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EDITORIAL

Vorteilhaftigkeit be-
trieblicher vs. privater
Altersversorgung

Liebe Leserinnen und Leser,

.Die Rente ist sicher®, dieser plakative Satz des ehemaligen Bundesarbeits-
ministers Norbert Bliim mag vor 40 Jahren noch ein gewisse Berechtigung gehabt
haben. Die demografische Entwicklung der letzten Jahrzehnte zeigt jedoch, dass
das gesetzliche Rentenversicherungssystem in der aktuellen Form langfristig
nicht mehr zu halten sein wird. GrofSe Reformen wie die schrittweise Verldn-
gerung der Regelarbeitszeit bis zum 67. Lebensjahr oder auch ein Absinken des
Rentenniveaus haben zwar eine gewisse Entlastung fiir die Rentenkasse gebracht,
das Problem aber langst nicht geldst, weswegen weitere, fiir die Betroffenen
schmerzhafte Reformen diskutiert werden. Dies alles macht eine Erganzung der
gesetzlichen Rente um eine individuelle Vorsorge durch die Arbeitnehmer zwin-
gend notwendig,.

Um eine ergdnzende Altersversorgung als Arbeitnehmer zu erreichen, gibt es
zwei Moglichkeiten: die betriebliche Entgeltumwandlung und eine rein private
Vorsorge. Fiir Arbeitnehmer, aber auch fiir Arbeitgeber stellt sich vor diesem Hin-
tergrund die Frage, welcher der beiden Durchfithrungswege vorteilhaft ist. Schanz
hat bereits vor 10 Jahren eine umfangreiche Studie hierzu vor dem Hintergrund
der damaligen rechtlichen und wirtschaftlichen Gegebenheiten veréffentlicht
und kam zu dem Ergebnis, dass die betriebliche Entgeltumwandlung grundsétz-
lich vorteilhaft ist. Aufgrund des in den letzten 10 Jahren deutlich gednderten
rechtlichen und vor allem auch wirtschaftlichen Umfelds stellt sich nun die
Frage, wie sich die Vorteilhaftigkeit zwischen betrieblicher Entgeltumwandlung
und privater Rente aktuell darstellt. Wahrend im ersten Teil seines Beitrags die
Betrachtung eines Standardfalls im Vordergrund steht, erfolgen im zweiten Teil
detaillierte Analysen fiir die Abwandlung einzelner Parameter.

Ich wiinsche Thnen eine hilfreiche Lektiire dieses und der weiteren Themen dieser
Ausgabe.

("‘n
N
\ %

Sebastian Boochs, verantwortlicher Redakteur
s.boochs@fachmedien.de
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»DB1451578

Neue Turbulenzen um
VW-Betriebsratsgehilter

Die Durchsuchung im VW-Werk in Wolfsburg Ende September bringt das
heifs diskutierte Thema um hohe Betriebsratsgehalter wieder ins Rollen.

RA/FAArbR Volker Serth
ist Partner bei FPS PartG mbB in Frankfurt/M.
Kontakt: autor@der-betrieb.de
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Was zuletzt geschah

Am 26.09.2023 kam es zu einer grof$ angelegten Durch-
suchung der Raumlichkeiten des VW-Werks in Wolfsburg.
Grund hierfiir ist das seit Jahren laufende Verfahren zu tiber-
héhten Betriebsratsgehéltern des Konzerns.

Bekannt ist nur, dass dabei Unterlagen und Daten sicherge-
stellt wurden, worum es sich dabei genau handelt und welchen
Einfluss diese Materialien auf das laufende Verfahren haben
konnten, ist unklar. Hierzu wollten sich weder VW noch die
Staatsanwaltschaft dufSern. Es bleibt also das wiederaufzurol-
lende Verfahren beim LG Braunschweig abzuwarten.

BGH-Urteil vom 10.01.2023 - 6 StR 133/22

Im Jahr 2021 entschied zunéchst das LG Braunschweig, dass
die Angeklagten (Vorstand und Personalleiter bei der VW AG)
nicht wegen Untreue gem. § 266 StGB wegen der Auszahlung
iiberhohter Betriebsratsgehélter zu bestrafen sind. Dies sah
der BGH Anfang des Jahres jedoch anders und urteilte in der
Sache wie folgt: Die erhohten Betriebsratsgehéalter konnten
gegen das betriebsverfassungsrechtliche Beglinstigungsverbot
nach § 78 Satz 2 BetrVG verstofSen und somit den Tatbestand
der Untreue nach § 266 StGB verwirklichen.

Der BGH bestétigt insoweit die Entscheidung des
LG Braunschweig, wonach die Betriebsratstétigkeit — und
das hierfiir erlangte Know-how - bei der Hohe der Ver-
giitung unberiicksichtigt bleiben. Vielmehr sei das zu
zahlende Arbeitsentgelt eines Betriebsratsmitglieds nach
der Vergiitung eines vergleichbaren Arbeitnehmers mit
betriebstiblicher Entwicklung nach § 37 Abs. 4 Satz 1
BetrVG zu bemessen. Insofern kommt es auf die Vergiitung
des Betriebsratsmitglieds vor der Tatigkeit als Betriebsrats-
mitglied an; diese kann jedoch auch ansteigen, wenn bei der
urspriinglichen Tétigkeit eine Beférderung betriebsiiblich
ist. Ob solche hohen Vergiitungen, wie die Betriebsratsmit-
glieder im vorliegenden Fall erhalten haben, auch mit ihrer
fritheren Tétigkeit auf dem normalen Karriereweg hatten
erzielt werden konnen, bleibt fraglich. Dies soll jetzt das
LG Braunschweig noch einmal genau priifen.

Damit kénnte dann gleichzeitig gegen die von § 266 StGB
geschiitzte Vermogensbetreuungspflicht verstofSen worden
sein. Offen ldsst der BGH aber, ob dann nicht ein Verbots- oder
Tatsachenirrtum aufseiten der Angeklagten vorliegt. Auch
dies ist vom LG Braunschweig erneut zu priifen.
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,Liegt kein Verstof$ gegen das Begiinsti-
gungsverbot aus § 78 Satz 2 BetrVG vor,
besteht auch kein Widerspruch zur
BGH-Entscheidung.”

Reaktionen auf das Urteil

Aufgrund des Urteils des BGH sah sich VW dazu verpflichtet,
bei fast 80 Betriebsratsmitgliedern die Gehalter teilweise um
bis zu 4.000 € monatlich (fiir die Zukunft) zu senken. Hier-
gegen wehrten sich jedoch einige Betriebsratsmitglieder mit
einer Klage vor den Arbeitsgerichten.

Arbeitsrechtliche Klagen der Betriebsrite

Bereits an einigen Arbeitsgerichten sind Klagen der betrof-
fenen Betriebsratsmitglieder anhéngig oder erstinstanzlich
bereits entschieden worden - tiberwiegend i.S. der Betriebs-
ratsmitglieder. Dies bedeutet, dass VW die Gehélter seiner
Betriebsratsmitglieder nicht so einfach wieder kiirzen kann.
Der Betriebsrat von VW kritisiert die widerspriichliche Rspr.
wie folgt: ,Arbeitsrechtlich ist etwas geboten, was gleichzeitig
strafrechtlich im Risiko stehen kann.” Er spricht sich deshalb
fiir eine Klarstellung durch den Gesetzgeber aus.

Fraglich ist aber, ob das Urteil des BGH und die erst-
instanzlichen Urteile zugunsten der Betriebsratsmitglieder
tatsachlich im Widerspruch stehen. Dies wirkt auf den ersten
Blick so, allerdings lassen die Entscheidungsgriinde des
ArbG Braunschweig etwas anderes vermuten.

Bei der ersten Entscheidung vom 05.07.2023 - 3 Ca 138/22
gab das Gericht der Klage statt, da die Vergiitung des Betriebs-
ratsmitglieds unter betriebsiiblicher Entwicklung der eines
vergleichbaren Arbeitnehmers entsprochen hat.

Bei der zweiten Entscheidung vom 05.07.2023 - 3 Ca 132/23
stellte das Gericht fest, dass die Vergiitungserhdhung nicht
auf die Aufnahme der Betriebsratstétigkeit zuriickzufithren
ist, sondern auf eine im Vorfeld tibertragene Tétigkeit und die
dort gezeigten Leistungen.

Im Ergebnis liegt in beiden Fallen gar kein Verstof3 gegen
das Begtinstigungsverbot aus § 78 Satz 2 BetrVG vor und
damit besteht auch kein Widerspruch zur BGH-Entschei-
dung. Ein solcher Widerspruch konnte sich allenfalls ergeben,
wenn ein Verstof3 gegen § 78 Satz 2 BetrVG festgestellt und das
Gericht dennoch der Klage des Betriebsratsmitglieds stattge-
ben wiirde. Ein solcher Fall ist bis zum heutigen Tag so aber
noch nicht entschieden worden.

Das ArbG Hannover ging in seiner kiirzlich ergangenen Ent-
scheidung vom 17.10.2023 - 12 Ca 272/23 sogar noch einen Schritt
weiter und urteilte, dass die Gehaltskiirzung des Betriebsrats
nicht nur unrechtmaf3ig war, sondern dem freigestellten Betriebs-
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ratsmitglied riickwirkend ab Mai 2022 eine Gehaltserhohung
zusteht. Die Veroffentlichung des Urteils steht jedoch noch aus,
weshalb nicht abschliefSend gesagt werden kann, ob dieses Urteil
einen Widerspruch zum BGH-Urteil darstellt.

Generell bleibt daher eine Unsicherheit fiir den Arbeitgeber, da
fiir ihn teilweise nicht ersichtlich sein wird, ob das Gericht eine
Strafbarkeit nach § 266 StGB wegen Verstofles gegen § 78 Satz 2
BetrVG annimmt oder nicht. Dies ist jedoch entscheidend fiir eine
eventuell notwendige Kiirzung des Betriebsratsgehalts.

Aussicht

Durch die Regelung des § 78 Satz 2 BetrVG (iV.m. § 37 Abs. 4 Satz 1
BetrVG) soll die Moglichkeit der Kauflichkeit des Betriebsrats und
damit dessen Unabhangigkeit geschiitzt werden. Allerdings kann
dadurch nicht ausreichend berticksichtigt werden, wenn Betriebs-
ratsmitglieder nach jahrelanger Tatigkeit im Betriebsrat etwaige
Qualifikationen hierfiir erlangt haben. Dies wird vor allem in der
heutigen Zeit immer notwendiger, da Betriebsrate haufig Aufga-
ben eines Verhandlungsfiihrers, aber auch Mediators tibernehmen
miissen. Hiufig haben die Betriebsréte aber etwas ganz anderes
als Beruf erlernt und mussen sich die Kenntnisse hierftir durch
Schulungen und Priifungen aneignen.

Insofern wére es notwendig, einen angemessen Ausgleich zu
schaffen. Dies setzt eine gesetzliche Neuregelung voraus. Hier-
fiir hat der Arbeitsminister bereits eine Kommission zusam-
mengesetzt, die Vorschlage fiir eine Umsetzung gemacht hat.

§ 37 Abs. 4 BetrVG soll um die Sétze 3 bis 5 ergdnzt werden,
worin die Vergleichbarkeit der Arbeitnehmer naher bestimmt
wird und soll die Mdglichkeit enthalten, dass Betriebsverein-
barungen iiber ein Verfahren zur Festlegung vergleichbarer
Arbeitnehmer geschlossen werden kénnen. Eine Uberpriifung
findet dann nur auf grobe Fehlerhaftigkeit statt.

Zudem soll § 78 BetrVG um einen dritten Satz ergénzt
werden. Dieser soll die Klarstellung enthalten, dass eine hypo-
thetische Karriere des Betriebsrats in seinem urspriinglichen
Job miteinbezogen werden darf.

Diese Neuregelungen wiirden zu mehr Rechtssicherheit fiir
beide Seiten fiihren. Bis eine Anderung des Betriebsverfassungs-
gesetzes erfolgt, bleibt es fiir Unternehmen wie VW am sichers-
ten, einen externen Gutachter, der den Sachverhalt umfassend
pruft, zu engagieren. So wird eine strafrechtliche Verurteilung
der obersten Organe von vornherein ausgeschlossen und jahre-
lange Gerichtsprozesse bleiben in Zukunft aus.

M5
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KURZBEITRAG

Betriebswirtschaft | Kurz gefasst

»DBL1450654

Vorteilhaftigkeit der betrieblichen
Altersvorsorge im Jahr 2023

Zusammenfassung des Aufsatzes ,Vorteilhaftigkeit der betrieblichen Entgeltumwandlung unter geinderten
wirtschaftlichen Rahmenbedingungen (Teil I)” von Schanz (DB1450654) auf S. 2705

Der Beitrag untersucht, ob die betriebliche Entgeltumwandlung oder eine private Renten-
versicherung die wirtschaftlich vorteilhaftere Altersvorsorge darstellt.

er den in der Erwerbsphase bestehenden Lebens-
Wstandard auch in der Rentenphase beibehalten will,
muss privat vorsorgen. Fiir Arbeitnehmer bietet
sich der Abschluss einer privaten Rentenversicherung oder die
betriebliche Entgeltumwandlung an. Bei einem Vergleich 2013,
welche Variante vorteilhafter ist, konnte die Direktversicherung

punkten. Doch seither haben sich die gesetzlichen und wirt-
schaftlichen Rahmenbedingungen gedndert.

Bewertungsansatz und Modellpriamissen
Bei der betrieblichen Altersvorsorge wird der Durchfiithrungs-
weg Direktversicherung untersucht. Beurteilungsgrundlage
fiir die Vorteilhaftigkeit ist eine privat abgeschlossene, unge-
forderte Rentenversicherung mit vergleichbarer Ausgestaltung
in Bezug auf Beitragsgarantie, Kapitalanlage und Auszahlungs-
form. Der Nettoanlagebetrag ist hier entsprechend geringer.
Der Vorteilhaftigkeitsvergleich im Standardfall (vgl. Tab. 1
im Originalbeitrag) betrifft einen 1988 geborenen Mitarbeiter
mit einem Jahresgehalt von 48.000 € (vgl. Tab. 2). Der Mitarbei-
ter zahlt 1.200 € in eine Direktversicherung bzw. 662 € in eine
private Rentenversicherung ein (vgl. Tab. 3). Bei der Betriebs-
rente kann der Mitarbeiter mit einer Bruttoauszahlung von
1.561 € rechnen, bei der Privatrente mit 729 €. Ein aussage-
kraftiger Vergleich muss jedoch auch alle steuer- und sozial-
versicherungsrechtlichen Folgewirkungen in der Rentenphase
berticksichtigen. Dabei ergibt sich fiir die private Rente im Ver-
gleich zur Betriebsrente eine geringere Steuerlast. Wéahrend die
Leistungen der Privatrente grds. nicht beitragspflichtig sind,
stellen die Leistungen aus der Direktversicherung zudem Ver-
sorgungsbeziige i.S.d. Sozialversicherungsrechts dar und sind
grds. beitragspflichtig. Kann der Freistellungsbetrag in Hohe
von 2.037 € nicht genutzt werden, so betrédgt die Belastung mit
Kranken- und Pflegeversicherung bei der Betriebsrente 306 €.
Schliefdlich muss noch die entgehende gesetzliche Alters-
vorsorge, verursacht durch geringere Beitrdge und weniger
Entgeltpunkte im Zusammenhang mit der betrieblichen Ent-
geltumwandlung, berticksichtigt werden. Im Ergebnis belauft
sich die Nettoversorgung in der Rentenphase bei Nutzung des
Freistellungsbetrags auf 1.063 € und liegt um 357 € bzw. 50,6%
itber der mit einer privaten Rentenversicherung erzielbaren
Nettoversorgung. Kann der Freistellungsbetrag dagegen nicht
genutzt werden, so sinkt die Nettoversorgung auf 794 €.

Mé

Wirtschaftlicher Vergleich

Weiter wird untersucht, ob die Ergebnisse des Standardfalls
auf Mitarbeiter mit abweichenden Jahresgehaltern tibertragen
werden konnen. Im Fokus steht der Gehaltsbereich von 25 T€
bis 120 T€, der in drei Teilbereiche untergliedert wird (vgl. Tab.
5). Maf$gebend fiir die Hohe der Privatrente ist u.a. die mit der
Entgeltumwandlung verbundene Nettobelastung. Je niedriger
diese ist, desto niedriger féllt die finanzierbare Privatrente aus.
Im Vergleich zum Standardmodell sind wesentliche Abwei-
chungen fiir Ledige und Verheiratete mit niedrigerem bzw.
hoherem Einkommen des Ehepartners erkennbar (vgl. Tab. 6).
Bei Betrachtung des verfiigbaren Einkommens in der Renten-
phase kommt es darauf an, ob der Freistellungsbetrag von 2.037
€ bei der Kranken- und Pflegeversicherung genutzt werden
kann oder nicht (vgl. Abb. 2, 3). Kann dieser genutzt werden,
so wirken als Belastungsfaktoren bei der Betriebsrente in der
Rentenphase nur die Steuern und die entgehende gesetzliche
Altersrente. Die Betriebsrente liegt dann in allen drei Gehalts-
bereichen immer oberhalb der Privatrente (vgl. Tab. 7). Kann
der Freistellungsbetrag nicht genutzt werden (vgl. Tab. 8), so
vermindert sich die betriebliche Nettorente deutlich. Wahrend
im GB 1 bzw. GB 3 der durchschnittliche Mehrertrag noch bei
18,3% bzw. 13,3% liegt, betrdgt dieser im GB 2 0,0%.

FAZIT

= Arbeitnehmer sollten genau priifen, wie sie die Ver-
sorgungsliicke im Alter effizient schliefSen kénnen.

= Vor 10 Jahren war die betriebliche Vorsorge im Ver-
gleich zu einer privaten Rente die bessere Alternative.

= Inzwischen haben sich die Rahmenbedingungen ver-
andert. Bei einem Vergleich sind diverse Komponen-
ten zu berticksichtigen. Zu betrachten sind samtliche
Auswirkungen in der Einzahl- und der Rentenphase.

» Im Standardfall fallt auch 2023 der Vergleich klar
zu Gunsten der Direktversicherung aus. Bei Varia-
tion der Gehélter hangt die Hohe der Vorteilhaftig-
keit insb. davon ab, ob in der Rentenphase der Frei-
betrag fiir Kranken- und Pflegeversicherung greift.
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»DBL1439420

Wann ist Vermietung
lediglich Liebhaberei?

Zusammenfassung des Aufsatzes ,Die fehlende Uberschusserzielungsabsicht bei Immobilien im Bereich
der Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung” von Miihlenstadt (DB1439420) auf S. 2713

In der Praxis stellt sich die Frage, ob und inwieweit eine Vermietung mit Einkiinfte-
erzielungsabsicht betrieben wird, haufig als anspruchsvoll und komplex heraus.

nalog zu den Gewinneinkiinften des EStG wird auch
A bei den Uberschusseinkiinften eine Einkiinfteerzie-
lungsabsicht vorausgesetzt, um eine steuerlich rele-
vante Tétigkeit zu betreiben. Die Uberschusserzielungsabsicht

ist in weiten Teilen ausschlief’lich durch Rspr. entstanden und
daher in der Praxis oft ungewiss zu beantworten.

Auf Dauer angelegte Vermietung und ihre Ausnahmen
Durch ein Urteil des BFH vom 30.09.1997 (IX R 80/94 ) ist bei
Einkiinften aus Vermietung und Verpachtung (VuV) davon
auszugehen, dass bei einer auf Dauer angelegten Vermietung
grds. eine Uberschusserzielungsabsicht vorliegt. Eine Total-
liberschussprognose ist nicht weiter zu priifen, auch wenn iiber
eine langere Zeit kein Totaliiberschuss zustande kommt. Dieser
Grundsatz ist indes nicht anwendbar, wenn besondere Beweis-
anzeichen gegen eine Uberschusserzielungsabsicht sprechen
oder eine private Veranlassung vorliegt. Dann muss durch eine
Totaliiberschussprognose gepriift werden, ob durch die Tétig-
keit iiberhaupt ein positiver Uberschuss entstehen kann.

So kann insbesondere die kurzfristige VerdufSerung, Eigen-
nutzung oder unentgeltiche Nutzungsiiberassung von Vermie-
tungsobjekten solch ein Beweisanzeichen sein. Gleiches gilt fiir
leerstehende Immobilien. Hier ist die Absicht des Stpfl. zu prii-
fen, ob dieser die Immobilie (endgiiltig) langfristig vermieten
will oder nicht. Wenn ja, ist von einer dauerhaften Vermietung
auszugehen und die Uberschusserzielungsabsicht ist gegeben
bzw. nicht weiter zu priifen. Diese Annahme muss jedoch durch
den Stpfl. anhand objektiv nachpriifbarer Umstédnde nachge-
wiesen werden.

Vermietung an nahe Angehérige

Nach dem BMF-Schreiben vom 08.10.2004 kann auch die verbil-
ligte Uberlassung einer Wohnung ein Beweisanzeichen sein. Die
Grundsitze der verbilligten Uberlassung sind bei Vermietungen
an nahe Angehorige und an fremde Dritte gleich anzuwenden.
Mit dem Jahressteuergesetz 2020 wurde die Ermittlung,
inwieweit eine Wohnraumtiberlassung entgeltlich oder unent-
geltlich erfolgt, auf 50% (der ortstiblichen Miete) herabgesetzt.
Bei einer Entgeltlichkeitsquote von 50%, aber weniger als 66%,
kommt es zu einer Priifung der Totaliiberschussprognose. Ist
diese positiv, ist ein uneingeschrankter Werbungskostenabzug
moglich und die Uberschusserzielungsabsicht wird unterstellt.
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Bei einem negativen Ergebnis kann nur vom entgeltlichen Teil
anteilig ein Werbungskostenabzug erfolgen. Betragt die Entgelt-
lichkeitsquote weniger als 50% der ortstiblichen Miete, ist die
Uberlassung in jedem Fall aufzuteilen. Von einer Vollentgelt-
lichkeit ist auszugehen, wenn das Entgelt die Grenze von 66%
nicht unterschreitet.

Totaliiberschussprognose

Sobald Beweisanzeichen gegen das Vorliegen der Uberschuss-
erzielungsabsicht sprechen, muss fiir die Entscheidung, ob
Verluste anerkannt werden konnen oder nicht, eine objekt-
bezogene Totaltiberschussprognose aufgestellt werden. Ein
wichtiger Faktor zur Bestimmung ist der Prognosezeitraum.
Dieser ist dabei auf die voraussichtliche Nutzungsdauer des
Stpfl. festgeschrieben: Grds. ist von einem Zeitraum iiber
30Jahre auszugehen, soweit die Vermietung nicht zeitlich befris-
tet ist. Der Totaltiberschuss wird durch die einkommensteuer-
lichen Vorschriften ermittelt, die auch bei der Ermittlung des
Uberschusses nach § 2 Abs. 2 Satz 1 Nr.2EStG zur Anwendung
kommen. In dem aktuell gtiltigen BMF-Schreiben vom 08.10.2004
wird insb. auf eine Abgrenzung zu privaten VerdufSerungsge-
schéaften nach § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG verwiesen. Hiernach
ist die Uberschuss- bzw. die Einkiinfteerzielungsabsicht als Ober-
begriff fiir alle Einkunftsarten fiir jede Einkunftsart getrennt
zu priifen, sodass mogliche VeraufSerungsgewinne nicht in die
Totaltiberschussprognose fiir die VuV einbezogen werden dtirfen.

FAZIT

= Bereits heute miissen sich Stpfl. auf zahlreiche
Nachweispflichten einstellen, die in der Praxis ggf.
schwer nachzuweisen sind.

= Neben den Leerstandsféllen betrifft das z.B. die
genauen ortsiiblichen Vermietungszeiten bei Fe-
rienwohnungen oder die Abgrenzung zwischen
Selbstnutzung und der Nutzung zu Renovierungs-
zwecken.

= FEine weitere Verkomplizierung und Forderung wei-
terer Nachweispflichten sollte vermieden werden.
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»DBL1449247

Governance-Strukturen von
Stiftungen auf dem Priifstand

Zusammenfassung des Aufsatzes ,Inlindische Dividendenertrige als Steuerfalle fiir gemeinniitzige

Stiftungen?” von Schiiller (DB1449247) auf S. 2724

Mit dem JStG 2018 wurde die Abstandnahme vom Steuerabzug bei der KapESt fiir
gemeinnitzige Stiftungen deutlich verscharft. Das erfordert angepasste Prozesse.

Abstandnahme vom Steuerabzug bei Kapitalertrédgen
genligt, dass gemeinniitzige Stiftungen der auszah-
lenden Stelle eine (Freistellungs-)Bescheinigung nach § 44a
Abs. 7 Satz 2 EStG vorlegen. Mit dem JStG 2018 wurde § 44a
Abs. 10 Nr. 3 EStG dahingehend geéndert, dass bei gemeinniit-
zigen Organisationen ab einem Zufluss von Kapitalertragen
aus der Girosammelverwahrung von 20.000 € die auszahlende
Stelle grds. einen Steuerabzug von 3/5 der KapESt (15%) vorzu-
nehmen hat. § 44b Abs. 2 EStG wurde auf § 44a Abs. 10 Nr. 3
EStG synchronisiert, sodass unter den Voraussetzungen des
§ 36a Abs. 1-3 EStG die einbezahlte und abgefiihrte KapESt
auf Antrag wieder erstattet wird.
Zum 12.12.2019 wurden zudem die Anzeigepflichten des
§ 36a Abs. 4 EStG verschérft. Soweit die Voraussetzungen der
Anrechnung nach § 36a Abs. 1-3 EStG nicht vorliegen, muss dies
dem FA angezeigt, die KapESt angemeldet und entrichtet werden.
Anzeige, Anmeldung und Entrichtung haben bei gemeinntitzigen
Stiftungen nach Ablauf des Kalenderjahres bis zum zehnten
Tag des Folgemonats zu erfolgen. Die nach § 36aAbs. 4EStG zu
zahlende Steuer ist nicht anrechenbar und verursacht daher eine
definitive Steuerbelastung auf Stiftungsebene.

B is zum Inkrafttreten des JStG 2018 hat es fur die

Nichtbeanstandungsregel nutzen

Zunéchst sollte vor diesem Hintergrund sichergestellt werden,
dass die depotfithrenden Banken den KapESt-Abzug entspre-
chend vornehmen. Dies wird insb. bei mehreren depotfithrenden
Banken in der Abstimmung der globalen Freigrenze von 20.000 €
zu Problemen fithren. Insofern empfiehlt es sich, bei simtlichen
Kapitalertragen den KapESt-Abzug vorzunehmen und damit von
einer Nichtbeanstandungsregel des BMF Gebrauch zu machen.
Danach wird es nicht beanstandet, wenn bei gemeinniitzigen
Glaubigern ein Steuerabzug von 15% auch dann vorgenommen
wird, wenn die Kapitalertrage 20.000 € nicht iibersteigen.

Anlagerichtlinien erstellen

Des Weiteren ist ratsam, die Governance- und Compliance-Struk-
turen durch Anlagerichtlinien anzupassen. Insb. sollte darauf
geachtet werden, die sog. Mindesthaltedauer von 45 Tagen vor
und nach dem Zufluss der Dividende einzuhalten. Dazu miissen
die Hauptversammlungstermine bzw. Dividendenkalender im
Auge behalten werden. Da es aufgrund der zeitlichen Diskrepanz
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der Mindesthaltedauer, der Einberufungs- und der Auszahlungs-
frist bei Nichtanwendung der Nichtbeanstandungsregelung oder
noch nicht erreichter 20.000-€-Schwelle zu einer Anzeigepflicht
kommen kann, sollten in diesem Fall entsprechende unterjahrige
Meldesysteme an den Vorstand eingerichtet werden.

Erstattung beantragen

Im Veranlagungsverfahren kann die Erstattung der KapESt
beantragt werden, sofern die Voraussetzungen des § 36a
Abs. 1-3 EStG erfiillt sind. Dieser Nachweis kann etwa durch ein
detailliertes Reporting iiber den Zeitpunkt der Anschaffung und
Dividendenbezug der depotfithrenden Banken erbracht werden.

FAZIT

= Die Anzeige-, Anmelde- und Zahlungspflichten be-
scheren Vorstdnden gemeinniitziger Stiftungen organi-
satorische und haftungsrechtliche Risiken. Diese kon-
nen durch klare Anlagerichtlinien unter Ausnutzung
der Nichtbeanstandungsregelung minimiert werden.

= Beim Erstattungsverfahren ist dann noch der Nach-
weis zu erbringen, dass keine Cum/Cum-Geschafte
durch Verletzung der Mindesthaltedauer vorliegen.
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Die neuen Pflichten fiir Unterneh-
men nach dem Digital Services Act

Zusammenfassung des Aufsatzes ,,Uberblick iiber die neuen Sorgfaltspflichten aus dem Digital Services

Act” von Schonhofen (DB1452359) auf'S. 2740

Ab Februar 2024 gilt der DSA in vollem Umfang. Seine Umsetzung wird die Compliance-,
Rechts- und Entwickler-Abteilungen der betroffenen Unternehmen lange beschaftigen.

Er soll den Rahmen fiir ein sicheres, vorhersehbares

und vertrauenswiirdiges Online-Umfeld schaffen,
Innovationen férdern und die Grundrechte der Nutzer schiit-
zen. Unternehmen, die in seinen Anwendungsbereich fallen,
werden daher umfassenden Sorgfaltspflichten unterworfen.
VerstofSe konnen - dhnlich wie im Datenschutzrecht - mit
erheblichen Bufdgeldern von sechs Prozent des weltweiten
Jahresumsatzes des Anbieters geahndet werden.

Der DSA erstreckt sich auf alle Online-Vermittlungsdienste,
die im EU-Binnenmarkt angeboten werden. Der Niederlas-
sungsort des Anbieters ist unerheblich. Erfasst sind zum Bei-
spiel Internetanbieter oder Domainnamen-Registrierstellen,
Cloud- und sonstige Hosting-Services, Online-Marktplétze,
App-Stores, Social-Media-Plattformen oder Suchmaschinen.
Dabei unterscheidet der DSA nach Angeboten mit reiner
Durchleitung, Caching und Hosting. Diese Unterscheidung
ist nicht nur fiir die Anwendbarkeit des DSA relevant, sondern
auch fiir die Haftungsfreistellungen nach Art. 4 ff. DSA.

D er Digital Services Act (DSA) gilt ab dem 17.02.2024.

Abgestuftes System von Sorgfaltspflichten

Der DSA legt auf der ersten Stufe Sorgfaltspflichten fest, die fiir
alle Anbieter von Vermittlungsdiensten gelten. Dazu gehort
zum Beispiel die jahrliche Veréffentlichung eines Transpa-
renzberichtes. Zudem miissen alle Vermittlungsdienste eine
Kontaktstelle benennen, mit der die zustdndigen Behdrden auf
elektronischem Weg unmittelbar kommunizieren kénnen.

Auf der zweiten Stufe folgen die Vorgaben fiir die Anbieter
von Hosting-Diensten. Sie beinhalten zum Beispiel zusatzliche
Regelungen fiir das Notice-und-Action-Verfahren.

Die dritte Stufe des Regelungssystems richtet sich an
Anbieter von Online-Plattformen. Sie miissen kiinftig unter
anderem einen Beschwerde- und Rechtsbehelfsmechanismus
etablieren. Zudem sind die im Empfehlungssystem verwende-
ten Parameter sowie die Moglichkeiten, diese zu beeinflussen,
in den AGB darzustellen. Nutzer, die regelméf3ig offensichtlich
illegale Inhalte verbreiten, sind nach vorheriger Warnung zu
sperren. Auf der vierten Stufe werden Pflichten fiir Online-
Marktplatze festgeschrieben. Sehr groflen Anbietern digitaler
Vermittlungsdienste und Suchmaschinen mit mehr als 45 Mio.
aktiven Nutzern pro Monat erlegt der DSA die weitreichends-
ten Pflichten auf. Sie miissen regelmi@lige Risikoanalysen
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durchfiihren, etwa hinsichtlich der Verbreitung rechtswidri-
ger Inhalte. Wenn auflergewohnliche Umsténde eintreten, die
eine ernsthafte Bedrohung der 6ffentlichen Sicherheit oder
Gesundheit in der Union oder wesentlichen Teilen der Union
erwarten lassen, konnen sie durch die Kommission zudem zur
Zusammenarbeit und zu Abwehrmafinahmen verpflichtet
werden.

FAZIT

= Der DSA sieht zahlreiche neue Sorgfaltspflichten
vor und wird den Compliance-Aufwand fiir betrof-
fene Unternehmen deutlich erhdhen.

= Sie missen neben ihren AGB auch ihre Webseiten,
Plattformen und die Unternehmensorganisation
anpassen.

= Nicht nur grofie Tech-Konzerne miissen sich dar-
auf vorbereiten. Auch kleinen und mittleren Unter-
nehmen ist dringend zu raten, sich mit den neuen
Vorgaben auseinanderzusetzen und bei Bedarf ent-
sprechende Vorbereitungen zu treffen.

s Dies gilt umso mehr, weil bei Verstolen gegen die
neuen Vorgaben hohe Bufigelder drohen.

Mo
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»DBL1452375

Von Gleichbehandlungsgrundsitzen
und Diskriminierungsverboten

Zusammenfassung des Aufsatzes ,Vermeidung einer nicht gerechtfertigten Ungleichbehandlung beim
Arbeitsentgelt” von Kleinebrink (DB1452375) auf S. 2755

Wann ist die unterschiedliche Bezahlung von vergleichbaren Arbeitnehmern gerechtfertigt?
Und wann drohen Nachzahlungen und Schadensersatzanspriiche? Ein Uberblick.

Grundsatz der Vertragsfreiheit. Sie ist jedoch nicht gren-

zenlos gewdhrleistet: Arbeitgeber haben neben vertrag-
lichen Regeln auch zwingende gesetzliche Vorschriften und
gef. Tarifvertrdge oder Betriebsvereinbarungen zu beachten.

Stellt ein Arbeitgeber abstrakte Regelungen zur Hohe der
Vergiitung auf, muss er daher seine Arbeitnehmer bzw. Grup-
pen von Arbeitnehmern gleich behandeln, wenn diese sich in
der gleichen oder einer vergleichbaren Lage befinden, Tut er
dies nicht, verstdf3t er gegen den arbeitsrechtlichen Gleichbe-
handlungsgrundsatz oder dessen betriebsverfassungsrecht-
liches Pendant. Letzteres ist der Fall, wenn die abstrakten
Vorgaben in kollektiven Regelungen des BetrVG enthalten
sind. Als Folge muss er den benachteiligten Arbeitnehmern
eine nach oben angepasste Vergtitung bezahlen.

I m Arbeitsrecht gilt — wie allgemein im Privatrecht - der

Die unterschiedlichen Formen der Diskriminierung
Noch weitreichender sind die Konsequenzen, wenn ein Arbeit-
geber bei der Gestaltung von Vergiitungsvereinbarungen
gegen Diskriminierungsverbote verstofSt. Diese unterscheiden
sich von den Gleichbehandlungsgrundsétzen insbesondere
dadurch, dass sie keine vom Arbeitgeber bzw. von Arbeitgeber
und Betriebsrat aufgestellten Regeln voraussetzen und keinen
kollektiven Charakter haben.

Diskriminierungsverbote gelten deshalb bereits, wenn
nur ein einzelner Arbeitnehmer gegentiiber einem Kollegen in
vergleichbarer Lage benachteiligt wird. Zu beachten sind vor
allem die Vorgaben des AGG. Allerdings greifen hinsichtlich
des Diskriminierungsmerkmals ,Geschlecht” auch noch die
Vorgaben des EntgTranspG. Danach gilt der Grundsatz der
Entgeltgleichheit fiir alle Geschlechter, und zwar nicht nur mit
Blick auf die Gesamtvergiitung, sondern fiir jeden einzelnen
Bestandteil des gezahlten Entgelts.

Liegt eine rechtswidrige Diskriminierung vor, droht
einem Arbeitgeber nicht nur, wie bei einem Verstof3 gegen den
Gleichbehandlungsgrundsatz, eine Anpassung der Vergtitung
nach oben. Er muss auch damit rechnen, mit Schadensersatz-
forderungen konfrontiert zu werden.

Weitreichende Eingriffe in die Vertragsfreiheit
Um ihre Anspriiche durchsetzen zu kénnen, haben Arbeit-
nehmer weitreichende Auskunftsanspriiche und kénnen

s Mm10

erhebliche Erleichterungen bei der Darlegungs- und Beweis-
last beanspruchen - etwa durch eine Vermutungswirkung bei
der Entgeltbenachteiligung wegen des Geschlechts. Rechtferti-
gungsmoglichkeiten hingegen beschrénkt die Rechtsprechung
zulasten der Arbeitgeber und greift dadurch erheblich in die
Vertragsfreiheit ein.

FAZIT

= Verstofe gegen den arbeitsrechtlichen Gleich-
behandlungsgrundsatz bewirken im Bereich der
Vergiitung Anspriiche nach einer Anpassung nach
oben. Diskriminierendes Verhalten des Arbeit-
gebers kann zudem Schadensersatzanspriiche zur
Folge haben.

= Arbeitgebern, die bei Arbeitnehmern mit gleicher
oder vergleichbarer Tatigkeit unterschiedliche Ver-
giitungen vereinbaren wollen, ist zu empfehlen, ein
objektives und vor allem geschlechtsneutrales Ver-
giitungssystem einzufiithren.

= Dieses Vergiitungssystem sollte in Kollektivverein-
barungen, also Tarifvertragen oder Betriebsverein-
barungen, verankert sein.
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Klimaschutz braucht Recht
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eine der drangendsten Herausforderungen fiir die Welt ist. Die juristische Dimension des Klimaschutzes und
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Buchtipps

Kommentar zum HGB - Band 1

Ebenroth/Boujong (Hrsg,), C.H.Beck Verlag, Miinchen, 5. Aufl.

2024, rd. 3200 8., 399 €

Im 1. Band werden die Bestimmungen zum Handelsstand

(§§ 1-104a) mit den Regelungen u.a. zum Kaufmannsbegriff,

zur Firma, zu Prokura und Handlungsvollmacht sowie zum

Handelsvertreterrecht dargestellt. Ferner werden die Handels-

gesellschaften oHG und KG sowie die stille Gesellschaft kom-

mentiert. Den Abschluss des Bandes bildet das Bilanzrecht des

HGB. Erginzend finden sich Ausfithrungen zum Konzernrecht

der Personenhandelsgesellschaften, zur GmbH & Co. KG, zur

Publikumsgesellschaft sowie zur Investment-KG.

Die 5. Auflage beriicksichtigt sehr weitreichende Reformen wie:

= das Gesetz zur Modernisierung des Personengesell-
schaftsrechts (MoPeG) mit einer umfassenden Neustruk-
turierung der §§ 105 ff. HGB

= das Gesetz zur Umsetzung der Digitalisierungs-RL
(DiRUG) mit zahlreichen Anderungen im Registerrecht
(§$ 8 ff. HGB) und im Bilanzrecht

= das Finanzmarktintegritatsstarkungsgesetz (FISG)

= das Sanierungs- und Insolvenzrechtsfortentwicklungs-
gesetz (SanInsFoG)

= das Gesetz zur Umsetzung der RL (EU) 2021/2101 im Hin-
blick auf die Offenlegung von Ertragsteuerinformationen.

Kommentar zum Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz
Depping/Walden (Hrsg,). C.H. Beck Verlag, Miinchen, 2022,

593 8., 129 €

Das Gesetz iiber die unternehmerischen Sorgfaltspflich-
ten zur Vermeidung von Menschenrechtsverletzungen in
Lieferketten (Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz — LkSG)
wurde 2021 beschlossen und steuert das wirtschaftliche
Handeln von in Deutschland ansédssigen Unternehmen,
indem ihnen menschenrechtliche Sorgfaltspflichten
auferlegt werden, die sie innerhalb ihrer Lieferketten zu
beachten haben.

Mit dem Gesetz werden Unternehmen ab einer bestimm-
ten Grofle dazu verpflichtet, die in den §§ 3 bis 10 LkSG
festgelegten ,menschenrechtlichen und umweltbezogenen
Sorgfaltspflichten in angemessener Weise zu beachten mit
dem Ziel, menschenrechtlichen oder umweltbezogenen
Risiken vorzubeugen oder sie zu minimieren oder die Ver-
letzung menschenrechtsbezogener oder umweltbezogener
Pflichten zu beenden® (§ 3 Abs. 1 Satz 1 LkSG).

Der neue Kommentar enthélt eine praxisorientierte Erldu-
terung des LkSG mit Handlungsempfehlungen fiir die
Umsetzung der Regelungen in die Praxis.
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S
S ESGZ-
S Die Fachzeitschrift fiir Nachhaltigkeit & Recht ES G y 4
Die neue Fachzeitschrift ESGZ zeigt, welche rechtlichen ?vliihtigsten
Rahmenbedingungen zu beachten sind, um 6kologische, KFIS
6konomische und soziale Elemente mit der Unternehmens-
fithrung in Einklang zu bringen.
Testen Sie ESGZ:
www.esg-zeitschrift.de
DIE HIGHLIGHTS DER AKTUELLEN AUSGABE:
Environment & Climate Environment & Climate
Verankerung von Nachhaltigkeit in der Unter- Die Auswahl der richtigen KPIs: ,Wir diirfen den
nehmenssteuerung: Sustainability-KPls der DAX160- Blick fiir das grofie Ganze nicht verlieren"
Unternehmen Prof. Dr. Daniel Graewe im Interview mit Dr. Philipp Rodrian
Prof’ Dr. Henning Ziilch, Martin Schiider, Benedikt T. Retsch In einer zunehmend nachhaltigkeitsorientierten Wirt-
Nichtfinanzielle Kennzahlen werden in der Unternehmens- schaftswelt werden KPIs im Bereich ESG fiir Unternehmen
steuerung immer bedeutsamer. Im Jahr 2022 nutzten bereits | zuunverzichtbaren Werkzeugen fiir Messung und Steuerung,.
55%der DAX160-Unternehmen solche Kennzahlen. Nicht- | Welche Rolle KPIs in der Unternehmensstrategie spielen,
finanzielle Steuerungskennzahlen dienen dabei als Indika- | welche Werte besonders schwer zu interpretieren sind und
toren fiir den langfristigen Erfolg eines Unternehmens und | wann man zu viel misst, dariiber hat Prof. Dr. Daniel Graewe
ermoglichen eine ganzheitliche Analyse der Unternehmens- | mit Dr. Philipp Rodrian von der Steinbeis Augsburg Business
leistung. BASF SE hebt sich als Vorreiter im DAX160 hervor, | School gesprochen.
nicht nur in der Nutzung nichtfinanzieller Steuerungskenn-
zahlen, sondern auch in exzellenter Nachhaltigkeitsbericht-
erstattung. Dafiir erhielt das Unternehmen bei dem Kapital- Governance & Compliance
marktkommunikationswettbewerb Investor's Darling den | DAOs als Gamechanger fiir Nachhaltigkeit:
Sonderpreis ,Sustainability Communication”. Wie Decentralized Autonomous Organizations und
Blockchains dabei helfen konnen, den Klimawandel
zu bekdmpfen
Governance & Compliance Jan-Gero Alexander Hannemann
Ermittlungsverfahren bei ,Greenwashing- Der Klimawandel bedroht die Menschheit. Die DAO und die
Vorwiirfen": Analyse der mafigeblichen Straftatbe- Blockchain-Technologie konnen dabei helfen, dem entgegen-
stinde und Verteidigungsstrategien fiir Beschuldigte zuwirken und die SDG-Ziele fiir eine nachhaltige Entwicklung
Dr. Marius Haak, Joshua Pawel zu erreichen. In der Verbindung mit IoT und starker kiinst-
Unternehmen und deren Fiithrungsebene sehen sich immer | licher Intelligenz wére sie dazu in der Lage, eine ,Kein-Mann-
héaufiger staatsanwaltschaftlichen Ermittlungen wegen | Gesellschaft® abzubilden, vollstdndig autonom nach eigener
,Greenwashings” ausgesetzt. Der Fokus der Ermittlungsbe- | Zielvorgabe zu operieren und auf diese Weise Intermediare
horden liegt dabei auf den Straftatbestanden des Betrugs, des | einzusparen und Prozesse wesentlich umweltfreundlicher zu
Kapitalanlagebetrugs und der strafbaren Werbung. Hier setzt | gestalten.
der Beitrag an und zeigt wirksame Verteidigungsmoglich-
keiten auf.
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S

S KlimaRZ -

S Zeitschrift fiir materielles und prozessuales Klimarecht KI - RZ :
Mit der neuen Zeitschrift KlimaRZ sind Sie zu den )
Entwicklungen und Herausforderungen rund um das
Klimarecht immer bestens informiert.
Weitere Informationen unter: - EACHMEDIEN
www.klimarz.de
DIE TOP-THEMEN DER AKTUELLEN AUSGABE:
Beitrag Beitrag
Neue rechtliche Anforderungen an die Unternehmen: Kommt jetzt der Offshore-Turbo fiir den Klimaschutz?
Inhaltliche Priifungspflicht der Klimaberichterstat- Die wichtigsten Neuregelungen zur Bestimmung des
tung durch den Wirtschaftspriifer Zuschlagsberechtigten fiir Windenergieanlagen auf
Katharina Volker-Lehmkuhl See
Nachdem Wirtschaftspriifer sich iiber 90 Jahre nach Einfith- | Prof Dr. Marcus Dannecker
rung des Berufsstands im Wesentlichen mit dem Zahlenwerk | Am 01.01.2023 ist die letzte grofie Anderung des Gesetzes zur
und den Risiken der Unternehmen befasst haben, kommen | Entwicklung und Férderung der Windenergie auf See (Wind-
kiinftig ganz neue Aufgaben auf die Auditoren und von ihnen | energie-auf-See-Gesetz - WindSeeG) in Kraft getreten. Im
gepriften Unternehmen zu. Ab dem Geschaftsjahr 2023, das | Juli und August 2023 sind die Ergebnisse der beiden ersten
im Frithjahr 2024 zu prifen ist, konnte es schon bei bestimm- | Ausschreibungsrunden fir Offshore-Windprojekte nach
ten Unternehmen zu einer inhaltlichen Priifungspflicht der | neuem Recht mit zum Teil erstaunlichen Ergebnissen bekannt
nichtfinanziellen Erklarung kommen. Dies ist insbesondere | gemacht worden. Dies gibt Anlass, einen Blick auf die neuen
deshalb wegweisend, da die Abschlusspriifung sich kiinftig | Ausschreibungsregeln zu werfen.
iiber Themengebiete erstrecken wird, die fir sie im Wesent-
lichen voéllig neu sein konnten.

Beitrag
Die neue europdische Batterieverordnung -
Interview Ein Uberblick
Blick aus der Politik und Praxis: Dekarbonisierung Dr. Thomas Uhlig / Dr. Sandro Képper
der Industrie Nach einem langwierigen Gesetzgebungsprozess ist am
Interview mit MinDir Bernhardt Kluttig 17.08.2023 die neue europaische Batterieverordnung final in
Auf dem Weg zur Treibhausgasneutralitat legt das kiirzlich | Kraft getreten. Die Verordnung ist Ausdruck des neuen pro-
novellierte Klimaschutzgesetz (KSG) fiir den deutschen Indus- | duktregulatorischen Regelungsansatzes der EU und Teil des
triesektor ehrgeizige Ziele fest. Die bisherigen Mafinahmen | ,Aktionsplans fiir die Kreislaufwirtschaft - Fiir ein saubereres
und Forderinstrumente sind jedoch nicht ausreichend, um | und wettbewerbsfahigeres Europa“ und damit des ,European
die durch die Novelle des KSG verscharften Emissionsziele zu | Green Deal”.
erreichen. Hierfiir ist eine grundlegende Transformation von
industriellen Produktionsprozessen notwendig. Im Gesprach
mit Ministerialdirektor Bernhardt Kluttig erfahren Sie, mit
welchem Mindset und welchen Ansétzen die Transformation
zum Erfolg wird.
. M6 DERBETRIEB // Nr. 47 // 20.11.2023
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Sonstige BWL
Dr. Thomas Schanz, Stuttgart

»DB1450654

Vorteilhaftigkeit der betrieblichen Entgelt-
umwandlung unter geanderten wirtschaftlichen
Rahmenbedingungen (Teil I)

Dr. Thomas Schanz ist Prokurist bei der Kern Mauch & Kollegen GmbH in
Stuttgart. Der Verfasser bedankt sich bei Herr Dr. Michael Thaut fir wertvolle
Hinweise und die kritische Durchsicht des Manuskripts sowie bei Herrn Thomas
Hanitzsch fur die Unterstlitzung bei der Analyse der Berechnungen.
Kontakt: autor@der-betrieb.de

Mit der Einfiihrung der Riester-Rente reagierte der Gesetzge-
ber auf das sinkende Niveau der gesetzlichen Rentenversiche-
rung bei gleichzeitig zunehmender Notwendigkeit der eigen-
verantwortlichen Finanzierung der Altersversorgung durch
die Mitarbeiter. Steht dabei die lebenslange Rentenzahlung im
Vordergrund, so kann dies Uiber eine private Rentenversiche-
rung oder Uber eine Entgeltumwandlung fiir eine betriebliche
Altersversorgung erfolgen. Dabei stellt sich die Frage, welche
der beiden Varianten vorzugswirdig ist. Der Verf. hat diese Fra-
gestellung im Jahr 2013 auf Basis der damaligen gesetzlichen
und wirtschaftlichen Gegebenheiten untersucht. Seitdem hat
sich sowohl das gesetzliche als auch das wirtschaftliche Um-
feld - sowohl in positiver als auch in negativer Hinsicht - gean-
dert, sodass sich die Frage stellt, ob die grundsatzliche Vorteil-
haftigkeit der betrieblichen Entgeltumwandlung auch im Jahr
2023 noch gegeben ist.

I. Einleitung

Der von der Bundesregierung zuletzt vorgelegte Alterssiche-
rungsbericht 2020 untersucht fiir verschiedene Szenarien
das Gesamtversorgungsniveau fiir Rentner. Fiir einen Stan-
dardrentner wird fir die Jahre 2020 bzw. 2025 ein Brutto-
Gesamtversorgungsniveau von 50,9% des Erwerbseinkom-
mens angegeben, der Anteil der gesetzlichen Rente betragt
46,7 Prozentpunkte (2020) bzw. 44,9% (2025).2 Zusétzlich
wird unterstellt, dass eine erginzende Versorgung iiber eine
Riester-Rente und eine Privat-Rente vorliegt, beide tragen
gemeinsam mit 4,2 Prozentpunkten (2020) und 6,0 Prozent-
punkten (2025) zur Brutto-Gesamtversorgung bei. Fiir das
Jahr 2034 wird ein Riickgang der gesetzlichen Altersrente
auf 41,1% prognostiziert, der jedoch durch einen steigenden
Anteil der anderen Absicherungsvarianten mit dann 9,7% fast
vollstidndig ausgeglichen werden soll. Entscheidend fiir die
Aufrechterhaltung des Lebensstandards in der Rentenphase
ist jedoch nicht die Brutto-Gesamtversorgung, sondern die
sich nach Abzug der Steuer- und Sozialabgabenbelastung
ergebende Netto-Gesamtversorgung und damit die Hohe des
verfiigbaren Einkommens. Im Gegensatz zur Brutto-Gesamt-
versorgung wird fiir die Netto-Gesamtversorgung keine Auf-
teilung auf die drei Teilbereiche mehr vorgenommen, hier
wird fiir das Jahr 2020 ein Netto-Gesamtversorgungsniveau

1 Altersicherungsbericht, S. 174 ff., abrufbar unter https://fmos.link/20813 (Abruf: 02.06.2023).
2 Vgl. Alterssicherungsbericht, a.a.0. (Fn. 1), S. 183.
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von 73,0% und fiir das Jahr 2025 von 72,6% des Nettoein-
kommens angegeben. Verteilt man die Steuer- und Sozial-
abgabenbelastung proportional auf die drei Versorgungs-
varianten, so betrdgt der Anteil der gesetzlichen Altersrente
70,0 Prozentpunkte (2020) bzw. 64,0 Prozentpunkte (2025).
Fiir das letzte dargestellte Jahr des Alterssicherungsberichts
(2034) sinkt der Anteil der gesetzlichen Altersrente auf
59,5 Prozentpunkte. Die Notwendigkeit einer ergdnzenden
Vorsorge durch den Mitarbeiter ist daher auch in Zukunft
unverdndert gegeben, sofern der wiahrend der Erwerbsphase
bestehende Lebensstandard auch in der Rentenphase wei-
testgehend aufrechterhalten werden soll.

Soll die gesetzliche Altersrente durch weitere vergleichbare
Absicherungsvarianten erganzt werden, so bietet sich fiir
den Mitarbeiter der Abschluss einer privaten Rentenversi-
cherung bzw. die betriebliche Entgeltumwandlung in Form
einer lebenslangen Altersrentenzahlung an. Die im Jahr 2013
erstellte Analyse der Vorteilhaftigkeit kam zu dem Ergebnis,
dass die private Rentenversicherung nur in extremen Aus-
nahmefillen die vorzugswiirdige Finanzierungsalternative
darstellt. Zum damaligen Zeitpunkt war damit die Finanzie-
rung einer erganzenden Altersrente durch eine betriebliche
Entgeltumwandlung die attraktivere Variante.

Seit dem Jahr 2013 haben sich die gesetzlichen und wirtschaft-
lichen Rahmenbedingungen deutlich verandert. Damit stellt
sich die Frage, ob das damalige Analyseergebnis auch unter
den heutigen Rahmenbedingungen noch Giiltigkeit besitzt.
Geéandert haben sich in den letzten zehn Jahren insb.

- die arbeitsrechtlichen Rahmenbedingungen in Bezug auf
den verpflichtenden Arbeitgeberzuschuss fiir Entgelt-
umwandlungsmodelle, die auf versicherungsférmigen
Durchfithrungswegen basieren,

- die sozialversicherungsrechtlichen Rahmenbedingungen
durch gednderte Beitragssatze und Beitragsbemessungs-
grenzen sowie durch die Einfithrung eines Krankenver-
sicherungs-Freibetrags fiir Leistungen der betrieblichen
Altersversorgung,

- die steuerlichen Rahmenbedingungen durch Anderungen
des Steuertarifs sowie die Belastung durch den SolZ,

- die Verzinsung von langfristigen Kapitalanlageprodukten,
insb. Rentenversicherungen (hier hat sich das Tarifangebot
der Versicherungsgesellschaften mit einem Garantiezins
(2013: 1,75%, aktuell: 0,25%) stark vermindert, an deren
Stelle sind Produkte mit einer Beitragsgarantie getreten,
ein hiufig anzutreffender Prozentsatz liegt bei 80%).

Diese Anderungen waren Anlass, die Vorteilhaftigkeit der
beiden Absicherungsvarianten erneut zu untersuchen.

3 Vgl. dazu auch Schanz, DB 2013 S. 1425 ff. (Teil 1), und Schanz, DB 2013 S. 1501 ff. (Teil 2).
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Il. Bewertungsansatz zur Ermittlung der Vorteilhaftigkeit
und Modellpramissen
1. Allgemeine Beschreibung des Bewertungsansatzes
Entgeltumwandlungist in allen fiinf Durchfiihrungswegen der
betrieblichen Altersversorgung moglich. Nachfolgend wird mit
dem Durchfithrungsweg Direktversicherung eine steuer- und
sozialversicherungsrechtlich flankierte Moglichkeit unter-
stellt, die in der Praxis hdufig — insb. von mittelstandischen
Unternehmen - gewahlt wird. Die steuerliche Férderung
besteht in der Steuerfreistellung des Umwandlungsbetrags bis
zu 8% der Beitragsbemessungsgrenze in der allgemeinen Ren-
tenversicherung (BBG-RV), sofern bestimmte Voraussetzun-
gen an die Ausgestaltung erfiillt sind.* Die sozialversicherungs-
rechtliche Forderung erfolgt durch die Beitragsfreistellung des
Umwandlungsbetrags bis zu 4% der BBG-RV.®
Beurteilungsgrundlage fiir die Vorteilhaftigkeit soll eine
privat abgeschlossene, ungeforderte Rentenversicherung mit
vergleichbarer Ausgestaltung in Bezug auf Beitragsgarantie,
Kapitalanlage und Auszahlungsform darstellen.® Verzichtet
der Mitarbeiter auf die Teilnahme am betrieblichen Entgelt-
umwandlungsmodell und préferiert er eine private Absiche-
rung, so wird der eigentlich fiir die Entgeltumwandlung vor-
gesehene Betrag ausbezahlt und unterliegt der Besteuerung
und Verbeitragung. Dieser Netto-Auszahlungsbetrag kann
dann fiir eine private Rentenversicherung verwendet werden.
Da die betriebliche Absicherung aus dem Bruttogehalt (bei
versicherungsférmigen Durchfithrungswegen zuziiglich
Arbeitgeberzuschuss) erfolgt, ist die finanzierbare Altersrente
im Vergleich zu einer privaten Rentenversicherung wesentlich
hoher. Dies stellt einen deutlichen Anreiz dar, iiber betriebliche
Entgeltumwandlung fiir das Alter vorzusorgen.
Beriticksichtigt man in der Finanzierungsphase alle steuer-
und sozialversicherungsrechtlichen Folgewirkungen, so hat
dies auch fiir die Auszahlungsphase zu gelten. Soweit eine
Direktversicherung steuerfrei finanziert werden kann, sind die
spéteren Rentenzahlungen steuerpflichtige Einnahmen gem.
§ 22 Nr. 5 EStG und erhdhen das zu versteuernde Einkommen
des Rentners in entsprechender Hohe.” Da die private Renten-
versicherung aus dem Nettoeinkommen finanziert wird, ist
die spatere Rentenzahlung nur mit dem Ertragsanteil® steuer-
pflichtig, bei einem Rentenbeginn im Alter 65 sind dies 18% der
Rentenzahlung. Damit wird das zu versteuernde Einkommen
in deutlich geringerem Umfang erhoht. Stellen die Renten-
zahlungen beitragspflichtige Einnahmen i.S.v. § 229 Abs. 1
Nr.5 SGB V dar, so sind die damit verbundenen Kranken- und
Pflegeversicherungsbeitrdage unbeschréinkt als Sonderausgabe
steuerlich abzugsfahig.®
Mit einer Entgeltumwandlung aus Gehaltsteilen unterhalb
der BBG-RV ist noch eine weitere Auswirkung verbunden:
Die Minderung der Bemessungsgrundlage zur Ermittlung
des Rentenversicherungsbeitrags bedingt eine Minderung
der Entgeltpunkte im Umwandlungsjahr mit der Folge einer

4 §3Nr.63Satz1EStG.

5 §7TAbs. TNr.9SvEV.

6 Aufgrund der Auszahlungsmaglichkeit in Form einer Einmalzahlung werden der nach Abschn. XI
des EStG geforderte Altersvorsorgevertrag und der nach § 10 EStG geforderte Basisrentenvertrag
nicht betrachtet.

7 Nach derzeitigem Rechtsstand kann bei Rentenbeginn vor dem Jahr 2040 noch der Altersent-
lastungshetrag gem. § 24a EStG genutzt werden; dieser betrdgt bspw. bei einem Rentenbeginn
im Jahr 2023 13,6% der Rentenzahlung, maximal 646 € p.a.

8  §22Nr.1Satz 3 Buchst. a Doppelbuchst. bb EStG.

9 §10Abs. TNr. 3 EStG.
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verminderten gesetzlichen Altersrente. Diese Folgewirkung ist
bei einem Vorteilhaftigkeitsvergleich zu beriicksichtigen, da
diese nur im Rahmen der betrieblichen Entgeltumwandlung,
nicht aber bei einer privaten Rentenversicherung auftritt.”
Vergleichsmaf3stab ist daher in dieser Untersuchung nicht
die jeweilige Nettorente, sondern die Nettoversorgung, die
eventuelle Minderungen der gesetzlichen Altersrente mitbe-
riicksichtigt.

Die Vorteilhaftigkeit einer bestimmten Absicherungsvariante
wird somit mit dem in Tab. 1 dargestellten Berechnungsansatz
ermittelt (nachfolgend wird die Leistung aus der betrieblichen
Altersversorgung als ., Betriebsrente” und die Leistung aus der
privaten Rentenversicherung als ,,Privatrente” bezeichnet).

Tab. 1: Berechnungsansatz zur Ermittlung der Vorteilhaftigkeit

Berechnungsschritt Betriebsrente Privatrente

1. Ermittlung des
Finanzierungs-
beitrags

Umwandlungsbetrag
zuzliglich Arbeitgeber-
zuschuss

Umwandlungsbetrag
abzliglich Steuer- und
Sozialabgabenbelastung

Rente im Alter 65 Jahre
auf Basis eines Einzel-
tarifs

Rente im Alter 65 Jahre auf
Basis eines Gruppentarifs

2. Berechnung der
Bruttorente

Ermittlung auf der Grund-
lage eines Néherungsver-
fahrens der Finanzverwal-
tung?

3. Ermittlung der
gesetzlichen
Altersrente

Wie Betriebsrente

a) Steuerbelastung
4. Berechnung der b) Sozialabgabenbelas-
Belastungen in tung
der Rentenphase | ¢) Minderung der gesetz-
lichen Altersrente

a) Steuerbelastung

b) Sozialabgabenbelas-
tung

Q) -

5. Berechnung der
Nettoversorgung

Bruttorente abziiglich
Belastungen gem. Nr. 4.

Bruttorente abziiglich
Belastungen gem. Nr. 4.

6. Ermittlung des
Mehrertrags bei
Rentenbeginn

3 BMF vom 15.03.2007 (BStBI. 1 2007 S. 290 = DB 2007 S. 710) und vom
05.05.2008 (BStBI. 12008 S. 570 = DB 2008 S. 1069).

Relation der Nettoversorgung von Betriebsrente zu
Privatrente

Mit dieser Vorgehensweise wird sichergestellt, dass die Belas-
tung des Mitarbeiters (d.h. der Nettoaufwand) in der Finanzie-
rungsphase immer gleich hoch ist, gleichgiiltig, ob er sich fiir
eine betriebliche oder private Absicherung entscheidet. Die
Vorteilhaftigkeit kann dann auf der Basis der Nettoversorgung
ermittelt werden. Eine bestimmte Gestaltungsmoglichkeit
ist dann einer Alternative wirtschaftlich iiberlegen, wenn bei
gleich hohem Nettoaufwand in der Finanzierungsphase eine
hohere Nettoversorgung in der Rentenphase, d.h. Erhéhung
des verfiigbaren Einkommens, vorliegt.

Diese Vorgehensweise wird nach der Darstellung der Modell-
pramissen im tiberndchsten Unterkapital anhand eines Bei-
spiels dargestellt.

2. Ausgangsdaten des Standardmodells

Der nachfolgende Vorteilhaftigkeitsvergleich wird anhand
eines Mustermitarbeiters mit den in Tab. 2 gezeigten Aus-
gangsdaten vorgenommen (Berechnungsstichtag: 01.07.2023).

10  Weitere sozialversicherungsrechtliche Folgewirkungen wie z.B. die eventuelle Minderung des
gesetzlichen Krankengelds bleiben nachfolgend unberiicksichtigt. Vgl. dazu auch Schwebe,
in: Ulbrich (Hrsg.), Praxishandbuch betriebliche Altersversorgung und Zeitwertkonten, Kap. 3
Rn.17.
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Tab. 2: Ausgangsdaten fiir den Vorteilhaftigkeitsvergleich

Alter:

35 Jahre

Familienstand:

Verheiratet

Steuerklasse:

Kinder: 1
KiSt-Pflicht: Ja
Bundesland: Niedersachsen

Sozialversicherungspflicht:

Ja

Jahresbruttogehalt:?

Zwischen 25.000 €% und 120.000 €°

Umwandlungsbetrag p. a.:

1.200 €

BBG-RV:®)

87.600 € p.a.

Kranken-/Pflegeversicherung
(Aktivenphase):

Gesetzlich/Freiwillig

Kranken-/Pflegeversicherung

Betriebswirtschaft Aufsatz

sicherung” wurde mit 10% beriicksichtigt (oben bezeichnet als
~Abschlag gesetzliche Altersrente”).

3. Berechnungsbeispiel

Auf der Grundlage der vorstehend beschriebenen Annah-
men wird fiir einen Mitarbeiter mit einem Jahresgehalt i.H.v.
48.000 € die Vorgehensweise beispielhaft dargestellt und
anschlieffend schrittweise beschrieben:"

a) 1. Berechnungsschritt: Ermittlung des Finanzierungsbeitrags
fiir die private Rentenversicherung

Zunichst ist zu berechnen, welcher Finanzierungsbeitrag

fiir die private Rentenversicherung alternativ zur Entgeltum-

wandlung zur Verfiigung steht. Dazu ist es notwendig, die

Verminderung des Nettoeinkommens des Mitarbeiters durch

die Entgeltumwandlung zu ermitteln (vgl. Tab. 3)."

(Rentenphase): (el
BBG-KV:®) 59.850 € p.a. Tab. 3: Ermittlung der Nettobelastung
Versicherungspflichtgrenze:” 66.600 € p.a. Jahresgehalt vor Umwandlung 48.000 €
Rentenwert:9) 37,60 € Umwandlungsbetrag 1.200 €
Durchschnittsentgelt:" 43.142 € pa. Jahresgehalt nach Umwandlung 46.800 €
Abschlag gesetzliche Altersrente: 10% Anderung des zu versteuernden Einkommens -976 €
Inflatorische Parameter: Unberiicksichtigt Steuerersparnis 293 €
Versicherungstarif: Fondsge?undene Re.ntenversiche— Anderung des beitragspflichtigen Einkommens -1.200 €
rung (Beitragsgarantie 80%) Sozialversicherungsbeitragsersparnis 245 €
f::tgtoverzinsung Rentenversiche- 3,0% pa. Gesamtersparnis . . 538 €
Nettobelastung Entgeltumwandlung bzw. Finanzierungs- 662 €
Rentenbeginnalter: 65 Jahre beitrag der privaten Rentenversicherung
Einkdinfte aus nichtselbststéndiger Nettobelastung in Prozent des Umwandlungsbetrags 55,2%

Weitere Einkiinfte (Aktivenphase):

Arbeit des Ehepartners i.H.v. 50% des
Gehalts des Mitarbeiters

Weitere Einkiinfte (Rentenphase):

Gesetzliche Altersrente des Mit-
arbeiters
Gesetzliche Altersrente des Ehe-
partners

a) Das Jahresbruttogehalt wird in 1.000er-Schritten variiert.

® Die Untergrenze wurde auf Basis eines Monatsgehalts i.H.v. 2.000 € ermit-
telt. Unterstellt man zwolf monatliche Grundgehalter, so wiirde das einer
Untergrenze i.H.v. 24.000 € p.a. entsprechen. Aus Griinden der grafischen
Darstellung wurde dieser Betrag auf 25.000 € aufgerundet.

9 In der Praxis diirfte der obere Gehaltsbereich bei einem 35-jahrigen Mit-
arbeiter nur selten anzutreffen sein, die relativ groe Bandbreite wurde aus

analytischen Griinden gewabhlt.

9 BBG-RV: Beitragsbemessungsgrenze in der allgemeinen Rentenversiche-

rung (West)

©) BBG-KV: Beitragsbemessungsgrenze in der gesetzlichen Krankenversiche-

rung

N§5Abs. TNr.1i.V.m.§6 Abs. 1 Nr. 1 SGBV.

9§ 1 Abs. T RWBestV 2023.

M § 3 Abs. 1 SozialversicherungsrechengréBen-Verordnung 2023.

Bei einem 1988 geborenen Mitarbeiter wird die Regelalters-
grenze mit Vollendung des 67. Lebensjahres erreicht.” Fiir
Zwecke dieser Analyse wird davon ausgegangen, dass trotz
Anhebung der Altersgrenze unverandert viele Mitarbeiter vor-
gezogen in den Ruhestand gehen werden. Aus diesem Grund
wurde fiir diese Berechnungen ein vorgezogener Ruhestand
im Alter von 65 Jahren unterstellt. Die prognostizierte Absen-
kung des Absicherungsniveaus in der gesetzlichen Rentenver-

11 §35Satz25GBVI.
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Durch die Entgeltumwandlung sinkt das zu versteuernde
Einkommen des Mitarbeiters. Die Verminderung betragt
bei einem Umwandlungsbetrag von 1.200 € nicht 1.200 €,
sondern ,nur” 976 €, da sich die einkommensteuerlich als
Sonderausgaben abzugsfihigen Vorsorgeaufwendungen auf-
grund der geringeren Sozialversicherungsbeitrige ebenfalls
vermindern.” Die Ermittlung der Steuerersparnis erfolgt auf
einkommen- und nicht auflohnsteuerlicher Basis, da die lohn-
steuerliche Ermittlung das zu versteuernde Einkommen des
Ehepartners pauschal tiber die LSt-Klasse und nicht in der
tatsdchlichen Hohe beriicksichtigt. Vereinfachend unterstellt
wurde der Zufluss der Steuerersparnis im Veranlagungsjahr.'

12 Der jahrlich zu erstellende Rentenversicherungsbericht der Bundesregierung (aktuelles Jahr:
2022; Download: https://fmos.link/20814 [Abruf: 12.10.2023]) fiihrt ein bis zum Jahr 2036
jahrlich um durchschnittlich 0,5 % sinkendes Rentenniveau auf (Sicherungsniveau im Jahr 2023:
48,1%; vgl. dazu auch Ubersicht B8 auf S. 41 des Berichts). Damit ist davon auszugehen, dass
das Mindestsicherungsniveau von 43 % erreicht werden wird. Aus diesem Grund wird bei der
gesetzlichen Altersrente (und damit auch bei der entgehenden Altersrente) ein Abschlag i.H.v.
10% vorgenommen.

13 Diese Berechnung und alle nachfolgenden Berechnungen wurden mit der Software Compensa-
tion & Benefits Manager 11.0 durchgefiihrt.

14 Alternativ kdnnte auch die Erhdhung des Nettoeinkommens ermittelt werden, wenn der Mit-
arbeiter auf die Teilnahme am Entgeltumwandlungsmodell verzichtet und sich stattdessen den
Betrag auszahlen lasst. Beide Berechnungsansatze kommen zum selben Ergebnis.

