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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 Ihren Mandanten-
informationen gerne auf dem Laufenden. Zogern Sie nicht, uns auf einzelne Punkte anzusprechen, wir bera-
ten Sie gerne!
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1. Arbeitszeitbetrug ist kein Kavaliersdelikt: Verdachtskiindigung
kann zuldssig sein

Der dringende Verdacht einer manipulierten Arbeitszeiterfassung kann eine personenbedingte Kiindi-
gung rechtfertigen.

Hintergrund

Ein seit 2005 im Jobcenter beschaftigter Arbeitnehmer arbeitete in Vollzeit. Seine Arbeitsleistung war
grundsatzlich im Dienstgebdaude des Jobcenters zu erbringen. Fir mobiles Arbeiten bendétigte er die Zu-
stimmung seiner Flhrungskraft. Seine Arbeitszeit war entweder an einem Terminal am Gebdudeeingang
oder online am PC zu erfassen.

Anfang des Jahres 2020 fuhrte der Geschaftsfiihrer des Jobcenters aufgrund eines hohen Negativsaldos des
Arbeitnehmers auf seinem Arbeitszeitkonto mit ihm ein Mitarbeitergesprach und vereinbarte mit ihm, dass
der Negativsaldo abgebaut werden misse. Der Teamleiterin des Arbeitnehmers, die selbst in Teilzeit arbei-
tete, fiel im Laufe des Jahres 2021 auf, dass der Kollege trotz Vollbeschaftigung einerseits haufig spater zur
Arbeit erschien als sie, andererseits seinen Arbeitsplatz wiederum friiher verliel3.

Sie priifte nach Einschaltung der Personalvertretung seine Zeiterfassungsdaten. Hierbei fielen ihr Abwei-
chungen zwischen seinen Arbeitszeitbuchungen und seinen tatsachlichen, von ihr notierten Anwesenheits-
zeiten auf. Der Arbeitnehmer war an mehreren Tagen noch gar nicht im Dienstgebdude anwesend, obwohl
er im Zeiterfassungssystem bereits als anwesend erfasst war. Es entstand daher der Verdacht, dass sich der
Arbeitnehmer mehrfach bereits zu Hause eingeloggt hatte, aber tatsachlich seine Arbeit erst mit Ankunft im
Dienstgebdude aufgenommen hatte.

Mit diesem Vorwurf im Rahmen einer Anhorung konfrontiert, war der Arbeitnehmer nicht in der Lage, den
Verdacht einer Manipulation seiner Zeiterfassung zu entkraften. Das Jobcenter sprach daraufhin, nach vor-
heriger Anhorung des Personalrats, eine Verdachtskiindigung aus. Das Arbeitsgericht wies die Kiindigungs-
schutzklage des Arbeitnehmers ab.

Entscheidung
Seine hiergegen eingelegte Berufung blieb vor dem LAG erfolglos.

Die Richter hielten die ordentliche Verdachtskiindigung fiir rechtmaRig. Eine ordentliche Kiindigung ist
gem. § 1 Abs. 2 Satz 1 KSchG durch Griinde im Verhalten des Arbeitnehmers bedingt und damit sozial ge-
rechtfertigt, wenn dieser seine vertraglichen Haupt- oder Nebenpflichten erheblich und i. d. R. schuldhaft
verletzt hat, eine dauerhaft stérungsfreie Vertragserfillung in Zukunft nicht mehr zu erwarten steht und



dem Arbeitgeber eine Weiterbeschaftigung des Arbeitnehmers lber die Kiindigungsfrist hinaus in Abwa-
gung der Interessen beider Vertragsteile nicht zumutbar ist. Dies sei hier der Fall.

Der Verdacht eines vorsatzlichen VerstolRes eines Arbeitnehmers gegen die Verpflichtung, die abgeleistete,
vom Arbeitgeber nur schwer zu kontrollierende Arbeitszeit korrekt zu dokumentieren, ist an sich geeignet,
einen wichtigen Grund zur aulRerordentlichen Kiindigung darzustellen. Der Arbeitgeber muss auf eine kor-
rekte Dokumentation der Arbeitszeiten der am Gleitzeitmodell teilnehmenden Arbeitnehmenden vertrauen
koénnen. Dies gelte insbesondere dann, wenn der Arbeitgeber die Arbeitnehmenden selbst die Erfassung im
Zeiterfassungssystem vornehmen lasse. Fiir die Abweichungen gab es nach Uberzeugung des Gerichts keine
andere Erklarung, als dass der Arbeitnehmer sich bereits von zu Hause aus eingebucht hatte und erst spater
im Biro die Arbeit aufgenommen hatte.

Eine Abmahnung sei nicht notwendig gewesen. Die Pflichtverletzung sei so schwerwiegend, dass selbst
deren erstmalige Hinnahme nach objektiven MaRstdben unzumutbar und auch fiir den Arbeitnehmer er-
kennbar ausgeschlossen sei. Die Erfassung von nicht geleisteter Arbeitszeit flihre mittels Tauschung zu un-
berechtigten Lohnzahlungen. Eine solche Tauschung, die zu einer in ihrem Ausmal} kaum bestimmbaren
Vermogensschadigung fuhre, konne der Arbeitgeber nicht hinnehmen. Das misse auch dem Arbeitnehmer
bewusst sein.



1. Grundstiicksunternehmen: Ist eine erweiterte Kiirzung des Gewerbeertrags
moglich?

Beseitigen Mietvertragsparteien einen Streit iiber die Wirksamkeit des Mietvertrags vor Uberlassung des
Mietobjekts dadurch, dass sie das Mietverhaltnis libereinstimmend fiir beendet erklaren und der Mieter
zur Abgeltung samtlicher wechselseitiger Anspriiche aus oder im Zusammenhang mit dem Mietvertrag
eine Schlusszahlung an den Vermieter entrichtet, stellt diese Schlusszahlung eine Fruchtziehung aus zu
erhaltender Substanz dar. Sie unterliegt der erweiterten Kiirzung nach § 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG.

Hintergrund

Die Klagerin ist eine GmbH & Co. KG. Im Jahr 2010 schloss sie als Vermieterin einen Gewerberaummietver-
trag. In diesem Mietvertrag verpflichtete sich die Kldgerin, ein ganzes Grundstiicksareal umzubauen und an
die Mieterin zur Nutzung zu lberlassen. Als Mietbeginn legten die Parteien den 1.8.2012 fest. Die Dauer
des Mietvertrags sollte 15 Jahre betragen. Ein ordentliches Kiindigungsrecht vereinbarten die Parteien
nicht.

Nachdem sich die Umbauarbeiten aus verschiedenen Griinden verzégerten und auch der Ubergabe mehr-
mals verschoben wurde, einigten sich die Vertragsparteien schlieRlich im August 2015 in einer "Schlussver-
einbarung zum Mietvertrag" darauf, das Mietverhaltnis gegen Zahlung eines Geldbetrags durch die Miete-
rini. H. v. 4.750.000 EUR zu beenden.

In der Gewinn- und Verlustrechnung auf den 31.12.2015 erfasste die Kldgerin die Zahlung des Schlussbe-
trags als sonstigen betrieblichen Ertrag. In der Gewerbesteuererklarung 2015 beantragte sie die erweiterte
Kirzung flr Grundstiicksunternehmen nach § 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG. Das Finanzamt vertrat die Auffassung,
dass es sich bei der Zahlung des Schlussbetrags nicht um eine Zahlung im Zusammenhang mit der Verwal-
tung und Nutzung eigenen Grundbesitzes gehandelt habe.

Entscheidung

Der Klagerin steht im Streitjahr die erweiterte Kiirzung nach § 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG zu. Anstelle der "einfa-
chen" Kiirzung kann bei Grundstilicksunternehmen auf Antrag die sog. erweiterte Kiirzung greifen. Der
Zweck dieser sog. erweiterten Kirzung besteht darin, die Ertrage aus der bloRen Verwaltung und Nutzung
eigenen Grundbesitzes von der Gewerbesteuer zum Zweck der Gleichbehandlung mit Steuerpflichtigen
freizustellen, die nur private Vermogensverwaltung betreiben. Nach dem mit dieser Vorschrift verfolgten
Zweck ist die erweiterte Kiirzung erst dann ausgeschlossen, wenn die Verwaltung oder Nutzung des eige-
nen Grundbesitzes die Grenzen zur Gewerblichkeit Gberschreitet.

Die Klagerin hat im Urteilsfall die Grenzen der Gewerblichkeit nicht Uberschritten. Die Vermietung von
Grundbesitz bleibt auch dann private Vermogensverwaltung, wenn der Besitz sehr umfangreich ist und zur
Verwaltung ein in kaufmannischer Weise eingerichteter Geschaftsbetrieb unterhalten wird.

Flhrt eine grundstiicksverwaltende Personengesellschaft (Vermieterin) im eigenen Namen und auf eigene
Rechnung nach Uberlassung des Mietobjekts Rechtsstreitigkeiten aus einem fortbestehenden — eigenen
Grundbesitz betreffenden — Mietvertrag, ist diese Tatigkeit integraler Bestandteil der Nutzung und Verwal-
tung ihres eigenen Grundbesitzes. Solche Aktivitdten dienen der ordnungsgemafRen Verwaltung des Grund-
besitzes.

Dies muss auch dann gelten, wenn die Mietvertragsparteien vor Uberlassung des Mietobjekts den Streit
Uber die fortbestehende Wirksamkeit eines Mietvertrags dadurch ausrdumen, dass sie das Mietverhaltnis



Ubereinstimmend fiir beendet erklaren und der Mieter zur Abgeltung samtlicher wechselseitiger Anspriiche
aus oder im Zusammenhang mit dem Mietvertrag eine Schlusszahlung an den Vermieter entrichtet.

Ebenso bewegt sich die Geltendmachung moglicher Schadensersatzanspriiche im Rahmen der Nutzung und
Verwaltung des eigenen Grundbesitzes. Eine andere Beurteilung hatte das sinnwidrige Ergebnis zur Folge,
dass der Vermieter auf die Geltendmachung moglicher Schadensersatzanspriiche verzichten musste, um
die erweiterte Kiirzung nicht zu gefahrden.

1. Einbruch mit entwendetem Wohnungsschliissel: Muss die Hausratsversiche-
rung zahlen?

Nach der sog. erweiterten Schliisselklausel liegt ein Einbruchdiebstahl auch dann vor, wenn der Tater in
einen Raum eines Gebaudes mittels reguldrer Schliissel eindringt, die er ohne fahrlassiges Verhalten des
Besitzers durch Diebstahl an sich gebracht hat. Dies bedeutet, dass jedes fahrldssige Verhalten des Besit-
zers die Eintrittspflicht der Versicherung entfallen lasst.

Hintergrund

Der Klager forderte gegeniliber seinem Versicherer Leistungen aus der Hausratversicherung. Nach den Be-
hauptungen des Klagers war ihm aus seinem Firmenfahrzeug eine Aktentasche entwendet worden. In die-
ser befanden sich Rechnungen, auf denen seine Wohnanschrift ersichtlich war. AuBerdem hétten sich in
der Aktentasche die Wohnungsschliissel sowie ein Tresorschliissel befunden.

Nach den Behauptungen des Klagers muissen die Tater kurz darauf in seine Wohnung eingedrungen sein,
den dortigen Tresor ge6ffnet und diverse Wertgegenstande sowie Bargeld von knapp 65.000 EUR entwen-
det haben. Von der Versicherung forderte der Klager Wertersatz abzlglich der vereinbarten Selbstbeteili-
gung.

Die Versicherung machte geltend, wegen grob fahrldssigen Verhaltens des Klagers und Verletzung der nach
dem Versicherungsvertrag bestehenden Obliegenheiten von der Leistungspflicht ohnehin frei zu sein.

Entscheidung
Der Klage blieb in allen Instanzen der Erfolg versagt.

Die Gerichte verneinten schon das Vorliegen eines Versicherungsfalls. Versichert seien nach den Bedingun-
gen der Hausratversicherung u. a. Einbruchsdiebstahle. Ein solcher Einbruchsdiebstahl liege nicht vor. Dies
folge aus der in den Versicherungsbedingungen enthaltenen sog. erweiterten Schlisselklausel. Danach
setzte der Eintritt eines Versicherungsfalls voraus, dass der Tater, wenn er mittels reguldrer Schliissel in ein
Gebdude eindringt, er diese ohne fahrladssiges Verhalten des berechtigten Besitzers durch Diebstahl an sich
gebracht hat.

Die Giiltigkeit einer solchen erweiterten Schliisselklausel war bisher juristisch umstritten. Die Beschrankung
der Eintrittspflicht der Versicherung auf die Ermoglichung eines Schliisseldiebstahls lediglich bei vollig
schuldlosem Verhalten des Versicherten halten einige fiir eine im Rahmen der Inhaltskontrolle gem. § 307
BGB unzuldssige Abweichung vom Verschuldens- und Beweismalistab des § 81 VVG. Nach dieser Vorschrift
ist der Versicherer lediglich bei einer vorsatzlichen Herbeiflihrung des Versicherungsfalls durch den Versi-
cherten von der Leistung befreit, bei grob fahrlassiger Herbeifiihrung kann der Versicherer seine Leistung in
einem der Schwere des Verschuldens entsprechendem Verhaltnis kiirzen.
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In seiner Revisionsentscheidung stellte der BGH nun klar, dass die erweiterte Schliisselklausel nicht der
Inhaltskontrolle des § 307 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 1 BGB unterliegt. Der Inhaltskontrolle nach dieser Vorschrift
unterfielen nur Klauseln, die das Hauptleistungsversprechen in Abweichung von der gesetzlichen Regelung
modifizieren bzw. beschranken. Nicht der Inhaltskontrolle unterliegen Klauseln, die als primare Leistungs-
beschreibung die Art, den Umfang und die Glite der geschuldeten Leistung festlegen. Die priméare Bestim-
mung von Leistung und Gegenleistung unterliege der Privatautonomie und sei auch im Rahmen einer AGB-
Regelung moglich.

