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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 lhren Mandanten-
informationen gerne auf dem Laufenden. Z6gern Sie nicht, uns auf einzelne Punkte anzusprechen, wir bera-
ten Sie gerne!
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1. Schwerbehinderung: Ist die Kiindigung wahrend der Probezeit wirksam?

Vor der Kiindigung eines schwerbehinderten Arbeitnehmers muss der Arbeitgeber Schwierigkeiten im
Arbeitsverhaltnis auch schon in der Probezeit mit einem Praventionsverfahren entgegentreten.

Hintergrund

Der Arbeitnehmer, der einen Grad der Behinderung von 80 hat, wurde zum 1.1.2023 bei einer Kommune
als "Beschaftigter im Bauhof" angestellt. Auf das Arbeitsverhaltnis finden die Vorschriften des TV6D-VKA
mit dem besonderen Teil Verwaltung Anwendung. Zunachst war er in einigen Baukolonnen eingesetzt,
dann verletzte er sich und war krankgeschrieben.

Der Arbeitgeber kiindigte das Arbeitsverhéltnis noch in der Probezeit am 22.6.2023 ordentlich und fristge-
recht zum 31.7.2023. Zuvor hatte der Arbeitgeber den Personalrat, die Schwerbehindertenvertretung sowie
die Gleichstellungsbeauftragte zur beabsichtigten "Kiindigung in der Probezeit" angehort. Alle 3 Stellen
teilten mit, keine Einwande gegen die beabsichtigte Kiindigung zu haben. Der Arbeitnehmer ging gerichtlich
gegen diese Kiindigung vor.



Er behauptete, fiir seine Arbeit und sein Engagement immer ein hervorragendes Feedback erhalten zu ha-
ben. Behinderungsbedingt habe er allerdings wahrend der Einarbeitungsphase nicht so konstant und kon-
zentriert arbeiten konnen wie jemand ohne Behinderung. Auch sei er nicht so lernfahig wie ein regularer
Arbeitnehmer, sondern bendtige Routinen. Je haufiger er Tatigkeiten ausfiihre, desto sicherer werde er. Er
brachte vor, dass die infolge seiner Arbeitsunfahigkeit erklarte Kiindigung treuwidrig sei. Der Arbeitgeber
hatte ihm vor einer Kiindigung eine "leidensgerechte Beschaftigung" anbieten mussen.



Entscheidung

Das Arbeitsgericht entschied, dass die Kiindigung unwirksam war. Das Arbeitsverhaltnis der Parteien wurde
hierdurch nicht aufgelost.

Das Arbeitsgericht wies darauf hin, dass § 164 Abs. 2 Satz 1 SGB IX Arbeitgebern jede Benachteiligung
schwerbehinderter Beschaftigter wegen ihrer Behinderung verbiete. Nach standiger Rechtsprechung des
Bundesarbeitsgerichts begriinde der VerstoRR des Arbeitgebers Verfahrens- und/oder Férderpflichten zu-
gunsten schwerbehinderter Menschen, regelmallig die Vermutung einer Benachteiligung wegen der
(Schwer)Behinderung. Hierzu gehére auch die Vorschrift des § 167 Abs. 1 SGB IX. Diese solle der Behebung
von Schwierigkeiten dienen, die bei der Beschéaftigung von Schwerbehinderten auftreten, "um das Arbeits-
verhaltnis moglichst dauerhaft fortsetzen zu kénnen".

Das Arbeitsgericht machte deutlich, dass der Arbeitgeber nach seiner Uberzeugung auch wihrend der ge-
setzlichen Wartezeit des § 1 Abs. 1 KSchG verpflichtet sei, ein Praventionsverfahren nach § 167 Abs. 1 SGB
IX durchzufiihren. Dies ergebe die unionsrechtskonforme Auslegung der Norm. Vorliegend hatte der Ar-
beitgeber also, als er bemerkte, dass der schwerbehinderte Arbeitnehmer sich wahrend der Probezeit nicht
bewadhrte und seinen Erwartungen nicht entsprach, vor der Kiindigung PraventionsmalRnahmen ergreifen
und notfalls die Schwerbehindertenvertretung sowie das Integrationsamt praventiv einschalten missen. Da
er gegen die Verpflichtung verstoBen habe, indiziere dies eine verbotene Diskriminierung wegen Behinde-
rung. Die Kiindigung in der Probezeit war unwirksam, da der Arbeitgeber die Diskriminierung nicht widerle-
gen konnte.

2. Zulassung als Syndikus auch wahrend der Altersteilzeit?

Der Widerruf der Zulassung eines Syndikusanwalts wadhrend der passiven Phase der Altersteilzeit ist
rechtswidrig. Der Anwalt darf seine Zulassung bis zum Vertragsende behalten.

Hintergrund

Die Rechtsanwaltskammer (RAK) Berlin hatte die Zulassung eines Syndikusanwalts widerrufen, nachdem
dieser in die passive Phase der mit seinem Arbeitgeber vereinbarten Altersteilzeit eingetreten war und dies
der RAK mitgeteilt hatte. Der klagende Rechtsanwalt hatte fiir die Altersteilzeit das sog. Blockmodell ge-
wahlt, wonach er zunédchst 2 Jahre in vollem Umfang weiterarbeitete (aktive Phase) und anschlieRBend fur
weitere 2 Jahre von seiner Tatigkeit freigestellt war (passive Phase).

Mit dem Eintritt in die Freistellungsphase hatte nach Auffassung der RAK die typische anwaltliche Tatigkeit
des Syndikusanwalts geendet. Die gem. § 46 BRAO definierten Voraussetzungen fiir die Zulassung zur An-
waltschaft waren nach Ansicht der Kammer damit nicht mehr gegeben. Der betroffene Anwalt klagte gegen
den Widerruf der Zulassung vor dem AGH.

Entscheidung

Der AGH folgte der Argumentation der RAK nicht. Ein Widerrufsgrund gem. § 46b Abs. 2 Satz 2 BRAO lag
nach Auffassung des AGH nicht vor, denn auch in der Freistellungsphase bestehe das Arbeitsverhéltnis mit
allen arbeitsrechtlichen Rechten und Pflichten nach dem geschlossenen Aufhebungs- und Altersteilzeitver-
trag fort.

Der AGH verwies in seiner Entscheidung auf die Rechtsprechung des BGH, wonach die Freistellung in der
Elternzeit nur als zeitlich begrenzte Unterbrechung der Tatigkeit als Syndikusanwalt zu werten sei und des-
halb keinen Widerrufsgrund darstelle. Nach Auffassung des AGH kann die Entscheidung des BGH auf die
passive Phase der Altersteilzeit Gibertragen werden. Bei der Freistellungsphase in der Altersteilzeit handle
es sich ahnlich wie bei der Elternzeit um eine zeitlich begrenzte Freistellung von der Arbeitsverpflichtung.
Endgiiltig entfalle die Arbeitsverpflichtung erst mit Vertragsende.



Wie bei der Freistellung in der Elternzeit hat der Syndikusanwalt nach Ansicht des AGH wahrend der Frei-
stellungsphase der Altersteilzeit ein schiitzenswertes Interesse, vor den mit einem Widerruf der Zulassung
verbundenen Nachteilen bewahrt zu werden. An diesem Schutzbedirfnis andere es nichts, dass der Anwalt
nach Beendigung der Freistellungsphase nicht mehr an seinen Arbeitsplatz zurtickkehrt.

Der Widerruf der Zulassung in der Freistellungsphase wiirde nach Auffassung des AGH auch eine unzulassi-
ge Schlechterstellung der betroffenen Anwalte in Altersteilzeit gegeniber angestellten Anwiélten bedeuten,
u. a. durch Verlust der Befreiung von der Versicherungspflicht in der gesetzlichen Rentenversicherung. An-
gestellte Rechtsanwalte blieben auch in der Freistellungsphase von der gesetzlichen Rentenversicherungs-
pflicht befreit. Es sei kein sachlicher Grund fir eine abweichende Handhabung bei Syndikusanwalten er-
sichtlich. Ein Widerruf der Zulassung verstoRe deshalb gegen das Gebot der Gleichbehandlung und damit
gegen das Diskriminierungsverbot des Art. 3 Abs. 1 GG.

Im Ergebnis war die Klage des betroffenen Syndikusanwalts damit erfolgreich. Er kann seine Zulassung auch
wahrend der Freistellungsphase der Altersteilzeit behalten.

1. Ungeklarte Vermogenszuwachse = verdeckte Gewinnausschiittung?

Die Beweislast fiir eine verdeckte Gewinnausschiittung (vGA) tragt das Finanzamt. Aus hohen Barriick-
fiihrungen auf einem Gesellschafter-Verrechnungskonto kann nicht gefolgert werden, dass zusitzliche
Betriebseinnahmen vorliegen. Kann die Herkunft dieser Zugidnge nicht geklart werden, kénnen diese nur
dem Gesellschafter zugerechnet werden.

Hintergrund

B war Gesellschafter-Geschaftsfiihrer der XY GmbH. Aufgrund einer Anzeige, nach der B Einnahmen der XY
GmbH veruntreut und dadurch Steuern hinterzogen haben soll, ermittelte die Steuerfahndungsstelle, dass
sich die Aufwendungen fiir den privaten Lebensunterhalt des B und dessen versteuerte Einkiinfte nicht
deckten. Ferner hatte B in bar Verbindlichkeiten gegeniliber der XY GmbH auf den dortigen Verrechnungs-
konten getilgt und auch erhebliche Betrage auf seine privaten Konten eingezahlt.

Das Finanzamt behandelte diese Betrage als Betriebseinnahmen der XY GmbH und als vGA an B.

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

Das Finanzamt wies die Einspriiche als unbegriindet zurlick. B habe seine privaten Vermogensverhaltnisse
mit der betrieblichen Sphére der XY GmbH verknlpft. Die Bareinzahlungen seien als nicht verbuchte be-
triebliche Einnahmen zu behandeln.

B habe keine plausiblen und nachvollziehbaren Angaben Uber die Herkunft der Barmittel gemacht. Da er
Uber keine anderweitigen Einkunftsquellen verfligte, sei der Schluss gerechtfertigt, dass diese aus unver-
steuerten Einnahmen der XY GmbH stammen.



Entscheidung

Das FG hat der Klage stattgegeben. Die Beweislast fiir das Vorliegen einer vGA trage das Finanzamt. Dieses
habe bei der XY GmbH keine verhinderte Vermogensmehrung nachweisen kénnen, die als vGA zu werten
seien.

Die unaufgeklarten Kapitalzufiihrungen rechtfertigten nicht den Schluss, dass diese auf nicht versteuerten
Einnahmen der XY GmbH beruhen, die fir Zwecke des B verwendet wurden. Diese kdnnten auch auf eine
eigene, bislang steuerlich nicht erfasste gewerbliche Tatigkeit des B zurlickzufiihren sein. Das gelte auch fir
die Rickfihrungen auf dem Verrechnungskonto bei der XY GmbH. Bei diesem handele es sich um ein Dar-
lehen der Gesellschaft an den Gesellschafter-Geschaftsfihrer, das wie ein Girokonto bei einer Bank gefiihrt
wird. Aus hohen Barrickfihrungen auf dem Verrechnungskonto kdnne nicht unbedingt gefolgert werden,
dass die Kapitalgesellschaft zusatzliche Betriebseinnahmen erzielt habe.

Die fehlende Aufklarung der Herkunft von beim Gesellschafter-Geschaftsfiihrer festgestellten ungeklarten
Vermogenszuwdachsen kann nach Auffassung des FG regelméaRig nur diesem personlich zugerechnet wer-
den.

1. Familien-Haftpflichtversicherung: Wie sind erwachsene Kinder abgesichert?

Ob eine Familien-Haftpflichtversicherung auch fiir Schaden eintritt, die ein erwachsenes Kind verursacht
hat, hangt oft davon ab, ob eine hausliche Gemeinschaft bestand oder nicht. Eine Meldebescheinigung
allein muss dafiir nicht ausreichen.

Hintergrund

Der Haftpflichtversicherer hatte den Anspruch des Familienmitglieds mit Hinweis auf die Versicherungsbe-
dingungen verneint. In denen stand, dass volljdhrige Kinder nur dann mitversichert sind, wenn sie mit dem
Versicherungsnehmer in hduslicher Gemeinschaft lebten. Zudem war laut den Bedingungen Voraussetzung,
dass eine mitversicherte Person dieselbe Meldeadresse hat wie der Versicherungsnehmer.

Eine hdusliche Gemeinschaft besteht bei einem nicht ganz voriibergehenden Verhaltnis der Wohngemein-
schaft, das vor allem in einer einheitlichen Wirtschaftsfliihrung zum Ausdruck kommt.

Indizien hierfiir sind insbesondere die gemeinsame Nutzung von zumindest Teilen des Hausrats und der
Rdume, die Gewahrung von Kost und Logis oder finanzieller Mittel, die Dauer des gemeinsamen Wohnens
und das Vorhandensein personlicher Gegenstande in der Wohnung.

Im vorliegenden Fall hatte der Kldger lediglich eine Meldebescheinigung vorgelegt, ohne nidher darauf ein-
zugehen, ob er in einer hiduslichen Gemeinschaft mit seiner Mutter lebt.

Entscheidung

Das OLG entschied, dass allein eine Meldebescheinigung kein hinreichendes Indiz flir das Bestehen einer
hauslichen Gemeinschaft ist.

AulRerdem ergaben sich Zweifel an der Aussagekraft der vorgelegten Meldebescheinigung. Laut eine Mel-
debescheinigung vom 8.9.2020, war der Klager seit dem 1.10.2018 mit einer eigenen Wohnung gemeldet.
In der Hauptverhandlung vor dem Amtsgericht hatte er dagegen angegeben, noch bei seinen Eltern in ei-
nem eigenen Zimmer zu wohnen und daftir 300 EUR zu zahlen.



Die Einstandspflicht der Versicherung fiir den Schaden kénne auch nicht aus Aussagen einer Sachbearbeite-
rin der Versicherung abgeleitet werden, die laut Angaben der Mutter (Versicherungsnehmerin) in einem
Telefonat bestatigt haben soll, dass ein Versicherungsschutz fiir den Klager bestehe.

Die Versicherungsnehmerin habe aus dieser Auskunft nicht so verstehen kénnen, dass die Sachbearbeiterin
ein in den Versicherungsbedingungen nicht vereinbartes, die beklagte Versicherung bindendes Anerkennt-
nis einer der Voraussetzungen der Leistungspflicht abgegeben hat und abgeben wollte.

2. Grundrente: Anrechnung des Ehegatteneinkommens verfassungsgemaf

Die Rentenversicherung verweigerte einer Frau den Grundrentenzuschlag, weil das Einkommen ihres
Mannes zu hoch war. Das ist rechtmaRBig, entschied das Landessozialgericht Nordrhein-Westfalen. Eine
Benachteiligung von Ehepaaren im Vergleich zu Unverheirateten sah das Gericht nicht.

Hintergrund

Die beklagte Deutsche Rentenversicherung Bund bewilligte der Kldgerin eine Altersrente. Einen Grundren-
tenzuschlag fur langjahrige Versicherung beriicksichtigte sie nicht, weil das anzurechnende Einkommen des
Ehemanns hoher als der Zuschlag war. Die Klagerin rlgte, dass die Einkommensanrechnung gegen das
Grundgesetz verstoRRe. Verheiratete und unverheiratete Menschen wiirden ungleich behandelt und durch
den Familienstand "verheiratet" benachteiligt, weil das Gesetz eine Einkommensanrechnung bei unverhei-
rateten Personen nicht vorsehe. Das SG wies die Klage durch Gerichtsbescheid ab.

