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BMF: Zusatzlich zum ohnehin geschuldeten Arbeitslohn gewéahrte
Leistungen

Wir hatten im letzten TAX WEEKLY (# 04/2020) bereits Gber einen
Gesetzentwurf berichtet, in dem geregelt werden soll, wann eine Leistung
zusétzlich zum ohnehin geschuldeten Arbeitslohn gewahrt wird. Anlass hierfar
waren drei Urteile vom 01.08.2019 (VI R 32/18, VI R 21/17, VI R 40/17), in denen
der BFH entschied, dass der ohnehin geschuldete Arbeitslohn derjenige Lohn ist,
den der Arbeitgeber verwendungsfrei und ohne eine bestimmte Zweckbindung
(ohnehin) erbringt und dass zuséatzlicher Arbeitslohn vorliegt, wenn dieser
verwendungs- bzw. zweckgebunden neben dem ohnehin geschuldeten
Arbeitslohn geleistet wird. Es kommt nicht darauf an, ob der Arbeitnehmer auf
den zusatzlichen Arbeitslohn einen arbeitsrechtlichen Anspruch hat. Fur die
Frage der Zusatzlichkeit ist die Vertragssituation im Zeitpunkt des Zuflusses
mafgebend. Arbeitgeberleistungen, die der Arbeitgeber frilher einmal geschuldet
hat, bleiben hier au3er Betracht.

Als Reaktion auf diese Rechtsprechung und im Vorgriff auf eine gesetzliche
Regelung definiert die Finanzverwaltung im BMFE-Schreiben vom 05.02.2020 das
Merkmal der Zusatzlichkeit nun wie folgt:

Leistungen des Arbeitgebers oder auf seine Veranlassung eines Dritten
(Sachbeziige oder Zuschusse) fiir eine Beschaftigung werden nur dann
,Zusatzlich zum ohnehin geschuldeten Arbeitslohn“ erbracht, wenn

1. die Leistung nicht auf den Anspruch auf Arbeitslohn angerechnet wird,
2. der Anspruch auf Arbeitslohn nicht zugunsten der Leistung herabgesetzt wird,

3. die verwendungs- oder zweckgebundene Leistung nicht anstelle einer bereits
vereinbarten kiinftigen Erhéhung des Arbeitslohns gewahrt wird und

4. bei Wegfall der Leistung der Arbeitslohn nicht erhdht wird.

Dies gilt unabhangig davon, ob der Arbeitslohn tarifgebunden ist oder nicht. Es
sind somit im gesamten Lohn-und Einkommensteuerrecht nur echte
Zusatzleistungen des Arbeitgebers steuerbeglinstigt.

Diese Definition ist in allen offenen Fallen anzuwenden. Das BMF-Schreiben vom
22.05.2013 (BStBI. 2013 1I, 398), in dem die Finanzverwaltung bisher geregelt
hatte, dass fur die Zusétzlichkeit lediglich Voraussetzung ist, dass eine
.Zweckbestimmte Leistung“ zu dem Arbeitslohn hinzukommt, den der Arbeitgeber
aus anderen Grinden schuldet, wird aufgehoben.

BMF: Steuerbefreiung fur grenziiberschreitende Beforderungsleistungen
von Gutern gem. 8 4 Nr. 3 Buchstabe a UStG

Die Finanzverwaltung hat mit BME-Schreiben vom 06.02.2020 auf die
Rechtsprechung des EuGH (Urteil vom 29.06.2017, C-288/16) reagiert und den
Anwendungsbereich der Steuerbefreiung fur Beforderungsleistungen im Rahmen
der grenziiberschreitenden Glterbeférderung eingeschrankt.
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Wird ein Gegenstand im Zusammenhang mit einer Ausfuhr grenzuberschreitend
befordert, kann diese Beforderungsleistungen nach § 4 Nr. 3 UStG steuerfrei
sein. Bislang kam die Steuerbefreiung auch fir sog. Unterfrachtfiihrer in Betracht.
Diese Unterfrachtfiihrer sind Unterbeauftragte des Hauptfrachtfiihrers, welcher
seinerseits die Transportverpflichtung gegeniiber dem Versender oder
Empféanger tbernommen hat.

Der EuGH stellte klar, dass der Anwendungsbereich nicht nur die Unmittelbarkeit
der Befdrderungsleistung zum Gegenstand der Ausfuhr erfordert, sondern auch,
dass diese Dienstleistungen unmittelbar an den Ausfiuihrer, den Einfihrer, den
Empfanger der Gegenstande, erbracht werden muss. Die Steuerbefreiung kommt
somit grundsatzlich nur fur die Leistung des Hauptfrachtfihrers, nicht aber flr die
Leistungen der Unterfrachtflhrer in Betracht, da diese die
Beforderungsleistungen nicht unmittelbar an den Versender oder den Empfanger
der Gegenstande erbringen, sondern an den Hauptfrachtfiihrer.

Das BMF {ibernimmt diese Rechtsprechung mittels diverser Anderungen in den
Abschn. 4.3.2. und 4.3.4. UStAE.

Diese Auffassung gilt fur alle offenen Falle. Das BMF gewahrt jedoch eine
Nichtbeanstandungsregelung fir Umséatze, die bis zum 01.07.2020 ausgefiihrt
werden.

In den Konstellationen Hauptfrachtfihrer/Unterfrachtfiihrer erscheint daher eine
eingehende Priifung der Auswirkungen dieser grundlegenden Anderung geboten.

BFH: Keine Berichtigung des fehlerhaften Einkommensteuerbescheids
nach 8§ 129 AO bei ordnungsgemalfer Erklarung eines
VeraulRerungsgewinns

Der BFH hatte im Urteil vom 10.12.2019 (IX R 23/18 mit Pressemitteilunq)
dariiber zu entscheiden, ob ein bestandskraftiger Steuerbescheid nach § 129 AO
berichtigt werden kann, wenn die fehlerhafte Festsetzung eines vom
Steuerpflichtigen ordnungsgemal’ erklarten Verauf3erungsgewinns i.S.d. § 17
EStG trotz eines vom Finanzamt praktizierten "6 Augen-Prinzips" nicht auf einem
bloRen "mechanischen Versehen" beruht.

Im Streitfall hatte der Klager in seiner elektronisch eingereichten
Einkommensteuererklarung fir das Streitjahr 2011 einen Gewinn aus der
VeraulRerung eines GmbH-Gesellschaftsanteils i.S.d. 8 17 EStG zutreffend erklart
und alle hierfur maf3geblichen Unterlagen beim Finanzamt eingereicht. Der
Veranlagungssachbearbeiter des Finanzamts prifte den erklarten Gewinn und
behandelte die Veranlagung entsprechend einschlagiger Arbeitsanweisungen
unter anderem als "Intensiv-Prufungsfall”. Dies hatte zur Folge, dass nicht nur die
Zeichnung durch den Vorgesetzten erforderlich war, sondern auch eine Prifung
durch die "Qualitatssicherungsstelle” erfolgte. Nach einem "Abbruchhinweis" im
maschinellen Veranlagungsverfahren wurde bei der weiteren Bearbeitung der
Einkommensteuererklarung des Kl&gers ein falscher Wert durch einen Mitarbeiter
des Finanzamts eingetragen, der im Ergebnis den Gewinn aus der Verauf3erung

Seite 2 von 7



TAX WEEKLY
# 05

07.02.2020

wTs

des GmbH-Geschéftsanteils steuerfrei stellte und daraufhin zu einer zu hohen
Steuererstattung fur den Klager fihrte.

Weder im Rahmen der Veranlagung, noch bei der Prifung durch die
Qualitatssicherungsstelle noch bei der Zeichnung auf Sachgebietsleiterebene (,,6-
Augen-Prinzip®) fiel der fehlerhafte Eintrag auf. Erst bei einer spateren
AuRenprifung wurde der Fehler bei der Festsetzung entdeckt. Der
Einkommensteuerbescheid wurde daraufhin nach § 129 S. 1 AO berichtigt. Der
hiergegen eingelegte Einspruch blieb erfolglos. Das Finanzgericht bestatigte das
Vorgehen des Finanzamts und vertrat die Auffassung, dass eine Berichtigung
des fehlerhaften Einkommensteuerbescheids zul&ssig war.

Nunmehr hat der BFH die Vorentscheidung aufgehoben. Das Finanzgericht sei
zu Unrecht davon ausgegangen, dass der bestandskraftige
Einkommensteuerbescheid fir das Streitjahr nach § 129 AO berichtigt werden
konne.

Die Regelung des § 129 S. 1 AO erlaube nur die Berichtigung von
Schreibfehlern, Rechenfehlern und ahnlichen offenbaren Unrichtigkeiten (sog.
mechanische Versehen), die beim Erlass eines Verwaltungsakts unterlaufen
seien. Die Anwendung des § 129 AO sei dagegen ausgeschlossen, wenn dem
Sachbearbeiter des Finanzamts ein Tatsachen- oder Rechtsirrtum unterlaufen
oder der Sachverhalt mangelhaft aufgeklart worden sei. Mithin kénne § 129 AO
nicht angewendet werden, wenn auch nur die ernsthafte Mdglichkeit bestehe,
dass sich die Nichtbeachtung einer feststehenden Tatsache in einer fehlerhaften
Tatsachenwiirdigung oder einem sonstigen sachverhaltsbezogenen Denk- oder
Uberlegungsfehler begriinde oder auf mangelnder Sachverhaltsaufklarung
beruhe.

Da der vorliegende Steuerfall von zumindest zwei Mitarbeitern des Finanzamts
auch inhaltlich gepruft und bearbeitet worden sei, schliel3e dies das Vorliegen
eines bloR mechanischen Versehens und damit die Anwendung der
Berichtigungsnorm des § 129 AO aus.

BFH: Unternehmereigenschaft von Aufsichtsratsmitgliedern, Gutschriften
(8 14 Abs. 2 S. 2 UStG) nur bei Leistungen von Unternehmern anwendbar

Der BFH ist in seiner bisherigen Rechtsprechung — ohne weitergehende
Differenzierung — davon ausgegangen, dass Mitglieder von Aufsichtsréaten als
Unternehmer nach 8§ 2 Abs. 1 UStG tatig sind. Mit Urteil vom 27.11.2019 (V. R
23/19 mit Pressemitteilung) gibt der BFH diese Rechtsprechung insoweit auf, als
er fur Aufsichtsratsmitglieder, welche lediglich eine Festvergitung erhalten, nicht
mehr von einer unternehmerischen Téatigkeit ausgeht.

Der Klager war leitender Angestellter der S-AG und zugleich Aufsichtsratsmitglied
der E-AG, deren Alleingesellschafter die S-AG war. Gemal} der Satzung erhielt
jedes Aufsichtsratsmitglied der E-AG fir seine Tatigkeit ein jahrliches Fixum von
20.000 € oder einen zeitanteiligen Anteil hiervon. Die Abrechnung erfolgte im
Wege von Gutschriften im Sinne des § 14 Abs. 2 S. 2 UStG mit gesondertem
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Steuerausweis. Der Klager wandte sich gegen die Annahme, dass er als Mitglied
des Aufsichtsrats Unternehmer sei und in dieser Eigenschaft
umsatzsteuerpflichtige Leistungen erbringe. Einspruch und Klage zum
Finanzgericht hatten keinen Erfolg.

Der BFH gab der Klage statt und stitzt sich in der Begriindung auf die
Rechtsprechung des EuGH (Urteil vom 13.06.2019, C-420/18, 10): Ein
Aufsichtsratsmitglied tbt keine unternehmerische Téatigkeit aus, wenn es fur
Rechnung und unter Verantwortung des Aufsichtsrats handelt und dabei auch
kein wirtschaftliches Risiko tragt. Die fehlende Risikotragung ergibt sich aus dem
Bezug einer Festvergitung, welche weder von der Teilnahme an Sitzungen noch
von tatsachlich geleisteten Arbeitsstunden abhangig war und auch fahrlassiges
Handeln keinen unmittelbaren Einfluss auf die feste Vergutung hatte.

Ausdriicklich offengelassen hat der BFH, ob in anderen Konstellationen die
Tatigkeit als Aufsichtsratsmitglied (weiterhin) als unternehmerisch ausgeiibt
anzusehen ist, z.B. wenn — auch oder lediglich — eine variable
Vergutungskomponente vorgesehen ist. Gerade hier bestehen in der Praxis aber
eine Vielzahl verschiedener Vergitungsmodelle: Fixum plus Reisekosten, Fixum
plus variabler Vergitungsanteil, unterschiedliche Relationen Fixum/Variable, usw.
Es muss nunmehr die weitere Entwicklung verfolgt werden, insbes. wie die
Finanzverwaltung reagiert und ggf. Abschn. 2.2. Abs. 2 S.7 UStAE zur
unternehmerischen Tatigkeit von Aufsichtsratsmitgliedern anpasst.

AbschlieRend setzte sich der BFH noch mit der Frage auseinander, ob der Klager
ggf. aufgrund des Steuerausweises in den Gutschriften nach § 14c¢ Abs. 2 UStG
(sog. unberechtigter Steuerausweis) zum Steuerschuldner wurde und prazisierte
seine Rechtsprechung. Die Regelung zur Gutschrift gem. § 14 Abs. 2 S. 2 UStG
verweist auf den allgemeinen Unternehmerbegriff des § 2 UStG, so dass eine
Gutschrift Uber eine Leistung eines Unternehmers ausgestellt werden muss. Ist
eine Gutschrift nicht tber eine Leistung eines Unternehmers ausgestellt worden,
steht sie einer Rechnung nicht gleich. Folglich kann dann auch keine
Steuerschuld nach § 14c¢ Abs. 2 UStG entstehen. Diese Frage hatte der BFH in
seinem Urteil vom 16.03.2017 (V_R 27/16) noch offengelassen.
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Urteile und Schlussantrage des EuGH bis zum 31.01.2020

Aktenzeichen ‘ Datum ‘ Stichwort

Vorlage zur Vorabentscheidung — Freier Kapital- und Zahlungsverkehr —
Beschrankungen — Besteuerung von Dividenden, die an Organismen fir

30.01.2020 gemeinsame Anlagen in Wertpapieren (OGAW) ausgeschittet werden —
Erstattung der auf Dividenden einbehaltenen Steuer — Voraussetzungen —
Objektive Differenzierungskriterien — Kriterien, die ihrer Art nach oder de facto
vorteilhaft fur inlandische Steuerpflichtige sind

C-156/17

Vorlage zur Vorabentscheidung — Art. 56 AEUV — Art. 36 des Abkommens
Uber den Europdischen Wirtschaftsraum — Freier Dienstleistungsverkehr —

30.01.2020 Steuer auf in einem Mitgliedstaat abgeschlossene oder ausgefihrte
Bdrsengeschafte — Ungleichbehandlung zum Nachteil von
Dienstleistungsempfangern, die sich gebietsfremder gewerblicher Vermittler
bedienen — Beschréankung — Rechtfertigung

C-725/18

Alle am 06.02.2020 verdffentlichten Entscheidungen des BFH (V)

Aktenzeichen Entscheidungs- | Stichwort

datum

R R R RRRRRRRRRRRRBRBERERBREEEAEEPEEEEEEPEEBEEEEEBBBBEBBDDIBRR
VR 23/19 Unternehmereigenschaft von Aufsichtsratsmitgliedern

(VR 62/17) 27.11.2019 siehe auch: Pressemitteilung Nr. 6/20 vom 6.2.2020
|
Berichtigung der fehlerhaften Festsetzung eines ordnungsgemaR erklarten
IX R 23/18 10.12.2019 YerauBerungsg_e\'/lvmns i.S. des § 17 EStG im Einkommensteuerbescheid trotz
— 6-Augen-Prinzip
siehe auch: Pressemitteilung Nr. 7/20 vom 6.2.2020
| |
XIR17/19 23.10.2019 Zur Anwendung der Kleinunternehmerregelung bei der Differenzbesteuerung
(XI R 7/16) " unterliegenden Wiederverkaufern

Alle am 06.02.2020 verdffentlichten Entscheidungen des BFH (NV)

Aktenzeichen Entscheidungs- | Stichwort
datum
I1S1113/19
und 22.11.2019 Anhdrungsrige und Gegenvorstellung
II'S 15-20/19
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http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=222885&pageIndex=0&doclang=DE&mode=req&dir=&occ=first&part=1&cid=3590701
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=222886&pageIndex=0&doclang=DE&mode=req&dir=&occ=first&part=1&cid=3590945
https://juris.bundesfinanzhof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bfh&Art=en&Datum=Aktuell&nr=43646&pos=0&anz=75
https://juris.bundesfinanzhof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bfh&Art=en&Datum=Aktuell&nr=43646&pos=0&anz=75
https://juris.bundesfinanzhof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bfh&Art=en&Datum=Aktuell&nr=43640&linked=pm
https://juris.bundesfinanzhof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bfh&Art=en&Datum=Aktuell&nr=43649&pos=1&anz=75
https://juris.bundesfinanzhof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bfh&Art=en&Datum=Aktuell&nr=43643&linked=pm
https://juris.bundesfinanzhof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bfh&Art=en&Datum=Aktuell&nr=43652&pos=2&anz=75
https://juris.bundesfinanzhof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bfh&Art=en&Datum=Aktuell&nr=43652&pos=2&anz=75
https://juris.bundesfinanzhof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bfh&Art=en&Datum=Aktuell&nr=43655&pos=3&anz=75
https://juris.bundesfinanzhof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bfh&Art=en&Datum=Aktuell&nr=43655&pos=3&anz=75
https://juris.bundesfinanzhof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bfh&Art=en&Datum=Aktuell&nr=43655&pos=3&anz=75
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Aktenzeichen Entscheidungs- | Stichwort
datum
IS 14/19 . .
Inhaltsgleich mit BFH-Beschluss vom 22.11.2019, Il S 11-13/19 und Il S 15-
und 22.11.2019 20/19 - Anh . 4G tell
IS 21-23/19 - Anhérungsriige und Gegenvorstellung
| |
Subjektive Klagehaufung bei Klagen einer Personengesellschaft gegen
VR 46/16 27.11.2019 Gewinnfeststellungsbescheid und Gewerbesteuermessbescheid
| |
V B 70/18 26.11.2019 Subunternehmer im Umsatzsteuerrecht
| |
X B 89/18 06.06.2019 Bestqurung der Pensmnszah_lungen an ehemalige Mitarbeiter der
EE— Européischen Weltraumorganisation (ESA)
| |
Nichtzulassungsbeschwerde: Divergenz, Verfahrensmangel (Verletzung des
IXB 7119 25.11.2019 Grundsatzes der Offentlichkeit)
| |
Duldungsbescheid bei bestandskraftiger Vorbehaltsfestsetzung ohne
VIR 61/18 22.10.2019 zusatzliche Bedingung i.S. des § 14 AnfG rechtmafig
| |
IV R 9/18 07.11.2019 Zwei Feststellungsbescheide bei atypisch stiller Beteiligung einer

Personengesellschaft

Alle bis zum 07.02.2020 veroffentlichten Erlasse

Aktenzeichen Entscheidungs- | Stichwort

datum

INc3-s . . N
7156/19/ 06.02.2020 3;s;ttzztgs:}:r,];tiu:;b:fgzlu:%ggélmsatze nach 8§ 4 Nr. 3 Buchstabe a
10002 :001 : 3.2 Abs. )

IVC5-S N . .

2334/19/ 05.02.2020 Gewahrung von Zusatzleistungen und Zulassigkeit von Gehaltsumwandlungen
10017 :002

Umsatzsteuer-Umrechnungskurse, monatlich fortgeschriebene Ubersicht der

2020/0095131 03.02.2020 Umsatzsteuer-Umrechnungskurse 2020
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https://juris.bundesfinanzhof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bfh&Art=en&Datum=Aktuell&nr=43658&pos=4&anz=75
https://juris.bundesfinanzhof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bfh&Art=en&Datum=Aktuell&nr=43658&pos=4&anz=75
https://juris.bundesfinanzhof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bfh&Art=en&Datum=Aktuell&nr=43658&pos=4&anz=75
https://juris.bundesfinanzhof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bfh&Art=en&Datum=Aktuell&nr=43661&pos=5&anz=75
https://juris.bundesfinanzhof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bfh&Art=en&Datum=Aktuell&nr=43664&pos=6&anz=75
https://juris.bundesfinanzhof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bfh&Art=en&Datum=Aktuell&nr=43667&pos=7&anz=75
https://juris.bundesfinanzhof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bfh&Art=en&Datum=Aktuell&nr=43670&pos=8&anz=75
https://juris.bundesfinanzhof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bfh&Art=en&Datum=Aktuell&nr=43673&pos=9&anz=75
https://juris.bundesfinanzhof.de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bfh&Art=en&Datum=Aktuell&nr=43676&pos=10&anz=75
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/BMF_Schreiben/Steuerarten/Umsatzsteuer/Umsatzsteuer-Anwendungserlass/2020-02-06-steuerbefreiung-der-umsaetze-nach-paragraf-4-nr-3-buchstabe-a-UStG.pdf?__blob=publicationFile&v=1
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/BMF_Schreiben/Steuerarten/Umsatzsteuer/Umsatzsteuer-Anwendungserlass/2020-02-06-steuerbefreiung-der-umsaetze-nach-paragraf-4-nr-3-buchstabe-a-UStG.pdf?__blob=publicationFile&v=1
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/BMF_Schreiben/Steuerarten/Umsatzsteuer/Umsatzsteuer-Anwendungserlass/2020-02-06-steuerbefreiung-der-umsaetze-nach-paragraf-4-nr-3-buchstabe-a-UStG.pdf?__blob=publicationFile&v=1
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/BMF_Schreiben/Steuerarten/Lohnsteuer/2020-02-05-gewaehrung-von-zusatzleistungen-und-zulaessigkeit-von-gehaltsumwandlungen.pdf?__blob=publicationFile&v=1
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/BMF_Schreiben/Steuerarten/Lohnsteuer/2020-02-05-gewaehrung-von-zusatzleistungen-und-zulaessigkeit-von-gehaltsumwandlungen.pdf?__blob=publicationFile&v=1
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/BMF_Schreiben/Steuerarten/Lohnsteuer/2020-02-05-gewaehrung-von-zusatzleistungen-und-zulaessigkeit-von-gehaltsumwandlungen.pdf?__blob=publicationFile&v=1
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/BMF_Schreiben/Steuerarten/Umsatzsteuer/Umsatzsteuer-Umrechnungskurse/2020-02-03-umsatzsteuer-umrechnungskurse-2020.pdf?__blob=publicationFile&v=1
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Bundesfinanzhof m

Oberster Gerichtshof des Bundeas fir Steuern und Zille

BUNDESFINANZHOF Urteil vom 1.8.2019, VIR 32/18
ECLI:DE:BFH:2019:U.010819.VIR32.18.0

Lohnsteuerpauschalierung bei zusatzlich zum ohnehin geschuldeten Arbeitslohn erbrachten Leistungen des Arbeitgebers

Leitsatze

1. Ohnehin geschuldeter Arbeitslohn i.S. der entsprechenden Vorschriften --wie beispielsweise § 40 Abs. 2 Satz 1 Nr. 5 oder
§ 40 Abs. 2 Satz 2 EStG-- ist derjenige Lohn, den der Arbeitgeber verwendungsfrei und ohne eine bestimmte Zweckbindung
(ohnehin) erbringt.

2. Zusatzlicher Arbeitslohn liegt vor, wenn dieser verwendungs- bzw. zweckgebunden neben dem ohnehin geschuldeten
Arbeitslohn geleistet wird. Es kommt nicht darauf an, ob der Arbeitnehmer auf den zusatzlichen Arbeitslohn einen
arbeitsrechtlichen Anspruch hat (Anderung der Rechtsprechung).

Tenor

Auf die Revision des Klagers werden das Urteil des Finanzgerichts Duisseldorf vom 24.05.2018 - 11 K 3448/15 H (L), die
Einspruchsentscheidung vom 09.10.2015 sowie der Lohnsteuernachforderungsbescheid vom 11.06.2014 aufgehoben.
Die Kosten des gesamten Verfahrens hat der Beklagte zu tragen.

Tatbestand

1 Der Klager und Revisionsklager (Klager) ist Einzelunternehmer. Im Jahr 2011 traf er mit einigen Arbeitnehmern neue
Vereinbarungen bezuglich der Entlohnung. In einem ersten Schritt wurde hierbei der bisherige Bruttolohn herabgesetzt.
So heil’t es z.B. in der durch den Klager beispielhaft zu den Akten gereichten "Erganzende[n] Vereinbarung" mit der
Arbeitnehmerin ...:

"I. Die Arbeitsvertragsparteien stellen fest, dass das Bruttogehalt ab dem 01. Juli 2011 nunmehr 2.285,04 EUR betrégt,
bei unverédnderter Arbeitszeit. Dies entspricht einem Entgeltverzicht in Héhe von 245,85 EUR.

1. Als Bemessungsgrundlage fiir andere Anspriiche, wie zum Beispiel quotale, zukiinftige Lohnerhéhungen, gesetzliche
Abfindungsanspriiche, gegebenenfalls Urlaubs— oder Weihnachtsgeld und vergleichbare, bestehende Anspriiche gilt
der bisherige Bruttobarlohn in Héhe von 2.530,89 EUR als vereinbart (Schattenlohn). Diese Bemessungsgrundlage
wird fiir die Zukunft fortgeschrieben."

2 In einem weiteren Schritt vereinbarte der Klager mit seinen Arbeitnehmern unter lll. der erganzenden Vereinbarung die
Zahlung eines Zuschusses fiir Fahrten zwischen Wohnung und Arbeitsstatte sowie mit einigen Arbeitnehmern einen
pauschalen Zuschuss fir die Internetnutzung. In den jeweiligen erganzenden Vereinbarungen heil}t es hierzu, diese
zusatzlichen Leistungen fielen nicht unter den Freiwilligkeitsvorbehalt.

3 Im Jahre 2014 schlossen der Klager und die einzelnen Arbeitnehmer bezlglich dieser seit dem Jahr 2011 geleisteten
Lohnbestandteile eine Freiwilligkeitsvereinbarung, wonach die Zuschisse ab dem 01.01.2014 rein freiwillig gewahrt
wirden und keinen Rechtsanspruch des Arbeitnehmers begriindeten.

4 Im Rahmen einer beim Klager durchgefiihrten Lohnsteuer-Au3enpriifung fiir den Zeitraum Januar 2010 bis April 2014
vertrat die Priferin die Auffassung, eine Pauschalversteuerung der streitigen Zusatzleistungen sei nicht zulassig, da
sich die Neugestaltung der Arbeitsvertrage als steuerschadliche Gehaltsumwandlung darstelle. Die gezahlten
Zuschusse seien daher nach § 40 Abs. 1 des Einkommensteuergesetzes (EStG) unter Anrechnung der bisher
vorgenommenen Pauschalierung zu versteuern.

