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Sehr geehrte Mandanten,

eigentlich sollte das Steuerrecht das besteuern, was jemand auch tat-

sächlich als Einnahme erzielt. Ebenso sollten tatsächliche Verluste

auch wirklich steuermindernd berücksichtigt werden können. Oder wie

würden Sie einen Sachverhalt behandeln, beim dem die Bank Aktien

aus dem Depot ohne eine Gegenleistung ausbucht, weil diese definitiv

wertlos geworden sind?

Logischerweise würde man doch hier von einem Verlust aus Kapital-

vermögen ausgehen, der in Höhe der seinerzeitigen Anschaffungskos-

ten der nun wertlos gewordenen Aktien entsteht.

Der Fiskus argumentiert jedoch, dass bei einer schlichten Ausbuchung

von Aktien weder eine Veräußerung gegeben ist noch einer der im

Einkommensteuergesetz genannten Ersatztatbestände vorliegt. Daher

sein Fazit: Werden Aktien wertlos ausgebucht, kann der Steuerpflich-

tige den so tatsächlich erlittenen Verlust nicht steuermindernd berück-

sichtigen.

Erfreulicherweise sieht das FG Rheinland-Pfalz dies jedoch mit Urteil

vom 12.12.2018 (Az: 2 K 1952/16) anders. Zum einen erkennen die

Richter, dass mit der ersatzlosen Ausbuchung der Aktien ein Vermö-

gensverlust erlitten wurde, der auch einkommensteuerlich nachvollzo-

gen werden muss. Zum anderen identifizieren sie sehr wohl einen der

im Gesetz zur Veräußerung aufgeführten Ersatztatbestände, nämlich

den der Rückzahlung, oder genauer gesagt: der ausbleibenden Rück-

zahlung. Das Fazit der Richter: Der Verlust ist einkommensteuerlich

berücksichtigungsfähig. Aus logischer Sicht kann es eigentlich auch

kein anderes Ergebnis geben.

Eine informative Lektüre wünscht Ihnen

Ihre Kanzlei H&H - HAAS & HIERET

Steuerberater und Rechtsanwalt Partnerschaftsgesellschaft
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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

11.03.

 � Umsatzsteuer

 � Lohnsteuer

 � Kirchensteuer zur Lohnsteuer

 � Einkommensteuer

 � Kirchensteuer

 � Körperschaftsteuer

Die dreitägige Zahlungsschonfrist endet am 14.03. 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 März 2019

Die Beiträge sind in voraussichtlicher Höhe der Beitragsschuld spätes-

tens am drittletzten Bankenarbeitstag eines Monats fällig. Für März 

ergibt sich demnach als Fälligkeitstermin der 27.03.2019.

Langsames Gesetzgebungsverfahren:  
Keine „Steuerpause“ bei Erbschaftsteuer 

Verzögerungen im Gesetzgebungsverfahren führen nicht zu einer 

Steuerpause. Auch die in der Zeit vom 01.07.2016 bis zum 09.11.2016 

eingetretenen Erbfälle unterliegen der Erbschaftsteuer. Dies hat das 

Finanzgericht (FG) Köln entschieden.

Die Klägerin erbte im August 2016 ein Netto-Kapitalvermögen von 

rund 65.000 Euro. Daraufhin setzte das Finanzamt Erbschaftsteuer 

fest. Hiergegen wandte sich die Klägerin mit der Begründung, dass für 

die Zeit vom 01.07.2016 bis zum 09.11.2016 kein wirksames Erbschaft-

steuergesetz bestanden habe und eine Festsetzung von Erbschaftsteu-

er daher nicht zulässig sei.

Dem ist das FG Köln entgegengetreten. Die Festsetzung der Erbschaft-

steuer sei rechtmäßig. Der Gesetzgeber habe mit dem am 09.11.2016 

im Bundesgesetzblatt verkündeten ErbStAnpG 2016 eine umfassen-

de und wirksame Rechtsgrundlage für die Besteuerung von Erbfällen 

und Schenkungen ab dem 01.07.2016 geschaffen. Die Neuregelungen 

entfalteten zwar in formeller Hinsicht eine echte Rückwirkung; diese 

Rückwirkung sei jedoch insbesondere unter Berücksichtigung der Ge-

samtumstände des Gesetzgebungsverfahrens zum ErbStAnpG verfas-

sungsrechtlich zulässig.

Die Klägerin hat die zugelassene Revision beim Bundesfinanzhof ein-

gelegt, die unter dem Aktenzeichen II R 1/19 geführt wird. 

Zum Hintergrund: Das Bundesverfassungsgericht hatte in seinem 

Urteil vom 17.12.2014 (1 BvL 21/12) die Fortgeltung des verfassungs-

widrigen Erbschaftsteuergesetzes angeordnet und den Gesetzgeber 

verpflichtet, bis spätestens 30.06.2016 eine Neuregelung zu schaffen. 

Während des Gesetzgebungsverfahrens kam es zu Verzögerungen. Die 

Neuregelung wurde erst am 09.11.2016 mit Wirkung zum 01.07.2016 

verkündet.

FG Köln, Urteil vom 08.11.2018, 7 K 3022/17, nicht rechtskräftig

Grundsteuer-Reform: Bund und Länder verständigen 
sich auf Eckpunkte

Bei Wohngrundstücken soll zur Ermittlung der Bemessungsgrundlage 

an die aus dem Mikrozensus des Statistisches Bundesamtes abgelei-

teten durchschnittlichen Nettokaltmieten (Mieten aus dem Mikro-

zensus, nach Mietstufen gestaffelt) angeknüpft werden. Anstelle der 

durchschnittlichen Nettokaltmiete solle die tatsächlich vereinbarte 

Nettokaltmiete angesetzt werden, wenn der Eigentümer dem Mieter 

Grundstücke oder Grundstücksteile zu einer Nettokaltmiete überlasst, 

die bis zu 30 Prozent unterhalb der durchschnittlichen Nettokaltmiete 

liegt. Überlässt der Eigentümer dem Mieter Grundstücke oder Grund-

stücksteile zu einer Nettokaltmiete, die über 30 Prozent unterhalb der 

durchschnittlichen Nettokaltmiete liegt, soll die um 30 Prozent ge-

minderte durchschnittliche Nettokaltmiete anzusetzen sein.

Das Baujahr soll für die Ermittlung des Grundstückswerts ein notwen-

diger Bewertungsparameter sein. Für Gebäude, die vor 1948 erbaut 

wurden, soll aus Vereinfachungsgründen in der Erklärung die Angabe 

„Gebäude erbaut vor 1948“ genügen.

Ausgangspunkt für die Bewertung von Grund- und Boden sollen die 

Bodenrichtwerte sein. Die Finanzverwaltung soll ergänzende Vorgaben 

zur Bestimmung der Bodenrichtwertzonen (Größe) machen können, 



Schaufenster Steuern Mandantenbrief der Kanzlei H&H - HAAS & HIERET

www.haas-hieret.de 5

§ 196 Absatz 1 Baugesetzbuch. Die Gutachterausschüsse sollen Bo-

denrichtwertzonen zu noch größeren Zonen (Lagen) zusammenfassen 

können. Für Kommunen, deren mittleres Bodenwertniveau unter dem 

Landesdurchschnitt Wohnen liegt, soll optional das für die Kommune 

jeweils ermittelte „mittlere Bodenwertniveau“ als „Ortsdurchschnitts-

wert“ angesetzt werden können (De-minimis-Regelung).

Soweit für gemischt genutzte Grundstücke sowie Geschäftsgrundstücke 

weder tatsächlich vereinbarte Mieten vorliegen noch ortsübliche Mie-

ten ermittelt werden können, soll anstelle des Ertragswertverfahrens ein 

gegenüber dem geltenden Recht vereinfachtes Sachwertverfahren an-

zuwenden sein (statt über 30 Angaben sind dann nur acht erforderlich).

Die Reform wird nach Angaben des BMF aufkommensneutral gestal-

tet. Die Steuermesszahl für die Neuregelung des Grundsteuer- und Be-

wertungsrechts unter Berücksichtigung der Punkte 1 bis 4 betrage bei 

konstanten Hebesätzen nach erster grober Schätzung 0,325 ‰. Die 

Steuermesszahl werde nach Grundstücksarten differenziert. Für die 

jeweiligen Grundstücksarten werde die Steuermesszahl regelmäßig 

überprüft und gegebenenfalls angepasst.

Für die Grundsteuer A für die Land- und Forstwirtschaft soll ein Er-

tragswertverfahren, gemäß dem Gesetzentwurf des Bundesrats (BR-

Drs. 515/16) eingeführt werden. Die Kommunen erhalten laut BMF die 

Option, eine Grundsteuer C auf unbebaute baureife Grundstücke zu 

erheben. Hinsichtlich der Auswirkungen für den Länderfinanzausgleich 

werde eine Lösung erarbeitet.