15 Es ware zu erwarten, dass sich das zu versteuernde Einkommen um 955 € (1.200 € abziiglich
245 €) vermindert, tatsachlich vermindert es sich um 976 €. Dies ist auf zwei Effekte zuriickzu-
fiihren: Zum einen ist der Beitrag zur Arbeitslosenversicherung bei dieser Gehaltshéhe steuerlich
nicht mehr abzugsfahig, zum anderen ist der Krankenversicherungsbeitrag nur zu 96% abzugs-
fahig (§ 10 Abs.1 Nr. 3 Buchst. a Satz 4 EStG).

16  Dies gilt fiir alle Steuerzahlungen, die steuerliche Abzugsfahigkeit der KiSt wurde mit dem fiir
das jeweilige Jahreseinkommen vorliegenden Grenzsteuersatz beriicksichtigt.
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Unter Beriicksichtigung der Steuerersparnis i.H.v. 293 € und
der Sozialversicherungsbeitragsersparnis i.H.v. 245 € ergibt
sich fiir den Mitarbeiter eine gesamte Entlastung i.H.v. 538 €,
sodass sich eine Nettobelastung i.H.v. 662 € bzw. 55,2% des
Umwandlungsbetrags ergibt.

Setzt der Mitarbeiter genau die Nettobelastung der betrieb-
lichen Entgeltumwandlung i.H.v. 662 € als Finanzierungsbei-
trag fiir die private Absicherung ein, so ergibt sich fiir beide
Alternativen ein gleich hohes verfiigbares Nettoeinkommen in
der Finanzierungsphase, gleichgiiltig, ob sich der Mitarbeiter
fiir die betriebliche oder private Absicherung entscheidet.

b) 2.Berechnungsschritt: Berechnung der Bruttorente

Steht die mit der Entgeltumwandlung verbundene Nettobe-
lastung fest, so konnen fiir beide Alternativen die finanzier-
baren jahrlichen Rentenzahlungen berechnet werden.” Mit
einer jahrlichen Entgeltumwandlung i.H.v. 1.200 € (zuziiglich
15% Arbeitgeberzuschuss) lasst sich mit dem unterstellten
Gruppentarif eine jahrliche Rente i.H.v. 1.561 € finanzieren.
Der Abschluss der privaten Rentenversicherung erfolgt auf
der Basis eines vergleichbaren Einzeltarifs mit geringfiigig
schlechteren Konditionen (die Leistungen des Einzeltarifs
liegen um rund 2% unter denen des Gruppentarifs), sodass mit
einer jahrlichen Prdmie i.H.v. 662 € ein Bruttorente i.H.v. 729 €
p.a. finanziert werden kann.

Ein aussagekraftiger Vergleich der beiden Altersversorgungs-
alternativen darfnicht allein auf die finanzierbare Bruttorente
abstellen, sondern muss alle steuer- und sozialversicherungs-
rechtlichen Folgewirkungen in der Rentenphase mitbertick-
sichtigen.

c) 3.Berechnungsschritt: Berechnung der gesetzlichen Altersrenten
Um die im néchsten Berechnungsschritt notwendige Berech-
nung der Belastungen in der Rentenphase vornehmen zu
kénnen, sind die fiir beide Ehepartner mafigebenden steuer-
pflichtigen Einkiinfte zu ermitteln. Wesentliche Einnahme-
quelle in der Rentenphase stellen die gesetzlichen Altersrenten
der Ehepartner dar.

d) 4.Berechnungsschritt: Berechnung der Belastungen in der
Rentenphase

In der Rentenphase sind Steuer- und Sozialabgabenbelastun-
gen samtlicher Renteneinkiinfte bzw. der gesamten Bruttoein-
nahmen zu ermitteln. Diese setzen sich aus den gesetzlichen
Renten der Ehepartner und der Betriebsrente bzw. der privaten
Rente zusammen. Im Rahmen der Berechnung der Belastun-
gen, die mit einer Betriebsrente in der Rentenphase verbunden
sind, muss eine Differenzierung erfolgen: Fiir die Ermittlung
der Kranken- und Pflegeversicherungsbeitrage war bis Ende
2019 eine Beitragsfreigrenze mafigebend; danach waren Bei-
trige nur zu entrichten, wenn die Einnahmen '/, der monat-
lichen Bezugsgrofle gem. § 18 Abs. 1 SGB IV iiberstiegen®,
nach Uberschreiten der Freigrenze war die Betriebsrente in
voller Hohe beitragspflichtig. Zur Attraktivitétssteigerung der
betrieblichen Entgeltumwandlung” wurde ab dem 01.01.2020
mit dem GKV-Betriebsrentenfreibetragsgesetz ein Freibetrag
i.H. der Freigrenze eingefiihrt, der allerdings nur im Rahmen

17 Den Berechnungen liegt das Tarifwerk einer mittelgroBen deutschen Lebensversicherungs-
gesellschaft zugrunde.

18 §226 Abs. 2 Satz 1 SGBV a.F. Dies entspricht aktuell einem Betrag i.H.v. 169,75 € monatlich.

19 Vgl. BT-Drucks.19/15438, S. 1, Abruf unter: https://fmos.link/20815 (Abruf: 12.10.2023).
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der Ermittlung des Krankenversicherungsbeitrags gilt®, fiir
die Pflegeversicherung verblieb es bei der Freigrenze (die Frei-
grenze der gesetzlichen Pflegeversicherung sowie der Freibe-
trag der gesetzlichen Krankenversicherung wird nachfolgend
als Freistellungsbetrag, abgekiirzt als FSB, bezeichnet).

Daher erfolgt die Berechnung fiir die Betriebsrente zweige-
teilt: Die erste Berechnung unterstellt, dass die Freigrenze
der gesetzlichen Pflegeversicherung sowie der Freibetrag der
gesetzlichen Krankenversicherung in vollem Umfang genutzt
werden konnen (in Tab. 4 bezeichnet als ,mit FSB). Ist der
Freistellungsbetrag anderweitig verbraucht (nachfolgend
bezeichnet als .,ohne FSB®), so wird die gesamte Betriebsrente
mit Kranken- und Pflegeversicherungsbeitrigen belastet.

e) 5.Berechnungsschritt: Vorteilhaftigkeit der Absicherungsalter-
nativen

Da in beiden Absicherungsvarianten die gesetzliche Rente
einen Teil des Einkommens darstellt, werden zu Vergleichs-
zwecken zunéchst die Brutto- und Nettoeinnahmen aus-
schlieSlich aus der gesetzlichen Rentenversicherung ermittelt
(Vergleichsmodell) (vgl. Tab. 4). Vergleicht man damit die mit
den jeweiligen Absicherungsvarianten verbundenen Belas-
tungen, so ergibt die Differenz die Belastung, die durch die
jeweilige Absicherungsvariante in der Rentenphase besteht.
Berticksichtigt man bei der Betriebsrente zusétzlich noch die
entgehende Sozialversicherungsrente, so erhalt man die Netto-
versorgung und damit die Hohe des zusétzlichen verfiigbaren
Einkommens.

Tab. 4: Ermittlung der Nettoeinnahmen in der Rentenphase

) Betrieb-
. Betrieb- i
Private i liche
) Ver- liche
Alie Angaben sind . Renten- Altersver-
. gleichs- . Altersver-
Jahreswerte in € versiche- sorgung
modell sorgung
rung (mit FSB) (ohne
FSB)
Gesamte Einnahmen/Ausgaben
Gesetzliche Altersrenten 26.954 26.954 26.954 26.954
Erganzende Bruttorente 0 729 1.561 1.561
Gesamte Brutto-
. 26.954 27.683 28.515 28.515
einnahmen
- Steuerbelastung 317 340 585 540
- Sozialabgaben-
eI 3.100 3.100 3.100 3.406
belastung
Gesamte Netto-
. 23.537 24.243 24.830 24.569
einnahmen
Zuordnung der Einnahmen/Belastungen
Bruttorente 729 1.561 1.561
- Steuerbelastung 23 268 223
- Sozialabgaben-
0 0 306
belastung
- Entgangene Sozial-
. 0 230 238
versicherungsrente
Nettoversorgung 706 1.063 794
Vorteil Entgeltumwandlung
a) absolut 357 88
b) in Prozent Nettorente private Rentenversicherung 50,6% 12,5%

20 §226Abs. 2 Satz 2 SGBV.
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Fiir die private Rentenversicherung ergibt sich aufgrund der
Ertragsanteilsbesteuerung mit 23 € im Vergleich zur Betriebs-
rente mit 268 € (mit FSB) bzw. 223 € (ohne FSB) eine deutlich
geringere Steuerbelastung. Deutliche Unterschiede kénnen sich
auch in Bezug auf die Belastung mit Kranken- und Pflegever-
sicherungsbeitrégen ergeben. Wéhrend die Versorgungsleistun-
gen der Privatrente grds. nicht beitragspflichtig sind, stellen die
Leistungen aus der Entgeltumwandlung Versorgungsbeziige i.S.d.
Sozialversicherungsrechts dar und sind grds. beitragspflichtig.
Kann der Freistellungsbetrag nicht genutzt werden, so betragt
die Belastung 306 € und liegt daher tiber der Steuerbelastung?”, im
anderen Fall betrégt sie 0 € (die Jahresbruttorente tiberschreitet
den Freistellungsbetrag i. Hv. 2.037 € p.a. nicht).

Bevor die Vorteilhaftigkeit einer Absicherungsvariante
ermittelt werden kann, ist noch die entgehende gesetzliche
Altersrente zu berticksichtigen. Wandelt der Mitarbeiter
bis zum Alter 65 jdhrlich 1.200 € um, so vermindert sich
dadurch die gesetzliche Altersrente um 376 € p. a., nach
Abzug des Abschlags fiir den vorgezogenen Bezug ab Alter
65 und dem Abschlag fiir das sinkende Rentenniveau ver-
bleibt noch ein Betrag i.H.v. 314 €.2 Dieser Bruttowert ist
noch um die damit verbundene Steuerbelastung (48 €) bzw.
Belastung mit Kranken- und Pflegeversicherungsbeitragen
(36 €) zu vermindern, um die tatsdchliche Belastung zu
ermitteln. Die entgangene gesetzliche Altersrente betragt
damit netto 230 € p.a., sodass dieser Betrag als indirekter
Belastungsfaktor zu beriicksichtigen ist. Damit belauft sich
die Nettoversorgung in der Rentenphase bei Nutzung des
Freistellungsbetrags auf 1.063 € und liegt um 357 € bzw.
50,6% iiber der mit einer privaten Rentenversicherung
erzielbaren Nettoversorgung. Kann der Freistellungsbetrag
dagegen nicht genutzt werden, so sinkt die Nettoversorgung
auf 794 € und liegt um 88 € bzw. 12,5% iiber der Nettover-
sorgung der Privatrente.

Nachfolgend wird zu untersuchen sein, ob diese Berechnungs-
ergebnisse auf Mitarbeiter mit abweichenden Jahresgehéltern
bzw. auf andere Fallkonstellationen tibertragen werden konnen.

I1l. Wirtschaftlicher Vergleich der unterschiedlichen
Vorsorgemaoglichkeiten

1. Analyse der Ergebnisse fiir das Standardmodell

Die Analyse erfolgt auf Basis der in Abschn. I1.2. dargestellten

Annahmen fiir Jahresbruttogehélter im Bereich von 25 T€ bis

120 T€.

a) Ermittlung der Nettobelastung

Das vorstehende Berechnungsbeispiel lief$ bereits erkennen, dass
fiir die Hohe der finanzierbaren Privatrente u.a. die mit der Ent-
geltumwandlung verbundene Nettobelastung mafSgebend ist. Je
niedriger sich die Nettobelastung aus der Entgeltumwandlung
darstellt, desto niedriger fallt die finanzierbare Privatrente aus.

Im Rahmen dieser Analyse wird der gesamte untersuchte
Gehaltsbereich in drei Teilbereiche untergliedert (vgl. Tab. 5).

21 Der angegebene Sozialversicherungsbeitrag stellt den Bruttobetrag dar. Aufgrund der steuer-
lichen Abzugsféhigkeit vermindert sich die Steuerbelastung um 45 €, sodass die Nettobelastung
261 € betragt.

22 Diese Minderung ermittelt sich wie folgt: Wandelt der Mitarbeiter Giber einen Zeitraum von
30 Jahren jéhrlich 1.200 € um, so fiihrt dies zu einer Verminderung seiner Entgeltpunkte i.H.v.
30 X 1.200 €/43.142 € (Durchschnittsentgelt) x 37,60 € (Rentenwert) X 12 = 376 €. Unter Be-
riicksichtigung des sinkenden Rentenniveaus (Abschlag 10%) sowie des vorgezogenen Bezugs
ab Alter 65 (Abschlag 7,2%) ergibt sich eine Rentenminderung i.H.v. 314 € p.a.
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Tab. 5: Gehaltsbereiche
Gehaltsbereich 1 (GB 1): | 25 T€ bis zur BBG-KV (entspricht 59.850 € p.a.)
Gehaltsbereich 2 (GB 2): | BBG-KV bis zur BBG-RV (entspricht 87.600 € p.a.)
Gehaltsbereich 3 (GB 3): | oberhalb der BBG-RV bis 120 T€

Entscheidende Bedeutung fiir die Beurteilung der Vorteil-
haftigkeit der betrieblichen Entgeltumwandlung kommt dabei
dem GB 1 zu, da nach einer Statista-Auswertung ca. 75% der
Vollzeitbeschiftigten diesem Bereich zuzuordnen sind.?

Abb. 1 stellt die prozentuale Nettobelastung unter Beriicksich-
tigung der Belastungsfaktoren Sozialabgaben und Steuern dar.

Abb. 1: Prozentuale Nettobelastung der Entgeltumwandlung
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In Abb. 1 wird zuerst die Sozialabgabenbelastung abgetragen.
Bis zur BBG-KV betrigt diese 20.4%*, nach Uberschreiten dieser
Beitragsbemessungsgrenze sinkt sie auf 10,6%%. Uberschreitet
das Jahresbruttogehalt des Mitarbeiters die BBG-RV, so fallt keine
Sozialabgabenbelastung mehr an. Unter alleiniger Beriicksich-
tigung der Sozialabgabenbelastung betrigt die Nettobelastung
somit 79,6% (GB 1), 89.4% (GB 2) und 100% (GB 3).

Beriicksichtigt man zusétzlich die Steuerbelastung, so betrdgt
die durchschnittliche Nettobelastung der Entgeltumwandlung
im gesamten Gehaltsbereich 56,1%, wobei sich die Abweichun-
gen tiberwiegend im Bereich von +/- 2 Prozentpunkten bewegen.
Abweichungen von mehr als +3 Prozentpunkten liegen nur im
Anfangsbereich, Abweichungen kleiner -3 Prozentpunkten nur
im Endbereich der Jahresgehilter vor, sie sind allein steuerlich
bedingt. Im Anfangsbereich liegt mit 21,3% ein relativ niedriger
Grenzsteuersatz® vor, zudem mindert der Umwandlungsbetrag
nichtinvoller Hohe das zu versteuernde Einkommen?. Dies erklart
die hohere Nettobelastung im Anfangsbereich. Der Grenzsteuer-

23 https://fmos.link/20816 (Abruf: 02.06.2023).
24 Beitragsbelastung: Rentenversicherung 9,3%, Arbeitslosenversicherung 1,3%, Krankenversi-
cherung 8,1%, Pflegeversicherung 1,7%.
25 Beitragshelastung: Rentenversicherung 9,3%, Arbeitslosenversicherung 1,3%.
26 Der Grenzsteuersatz beriicksichtigt auch die Belastung mit KiSt und — sofern relevant — den SolZ.
27 Vgl.Fn.15.
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Tab. 6: Nettobelastung der Entgeltumwandlung in Prozent des Umwandlungsbetrags

Durchschnittsbetrachtung Gehaltsbereich Veranderung in Prozentpunkten
Variante @GB1 @GB1
bis GB 3 @GB1 ?GB2 @GB3 bis GB 3 ?GB1 ?GB2 ?GB3

Standardmodell 56,1% 56,6% 56,3% 55,5% 0,0% 0,0% 0,0% 0,0%
Umwandlungsbetrag 600 € p.a. 56,1% 56,6% 56,4% 55,4% 0,0% 0,0% 0,1% 0,0%
Umwandlungsbetrag 2.400 € p.a. 56,2% 56,8% 56,2% 55,5% 0,0% 0,1% -0,1% 0,0%
Umwandlungsbetrag 3.504 € p.a. 57,4% 59,2% 57,3% 55,5% 1,3% 2,6% 1,0% 0,0%
Familienstand ledig 51,7% 53,2% 50,3% 51,3% -4,4% -3,4% -6,0% -4,1%
Einnahmen Ehepartner 0% 62,6% 62,7% 61,4% 63,5% 6,4% 6,1% 5,1% 8,0%
Einnahmen Ehepartner 100% 51,9% 53,5% 50,8% 51,1% -4,2% -3,1% -5,5% -4,4%
Einnahmen Ehepartner 200% 49,1% 47,6% 45,8% 53,7% -7.1% -9,1% -10,5% -1,8%
Private Krankenversicherung 56,1% - 56,3% 55,5% 0,0% - 0,0% 0,0%
Freiwillige Krankenversicherung 56,1% - 56,3% 55,5% 0,0% - 0,0% 0,0%
Beginnalter 25 56,1% 56,6% 56,3% 55,5% 0,0% 0,0% 0,0% 0,0%
Beginnalter 45 56,1% 56,6% 56,3% 55,5% 0,0% 0,0% 0,0% 0,0%
Beginnalter 55 56,1% 56,6% 56,3% 55,5% 0,0% 0,0% 0,0% 0,0%
AG-Zuschuss 0% 56,1% 56,6% 56,3% 55,5% 0,0% 0,0% 0,0% 0,0%
AG-Zuschuss 30% 56,1% 56,6% 56,3% 55,5% 0,0% 0,0% 0,0% 0,0%
AG-Zuschuss 50% 56,1% 56,6% 56,3% 55,5% 0,0% 0,0% 0,0% 0,0%
AG-Zuschuss 100% 56,1% 56,6% 56,3% 55,5% 0,0% 0,0% 0,0% 0,0%
AG-Zuschuss ,spitz” gerechnet 56,1% 56,6% 56,3% 55,5% 0,0% 0,0% 0,0% 0,0%
Bruttoverzinsung 2,0% 56,1% 56,6% 56,3% 55,5% 0,0% 0,0% 0,0% 0,0%
Bruttoverzinsung 4,0% 56,1% 56,6% 56,3% 55,5% 0,0% 0,0% 0,0% 0,0%
Bruttoverzinsung 5,0% 56,1% 56,6% 56,3% 55,5% 0,0% 0,0% 0,0% 0,0%
Bruttoverzinsung 6,0% 56,1% 56,6% 56,3% 55,5% 0,0% 0,0% 0,0% 0,0%

satz steigt bis zur BBG-KV auf 33,4% an, liegt ein Jahresbrutto-
gehalt i.H. der BBG-RV vor, so betrigt er 40,6%. Die niedrigere
Nettobelastung ab einem Jahresbruttogehalt i.Hv. 112 T€ (das
Haushaltsbruttoeinkommen betrdgt somit 178 T€ p.a.) ist auf den
dann einsetzenden SolZ zuriickzufiihren. Fiir den SolZ sieht der
Gesetzgeber drei unterschiedliche Zuschlagsatze vor: 0%, 5,5%
und 11,9%. Im Jahr 2023 wird der SolZ nur erhoben, wenn die ESt-
Belastung bei Zusammenveranlagung mehr als 35.086 € betrigt.”
Anders als bei der Freigrenze der Pflegeversicherung setzt dann
nicht die volle Belastung mit 5,5% ein, vielmehr wird jeder iiber der
Freigrenze liegende zusétzliche Euro an ESt-Belastung mit 11,9%
SolZ belastet (Ubergangszone)?. Erst wenn dieser Betrag 5,5% der
ESt-Belastung tiberschreitet, betragt der SolZ 5,5% der ESt-Belas-
tung. Bezieht man den SolZ in die Berechnung des Grenzsteuer-
satzes mit ein, so steigt dieser von 42,0% auf 47,0% (Zuschlagsatz
11,9%) bzw. auf44,3% (Zuschlagsatz 5,5%). Unter Beriicksichtigung
der KiSt-Belastung steigen die zuletzt genannten Prozentsitze
weiter auf49,0% bzw. 46,3% an. In der Ubergangszone vermindert
der SolZ die Nettobelastung somit deutlich.

Tab. 6 gibt die Nettobelastung in Prozent des Umwandlungsbetrags
fitr das Standardmodell und alle Variationsberechnungen wie-
der, Abweichungen von der Nettobelastung des Standardmodells
sind in Fettdruck angegeben. Wesentliche Veranderungen der
Nettobelastung sind nur fiir ledige Mitarbeiter und verheiratete
Mitarbeiter mit niedrigerem bzw. hoherem Einkommen des Ehe-
partners bzw. fiir hohere Umwandlungsbetrige® erkennbar.

28 §3Abs. 3 Nr. 1501ZG 1995. Bei Einzelveranlagung betrdgt die Freigrenze die Halfte.

29  §4Satz2S0l2G1995.

30  Beieinem Umwandlungsbetrag i.H.v. 3.504 € p.a. ist zusdtzlich zu beriicksichtigen, dass der AG-
Zuschuss beitragspflichtig und dadurch die Nettobelastung erhdht wird. Der Anstieg der Netto-
belastung ermdglicht eine héhere finanzierbare Privatrente.
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b) Ermittlung der Nettoversorgung

Liegt in der Finanzierungsphase fiir beide Alternativen eine
gleich hohe Minderung des verfiigbaren Einkommens vor, so
ist fiir die Beurteilung der Vorteilhaftigkeit allein entschei-
dend, in welcher Hohe sich durch die jeweilige Alternative
das verfiigbare Einkommen in der Rentenphase erhoht. Fiir
einen 35-jdhrigen Mitarbeiter lasst sich mit einem jahrlichen
Umwandlungsbetrag i.H.v. 1.200 € eine jéhrliche Betriebs-
rente (brutto) i.H.v. 1.561 € (einschlieSlich AG-Zuschuss i.H.v.
15%) bzw. 1.356 € (ohne AG-Zuschuss) finanzieren.* Da fiir das
Berechnungsmodell unterstellt wurde, dass der Arbeitgeber
einen Zuschuss leistet, ,soweit” eine Sozialabgabenerspar-
nis vorliegt, sinkt die Betriebsrente nach Uberschreiten der
BBG-RV auf 1.356 €. Die Betriebsrente (netto) ergibt sich, wenn
vom Bruttowert die Sozialabgaben (Kranken- und Pflegever-
sicherungsbeitrige), die Steuerbelastung und die entgehende
gesetzliche Altersrente (netto, d.h. nach Beriicksichtigung der
Steuer- und Sozialabgabenbelastung) abgezogen wird.” Da die
Bruttobetriebsrente den Freistellungsbetrag i.H.v. 2.037 € p.a.
nicht tiberschreitet, fallen in der Rentenphase keine Sozial-
versicherungsbeitrage fiir die Betriebsrente an. Abb. 2 enthalt
zusitzlich die Betriebsrente (netto), wenn der Freistellungs-
betrag nicht mehr genutzt werden kann (,Nettorente (ohne
FSB*).

31 Unterstellt wurde ein Versicherungstarif mit einer Bruttoverzinsung i.H.v. 3,0% p.a. und einer
Beitragsgarantie von 80%.

32 Der Begriff der Nettorente bzw. Betriebsrente (netto) wird nachfolgend synonym mit dem Be-
griff der Nettoversorgung verwendet, da in beiden Féllen eine eventuell entgehende gesetzliche
Altersrente mitberiicksichtigt ist.
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Abb. 2: Nettoversorgung Betriebsrente
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Kann der Freistellungsbetrag genutzt werden, so wirken als
Belastungsfaktoren in der Rentenphase nur die Steuerbelastung
(.Steuern”) und die entgehende gesetzliche Altersrente (.Entg.
gesAR"). Eine Steuerbelastung durch die Einnahmen in der Ren-
tenphase liegt erst ab einem Jahresbruttoeinkommen des Mit-
arbeiters i.Hv. 41 T€ vor®, sodass in diesem Bereich lediglich die
entgehende gesetzliche Altersrente mindernd wirkt. Im weiteren
Verlauf nimmt die Steuerbelastung zu und die betriebliche Netto-
versorgung vermindert sich weiter. Liegt das Jahresgehalt oberhalb
der BBG-RV, erhélt der Mitarbeiter keinen AG-Zuschuss mehr und
die Bruttorente vermindert sich erwartungsgeméfs. Die ebenfalls
zu erwartende Minderung der Nettoversorgung tritt dagegen nicht
ein, sie steigt sogar leicht an. Der Anstieg ist darauf zuriickzufiih-
ren, dass zwar einerseits der AG-Zuschuss entféllt, andererseits
sich die gesetzliche Altersrente durch die Entgeltumwandlung
nicht mehr mindert. Da die entgehende gesetzliche Altersrente
betragsmaflig etwas iiber dem entfallenden Zuschuss liegt, ergibt
sich per Saldo ein positiver Effekt und die Betriebsrente (netto; m/
FSB) steigt an. Kann der Freistellungsbetrag genutzt werden, so
liegt die Betriebsrente (netto; m/FSB) immer deutlich oberhalb der
- punktiert eingezeichneten - Privatrente (netto). Der niedrigste
durchschnittliche Mehrertrag gegeniiber der Privatrente liegt mit
35,7% im GB 2 vor, im GB 1 betragt er dagegen 56,9%. Betrachtet
man den gesamten Gehaltsbereich, so liegt ein durchschnittlicher
Mehrertragvon 46,1% vor. Die betriebliche Entgeltumwandlung ist
somit uneingeschrankt in allen drei Gehaltsbereichen die vorzugs-
wiirdige Finanzierungsvariante.

Kann der Freistellungsbetrag dagegen nicht genutzt werden,
so vermindert sich die betriebliche Nettorente (,Betriebsrente
(netto; o/FSB); in Abb. 2 bzw. Abb. 3 gestrichelt eingezeichnet)
deutlich. Die Belastung mit Kranken- und Pflegeversiche-

33 Von der Hohe des Jahresbruttoeinkommens des Mitarbeiters in der Aktivenphase hangt die Hohe der
gesetzlichen Altersrente in der Rentenphase ab. Zusétzlich ist zu beriicksichtigen, dass der Mitarbeiter
im Standardmodell verheiratet ist und der Ehepartner ein Jahresbruttoeinkommen i.H.v. 50% des Mit-
arbeiters erzielt und sich damit ebenfalls eine Anwartschaft auf gesetzliche Altersrente aufbaut. Diese
Einnahmen sind in der Rentenphase entsprechend steuerlich zu beriicksichtigen.
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rungsbeitriagen liegt in der Rentenphase bei 19,6%%*, da der
Mitarbeiter die Beitrdge in voller Hohe und nicht wie in der
Aktivenphase zu 50% tragt. Da die Beitrage als Sonderaus-
gaben steuerlich abzugsfahig sind, sinkt die Belastung mit
steigendem Einkommen. Der durchschnittliche Mehrertrag
der Betriebsrente vermindert sich deutlich, iiber den gesamten
Gehaltsbereich betrachtet um 34,8 Prozentpunkte. Wihrend
im GB 1 bzw. GB 3 der durchschnittliche Mehrertrag noch
bei 18,3% bzw. 13,3% liegt, betragt dieser im GB 2 0,0%. Die
obige Aussage, dass die Betriebsrente in allen drei Gehaltsbe-
reichen die vorzugswiirdige Finanzierungsvariante darstellt,
gilt somit nicht mehr uneingeschriankt. Im GB 2 liegen die
beiden Varianten weitestgehend gleichauf, die betriebliche
Nettorente liegt um maximal 3,5% tiber bzw. minimal mit
-2,9% unter der Privatrente. Dies ist im Wesentlichen darauf
zuriickzufiihren, dass in der Finanzierungsphase mit der Ent-
geltumwandlung keine Ersparnis an Kranken- und Pflegever-
sicherungsbeitragen verbunden ist, in der Rentenphase aber
die volle Belastung mit diesen Beitridgen erfolgt. Damit ergibt
sich fiir diesen Gehaltsbereich keine eindeutige Vorteilhaftig-
keitsaussage. Abb. 3 zeigt den Verlauf der Vorteilhaftigkeit der
Entgeltumwandlung fiir unterschiedliche Jahresbruttogehal-
ter, mafSgebend sind immer die Nettorenten®, jeweils mit und
ohne Beriicksichtigung des Freistellungsbetrags.

Tab. 7 und 8 enthalten die Berechnungsergebnisse fiir das
Standardmodell und alle Variationsrechnungen unter Beriick-
sichtigung des Freistellungsbetrags (Tab. 7) bzw. ohne Beriick-
sichtigung des Freistellungsbetrags (Tab. 8). Letztere enthélt
im rechten Bereich den Riickgang des Mehrertrags in Prozent-
punkten gegeniiber den Werten in Tab. 7.

Tab. 7: Mehrertrag der betrieblichen Entgeltumwandlung unter
Beriicksichtigung des Freistellungsbetrags

Durchschnittsbetrachtung Gehaltsbereich
Variante @GB1

bis GB 3 PGB1 | #GB2 | OGB3
Standardmodell 46,1% 56,9% 35,7% 43,1%
Umwandlungsbetrag 600 € p.a. 47,8% 59,2% 37,0% 44,6%
Umwandlungsbetrag 2.400 € p.a. 28,6% 36,3% 17,7% 29,5%
Umwandlungsbetrag 3.504 € p.a. 19,2% 23,1% 9,4% 23,4%
Familienstand ledig 51,1% 53,0% 48,9% 50,9%
Einnahmen Ehepartner 0% 44,6% 56,2% 41,1% 34,6%
Einnahmen Ehepartner 100% 51,4% 53,7% 47, 4% 52,2%
Einnahmen Ehepartner 200% 56,5% 62,4% 62,5% 44,7%
Private Krankenversicherung 43,9% - 41,3% 45,7%
Freiwillige Krankenversicherung 27,5% - 18,9% 33,4%
Beginnalter 25 39,6% 47,1% 26,9% 42,3%
Beginnalter 45 43,3% 53,5% 32,0% 41,7%
Beginnalter 55 46,9% 57,2% 35,5% 45,4%
AG-Zuschuss 0% 30,5% 31,9% 14,3% 43,1%
AG-Zuschuss 30% 61,6% 81,7% 57,0% 43,1%
AG-Zuschuss 50% 76,0% | 105,2% 76,0% 43,1%
AG-Zuschuss 100% 116,8% | 170,6% | 131,8% 43,1%
AG-Zuschuss ,spitz” gerechnet 47,6% 65,8% 29,4% 43,1%
Bruttoverzinsung 2,0% 41,7% 51,0% 30,5% 41,0%
Bruttoverzinsung 4,0% 48,0% 60,1% 38,6% 42,6%
Bruttoverzinsung 5,0% 45,9% 56,8% 34,9% 43,1%
Bruttoverzinsung 6,0% 41,7% 54,9% 33,2% 34,3%

34 Beitragsbelastung: Krankenversicherung 16,2%, Pflegeversicherung 3,4%.
35 Sofern nichts anderes angegeben ist, beziehen sich alle nachfolgenden Berechnungsergebnisse
immer auf Nettowerte der Betriebs- bzw. Privatrente.
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Abb. 3: Netto-Betriebs- und Privatrenten und Mehrertrag
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Tab. 8: Mehrertrag der betrieblichen Entgeltumwandlung ohne Beriicksichtigung des Freistellungsbetrags
v Durchschnittsbetrachtung Gehaltsbereich Riickgang des Mehrertrags in Prozentpunkten
ariante
@ GB 1bisGB 3 ?GB1 @ GB2 ?GB3 @ GB 1 bis GB 3 @GB1 ?GB2 ?GB3
Standardmodell 11,3% 18,3% 0,0% 13,3% -34,8% -38,6% -35,7% -29,8%
Umwandlungsbetrag 600 € p.a. 12,6% 20,0% 0,9% 14,5% -35,2% -39,2% -36,0% -30,1%
Umwandlungsbetrag 2.400 € p.a. 10,1% 16,4% -0,6% 12,3% -18,5% -19,9% -18,2% -17,2%
Umwandlungsbetrag 3.504 € p.a. 6,9% 10,3% -2,8% 11,7% -12,3% -12,8% -12,2% -11,7%
Familienstand ledig 14,5% 14,2% 9,3% 19,3% -36,7% -38,8% -39,6% -31,6%
Einnahmen Ehepartner 0% 11,4% 19,0% 6,3% 7,3% -33,2% -37,3% -34,7% -27,4%
Einnahmen Ehepartner 100% 14,7% 14,7% 8,1% 20,3% -36,7% -39,0% -39,2% -31,9%
Einnahmen Ehepartner 200% 17,7% 19,5% 19,1% 14,4% -38,8% -42,8% -43,4% -30,3%
Private Krankenversicherung 43,9% - 41,3% 45,7% 0,0% - 0,0% 0,0%
Freiwillige Krankenversicherung 27,5% = 18,9% 33,4% 0,0% = 0,0% 0,0%
Beginnalter 25 11,9% 19,3% 1,6% 12,7% -27,7% -27,8% -25,3% -29,7%
Beginnalter 45 8,7% 15,1% -3,5% 12,2% -34,6% -38,4% -35,4% -29,5%
Beginnalter 55 11,9% 18,1% -0,3% 15,7% -35,0% -39,1% -35,8% -29,7%
AG-Zuschuss 0% -1,2% -1,7% -17,0% 13,3% -31,7% -33,6% -31,3% -29,8%
AG-Zuschuss 30% 23,7% 38,3% 16,9% 13,3% -37,9% -43,5% -40,1% -29,8%
AG-Zuschuss 50% 40,2% 64,8% 39,5% 13,3% -35,7% -40,4% -36,5% -29,8%
AG-Zuschuss 100% 81,4% 130,6% 96,0% 13,3% -35,4% -39,9% -35,9% -29,8%
AG-Zuschuss ,spitz” gerechnet 12,5% 25,5% -5,0% 13,3% -35,1% -40,3% -34,4% -29,8%
Bruttoverzinsung 2,0% 7.3% 13,0% -4,8% 11,6% -34,3% -38,0% -35,3% -29,3%
Bruttoverzinsung 4,0% 13,4% 21,9% 3,2% 12,9% -34,6% -38,2% -35,3% -29,7%
Bruttoverzinsung 5,0% 16,7% 26,8% 7,7% 13,3% -29,2% -30,1% -27,3% -29,8%
Bruttoverzinsung 6,0% 18,7% 30,1% 10,8% 12,8% -23,0% -24,8% -22,3% -21,5%

In den Variationsrechnungen, die in Teil II des Beitrags vor-
gestellt werden, wird aus Griinden der Ubersichtlichkeit in
den grafischen Darstellungen nur noch der prozentuale Mehr-
ertrag der jeweiligen Variationsrechnung angegeben, auf eine
explizite Darstellung der einzelnen Belastungsfaktoren wird
verzichtet.
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Redaktionelle Hinweise:

Der Beitrag wird in der ndchsten Ausgabe fortgesetzt (DB 2023

S. 2769 = DB1450655).
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Einkommensteuer »DB1439420

Dipl.-Fw. (FH) Marvin Miihlenstadt, Lemgo

Die fehlende Uberschusserzielungsabsicht bei
Immobilien im Bereich der Einkinfte aus
Vermietung und Verpachtung

Dipl.-Fw. (FH) Marvin Miihlenstadt, M. A. Taxation, ist in der
Finanzverwaltung des Landes Nordrhein-Westfalen tétig. Der Beitrag wurde nicht
in dienstlicher Eigenschaft verfasst.

Kontakt: autor@der-betrieb.de

In der Praxis stellt sich die Frage, ob und inwieweit eine Tatigkeit
des Stpfl. mit Einklinfteerzielungsabsicht betrieben wird, haufig
als anspruchsvoll und komplex heraus. Gerade im Bereich der
Einklinfte aus Vermietung und Verpachtung ist dies nicht immer
auf den ersten Blick erkennbar. Der folgende Beitrag erfasst daher
verschiedene Aspekte und Kriterien der Priifung der fehlenden
Uberschusserzielungsabsicht bei zu Wohnzwecken vermieteten
Immobilien, sodass eine Unterscheidung zwischen der Uber-
schusserzielungsabsicht und Liebhaberei in der Praxis gelingt.

I. Problemaufriss

Analog zu den Gewinneinkiinften des EStG wird auch bei den
Uberschusseinkiinften eine Einkiinfteerzielungsabsicht voraus-
gesetzt, um eine steuerlich relevante Tétigkeit zu betreiben. Eine
gesetzliche Definition ist dabei lediglich im Bereich des Gewerbe-
betriebs i.S.d. § 15 Abs. 2 Satz 1 EStG in das EStG aufgenommen
worden. Die nicht gesetzlich normierte Uberschusserzielungs-
absichtist in weiten Teilen ausschliefSlich durch Rspr. entstanden
und daher in der Praxis oft ungewiss zu beantworten. Ohne das
Vorliegen der Uberschusserzielungsabsicht ist der Einkommens-
tatbestand fiir eine steuerlich relevante Tétigkeit im Bereich der
Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung nach § 2 Abs. 1
Satz 1 Nr. 6 EStG i.V.m. § 21 EStG nicht erfiillt. Es wird demnach
von sog. Liebhaberei ausgegangen, sodass mogliche positive Ein-
kiinfte und insb. negative Einkiinfte nicht mehr beriicksichtigt
werden konnen. Viele Einzelentscheidungen und das Fehlen
einer klaren gesetzlichen Regelung erschweren dabei eine ein-
deutige Unterscheidung. Trotz verschiedener Klarstellungen
seitens der hochstrichterlichen Rspr. und einer detaillierten Ver-
waltungsauffassung sind nicht alle Rechtsfragen geklart, sodass
die Abgrenzung zwischen steuerlich relevanten Tatigkeiten und
steuerlich unbeachtlicher Liebhaberei in Einzelféllen dufSerst
strittig ist. Der folgende Beitrag gibt dabei einen Uberblick iiber
die verschiedenen Tatbestinde, die gegen eine Uberschuss-
erzielungsabsicht bei den Einkiinften aus Vermietung und Ver-
pachtung von Wohnimmobilien sprechen. Gleichzeitig erfolgt
eine Auseinandersetzung mit der Totaliiberschussprognose und
es wird auf die Moglichkeit der Entstehung und des Wegfalls der
Uberschusserzielungsabsicht eingegangen.

Il. Tatbestand der Uberschusserzielungsabsicht bei den
Einkiinften aus Vermietung und Verpachtung

1. Annahmewirkung bei auf Dauer angelegter Vermietung

Bei den Einkiinften aus Vermietung und Verpachtung nach

§2 Abs. 1 Satz 1 Nr. 6 EStG iVm § 21 EStG ist durch das Grund-
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satzurteil des BFH vom 30.09.1997' davon auszugehen, dass
bei einer auf Dauer angelegten Vermietung grds. — beachte
Ausnahmen? - eine Einkiinfte- bzw. Uberschusserzielungs-
absicht vorliegt.? Dies hat zur Folge, dass die Uberschuss-
erzielungsabsicht und eine Totaliiberschussprognose nicht
weiter zu priifen sind, auch wenn tiber eine langere Zeit kein
Totaliiberschuss zustande kommt.* Es handelt sich dabei um
ein Liebhabereiiiberpriifungsverbot. Der BFH begriindet seine
Entscheidung, dass eine Liebhaberei nur im Einzelfall vor-
liegen kann, damit, dass eine Fremdvermietung in der Regel
ausgeiibt wird, um ein positives Gesamtergebnis zu erzielen.
Allein ein Werbungskosteniiberschuss in den Anlaufjahren
soll daher noch keine Liebhaberei begriinden, da iiber langere
Zeit regelmaig mit positiven Uberschiissen zu rechnen ist.’
Dabei ist es durch die weitergefiihrte Rspr. sogar unerheb-
lich, ob es rein wirtschaftlich gesehen iiberhaupt zu einem
Totaliiberschuss kommen kann, da bereits die Vermutung
der Uberschusserzielungsabsicht greift und eine weitere
Priifung damit ausbleibt.® Diese Vermutung gilt jedoch nur
bei der Vermietung von Wohnraum, wobei es unschadlich
ist, wenn der Mieter das Vermietungsobjekt zu anderen als
Wohnzwecken verwendet.” Eine dauerhafte Vermietung von
Gewerbeobjekten oder unbebauten Grundstiicken ist nicht
von der Vermutungswirkung betroffen.® In allen Fillen hat eine
einzelfallbezogene Priifung zu erfolgen, sodass selbst ein ein-
heitliches Gebéude in mehrere Wirtschaftsgiiter (z.B. einzelne
Wohnungen) aufgeteilt werden muss.” Weiterhin ist es nicht
moglich, eine Zurechnung der Uberschusserzielungsabsicht
des Rechtsvorgéingers beim Erwerber vorzunehmen, wenn
dieser durch den Kauf einer Immobilie in ein bestehendes
Mietverhéltnis eintritt.” Hierzu muss nach der herrschenden
Rspr. vielmehr auf die Beziehung zwischen Mieter und neuem

1 Vgl. BFHvom 30.09.1997 — IX R 80/94, BStBI. 11 1998 S. 771.

2 Eine Ausnahme besteht in der Regel dann, wenn besondere Beweisanzeichen oder Nutzungen

auf eine private Veranlassung schlieBen lassen, vgl. BMF vom 08.10.2004, BStBI. 1 2004 S. 933,

Rn.2.

Vgl. BMF vom 08.10.2004, a.a.0. (Fn. 2), Rn. 1.

Vgl. BFH vom 30.09.1997, a.a.0. (Fn. 1).

Vgl. BFH vom 30.09.1997, a.a.0. (Fn. 1).

Siehe hierzu Pfirrmann, in: HHR, EStG/KStG, Stand Jan. 2023, EStG § 21 Rn. 70 und weiter auch

BFH vom 06.11.2001 — IX R 97/00, BStBI. 11 2002 S. 726 = DB 2002 S. 402 (hier am Beispiel der

Vermietung einer Ferienwohnung); die Inanspruchnahme von Sonderabschreibungen rechtfer-

tigt dabei noch nicht, dass die Uberschusserzielungsabsicht in Frage gestellt werden kann, vgl.

BFH vom 19.04.2005 — IX R 10/04, DB 2005 S. 1881 = BFH/NV 2005 5. 1913.

7 Vgl. BFH vom 01.04.2009 — IX R 39/08, BStBI. 112009 S. 776 = DB 2009 S. 1570.

8  Vgl. BFH vom 20.07.2010 — IX R 49/09, BStBI. 11 2010 S. 1038 = DB 2010 S. 2142; BFH vom
28.11.2007 — IX R9/06, BStBI. 112008 S. 515 = DB 2008 S. 556, BFH vom 25.03.2003 — IX B 2/03,
BStBI. 112003 S. 479 = DB 2003 S. 1094.

9 Weiter kann es zu einer Trennung von Wirtschaftsgiitern aus einem Mietvertrag kommen,
wenn einheitlich ein bebautes und ein unbebautes Grundstiick vermietet wird, vgl. BFH vom
26.11.2008 — IX R 67/07, BStBI. 112009 S. 370 = DB 2009 S. 712.

10  Vgl. Pfirrmann, a.a.0. (Fn. 6), EStG § 21 Rn. 70b; BFH vom 22.01.2013 — IX R 13/12, BStBI. 112013
S.533=DB2013S.1277.

o B~ W
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Erwerber geschaut werden, sodass ein geltender befristeter
Mietvertrag (in der Entscheidung des BFH vom 22.01.2013
noch drei Jahre und vier Monate) als eine nicht auf Dauer ange-
legte Vermietungstatigkeit gilt."

Bei einer auf Dauer angelegten Vermietung handelt es sich
immer dann, wenn die Vermietung nach den im Einzelfall
bei Beginn der Vermietung vorliegenden Umstdnden keiner
zeitlichen Befristung unterliegt.” Es liegt insb. am subjektiven
Entschluss des Stpfl., sich endgiiltig zu einer langfristigen
Vermietung zu entscheiden.” Kein endgiiltiger Entschluss
zur dauerhaften Vermietung des Stpfl. ist daher losgelost von
der Vermutungswirkung zu bewerten, da die Grundsétze der
Rspr. und der Finanzverwaltung nicht zutreffen.* Die Absicht
des Stpfl. kann sich im Laufe der Jahre (ggf. auch mehrfach)
andern.” Zeitlich gesehen ist eine Vermietung auf Dauer ange-
legt, wenn diese iiber einen Zeitraum von 30 Jahren Bestand
hat." Dabei kénnen selbst zeitlich befristete Mietvertrage nicht
in jedem Fall eine dauerhafte Vermietung verneinen. Werden
demnach mehrere Zeitmietvertrage aneinandergereiht und
handelt der Vermieter dabei ohne Selbstnutzungs- oder Ver-
kaufsabsichten, dann kann in der Regel von einer dauerhaften
Vermietung und weiter auch von der Uberschusserzielungs-
absicht ausgegangen werden.” Allein durch die Tatsache
eines befristeten Mietvertrages kann somit noch nicht auf die
subjektive Absicht des Stpfl. geschlossen werden. Gleiches gilt,
wenn der Stpfl. nach einer Vermietungstatigkeit das bebaute
Grundstiick aufgrund eines neuen Entschlusses wieder ver-
duBert.” Dabei wird zwischen indifferenten Uberlegungen
einer moglichen Selbstnutzung und einer bereits im Vorfeld
geplanten Eigennutzung unterschieden. Erstere rechtfertigt
steuerrechtlich noch nicht, von einer befristeten Vermietung
auszugehen,” wohingegen eine bereits geplante Eigennutzung
gegen eine auf Dauer angelegte Vermietungstéatigkeit spricht.”
Neben der Selbstnutzung gibt es weitere Unterschiede im
Bereich der Finanzierung, die auf die Annahme bzw. Nicht-
annahme der Uberschusserzielungsabsicht schliefen lassen.
So ist es unschédlich, wenn der Stpfl. die Anschaffungs- und
Herstellungskosten sowie die anfallenden Schuldzinsen tiber
ein Darlehen finanziert, welches nicht getilgt, jedoch bei Fal-
ligkeit durch eine Lebensversicherung abgelést wird.” Davon

11 Erganzend ist dies insh. durch das Fehlen weiterer Vermietungshemiihungen und die vorzeitige
Selbstnutzung der Erwerber zu rechtfertigen gewesen, vgl. BFH vom 22.01.2013, a.a.0. (Fn. 10).

12 Vgl. BMF vom 08.10.2004, a.a.0. (Fn. 2), Rn. 4.

13 Vgl. Pfirrmann, a.a.0. (Fn. 6), EStG § 21 Rn. 70b.

14 Zu den Grundsétzen i.S. einer dauerhaften Vermietungsabsicht siehe BMF vom 08.10.2004,
a.a.0. (Fn. 2), Rn. 4; BFH vom 30.09.1997, a.a.0. (Fn. 1).

15 Vgl. BMF vom 08.10.2004, a.a.0. (Fn. 2), Rn. 28.

16 Vgl. Pfirmann, a.a.0. (Fn. 6), EStG § 21 Rn. 70b; eine Vermietung ist nach der Rechtsprechung
nicht von Dauer, wenn es sich bei einem geschlossenen Inmobilienfonds in der Rechtsform einer
Personengesellschaft um eine nur zwanzigjahrige Vermietungsphase handelt, vgl. Giinther, in:
Braun/Giinther, Das Steuer-Handbuch, Stand Marz 2023, Einkiinfteerzielungsabsicht, Vermie-
tung und Verpachtung II. 3.; BFH vom 02.07.2008 — IX B 46/08, BStBI. 11 2008 S. 815 = DB 2008
S.2171.

17 Vgl.Pfirmann, a.a.0. (Fn. 6), EStG § 21 Rn. 70b; BFH vom 02.04.2008 — IX R 63/07, BFH/NV 2008
S.1323; BFH vom 14.12.2004 — IX R 1/04, BStBI. 11 2005 S. 211.

18 Vgl. BMF vom 08.10.2004, a.a.0. (Fn. 2), Rn. 4; BFH vom 09.07.2002 — IX R 47/99, BStBI. 11 2003
S. 580 = DB 2002 S. 2023; beachte jedoch die Ausnahme, wenn der Stpfl. innerhalb von fiinf
Jahren ein Grundstiick kauft und wieder verkauft.

19 Auf indifferente Uberlequngen stellt das Steuerrecht nicht ab, s. hierzu insgesamt BFH vom
02.04.2008, a.a.0. (Fn. 17).

20 Vgl. BFH vom 29.03.2007 — IX R 7/06, BFH/NV 2007 S. 1847.

21 Vgl. BFH vom 19.04.2005 — IX R 15/04, BStBI. I1 2005 S. 754 = DB 2005 S. 2002; auf eine mdg-
liche Anwendung des § 15b EStG wird nicht weiter eingegangen, s. dazu insgesamt Mellinghoff,
in: Kirchhof/Seer, EStG, 22. Aufl. 2023, § 21 Rn. 12, Rn. 70.
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ist jedoch ein fehlendes Finanzierungskonzept ohne die Mog-
lichkeit, aufgelaufene Verluste durch spitere Uberschiisse zu
kompensieren, abzugrenzen. Finanziert der Stpfl. simtliche
Anschaffungs- und Herstellungskosten sowie die anfallenden
Schuldzinsen fremd und ldsst dabei die Zinsen auflaufen, so ist
auch bei einer langfristigen Vermietung die Absicht, auf Dauer
Uberschiisse zu erzielen, zu priifen.? Nach der Rspr. des BFH
stellt das fehlende Finanzierungskonzept, das zu einer hohen
Differenz zwischen Einnahmen und Zinsaufwendungen fiihrt,
einen besonderen Umstand dar, welcher eine Abweichung von
der Annahme der Uberschusserzielungsabsicht rechtfertigt,
da eine spatere Kompensation der erwirtschafteten Verluste
im Ausgangsfall nicht zu erwarten gewesen ist.?

2. Gegen die Uberschusserzielungsabsicht sprechende
Beweisanzeichen und Sonderfélle
a) Grundsatz
Die unter Kap. II. 1. beschriebene Annahmewirkung bei einer
auf Dauer angelegten Vermietung ist nicht anwendbar, wenn
besondere Beweisanzeichen oder Sonderfille gegen das Vor-
liegen der Uberschusserzielungsabsicht sprechen oder eine
private Veranlassung vorliegt.” Sprechen Beweisanzeichen
gegen die Uberschusserzielungsabsicht, muss durch eine
Totaliiberschussprognose gepriift werden, ob durch die Téatig-
keit iiberhaupt ein positiver Uberschuss entstehen kann.” Im
Folgenden werden daher verschiedene Beweisanzeichen und
Sonderfille ndher betrachtet und abgewogen, wann eine Total-
iiberschussprognose aufgestellt werden muss.

b) Nicht auf Dauer angelegte Vermietung

Insbesondere die kurzfristige Verauflerung, Eigennutzung oder
unentgeltliche Nutzungsiiberlassung® von angeschafften oder
hergestellten Vermietungsobjekten kann ein Beweisanzeichen
fiir die fehlende Uberschusserzielungsabsicht sein, wenn durch
die Tétigkeit insgesamt nur ein Werbungskosteniiberschuss
erzielt wird.” Die Kurzfristigkeit wird dabei durch einen engen
zeitlichen Zusammenhang von in der Regel bis zu fiinf Jahren
gemessen.” Bei der hiaufig angesetzten Grenze von fiinf Jahren
handelt es sich aber keinesfalls um eine Ausschlussgrenze, viel-
mehr konnen auch nach dem Ablauf von fiinf Jahren schiadlich
verwendete Immobilien ein Indiz fiir eine fehlende Uberschuss-
erzielungsabsicht darstellen.” Je geringer der zeitliche Abstand
zwischen Anschaffung bzw. Herstellung des Objekts und der
spateren Verduflerung, Figennutzung oder unentgeltlichen Nut-
zungsiiberlassung ist, desto mehr spricht dies fiir eine fehlende
dauerhafte Vermietungsabsicht.* Sollte der Stpfl. noch keine
Entscheidung getroffen haben, ob er eine Immobilie langfristig
vermieten oder kurzfristig verkaufen will, so hat er sich in jedem

22 Vgl. BFH vom 10.05.2007 — IX R 7/07, BStBI. 11 2007 S. 873 = DB 2007 S. 2233.

23 Vgl. BFH vom 10.05.2007, a.a.0. (Fn. 22).

24 Vgl. BMF vom 08.10.2004, a.a.0. (Fn. 2), Rn. 2.

25 Vgl. BMF vom 08.10.2004, a.a.0. (Fn. 2), Rn. 33.

26 Die unentgeltliche Nutzungsiiberlassung ist dabei der Eigennutzung gleichgestellt, soll an die-
sem Punkt aber klarstellend hervorgehoben werden, vgl. BMF vom 08.10.2004, a.a.0. (Fn. 2),
Rn. 8.

27 Vigl.BMFvom 08.10.2004, a.a.0. (Fn. 2), Rn. 7; auf Bauherrenmodelle und Mietkaufmodelle wird
nicht weiter eingegangen.

28  Vigl. BMF vom 08.10.2004, a.a.0. (Fn. 2), Rn. 7.

29 Vgl. BFH vom 29.12.2006 — IX B 139/05, BFH/NV 2007 S. 1084.

30 Vgl. BMFvom 08.10.2004, a.a.0. (Fn. 2), Rn. 7 und u.a. BFH vom 09.07.2002 — IX R 47/99, a.a.0.
(Fn. 18); BFH vom 09.07.2002 — IX R 33/01, BFH/NV 2002 S. 1565; BFH vom 09.07.2002 — IX R
99/00, BFH/NV 2002 S. 1563.
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Fall noch nicht zur langfristigen Vermietung entschieden, was
die Annahme einer fehlenden Uberschusserzielungsabsicht
rechtfertigen kann.* Gleiches gilt, wenn sich die Méglichkeit
offengehalten wird, die Immobilie innerhalb einer kurzen (meist
verlusttrachtigen) Zeit wieder zu verkaufen.”? Der Stpfl. hat jedoch
die Moglichkeit, den ersten Anschein, der gegen eine dauerhafte
Vermietung und damit gegen die Uberschusserzielungsabsicht
spricht, zu erschiittern. In diesem Fall bringt er Beweisanzeichen
vor, die fiir einen erst spéter eingetretenen Entschluss zur Ver-
aufSerung oder Selbstnutzung sprechen.® Hier kann es sich w.a.
um ein Fehlinvestment, andere zwingende, von seinem Willen
unabhingige Umstdnde oder das Bendtigen von finanziellen
Mitteln fiir andere Investitionen handeln.** Umgekehrt diirf-
ten, zumindest bei Verkaufsfallen, langfristige Mietvertrége,
langfristige Finanzierungen, die Nutzung der Immobilie als
Altersversorgung, (geringe) Mietausfélle oder geringe finanzielle
Schwierigkeiten nicht (in jedem Fall) ausreichen, um eine lang-
fristig beabsichtigte Vermietungsabsicht zu belegen.*

Wie bereits unter Kap. IL. 1. erlautert, konnen zeitlich befristete
Mietvertrige, die aneinandergereiht werden und bei denen
der Stpfl. keine Verkaufs- oder Eigennutzungsabsichten hat,
nicht gegen eine dauerhafte Vermietungsabsicht sprechen.
Allerdings kann es insb. dann zu einer ausschliefllich kurz-
zeitigen Vermietungsabsicht kommen, wenn die im Mietver-
trag vereinbarte Befristung ohne Verlangerungsmoglichkeit
aufgrund einer ausdriicklich erkldrten Verkaufsabsicht zur
Geltung kommt. Dabei kann es selbst durch die nachtragliche
Umwandlung in ein unbefristetes Mietverhéltnis zu keiner
Anderung kommen, weil die Absicht des Stpfl. jew. zum Zeit-
punkt des Vertragsabschlusses zu wiirdigen ist. Eine nach-
trigliche Anderung der Vertragsverhltnisse zugunsten einer
unbefristeten Vermietung kann daher erst zum Zeitpunkt der
Vertragsidnderung die Absicht des Stpfl. zu einer dauerhaften
Vermietung widerspiegeln.*

Eine Befristung im Mietvertrag wegen beabsichtigter Eigen-
nutzung ist dabei ein wichtiger Anhaltspunkt fiir eine feh-
lende Uberschusserzielungsabsicht. Dabei kann die Befristung
sowohl selbst in den Mietvertrag aufgenommen worden sein
als auch durch eine Mietvertragsiibernahme nach § 566 BGB
(z.B. durch Kauf einer Immobilie) auf den Kéufer tibergegan-
gen sein.”” Wie bereits unter Kap. II. 1. bei der Annahmewir-
kung einer auf Dauer angelegten Vermietung dargestellt, wird
zwischen indifferenten Uberlegungen und bereits im Vorfeld
geplanten Eigennutzungen unterschieden. AusschlieSliche
Uberlegungen kénnen dabei, im Gegensatz zu bereits geplan-
ten Entscheidungen, keine befristete Vermietungstatigkeit
rechtfertigen. Die Finanzverwaltung wendet die Grundsétze
der befristeten Vermietung mit anschlieSender Selbstnut-
zung erstmals auf Mietvertrige an, die nach dem 31.12.2003
geschlossen wurden. Bei erworbenen und bereits vermieteten
Immobilien sind die angesprochenen Grundsétze anzuwen-

31 Insbesondere, weil der Stpfl. sich dabei noch nicht fiir eine Einkunftsart entschieden hat, vgl.
Pfirrmann, a.a.0. (Fn. 6), EStG § 21 Rn. 73.

32 Indizien kdnnen hierbei z.B. von einer kurzen Fremdfinanzierung oder der direkten Suche nach
einem Kaufer nach Anschaffung ausgehen, vgl. BMF vom 08.10.2004, a.a.0. (Fn. 2), Rn. 6.

33 Vgl. BMF vom 08.10.2004, a.a.0. (Fn. 2), Rn. 9; BFH vom 09.07.2002 — IX R 57/00, BStBI. Il 2003
S.695=DB 2002 S. 2024.

34 Vgl. Spiegelberger/Schallmoser/Gottwald/Kiiffner, in: Spiegelberger/Schallmoser, Immobilien
im Zivil- und Steuerrecht, 3. Aufl. 2018, Steuerorientierte Immobilieniibertragung Rn. 1.452.

35 Vgl. BFH vom 09.07.2002, a.a.0. (Fn. 18).

36 Vgl. hierzu insgesamt BFH vom 04.12.2001 — IX R 70/98, BFH/NV 2002 S. 635.

37 Vgl. BFHvom 22.01.2013, a.a.0. (Fn. 10).
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den, wenn die Immobilie aufgrund eines nach dem 08.10.2004
rechtswirksam geschlossenen Kaufvertrages angeschafft
worden ist.®

¢) Verbilligte Uberlassung

aa) Grundsatz zur verbilligten Uberlassung

Nach dem BMF-Schreiben vom 08.10.2004 kann auch die ver-
billigte Uberlassung einer Wohnung ein Beweisanzeichen gegen
das Vorliegen der Uberschusserzielungsabsicht sein.® Die Grund-
séitze der verbilligten Uberlassung sind bei Vermietungen an
nahe Angehérige und an fremde Dritte gleich anzuwenden.® Fer-
ner muss die jeweilige Vermietung nicht aus privaten Griinden
erfolgen. Bei der Uberlassung muss es sich um eine Uberlassung
einer Wohnung zu Wohnzwecken handeln, die im Rahmen der
Uberschusseinkunftsart .Vermietung und Verpachtung” nach
§ 21 EStG stattfindet.” Die verbilligte Uberlassung ist in § 21
Abs. 2 EStG gesetzlich normiert und hat eine Vergleichsrechnung
zwischen tatsiachlicher und ortstiblicher Miete zum Gegenstand.
In den letzten Jahrzehnten hat die Anwendung des § 21 Abs. 2
EStG dabei immer wieder Reformen durchleben miissen, auf die
im Folgenden w.a. eingegangen wird.*

bb) Gesetzesanderungen vor dem Vz. 2021

Seit dem Vz. 1987% bis einschliefSlich 2003 musste bei einer ver-
billigten Uberlassung eine Aufteilung durch die Entgeltlich-
keitsquote vorgenommen werden. Hat die tatsachliche Miete
weniger als 50% der ortsiiblichen Miete betragen, musste die
Vermietung in einen entgeltlichen und einen unentgeltlichen
Teil aufgeteilt werden.* Ein Werbungskostenabzug war ent-
sprechend nur bei dem entgeltlich vermieteten Teil anteilig
moglich.” Seit dem Vz. 2004 ist die Trennung in einen entgelt-
lichen und einen unentgeltlichen Teil bei einem Satz von weni-
gerals 56% vorzunehmen.* Der BFH hat mit seinem Urteil vom
05.11.2002 drei (prozentuale) Kategorien, teilweise auch abwei-
chend von seinen bisherigen Urteilen, geschaffen.” Betragt der
tatsdchliche Mietzins mindestens 75% der ortsiiblichen Miete,
ist grds. bei einer langfristigen Vermietung von einer Uber-
schusserzielungsabsicht auszugehen.® Eine Besonderheit liegt
vor, wenn die Entgeltlichkeitsquote 50% bzw. 56% oder mehr,
aber weniger als 75% betragt, sodass der BFH eine Totaliiber-
schussprognose zur Priifung der Uberschusserzielungsabsicht
vorgenommen hat.” Eine positive Totaliiberschussprognose
lasst dabei einen vollen Werbungskostenabzug zu, wahrend

38 Vgl. BMF vom 08.10.2004, a.a.0. (Fn. 2), Rn. 41; dies wird durch eine vorherige groBziigigere
Auffassung begriindet, vgl. Pfirrmann, a.a.0. (Fn. 6), EStG § 21 Rn. 72.

39 Vgl. BMF vom 08.10.2004, a.a.0. (Fn. 2), Rn. 11 ff.

40  Vgl. BMF vom 08.10.2004, a.a.0. (Fn. 2), Rn. 15; BFH vom 28.01.1997 — IX R 88/94, BStBI. 11 1997
S.605 = DB 1997 S. 1442.

41 Vgl. Pfirmann, a.a.0. (Fn. 6), EStG § 21 Rn. 205.

42 Auf die Gesetzesanderungen der Veranlagungszeitraume 2012 und 2021 wird dabei genauer
eingegangen, um insb. einen Vergleich zu schaffen.

43 Auf die Rechtslage vor 1987 wird nicht eingegangen.

44 Vgl. Driien, in: Kirchhof/Sohn/Mellinghoff, EStG, Stand April 2023,§ 21Rn. C 1.

45 Die Einnahmen waren dementsprechend in vollem Umfang anzusetzen, wobei die Werbungs-
kosten nur im Verhéltnis der tatsdchlichen zur ortsiiblichen Miete geltend gemacht werden
konnten.

46  Vgl. Driien, a.a.0. (Fn. 44), § 21 Rn. C 1; BMF vom 08.10.2004, a.a.0. (Fn. 2), Rn. 11.

47 Vgl. BFH vom 05.11.2002 — IX R 48/01, BStBI. 11 2003 S. 646 = DB 2003 S. 124.

48  Vgl. neben dem genannten BFH-Urteil auch BMF vom 08.10.2004, a.a.0. (Fn. 2), Rn. 12.

49 Vgl. Driien, a.a.0. (Fn. 44), § 21 Rn. C 1; BFH vom 05.11.2002, a.a.0. (Fn. 47); zur Klarstellung
der teilentgeltlichen Vermietung zwischen 56% und 75% der ortsiiblichen Miete und die auf-
zustellende Totaliiberschussprognose bei Veranlagungszeitraumen bis einschlieBlich 2011 vgl.
BFH vom 02.05.2014 — IX B 154/13, BFH/NV S. 1363.
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eine negative Totaliiberschussprognose eine Aufteilung in
einen entgeltlichen und einen unentgeltlichen Teil fordert,
wobei die Werbungskosten nur anteilig beim entgeltlichen Teil
abziehbar sind.® Wie bereits genannt, muss bei einem Mietzins
bis 50% bzw. 56% der ortsiiblichen Miete eine Aufteilung der
Werbungskosten erfolgen.” Eine Totaliiberschussprognose
muss nicht erstellt werden. In den Anwendungsregelungen
zum BMF-Schreiben vom 08.10.2004 wird explizit festgehal-
ten, dass die Rn. 11 {f. bei der verbilligten Uberlassung erstmals
fiir den Vz. 2004 anzuwenden sind.*

Durch das Steuervereinfachungsgesetz sind durch den Gesetz-
geber die Regelung sowie die prozentualen Grenzen in Bezug
auf eine verbilligte Uberlassung ab dem Vz. 2012 geéindert wor-
den. Damit hat der Gesetzgeber vor allem eine Vereinfachungs-
regel in das Gesetz einbringen wollen, durch die Streitigkeiten
zwischen Finanzverwaltung und Stpfl. vermieden werden soll-
ten.® Hervorzuheben ist, dass durch die Anderung generell die
Prifung der zweiten Prozentgrenze (56% bis 74,99%) entfallt
und es damit insb. keine Totaliiberschussprognose mehr beno-
tigt.* Vielmehr muss eine Aufteilung in einen entgeltlichen
und einen unentgeltlichen Teil vorgenommen werden, wenn
eine Uberlassung zu weniger als 66% der ortsiiblichen Miete
erfolgt (§ 21 Abs. 2 Satz 1 EStG a.F.).* Die Vermietung wird als
entgeltlich angesehen, wenn das Entgelt bei einer auf Dauer
angelegten Vermietung mindestens 66% betragt (§ 21 Abs. 2
Satz 2 EStG a.F.).* Folglich ist ein voller Werbungskostenabzug
moglich. Im Ergebnis wird sowohl beim entgeltlichen Teil bei
einer Entgeltlichkeitsquote von weniger als 66% als auch beim
Erreichen und Uberschreiten des Grenzwertes von 66% von
einer Uberschusserzielungsabsicht ausgegangen.”

cc) Gesetzesanderung ab dem Vz. 2021

Durch das Jahressteuergesetz 2020 wurde der Inhalt des § 21
Abs. 2 EStG erneut gedndert. Die Neuregelung findet dabei
erstmals ab dem Vz. 2021 Anwendung. Die Priifung erinnert
dabei stark an die Priifung der verbilligten Uberlassung in Vz.
bis einschliefllich 2011.** Die Ermittlung, inwieweit eine Wohn-
raumiiberlassung entgeltlich oder unentgeltlich erfolgt, ist
durch die Neuregelung auf50% (der ortsiiblichen Miete) herab-
gesetzt worden (§ 21 Abs. 2 Satz 1 EStG).” Bei einer Entgeltlich-

50  Vgl. BMF vom 08.10.2004, a.a.0. (Fn. 2), Rn. 13; BFH vom 05.11.2002, a.a.0. (Fn. 47).

51 Eine Priifung der Uberschusserzielungsabsicht entféllt dabei in Bezug auf die verbilligte Miete,
da der private Teil (die unentgeltliche Uberlassung) bereits durch die anteiligen Werbungs-
kosten herausgenommen worden ist, s. BMF vom 08.10.2004, a.a.0. (Fn. 2), Rn. 14; BFH vom
22.07.2003 — IX R 59/02, BStBI. 11 2003 S. 806 = DB 2003 S. 2263; gleiche Auffassung Driien,
a.a.0. (Fn. 44),§ 21 Rn. C7, und Bodden, in: Korn, EStG, Stand Jan. 2023, § 2 Rn. 93.

52 Vgl. BMF vom 08.10.2004, a.a.0. (Fn. 2), Rn. 41.

53 Vgl. Drilen, a.a.0. (Fn.44),§21Rn. C1.

54 Vgl. Giinther, a.a.0. (Fn. 16), Vermietung und Verpachtung II. 5.

55  Die Aufteilung erfolgt generell, das heiB3t ohne vorherige Priifung einer Totaliiberschussprogno-
se.

56 Zum Auslegungsergebnis vgl. Driien, a.a.0. (Fn. 44), § 21 Rn. (8.

57 Vgl.Driien, a.a.0. (Fn. 44),§ 21 Rn. C7; weiterhin bildet die verbilligte Uberlassung in den Veran-
lagungszeitrdumen 2012 bis einschlieBlich 2020 kein Beweisanzeichen gegen das Vorliegen der
Uberschusserzielungsabsicht, da eine verbilligte Uberlassung stets in einen entgeltlichen und
einen unentgeltlichen Teil aufzuteilen ist, wenn die Entgeltlichkeitsquote von 66% nicht erreicht
wird.

58 Vgl. hierzu u.a. Holthaus, in: Lippross/Seibel, Basiskommentar Steuerrecht, Stand Feb. 2023,
EStG § 21 Rn. 46, wobei von einem Zeitraum von 2004 bis 2010 ausgegangen wird. Hier diirfte
jedoch der Zeitraum bis einschlieBlich 2011 anzusetzen sein.