Auch eine primadre Leistungsbeschreibung unterliegt nach der Entscheidung des BGH allerdings dem Trans-
parenzgebot des § 307 Abs. 1 Satz 2 BGB. Die erweiterte Schliisselklausel ist nach Auffassung des BGH hin-
reichend transparent. Was unter fahrlassigem Verhalten zu verstehen sei, erschlieSe sich dem durchschnitt-
lich verstandigen Versicherungsnehmer ohne Weiteres. Entgegen der Auffassung des Klagers bedirfe es
keiner beispielhaften Aufzahlung zur ndheren Prazisierung fahrldssigen Verhaltens.

In diesem Zusammenhang war nach Auffassung des BGH die Bewertung, eine in einem Fahrzeug befindli-
che, von auBen sichtbare Aktentasche berge die erhebliche Gefahr der Entwendung durch einen Tater, der
auf darin befindliche Wertgegenstiande spekuliere, aus Rechtsgriinden nicht zu beanstanden. Der Senat
bestatigte somit das klageabweisende Urteil der Vorinstanz. Der Versicherungsnehmer blieb auf seinem
Schaden sitzen.

2. Keine Anwendung der Zinsschranke auf "arrangement fee"

Die Zinsschranke nach § 4h EStG gilt nur fiir Vergiitungen, die Entgelt fiir die zeitlich begrenzte Zurverfii-
gungstellung von Fremdkapital sind. Eine sog. "arrangement fee", mit der gesonderte, iiber die Kapital-
tiberlassung hinausgehende Leistungen einer Konsortialfiihrerin vergiitet werden, unterfillt nicht der
Abzugsbeschrankung.

Hintergrund

Die Klagerin, eine GmbH, war alleinige Anteilseignerin der B-GmbH. Zwischen der Klagerin und der B-GmbH
bestand eine korperschaft- und gewerbesteuerrechtliche Organschaft mit der Klagerin als Organtragerin.

Die Klagerin und die B-GmbH nahmen im Jahr 2011 ein Darlehen im Umfang von mehreren Mio. EUR auf,
und zwar in der Form eines Konsortialkredits (in dieser Hohe wurde das Darlehen abgerufen, vereinbart
wurde ein Darlehen mit einer hoheren Darlehenssumme). Darlehensgeber in Form eines Bankenkonsorti-
ums waren die C-Bank sowie 4 weitere Kreditinstitute.

Der Konsortialkredit wurde unstreitig als sog. offenes Innenkonsortium abgeschlossen. Hierbei war die C-
Bank Konsortialfiihrer. Als solcher trat ausschlieBlich sie nach auBen gegeniber der Klagerin bzw. der B-
GmbH auf, handelte hierbei im Innenverhaltnis aber teilweise (im Umfang der jeweiligen Darlehensanteile)
fir Rechnung der Konsorten.

Die C-Bank und die Klagerin bzw. die B-GmbH schlossen neben dem Darlehensvertrag weitere Vereinba-
rungen (in englischer Sprache), nach denen die C-Bank als Konsortialfiihrer diverse Aufgaben wahrzuneh-
men hatte. Danach hatte sie alle Aspekte der Kreditsyndizierung zu organisieren, u. a. die Zeitschiene, die
Auswahl moglicher Kreditgeber, die Akzeptanz und Aufteilung der Kreditvereinbarungen und die Verteilung
der Gebuhren an die Kreditgeber.

Es war vereinbart, dass als "arrangement fee" ein Betrag i. H. v. 4,25 % der vereinbarten Darlehenssumme
an die C-Bank zu zahlen sei. Die "arrangement fee" war eine einmalige Zahlung, welche nicht zuriickzahlbar
war. Sie fiel allerdings nicht an, wenn es nicht zum Abschluss des Darlehensvertrags kam.

Die B-GmbH verbuchte u. a. die im Jahr 2011 angefallene "arrangement fee" als Aufwand.

Das Finanzamt vertrat die Auffassung, dass im Rahmen der Zinsschranke nach § 8a KStG i. V. m. § 4h EStG
auch die o. g. Geblhr als Zinsaufwand i. S. v. § 4h Abs. 3 Satz 2 EStG zu berlicksichtigen sei.
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Entscheidung

Die Klage war Uberwiegend erfolgreich. Das FG vertrat die Auffassung, dass die "arrangement fee" nicht zu
den Zinsaufwendungen i. S. v. § 4h Abs. 3 Satz 2 EStG gehore. Dies hat der BFH nun bestatigt.

Zinsaufwendungen, die der Abzugsbeschrankung der sog. Zinsschranke gem. § 4h EStG i. V. m. mit §§ 8a, 15
Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 KStG unterliegen, werden in § 4h Abs. 3 Satz 2 EStG definiert als Verglitungen fiir Fremd-
kapital, die den maligeblichen Gewinn gemindert haben. Da Zinsen "genau genommen" nicht "fir Fremd-
kapital", sondern fiir die Uberlassung von Fremdkapital und fiir die Einrdumung einer zeitlich begrenzten
Moglichkeit der Nutzung dieses Kapitals geleistet werden, kommt es darauf an, dass sich das Entgelt bei
wirtschaftlicher Betrachtung als Gegenleistung fir die Fremdkapitalnutzungsmdoglichkeit darstellt. Die Be-
zeichnung des Entgelts, z. B. als Zins oder Geblhr, ist nicht maBgeblich. Entgelte, die fiir eine andere Leis-
tung oder aus einem anderen Rechtsgrund erbracht werden, stellen keine Zinsaufwendungen dar. Denn
solche speziellen Entgelte werden nicht, wie vom Gesetz gefordert, "fur" die Zurverfligungstellung des
Fremdkapitals, sondern aus anderem Rechtsgrund, etwa einer Birgschaft, oder "flur" etwas anderes ge-
zahlt.

Bei der im Streitfall gezahlten "arrangement fee" handelte es sich um eine einmalige Gebuhr fiir die bis zum
Abschluss des Kreditvertrags erfolgten Vermittlungstatigkeiten des Konsortialfiihrers (u. a. Erarbeitung ei-
nes Finanzierungskonzepts und eines Informationsmemorandums, Organisation und Dokumentation des
Signings). Die Geblhr war dafiir zu zahlen, dass die C-Bank als Konsortialfiihrer den Konsortialkredit mit
mehreren anderen Banken vermittelt und zustande gebracht hat. Die "arrangement fee" wurde auBerdem
nicht nach dem tatsachlich abgerufenen Fremdkapital, sondern nach der vertraglich vereinbarten Darle-
henssumme bemessen. Zudem war eine — anteilige — Rlickerstattung bei vorzeitiger Beendigung des Darle-
hensverhaltnisses nicht vereinbart.

In rechtlicher Hinsicht hat daher die Vorinstanz die zutreffende Auslegung des § 4h Abs. 3 Satz 2 EStG zu-
grunde gelegt, wonach Entgelte, mit denen andere Leistungen des Kreditgebers als die Einrdumung der
Fremdkapitalnutzungsmoglichkeit vergiitet werden, keine Zinsaufwendungen im Sinne des Gesetzes dar-
stellen.

3. Private Krankenversicherung: In welchem Umfang darf der Versicherer die
Pramien erhohen?

Versicherer diirfen in ihren Bedingungen festlegen, dass sie auch bei Abweichungen, die unter den ge-
setzlich festgelegten 10 % liegen, ihre Kalkulation Giberpriifen diirfen.

Hintergrund

Ein Mann hatte bei einer privaten Krankenversicherung eine Kranken- und Pflegeversicherung sowie eine
Krankengeldtageversicherung. Die Versicherung erhohte zwischen den Jahren 2012 und 2018 insgesamt 5
Mal die Beitrdge. Sie berief sich dabei auf die Versicherungsbedingungen. In denen war u. a. geregelt:
Schon bei einer Abweichung von 5 % der erforderlichen von den technischen Berechnungsgrundlagen kann
der Versicherer die Beitrage liberpriifen und, soweit erforderlich, mit Zustimmung des Treuhdnders anpas-
sen.

Bei einer Abweichung von 10 % — dem gesetzlich vorgesehene Schwellenwert gem. § 203 Abs. 2 VWG i. V.
m. § 155 Abs. 3 Satz 2 VAG — werden dagegen die Beitrage immer (berprift — also keine Kann-Vorschrift.
Der Versicherte hielt die Pramienanpassungsklausel mit der 5 %-Grenze fir unwirksam und folglich die Bei-
tragserhéhungen fir unrechtmalig.

Entscheidung



Das Berufungsgericht hatte dies noch bestatigt. Nicht so der BGH. Die Klausel in der Versicherungsbedin-
gungen mit der 5 %-Grenze weiche nicht zum Nachteil des Versicherungsnehmers von den gesetzlichen
Regelungen des § 203 Abs. 2 VVG ab.



Der Wortlaut der Vorschrift lasse unterschiedliche Deutungen zu. Er ermogliche es dem Versicherer, in den
Allgemeinen Versicherungsbedingungen einen geringeren Prozentsatz als 10 % vorzusehen. Dabei werde
nicht festgelegt, ob dieser geringere Prozentsatz den gesetzlichen Schwellenwert (10 %) ersetzen muss
oder neben ihn treten kann.

Versicherungen seien berechtigt, in den Versicherungsbedingungen einen niedrigeren Schwellenwert fest-
zulegen, ab dem sie die Kalkulation ihrer Pramien Gberprifen und diese evtl. anpassen dirfen. Dies diene u.
a. auch dazu, grolRe Pramienspriinge zu vermeiden.

Die Versicherungsklausel benachteilige Versicherungsnehmer auch nicht nach § 307 Abs. 1 BGB unange-
messen. Unangemessen ist die Benachteiligung, wenn der Verwender durch einseitige Vertragsgestaltung
missbrauchlich eigene Interessen auf Kosten seines Vertragspartners durchzusetzen versuche. Und zwar
ohne von vornherein auch dessen Belange hinreichend zu beriicksichtigen und ihm einen angemessenen
Ausgleich zuzugestehen.

Das Pramienanpassungsrecht des Versicherers solle vorrangig die dauernde Erfillbarkeit der Versiche-
rungsvertrage gewahrleisten.

4. Steuerbefreite Pensionskasse: Nur natiirliche Personen kénnen Leistungsemp-
fanger sein

Der Personenkreis, dem eine steuerbefreite Pensionskasse einen Rechtsanspruch gewdhren darf, ist in
der Weise eingeschrdnkt, dass als Leistungsempfanger ausschlieBlich die dort ndher bestimmten natiirli-
chen Personen in Betracht kommen. Ob ein Rechtsanspruch gewdhrt wird, ist ausschlieBlich nach der
Satzung der Pensionskasse und ihr gleichgestellter Vereinbarungen zu beurteilen.

Hintergrund

Die Klagerin ist eine sog. Pensionskasse und gewahrte urspriinglich den Mitarbeitern der A-Bank — dem
Tragerunternehmen der Klagerin — und deren Hinterbliebenen nach Eintritt des Versicherungsfalls Renten-
leistungen und Sterbegeld. Zum 1.9.1998 fusionierte die A-Bank mit der B-Bank zur AB-Bank. Im Zuge der
Verschmelzung wurde u. a. die Altersversorgung der bisherigen Mitarbeiter der A-Bank (iber die Klagerin
flir die Zukunft durch eine Sicherung tber eine riickgedeckte Unterstltzungskasse erganzt.

Im Fusionsvertrag war im Zusammenhang mit der Umstrukturierung der Altersversorgung der AB-Bank
festgelegt worden, dass die Klagerin flir Neuzugange nach dem Fusionsstichtag geschlossen wurde, aber fir
die bisher versicherten Personen, die zum Fusionszeitpunkt bereits Mitglieder der Klagerin waren, fortbe-
stehen sollte. Die Unterstitzungskasse sollte die ab 1.9.1998 entstehenden Versicherungsverpflichtungen
der AB-Bank gegeniber den zum 31.8.1998 bei der Klagerin versicherten Mitgliedern der A-Bank tiberneh-
men. Beitrdge wurden ab diesem Zeitpunkt an die Unterstitzungskasse geleistet und an die Klagerin wei-
tergeleitet. Die bisherigen beitragspflichtigen Mitglieder der Klagerin leisteten ab 1.9.1998 unmittelbar
keine Beitrage mehr an die Klagerin.

Nach der Umstrukturierung waren Leistungen aus Anwartschaften, die vor dem 1.9.1998 bei der Klagerin
erworben worden waren, durch die Klagerin, und Leistungen fiir nach dem 31.8.1998 gezahlte Beitrdge von
der Unterstltzungskasse zu erbringen.

