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Sofortige Abberufung eines GmbH-Geschaftsfuhrers

Besteht Streit Uber die Wirksamkeit der Abberufung eines GmbH-Geschaftsfihrers, kann durch einst-
weilige Verfigung ein Tatigkeitsverbot und ein Verbot der Ausiibung der Organtatigkeit ausgesprochen
werden, wenn glaubhaft gemacht ist, dass wichtige Griinde fiir eine sofortige Abberufung des Geschafts-
fuhrers vorlagen und die Abberufung wirksam beschlossen ist.

KG, Urt. v. 11.8.2011 - 23 U 114/11
GmbHG § 42 Abs. 1, § 42 Abs. 2, 8 46 Nr. 8, § 51a Abs. 2 Satz 2

(Vereinfachte Sachverhaltsdarstellung) A ist der eingetragene Geschéftsfiihrer der G-GmbH. An G sind die B mit
90 % und die C mit 10 % beteiligt. A ist ebenfalls Geschéftsfuhrer der C. B behauptet, das Vertrauensverhaltnis
zwischen ihr und A sei unheilbar zerstort. Sie wirft dem A u.a. vor, bis zu seiner Abberufung Anfang 2011 den Jah-
resabschluss 2009 nicht vorgelegt und der von ihm vertretenen C Uiberhdhte Vergutungen und sich selbst tber-
hohte Reisekosten gewaéhrt zu haben. Weiterhin habe A Auftrdge an ihm nahestehende Firmen zu nicht
marktgerechten Preisen vergeben, sich nicht an eine mit der B getroffene Vereinbarung tUber die vorherige Zu-
stimmung zur Verwendung der zur Verfiigung gestellten Kreditmittel gehalten und den Abschluss dieser Verein-
barung sogar wahrheitswidrig bestritten. Schlie@lich habe er der B mehrfach die begehrte Einsicht in
Geschéftsunterlagen verwehrt. In einer Gesellschafterversammlung der G von Anfang 2011 wurde mit den Stim-
men der B beschlossen, A mit sofortiger Wirkung als Geschaftsfiihrer abzuberufen. Weiterhin wurden zwei neue
Geschaftsfiuihrer bestellt. C stimmte gegen diese Beschlisse. Die Beschliisse wurden nicht festgestellt und nicht
zur Eintragung angemeldet. G begehrt vor dem Hintergrund des noch nicht entschiedenen Streits Uber die Wirk-
samkeit der Abberufung des A, diesem durch einstweilige Verfigung die Ausiibung der Organtéatigkeit zu unter-
sagen.

Das KG gab dem Antrag statt, da es die Abberufung des A fur wirksam und das beantragte Unterlassungsgebot
fur erforderlich hielt, um Schaden von der G abzuwenden. Der Antrag ist zulassig und auch in der Sache begrin-
det.

Zulassigkeit des Antrags: Es besteht ein Rechtsschutzbedurfnis fur den Verfiigungsantrag, da bis zur Entschei-
dung in der Hauptsache die Wirksamkeit der Abberufung des A als Geschaftsfuhrer der G ungewiss ist. § 84 Abs.
3 Satz 4 AktG, wonach der Widerruf der Bestellung zum Vorstand einer AG bis zur rechtskraftigen Feststellung
seiner Unwirksamkeit als wirksam gilt, findet (nach teilweiser bestrittener Ansicht) auf die GmbH keine Anwendung.
G ist auch antragsbefugt. Parteien des Verfliigungsverfahrens sind grundséatzlich die Gesellschaft und der Abbe-
rufene. Ob - insbesondere bei Handlungsunfahigkeit der Gesellschaft - auch der abberufende Gesellschafter (hier
die B) einen Verfugungsantrag stellen kann, hat das KG ausdrucklich offen gelassen. Zwar hatte B zun&chst auch
einen Verflgungsantrag anhangig gemacht, diesen aber spater zurtickgenommen.

SchlieBlich war G vorliegend auch ordnungsgemaf durch die beiden in der streitgegenstandlichen Gesellschaf-
terversammlung bestellten Geschéftsfuhrer vertreten. Ob die Bestellung der neuen Geschéftsfiihrer wirksam ist,
ist zwar bis zur Entscheidung in der Hauptsache ebenso ungewiss wie die Wirksamkeit der Abberufung des A. Im
Streit um die Wirksamkeit der Bestellung eines Geschaftsfiuhrers vertritt aber derjenige die GmbH im Rechtsstreit,
der bei Obsiegen der Gesellschaft als deren Geschéftsflihrer anzusehen ist.

Begrindetheit des Antrags: Besteht Streit Uber die Wirksamkeit der Abberufung eines GmbH-Geschaftsfuhrers,
kénnen Tatigkeitsverbote und ein Verbot der Austibung der Organtétigkeit ausgesprochen werden, wenn glaubhaft
gemacht ist, dass wichtige Griinde fiir eine sofortige Abberufung des Geschaftsfihrers vorlagen und die Abberu-
fung wirksam beschlossen ist. Diese Voraussetzungen liegen nach dem im vorlaufigen Rechtsschutzverfahren
vorgetragenen, unstreitigen Sachverhalt vor.

Der Abberufungsbeschluss ist formal einwandfrei zustande gekommen. Die Entscheidung tber die Abberufung
des Geschaftsfuhrers féllt in die Zustandigkeit der Gesellschafterversammlung. Fir einen Widerruf der Bestellung
zum Geschaftsfuhrer aus wichtigem Grund genugt im Hinblick auf die zwingende Regelung des § 38 Abs. 2
GmbHG die einfache Mehrheit. B verfiigte iiber die einfache Mehrheit. Im Ubrigen war C auch an der Ausiibung




des Stimmrechts gehindert, da der sie vertretende A bei der Beschlussfassung tber seine eigene Abberufung
nicht mitstimmen konnte (vgl. 8 47 Abs. 4 GmbHG).

Die Abberufung des Verfligungsbeklagten war durch wichtige Griinde gerechtfertigt. Der Verfligungsbeklagte
muss sich grobe Pflichtverletzungen vorhalten lassen. Dariiber hinaus ist das Vertrauensverhaltnis zur B durch
unzulassige Eigenmachtigkeiten des Verfligungsbeklagten unheilbar zerrittet, was eine sofortige Abberufung
rechtfertigt.

A hat seine Geschaftsfihrerpflichten grob verletzt, indem er entgegen § 42 Abs. 1 und 2 GmbHG bis zu seiner
Abberufung den Jahresabschluss 2009 nicht aufgestellt und den Gesellschaftern zur Beschlussfassung vorgelegt
hat. Zudem hat A der B, die die G allein finanziert, rechtswidrig die verlangte Einsicht in Geschéaftsunterlagen ver-
weigert. Nach § 51a Abs. 1 Satz 1 GmbHG hat der Geschéaftsfiihrer jedem Gesellschafter auf Verlangen unver-
zliglich Auskunft Uber die Angelegenheiten der Gesellschaft zu geben und die Einsicht der Biicher und Schriften
zu gestatten. Das Auskunfts- und Einsichtsrecht folgt dem Gedanken, dass es zwischen der Gesellschaft und
ihren Gesellschaftern keine Geheimnisse gibt. Auskunfts- und Einsichtsverlangen der Gesellschafter diirfen nur
ausnahmsweise zuriickgewiesen werden, wenn dafir triftige Grinde vorliegen; die Verweigerung bedarf dabei
stets eines Beschlusses der Gesellschafter (§ 51a Abs. 2 GmbH). Wenn A, wie er angibt, infolge der Einsicht-
nahme nicht unerhebliche Nachteile fiir die G beflrchtete, dann hatte er die Frage der Gesellschafterversammlung
zur Entscheidung vorlegen missen.

Beraterhinweis: Eine nicht fristgemafe Vorlage von Jahresabschliissen und die ohne Beteiligung der Gesell-
schafterversammlung ausgesprochene Weigerung, einem Gesellschafter Einsicht in die Blicher zu gestatten,
sind wichtige Griinde flir eine sofortige Abberufung des GmbH-Geschéftsfuhrers.

Besteht Streit Uber die Wirksamkeit der Abberufung eines Geschéftsfiihrers, kann durch einstweilige Verfigung
ein Tatigkeitsverbot und ein Verbot der Ausiibung der Organtatigkeit ausgesprochen werden. Voraussetzung ist,
dass das Vorliegen wichtiger Griinde fiir eine sofortige Abberufung des Geschaftsfuihrers und wirksame Beschluss-
fassung Uber die Abberufung glaubhaft gemacht werden.

Parteien des Verfugungsverfahrens sind grundsétzlich der Abberufene und die Gesellschaft, vertreten durch die
satzungsgemal bestimmten Vertreter. Ob — insbesondere bei Handlungsunfahigkeit der Gesellschaft — auch der
abberufende Gesellschafter einen Verfligungsantrag stellen kann, hat das KG ausdrtcklich offen gelassen.

RA Dr. Sven Greulich, LL.M. BScEc, Diisseldorf

Service: KG, Urt. v. 11.8.2011 - 23 U 114/11
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Umsatzsteuerrechtliche Organschaft: Anforderungen an organi-
satorische Eingliederung

Die organisatorische Eingliederung einer GmbH im Rahmen einer Organschaft (8 2 Abs. 2 Nr. 2 UStG)
kann sich daraus ergeben, dass der Geschaftsfuhrer der GmbH leitender Mitarbeiter des Organtragers
ist, der Organtrager Uber ein umfassendes Weisungsrecht gegentber der Geschéaftsfihrung der GmbH
verfugt und zur Bestellung und Abberufung des GmbH-Geschaftsfihrers berechtigt ist. Offen bleibt, ob
an der bisherigen Rechtsprechung festzuhalten ist, nach der es fir die organisatorische Eingliederung
ausreicht, dass bei der Organgesellschaft eine vom Willen des Organtrégers abweichende Willensbildung
ausgeschlossen is

BFH, Urt. v. 7.7.2011 — V R 53/10
USIG § 2

Die Klagerin (K) ist eine von der M-GmbH und RH gegriindete GmbH. Die M-GmbH war zu 51 % und RH zu 49 %
beteiligt. Alleiniger Geschaftsfilhrer der K war RH; Geschéftsfuhrer der M-GmbH waren BF und HH. Gesellschaf-
terbeschliusse der K wurden mit einfacher Mehrheit gefasst. Bestellung, Abberufung und Entlastung von Ge-
schéftsfiihrern sowie der Abschluss, die Anderung und die Aufhebung von Anstellungsvertragen mit der
Geschaftsfihrung bedurften der Zustimmung der beiden Grindungsgesellschafter. Am Griindungstag schloss K
mit der M-GmbH einen Gewinnabfuhrungsvertrag unter Bezug auf das Aktiengesetz ab. Danach hatte K einen
pauschalen Gewinnanteil an die M-GmbH abzufiihren, die sich ihrerseits zu einer Verlustubernahme verpflichtete.
Daruber hinaus verpflichtete sich K, ihre Geschéfte nach den Weisungen der M-GmbH zu fuhren.

