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Sehr geehrte Mandanten,

ein Problem im Steuerrecht ist, dass es auch immer so pingelig genau

genommen werden muss. Ein schönes Beispiel ist eine Verfügung der

OFD Frankfurt/Main vom 31.7.2017 zur lohnsteuerlichen Behandlung

einer BahnCard:

Wenn der Chef einem Mitarbeiter eine Bahncard zur Verfügung stellt,

die dieser auch privat nutzen darf, kann das lohnsteuerliche Konse-

quenzen haben. Es kommt darauf an, ob der Chef die Kosten für die

Bahncard bei den Fahrkartenkosten auch wirklich wieder rausholt.

Unabhängig von der privaten Nutzung liegt ein überwiegend betrieb-

liches Interesse vor, wenn die ersparten Kosten für Einzelfahrscheine

der Berufsreisen die Kosten der BahnCard übersteigen oder wenigstens

erreichen. Dann liegt kein Arbeitslohn vor, und der Mitarbeiter darf die

BahnCard auch ohne Lohnsteueranfall privat nutzen.

Geht diese Rechnung hingegen nicht auf, muss der Preis der BahnCard

zunächst lohnversteuert werden. Die durch sie ersparten Reisekosten

können dann monatsweise oder am Ende des Gültigkeitszeitraums den

steuerpflichtigen Arbeitslohn wieder mindern.

Da die Besteuerungsentscheidung aber bereits bei Hingabe der Bahn-

Card erfolgen muss, muss der Chef eine Prognoserechnung aufstellen

und vorliegen haben, ob er von einer Teil- oder Vollamortisation aus-

geht. Nur im letzten Fall darf die Lohnsteuer dann außen vor bleiben.

Das Bonbon dabei: Tritt eine prognostizierte Vollamortisation aus

unvorhersehbaren Gründen (z. B. Krankheit) nicht ein, ist keine Nach-

versteuerung vorzunehmen...

Eine informative Lektüre wünscht Ihnen

Ralf Eisenmenger, Gabriele Henke
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Die Informationen in diesem Mandantenbrief wurden sorgfältig ausge-
wählt und zusammengestellt. Doch beachten Sie bitte, dass dieser Ser-
vice weder eine Beratung ersetzt, noch einen Beratervertrag darstellt.
Bitte haben Sie deshalb Verständnis dafür, dass wir keine Gewährleistung
für die Richtigkeit oder Aktualität der hier wiedergegebenen Informatio-
nen übernehmen. Bei einem Rechts- oder Steuerproblem vereinbaren Sie
deshalb einen Termin in unserer Kanzlei. Nur hier erhalten Sie eine ver-
bindliche Beratung, die auf Ihr persönliches Problem bezogen ist.
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Alle 
Steuerzahler

Termine: Steuern und Sozialversicherung

10.11.

�� Umsatzsteuer

�� Lohnsteuer

�� Kirchensteuer zur Lohnsteuer

Die dreitägige Zahlungsschonfrist endet am 13.11. für den Eingang der 

Zahlung.

15.11.

�� Gewerbesteuer

�� Grundsteuer

Die dreitägige Zahlungsschonfrist endet am 20.11. für den Eingang der 

Zahlung.

Zahlungen per Scheck gelten erst drei Tage nach Eingang des Schecks 

bei der Finanzbehörde (Gewerbesteuer und Grundsteuer: bei der Ge-

meinde- oder Stadtkasse) als rechtzeitig geleistet. Um Säumniszu-

schläge zu vermeiden, muss der Scheck spätestens drei Tage vor dem 

Fälligkeitstag vorliegen

Fälligkeit der Sozialversicherungsbeiträge November 2017

Die Beiträge sind in voraussichtlicher Höhe der Beitragsschuld spätes-

tens am drittletzten Bankenarbeitstag eines Monats fällig. Für Dezem-

ber ergibt sich demnach als Fälligkeitstermin der 28.11.2017.

Häusliches Arbeitszimmer: BMF-Schreiben zu  
einkommensteuerlicher Behandlung

In einem ausführlichen Schreiben vom 06.10.2017 behandelt das Bun-

desfinanzministerium (BMF) die einkommensteuerliche Behandlung 

der Aufwendungen für ein häusliches Arbeitszimmer nach §§ 4 Absatz 

5 Satz 1 Nr. 6b, 9 Absatz 5 und 10 Absatz 1 Nr. 7 EStG.

Geklärt wird unter anderem der Begriff des häuslichen Arbeitszimmers 

und die Frage, welche Aufwendungen zu denen für ein häusliches Ar-

beitszimmer gehören. Auch die Frage, wann ein häusliches Arbeits-

zimmer den Mittelpunkt der gesamten betrieblichen und beruflichen 

Betätigung bildet, wird behandelt. Das BMF geht auch auf die Folgen 

einer Nutzung des Arbeitszimmers durch mehrere Steuerpflichtige, 

einer nicht ganzjährigen Nutzung des häuslichen Arbeitszimmers so-

wie einer Nutzung zu Ausbildungszwecken und in Zeiten der Nichtbe-

schäftigung ein.

Das Schreiben ist auf den Seiten des BMF (www.bundesfinanzminis-

terium.de) über dem Pfad „Themen/Steuern/Aktuelles“ zu finden und 

steht dort als pdf-Datei bereit.

BMF-Schreiben vom 06.10.2017, IV C 6 - S 2145/07/10002 :019

Finanzamt: Zuständigkeit egal?

Der Einwurf einer Steuererklärung am letzten Tag der Antragsfrist ist 

selbst dann fristwahrend, wenn er beim unzuständigen Finanzamt er-

folgt. Dies hat das FG Köln in zwei Urteilen entschieden.