Die Klagerin fungierte ausweislich ihrer Satzung als Riickdeckungskasse fiir die Verpflichtungen der Unter-
stltzungskasse. Bei der Klagerin wurde daher ab 1.9.1998 zwischen 2 Versicherungen unterschieden. Die
durch Mitgliederbeitrage vor dem 1.9.1998 entstandenen Anspriiche folgten aus einer Mitgliedschaft bei
der Klagerin. Anspriiche nach der Fusion wurden der Riickdeckungsversicherung zugeordnet. Ein Rechtsan-
spruch auf die Leistungen der Klagerin im Falle der Rickdeckung stand laut deren Satzung ausschlieflich
der Unterstilitzungskasse zu, die Mitglied der Klagerin war.
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Den von der Klagerin gestellten Antrag auf Steuerbefreiung nach § 5 Abs. 1 Nr. 3 KStG und § 3 Nr. 9 GewStG
lehnte das Finanzamt ab.

Entscheidung

Die Klage hat das FG als unbegriindet abgewiesen. Das Finanzamt habe zu Recht Steuerbescheide erlassen,
weil die Klagerin nicht von der Korperschaftsteuer und Gewerbesteuer befreit sei. Dies hat der BFH jetzt
bestatigt.

§ 5 Abs. 1 Nr. 3 Buchst. a KStG schrankt den Personenkreis, dem eine steuerbefreite Pensionskasse einen
Rechtsanspruch gewdhren darf, konditional ("wenn") in der Weise ein, dass als Leistungsempfanger aus-
schlieBlich natiirliche Personen in Betracht kommen, da der Rechtsanspruch als Leistungsempfanger den in
§ 5 Abs. 1 Nr. 3 Buchst. a Doppelbuchst. aa bis cc KStG genannten natirlichen Personen gewahrt werden
muss. Hieraus folgt der vollstdandige Verlust der Steuerfreiheit, wenn eine juristische Person einen unmit-
telbaren Rechtsanspruch auf Leistungen der Pensionskasse hat.

Vorliegend liegen die Voraussetzungen der Steuerbefreiungen nach § 5 Abs. 1 Nr. 3 KStG und § 3 Nr. 9 Ge-
wStG nicht vor, da der Kreis der Leistungsempfanger der Klagerin nicht auf Zugehorige i. S. d. § 5 Abs. 1 Nr.
3 Buchst. a KStG beschrankt ist. Neben natirlichen Personen ist — als nicht von § 5 Abs. 1 Nr. 3 Buchst. a
KStG umfasste juristische Person — auch die Unterstiitzungskasse Leistungsempfangerin der Klagerin. Nach
der im Streitjahr maBgeblichen Satzung 2001 war die Kldgerin rechtlich verpflichtet, ihren personlichen
Mitgliedern nach Eintritt des Versicherungsfalls fiir Beitragszahlungen bis zum 31.8.1998 Versorgungsleis-
tungen zu zahlen. Daneben hatte aber auch die Unterstiitzungskasse gegentiber der Klagerin einen origina-
ren zivilrechtlichen Anspruch auf (zuklnftige) Leistungen, welche die Unterstiitzungskasse von der Kldgerin
im Rahmen der zugesagten Riickdeckungsversicherung fiir ab dem 1.9.1998 gezahlte Beitrage erhielt oder
erhalten sollte.

1. Wie wirkt sich ein Verlustriicktrag auf den Gesamtbetrag der Einkiinfte im
Entstehungsjahr aus?

Negative Einkiinfte sind, soweit sie nach § 10d Abs. 1 EStG zuriickgetragen worden sind, zeitlich nicht
mehr dem Entstehungsjahr zuzuordnen. Sie bilden demzufolge auch nicht mehr die Grundlage fiir die
Ermittlung des Einkommens im Verlustentstehungsjahr.

Hintergrund

Die Klagerin erzielte im Jahr 2015 negative Einkiinfte aus Gewerbebetrieb und Vermietung und Verpach-
tung sowie positive Einklinfte aus Kapitalvermogen und sonstige Einkiinfte. Der Gesamtbetrag der Einkinf-
te belief sich auf —48.322 EUR. Zudem ergab sich ein Kirchensteueriiberhang von 61.109 EUR.

Das Finanzamt zog die nicht ausgeglichenen negativen Einkiinfte in voller Héhe im Riicktragsjahr 2014 ab
und rechnete den Kirchensteueriiberhang von 61.109 EUR dem — rechnerisch nach dem Verlustriicktrag O
EUR betragenen — Gesamtbetrag der Einkiinfte zu.

Das FG gab der nach der erfolglosen Durchfiihrung des Einspruchsverfahrens erhobenen Klage statt. Der
Erstattungsiiberhang sei nach § 10 Abs. 4b Satz 3 EStG dem Gesamtbetrag der Einklinfte hinzuzurechnen.
Dieser sei negativ gewesen. § 10d Abs. 1 EStG treffe keine Aussage, welche Auswirkungen ein Verlustriick-
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trag auf das Entstehungsjahr habe. Vor diesem Hintergrund habe die vom Finanzamt vorgenommene Neut-
ralisierung des negativen Gesamtbetrags der Einkiinfte im Entstehungsjahr keine Rechtsgrundlage. Im Ubri-
gen habe der BFH selbst ausgefiihrt, dass ein Erstattungsiiberhang keine Einkommensteuer auslése, wenn
ein hoher negativer Gesamtbetrag der Einkiinfte vorliege. Dieser Fall kdnne aber nicht vorkommen, wenn
ein zuriickgetragener negativer Gesamtbetrag im Entstehungsjahr neutralisiert werden misste.

Entscheidung

Der BFH hat entschieden, dass das FG rechtsfehlerhaft erkannt habe, dass die nach § 10d Abs. 1 EStG zu-
rickgetragenen negativen Einklinfte im Entstehungsjahr einen Hinzurechnungsbetrag gem. § 10 Abs. 4b
Satz 3 EStG (Erstattungsiiberhang) ausgleichen wiirde.

Der BFH fiihrt hierzu aus, dass § 10d Abs. 1 EStG nicht ausdriicklich regele, welche Auswirkungen der Ver-
lustriicktrag im Entstehungsjahr habe. Die Frage sei weder gerichtlich entschieden noch werde sie im
Schrifttum erortert.

Sei der Gesamtbetrag der Einkiinfte im Entstehungsjahr vor dem Verlustriicktrag negativ, wirke es sich
(grundsatzlich) auf die Ermittlung des Einkommens und die Hohe der festzusetzenden Steuer nicht aus, ob
er nach dem Verlustriicktrag um den zurlickgetragenen Betrag und ggf. bis auf 0 EUR erh6ht werde. Anders
sei dies, wenn, wie im Streitfall, ein Hinzurechnungsbetrag nach § 10 Abs. 4b Satz 3 EStG (Erstattungstiber-
hang) das Einkommen erhdhe. Dann stelle sich die Frage, ob der negative Gesamtbetrag der Einkiinfte im
Entstehungsjahr ungeachtet des Verlustriicktrags weiterhin die Grundlage fiir die Ermittlung des Einkom-
mens im Entstehungsjahr bilde und den Hinzurechnungsbetrag, der sich steuererhéhend auswirke, minde-
re. Diese Frage sei zu verneinen.

Negative Einklinfte seien, soweit sie nach § 10d Abs. 1 EStG zurlickgetragen worden seien, zeitlich nicht
mehr dem Entstehungsjahr zuzuordnen und bildeten demzufolge auch nicht (mehr) die Grundlage fiir die
Ermittlung des Einkommens im Entstehungsjahr. Fir den Gesamtbetrag der Einkiinfte der Einkiinfte im
Entstehungsjahr bedeute dies, dass er nach Durchfiihrung des Verlustriicktrags um den Betrag der zuriick-
getragenen Einklinfte zu erhdhen sei. Seien die im Entstehungsjahr nicht ausgeglichenen negativen Einkinf-
te in voller Hohe zuriickgetragen worden, betrage der Gesamtbetrag der Einkiinfte im Entstehungsjahr
nach der Durchfiihrung des Verlustriicktrags O EUR.

Das sei die Folge der materiell-rechtlichen Konzeption des § 10d Abs. 1 EStG und der Grundregeln der peri-
odengerechten Einkommensermittlung. Die in zeitlicher Hinsicht urspringlich dem Entstehungsjahr zuzu-
ordnenden Einklnfte wiirden unter den Voraussetzungen des § 10d Abs. 1 EStG dem Riicktragsjahr zuge-
ordnet und dort beriicksichtigt.

Das bedeute, dass sie im Riicktragsjahr eine AusgangsgrofRe (Besteuerungsgrundlage) fiir die Ermittlung des
im Ricktragsjahr wirksam werdenden Verlustabzugs bildeten. Dadurch werde eine vom Grundfall abwei-
chende, eindeutige zeitliche Zuordnung bewirkt, die es wie die urspriingliche zeitliche Zuordnung aus-
schlielle, dass die betroffenen Besteuerungsgrundlagen zugleich in einem anderen Besteuerungsabschnitt
berlicksichtigt wiirden. Denn die zugrunde liegende Annahme, dass ein besteuerungsrelevanter Sachverhalt
bei der Ermittlung des Einkommens nur einmal, d. h. in einer bestimmten Periode, und nicht zugleich in
einer anderen Periode bericksichtigt werden kénne, werde durch die von § 10d Abs. 1 EStG materiell-
rechtlich gedanderte zeitliche Zuordnung nicht infrage gestellt, sondern bestatigt. Die eindeutige zeitliche
Zuordnung aller Besteuerungsgrundlagen ermoégliche es nicht nur, das Einkommen periodengerecht zu
ermitteln; sie bezwecke zugleich, Doppel- und Mehrfachberiicksichtigungen auszuschlieRen. Dies sei not-
wendig, um den relevanten Zuwachs an finanzieller Leistungsfahigkeit gleichmaBig und sachgerecht ermit-
teln zu kdnnen.

2. Wo liegt die erste Tatigkeitsstatte bei einer Soldatin auf Zeit?
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Erste Tatigkeitsstatte einer Soldatin auf Zeit, die sich in der Freistellung vom militarischen Dienst fiir eine
BildungsmaRnahme befindet und dem Dienstherrn nicht mehr im Sinne einer stindigen Zugriffs- und
Verwendungsmaoglichkeit aktiv zur Verfiigung steht, ist nicht mehr der letzte militarischen Dienstort,
sondern der Sitz der Bildungsstatte. Fahrtkosten vom Wohnort zur Bildungsstiatte kénnen nur in Héhe
der Entfernungspauschale beriicksichtigt und keine Verpflegungsmehraufwendungen angesetzt werden.

Hintergrund

Die Klagerin hat in ihrer Einkommensteuererklarung die Kosten fiir den Besuch einer auRerhalb des Dienst-
ortes belegenen Bildungsstatte nach Dienstreisegrundsatzen geltend gemacht. Das Finanzamt ist dem je-
doch nicht gefolgt und hat die Verpflegungsmehraufwendungen nicht und die Fahrten zur Bildungsstatte
nur mit der Entfernungspauschale bericksichtigt. Nach erfolglosem Einspruch hat die Soldatin Klage erho-
ben und diese damit begriindet, dass das Dienstverhaltnis zur Bundeswehr nicht beendet und sie Soldatin
mit allen Pflichten und Rechten gewesen sei. Die erste Tatigkeitsstatte sei an der letzten militarischen
Dienststelle in X verblieben. Hatte sie die berufsbildende MaRnahme abgebrochen, hatte sie Meldepflich-
ten unterlegen und ihren Dienst bei der Bundeswehr wiederaufnehmen missen.

Entscheidung

Das FG hat die Klage als unbegriindet zuriickgewiesen. Die Klagerin sei im Rahmen ihres (Ausbildungs-
)Dienstverhiltnisses der Stadt Y durch den Ausbildungsplan der Stadt Y ab 1.9.2019 einzelnen Amtern der
Stadt Y zugewiesen gewesen und habe im Rahmen der Ausbildung an verschiedenen Fachlehrgdngen, die
bei externen Bildungseinrichtungen stattfanden, teilnehmen missen. Ab dem 9.11.2019 bis zum 12.1.2020
sei die Klagerin an der Dienststelle des Versicherungsamtes der Stadt Y tatig gewesen. Dort habe sie wei-
sungsgemall innerhalb ihres aktiven Dienstverhaltnisses diejenigen Tatigkeiten ausgelibt, die sie dienst-
rechtlich schuldete und die zu dem Berufsbild als Verwaltungssekretarin gehorten. Aufgrund dieser Tatsa-
chen hat das FG entschieden, dass die Klagerin ihre erste Tatigkeitsstatte in Y und nicht mehr am letzten
militarischen Dienstort in X hatte.

3. Zu Verrechnung und Hinzurechnung einer Erstattung von Beitrdgen zur Kran-
ken- und Pflegeversicherung fiir mehrere Jahre

Beitrage zur Kranken- und Pflegeversicherung, die dem Steuerpflichtigen erstattet worden sind, sind
auch dann mit entsprechenden Aufwendungen zu verrechnen und dem Gesamtbetrag der Einkiinfte hin-
zuzurechnen, wenn die Erstattung darauf beruht, dass ein Sozialversicherungsverhaltnis riickabgewickelt
oder riickwirkend umgestellt worden ist.