Bundesfinanzministerium, PM vom 01.02.2019

Kirchensteuer: Steigende Einnahmen  
trotz Mitgliederschwundes

Die christlichen Kirchen in Deutschland verlieren jedes Jahr etwa 

500.000 Mitglieder, verbuchen aber gleichzeitig Rekordsteuerein-

nahmen. Das ist das Ergebnis einer Studie des Instituts der deutschen 

Wirtschaft (IW). Hält der Trend an, nähmen die Kirchen im Jahr 2023 

mehr als 15 Milliarden Euro Steuern ein.

Laut IW verbuchten die Kirchen in 2018 rund 12,6 Milliarden Euro 

Steuern. Das seien rund 500 Millionen mehr als noch 2017 und damit 

so viel wie nie zuvor. Gleichzeitig verlören die Kirchen jedes Jahr Mit-

glieder. 2004 hätten die Kirchen noch rund 51,6 Millionen Mitglieder 

gehabt, 2017 dagegen nur noch 44,9 Millionen. Viele Mitglieder seien 

sehr alt, es rückten kaum jüngere nach, zudem träten jedes Jahr hun-

derttausende Mitglieder aktiv aus.

Dass die Kirchen trotzdem Rekordeinnahmen verzeichnen, liegt nach 

Angaben des IW an der guten wirtschaftlichen Situation in Deutsch-

land. Die Kirchensteuer werde auf die Einkommenssteuer fällig. Steige 

das Einkommen, müssten Kirchenmitglieder entsprechend mehr Kir-

chensteuer zahlen. In Baden-Württemberg und Bayern zahlten sie acht 

Prozent, im Rest des Landes neun Prozent auf die Einkommenssteuer. 

Im Schnitt müsse 2018 ein Katholik 291 Euro abführen, ein Protestant 

278 Euro. Seit Jahren steige der Durchschnittsbeitrag. Im Jahr 2019 

müssten Kirchenmitglieder doppelt so viele Steuern zahlen wie 2004. 

Das liege daran, dass es mehr Beschäftige als in früheren Jahren gibt 

und die Löhne gestiegen sind. Zudem verteile sich die Kirchensteuer 

auf immer weniger Köpfe. Viele Mitglieder müssten in ihren letzten 

Lebensjahren oftmals kaum Kirchensteuer zahlen, weil ihr Einkommen 

im Ruhestand zu niedrig ist.

In den nächsten fünf Jahren dürfte der Trend weiter anhalten, zeigt 

die IW-Studie. Selbst wenn die Kirchen wie in den vergangenen Jahren 

weiterhin jedes Jahr 500.000 Mitglieder verlören, stiegen die Einnah-

men weiter. Die katholische Kirche werde im Jahr 2023 ausgehend von 

der aktuellen Steuerschätzung voraussichtlich mehr als acht Milliar-

den Euro einnehmen, die evangelische Kirche komme dann auf rund 

sieben Milliarden Euro.

Institut der deutschen Wirtschaft, PM vom 14.12.2018

Verzinsung von Steuernachzahlungen: Aussetzung 
der Vollziehung möglich

Wegen verfassungsrechtlicher Zweifel an der Höhe des gesetzlich 

festgelegten Zinssatzes gewährt die Finanzverwaltung auf Antrag für 

Zinszeiträume ab 01.04.2012 Aussetzung der Vollziehung für Zinsen 

auf Steuernachzahlungen. Hierauf weist das rheinland-pfälzische Lan-

desamt für Steuern hin.

Voraussetzungen seien ein rechtzeitig eingelegter Einspruch gegen die 

Zinsfestsetzung und ein Antrag auf Aussetzung der Vollziehung der 

Zinsen. Die Zinsen müssten dann vorläufig nicht entrichtet werden.

Landesamt für Steuern Rheinland-Pfalz, PM vom 01.02.2019
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Bruchteilsgemeinschaft im Umsatzsteuerrecht:  
BFH ändert seine Rechtsprechung

Eine Bruchteilsgemeinschaft kann umsatzsteuerrechtlich nicht Unter-

nehmer sein. Dies hat der Bundesfinanzhof (BFH) unter Aufgabe seiner 

bisherigen Rechtsprechung entschieden. Stattdessen würden die Ge-

meinschafter als jeweilige Unternehmer anteilig von ihnen zu versteu-

ernde Leistungen erbringen.

Im Streitfall hatte der Kläger zusammen mit weiteren Personen Syste-

me zur endoskopischen Gewebecharakterisierung entwickelt. Die Er-

findungen lizensierten sie gemeinsam an eine Kommanditgesellschaft 

(KG), die ihnen für die Lizenzgewährung Gutschriften auf der Grundla-

ge des seit 2007 geltenden Regelsteuersatzes von 19 Prozent erteilte. 

Die auf ihn entfallenden Lizenzgebühren versteuerte der Kläger dem-

gegenüber nur nach dem ermäßigten Steuersatz von sieben Prozent.

Das für den Kläger zuständige Finanzamt erfuhr hiervon im Rahmen 

einer Kontrollmitteilung und erließ gegenüber dem Kläger geänder-

te Steuerbescheide. Hiergegen machte dieser unter anderem geltend, 

dass nicht er, sondern eine zwischen ihm und den anderen Erfindern 

gebildete Bruchteilsgemeinschaft Unternehmer und damit Steuer-

schuldner für die Lizenzgewährung gegenüber der KG sei.

Dem folgte der BFH nicht. Wie die Vorinstanz sah er den Kläger als leis-

tenden Unternehmer an, der die auf ihn entfallenden Lizenzgebühren 

nach dem Regelsteuersatz zu versteuern habe. Anders als die Vorins-

tanz und entgegen seiner bisherigen Rechtsprechung begründete der 

BFH dies aber damit, dass eine Bruchteilsgemeinschaft umsatzsteuer-

rechtlich nicht Unternehmer sein könne.

Unternehmer sei nach allgemeinen Grundsätzen nur derjenige, der ent-

geltliche Leistungen erbringt. Die Person des Leistungserbringers richte 

sich nach den der Leistung zugrunde liegenden Rechtsverhältnissen und 

damit im Regelfall nach dem Zivilrecht. Zivilrechtlich könne die nicht-

rechtsfähige Bruchteilsgemeinschaft aber keine Verpflichtungen einge-

hen und damit umsatzsteuerrechtlich auch keine Leistungen erbringen. 

Nach Maßgabe der zivilrechtlich geprägten Rechtsverhältnisse handele 

es sich daher umsatzsteuerrechtlich bei Leistungen, die mit einem in 

Bruchteilsgemeinschaft stehenden Recht erbracht werden, um antei-

lige Leistungen der einzelnen Gemeinschafter. Die Rechtsprechungs-

änderung erfasse nicht nur Erfindergemeinschaften wie im Streitfall, 

sondern sei zum Beispiel auch für die im Immobilienbereich weit ver-

breiteten Grundstücksgemeinschaften von großer Bedeutung.

Mit seinem Urteil schloss sich der BFH zudem der Rechtsprechung des 

Bundesgerichtshofs an, nach der technische Schutzrechte nicht urhe-

berrechtlich geschützt sind. Mangels Urheberrechtsschutzes komme 

eine Steuersatzermäßigung nicht in Betracht. Darüber hinaus bejahte 

der BFH eine Steuerhinterziehung durch den Kläger, da dieser bei Ab-

gabe von Voranmeldungen auf der Grundlage des ermäßigten Steu-

ersatzes dem Finanzamt hätte mitteilen müssen, dass ihm gegenüber 

nach dem Regelsteuersatz abgerechnet wurde. 

Bundesfinanzhof, Urteil vom 22.11.2018, V R 65/17

Änderung der Wahlrechtsausübung nach § 34a EStG 
nur bis zur Bestandskraft der Erstveranlagung des 
Folgejahres möglich

Ein Antrag auf ermäßigte Besteuerung nicht entnommener Gewinne 

kann nur bis zur Bestandskraft der Erstveranlagung des Folgejahres zu-

rückgenommen werden. Dies stellt das FG Düsseldorf klar.

Bei Einzelunternehmern und Mitunternehmerschaften werde der nicht 

entnommene Gewinn auf Antrag ermäßigt besteuert. Die ermäßigte 

Besteuerung sei nicht endgültig, sondern es erfolge in späteren Jahren 

unter bestimmten Voraussetzungen eine Nachversteuerung. Nach der 

maßgeblichen gesetzlichen Regelung könne der Antrag bis zur Unan-

fechtbarkeit des Einkommensteuerbescheides für den nächsten Veran-

lagungszeitraum ganz oder teilweise zurückgenommen werden, so das 

Finanzgericht.