Am 28.11.1997 vereinbarten K und die M-GmbH eine "einheitliche Gestaltungsrichtlinie" ("Konzernrichtlinien").
Am 1.12.1997 verpflichtete sich K, der M-GmbH wdchentlich den nach Handel und Service getrennten Umsatz,
den Wareneinkauf und die Kontostande zu melden. Nach der Geschaftsordnung bedurften insbesondere der Er-
werb und die VerauRerung von Anlagevermdgen von mehr als 10.000 DM sowie der Abschluss, die Anderung
und die Beendigung von Anstellungsvertragen mit einer Kiindigungsfrist von mehr als 1 Jahr oder einem Jahres-
gehalt von mehr als 75.000 DM der Zustimmung der Gesellschafterversammlung der K Am 9.1.1998 wurde RH
zum Prokuristen der M-GmbH bestellt. Wahrend K davon ausging, Organgesellschaft der M-GmbH zu sein, be-
trachtete das FA K als Unternehmerin und setzte USt fest.

Einspruch, Klage und Revision blieben ohne Erfolg.

Eingliederungsmerkmale: Nach standiger Rechtsprechung mussen alle Eingliederungsmerkmale (wirtschaftlich,
finanziell, organisatorisch) erfullt, wenn auch nicht in gleicher Weise ausgepragt sein.

Tatsachliche Beherrschung: Die organisatorische Eingliederung setzt voraus, dass der Organtrager die mit der
finanziellen Eingliederung verbundene Mdglichkeit der Beherrschung der Tochtergesellschaft in der laufenden
Geschaftsfihrung wahrnimmt, wobei er die Organgesellschaft durch die Art und Weise der Geschéftsfiihrung be-
herrschen muss.

Keine einheitliche Willensbildung: Die M-GmbH war nicht in der Lage, die fur sie aufgrund ihrer Mehrheitsbe-
teiligung bestehende Beherrschungsmaoglichkeit in der Geschaftsfiihrung der K auszutiben. Zwischen den Ge-
schéaftsfuhrungsorganen der K, und ihrer Mehrheitsgesellschafterin bestand keine Personalunion. Eine
Weisungsbefugnis tber eine Gesellschafterversammlung reicht nicht aus.

Anstellungsverhéltnis reicht nicht aus: Die nach der Rechtsprechung mdgliche Berlcksichtigung leitender
Mitarbeiter des Organtragers bei der organisatorischen Eingliederung beruht auf der Annahme, dass Mitarbeiter
des Organtragers dessen Weisungen aufgrund bestehenden Anstellungsverhéaltnisses und einer sich hieraus er-
gebenden personlichen Abhangigkeit befolgen und bei weisungswidrigem Verhalten vom Organtrager als Ge-
schéaftsfihrer der Organgesellschaft abberufen werden. Letzteres war nach der Satzung nicht méglich.




Beraterhinweis: Der Entscheidung ist zuzustimmen. Irritation kénnte das abgekirzt in den Leitsatz aufgeriickte
obiter dictum auslésen. In den Urteilsgrinden heif3t es: Der Senat hat im Streitfall nicht zu entscheiden, ob er an
seiner bisherigen Rechtsprechung festhalt, nach der sich die organisatorische Eingliederung, ohne Mdéglichkeit
zur Willensdurchsetzung, auch daraus ergeben kann, dass eine vom Organtrager abweichende Willensbildung
in der Organgesellschaft ausgeschlossen ist. Der erkennende Senat hat sich also ,.en passent* mit der Frage be-
schaftigt, ob er die Kriterien fur die umsatzsteuerliche Organschaft verscharfen méchte. Denn nach bisheriger
Rechtsprechung war die konkrete Moglichkeit zur Willensdurchsetzung nicht zwingend erforderlich, wenn eine
vom Willen des Organtragers abweichende Willenshildung ausgeschlossen werden konnte. Infrage zu stellen
sind damit Gestaltungen, bei welchen nicht ein Mitglied der Geschaftsfiihrung der ,Organmutter” Geschaftsfuhrer
der ,Organgesellschaft” ist, sondern ein ,einfacher” oder ,leitender* Mitarbeiter. Bereits nach heutigem Stand der
Rechtsprechung scheitert eine Organschaft bereits dann, wenn eine ,,Organgesellschaft‘ mehrere Geschéftsfihrer
hat und wenn ein nicht zum Geschaftsfiihrungskreis des Organtragers gehoriger Geschaftsfuhrer alleinvertre-
tungsberechtigt ist. Denn bereits dann ist die Willensdurchsetzung des Organtragers nicht (mehr) gewahrleistet.

StB Wolfgang Damaschke, Duisburg

Service: BFH, Urt. v. 7.7.2011 — V R 53/10
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Keine Steuerfreiheit fur Gefahrenzulagen

Es ist von Verfassungs wegen nicht geboten, die Steuerbefreiung fiur Zuschlage, die fur tatsachlich
geleistete Sonntagsarbeit, Feiertagsarbeit oder Nachtarbeit gezahlt werden, auf Gefahrenzulagen und
Zulagen im KampfmittelrAumdienst auszudehnen.

BFH, Urt. v. 15.9.2011 - VI R 6/09
EStG § 3b

Der Klager (K) istim Kampfmittelbeseitigungsdienst mit dem Auffinden, Entfernen und Beseitigen von Kampfmit-
teln jeder Art einschlie3lich Minen beschéftigt. Im Streitjahr 2005 erhielt er neben seinem Grundgehalt eine Zulage
"Kampfmittelraumdienst” von insgesamt 10.675,92 € sowie zusatzlich eine Gefahrenzulage fir die tatsachliche
Raumung einer Bombe i.H.v. einmalig 567,53 €. Im Rahmen der Einkommensteuerveranlagung unterwarf das
FA samtliche Zulagen der Einkommensteuer. Einspruch und Klage hatten keinen Erfolg.

Der BFH hat die Revision zurtickgewiesen.

Steuerpflichtiger Grundlohn: Nach 8§ 3b Abs. 2 Satz 1 EStG ist Grundlohn — in Abgrenzung zu den neben
diesem nach 8§ 3b Abs. 1 EStG fir tatsachlich geleistete Sonntags-, Feiertags- oder Nachtarbeit gezahlten steu-
erfreien Zuschlagen - der laufende Arbeitslohn, der dem Arbeitnehmer bei der fiir ihn malRgebenden regelmaiigen
Arbeitszeit fir den jeweiligen Lohnzahlungszeitraum zusteht (Monatsgehalt, Wochen- oder Tageslohn, Uberstun-
denvergutung, laufend gezahlte Zulagen oder Zuschlage und geldwerte Vorteile aus regelmafiigen Sachbezigen).
Der nach diesen Grundsatzen ermittelte Grundlohn ist in einen Stundenlohn umzurechnen.

Steuerfreie Zuschlage: Nach § 3b Abs. 1 EStG sind neben dem Grundlohn gewéahrte Zuschlage steuerfrei, wenn
sie fur tatsachlich geleistete Sonntags-, Feiertags- oder Nachtarbeit gezahlt werden. Nach der eindeutigen For-
mulierung der Vorschrift begrindet § 3b Abs. 1 EStG selbst keinen Rechtsanspruch zu Gunsten des K dahin ge-
hend, dass die von K bezogenen Zuschlage fiir dessen Tatigkeit im Bombenentscharf- und Kampfmittelraumdienst
steuerfrei zu belassen sind.

Verfassungskonforme Auslegung: Auch in verfassungskonformer Auslegung begrindet die Vorschrift keine
solche Steuerbefreiung. Der VI. Senat des BFH hélt an seiner Rechtsprechung fest, nach der 8§ 3b EStG nicht
Uber den Wortlaut hinaus auszulegen ist. Die eindeutige tatbestandliche Begrenzung auf Zuschlage fur tatsachlich
geleistete Sonntagsarbeit, Feiertagsarbeit oder Nachtarbeit lasst auch unter Beriicksichtigung der Grundsatze
der verfassungskonformen Auslegung keinen Raum fir eine Ausdehnung des Anwendungsbereichs des § 3b
EStG auf Uberwiegend pauschale Zuschlage fir andere Tatigkeiten. Dies gilt auch, soweit die anderen Zuschlage
aus sonstigen Grunden subventionswiurdig sein kdnnten. Eine solche Auslegung lasst sich im Sinne dieser Aus-
legungsgrundsatze aus dem Wortlaut, der Entstehungsgeschichte, dem Gesamtzusammenhang der einschlagi-
gen Regelung und deren Sinn und Zweck nicht entnehmen.

Ausweitung aus Grinden der Gleichbehandlung: Auch eine von Verfassungs wegen aus Griinden der Gleich-
behandlung (Art. 3 Abs. 1 GG) mit Blick auf 8 3b EStG vorliegende Verpflichtung des Gesetzgebers, weitere Zu-
schlage steuerfrei zu stellen, besteht nicht. Die Vorschrift des § 3b EStG gruindet namlich ersichtlich nicht auf
dem Subventionszweck, samtliche gemeindienlichen, fur die Gesellschaft nutzlichen Tatigkeiten, die auf die Er-
zielung von Einklnften gerichtet sind, von der Einkommensteuer zu befreien. Eine derartige Verpflichtung kann
auch nicht aus dem Gleichheitsgrundsatz abgeleitet werden. Auch nach der Rechtsprechung des BVerfG kommt
dem Gesetzgeber fur steuerliche Subventionen hinsichtlich der wirtschaftspolitischen Diagnose und Prognose
sowie bei der Wahl sachgerechter Mittel und insbesondere auch hinsichtlich der sachgerechten Abgrenzung des
Kreises der Begunstigten ein weiter Beurteilungs- und Gestaltungsspielraum zu, ohne dass es dabei insbesondere
darauf ankommt, ob er die zweckmaRigste oder gerechteste Losung gefunden hat. Insbesondere begriindet Art.
3 Abs. 1 GG im Falle einer Steuerverginstigung fur eine Gruppe keinen Anspruch einer anderen Gruppe auf eine
vergleichbare steuerliche Entlastung.




Beraterhinweis: Der BFH hat mit diesem Urteil erneut Forderungen eine Absage erteilt, den Anwendungsbereich
des 8 3b EStG durch hdchstrichterliche Rechtsprechung auszudehnen. Das Urteil bestatigt daher auch im Lichte
der verfassungsrechtlichen Prifung die wortlautgetreue Beschrankung der Beglinstigung auf tatsachlich an Ar-
beitnehmer geleistete Zuschlage fiir Sonntags-, Feiertags- oder Nachtarbeit.