Hintergrund

Die Klager sind verheiratet und wurden im Streitjahr 2017 zusammen zur Einkommensteuer veranlagt. Der
Klager war Empfanger von Versorgungsbeziigen; die Kldgerin erhielt eine Rente aus der gesetzlichen Ren-
tenversicherung.

Die Klagerin erhielt im Jahr 2017 von der X-Krankenkasse eine Erstattung von Beitrdgen zur Basis-
Krankenversicherung und zur Basis-Pflegeversicherung der Jahre 2003 bis 2016 in Hohe von 39.509,40 EUR.
Der Erstattung war ein sozialgerichtliches Verfahren vorausgegangen, in dessen Rahmen festgestellt wor-
den war, dass die Klagerin fir den genannten Zeitraum zu Unrecht zur freiwilligen Krankenversicherung
herangezogen worden sei; tatsachlich habe sie die Voraussetzungen der Pflichtversicherung erfillt. Das
Versicherungsverhaltnis wurde in der Folge riickwirkend umgestellt.

Das Finanzamt erfasste die Zahlung der Krankenkasse als erstattete Aufwendungeni. S. v. § 10 Abs. 4b Satz
2 EStG und verrechnete diese zunachst mit den Vorsorgeaufwendungen der Klager gem. § 10 Abs. 1 Nr. 3
EStG. Den verbleibenden Betrag von 37.719 EUR rechnete das Finanzamt gem. § 10 Abs. 4b Satz 3 EStG
dem Gesamtbetrag der Einklinfte hinzu.

-13 -



Entscheidung

Die gegen die Einspruchsentscheidung des Finanzamts gerichtete Klage hatte keinen Erfolg. Der BFH hat
sich der Rechtsauffassung der Vorinstanz ebenfalls angeschlossen und die Revision der Klagerin als unbe-
griindet zurickgewiesen.

Aufwendungen sind grundsatzlich alle Ausgaben, die in Geld oder Geldeswert bestehen und aus dem Ver-
mogen des Steuerpflichtigen abflieBen. Erstattet i. S. v. § 10 Abs. 4b Satze 2 und 3 EStG sind diejenigen
Aufwendungen aus dem jeweiligen sachlichen Anwendungsbereich der genannten Regelungen, die dem
Steuerpflichtigen in einer Umkehrung der Ausgaben in Geld oder Geldeswert nach Abfluss wieder zuflieRen.
Eine Einschrankung im Hinblick auf den tatsachlichen oder rechtlichen Grund fiir diesen Riickfluss enthalten
die genannten Regelungen ihrem Wortlaut nach nicht. Auch der Regelungssystematik des § 10 EStG lasst
sich eine solche Einschrankung nicht entnehmen.

Das spricht dafiir, dass im Fall des § 10 Abs. 4b Satz 2 EStG grundsatzlich alles, was bei dem Steuerpflichti-
gen als Aufwendungen i. S. v. § 10 Abs. 1 Nr. 2 bis 3a EStG abgeflossen ist, im Falle des spateren Riickflusses
im Wege der Verrechnung erfasst werden soll und dass gleichermalien im Fall des § 10 Abs. 4b Satz 3 EStG
grundsatzlich alles, was bei dem Steuerpflichtigen als Aufwendungen i. S. v. § 10 Abs. 1 Nr. 3 und 4 EStG
abgeflossen und nicht im Rahmen des § 10 Abs. 4b Satz 2 EStG verrechnet worden ist, im Falle des spateren
Rickflusses im Wege der Hinzurechnung erfasst werden soll.

Insbesondere lassen sich somit aus Wortlaut und Systematik der genannten Regelungen keine Anhalts-
punkte dafur herleiten, dass eine Verrechnung nach § 10 Abs. 4b Satz 2 EStG und/oder eine Hinzurechnung
nach § 10 Abs. 4b Satz 3 EStG nur im Fall von Beitragsriickerstattungen im Rahmen eines bestehenden bzw.
fortbestehenden Versicherungsverhaltnisses vorgenommen werden sollen und dass Erstattungen aufgrund
einer nachtraglichen Anderung des Versicherungsstatus hiervon ausgenommen wiéren.

Die Verrechnung nach § 10 Abs. 4b Satz 2 EStG und die Hinzurechnung nach § 10 Abs. 4b Satz 3 EStG stehen
ihrem Wortlaut nach nicht unter dem tatbestandlichen Vorbehalt, dass im Erstattungsjahr hinsichtlich der
Zahlungsjahre noch eine Anderungsmoglichkeit nach den §§ 173 ff. AO gegeben sein muss. Ein solches Ver-
standnis widersprache dem Sinn und Zweck der Regelung des § 10 Abs. 4b EStG, da andernfalls die Mog-
lichkeit einer "Wiederaufrollung der Steuerfestsetzungen von Vorjahren" zumindest hypothetisch geprift
werden misste. Dies liefe dem angestrebten Vereinfachungszweck zuwider.

1. Selbstbewohnte Baudenkmaler: Steuerbegiinstigung darf nur einmal im Leben
in Anspruch genommen werden

Durch die Inanspruchnahme der Steuervergiinstigung fiir ein selbstbewohntes Baudenkmal tritt ein Ob-
jektverbrauch ein. Die Vorschrift verhindert die Inanspruchnahme der Vergiinstigung fiir mehr als ein
Objekt nicht nur in demselben Veranlagungszeitraum nebeneinander, sondern auch in mehreren Veran-
lagungszeitraumen nacheinander.

Hintergrund

Der Klager hatte fiir im Jahr 2006 getéatigte ErhaltungsmaBnahmen an der ihm gehdrenden Wohnung | ab
jenem Jahr eine Steuerbeglinstigung nach § 10f EStG in Anspruch genommen. Im Jahr 2013 zog er aus die-
ser Wohnung in die in seinem hélftigen Eigentum stehende Wohnung Il um. Den vom Klager fiir das Jahr
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2014 beantragten Abzugsbetrag nach § 10f EStG fiir die Wohnung Il lieR das Finanzamt auller Ansatz, da die
Beglinstigung gem. § 10f Abs. 3 Satz 1 EStG nur bei einem einzigen Objekt in Anspruch genommen werden
koénne; dies sei bereits bei der Wohnung | geschehen.

Nach erfolglosem Einspruchsverfahren wies das FG die Klage ab. Mit seiner Revision wandte sich der Klager
gegen das finanzgerichtliche Verstdndnis des § 10f Abs. 3 EStG, nach dem eine Férderung fiir ein Zweit-
oder Drittobjekt nach Inanspruchnahme der Steuerbegiinstigung fiir ein Erstobjekt nicht moglich sei. Im
Wege "einfacher" Auslegung sei ein solches Ergebnis nicht erreichbar, da es fiir eine Einschrankung der
Beglinstigung im Sinne eines Objektsverbrauchs an einem Anhaltspunkt im Gesetz fehle. Es sei eine verfas-
sungskonforme Auslegung notwendig.

Entscheidung

Der BFH bestétigt die Rechtsauffassung der Vorinstanz, wonach dem Klager der geltend gemachte Steuer-
abzug nicht gewahrt werden kann. Die Voraussetzungen des § 10f EStG seien nicht erfullt.

Maligebend fiir die Interpretation eines Gesetzes ist der in ihm zum Ausdruck kommende objektivierte
Wille des Gesetzgebers. Der BFH versteht die Regelungen in § 10f EStG dahingehend, dass der Steuerpflich-
tige von der Steuerverglinstigung im Verlauf seines Lebens nur fiir ein einziges Gebdaude bzw. einen gleich-
stehenden Miteigentumsanteil Gebrauch machen kann. Dies ergibt sich bereits aus dem Wortlaut der Vor-
schrift, nach dem der Steuerpflichtige die Abzugsbetrdage nur bei "einem" Gebaude in Anspruch nehmen
kann. Dabei handelt es sich nicht um einen unbestimmten Artikel, sondern um ein Zahlwort.

Fiir die vom Klager vertretene Auffassung, dass die in § 10f Abs. 3 Satz 1 EStG enthaltene Beschrankung der
Forderung auf ein einziges Objekt lediglich die Inanspruchnahme der Verglinstigung flir mehr als ein Objekt
in demselben Veranlagungszeitraum nebeneinander und nicht auch in mehreren Veranlagungszeitraumen
nacheinander (und damit fir die Lebenszeit des Steuerpflichtigen) unterbinden will, finden sich in der Vor-
schrift keine Anhaltspunkte.

Vor diesem Hintergrund ist von einer umfassenden Beschrankung des Abzugs auf nur ein Objekt auszuge-
hen, so dass es nicht moglich ist, in einem spateren Veranlagungszeitraum Betrage fiir ein anderes Gebaude
abzuziehen. Insoweit tritt durch die Inanspruchnahme einer Steuervergiinstigung nach § 10f Abs. 1 EStG ein
Objektverbrauch ein.

Auch die teleologische Auslegung der Vorschrift fiihrt zu keinem anderen Ergebnis. Zweck der Vorschrift ist
es, die Erhaltung und die Modernisierung kulturhistorisch wertvoller Gebdude zu férdern Der Gesetzgeber
hat der Erkenntnis Rechnung getragen, dass die ordnungsgemalie Erhaltung von Baudenkmalen, "die re-
gelmaRig besonders aufwendig ist, bestehenden Wohnraum sichert, zur Entspannung der Wohnungssitua-
tion beitragt und ein Anreiz ist, privates Kapital fiir Gebdudesanierungen und Bestandserhaltung zu mobili-
sieren". Danach beglinstigt § 10f EStG denkmalpflegerische Bemiihungen und férdert die Wohnraumver-
besserung, Bestanderhaltung und Gebadudesanierung.

Daneben tragt die Regelung — so die weitere Gesetzesbegriindung — "den besonderen Belastungen sowohl
von Eigentlimern zu eigenen Wohnzwecken genutzter Baudenkmale durch die 6ffentlich-rechtlichen Bin-
dungen nach dem Denkmalschutzrecht der Lander als auch von Eigentiimern zu eigenen Wohnzwecken
genutzter Gebaude in Sanierungsgebieten und stadtebaulichen Entwicklungsbereichen durch kommunale
Satzungen Rechnung".

2. Steuerbegiinstigung fiir Baudenkmal: Abstimmung muss vor Beginn der Bau-
mafR-nahmen erfolgen

Die Steuerbegiinstigung gem. § 7i oder § 10f EStG fiir BaumaBnahmen an einem im EU-Ausland belege-
nen und zum kulturgeschichtlichen Erbe Deutschlands gehérenden Baudenkmal ist ausgeschlossen, wenn
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die BaumaBBnahmen nicht vorher mit der fiir den Denkmalschutz zustidndigen ausldndischen Behérde
abgestimmt worden sind.

Hintergrund

Der Klager war in der Deutschland freiberuflich tatig und hatte einen Wohnsitz sowohl in Baden-
Wirttemberg als auch in Frankreich. Im Jahr 2008 hatte er eine Wohnung in einem Geb&ude in Frankreich
erworben, das in das Verzeichnis der "monuments historiques I'immeuble" eingetragen ist und Denkmal-
schutz in Frankreich geniel3t ("inscrit monument historique").
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Der Klager lieB in den Jahren 2008 bis 2010 in der Wohnung in Frankreich verschiedene Baumalinahmen
durchfiihren, die er weder mit einer franzésischen noch mit einer deutschen Denkmalschutzbehorde abge-
stimmt hatte. Seit Mitte des Jahres 2010 nutzte der Klager diese Wohnung zu eigenen Wohnzwecken.

Mit seiner Einkommensteuererklarung fiir die Jahre 2010 bis 2014 machte der Klager fiir die durch die
Baumalinahmen an der Wohnung entstandenen Aufwendungen einen Abzug nach § 10f EStGi. V. m. § 7i
EStG geltend, deren Beriicksichtigung das Finanzamt allerdings versagte, weil der Klager die MaRnahmen
vorher nicht behordlich abgestimmt habe. Zudem sei die im Nachhinein vorgelegte Bescheinigung der ba-
den-wirttembergischen Denkmalschutzbehdrde nicht von Belang, da eine deutsche Denkmalschutzbehor-
de flr die Erteilung einer Bescheinigung fir die in Frankreich belegene Wohnung nicht zustdndig sei.

Das FG hat die gegen die Einspruchsentscheidung des Finanzamts erhobene Klage als unbegriindet abge-
wiesen.

Entscheidung

Der BFH hat entschieden, dass der Klager keinen Abzug von Aufwendungen nach § 10f Abs. 1 und Abs. 5
EStG i. V. m. § 7i EStG beanspruchen kann. Die baulichen MalBnahmen seien zwar an einem jedenfalls vom
Grundsatz her beglinstigungsfahigen Objekt durchgefiihrt worden und der Klager habe die erworbene
Wohnung auch zu eigenen Wohnzwecken genutzt, jedoch fehle es an der erforderlichen Abstimmung der
BaumaRnahmen mit der zustandigen Denkmalschutzbehdorde.