Das Gericht hatte darüber zu entscheiden, ob der Antrag zurückge-

nommen werden kann, wenn ein bestandskräftiger Bescheid geän-

dert wird und dadurch für den Steuerpflichtigen eine (eingeschränkte) 

Anfechtungsmöglichkeit entsteht. Der Kläger ist Kommanditist einer 

Kommanditgesellschaft. Sein Gewinnanteil wurde für die Jahre 2008-

2010 antragsgemäß ermäßigt besteuert. Aufgrund geänderter Ge-

winnfeststellungsbescheide für die Gesellschaft änderte das beklagte 

Finanzamt im Jahr 2015 die bestandskräftigen Einkommensteuerfest-

setzungen für die Jahre 2008 bis 2011. Innerhalb der Einspruchsfrist für 

diese Änderungsbescheide erklärte der Kläger, dass er seinen Antrag 

auf ermäßigte Besteuerung für die Jahre 2008 bis 2010 zurücknehme. 

Unternehmer
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Das beklagte Finanzamt lehnte eine Änderung der Einkommensteuer-

festsetzungen ab, weil der Antrag des Klägers zu spät zurückgenom-

men worden sei.

Das FG hat die Klage abgewiesen und ausgeführt, dass der Antrag auf 

ermäßigte Besteuerung nur bis zur Bestandskraft der erstmaligen Fest-

setzung des Folgejahres möglich sei. Das Gericht stellte dabei maß-

geblich auf den Wortlaut des Gesetzes ab. Die Unanfechtbarkeit des 

Bescheides trete mit Ablauf der Rechtsbehelfsfrist ein. Zudem stehe 

diese Gesetzesauslegung mit dem Zweck des Gesetzes im Einklang. 

Es handele sich um eine Billigkeitsregelung zum Ausgleich unbilliger 

Härten, die zeitlich nicht über den Eintritt der Bestandskraft der Erst-

veranlagung hinaus gewährt werden müsse. Das Finanzgericht hat die 

Revision zum Bundesfinanzhof wegen grundsätzlicher Bedeutung zu-

gelassen.

Finanzgericht Düsseldorf, Urteil vom 18.11.2018, 12 K 1250/18 E,F

Gesellschaftereinlage zur Vermeidung einer Bürg-
schaftsinanspruchnahme führt zu nachträglichen 
Anschaffungskosten auf GmbH-Beteiligung

Leistet ein Gesellschafter, der sich für Verbindlichkeiten der Gesell-

schaft verbürgt hat, eine Einzahlung in die Kapitalrücklage der Gesell-

schaft, um seine Inanspruchnahme als Bürge zu vermeiden, führt dies 

zu nachträglichen Anschaffungskosten auf seine Beteiligung, wie der 

Bundesfinanzhof (BFH) entschieden hat.

Im Streitfall hatte ein GmbH-Gesellschafter eine Bürgschaft für Bank-

verbindlichkeiten der Gesellschaft übernommen. Mit Blick auf die dro-

hende Inanspruchnahme aus der Bürgschaft, die bevorstehende Voll-

streckung in ein als Sicherheit dienendes privates Grundstück sowie 

die drohende Liquidation der Gesellschaft leistete er – ebenso wie wei-

tere Familiengesellschafter – eine Zuführung in die Kapitalrücklage der 

GmbH. Ein Teil der Einzahlung stammte aus der mit der Gläubigerbank 

abgestimmten Veräußerung des besicherten Grundstücks. Die GmbH 

verwendete das Geld planmäßig dazu, ihre Bankverbindlichkeiten zu 

tilgen. Durch Erfüllung der Hauptschuld wurden auch die Bürgen von 

der Haftung frei. Der Kläger und seine Mitgesellschafter veräußerten 

im Anschluss daran ihre Geschäftsanteile für null Euro. In seiner Ein-

kommensteuererklärung für das Streitjahr 2010 machte der Gesell-

schafter einen Verlust aus der Veräußerung seines GmbH-Anteils im 

Sinne des § 17 Einkommensteuergesetz (EStG) geltend, der sich aus 

der übernommenen GmbH-Stammeinlage und der Kapitalzuführung 

ergab. Das Finanzamt berücksichtigte demgegenüber lediglich den 

Verlust der eingezahlten Stammeinlage.

Der BFH gab dem Gesellschafter recht und führte damit seine vor dem 

Hintergrund der Aufhebung des Eigenkapitalersatzrechts durch das 

Gesetz zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur Bekämpfung 

von Missbräuchen vom 23.10.2008 geänderte Rechtsprechung zur 

Anerkennung nachträglicher Anschaffungskosten im Rahmen des § 17 

EStG (Urteil vom 11.07.2017, IX R 36/15) fort. Nachträgliche Anschaf-

fungskosten auf die Beteiligung seien nach dieser Rechtsprechung 

nur solche Aufwendungen des Gesellschafters, die nach handels- und 

bilanzsteuerrechtlichen Grundsätzen (vgl. § 255 des Handelsgesetz-

buchs – HGB) zu einer offenen oder verdeckten Einlage in das Kapital 

der Gesellschaft führen. Hierzu zählten unter anderem auch freiwillige 

und ohne Gewährung von Vorzügen seitens der Kapitalgesellschaft er-

brachte Einzahlungen in die Kapitalrücklage nach § 272 Absatz 2 Nr. 4 

HGB, wie sie der klagende Gesellschafter in Streitfall geleistet hatte. 

Der von ihm insoweit getragene Aufwand sei daher bei der Berechnung 

seines Verlusts aus der Veräußerung der GmbH-Anteile als nachträgli-

che Anschaffungskosten zu berücksichtigen.

Der steuerrechtlichen Anerkennung habe auch nicht entgegengestan-

den, dass die der Kapitalrücklage zugeführten Mittel von der GmbH 

gerade dazu verwendet wurden, jene betrieblichen Verbindlichkeiten 

abzulösen, für die der Gesellschafter gegenüber der Gläubigerbank 

Sicherheiten gewährt hatte. Unerheblich sei auch gewesen, mit wel-

chem Wert ein Rückgriffanspruch des Gesellschafters gegen die GmbH 

zu bewerten gewesen wäre (oder ob er mit einem solchen Anspruch 

ausgefallen wäre), wenn die Gläubigerbank in die von ihm gegebenen 

Sicherheiten vollstreckt oder ihn im Rahmen seiner Bürgschaftsver-

pflichtung in Anspruch genommen hätte. Schließlich vermochte der 

BFH in der vom Gesellschafter gewählten Vorgehensweise auch keinen 

Missbrauch von Gestaltungsmöglichkeiten des Rechts im Sinne des § 

42 Absatz 1 Satz 1 der Abgabenordnung zu erkennen, da die Ausstat-

tung einer Gesellschaft mit Eigenkapital nicht den Wertungen des Ge-

sellschaftsrechts widerspreche.

Bundesfinanzhof, Urteil vom 20.07.2018, IX R 5/15
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Kapitalertragsteuer: Steuererstattungen werden 
untersucht

In den USA von Finanzinstituten vorab herausgegebene Hinterle-

gungsscheine für Aktien, die auch als „American Depository Receipts“ 

(ADRs) bezeichnet werden, sind möglicherweise unter anderem in 

Deutschland für unrechtmäßige Erstattungen von Kapitalertragsteu-

er genutzt worden. Die Bundesregierung teilt in ihrer Antwort (BT-

Drs. 19/7484) auf eine Kleine Anfrage der Fraktion Die Linke (BT-Drs. 

19/6767) mit: „Die Nutzung der ausgegebenen Papiere für Steuerge-

staltungen ist nach Auffassung der Bundesregierung bei Würdigung 

der Feststellungen der SEC naheliegend.“

Die Bundesregierung erläutert in der Antwort auch die Funktionsweise 

von ADRs. Danach werden an US-Börsen gehandelte Hinterlegungs-

scheine für ausländische Aktien ausgegeben, die bei einer Depotbank 

am Heimatmarkt der Aktien verwahrt werden. ADRs würden nach 

Genehmigung durch die amerikanische Börsenaufsichtsbehörde SEC 

eine Wertpapierkennnummer erhalten und könnten an US Börsen ge-

handelt werden. Bei Ausgabe der ADRs werde zeitgleich die festgeleg-

te Zahl der Aktien, für die die registrierten ADRs ausgegeben werden 

sollen, bei der Verwahrstelle eingeliefert. ADRs könnten vorab ausge-

geben werden, wenn die Einlieferung von den für die Hinterlegung be-

stimmten Aktien bei der Verwahrstelle verzögert erfolge. 

