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United Kingdom: Regierung in London veroffentlicht erste ,,technische An-
leitungen® fiir den Fall eines ,,No Deal“-Brexit

Die Regierung des Vereinigten Kdnigreichs hat am 23.08.2018 insgesamt 25 Do-
kumente mit Ratschlagen fur Burger und Unternehmen verdéffentlicht, welche in
UK auf den Fall eines ,No Deal“-Brexit vorbereiten sollen.

Veroffentlichung ,,technischer Anleitungen®

Mit der Veréffentlichung dieser ersten ,technischen Anleitungen® verstarkt die bri-
tische Regierung nun ihre Vorbereitungen fir einen EU-Austritt ohne Abkommen.
Diese sogenannten ,technischen Anleitungen® informieren ber mégliche Folgen
eines ungeordneten Brexit im Marz 2019 fur bestimmte Branchen und Bereiche
sowie Uber Mdglichkeiten, wie sich die Betroffenen fundiert vorbereiten kénnen.
Bis Ende September will die britische Regierung insgesamt etwa 80 solcher Rat-
geber fir diverse Branchen und Sektoren ausarbeiten und herausgeben. Bereits
am 18.07.2018 hatten die britische Premierministerin und der zustandige Staats-
sekretar diese Veroffentlichungen fur August und September angekiindigt.

Offiziell verlasst UK die EU in der Nacht zum 30.03.2019. Im Mérz (TAX
WEEKLY # 12/2018) hatten sich die EU-Kommission und UK auf den Entwurf ei-
ner Austrittsvereinbarung und eine darauf folgende Ubergangszeit bis 31.12.2020
geeinigt, wahrend der UK Mitglied des EU-Binnenmarktes bleiben soll. Die finali-
sierte Austrittsvereinbarung soll bis Oktober bzw. woméglich November 2018 vor-
liegen. Scheitern die Verhandlungen und verlasst UK die EU ohne Abkommen,
wird es auch keine Ubergangszeit geben.

Ein solches ,No Deal“-Szenario wiirde bedeuten, dass UK die EU verlasst und
am 29.03.2019 um 23 Uhr GMT ein Drittland ohne Austrittsabkommen sowie oh-
ne Rahmen fur eine zukinftige Beziehung zur EU wiirde.

Details

Fur den Import und Export wurden am 23.08.2018 vier Dokumente veréffentlicht,
die erste Informationen Uber SchutzmalRnahmen, den Handel mit der EU, die
Klassifizierung in den UK Trade Tariff sowie den Export kontrollierter Guter im
Falle eines ,No Deals* beinhalten.

Der Zweck der Bekanntmachung tber die SchutzmalRnahmen besteht darin, briti-
sche Unternehmen auf die Absicht der Regierung aufmerksam zu machen, bis
zum Austritt von UK aus der EU ein unabhangiges Handelshilfesystem einzurich-
ten, das von der britischen Trade Remedies Authority (TRA) betrieben wird.

Bis Mérz 2019 reichen Hersteller aus UK bei der Européischen Kommission An-
trage fur Untersuchungen ein, wenn eine Schadigung durch einen EU-Hersteller
vorliegt. Ab Marz soll mit der Einrichtung der ,TRA" ein eigenes Handelshilfesys-
tem einsatzbereit sein. Das Handelsgesetz soll das TRA als eine neue nicht-
abteilungsspezifische 6ffentliche Einrichtung etablieren, wahrend das Gesetz
Uber die Besteuerung (grenziiberschreitender Handel) den Rahmen fir Handels-
hilfemalRnahmen im Rahmen der WTO-Vorschriften festlegen soll, fir welche die
TRA verantwortlich sein soll.
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Ab Marz 2019 mussten Unternehmen im Handel mit der EU unter anderem mit
Zollanmeldungen, Zollgebuhren und Sicherheitsnachweisen rechnen. Fir die Be-
forderung verbrauchsteuerpflichtiger Waren wiirde das System zur Kontrolle der
Beforderung verbrauchsteuerpflichtiger Waren (EMCS) nicht mehr zur Kontrolle
von Warenbewegungen unter Steueraussetzung zwischen der EU und dem Ver-
einigten Konigreich verwendet werden. Das EMCS wirde jedoch weiterhin dazu
dienen, die Beforderung verbrauchsteuerpflichtiger Waren innerhalb des Verei-
nigten Konigreichs, einschlie3lich der Bewegungen von und nach UK Héfen,
Flughafen und durch den Kanaltunnel zu kontrollieren. Auch Themen wie EORI-
Nummer, INCOTERMS, Einfuhrerklarungen, Tarifierung mussten bertcksichtigt
werden.

Vorbereitende MaRnahmen fir den Handel mit Irland hat die Regierung des Ver-
einigten Konigreichs noch nicht detailliert formuliert, empfiehlt Unternehmern je-

doch, bei einem Handel zwischen UK (insbesondere Nordirland) und Irland ggf.

auch von der irischen Regierung Informationen zu empfohlenen vorbereitenden

MalRnahmen einzuholen.

Zudem wirde ab Marz 2019 ein UK-Trade-Tariff eingefiihrt werden, der den EU-
CCT fur Importe nach UK ersetzen wird. HMRC verdffentlicht bereits Tarifdaten
online fur Handler aus UK mit Drittlandern. Diejenigen, die Waren aus Drittlan-
dern in das Vereinigte Konigreich importieren, werden mit diesem System ver-
traut sein.

Ebenso wirden sich die Exportgenehmigungsanforderungen fur verschiedene Ar-
tikelgruppen andern. Exporteure von Militar- und Dual-Use-Gutern, zivilen
Schusswaffen und anderen Gitern kdnnten Genehmigungsbestimmungen in den
geltenden Rechtsvorschriften fir ein "Drittland” (ein Nicht-EU-Land) als Leitfaden
fur die Genehmigungsbestimmungen fir Ausfuhren in EU-Lander im Falle eines
"No deal"-Szenarios heranziehen.

Exporteure in EU-Lander sollten prufen, ob die von ihnen exportierten Guter kon-
trolliert werden kdnnten und eine Exportgenehmigung bendtigen.

Die Regierung von UK verweist fur weitere Informationen zu Kontrollen und Ge-
nehmigung auf den Export Control Joint Unit (ECJU). In einem "No Deal"-
Szenario wirde der ECJU die neue allgemeine Ausfuhrgenehmigung verdoffentli-
chen, bevor UK die EU verlasst, sowie weitere Informationen dartiber, wie man
sich fur die Verwendung registrieren lasst. Ausfihrer, die Einzelgenehmigungen
bendtigen, kdnnten diese auch vor dem Ausstiegsdatum beantragen. Weitere In-
formationen hierzu wirden im Vorfeld des Austritts von UK aus der EU verdffent-
licht werden. Wenn Unternehmen kontrollierte Artikel exportieren, sollten sie in-
terne Prozesse einfihren, um die Einhaltung exportkontrollrechtlicher Regelun-
gen zu gewahrleisten.

Ausblick

Obwohl Brexit-Minister Dominic Raab die Pflicht sieht, sich auf alle Falle vorzube-
reiten, gibt er sich in Brissel weiterhin optimistisch, dass ein gutes Brexit-
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Abkommen, welches beiden Seiten nlitzt, das bei weitem wahrscheinlichste Er-
gebnis der Verhandlungen bleibt.

Die Opposition im Vereinigten Konigreich ist beunruhigt Uber die Ankiindigung
von Maflnahmen fir den ,No Deal“-Brexit kurz vor dem EU-Gipfel im Oktober und
beflrrchtet, dass die Regierung die Verhandlungen in Brussel ,an die Wand fahrt".

Die traditionell europafreundlichen Liberaldemokraten sehen derweil die Chancen
fur ein zweites Brexit-Referendum steigen.

Abzuwarten bleibt, wie sich die weiteren Verhandlungen, insbesondere bis zum
EU-Gipfel im Oktober 2018 entwickeln werden.

Deutschland-USA: Erklarung zum Austausch landerbezogener Berichte

Das BMF hat mit Schreiben vom 16.08.2018 eine mit der US-Steuerbehdrde IRS
(Internal Revenue Service) getroffene gemeinsame Erklarung vom 29.06.2018
Uber die Durchfiihrung des spontanen Austauschs landerbezogener Berichte
(Country by Country Reports) veroffentlicht. Hintergrund ist, dass die USA die
Mehrseitige Vereinbarung vom 27.01.2016 uber den Austausch landerbezogener
Berichte nicht unterschrieben hatten, da die Befurchtung bestand, dass fir dieses
Abkommen eine Zustimmung im Kongress nicht zustande kommen wirde. Daher
beschloss die US-Regierung, den Austausch auf der Grundlage von Artikel 26
des deutsch-amerikanischen DBA durchzufiihren.

In ihrer nun veroffentlichten gemeinsamen Erklarung bringen die zustandigen
Behdrden in Deutschland und den USA zum Ausdruck, dass die landerbezoge-
nen Berichte fur im Kalenderjahr 2016 beginnende Wirtschaftsjahre ausgetauscht
werden sollen. Der hiermit vereinbarte Spontanaustausch soll nach Abschluss ei-
nes Verwaltungsabkommens mit den USA Uber den automatischen Informations-
austausch abgeldst werden.

BFH: Verfassungskonformitat gewerbesteuerrechtlicher Hinzurechnungen

In diesem Urteil vom 14.06.2018 (lll R 35/15) hatte der BFH dariiber zu entschei-
den, ob die der H6he nach unterschiedliche gewerbesteuerrechtliche Hinzurech-
nung von Miet- und Pachtzinsen fiir bewegliche und unbewegliche Wirtschaftsgu-
ter des Anlagevermogens und von Aufwendungen fur die zeitlich befristete Uber-
lassung von Rechten nach § 8 Nr. 1 Buchst. d, e und f GewStG im Einklang mit
den verfassungsrechtlichen Vorgaben steht.

Im Streitfall betrieb die Klagerin Hotels, welche angemietet wurden. Sie erwirt-
schaftete im Streitjahr 2008 einen handelsrechtlichen Verlust von knapp 9 Mio. €,
der einem nach § 7 GewStG anzusetzenden Verlust von 3,4 Mio. € entsprach. lhr
entstanden Aufwendungen fur Schuldzinsen, fir Miet-/Pachtzinsen fiir bewegli-
che und unbewegliche Wirtschaftsgiter und fir Lizenzgebihren, welche zu ge-
werbesteuerrechtlichen Hinzurechnungen nach 8§ 8 Nr. 1 Buchst. a, d, e und f
GewsStG fuhrten. Nach Abzug des Freibetrages von 100.000 € ergab sich eine
Summe der Hinzurechnungen von 10.100.191 €, die das Finanzamt in dieser
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Hohe berlcksichtigte. Aufgrund eines Verlustabzugs gemal § 10a GewStG
ergab sich ein (abgerundeter) Gewerbeertrag von 2.280.000 € und ein Messbe-
trag von 79.800 €. Im Einspruch gegen den Mess- und den Feststellungsbe-
scheid machte die Klagerin verfassungsrechtliche Bedenken gegen die Hinzu-
rechnungen geltend. Der Einspruch blieb ebenso erfolglos wie die anschliel3end
erhobene Klage vor dem Finanzgericht. Letzteres sah keinen Anlass, wegen der
Frage der VerfassungsmaRigkeit der Hinzurechnungsvorschriften das BVerfG
anzurufen, da es in seiner bisherigen Rechtsprechung die gewerbesteuerrechtli-
chen Hinzurechnungen als verfassungskonform angesehen habe.

Nunmehr hat der BFH auch die Revision zuriickgewiesen. Die vom Finanzamt
vorgenommenen Hinzurechnungen (8 8 Nr. 1 Buchst. d, e und f GewSt) seien
rechtmaflig und stiinden nicht in Widerspruch mit der Verfassung. Die Hinzu-
rechnungsvorschriften seien — im Gegensatz zu dem am subjektiven Leistungs-
fahigkeitsgedanken orientierten Einkommen- und Korperschaftsteuergesetz —
durch den Objektsteuercharakter des Gewerbesteuergesetzes bedingt. Der Er-
trag des im Betrieb arbeitenden Kapitals solle in vollem Umfang der Besteuerung
nach dem Gewerbeertrag unterworfen werden, ohne Rucksicht darauf, ob die
Kapitalausstattung des Betriebs mit Eigen- oder Fremdkapital finanziert werde.

Entgegen der Rechtsansicht der Klagerin kdnne ein Gleichheitsverstol3 nicht dar-
aus abgeleitet werden, dass die Klagerin, die mit gemietetem Grundbesitz wirt-
schafte, wegen der Hinzurechnungsvorschriften einer htheren Gewerbesteuerbe-
lastung unterliege als ein vergleichbarer Gewerbetreibender, der mit eigenem
Sachkapital arbeite. Zwar sollte nach dem urspriinglichen Konzept der Gewerbe-
steuer durch die Hinzurechnungsvorschriften eine solche Gleichstellung bewirkt
werden. Die Gleichheitsvorstellungen des damaligen Gesetzgebers brauchten al-
lerdings nicht in einer Weise "folgerichtig" ausgestaltet sein, dass sie in allen
denkbaren Sachverhaltskonstellationen vergleichbare Betriebe in gleicher Hohe
mit Gewerbesteuer belasten, unabhangig davon, ob sie mit eigenem oder frem-
dem Sachkapital wirtschafteten.

Auch wenn der Gesetzgeber mit dem UntStRefG 2008 die Hinzurechnungstatbe-
stande fir die Geld- und Kapitaliberlassung zusammenfassen und vereinheitli-
chen wollte, misse die der H6he nach unterschiedliche Hinzurechnung von Miet-
und Pachtzinsen fiir bewegliche und unbewegliche Wirtschaftsgtiter des Anlage-
vermdgens oder fur die zeitlich befristete Uberlassung von Rechten nicht einem
strikten Folgerichtigkeitsmaf3stab genlgen. Insbesondere seien hinsichtlich der
Hohe der Hinzurechnungen die strengen Vorgaben des BVerfG zu gesetzlichen
Typisierungen nicht einschléagig. Daraus ergebe sich, dass die Fiktion eines Fi-
nanzierungsanteils, der in Miet- und Pachtzinsen fur bewegliche und unbewegli-
che Wirtschaftsgiter und auch in Lizenzgebihren enthalten sei, den Gesetzgeber
nicht dazu zwinge, die entsprechenden Hinzurechnungstatbesténde an einem ty-
pischen, realitdtsgerechten Zinsniveau auszurichten.

Auch die von der Klagerin thematisierte Rickwirkungsproblematik, wonach die
durch das UntStRefG 2008 erstmalig eingefiihrte gewerbesteuerrechtliche Hinzu-
rechnung von Miet- und Pachtzinsen fir unbewegliche Wirtschaftsgtter des An-
lagevermégens ab dem Erhebungszeitraum 2008 ihr zuvor erstelltes Unterneh-
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menskonzept, nur mit angemietetem Grundbesitz zu wirtschaften, riickwirkend
entwertet habe, konne keine Veranlassung zu einer Vorlage an das BVerfG ge-
ben. Zutreffend sei, dass ein verfassungsrechtlich geschuitztes Vertrauen beste-
he, nicht mit Gesetzen belastet zu werden, die in unzulassiger Weise Rickwir-
kung entfalten. In dem zugrunde liegenden Fall war ein Vertrauen der Klagerin
darauf, dass die zum Zeitpunkt der Erstellung des Konzepts geltende Rechtslage
fortbestehen wirde, jedoch nicht schiitzenswert. Denn ein vollstandiger Schutz
zu Gunsten des Fortbestehens der bisherigen Rechtslage wiirde den dem Ge-
meinwohl verpflichteten Gesetzgeber in nicht mehr vertretbarer Weise zu Lasten
der Anpassungsfahigkeit der Rechtsordnung beschranken.

BFH: "Stehenlassen" einer Gesellschafterforderung als mit Darlehensge-
wahrung wirtschaftlich vergleichbare Rechtshandlung

Der BFH hat mit Beschluss vom 15.05.2018 (I B 114/17) eine Nichtzulassungs-
beschwerde im Zusammenhang mit einer vom Finanzamt nach § 8b Abs. 3
Satz 7 KStG steuerlich nicht bericksichtigten Teilwertabschreibung als unbe-
grindet zuriickgewiesen.

Die Beteiligten stritten tGber die Berechtigung und die Gewinnwirksamkeit von
Teilwertabschreibungen auf Gesellschafterforderungen. Streitjahre waren 2007
und 2008. Die Klagerin, eine GmbH, war alleinige Gesellschafterin einer polni-
schen Gesellschaft und belieferte diese in den Jahren 2003 bis 2005 mit ihren
Produkten. Die Tochtergesellschaft arbeitete mit Verlusten und beglich die aus
den Lieferungen resultierenden Entgeltforderungen der Klagerin nur zu einem
Teil. Am 31.12.2007 verjahrten solche Forderungen in Hohe von knapp

219.000 €; am 31.12.2008 weitere in H6he von ca. 184.000 €. Das Finanzamt er-
kannte die entsprechend geltend gemachten Teilwertabschreibungen u.a. unter
Berufung auf § 8b Abs. 3 Satz 4 KStG nicht an. Die Klage blieb erfolglos. Das Fi-
nanzgericht liel3 die Revision nicht zu.

Der BFH begriindete die Zuriickweisung der Nichtzulassungsbeschwerde u.a.
damit, dass das Unterlassen der Geltendmachung ("Stehenlassen”) einer féalligen
Gesellschafterforderung aus Lieferungen und Leistungen i.S. des § 8b Abs. 3
Satz 7 KStG mit einem Gesellschafterdarlehen wirtschaftlich vergleichbar sein
kénne. Ab welchem Zeitpunkt eine Vergleichbarkeit des "Stehenlassens"” mit der
Darlehensgewahrung gegeben sei, hdnge aber von den konkreten Umstanden
des Einzelfalls ab. Wenn die Gesellschafterforderung bis zu ihrer zivilrechtlichen
Verjahrung nicht eingezogen worden ist, sei aber die Vergleichbarkeit jedenfalls
zu bejahen.

BFH: Wertermittlung von Sachbeziigen im Zusammenhang mit der 44 € -
Sachbezugsfreigrenze

Sachzuwendungen an Mitarbeiter sind grundsatzlich nach § 8 Abs. 2 Satz 1
EStG mit dem sog. Ublichen Endpreis am Abgabeort zu bewerten und gehéren
nicht zum steuerpflichtigen Arbeitslohn, wenn ihre Summe im jeweiligen Monat
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44 € nicht Ubersteigt (§ 8 Abs. 2 Satz 11 EStG). Der BFH entschied nun mit Urteil
vom 06.06.2018 (VI R 32/16), dass als Ublicher Endpreis der Endverbraucher-
preis und damit der im allgemeinen Geschaftsverkehr von Letztverbrauchern fir
identische bzw. gleichartige Waren tatsachlich gezahlte gunstigste Einzelhan-
delspreis am Markt anzusetzen ist. Nicht zum Ublichen Endpreis gehéren grund-
satzlich Fracht-, Liefer- und Versandkosten, da es sich hierbei nicht um die Ge-
genleistung des Letztverbrauchers fur die Ware handelt und diese den Waren-
wert nicht erhéhen. Wenn der Arbeitgeber die Ware aber in die Wohnung des
Mitarbeiters liefert (bzw. liefern lasst), liegt darin eine zuséatzliche Leistung des
Arbeitgebers an den Mitarbeiter. Auch dieser Vorteil ist in die Berechnung der
44 € - Sachbezugsfreigrenze einzubeziehen.