Dipl.-Finw. Julia Schanko, Dusseldorf
Service: BFH, Urt. v. 15.9.2011 — VI R 6/09

Bericht zu: BFH, Urt. v. 17.6.2010 - VI R 50/09 (Steuerfreiheit fir Sonntags-, Feiertags- oder Nachtarbeits-
zuschlage), StBW 2010, 817
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Vorsteuerabzug bei Dachmontage einer Photovoltaikanlage

Der BFH hat in drei Urteilen Uber den Vorsteuerabzug aus Leistungsbeziigen fur die Errichtung bzw.
Renovierung von Gebaudedachern in Zusammenhang mit der Installation von Photovoltaikanlagen zur Er-
zeugung von Strom aus solarer Strahlungsenergie entschieden.

BFH, Urt. v. 19.7.2011 - XI R 29/09
BFH, Urt. v. 19.7.2011 - XI R 21/10
BFH, Urt. v. 19.7.2011 - XI R 29/10
UStG § 15Abs. 1 Satz 1 Nr. 1, § 15 Abs. 1 Satz 2, § 15 Abs. 4

Die drei Urteile betrafen die Frage, ob und inwieweit aufgrund des Betriebs einer auf dem Dach montierten Photo-
voltaikanlage (PV-Anlage) ein Vorsteuerabzug fiir die Errichtungs- bzw. Dachneueindeckungskosten des mit dieser
Anlage bestlickten Gebaudes mdglich war. Das FA hatte insoweit jeweils einen Vorsteuerabzug abgelehnt. In dem
Verfahren XI R 29/09 hatte der Klager (K 1) einen Holzschuppen errichtet, um auf dessen Dach eine PV-Anlage zu
montieren und in Betrieb zu nehmen. Der Schuppen selbst wurde zumindest teilweise nicht genutzt. In dem Verfah-
ren Xl R 21/10 erfolgte die Installation der Anlage auf dem Dach eines extra zu diesem Zweck errichteten Carports.
Dieser wurde auch zum Unterstellen eines privaten Pkw genutzt. In dem Verfahren XI R 29/10 deckte der Klager (K
3) das Dach einer bereits erbauten Scheune neu ein und errichtete auf dem Dach eine PV-Anlage. Laut K diente
das Gebaude selbst weder unternehmerischen noch privaten Zwecken.

Die Revisionen der Klager (K1 und K3) und die des FA (K2) waren begriindet, sie fihrten aber zur Zuriickverweisung
der Sachen an die FG.

Ausgangspunkt war in den drei Féallen die Regelung des § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 UStG, wonach der Unternehmer
die gesetzlich geschuldete Steuer fir Lieferungen und sonstige Leistungen, die von einem anderen Unternehmer
fur sein Unternehmen ausgefiihrt worden sind, als Vorsteuer abziehen kann.

Unternehmerstellung: Einigkeit herrschte daruber, dass es sich bei dem Betrieb einer PV-Anlage um eine unter-
nehmerische Tatigkeit handelt und die Betreiber (die Klager) als Unternehmer grundsatzlich zum Vorsteuerabzug
berechtigt sind.

Keine vollstadndige unternehmerische Nutzung: In keinem der zu beurteilenden Félle war eine vollstandige un-
ternehmerische Nutzung des jeweiligen Gebaudes erfolgt. Hinsichtlich des Holzschuppen- sowie des Carport-Falls
verwies der BFH in diesem Zusammenhang auf die Rs. Seeling (EuGH v. 8.5.2003 - Rs. C-269/00, EuGHE 2003,
I-4101). Dort ging es um die Lieferung eines Gegenstands, den der Unternehmer sowohl fur steuerpflichtige wirt-
schaftliche Tatigkeiten als auch fur private Zwecke verwenden wollte. Nach Ansicht des EuGH besteht in solchen
Fallen die Mdglichkeit, den Gegenstand insgesamt dem Unternehmen zuordnen, so dass ein vollstandiger Vorsteu-
erabzug in Frage kommt. Die private Nutzung musste dann als unentgeltliche Wertabgabe nach § 3 Abs. 9a Nr. 1
UStG versteuert werden. Voraussetzung fur diese Unternehmenszuordnung ist jedoch, dass der Gegenstand - so-
weit es an einer unternehmerischen Nutzung fehlt - fur den privaten Bedarf des Steuerpflichtigen, fir den Bedarf
seines Personals oder fur unternehmensfremde Zwecke i.S.d. Art. 6 Abs. 2 Buchst. a der 6. EG-RL verwendet wird.

Sachlage im Holzschuppen- bzw. Carport-Fall: Die genannte Voraussetzung fehlte im Holzschuppen-Fall, so
dass dort nur im Umfang der unternehmerischen Nutzung ein Vorsteuerabzug mdglich war. Anders stellte sich die
Situation hinsichtlich des Carports dar, da dieser auch privat zum Unterstellen des Pkw genutzt wurde. Somit bestand
fur K2 grundséatzlich die Moglichkeit, den Carport insgesamt seinem Unternehmen zuzuordnen und die Vorsteuer
vollstandig geltend zu machen.

Unternehmerische Mindestnutzung: Voraussetzung fur einen teilweisen Vorsteuerabzug im Holzschuppen-Fall
bzw. einen vollstandigen Abzug im Carport-Fall ist aber auch, dass der Schuppen bzw. der Carport mindestens zu
10 % unternehmerisch genutzt wurde (8§ 15 Abs. 1 Satz 2 UStG). Nach Ansicht des BFH ist insoweit bei Herstellung
eines neuen Gebaudes auf die Verwendungsverhaltnisse des gesamten Gebaudes abzustellen, d.h. neben der in-
neren Nutzflache des Gebaudes muss die unternehmerische Nutzung des Daches mitbertcksichtigt werden.




Dachneueindeckung der Scheune: Die Dacheindeckung im Scheunen-Fall stellte nach Ansicht des BFH einen
Erhaltungsaufwand (Dienstleistung) dar, der dem gesamten Gebaude zuzurechnen war. Demzufolge richtet sich
der Vorsteuerabzug nach der Verwendung des gesamten Gebaudes (innere Nutzflache sowie Dach). Wesentlich
fur den Vorsteuerabzug ist auch hier der Umfang der unternehmerischen Nutzung.

Ermittlung des unternehmerischen Nutzungsanteils: Mangels ausreichender Feststellungen konnte der BFH
nicht entscheiden, wie hoch der unternehmerische Nutzungsanteil des Schuppens, des Carports und der Scheune
war. Mittels analoger Anwendung des § 15 Abs. 4 UStG gelangte der Senat zu dem Ergebnis, dass der unterneh-
merische Nutzungsanteil im Wege einer sachgerechten Schatzung zu ermitteln ist. Dabei kommt ein Umsatzschlis-
sel in Betracht, bei dem ein fiktiver Vermietungsumsatz fiir den nichtunternehmerisch genutzten inneren Teil des
jeweiligen Gebaudes einem fiktiven Umsatz fiir die Vermietung der Dachflache an einen Dritten zum Betrieb einer
PV-Anlage gegenibergestellt wird.

Beraterhinweis: Hinsichtlich des Umsatzschliissels ist zu beachten, dass nach der zum 1.1.2004 in Kraft getretenen
Regelung des § 15 Abs. 4 Satz 3 UStG (vgl. Vorlagebeschluss des BFH v. 22.7.2010 - V R 19/09, BStBI 1l 2010,
1090, Az. des EuGH: Rs. C-511/10) der Umsatzschlissel gegenliber anderen mdéglichen Verteilungsmalstaben
subsidiar und damit bei gemischt genutzten Gebauden i.d.R. wegen der Anwendbarkeit des Flachenschliissels aus-
geschlossen ist. Im Urteilsfall hielt der BFH den Flachenschliissel jedoch fir nicht anwendbar. Nach aktuellem Recht
dirfte im Carport-Fall ein vollstandiger Vorsteuerabzug ausgeschlossen sein. Aufgrund der durch das JStG 2010
eingefuhrten Regelung des § 15 Abs. 1b UStG (vgl. Art. 168a MwStSystRL) ist bei gemischt genutzten Gebauden
seit dem 1.1.2011 die aus den Errichtungskosten folgende Vorsteuer nur noch im Umfang der betrieblichen Nutzung
vorsteuerabzugsfahig (vgl. BMF-Schreiben v. 22.6.2011 - IV D 2 - S 7303-b/10/10001 001, BStBI. | 2011, 597).

RA, Hildegard Billig, Duisseldorf
Service: BFH, Urt. v. 19.7.2011 - XI R 29/09

BFH, Urt. v. 19.7.2011 - XI R 21/10
BFH, Urt. v. 19.7.2011 - XI R 29/10




we0erjoumal (¢

Da steckt System dahinter.

Prufung der Verfassungsmaligkeit des ErbStRG

Das BMF wird aufgefordert, dem Verfahren wegen der Fragen beizutreten, ob die auf das Jahr 2009 be-
schrankte Gleichstellung von Personen der Steuerklasse Il und Il verfassungsgemalfd ist und ob 88 13a
und 13b ErbStG deshalb gegen den allgemeinen Gleichheitssatz verstoit, weil es hierdurch ermdglicht
wird, durch bloRe Wahl bestimmter Gestaltungen die Steuerfreiheit des Erwerbs von Vermogen gleich
welcher Art und unabhéangig von dessen Zusammensetzung und Bedeutung fur das Gemeinwohl zu er-
reichen.

BFH, Beschl. v. 5.10.2011 - Il R 9/11
ErbStG 8§ 13a, 13b, 19

Der Klager (K) hat im Jahr 2009 vom Bruder seines Vaters Bankguthaben geerbt, die das FA gem,. § 19 Abs. 1
ErbStG mit dem fur Steuerklasse Il vorgesehenen Steuersatz von 30 % besteuert hat, der im Jahr 2009 identisch
ist mit dem Steuersatz der Steuerklasse Ill. K machte mit der Klage erfolglos die Anwendung des Steuersatzes
von 15 % gem. § 19 Abs. 1 ErbStG in der erst ab dem 1.1.2010 geltenden Fassung geltend.

Der BFH forderte das BMF auf, dem anhéangigen Revisionsverfahren beizutreten zur Klarung der verfassungs-
rechtlichen Problematik des § 19 ErbStG und der 88 13a, 13 b ErbStG (Begunstigung von bestimmten Vermo-
gensarten).

Verfassungsrechtliche Prafung der Gleichstellung von Steuerklasse Il und Il nur in 2009: Wahrend bei
Erb- und Schenkungsfallen vor dem 1.1.2009 und nach dem 31.12.2009 bei Steuerpflichtigen der Steuerklasse
Il niedrigere Steuersatze als bei Steuerpflichtigen der Steuerklasse Il galten bzw. gelten, sind die Steuersatze
bei Erb- und Schenkungsfallen im Jahr 2009 bei beiden Steuerklassen gleich. Gegen die Versagung der Riick-
wirkung der glinstigeren Steuersatze fur die in 2009 steuerpflichtigen Vorgange wurden in der Literatur erhebliche
verfassungsrechtliche Bedenken erhoben, die im Revisionsverfahren zu prifen sind.