Konkrete Fälle, in denen in Deutschland über vorab ausgegebene 

ADRs Erstattungen von nicht abgeführter Kapitalertragsteuer erwirkt 

worden seien, sind der Bundesregierung nicht bekannt. Das Bundes-

zentralamt für Steuern prüfe, ob es zu unberechtigten Erstattungen 

gekommen sei. Diese Prüfungen dauerten an. Zudem habe die Bun-

desanstalt für Finanzdienstleistungsaufsicht die SEC gebeten, ihre ge-

wonnenen Erkenntnisse zu übermitteln.

Deutscher Bundestag, PM vom 13.02.2019

Erstattung deutscher Steuern auf Kapitalerträge: 
Neuer amtlicher Antragsvordruck zu verwenden 

Für Anträge auf Erstattung von deutschen Steuern auf Kapitalerträge 

nach Doppelbesteuerungsabkommen und anderen bilateralen Ab-

kommen beziehungsweise §§ 43b oder 44 a Absatz 9 Einkommen-

steuergesetz steht ein neuer amtlicher Antragsvordruck zur Verfügung. 

Dieser sei ab sofort zu verwenden und ersetze die bisherigen Antrags-

vordrucke, teilt das Bundeszentralamt für Steuern (BZSt) mit. Die bis-

herigen Vordrucke würden nicht mehr bereitgestellt.

Wie das BZSt weiter ausführt, kann der Vordruck durch den Antrag-

steller (oder durch einen Bevollmächtigten) online ausgefüllt und an-

schließend ausgedruckt werden. Dabei sei zu beachten, dass sich ein 

Ausdruck nur erzeugen lasse, wenn alle Pflichtfelder (gelb hinterleg-

ten Felder) ausgefüllt wurden. Der Antragsteller müsse zunächst die 

zutreffende Anspruchsgrundlage, den jeweiligen Ansässigkeitsstaat 

sowie die Art der Rechtsform auswählen, um zu dem maßgeblichen 

Vordruck zu gelangen. Unter Punkt VIII. des Vordrucks werde auf beizu-

bringende Unterlagen und Bestätigungen hingewiesen. Der Vordruck 

enthalte Ausfüllhinweise, die erscheinen, sobald man den Mauszeiger 

über die Eingabefelder zieht. 

Für Antragsteller, die nach dem Doppelbesteuerungsabkommen mit 

der Schweiz eine Erstattung von deutschen Steuern auf Kapitalerträ-

ge begehren, gilt laut BZSt eine Besonderheit. Sie könnten den neuen 

Vordruck nicht verwenden und müssten weiterhin die Vordrucke „R-

D1“ und „R-D2“ verwenden.

Zur Antragstellung auf Erstattung der deutschen Abzugsteuern auf 

Kapitalerträge aus Depositary Receipts (DRs) weist das BZSt darauf 

hin, dass für jeden dieser Kapitalerträge sowohl die deutsche ISIN für 

die inländisch verwahrte Aktie als auch die ausländische ISIN für das 

jeweilige DR anzugeben ist. Liegen Erträge vor, die aus Hinterlegungs-

scheinen stammen, sei auf dem Antragsvordruck unter Punkt IX. in der 

Spalte „Art der Kapitalerträge“ über das Drop-Down-Menü der Punkt 

„A – Erträge aus Hinterlegungsscheinen auf inländische Aktien (zum 

Beispiel aus ADR-/EDR-/IDR- oder GDR-Programmen)“ auszuwählen. 

Erst wenn diese Auswahl getroffen wurde, könne in der Spalte „ISIN“ 

zusätzlich die ISIN des DRs eingegeben werden. Die ISIN der inländi-

schen Aktie sowie die ISIN des DRs könnten der Steuerbescheinigung 

entnommen werden (vgl. BMF-Schreiben vom 18.12.2018, IV C 1 - S 

2204/12/10003). Bei Depositary Receipts handelt es sich um Hinter-

legungsscheine, die stellvertretend für inländische Aktien ausgegeben 

werden. Diesen DRs sind jeweils eigene ISINs zugewiesen.

Bundeszentralamt für Steuern, PM vom 07.02.2019

Kapital- 
anleger
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Finanztransaktionssteuer: Bundesregierung weiter 
für Einführung „im europäischen Kontext“

Der Bundesregierung ist bekannt, dass die spanische Regierung eine 

Finanztransaktionssteuer nach dem Vorbild der französischen Fi-

nanztransaktionsteuer einführen will. Einen entsprechenden Gesetz-

entwurf habe die spanische Regierung am 25.01.2019 ins Parlament 

eingebracht, heißt es in der Antwort der Bundesregierung (BT-Drs. 

19/7574) auf eine Kleine Anfrage der FDP-Fraktion (BT-Drs. 19/7285).

Zu Schätzungen über das Aufkommen der neuen Steuer liegen der 

Bundesregierung eigenen Angaben zufolge keine Erkenntnisse vor. 

Weiter heißt es in der Antwort: „Die Bundesregierung hält im Einklang 

mit dem Koalitionsvertrag weiterhin an dem Ziel fest, eine Finanz-

transaktionssteuer im europäischen Kontext einzuführen.“

Deutscher Bundestag, PM vom 14.02.2019

Vom Arbeitgeber eingeräumte Genussrechte können 
zu Kapitalerträgen führen

Genussrechtserträge, die ein Arbeitnehmer von seinem Arbeitgeber 

erhält, sind auch dann als Kapitaleinkünfte und nicht als Arbeitslohn zu 

behandeln, wenn die Genussrechte nur leitenden Mitarbeitern ange-

boten werden. Dies hat das Finanzgericht (FG) Münster entschieden.

Der Kläger schloss mit seiner Arbeitgeberin, für die er als Marketinglei-

ter tätig ist, verschiedene Genussrechtsvereinbarungen ab. Anlass 

hierfür war ein Investitionsvorhaben der Arbeitgeberin, das zum Teil 

aus Eigenmitteln erbracht werden sollte, wozu die ausschließlich Ar-

beitnehmern angebotenen Genussrechte dienten. Die jährlichen Erträ-

ge waren auf 18 Prozent des Nennwerts der Einlage begrenzt. In den 

Streitjahren 2013 und 2014 wurde diese Grenze überschritten, sodass 

der Kläger Erträge in Höhe von 18 Prozent seiner Einlagen erhielt.

Das Finanzamt behandelte diese Erträge als Arbeitslohn, weil die Ver-

einbarungen nur leitenden Mitarbeitern angeboten worden und die 

Renditen unangemessen hoch gewesen seien. Der Kläger begehrte 

demgegenüber eine Besteuerung mit dem für Einkünfte aus Kapital-

vermögen geltenden niedrigeren Steuersatz.

Die Klage hatte in vollem Umfang Erfolg. Das FG Münster teilte die 

Auffassung des Klägers, dass seine Erträge aus den Genussrechten 

zu Einkünften aus Kapitalvermögen führen. Sie seien nicht durch das 

Dienstverhältnis veranlasst. Eine solche Veranlassung ergebe sich nicht 

allein daraus, dass die Beteiligungsmöglichkeiten nur leitenden Ange-

stellten angeboten werden. Vielmehr sei auch zu berücksichtigen, dass 

der Kläger das Genussrechtskapital aus seinem eigenen Vermögen er-

bracht und ein effektives Verlustrisiko getragen habe. Die Erträge hät-

ten ihm auch dann zugestanden, wenn er beispielsweise aufgrund von 

Krankheit oder Elternzeit tatsächlich keine Arbeitsleistung erbracht 

hätte. Vor dem Hintergrund, dass es sich um nicht besichertes Kapi-

tal gehandelt habe, erscheine die Maximalrendite von 18 Prozent auch 

nicht unangemessen hoch.

Finanzgericht Münster, Urteil vom 07.12.2019, 4 K 1366/17 E

Anteil von Share Deals ist gesunken

Im Jahr 2017 wurden 58.600 Wohnungen aus großen Immobilienbe-

ständen mit jeweils mehr als 800 Wohnungen verkauft. Ein Viertel der 

Verkäufe fand im Rahmen so genannter Share Deals statt, ergibt sich 

aus der Antwort der Bundesregierung (BT-Drs. 19/7563) auf eine Klei-

ne Anfrage der Fraktion Bündnis 90/Die Grünen (BT-Drs. 19/6878). Im 

Jahr zuvor waren es 94.000 Wohnungen gewesen. Der Anteil der so 

genannten Share Deals belief sich auf 56 Prozent.