Entscheidung

Die dagegen gerichtete Berufung hat das LSG nun zurlickgewiesen. Die von der Beklagten angewandte ge-
setzliche Regelung sei nicht verfassungswidrig. Der Nachteil der Einkommensanrechnung werde bei Ge-
samtbetrachtung aller an die Ehe bzw. eingetragenen Lebenspartnerschaft anknlipfenden Regelungen so-
wohl in der gesetzlichen Rentenversicherung, als auch in anderen Regelungsbereichen im Ergebnis ausge-
glichen. Dabei sei zudem zu berticksichtigen, dass das Ziel der Grundrente nach dem Willen des Gesetzge-
bers neben der Anerkennung der Lebensarbeitsleistung eine bessere finanzielle Versorgung von langjahrig
Versicherten sei. Dieses Ziel werde erreicht. Dem Grundrentenberechtigten verbleibe bei Einbeziehung des
Einkommens des Ehegatten ein Einkommen oberhalb des Grundsicherungsbedarfs. Er stehe besser da als
jemand, der wenig oder gar nicht in der gesetzlichen Rentenversicherung verpflichtend versichert gearbei-
tet habe und entsprechend wenig oder gar nicht in diese eingezahlt habe. Das gelte zwar auch fiir jeman-
den, der in einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft mit jemandem zusammenlebe, der entsprechende
Einklinfte habe. Allerdings seien Ehepartner auf Grund der unterhaltsrechtlichen wechselseitigen Verpflich-
tung wirksamer als in einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft versorgt.

3. Ubermittlung von Informationen zu auslindischen Bankkonten verfassungs-
gemal

Die Speicherung und Verarbeitung von Informationen iiber Kontenstande bei auslandischen Banken ver-
stofRen nicht gegen das Recht auf informationelle Selbstbestimmung.

Hintergrund
Die Klager flihren gemeinsam ein Konto mit Depot in der Schweiz.

Die Kontostdande ibermittelten die Schweizer Behérden dem Bundeszentralamt fiir Steuern (BZSt) im Wege
des automatischen Finanzkonten-Informationsaustauschs.



Das BZSt speicherte und verarbeitete die Daten.

Hiergegen wandten sich die Klager mit einer Eingabe an das BMF, mit der sie die Loschung der von den
Schweizer Behorden erhaltenen Auskiinfte zu ihrem Vermogen begehrten.

Hierauf antwortete das BZSt, dass die Ubermittlung der Kontostidnde aufgrund einer internationalen Ver-
einbarung, welche in nationales Recht umgesetzt worden sei, erfolge. Entsprechende Regelungen enthalte
auch das Finanzkonten-Informationsaustauschgesetz.

Die Klager beantragten gleichwohl erneut die Léschung der aus der Schweiz (ibermittelten Daten. Dies be-
grindeten sie u. a. damit, dass die Offenlegung der Kontostande nicht der Besteuerung diene, da in
Deutschland keine Vermogensteuer mehr erhoben werde. Die Verarbeitung und Speicherung der Daten
verstoRe gegen das Recht auf informelle Selbstbestimmung, die allgemeine Handlungsfreiheit und den
Gleichheitsgrundsatz.

Diesen Antrag lehnte das BZSt mit Bescheid ab.

Die Klage hatte keinen Erfolg. Nach Auffassung des FG ist der automatisierte Informationsaustausch verfas-
sungsgemall.

Entscheidung
Der BFH hat die eingelegte Revision als unbegriindet abgewiesen.

Den Klagern steht kein Anspruch auf Unterlassung der Verarbeitung und Loschung ihrer aus dem automati-
schen Finanzkonten-Informationsaustausch stammenden Daten zu.

Die Verarbeitung dieser Daten durch das BZSt ist rechtmaRig, da sich dies aus dem FKAustG ergibt und mit
der Schweiz ein Datenaustausch vereinbart ist.

Den Klagern steht kein ihr Begehren tragender Anspruch nach der Datenschutz-Grundverordnung oder ein
offentlich-rechtlicher Unterlassungs- bzw. Folgenbeseitigungsanspruch zu.

Ein Anspruch auf Léschung nach Art 17 DSGVO oder das Recht auf Widerspruch nach Art. 21 DSGVO hat der
BFH abgelehnt, ohne dies ndher zu begriinden.

Ein 6ffentlich-rechtlicher Unterlassens- bzw. Folgenbeseitigungsanspruch zur Abwehr bzw. Beseitigung
einer Grundrechtsverletzung liege nicht vor, weil die Speicherung und Auswertung der Daten auf Grundlage
des FKAustG nicht rechtswidrig ist.

Auch verstoRt der automatische Finanzkonten-Informationsaustausch nicht gegen Grundrechte der Klager.
Zwar lose dieser Informationsaustausch einen Eingriff in das Recht auf informationelle Selbstbestimmung
der Klager aus. Der Eingriff sei aber gerechtfertigt, u. a. weil er der Sicherung der Steuerehrlichkeit und der
Verhinderung von Steuerflucht diene.

4. \Voraussetzung fiir die Option zum Teileinkiinfteverfahren

Wer an einer Kapitalgesellschaft in gewissem Umfang beteiligt ist, kann die Anwendung des Teilein-
kuinfteverfahrens wahlen, um sich einen anteiligen Werbungskosten-Abzug zu sichern. Die Tatbestands-
merkmale fiir die Optionsbesteuerung miissen nur im Antragsjahr (Erstjahr), nicht aber in den Folgejah-
ren vorliegen.

Hintergrund

Die Klager sind Eheleute und werden fir die Streitjahre 2014 und 2015 zusammen zur Einkommensteuer
veranlagt.

Der Klager war in den Vorjahren und in den Streitjahren zu 12,5 % an der X-GmbH beteiligt.



Bis Ende 2011 war er Gesellschafter-Geschaftsfiihrer der X-GmbH und nach Beendigung seiner Tatigkeit als
Geschaftsfihrer bis zum 31.3.2013 als Arbeitnehmer bei der X-GmbH angestellt.

In den Streitjahren war der Kldager in unveranderter Hohe an der X-GmbH beteiligt, aber nicht mehr fir
diese tatig.

Der Klager erzielte aus der Beteiligung an der X-GmbH in den Streitjahren Gewinnausschiittungen (2014: rd.
100.000 EUR und 2015: rd. 71.000 EUR).

Im Zusammenhang mit diesen Kapitalertragen waren dem Klager Aufwendungen im Streitjahr 2014 in Héhe
von rd. 1.250 EUR und im Streitjahr 2015 von rd. 1.400 EUR entstanden.

Der Klager hatte in der Einkommensteuererklarung 2013 erstmals einen Antrag gem. § 32d Abs. 2 Nr. 3 Satz
1 Buchst. b EStG gestellt und die Anwendung des Teileinklinfteverfahrens fir die von der X-GmbH bezoge-
nen Dividenden und den anteiligen Abzug der Werbungskosten geltend gemacht. Dem ist das Finanzamt
gefolgt.

Das Finanzamt wandte dagegen in den Veranlagungsjahren 2014 und 2015 wiederum den gesonderten
Steuertarif an. Dies wurde damit begriindet, dass die materiell-rechtlichen Voraussetzungen fiir eine An-
tragstellung auch in jedem Folgejahr zu erfiillen seien. Dies sei in den Streitjahren mangels tatsachlicher
Tatigkeit zugunsten der Gesellschaft im Streitfall nicht erfillt.

Die Klage hatte Erfolg. Nach Auffassung des FG werden die Tatbestandsvoraussetzungen fiir die Anwen-
dung des Optionsrechts zur tariflichen Besteuerung auch fir die dem Antragsjahr folgenden 4 Veranla-
gungsjahre fingiert.

Entscheidung
Der BFH hat sich der Auffassung des FG angeschlossen und die Revision als unbegriindet zuriickgewiesen.

Der Klager hat fir den VZ 2013 das Wahlrecht gem. § 32d Abs. 2 Nr. 3 Satz 1 und Satz 4 EStG wirksam aus-
gelibt. Er war mindestens zu 1 % an der X-GmbH unmittelbar beteiligt (hier: 12,5 %) und er hatte fiir diese
in 2013 eine berufliche Tatigkeit ausgeibt.

Der BFH betonte fiir die bis 2016 geltende Rechtslage nochmals, dass keine quantitative bzw. qualitative
Vorgabe fir die berufliche Tatigkeit vorliegen misse.

Der wirksame Antrag im Erstjahr bewirkt auch eine Anwendbarkeit der Optionsregelung in den folgenden 4
Veranlagungsjahren, ohne dass die Antragsvoraussetzungen erneut zu belegen sind.

Der Verzicht auf die Notwendigkeit des Beleges der Antragsvoraussetzungen bedeute fiir die Finanzverwal-
tung aber nicht, dass in den Folgejahren die Antragsvoraussetzungen zu unterstellen seien. Fielen die An-
tragsvoraussetzungen, z. B. infolge fehlender beruflicher Tatigkeit zu Gunsten der Gesellschaft innerhalb
der Folgejahre weg, entfalle auch die Optionsmdoglichkeit. Die Nachweiserleichterung ersetze nicht die Tat-
bestandsvoraussetzungen.

Der BFH hat sich dieser einschrankenden Auffassung der Finanzverwaltung nicht angeschlossen. Sind im
Erstjahr die Antragsvoraussetzungen erfiillt, sind diese — unabhangig von den tatsachlichen Verhaltnissen —
auch in den folgenden 4 Veranlagungszeitrdumen zu unterstellen. Bezug genommen wird auch auf die Ge-
setzesmaterialien zum JStG 2008. Danach gilt der Antrag grundsatzlich als fiir 5 Veranlagungszeitraume
gestellt. Dabei wird fingiert, dass die Voraussetzungen fiir eine Option wahrend dieses gesamten Zeitraums
erfillt sind. Erst nach Ablauf von 5 Veranlagungszeitrdumen sind ein erneuter Antrag und eine Darlegung
der Antragsvoraussetzungen erforderlich. Diese Regelung dient der Verfahrensvereinfachung sowohl fir
den Steuerpflichtigen als auch fir die Finanzverwaltung.
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1. Werkstudenten: Beschaftigung zwischen Bachelor und Master

Nach den Regelungen des Werkstudentenprivilegs sind unter bestimmten Voraussetzungen nur Beitrage
zur Rentenversicherung zu bezahlen. Allerdings gilt dieses Privileg nicht im Zeitraum zwischen dem Ba-
chelor- und Masterstudiengang.

Bachelor- und Masterstudiengang gehen in der Regel nicht nahtlos ineinander Gber. Vielmehr endet der
Bachelorstudiengang mit Ablauf des Monats, in dem der Studierende vom Gesamtergebnis der Prifungs-
leistung offiziell schriftlich unterrichtet worden ist. Der Masterstudiengang beginnt frihestens mit dem
nachsten Semester. Fir die Zeit dazwischen gelten die lblichen sozialversicherungsrechtlichen Regelungen
flr Beschéaftigungen.

Beschiftigungsumfang bei demselben Arbeitgeber bleibt unverandert

Arbeitgeber, die eine Person als Werkstudent bis zu 20 Wochenstunden beschaftigen und dies tGber das
Ende des Bachelorstudiengangs hinaus weiterhin unverandert tun méchten, miissen den Status des Arbeit-
nehmers oder der Arbeitnehmerin wechseln. Diese sind nach Ablauf des Monats, in dem das Bachelorstu-
dium endet, als voll sozialversicherungspflichtige Arbeitnehmende zu behandeln. Hierbei wird unterstellt,
dass die Voraussetzungen fiir eine geringfligige Beschaftigung nicht vorliegen. Bei unverdanderter Beschafti-
gung kann mit Beginn des 1. Semesters des Masterstudiengangs wieder eine Ummeldung als Werkstudent
erfolgen.

Arbeitsentgelt bei demselben Arbeitgeber wird auf 538 EUR angepasst

Arbeitgeber, die die Werkstudenten-Beschaftigung nach Beendigung des Bachelorstudiengangs auf eine
geringfligig entlohnte Beschaftigung umstellen mochten, missen das regelmaRige monatliche Arbeitsent-
gelt vorausschauend ermitteln. Zu diesem Zweck sind alle laufenden und einmalig gezahlten Arbeitsentgel-
te zu bericksichtigen, die mit hinreichender Sicherheit ab Beginn des Kalendermonats, der auf den Monat
der Beendigung des Bachelorstudiengangs folgt, fir die nachsten 12 Monate zu erwarten sind.

Liegt dieser Wert bei max. 6.456 EUR, was einem Arbeitsentgelt von 538 EUR pro Monat entspricht, kann
die Beschaftigung geringfiigig entlohnt gemeldet werden.

Arbeitsentgelt bei demselben Arbeitgeber iibersteigt Geringfiigigkeitsgrenze

Arbeitgeber, die planen, Arbeitnehmende ab Beginn des Masterstudiengangs wieder als Werkstudent zu
beschéaftigen und ihnen demzufolge auch wieder ein hoheres Arbeitsentgelt zu zahlen, missten dies im
Rahmen der vorausschauenden Ermittlung des regelmaligen Arbeitsentgelts beriicksichtigen. Danach wiir-
de sich in der Regel ein jahrlich zu erwartendes Arbeitsentgelt von mehr als 6.456 EUR ergeben, was die
Annahme einer geringfiigig entlohnten Beschaftigung ausschlief3t.

Ubergang in einen kurzfristigen Minijob bei demselben Arbeitgeber ist unzulissig

Sofern im unmittelbaren Anschluss an eine Beschaftigung als Werkstudent eine befristete Beschaftigung im
Rahmen der Zeitgrenzen fiir einen kurzfristigen Minijob erfolgen soll, ist dies aus sozialversicherungsrechtli-
cher Sicht unzuldssig. In diesem Fall wird von der widerlegbaren Vermutung ausgegangen, dass es sich um
die Fortsetzung der bisherigen (Dauer-)Beschaftigung handelt. Dies gilt umso mehr, wenn sich an die befris-
tete Beschaftigung wiederum unmittelbar (mit Beginn des Masterstudiums) eine (fiir sich betrachtet) ren-
tenversicherungspflichtige Beschaftigung als Werkstudent anschliel3t.
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Kurzfristiger Minijob zwischen Bachelor und Master ohne vorherige Beschaftigung als Werkstudent

Arbeitgeber, die Arbeitnehmende zwischen dem Bachelor- und Masterstudiengang zur Aushilfe beschafti-
gen, kdnnen dies im Rahmen der Zeitgrenzen fir einen kurzfristigen Minijob tun. Hierbei wird unterstellt,
dass unmittelbar zuvor keine Beschéaftigung als Werkstudent bei diesem Arbeitgeber bestand. Da die Ar-
beitnehmenden beabsichtigen, zum nachstmdglichen Zeitpunkt einen Masterstudiengang aufzunehmen,
sind sie im Status der Person auch nicht berufsmaRig beschéaftigt. Allerdings sind anrechenbare Vorbeschaf-
tigungszeiten ab Beginn des laufenden Kalenderjahres sowohl fir die Prifung der Zeitgrenzen fiir einen
kurzfristigen Minijob als auch fiir die Prifung der BerufsmaRigkeit aufgrund des Erwerbsverhaltens zu be-
rlcksichtigen.

2. Keine Leiharbeit, kein Anspruch auf Leiharbeitnehmergehalt

Eine Arbeitnehmerin hat keinen Anspruch auf ein hoheres Gehalt, das vergleichbaren Leiharbeitnehmen-
den gezahlt wird. Der Gleichstellungsgrundsatz schiitze Leiharbeitnehmende vor einer Schlechterstellung,
nicht aber Stammarbeitnehmende.

