Das Fahrzeug diente damit typisierend den privaten Interessen des
Gesellschafter-Geschaftsfihrers. Er war zu Unterhaltungszwecken von Geschaftsfreunden genutzt worden.
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Das Abzugsverbot fiir Reprasentationsaufwendungen konnte auch nicht mit dem Argument umgangen
werden, dass der Einsatz des Sportwagens einer eigenen, mit Gewinnabsicht ausgelibten Tatigkeit des Un-
ternehmens diente. Das FG vertrat insoweit die Auffassung, dass kein Zusammenhang mit dem neuen Ge-
schaftsbereich "Motorsport" bestanden hatte, da hierflir andere Rennwagen eingesetzt worden waren.

2. Gewerbliche Beteiligung einer vermoégensverwaltenden GbR

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

Hintergrund

Eine bei der Kldagerin (W-GbR) durchgefiihrte Betriebspriifung, die die Streitjahre 2003 bis 2006 betraf, ge-
langte zu der Auffassung, dass die gewerblichen Einklinfte aus der Beteiligung an der A-GmbH & Co. KG (A-
KG) der Klagerin insgesamt als gewerblich zu qualifizieren sind, da die Klagerin neben ihren Einkiinften aus
Vermietung und Verpachtung auch Einkiinfte aus ihrer Beteiligung an der gewerblich tatigen A-KG erzielt
hatte. Obwohl die Anteile an der KG laut Handelsregisterauszug von den einzelnen Gesellschaftern gehalten
wurden, handelte es sich bei dem KG-Anteil um Betriebsvermogen der Klagerin, da eine Eintragung unter
der Firmierung als Grundstiicks-GbR bis 2001 nicht moglich gewesen sei. Indessen wurde das Halten des
KG-Anteils durch die Klagerin selbst eindeutig durch deren Auftreten als Kommanditistin der KG im AulRen-
und Innenverhéltnis belegt. Die Einkiinfte der Klagerin sind daher auch der Gewerbesteuer zu unterwerfen.

Das FG hat die Klage als teilweise begriindet angesehen. Es hat die gegeniiber der Klagerin erfolgten Ge-
werbesteuermessbetragsfestsetzungen 2003 bis 2005 aufgehoben und die die Klagerin betreffenden Ge-
winnfeststellungsbescheide 2003 bis 2005 entsprechend gedndert, d. h. die gesonderten und einheitlichen
Feststellungen des Gewerbesteuermessbetrags der Gesellschaft und der auf die einzelnen Mitunternehmer
entfallenden Anteile am Gewerbesteuermessbetrag der Gesellschaft aufgehoben. Im Ubrigen hat es die
Klage jedoch abgewiesen. Hiergegen wenden sich sowohl die Klagerin als auch das Finanzamt mit ihren
Revisionen.

Entscheidung

Der BFH hat die Revisionen als unbegriindet zuriickgewiesen. Das FG hat ohne Rechtsfehler die gegen die
Gewinnfeststellungsbescheide 2003 bis 2006 der Klagerin gerichtete Klage als unbegriindet angesehen, weil
die Klagerin als Mitunternehmerin der A-KG gewerbliche Einklinfte i. S. d. § 15 Abs. 3 Nr. 1 Satz 1 Alt. 2 EStG
bezogen hat. Die Revision des Finanzamts ist ebenfalls unbegriindet, denn das FG hat § 2 Abs. 1 Satz 2 Ge-
wStG zutreffend verfassungskonform dahin ausgelegt, dass die Klagerin als gewerbliches Unternehmen i. S.
d. § 15 Abs. 3 Nr. 1 Satz 1 Alt. 2 EStG nicht als nach § 2 Abs. 1 Satz 1 GewStG der Gewerbesteuer unterlie-
gender Gewerbebetrieb gilt.

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

Dass die Klagerin als GbR nach der bis 2001 geltenden Rechtsprechung zivilrechtlich nicht Kommanditistin
einer KG sein konnte und auch nicht als solche in das Handelsregister eingetragen werden konnte, steht der
Annahme einer Mitunternehmerstellung der Klagerin bei der A-KG nicht entgegen. Wie das FG ebenfalls
zutreffend erkannt hat, bleibt ein unwirksames Rechtsgeschaft jedenfalls fiir die Besteuerung erheblich,
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soweit und solange die Beteiligten das wirtschaftliche Ergebnis dieses Rechtsgeschafts gleichwohl eintreten
und bestehen lassen.