5 Der Beklagte und Revisionsbeklagte (das Finanzamt --FA--) erliel3 daraufhin einen Lohnsteuernachforderungsbescheid.
Der Einspruch blieb erfolglos.

6 Die im Anschluss erhobene Klage wies das Finanzgericht (FG) mit den in Entscheidungen der Finanzgerichte 2018,
1487 verodffentlichten Grinden ab. Es war im Wesentlichen der Ansicht, fiir die Streitjahre 2011 bis 2013 fielen die
Zuschusse nicht unter den Freiwilligkeitsvorbehalt i.S. der Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs (BFH) bzw. seien
eine nach Ansicht der Finanzverwaltung schadliche Gehaltsumwandlung. Ab dem Jahr 2014 seien die Zuschusse zwar
freiwillig geleistet worden, insoweit liege aber ebenfalls eine schadliche Gehaltsumwandlung von verbindlich zu
zahlenden Lohnbestandteilen in freiwillige zweckgebundene Leistungen vor.
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7 Mit seiner Revision rugt der Klager die Verletzung materiellen Rechts.

8 Er beantragt,

das FG-Urteil sowie den Lohnsteuernachforderungsbescheid vom 11.06.2014 in Gestalt der Einspruchsentscheidung
vom 09.10.2015 aufzuheben.

9 Das FA beantragt,
die Revision als unbegriindet zuriickzuweisen.
Entscheidungsgriinde

10 Die Revision des Klagers ist begriindet. Sie fuhrt zur Aufhebung des angefochtenen Urteils und zur Stattgabe der
Klage (§ 126 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 der Finanzgerichtsordnung --FGO--). Das FG hat zu Unrecht entschieden, dass der
Klager die an seine Arbeithnehmer gezahlten Zuschisse fur die Internetnutzung sowie fur Fahrten zwischen Wohnung
und regelmaRiger Arbeits- bzw. erster Tatigkeitsstatte nicht pauschal versteuern durfte.

11 1. Gemal § 40 Abs. 2 Satz 1 Nr. 5 Satz 2 EStG kann der Arbeitgeber abweichend von Abs. 1 die Lohnsteuer mit
einem Pauschsteuersatz von 25 % erheben, soweit er den Arbeitnehmern zusatzlich zum ohnehin geschuldeten
Arbeitslohn Zuschiisse zu den Aufwendungen fir die Internetnutzung zahit.

12 2. Fir zuséatzlich zum ohnehin geschuldeten Arbeitslohn geleistete Zuschisse u.a. zu den Aufwendungen des
Arbeitnehmers fiir Fahrten zwischen Wohnung und regelmaRiger Arbeitsstatte (bis einschlieRlich des
Veranlagungszeitraums 2013) bzw. erster Tatigkeitsstatte (ab dem Veranlagungszeitraum 2014) kann der Arbeitgeber
die Lohnsteuer nach § 40 Abs. 2 Satz 2 EStG mit einem Pauschsteuersatz von 15 % erheben, soweit diese Bezlige
den Betrag nicht Gbersteigen, den der Arbeitnehmer nach § 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 4 und Abs. 2 EStG als
Werbungskosten geltend machen kénnte, wenn die Bezlige nicht pauschal besteuert wirden.

13 3. Zwischen den Beteiligten ist unstreitig, dass die mafRgeblichen Aufwendungen den Arbeitnehmern, die monatliche
Zuschusse vom Klager erhielten, tatsachlich entstanden sind und dass die persdnlichen und sachlichen
Voraussetzungen fiir die Zusatzleistungen bei den Arbeitnehmern betreffend die Internetpauschale und die
Wegekosten tatsachlich vorlagen. Der Senat sieht deshalb insoweit von weiter gehenden Ausfiihrungen ab.

14 4. Die Beteiligten streiten vielmehr allein darliber, ob das den genannten Vorschriften gemeinsame
Tatbestandsmerkmal "zusatzlich zum ohnehin geschuldeten Arbeitslohn" vorliegend erfillt ist.

15 a) Nach der bisherigen Rechtsprechung des BFH werden Zuschisse des Arbeitgebers "zusatzlich zum ohnehin
geschuldeten Arbeitslohn" geleistet, wenn sie zu den Lohnzahlungen hinzukommen, die entweder durch
Vereinbarung, eine dauernde Ubung oder sonst arbeitsrechtlich geschuldet sind. Danach ist der "ohnehin geschuldete
Arbeitslohn" der lohnsteuerrechtlich erhebliche Vorteil, der arbeitsrechtlich geschuldet ist; das ist der Arbeitslohn, auf
den zumindest im Zeitpunkt der Zahlung ein verbindlicher Rechtsanspruch besteht (Senatsurteile vom 19.09.2012 -
VI R 54/11, BFHE 239, 85, BStBI 11 2013, 395, Rz 10 ff., und VI R 55/11, BFHE 239, 91, BStBI Il 2013, 398, Rz 11,
sowie vom 01.10.2009 - VI R 41/07, BFHE 227, 40, BStBI 11 2010, 487, Rz 17 ff., m.w.N.; kritisch Thomas, Deutsches
Steuerrecht --DStR-- 2013, 233, und 2018, 1342; Obermair, DStR 2013, 1118; Plenker, Der Betrieb 2013, 1202;
Steiner in Lademann, EStG, § 3 Rz 251). Der zuséatzlich hierzu geleistete Lohn ist danach derjenige, auf den der
Arbeitnehmer arbeitsrechtlich keinen Anspruch hat, der folglich freiwillig vom Arbeitgeber erbracht wird.

16 b) Hieran halt der erkennende Senat nach nochmaliger Priifung nicht langer fest.

17 aa) Er geht vielmehr davon aus, dass der zusatzlich zum ohnehin geschuldeten Arbeitslohn i.S. der entsprechenden
Vorschriften --wie § 40 Abs. 2 Satz 1 Nr. 5 oder § 40 Abs. 2 Satz 2 EStG-- der Arbeitslohn ist, den der Arbeitgeber nur
verwendungs- bzw. zweckgebunden leistet. Der ohnehin geschuldete Arbeitslohn i.S. der entsprechenden Vorschriften
ist mithin derjenige, den der Arbeitnehmer verwendungsfrei und ohne eine bestimmte Zweckbindung (ohnehin) erhalt.
Im Allgemeinen unterliegt dieser Lohn der Regelbesteuerung. Demgegeniber ist der hinzutretende
verwendungsgebundene (zusatzliche) Lohn in den vorgenannten Vorschriften insofern beginstigt, als er vom
Arbeitgeber mit einem Pauschsteuersatz besteuert oder --wie in anderen Fallen (§ 3 Nrn. 15, 33, 34, 34a, 37 und 46
EStG)-- steuerfrei erbracht werden kann, sofern die persénlichen und sachlichen Begtinstigungsvoraussetzungen
erfullt sind und insbesondere der --gesetzlich angeordnete und arbeitsvertraglich vereinbarte-- besondere
Verwendungszweck gewahrt wird.

18 bb) Auf die Frage, ob der Arbeitnehmer auf den fraglichen Lohnbestandteil arbeitsrechtlich einen Anspruch hat, kommt
es daher nicht mehr an. Insbesondere zwingt der Wortlaut des Gesetzes nicht zu dem Verstandnis, der zusatzlich zum
ohnehin geschuldeten Arbeitslohn diirfe seinerseits nicht geschuldet sein. Denn Freiwilligkeit und Zusatzlichkeit
schlieRen einander nicht aus. Vielmehr kann auch zu einer Zahlung, auf die im Zeitpunkt der Zahlung ein verbindlicher
Rechtsanspruch besteht, eine weitere ebenfalls arbeitsrechtlich geschuldete Leistung hinzutreten. Hiervon gehen
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auch die Finanzbehdrden aus (Schreiben des Bundesministeriums der Finanzen --BMF-- vom 22.05.2013 -
IV C 5-S 2388/11/10001-02, BStBI | 2013, 728).

19 cc) Zudem sprechen Sinn und Zweck der Begtinstigungsvorschriften dafiir, dass es nicht darauf ankommt, ob der
fragliche Lohnbestandteil (wie beispielsweise Zuschusse fir die Internetnutzung oder fiir Fahrten zwischen Wohnung
und regelmaRiger Arbeits- bzw. erster Tatigkeitsstatte) vom Arbeitgeber arbeitsrechtlich geschuldet ist. Denn die
Vorschriften dienen der Verwaltungsvereinfachung und der Forderung der verwendungsgebundenen Zwecke (z.B.
BTDrucks 18/5864, S. 1; BTDrucks 16/10189, S. 47 f.; BTDrucks 12/1368, S. 5 f.; Wagner in Herrmann/Heuer
/Raupach --HHR--, § 40 EStG Rz 3). Dass der Gesetzgeber seine Férderung an fehlende rechtliche Anspriche der
Arbeitnehmer kniipfen und nur freiwillige Finanzierungsbeitrage des Arbeitgebers beglinstigen wollte, ist nicht zu
vermuten. Denn nicht durch die Freiwilligkeit der Arbeitgeberleistung, sondern durch die --gesetzlich angeordnete und
arbeitsvertraglich vereinbarte-- zweckgebundene Verausgabung des steuerbeglnstigten Arbeitslohns werden die vom
Gesetzgeber angestrebten Ziele erreicht.

20 5. Das Zusatzlichkeitserfordernis ist auf den Zeitpunkt der Lohnzahlung zu beziehen.

21 a) Dies folgt aus demin § 11 Abs. 1 Satze 1 und 4 i.V.m. § 38a Abs. 1 Satze 2 und 3 EStG verankerten Zuflussprinzip
als allgemeinem Grundsatz.

22 b) Ein arbeitsvertraglich vereinbarter Lohnformenwechsel ist deshalb nicht beglinstigungsschadlich. Setzen
Arbeitgeber und Arbeitnehmer den "ohnehin geschuldeten Arbeitslohn" fur kiinftige Lohnzahlungszeitrdume
arbeitsrechtlich wirksam herab, kann der Arbeitgeber diese Minderung durch verwendungsgebundene
Zusatzleistungen steuerbegiinstigt ausgleichen. Diese treten nunmehr zum Zahlungszeitpunkt zum ohnehin --nur noch
in geminderter Hohe-- geschuldeten Lohn hinzu und werden somit "zuséatzlich" zu diesem erbracht.

23 aa) Der entgegenstehenden Auffassung der Finanzbehdrden (R 3.33 Abs. 5 Satz 2 der Lohnsteuer-Richtlinien; BMF-
Schreiben in BStBI | 2013, 728) vermag der Senat nicht beizutreten. Denn sie beruht auf der Fiktion, dass (ohnehin)
geschuldet ist, was seit jeher (ohnehin) geschuldet war (Thomas, DStR 2018, 1342, 1344). Arbeitgeberleistungen, die
der Arbeitgeber friher einmal geschuldet hat, nunmehr aber nicht langer schuldet, kbnnen daher zum mafgeblichen
Zuflusszeitpunkt nicht (mehr) zum "ohnehin geschuldeten Arbeitslohn" zéhlen. Denn das Recht ist auf den
gegenwartigen und nicht auf einen vergangenen oder fiktiven Sachverhalt anzuwenden (Senatsurteil in BFHE 227, 40,
BStBI Il 2010, 487; ebenso Thomas, DStR 2018, 1342, 1344). Deshalb ist insoweit nur auf das, was der Arbeitgeber
gegenwartig schuldet, nicht aber (vergleichend) darauf abzustellen, was er bisher, d.h. vor dem Lohnformenwechsel,
geschuldet hat. Folglich sind die Arbeitsvertragsparteien, die ihre arbeitsrechtlichen Verpflichtungen im Rahmen der
Vertragsfreiheit wirksam neu gestalten, an dem neu gestalteten Regelwerk und nicht an dem bisherigen zu messen.

24 bb) Sinn und Zweck der durch das Zusatzerfordernis verklammerten lohnsteuerrechtlichen Begiinstigungsvorschriften
vermogen fir die Sichtweise der Verwaltung ebenfalls nicht zu streiten. Denn diese sind --wie oben ausgefihrt-- in der
Verfahrensvereinfachung sowie der Férderung der verwendungsgebundenen Zwecke (z.B. BTDrucks 12/1368, S. 5 f;
HHR/Wagner, § 40 EStG Rz 3) und nicht im vermeintlich richtigen Gestaltungszeitpunkt (Thomas, DStR 2018, 1342,
1345) oder gar in der Begrenzung der Privatautonomie von Arbeitgeber und Arbeitnehmer zu finden.

25 Auch das Anliegen des Gesetzgebers, die Umwandlung von Arbeitslohn in beglnstigte Zusatzleistungen zu
verhindern (z.B. BTDrucks 12/5016, S. 85, und BTDrucks 12/5764, S. 22), verlangt keine Beguinstigungsschadlichkeit
eines Lohnformenwechsels. Einen solchen Wechsel hatte der Gesetzgeber mit der als beglinstigungsschadlich
angesehenen "Gehaltsumwandlung" nach Auffassung des Senats auch nicht im Blick. Es ist nichts dafur ersichtlich,
dass der Gesetzgeber bei der Auslegung des Zuséatzlichkeitserfordernisses die in § 11 Abs. 1 Satze 1 und 4 i.V.m.

§ 38a Abs. 1 Satze 2 und 3 EStG angeordnete MalRgeblichkeit des Zuflusszeitpunkts fir die steuerliche Beurteilung
des Arbeitslohns aulRer Kraft setzen wollte. Jedenfalls ergibt sich solches nicht aus dem Gesetz. Anderenfalls kdnnten
die entsprechend ausgestalteten Begunstigungstatbestande stets nur von Beginn des Arbeitsverhaltnisses an oder
--insbesondere bei wahrend der Laufzeit des Arbeitsverhaltnisses neu geschaffenen lohnsteuerlichen
Beglinstigungstatbestéanden, wie z.B. des mit Wirkung ab dem Veranlagungszeitraum 2019 eingefiihrten § 3 Nr. 37
EStG betreffend die Vorteile fiir die Uberlassung eines betrieblichen Fahrrads-- im Rahmen von Gehaltserhéhungen in
Anspruch genommen werden. Hierfir ist jedoch nichts ersichtlich (Thomas, DStR 2018, 1342, 1344 f.). Im Gegenteil
zeigt gerade die Begrindung zum Entwurf eines Gesetzes zur steuerlichen Férderung der Elektromobilitat (BTDrucks
18/5864, S. 1), dass die beabsichtigte Zielsetzung, mit steuerlichen Anreizen --wie durch § 3 Nr. 46 EStG-- die Zahl
der Elektroautos in der Bundesrepublik Deutschland signifikant zu erhéhen, nicht allein durch Vereinbarungen in neu
geschlossenen Arbeitsvertragen und Uber Gehaltserh6hungen erreicht werden kann. Entsprechendes gilt
beispielsweise auch fir den durch § 3 Nr. 34 EStG geforderten Zweck der "Verbesserung des allgemeinen
Gesundheitszustandes und der betrieblichen Gesundheitsférderung" (z.B. BTDrucks 16/10189, S. 47 f.).

26 cc) Die eigentliche Bedeutung des Zuséatzlichkeitserfordernisses und des Ausschlusses sog. "Gehaltsumwandlungen"
liegt demnach vielmehr in einem Anrechnungsverbot auf den unverandert bestehenden Lohnanspruch. In diesem
Sinne versteht der erkennende Senat die Gesetzesmaterialien, wenn es heil’t, dass durch das Tatbestandsmerkmal
"zusatzlich zum ohnehin geschuldeten Arbeitslohn" erreicht werden solle, dass die Steuerbefreiungen allein ihrer
Zweckbestimmung zugutekommen und Leistungen, die unter Anrechnung auf den vereinbarten Arbeitslohn oder
durch Umwandlung (Umwidmung) des vereinbarten Arbeitslohns erbracht werden, nicht steuerfrei sein sollen (z.B.
BTDrucks 16/10189, S. 47; BTDrucks 12/5016, S. 85, und BTDrucks 12/5764, S. 22). In
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Anrechnungs-/Verrechnungsfallen wird nicht "zusatzlich zum", sondern "ersatzweise an Stelle von" regelbesteuertem
Arbeitslohn geleistet. Dem Arbeitgeber ist es damit verwehrt, einseitig, d.h. ohne Vertragsanderung, eine im Hinblick
auf die vorhandenen Beglinstigungstatbestéande optimierte Berechnung der Lohnsteuer zu bewirken.

27 dd) Bestatigt sieht sich der Senat in seiner Auffassung durch die Rechtsprechung des Bundessozialgerichts (BSG).
Das BSG unterscheidet bei einem Lohnformenwechsel ebenfalls danach, ob die Leistungspflicht des Arbeitgebers fir
die Zukunft arbeitsvertraglich geandert (noviert) und durch die nunmehr vereinbarten Entgeltmodalitaten ersetzt wird.
Wird fir die Zukunft wirksam eine Vereinbarung tber die Umwandlung des zunachst vereinbarten Barlohns in einen
Sachbezug getroffen, sind fiir die Berechnung der Sozialversicherungsbeitréage als Entgelt nur noch der verbliebene
reduzierte Barlohn und der Wert des Sachbezuges zugrunde zu legen. Dies gilt selbst dann, wenn die Vereinbarung
mundlich getroffen wurde (z.B. BSG-Urteil vom 02.03.2010 - B 12 R 5/09 R, Rz 17 ff., m.w.N.).

28 ee) Entgegenstehendes lasst sich auch der bisherigen Senatsrechtsprechung nicht entnehmen. So hat der Senat bei
der Umwandlung von regelbesteuertem Weihnachtsgeld in ermaRigt besteuerte Fahrtkostenzuschisse die
Beglinstigung nicht verwehrt (Senatsurteil in BFHE 227, 40, BStBI 1l 2010, 487). Im Senatsurteil vom 15.05.1998 -
VIR 127/97 (BFHE 186, 224, BStBI Il 1998, 518) hat der Senat (lediglich) entschieden, dass der Arbeitgeber einen
Zinszuschuss dann nicht zusatzlich zum ohnehin geschuldeten Arbeitslohn leistet, wenn er ihn mit einer Gratifikation
(Jahresabschlusspramie) verrechnet, auf deren Zahlung der Arbeitnehmer einen Rechtsanspruch hat. Ebenfalls ein
Fall der Verrechnung/Anrechnung und kein Lohnformenwechsel lag dem Senatsurteil vom 12.03.1993 - VI R 71/92
(BFHE 171, 67, BStBI 1l 1993, 521) zugrunde. In jenem Fall hat der Senat darauf erkannt, dass die an den dortigen
Klager ausgezahlte Jubilaumszuwendung nicht zusatzlich zu dem Gehalt geleistet wurde, auf das er ohne das
Jubildum einen Rechtsanspruch gehabt hatte. Denn die Jubilaumszuwendung wurde auf das tarifvertraglich allen
Arbeitnehmern geschuldete Weihnachtsgeld angerechnet.

29 6. Nach diesen Malstaben hat das FG dem Klager die Pauschalierung der Lohnsteuer fur die streitigen Zuschusse zu
den Aufwendungen fur die Internetnutzung sowie den Fahrtkosten zwischen Wohnung und regelmaRiger Arbeits- bzw.
erster Tatigkeitsstatte zu Unrecht versagt. Denn der Klager hat diese --entgegen der Auffassung des FG-- zusatzlich
zum ohnehin geschuldeten Arbeitslohn gewahrt.

30 a) Nach den nicht mit Verfahrensriigen angegriffenen und den Senat deshalb bindenden (§ 118 Abs. 2 FGO)
Feststellungen des FG, hatten der Klager und verschiedene Arbeitnehmer den Bruttolohn ab Juli 2011 arbeitsrechtlich
wirksam herabgesetzt und im Gegenzug die Zahlung der streitgegenstandlichen Zuschusse fir die Internetnutzung
sowie fir Fahrten zwischen Wohnung und regelmaRiger Arbeits- bzw. erster Tatigkeitsstatte vereinbart. Insofern liegt
insbesondere keine beglinstigungsschadliche Gehaltsumwandlung i.S. einer Anrechnung bzw. Verrechnung vor. In
den erganzenden Vereinbarungen ist zudem nicht vorgesehen, dass der Klager bei Wegfall einer Zusatzleistung den
"Lohnverzicht" durch eine Gehaltserh6hung auszugleichen hatte. Unschadlich ist auch, dass der Lohnverzicht fiir
andere Anspriiche, wie z.B. zukiinftige Lohnerhéhungen, gesetzliche Abfindungsanspriiche, ggf. Urlaubs— oder
Weihnachtsgeld, nicht gilt, sondern diese mithilfe eines Schattenlohns auf Grundlage des bisherigen
Bruttoarbeitslohns berechnet werden. Denn der Schattenlohn dient nur als Berechnungsgrundlage fiir weitere
Lohnanspriiche.

31 b) Unerheblich ist nach den vorstehenden Ausfiihrungen, dass die zusatzlichen Leistungen zunachst vom Klager
gegenuber seinen Arbeitnehmern arbeitsvertraglich geschuldet waren.

32 c) Entgegen der Ansicht des FG ist der Lohnformenwechsel nicht willkiirlich. Diese Auffassung der Vorinstanz
berlcksichtigt zum einen die Vertragsfreiheit der Arbeitsvertragsparteien nicht hinreichend. Denn diese sind
grundsatzlich frei, ihre arbeitsrechtlichen Beziehungen im Rahmen der gesetzlichen Vorgaben ihren Wiinschen und
Bedurfnissen entsprechend zu gestalten. Zum anderen Ubersieht das FG, dass der Gesetzgeber den
Arbeitsvertragsparteien mit einem ausdifferenzierten Regelungswerk die lohnsteuer- und
sozialversicherungsrechtliche "Optimierung" des Arbeitsverhaltnisses --auch im Interesse einer
Verfahrensvereinfachung sowie zur Férderung der verwendungsgebundenen Zwecke (z.B. BTDrucks 12/1368, S. 5f,;
HHR/Wagner, § 40 EStG Rz 3)-- an die Hand gegeben hat.

33 d) Zudem ist die vorliegende Gestaltung auch nicht rechtsmissbrauchlich. Im Streitfall ist der Tatbestand des § 42
Abs. 1 der Abgabenordnung (AO) bereits deshalb nicht erflllt, weil der Klager lediglich von der gesetzlich
eingerdumten Moglichkeit Gebrauch gemacht hat, bestimmte begtinstigte Lohnleistungen zu pauschalieren.
Gegenteiliges wird vom FA im Revisionsverfahren auch nicht vorgebracht, so dass der Senat von weiteren
Ausflhrungen hierzu absieht.

34 7. Die Kostenentscheidung folgt aus § 135 Abs. 1 FGO.
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Pressemitteilung

Nr. 6 vom 06. Februar 2020

Unternehmereigenschaft von Aufsichtsratsmitgliedernd
Urteil vom 27.11.2019 VR 23/19

Tragt das Mitglied eines Aufsichtsrats aufgrund einer nicht variablen Festvergiitung kein Vergltungsrisiko, ist es nicht als
Unternehmer tatig. Dies hat der Bundesfinanzhof entgegen bisheriger Rechtsprechung mit Urteil vom 27.11.2019 - V R 23/19
(V R 62/17) entschieden.

Der Klager war leitender Angestellter der S-AG und zugleich Aufsichtsratsmitglied der E-AG, deren Alleingesellschafter die
S-AG war. Nach der Satzung der E-AG erhielt jedes Aufsichtsratsmitglied fur seine Tatigkeit eine jahrliche Festvergitung von
20.000 € oder einen zeitanteiligen Anteil hiervon. Der Klager wandte sich gegen die Annahme, dass er als Mitglied des
Aufsichtsrats Unternehmer sei und in dieser Eigenschaft umsatzsteuerpflichtige Leistungen erbringe. Einspruch und Klage
zum Finanzgericht hatten keinen Erfolg.

Demgegenuber gab der BFH der Klage statt. Er begrindete dies mit der Rechtsprechung des Gerichtshofes der
Europédischen Union (EuGH) zur Richtlinie 2006/112/EG des Rates vom 28.11.2006 uber das gemeinsame
Mehrwertsteuersystem, die bei der Auslegung des nationalen Rechts zu bericksichtigen sei. Nach der EuGH-
Rechtsprechung ibe das Mitglied eines Aufsichtsrats unter bestimmten Voraussetzungen keine selbstandige Tatigkeit aus.
MaRgeblich ist, dass das Aufsichtsratsmitglied fur Rechnung und unter Verantwortung des Aufsichtsrats handelt und dabei
auch kein wirtschaftliche Risiko tragt. Letzteres ergab sich in dem vom EuGH entschiedenen Einzelfall daraus, dass das
Aufsichtsratsmitglied eine feste Vergutung erhielt, die weder von der Teilnahme an Sitzung noch von seinen tatsachlich
geleisteten Arbeitsstunden abhangig war.

Dem hat sich der BFH in seinem neuen Urteil unter Aufgabe bisheriger Rechtsprechung fiir den Fall angeschlossen, dass das
Aufsichtsratsmitglied fir seine Tatigkeit eine Festvergitung erhalt. Ausdricklich offengelassen hat der BFH, ob fur den Fall,
dass das Aufsichtsratsmitglied eine variable Vergltung erhalt, an der Unternehmereigenschaft entsprechend bisheriger
Rechtsprechung festzuhalten ist.