Eine Abstimmung i. S. d. § 7i Abs. 1 Satz 6 EStG erfordert eine einverstandliche Festlegung der durchzufiih-
renden BaumalBBnahmen. Diese Abstimmung muss zeitlich vor dem Beginn der BaumalRnahmen oder vor
einer eventuellen Anderung der Planung vorgenommen worden sein. Dies rechtfertigt sich bereits aus dem
Umstand, dass der bisherige Zustand des Baudenkmals festgestellt werden muss, damit die Denkmal-
schutzbehorde die Erforderlichkeit der beabsichtigten MalBnahmen beurteilen kann. Die tatbestandlich
erforderliche Abstimmung kann somit nicht im Nachhinein getroffen werden.

Der Klager hat keine Abstimmung mit der zustandigen franzdsischen Denkmalschutzbehorde getroffen. Die
Regelungen des franzésischen Denkmalschutzrechts sehen vor, dass Arbeiten an einem eingetragenen fran-
z6sischen Gebdudedenkmal auch bei — ausnahmsweise — nicht bestehender Notwendigkeit einer Bau- oder
Umbaugenehmigung stets der zustdandigen Behorde mit einem Vorlauf von 4 Monaten anzuzeigen sind.
Ferner hat die franzdsische Denkmalschutzbehorde die Moglichkeit zu intervenieren. Die o6ffentlich-
rechtlichen Bindungen des Denkmalschutzes zeigen sich (auch nach franzosischer Rechtslage) darin, dass
die Arbeiten unter der wissenschaftlichen und technischen Kontrolle der zustandigen Stellen durchzufiihren
sind. Eine Abstimmung der Arbeiten ware demnach mit der franzésischen Denkmalschutzbehérde moglich
und geboten gewesen.
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1. Erbschaftsteuer: Voraussetzungen fiir die Steuerbegiinstigung eines Familien-
heims

Eine Wohnung ist zur Selbstnutzung i. S. d. § 13 Abs. 1 Nr. 4c ErbStG bestimmt, wenn der Erwerber die
Absicht hat, die Wohnung selbst zu eigenen Wohnzwecken zu nutzen und diese Absicht auch tatsachlich
umsetzt. Die 6-monatige Frist kann dabei ausnahmsweise verlangert werden.

Hintergrund

Der Klager ist Alleinerbe seines Ende 2013 verstorbenen Vaters. Zum Nachlass gehorte die Doppelhaushalf-
te G1, die vom Vater bewohnt wurde. Der Kldager bewohnt die direkt angrenzende Doppelhaushalfte G2.
Nach dem Tod des Vaters verband der Klager die Doppelhaushalften G1 und G2 baulich zu einer Einheit.
Nach Abschluss der umfangreichen Renovierungsarbeiten nutzt er diese seit August 2016 als eine Woh-
nung. Der Klager beantragte fiir die Doppelhaushélfte G1 die Steuerbefreiung gem. § 13 Abs. 1 Nr. 4c
ErbStG. Diesen Antrag lehnte das Finanzamt ab, da der Klager die geerbte Doppelhaushalfte nicht unver-
zlglich selbst genutzt habe.

Entscheidung

Die Klage ist begriindet. Der Erwerber muss die Wohnung unverziglich zur Selbstnutzung fiir eigene Wohn-
zwecke bestimmen. Angemessen ist ein Zeitraum von 6 Monaten nach dem Erbfall. Wird die Selbstnutzung
der Wohnung erst danach aufgenommen, muss der Erwerber glaubhaft machen, aus welchen Griinden ein
tatsachlicher Einzug in die Wohnung nicht friiher moglich war und warum er diese Griinde nicht zu vertre-
ten hat. Nach diesen Grundsatzen ist das Gericht der Uberzeugung, dass der Klager die hinzuerworbene
Doppelhaushalfte unverziiglich zur Selbstnutzung zu eigenen Wohnzwecken bestimmt hat.

Der Entschluss wird erstmals durch die im Dezember 2013 erfolgte Besichtigung durch den Bauunterneh-
mer, der Anfang 2014 mit den Arbeiten fir die Zusammenlegung der beiden Doppelhaushalften beauftragt
wurde, nach auBen dokumentiert. Zudem belegen die Aufwendungen des Klagers aus dem Januar 2014 fir
die Zusammenlegung der Netzwerktechnik und Hausanschliisse, dass der Klager bereits kurze Zeit nach
dem Erwerb die Verbindung der beiden Wohnungen nicht nur beabsichtigte, sondern auch mit der Umset-
zung dieser Absicht begonnen hat. Der Klager hat die Griinde fiir die Verzégerung der Selbstnutzung sowie
die Umstande, aus denen er diese Griinde nicht zu vertreten hat, hinreichend dargelegt und glaubhaft ge-
macht.
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1. Arbeitnehmerfreiziigigkeit: Voraussetzung fiir Kindergeldanspruch

Voraussetzung fiir den Anspruch auf Kindergeld ist bei einem Staatsangehérigen eines anderen EU-
Mitgliedstaates u. a., dass er freiziigigkeitsberechtigt ist. Ein moglicher VerstoB des Arbeitgebers gegen
arbeitnehmerschiitzende Vorschriften kann nicht zur Versagung von Familienleistungen in Deutschland
fiihren.

Hintergrund

Das Kind lebt in einem gemeinsamen Haushalt des Anspruchsberechtigten und der Kindesmutter in Stidost-
europa. Der anspruchsberechtigte Vater des Kindes ist unbefristet in Deutschland nichtselbststandig tatig.
Der Anspruchsberechtigte halt sich alle 3 bis 6 Monate im gemeinsamen Haushalt der Familie auf.

Die Kindergeldkasse lehnte die Gewdhrung von Kindergeld ab, da ein Kindergeldanspruch nicht durch eine
Beschéftigung, eine selbststiandige Erwerbstatigkeit oder den Bezug einer Rente ausgel6st werde. Sidost-
europa sei daher aufgrund des dortigen Wohnsitzes des Kindes vorrangig fiir die Gewahrung von Familien-
leistungen zustandig. Dort wiirden auch vergleichbare Leistungen gewahrt. Ein Anspruch auf (Differenz-
)Kindergeld bestehe in Deutschland in diesem Fall nicht.

Die vom Anspruchsberechtigten ausgeiibte Tatigkeit als Arbeitnehmer stelle keine Beschaftigung i. S. d. VO
(EG) Nr. 883/2004 dar, da es sich um ein illegales Beschaftigungsverhaltnis handele, mit dessen Durchfuh-
rung Straf- und Ordnungswidrigkeiten begangen wiirden. Die Tatigkeit unterfalle dem Begriff der "Schwarz-
arbeit".

Entscheidung

Das FG gab der gegen die Einspruchsentscheidung erhobenen Klage statt. Der Anspruchsberechtigte ist
freizligigkeitsberechtigt, da er sich als Staatsangehoriger eines anderen EU-Mitgliedstaates nach Begriin-
dung des Wohnsitzes oder des gewdhnlichen Aufenthalts im Inland als Arbeitnehmer aufhalt. Er ist auch
Arbeitnehmer i. S. v. § 2 Abs. 2 Nr. 1 FreizigG/EU und geht einer nichtselbststandigen Arbeit i. S. v. § 19
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG nach.

Der Umstand, dass in diesem Arbeitsverhaltnis moglicherweise gegen das Mindestlohngesetz verstofRen
wird bzw. wurde und sich die Arbeitgeberin nach § 266a StGB strafbar gemacht haben kénnte, dndert da-
ran nichts. Das FG stellte heraus, dass es schon vom Schutzzweck der genannten Vorschriften (Wahrung der
Interessen des Arbeitnehmers) nicht zuldssig wére, den Steuerpflichtigen bei (mdglichen) RechtsverstolRen
seiner Arbeitgeberin durch die Aberkennung der Kindergeldberechtigung zu sanktionieren. Ist die Familien-
kasse daher davon Uberzeugt, dass der Arbeitgeberin entsprechende RechtsverstéRe anzulasten sind, hat
sie den Sachverhalt niher aufzuklaren und/oder durch Mitteilung an die zusténdigen Behérden im Rahmen
von § 30 AO und § 31a AO fir eine Verfolgung der Arbeitgeberin zu sorgen.

In den Streitzeitraumen bestand eine Konkurrenzsituation mit slidosteuropdischen Familienleistungen. Die
sich daraus ergebene Anspruchskumulierung ist nach Art. 68 VO (EG) Nr. 883/2004 (sog. Grundverordnung)
dahingehend aufzulésen, dass Deutschland die Familienleistungen als vorrangig zustandiger EU-
Mitgliedsstaat nach Art. 68 Abs. 1 Buchst. a VO Nr. 883/2004 zu erbringen hat.
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1. AuBergewodhnliche Belastungen: Aufwendungen fiir "Essen auf Rdadern" ab-
zugsfahig?

Entstehen Aufwendungen fiir "Essen auf Radern" nicht unmittelbar zur Heilung, sondern als Folgekosten
einer Krankheit, sind sie nicht auRergewohnlich und zwangslaufig i. S. v. § 33 Abs. 1 EStG. Ein Abzug als
auBlergewdhnliche Belastungen kommt damit nicht infrage.

Hintergrund

Die Klager, die beide einen Grad der Behinderung (GdB) von 100 mit Merkzeichen G aufwiesen, haben in
ihrer Einkommensteuererklarung die Aufwendungen fiir "Essen auf Radern" in Hohe eines Betrags von ins-
gesamt 7.908 EUR als auRergewohnliche Belastungen nach § 33 EStG geltend gemacht. Das Finanzamt hat
jedoch die Anerkennung versagt, weil das gelieferte Essen zu einem Gegenwert fiihre, der die eigenen Kos-
ten reduziere. Mit ihrer Klage begehren die Klager weiter die Berlicksichtigung der geltend gemachten
Aufwendungen.

Entscheidung

Das FG hat die Klage als unbegriindet zurlickgewiesen. Es sei zwar zutreffend, dass der Klager und seine
zwischenzeitlich verstorbene Ehefrau krankheitsbedingt auf die Lieferungen von Mittagessen angewiesen
waren. Aufwendungen seien jedoch nicht aullergewdhnlich und zwangslaufigi. S. d. § 33 Abs. 1 EStG, wenn
sie nicht unmittelbar zur Heilung aufgewendet wiirden, sondern als Folgekosten einer Krankheit gelegent-
lich entstehen.

Die Berticksichtigung derartiger mittelbarer Kosten einer Erkrankung wiirde zu einer nicht vertretbaren
steuerlichen Berticksichtigung von Kosten der Lebenshaltung fiihren, die mit dem Sinn und Zweck des § 33
EStG nicht vereinbar sei. Nach standiger Rechtsprechung des BFH zahlten die Kosten fiir Verpflegung, zu
den Ublichen Aufwendungen fir die Lebensfiihrung, welche nicht nach § 33 Abs. 1 EStG abziehbar sind.
Dies gilt ebenso fiir krankheitsbedingt hohere Verpflegungsaufwendungen, wie sich auch aus der gesetzli-
chen Regelung des § 33 Abs. 2 Satz 3 EStG ergibt. Hiernach kénnen Aufwendungen, die durch Diatverpfle-
gung entstehen, nicht als auRergewohnlich Belastungen beriicksichtigt werden. Diese Regelung sei auch
verfassungsgemall.

2. Einjahriges Work & Travel-Jahr im Ausland und anschlieBendes Studium: Be-
steht noch Anspruch auf Kindergeld?

Entscheidet sich ein volljahriges Kind nach einem 1-jahrigen Work & Travel-Jahr ein Studium in Australien
zu absolvieren, besteht kein Anspruch auf Kindergeld, wenn das Kind wahrend der ausbildungsfreien
Zeiten nicht nach Deutschland zuriickkehrt.

Hintergrund

Ein volljahriges Kind ist fiir ein Work & Travel-Jahr nach Australien gereist und hat sich im Laufe dieses Jah-
res entschlossen, im Zeitraum Juli 2020 bis Marz 2022 in Australien ein Studium zu absolvieren. Das Kind
kehrte im gesamten Zeitraum aufgrund der nur kurzen Dauer der ausbildungsfreien Zeiten, der coronabe-
dingten Reiserestriktionen sowie fehlender Geldmittel nicht nach Deutschland zuriick. Die Familienkasse
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verneinte deshalb das Vorliegen eines inlandischen Wohnsitzes mit der Begriindung, dass wahrend eines
mehrjahrigen Auslandsaufenthalts zum Zwecke einer Berufsausbildung die Beibehaltung eines Inlands-
wohnsitzes auch dann nicht ausreiche, wenn die elterliche Wohnung dem Kind weiterhin zur Verfligung
stehe. Nach erfolglosem Einspruchsverfahren begehrt die Klagerin mit ihrer Klage weiter die Gewahrung
von Kindergeld fir ihr Kind.

Entscheidung

Das FG hat die Klage als unbegriindet zuriickgewiesen. Es vertritt wie schon die Familienkasse die Auffas-
sung, dass die Nichtberiicksichtigung eines Kindes, das weder einen Wohnsitz noch einen gewdhnlichen
Aufenthalt im Inland hat, nicht gegen Art. 6 Abs. 1 GG verstoRt. Der besondere Schutz der staatlichen Ord-
nung fiir Ehe und Familien umschliefRe u. a. die Aufgabe fir den Staat, Ehe und Familien nicht nur vor Be-
eintrachtigungen durch andere Krafte zu bewahren, sondern auch durch geeignete MaRnahmen zu fordern.