Die Kläger warfen ihre Steuererklärungen 2009 am 31.12.2013 gegen 

20.00 Uhr bei einem unzuständigen Finanzamt ein. Das zuständige 

Finanzamt lehnte eine Veranlagung mit der Begründung ab, dass die 

Erklärung erst 2014 an es weitergeleitet worden sei. Der Antrag auf 

Durchführung einer Veranlagung sei damit erst nach Ablauf der vier-

jährigen Festsetzungsfrist und damit verspätet gestellt worden.

Dem folgte das FG Köln nicht und verpflichtete das Finanzamt, die Ver-

anlagungen für 2009 durchzuführen. Er vertrat die Auffassung, es sei 

gesetzlich nicht vorgeschrieben, dass ein Veranlagungsantrag beim zu-

ständigen Finanzamt eingehen müsse. Auch könne die Finanzverwal-

tung einem steuerlich unberatenen Bürger nicht die Unzuständigkeit 

eines Finanzamts vorhalten, wenn sie selbst nach außen als einheitli-

che Verwaltung auftrete.

Schließlich gehe auch der Einwurf der Erklärungen außerhalb der übli-

chen Bürozeiten nicht zulasten der Kläger. Insoweit habe die Finanzver-

waltung einen generellen Empfangs- beziehungsweise Zugangswillen.

Das beklagte Finanzamt hat die zugelassenen Revisionen eingelegt. 

Die Verfahren werden beim Bundefinanzhof unter den Aktenzeichen VI 

R 37/17 und VI R 38/17 geführt.

FG Köln, Urteile vom 23.05.2017, 1 K 1637/14 und 1 K 1638/14, nrkr

Spende als Schenkungsauflage: Abzug ausgeschlossen

Wer Geld unter der Auflage geschenkt bekommt, einen Teil davon an 

eine gemeinnützige Organisation weiterzuleiten, kann den weitergelei-

teten Betrag nicht als „Spende“ in seiner Einkommensteuererklärung 



Nov. 2017

Schwäbisch Hall 4

verbuchen. Für eine Spende fehle es unter anderem an der Freiwillig-

keit der Hingabe des Betrages, so das Finanzgericht (FG) Düsseldorf.

Die Klägerin hatte von ihrem Ehemann vor dessen Tod 400.000 Euro 

unter der Auflage geschenkt bekommen, dass sie 130.000 Euro davon 

an eine gemeinnützige Organisation weiterleitet. Die Klägerin erfüll-

te die Auflage und erhielt von der Organisation eine auf sie lautende 

Spendenquittung. In ihrer Einkommensteuererklärung gab die Klägerin 

die Zahlung der 130.000 Euro als Spende an. Das Finanzamt versagte 

indes einen entsprechenden Sonderausgabenabzug, weil es am Merk-

mal der „Freiwilligkeit“ der Zuwendungen fehle. 

Die hiergegen gerichtete Klage hatte keinen Erfolg. Die Voraussetzun-

gen für einen Spendenabzug seien nicht erfüllt, so das FG, weil es an 

den Merkmalen der Freiwilligkeit und der wirtschaftlichen Belastung 

fehle. Die Klägerin habe die Zahlungen nicht freiwillig geleistet, da sie 

gegenüber dem Erblasser zur Zahlung rechtlich verpflichtet und da-

her in ihrer Willensbestimmung nicht mehr frei gewesen sei. Sie habe 

daher keine eigene Ausgabenentscheidung getroffen, sondern eine ihr 

auferlegte Verpflichtung erfüllt.

Die Spende könne auch deshalb nicht der Klägerin zugerechnet wer-

den, weil es an einer wirtschaftlichen Belastung fehle. Nur bei einer 

wirtschaftlichen Belastung des Abzugsberechtigten sei ein Abzug als 

Sonderausgabe, hier der Spende, zur Ermittlung der steuerlichen Leis-

tungsfähigkeit gerechtfertigt. Daran fehle es hier. Denn der gesamte 

Betrag von 400.000 Euro sei zwar schenkweise in das Eigentum der 

Klägerin übergegangen, jedoch von vornherein geschmälert um die an-

haftende Weitergabeverpflichtung an die Spendenempfänger. Folglich 

fehle es an einer Wertabgabe der Klägerin in Höhe dieser Verbindlich-

keit. Die Klägerin sei vielmehr mit der Schenkung von vorneherein um 

den Nettobetrag, also um 270.000 Euro, bereichert und damit ihre 

wirtschaftliche Leistungsfähigkeit in keiner Weise gemindert, sondern 

gestärkt worden.

Finanzgericht Düsseldorf, Urteil vom 26.01.2017, 9 K 2395/15 E

Außergewöhnliche Belastungen: Keine Verteilung auf 
mehrere Veranlagungszeiträume möglich

Wirken sich außergewöhnliche Belastungen in dem Veranlagungszeit-

raum, in dem sie geleistet werden, mangels eines hinreichenden Ge-

samtbetrags der Einkünfte nicht aus, sieht das Gesetz keine Möglich-

keit vor, den restlichen Betrag in einen anderen Veranlagungszeitraum 

zu übertragen oder ähnlich der Regelung in § 82b EStDV auf mehrere 

Veranlagungszeiträume zu verteilen. Dies hebt der BFH hervor.

So gelte § 10d EStG nur für Einkünfte, nicht aber für außergewöhnliche 

Belastungen oder Sonderausgaben. Ebenso fehle eine § 7 EStG oder § 

82b EStDV vergleichbare Regelung in § 33 EStG. Eine Gesetzeslücke, 

die eine analoge Anwendung des § 7 EStG, § 82b EStDV oder § 10d 

EStG nahelegen würde, liege nicht vor. Aus der gesetzlichen Reihenfol-

ge in § 10d Absatz 1 Satz 1 EStG, wonach negative Einkünfte vorrangig 

vor den Sonderausgaben, außergewöhnlichen Belastungen und sons-

tigen Abzugsbeträgen in den vorangegangenen Veranlagungszeitraum 

rückgetragen werden, lasse sich im Gegenteil im Einklang mit dem Ge-

setzeswortlaut in § 33 EStG der Grundsatz ableiten, dass derjenige, der 

keine positiven Einkünfte erzielt, auch keine privaten Aufwendungen 

abziehen kann, und zwar sowohl intra- als auch interperiodisch.