Bundesfinanzhof
Pressestelle  Tel. (089) 9231-400
Pressereferent Tel. (089) 9231-300

Siehe auch: Urteil des V. Senats vom 27.11.2019 - VR 23/19 (V R 62/17) -
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W Sammlung der Rechtsprechung

URTEIL DES GERICHTSHOFES (Zweite Kammer)

13. Juni 2019*

»Vorlage zur Vorabentscheidung — Mehrwertsteuer — Richtlinie 2006/112/EG — Art. 9 und 10 —
Steuerpflichtiger — Wirtschaftliche Tatigkeit, die ,selbsténdig’ ausgetibt wird — Begriff — Tétigkeit als
Mitglied des Aufsichtsrats einer Stiftung*

In der Rechtssache C-420/18

betreffend ein Vorabentscheidungsersuchen nach Art. 267 AEUV, eingereicht vom Gerechtshof ’s-
Hertogenbosch (Gerichtshof Herzogenbusch, Niederlande) mit Entscheidung vom 21. Juni 2018, beim
Gerichtshof eingegangen am 26. Juni 2018, in dem Verfahren

10

gegen

Inspecteur van de rijksbelastingdienst

erlasst

DER GERICHTSHOF (Zweite Kammer)

unter Mitwirkung des Kammerprésidenten A. Arabadjiev sowie der Richter T. von Danwitz, C. Vajda,
P. G. Xuereb und A. Kumin (Berichterstatter),

Generalanwalt: M. Szpunar,

Kanzler: A. Calot Escobar,

aufgrund des schriftlichen Verfahrens,
unter Beriicksichtigung der Erklérungen
— der IO, vertreten durch J. L. Delleman,

— der niederlindischen Regierung, vertreten durch M. Bulterman und J].M. Hoogveld als
Bevollméchtigte,

— der schwedischen Regierung, vertreten durch A. Falk, C. Meyer-Seitz, H. Shev, J. Lundberg und
H. Eklinder als Bevollmichtigte,

— der Europdischen Kommission, vertreten durch J]. Jokubauskait¢ und P. Vanden Heede als
Bevollméchtigte,

* Verfahrenssprache: Niederlandisch.
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UrTElL vom 13. 6. 2019 — RecHTssacHE C-420/18
IO (MEHRWERTSTEUER — TATIGKEIT ALS MITGLIED EINES AUFSICHTSRATS)

aufgrund des nach Anhorung des Generalanwalts ergangenen Beschlusses, ohne Schlussantriage iiber
die Rechtssache zu entscheiden,

folgendes

Urteil
Das Vorabentscheidungsersuchen betrifft die Auslegung der Art. 9 und 10 der Richtlinie 2006/112/EG
des Rates vom 28. November 2006 iiber das gemeinsame Mehrwertsteuersystem (ABL 2006, L 347,
S. 1, im Folgenden: Mehrwertsteuerrichtlinie).
Es ergeht in einem Rechtsstreit zwischen 10 und dem Inspecteur van de rijksbelastingdienst (Inspektor

der Finanzverwaltung, Niederlande) iiber die Frage, ob die Tétigkeit von IO als Mitglied des
Aufsichtsrats einer Stiftung der Mehrwertsteuer unterliegt.

Rechtlicher Rahmen

Unionsrecht
Art. 9 Abs. 1 der Mehrwertsteuerrichtlinie lautet:

»Als ,Steuerpflichtiger’ gilt, wer eine wirtschaftliche Téatigkeit unabhéngig von ihrem Ort, Zweck und
Ergebnis selbstindig ausiibt.

Als ,wirtschaftliche Tatigkeit® gelten alle Tatigkeiten eines Erzeugers, Handlers oder Dienstleistenden
einschlielilich der Tatigkeiten der Urproduzenten, der Landwirte sowie der freien Berufe und der
diesen gleichgestellten Berufe. Als wirtschaftliche Tiétigkeit gilt insbesondere die Nutzung von
korperlichen oder nicht koérperlichen Gegenstinden zur nachhaltigen Erzielung von Einnahmen.”

Art. 10 dieser Richtlinie sieht vor:

»Die selbstindige Ausiibung der wirtschaftlichen Tétigkeit im Sinne des Artikels 9 Absatz 1 schliefSt
Lohn- und Gehaltsempfanger und sonstige Personen von der Besteuerung aus, soweit sie an ihren
Arbeitgeber durch einen Arbeitsvertrag oder ein sonstiges Rechtsverhiltnis gebunden sind, das

hinsichtlich der Arbeitsbedingungen und des Arbeitsentgelts sowie der Verantwortlichkeit des
Arbeitgebers ein Verhdltnis der Unterordnung schafft.”

Niederlindisches Recht

Art. 7 der Wet op de omzetbelasting 1968 (Umsatzsteuergesetz von 1968) bestimmt:
»1. Unternehmer ist, wer selbstindig eine wirtschaftliche Tatigkeit ausiibt.

2. Unter wirtschaftlicher Tétigkeit im Sinne dieses Gesetzes ist auch zu verstehen:

a) berufliche Tétigkeit;

«
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Ausgangsrechtsstreit und Vorlagefrage

IO ist Mitglied des Aufsichtsrats einer Stiftung, deren Haupttitigkeit darin besteht, hilfsbediirftigen
Personen dauerhaft Wohnraum zur Verfiigung zu stellen.

Nach der Satzung dieser Stiftung besteht dieser Aufsichtsrat aus mindestens fiinf und hoéchstens zehn
Mitgliedern, die fiir eine Amtszeit von vier Jahren ernannt werden. Eine Person, die einen
Arbeitsvertrag mit der Stiftung geschlossen hat, kann dem Aufsichtsrat nicht angehoéren. Die
Mitglieder des Aufsichtsrats konnen nur wegen Fahrléssigkeit bei der Ausiibung ihrer Aufgaben oder
anderer schwerwiegender Griinde suspendiert oder entlassen werden, und zwar durch Beschluss des
Aufsichtsrats, der mit einer Dreiviertelmehrheit der abgegebenen Stimmen in einer Sitzung mit
mindestens drei Vierteln seiner Mitglieder gefasst wird, wobei das betroffene Mitglied bzw. die
betroffenen Mitglieder nicht mitgezahlt werden.

Die Befugnisse des Aufsichtsrats der Stiftung umfassen insbesondere die Ernennung, Suspendierung
und Entlassung der Mitglieder des Vorstands, die Festlegung ihrer Arbeitsbedingungen, die
Aussetzung des Vollzugs der Entscheidungen des Vorstands, die Beratung des Vorstands, die
Feststellung der Jahresabschliisse, die Ernennung, Suspendierung und Entlassung der Mitglieder des
Aufsichtsrats und die Bestimmung ihrer festen Vergiitung.

Die Stiftung wird in rechtlicher und sonstiger Hinsicht von ihrem Vorstand vertreten. Im Fall eines
Interessenskonflikts zwischen dem Vorstand oder einem seiner Mitglieder und der Stiftung wird sie
jedoch vom Vorsitzenden und einem oder mehreren Mitgliedern des Aufsichtsrats gemeinsam
vertreten. Ferner wird die Stiftung, wenn samtliche Mitglieder des Vorstands ausscheiden, vom
Aufsichtsrat geleitet, bis ein neuer Vorstand ernannt ist.

In Bezug auf die Aufgaben des Aufsichtsrats sieht Art. 18 der Satzung der Stiftung vor:

»1. Der Aufsichtsrat hat zur Aufgabe, die Strategie des Vorstands sowie den allgemeinen
Geschiftsgang der Stiftung und des mit ihr verbundenen Unternehmens zu kontrollieren. Die
Mitglieder des Aufsichtsrats nehmen ihre Aufgabe ohne Auftrag desjenigen, der sie vorgeschlagen hat,
und unabhingig von den vom Unternehmen betroffenen Sonderinteressen wahr. Der Aufsichtsrat berét
den Vorstand. Bei der Erfiillung ihrer Aufgabe konzentrieren sich die Mitglieder des Aufsichtsrats auf
das Interesse der Stiftung und des mit ihr verbundenen Unternehmens.

2. Der Aufsichtsrat muss seine Handlungen nicht gegeniiber dem Vorstand rechtfertigen.

3. Der Aufsichtsrat legt extern Rechenschaft fiir seine Handlungen ab, indem er im Jahresbericht tiber
seine Tatigkeit berichtet.

4. Der Aufsichtsrat regelt seine Arbeitsweise in einer Geschiftsordnung, die keine Bestimmungen
enthalten darf, die gegen das Gesetz oder die vorliegende Satzung verstofien.”

Fiir seine Titigkeit als Mitglied des Aufsichtsrats der Stiftung erhélt IO eine Bruttovergiitung in Hohe
von 14912 Euro pro Jahr, von der Lohnsteuer einbehalten wird. Diese Vergiitung wurde vom
Aufsichtsrat gemif den in der Wet Normering Bezoldiging topfunctionarissen publieke en
semipublieke sector (Gesetz zur Normierung der Beziige von Fiithrungskriften im offentlichen und
halboffentlichen Sektor) aufgestellten Regeln festgesetzt und hdngt weder von der Teilnahme von IO
an Sitzungen noch von seinen tatsdchlich geleisteten Arbeitsstunden ab.

IO ist ferner auch in einem Dienstverhiltnis als Kommunalbeamter titig. Seine Funktion als

Aufsichtsratsmitglied hat jedoch nichts mit der Gemeinde zu tun, die ihn beschiftigt, so dass sich die
Frage etwaiger Interessenskonflikte nicht stellt.

ECLLI:EU:C:2019:490 3
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Bis zum 1. Januar 2013 galt nach einem Erlass des Staatssecretaris van Financién (Staatssekretar fiir
Finanzen, Niederlande) vom 5. Oktober 2006 die Tatigkeit von IO als Mitglied des Aufsichtsrats der
Stiftung nicht als mehrwertsteuerpflichtig. Dieser Erlass wurde jedoch zuriickgenommen.

Am 8. Juli 2014 gab IO im Rahmen der Ausiibung seiner Titigkeit als Mitglied dieses Aufsichtsrats
eine Umsatzsteuererklarung fiir den Zeitraum vom 1. April bis zum 30. Juni 2014 tber 782 Euro ab,
die er auch zahlte. Mit Schreiben vom 9. Juli 2014 legte er jedoch Einspruch hinsichtlich dieser Steuer
ein, der mit Bescheid der Steuerverwaltung zuriickgewiesen wurde. Die von IO gegen diesen Bescheid
erhobene Klage wurde mit Urteil der Rechtbank Zeeland-West-Brabant (Gericht
Zeeland-West-Brabant, Niederlande) als unbegriindet abgewiesen.

IO legte gegen dieses Urteil Berufung beim Gerechtshof ’s-Hertogenbosch (Gerichtshof
Herzogenbusch, Niederlande) ein. Dieses Gericht fiihrt aus, dass die Parteien des bei ihm anhéngigen
Rechtsstreits dariiber uneinig seien, ob IO aufgrund seiner Tétigkeit als Aufsichtsratsmitglied als
»Unternehmer” im Sinne von Art. 7 des Umsatzsteuergesetzes von 1968 und ,Steuerpflichtiger” im
Sinne von Art. 9 und 10 der Mehrwertsteuerrichtlinie einzustufen sei. Zwar sei unstreitig, dass 10 als
Mitglied dieses Aufsichtsrats dauerhaft am Wirtschaftsverkehr teilnehme und somit eine
wirtschaftliche Tatigkeit ausiibe. Uneinig seien die Parteien jedoch hinsichtlich der Frage, ob diese
Tatigkeit selbstindig ausgeiibt werde.

Gegen die Annahme, dass IO eine wirtschaftliche Tatigkeit selbstindig ausiibe, sprachen insbesondere
folgende Gesichtspunkte:

— Die Mitglieder des Aufsichtsrats der Stiftung wiirden vom Aufsichtsrat ernannt, suspendiert und
entlassen;

— der Aufsichtsrat setze die feste Vergiitung seiner Mitglieder fest, die nicht von ihrer Teilnahme an
Sitzungen oder den tatsdchlich geleisteten Arbeitsstunden abhinge;

— ein Aufsichtsratsmitglied konne nicht allein die dem Aufsichtsrat iibertragenen Befugnisse ausiiben,
so dass er nicht in seinem eigenen Namen, fiir seine eigene Rechnung und in eigener
Verantwortung handle, sondern fiir Rechnung und unter Verantwortung des Aufsichtsrats.

Fiir eine selbstandige Tétigkeit sprachen dagegen insbesondere folgende Gesichtspunkte:

— Eine Person, die einen Arbeitsvertrag mit der Stiftung geschlossen habe, konne nicht Mitglied des
Aufsichtsrats sein;

— obwohl der Aufsichtsrat seine Mitglieder ernenne, dufSere sich diese Ernennung im Abschluss eines
Dienstleistungsvertrags zwischen dem betreffenden Mitglied und der Stiftung, da nur diese als
juristische Person einen solchen Vertrag schliefSen konne;

— beim Abschluss dieses Vertrags sei die Stiftung hinsichtlich der Arbeitsbedingungen und des
Arbeitsentgelts nicht frei, von den insoweit vom Aufsichtsrat erlassenen Bestimmungen
abzuweichen, und sie iibernehme auch keine Verantwortlichkeiten, die ein Arbeitgeber
gewohnlicherweise trage;

— die Mitglieder des Aufsichtsrats der Stiftung seien innerhalb des Aufsichtsrats unabhingig und
miissten gegeniiber den anderen Aufsichtsratsmitgliedern und dem Vorstand der Stiftung kritisch
handeln.

Daraus sei zu schlieflen, dass ein Mitglied des Aufsichtsrats der Stiftung hinsichtlich der

Arbeitsbedingungen und des Arbeitsentgelts dem Aufsichtsrat untergeordnet sei, auch wenn im
Ubrigen kein Unterordnungsverhiltnis zwischen ihm und dem Aufsichtsrat oder zwischen ihm und
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der Stiftung bestehe. Dies deute darauf hin, dass die im Ausgangsverfahren in Rede stehende
wirtschaftliche Tatigkeit hier nicht selbstindig ausgeiibt werde und IO daher nicht als
»Steuerpflichtiger” eingestuft werden konne.

Da der Gerechtshof ’s-Hertogenbosch (Gerichtshof Herzogenbusch) jedoch Zweifel hinsichtlich der
Auslegung der Mehrwertsteuerrichtlinie hat, hat er das Verfahren ausgesetzt und dem Gerichtshof die
folgende Frage zur Vorabentscheidung vorgelegt:

Ubt ein Mitglied des Aufsichtsrats einer Stiftung, das hinsichtlich seiner Arbeitsbedingungen und
seines Arbeitsentgelts diesem Aufsichtsrat untergeordnet ist, im Ubrigen aber in keinem
Unterordnungsverhiltnis zum Aufsichtsrat oder zur Stiftung steht, seine wirtschaftliche Tatigkeit
selbstindig im Sinne von Art. 9 und 10 der Mehrwertsteuerrichtlinie aus?

Zur Vorlagefrage

Mit seiner Frage mochte das vorlegende Gericht wissen, ob die Art. 9 und 10 der
Mehrwertsteuerrichtlinie dahin auszulegen sind, dass ein Mitglied des Aufsichtsrats einer Stiftung wie
der Kldger des Ausgangsverfahrens eine wirtschaftliche Tatigkeit im Sinne dieser Bestimmungen
selbstidndig ausiibt und damit als Mehrwertsteuerpflichtiger einzustufen ist.

Zur Beantwortung dieser Frage ist daran zu erinnern, dass Steuerpflichtiger ist, wer eine der in Art. 9
Abs. 1 Unterabs. 2 der Mehrwertsteuerrichtlinie genannten wirtschaftlichen Tétigkeiten, u. a. alle
Tatigkeiten eines Dienstleistenden, selbstandig ausiibt. Die in dieser Bestimmung verwendeten Begriffe
verleihen dem Begriff ,Steuerpflichtiger” eine weite Definition mit dem Schwerpunkt auf der
Selbsténdigkeit der Ausiibung einer wirtschaftlichen Tétigkeit in dem Sinne, dass alle Personen, die
objektiv die Kriterien dieser Bestimmung erfiillen, als Mehrwertsteuerpflichtige gelten (Urteil vom
12. Oktober 2016, Nigl u. a, C-340/15, EU:C:2016:764, Rn. 27 und die dort angefiihrte
Rechtsprechung).

Insoweit prazisiert Art. 10 der Mehrwertsteuerrichtlinie, dass die Voraussetzung der selbstindigen
Ausiibung der wirtschaftlichen Tétigkeit Lohn- und Gehaltsempfinger und sonstige Personen von der
Besteuerung ausschliefdt, soweit sie an ihren Arbeitgeber durch einen Arbeitsvertrag oder ein sonstiges
Rechtsverhiltnis gebunden sind, das hinsichtlich der Arbeitsbedingungen und des Arbeitsentgelts sowie
der Verantwortlichkeit des Arbeitgebers ein Verhiltnis der Unterordnung schafft.

Es ist somit zu priifen, ob eine Tétigkeit als Mitglied des Aufsichtsrats einer Stiftung wie die vom
Klager des Ausgangsverfahrens ausgeiibte als ,wirtschaftlich” einzustufen ist, und danach
gegebenenfalls, ob sie ,selbstindig” ausgeiibt wird.

Zur Frage, ob die Tidtigkeit ,,wirtschaftlich“ ist

Wie von den Parteien des Ausgangsrechtsstreits nicht bestritten, ist im vorliegenden Fall eine Tatigkeit
wie die im Ausgangsverfahren in Rede stehende als ,wirtschaftlich” einzustufen, da sie nachhaltig ist
und gegen ein Entgelt ausgeiibt wird, das derjenige erhilt, der die Leistung erbringt (Urteil vom
13. Juni 2018, Polfarmex, C-421/17, EU:C:2018:432, Rn. 38 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

So erhidlt der Klager des Ausgangsverfahrens fiir seine Tétigkeit als Mitglied des Aufsichtsrats der
Stiftung eine Bruttovergiitung von 14912 Euro pro Jahr, wobei insoweit unerheblich ist, dass diese
Vergiitung nicht nach Mafigabe individueller Leistungen, sondern pauschal und auf jahrlicher Basis
festgesetzt wird (vgl. in diesem Sinne Urteil vom 22. Februar 2018, Nagyszénas Telepiilésszolgaltatasi
Nonprofit Kft., C-182/17, EU:C:2018:91, Rn. 37 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

ECLLI:EU:C:2019:490 5
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Da auflerdem diese Vergiitung geméfd den im Gesetz zur Normierung der Beziige von Fiithrungskraften
im offentlichen und halboffentlichen Sektor aufgestellten Regeln festgesetzt wurde, entsprechen die
Umstéinde, unter denen der Klager des Ausgangsverfahrens die fragliche Dienstleistung erbringt, den
Umstidnden, unter denen eine derartige Dienstleistung gewohnlich erbracht wird (vgl. in diesem Sinne
Urteil vom 12. Mai 2016, Gemeente Borsele und Staatssecretaris van Financién, C-520/14,
EU:C:2016:334, Rn. 29 und 30).

Ferner werden die Mitglieder des Aufsichtsrats der Stiftung, wie sich aus deren Satzung ergibt, fiir eine
Amtszeit von vier Jahren ernannt, was der erhaltenen Vergiitung einen nachhaltigen Charakter verleiht
(vgl. in diesem Sinne Urteil vom 2. Juni 2016, Lajvér, C-263/15, EU:C:2016:392, Rn. 33).

Nicht gefolgt werden kann dagegen der Auffassung der schwedischen Regierung, wonach allein daraus,
dass ein Aufsichtsratsmitglied nur ein oder einige wenige Mandate wahrnehme, nicht geschlossen
werden konne, dass es sich um eine Titigkeit handele, die ausgeiibt werde, um damit nachhaltig
Einnahmen zu erzielen. Insoweit sei erforderlich, dass der Betreffende aktive Schritte unternehme, um
Einnahmen in Form einer Vergiitung fiir erbrachte Dienstleistungen zu erzielen, und folglich, dass die
Tatigkeit gewerbsmiflig ausgeiibt werde.

Es trifft zwar zu, dass der Gerichtshof zur steuerlichen Behandlung des Verkaufs von dem
Privatvermogen zugeordneten Grundstiicken entschieden hat, dass die blofle Ausiibung des
Eigentumsrechts durch seinen Inhaber als solche nicht als wirtschaftliche Tatigkeit angesehen werden
kann, dies jedoch anders ist, wenn der Betreffende aktive Schritte zur Vermarktung von Grund und
Boden unternommen hat (vgl. in diesem Sinne Urteile vom 15. September 2011, Slaby u. a., C-180/10
und C-181/10, EU:C:2011:589, Rn. 36 und 39, und vom 9. Juli 2015, Trgovina Prizma, C-331/14,
EU:C:2015:456, Rn. 23 und 24, sowie zu aktiven Schritten der Forstwirtschaft Urteil vom 19. Juli 2012,
Reédlihs, C-263/11, EU:C:2012:497, Rn. 36). Diese Rechtsprechung bezieht sich jedoch nicht nur speziell
auf die steuerliche Behandlung des Verkaufs von dem Privatvermdgen zugeordneten Grundstiicken,
sondern ldsst auch jedenfalls nicht den Schluss zu, dass das Unternehmen solcher Schritte eine
Voraussetzung dafiir ist, eine Tatigkeit als zur nachhaltigen Erzielung von Einnahmen ausgeiibt
ansehen und damit als ,wirtschaftlich” einstufen zu konnen.

Daraus folgt, dass die wirtschaftliche Natur der Tatigkeit als Mitglied des Aufsichtsrats einer Stiftung
wie der im Ausgangsverfahren in Rede stehenden nicht dadurch in Frage gestellt wird, dass dieses
Mitglied nur ein einziges Mandat ausiibt, sofern diese Tétigkeit nachhaltig ist und gegen Entgelt
ausgeiibt wird.

Soweit die schwedische Regierung in diesem Zusammenhang geltend macht, dass die Tétigkeit, die in
der Wahrnehmung eines oder einiger weniger Aufsichtsratsmandate bestehe, nicht darauf abziele,
nachhaltig Dienstleistungen zu verkaufen, ist ferner daran zu erinnern, dass der Begriff
»wirtschaftliche Téatigkeit” nach stdndiger Rechtsprechung objektiv festgelegt ist, da die Tatigkeit an
sich, unabhéngig von ihrem Zweck und ihrem Ergebnis, betrachtet wird (Urteil vom 5. Juli 2018, Marle
Participations, C-320/17, EU:C:2018:537, Rn. 22 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

Zur Frage, ob die Tiditigkeit selbstindig ausgeiibt wird

Um feststellen zu konnen, ob eine Titigkeit wie die im Ausgangsverfahren in Rede stehende
selbstandig ausgeiibt wird, ist in einem ersten Schritt zu priifen, ob eine Person wie der Kldger des
Ausgangsverfahrens nach Art. 10 der Mehrwertsteuerrichtlinie als Lohn- oder Gehaltsempfinger oder
sonstige Person, die an ihren Arbeitgeber durch einen Arbeitsvertrag oder ein sonstiges
Rechtsverhiltnis gebunden sind, das hinsichtlich der Arbeitsbedingungen und des Arbeitsentgelts
sowie der Verantwortlichkeit des Arbeitgebers ein Verhiltnis der Unterordnung schafft, von der
Besteuerung ausgeschlossen ist.
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Hierzu ist erstens festzustellen, dass im vorliegenden Fall der Klager des Ausgangsverfahrens kein
Lohn- oder Gehaltsempfinger ist. Denn von seiner Vergiitung wird zwar, wie das vorlegende Gericht
ausgefithrt hat, ,Lohnsteuer” einbehalten. Nach den Angaben des vorlegenden Gerichts wird das
Verhiltnis zwischen einem Mitglied des Aufsichtsrats einer juristischen Person und dieser juristischen
Person im Kontext des Ausgangsrechtsstreits aber lediglich aufgrund einer Gesetzesfiktion als
Arbeitsverhdltnis eingestuft, da bei einem solchen Aufsichtsratsmitglied die Kriterien eines
Arbeitsverhéltnisses nicht erfiillt sind.

Zweitens bt der Klager des Ausgangsverfahrens dem vorlegenden Gericht zufolge seine Tétigkeit
nicht auf der Grundlage eines Arbeitsvertrags, sondern auf der Grundlage eines Dienstleistungsvertrags
aus.

Drittens ist zur Frage, ob ein sonstiges Rechtsverhdltnis vorliegt, das hinsichtlich der
Arbeitsbedingungen und des Arbeitsentgelts sowie der Verantwortlichkeit des Arbeitgebers ein
Verhiltnis der Unterordnung schafft, festzustellen, dass hinsichtlich der Arbeitsbedingungen kein
Unterordnungsverhiltnis besteht, da zum einen die Mitglieder eines solchen Aufsichtsrats keinen
Weisungen des Vorstands der Stiftung unterliegen, insbesondere wenn sie die Modalititen der
Ausiibung ihrer Tétigkeit regeln. Die Aufsichtsratsmitglieder sollen die Strategie des Vorstands und
den allgemeinen Geschiftsgang der Stiftung auf unabhiéngige Weise kontrollieren. Diese
Aufsichtsfunktion lésst sich nicht mit einem Unterordnungsverhiltnis vereinbaren.

Zum anderen legt nach den Angaben im Vorabentscheidungsersuchen der Aufsichtsrat zwar seine
Arbeitsweise in einer Geschiftsordnung fest, er scheint aber seinen Mitgliedern nicht vorschreiben zu
diirfen, wie sie ihr Mandat jeweils wahrnehmen. Nach diesen Angaben sind die
Aufsichtsratsmitglieder namlich innerhalb des Aufsichtsrats unabhéngig und miissen gegeniiber den
anderen Aufsichtsratsmitgliedern kritisch handeln.

Fehlt es aber an einem Unterordnungsverhiltnis hinsichtlich der Arbeitsbedingungen, stehen die
Mitglieder eines solchen Aufsichtsrats in keinem anderen Rechtsverhiltnis, das im Sinne von Art. 10
der Mehrwertsteuerrichtlinie ein Verhiltnis der Unterordnung schafft. Daher ist in einem zweiten
Schritt anhand Art. 9 dieser Richtlinie zu priifen, ob eine Tétigkeit wie die des Ausgangsverfahrens
selbstiandig ausgeiibt wird.

Insoweit ergibt sich aus der Rechtsprechung des Gerichtshofs zu Art. 9 der Mehrwertsteuerrichtlinie,
dass, um zu bestimmen, ob eine Person eine wirtschaftliche Titigkeit selbstidndig ausiibt, zu priifen
ist, ob sie sich bei der Ausiibung dieser Titigkeit in einem Unterordnungsverhiltnis befindet (vgl. in
diesem Sinne Urteil vom 29. September 2015, Gmina Wroclaw, C-276/14, EU:C:2015:635, Rn. 33
und 36 sowie die dort angefiihrte Rechtsprechung).

Fiir die Beurteilung des Vorliegens dieses Unterordnungsverhiltnisses ist zu priifen, ob der Betroffene
seine Téatigkeiten im eigenen Namen, auf eigene Rechnung und in eigener Verantwortung ausiibt und
ob er das mit der Ausiibung dieser Titigkeiten einhergehende wirtschaftliche Risiko trégt. Zur
Feststellung der Selbstindigkeit der in Rede stehenden Tétigkeiten hat der Gerichtshof daher das
Fehlen jeglichen hierarchischen Unterordnungsverhiltnisses beriicksichtigt sowie den Umstand, dass
die betreffende Person fiir eigene Rechnung und in eigener Verantwortung handelt, dass sie die
Modalititen der Austibung ihrer Arbeit frei regelt und dass sie das Entgelt, das ihr Einkommen
darstellt, selbst vereinnahmt (Urteil vom 29. September 2015, Gmina Wroclaw, C-276/14,
EU:C:2015:635, Rn. 34 und die dort angefithrte Rechtsprechung).