§ 15 Abs. 3 Nr. 1 Satz 1 Alt. 2 EStG ist in einkommensteuerrechtlicher Hinsicht auch ohne Beriicksichtigung
einer Geringfligigkeitsgrenze, bis zu deren Erreichen die gewerblichen (Beteiligungs-) Einkiinfte nicht auf
die tibrigen Einkilinfte der Gesellschaft abfarben, verfassungsgemal.

Die einkommensteuerrechtliche Abfarbung von Beteiligungseinkiinften gem. § 15 Abs. 3 Nr. 1 Satz 1 Alt. 2
EStG dient der umfassenden Verstrickung des Gesellschaftsvermdgens und damit einem legitimen Geset-
zeszweck. Dariliber hinaus verfolgt der Gesetzgeber auch mit der Regelung in § 15 Abs. 3 Nr. 1 Satz 1 Alt. 2
EStG die Erleichterung der Einklinfteermittlung durch die Konzentration auf nur eine Einkunftsart.

Zudem ist zu beachten, dass die mit der Abfarbewirkung verbundene Gewerblichkeit — insbesondere bei
der Umqualifizierung von Einkiinften aus der Vermogensverwaltung — auch zu steuerlichen Vorteilen flihren
kann und fiir den Steuerpflichtigen die zumutbare Moglichkeit besteht, den mit der Abfarbung verbunde-
nen Belastungen durch eine entsprechende gesellschaftsrechtliche Gestaltung, insbesondere die Griindung
einer zweiten, personenidentischen Gesellschaft, zu entgehen.

Eine sogenannte Bagatellgrenze — wie diese von der Rechtsprechung fiir gemischt tatige freiberufliche Per-
sonengesellschaften entwickelt wurde und die auch im Rahmen des § 15 Abs. 3 Nr. 1 Satz 1 Alt. 1 EStG (sog.
Seitwartsabfarbung) zu beachten ist — gilt im Zusammenhang mit der Aufwartsabfarbung nicht. Die Rege-
lung ist auch ohne eine entsprechende Bagatellgrenze verfassungsgemaR.

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

3. Golfturnier als Veranstaltung fiir vermogende Privatkunden: Pauschalver-
steuerung moglich?

Sachzuwendungen eines Kreditinstituts an seine Privatkunden, die der Pflege der Geschiftsbeziehung
dienen, fiihren nicht zur Pauschalversteuerung nach § 37b Abs. 1 EStG.

Hintergrund

Die Klagerin betreibt ein Kreditinstitut. Sie lud in den Streitjahren 2012 und 2015 unterschiedliche, von
ihrem Vorstand betreute, vermégende Privatkunden zu 2 Veranstaltungen ein — eine Schifffahrt mit Wein-
probe und ein Golfturnier. Konkrete Produkte wurden bei diesen Veranstaltungen nicht beworben. Auch
die Einladungen enthielten keinen Hinweis auf eine bestimmte Geldanlage oder mogliche Beratungsgespra-
che.

Alle eingeladenen Privatkunden unterhielten bei der Klagerin zumindest ein Spar- und/oder Girokonto.
Teilweise hatten diese Privatkunden tber die Kldgerin auch in ganz unterschiedliche Wertpapiere (Aktien,
Investmentanteile, Schuldverschreibungen) investiert. Etwa 20 % der Privatkunden hatten der Klagerin
Kapital flr einen festen Zins und eine feste Laufzeit iberlassen. Ein geringer Anteil der eingeladenen Privat-
kunden hatte von der Kldagerin auch einen Kredit erhalten.

Die Klagerin unterwarf die Veranstaltungskosten der Pauschalsteuer gem. § 37b EStG und meldete sie in
den Lohnsteuer-Anmeldungen fiir Dezember 2012 und Oktober 2015 an. Das Finanzamt hob nach Ab-
schluss einer Lohnsteuer-AuBenprifung den Vorbehalt der Nachpriifung unter anderem fiir die streitge-
genstandlichen Lohnsteuer-Anmeldungen auf.
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Gegen diese Bescheide legte die Klagerin erfolglos Einspruch ein, mit dem sie sich gegen die Besteuerung
der streitigen Sachzuwendungen wandte. Der daraufhin erhobenen Klage gab das FG statt.