Im zugrunde liegenden Fall hatten die Kläger ihr Haus im Jahr 2011 

behindertengerecht umbauen lassen. In ihrer Einkommensteuererklä-

rung für 2011 machten sie Umbaukosten von 60.000 Euro als außer-

gewöhnliche Belastungen geltend und beantragten, den Restbetrag 

auf die folgenden beiden Veranlagungszeiträume zu verteilen. Hiermit 

drangen sie nicht durch: Im Streitfall habe sich nicht der gesamte Be-

trag, den die Kläger für den Umbau des Hauses aufgewendet haben, 

ausgewirkt, weil den Ausgaben im Jahr ihrer Verausgabung ein zu ge-

ringer Gesamtbetrag der Einkünfte gegenübergestanden habe, so der 

BFH. Dies sei Folge der Entscheidung des Gesetzgebers für das in § 

11 Absatz 2 EStG normierte Abflussprinzip in Verbindung mit dem 

Grundsatz der Abschnittsbesteuerung sowie dem Umstand, dass das 

Einkommensteuergesetz eine Verteilungsregel in andere Veranla-

gungszeiträume in einem solchen Fall nicht vorsieht. Ein den gesetz-

lichen Wertungen widersprechendes Ergebnis sei darin nicht zu erbli-

cken. Die Steuerunerheblichkeit von den Gesamtbetrag der Einkünfte 

überschreitenden außergewöhnlichen Belastungen sei vielmehr der 

einkommensteuerlichen Systematik, insbesondere der in § 2 EStG vor-

gegebenen Ermittlung des zu versteuernden Einkommens, geschuldet 

und könne daher in der Regel eine hiervon abweichende Steuerfestset-

zung aus Billigkeitsgründen nicht rechtfertigen.

Bundesfinanzhof, Beschluss vom 12.07.2017, VI R 36/15
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Versicherung- und Feuerschutzsteuer:  
Neue Steuernummern werden vergeben

Im Bereich der Versicherung- und Feuerschutzsteuer gelten ab dem 

01.11.2017 neue Steuernummern. Grund hierfür sind laut Bundeszent-

ralamt für Steuern (BZSt) technische Änderungen.

Derzeit werden nach Angaben des Amtes Informationsschreiben mit 

der Bekanntgabe der neuen Steuernummer sowie der geänderten 

Bankverbindung des BZSt (Bundesbankfiliale Saarbrücken, IBAN: DE89 

5900 0000 0059 0010 70, BIC: MARKDEF1590) für die Entrichtung 

der Versicherung- und Feuerschutzsteuer versandt.

Ferner werde darüber informiert, dass die bisher erteilten SEPA-Last-

schriftmandate ab dem 01.11.2017 nicht weiter gelten und für die weite-

re beziehungsweise erstmalige Teilnahme am Lastschrifteinzugsverfah-

ren die Erteilung eines neuen SEPA-Lastschriftmandats notwendig ist.

Das BZSt weist darauf hin, dass diese im Umlauf befindlichen Schrei-

ben tatsächlich vom BZSt stammen und die darin beschriebenen Än-

derungen zum 01.11.2017 eintreten.

Bundeszentralamt für Steuern, PM vom 22.09.2017

Mietvertrag mit Eltern trotz ausbleibender Miete 
nicht sofort gekündigt: Mietverhältnis kann dennoch 
Fremdvergleich standhalten

Kündigt ein Vermieter ein Mietverhältnis mit seinen Eltern nicht so-

fort, nachdem diese in ein Pflegeheim gezogen sind und keine Miete 

mehr zahlen, so muss dies seiner Vermietungsabsicht nicht entgegen-

stehen. Das gilt insbesondere dann, wenn das Mietverhältnis sehr lan-

ge bestand und zuvor einem Fremdvergleich standhielt, wie der Bun-

desfinanzhof (BFH) entschieden hat.

Der Kläger erwarb von seinen Eltern 1992 das von ihnen selbst genutz-

te Einfamilienhaus. Dieses vermietete er seither an seine Eltern. Die 

Mietdauer betrug insgesamt etwa 17 Jahre. Im November 2008 zogen 

die Eltern des Klägers in ein Pflegeheim. Gleichzeitig wurde ihre Be-

treuung angeordnete. Der monatliche Mietzins betrug zunächst 700 

Euro und ab Juli 2003 600 Euro. Seit der Unterbringung in das Pflege-

heim zahlten die Eltern keine Miete mehr. Nach Angaben des Klägers 

wurde das Mietverhältnis in der Vergangenheit mehrfach überprüft 

und bis zum Streitjahr (2009) als unter Fremden üblich anerkannt. Der 

Kläger kündigte das Mietverhältnis mit Telefax vom 01.06.2009 frist-

los und forderte die Betreuerin auf, das Haus bis zum 30.06.2009 zu 

räumen. Das Haus wurde schließlich bis Ende Juli 2009 geräumt.

Den vom Kläger für das Streitjahr geltend gemachten Werbungskos-

tenüberschuss aus der Vermietung des Hauses in Höhe von 16.830 

Euro ließ das beklagte Finanzamt im Einkommensteuerbescheid für 

2009 unberücksichtigt. Der Kläger habe nicht nachgewiesen, dass die 

erforderliche Vermietungsabsicht fortbestanden habe. Da er bereits 

im Februar 2009 das Haus zum Verkauf angeboten habe, könnten die 

geltend gemachten Werbungskosten nicht mehr den Einkünften aus 

Vermietung und Verpachtung zugerechnet werden. Die hiergegen ge-

richtete Klage hatte erst vor dem BFH Erfolg.