Wie in den Rn. 35 und 36 des vorliegenden Urteils ausgefiihrt, ist die Situation eines Mitglieds des
Aufsichtsrats einer Stiftung wie des Kldgers des Ausgangsverfahrens dadurch gekennzeichnet, dass
hinsichtlich der Austibung der Titigkeit als Aufsichtsratsmitglied kein hierarchisches
Unterordnungsverhiltnis gegentiber dem Vorstand dieser Stiftung und dem Aufsichtsrat besteht.
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UrTElL vom 13. 6. 2019 — RecHTssacHE C-420/18
IO (MEHRWERTSTEUER — TATIGKEIT ALS MITGLIED EINES AUFSICHTSRATS)

Allerdings handelt der Kldger des Ausgangsverfahrens nach den Angaben des vorlegenden Gerichts in
der Ausiibung seiner Aufgaben als Mitglied des Aufsichtsrats der Stiftung weder in eigenem Namen
noch fiir eigene Rechnung oder in eigener Verantwortung. Wie sich aus der Satzung der Stiftung
ergibt, besteht die Tétigkeit als Mitglied dieses Aufsichtsrats in bestimmten Fillen in der rechtlichen
Vertretung der Stiftung, was die Befugnis impliziert, die Stiftung insoweit zu verpflichten. Das
vorlegende Gericht erldutert aufSerdem, dass die Aufsichtsratsmitglieder die dem Aufsichtsrat
tibertragenen Befugnisse nicht individuell ausiiben konnten und fiir Rechnung und unter
Verantwortung des Aufsichtsrats handelten. Somit erweist sich, dass die Mitglieder des Aufsichtsrats
der Stiftung individuell weder die Verantwortung tragen, die sich aus den in gesetzlicher Vertretung
der Stiftung vorgenommenen Handlungen des Aufsichtsrats ergibt, noch fiir Schiaden haften, die sie
Dritten in Wahrnehmung ihrer Aufgaben verursachen, und damit nicht in eigener Verantwortung
handeln (vgl. entsprechend Urteil vom 25. Juli 1991, Ayuntamiento de Sevilla, C-202/90,
EU:C:1991:332, Rn. 15).

Die Situation eines Aufsichtsratsmitglieds wie des Kldgers des Ausgangsverfahrens zeichnet sich
auflerdem im Gegensatz zu der eines Unternehmers dadurch aus, dass mit der ausgeiibten Tatigkeit
keinerlei wirtschaftliches Risiko einhergeht. Dem vorlegenden Gericht zufolge bezieht ein solches
Aufsichtsratsmitglied namlich eine feste Vergiitung, die weder von seiner Teilnahme an Sitzungen
noch von seinen tatsichlich geleisteten Arbeitsstunden abhidngt. Daher iibt er im Unterschied zu
einem Unternehmer keinen nennenswerten Einfluss auf seine Einnahmen oder Ausgaben aus (vgl. im
Umbkehrschluss Urteil vom 12. November 2009, Kommission/Spanien, C-154/08, nicht veroffentlicht,
EU:C:2009:695, Rn. 107 und die dort angefithrte Rechtsprechung). Uberdies scheint eine von einem
solchen Aufsichtsratsmitglied in Ausiibung seiner Tatigkeit begangene Fahrldssigkeit keine
unmittelbaren Auswirkungen auf seine Vergiitung zu haben, da sie nach der Stiftungssatzung nur
dann zu seiner Entlassung fithren kann, wenn zuvor ein besonderes Verfahren durchgefiihrt wird.

Bei einer Person, die kein derartiges wirtschaftliches Risiko trédgt, kann jedoch nicht davon ausgegangen
werden, dass sie eine wirtschaftliche Tatigkeit im Sinne von Art. 9 der Mehrwertsteuerrichtlinie
selbstindig ausiibt (vgl. in diesem Sinne Urteile vom 23. Mirz 2006, FCE Bank, C-210/04,
EU:C:2006:196, Rn. 35 bis 37, vom 18. Oktober 2007, van der Steen, C-355/06, EU:C:2007:615, Rn. 24
bis 26, und vom 24. Januar 2019, Morgan Stanley & Co International, C-165/17, EU:C:2019:58, Rn. 35
und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

Nach alledem ist auf die Vorlagefrage zu antworten, dass die Art. 9 und 10 der
Mehrwertsteuerrichtlinie dahin auszulegen sind, dass ein Mitglied des Aufsichtsrats einer Stiftung wie
der Klager des Ausgangsverfahrens, der zwar hinsichtlich der Ausiibung seiner Titigkeit als
Aufsichtsratsmitglied weder dem Vorstand noch dem Aufsichtsrat dieser Stiftung hierarchisch
untergeordnet ist, jedoch nicht in eigenem Namen, fiir eigene Rechnung und in eigener
Verantwortung, sondern fiir Rechnung und unter Verantwortung des Aufsichtsrats handelt und auch
nicht das wirtschaftliche Risiko seiner Tétigkeit tragt, da er eine feste Vergiitung erhalt, die weder von
der Teilnahme an Sitzungen noch von seinen tatsdchlich geleisteten Arbeitsstunden abhéngt, nicht
selbstandig eine wirtschaftliche Tatigkeit ausiibt.

Kosten

Fir die Parteien des Ausgangsverfahrens ist das Verfahren ein Zwischenstreit in dem bei dem
vorlegenden Gericht anhéngigen Rechtsstreit; die Kostenentscheidung ist daher Sache dieses Gerichts.
Die Auslagen anderer Beteiligter fiir die Abgabe von Erklarungen vor dem Gerichtshof sind nicht
erstattungsfihig.
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UrTElL vom 13. 6. 2019 — RecHTssacHE C-420/18
IO (MEHRWERTSTEUER — TATIGKEIT ALS MITGLIED EINES AUFSICHTSRATS)

Aus diesen Griinden hat der Gerichtshof (Zweite Kammer) fiir Recht erkannt:

Die Art. 9 und 10 der Richtlinie 2006/112/EG des Rates vom 28. November 2006 iiber das
gemeinsame Mehrwertsteuersystem sind dahin auszulegen, dass ein Mitglied des Aufsichtsrats
einer Stiftung wie der Kliger des Ausgangsverfahrens, der zwar hinsichtlich der Ausiibung
seiner Titigkeit als Aufsichtsratsmitglied weder dem Vorstand noch dem Aufsichtsrat dieser
Stiftung hierarchisch untergeordnet ist, jedoch nicht in eigenem Namen, fiir eigene Rechnung
und in eigener Verantwortung, sondern fiir Rechnung und wunter Verantwortung des
Aufsichtsrats handelt und auch nicht das wirtschaftliche Risiko seiner Titigkeit triagt, da er eine
feste Vergiitung erhilt, die weder von der Teilnahme an Sitzungen noch von seinen tatsiachlich
geleisteten Arbeitsstunden abhingt, nicht selbstindig eine wirtschaftliche Titigkeit ausiibt.

Unterschriften
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Bundesfinanzhof m

Oberster Gerichtshof des Bundeas fir Steuern und Zille
BUNDESFINANZHOF Urteil vom 16.3.2017, V R 27/16
ECLI:DE:BFH:2017:U.160317.VR27.06.0
Steuerschuld aufgrund Rechnungserteilung
Leitsatze

Verweist eine Gutschrift auf einen Vertrag, aus dem sich die Person des Leistenden ergibt, kann diese Bezugnahme der
Annahme eines unberechtigten Steuerausweises nach § 14c Abs. 2 UStG aufgrund einer unzutreffenden Bezeichnung des
Leistenden entgegenstehen.

Tenor

Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des Finanzgerichts Minchen vom 9. Juni 2015 14 K 608/13 aufgehoben.
Die Sache wird an das Finanzgericht Minchen zurtickverwiesen.
Diesem wird die Entscheidung iber die Kosten des Revisionsverfahrens Ubertragen.

Tatbestand

1 Der Klager und Revisionsklager (Klager) war mit anderen Personen als Erfinder tatig. Er schloss zusammen mit drei
anderen Personen als Lizenzgeber Lizenzvertrage mit der K-KG fiir die Vermarktung von Erfindungen. Die KG sollte
Gutschriften erstellen.

2 Seit 1998 versteuerte der Klager die anteiligen Einnahmen aus der Lizenzeinrdumung als Einzelunternehmer. Die KG
erstellte Gutschriften unter Anwendung des Regelsteuersatzes. Die Gutschriften nannten im Adressfeld den Namen
und die Anschrift des Klagers und nahmen im Ubrigen auf die zwischen der KG und den Erfindern abgeschlossenen
Vertrage Bezug.

3 Der Klager ging von der Anwendung des ermaRigten Steuersatzes aus. Aufgrund der Gutschriftserteilung unter
Anwendung des Regelsteuersatzes nahm der Beklagte und Revisionsbeklagte (das Finanzamt --FA--) aufgrund einer
Kontrollmitteilung eine Steuerhinterziehung durch den Klager an und anderte die Steuerfestsetzungen fiir die Streitjahre
1998 bis 2010 auch insoweit, als die regulare Festsetzungsfrist bereits abgelaufen war.

4 Einspruch und Klage zum Finanzgericht (FG) hatten keinen Erfolg. Nach dem in Entscheidungen der Finanzgerichte
(EFG) 2016, 1379 verdffentlichten Urteil des FG war nicht der Klager, sondern die aus den Erfindern bestehende
Bruchteilsgemeinschaft der Unternehmer, der die Leistungen gegeniiber der KG erbracht habe. Der Klager habe daher
keine steuerpflichtigen Umsatze zu versteuern. Er sei aber Steuerschuldner aufgrund eines unberechtigten
Steuerausweises nach § 14c des Umsatzsteuergesetzes (UStG) sowie in den Streitjahren bis 2003 nach § 14 Abs. 3
UStG a.F. Die Gutschriften seien an den Klager personlich gerichtet gewesen, obwohl Leistender die
Bruchteilsgemeinschaft gewesen sei. Zudem liege Steuerhinterziehung vor, so dass der Ablauf der reguléaren
Festsetzungsfrist unbeachtlich sei.

5 Hiergegen wendet sich der Klager mit seiner Revision, mit der er geltend macht, dass Gutschriften gegeniiber
Nichtunternehmern keine Steuerschuld aufgrund eines Steuerausweises in einer Rechnung begriinden kénnen. Eine
Gutschrift liege nach dem eindeutigen Gesetzeswortlaut nur vor, wenn Uber die Leistung eines Unternehmers
abgerechnet werde. Daher begriindeten Gutschriften gegentber Nichtunternehmern keine Steuerschuld.

6 Der Klager beantragt,

das Urteil des FG und die Umsatzsteuerbescheide 1998 bis 2000 und 2002 bis 2010 vom 12. September 2011 in
Gestalt der Einspruchsentscheidung vom 11. Februar 2013 aufzuheben.

7 Das FA beantragt,
die Revision zuriickzuweisen.

8 Auch Gutschriften gegentber Nichtunternehmern kénnten eine Steuerschuld aufgrund eines Steuerausweises
begrinden.

Entscheidungsgriinde
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9  Die Revision des Klagers ist begriindet. Das Urteil des FG ist aufzuheben und die Sache an das FG
zurlickzuverweisen (§ 126 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 der Finanzgerichtsordnung --FGO--). Das FG hat zu Unrecht die
Voraussetzungen einer Steuerschuld nach § 14c Abs. 2 UStG (bis einschlieBlich Streitjahr 2003: § 14 Abs. 3 UStG
a.F.) bejaht. Eine derartige Steuerschuld kommt nur in Betracht, wenn in den Gutschriften eine andere Person als die
Person, die die Leistung tatsachlich erbracht hat, als Leistender angegeben ist. Dies hat das FG zu Unrecht ohne
Berucksichtigung der insoweit auszuschdpfenden Auslegungsmoglichkeiten bejaht.

10 1. Wer in einer Rechnung einen Steuerbetrag gesondert ausweist, obwohl er zum gesonderten Ausweis der Steuer
nicht berechtigt ist (unberechtigter Steuerausweis), schuldet gemaf § 14c Abs. 2 Satz 1 UStG den ausgewiesenen
Betrag. Das Gleiche gilt gemaR § 14c Abs. 2 Satz 2 UStG, wenn jemand wie ein leistender Unternehmer abrechnet
und einen Steuerbetrag gesondert ausweist, obwohl er nicht Unternehmer ist oder eine Lieferung oder sonstige
Leistung nicht ausfuhrt. Nach der bis einschlieRlich 2003 geltenden Rechtslage ergab sich dies aus § 14 Abs. 3 UStG
a.F.

11§ 14c Abs. 2 UStG beruht unionsrechtlich auf Art. 203 der Richtlinie 2006/112/EG des Rates vom 28. November 2006
Uber das gemeinsame Mehrwertsteuersystem (MwStSystRL), wonach jede Person, die die Mehrwertsteuer in einer
Rechnung ausweist, die Mehrwertsteuer schuldet. Damit soll einer Gefahrdung des Steueraufkommens
entgegengewirkt werden, die sich aus dem Recht auf Vorsteuerabzug ergeben kann (vgl. Urteile des Gerichtshofs der
Europaischen Union --EuGH-- Schmeink & Cofreth und Strobel vom 19. September 2000 C-454/98, EU:C:2000:469,
BFH/NV 2001, Beilage 1, 33, Rz 57 und 61; Karageorgou u.a. vom 6. November 2003 C-78/02 bis C-80/02,
EU:C:2003:604, BFH/NV 2004, Beilage 1, 48, Rz 50 und 53; Stadeco vom 18. Juni 2009 C-566/07, EU:C:2009:380,
BFH/NV 2009, 1371, Rz 28; LVK-56 vom 31. Januar 2013 C-643/11, EU:C:2013:55, Umsatzsteuer-Rundschau --UR--
2013, 346; Rusedespred vom 11. April 2013 C-138/12, EU:C:2013:233, UR 2013, 432, Rz 23 f.).

12 2. Die Rechnung, die i.S. von § 14c UStG zu einem unberechtigten Steuerausweis flihrt, muss gewisse
Mindestangaben enthalten. Hierzu gehéren nach der Rechtsprechung des Senats Angaben zum
Rechnungsaussteller, zum Leistungsempfanger, zur Leistungsbeschreibung, zum Entgelt und zur gesondert
ausgewiesenen Umsatzsteuer (Urteil des Bundesfinanzhofs vom 17. Februar 2011 V R 39/09, BFHE 233, 94, BStBI I
2011, 734). Ob diese Angaben unzutreffend sind und zu einer Steuerschuld aufgrund eines unberechtigten
Steuerausweises fiihren kdnnen, bestimmt sich nach allgemeinen Grundsatzen. Daher sind wie bei der Priifung, ob
eine Rechnung hinreichende Angaben enthalt, die zum Vorsteuerabzug berechtigten, auch bei Anwendung von § 14c
Abs. 2 UStG Bezugnahmen in der Rechnung auf andere Dokumente zu beriicksichtigen (vgl. Senatsurteil vom
16. Januar 2014 V R 28/13, BFHE 244, 126, BStBI 1l 2014, 867, Leitsatz zum Vorsteuerabzug, und Senatsurteil vom
19. November 2014 V R 29/14, BFH/NV 2015, 706 zu § 14c Abs. 2 UStG). Derartige Bezugnahmen sind auch nach
der bis einschlieRlich 2003 bestehenden Rechtslage zu beachten.

13 Eine Berucksichtigung derartiger Bezugnahmen ist auch unionsrechtlich geboten. Kann der tatsachliche Inhalt einer
Rechnung durch Bezugnahmen geklart und die Gefahr eines unberechtigten Steuerausweises ausgeschlossen
werden, entfallt die missbilligte Gefahrdung des Steueraufkommens (s. oben I1.1.). Unionsrechtlich ist zudem zu
berlcksichtigen, dass sich die Steuerverwaltung nach dem Urteil des EuGH Barlis 06 vom 15. September 2016
C-516/14 (EU:C:2016:690, Rz 44) nicht auf die Prifung der Rechnung selbst beschranken darf, sondern auch die vom
Steuerpflichtigen beigebrachten zusatzlichen Informationen zu beriicksichtigen hat.

14 3. Danach ist das Urteil des FG aufzuheben. Verweist eine Gutschrift auf einen Vertrag, aus dem sich die Person des
Leistenden ergibt, kann diese Bezugnahme der Annahme eines unberechtigten Steuerausweises aufgrund einer
unzutreffenden Bezeichnung des Leistenden entgegenstehen. Die Gutschriften, aus denen das FG einen
unberechtigten Steuerausweis ableitet, waren zwar im Adressfeld an den Klager gerichtet und wiesen seine Anschrift
aus. Die Gutschriften nahmen aber auch auf den der Leistungserbringung jeweils zugrunde liegenden Lizenzvertrag
Bezug. Ist mit dem FG davon auszugehen, dass Unternehmer die Bruchteilsgemeinschaft, nicht aber der einzelne
Erfinder war, liegt es nahe, die Gutschriften, die auf die der Leistungserbringung zugrunde liegenden Lizenzvertrage
verwiesen, aufgrund dieser Bezugnahme als an die jeweilige Bruchteilsgemeinschaft --nicht aber als an den Klager--
als Leistenden erteilt anzusehen. Dabei ist auch zu beachten, dass die Leistungserbringung als solche unstreitig ist
und die Pflicht zur Berticksichtigung aller vom Steuerpflichtigen beigebrachten zusatzlichen Informationen (s. oben
11.2.) auch das FG trifft. Geht das FG daher von einer Unternehmereigenschaft der Gemeinschaft anstelle des
Gemeinschafters aus, hat es sich mit der naheliegenden Mdglichkeit auseinanderzusetzen, dass die Gutschrift
aufgrund einer Bezugnahme auf den der Leistungserbringung zugrunde liegenden Vertrag als auf die Gemeinschaft
als Leistende ausgestellt anzusehen ist.

15 4. Danach ist das Urteil des FG aufzuheben und die Sache an das FG zur weiteren Sachaufklarung
zurickzuverweisen.

16 Sollte im Streitfall trotz der Bezugnahme auf den Vertrag eine Auslegung dergestalt, dass die Erfindergemeinschaft in
den Gutschriften als Leistende genannt war, nicht moglich sein, wird sich das FG zudem mit der Frage
auseinandersetzen muissen, ob eine an einen Nichtunternehmer vom Gutschriftenaussteller erteilte Gutschrift
Uberhaupt eine Steuerschuld aufgrund eines Steuerausweises begriinden kann (verneinend z.B. Stadie in
Rau/Dirrwachter, UStG, § 14c Anm. 101).
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17 5. Die Ubertragung der Kostenentscheidung beruht auf § 143 Abs. 2 FGO.
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BUNDESFINANZHOF Urteil vom 1.8.2019, VIR 21/17
ECLI:DE:BFH:2019:U.010819.VIR21.17.0

Im Wesentlichen Inhaltsgleich mit BFH-Urteil vom 01.08.2019 VI R 32/18 - Lohnsteuerpauschalierung bei zuséatzlich zum
ohnehin geschuldeten Arbeitslohn erbrachten Leistungen des Arbeitgebers

Leitsatze

1. NV: Ohnehin geschuldeter Arbeitslohn i.S. der entsprechenden Vorschriften --wie beispielsweise § 40 Abs. 2 Satz 1 Nr. 5
oder § 40 Abs. 2 Satz 2 EStG-- ist derjenige Lohn, den der Arbeitgeber verwendungsfrei und ohne eine bestimmte
Zweckbindung (ohnehin) erbringt.

2. NV: Zusatzlicher Arbeitslohn liegt vor, wenn dieser verwendungs- bzw. zweckgebunden neben dem ohnehin geschuldeten
Arbeitslohn geleistet wird. Es kommt nicht darauf an, ob der Arbeitnehmer auf den zusatzlichen Arbeitslohn einen
arbeitsrechtlichen Anspruch hat (Anderung der Rechtsprechung).

Tenor

Auf die Revision der Klagerin werden das Urteil des Finanzgerichts Rheinland-Pfalz vom 23.11.2016 - 2 K 1180/16 sowie die
Einspruchsentscheidung vom 22.01.2016 aufgehoben und der Haftungsbescheid des Beklagten liber Lohnsteuer und
sonstige Lohnabzugsbetrage fur die Zeit von Dezember 2009 bis Dezember 2014 vom 18.09.2015 dahingehend geandert,
dass die Haftungsschuld, soweit sie auf die Zuschisse zur Internetnutzung und zu den Wegekosten entféllt, herabgesetzt
wird.

Die Berechnung der Haftungsschuld wird dem Beklagten Ubertragen.

Die Kosten des Revisionsverfahrens hat der Beklagte, die Kosten des finanzgerichtlichen Verfahrens haben die Beteiligten je
zur Halfte zu tragen.

Tatbestand

1 Die Klagerin und Revisionsklagerin (Klagerin) ist eine Sozietat mehrerer Steuer- und Rechtsberatung leistender
Personen mit im streitigen Zeitraum zwischen ... und ... Arbeitnehmern.

2 Die Klagerin anderte mit Wirkung ab dem 01.06.2013 die bis dahin bestehenden Arbeitsvertrage mit ... namentlich
bekannten Mitarbeitern dahin, dass die monatliche regelversteuerte Grundvergitung in jeweils unterschiedlicher Héhe
einvernehmlich reduziert wurde. Gleichzeitig wurden in entsprechender Héhe (ggf. in --je nach Arbeitnehmer--
wechselnder Zusammensetzung) verschiedene (im Revisionsverfahren nicht mehr in Streit stehende) Zusatzleistungen
gewahrt sowie aufgrund gesonderter Zusagen "freiwillig und ohne Begriindung einer Rechtspflicht auf weitere
Zahlungen" eine Internetpauschale sowie ein Zuschuss fir Wege zwischen Wohnung und Arbeitsstatte eingeraumt.
Den Zuschuss fur die Internetnutzung versteuerte die Klagerin pauschal mit 25 %, den Wegekostenzuschuss mit 15 %.

3 Im Anschluss an eine fir Dezember 2009 bis Dezember 2014 durchgefiihrte Lohnsteuer-AuRenprifung vertrat der
Beklagte und Revisionsbeklagte (das Finanzamt --FA--) die Auffassung, eine Pauschalierung der streitigen
Internetpauschale und des Wegekostenzuschusses gemal § 40 Abs. 2 Satz 1 Nr. 5 Satz 2 und Satz 2 des
Einkommensteuergesetzes (EStG) sei nicht zulassig, da sich die Neugestaltung der Arbeitsvertrage insoweit als eine
steuerschadliche Gehaltsumwandlung darstelle, und erliel3 einen entsprechenden Lohnsteuer-Haftungsbescheid
gegenlber der Klagerin.

4 Die nach erfolglosem Vorverfahren erhobene Klage wies das Finanzgericht (FG) mit den in Entscheidungen der
Finanzgerichte 2017, 1102 verdffentlichten Griinden ab.

5 Mitihrer Revision rlgt die Klagerin die Verletzung materiellen Rechts.

6 Sie beantragt,
das Urteil des FG Rheinland-Pfalz vom 23.11.2016 - 2 K 1180/16 sowie die Einspruchsentscheidung vom 22.01.2016
aufzuheben und den Haftungsbescheid des FA Uber Lohnsteuer und sonstige Lohnabzugsbetrage fir die Zeit von

Dezember 2009 bis Dezember 2014 vom 18.09.2015 dahingehend zu andern, dass die Haftungsschuld, soweit sie auf
die Zuschisse zur Internetnutzung und zu den Wegekosten entfallt, herabgesetzt wird.
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7 Das FA beantragt,
die Revision als unbegriindet zuriickzuweisen.
Entscheidungsgriinde

8  Die Revision der Klagerin ist begriindet. Sie fuhrt zur Aufhebung des angefochtenen Ur-teils und im beantragten
Umfang zur Stattgabe der Klage (§ 126 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 der Finanzgerichtsordnung --FGO--). Das FG hat zu
Unrecht entschieden, dass die Klagerin die an ihre Arbeitnehmer gezahlten Zuschusse fir die Internetnutzung sowie
fur Fahrten zwischen Wohnung und regelmaRiger Arbeits- bzw. erster Tatigkeitsstatte nicht pauschal versteuern
durfte.

9 1.Gemal § 40 Abs. 2 Satz 1 Nr. 5 Satz 2 EStG kann der Arbeitgeber abweichend von Abs. 1 die Lohnsteuer mit
einem Pauschsteuersatz von 25 % erheben, soweit er den Arbeithehmern zusatzlich zum ohnehin geschuldeten
Arbeitslohn Zuschiisse zu den Aufwendungen fir die Internetnutzung zahit.

10 2. Fur zuséatzlich zum ohnehin geschuldeten Arbeitslohn geleistete Zuschisse u.a. zu den Aufwendungen des
Arbeitnehmers fiir Fahrten zwischen Wohnung und regelmafiger Arbeitsstatte (bis einschliellich des
Veranlagungszeitraums 2013) bzw. erster Tatigkeitsstatte (ab dem Veranlagungszeitraum 2014) kann der Arbeitgeber
die Lohnsteuer nach § 40 Abs. 2 Satz 2 EStG mit einem Pauschsteuersatz von 15 % erheben, soweit diese Bezlige
den Betrag nicht Ubersteigen, den der Arbeitnehmer nach § 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 4 und Abs. 2 EStG als
Werbungskosten geltend machen kdnnte, wenn die Bezlige nicht pauschal besteuert wiirden.

11 3. Zwischen den Beteiligten ist unstreitig, dass die mafRgeblichen Aufwendungen den Arbeitnehmern, die monatliche
Zuschusse von der Klagerin erhielten, tatsachlich entstanden sind und dass die persdnlichen und sachlichen
Voraussetzungen fiir die Zusatzleistungen bei den Arbeithnehmern betreffend die Internetpauschale und die
Wegekosten tatsachlich vorlagen. Der Senat sieht deshalb insoweit von weiter gehenden Ausfihrungen ab.

12 4. Die Beteiligten streiten vielmehr allein dartber, ob das den genannten Vorschriften gemeinsame
Tatbestandsmerkmal "zusatzlich zum ohnehin geschuldeten Arbeitslohn" vorliegend erflllt ist.

13 a) Nach der bisherigen Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs werden Zuschiusse des Arbeitgebers "zusatzlich zum
ohnehin geschuldeten Arbeitslohn" geleistet, wenn sie zu den Lohnzahlungen hinzukommen, die entweder durch
Vereinbarung, eine dauernde Ubung oder sonst arbeitsrechtlich geschuldet sind. Danach ist der "ohnehin geschuldete
Arbeitslohn" der lohnsteuerrechtlich erhebliche Vorteil, der arbeitsrechtlich geschuldet ist; das ist der Arbeitslohn, auf
den zumindest im Zeitpunkt der Zahlung ein verbindlicher Rechtsanspruch besteht (Senatsurteile vom 19.09.2012 -
VI R 54/11, BFHE 239, 85, BStBI 11 2013, 395, Rz 10 ff., und VI R 5§5/11, BFHE 239, 91, BStBI Il 2013, 398, Rz 11,
sowie vom 01.10.2009 - VI R 41/07, BFHE 227, 40, BStBI 11 2010, 487, Rz 17 ff., m.w.N.; kritisch Thomas, Deutsches
Steuerrecht --DStR-- 2013, 233, und 2018, 1342; Obermair, DStR 2013, 1118; Plenker, Der Betrieb 2013, 1202;
Steiner in Lademann, EStG, § 3 Rz 251). Der zusatzlich hierzu geleistete Lohn ist danach derjenige, auf den der
Arbeitnehmer arbeitsrechtlich keinen Anspruch hat, der folglich freiwillig vom Arbeitgeber erbracht wird.