Verfassungsrechtliche Prifung der 88 13a, 13b ErbStG: Weiter ist verfassungsrechtlich zu prifen, ob es zu-
lassig ist, gem. 88 13a und 13b ErbStG den Erwerb von Vermdgen jeder Art und Hohe von Todes wegen oder
durch Schenkung ganz oder teilweise von der Steuerpflicht zu befreien, wenn der Erblasser oder Schenker eine
geeignete Gestaltung gewahlt hat, ohne dass es auf eine Gemeinwohlverpflichtung und Gemeinwohlbindung des
erworbenen Vermdgens ankommt.

VerstoR3 gegen Gleichheitsgrundsatz? Die verfassungsrechtlichen Bedenken ergeben sich aus den Anforde-
rungen des allgemeinen Gleichheitssatzes (Art. 3 Abs. 1 GG) an die Besteuerung (Prinzip der finanziellen Leis-
tungsfahigkeit und der Folgerichtigkeit, Steuerentlastungen nur bei Vorliegen entsprechend gewichtiger
Gemeinwohlgriinde, vollstandige Verschonung nur im Ausnahmefall, gleichheits- und zweckgerechte Ausgestal-
tung von Vergunstigungstatbestanden).

Problematische Gestaltungsmaoglichkeit bei gewerblich gepragten Personengesellschaften: Der BFH zeigt
am Beispiel der gewerblich gepragten Personengesellschaft, die in die Vergiinstigungen nach 88 13a und 13b
ErbStG einbezogen ist, dass durch Einbringung von privatem Vermdgen dessen teilweise oder vollstandige Steu-
erbefreiung erreicht werden kann, soweit es sich nicht um Verwaltungsvermdgen handelt. Hierdurch werden Wirt-
schaftsguter beglnstigt, die nicht als Verwaltungsvermégen in 8 13b Abs. 2 Satz 2 ErbStG bezeichnet sind. So
kann durch Einbringung von Bankguthaben und sonstigen Forderungen die Besteuerung vermieden werden,
ohne dass dieses Vermdgen einer besonderen Gemeinwohlbindung oder Gemeinwohlverpflichtung unterliegt.
Auch die Lohnsummenregelung ist diesbezuglich unerheblich, da sie i.d.R. nicht anwendbar ist, da solche Ge-
sellschaften haufig nicht mehr als 20 Beschaftigte haben.

Problematische Gestaltungsmaoglichkeiten bei wesentlicher GmbH-Beteiligung: Dasselbe Ergebnis kann
auch dadurch erreicht werden, dass eine GmbH, an der der Erblasser oder Schenker zu mehr als 25 % unmittelbar
beteiligt ist (vgl. 8 13b Abs. 1 Nr. 3 ErbStG), als Betriebsvermogen lediglich Geldforderungen hélt, die Wertpapieren
nicht vergleichbar sind. Der BFH stellt weitere Gestaltungsmdglichkeiten zur Vermeidung der vollen Besteuerung




dar, die verfassungsrechtlich nicht erlaubt werden diirften (Einbringung privater Wirtschaftsgtiter in vermogenslose
GmbH, die das nunmehrige Betriebsvermégen an eine zweite GmbH veraul3ert, deren Kaufpreisschuld gestundet
wird).

Gewahrleistung des Arbeitsplatzerhaltes durch Lohnsummenregelung ist fraglich: Weiterhin ist verfas-
sungsrechtlich zu prifen, ob die Ankniipfung der Steuerverschonung an den Arbeitsplatzerhalt (Lohnsummenre-
gelung) in ausreichendem und dem Gleichheitssatz entsprechendem Umfang gewahrleistet ist. Durch
entsprechende Gestaltung kann namlich in vielen Fallen vermieden werden, dass es fir die Gewahrung der Steu-
ervergunstigungen auf die Entwicklung der Lohnsumme ankommt. Es kann dabei die Regelung genutzt werden,
nach der diese Anforderungen nicht anwendbar sind, wenn der Betrieb nicht mehr als 20 Beschéftigte hat (8 13a
Abs. 1 Satz 4 ErbStG). Dies wird vor allem durch eine Betriebsaufspaltung erreicht, bei der das Besitzunternehmen
i.d.R. nicht mehr als 20 Beschaftigte hat und das Betriebsunternehmen wegen der Verbindlichkeiten gegentiber
der Besitzgesellschaft nur ein geringes Vermogen hat. Bei den der Betriebsgesellschaft Giberlassenen Wirtschafts-
gutern handelt es sich nicht um nicht begtinstigte Wirtschaftsgiter des Verwaltungsvermogens.

Gestaltungsmaoglichkeit auch bei Aktienanteilen: Anteile von nicht mehr als 25 % kdnnen durch Einbringung
in eine vom Aktionar gegrindete GmbH der Besteuerung entzogen werden.

Hinweis auf friihere Bedenken des BFH und des BVerfG: Der BFH hat auf die verfassungsrechtliche Proble-
matik der Mdglichkeit, durch bloRBe Rechtsformwahl Steuerverglinstigungen bei der Erbschaft- und der Schen-
kungsteuer zu erreichen, bereits in friheren Beschliissen hingewiesen. Das BVerfG hat die Auswirkungen der
Mdglichkeit von Gewerbetreibenden, Betriebsvermdgen in weitem Umfang zu willkiiren, also auch nicht unmittel-
bar dem Betrieb dienende, sondern nur zur objektiven Starkung des Betriebs geeignete Wirtschaftsgiter in das
Betriebsvermogen aufzunehmen und so durch bilanzpolitische Mal3Bnahmen auf die Bemessungsgrundlage der
Steuer einzuwirken aus verfassungsrechtlicher Sicht kritisch gewirdigt. Diese Problematik hat sich durch das
ErbStRG durch die erhebliche Erweiterung der Verschonung auch groé3ter Vermégen noch verscharft.

Moglichkeit der Vorlage an das BVerfG: Der BFH kiindigt an, abhéangig vom Ergebnis der verfassungsrechtli-
chen Prifung, die Frage der VerfassungsmaRigkeit der genannten Normen des ErbStRG dem BVerfG zur Priifung
vorzulegen.

Beraterhinweis: Der BFH gibt die Richtung vor hinsichtlich der verfassungsrechtlichen Priifung der genannten
Normen, so dass letztlich wohl deren Verfassungswidrigkeit vom BFH bejaht und die Frage dem BVerfG zur Ent-
scheidung vorgelegt werden wird. Dies hat einerseits zur Folge, dass bei allen Fallen des Jahres 2009 und Steu-
erpflichtigen der Steuerklasse Il Einspruch bzw. Klage erhoben werden muss. Andererseits sind im Hinblick auf
eine kiinftige Streichung der weitgehenden Verschonung von beglinstigtem Vermdégen aus verfassungsrechtlichen
Grinden geplante Vermégensibertragungen vorzuziehen, um noch vom derzeitigen giinstigen Rechtszustand
zu profitieren. Auch bei Vorbehaltsbescheiden kann wegen des Vertrauensschutzes nach § 176 Abs. 1 Nr. 1 AO
keine Anderung mehr zuungunsten des Steuerpflichtigen erfolgen.

RD a.D., StB Michael Marfels, Nordkirchen

Service: BFH, Beschl. v. 5.10.2011 — Il R 9/11
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Verfassungsrechtliche Zweifel an der Mindestgewinnbesteuerung

Mit Beschluss v. 26.8.2010 hatte der BFH entschieden, dass es ernstlich zweifelhaft ist, ob die sog.
Mindestgewinnbesteuerung gem. 8§ 10d Abs. 2 Satz 1 EStG n.F. verfassungsrechtlichen Anforderungen
auch dann standhélt, wenn eine Verlustverrechnung in spateren VZ aus rechtlichen Grinden endgultig
ausgeschlossen ist (BFH v. 26.8.2010 - | B 49/10, BFH/NV 2010, 2356). Zur Frage der Gewahrung einer
Aussetzung der Vollziehung (8 361 AO) von Einkommensteuer-, Korperschaftsteuer- und Gewerbe-
steuermessbetragsbescheiden hat das BMF Stellung genommen.

BMF, Schr. v. 19.10.2011 - IV C 2 - S 2741/10/10002

AdV ist auf Antrag in den in dem Beschluss genannten Fallen zu gewahren, in denen es aufgrund des Zusam-
menwirkens der Anwendung der Mindestgewinnbesteuerung nach 8§ 10d Abs. 2 Satz 1 und 2 EStG oder § 10a
GewsStG und eines tatsachlichen oder rechtlichen Grundes, der zum endgultigen Ausschluss einer Verlustnut-
zungsmaoglichkeit fuhrt, zu einem Definitiveffekt kommt. Die AdV ist daher auf die folgenden Fallgruppen be-
schrankt:

« Félle des schadlichen Beteiligungserwerbs nach § 8c KStG i.d. Fassungen vor dem Wachstumsbeschleu-
nigungsgesetz v. 22.12.2009,

e der Umwandlung beim Ubertragenden Rechtstrager (8 12 Abs. 3i.V.m. 8§ 4 Abs. 2 S. 2 UmwStG),

e der Liquidation einer Korperschaft und

 der Beendigung der persodnlichen Steuerpflicht (Tod einer nattirlichen Person) bei fehlender Moglichkeit
der ,Verlustvererbung”.

Keine AdV ist dementsprechend insbesondere in den Féallen des § 10a GewStG bei Ausscheiden eines Gesell-
schafters aus einer Mitunternehmerschaft zu gewéhren. Kommt es aufgrund eines rechtlichen Grundes zu einem
endgultigen Ausschluss der Verlustverrechnung, ist die AdV auf VZ bzw. EZ bis zu dem schadlichen Ereignis be-
schrankt. Die AdV ist bei einem quotalen Verlustuntergang (8 8c Satz 1 bzw. Abs. 1 KStG) i.H.v. 40 % (= quotaler
Verlustuntergang nach § 8c KStG) des aufgrund der Mindestgewinnbesteuerung nicht gewahrten Verlustabzugs,
max. i.H.v. 40 % des verbleibenden Verlustabzugs, zu gewahren. Kommt bei einem unterjahrigem Beteiligungs-
erwerb in einem VZ bzw. EZ sowohl § 8c Satz 1 bzw. Abs. 1 KStG als auch die Mindestgewinnbesteuerung nach
§ 10d Abs. 2 Satz 1 EStG zur Anwendung, kann AdV fur diesen VZ/EZ nicht gewéhrt werden (Rz. 31 des BMF-
Schr. v. 4.7.2008, BStBI. | 2008, 736).