Das FG hatte seine Entscheidung, das Mietverhältnis halte im Streit-

jahr einem Fremdvergleich nicht mehr stand, im Wesentlichen darauf 

gestützt, dass seit der Unterbringung der Eltern in das Pflegeheim 

keine Mietzahlungen mehr geleistet worden sind und damit das Miet-

verhältnis tatsächlich nicht mehr wie vereinbart durchgeführt worden 

ist. Der Kläger habe das Ausbleiben der Mietzahlungen über ein hal-

bes Jahr unbeanstandet gelassen und sich daher nicht wie ein fremder 

Vermieter verhalten. Gegenüber einem fremden Dritten hätte der Klä-

ger seinen Mietanspruch gerichtlich geltend gemacht, im Zweifel das 

Mietverhältnis nach § 543 BGB bereits mit Ablauf des Januars 2009 

– und nicht wie geschehen erst im Juni 2009 – fristlos gekündigt und 

notfalls im Klagewege auf einer Räumung zu einem früheren Zeitpunkt 

bestanden.

Der BFH ist dieser Würdigung entgegengetreten. Es sei falsch, dass sich 

der Kläger im Streitfall in der Durchführung und Abwicklung des Miet-

verhältnisses nicht wie ein fremder Vermieter verhalten habe. Zwar sei 

das FG im Ausgangspunkt zutreffend davon ausgegangen, dass ein Ver-

mieter regelmäßig ein notleidendes Mietverhältnis durch Kündigung 

beenden und eine Räumung des Mietobjekts durchsetzen wird. Das FG 

habe aber unberücksichtigt gelassen, dass es sich aufgrund der einge-

tretenen Pflegebedürftigkeit der Mieter um eine für beide Vertragspar-

teien besondere Situation gehandelt hat. In dieser Situation sei dem 

Vermieter – insbesondere eines langjährigen beanstandungsfreien 

Mietverhältnisses – hinsichtlich der Abwicklung ein gewisser Entschei-

dungsspielraum zuzubilligen, ob er das Mietverhältnis einvernehmlich 
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und kooperativ oder durch Kündigung und etwaige Räumungsklage 

einseitig beendet. In diesem Zusammenhang hätte das FG in seine 

Würdigung einbeziehen müssen, dass der Kläger das Mietverhältnis 

im Ergebnis innerhalb von etwa einem halben Jahr und damit zeitnah 

zur Unterbringung der Mieter im Pflegeheim beendet und abgewickelt 

hat. Vor dem Hintergrund, dass sich aufgrund der Pflegebedürftigkeit 

der Mieter deren Auszug aus dem Haus ohnehin abzeichnete, hätte 

auch berücksichtigt werden müssen, dass ein gerichtliches Verfahren 

im Zweifel mehr Zeit in Anspruch genommen hätte.

Auch die Annahme des FG, der Kläger habe seine Vermietungsabsicht 

bereits im Zeitpunkt der Unterbringung der Eltern in das Pflegeheim 

endgültig aufgegeben, weil er den Leerstand des Hauses hingenom-

men und das Haus bereits im Februar 2009 zum Verkauf angeboten 

habe, ist laut BFH nicht frei von Rechtsfehlern. Das FG habe sich hier-

für im Wesentlichen auf die Rechtsprechung des BFH zum Fortbeste-

hen der Vermietungsabsicht bei länger andauerndem Leerstand bei ei-

ner vorangehenden auf Dauer angelegten Vermietung gestützt. Diese 

lasse sich jedoch mangels Vergleichbarkeit der den Entscheidungen zu-

grunde liegenden Sachverhalte nicht auf den Streitfall übertragen. Das 

FG habe insoweit außer Acht gelassen, dass das Mietverhältnis recht-

lich erst zum Ablauf des Juni 2009 beendet worden ist und das Haus 

vor diesem Zeitpunkt noch nicht im Sinne der Senatsrechtsprechung 

vertragslos leer stand. Aus dem Umstand, dass der Kläger das Haus 

bereits im Februar 2009 zum Verkauf angeboten hat, folge noch nicht, 

dass er bereits zu diesem Zeitpunkt seinen Entschluss, das Haus zu ver-

mieten, endgültig aufgegeben hat. Zugunsten des Klägers sei vielmehr 

davon auszugehen, dass die durch die Aufnahme der Vermietungstä-

tigkeit gefasste Einkünfteerzielungsabsicht jedenfalls für die Dauer der 

Vermietungstätigkeit fortbesteht, auch wenn er die vermietete Immo-

bilie aufgrund eines neu gefassten Entschlusses später veräußert.

Entscheidend für die Abziehbarkeit der Aufwendungen ist laut BFH 

insoweit, dass diese während der Vermietungszeit entstanden sind, 

also bezogen auf den Streitfall, solange ein Anspruch der Eltern auf 

Nutzungsüberlassung des Hauses gegenüber dem Kläger bestand. 

Anhaltspunkte dafür, dass das während der Dauer des Mietvertrags 

fortbestehende Nutzungsrecht ausnahmsweise durch eine konkluden-

te oder ausdrückliche Vereinbarung bereits vor Beendigung des Miet-

verhältnisses im Sinne des § 542 BGB erloschen sein könnte, hat das 

FG nicht festgestellt. Auch insoweit könne dem Kläger nicht entgegen 

gehalten werden, er habe die rechtliche Möglichkeit zur Beendigung 

des notleidend gewordenen Mietverhältnisses zu einem früheren Zeit-

punkt ungenutzt verstreichen lassen.

Da die Schlussfolgerungen des FG in seinen tatsächlichen Feststellun-

gen keine Stütze finden, hat der BFH das Urteil aufgehoben und ent-

schieden, dass jedenfalls die bis zur Beendigung des Mietverhältnisses 

und Räumung des Hauses Ende Juli 2009 durch die Vermietungstätig-

keit angefallenen Aufwendungen dem Grunde nach als Werbungskos-

ten bei den Einkünften aus Vermietung und Verpachtung steuerlich zu 

berücksichtigen sind.