14 b) Hieran halt der erkennende Senat nach nochmaliger Prifung nicht langer fest.

15 Er geht vielmehr davon aus, dass der zusatzlich zum ohnehin geschuldeten Arbeitslohn i.S. der entsprechenden
Vorschriften --wie § 40 Abs. 2 Satz 1 Nr. 5 oder § 40 Abs. 2 Satz 2 EStG-- der Arbeitslohn ist, den der Arbeitgeber nur
verwendungs- bzw. zweckgebunden leistet. Der ohnehin geschuldete Arbeitslohn i.S. der entsprechenden Vorschriften
ist mithin derjenige, den der Arbeitnehmer verwendungsfrei und ohne eine bestimmte Zweckbindung (ohnehin) erhalt.
Im Allgemeinen unterliegt dieser Lohn der Regelbesteuerung. Demgegentber ist der hinzutretende
verwendungsgebundene (zusatzliche) Lohn in den vorgenannten Vorschriften insofern begunstigt, als er vom
Arbeitgeber mit einem Pauschsteuersatz besteuert oder --wie in anderen Fallen (§ 3 Nrn. 15, 33, 34, 34a, 37 und 46
EStG)-- steuerfrei erbracht werden kann, sofern die persénlichen und sachlichen Beguinstigungsvoraussetzungen
erfillt sind und insbesondere der --gesetzlich angeordnete und arbeitsvertraglich vereinbarte-- besondere
Verwendungszweck gewahrt wird. Zur weiteren Begriindung nimmt der Senat auf sein Urteil in Sachen VI R 32/18
vom heutigen Tage, das zur amtlichen Veréffentlichung bestimmt ist, Bezug.

16 5. Das Zusatzlichkeitserfordernis ist auf den Zeitpunkt der Lohnzahlung zu beziehen.

17 a) Dies folgt aus dem in § 11 Abs. 1 Satze 1 und 4 i.V.m. § 38a Abs. 1 Satze 2 und 3 EStG verankerten Zuflussprinzip
als allgemeinem Grundsatz.

18 b) Ein arbeitsvertraglich vereinbarter Lohnformenwechsel ist deshalb nicht beglinstigungsschadlich. Setzen
Arbeitgeber und Arbeitnehmer den "ohnehin geschuldeten Arbeitslohn" fir kiinftige Lohnzahlungszeitraume
arbeitsrechtlich wirksam herab, kann der Arbeitgeber diese Minderung durch verwendungsgebundene
Zusatzleistungen steuerbegiinstigt ausgleichen. Diese treten nunmehr zum Zahlungszeitpunkt zum ohnehin --nur noch
in geminderter Hohe-- geschuldeten Lohn hinzu und werden somit "zusatzlich" zu diesem erbracht. Auch insoweit
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verweist der Senat zur weiteren Begriindung auf sein Urteil in Sachen VI R 32/18.

19 6. Nach diesen Maf3stdben hat das FG der Klagerin die Pauschalierung der Lohnsteuer fur die streitigen Zuschisse
zu den Aufwendungen fir die Internetnutzung sowie den Fahrtkosten zwischen Wohnung und regelmaRiger Arbeits-
bzw. erster Tatigkeitsstatte zu Unrecht versagt. Denn die Klagerin hat diese --entgegen der Auffassung des FG--
zusatzlich zum ohnehin geschuldeten Arbeitslohn gewahrt.

20 a) Nach den nicht mit Verfahrensriigen angegriffenen und den Senat deshalb bindenden (§ 118 Abs. 2 FGO)
Feststellungen hatten die Klagerin und verschiedene Arbeitnehmer den Bruttolohn ab Juni 2013 arbeitsrechtlich
wirksam herabgesetzt und im Gegenzug die Zahlung der streitgegenstandlichen Zuschusse fiir die Internetnutzung
sowie fiir Fahrten zwischen Wohnung und regelmaRiger Arbeits- bzw. erster Tatigkeitsstatte vereinbart. Insofern liegt
insbesondere keine beglinstigungsschadliche Gehaltsumwandlung i.S. einer Anrechnung bzw. Verrechnung vor. In
den erganzenden Vereinbarungen ist zudem nicht vorgesehen, dass die Klagerin bei Wegfall einer Zusatzleistung den
"Lohnverzicht" durch eine Gehaltserh6hung auszugleichen hatte.

21 b) Entgegen der Ansicht des FG ist der Lohnformenwechsel nicht willkurlich. Diese Auffassung der Vorinstanz
beriicksichtigt zum einen die Vertragsfreiheit der Arbeitsvertragsparteien nicht hinreichend. Denn diese sind
grundsatzlich frei, ihre arbeitsrechtlichen Beziehungen im Rahmen der gesetzlichen Vorgaben ihren Wiinschen und
Bedurfnissen entsprechend zu gestalten. Zum anderen Ubersieht das FG, dass der Gesetzgeber den
Arbeitsvertragsparteien mit einem ausdifferenzierten Regelungswerk die lohnsteuer- und
sozialversicherungsrechtliche "Optimierung" des Arbeitsverhaltnisses --auch im Interesse einer
Verfahrensvereinfachung sowie zur Férderung der verwendungsgebundenen Zwecke (z.B. BTDrucks 12/1368, S. 5f,;
Wagner in Hermann/Heuer/Raupach, § 40 EStG Rz 3)-- an die Hand gegeben hat.

22 c) Zudem ist die vorliegende Gestaltung auch nicht rechtsmissbrauchlich. Im Streitfall ist der Tatbestand des § 42
Abs. 1 der Abgabenordnung (AO) bereits deshalb nicht erflllt, weil die Klagerin lediglich von der gesetzlich
eingerdumten Moglichkeit Gebrauch gemacht hat, bestimmte begunstigte Lohnleistungen zu pauschalieren.
Gegenteiliges wird vom FA im Revisionsverfahren auch nicht vorgebracht, so dass der Senat von weiteren
Ausflhrungen hierzu absieht.

23 7. Die Berechnung der festzusetzenden Steuern wird nach § 121 Satz 1i.V.m. § 100 Abs. 2 Satz 2 FGO dem FA
Ubertragen.

24 8. Die Kostenentscheidung folgt aus § 135 Abs. 1 und Abs. 2 FGO.
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Bundesfinanzhof ﬁ%

Oberster Gerichtshof des Bundeas fir Steuern und Zille

BUNDESFINANZHOF Urteil vom 1.8.2019, VI R 40/17
ECLI:DE:BFH:2019:U.010819.VIR40.17.0

Im Wesentlichen inhaltsgleich mit BFH-Urteil vom 01.08.2019 VI R 32/18 - Lohnsteuerpauschalierung bei zusatzlich zum
ohnehin geschuldeten Arbeitslohn erbrachten Leistungen des Arbeitgebers

Leitsatze

1. NV: Ohnehin geschuldeter Arbeitslohn i.S. der entsprechenden Vorschriften --wie beispielsweise § 40 Abs. 2 Satz 1 Nr. 5, §
40 Abs. 2 Satz 2 EStG oder § 3 Nr. 33 EStG-- ist derjenige Lohn, den der Arbeitgeber verwendungsfrei und ohne eine
bestimmte Zweckbindung (ohnehin) erbringt.

2. NV: Zusatzlicher Arbeitslohn liegt vor, wenn dieser verwendungs- bzw. zweckgebunden neben dem ohnehin geschuldeten
Arbeitslohn geleistet wird. Es kommt nicht darauf an, ob der Arbeitnehmer auf den zusatzlichen Arbeitslohn einen
arbeitsrechtlichen Anspruch hat (Anderung der Rechtsprechung).

Tenor

Die Revision des Beklagten gegen das Urteil des Finanzgerichts Minster vom 28.06.2017 - 6 K 2446/15 L wird als
unbegrundet zuriickgewiesen.
Die Kosten des Revisionsverfahrens hat der Beklagte zu tragen.

Tatbestand

1 Die Klagerin und Revisionsbeklagte (Klagerin) ist ein Handelsunternehmen mit rund ... Mitarbeitern.

2 ImJahr 2013 traf die Klagerin mit ihren Arbeitnehmern sogenannte "Ergénzende Vereinbarungen zum
Einstellungsvertrag". Betroffen waren ausschlieRlich Arbeitsvertrage mit Arbeitnehmern, die nicht tarifgebunden waren
und fir die keine tarifvertraglich angeordneten Regelungen bestanden. In den ergdnzenden Vereinbarungen wurden
u.a. folgende Leistungen der Klagerin vereinbart:

"I, Mit Wirkung ab dem ... 2013 gewdéhrt der Arbeitgeber folgende Leistungen, die nicht unter den
Freiwilligkeitsvorbehalt fallen:

3.) Telefonnutzung

Der Arbeitgeber stellt dem Arbeitnehmer ein Telekommunikationsendstellengerét zur Verfiigung und bernimmt die fiir
die Telefonie entstehenden Kosten bis zu einer Héhe von max. ... EUR monatlich. Die Uberlassung umfasst
insbesondere auch die private Nutzung.

1. Mit Wirkung ab dem ... 2013 gewéhrt der Arbeitgeber folgende Leistungen, die auch bei mehrfacher Gewéhrung
keinen Rechtsanspruch des Arbeitnehmers begriinden:

1.) Internetpauschale

Der Arbeitgeber leistet zu den Aufwendungen des Arbeitnehmers fiir die Internetbenutzung einen Zuschuss. Dieser
Zuschuss betrdgt max ... EUR monatlich. ...

2.) Kinderbetreuungskosten

Der Arbeitgeber leistet einen Zuschuss i. H. v. ... EUR zu den Aufwendungen des Arbeitnehmers fiir die Betreuung
seines Kindes in Kindergérten oder vergleichbaren Einrichtungen. ...

3.) Fahrten Wohnung/Arbeitsstétte

Der Arbeitgeber leistet einen Zuschuss zu den Aufwendungen des Arbeitnehmers fiir dessen Fahrten zwischen
Wohnung und Arbeitsstétte. Die H6he richtet sich nach den gesetzlichen Vorgaben des Einkommensteuergesetzes
und der Lohnsteuerrichtlinien. Die Abrechnung erfolgt nicht arbeitstéglich, sondern nach einer
Pauschalierungsmethode mit ... Arbeitstagen. Der Arbeitgeber trégt die pauschale Lohnsteuer.

Ill. Der Arbeitgeber verpflichtet sich gegeniiber dem Arbeitnehmer zur Kompensation seiner (mit heutigem Datum
berechneten) Nachteile bei den Altersrentenleistungen aus der gesetzlichen Rentenversicherung. Hierfiir richtet er fiir

1von4 07.02.2020, 16:29





Bundesfinanzhof https://juris.bundesfinanzhof.de/cgi-bin/rechtsprechung/druckvorschau...

den Arbeitnehmer eine geeignete arbeitgeberfinanzierte betriebliche Versorgungszusage mit sofortiger vertraglicher
Unverfallbarkeit (iber einen Durchfiihrungsweg seiner Wahl ein. Genaueres regelt die Vorsorgezusage, bzw. ein dieser
Vorsorgezusage zugrunde liegender Versicherungsvertrag. Dariiber hinaus verpflichtet sich der Arbeitgeber zum
Abschluss einer Krankentagegeld- und Arbeitslosengeldversicherung zum Zwecke der Kompensation von
Leistungsanwartschaften.

V. Die Arbeitsvertragsparteien stellen fest, dass der Arbeitnehmer ab dem ... auf ... EUR Barlohn verzichtet."”

3  Die Klagerin versteuerte die Zuschusse zur Internetnutzung mit einem Pauschsteuersatz von 25 % und die Zuschusse
zu den Fahrtkosten mit einem Pauschsteuersatz von 15 %. Fir die gewahrten Zuschlisse zu den
Kinderbetreuungskosten und zu den Telefonkosten flhrte die Klagerin keine Lohnsteuer an den Beklagten und
Revisionsklager (das Finanzamt --FA--) ab.

4 Im Jahr 2014 fiihrte das FA bei der Klagerin eine Lohnsteuer-Auenpriifung durch, welche den Priifungszeitraum
01.01.2010 bis 31.12.2013 umfasste. Die Pruferin gelangte dabei zu der Auffassung, dass bezlglich der streitigen
Zuschusse jeweils Gehaltsumwandlungen durch die erganzenden Vereinbarungen vorgelegen hatten. Die von der
Klagerin gewahrten Kindergartenzuschusse, Zuschisse zu den Fahrtkosten sowie zur Internetnutzung seien nicht
steuerbeguinstigt, da sie nicht zusatzlich zum ohnehin geschuldeten Arbeitslohn erbracht worden seien. Die
erganzenden Vereinbarungen hatten nicht dazu gefiihrt, dass der Arbeitgeber etwas Giber den bisherigen Arbeitslohn
hinaus schulde. Eine "zuséatzliche" Leistung zum Lohn liege gerade nicht vor. Daher sei insoweit eine
Nachversteuerung vorzunehmen.

5  Unter dem Datum 04.09.2014 erliel3 das FA einen Nachforderungsbescheid und setzte einen Nachforderungsbetrag in
Hohe von insgesamt 6.752,04 EUR fest. Davon entfiel ein Betrag in Hohe von 2.721,71 EUR auf die
nachzuversteuernden Zuschusse zu den Internet-, Fahrt- und Kinderbetreuungskosten.

6 Am 17.03.2015 erlieR das FA einen auf § 129 der Abgabenordnung (AO) gestltzten gednderten
Nachforderungsbescheid. Die Anderungen stehen zwischen den Beteiligten im Revisionsverfahren nicht im Streit.

7  Der nach erfolglosem Vorverfahren erhobenen Klage gab das Finanzgericht (FG) mit den in Entscheidungen der
Finanzgerichte 2017, 1598 verdéffentlichten Griinden teilweise statt. Das FA habe zu Unrecht die lohnsteuerrechtliche
Begunstigung der von der Klagerin an die Arbeitnehmer in den Streitjahren gewahrten Zuschisse zu den
Aufwendungen fur die Internetnutzung, zu den Fahrtkosten und zu den Kinderbetreuungskosten versagt und
stattdessen der lohnsteuerrechtlichen Regelbesteuerung unterworfen. Im Ubrigen sei die Klage jedoch unbegriindet.

8  Mit seiner Revision riigt das FA die Verletzung materiellen Rechts, insbesondere des § 3 Nr. 33 des
Einkommensteuergesetzes (EStG), § 40 Abs. 2 Satz 1 Nr. 5 EStG sowie § 40 Abs. 2 Satz 2 EStG.

9 Es beantragt,
das Urteil des FG Minster vom 28.06.2017 - 6 K 2446/15 L aufzuheben und die Klage insgesamt abzuweisen.
10 Die Klagerin beantragt,
die Revision als unbegriindet zuriickzuweisen.
Entscheidungsgriinde

11 Die Revision des FA ist unbegrindet und daher zuriickzuweisen (§ 126 Abs. 2 der Finanzgerichtsordnung --FGO--).
Das FG hat zu Recht entschieden, dass die Klagerin die an ihre Arbeitnehmer gezahlten Zuschiisse zur
Internetnutzung sowie fur Fahrten zwischen Wohnung und regelmafiger Arbeitsstatte pauschal versteuern durfte
sowie dass die ihren Arbeitnehmern gewahrten Zuschiisse zu den Kinderbetreuungskosten steuerfrei sind.

12 1. Gemal § 40 Abs. 2 Satz 1 Nr. 5 Satz 2 EStG kann der Arbeitgeber abweichend von Abs. 1 die Lohnsteuer mit
einem Pauschsteuersatz von 25 % erheben, soweit er den Arbeitnehmern zusatzlich zum ohnehin geschuldeten
Arbeitslohn Zuschiisse zu den Aufwendungen fir die Internetnutzung zahit.

13 2. Fir zuséatzlich zum ohnehin geschuldeten Arbeitslohn geleistete Zuschisse u.a. zu den Aufwendungen des
Arbeitnehmers fiir Fahrten zwischen Wohnung und regelmaRiger Arbeitsstatte (bis einschlieRlich des
Veranlagungszeitraums 2013) bzw. erster Tatigkeitsstatte (ab dem Veranlagungszeitraum 2014) kann der Arbeitgeber
die Lohnsteuer nach § 40 Abs. 2 Satz 2 EStG mit einem Pauschsteuersatz von 15 % erheben, soweit diese Bezlige
den Betrag nicht Gbersteigen, den der Arbeitnehmer nach § 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 4 und Abs. 2 EStG als
Werbungskosten geltend machen kdnnte, wenn die Bezlige nicht pauschal besteuert wiirden.
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14 3. Zuséatzlich zum ohnehin geschuldeten Arbeitslohn erbrachte Leistungen des Arbeitgebers zur Unterbringung und
Betreuung von nicht schulpflichtigen Kindern der Arbeitnehmer in Kindergarten oder vergleichbaren Einrichtungen sind
steuerfrei (§ 3 Nr. 33 EStG).

15 4. Zwischen den Beteiligten ist unstreitig, dass die mafRgeblichen Aufwendungen den Arbeitnehmern, die monatliche
Zuschusse von der Klagerin erhielten, tatsachlich entstanden sind und dass die persénlichen und sachlichen
Voraussetzungen fiir die Zusatzleistungen bei den Arbeitnehmern betreffend die Internetpauschale sowie die Wege-
und Kinderbetreuungskosten tatsachlich vorlagen. Der Senat sieht deshalb insoweit von weiter gehenden
Ausflihrungen ab.

16 5. Die Beteiligten streiten vielmehr allein dartiber, ob das den genannten Vorschriften gemeinsame
Tatbestandsmerkmal "zusatzlich zum ohnehin geschuldeten Arbeitslohn" vorliegend erflllt ist.

17 a) Nach der bisherigen Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs werden Zuschiusse des Arbeitgebers "zusatzlich zum
ohnehin geschuldeten Arbeitslohn" geleistet, wenn sie zu den Lohnzahlungen hinzukommen, die entweder durch
Vereinbarung, eine dauernde Ubung oder sonst arbeitsrechtlich geschuldet sind. Danach ist der "ohnehin geschuldete
Arbeitslohn" der lohnsteuerrechtlich erhebliche Vorteil, der arbeitsrechtlich geschuldet ist; das ist der Arbeitslohn, auf
den zumindest im Zeitpunkt der Zahlung ein verbindlicher Rechtsanspruch besteht (Senatsurteile vom 19.09.2012 -
VI R 54/11, BFHE 239, 85, BStBI 11 2013, 395, Rz 10 ff., und VI R 5§5/11, BFHE 239, 91, BStBI Il 2013, 398, Rz 11,
sowie vom 01.10.2009 - VI R 41/07, BFHE 227, 40, BStBI 11 2010, 487, Rz 17 ff., m.w.N.; kritisch Thomas, Deutsches
Steuerrecht --DStR-- 2013, 233, und 2018, 1342; Obermair, DStR 2013, 1118; Plenker, Der Betrieb 2013, 1202;
Steiner in Lademann, EStG, § 3 Rz 251). Der zusatzlich hierzu geleistete Lohn ist danach derjenige, auf den der
Arbeitnehmer arbeitsrechtlich keinen Anspruch hat, der folglich freiwillig vom Arbeitgeber erbracht wird.

18 b) Hieran halt der erkennende Senat nach nochmaliger Priifung nicht langer fest.

19 Er geht vielmehr davon aus, dass der zusatzlich zum ohnehin geschuldeten Arbeitslohn i.S. der entsprechenden
Vorschriften --wie § 40 Abs. 2 Satz 1 Nr. 5 oder § 40 Abs. 2 Satz 2 EStG-- der Arbeitslohn ist, den der Arbeitgeber nur
verwendungs- bzw. zweckgebunden leistet. Der ohnehin geschuldete Arbeitslohn i.S. der entsprechenden Vorschriften
ist mithin derjenige, den der Arbeithnehmer verwendungsfrei und ohne eine bestimmte Zweckbindung (ohnehin) erhalt.
Im Allgemeinen unterliegt dieser Lohn der Regelbesteuerung. Demgegeniber ist der hinzutretende
verwendungsgebundene (zusatzliche) Lohn in den vorgenannten Vorschriften insofern beginstigt, als er vom
Arbeitgeber mit einem Pauschsteuersatz besteuert oder --wie in anderen Fallen (§ 3 Nrn. 15, 33, 34, 34a, 37 und 46
EStG)-- steuerfrei erbracht werden kann, sofern die persénlichen und sachlichen Begtinstigungsvoraussetzungen
erfullt sind und insbesondere der --gesetzlich angeordnete und arbeitsvertraglich vereinbarte-- besondere
Verwendungszweck gewahrt wird. Zur weiteren Begriindung nimmt der Senat auf sein Urteil in Sachen VI R 32/18
vom heutigen Tage, das zur amtlichen Veréffentlichung bestimmt ist, Bezug.

20 6. Das Zusatzlichkeitserfordernis ist auf den Zeitpunkt der Lohnzahlung zu beziehen.

21 a) Dies folgt aus dem in § 11 Abs. 1 Satze 1 und 4 i.V.m. § 38a Abs. 1 Satze 2 und 3 EStG verankerten Zuflussprinzip
als allgemeinem Grundsatz.

22 b) Ein arbeitsvertraglich vereinbarter Lohnformenwechsel ist deshalb nicht beglinstigungsschadlich. Setzen
Arbeitgeber und Arbeitnehmer den "ohnehin geschuldeten Arbeitslohn" flr kiinftige Lohnzahlungszeitraume
arbeitsrechtlich wirksam herab, kann der Arbeitgeber diese Minderung durch verwendungsgebundene
Zusatzleistungen steuerbegiinstigt ausgleichen. Diese treten nunmehr zum Zahlungszeitpunkt zum ohnehin --nur noch
in geminderter Hohe-- geschuldeten Lohn hinzu und werden somit "zusatzlich" zu diesem erbracht. Auch insoweit
verweist der Senat zur weiteren Begriindung auf sein Urteil in Sachen VI R 32/18.

23 7. Nach diesen MaRstaben hat das FG zu Recht entschieden, dass die Klagerin die an ihre Arbeitnehmer gezahlten
Zuschusse zur Internetnutzung sowie fiir Fahrten zwischen Wohnung und regelmafiger Arbeitsstatte pauschal
versteuern durfte und die ihren Arbeitnehmern gewahrten Zuschisse zu den Kinderbetreuungskosten steuerfrei sind.

24 a) Nach den nicht mit Verfahrensriigen angegriffenen und den Senat deshalb bindenden (§ 118 Abs. 2 FGO)
Feststellungen des FG hatten die Klagerin und verschiedene Arbeitnehmer den Bruttolohn ab 2013 arbeitsrechtlich
wirksam herabgesetzt und im Gegenzug die Zahlung der streitgegenstandlichen Zuschusse fur die Internetnutzung,
fur Fahrten zwischen Wohnung und regelmaRiger Arbeitsstatte sowie fiir Kinderbetreuungskosten vereinbart. Insofern
liegt insbesondere keine beglinstigungsschadliche Gehaltsumwandlung i.S. einer Anrechnung bzw. Verrechnung vor.
In den ergénzenden Vereinbarungen ist zudem nicht vorgesehen, dass die Klagerin bei Wegfall einer Zusatzleistung
den "Lohnverzicht" durch eine Gehaltserhéhung auszugleichen hatte. Unschadlich ist auch, dass sich die Klagerin
gegenlber den Arbeitnehmern jeweils zur Kompensation ihrer Nachteile bei den Altersrentenleistungen aus der
gesetzlichen Rentenversicherung verpflichtet hat. Denn es handelt sich ausweislich der vertraglichen Regelungen um
eine reine arbeitgeberfinanzierte betriebliche Versorgungszusage. Die hierfur erforderlichen Beitrage hatte die
Klagerin unabhangig von dem vereinbarten Barlohn aufzubringen. Ebenso konnten die Arbeitnehmer Gber die von der
Klagerin aufgewendeten Beitrage vor Eintritt des Versorgungsfalls nicht verfliigen und die Auszahlung der Beitrage als
Lohn nicht verlangen.
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25 b) Auch ist der Lohnformenwechsel nicht willkiirlich. Denn die Arbeitsvertragsparteien sind zum einen grundsatzlich
frei, ihre arbeitsrechtlichen Beziehungen im Rahmen der gesetzlichen Vorgaben ihren Wiinschen und Bediirfnissen
entsprechend zu gestalten. Zum anderen hat ihnen der Gesetzgeber mit einem ausdifferenzierten Regelungswerk die
lohnsteuer- und sozialversicherungsrechtliche "Optimierung" des Arbeitsverhaltnisses --auch im Interesse einer
Verfahrensvereinfachung sowie zur Férderung der verwendungsgebundenen Zwecke (z.B. BTDrucks 12/1368, S. 5f;
Wagner in Herrmann/ Heuer/Raupach, § 40 EStG Rz 3)-- an die Hand gegeben.

26 c) Ebenso wenig ist die vorliegende Gestaltung rechtsmissbrauchlich. Im Streitfall ist der Tatbestand des § 42 Abs. 1
AO bereits deshalb nicht erfiillt, weil die Klagerin lediglich von der gesetzlich eingerdumten Mdéglichkeit Gebrauch
gemacht hat, bestimmte beglinstigte Lohnleistungen zu pauschalieren. Gegenteiliges wird vom FA im
Revisionsverfahren auch nicht vorgebracht, so dass der Senat von weiteren Ausfihrungen hierzu absieht.