59  Die Herabsetzung der prozentualen Grenze von 66% auf 50% erfolgte aufgrund des hohen
Mietniveaus in Deutschland. Vermieter sollen dabei nicht durch Befiirchtungen der Werbungs-
kostenbeschrankungen dazu gedréngt werden, ihre Mieten zu erhdhen, vgl. Mellinghoff, a.a.0.
(Fn.21),§21Rn.12,Rn. 79.
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keitsquote von 50% oder mehr, aber weniger als 66%, kommt
es wieder zu einer Priifung der Totaliiberschussprognose. Bei
einer positiven Prognose ist ein uneingeschriankter Werbungs-
kostenabzug méglich und die Uberschusserzielungsabsicht
wird unterstellt. Bei einem negativen Ergebnis kann nur vom
entgeltlichen Teil anteilig ein Werbungskostenabzug erfolgen,
da nur beim entgeltlichen Teil von der Uberschusserzielungs-
absicht auszugehen ist. Betragt die Entgeltlichkeitsquote
weniger als 50% der ortsiiblichen Miete, ist die Uberlassung
in jedem Fall aufzuteilen (§ 21 Abs. 2 Satz 1 EStG).® Nach § 21
Abs. 2 Satz 2 EStG ist, wie bereits vor der Neuregelung, von
einer Vollentgeltlichkeit auszugehen, wenn das Entgelt bei
einer auf Dauer angelegten Wohnungsvermietung die Grenze
von 66% nicht unterschreitet. Gleiches gilt fiir die Uberschuss-
erzielungsabsicht.t'

dd) Ermittlung der Vergleichsmiete

Zur Berechnung der Entgeltlichkeitsquote der Vermietung
wird, wie bereits angesprochen, ein Vergleich der tatséchlich
vereinbarten und der ortstiblichen Miete vorgenommen. Als
BerechnungsgrofSe dient die jeweilige Warmmiete, sodass die
ortsiibliche Kaltmiete um die nach der Betriebskostenverord-
nung umlagefihigen Betriebskosten zu erhéhen ist.# Als Ver-
gleichswert kann auf einen Mietspiegel oder auf ein Gutachten
eines Sachverstandigen zuriickgegriffen werden, wobei ein
Vergleich nach der Art, Lage, Ausstattung, Grofle und anderer
vergleichbarer Wohnungen vorgenommen wird.® Andern-
falls kann die ortsiibliche Miete auch anhand der Entgelte fiir
zumindest drei vergleichbare Wohnungen i.S.d. § 558a Abs. 2
Nr. 4 BGB ermittelt werden.® Handelt es sich in dem jeweiligen
Mietspiegel um eine Spanne von mehreren Werten, dann kann
der niedrigste Wert (zugunsten des Stpfl.) herangezogen wer-
den.® Fiir die Gerichte besteht allerdings keine Pflicht, sich an
die Werte aus den ortlichen Mietspiegeln zu halten. Vielmehr
haben sie aufgrund individueller Besonderheiten der Wohnun-
gen das Recht, Zu- und Abschldge vorzunehmen, auch wenn
der Mietspiegel feste Werte ausweist.® Auf die unterschied-
lichen Mieten - abhingig von Moblierung oder Teilmoblierung
- wird nicht weiter eingegangen. Die Feststellungslast tragt
der Stpfl., der den vollen Werbungskostenabzug begehrt und
daher das Erreichen der 66%-Grenze nachweisen muss.?

ee) Besonderheit Luxuswohnungen

Eine Besonderheit stellt die Vermietung von besonders auf-
windig gestalteten oder ausgestatteten Wohnungen dar. Der
BFH hat mit Urteil vom 06.10.2004 entschieden, dass bei der
Vermietung von sog. Luxuswohnungen die Uberschusserzie-

60 Vgl Holthaus, a.a.0. (Fn. 58), EStG § 21 Rn. 45.

61 Vgl. Giinther, a.a.0. (Fn. 16), Gebdude, verbilligte Vermietung II. 1; Die Vermutung der Uber-
schusserzielungsabsicht beim entgeltlichen Teil der Vermietung erfolgt dabei aus der Rechtspre-
chung (BFH vom 05.11.2002, a.a.0. [Fn. 47]) zu der bis einschlieBlich 2011 geltenden Fassung
des § 21 Abs. 2 EStG, vgl. Pfirrmann, a.a.0. (Fn. 6), EStG § 21 Rn. 207; weiterhin kann die jeweils
bis zum Veranlagungszeitraum 2011 geltende Rechtsprechung und Literatur verwendet wer-
den, vgl. Mellinghoff, a.a.0. (Fn. 21), § 21 Rn. 75; ein Riickgriff auf die aufgestellten Grundsdtze
der bis einschlieBlich 2011 geltenden Fassung ist mdglich.

62 Vgl. Giinther, a.a.0. (Fn. 16), verbilligte Vermietung II. 2; BFH vom 10.05.2016 — IX R 44/15,
BStBI. 112016 S. 835=DB 2016 S. 2157.

63 Vgl. Mellinghoff, a.a.0. (Fn. 21), § 21 Rn. 80a.

64 Vgl. BFH vom 22.02.2021 - IX R 7/20, BStBI. 112021 S. 479 = DB 2021 S. 993.

65  Vgl. Pfirrmann, a.a.0. (Fn. 6), EStG § 21 Rn. 206.

66  Vgl. Pfirmann, a.a.0. (Fn. 6), EStG § 21 Rn. 206; BFH vom 24.07.2008 — VI B 7/08, BFH/NV 2008
S.1838.

67  Vgl. Mellinghoff, a.a.0. (Fn. 21), § 21 Rn. 80a.
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lungsabsicht zu priifen ist, da die Marktmiete den besonderen
Wohnwert offensichtlich nicht angemessen widerspiegelt.® Die
Kriterien einer Luxuswohnung wurden dabei bereits 1993 durch
den BFH in seiner Entscheidung zum Ansatz der Kostenmiete
bei eigengenutztem Wohnraum festgelegt und durch das BMF
umgesetzt.® Danach handelt es sich um eine Luxuswohnung,
wenn die nach den §§ 42 bis 44 der I1. BVO (ab 01.01.2004 WoF1V)
ermittelte Wohnfldche der vermieteten Wohnung 250 qm
iibersteigt, eine Schwimmbhalle vorhanden ist oder besonders
gewichtige objektive Gestaltungs- oder Ausstattungsmerkmale
vorliegen. Diese konnen ein Grundstiick mit mehr als 1.600
qm in Gebieten mit weit iiberdurchschnittlichen Grundstiicks-
preisen, besonders aufwendiger architektonischer Gestaltung,
besonders wertvollen Bau- und Ausstattungsmerkmalen oder
aufwendiger Gestaltung des Gartens oder der AufSenanlagen
sein.”” Bei solchen Wohnungen handelt es sich in der Regel nicht
um fremdvermietete Wohnungen,” sondern um Wohnungen,
die unter Angehorigen vermietet werden.”

Die Priifung der Uberschusserzielungsabsicht ist in zwei
Schritten vorzunehmen. In einem ersten Schritt ist zu prii-
fen, ob eine verbilligte Uberlassung nach § 21 Abs. 2 EStG
vorliegt und die Vermietung entsprechend in einen entgelt-
lichen und einen unentgeltlichen Teil aufzuteilen ist.” Die
Priifung erfolgt nach den angesprochenen Grundsitzen unter
Kap. IL. 2. ¢). In einem zweiten Schritt ist die Priifung der Uber-
schusserzielungsabsicht aufgrund der besonderen Gestaltung
vorzunehmen.” Hierbei ist es irrelevant, ob eine Vermietung
auf Dauer stattfindet oder nicht.” Sollte im ersten Priifungs-
schritt bereits eine Aufteilung in einen entgeltlichen und einen
unentgeltlichen Teil vorgenommen worden sein, dann ist fiir
die Priifung der Uberschusserzielungsabsicht ausschlieSlich
auf den entgeltlichen Teil abzustellen, da ein Werbungskosten-
abzugauf den unentgeltlichen Teil bereits versagt worden ist.”
Entsprechend ist eine Uberschussprognose fiir den entgelt-
lichen Teil mit den anteiligen Aufwendungen bzw. eine Prog-
nose mit den gesamten Aufwendungen durchzufiihren, wenn
keine Kiirzung des Werbungskostenabzugs vorgenommen
wurde. Kommt bei der Prognose ein negatives Ergebnis heraus,
dann sind die Verluste in vollem Umfang nicht zu beriticksich-
tigen. Die Uberschusserzielungsabsicht wird verneint. Ist die
Prognose allerdings positiv, konnen die Verluste entsprechend
im o.g. (entgeltlichen) Umfang berticksichtigt werden, da von
der Uberschusserzielungsabsicht auszugehen ist.”

d) Leer stehende Immobilien

aa) Grundsatz bei leer stehenden Immobilien

Auch eine leer stehende Immobilie kann ein Beweisanzeichen
fiir die fehlende Uberschusserzielungsabsicht sein.”® Dabei
ist die Absicht des Stpfl. zu priifen, ob dieser die Immobilie

68  Vgl. BFH vom 06.10.2004 — IX R 30/03, BStBI. Il 2005 S. 386 = DB 2005 S. 262.

69  Vgl. Giinther, EStB 2007 S. 189; BMF vom 20.02.1995, BStBI. 1 1995 S. 150; BFH vom 22.10.1993
—IXR35/92, BStBI. 111995S.98 = DB 1994 S. 1165.

70  Zu den verschiedenen Kriterien vgl. Giinther, EStB 2007 S. 189; BMF vom 20.02.1995, a.a.0.
(Fn. 69); BFH vom 22.10.1993, a.a.0. (Fn. 69).

71 Vgl. Pfirrmann, a.a.0. (Fn. 6), EStG § 21 Rn. 74.

72 Vgl. Giinther, EStB 2007 S. 190.

73 Vgl. Giinther, EStB 2007 S. 190; OFD Diisseldorf vom 18.08.2005, FR 2005 S. 958 (959).

74 Vgl. Giinther, EStB 2007 S. 190; OFD Diisseldorf vom 18.08.2005, FR 2005 S. 958 (960).

75 Vgl. hierzu mit weiteren Anmerkungen BFH vom 06.10.2004, a.a.0. (Fn. 68).

76  Vigl. OFD Diisseldorf vom 18.08.2005, FR 2005 S. 958 (959).

77 Vgl. Giinther, EStB 2007 S. 190; OFD Diisseldorf vom 18.08.2005, FR 2005 S. 958 (959).

78  Vgl. BMF vom 08.10.2004, a.a.0. (Fn. 2), Rn. 24 ff.
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(endgiiltig) langfristig vermieten will oder nicht. Ist dies der
Fall, dann ist von einer dauerhaften Vermietung auszugehen
und die Uberschusserzielungsabsicht ist gegeben bzw. nicht
weiter zu priifen.” Diese Annahme muss jedoch durch den
Stpfl. anhand objektiv nachpriifbarer Umstédnde (Ernsthaftig-
keit und Nachhaltigkeit der Vermietungsbemiihungen) nach-
gewiesen werden.* Hierbei trifft ihn die Feststellungslast.*
Positive Beweisanzeichen wie ernsthafte und nachhaltige
Vermietungsbemiihungen (z.B. Einschalten eines Maklers,
Erstellen von Vermietungsinseraten etc.)®, sprechen dabei fiir
ein wirtschaftliches Verhalten des Stpfl. und damit auch fiir
den endgiiltigen Entschluss einer dauerhaften Vermietung.®
Gegen ein wirtschaftliches Verhalten und damit gegen einen
endgiiltigen Entschluss zur dauerhaften Vermietung sprechen
negative Beweisanzeichen wie eine mehrjihrige Renovierung
ohne Bemiihungen zur Fertigstellung.* Gleiches gilt, wenn
der Stpfl. sich noch nicht entschieden hat, ob er dauerhaft ver-
mieten oder die Immobilie selbst nutzen oder verduflern will.*
Beim Leerstand vor einer Vermietung konnen gleichzeitig
laufende aktive Verduflerungsaktivitiaten schidlich sein, weil
sie die Unentschlossenheit des Stpfl. wiedergeben.* Kann der
Stpfl. jedoch nachweisen, dauerhaft vermieten zu wollen, sind
bereits entstandene Kosten als vorweggenommene Werbungs-
kosten abzugsfiahig.?

bb) Leerstand nach Anschaffung, Fertigstellung oder Selbstnutzung
Bei einem von Anfang an vorliegenden Leerstand hat der Stpfl.,
wie bereits angesprochen, ernsthafte und nachhaltige Ver-
mietungsbemiihungen nachzuweisen, die eine dauerhafte
Vermietungsabsicht belegen.

Bei einer vorher zu eigenen Wohnzwecken genutzten Immo-
bilie verlangt der BFH den endgiiltigen Entschluss, die Woh-
nung zu vermieten.®® Hierzu miissen vom Stpfl. ernsthafte
und nachhaltige Vermietungsbemiihungen ausgehen.® Nicht
ausreichend sind dabei eine einmalige Wohnungsbesichtigung
und die Schaltung lediglich einer Vermietungsanzeige.” Fiir
die Anerkennung von Werbungskosten einer im Eigentum
einer Erbengesamthandsgemeinschaft stehenden Immobilie,
die bisher ausschliefSlich privat genutzt wurde, ist es nétig,
dass die Erbengesamthandsgemeinschaft gemeinschaftlich
die Uberschusserzielungsabsicht aufgenommen hat.”

79 Vgl. Pfirmann, a.a.0. (Fn. 6), EStG § 21 Rn. 77; BMF vom 08.10.2004, a.a.0. (Fn. 2), Rn. 25.

80 Vgl. Pfirmann, a.a.0. (Fn. 6), EStG § 21 Rn. 77; BMF vom 08.10.2004, a.a.0. (Fn. 2), Rn. 27.

81  Vgl. BMF vom 08.10.2004, a.a.0. (Fn. 2), Rn. 27.

82 Vgl. BMFvom 08.10.2004, a.a.0. (Fn. 2), Rn. 26.

83 Vgl. BayLfSt, Leitfaden zur Einkunftserzielung bei Vermietung und Verpachtung, Stand
01.12.2018, 5. 17.

84 Vgl. BayLfSt, a.a.0. (Fn. 83), S. 17; BFH vom 13.01.2015 — IX R 46/13, BFH/NV 2015 S. 668; BMF
vom 08.10.2004, a.a.0. (Fn. 2), Rn. 24.

85 Vgl. BMF vom 08.10.2004, a.a.0. (Fn. 2), Rn. 24.

86  Vgl. Pfirmann, a.a.0. (Fn. 6), EStG§ 21Rn. 77.

87  Vgl. BFH vom 16.06.2015 — IX R 21/14, BFH/NV 2015 S. 1567; BMF vom 08.10.2004, a.a.0.
(Fn. 2), Rn. 25.

88  Vgl. BFH vom 28.10.2008 — IX R 1/07, BStBI. 11 2009 S. 848 = DB 2008 S. 2741.

89  Vgl. BFH vom 28.10.2008, a.a.0. (Fn. 88); hierzu wird insoweit auf die bisherigen Ausfiihrungen
verwiesen.

90 Vgl. BFH vom 28.10.2008, a.a.0. (Fn. 88).

91  Vgl. Spiegelberger u.a., a.a.0. (Fn. 34), Steuerorientierte Inmobilieniibertragung Rn. 1.456; BFH
vom 09.05.2017 — IX R 45/15, BFH/NV 2017 S. 1036.
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cc) Leerstand nach vorheriger Vermietung

Kann nach einer auf Dauer angelegten Vermietung, z.B. nach
einem Mieterauszug, kein neuer Mieter gefunden werden, sind
Werbungskosten trotz Leerstand weiterhin abziehbar. Dies gilt
zumindest so lange, wie der Stpfl. beabsichtigt, die Immobilie
weiterhin dauerhaft zu vermieten.” Indizien dafiir konnen u.a.
die Einschaltung eines Maklers, fortgesetzte Zeitungsinserate
oder bauliche Umgestaltungen zur besseren Vermietbarkeit
sein, sodass auch weiterhin von einer Uberschusserzielungs-
absicht auszugehen ist.” Dabei ist es selbst unschadlich, wenn
der Stpfl. die Immobilie wegen langjahrigem Leerstand gleich-
zeitig zum Verkauf anbietet.”*

Weiterhin konnen Leerstandszeiten einer Untervermietung
von Raumlichkeiten in der eigenen Wohnung der Vermie-
tungstatigkeit zugeordnet werden, wenn die Raumlichkeit nur
voriibergehend leer steht und weiterhin fiir Neuvermietungen
bereitgehalten wird.”

dd) Langjahriger Leerstand

Bei einem langjahrigem Leerstand einer Immobilie hat die
Rspr. besondere Priifungsvoraussetzungen in Bezug auf das
Vorliegen von Vermietungsbemiithungen und damit auch an
die Uberschusserzielungsabsicht geschaffen. Grds. besteht
auch bei langfristigen strukturellen Leerstandszeiten die
Uberschusserzielungsabsicht fort.* Im Einzelfall kann jedoch
ein besonders langer Leerstand ein Grund sein, um die Uber-
schusserzielungsabsicht ohne ein Zutun oder Verschulden des
Stpfl. zu verneinen.” Es kann daher gepriift werden, ob die
Immobilie insoweit iiberhaupt fiir eine Vermietung geeignet
ist. Lt. dem BFH sind Vermieter im Einzelfall zu Zugesténd-
nissen bei der geforderten Miethohe, bei der beabsichtigten
Mietdauer und an die Person des Mieters verpflichtet, um
die Attraktivitit des Objekts zu erhéhen und damit die Uber-
schusserzielungsabsicht nachzuweisen.”® Weiterhin kann
aufgrund von objektiven Vermietungshindernissen wie z.B.
einer fehlenden Marktgangigkeit oder der Nichtherstellung
der Betriebsbereitschaft davon ausgegangen werden, dass
keine Uberschusserzielungsabsicht vorliegt, obwohl ggf. aus-
reichende Vermietungsbemiithungen gegeben sind.” Zeigt
sich trotz erheblicher Vermietungsbemiihungen, dass eine
Immobilie, so wie sie baulich gestaltet ist, nicht vermietbar
ist, muss der Stpfl. im Einzelfall auch bauliche Umgestal-
tungen ergreifen, um die Immobilie in einen vermietbaren
Zustand zu bringen. Bleibt er jedoch untatig und nimmt den
Leerstand weiterhin in Kauf, spricht seine Absicht gegen eine
nachhaltige Vermietungstatigkeit und kann zum Aberkennen
der Uberschusserzielungsabsicht fithren.® Die immer gleiche

92 Vgl. BMF vom 08.10.2004, a.a.0. (Fn. 2), Rn. 26; die Uberschusserzielungsabsi(ht gilt zundchst
als indiziell fortbestehend, vgl. Spiegelberger u.a., a.a.0. (Fn. 34), Steuerorientierte Immobilien-
iibertragung Rn. 1.458.

93 Vgl. Pfirrmann, a.a.0. (Fn. 6), EStG § 21 Rn. 77; BMF vom 08.10.2004, a.a.0. (Fn. 2), Rn. 26.

94 Vgl. BMF vom 08.10.2004, a.a.0. (Fn. 2), Rn. 26; BFH vom 09.07.2003 — IX R 102/00, BStBI. Il
2003 S. 940 = DB 2003 S. 2527.

95  Vgl. BFHvom 22.01.2013 — IXR 19/11, BStBI. 11 2013 S. 376 = DB 2013 S. 734.

96  Vgl. Mellinghoff, a.a.0. (Fn. 21),§ 21 Rn. 11a.

97  Dies gilt auch, wenn zuvor dauerhaft vermietet worden ist, vgl. Mellinghoff, a.a.0. (Fn. 21), § 21
Rn. 11a; BFH vom 11.12.2012 — IX R 14/12, BStBI. 11 2013 S. 279 = DB 2013 S. 264; BFH vom
09.07.2013 — IX R 48/12, BStBI. 11 2013 5. 693 = DB 2013 S. 1760.

98  Vgl. hierzu insgesamt BFH vom 11.12.2012, a.a.0. (Fn. 97).

99  Vgl. Mellinghoff, a.a.0. (Fn. 21), § 21 Rn. 11a; BFH vom 09.07.2013, a.a.0. (Fn. 97); BFH vom
31.01.2017 - IXR 17/16, BStBI. 11 2017 S. 633 = DB 2017 S. 1001.

100 Vgl. hierzu insgesamt BFH vom 25.06.2009 — IX R 54/08, BStBI. Il 2010 S. 124 = DB 2009
S.2581.
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und erfolglose Mietersuche ohne Zugestandnisse kann daher
in der Folge als Aufgabe der Uberschusserzielungsabsicht
gewertet werden."" Weiterhin stellt der BFH in seinem Urteil
vom 11.12.2012 fest, dass der Stpfl. in seiner Entscheidung frei
ist, wie er seine Immobilie zur Vermietung anbietet. Auch die
Kontaktaufnahme des Stpfl. mit Mietinteressenten iiber Miet-
gesuche kann ausreichend sein. Dem Stpfl. steht ein inhaltlich
angemessener und zeitlich begrenzter Beurteilungsspielraum
zu, um zu priifen, inwieweit die Vermarktungsschritte als
erfolgversprechend anzusehen sind. Kommt es durch die Art
und Weise der Bewerbung des Stpfl. zu einem Mietverhélt-
nis, ist davon auszugehen, dass seine Vermarkungsstrategie
geeignet war."”

Damit werden durch die stidndige BFH-Rspr. bei Vermietungs-
einkiinften Parallelen zu anderen Einkunftsarten aufgezeigt.
Dem Stpfl. wird abverlangt, bei langeren Verlustperioden
Reaktionen zu zeigen, die als duflere Beweisanzeichen das
Vorliegen der Uberschusserzielungsabsicht belegen konnen.
Fehlende Reaktionen und das Beibehalten einer verlustbrin-
genden Titigkeit ohne Anderungen sind dabei ein wirkungs-
volles Beweisanzeichen gegen die Absicht, auf Dauer positive
Uberschiisse zu erzielen."™

e) Ferienwohnungen

aa) AusschlieBliche Vermietung

Bei einer Ferienwohnung, die ausschliefSlich (zu mehr als 75%
der ortsiiblichen Vermietungszeiten) an wechselnde Ferien-
giste vermietet und in der restlichen vermietungsfreien Zeit
hierfiir bereitgehalten wird, ist ohne weitere Priifung von
der Uberschusserzielungsabsicht auszugehen.™ Dabei ist
es ohne Bedeutung, ob der Stpfl. die Vermietung in Eigen-
regie ausfithrt oder durch einen fremden Dritten durchfithren
lasst.™ Der Stpfl. muss nachweisen, dass keine Selbstnutzung
vorliegt;" ihn trifft die Feststellungslast, die er regelméf3ig
anhand dufSerer nachweisbarer Umsténde glaubhaft machen
kann."” Hat der Stpfl. die Vermietungsentscheidungen an
einen nicht nahestehenden Vermittler (Reiseveranstalter,
Kurverwaltung, etc.) abgegeben und damit die Selbstnutzung
vertraglich fiir das gesamte Jahr ausgeschlossen, ist die aus-
schlieflliche Vermietung damit glaubhaft gemacht." Gleiches
gilt, wenn sich die Ferienwohnung im ansonsten selbst genutz-
ten Zwei- oder Mehrfamilienhaus bzw. in unmittelbarer Nahe
zur selbst genutzten Wohnung befindet."® Weiterhin kann der
Stpfl. glaubhaft machen, dass er an demselben Ort eine andere

101 Vgl. BFH vom 11.12.2012, a.a.0. (Fn. 97).

102 Vgl. hierzu insgesamt BFH vom 11.12.2012 — IX R 68/10, BStBI. Il 2013 S. 367; BFH vom
11.12.2012, a.2.0. (Fn. 97).

103 Vgl. BFH vom 17.11.2004 — X R 62/01, BStBI. 11 2005 S. 336 = DB 2005 S. 699.

104 Vgl. BMF vom 08.10.2004, a.a.0. (Fn. 2), Rn. 16.

105 Vgl. BMFvom 08.10.2004, a.a.0. (Fn. 2), Rn. 16; BFH vom 05.11.2002 — IX R 18/02, BStBI. 11 2003
S.914=DB 2003 5. 478.

106 Es gilt jedoch zu beachten, dass es auch zur Priifung der Uberschusserzielungsabsicht kommt,
wenn der Stpfl. seine Ferienwohnung zwar nicht selbst genutzt hat, ihm die Selbstnutzung
aber durch eine Klausel vorbehalten war, vgl. BFH vom 16.04.2013 — IX R 22/12, BFH/NV 2013
S.1552; BFH vom 16.04.2013 — IX R 26/11, BStBI. 11 2013 S. 613 = DB 2013 S. 1639; BFH vom
29.08.2007 — IX R 48/06, BFH/NV 2008 S. 34.

107 Vgl. BMF vom 08.10.2004, a.a.0. (Fn. 2), Rn. 17.

108 Vgl. BMF vom 08.10.2004, a.a.0. (Fn. 2), Rn. 17.

109 Im Einzelfall kdnnen hierbei gesonderte Voraussetzungen zu priifen sein. Die selbst genutzte
Wohnung muss dabei den personlichen Bediirfnissen des Stpfl. gerecht werden. Inshesonde-
re muss die Mdglichkeit einer Unterbringung von Gésten bestehen, vgl. BMF vom 08.10.2004,
a.2.0. (Fn. 2),Rn. 17.
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Ferienwohnung zu privaten Zwecken nutzt™ oder die Dauer
der Ferienwohnungsvermietung mindestens den Durch-
schnitt der Vermietungen in der am Ferienort iiblichen Saison
erreicht." Kann der Stpfl. keine der genannten Umstande
glaubhaft machen, ist es moglich, das Fehlen der Selbstnut-
zung durch andere Nachweise schliissig darzulegen. Der Stpfl.
muss insb. bei einer zu geringen Anzahl an vermieteten Tagen
die Absicht einer dauerhaften Vermietungstatigkeit durch
gesteigerte WerbemafSnahmen nachweisen.™

Von der Selbstnutzung abzugrenzen sind kurzfristige Aufent-
halte des Stpfl. in der Ferienwohnung fiir Wartungsarbeiten,
Schliisseliibergabe an Feriengéste, Reinigung bei Mieterwech-
sel, allgemeine Kontrolle, Beseitigung von durch Mieter ver-
ursachte Schaden, Durchfithrung von Schonheitsreparaturen
oder Teilnahme an Eigentiimerversammlungen.™ Ist der Stpfl.
in Begleitung von Familienmitgliedern oder Dritten oder dau-
ert der Aufenthalt mehr als einen Tag, dann sind vom Stpfl. die
hierfiir zugrunde liegenden Griinde zu benennen.™ Eine Dar-
legungs- bzw. Nachweispflicht besteht besonders bei einem
mehrtéagigen Aufenthalt. Dabei muss die .normale” Arbeits-
zeit, insb. bei Aufenthalten wiahrend der Saison, vollstandig
mit Arbeiten fiir die Wohnung ausgefiillt sein."™ Weiterhin
handelt es sich jedoch in jedem Fall um eine Selbstnutzung,
wenn der Stpfl. die Ferienwohnung unentgeltlich Dritten iiber-
lasst.m

Fine Ausnahme vom Grundsatz des Vorliegens der Uber-
schusserzielungsabsicht besteht, wenn die Vermietungszei-
ten der Ferienwohnung, ohne dass Vermietungshindernisse
gegeben sind, die ortsiiblichen Vermietungszeiten um
mindestens 25% unterschreiten. In einem solchen Fall ist die
Uberschusserzielungsabsicht durch eine Uberschussprognose
zu iiberpriifen.” Zudem ist die Uberpriifung der Uberschuss-
erzielungsabsicht anhand einer Uberschussprognose durch-
zufiihren, wenn die Immobilie iiber eine besondere Gestaltung
und Ausstattung oder eine besondere Grofie des Grundstiicks
verfiigt. Die Priifung hat unabhéngig vom Uberschreiten der
ortsiiblichen Vermietungszeit zu erfolgen.™ Wird die Ferien-
wohnung nicht ganzjéhrig vermietet und kénnen ortsiibliche
Vermietungszeiten nicht festgestellt werden, ist eine Uber-
schussprognose zur Priifung der Uberschusserzielungsabsicht
vorzunehmen, da die Vermietung nicht mit einer dauerhaften
Vermietungstatigkeit vergleichbar ist.” Verluste konnen nur
bei positiver Uberschussprognose weiter beriicksichtigt wer-

110 Auch hier konnen im Einzelfall gesonderte Voraussetzungen zu priifen sein, denn die private
Ferienwohnung muss durch Ausstattung und GroRe auf die besonderen Verhéltnisse des Stpfl.
zugeschnitten sein, vgl. BMF vom 08.10.2004, a.a.0. (Fn. 2), Rn. 17.

111 Zur Feststellungslast und Glaubhaftmachung der Umsténde vgl. BMF vom 08.10.2004, a.a.0.
(Fn.2),Rn.17.

112 Vgl. BMF vom 08.10.2004, a.a.0.

113 Vgl. BMF vom 08.10.2004, a.a.0.

114 Vgl. BMF vom 08.10.2004, a.a.0.

115 Vgl. BMF vom 08.10.2004, a.a.0.
$.350=DB 19945.1016.

116 Vgl. Holthaus, a.a.0. (Fn. 58), EStG § 21 Rn. 17; Pfirrmann, a.a.0. (Fn. 6), EStG § 21 Rn. 72; BMF
vom 08.10.2004, a.a.0. (Fn. 2), Rn. 21; BFH vom 06.11.2001 — IX R 2/99, BFH/NV 2002 S. 771.

117 Eine Ermittlung der durchschnittlichen Vermietungszeiten gestaltet sich in der Praxis regelma-
Big schwer. Bei der Ermittlung ist auf den Durchschnitt der Vermietungen in der am jeweiligen
Ferienort iiblichen Saison abzustellen. Zahlenmaterial liefern dafiir im Zweifel z.B. das Bayeri-
sche Landesamt filr Statistik und Datenverarbeitung oder das Statistische Bundesamt auf ihren
jeweiligen Internetseiten, vgl. BayLfSt, a.a.0. (Fn. 83), S. 14.

118 Vgl. BFH vom 26.10.2004 — IX R 57/02, BStBI. 11 2005 S. 388 = DB 2005 S. 424.

119 Vgl. BFH vom 04.03.2016 — IX B 114/15, BFH/NV 2016 5.917.

120 Vgl. BFH vom 19.08.2008 — IX R 39/07, BStBI. 11 2009 S. 138 = DB 2008 S. 2809.

Fn.2),Rn.18.
Fn.2),Rn. 19.
Fn.2),Rn. 19.
Fn.2),Rn. 19; BFH vom 25.11.1993 — IV R 37/93, BStBI. 11 1994
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den. Wird die Ferienwohnung in einem spéteren Vz. nicht mehr
ausschliefilich vermietet, sondern teilweise selbst genutzt, hat
eine Priifung der Uberschusserzielungsabsicht zu erfolgen.”

bb) Zeitweise Vermietung und zeitweise Selbstnutzung

Um eine Selbstnutzung handelt es sich immer dann, wenn der
Stpfl. die Ferienwohnung selbst nutzt oder sie unentgeltlich
Dritten zur Nutzung iiberldsst.” Durch das Zusammenspiel
von Vermietung und Selbstnutzung bzw. dem Vorbehalt der
Selbstnutzung™ liegen Beweisanzeichen fiir eine mindestens
teilweise private Mitveranlassung der entstandenen Aufwen-
dungen vor, sodass die Uberschusserzielungsabsicht zu prii-
fen ist. Dem Stpfl. obliegt dabei die Feststellungslast. Fiir die
Anerkennung der Uberschusserzielungsabsicht muss er daher
objektive Umstande vortragen, durch die im Beurteilungszeit-
raum ein Totaliiberschuss prognostiziert werden kann.™
Verluste konnen nur beriicksichtigt werden, wenn die Prog-
noserechnung einen Totaliiberschuss ausweist.” Es gilt insb.
daraufzu achten, dass nur die Aufwendungen, die der Vermie-
tung zugerechnet werden konnen, als Werbungskosten anzu-
setzen sind. Fiir die Prognoserechnung konnen daher nur die
um die Eigennutzung gekiirzten Kosten angesetzt werden.™

cc) Zuordnung der Leerstandszeiten bei teilweiser Selbstnutzung
Die Zuordnung von Leerstandszeiten bei teilweiser Selbst-
nutzung der Ferienwohnung hat ggf. enorme Auswirkung bei
der Berechnung der anzusetzenden Hohe der Werbungskosten
im Rahmen der Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung.
Dabei muss zwischen drei verschiedenen Zuordnungsalter-
nativen unterschieden werden.

Hat der Stpfl. die Selbstnutzung auf einen Zeitumfang im
Jahr beschrankt, ist nur die vorbehaltene Zeit (egal, ob Selbst-
nutzung oder Leerstand) der Selbstnutzung zuzurechnen.”’
Weitere Leerstandszeiten sind daher durch die Vermietung
veranlasst.” Dies diirfte in der Regel bei Vermietungen durch
Dritte bzw. Vermittler der Fall sein.”” Die Aufwendungen kon-
nen dabei direkt den entsprechenden Zeitraumen zugeordnet
werden. Kann der Stpfl. keine Beschriankung der Selbstnut-
zungszeiten vorweisen, sind die Leerstandszeiten im Wege der
Schitzung anzusetzen. Hierfiir werden die Leerstandszeiten
durch das Verhiltnis der tatsdchlichen Selbstnutzung zur
tatsachlichen Vermietung aufgeteilt.”™ Die Berechnung der
Leerstandszeiten, die der Vermietung zuzurechnen sind, kann
durch folgende Formel erfolgen:

Leerstandstage X Vermietungstage

Tage Gesamtnutzung

121 Vgl. BMF vom 08.10.2004, a.a.0. (Fn. 2), Rn. 20.

122 Vgl. BMF vom 08.10.2004, a.a.0. (Fn. 2), Rn. 21.

123 Die Priifung der Uberschusserzielungsabsicht hat dabei unabhéngig von einer tatsichlichen
Selbstnutzung zu erfolgen. Es kommt vielmehr auf die Mdglichkeit der Selbstnutzung an, 5. dazu
u.a. BFH vom 16.04.2013 — IX R 22/12, BFH/NV 2013 5.1552; BFH vom 16.04.2013 - IX R 26/11,
a.a.0. (Fn. 106); BFH vom 29.08.2007, a.a.0. (Fn. 106).

124 Vgl. hierzu insgesamt BMF vom 08.10.2004, a.a.0. (Fn. 2), Rn. 21.

125 Vgl. Spiegelberger u.a., a.a.0. (Fn. 34), Steuerorientierte Immobilieniibertragung Rn. 1.422.

126 Vgl. BMF vom 08.10.2004, a.a.0. (Fn. 2), Rn. 39.

127 Vgl. Holthaus, a.a.0. (Fn. 58), EStG § 21 Rn. 17; BMF vom 08.10.2004, a.a.0. (Fn. 2), Rn. 22.

128 Vgl. Holthaus, a.a.0. (Fn. 58), EStG § 21 Rn. 17; BMF vom 08.10.2004, a.a.0. (Fn. 2), Rn. 22.

129 Vgl. Eggers, in: Korn, EStG, Stand Jan. 2023, § 21 Rn. 126.3; BMF vom 08.10.2004, a.a.0. (Fn. 2),
Rn.22.

130 Vgl. BMF vom 08.10.2004, a.a.0. (Fn. 2), Rn. 22.
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Ist es nicht moglich, den Umfang der Selbstnutzung zu
ermitteln, muss davon ausgegangen werden, dass die Leer-
standszeiten zur Hélfte der Selbstnutzung und zur Hélfte der
Vermietung zuzurechnen sind.™

dd) Exkurs: Abgrenzung zum Gewerbebetrieb

Das BayLfSt verweist in ihrem Leitfaden zu der Einkunftser-
zielung bei Vermietung und Verpachtung in diesem Zusam-
menhang auch noch einmal explizit auf die Abgrenzung zum
Gewerbe.” Um die Vermietung einer Ferienwohnungi.S. eines
Gewerbebetriebs handelt es sich, wenn die Wohnung fiir die
Fiihrung eines Haushalts voll eingerichtet ist, die Werbung
und Verwaltung von einer fiir die einheitliche Wohnanlage
bestehenden Feriendienstorganisation durchgefiihrt wird,
die Wohnung jederzeit zur Vermietung bereitgehalten wird
und nach Art der Rezeption eines Hotels laufend Personal fiir
verschiedene Aufgaben anwesend ist. Weiterhin kann es sich
um einen Gewerbebetrieb handeln, wenn eine hotelmagige
Nutzung vorliegt oder die Vermietung nach Art einer Frem-
denpension erfolgt.™

Die bereits angesprochenen Grundsétze zur Annahmewir-
kung der Uberschusserzielungsabsicht sind bei einer gewerb-
lichen Ferienwohnungsvermietung nicht anzuwenden.™ Die
Liebhabereipriifung hat vielmehr nach den Grundsétzen der
Gewinnerzielungsabsicht bei den Einkiinften aus Gewerbe-
betrieb™ zu erfolgen. Dabei sind entstandene stille Reserven
mit einzubeziehen.™

I1l. Totaliiberschussprognose

1. Allgemeine Grundsatze

Sobald Beweisanzeichen gegen das Vorliegen der Uberschuss-
erzielungsabsicht sprechen, muss fiir die Entscheidung, ob
Verluste anerkannt werden konnen oder nicht, eine objekt-
bezogene Totaliiberschussprognose aufgestellt werden.”” Dazu
hat das BMF mehrere Grundsatze zur Ermittlung erarbeitet,™
die im Folgenden genauer dargestellt werden sollen. Verluste
konnen nur bei positiver Totaliiberschussprognose bertick-
sichtigt werden.

Der Stpfl. hat dabei eine Prognose tiber die voraussichtliche
Dauer der Vermdgensnutzung mit allen voraussichtlich zu
erzielenden (steuerpflichtigen) Einnahmen und anfallenden
Werbungskosten aufzustellen. Bei der zukiinftigen Prognose
sind alle objektiv erkennbaren Umsténde miteinzubeziehen.
Das Gleiche gilt fiir zukiinftige Faktoren, wenn sie objektiv
vorhersehbar waren.” Erfahrungswerte aus der Vergangen-
heit konnen, insb. bei unsicheren zukiinftigen Faktoren, als
Entscheidungshilfe genutzt werden."

131 Vgl. BMF vom 08.10.2004, a.a.0. (Fn. 2), Rn. 23.

132 Vgl. BayLfSt, a.a.0. (Fn. 83), S. 16.

133 Zu denVoraussetzungen vgl. H 15.7 Abs. 2, Ferienwohnung” EStH 2020.

134 Vgl.Pfirmann, a.a.0. (Fn.6), EStG§ 21 Rn. 72; BayLfSt, a.a.0. (Fn. 83), S. 16; BFH vom 29.03.2007
—IVR6/05, BFH/NV 2007 S. 1492; BFH vom 05.03.2007 — X B 146/05, BFH/NV 2007 S. 1125; BFH
vom 13.06.2005 — VIII B 68/04, BFH/NV 2005 S. 2181; BFH vom 13.06.2005 — VIl B 67/04, BFH/
NV 2005S.2181.

135 Hierzu u.a. Pfirrmann, a.a.0. (Fn. 6), EStG § 21 Rn. 72; BFH vom 05.05.1988 — Il R 41/85, BStBI.
1171988 S. 788 = DB 1988 S. 1880.

136 Vgl. BayLfSt, a.a.0. (Fn. 83), S. 16; BFH vom 05.05.1988, a.a.0. (Fn. 135).

137 Vgl. Pfirrmann, a.a.0. (Fn. 6), EStG § 21 Rn. 71; BMF vom 08.10.2004, a.a.0. (Fn. 2), Rn. 33.

138 Vgl. BMF vom 08.10.2004, a.a.0. (Fn. 2), Rn. 33 f.

139 Vgl. hierzu insgesamt BMF vom 08.10.2004, a.a.0. (Fn. 2), Rn. 33.

140 Vgl. BMF vom 08.10.2004, a.a.0. (Fn. 2), Rn. 33.
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Ein wichtiger Faktor zur Bestimmung des Totaliiberschusses
ist der Prognosezeitraum. Dieser ist dabei auf die voraussicht-
liche Nutzungsdauer des Stpfl. und ggf. seiner unentgeltlichen
Rechtsnachfolger festgeschrieben." Die generelle Dauer der
Nutzungsmoglichkeit der Immobilie spielt keine Rolle." Grds.
ist von einem Zeitraum iiber 30 Jahre auszugehen, soweit die
Vermietung nicht zeitlich befristet ist."* Langere Zeitraume
von z.B. 100 Jahren, wie es noch unter der Giltigkeit des
BME-Schreibens vom 23.07.1992' der Fall war, sind aus heu-
tiger Sicht nicht geeignet. Kalkulationen tiber einen so langen
Zeitraum konnen fiir die Priifung der Uberschusserzielungs-
absicht generell nicht geeignet sein, da zu viele spekulative
Komponenten enthalten sein kénnen." Gleiches diirfte sich
ergeben, wenn man an das Lebensalter und die Lebenserwar-
tung des Stpfl. ankniipft." Der Zeitraum beginnt grds. mit
der Anschaffung oder Herstellung der Immobilie oder der
Beendigung einer vorherigen Selbstnutzung."”’

Der Totaliiberschuss wird durch die einkommensteuerlichen
Vorschriften ermittelt,”® die auch bei der Ermittlung des
steuerpflichtigen Uberschusses nach § 2 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2
EStG zur Anwendung kommen. In dem aktuell giiltigen BMF-
Schreiben vom 08.10.2004 wird insb. auf eine Abgrenzung
zu privaten Verduflerungsgeschiften nach § 23 Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 EStG verwiesen. Hiernach ist die Uberschusserzielungs-
absicht bzw. die Einkiinfteerzielungsabsicht als Oberbegriff
fiir alle Einkunftsarten fiir jede Einkunftsart (§ 2 Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 bis 7 EStG) getrennt zu priifen, sodass mogliche Ver-
duflerungsgewinne nicht in die Totaliiberschussprognose fiir
die Vermietung und Verpachtung einbezogen werden diir-
fen. Dies ist unabhangig davon, ob und ggf. in welcher Héhe
eine Besteuerung stattfindet.” Der BFH hat dazu bereits
entschieden, dass es sich nicht um eine Einkiinfteerzielungs-
absicht bzw. Uberschusserzielungsabsicht handelt, wenn der
Stpfl. Wertsteigerungen aus der Vermégenssubstanz erzielt,
die grds. nicht steuerbar sind - zu beachten sind jedoch die
Ausnahmen i.5.d. §§ 17, 23 EStG.™ Im Bereich der Einkiinfte
aus Vermietung und Verpachtung ist daher nur auf die reine
Vermietungs- und Verpachtungstatigkeit abzustellen, da
gesetzlich keine Einkunftsarten tibergreifende Einkiinfte-
erzielungsabsicht vorgesehen ist.”" Diese Auffassung wird
in der Literatur tiberwiegend anders betrachtet und endet
meist in einer differenzierten Betrachtungsweise.” Dabei

141 Vgl. Mellinghoff, a.a.0. (Fn. 21), § 21 Rn. 17; BMF vom 08.10.2004, a.a.0. (Fn. 2), Rn. 34; BFH vom
06.11.2001, a.a.0. (Fn. 6).

142 Vgl. BMF vom 08.10.2004, a.a.0. (Fn. 2), Rn. 34.

143 Vgl. hierzu u.a. Driien, a.a.0. (Fn. 44), § 21 Rn. B 149; Pfirrmann, a.a.0. (Fn. 6), EStG § 21 Rn. 71;
BMF vom 08.10.2004, a.a.0. (Fn. 2), Rn. 34; BFH vom 14.01.2003 — IX R 74/00, BFH/NV 2003
S.752; BFH vom 06.11.2001, a.a.0. (Fn. 6).

144 Vgl. BMF vom 23.07.1992, BStBI. 11992 S. 434 = DB 1992 S. 1755.

145 Vgl. Pfirrmann, a.a.0. (Fn. 6), EStG § 21 Rn. 71; BFH vom 27.07.1999 — IX R 64/96, BStBI. Il 1999
S.826=DB1999. 2447.

146 Vgl. Mellinghoff, a.a.0. (Fn. 21),§ 21Rn. 17.

147 Beim nachtriglichen Entstehen oder Wegfall der Uberschusserzielungsabsicht ist der Zeit-
punkt, an dem die Veranderung der Verhaltnisse stattgefunden hat, magebend, vgl. BMF vom
08.10.2004, a.a.0. (Fn. 2), Rn. 34.

148 Vgl. BMF vom 08.10.2004, a.a.0. (Fn. 2), Rn. 34.

149 Vgl. hierzu insgesamt BMF vom 08.10.2004, a.a.0. (Fn. 2), Rn. 34 und weiterfiihrend auch BFH
vom 25.06.1984 — GrS 4/82, BStBI. 11 1984 S. 751 =DB 1984 S. 2383.

150 Vgl. Eggers, a.a.0. (Fn. 129), § 21 Rn. 8.1; BFH vom 06.11.2001, a.a.0. (Fn. 6); BFH vom
25.06.1984, a.a.0. (Fn. 149); anfangs noch im Bereich der Einkiinfte aus Kapitalvermdgen, vgl.
BFH vom 23.03.1982 - VIII R 132/80, BStBI. 11 1982 S. 463 = DB 1982 S. 1372.

151 Vgl. Eggers, a.a.0. (Fn. 129), § 21 Rn. 8.2; BFH vom 09.03.2011 - IX R 50/10, BStBI. 112011 S. 704
=DB20115.1026.

152 Vgl. Mellinghoff, a.a.0. (Fn. 21), § 21 Rn. 18; Pfirrmann, a.a.0. (Fn. 6), EStG § 21 Rn. 71.
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wird zwischen einem steuerbaren Verauflerungsvorgang
innerhalb der Zehn-Jahres-Frist und nicht steuerbaren Ver-
aufSerungsvorgangen auflerhalb der Zehn-Jahres-Frist i.S.d.
§ 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG unterschieden. Nicht steuerbare
Verauflerungsgewinne sind danach nicht weiter zu beriick-
sichtigen.” Gleichwohl konnen It. der herrschenden Meinung
aus der Literatur steuerbare VeraufSerungsgewinne mit in die
Totaliiberschussprognose einbezogen werden." Dies wird u.a.
damit begriindet, dass eine Aufspaltung einer einheitlichen
Tatigkeit in verschiedene Einkunftsarten die aufzustellende
Totaliiberschussprognose nicht beeinflussen darf.™ Der Stpfl.
muss dafiir jedoch nachweisen, dass es beabsichtigt war, die
Immobilie innerhalb der Zehn-Jahres-Frist zu veraufSern.”s
Weiterhin darf es nicht dem Zweck des EStG widersprechen,
Verduflerungsgewinne nicht zu beriicksichtigen, da es mafi-
geblich ist, auf Dauer steuerpflichtige Uberschiisse zu erzielen,
egal aus welcher Einkunftsart.”

Bei der Ermittlung des Totaliiberschusses ist von einer objekt-
bezogenen, das einzelne Mietverhiltnis betreffenden Priifung
auszugehen.” Eine Abweichung davon besteht nur bei der Ver-
mietung von Ferienwohnungen. Dort ist eine rein objekt- bzw.
wohnungsbezogene Priifung vorzunehmen.™

Weiterhin stellt das BMF-Schreiben vom 08.10.2004 geson-
derte Regelungen zum Ansatz von AfA-Betrdgen auf. Bei
Ermittlung der Totaliiberschussprognose ist in der Regel™
von der allgemeinen Gebaudeabschreibung nach § 7 Abs. 4
EStG auszugehen, unabhingig davon, ob tatsdchlich Sonder-
abschreibungen, erhohte Absetzungen oder eine degressive
AfA nach § 7 Abs. 5 EStG in Anspruch genommen worden
sind." Negative Einkiinfte aufgrund von steuerlichen Sub-
ventions- und Lenkungsnormen sowie staatlichen Reglemen-
tierungen des Mietwohnungsmarktes sind aufler Ansatz zu
lassen.” Es wire dabei auch nicht zielfithrend und wiirde den
Zweck der jeweiligen Vorschrift unterlaufen, wenn resultie-
rende Werbungskosten unter dem Hintergrund der fehlenden
Uberschusserzielungsabsicht nicht beriicksichtigt werden
konnten.'®

Die innerhalb der Prognoserechnung anzusetzenden Ein-
nahmen und Werbungskosten sind anhand der vom Stpfl.
vorgetragenen objektiven zukiinftigen Entwicklung abhangig
zumachen. Es handelt sich hierbei um eine Schiatzung." Kann

153 Vgl Mellinghoff, a.a.0. (Fn. 21), § 21 Rn. 18; BFH vom 25.06.1984, a.a.0. (Fn. 149).

154 Vgl. Mellinghoff, a.a.0. (Fn. 21), § 21 Rn. 18; Pfirrmann, a.a.0. (Fn. 6), EStG § 21 Rn. 71; Eggers,
a.2.0.(Fn. 129),§ 21Rn. 8.2.

155 Vgl. Pfirrmann, a.a.0. (Fn. 6), EStG § 21 Rn. 71; gleichzeitig muss erwahnt werden, dass die Ein-
kiinfte aus Vermietung und Verpachtung nach § 21 EStG und aus privaten VerauBerungsgeschaf-
ten nach § 23 EStG dem Grunde nach unterschiedlichen Einkommensarten zugerechnet werden,
was insh. durch den Dualismus der Einkunftsarten begriindet wird, vgl. Dornheim, in: Bordewin/
Brandt, EStG, Stand Marz 2023, § 21 Rn. 15a.

156 Vgl. Mellinghoff, a.a.0. (Fn. 21), § 21 Rn. 18.

157 Vgl. Eggers, a.a.0. (Fn. 129), § 21 Rn. 8.2; aufgrund der differenzierten Ansicht wird innerhalb
der Prognoserechnung nicht weiter auf einen VerduBerungsgewinn eingegangen.

158 Vgl. Pfirmann, a.a.0. (Fn. 6), EStG § 21 Rn. 71; BMF vom 08.10.2004, a.a.0. (Fn. 2), Rn. 34; be-
sitzt der Stpfl. dabei z.B. zwei Eigentumswohnungen in einem Mehrfamilienhaus, hat die Prii-
fung der beiden Eigentumswohnungen einzeln zu erfolgen.

159 Vgl. BMF vom 08.10.2004, a.a.0. (Fn. 2), Rn. 34.

160 Beachte eine Ausnahme, auf die in lIl. 2. genauer eingegangen wird.

161 Vgl. BMF vom 08.10.2004, a.a.0. (Fn. 2), Rn. 34.

162 Vgl. Pfirrmann, a.a.0. (Fn. 6), EStG § 21Rn. 71; Dornheim, a.a.0. (Fn. 155), § 21 Rn. 15a; BFH vom
06.11.2001, a.a.0. (Fn. 6); BFH vom 30.09.1997, a.a.0. (Fn. 1).

163 Diese sollen aber gerade die Werbungskosten des jeweiligen Veranlagungszeitraums erhhen.
Gleichzeitig darf sich das Ergebnis aber nicht auf die Totaliiberschussprognose auswirken, vgl.
BFH vom 06.11.2001, a.a.0. (Fn. 6); BFH vom 30.09.1997, a.a.0. (Fn. 1).

164 Vgl. BMF vom 08.10.2004, a.a.0. (Fn. 2), Rn. 34.
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der Stpfl. keine oder keine ausreichenden objektiven Umstéinde
tiber die zukiinftige Entwicklung vortragen, sind die Werte
anhand der letzten finf Vz. zu schitzen," wobei ggf. spater
eingetretene Ereignisse miteinbezogen werden konnen.'
Kann der Stpfl. darlegen, dass er auf die in der Vergangenheit
entstandenen Werbungskosteniiberschiisse reagiert hat, so
kann die Schatzung anhand der zukiinftigen fiinf Vz. erfolgen,
in denen sich die objektiv erkennbar angelegten Mafinahmen
erstmals ausgewirkt haben.” Die resultierenden Uberschiisse
sind auf den restlichen Prognosezeitraum hochzurechnen.'
Weiterhin konnen in Zukunft anfallende Instandhaltungs-
aufwendungen in die Prognose integriert werden." Eine ggf.
vorliegende InvZul ist ebenfalls miteinzubeziehen.™

Durch den nicht gerade geringen Unsicherheitsfaktor, den eine
Schitzung iiber einen Zeitraum von 30 Jahren mit sich bringt,
konnen die geschitzten Einnahmen um einen Sicherheitszu-
schlag i.H.v. 10% erhoht und die geschatzten Werbungskosten
um einen Sicherheitsabschlag i.H.v. 10% gemindert werden.”

2. Totaliliberschussprognose bei befristeter Vermietung

Bei der Ermittlung des Totaliiberschusses bei befristeter Ver-
mietung' sind teils abweichende Regelungen von den allge-
meinen Grundséitzen zu beachten.

Der grds. anzusetzende Prognosezeitraum von 30 Jahren
findet bei der befristeten Vermietung keine Anwendung,. Viel-
mehr ist der Zeitraum auf die tatséchliche Vermégensnutzung
begrenzt, sodass die Prognose ausschliefllich auf den befriste-
ten Vermietungszeitraum zu berechnen ist."”

Ebenfalls konnen, abweichend von den allgemeinen Grund-
sdtzen, negative Einkiinfte aufgrund von steuerrechtlichen
Subventions- und Lenkungsnormen in die Prognose mit ein-
bezogen werden, wenn der Zweck und die Art der Forderung
dies gebieten.™ Dies ist immer dann der Fall, wenn die Ziel-
setzung einer Norm unterlaufen wird. Nutzt der Stpfl. z.B. eine
Sonderabschreibung bei befristeter Vermietungstétigkeit und
hat dabei bereits die Absicht, die Immobilie selbst zu nutzen,
so handelt der Stpfl. mit dem Ziel, durch die Inanspruchnahme
der Sonderabschreibung einen Steuervorteil zu erlangen. Die
Sonderabschreibung kann daher in die Totaliiberschusspro-
gnose miteinbezogen werden."” Insgesamt kann demnach die
tatsdchlich in Anspruch genommene AfA, also u.a. auch eine
Sonderabschreibung, erhohte Absetzungen oder die degressive
AfA nach § 7 Abs. 5 EStG beriicksichtigt werden."

165 Vgl. BMF vom 08.10.2004, a.a.0. (Fn. 2), Rn. 34.

166 Vgl. Pfirrmann, a.a.0. (Fn. 6), EStG § 21 Rn. 71; BFH vom 16.09.2015 — IX R 31/14, BFH/NV 2016
S.188.

167 Vgl. Pfirmann, a.a.0. (Fn. 6), EStG § 21 Rn. 71; BMF vom 08.10.2004, a.a.0. (Fn. 2), Rn. 34; BFH
vom 06.11.2001 — IX R 34/97, BFH/NV 2002 S. 768; BFH vom 06.11.2001, a.a.0. (Fn. 6).

168 Vgl. BMF vom 08.10.2004, a.a.0. (Fn. 2), Rn. 34.

169 Zumindest nach MaBgabe des § 28 der II. BVO, vgl. BMF vom 08.10.2004, a.a.0. (Fn. 2), Rn. 34.

170 Vgl. BMF vom 08.10.2004, a.a.0. (Fn. 2), Rn. 35; eine Einbeziehung erfolgt trotz der Steuerfrei-
heit der InvZul, vgl. Pfirrmann, a.a.0. (Fn. 6), EStG § 21 Rn. 71; zur mdglichen inkonsequenten
Haltung der Finanzverwaltung aufgrund der gleichzeitigen Nichtberiicksichtigung von VerauRe-
rungsgewinnen vgl. die bisher angesprochenen Aspekte und Pfirrmann, a.a.0. (Fn. 6), EStG § 21
Rn.71.

171 Vgl. BMFvom 08.10.2004, a.a.0. (Fn. 2), Rn. 34; die Notwendigkeit und Rechtfertigung sollen an
dieser Stelle nicht weiter thematisiert werden. In der Literatur ist der Zu- bzw. Abschlag jedoch
teilweise umstritten, vgl. dazu Pfirrmann, a.a.0. (Fn. 6), EStG§ 21Rn. 71.

172 Beziiglich der befristeten Vermietung wird auf II. 2. b) Bezug genommen. Als Beispiel konnen
hier die zeitnahe VerduBerung oder Eigennutzung genannt werden.

173 Vgl. BMF vom 08.10.2004, a.a.0. (Fn. 2), Rn. 36.

174 Vgl. BMF vom 08.10.2004, a.a.0. (Fn. 2), Rn. 36; BFH vom 09.07.2002, a.a.0. (Fn. 33).

175 Vgl. hierzu insgesamt BFH vom 09.07.2002, a.a.0. (Fn. 33).

176 Vgl. BMF vom 08.10.2004, a.a.0. (Fn. 2), Rn. 36.
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Der Grundsatz eines Sicherheitszuschlags bei den Einnahmen
und eines Sicherheitsabschlags bei den Werbungskosten findet
bei Ermittlung der Totaliiberschussprognose einer befristeten
Vermietung keine Anwendung. Dies ldsst sich im Umkehr-
schluss aus den bisher aufgestellten Grundsétzen ableiten. Da
bei einer Prognose iiber einen Zeitraum von 30 Jahren wegen
des vorliegenden Unsicherheitsfaktors ein Sicherheitszuschlag
bzw. -abschlag vorzunehmen ist, kann bei einer (meist deut-
lich) kiirzeren Prognosedauer auf den Sicherheitszuschlag
bzw. -abschlag verzichtet werden, weil ein derartiger Unsicher-
heitsfaktor nicht vorliegt.

3. Totaliiberschussprognose bei verbilligter Uberlassung
Die Totaliiberschussprognose bei verbilligter Uberlassung ist
nach denselben Grundsatzen aufzustellen, wie es bei einer
reguliren (vollentgeltlichen) Vermietung der Fall ist.” Eine
Besonderheit besteht jedoch in der Aufteilung der Vermie-
tung anhand der Entgeltlichkeitsquote. Ist bei der verbilligten
Uberlassung (einer Luxuswohnung) bereits nach § 21 Abs. 2
EStG in einen entgeltlichen und einen unentgeltlichen Teil auf-
geteilt worden, sind fiir die Berechnung des Totaliiberschusses
ausschliefSlich die Einnahmen und die Werbungskosten des
entgeltlichen Teils relevant.”

In den Vz. von 2004 bis einschlief3lich 2011 kommt es immer
dann zur Priifung der Totaliiberschussprognose, wenn die
Entgeltlichkeitsquote mindestens 56%, aber weniger als
75% betragt. Zwischen 2012 und 2020 kommt eine Total-
iiberschussprognose grds. nicht infrage. Nach der aktuellen
Gesetzesinderung ist eine Totaliiberschussprognose bei einer
Entgeltlichkeitsquote von mindestens 50%, aber weniger als
66% aufzustellen. Eine Ausnahme besteht bei der verbilligten
Uberlassung von Luxuswohnungen, bei denen in jedem Fall
eine Prognose aufzustellen ist.™

4. Totalliberschussprognose bei Ferienwohnungen

Bei der Totaliiberschussprognose einer Vermietung von Ferien-
wohnungen™ wird zwischen zwei Fallen unterschieden. Zuerst
muss gepriift werden, ob es sich um eine reine Vermietung der
Ferienwohnung ohne eine Selbstnutzung (bzw. deren Még-
lichkeit) oder eine Vermietung mit zeitweiser Selbstnutzung
handelt.

Die ausschliefiliche Vermietung enthélt keine private Mitver-
anlassung, sodass es grds. keiner Uberschussprognose bedarf.
In den Fillen des Unterschreitens der ortsiiblichen Vermie-
tungszeiten um mindestens 25%, der besonderen Gestaltung,
Ausstattung oder Grof8e der Immobilie bzw. des Grundstiicks
oder der nicht ganzjéhrigen Vermietung kann es trotzdem zur
Totaliiberschussprognose kommen. Hier konnen regelmafSig
die allgemeinen Grundsétze angewendet werden.

177 Vgl. BMF vom 08.10.2004, a.a.0. (Fn. 2), Rn. 37.

178 Beim unentgeltlichen Teil ist der Werbungskostenabzug bereits versagt worden, sodass eine
weitere Priifung nicht notig ist. Zur Thematik der Luxuswohnung wird auf die Ausfilhrungen
unter I1. 2. ¢) ee) verwiesen.

179 Vgl. hierzu die bisherigen Ausfiihrungen.

180 Durch die auBergewdhnliche Situation in Zeiten von Corona kénnen sich gerade im Bereich der
Totaliiberschussprognose bei der Vermietung von Ferienwohnungen groRe Auswirkungen er-
geben. Umsdtze sind insh. durch das mehrmonatige Beherbergungsverbot deutlich gesunken,
sodass im Einzelfall hohe Verluste entstanden sein konnen. Hierauf gilt es besonders bei Ein-
zelféllen, in denen eine Prognose erstellt werden muss, zu achten. Die Beherbergungsverbote
sollten in jedem Fall in der prognostizierten Uberschussberechnung beriicksichtigt werden, um
nicht nur aufgrund der eingebrochenen Umsitze (ggf. zu Unrecht) die Uberschusserzielungs-
absicht abzuerkennen.

2722

www.der-betrieb.de

Da bei der teilweisen Selbstnutzung auch Kosten anfallen,
die privat veranlasst sind, muss in einem ersten Schritt eine
Aufteilung der Kosten vorgenommen werden. Denn nur die
Werbungskosten, die anteilig auf die Mieteinnahmen ent-
fallen, diirfen in die Prognoserechnung eingebunden werden.®
Werbungskosten, die dabei unmittelbar der Vermietung zuge-
rechnet werden konnen (z.B. Entgelte fiir die Aufnahme in das
Gastgeberverzeichnis), sind direkt zuzuordnen.”™ Leerstands-
zeiten sind entsprechend den angesprochenen Regelungen in
Kap IL. 2. e) cc) zuzuordnen bzw. aufzuteilen. Die allgemeinen
Kosten wie z.B. AfA, Schuldzinsen oder Grundbesitzabgaben
sind anhand der Vermietungsquote (tatsichliche Vermietung
sowie Leerstandszeiten, die der Vermietung zugerechnet wer-
den) aufzuteilen und in die Uberschussprognoserechnung
einzubeziehen.™ Private Kosten sind in keinem Fall zu bertick-
sichtigen und diirfen nicht angesetzt werden.

IV. Besonderheiten bei PersGes. und
Personengemeinschaften

Neben den bereits angesprochenen Grundlagen und Vertie-
fungen zur Priifung der Uberschusserzielungsabsicht kommen
bei der Priifung der Uberschusserzielungsabsicht von PersGes.
und -gemeinschaften™ einige Besonderheiten hinzu. SchliefSen
sich mehrere Personen zu einer vermogensverwaltenden Pers-
Ges. zusammen, um den Tatbestand der Uberschusserzielung
aus Vermietung und Verpachtung gemeinschaftlich zu erfiil-
len, sind die Einkiinfte nach § 180 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Buchst. a
AO gesondert und einheitlich festzustellen.™ Dies gilt immer
dann, wenn mehrere Personen in ihrer gemeinschaftlichen
Verbundenheit handeln, sodass diese durch den jeweiligen
Mietvertrag berechtigt und verpflichtet werden.” Die Ein-
kiinfte werden dabei auf Ebene der PersGes. festgestellt™ und
den Gesellschaftern zugerechnet."

Durch das BMF-Schreiben vom 08.10.2004 werden die
Grundsitze zur Priifung der Uberschusserzielungsabsicht auch
bei Grundstiicksverwaltungsgesellschaften oder -gemeinschaf-
ten mit Einkiinften aus Vermietung und Verpachtung und bei
geschlossenen Immobilienfonds angewendet.” Dabei muss die
Uberschusserzielungsabsicht in zweierlei Hinsicht vorliegen. Zum
einen bedarf es der Uberschusserzielungsabsicht auf Ebene der
Gesellschaft und zum anderen auf Ebene des einzelnen Gesell-
schafters,” sodass es im Einzelfall zu zwei Priifungen mit unter-

181 Vgl. BMF vom 08.10.2004, a.a.0. (Fn. 2), Rn. 39.

182 Vgl. Spiegelberger u.a., a.a.0. (Fn. 34), Steuerorientierte Immobilieniibertragung Rn. 1.423;
BMF vom 08.10.2004, a.a.0. (Fn. 2), Rn. 39.

183 Vgl. BMF vom 08.10.2004, a.a.0. (Fn. 2), Rn. 40.

184 Zu nennen sind hier z.B. die gangigen Formen der Personengesellschaften in Form einer GhR,
OHG oder KG und weitere Gemeinschaften in Form einer Bruchteilsgemeinschaft oder Erbenge-
meinschaft. Davon ausgeschlossen sind gewerblich gepragte Personengesellschafteni.S.d. § 15
Abs. 3 Nr. 2 EStG und Personengesellschaften, die neben der Vermietung noch eine gewerbliche
Tatigkeit betreiben nach § 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG. Zur Vermeidung einer gewerblichen Pragung am
Beispiel eines geschlossenen Immobilienfonds vgl. Pfirrmann, a.a.0. (Fn. 6), EStG § 21 Rn. 111.

185 Vgl. Pfirmann, a.a.0. (Fn. 6), EStG § 21 Rn. 135; Kunz, in: Gosch, AO/FGO, Stand Mérz 2023, AO
§180Rn. 14.

186 Vgl. Mellinghoff, a.a.0. (Fn. 21), § 21 Rn. 28.

187 Zuden einzelnen Feststellungen vgl. Kunz, a.a.0. (Fn. 185), A0 § 180 Rn. 44 ff.

188 Vgl. Stenert, in: Westermann/Wertenbruch, Handbuch Personengesellschaften, Stand Sep.
2022, Ertragsteuer Rn. 19; auf weitere Aspekte wird nicht weiter eingegangen.

189 Vgl. BMF vom 08.10.2004, a.a.0. (Fn. 2), Rn. 30; ggf. ist bei Altféllen auf die Anwendungsre-
gelungen zu achten, wenn das BMF-Schreiben vom 08.10.2004 zu einer Verscharfung der vor-
herigen Verwaltungspraxis bei geschlossenen Immobilienfonds fiihrt, vgl. BMF vom 08.10.2004,
a.2.0. (Fn. 2), Rn. 41.

190 Vgl.Eggers,a.a.0.(Fn. 129),§ 21 Rn. 46; Bodden, a.a.0. (Fn. 51),§ 2 Rn. 98; BMF vom 08.10.2004,
2.2.0. (Fn. 2),Rn. 31.
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schiedlichen Ergebnissen kommen kann.*" Im Regelfall bedarf
es jedoch keiner getrennten Beurteilung.” Handelt es sich dabei
bereits auf Ebene der Gesellschaft nicht um Uberschusserzielungs-
absicht, konnen dem Gesellschafter keine steuerlich relevanten
Einkiinfte zugerechnet werden.” Besteht jedoch auf Ebene der
Gesellschaft die Uberschusserzielungsabsicht, ist es gleichwohl
moglich, dass auf Ebene des Gesellschafters nicht davon aus-
gegangen wird, dass dieser mit der Absicht handelt, auf Dauer
Uberschiisse zu erzielen.™ Dies diirfte regelméfig dann der Fall
sein, wenn sich dieser nur kurzfristig zur Verlustmitnahme an der
Gesellschaft beteiligt" oder seine Beteiligung an der Gesellschaft
in hohem Mafe fremdfinanziert hat.” Auf Ebene des Gesellschaf-
tersist daher durch die Einbeziehung von Sonderwerbungskosten
- z.B. Zinsen, Reisekosten, Steuerberatung etc. - im Rahmen des
SBV zu priifen, ob ein Totaliiberschuss erreicht werden kann.®”
Gleichzeitig darf der Sonderbereich bei der Beurteilung der Uber-
schusserzielungsabsicht auferster Ebene bei der Gesellschaft nicht
einbezogen werden, da der Sonderbereich individuelle Maf$nah-
men des Gesellschafters betrifft und somit keine Auswirkung auf
die Gesellschaft haben kann.” Ferner muss bei einem geschlos-
senen Immobilienfonds in der Rechtsform einer PersGes. die
Uberschusserzielungsabsicht auf Ebene der Gesellschaft und des
Gesellschafters gepriift werden, wenn die Vermietungstatigkeit
nach dessen Konzept nur 20 Jahre umfasst.” Mochte ein Gesell-
schafter einen Teil seiner Beteiligung an einer vermogensverwal-
tenden Gesellschaft kurzfristig an einen anderen Gesellschafter
verkaufen, darf fiir Zwecke der Uberschusserzielungsabsicht nicht
zwischen Anteilen, die der Gesellschafter langfristig halten und
kurzfristig verkaufen mochte, differenziert werden. Eine entspre-
chende Aufteilung fiir die Uberschussermittlung ist von Gesetzes
wegen auch nicht vorgesehen, sodass es bei der Uberschusserzie-
lungsabsicht allein darauf ankommt, ob der Gesellschafter mit
der Beteiligung langfristig einen Uberschuss erzielen will. Der
prozentuale Umfang der Beteiligung ist dabei unerheblich, da
dieser ausschliefSlich Einfluss auf den Wert des Uberschusses des
einzelnen Gesellschafters nimmt und keinen Einfluss auf einen
positiven oder negativen Uberschuss hat. Daraus schlussfolgert die
Rspr., dass es grds. unerheblich ist, inwieweit sich der Umfang der
Beteiligung in Zukunft verandert."

Handelt es sich bei der PersGes. um eine Verlustzuweisungs-
gesellschaft, besteht jedoch erst einmal die Vermutung der
fehlenden Uberschusserzielungsabsicht.?? Bei Verlustzuwei-

191 Eskann z.B. auf Ebene der Gesellschaft Uberschusserzielungsabsicht vorliegen, jedoch auf Ebene
des Gesellschafters fehlen. Zur Klarstellung kann es insgesamt dabei jedoch nur zu einem Ge-
samtergebnis kommen.

192 Vigl.BMFvom 08.10.2004, a.2.0. (Fn. 2), Rn. 31; BFH vom 08.12.1998 — X R 49/95, BStBI. 111999 S. 468.

193 Vgl. BMF vom 08.10.2004, a.a.0. (Fn. 2), Rn. 31.

194 Vgl. Bodden, a.a.0. (Fn. 51), § 2 Rn. 98; BMF vom 08.10.2004, a.a.0. (Fn. 2), Rn. 31.

195 Vgl. BMF vom 08.10.2004, a.a.0. (Fn. 2), Rn. 31; BFH vom 21.11.2000 — IX R 2/96, BStBI. 1 2001
S.789=DB 20015.512.

196 Vgl. Bodden, a.a.0. (Fn. 51),§ 2 Rn. 98; BFH vom 02.07.2008, a.a.0. (Fn. 16).

197 Vgl. Eggers, a.a.0. (Fn. 129), § 21 Rn. 46.

198 Vgl. Credo, Abgrenzung von Einkiinfteerzielungsabsicht und Liebhaberei am Beispiel der Ein-
kiinfte aus Vermietung und Verpachtung, 2005, S. 197.

199 Vgl. Eggers, a.a.0. (Fn. 129), § 21 Rn. 46; Driien, a.a.0. (Fn. 44), § 21 Rn. B 167; BFH vom
02.07.2008, a.a.0. (Fn. 16).

200 Vgl. Pfirrmann, a.a.0. (Fn. 6), EStG § 21 Rn. 111; BFH vom 30.06.1999 — IX R 68/96, BStBI. 11 1999
S.718=DB1999S.2142.