Zur Bestimmung des ublichen Endpreises ist grundsatzlich der giinstigste Einzel-
handelspreis am Markt heranzuziehen, da auch ein dritter Letztverbraucher re-
gelmafig das gunstigste Angebot annehmen wirde. Markt in diesem Sinn sind
alle gewerblichen Anbieter, von denen der Steuerpflichtige die konkrete Ware
oder Dienstleistung im Inland unter Einbeziehung allgemein zuganglicher Inter-
netangebote oder auf sonstige Weise gewohnlich beziehen kann. Dabei sind
Versandkosten mit zu beriicksichtigen. Sofern unter dieser Pramisse der giins-
tigste Einzelhandelspreis des Sachbezugs am Markt im Versand- oder Online-
handel gefunden und der Versand dort als eigenstandige Leistung ausgewiesen
wird, muss der geldwerte Vorteil aus der Lieferung "nach Hause" ebenfalls bei
der Berechnung der 44 € - Sachbezugsfreigrenze beriicksichtigt werden.

Im Urteilsfall ging es lediglich um die Frage der Wertermittiung und ob die 44 € -
Sachbezugsfreigrenze Uberschritten wurde.

Arbeitgeber, die Sachzuwendungen an ihre Mitarbeiter nach § 37b Abs. 2 EStG
pauschal versteuern, sollten unseres Erachtens Folgendes beachten: Nach § 37b
EStG muss die Bemessungsgrundlage fir die Pauschalsteuer anhand der Auf-
wendungen des Arbeitgebers inkl. USt ermittelt werden. Betrachtet man die Liefe-
rung nach Hause als separaten geldwerten Vorteil, muss dieser neben dem Wa-
renwert nach 8§ 37b EStG pauschaliert werden. Da pauschal versteuerte Beziige
bei der Prifung der 44 € - Sachbezugsfreigrenze auf3er Ansatz bleiben (vgl. R
8.1 Abs. 3 Satz 1 LStR), kann durch die Pauschalierung allein der Versandkosten
die 44 € - Sachbezugsfreigrenze ggf. dennoch voll durch den Warenwert ausge-
schopft werden.

Fraglich ist unseres Erachtens nun, ob auch Versandkosten fir Geschenke an
Dritte in die Pauschalierung nach § 37b Abs. 1 EStG einbezogen werden mus-
sen. Nach R 4.10 Abs. 3 EStR gehdren fur die Prufung der 35 € - Grenze die
Verpackungs- und Versandkosten nicht zur den Anschaffungskosten fiir das je-
weilige Geschenk. Ob die Finanzverwaltung nun hierin ein separates Geschenk
sieht, bleibt abzuwarten.
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BFH: Werbungskosten fiir Homeoffice bei Vermietung an Arbeitgeber —
Einklinfteerzielungsabsicht

Der BFH hat sich mit Urteil vom 17.04.2018 (IX R 9/17) mit Werbungskosten bei
den Einkinften aus Vermietung und Verpachtung im Zusammenhang mit einem
Homeoffice bei dessen Vermietung an Arbeitgeber befasst.

Nach der BFH-Rechtsprechung wird bei der Vermietung zu gewerblichen Zwe-
cken die Absicht des Steuerpflichtigen, auf Dauer einen Uberschuss der Einnah-
men Uber die Ausgaben erzielen zu wollen, nicht vermutet. Die zweckentfremdete
Vermietung von Wohnraum an den Arbeitgeber zu dessen betrieblichen Zwecken
hat der BFH nun erstmals als Vermietung zu gewerblichen Zwecken beurteilt. Er
widerspricht insoweit der Auffassung der Finanzverwaltung (BME-Schreiben vom
13.12.2005).

Die Klager sind Eigentimer eines Gebaudes, das sie im Obergeschoss selbst
bewohnen. Eine Einliegerwohnung mit Biro, Besprechungsraum, Kiiche und
Bad/WC im Erdgeschoss vermieteten sie als Homeoffice des Klagers fur 476 €
monatlich an dessen Arbeitgeber. Der Mietvertrag war zeitlich an den Arbeitsver-
trag des Klagers und an die Weisung des Arbeitgebers gebunden, die Tatigkeit in
diesen Burordumen zu betreiben. Die Klager machten aus der Vermietung einen
Werbungskostenuberschuss in Hohe von 29.900 € geltend. Enthalten waren hier-
in Aufwendungen in Héhe von 25.780 € flr die behindertengerechte Renovierung
des Badezimmers mit Dusche und Badewanne. Das Finanzamt liel3 die Renovie-
rungskosten nicht zum Abzug zu. Begriindet wurde dies damit, dass das Bade-
zimmer dem privaten Bereich zuzuordnen sei. Das Finanzgericht hat der Klage
teilweise stattgegeben.

Demgegenuber hob der BFH das vorinstanzliche Urteil auf und verwies die Sa-
che an das Finanzgericht zurtick. Aufgrund der im Mietvertrag vereinbarten Nut-
zung handele es sich nicht um die Vermietung von Wohnraum, sondern
(zweckentfremdet) um die Vermietung zu gewerblichen Zwecken, da die Raume
dem Arbeitgeber zur ausschlie3lichen Erfullung von dessen betrieblichen Zwe-
cken Uberlassen wurden und der Klager hinsichtlich der Nutzung dem Weisungs-
recht seines Arbeitgebers unterlag. Zu bertcksichtigen war dabei auch die Kop-
pelung des Mietvertrages an das Bestehen des Dienstverhaltnisses. Das Finanz-
gericht muss nun noch feststellen, ob der Klager einen Gesamtiiberschuss erzie-
len konnte.
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Alle am 20.08.2018 / 22.08.2018 veroffentlichten Entscheidungen des BFH (V)

Aktenzeichen Entscheidungs- | Stichwort

datum

Beschrankte Einkommensteuerpflicht: Arbeitnehmertatigkeit fiir ein privates

IR 42/16 28.03.2018 Unternehmen zur Férderung der Entwicklungshilfe
| |
Il R 35/15 14.06.2018 Verfassungskonformitéat gewerbesteuerrechtlicher Hinzurechnungen
| |
VIR 32/16 06.06.2018 Berechnung der 44 EUR-Freigrenze bei Sachbeziigen
| |
Beurteilung einer riickwirkend bewilligten Erwerbsminderungsrente nach vorhe-
AR 18/16 15.05.2018 rigem Bezug erstattungspflichtiger Leistungen nach dem SGB Il
| |
| R 59/15 25 04.2018 E?ehand_lung von Gesamtproduktionen im Rahmen des Art. 17 Abs. 2 DBA-
— Osterreich 2000
| |
Anmietung einer als Homeoffice genutzten Wohnung des Arbeitnehmers durch
IX R 9/17 17.04.2018 den Arbeitgeber - Einkiinfteerzielungsabsicht - Aufwendungen fur die Badreno-

vierung
siehe auch: Pressemitteilung Nr. 43/18 vom 20.8.2018

Steuerermalf3igung bei Belastung mit Erbschaftsteuer - Zusammentreffen von
IXR 23/17 13.03.2018 Erwerben von Todes wegen und Vorerwerben - Beriicksichtigung von personli-
chen Steuerbefreiungen

Anwendung der 1 %-Regelung in Féllen, in denen die hiernach ermittelte Nut-

XR28/15 15.05.2018 zungsentnahme 50 % der Gesamtaufwendungen fir das Kfz tibersteigt

Alle am 20.08.2018 / 22.08.2018 veroffentlichten Entscheidungen des BFH (NV)

Aktenzeichen Entscheidungs- | Stichwort

datum

Nachtragliche Anschaffungskosten durch Beseitigung von Nutzungseinschrén-

IV R 37/15 07.06.2018
EE— kungen
| |
X R 39/16 11.04.2018 Bezeichnung eines Insolvenzverwalters in einem Steuerbescheid
| |
Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung; Verfahrensmangel wegen un-
IX B 138/17 25.06.2018 terlassener Hinzuziehung eines Sachverstandigen; Verstol3 gegen den klaren
Inhalt der Akten
| |
| B 114/17 15.05.2018 Stehenlassen” einer Gesellschafterforderung als mit Darlehensgewéahrung

wirtschaftlich vergleichbare Rechtshandlung
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Aktenzeichen Entscheidungs- | Stichwort

datum

Streitwerterh6hung nach § 52 Abs. 3 Satz 2 GKG bei Streit um Bildung einer

VIS 12/17 24.07.2018 Ricklage nach § 6¢ Abs. 1 Satz 2 EStG i.V.m. § 6b Abs. 3 EStG
T T
Fortbildung des Rechts - Verfahrensfehler wegen unterlassener Aussetzung
IXB114/17 04.07.2018 nach § 74 FGO - Fall geringer Bedeutung i.S. von § 180 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2

AO
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Vertreter des Unterabteilungsleiters IV B
POSTANSCHRIFT  Bundesministerium der Finanzen, 11016 Berlin

Nur per E-Mail HAUSANSCHRIFT ~ Wilhelmstrale 97
10117 Berlin
. TEL
Oberste Finanzbehorden FAX
der Léander EMAL

) ) DATUM  16. August 2018
nachrichtlich:

Bundeszentralamt fiir Steuern

Bundesfinanzakademie im
Bundesministerium der Finanzen

seRerF - Gemeinsame Erklirung der zustindigen Behorde der Bundesrepublik Deutschland und
der zustindigen Behorde der Vereinigten Staaten von Amerika iiber die Durchfiihrung
des spontanen Austauschs liinderbezogener Berichte fiir 2016 beginnende
Wirtschaftsjahre

ANLAGEN |

ez IVB6-S 1315/16/10022 :001
ok 2018/0665472

(bei Antwort bitte GZ und DOK angeben)

Anliegend iibersende ich die am 29. Juni 2018 mit der US-Steuerbehorde IRS auf der
Grundlage von Artikel 26 des deutsch-amerikanischen Doppelbesteuerungsabkommens vom
29. August 1989 in der durch das am 1. Juni 2006 unterzeichnete Protokoll gednderten
Fassung getroffene gemeinsame Erklarung liber die Durchfithrung des spontanen Austauschs
landerbezogener Berichte flir Wirtschaftsjahre ab 2016.

Die gemeinsame Erkldrung zielt darauf ab, durch den Spontanaustausch linderbezogener
Berichte iiber Konzernkennzahlen - in Analogie zu den ausgetauschten Informationen im
Rahmen der Mehrseitigen Vereinbarung vom 27. Januar 2016 zwischen den zustindigen
Behorden tliber den Austausch landerbezogener Berichte - die internationale steuerliche
Transparenz zu erhdhen und den Zugang ihrer jeweiligen Steuerbehdrden zu Informationen
tiber die weltweite Verteilung der Einkiinfte, die entrichteten Steuern und bestimmte Indika-
toren fiir die Orte wirtschaftlicher Tétigkeit in Steuergebieten, in denen multinationale
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Konzerne tdtig sind, zu verbessern, um erhebliche Verrechnungspreisrisiken und andere

Risiken im Zusammenhang mit Gewinnverkiirzung und Gewinnverlagerung zu bewerten.

Die gemeinsame Erkldrung wird fiir spontan ausgetauschte landerbezogene Berichte fiir am
oder nach dem 1. Januar 2016 und vor dem 1. Januar 2017 beginnende Wirtschaftsjahre
multinationaler Konzerne angewendet. Der Spontanaustausch wird nach Abschluss eines
Verwaltungsabkommens mit den USA iiber den automatischen Informationsaustausch durch
den automatischen Informationsaustausch abgelost.

Im Auftrag
Dr. Schleithoff

Dieses Dokument wurde elektronisch versandt und ist nur im Entwurf gezeichnet.





Anlage zum Schreiben
IVB6-S 1315/16/10022 :001

Gemeinsame Erkliarung der zustindigen Behorde der Bundesrepublik Deutschland und
der zustindigen Behorde der Vereinigten Staaten von Amerika iiber die Durchfithrung
des spontanen Austauschs linderbezogener Berichte fiir 2016 beginnende
Wirtschaftsjahre

Die zustindige Behorde der Bundesrepublik Deutschland und die zustéindige Behorde der
Vereinigten Staaten von Amerika (,,zustdndige Behorden®) beabsichtigen, durch den Aus-
tausch jahrlicher landerbezogener Berichte die internationale steuerliche Transparenz zu
erh6hen und den Zugang ihrer jeweiligen Steuerbehdrden zu Informationen tiber die welt-
weite Verteilung der Einkiinfte, die entrichteten Steuern und bestimmte Indikatoren fiir die
Orte wirtschaftlicher Tétigkeit in Steuergebieten, in denen multinationale Konzerne tétig sind,
zu verbessern, um erhebliche Verrechnungspreisrisiken und andere Risiken im Zusammen-
hang mit Gewinnverkiirzung und Gewinnverlagerung zu bewerten, sowie gegebenenfalls fiir
wirtschaftliche und statistische Analysen .

Die zustdndigen Behorden erkennen an, dass multinationale Konzerne nach dem Recht der
Bundesrepublik Deutschland und dem Recht der Vereinigten Staaten von Amerika jéhrlich
einen linderbezogenen Bericht nach den Vorgaben des konsolidierten Abschlussberichts mit
dem Titel Verrechnungspreisdokumentation und linderbezogene Berichterstattung zu
Aktionspunkt 13 des OECD/G20-Aktionsplans zur Bekdmpfung der Gewinnverkiirzung und
Gewinnverlagerung (,,Bericht von 2015) vorlegen miissen.

Artikel 26 des am 29. August 1989 in Bonn unterzeichneten Abkommens zwischen der
Regierung der Bundesrepublik Deutschland und der Regierung der Vereinigten Staaten von
Amerika zur Vermeidung der Doppelbesteuerung und zur Verhinderung der Steuerverkiirzung
auf dem Gebiet der Steuern vom Einkommen und vom Vermdgen und einiger anderer Steuern
in der durch das am 1. Juni 2006 in Berlin unterzeichnete Protokoll gednderten Fassung
(,,Abkommen*) ermdglicht den steuerlichen Informationsaustausch.

Die zustdndigen Behdrden beabsichtigen den Austausch ldnderbezogener Berichte gemél3
dem Abkommen und vorbehaltlich der im Abkommen vorgesehenen Vertraulichkeits-
vorschriften und sonstigen Schutzvorkehrungen, einschlielich der Bestimmungen, welche
die Verwendung der im Rahmen des Abkommens ausgetauschten Informationen ein-
schrinken.





Jede der beiden zustindigen Behdrden nimmt zur Kenntnis, dass der Staat der anderen zustén-
digen Behorde iiber geeignete Schutzvorkehrungen hinsichtlich der Vertraulichkeit und der
Verwendung der ausgetauschten Informationen sowie iiber die fiir eine wirksame Austausch-
beziehung erforderliche Infrastruktur verfiigt.

Die zustdndigen Behdrden verhandeln derzeit ein Competent Authority Arrangement, um den
automatischen Austausch linderbezogener Berichte zu ermoglichen. Die zustindigen
Behorden beabsichtigen, landerbezogene Berichte fiir am oder nach dem 1. Januar 2016
beginnende Wirtschaftsjahre multinationaler Konzerne auszutauschen, ohne das Ende der
Verhandlungen abzuwarten.

Die zustidndigen Behorden erkennen ndmlich an, dass die Beurteilung erheblicher Verrech-
nungspreisrisiken und anderer Gewinnverkiirzungs- und Gewinnverlagerungsrisiken sowie
gegebenenfalls das Erstellen wirtschaftlicher und statistischer Analysen wesentliche Ziele des
Austauschs ldnderbezogener Berichte sind, die nicht aufgeschoben werden sollten, und dass
landerbezogene Berichte fiir am oder nach dem 1. Januar 2016 und vor dem 1. Januar 2017
beginnende Wirtschaftsjahre multinationaler Konzerne (,,spontan ausgetauschte landerbe-
zogene Berichte®) fiir das Erreichen dieser Ziele relevant sind.

1. Die zustidndigen Behorden beabsichtigen, die spontan ausgetauschten linderbezogenen
Berichte so bald wie mdglich und spétestens 18 Monate nach dem letzten Tag des
Wirtschaftsjahrs des multinationalen Konzerns, auf das sich der spontan ausgetauschte

landerbezogene Bericht bezieht, nach Artikel 26 des Abkommens auszutauschen.

2. Die zustidndigen Behorden beabsichtigen, die linderbezogenen Berichte iiber ein

gemeinsames XML-Schema spontan auszutauschen.

3. Jede zustdndige Behorde beabsichtigt, die andere zustidndige Behorde zu unterrichten,
wenn die erstgenannte zustindige Behorde beziiglich eines im Staat der anderen
zustdndigen Behorde steuerlich ansdssigen berichtenden Rechtstriagers Grund zu der
Annahme hat, dass ein Fehler zu einer unrichtigen oder unvollstindigen Informations-
meldung gefiihrt haben konnte. Die unterrichtete zustindige Behorde beabsichtigt, nach
threm innerstaatlichen Recht zur Verfiigung stehende geeignete Mafinahmen zu ergreifen,

um Abhilfe hinsichtlich der in der Mitteilung beschriebenen Fehler zu schaffen.

4. Alle ausgetauschten Informationen unterliegen den im Abkommen vorgesehenen
Vertraulichkeitsvorschriften und sonstigen Schutzvorkehrungen, einschlieflich der

Bestimmungen, welche die Verwendung der ausgetauschten Informationen einschranken.





Die zustindigen Behorden erkennen die Bestimmungen iiber die sachgeméfe Verwen-
dung in den Absétzen 25 und 59 des OECD-Berichts von 2015 und im Kommuniqué der
Staats- und Regierungschefs der G20 vom November 2015 an und bestétigen, dass ihr

Recht und ihre Verwaltungspraxis mit diesen Bestimmungen in Einklang stehen.

Entsprechend den bewéhrten Verfahren der Zusammenarbeit sowie in dem nach anwend-
barem Recht zuldssigen Umfang beabsichtigt jede zustindige Behdrde, die andere zustén-
dige Behorde unverziiglich tiber Félle einer nicht den Bestimmungen der Nummern 4 und
5 entsprechenden Verwendung oder Offenlegung zu unterrichten, einschlieB8lich tiber
Abhilfen oder Mallnahmen in Bezug auf die Fille, die diesen Nummern nicht ent-
sprechen.

Ist eine Person der Auffassung, dass eine Berichtigung des zu versteuernden Einkom-
mens eines Konzernunternehmens infolge weiterer Untersuchungen aufgrund der Daten
des landerbezogenen Berichts fiir sie zu einer abkommenswidrigen Besteuerung fiihrt,
und legt sie ihren Fall der im Abkommen angegebenen zustédndigen Behorde vor, so
erkennen die zustdndigen Behorden ihre Verpflichtung an, sich um eine Regelung des
Falles im Rahmen des Artikels 25 des Abkommens zu bemiihen.