27 8. Die Kostenentscheidung folgt aus § 135 Abs. 2 FGO.
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% I Bundesministerium
der Finanzen

POSTANSCHRIFT  Bundesministerium der Finanzen, 11016 Berlin

Nur per E-Mail HAUSANSCHRIFT ~ WilhelmstraRe 97
10117 Berlin
TEL  +49 (0) 30 18 682-0

Oberste Finanzbehorden

der Lander EMAL  poststelle@bmf.bund.de
DATUM 5. Februar 2020

nachrichtlich:

Bundeszentralamt fiir Steuern

serReF - Gewidhrung von Zusatzleistungen und Zuléssigkeit von Gehaltsumwandlungen;
Anwendung des BFH-Urteils vom 1. August 2019 - VI R 32/18 - (BStBI II Seite mmm!)

sezue  Erorterung in der Sitzung LSt 1/2020 zu TOP 6

ez IV CS-S2334/19/10017 :002
ook 2020/0097878

(bei Antwort bitte GZ und DOK angeben)

Mit Urteilen vom 1. August 2019 - VIR 32/18, VIR 21/17 (NV) und VIR 40/17 (NV) - hat
der BFH seine Rechtsprechung zu der in verschiedenen Steuerbefreiungs- und Pauschal-
besteuerungsnormen oder anderen steuerbegiinstigenden Normen des Einkommensteuer-
gesetzes enthaltenen Tatbestandsvoraussetzung, wonach die jeweilige Steuervergiinstigung
davon abhingt, dass eine bestimmte Arbeitgeberleistung ,,zusitzlich zum ohnehin geschulde-
ten Arbeitslohn erbracht werden muss (sog. Zusétzlichkeitsvoraussetzung), geindert.

Der BFH hat seine frithere Rechtsprechung aufgegeben, nach der nur freiwillige Arbeitgeber-
leistungen, also Leistungen, die der Arbeitgeber arbeitsrechtlich nicht schuldet, zusétzlich in
diesem Sinne erbracht werden konnten (BFH-Urteile vom 19. September 2012 - VIR 54/11 -
BStBI I 2013, Seite 395, und - VIR 55/11 - BStB1 11 2013, Seite 398, als Rechtsprechungs-
dnderung zum BFH-Urteil vom 15. Mai 1998 - VIR 127/97 - BStBI I Seite 518).

Nunmehr verneint der BFH, dass bestimmte Steuervergiinstigungen fiir Sachverhalte mit
Gehaltsverzicht oder -umwandlung (je nach arbeitsvertraglicher Ausgestaltung) durch die
Zusitzlichkeitsvoraussetzung ausgeschlossen werden. Voraussetzung sei nur, dass der ver-
wendungsfreie Arbeitslohn zugunsten verwendungs- oder zweckgebundener Leistungen des
Arbeitgebers arbeitsrechtlich wirksam herabgesetzt wird (Lohnformwechsel). Ansonsten liege

! Seitenzahl wird von der Redaktionsleitung des Bundessteuerblattes erginzt.

www.bundesfinanzministerium.de
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eine beglinstigungsschidliche Anrechnung oder Verrechnung vor (BFH-Urteil vom 1. August
2019 - VIR 32/18 - Rdnr. 30).

Tarifgebundener verwendungsfreier Arbeitslohn kann somit nicht zugunsten bestimmter
anderer steuerbegiinstigter verwendungs- oder zweckgebundener Leistungen herabgesetzt
oder zugunsten dieser umgewandelt werden, da der tarifliche Arbeitslohn nach Wegfall der
steuerbegiinstigten Leistungen wiederauflebt.

Die neue BFH-Rechtsprechung betrifft z. B. die Vorschriften § 3 Nummer 15, 33, 34, 34a, 37,
46 EStG und § 37b Absatz 2 EStG, § 40 Absatz 2 Satz 1 Nummer 5 und 6 EStG, § 100
Absatz 3 Nummer 2 EStG sowie die mit dem ,,Gesetz zur weiteren Forderung der Elektro-
mobilitit und zur Anderung weiterer steuerlicher Vorschriften® eingefiihrten Regelungen zu
den Zuschiissen zu den Aufwendungen des Arbeitnehmers fiir Fahrten zwischen Wohnung
und erster Titigkeitsstitte etc. (§ 40 Absatz 2 Satz 2 Nummer 1 Buchstabe b EStG), zur Uber-
eignung betrieblicher Fahrrader (§ 40 Absatz 2 Satz 1 Nummer 7 EStG) und zur Anwendung
der 44-Euro-Freigrenze bei Gutscheinen und Geldkarten (§ 8 Absatz 2 Satz 11 zweiter
Halbsatz EStG).

Der Gesetzgeber hat regelméBig auf die Formulierung ,,zusétzlich zum ohnehin geschuldeten
Arbeitslohn* zuriickgegriffen, wenn Sachverhalte mit Gehaltsverzicht oder -umwandlung
explizit von der Steuerbegiinstigung ausgeschlossen werden sollten; so zuletzt noch in der
Einzelbegriindung zu § 8 Absatz 2 Satz 11 zweiter Halbsatz EStG (Gesetz zur weiteren
Foérderung der Elektromobilitit und zur Anderung weiterer steuerlicher Vorschriften - Bericht
des Finanzausschusses des Deutschen Bundestages, BT-Drs. 19/14909 Seite 44), wo es
beispielsweise heifit: ,,Die Ergidnzung des § 8 Absatz 2 Satz 11 EStG soll sicherstellen, dass
Gutscheine und Geldkarten nur dann unter die 44-Euro-Freigrenze fallen, wenn sie vom
Arbeitgeber zusitzlich zum ohnehin geschuldeten Arbeitslohn gewéhrt werden. Der steuer-
liche Vorteil soll damit insbesondere im Rahmen von Gehaltsumwandlungen ausgeschlossen

werden.*

Im Einvernehmen mit den obersten Finanzbehorden der Lander gilt daher zu der Tatbestands-
voraussetzung ,,zusétzlich zum ohnehin geschuldeten Arbeitslohn® im Vorgriff auf eine ent-
sprechende Gesetzesanderung abweichend von der neuen BFH-Rechtsprechung und iiber den
Einzelfall hinaus zur Gewéhrleistung der Kontinuitit der Rechtsanwendung weiterhin
Folgendes:

Im Sinne des Einkommensteuergesetzes werden Leistungen des Arbeitgebers oder auf seine
Veranlassung eines Dritten (Sachbeziige oder Zuschiisse) fiir eine Beschiftigung nur dann

»zusétzlich zum ohnehin geschuldeten Arbeitslohn* erbracht, wenn
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1. die Leistung nicht auf den Anspruch auf Arbeitslohn angerechnet,

2. der Anspruch auf Arbeitslohn nicht zugunsten der Leistung herabgesetzt,

3. die verwendungs- oder zweckgebundene Leistung nicht anstelle einer bereits
vereinbarten kiinftigen Erhohung des Arbeitslohns gewédhrt und

4.  bei Wegfall der Leistung der Arbeitslohn nicht erhdht

wird. Dies gilt im Hinblick auf den Grundsatz der GleichméaBigkeit der Besteuerung
unabhéngig davon, ob der Arbeitslohn tarifgebunden ist.

Es sind somit im gesamten Lohn-und Einkommensteuerrecht nur echte Zusatzleistungen des
Arbeitgebers steuerbegiinstigt.

Dieses Schreiben ersetzt das BMF-Schreiben vom 22. Mai 2013 (BStBI I Seite 728) zur
Anwendung der BFH-Urteile vom 19. September 2012 - VIR 54/11 - BStBI 112013,
Seite 395, und - VIR 55/11 - BStBI II 2013, Seite 398.

Dieses Schreiben ist in allen offenen Fillen anzuwenden und wird im Bundessteuerblatt Teil 1
verdffentlicht.

Im Auftrag

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

Bundesministerium der Finanzen, 11016 Berlin

Nur per E-Mail HAUSANSCHRIFT ~ WilhelmstraRe 97
10117 Berlin
TEL  +49 (0) 30 18 682-0

Oberste Finanzbehorden

der Lander EMAL  poststelle@bmf.bund.de
DATUM 6. Februar 2020

- E-Mail-Verteiler U 1 -
- E-Mail-Verteiler U 2 -

Umsatzsteuer;

Steuerbefreiung der Umsitze nach § 4 Nr. 3 Buchstabe a UStG, (Abschnitt 4.3.2 Abs. 4
UStAE);

EuGH-Urteil vom 29. Juni 2017, C-288/16, L.C.

I C 3-S5 7156/19/10002 :001
2020/0057950

(bei Antwort bitte GZ und DOK angeben)

Der EuGH hat mit Urteil vom 29. Juni 2017, C-288/16, L.C., entschieden, dass die in Art. 146
Abs. 1 Buchst. e der Richtlinie 2006/112/EG enthaltene Steuerbefreiung unter den Umstanden
des Ausgangsverfahrens auf eine Dienstleistung betreffend einen Umsatz in Form der Befor-
derung von Gegenstdnden in einen Drittstaat nicht zur Anwendung kommt, wenn die betref-
fenden Dienste nicht unmittelbar an den Versender oder den Empfianger dieser Gegenstinde
geleistet werden. Die Steuerbefreiung fiir Beforderungsleistungen im Rahmen der grenziiber-
schreitenden Giiterbeforderung im Sinne des Umsatzsteuergesetzes kann demnach nur
gewidhrt werden, wenn der Frachtfiihrer diese unmittelbar an den Absender oder den Empfan-
ger der Gegensténde erbringt.

Unter Bezugnahme auf das Ergebnis der Erorterungen mit den obersten Finanzbehorden der
Lander wird der Umsatzsteuer-Anwendungserlass (UStAE) vom 1. Oktober 2010, BStBI I
S. 846, der zuletzt durch das BMF-Schreiben vom 14. 01 2020

-1l C 2 -S7244/19/10004 :001 (2019/1104914) -, BStBI I S. 196, gedndert worden ist, wie
folgt gedndert:

www.bundesfinanzministerium.de
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1. Abschnitt 4.3.2. Abs. 4 wird wie folgt gefasst:

»(4) 'Ein Frachtfiihrer, der die Beforderung von Gegenstinden iibernommen hat,
bewirkt auch dann eine Beforderungsleistung, wenn er die Beforderung nicht selbst ausfiihrt,
sondern sie von einem oder mehreren anderen Frachtfiihrern (Unterfrachtfiihrern) ausfithren
lisst. In diesen Fillen hat er die Stellung eines Hauptfrachtfuhrers fiir den der oder die
Unterfrachtfiihrer ebenfalls Beforderungslelstungen bewirken. ’Beférderungsleistungen
konnen grenziiberschreitend sein. *Die Beforderungsleistungen des Hauptfrachtfiihrers
sowie der Unterfrachtfiihrer, deren Leistungen sich sowohl auf das Inland als auch auf das
Ausland  erstrecken, sind grenziiberschreitend. “Die Steuerbefreiung kommt
grundsitzlich nur fiir die Leistung des Hauptfrachtfithrers, nicht aber fiir die
Leistungen der Unterfrachtfiihrer in Betracht, da dieser die Beforderungsleistungen
nicht unmittelbar an den Versender oder den Empfinger der Gegenstiinde erbringen,
sondern an den Hauptfrachtfiihrer (vgl. EuGH-Urteil vom 29. Juni 2017, C-288/16,
L.C.). ®Zur Frage der Steuerbefreiung bei Leistungen im Bereich des
Be- und Entladens eines Seeschiffes auf einer vorgehenden Stufe vgl. Abschnitt 8.1
Abs. 1 Sétze 4 und 5.

2. Abschnitt 4.3.4 Abs. 8 wird wie folgt gedndert:
a) Im Satz 2 wird der Klammerzusatz ,,(vgl. Beispiel 2)“ gestrichen.
b) Im Satz 6 wird der Klammerzusatz ,,(vgl. Beispiel 1) gestrichen.

c) Die Angabe ,,Beispiel 1* wird durch die Angabe ,,Beispiel* ersetzt und das Beispiel 2
wird gestrichen.

d) Im Beispiel wird Satz 6 wie folgt gefasst:

,9Dieser Teil der Leistung ist nach § 4 Nr. 3 Satz 1 Buchstabe a Do 1%pelbuchstabe aa
UStG allerdings steuerfre1, da sich diese Giiterbeforderung unmittelbar auf Gegenstdnde
der Ausfuhr bezicht und unmittelbar an den Versender erbracht wird.“

e) Im Beispiel wird Satz 8 wie folgt gefasst:

,.Die Leistung des F1 ist nicht steuerfrei, da F1 keinen belegmiBigen Nachweis nach
§ 20 Abs. 1 und Abs. 3 UStDV erbringen kann und zudem keine unmittelbare
Beforderung fiir den Versender P erbringt.”

f) Im Beispiel wird Satz 10 wie folgt gefasst:

,,1%Die Beforderungsleistung des Unterfrachtfiihrers F2 an den Frachtfiihrer F ist in
Deutschland steuerbar (§ 3a Abs. 2 Satz 1 UStG) und aufgrund der fehlenden
Unmittelbarkeit der Beforderungsleistung fiir den Versender P steuerpflichtig.*
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Anwendung

Die Grundsitze dieses Schreibens sind auf alle offenen Fille anzuwenden. Fiir vor dem
1. Juli 2020 ausgefiihrte Umsétze (§ 4 Nr. 3 Buchstabe a UStG) wird es jedoch nicht
beanstandet, wenn die bisher geltende Rechtslage zu Abschnitt 4.3.2 Abs. 4 UStAE
angewendet wird.

Dieses Schreiben wird im Bundessteuerblatt Teil I veroffentlicht

Im Auftrag

Dieses Dokument wurde elektronisch versandt und ist nur im Entwurf gezeichnet.
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W Sammlung der Rechtsprechung

URTEIL DES GERICHTSHOFEFS (Erste Kammer)

29. Juni 2017 %

»Vorlage zur Vorabentscheidung — Richtlinie 2006/112/EG — Mehrwertsteuer — Art. 146 Abs. 1
Buchst. e — Steuerbefreiungen bei der Ausfuhr — Dienstleistungen in unmittelbarem Zusammenhang
mit der Ausfuhr oder der Einfuhr von Gegenstinden — Begriff*

In der Rechtssache C-288/16

betreffend ein Vorabentscheidungsersuchen nach Art. 267 AEUV, eingereicht von der Augstaka tiesa
(Oberster Gerichtshof, Lettland) mit Entscheidung vom 17. Mai 2016, beim Gerichtshof eingegangen
am 23. Mai 2016, in dem Verfahren

»L.C.“ IK

gegen

Valsts ienémumu dienests

erldsst

DER GERICHTSHOF (Erste Kammer)

unter Mitwirkung der Kammerprésidentin R. Silva de Lapuerta (Berichterstatterin) sowie der Richter
E. Regan, J.-C. Bonichot, A. Arabadjiev und C. G. Fernlund,

Generalanwiltin: E. Sharpston,

Kanzler: A. Calot Escobar,

aufgrund des schriftlichen Verfahrens,
unter Beriicksichtigung der Erklarungen

— der lettischen Regierung, vertreten durch [. Kalnins, D. PelSe und A. Bogdanova als
Bevollmaéchtigte,

— der Europdischen Kommission, vertreten durch M. Owsiany-Hornung und E. Kalnin$ als
Bevollméchtigte,

aufgrund des nach Anhérung der Generalanwiltin ergangenen Beschlusses, ohne Schlussantrége tiber
die Rechtssache zu entscheiden,

folgendes

* Verfahrenssprache: Lettisch.
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URTEIL VOM 29. 6. 2017 - RECHTSSACHE C-288/16
L.C.

Urteil

Das Vorabentscheidungsersuchen betrifft die Auslegung von Art. 146 Abs. 1 Buchst. e der Richtlinie
2006/112/EG des Rates vom 28. November 2006 iiber das gemeinsame Mehrwertsteuersystem (ABL
2006, L 347, S. 1).

Es ergeht im Rahmen eines Rechtsstreits zwischen ,L.C.“ IK und dem Valsts ienémumu dienests
(Steuerverwaltung, Lettland) wegen der Anwendung von Mehrwertsteuer auf Umsdtze in Form der
Beforderung von Waren in den Jahren 2008 bis 2010.

Rechtlicher Rahmen
Art. 131 der Richtlinie 2006/112 sieht vor:

»Die Steuerbefreiungen der Kapitel 2 bis 9 werden unbeschadet sonstiger Gemeinschaftsvorschriften
und unter den Bedingungen angewandt, die die Mitgliedstaaten zur Gewdéhrleistung einer korrekten
und einfachen Anwendung dieser Befreiungen und zur Verhinderung von Steuerhinterziehung,
Steuerumgehung oder Missbrauch festlegen.”

Art. 146 dieser Richtlinie, der in Kapitel 6 (,Steuerbefreiungen bei der Ausfuhr”) des Titels IX der
Richtlinie steht, bestimmt in Abs. 1:

»Die Mitgliedstaaten befreien folgende Umsitze von der Steuer:

a) die Lieferungen von Gegenstinden, die durch den Verkaufer oder fiir dessen Rechnung nach Orten
auflerhalb der Gemeinschaft versandt oder befordert werden;

e) Dienstleistungen, einschliefdlich Beférderungsleistungen und Nebentitigkeiten zur Beférderung,
ausgenommen die gemafs den Artikeln 132 und 135 von der Steuer befreiten Dienstleistungen,
wenn sie in unmittelbarem Zusammenhang mit der Ausfuhr oder der Einfuhr von Gegenstinden
stehen, fiir die Artikel 61 oder Artikel 157 Absatz 1 Buchstabe a gilt.”

Ausgangsverfahren und Vorlagefragen

Aufgrund von mit mehreren Versendern geschlossenen Vertragen verpflichtete sich die ,Atek“ SIA,
den Transitfrachttransport vom Hafen Riga (Lettland) nach Belarus sicherzustellen.

Aufgrund eines anderen Vertrags {bertrug ,Atek” die tatsichliche Durchfithrung dieses
Warentransports auf ,L.C.%

Der Transport wurde mit Fahrzeugen durchgefiihrt, die ,Atek“ gehoéren und an ,L.C.“ vermietet
wurden, wobei ,Atek gegeniiber den Versendern der Waren als Frachtfiihrer auftrat. ,L.C.“ ibernahm
bei der Erbringung der Transportleistungen die Lenkung, die Reparaturen und die Betankung der
Fahrzeuge sowie die Zollformalititen an den Grenziibergangsstellen, die Uberwachung der Fracht, ihre
Ubergabe an den Empfinger und die notwendigen Be- und Entladearbeiten.

In der Annahme, dass die erbrachten Dienstleistungen in Zusammenhang mit dem Transit stiinden,
wandte ,L.C.“ einen Mehrwertsteuersatz von 0% an.

2 ECLLEU:C:2017:502
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URTEIL VOM 29. 6. 2017 - RECHTSSACHE C-288/16
L.C.

,L.C.“ war Gegenstand einer Steuerpriifung fiir den Zeitraum von Januar 2008 bis Dezember 2010. Im
Anschluss an diese Steuerpriifung erlief3 die Steuerverwaltung einen Nacherhebungsbescheid iiber
Mehrwertsteuer, eine Geldbufie und Verzugszinsen.

Mit Entscheidung vom 21. September 2011 bestitigte die Steuerverwaltung diesen Bescheid, da ,L.C.“
nicht berechtigt gewesen sei, den Mehrwertsteuersatz von 0% fiir die Dienstleistungen, die er im
Rahmen seines Vertrags mit ,Atek” erbracht habe, anzuwenden, weil diese zum einen mangels einer
Rechtsbeziehung mit dem Versender oder dem Empfinger der beforderten Waren nicht den
Dienstleistungen eines Transithindlers oder eines Spediteurs gleichgestellt werden kénnten und ,L.C.“
zum anderen, da er nicht Inhaber der im lettischen Recht verlangten Lizenz sei, nicht als Frachtfiihrer
angesehen werden konne und daher nicht berechtigt sei, Warentransporte durchzufiihren.

,L.C.“ erhob gegen die Entscheidung der Steuerverwaltung Klage bei der Administrativa rajona tiesa
(Bezirksverwaltungsgericht, Lettland), die diese mit Urteil vom 11. Dezember 2012 abwies.

Die mit einer Berufung gegen dieses Urteil befasste Administrativa apgabaltiesa (Regionales
Oberverwaltungsgericht, Lettland) gab der Berufung mit Urteil vom 29. Mai 2014 teilweise statt und
wies sie im Ubrigen zuriick. Insbesondere war dieses Gericht der Auffassung, dass mangels einer
Rechtsbeziehung zwischen dem Versender oder dem Empfinger der Waren und ,L.C.“ die von
Letzterem erbrachten Dienstleistungen nicht den Dienstleistungen eines Transithéndlers oder eines
Spediteurs gleichgestellt werden konnten, sondern Dienstleistungen als Fahrer entspriachen, die darin
bestiinden, fiir die Fithrung eines im Eigentum der Inhaberin einer Lizenz fiir den internationalen
Giiterkraftverkehr, im vorliegenden Fall ,Atek”, stehenden Fahrzeugs zu sorgen, und dass ,L.C.%, da er
nicht Inhaber einer solchen Lizenz sei, auch nicht als Frachtfiihrer angesehen werden koénne. Daher
konne der Mehrwertsteuersatz von 0% nicht auf die von ,L.C.“ erbrachten Dienstleistungen angewandt
werden.

,L.C.“ legte bei der Augstaka tiesa (Oberster Gerichtshof, Lettland) Kassationsbeschwerde gegen dieses
Urteil ein, soweit die Administrativa apgabaltiesa (Regionales Oberverwaltungsgericht) mit diesem
seine Berufung zuriickgewiesen hatte.

Nach Ansicht des vorlegenden Gerichts bestehen Zweifel im Hinblick auf die Auslegung von Art. 146
Abs. 1 Buchst. e der Richtlinie 2006/112. Insbesondere stellt sich dieses Gericht die Frage, ob es sich
auf die Anwendung der in dieser Vorschrift — die einen unmittelbaren Zusammenhang zwischen den
Dienstleistungen und der Ausfuhr oder der Einfuhr der betreffenden Gegenstinde verlange —
vorgesehenen Steuerbefreiung auswirke, dass die von ,L.C.“ erbrachten Dienstleistungen — auch wenn
sie im Zusammenhang mit Waren gestanden hitten, die im Transit durch Lettland transportiert
worden seien — nicht unmittelbar fiir den Empfinger oder den Versender dieser Waren erbracht
worden seien, mit denen ,L.C.“ keine Rechtsbeziehung gehabt habe, sondern fiir deren Handelspartner
in Lettland, namlich , Atek”.

Unter diesen Umstdnden hat die Augstaka tiesa (Oberster Gerichtshof) beschlossen, das Verfahren
auszusetzen und dem Gerichtshof folgende Fragen zur Vorabentscheidung vorzulegen:

1. Ist Art. 146 Abs. 1 Buchst. e der Richtlinie 2006/112 dahin auszulegen, dass die Steuerbefreiung nur
dann zur Anwendung kommt, wenn eine unmittelbare Rechtsbeziehung oder eine gegenseitige
vertragliche Beziehung zwischen dem Erbringer der Dienstleistungen und dem Empfinger oder
Versender der Waren besteht?

2. Welche Kriterien muss der in der genannten Bestimmung erwdhnte unmittelbare Zusammenhang

erfillen, damit eine mit der Ein- oder Ausfuhr der Waren in Zusammenhang stehende
Dienstleistung als von der Steuer befreit angesehen werden kann?

ECLLI:EU:C:2017:502 3
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URTEIL VOM 29. 6. 2017 - RECHTSSACHE C-288/16
L.C.

Zu den Vorlagefragen

Mit seinen Fragen, die zusammen zu priifen sind, mochte das vorlegende Gericht wissen, ob Art. 146
Abs. 1 Buchst. e der Richtlinie 2006/112 dahin auszulegen ist, dass die in dieser Bestimmung
vorgesehene Steuerbefreiung auf einen Umsatz wie den im Ausgangsverfahren in Rede stehenden
anwendbar ist, nimlich eine Dienstleistung der Beforderung von Gegenstidnden in ein Drittland, wenn
die betreffenden Dienste nicht unmittelbar an den Versender oder den Empfinger dieser Gegenstinde
geleistet werden.

Das Gericht mochte insbesondere wissen, ob die Anwendung dieser Steuerbefreiung, die verlangt, dass
die betreffenden Dienstleistungen ,in unmittelbarem Zusammenhang” mit der Ausfuhr oder der
Einfuhr von Gegenstinden stehen, auf die sich diese Bestimmung bezieht, eine unmittelbare
Rechtsbeziehung wie eine gegenseitige vertragliche Beziehung zwischen dem Erbringer der
Dienstleistungen und dem Versender oder dem Empfinger der betreffenden Waren voraussetzt.

Insoweit ist darauf hinzuweisen, dass Art. 146 der Richtlinie 2006/112 die Steuerbefreiungen bei
Ausfuhren nach Orten auflerhalb der Europiaischen Union betrifft. Im Rahmen des internationalen
Handelsverkehrs dient eine solche Befreiung namlich der Beachtung des Grundsatzes, dass die
betreffenden Gegenstinde oder Dienstleistungen an ihrem Bestimmungsort besteuert werden. Alle
Ausfuhrumsitze und alle solchen gleichgestellten Umsétze miissen somit von der Mehrwertsteuer
befreit werden, um zu gewéhrleisten, dass der fragliche Umsatz ausschliefSlich an dem Ort besteuert
wird, an dem die betreffenden Erzeugnisse verbraucht werden (vgl. zu Art. 15 der Sechsten Richtlinie
77/388/EWG des Rates vom 17. Mai 1977 zur Harmonisierung der Rechtsvorschriften der
Mitgliedstaaten {iber die Umsatzsteuern - Gemeinsames Mehrwertsteuersystem: einheitliche
steuerpflichtige Bemessungsgrundlage [ABl 1977, L 145, S. 1] Urteile vom 18. Oktober 2007, Navicon,
C-97/06, EU:C:2007:609, Rn. 29, und vom 22. Dezember 2010, Feltgen und Bacino Charter Company,
C-116/10, EU:C:2010:824, Rn. 16).

Die Steuerbefreiung in Art. 146 Abs. 1 Buchst. e der Richtlinie 2006/112 ergénzt die in Art. 146 Abs. 1
Buchst. a vorgesehene und soll wie diese die Besteuerung der betreffenden Dienstleistungen an deren
Bestimmungsort sicherstellen, d. h. an dem Ort, an dem die ausgefiihrten Erzeugnisse verbraucht
werden.

Zu diesem Zweck sieht Art. 146 Abs. 1 Buchst. e u. a. vor, dass Beforderungsleistungen, die in
unmittelbarem Zusammenhang mit der Ausfuhr von Gegenstinden nach Orten aufSerhalb der Union
stehen, von der Mehrwertsteuer befreit sind.

Eine extensive Auslegung dieser Bestimmung, die Dienstleistungen umfassen wiirde, die nicht
unmittelbar an den Ausfithrer, den Einfithrer oder den Empfinger solcher Gegenstinde erbracht
werden, konnte fiir die Mitgliedstaaten und fiir die betreffenden Wirtschaftsteilnehmer Zwénge
schaffen, die mit der in Art. 131 der Richtlinie 2006/112 vorgeschriebenen korrekten und einfachen
Anwendung der Befreiungen unvereinbar wéren.