Entscheidung
Der BFH weist die Revision des Finanzamts als unbegriindet zurick.

Die Pauschalierung der Einkommensteuer nach § 37b EStG erfasst nur solche betrieblich veranlassten Zu-
wendungen, die bei den Zuwendungsempfangern dem Grunde nach zu einkommensteuerbaren und ein-
kommensteuerpflichtigen Einklinften fihren. Denn § 37b EStG begriindet keine weitere eigenstandige Ein-
kunftsart und keinen sonstigen origindren (Einkommen-)Steuertatbestand, sondern stellt lediglich eine
besondere pauschalierende Erhebungsform der Einkommensteuer zur Wahl.

Nach diesen Malstaben kommt eine Pauschalierung der Einkommensteuer fiir die streitigen Zuwendungen
nach § 37b Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG nicht in Betracht. Zwar waren diese als MarketingmalRnahmen betrieb-
lich veranlasst. Gleichwohl schuldete die Kldgerin hierfiir keine Pauschalsteuer gem. § 37b Abs. 1 Satz 1 Nr.
1 EStG. Denn die von ihr gewahrten, betrieblich veranlassten Zuwendungen fihrten — als einzige in Betracht
kommende Einkunftsart — bei den Zuwendungsempfangern nicht zu einkommensteuerbaren Einkiinften
aus Kapitalvermogen.

Zu den Einkinften aus Kapitalvermogen gehdren die in § 20 Abs. 1 Nr. 1 bis 11 EStG aufgefiihrten (laufen-
den) Kapitalertrdge sowie Gewinne aus VerduRerungen und gleichgestellten Vorgdngen gem. § 20 Abs. 2
EStG. Dabei ist grundsatzlich jede einzelne Kapitalanlage als gesonderte Einkunftsquelle zu betrachten und
deren Einnahmen und Ausgaben getrennt zu erfassen. Ob eine Vermdgensmehrung als Einnahme bei den
Einklinften aus Kapitalvermodgen anzusetzen ist, bestimmt sich nach dem Veranlassungsprinzip. Nach § 20
Abs. 3 EStG gehoren zu den Einkiinften aus Kapitalvermdgen auch besondere Entgelte oder Vorteile, die
neben den in § 20 Abs. 1 und 2 EStG bezeichneten Einnahmen oder an deren Stelle gewadhrt werden.

Im Streitfall haben die Privatkunden zwar im Rahmen von Spar-, Girokonto- und Festgeldvertragen sowie
durch den Erwerb von Aktien, Investmentanteilen oder Schuldverschreibungen Kapital an die Klagerin bzw.
an Dritte liberlassen und aus diesen Kapitalanlagen Einkiinfte aus Kapitalvermégen erzielen konnen. Die
streitigen Sachzuwendungen der Klagerin waren nach der Tatsachenwirdigung des FG aber weder ein
durch diese Kapitalanlagen veranlasstes zusatzliches Entgelt noch ein ggf. vorgezogenes Entgelt fiir eine
geplante kiinftige Kapitalliberlassung. Vielmehr handelte es sich bei den Veranstaltungen um (Werbe-
)MaRnahmen der Kundenpflege und -bindung, welche den Kundenberatern der Klagerin allgemein als
"Tiroffner" dienten und deren Chancen auf kiinftige Geschéaftsabschllsse, insbesondere die Vermittlung
weiterer Kapitalanlagen auch von Drittanbietern, mit den vermdgenden Teilnehmern erhéhen sollten.