Bundesfinanzhof, Urteil vom 11.07.2017, IX R 42/15

Einem Pflichtteilsberechtigtem muss Auskunft erteilt 
werden

Ein Erbe muss einem Pflichtteilsberechtigten über Schenkungen in-

formieren. Das gelte auch dann, so das Oberlandesgericht Stuttgart, 

wenn der Erblasser noch zu Lebzeiten Werte verschenkt hat und das 

bereits mehrere Jahre zurückliegt. Denn die Höhe des Pflichtanteils 

berechnet sich nach dem Wert, der beim Tod des Erblassers vorhan-

den ist. Dazu gehören laut Gesetz aber auch Werte, die der Erblasser in 

dem Zeitraum von zehn Jahren vor seinem Tod verschenkt hat. 

Im konkreten Fall stellte sich heraus, dass die Konten des Verstorbenen 

trotz eines monatlichen Geldeingangs von rund 1.700 Euro leer waren. 

Es war naheliegend, dass er zu Lebzeiten Geld verschenkt hatte. Der 

Erbe gab an, davon nichts zu wissen und ermächtigte den Pflichtteils-

berechtigten, selbst Auskünfte bei der Bank des Verstorbenen einzu-

holen. 

Das reiche nicht, so das Gericht. Der Pflichtteilsberechtigte könne da-

rauf bestehen, dass er vom Erben informiert werde. Fehlen dazu An-

gaben, so müsse er Freunde und Verwandte fragen. Außerdem muss 

er von seinem Auskunftsrecht gegenüber der Bank Gebrauch machen 

– also Kontoauszüge, Sparbücher oder vergleichbare Bankunterlagen 

der vergangenen zehn Jahre einsehen lassen. 

OLG Stuttgart, 19 W 78/15 vom 26.01.2016
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GmbH- 
Geschäfts-
führer

Ohne berufliche Tätigkeit für eine GmbH sind Zinsen 
nicht abziehbar

Hat ein ehemaliger GmbH-Geschäftsführer (im Ruhestand) vor seiner 

Pensionierung für eine zehnprozentige Beteiligung der GmbH ein Dar-

lehen aufgenommen (hier über 200.000 Euro), so kann er die darauf 

anfallenden Zinsen nicht als Werbungskosten bei den Einkünften aus 

Kapitalvermögen abziehen, wenn er nach dem Eintritt in den Ruhe-

stand neun Prozent seiner Anteile verkauft und das Darlehen samt Zin-

sen (knapp 42.000 Euro) zurückzahlt. 

Weil der Mann nach Aufgabe seines Geschäftsführerpostens nicht 

mehr für die Gesellschaft beruflich tätig war, durfte die steuerliche 

Berücksichtigung abgelehnt werden. Das gelte auch dann, wenn er 

nach seinem Ausscheiden als Geschäftsführer einer anderen GmbH 

noch beratend für seinen ehemaligen „Arbeitgeber“ tätig gewesen ist, 

entschied das FG Düsseldorf. Diese nur mittelbare Vertragsbeziehung 

reiche nicht aus. 

FG Düsseldorf, 7 K 3226/16 E vom 10.05.2017

Sozialversicherung: Anspruch auf Entgelt bei  
Krankheit und bezahlter Urlaub bedeuten auch in 
GmbH „pflichtig“

Auch wenn ein Gesellschafter-Geschäftsführer einer GmbH eine Filiale 

des Unternehmens eigenverantwortlich und frei von Weisungen leitet, 

bedeutet das nicht, dass er von der Sozialversicherungspflicht befreit 

ist. Für ihn sind Beiträge zur Renten- und Arbeitslosenversicherung ab-

zuführen. Die Tatsache, dass er im Krankheitsfall Anspruch auf Entgelt-

fortzahlung sowie auf bezahlten Urlaub hat, spricht für eine weisungs-

gebundene Anstellung. Auch dass er „nur“ einen Anteil von 26 Prozent 

an der GmbH habe, spricht nicht für eine so starke Rechtsmacht, dass 

er „nicht genehme Entscheidungen und Weisungen der Gesellschafter-

Versammlung“ verhindern könnte. 

SG Stuttgart, S 17 R 747/14

Eigenkapitalersetzende Finanzierungshilfen:  
BFH ändert seine Rechtsprechung

Wird ein Gesellschafter im Insolvenzverfahren als Bürge für Verbind-

lichkeiten der Gesellschaft in Anspruch genommen, führt dies entgegen 

einer langjährigen Rechtsprechung nach Aufhebung des Eigenkapita-

lersatzrechts durch das Gesetz zur Modernisierung des GmbH-Rechts 

und zur Bekämpfung von Missbräuchen vom 23.10.2008 nicht mehr 

zu nachträglichen Anschaffungskosten auf seine Beteiligung, wie der 

Bundesfinanzhof (BFH) entschieden hat.

In dem vom BFH entschiedenen, das Jahr 2010 betreffenden Fall, hatte 

ein Alleingesellschafter einer GmbH Bürgschaften für deren Bankver-

bindlichkeiten übernommen. In der Insolvenz der GmbH wurde er von 

der Gläubigerbank aus der Bürgschaft in Anspruch genommen. Da er 

mit seinem Regressanspruch gegen die insolvente GmbH ausgefallen 

war, begehrte er die steuerliche Berücksichtigung der in diesem Zu-

sammenhang geleisteten Zahlungen auf der Grundlage der bisherigen 

Rechtsprechung.