Im Ubrigen sind Mehrwertsteuerbefreiungen nach stindiger Rechtsprechung des Gerichtshofs eng
auszulegen, da sie Ausnahmen von dem allgemeinen Grundsatz darstellen, dass die Mehrwertsteuer
auf jede Lieferung von Gegenstinden und jede Dienstleistung erhoben wird, die ein Steuerpflichtiger
gegen Entgelt ausfithrt (vgl. u. a. Urteile vom 26. Juni 1990, Velker International Oil Company,
C-185/89, EU:C:1990:262, Rn. 19, vom 16. September 2004, Cimber Air, C-382/02, EU:C:2004:534,
Rn. 25, vom 14. September 2006, Elmeka, C-181/04 bis C-183/04, EU:C:2006:563, Rn. 15 und 20,
sowie vom 19. Juli 2012, A, C-33/11, EU:C:2012:482, Rn. 49).

Daher ergibt sich aus dem Wortlaut und dem Zweck von Art. 146 Abs. 1 Buchst. e der Richtlinie

2006/112, dass diese Bestimmung dahin auszulegen ist, dass ein unmittelbarer Zusammenhang nicht
nur voraussetzt, dass die betreffenden Dienstleistungen ihrem Gegenstand nach zur tatsdchlichen
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Durchfiihrung einer Ausfuhr oder Einfuhr beitragen, sondern auch, dass diese Dienstleistungen
unmittelbar an — je nachdem — den Ausfiithrer, den Einfiithrer oder den Empfinger der Gegenstinde,
auf die sich diese Bestimmung bezieht, erbracht werden.

Im vorliegenden Fall sind die von ,L.C.“ erbrachten Dienstleistungen zwar notwendig, um die im
Ausgangsverfahren in Rede stehende Ausfuhr tatsichlich durchzufithren. Diese Dienstleistungen
wurden jedoch nicht unmittelbar an den Empfinger oder den Ausfithrer der betreffenden Waren,
sondern an einen Vertragspartner des Letztgenannten, ndmlich ,Atek", erbracht.

Auflerdem wurden diese Dienstleistungen, wie aus dem Vorlagebeschluss hervorgeht, unter
Verwendung von Fahrzeugen erbracht, die im Eigentum von ,Atek” standen, die gegeniiber den
Versendern der Waren als Frachtfithrer auftrat.

Daher fallen die von ,L.C.“ erbrachten Dienstleistungen nicht in den Anwendungsbereich der in
Art. 146 Abs. 1 Buchst. e der Richtlinie 2006/112 vorgesehenen Steuerbefreiung.

Unter diesen Umstdnden ist auf die Vorlagefragen zu antworten, dass Art. 146 Abs. 1 Buchst. e der
Richtlinie 2006/112 dahin auszulegen ist, dass die in dieser Bestimmung vorgesehene Steuerbefreiung
auf eine Dienstleistung wie die im Ausgangsverfahren in Rede stehende betreffend einen Umsatz in
Form der Befoérderung von Gegenstédnden in einen Drittstaat nicht zur Anwendung kommt, wenn die
betreffenden Dienste nicht unmittelbar an den Versender oder den Empfinger dieser Gegenstinde
geleistet werden.

Kosten

Fir die Parteien des Ausgangsverfahrens ist das Verfahren ein Zwischenstreit in dem bei dem
vorlegenden Gericht anhéngigen Rechtsstreit; die Kostenentscheidung ist daher Sache dieses Gerichts.
Die Auslagen anderer Beteiligter fiir die Abgabe von Erklarungen vor dem Gerichtshof sind nicht
erstattungsfihig.

Aus diesen Griinden hat der Gerichtshof (Erste Kammer) fiir Recht erkannt:

Art. 146 Abs. 1 Buchst. e der Richtlinie 2006/112/EG des Rates vom 28. November 2006 iiber das
gemeinsame Mehrwertsteuersystem ist dahin auszulegen, dass die in dieser Bestimmung
vorgesehene Steuerbefreiung auf eine Dienstleistung wie die im Ausgangsverfahren in Rede
stehende betreffend einen Umsatz in Form der Beforderung von Gegenstinden in einen
Drittstaat nicht zur Anwendung kommt, wenn die betreffenden Dienste nicht unmittelbar an
den Versender oder den Empfinger dieser Gegenstinde geleistet werden.

Unterschriften
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Berichtigung der fehlerhaften Festsetzung eines ordnungsgemaf erklarten VerauRerungsgewinns i.S. des § 17 EStG im
Einkommensteuerbescheid trotz "6-Augen-Prinzip"

Leitsatze

1. § 129 AO ist nicht anwendbar, wenn auch nur die ernsthafte Moglichkeit besteht, dass die Nichtbeachtung einer
feststehenden Tatsache in einer fehlerhaften Tatsachenwiirdigung oder einem sonstigen sachverhaltsbezogenen Denk- oder
Uberlegungsfehler begriindet ist oder auf mangelnder Sachverhaltsaufklarung beruht.

2. Ob ein mechanisches Versehen oder ein die Berichtigung nach § 129 AO ausschlieender Tatsachen- oder Rechtsirrtum
vorliegt, muss nach den Verhaltnissen des Einzelfalls und dabei insbesondere nach der Aktenlage beurteilt werden. Dabei
handelt es sich im Wesentlichen um eine Tatfrage; die revisionsrechtliche Prifung beschrankt sich darauf, ob das FG im
Rahmen der Gesamtwurdigung von zutreffenden Kriterien ausgegangen ist, alle maRgeblichen Beweisanzeichen in seine
Beurteilung einbezogen und dabei nicht gegen Denkgesetze oder Erfahrungssatze verstof3en hat.

Tenor

Auf die Revision des Klagers werden das Urteil des Finanzgerichts Kéln vom 14.06.2018 - 15 K 271/16 sowie der berichtigte
Einkommensteuerbescheid fir 2011 vom 05.12.2014 in Gestalt der Einspruchsentscheidung des Beklagten vom 04.01.2016
aufgehoben.

Die Kosten des gesamten Verfahrens hat der Beklagte zu tragen.

Tatbestand

1  Streitig ist, ob der Beklagte und Revisionsbeklagte (das Finanzamt --FA--) berechtigt war, den an den Klager und
Revisionsklager (Klager) sowie seine Ehefrau gerichteten Einkommensteuerbescheid fiir das Streitjahr 2011 nach
§ 129 der Abgabenordnung (AO) zu berichtigen.

2  Der Klager war im Streitjahr alleiniger Gesellschafter der B-GmbH. Mit notariell beurkundeten Anteilskauf- und
Ubertragungsvertrag vom 17.11.2011 verauRerte der Klager einen Gesellschaftsanteil von 20 % mit schuldrechtlicher
Wirkung zum 31.12.2010 (24:00 Uhr) zum Preis von 138.400 EUR. Unter Bericksichtigung der auf den veraufRerten
Anteil entfallenden Anschaffungs- und Veraufierungskosten ergab sich ein --zwischen den Beteiligten der Hohe nach
unstreitiger-- Verauerungsgewinn i.S. des § 17 Abs. 1 und 2 des Einkommensteuergesetzes (EStG) in Hohe von
132.900 EUR, welcher nach dem Teileinkinfteverfahren gemaR § 3 Nr. 40 EStG zu 60 % --d.h. in Hohe von
79.740 EUR-- der Besteuerung unterliegt. Unstreitig ist auch, dass der VerdufRerungsgewinn im Veranlagungszeitraum
2011 zu erfassen ist.

3 Im Rahmen der vom Klager und seiner Ehefrau im Februar 2013 beim FA elektronisch eingereichten
Einkommensteuererklarung fir das Streitjahr wurde bei den Einkiinften des Klagers aus Gewerbebetrieb (Anlage G)
unter Kennziffer 45.28 zutreffend ein "Steuerpflichtiger Teil des Verauflierungsgewinns bei VerauRerung von Anteilen
an Kapitalgesellschaften/Genossenschaften nach § 17 EStG [...]" in Héhe von 79.740 EUR erklart. Der
Veranlagungssachbearbeiter des FA prifte den erklarten Gewinn, hakte den erklarten Betrag auf dem vom Klager
verwendeten Einkommensteuerformular ab und brachte den Vermerk "siehe V-Akte" an. Ferner flgte er der Erklarung
eine "Checkliste AnteilsverauRerung" bei, in welcher der vom Klager ermittelte Gewinn nachvollzogen wurde. Auf dem
Hauptvordruck der Einkommensteuererklarung wurde der handschriftliche Hinweis "H-Fall", "RKS 1" und "O-Fall/Sgl."
angebracht; Uiberdies unterlag die Erklarung dem Priifungsfeld "Verauferungsgewinne".

4 Im weiteren maschinellen Veranlagungsverfahren kam es anschlieRend --dies ist zwischen den Beteiligten unstreitig--
zunachst zu einem Abbruch-Hinweis "3366:D" mit der Arbeitsanweisung "Eine maschinelle Berechnung ist nicht
moglich. Die personell ermittelten steuerfreien Verauflerungsgewinne sind in der Kennziffer 45.83 einzutragen”. Im
weiteren Veranlagungsverfahren wurde unter Kennziffer 45.83 (Beschreibungstext: "personell ermittelter steuerfreier
VerauRerungsgewinn") der Wert "79.740 EUR" eingetragen; zutreffenderweise ware hier der Freibetrag nach § 17
Abs. 3 EStG mit dem Wert "0 EUR" einzutragen gewesen. Im finanzgerichtlichen Verfahren konnte nicht zweifelsfrei
geklart werden, durch wen (Veranlagungssachbearbeiter, Bearbeiterin der Qualitatssicherungsstelle --QSST--;
Sachgebietsleiterin) die Kennziffer 45.83 angesprochen worden ist.
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5  Durch den Eintrag des Werts "79.740 EUR" unter Kennziffer 45.83 wurde im Einkommensteuerbescheid fir das
Streitjahr vom 05.08.2013 von den zutreffend erklarten und dort aufgefiihrten Einkiinften des Klagers aus
Veraullerungsgewinnen in Hoéhe von 79.740 EUR ein "steuerfrei bleibender Verauflerungsgewinn" in gleicher Hohe
abgezogen, so dass die Einklnfte des Klagers aus Gewerbebetrieb in Hohe von 0 EUR bei der Summe der Einkiinfte
bericksichtigt sind.

6 Eine fir die Akten ausgedruckte Prifberechnung flhrte hierzu u.a. aus: "Fall der RK [= Risikoklasse] 1: Bitte den
Steuerfall unter Einbeziehung der ggf. ausgegebenen Risikohinweise vollumfanglich priifen.". Ein darunter
aufgefuhrter Prifhinweis zu § 17 EStG (PHW 4863) fuhrt aus, dass "gewerbliche Einkunfte (des Klagers) aus der
Verauflerung ... von Anteilen an Kapitalgesellschaften im Privatvermdgen (§ 17 EStG)" nach MaRgabe bestimmter
Prifpunkte (u.a.: "Teileinkinfteverfahren") durch den Sachgebietsleiter zu prifen sind. Auch dieser Prifhinweis wurde
--vom Veranlagungssachbearbeiter-- abgehakt sowie mit dem handschriftlichen Vermerk "siehe V-Akte" versehen. Auf
der "Checkliste AnteilsverdauRerung” finden sich in der Rubrik "2. Uberpriifung des VerauRerungsgewinnes/-verlustes -
Anschaffungskosten, VerauRRerungskosten" Giberdies handschriftliche Vermerke, die erkennbar nicht vom
Veranlagungssachbearbeiter stammen. Auch die in den Steuerakten befindliche "Checkliste Anschaffungskosten”
weist in der Rubrik "1. Anteilserwerb durch Griindung/Kapitalerhéhung - Notwendige Unterlagen" handschriftliche
Vermerke auf, die nicht vom Veranlagungssachbearbeiter angebracht wurden.

7  Dem Veranlagungssachbearbeiter des FA lag im Veranlagungsverfahren fur das Streitjahr der Anteilskauf- und
Ubertragungsvertrag vom 17.11.2011 vor, welcher in der vom FA gefiihrten Vertragsakte ("V-Akte") abgeheftet wurde;
in der Vertragsakte findet sich (iberdies ein Formblatt der Finanzverwaltung zur "Ubertragung von
Anteilen/Bezugsrechten/Entgeltliche Ubertragung/steuerverstrickte Anteile nach § 17 Abs. 1 u. 6 EStG", auf dem
handschriftliche Vermerke des Veranlagungssachbearbeiters sowie maschinelle Eintragungen vorgenommen worden
sind. An diesem Blatt ist ein kleiner Zettel angeheftet, der nach den Feststellungen des Finanzgerichts (FG) eine
Berechnung des Freibetrags nach § 17 EStG enthalt und auf dem abschlieRend vermerkt ist: "=> kein FB § 17 (3)".

8  Unter dem 09.07.2013 zeichnete der Veranlagungssachbearbeiter des FA den Steuerfall ab und leitete diesen sowohl
elektronisch als auch mit der Papierakte an die Bearbeiterin der QSST weiter. Die Weiterleitung ist durch ein Formblatt
"Fallibergabe an die QSST" dokumentiert; auch auf diesem Formblatt finden sich handschriftliche Vermerke, die nicht
vom Veranlagungssachbearbeiter stammen. Der Steuerfall war als "Priffeldfall 8" --d.h. mit dem Priiffeld
"AnteilsverauBerung § 17 EStG"-- gekennzeichnet worden. Die Bearbeiterin der QSST zeichnete den Steuerfall am
10.07.2013 unter dem Vermerk "Priiffeld 8 QSST gepriift" ohne inhaltliche Anderungen ab und leitete ihn an die
zustandige Sachgebietsleiterin des Veranlagungsbezirks weiter. Die Sachgebietsleiterin gab den Fall am 15.07.2013
abschlieRend frei.

9  Aufgrund eines vom Veranlagungssachbearbeiter verfligten "personellen Bescheidversands" wurde der vom
Rechenzentrum an das FA Ubersandte, vom 05.08.2013 datierende Einkommensteuerbescheid fiir das Streitjahr vom
Veranlagungssachbearbeiter per Post an jenem Tag an den Bevollméachtigten des Klagers weitergeleitet; der
Postversand wurde durch Handzeichen des Veranlagungssachbearbeiters dokumentiert. Der Bescheid stand --wegen
zu anderen Punkten nachzureichender Unterlagen-- gemafR § 164 Abs. 1 AO unter dem Vorbehalt der Nachprifung.

10 Nachdem die Klager weitere Unterlagen betreffend das Streitjahr nachgereicht und Angaben bezlglich ihrer
Kinderbetreuungskosten sowie den Einklnften aus Vermietung und Verpachtung erganzt hatten, erlie das FA unter
dem 07.10.2013 einen nach § 164 Abs. 2 AO geanderten Einkommensteuerbescheid flr das Streitjahr; der Vorbehalt
der Nachprifung wurde aufgehoben.

11 Im Zuge einer im Jahr 2014 bei der GmbH durchgefiihrten AuRenprifung betreffend die Einkommensteuer 2009 bis
2012 wurde die fehlerhafte Festsetzung des Verauflerungsgewinns bemerkt. Vor diesem Hintergrund erlie das FA
unter dem 05.12.2014 einen nach § 129 Satz 1 AO geanderten Einkommensteuerbescheid, in dem der vom Klager
erklarte VeraufRerungsgewinn in Hohe von 79.740 EUR ohne Abzug eines Freibetrags oder eines "steuerfrei
bleibenden Verauflerungsgewinns" der Besteuerung zugrunde gelegt wurde. Den fristgerecht erhobenen Einspruch
des Klagers und seiner Ehefrau wies das FA mit Einspruchsentscheidung vom 04.01.2016 als unbegriindet zurick.

12 Die hiergegen gerichtete Klage hatte keinen Erfolg. Das FG entschied in seinem in Entscheidungen der
Finanzgerichte 2018, 1771 verodffentlichten Urteil, das FA sei zur Berichtigung des fehlerhaften
Einkommensteuerbescheides nach § 129 Satz 1 AO berechtigt gewesen. Die Eintragung des Betrags von
79.740 EUR anstatt von 0 EUR unter Kennziffer 45.83 durch den Veranlagungssachbearbeiter stelle sich im Zuge
einer Gesamtwirdigung als --ein der Berichtigung nach § 129 AO zugangliches-- mechanisches Versehen dar. Es
bestiunden keine Uber eine theoretische Mdglichkeit hinausgehenden Anhaltspunkte fir einen Fehler des
Veranlagungssachbearbeiters im Bereich der Rechtsanwendung, der Sachverhaltsermittiung oder der
Sachverhaltswirdigung. Der mechanische Fehler des Veranlagungssachbearbeiters sei von der Mitarbeiterin der
QSST unentdeckt Ubernommen worden, ohne dass dieser ein eigener Fehler in der Rechtsanwendung unterlaufen
sei. Das Vorgehen der QSST mdge eine grobe Unachtsamkeit sein, stelle aber gleichwohl keinen Uber die
theoretische Mdglichkeit hinausgehenden Fehler im Bereich der Rechtsanwendung, der Sachverhaltswirdigung oder
der Sachverhaltserfassung dar. Der mechanische Fehler des Veranlagungssachbearbeiters sei schlief3lich auch von
der Sachgebietsleiterin bei abschlieRender Freizeichnung unbemerkt ibernommen worden; diese habe aus Griinden
der Arbeitsbelastung weder den VerduRerungsgewinn auf dem Papier, noch die hierzu erfolgten maschinellen
Eintragungen Uberprift und damit selbst keinen Rechtsanwendungsfehler oder gleichgestellten Fehler begangen.
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Dieser (mechanische) Fehler sei auch im Zuge des Erlasses eines Anderungsbescheides am 07.10.2013 bestehen
geblieben, da beziiglich des VeraulRerungsgewinns keine weiteren Prifungen vorgenommen worden seien. Die sich
als mechanischer Fehler darstellende Unrichtigkeit sei trotz der Bearbeitung durch drei Personen offenbar. Alleine der
Umstand, dass ein Steuerfall besonders intensiv geprift werden solle, bedeute nicht zwangslaufig, dass ein Fall auch
tatsachlich intensiv gepruft werde.

13 Hiergegen wendet sich der Klager mit der Revision. Er vertritt die Auffassung, dass der --im Zeitpunkt des
Bescheiderlasses noch in der Ausbildung befindliche-- Veranlagungssachbearbeiter aufgrund des Abbruch-Hinweises
"3366:D" und der damit verbundenen Arbeitsanweisung --"Eine maschinelle Berechnung ist nicht méglich. Die
personell ermittelten steuerfreien VeraufRerungsgewinne sind in der Kennziffer 45.83 einzutragen"-- rechtliche
Uberlegungen zum Eintrag eines manuell ermittelten Freibetrages bzw. eines "personell ermittelten steuerfreien
VerauRerungsgewinns" habe anstellen missen. Schon aus diesem Grund kénne die vom FA vorgenommene
Berichtigung des ursprunglichen Einkommensteuerbescheides vom 05.08.2013 nicht auf die Rechtsgrundlage des
§ 129 Satz 1 AO gestutzt werden. Das FA habe in diesem Zusammenhang nicht nachweisen kdnnen, dass die
Ermittlung des --im Streitfall nicht zu gewahrenden-- Freibetrages auf einem in der Vertragsakte angehefteten Zettel
durch den Veranlagungssachbearbeiter im zeitlichen Zusammenhang mit der Veranlagung stattgefunden habe. Auch
im Rahmen der weiteren Prifung des Steuerfalles, welcher als "Fall der Risikoklasse 1", als Pruffeld-Fall mit dem
Priffeld 8 "AnteilsverauRerung § 17 EStG" sowie als "Intensiv-Prifungsfall* eingestuft war, bestiinde eine mehr als nur
theoretische Mdglichkeit eines Rechtsirrtums, der die Annahme eines mechanischen Versehens i.S. des § 129 AO
ausschliee. Nach dem Ergebnis der in der miindlichen Verhandlung durchgefiihrten Zeugenbefragungen des
Veranlagungssachbearbeiters, der Sachbearbeiterin der QSST und der Sachgebietsleiterin stehe fest, dass die
malfigeblichen Unterlagen in der Steuerakte (Checkliste AnteilsveraufRerung; Checkliste Anschaffungskosten;
Formblatt "Fallibergabe an die QSST") neben den handschriftlichen Vermerken des Veranlagungssachbearbeiters
auch die handschriftlichen Vermerke einer weiteren Person --vermutlich der Sachbearbeiterin der QSST-- enthielten;
hieraus ergebe sich zweifelsfrei, dass der Steuerfall einschliellich der maschinellen ausgeworfenen Prufberechnung
von mindestens zwei Personen eingehend inhaltlich geprift worden sei. Aber auch die Sachgebietsleiterin hatte im
Rahmen ihrer Zeugenanhorung angegeben, die Priifberechnung auf dem Bildschirm aufgerufen und freigegeben zu
haben. Mithin hatten sich bei jedem der drei Beteiligten zumindest Zweifel aufdrangen missen. Auch im Rahmen der
Aufhebung des Vorbehalts der Nachprifung sei der Veranlagungssachbearbeiter sich aufdrangenden Zweifeln an der
Steuerberechnung nicht nachgegangen. Vor diesem Hintergrund sei nach der héchstrichterlichen Rechtsprechung
eine Berichtigung nach § 129 AO aus geschlossen.

14 Der Klager beantragt,

das angefochtene Urteil des FG vom 14.06.2018 - 15 K 271/16 sowie den berichtigten Einkommensteuerbescheid fir
2011 vom 05.12.2014 in Gestalt der Einspruchsentscheidung vom 04.01.2016 aufzuheben,

hilfsweise das angefochtene Urteil aufzuheben und die Sache zur anderweitigen Verhandlung und Entscheidung an
das FG zuriickzuverweisen.

15 Das FA beantragt,
die Revision zurickzuweisen.

16 Das FG sei zutreffend davon ausgegangen, dass der fehlerhafte Einkommensteuerbescheid vom 05.08.2013 nach
§ 129 AO berichtigt habe werden durfen. Im Streitfall liege ein mechanischer Fehler des Veranlagungssachbearbeiters
vor, der bei der Priifung durch die QSST und die Sachgebietsleitung unentdeckt geblieben sei. Eine solche
Berichtigung kdnne auch dann noch vorgenommen werden, wenn ein fehlerhafter Bescheid nochmals --hier durch die
QSST und die Sachgebietsleitung-- inhaltlich Uberprift werde, diese inhaltliche Prifung sich jedoch nicht auf den
mechanischen Fehler bezogen habe. Im Streitfall sei eine Berichtigung zu dem auch nicht wegen gehaufter
Unachtsamkeit oder sich aufdrangender Zweifel, denen nicht nachgegangen worden sei, ausgeschlossen.

Entscheidungsgriinde

17 Die Revision ist begriindet. Sie fiihrt zur Aufhebung der Vorentscheidung und zur Stattgabe der Klage (§ 126 Abs. 3
Satz 1 Nr. 1 der Finanzgerichtsordnung --FGO--). Das FG ist zu Unrecht davon ausgegangen, dass der
bestandskraftige Einkommensteuerbescheid flr das Streitjahr nach § 129 AO berichtigt werden konnte.

18 1. Nach § 129 Satz 1 AO kann die Finanzbehdrde Schreibfehler, Rechenfehler und ahnliche offenbare Unrichtigkeiten,
die beim Erlass eines Verwaltungsakts unterlaufen sind, jederzeit berichtigen.

19 a) Offenbare Unrichtigkeiten in diesem Sinne sind mechanische Versehen wie beispielsweise Schreibfehler,
Rechenfehler sowie Eingabe- oder Ubertragungsfehler. Dagegen schlieRen Fehler im Bereich der Willensbildung,
Fehler bei der Auslegung oder Nichtanwendung einer Rechtsnorm, unrichtige Tatsachenwtirdigung, unzutreffende
Annahme eines in Wirklichkeit nicht vorliegenden Sachverhalts oder Fehler, die auf mangelnder Sachaufklarung bzw.
Nichtbeachtung feststehender Tatsachen beruhen, die Anwendung des § 129 Satz 1 AO aus. § 129 AO ist mithin nicht
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anwendbar, wenn auch nur die ernsthafte Moglichkeit besteht, dass die Nichtbeachtung einer feststehenden Tatsache
in einer fehlerhaften Tatsachenwiirdigung oder einem sonstigen sachverhaltsbezogenen Denk- oder
Uberlegungsfehler begriindet ist oder auf mangelnder Sachverhaltsaufklarung beruht (standige Rechtsprechung, z.B.
Urteile des Bundesfinanzhofs --BFH-- vom 07.11.2013 - IV R 13/11, BFH/NV 2014, 657; vom 10.05.2016 - IX R 4/15,
BFH/NV 2016, 1425, jeweils m.w.N.). Vor diesem Hintergrund ist eine Berichtigung nach § 129 AO nicht mdglich,
wenn das FA aufgrund einer Hinweismitteilung den Fall (iberpriift hat, es im Rahmen dieser Uberpriifung zu einer
neuen Willensbildung der zustandigen Beamten gekommen ist und mithin die Mdglichkeit eines Rechtsirrtums nicht
auszuschlieflen ist; verbleibende Unklarheiten gehen insoweit zu Lasten des FA (so schon BFH-Urteil vom
04.06.1986 - IX R 52/82, BFHE 147, 393, BStBI Il 1987, 3).

20 Da der Wortlaut des § 129 Satz 1 AO auf "offenbare Unrichtigkeiten, die beim Erlass eines Verwaltungsakts
unterlaufen sind" abstellt, kommt es entscheidend auf die Umstande bei der Entscheidungsfindung und demzufolge
vornehmlich auf den Akteninhalt an. MaRgebend ist deshalb, ob der Fehler bei Offenlegung des aktenkundigen
Sachverhalts fiir jeden unvoreingenommenen (objektiven) Dritten klar und deutlich als offenbare Unrichtigkeit
erkennbar ist. Dabei genligt die Offenbarkeit der Unrichtigkeit als solche; nicht dagegen ist erforderlich, dass fiir den
Bescheidadressaten auch der an Stelle des unrichtigen zu setzende richtige Inhalt des Bescheids offenbar ist.
Unerheblich ist nach standiger héchstrichterlicher Rechtsprechung, ob der Steuerpflichtige die Unrichtigkeit anhand
des Bescheids und der ihm vorliegenden Unterlagen erkennen konnte (vgl. BFH-Urteil in BFH/NV 2014, 657, m.w.N.).

21 b) Ob ein mechanisches Versehen oder ein die Berichtigung nach § 129 AO ausschlieliender Tatsachen- oder
Rechtsirrtum vorliegt, muss nach den Verhaltnissen des Einzelfalls und dabei insbesondere nach der Aktenlage
beurteilt werden. Dabei handelt es sich im Wesentlichen um eine Tatfrage; die revisionsrechtliche Priifung beschrankt
sich darauf, ob das FG im Rahmen der Gesamtwiirdigung von zutreffenden Kriterien ausgegangen ist, alle
malgeblichen Beweisanzeichen in seine Beurteilung einbezogen und dabei nicht gegen Denkgesetze oder
Erfahrungssatze verstofen hat (§ 118 Abs. 2 FGO).