Aus dem Gebot der Férderung der Familie erwachsen jedoch noch keine konkreten Anspriiche auf be-
stimmte staatliche Leistungen. So lasst sich aus Art. 6 Abs. 1 GG insbesondere kein Anspruch auf Kindergeld
fur Kinder herleiten, die nicht im Inland wohnen. Das Existenzminimum dieser Kinder wird nur durch die
Freibetrdage nach § 32 Abs. 6 EStG von der Besteuerung freigestellt, die keine unbeschrankte Steuerpflicht
des Kindes voraussetzen.

Im vorliegenden Fall spricht das Nichtzuriickkehren nach Deutschland wahrend der ausbildungsfreien Zeit
flir eine Aufgabe des inlandischen Wohnsitzes spatestens ab Studienbeginn, sodass nach § 63 Abs. 1 Satz 6
EStG kein Kindergeldanspruch besteht.

3. Inldndischer Wohnsitz als Voraussetzung fiir die Festsetzung von Kindergeld
fiir Auslandsstudierende

Entschlief8t sich das Kind dazu, ldnger als 1 Jahr zu Ausbildungszwecken im auBereuropaischen Ausland
zu bleiben, behilt es seinen Inlandswohnsitz in der elterlichen Wohnung nur dann bei, wenn es diese im
Folgenden regelmiaRBig mehr als die Halfte der ausbildungsfreien Zeit nutzt. Hierbei ist im Regelfall auf das
Ausbildungs-, Schul- oder Studienjahr abzustellen.

Hintergrund

Die Klagerin bezog laufend Kindergeld fiir ihre Tochter T, die wahrend der Schulausbildung und der Absol-
vierung eines freiwilligen soziales Jahres im Haushalt der Klagerin wohnte. Im Jahr 01 flog T nach Australien
und schrieb sich dort fir ein Auslandsstudium zunachst fir 1 Jahr ein. Im ersten Studienjahr verbrachte T
die vorlesungsfreie Zeit in Australien, wo die Klagerin sie besuchte.

Im Juni 02 entschloss sich T zu einer Verlangerung ihres Auslandsstudiums.

Bis zum Erwerb ihres Zeugnisses im Jahr 04 hielt sich T zweimal in der in Deutschland belegenen Wohnung
der Klagerin auf. Wahrend ihres ersten, lGber 60 Tage dauernden Aufenthalts war T eine Woche im Kran-
kenhaus. AnschlieRend fanden ambulante Rehabilitationsmallnahmen statt. Der zweite Aufenthalt im In-
land dauerte von Dezember 03 bis zum Januar 04.

Die Familienkasse stellte die Kindergeldzahlung fiir T ab August 03 ein. Zudem hob sie die Kindergeldfest-
setzung fiir T ab dem Jahr 01 auf und forderte das von 01 bis Juli 03 flr T gezahlte Kindergeld zuriick. Die
Familienkasse ging davon aus, dass T ihren Wohnsitz und gewohnlichen Aufenthalt im Jahr 01 nach Austra-
lien verlegt habe.

Die Klage hatte nur fir die Monate bis einschliefSlich Juni 02 Erfolg. Das FG ging davon aus, dass T zunachst
nur fur 1 Jahr im Ausland studieren wollte und ihren Inlandswohnsitz auch ohne Besuche in Deutschland bis
zu ihrem Entschluss, langer in Australien zu studieren, beibehielt.

Entscheidung
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Der BFH hat entschieden, dass T ihren Wohnsitz bei der Klagerin im dritten Studienjahr aufgegeben habe,
als im Dezember 03 feststand, dass sie ihre ausbildungsfreie Zeit nicht iberwiegend in der elterlichen Woh-
nung verbringen wirde. Der Kindergeldanspruch der Klagerin sei somit erst ab Januar 04 entfallen.
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Nach standiger Rechtsprechung behalt ein Kind, das zu Ausbildungszwecken im Ausland untergebracht ist,
seinen Inlandswohnsitz in der elterlichen Wohnung (nur dann) bei, wenn dem Kind dort weiterhin zum
dauerhaften Wohnen geeignete Raumlichkeiten jederzeit zur Verfligung stehen und erkennbar ist, dass das
Kind die elterliche Wohnung nach wie vor auch als seine eigene betrachtet. Dazu muss das Kind die elterli-
che Wohnung mit einer gewissen Regelmafigkeit — wenn auch in groReren Zeitabstdnden — aufsuchen. Bei
der Frage, wie haufig das Kind die elterliche Wohnung aufsuchen muss, damit es eine Wohnungi. S. d. § 8
AO beibehalt, ist zwischen einjahrigen und mehrjahrigen Auslandsaufenthalten zu Ausbildungs-, Schul- oder
Studienzwecken zu unterscheiden.

Bei bis zu einem Jahr dauernden Auslandsaufenthalten zu Ausbildungs-, Schul- oder Studienzwecken fiihrt
das Fehlen unterjahriger Inlandsaufenthalte des Kindes regelmaRig fiir sich allein noch nicht zu einer Auf-
gabe des Wohnsitzes.

Bei einem mehrjahrigen, d. h. auf mehr als einem Jahr angelegten Auslandsaufenthalt, behilt ein Kind sei-
nen inlandischen Wohnsitz in der elterlichen Wohnung hingegen regelmalig nur dann bei, wenn es sich
wahrend der ausbildungsfreien Zeiten lGberwiegend im Inland aufhalt und die Inlandsaufenthalte Riick-
schliisse auf ein zwischenzeitliches Wohnen zulassen. Das ist der Fall, wenn das Kind wahrend seines In-
landsaufenthalts die Wohnung nutzt; kurze Unterbrechungen — z. B. zu Besuchszwecken oder wegen eines
Krankenhausaufenthalts — sind unschadlich. Bei mehrjahrigen Auslandsaufenthalten nicht ausreichend sind
kurze, Ublicherweise durch die Eltern-Kind-Beziehung begriindete Besuchsaufenthalte in der elterlichen
Wohnung von 2 bis 3 Wochen pro Jahr.

War ein Auslandsaufenthalt zunachst nur auf 1 Jahr angelegt, entschlie8t sich das Kind jedoch, den Aus-
landsaufenthalt zu verldangern, gelten die Kriterien, welche die Rechtsprechung fiir einen mehrjahrigen Aus-
landsaufenthalt entwickelt hat, (erst) ab dem Zeitpunkt, in dem sich das Kind zu einer Verlangerung ent-
schlieBt. Das Fehlen unterjahriger Inlandsaufenthalte bis dahin hat nicht die Aufgabe des Wohnsitzes zur
Folge. Ab dem Entschluss, langer als 1 Jahr zu Ausbildungszwecken im Ausland zu bleiben, behalt das Kind
seinen Inlandswohnsitz regelmafig nur dann bei, wenn es sich im Folgenden im Ausbildungs-, Schul- oder
Studienjahr regelmaRig mehr als die Halfte der ausbildungsfreien Zeit im Inland aufhalt und dabei — von
kurzen Unterbrechungen abgesehen — die inlandische Wohnung nutzt.

Die mangelnden Heimfahrten im ersten Studienjahr sind fir den Kindergeldanspruch folgenlos und bei der
Berechnung, ob T im Anschluss daran die Gberwiegende ausbildungsfreie Zeit im Inland bzw. in der elterli-
chen Wohnung zugebracht hat, nicht zu bericksichtigen.

Infolge des Entschlusses der T, das Studium in Australien zu verlangern, galten im zweiten Studienjahr die
Kriterien fiir einen mehrjahrigen Auslandsaufenthalt.

Da T im zweiten Studienjahr (iber 60 Tage in Deutschland war und sich dabei — von kurzzeitigen Unterbre-
chungen wie dem Krankenhausaufenthalt abgesehen — in der inlandischen Wohnung der Klagerin aufhielt,
ist davon auszugehen, dass sie auch im zweiten Studienjahr noch einen Wohnsitzi. S. d. § 8 AO "innehatte".

T hielt sich im dritten Studienjahr nur noch gut 2 Wochen im Haushalt der Klagerin auf. Dass T im dritten
Studienjahr nicht mehr als die Halfte ihrer ausbildungsfreien Zeit in Deutschland verbringen wiirde, stand
im Streitfall bereits vor ihrer Ankunft fest. Nach den genannten Grundsatzen spricht dies dafiir, dass T ihren
inlandischen Wohnsitz im Dezember 03 aufgegeben hat.
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4. Mehrere kindergeldberechtigte Personen: An wen wird das Kindergeld ausge-
zahlt?

Es konnen mehrere Personen kindergeldberechtigt sein. Ausgezahlt wird an denjenigen, der hierfiir be-
stimmt wird. Das gilt auch fiir den Fall, dass kindergeldberechtigte Ehegatten einen gemeinsamen Haus-
halt im Ausland fiihren und ein Ehepartner sich iiber mehrere Monate hinweg berufsbedingt im Inland
aufhalt.

Hintergrund

Geklagt hatte eine Mutter, die mit ihren 2 Kindern in Bulgarien im Haus ihrer Schwiegermutter wohnte. Ihr
Ehemann war in Deutschland wohnhaft und als Bauhelfer tatig. Melderechtlich war er auch in Bulgarien am
Wohnort seiner Familie registriert.

Ende 2015 hatte der Ehemann in Deutschland die Festsetzung von Kindergeld fiir seine beiden Kinder bean-
tragt; die Ehefrau hatte sich in dem Antrag damit einverstanden erklart. Auf dem eingereichten Formular
befand sich ihre Unterschrift, darunter stand: "Unterschrift des gemeinsam mit dem Antragsteller/ der An-
tragstellerin in einem Haushalt lebenden Ehepartners oder anderen Elternteils". Die Familienkasse forderte
den Ehemann auf, diverse Unterlagen und Nachweise vorzulegen. Nachdem diese nicht beigebracht wur-
den, lehnte die Kasse den Kindergeldantrag mit Bescheid vom 3.2.2016 bestandskraftig ab.

2017 stellte schlieBlich die Ehefrau einen Kindergeldantrag fiir die Kinder. Die Familienkasse lehnte jedoch
eine rickwirkende Gewahrung fiir einen Zeitraum vor Marz 2016 ab und verwies darauf, dass eine rlckwir-
kende Kindergeldfestsetzung durch die Bestandskraft des gegeniiber dem Ehemann ergangenen Bescheids
ausgeschlossen sei; der Bescheid entfalte auch eine Bindungswirkung gegeniiber der Ehefrau, da diese den
Ehemann zum vorrangig Berechtigten bestimmt habe. Diese Bestimmung sei aufgrund eines vorhandenen
gemeinsamen Haushalts nach § 64 Abs. 2 Satz 2 EStG erfolgt. Die Ehefrau war hingegen der Auffassung,
dass der Ablehnungsbescheid aus dem Jahr 2016 nur gegeniiber ihrem Ehemann bindend sei.

Entscheidung

Das FG entschied, dass eine riickwirkende Kindergeldzahlung an die Ehefrau zu Recht abgelehnt worden ist,
da ein solcher Anspruch durch den vorrangigen Kindergeldanspruch des Ehemanns ausgeschlossen war. Im
Kindergeldantrag des Ehemanns hatten die Eheleute aufgrund eines gemeinsamen Haushalts ibereinstim-
mend den Ehemann zum Berechtigten bestimmt; ihm gegeniliber war sodann die Kindergeldfestsetzung
rechtskraftig abgelehnt worden.

Flr einen gemeinsamen Haushalt sprach flir das FG zunachst die Tatsache, dass die Eheleute im Streitzeit-
raum nicht getrennt waren. Es lag zwischen ihnen unstreitig eine familidare Bindung vor. Beide Partner hat-
ten Teile der materiellen und immateriellen Firsorge Gbernommen, wenn auch in unterschiedlichem Um-
fang. Unstreitig war, dass der Vater seine Frau und seine Kinder finanziell unterstiitzt hatte. Hinzu kam,
dass der Vater in seiner freien Zeit seine Familie besucht hatte und wahrend dieser Zeit auch die Versor-
gung der 2 Kinder Gbernommen hatte; am Familienleben hatte er zudem durch abendliche Videoanrufe
teilgenommen. Im Ergebnis war trotz der raumlichen Distanz von einem 6rtlich gebundenen Zusammenle-
ben auszugehen.
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1. Doppelstockige Personengesellschaft: So wird der gewerbesteuerliche Gewinn
er-mittelt

Wird bei einer doppelstockigen Personengesellschaft ein Mitunternehmeranteil der Obergesellschaft
verauBert, gehort zum Gewerbeertrag der Obergesellschaft auch der VerduBBerungsgewinn, soweit er aus
stillen Reserven der Untergesellschaft resultiert.

Hintergrund

Die A-KG war an der K-KG als Kommanditistin beteiligt. Die K-KG war als Reederei wiederum an Schiff-
fahrtsgesellschaften beteiligt, u. a. auch an der B-KG und C-KG. Am 15.9.2016 veraullerte die A-KG ihren
Kommanditanteil. Das Finanzamt bericksichtige hierzu auch den Gewinn aus dem anteiligen Verkauf der
Beteiligungen an der B-KG und C-KG, hat dabei aber keine Verrechnung mit bisher nur verrechenbaren Ver-
lusten nach § 15a EStG bericksichtigt. Die K-KG war hingegen der Auffassung, dass der Gewinn aus der
Aufdeckung der stillen Reserven bei der Untergesellschaft mit den entsprechenden Gewerbeverlustvortra-
gen auf Ebene der Untergesellschaft zu saldieren sei. Der Einspruch blieb erfolglos.