Bisher nahm der BFH in solchen Fällen nachträgliche Anschaffungs-

kosten auf die Beteiligung an, wenn das Darlehen oder die Bürgschaft 

eigenkapitalersetzend waren. Nachträgliche Anschaffungskosten min-

derten den Veräußerungs- oder Auflösungsgewinn oder erhöhten ei-

nen entsprechenden Verlust. Bei der Frage, ob die Finanzierungshilfe 

des Gesellschafters eigenkapitalersetzend war, orientierte sich der 

BFH an den gesellschaftsrechtlichen Vorgaben zum so genannten Ei-

genkapitalersatzrecht.

Mit dem Gesetz zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur Be-

kämpfung von Missbräuchen vom 23.10.2008 hat der Gesetzgeber 

allerdings das Eigenkapitalersatzrecht aufgehoben und durch eine in-

solvenzrechtliche Regelung ersetzt. Darlehen, die ein Gesellschafter 

seiner Gesellschaft gegeben hat, sind danach im Insolvenzverfahren 

der Gesellschaft nachrangig zu erfüllen. Eine Kapitalbindung tritt nicht 

mehr ein. Seitdem war umstritten und höchstrichterlich ungeklärt, 

welche Auswirkungen dies steuerrechtlich auf die Rechtsprechung zu 

nachträglichen Anschaffungskosten hat.

Der BFH hat jetzt entschieden, dass mit der Aufhebung des Eigenka-

pitalersatzrechts die gesetzliche Grundlage für die bisherige Annahme 

nachträglicher Anschaffungskosten entfallen ist. Nachträgliche An-



Nov. 2017

Schwäbisch Hall 8

schaffungskosten der Beteiligung seien deshalb – wie auch ansonsten 

im Einkommensteuerrecht – nur noch nach Maßgabe der handels-

rechtlichen Begriffsdefinition in § 255 des Handelsgesetzbuchs anzu-

erkennen. Darin liegt eine wesentliche Einschränkung gegenüber der 

bisherigen Praxis.

Der BFH hebt hervor, dass jetzt erstmals auch ein Fachsenat des BFH 

aus Gründen des Vertrauensschutzes eine zeitliche Anwendungsrege-

lung für ein Urteil getroffen hat. Zwar sei der Kläger nach dem neuen 

Urteil eigentlich nicht mehr berechtigt, seinen Forderungsausfall als 

nachträgliche Anschaffungskosten geltend zu machen. Der BFH ge-

währe jedoch Vertrauensschutz in die bisherige Rechtsprechung für 

alle Fälle, in denen der Gesellschafter eine eigenkapitalersetzende 

Finanzierungshilfe bis zum Tag der Veröffentlichung des Urteils am 

27.09.2017 geleistet hat oder wenn eine Finanzierungshilfe des Gesell-

schafters bis zu diesem Tag eigenkapitalersetzend geworden ist. Diese 

Fälle seien daher, wenn es für die Steuerpflichtigen günstiger ist, wei-

terhin nach den bisher geltenden Grundsätzen zu beurteilen. So lag es 

laut BFH im Streitfall. Die Bürgschaften des Klägers seien bereits im 

Zeitpunkt ihrer Hingabe eigenkapitalersetzend gewesen.

Die Entscheidung habe große Auswirkung auf die Finanzierung von Ka-

pitalgesellschaften durch Gesellschafterdarlehen und die Absicherung 

von Darlehen durch Bürgschaften des Gesellschafters, betont der BFH. 

In einer Reihe weiterer Fälle werde er demnächst die neuen Grundsätze 

konkretisieren.

Bundesfinanzhof, Urteil vom 11.07.2017, IX R 36/15

Trockenes Brötchen und Kaffee:  
Kein lohnsteuerpflichtiger Sachbezug

Trockene Brötchen in Kombination mit Heißgetränken sind kein lohn-

steuerpflichtiger Sachbezug in Form eines Frühstücks. Dies hat das Fi-

nanzgericht (FG) Münster  entschieden.

Die Klägerin, ein Softwareunternehmen mit 80 Mitarbeitern, bestellte 

im Streitzeitraum täglich circa 150 Brötchen (Laugen-, Käse-, Scho-

ko- und Roggenbrötchen et cetera), die in Körben auf einem Buffet 

in der Kantine für Mitarbeiter sowie für Kunden und Gäste zum Ver-

zehr zur Verfügung standen. Dabei wurden nur die Brötchen, aber kein 

Aufschnitt oder sonstige Belege ausgereicht. Zudem konnten sich die 

Mitarbeiter, Kunden und Gäste ganztägig unentgeltlich aus einem 

Heißgetränkeautomaten bedienen. Ein Großteil der Brötchen wurde 

von den Mitarbeitern in der Vormittagspause verzehrt.

Das Finanzamt sah hierin die unentgeltliche Zurverfügungstellung ei-

ner Mahlzeit an Arbeitnehmer in Form eines Frühstücks, das als Sach-

bezug mit den amtlichen Sachbezugswerten von 1,50 Euro bis 1,57 

Euro je Mitarbeiter und Arbeitstag zu besteuern sei.

Der hiergegen erhobenen Klage gab das FG Münster statt. Ein trocke-

nes Brötchen und ein Heißgetränk seien kein Sachbezug in Form eines 

„Frühstücks“ im Sinne von § 8 Absatz 2 Satz 6 Einkommensteuergesetz 

(EStG) in Verbindung mit § 2 Absatz 1 Sozialversicherungsverordnung. 

Zu den Mindeststandards eines Frühstücks gehöre nach dem allgemei-

nen Sprachgebrauch neben Brötchen und Getränken auch ein entspre-

chender Brotaufstrich. Im Streitfall handele es sich deshalb um einen 

Sachbezug in Form von „Kost“ im Sinne von § 8 Absatz 1 Satz 1 EStG, 

was zur Folge habe, dass eine andere Freigrenze Anwendung finde, wel-

che im Streitfall nicht überschritten worden sei. 

Wegen grundsätzlicher Bedeutung der Streitfrage hat das FG die Re-

vision zum Bundesfinanzhof zugelassen, die dort unter dem Aktenzei-

chen VI R 36/17 anhängig ist.