Ausdriicke, die in dieser Erklarung verwendet, jedoch nicht definiert werden, sollen die
ihnen jeweils in den einschligigen, derzeitigen und verdffentlichten Verfahrensvor-
schriften und Richtlinien der Bundesrepublik Deutschland und der Vereinigten Staaten

von Amerika beigelegte Bedeutung haben.

Fiir die zustidndige Behorde
der Bundesrepublik Deutschland:

Ernst Czakert
Referatsleiter, Informationsaustausch,

Bundesministerium der Finanzen
Berlin, 29. Juni 2018

Fiir die zustdndige Behorde
der Vereinigten Staaten von Amerika:

Douglas W. O’Donnell

Commissioner, Large Business &
International, Internal Revenue Service
Washington, 20. Juni 2018
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BUNDESFINANZHOF Urteil vom 14.6.2018, Il R 35/15
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Verfassungskonformitat gewerbesteuerrechtlicher Hinzurechnungen

Leitsatze

1. Die der Hohe nach unterschiedliche gewerbesteuerrechtliche Hinzurechnung von Miet- und Pachtzinsen fir
bewegliche und unbewegliche Wirtschaftsgiter des Anlagevermdégens und von Aufwendungen fur die zeitlich
befristete Uberlassung von Rechten nach § 8 Nr. 1 Buchst. d, e und f GewStG muss nicht einem strikten
Folgerichtigkeitsgebot gentigen.

2. Die Fiktion eines in Miet-/Pachtzinsen und in Aufwendungen fiir Rechteuberlassung enthaltenen
Finanzierungsanteils zwingt den Gesetzgeber nicht dazu, die entsprechenden Hinzurechnungstatbestédnde an einem
typischen, realitdtsgerechten Zinsniveau auszurichten.

Tenor

Die Revision der Klagerin gegen das Urteil des Finanzgerichts KIn vom 19. Marz 2015 13 K 2768/10 wird als
unbegrindet zurtickgewiesen.
Die Kosten des Revisionsverfahrens hat die Klagerin zu tragen.

Tatbestand

1 Die Klagerin und Revisionsklagerin (Klagerin) betreibt Hotels. Die Hotelgrundstiicke gehdren nicht ihr selbst,
sie sind angemietet. Die Klagerin erwirtschaftete im Jahr 2008 (Streitjahr) einen handelsrechtlichen Verlust
von 8.829.468 EUR, der einem nach § 7 des Gewerbesteuergesetzes (GewStG) anzusetzenden Verlust von
3.400.149 EUR entspricht. Ihr entstanden Aufwendungen fiir Schuldzinsen (14.994 EUR), fur
Miet-/Pachtzinsen fir bewegliche und unbewegliche Wirtschaftsguter (10.066.675 EUR bzw.

59.011.743 EUR) und fur Lizenzgeblhren (459.238 EUR). Die Aufwendungen flihrten zu
gewerbesteuerrechtlichen Hinzurechnungen nach § 8 Nr. 1 Buchst. a, d, e und f GewStG, die sich auf
3.748 EUR (Schuldentgelte), 503.334 EUR (Miet-/Pachtzinsen fur bewegliche Wirtschaftsgliter),

9.589.407 EUR (Miet-/Pachtzinsen fir unbewegliche Wirtschaftsgiter) und 28.702 EUR (Lizenzen etc.)
beliefen. Nach Abzug des Freibetrages von 100.000 EUR ergab sich eine Summe der Hinzurechnungen von
10.100.191 EUR, die der Beklagte und Revisionsbeklagte (das Finanzamt --FA--) in dieser H6he
bertcksichtigte. Aufgrund eines Verlustabzugs gemaR § 10a GewStG ergab sich ein (abgerundeter)
Gewerbeertrag von 2.280.000 EUR und ein Messbetrag von 79.800 EUR, den das FA durch einen
geanderten Gewerbesteuermessbescheid vom 19. Marz 2013 festsetzte. Aullerdem erliel3 es unter dem
gleichen Datum einen gednderten Bescheid Uber die gesonderte Feststellung des vortragsfahigen
Gewerbeverlustes zum 31. Dezember 2008. Die Klagerin wandte sich mit Einspruch ohne Erfolg gegen den
Mess- und den Feststellungsbescheid. Sie machte verfassungsrechtliche Bedenken gegen die
Hinzurechnungen geltend.

2  Das Finanzgericht (FG) wies die anschlieBend erhobene Klage ab. Es fiihrte in dem in Entscheidungen der
Finanzgerichte (EFG) 2015, 1384 veréffentlichten Urteil aus, es bestehe kein Anlass, wegen der Frage der
VerfassungsmaRigkeit der Hinzurechnungsvorschriften das Bundesverfassungsgericht (BVerfG) anzurufen
oder das Verfahren gemaR § 74 der Finanzgerichtsordnung (FGO) bis zur Entscheidung des BVerfG liber
den Vorlagebeschluss des FG Hamburg vom 29. Februar 2012 1 K 138/10 (EFG 2012, 960) auszusetzen, da
das BVerfG in seiner bisherigen Rechtsprechung die gewerbesteuerrechtlichen Hinzurechnungen als
verfassungskonform angesehen habe.

3  Gegen das Urteil wendet sich die Klagerin mit der Revision. Sie ist der Ansicht, dass die im Streitfall
einschlagigen Hinzurechnungsvorschriften gegen das Grundgesetz (GG) verstoRen. Ab dem Jahr 2008 habe
sich die Gewerbesteuer Uberwiegend zu einer Ertragsteuer entwickelt. Die Abzugsverbote des § 8 GewStG
seien nicht mehr folgerichtig, sondern widerspriichlich und damit verfassungswidrig. Der Gesetzgeber dirfe
nicht willkirlich Elemente einer Ertragsteuer mit Elementen einer Objektsteuer verbinden. Rein fiskalische
Interessen konnten eine gleichheitswidrige Behandlung nicht rechtfertigen.

4  Esliege ein Verstol gegen den Gleichheitssatz nach Art. 3 Abs. 1 GG vor. Ein Pachter von Grundbesitz
werde durch § 8 Nr. 1 Buchst. e GewStG schlechter gestellt als ein Eigentiimer, obwohl der Gesetzgeber
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Pachtern und Eigentuimern die gleiche Ertragskraft unterstelle. Daruiber hinaus habe der Gesetzgeber das
Gebot der Folgerichtigkeit nicht beachtet. Grundbesitz werde beim Grundstiickseigentimer nicht der
Gewerbesteuer unterworfen, da er Gegenstand der Grundsteuer sei. Jedoch habe sich der Gesetzgeber ohne
sachlichen Grund beim Grundstlickspachter fur die Hinzurechnung von Pachtzinsen entschieden. Der
Eigentimer kdnne nach wie vor den pauschalierten Mietwert abziehen, wahrend es beim Pachter zur
Hinzurechnung komme. Eine weitere Ungleichbehandlung ergebe sich daraus, dass die Hinzurechnung auch
die auf den Mieter oder Pachter umgelegte Grundsteuer erfasse, wahrend der Eigentimer die Grundsteuer
abziehen konne. Die friihere Rechtslage, wonach der Eigentimer und der Pachter von Grundbesitz fiir
betrieblich genutzte Grundstlicke pauschal von der Gewerbesteuer befreit gewesen seien, sei folgerichtig
gewesen. Dies sei seit 2008 nicht mehr der Fall.

5 Auch werde Sachkapital im Vergleich zur Uberlassung von Geldkapital ungleich behandelt. Durch die
Hinzurechnung von Miet- und Pachtzinsen sollte erreicht werden, dass die Entgelte fir Fremdkapital und
vergleichbarer Aufwand als Ertrag des den Besteuerungsgegenstand bildenden Unternehmens erfasst
wirden. Der Fall, in dem ein Hotelbetreiber eine Immobilie mit Fremdkapital errichte und darin ein Hotel
betreibe, solle dem Fall gleich gesetzt werden, in dem ein Hotelinhaber eine Immobilie von einem fremden
Dritten miete. In beiden Fallen bediene sich ein Hotelbetreiber fremden Kapitals. Es liege insoweit eine
Ungleichbehandlung vor, da bei Zinsen nur der tatsachliche Finanzierungsanteil hinzugerechnet werde, bei
Mieten und Pachten dagegen ein pauschaler Prozentsatz. Das Gesetz bilde den typischen
Finanzierungsanteil nicht realitdtsgerecht ab. Die Hinzurechnung von Miet- und Pachtzinsen betrage ein
Vielfaches der Hinzurechnung von Schuldzinsen. Die Ungleichbehandlung sei auch nicht aufgrund einer
Typisierung gerechtfertigt. Bei beweglichen Wirtschaftsgiitern habe der Gesetzgeber den Finanzierungsanteil
auf 20 % festgelegt, ohne dies zu begriinden. Jedoch misse sich auch eine gesetzliche Schatzung in einem
realistischen Rahmen halten. Bei Immobilien habe der Gesetzgeber den Finanzierungsanteil zunachst auf
75 % und in einem zweiten Anlauf auf 65 % geschétzt, ohne die Berechnungsgrundlagen offenzulegen. Auch
hatte es ein milderes und geeigneteres Mittel gegeben, da durch einen Verweis auf einen bestimmten
Referenzzinssatz dafur hatte gesorgt werden kénnen, dass der Gewerbeertrag hinsichtlich der
Hinzurechnungen fiir Miet- und Pachtzinsen nur mit dem tatsachlichen und marktiiblichen Zinsanteil erhéht
wird. Die nicht realitatsgerechte Typisierung betreffe eine grofle Zahl von Steuerpflichtigen, so dass auch der
Gesichtspunkt "Massenverfahren" keine Rechtfertigung sei.

6  Auch dann, wenn man die Gewerbesteuer weiterhin als Objektsteuer betrachten wollte, werde der Grundsatz
der Folgerichtigkeit und der Widerspruchsfreiheit nicht gewahrt. So wirden Betriebe, die ertragsteuerlich
unterschiedlich hohe Verluste erzielten, gewerbesteuerrechtlich aufgrund der Hinzurechnungen
unterschiedlich behandelt, obwohl die wirtschaftliche Ertragskraft in beiden Fallen gleichermallen negativ sei.
Im Streitfall habe sich die Situation dadurch verscharft, dass wegen der Mindestbesteuerung nach § 10a
GewsStG der Verlustvortrag nur zum Teil habe genutzt werden kdnnen. Das BVerfG habe in seinem
Beschluss vom 15. Februar 2016 1 BvL 8/12 (BStBI Il 2016, 557) ausdriicklich darauf hingewiesen, dass die
jeweiligen Hinzurechnungsvorschriften als Differenzierungen innerhalb des Steuergegenstandes anzusehen
seien. Bei der Ausgestaltung des steuerrechtlichen Ausgangstatbestands musse die einmal getroffene
Belastungsentscheidung folgerichtig im Sinne der Belastungsgleichheit umgesetzt werden.

7  Die Hinzurechnung von Lizenzgebihren nach § 8 Nr. 1 Buchst. f GewStG verschéarfe die Verletzung des
objektiven Nettoprinzips. Auch vor dem Hintergrund des aus dem Aquivalenzprinzip abgeleiteten
Objektsteuerprinzips sei die Vorschrift nicht zu rechtfertigen, denn es sei fraglich, ob sich der Gesetzgeber
realitdtsgerecht am typischen Fall orientiert habe. Es sei bereits unklar, ob in den von § 8 Nr. 1 Buchst. f
GewsStG betroffenen Aufwendungen tberhaupt ein Finanzierungsanteil enthalten sei. Inkonsequent sei die
zusatzliche Beschrankung der Hinzurechnung auf 25 % der in der Vorschrift genannten Betrage und der
Freibetrag von 100.000 EUR. Auch das Fehlen einer korrespondierenden Kiirzungsvorschrift sei nicht mit
dem Objektsteuerprinzip zu vereinbaren.

8  Die Hinzurechnung von Miet- und Pachtzinsen fiihre auch zu einem Eingriff in die Berufsfreiheit nach Art. 12
GG, da die freiheitsrechtlich garantierte Entscheidung dartber, ob der Hotelbetrieb mit eigenen oder mit
gepachteten Immobilien betrieben werde, tangiert werde. Auch greife die Hinzurechnungsbesteuerung in
erheblichem Mafe in die Eigentumsgarantie nach Art. 14 GG ein, da sie zu einer Substanzbesteuerung fiihre.

9  SchlieRlich sei auch ein Verstol? gegen das Riickwirkungsverbot zu riigen. Bereits zu Beginn des Jahres
2007 habe sie, die Klagerin, langfristige Pachtvertrage als Grundlage ihrer Geschaftstatigkeit abgeschlossen.
Die Unternehmensstruktur sei unter Geltung eines anderen GewStG konzipiert worden. Die Vorschrift des § 8
Nr. 1 Buchst. e GewStG sei durch das Unternehmensteuerreformgesetz (UntStRefG 2008) vom 14. August
2007 (BGBI I 2007, 1912) in das GewStG mit erstmaliger Anwendung ab dem Erhebungszeitraum 2008
eingefiihrt worden. Zu diesem Zeitpunkt habe sie, die Klagerin, damit begonnen, ihr Geschaftsmodell
umzusetzen. Aufgrund der seit 2008 geltenden Rechtslage wirden nunmehr auch Miet- und Pachtzinsen fir
Grundbesitz erfasst. Der Steuerpflichtige durfe eine gewisse Kontinuitat erwarten und habe Anspruch auf
einen schonenden Ubergang vom alten zum neuen Recht. In der Vergangenheit getétigte Dispositionen seien
schutzwurdig, wenn im Rahmen einer Gesamtabwagung das Gewicht des geschltzten Vertrauens gegenuber
dem Gewicht und der Dringlichkeit der Rechtsanderung tiberwiege. Durch die Einflihrung der
gewerbesteuerlichen Hinzurechnung von Miet- und Pachtzinsen fur unbewegliche Wirtschaftsguter sei die bis
zu diesem Zeitpunkt getroffene Disposition ihrer 6konomischen Sinnhaftigkeit beraubt worden. Im Streitfall
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zeige sich dies daran, dass trotz eines handels- und kérperschaftsteuerrechtlichen Verlustes in Millionenhdhe
sich ein positiver Gewerbeertrag vor Verlustabzug von Uber fiinf Mio. EUR ergeben habe. Es mache dabei
keinen Unterschied, ob die Belastung auf einen abgeschlossenen oder auf einen noch in der Entwicklung
stehenden, aber unabanderlichen Sachverhalt einwirke. Durch die Hinzurechnungen seien die
Vermdgensverhaltnisse so grundlegend beeintrachtigt worden, dass dies einem Zugriff auf den
Gewerbebetrieb gleichkomme. Der Klagerin bleibe der Kernbestand des Erfolges der eigenen Betatigung
nicht erhalten.

Wahrend des Revisionsverfahrens hat das FA unter dem 23. November 2016 einen nach § 164 Abs. 2 der
Abgabenordnung (AO) geanderten Gewerbesteuermessbescheid 2008 erlassen und darin die Festsetzung
erstmals auch hinsichtlich der Verfassungskonformitat des § 8 Nr. 1 Buchst. f GewStG flr vorlaufig erklart
(§ 165 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 AO), nachdem es im vorhergehenden Bescheid bereits die Vorlaufigkeit
hinsichtlich der Hinzurechnungen nach § 8 Nr. 1 Buchst. a, d und e GewStG ausgesprochen hatte. Die
Besteuerungsgrundlagen blieben unverandert.

Die Klagerin beantragt,

das angefochtene Urteil aufzuheben und den Gewerbesteuermessbescheid 2008 vom 23. November 2016
dahin abzuandern, dass die Hinzurechnungen von 503.334 EUR (§ 8 Nr. 1 Buchst. d GewStG),

9.589.407 EUR (§ 8 Nr. 1 Buchst. e GewStG) und 28.702 EUR (§ 8 Nr. 1 Buchst. f GewStG) unterbleiben und
der Gewerbesteuermessbetrag auf 0 EUR festgesetzt wird, sowie den Bescheid uber die Feststellung des
vortragsfahigen Gewerbeverlustes vom 18. Marz 2013 so abzuandern, dass der Verlust mit dem Betrag
festgestellt wird, der sich ohne die Hinzurechnungen ergibt.

Die Klagerin regt an, zunachst das Verfahren nach § 74 FGO auszusetzen und gemaR Art. 100 Abs. 1 Satz 1
GG eine Entscheidung des BVerfG darlber einzuholen, ob die Hinzurechnungen nach § 8 Nr. 1 Buchst. d, e
und f GewStG verfassungskonform sind.

Das FA beantragt,

die Revision als unbegriindet zuriickzuweisen.

Es ist der Ansicht, dass die Hinzurechnungsvorschriften verfassungskonform sind. Das objektive Nettoprinzip
komme bei der Gewerbesteuer gerade nicht zur Anwendung. Die Hinzurechnungen dienten vielmehr dem
Objektsteuerprinzip. Auch hatten die durch das UntStRefG 2008 bewirkten Gesetzesanderungen nicht zu
einer verfassungsrechtlich unzulassigen Ruckwirkung gefihrt, weil sie noch im Jahr 2007 beschlossen
worden und erst im Jahr 2008 zur Anwendung gekommen seien.

Entscheidungsgriinde

1. Das angefochtene Urteil ist wegen des wahrend des Revisionsverfahrens ergangenen geanderten
Gewerbesteuermessbescheids 2008 vom 23. November 2016 bereits aus verfahrensrechtlichen Griinden
hinsichtlich der Klage gegen den Messbescheid aufzuheben, da dem FG-Urteil insoweit ein nicht mehr
existierender Bescheid zugrunde liegt. Der Senat entscheidet tUber die Klage gegen den gemaR § 121 Satz 1
i.V.m. § 68 Satz 1 FGO zum Gegenstand des Revisionsverfahrens gewordenen Bescheid vom 23. November
2016. Einer Zurickverweisung nach § 127 FGO bedarf es nicht, da sich der Streitstoff nicht verandert hat
(vgl. Urteil des Bundesfinanzhofs --BFH-- vom 16. Februar 2011 1l R 48/08, BFHE 233, 190, BStBI I 2012,
295, m.w.N.).

2. Obwohl der Anderungsbescheid einen Vorlaufigkeitsvermerk hinsichtlich der Verfassungskonformitét der
Hinzurechnungsvorschriften enthalt, fehlt es fiir die Klage nicht am Rechtsschutzbediirfnis. Dies ware
allenfalls dann anzunehmen, wenn beim BVerfG ein Musterverfahren anhangig gemacht worden ware, in dem
es um die Verfassungskonformitat der Hinzurechnungsvorschriften geht, die im Streitfall von Bedeutung sind
(s. BFH-Beschluss vom 10. November 1993 X B 83/93, BFHE 172, 197, BStBI Il 1994, 119; Graber/Herbert,
Finanzgerichtsordnung, 8. Aufl., Vor § 33, Rz 20, m.w.N.). Dies ist jedoch nicht der Fall.