Wie aus der Antwort weiter hervorgeht, fällt Grunderwerbsteuer an, 

wenn mindestens 95 Prozent der Anteile an einer grundbesitzenden 

Gesellschaft übertragen werden. Bei den Share Deals sei ein Co-Inves-

tor zu mehr als fünf Prozent an einer grundbesitzenden Gesellschaft 

beteiligt. In der Vorbemerkung zur Kleinen Anfrage heißt es, diese Re-

gelung führe dazu, dass vor allem bei Millionendeals, in denen große 

Wohnungsbestände oder Gewerbekomplexe den Besitzer wechseln, 

keine Grunderwerbsteuer gezahlt werde. „Das ist nicht nur ungerecht 

und führt zu erheblichen Steuermindereinnahmen bei den Ländern, 

sondern fördert Immobilienspekulation und fungiert somit als zusätz-

licher Mieten- und Preistreiber in ohnehin schon überhitzten Märkten“, 

argumentieren die Abgeordneten in der Vorbemerkung.

Deutscher Bundestag, PM vom 13.02.2019
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Gemietete Wohnfläche kann frei vereinbart werden

Was mietvertraglich geschuldete Wohnfläche sein soll, bestimmen 

zuallererst die Vertragsparteien selbst. Hierauf weist das Amtsgericht 

(AG) München hin. Im zugrunde liegenden Fall konnte die vereinbarte 

Wohnfläche nur unter Berücksichtigung von Räumen im Keller und im 

Dachgeschoss des vermieteten Hauses erreicht werden. 

Ende 2010 mieteten die Beklagten für brutto 2.255 Euro monatlich ein 

Einfamilienhaus, wobei im Mietvertrag vereinbart wurde: „Zur Benut-

zung als Wohnraum wird das EFH vermietet. Die Wohnfläche wird mit 

circa 210 Quadratmetern vereinbart.“ Im Internet war das Haus wie 

folgt beschrieben: „Sieben Zimmer, 210 Quadratmeter Wohnfläche“. 

Bei der „Objektbeschreibung“ hieß es unter anderem: „großräumiges 

ausgebautes Dachstudio mit Bad; großer Hobbyraum im Keller“. Auch 

vom Studio und vom Hobbyraum im Keller waren Fotos beigefügt.

Nachdem der Kläger im Januar 2017 von den Beklagten die Zustim-

mung zu einer Mieterhöhung verlangt hatte, antworteten die Beklag-

ten, dass sie nun die Wohnfläche überprüft und dabei festgestellt hät-

ten, dass diese nur bei 173,5 Quadratmeter liege. Sie würden somit 

bereits die ortsübliche Miete zahlen, argumentierten die Kläger und 

lehnten mit dieser Begründung eine Mieterhöhung ab und kürzten ab 

Juli 2017 die Mietzahlung um je 700 Euro Dies führte dazu, dass der 

Kläger ihnen nach vergeblicher Mahnung unter Kündigungsandrohung 

zuletzt mit Schreiben vom 15.12.2017 fristlos kündigte.

Der Kläger trägt vor, dass der Wohnraum im Mietvertrag richtig mit 

etwa 210 Quadratmetern angegeben sei. Sowohl bei der Vertragsan-

bahnung als auch bei der Besichtigung seien sich die Beklagten darüber 

im Klaren gewesen, dass das Haus über ein ausgebautes Dachgeschoss 

sowie über einen beheizten Hobbyraum verfügt. Diese Räumlichkeiten 

seien somit als Wohnraum mit zu berücksichtigen. Auch aus der Inter-

netanzeige sei dies ersichtlich gewesen. Das Haus sei von den Beklag-

ten vor Einzug besichtigt und es sei mit ihnen genau besprochen wor-

den, was zur Wohnfläche zähle. Zudem habe der Beklagte als Architekt 

schon deswegen die Wohnfläche richtig einschätzen können.Die Be-

klagten meinen, dass es nicht im Gutdünken des Vermieters stehe 

festzulegen, was Wohnfläche ist und was nicht. Letztlich sei die verein-

barte Mietfläche zwischen den Parteien nicht abschließend definiert 

und vereinbart worden, sodass die gesetzlichen Vorschriften gälten, 

insbesondere die Wohnflächenverordnung und die Bayrische Bauord-

nung. Die tatsächliche Wohnfläche betrage danach lediglich 138 Qua-

dratmeter und sei somit um circa 35 Prozent kleiner als vereinbart. Der 

Kläger sei umgekehrt verpflichtet, an die Beklagten 55.000 Euro an zu 

viel vereinnahmter Miete zurückzuzahlen. Das AG München verurteil-

te das beklagte Paar, das von ihnen angemietete Einfamilienhaus an 

den Vermieter herauszugeben sowie rückständige Mieten in Höhe von 

8.865 Euro zu bezahlen. Für den Begriff der Wohnfläche gebe es keine 

allgemeine Definition. Nach dem Grundsatz der Privatautonomie sei-

en die Parteien frei, alle denkbaren Berechnungsmaßstäbe zu vereinba-

ren, so das AG. Eine Vereinbarung betreffend die Methode der Wohn-

flächenberechnung sei auch dann anzunehmen, wenn sich die Parteien 

darin einig sind, dass bestimmte Räume zu Wohnzwecken dienen sol-

len. In einem solchen Fall seien auch solche Räume bei der Bemessung 

der Wohnfläche zu berücksichtigen, die aus Gründen des öffentlichen 

Baurechts nicht zu Wohnzwecken geeignet sind. Entscheidend für eine 

Beschaffenheitsvereinbarung über den Umfang der Wohnfläche sei 

eine Einigung darüber, auf welche Flächen sich der beabsichtigte Nut-

zungszweck erstrecken soll, und nicht die Frage, ob der geplanten (und 

verwirklichten) Nutzung rechtliche Gründe entgegenstehen.

Auch sei – bereits ohne besondere Fachkenntnis – auf den ersten Blick 

klar gewesen, dass sich bei bloßer Berücksichtigung der Wohnflächen 

im Erdgeschoss und im Obergeschoss nie eine Gesamtwohnfläche 

von 210 Quadratmetern ergeben kann. Zwar könne von einem Mie-

ter nicht verlangt werden, dass er die Wohnflächen bei Vertragsschluss 

nachmisst. Wenn aber so eklatante Größenunterschiede bestehen, 

dass es ins Auge springen muss, dass Erd- und Obergeschoss allein bei 

weitem die angegebene Gesamtzahl nicht erreichen, so sei von einer 

konkludenten Vereinbarung dahingehend auszugehen, dass auch die 

entsprechenden Räume im Keller und im Dachgeschoss zu den Wohn-

räumen zählen sollen.

AG München, Urteil vom 06.09.2018, 411 C 19356/17, rechtskräftig

Werbungskosten: Wohnungsverkauf und Wohnungs-
ankauf sind steuerrechtlich zwei Paar Schuhe

Verkauft ein Ehepaar eine von mehreren – in seinem Eigentum stehen-

den – Wohnungen und wird für das noch laufende Finanzierungsdar-

Immobilien-
besitzer
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lehen eine Vorfälligkeitsentschädigung fällig (das ist eine Entschädi-

gungszahlung an die Bank für die ihr in Zukunft aus der ursprünglichen 

Finanzierungsvereinbarung eingeplanten, nach deren Kündigung je-

doch entgehenden Zinsen), so kann diese Zahlung nicht als Werbungs-

kosten die Mieteinnahmen für eine andere, mit dem Geld aus dem 

Verkauf erworbene Wohnung mindern. 

Das gilt auch dann, wenn die erste Wohnung nur mit Blick darauf ver-

kauft worden ist, die andere zu erwerben, sagt das FG Bremen. Die Vor-

fälligkeitsentschädigung hängt direkt mit der Veräußerung der ersten 

Wohnung zusammen. Und da der Erlös hier nicht versteuert werden 

musste, waren auch die mit dem Erlös zusammenhängenden Kosten 

nicht steuerbar. 

FG Bremen, 1 K 105/17 vom 15.11.2017

Auch ein Investment kann zu einem steuerpflichtigen 
Verkaufserlös werden

Erzielt ein Vermieter Einkünfte aus Vermietung und Verpachtung, so 

bleiben Gewinne aus Veräußerungen normalerweise steuerfrei, wenn 

die Immobilien länger als zehn Jahre gehalten werden. 

Allerdings können solche Einkünfte zu Einkünften aus Gewerbebetrieb 

werden, wenn mehr als drei Objekte innerhalb von fünf Jahren verkauft 

worden sind. 

Ein Vermieter ist darüber hinaus aber auch gewerblich tätig, wenn 

„sich ein Investment in eine bestimmte Immobilie nur im Hinblick auf 

einen beim Ende der Vermietung zu erwartenden Verkaufserlös rech-

net“. Das hat der Bundesfinanzhof entschieden. 