Beraterhinweis: Auch in Sachen § 8c KStG ist aufgrund anhéangiger Verfahren erhéhte Einspruchswachsamkeit
angesagt. So z.B. hinsichtlich der zeitlichen Reichweite des Abzugsverbots nach 8 8c Abs. 1 Satz 1 KStG bei
einem unterjahrigen schadlichen Beteiligungserwerb (Az. des BFH: | R 14/11). Ebenso revisionsanhéngig ist die
Frage, ob die Regelung des 8§ 8c KStG i.d.F des UntStRefG 2008 wegen VerstolRes gegen das objektive Netto-
prinzip verfassungswidrig ist, wenn mehr als 50 % der im Privatvermdgen gehaltenen Gesellschaftsanteile Uber-
tragen werden (Az. des BFH: | R 31/11). Nicht zuletzt sei auf das Normenkontrollverfahren beim BVerfG
hingewiesen, ob 8§ 8c Satz 1 KStG i.d.F des UntStRefG 2008 mit Art. 3 Abs. 1 GG insoweit vereinbar ist, als bei
der unmittelbaren Ubertragung innerhalb von 5 Jahren von mehr als 25 % des gezeichneten Kapitals an einer
Kdrperschaft an einen Erwerber insoweit die bis zum schadlichen Beteiligungserwerb nicht ausgeglichenen oder
abgezogenen negativen Einklnfte nicht abziehbar sind (Az. des BVerfG: 2 BvL 6/11).

Dipl.-Finw. Jurgen Grantz, Norvenich

Service: BMF, Schr. v. 19.10.2011 - IV C 2 - S 2741/10/10002
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Berechnung der Opfergrenze bei Selbstandigen

Bei Gewerbetreibenden sind bei Ermittlung der Opfergrenze nur die gewerblichen Einkinfte des laufenden
Jahres, die geleisteten Vorauszahlungen und die fiir Vorjahre geleisteten Nachzahlungen zu berlck-
sichtigen.

FG Sachsen, Urt. v. 20.4.2011 — 2 K 1565/10, nrkr.
EStG § 33a Abs. 1

Der ledige Steuerpflichtige erzielte im Streitjahr 2008 Einkuinfte aus Gewerbebetrieb und machte Unterhaltszah-
lungen an seine Mutter als au3ergewohnliche Belastung nach § 33a Abs. 1 EStG i.H.v. 4.284 € geltend. Demge-
genuber berticksichtigte das FA bei Durchfuhrung der Veranlagung lediglich einen Betrag i.H.v. 1.379 €, den es
unter Bertcksichtigung der Regelungen zur sog. Opfergrenze (BMF v. 7.6.2010 — IV C 4-S 2285/07/0006:001,
2010/0415733, BStBI. | 2010, 582) wie folgt berechnete:

Einkunfte aus § 15 EStG i.H.v. 18.892 € abziglich in 2008 geleisteter Einkommensteuervorauszahlungen und
Einkommensteuernachzahlungen fir friihere Jahre i.H.v. 9.044 € = 9.848 € x 14% = 1.379 €.

Hiergegen richtete sich der Einspruch und die Klage des Steuerpflichtigen, mit der er geltend machte, die Steu-
ernachzahlungen aus friilheren Jahren dirften nicht beriicksichtigt werden, da sie aus Riicklagen begleichen wor-
den seinen. AuRBerdem sei es bei Selbstandigen nicht gerechtfertigt, nur die Einkiinfte aus dem VZ heranzuziehen.
Vielmehr sei entsprechend der Grundséatze fur die Unterhaltsberechnung gem. § 1603 BGB von einem Dreijah-
reszeitraum auszugehen.

Das FG wies die Klage ab und entschied, dass das FA die Berechnung der Opfergrenze unter Beachtung der
von Rechtsprechung und Verwaltung aufgestellten Regelungen vollzogen habe und dies einer gerichtlichen Pri-
fung standhalte.

Tatsachliche Leistungsfahigkeit des Steuerpflichtigen entscheidend: Danach kommt es maf3geblich auf die
tatsachliche Leistungsfahigkeit des Steuerpflichtigen im konkreten VZ an. Entsprechend ist daher zu priifen, ob
im jeweiligen VZ nach Abzug der geltend gemachten Unterhaltsleistung noch gentigend Mittel zur Bestreitung
des Lebensbedarfs des Steuerpflichtigen und seiner Kinder zur Verfugung stehen. Bei dieser Berechnung sind
auch Steuervorauszahlungen sowie Erstattungen oder Nachzahlungen aus vorangegangenen Steuerjahren zu
berlcksichtigen.

Auch liegt in einer derartigen Verfahrensweise keine Ungleichbehandlung gegeniber Einkiinften aus nichtselb-
standiger Arbeit, da auch diese Schwankungen unterliegen kénnen und es daher nicht gerechtfertigt ist, bei Ge-
winneinkinften das rechnerische Mittel aus einem Dreijahreszeitraum zu ermitteln.

Beraterhinweis: Der sog. Opfergrenze und ihrer Anwendung liegt die Uberlegung zugrunde, dass Unterhalts-
aufwendungen nur zwangslaufig erwachsen kdnnen, wenn sie in einem angemessenen Verhaltnis zum Netto-
einkommen des Leistenden stehen und diesem nach Abzug der Unterhaltsleistungen noch die angemessenen
Mittel zur Bestreitung des Lebensbedarfs fur sich sowie ggf. fur seine Ehefrau und seine Kinder verbleiben. Denn
wer bei Berticksichtigung seiner sonstigen Verpflichtungen auf3erstande ist, ohne Gefahrdung seines angemes-
senen Unterhalts den Unterhalt zu gewahren, ist nicht unterhaltspflichtig (8 1603 BGB). Das FG hat zwar die Be-
rechnung des FA nicht beanstandet, gleichwohl aber die Revision zugelassen, da aus den einschlagigen
Verwaltungsanweisungen nicht eindeutig hervorgeht, wie mit Steuervorauszahlungen auf das Folgejahr umzu-
gehen ist. Auch wird dort nicht konkret Stellung bezogen, ob nur bestimmte VZ fur die Beurteilung der Opfergrenze
herangezogen werden sollen.

Dipl.-Finw. Karl-Heinz Giinther, Ubach-Palenberg

Service: FG Sachsen, Urt. v. 20.4.2011 — 2 K 1565/10, Az. des BFH: VI R 31/11
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Wirksamkeit einer Selbstanzeige mit geringfligigen Abweichungen
vom vorgeschriebenen Inhalt

Bei einer Selbstanzeige nach § 371 Abs. 1 AO ist jedenfalls eine Abweichung mit einer Auswirkung von mehr
als finf Prozent vom Verkurzungsbetrag i.S.d. 8 370 Abs. 4 AO nicht mehr geringfuigig und fuhrt zur Unwirk-
samkeit der Selbstanzeige.

BGH, Beschl. v. 25.7.2011 — 1 StR 631/10
StPO § 231 Abs. 2, AO § 371 Abs. 1

Das Landgericht hat dem Angeklagten u.a. zur Last gelegt, durch die Nichtabgabe bzw. nicht rechtzeitige Abgabe
der Umsatzsteuervoranmeldungen Umsatzsteuer hinterzogen zu haben. Die Revision des Angeklagten fuhrte zu
einer Teileinstellung des Verfahrens gem. § 154 Abs. 2 StPO. Die Teileinstellung erfolgte, weil die Urteilsfeststellungen
die Verurteilung des Angeklagten wegen Umsatzsteuerhinterziehung nicht trugen. Sie lieRen nach der Auffassung
des BGH keine abschliel3ende Beurteilung zu, ob die von dem Angeklagten verspéatet abgegebenen unvollstandigen
Umsatzsteuerjahreserklarungen als Teilselbstanzeigen gem. 8§ 371 AO zur Straffreiheit des Angeklagten gefuhrt
haben. Offen blieb auch, ob die Abweichungen gegentiber dem fur eine Selbstanzeige notwendigen Inhalt lediglich
geringfligig waren.

Fur die Frage der Wirksamkeit von Selbstanzeigen mit geringfugigen Abweichungen hat der BGH in seinen Griinden
nachfolgende Grundsétze aufgestellt, die sowohl firr Fallgestaltungen vor der Anderung des § 371 AO in der Fassung
des Schwarzgeldbekdmpfungsgesetzes (Art 97 § 24 EGAO) gelten, als auch fur Falle, die nach § 371 AO n.F. zu be-
urteilen sind.

Umsatzsteuererklarung als Selbstanzeige: Die Abgabe einer Umsatzsteuerjahreserklarung kann eine strafbefrei-
ende Selbstanzeige fur die nicht rechtzeitige Einreichung der Jahreserklarung selbst und auch fur die unrichtigen
oder pflichtwidrig nicht abgegebenen Umsatzsteuervoranmeldungen sein.

Straffreiheit durch Teilselbstanzeigen: Art. 97 § 24 EGAO (BGBI. |1 2011, S. 676, 677) bestimmt, dass bei Selbst-
anzeigen nach 8 371 AO, die bis zum 28.4.2011 bei der zustéandigen Finanzbehotrde eingegangen sind, 8 371 AO in
der bis zu diesem Zeitpunkt geltenden Fassung anzuwenden ist. Danach tritt im Umfang der gegenuber der zustan-
digen Finanzbehorde berichtigten, ergénzten oder nachgeholten Angaben Straffreiheit ein. Im Ubrigen bleibt der Tater
einer Steuerhinterziehung in dem Umfang strafbar, in dem eine Berichtigung oder Nacherklarung nicht erfolgt ist.

Geringfuigige Abweichungen: Grundsatzlich berhren geringfligige Abweichungen die Wirksamkeit einer Selbst-
anzeige nicht. Dieser Grundsatz war bislang in der Rechtsprechung und der Literatur anerkannt und wurde auch vom
Gesetzgeber im Gesetzgebungsverfahren zum Schwarzgeldbekdmpfungsgesetz aufgegriffen (BT-Drucks. 17/5067).
Auch nach der Neufassung des § 371 Abs. 1 AO fuhren Bagatellabweichungen daher weiterhin nicht zur Unwirk-
samkeit der strafbefreienden Selbstanzeige.

Abweichungen bis 5 % sind unschéadlich: Nach der neuen Gesetzesfassung des 8§ 371 Abs. 1 AO ist eine Abwei-
chung mit einer Auswirkung von mehr als fiinf Prozent vom Verkiirzungsbetrag i.S.d. 8 370 Abs. 4 AO nicht mehr als
geringfugig anzusehen. Bei der Berechnung vergleicht der BGH die aufgrund der Selbstanzeige festgesetzte mit der
tatsachlich geschuldeten Steuer.