Das FG hat schlielRlich auch zu Recht das Vorliegen der Voraussetzungen des § 37b Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG
verneint. Dieser Vorschrift unterfallen betrieblich veranlasste Geschenke, die grundsatzlich zum Betriebs-
ausgabenabzug berechtigen, wenn § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 1 EStG diesen nicht verwehrt. Geschenke i. S. d. § 4
Abs. 5 Satz 1 Nr. 1 EStG sind unentgeltliche Zuwendungen, d. h. die Zuwendung darf nicht als Gegenleistung
fiir eine bestimmte Leistung des Empfangers gedacht sein und nicht in einem unmittelbaren zeitlichen oder
wirtschaftlichen Zusammenhang mit einer solchen Leistung stehen. Das Vorliegen einer unentgeltlichen
Zuwendungi. S. d. §§ 37b Abs. 1 Satz 1 Nr. 2, 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 1 EStG und die gleichzeitige Annahme eines
steuerbaren Kapitalertrags i. S. d. § 20 EStG schlieRen sich jedoch denklogisch aus. Auch § 37b Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 EStG erfasst nur die Einkommensteuer, die durch Geschenke i. S. d. § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 1 EStG ent-
steht, wenn und soweit der Empfanger dieser Geschenke dadurch Einkiinfte nach § 2 Abs. 1 Satz 1i. V. m.
§§ 13 bis 24 EStG erzielt. Das ist vorliegend bei den streitigen Sachzuwendungen der Klagerin an die Privat-
kunden hinsichtlich der insoweit allein in Betracht kommenden Einkiinfte aus Kapitalvermégen — wie darge-
legt — nicht der Fall.
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4. Steuerliches Einlagekonto: vergessener Zugang zur Kapitalriicklage

Eine Berichtigung nach § 129 AO erfordert, dass aus dem Akteninhalt nicht nur die Erh6hung der Kapital-
riicklage ersichtlich ist, sondern auch der tatsichliche Mittelzufluss.

Hintergrund

Eine GmbH hat im Jahr 2007 ihr Stammkapital erhéht. Die neu in die GmbH eintretenden Gesellschafter
hatten ein Agio zu erbringen, das der Kapitalriicklage zugewiesen wurde. Dies ist so aus dem Jahresab-
schluss zum 31.12.2007 ersichtlich. In den Steuererklarungen fiir 2007 wurde dieser Vorgang jedoch nicht
Ubernommen, sondern ein unverdndertes steuerliches Einlagekonto mit O EUR erklart. Das Finanzamt hat
die Feststellung nach § 27 Abs. 2 KStG erklarungsgemaR vorgenommen. Im Jahr 2017 hat die GmbH den
Fehler bemerkt und beantragte eine Berichtigung nach § 129 AO. Das Finanzamt hat eine offenbare Unrich-
tigkeit verneint und eine Korrektur auch im Einspruchsverfahren abgelehnt.

Entscheidung

Das FG hat die Klage als unbegriindet abgewiesen. Fiir eine offenbare Unrichtigkeit miisste sich aus dem
Akteninhalt sowohl die Erhohung der Kapitalriicklage als auch der tatsachliche Mittelzufluss bei der GmbH
ergeben. Aus den Bilanzakten waren jedoch nur die Agio-Zuzahlung und deren Zuweisung zur Kapitalriick-
lage ersichtlich. Nicht ersichtlich war hingegen, dass die neuen Gesellschafter das von ihnen in die Kapital-
riicklage einzuzahlende Agio auch tatsachlich gezahlt haben. Aus den Bilanzerldauterungen konnte lediglich
eine Einforderung der Einlage ersehen werden. Eine eingeforderte Einlage bedeutet aber nicht zwingend,
dass diese auch tatsachlich gezahlt wurde.

Das FG stitzt sich auch auf die Rechtsprechung des BFH (Urteil v. 8.12.2021, | R 47/18). Darin hat der BFH
zwar festgestellt, dass auf einer zweiten Stufe noch anzustellende Sachverhaltsermittlungen zur tatsachli-
chen Hohe des steuerlichen Einlagekontos eine offenbare Unrichtigkeit i. S. d. § 129 Satz 1 AO nicht aus-
schlieBen. Sind jedoch bereits auf der ersten Stufe weitere Sachverhaltsermittlungen erforderlich, scheidet
eine Berichtigung mangels eines rein mechanischen Versehens aus. Dazu gehort auch die Frage, ob eine
offenbare Unrichtigkeit dem Grunde nach vorliegt. Denn ein handelsbilanziell dargestellter Zufluss zur Kapi-
talriicklage geht nicht automatisch mit einem Zufluss zum steuerlichen Einlagekonto einher.

5. Was bedeutet "personliches Erscheinen" vor Gericht?

Hat das Gericht das personliche Erscheinen des Klagers angeordnet, kann es im Rahmen des ihm einge-
rdumten Ermessens den Antrag des Klagers, ihm die Teilnahme am Erorterungstermin per Videokonfe-
renz zu gestatten, ablehnen.