BFH, IV R 50/15 vom 28.09.2017

Hauskauf: Rücktritt bei Schädlingsbefall im Gebälk 
trotz Gewährleistungsausschlusses möglich

Auch wenn Käufer und Verkäufer eines Hauses die Gewährleistung 

ausgeschlossen haben, kann erheblicher Schädlingsbefall in den Bal-

ken des Gebäudes einen Mangel darstellen, der zum Rücktritt berech-

tigt. Dies hat das Oberlandesgericht (OLG) Braunschweig entschieden.

Der Kläger hatte ein Fachwerkhaus gekauft, das einen massiven Insek-

ten- und Pilzbefall aufwies. Er begehrte vom Verkäufer Rückerstattung 

des Kaufpreises bei Rückübertragung des Grundstücks – trotz des zwi-

schen den Parteien vereinbarten Gewährleistungsausschlusses. Über 

den Schädlingsbefall hatte der Verkäufer den Käufer vor dem Vertrags-

schluss nicht aufgeklärt.

Dies hätte er aber ohne Nachfrage des Käufers tun müssen – so das 

OLG. Ein massiver Schädlingsbefall sei ein Umstand, der für den 

Entschluss eines Käufers, das Haus zu erwerben, von Bedeutung sei. 

Auch der zwischen den Vertragsparteien vereinbarte Gewährleis-

tungsausschluss lasse den Anspruch des Käufers auf Rückzahlung des 

Kaufpreises nicht entfallen. Auf einen Gewährleistungsausschluss 

könne sich ein Verkäufer nicht berufen, wenn er den Mangel arglistig 

verschwiegen hat. Das setze voraus, dass er den Mangel kennt oder 

ihn zumindest für möglich hält. Laut OLG war dies hier der Fall. Der 

Verkäufer habe seinerzeit umfangreiche Arbeiten an der Fassade des 

Gebäudes vorgenommen und die Fachwerkbalken nach Verfüllung der 

Risse gestrichen. Anlass für diese Arbeiten sei der Befall mit Holzwür-

mern gewesen. Das OLG hat hieraus geschlossen, dass der Verkäufer 

vom Schädlingsbefall wusste. Es sei aber allgemein bekannt, dass ein 

Schädlingsbefall nur durch das Ergreifen geeigneter Maßnahmen be-

seitigt werden könne. Solche Maßnahmen habe der Verkäufer nicht 

durchgeführt.

Der Anspruch des Hauskäufers sei auch nicht dadurch entfallen, dass 

der Käufer den Schädlingsbefall aufgrund der Bohrlöcher im Gebälk 

selbst hätte wahrnehmen können. Zwar beschränke sich die Offenba-

rungspflicht auf verborgene Mängel, weil ein verständiger Verkäufer 

davon ausgehen könne, dass dem Käufer ein ohne Weiteres erkenn-

barer Mangel ins Auge springe und er nicht darüber aufklären müsse. 

Hieraus habe der Käufer aber nur auf einen aktuellen Befall schließen 

können. Nicht erkennen konnte er nach den Ausführungen des OLG 

dagegen, dass der Schädlingsbefall bereits seit über 15 Jahren andau-

ert. Ein Verdacht des Käufers, dass die Balken bereits seit vielen Jahren 

von Schädlingen befallen waren, entbinde den Verkäufer nicht davon, 

dem Käufer sein konkretes Wissen über das tatsächliche Bestehen des 

Mangels mitzuteilen, betont das Gericht.

Oberlandesgericht Braunschweig, 9 U 51/17
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Betriebsrat: Wird die Arbeitnehmervertretung falsch 
informiert, jubelt der Arbeitnehmer

Informiert ein Arbeitgeber den Betriebsrat seines Unternehmens wis-

sentlich unzutreffend über die vorgesehene Kündigung einer Mitarbei-

terin, so ist die Entlassung hinfällig. 

Dies unabhängig davon, dass die vom Arbeitgeber falsch angegebenen 

Fakten beim Betriebsrat erkannt werden konnten, weil er über die tat-

sächlichen Verhältnisse informiert war. Hier ging es darum, dass be-

hauptet worden war, die für die Entlassung vorgesehene Mitarbeiterin 

habe keine Unterhaltspflicht zu erfüllen – was nicht zutraf.

ArG Kaiserslautern, 1 Ca 685/16 vom 05.10.2016

Rabatte für Beschäftigte eines verbundenen  
Unternehmens bei Pkw-Kauf sind kein steuer- 
pflichtiger Arbeitslohn

Gewährt ein Autohersteller den Arbeitnehmern eines verbundenen 

Unternehmens dieselben Rabatte beim Autokauf wie seinen eigenen 

Mitarbeitern (Werksangehörigenprogramm), so handelt es sich hierbei 

nicht um steuerpflichtigen Arbeitslohn. Dies stellt das FG Köln klar und 

widerspricht damit der Ansicht der Finanzverwaltung.

Der Kläger war bei einem Zulieferbetrieb eines Autoherstellers be-

schäftigt. Der Autobauer war mit 50 Prozent an dem Zulieferer betei-

ligt und nahm dessen Mitarbeiter in sein Rabattprogramm für Werks-

angehörige auf. Der Kläger kaufte 2015 ein Neufahrzeug und erhielt 

dabei im Rahmen der Mitarbeiterkonditionen einen Preisvorteil, der 

circa 1.700 Euro über dem üblichen Händlerabschlag lag. Außerdem 

wurden ihm die Überführungskosten in Höhe von 700 Euro erlassen. 

Das Finanzamt behandelte diese Vorteile beim Kläger als steuerpflich-

tigen Arbeitslohn.

Die hiergegen erhobene Klage hatte Erfolg. Das FG Köln sah weder 

in dem Pkw-Rabatt noch in dem Verzicht auf die Überführungskosten 

Arbeitslohn. Dabei stellte es entscheidend darauf ab, dass der Auto-

bauer die Rabatte im eigenwirtschaftlichen Verkaufsinteresse und 

nicht für die Arbeitsleistung des Klägers gewährt habe. Der Hersteller 

erschließe sich bei den Mitarbeitern des Zulieferbetriebes eine leicht 

zugängliche Kundengruppe, die er durch gezielte Marketingmaßnah-

men anspreche, um damit seinen Umsatz zu steigern. Dies zeige sich 

insbesondere auch darin, dass jeder Mitarbeiter jährlich bis zu vier Pkw 

vergünstigt erwerben und diese auch einem weiten Kreis von Familien-

angehörigen zugänglich machen könne.

Mit seinem Urteil hat sich das FG Köln gegen den so genannten Ra-

batterlass des Bundesfinanzministeriums (Schreiben vom 20.01.2015, 

IV C 5 - S 2360/12/10002) gestellt. Danach sollen Preisvorteile, die 

Arbeitnehmern von wirtschaftlich verbundenen Unternehmen einge-

räumt werden, ebenso regelmäßig Arbeitslohn sein, wie Vorteile, die 

einem eigenen Arbeitnehmer gewährt werden.

Das Finanzamt hat die zugelassene Revision eingelegt, die beim Bun-

desfinanzhof unter dem Aktenzeichen VI R 53/18 geführt wird.

FG Köln, Urteil vom 11.10.2018, 7 K 2053/17, nicht rechtskräftig

Teilzeitarbeit: Mehrarbeitszuschläge schon bei pro-
portional geringerer Arbeitsstundenzahl geschuldet

Eine Regelung in einem Tarifvertrag kann im Einklang mit § 4 Absatz 

1 Teilzeit- und Befristungsgesetz (TzBfG) dahin auszulegen sein, dass 

Mehrarbeitszuschläge bei Teilzeitbeschäftigten für die Arbeitszeit ge-

schuldet sind, die über die Teilzeitquote hinausgeht, die Arbeitszeit 

einer Vollzeittätigkeit jedoch nicht überschreitet.

Die Klägerin ist bei der Beklagten als stellvertretende Filialleiterin in 

Teilzeit tätig. Auf das Arbeitsverhältnis findet der Manteltarifvertrag 

für die Systemgastronomie Anwendung. Er regelt unter anderem 

Mehrarbeitszuschläge und erlaubt es, wie im Fall der Klägerin eine 

Jahresarbeitszeit festzulegen. Für den nach Ablauf des Zwölfmonats-

zeitraums bestehenden Zeitsaldo hat die Beklagte die Grundvergütung 

geleistet. Sie hat dagegen keine Mehrarbeitszuschläge gewährt, weil 

die Arbeitszeit der Klägerin nicht die einer Vollzeittätigkeit überschritt. 