Die Revision ist zurlickzuweisen (§ 126 Abs. 2 FGO). Der angefochtene Gewerbesteuermessbescheid 2008
und der Verlustfeststellungsbescheid zum 31. Dezember 2008 sind rechtmafig und verletzten die Klagerin
nicht in ihren Rechten (§ 100 Abs. 1 Satz 1 FGO). Die vom FA vorgenommenen Hinzurechnungen nach § 8
Nr. 1 Buchst. a, d, e und f GewStG sind rechtmaBig. Nach der Uberzeugung des Senats stehen die
Hinzurechnungsvorschriften nicht in Widerspruch zur Verfassung. Er sieht keinen Anlass fur eine
Richtervorlage nach Art. 100 Abs. 1 Satz 1 GG.

1. Die Hinzurechnung eines Teils der Entgelte fur Schulden, der Miet- und Pachtzinsen fur bewegliche und
unbewegliche Wirtschaftsgiiter des Anlagevermdgens sowie der Aufwendungen fir die zeitlich befristete
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Uberlassung von Rechten nach § 8 Nr. 1 Buchst. a, d, e und f GewStG ist durch den Objektsteuercharakter
des GewStG bedingt. Dieser besagt, dass die Steuer an das Objekt "Gewerbebetrieb" anknipft, losgel6st von
den Beziehungen zu einem bestimmten Rechtstrager. Nach dem urspriinglichen Konzept soll die objektive
Ertragskraft des Betriebs abgebildet werden (BVerfG-Beschlusse vom 13. Mai 1969 1 BvR 25/65, BVerfGE
26, 1, 10; vom 21. Juni 2006 2 BvL 2/99, BVerfGE 116, 164, 186; vom 15. Januar 2008 1 BvL 2/04, BVerfGE
120, 1, 27, und in BStBI 1l 2016, 557, Rz 33; Guroff in Glanegger/Guroff, GewStG, 9. Aufl., § 1 Rz 14). Damit
geht eine Verobjektivierung des nach den Vorschriften des Einkommen- und Kérperschaftsteuergesetzes zu
ermittelnden Gewinns (§ 7 GewStG) einher (BFH-Beschluss vom 16. Oktober 2012 | B 128/12, BFHE 238,
452, BStBI 11 2013, 30, Rz 10). Der Ertrag des im Betrieb arbeitenden Kapitals soll in vollem Umfang der
Besteuerung nach dem Gewerbeertrag unterworfen werden, ohne Riicksicht darauf, ob die
Kapitalausstattung des Betriebs mit Eigen- oder Fremdkapital finanziert wurde (BFH-Urteil vom 6. Juni 2013
IV R 28/10, BFH/NV 2013, 1810, Rz 31). Ausdruck dieser Verobjektivierung sind die in den §§ 8 und 9
GewStG vorgesehenen Hinzurechnungen und Kirzungen, die dem Objektsteuercharakter immanent sind und
sich vom subjektiven Leistungsgedanken abheben (BVerfG-Beschluss in BStBI Il 2016, 557, Rz 35).

2. Die gegen die Gewerbesteuer als solche und insbesondere gegen die Hinzurechnungen vorgebrachten
verfassungsrechtlichen Bedenken sind in erster Linie gleichheitsrechtlicher Natur.

a) Nach dem vom BVerfG zu Art. 3 Abs. 1 GG entwickelten MaRstab zur Verfassungskonformitat von
Steuergesetzen steht dem Gesetzgeber bei der Auswahl eines Steuergegenstandes sowie bei der
Bestimmung des Steuersatzes ein weitreichender Entscheidungsspielraum zu (BVerfG-Beschluss in BStBI ||
2016, 557, Rz 25, m.w.N.; BVerfG-Urteil vom 10. April 2018 1 BvR 1236/11, BStBI 11 2018, 303, Rz 105).
Danach wird der Gleichheitssatz bereits dann nicht verletzt, wenn der Gesetzgeber einen Sachgrund fiir die
Wahl des Steuergegenstandes vorbringen kann, die Berticksichtigung sachwidriger, willkurlicher Erwagung
ausgeschlossen ist und die konkrete Belastungsentscheidung fiir ein Steuerobjekt nicht mit anderen
Verfassungsnormen in Konflikt gerat. Die mit der Wahl des Steuergegenstandes einmal getroffene
Belastungsentscheidung hat der Gesetzgeber allerdings unter dem Gebot einer mdglichst gleichmaRigen
Belastung aller Steuerpflichtigen bei der Ausgestaltung des steuerrechtlichen Ausgangstatbestands
folgerichtig umzusetzen (BVerfG-Beschluss in BVerfGE 120, 29). Ausnahmen von einer solchen
folgerichtigen Umsetzung bedirfen eines besonderen sachlichen Grundes. Dem Gesetzgeber ist es erlaubt,
Sachverhalte, an die er dieselben steuerrechtlichen Folgen knlipft, zu typisieren und dabei in weitem Umfang
die Besonderheiten des einzelnen Falls zu vernachlassigen. Die wirtschaftlich ungleiche Wirkung auf
Steuerzahler darf allerdings ein gewisses Maf} nicht tUbersteigen. Aulerdem darf der Gesetzgeber fur eine
gesetzliche Typisierung keinen atypischen Fall als Leitbild wahlen, vielmehr muss er sich realitatsgerecht am
typischen Fall orientieren (BVerfG-Beschluss in BStBI Il 2016, 557, Rz 25).

b) Das BVerfG sieht die Gewerbesteuer in seiner Rechtsprechung mit ihrer Verankerung in Art. 106 Abs. 6
GG sowie Art. 28 Abs. 2 Satz 3 Halbsatz 2 GG und ihrer Grundstruktur und herkdmmlichen Ausgestaltung als
verfassungsrechtlich gerechtfertigt an (BVerfG-Beschliisse in BVerfGE 120, 1, 26, und in BStBI Il 2016, 557,
Rz 27). Sie ist eine vornehmlich auf den Ertrag des Gewerbebetriebs gerichtete Objektsteuer. Die damit
einhergehenden Korrekturen des Gewinns, der sich nach den Grundsatzen des Einkommen- oder
Korperschaftsteuerrechts ergibt (§ 7 GewStG), um Hinzurechnungen und Kirzungen, sind nach derzeitiger
Rechtslage die Konsequenz des Objektsteuercharakters. Frihere Komponenten wie Lohnsumme und
Gewerbekapital sind ab den Erhebungszeitrdumen 1980 und 1998 weggefallen. Durch die genannten
Gewinnkorrekturen ergeben sich naturgemal Abweichungen von dem nach den Vorschriften des
Einkommensteuergesetzes (EStG) und des Korperschaftsteuergesetzes ermittelten Gewinn und damit auch
Abweichungen vom subjektiven Leistungsfahigkeitsgedanken (BVerfG-Beschluss in BStBI 11 2016, 557,

Rz 35). Die von den Hinzurechnungsvorschriften ausgehenden Belastungen sind von der
verfassungsrechtlichen Legitimitat der Gewerbesteuer erfasst und im Grundsatz hinzunehmen. Das objektive
Nettoprinzip des Einkommensteuerrechts bildet nicht den MaRstab fir die Prifung der
Hinzurechnungsvorschriften (BFH-Urteil vom 4. Juni 2014 | R 70/12, BFHE 246, 67, BStBI Il 2015, 289,

Rz 18). Der Grundsatz der Besteuerung nach der Leistungsfahigkeit tritt insoweit zurtick (a.A. Hey, Deutsches
Steuerrecht --DStR-- 2009, Beihefter zu Heft 34, 109; Gosch, Deutsche Steuer-Zeitung 1998, 327). Die
Besonderheiten der Gewerbesteuer als Objektsteuer kdnnen dazu flhren, dass ertraglose Betriebe belastet
werden, indem etwa --so im Streitfall-- Gewerbesteuer allein durch Hinzurechnungen ausgelést wird, oder
negative und positive Ergebnisse aus mehreren Betrieben eines Steuerpflichtigen gewerbesteuerrechtlich
nicht saldiert werden konnen und deshalb fiir einzelne Betriebe Gewerbesteuer zu zahlen ist, obwohl das
saldierte Ergebnis aus allen Betrieben negativ ist (s. Senatsurteil vom 23. Februar 2017 Il R 35/14, BFHE
257, 20, BStBI 11 2017, 757). Auch eine mdgliche Substanzbesteuerung liegt in der Natur einer
ertragsorientierten Objektsteuer. Diese Belastungen sind hinzunehmen und verstoRen nicht gegen Art. 3
Abs. 1 GG, ebenso wenig gegen Art. 12 und 14 GG (BFH-Urteil in BFHE 246, 67, BStBI Il 2015, 289, Rz 21;
a.A. Blimich/Drien, § 1 GewStG, Rz 18).

c) Entgegen der Rechtsansicht der Klagerin kann ein Gleichheitsversto3 nicht daraus abgeleitet werden, dass
die Klagerin, die mit gemietetem Grundbesitz wirtschaftet, wegen der Hinzurechnungsvorschriften einer
héheren Gewerbesteuerbelastung unterliegt als ein vergleichbarer Gewerbetreibender, der mit eigenem
Sachkapital arbeitet. Nach dem urspriinglichen Konzept der Gewerbesteuer sollten die
Hinzurechnungsvorschriften eine gewerbesteuerrechtliche Gleichstellung von Betrieben bewirken, die mit
gemieteten/gepachteten beweglichen Wirtschaftsgiitern des Anlagevermégens arbeiten, mit solchen
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Betrieben, die eigene Wirtschaftsgiter nutzen (s. Gesetzesbegriindung zum GewStG vom 1. Dezember 1936,
RStBI 1937, 693, 696; ahnlich BFH-Urteil vom 29. November 1972 | R 178/70, BFHE 107, 468, BStBI Il 1973,
148). Die Gleichheitsvorstellungen des damaligen Gesetzgebers brauchen allerdings nicht in der Weise
"folgerichtig" ausgestaltet zu sein, dass sie in allen denkbaren Sachverhaltskonstellationen vergleichbare
Betriebe in gleicher Hohe mit Gewerbesteuer belasten, unabhangig davon, ob sie mit eigenem oder fremdem
Sachkapital wirtschaften (krit. Hibner, Finanz-Rundschau 2015, 341). Dies ist schon daraus zu ersehen, dass
ein Gewerbebetreibender, der mit seinem Betrieb Verluste erzielt, als Mieter/Pachter von Grundbesitz u.U.
Gewerbesteuer zu zahlen hat, wahrend ein mit Verlusten arbeitender Eigentiimerbetrieb nicht durch
Gewerbesteuer belastet ist. Die von der Klagerin angefihrten Beispiele fur eine unterschiedliche
gewerbesteuerliche Besteuerung von Betrieben, die mit eigenem oder mit gemietetem/gepachtetem
Grundbesitz arbeiten, konnen deshalb den Senat nicht zu der Uberzeugung verhelfen, dass die
Hinzurechnungsvorschrift des § 8 Nr. 1 Buchst. e GewStG verfassungswidrig sei (a.A. Petrak/ Karrenbrock,
DStR 2016, 1790).

d) Die Entscheidung des Gesetzgebers, nur Gewerbetreibende i.S. von § 15 EStG mit Gewerbesteuer zu
belasten und Steuerpflichtige, die Einkiinfte aus selbstandiger Arbeit (§ 18 EStG) oder aus Land- und
Forstwirtschaft (§ 13 EStG) beziehen, zu verschonen, betrifft den Steuergegenstand, bei dem der
Gesetzgeber einen weiten Gestaltungs- und Einschatzungsspielraum hat. Das BVerfG unterzog demzufolge
die Beschrankung der Steuerpflicht auf Gewerbetreibende in dem Beschluss in BVerfGE 120, 1 nur einer
Willktrprufung. Dagegen neigt das BVerfG dazu, die Hinzurechnungs- und Kurzungsvorschriften nach §§ 8
und 9 GewStG als Bestimmungen des Umfangs des Steuergegenstandes zu behandeln. Es sei naheliegend,
von Differenzierungen innerhalb des Steuergegenstandes auszugehen, was eine engere Bindung des
Gesetzgebers an sachliche Erwagungen, insbesondere solche der Folgerichtigkeit und Belastungsgleichheit,
vorstellbar erscheinen lasse (BVerfG-Beschluss in BStBI Il 2016, 557, Rz 26; anders noch BVerfG-Beschluss
vom 29. August 1974 1 BvR 67/73, Hochstrichterliche Finanzrechtsprechung 1974, 498: Zurechnung eines
pauschalen Satzes der Miet- oder Pachtzinsen nicht willkurlich).

e) Aber auch dann, wenn der Gesetzgeber bei der gesetzlichen Konkretisierung der Hinzurechnungs- und
Kirzungsvorschriften nur einen eingeschrankten Gestaltungsspielraum haben sollte, unterliegt seine
Entscheidung nicht einer strengen Folgerichtigkeitskontrolle, wie sie das BVerfG z.B. im Urteil vom

9. Dezember 2008 2 BvL 1/07, 2/07, 1/08, 2/08 (BVerfGE 122, 210) zur sog. Pendlerpauschale angestellt
hat. Vielmehr genugt es, wenn sich die Hinzurechnungsvorschriften folgerichtig in das Konzept einer
ertragsorientierten Objektsteuer einfiigen lassen (s. BVerfG-Beschluss in BStBI 1l 2016, 557, Rz 33, unter
Hinweis auf den BFH-Beschluss in BFHE 238, 452, BStBI 11 2013, 30; ebenso BFH-Urteile in BFHE 246, 67,
BStBI 1l 2015, 289, Rz 18 ff.; vom 8. Dezember 2016 IV R 55/10, BFHE 256, 519, BStBI |1 2017, 722). Auch
wenn der Gesetzgeber mit dem UntStRefG 2008 die Hinzurechnungstatbesténde fir die Geld- und
Kapitaluberlassung zusammenfassen und vereinheitlichen wollte (BTDrucks 16/4841, S. 79), muss die der
Hohe nach unterschiedliche Hinzurechnung von Miet- und Pachtzinsen fir bewegliche und unbewegliche
Wirtschaftsgiiter des Anlagevermégens oder fiir die zeitlich befristete Uberlassung von Rechten nicht einem
strikten FolgerichtigkeitsmalRstab gentigen. Auch sind hinsichtlich der Hohe der Hinzurechnungen die
strengen Vorgaben des BVerfG zu gesetzlichen Typisierungen nicht einschlagig. Der Gesetzgeber
begriindete die Hinzurechnung (nur) eines Teils von Miet- und Pachtzinsen damit, dass lediglich der darin
enthaltene Finanzierungsanteil erfasst werden solle (BTDrucks 16/4841, S. 80). Im Gesetzeswortlaut hat
dieses Motiv allerdings keinen Niederschlag gefunden. Der Gesetzgeber war im Ubrigen der Ansicht, dass
bereits bei der halftigen Hinzurechnung von Miet- und Pachtzinsen fiir bewegliche Wirtschaftsgtiter des
Anlagevermogens nach § 8 Nr. 7 GewStG in der bis einschlief3lich 2007 geltenden Fassung ein pauschaler
Finanzierungsanteil herauszurechnen gewesen sei (BTDrucks 16/4841, S. 80). Es handelt sich somit nicht
um eine grundlegende gesetzgeberische Neukonzeption. Die Fiktion eines Finanzierungsanteils, der in Miet-
und Pachtzinsen flr bewegliche und unbewegliche Wirtschaftsguter und auch in Lizenzgebihren enthalten
sei, zwingt den Gesetzgeber nicht dazu, die entsprechenden Hinzurechnungstatbestande an einem
typischen, realitdtsgerechten Zinsniveau auszurichten. Aus diesem Grund konnte er den urspringlich fiir
unbewegliche Wirtschaftsgliter vorgesehenen Finanzierungsanteil von 75 % ohne weitere Begriindung durch
das Jahressteuergesetz 2008 vom 20. Dezember 2007 (BGBI | 2007, 3150) auf 65 % herabsetzen, ohne das
Gebot der realitdtsgerechten Typisierung zu verletzen (a.A. Sarrazin in Lenski/ Steinberg,
Gewerbesteuergesetz, § 8 Nr. 1 Buchst. e, Rz 5d). Auch war nicht zu hinterfragen, ob moglicherweise erst die
Herabsetzung zu einem realitatsgerechten Finanzierungsanteil flhrte. Entsprechendes gilt fur die weitere
Herabsetzung auf 50 % durch das Gesetz zur Beschleunigung des Wirtschaftswachstums vom 22. Dezember
2009 (BGBI I 2009, 3950) mit Wirkung ab Erhebungszeitraum 2010. Der Gesetzgeber war zu einer groben
Schatzung des Finanzierungsanteils berechtigt; eine willkirliche Festsetzung ist in der gesetzlichen
Festlegung nicht zu sehen (BFH-Urteil in BFHE 246, 67, BStBI 11 2015, 289, Rz 27; a.A. Malzkorn/Rossa, Der
Betrieb 2012, 1169).

Der Gesetzgeber war auch nicht gehalten, die differierenden Finanzierungsanteile bei der Vermietung und
Verpachtung von beweglichen und unbeweglichen Wirtschaftsgiitern des Anlagevermdgens (§ 8 Nr. 1
Buchst. d und e GewStG) und auch bei der Rechtetiberlassung (§ 8 Nr. 1 Buchst. f GewStG) so
auszugestalten und aufeinander abzustimmen, dass bei einer Gegentberstellung der einzelnen
Hinzurechnungstatbestande von realitdtsgerechten Zinsanteilen gesprochen werden kann. Ebenso wenig
brauchte er den jeweiligen Zinsanteil nach einem marktiblichen Zins auszurichten oder gar von ihm abhangig
zu machen (s. BFH-Beschluss in BFHE 238, 452, BStBI 11 2013, 30, Rz 12).
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26 f) Die Hohe der Hinzurechnungen von Miet- und Pachtzinsen hatte das FG Hamburg in seiner Vorlage zum
BVerfG in EFG 2012, 960, 968 thematisiert. Es hatte in seinem ausfihrlich begriindeten Beschluss seine
Auffassung dargelegt, wonach die vom Gesetzgeber vorgenommene Typisierung der Finanzierungsanteile
gleichheitswidrig sei. Das BVerfG ist darauf in seinem Beschluss in BStBI 11 2016, 557 nicht eingegangen (s.
hierzu Fu, DStR 2016, 867). Der Senat versteht dies dahingehend, dass das BVerfG in der vom Gesetzgeber
gewahlten Hohe der Hinzurechnungen und im Verhaltnis der einzelnen Hinzurechnungsvorschriften
zueinander kein verfassungsrechtliches Problem sieht und eine Richtervorlage nach Art. 100 Abs. 1 Satz 1
GG wohl als unzulassig verwerfen wirde (s.a. Urteil des FG Hamburg vom 10. Februar 2017 1 K 96/16, EFG
2017, 738, im Nachgang zum Beschluss des BVerfG in BStBI 11 2016, 557).