Entscheidung

Das FG hat die Klage als unbegriindet gewertet. Zu Recht hat das Finanzamt die aus dem Wegfall der nega-
tiven Kapitalkonten bei den Untergesellschaften entstandenen VeraulRerungsgewinne in den Gewerbeer-
trag der Obergesellschaft mit einbezogen. Der gewerbesteuerliche VerdauRerungsgewinn ist allein auf der
Ebene der Obergesellschaft zu ermitteln, da nur ein einheitlicher VerauRerungsvorgang, namlich die Verau-
Rerung von Anteilen an der Obergesellschaft, vorliegt und nicht zugleich auch ein auf die Untergesellschaft
bezogener Verdaulerungsvorgang.

Zudem findet keine Kiirzung des Gewerbeertrags nach § 9 Nr. 2 GewStG oder § 9 Nr. 3 GewStG statt. Auch
ist der VerdauRerungsgewinn nicht zwischen Obergesellschaft und Untergesellschaft aufzuteilen.

Ferner hat das FG den Antrag der Klagerin auf eine abweichende Feststellung des Gewerbesteuermessbe-
trags nach § 163 Abs. 1 AO abgelehnt. Die gewerbesteuerliche Erfassung des Veraullerungsgewinns stellt
keine sachliche Unbilligkeit dar, auch nicht, soweit der Gewinn auf stillen Reserven der Untergesellschaften
beruht.

2. Folgen der Angabe der hebeberechtigten Gemeinde im Gewerbesteuermess-
bescheid

Mit der Festsetzung des Gewerbesteuermessbetrags wird nicht liber die Frage der Steuerberechtigung
(Hebeberechtigung) entschieden. Das gilt grundsatzlich auch dann, wenn in einem Gewerbesteuermess-
bescheid eine Gemeinde namentlich als hebeberechtigt bezeichnet wird.

Hintergrund

Das Finanzamt hatte fiir die Klagerin fir die Jahre 2004 bis 2011 Gewerbesteuermessbescheide erlassen,
die als hebeberechtigte Gemeinde jeweils X auswiesen. Aus verschiedenen Griinden hatten sich in der Fol-
ge Zweifel am tatsachlichen Bestehen eines Betriebssitzes der Klagerin unter der Adresse in X ergeben. Das
Finanzamt gelangte zu der Auffassung, dass der Sitz des Betriebes in X nur angegeben worden sei, um eine
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Besteuerung mit dem Gewerbesteuerhebesatz in X (290 %) zu erwirken, welcher unter demjenigen von Y
lag (490 %). Tatsachlich habe jedoch der Geschéftsbetrieb bis zum Jahreswechsel 2009/2010 in Rdumlich-
keiten in Y stattgefunden. Zum Jahreswechsel 2009/2010 sei der Standort in Y aufgegeben worden und ein
Umzug nach Z erfolgt. Z hat einen Hebesatz von 260 %.

Das Finanzamt erlieR fiir samtliche Jahre gednderte Gewerbesteuermessbescheide und gab in den Beschei-
den Y bzw. Z als hebeberechtigte Gemeinden an. Die mitgeteilten Besteuerungsgrundlagen berlicksichti-
gend, erlie Y einen zusammengefassten Gewerbesteuerbescheid fiir die Jahre 2004 bis 2009 nebst Zinsen.
Z erliel’ jeweils einen Bescheid tiber Gewerbesteuer 2010 und 2011 sowie Zinsbescheide.

Das FG hat die Klage als unbegriindet abgewiesen.
Entscheidung

Der BFH hat die hiergegen eingelegte Revision mit der MaRgabe zurlickgewiesen, dass die Klage bereits
unzuldssig gewesen sei. Entgegen der Auffassung des FG fehlte der Kldgerin die Klagebefugnis, denn bei der
Bezeichnung der hebeberechtigten Gemeinde in einem Gewerbesteuermessbescheid handele es sich um
einen bloRen Hinweis der Finanzbehdrde ohne Regelungswirkung, durch den der Steuerpflichtige nicht
beschwert sei.

Eine Klage ist nach § 40 Abs. 2 FGO nur zuldssig, wenn der Klager geltend macht, durch den Verwaltungsakt
oder die Ablehnung oder Unterlassung eines Verwaltungsakts oder einer anderen Leistung in seinen Rech-
ten verletzt zu sein. Aus § 157 Abs. 2 AO ergibt sich, dass die Rechtsverletzung durch einen Steuerverwal-
tungsakt aufgrund seines Entscheidungssatzes zu beurteilen ist, soweit keine gesonderte Feststellung der
Besteuerungsgrundlagen erfolgt. Aus der Begriindung oder unselbstandigen Besteuerungsgrundlagen des
Verwaltungsakts ist dies grundsatzlich nicht abzuleiten. Auch ein in einem Steuerbescheid enthaltener blo-
Rer Hinweis ohne Regelungswirkung begriindet danach grundsatzlich keine Beschwer.

Mit der Festsetzung des Steuermessbetrags wird zwar u. a. Uber die persdnliche und sachliche Steuerpflicht
entschieden, nicht aber auch (liber die Frage der Steuerberechtigung (Hebeberechtigung). Hierfir sieht die
AO mit dem Zerlegungs- und dem Zuteilungsverfahren in den §§ 185 ff., 190 AO vielmehr gesonderte Ver-
fahren vor, in denen fir die daran Beteiligten verbindlich entschieden wird, welchem Steuerberechtigten
und ggf. in welchem Umfang der in einem Gewerbesteuermessbescheid festgesetzte Gewerbesteuermess-
betrag zuzuteilen ist.

Beteiligte in diesen Verfahren sind neben dem Steuerpflichtigen die Steuerberechtigten, denen ein Anteil
an dem Steuermessbetrag zugeteilt worden ist oder die einen Anteil beanspruchen, und damit diejenigen,
die durch die Bestimmung des Steuerberechtigten rechtlich betroffen werden. Durch die Bereitstellung
dieser Verfahren hat der Gesetzgeber Instrumente zur Losung des Konflikts liber die Steuerberechtigung
einer Gemeinde bereitgestellt. Nachdem sowohl die Gemeinden als (potenzielle) Steuerberechtigte als
auch der Steuerpflichtige nach § 186 AO an dem Zuteilungs- bzw. Zerlegungsverfahren beteiligt sind, bieten
diese speziellen Verfahren auch ein ausreichendes Forum zur Klarung der konkreten materiellen Steuerbe-
rechtigung einer Kommune und ihrer daran lediglich ankniipfenden Erhebungskompetenz fiir die Gewerbe-
steuer. Die Frage der Steuerberechtigung einer Gemeinde und damit auch deren Hebeberechtigung ist da-
her nach der Regelungstechnik der AO nicht Regelungsgegenstand eines Gewerbesteuermessbescheids.

Ausreichenden Rechtsschutz vor den Verwaltungsgerichten erhalt ein Steuerpflichtiger gegen einen seiner
Ansicht nach von einer nicht hebeberechtigten Gemeinde erlassenen Gewerbesteuerbescheid aber auch
dann, wenn ein Grundlagenbescheid in Form eines Zuteilungs- oder Zerlegungsbescheids nicht vorliegt und
ein solcher Bescheid auch nicht mehr ergehen kann, etwa weil die sogenannte Zerlegungs- bzw. Zuteilungs-
sperre des § 189 Satz 3 AO greift. Im Rahmen der Anfechtung dieses Bescheids kann der Steuerpflichtige
dann geltend machen, nicht die den Bescheid erlassende Kommune, sondern eine andere sei hebeberech-
tigt. Danach haben die Verwaltungsgerichte im Verfahren gegen den Gewerbesteuerbescheid die Bestim-
mung des Steuergldubigers, also der hebeberechtigten Gemeinde, zu priifen, wenn diese nicht Gegenstand
eines Zuteilungs- oder Zerlegungsverfahrens war.
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3. Klagefrist: Wann ein Steuerberater Zweifel am Klageeingang haben muss

Eine Klage ist nur zuldssig, wenn sie fristgerecht erhoben wird. Ein Steuerberater sollte sich deshalb nach
2 Wochen erkundigen, ob seine Klage beim FG zugegangen ist.

Hintergrund

Der Steuerberater des Klagers legte gegen die Prifungsanordnung zur Durchflihrung einer steuerlichen
AulRenprifung bei seinem Mandanten Einspruch ein. Dieser wurde als unbegriindet zurlickgewiesen. Die
Einspruchsentscheidung ging hierbei am 11.6.2022 zu. Der Steuerberater erhob nach eigener Auskunft am
23.6.2022 Klage mit einfachem Brief. Der Zugang dieser Klageschrift ist unstrittig nicht erfolgt. Am
26.8.2022 wurde die Klage ein weiteres Mail Uber ein besonderes Anwaltspostfach (beA) eines Anwalts-
partners der Sozietat eingereicht. Die Klage wurde im Wesentlichen damit begriindet, dass bei dem vorge-
sehenen Betriebsprifer eine Besorgnis der Befangenheit gegeben sei. Dieser sei voreingenommen, da es
bei einer vorherigen Betriebsprifung zu einem Steuerstrafverfahren gekommen sei.

Entscheidung

Das FG wies die Klage als unzulassig ab, da die Klagefrist von einem Monat nicht eingehalten wurde. Da die
Einspruchsentscheidung am 11.6.2022 bekannt gegeben wurde, hatte innerhalb eines Monats Klage erho-
ben werden miissen. Dies sei nicht geschehen. Griinde fiir die Gewahrung einer Wiedereinsetzung in den
vorigen Stand seien nicht ersichtlich, da die erforderliche Rechtshandlung, die Klageerhebung, nicht inner-
halb einer Frist von 2 Wochen nach dem Wegfall des Hindernisses durchgefiihrt wurde.

Der Prozessbevollmachtigte hatte mangels einer zeitnahen Eingangsbestatigung des Gerichts Zweifel an
dem Eingang der Klage haben miissen. Ublicherweise erhélt der Vertreter innerhalb weniger Tage eine Be-
statigung und die Mitteilung des Aktenzeichens. Spatestens 2 Wochen nach der Absendung hatten sich bei
dem Steuerberater Zweifel aufdrangen missen. Darliber hinaus wére die Klage aber auch unbegriindet
gewesen.

Der Erlass der Priifungsanordnung war nicht rechtswidrig. Die Anordnung einer weiteren AuRenprifung ist
zuldssig. Auch sind keine Griinde ersichtlich, die gegen die Person des Betriebspriifers sprechen. Insbeson-
dere handelt es sich bei der Auswahl um einen internen Vorgang, der nicht gesondert anfechtbar ist.

4. Liegt bei gezielter Herbeifiihrung von VerdauBerungsverlusten ein Gestal-
tungsmissbrauch vor?

Die gezielte Herbeifiihrung eines Verlustes durch die VerduBerung eines GmbH-Geschaftsanteils, dessen
Anschaffungskosten aufgrund eines Aufgeldes seinen Verkehrswert libersteigen, ist nicht ohne Weiteres
rechtsmissbrauchlichi. S. v. § 42 AO.

Hintergrund

Die Klager sind Ehegatten. Die Klagerin griindete im November 2015 als Alleingesellschafterin die A GmbH.
Deren Geschéaftsgegenstand ist der Erwerb und die Verwaltung von Immobilien. Das Stammkapital betrug
zunachst 25.000 EUR. Es war eingeteilt in 25.000 Geschaftsanteile im Nennbetrag von jeweils 1 EUR (Nr. 1
bis 25.000).

Mitte Dezember 2015 beschloss die Gesellschafterversammlung der GmbH eine Kapitalerhhung um 1.000
EUR. Hierzu schuf sie einen weiteren Geschaftsanteil im Nennbetrag von 1.000 EUR (Nr. 25.001). Auch die-
sen Geschaftsanteil Glbernahm die Klagerin. Beschlussgemald zahlte sie hierflir neben dem Nennbetrag ein
Aufgeld von 500.000 EUR in die freie Kapitalriicklage der GmbH.
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Am 28.12.2015 verduRerte die Kldgerin 300 Geschaftsanteile im Nennwert von je 1 EUR (Nr. 24.701 bis
25.000) sowie den neuen Geschéftsanteil Nr. 25.001 zum Kaufpreis von 26.300 EUR an den Klager, der fort-
an zu 5 % am Kapital der GmbH beteiligt war.

In der Einkommensteuererklarung fiir das Streitjahr 2015 erklarte die Klagerin aus der VerduRerung der
GmbH-Geschaftsanteile einen gem. § 17 EStG zu bertlicksichtigenden Verlust von 475.000 EUR (Veraulie-
rungspreis 26.300 EUR ./. Anschaffungskosten Geschéftsanteile Nr. 24.701 bis 25.000 = 300 EUR ./. Anschaf-
fungskosten Geschiftsanteil Nr. 25.001 = 1.000 EUR ./. Aufgeld fir Geschéftsanteil Nr. 25.001 = 500.000
EUR), was zu einem Ansatz nach dem Teileinklinfteverfahren von 285.000 EUR (= 60 % von 475.000 EUR)
fihrte.