Die Klägerin verlangt Mehrarbeitszuschläge für die Arbeitszeit, die über 

die vereinbarte Arbeitszeit hinausging.

Die Vorinstanzen haben der Klage überwiegend stattgegeben. Die Re-

vision der Beklagten hatte vor dem BAG mit Blick auf die Mehrarbeits-

zuschläge keinen Erfolg. Die Auslegung des Tarifvertrags ergebe, dass 

Teilzeitbeschäftigte mit vereinbarter Jahresarbeitszeit einen Anspruch 

auf Mehrarbeitszuschläge für die Arbeitszeit haben, die über ihre indi-

viduell festgelegte Arbeitszeit hinausgeht. Diese Auslegung entspricht 

Angestellte
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laut BAG höherrangigem Recht. Sie sei mit § 4 Absatz 1 TzBfG verein-

bar. Zu vergleichen seien die einzelnen Entgeltbestandteile, nicht die 

Gesamtvergütung. Teilzeitbeschäftigte würden benachteiligt, wenn 

die Zahl der Arbeitsstunden, von der an ein Anspruch auf Mehrarbeits-

vergütung entsteht, nicht proportional zu ihrer vereinbarten Arbeits-

zeit vermindert würde. Seine gegenläufige Ansicht (vgl. Urteil vom 

26.04.2017, 10 AZR 589/15) gebe der Zehnte Senat auf. Er schließe 

sich der Auffassung des Sechsten Senats (Urteil vom 23.03.2017, 6 

AZR 161/16) an.

Bundesarbeitsgericht, Urteil vom 19.12.2018, 10 AZR 231/18

Arbeitsvertrag kann trotz tariflichen Schriftform- 
gebots durch tatsächliches Handeln zustande kommen

Ein Arbeitsvertrag kann zustande kommen, indem der Arbeitnehmer 

seine Arbeit tatsächlich aufnimmt und der Arbeitgeber die Arbeit an-

nimmt. Arbeitnehmer und Arbeitgeber erklärten dadurch konkludent 

Angebot und Annahme des Arbeitsvertrags, stellt das Landesarbeits-

gericht (LAG) Schleswig-Holstein klar. Ein tarifliches Schriftformgebot 

für den Abschluss eines Arbeitsvertrags führe in der Regel nicht zur Un-

wirksamkeit des durch tatsächliches Handeln zustande gekommenen 

Arbeitsvertrags.

Der klagende Arbeitnehmer arbeitete zunächst bei einem Konzern-

unternehmen. Dort war die Schließung des Standorts absehbar. Für 

den Kläger wurde eine wohnortnahe Beschäftigung in einem anderen 

Konzernunternehmen gesucht. Die konzernangehörige Beklagte über-

sandte ihm dazu diverse Willkommensinformationen. Der zukünfti-

ge Vorgesetzte erklärte unter anderem dem Kläger, dieser werde am 

01.06.2016 bei der Beklagten anfangen. Der Kläger bestätigte in einer 

mit den Willkommensinformationen beigefügten Einverständniser-

klärung, dass er mit Tätigkeit und Bezahlung einverstanden sei. Zum 

Abschluss eines schriftlichen Arbeitsvertrags kam es nicht. Der Kläger 

nahm am 01.06.2016 seine Arbeit bei der Beklagten auf und wurde 

vertragsgerecht vergütet. Im September 2016 wurde ihm und anderen 

Mitarbeitern gesagt, es liege ein Fehler vor. Der alte Arbeitgeber habe 

den Kläger und weitere Mitarbeiter an die Beklagte im Wege der Ar-

beitnehmerüberlassung verliehen. Ein Arbeitsverhältnis zur Beklagten 

bestehe nicht.

Die Klage des Arbeitnehmers auf Feststellung eines Arbeitsverhält-

nisses mit der Beklagten war wie bereits vor dem Arbeitsgericht Kiel 

(Urteil vom 19.12.2017, 3 Ca 381e/17) erfolgreich. Hat ein Arbeitgeber 

durch einen nicht zum Abschluss von Arbeitsverträgen bevollmächtig-

ten Mitarbeiter (zukünftiger Fachvorgesetzter) einem in einem ande-

ren Unternehmen des Konzerns beschäftigten Mitarbeiter mitgeteilt, 

er werde zu ihm „wechseln“ und ihm dabei die Konditionen der Be-

schäftigung mitgeteilt und hat der Arbeitnehmer keine Anhaltspunkte 

dafür, dass eine Arbeitnehmerüberlassung beabsichtigt ist, gebe der 

Arbeitnehmer mit Aufnahme der Arbeit zu den neuen Arbeitsver-

tragsbedingungen ein konkludentes Angebot auf Abschluss eines Ar-

beitsvertrags ab, so das LAG. Dieses Angebot nehme der Arbeitgeber 

regelmäßig durch Eingliederung des Betroffenen in den Betrieb und 

widerspruchsloses „Arbeitenlassen“ konkludent an. Die Schriftform-

klausel im anwendbaren Tarifvertrag sei nicht konstitutiv. Demgemäß 

sei ein Arbeitsvertrag auch ohne Einhaltung der Schriftform wirksam.

Das Urteil ist rechtskräftig. Das LAG hat die Revision nicht zugelassen.

Landesarbeitsgericht Schleswig-Holstein, Urteil vom 07.08.2018, 1 Sa 

23/18, rechtskräftig

Wohnsitz: So einfach wird man den deutschen Fiskus 
nicht los

Wird ein Pilot für drei Jahre von seinem deutschen Arbeitgeber ins Aus-

land abgeordnet und kommen seine Frau sowie die zwei Töchter mit, 

so kann auch dann der Wohnsitz der Familie in Deutschland bleiben, 

wenn nur der Mann lediglich 49 Tage in den drei Jahren das Haus be-

wohnt, das ansonsten der Makler der Familie nach dem Wegzug nicht 

verkauft bekommen hat und teilweise vermietet wurde. 

Die Einnahmen aus dieser Vermietung sind nach deutschem Recht in 

der Bundesrepublik zu versteuern. 

Auch bei unregelmäßigen Aufenthalten kann ein Wohnsitz in Deutsch-

land vorliegen. Der Bundesfinanzhof: „Ein Wohnsitz mit der Folge der 

unbeschränkten Steuerpflicht setze auch nicht voraus, dass dort der Mit-

telpunkt der Lebensinteressen des Steuerzahlers anzunehmen“ seien. 

BFH, I R 58/16 vom 24.07.2018
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Beruf und Familie: Neue EU-Regeln sollen für bessere 
Vereinbarkeit sorgen

Neue Regeln der EU sollen die Vereinbarkeit von Beruf und Familie 

verbessern. So sollen berufstätige Eltern künftig mehr Rechte erhal-

ten, um sich gleichberechtigt um die Betreuung von Kindern und Fa-

milienangehörigen kümmern zu können. Auf einen entsprechenden 

Vorschlag der Europäischen Kommission haben sich das Europäische 

Parlament und die Mitgliedstaaten am 24.01.2019 vorläufig geeinigt. 

Vorgesehen ist, etwa für Väter nach der Geburt ihres Kindes euro-

paweit einen Vaterschaftsurlaub von mindestens zehn Tagen einzu-

führen, der in Höhe des Krankengeldes vergütet wird. Ferner soll der 

bestehende Anspruch auf vier Monate Elternurlaub gestärkt werden, 

indem zwei Monate nicht zwischen Elternteilen übertragbar sind und 

in der von den Mitgliedstaaten festgelegten Höhe vergütet werden. 

Pflegende berufstätige Angehörige sollen nunmehr Anspruch auf je-

weils fünf Tage pro Jahr für Pflegetätigkeiten haben. Auch stärken die 

neuen Vorschriften das Recht für Eltern und pflegende Angehörige, fle-

xiblere Arbeitsregelungen zu beantragen.

Die vorläufige Einigung muss laut Kommission nun noch förmlich an-

genommen werden.

Europäische Kommission, PM vom 25.01.2019

Personengesellschafter: Volles Elterngeld  
bei Gewinnverzicht während Bezugszeitraums

Der im Steuerbescheid ausgewiesene Jahresgewinn ist bei einem Per-

sonengesellschafter nicht mehr anteilig im Elterngeldbezugszeitraum 

als Einkommen anzurechnen, wenn der Gesellschafter für diese Zeit 

auf seinen Gewinn verzichtet hat. Dies hat das Bundessozialgericht 

(BSG) unter Änderung seiner bisherigen Rechtsprechung entschieden.