201 Hierzu insgesamt BFH vom 30.06.1999, a.a.0. (Fn. 200).

202 Vgl. BMF vom 08.10.2004, a.a.0. (Fn. 2), Rn. 32; BFH vom 21.11.2000, a.a.0. (Fn. 195); diese
Regelung wird in der Literatur teilweise kritisch betrachtet, da keine Unterscheidung zwischen
beachtlichen und unbeachtlichen Verlusten gemacht wird. Dabei wird u.a. angemerkt, dass man
ohne eine Unterscheidung ansonsten auch durch die Inanspruchnahme von Steuervergiinsti-
gungen in den Bereich der Liebhaberei rutschen kann, vgl. Driien, a.a.0. (Fn. 44), § 21Rn. B 167.
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sungsgesellschaften kann es sich dabei regelméfSig erst dann
um das Vorliegen der Uberschusserzielungsabsicht handeln,
wenn nach dem Urteil eines ordentlichen Kaufmanns mit
grofler Wahrscheinlichkeit ein Totaliiberschuss erzielbar ist.2
Bei der Totaliiberschussprognose gilt die grundlegende
Ermittlung des Totaliiberschusses entsprechend.?

V. Entstehung und Wegfall der
Uberschusserzielungsabsicht
Die Uberschusserzielungsabsicht ist grds. nicht nur einmalig
zu priifen, vielmehr kann sie zu einem spéteren Zeitpunkt
sowohl begriindet werden als auch wegfallen.2”*
In den Ausfithrungen zum BME-Schreiben vom 08.10.2004 wird
in diesem Zusammenhangbesonders auf die Umwandlung eines
ausdriicklich mit VeraufSerungs- oder Selbstnutzungsabsicht
vereinbarten befristeten Mietvertrags in ein unbefristetes
Mietverhéltnis hingewiesen.”® Gleiches gilt fiir die erneute und
dauerhafte Vermietung einer Immobilie, die bisher befristet ver-
mietet worden ist.””” Wird die Immobilie zurzeit von anfallenden
Instandhaltungsaufwendungen selbst genutzt, konnen diese
Aufwendungen, auch wenn eine spitere Vermietung geplant
ist, in der Regel nicht als vorabentstandene Werbungskosten
abziehbar sein.?® Im Umkehrschluss dazu kann es auch nach der
Beendigung einer unbefristeten Vermietung zu einer befristeten
Vermietung kommen, sodass die Uberschusserzielungsabsicht
erneut zu priifen ist.* Handelt es sich um Aufwendungen fiir eine
im Bau befindliche Wohnung, die der Stpfl. zu der Zeit endgiiltig
zur Einkunftserzielung nutzen mochte, konnen die vorab ent-
standenen Werbungskosten auch dann abgezogen werden, wenn
die endgiiltige Vermietungsabsicht spéter wegfillt. Ein Abzug
der Aufwendungen ist méglich, soweit die Uberschusserzielungs-
absicht im Zeitpunkt der Aufwendungen noch nicht endgiiltig
aufgegeben worden ist.”"
Im Hinblick auf die verbilligte Uberlassung nach § 21 Abs. 2
EStG sind hier ebenfalls Auswirkungen auf das Entstehen
oder den Wegfall der Uberschusserzielungsabsicht zu beach-
ten.?? Hier kann es besonders bei Mieterwechseln und damit
in Zusammenhang stehenden neuen Mietvertragen zu einer
Anwendung oder Nichtanwendung des § 21 Abs. 2 EStG kom-
men. Im Einzelfall kann jedoch auch eine Priifung bei lang-
jahrig bestehenden Mietverhéltnissen notig sein.
Beziiglich des Entstehens und insb. des Wegfalls der Uber-
schusserzielungsabsicht bei leer stehenden Immobilien wird
auf die bereits angesprochenen Grundsitze verwiesen - zu
beachten sind besonders die Sonderregelungen zum Wegfall
der Uberschusserzielungsabsicht bei langjihrigem Leerstand.
Durch die Selbstnutzungsabsichten kann es auch bei Ferien-
wohnungen schnell zu Veridnderungen der Uberschusserzie-

203 Vgl. BMF vom 08.10.2004, a.a.0. (Fn. 2), Rn. 32.

204 Vgl. BMF vom 08.10.2004, a.a.0. (Fn. 2), Rn. 32.

205 Vgl. Dornheim, a.a.0. (Fn. 155), § 21 Rn. 12; Eggers, a.a.0. (Fn. 129), § 21 Rn. 50; BMF vom
08.10.2004, a.a.0. (Fn. 2), Rn. 28; BFH vom 25.06.1984, a.a.0. (Fn. 149).

206 Vgl. BMF vom 08.10.2004, a.a.0. (Fn. 2), Rn. 28.

207 Vgl. BMF vom 08.10.2004, a.a.0. (Fn. 2), Rn. 28.

208 Vgl. Mellinghoff, a.a.0. (Fn. 21), § 21 Rn. 62, und weiter auch BFH vom 09.07.2013 — IXR 21/12,
BFH/NV 2013 S. 1778 (fiir allgemeine Aufwendungen); BFH vom 03.07.2009 — IX B 19/09, BFH/
NV 2009 S. 1648; BFH vom 01.04.2009 — IX R 51/08, BFH/NV 2009 S. 1259.

209 Vgl. BMF vom 08.10.2004, a.a.0. (Fn. 2), Rn. 28.

210 Jenach Ausgestaltung des Einzelfalls ist jedoch bei einer zeitlich begrenzten Vermietungsabsicht
auch weiterhin die Uberschusserzielungsabsicht durch eine Totaliiberschussprognose zu priifen,
vgl. BFH vom 04.11.2003 — IX R 55/02, BFH/NV 2004 S. 484.

211 Vgl. BFH vom 04.11.2003, a.a.0. (Fn. 210).

212 Vgl. BMF vom 08.10.2004, a.a.0. (Fn. 2), Rn. 28.
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lungsabsicht kommen. Das BMF-Schreiben vom 08.10.2004 gibt
dabei vor, dass es durch eine zukiinftige zeitweise Selbstnutzung
einer bisher ausschlieSlich vermieteten Ferienwohnung zur (ggf.
erneuten) Priifung der Uberschusserzielungsabsicht kommt.?

VI. Fazit

M.E. ist die durch Rspr. und Verwaltung eingefiihrte und aner-
kannte Annahmewirkung bei einer auf Dauer angelegten Ver-
mietung gelungen, da es ansonsten in der Praxis zu einer hohen
und uniibersichtlichen Anzahl an zu priifenden Einzelféllen
kommen diirfte, was besonders die Finanzbehoérden arbeits-
technisch treffen wiirde. In der Praxis diirfte es zudem positiv
aufgenommen worden sein, dass die Grenze zur verbilligten
Uberlassung von 66% auf 50% herabgesetzt worden ist. Zwar
fallt damit auch die vorher eingefiihrte Gesetzesvereinfachung
durch die Wiedereinfithrung der Totaliiberschussprognose (Ent-
geltlichkeitsquote mindestens 50%, aber weniger als 66%) weg,
jedoch besteht fiir Vermieter durch das steigende Mietniveau in
Deutschland dank der Herabsetzung der prozentualen Grenze
von 66% auf 50% weiterhin die Méglichkeit, an niedrigen Mieten
festzuhalten, ohne dem Risiko der Werbungskostenabzugsbe-
schriankung ausgesetzt zu sein. Innerhalb der Totaliiberschuss-

213 Vigl. BMF vom 08.10.2004, a.a.0. (Fn. 2), Rn. 20.
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prognose ist die Anpassung auf einen Prognosezeitraum von 30
Jahren zu begriifSen. Der herrschenden Meinung der Literatur
zum Einbezug steuerpflichtiger VeraufSerungsgewinne in die
Totaliiberschussprognose kann der Verf. sich anschlieflen, da
s.E. auch eine Aufspaltung einer einheitlichen Tatigkeit des Stpfl.
in verschiedene Einkunftsarten die aufzustellende Totaliiber-
schussprognose nicht beeinflussen darfund daher ein Einbezug
moglich sein miisste. Zudem sind die Zu- und Abschlége inner-
halb der Prognoserechnung kritisch zu betrachten, da sich im
Zweifel eine Abweichung von bis zu 20% zu den tatsachlichen
Werten ergeben kann. Weiterhin ist anzumerken, dass es sinnvoll
sein konnte, das aktuell giiltige BMF-Schreiben vom 08.10.2004
zu liberarbeiten und an die aktuelle Rspr. anzupassen, da z.B.
nachtréglich durch die Rspr. entstandene Beweisanzeichen, die
gegen die Uberschusserzielungsabsicht sprechen, fehlen. Zudem
sollte aufgepasst werden, dass es nicht durch zu viele (weitere)
Einzelentscheidungen zu einer weiteren Verkomplizierung
des Steuerrechts kommt. Bereits heute miissen sich Stpfl. auf
zahlreiche Nachweispflichten einstellen, die in der Praxis ggf.
schwer nachzuweisen sind wie z.B. die genauen ortsiiblichen
Vermietungszeiten bei Ferienwohnungen oder die Abgrenzung
zwischen Selbstnutzung und der Nutzung zu Renovierungs-
zwecken. Von einer weiteren Verkomplizierung und Forderung
weiterer Nachweispflichten ist daher abzuraten.

»DB1449247

Inlandische Dividendenertrage als Steuerfalle fUr
gemeinnutzige Stiftungen?

WP/StB Dominik Schiiller ist Partner bei Helmer und Partner Part mbB in
Heidenheim.

Kontakt: autor@der-betrieb.de

Mit dem Gesetz zur Vermeidung von USt-Ausfillen beim
Handel mit Waren im Internet und weiterer steuerlicher Vor-
schriften (nachfolgend: Jahressteuergesetz 2018 - JStG 2018)
wurde die Abstandnahme vom Steuerabzug bei der KapESt fiir
gemeinnitzige Stiftungen deutlich verschérft. Die Praxis zeigt,
dass die Kreditinstitute die Vorschrift fast flinf Jahre spater
nur rudimentdr umgesetzt haben. Dies stellt die bestehenden
Governance-Strukturen von Stiftungen auf den Prifstand.

I. Entwicklung der Vorschriften

1. Gesetzliche Grundkonzeption fiir gemeinniitzige
Stiftungen bis 01.01.2019

Bis zum Inkrafttreten des JStG 2018 am 01.01.2019 hat es fiir

die Abstandnahme vom Steuerabzug bei Kapitalertragen

geniigt, dass gemeinniitzige Stiftungen nach §§ 51 ff. AO der

auszahlenden Stelle eine Bescheinigung nach § 44a Abs. 7

Satz 2 EStG (Freistellungsbescheinigung i.S.d. § 60a AO) vor-

legen, § 44a Abs. 10 Nr. 3 a.F. (i.d.F. vor dem 01.01.2019).
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Bereits zu diesem Zeitpunkt bestand die Verpflichtung, etwa-
ige Cum/Cum-Gestaltungen dem FA gem. § 36a Abs. 4 EStG
anzuzeigen und eine Zahlung in Héhe des unterbliebenen
Steuerabzugs auf Dividenden aus der Girosammelverwahrung
(§ 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. la EStG) zu leisten. Cum/Cum-Gestal-
tungen liegen nach § 36a EStG nur dann nicht vor, wenn der
Glaubiger des Dividendenanspruchs
- 45 Tage vor und 45 Tage (sog. Mindesthaltedauer) nach
dem Dividendenstichtag wirtschaftlicher Eigentiimer der
Aktien ist
- wiahrend der Mindesthaltedauer ununterbrochen min-
destens das 70%-ige Risiko, unter Beriicksichtigung von
gegenldufigen Anspriichen (auch nahestehender Perso-
nen, sog. Mindestwertrisiko), aus einem sinkenden Wert
der Anteile tragt und
- dieser nicht verpflichtet ist, die Dividenden ganz oder
iiberwiegend unmittelbar oder mittelbar anderen Perso-
nen zu vergiiten.
Dies war bisher ohne konkrete gesetzliche Frist anzuzeigen.
Das BMF hat in seinem Schreiben vom 03.04.2017' in Rn. 115

1 BMFvom 03.04.2017, BStBI. 12017 S.726 = DB 2017 . 997.
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lediglich die Formulierung ,unverziiglich® genannt. Das Wort
.unverziiglich' bedeutet: ,ohne schuldhaftes Zoégern®. Diese
Legaldefinition findet sich in § 121 Abs. 1 Satz 1 BGB. Unver-
ziiglich ist damit nicht gleichbedeutend mit .sofort oder ,umge-
hend'? Vielmehr bedeutete dies, nicht linger als unvermeidlich
damit abzuwarten. Kein schuldhaftes Zogern liegt damit vor,
wenn zuvor Rat eines Rechtskundigen eingeholt wurde.?

2. Anderungen durch das JStG 2018
Mit Inkrafttreten des Art. 3 JStG 2018 zum 01.01.2019 ergaben
sich insb. folgende Anderungen:

- § 44a Abs. 10 Nr. 3 EStG* wurde dahingehend geéndert,
dass bei gemeinniitzigen Organisationen nach § 5 Abs. 1
Nr. 9 KStG ab einem Zufluss von Kapitalertrdgen aus der
Girosammelverwahrung (§ 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1a EStG)
von 20.000 € die auszahlende Stelle einen Steuerabzug
von 3/5 der KapESt (somit 15%, dies entspricht dem KSt-
Steuersatz) vorzunehmen hat. Dies gilt nur dann nicht,
wenn der Glaubiger bei Zufluss der Kapitalertrage seit
mindestens einem Jahr ununterbrochen wirtschaftlicher
Eigentiimer ist (Escape-Klausel).

- § 44b Abs. 2 EStG wurde dahingehend auf § 44a Abs. 10
Nr. 3 EStG synchronisiert, dass unter den Voraussetzun-
gen des § 36a Abs. 1 bis 3 EStG (s. unter Kap I. 1.) die einbe-
zahlte und abgefiihrte KapESt auf Antrag wieder erstattet
wird.

Hinsichtlich der 20.000-€-Grenze handelt es sich m.E. um eine
globale Freigrenze (,soweit”)’, die nicht durch eine Ausdeh-
nung der Girosammelverwahrung auf mehrere depotfithrende
Banken erweitert werden kann.
Die Finanzverwaltung hat zumindest fiir das Jahr 2019 eine
praxisrelevante Nichtbeanstandungsregelung getroffen.
Danach wird es nicht beanstandet, wenn bei gemeinniitzigen
Glaubigern® mit Kapitalertragen i.S.d. § 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1a
EStG ein Steuerabzug von 15% auch dann vorgenommen wird,
wenn die Kapitalertrage einen Betrag von 20.000 € nicht iiber-
steigen.” Das BMF-Schreiben ist in der derzeit giiltigen Positiv-
liste des BMF mit der Ordnungsnummer 1153 enthalten.?
Ausweislich der Begriindung zum RefE des JStG 2018 soll die
,Regelung [...] verhindern, dass steuerbegiinstigte Anleger fiir
Cum/Cum-Geschéfte genutzt werden, um vom Steuerabzug unbe-
lastete Kapitalertrage zu erzielen, ohne den Anzeige- und Zahlungs-
pflichten nach § 36a Abs. 4 EStG Folge (Anm. d. Verfassers: s. unter
Kap. . 1.) zu leisten. Erfahrungen aus der Praxis zeigen, dass derartige
Vehikel benutzt wurden, um in groBem Umfang kurzfristig Aktien
borsennotierter Unternehmen tber deren Dividendenstichtag von
beschrankt Stpfl. zu erwerben und sie anschlieBend wieder zuriick-
zugeben (Anm. d. Verfassers: vgl. dazu Kap. I. 1. 3.Spiegelstrich). Da
steuerbegiinstigte Anleger bisher die Méglichkeit der vollstandigen

2 Armbriister, in: MiinchKomm-BGB, 9. Aufl. 2021, § 121 BGB Rn. 7-15.

3 Wendtland, in: BeckOK BGB, 67. Ed. 01.08.2023, § 121 BGB Rn. 6-8.

4 Mit dem Gesetz zur Modernisierung der Entlastung von Abzugsteuern und der Bescheinigung
der Kapitalertragsteuer (Abzugsteuerentlastungsmodernisierungsgesetz — AbzStEntModG)
wurde Nr. 3 als Nr. 2 verortet.

5 Hasselmann, in: Littmann/Bitz/Pust (Hrsg.), Das ESt-Recht, § 44a EStG Rn. 140; gl. A. Hiitte-
mann, in: Hiittemann (Hrsg.), Gemeinniitzigkeitsrecht und Spendenrecht, 5. Aufl. 2021, un-
ter 7.157; gl. A. Hoffmann, in: Frotscher/Geurts (Hrsg.), § 44a EStG Rn. 124 .

6 1.5.d.§44a Abs. 7 Satz TNr. 1 EStG.

7 BMFvom17.12.2018, BStBI. 12018 S. 1399.

8  Anwendung von BMF-Schreiben und gleichlautenden Erlassen der obersten Finanzbehdrden
der Lander; BMF-Schreiben und gleichlautende Erlasse, die bis zum 09.03.2023 ergangen sind;
BStBI. 12023 S. 406 (BMF-Schreiben) — BStBI. 1 2023 S. 407 (gleichlautende Erlasse).
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Abstandnahme vom KapESt-Abzug erhielten, erfolgte kein Steuer-
einbehalt. Zwar bestand fiir diese Anleger nach § 36a Abs. 4 EStG die
Pflicht, derartige Cum/Cum-Geschéfte anzuzeigen und die nicht ein-
behaltene Steuer abzufiihren. Dieser Pflicht kamen sie jedoch nicht
nach, da sie aufgrund der bestehenden Vereinbarungen verpflichtet
waren, die Dividendenertrdge an die beschrankt Stpfl. weiterzuleiten
und somit keine ausreichenden finanziellen Mittel zur Erfiillung die-
ser Pflicht vorlagen. Auch wenn dem Fiskus rechtlich ein Anspruch
auf Zahlung der Steuer zusteht, wird dieser faktisch wegen der Ver-
mogenslosigkeit der Anleger leerlaufen.”
Fraglich ist bisher, ob die durch die Spende von Wertpapieren
in den Vermogensstock einer Stiftung die bisherigen Besitz-
zeiten (fiir die Erreichung der Jahresfrist oder der Mindest-
haltedauer) des Spenders der Stiftung angerechnet werden
konnen. Die Uberfiihrung von Wertpapieren in eine Stiftung
ist keine verdeckte Einlage nach § 8 Abs. 3 Satz 3 KStG, son-
dern eine unentgeltlich Vermégensiibertragung.® Nach § 20
Abs. 4 Satz 4 EStG sind bei einem unentgeltlichen Erwerb
- hier Spende — dem Einzelrechtsnachfolger die Anschaffun-
gen durch den Rechtsvorgénger zuzurechnen. Die Vorschrift
entspricht § 23 Abs. 1 Satz 3 EStG. Dies gilt nach Rspr. des
BFH" und Auffassung der Finanzverwaltung" auch fiir die
Besitzzeiten. Gleichwohl ist in beiden Vorschriften die Wort-
wahl ,fiir Zwecke dieser Vorschrift” verwendet worden. Daher
diirfte § 20 Abs. 4 Satz 6 EStG keine Ausstrahlungswirkung
auf § 44a Abs. 10 oder § 36a Abs. 1 EStG haben. M.E. miissten
jedoch - zumindest fiir die Ubertragung von Wertpapieren
auf eine Stiftung von Todes wegen — insb. die Besitzzeiten des
Rechtsvorgiangers fiir Zwecke der Ermittlung der Jahresfrist™
oder der Mindesthaltedauer® dem Gesamtrechtsnachfolger
nach § 1922 BGB zugerechnet werden.*

3. Anderungen durch das Gesetz zur weiteren steuerlichen
Forderung der Elektromobilitit und zur Anderung
weiterer steuerlicher Vorschriften

Mit Wirkung zum 12.12.2019 wurden die Anzeigepflichten des

§ 36a Abs. 4 EStG deutlich verschérft. Demnach miissen Stpfl.

nunmehr, soweit die Voraussetzungen der Anrechnung nach

§ 36a Abs. 1 bis 3 EStG nicht vorliegen,

- dies dem FA anzeigen (§ 36a Abs. 4 Nr. 1 EStG)

- die KapESt i.Hwv. 15% (3/5 aus 25%) nach amtlich vorge-
schriebenem Vordruck® anmelden und

- die angemeldete Steuer entrichten.

Die Anzeige, die Anmeldung und die Entrichtung hat bei

bilanzierenden Stpfl. nach Ablauf des Wirtschaftsjahres, bei

Investmentfonds nach Ablauf des Geschiiftsjahres und i.U.

nach Ablauf des Kalenderjahres bis zum zehnten Tag des Fol-

gemonats zu erfolgen.” Die nach § 36a Abs. 4 EStG zu zahlende

Steuer ist nicht anrechenbar und verursacht damit insoweit

eine definitive Steuerbelastung auf Ebene der gemeinniitzigen

Stiftung.”

9 Jauch, in: Dotsch/Pung/Méhlenbrock (Hrsg.), Die KSt, KStG Tz. 180.

10  BFHvom 12.07.1988 — IX R 149/83, BStBI. 11 1988 S. 942 = DB 1988 S. 2237.

11 H.23 Stichwort, VerduBerungsfrist”.

12 §44aAbs. 10 Satz TNr. 2 Hs. 2 EStG.

13 §36aAbs. 15atz 1Nr. 1, Abs. 2 EStG.

14 Moritz/Strohm, in: Frotscher/Geurts (Hrsg.), § 20 EStG Rn. 310 mit Verweis auf BFH vom
18.09.1964 — V1 300/63 U, BStBI. 111 1964 S. 647; BFH vom 21.03.1969 — VI R 208/67, BStBI. I
1969 S. 520 = DB 1969 S. 1633; vom 12.07.1988, a.a.0. (Fn. 10).

15 Durch eine Kapitalertragsteueranmeldung; vgl. BMF vom 03.04.2017, a.a.0. (Fn. 1), Rn. 117.

16 BMFvom 03.04.2017,a.a.0. (Fn. 1), Rn. 118.

17  Hasselmann, a.a.0. (Fn. 5), § 36a EStG Rn. 10.
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Il. Ausnahmen der Anzeige nach § 36a Abs. 4 EStG

Die Anzeige nach § 36a Abs. 4 EStG entféllt dann, wenn es
sich um kleine Stiftungen handelt. Dies setzt Kapitalertrige
aus der Girosammelverwahrung nach § 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1a
EStG von nicht mehr als 20.000 € oder eine Haltedauer (wirt-
schaftliches Eigentum) bei Zufluss der o.g. Kapitalertrige von
mindestens einem Jahr voraus. § 36a Abs. 5 EStG entspricht
damit in seinem Inhalt dem § 44a Abs. 10 Nr. 2 EStG.

lll. Rechtsfolgen einer zu spaten oder nicht erfolgten
Anzeige nach § 36a Abs. 4 EStG
Die zu spite Abgabe der Anzeige, Anmeldung und Entrichtung
konnte strafrechtlich relevant sein. § 370 AO ist als Erfolgsde-
likt® konzipiert, setzt jedoch nicht voraus, dass der Staat seinen
Steueranspruch (rechtlich) verliert oder um diesen erleichtert
worden ist.” Vielmehr geniigt es nach § 370 Abs. 4 AO, dass die
Steuer nicht oder nicht rechtzeitig festgesetzt wird. Merkmal
eines Unterlassungsdeliktes? ist es, die (Anzeige-)Pflicht, zu
handeln, unterlassen zu haben.”
Der Vorstand als einzig gesetzlich vorgesehenes Organ (vgl.
§ 84 Abs. 1 BGB) haftet als gesetzlicher Vertreter i.S.d. § 34 AO,
soweit Anspriiche aus dem Steuerschuldverhaltnis infolge vor-
satzlicher oder grob fahrlassiger Pflichtverletzung nicht oder
nicht rechtzeitig festgesetzt werden, nach § 69 AO.2
Ein (wiederholter) Verstof$ gegen § 36a Abs. 4 EStG konnte als
Verstof$ gegen die allgemeine Rechtsordnung dariiber hinaus
die Aberkennung der Gemeinniitzigkeit zur Folge haben.?

IV. Handlungsempfehlungen

Die Anzeige nach § 36a Abs. 4 EStG wird bei unterlassenem
KapESt-Abzug nach § 44a Abs. 10 EStG organisatorisch, unter
der Wahrung der Zehn-Tages-Frist, kaum zu erreichen sein.
Im ersten Schritt sollte daher sichergestellt werden, dass die
depotfithrenden Banken den KapESt-Abzug entsprechend vor-
nehmen. Dies wird gerade bei mehreren depotfiithrenden Ban-
ken in der Abstimmung der globalen Freigrenze von 20.000 €
zu Problemen fiithren. Insofern empfiehlt es sich, von der Nicht-
beanstandungsregel (s. unter Kap. I. 2.) Gebrauch zu machen
und bei samtlichen Kapitalertrigen den KapESt-Abzug nach
§ 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1a EStG vorzunehmen. Hierbei ist zu
beachten, dass damit ein kurzfristiger Liquiditdtsnachteil
entsteht, der sich nachteilig auf die Gesamtdepotperformance
auswirken kann.

Des Weiteren empfiehlt es sich, die Governance- und Compliance-
Strukturen durch Anlagerichtlinien anzupassen. Die Escape-
Klausel des § 44a Abs. 10 Nr. 2 EStG (der Gldubiger muss bei Zufluss
der Kapitalertrage seit mindestens einem Jahr ununterbrochen
wirtschaftlicher Eigentiimer sein) wird in der Anlagestrategie
kaum umsetzbar sein und wiirde hinsichtlich des ersten Divi-
dendenstichtags in der Regel auch ins Leere laufen. Vielmehr
sollte darauf geachtet werden, die sog. Mindesthaltedauer von
45 Tagen vor und nach dem Zufluss der Dividende einzuhalten.
Insoweit wird empfohlen, die Hauptversammlungstermine bzw.
Dividendenkalender im Auge zu behalten. Da es aufgrund der

18 BGHvom 01.02.1989 — 3 StR 450/88, BGHSt 36 S. 105 (117).

19 Krumm, in: Tipke/Kruse (Hrsg.), AO/FGO, § 370 Rn. 5.

20 1.5.d§370Abs. 1Nr.2 AO.

21 Krumm, a.a.0. (Fn. 19), § 370 Rn. 64.

22 Hiittemann, a.a.0. (Fn. 5), unter 7.40.

23 Hiittemann, a.a.0. (Fn. 5), unter 3.91; zur stufenweisen Einordnung eines VerstoBes vgl. auch
Seeck/Wackerbeck, DStR 2022 S. 633.
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zeitlichen Diskrepanz der Mindesthaltedauer von 45 Tagen, der
Einberufungsfrist und der Auszahlungsfrist bei Nichtanwendung
der Nichtbeanstandungsregelung oder noch nicht erreichter
20.000-€-Schwelle zu einer Anzeigepflicht (zehn Tage nach Ablauf
des Wirtschaftsjahres) nach § 36a Abs. 4 EStG kommen kann,
sollten in diesem Fall entsprechende unterjahrige Meldesysteme
an den Vorstand eingerichtet werden. Aktionare inldndischer
Aktiengesellschaften haben, soweit dies durch Gesetz, Satzung
oder durch Hauptversammlungsbeschluss nicht ausgeschlossen
ist, Anspruch auf den Bilanzgewinn.* Darauffolgt in der Regel mit
Wirksamwerden des Gewinnverwendungsbeschlusses ein auf
Zahlung der Dividende gerichtetes Glaubigerrecht. Die Falligkeit
tritt nach § 58 Abs. 4 Satz 2 AktG am dritten auf den Hauptver-
sammlungsbeschluss folgenden Geschiftstag ein.” Die Hauptver-
sammlungist gem. § 123 Abs. 1 AktG mindestens dreif3ig Tage vor
dem Tag der Versammlung einzuberufen. Dies kann sich jedoch
um Anmelde- und Nachweisfristen verlingern. Gem. § 121 Abs. 4
AKktG ist die Einberufung in den Geschéftsblittern bekannt zu
machen. Demnach ergibt sich unter gesellschaftsrechtlich ,opti-
malen” Bedingungen ein Zeitkorridor von 34 Tagen, der somit
deutlich unter der Mindesthaltedauer liegt.

Auf Sicherungsinstrumente® sollte verzichtet werden, da
andernfalls fiir die 45-tagige Mindesthaltedauer die Tage
nicht beriicksichtigt werden, in denen der Stpfl. ein Risiko
des Wertverlustes i.H.v. weniger als 30% (durch gegenldufige
Anspriiche etwaiger Sicherungsinstrumente) des gemeinen
Werts bei Anschaffung der Wertpapiere tragt.

Abschlielend sollten Wertpapierleihen in der Funktion als
Entleiher in den Anlagerichtlinien ebenfalls ausgeschlossen
werden, da das wirtschaftliche Risiko beim Verleiher der
Aktien verbleibt und demnach eine Anrechnung nach § 36a
Abs. 1 Nr. 3 EStG bzw. eine Erstattung nach § 44b Abs. 2 EStG
ausgeschlossen ist.

Im Veranlagungsverfahren kann die Erstattung der KapESt
beantragt werden, sofern die Voraussetzungen des § 36a
Abs. 1 bis 3 EStG erfiillt sind. Dieser Nachweis kann beispiels-
weise durch ein detailliertes Reporting tiber den Zeitpunkt
der Anschaffung und Dividendenbezug der depotfithrenden
Banken erbracht werden.

Die Regelung der Anzeige-, Anmelde- und Zahlungspflichten
stellen Vorstédnde von gemeinniitzigen Stiftungen vor organi-
satorische und haftungsrechtliche Herausforderungen. Diese
konnen durch klare Anlagerichtlinien unter Ausnutzung der
Nichtbeanstandungsregelung minimiert werden. Im Rahmen
des Erstattungsverfahrensist dann ,nur”noch der Nachweis zu
erbringen, dass keine Cum/Cum-Geschéfte durch Verletzung
der Mindesthaltedauer vorliegen. Dieser Nachweis kann durch
die depotfithrenden Banken zur Verfiigung gestellt werden.

Redaktionelle Hinweise:

— Zur internationalen Nachfolgeberatung und zur steuerlichen
Vermdgensstrukturierung unter Einsatz auslédndischer Stiftungen
vgl. Bduml, DB 2023 S. 2206 = DB1446927;

- zur unternehmensverbundenen Stiftung vgl. Loritz/Weinmann,
DB 2022 S. 2890 = DB1421801;

- zur Unternehmensnachfolge mit Stiftungen vgl. Hiittemann,
DB 2017 S. 591 = DB 1228351.

24 Koch, in: Koch (Hrsg.), AktG, 17. Aufl. 2023, § 58 Rn. 26, 27.

25 Koch, a.a.0. (Fn. 24), § 58 Rn. 28—-28b.

26  Der Referentenentwurf des Gesetzes zur Reform der Investmentbesteuerung (InvStRefG) nennt
hier z.B. Optionen oder Future-Kontrakte.
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Umsatzsteuer »DB1452239

Reemtsma-Anspruch bei zivilrechtlicher
Verjahrungseinrede

Ein direkter Anspruch auf Erstattung von zu Unrecht in
Rechnung gestellter Mehrwertsteuer, die ein Empfanger an
seinen Lieferanten gezahlt hat und die dieser an die Staatskasse
abgefihrt hat (,Reemtsma-Anspruch”), besteht auch dann,
wenn der Lieferant sich gegenlber dem Leistungsempfan-
ger im Hinblick auf die Rechnungskorrektur auf die zivilrecht-
liche Verjahrung beruft. Der Erstattungsanspruch ist durch die
Finanzbehorde zu verzinsen, wenn die Erstattung nicht inner-
halb einer angemessenen Frist erfolgt.

EuGH, Urteil vom 07.09.2023 - C-453/22, Michael Schiitte

Streitjahre 2011-2013

RiFG Dr. Michael Hennigfeld ist Richter am FG KgIn.
Kontakt: autor@der-betrieb.de

I. Sachverhalt

Im Ausgangsverfahren war zwischen dem Stpfl. und dem deut-
schen FA die Frage streitig, ob das FA einen Antrag des Klagers auf
Erlass von USt-Nachforderungen aus Billigkeitsgriinden zu Recht
abgelehnt hat. Der Klager betrieb einen gewerblichen Holzhandel.
In den Streitjahren 2011-2013 erwarb er von seinen Vorlieferanten
das Holz unter offenem USt-Ausweis in den Rechnungen in Hohe
des Regelsteuersatzes von 19%. AnschliefSend veraufSerte der Klager
das Holz an seine Kunden unter Ausweis des ermafSigten Steuer-
satzes von 7% als Brennholz. Im Rahmen einer Auflenpriifungkam
das FA zu dem Ergebnis, dass die Umsétze des Klagers zum Regel-
steuersatz zu besteuern seien. Im anschliefSenden Klageverfahren
folgte das Gericht dem nicht und vertrat zudem die Auffassung,
dass bereits die Eingangsumsétze des Klédgers nur dem erméfSigten
Steuersatz von 7% unterlegen hitten und insoweit auch nur ein Vor-
steuerabzug zuldssig gewesen sei. Daher wurde der Vorsteuerabzug
gekiirzt (FG Miinster vom 02.07.2019 - 15K 2794/17 U). Daraufhin
wandte sich der Kléger an seine Vorlieferanten mit der Bitte um
Korrektur der Rechnungen im Hinblick auf die ausgewiesene USt
und Auszahlung des Differenzbetrags. Die Lieferanten beriefen
sich insoweit auf die zivilrechtliche Einrede der Verjaéhrung. Wei-
tere Moglichkeiten, gegen die Vorlieferanten vorzugehen, hatte der
Klager nicht. Daraufhin stellte der Klager einen Antrag auf Erlass
der nachgeforderten USt nebst Zinsen im Wege der Billigkeit. Den
Billigkeitsantraglehnte das FA ab.Im anschliefSenden Klageverfah-
ren setzte das FG das Verfahren aus und legte dem EuGH die Frage
vor, ob der Klager unter den Umstanden des Ausgangsverfahrens
einen Direktanspruch auf Erstattung der nachgeforderten Steuern
gegen die Finanzbehorde richten konne.

Il. Entscheidung

Der EuGH hat entschieden, dass dem Empfanger von Lieferun-
gen von Gegenstanden unmittelbar gegen die Steuerbehorde ein
Anspruch auf Erstattung von zu Unrecht in Rechnung gestellter
Mehrwertsteuer einschliefilich der damit zusammenhéngenden
Zinsen zustehe, die der Empféanger an seine Lieferanten gezahlt
habe und diese an die Staatskasse abgefiihrt hitten. Voraussetzung
sei, dass dem Empfianger weder Betrug, Missbrauch noch Fahrlas-
sigkeit vorgeworfen werden kénne und die Erstattung der Steuern
aufgrund einer im nationalen Recht vorgesehenen Verjiahrung
nicht mehr von den jeweiligen Lieferanten gefordert werden konne.
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Der EuGH stiitzt sein Urteil einleitend auf den Grundsatz der
Neutralitat der Mehrwertsteuer als Grundprinzip des gemein-
samen Mehrwertsteuersystems. Grds. sei es Sache der Mitglied-
staaten, die Voraussetzungen fiir die Korrektur von in Rechnung
gestellter Mehrwertsteuer zu regeln. Der Gerichtshof habe
anerkannt, dass insoweit ein Stpfl. auch auf den Zivilrechtsweg
gegen seinen Lieferanten im Hinblick auf eine Rechnungskorrek-
tur verwiesen werden kénne. Werde allerdings die Erstattung
der Mehrwertsteuer unmaglich oder tiberméfSig schwierig (z.B.
bei Zahlungsunfihigkeit des Lieferanten), kénne der Grundsatz
der Effektivitat es gebieten, dass der steuerpflichtige Erwerber
seinen Erstattungsantrag unmittelbar an die Steuerbehérden
richten kénnen miisse. Etwas anderes gelte nur, wenn aufgrund
der objektiven Sachlage feststehe, dass ein Anspruch in betrii-
gerischer oder missbriuchlicher Weise geltend gemacht werde.
Wenn einem Stpfl. allein aufgrund der Einrede der Verjiahrung,
die die Lieferanten erheben wiirden, ein Erstattungsanspruch
versagt werde, stelle dies nicht nur einen Verstof$ gegen den
Grundsatz der Neutralitit der Mehrwertsteuer und den Effek-
tivitdtsgrundsatz dar, sondern ein solches Vorgehen sei auch
unverhéltnismafSig. Die Moglichkeit der Lieferanten, spéter die
Rechnungen zu korrigieren, stehe im Streitfall dem Erstattungs-
anspruch nicht entgegen, da eine entsprechende Rechnungs-
korrektur nach Erhebung der Einrede der Verjahrung gegeniiber
dem Rechnungsempfinger als rechtsmissbrauchlich einzustufen
wire. Dariiber hinaus weist das Gericht darauf hin, dass der
Erstattungsanspruch des Klagers zu verzinsen sei.

lll. Auswirkungen fiir die Praxis

Die Entscheidung folgt dem Vorlagebeschluss des FG Miinster
vom 27.06.2022 (EFG 2022 S. 1577 m. Anm. Schdppner). Aus-
gangspunkt der Vorlage war die Entscheidung des EuGH in der
Sache Reemtsma Cigarettenfabriken (EuGH vom 15.03.2007 -
C-35/05, HFR 2007 S. 515). Grds. muss ein Leistungsempfanger
zu viel gezahlte USt vom zivilrechtlich Leistenden zuriick-
fordern. Allerdings hatte der EuGH in der Sache Reemtsma
ausgefiihrt, dass, wenn ,die Erstattung der Mehrwertsteuer
unmoglich oder iiberméflig erschwert wird, insb. im Fall der
Zahlungsunfihigkeit des Dienstleistungserbringers”, es gebo-
ten sein konne, ,dass der Dienstleistungsempfanger seinen
Antrag auf Erstattung unmittelbar an die Steuerbehérden
richten” kénne (sog. Reemtsma-Anspruch). Der Entschei-
dung schlossen sich mehrere Urteile des EuGH zur Frage
eines Direktanspruchs an, die klarstellten, dass es sich bei
dem Anspruch um einen Ausfluss des Systems des Vorsteuer-
abzugs und der Neutralitit der Mehrwertsteuer handelt (vgl.
zur Ubersicht Huschens, UVR 2022 S. 337).

Der EuGH hat nunmehr klargestellt, dass unter den Tat-
bestandsmerkmalen einer ,unmoglichen oder iiberméafSig
erschwerten” Erstattung auch die Situation zu subsumieren
ist, wenn sich der Lieferant auf die Einrede der Verjahrung
beruft. Der EuGH ist damit der Verwaltungsauffassung im
BMF-Schreiben vom 12.04.2022 entgegengetreten, wonach
ein Direktanspruch gegen das FA nur dann zu bejahen sei,
wenn ein Insolvenzantrag tiber das Vermégen des Leistenden
mangels Masse abgelehnt worden sei (BStBL. 12022 S. 652).

Redaktioneller Hinweis:
EuGH vom 07.09.2023 - C-453/22 online: Owlit-Datenbank; zum
Vorabentscheidungsersuchen zum Direktanspruch vgl. Glinther, StR
kompakt, DB1435891.
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Einkommensteuer/Lohnsteuer »DB1452831

Lohnsteuerliche Behandlung von bundesweiten
Schulprojekten

OFD Frankfurt/M., Verfigung vom 01.11.2023 - S 2332 A-00135-St 210

I. Allgemeines

In der Vergangenheit haben bereits mehrfach Schulprojekte
wie ,Der Soziale Tag", ,Aktion Tagwerk" und andere vergleich-
bare Projekte in verschiedenen Bundesldndern stattgefunden.
Die Schiilerinnen und Schiiler arbeiteten im Rahmen der
Projekte einen Tag lang in Unternehmen oder Privathaus-
halten. Der erarbeitete Lohn wird im Einvernehmen mit den
Schiilern und den Arbeitgebern an die jeweilige Organisation
gespendet.

Il. Projekte

Es werden folgende Projekte anerkannt:
Verein Projekt Kalenderjahre
Aktion Tagewerk e. V.: ,Dein Tag fiir Afrika” ab 2005*
Bund der Freien Waldorf- ,WOW-Day" 2004
schulene.V.
Schiiler Helfen Leben e. V.: ,Sozialer Tag” 2006 - 2012

sowie ab 2024*

Weltfriedensdienst e. V.: ,Schiler helfen Schiilern” | 2004 — 2008
Sachsische Jugendstiftung ,genialsozial” 2013

* Die nachstehende steuerliche Behandlung gilt nach dem Bezugserlass — vor-
behaltlich von Gesetzesanderungen - auch fiir die Folgejahre.

Ill. Lohnsteuerliche Behandlung

Die obersten Finanzbehorden der Lander haben sich hinsicht-
lich der steuerlichen Behandlung auf Folgendes verstéindigt:
.Die im Rahmen dieser Projekte gespendeten Arbeitslohne
kénnen aus Billigkeits- und Vereinfachungsgriinden im Rah-
men einer eventuell durchzufithrenden Einkommensteuerver-
anlagung der Schiilerinnen oder Schiiler bei der Feststellung
des steuerpflichtigen Arbeitslohns aufSer Ansatz bleiben. Die
Vergiitungen sind hierbei von den Arbeitgebern direkt an die
spendenempfangsberechtigte Einrichtung i.S.d. § 10b Abs. 1
Satz 1 EStG zu iiberweisen und unterliegen nicht dem Lohn-
steuerabzug. Da die aufler Ansatz bleibenden Vergiitungen
nicht als Spende beriicksichtigt werden diirfen, haben zudem
die Vereine sicherzustellen, dass iiber diese Vergiitungen keine
Zuwendungsbestitigungen i.S.d. § 50 EStDV ausgestellt wer-
den.”

Redaktionelle Hinweise:

— Zur Steuerprivilegierung gemeinniitziger staatsentlastender
Tatigkeiten vgl. Leisner/Ozkan, DB 2023 S. 2649 = DB1450288;

- zu Unternehmensspenden an aktivistische Vereinigungen aus
gesellschafts- und steuerrechtlicher Perspektive vgl. Menke, DB
2023 S. 2474 = DB1450290;

— zum Biirgerschaftlichen Engagement und Ehrenamt — Zentrale
Anderungen zum Gemeinniitzigkeits- und Spendenrecht vgl. von
Pollern, DB 2023 S. 2015 = DB1441825;

- zu den Anderungen des Gemeinniitzigkeits- und Spendenrechts
durch das JStG 2020 vgl. Hiittemann, DB 2021 S. 72 = DB1354313;

- zu Rechtsfragen der sozialen Verantwortung von Vereinen und
Stiftungen vgl. Hiittemann, DB 2016 S. 429 = DB1190105.
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Erbschaft-/Schenkungsteuer »DB1452829

Gesonderte Feststellung gem. § 151 Abs. 1 Satz 1
Nr. 3 BewG bei Bewertungen fiir Zwecke des
§ 7 Abs. 8 ErbStG

Oberste Finanzbehdrden der Lander, gleichlautende Erlasse vom
17.10.2023

1 Als Schenkung gilt auch die Werterhéhung von Anteilen
an einer KapGes., die eine an der Gesellschaft unmittelbar
oder mittelbar beteiligte natiirliche Person oder Stiftung
(Bedachte) durch die Leistung einer anderen Person (Zuwen-
dender) an die Gesellschaft erlangt (§ 7 Abs. 8 ErbStG). Die
Bereicherung richtet sich nach der Erhéhung des gemeinen
Werts der Anteile an der KapGes., nicht nach dem Wert der
Leistung des Zuwendenden (R E 7.5 Abs. 12 Satz 1 ErbStR). Im
Regelfall ist aber davon auszugehen, dass die Werterhohung
des gemeinen Werts der Anteile dem gemeinen Wert der Leis-
tung des Zuwendenden entspricht.

Beispiel:

Vater V ist zu 100% Gesellschafter der T1-GmbH und zu 40% Gesell-
schafter der T2-GmbH; die weiteren 60% der T2-GmbH gehdren dem
Sohn S.V veranlasst die T1-GmbH, der T2-GmbH verbilligt ein Grund-
stlick zu verkaufen.

Losung: Der Vorgang ist schenkungsteuerbar im Verhaltnis zwi-
schen T1-GmbH und S (§ 7 Abs. 8 Satz 1 ErbStG), wenn er von dem
Willen des V veranlasst ist, den S zu bereichern (§ 7 Abs. 8 Satz 2
ErbStG). Zuwendungsgegenstand ist die durch die Vermdgensver-
schiebung im Umfang von 60% des Vermdgensvorteils bewirkte
Werterh6hung der Anteile des S. Es ist davon auszugehen, dass die
bewirkte Werterh6hung der Anteile des S 60% des gemeinen Werts
des Grundstiicks nach Abzug des von T2-GmbH gezahlten Kauf-
preises entspricht. Der gemeine Wert des Grundstiicks ist folglich
fiir die Besteuerung von Bedeutung und daher auf Anforderung
des SchenkSt-FA gesondert festzustellen (§ 151 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
BewG@).

2 Sofern der Stpfl. Griinde vortragt, wonach die Wert-
erhohung des gemeinen Werts der Anteile niedriger ausfallen
konnte als der gemeine Wert der Leistung des Zuwendenden,
kann es erforderlich sein, den gemeinen Wert der Anteile an
der KapGes. vor und nach der Leistung des Zuwendenden
nach § 151 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 BewG gesondert festzustel-
len und hieraus die Werterhohung des gemeinen Werts der
Anteile abzuleiten. R E 7.5 Abs. 12 Satz 17 ErbStR steht dem
nicht entgegen.

Redaktionelle Hinweise:

— Zur Bindungswirkung von Wertfeststellungsbescheiden bei
Zusammenrechnung mehrerer Erwerbe vgl. BFH vom 26.07.2023 -
IR 35/21, DB 2023 S. 2483 = DB1450397;

- zu geleisteten Anzahlungen als Verwaltungsvermdgeni.S.d. § 13b
ErbStG vgl. BFH vom 01.02.2023 - Il R 36/20, DB 2023 S. 1199 =
DB1437541, hierzu auch Loose, DB 2023 S. 2087 = DB1446461;

— zur Wertfeststellung einer vermdgensverwaltenden Stiftung &
Co. KG vgl. BFH vom 27.04.2022 - I R 9/20, DB 2022 S. 2199 =
DB1412513.
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Einkommensteuer »DB1452832

Hohe nachtraglicher Anschaffungskosten bei in
der Krise stehen gelassener Darlehen nach
§ 17 Abs. 2a Satz 3 Nr. 2 EStG

EStG§ 17 Abs. 1,2, 4, 2a,§ 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7, Satz 2, § 52 Abs. 253,
§ 52 Abs. 28 Satz 16; EStG 2008 § 20 Abs. 1 Nr. 7, Abs. 2 Satz 1 Nr. 4;
HGB § 255 Abs. 1 Satz 2

1. Ein in der Krise stehen gelassenes Darlehen ist im
Anwendungsbereich des § 17 Abs. 2a EStG mit dem
zum Zeitpunkt des Eintritts der Krise bestehenden
Teilwert zu bewerten.

2. Der bei § 17 EStG nicht abziehbare Verlust aus dem Aus-
fall eines stehen gelassenen Gesellschafterdarlehens
wird nicht bei § 20 EStG beriicksichtigt, wenn der Dar-
lehensverlust vor dem 31.12.2008 eingetreten ist.

BFH, Urteil vom 18.07.2023 - IXR 21/21

Der Kldger war relevant i.S.v. § 17 Abs. 1 EStG an einer GmbH
beteiligt. Im Jahr 1997 gewihrte er der GmbH ein Darlehen.
Im Jahr 2004 wurde iiber das Vermogen der GmbH das Insol-
venzverfahren eroffnet. Das FA schétzte fiir das Streitjahr
2009 fiir die zur ESt zusammenveranlagten Kldger zunédchst
die Besteuerungsgrundlagen. Nachdem die Kldger mit dem
Einspruch ihre ESt-Erklarung nachgereicht hatten, setzte das
FA die Steuer antragsgemif fest. Im Juni 2013 beantragten
die Klager erstmalig die Beriicksichtigung eines Auflosungs-
verlusts gem. § 17 Abs. 4 EStG (405.726 €). Das FA erlief$ einen
geanderten ESt-Bescheid, mit dem es einen Verlust von (nur)
285.352 € anerkannte. Der weitergehend geltend gemachte
Verlust, der auf das vom Kldger gewédhrte Darlehen habe
entfallen sollen, sei nicht nachgewiesen worden. Nach erfolg-
losem Einspruch beantragten die Klager im Klageverfahren
die Anwendung von § 17 Abs. 2a EStG. Die Klage hatte keinen
Erfolg. Die Revision, zu deren Verfahren das BMF beigetreten
war, wies der BFH zuriick und fiihrte aus:

AUS DEN GRUNDEN
Ergebnis
1...141. ... Il. Die Revision ist unbegriindet und daher zurtick-

zuweisen (§ 126 Abs. 2 FGO). Das FG hat die Klage zu Recht
abgewiesen.

Zweifel an einer Beriicksichtigungsfahigkeit des
Auflésungsverlusts aus nicht im Streit stehenden Griinden
sind unerheblich

15 Der Senat hat bereits Zweifel, ob die mit der Revision
begehrte Erhohung der negativen Einkiinfte des Klagers
aus § 17 EStG verfahrensrechtlich umsetzbar wére. Der in
Anbetracht des zuvor noch anhéngigen Verbraucherinsol-
venzverfahrens tiber das Vermogen des Klégers erstmalig am
13.09.2013 wirksam erlassene ESt-Bescheid fiir das Streitjahr
2009 diirfte bestandskriftig geworden sein und keine Ande-
rungsvorschrift zugunsten der Kldger eingreifen. Dies kann
allerdings ebenso offenbleiben wie die Frage, ob der geltend
gemachte Auflésungsverlust wegen des Umstands, dass das
Insolvenzverfahren iiber das Vermégen der GmbH erstim Jahr
2014 abgeschlossen wurde, im Streitjahr dem Grunde nach
tiberhaupt berticksichtigungstihig wire (Hinweis u.a. auf BFH
vom 28.10.2008 - IX R 100/07, BFH/NV 2009 S. 561, unter I1. 1.;
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BFH vom 02.12.2014 - IX R 9/14; BFH vom 13.10.2015 -
IXR41/14,Rn. 13, jew. m.w.N.). Selbst wenn beide Fragen bejaht
wiirden, hitte die Revision keinen Erfolg. Denn der von den
Kldgern behauptete Darlehensverlust i.H.v. 120.374,93 € kann
weder bei den Einkiinften aus § 17 Abs. 1 und Abs. 4 EStG (dazu
unter 1.) noch bei den Einkiinften aus Kapitalvermdgen gem.
§20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 EStG (dazu unter 2.) anerkannt werden.

Keine Anerkennung des Verlusts aus dem
Gesellschafterdarlehen bei den Einkiinften aus § 17 EStG
16 1. Zutreffend hat das FG eine Beriicksichtigung des Dar-
lehensverlusts bei den Einkiinften aus § 17 EStG versagt.
Das FG hat zwar nicht festgestellt, in welcher Hohe das vom
Klager seinerzeit ausgereichte Darlehen zum Zeitpunkt der
Beriicksichtigung eines Auflosungsverlusts gem. § 17 Abs. 4
EStG noch valutierte. Eine solche Feststellung war allerdings
entbehrlich, da eine Beriicksichtigung mit dem noch offenen
Nennwert ausgeschlossen ist. Vielmehr war das Darlehen mit
dem zum Zeitpunkt des Eintritts der Krise bestehenden Teil-
wert anzusetzen. Dieser Wert betrug im Streitfall 0 €.

In den Auflosungsverlust nach § 17 Abs. 4 EStG ...

17 @) Nach § 17 Abs. 1 und 4 EStG gehort zu den Einkiinften
aus Gewerbebetrieb unter den dort genannten Voraussetzun-
gen der Gewinn aus der Auflosung von KapGes. Steuerbar
ist auch ein aus der Auflgsung einer KapGes. entstehender
Verlust (st. Rspr., z.B. BFH vom 20.08.2013 - IX R 1/13, Rn. 13,
m.w.N.). Auflosungsverlust i.S.v. § 17 Abs. 1, 2 und 4 EStG ist
der Betrag, um den die im Zusammenhang mit der Auflosung
der Gesellschaft vom Stpfl. (personlich) getragenen Kosten
(Auflosungskosten entsprechend § 17 Abs. 2 EStG) und seine
AK den gemeinen Wert des zugeteilten oder zuriickgezahlten
Verméogens der KapGes. iibersteigen (BFH vom 04.03.2008 -
IX R 80/06, BStBI. 11 2008 S. 577 = DB 2008 S. 1127, unter 1. a).
AK sind auch die nachtréglichen AK (§ 255 Abs. 1 Satz 2 HGB).

... sind auch nachtragliche Anschaffungskosten auf die
Beteiligung einzubeziehen

18 b) Als nachtragliche Anschaffungskosten (AK) waren nach
der fritheren Rspr. des BFH u.a. vor der Krise durch einen
Gesellschafter gewidhrte und in der Krise der Gesellschaft ste-
hen gelassene Darlehen mit ihrem im Zeitpunkt des Eintritts
derKrise beizulegenden Wert zu beriicksichtigen (vgl. BFH vom
10.11.1998 - VIII R 6/96, BStBIL. 11 1999 S. 348 = DB 1999 S. 778,
unter IL. 3. b); BFH vom 26.01.1999 - VIII R 50/98, BStBI. 11 1999
S.559 = DB 1999 S. 1357, unter 11. 2. d); BFH vom 06.07.1999 —
VIIIR 9/98, BStBI. 111999 S. 817 = DB 1999 S. 2445, unter I1. 2. ¢);
BFH vom 15.05.2006 - VIII B 186/04, unter I1. 2. b)). Der bis zum
Eintritt der Krise eingetretene Wertverlust fiel in der (steuer-
lich unbeachtlichen) privaten Vermogenssphére an (vgl. BFH
vom 06.07.1999, a.a.0., unter I1. 2. ¢)).

Wegfall des Eigenkapitalersatzrechts hat eine
Neuausrichtung der steuerlichen Rspr. gefordert

19 ¢) Nach dem Senatsurteil vom 11.07.2017 - IX R 36/15
(BStBI. 11 2019 S. 208 = DB 2017 S. 2330) ist mit der Auf-
hebung des Eigenkapitalersatzrechts durch das MoMiG vom
23.10.2008 (BGBL. 12008 S. 2026) die gesetzliche Grundlage fiir
diese bisherige Rspr. zur Beriicksichtigung von Aufwendungen
des Gesellschafters aus eigenkapitalersetzenden Finanzie-
rungshilfen als nachtragliche AK im Rahmen des § 17 EStG
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entfallen. Die bisherigen Grundsatze zur Beriicksichtigung
von nachtréiglichen AK aus eigenkapitalersetzenden Finan-
zierungshilfen sind allerdings weiter anzuwenden, wenn der
Gesellschafter eine eigenkapitalersetzende Finanzierungshilfe
bis zum Tag der Veroffentlichung des Urteils (27.09.2017) geleis-
tet hat oder wenn eine Finanzierungshilfe des Gesellschafters
bis zu diesem Tag eigenkapitalersetzend geworden ist.

Reaktion des Gesetzgebers mit § 17 Abs. 2a EStG und
zeitlicher Anwendungsbereich

20 d) Mit dem WElektroMobFordG vom 12.12.2019 (BGBI. 1
2019 S. 2451) eingefiihrten § 17 Abs. 2a EStG hat der Gesetz-
geber erstmals eine gesetzliche Grundlage fiir die im Rahmen
der Einkiinfteermittlung des § 17 EStG zu berticksichtigenden
AK geschaffen. Nach § 17 Abs. 2a Satz 1 EStG sind AK die Auf-
wendungen, die geleistet werden, um die Anteile i.S.d. § 17
Abs. 1 EStG zu erwerben. Zu den AK gehoren auch die Neben-
kosten sowie die nachtriglichen AK (§ 17 Abs. 2a Satz 2 EStG).
Zu den nachtraglichen AK in diesem Sinne gehoren gem. § 17
Abs. 2a Satz 3 EStG insb. offene oder verdeckte Einlagen (Nr. 1),
Darlehensverluste, soweit die Gewahrung des Darlehens oder
das Stehen lassen des Darlehens in der Krise der Gesellschaft
gesellschaftsrechtlich veranlasst war (Nr. 2), und Ausfille von
Biirgschaftsregressforderungen und vergleichbaren Forde-
rungen, soweit die Hingabe oder das Stehen lassen der betref-
fenden Sicherheit gesellschaftsrechtlich veranlasst war (Nr. 3).
Eine gesellschaftsrechtliche Veranlassungliegt regelméfSig vor,
wenn ein fremder Dritter das Darlehen oder Sicherungsmittel
i.5.d. § 17 Abs. 2a Satz 3 Nr. 2 oder 3 EStG bei sonst gleichen
Umstéinden zuriickgefordert oder nicht gewéhrt hétte (§ 17
Abs. 2a Satz 4 EStG). Gem. § 52 Abs. 25a Satz 1 EStG ist die Neu-
regelungin § 17 Abs. 2a EStG erstmals fiir VeraufSerungen i.S.v.
§ 17 Abs. 1, 4 oder 5 EStG nach dem 31.07.2019 anzuwenden.
Nach § 52 Abs. 25a Satz 2 EStG ist § 17 Abs. 2a Satz 1-4 EStG
auf Antrag des Stpfl., aber auch fiir VerdufSerungen i.Sv. § 17
Abs. 1,4 oder 5 EStG vor dem 31.07.2019 anzuwenden.

Kernaussage: Bisherige Rechtsgrundsatze zur

Bewertung von (ehemals) eigenkapitalersetzenden
Finanzierungshilfen gelten im neuen Recht fort

21 e) Die von der Rspr. entwickelten Grundsitze zur Beriick-
sichtigung von Aufwendungen des Gesellschafters aus eigen-
kapitalersetzenden Finanzierungshilfen als nachtrédgliche AK
im Rahmen des § 17 EStG, insb. hinsichtlich stehen gelassener
Darlehen, gelten hinsichtlich derer Bewertung nach der Ein-
fiigung von § 17 Abs. 2a EStG durch das WElektroMobFordG
fort (so im Ergebnis auch Schmidt, in: HHR [Hrsg.], § 17 EStG
Rn. J20-1 und J20-4; Gosch, in: Kirchhof/Seer [Hrsg.], EStG,
22. Aufl., § 17 Rn. 99c und 99c¢b; Oellerich, in: Bordewin/Brandt
[Hrsg.], § 17 EStG Rn. 267; Trossen, in: BeckOK EStG, 16. Ed.
01.07.2023, § 17 EStG Rn. 520; Trossen, GmbH-StB 2019 S. 105
[106]; Krumm, FR 2020 S. 197 [202]; Werth, FR 2020 S. 530 [537];
Jachmann-Michel, BB 2020 S. 727 [733 f.]; Graw, DB 2020 S. 690
[694]; Kubik/Miinch, BB 2020 S. 1003 [1004]; Weber-Grellet, DB
2021 S. 81 [86]; BMF vom 07.06.2022, BStBI. 12022 S. 897, Rn. 17;
wohl auch Forster, DB 2018 S. 336 [341]; Ott, DStZ 2019 S. 648
[651]; Fuhrmann, KOSDI 2019, 21434 [21440]; Fuhrmann, NWB
2020 S. 150 [154]; Rund/Junkers, GmbHR 2020 S. 355 [359]; Fors-
ter/v. Colln/Lentz, DB 2020 S. 353 [355 £]; a.A. Demuth, KOSDI
2020, 21771 [21777]; Levedag, GmbHR 2021 S. 14 [19 £]; Levedag,
in: Schmidt [Hrsg.], EStG, 42. Aufl., § 17 Rn. 189; Ott, DStR 2020
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S.313[317]; Ott, StuB 2020 S. 85 [90]; Karrenbrock, in: Littmann/
Bitz/Pust [Hrsg.], § 17 EStG Rn. 281f, wonach jew. ein stehen
gelassenes Darlehen mit dem Nennwert zu berticksichtigen sei).

Wortlaut der Norm

22 aa) Der Wortlaut der Norm steht dem nicht entgegen. § 17
Abs. 2a EStG enthalt keine Regelung zur Bewertung der nach-
triglichen AK (Levedag, a.a.0., § 17 Rn. 189; Krumm, FR 2020
S.197 [202]; Ott, StuB 2020 S. 85 [90]). Die in § 17 Abs. 2a Satz 3
Nr. 2 EStG verwendete Formulierung ,soweit” verdeutlicht,
dass Darlehensverluste nur in dem Umfang zu beriicksichtigen
sind, wie sie gesellschaftsrechtlich veranlasst sind (so wohl
auch Fuhrmann, NWB 2020 S. 150 [154]).

Motive des Gesetzgebers

23 bb) Fiir eine Anwendung der Grundsatze zur Bewertung
nachtréiglicher AK entsprechend der gesetzlich iiberholten
Rspr.auf§ 17 Abs. 2a EStG spricht zudem der aus den Gesetzes-
materialien erkennbar werdende Wille des Gesetzgebers (so im
Ergebnis auch Forster/v. Colln/Lentz, DB 2020 S. 353 [355 £]).

(Positives) Nichtanwendungsgesetz

24 aaa) Durch die Einfiigung von § 17 Abs. 2a EStG wollte der
Gesetzgeber an die bisherige Rspr. zur Beriicksichtigung von
Aufwendungen des Gesellschafters aus eigenkapitalersetzen-
den Finanzierungshilfen als nachtriagliche AKim Rahmen des
§ 17 EStG ankniipfen und deren Aufgabe riickgéngig machen.
Nach dem RegE zum Gesetz zur weiteren Forderung der
Elektromobilitit und zur Anderung weiterer steuerlicher Vor-
schriften vom 09.08.2019 (BR-Drucks. 356/19 S. 122) sollte die
Berticksichtigung von Darlehensverlusten als nachtrigliche
AKnach § 17 Abs. 2a Satz 3 Nr. 2 EStG, wenn bereits die Gewih-
rung des Darlehens oder das Stehen lassen bei einer Krise
der darlehensnehmenden KapGes. gesellschaftsrechtlich ver-
anlasst war, sicherstellen, dass in der Krise aus gesellschafts-
rechtlicher Veranlassung gewéhrte oder stehen gelassene
Darlehen - abweichend von den Senatsurteilen vom 11.07.2017
(a.a.0.) und vom 20.07.2018 - IX R 5/15 (BStBI. 11 2019 S. 194 =
DB 2018 S. 2911) - auch dann steuermindernd beriicksichtigt
werden, wenn das Darlehen nach den Grundsétzen des MoMiG
zu behandeln ist (BR-Drucks. 356/19 S. 122). Indem der Gesetz-
geberin § 17 Abs. 2a Satz 3 Nr. 2 EStG die Voraussetzungen fiir
eine Beriicksichtigung von Darlehensverlusten als nachtrag-
liche AK bei den Einkiinften nach § 17 EStG entsprechend der
iiberholten Rechtsprechungsgrundsitze geregelt hat, hat er
die Nichtanwendung der Aufgabe dieser Rspr. kodifiziert (so
wohl auch Schmidt, a.a.0., § 17 EStG Rn. J20-1 und ]J20-4) und
damit zum Ausdruck gebracht, dass er sich die Grundsétze der
bisherigen Rspr. zu Eigen machen wollte.

25 Dies kommt auch in den Empfehlungen der Ausschiisse an
den Bundesrat vom 28.09.2020 zum Entwurf des JStG 2020
zum Ausdruck, wonach die Riickkehr zur iiberholten Rspr. mit
der Einfithrung von § 17 Abs 2a Satz 1-4 EStG kritisch gesehen
werde (BR-Drucks. 503/1/20 S. 20).

Urspriingliche Planungen im RegE wurden spater kassiert

26 bbb) Zwar ist den Kldger zuzugeben, dass die Einfiigung von
§ 17 Abs. 2a EStG jedenfalls nach dem RegE auch dazu dienen
sollte, eine steuerliche Beriicksichtigung von Darlehensverlus-
ten zu gewdhrleisten, da der Darlehensausfall ab dem Vz. 2020
nicht mehr § 20 Abs. 2 EStG unterfallen sollte (BR-Drucks.

DERBETRIEB Nr.47 20.11.2023



www.der-betrieb.de

356/19 S. 122). Die noch im RegE vorgesehene Anderung von
§ 20 Abs. 2 EStG ist im Laufe des Gesetzgebungsverfahren (vgl.
Beschlussempfehlung des Finanzausschusses vom 06.11.2019,
BT-Drucks. 19/14873 S. 32) jedoch entfallen. Das Festhalten an
der Einfiigung von § 17 Abs. 2a EStG belegt, dass der Gesetz-
geber bestimmte Darlehensverluste als nachtragliche AK
abweichend von den Senatsurteilen vom 11.07.2017 (a.a.0.) und
vom 20.07.2018 (a.a.0.) entsprechend den bis dahin giiltigen
Rechtsprechungsgrundsitzen beriicksichtigt wissen wollte.

Gesetzesbegriindung liefert keine Anhaltspunkte fiir
abweichende Bewertung

27 ccc) Gegenteiliges ergibt sich auch nicht aus der Geset-
zesbegriindung zur Anwendungsvorschrift in § 52 Abs. 25a
EStG. Nach dem RegE soll die antragsabhingige riickwirkende
Anwendung von § 17 Abs. 2a EStG sicherstellen, dass der Stpfl.
Darlehensverluste weiterhin unbeschrankt nach § 17 EStG
gewinnmindernd beriicksichtigen kann und diese bei einer
Beteiligung von unter 10% nicht im Rahmen der Einkiinfte
aus Kapitalvermogen in einem gesonderten Verlustverrech-
nungskreis ,.eingesperrt” werden (BR-Drucks. 356/19 S. 134).
Anhaltspunkte, dass der Gesetzgeber die Grundsétze der
bisherigen Rspr. zur Bewertung von Aufwendungen fiir eigen-
kapitalersetzende Finanzierungshilfen habe aufgeben wollen,
sind der Gesetzesbegriindung nicht zu entnehmen.

Ratio der Norm

28 cc) Auch der Sinn und Zweck sprechen fiir eine Anwendung
der Grundsitze zur Bewertung nachtriglicher AK entspre-
chend der bisherigen Rechtsgrundsitze.

Beriicksichtigung des objektiven Nettoprinzips und der
Finanzierungsfreiheit des Gesellschafters, ...

29 aaa) Sowohl die Finanzierungsfreiheit als auch das objek-
tive Nettoprinzip gebieten nichts Gegenteiliges (a.A. zur
Finanzierungsfreiheit Karrenbrock, a.a.0., § 17 EStG Rn. 281f).
30 (1) § 17 Abs. 2a Satz 3 EStG dient der Verwirklichung des
objektiven Nettoprinzips und der Finanzierungsfreiheit der
Gesellschafter,indem die Vorschrift nach dem Vorgesagten eine
steuermindernde Berticksichtigung bestimmter Darlehensver-
luste in Abweichung von den Senatsurteilen vom 11.07.2017
(a.a.0.) und vom 20.07.2018 (a.a.0.) und in Ankniipfung an die
bis dahin giiltigen Rechtsprechungsgrundsitze als nachtréig-
liche AK bei Verlusten aus gesellschaftsrechtlich veranlassten
Darlehen gewihrleistet (vgl. BR-Drucks. 356/19 S. 122).

31 (2) Das (objektive) Nettoprinzip wird durch den Grundsatz
eingeschrankt, dass Verluste in der Privatsphire des Stpfl. ein-
kommensteuerrechtlich nicht beriicksichtigt werden. Das ESt-
Recht respektiert ferner die Entscheidung der Gesellschafter,
der Gesellschaft nicht Eigenkapital, sondern Fremdkapital zur
Verfiigung zu stellen (BFH vom 20.08.2013 - IX R 43/12, Rn. 10).
Diese Freiheit ist jedoch nur tangiert, sofern die zur Verfiigungs-
tellung von Kapital der Finanzierung der Gesellschaft dient.

... soweit ein Veranlassungszusammenhang

zwischen der Beteiligung an der KapGes. und den
Finanzierungsverlusten besteht - Wert bei Kriseneintritt
32 (3) Sowohl das objektive Nettoprinzip als auch die Finan-
zierungsfreiheit setzen mithin fiir eine Beriicksichtigung
eines Darlehensverlusts als nachtragliche AK bei den Ein-
kiinften aus § 17 EStG einen Veranlassungszusammenhang
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zwischen der Beteiligung und den Aufwendungen voraus.
Dieser ist in dem Erfordernis einer gesellschaftsrechtlichen
Veranlassung nach § 17 Abs. 2a Satz 3 Nr. 2 und Abs. 2a Satz 4
EStG festgeschrieben. Eine solche Veranlassung besteht bei
stehen gelassenen Darlehen jedoch nur in Hohe ihres Teil-
werts bei Eintritt in die Krise. Bei einem stehen gelassenen
Darlehen fehlt es zunéchst an einer gesellschaftsrechtlichen
Veranlassung. Vielmehr tritt diese erst ein, wenn ein fremder
Dritter das Darlehen bei Eintritt in die Krise zuriickgefor-
dert hétte (§ 17 Abs. 2a Satz 4 EStG; BFH vom 04.11.1997 -
VIII R 18/94, BStBI. 111999 S. 344 = DB 1998 S. 113, unter 2 .b)).
Daher liegt auch nur in Hohe des Teilwerts des Darlehens zu
diesem Zeitpunkt die fiir eine steuermindernde Beriicksich-
tigung erforderliche gesellschaftsrechtliche Veranlassung vor.

Riickwirkende Anwendung beriihrt nicht die
Bewertungsfrage

33 bbb) Entgegen dem kldgerischen Vortrag sollten ferner
durch die Moglichkeit der riickwirkenden Anwendung von
§ 17 Abs. 2a Satz 1 bis 4 EStG die Grundsétze der Rspr. zur
Beriicksichtigung von Aufwendungen des Gesellschafters aus
eigenkapitalersetzenden Finanzierungshilfen als nachtrig-
liche AK im Rahmen des § 17 EStG nicht ,iiberschrieben” wer-
den. Vielmehr soll hiermit — wie oben dargelegt — sichergestellt
werden, dass eine gewinnmindernde Beriicksichtigung von
Darlehensverlusten bei § 17 EStG nach den urspriinglichen,
von der Senatsrechtsprechung aufgestellten Grundsétzen bis
zur Einfiigung von § 17 Abs. 2a EStG durch das WElektro-
MobFordG mit Wirkung zum 01.01.2020 (Art. 39 Abs. 2 iV.m.
Art. 2 Nr. 10 WElektroMobFordG) moglich ist und diese bei
Beteiligungen von unter 10% nicht im Rahmen der Einkiinfte
aus Kapitalvermogen in einem gesonderten Verlustverrech-
nungskreis ,eingesperrt” werden (BR-Drucks. 356/19 S. 134).