Hintergrund

Mit Verfligung vom 21.8.2023 hatte der Vorsitzende des Senats im Klageverfahren das personliche Erschei-
nen des Klagers zur miindlichen Verhandlung angeordnet. Der Klager stellte daraufhin den Antrag, ihm zu
gestatten, sich nach § 91a Abs. 1 Satz 1 FGO per Videokonferenz an der miindlichen Verhandlung zu beteili-
gen.

Entscheidung

Das FG hat den Antrag abgelehnt. Das Gericht kann den Beteiligten, ihren Bevollmachtigten und Beistanden
auf Antrag oder von Amts wegen gestatten, sich wahrend einer miindlichen Verhandlung an einem anderen
Ort aufzuhalten und dort Verfahrenshandlungen vorzunehmen. Die Verhandlung wird zeitgleich in Bild und
Ton an diesen Ort und in das Sitzungszimmer Gbertragen.
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Die Entscheidung des Gerichts, ob den Beteiligten und/oder ihren Vertretern zu gestatten ist, als Abwesen-
der Verfahrenshandlungen vorzunehmen, ist eine Ermessensentscheidung. Im Grundsatz sind bei der Er-
messensentscheidung des Gerichts einerseits das Interesse des Antragstellers und/oder seines Bevollméch-
tigten und andererseits die Bedeutung der Grundsatze der Mindlichkeit und Unmittelbarkeit im konkreten
Einzelfall abzuwagen.

Gemessen an den vorstehend skizzierten Grundsatzen war der Antrag nach § 91a Abs. 1 Satz 1 FGO abzu-
lehnen. Die Anordnung des persénlichen Erscheinens beruhte auf der Uberlegung, dass das persénliche
Erscheinen des Klagers und seine Anwesenheit im Verhandlungsraum fiir den Fortgang des Verfahrens for-
derlich erscheint. Hinter diesem Aspekt muss das Interesse des Klagers und seines Prozessbevollmachtig-
ten, aus Griinden der Zeit- oder Kostenersparnis von der unmittelbaren Anwesenheit im Verhandlungssaal
dispensiert zu werden, zurlicktreten.

6. Zum Zeitpunkt der Vereinnahmung bei Uberweisungen

Bei Uberweisungen liegt eine Vereinnahmung des Entgelts auch dann erst im Zeitpunkt der Gutschrift auf
dem Girokonto des Zahlungsempfingers vor, wenn die Wertstellung (Valutierung) bereits zu einem
friiheren Zeitpunkt wirksam wird.

Hintergrund

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

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

Entscheidung

Der BFH hat die Revision des Finanzamts als unbegriindet zuriickgewiesen. Das FG habe im Ergebnis zu
Recht entschieden, dass der Klager das Entgelt nicht im Streitjahr vereinnahmt habe.

Die Vereinnahmung i. S. v. § 13 UStG erfordert, dass der Unternehmer lber die Gegenleistung fir seine
Leistung wirtschaftlich verfiigen kann. Bei Uberweisungen kommt es daher zur Vereinnahmung im Zeit-
punkt der Gutschrift auf dem Girokonto des Zahlungsempfangers. Fiir das Vorliegen der Gutschrift ist es
unerheblich, ob die Wertstellung (Valutierung) bereits zu einem friiheren Zeitpunkt wirksam wird.

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

Erfolgt die Wertstellung vor dem Tag der Buchung der Gutschrift, steht der Betrag dem Kontoinhaber
gleichwohl erst mit der Buchung der Gutschrift zur Verfligung, da er erst ab diesem Zeitpunkt Gber den
Betrag verfiigen kann. Die zeitlich mit Riickwirkung vorgenommene Valutierung ist fir die Vereinnahmung
i. S. v. § 13 UStG unbeachtlich. Denn maRgeblich ist, dass lGber die Gegenleistung (als den zu vereinnah-
menden Betrag) wirtschaftlich verfligt werden kann. Dies erfordert die Verfiigungsmoglichkeit tGber den
gutgeschriebenen Betrag und nicht nur eine auf die Zinswirksamkeit bezogene Wertstellung.
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Danach hat das FG die Vereinnahmung des erst am 2.1.2020 gutgeschriebenen, aber bereits zum
31.12.2019 valutierten Entgelts im Streitjahr zutreffend verneint. Es hat zutreffend auf den Zeitpunkt abge-
stellt, zu dem der Giberwiesene Betrag fiir den Leistungsempfanger auf seinem Konto faktisch verfligbar ist.
Dass es dabei den maligeblichen Anspruch aus der Gutschrift "als Zeitpunkt der Buchung" umschrieben hat,
ist im Hinblick hierauf unbeachtlich, zumal das FG das "Datum der Wertstellung" zutreffend als nicht maR-
geblich angesehen hat.