27 3. Auch die von der Klagerin thematisierte Rickwirkungsproblematik veranlasst den Senat nicht zu einer
Vorlage an das BVerfG. Die Klagerin wird nicht in ihrem verfassungsrechtlich durch Art. 2 Abs. 1, Art. 20
Abs. 3 GG geschiitzten Vertrauen verletzt, nicht mit Gesetzen belastet zu werden, die in unzulassiger Weise
Ruckwirkung entfalten.

28 a) Die Klagerin beanstandet, dass die durch das UntStRefG 2008 erstmalig eingefiihrte
gewerbesteuerrechtliche Hinzurechnung von Miet- und Pachtzinsen fir unbewegliche Wirtschaftsgter des
Anlagevermogens ab dem Erhebungszeitraum 2008 ihr zuvor erstelltes Unternehmenskonzept, nur mit
angemietetem Grundbesitz zu wirtschaften, riickwirkend entwertet habe.

29 b) Allerdings war ein Vertrauen der Klagerin darauf, dass die zum Zeitpunkt der Erstellung des Konzepts
geltende Rechtslage fortbestehen wirde, nicht schitzenswert. Denn ein vollstandiger Schutz zu Gunsten des
Fortbestehens der bisherigen Rechtslage wirde den dem Gemeinwohl verpflichteten Gesetzgeber in
wichtigen Bereichen [ahmen und den Konflikt zwischen der Verlasslichkeit der Rechtsordnung und der
Notwendigkeit ihrer Anderung im Hinblick auf einen Wandel der Lebensverhaltnisse in nicht mehr vertretbarer
Weise zu Lasten der Anpassungsfahigkeit der Rechtsordnung I6sen (so BVerfG-Beschluss vom 5. Februar
2002 2 BvR 305/93, 2 BvR 348/93, BVerfGE 105, 17, 40; BVerfG-Urteil vom 27. September
2005 2 BvR 1387/02, BVerfGE 114, 258, 301, und BVerfG-Beschluss vom 10. Oktober 2012 1 BvL 6/07,
BVerfGE 132, 302, 324). Der verfassungsrechtliche Vertrauensschutz geht nicht so weit, vor jeder
Enttduschung zu bewahren. Soweit nicht besondere Momente der Schutzwirdigkeit hinzutreten, geniel3t die
allgemeine Erwartung, das geltende Recht werde zukinftig unverandert fortbestehen, keinen besonderen
verfassungsrechtlichen Schutz (vgl. BVerfG-Beschlisse vom 17. Juli 1974 1 BvR 51/69, 1 BvR 160/69,

1 BvR 285/69, 1 BvL 16/72, 1 BvL 18/72, 1 BvL 26/72, BVerfGE 38, 61, 83; vom 31. Oktober

1984 1 BvR 35/82, 1 BvR 356/82, 1 BvR 794/82, BVerfGE 68, 193, 222; in BVerfGE 105, 17, 40; vom

8. Dezember 2009 2 BvR 758/07, BVerfGE 125, 104, 135, und in BVerfGE 132, 302, 324; BVerfG-Urteil vom
10. April 2018 1 BvR 1236/11, BStBI 11 2018, 303, Rz 138).

30 c) Die erstmalige Hinzurechnung von Miet- und Pachtzinsen fir unbewegliche Wirtschaftsgiter des
Anlagevermogens nach § 8 Nr. 1 Buchst. e GewStG ab dem Erhebungszeitraum 2008 hatte zwar erhebliche
Auswirkungen auf das Unternehmenskonzept der Klagerin. Die Nichteinbeziehung von Miet-/Pachtzinsen flr
unbewegliche Wirtschaftsglter nach der bis einschlieBlich Erhebungszeitraum 2007 geltenden Rechtslage
verschaffte der Klagerin jedoch keine gefestigte, schiitzenswerte Vermdgensposition (vgl. BVerfG-Beschlisse
vom 7. Juli 2010 2 BvL 14/02, 2 BvL 2/04, 2 BvL 13/05, BVerfGE 127, 1, 21, und vom 7. Juli
2010 2 BvR 748/05, 2 BvR 753/05, 2 BvR 1738/05, BVerfGE 127, 61). Damit war auch nicht eine
Abmilderung der sich aus der Neuregelung ergebenden Rechtsfolgen durch eine Ubergangsvorschrift
geboten.

31 4. Die Kostenentscheidung beruht auf § 143 Abs. 1, § 135 Abs. 2 FGO.
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BUNDESFINANZHOF Beschluss vom 15.5.2018, | B 114/17
ECLI:DE:BFH:2018:B.150518.1B114.17.0

"Stehenlassen" einer Gesellschafterforderung als mit Darlehensgewahrung wirtschaftlich vergleichbare
Rechtshandlung

Leitsatze

1. NV: Das Unterlassen der Geltendmachung ("Stehenlassen") einer falligen Gesellschafterforderung aus
Lieferungen und Leistungen kann i.S. des § 8b Abs. 3 Satz 7 KStG i.d.F. des JStG 2008 mit einem
Gesellschafterdarlehen wirtschaftlich vergleichbar sein.

2. NV: Ab welchem Zeitpunkt eine Vergleichbarkeit des "Stehenlassens" mit der Darlehensgewahrung gegeben ist,
hangt von den konkreten Umsténden des Einzelfalls ab. Wenn die Gesellschafterforderung bis zu ihrer
zivilrechtlichen Verjahrung nicht eingezogen worden ist, ist die Vergleichbarkeit jedenfalls zu bejahen.

Tenor

Die Beschwerde der Klagerin wegen Nichtzulassung der Revision gegen das Urteil des Hessischen Finanzgerichts
vom 14. September 2017 4 K 2380/16 wird als unbegriindet zurliickgewiesen.
Die Kosten des Beschwerdeverfahrens hat die Klagerin zu tragen.

Tatbestand

1 Die Beteiligten streiten tiber die Berechtigung und die Gewinnwirksamkeit von Teilwertabschreibungen auf
Gesellschafterforderungen. Streitjahre sind 2007 und 2008.

2 Die Klagerin und Beschwerdefiihrerin (Klagerin), eine GmbH, handelt mit ...-Produkten. Sie war alleinige
Gesellschafterin einer polnischen Gesellschaft und belieferte diese in den Jahren 2003 bis 2005 mit ihren
Produkten. Die Tochtergesellschaft arbeitete mit Verlusten und beglich die aus den Lieferungen resultierenden
Entgeltforderungen der Klagerin nur zu einem Teil.

3 Verbliebene Zahlungsforderungen der Klagerin von insgesamt 218.679,96 EUR, die aus den Lieferungen der
Jahre 2003 und 2004 resultierten, bundelten die Klagerin und die Tochtergesellschaft im Jahr 2005 in einem
schriftlichen "Darlehensvertrag”. Die Klagerin schrieb den danach als Darlehensforderung erfassten Betrag von
218.679,96 EUR in ihrer Bilanz zum 31. Dezember 2008 gewinnmindernd ab. Der Beklagte und
Beschwerdegegner (das Finanzamt --FA--) erkannte die Teilwertabschreibung u.a. unter Berufung auf § 8b
Abs. 3 Satz 4 des Korperschaftsteuergesetzes i.d.F. des Jahressteuergesetzes 2008 (JStG 2008) vom
20. Dezember 2007 (BGBI | 2007, 3150, BStBI | 2008, 218) --KStG-- nicht an und &nderte dementsprechend
die das Streitjahr 2008 betreffenden Bescheide uber die Festsetzung der Koérperschaftsteuer und des
Gewerbesteuermessbetrags.

4 Die Klagerin machte in den Rechtsbehelfsverfahren gegen den Korperschaftsteuer- und den
Gewerbesteuermessbescheid fur das Streitjahr 2007 geltend, die Forderung von 218.679,96 EUR habe wegen
Verjahrung bereits zum 31. Dezember 2007 ausgebucht werden missen, weshalb die Bilanz entsprechend zu
berichtigen sei. Aufgrund offenen Dissenses iber wesentliche Vertragsbestandteile sei kein wirksamer
Darlehensvertrag zustande gekommen; die somit weiterhin als Forderungen aus Lieferungen und Leistungen
zu behandelnden Einzelforderungen seien indes zum 31. Dezember 2007 verjahrt.

5 Im Hinblick auf die Bescheide uber die Festsetzung der Kérperschaftsteuer und des
Gewerbesteuermessbetrags fiir das Streitjahr 2008 machte die Klagerin nunmehr eine Teilwertabschreibung
auf Forderungen aus Lieferungen des Jahres 2005 an die Tochtergesellschaft im Betrag von insgesamt
184.020,42 EUR geltend; diese seien zum 31. Dezember 2008 verjahrt und damit wertlos geworden.
AuRerdem seien die Forderungen aufgrund der schlechten wirtschaftlichen Situation der Klagerin bereits zum
31. Dezember 2007 im Wert gemindert gewesen und hatten deshalb bereits zu diesem Zeitpunkt zu
mindestens 50 % abgeschrieben werden mussen.

6 Die Klage blieb ohne Erfolg; das Hessische Finanzgericht (FG) hat sie mit Urteil vom 14. September
2017 4 K 2380/16 als unbegriindet abgewiesen.
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7 Die Klagerin beantragt mit inrer Beschwerde, die Revision gegen das FG-Urteil zuzulassen.

8 Das FA beantragt, die Nichtzulassungsbeschwerde zuriickzuweisen.

10
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Entscheidungsgriinde

Die Nichtzulassungsbeschwerde ist unbegriindet. Die von der Klagerin geltend gemachten Zulassungsgriinde
liegen nicht vor bzw. sind nicht den Anforderungen des § 116 Abs. 3 Satz 3 der Finanzgerichtsordnung (FGO)
entsprechend dargetan worden.

1. Hinsichtlich der Annahme des FG, die urspriinglich aus Lieferungen und Leistungen der Jahre 2003 und
2004 resultierenden Forderungen in H6he von 218.679,96 EUR seien von den Vertragsparteien durch
Novation wirksam in ein Darlehensverhaltnis umgewandelt worden, setzt sich die Beschwerdebegriindung im
Stile einer Revisionsbegriindung umfangreich mit den Entscheidungsgriinden des FG auseinander. Es fehit
indessen an der substantiierten Darlegung eines Zulassungsgrunds. Soweit die Klagerin in diesem
Zusammenhang VerstoRe des FG gegen die Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs (BFH) und des
Bundesgerichtshofs rigt, fehlt es schon an der Grundvoraussetzung der Darlegung einer
Rechtsprechungsdivergenz (Zulassungsgrund der Erforderlichkeit einer BFH-Entscheidung zur Sicherung
einer einheitlichen Rechtsprechung gemaR § 115 Abs. 2 Nr. 2 Variante 2 FGO), namlich der
Gegenuberstellung eines abstrakten Rechtssatzes aus dem FG-Urteil mit einem ebensolchen aus dem
Vergleichsurteil, so dass die Abweichung erkennbar wird (standige Rechtsprechung, z.B. Senatsbeschluss
vom 29. Januar 2013 | B 181/12, BFH/NV 2013, 757).

2. Des Weiteren rugt die Klagerin in vielfacher Hinsicht die Sachverhaltswirdigung des FG, welches unter der
Pramisse, der Teilwert von Darlehensforderungen gegen Tochtergesellschaften sei auch anhand des
Substanzwerts und der funktionalen Bedeutung der Tochtergesellschaft fir den Gesellschafter zu bestimmen,
den Nachweis fiir eine voraussichtlich dauernde Wertminderung der Darlehensforderung zu den hier in Rede
stehenden Bilanzstichtagen als nicht gefiihrt angesehen hat. Ein Grund fur die Zulassung der Revision ist
daraus indessen nicht abzuleiten. Denn mit der Rlge, die Beweiswirdigung des FG sei fehlerhaft, kann ein
Verfahrensmangel i.S. des § 115 Abs. 2 Nr. 3 FGO regelmaRig nicht begrindet werden; die Grundsatze der
Beweiswiirdigung sind revisionsrechtlich dem materiellen Recht zuzuordnen und deshalb der Prifung des
BFH im Rahmen einer Nichtzulassungsbeschwerde entzogen (standige Rechtsprechung, z.B.
Senatsbeschluss vom 12. Marz 2014 | B 37/13, BFH/NV 2014, 1059). Daher kdnnten auch die behaupteten
VerstoRRe des FG gegen Erfahrungssatze und Denkgesetze nicht zur Zulassung der Revision fiihren (vgl. z.B.
BFH-Beschluss vom 27. Juli 2013 11l B 15/13, BFH/NV 2014, 352).

Soweit die Klagerin in diesem Zusammenhang riigt, das FG habe den Akteninhalt nicht ausreichend
bertcksichtigt, legt sie nicht schliissig dar, welche nach den Akten feststehende Tatsache das FG
unberucksichtigt gelassen haben soll und inwiefern eine Berucksichtigung dieser Tatsache mdglicherweise zu
einem anderen Ergebnis geflihrt hatte. So bezeichnet die Klagerin es als Widerspruch gegen den Akteninhalt,
dass das FG auch den Vorratsbestand der Tochtergesellschaft als Argument flr eine mogliche Werthaltigkeit
der Beteiligung ins Feld gefiihrt habe und verweist in diesem Zusammenhang darauf, der Wert der Vorrate
habe nicht ausgereicht, eine Uberschuldung der Tochtergesellschaft zu beseitigen. Auf Letzteres hat das FG
seine Entscheidung indessen an keiner Stelle gestitzt.

Ebenfalls nicht schlussig ist die Riige, das FG habe unter Verstol? gegen den Grundsatz der Gewahrung
rechtlichen Gehors (Art. 103 Abs. 1 des Grundgesetzes, § 96 Abs. 2 FGO) das Vorbringen der Klagerin
Ubergangen, die Lieferbeziehungen mit der Tochtergesellschaft hatten sich aufgrund der hohen Marge bei ...
trotz der nur teilweise erhaltenen Zahlungen fiir die Klagerin im Ergebnis "gerechnet". Die Kl&gerin legt nicht
dar, woraus sie schlie3t, dass das FG dieses Vorbringen nicht zur Kenntnis genommen und erwogen habe.
Im Urteilstatbestand hat das FG den Vortrag ausdriicklich erwahnt (Urteilsumdruck S. 6 unten). Dass es
hierauf im Rahmen der Beweiswiirdigung nicht nochmals explizit eingegangen ist, deutet darauf hin, dass das
FG dem Vorbringen im Rahmen der Sachverhaltswiirdigung kein besonderes Gewicht beigemessen hat und
berechtigt nicht zu der Annahme, die Vorinstanz habe es nicht nur Kenntnis genommen.

Nicht in der gebotenen Weise dargelegt hat die Klagerin auch, dass hinsichtlich der vom FG vorgenommenen
Sachverhaltswirdigung die Voraussetzungen eines sog. qualifizierten Rechtsanwendungsfehlers vorliegen.
Besonders schwerwiegende Fehler des FG bei der Anwendung des materiellen Rechts, die geeignet sind,
das Vertrauen in die Rechtsprechung zu beschadigen, kénnen allerdings die Zulassung der Revision gemaf
§ 115 Abs. 2 Nr. 2 Variante 2 FGO ermoglichen. Eine Tatsachen- oder Beweiswirdigung erfillt diese
Voraussetzungen jedoch nur dann, wenn sie so schwerwiegende Fehler aufweist, dass sie unter keinem
rechtlichen Gesichtspunkt vertretbar ist und offensichtlich jedem Zweck einer Beweiswurdigung zuwiderlauft,
so dass ein allgemeines Interesse an einer korrigierenden Entscheidung besteht (vgl. BFH-Beschluss vom
14. Marz 2012 V B 10/11, BFH/NV 2012, 1315). Diese besonderen Umstande sind substantiiert darzulegen
(vgl. BFH-Beschluss vom 10. Juli 2013 IX B 25/13, BFH/NV 2013, 1604). Das ist vorliegend nicht geschehen.
Die Klagerin behauptet zwar pauschal ein willkirliches Handeln der Vorinstanz, legt dafiir aber keine
konkreten Anhaltspunkte dar. Ihr Vorbringen geht insbesondere daran vorbei, dass das FG die Werthaltigkeit
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der Forderungen nicht positiv festgestellt, sondern es lediglich als seitens der Klagerin nicht nachgewiesen
angesehen hat, dass die Voraussetzungen einer Teilwertabschreibung zu den Bilanzstichtagen der Streitjahre
vorgelegen haben.

3. Im Hinblick auf die Forderungen aus Lieferungen und Leistungen aus dem Jahr 2005 in H6he von
insgesamt 184.020,42 EUR, hinsichtlich derer das FG die Klage betreffend das Streitjahr 2008 unter Berufung
auf die Bestimmung des § 8b Abs. 3 Satz 4 i.V.m. Satz 7 KStG abgewiesen hat, macht die Klagerin den
Zulassungsgrund der grundsatzlichen Bedeutung der Rechtssache geltend (§ 115 Abs. 2 Nr. 1 FGO). Sie halt
es fur klarungsbedrftig, ob "eine Forderung einer GmbH aus Lieferung und Leistung gegen ihre 100 % ige
Tochtergesellschaft gem. § 8b Abs. 3 Satz 7 KStG bereits dann mit einer Darlehensgewahrung wirtschaftlich
vergleichbar (ist), wenn sie Uiber einen langeren Zeitraum stehen gelassen wird, ohne sie geltend zu machen
oder Sicherheit zu verlangen". Die Frage ist indes fur den Streitfall nicht klarungsbedurftig.

An der Klarungsbedurftigkeit fehlt es u.a., wenn sich die Antwort auf die streitige Rechtsfrage ohne weiteres
aus dem Gesetz ergibt oder die Rechtsfrage offensichtlich so zu beantworten ist, wie es das FG getan hat,
die Rechtslage also eindeutig ist (standige Rechtsprechung, vgl. z.B. Senatsbeschluss vom 24. August 2011
I B 1/11, BFH/NV 2011, 2044, m.w.N.). Letzteres ist hier der Fall.

Nach der Begriindung des Regierungsentwurfs eines Jahressteuergesetzes 2008 sollte mit der Einfligung
des § 8b Abs. 3 Satz 4 bis 7 KStG erreicht werden, dass die Gesellschafterfinanzierung durch Eigenkapital
oder durch nicht fremdubliche Gesellschafterdarlehen hinsichtlich eventueller Gewinnminderungen
gleichbehandelt wird (BTDrucks 16/6290, S. 73). An dieser Zielsetzung hat sich daher auch die Auslegung
des Begriffs der wirtschaftlichen Vergleichbarkeit mit einer Darlehensgewahrung in § 8b Abs. 3 Satz 7 KStG
zu orientieren. Es kann indessen unter dem Aspekt einer Gleichbehandlung mit Eigenkapital kein verniinftiger
Zweifel daran bestehen, dass die Uberlassung von Liquiditat durch das Unterlassen der Geltendmachung
("Stehenlassen") einer falligen Forderung des Gesellschafters aus Lieferungen und Leistungen mit der
Uberlassung von Liquiditat in Form eines Gesellschafterdarlehens wirtschaftlich vergleichbar sein kann. So
werden in der oben zitierten Gesetzesbegriindung Forderungen aus Lieferungen und Leistungen als Beispiele
fur Forderungen aus Rechtshandlungen, die einer Darlehensgewahrung vergleichbar sind, beispielhaft
hervorgehoben (BTDrucks 16/6290, S. 73).