Systematik der Norm
34 dd) SchlieSlich sprechen systematische Erwagungen fiir die
Beibehaltung der bisherigen Bewertungsgrundsitze.

Gesellschaftsrechtliche Veranlassung (erst) bei
Stehenlassen der Finanzierungshilfe im Kriseneintritt

35 aaa) Auch die fiir eine Beriicksichtigung eines Darlehens-
verlusts als nachtréigliche AK nach § 17 Abs. 2a Satz 3 Nr. 2
EStG erforderliche gesellschaftsrechtliche Veranlassung
stellt nach Satz 4 der Vorschrift auf den Moment des Ein-
tritts der Krise ab. Eine gesellschaftsrechtliche Veranlassung
liegt hiernach regelmaflig vor, wenn ein fremder Dritter das
Darlehen oder Sicherungsmittel i.S.v. § 17 Abs. 2a Satz 3 Nr. 2
und 3 EStG bei sonst gleichen Umstdnden zuriickgefordert
oder nicht gewéhrt hatte. Diese Differenzierung kommt auch
durch die Verwendung des Begriffs ,soweit” in § 17 Abs. 2a
Satz 3 Nr. 2 EStG zum Ausdruck. Indem § 17 Abs. 2a Satz 4
EStG die gesellschaftsrechtliche Veranlassung regelt, sind die
Wertungen dieser Vorschrift auch auf§ 17 Abs. 2a Satz 3 Nr. 2
EStG, der sich zwar der Begrifflichkeit der ,gesellschafts-
rechtlichen Veranlassung” bedient, diese aber nicht selbst
definiert, anzuwenden. Es wire widerspriichlich, fur die
gesellschaftliche Veranlassung als tatbestandliches Merkmal
fiir eine steuerliche Beriicksichtigung nachtraglicher AK auf
den Moment des Eintritts der Krise, auf Rechtsfolgenebene
fiir die Bewertung jedoch auf den Zeitpunkt der jeweiligen
Darlehensvereinbarung durch die Beriicksichtigung des
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Nennbetrags abzustellen (so im Ergebnis auch Weber-
Grellet, DB 2021 S. 81 [86]; krit. Levedag, GmbHR 2021 S. 14
[19]). 1.U. ldsst der offene Wortlaut von § 17 Abs. 2a Satz 4
EStG (,liegt regelmaflig vor”) eine abweichende Wiirdigung
fiir noch vor der Krise gewihrte, aber fiir diese bestimmte
Darlehen sowie Finanzplandarlehen entsprechend der Rspr.
zur Beriicksichtigung von Aufwendungen des Gesellschaf-
ters aus eigenkapitalersetzenden Finanzierungshilfen als
nachtréigliche AKim Rahmen des § 17 EStG zu.

Verhaltnis zur Beriicksichtigung von Darlehensverlusten
gem. § 20 Abs. 2 EStG

36 bbb) Aus dem Verhéltnis zu den Einkiinften aus Kapital-
vermogen ergibt sich nichts anderes. Zwar sind Darlehens-
verluste nach § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7, Abs. 2 Satz 2 EStG in
Hohe des Nennwerts des Darlehens steuerlich zu beriick-
sichtigen. § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 EStG findet nach der Anwen-
dungsregelung in § 52 Abs. 28 Satz 16 Hs. 1 EStG jedoch
keine Anwendung auf Ertrage aus Kapitalforderungen, die
zum Zeitpunkt des vor dem 01.01.2009 erfolgten Erwerbs
zwar Kapitalforderungen i.S.v. § 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG in der
am 31.12.2008 anzuwendenden Fassung (a.F.), aber keine
Kapitalforderungen i.S.v. § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 EStG a.F.
waren. Diese durch das Riickwirkungsverbot zum Ausdruck
kommende gesetzgeberische Wertung zur zeitlichen Beriick-
sichtigung von Ertragen aus Kapitalforderungen bei den Ein-
kiinften aus § 20 EStG kann nicht durch einen Ansatz des
Nennwerts anstelle des Teilwerts bei Eintritt der Krise bei
stehen gelassenen Darlehen bei den Einkiinften aus § 17 EStG
umgangen werden. L.U. ist § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 EStG im
Anwendungsbereich des § 17 EStG nicht verdrangt und kann
zu einer anderen Auslegung herangezogen werden. Auch im
Anwendungsbereich des § 17 Abs. 2a Satz 3 Nr. 2 EStG bei
einem Ansatz mit dem Teilwert kann der Darlehensausfall
in Hohe des nicht werthaltigen Teils bei den Einkiinften aus
Kapitalvermogen beriicksichtigt werden. § 20 Abs. 8 EStG
steht dem nicht entgegen (BFH vom 20.06.2023 - IX R 2/22,
DB 2023 S. 2090, zur amtlichen Veréffentlichung bestimmt).

Einlage von Darlehen in ein Betriebsvermogen

37 ccc) Die Rspr. zur Bewertung von Einlagen wertgeminder-
ter Gesellschafterdarlehen aus dem Privatvermdgen in ein
Betriebsvermogen ist nicht auf die hier streitige Frage der
Bewertung nachtréglicher AK nach § 17 Abs. 2a Satz 3 EStG
zu tbertragen. Nach dem Urteil des BFH vom 29.11.2017 -
X R 8/16 (BStBL. IT 2018 S. 426 = DB 2018 S. 997, Rn. 68) hat
die Einlage wertgeminderter Darlehensforderungen in Aus-
dehnung des Anwendungsbereichs des § 6 Abs. 1 Nr. 5 Satz 1
Hs. 2 Buchst. b EStG mit dem Wert zu erfolgen, mit dem die
Forderung in den Fillen des § 17 EStG als nachtragliche AK zu
berticksichtigen wire. Dieser Rechtssatz gibt aber keine Ant-
wort auf die Frage, in welcher Hohe nachtrégliche AK ange-
fallen sind. L.U. lisst sich die Wertung der Rspr. zur Bewertung
von Einlagen wertgeminderter Gesellschafterdarlehen aus
dem Privatvermogen in ein Betriebsvermdgen aufgrund der
unterschiedlichen Ausgangslagen nicht auf den vorliegenden
Streitfall iibertragen. In den der vorgenannten Rspr. zugrunde
liegenden Konstellationen erfolgt ein Wechsel der Zugehorig-
keit. Aufgrund der Einlage aus dem Privatvermégen in das
Betriebsvermdogen unterliegt das wertgeminderte Gesell-
schafterdarlehen nicht mehr der Besteuerung nach § 20 EStG,
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sondern nach § 15 EStG. Anders ist dies jedoch im vorliegenden
Fall. Das Darlehen bleibt Privatvermogen, ein Wechsel der
Zugehorigkeit findet nicht statt. Soweit der Darlehensverlust
nicht bei § 17 EStG beriicksichtigt werden kann, kommt eine
Berticksichtigung bei § 20 EStG in Betracht.

Teilwert des Darlehensriickzahlungsanspruchs betrug im
Streitfall bei Kriseneintritt Null

38 ee) Nach diesen Maf$staben hat das FG zutreffend ange-
nommen, dass das Gesellschafterdarlehen als stehen gelas-
senes Darlehen nur in Hohe dessen Teilwerts bei Eintritt der
Krise zu nachtraglichen AK1i.S.d. § 17 Abs. 2a Satz 3 Nr. 2 EStG
fithrt. Dieser Wert betragt im Streitfall 0 €.

Keine Anerkennung des Verlusts bei den Einkiinften aus
Kapitalvermogen, ...

39 2. Rechtsfehlerfrei hat das FG auch eine Berticksichtigung
des Darlehensausfalls nach § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7, Abs. 2 Satz 2
EStG versagt.

... da Altfall

40 a) Soweit § 20 Abs. 2 Satz 2 EStG Vorgange, die den Begriff
der VeraufSerung nicht erfillen (Einlosung, Riickzahlung,
Abtretung, verdeckte Einlage in eine KapGes., Vereinnahmung
eines Auseinandersetzungsguthabens), fiktiv einer Verédu-
erung gleichstellt, ist die Vorschrift nur auf Sachverhalte
anwendbar, fiir die der Anwendungsbereich der durch das
UntStRefG 2008 vom 14.08.2007 (BGBI. 1 2007 S. 1912) neu
eingefiihrten Verduflerungstatbestdande in § 20 Abs. 2 Satz 1
EStG eroffnet ist (BFH vom 14.01.2020 — IX R 9/18, BStBI. 11
2020 S.490 = DB 2020 S. 1658, Rn. 17, m.w.N.).

41 b) Nach der durch Art. 1 Nr. 16 UntStRefG 2008 neu ein-
gefithrten Regelung in § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 EStG gehort zu
den Einkiinften aus Kapitalvermogen auch der Gewinn aus
der Verduflerung von sonstigen Kapitalforderungen jeder Art
i.5.d. § 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG. Diese Regelung bestimmt, dass zu
den Einkiinften aus Kapitalvermogen Ertriage aus sonstigen
Kapitalforderungen jeder Art gehoren, wenn die Riickzahlung
des Kapitalvermogens oder ein Entgelt fiir die Uberlassung
des Kapitalvermogens zur Nutzung zugesagt oder geleistet
worden ist, auch wenn die Hohe der Riickzahlung oder des
Entgelts von einem ungewissen Ereignis abhéngt — und zwar
ohne Riicksicht auf die Bezeichnung und die zivilrechtliche
Ausgestaltung der Kapitalanlage.

42 c) Nach § 52 Abs. 28 Satz 16 EStG ist § 20 Abs. 2 Satz 1
Nr. 7 EStG i.d.F. des UntStRefG 2008 erstmals auf nach dem
31.12.2008 zuflieflende Kapitalertrage aus der Verauflerung
sonstiger Kapitalforderungen anzuwenden. Fiir Kapital-
ertrage aus Kapitalforderungen, die zum Zeitpunkt des vor
dem 01.01.2009 erfolgten Erwerbs zwar Kapitalforderungen
i.5.d. § 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG a.F., aber nicht Kapitalforderungen
i.5.d. § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 EStG a.F. (sog. Finanzinnovatio-
nen) sind, ist § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 EStG i.d.F. des UntStRefG
2008 nicht anzuwenden (§ 52 Abs. 28 Satz 16 EStG; vgl. BFH
vom 14.01.2020, a.a.0., Rn. 15 f., mw.N.).

43 d) Diesen Maf3stiaben ist das FG gefolgt und hat dement-
sprechend zutreffend eine Beriicksichtigung des Darlehens-
ausfalls bei den Einkiinften aus Kapitalvermogen versagt,
da es die Voraussetzungen einer Finanzinnovation i.Sv. § 20
Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 EStG a.F. als nicht gegeben ansah. Dem sind
die Klager im Revisionsverfahren nicht entgegengetreten. (...)
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Einkommensteuer/Gewerbesteuer »DB1452833

Zur Mitunternehmerstellung einer GbR;
Abfarbung gewerblicher Beteiligungseinkiinfte:
Keine Geringfiigigkeitsgrenze, keine
GewSt-Pflicht der aufwarts abgefarbten
Obergesellschaft

AO § 41; EStG § 15 Abs. 3 Nr. 1 Satz 1 Alt. 2, § 52 Abs. 32a; GewStG § 2

Abs. 1

1. Dass eine GbR nach der bis 2001 geltenden Rspr.
zivilrechtlich nicht Kommanditistin einer KG sein und
auch nicht als solche in das Handelsregister eingetra-
gen werden konnte, steht der Annahme ihrer Mitunter-
nehmerstellung nicht zwingend entgegen.

2. § 15 Abs. 3 Nr. 1 Satz 1 Alt. 2 EStG ist in einkommen-
steuerrechtlicher Hinsicht auch ohne Beriicksichti-
gung einer Geringfiigigkeitsgrenze, bis zu deren Er-
reichen die gewerblichen Beteiligungseinkiinfte nicht
auf die iibrigen Einkiinfte abfarben, verfassungsgemaf}
(Bestétigung BFH vom 06.06.2019 — IV R 30/16, BStBI. II
2020 S. 649 = DB 2019 S. 1992).

3. Der in § 52 Abs. 32a EStG 2007 angeordnete zeitliche
Anwendungsbereich des § 15 Abs. 3 Nr. 1 Alt. 2 EStG
2007, derin § 15 Abs. 3 Nr. 1 Satz 1 Alt. 2 EStG fortwirkt,
verstof3t nicht gegen das verfassungsrechtliche Riick-
wirkungsverbot (Bestitigung BFH vom 19.07.2018 -
IVR 39/10, BStBL. 112019 S. 77 = DB 2018 S. 2477).

4. § 2 Abs. 1 Satz 2 GewStG ist verfassungskonform da-
hin auszulegen, dass ein gewerbliches Unternehmen
i.S.d. § 15 Abs. 3 Nr. 1 Satz 1 Alt. 2 EStG nicht als nach
§ 2 Abs. 1 Satz 1 GewStG der GewSt unterliegender
Gewerbebetrieb gilt (Bestéitigung BFH vom 06.06.2019,
a.a.0.).

BFH, Urteil vom 05.09.2023 - IV R 24/20

Redaktionelle Hinweise:

- BFH vom 06.06.2019 - IV R 30/16, DB 2019 S. 1992 = DB1311203;

- zu den Folgen des BFH-Urteils vom 06.06.2019 (IV R 30/16) auf die
GewsSt vgl. oberste Finanzbehorden der Lander, gleichlautende
Erlasse vom 01.10.2020, DB 2020 S. 2216 = DB1346622;

— zur Kommentierung des BFH-Urteils vom 19.07.2018 - IV R 39/10
(GewsSt-Pflicht fiir Gewinne aus der VerduBerung von Anteilen
an einer Mitunternehmerschaft) vgl. Moritz, StR Kompakt vom
29.11.2018 = DB1288543;

— zum Nichtvorliegen einer GewSt-Pflicht bei Aufwartsabfar-
bung nach § 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG vgl. Weiss, DB 2019 S. 2316 =
DB1312535;

- zur Bagatellgrenze bei der Aufwértsinfektion des § 15 Abs. 3 Nr. 1
Alt. 2 EStG vgl. Weiss, DB 2016 S. 2133 = DB1211122.
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Umsatzsteuer »DB1452335

Zeitpunkt der Vereinnahmung gem. § 13 Abs. 1
Nr. 1 Buchst. b UStG bei Uberweisungen

Ist-Besteuerung — Vereinnahmung — Gutschrift — Girokonto —

Wertstellung — Valutierung

UStG § 13 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. b, § 20; MwStSystRL Art. 66 Abs. 1

Buchst. b; BGB § 675t Abs. 1

Bei Uberweisungen liegt eine Vereinnahmung des Ent-

gelts i.S.v. § 13 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. b UStG auch dann erst

im Zeitpunkt der Gutschrift auf dem Girokonto des Zah-

lungsempfingers vor, wenn die Wertstellung (Valutie-

rung) bereits zu einem friitheren Zeitpunkt wirksam wird.
BFH, Urteil vom 17.08.2023 -V R 12/22

Streitig ist, ob die Vereinnahmung eines Entgelts erst am Tag
der Gutschrift des Uberweisungsbetrags oder bereits zuvor
am Tag der riickwirkenden Wertstellung (Valutierung) vor-
liegt.

Beim Kldger und Revisionsbeklagten (Klager), dem die Berech-
nung der Steuer nach vereinnahmten Entgelten (§ 20 UStG)
zumindest konkludent bewilligt worden war, fand im Juli
2020 eine USt-Sonderpriifung fiir das zweite Halbjahr 2019
statt. In Auswertung des Priifungsberichts beriicksichtigte
der Beklagte und Revisionsklédger (FA) im USt-Jahresbescheid
fiir das Jahr 2019 (Streitjahr) Entgelte fiir steuerbare Umsétze
i.H.v. ... €. Obwohl dieser Betrag erst am 02.01.2020 auf dem
Girokonto des Kldgers gebucht worden sei, sei er bereits auf-
grund einer riickwirkenden Wertstellung zum 31.12.2019
- und damit im Streitjahr - i.S.d. § 13 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. b
UStG vereinnahmt worden.

Der Einspruch gegen den USt-Jahresbescheid 2019, den das
FA zuletzt aus hier nicht streitigen Griinden am 18.05.2021
anderte, hatte keinen Erfolg. Der hiergegen erhobenen Klage
gab das FG mit seinem in EFG 2023 S. 590 veroffentlichten
Urteil statt. Bei Uberweisungen sei ein Entgelt nicht im Zeit-
punkt der ,Gutschrift (Datum der Wertstellung)” auf dem
Konto des Empfingers vereinnahmt, sondern im ,Zeitpunkt
der Buchung’", da das Geld davor faktisch noch nicht verfiigbar
sei.

Mit der Revision riigt das FA die Verletzung von § 13 Abs. 1
Nr. 1 Buchst. b UStG. Das FG habe zu Unrecht angenommen,
der Kldger habe das Entgelt im Streitjahr noch nicht verein-
nahmt. Nach § 675t BGB und Art. 87 Abs. 1 und 2 RL (EU)
2015/2366 des EU-Parlaments und des Rates vom 25.11.2015
iiber Zahlungsdienste im Binnenmarkt, zur Anderung der
RL 2002/65/EG, RL 2009/110/EG und RL 2013/36/EU und der
VO (EU) Nr. 1093/2010 sowie zur Authebung der RL 2007/64/EG
(ABIEU Nr. L. 337 vom 23.12.2015 S. 35) - RL (EU) 2015/2366 —
miissten die Mitgliedstaaten sicherstellen, dass das Datum der
Wertstellung einer Gutschrift spatestens der Geschéftstag sei,
an dem der Betrag dem Konto des Zahlungsdienstleisters des
Zahlungsempfingers gutgeschrieben worden sei. Dementspre-
chend sei das Entgelt bereits am Wertstellungstag verfiigbar
gewesen. Nicht erforderlich sei, dass der Empfénger iiber den
gutgeschriebenen Betrag frei verfiigen konne. Wéhrend die
Buchung nur ein Verwaltungsvorgang sei, miisse das Geld zur
Wertstellung bei der Bank auch vorhanden sein. Somit sei das
Entgelt am 31.12.2019 und damit noch im Streitjahr verein-
nahmt worden. (...)
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AUS DEN GRUNDEN

Revision des FA unbegriindet

1 ... 8 Die Revision des FA ist nach § 126 Abs. 2 FGO unbe-
griindet und daher zuriickzuweisen. Das FG hat im Ergebnis
zu Recht entschieden, dass der Kldger das Entgelt nicht im
Streitjahr vereinnahmt hat.

USt entsteht bei der Besteuerung nach vereinnahmten
Entgelten (Ist-Besteuerung) ...

9 1. Bei Uberweisungen liegt eine Vereinnahmung des Ent-
gelts i.S.v. § 13 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. b UStG auch dann erst im
Zeitpunkt der Gutschrift auf dem Girokonto des Zahlungs-
empfiangers vor, wenn die Wertstellung (Valutierung) bereits
zu einem fritheren Zeitpunkt wirksam wird.

... mit Ablauf des Voranmeldungszeitraums der
Entgeltvereinnahmung

10 a) Die Steuer fiir Lieferungen und sonstige Leistungen ent-
steht bei der im Streitfall vorliegenden Berechnung der Steuer
nach vereinnahmten Entgelten gem. § 13 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. b
UStG mit Ablauf des Voranmeldungszeitraums, in dem die
Entgelte vereinnahmt worden sind.

Unionsrechtliche Grundlage der Ist-Besteuerung

Diese Vorschrift beruht unionsrechtlich auf der Erméachtigung
in Art. 66 Abs. 1 Buchst. b MwStSystRL, nach der die Mit-
gliedstaaten vorsehen konnen, dass der Steueranspruch fir
bestimmte Umsitze spitestens bei der Vereinnahmung des
Preises entsteht.

Vereinnahmung erfordert, dass der Unternehmer iiber die
Gegenleistung wirtschaftlich verfiigen kann

11 b) Die Vereinnahmung i.S.v. § 13 UStG erfordert, dass der
Unternehmer iiber die Gegenleistung fiir seine Leistung wirt-
schaftlich verfiigen kann (BFH vom 29.01.1987 - V R 53/76,
BStBL 11 1987 S. 516 = DB 1987 S. 1820, unter IL. 1. d); BFH vom
22.06.2021 - V R 16/20, BFHE 272 S. 563 = DB 2021 S. 2472,
Rn. 22; Birkenfeld, in: Birkenfeld/Wager [Hrsg.], USt-Hdb.,
§ 152 Rn. 21; Herbert, in: Hartmann/Metzenmacher [Hrsg.],
§ 13 UStG Rn. 152; Leipold, in: Solch/Ringleb [Hrsg.], USt, § 13
UStG Rn. 103; Michel, in: Offerhaus/S6hn/Lange [Hrsg.], § 20
UStG Rn. 167; Nieskens, in: Rau/Diirrwéchter [Hrsg.], § 13
UStG Rn. 627).

Bei Uberweisungen erfolgt Vereinnahmung im

Zeitpunkt der Gutschrift auf dem Girokonto des
Zahlungsempfangers

Bei Uberweisungen kommt es daher zur Vereinnahmung im
Zeitpunkt der Gutschrift auf dem Girokonto des Zahlungs-
empfingers (vgl. BFH vom 29.11.2022 - XI R 2/22, BStBI. II
2023 S.731 =DB 2023 S. 1066, Rn. 23; BeckOK UStG/Hannisch,
35.Ed. 21.12.2022, § 13 UStG Rn. 39.2; Herbert, a.a.0.,§ 13 UStG
Rn. 153; Hundt-Eflwein, in: Offerhaus/S6hn/Lange [Hrsg.], § 13
UStG Rn. 54; Leipold, a.a.0., § 13 UStG Rn. 105; Reif3, in: Reifs/
Kraeusel/Langer [Hrsg.], UStG § 13 Rn. 35; Wager, in: Wager
[Hrsg.], UStG, 2. Aufl., § 13 Rn. 69).

Unerheblich fiir die Vereinnahmung ist dagegen, ...

12 ) Fiir das Vorliegen der Gutschrift ist es unerheblich, ob die
Wertstellung (Valutierung) bereits zu einem fritheren Zeit-
punkt wirksam wird.
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... ob die Wertstellung (Valutierung) bereits zu einem
friiheren Zeitpunkt wirksam wurde

13 aa) Bei Uberweisungen auf ein Girokonto wie im Streitfall ist
zwischen dem Anspruch auf Gutschrift, dem Anspruch auf Wert-
stellung (Valutierung) und dem Anspruch aus der Gutschrift zu
unterscheiden (MiinchKomm-BGB/Jungmann, 9. Aufl., § 675t
Rn. 1; Griineberg, in: Griineberg [Hrsg .|, BGB, 82. Aufl., § 675t Rn. 4).
Die Wertstellung (Valutierung) gibt dabei den Zeitpunkt an, zu
dem der gebuchte Betrag zinswirksam wird (Griineberg, a.a.O.,
§ 675t Rn. 8). Sie ist eine von der Gutschrift unabhingige Buchung
(OLG Hamm vom 24.02.2021 - 31 U 140/19, juris-Rn. 138).

Entgelt steht Kontoinhaber auch dann erst mit Buchung
der Gutschrift zur Verfiigung, ...

14 bb) Erfolgt — wie im Streitfall — die Wertstellung vor dem Tag
der Buchung der Gutschrift, steht der Betrag dem Kontoinhaber
gleichwohl erst mit der Buchung der Gutschrift zur Verfiigung, da
er erst ab diesem Zeitpunkt iiber den Betrag verfiigen kann.

... wenn Wertstellung vor Buchungstag erfolgte

Die zeitlich mit Riickwirkung vorgenommene Valutierung ist
fiir die Vereinnahmung i.S.v. § 13 UStG unbeachtlich. Denn
mafigeblich ist, dass tiber die Gegenleistung (als den zu verein-
nahmenden Betrag) wirtschaftlich verfiigt werden kann (BFH
vom 22.06.2021, a.a.0., Rn. 22). Dies erfordert die Verfiigungs-
moglichkeit iiber den gutgeschriebenen Betrag und nicht nur
eine auf die Zinswirksamkeit bezogene Wertstellung.

FG hat eine Vereinnahmung im Streitjahr zu Recht verneint ...
15 2. Danach hat das FG die Vereinnahmung des erst am
02.01.2020 gutgeschriebenen, aber bereits zum 31.12.2019
valutierten Entgelts im Streitjahr zutreffend verneint.

... und hierfiir auf den Zeitpunkt abgestellt, an dem

der Uberweisungsbetrag fiir den Leistungsempfinger
faktisch verfiighar war

Es hat zutreffend auf den Zeitpunkt abgestellt, zu dem der tiber-
wiesene Betrag fiir den Leistungsempfanger auf seinem Konto
faktisch verfiigbar ist. Dass es dabei den mafSgeblichen Anspruch
aus der Gutschrift ,als Zeitpunkt der Buchung” umschrieben hat,
ist im Hinblick hierauf unbeachtlich, zumal das FG das ,Datum
der Wertstellung” zutreffend als nicht maf3geblich angesehen hat.

Entgegen der Auffassung des FA ...

16 ... 17 3. Die Einwendungen des FA hiergegen greifen nicht
durch. Dem Verstandnis des FA von Art. 87 Abs. 1 und 2 RL (EU)
2015/2366 und § 675t Abs. 1 BGB liegt die Annahme zugrunde,
dass diese Vorschriften keine Wertstellung erlaubten, die vor
dem Zeitpunkt der Gutschrift liege.

... steht die Abwicklung der Uberweisung auch im
Einklang mit § 675t Abs. 1 BGB

Tatsichlich steht im Streitfall die Abwicklung der Uberweisung im
Einklang mit § 675t Abs. 1 BGB. Danach muss zwar die Wertstel-
lung zu dem Geschiftstag erfolgen, an welchem der Betrag dem
Zahlungsdienstleister des Zahlungsempfangers gutgeschrieben
wurde. Die Gutschrift darfjedoch am folgenden Geschiftstag auf
dem Konto des Uberweisungsempfingers gebucht werden, sodass
auch dann erst der Anspruch aus der Gutschrift zu seinen Gunsten
entsteht (§ 675t Abs. 1 Satz 2 BGB; vgl. auch BT-Drucks. 16/11643
S.112 valutarische Gutschrift). (...)
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Abgabenordnung »DB1452338

Lulassigkeit der Verarbeitung personenbezogener
Daten im Besteuerungsverfahren gem. § 29b AQ

AO § 29b, § 32f Abs. 5, § 32i Abs. 2 und 9, § 85, § 93 Abs. 1 Satz 3,

§97 Abs. 1 Satz 3, § 193, § 200 Abs. 1 Satz 2; DSGVO Art. 4 Nr. 1, Nr. 2

und 7, Art. 6 Abs. 1 Satz 1 Buchst. e, Abs. 2 und Abs. 3 Satz 1 Buchst. b,

Abs. 3 Satz 2-4, Art. 9 Abs. T und Abs. 2 Buchst. g, Art. 17 Abs. 1

Buchst. d und Abs. 3 Buchst. b, Art. 21 Abs. 1 Satz 1, Art. 23 Abs. 1; GG

Art. 1 Abs. 1, Art. 2 Abs. 1, Art. 3 Abs. 1, Art. 101 Abs. 1 Satz 2, Art. 103

Abs. 1; EUGrdRCh Art. 8 Abs. 1 und Abs. 2 Satz 1; AEUV Art. 267 Abs. 2

und 3, Art. 288 Abs. 2 Satz 2; FGO § 74, § 96 Abs. 2

1. §29b AO legitimiert die Finanzbehorde, unter den dort
genannten Voraussetzungen fiir simtliche das Steuer-
verfahrensrecht betreffende Mainahmen personen-
bezogene Daten zu verarbeiten.

2. §29b AO geniigt den Vorgaben des Art. 6 Abs. 3 DSGVO
und verletzt nicht das unionsrechtliche Normwieder-
holungsverbot.

3. § 29b AO verstofit weder gegen das Grundrecht auf
informationelle Selbstbestimmung (Art. 2 Abs. 1 i.V.m.
Art. 1 Abs. 1 GG) noch gegen das Recht auf Schutz per-
sonenbezogener Daten gem. Art. 8 Abs. 1 EUGrdRCh.

BFH, Urteil vom 05.09.2023 — IXR 32/21

Das FA ordnete beim Klédger (K1), einem RA, eine Aufenprii-
fung zur ESt und USt an. Zugleich forderte es den Kl. auf, bis
zum Priifungsbeginn die Ausziige seines betrieblichen Bank-
kontos zu iibersenden. Nachdem der Kl. dieser Aufforderung
nicht nachgekommen war, ersuchte das FA unter Hinweis
auf § 97 Abs. 1 Satz 1 und 3 iV.m. § 93 Abs. 1 Satz 3 AO das
kontofiihrende Geldinstitut (G) um Vorlage der Kontoausziige.
Diesem Ersuchen kam G nach. Der K1. wandte sich gegen das
Vorlageersuchen und machte geltend, § 97 AO geniige nicht
den Anforderungen des Art. 6 Abs. 3 DSGVO. Das FA wies die
Eingabe des Kl., die es als Widerspruch gegen die Verarbei-
tung personenbezogener Daten gem. Art. 21 Abs. 1 DSGVO
wertete, zuriick. Die Klage zum FG, mit der der Kl. ein Recht
auf Loschung seiner personenbezogenen Daten gem. Art. 17
Abs. 1 Buchst. d DSGVO beanspruchte und hilfsweise seinen
Widerspruch gem. Art. 21 Abs. 1 DSGVO weiterverfolgte, hatte
keinen Erfolg. Der BFH wies die Revision zuriick und fiihrte aus:

AUS DEN GRUNDEN
1 ... 14 1. ... Il. Die Revision ist unbegriindet und daher gem.
§ 126 Abs. 2 FGO zuriickzuweisen. (...)

Kein Datenloschungsanspruch ...

15...161.... 2. Das FG hat frei von Rechtsfehlern entschieden,
dass der KI. keinen Anspruch auf Loschung der vom FA ver-
arbeiteten personenbezogenen Daten hat. Die Voraussetzun-
gen der insoweit einzig in Betracht kommenden Rechtsgrund-
lage des Art. 17 Abs. 1 Buchst. d DSGVO, (...), sind nicht erfiillt.

... gem. Art. 17 Abs. 1 Buchst. d DSGVO

17 @) Nach Art. 17 Abs. 1 Buchst. d DSGVO hat die betroffene
Person das Recht, von dem Verantwortlichen zu verlangen,
dass sie betreffende personenbezogene Daten unverziiglich
geloscht werden, sofern jene Daten unrechtméfSig verarbeitet
wurden.
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Begriff der personenbezogenen Daten

18 aa) Personenbezogene Daten sind alle Informationen, die
sich auf eine identifizierte oder identifizierbare natiirliche
Person beziehen (Art. 4 Nr. 1 Hs. 1 DSGVO). Unter einer ,Ver-
arbeitung” im datenschutzrechtlichen Sinne wird jeder mit
oder ohne Hilfe automatisierter Verfahren ausgefiihrte Vor-
gang oder jede solche Vorgangsreihe im Zusammenhang mit
personenbezogenen Daten wie das Erheben, das Erfassen, die
Organisation, das Ordnen, die Speicherung, die Anpassung
oder Verdnderung, das Auslesen, das Abfragen, die Verwen-
dung, die Offenlegung durch Ubermittlung, Verbreitung oder
eine andere Form der Bereitstellung, der Abgleich oder die
Verkniipfung, die Einschridnkung, das Loschen oder die Ver-
nichtung verstanden (Art. 4 Nr. 2 DSGVO). (...)

Datenverarbeitung unterliegt einem Verbot mit
Erlaubnisvorbehalt

19 bb) Die Verarbeitung personenbezogener Daten ist nur
rechtmifSig, wenn mindestens eine der in Art. 6 Abs. 1 DSGVO
genannten Bedingungen erfiillt ist (Verbot mit Erlaubnis-
vorbehalt; ...). Dies ist u.a. nach Art. 6 Abs. 1 Satz 1 Buchst. e
DSGVO der Fall, wenn die Verarbeitung fiir die Wahrnehmung
einer Aufgabe erforderlich ist, die im 6ffentlichen Interesse
liegt oder in Ausiibung offentlicher Gewalt erfolgt, die dem
Verantwortlichen iibertragen wurde. Hierfiir bedarf es gem.
Art. 6 Abs. 3 Satz 1 DSGVO einer Rechtsgrundlage, die ent-
weder durch das Unionsrecht (Buchst. a) oder durch das
Recht der Mitgliedstaaten, dem der Verantwortliche unter-
liegt (Buchst. b), festgelegt wird. Das Unionsrecht oder das
Recht der Mitgliedstaaten miissen ferner ein im offentlichen
Interesse liegendes Ziel verfolgen und in einem angemessenen
Verhiltnis zu dem verfolgten legitimen Zweck stehen (Art. 6
Abs. 3 Satz 4 DSGVO).

Verschirfte Regelungen fiir besondere (sensible)
personenbezogene Daten

20 Ergénzend zu den Regelungen in Art. 6 DSGVO bestimmt
Art.9 Abs. 1 DSGVO, dass u.a. die Verarbeitung personenbezo-
gener Daten, aus denen die rassische und ethnische Herkunft,
politische Meinungen, religiése oder weltanschauliche Uber-
zeugungen oder die Gewerkschaftszugehorigkeit hervorgehen,
grds. untersagt ist. Hiervon lasst die Verordnung u.a. dann
eine Ausnahme zu, wenn die Verarbeitung auf der Grundlage
des Unionsrechts oder des Rechts eines Mitgliedstaats, das
in angemessenem Verhaltnis zu dem verfolgten Ziel steht,
den Wesensgehalt des Rechts auf Datenschutz wahrt und
angemessene und spezifische MafSnahmen zur Wahrung der
Grundrechte und Interessen der betroffenen Person vorsieht,
aus Griinden eines erheblichen offentlichen Interesses erfor-
derlich ist (Art. 9 Abs. 2 Buchst. g DSGVO).

Umsetzung durch den nationalen Steuergesetzgeber:
§29b A0

21 cc) Der deutsche Gesetzgeber hat fiir das Verwaltungs-
verfahren in Steuersachen durch das Gesetz zur Anderung
des Bundesversorgungsgesetzes und anderer Vorschriften
vom 17.07.2017 (BGBL. I 2017 S. 2541) mit § 29b AO eine
bereichsspezifische Rechtsgrundlage sowohl zur Ver-
arbeitung personenbezogener Dateni.S.v. Art. 6 Abs. 1 Satz 1
Buchst. e DSGVO als auch solcher gem. Art. 9 Abs. 2 Buchst. g
DSGVO geschaffen.
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22 Nach § 29b Abs. 1 AO ist die Verarbeitung personen-
bezogener Daten durch eine Finanzbehorde zuléssig, wenn sie
zur Erfiillung der ihr obliegenden Aufgabe oder in Ausiibung
offentlicher Gewalt, die ihr iibertragen wurde, erforderlich ist.
Abs. 2 Satz 1 der Vorschrift regelt, dass die Verarbeitung der in
Art.9 Abs. 1 DSGVO genannten - besonderen (sensiblen) — per-
sonenbezogenen Daten durch eine Finanzbehorde zuléssig ist,
soweit die Verarbeitung aus Griinden eines erheblichen 6ffent-
lichen Interesses erforderlich ist und soweit die Interessen des
Verantwortlichen an der Datenverarbeitung die Interessen
der betroffenen Person tiberwiegen. In diesem Fall hat die
Finanzbehorde angemessene und spezifische Mafinahmen zur
Wahrung der Interessen der betroffenen Person vorzusehen,
wobei § 22 Abs. 2 Satz 2 BDSG entsprechend anzuwenden ist
(§29b Abs. 2 Satz 2 AO).

~Kopfnorm” fiir das gesamte steuerliche Verfahrensrecht
23 Die Vorschrift des § 29b AO legitimiert die Finanzbehorden
unter den dort genannten Voraussetzungen fiir sdmtliche
das Steuerverfahrensrecht betreffende Mafinahmen zur Ver-
arbeitung personenbezogener Daten. Es handelt sich um die
~Kopfnorm" des Vierten Abschnitts des Ersten Teils der AO
(vgl. Driien, in: Tipke/Kruse [Hrsg.], § 29b AO Rn. 1), durch
die die Finanzbehorde berechtigt wird, zum Zweck der Erfiil-
lung ihrer Aufgaben personenbezogene Daten zu verarbeiten
(Krumm, DB 2017 S. 2182 [2189]). Die Norm ist damit getragen
von den verfassungsrechtlichen Geboten der GleichmafSigkeit
der Besteuerung (Art. 3 Abs. 1 GG) und der Gesetzméfigkeit
der Verwaltung (Art. 20 Abs. 3 GG) sowie der diese Gebote im
Steuerverfahrensrecht umsetzenden Vorschrift des § 85 AO
(BT-Drucks. 18/12611 S. 76 f.). Allerdings beschréankt sich der
Anwendungsbereich des § 29b AO auf solche Datenverarbei-
tungen, die bereits bei ihrer Einfithrung Gegenstand steuer-
verfahrensrechtlicher Verwaltungs- und Eingriffsbefugnisse
waren. Die Vorschrift bietet keine Grundlage fiir die Schaffung
neuer Formen der Datenerhebung (Ehrke-Rabel, FR 2019 S. 45
[49]).

Anwendung auf den Streitfall

24 b) Nach diesen Rechtsgrundlagen hat das FA als Verant-
wortlicher i.S.v. § 2a Abs. 3 AO i.V.m. Art. 4 Nr. 7 DSGVO zwar
den KI. betreffende personenbezogene Daten verarbeitet
(dazu unten aa). Diese Verarbeitung war aber rechtméfig, da
das an G gerichtete und auch erfiillte Vorlageersuchen von
§ 29b AO gedeckt war (unten bb) und jene Norm den Vorgaben
der DSGVO geniigt (unten cc). Die einfachrechtlichen und
verfassungsrechtlichen Einwendungen des KI. greifen nicht
durch (unten dd und ee).

Verarbeitung personenbezogener Daten durch dasFA ...
25 aa) Das FA hat den Kl. betreffende Daten verarbeitet, indem
es die von G auf Anforderung tibersandten Kontoausziige zu
den Akten genommen hat. Hiermit hat es Daten i.S.v. Art. 4
Nr. 2 DSGVO erhoben, abgefragt und geordnet. Hieriiber
besteht zwischen den Beteiligten zu Recht ebenso wenig Streit
wie liber den Umstand, dass die auf den Kontoausziigen ent-
haltenen Daten personenbezogenen Charakter gem. Art. 4
Nr. 1 DSGVO haben.

26 Sollte sich aus den verakteten Kontoausziigen - was das FG
nicht festgestellt hat — ergeben, dass der Kl. Beitrage an den
Verein,,... eV." iiberwiesen hat und wire dieser Verein politisch
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aktiv, hatte das FA insoweit zudem besondere personenbezo-
gene Daten i.Sv. Art. 9 Abs. 1 DSGVO (.politische Meinungen®)
verarbeitet.

... war von § 29b AO gedeckt
27 bb) Diese Datenverarbeitung war durch § 29b AO gedeckt.

Erfiillung einer dem FA obliegenden Aufgabe

28 aaa) Die mit dem Vorlageersuchen an G einhergehende
Verarbeitung personenbezogener Daten durch das FA, einer
Finanzbehoérde gem. § 6 Abs. 2 Nr. 5 AO, war zur Erfiillung einer
ihr obliegenden Aufgabe erforderlich (§ 29b Abs. 1 Alt. 1 AO).
29 ... 31 (1) Kernaufgabe der Finanzbehérden ist die gleich-
mafige Festsetzung und Erhebung der Steuern nach Maf3-
gabe der Gesetze (§ 85 Satz 1 AO). Die Behorden haben nach
Satz 2 der Vorschrift insb. sicherzustellen, dass Steuern nicht
verkiirzt, zu Unrecht erhoben oder Steuererstattungen und
Steuervergiitungen nicht zu Unrecht gewidhrt oder versagt
werden. Den Besteuerungssachverhalt ermittelt die Finanz-
behoérde von Amts wegen, ... (§ 88 Abs. 1 Satz 1 AO ...). (...) Die
Beteiligten — und hierbei insb. die Stpfl. - sind zur Mitwirkung
bei der Ermittlung des Sachverhalts verpflichtet (§ 90 Abs. 1
Satz 1 AO). (...) Mitwirkungspflichten im Speziellen bestehen
im Rahmen einer beim Stpfl. durchzufithrenden AufSenprii-
fung (§ 193 AO). (...) Die Beteiligten und andere Personen haben
der Finanzbehorde die zur Feststellung eines fiir die Besteue-
rung erheblichen Sachverhalts erforderlichen Auskiinfte zu
erteilen (§ 93 Abs. 1 Satz 1 AO). Auf Verlangen der Finanz-
behorde haben die Beteiligten und andere Personen gem. § 97
Abs. 1 Satz 1 AO Biicher, Aufzeichnungen, Geschéftspapiere
und andere Urkunden zur Einsicht und Priifung vorzulegen.
§93 Abs. 1 Satz 3 und § 97 Abs. 1 Satz 3 AO regeln, dass andere
Personen als die Beteiligten erst dann zur Auskunft bzw. zur
Vorlage von Urkunden angehalten werden sollen, wenn die
Sachverhaltsaufklarung durch die Beteiligten nicht zum Ziel
fithrt oder keinen Erfolg verspricht.

FA war gehalten, an G im Wege einer Drittauskunft
heranzutreten

32 (2) Im Streitfall war das FA zur Erfiillung seiner Aufgabe
gehalten, die Ausziige des fiir betriebliche Zwecke genutzten
Kontos bei G anzufordern. Der Kl. ist seiner insofern gegentiber
der Inanspruchnahme von G vorrangigen Pflicht, die Ausziige
zu Beginn der Auflenpriifung vorzulegen, nicht nachgekom-
men. Zur Uberpriifung der Richtigkeit und Vollstindigkeit der
vom Kl. erklarten Betriebseinnahmen und Betriebsausgaben
war es erforderlich, die Kontoausziige von G anzufordern und
zu sichten. Das FA konnte seine Aufgabe, den besteuerungs-
relevanten Sachverhalt zu ermitteln und zu iiberpriifen, ohne
die Verarbeitung personenbezogener Daten nicht erfiillen. (...)

Kontoausziige mit besonderen personenbezogenen
Daten

33 bbb) Sollten die angeforderten und vorgelegten Kontoaus-
ziige besondere personenbezogene Daten i.S.v. Art. 9 Abs. 1
DSGVO beinhalten (s.0.), wére deren Verarbeitung nach § 29b
Abs. 2 AO rechtmafSig.

34 ... 35 (1) Das hierfiir nach § 29b Abs. 2 Satz 1 AO zum
einen erforderliche erhebliche o6ffentliche Interesse liegt vor.
Ausreichend ist nicht irgendein - der Allgemeinheit dienen-
des - offentliches Interesse; vielmehr muss die Erheblichkeits-
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schwelle iiberschritten werden, d.h. das offentliche Interesse
muss besonders bedeutend sein. Mit Blick auf die verfassungs-
rechtlich verbiirgten Grundsatze der GesetzméafSigkeit und
Gleichmafigkeit der Besteuerung ist diese Qualifikation bei
der Verarbeitung von Daten im steuerlichen Verfahrensrecht
nach allgemeiner Ansicht erreicht (Driien, a.a.0., § 29b AO
Rn. 15; Mues, in: Gosch [Hrsg.], § 29b AO Rn. 30 ff., 47; Klein/
Riisken, AO, 16. Aufl., § 29b Rn. 29; ...).

36 ... 37 (2) Zum anderen iiberwiegen die Interessen des FA an
der Datenverarbeitung die Interessen des Kl. an einer Unter-
sagung der Verarbeitung. Dies ergibt sich bereits daraus, dass
das Vorlageersuchen des FA nicht gezielt zum Gegenstand
hatte, besondere personenbezogene Daten i.S.v. Art. 9 Abs. 1
DSGVO zu verarbeiten. (...)

§ 29b AO ist DSGVO-konform

38 cc) § 29b AO gentigt den Anforderungen, die die DSGVO an
die Gestattung fiir die Verarbeitung von einfachen personen-
bezogenen Daten gem. Art. 6 Abs. 3 DSGVO (dazu unten aaa))
sowie an die Verarbeitung von besonderen personenbezoge-
nen Daten i.S.v. Art. 9 Abs. 2 DSGVO (unten bbb)) stellt.

Vorgaben des Art. 6 Abs. 3 Satz 2 DSGVO

39 aaa) (1) Art. 6 Abs. 3 Satz 2 DSGVO gibt vor, dass in der
fiir Verarbeitungen gem. Abs. 1 Buchst. e der Vorschrift
erforderlichen Rechtsgrundlage entweder der Zweck der Ver-
arbeitung festgelegt sein muss (Alt. 1) oder der Zweck fiir die
Erfiillung einer Aufgabe erforderlich ist, die im o6ffentlichen
Interesse liegt oder in Ausiibung 6ffentlicher Gewalt erfolgt,
die dem Verantwortlichen tibertragen wurde (Alt. 2). Der Ver-
arbeitungszweck muss somit nicht ausdriicklich gesetzlich
bestimmt werden, sondern kann sich ebenso aus dem Kontext
einer zu erfiillenden bestimmten Aufgabe ergeben (Frenzel,
in: Paal/Pauly [Hrsg.], DSGVO/BDSG, 3. Aufl., Art. 6 DSGVO
Rn. 41; ...). Dies korrespondiert mit der Erwagung des Verord-
nungsgebers, dass nicht fiir jede Verarbeitung ein spezifisches
Gesetz verlangt wird (ErwG 45 Satz 2; ...). Vorausgesetzt wird
allerdings, dass eine solche Aufgabe durch das Recht hinrei-
chend klar und bestimmt beschrieben wird (Buchner/Petri,
in: Kithling/Buchner [Hrsg.], DSGVO/BDSG, 3. Aufl., Art. 6
DSGVO Rn. 121).

Erforderlich zur Aufgabenerfiillung der Finanzverwaltung
40 (2) Dementsprechend wird § 29b Abs. 1 AO bereits der Alt. 2
des Art. 6 Abs. 3 Satz 2 DSGVO gerecht.

41 Die Verarbeitung personenbezogener Daten ist fiir die
Erfiillung der den Finanzbehorden obliegenden (Kern-)Auf-
gabe, namlich der gleichméagligen Festsetzung und Erhebung
von Steuern nach Maf$gabe der Gesetze (Art. 3 Abs. 1 GG i.V.m.
§ 85 Satz 1 AO), erforderlich. Mit Blick auf die jew. weit gefass-
ten Begriffe der Personenbezogenheit von Daten sowie des
Verarbeitens von Daten (Art. 4 Nr. 1 und 2 DSGVO) erscheint
es unvorstellbar, dass das Steuerfestsetzungs- und -erhebungs-
verfahren - insb. vor dem Hintergrund des Amtsermittlungs-
grundsatzes (§ 88 Abs. 1 Satz 1 AO) - ohne die Verarbeitung
personenbezogener Daten gesetzméf3ig und effektiv umzu-
setzen wire (in diesem Sinne auch Fischbach, EFG 2022 S. 4
[5]). Die Erfullung dieser in § 85 Satz 1 AO festgelegten Auf-
gabe liegt evident im offentlichen Interesse, was sich bereits
darin zeigt, dass der européische Verordnungsgeber u.a. den
~Steuerbereich” als schiitzenswertes wichtiges Ziel des all-
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gemeinen offentlichen Interesses erklart hat (Art. 23 Abs. 1
Buchst. e DSGVO). Dies entspricht auch der Rspr. des EuGH,
der zufolge sowohl die Steuererhebung als auch die Bekamp-
fung von Steuerbetrug als im 6ffentlichen Interesse liegende
Aufgabeni.S.v. Art. 6 Abs. 1 Satz 1 Buchst. e DSGVO anzusehen
sind (EuGH vom 24.02.2022 - C-175/20, EU:C:2022:124, Rn. 70,
mw.N.).

Zweck der Datenverarbeitung ist zudem in § 29b Abs. 1 AO
verankert — zumindest konkludent

42 (3) Unabhingig von Vorgenanntem hat der Gesetzgeber in
§ 29b Abs. 1 AO den Zweck der Verarbeitung personenbezo-
gener Daten im steuerlichen Verfahrensrecht festgelegt und
damit auch die Anforderungen des Art. 6 Abs. 3 Satz 2 Alt. 1
DSGVO erfiillt.

43 § 29b Abs. 1 AO benennt zwar nicht konkret einen Ver-
arbeitungszweck, kniipft aber an die den Finanzbehdrden
obliegenden Aufgaben an und rechtfertigt fiir deren Erfiillung
die Verarbeitung personenbezogener Daten. Der insoweit
zumindest konkludent gefasste Verweis auf die Aufgaben
und Zustédndigkeiten der Finanzbehorden sowohl in der AO
(hier insb. § 85 Satz 1 AO) als auch im FVG (hier insb. § 17
Abs. 2 FVG) geniigt, um anzunehmen, dass auch der Zweck
der Verarbeitung personenbezogener Daten i.S.v. Art. 6 Abs. 3
Satz 2 Alt. 1 DSGVO gesetzlich festgelegt ist (in diesem Sinne
ebenso Wackerbeck, in: HHSp [Hrsg.], § 29b AO Rn. 12: ,mini-
malistische Umsetzung; ... Driien, a.a.0., § 29b AO Rn. 1, 10:
~nur ... sehr moderate Konkretisierungspflicht”; Krumm, DB
2017 S. 2182 [2190]; Ehrke-Rabel, FR 2019 S. 45 [52]; zweifelnd
dagegen Klein/Riisken, a.a.0., § 29b Rn. 21).

Zulassige Abstraktheit

44 Ein dariiber hinausgehendes Konkretisierungs- bzw. Pra-
zisierungsgebot ergibt sich weder aus Art. 6 Abs. 2 und Abs. 3
Satz 4 DSGVO (beide Normen sind als ,Kann“-Bestimmungen
verfasst) noch aus dem der DSGVO vorangestellten ErwG 45
(der dortige Satz 5 ist ebenfalls als ,Kann“-Bestimmung
ausgestaltet). Die Fassung abstrakter Erlaubnistatbestdnde
gewihrleistet zudem ein hinreichendes Maf$ an Verwaltungs-
flexibilitat und -ermessen (...); ferner wird der Gefahr einer
.Verrechtlichungsfalle” im Datenschutzrecht entgegengewirkt
(BeckOK Datenschutzrecht/Albers/Veit, 45. Ed. 01.08.2023,
Art.6 DSGVO Rn. 80 ...).

Vereinbarkeit mit Normwiederholungsverbot

45 (4) § 29b Abs. 1 AO verletzt auch nicht das unionsrechtliche
Normwiederholungsverbot.

46 Dieses Verbot soll sicherstellen, dass die Wirkung einer
unmittelbaren Geltung von Verordnungen der EU (Art. 288
Abs. 2 AEUV) nicht vereitelt wird (vgl. EuGH vom 07.02.1973 -
C-39/72,EU:C:1973:13, Rn. 17, ... sowie EuGH vom 28.03.1985 —
C-272/83, EU:C:1985:147, Rn. 26; ...). Folge dessen ist, dass die
Regelungen der DSGVO in einer nationalen Rechtsgrundlage
grds. nicht schlicht wiederholt werden diirfen (Frenzel, a.a.0.,
Art. 6 DSGVO Rn. 33; ... vgl. auch BMF vom 13.01.2020, BStBI.
2020S. 143, Rn. 1).

Eng anlehnend, aber nicht schlicht wiederholend

47 Diesen Anforderungen wird § 29b Abs. 1 AO gerecht.
Der Wortlaut der Norm ist zwar eng an die Formulierung
des Erlaubnistatbestands des Art. 6 Abs. 1 Satz 1 Buchst. e
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DSGVO angelehnt, beschrinkt sich allerdings nicht auf dessen
schlichte Wiederholung. § 29b Abs. 1 AO konkretisiert zum
einen den Berechtigten einer Verarbeitung personenbezogener
Daten, namlich die Finanzbehorde, und kniipft zum anderen
an die ihr obliegenden und von ihr zu erfiillenden Aufgaben an
(vgl. auch Wackerbeck, a.a.0., § 29b AO Rn. 12).

DSGVO-Textpassagen diirfen iibernommen werden

48 ... 49 Soweit § 29b Abs. 1 AO die Begrifflichkeiten von Art. 6
Abs. 3 Satz 1 Buchst. e DSGVO wortlich bzw. im Kontext iiber-
nimmt (insb. .Verarbeitung”, ,.Erfiillung einer Aufgabe®, ,Aus-
tibung offentlicher Gewalt”), wird das Normwiederholungsver-
bot nicht verletzt. Der Verordnungsgeber lisst es zu, jedenfalls
~Textpassagen”der DSGVO im nationalen Recht zu wiederholen,
wenn - wie hier — die DSGVO eine Prazisierung durch mitglied-
staatliches Recht zuldsst und die Wiederholung als erforderlich
gilt, um die Kohérenz sicherzustellen und um die nationalen
Vorschriften verstandlicher zu formulieren (DSGVO, dort voran-
gestellter ErwG 8; vgl. zur Ausnahme vom Normwiederholungs-
verbot bereits EuGH vom 28.03.1985, a.a.0., Rn. 27 ...).

VerhiltnismaBigkeitsprinzip wird gewahrt

50 (5) Der Senat hat auch keine Zweifel, dass § 29b Abs. 1 AO
ein im offentlichen Interesse liegendes Ziel verfolgt und in
einem angemessenen Verhéltnis zu dem verfolgten legitimen
Zweck steht (vgl. Art. 6 Abs. 3 Satz 4 DSGVO). Die Verarbei-
tung personenbezogener Daten dient der Durchfithrung des
Besteuerungsverfahrens (§ 85 AO). Die Vorschrift schliefSt eine
unbeschrinkte Datenbevorratung aus; sie macht die Verarbei-
tung davon abhingig, dass diese final im Zusammenhang
mit den Aufgaben der Verwaltung steht (,.zur Erfillung”) und
dartiber hinaus insoweit auch erforderlich ist, d.h. auf das fiir
den Zweck der Verarbeitung notwendige Maf$ beschrankt wird
(.Datenminimierung”, vgl. Art. 5 Abs. 1 Buchst. ¢ DSGVO).

Vereinbarkeit von § 29b Abs. 2 AO mit den Vorgaben fiir ein
erhohtes Schutzniveau sensibler personenbezogener Daten
51 bbb) Schlie3lich sind auch die speziellen Regelungen in
§ 29b Abs. 2 AO zur Gestattung der Verarbeitung besonderer
personenbezogener Daten mit den Vorgaben in Art. 9 Abs. 2
Buchst. g DSGVO vereinbar.

52§ 29b Abs. 2 Satz 1 AO beriicksichtigt das erhohte Schutz-
niveau der in Art. 9 Abs. 1 DSGVO genannten Daten, die nicht
bereits zum Zweck eines allgemeinen, sondern nur eines erheb-
lichen offentlichen Interesses verarbeitet werden diirfen. Darii-
ber hinaus fordert die Norm eine strenge Priifung der Verhéltnis-
mafSigkeit und wahrt damit die Grundrechte und Interessen der
betroffenen Person. Ferner gewihrleistet § 29b Abs. 2 Satz 1 AO
keine schrankenlose Verarbeitung von Daten i.Sv. Art. 9 Abs. 1
DSGVO, sondern gestattet dies nur, ,soweit” dies aus Griinden
eines erheblichen offentlichen Interesses ,erforderlich” ist.

53 Mitdenin § 29b Abs. 2 Satz 2 AO gesetzlich verbiirgten Maf3-
nahmen zur Wahrung der Interessen der betroffenen Person
und hierbei insb. mit dem Verweis auf den Katalog des § 22
Abs. 2 Satz 2 BDSG tragt die Gestattungsnorm zudem den wei-
teren Vorgaben des Art. 9 Abs. 2 Buchst. g DSGVO Rechnung.

Unbegriindete Einwendungen des Klagers

54 dd) Die mit der Revision vorgebrachten Einwendungen des
Kl. gegen die Verarbeitung seiner personenbezogenen Daten
sind unbegriindet.
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55 aaa) Der wesentliche Einwand, § 97 Abs. 1 Satz 1 AO enthalte
keine Rechtfertigung fiir die Verarbeitung personenbezogener
Daten, ist bereits im Ansatz verfehlt. Die Befugnis der Finanz-
behorden, mit Vorlageersuchen entweder bei den Beteiligten
(§ 97 Abs. 1 Satz 1 AO) oder bei Dritten (Satz 3 der Vorschrift)
personenbezogene Daten zu erheben und zu verarbeiten, ergibt
sich abschlieflend aus der fiir das gesamte steuerliche Verfah-
rensrecht geltenden - vorgeschalteten — Norm des § 29b AO (...).

Keine Verletzung von Verfassungsrecht
56 ... 57 bbb) ... ee) Die vom KI. geriigten materiellen Ver-
fassungsverstofle liegen nicht vor.

Weder VerstoB3 gegen das Recht auf informationelle
Selbstbestimmung, ...

58 aaa) Dies gilt zunachst fiir das aus Art. 2 Abs. 1iV.m. Art. 1
Abs. 1 GG abgeleitete Grundrecht auf informationelle Selbst-
bestimmung.

59 (1) Dieses Grundrecht gewéhrleistet die Befugnis des Einzelnen,
grds.selbst iiber die Preisgabe und Verwendung seiner personlichen
Daten zu bestimmen. Esumfasst den Schutz gegen die unbegrenzte
Erhebung, Speicherung, Verwendung und Weitergabe personlicher
Daten. Die Gewéhrleistung greift insb., wenn die Entfaltung der
Personlichkeit dadurch gefahrdet wird, dass personenbezogene
Informationen von staatlichen Behorden in einer Art und Weise
genutzt und verkniipft werden, die Betroffene weder tiberschauen
noch beherrschen kénnen (BVerfG vom 27.05.2020 - 1 BvR 1873/13,
1 BvR 2618/13, BVerfGE 155 S. 119, Rn. 92, mw.N.).

60 Das Recht auf informationelle Selbstbestimmung wird aber
nicht schrankenlos gewéhrleistet. Eingriffe in dieses Grundrecht
bediirfen — wie jede Grundrechtsbeschrankung — einer gesetz-
lichen Erméchtigung, die einen legitimen Gemeinwohlzweck
verfolgt und i.U. den Grundsatz der Verhiltnismaigkeit wahrt
(statt vieler BVerfG vom 10.11.2020 - 1 BvR 3214/15, BVerfGE
156 S. 11, Rn. 84). Sie miissen daher zur Erreichung des legitimen
Zwecks geeignet, erforderlich und verhiltnismafSigi.e.S. sein. (...)
61 (2) Diesen Anforderungen wird die das Grundrecht auf infor-
mationelle Selbstbestimmung einschrinkende Norm des § 29b
AO gerecht. Sie dient den Finanzbehorden bei der Erfiillung ihrer
Aufgabe einer gesetzesgeméfSen, gleichméfligen Festsetzung
und Erhebung von Steuern und verfolgt demnach ein legitimes
Gemeinwohlziel. Zweifel an einer dem Verhaltnisméagigkeits-
grundsatz entsprechenden Ausgestaltung der Norm bestehen
nicht, zumal § 29b Abs. 1 AO die Verarbeitung personenbezo-
gener Daten nur soweit gestattet, als sie zur Erfiillung der der
Finanzbehorde obliegenden Aufgabe erforderlich ist; eine Daten-
bevorratung ist somit — wie oben dargelegt — ausgeschlossen. (...)

... noch gegen das unionsrechtliche Datenschutzgrundrecht
62 ... 63 bbb) Auch eine Verletzung von Art. 8 Abs. 1 und Abs. 2
Satz 1 EUGrdRCh ist ausgeschlossen.

64 Nach Art. 8 Abs. 1 EUGrdRCh hat jede Person das Recht auf
Schutz der sie betreffenden personenbezogenen Daten. Abs. 2
Satz 1 der Vorschrift legt fest, dass diese Daten nur nach Treu
und Glauben fiir festgelegte Zwecke und mit Einwilligung
der betroffenen Person oder auf einer sonstigen gesetzlich
geregelten legitimen Grundlage verarbeitet werden diirfen.

65 Eine Regelung, die u.a. einen Eingriff in das durch Art. 8
EUGrdRCh garantierte Grundrecht auf Schutz der personen-
bezogenen Daten enthalt, muss dem Erfordernis der Verhéltnis-
maéfigkeit gentigen (...) (vgl. EuGH vom 08.04.2014 - Rs. C-293/12,
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C-594/12, EU:C:2014:238, Rn. 46, m.w.N.). Die Ausnahmen und
Einschrankungen in Bezug auf den Schutz personenbezogener
Daten miissen sich auf das absolut Notwendige beschréinken. Die
den Eingriff enthaltende Regelung muss zudem klare und prizise
Regeln fiir die Tragweite und die Anwendung einer Mafinahme
vorsehen und Mindestanforderungen aufstellen, sodass die Per-
sonen, deren personenbezogene Daten betroffen sind, tiber aus-
reichende Garantien verfiigen, die einen wirksamen Schutz ihrer
Daten vor Missbrauchsrisiken sowie vor jedem unberechtigten
Zugang zu diesen Daten und jeder unberechtigten Nutzung
ermoglichen (EuGH vom 08.04.2014, a.a.0., Rn. 54; ...).

66 Zweifel daran, dass § 29b AO diesen Anforderungen, die im
Wesentlichen denen fiir die Rechtfertigung eines Eingriffs in das
Grundrecht aufinformationelle Selbstbestimmung entsprechen,
geniigt, bestehen aus den oben dargelegten Erwiagungen nicht.

Kein Widerspruchsrecht gegen Datenverarbeitung

67 ... 71 @) ... 3. Das im Hilfsantrag vom KI. weiterverfolgte
Widerspruchsrecht gem. Art. 21 Abs. 1 Satz 1 Hs. 1 DSGVO
besteht nicht.

Widerspruchsrecht gem. Art. 21 DSGVO ...

72 a) Nach dieser Vorschrift hat die betroffene Person das
Recht, aus Griinden, die sich aus ihrer besonderen Situation
ergeben, jederzeit gegen die Verarbeitung sie betreffender per-
sonenbezogener Daten, die aufgrund von Art. 6 Abs. 1 Satz 1
Buchst. e oder f DSGVO erfolgt, Widerspruch einzulegen.

... kann durch den nationalen Gesetzgeber beschrankt
werden, ...

73 Art. 23 Abs. 1 DSGVO gestattet den Mitgliedstaaten der EU
allerdings, u.a. das vorgenannte Widerspruchsrecht im Wege
von GesetzgebungsmafSnahmen zu beschréanken, sofern eine
solche Beschrankung den Wesensgehalt der Grundrechte und
Grundfreiheiten achtet und in einer demokratischen Gesell-
schaft eine notwendige und verhéltnismafSige Mallnahme
darstellt, die die in Buchstaben a bis j geregelten Schutzgiiter
sicherstellt. Als Schutzgut i.S.v. Art. 23 Abs. 1 Buchst. e DSGVO
benennt der Verordnungsgeber sonstige wichtige Ziele des
allgemeinen offentlichen Interesses der Union oder eines Mit-
gliedstaats, wobei er beispielhaft den Wéhrungs-, Haushalts-
und Steuerbereich der Union oder eines Mitgliedstaats anfiihrt.

... wovon Deutschland mit § 32f Abs. 5 AO Gebrauch
gemacht hat

74 Von einer solchen Beschrankungsmoglichkeit hat der natio-
nale Gesetzgeber mit § 32f Abs. 5 AO Gebrauch gemacht. Hier-
nach besteht das Recht auf Widerspruch gem. Art. 21 Abs. 1
DSGVO gegeniiber einer Finanzbehorde nicht, soweit an der
Verarbeitung ein zwingendes 6ffentliches Interesse besteht, das
die Interessen der betroffenen Person tiberwiegt (Alt. 1), oder
eine Rechtsvorschrift zur Verarbeitung verpflichtet (Alt. 2).

75 ... 76 b) Jedenfalls die Voraussetzungen der Alt. 1 liegen
vor. Der KL ist seinen Mitwirkungspflichten im Rahmen der
bei ihm angeordneten AufSenpriifung (§ 193, § 200 AO) nicht
nachgekommen. Zum Zweck der Uberpriifung der Einkiinfte
und Umsitze des K1. aus selbststandiger Arbeit auf Richtigkeit
und Vollstidndigkeit war es dem FA gestattet, von G die Vorlage
der Kontoausziige zu verlangen. (...)

77 ... 81 4. Die vom KL geriigten Verfahrensméangel greifen
nicht durch. (...)
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Keine EuGH-Vorlage erforderlich

82 5. Ein Vorabentscheidungsersuchen (...) gem. Art. 267 Abs. 3
AEUV ist nicht geboten.

83 a) Entgegen der Auffassung der Vorinstanz enthélt der
Streitfall zwar entscheidungserhebliche Fragen zur Ausle-
gung des Unionsrechts. Dieser Umstand verpflichtet den Senat
aber nicht, eine Vorabentscheidung des EuGH einzuholen.
Denn eine Vorlagepflicht nach Art. 267 Abs. 3 AEUV besteht
nicht, wenn zu der entscheidungserheblichen Frage nach
der Auslegung oder Giiltigkeit des Unionsrechts bereits eine
gesicherte Rspr. des EuGH existiert (.acte éclairé”) oder die
richtige Anwendung des Unionsrechts derart offenkundig ist,
dass keinerlei Raum fiir einen verniinftigen Zweifel an der Ent-
scheidung der gestellten Frage bleibt, sog. .acte clair® (EuGH
vom 06.10.1982 - C-283/81, EU:C:1982:335, Rn. 13 ff; ...).

Entscheidungserhebliche Fragen bereits geklart oder
nicht zweifelhaft

84 b) Nach diesen Maf3stiben bedarf es (...) keines Vorab-
entscheidungsersuchens.

Steuererhebung als im 6ffentlichen Interesse liegende
Aufgabe

85 Durch die Rspr. des EuGH ist bereits geklirt, dass die
Steuererhebung (...) als eine im 6ffentlichen Interesse liegende
Aufgabe i.S.v. Art. 6 Abs. 1 Satz 1 Buchst. e DSGVO ist (EuGH
vom 24.02.2022, a.a.0., Rn. 70). Hieran ankniipfend kann es
keinem verniinftigen Zweifel unterliegen, dass § 29b AO den
besonderen unionsrechtlichen Anforderungen, die Art. 6
Abs. 3 Satz 2 und Abs. 3 Satz 4 DSGVO fiir die Legitimation der
Verarbeitung personenbezogener Daten vorgibt, geniigt. Beide
Normen kniipfen an ein im ,6ffentlichen Interesse” liegendes
Ziel an.

Normwiederholungsverbot

86 Ebenso geklart sind der (...) Grundsatz des Normwieder-
holungsverbots und die hiervon bestehenden Ausnahmen
(EuGH vom 07.02.1973, a.a.O., Rn. 17; EuGH vom 10.10.1973 -
C-34/73, EU:C:1973:101, Rn. 9 ff. sowie vom 28.03.1985, a.a.O.,
Rn. 26 f.). Da der der DSGVO vorangestellte ErwG 8 es aus-
driicklich zulasst, dass die Mitgliedstaaten unter den dort
genannten Voraussetzungen Teile der Verordnung wortlich
in ihr nationales Recht aufnehmen, besteht (...) auch keinerlei
Raum fiir verniinftige Zweifel, dass § 29b AO insoweit unions-
rechtskonform ist.

§ 29b AO darf ein abstrakter Erlaubnistatbestand sein

87 ... 88 Schliefilich bieten sowohl die sprachlichen Fassun-
gen von Art. 6 Abs. 2 und Abs. 3 Satz 3 DSGVO als auch der der
DSGVO vorangestellte und insoweit mafgebliche ErwG 45
fiir den Senat hinreichend Anlass, zweifelsfrei annehmen zu
konnen, dass der nationale Gesetzgeber unionsrechtlich befugt
war, § 29b AO als abstrakten Erlaubnistatbestand fiir die Ver-
arbeitung personenbezogener Daten auszugestalten. Prazisie-
rungen zu den unionsrechtlichen Erlaubnistatbestanden sind
hiernach ausdriicklich ins Ermessen der nationalen Gesetzgeber
gestellt. Zudem gestattet Satz 3 des der DSGVO vorangestellten
ErwG 45 ausdriicklich, dass ein (nationales) Gesetz - vorliegend
§29b AO - ,,Grundlage fiir mehrere Verarbeitungsvorginge™ sein
kann, wenn die Verarbeitung zur Wahrnehmung einer Aufgabe
im o6ffentlichen Interesse erforderlich ist.
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Der Digital Services Act (Gesetz Uber digitale Dienste — im Folgen-
den: DSA) schafft fur Online-Vermittlungsdienste ein neues regula-
torisches Umfeld. Dies betrifft u.a. Internetzugangsdienste, soziale
Netzwerke, Online-Marktplatze, Cloud-Computing-Dienste und
Suchmaschinen sowie alle sonstigen sog. Access-, Caching- und
Hosting-Provider. Neben groflen Tech-Unternehmen sind auch
kleine und mittlere Anbieter betroffen. Der DSA etabliert komple-
xe Sorgfaltspflichten wie die Implementierung einer Kontaktstelle
fur Behorden und Kunden, eines Notice-and-Takedown-Verfahrens
fur illegale Inhalte, zwingende Beschwerde- und Streitbeilegungs-
mechanismen und die Moderation von Inhalten. Zudem macht der
DSA umfassende Vorgaben fiir die Gestaltung von Diensten, etwa
Regeln zur Kennzeichnung von Online-Werbung oder ein Verbot
von manipulativen Designelementen (sog. Dark Patterns). Die Um-
setzung dieser Vorgaben bedeutet fiir die betroffenen Unterneh-
men einen hohen Compliance-Aufwand. Sie sollten prifen, was sie
im Rahmen ihrer internen Strukturen, der Darbietung ihrer Dienste
sowie ihrer AGB verandern mussen.