Hintergrund

Die Arbeitnehmerin war seit Januar 2013 als Callcenteragentin in einem Servicecenter beschaftigt. Auf das
Arbeitsverhaltnis findet kein Tarifvertrag Anwendung. Der Arbeitgeber ist ein konzernabhangiges Unter-
nehmen mit bundesweit rund 2.500 Mitarbeitenden an 21 Standorten. Mit etwa 900 Mitarbeitenden hat
das Unternehmen selbst einen Arbeitsvertrag geschlossen. Darliber hinaus setzt das Unternehmen Leihar-
beitnehmende ein - von diesen sind mehr als 1.500 Konzernangehorige, rund 70 stammen aus konzern-
fremden Unternehmen.

Die Arbeitnehmerin arbeitet an einem Standort mit 45 Beschéftigten. Sie selbst und eine weitere Mitarbei-
terin sind aufgrund eines Arbeitsvertrags mit dem Unternehmen selbst beschaftigt, wahrend die Teamleite-
rin und unmittelbare Vorgesetzte sowie die weiteren Beschéftigten von einem (konzernangehérigen) Un-
ternehmen entliehen sind. Weitere Vorgesetzte sind aufgrund der besonderen Konstellation nach der Post-
personalreform verbeamtet und dem Arbeitgeber zugewiesen.

Die entliehenen Callcenteragenten erhalten eine deutlich bessere Vergiitung als die Arbeitnehmerin. Mit
ihrer Klage machte die Arbeitnehmerin geltend, dass sie ebenfalls als Leiharbeitnehmerin beschaftigt wer-
de. Sie verlangte gerichtlich Auskunft Gber die fiir vergleichbare (Leih-)Arbeitnehmer geltenden wesentli-
chen Arbeitsbedingungen einschlieBlich des Arbeitsentgelts. Ziel war es, Anspriiche auf gleiches Gehalt wie
das der Leiharbeitnehmenden geltend zu machen.

Als Begrindung flr das Vorliegen einer Arbeitnehmeriberlassung brachte sie vor, dass nicht der Arbeitge-
ber den Betrieb fiihre, sondern das (konzernangehérige) Unternehmen, das - abgesehen von den Fih-
rungskraften - auch den grofRten Teil der Callcenteragenten stelle. Die Leitung der Betriebsstatte liege aus-
schlieBlich in ihren Hianden, argumentierte sie.

Entscheidung

Das Landesarbeitsgericht Mecklenburg-Vorpommern war anderer Meinung. Es entschied, dass die Arbeit-
nehmerin nicht als Leiharbeitnehmerin tatig ist. Vielmehr sei sie als Stammarbeitnehmerin im Betrieb des
Arbeitgebers eingebunden. In seinem Urteil stellte das Gericht fest, dass ein Arbeitnehmer nicht deshalb zu
einem Leiharbeitnehmer wird, nur weil seine direkten Vorgesetzten und die Mehrzahl der Mitarbeitenden
im Betrieb - so wie im vorliegenden Fall - als Leiharbeitnehmer aus einem anderen (konzernangehdrigen)
Unternehmen oder als zugewiesene Beamte beschaftigt sind. Die Arbeitnehmerin unterliege vorliegend
nicht den Weisungen eines Dritten. lhre Vorgesetzten stlinden zwar nicht in einem Arbeits- oder Beamten-
verhaltnis zum Arbeitgeber, verfolgten jedoch mit ihrer Tatigkeit dessen Betriebszwecke, indem sie den
Betrieb des Servicecenters organisierten und damit zum wirtschaftlichen Ergebnis des Arbeitgebers beitra-
gen wirden.
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Die Arbeitnehmerin habe auch keinen Anspruch auf Gewahrung der Arbeitsbedingungen oder auf das Ent-
gelt der besser vergiiteten Leiharbeitnehmenden. Ein Verleiher diirfe seine verliehenen Arbeitnehmenden
besser vergliten als ein Entleiher seine Stammarbeitnehmenden.

Der Gleichstellungsgrundsatz schiitze Leiharbeitnehmende vor einer Schlechterstellung gegeniber einem
vergleichbaren Stammarbeitnehmer oder einer Stammarbeitnehmerin. Er gewahrleiste jedoch keinen
Schutz der Stammarbeitnehmern und -arbeitnehmerinnen.

1. EuGH: Vereinbarkeit von Vorfalligkeitsentschadigung mit EU-Recht

Die Praxis von Banken, im Falle der vorzeitigen Kiindigung eines Immobiliendarlehens vom Kunden eine
Vorfilligkeitsentschddigung zu verlangen, ist nach einer Entscheidung des EuGH mit EU-Recht vereinbar.
Hinsichtlich der moglichen Hohe einer Vorfilligkeitsentschadigung hat der EuGH den Banken allerdings
Grenzen gezogen.

Hintergrund

2 Bankkunden hatten ihre Bank auf Riickzahlung einer von der Bank berechneten Vorfalligkeitsentschadi-
gung verklagt. Die beiden Kunden hatten im Jahr 2019 eine Eigentumswohnung gekauft und hierfir von der
Bank einen Kredit i. H. v. 236.000 EUR erhalten. Im Kreditvertrag wurde eine Zinsbindung von 10 Jahren
vereinbart.

Bereits 1 Jahr nach Vertragsabschluss verkauften die beiden Bankkunden die Eigentumswohnung und zahl-
ten den Kredit vorzeitig zurlick. Die von der Bank berechnete Entschadigung fiir die vorzeitige Ablésung des
Kredits zahlten sie zunachst, forderten dann aber von der Bank die Riickzahlung und machten ihren An-
spruch gerichtlich geltend. Die Kldger argumentierten, dass die Bank eine Entschadigung flir den entgange-
nen Zinsgewinn nicht verlangen diirfe. Sie erkannten lediglich einen Anspruch der Bank auf Erstattung der
dem Kreditinstitut durch die vorzeitige Ablésung entstandenen tatsachlichen Kosten an.

Das mit der Sache befasste LG hatte Zweifel, ob die gesetzliche Regelung der Vorfalligkeitsentschadigung in
Deutschland mit den Richtlinien der EU (iber Verbraucherkredite und tiber Wohnimmobilienkredite verein-
bar ist und legte die damit verbundenen Fragen dem EuGH zur Beantwortung vor. Im Vordergrund stand
dabei die Frage, ob eine Bank die Hohe der Vorfalligkeitsentschadigung nach dem ihr entgangen Zinsgewinn
bemessen darf.

Entscheidung

Der EuGH hat die in Deutschland lbliche Berechnungsmethode der Banken, die sog. Aktiv-Passivmethode,
flr rechtens erklart. Nach dieser Methode errechnet die Bank zunachst die Hohe des ihr insgesamt entgan-
genen Gewinns. In einem 2. Berechnungsschritt korrigiert die Bank den so errechneten Betrag unter Be-
riicksichtigung der von ihr am Kapitalmarkt durch Anlage der vorzeitig zuriickgezahlten Darlehenssumme
erzielbaren Ertrage.

Der EuGH hat diese Berechnungsmethode unter 3 Voraussetzungen gebilligt:

1. Es muss sichergestellt werden, dass die Hohe der Vorfilligkeitsentschadigung nicht zu einer Uberkom-
pensation des finanziellen Verlustes der Bank fihrt.

2. AuRerdem darf im Fall der Erhebung einer Vorfilligkeitsentschadigung gegeniiber dem Verbraucher
keine zusatzliche Vertragsstrafe verhangt werden und
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3. die Hohe der Vorfalligkeitsentschadigung muss insgesamt angemessen sein.

Die konkrete Prifung der Frage, ob diese Voraussetzungen im Einzelfall erfillt sind, obliegt nach der Ent-
scheidung des EuGH den nationalen Gerichten.

2. Nicht erfolgte Miilltrennung: Darf dem Mieter deshalb gekiindigt werden?

Darf der Vermieter seinem Mieter wegen nicht erfolgter Miilltrennung kiindigen? Ja, aber nur wenn der
VerstoB gegen die Miilltrennungspflicht erheblich ist und betrachtliche negative Auswirkungen auf die
Mietsache hat. Die falsche Trennung geringer Miillmengen rechtfertigen also keine Kiindigung.

Hintergrund

Ein Mieter wohnte in einem Mehrfamilienwohnhaus. Laut Mietvertrag war er zur Trennung seines Miills
verpflichtet. Dies ergab sich aus der folgenden Regelung: "Es gilt eine Pflicht zur Mulltrennung durch den
gelben Sack, sowie Altglas- und Papier-Container. Diese ist einzuhalten."

Im Folgenden mahnte der Vermieter seinen Mieter ab. Er warf ihm insbesondere vor, dass er seit einigen
Monaten seine PET-Flaschen, Plastikverpackungen und Glas illegal im Hausmiill entsorgt hat. SchlieBlich
sprach der Vermieter die fristlose und hilfsweise die ordentliche Kiindigung aus. Obwohl der Mieter einen
VerstolR gegen die Milltrennungspflicht bestritt, erhob der Vermieter gegen ihn Rdumungsklage. Dabei
legte er dem Gericht einige Fotos vor. Diese sollten belegen, dass der Mieter Plastik, Glas und Papier im
Hausmdiill entsorgt hat.

Entscheidung

Das Amtsgericht wies die Klage des Vermieters ab. Es begriindete das damit, dass er weder die Vorausset-
zungen fir eine fristlose Kiindigung noch fiir eine ordentliche Kiindigung nach hinreichend dargelegt hat.

Hierzu hatte der Vermieter zundchst einmal erlautern miissen, woraus sich ergibt, dass der Mieter den
angeblich im Hausmdiill vorgefundene Plastik, Glas und Papier vom Mieter eingeworfen hat. Das hatte er
jedoch laut Gericht jedoch nicht getan. Lediglich auf einem Foto war ein Zettel im Hausmdll zu erkennen,
auf dem der Namen des Mieters stand. Unklar sei hingegen, von welchem Mieter der (brige falsch einge-
worfene Mill stammt.

Selbst wenn der nicht ordnungsgemal} getrennte Mill vom Mieter stammt, so ist dies kein hinreichender
Grund fur eine ordentliche, geschweige denn eine fristlose Kiindigung.

Dies ergibt sich daraus, dass auf den Fotos lediglich zu erkennen war, dass eine geringe Millmenge falsch
getrennt worden war.

Hierzu fuhrte das Gericht aus, dass einzelne bedruckte Zettel wie Fahrkarten und leere Klopapierrollen im
Hausmdiill entsorgt werden dirfen, ohne dass der Mieter gegen das Gebot der Milltrennung verstoRt.

Dartiber hinaus misste der VerstoB gegen die Milltrennung mit erheblichen negativen Auswirkungen auf
die Mietsache, andere Mieter oder den Vermieter verbunden sein. Diese waren jedoch hier nicht der Fall.
Denn der Vermieter hatte nicht dargelegt, dass aufgrund der fehlenden Miilltrennung nicht mehr ausrei-
chend Platz im Hausmdill fir die Gbrigen Mieter vorhanden war, die Abholung des Miills verweigert oder
dem Vermieter ein BuRgeld auferlegt worden war.

AbschlieBend fiihrt das Gericht aus, dass eine Kiindigung wegen fehlenden Miilltrennung dann in Betracht
kommt, wenn es sich um umfangreichere VerstéRe in einem langeren Zeitraum handelt, der Mull wieder-
holt nicht abgeholt wird, gegen den Vermieter ein BulRgeld verhangt wird oder sich andere erhebliche Aus-
wirkungen auf das Mietobjekt, den Mieter oder den Vermieter ergeben. Dies hat vorliegend das AG ver-
neint.
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3. NieBbrauchsrecht: Wie ist ein entgeltlicher Verzicht steuerlich zu werten?

Der entgeltliche Verzicht auf ein NieBbrauchrecht stellt kein privates VerdauBerungsgeschift, sondern
vielmehr einen verdauBerungsahnlichen Vorgang dar, der nicht unter § 23 EStG fallt.

Hintergrund

Das Finanzamt hat den Gewinn aus dem entgeltlichen Verzicht der Klagerin auf das NieBbrauchrecht als
Gewinn nach § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 behandelt, da der Verzicht innerhalb der 10-jdhrigen VerauRerungs-
frist erfolgt ist.

Die Klagerin ist jedoch der Auffassung, dass weder ein Anschaffungsvorgang noch ein VerduRerungsvorgang
i. S. d. § 23 EStG vorliegt. Es habe ein nicht steuerbarer Vermogensaustausch stattgefunden, sodass keine
Einklinfte aus 23 EStG erzielt worden seien. Nach erfolglosem Einspruchsverfahren tragt die Klagerin mit
ihrer Klage zusatzlich vor, dass auf die Annahme des Vermachtnisses im Jahr 2008 abzustellen sei, sodass
der Anwendungsbereich des § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 4 EStG nicht ero6ffnet sei.

Entscheidung

Das FG gibt der Klagerin Recht und vertritt die Auffassung, dass das NieRbrauchrecht durch den entgeltli-
chen Verzicht im Jahr 2019 nichti. S. d. § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG verdulRert wurde.

Der Verzicht auf das Wirtschaftsgut "NieBbrauchrecht" stelle keine VerdufRerung, sondern einen verauRe-
rungsahnlichen Vorgang dar, da der fiir die Annahme einer VerauBerung erforderliche Rechtstragerwechsel
nicht erfolgt sei. Solche veraufRerungsahnlichen Vorgange wiirden von § 23 EStG nicht erfasst.

In der zu § 22 Nr. 3 EStG ergangenen Rechtsprechung differenziere der BFH zwischen VerauBerungsvorgan-
gen und verduBerungsahnlichen Vorgangen im privaten Bereich. Lediglich im Zusammenhang mit VeraulRe-
rungsvorgangen werde § 23 EStG genannt. In Bezug auf verdufRerungsidhnliche Vorgdnge im privaten Be-
reich bleibe § 23 EStG explizit unerwahnt. Eine Gber den Wortlaut hinausgehende erweiternde Auslegung
des § 23 EStG sei nicht geboten, sodass § 23 EStG nicht auf den verauRerungsahnlichen Vorgang des Ver-
zichts auf einen NieBbrauch nicht anzuwenden sei.

4. Schonheitsreparaturen: Wer tragt die Beweislast fiir den Renovierungszu-
stand?

Halt ein Mieter eine Schonheitsreparaturklausel fiir unwirksam, weil ihm die Wohnung unrenoviert iiber-
lassen worden sei, obliegt ihm der Beweis iiber den Renovierungszustand bei Ubergabe.

Hintergrund
Die Vermieterin und die Mieterin einer Wohnung stritten iber Schénheitsreparaturen.

Der Formularmietvertrag aus dem Jahr 2008 sieht eine Pflicht der Mieterin zur Ausfiihrung der Schénheits-
reparaturen nach Ablauf bestimmter, vom Beginn der Nutzungszeit an berechneter flexibler Fristen vor. Die
Fristen sollten sich entsprechend dem Zustand der Wohnung und dem Grad der Abnutzung verlangern oder
verkiirzen kénnen. Ob der Mieterin die Wohnung zu Beginn des Mietverhaltnisses renoviert tbergeben
worden war, blieb vor Gericht offen.

Die Mieterin hilt die Klausel iiber die Ubertragung der Schonheitsreparaturen fiir unwirksam und hat von
der Vermieterin verlangt, die Wohnung zu renovieren. Nachdem die Vermieterin dies abgelehnt hat, klagte
die Mieterin auf einen Kostenvorschuss von 26.200 EUR fiir eine Renovierung.
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Die Parteien schlossen vor Gericht schlieRlich einen Vergleich. Wer die Kosten des Rechtsstreits tragen
muss, sollte das Gericht entscheiden. Wahrend das Amtsgericht die Kosten der Vermieterin auferlegt hatte,
sah das Landgericht die Kostenlast bei der Mieterin.