1. Handgeldzahlungen anlasslich des Vertragsabschlusses abziehbar?

Sind Handgelder fiir die bloRe Unterzeichnung von Arbeitsvertragen durch FuBball-Lizenzspieler als Be-
triebsausgaben sofort abzugsfihig oder als aktiver Rechnungsabgrenzungsposten auf die vertraglich ver-
einbarte Laufzeit der Arbeitsvertrage zu verteilen? Die Antwort liefert das FG Miinchen. Ob sich der BFH
dieser anschlieBen wird, bleibt abzuwarten.

Hintergrund

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

Im Rahmen einer bei der Klagerin durchgefiihrten Betriebspriifung fir die Jahre 2015-2018 stellte der Pri-
fer fest, dass die Klagerin mit diversen Lizenzspielern Vereinbarungen tUber Handgeldzahlungen anlasslich
des Abschlusses des jeweiligen Spielervertrags bzw. bei Vertragsverlangerung getroffen hatte, die sie auf-
wandswirksam in der Periode erfasste, in welcher der jeweilige Lizenzspieler den Arbeitsvertrag mit ihr
abschloss bzw. verlangerte.

Der Priifer vertrat die Auffassung, dass es sich bei den gezahlten Handgeldern um Ausgaben vor dem Ab-
schlussstichtag handle, die Aufwand fiir die Dauer des Arbeitsverhéltnisses und somit auch Aufwand fir
eine bestimmte Zeit nach diesem Abschlussstichtag darstellten und sich damit auch auf Zeitrdume nach
dem Bilanzstichtag beziehen. Die Kosten seien daher fiir die Dauer des jeweils geschlossenen Arbeitsver-
haltnisses nach § 5 Abs. 5 Satz 1 Nr. 1 EStG aktiv abzugrenzen, da die Vertrdge in einer Weise miteinander
verkniipft seien, dass die Handgeldzahlung durch die Klagerin die Gegenleistung fir die Bindung des Spie-
lers Gber die Dauer des Arbeitsverhdltnisses an den Club darstellt.

Der Prifer bildete an den Bilanzstichtagen 30.6.2016 bis 30.6.2018 aktive Rechnungsabgrenzungsposten.
Das Finanzamt folgte der Auffassung der Betriebspriifung und erlieB mit Datum vom 3.3.2021 gednderte
Korperschaftsteuerbescheide u. a. fiir die Streitjahre 2016-2018. Den dagegen eingelegten Einspruch wies
das Finanzamt mit Einspruchsentscheidung vom 10.2.2022 als unbegriindet zurtick.

Entscheidung

Das FG hat entschieden, dass es sich bei den Handgeldern um betrieblichen Aufwand und nicht um Ausga-
ben, die nach §§5 Abs. 1, 6 Abs. 1 Nr. 1 EStG i. V. m. § 255 Abs. 1 HGB als Anschaffungs- oder Anschaf-
fungsnebenkosten zu bilanzieren sind.

Zwar wirden nach der Rechtsprechung des BFH Transferentschadigungen, die bei dem Wechsel eines Spie-
lers von einem Verein zu einem anderen Verein gezahlt werden, Anschaffungskosten fiir das immaterielle
Wirtschaftsgut "Spielerlaubnis" darstellen; die Spielerlaubnis stellt danach ein entgeltlich erworbenes Wirt-
schaftsgut gem. § 5 Abs. 2 EStG dar, welches zu aktivieren ist.
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Die vereinbarten Handgelder stellen aber nach Meinung des FG keine Anschaffungsnebenkosten zum im-
materiellen Wirtschaftsgut Spielererlaubnis dar und auch keinen Aufwand fiir eine bestimmte Zeit nach
dem Abschlussstichtag dar, sondern sofort abzugsfahige Betriebsausgaben.
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