I. Einleitung

Der DSAistam 16.11.2022 in Kraft getreten. Er gilt vollumfanglich ab
dem 17.02.2024. Das Ziel des DSA ist es, den Rahmen fiir ein sicheres,
vorhersehbares und vertrauenswiirdiges Online-Umfeld zu schaf-
fen (Art. 1 Abs. 1 DSA). Auflerdem sollen Innovationen geférdert
und die Grundrechte der Nutzer geschiitzt werden. Der DSA soll
den aufgrund zunehmend nationaler Rechtsvorschriften (z.B. das
NetzDG in Deutschland) fiir Anbieter von Vermittlungsdiensten
fragmentierten Binnenmarkt harmonisieren (Erwédgungsgrund 2
Satz 1 DSA). Durch den DSA sollen rechtswidrige Inhalte und der
Verkauf unsicherer und gefélschter Produkte bekampft und Nutzer
(z.B. durch AGB, das Verbot von Dark Patterns und besondere Vor-
schriften beziiglich Minderjéhriger) geschiitzt werden.
Unternehmen, die in den Anwendungsbereich des DSA fallen,
miissen umfassende Sorgfaltspflichten einhalten. Hierdurch ent-
steht ein hoher Compliance-Aufwand. Die zustandigen Behérden
kénnen Verstofie gegen den DSA in einer wirksamen, verhaltnis-
méfSigen und abschreckenden Weise sanktionieren (Erwégungs-
grund 117 Satz 1 DSA). Sie konnen - &hnlich wie auch im Daten-
schutzrecht — drakonische BufSgelder' i.H.v. 6% des weltweiten
Jahresumsatzes des Anbieters verhdngen (Art. 52 Abs. 3 Satz 1
DSA). Zudem kommen Zwangsgelder i.Hx. bis zu 5% des durch-
schnittlichen weltweiten Tagesumsatzes in Betracht (Art. 52 Abs. 4
DSA). Daneben konnen Nutzer nach Art. 54 DSA Schadensersatz
bei VerstofSen gegen die Verpflichtungen des DSA geltend machen.

1 Berberich/Seip/Mueller, GRUR-Prax 2021°S. 4 (6).
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Die Auswirkungen des DSA werden aufgrund der hohen Sanktio-
nen daher wohl denen der DSGVO nahekommen?
Der DSA ist im Wesentlichen in drei Teile gegliedert:
1. Vorschriften zur Haftungsbefreiung fiir Anbieter von Ver-
mittlungsdiensten,
2. Vorschriften iiber besondere Sorgfaltspflichten fiir Anbieter
von Vermittlungsdiensten und
3. Vorschriften zur Durchsetzung des DSA.
Dieser Beitrag wird sich auf die Sorgfaltspflichten aus dem DSA
fokussieren.

Il. Anwendbarkeit des DSA

Der DSA gilt raumlich fiir Vermittlungsdienste, die fiir Nutzer mit
Niederlassungsort oder Sitz in der Union angeboten werden (Art. 2
Abs. 1 DSA). Fiir die Anwendbarkeit des DSA ist also der Niederlas-
sungsort des Anbieters der Vermittlungsdienste irrelevant. Es gilt
das Markortprinzip,® sodass es darauf ankommt, ob der Anbieter
seine Dienste in der Union anbietet. Hierzu ist eine wesentliche Ver-
bindung des Anbieters zur Union erforderlich. Nach Art. 3 Buchst. e
DSA ist eine wesentliche Verbindung zur Union bei Niederlassung des
Anbieters in der Union oder wegen besonderer faktischer Kriterien,
wie einer erheblichen Zahl von Nutzern in einem oder mehreren Mit-
gliedstaaten im Verhaltnis zu dessen oder deren Bevélkerung oder
Ausrichtungvon Tatigkeiten aufeinen oder mehrere Mitgliedstaaten,
gegeben. Relevante Faktoren fiir die Ausrichtung der Tatigkeiten auf
einen oder mehrere Mitgliedstaaten sind nach Erwagungsgrund 8
DSA z.B. die Verwendung einer in dem betreffenden Mitgliedstaat
gebréiuchlichen Sprache oder Wihrung, Moglichkeit, Produkte oder
Dienstleistungen zu bestellen, Nutzung einer einschlagigen Top Level
Domain, Verfiigbarkeit in einem nationalen App-Store, Schaltung
lokaler Werbung oder Bereitstellung eines Kundendienstes in einer
im betreffenden Mitgliedstaat gebrauchlichen Sprache.

Der sachliche Anwendungsbereich des DSA bezieht sich auf Anbieter
von Vermittlungsdiensten und ist sehr weit.* Der Begriff des Ver-
mittlungsdienstes wird in Art. 3 Buchst. g DSA definiert. Es fallen drei
Kategorien von Anbietern unter die Definition, und zwar Anbieter
von reiner Durchleitung, Caching und Hosting. Art. 3 Buchst. g DSA
definiert die drei Kategorien von Vermittlungsdiensten wie folgt:

- Einereine Durchleitungbesteht darin, von einem Nutzer bereit-
gestellte Informationen in einem Kommunikationsnetz zu
tibermitteln oder den Zugang zu einem Kommunikationsnetz
zu vermitteln. Erwigungsgrund 29 Satz 2 DSA nennt beispiels-
haft als reine Durchleitungsdienste Internet-Austauschknoten,
drahtlose Zugangspunkte, virtuelle private Netze, DNS-Dienste
und DNS-Resolver, Dienste von Namenregistern der Doméne
oberster Stufe, Registrierungsstellen, Zertifizierungsstellen, die
digitale Zertifikate ausstellen, Internet-Sprachtelefonie (VoIP)
und andere interpersonelle Kommunikationsdienste.

2 Schroder/Hardan, BB 2023 S. 579 (579).

3 Hofmann, in: Hofmann/Raue (Hrsg.), Digital Services Act, 1. Aufl. 2023, Art. 3 Rn. 11; v. Lewins-
ki/Klink, RDi 2023 S. 183 (183).

4 Schroder/Hardan, BB 2023 S. 579 (580).
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- Eine Caching-Leistung besteht darin, von einem Nutzer
bereitgestellte Informationen in einem Kommunikationsnetz
zu iibermitteln, wobei eine automatische, zeitlich begrenzte
Zwischenspeicherung dieser Informationen zu dem alleinigen
Zweck erfolgt, die Ubermittlung der Information an andere
Nutzer auf deren Anfrage effizienter zu gestalten. Erwagungs-
grund 29 Satz 2 DSA zéhlt als Beispiele fiir Caching-Leistungen
das alleinige Betreiben von Netzwerken zur Bereitstellung von
Inhalten, Reverse-Proxys oder Proxys zur Anpassung von Inhal-
ten auf.

- Ein Hosting-Dienst besteht darin, von einem Nutzer bereit-
gestellte Informationen in dessen Auftrag zu speichern. Als
Beispiele fiir Hosting-Dienste ergeben sich aus Erwagungs-
grund 29 Satz 4 DSA Cloud-Computing-Dienste, Web-Hos-
ting-Dienste, entgeltliche Referenzierungsdienste oder Dienste,
die den Online-Austausch von Informationen und Inhalten
ermoglichen — darunter die Speicherung und der Austausch von
Dateien.

Die Einordnung der Dienste in die drei Kategorien von Vermittlungs-
diensten ist nicht nur fiir die generelle Anwendbarkeit des DSA rele-
vant, sondern auch fiir die Haftungsfreistellungen in Art. 4 ff. DSA.
Die Priifung, ob der sachliche Anwendungsbereich des DSA eroff-
net ist, erfolgt nicht fiir den Anbieter als solchen, sondern jew. im
Einzelfall fiir den konkreten Dienst. Entscheidend sind dabei die
technischen Funktionen des Dienstes (vgl. Erwédgungsgrund 29
Satz 6 DSA).5 Unternehmen miissen daher nur fiir solche Dienste den
DSA beachten, die tatsachlich Vermittlungsdienste sind. Auch die
anwendbaren Sorgfaltspflichten aus dem abgestuften Regelungs-
system miissen fiir jeden einzelnen Dienst selbststandig festgestellt
werden (vgl. Erwdgungsgrund 15 DSA).

lll. Abgestuftes Regelungssystem der Sorgfaltspflichten des
DSA im Uberblick

Das Herzstiick des DSA ist der Katalog der Sorgfaltspflichten. Der
DSA implementiert ein abgestuftes Regelungssystem. Pro Stufe
treten weitere Sorgfaltspflichten fiir die Anbieter von Vermittlungs-
diensten hinzu. Der DSA legt zunachst Sorgfaltspflichten fest, die
fiir alle Anbieter von Vermittlungsdiensten gelten (Art. 11-15DSA).
Sodann legt der DSA Anbietern von Hosting-Diensten (Art. 16-18
DSA), Anbietern von Online-Plattformen (Art. 19-28 DSA), Anbie-
tervon Online-Handelsplattformen (Art.29-32 DSA) und Anbietern
vonsehr grofien Online-Plattformen und sehr grofSen Online-Such-
maschinen (Art. 33-43 DSA) zusitzliche Sorgfaltspflichten auf.

1. Erste Stufe: Sorgfaltspflichten fiir alle Anbieter von Vermitt-
lungsdiensten

Auf der ersten Stufe des Regelungssystems legt der DSA Sorgfalts-

pflichten fest, die alle Anbieter von Vermittlungsdiensten trifft.

a) Kontaktstelle und gesetzliche Vertreter

Anbieter von Vermittlungsdiensten miissen eine zentrale Kon-
taktstelle benennen, mit der die zustédndigen Behorden auf elek-
tronischem Weg unmittelbar kommunizieren kénnen (Art. 11
Abs. 1 DSA). Fiir die elektronische Kommunikation kann ein
E-Mail-Postfach, aber auch webbasierte Kommunikationstools in
Betracht kommen.® Die Anbieter miissen Kontaktinformationen
leicht zugéanglich veroffentlichen und auf dem aktuellen Stand
halten (Art. 11 Abs. 2 DSA). Dabei muss auch die Kommunikations-

5 Hofmann, a.a.0. (Fn. 3), Art. 3Rn. 42.
6  Hofmann,a.a.0. (Fn.3), Art. 11Rn. 13.
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sprache benannt werden (Art. 11 Abs. 3 DSA). Hierdurch soll eine
reibungslose und wirksame Kommunikation sichergestellt werden
(Erwégungsgrund 42 Satz 1 DSA).

Zudem miissen die Anbieter auch fiir ihre Nutzer eine schnelle,
direkte und wirksame Kommunikation sicherstellen (Erwédgungs-
grund 43 Satz 1 DSA). Deshalb miissen sie auch fiir Nutzer eine
zentrale Kontaktstelle benennen, mit der die Nutzer auf elektro-
nischem Wege und in nutzerfreundlicher Weise kommunizieren
konnen (Art. 12 Abs. 1 DSA). Erwagungsgrund 43 Satz 1 DSA nennt
beispielhaft als Kommunikationswege Telefonnummern, E-Mail-
Adressen, elektronische Kontaktformulare, Chatbots oder Sofort-
nachrichteniibermittlung. Wenn ein Chatbot kommuniziert, muss
dies ausdriicklich angegeben werden (Erwégungsgrund 43 Satz 2
DSA). Die Anbieter von Vermittlungsdiensten miissen Kontaktinfor-
mationen leicht zugénglich verdffentlichen und auf dem aktuellen
Stand halten (Art. 12 Abs. 2 Satz 2 DSA).

Anbieter von Vermittlungsdiensten, die keine Niederlassung in der
Union haben, miissen eine juristische oder natiirliche Person als
gesetzlichen Vertreter benennen (Art. 13 Abs. 1 DSA). Der gesetzliche
Vertreter kann auch als zentrale Kontaktstelle benannt werden,
sofern er die Anforderungen des DSA hierfiir erfuillt (Erwédgungs-
grund 44 Satz 7 DSA). Der gesetzliche Vertreter muss in einem Mit-
gliedstaat, in dem der Vermittlungsdienst seine Dienste anbietet,
fungieren und daher dort auch seinen Sitz haben.” Der Anbieter von
Vermittlungsdiensten muss der zustédndigen Behorde in dem Mit-
gliedstaat, in dem ihr gesetzlicher Vertreter anséssig oder nieder-
gelassen ist, den Namen, die Postanschrift, die E-Mail-Adresse und
die Telefonnummer ihres gesetzlichen Vertreters melden und die
Informationen leicht zuganglich, richtig und stets aktuell veréffent-
lichen (Art. 13 Abs. 4 DSA). Durch den gesetzlichen Vertreter soll
die wirksame Aufsicht und Durchsetzung des DSA sichergestellt
werden (Erwdgungsgrund 44 Satz 5 DSA). Deshalb soll es auch mog-
lich sein, den gesetzlichen Vertreter fiir Verstofe gegen Pflichten
aus dem DSA haftbar zu machen. Der gesetzliche Vertreter haftet
nicht nur fiir eigene Handlungen, sondern auch fiir VerstéfSe des
Vermittlungsdienstes. Dies ergibt sich aus Art. 13 Abs. 3 Halbs. 2DSA,
wonach die Haftung des Anbieters von Vermittlungsdiensten durch
die Haftung des gesetzlichen Vertreters unberiihrt bleibt.® Die zivil-
rechtliche Durchsetzung der Sorgfaltspflichten (z.B. Schadensersatz
nach Art. 54 DSA) gegeniiber dem gesetzlichen Vertreter ist jedoch
nicht moglich. Hierfiir spricht, dass die gesetzlichen Vertreter nur
zur Kommunikation mit den Behorden verpflichtet werden (Art. 13
Abs.2DSA)?

b) Allgemeine Geschaftsbedingungen (AGB)

Anbieter von Vermittlungsdiensten treffen Transparenzpflichten
hinsichtlich der Content-Moderation. Sie miissen daher nach
Art. 14 Abs. 1 Satz 1 DSA in AGB Angaben zu Beschréankungen von
Nutzerinhalten machen. Diese Angaben miissen Informationen
zu allen Leitlinien, Verfahren, Mafinahmen und Werkzeugen, die
zur Content-Moderation eingesetzt werden, zu algorithmischer
Entscheidungsfindung und der menschlichen Uberpriifung und
zu Verfahrensregeln fiir das interne Beschwerdemanagementsys-
tem enthalten (Art. 14 Abs. 1 Satz 2 DSA) und in klarer, einfacher,
verstdndlicher, benutzerfreundlicher und eindeutiger Sprache
abgefasst und in leicht zuginglicher und maschinenlesbarer Form
offentlich zur Verfiigung gestellt werden (Art. 14 Abs. 1 Satz 3 DSA).

7 Hofmann, a.a.0. (Fn.3), Art. 13 Rn. 13.

8  Vgl.Hofmann, a.a.0. (Fn. 3), Art. 13 Rn. 20; Dregelies, MMR 2022 S. 1033 (1036); Voigt/Bastians,
MMR 2022 5. 930 (933).

9 Schroder/Hardan, BB 2023 S. 579 (583); Hofmann, a.a.0. (Fn. 3), Art. 13 Rn. 20 ff.
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Wenn sich der Dienst in erster Linie an Minderjahrige richtet oder
iiberwiegend von Minderjihrigen genutzt wird, dann miissen die
Bedingungen und Einschrankungen fiir die Nutzung des Diens-
tes so erlautert werden, dass Minderjahrige sie verstehen kénnen
(Art. 14 Abs. 3 DSA). Sehr grofSe Online-Plattformen treffen weitere
Sorgfaltspflichten hinsichtlich der AGB. Sie miissen ihre AGB in den
Amtssprachen aller Mitgliedstaaten bereitstellen, in denen sie ihre
Dienste anbieten (Art. 14 Abs. 6 DSA). Zudem miissen sie Nutzern
eine kompakte und leicht lesbare Zusammenfassung der wichtigs-
ten Punkte der AGB zur Verfiigung stellen (Erwédgungsgrund 48
Satz 2 DSA).

¢) Transparenzberichtspflichten

Anbieter von Vermittlungsdiensten treffen zudem Rechenschafts-
pflichten (Erwagungsgrund 49 Satz 1 DSA). Hierzu ist auch ein mehr-
stufiges System fiir Transparenzberichte im DSA integriert:

- Kleinstunternehmen und kleine Unternehmen sind von den
Transparenzberichtspflichten ausgenommen.

- Anbieter von Vermittlungsdiensten trifft nach Art. 15 DSA all-
gemeine Transparenzberichtspflichten.

- Fiir Online-Plattformen ergeben sich weitere Transparenzbe-
richtspflichten aus Art. 24 DSA.

- Art.42 DSA normiert weitere Transparenzberichtspflichten fiir
sehr grofle Online-Plattformen und sehr grof3e Online-Such-
maschinen.

Die allgemeinen Transparenzberichtspflichten ergeben sich aus
Art. 15 DSA. Hiernach miissen Anbieter von Vermittlungsdiensten
mindestens einmal jéhrlich einen Bericht zur Content-Moderation
offentlich zugénglich machen (Art. 15 Abs. 1 DSA).

Die Transparenzberichte miissen Angaben tiber folgende Punkte
enthalten:

- Von Behorden erlassene Anordnungen nach Art. 9 und 10 DSA,

- Meldungen iiber das Notice-und-Action-Verfahren nach Art. 16
DSA,

- MafSnahmen der Content-Moderation auf Eigeninitiative,

- Beschwerdeniber das interne Beschwerdemanagementsystem
nach Art. 20 DSA,

- Verwendung automatisierter Mittel zur Content-Moderation.
Die EU-Kommission kann Templates fiir Form, Inhalt und sonstige
Details der Berichte festlegen (Art. 15 Abs. 3 DSA). Bisher wurde ein
solches Template noch nicht veroffentlicht. Unternehmen sollten wei-
terverfolgen, ob die EU-Kommission ein Template veréffentlicht hat.

2. Zweite Stufe: Zusatzliche Sorgfaltspflichten fiir Anbieter von
Hosting-Diensten

Auf der zweiten Stufe werden zusétzliche Sorgfaltspflichten fiir

Anbieter von Hosting-Diensten festgelegt. Dies beinhaltet Vorgaben

fiir das Notice-und-Action-Verfahren.

a) Notice-und-Action-Verfahren

Anbieter von Vermittlungsdiensten trifft nach Art. 8 DSA grds.
keine allgemeine Verpflichtung, Nutzerinhalte zu iiberwachen oder
aktiv nach der Rechtswidrigkeit der Inhalte zu forschen. Anbieter
von Hosting-Diensten spielen beim Umgang mit rechtswidrigen
Nutzerinhalten aber eine grofSe Rolle (Erwégungsgrund 50 Satz 1
DSA). Daher werden sie in Art. 16 DSA verpflichtet, ein Notice-und-
Action-Verfahren zu implementieren. Art. 16 DSA harmonisiert
die Vorgaben fiir solche Notice-und-Action-Verfahren und will
einheitliche, klare und transparente Regeln schaffen (Erwédgungs-
grund 52 Satz 1 DSA). Die Detailtiefe der Regelungen zum Notice-
und-Action-Verfahren ist deutlich umfassender als noch in der
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E-Commerce-Richtlinie.® Aus Art. 16 Abs. 1 Satz 1 DSA ergibt sich
die Sorgfaltspflicht von Anbietern von Hosting-Diensten, den Nut-
zern die Meldung von Inhalten, die sie als rechtswidrig ansehen,
zu ermdglichen. Der Anbieter von Hosting-Diensten muss nach
Art. 16 Abs. 2 DSA dem Nutzer ermdglichen folgende Angaben zu
tibermitteln:

- hinreichend begriindete Erlduterungen zur Rechtswidrigkeit
derInhalte,

- genauer elektronischer Speicherort der Inhalte (z.B. URL),

- Name und E-Mail-Adresse der meldenden Person,

- Erklarungiiber Richtigkeit und Vollstdndigkeit der Meldung,
Der Anbieter von Hosting-Diensten muss eine Empfangsbestéti-
gung an die meldende Person iibersenden, wenn die Meldung eine
elektronische Kontaktangabe enthélt (Art. 16 Abs. 4 DSA).

Den Anbieter von Hosting-Diensten trifft eine Pflicht zur Bearbei-
tung und Entscheidung iiber die gemeldeten Inhalte (Art. 16 Abs. 6
DSA). Die Entscheidung muss zeitnah erfolgen. Art. 16 DSA enthélt
keine starren zeitlichen Fristen. Dies ist sinnvoll, um ein Overblo-
cking zu vermeiden." Erwdgungsgrund 52 Satz 4 DSA fordert eine
ziigige Reaktion unter Beriicksichtigung der Art der gemeldeten
rechtswidrigen Inhalte und der Dringlichkeit, Mafnahmen zu
ergreifen. Als mogliche Abhilfemafinahmen sieht Erwagungs-
grund 50 Satz 2 DSA bei Rechtswidrigkeit der Inhalte die Entfer-
nung der Inhalte oder Sperrung des Zugangs vor.

Der Anbieter von Hosting-Diensten muss die meldende Person
iiber die Entscheidung nach Art. 16 Abs. 5 DSA informieren.
Wenn die Inhalte beschrankt werden, muss der Anbieter von Hos-
ting-Diensten auch den betroffenen Nutzer informieren und die
Beschrankungbegriinden (Art. 17 Abs. 1 DSA), wenn dem Anbieter
die elektronischen Kontaktinformationen des betroffenen Nutzers
vorliegen. Die Begriindung muss nach Art. 17 Abs. 3 DSA folgende
Informationen enthalten:

- getroffene MafSnahmen,

- Tatsachengrundlage der Entscheidung,

- Einsatz automatisierter Mittel,

- Rechtsgrundlage der Entscheidung,

- Rechtsbehelfe, insb. interne Beschwerdemanagementverfah-
ren, auflergerichtliche Streitbeilegung und gerichtliche Rechts-
mittel.

Die Implementierung dieser Begriindungspflicht gegeniiber den
betroffenen Personen wird bei vielen Anbietern von Hosting-Diens-
ten einen spiirbaren Mehraufwand und Anpassung der Notice-
und-Action-Verfahren erfordern.”

b) Meldung von Straftaten

Anbieter von Hosting-Diensten trifft zudem die Pflicht, bei Kennt-
nis von Informationen, die den Verdacht einer Straftat gegen das
Leben oder die Sicherheit einer Person begriinden, dies unverziig-
lich den Strafverfolgungs- und Justizbeh6rden zu melden (Art. 18
Abs. 1 DSA). Die Vorschrift ist aufgrund ihrer grofSen Unbestimmt-
heit grundrechtlichen Bedenken ausgesetzt.”

3. Dritte Stufe: Zusatzliche Sorgfaltspflichten fiir Anbieter von
Online-Plattformen

Die dritte Stufe des Regelungssystems richtet sich an Anbieter von

Online-Plattformen. Fiir Anbieter von Online-Plattformen finden

deutlich weitergehende Sorgfaltspflichten Anwendung. Der Begriff

10  Schaufele/Kriick, GRUR-Prax 2023 S. 120 (122).
11 Raue/Heesen, NJW 2022 S. 3537 (3540).

12 Schaufele/Kriick, GRUR Prax 2023 S. 120 (122).
13 Hofmann, a.a.0. (Fn. 3), Art. 18 Rn. 9 ff.
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der Online-Plattform ist eine Unterkategorie der Hosting-Dienste
(Erwigungsgrund 13 Satz 1 DSA). Eine Online-Plattform ist nach
Art.3Buchst.iDSA ein Hosting-Dienst, der im Auftrag eines Nutzers
Informationen speichert und offentlich verbreitet. Informationen
werden offentlich verbreitet, wenn sie fiir eine unbegrenzte Zahl
von Dritten bereitgestellt werden (Art. 3 Buchst. k DSA). Es ist dabei
unerheblich, ob diese Personen tatséichlich auf die betreffenden
Informationen zugreifen. Eine offentliche Verbreitung der Informa-
tionen liegt bei Erforderlichkeit einer Registrierung oder Aufnahme
in eine Nutzergruppe nur dann vor, wenn die Nutzer automatisch
registriert oder aufgenommen werden, ohne eine menschliche Ent-
scheidung oder Auswahl, wem Zugang gewahrt wird (Erwédgungs-
grund 14 Satz 2 DSA). Eine offentliche Verbreitung liegt hingegen
bei interpersonellen Kommunikationsdiensten (z.B. E-Mail oder
Instant-Messaging-Diensten) nicht vor, da sie fiir die interpersonelle
Kommunikation zwischen einer endlichen Zahl von Personen ver-
wendet werden, die vom Absender der Kommunikation bestimmt
wird (Erwédgungsgrund 14 Satz 3 DSA).

Erwégungsgrund 13 Satz 2 DSA nennt als Beispiele fiir Online-Platt-
formen soziale Netzwerke oder Online-Plattformen, die Verbrau-
chern den Abschluss von Fernabsatzvertragen mit Unternehmern
ermoglichen. Sie unterscheiden sich von Hosting-Diensten davon,
dass sie Informationen des Nutzers nicht nur speichern, sondern diese
auch verbreiten.

Es liegt hingegen keine Online-Plattform vor, wenn das Speichern
und 6ffentliche Verbreiten der Informationen des Nutzers eine unbe-
deutende und reine Nebenfunktion eines anderen Dienstes oder
eine unbedeutende Funktion des Hauptdienstes darstellt, die aus
objektiven und technischen Griinden nicht ohne diesen anderen
Dienst genutzt werden kann, und sofern die Integration der Funktion
der Nebenfunktion oder der unbedeutenden Funktion in den anderen
Dienst nicht dazu dient, die Anwendbarkeit des DSA zu umgehen
(Art. 3 Buchst. i DSA). Erwédgungsgrund 13 Satz 3 DSA erlautert,
dass ein Kommentarbereich einer Online-Zeitung eine solche reine
Nebenfunktion sein konne. Hingegen falle das Speichern und Verof-
fentlichen von Kommentaren in sozialen Netzwerken nicht unter die
Ausnahme der Definition von Online-Plattformen, wenn klar sei, dass
essich um ein nicht unwesentliches Merkmal des sozialen Netzwerks
handele, auch wenn es nur eine Nebenleistung zur Veréffentlichung
der Beitrége der Nutzer sei.

Die Hauptsorgfaltspflichten von Anbietern von Online-Plattformen
sind Folgende:

a) Internes Beschwerdemanagementsystem und au3ergerichtliche
Streitbeilegung

Sowohl meldende als auch betroffene Nutzer sollen die Moglichkeit
haben, Entscheidungen tiber Nutzerinhalte zu beanstanden (Erwé-
gungsgrund 58 Satz 1 DSA). Die Anbieter von Online-Plattformen
sind daher verpflichtet ein internes Beschwerdemanagementsystem
einzurichten. Die Nutzer sollen daher wihrend eines Zeitraums von
mindestens sechs Monaten ab Information tiber die Entscheidung
und kostenlos eine Beschwerde iiber die Entscheidung einreichen
konnen (Art. 20 Abs. 1 DSA). Die Beschwerden miissen zeitnah,
diskriminierungsfrei, sorgfiltig und frei von Willkiir bearbeitet
werden (Art. 20 Abs. 4 DSA). Auch Art. 20 DSA verzichtet auf starre
Fristenregelungen.” Die Beschwerden diirfen nach Art. 20 Abs. 6
DSA nicht rein automatisiert bearbeitet werden. Die Anbieter von
Online-Plattformen miissen dem Beschwerdefiihrer die Entschei-
dungunverziiglich mitteilen und sie begriinden (Art. 20 Abs. 5DSA).

14 Gerdemann/Spindler, GRUR 2023 S. 115 (116).
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Anbieter von Online-Plattformen sind zudem zur Teilnahme an
aufSergerichtlicher Streitbeilegung mit betroffenen und meldenden
Nutzern verpflichtet und miissen Nutzer tiber die Moglichkeit der
auflergerichtlichen Streitbeilegung auch informieren (Art. 21 Abs. 1
DSA). Die Entscheidungen im Rahmen des aufSergerichtlichen Streit-
beilegungsverfahrens sind jedoch nicht bindend. Die Parteien kénnen
daher immer auch Klage vor Gericht beziiglich der Streitigkeit erhe-
ben (Erwagungsgrund 59 Satz 7 DSA). Den Nutzer trifft keine Kosten-
tragungspflicht, unabhingig davon, ob er unterliegt oder obsiegt, es
sei denn, dass er boswillig gehandelt hat (Art. 21 Abs. 5 DSA).

b) Vertrauenswiirdige Hinweisgeber

Um Abhilfe bei rechtswidrigen Inhalten zu beschleunigen, fiihrt
Art. 22 DSA sog. vertrauenswiirdige Hinweisgeber ein. Ein ver-
trauenswiirdiger Hinweisgeber muss iiber besondere Sachkenntnis
und Kompetenzim Umgang mit rechtswidrigen Inhalten verfiigen,
unabhiingig von Anbietern von Online-Plattformen sein und seine
Tétigkeit sorgfiltig, genau und objektiv durchfiihren (Art.22 Abs. 2
DSA). Der Status des vertrauenswiirdigen Hinweisgebers wird vom
Koordinator fiir digitale Dienste des Mitgliedstaats, in dem der
Antragsteller niedergelassen ist, vergeben. Der Status soll nur an
Einrichtungen, nicht an Einzelpersonen vergeben werden (Erwé-
gungsgrund 61 DSA).

Anbieter von Online-Plattformen sind verpflichtet, technische und
organisatorische MafSnahmen zu ergreifen, damit Meldungen von ver-
trauenswiirdigen Hinweisgebern iiber das Notice-und-Action-Verfah-
ren nach Art. 16 DSA vorrangig und unverziiglich bearbeitet werden.

¢) MaBnahmen und Schutz vor missbrauchlicher Verwendung
Anbieter von Online-Plattformen miissen zudem MafSnahmen
bei missbrauchlicher Verwendung der Online-Plattform ergreifen.
Diese MafSnahmen sind:

— Bei haufiger Bereitstellung von offensichtlich rechtswidrigen
Inhalten miissen sie die Erbringung der Dienste fiir einen
angemessenen Zeitraum nach vorheriger Warnung aussetzen
(Art.23 Abs. 1 DSA).

- Bei haufigen offensichtlich unbegriindeten Meldungen und
Beschwerden miissen sie die Bearbeitung von Meldungen und
Beschwerden fiir einen angemessenen Zeitraum nach vor-
heriger Warnung aussetzen (Art. 23 Abs. 2 DSA).

Anbieter von Online-Plattformen miissen Regeln fiir den Umgang
mit der missbrauchlichen Verwendung der Online-Plattform in
ihren AGB klar und ausfiihrlich festlegen (Art. 23 Abs. 4 DSA).

d) Weitere Transparenzberichtspflichten
Anbietern von Online-Plattformen werden zusatzlich zu den Transpa-
renzberichtspflichten aus Art. 15 DSA weitere Transparenzberichts-
pflichten angesichts ihrer besonderen Verantwortung und Pflichten
(Erwédgungsgrund 65 Satz 1 DSA) auferlegt. Die Transparenzberichte
von Anbietern von Online-Plattformen miissen nach Art. 24 Abs. 1
DSA zusatzlich Angaben tiber folgende Punkte enthalten:
- Streitigkeiten vor aufSergerichtlichen Streitbeilegungsstellen,
- MafSnahmen wegen missbrauchlicher Verwendung.

e) Vorgaben zur Gestaltung der Dienste

Anbietern von Online-Plattformen werden weitere Vorgaben zur
Gestaltungihrer Dienste gemacht. Dies beinhaltet Vorgaben zu Dark
Patterns, Online-Werbung, Empfehlungssystemen und zum Schutz
von Minderjahrigen.

Art. 25 DSA sieht ein Verbot von Dark Patterns vor. Dark Patterns
sind Praktiken, mit der darauf abgezielt oder tatsichlich erreicht
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wird, dass die Fihigkeit der Nutzer, eine autonome und informierte
Auswahl oder Entscheidung zu treffen, maf3geblich verzerrt oder
beeintréchtigt wird (Erwagungsgrund 67 Satz 1 DSA). Art. 25 Abs.3
DSA nennt beispielhaft als Dark Patterns:
starkere Hervorhebung von Auswahlmaglichkeiten,
- w1ederholte Aufforderung, eine Auswahl zu treffen, obwohl eine
Auswahl schon getroffen wurde,
- schwierigeres Verfahren zur Beendigung eines Dienstes als zur
Anmeldung bei einem Dienst.
Die EU-Kommission kann nach Art. 25 Abs. 3 DSA Leitlinien zu
Dark Patterns herausgeben. Es wire wiinschenswert, wenn sie
zundchst zum viel diskutierten Thema des Nudging im Rahmen
von Cookie-Bannern klare Vorgaben machen wiirde.
Der Anwendungsbereich des Art. 25 DSA wird wohl tiberschaubar
bleiben, da er nur fiir solche Praktiken Anwendung findet, die nicht
unter die UGP-Richtlinie oder die DSGVO fillt (Art. 25 Abs. 2 DSA).
Anbieter von Online-Plattformen treffen zudem umfassende Trans-
parenzpflichten beziiglich Werbung. Sie miissen sicherstellen, dass
die Nutzer bestimmte individuelle Informationen dariiber erhalten,
wann und in wessen Auftrag die Werbung angezeigt wird (Erwé-
gungsgrund 68 Satz 3 DSA). Dem Nutzer miissen in klarer, praziser
und eindeutiger Weise und in Echtzeit folgende Angaben zur Ver-
fiigung gestellt werden (Art. 26 Abs. 1 DSA):
- Kennzeichnung der Information als Werbung,
- Person, in deren Namen die Werbung angezeigt wird,
- Person, die fiir Werbung bezahlt hat,
- Informationen tiber die wichtigsten Parameter zur Bestimmung
der Nutzer, denen die Werbung angezeigt wird, und dariiber,
wie diese Parameter u.U. gedndert werden konnen.

Art. 26 Abs. 3 DSA enthélt zudem ein Verbot fiir Werbung, die auf

Profiling unter Verwendung besonderer Kategorien von personen-
bezogenen Daten (Art.9 Abs. 1 DSGVO) beruht.

Art. 27 DSA beinhaltet weitere Verpflichtungen fiir Online-Platt-
formen, die Empfehlungssysteme verwenden. Ein Empfehlungs-
system ist nach Art. 3 Buchst. s DSA ein vollstindig oder teilweise
automatisiertes System, das von einer Online-Plattform verwendet
wird, um auf ihrer Online-Schnittstelle den Nutzern bestimmte
Informationen vorzuschlagen oder diese Informationen zu prio-
risieren, auch infolge einer vom Nutzer veranlassten Suche, oder
das auf andere Weise die relative Reihenfolge oder Hervorhebung
der angezeigten Informationen bestimmt. Anbieter von Empfeh-
lungssystemen miissen in ihren AGB die wichtigsten Parameter,
die in ihren Empfehlungssystemen verwendet werden, sowie alle
Moglichkeiten fiir die Nutzer, diese wichtigen Parameter zu d&ndern
oder zu beeinflussen, darlegen (Art. 27 Abs. 1 DSA).

Zudem enthalt Art. 28 DSA Sorgfaltspflichten zum Schutz von Min-
derjéhrigen. Insb. darfkeine Werbung auf Grundlage von Profiling
angezeigt werden, wenn hinreichende Sicherheit besteht, wenn der
Nutzer minderjahrigist.

4. Vierte Stufe: Pflichten fiir Online-Handelsplattformen

Art. 29 ff. DSA sieht weitere Sorgfaltspflichten fiir Online-Plattfor-
men vor, die Verbrauchern den Abschluss von Fernabsatzvertragen
mit Unternehmen ermoglichen. Fiir Verbraucher soll ein sicheres,
vertrauenswiirdiges und transparentes Online-Umfeld geschaffen
und die Nachverfolgung der Unternehmen, die Produkte anbieten,
ermoglicht werden (Erwagungsgrund 72 Satz 1 DSA), sog. ,Know
Your Business Customer Rule™® Die Anbieter der Online-Platt-
formen miissen daher nach Art. 30 Abs. 1 DSA sicherstellen, dass

15 Janal, ZEuP 2021 . 227 (260).
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Unternehmen ihre Plattform nur nutzen kénnen, wenn sie folgende
Informationen bereitgestellt haben:

- Name, Anschrift, Telefonnummer, E-Mail-Adresse,

- Kopie des Identitatsdokuments,

- Angaben zum Zahlungskonto,

- Handelsregisternummer oder gleichwertige Kennung,

- Selbstbescheinigung, nur Produkte oder Dienstleistungen

anzubieten, die dem Unionsrecht entsprechen.

Die Anbieter der Online-Plattformen trifft aufSerdem eine Priifpflicht
dergestalt, dass sie selbst Nachforschungen zur Verlasslichkeit und Voll-
standigkeit der von den Unternehmen bereitgestellten Informationen
anstellen miissen. Erst danach diirfen die Anbieter der Online-Platt-
form dem Unternehmen die Nutzung der Plattform gestatten (Art. 30
Abs. 2 DSA). Auflerdem miissen die Online-Plattformen so konzipiert
und organisiert sein, dass die Unternehmer ihren Verpflichtungen in
Bezug auf vorvertragliche Informationen, Konformitét und Produkt-
sicherheitsinformationen nach geltendem Unionsrecht nachkommen
konnen (Art. 31 Abs. 1 DSA). Ferner trifft die Anbieter der Online-Platt-
formen die Pflicht Verbraucher zu informieren, wenn ein Unternehmen
ein rechtswidriges Produkt oder eine rechtswidrige Dienstleistung auf
der Online-Plattform angeboten hat (Art. 32 Abs. 1 DSA).

5. Fiinfte Stufe: Zusatzliche Sorgfaltspflichten fiir Anbieter von
sehr groBen Online-Plattformen

Der DSA spricht Anbietern sehr grof3er Online-Plattformen und
sehr grofSer Online-Suchmaschinen® fiir die Erleichterung von
offentlichen Debatten, Wirtschaftstransaktionen und die 6ffentli-
che Verbreitung von Informationen, Meinungen und Ideen sowie
bei der Beeinflussung der Informationsbeschaffung und -tibermitt-
lung im Internet eine bedeutende Rolle zu (Erwédgungsgrund 75
Satz 1 DSA). Daher werden sehr grolen Online-Plattformen in
Art. 33 ff. DSA weitere Sorgfaltspflichten auferlegt. Sehr grofle
Online-Plattformen haben eine durchschnittliche monatliche Zahl
von mindestens 45 Mio. aktiven Nutzern in der EU (Art. 33 Abs. 1
DSA).” Anbieter von Online-Plattformen miissen mindestens alle
sechs Monate die durchschnittliche Zahl ihrer aktiven Nutzer pro
Monat veroffentlichen (Art. 24 Abs. 2 DSA) und auf Verlangen dem
Koordinator fiir digitale Dienste am Niederlassungsort tibermit-
teln (Art. 24 Abs. 3 DSA). Die EU-Kommission erldsst Beschliisse, in
denen Online-Plattformen als sehr grof$ festgestellt werden.”

a) Risikobewertung und -minimierung
Der DSA sieht den grofSen Einfluss, den sehr grofse Online-Platt-
formen auf die Online-Sicherheit, die 6ffentliche Meinungsbildung
und den 6ffentlichen Diskurs sowie den Online-Handel haben
(Erwagungsgrund 79 Satz 1 DSA). Art. 34 DSA verpflichtet daher
Anbieter sehr grofier Online-Plattformen, Risikobewertungen
durchzufiihren, in denen sie alle systemischen Risiken, die sich aus
der Konzeption und dem Betrieb ihrer Dienste ergeben, ermitteln,
analysieren und bewerten. Dabei miissen vier Kategorien von sys-
temischen Risiken gepriift werden:

- Verbreitung rechtswidriger Inhalte,

- nachteilige Auswirkungen auf die Ausiibung von Grund-

rechten (vor allem Achtung der Menschenwiirde, Achtung des

16 Nachfolgend zusammengefasst als, Anbieter sehr groRer Online-Plattformen”.

17 Vgl. EU-Kommission, FAQ zur Identifizierung und Zéhlung aktiver Nutzer, s.u. https://fmos.
link/21019 (Abruf: 08.11.2023).

18 Vgl. EU-Kommission, Liste sehr groBer Online-Plattformen vom 25.04.2023, s.u. https://fmos.
link/21020 (Abruf: 08.11.2023); Amazon und Zalando haben gegen die Einordnung als sehr
groBe Online-Plattform geklagt; eine Anordnung im vorldufigen Rechtsschutz liegt bereits vor,
Order of the President of the General Court vom 27.09.2023 —T-367/23 R.
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Privat-und Familienlebens, Schutz personenbezogener Daten,
Meinungs- und Informationsfreiheit, Nichtdiskriminierung,
Rechte der Kinder, Verbraucherschutz),

- nachteilige Auswirkungen auf gesellschaftliche Debatten,
Wahlprozesse und offentliche Sicherheit,

- nachteilige Auswirkungen auf den Schutz der 6ffentlichen
Gesundheit oder von Minderjahrigen und schwerwiegenden
negativen Folgen fiir das korperliche und geistige Wohlbe-
finden einer Person oder in Bezug auf geschlechtsspezifische
Gewalt.

Die Risikobewertungen miissen mindestens einmal jahrlich sowie
vor Einfiithrung neuer Funktionen, die voraussichtlich kritische
Auswirkungen auf die ermittelten Risiken haben, durchgefiihrt
werden.

Die Anbieter sehr groler Online-Plattformen sind verpflichtet,
Risikominderungsmafinahmen zu ergreifen (Art. 35 DSA). Der DSA
legt hinsichtlich der Grenzen der Risikominderungsmafinahmen
fest, dass sie angemessen, verhaltnisméaf3ig und wirksam sein miis-
sen (Art. 35 Abs. 1 DSA). Nach Erwégungsgrund 86 Satz 3 DSA muss
die wirtschaftliche Leistungsfihigkeit der Anbieter der sehr grofSen
Online-Plattformen im Rahmen der VerhéltnismafSigkeit bertick-
sichtigt werden. AufSerdem miissen unnétige Beschrankungen
fiir die Nutzung der Dienste vermieden und Auswirkungen auf die
Meinungsfreiheit besonders beriicksichtigt werden (Erwédgungs-
grund 86 Satz 4 DSA). Art. 35 Abs. 1 DSA nennt beispielhaft Risiko-
minimierungsmafSnahmen:

- Anpassung der Gestaltung, Merkmale und Funktionsweise
des Dienstes,

- Anpassung der AGB,

- Anpassungder Verfahren zur Content-Moderation,

- Erprobung und Anpassung von algorithmischen Systemen,
einschliefSlich der Empfehlungssysteme,

- Anpassung der Werbesysteme,

- Zusammenarbeit mit vertrauenswiirdigen Hinweisgebern,

- Zusammenarbeit mit anderen sehr grofSen Online-Plattfor-
men,

- gezielte MafSnahmen zum Schutz der Rechte des Kindes.

b) Krisenreaktionsmechanismus

Kurz vor Ende des Gesetzgebungsverfahrens wurde noch ein Kri-
senreaktionsmechanismus in Art. 36 DSA eingefiihrt. Eine Krise
liegt vor, wenn auflergewohnliche Umstande eintreten, die zu
einer ernsthaften Bedrohung der 6ffentlichen Sicherheit oder der
offentlichen Gesundheit in der Union oder in wesentlichen Teilen
der Union fithren kénnen (Erwdgungsgrund 91 Satz 2 DSA). Auf
Empfehlung des Gremiums® kann die EU-Kommission Anbieter
sehr gro8er Online-Plattformen zur Ad-hoc-Risikobewertung und
-Risikominderung auffordern. Es wird sich herausstellen miissen,
ob eine Anordnungskette aus Gremium, EU-Kommission und
Anbieter sehr grofSer Online-Plattformen bei Vorliegen einer Krise
sich als geeignet erweist.

¢) Unabhéngige Priifung

Der DSA sieht unabhéngige Audits der Anbieter sehr grofler Online-
Plattformen vor. Sie werden mindestens einmal jahrlich auf eigene
Kosten einer unabhéingigen Priifung unterzogen. Dabei wird die
Einhaltung der Sorgfaltspflichten der verschiedenen Stufen des DSA

19  Es wird eine unabhéngige Beratergruppe der Koordinatoren fiir digitale Dienste fiir die Beauf-
sichtigung der Anbieter von Vermittlungsdiensten mit der Bezeichnung,, Europdisches Gremium
fiir digitale Dienste” (im Folgenden ,Gremium”) eingerichtet, Art. 61 Abs. T DSA.

20  Gerdemann/Spindler, GRUR 2023 S. 115 (123).
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sowie von Verpflichtungszusagen auf Grundlage von Verhaltensko-
dizes nach Art. 45 und 46 DSA und Krisenprotokollen nach Art. 48
DSA gepriift. Fiir jede Priifung ist ein Priifbericht zu erstellen. Die
behordliche Aufsicht wird dadurch sichergestellt, dass der Priif-
bericht dem Koordinator fiir digitale Dienste am Niederlassungs-
ort, der Kommission und dem Gremium tibermittelt werden muss
(Art. 42 Abs.4 Buchst. ¢ DSA, Erwidgungsgrund 93 Satz 3 DSA).

d) Weitere Vorgaben zur Gestaltung der Dienste
Sehr grofie Online-Plattformen, die Empfehlungssysteme verwen-
den, miissen mindestens eine Empfehlungsoption anbieten, die
nichtaufProfilingberuht (Art. 38 DSA). AufSerdem miissen Anbieter
von sehr grofSen Online-Plattformen ein Online-Archiv 6ffentlich
zugénglich machen (Art. 39 Abs. 1 DSA). Das Online-Archiv soll
die Aufsicht und die Forschung zu neu entstehenden Risiken im
Zusammenhang mit der Online-Verbreitung von Werbung unter-
stiitzen (Erwédgungsgrund 95 Satz 2 DSA). Das Online-Archiv soll
nach Art. 39 Abs. 2 DSA folgende Angaben enthalten:
— Inhalt der Werbung (einschliefSlich Name des Produkts oder
der Dienstleistung, Gegenstand der Werbung),
- Person, in deren Namen die Werbung angezeigt wird,
- Person, die fiir Werbung bezahlt hat,
- Werbezeitraum,
- Informationen zur gezielten Werbung,
- kommerzielle Kommunikation,
- statistische Informationen (z.B. Gesamtzahl der erreichten
Nutzer).

e) Compliance-Abteilung

Anbieter von sehr grofSen Online-Plattformen treffen weitere Orga-
nisationspflichten. Sie miissen nach Art. 41 DSA eine Compliance-
Abteilung einrichten, um der Komplexitit der Funktionsweise der
genutzten Systeme und der mit ihnen verbundenen systemischen
Risiken fiir die Gesellschaft Rechnung zu tragen (Erwéagungs-
grund 99 Satz 1 DSA). Die Compliance-Abteilung muss nach Art. 41
Abs. 1 DSA unabhéangig von den operativen Abteilungen sein und
ausreichend Autoritét, Befugnisse und Ressourcen haben. Der
Leiter der Compliance-Abteilung muss direkt dem Leitungsorgan
des Anbieters unterstehen (Art. 41 Abs. 2 DSA).

f) Weitere Transparenzberichtspflichten
Art. 42 DSA sieht weitere Transparenzberichtspflichten fiir
Anbieter sehr grofSer Online-Plattformen zusétzlich zu Art. 15
und 24 DSA vor. Die Transparenzberichte miissen nach Art. 42
Abs. 2 DSA zusitzlich folgende Angaben enthalten:
- personelle Ressourcen, die zur Content-Moderation ein-
gesetzt werden,
- Informationen zu Qualifikationen, Sprachkenntnissen,
Schulung und Unterstiitzung der personellen Ressourcen,
- Indikatoren fiir die Genauigkeit und damit zusammenhén-
gende Informationen gem. Art. 15 Abs. 1 Buchst. e DSA,
- durchschnittliche monatliche Nutzerzahl pro Mitgliedstaat.

IV. Ausblick: Digitale-Dienste-Gesetz

Einige Vorschriften des DSA sehen eine Ausfiillung durch natio-
nale Gesetze vor. Das BMDV hat am 04.08.2023 einen ersten Ent-
wurf fiir das Digitale-Dienste-Gesetz vorgelegt. Hiernach sollen
das Telemediengesetz und das Netzwerkdurchsetzungsgesetz
ab 17.02.2024 aufler Kraft treten. Die Bundesnetzagentur soll
zustandige Behorde fiir die Beaufsichtigung von Anbietern von
Vermittlungsdiensten und die Durchsetzung des DSA werden.
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Zudem soll ein Beirat eingerichtet werden, der insb. Durchfiih-
rungsempfehlungen zum DSA vorschlagt und wissenschaftliche
Fragestellungen herantrégt.

V. Fazit

Die Umsetzung des DSA wird die Compliance-, Rechts- und
Entwickler-Abteilungen der betroffenen Unternehmen lange
beschéftigen — nicht zuletzt wegen der hohen Bufigelder. Der
Implementierungsaufwand kann sehr umfassend sein. Unter-
nehmen miissen nicht nur ihre AGB anpassen, sondern z.B. auch
umfassende Anpassungen ihrer Webseiten bzw. Plattformen und

www.der-betrieb.de

z.T. der Unternehmensorganisation vornehmen. In ein Projekt
.DSA Compliance Readiness” werden unternehmensweit viele
Abteilungen eingebunden werden miissen. Daneben miissen
Unternehmen auch die weiteren Gesetzesvorhaben im Rahmen
der Digitalstrategie der EU-Kommission (Data Governance Act,
Data Act, Digital Markets Act, Al Act-E) im Blick behalten.

Redaktionelle Hinweise:
Vgl. zu diesem Thema u.a. auch: Ku/Lehmann, Digital Services Act
— Entwurf eines einheitlichen Rechtsrahmens fiir die EU-Digitalwirt-
schaft, DB 2021 S. 605 = DB1355579.

Kompakt

Datenschutz »DB1452903

Datendiebstahl kann Anspruch auf immateriellen
Schadensersatz nach Art. 82 DSGVO begriinden

Delikte im Bereich der Cyberkriminalitat und insb. das Aus-
spahen personenbezogener Daten verursachten nach Zahlen
des Bitkom e.\V. fiir deutsche Unternehmen einen Schaden von
mehr als 200 Mrd. € in 2022. Diese Summe kdnnte noch wei-
ter steigen. Denn EuGH-Generalanwalt Collins pladiert dafir,
dass der Diebstahl sensibler personenbezogener Daten einer
betroffenen Person durch einen unbekannten Straftéter zu ei-
nem Anspruch auf immateriellen Schadensersatz fiihrt, wenn
der Nachweis eines Versto3es gegen die DSGVO, eines kon-
kreten erlittenen Schadens und eines Kausalzusammenhangs
zwischen dem Schaden und diesem VerstoR erbracht wird.
Generalanwalt, Schlussantrdge vom 26.10.2023 — C-182/22 und
C-189/22

RA/FA Alexander Tribess ist Fachanwalt fiir [T-Recht und Partner bei
GreenGate Partners Rechtsanwaltsgesellschaft mbH & Co. KG in Hamburg.
Kontakt: autor@der-betrieb.de

I. Sachverhalt

Die zur gemeinsamen Entscheidung verbundenen Vorabent-
scheidungsverfahren gehen zuriick auf Vorlagebeschliisse des
Amtsgerichts Miinchen. In zwei nahezu identisch gelagerten
Fiéllen hatten die Klager dort Anspriiche auf immateriellen
Schadensersatz nach Art. 82 DSGVO geltend gemacht. Hin-
tergrund: Ihre personenbezogenen Daten waren bei einem
Cyberangriff auf den Betreiber der Trading-App Scalable
Capital abhandengekommen. Betroffen waren u.a. die Namen,
Geburtsdaten, Post- und E-Mail-Adressen der Klager sowie
digitale Kopien ihrer Personalausweise. Belege dafiir, dass die
Angreifer diese Daten tatsichlich genutzt hitten, gab es nicht.
Das Amtsgericht Miinchen hatte beide Verfahren ausgesetzt
und dem EuGH grundsitzliche Fragen zur Auslegung von
Art. 82 DSGVO vorgelegt. Diese betrafen Charakter und
Funktion des Schadensersatzanspruches, etwa die Frage nach
einem moglichen Sanktionscharakter oder einer Genugtu-
ungsfunktion des gewéhrten Schadensersatzes. Insbesondere
aber hatte das Amtsgericht Miinchen wissen wollen, ob fiir
das Verstdndnis des immateriellen Schadensersatzes in der
Beurteilung seiner Folgen davon auszugehen sei, dass ein
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Identitatsdiebstahl i.S.d. 75. Erwdgungsgrundes der DSGVO
erst dann vorliegt, wenn tatsédchlich ein Straftater die Identitat
des Betroffenen angenommen hat, sich also in irgendeiner
Form als der Betroffene ausgegeben hat, oder ob schon im
Umstand, dass inzwischen Straftater iiber Daten verfiigen, die
den Betroffenen identifizierbar machen, ein solcher Identitéts-
diebstahl liege.

Il. Entscheidung

Generalanwalt Collins beschéftigt sich in seinen Schlussan-
triagen lediglich mit der fiinften, auf die Auslegung des Begriffs
.Identitdtsdiebstahl” gerichteten Frage des Amtsgerichts
Miinchen. Insoweit empfiehlt er dem EuGH, wie folgt zu ent-
scheiden:

— Der Diebstahl sensibler personenbezogener Daten durch
einen unbekannten Straftater kann zu einem Anspruch
aufimmateriellen Schadensersatz fithren.

- Derblof3e Besitz von Daten, die die betroffene Person iden-
tifizierbar machen, stellt fiir sich genommen zwar keinen
Identitédtsdiebstahl dar. Hierfiir miisste der Téter tatsich-
lich die Identitdt der betroffenen Person angenommen
haben.

- Fiir die Gewdhrung eines Schadensersatzes ist es aber
nicht erforderlich, dass der Straftiter die Identitdt der
betroffenen Person angenommen hat. Ein Identitédtsdieb-
stahl ist im 75. Erwdgungsgrund zur DSGVO nur als ein
Beispiel fiir mogliche Risiken fiir die Rechte und Freiheiten
natiirlicher Personen genannt.

- Voraussetzung fiir einen immateriellen Schadensersatz-
anspruch ist, dass der Nachweis eines Verstofles gegen die
DSGVO, eines konkreten erlittenen Schadens und eines
Kausalzusammenhangs zwischen dem Schaden und die-
sem Verstol$ erbracht wird.

lll. Praxishinweise

Der Generalanwalt konnte in seinen Schlussantrigen die meis-
ten Vorlagefragen des Amtsgerichts Miinchen unberiicksich-
tigt lassen. Denn der EuGH hat in der Sache ,Osterreichische
Post” (Urteil vom 04.05.2023 — C-300/21) einige grundsitzliche
Feststellungen zu Art. 82 DSGVO bereits getroffen. Die Aus-
fithrungen des Generalanwalts decken sich im Wesentlichen
mit den Vorgaben des EuGH:

Nach Art. 82 DSGVO ist Schadensersatz zu leisten, wenn der
Nachweis eines Verstof3es gegen die DSGVO, eines tatséchlich
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erlittenen Schadens und eines Kausalzusammenhangs zwi-
schen diesem Verstof$ und diesem Schaden erbracht wird. Eine
verschuldensunabhingige Haftung besteht nicht, und die Aus-
gleichsfunktion der durch Art. 82 Abs. 1 DSGVO eingefiihrten
Regelung schliefst auch den Zuspruch von Strafschadensersatz
aus. Ein Schadensersatz muss vollstandig und wirksam sein und
damit den aufgrund des Verstof3es konkret erlittenen Schaden in
vollem Umfang ausgleichen. Ein immaterieller Schaden braucht
zwar keinen bestimmten Grad an Erheblichkeit zu erreichen. Es
bedarf jedoch eindeutiger und préziser Beweise dafiir, dass die
betroffene Person einen solchen Schaden erlitten hat. Ein blof3
potenzieller oder hypothetischer Schaden oder die blof3e Beun-
ruhigung wegen des Diebstahls der eigenen personenbezogenen
Daten reichen nicht aus, um diese Schwelle zu tiberschreiten.

Eine Entscheidung des EuGH gemaf$ der Schlussantrage von
Generalanwalt Collins wiirde sich harmonisch in dieses vom
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EuGH bereits entwickelte Schadensersatzregime einfiigen:
Solange die vom EuGH entwickelten Voraussetzungen fiir die
Gewihrung eines Anspruchs auf immateriellen Schadensersatz
erfiillt sind, besteht kein Ansatz dafiir, einen solchen Anspruch
davon abhingig zu machen, dass gestohlene Daten von den
Téatern tatsdchlich benutzt wurden. Dass nach Meinung des
Generalanwalts erst unter dieser Voraussetzung von einem Iden-
titatsdiebstahl gesprochen werden kann, ist fiir die Zuerkennung
von Schadensersatz nach Art. 82 DSGVO letztlich nicht relevant.
Unabhéangig vom Einzelfall bleibt abzuwarten, welche Maf3-
stdbe die Instanzgerichte an den vom EuGH geforderten Beweis
fiir einen konkret erlittenen immateriellen Schaden stellen
werden. Datenklau jedenfalls kann fiir die betroffenen Unter-
nehmen noch teurer werden, wenn sie durch unzureichende
technische und organisatorische Mafsnahmen ein Mitverschul-
den an dem Angriff auf ihre Systeme und Daten tragen.

Entscheidungen

Datenschutz »DB1451639

Auskunftsanspruch gem. Art. 15 Abs. 1 und 3
DSGVO: Zum Anspruch auf kostenlose erste Kopie
personenbezogener Daten

DSGVO Art. 12 Abs. 5, Art. 15 Abs. T und 3, Art. 23 Abs. 1 Buchst. i

1. Art. 12 Abs. 5 sowie Art. 15 Abs. 1 und 3 der Verordnung
(EU) 2016/679 des EU-Parlaments und des Rates vom
27.04.2016 (DSGVO) zum Schutz natiirlicher Personen bei
der Verarbeitung personenbezogener Daten, zum freien
Datenverkehr und zur Aufhebung der RL.95/46/EG (Daten-
schutz-Grundverordnung) sind dahin auszulegen, dass die
Verpflichtung des Verantwortlichen, der betroffenen Person
unentgeltlich eine erste Kopie ihrer personenbezogenen
Daten, die Gegenstand einer Verarbeitung sind, zur Verfii-
gung zu stellen, auch dann gilt, wenn der betreffende Antrag
mit einem anderen als den in Satz 1 des 63. Erwéigungsgrun-
des der Verordnung genannten Zwecken begriindet wird.

2. Art. 23 Abs. 1 Buchst. i DSGVO ist dahin auszulegen, dass
eine nationale Regelung, die vor dem Inkrafttreten dieser
Verordnung erlassen wurde, in den Anwendungsbereich
dieser Bestimmung fallen kann. Eine solche Moglichkeit er-
laubt es jedoch nicht, eine nationale Regelung zu erlassen,
die der betroffenen Person zum Schutz der wirtschaftlichen
Interessen des Verantwortlichen die Kosten fiir eine erste
Kopie ihrer personenbezogenen Daten, die Gegenstand der
Verarbeitung durch den Verantwortlichen sind, auferlegt.

3. Art. 15 Abs. 3 Satz 1 DSGVO ist dahin auszulegen, dass
im Rahmen eines Arzt-Patienten-Verhiltnisses das Recht
auf Erhalt einer Kopie der personenbezogenen Daten, die
Gegenstand einer Verarbeitung sind, umfasst, dass der be-
troffenen Person eine originalgetreue und verstiandliche
Reproduktion aller dieser Daten iiberlassen wird. Dieses
Recht setzt voraus, eine vollstindige Kopie der Dokumen-
te zu erhalten, die sich in der Patientenakte befinden und
u.a. diese Daten enthalten, wenn die Zurverfiigungstellung
einer solchen Kopie erforderlich ist, um der betroffenen
Person die Uberpriifung der Richtigkeit und Vollstindig-
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keit der Daten zu erméglichen und die Verstéindlichkeit der
Daten zu gewiéhrleisten. In Bezug auf die Gesundheitsdaten
der betroffenen Person schlief3t dieses Recht jedenfalls das
Recht ein, eine Kopie der Daten aus ihrer Patientenakte
zu erhalten, die Informationen wie z.B. Diagnosen, Unter-
suchungsergebnisse, Befunde der behandelnden Arzte und
Angaben zu an ihr vorgenommenen Behandlungen oder
Eingriffen umfasst.
EuGH, Urteil vom 26.10.2023 - C-307/22

Das Vorabentscheidungsersuchen betrifft die Auslegung von
Art. 12 Abs. 5, Art. 15 Abs. 3und Art. 23 Abs. 1 Buchst. i DSGVO.

Es ergeht im Rahmen eines Rechtsstreits zwischen FT und DW
wegen der Weigerung von FT, einer Zahnérztin, ihrem Patienten
eine erste Kopie seiner Patientenakte unentgeltlich zu iibermitteln.
DW befand sich bei FT in zahnérztlicher Behandlung. Da DW
den Verdacht hatte, dass seine Behandlung fehlerhaft erfolgt sei,
forderte er FT zur unentgeltlichen Herausgabe einer ersten Kopie
seiner Patientenakte auf. F'T teilte DW mit, dass sie diesem Antrag
nur unter der Bedingung nachkommen werde, dass, wie es nach
nationalem Recht vorgesehen sei, DW die Kosten fiir die Zurver-
fiigungstellung der Kopie der Patientenakte tibernehme.

DW erhob eine Klage gegen FT. Im ersten Rechtszug und in der
Berufungsinstanz wurde dem Antrag von DW auf unentgeltliche
Herausgabe einer ersten Kopie seiner Patientenakte stattgegeben.
Der mit der Revision von FT befasste BGH (Deutschland) ist
der Auffassung, dass die Entscheidung des Rechtsstreits davon
abhinge, wie die Bestimmungen der DSGVO auszulegen seien.
Das vorlegende Gericht stellt fest, dass der Patient nach nationalem
Recht eine Kopie seiner Patientenakte erhalten konne, sofern er
dem Behandelnden die sich daraus ergebenden Kosten erstatte.
Allerdings konnte sich aus Art. 15 Abs. 3 Satz 1iV.m. Art. 12 Abs. 5
Satz 1 DSGVO ergeben, dass der fiir die Verarbeitung Verantwort-
liche, vorliegend der Behandelnde, verpflichtet sei, dem Patienten
eine erste Kopie seiner Patientenakte unentgeltlich zur Verfiigung
zustellen. Daher hat der BGH beschlossen, das Verfahren auszuset-
zen und dem Gerichtshof folgende Fragen zur Vorabentscheidung
vorzulegen: ... (Red. Anm.: Die Vorabentscheidungsfragen konnen
dem Volltext in der Owlit-Datenbank entnommen werden.)
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AUS DEN GRUNDEN
Zu den Vorlagefragen
Zur ersten Frage

Zurverfiigungstellung einer ersten Kopie der
personenbezogenen Daten zu anderen Zwecken als der
Priifung der RechtmaBigkeit der Datenverarbeitung

1 ... 29 Mit seiner ersten Frage mochte das vorlegende Gericht im
Wesentlichen wissen, ob Art. 12 Abs. 5 sowie Art. 15 Abs. 1 und 3
DSGVO dahin auszulegen sind, dass die Verpflichtung des Ver-
antwortlichen, der betroffenen Person unentgeltlich eine erste Kopie
ihrer personenbezogenen Daten, die Gegenstand einer Verarbeitung
sind, zur Verfiigung zu stellen, auch dann gilt, wenn der betreffende
Antrag mit einem anderen als den in Satz 1 des 63. Erwagungsgrun-
des der DSGVO genannten Zwecken begriindet wird.

30 Zunéchst ist daraufhinzuweisen, dass nach st. Rspr. bei der Aus-
legungeiner Vorschrift des Unionsrechts nicht nur deren Wortlaut,
sondern auch der Zusammenhangund die Ziele zu beriicksichtigen
sind, die mit der Regelung, zu der sie gehort, verfolgt werden (EuGH
vom 12.01.2023 - C-154/21, Osterreichische Post [Informationen
iiber die Empfanger personenbezogener Daten], Rn. 29).

Anspriiche bei wortlicher Auslegung des Art. 12 Abs. 5 DSGVO
sowie des Art. 15 Abs. 1 und 3 DSGVO

31 Was erstens den Wortlaut der mafdgeblichen Bestimmungen
betrifft, ist zum einen darauf hinzuweisen, dass Art. 12 Abs. 5
DSGVO den Grundsatz aufstellt, dass der betroffenen Person durch
die Ausiibungihres Rechts auf Auskuntft iiber die Daten, die Gegen-
stand der Verarbeitung sind, und auf Auskunft tiber die damit
verbundenen Informationen keine Kosten entstehen. AufSerdem
gibt es nach dieser Bestimmung zwei Griinde, aus denen der Ver-
antwortliche entweder ein angemessenes Entgelt verlangen kann,
bei dem die Verwaltungskosten berticksichtigt werden, oder sich
weigern kann, aufgrund des Antrags tatig zu werden. Diese Griinde
beziehen sich aufFélle von Rechtsmissbrauch, in denen die Antrage
der betroffenen Person ,offenkundig unbegriindet” oder — insb. im
Fall hiufiger Wiederholung - ,exzessiv* sind.

32 Hierzu hat das vorlegende Gericht ausdriicklich festgestellt, dass
der Antrag der betroffenen Person nicht missbréauchlich sei.

33 Zum anderen wird das Recht der betroffenen Person auf Aus-
kunft iiber ihre Daten, die Gegenstand der Verarbeitung sind, und
auf Auskunft tiber die damit verbundenen Informationen - das
integraler Bestandteil des Rechts auf Schutz personenbezogener
Datenist —in Art. 15 Abs. 1 DSGVO gewéhrleistet. Nach dem Wort-
laut dieser Bestimmung haben die betroffenen Personen das Recht
auf Auskunft iiber ihre personenbezogenen Daten, die Gegenstand
einer Verarbeitung sind.

34 Des Weiteren geht aus Art. 15 Abs. 3 DSGVO hervor, dass der
Verantwortliche eine Kopie der personenbezogenen Daten, die
Gegenstand der Verarbeitung sind, zur Verfiigung stellt und er fiir
alle weiteren Kopien, die die betroffene Person beantragt, ein ange-
messenes Entgelt verlangen kann. Insoweit wird in Art. 15 Abs. 4
klargestellt, dass Abs. 3 dieses Artikels dieser Person ein ,,Recht”
verleiht. Somit kann der Verantwortliche ein solches Entgelt nur
dann verlangen, wenn die betroffene Person bereits eine erste Kopie
ihrer Daten unentgeltlich erhalten hat und erneut einen Antrag auf
diese stellt.

35 Wie der Gerichtshof bereits entschieden hat, folgt aus der wort-
lichen Auslegung von Art. 15 Abs. 3 Satz 1 DSGVO, dass diese
Bestimmung der betroffenen Person das Recht verleiht, eine ori-
ginalgetreue Reproduktion ihrer personenbezogenen Daten zu
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erhalten, denen eine weite Bedeutung beizumessen ist und die
Gegenstand von Vorgéngen sind, die als Verarbeitung durch den
fiir diese Verarbeitung Verantwortlichen eingestuft werden miissen
(EuGH vom 04.05.2023 — C-487/21, Osterreichische Datenschutz-
behorde und CRIF, EU:C:2023:369, Rn. 28).

36 Folglich ergibt sich aus Art. 12 Abs. 51V.m. Art. 15 Abs. 1 und
3 DSGVO zum einen, dass die betroffene Person einen Anspruch
darauf hat, eine erste unentgeltliche Kopie ihrer personenbezoge-
nen Daten, die Gegenstand einer Verarbeitung sind, zu erhalten,
und zum anderen, dass dem Verantwortlichen unter bestimmten
Bedingungen die Moglichkeit eingeraumt wird, entweder ein ange-
messenes Entgelt zu verlangen, bei dem die Verwaltungskosten
beriicksichtigt werden, oder sich zu weigern, aufgrund des Antrags
tatig zu werden, wenn dieser Antrag offenkundig unbegriindet oder
exzessivist.

Kein Recht des Verpflichteten, vom Betroffenen eine
Begriindung fiir den Auskunftsanspruch zu verlangen

37 Im vorliegenden Fall ist festzustellen, dass ein Arzt, der die in
Art.4Nr.2DSGVO genannten Vorgénge betreffend die Daten seiner
Patienten durchfiihrt, als .Verantwortlicher”i.Sv. Art.4 Nr. 7 dieser
Verordnung anzusehen ist, der den Verpflichtungen unterliegt,
die mit dieser Eigenschaft einhergehen, wobei er insb. auf Antrag
der betroffenen Personen gewihrleistet, dass tiber die personen-
bezogenen Daten Auskunft erteilt wird.

38 Die unentgeltliche Zurverfiigungstellung einer ersten Kopie der
personenbezogenen Daten ist weder nach dem Wortlaut von Art. 12
Abs. 5noch dem von Art. 15 Abs. 1 und 3 DSGVO davon abhéngig,
dass diese Personen ihren Antrag begriinden. Diese Bestimmun-
gen ermoglichen dem Verantwortlichen demnach nicht, fiir den
Auskunftsantrag der betroffenen Person eine Begriindung zu ver-
langen.

Auskunftsanspruch kann nicht zuriickgewiesen werden, wenn
damit ein anderer Zweck verfolgt wird, als die RechtmiaBigkeit
der Datenverarbeitung zu priifen

39 Zweitens ist zum Zusammenhang, in dem die 0.g. Bestimmun-
gen stehen, darauf hinzuweisen, dass Art. 12 DSGVO zu Abschn. 1
von Kapitel [11 dieser Verordnung gehort, der w.a. denin Art. 5Abs. 1
Buchst. a DSGVO genannten Transparenzgrundsatz zum Gegen-
stand hat.

40 So legt Art. 12 DSGVO allgemeine Pflichten des Verantwort-
lichen in Bezug auf die Transparenz der Information und Kommu-
nikation sowie die Modalitéten fiir die Ausiibung der Rechte der
betroffenen Person fest.

41 Art. 15 DSGVO, der zu Abschn. 2 von Kapitel 111 gehort, der die
Informationspflicht und das Recht auf Auskunft zu personenbe-
zogenen Daten zum Gegenstand hat, vervollstandigt den Trans-
parenzrahmen der DSGVO, indem er der betroffenen Person ein
Recht auf Auskunft tiber ihre personenbezogenen Daten und ein
RechtaufInformation tiber die Verarbeitung dieser Daten gewahrt.
42 Nach dem 59. Erwégungsgrund ,.sollten Modalitéten festgelegt
werden, die einer betroffenen Person die Ausiibung der Rechte,
die ihr nach dieser Verordnung zustehen, erleichtern, darunter
auch Mechanismen, die dafiir sorgen, dass sie unentgeltlich insb.
Zugang zu personenbezogenen Daten und deren Berichtigung
oder Loschung beantragen und ggf. erhalten oder von ihrem Wider-
spruchsrecht Gebrauch machen kann".