Entscheidung

Der BGH teilt die Sichtweise des Landgerichts. Die Mieterin muss die Kosten tragen, denn sie hatte den
Prozess voraussichtlich verloren. Die Vermieterin war nicht zu Schonheitsreparaturen verpflichtet, denn
diese Pflicht war durch den Mietvertrag wirksam auf die Mieterin (ibertragen.

Die Renovierungsklausel enthielt flexible Fristen und orientierte sich am Grad der Abnutzung, sodass inso-
weit keine Bedenken hinsichtlich der Wirksamkeit bestanden.

Nach neuerer Rechtsprechung des BGH ist eine Schonheitsreparaturklausel aber unwirksam, wenn die
Wohnung dem Mieter unrenoviert oder renovierungsbediirftig Gberlassen worden ist und der Mieter hier-
fir keinen angemessenen Ausgleich erhalt.

Dabei obliegt es dem Mieter zu beweisen, dass die Wohnung bereits bei Mietbeginn unrenoviert oder re-
novierungsbedurftig war.

Die Mieterin meinte dagegen, nach dem gesetzlichen Leitbild sei der Vermieter zu Schénheitsreparaturen
verpflichtet; es sei daher dessen Aufgabe, die Unwirksamkeit einer hiervon abweichenden Klausel zu ent-
kraften. Der BGH folgte dem nicht, sondern stellte darauf ab, dass Vornahmeklauseln, die die Schénheits-
reparaturen auf den Mieter Ubertragen, seit Jahrzehnten zulassig sind. Daher obliege es nach den allgemei-
nen Regeln dem Mieter, den fir ihn glinstigen Umstand "unrenoviert oder renovierungsbedirftig Gberge-
bene Wohnung" zu beweisen. Diesen Beweis konnte die Mieterin nicht fiihren, was zu ihren Lasten ging.

5. Staffelmiete durch Mietpreisbindung nicht ausgeschlossen

Eine Staffelmiete kann auch fiir die Dauer einer Mietpreisbindung vereinbart werden. Die Vereinbarung
kann bereits Mietstaffeln fiir die Zeit nach Ablauf der Preisbindung enthalten.

Hintergrund

Die Mieterin einer Wohnung verlangt vom Vermieter die Riickzahlung von Miete. Das Mietverhaltnis be-
steht seit Oktober 2018. Die Wohnung unterlag aufgrund offentlicher Férderung bis Dezember 2020 einer
Preisbindung. Hierauf wird im Mietvertrag hingewiesen.

Unter der Uberschrift "Staffelmiete" ist im Mietvertrag vereinbart, dass die monatliche Grundmiete zu-
nachst 500 EUR betragt und sich zum 1.1.2021 auf 968 EUR und zum 1.1.2022 auf 1.012 EUR erhoht.

Ab Januar 2021 zahlte die Mieterin unter dem Vorbehalt der Rickforderung monatlich 968 EUR. Sie fordert
nun flir mehrere Monate den Erhéhungsbetrag von jeweils 468 EUR zuriick und begehrt fiir die Zukunft die
Feststellung, dass sie nicht verpflichtet ist, eine hohere Miete als 500 EUR zu zahlen.

Die Mieterin meint, die Staffelmietvereinbarung sei insgesamt unwirksam, weil sie eine erste Staffel bereits
flr den Zeitraum der Preisbindung vorsehe. AuRerdem sei es unzuldssig gewesen, noch wahrend der Preis-
bindung eine Vereinbarung lber die Miethéhe nach Ablauf der Preisbindung zu treffen. Vor Amts- und
Landgericht hatte die Klage keinen Erfolg.

Entscheidung

Der BGH teilt die Meinung der Vorinstanzen. Die Vereinbarung liber die Staffelmiete ist wirksam, sodass die
Mieterin die erhdhte Miete schuldet.

Die Vereinbarung einer Staffelmiete ist grundsatzlich auch fiir Zeitrdume zuldssig, wahrend denen eine
Preisbindung besteht. Im Anwendungsbereich des Wohnraumforderungsgesetzes (WoFG) dirfen die
Mietstaffeln lediglich die in der Forderzusage bestimmte Miethdhe nicht (ibersteigen. Bei sonstigen preis-
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gebundenen Wohnungen, die nicht unter das WoFG fallen, darf die hochste der Mietstaffeln die im Zeit-
punkt der Abrede mafgebliche Kostenmiete nicht tibersteigen.

Die Staffelmietvereinbarung ist auch nicht deshalb unwirksam, weil sie bereits wahrend des Zeitraums, in
dem die Wohnung noch der Preisbindung unterlag, getroffen wurde und auch Mietstaffeln fiir den Zeit-
raum nach deren Ablauf vorsieht, die die zum Zeitpunkt der Vereinbarung infolge der Preisbindung gelten-
den Hochstgrenzen (iberschreiten. Wiirde man Vermieter darauf verweisen, eine solche Vereinbarung erst
nach Ablauf der Mietpreisbindung zu treffen, bestiinde die Preisbindung tatsachlich noch eine gewisse Zeit
Uber den Ablauf hinaus fort. Zudem kann sich eine im Voraus vereinbarte Staffelmiete auch fir den Mieter
als glnstig erweisen, wenn die Preise am Wohnungsmarkt schneller steigen, als es die vereinbarten
Mietstaffeln vorsehen.

Auch dass sich aus der Vereinbarung einer Staffelmiete fiir die Zeit nach Ablauf der Preisbindung erhebliche
Mietsteigerungen ergeben kénnen, macht solche Vereinbarungen nicht unzuldssig. Indem der Gesetzgeber
die Vereinbarung einer Staffelmiete unter bestimmten Voraussetzungen zugelassen hat, hat er zugunsten
der Planungssicherheit fir beide Mietparteien Mietsteigerungen erlaubt, die der Kappungsgrenze nicht
unterliegen. Die Steigerungen sind lediglich im Fall des Mietwuchers oder der ordnungswidrigen Mietpreis-
liberh6hung nichtig. Zudem kdnnen die Mietstaffeln an der Mietpreisbremse zu messen sein.

Im vorliegenden Fall waren die vereinbarten Mietstaffeln weder unter dem Gesichtspunkt des Mietwuchers
liberhoht noch verstieBBen sie gegen die Mietpreisbremse.

1. Zweitwohnungsteuer und doppelte Haushaltsfiihrung

Die Zweitwohnungsteuer ist Aufwand fiir die Nutzung der Unterkunft und unterfallt daher bei den Mehr-
aufwendungen fiir die doppelte Haushaltsfiihrung der Abzugsbeschrankung.

Hintergrund

Die Klagerin hat ihren Haupthausstand und Lebensmittelpunkt in K. In den Streitjahren 2018 und 2019 er-
zielte sie Einkilinfte aus nichtselbststandiger Arbeit in Miinchen, wo sie seit dem Jahr 2012 eine Wohnung
angemietet hat.

In ihrer Einkommensteuererklarung fiir 2018 machte die Kldgerin bei den Werbungskosten aus nichtselbst-
standiger Arbeit Aufwendungen flr die Unterkunft am Ort der ersten Tatigkeitsstatte i. H. v. 12.480 EUR
sowie eine Zweitwohnungsteuer der Landeshauptstadt Miinchen i. H. v. 896 EUR bei den sonstigen Auf-
wendungen fir ihre doppelte Haushaltsflihrung geltend. In der Einkommensteuererklarung fir 2019 be-
gehrte sie neben den Kosten fiir die Unterkunft am Ort der ersten Tatigkeitsstatte i. H. v. 15.880 EUR die
Berlicksichtigung gezahlter Zweitwohnungsteuer i. H. v. 1.157 EUR.

Das Finanzamt erkannte fiir die Streitjahre die Kosten der Unterkunft am Ort der ersten Tatigkeitsstatte in
Minchen jeweils mit dem gesetzlichen Hochstbetrag von 12.000 EUR an. Die Zweitwohnungsteuer bei den
sonstigen Aufwendungen im Rahmen der doppelten Haushaltsfiihrung bertcksichtigte das Finanzamt nicht.

Der nach erfolglosem Vorverfahren erhobenen Klage gab das FG statt.

Entscheidung
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Der BFH hat die Vorentscheidung aufgehoben und die Klage abgewiesen. Er hat entschieden, dass das FG zu
Unrecht davon ausgegangen ist, dass die von der Klagerin in den Streitjahren gezahlte Zweitwohnungsteuer
nicht zu den nur beschrankt abzugsfahigen Unterkunftskosten zahlt.

Im Streitfall sind die Voraussetzungen einer beruflich veranlassten doppelten Haushaltsfiihrung unstreitig
erfillt.

Zu den Aufwendungen fiir die Nutzung der Unterkunft, die (nur) mit dem Hochstbetrag von 1.000 EUR pro
Monat abgezogen werden kdnnen, zdhlen alle Aufwendungen, die der Steuerpflichtige getragen hat, um
die Unterkunft zu nutzen, soweit sie ihr einzeln zugeordnet werden kénnen. Hat der Steuerpflichtige eine
Wohnung angemietet, gehort zu diesen Aufwendungen zunédchst die Bruttokaltmiete; bei einer Eigen-
tumswohnung die AfA auf die Anschaffungs- oder Herstellungskosten sowie die Zinsen fiir Fremdkapital,
soweit sie auf den Zeitraum der Nutzung entfallen. Aber auch die (warmen und kalten) Betriebskosten ein-
schlieBlich der Stromkosten gehdren zu diesen Unterkunftskosten, da sie durch den Gebrauch der Unter-
kunft oder durch das ihre Nutzung ermoglichende Eigentum des Steuerpflichtigen an der Unterkunft ent-
stehen.

Dagegen gehoren die Aufwendungen des Steuerpflichtigen fir Haushaltsartikel und Einrichtungsgegen-
stande einschlielRlich AfA nicht zu den Aufwendungen fir die Nutzung der Unterkunft. Diese Aufwendungen
tragt der Steuerpflichtige fir die Anschaffung bestimmter Wirtschaftsgliter oder sie dienen, wie die AfA,
der Verteilung der Anschaffungskosten auf die Nutzungsdauer der entsprechenden Wirtschaftsgiiter. Daran
andert auch der Umstand nichts, dass der Steuerpflichtige die Wirtschaftsgiter in der Unterkunft nutzt. Die
Nutzung der Einrichtungsgegenstiande und der Haushaltsartikel ist nicht mit der Nutzung der Unterkunft als
solcher gleichzusetzen.

Nach diesen Mal3stdaben hat das FG die Zweitwohnungsteuer zu Unrecht als sonstige notwendige Mehrauf-
wendungen der doppelten Haushaltsfiihrung angesehen und sie ohne Beschriankung in voller H6he zum
Abzug zugelassen. Bei der Zweitwohnungsteuer handelt es sich vielmehr um Unterkunftskosten. Denn die
Zweitwohnungsteuer stellt einen tatsachlichen Aufwand fir die Nutzung der Unterkunft dar.

Das Entstehen der Zweitwohnungsteuer knlpft im Streitfall malRgeblich an das Innehaben einer weiteren
Wohnung in Miinchen neben der Hauptwohnung und damit an die damit regelmaRig einhergehende Nut-
zung dieser Wohnung an. Die Steuer findet als 6rtliche Aufwandsteuer ihre Rechtfertigung darin, dass das
Innehaben einer weiteren Wohnung fiir den persdnlichen Lebensbedarf (Zweitwohnung) neben der
Hauptwohnung ein Zustand ist, der gewohnlich die Verwendung von finanziellen Mitteln (Einkommen) er-
fordert und damit regelméRig die wirtschaftliche Leistungsfahigkeit des Wohnungsinhabers zum Ausdruck
bringt.

Zudem berechnet sich die Zweitwohnungsteuer nach dem jahrlichen Mietaufwand. Dies ist die Nettokalt-
miete, die der Steuerpflichtige fiir die Benutzung der Wohnung aufgrund vertraglicher Vereinbarungen
nach dem Stand im Zeitpunkt der Entstehung der Steuerpflicht fiir ein Jahr zu entrichten hatte (Jahresnet-
tokaltmiete). Fiir Wohnungen, die im Eigentum des Steuerpflichtigen stehen oder die dem Steuerpflichti-
gen unentgeltlich oder zu einem Entgelt unterhalb der ortsliblichen Miete liberlassen sind, ist die Netto-
kaltmiete in Hohe der ortsiliblichen Hohe anzusetzen. Die Zweitwohnungsteuer stellt somit eine unmittel-
bar mit dem tatsdchlichen Mietaufwand fiir die Zweitwohnung verbundene zusatzliche finanzielle Belas-
tung fir das Innehaben der Zweitwohnung dar.
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1. Feststellung der Héhe des Verlustriicktrag

Die Frage, ob ein Altersentlastungsbetrag verlusterhohend wirkt, ist grundsatzlich im Rahmen der geson-
derten Feststellung des verbleibenden Verlustvortrags zu entscheiden. Dies gilt jedoch nicht, wenn in
Hoéhe des geltend gemachten Verlustes ein Verlustriicktrag begehrt wird. Uber Grund und Héhe des Ver-
lustriicktrags ist ausschlieBlich im Rahmen der Steuerfestsetzung des Riicktragsjahres zu entscheiden.

Hintergrund

Der Klager erzielte im Streitjahr 2017 neben positiven Einklinften VerduRerungsverluste nach § 17 EStG. Mit
Bescheid vom 9.7.2019 setzte das Finanzamt gegenliber dem Klager zunachst die Einkommensteuer ohne
Bericksichtigung der erklarten VerduBerungsverluste fest. Hiergegen wandte sich der Klager mit Einspruch
und Untatigkeitsklage.

Wahrend des Einspruchs- und Klageverfahrens danderte das Finanzamt mehrfach die Einkommensteuerfest-
setzung fiir das Streitjahr, zuletzt mit Bescheid vom 10.3.2021. Darin setzte es Einkommensteuer unter
antragsgemaRer Bericksichtigung des VeraulRerungsverlusts mit 0 EUR fest. Es errechnete die Summe der
Einklnfte mit ./. 25.194 EUR und den Gesamtbetrag der Einkinfte unter Abzug des Altersentlastungsbe-
trags von 1.824 EUR mit ./. 27.018 EUR.

Ebenfalls wahrend des Klageverfahrens erging am 10.3.2021 ein Bescheid (iber die gesonderte Feststellung
des verbleibenden Verlustvortrags zur Einkommensteuer zum 31.12.2017. Darin stellte das Finanzamt
erstmals einen verbleibenden Verlustvortrag nach § 10d Abs. 4 EStG i. H. v. 194 EUR fest. Hierbei beriick-
sichtigte es verbleibende negative Einkiinfte i. H. v. 25.194 EUR und einen Verlustriicktrag nach 2016 i. H. v.
25.000 EUR. Den Altersentlastungsbetrag bezog es nicht mit ein.

Am 22.3.2021 teilte der Klager dem FG mit, dass er gegen den Verlustfeststellungsbescheid Einspruch ein-
gelegt habe, der Bescheid aber gleichwohl Gegenstand des Klageverfahrens sei.

Im weiteren Verlauf des Verfahrens erklarten der Klager und das Finanzamt ibereinstimmend den Rechts-
streit hinsichtlich der Einkommensteuer fiir 2017 in der Hauptsache fiir erledigt. Der Klager wandte sich
nunmehr im Rahmen des Klageverfahrens gegen die Aullerachtlassung des Altersentlastungsbetrags im
Feststellungsbescheid vom 10.3.2021. Der Verlust sei unter Berlicksichtigung des Altersentlastungsbetrags
i. H. v. 27.078 EUR nach 2016 zurlickzutragen und der verbleibende Verlustvortrag mit 0 EUR festzustellen.