Zudem kann fiir die Erfassung des "Stehenlassens" durch § 8b Abs. 3 Satz 7 KStG eine Parallele zum
fruheren gesellschaftsrechtlichen Eigenkapitalersatzrecht (vgl. § 32a, § 32b des Gesetzes betreffend die
Gesellschaften mit beschrankter Haftung in der bis zum Inkrafttreten des Gesetzes zur Modernisierung des
GmbH-Rechts und zur Bekdmpfung von Missbrauchen vom 23. Oktober 2008 --BGBI | 2008, 2026--
geltenden Fassung) gezogen werden. Auch dort war anerkannt, dass vom Gesellschafter in der Krise der
Gesellschaft nicht eingezogene Forderungen aus Lieferungs- und Leistungsvertragen bei wirtschaftlicher
Betrachtungsweise den stehengelassenen Gesellschafterdarlehen gleichzustellen sind (vgl. z.B.
Lutter/Hommelhoff in Lutter/ Hommelhoff, GmbH-Gesetz, 16. Aufl., §§ 32a/b Rz 45; Léwisch,
Eigenkapitalersatzrecht, 2007, Rz 215).

Ab welchem Zeitpunkt das "Stehenlassen" einer Forderung aus Lieferungen und Leistungen durch den
Gesellschafter mit einer Darlehensgewahrung vergleichbar wird, Iasst sich nicht allgemeingiltig beantworten,
sondern hangt von den Umstanden des jeweiligen Einzelfalls ab. Es kann jedoch kein Zweifel daran
bestehen, dass die Vergleichbarkeit jedenfalls dann gegeben ist, wenn --wie nach den Feststellungen des FG
im vorliegenden Fall-- die Forderungen bis zu ihrer zivilrechtlichen Verjahrung nicht eingezogen worden sind.

4. Die Kostenentscheidung beruht auf § 135 Abs. 2 FGO.

5. Von einer weiter gehenden Begriindung wird gemaf § 116 Abs. 5 Satz 2 FGO abgesehen.
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BUNDESFINANZHOF Urteil vom 6.6.2018, VI R 32/16
ECLI:DE:BFH:2018:U.060618.VIR32.16.0

Berechnung der 44 EUR-Freigrenze bei Sachbezligen

Leitsatze

1. Ublicher Endpreis i.S. von § 8 Abs. 2 Satz 1 EStG ist der Endverbraucherpreis und damit der im allgemeinen
Geschaftsverkehr von Letztverbrauchern fur identische bzw. gleichartige Waren tatsachlich gezahlte guinstigste
Einzelhandelspreis am Markt (Bestatigung der standigen Rechtsprechung).

2. Liefert der Arbeitgeber die Ware in die Wohnung des Arbeitnehmers, liegt eine zuséatzliche Leistung des
Arbeitgebers an den Arbeitnehmer vor. Der Vorteil hieraus ist in die Berechnung der Freigrenze von 44 EUR
einzubeziehen.

3. Entsprechendes gilt, wenn der glinstigste Einzelhandelspreis des Sachbezugs am Markt im Versand- oder
Onlinehandel gefunden wird. Ist der Versand dort als eigensténdige Leistung ausgewiesen und nicht bereits im
Einzelhandelsverkaufspreis und damit im Endpreis i.S. von § 8 Abs. 2 Satz 1 EStG enthalten, tritt der geldwerte
Vorteil aus der Lieferung "nach Hause" bei der Berechnung der Freigrenze von 44 EUR zum Warenwert hinzu.

Tenor

Auf die Revision der Klagerin wird das Urteil des Finanzgerichts Baden-Wirttemberg vom 8. April 2016 10 K
2128/14 aufgehoben.

Die Sache wird an das Finanzgericht Baden-Wirttemberg zurtickverwiesen.

Diesem wird die Entscheidung uber die Kosten des Revisionsverfahrens Gbertragen.

Tatbestand

1 |. Streitig ist die RechtmaRigkeit eines Lohnsteuer-Nachforderungsbescheids, mit dem Lohnsteuer wegen
Uberschreitung der 44 EUR-Freibetragsgrenze des § 8 Abs. 2 des Einkommensteuergesetzes in den in den
Lohnzahlungszeitraumen 2006 bis 2009 geltenden Fassungen (EStG) nachgefordert wird.

2  Die Klagerin und Revisionsklagerin (Klagerin) ist eine GmbH, die Speditions- und Transportleistungen
erbringt. Sie gewahrte ihren Mitarbeiten unter bestimmten Voraussetzungen in den streitigen
Lohnzahlungszeitraumen 2006 bis 2009 Sachpramien (insbesondere handelstibliche Verbrauchsguter, u.a.
Unterhaltungselektronik, Werkzeuge, Kosmetik, Bekleidung, Lebensmittel, Haushaltsgerate). Hierzu bediente
sie sich der Firma X-GmbH.

3  Jeder bezugsberechtigte Arbeitnehmer der Klagerin konnte tber einen Onlinezugang monatlich aus der
Angebotspalette der X-GmbH einen Sachbezug auswahlen. Anschliefend bestellte die Klagerin die Ware bei
der X-GmbH, die der Klagerin die Sachbezuge nebst einer sogenannten Versand- und Handlingspauschale in
Rechnung stellte. Nach dem Ausgleich der Rechnung durch die Klagerin bezog die X-GmbH die Waren von
ihren Lieferanten und versandte sie an den jeweiligen pramienberechtigten Mitarbeiter der Klagerin oder
handigte die Waren der Klagerin zur Verteilung im Betrieb aus.

4  Der der Klagerin in Rechnung gestellte Bruttobetrag der Sachbezlige einschlieRlich Umsatzsteuer betrug
regelmafig 43,99 EUR. Daruber hinaus hatte die Klagerin in der Regel fiir jede Bestellung eine Versand- und
Handlingspauschale in Hohe von 6 EUR einschlielich, ab dem Lohnzahlungszeitraum 2007 zuziglich
Umsatzsteuer an die X-GmbH zu zahlen.

5  Die Rechnungen wurden von der Klagerin beglichen und als Personalaufwand gebucht. Die monatlichen
Lohnabrechnungen der Arbeitnehmer wiesen jeweils Sachbeziige in Hohe von 44 EUR aus. Lohnsteuer
hierfir erhob die Klagerin nicht. Auch die Versand- und Handlingspauschale wurde von der Klagerin nicht
lohnversteuert.

6 Im Rahmen einer Lohnsteuer-AuRenprifung vertrat die Priferin die Auffassung, dass die Versand- und
Handlingspauschale dem Wert der Sachzuwendung hinzuzurechnen und deshalb die 44 EUR-Freigrenze
nach § 8 Abs. 2 Satz 9 EStG (nunmehr § 8 Abs. 2 Satz 11 EStG) Uiberschritten sei.
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Der Beklagte und Revisionsbeklagte (das Finanzamt --FA--) erlie daraufhin einen Nachforderungsbescheid
Uber Lohnsteuer zuziiglich Annexsteuern --zuletzt vom 22. Marz 2016-- fur 2006 bis 2009 Uber einen
Gesamtbetrag in Hohe von ... EUR.

Die nach erfolglosem Vorverfahren erhobene Klage wies das Finanzgericht (FG) mit den in Entscheidungen
der Finanzgerichte (EFG) 2016, 2060 verdéffentlichten Griinden ab.

Mit der Revision rigt die Klagerin die Verletzung materiellen Rechts.

Sie beantragt,

das Urteil des FG Baden-Wurttemberg vom 8. April 2016 10 K 2128/14 und die Lohnsteuer-
Nachforderungsbescheide vom 14. Februar 2014 sowie vom 22. Marz 2016 fiir 2006 bis 2009 und die
Einspruchsentscheidung vom 20. Mai 2014 aufzuheben.

Das FA beantragt,

die Revision als unbegrindet zuriickzuweisen.

Entscheidungsgriinde

Il. Die Revision ist begriindet. Sie fuihrt zur Aufhebung der Vorentscheidung und zur Zurlickverweisung der
Sache an das FG zur anderweitigen Verhandlung und Entscheidung (§ 126 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 der
Finanzgerichtsordnung --FGO--). Der Senat kann auf der Grundlage der tatsachlichen Feststellungen des FG
nicht abschlieRend beurteilen, ob die Vorinstanz den angefochtenen Lohnsteuer-Nachforderungsbescheid
zutreffend als rechtmaRig angesehen hat. Die nicht entscheidungsreife Sache ist daher an das FG
zuriickzuverweisen.

1. Die Nachforderung von Lohnsteuer beim Arbeitgeber durch Steuerbescheid kommt in Betracht, wenn die
Lohnsteuer vorschriftswidrig nicht angemeldet wurde und es sich um eine eigene Steuerschuld des
Arbeitgebers handelt. Eine eigene Steuerschuld des Arbeitgebers liegt auch vor, wenn die Voraussetzungen
fur eine Pauschalierung der Lohnsteuer nach § 40 EStG gegeben sind (Senatsurteile vom 30. April 2009

VI R 55/07, BFHE 225, 58, BStBI 1l 2009, 726, und vom 16. Mai 2013 VI R 7/11, BFHE 241, 525, BStBI ||
2015, 189).

a) Nach § 40 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG kann das FA auf Antrag zulassen, dass die Lohnsteuer nach einem
unter Bertcksichtigung der Vorschriften des § 38a EStG zu ermittelnden Pauschsteuersatz erhoben wird,
wenn in einer groReren Zahl von Fallen der Arbeitgeber die Lohnsteuer nicht vorschriftsmafig, d.h. nicht nach
§ 38 Abs. 1 Satze 1 und 3, Abs. 3 Satz 1, § 38a EStG, bei jeder Lohnzahlung vom Arbeitslohn fiir Rechnung
des Arbeitnehmers einbehalten hat.

b) Zu den Einklinften aus nichtselbstandiger Arbeit gehdren nach § 19 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStGi.V.m. § 8
Abs. 1 EStG alle Gliter, die in Geld oder Geldeswert bestehen. Hierzu zahlen neben Gehaltern und Lohnen
auch andere "Bezilige und Vorteile", die "fur" eine Beschaftigung im 6ffentlichen oder privaten Dienst gewahrt
werden.

c) Sachbezuge, die unter den weiteren Voraussetzungen des § 8 Abs. 2 Satz 9 EStG steuerlich auRer Ansatz
bleiben, sind alle nicht in Geld bestehenden Einnahmen (§ 8 Abs. 2 Satz 1 EStG). Ein Sachbezug liegt auch
vor, wenn der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer den Anspruch, eine Sach- und Dienstleistung beziehen zu
koénnen, einraumt (Senatsurteile vom 11. November 2010 VI R 41/10, BFHE 232, 62, BStBI Il 2011, 389;

VI R 27/09, BFHE 232, 56, BStBI 11 2011, 386, sowie vom 14. April 2011 VI R 24/10, BFHE 233, 246, BStBI II
2011, 767). Allerdings muss die Zuwendung einen wirklichen Wert haben und darf nicht bloR einen ideellen
Vorteil darstellen. Ein geldwerter Vorteil durch den verbilligten oder unentgeltlichen Sachbezug liegt nur vor,
wenn der Empfanger objektiv bereichert ist (standige Rechtsprechung, z.B. Senatsurteile vom 4. Mai 2006

VI R 28/05, BFHE 213, 484, BStBI Il 2006, 781; vom 28. Januar 2003 VI R 48/99, BFHE 201, 283, BStBI ||
2003, 724; vom 30. Mai 2001 VI R 123/00, BFHE 195, 376, BStBI 11 2002, 230; Senatsbeschluss vom 28. Juni
2007 VI R 45/02, BFH/NV 2007, 1871, und Urteil des Bundesfinanzhofs --BFH-- vom 21. April 2010

X R 43/08, BFH/NV 2010, 1436). Die subjektiven Wertvorstellungen der (Arbeits-)Vertragsparteien sind daher
unerheblich (BFH-Urteil vom 22. Juli 1988 Ill R 175/85, BFHE 154, 218, BStBI Il 1988, 995; Schmidt/Kruger,
EStG, 37. Aufl., § 8 Rz 21; Gropl, in: Kirchhof/Séhn/Mellinghoff, EStG, § 8 Rz C 12; Steiner in Lademann,
EStG, § 8 EStG Rz 96; Kister in Herrmann/Heuer/Raupach --HHR--, § 8 EStG Rz 60).

2. Nach diesen Rechtsgrundsatzen gehen die Beteiligten im Revisionsverfahren --ebenso wie das FG--
Ubereinstimmend zu Recht davon aus, dass es sich bei den von den Arbeitnehmern Uber die X-GmbH
bezogenen Pramien um Sachlohn handelt. Denn die Sachzuwendungen der Klagerin stellten
leistungsbezogene Pramien dar, die durch das individuelle Dienstverhaltnis veranlasst waren. Auch hat das
FG dem Grunde nach zutreffend die Pauschalierungsvoraussetzungen gemaR § 40 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG
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bejaht. Dies steht zwischen den Beteiligten ebenfalls nicht im Streit, so dass der Senat insoweit von weiteren
Ausfliihrungen absieht.

3. Der Wert des vom Arbeitnehmer erlangten Sachvorteils ist, wie alle nicht in Geld bestehenden Einnahmen,
mit dem um ubliche Preisnachlasse geminderten tblichen Endpreis am Abgabeort anzusetzen (§ 8 Abs. 2
Satz 1 EStG). Eine Bewertung der Sachbezlige nach § 8 Abs. 3 EStG kommt im Streitfall nach zutreffender
Auffassung des FG nicht in Betracht. Die zugewandten Waren oder Dienstleistungen wurden nicht vom
Arbeitgeber hergestellt, vertrieben oder erbracht.

a) Ublicher Endpreis i.S. von § 8 Abs. 2 Satz 1 EStG ist der Preis, der im allgemeinen Geschaftsverkehr von
Letztverbrauchern flr identische bzw. gleichartige Waren tatsachlich gezahlt wird (Senatsurteil vom 17. Juni
2005 VI R 84/04, BFHE 210, 291, BStBI 11 2005, 795; BTDrucks 13/901, S. 132; BTDrucks 11/2157, S. 141).
Vergleichspreis ist grundsatzlich der gunstigste Einzelhandelspreis am Markt (z.B. Senatsurteil vom 12. April
2007 VI R 36/04, BFH/NV 2007, 1851; Schmidt/ Kriiger, a.a.0., § 8 Rz 23; Pust in Littmann/Bitz/Pust, Das
Einkommensteuerrecht, Kommentar, § 8 Rz 329; Blumich/Glenk, § 8 EStG Rz 84; Kirchhof in Kirchhof, EStG,
17. Aufl., § 8 Rz 34; Steiner in Lademann, EStG, § 8 EStG Rz 96; Kratzsch in Frotscher, EStG, Freiburg
2011, § 8 Rz 147; Rundshagen in Korn, § 8 EStG Rz 27; Schreiben des Bundesministeriums der Finanzen
--BMF-- vom 16. Mai 2013, BStBI | 2013, 729, Rz 2, 4). Denn der Letztverbraucher wird regelmaRig das
gunstigste Angebot annehmen (Schmidt/Kruger, a.a.O., § 8 Rz 23).

b) Der Ansatz des niedrigsten Marktpreises entspricht auch Sinn und Zweck der Vorschrift. Die
Bewertungsregelung in § 8 Abs. 2 Satz 1 EStG ware nicht handhabbar, wenn vom Steuerpflichtigen verlangt
wirde, stattdessen zu ermitteln, zu welchem Preis die groRte Anzahl der Umsatze getatigt oder welcher Preis
fur die Ware oder Dienstleistung am haufigsten verlangt wird (Schmidt/Kriiger, a.a.0., § 8 Rz 23;
Blimich/Glenk, § 8 EStG Rz 84; a.A. Pust in Littmann/Bitz/Pust, a.a.0., § 8 Rz 329, 333; Gropl, in:
Kirchhof/Séhn/Mellinghoff, EStG, § 8 Rz C 8; s.a. BTDrucks 11/2157, S. 141). Die Bewertung nach einem
Mittelwert kommt aus namlichen Griinden nicht in Betracht (Blimich/Glenk, § 8 EStG Rz 84). Die
Finanzbehdrden haben sich dieser Auffassung angeschlossen (R 8.1 Abs. 2 Satz 4 der Lohnsteuer-
Richtlinien --LStR-- 2015).

c) Markt in diesem Sinn sind alle gewerblichen Anbieter, von denen der Steuerpflichtige die konkrete Ware
oder Dienstleistung im Inland unter Einbeziehung allgemein zuganglicher Internetangebote oder auf sonstige
Weise gewdhnlich beziehen kann. Denn maRgebliche Handelsstufe ist in der Regel der Einzelhandel (vgl.
Gropl, in: Kirchhof/Séhn/Mellinghoff, EStG, § 8 Rz C 8; HHR/Kister, § 8 EStG Rz 60; Schmidt/Krlger, a.a.O.,
§ 8 Rz 22; Blimich/Glenk, § 8 EStG Rz 81; Rundshagen in Korn, § 8 EStG Rz 27 f.; Winnemann, in
Kanzler/Kraft/Bauml, EStG, 3. Aufl., § 8 Rz 41; Seifert, Deutsche Steuer-Zeitung 2015, 246; BMF-Schreiben
in BStBI | 2013, 729, Rz 4).

d) Der ubliche Endpreis ist fir die konkrete --verbilligt oder unentgeltlich-- iberlassene Ware oder
Dienstleistung des fraglichen Herstellers oder Dienstleisters zu ermitteln (Senatsurteil in BFHE 195, 376,
BStBI 11 2002, 230). Jeder Sachbezug ist grundsatzlich einzeln zu bewerten (R 8.1 Abs. 1 Satz 4 LStR 2015).

e) Auch wenn der Wert eines vom Arbeitgeber erlangten Vorteils sich hiernach nicht stets und unmittelbar in
den Kosten abbildet, die der Arbeitgeber selbst dafiir entrichtet hat, ist es grundsatzlich nicht zu beanstanden,
den Wert eines dem Arbeitnehmer durch den Arbeitgeber zugewandten Sachbezugs anhand der Kosten zu
bemessen, die der Arbeitgeber seinerseits dafiir aufgewendet hat, sofern der Arbeitgeber die Ware oder
Dienstleistung aus Quellen bezogen hat, die auch Endverbrauchern zuganglich sind, und die Kosten um
etwaige Nachlasse (etwa Mengenrabatte) bereinigt werden, die Endverbraucher nicht erhalten hatten. In
solchen Fallen kann regelmaRig davon ausgegangen werden, dass auch ein Fremder diesen Betrag flr die
Ware oder Dienstleistung hatte aufwenden missen. Sofern sich ein Beteiligter fur die Bewertung auf eine
abweichende Wertbestimmung beruft, muss er konkret darlegen, dass eine Schatzung des ublichen
Endpreises am Abgabeort anhand der vom Arbeitgeber aufgewandten Kosten dem objektiven Wert des
Sachbezugs nicht entspricht (Senatsurteile vom 18. August 2005 VI R 32/03, BFHE 210, 420, BStBI 11 2006,
30, zur Zuwendung einer Reise, und vom 12. Dezember 2012 VI R 79/10, BFHE 240, 44, Rz 19, zur
Bewertung des Vorteils einer Betriebsveranstaltung).