Beispiel: Im Rahmen einer Steuerhinterziehung wurden Steuern im Umfang von 100.000 € verkirzt (tatséchliche
Steuer). Die Abweichungen in einer sich auf diese Tat beziehende Selbstanzeige sind dann nicht mehr geringfligig,
wenn durch die Selbstanzeige lediglich eine vorsatzliche Verkiirzung von weniger als 95.000 € aufgedeckt wirde.
Ausnahmen: Nicht jede Abweichung unterhalb dieser (relativen) Grenze fuhrt jedoch stets zur Annahme einer un-
schadlichen "geringfugigen Differenz". Der BGH verlangt eine Bewertung im Einzelfall auf der Grundlage einer Ge-
samtwirdigung der Umsténde bei Abgabe der Selbstanzeige. Bei dieser Bewertung spielen die Umsténde eine Rolle,
die zu den Abweichungen gefuhrt haben. Namentlich ist in die Wirdigung mit einzubeziehen, ob es sich um bewusste
oder, wie bei Schatzung der Besteuerungsgrundlagen, um unbewusste Abweichungen handelt. Bewusst vorgenom-
mene Abweichungen sind in der Regel nicht als "geringfuigig" anzusehen.




Konsequenzen fur die Praxis: Fir Altfalle wird durch die vorliegende BGH-Entscheidung festgelegt, bis zu welcher
Abweichung eine wirksame Selbstanzeige vorliegt. Wird die Grenze von 5 % Uberschritten, liegt nur fir den durch
die Selbstanzeige erklarten Bereich eine wirksame Teilselbstanzeige vor. Der Téater bleibt im Ubrigen in dem Umfang
strafbar, in dem eine Berichtigung nicht erfolgt ist. Fur die nach § 370 AO n.F. zu beurteilenden Félle ist eine Teil-
selbstanzeige nicht mehr moglich. Der Tater muss nach dem Wortlaut der Neufassung des 8§ 371 AO ,,in vollem Um-
fang“ berichtigen oder nacherklaren. Fir diesen Bereich bestimmt der BGH, bis zu welcher Grenze die vom Gesetz
geforderte Berichtigung ,im vollen Umfang* gegeben ist.

Beraterhinweis: Welcher Mal3stab fiir die Rechtsfrage gilt, ob Differenzen in einer Selbstanzeige gegenuiber wahr-
heitsgemafen Angaben nur "geringfligig" sind, war bisher umstritten. Die Literatur und die Rechtsprechung sahen
GréRenordnungen von 6 % - 10 % als unschadlich an. Mit dieser Entscheidung greift der BGH in diesen Streit ein
und schafft jetzt Rechtssicherheit. Bei der Abfassung einer Selbstanzeige kann der Berater nur die Besteuerungs-
grundlagen berichtigen, die der Steuerpflichtige ihm offenbart. Um ,reinen Tisch” zu machen, ist der Steuerpflichtige
daher durch den Berater umfassend aufzuklaren. Nicht ausdrticklich auRert sich der BGH zu den Rechtsfolgen, wenn
fur mehrere Taten (mehrere Steuerarten oder mehrere Besteuerungszeitrdume) eine Selbstanzeige abgegeben wird.
In diesen Fallen bieten sich zwei Berechnungsmethoden an. Die Gesamtberechnungsmethode bezieht die 5 % auf
die Hohe der durch die Taten insgesamt verkirzten Steuern. Die isolierte Berechnungsmethode bestimmt die gering-
flgige Abweichung dagegen fiir jede einzelne Tat. Die Ausfihrungen des BGH in seinen Griinden und auch in seinem
obigen Beispiel lassen aber den Schluss zu, dass der BGH fiir die Beurteilung der Geringflgigkeit auf die einzelnen
Taten abstellt und damit eine isolierte Berechnung vornimmt.

ORR Johannes W. Buse, Duisseldorf

Service: BGH, Beschl. v. 25.7.2011 — 1 StR 631/10
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In Vollzeit ausgelbte Tatigkeit als angestellter Syndikus-Steuer-
berater

Den Voraussetzungen fur die Wiederbestellung als Steuerberater nach den § 48 Abs. 1 Nr. 1 i.V.m. § 45
Abs. 1 Nr. 2 StBerG steht die Ausiibung einer Tatigkeit als Syndikus-Steuerberater in Vollzeit nicht entge-
gen, wenn der neben seiner Angestelltentéatigkeit tatige Steuerberater den Umfang dieser Tatigkeit der ihm
fir den Nebenberuf zur Verfigung stehenden Zeit anpassen kann.

BFH, Urt. v. 9.8.2011 - VII R 2/11
StBerG § 45, § 48, § 58

Der Klager und Revisionsklager (K) bt eine Angestelltentatigkeit als Steuerreferent bei der X-AG aus und nimmt
dort Aufgaben im Bereich Controlling und Steuern wahr. Seine friihere Bestellung als Steuerberater erlosch am
1.8.2007 durch Verzicht. Im Juli 2009 beantragte K seine Widerbestellung als Steuerberater. Dabei legte er Be-
scheinigungen seines Arbeitgebers vor, aus denen u.a. hervorging, dass er berechtigt war, neben seiner Tatigkeit
als Angestellter den Beruf des Steuerberaters auszuilben, ,seine Dienstzeiten innerhalb der Flexibilisierungsband-
breite einzuteilen* und geleistete Uberstunden jederzeit als Freizeitausgleich abzubauen. Die Steuerberaterkammer
als Beklagte und Revisionsbeklagte lehnte den Antrag mit Bescheid vom 29.3.2010 mit der Begrindung ab, dass
K eine mit dem Beruf des Steuerberaters unvereinbare Tatigkeit austibe, da er durch sein Arbeitsverhaltnis an
einer berufskonformen Auslibung des Steuerberaterberufs gehindert werde.

Das FG wies die Klage des K als unbegriindet ab. Mit seiner Revision machte K geltend, dass er die gesetzlichen
Voraussetzungen des 8 58 Satz 2 Nr. 5a StBerG fur eine Bestellung als Steuerberater erfulle. Aus dem Wortlaut
des Gesetzes ergebe sich nicht, dass ein Syndikus zusatzlich neben der Angestelltentatigkeit den Steuerberater-
beruf in eigener Kanzlei austiben miisse. Nach Auffassung des K sei die vom BGH vertretene Doppelberufstheorie
auf den Syndikus-Steuerberater zu Ubertragen. Ferner konne wegen der Berufsfreiheit und des Verhaltnismafig-
keitsgrundsatzes nicht die Erdffnung einer eigenen Kanzlei vom Syndikus-Steuerberater verlangt werden, da es
keine Pflicht zur Berufsaustibung in eigener Kanzlei gebe. Letztlich sei durch die Freistellungserklarung des Ar-
beitgebers der X-AG nachgewiesen, dass die Pflicht zur unabhéangigen und eigenverantwortlichen Berufsaustibung
in eigener Kanzlei durch seine Tatigkeit als Angestellter nicht beeintrachtigt werde. Mangels Berufsaustibungspflicht
koénne eine weitergehende Arbeitgeberfreistellungserklarung nicht verlangt werden. Schlie3lich verletze die Ent-
scheidung des FG die Berufsfreiheit und den Gleichheitssatz.

Der BFH hat die Revision als begriindet erachtet, die Vorentscheidung sowie den Bescheid der Steuerberater-
kammer aufgehoben und diese verpflichtet, K als Steuerberater wiederzubestellen.

Grundsatze der Doppelberufstheorie im vorliegenden Fall irrelevant: Nach Ansicht des BFH hatte K einen
Anspruch auf Wiederbestellung als Steuerberater gem. 8§ 48 Abs. 1 Nr. 1 i.V.m. § 45 Abs. 1 Nr. 2 StBerG. So sei
die Tatigkeit des K als Angestellter der X-AG nicht nach 8 57 Abs. 4 Nr. 2 Satz 1 StBerG mit dem Beruf des Steu-
erberaters unvereinbar, da die Voraussetzungen der — einzige in Betracht kommenden — gesetzlichen Ausnahme
erfullt seien.

Dabei kénne dahinstehen, ob die vom BGH zum Syndikus-Rechtsanwalt vertretene sog. Doppelberufstheorie auf
den Syndikus-Steuerberater Ubertragen werden kdnne. Denn das FG habe zu Recht darauf abgestellt, dass vom
noch nicht als Steuerberater bestellten K lediglich der Wille zu einer selbsténdigen beruflichen Téatigkeit verlangt
werden kdnne. An die Feststellung des FG, nach der K einen solchen Wille aufweise, sei der VII. Senat gebunden.

Angestelltentatigkeit beeintréachtigt Berufsaustibung nicht: Nach Auffassung des BFH habe das FG der Re-
gelung des § 58 Satz 2 Nr. 5a Satz 2 StBerG zu Unrecht die Voraussetzung entnommen, dass ein Syndikus tat-
sachlich und rechtlich in der Lage sein misse, eine Tatigkeit als selbsténdiger Steuerberater nicht nur gelegentlich
als Feierabend-Steuerberater auszuuben.

Denn auch ein hauptberuflicher Steuerberater sei nicht an bestimmte Mindestarbeitszeiten gebunden und kénne
die Anzahl und den Umfang seiner Mandate frei bestimmen. Da nichts anderes fur einen ,nebenberuflichen” Steu-




erberater gelten kénne, kdnne von einem Syndikus-Steuerberater auch nicht eine selbstandige Steuerberaterta-
tigkeit in ,nennenswertem Umfang“ gefordert werden. Vielmehr sei ein Syndikus-Steuerberater berechtigt, den
Umfang seiner selbstéandigen Steuerberatertatigkeit der ihm neben dem Angestelltenberuf verbleibenden Zeit an-
zupassen. Allein deshalb sei die Steuerberaterkammer nicht berechtigt gewesen, von K die Vorlage einer ,umfas-
senden” Freistellungsbescheinigung der X-AG zu verlangen.

Keine gesetzliche Vorgabe zur Vereinbarkeit einer Nebentatigkeit mit dem Beruf des Steuerberaters:
Dariiber hinaus finde die Ansicht des FG, der Gesetzgeber habe einen Feierabend-Steuerberater nicht gewollt,
weder im Gesetzeswortlaut noch in der Gesetzesbegrindung Rickhalt. Vielmehr habe der Gesetzgeber die An-
gestelltentatigkeit eines Syndikus-Steuerberaters ohne jedwede Vorgabe zu ihrem Umfang als mit dem Beruf des
Steuerberaters vereinbar angesehen, weswegen sie sowohl haupt- als auch nebenberuflich ausgelibt werden
koénne. Insbesondere aufgrund der Vielzahl moderner Kommunikationsmittel sei der Rechtsauffassung des FG,
die Pflicht zur unabhangigen und eigenverantwortlichen Berufsausiibung sei beeintrachtigt, weil K Pflichtenkolli-
sionen zwischen seinem Hauptberuf uns seinem Nebenberuf nicht eigenverantwortlich regeln kénne und nicht
stets flr seine Mandanten erreichbar sei, nicht zu folgen.