43 Da, wie sich aus Rn. 38 des vorliegenden Urteils ergibt, die betrof-
fene Person nicht verpflichtet ist, den Antrag auf Auskunft iiber die
Daten zu begriinden, kann der erste Satz des 63. Erwagungsgrun-
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des nicht dahin ausgelegt werden, dass dieser Antrag zurtickzuwei-
sen ist, wenn mit ihm ein anderer Zweck verfolgt wird als der, von
der Verarbeitung Kenntnis zu nehmen und deren Rechtméfligkeit
zu iiberpriifen. Dieser Erwagungsgrund vermag namlich die Trag-
weite von Art. 15 Abs. 3 DSGVO, auf die in Rn. 35 des vorliegenden
Urteils hingewiesen wurde, nicht einzuschrénken.

44 Insoweit ist darauf hinzuweisen, dass nach st. Rspr. die Erwi-
gungsgriinde eines Unionsrechtsakts rechtlich nicht verbindlich
sind und weder herangezogen werden kénnen, um von den Bestim-
mungen des betreffenden Rechtsakts abzuweichen, noch, um diese
Bestimmungen in einem Sinne auszulegen, der ihrem Wortlaut
offensichtlich widerspricht (EuGH vom 13.09.2018 - C-287/17,
Ceska pojistovna, EU:C:2018:707, Rn. 33).

45 1.U. heif3t es im zweiten Satz des 63. Erwigungsgrundes, dass
das Recht der betroffenen Personen auf Auskunft iiber ihre perso-
nenbezogenen Daten im Hinblick auf ihre gesundheitsbezogenen
Daten ,Daten in ihren Patientenakten, die Informationen wie z.B.
Diagnosen, Untersuchungsergebnisse, Befunde der behandelnden
Arzte und Angaben zu Behandlungen oder Eingriffen enthalten”,
einschliefSt.

46 Unter diesen Umsténden kann das in Art. 15 Abs. 1 DSGVO
garantierte Recht auf Auskunft iiber Gesundheitsdaten nicht durch
eine Auskunftsverweigerung oder durch die Auferlegung der Zah-
lung einer Gegenleistung auf einen der im ersten Satz des 63. Erwi-
gungsgrundes genannten Griinde beschrankt werden. Das Gleiche
gilt fiir das Recht, eine erste kostenlose Kopie zu erhalten, wie es
in Art. 12 Abs. 5 und Art. 15 Abs. 3 der Verordnung vorgesehen ist.

Auskunftsrecht darf nicht an Bedingungen gekniipft werden,
die nicht vom Unionsgesetzgeber festgelegt wurden

47 Drittens ist zu den mit der DSGVO verfolgten Zielen festzustel-
len, dass diese Verordnung, wie sich aus ihren Erwédgungsgriinden
10 und 11 ergibt, ein gleichméfiges und hohes Schutzniveau fiir
natiirliche Personen in der Union gewiéhrleisten und die Rechte der
betroffenen Personen starken und prazise festlegen soll.

48 Gerade zur Erreichung dieses Ziels garantiert Art. 15 Abs. 1 der
betroffenen Person ein Recht auf Auskunft iiber ihre personenbezo-
genen Daten (vgl. in diesem Sinne EuGH vom 22.06.2023 - C-579/21,
Pankki S, EU:C:2023:501, Rn. 57 und die dort angefiihrte Rspr.).

49 Mithin gehéren Art. 12 Abs. 5und Art. 15 Abs. 1und 3DSGVO zu
den Bestimmungen, die das Auskunftsrecht sowie die Transparenz
tiber die Art und Weise der Verarbeitung der personenbezogenen
Daten gegeniiber der betroffenen Person gewéhrleisten sollen (vgl.
in diesem Sinne EuGH vom 12.01.2023, a.a.0., Rn. 42).

50 Der Grundsatz, dass die erste Kopie der Daten unentgeltlich
ist, sowie die Tatsache, dass der Auskunftsantrag nicht spezifisch
begriindet sein muss, tragen notwendigerweise dazu bei, der
betroffenen Person die Ausiibung ihrer Rechte aus der DSGVO zu
erleichtern.

51 Angesichts der Bedeutung, die die DSGVO demin Art. 15 Abs. 1
DSGVO garantierten Recht auf Auskunft iiber die personenbezoge-
nen Daten, die Gegenstand einer Verarbeitungsind, zur Erreichung
solcher Ziele beimisst, darf die Ausiibung dieses Rechts folglich
nicht von Bedingungen abhéngig gemacht werden, die der Unions-
gesetzgeber nicht ausdriicklich festgelegt hat, wie etwa von der
Verpflichtung, einen der im ersten Satz des 63. Erwidgungsgrundes
DSGVO genannten Griinde geltend zu machen.

52 Nach alledem ist auf die erste Frage zu antworten, dass Art. 12
Abs. 5 sowie Art. 15 Abs. 1 und 3 DSGVO dahin auszulegen sind,
dass die Verpflichtung des Verantwortlichen, der betroffenen Per-
son unentgeltlich eine erste Kopie ihrer personenbezogenen Daten,
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die Gegenstand einer Verarbeitung sind, zur Verfiigung zu stellen,
auch dann gilt, wenn der betreffende Antrag mit einem anderen als
den in Satz 1 des 63. Erwdgungsgrundes der DSGVO genannten
Zwecken begriindet wird.

Zur zweiten Frage

Zur Zuldssigkeit nationaler Gesetzgebungsmaf3nahmen, die
vor dem Inkrafttreten der DSGVO erlassen wurden

53 Mit seiner zweiten Frage mochte das vorlegende Gericht im
Wesentlichen wissen, ob Art. 23 Abs. 1 Buchst. i DSGVO dahin aus-
zulegen ist, dass er eine nationale Regelung gestattet, die vor dem
Inkrafttreten der DSGVO erlassen wurde und die der betroffenen
Person zum Schutz der wirtschaftlichen Interessen des fiir die Ver-
arbeitung Verantwortlichen die Kosten fiir eine erste Kopie ihrer
personenbezogenen Daten, die Gegenstand dieser Verarbeitung
sind, auferlegt.

54 Was als Erstes die Frage betrifft, ob nur nationale MafSnahmen,
die nach dem Inkrafttreten der DSGVO erlassen worden sind, in
den Anwendungsbereich von Art. 23 Abs. 1 DSGVO fallen konnen,
ist darauf hinzuweisen, dass der Wortlaut dieser Bestimmung
hierzu keinen Hinweis enthalt.

55 Art. 23 Abs. 1 DSGVO besagt namlich lediglich, dass Gesetz-
gebungsmafinahmen eines Mitgliedstaats die Pflichten und Rechte
gem. den Art. 12 bis 22 DSGVO beschranken kénnen, sofern diese
Mafsnahmen den in diesen Artikeln vorgesehenen Rechten und
Pflichten entsprechen und diese Beschrankungen den Wesens-
gehalt der Grundrechte und Grundfreiheiten achten sowie eine
notwendige und verhéltnisméflige Mafinahme darstellen, die den
Schutz der Rechte und Freiheiten anderer Personen sicherstellt.

56 Folglich schliefst Art. 23 Abs. 1 DSGVO von seinem Anwen-
dungsbereich nationale GesetzgebungsmafSnahmen, die vor dem
Inkrafttreten der DSGVO erlassen wurden, nicht aus, sofern sie die
in diesem Art. festgelegten Voraussetzungen erfiillen.

57 Was als Zweites die Frage betrifft, ob eine nationale Regelung,
die zum Schutz des wirtschaftlichen Interesses der Behandeln-
den die Kosten fiir die Zurverfiigungstellung einer ersten - vom
Patienten angeforderten — Kopie der Patientenakte diesem
Patienten auferlegt, unter Art. 23 Abs. 1 Buchst. i DSGVO fillt,
ist erstens darauf hinzuweisen, dass, wie aus den Rn. 31 und
33 bis 36 des vorliegenden Urteils hervorgeht, der betroffenen
Person gem. Art. 12 Abs. 5 sowie Art. 15 Abs. 1 und 3 DSGVO ein
Recht darauf zuerkannt ist, eine unentgeltliche erste Kopie ihrer
personenbezogenen Daten, die Gegenstand einer Verarbeitung
sind, zu erhalten.

58 Nach Art. 15 Abs. 3 Satz 2 DSGVO kann jedoch der Verantwort-
liche fiir alle weiteren Kopien ein angemessenes Entgelt auf Grund-
lage der Verwaltungskosten verlangen. LU. erlaubt Art. 12 Abs. 5
im Licht von Art. 15 Abs. 1 und 3 DSGVO dem Verantwortlichen,
sich vor der missbrauchlichen Ausiibung des Auskunftsrechts zu
schiitzen, indem er bei einem offenkundig unbegriindeten oder
exzessiven Antrag ein angemessenes Entgelt verlangt.

Kein uneingeschranktes Recht, eine erste unentgeltliche
Kopie der personenbezogenen Daten zu erhalten

59 Zweitens ist nach dem vierten Erwagungsgrund der DSGVO
das Recht auf Schutz der personenbezogenen Daten kein uneinge-
schrianktes Recht und muss unter Wahrung des VerhaltnismafSig-
keitsprinzips gegen andere Grundrechte abgewogen werden. Somit
steht die DSGVO im Einklang mit allen Grundrechten und achtet
alle Freiheiten und Grundsétze, die mit der Charta anerkannt wur-
den und in den Vertrdgen verankert sind (EuGH vom 24.02.2022
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- C-175/20, Valsts ieng@mumu dienests [Verarbeitung personen-
bezogener Daten fiir steuerliche Zwecke], EU:C:2022:124, Rn. 53).
60 So bestimmt Art. 15 Abs. 4 DSGVO, dass ,,[d]as Recht auf Erhalt
einer Kopie ... die Rechte und Freiheiten anderer Personen nicht
beeintrichtigen [darf].”

61 Auch wird in Art.23 Abs. 1 Buchst.iDSGVO daraufhingewiesen,
dass eine Beschridnkung des Umfangs der w.a. in Art. 15 DSGVO
vorgesehenen Pflichten und Rechte moglich ist, .sofern eine solche
Beschriankung den Wesensgehalt der Grundrechte und Grund-
freiheiten achtet und in einer demokratischen Gesellschaft eine
notwendige und verhéltnisméafSige Mafinahme darstellt, die [den
Schutz der Rechte und Freiheiten anderer Personen] sicherstellt”.
62 Folglich ergibt sich aus den Rn. 59 bis 61 des vorliegenden Urteils,
dass das der betroffenen Person zuerkannte Recht, eine erste unent-
geltliche Kopie ihrer personenbezogenen Daten, die Gegenstand
einer Verarbeitung sind, zu erhalten, nicht uneingeschrankt gilt.

Zur Kostenregelung des § 630g Abs. 2 Satz 2 BGB hinsichtlich
der Zurverfiigungstellung einer ersten Kopie

63 Drittens sind nur Erwagungen betreffend insb. den Schutz der
Rechte und Freiheiten anderer Personen geeignet, als Rechtferti-
gung fiir Beschrankungen dieses Rechts zu dienen, sofern, wie in
Art. 23 Abs. 1 Buchst. i DSGVO vorgesehen, eine solche Beschrin-
kung dessen Wesensgehalt achtet sowie eine notwendige und ver-
haltnismafliige Mafinahme darstellt, die diesen Schutz sicherstellt.
64 Wie sich jedoch aus der Vorlageentscheidung ergibt, erméglicht
die Kostenregelung des § 630g Abs. 2 Satz 2 BGB dem Behandeln-
den, dem Patienten die Kosten fiir die Zurverfiigungstellung einer
ersten Kopie seiner Patientenakte aufzuerlegen. Das vorlegende
Gericht weist darauf hin, dass diese Regelung in erster Linie die
wirtschaftlichen Interessen der Behandler schiitzen solle, was
die Patienten davon abhalte, unnotig Kopien ihrer Patientenakte
anzufordern. Sofern die im Ausgangsverfahren fragliche nationale
Regelung tatsachlich zum Ziel hat, die wirtschaftlichen Interessen
der Behandelnden zu schiitzen, was zu priifen Sache des vorlegen-
den Gerichtsist, fallen derartige Erwédgungen somit nicht unter die
inArt.23 Abs. 1 Buchst.i DSGVO genannten , Rechte und Freiheiten
anderer Personen”.

65 Erstens fithrt namlich eine solche Regelung dazu, dass nicht nur
Antrégen, die unnétig wiren, entgegengewirkt wiirde, sondern
auch solchen Antrégen, mit denen aus berechtigtem Grund eine
unentgeltliche erste Kopie der verarbeiteten personenbezogenen
Daten verlangt wird. Diese Regelung verst6f3t folglich notwendiger-
weise gegen den Grundsatz der Unentgeltlichkeit der ersten Kopie
und stellt damit die praktische Wirksamkeit des Auskunftsrechts
nach Art. 15 Abs. 1 DSGVO und mithin den von dieser Verordnung
gewahrleisteten Schutz in Frage.

66 Zweitens geht aus der Vorlageentscheidung nicht hervor, dass
die von der nationalen Regelung geschiitzten Interessen iiber rein
administrative oder wirtschaftliche Erwagungen hinausgehen.

67 In diesem Zusammenhang ist hervorzuheben, dass der Unions-
gesetzgeber die wirtschaftlichen Interessen der Verantwortlichen
mit Art. 12 Abs. 5 und Art. 15 Abs. 3 Satz 2 DSGVO beriicksichtigt
hat, in denen, wie in Rn. 58 des vorliegenden Urteils ausgefiihrt,
die Umsténde festgelegt sind, unter denen der Verantwortliche ein
Entgelt fiir die Kosten der Zurverfiigungstellung einer Kopie der
personenbezogenen Daten, die Gegenstand einer Verarbeitung
sind, verlangen kann.

68 Daher vermag die Verfolgung des Ziels des Schutzes der wirt-
schaftlichen Interessen der Behandelnden keine Mafsnahme zu
rechtfertigen, die dazu fiihrt, dass das Recht, unentgeltlich eine
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erste Kopie zu erhalten, und damit die praktische Wirksamkeit des
Rechts der betroffenen Person auf Auskunft iiber ihre personen-
bezogenen Daten, die Gegenstand einer Verarbeitung sind, in Frage
gestellt werden.

69 Nach alledem ist auf die zweite Frage zu antworten, dass Art. 23
Abs. 1 Buchst. i DSGVO dahin auszulegen ist, dass eine nationale
Regelung, die vor dem Inkrafttreten der DSGVO erlassen wurde,
in den Anwendungsbereich dieser Bestimmung fallen kann. Eine
solche Moglichkeit erlaubt es jedoch nicht, eine nationale Regelung
zu erlassen, die der betroffenen Person zum Schutz der wirtschaft-
lichen Interessen des Verantwortlichen die Kosten fiir eine erste
Kopie ihrer personenbezogenen Daten, die Gegenstand der Ver-
arbeitung durch den Verantwortlichen sind, auferlegt.

Zur dritten Frage

Zum Umfang des Rechts zum Erhalt einer Kopie der
personenbezogenen Daten im Rahmen eines Arzt-Patienten-
Verhiltnisses

70 Mit seiner dritten Frage mochte das vorlegende Gericht im
Wesentlichen wissen, ob Art. 15 Abs. 3 Satz 1 DSGVO dahin aus-
zulegen ist, dass im Rahmen eines Arzt-Patienten-Verhaltnisses
das Recht aufErhalt einer Kopie der personenbezogenen Daten, die
Gegenstand einer Verarbeitung sind, umfasst, dass der betroffenen
Person eine vollstandige Kopie der in ihrer Patientenakte enthal-
tenen Dokumente, die ihre personenbezogenen Daten enthalten,
tiberlassen wird, oder ob dieses Recht nur umfasst, dass ihr eine
Kopie dieser Daten als solche iiberlassen wird.

71 Zunédchst hat der Gerichtshof entschieden, dass Art. 15 Abs. 3
Satz 1 DSGVO seinem Wortlaut nach der betroffenen Person das
Recht verleiht, eine originalgetreue Reproduktion ihrer perso-
nenbezogenen Daten zu erhalten, denen eine weite Bedeutung
beizumessen ist und die Gegenstand von Vorgéngen sind, die als
Verarbeitung durch den fiir diese Verarbeitung Verantwortlichen
eingestuft werden miissen (EuGH vom 04.05.2023, a.a.0., Rn. 28).
72 Sodann kann Art. 15DSGVO nicht dahin ausgelegt werden, dass
erinseinem Abs. 3 Satz 1 ein anderes Recht als das in seinem Abs. 1
vorgesehene gewiihirt. LU. bezieht sich der Begriff ,Kopie" nicht auf
ein Dokument als solches, sondern auf die personenbezogenen
Daten, die es enthélt und die vollstédndig sein miissen. Die Kopie
muss daher alle personenbezogenen Daten enthalten, die Gegen-
stand der Verarbeitung sind (EuGH vom 04.05.2023, a.a.0., Rn. 32).
73 Schlief3lich hat, was die mit Art. 15 DSGVO verfolgten Ziele
angeht, die DSGVO den Zweck, die Rechte der betroffenen Per-
sonen zu stdrken und prizise festzulegen. Somit muss es der
betroffenen Person durch die Ausiibung des in dieser Bestimmung
vorgesehenen Auskunftsrechts nicht nur erméglicht werden, zu
tiberpriifen, ob sie betreffende Daten richtig sind, sondern auch, ob
siein zuldssiger Weise verarbeitet werden. Ferner muss die vom Ver-
antwortlichen nach Art. 15 Abs. 3 Satz 1 DSGVO zur Verfiigung zu
stellende Kopie der personenbezogenen Daten, die Gegenstand der
Verarbeitung sind, alle Merkmale aufweisen, die es der betroffenen
Person ermdglichen, ihre Rechte aus dieser Verordnung wirksam
auszuiiben, und diese Daten daher vollstandig und originalgetreu
wiedergeben (EuGH vom 04.05.2023, a.a.0., Rn. 33,34 und 39).

74 Um insb. zu gewihrleisten, dass die durch den Verantwortli-
chen bereitgestellten Informationen leicht versténdlich sind, wie
es Art. 12 Abs. 1 im Licht des 58. Erwagungsgrundes der DSGVO
verlangt, kann sich ndmlich die Reproduktion von Ausziigen aus
Dokumenten oder gar von ganzen Dokumenten, die u.a. perso-
nenbezogene Daten enthalten, die Gegenstand der Verarbeitung
sind, als unerlésslich erweisen, wenn die Kontextualisierung der
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verarbeiteten Daten erforderlich ist, um ihre Verstindlichkeit zu
gewihrleisten (EuGH vom 04.05.2023, a.a.0., Rn. 41).

75 Folglich bedeutet das Recht, vom fiir die Verarbeitung Verant-
wortlichen eine Kopie der personenbezogenen Daten, die Gegen-
stand der Verarbeitung sind, zu erhalten, dass der betroffenen
Person eine originalgetreue und verstandliche Reproduktion aller
dieser Daten tiberlassen wird. Dieses Recht setzt das Recht voraus,
eine Kopie von Ausziigen aus Dokumenten oder gar von ganzen
Dokumenten, die u.a. diese Daten enthalten, zu erhalten, wenn
die Zurverfiigungstellung einer solchen Kopie unerlésslich ist,
um der betroffenen Person die wirksame Ausiibung der ihr durch
diese Verordnung verliehenen Rechte zu erméglichen (EuGH vom
04.05.2023, a.a.0., Rn. 45).

76 Zu den im Ausgangsverfahren fraglichen Informationen ist fest-
zustellen, dass die DSGVO Dokumente identifiziert, von denen
der Klédger des Ausgangsverfahrens eine Kopie verlangen konnen
muss. So heifit es in Bezug auf personenbezogene Gesundheits-
daten im 63. Erwdgungsgrund der DSGVO, dass das Recht der
betroffenen Personen auf Auskunft ,Daten in ihren Patientenakten,
die Informationen wie z.B. Diagnosen, Untersuchungsergebnisse,
Befunde der behandelnden Arzte und Angaben zu Behandlungen
oder Eingriffen enthalten”, einschliefst.

77 Insoweit hat, wie der Generalanwalt in den Nrn. 78 bis 80 seiner
Schlussantrage im Wesentlichen ausgefiihrt hat, der Unionsgesetz-
geber aufgrund der Sensibilitat der personenbezogenen Gesund-
heitsdaten natiirlicher Personen betont, wie wichtig es sei, dass die
Auskunft gegeniiber dem Einzelnen iiber die in seiner Patienten-
akte enthaltenen Daten so vollstidndig und genau wie mdglich, aber
auch verstandlich erfolge.

78 Jedoch kénnte in Bezug auf Untersuchungsergebnisse, Befunde
der behandelnden Arzte und Angaben zu an einem Patienten
vorgenommenen Behandlungen oder Eingriffen, die in der Regel
zahlreiche technische Daten oder gar Bilder umfassen, bei der
Zurverfiigungstellung einer einfachen Zusammenfassung oder
Zusammenstellung dieser Daten durch den Arzt, um sie in
zusammengefasster Form vorzulegen, die Gefahr bestehen, dass
bestimmte relevante Daten ausgelassen oder unrichtig wiedergege-
ben werden oder dass jedenfalls die Uberpriifung ihrer Richtigkeit
und Vollstandigkeit sowie ihr Verstandnis durch den Patienten
erschwert werden.

Recht auf eine vollstandige Kopie der Dokumente, die sich in
der Patientenakte befinden

79 Nach alledem ist auf die dritte Frage zu antworten, dass Art. 15
Abs. 3 Satz 1 DSGVO dahin auszulegen ist, dass im Rahmen eines
Arzt-Patienten-Verhaltnisses das Recht auf Erhalt einer Kopie der
personenbezogenen Daten, die Gegenstand einer Verarbeitung
sind, umfasst, dass der betroffenen Person eine originalgetreue
und verstdndliche Reproduktion aller dieser Daten iiberlassen
wird. Dieses Recht setzt voraus, eine vollstandige Kopie der
Dokumente zu erhalten, die sich in der Patientenakte befinden
und u.a. diese Daten enthalten, wenn die Zurverfiigungstellung
einer solchen Kopie erforderlich ist, um der betroffenen Person
die Uberpriifung der Richtigkeit und Vollstindigkeit der Daten
zu ermoglichen und die Verstandlichkeit der Daten zu gewéhr-
leisten. In Bezug auf die Gesundheitsdaten der betroffenen Person
schlie(St dieses Recht jedenfalls das Recht ein, eine Kopie der Daten
aus ihrer Patientenakte zu erhalten, die Informationen wie z.B.
Diagnosen, Untersuchungsergebnisse, Befunde der behandelnden
Arzte und Angaben zu an ihr vorgenommenen Behandlungen oder
Eingriffen umfasst.
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Datenschutz »DB1452360

Zu einem unionsrechtlichen Unterlassungsan-
spruch und der Bemessung eines immateriellen
Schadens nach der DSGVO

DSGVO Art. 17,18,79, 82 Abs. 1, 84; GG Art. 2 Abs. 1; BGB §§ 253, 823,
§1004 Abs. 1
Vorlagefragen an den EuGH zur Auslegung von Art. 17, 18, 79,
Art. 82 Abs. 1 und Art. 84 VO (EU) 2016/679 des EU-Parlaments
und des Rates vom 27.04.2016 zum Schutz natiirlicher Per-
sonen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten, zum
freien Datenverkehr und zur Aufhebung der RL 95/46/EG
(Datenschutz-Grundverordnung, DSGVO, ABIEU Nr. L 119
vom 04.05.2016 S. 1) zur Frage des Bestehens eines unions-
rechtlichen Unterlassungsanspruchs der betroffenen Person,
deren personenbezogene Daten von dem Verantwortlichen
unrechtméflig durch Weiterleitung offengelegt wurden, bzw. zu
der insoweit bestehenden Moglichkeit eines Riickgriffs auf das
nationale Recht und zum Begriff des immateriellen Schadens
i.S.v. Art. 82 Abs. 1 DSGVO.

BGH, Beschluss vom 26.09.2023 - VI ZR 97/22

Der Klager nimmt die Beklagte wegen der Weitergabe personlicher
Daten auf Unterlassung und Ersatz immateriellen Schadens in
Anspruch. Der Klager befand sich bei der beklagten Privatbank in
einem Bewerbungsprozess, der iiber das Online-Portal Xing statt-
fand. Im Zuge dessen versandte eine Mitarbeiterin der Beklagten
iiber den Messenger-Dienst des Portals am 23.10.2018 eine nur
fiir den Klager bestimmte Nachricht auch an eine dritte, nicht am
Bewerbungsprozess beteiligte Person. Die Nachricht hatte den
folgenden Inhalt: ... (Red. Anm.: Die Nachricht kann dem Volltext in
der Owlit-Datenbank entnommen werden.)

Der Dritte, der mit dem Klager vor einiger Zeit in derselben Holding
gearbeitet hatte und ihn deshalb kannte, leitete die Nachricht an
den Klédger weiter und fragte, ob es sich um eine Nachricht fiir den
Klager handele und ob dieser auf Stellensuche sei.

Der Klager macht geltend, sein — immaterieller - Schaden liege
nicht im abstrakten Kontrollverlust iiber die offenbarten Daten,
sondern darin, dass nunmehr mindestens eine weitere Person, die
den Klager und potenzielle wie ehemalige Arbeitgeber kenne, tiber
Umstiande Kenntnis habe, die der Diskretion unterlagen. Es sei zu
befiirchten, dass der in der gleichen Branche tatige Dritte die in der
Nachricht enthaltenen Daten weitergegeben habe oder sich durch
ihre Kenntnis als Konkurrent auf etwaige Stellen im Bewerbungs-
prozess einen Vorteil habe verschaffen kénnen. Zudem empfinde
er das ,Unterliegen” in den Gehaltsverhandlungen als Schmach, die
er nicht an Dritte - vor allem nicht an potenzielle Konkurrenten —
weitergegeben hétte.

Der Klager hat beantragt, die Beklagte zu verurteilen, es kiinftig
zu unterlassen, personenbezogene Daten tiber den Kléger, die im
Zusammenhang mit seiner Bewerbung stehen, zu verarbeiten/ver-
arbeiten zu lassen, wenn dies geschieht wie in der Nachricht tiber
das Portal Xing an Herrn F. W. am 23.10.2018, und an den Klager
immateriellen Schadensersatz von mindestens 2.500 € zu zahlen.
Das LG hatte der Klage teilweise stattgegeben, die Beklagte
antragsgemals zur Unterlassung verurteilt und dem Klager einen
Betragi.Hxv. 1.000 € nebst Zinsen zuerkannt. Auf die Berufung der
Beklagten hatte das OLG das Urteil des LG hinsichtlich des geltend
gemachten Anspruchs auf immateriellen Schadensersatz abgeén-
dert und die Klage insoweit abgewiesen. Dagegen wendet sich der
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Klédger mit seiner vom Berufungsgericht zugelassenen Revision,
mit der er seine Anspriiche in vollem Umfang weiterverfolgt. Die
Beklagte begehrt mit ihrer Revision die vollstandige Abweisung
der Klage.

AUS DEN GRUNDEN

T...1ML... Il Zur Vorlage an den EuGH

12 Der Erfolg der Revisionen der Parteien hangt von der Auslegung
des Unionsrechts ab.

13 1. Zur Anwendbarkeit des Unionsrechts

Anwendbarkeit der DSGVO

14 a) Der zeitliche (Art. 99 Abs. 2 DSGVO) und raumliche (Art. 3
Abs. 1 DSGVO) Anwendungsbereich der Datenschutz-Grund-
verordnung ist eréffnet. Die Verordnung ist auch sachlich
anwendbar (Art. 2 Abs. 1 DSGVO). Die streitgegenstandliche
Nachricht enthielt durch die Angabe des Nachnamens des
Klagers, seines der Anrede zu entnehmenden Geschlechts,
der Tatsache des laufenden Bewerbungsverfahrens sowie der
Haltung der Beklagten zur Bewerbung des Klagers und seiner
- hinsichtlich ihrer GréfSenordnung mittelbar offengelegten -
Gehaltsvorstellung personenbezogene Daten i.S.d. Art. 4 Nr. 1
DSGV. Denn diese Angaben bezogen sich auf eine von der
Beklagten (fiir die Datenverarbeitung Verantwortliche i.S.d.
Art. 4 Nr. 7 DSGVO), der Kontaktdaten und Lebenslauf des
Klagers vorlagen, identifizierte oder zumindest identifizierbare
natiirliche Person. Die Versendung der Nachricht durch eine
Mitarbeiterin der Beklagten mittels des Messenger-Dienstes
eines Online-Portals an einen Dritten stellt eine (teilweise)
automatisierte Verarbeitung der personenbezogenen Daten in
Form der in Art. 4 Nr. 2 DSGVO beispielhaft genannten Offen-
legung durch Ubermittlung dar.

Verstof gegen Bestimmungen der DSGVO

15 b) Die Beklagte hat gegen Bestimmungen der DSGVO verstofSen.
Das Berufungsgericht hat zutreffend erkannt, dass die angegriffene
Verarbeitung der personenbezogenen Daten des Kligers durch die
Beklagte gem. Art.6 Abs. 1 DSGVO unrechtméfig, insb. nicht durch
eine Einwilligung des Klagers gedeckt war. Die Beklagte macht
auch nicht geltend, dass die Verarbeitung nach dieser Vorschrift
rechtméflig gewesen wire.

16 2. Zu den Vorlagefragen la) und 1b)

17 ,1a) Ist Art. 17 DSGVO dahingehend auszulegen, dass der betrof-
fenen Person, deren personenbezogene Daten von dem Verant-
wortlichen unrechtméflig durch Weiterleitung offengelegt wurden,
ein Anspruch gegen den Verantwortlichen auf Unterlassung einer
erneuten unrechtméfligen Weiterleitung dieser Daten zusteht,
wenn sie vom Verantwortlichen keine Loschung der Daten ver-
langt?

18 1b) Kann sich ein solcher Unterlassungsanspruch (auch) aus
Art. 18 DSGVO oder einer sonstigen Bestimmung der DSGVO
ergeben?”

19 Der Klédger begehrt nicht die Loschung seiner unter Verstof
gegen die DSGVO verarbeiteten personenbezogenen Daten, son-
dern will vorbeugend eine Wiederholung der unrechtméafliigen
Verarbeitung im Wege einer Unterlassungsklage verhindern.
Ob der Klédger dieses Begehren auf Art. 17 Abs. 1 DSGVO stiitzen
kann, wie das Berufungsgericht angenommen hat, ist fraglich.
Die Frage ist fiir die Entscheidung des Rechtsstreits erheblich
und weder durch die Rspr. des EuGH geklirt noch i.U. klar zu
beantworten.
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Unionsrechtlicher Unterlassungsanspruch neben einem
Loschungsanspruch

20 a) Der Senat hat allerdings in Fillen, in denen die Klager
Betreiber von Internetsuchmaschinen im Zusammenhang mit
dem Begehren auf Auslistung bestimmter Ergebnislinks auch auf
Unterlassung in Anspruch genommen haben, angenommen, dass
das in Art. 17 Abs. 1 DSGVO niedergelegte ,Recht auf Loschung”
schon aufgrund der fiir den Betroffenen letztlich unwagbaren und
zudem stetem Entwicklungsfortschritt unterworfenen technischen
Voraussetzungen der beanstandeten Datenverarbeitung nicht auf
das schlichte Loschen von Daten zu verengen ist, sondern unabhan-
gig von der technischen Umsetzung auch das Begehren umfasst,
eine erneute Listung zu unterlassen (vgl. BGH vom 27.07.2020 - VI
7R 405/18, BGHZ 226 S.285,Rn. 1, 17, 35; BGH vom 23.05.2023 - V1
7R 476/18, juris-Rn. 28). Davon ist offensichtlich auch der EuGH
in seiner Entscheidung vom 08.12.2022 ausgegangen (EuGH vom
08.12.2022 - C-460/20, ECLLEU:C:2022:962 = AfP 2023 S. 42,
Rn. 82 f). Entsprechend hat der Senat einen sich aus Art. 17 Abs. 1
DSGVO ergebenden Unterlassungsanspruch auch in Féllen fiir
moglich gehalten, in denen die Klager neben der Loschung ihrer
personenbezogenen Daten aus der Datenbank eines Bewertungs-
portals die Unterlassung der Veréffentlichung eines sie betreffenden
Profils auf diesem Portal begehrt haben (vgl. BGH vom 12.10.2021 -
VIZR 489/19,BGHZ 231 S. 263, Rn. 3, 10; BGH vom 13.12.2022 - VI
7R 54/21, AfP 2023 S. 149, Rn. 3 £, 40).

Zu einem unionsrechtlichen Unterlassungsanspruch neben
der Forderung nach Ausgleich des immateriellen Schadens

21 b) Damit ist aber noch nicht geklart, ob Art. 17 DSGVO auch
als Anspruchsgrundlage in Betracht kommt, wenn die von einer
rechtswidrigen Verarbeitung ihrer personenbezogenen Daten
betroffene Person nicht die Loschung dieser Daten begehrt, son-
dern wie im Streitfall - neben der Forderung nach Ausgleich des
entstandenen immateriellen Schadens - allein praventiv einen
erneut drohenden gleichartigen Verstof§ gegen die DSGVO ver-
hindern méchte. Auch wenn Art. 17 DSGVO seinem Wortlaut nach
ein derartiges Recht auf Unterlassung nicht vorsieht, konnte fiir
eine Bejahung dieser Frage sprechen, dass der Verantwortliche das
Unterlassungsbegehren grds. dadurch erfiillen kann, dass er die
unrechtméflig verarbeiteten Daten l6scht und so einen erneuten
gleichartigen Verstol$ gegen die DSGVO ausschliefSt. Lehnt die
betroffene Person die Loschungab, stehen ihr die Rechte aus Art. 18
DSGVO zu (vgl. Art. 18 Abs. 1 Buchst. b DSGVO). In diesem Fall stellt
sich die Frage, ob das Recht der betroffenen Person auf Einschran-
kung der Verarbeitung nach Art. 18, Art.4 Nr.3 DSGVO auch einen
Anspruch auf Unterlassung im oben dargestellten Sinn umfasst.
Ob sich aus den Bestimmungen der DSGVO - eventuell auch
unter Heranziehung von Art. 79 DSGVO - ein unionsrechtlicher
Unterlassungsanspruch aufSerhalb der oben dargestellten, bereits
hochstrichterlich entschiedenen Fallkonstellationen ergibt, ist in
Rspr. und Literatur umstritten (zum diesbeziiglichen Streitstand
vgl. etwa Leibold/Laoutoumai, ZD-Aktuell 2021, 05583, m.w.N,;
Martini, in: Paal/Pauly [Hrsg.], DSGVO, 3. Aufl., Art. 79 Rn. 17 und
Art. 82 Rn. 10; Kref3e, in: Sydow/Marsch [Hrsg.], DSGVO, 3. Aufl.,
Art. 79 Rn. 11; Boehm, in: Simitis/Hornung/Spiecker gen. Dohmann
[Hrsg.], Datenschutzrecht, Art.82 DSGVO Rn. 29; Spindler/Dalby, in:
Spindler/Schuster [Hrsg.], Recht der elektronischen Medien, 4. Aufl.,
Art. 79 DSGVO Rn. 17 und Spindler/Horvath, a.a.0., Art. 82 DSGVO
Rn. 4 £; Mantz/Spittka, in: Sassenberg/Faber [Hrsg.], Rechtshdb.
Industrie 4.0 und Internet of Things, 2. Aufl., § 6 Rn. 119, 122).

22 3.Zur zweiten Vorlagefrage
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23 Falls Fragen 1a) und/oder 1b) bejaht werden:

24 a) Besteht der unionsrechtliche Unterlassungsanspruch nur
dann, wenn kiinftig weitere Beeintrichtigungen der durch die
DSGVO geschiitzten Rechte der betroffenen Person zu besorgen
sind (Wiederholungsgefahr)?

25 b) Wird das Bestehen der Wiederholungsgefahr ggf. aufgrund
des bereits vorliegenden VerstofSes gegen die DSGVO vermutet?”

Erfordernis einer Wiederholungsgefahr

26 Der auf eine bereits erfolgte Rechtsverletzung gestiitzte, aber
in die Zukunft gerichtete Unterlassungsanspruch setzt nach
nationalem Recht voraus, dass kiinftig weitere Beeintrachtigun-
gen des Rechts des Anspruchsstellers zu besorgen sind, also eine
Wiederholungsgefahr vorliegt, wobei hierfiir aufgrund des bereits
erfolgten Verstof3es eine tatsachliche Vermutung besteht, die vom
Anspruchsgegner jedoch entkriftet werden kann (st. Rspr.; vgl. zum
Unterlassungsanspruch bei Verletzung des Rechts auf informa-
tionelle Selbstbestimmung gem. § 1004 Abs. 1 Satz 2 BGB analog,
§ 823 Abs. 1 BGB, Art. 2 Abs. 1 GG vor Inkrafttreten der DSGVO
BGH vom 15.09.2015 - VIZR 175/14, BGHZ 206 S. 347, Rn. 30; zum
Unterlassungsanspruch bei Verletzung des allgemeinen Personlich-
keitsrechts vgl. nur BGH vom 27.04.2021 - VI ZR 166/19, NJW 2021
S. 3334, Rn. 21, 23, mw.N.). Nach Ansicht des Senats miisste dies
aufgrund der Natur des Unterlassungsanspruchs auch dann gelten,
wenn er sich unionsrechtlich aus der DSGVO ergibt. Geklértist dies
durch die Rspr. des EuGH aber noch nicht.

27 4.Zur dritten Vorlagefrage

28 ,Falls Fragen la) und 1b) verneint werden:

Sind Art. 84iV.m. Art. 79 DSGVO dahingehend auszulegen, dass sie
es dem nationalen Richter erlauben, der betroffenen Person, deren
personenbezogene Daten von dem Verantwortlichen unrechtma-
LSig durch Weiterleitung offengelegt wurden, neben dem Ersatz des
materiellen oder immateriellen Schadens nach Art. 82 DSGVO und
den sich aus Art. 17 und Art. 18 DSGVO ergebenden Anspriichen
einen Anspruch gegen den Verantwortlichen auf Unterlassung
einer erneuten unrechtmifliigen Weiterleitung dieser Daten nach
den Bestimmungen des nationalen Rechts zuzusprechen?”

Zum Riickgriff auf das nationale Recht bei Ablehnung eines
unionsrechtlichen Unterlassungsanspruchs

29 Wenn nach den Bestimmungen der DSGVO kein unionsrecht-
licher Unterlassungsanspruch in Betracht kommt, stellt sich
die Frage, ob insoweit tiber Art. 84 iV.m. Art. 79 DSGVO auf das
nationale Recht zuriickgegriffen werden kann oder ob dem das
Ziel eines gleichmifSigen Datenschutzniveaus innerhalb der Union
(vgl. ErwG 9 und 10 zur DSGVO) entgegensteht. Auch diese Frage
ist durch den EuGH bisher nicht geklart und in Rspr. und Literatur
umstritten (vgl. auch insoweit zum Streitstand Leibold/Laou-
toumai, a.a.0.; Martini, a.a.0., Art. 79 Rn. 17 Kref3e, a.a.0., Art. 79
Rn. 30; zum Verhéltnis der Anspriiche nach dem Gesetz gegen den
unlauteren Wettbewerb (UWG) zur DSGVO Wollff, ZD 2018 S. 248
[251]). Nach dem nationalen Recht kann ein Anspruch auf Unterlas-
sung in entsprechender Anwendung des § 1004 Abs. 1 Satz 2iV.m.
§ 823 BGB bestehen, wenn weitere Beeintrachtigungen zu besorgen
sind (vgl. zum Unterlassungsanspruch bei Verletzung des Rechts
auf informationelle Selbstbestimmung gem. § 1004 Abs. 1 Satz 2
analog, § 823 Abs. 1 BGB, Art. 2 Abs. 1 GG BGH vom 15.09.2015,
a.a.0., Rn. 18; zum Unterlassungsanspruch beim Verstof$ gegen ein
Schutzgesetzi.S.d. § 823 Abs. 2 Satz 1 BGB vgl. BGH vom 17.07.2008
-17R 219/05,NJW 2008 S. 3565, Rn. 13, m.w.N.).

305. Zur vierten Vorlagefrage
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31, Ist Art. 82 Abs. 1 DSGVO dahingehend auszulegen, dass fiir die
Annahme eines immateriellen Schadens i.S. dieser Bestimmung
blof3e negative Gefiihle wie z.B. Arger, Unmut, Unzufriedenheit,
Sorge und Angst, die an sich Teil des allgemeinen Lebensrisikos und
oft des taglichen Erlebens sind, geniigen? Oder ist fiir die Annahme
eines Schadens ein tiber diese Gefiihle hinausgehender Nachteil fiir
die betroffene natiirliche Person erforderlich?*

Anforderungen an die Annahme eines immateriellen
Schadens i.S.d. Art. 82 Abs. 1 DSGVO

32 a) In seiner Entscheidung vom 04.05.2023 in der Rechtssache
C-300/21 hat der EuGH ausgefiihrt, dass Art. 82 Abs. 1 DSGVO
dahin auszulegen ist, dass der blof3e Verstof$ gegen die Bestim-
mungen dieser Verordnung nicht ausreicht, um einen Schadens-
ersatzanspruch zu begriinden, sondern dartiber hinaus der Eintritt
eines Schadens erforderlich ist (EuGH vom 04.05.2023 - C-300/21,
ECLI:EU:C:2023:370 = DB 2023 S. 1280 = WRP 2023 S. 686, Rn. 31 ff,,
42). Er hat weiter ausgefiihrt, dass Art. 82 Abs. 1 DSGVO einer natio-
nalen Regelung oder Praxis entgegensteht, die den Ersatz eines
immateriellen Schadens i.S. dieser Bestimmung davon abhéngig
macht, dass der der betroffenen Person entstandene Schaden
einen bestimmten Grad an Erheblichkeit erreicht hat (EuGH vom
04.05.2023, a.a.0., Rn. 51). Allerdings hat der EuGH auch erklart
(EuGH vom 04.05.2023, a.a.0., Rn. 50), dass die Ablehnung einer
Erheblichkeitsschwelle nicht bedeutet, dass eine Person, die von
einem Verstof$ gegen die DSGVO betroffen ist, der fiir sie negative
Folgen gehabt hat, vom Nachweis befreit wiire, dass diese Folgen
einen immateriellen Schaden i.Sw. Art. 82 dieser Verordnung dar-
stellen. Der EuGH hat zur Auslegung von Art. 82 DSGVO dariiber
hinaus u.a. auf ErwG 75 und 85 Bezug genommen (EuGH vom
04.05.2023, a.a.0., Rn. 37). Darin wird der Begriff des Schadens
konkretisiert durch einzeln aufgefiihrte Beispiele ,oder andere
erhebliche wirtschaftliche oder gesellschaftliche Nachteile fiir die
betroffene natiirliche Person”.

Zum Vorliegen eines immateriellen Schadens bei blo3en
negativen Gefiihlen

33 b) Angesichts des im Streitfall vorliegenden VerstofSes gegen die
DSGVO und der von dem Betroffenen geltend gemachten Folgen,
némlich der Befiirchtung der Weitergabe der Daten an in der glei-
chen Branche tatige Dritte, Kenntnis einer Person iiber Umsténde,
die der Diskretion unterliegen, Schmach wegen des Unterliegens in
Gehaltsverhandlungen und der Kenntnis Dritter davon, stellt sich
vor diesem Hintergrund die entscheidungserhebliche, iiber den
Einzelfall hinaus bedeutsame und vom EuGH noch nicht geklarte
Frage, ob Art. 82 Abs. 1 DSGVO dahingehend auszulegen ist, dass
derartige negative Gefiihle, wie z.B. auch Arger, Unmut, Unzu-
friedenheit, Sorge und Angste vor weiteren VerstofSen, Sorge vor
einer Rufschiadigung, die an sich Teil des allgemeinen Lebensrisikos
und oft des téglichen Erlebens sind, bereits einen immateriellen
Schaden i.S. der Norm darstellen. Weder Art. 82 DSGVO noch die
Erwagungsgriinde zum Schadensersatz liefern eine eindeutige
Antwort auf diese Frage (vgl. Schlussantriage des Generalanwalts,
EuGH vom 27.04.2023 - C-340/21, ECLLEU:C:2023:253 = DB 2023
S. 1156, juris-Rn. 70 f.).

34 6. Zur finften Vorlagefrage

35, Ist Art. 82 Abs. 1 DSGVO dahingehend auszulegen, dass bei der
Bemessung der Hohe des zu ersetzenden immateriellen Schadens
der Grad des Verschuldens des Verantwortlichen oder Auftrags-
verarbeiters bzw. seiner Mitarbeiter ein relevantes Kriterium dar-
stellt?”
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36 a) In seiner Entscheidung vom 04.05.2023 in der Rechtssache
C-300/21 (vom 04.05.2023, a.a.0.) hat der EuGH ausgefiihrt, dass
die DSGVO keine Bestimmung enthilt, die sich den Regeln fiir die
Bemessung des Schadensersatzes widmet, auf den eine betrof-
fene Person i.Sv. Art. 4 Nr. 1 dieser Verordnung nach deren Art. 82
Anspruch hat, wenn ihr durch einen Verstof$ gegen diese Verord-
nung ein Schaden entstanden ist. Daher seien die Ausgestaltung
von Klageverfahren, die den Schutz der dem Einzelnen aus Art. 82
DSGVO erwachsenden Rechte gewéhrleisten sollen, und insb. die
Festlegung der Kriterien fiir die Ermittlung des Umfangs des in
diesem Rahmen geschuldeten Schadensersatzes in Ermangelung
einschldgiger unionsrechtlicher Vorschriften Aufgabe des Rechts
des einzelnen Mitgliedstaats, wobei der Aquivalenz- und der Effek-
tivitatsgrundsatz zu beachten seien (EuGH vom 04.05.2023, a.a.0.,
Rn. 54, mw.N,, Rn. 59).

37 Was den Effektivitdtsgrundsatz betrifft, hat der EuGH aus-
gefiihrt, dass es Sache der nationalen Gerichte ist, festzustellen,
ob die im nationalen Recht vorgesehenen Modalitéten fiir die
gerichtliche Festsetzung des Schadensersatzes, der aufgrund desin
Art. 82 DSGVO verankerten Schadensersatzanspruchs geschuldet
wird, die Ausiibung der durch das Unionsrecht und insb. durch
diese Verordnung verliehenen Rechte nicht praktisch unmoglich
machen oder iiberméfig erschweren. Er hat in diesem Zusammen-
hang darauf hingewiesen, dass der sechste Satz des 146. ErwG der
DSGVO besagt, dass dieses Instrument einen ,vollstandigen und
wirksamen Schadensersatz fiir den erlittenen Schaden” sicher-
stellen soll und in Anbetracht der Ausgleichsfunktion des in Art. 82
DSGVO vorgesehenen Schadensersatzanspruchs eine auf diese
Bestimmung gestiitzte finanzielle Entschidigung als ,vollstiandig
und wirksam® anzusehen ist, wenn sie es erméglicht, den aufgrund
des VerstofSes gegen diese Verordnung konkret erlittenen Schaden
in vollem Umfang auszugleichen, ohne dass ein solcher vollumféng-
licher Ausgleich die Verhdngung von Strafschadenersatz erfordert
(EuGH vom 04.05.2023, a.a.0., Rn. 56 {f.).

38 b) Damit erscheint aber noch nicht hinreichend geklért, ob
bei der Bemessung der Hohe des nach Art. 82 Abs. 1 DSGVO zu
ersetzenden immateriellen Schadens der Grad des dem Verstof§
gegen die DSGVO zugrunde liegenden Verschuldens als relevantes
Kriterium herangezogen werden darf (vgl. hierzu auch die fiinfte
Vorlagefrage des BAG in der Rs. C-667/21, ABIEU Nr. C 95 vom
28.02.2022S.13f)).

39 aa) Nach nationalem Recht ist, wenn das Gesetz eine billige
Entschidigungin Geld fiirimmaterielle Schaden vorsieht (Schmer-
zensgeld), bei der Bemessung der Entschddigung zu berticksich-
tigen, dass das Schmerzensgeld eine doppelte Funktion hat: Es
soll dem Geschadigten einen angemessenen Ausgleich bieten fiir
diejenigen Schiden, die nicht vermogensrechtlicher Art sind (Aus-
gleichsfunktion). Es soll aber zugleich dem Gedanken Rechnung
tragen, dass der Schadiger dem Geschadigten fiir das, was er
ihm angetan hat, Genugtuung schuldet (Genugtuungsfunktion,
st. Rspr. zu § 253 BGB, vgl. nur BGH vom 08.02.2022 - VIZR 409/19,
VersR 2022 S. 635, Rn. 11, mw.N.). Dabei steht zwar regelmafig der
Ausgleichsgedanke im Vordergrund. Da das Gesetz jedoch eine
billige Entschiadigung fordert, kann der Ausgleichszweck nicht
allein maf3gebend fiir das Ausmaf$ der Leistung sein. Das alleinige
Abstellen auf den Ausgleichsgedanken ist unmaglich, weil sich
immaterielle Schiden nicht und Ausgleichsméoglichkeiten nur
beschrankt in Geld ausdriicken lassen. Die Genugtuungsfunktion
bringt eine durch den Schadensfall hervorgerufene personliche
Beziehung zwischen Schéadiger und Geschadigtem zum Ausdruck,
die es aus der Natur der Sache heraus gebietet, alle Umstiande des
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Falles in den Blick zu nehmen und, sofern sie dem einzelnen Scha-
densfall sein besonderes Geprige geben, bei der Bestimmung der
Leistung zu beriicksichtigen. Zu diesen Umsténden gehort auch der
Grad des Verschuldens des Schidigers (vgl. BGH vom 08.02.2022,
a.a.0.,Rn. 12, mw.N.).

40 bb) Nach diesen Grundsitzen kommt nach Ansicht des Senats
eine Berticksichtigung des Verschuldens bei der Bemessung der
Hohe des nach Art. 82 Abs. 1 DSGVO wegen eines erlittenen imma-
teriellen Schadens zu leistenden Schadensersatzes unter Bertick-
sichtigung des Effektivititsgrundsatzes dann in Betracht, wenn
diesem Schadensersatz auch eine Genugtuungsfunktion — die nach
nationalem Rechtsverstandnis nicht der Rechtfertigung eines Straf-
schadensersatzes dient - in vergleichbarer Weise wie dem Schmer-
zensgeld zukommt. Die Schlussantrage des Generalanwalts vom
06.10.2022 in der Rs. C-300/21 deuten darauf hin, dass dies der Fall
sein konnte (Generalanwalt beim EuGH vom 06.10.2022 - C-300/21,
ECLI:EU:C:2022:756, juris-Rn. 29: . Die Auslegung, die den Begriff
Verstof$* automatisch, ohne Erfordernis eines Schadens, mit dem
Begriff , Ausgleich’in Verbindung bringt, steht daher nicht mit dem
Wortlaut von Art. 82 der DSGVO im Einklang. Sie steht auch nicht
mit dem Hauptziel der durch die DSGVO eingefiihrten zivilrecht-
lichen Haftung im Einklang, das darin besteht, der betroffenen
Person gerade durch den vollstandigen und wirksamen’ Ersatz
des ihr zugefiigten Schadens Genugtuung zu verschaffen®). Somit
konnte das Verschulden als ein Aspekt bei der Priifung zu beriick-
sichtigen sein, welcher Betrag angemessen ist, um den immate-
riellen Schaden ,vollstindig und wirksam® zu ersetzen. Allerdings
hat der Generalanwalt in seinen Schlussantragen vom 25.05.2023
in der Rs. C-667/21 seine Auffassung, dass der Grad des Verschul-
dens fiir die Bemessung der Hohe des nach Art. 82 Abs. 1 DSGVO
zu ersetzenden immateriellen Schadens nicht von Bedeutung ist,
u.a. damit begriindet, dass der Schadensersatz .vollstandig" sein
misse (Generalanwalt beim EuGH vom 25.05.2023 - C-667/21,
ECLLEU:C:2023:433, juris-Rn. 118).

417.Zur sechsten Vorlagefrage

42 ,Falls Fragen la), 1b) oder 3 bejaht werden: Ist Art. 82 Abs. 1
DSGVO dahingehend auszulegen, dass bei der Bemessung der
Hohe des zu ersetzenden immateriellen Schadens als anspruchs-
mindernd berticksichtigt werden kann, dass der betroffenen Person
neben dem Anspruch auf Schadensersatz ein Unterlassungsan-
spruch zusteht?*

43 Ist dem Kléger im Streitfall ein Unterlassungsanspruch auf
unions- oder nationalrechtlicher Grundlage zuzusprechen, stellt
sich die Frage, ob dieser Umstand bei der Bemessung der Hohe
des immateriellen Schadensersatzes nach Art. 82 Abs. 1 DSGVO
- anspruchsmindernd - beriicksichtigt werden kann. Nach dem
nationalen Recht ist bei der Bemessung einer Geldentschadigung
fiir ideelle Beeintrachtigungen bei der gebotenen Gesamtwriirdi-
gung auch ein erwirkter Unterlassungstitel zu beriicksichtigen;
der Titel und die damit verbundenen Vollstreckungsméglichkeiten
kénnen den Geldentschadigungsanspruch beeinflussen und im
Zweifel sogar ausschliefSen (vgl. zur diesbeziiglichen standigen
Senatsrechtsprechung zur Geldentschadigung bei schuldhafter
Verletzung des allgemeinen Personlichkeitsrechts nur BGH vom
22.02.2022 - VI ZR 1175/20, VersR 2022 S. 830, Rn. 44, mw.N.). Ob
und ggf. inwieweit (nur Minderung oder auch vélliger Ausschluss
moglich?) diese Grundsitze bei Berticksichtigung des Effektivitéts-
grundsatzes auf den Anspruch auf Ersatz immateriellen Schadens
nach Art. 82 Abs. 1 DSGVO tibertragen werden kénnen, erscheint
fraglich und lasst sich anhand der bisherigen Rspr. des EuGH nicht
eindeutig beantworten.
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Entgeltrecht
Prof. Dr. jur. Wolfgang Kleinebrink, Wuppertal

»DB1452375

Vermeidung einer nicht gerechtfertigten Ungleich-
behandlung beim Arbeitsentgelt

— Das Zusammenspiel von Gleichbehandlungsgrundsatzen und Diskriminierungsverboten —

Prof. Dr. jur. Wolfgang Kleinebrink, Sprecher der Geschaftsfiihrung
der Vereinigung Bergischer Unternehmerverbande e.V. (VBU®), Wuppertal;
Honorarprofessor fiir Arbeits- und Sozialrecht an der Hochschule Niederrhein
und Mitglied des Fachbeirats dieser Zeitschrift.

Kontakt: autor@der-betrieb.de

Arbeitgeber missen nicht gerechtfertigte Ungleichbehand-
lungen bei der Hohe des Arbeitsentgelts vermeiden. Ansons-
ten drohen ihnen nicht nur Nachzahlungen und ggf. Entscha-
digungszahlungen, sondern auch Imageverluste, die vor dem
Hintergrund des Fachkraftemangels derzeit besonders schwer
wiegen. Im folgenden Beitrag sollen deshalb die Gleichbe-
handlungsgrundsatze und die wichtigsten Diskriminierungs-
verbote sowie deren Zusammenspiel bei Entgeltregelungen
dargestellt werden, um Arbeitgebern bei der Festlegung einer
unterschiedlichen Entgelthohe eine Orientierung zu geben.
Der Begriff des Arbeitsentgelts wird hierbei weit verstanden.

I. Vertragsfreiheit und Ungleichbehandlung

Im Arbeitsrecht gilt — wie allgemein im Privatrecht - der
Grundsatz der Vertragsfreiheit. Arbeitgeber und Arbeitneh-
mer kénnen nach § 105 Satz 1 GewO grds. nicht nur frei ent-
scheiden, ob sie iiberhaupt einen Arbeitsvertrag abschliefSen
wollen und in welcher Form dies ggf. geschehen soll. Sie sind
nach dieser Vorschrift auch berechtigt, den Inhalt des Arbeits-
vertrags unbeeinflusst auszuhandeln. § 105 Satz 1 GewO
konkretisiert damit fiir das Arbeitsrecht die verfassungs-
rechtlich durch Art. 2 Abs. 1 GG geschiitzte Vertragsfreiheit.'
Allerdings besteht diese Vertragsfreiheit nicht grenzenlos.
Arbeitgeber haben insb. nach dieser Bestimmung neben ver-
traglichen Regeln zwingende gesetzliche Vorschriften sowie
Bestimmungen eines anwendbaren Tarifvertrags oder einer
Betriebsvereinbarung zu beachten.

Il. Arbeitsrechtlicher Gleichbehandlungsgrundsatz

Eine dieser Vorgaben, die Arbeitgeber trotz der grds. bestehen-
den Vertragsfreiheit einhalten miissen, ist die Berticksichti-
gung des arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatzes.

1. Begriff des arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrund-
satzes

Das Gesetz verlangt von einem Arbeitgeber nicht, eine Regel
aufzustellen, wenn er freiwillig tiber das vertraglich oder
gesetzlich, z.B. aufgrund des MiLoG, Geschuldete hinaus
finanzielle Leistungen erbringen will. Er kann mit vertrag-
lichen Mitteln individualrechtlich aber eine solche Regelung
schaffen, die seine verteilende Entscheidung beinhaltet.?
Entschlieft er sich hierzu, hat er u.a. den arbeitsrechtlichen

1 ErfK/Schmidt, 23. Aufl., Art. 2 GG Rn. 2.
2 ErfK/Schmidt, 23. Aufl, Art. 3 GG Rn. 29.
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Gleichbehandlungsgrundsatz zu beachten. Dieser verlangt
von ihm, seine Arbeitnehmer oder Gruppen von Arbeitneh-
mern, die sich in gleicher oder vergleichbarer Lage befinden,
bei Anwendung einer von ihm selbst aufgestellten Vergiitungs-
regel gleich zu behandeln.?

Praxishinweis:

Da eine Regelbildung durch den Arbeitgeber erforderlich ist, ist der
arbeitsrechtliche Gleichbehandlungsgrundsatz nicht anwendbar,
wenn der Arbeitgeber nur einzelne Arbeitnehmer unabhéngig von
abstrakten Differenzierungsmerkmalen besserstellt* Dies kann z.B.
der Fall sein, wenn er ein im Vergleich zu anderen Arbeitnehmern
hoheres Arbeitsentgelt mit einem Bewerber vereinbart, weil dieser
nur dann bereit ist, zu ihm zu wechseln.’ In diesem Fall darf die Ver-
einbarung aber insh. nicht gegen die Diskriminierungsverbote des
AGG und des EntgTranspG verstoB3en (s.u. lll. und IV.).

2. Beachtung des arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungs-
grundsatzes

Der allgemeine Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG bestimmt

den Inhalt des arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrund-

satzes und damit dessen Priifungsmafistab.® Dieser verlangt,

wesentlich Gleiches gleich und wesentlich Ungleiches ungleich

zu behandeln.’

a) Vorliegen einer verteilenden Entscheidung

Bevor gepriift werden muss, ob eine angedachte Erhohung des
Arbeitsentgelts gegen den arbeitsrechtlichen Gleichbehand-
lungsgrundsatz verst6fit, muss zunachst festgestellt werden,
ob iiberhaupt eine verteilende Entscheidung des Arbeitgebers
vorliegt. Dies ist der Fall, wenn die Vergiitung von Arbeitneh-
mern durch eine betriebliche Einheitsregelung generell ange-
hoben wird.? Ferner liegt eine solche verteilende Entscheidung
vor, wenn der Arbeitgeber finanzielle Leistungen nach einem
erkennbaren und generalisierenden Prinzip gewéhrt, indem er
Voraussetzungen oder Zwecke festlegt.®

aa) Fehlende verteilende Entscheidung bei Betriebsiibergang

Eine solche verteilende Entscheidung des Arbeitgebers fehlt hin-
gegen, wenn Arbeitsverhéltnisse von Arbeitnehmern aufgrund
eines Betriebsiibergangs kraft Gesetzes nach § 613a BGB auf den

3 BAGvom 26.04.2023 — 10 AZR 137/22, ArbRB 2023 . 260; BAG vom 12.10.2022 - 5 AZR 135/22,
DB 2023 5.1037.

4 BAGvom 13.12.2016 — 9 AZR 574/15, DB 2017 5. 735.

5  Vgl.Fn.4.

6 Vgl.Fn.3; BAGvom 19.09.2017 — 9 AZR 36/17, NZA 2017 S. 1612.
7 BVerfGvom 11.12.2019 — 1 BvR 3087/14, NZA 2020 S. 37.

8 Vgl.Fn.3.

9  Vgl.Fn.3.
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neuen Inhaber iibergehen, und diese Arbeitnehmer eine geringere
Vergiitung haben als die Arbeitnehmer des Erwerberbetriebs.”
Der allgemeine Gleichbehandlungsgrundsatz fiihrt erst dann
zu einer entsprechenden einheitlichen Entgeltgestaltung, wenn
der neue Arbeitgeber ein neues Vergiitungssystem einfiihrt, da
er dann selbst eine allgemeine verteilende Entscheidung trifft."

bb) Fehlende verteilende Entscheidung bei Normvollzug

Ein Arbeitgeber trifft auch dann keine verteilende Entscheidung,
wenn er lediglich Normen vollzieht.” Erhoht er z.B. die Vergii-
tung, weil dies im Arbeitsvertrag bei einzelnen Arbeitnehmern
geregeltist, liegt gegeniiber anderen Arbeitnehmern kein Verstof
gegen den allgemeinen Gleichbehandlungsgrundsatz vor.

cc) Fehlende verteilende Entscheidung bei irrtimlicher Leistung

An einer eigenen Verteilungsentscheidung des Arbeitgebers
fehlt es auch dann, wenn er sich irrtiimlicherweise verpflichtet
sieht, eine aus seiner Sicht wirksame Regelung nur vollziehen
zu miissen. Anders verhlt es sich erst dann, wenn der Arbeit-
geber seinen Irrtum bemerkt, und dennoch die bis dahin ohne
Rechtsgrund erbrachten Leistungen weitergewahrt und recht-
lich mogliche Riickforderungsanspriiche nicht geltend macht.”

b) Vorliegen einer Gruppe

Der allgemeine Gleichbehandlungsgrundsatz verbietet sowohl
eine willkiirliche Schlechterstellung einzelner Arbeitnehmer
innerhalb einer Gruppe als auch eine sachfremde Gruppen-
bildung." Er ist deshalb nur anwendbar, wenn der Arbeitgeber
abstrakte Differenzierungsmerkmale festgelegt hat, die zu
einer einheitlichen Gruppenbildung fithren.”

Im Zusammenhang mit Vergiitungsregelungen liegt eine solche
Gruppenbildung vor, wenn die Besserstellung nach bestimmten
Kriterien vorgenommen wird, die bei allen Begiinstigten vor-
liegen." Die Kriterien, nach denen die notwendigen abstrakten
Anspruchsvoraussetzungen durch den Arbeitgeber bestimmt
werden, kennzeichnen damit zugleich die Abgrenzung der
begiinstigten Gruppe von den sonstigen Arbeitnehmern, die
diese Voraussetzungen nicht erfiillen. Dies kann auch konklu-
dent erfolgen, wenn sich die Anspruchsvoraussetzungen aus
einer Gesamtschau der begiinstigten Arbeitnehmer und deren
Gemeinsamkeiten ohne Weiteres ergeben. Aus den tatséch-
lich gewéhrten Leistungen muss mit hinreichender Sicherheit
ein ,erkennbares” allgemeines Prinzip — unabhéngig von der
einzelnen Person des begiinstigten Arbeitnehmers - folgen.”

Beispiel:

Ein Arbeitgeber gewdhrt aufgrund der Inflation in einem Betrieb
ohne Betriebsrat Arbeitnehmern, bei denen das monatliche regel-
mafige Arbeitsentgelt eine bestimmte Hohe unterschreitet, eine
Inflationsausgleichspramie.

10  Vgl. BAG vom 31.08.2005 — 5 AZR 517/04, NZA 2006 S. 265; BAG vom 14.03.2007 — 5 AZR
420/06, DB 2007 S. 1817.

11 Schaub/Linck, 20. Aufl.,, § 112 Rn. 23.

12 BAGvom 27.04.2016 — 5 AZR 311/15, EzA § 87 BetrV/G 2001 Betriebliche Lohngestaltung Nr. 34.

13 BAGvom 21.05.2014 — 4 AZR 50/13, DB 2015 S. 135.

14 BAGvom 12.10.2022, a.a.0. (Fn. 3).

15 BAGvom 12.10.2022, a.a.0. (Fn. 3).

16 BAGvom 20.03.2013 — 10 AZR 8/12, DB 2013 S. 1792; BAG vom 06.02.2012 — 8 AZR 242/11,
DB 20125.1877.

17 BAGvom 20.03.2013, a.a.0. (Fn. 16).
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Gegen eine Gruppenbildung spricht allerdings, wenn die
Anzahl der begiinstigten Arbeitnehmer im Verhiltnis zur
Gesamtzahl der betroffenen Arbeitnehmer sehr gering ist.
Das BAG nimmt die Grenze bei weniger als 5% bessergestellter
Arbeitnehmer an.™

Bildet der Arbeitgeber erst nachtriglich verschiedene Gruppen
von Arbeitnehmern, muss dies sachlich gerechtfertigt sein.
Bezwecktz.B. eine finanzielle Leistung, Arbeitnehmer am Unter-
nehmenserfolg zu beteiligen, und dndert sich die wirtschaft-
liche Situation grundlegend, ohne dass dies zum Zeitpunkt der
Besserstellung bestimmter Mitarbeiter absehbar war, beruht
die Schlechterstellung eines Arbeitnehmers auf einer anderen
Tatsachengrundlage. Es liegt keine sachfremde — neue - Grup-
penbildung vor.” Eine einheitliche Gruppe bzw. sachfremde
neue Gruppenbildung hat das BAG deshalb z.B. abgelehnt, wenn
eine Bank ausscheidenden Mitarbeitern vor Bekanntwerden
der Bankenkrise Boni zahlt, nach Bekanntwerden der Krise bei
dann ausscheidenden Arbeitnehmern hiervon aufgrund der neu
bewerteten Tatsachengrundlage aber absieht.?

Ein Arbeitgeber kann der Priifung, ob ein Verstof§ gegen den
Gleichbehandlungsgrundsatz vorliegt, nicht dadurch entgehen,
dass er, ohne nach einem erkennbaren oder generalisierenden
Prinzip zu verfahren, im Betrieb mehrere Vergiitungssysteme
anwendet und dabei nicht nur einzelne Arbeitnehmer besser-
stellt. Die fehlende Gruppenbildung bedarf dann eines sach-
lichen Grundes; ansonsten ist der arbeitsrechtliche Gleichbe-
handlungsgrundsatz auch in diesem Fall anwendbar. Das BAG
will vermeiden, dass ein Arbeitgeber im Vorteil ist, der ohne
Gruppenbildung gleichsam nach Gutdiinken oder nach nicht
sachgerechten oder nicht bestimmbaren Kriterien Leistungen
erbringt.”

c) Feststellung einer gerechtfertigten Ungleichbehandlung

Bildet der Arbeitgeber unterschiedliche Gruppen von begiins-
tigten und benachteiligten Arbeitnehmern oder behandelt
er innerhalb einer Gruppe Arbeitnehmer unterschiedlich,
muss diese Unterscheidung sachlichen Kriterien entsprechen.
Sachfremd ist eine Differenzierung, wenn es fiir die unter-
schiedliche Behandlung keine billigenswerten Griinde gibt,
d.h. wenn die Regelung fiir eine am Gleichheitsgedanken orien-
tierte Betrachtung willkiirlich ist.2 Dabei kommt es darauf
an, ob sich nach dem Zweck der Leistung Griinde ergeben, die
es unter Beriicksichtigung aller Umstande rechtfertigen, der
einen Arbeitnehmergruppe Leistungen vorzuenthalten, die
der anderen Gruppe eingerdumt worden sind.? Liegen einer
Leistung bestimmte Voraussetzungen zugrunde, muss die
vom Arbeitgeber damit selbst geschaffene Gruppenbildung
gemessen am Zweck der Leistung sachlich gerechtfertigt sein.
Gewihrt der Arbeitgeber z.B. innerhalb einer Gruppe von
Arbeitnehmern aufgrund der Entwicklung der Inflation ohne
rechtliche Grundlage eine Gehaltserhohung, kann er andere
Arbeitnehmer dieser Gruppe hiervon nicht ohne Weiteres aus-
nehmen.” Gegen den arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungs-

18 BAGvom 13.02.2002 — 5 AZR 713/00, DB 2002 S. 1381.

19 Vgl.Fn.17.

20 BAGvom 15.05.2013 — 10 AZR 679/12, AP Nr. 111 zu § 315 BGB.
21 Vgl.Fn.3.

22 BAGvom 31.07.2014 - 6 AZR 822/12, DB 2015 S. 76.

23 BAGvom 14.08.2018- 1 AZR 287/17, DB 2019 S. 432.

24 Vgl.Fn.23.

25 Vgl. BAGvom 12.10.2022, a.a.0. (Fn. 3).
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grundsatz verstofit es aber nicht, wenn der Arbeitgeber ein
Vergiitungssystem mit unterschiedlichen Komponenten und
Faktoren einfiihrt, sofern insb. Tatigkeiten, Qualifikationen
und/oder Zeiten der Betriebszugehorigkeit die finanziellen
Unterschiede rechtfertigen.

3. Folgen eines VerstofBes

Verletzt ein Arbeitgeber den arbeitsrechtlichen Gleichbehand-
lungsgrundsatz, kann ein benachteiligter Arbeitnehmer ver-
langen, finanziell so gestellt zu werden wie die begiinstigten
Arbeitnehmer, sofern es keine weiteren Voraussetzungen gibt
oder etwaige weitere Voraussetzungen von ihm erfiillt wer-
den.” Es findet gleichsam eine Anpassung .nach oben” statt.