4. Fracht-, Liefer- und Versandkosten zahlen nicht zum Endpreis i.S. des § 8 Abs. 2 Satz 1 EStG (Steiner in
Lademann, EStG, § 8 EStG Rz 96). Es handelt sich hierbei nicht um die Gegenleistung des
Letztverbrauchers fiir die Ware.

Liefert der Arbeitgeber die Ware in die Wohnung des Arbeitnehmers, liegt eine zusatzliche Leistung des
Arbeitgebers an den Arbeitnehmer vor. Die Kosten des Arbeitgebers hierfir erhéhen deshalb nicht den
Warenwert des zugewendeten Wirtschaftsguts. Vielmehr liegt ein gesonderter Sachbezug vor, der nach § 8
Abs. 2 Satz 1 EStG gesondert zu bewerten ist. Dabei ist zu beriicksichtigen, dass es an einer Bereicherung
fehlen kann, wenn der Arbeitnehmer fir das Empfangene selbst nichts hatte aufwenden mussen
(Schmidt/Kruger, a.a.0., § 19 Rz 42).
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Entsprechendes gilt, wenn der giinstigste Einzelhandelspreis des Sachbezugs am Markt im Versand- oder
Onlinehandel gefunden wird. Ist der Versand als eigenstandige Leistung ausgewiesen und nicht bereits im
Einzelhandelsverkaufspreis und damit im Endpreis i.S. von § 8 Abs. 2 Satz 1 EStG enthalten, tritt der
geldwerte Vorteil aus der Lieferung "nach Hause" bei der Berechnung der Freigrenze von 44 EUR zum
Warenwert hinzu.

5. Ist der Ubliche Endpreis des Sachbezugs nicht festzustellen, ist er zu schatzen (Senatsurteile vom 15. Mai
2013 VI R 44/11, BFHE 241, 369, BStBI Il 2014, 589, und in BFHE 210, 291, BStBI Il 2005, 795;
Senatsbeschluss vom 24. Juli 2008 VI B 7/08, BFH/NV 2008, 1838; BFH-Urteil in BFHE 154, 218, BStBI ||
1988, 995; Schmidt/Kruger, a.a.0., § 8 Rz 21; Gropl, in: Kirchhof/Séhn/Mellinghoff, EStG, § 8 Rz C 10).
Entsprechendes gilt, wenn die Ermittlung eines Endpreises fir den Arbeitgeber mit erheblichem Aufwand
verbunden ist (Senatsurteil in BFHE 195, 376, BStBI Il 2002, 230; HHR/Kister, § 8 EStG Rz 61; Pust in
Littmann/Bitz/Pust, a.a.0O., § 8 Rz 336; Adamek in Bordewin/Brandt, § 8 EStG Rz 103). Denn die
Verpflichtung des Arbeitgebers zur Ermittlung des konkreten Endpreises fiir die in Rede stehende Ware oder
Dienstleistung wird wegen des damit verbundenen Aufwands durch das VerhaltnismaRigkeitsprinzip begrenzt
(Senatsurteil in BFHE 195, 376, BStBI 11 2002, 230).

Es obliegt dem FG als Tatsacheninstanz, den gefundenen Wert im Wege tatrichterlicher Wirdigung zu
Uberprifen und gegebenenfalls durch eine eigenstandige Schatzung zu ersetzen. Dabei kann es sich an
(historischen) Preislisten, Katalogen und Ahnlichem (Steiner in Lademann, EStG, § 8 EStG Rz 96; Grépl, in:
Kirchhof/Séhn/Mellinghoff, EStG, § 8 Rz C 11), Marktubersichten (Senatsurteil in BFHE 210, 291, BStBI Il
2005, 795; Senatsbeschluss vom 23. Januar 2007 VI B 115/06, BFH/NV 2007, 889) sowie
Internetvergleichsportalen orientieren. In erster Linie sind zur Ermittlung der Schatzungsgrundlage jedoch die
Beteiligten heranzuziehen. Dabei ist zu berlcksichtigen, dass die Mitwirkungspflicht des Steuerpflichtigen

(§ 76 Abs. 1 Satz 3 FGO) umso groRer ist, je mehr Tatsachen und Beweismittel der von ihm beherrschten
Informations- und Tatigkeitssphare angehdéren (BFH-Urteil vom 12. Dezember 2000 VIII R 36/99, BFH/NV
2001, 789).

Der im Wege der Schatzung ermittelte Wertansatz ist als Tatsachenwurdigung fir das Revisionsgericht nach
§ 118 Abs. 2 FGO bindend, es sei denn, die Wertermittlung enthélt einen Rechtsirrtum, verstof3t gegen
Denkgesetze oder Erfahrungssatze oder beruht auf einem Verfahrensmangel (vgl. Senatsurteile vom

15. Dezember 1978 VI R 36/77, BFHE 127, 26, BStBI Il 1979, 629, und in BFHE 210, 291, BStBI Il 2005, 795;
Senatsbeschluss in BFH/NV 2007, 889).

6. Der Senat kann auf Grundlage der tatsachlichen Feststellungen des FG nicht beurteilen, ob die Klagerin
die nachgeforderte Lohnsteuer auch in der geltend gemachten Hohe schuldet. Die tatsachlichen
Feststellungen des FG lassen nicht erkennen, ob es die streitigen Sachbeziige mit dem Endpreis i.S. von § 8
Abs. 2 Satz 1 EStG und damit mit dem niedrigsten Endverbraucherpreis bewertet hat. Damit vermag der
Senat nicht zu entscheiden, ob der angefochtene Lohnsteuer-Nachforderungsbescheid auf der lohnsteuerlich
zutreffenden Bemessungsgrundlage griindet. Die Vorentscheidung kann deshalb keinen Bestand haben.

a) Das FG hat --wie auch das FA-- den Vorteil samtlicher von der Klagerin an ihre Arbeitnehmer
ausgekehrten Sachbeziige pauschal mit jeweils 44 EUR (inklusive Umsatzsteuer) bewertet, die von der
X-GmbH zu Lasten der Klagerin erhobene Versand- und Handlingspauschale hinzugerechnet und damit den
Wert eines jeden Sachbezugs auf 50 EUR bzw. 51,14 EUR bestimmt. FA und FG haben damit den
Vorteilswert der streitigen Sachbeziige nach den der Klagerin von der X-GmbH in Rechnung gestellten
Betragen und damit nach den Anschaffungskosten der Klagerin bemessen.

b) Allerdings legt das vom FG festgestellte Geschaftsmodell der X-GmbH nahe, dass der Rechnungsbetrag
von 44 EUR (43,99 EUR) den ublichen Einzelhandelspreis der zugewendeten Wirtschaftsguter gerade nicht
abbildete. Denn die X-GmbH bot ihre Waren nicht wie ein Einzelhandler Letztverbrauchern im allgemeinen
Geschaftsverkehr an. Es handelte sich vielmehr um ein Unternehmen, das der Klagerin und anderen
Arbeitgebern einen Komplettservice im Hinblick auf "lohnsteueroptimierte” Sachbeziige anbot. Uberdies liegt
es wegen der Verschiedenheit der zugewandten Sachbezlige eher fern, dass der von der X-GmbH
gegenuber der Klagerin abgerechnete Verkaufspreis von jeweils 43,99 EUR bzw. 44 EUR zuzuglich der
Handlingspauschale stets den niedrigsten Marktpreis des jeweiligen Sachbezugs darstellte, der von einem
Dritten im allgemeinen Geschéaftsverkehr hatte aufgewendet werden missen.

7. Mangels Spruchreife geht die Sache an die Vorinstanz zur erneuten Verhandlung und Entscheidung
zuriick. Im zweiten Rechtsgang hat das FG die dem Nachforderungsbescheid zugrundeliegende
lohnsteuerliche Bemessungsgrundlage auf ihre Richtigkeit zu tGberprifen. Denn vorliegend steht nicht nur in
Streit, ob die sachbezugsbezogene 44 EUR-Grenze des § 8 Abs. 2 Satz 9 EStG uberschritten ist, sondern die
betragsmaRige Hohe der Lohnsteuernachforderung. Hierzu ist nach MalRgabe der oben genannten
Grundsatze der niedrigste Einzelhandelsverkaufspreis der von der Klagerin an ihre Arbeitnehmer
ausgekehrten Sachbezlge zu ermitteln. Denn die Summe dieser Einzelwerte bildet den unter Umstanden
steuerbaren Arbeitslohn und damit die Bemessungsgrundlage des Lohnsteuer-Nachforderungsbescheids.
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Ist --wie im Streitfall naheliegend-- eine Einzelbewertung der streitigen Sachbezilige aufgrund des Zeitablaufs,
der in Streit stehenden Zeitspanne sowie der Vielzahl und Verschiedenheit der Sachzuwendungen nicht
(mehr) moglich, hat das FG den Sachbezugswert zu schatzen. Dabei ist der im Streitfall vorliegenden
besonderen Tatsachen- und Beweisndhe der Klagerin Rechnung zu tragen. Sollte der Klagerin, wie in der
mundlichen Verhandlung vor dem erkennenden Senat vorgetragen, eine genauere Bezeichnung der
zugewandten Artikel nicht mehr méglich sein, weist der Senat --ohne Bindungswirkung-- darauf hin, dass die
von der Klagerin im ersten Rechtsgang vorgelegten Aufstellungen uber die zugewendeten Wirtschaftsguter
als Schatzungsgrundlage herangezogen werden kénnen. Denn dort sind die Sachbeziige zumindest im
Grundsatz nach ihrer Art benannt und mit einem behaupteten Handlereinkaufspreis bewertet. Davon
ausgehend erscheint dem Senat bei der gebotenen Mitwirkung der Beteiligten eine zumindest
schatzungsweise Bewertung der streitigen Sachbeziige moglich.

35 8. Die Ubertragung der Kostenentscheidung auf das FG folgt aus § 143 Abs. 2 FGO.

https://juris.bundesfinanzhof.de/cgi-bin/rechtsprechung/druckvorschau.py?Gericht=bf... 24.08.2018






Bundesfinanzhof Seite 1 von 4

Bundesfinanzhof w

Oberster Gerichtshof des Bundes fir Steusrn und Zolle

BUNDESFINANZHOF Urteil vom 17.4.2018, IX R 9/17
ECLI:DE:BFH:2018:U.170418.1XR9.17.0

Anmietung einer als Homeoffice genutzten Wohnung des Arbeitnehmers durch den Arbeitgeber -
EinkUnfteerzielungsabsicht - Aufwendungen fiir die Badrenovierung

Leitsatze

Bei einer Einliegerwohnung des Steuerpflichtigen, die er zweckfremd als Homeoffice an seinen Arbeitgeber fur
dessen betriebliche Zwecke vermietet, ist stets im Einzelfall festzustellen, ob er beabsichtigt, auf die voraussichtliche
Dauer der Nutzung einen Uberschuss der Einnahmen (ber die Werbungskosten zu erzielen (entgegen BMF-
Schreiben vom 13. Dezember 2005 IV C 3-S 2253-112/05, BStBI | 2006, 4).

Tenor

Auf die Revision der Klager wird das Urteil des Finanzgerichts Kéln vom 3. August 2016 5 K 2515/14 aufgehoben.
Die Sache wird an das Finanzgericht Koln zurlickverwiesen.
Diesem wird die Entscheidung Uber die Kosten des Revisionsverfahrens tbertragen.

Tatbestand

1  Streitig ist, ob die Kosten einer behindertengerechten Badrenovierung in Héhe von 25.780,66 EUR in einer
als Homeoffice an den Arbeitgeber vermieteten Einliegerwohnung in einem im Ubrigen zu eigenen
Wohnzwecken genutzten Haus als Werbungskosten bei den Einkiinften aus Vermietung und Verpachtung
nach § 21 des Einkommensteuergesetzes in der Fassung des Streitjahres 2012 (EStG) bertcksichtigt werden
konnen.

2 Die Klager und Revisionsklager (Klager) werden im Streitjahr zusammen veranlagt. Der Klager ist als
Vertriebsleiter fur ... bei der ... KG in A angestellt.

3 Die Klager sind jeweils zu 1/2 Eigentimer des bebauten Grundstiicks ... in Z. Das Gebaude besteht aus der
von den Klagern selbstgenutzten Wohnung mit 119,73 gm im Obergeschoss und einer Einliegerwohnung im
Erdgeschoss. Die Klager vermieteten diese mit Mietvertrag vom 28. Januar 2003 als Homeoffice an den
Arbeitgeber des Klagers. Die GroRe der vermieteten Radume (Buro, Besprechungsraum, Kiiche, Bad/WC)
betragt laut Mietvertrag 53,62 gm. Der Klager betreibt seine Tatigkeit als Vertriebsleiter fir den Arbeitgeber
von diesen Raumlichkeiten aus. Der Mietvertrag ist zeitlich an den Arbeitsvertrag des Klagers und an die
Weisung des Arbeitgebers gebunden, die Tatigkeit in anderen Burordumen zu betreiben. Bei Kiindigung des
Arbeitsvertrages oder bei entsprechender Weisung des Arbeitgebers endet das Mietverhaltnis. Die Miete
betrug zunéachst einschlieRlich Umsatzsteuer 464 EUR und wurde laut Vertragsnachtrag vom 9. Januar 2006
wegen der Umsatzsteuererhohung auf 476 EUR angepasst.

4 Mitihrer Einkommensteuererklarung fur das Streitjahr erklarten die Klager die "gewerbliche" Vermietung der
Wohnung und machten einen Werbungskostenliberschuss aus Vermietung und Verpachtung in Héhe von
29.900 EUR geltend. Darin enthalten waren sofort abzugsfahige Erhaltungsaufwendungen in Héhe von
insgesamt 31.073 EUR. Davon entfielen 25.780,66 EUR auf die in Rede stehende Renovierung des
Badezimmers mit Dusche und Badewanne in der vermieteten Wohnung.

5  Der Beklagte und Revisionsbeklagte (das Finanzamt --FA--) ordnete nach einer Ortsbesichtigung das
Badezimmer dem privaten Bereich zu und berlcksichtigte im Einkommensteuerbescheid fir 2012 vom
4. Dezember 2013 die geltend gemachten Aufwendungen firr die Renovierung des Badezimmers nicht als
Werbungskosten bei den Einkiinften aus Vermietung und Verpachtung.

6 Die hiergegen erhobenen Einspriiche blieben erfolglos.

7  Das Finanzgericht (FG) hat der hiergegen erhobenen Klage teilweise stattgegeben und fuhrt in seinem in
Entscheidungen der Finanzgerichte (EFG) 2017, 831 verdffentlichten Urteil im Wesentlichen aus, die Klager
erzielten aus der Uberlassung des Homeoffice an den Arbeitgeber des Klagers Einkiinfte aus Vermietung und
Verpachtung; die in Rede stehenden Werbungskosten fir die Badezimmerrenovierung seien jedoch nur
anteilig bei den Einkiinften aus Vermietung und Verpachtung zu beriicksichtigen. Die Anmietung eines
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vollstdndigen behindertengerechten Badezimmers mit Dusche und Badewanne sei nicht von den
Arbeitgeberinteressen gedeckt. Vielmehr sei lediglich das Vorhandensein einer Toilette nebst Waschbecken
betrieblich erforderlich. Da somit die Kosten flr die Renovierung des Bades nicht in vollem Umfang
berucksichtigt werden konnten, sei eine sachgerechte Schatzung erforderlich. Ein angemessener, zu
beriicksichtigender Betrag fir die Anschaffung eines WC nebst Waschbecken sowie Handtuchhalter und
Seifenspender waren 1.350 EUR. Zudem sei die Rechnung der Schreinerei vom 20. Februar 2012 betreffend
Badezimmerfenster, Tur und Rollladen tber 558 EUR in vollem Umfang anzusetzen. Die daruber hinaus
geltend gemachten Kosten, insbesondere fiir die Dusche und die Badewanne nebst Zubehor konnten keine
Berlcksichtigung finden. Im Schatzungswege sei davon auszugehen, dass 1/3 der Gesamtflache des 6,6 gm
groflen Badezimmers, mithin 2,2 gm fur die Nutzung als Toilette erforderlich seien und deshalb dem Bereich
der Einklinfte aus Vermietung und Verpachtung zugeordnet werden konnten. Daher seien die librigen Kosten
fur die Badrenovierung mit 1/3 als Werbungskosten zu berucksichtigen. Die Absetzung fiir Abnutzung sei
insoweit zu erhéhen.

Mit ihrer Revision riigen die Klager die Verletzung materiellen Rechts (§ 21 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG).

Nach Ergehen des angefochtenen Urteils hat das FA am 14. September 2016 den
Einkommensteuerbescheid fur das Streitjahr gedndert. Der Streitstoff des vorliegenden Verfahrens wird
dadurch nicht berihrt, weil die Besteuerungsgrundlagen im Bescheid vom 14. September 2016 denen
entsprechen, die bereits in dem von den Klagern urspringlich angefochtenen Einkommensteuerbescheid
angesetzt worden sind.

Die Klager beantragen sinngemaf,

das Urteil des FG aufzuheben und den Einkommensteuerbescheid fur 2012 vom 14. September 2016 mit der
MaRgabe zu dndern, dass bei den Einkinften aus Vermietung und Verpachtung Werbungskosten aus der
Badrenovierung in der H6he von 25.780,66 EUR berlcksichtigt werden.

Das FA beantragt,

die Revision zuriickzuweisen.
Entscheidungsgriinde

Die Revision ist begriindet. Sie fiuihrt zur Aufhebung des finanzgerichtlichen Urteils und zur Zurlickverweisung
der Sache zur anderweitigen Verhandlung und Entscheidung (§ 126 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 der
Finanzgerichtsordnung --FGO--). Das FG hat nicht erkannt, dass es sich bei den vermieteten Raumlichkeiten
um eine Gewerbeimmobilie handelt, und hat dementsprechend die Einklnfteerzielungsabsicht der Klager
nicht durch eine objektbezogene Uberschussprognose im Einzelfall iberpriift.

1. Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung gemafR § 21 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG erzielt, wer ein
Grundstiick, Gebaude oder Gebaudeteil gegen Entgelt zur Nutzung tberlasst und beabsichtigt, auf die
voraussichtliche Dauer der Nutzung einen Uberschuss der Einnahmen (iber die Werbungskosten zu erzielen
(z.B. Urteile des Bundesfinanzhofs --BFH-- vom 25. Marz 2003 IX R 56/00, BFH/NV 2003, 1170, und vom
19. Dezember 2007 IX R 30/07, BFH/NV 2008, 1300).