Berufsrechtliche Besonderheiten der Rechtsanwaélte nicht ohne Weiteres auf Steuerberater tibertragbar:
Der BFH hat betont, dass sich das Berufshild des Steuerberaters mafl3geblich von dem des Rechtsanwalts unter-
scheidet. Wahrend von einem Rechtsanwalt verlangt werden konne, jederzeit und ohne Beschréankung durch sein
Angestelltenverhaltnis Gerichtstermine wahrnehmen und eilige Schriftsatze schreiben zu kénnen, verlange das
Berufshild des Steuerberaters derlei einschrankungslose MaRRgaben nicht. Das Berufsbild des Rechtsanwalts sei
mithin nicht ohne Weiteres auf das des Steuerberaters Ubertragbar.

Beraterhinweis: Der VII. Senat hat die dem Verfahren zugrunde liegenden Entscheidungen des FG und der Steu-
erberaterkammer im Ergebnis zu Recht aufgehoben und dem Berufshild des Syndikus-Steuerberaters damit mehr
Freiheit zugestanden.

Dass an das Berufshild des Steuerberaters nicht dieselben hohen Anforderungen in puncto Verfligbarkeit geknupft
werden wie bei Rechtsanwalten, hat der Gesetzgeber selbst erkannt. Dies zeigt bereits die Begriindung zum Achten
Gesetz zur Anderung des Steuerberatergesetzes (BT-Drucks. 16/7077, 33). Der Gesetzgeber hat insoweit bewusst
darauf verzichtet, analog zum Anwaltsberuf eine umfassende Unvereinbarkeitsklausel zu etablieren. Vielmehr hat
der Gesetzgeber die Tatigkeit des Syndikus-Steuerberaters in diesem Zusammenhang ausdricklich mit dem Beruf
des Steuerberaters fur vereinbar erklart.

RA Sebastian Hartrott, Miinchen

Service: BFH, Urt. v. 9.8.2011 — VII R 2/11




we0erjoumal (¢

Da steckt System dahinter.

Musterverfahren zur Verfassungsmafiigkeit der ,,1 %-Regelung*
Anmerkung zum Urteil des FG Niedersachsen vom 14.9.2011 -
9 K 394/10, nrkr.

StB Dipl.-Finw. (FH) Georg Schmitt, Limburg

Das FG Niedersachsen hat mit Urteil vom 14.9.2011 entschieden, dass die Vorschriften zur Ermittlung des
geldwerten Vorteils fur die private Nutzung eines vom Arbeitgeber zur Verfligung gestellten Kfz (§ 8 Abs.
2 Satz 2i.V.m. 8 6 Abs. 1 Nr. 4 Satz 2 EStG) verfassungsgemal sind. Nach Ansicht des FG Niedersachsen
ist der Gesetzgeber nicht verpflichtet, die typisierende 1%-Regelung des § 6 Abs. 1 Nr. 4 Satz 2 EStG, wo-
nach die private Nutzung eines vom Arbeitgeber zur Verfiigung gestellten Firmenwagens mit monatlich 1
% des Bruttolistenpreises des Fahrzeugs anzusetzen ist, nach Abschaffung des Rabattgesetzes und der
Zugabeverordnung sowie unter Berticksichtigung der allgemeinen Marktentwicklungen im Kraftfahrzeug-
handel zu Uberprifen und an die veranderten Marktverhéaltnisse anzupassen.

I. Ausgangslage

Die Klager sind verheiratet und werden gemeinsam zur Einkommensteuer veranlagt. Der Klager erzielt als Ge-
schéaftsfuhrer einer GmbH im Streitjahr Einkunfte aus nichtselbstandiger Arbeit. Die GmbH stellte dem Klager im
Streitjahr einen Dienstwagen zur Verfigung. Es handelt sich dabei um ein Gebrauchtfahrzeug, das der Arbeitgeber
geleast hat. Der Pkw hatte zu Beginn des Leasing-Zeitraums einen Gebrauchtwagenwert von brutto 31.990 €. Der
Bruttolistenpreis des Fahrzeugs betrug im Zeitpunkt der Erstzulassung 81.400 €. Der Klager war berechtigt, das
Fahrzeug auch privat und fur Fahrten zwischen Wohnung und Arbeitsstatte zu nutzen. Ein Fahrtenbuch fuhrte der
Klager nicht. Bei der Berechnung des geldwerten Vorteils fiir die private Nutzung des Kfz und fur die Fahrten zwi-
schen Wohnung und Arbeitsstatte ist der Arbeitgeber vom Bruttolisten-Neupreis ausgegangen. Dabei ergab sich
unter Anwendung der 1 %-Regelung ein monatlicher geldwerter Vorteil i.H.v. 814 €.

Gegen den Einkommensteuerbescheid 2009 legten die Klager Einspruch ein und beantragten, bei der Berechnung
des geldwerten Vorteils den Gebrauchtwagenwert zugrunde zu legen. Aufgrund der entgegenstehenden gesetzli-
chen Regelungen hatte der Einspruch insoweit jedoch keinen Erfolg. Im Klageverfahren tragen die Klager im We-
sentlichen vor, dass der Gesetzgeber zwar grundsatzlich typisierende und pauschalierende Regelungen treffen
durfe. Eine Typisierung, die die tatschliche Ausnahme zur normalen Regel erhebe, sei dagegen unhaltbar. Daraus
folge, dass der Gesetzgeber bei der Festlegung von Pauschalen inhaltlich nicht véllig frei sei. So dirften steuer-
rechtliche Hochstbetrage nicht vollig realitatsfern sein und mussten innerhalb angemessener Frist veranderten
Verhaltnissen angepasst werden. Da der Bruttolisten-Neupreises eines Neufahrzeugs nur in Ausnahmeféllen den
tatséchlichen Anschaffungskosten entspreche, sei der Gesetzgeber spatestens im Streitjahr 2009 verpflichtet ge-
wesen, die Bemessungsgrundlage fur die Anwendung der 1%-Regelung nach Abschaffung des Rabattgesetzes
und der Zugabeverordnung unter Bertcksichtigung der allgemeinen Marktentwicklung im Kfz-Handel anzupassen
und Ubliche Rabattabschlage zu bericksichtigen. Im Durchschnitt gehe man von 20 % aus (BFH v. 17.9.2009 — VI
R 18/07, BStBI. 11 2010, 67). Dieser verfassungsrechtlich bestehende Anpassungszwang kdnne auch nicht durch
einen Verweis auf die Fahrtenbuchmethode unterlaufen werden.

II. Die Entscheidung des FG Niedersachsen

Nach Auffassung des FG Niedersachsen hat das FA zu Recht den geldwerten Vorteil fur die private Nutzung des
betrieblichen Kfz auf der Basis des inlandischen Bruttolistenneupreises von 81.400 € berechnet (8§ 8 Abs. 2 Satz
2 EStG i.V.m. 8§ 6 Abs. 1 Nr. 4 Satz 2 EStG) und diesen geldwerten Vorteil als Arbeitslohn bei den Einkunften des
Klagers aus nichtselbstandiger Arbeit (§ 19 Abs. 1 EStG) erfasst.

1. Zutreffende Ermittlung des Arbeitslohns

Zum Arbeitslohn gehdren gem. § 19 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG neben Gehaltern, Léhnen, Gratifikationen,
Tantiemen und anderen Bezugen auch Vorteile, die fur eine Beschaftigung im 6ffentlichen oder privaten
Dienst gewahrt werden. Das sind nach § 8 Abs. 1 EStG alle in Geld oder Geldeswert bestehenden Gliter,
die dem Steuerpflichtigen im Rahmen der Einkunftsart des § 2 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 EStG zuflieBen. Nach §
8 Abs. 2 Satz 2 EStG ist fUr die Ermittlung des Wertes der privaten Nutzung eines betrieblichen Kfz § 6 Abs.
1 Nr. 4 Satz 2 EStG und damit die 1 %-Regelung anzuwenden. Mit der Anknupfung an die Preisempfehlung
des Automobilherstellers hat der Gesetzgeber eine stark vereinfachende, typisierende und damit fur alle
gleichen Fahrzeuge einheitliche Grundlage fur die Bewertung der Nutzungsvorteile geschaffen (BFH v.




16.2.2005 - VI R 37/04, BStBI Il 2005, 563). AuRerdem ist in § 8 Abs. 2 Satz 4 EStG geregelt, dass bei Fuh-
rung eines ordnungsgemafen Fahrtenbuchs nicht die sog. 1 %-Regelung, sondern die aus dem Fahrtenbuch
entnommenen Werte mafgeblich sind.

Das FA hat den geldwerten Vorteil fiir die Uberlassung des Dienstwagens in zutreffender Weise auf Grund-
lage der vorstehend beschriebenen (zwingenden) gesetzlichen Regelungen berechnet und angesetzt. Im
vorliegenden Fall greift § 8 Abs. 2 Satz 4 EStG ersichtlich nicht ein, weil der Klager unstreitig kein Fahrten-
buch gefuhrt hat. Bei Befolgen der gesetzlichen Regelungen verbietet sich ein Abzug Ublicher Handlerrabatte
von der anzusetzenden Bemessungsgrundlage (= Bruttoneuwagenlistenpreis).

2. Keine Vorlage an BVerfG erforderlich

Nach der standigen Rechtsprechung des BFH und der Finanzgerichte bestehen keine verfassungsrechtli-
chen Bedenken gegen die 1 %-Regelung unter Ansatz des Bruttoneuwagenlistenpreises als Bemessungs-
grundlage. Der BFH hat dabei die Vorschrift des 8 6 Abs. 1 Nr. 4 Satz 2 EStG mit der 1 %-Regelung fur
zahlreiche Sachverhaltskonstellationen und unter Beriicksichtigung verschiedenster (verfassungs-)rechtli-
cher Aspekte als verfassungsgemal erachtet (z.B. BFH v. 24.2.2000 - IIl R 59/98, BStBI |1 2000, 273).

Bedenken im Hinblick auf einen VerstoR gegen das objektive Nettoprinzip bzw. eine UbermaRbesteuerung
wurden dabei regelmafig wegen der Mdglichkeit des Fuhrens eines Fahrtenbuches mit belegmafigem Ein-
zelnachweis nicht gesehen, vielmehr hat der BFH die Auffassung vertreten, dass der Gesetzgeber mit dem
Nachweis durch ein ordnungsgemaf gefiihrtes Fahrtenbuch auch nichts Unmdgliches oder Unzumutbares
vom Steuerpflichtigen verlange.