Das FG hat der Klage stattgegeben und den Bescheid liber die gesonderte Feststellung des verbleibenden
Verlustvortrags zum 31.12.2017 dahingehend gedndert, dass die verbleibenden negativen Einkilinfte zum
31.12.2017 ./. 27.078 EUR und der Verlustriicktrag nach 2016 ./. 27.078 EUR betragen. Den verbleibenden
Verlustvortrag stellte es antragsgemaR auf 0 EUR fest.

Entscheidung

Der BFH hat entschieden, dass die Revision des Finanzamts mit der MaRgabe begriindet ist, dass die Klage
unzuldssig ist. Sie fuhrt zur Aufhebung der Vorentscheidung und zur Abweisung der Klage, weil die erforder-
liche Beschwer des Klagers fehlt.

Der Klager wandte sich im Rahmen der Klage nach Erledigung der Hauptsache wegen Einkommensteuer
2017 nur noch gegen den wahrend des Klageverfahrens am 10.3.2021 ergangenen Bescheid Uber die ge-
sonderte Feststellung des verbleibenden Verlustvortrags zur Einkommensteuer zum 31.12.2017 und be-
gehrte die Herabsetzung des festgestellten verbleibenden Verlustvortrags i. H. v. 194 EUR auf 0 EUR.
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Das Vorliegen der Sachurteilsvoraussetzungen hat der BFH als Revisionsgericht in jeder Lage des Verfahrens
von Amts wegen zu prifen

Es kann hier dahinstehen, ob der Bescheid liber die gesonderte Feststellung des verbleibenden Verlustvor-
trags Gberhaupt Gegenstand des Klageverfahrens geworden ist und ob jener Bescheid den zuvor angefoch-
tenen Einkommensteuerbescheid 2017 i. S. v. § 68 Satz 1 FGO ersetzt hat. Gleiches gilt flir die Frage, ob
eine Klagednderung nach § 67 FGO in Betracht kommt.

Selbst wenn der Verlustfeststellungsbescheid Gegenstand des Klageverfahrens geworden ware oder die
Voraussetzungen einer Klagednderung vorgelegen hatten, fehlt jedenfalls die fir die Erhebung einer An-
fechtungsklage nach § 40 Abs. 2 FGO erforderliche Beschwer des Klagers.

Der Klager begehrt die verlusterh6hende Beriicksichtigung des im Einkommensteuerbescheid 2017 der
Hohe nach bindend ermittelten Altersentlastungsbetrags nach § 24a EStG. Hierliber ist grundsatzlich im
Verlustfeststellungsbescheid zu befinden. Dies gilt jedoch dann nicht, wenn in Hohe des geltend gemachten
Verlustes ein Verlustriicktrag begehrt wird.

Dem angefochtenen Verlustfeststellungsbescheid oder den diesem zugrunde liegenden Feststellungsgrund-
lagen kommt keine Bindungswirkung fiir die Héhe des Verlustriicktrags zu. Uber Grund und Héhe des Ver-
lustriicktrags wird ausschlielich im Rahmen der Veranlagung des Riicktragsjahres und nicht in dem Ein-
kommensteuerbescheid oder in dem Verlustfeststellungsbescheid des Verlustentstehungsjahres entschie-
den. Kommt es zu einem vollstandigen Ausgleich oder Riicktrag des Verlustes, entfallt der Verlustvortrag
ebenso wie die diesbezligliche Verlustfeststellung.

Vor dem Hintergrund vorstehender Erwdgungen war die Klage gegen den Bescheid lber die gesonderte
Feststellung des verbleibenden Verlustvortrags zur Einkommensteuer zum 31.12.2017 als unzuldssig abzu-
weisen.

2. Rechtsanwaltskosten fiir ein Wehrdisziplinarverfahren abziehbar

Rechtsverfolgungskosten eines Berufssoldaten fiir ein gegen ihn gefiihrtes Wehrdisziplinarverfahren sind
als Werbungskosten abzugsfahig.

Hintergrund

Der Klager erzielte im Streitjahr 2018 als Berufssoldat der Bundeswehr Einkiinfte aus nichtselbstandiger
Arbeit. Er wurde durch rechtskraftiges Urteil des Amtsgerichts C (AG) wegen 6ffentlicher Aufforderung zu
Straftaten schuldig gesprochen und kostenpflichtig verwarnt. Ferner behielt sich das AG eine Verurteilung
zu einer Geldstrafe von 90 Tagessatzen vor.

Noch wéahrend des laufenden Strafverfahrens wurde gegen den Klager ein gerichtliches Wehrdisziplinarver-
fahren eroffnet, welches neben dem im Strafverfahren behandelten Vorwurf zahlreiche weitere mutmaRli-
che Disziplinarvergehen — im Wesentlichen in Gestalt von Beitrdgen auf seinem Social-Media-Account —
zum Gegenstand hatte.

Flr seine Vertretung in dem Disziplinarverfahren wandte der Kldger im Streitjahr Rechtsanwaltskosten i. H.
v. 1.785 EUR auf, deren Abzug er als aullergewdhnliche Belastungen in seiner Einkommensteuererklarung
beantragte. Zum Nachweis legte er u. a. ein Schreiben seines Prozessvertreters vor, nach welchem im
Wehrdisziplinarverfahren die Entfernung aus dem Dienstverhaltnis im Raum stehe.

Das Finanzamt beriicksichtigte die geltend gemachten Rechtsanwaltskosten weder als Werbungskosten
noch als aullergewdhnliche Belastungen.

Das FG gab der nach erfolglosem Vorverfahren erhobenen Klage statt und erkannte die dem Klager ent-
standenen Rechtsanwaltskosten in voller Hohe als Werbungskosten bei seinen Einkiinften aus nichtselb-
standiger Arbeit an.
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Entscheidung

Der BFH hat entschieden, dass das FG hat die Rechtsanwaltskosten des Klagers fiir seine Vertretung im
Wehrdisziplinarverfahren zu Recht als Werbungskosten bei seinen Einkiinften aus nichtselbststandiger Ar-
beit beriicksichtigt hat.

Kosten der Rechtsverfolgung (Beratungs-, Vertretungs- und Prozesskosten) teilen grundsatzlich die ein-
kommensteuerrechtliche Qualifikation der Aufwendungen, die Gegenstand des Prozesses waren. Ist Ge-
genstand des Rechtsstreits ein Vorgang der Privatsphare (z. B. das Bestehen eines Erbrechts), so sind die
Kosten der Rechtsverfolgung nicht abzugsfdhig. Der Abzug von durch einen Strafprozess verursachten
Rechtsverfolgungskosten als Werbungskosten setzt voraus, dass die dem Arbeitnehmer vorgeworfene Tat
in Auslibung und nicht nur gelegentlich der Berufstatigkeit begangen worden ist. Bei zivil- oder arbeitsge-
richtlichen Rechtsstreitigkeiten besteht ein Zusammenhang zu den Einkinften aus nichtselbstandiger Ar-
beit, wenn die Streitigkeit das Arbeitsverhaltnis betrifft.

Die Beurteilung, ob Aufwendungen beruflich oder privat veranlasst sind, obliegt in erster Linie der tatrich-
terlichen Wiirdigung des FG. Diese ist fiir das Revisionsgericht bindend, wenn sie verfahrensrechtlich ord-
nungsgemal durchgefiihrt wurde und nicht gegen Denkgesetze verstoSt oder Erfahrungssatze verletzt.

Unter Beriicksichtigung dieser Grundsatze ist die Wiirdigung des FG, nach der die Rechtsanwaltskosten des
Klagers flir dessen Vertretung im Wehrdisziplinarverfahren durch dessen nichtselbstandige Arbeit veran-
lasst sind, revisionsrechtlich nicht zu beanstanden.

Ein hinreichend konkreter Veranlassungszusammenhang der Aufwendungen zu den Einkiinften aus der
Tatigkeit des Klagers als Berufssoldat ergibt sich schon daraus, dass Gegenstand des Verfahrens die Ahn-
dung von Dienstvergehen durch Verhdangung von DisziplinarmalRnahmen ist, die sich auf das Dienstverhalt-
nis und das berufliche Fortkommen auswirken.

Ein (behordliches wie gerichtliches) Wehrdisziplinarverfahren dient ausschliefllich der Ahndung von Dienst-
vergehen durch Verhdangung von DisziplinarmaBnahmen. Kosten eines Soldaten fiir seine Verteidigung in
einem solchen Wehrdisziplinarverfahren haben mithin den Zweck, entweder schon die Feststellung eines
Dienstvergehens zu verhindern und/oder jedenfalls die Verhangung einer, sich auf das berufliche Fort-
kommen/die Hohe der Beziige auswirkenden DisziplinarmalRnahme ganz oder teilweise abzuwenden. Hie-
ran andert sich nichts, falls ein auRerdienstliches Verhalten Anlass fiir das Wehrdisziplinarverfahren war.
Denn ein solches Verhalten kann nur insoweit Gegenstand eines Wehrdisziplinarverfahrens sein, als sich
aus ihm eine Verletzung der Dienstpflichten des Soldaten ergibt, insbesondere der auBerdienstlichen Wohl-
verhaltenspflicht.

Im Streitfall dienten die Aufwendungen im Zusammenhang mit einem gerichtlichen Wehrdisziplinarverfah-
ren unmittelbar der Erhaltung der Einnahmen aus dem Dienstverhaltnis. Denn samtliche in einem gerichtli-
chen Disziplinarverfahren in Betracht kommenden DisziplinarmaBnahmen (Kiirzung der Dienstbeziige, Be-
forderungsverbot, Herabsetzung in der Besoldungsgruppe, Dienstgradherabsetzung oder Entfernung aus
dem Dienstverhaltnis) hatten bei ihrer Verhdngung die Einkiinfte des Klagers aus seinem Dienstverhaltnis
gemindert. Zwar dirfen die Wehrdienstgerichte auch einfache Disziplinarmallnahmen verhangen. Aller-
dings erfolgt eine Einleitung eines gerichtlichen Wehrdisziplinarverfahrens nur dann, falls zumindest auch
die Verhangung einer gerichtlichen DisziplinarmaBnahme im Raum steht.

Die Vorinstanz hat auch zu Recht die zur Abzugsfahigkeit von Prozesskosten eines Strafverfahrens ergange-
ne Rechtsprechung des BFH nicht auf Prozesskosten eines Wehrdisziplinarverfahrens tbertragen. Denn die
beiden Verfahren unterscheiden sich nach Rechtsgrund und Zweckbestimmung wesentlich voneinander.
Ein Strafverfahren ist auf die Sanktion der Verletzung eines von der Rechtsordnung allgemein geschitzten
Rechtsguts gerichtet. Deshalb bemisst sich die Strafe in diesem Fall nach dem normativ festgelegten Wert
des verletzten Rechtsguts und der Schuld des Taters. Ein Veranlassungszusammenhang zwischen einem
Strafverfahren und der beruflichen Tatigkeit besteht daher — wie bereits dargelegt — nur ausnahmsweise
dann, falls dem Steuerpflichtigen eine Tat zur Last gelegt wird, die er in Auslibung der beruflichen Tatigkeit
begangen hat.
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Dies ist bei einem Wehrdisziplinarverfahren anders, bei dem sich die DisziplinarmaBnahme auf den beson-
deren Rechts- und Pflichtenstatus der Angehérigen eines bestimmten Berufsstands bezieht. In diesem Ver-
fahren wird ein — ggf. strafbewehrtes — Verhalten allein daraufhin Gberpriift, ob sich aus ihm eine unge-
rechtfertigte und schuldhafte Verletzung von Dienstpflichten ergibt.

Entgegen der Auffassung des Finanzamts schlieSt ein strafbewehrter, subjektiver Handlungsvorwurf des
Dienstherrn als Anlass fur das Disziplinarverfahren einen Veranlassungszusammenhang der Rechtsverfol-
gungskosten zu der beruflichen Sphéare nicht aus, selbst wenn sich dieser Vorwurf als zutreffend erweisen
sollte. Denn nach § 40 AO ist es fur die Besteuerung grundsatzlich unerheblich, ob ein Verhalten, das den
Tatbestand eines Steuergesetzes ganz oder zum Teil erfiillt, gegen ein gesetzliches Gebot oder Verbot oder
gegen die guten Sitten verstofSt. Strafwiirdiges oder verbotswidriges Verhalten ist nicht ohne Weiteres
zwingend der privaten Sphare zuzurechnen, weil die Besteuerung sich grundsatzlich wertungsindifferent
nur nach der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit richtet.

1. Auslandische Kiinstler: Steuerabzug und Gewinnerzielungsabsicht

Filhren ausldndische professionelle Musik- oder Theaterensembles im Inland u. a. Konzerte auf, die auf
kommerziellen Erfolg ausgerichtet sind, kann die das Honorar schuldende Konzertdirektion im Rahmen
des Steuerabzugs bei beschrankter Steuerpflicht nicht allein mit der Behauptung von Einbehalt und Ab-
fiihrung der Steuer absehen, dass es den Ensembles an der Gewinnerzielungsabsicht fehlt.

Hintergrund

Die Klagerin, eine GmbH &sterreichischen Rechts mit Sitz in der Republik Osterreich, betrieb im Streitzeit-
raum 1996 bis 1999 eine Konzertdirektion. Im Rahmen dieser Tatigkeit stellte sie fir in Deutschland durch-
geflihrte kulturelle Veranstaltungen auslandische Kinstler bzw. Kiinstlergruppen zur Verfiigung. Sie schloss
hierzu fir jede Veranstaltung einen Werkvertrag mit den jeweiligen Veranstaltern, in der diese sich zur
Zahlung einer Verglitung an die Klagerin verpflichteten, sowie einen weiteren Werkvertrag mit den jeweili-
gen auslandischen Kiinstlern, in dem die Klagerin sich ihrerseits zur Verglitung der Auftritte verpflichtete.

Nachdem das Finanzamt hiervon Kenntnis erhalten hatte und die Kldgerin auch keine Steueranmeldungen
fir die an die auslandischen Kiinstler gezahlten Honorare abgegeben hatte, nahm es die Kldgerin im Okto-
ber/November 1999 mit Haftungsbescheiden wegen nicht angemeldeter und abgefiihrter Steuerabzugsbe-
trage in Anspruch. Es setzte dabei die Hohe der an die Kiinstler gezahlten Verglitungen im Wege der Schat-
zung an. Die danach abzufiihrende Einkommensteuer berechnete das Finanzamt unter Anwendung des
Steuersatzes von 25 %.

Im Einspruchsverfahren reichte die Klagerin eine Aufstellung der einzelnen Kiinstler bzw. Kiinstlergruppen
und die an diese gezahlten Verglitungen ein.

Mit der Einspruchsentscheidung reduzierte das Finanzamt die Haftungsbetrage entsprechend den von der
Klagerin gemachten Angaben.

Im Klageverfahren trug die Kldgerin u. a. vor, dass die verpflichteten auslandischen Kiinstler und Kiinstler-
gruppen zum Uberwiegenden Teil ohne Gewinnerzielungsabsicht aufgetreten seien, weil sie entweder von
ihren Heimatstaaten finanziert worden oder gemeinniitzig seien.

Die Klage wurde vom FG als unbegriindet abgewiesen.
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Entscheidung

Die von der Klagerin geschuldeten Vergltungen fiir die inlandischen Auftritte der beschrankt steuerpflichti-
gen Kinstler bzw. Kiinstlerensembles unterliegen der Abzugsteuer, sodass die angefochtenen Haftungsbe-
scheide vom FG zutreffend als rechtmaRig beurteilt worden sind.

Nach § 50 a Abs. 4 Satz 1 EStG in der in den Streitjahren geltenden Fassung wird bei beschrankt Steuer-
pflichtigen die Einkommensteuer in bestimmten Fallen im Wege des Steuerabzugs erhoben. Dem Steuerab-
zug unterliegen u. a. Einklinfte aus inlandischen kiinstlerischen Darbietungen einschlielRlich der Einkiinfte
aus anderen mit diesen Leistungen zusammenhadngenden Leistungen und unabhéngig davon, wem die Ein-
nahmen zuflieBen.