Die Klägerin führte mit ihrem Bruder eine Steuerkanzlei als Gesell-

schaft bürgerlichen Rechts (GbR). In einem Nachtrag zum Gesell-

schaftsvertrag war geregelt, dass ein wegen Elternzeit nicht beruf-

lich tätiger Sozius keinen Gewinnanteil erhält. Die Klägerin gebar am 

06.11.2014 eine Tochter. Nach den gesonderten Gewinnermittlungen 

der GbR betrug ihr Gewinnanteil in der anschließenden Elternzeit je-

weils null Prozent. Während dieser Zeit tätigte die Klägerin auch keine 

Entnahmen von ihrem Gesellschafterkonto.

Der Beklagte berücksichtigte auf der Grundlage des Steuerbescheids 

für das Jahr 2013 einen anteiligen Gewinn im Bezugszeitraum und be-

willigte der Klägerin deshalb lediglich Mindestelterngeld (in Höhe von 

300 Euro monatlich). Sozialgericht und Landessozialgericht haben den 

Beklagten verurteilt, der Klägerin Elterngeld ohne Anrechnung von Ein-

kommen im Bezugszeitraum zu gewähren (Höchstbetrag in Höhe von 

1.800 Euro monatlich). Einen Rückgriff auf den Steuerbescheid und 

eine Zurechnung von fiktiven Einkünften sehe das Gesetz nicht vor.

Das BSG hat die Vorinstanzen bestätigt und insoweit mit Blick auf 

die gesetzliche Neuregelung der Einkommensanrechnung durch das 

Elterngeldvollzugsvereinfachungsgesetz vom 10.09.2012 seine bis-

herige Rechtsprechung modifiziert, nach der der Jahresgewinn eines 

Gesellschafters auch dann anteilig als Einkommen in der Bezugszeit 

anzurechnen war, wenn der Gesellschafter auf seinen Gewinn in der 

Elternzeit verzichtet hatte (Urteil vom 21.06.2016, B 10 EG 3/15 R).

Bundessozialgericht, Entscheidung vom 13.12.2018, B 10 EG 5/17 R

Kindergeldberechtigung scheitert bei Erkrankung des 
volljährigen Kindes nicht an fehlendem Bemühen um 
Ausbildungsplatz

Ist ein Kind ausbildungswillig, aber zeitweise wegen einer Erkrankung 

nicht in der Lage, sich um einen Ausbildungsplatz zu bemühen, ist es 

in Bezug auf das Kindergeld ebenso zu behandeln wie ein Kind, das 

sich ernsthaft um einen Ausbildungsplatz bemüht, einen solchen aber 

nicht findet und deshalb nach § 32 Absatz 4 Satz 1 Nr. 2c Einkommen-

steuergesetz (EStG) zu berücksichtigen ist. Dies hat das Finanzgericht 

(FG) Hamburg entschieden.

Entgegen der Dienstanweisung der Familienkassen sei es nicht erfor-

derlich, dass eine Erklärung des Kindes, aus der sich ergibt, dass das 

Kind plant, sich nach seiner Genesung zum nächstmöglichen Ausbil-

dungsbeginn zu bewerben, bereits vorab vorgelegt wird. Die Ausbil-

dungswilligkeit sei eine Tatsache, die vom Gericht zu beurteilen sei.

Nicht schädlich sei es, so das FG, wenn das voraussichtliche Ende der 

Erkrankung zunächst vom Arzt nicht mitgeteilt wurde. Eine solche Er-

Familie und 
Kinder
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klärung sei gerade bei psychischen Erkrankungen oft nicht möglich. 

Dies könne nicht zulasten des Kindergeldberechtigten gehen.

Schließlich hebt das FG hervor, dass auch Erkrankungen, die länger als 

sechs Monate dauern, nicht zwangsläufig zur einer Versagung der Kin-

dergeldberechtigung gemäß § 32 Absatz 4 Satz 1 Nr. 2c EStG führen.

Gegen das Urteil des FG Hamburg wurde Revision eingelegt. Diese 

läuft beim Bundesfinanzhof unter dem Aktenzeichen III R 49/18.

Finanzgericht Hamburg, Urteil vom 31.07.2018, 6 K 192/17, nicht 

rechtskräftig

Hörbehindertes Kind: Familiengericht zwingt hör-
behinderte Eltern nicht zu Cochlea-Implantation

Das Amtsgericht (AG) Goslar hat von familienrechtlichen Maßnahmen 

gegen hörbehinderte Eltern abgesehen, die ihr ebenfalls hörbehinder-

tes Kind keiner Cochlea-Implantation unterziehen wollen. Es sei keine 

Gefährdung des Kindeswohls erkennbar.

Das Sorgerechtsverfahren war auf eine Mitteilung des Jugendamtes 

Goslar eingeleitet worden, das wegen der Verweigerung der Cochlea-

Implantation eine erhebliche nachhaltige und schwerwiegende Schä-

digung des Kindes insbesondere im sozialen und späteren beruflichen 

Leben fürchtete. Die Kindeseltern meinen hingegen, das Operationsri-

siko bei der Narkose und die Gefahr möglicher Hirn- und Nervenschä-

digungen seien zu hoch, während es ungewiss sei, ob sich das Sprach- 

und Hörvermögen ihres Kindes wesentlich verbessern werde.

Das AG sah keine ausreichenden Gründe für familiengerichtliche Maß-

nahmen, da das Kindeswohl nicht gefährdet sei. Aufgabe des Wäch-

teramtes des Staates sei es nicht, gegen den Willen der Eltern für eine 

bestmögliche Förderung der Fähigkeiten des Kindes zu sorgen und da-

für Sorge zu tragen, dass eine Cochlea-Implantation zur Herstellung 

der Hör- und Sprachfähigkeit vorgenommen werde. Vielmehr weise 

Artikel 6 Absatz 2 des Grundgesetzes den Eltern die primäre Entschei-

dungszuständigkeit bezüglich der Förderung ihrer Kinder zu. Dabei 

werde auch in Kauf genommen, dass Kinder durch die Entscheidung 

der Eltern wirkliche oder vermeintliche Nachteile erlitten.

Ein Eingriff in dieses Grundrecht, insbesondere durch Entzug der Ge-

sundheitsfürsorge und des Aufenthaltbestimmungsrechts, sei daher 

nur zulässig, wenn die elterliche Entscheidung schwerwiegende Nach-

teile für das Kind befürchten lasse. Auch müsse der Eingriff geeignet, 

erforderlich und verhältnismäßig sein.

Diese Voraussetzungen hat das AG Goslar verneint. Dabei hat es die 

Frage, ob bereits angesichts der Operationsrisiken ein Eingriff in das 

elterliche Sorgerecht ausscheide, dahinstehen lassen. Denn jedenfalls 

sei die sich an die Operation anschließende erforderliche Lautspra-

chentherapie nicht durchführbar. Die Implantation könne daher nicht 

den gewünschten Erfolg erzielen. Nach den Ausführungen der Sach-

verständigen sei es für den Therapieerfolg erforderlich, dass das Kind 

auch am Nachmittag nach dem Kindergartenaufenthalt die Lautspra-

che lerne. Dass die Eltern selbst keine Lautsprache anbieten könnten, 

könnte nach den Ausführungen des Sachverständigen durch Kontakt 

mit Nachbarsfamilien mit sprechenden Kindern, Freunden und Be-

kannten oder auch durch staatliche Begleitpersonen ausgeglichen 

werden. Nach Auffassung des Gerichts führte dies aber zu längerer 

täglicher Trennung des Kindes von den Eltern, sofern die Therapie au-

ßerhalb des elterlichen Haushalts erfolge. Finde die Therapie im elter-

lichen Haushalt statt, könnte die Familie kein ungestörtes Familienle-

ben mehr führen.

Entscheidend sei, ob die Eltern diese Folgen und damit die Therapie 

ablehnten oder mittrügen. Die Eltern akzeptierten jedoch ein Cochlea-

Implantat nicht. Diese ablehnende Haltung könnte das Kind emotional 

spüren und in einen erheblichen das Kindeswohl gefährdenden Loyali-

tätskonflikt geraten. Die Abwägung der Eltern gegen ein Cochlea-Im-

plantat und für ein Hörgerät beruhe nicht auf Unwissenheit der Eltern. 

Vielmehr hätten sie sich ausführlich mit der Cochlea-Implantation 

auseinandergesetzt und sich stets gegenüber Argumenten für diese 

Operation offen gezeigt.

Wie das Gericht mitteilt, haben sich die Verfahrensbeiständin des Kin-

des sowie später auch das Jugendamt ebenfalls dafür ausgesprochen, 

keine familienrechtlichen Maßnahmen zu ergreifen. Der Beschluss ist 

noch nicht rechtskräftig. 

AG Goslar, Beschluss vom 28.01.2019, noch nicht rechtskräftig