22 2. Nach Malfigabe dieser Grundsatze kann die Vorentscheidung keinen Bestand haben. Das FG hat im Rahmen
seiner Gesamtwiirdigung nicht alle maRgeblichen objektiven Umstande beriicksichtigt.

23 a)Im Ausgangspunkt ist das FG zunachst zutreffend davon ausgegangen, dass bei der Veranlagung des Klagers im
Bereich der Kennziffer 45.83 ein unzutreffender Wert eingetragen worden ist; denn ein Freibetrag nach § 17 Abs. 3
EStG war im Streitfall nicht zu gewahren, sodass richtigerweise ein Wert in Héhe von "0 EUR" einzutragen gewesen
ware.

24 In revisionsrechtlich nicht zu beanstandender Weise hat das FG nach Auffassung des erkennenden Senats auch die
recht pauschale Aussage der als Zeugin gehdrten Sachgebietsleiterin im Ergebnis dahin gewiirdigt, dass diese nur
eine reine Plausibilitatskontrolle, nicht aber eine echte Inhaltspriifung der Prifberechnung durchgefiihrt habe.

25 b) Soweit das FG allerdings aus den im erstinstanzlichen Verfahren getroffenen Feststellungen den Schluss gezogen
hat, dass bereits dem Veranlagungssachbearbeiter ein mechanisches Versehen durch den Eintrag eines falschen
Werts bei Kennziffer 45.83 unterlaufen sei, hat es nicht hinreichend gewirdigt, dass dieser im Rahmen seiner
Zeugenaussage in der mindlichen Verhandlung vor dem FG noch nicht einmal bestatigen wollte, dass er selbst diese
Eintragung im Veranlagungsverfahren (maschinell) vorgenommen hat; vielmehr hat es der Zeuge fiir méglich
gehalten, dass die Kennziffer 45.83 zu einem spateren Zeitpunkt und/oder von einem anderen Bearbeiter der
Finanzverwaltung angesprochen worden ist. Dabei hat der Zeuge auch ausgefiihrt, dass es technisch mdglich sei,
"den Fall an eine andere Stelle auch mit Abbruchhinweis abzugeben". In diesem Zusammenhang hat die als Zeugin
gehorte Bearbeiterin der QSST ergénzend angegeben, sie kdnne sich nicht erkléren, "wie es zu der Eintragung von
79.740 EUR gekommen ist". Vor diesem Hintergrund ist die Gesamtwirdigung des FG, wonach bereits auf der Stufe
des Veranlagungssachbearbeiters die Tatbestandsvoraussetzungen der Berichtigungsnorm des § 129 Satz 1 AO
erfullt waren, weder von dessen Zeugenaussage noch von den anderweitigen, in diesem Zusammenhang vom FG
getroffenen Feststellungen gedeckt. Es kann offenbleiben, ob es dem FA aufgrund der ihm vorliegenden
datentechnischen Informationen méglich gewesen ware, dem FG --mit Blick auf dessen Beweisbeschluss vom
27.04.2018 - 15 K 271/16-- mitzuteilen, wann und auf welcher Ebene die fehlerhafte Eingabe bei Kennziffer 45.83
tatsachlich erfolgt ist; denn das FA hat im Rahmen der ihm obliegenden Feststellungslast (s. schon BFH-Urteil in
BFHE 147, 393, BStBI 1l 1987, 3) keine dahingehenden Tatsachen offengelegt. Dies geht insoweit zu seinen Lasten.

26 Weiter hat das FG nicht hinreichend berlicksichtigt, dass der Steuerfall von zwei Bearbeitern --zweifellos dem
Veranlagungssachbearbeiter sowie (mutmaRlich) der Bearbeiterin der QSST-- inhaltlich gepriift und bearbeitet worden
ist. Dies geht eindeutig aus den Steuerakten und den darin befindlichen handschriftlichen Vermerken hervor, die sich
vom Schriftbild her deutlich unterscheiden und zwei verschiedenen Personen zuzuordnen sind.

27 c) Unter Berucksichtigung dieser den BFH nach § 118 Abs. 2 FGO bindenden Feststellungen steht allein fest, dass die
als "Fall der Risikoklasse 1", als Priiffeld-Fall mit dem Priffeld 8 "Anteilsveraulerung § 17 EStG" sowie als "Intensiv-
Prifungsfall" eingestufte Einkommensteuerveranlagung der Klager zumindest von zwei Bearbeitern der
Finanzverwaltung inhaltlich geprift worden ist. Demgegeniiber steht nicht zweifelsfrei fest, wer die Kennziffer 45.83 zu
welchem Zeitpunkt angesprochen und den fehlerhaften Eintrag mit 79.740 EUR vorgenommen hat. Vor diesem
Hintergrund ist aber auch die Méglichkeit (falscher) rechtlicher Erwagungen durch die maf3gebliche Person nicht mit
Sicherheit auszuschlielen. Kann indes auf dieser Tatsachengrundlage schon nicht die Méglichkeit ausgeschlossen
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werden, dass bereits die urspriingliche Eintragung des unzutreffenden Werts bei Kennziffer 45.83 auf (unzutreffenden)
rechtlichen Erwagungen beruhte und nicht lediglich mechanisch erfolgte, kommt es nicht mehr darauf an, ob eine
weitere Uberpriifung des Steuerfalles (durch die Bearbeiterin der QSST bzw. durch die Sachgebietsleiterin) sich
--wovon das FA ausgeht-- auf eine bloRe Plausibilitatskontrolle beschrankte oder eine "echte" Inhaltspriifung darstellte
(vgl. BFH-Urteil in BFH/NV 2014, 657).

d) Da das FG nach Auffassung des erkennenden Senats seiner Sachaufklarungspflicht in vollem Umfang gentigt und
alle seinerzeit zustandigen Bearbeiter des FA als Zeugen vernommen hat, werden diese Fragen wegen der nur
lickenhaften Erinnerung der Befragten --welche mit Blick auf den Zeitablauf durchaus verstandlich ist-- auch nicht
mehr zu klaren sein. Verbleibende Unklarheiten hierliber gehen indes zu Lasten des FA (BFH-Urteil in BFHE 147, 393,
BStBI Il 1987, 3).

3. Die Sache ist spruchreif. Da nicht festgestellt werden kann, dass der urspriingliche Einkommensteuerbescheid vom
05.08.2013 offenbar unrichtig i.S. des § 129 Satz 1 AO ist und andere Korrekturvorschriften nicht ersichtlich sind, ist
der berichtigte Einkommensteuerbescheid vom 05.12.2014 in Gestalt der Einspruchsentscheidung vom 04.01.2016
ohne gesetzliche Grundlage ergangen und ersatzlos aufzuheben.

4. Die Kostenentscheidung beruht auf § 135 Abs. 1 FGO.

Siehe auch: Pressemitteilung Nr. 7/20 vom 6.2.2020
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Oberster Gerichtshof des Bundeas fir Steuern und Zille

Pressemitteilung

Nr. 7 vom 06. Februar 2020

Keine Berichtigung des fehlerhaften Einkommensteuerbescheids bei
ordnungsgemalfer Erklarung eines Veraullerungsgewinns i.S. des § 17 EStG durch
den Steuerpflichtigen

Urteil vom 10.12.2019 IX R 23/18

Der IX. Senat des Bundesfinanzhofs (BFH) hat durch Urteil vom 10.12.2019 (IX R 23/18) entschieden, dass ein
bestandskraftiger Steuerbescheid nicht mehr vom Finanzamt (FA) nach § 129 der Abgabenordnung (AO) berichtigt werden
kann, wenn die fehlerhafte Festsetzung eines vom Steuerpflichtigen ordnungsgemaR erklarten VerauRerungsgewinns i.S. des
§ 17 EStG trotz eines vom FA praktizierten "6 Augen-Prinzips" nicht auf einem bloRen "mechanischen Versehen" beruht.

Der Klager hatte in seiner elektronisch eingereichten Einkommensteuererklarung einen Gewinn aus der VeraufRerung eines
GmbH-Gesellschaftsanteils im Sinne des § 17 EStG zutreffend erklart und alle hierfir maflgeblichen Unterlagen beim
Finanzamt eingereicht. Der Veranlagungssachbearbeiter des FA prifte den erklarten Gewinn und behandelte die
Veranlagung entsprechend einschlagiger Arbeitsanweisungen unter anderem als "Intensiv-Prifungsfall’, welche nicht nur der
Zeichnung durch den Vorgesetzten, sondern auch der Prifung durch die "Qualitatssicherungsstelle" unterliegt. Nach einem
"Abbruchhinweis" im  maschinellen  Veranlagungsverfahren wurde bei der weiteren Bearbeitung der
Einkommensteuererklarung des Klagers ein falscher Wert durch einen Mitarbeiter des FA eingetragen, der im Ergebnis zu
einer zu hohen Steuererstattung fur den Klager fuhrte.

Weder im Rahmen der Veranlagung, noch bei der Prifung durch die Qualitatssicherungsstelle noch bei der Zeichnung auf
Sachgebietsleiterebene (,6-Augen-Prinzip®) fiel der fehlerhafte Eintrag auf. Erst im Zuge einer spateren AuRenprifung wurde
der Fehler bei der Festsetzung erkannt und der Einkommensteuerbescheid nach § 129 Satz 1 AO berichtigt. Das FG vertrat
die Auffassung, dass das FA zur Berichtigung des fehlerhaften Einkommensteuerbescheides berechtigt gewesen sei. Der
BFH folgte dem nicht und gab dem Steuerpflichtigen Recht.

§ 129 Satz 1 AO erlaubt nur die Berichtigung von Schreibfehlern, Rechenfehlern und ahnlichen offenbaren Unrichtigkeiten
(sog. mechanische Versehen), die beim Erlass eines Verwaltungsakts unterlaufen sind. § 129 AO ist dagegen nicht
anwendbar, wenn dem Sachbearbeiter des FA ein Tatsachen- oder Rechtsirrtum unterlaufen ist oder er den Sachverhalt
mangelhaft aufgeklart hat. Der vorliegende Steuerfall ist von zumindest zwei Mitarbeitern des FA auch inhaltlich geprift und
bearbeitet worden. Das schlie3t das Vorliegen eines bloR mechanischen Versehens und damit die Anwendung der
Berichtigungsnorm des § 129 AO aus.

Bundesfinanzhof
Pressestelle  Tel. (089) 9231-400
Pressereferent Tel. (089) 9231-300

Siehe auch: Urteil des IX. Senats vom 10.12.2019 - IX R 23/18 -
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Oberster Gerichtshof des Bundeas fir Steuern und Zille

BUNDESFINANZHOF Urteil vom 27.11.2019, V R 23/19 (V R 62/17)
ECLI:DE:BFH:2019:U.271119.VR23.19.0

Unternehmereigenschaft von Aufsichtsratsmitgliedern

Leitsatze

1. Tragt das Mitglied eines Aufsichtsrats aufgrund einer nicht variablen Festvergitung kein Vergultungsrisiko, ist es entgegen
bisheriger Rechtsprechung nicht als Unternehmer tatig.

2. Ist eine Gutschrift nicht Uber eine Leistung eines Unternehmers ausgestellt, steht sie einer Rechnung nicht gleich und kann
keine Steuerschuld nach § 14c Abs. 2 UStG begriinden.

Tenor

1. Auf die Revision des Klagers werden das Urteil des Finanzgerichts Munster vom 26.01.2017 - 5 K 1419/16 U und die
Einspruchsentscheidung vom 04.04.2016 sowie die Umsatzsteuerfestsetzung 2013 vom 08.12.2014 in der berichtigten
Fassung vom 19.03.2016, die Umsatzsteuerfestsetzung 2014 vom 20.05.2015 in der berichtigten Fassung vom 19.03.2016
und die Umsatzsteuerfestsetzung 2015 vom 31.07.2015 aufgehoben.

2. Die Kosten des gesamten Verfahrens tragt der Beklagte.

Tatbestand

1 Der Klager und Revisionsklager (Klager) war in den Streitjahren 2013 bis 2015 leitender Angestellter der S-AG und bis
zum 02.03.2015 Aufsichtsratsmitglied der E-AG, deren Alleingesellschafter die S-AG war. GemaR § 13 Abs. 1 der
Satzung der E-AG erhielt jedes Aufsichtsratsmitglied fur seine Tatigkeit eine jahrliche Festvergltung von 20.000 EUR
oder einen zeitanteiligen Anteil hiervon. Gemal § 13 Abs. 4 der Satzung wurden den Aufsichtsratsmitgliedern die
durch die Ausiibung ihres Amtes entstehenden Auslagen --einschlieBlich einer etwaigen auf die Vergiitung und den
Auslagenersatz entfallenden Umsatzsteuer-- erstattet.

2 Nach § 4 Abs. 4 des Anstellungsvertrags zwischen dem Klager und der S-AG waren Verglitungen fiir die
Wahrnehmung von Aufsichtsratsmandaten in Konzern- und Beteiligungsgesellschaften zu melden und abzufihren.
Die Abfuihrung erfolgt jahrlich tber die Verrechnung bei der Auszahlung der Tantiemen.

3  Die E-AG rechnete gegenuber dem Klager die Aufsichtsratsverguitung fir 2013 mit Gutschrift vom 10.12.2013 mit
Steuerausweis (Entgelt: 20.000 EUR und Umsatzsteuer zum Regelsteuersatz: 3.800 EUR) ab. Dieser Gutschrift
widersprach der Klager mit Schreiben vom 16.12.2014. Der Klager zahlte die Umsatzsteuer in Hoéhe von 3.800 EUR
im Jahr 2015 an die E-AG zuriick. Fir 2014 rechnete die E-AG die Aufsichtsratsverglitung per Gutschrift ohne
Steuerausweis in Hohe von 20.000 EUR ab. Fir den Zeitraum 01.01.2015 bis 02.03.2015 rechnete die E-AG die
Aufsichtsratsvergltung per Gutschrift in Héhe von 3.342,47 EUR ohne Umsatzsteuerausweis ab.

4  Der Klager gab fir die Streitjahre 2013 bis 2015 Umsatzsteuererklarungen ab, in denen er die
Aufsichtsratsverglitungen als Entgelt fiir dem Regelsteuersatz unterliegende Leistungen behandelte. Er legte gegen
die nach § 168 Satz 1 der Abgabenordnung als Steuerfestsetzung unter Vorbehalt der Nachpriifung geltenden
Erklarungen Einspruch ein. Berichtigten Erklarungen stimmte der Beklagte und Revisionsbeklagte (das Finanzamt
--FA--) zu. Einspruch und Klage zum Finanzgericht (FG) hatten keinen Erfolg.

5  Nach dem in Entscheidungen der Finanzgerichte (EFG) 2018, 323 verdffentlichten Urteil des FG ist auch ein
Aufsichtsratsmitglied, das leitender Angestellter der Konzernmutter ist und in den Aufsichtsrat einer Tochter-AG
entsandt wird, mit seiner Aufsichtsratstatigkeit Unternehmer nach § 2 Abs. 1 des Umsatzsteuergesetzes (UStG), wie
sich aus der Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs (BFH) ergebe.

6 Hiergegen wendet sich der Klager mit der Revision, mit der er geltend macht, dass er als Aufsichtsratsmitglied nicht
als Unternehmer tatig geworden sei.

7  Der Klager beantragt,
das Urteil des FG und die Einspruchsentscheidung vom 04.04.2016 sowie die Umsatzsteuerfestsetzung 2013 vom

08.12.2014 in der berichtigten Fassung vom 19.03.2016, die Umsatzsteuerfestsetzung 2014 vom 20.05.2015 in der
berichtigten Fassung vom 19.03.2016 und die Umsatzsteuerfestsetzung 2015 vom 31.07.2015 aufzuheben.
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8 Das FA beantragt,

die Revision zuriickzuweisen.
9  Der Klager sei Unternehmer gewesen.

10 Wahrend des Revisionsverfahrens hat der erkennende Senat das Ruhen des Verfahrens bis zu einer Entscheidung
des Gerichtshofs der Europaischen Union (EuGH) in der Rechtssache C-420/18 IO mit Zustimmung der Beteiligten
geman § 155 der Finanzgerichtsordnung (FGO) i.V.m. § 251 Satz 1 der Zivilprozessordnung beschlossen. Mit Urteil 1O
vom 13.06.2019 - C-420/18 (EU:C:2019:490) hat der EuGH zur Auslegung von Art. 9 und 10 der Richtlinie
2006/112/EG des Rates vom 28. November 2006 Uber das gemeinsame Mehrwertsteuersystem (MwStSystRL)
entschieden, dass das Mitglied des Aufsichtsrats einer Stiftung nach diesen Bestimmungen eine nicht selbstandige
Tatigkeit ausibt.

11 Der Klager weist hierzu darauf hin, dass er keine wirtschaftliche Tatigkeit ausgelibt habe. Er sei nicht selbstandig,
sondern weisungsgebunden tatig gewesen. Es liege kein Handeln im eigenen Namen und auf eigene Rechnung vor.
Es habe sich um eine Nebentatigkeit zu seiner Stellung als Arbeithnehmer gehandelt. Das Gesamtbild der Verhaltnisse
sei zu berlicksichtigen. Er habe kein wirtschaftliches Risiko getragen. Er habe im Hinblick auf die Anrechnungspflicht
kein Vergutungsrisiko getragen und keine Unternehmerinitiative entfaltet. Es fehle auch an einer gegen Entgelt
erbrachten Leistung.

12 Nach Auffassung des FA ist der Streitfall mit dem Sachverhalt des EuGH-Urteils nicht vergleichbar. Auf das
Arbeitsverhaltnis bei der Muttergesellschaft komme es nicht an. Das Aufsichtsratsmitglied hafte personlich. Es sei nur
der Arbeitslohn bei der Muttergesellschaft gekiirzt worden.

Entscheidungsgriinde

13 Die Revision des Klagers ist begriindet. Das Urteil des FG ist aufzuheben und der Klage stattzugeben (§ 126 Abs. 3
Satz 1 Nr. 2 FGO). Tragt das Mitglied eines Aufsichtsrats aufgrund einer nicht variablen Festvergiitung kein
Vergutungsrisiko, ist es entgegen bisheriger Rechtsprechung nicht als Unternehmer tatig.

14 1. Der erkennende Senat ist in seiner bisherigen Rechtsprechung ohne weitergehende Differenzierung davon
ausgegangen, dass Mitglieder von Aufsichtsraten als Unternehmer nach § 2 Abs. 1 UStG tatig seien.

15 a) Unternehmer ist gemaR Art. 2 Abs. 1 UStG, wer eine gewerbliche oder berufliche Tatigkeit selbstandig ausiibt. Das
Unternehmen umfasst die gesamte gewerbliche oder berufliche Tatigkeit des Unternehmers. Gewerblich oder
beruflich ist jede nachhaltige Tatigkeit zur Erzielung von Einnahmen, auch wenn die Absicht, Gewinn zu erzielen, fehlt
oder eine Personenvereinigung nur gegenuber ihren Mitgliedern tatig wird. Die gewerbliche oder berufliche Tatigkeit
wird nach § 2 Abs. 2 Nr. 1 UStG nicht selbstandig ausgeubt, soweit nattrliche Personen, einzeln oder
zusammengeschlossen, einem Unternehmen so eingegliedert sind, dass sie den Weisungen des Unternehmers zu
folgen verpflichtet sind.

16 Unionsrechtlich beruht dies auf Art. 9 Abs. 1 MwStSystRL, wonach als Steuerpflichtiger gilt, wer eine wirtschaftliche
Tatigkeit unabhangig von ihrem Ort, Zweck und Ergebnis selbstandig austbt, auf Art. 9 Abs. 2 MwStSystRL, nach
dem als wirtschaftliche Tatigkeit alle Tatigkeiten eines Erzeugers, Handlers oder Dienstleistenden einschlieRlich der
Tatigkeiten der Urproduzenten, der Landwirte sowie der freien Berufe und der diesen gleichgestellten Berufe gelten
und nach dem als wirtschaftliche Tatigkeit insbesondere die Nutzung von korperlichen oder nicht kérperlichen
Gegenstanden zur nachhaltigen Erzielung von Einnahmen gilt, sowie auf Art. 10 MwStSystRL, wonach die
selbstandige Auslibung der wirtschaftlichen Tatigkeit Lohn- und Gehaltsempfanger und sonstige Personen von der
Besteuerung ausschlielt, soweit sie an ihren Arbeitgeber durch einen Arbeitsvertrag oder ein sonstiges
Rechtsverhaltnis gebunden sind, das hinsichtlich der Arbeitsbedingungen und des Arbeitsentgelts sowie der
Verantwortlichkeit des Arbeitgebers ein Verhaltnis der Unterordnung schafft.

17 b) In seiner bisherigen Rechtsprechung zu § 2 Abs. 1 UStG hat der erkennende Senat die Tatigkeit als Mitglied eines
Aufsichtsrats einer AG als Arbeitnehmervertreter gegen Zahlung einer Aufsichtsratsvergltung als selbstandige
Tatigkeit eines Unternehmers angesehen (BFH-Urteil vom 27.07.1972 - V R 136/71, BFHE 106, 389, BStBI Il 1972,
810; ebenso BFH-Urteil vom 02.10.1986 - V R 68/78, BFHE 147, 544, BStBI || 1987, 42), ohne dabei nach der
weiteren Ausgestaltung oder den Begleitumstanden dieser Tatigkeit zu unterscheiden. Er hat hieran auch nach der
unionsrechtlichen Harmonisierung durch Art. 9 und Art. 10 MwStSystRL festgehalten (BFH-Urteil vom 20.08.2009 -
V R 32/08, BFHE 227, 207, BStBI Il 2010, 88).

18 2. Demgegenuber (bt das Mitglied eines Aufsichtsrats nach dem EuGH-Urteil IO (EU:C:2019:490, Rz 40 ff.) keine
selbstandige Tatigkeit aus, wenn es dabei zwar weder dem Vorstand noch dem Aufsichtsrat dieser Stiftung
hierarchisch untergeordnet ist, aber nicht in eigenem Namen, flir eigene Rechnung und in eigener Verantwortung,
sondern fir Rechnung und unter Verantwortung des Aufsichtsrats handelt und dabei auch nicht das wirtschaftliche
Risiko seiner Tatigkeit tragt, da es --im konkreten Streitfall-- eine feste Vergltung erhielt, die weder von der Teilnahme

2 von 3 07.02.2020, 16:37





Bundesfinanzhof https://juris.bundesfinanzhof.de/cgi-bin/rechtsprechung/druckvorschau...

an Sitzungen noch von seinen tatsachlich geleisteten Arbeitsstunden abhangig war. Zudem fiihrte der EuGH an, dass
eine durch das Aufsichtsratsmitglied begangene Fahrlassigkeit keine unmittelbaren Auswirkungen auf seine
Vergutung hatte.

19 3. Der Senat schlieft sich dem unter Einschréankung seiner bisherigen Rechtsprechung fir den Fall an, dass das
Mitglied des Aufsichtsrats kein wirtschaftliches Risiko tragt.

20 Auf der Grundlage des EuGH-Urteils 10 (EU:C:2019:490), das das FG bei seiner Entscheidung noch nicht
beriicksichtigen konnte, war der Klager nicht als Unternehmer nach § 2 Abs. 1 UStG selbstandig tatig. Als Mitglied
eines Aufsichtsrats wirkte er nur an den durch Beschluss zu treffenden Entscheidungen des Aufsichtsrats mit (vgl.

§ 108 Abs. 1 des Aktiengesetzes --AktG--). Weiter hat er in Bezug auf seine Tatigkeit als Mitglied eines Aufsichtsrats
kein wirtschaftliches Risiko getragen, da er eine jahrlich gleich hohe Festvergltung erhielt, die keinerlei variable
Vergutungsbestandteile (vgl. hierzu z.B. § 113 Abs. 3 AktG) aufwies. Fahrlassiges Handeln hatte auf die Vergutung
keinen unmittelbaren Einfluss, sondern begriindete nur eine Verantwortlichkeit nach § 116 AktG. Auf die den Klager in
Bezug auf seine Tatigkeit bei der S-AG treffende Verrechnungspflicht und ein sich hieraus ergebendes
Abhangigkeitsverhaltnis kommt es somit nicht an.

21 In welchen anderen Fallen die Tatigkeit als Mitglied eines Aufsichtsrats demgegeniiber weiterhin als unternehmerisch
ausgeubt anzusehen sein kdnnte, hat der erkennende Senat nach den Verhaltnissen des Streitfalls nicht zu
entscheiden.

22 4. Die Sache ist auch hinsichtlich des Streitjahrs 2013 spruchreif. Zwar liegt hier eine Gutschrift mit Steuerausweis vor,
der der Klager erst im Folgejahr widersprochen hat. Ist eine Gutschrift aber entgegen § 14 Abs. 2 Satz 2 UStG nicht
Uber eine Leistung eines Unternehmers ausgestellt, steht sie einer Rechnung nicht gleich und kann keine
Steuerschuld nach § 14c Abs. 2 UStG begriinden.

23 a) Damit eine Gutschrift nach § 14 Abs. 2 Satz 2 UStG einer Rechnung gleichsteht und eine Steuerschuld des
Gutschriftsempféangers nach § 14c Abs. 2 UStG begriinden kann, muss sie Uber "eine Lieferung oder sonstige
Leistung des Unternehmers ausgestellt werden". Dabei verweist § 14 Abs. 2 UStG auf den allgemeinen
Unternehmerbegriff des § 2 UStG. Damit fehlt es im Streitfall an der danach erforderlichen Unternehmerstellung
(offengelassen im BFH-Urteil vom 16.03.2017 - V R 27/16, BFHE 257, 462).

24 b) Ob fiir derartige Falle zum Schutz des Steueraufkommens eine Steuerschuldnerschaft gerechtfertigt ware (vgl.
hierzu allgemein BFH-Urteil vom 17.02.2011 - V R 39/09, BFHE 233, 94, BStBI Il 2011, 734), hat der erkennende
Senat im Hinblick auf den eindeutigen Wortlaut des § 14 Abs. 2 Satz 2 UStG nicht zu entscheiden. Soweit die
Finanzverwaltung in Abschn. 14.3 Abs. 1 Satz 2 UStAE die Erteilung von Gutschriften durch juristische Personen, die
nicht Unternehmer sind, als mdglich ansieht, schliet sich der erkennende Senat dem nicht an.

25 5. Die Kostenentscheidung beruht auf § 135 Abs. 1 FGO.

Siehe auch: Pressemitteilung Nr. 6/20 vom 6.2.2020
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