Finanzgericht Münster, Urteil vom 31.05.2017, 11 K 4108/14, nicht 

rechtskräftig

Arbeitgeber übernimmt Steuer aufgrund  
Vereinbarung mit Finanzamt: Kein Rückgriff beim 
Arbeitnehmer

Hat ein Arbeitgeber sich mit dem Finanzamt zur Abwendung eines 

Strafverfahrens darauf verständigt, eine Steuer, die eigentlich seine Ar-

beitnehmer betroffen hätte, zu übernehmen, so kann er sodann keinen 

Rückgriff bei den Arbeitnehmern nehmen. Dies zeigt ein vom Arbeits-

gericht (ArbG) Siegburg entschiedener Fall.

Der Arbeitgeber, ein gemeinnütziger Verein, hatte jahrelang Arbeit-

nehmer neben ihrer offiziellen Tätigkeit unter dem Namen von Stroh-

männern, so im Fall des Beklagten unter dem seines Sohnes, mit 

Nachtschichten beschäftigt. Die Vergütung hatte er steuerfrei nach 

§ 3 Nr. 26 Einkommensteuergesetz (EStG) auf das Konto des Sohnes 

gezahlt. Nach Abkehr von dieser illegalen Praxis hatte der Arbeitgeber 
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zur Abwendung eines Strafverfahrens gegen seinen Vorstand eine „tat-

sächliche Verständigung“ mit dem Finanzamt dahingehend getroffen, 

dass er als Arbeitgeber die pauschal ermittelte Steuer übernahm. Nun 

wollte er beim Arbeitnehmer Rückgriff nehmen.

Das ArbG hat die Klage des Vereins abgewiesen. Ein Rückgriffsan-

spruch gegen den Arbeitnehmer sei nicht gegeben. Durch die Verein-

barung mit dem Finanzamt sei der Arbeitgeber gemäß § 40 Absatz 3 

Satz 2 EStG Steuerschuldner geworden, auch wenn es sich um eine 

vom Arbeitnehmer abgeleitete Steuerschuld handele.

Die Entscheidung ist nicht rechtskräftig. Gegen das Urteil kann Beru-

fung beim Landesarbeitsgericht Köln eingelegt werden.

Arbeitsgericht Siegburg, Urteil vom 25.08.2017, 3 Ca 1304/17, nicht 

rechtskräftig

Wettbewerbsrecht: Es muss erwähnt werden, wo der 
positive Test nachzulesen ist

Telekommunikationsdienstleister dürfen nicht mit einem für sie posi-

tiv ausgegangenen Testergebnis werben, ohne mitzuteilen, wo genau 

der Verbraucher diesen Test nachlesen kann. 

Hier ging es darum, dass ein Magazin das Unternehmen mit dem Sta-

tus „Bester Internet-Provider 2016“ ausgezeichnet hatte, was dieses 

in seine Werbung aufnahm. Als Fundstelle erwähnte es jedoch nur das 

Magazin, ohne weitere Informationen zu Ausgabe, Datum etc. 

Das hält das Oberlandesgericht Köln für wettbewerbswidrig. Die Wer-

bung mit einem fremden Testergebnis erfordere es, dass der Verbrau-

cher den genauen Inhalt der Prüfung nachlesen könne. Dazu gehören 

auch Angaben wie Erscheinungsmonat im Jahr der Auszeichnung. Der 

lapidare Verweis auf das Magazin reiche nicht. Der Provider kann nicht 

damit argumentieren, dass die Verbraucher die Fundstelle mittels der 

Suchmaschine Google selbst einfach ermitteln können. 

OLG Köln, 6 U 135/16 vom 07.04.2017

Allgemeine Geschäftsbedingungen: Gutscheinheft-
Vertragsstrafen dürfen nicht pauschal sein

Der Verlag, der so genannte Gutscheinhefte herausgibt (hier ging es 

um den „Schlemmerblock“, bei dem unter Vorlage eines Gutscheines 

und Bestellung von zwei Gerichten das günstigere kostenlos heraus-

gegeben wird) darf teilnehmenden Gaststätten nicht eine pauschale 

Vertragsstrafe in Höhe von 2.500 Euro androhen. Das gelte jedenfalls 

dann, wenn diese auch für kleinere Verstöße – wie etwa das Angebot 

von weniger Hauptgerichten als vereinbart oder einer kleineren Porti-

on beim kostenlosen Essen – ausgesprochen werden dürfen. 

In dem konkreten Fall servierte ein Gastwirt als kostenloses Essen eine 

kleinere Portion und der Gast beschwerte sich beim Verlag. Der Gast-

wirt teilte mit, dass er „als kostenloses Essen nur kleinere Portionen 

serviert und ein Rumpsteak nicht zu den Hauptgerichten gehört“. 

In dem Verhalten sah der Verlag eine Gefahr für das gesamte Ge-

schäftsmodell, weil es bei den Gästen zu Unverständnis und Ärger füh-

re und der Frust auf den Verlag zurückfalle. Dennoch sei eine pauschale 

Strafe in Höhe von 2.500 Euro unangemessen. Angesichts der oft nur 

geringen Vertragsverstöße (wie etwa das Angebot von nur 7 Haupt-

gerichten statt der vereinbarten mindestens 8 oder auch das Angebot 

einer kleineren Portion) sei der Betrag unverhältnismäßig hoch. 

BGH, VII ZR 308/16

Wettbewerbsrecht: Wissenschaftlich nicht  
Bewiesenes darf nicht werbend eingesetzt werden

Wird für eine Cellulite-Behandlung mit einer „Dauerhaftigkeit eines 

Therapieerfolges“ geworben, wobei das (über mehrere Wochen in 310 

Sitzungen anzuwendende) Medizinprodukt der Stoßwellentechnolo-

gie auch eine „vorbeugende Wirkung“ haben soll, so verstößt der Wer-

bende damit gegen Wettbewerbsrecht, wenn die Therapieerfolge nicht 

wissenschaftlich bewiesen sind. 