Der Steuerabzug betragt in diesen Fallen 25 %.

Die Steuer entsteht in dem Zeitpunkt, in dem die Verglitung dem Glaubiger zuflieBt. In diesem Zeitpunkt
hat der Vergitungsschuldner den Steuerabzug fiir Rechnung des beschrankt steuerpflichtigen Glaubigers
(Steuerschuldner) vorzunehmen und die innerhalb eines Kalendervierteljahres einbehaltene Steuer an das
flr ihn zustandige Finanzamt abzufiihren.

Der Verglitungsschuldner haftet fiir die Einbehaltung und Abflihrung der Steuer. Soweit der Vergiitungs-
schuldner seine Verpflichtungen nicht erfillt, kann das Finanzamt die Steuer bei ihm durch Haftungsbe-
scheid anfordern.

Die Vorschriften lber die Einbehaltung, Abfiihrung und Anmeldung der Steuer sind ungeachtet dessen an-
zuwenden, dass die Einkiinfte, die dem Steuerabzug unterliegen, ggf. aufgrund eines DBA nicht oder nur
nach einem niedrigeren Steuersatz besteuert werden.

Die von Deutschland abgeschlossenen DBA enthalten haufig Klauseln, denen zufolge das Besteuerungsrecht
flr Kiinstlerverglitungen ausnahmsweise nicht dem Vertragsstaat, in dem der Auftritt stattfindet, sondern
dem Anséssigkeitsstaat des Kinstlers zusteht, wenn der Aufenthalt ganz oder iberwiegend aus 6ffentlichen
Mitteln des Ansassigkeitsstaats finanziert worden ist. Derartige Klauseln sind indessen fiir den Steuerabzug
nicht von Bedeutung, weil der Steuerabzug ungeachtet von auf DBA beruhenden Einschrankungen der
deutschen Besteuerungsbefugnisse anzuwenden ist.

Auch Verglitungsschuldner, die im Inland weder ihren Sitz unterhalten noch eine Betriebsstatte haben, sind
zum Steuerabzug verpflichtet. Es ist ausreichend, dass Entgelte an Kiinstler fiir einen Auftritt im Inland ent-
richtet werden, die beschrdnkt steuerpflichtig sind. Das Anbieten kiinstlerischer Veranstaltungen im Inland
rechtfertigt die Verpflichtung zum Steuerabzug fiir Rechnung der Kiinstler, ohne dass Fragen der verwal-
tungstechnischen Abwicklung des Steuerabzugs eine Rolle spielen. Die an eine Betdtigung im Inland an-
kniipfende beschrankte Steuerpflicht des Vergitungsglaubigers stellt den fir die Verpflichtung zum Steuer-
abzug erforderlichen Inlandsbezug her.

Nach stdandiger Rechtsprechung sind Zahlungen und sonstige Vermdgensveranderungen nicht der Ein-
kiinfteerzielung zuzuordnen, wenn sie im Zusammenhang mit Leistungen stehen, die sich als steuerlich
unbeachtliche "Liebhaberei" darstellen. Eine solche liegt vor, wenn die betreffenden Leistungen nicht von
dem Streben nach Gewinnerzielung getragen sind, sondern aus personlichen Motiven erfolgen.

Der BFH teilt die Auffassung des FG, dass die auslandischen Kiinstlerensembles, an die die Klagerin die Ver-
gltungen gezahlt hat, Gewinnerzielungsabsicht gehabt haben und damit einkommen- oder kérperschaft-
steuerpflichtig gewesen sind.

Insbesondere spricht hierfiir, dass es sich um professionelle Theater- und Musikgruppen gehandelt hat,
die EURopaweite Tourneen durchfihrten. Vor allem sind populdre Opern, Operetten und Musicals gespielt
worden, die ein moglichst breites Publikum ansprechen und damit einen groRtmdoglichen kommerziellen
Erfolg versprechen.

Obwohl sich die Feststellungen des FG nur auf die erkennbaren inlandischen Aktivitaten des Kiinstleren-
sembles bezogen, reichen sie mangels gegenteiligen substantiierten Vorbringens der Klagerin aus, um auf
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der Stufe des Steuerabzugs von einer Gewinnerzielungsabsicht der Kiinstlerensembles ausgehen zu kon-
nen.

Auch die Inanspruchnahme staatlicher Subventionen durch ein Kiinstlerensemble spricht nicht grundsatz-
lich gegen dessen Gewinnerzielungsabsicht. Insbesondere ist nicht ersichtlich, aus welchem Grund auf
staatlichen Subventionen beruhende Einnahmen eines aus Berufsmusikern oder -schauspielern bestehen-
den Ensembles bei der Priifung der Gewinnerzielungsabsicht auller Acht bleiben missen. Es handelt sich
bei staatlichen Subventionen um Einnahmen, die durch die betreffende Einkunftsquelle veranlasst und
folglich grundsatzlich den betreffenden Einkiinften zuzuordnen sind.

Abschliefend weist der BFH darauf hin, dass die Inanspruchnahme der Kldgerin im Rahmen des Auswah-
lermessens nicht zu beanstanden ist und dass auch das Steuerabzugsverfahren nach § 50a Abs. 4 Satz 1 Nr.
1 EStG, dem beschrankt steuerpflichtige Klnstler im Hinblick auf das Honorar fir Auftritte im Inland unter-
worfen sind, sowie ein sich ggf. anschlieBendes Haftungsverfahren gegentiber dem Vergilitungsschuldner in
ihrer fur die Jahre 1996 bis 1999 maRgeblichen Ausgestaltung sowohl mit der unionsrechtlich verbilrgten
Dienstleistungsfreiheit als auch mit Art. 3 Abs. 1 des GG vereinbar sind.

Die angefochtenen Haftungsbescheide sind danach rechtmaRig.

2. Beschrankte Steuerpflicht: Wer ist zustandig fiir die AuBenpriifung?

Die sachliche Zustindigkeit des Bundeszentralamts fiir Steuern fiir die Antragsveranlagung beschrankt
Steuerpflichtiger und die Durchfiihrung des Steuerabzugs nach § 50a Abs. 1 EStG erstreckt sich nicht auf
die AuBenpriifung.

Hintergrund

Die Klagerin, eine KG, die eine Konzertdirektion in X (Inland) betreibt, veranstaltet dort das jahrlich stattfin-
dende Musik Festival. Daflir engagiert sie ausléndische Kiinstler, Kiinstlergruppen und Produktionsgesell-
schaften, die beschrankt steuerpflichtige Einklinfte erzielen. Mit diesen Einkiinften unterliegen die betref-
fenden Kinstlergruppen bzw. Produktionsgesellschaften dem Steuerabzug nach § 50a Abs. 1 Nr. 1 EStG
bzw. § 50a Abs. 1 Nr. 2 EStG. Die Klagerin nahm diesen Abzug vor und tGbermittelte Meldungen in elektroni-
scher Form an das fiir den Steuerabzug zustandige BZSt.

Am 12.2.2020 hat das Finanzamt eine Priifungsanordnung wegen einer Lohnsteuer-AuBenprifung erlassen.
Die Prifung sollte sich auch auf den "Steuerabzug nach § 50a Abs. 1 Nr. 1 und 2 EStG" beziehen. Das BZSt
hatte zuvor die Ubersendung von Kontrollmaterial angeregt und darum gebeten, im Rahmen von AuRen-
prifungen (Lohnsteuer-AulRenpriifung, AuRenprifung) den Steuerabzug nach § 50a Abs. 1 EStG in die Pri-
fung einzubeziehen. Das BZSt hatte dabei auch ausgefiihrt, dass dazu die Erteilung eines Prifauftrags nicht
erforderlich sei, da die sachliche Zustandigkeit fiir AuBenpriifungen bei den Landern verblieben sei.

Gegen die Priifungsanordnung legte die Klagerin Einspruch ein. Dass ein 6rtliches Finanzamt nach Ubertra-
gung der Kompetenzen fir den Steuerabzug nach § 50a EStG auf das BZSt noch fir Prifungen im Kontext
des § 50a EStG zustandig sei, miisse bezweifelt werden.

Die gegen die zurlickweisende Einspruchsentscheidung erhobene Klage hatte Erfolg. Das FG ging davon aus,
dass nicht das Finanzamt, sondern das BZSt fiir die Prifung des Steuerabzugs im Rahmen einer AuRenpri-
fung sachlich zustandig sei. Die vom Finanzamt erlassene Priifungsanordnung sei deshalb nichtig. Hiergegen
richtet sich die Revision des Finanzamts.

Entscheidung

Der BFH hat die Entscheidung der Vorinstanz aufgehoben die Klage abgewiesen. Er hat entschieden, dass
die streitige Priifungsanordnung rechtmafig ist. Insbesondere sei das Finanzamt fir deren Erlass auch in-
soweit sachlich zustandig gewesen, als es um die Priifung des Steuerabzugs gem. § 50a Abs. 1 EStG geht.
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Nach der Rechtsprechung des BFH beschrankt sich die sachliche Zustandigkeit des BZSt im Sinne einer funk-
tionalen Aufgabenteilung auf die positiv-rechtlich im FVG enumerativ angeordneten Anwendungsfalle, im
Ubrigen bleibt es bei der Zustindigkeit des Finanzamts.

Nach diesen Malgaben ist mit der im Jahr 2009 erfolgten Ubertragung der in § 5 Abs. 1 Satz 1 Nr. 12 FVG
genannten Aufgaben keine sachliche Zustandigkeit des BZSt fiir die Durchfiihrung von AuBenprifungen bei
beschrankt Steuerpflichtigen bzw. inldndischen Steuerabzugsverpflichteten begriindet worden. Das Urteil
der Vorinstanz, das in der Literatur teilweise Zustimmung erfahren hat, kann daher keinen Bestand haben.

Bereits der Wortlaut der Regelung und die Gesetzessystematik sprechen gegen das Auslegungsergebnis des
FG. Im Gegensatz zum Begriff der Verwaltung einer Steuer, der weit — im Sinne von samtlichen, zum Vollzug
des Steuergesetzes erforderlichen verfahrensrechtlichen MaRnahmen — verstanden werden kann, spricht
§ 5 Abs. 1 Satz 1 Nr. 12 FVG lediglich einzelne MaRnahmen an, die punktuell vom BZSt durchzufiihren sind
(Veranlagung, Steuerabzug, Erlass von Haftungs- und Nachforderungsbescheiden und deren Vollstreckung).

Zudem erfassen die vom Gesetzgeber gewdhlten Formulierungen die AulRenpriifung sprachlich nicht. Die
AuBenprifung ist nicht Bestandteil der "Durchfiihrung der Veranlagung". Denn mit dem Begriff der Veran-
lagung ist das formliche Verfahren gemeint, in dem von der zustandigen Finanzbehdérde aufgrund von Steu-
ererklarungen, die vom Steuerpflichtigen einzureichen sind, die Besteuerungsgrundlagen ermittelt, die
Steuer sodann festgesetzt und die Festsetzung mit Steuerbescheid bekannt gegeben werden. Veranlagung
ist gesetzessprachlich damit die Steuerfestsetzung. Fir die Steuerfestsetzung erforderlich werdende Ein-
zelermittlungen der Finanzbehorde sind Teil des Veranlagungsverfahrens. Dazu gehort aber nicht die ge-
sondert angeordnete AuRenpriifung. Denn dabei handelt es sich um eine besondere Sachaufklarungsmal-
nahme, die regelmaRig zeitlich nach der Erstfestsetzung angeordnet wird, auf eine umfassende Ermittlung
der Besteuerungsgrundlagen mit erweiterten Mitwirkungspflichten angelegt ist und einem streng formali-
sierten eigenen Verfahren folgt. AuRerdem ist die "Durchfiihrung des Steuerabzugsverfahrens" gegeniber
der "Durchfiihrung der Veranlagung" als der Regelform zur Erhebung der Steuer lediglich als ein verfah-
rensrechtlich einfacher ausgestaltetes "Minus" zu qualifizieren und erfasst die AulRenprifung ebenfalls
nicht.

SchlieBlich kann nicht unberiicksichtigt bleiben, dass die Aufgabenwahrnehmungen des BZSt im Bereich der
AuRenprifung in § 5 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1i. V. m. § 19 FVG gesondert angesprochen und detailliert geregelt
werden, was gegen einen Einbezug der AuBenprifungskompetenz im Anwendungsbereich des § 5 Abs. 1
Satz 1 Nr. 12 FVG spricht.

Ferner macht die Entstehungsgeschichte der Norm deutlich, dass der historische Gesetzgeber eine Uber-
tragung der Prifungszustandigkeit auf das BZSt nicht vorgesehen hat.

Darliber hinaus kann die Klagerin auch mit ihrem Einwand, dass eine Aufteilung der Zustandigkeit zwischen
Landesfinanzbehorde und BZSt unzuldssig sei, nicht durchdringen. Soweit sie in diesem Zusammenhang auf
die BFH-Rechtsprechung zur sog. Gesamtzustadndigkeit verweist, wiirdigt sie nicht ausreichend, dass der
BFH insoweit den Grundsatz der Gesamtzustandigkeit fir die ortliche Zustandigkeit durchaus anerkannt
hat. Vorliegend geht es jedoch um die sachliche Zustandigkeit.

3. Differenzbesteuerung fiir Kunstgegenstande

Die Anwendung der Differenzbesteuerung ist auch in Fillen des innergemeinschaftlichen Erwerbs zulas-
sig. Die Erwerbsbesteuerung soll sich hingegen nicht auf die Margenbesteuerung auswirken. Hier kommt
aber die Moglichkeit der Beantragung eines Billigkeitserlasses in Betracht.

Hintergrund
Der Klager ist Kunsthandler.

Er betreibt Galerien in mehreren deutschen Stadten.
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Im Laufe des Jahres 2014 (Streitjahr) bezog er auch Kunstgegenstdnde von Kiinstlern, die im tbrigen Ge-
meinschaftsgebiet ansdssig waren.

Diese Lieferungen wurden von den Kiinstlern in ihren Ansassigkeitsstaaten jeweils als steuerbefreite inner-
gemeinschaftliche Lieferungen behandelt.

Der Klager versteuerte die innergemeinschaftlichen Erwerbe mit dem ermaRigten Steuersatz.

Mit Einspruch gegen einen gednderten Umsatzsteuer-Vorauszahlungsbescheid fiir den Voranmeldungszeit-
raum Dezember 2014 machte der Klager geltend, dass § 25a Abs. 7 Nr. 1 Buchst. a UStG, wonach die Diffe-
renzbesteuerung keine Anwendung auf die Lieferung eines Gegenstands finde, den der Wiederverkaufer
innergemeinschaftlich erworben habe, wenn auf die Lieferung des Gegenstands an den Wiederverkaufer
die Steuerbefreiung fiir innergemeinschaftliche Lieferungen im Ubrigen Gemeinschaftsgebiet angewendet
worden sei, unionsrechtswidrig sei.

Mit Einspruchsentscheidung vom 22.12.2015 wies das Finanzamt den Einspruch als unbegriindet zurtick.

In der Umsatzsteuer-Jahreserklarung 2014 erfasste der Klager die streitbefangenen Umsatze unter Anwen-
dung der Differenzbesteuerung.

Das Finanzamt lehnte die Anwendung der Differenzbesteuerung ab. Vielmehr sei die Umsatzsteuer auf das
gesamte Entgelt zu erheben.