Das Finanzamt erkannte den aus der VerduBerung des neu geschaffenen Geschaftsanteils Nr. 25.001 her-
rihrenden Verlust nicht an. In Anbetracht der hohen Anschaffungskosten (1.000 EUR Nennwert zuziglich
500.000 EUR Aufgeld) habe es der Klagerin insoweit an einer Gewinnerzielungsabsicht gefehlt. Aus der Ver-
duBerung der Anteile der Nr. 24.701 bis 25.000 ermittelte das Finanzamt dagegen einen nach § 17 EStG zu
besteuernden Gewinn.

Das FG gab der Klage statt. Die Klagerin habe die Geschaftsanteile mit Gewinnerzielungsabsicht verdauRert.
Insoweit diirfe nicht auf den einzelnen, sondern musse auf alle verduBerten Anteile abgestellt werden.

Entscheidung
Der BFH hat die Revision des Finanzamts als unbegriindet zurlickgewiesen. Hierzu fiihrte der BFH u. a. aus:

Die Entscheidung des FG, hinsichtlich samtlicher verauBBerter Geschaftsanteile von einer Gewinnerzielungs-
absicht auszugehen, ist nicht zu beanstanden. Die Gewinnerzielungsabsicht muss sich auf die gesamte Be-
teiligung an der Kapitalgesellschaft beziehen. Eine Einzelbetrachtung jedes verdaufSerten Geschaftsanteils ist
— wie das FG zutreffend entschieden hat — ausgeschlossen. Von einer Gewinnerzielungsabsicht geht die
hochstrichterliche Rechtsprechung bei den Einklinften aus § 17 EStG im Regelfall aus, selbst wenn die Betei-
ligung nur kurze Zeit gehalten wurde.

Vom erzielten VerauRRerungspreis (26.300 EUR) sind nach der Gewinnermittlungsformel des § 17 Abs. 2 Satz
1 EStG die Anschaffungskosten fiir die verdauRerten Geschaftsanteile abzuziehen. Der Gewinn bzw. Verlust
aus der VerduBerung von Geschéaftsanteilen an einer Kapitalgesellschaft ist sowohl hinsichtlich des Verau-
Rerungspreises als auch der Anschaffungskosten anteilsbezogen zu bestimmen. Gerade wegen der zivil-
rechtlichen Selbststandigkeit jedes Geschaftsanteils ist das Aufgeld nur demjenigen Anteil als Anschaf-
fungskosten zuzurechnen, fiir deren Erwerb es aufzubringen war. Dies gilt selbst dann, wenn die Summe
aus dem Nennbetrag des neuen Anteils und des Aufgelds den Verkehrswert des neuen Anteils ibersteigt,
sog. Uberpari-Emission. Das gilt jedenfalls fiir VerduRBerungen bis zum 31.7.20109.

Im Zusammenhang mit Einklinften aus § 17 EStG steht es einem Steuerpflichtigen grundsatzlich frei, ob,
wann und an wen er seine Anteile veraullert. Dies gilt grundsatzlich auch dann, wenn die Veraullerung zu
einem Verlust fiihrt. Die Zahlung eines Aufgeldes fiir den Erwerb des neu geschaffenen Geschaftsanteils Nr.
25.001 sowie dessen kurzfristig spatere verlustauslosende VerdauBBerung an den Klager ist nicht als Miss-
brauch von rechtlichen Gestaltungsmoglichkeiten zu werten. Es unterliegt der Disposition des Steuerpflich-
tigen, VerauBerungsgeschafte so zu gestalten, dass er sich steuerlich moglichst glinstig steht.

Daruber hinaus ist geklart, dass der Steuerpflichtige selbst entscheiden kann, welchen Geschaftsanteil sei-
ner Beteiligung er verdauBert. Dies gilt unabhangig davon, ob die Veraullerung an einen fremden Dritten
oder an einen nahen Angehdrigen erfolgt.
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5. Vorsteuerabzug fiir eine betriebliche Weihnachtsfeier

Bezieht der Unternehmer Leistungen fiir sog. Betriebsveranstaltungen, ist er nur dann zum Vorsteuerab-
zug berechtigt, wenn diese durch die besonderen Umstdnde seiner wirtschaftlichen Tatigkeit bedingt
sind. Der Vorsteuerabzug fiir sog. Aufmerksamkeiten richtet sich nach der wirtschaftlichen Gesamttatig-
keit des Unternehmers.

Hintergrund

Im Dezember 2015 fihrte der Klager eine Weihnachtsfeier durch. Zu der Veranstaltung waren alle Arbeit-
nehmer der Bereiche Vorstand, Steuerabteilung, Rechtsabteilung sowie Innendienst der Priifungsabteilung,
jeweils inklusive der Leitungen, eingeladen. 32 Arbeitnehmer meldeten sich fiir die Weihnachtsfeier an. 31
Personen nahmen tatsachlich an der Veranstaltung teil.

Zur Durchfiihrung der Weihnachtsfeier mietete der Klager ein Kochstudio, um dort ein Kochevent zu veran-
stalten. Hierbei bereiteten die Teilnehmer unter Anleitung von 2 Kéchen gemeinsam das Abendessen zu,
welches sie dann gemeinsam verzehrten.

Mit Rechnung vom 21.12.2015 wurden dem Klager fiir das "Kochevent fir 32 Personen" Aufwendungen i.
H.v. 3.919,90 EUR zzgl. 744,78 EUR Umsatzsteuer berechnet.

Das Finanzamt lehnte die Berlicksichtigung der Umsatzsteuer als Vorsteuer mit der Begriindung ab, dass
Zuwendungen im Rahmen einer Betriebsveranstaltung tiberwiegend durch den privaten Bedarf des Arbeit-
nehmers veranlasst seien, wenn die Aufwendungen pro Arbeitnehmer die Freigrenze von 110 EUR (inklusi-
ve Umsatzsteuer) lberstiegen. In solchen Fillen entfalle sowohl der Anspruch auf Vorsteuerabzug als auch
die Besteuerung der unentgeltlichen Wertabgabe.

Das FG hat entschieden, dem Klager stehe der begehrte Vorsteuerabzug fiir die Weihnachtsfeier 2015 nicht
zu, denn die im Rahmen der Weihnachtsfeier bezogenen Leistungen seien nicht fiir dessen Unternehmen
ausgefihrt worden. Betriebsveranstaltungen wie Weihnachtsfeiern stellten grundsatzlich eine Leistung fur
den privaten Bedarf des Personals dar, die Verbesserung des Betriebsklimas als nur mittelbar verfolgter
Zweck geniige insoweit nicht.

Entscheidung

Der BFH hat entschieden, dass das Finanzamt und nachfolgend das FG den Vorsteuerabzug aus dem Bezug
der Eingangsleistungen fiir die Weihnachtsfeier 2015 zu Recht versagt haben.

Flr den Vorsteuerabzug muss grundsatzlich ein direkter und unmittelbarer Zusammenhang des Eingangs-
zum Ausgangsumsatz bestehen, wobei wie folgt zu unterscheiden ist:

Besteht der erforderliche Zusammenhang zu einzelnen Ausgangsumsdtzen der wirtschaftlichen Tatigkeit
des Unternehmers, die steuerpflichtig sind, ist er zum Vorsteuerabzug berechtigt.

Besteht dieser Zusammenhang demgegeniiber nicht zur wirtschaftlichen Tatigkeit, sondern ausschlieRlich
und unmittelbar zu einer unentgeltlichen Entnahme, besteht keine Berechtigung zum Vorsteuerabzug.

Fiir den Vorsteuerabzug aus Betriebsveranstaltungen ist zu prifen, ob und ggf. in welchem Umfang die
hierflir bezogenen Leistungen ausschlielRlich dem privaten Bedarf der Betriebsangehdrigen dienten oder
durch besondere Umstande der wirtschaftlichen Tatigkeit des Unternehmens bedingt sind.

Dient eine Betriebsveranstaltung lediglich dazu, das Betriebsklima durch gemeinsame Freizeitgestaltung zu
verbessern, liegt ein ausschlieRlicher Zusammenhang der fiir den Betriebsausflug bezogenen Leistungen
zum privaten Bedarf des Personals und damit zu einer Entnahme nach § 3 Abs. 9a Nr. 2 UStG vor, die nicht
zum Vorsteuerabzug berechtigt.

Handelt es sich danach um einen zur Entnahmebesteuerung fiihrenden Betriebsausflug, ist der Unterneh-
mer nur dann zum Vorsteuerabzug berechtigt, wenn die Entnahmebesteuerung nach § 3 Abs. 9a Nr. 2 UStG
unterbleibt, weil es sich um eine "Aufmerksamkeit" i. S. d. § 3 Abs. 9a Nr. 2 UStG handelt. Aufgrund des
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dann fehlenden unmittelbaren Zusammenhangs zu einem konkreten Ausgangsumsatz ist (iber den Vor-
steuerabzug nach der wirtschaftlichen Gesamttatigkeit des Unternehmers zu entscheiden.

Vorliegend war die Weihnachtsfeier nicht auf den Verzehr von Speisen und Getranken in festlichem Rah-
men beschrankt, sondern erfolgte im Rahmen eines "Kochevents", bei dem die Teilnehmer unter Anleitung
von professionellen Kéchen das gemeinsame Abendessen selbst zubereiteten. Derartige "Teambuilding-
Events" sind allgemein daflir bekannt, dass sie die Leistungsfahigkeit und -bereitschaft der Mitarbeiter in
der jeweiligen Abteilung und zwischen den verschiedenen Abteilungen verbessern kénnen und sollen. Die
Teilnehmer arbeiten an einem gemeinsamen Ziel, lernen sich dabei besser kennen und entwickeln so ein
Gefihl der Zusammengehorigkeit, das zur Verbesserung des Betriebsklimas flihren kann.

Obwohl der Klager nach Maligabe seiner wirtschaftlichen Gesamttatigkeit zum Vorsteuerabzug berechtigt
ist, wird dieses Recht durch die Verwendung der Eingangsleistung fiir eine Dienstleistungsentnahme i. S. v.
§ 3 Abs. 9a Nr. 2 UStG ausgeschlossen. Denn die Zuwendungen anlasslich der Weihnachtsfeier erfolgten
nicht im Rahmen eines vorrangigen Unternehmensinteresses, hinter dem das Interesse der Beschaftigten
an der Feier zurlcktritt.

Die Zuwendungen anlasslich der Weihnachtsfeier stellen auch keine "Aufmerksamkeiten" i. S. d. § 3 Abs. 9a
Nr. 2 UStG dar, weil die Freigrenze von 110 EUR pro Arbeitnehmer Uberschritten ist.

6. Zum Erfordernis der Mehrheitsbeteiligung fiir die Anwendung der Switch-
Over-Klausel

Ist ein inlandischer Steuerpflichtiger nicht zu mehr als 50 % an einer gewerblichen US-
Personengesellschaft beteiligt, kann der Wechsel von der Freistellungsmethode zur Anrechnungsmetho-
de nicht auf die Switch-Over-Klausel des § 20 Abs. 2 AStG a. F. gestiitzt werden.

Hintergrund

Klagerin ist eine deutsche GmbH, die zu 30 % an einer US-amerikanischen Personengesellschaft (Limited
Partnership — LP) beteiligt war; diese LP hat weltweit Einklinfte aus Lizenzvergaben erzielt. Die Klagerin ist
der Meinung, dass die anteiligen Einklinfte der LP in Deutschland gem. Art. 23 Abs. 2 Satz 1 Bst. a DBA-USA
1989 freizustellen seien. Das Finanzamt dagegen will die unglinstigere Anrechnungsmethode aufgrund der
Switch-Over-Klausel des § 20 Abs. 2 AStG anwenden, die zu einer Hochschleusung auf das deutsche Steu-
erniveau flihrt; hierbei sei es ohne Relevanz, dass die Klagerin nur zu 30 % und nicht zu mehr als 50 % an
der LP beteiligt war.

Entscheidung

Die Klage ist begriindet. Das Finanzamt hat zu Unrecht die Einkiinfte aus der Beteiligung an der LP in die
steuerpflichtigen Einkiinfte der Kldgerin einbezogen, da diese nach Art. 23 Abs. 2 Satz 1 Buchst. a DBA-USA
1989 von der deutschen Besteuerung freizustellen sind. Die Anwendung des § 20 Abs. 2 AStG a. F. setzt
zumindest voraus, dass passive Einklinfte erzielt werden und eine niedrige Besteuerung vorliegt, was hier
beides erfillt ist.

Allerdings muss der inlandische Steuerpflichtige auch zu mehr als 50 % an der auslandischen Personenge-
sellschaft beteiligt sein; diese Auffassung entspricht der herrschenden Ansicht in der Literatur, widerspricht
jedoch dem BMF, Schreiben v. 26.9.2014, IV B 5 - S 1300/09/10003. Der Senat ist der Meinung, dass der
Wortlaut des § 20 Abs. 2 AStG eine hypothetische Betrachtungsweise anordnet ("... falls diese Betriebsstat-
te eine auslandische Gesellschaft ware, ...").

Was unter einer auslandischen Gesellschaft im Sinne des AulRensteuergesetzes zu verstehen ist, wird durch
§ 7 Abs. 1 Satz 1 AStG legaldefiniert, und zwar im Sinne einer beherrschten Gesellschaft; hieraus ergibt sich
also das Erfordernis einer Beteiligung von mehr als 50 %.
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