3. Unterschiedliche Beurteilung der VerfassungsmaRigkeit der 1 %-Regelung in der Fachliteratur
Einerseits wird die Regelung in vollem Umfang fur verfassungsgemaR erachtet. Zur Begrindung wird an-
gefuhrt, dass Einzelermittlungen im Grenzbereich zwischen betrieblicher und privater Sphare kaum mdglich
seien. AuRerdem stehe dem Steuerpflichtigen jederzeit die Wahl der Fahrtenbuchmethode frei. Umgekehrt
entfalte die Regelung bei hohem privatem Nutzungsanteil verfassungsrechtlich problematische Subventi-
onswirkungen, die aber seit dem VZ 2006 durch das Erfordernis einer betrieblichen Nutzung von mehr als
50 % abgemildert seien. Verfassungsrechtlich sei auch der Umstand, dass der Listenpreis in der Regel héher
sei als die tatséchlichen Anschaffungskosten unbedenklich. Dies betreffe alle Kfz gleichermal3en und sei
daher nur eine Frage der Bemessung des pauschalen Prozentsatzes. Im internationalen Vergleich sei die
Pauschalierung ohnehin eher grof3ziigig; im Ausland werde vor allem bei Pkw mit hohem Schadstoffausstof3
der Betriebsausgabenabzug starker eingeschrankt als in Deutschland (vgl. hierzu Kulosa in Schmidt, Kom-
mentar zum EStG, 30. Auflage 2011 § 6 Rz. 527).

Auch Pust (Pust in Littmann/Bitz/Pust, Kommentar zum EStG, 8§ 8 Rz. 367 ff.) halt die gegen die 1 %-Rege-
lung erhobenen verfassungsrechtlichen Einwendungen fur nicht durchgreifend. Hier wird die Auffassung
vertreten, dass sich die Grenzen der zuldssigen Typisierung fuir den Gesetzgeber dadurch erweiterten, dass
der Steuerpflichtige die Anwendung der Regelung vermeiden kénne, indem er ein Fahrtenbuch fiihre und
die Gesamtkosten des Kfz nachweise. Der Hohe nach sei die an den Listenneukaufpreis zzgl. Umsatzsteuer
und Sonderausstattung ankniipfende Typisierung auch bei der Benutzung eines Altwagens ebenfalls nicht
zu beanstanden, da sie Uber den gesamten Zeitraum der Nutzung des Kfz gesehen - jedenfalls im Zusam-
menhang mit der Deckelungsregelung der Finanzverwaltung - zu sachgerechten Ergebnissen fiihre. Durch
die Deckelungsregelung sei eine UbermafRbesteuerung auch bei Arbeitnehmern verhindert worden. Die 1
%-Regelung erscheine auch nicht deshalb als verfassungsrechtlich bedenklich, weil dem Steuerpflichtigen
die Fuhrung eines Fahrtenbuchs zur Ermittlung der auf die private Nutzung entfallenden anteiligen tatsach-
lichen Kosten zugemutet werde. Werde ein Gegenstand sowohl privat wie auch beruflich genutzt, treffe den
Steuerpflichtigen eine erhéhte Mitwirkungspflicht bei der Ermittlung des beruflichen Aufwandanteils.

Andererseits wird die 1 %-Regelung in der steuerrechtlichen Literatur aber auch kritisiert. Die Begriindungen
der Rechtsprechung fir die VerfassungsmaRigkeit, insbesondere die Kostendeckelung werden fur zweifelhaft
gehalten, da diese eine reine Billigkeitsregelung sei. Sie verstol3e zudem gegen die Kompetenzverteilung
zwischen Gesetzgebung und Verwaltung (Blimich, Kommentar zum EStG, § 6 Rz. 1013i). Da in vielen
Fallen ein Abzug der Aufwendungen nur bei Fiihren eines Fahrtenbuches in Betracht komme, wirke die Re-
gelung faktisch als Abzugsverbot. Die verwaltungseigene ,Deckelungsregelung®, die eine tiber das Abzugs-
verbot hinausgehende Nutzungswertbesteuerung verhindere, sei eigentlich schon Beleg fur die
Verfassungswidrigkeit der Vorschrift; der Verstol3 gegen das objektive Nettoprinzip ware evident, gabe es
nicht den Ausweg der Fahrtenbuchfiihrung (Kanzler, FR 2000, 618). Bedenken gegen die materielle Verfas-
sungsmaRigkeit werden auch von Nolte (Nolte in Herrmann/Heuer/Raupach, Kommentar zum EStG, 8§ 6
Anm. 1202 d) vorgebracht. Gerugt wird hier die Verletzung des Gleichheitssatzes des Art. 3 Abs. 1 GG. Der
Gesetzgeber habe nicht bedacht, dass die Bewertung der Nutzungsentnahme in vielen Fallen ein faktisches




Abzugsverbot fir betrieblich veranlasste Kfz-Kosten bedeute. Damit sei der Steuerpflichtige gezwungen,
die Fahrtenbuchmethode mit belegméafRigem Nachweis der tatsachlichen Aufwendungen, in Anspruch zu
nehmen. Ferner sei das Gebot der Gesetzesbestimmtheit (Art. 20 Abs. 3 GG) durch § 6 Abs. 1 Nr. 4 Satz 2
und 3 EStG verletzt. Das Gesetz enthalte die Begriffe ,inlandischer Listenpreis” und ,Sonderausstattungen”.
Das Gesetz lasse dabei vollig offen, von welcher inlandischen Liste der Preis zu enthehmen sei und was zu
den Sonderausgestaltungen gehoére. § 6 Abs. 1 Nr. 4 Satz 3 EStG enthalte die Begriffe ,Belege” und ,Fahr-
tenbuch”. Was unter einem Beleg sowie unter einem Fahrtenbuch zu verstehen sei, besage die Vorschrift
selbst nicht.

4. Kein VerstoRR gegen Art. 3 Abs. 1 GG

Die von den Klagern vorgebrachte verfassungsrechtliche Kritik im Hinblick auf einen Verstof3 gegen den
Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG teilt das FG nicht. Er ist vielmehr der Uberzeugung, dass die 1 %-Re-
gelung insbesondere mit den Grundsatzen der Besteuerung nach der Leistungsfahigkeit im Einklang steht.
Bei der Regelung des 8§ 6 Abs. 1 Nr. 4 Satz 2 EStG handelt es sich um eine sog. widerlegbare Typisierung.
Dem Gesetzgeber steht hier also ein weiter Ermessensspielraum zu. Eine willkirliche oder unangemessene
Differenzierung vermag das FG nicht zu erkennen.

Entgegen der Auffassung der Klager ist eine gesetzliche Verweisung auf die Fahrtenbuchmethode zulassig
und geboten. Steuerpflichtige haben keinen Anspruch auf die Berlicksichtigung eines gunstigeren Ansatzes,
als er sich nach der Fahrtenbuchmethode ergibt. Diese Methode gentigt, obgleich sie keinen vdllig abstrakten
Mafstab, sondern den aus den Gesamtkosten abgeleiteten Durchschnittswert zugrunde legt, den Anforde-
rungen des objektiven Nettoprinzips an die Ermittlung der berticksichtigungsfahigen Erwerbskosten. Die
weitergehende Berticksichtigung bedeutet eine Subventionierung der privaten Kfz-Nutzung, zu der es keine
verfassungsrechtliche Verpflichtung gibt.

5. Kein Verstol3 gegen das Gebot der Normenklarheit

Das Gebot der Normenklarheit als Aspekt der aus dem Rechtsstaatsprinzip (Art. 20 Abs. 3, Art. 19 Abs. 4
GG) abgeleiteten Gebote der Bestimmtheit von Rechtsnormen erfordert klare, bestimmte, in sich schliissige
(widerspruchsfrei), verstandliche, einsichtige, exakt formulierte Normen. Nach Auffassung des FG uberstei-
gen die in der Literatur aufgezeigten Mangel nicht die Grenzen des Gebots der Normenklarheit, da der
Grundregelungsgehalt der Bestimmungen jedenfalls unter Berlcksichtigung der anerkannten Auslegungs-
regeln hinlanglich verstandlich ist.

lll. Konsequenzen fur die Praxis

Der 12. Senat des FG Niedersachsen hat mit Urteil vom 29.3.2011 (FG Niedersachsen v. 29.3.2011 - 12 K 345/10,
n.v., rkr, betr. Ansatz des Bruttolistenpreises ohne Abzug am Markt Ublicher Rabatte) die gleiche Auffassung ver-
treten, aber die Revision nicht zugelassen. Im Streitfall hat jedoch der 9. Senat die Revision zugelassen, weil die
Sache grundséatzliche Bedeutung hat - und soweit ersichtlich - noch keine Entscheidung des BFH zu der Frage
des Anpassungszwangs des Gesetzgebers im Rahmen der 1 %-Regelung vorliegt.

Der BFH hat nun in dem Verfahren VI R 51/11 die Frage zu klaren, inwieweit seine Entscheidung zur Bewertung
eines durch die giinstige Uberlassung eines Neuwagens an einen Arbeitnehmer gewéhrten Vorteils (BFH v.
17.6.2009 - VI R 18/07, BStBI. Il 2010, 67) Auswirkungen auf die Verpflichtung zur Anpassung der Bemessungs-
grundlage "Bruttolistenpreis" hat.

AuRerdem wird das Verfahren VI R 51/11 vom BdSt als Musterverfahren unterstiitzt. Nach Ansicht des BdSt sollte
vom Bruttolistenpreis ein Abschlag von einheitlich 20 % vorgenommen, und darauf die 1 %-Regelung angewandt
werden. Aus Vereinfachungsgrinden ist nach Auffassung des BdSt die Abschlagsregelung der Ermittlung des tat-
sachlichen Kaufpreises vorzuziehen.

Da die Arbeitgeber vermutlich weiterhin die 1 %-Regelung anwenden werden, sollten betroffene Arbeitnehmer
unter Hinweis auf das vorstehende Revisionsverfahren gegen den ESt-Bescheid Einspruch einlegen und auf das
Ruhen des Verfahrens nach 8§ 363 Abs. 2 AO verweisen.

Nach Auffassung des Verfassers sollten jedoch nicht allzu grof3e Hoffnungen auf eine glinstigere Besteuerung der
privaten Kfz-Nutzung gehegt werden. Denn bei einer positiven Entscheidung des BFH in dem anhangigen Revisi-
onsverfahren muss befurchtet werden, dass der Gesetzgeber durch ,Drehen an der Prozentschraube“ (z.B. 1,2 %
vom tatsachlichen Kaufpreis) den bisherigen Zustand in etwa wiederherstellen wird.

Service: Bericht zu BFH, Urt. v. 17.6.2009 - VI R 18/07 (Ermittlung des geldwerten Vorteils bei Jahreswagen),
EStB 2009, 305