Erste Entscheidungen des EuGH: Differenzbesteuerung entgegen dem deutschen UStG anwendbar

Das FG legte dem EuGH die Sache zur Vorabentscheidung vor. Der EuGH entschied, dass Art. 316 Abs. 1
Buchst. b MwStSystRL es gestatte, dass ein steuerpflichtiger Wiederverkaufer von Kunstgegenstanden auf
im Rahmen einer steuerfreien innergemeinschaftlichen Lieferung erworbene Gegenstande bei der Weiter-
lieferung die Differenzbesteuerung anwenden dirfe. Ein Vorsteuerabzug aus der Umsatzsteuer auf den
innergemeinschaftlichen Erwerb komme dann allerdings nicht in Betracht.

Mit Folgeentscheidung lieR das FG bei Anwendung der Differenzbesteuerung die vom Klager getragene
Umsatzsteuer auf den innergemeinschaftlichen Erwerb als margenmindernde Kosten zu.

Gegen die letztgenannte Entscheidung des FG wandte sich die Finanzverwaltung. Der BFH legte dem EuGH
den Fall zur Vorabentscheidung vor. Der EuGH verneinte bei Anwendung der Differenzbesteuerung mit
Hinweis auf Art. 317 MwStSystRL einen Abzug der Umsatzsteuer bei innergemeinschaftlichem Erwerb.

Entscheidung

Als Nachfolgeentscheidung hat der BFH entschieden, dass die Beriicksichtigung der auf den innergemein-
schaftlichen Erwerb entfallenden Steuer nicht in Betracht komme. Der BFH weist darauf hin, dass er an die
Entscheidung des EuGH gebunden sei. Offensichtlich war der BFH geneigt, eine andere — wirtschaftlich
Uberzeugendere - Auffassung zu vertreten.

Gleichwohl wurde die Sache erneut an das FG zurlickverwiesen. Der Hintergrund lag darin, dass die Vo-
rinstanz die nicht abziehbare Umsatzsteuer mit rd. 59.200 EUR bezifferte, wohingegen die Erwerbsteuer in
der Einspruchsentscheidung mit rd. 60.100 EUR bemessen wurde.

Von besonderer Praxisrelevanz sind die Ausfiihrungen des BFH zu moglichen BilligkeitsmaBnahmen. Mit
Hinweis auf die aktuelle EuGH-Rechtsprechung neigt der BFH offensichtlich dazu, einen Teilerlass der Steu-
er aus sachlichen Billigkeitsgriinden zur Verhinderung einer Doppelbesteuerung "Steuer auf die Erwerbs-
teuer" zu gewahren.
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4. Einbau einer Heizungsanlage in ein vermietetes Wohngebaude: Vorsteuerab-
zug?

Schuldet der Vermieter von Wohnraum zum vertragsgemaflen Gebrauch auch die Versorgung mit Warme
und warmem Wasser, stehen Kosten des Vermieters fiir eine neue Heizungsanlage im direkten und un-
mittelbaren Zusammenhang zur steuerfreien Vermietung. Das gilt jedenfalls dann, wenn es sich dabei
nicht um Betriebskosten handelt, die der Mieter gesondert zu tragen hat.

Hintergrund

Die Klagerin, eine GbR, vermietete ein Haus mit 2 Wohnungen zu Wohnzwecken. Der Mietvertrag sah vor,
dass sich die Miete aus der Grundmiete, den "kalten" Betriebskosten sowie den Heizungsbetriebskosten
(Heizung und Warmwasser) zusammensetzte. Fiir die anfallenden Betriebs- und Heizkosten waren Voraus-
zahlungen zu leisten.

Im September 2016 lieR die Klagerin als Ersatz fiir die bisherige Anlage eine neue Kesselanlage und Heizung
sowie einen neuen Warmwasserspeicher (Heizungsanlage) fir die vermieteten Wohnungen installieren. Die
Rechnung fiir die Heizungsanlage vom Oktober 2016 bezahlte die Klagerin im November 2016.

Im November 2016 verzichtete die Klagerin gegeniber dem Finanzamt auf die Kleinunternehmerregelung
und gab eine Umsatzsteuervoranmeldung fiir Oktober 2016 mit einem Uberschuss zu ihren Gunsten ab.
Darin erklarte sie Umsatze zu 19 % aus den Warme- und Warmwasserlieferungen in Hohe des Nettobetrags
der entsprechenden Vorauszahlungen und machte Vorsteuerbetrage fiir den Erwerb und die Installation
der Heizungsanlage geltend. Fiir November 2016 und Dezember 2016 erklarte die Klagerin in ihren Umsatz-
steuervoranmeldungen geringfiigige Uberschiisse zu ihren Gunsten.

Nach einer Umsatzsteuer-Sonderprifung war das Finanzamt der Auffassung, die Warme- und Warmwasser-
lieferungen an die Mieter seien typische Nebenleistungen zur steuerfreien Wohnungsvermietung. Ein Vor-
steuerabzug scheide aus, weil die Kldagerin ausschlieBlich steuerfreie Vermietungsumsatze getatigt habe.
Dementsprechend setzte das Finanzamt die Umsatzsteuervorauszahlungen fiir Oktober bis Dezember 2016
auf jeweils 0 EUR fest.

Dagegen legte die Klagerin erfolglos Einspruch ein. Wahrend des anschlieBenden Klageverfahrens reichte
die Klagerin eine Umsatzsteuerjahreserklarung ein, in der sie — als Umsatze zum Regelsteuersatz — die
Warme- und Warmwasserlieferungen an ihre Mieter fiir die Monate Oktober bis Dezember 2016 sowie
Vorsteuerbetrige erkldrte und einen Uberschuss zu ihren Gunsten geltend machte. Das Finanzamt stimmte
der Erklarung nicht zu und erlieR demgegeniiber einen Umsatzsteuerjahresbescheid fiir 2016, mit dem es
die Umsatzsteuer auf O EUR festsetzte.

Das FG gab der Klage Uiberwiegend statt. Die Klagerin erbringe steuerpflichtige Warme- und Warmwasser-
lieferungen an ihre Mieter und kdnne daher fiir die mit diesen Lieferungen im Zusammenhang stehenden
Vorleistungen den Vorsteuerabzug geltend machen. Die Energielieferungen seien als selbststdndige Liefe-
rungen und nicht als unselbststandige Nebenleistungen der Vermietung zu betrachten. Allerdings wirke der
Verzicht der Klagerin auf die Kleinunternehmerregelung nicht erst — wie die Klagerin meine — ab Oktober,
sondern bereits ab Beginn des Kalenderjahres, in dem die Option ausgelibt werde, sodass auch die steuer-
pflichtigen Umséatze (Warme- und Warmwasserlieferungen) von Januar bis September 2016 zu Lasten der
Klagerin zu beriicksichtigen seien. Dementsprechend nahm das FG einen niedrigeren Uberschuss zu Guns-
ten der Klagerin an.

Entscheidung

Der BFH hélt die Revision des Finanzamts fiir begriindet. Das FG-Urteil ist insoweit aufzuheben, als es der
Klage stattgegeben hat, und die Klage ist insgesamt abzuweisen. Entgegen dem Urteil des FG ist der Vor-
steuerabzug nach § 15 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 UStG ausgeschlossen, da Erwerb und Installation der Heizungsan-
lage in einem direkten und unmittelbaren Zusammenhang mit der nach § 4 Nr. 12 Satz 1 Buchst. a UStG
steuerfreien Vermietung standen.
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Hierzu fuhrten die Richter u. a. aus:

Erbringt der Unternehmer neben steuerpflichtigen Leistungen mit Recht auf Vorsteuerabzug auch steuer-
freie Leistungen, fiir die der Vorsteuerabzug ausgeschlossen ist, hangt das Recht zum Vorsteuerabzug u. a.
davon ab, ob zwischen Eingangs- und Ausgangsleistung der hierfiir erforderliche Zusammenhang besteht.

Flr das Recht auf Vorsteuerabzug missen danach jedenfalls die Kosten der Eingangsleistungen Eingang in
den Preis der Ausgangsumsatze finden, die der Steuerpflichtige im Rahmen seiner wirtschaftlichen Tatigkeit
erbringt. Hangen die Eingangsleistungen hingegen — in diesem Sinne — mit steuerfreien Umsatzen oder mit
nicht vom Anwendungsbereich der Mehrwertsteuer erfassten Umséatzen zusammen, kommt es nicht zum
Vorsteuerabzug

Schuldet der Vermieter von Wohnraum zum vertragsgemaRen Gebrauch auch die Versorgung mit Warme
und warmem Wasser, stehen Kosten des Vermieters fir eine neue Heizungsanlage jedenfalls dann im di-
rekten und unmittelbaren Zusammenhang zur steuerfreien Vermietung, wenn es sich dabei nicht um Be-
triebskosten handelt, die der Mieter gesondert zu tragen hat. Letzteres trifft auf den Streitfall zu, da die
Kosten fiir Erwerb und Installation der Heizungsanlage vom Mieter nicht neben der Miete gesondert als
Betriebskosten zu tragen waren.

Instandhaltungs- und Instandsetzungskosten sind vom Betriebskostenbegriff ausgeschlossen. Bau- und
sonstige Anschaffungskosten sind als einmalige — und nicht "laufende"— Kosten nicht als Betriebskosten
anzusehen. Dasselbe gilt fiir Abschreibungen auf die Heizungsanlage.

Auf die Frage, ob die Kldagerin neben der Vermietung eine umsatzsteuerrechtlich gesondert zu betrachtende
"Betriebsleistung" erbracht hat, als deren Entgelt die durch die Mieter gesondert zu tragenden Betriebskos-
ten anzusehen sein konnten, kommt es nicht an. Die Kosten der Heizungsanlage jedenfalls waren nach die-
ser Vorschrift nicht auf die Mieter abwalzbar.

Danach ist das FG-Urteil insoweit aufzuheben, als das FG der Klage stattgegeben hat, und die Klage auch
insoweit abzuweisen. Soweit nach den Feststellungen des FG der Vorsteuerbetrag fiir die Heizungsanlage
den vom FG festgesetzten Erstattungsbetrag iibersteigt, ist eine Anderung zu Lasten der Kldgerin tber die
vom Finanzamt im angefochtenen Steuerbescheid festgesetzte Steuer von 0 EUR hinaus wegen des im ge-
richtlichen Verfahren geltenden Verbdserungsverbots nicht moglich.

5. Kleidungsstiicke und Accessoires: Abzugsverbot gilt auch fiir Influencer

Aufwendungen einer Mode-Influencerin und Mode-Bloggerin fiir die Anschaffung von biirgerlicher Klei-
dung und Accessoires sind nicht als Betriebsausgaben zu beriicksichtigen, da es sich nicht um typische
Berufskleidung handelt.

Hintergrund

Die Klagerin betreibt auf verschiedenen Social-Media-Kandlen und Uber eine Website einen Mode- und
Lifestyleblog und erstellt hierzu Fotos und Stories. Zuséatzlich zu den Waren, die die Kldagerin im Rahmen
ihrer Tatigkeit von verschiedenen Firmen erhalten hatte, um sie zu bewerben, erwarb die Klagerin diverse
Kleidungsstiicke und Accessoires wie z. B. Handtaschen namhafter Marken. Sie begehrte, die Aufwendun-
gen fir diese Kleidungsstiicke und Accessoires als Betriebsausgaben bei ihrer gewerblichen Tatigkeit als
Influencerin zu berlicksichtigen.

Das Finanzamt verwehrte den Betriebsausgabenabzug mit der Begriindung, dass samtliche Gegenstidnde
durch die Klagerin auch privat genutzt werden kénnten und eine Abgrenzung der privaten zur betrieblichen
Sphare nicht moglich sei. Insbesondere habe die Klagerin nicht dargelegt, in welchem Umfang sie die Klei-
dungsstiicke und Accessoires jeweils fiir private oder betriebliche Zwecke genutzt hat.
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Entscheidung

Das FG hat die Klage als unbegriindet zuriickgewiesen, da bei gewohnlicher blrgerlicher Kleidung und Ac-
cessoires eine Trennung zwischen privater und betrieblicher Sphare nicht moglich sei. Aus § 12 Nr. 1 EStG
folge insoweit ein Abzugsverbot fiir Aufwendungen fiir die Lebensfiihrung der Klagerin, die ihre wirtschaft-
liche oder gesellschaftliche Stellung mit sich bringe, auch wenn die Aufwendungen zur Férderung des Be-
rufs oder der Tatigkeit der Klagerin erfolgt seien. Es komme nicht darauf an, wie die Klagerin die Gegen-
stande konkret genutzt habe.

Allein die naheliegende Moglichkeit der Privatnutzung von birgerlicher Kleidung und Accessoires fiihre
dazu, dass eine steuerliche Beriicksichtigung ausgeschlossen sei. Auch handele es sich bei den von der Kla-
gerin erworbenen Gegenstanden nicht um typische Berufskleidung, fiir die ein Abzug als Betriebsausgabe
moglich sei. Hierunter fallen lediglich solche Kleidungsstiicke, die nach ihrer Beschaffenheit objektiv nahezu
ausschlieBlich fur die berufliche Nutzung bestimmt und geeignet und wegen der Eigenart des Berufs notig
sind.

6. Zweckbetrieb Krankenhaus mit Mitarbeitercafeterien

Einnahmen eines Krankenhauses aus der Personal- und Sachmittelgestellung an Arzte hidngen nicht mit
dem Zweckbetrieb "Krankenhaus" zusammen. Sie gehoren vielmehr zu den Besteuerungsgrundlagen, die
einem steuerpflichtigen wirtschaftlichen Geschéftsbetrieb zuzuordnen sind.

Hintergrund

Die Klagerin, eine rechtsfahige Korperschaft des 6ffentlichen Rechts, betrieb mehrere Krankenhauser, wel-
che sie als gleichartige Betriebe gewerblicher Art (BgA) zu einem einheitlichen BgA zusammenfasste, der in
den Streitjahren 2007 bis 2011 Gber eine den Anforderungen der §§ 59 ff. AO genligende Satzung mit dem
Satzungszweck der Férderung des 6ffentlichen Gesundheitswesens und der 6ffentlichen Gesundheitspflege
verfligte. Den Gewinn des BgA ermittelte die Klagerin durch Betriebsvermogensvergleich. In den Kranken-
hausern entfielen in den Streitjahren jeweils Gber 80 % der jahrlichen Belegungs- oder Berechnungstage auf
Patienten, bei denen nur Entgelte fir allgemeine Krankenhausleistungen berechnet wurden.

Die Kldgerin genehmigte den bei ihr angestellten Arzten als Nebentitigkeit die ambulante Behandlung von
Patienten, soweit die Arzte nach § 116 SGB V oder nach § 31a der Zulassungsverordnung fiir Vertragsarzte
zur Teilnahme an der vertragsarztlichen Versorgung der Versicherten ermachtigt oder (teil-)zugelassen
waren (erméchtigte Arzte) und eine Zulassung fiir das Krankenhaus nicht bestand. Die Ermichtigungen
waren beschrankt auf die Erbringung bestimmter Leistungen, soweit und solange eine ausreichende arztli-
che Versorgung der Versicherten ohne die erméchtigten Arzte nicht sichergestellt war. Die liber eine (Teil-
)Zulassung verfiigenden Arzte konnten Patienten ambulant auf Kosten der Klagerin behandeln, soweit die
arztlichen Leistungen zum Leistungskatalog der gesetzlichen Krankenversicherung gehorten. Fir die ge-
nehmigte Nebentatigkeit stellte die Klagerin ihre Raumlichkeiten sowie Personal und sonstige Sachmittel
gegen ein Nutzungsentgelt zur Verfligung. Das Nutzungsentgelt setzte sich aus einer pauschalen Kostener-
stattung fur die Kosten, die dem Krankenhaus durch die Nebentatigkeit entstanden, sowie aus einem dane-
ben abzufiihrenden Vorteilsausgleich in Hohe eines pauschalen Satzes der Bruttohonorareinnahmen zu-
sammen.