KG Berlin, 5 U 20/14

Kündigung: Auch eine „Beteiligung“ am Betrieb eines 
Konkurrenten ist für den Chef unzumutbar

Arbeitnehmer, die auch für einen Konkurrenten ihres Arbeitgebers tä-

tig sind, können fristlos entlassen werden. Gleiches gilt, wenn ein Mit-

arbeiter zwar bei einem Mitbewerber nicht als Arbeitnehmer, sondern 

als Gesellschafter (hier mit 50 % Geschäftsanteilen) auftritt. Das hat 

das Landesarbeitsgericht Schleswig-Holstein entschieden. 
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Der Arbeitnehmer/Gesellschafter klagte gegen seine Entlassung, weil 

er trotz seiner „50 Prozent“ keinen bestimmenden Einfluss auf die 

Gesellschaft habe. (Was nach der Beweisaufnahme des Gerichts al-

lerdings nicht stimmte.) Sein Arbeitgeber brauchte noch nicht einmal 

die relativ kurze Zeit bis zum normalen Ende des Arbeitsverhältnisses 

abzuwarten, was auf einer Kündigung des Mitarbeiters beruhte. Das sei 

seinem Chef nicht zuzumuten. 

LAG Schleswig-Holstein, 3 Sa 202/16

Umsatzsteuer: EuGH-Vorlagen zur Soll- und zur  
Margenbesteuerung

Der Bundesfinanzhof (BFH) zweifelt an der bislang uneingeschränkt 

angenommenen Pflicht zur Vorfinanzierung der Umsatzsteuer durch 

den zur Sollbesteuerung verpflichteten Unternehmer und am Aus-

schluss des ermäßigten Steuersatzes bei der Überlassung von Ferien-

wohnungen im Rahmen der so genannten Margenbesteuerung. Er hat 

daher in zwei Revisionsverfahren Vorabentscheidungsersuchen an den 

Gerichtshof der Europäischen Union (EuGH) gerichtet.

Im ersten Verfahren (V R 51/16) geht es um eine Klägerin, die im be-

zahlten Fußball als Spielervermittlerin tätig war. Sie unterlag der so 

genannten Sollbesteuerung, bei der der Unternehmer die Umsatzsteu-

er bereits mit der Leistungserbringung unabhängig von der Entgelt-

vereinnahmung zu versteuern hat. Bei der Vermittlung von Profifuß-

ballspielern erhielt sie Provisionszahlungen von den aufnehmenden 

Fußballvereinen. Der Vergütungsanspruch für die Vermittlung setzte 

dem Grunde nach voraus, dass der Spieler beim neuen Verein einen 

Arbeitsvertrag unterschrieb und die DFL-GmbH als Lizenzgeber dem 

Spieler eine Spielerlaubnis erteilte. Die Provisionszahlungen waren in 

Raten verteilt auf die Laufzeit des Arbeitsvertrages zu leisten, wobei 

die Fälligkeit und das Bestehen der einzelnen Ratenansprüche unter 

der Bedingung des Fortbestehens des Arbeitsvertrages zwischen Verein 

und Spieler standen. Das Finanzamt ging davon aus, dass die Klägerin 

ihre im Streitjahr 2012 erbrachten Vermittlungsleistungen auch inso-

weit bereits in 2012 zu versteuern habe, als sie Entgeltbestandteile 

für die Vermittlungen vertragsgemäß erst im Jahr 2015 beanspruchen 

konnte.

Die Sichtweise des Finanzamtes entspricht einer jahrzehntelang geüb-

ten Besteuerungspraxis. Der BFH bezweifelt jetzt aber, ob dies mit den 

bindenden Vorgaben des Unionsrechts, der Richtlinie 2006/112/EG 

des Rates vom 28.11.2006 über das gemeinsame Mehrwertsteuersys-

tem, vereinbar ist. Auf seine Vorlage soll der EuGH insbesondere ent-

scheiden, ob der Steuerpflichtige verpflichtet ist, die für die Leistung 

geschuldete Steuer für einen Zeitraum von zwei Jahren vorzufinanzie-

ren, wenn er die Vergütung für seine Leistung (teilweise) erst zwei Jah-

re nach Entstehung des Steuertatbestands erhalten kann.

Die dem EuGH in dieser Rechtssache vorgelegten Fragen misst der 

BFH eine erhebliche Praxisbedeutung zu. Sie bezögen sich in erster 

Linie auf bedingte Vergütungsansprüche, könnten aber auch bei be-

fristeten Zahlungsansprüchen wie etwa beim Ratenverkauf im Einzel-

handel oder bei einzelnen Formen des Leasings von Bedeutung sein. 

Auch hier bestehe nach gegenwärtiger Praxis für den der Sollbesteue-

rung unterliegenden Unternehmer die Pflicht, die Umsatzsteuer für die 

Warenlieferung bereits mit der Übergabe der Ware vollständig abfüh-

ren zu müssen. Dies gelte nach bisheriger Praxis auch dann, wenn er 

einzelne Ratenzahlungen erst über eine Laufzeit von mehreren Jahren 

vereinnahmen kann.

Im zweiten Verfahren (V R 60/16) soll der EuGH nach Angaben des 

BFH entscheiden, ob er an seiner Rechtsprechung festhält, nach der 

die Überlassung von Ferienwohnungen durch im eigenen Namen – und 

nicht als Vermittler – handelnde Reisebüros der so genannten Margen-

besteuerung unterliegt und ob bejahendenfalls die Berechtigung be-

steht, die Marge dann mit dem ermäßigten Steuersatz für die Beher-

bergung in Ferienunterkünften zu versteuern. 

Bundesfinanzhof, Beschluss vom 21.06.2017, V R 51/16 sowie Be-

schluss vom 03.08.2017, V R 60/16