Nach dem Regelungszweck des § 21 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG ist bei einer auf Dauer angelegten
Vermietungstatigkeit grundsatzlich und typisierend davon auszugehen, dass der Steuerpflichtige beabsichtigt,
einen Einnahmeniiberschuss zu erwirtschaften, auch wenn sich iber langere Zeitraume
Werbungskostenuberschisse ergeben (standige Rechtsprechung, vgl. z.B. BFH-Urteile vom 1. April 2009
IX R 39/08, BFHE 224, 538, BStBI 1l 2009, 776, und vom 16. September 2015 IX R 31/14, BFH/NV 2016,
188). Dies gilt jedoch nur fur die Vermietung von Wohnungen, nicht indes flr die Vermietung von
Gewerbeimmobilien (BFH-Urteil vom 20. Juli 2010 IX R 49/09, BFHE 230, 385, BStBI 11 2010, 1038, und
dieser Entscheidung folgend BFH-Urteile vom 17. Oktober 2013 Ill R 27/12, BFHE 243, 327, BStBI 1l 2014,
372; vom 9. Oktober 2013 IX R 2/13, BFHE 244, 247, BStBI Il 2014, 527, und in BFH/NV 2016, 188; der

2. Leitsatz des BFH-Urteils in BFHE 224, 538, BStBI 11 2009, 776 ist durch die soeben genannte
Rechtsprechung insoweit Gberholt).

Abweichend von vorstehendem Grundsatz ist bei Gewerbeimmobilien die Uberschusserzielungsabsicht stets
ohne typisierende Vermutung im Einzelfall festzustellen (BFH-Urteil vom 19. Februar 2013 IX R 7/10, BFHE
240, 258, BStBI 11 2013, 436). Denn die Vermietung zu gewerblichen Zwecken ist wegen ihres Einflusses auf
den Gebrauchswert der Immobilie nicht mit einer auf Dauer ausgerichteten Wohnraumvermietung
vergleichbar. Dabei sind Gewerbeimmobilien --in Abgrenzung zu einer Wohnung-- alle Immobilien, die nicht
Wohnzwecken dienen (BFH-Urteil in BFHE 244, 247, BStBI 1l 2014, 527; Blimich/ Schallmoser, § 21 EStG
Rz 226). Zu diesen Immobilien zahlen auch Raumlichkeiten des Arbeitnehmers, die dieser dem Arbeitgeber
zur ausschlieBlichen Erfiillung von dessen betrieblichen Zwecken vermietet. Dabei ist es unerheblich, ob
diese Raume in oder aulierhalb der Privatwohnung des Arbeitnehmers belegen sind. Entscheidend ist die im
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Mietvertrag vereinbarte und damit verbindlich festgelegte Art der Nutzung. Wenn urspriinglich fir
Wohnzwecke vorgesehene Wohnraume zu gewerblichen Zwecken vermietet werden, dann tritt mit dem
Abschluss des Mietverhaltnisses die den Gebrauchswert beeinflussende Zweckanderung ein.

16 2. Da das FG von anderen Rechtsgrundsatzen ausgegangen ist, ist sein Urteil aufzuheben.

17 a) Das FG hat zwar zutreffend angenommen, dass sich die Mietzahlungen des Arbeitgebers ihrem
wirtschaftlichen Gehalt nach als Gegenleistung fir die Nutzung der Gberlassenen Wohnung darstellen und
diese daher dem Anwendungsbereich der Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung (§ 21 Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 EStG) und nicht den Einkinften aus nichtselbstandiger Arbeit (§ 19 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG)
zuzurechnen sind. Dies folgt aus den Grundsatzen, die der BFH in stéandiger Rechtsprechung fur die
Vermietung von selbstgenutzten Burordumen in der Wohnung des Arbeithehmers an den Arbeitgeber
aufgestellt hat (vgl. BFH-Urteile vom 19. Oktober 2001 VI R 131/00, BFHE 197, 98, BStBI Il 2002, 300, unter
11.2.g, h; vom 20. Marz 2003 VI R 147/00, BFHE 201, 311, BStBI 1l 2003, 519, zu einem 35 gm groRRen
Kellerraum im eigenen Haus; vom 16. September 2004 VI R 25/02, BFHE 207, 457, BStBI Il 2006, 10, unter
I1.1.c, zu einem Kellerraum im eigenen Haus; vom 11. Januar 2005 IX R 72/01, BFH/NV 2005, 882, unter
I1.2.a, zu einem 35 gm groRRen Kellerraum im eigenen Haus; vom 9. Juni 2005 IX R 4/05, BFH/NV 2005, 2180,
unter I1.1., zu zwei Rdumen im eigenen Haus; vom 8. Marz 2006 IX R 76/01, BFH/NV 2006, 1810, unter I.1.a;
BFH-Beschluss vom 5. Dezember 2011 IX B 131/11, BFH/NV 2012, 415, zur Frage, ob
Gemeinschaftsflachen mitvermietet worden sind; BFH-Urteil vom 13. Dezember 2016 X R 18/12, BFHE 256,
323, BStBI 11 2017, 450, unter I1.2.b aa, zu einem Raum im Obergeschoss des eigenen Hauses). Denn nach
den nicht mit Verfahrensriigen angegriffenen und daher insoweit bindenden Feststellungen des FG (§ 118
Abs. 2 FGO) ist das die gesamte Einliegerwohnung umfassende Mietverhaltnis im vorrangigen betrieblichen
Interesse des Arbeitgebers vereinbart worden; dieses ist mithin Gber die Entlohnung des Klagers als
Arbeitnehmer und seine Arbeitsleistung im Rahmen des Dienstverhaltnisses hinausgegangen. Der Klager
verfiigt nicht Gber einen weiteren Arbeitsplatz in einer Betriebsstatte des Arbeitgebers. Die Vermietung stellt
zudem keine der nichtselbstandigen Arbeit zuzuordnende Nebentéatigkeit dar.

18 Ebenso wie die bisherige Rechtsprechung des BFH betrifft auch der Streitfall die Vermietung von im
Wohnhaus des Klagers gelegenen Biroraumlichkeiten einschlief3lich Nebenrdume an dessen Arbeitgeber.

19 b) Das FG hat aber rechtsfehlerhaft nicht erkannt, dass es sich bei den vermieteten Raumlichkeiten --wie die
Klager selbst zutreffend erklart haben-- um eine Gewerbeimmobilie handelt und die
Einkiinfteerzielungsabsicht der Kl&dger daher durch eine objektbezogene Uberschussprognose iiberpriift
werden muss.

20 Soweit das Schreiben des Bundesministeriums der Finanzen (BMF) vom 13. Dezember 2005 IV C 3-S 2253-
112/05 (BStBI | 2006, 4) fur die Vermietung eines im Haus oder der Wohnung des Arbeitnehmers gelegenen
Biros an den Arbeitgeber typisierend vom Vorliegen der Einklinfteerzielungsabsicht ausgeht, ist dieser
Auffassung nicht zu folgen. Sie Ubersieht, dass der erkennende Senat in standiger Rechtsprechung
bestimmte Fallgruppen von der Typisierungswirkung ausnimmt (vgl. z.B. BFH-Urteile vom 30. September
1997 IX R 80/94, BFHE 184, 406, BStBI 11 1998, 771, dort 2.d, Rz 23; vom 6. November 2001 IX R 97/00,
BFHE 197, 151, BStBI 1l 2002, 726 --Ferienwohnung--; vom 5. November 2002 IX R 48/01, BFHE 201, 46,
BStBI 1l 2003, 646 --verbilligte Vermietung--; vom 9. Juli 2002 IX R 57/00, BFHE 199, 422, BStBI I 2003, 695;
vom 9. Juli 2002 IX R 47/99, BFHE 199, 417, BStBI 1l 2003, 580 --befristete Vermietungstatigkeit--; vom
6. Oktober 2004 1X R 30/03, BFHE 208, 142, BStBI 1l 2005, 386 --aufwendig gestaltetes Wohngebaude--; in
BFHE 244, 247, BStBI 11 2014, 527, und in BFH/NV 2016, 188 --Gewerbeimmobilien--, dazu bereits oben
unter 11.1.).

21 Die besonderen, der Vermietung von im Wohnhaus gelegenen Birordumen an den Arbeitgeber zugrunde
liegenden Umstande sind im Streitfall zudem aus der Koppelung des Mietvertrages an das Bestehen des
Dienstverhaltnisses erkennbar. Anders als bei einem Ublichen Wohnraummietverhaltnis wird der Mietvertrag
zeitlich an den Arbeitsvertrag mit dem Arbeitnehmer und an die Weisung des Arbeitgebers gebunden, die
Tatigkeit in anderen Blroraumen zu betreiben. Bei Kiindigung des Arbeitsvertrages oder bei entsprechender
Weisung des Arbeitgebers endet in der Regel das Mietverhaltnis. Zwar stellt eine solche Koppelung keine
zivilrechtliche Befristung im engeren Sinne dar, aber sie spricht gegen die Gleichbehandlung mit einem
Wohnraummietvertrag.

22 Die dargestellten Umsténde fiihren im Streitfall dazu, dass die Einkinfteerzielungsabsicht ohne typisierende
Vermutung anhand einer Uberschussprognose festzustellen ist.

23 c) Der Senat weicht damit nicht von der Rechtsprechung des VI. Senats ab. Soweit der VI. Senat unter
vergleichbaren Umstanden bei einer auf Dauer angelegten Vermietung von Birordumen an den Arbeitgeber
grundsatzlich und typisierend davon ausging, dass der Steuerpflichtige beabsichtigt, einen
Einnahmeniiberschuss zu erwirtschaften (BFH-Urteile in BFHE 201, 311, BStBI 11 2003, 519, unter 11.3., Rz 11
und 12, und in BFHE 207, 457, BStBI Il 2006, 10, unter I1.3., Rz 22), hat er auf Anfrage mitgeteilt, hieran nicht
mehr festzuhalten.
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3. Die Sache ist nicht spruchreif. Der BFH kann als Revisionsgericht die fehlenden tatsachlichen
Feststellungen nicht selbst vornehmen. Daher wird das FG im zweiten Rechtsgang die
Einklnfteerzielungsabsicht zu beurteilen haben.

Als Werbungskosten sind insbesondere die von den Klagern fur die Renovierung des Bades geleisteten
Renovierungsaufwendungen insgesamt in die Uberschussprognoserechnung einzubeziehen. Ausweislich des
Mietvertrags und dem aus den Vorgaben des Arbeitgebers fiir den in den Raumlichkeiten stattfindenden
Kundenverkehr zum Ausdruck kommenden Willen und der Interessenlage des Arbeitgebers war auch das
Badezimmer wegen der der im Geschaftsverkehr notwendig vorzuhaltenden sanitaren Einrichtungen
angemietet. Da in diesem wahrend der Vermietungszeit Renovierungs- oder Instandsetzungsarbeiten
ausgefuhrt worden sind, geht der Senat in standiger Rechtsprechung typisierend davon aus, dass sie der
Einklnfteerzielung dienen und die dadurch entstandenen Aufwendungen grundsatzlich als Werbungskosten
zu bertcksichtigen sind (vgl. BFH-Urteile vom 10. Oktober 2000 IX R 15/96, BFHE 193, 318, BStBI 1l 2001,
787; vom 14. Dezember 2004 IX R 34/03, BFHE 208, 232, BStBI Il 2005, 343; vom 1. April 2009 IX R 51/08,
BFH/NV 2009, 1259; Blimich/Schallmoser, § 21 EStG Rz 277).

4. Die Kostenentscheidung beruht auf § 143 Abs. 2 FGO.

Siehe auch: Pressemitteilung Nr. 43/18 vom 20.8.2018
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Vermietung eines Biiroraums an den Arbeitgeber;
Anwendung des BFH-Urteils vom 16. September 2004 (BStBI 2005 II S. m)

Sitzung ESt II/05 vom 16. bis 18. Méarz 2005 zu TOP 13 und ESt VI/05 vom 26. bis 28.
Oktober 2005 zu TOP 9

IV C 3 - S 2253 - 112/05 (bei Antwort bitte angeben)

Zur einkommensteuerrechtlichen Behandlung der Vermietung eines Biiroraums durch einen
Arbeitnehmer an seinen Arbeitgeber, den der Arbeitnehmer als Arbeitszimmer nutzt, hat der
Bundesfinanzhof in Fortentwicklung der Urteile vom 19. Oktober 2001 (BStB12002 II S.
300) und vom 20. Mérz 2003 (BStB1 I S. 519) mit Urteil vom 16. September 2004 seine
Rechtsprechung weiter prézisiert.

Unter Bezugnahme auf das Ergebnis der Erorterungen mit den obersten Finanzbehorden der
Lénder sind die Urteilsgrundsitze unter Anlegung eines strengen Maf3stabs wie folgt anzu-

wenden:

Zu den Einkiinften aus nichtselbstindiger Arbeit zdhlen nach § 19 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG
auch andere Beziige und Vorteile, die einem Arbeitnehmer fiir eine Beschéftigung im
offentlichen oder privaten Dienst gewéhrt werden. Ein Vorteil wird gewihrt, wenn er durch
das individuelle Dienstverhiltnis des Arbeitnehmers veranlasst ist. Hieran fehlt es, wenn der
Arbeitgeber dem Arbeitnehmer Vorteile aufgrund einer anderen, neben dem Dienstverhiltnis
gesondert bestehenden Rechtsbeziehung - beispielsweise einem Mietverhéltnis - zuwendet.

Leistet der Arbeitgeber Zahlungen fiir ein im Haus oder in der Wohnung des Arbeitnehmers
gelegenes Biiro, das der Arbeitnehmer fiir die Erbringung seiner Arbeitsleistung nutzt, so ist
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die Unterscheidung zwischen Arbeitslohn und Einkiinften aus Vermietung und Verpachtung
danach vorzunehmen, in wessen vorrangigem Interesse die Nutzung des Biiros erfolgt.

Dient die Nutzung in erster Linie den Interessen des Arbeitnehmers, ist davon auszugehen,
dass die Zahlungen des Arbeitgebers als Gegenleistung fiir das Zurverfiigungstellen der
Arbeitskraft des Arbeitnehmers erfolgt sind. Die Einnahmen sind als Arbeitslohn zu erfassen.

Eine fiir die Zuordnung der Mietzahlungen zu den Einnahmen aus Vermietung und Ver-
pachtung i.S. von § 21 Abs. 1 Nr. 1 EStG erforderliche, neben dem Dienstverhéltnis
gesondert bestehende Rechtsbeziehung setzt voraus, dass das Arbeitszimmer vorrangig im
betrieblichen Interesse des Arbeitgebers genutzt wird und dieses Interesse iiber die Ent-
lohnung des Arbeitnehmers sowie iiber die Erbringung der jeweiligen Arbeitsleistung hinaus
geht. Die Ausgestaltung der Vereinbarung zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer als auch
die tatsidchliche Nutzung des angemieteten Raumes im Haus oder der Wohnung des Arbeit-
nehmers miissen maf3geblich und objektiv nachvollziehbar von den Bediirfnissen des Arbeit-

gebers gepragt sein.

Fiir das Vorliegen eines betrieblichen Interesses sprechen beispielsweise folgende Anhalts-
punkte:

— Fiir den/die Arbeitnehmer sind im Unternehmen keine geeigneten Arbeitszimmer
vorhanden; die Versuche des Arbeitgebers, entsprechende Rdume von fremden Dritten
anzumieten, sind erfolglos geblieben.

— Der Arbeitgeber hat fiir andere Arbeitnehmer des Betriebs, die {liber keine fiir ein
Arbeitszimmer geeignete Wohnung verfiigen, entsprechende Rechtsbeziehungen mit
fremden Dritten, die nicht in einem Dienstverhéltnis zu ihm stehen, begriindet.

— Es wurde eine ausdriickliche, schriftliche Vereinbarung tiber die Bedingungen der

Nutzung des tliberlassenen Raumes abgeschlossen.

Allerdings muss der Steuerpflichtige auch in diesen Féllen das vorrangige betriebliche
Interesse seines Arbeitgebers nachweisen, ansonsten sind die Zahlungen als Arbeitslohn zu

erfassen.

Ein gegen das betriebliche Interesse und damit fiir den Arbeitslohncharakter der Mietein-
nahmen sprechendes gewichtiges Indiz liegt vor, wenn der Arbeitnehmer im Betrieb des
Arbeitgebers iiber einen weiteren Arbeitsplatz verfiigt und die Nutzung des hiuslichen
Arbeitszimmers vom Arbeitgeber lediglich gestattet oder geduldet wird. In diesem Fall ist
grundsitzlich von einem vorrangigen Interesse des Arbeitnehmers an der Nutzung des
hiuslichen Arbeitszimmers auszugehen. Zur Widerlegung dieser Annahme muss der
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Steuerpflichtige das vorrangige Interesse seines Arbeitgebers am zusitzlichen hduslichen
Arbeitsplatz, hinter welches das Interesse des Steuerpflichtigen zurticktritt, nachweisen. Ein
etwa gleichgewichtiges Interesse von Arbeitgeber und Arbeitnehmer reicht hierfiir nicht aus.

Fiir das Vorliegen eines betrieblichen Interesses kommt es nicht darauf an,

— ob ein entsprechendes Nutzungsverhéltnis zu gleichen Bedingungen auch mit einem
fremden Dritten hitte begriindet werden konnen,

— ob der vereinbarte Mietzins die Hohe des ortsiiblichen Mietzinses unterschreitet, denn das
geforderte betriebliche Interesse an der Nutzung des betreffenden Raumes wird durch eine
fiir den Arbeitgeber vorteilhafte Gestaltung der zugrunde liegenden Rechtsbeziehung nicht
in Frage gestellt.

Bei einer auf Dauer angelegten Vermietungstitigkeit ist nach der Rechtsprechung des Bun-
desfinanzhofs vom Vorliegen der Einkunftserzielungsabsicht auszugehen (vgl. auch BMF-
Schreiben vom 8. Oktober 2004 - BStBI I S. 933). Das gilt auch fiir die Vermietung eines im
Haus oder der Wohnung des Arbeitnehmers gelegenen Biiros an den Arbeitgeber. Selbst wenn
wegen der Koppelung des Mietvertrags an die Amts- oder Berufszeit des Arbeitnehmers und
im Hinblick auf die Hohe des Mietzinses Zweifel am Vorliegen der Einkunftserzielungsab-
sicht bestehen, steht dies bei vorrangigem betrieblichen Interesse des Arbeitgebers einer
Bertiicksichtigung der Aufwendungen nicht entgegen.

Liegen die Voraussetzungen fiir die Zuordnung der Mieteinnahmen zu den Einkiinften aus
Vermietung und Verpachtung vor, sind die das Dienstzimmer betreffenden Aufwendungen in
vollem Umfang als Werbungskosten zu beriicksichtigen. Sie fallen nicht unter die Abzugs-
beschriankung des § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 6b EStG.

Dieses BMF-Schreiben wird gleichzeitig mit dem BFH-Urteil vom 16. September 2004 im
Bundessteuerblatt veroffentlicht.

Im Auftrag

Christmann