Die Kldgerin rechnete nach § 120 SGB V die Vergiitung, die den ermachtigten Arzten fiir die erbrachten
ambulanten arztlichen Leistungen zustand, fir diese mit der Kassenarztlichen Vereinigung ab und leitete
die Vergilitung nach Abzug des Nutzungsentgelts fir die genehmigte Nebentétigkeit und der Kosten fir den
Verwaltungsaufwand der Abrechnung an die ermichtigten Arzte weiter. Die Abrechnung der &rztlichen
Leistungen der (iber eine (Teil-)Zulassung verfiigenden Arzte erfolgte im Namen dieser Arzte entsprechend
der Regelung des § 120 SGB V. Gegenliber Privatpatienten und Selbstzahlern erbrachte ambulante arztliche
Leistungen rechneten die ermachtigten Arzte selbst nach MaRgabe der GOA ab und fiihrten das vereinbarte
Nutzungsentgelt an die Klagerin ab.
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Zudem betrieb die Klagerin in den Streitjahren in 3 Krankenhadusern Cafeterien. In 2 der 3 Cafeterien gab sie
Speisen und Getranke ausschlieBlich an Mitarbeiter des Zweckbetriebs "Krankenhaus" zu verglinstigten
Preisen ab. Die verglinstigte Abgabe der Speisen und Getranke an die Mitarbeiter erfolgte aufgrund einer
Betriebsvereinbarung, welche Bestandteil der Arbeitsvertrage der Mitarbeiter war. In der dritten Cafeteria
gab die Klagerin darlber hinaus Speisen und Getranke auch an Dritte zu marktiblichen Preisen ab. Buchhal-
terisch wurden samtliche Cafeterien als Gesamtbetrieb gefiihrt, sodass keine getrennten Aufzeichnungen
Uber die erzielten Gewinne oder Verluste aus der Bekdstigung von Dritten oder von Mitarbeitern vorhan-
den waren.

In ihren Kérperschaftsteuer- und Gewerbesteuererklarungen fir die Jahre 2007 und 2010 erklarte die Kla-
gerin jeweils Verluste aus ihrem BgA, in Streitjahren 2008, 2009 und 2011 jeweils Gewinne. Nach der
Durchfiihrung der Veranlagungen fir die Streitjahre begehrte die Klagerin, die Gewinne aus der Personal-
und Sachmittelgestellung an die ermachtigten Arzte, die sie zunichst in ihrem wirtschaftlichen Geschéfts-
betrieb erklart hatte, dem Zweckbetrieb "Krankenhaus" zuzuordnen.

Die Betriebspriifung und ihr nachfolgend das Finanzamt waren hingegen der Auffassung, dass diese Gewin-
ne unverandert dem steuerpflichtigen wirtschaftlichen Geschaftsbetrieb der Klagerin unterfielen.

Unabhangig hiervon griff das Finanzamt Aufwendungen der Klagerin auf, die diese bisher ihrem wirtschaft-
lichen Geschaftsbetrieb "Krankenhauscafeteria" zugeordnet hatte. Soweit Verluste in den Cafeterien ange-
fallen seien, die ausschlieRlich Mitarbeiter bekostigten, hatten die Ausgaben insoweit den Bereich des
Zweckbetriebs nicht verlassen und die Verluste seien demgemaR nicht im wirtschaftlichen Geschaftsbetrieb
zu berticksichtigen. Soweit in einer Cafeteria sowohl Mitarbeiter als auch Dritte bekdstigt worden seien,
hinge die Zuordnung des Verlustes aus der Mitarbeiterverpflegung zum wirtschaftlichen Geschaftsbetrieb
davon ab, ob im jeweiligen Streitjahr bei den Besucheressen ein Gewinn oder ein Verlust erzielt worden sei.
Im Fall von Gewinnen seien im Bereich der Mitarbeiterverpflegung entstandene Verluste in vollem Umfang
dem Zweckbetrieb zuzuordnen. Seien bei den Besucheressen Verluste erzielt worden, seien Verluste im
Bereich der Mitarbeiterverpflegung dem wirtschaftlichen Geschaftsbetrieb nur in dem Verhaltnis zuzuord-
nen, in dem auch im Bereich der Besucheressen die Ausgaben die Einnahmen lberstiegen hatten.

Das Finanzamt setzte seine Rechtsauffassung in gednderten Steuerbescheiden fir die Streitjahre um. Die
hiergegen eingelegten Einspriiche bleiben erfolglos.

Das FG gab der Klage Giberwiegend statt. Das FG ordnet die Gewinne aus der Personal- und Sachmittelge-
stellung und der Ubernahme der Abrechnungstatigkeit fiir bei ihr beschiftigte erméchtigte Krankenhaus-
arzte fur deren ambulante Behandlung von gesetzlich und privat Versicherten sowie Selbstzahlern im Rah-
men des sich aus der Ermachtigung ergebenden jeweiligen Umfangs sowie aus dem vereinnahmten Vorteil-
sausgleich dem Krankenhauszweckbetrieb zu.

Zu im Zusammenhang mit dem Betrieb der Cafeteria angefallenen Kosten stellt es fest, dass lediglich die
Ausgaben, die durch das Unterhalten des wirtschaftlichen Geschaftsbetriebs veranlasst sind, bei dessen
Gewinnermittlung abzuziehen sind. Nicht zu beriicksichtigen seien hingegen Ausgaben, die oder soweit sie
auch ohne den wirtschaftlichen Geschaftsbetrieb entstanden waren. Unter Berlicksichtigung dieser
Grundsatze seien die im Zusammenhang mit dem Betrieb der Cafeteria angefallenen Aufwendungen inso-
weit durch den steuerfreien Krankenhauszweckbetrieb der Klagerin veranlasst und waren auch ohne den
wirtschaftlichen Geschéaftsbetrieb entstanden, wie die Klagerin sich gegeniiber ihren im Zweckbetrieb be-
schaftigten Mitarbeitern arbeitsrechtlich zu einer verbilligten Verkostigung verpflichtet habe. Die auf den
Zweckbetrieb entfallenden, nicht im Zusammenhang mit dem wirtschaftlichen Geschaftsbetrieb stehenden
Aufwendungen betragen nach der zwischen den Beteiligten auf Anregung des Gerichts geschlossenen tat-
sachlichen Verstandigung 15 %.

Entscheidung

Der BFH hat die Entscheidung der Vorinstanz aufgehoben und die Sache zu anderweitigen Verhandlung und
Entscheidung zurlickverwiesen.
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Die Revision des Finanzamts, mit der es begehrt, Gewinne aus einer Personal- und Sachmittelgestellung an
ermichtigte Arzte im wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb zu erfassen, ist begriindet, da das FG zu Unrecht
diese Gewinne dem Zweckbetrieb "Krankenhaus" i. S. d. § 67 AO zugeordnet hat.

Die Revision der Klagerin ist ebenfalls begriindet. Die Feststellungen des FG tragen nicht seine Entschei-
dung, 15 % der Betriebsausgaben aller Cafeterien dem Zweckbetrieb "Krankenhaus" i. S. d. § 67 AO zuzu-
ordnen. Die Sache ist in Bezug auf beide Streitpunkte nicht spruchreif.

Rechtsfehlerhaft hat das FG im Hinblick auf die Revision des Finanzamts wegen Koérperschaftsteuer und
Gewerbesteuermessbetrage 2007 bis 2011 die Einkiinfte der Klagerin aus der Personal- und Sachmittelge-
stellung an ermichtigte Arzte fiir deren Ambulanzen dem Zweckbetrieb "Krankenhaus" zugeordnet.

Denn Einnahmen eines Krankenhauses aus der Personal- und Sachmittelgestellung an nach § 116 SGB V
erméchtigte Arzte — und demgemiR die diesen Einnahmen zuzuordnenden Ausgaben — hangen nicht mit
dem Zweckbetrieb "Krankenhaus" zusammen, sondern gehoren zu den Besteuerungsgrundlagen, die einem
steuerpflichtigen wirtschaftlichen Geschaftsbetrieb zuzuordnen sind.

Es fehlt bereits an einem hinreichenden Zusammenhang der Einnahmen aus der Personal- und Sachmittel-
gestellung mit einer Krankenhausbehandlung. Das Personal und die Sachmittel des Krankenhauses dienen
insoweit der Behandlung von Patienten im Rahmen der Ambulanzen der erméichtigten Arzte, die in ihren
Ambulanzen in ihrem lberwiegend eigenen Interesse titig sind. Die ermichtigten Arzte wirken dabei zur
Sicherstellung der vertragsarztlichen Versorgung der Versicherten mit, nicht aber innerhalb des Versor-
gungsauftrags des Krankenhauses. Ein Krankenhaus kann auch ohne Personal- und Sachmittelgestellung an
ambulant titige ermichtigte Arzte betrieben werden. Allein die Tatsache, dass ein Krankenhaus dadurch
zusatzliche Einnahmen erzielt, reicht fiir die Zuordnung zum Zweckbetrieb "Krankenhaus" nicht aus.

Zudem wurden die Sozialversicherungstrager im Rahmen der Krankenhausvergiitung durch die Personal-
und Sachmittelgestellung an die ermichtigten Arzte nicht zusatzlich belastet.

Die im Krankenhaus erbrachten ambulanten &arztlichen Leistungen der ermachtigten Krankenhausarzte
werden nach den fiir Vertragsarzte geltenden Grundsdtzen aus der vertragsarztlichen Gesamtverglitung
vergltet. Die mit diesen Leistungen verbundenen allgemeinen Praxiskosten, die durch die Anwendung von
arztlichen Geraten entstehenden Kosten sowie die sonstigen Sachkosten sind mit den Gebiihren abgegol-
ten, soweit in den einheitlichen BewertungsmaRstdben nichts Abweichendes bestimmt ist.

Demgemal bleibt es einer vertraglichen Regelung zwischen Krankenhaus und ermachtigtem Arzt vorbehal-
ten, in welchem Umfang und in welcher Héhe fiir die Inanspruchnahme von Personal und Sachmitteln des
Krankenhauses ein Ausgleich verlangt wird. Der Umfang des Abzugs fiir die Personal- und Sachmittelgestel-
lung belastet danach den ermachtigten Arzt, dessen abzurechnende Verglitung dadurch gemindert wird,
nicht aber die gegenliber der Kassenarztlichen Vereinigung abzurechnende Vergiitung. Im Ergebnis erfolgt
durch den Ausgleich fiir die Personal- und Sachmittelgestellung eine Abgeltung des wirtschaftlichen Nut-
zens, den der ermachtigte Arzt aus der Inanspruchnahme der personellen und sachlichen Ressourcen des
Krankenhauses fiir seine Behandlungen als ermachtigter Arzt zieht. Dem entspricht es auch, dass die Ab-
rechnungssysteme der erméichtigten Arzte tber die Kassenarztlichen Vereinigungen einerseits und unmit-
telbar durch die Krankenkasse andererseits rechtlich strikt getrennt sind.

Eine Zuordnung zum Zweckbetrieb scheidet danach auch fiir die Ubernahme der Abrechnungstatigkeit so-
wie fiir den sogenannten Vorteilsausgleich aus.

Das FG hat darauf abgestellt, dass Betriebsausgaben, die bei dem Betrieb der Cafeterien anfielen, insoweit
durch den steuerfreien Zweckbetrieb "Krankenhaus" veranlasst seien, als sich die Klagerin gegeniiber ihren
im Zweckbetrieb beschéaftigten Mitarbeitern arbeitsrechtlich zu einer verglinstigten Bekostigung verpflich-
tet habe. Diese arbeitsrechtliche Verpflichtung sei bei einer wertenden Zuordnung der aufgrund des Be-
triebs der Cafeterien entstandenen Betriebsausgaben anhand von Aufwandsursachen zu bericksichtigen.
Soweit die Kldagerin gegenliber ihren im Zweckbetrieb beschaftigten Mitarbeitern teilweise auf ein Entgelt
fir eine Verpflegung verzichtet habe, stelle eine solche teilweise unentgeltliche Uberlassung von Speisen
und Getranken eine Gegenleistung fir die Zurverfligungstellung von Arbeitskraft dar, die durch den Zweck-
betrieb veranlasst sei. Die Aufwendungen, die auf den teilweisen Entgeltverzicht der Klagerin gegeniber
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ihren Arbeitnehmern entfielen, seien wirtschaftlich betrachtet Lohnaufwand des Zweckbetriebs. Die Hohe
des Entgeltverzichts stelle einen hinreichend objektiven Mal3stab fiir die Zuordnung des entsprechenden
Anteils der Betriebsausgaben dar. Aufgrund einer tatsachlichen Verstandigung entfielen 15 % der gesamten
Betriebsausgaben der Cafeterien auf den Zweckbetrieb "Krankenhaus" und damit nicht auf den wirtschaft-
lichen Geschaftsbetrieb "Krankenhauscafeteria".

Die tatsachlichen Feststellungen des FG tragen seine Entscheidung nicht. Sie geniigen nicht, um prifen zu
kénnen, ob und in welchem Umfang Betriebsausgaben insoweit dem Zweckbetrieb "Krankenhaus" zuzu-
ordnen sind, als diese auf die vergilinstigte Abgabe von Speisen und Getranken an Mitarbeiter des Zweckbe-
triebs "Krankenhaus" entfallen kénnten.

Den Feststellungen des FG lasst sich schon nicht entnehmen, ob samtliche Krankenhauscafeterien tatsach-
lich als selbststandige Tatigkeiten anzusehen sind. Es erscheint jedenfalls fir die Cafeterien, die nur fir
Mitarbeiter des Zweckbetriebs "Krankenhaus" und nicht der Allgemeinheit zuganglich waren, unter Ber{ick-
sichtigung der Betriebsvereinbarung zur vergilinstigten Abgabe von Speisen und Getrdanken nicht ausge-
schlossen, dass der Betrieb dieser Cafeterien mit dem Zweckbetrieb "Krankenhaus" zusammenhangt, etwa
weil die Speisen und Getranke unter Beriicksichtigung der Arbeitszeiten der Mitarbeiter zum sofortigen
Verzehr im Betrieb gedacht waren.

Soweit die Cafeterien nach dem vom FG ebenfalls noch festzustellenden primaren Veranlassungszusam-
menhang einen wirtschaftlichen Geschaftsbetrieb darstellen, fehlen Feststellungen des FG zu objektivierba-
ren Aufteilungskriterien fiir die in den Cafeterien anfallenden Einnahmen und Ausgaben. Der bisher vom FG
hierflr angesetzte Mal3stab ist rechtsfehlerhaft.

Die Feststellung des FG, 15 % samtlicher Betriebsausgaben aller Cafeterien seien einer verglinstigten Abga-
be von Speisen und Getranken an die Mitarbeiter der Klagerin zuzurechnen, ist schon deshalb widerspriich-
lich, da dabei unberiicksichtigt bleibt, dass nach den (ibrigen tatsachlichen Feststellungen des FG jedenfalls
eine der Cafeterien auch der Allgemeinheit zuganglich war und sich damit die Anwendung eines einheitli-
chen Prozentsatzes auf simtliche Cafeterien verbietet.

Die Annahme des FG, die Klagerin iberlasse ihren Mitarbeitern Speisen und Getranke teilweise unentgelt-
lich als Gegenleistung fir die Zurverfigungstellung der Arbeitskraft, wobei die Hohe eines solchen Entgelt-
verzichts einen hinreichend objektiven Malistab fiir die Zuordnung eines Anteils der gesamten Betriebsaus-
gaben der Cafeterien darstelle, ist anhand der vom FG getroffenen Feststellungen nicht nachvollziehbar.
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