4. Erleichterungen bei der Anspruchsdurchsetzung

Die Rspr. hilft Arbeitnehmern bei einem behaupteten Verstof3
gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz mit materiell-rechtli-
chen und prozessualen Mitteln, ihre Anspriiche durchzusetzen.

a) Auskunftsanspriiche

Das BAG billigt mithilfe des § 242 BGB und damit nach Treu
und Glauben einem Arbeitnehmer einen Anspruch auf Aus-
kunft iiber die Bemessungsgrundlagen und finanziellen
Leistungen zu, die fiir die aus seiner Sicht begiinstigten Arbeit-
nehmer seiner Gruppe einschldgig sind. Ein solcher Auskunfts-
anspruch setzt das Vorliegen einer besonderen rechtlichen
Beziehung, die dem Grund nach feststehende oder (im ver-
traglichen Bereich) zumindest wahrscheinliche Existenz eines
Leistungsanspruchs des auskunftsfordernden Arbeitnehmers
gegen den Arbeitgeber als Anspruchsgegner, die entschuldbare
Ungewissheit des auskunftsfordernden Arbeitsnehmers tiber
Bestehen und Umfang seiner Rechte sowie die Zumutbarkeit
der Auskunftserteilung durch den Arbeitgeber voraus.?” Diese
Voraussetzungen nimmt das BAG bei einer vermeintlichen
Ungleichbehandlung beim Arbeitsentgelt hinsichtlich des
arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatzes an.

b) Darlegungs- und Beweislast

Auflerdem diirfen durch die Zuerkennung des Auskunftsan-
spruchs die allgemeinen Beweisgrundsétze nicht unterlaufen
werden.” Die Darlegungs- und Beweislast fiir einen Verstof$ gegen
den arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz liegt grds.
bei dem den Anspruch stellenden Arbeitnehmer. Nach den all-
gemeinen Regeln der Normenbegiinstigung hat er alle Vorausset-
zungen des Anspruchs auf Gleichbehandlung darzulegen. Nach
Ansicht des BAG muss er aber lediglich vergleichbare Arbeit-
nehmer nennen, die ihm gegeniiber in seiner Gruppe vorteilhaft
behandelt werden. Ist dies erfolgt, muss der Arbeitgeber — wenn
er anderer Auffassung ist — darlegen, wie grof§ der begiinstigte
Personenkreis ist, wie er sich zusammensetzt, wie er abgegrenzt
ist und warum der klagende Arbeitnehmer nicht dazugehort.
Der Arbeitgeber hat die nicht ohne Weiteres erkennbaren
Griinde fiir die von ihm vorgenommene Differenzierung offen-
zulegen und jedenfalls im Rechtsstreit mit einem benachteiligten
Arbeitnehmer so substantiiert darzutun, dass durch das Gericht
beurteilt werden kann, ob die Gruppenbildung auf sachlichen

26 Vgl.Fn.23.

27 Vgl.Fn.3.

28 Vgl.Fn.3.

29 BAGvom 26.04.2023,a.a.0. (Fn. 3).
30 Vgl.Fn.3.
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Kriterien beruht.” Dies ermdglicht in der Praxis Arbeitnehmern
sehr leicht, eine aus ihrer Sicht gegebene Ungleichbehandlung
beim Arbeitsentgelt ndher zu konkretisieren.

lll. Betriebsverfassungsrechtlicher
Gleichbehandlungsgrundsatz

Der Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG ist auch auf Betriebs-
vereinbarungen und ihnen gleichgestellte Regelungen, wie
z.B. Regelungsabreden, nicht unmittelbar anwendbar, da die
Betriebsparteien, ebenso wie die Parteien des Arbeitsvertrags,
keine Grundrechtsadressaten und deshalb nicht unmittelbar
an Art. 3 Abs. 1 GG gebunden sind.* Die Rspr. behilft sich,
indem sie einen betriebsverfassungsrechtlichen Gleichbe-
handlungsgrundsatz begriindet, dessen Voraussetzungen sich
aus Art. 3 GG ergeben.®

1. Rechtsgrundlage und Verhaltnis zur Tarifsperre

Sie leitet den betriebsverfassungsrechtlichen Gleichbehand-
lungsgrundsatz aus § 75 Abs. 1 BetrVG ab. Nach dieser Vorschrift
haben Arbeitgeber und Betriebsrat dariiber zu wachen, dass alle
im Betrieb tatigen Personen nach den Grundsitzen von Recht
und Billigkeit behandelt werden, und dass jede Benachteiligung
unterbleibt. Insbesondere darf diese Benachteiligung nicht auf
denin§ 75 Abs. 1 BetrVG erwihnten Merkmalen Rasse, ethnische
Herkunft, Abstammung oder sonstige Herkunft, Nationalitit,
Religion oder Weltanschauung, Behinderung, Alter, politische
oder gewerkschaftliche Betitigung oder Einstellung, Geschlecht
oder sexuelle Identitat beruhen. Verboten ist nicht nur die will-
kiirliche Schlechterstellung einzelner Arbeitnehmer innerhalb
einer Gruppe, sondern auch eine sachfremde Gruppenbildung.**
Eine Differenzierung muss sachlich gerechtfertigt sein.

Die Beachtung des betriebsverfassungsrechtlichen Gleich-
behandlungsgrundsatzes ist bei Vergiitungsregelungen trotz
§ 77 Abs. 3 BetrVG von Bedeutung. Zwar konnen nach dieser
Vorschrift Arbeitsentgelte und sonstige Arbeitsbedingungen,
die durch Tarifvertrag geregelt sind oder tiblicherweise geregelt
werden, nicht Gegenstand einer Betriebsvereinbarung sein.
Tarifoffnungsklauselni.S.d. § 77 Abs. 3 Satz 2 BetrVG sind inso-
weit die grofie Ausnahme. Allerdings miissen Arbeitnehmer
unter den persénlichen Geltungsbereich des einschlagigen
Tarifvertrags fallen, damit diese Sperre greift. Es sind deshalb
Fille denkbar, bei denen es sich um aufertarifliche Angestellte
handelt, die aber noch unter das BetrVG fallen, weil es sich
bei ihnen insb. nicht um leitende Angestellte i.S.d. § 5 Abs. 3
BetrVG handelt.®* AuSerdem bestehen nach § 87 Abs. 1 BetrVG
Mitbestimmungsrechte des Betriebsrats in Angelegenheiten,
die von § 77 Abs. 3 BetrVG nicht erfasst sind und die Hohe des
Arbeitsentgelts bei den einzelnen Arbeitnehmern beeinflussen.
Hierzu gehoren z.B. bei tiber- und aufiertariflichen Zulagen, die
der Arbeitgeber gewihren will, die Berechnung der einzelnen
Leistungen und ihre Hohe im Verhaltnis zueinander,* die teil-
weise Anrechnung von Tariflohnerh6hungen aufiibertarifliche
Zulagen? oder die Gewahrung von Mitarbeiterbeteiligungen.*

31 Vgl.Fn.3.

32 Vgl. BVerfG vom 23.04.1986 — 2 BvR 487/80, DB 1987 S. 279.
33 BAGvom 11.10.2022 — 1 AZR 129/21, DB 2023 S. 654.

34 Vgl.Fn.3.

35 Franzen,NZA 2017 S. 814 (818).

36  BAGvom 30.09.2008 — 1 ABR 54/07, DB 2009 S. 407.

37 BAGvom 24.10.2017 — 1 AZR 346/16, NZA 2018 S. 957.

38 BAGvom 10.11.2021 - 10 AZR 696/19, DB 2022 S. 607.
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2. Abgrenzung

Verstoflt ein Arbeitgeber gegen ein in § 75 Abs. 1 BetrVG
erwihntes Diskriminierungsmerkmal, das auch in § 1 AGG
aufgefiihrt ist, d.h. Rasse, ethnische Herkunft, Religion oder
Weltanschauung, Behinderung, Alter oder Sexualitit, ist eine
unterschiedliche Behandlung der Betriebsangehérigen nur
unter den im AGG normierten Voraussetzungen zuldssig.*
Sind diese nicht gegeben, greifen auch die Rechtsfolgen des
AGG, da dieses Gesetz u.a. auf Kollektivvereinbarungen
anwendbar ist, wobei allerdings hinsichtlich Entschédi-
gungs- und Schadensersatzanspriichen betroffener Arbeit-
nehmer das Privileg des § 15 Abs. 3 AGG greift (ausfiihrlich
s.u. IV. 2. b)). Fraglich ist, welche Regelungen gelten, wenn
bei einer Vergiitungsregelung eine rechtswidrige Ungleich-
behandlung wegen des Geschlechts gegeben ist, das als
Diskriminierungsmerkmal ebenfalls in § 75 Abs. 1 BetrVG
erwahnt ist, da das EntgTranspG insoweit gegeniiber dem
AGG Spezialregelungen enthélt. Allerdings sind in diesem
Spezialgesetz Betriebsvereinbarungen nicht ausdriicklich
erwahnt.”

3. PriifungsmafBstab

Sind in einer Betriebsvereinbarung fiir verschiedene Arbeit-
nehmergruppen unterschiedliche Leistungen vorgesehen,
verlangt der Gleichheitssatz des Art. 3 GG und damit auch
der betriebsverfassungsrechtliche Gleichbehandlungsgrund-
satz, dass diese Differenzierung sachlich gerechtfertigt ist.
Gerechtfertigt ist eine Gruppenbildung, wenn sie einem
legitimen Zweck dient und zur Erreichung dieses Zwecks
erforderlich und angemessen ist.” Besteht z.B. der Zweck einer
in einer Betriebsvereinbarung geregelten Sonderzahlung
darin, unterschiedliche Entgeltbedingungen auszugleichen,
kann die Betriebsvereinbarung fiir Arbeitnehmer, die in der
Vergangenheit auf Entgeltbestandteile verzichtet haben, eine
hohere Sonderzahlung vorsehen als fiir Arbeitnehmer, die kei-
nen Verzicht geleistet haben, sofern keine Uberkompensation
eintritt.”

4. Folge eines Verstof3es

Sind in einer Betriebsvereinbarung fiir verschiedene Arbeit-
nehmergruppen Entgeltbestandteile in unterschiedlicher
Hohe vorgesehen, konnen Arbeitnehmer, denen aufgrund
einer gegen § 75 Abs. 1 BetrVG verstoflenden Gruppenbildung
finanzielle Leistungen vorenthalten werden, die nach der
Betriebsvereinbarung anderen Arbeitnehmern zustehen, diese
ebenfalls beanspruchen. Es findet auch hier eine Anpassung
nach oben statt.®

5. Erleichterungen bei der Anspruchsdurchsetzung
Arbeitnehmer, die der Auffassung sind, durch Regelungen
in einer Betriebsvereinbarung bei der Hohe ihre Vergiitung
benachteiligt worden zu sein, haben die Moglichkeit, die
entsprechende Betriebsvereinbarung einzusehen. Nach § 77
Abs. 1 Satz 4 BetrVG hat der Arbeitgeber Betriebsvereinbarung
an geeigneter Stelle im Betrieb auszulegen. Eines besonderen
Auskunftsanspruchs bedarf es deshalb nicht.

39 BAGvom 07.12.2021 - 1 AZR 562/20, DB 2022 S. 540.

40  Franzen, a.a.0. (Fn. 35); ausfiihrlich zu dieser Problematik s.u. Kap. V. 1.
41 Vgl.Fn.33.

42 BAGvom 20.09.2017 — 10 AZR 610/15, ArbRB 2018 S. 39.

43 Vgl.Fn. 42.
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IV. Beachtung allgemeiner Diskriminierungsverbote

Ein Arbeitgeber muss ferner bei Vergiitungsvereinbarungen
Diskriminierungsverbote beachten. Diese unterscheiden sich
von den dargestellten Gleichbehandlungsgrundsitzen insb.
dadurch, dass sie keine vom Arbeitgeber bzw. von Arbeitgeber
und Betriebsrat aufgestellte Regel voraussetzen und keinen
kollektiven Charakter haben.* Diskriminierungsverbote gel-
ten bereits, wenn ein einzelner Arbeitnehmer gegeniiber einem
anderen Arbeitnehmer in vergleichbarer Lage benachteiligt
wird und daher insb. auch bei individuellen Entgeltverein-
barungen. Derartige Verbote sieht das Gesetz fiir verschiedene
Diskriminierungsmerkmale zugunsten aller Arbeitnehmer
insb. im AGG vor.

Daneben regelt z.B. § 4 Abs. 1 TzBfG, dass ein teilzeitbeschéf-
tigter Arbeitnehmer wegen der Teilzeitarbeit nicht schlechter
behandelt werden darf als ein vergleichbarer Vollzeitbeschéf-
tigte Arbeitnehmer, es sei denn, dass sachliche Griinde eine
unterschiedliche Behandlung rechtfertigen. Ihm ist deshalb
Arbeitsentgelt oder eine andere teilbare geldwerte Leistung
mindestens in dem Umfang zu gewihren, der dem Anteil
seiner Arbeitszeit an der Arbeitszeit eines vergleichbaren voll-
zeitbeschéftigten Arbeitnehmers entspricht. Geht es nicht um
das Verhaltnis von Teilzeitarbeitnehmern zu Vollzeitarbeit-
nehmer, sondern z.B. um das Verhéltnis von Teilzeitarbeitneh-
mern untereinander, greifen wiederum die Benachteiligungs-
verbote des AGG.

1. Beachtung der Vorgaben des AGG

Das AGG sieht in § 7 Abs. 1 AGG vor, dass Beschiftigte nicht
wegen eines in § 1 AGG genannten Grundes benachteiligt wer-
den diirfen. Derartige Benachteiligungen sind nach § 2 Nr. 2
AGG auch in Bezug auf die Arbeitsbedingungen - einschlief3-
lich Arbeitsentgelt — unzulissig, sofern kein Rechtfertigungs-
grund eingreift.

2. Geltungsbereich

Das AGG gilt fiir Regelungen unabhéngig davon, ob sie in indi-
vidual- und kollektivrechtlichen Vereinbarungen enthalten
sind. Damit fallen neben dem Arbeitsvertrag auch Betriebs-
vereinbarungen und Tarifvertrage unter den Regelungsbe-
reich des Gesetzes.” Fiir das in § 1 AGG genannte Merkmal
.Geschlecht” gilt bei Vergiitungsregelungen allerdings vor-
rangig das Entgelttransparenzgesetz, wobei allerdings unklar
ist, ob dies auch fiir Regelungen in Betriebsvereinbarungen
gilt (s.u. V. L.).

a) PriifungsmaBstab

Ein Arbeitgeber darf grds. keine geringere Vergiitung
wegen eines in § 1 AGG genannten Grundes vereinbaren.
Voraussetzung ist allerdings, dass es sich um gleiche oder
gleichwertige Arbeit handelt. Dies folgt aus § 8 Abs. 2
AGG. Ausnahmen von diesem Verbot sieht § 8 Abs. 1 AGG
fiir eine unterschiedliche Behandlung wegen beruflicher
Anforderungen vor. Eine unterschiedliche Behandlung bei
der Vergiitungshohe wegen eines in § 1 AGG genannten
Grundes ist namlich zuléssig, wenn dieser Grund wegen der
Art der auszuiibenden Tatigkeit oder der Bedingungen ihrer
Ausiibung eine wesentliche und entscheidende berufliche

44 Maschmann, in: Maschmann (Hrsg.), Total Compensation, 2. Aufl., Kap. 13 Rn. 2.
45 BAGvom 09.12.2015—4 AZR 684/12, NZA 2016 S. 897.

DERBETRIEB Nr.47 20.11.2023



www.der-betrieb.de

Anforderung darstellt, sofern der Zweck rechtmaflig und
die Anforderung angemessen ist. § 8 AGG schliefit andere
Rechtfertigungsgriinde fiir eine unterschiedliche Vergii-
tung nicht aus. Eine Vergiitungsordnung kann deshalb nach
der Berufserfahrung differenzieren. Allerdings stellt eine
nach Lebensaltersstufen gestaffelte Differenzierung nicht
in jedem Fall einen Differenzierungsgrund dar.* Weitere
Rechtfertigungsgriinde sehen § 9 AGG fiir eine unterschied-
liche Behandlung wegen der Religion oder Weltanschauung
und § 10 AGG fiir eine unterschiedliche Behandlung wegen
des Alters vor.

Das AGG untersagt bei Vergiitungsregelungen sowohl unmit-
telbare als auch mittelbare Benachteiligungen. Eine unmittel-
bare Benachteiligung liegt nach § 3 Abs. 1 Satz 1 AGG vor,
wenn eine Person wegen eines in § 1 AGG genannten Grundes
eine weniger giinstige Behandlung erféhrt, als eine andere
Person in einer vergleichbaren Situation erfihrt, erfahren hat
oder erfahren wiirde.

Beispiel:

Ein Arbeitgeber zahlt dlteren Arbeitnehmern eine geringere Vergi-
tung als jlingeren Arbeitnehmern; ein Arbeitgeber gewahrt Arbeit-
nehmern, die aus der EU kommen, ein hoheres Entgelt als auslandi-
schen Mitarbeitern aus anderen Herkunftslandern.

Bei einer solchen unmittelbaren Benachteiligung ist nicht
erforderlich, dass der betreffende Grund i.S.v. § 1 AGG das
ausschliefliche oder auch nur ein wesentliches Motiv fiir das
Handeln des Benachteiligenden ist. Der Kausalzusammen-
hang ist bereits dann gegeben, wenn die Benachteiligung i.S.v.
§ 3 Abs. 1 AGG an einen Grund i.S.v. § 1 AGG ankniipft oder
durch diesen motiviert ist, wobei die bloe Mitursachlichkeit
geniigt.”

Eine - bei Entgeltvereinbarungen eher selten anzutreffende -
mittelbare Benachteiligung ist nach § 3 Abs. 2 AGG beim
Arbeitsentgelt hingegen gegeben, wenn dem Anschein nach
neutrale Vorschriften in Vereinbarungen Personen wegen
eines in § 1 AGG genannten Grundes gegeniiber anderen
Personen in besonderer Weise benachteiligen konnen, es sei
denn, die betreffenden Vorschriften, Kriterien oder Verfahren
sind durch ein rechtmégiges Ziel sachlich gerechtfertigt, und
die Mittel sind zur Erreichung dieses Ziels angemessen und
erforderlich.

b) Folgen eines VerstoBes

Enthalten Vereinbarungen Bestimmungen, die gegen § 7 Abs. 1
AGG verstofSen, sind diese nach § 7 Abs. 2 AGG unwirksam.
Der Arbeitgeber muss dann die fiir die Vergangenheit diskri-
minierende Entgelte auf das hohere Niveau anheben. Es findet
eine Angleichung .nach oben” statt.” Das AGG enthalt zwar
keine ausdriickliche Regelung, die einen solchen Anspruch auf
diskriminierungsfreies Entgelt begriindet. Dieser Anspruch
ergibt sich aber nach Ansicht des BAG aus § 2 Abs. 1 Nr.2 AGG
iV.m. § 8 Abs. 2 AGG.*

46  EuGHvom 08.09.2011 — Rs. (-297/10 u.a., Hennigs und Mai, DB 2012 S. 53.

47  BAGvom 25.06.2020 — 8 AZR 75/19, ArbRB 2020 S. 368.

48  BAGvom 28.07.2020 — 1 AZR 590/18, ArbRB 2020 S. 367; vgl. auch BAG vom 21.09.2021 - 3 AZR
147/21, DB 2022 5. 201.

49 BAGvom 03.06.2020 — 3 AZR 226/19, NZA 2020 S. 1397; BAG vom 11.12.2007 — 3 AZR 249/06,
DB 2008 S. 766.
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Unerheblich ist nach § 15 Abs. Satz 2 AGG, ob der Arbeitgeber
die Pflichtverletzung zu vertreten hat. Aulerdem stellen vom
Arbeitgeber rechtswidrig begangene Benachteiligungen Ver-
tragsverletzungen dar, worauf § 7 Abs. 3 AGG klarstellend
hinweist.*

Fiir die Praxis besonders wichtig ist, dass der in Bezug auf
die Hohe des Arbeitsentgelts unrechtméaflig benachteiligte
Arbeitnehmer nach § 15 Abs. 2 AGG wegen eines Schadens,
der nicht Vermégensschadens ist, eine angemessene Entscha-
digung in Geld verlangen kann. IThm steht folglich neben der
Anpassung des Arbeitsentgelts ,nach oben” ein immaterieller
Schadensersatzanspruchs zu. Ist allerdings die Vorschrift,
die den Arbeitnehmer hinsichtlich des Arbeitsentgelts dis-
kriminiert, in einer kollektivrechtlichen Vereinbarung, insb.
in einer Betriebsvereinbarung, enthalten, ist der Arbeitgeber
nach § 15 Abs. 3 AGG nur dann zur Zahlung einer solchen
Entschiddigung verpflichtet, wenn er vorsétzlich oder grob
fahrlassig gehandelt hat.

c) Erleichterungen bei der Darlegungs- und Beweislast

Das AGG erleichtert Arbeitnehmern die Durchsetzung etwai-
ger Anspriiche aufgrund einer Diskriminierung beim Arbeits-
entgelt erheblich. Ein Arbeitnehmer, der meint, aufgrund einer
rechtswidrigen Diskriminierung wiirde ihm ein geringeres
Arbeitsentgelt gezahlt als anderen Arbeitnehmern, muss nach
§ 22 AGG im Streitfall lediglich Indizien beweisen, die eine
Benachteiligung wegen eines in § 1 AGG genannten Grundes
vermuten lassen. Gelingt ihm dies, muss der Arbeitgeber den
Vollbeweis fithren. Er muss das Gericht davon iiberzeugen,
dass kein Verstof§ gegen die Bestimmungen zum Schutz vor
Benachteiligung vorgelegen haben.

Beispiel:

Legt ein Arbeitnehmer dar, dass namentlich benannte jlingere Arbeit-
nehmer, die die gleiche Tatigkeit wie er ausiiben, ein héheres Entgelt
erhalten als er, trdgt er ausreichende Indizien fiir eine rechtswidrige
Ungleichbehandlung beim Arbeitsentgelt aufgrund des Alters vor. Es
ist dann Sache des Arbeitgebers, das Gericht davon zu (iberzeugen,
dass kein Verstol3 gegen das AGG vorliegt.

V. Diskriminierungsverbot aufgrund des Geschlechts

Ein besonderes Diskriminierungsverbot im Zusammenhang
mit der Arbeitsvergiitung wegen des Geschlechts enthalt das
EntgTranspG. Nach dessen § 7 darfbei Beschéftigungsverhalt-
nissen fiir gleiche oder fiir gleichwertige Arbeit nicht wegen
des Geschlechts von Beschiftigten ein geringeres Entgelt
vereinbart oder gezahlt werden als bei einem Beschéftigten
des anderen Geschlechts. § 3 EntgTranspG verbietet eben-
falls bei gleicher oder gleichwertiger Arbeit eine unmittelbare
oder mittelbare Benachteiligung wegen des Geschlechts im
Hinblick auf samtliche Entgeltbestandteile und Entgeltbe-
dingungen. AufSerdem ist bereits nach Art. 157 Abs. 1 AEUV
jeder Mitgliedstaat der EU verpflichtet, die Anwendung des
Gebots des gleichen Entgelts fiir Manner und Frauen bei glei-
cher und gleichwertiger Arbeit sicherzustellen. Diese Norm
ist im Arbeitsverhéltnis unmittelbar anwendbar.' Art. 157

50  Erfk/Schlachter, 23. Aufl.,, § 7 AGG Rn. 9.
51  EuGH vom 08.04.1976 — (-43/75, Defrenne II, NJW 1976 S. 2068.
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Abs. 1 AEUV, § 7 EntgTranspG, § 3 EntgTranspG stehen damit
in Anspruchskonkurrenz. Das BAG wendet diese Anspruchs-
grundlagen deshalb nebeneinander an.*

1. Geltungsbereich

Das EntgTranspG untersagt nach § 3 Abs. 1 Regelungen, die
fiir Arbeitnehmer unterschiedlichen Geschlechts keine gleiche
Vergiitung vorsehen, obwohl sie gleiche oder gleichwertige
Arbeit leisten. Insoweit geht es dem AGG vor, wenn es einen
eigenen gesetzlichen Tatbestand mit einer entsprechenden
Rechtsfolge enthalt. Es raumt Arbeitnehmern, die sich auf
eine Benachteiligung wegen des Geschlechts berufen wollen,
aufSerdem durch den in §§ 10 ff. EntgTranspG geregelten Aus-
kunftsanspruch besondere Rechte ein. Das EntgIranspG ist
allerdings keine geschlechtsbezogene ,Einbahnstrafie”. Es gilt
nicht nur fiir Frauen, die gegeniiber Mdnnern benachteiligt
werden, sondern auch fiir Médnner, die eine entsprechende
Ungleichbehandlung gegentiber Frauen erfahren.

Das EntgIranspG verdringt das AGG aber nicht vollstandig.
Nach § 2 Abs. 2 EntgTranspG bleiben das AGG und sonstige
Benachteiligungsverbote und Gebote der Gleichbehandlung
sowie Offentlich-rechtliche Vorschriften, die dem Schutz oder
der Forderung bestimmter Personengruppen dienen, unbe-
rithrt. Das EntgTranspG selbst enthalt in seinem § 3 Abs. 4
einen Verweis auf mogliche Rechtfertigungen einer Ungleich-
behandlungnach § 5AGG und § 8 AGG. Werden z.B. Arbeitneh-
mer desselben Geschlechts rechtswidrig ungleich behandelt
oder ist bei Arbeitnehmern eine rechtswidrige Diskriminie-
rung wegen des Alters gegeben, greift zwar das EntglranspG
nicht. Insofern kommen allerdings Anspriiche benachteiligter
Arbeitnehmer insb. nach dem AGG in Betracht.

Vom EntgTranspG werden Vergiitungsregelungen erfasst,
die der Arbeitnehmer aufgrund einer betrieblichen Ubung,
einer Gesamtzusage, eines Tarifertrags oder aufgrund eines
Gesetzes vom Arbeitgeber erhalt. Umstritten ist, ob und ggf.
inwieweit es auch auf Betriebsvereinbarungen anwendbar ist.*
Ausdriicklich erwiahnt werden diese im Gesetz nicht. Aller-
dings sind nach dem Willen des Gesetzgebers auch Betriebs-
vereinbarungen erfasst.* Dies spricht dafiir, dass der Gesetzge-
ber bei der Ausarbeitung des Gesetzestextes nicht bedacht hat,
dass Regelungen zur Vergiitung in Betriebsvereinbarungen
getroffen werden konnen, ohne dass die Sperrwirkung des § 77
Abs. 3 BetrVG greift (s.u. IIL. 1.). Wiirde man das EntgTranspG
nicht auf Betriebsvereinbarung anwenden, wiirde fiir sie der
Priifungsmafstab des AGG gelten (s.u. IV. 1.). Im Ergebnis
ergeben sich daraus kaum Unterschiede, da das BAG insb. die
Beweiserleichterungen des § 22 AGG auch fiir Anspriiche aus
dem EntgTranspG heranzieht und betroffenen Arbeitnehmern
auch Entschiadigungs- und Schadensersatzanspriiche nach
§ 15 AGG zubilligt (s.u. V. 4. b)).

Das EntgTranspG gilt nach dessen § 2 Abs. 1 fiir das Entgelt
von Beschéftigten. Entgelt sind nach der Legaldefinition in
§ 5 Abs. 1 EntgTranspG alle Grund- oder Mindestarbeits-
entgelte sowie alle sonstigen Vergiitungen, die unmittelbar
oder mittelbar in bar oder in Sachleistungen aufgrund eines
Beschéftigungsverhiltnisses gewidhrt werden. Das BAG geht
vor diesem gesetzlichen Hintergrund von einem weiten Ent-

52 BAGvom 16.02.2023 — 8 AZR 450/21, ZIP 2023 S. 1494; dazu Windeln, ArbRB 2023 S. 228; BAG
vom 21.01.2021 - 8 AZR 488/19, DB 2021 S. 1682.

53 Roloff, in: BeckOK ArbR, § 5 EntglranspG Rn. 13; diff. Franzen, NZA 2017 S. 814 (818).

54 BT-Drucks. 18/11133 S.54.
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geltbegriff aus.”* Hierunter werden aufierdem nicht nur die
einzelnen vom Arbeitgeber gewéhrten Entgeltbestandteile zu
verstehen sein, sondern auch Entgeltsysteme. Dies folgt aus
§ 4 Abs. 4 EntgTranspG. Verwendet der Arbeitgeber fiir das
Entgelt, das den Beschiftigten zusteht, ein solches Entgelt-
system, miissen dieses Entgeltsystem als Ganzes und auch die
einzelnen Entgeltbestandteile so ausgestaltet sein, dass eine
Benachteiligung wegen des Geschlechts ausgeschlossen ist.

2. PriifungsmafBstab

Der Grundsatz der Entgeltgleichheit gilt fiir jeden einzelnen
Bestandteil des gezahlten Entgelts und wird nicht nur auf die
Gesamtvergiitung angewandt.*® Dies hat in der Praxis erheb-
liche Auswirkungen. Ein médnnlicher Arbeitnehmer kann sich
z.B. auf eine Ungleichbehandlung berufen, wenn eine Arbeit-
nehmerin, die eine gleiche oder gleichwertige Arbeit ausiibt,
im Gegensatz zu ihm ein Urlaubsgeld erhilt, auch wenn er
selbst im Gegensatz zu der Arbeitnehmerin ein entsprechend
hoheres Grundentgelt erhilt. Die Arbeitnehmerin ihrerseits
kann dann eine Ungleichbehandlung geltend machen, weil ihr
Grundentgelt geringer ist, obwohl sie ein gleich hohes Gesamt-
entgelt aufgrund des Urlaubsgelds erhalt.”

Praxishinweis:

Fir tarifvertragliche Entgeltregelungen gilt nach § 4 Abs. 5 Satz 1
EntgTranspG allerdings eine Angemessenheitsvermutung. Auf8erdem
werden nach § 4 Abs. 5 Satz 2 EntgTranspG Tatigkeiten, die aufgrund
dieser Regelungen unterschiedlichen Entgeltgruppen zugewiesen
werden, grds. als nicht gleichwertig angesehen werden, sodass sich
aus einer unterschiedlichen Behandlung kein Anspruch ergeben
kann. Wendet man das Gesetz auch auf Betriebsvereinbarungen an,
muss man diese beiden Einschrankungen beim PriifungsmaRstab
auch auf sie anwenden, da es sich auch bei lhnen um Kollektivver-
einbarungen handelt.’

3. Folgen eines VerstoBes

Verstofit der Arbeitgeber gegen das Verbot der Entgeltdis-
kriminierung, ist die entsprechende Vergiitungsregelung
nach § 8 Abs. 1 EntgTranspG unwirksam. Der benachteiligte
Arbeitnehmer kann nach § 157 AEUV, § 3 Abs. 1 und § 7 Entg-
TranspG beanspruchen, finanziell so gestellt zu werden wie
der bevorzugte Arbeitnehmer des anderen Geschlechts. Eine
Anpassung nach oben” findet statt. Es handelt sich um einen
Vergiitungsanspruch, der steuer- und sozialversicherungs-
rechtlich entsprechend zu behandeln ist.

Zusatzlich billigt das BAG dem bei der Vergiitung auf-
grund des Geschlechts benachteiligten Arbeitnehmer aber
auch einen materiellen Schadensersatzanspruch nach § 15
Abs. 1 AGG und immateriellen Schadensersatzanspruch,
d.h. Entschadigungsanspruch, nach § 15 Abs. 2 AGG zu. Das
EntgTranspG, das derartige Rechtsfolgen nicht vorsieht, soll
dem nicht entgegenstehen. Dieses Gesetz soll dem AGG fiir
entgeltbezogene Benachteiligungen wegen des Geschlechts
als lex specialis nach Ansicht des Gerichts nur dann vor-

55 BAGvom 14.08.2007 — 9 AZR 943/06, DB 2008 S. 128.

56  BAGvom 18.01.2023 — 5 AZR 108/22, DB 2023 S. 1609.

57 Vgl. Reufels/Loewe, ArbRB 2023 S.317 (319).

58  Roloff, a.a.0. (Fn. 53), § 4 EntglranspG Rn. 15, vgl. auch EuGH vom 06.12.2012 — C-152/11,
ArbRB 2013 S. 3.
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gehen, wenn es eine abschlieflende Regelung trifft. Dies soll
im Hinblick auf den Ersatz sowohl eines materiellen als auch
immateriellen Schadens wie er in § 15 Abs. 1 und 2 AGG vor-
gesehen ist nach Ansicht des Gerichts nicht der Fall sein.”
Voraussetzung ist aber, dass alle sonstigen Voraussetzungen
des AGG - und damit auch eine rechtzeitige Geltendma-
chung des Anspruchs i.S.d. § 15 Abs. 4 AGG - vorliegen.®
Auflerdem ist der Arbeitgeber nach § 15 Abs. 3 AGG bei der
Anwendung kollektivrechtlicher Vereinbarungen nur dann
zur Entschadigung verpflichtet, wenn er vorsatzlich oder
grob fahrldssig handelt.®

4. Erleichterungen bei der Anspruchsdurchsetzung
Das EntgIranspG und die Rspr. erleichtern einem Arbeit-
nehmer die Durchsetzung eines Anspruchs wegen Ungleich-
behandlung beim Arbeitsentgelt aufgrund des Geschlechts
durch einen gesetzlichen Auskunftsanspruch und erhebliche
Erleichterungen bei der Darlegungs- und Beweislast.

a) Auskunftsanspruch

Das EntgTranspG sieht zugunsten der Arbeitnehmer in
§§ 10 ff. einen gesetzlichen Auskunftsanspruch vor, sofern der
Betrieb in der Regel mehr als 200 Beschaftigte i.S.d. § 12 Abs. 1
EntgTranspG hat, damit Arbeitnehmer iiberpriifen kénnen,
ob das Entgeltgleichheitsgebot eingehalten ist. Sie haben als
Voraussetzung nach § 10 Abs. 1 Satz 2 EntgTranspG in zumut-
barer Weise eine gleiche oder gleichwertige Tatigkeit, die Ver-
gleichstatigkeit, zu benennen.

Praxishinweis:

Es wird die Befiirchtung geduflert, dass an der Darlegung einer Ver-
gleichstatigkeit die meisten Anspriiche scheitern.®? Allerdings kommt
das BAG Arbeitnehmern dadurch entgegen, dass es den Begriff der
gleichen Arbeit weit gefasst hat und auf diese Weise Auslegungs-
schwierigkeiten bei der Bestimmung einer ,gleichwertigen” Arbeit
vermeidet.®

Arbeitnehmer kénnen dann nach § 10 Abs. 1 Satz 3 Entg-
TranspG Auskunft zum durchschnittlichen monatlichen
Bruttoentgelti.S.d. § 5 Abs. 1 und bis zu zwei einzelnen Entgelt-
bestandteile verlangen, wenn die Vergleichstétigkeit von mehr
als fiinf Beschéftigten des anderen Geschlechts ausgetibt wird.
Diese Einschridnkung sieht § 12 Abs. 3 Satz 2 EntgTranspG vor.
Erfiillt der Arbeitnehmer diese Voraussetzungen, ist der Arbeit-
geber nach § 11 Abs. 1 EntgTranspG verpflichtet, Angaben zu
den Kriterien und Verfahren der Entgeltfindung und Anga-
ben zum Vergleichsentgelt zu machen. Einzelheiten regeln
§ 11 Abs. 2 bzw. Abs. 3 EntgTranspG. Wichtig ist in diesem
Zusammenhang, dass das Vergleichsentgelt nach § 11 Abs. 3
Satz 2 EntgTranspG anzugeben ist als auf Vollzeitaquivalente
hochgerechnet statistischer Median des durchschnittlichen
monatlichen Bruttoentgelts sowie der benannten Entgeltbe-
standteile, jew. auf ein Kalenderjahr bezogen. Der Median
- auch Zentralwert genannt - ist derjenige Entgeltwert, der
in einer nach Grof8e geordneten Reihe von Entgeltwerten in

59  BAGvom 16.02.2023, a.a.0. (Fn. 52); dazu Marquardt, ArbRB 2023 S. 67.
60 Vgl. Fn. 59.

61 Vgl. Fn. 59, allerdings zweifelnd, ob die Vorschrift europarechtskonform ist.
62  Roloff, a.a.0. (Fn. 53), § 4 EntgTranspG Rn. 2.

63 Vgl Fn. 59.
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der Mitte liegt.* Ist der Arbeitgeber nicht tarifgebunden, ist
§ 11 Abs. 3 Satz 2 Nr. 2 EntgTranspG das Vergleichsentgelt der
Beschaftigten des jew. anderen Geschlechts anzugeben, die
die erfragte Vergleichstatigkeit ausiiben. Bei tarifgebundenen
Arbeitgebern ist nach § 11 Abs. 3 Satz 2 Nr. 1 EntgTranspG
das Vergleichsentgelt der Beschéftigten des jew. anderen
Geschlechts anzugeben, das in die gleiche Entgeltgruppe ein-
gruppiert ist wie der auskunftsverlangende Beschéftigte. Ein
Arbeitgeber muss allein den mittleren Wert der Vergleichs-
gruppe angeben.®

Betrachtet man die Angaben, die der Arbeitnehmer erhélt, hel-
fen ihm diese fiir sich genommen wenig, eine unrechtméfSige
Diskriminierung in Bezug auf die Vergiitung darzulegen. Beim
Abstellen auf den Median des durchschnittlichen monatlichen
Bruttoentgelts sowie der benannten Entgeltbestandteile kann
es namlich sein, dass mehrere gegengeschlechtliche Arbeit-
nehmer ein geringeres Entgelt enthalten als der klagende
Arbeitnehmer und es nur deshalb zu einem héheren Durch-
schnittsgehalt kommt, weil andere gegengeschlechtliche
Arbeitnehmer weit tiber dem Entgelt des klagenden Arbeit-
nehmers liegen.

Unterldsst der Arbeitgeber die Erfiillung seiner Auskunfts-
pflicht, tragt er nach § 15 Abs. 5 Satz 1 EntgTranspG die
Beweislast dafiir, dass kein Verstof§ gegen das Entgeltgleich-
heitsgebot vorliegt.*

b) Darlegungs- und Beweislast des Arbeitnehmers

Das BAG erleichtert einem Arbeitnehmer aufSerdem die Durch-
setzung eines Zahlungsanspruchs nach dem EntgTranspG
in mehrfacher Weise. Zum einen lésst es zu dessen Gunsten
die Beweiserleichterung des § 22 AGG eingreifen, obwohl das
EntgTranspG dies nicht vorsieht. Eine Entgeltbenachteiligung
wegen des Geschlechts wird vermutet, wenn ein Arbeitneh-
mer Indizien darlegt und im Bestreitensfall beweist, dass sein
Arbeitgeber ihm ein niedrigeres Entgelt zahlt als seinem zum
Vergleich herangezogenen Kollegen des anderen Geschlechts,
und dass er die gleiche oder eine gleichwertige Arbeit ver-
richtet.

Auflerdem soll es nach der Systematik des § 22 AGG fiir den
Eintritt der Vermutungswirkung nicht darauf ankommen,
ob die Auskunft nach §§ 10 ff EntgTranspG die Entgeltdis-
kriminierung tatsdchlich zuverldssig anzeigen kann.® Klagt
eine Frau auf gleiches Entgelt fiir gleiche oder gleichwertige
Arbeit, soll bereits der Umstand, dass ihr Entgelt geringer ist
als das vom Arbeitgeber nach §§ 10 ff. EntgTranspG mitge-
teilte Vergleichsentgelt, das Median-Entgelt, der mdnnlichen
Vergleichsperson(en), regelméflig die — vom Arbeitgeber wider-
legbare - Vermutung begriinden, dass die Benachteiligung
beim Entgelt wegen des Geschlechts erfolgt ist. Nicht erfor-
derlich ist, dass der Arbeitnehmer, z.B. durch weitere Indizien,
darlegen muss, dass er gerade wegen des Geschlechts weniger
Entgelt erhilt.”” Das BAG korrigiert damit die dargestellte
Schwiche des Auskunftsanspruchs mit beweisrechtlichen

64 BAGvom 21.01.2021,a.a.0. (Fn. 52).

65  Bauer/Romero, NZA 2018 S. 409 (411); von Steinau/Steinriick, NJW-Spezial 2017 S. 306 (307);
Gopfert/Giese, NZA 2018 S. 207 (208); diff. Roloff, a.a.0. (Fn. 53), § 10 EntgTranspG Rn. 18.

66 BAGvom 21.01.2021, a.a.0. (Fn. 52).

67 Vgl.Fn.52.

68 BAGvom21.01.2021, a.a.0. (Fn. 52).

69 BAGvom 21.01.2021,a.a.0. (Fn. 52).

70  A.A.zuRecht Franzen, NZA 2017 S. 814 (817).
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Mitteln, ohne dass hierfiir eine Rechtsgrundlage gegeben ist.
Neuerdings lasst es das BAG sogar unabhéngig von der Mog-
lichkeit eines Auskunftsbegehrens ausreichen, dass nur eine
Person ein niedrigeres Entgelt erhélt als eine Vergleichsper-
son des anderen Geschlechts, die gleiche oder gleichwertiger
Arbeit verrichtet.” Folglich kann der Entgeltvergleich mit einer
einzigen Person des anderen Geschlechts zur Begriindung der
Vermutungswirkung einer Benachteiligung geniigen.” Das
BAG sieht sich zu diesem weiten Anwendungsbereich des § 22
AGG aufgrund der europarechtlichen Vorgaben veranlasst.

¢) Widerlegung der Vermutungswirkung

Besteht die Vermutung einer Entgeltbenachteiligung wegen
des Geschlechts, tragt der Arbeitgeber nach § 22 AGG die
Beweislast dafiir, dass kein Verstof§ gegen die Bestimmungen
zum Schutz vor Benachteiligung vorgelegen hat. Hierfiir gilt
das Beweismaf$ des sog. Vollbeweises. § 3 Abs. 3 EntgIranspG
verlangt, dass die Vorschriften, Kriterien oder Verfahren, die
zu einer unterschiedlichen Entgelthohe fithren, durch ein
rechtméfiges Ziel sachlich gerechtfertigt und die Mittel zur
Erreichung dieses Ziels angemessen und erforderlich sind.
Danach hat der Arbeitgeber zur Widerlegung der Vermutung
Tatsachen vorzutragen und ggf. zu beweisen, dass die festge-
stellte unterschiedliche Vergiitung durch objektive Faktoren,
die nichts mit einer Diskriminierung aufgrund des Geschlechts
zu tun haben, zu erklaren ist, und dass die Ungleichbehand-
lung auch tatsédchlich ausschliefllich auf anderen Griinden als
dem unterschiedlichen Geschlecht der Arbeitnehmer, also auf
einem geschlechtsunabhédngigen Unterschied beruht.”
Entscheidend ist damit, welche Griinde das BAG zur Wider-
legung der vom Arbeitnehmer vorgetragenen Indizien aner-
kennt. Eine besondere Verhandlungskunst eines Bewerbers
oder Arbeitnehmers, die dazu fiihrt, dass sich die Arbeits-
vertragsparteien im Rahmen ihrer Vertragsfreiheit auf ein
hoheres Entgelt verstindigen als der Arbeitgeber mit einem
Mitarbeiter des anderen Geschlechts mit gleicher oder gleich-
wertiger Arbeit vereinbart, ist nach neuester Rspr. des BAG fiir
sich allein betrachtet hierfiir nicht geeignet.” Hierdurch wird
in erheblicher Weise in die Vertragsfreiheit des Arbeitgebers
und des begiinstigten Arbeitnehmers eingegriffen. Zukiinftig
wird es z.B. nicht mehr méglich sein, wechselwillige Arbeitneh-
mer durch eine Erhéhungihres Arbeitsentgelts zum Bleiben zu
motivieren. Der Arbeitgeber lauft ansonsten Gefahr, auch den
gegengeschlechtlichen Arbeitnehmern, die die gleiche oder
vergleichbare Tatigkeit ausiiben, diese Erh6hung gewéhren
zu miissen.

Die Vermutung einer Entgeltbenachteiligung aufgrund des
Geschlechts kann im Einzelfall widerlegt sein, wenn der
Arbeitgeber darlegt und im Fall des Bestreitens beweist, dass
wegen der Lage auf dem Arbeitsmarkt das héhere Entgelt
erforderlich war, um eine offene Stelle mit einer geeigneten
Arbeitskraft zu besetzen. Der Arbeitgeber, der sich hierauf
berufen will, muss aber nach Ansicht des BAG darlegen und
ggf. beweisen, dass aufgrund der Lage auf dem Arbeitsmarkt
Personalgewinnungsschwierigkeiten gerade fiir die Stelle
bestanden, auf die sich der eingestellte Arbeitnehmer bewor-
ben hatte. AufSerdem kann er den Beweis erbringen, dass es

71 Oberthiir, NJW 2023 S. 2754 (2756).
72 Vgl.Fn.52.

73 BAGvom21.01.2021,a.a.0. (Fn. 52).
74 BAGvom 16.02.2023, a.a.0. (Fn. 52).
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keinen ebenso gut geeigneten Bewerber wie den eingestellten
Arbeitnehmer gegeben hat, der bereit gewesen wiren, zu der
von der Beklagten angebotenen Vergiitung ein Arbeitsver-
haltnis zu begriinden.” Die entsprechenden Beweisfithrungen
werden einem Arbeitgeber regelméf3ig kaum moglich sein.
Fiir die Praxis weitaus wichtiger ist deshalb, dass nach § 3
Abs. 3 Satz 2 EntgTranspG insb. arbeitsmarkt-, leistungs- und
arbeitsergebnisbezogene Kriterien ein unterschiedliches Ent-
gelt rechtfertigen konnen, sofern der Grundsatz der Verhiltnis-
magigkeit beachtet wird. Eine bessere Qualifikation eines
Beschéftigten aufgrund einer speziellen Ausbildung oder der
Aspekt der Berufserfahrung, der sich auch in einer lingeren
Betriebszugehorigkeit zeigen kann, sind demnach im Einzel-
fall geeignet, eine geschlechtsbezogene Benachteiligung zu
widerlegen.”

VI. Folgen fiir die Praxis und Zusammenfassung

Stellt ein Arbeitgeber abstrakte Regelungen auf, die die
Hohe der Vergiitung betreffen, muss er seine Arbeitnehmer
oder Gruppen von Arbeitnehmern, die sich in gleicher oder
vergleichbarer Lage befinden, bei deren Anwendung gleich-
behandeln.” Beachtet er dies nicht, verstoit er gegen den
arbeitsrechtlichen bzw. betriebsverfassungsrechtlichen
Gleichheitsgrundsatz, wenn die abstrakten Regelungen in kol-
lektive Regelungen des BetrVG enthalten sind. Als Folge muss
er bei den benachteiligten Arbeitnehmern eine Anpassung
nach oben hinsichtlich der Vergiitung vornehmen.
Gravierender sind die Rechtsfolgen, wenn ein Arbeitgeber nur
einzelne Arbeitnehmer unabhéngig von abstrakten Differen-
zierungsmerkmalen besserstellt, und er gegen die Vorgaben
des AGG hinsichtlich der in § 1 AGG geregelten Diskriminie-
rungsmerkmale verstofit. Allerdings gelten hinsichtlich des
Diskriminierungsmerkmals ,Geschlecht” die Vorgaben des
EntgTranspG, die die Regelungen des AGG nicht vollstandig
verdringen. Liegt eine rechtswidrige Diskriminierung nach
diesen Gesetzen vor, droht einem Arbeitgeber nicht nur wie
bei einem Verstof$ gegen die Gleichbehandlungsgrundsatz
eine Anpassung der Vergiitung ,nach oben®; er muss auch
insb. mit immateriellen Schadensersatzanspriichen rechnen.
Die Durchsetzung von Anspriichen aus diesen Gesetzen wird
Arbeitnehmern insb. durch weitreichende Auskunftsansprii-
che und erhebliche Beweiserleichterungen ermdglicht. Recht-
fertigungsgriinde beschrankt das BAG zulasten betroffener
Arbeitgeber und greift dabei erheblich in die Vertragsfreiheit
ein.

Arbeitgebern, die bei Arbeitnehmern mit gleicher oder ver-
gleichbarer Tatigkeit Vergiitungen in unterschiedlicher Hohe
vereinbaren wollen, ist vor diesem materiellrechtlichen und
prozessualen Hintergrund zu empfehlen, ein objektives und
insb. geschlechtsneutrales Vergiitungssystem einzufiihren.”
Dies muss nicht nur das Gesamtentgelt, sondern auch die
einzelnen Entgeltbestandteile entsprechend der Vorgaben des
§ 4 EntgTranspG erfassen. Der Priifungsmaf3stab ist dann
eingeschréinkt. Hinsichtlich des Diskriminierungsmerkmals
Geschlecht gilt eine Angemessenheitsvermutung. Dieses Ver-
giitungssystem sollte in Kollektivvereinbarungen, d.h. Tarif-
vertridgen oder Betriebsvereinbarungen, enthalten sein.

75 BAGvom 16.02.2023, a.a.0. (Fn. 52).

76  BAGvom 16.02.2023, a.a.0. (Fn. 52).

77 Vgl.Fn. 3.

78  Ausfiihrlich zu den Anforderungen Krieger/Plambeck, NZA 2023 S. 1001 (1003 ff).
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Rechtsanwaltsrecht »DB1446533

Verpflichtung von Syndikusrechtsanwalten, den
elektronischen Rechtsverkehr aktiv zu nutzen

Ein Syndikusrechtsanwalt, der fiir einen Verband nach den
Bestimmungen des ArbGG und der BRAO erlaubte Rechtsdienst-
leistungen gegeniiber den Verbandsmitgliedern erbringt, ist
berechtigt und verpflichtet, den elektronischen Rechtsverkehr
aktiv zu nutzen, wenn er gegeniiber einem Gericht tatig wird
und z.B. ein Rechtsmittel einlegt. Legt er ein Rechtsmittel durch
von ihm handschriftlich unterzeichneten Berufungsschriftsatz
ein, ist dies nicht rechtswirksam.

BAG, Beschluss vom 23.05.2023 — 10 AZB 18/22

RA Dr. Mathias Kiihnreich ist titig bei Buse Rechtsanwilte Steuerberater
Partnerschaftsgesellschaft mbB in Disseldorf.
Kontakt: autor@der-betrieb.de

I. Sachverhalt

In einem arbeitsgerichtlichen Verfahren stritten die Parteien tiber
Provisionsanspriiche aus einem beendeten Arbeitsverhaltnis.
Das ArbG hat der Klage stattgegeben. Mit einem fristgeméf3
beim LAG eingegangenen vorab per Telefax und spéater im
Original versandten Schriftsatz ihres Prozessbevollméach-
tigten, einem Syndikusrechtsanwalt, der fiir einen Verband
Rechtsdienstleistungen erbrachte, hat die Beklagte gegen das
arbeitsgerichtliche Urteil Berufung eingelegt. Die Berufungs-
schrift war dabei handschriftlich unterzeichnet und mit dem
ergianzenden Vermerk ,Name des Verbandsvertreters Syndi-
kusrechtsanwalt Fachanwalt fiir Arbeitsrecht” versehen.

Das LAG hat eine aktive Nutzungspflicht des besonderen
elektronischen Anwaltspostfachs (beA) fiir den Verbands-
syndikusrechtsanwalt angenommen. Es hat die Berufung der
Beklagten als unzulissig verworfen.

Hiergegen hat sich die Beklagte an das BAG mit einer Revi-
sionsbeschwerde gewandt und beantragt, den Verwerfungsbe-
schluss aufzuheben und das Berufungsverfahren fortzusetzen.
Die Revisionsbeschwerde hatte keinen Erfolg.

Il. Entscheidung

Das BAG betont in seiner Entscheidung zunéchst, dass
umstritten sei, ob die Verpflichtung, den elektronischen
Rechtsverkehr aktiv zu nutzen, auch fiir Verbandssyndikus-
rechtsanwilte bestehe. Diese Verpflichtung nimmt das BAG
letztlich an.

Die Pflicht fiir Verbandssyndikusrechtsanwélte, den elektro-
nischen Rechtsverkehr aktiv zu nutzen, leitet das BAG auch aus
dem Gesamtzusammenhang der gesetzlichen Bestimmungen
ab. Hierbei bezieht sich das BAG nicht nur auf Bestimmungen
des ArbGG, sondern auch der BRAO.

Nach § 46¢ Abs. 1 BRAO gelten die Vorschriften iiber Rechts-
anwalte fiir Syndikusrechtsanwilte, soweit gesetzlich nichts
anderes bestimmt ist. Die Norm sehe nach der Auffassung des
BAG eine solche andere Bestimmung hinsichtlich der Nut-
zungspflicht des elektronischen Rechtsverkehrs fiir Syndikus-
rechtsanwalte jedoch nicht vor, obwohl der in Rede stehende
Fall der Vertretung eines Verbands vor dem LAG durch einen
Syndikusrechtsanwalt geregelt ist.

Zur weiteren Begriindung stellt das BAG auf die Gesetzesdnde-
rungen, die speziell die Syndikusrechtsanwilte betreffen, ab.
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Der Syndikusrechtsanwalt hatte bis zur gesetzlichen Neu-
gestaltung seiner Rechtsstellung durch das Gesetz zur Neu-
ordnung des Rechts der Syndikusrechtsanwélte und zur
Anderung der FGO mit Wirkung zum 01.01.2016 nach der
st. Rspr. des BGH eine Doppelstellung inne. Er war einerseits
Angestellter und andererseits Rechtsanwalt.

Bei seiner Téatigkeit als Syndikus fiir seinen Dienstherrn ent-
sprach der Syndikusanwalt nicht dem allgemeinen anwalt-
lichen Berufsbild, weil dabei die typischen Wesensmerkmale
der freien Berufsausiibung, die das Bild des Anwalts bestim-
men, nicht gegeben waren. Durch die Neuregelung als Reaktion
auf eine Entscheidung des BSG ging es dem Gesetzgeber mit
der Neuregelung darum, eine statusrechtliche Anerkennung
der Titigkeit als Syndikusanwalt in einem Unternehmen als
Rechtsanwalt — allerdings mit bestimmten Einschriankun-
gen - vorzunehmen. Erklédrtes Ziel war es zu verdeutlichen,
dass es sich bei der Tatigkeit des Syndikusrechtsanwalts um
eine besondere Form der Ausiibung des einheitlichen Berufs
des Rechtsanwalts handelt.

Diesem gesetzgeberischen Anliegen entspricht es nach Auffas-
sung des BAG, von einem Verbandssyndikusrechtsanwalt, der
Rechtsdienstleistungen des Arbeitgebers gegeniiber seinen Mit-
gliedern erbringt und hierfiir iiber ein separates beA verfiigt, zu
verlangen, dass er bei Antrdgen und Erklarungen gegentiber
einem Gericht, die in Ausiibung dieser Tatigkeit vorgenommen
werden, die fiir Rechtsanwilte geltende Form wahrt.

Letztlich begriindet diese Bewertung das BAG auch mit Sinn
und Zweck der entsprechenden Normen. Es sei nicht hinzu-
nehmen, erhebliche Investitionen der Justiz auszulosen, wenn
nicht dann im wirtschaftlichen Betrieb die erforderliche
elektronische Nutzung sichergestellt sei. Dies wire aber nicht
gewahrleistet, wenn die Pflicht zur Nutzung des beA nicht
angenommen wiirde.

lll. Praxishinweise

Durch die Entscheidung wird eine lange strittige Frage arbeits-
gerichtlich letztinstanzlich geklart. Es ist nunmehr klar, dass
auch entsprechende Syndikusrechtsanwélte das beA nutzen
miissen und ihnen nicht mehr die Option zusteht, handschrift-
lich unterzeichnete Schriftsiatze zur Einlegung einer Berufung
zu nutzen.

Diese Klarung ist auch fiir Anwélte, die auf der Gegenseite
Verbandssyndizi als Verbandsvertreter vorfinden, wichtig.
Ein Privileg des Verbandssyndikusrechtsanwalts dergestalt,
dass ein Wahlrecht existiert, beA zu nutzen oder auch nicht,
besteht namlich nicht.

Es ist davon auszugehen, dass durch die grds. sehr gute Orga-
nisation der Arbeitgeberverbiande und ihrer Weiterbildungs-
einrichtungen in der Praxis zeitnah gewéhrleistet wird, dass
dieses Urteil in sdmtlichen entsprechend tétigen Verbédnden
und den dort tétigen Verbandssyndikusrechtsanwélten zeit-
nah bekannt sein wird. Ein Verstof$ auf Verbandsseite diirfte
daher in der Praxis zukiinftig sehr unwahrscheinlich sein.

Redaktionelle Hinweise:
- Vgl. Huff, Aktuelle Rechtsfragen rund um den Syndikusanwalt,
ZAU 2023 S. 494.
- Vgl. Huff, Syndikusrechtsanwalte miissen das beA fiir ihren Arbeit-
geber nutzen, ZAU 2023 S. 436.
- Vgl. Huff, Syndikusrechtsanwalte miissen das beA fiir ihren Ver-
band nutzen, ZAU 2023 S. 36.
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Urlaubsrecht »DB1447004

Urlaubsabgeltung — Verfall durch tarifliche
Ausschlussfristen

Der Urlaubsabgeltungsanspruch unterliegt auch weiterhin
tariflichen Ausschlussfristen. In Féllen, in denen der Arbeitge-
ber im laufenden Arbeitsverhaltnis seinen Hinweis- und Mit-
wirkungsobliegenheiten vor der Veroffentlichung des Urteils
des EuGH vom 06.11.2018 — C-684/16 (Max-Planck-Gesellschaft
zur Férderung der Wissenschaften) nicht nachgekommen ist,
beginnt der Lauf der Ausschlussfrist jedoch erst am Tag nach
der Veroéffentlichung des Urteils. Damit erhalten Arbeitnehmer
Vertrauensschutz, solange eine entgegenstehende hochst-
richterliche Rechtsprechung die erfolgreiche Geltendmachung
des Anspruchs des Arbeitnehmers hat aussichtslos erscheinen
lassen.

BAG, Urteil vom 31.01.2023 - 9 AZR 244/20

RA/FAArbR Kevin Brinkmann, LL.M. ist titig bei der Luther
Rechtsanwaltsgesellschaft mbH in Hamburg.
Kontakt: autor@der-betrieb.de

I. Sachverhalt

Der zunéchst vom 01.04.2007 bis 30.06.2010 auf Grundlage
eines ,Vertrags iiber freie Mitarbeit” bei einem Zeitungsver-
lag als sog. Pauschalist beschéftigte Klager arbeitete bei der
Beklagten zuletzt vom 01.07.2010 bis 30.06.2014 als ange-
stellter Online-Redakteur. Auf das Arbeitsverhaltnis findet
der Manteltarifvertrag fiir Redakteurinnen und Redakteure
an Tageszeitungen (MTV) Anwendung. Anspriiche aus dem
Arbeitsverhaltnis sind nach § 18 Nr. 1 MTV innerhalb von drei
Monaten nach ihrer Falligkeit geltend zu machen, um nicht zu
verfallen. Wihrend seiner erstmaligen Tétigkeit wurde dem
Klager kein Urlaub zugestanden. Erstmals im August 2018
forderte der Klager die Abgeltung von Urlaub im Umfang von
65 Tagen aus den Jahren 2007 bis 2010 entsprechend einem
Betrag von 14.391,50 € brutto. Die Beklagte wendete ein, dass
die Forderung des Klagers sowohl verfallen als auch verjahrt
sei. ArbG und LAG wiesen die anschlieSende Klage ab.

Il. Entscheidung

Die Revision des Kldgers war indes erfolgreich, der 9. Senat des
BAG verwies die Klage lediglich zur Kldrung der Arbeitneh-
mereigenschaft des Kldgers wihrend seiner Tatigkeit als ,,Pau-
schalist” zuriick an das LAG. Die Erfurter Richter bestatigten
ihre st. Rspr., nach der Anspriiche auf Urlaubsabgeltung als
reine Geldanspriiche grds. tariflichen Ausschlussfristen unter-
fallen kénnen. Die Beendigung des Arbeitsverhéltnisses bilde
eine Zasur. Die Aufforderungs- und Hinweisobliegenheiten
des Arbeitgebers zur Realisierung des Urlaubsanspruchs des
Arbeitnehmers und dessen strukturell schwichere Position
wiirden mit der Beendigung des Arbeitsverhiltnisses entfal-
len. Somit unterfalle der Abgeltungsanspruch an sich der drei-
jahrigen Regelverjahrung nach § 195 BGB, beginnend mit dem
Schluss des Jahres, in dem der Anspruch durch Ausscheiden
aus dem Arbeitsverhaltnis entstanden sei.

Die Verjidhrung sei jedoch gehemmt, solange die Erhebung
einer Klage unzumutbar sei. Dies sei bis zum Urteil des EuGH
vom 06.11.2018 - C-684/16 (Max-Planck-Gesellschaft zur For-
derung der Wissenschaften) der Fall gewesen, mit dem der
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EuGH neue Voraussetzungen fiir den Verfall von Urlaub im
laufenden Arbeitsverhaltnis vorgegeben habe. Zuvor sei der
Senat davon ausgegangen, dass Urlaubsanspriiche mit Ablauf
des Urlaubsjahres oder eines zuldssigen Ubertragungszeit-
raums unabhéangig von der Erfiillung von Mitwirkungsob-
liegenheiten des Arbeitgebers verfallen wiirden. Der Klager
sei somit bei Beendigung seines Arbeitsverhéltnisses mit der
Beklagten nicht angehalten gewesen, seinen Urlaubsabgel-
tungsanspruch klageweise geltend zu machen, da seiner Klage
zum mafSgeblichen Bewertungszeitpunkt (Entstehung des
Anspruchs im Jahr 2014) hochstrichterliche Rspr. entgegen-
gestanden habe, die eine erfolgreiche Klage als ausgeschlossen
erscheinen lief3. Erst mit Anderung der Rechtslage durch das
Urteil des Gerichtshofs sei das Hindernis fiir die Geltendma-
chung des Anspruchs beseitigt und die Verjahrung nicht mehr
gehemmt gewesen, sodass die Verjahrungsfrist spatestens mit
Ablauf des Jahres 2018 zu laufen begonnen habe.

Als reiner Geldanspruch unterliege der Abgeltungsanspruch
auch der dreimonatigen Ausschlussfrist gem. § 18 Abs. 1 MTV.
Die Ausschlussfrist beginne regelmaflig mit der Falligkeit des
Anspruchs, die Tarifnorm sei jedoch so auszulegen, dass sie
nicht in Konflikt mit hoherrangigem Recht — wie vorliegend
dem Bundesurlaubsgesetz — stehe, welches seinerseits uni-
onsrechtskonform auszulegen sei. Da dem Kldger anhand der
vormaligen Rspr. des BAG zum Verfall von Urlaubsanspriichen
eine Geltendmachung seiner Anspriiche nicht zuzumuten
gewesen sei, habe die tarifliche Ausschlussfrist bei gesetzes-
konformer Auslegung erst nach dem Tag der Verkiindung des
EuGH-Urteils, also am 07.11.2018, zu laufen begonnen.

lii. Praxishinweise

Das BAG bestitigt, dass auch nach der neueren Rechtslage im
Hinblick auf die Mitwirkungsobliegenheiten des Arbeitgebers
Urlaubsabgeltungsanspriiche durch tarifliche Ausschluss-
fristen verfallen konnen. Gleichzeitig modifiziert der Senat
in Fallen, in denen eine Klageerhebung fiir den Arbeitnehmer
aufgrund entgegenstehender hochstrichterlicher Rspr. als
unzumutbar erschien, den Zeitpunkt des Fristbeginns. Die
damit eingerdumte ,Ubergangsfrist” zur Geltendmachung von
Anspriichen nach der Veroffentlichung des Urteils des EuGH
wird gleichwohl nur in den wenigen Féllen relevant sein, die
inzwischen bereits anhangig sind. Die meisten Arbeitgeber
werden sich mit dem vom BAG angenommenen Vertrauens-
schutz fiir die Arbeitnehmer nicht mehr auseinandersetzen
miissen, da die Verfalls- und Verjahrungsfristen mittlerweile
abgelaufen sind.

Letztlich bleibt es insbes. dabei, dass Arbeitgeber, die ihre
Arbeitnehmer nicht vor dem drohenden Urlaubsverfall am
Jahresende warnen und sie nicht zur Urlaubsnahme auffor-
dern, jedenfalls den deshalb unverfallbaren vierw6chigen Min-
desturlaub bei Beendigung des Arbeitsverhéltnisses abgelten
miissen. Erst ab dieser Zasur kommt es nicht mehr darauf an,
ob der Arbeitgeber seine urlaubsrechtlichen Mitwirkungs-
pflichten erfiillt hat. Der Abgeltungsanspruch verjihrt sodann
in drei Jahren, gerechnet ab dem Schluss des Kalenderjahres,
in dem der Arbeitnehmer aus dem Arbeitsverhéltnis ausge-
schieden ist - soweit er nicht bereits zuvor aufgrund tariflicher
oder arbeitsvertraglicher Ausschlussfristen verfallen ist.

Redaktioneller Hinweis:
Entscheidung redaktionell bearbeitet in DB 2023 S. 2314.
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Urlaubsrecht/Tarifvertragsrecht »DB1449498

Tariflicher Mehrurlaub darf tatsachliche Arbeits-
leistung voraussetzen, soweit dies den gesetz-
lichen Mindesturlaub nicht gefahrdet

Tariflicher Mehrurlaub — Abhangigkeit von tatsdchlicher

Arbeitsleistung — Gesetzeskonforme Auslegung

MTV fiir die Metallindustrie im Nordwestlichen Niedersachsen i.d.F.

vom 17.12.2018 § 10 Nr. 4.4; GRC Art. 31 Abs. 2; RL 2003/88/EG Art. 7;

GG Art. 3 Abs. 1, Art. 9 Abs. 3; AGG § 3 Abs. 2 Hs. 1,§ 7 Abs. 1

1. Die Tarifvertragsparteien diirfen die Gewidhrung von
tariflichem Mehrurlaub weitgehend frei regeln und
grds. von einer tatsidchlichen Arbeitsleistung abhin-
gig machen. Soweit allerdings die tarifvertraglichen
Bestimmungen (auch) die Inanspruchnahme gesetz-
lichen Mindesturlaubs gefihrden kénnen, muss die
Tarifnorm - soweit moglich - gesetzeskonform ausgelegt
und angewandt werden (Rn. 17).

2. Die Inanspruchnahme von gesetzlichem Mindesturlaub
ist als Arbeitsleistung i.S.v. § 10 Nr. 4.4 Satz 1 MTV zu
werten. Ein anderes Verstéindnis lief3e sich nicht mit den
Zielen von Art. 7 RL 2003/88/EG vereinbaren (Rn. 18).

3. Zeiten einer Freistellung von der Arbeitspflicht bei
gleichzeitig bestehender Arbeitsunfihigkeit des Arbeit-
nehmers sind hingegen nicht als ,,gearbeitet™ i.S.v. § 10
Nr. 4.4 Satz 1 MTV anzusehen. Eine Freistellung von der
Arbeitspflicht im Rahmen eines ,Modells zur Verkiirzung
der Lebensarbeitszeit” steht Zeiten tatséachlich geleiste-
ter Arbeit nicht gleich (Rn. 191.).

4. In der Beschrinkung des Anspruchs auf Mehrurlaub im
Austrittsjahr auf die Anzahl der gearbeiteten Tage liegt
keine gegen Art. 3 Abs. 1 GG verstofiende Schlechterstel-
lung von arbeitsunfihigen gegeniiber solchen Arbeitneh-
mern, die ihre arbeitsvertragliche Leistung tatsichlich
erbringen kénnen (Rn. 21).

(Orientierungssitze der Richterinnen und Richter des BAG)

BAG, Urteil vom 28.03.2023 - 9 AZR 219/22

Die Parteien streiten iiber die Frage, ob die Beklagte dem Klager
weitere Urlaubsabgeltung und zusétzliche Urlaubsvergiitung zu
zahlen hat.
Der als schwerbehinderter Mensch anerkannte Klager war bei der
Beklagten vom 07.11.1988 bis zum 31.03.2020 mit einem Brutto-
gehalt i.H.v. zuletzt 6.038,50 € beschiftigt. Der auf das Arbeits-
verhiltnis der Parteien anwendbare Manteltarifvertrag fiir die
Metallindustrie im Nordwestlichen Niedersachsen (MTV) i.d.F.
vom 17.12.2018 regelt u.a.:

,8 10 Erholungsurlaub

1. Urlaubsanspruch

Der Beschéftigte hat in jedem Kalenderjahr einen unabdingbaren

Anspruch auf bezahlten Erholungsurlaub.

Das Urlaubsjahr ist das Kalenderjahr.

2. Urlaubsdauer

Der Urlaub betrdgt jahrlich 30 Arbeitstage.

Arbeitstage sind alle Kalendertage, an denen der Beschiftigte in
regelmaBiger Arbeitszeit zu arbeiten hat. Auch wenn die regel-
maBige Arbeitszeit auf mehr oder weniger als 5 Tage in der Woche
- ggf. auch im Durchschnitt mehrerer Wochen - verteilt ist, gelten
fiinf Tage je Woche als Arbeitstage.
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Soweit durch gesetzliche Regelung fiir schwerbehinderte Menschen
ein Anspruch auf bezahlten Zusatzurlaub besteht, ist dieser zusatz-
lich zu dem jeweiligen Grundurlaub zu gewdhren.

4. Teilurlaub

4.1 Anspruch auf ein Zwolftel des Jahresurlaubs fiir jeden vollen
Monat des Bestehens des Arbeitsverhaltnisses hat der Beschaftigte
4.1.1 flir Zeiten eines Kalenderjahres, fiir die er wegen Nichterfiillung
der Wartezeit keinen vollen Urlaubsanspruch erwirbt;

4.1.2 wenn er vor erflillter Wartezeit aus dem Arbeitsverhdltnis aus-
scheidet;

4.1.3 wenn er nach erfiillter Wartezeit aus dem Arbeitsverhdltnis
ausscheidet.

4.2 Bruchteile von Urlaubstagen, die mindestens einen halben Tag
ergeben, sind auf volle Urlaubstage aufzurunden. Bruchteile, die we-
niger als einen halben Tag betragen, werden weder bei der Urlaubs-
gewadhrung noch bei der Abgeltung des Urlaubs beriicksichtigt.

4.3 ... 4.4 Ein Beschiftigter, der wegen Inanspruchnahme einer
Alters- oder Erwerbsunféhigkeitsrente ausscheidet, erhdlt den vollen
Urlaub, sofern er 10 Jahre ununterbrochen dem Betrieb angehort
hat, jedoch nur soviel Tage, wie er im Urlaubsjahr gearbeitet hat.
Fiir den Begriff der Betriebszugehérigkeit gilt die entsprechende
betriebliche Ubung.

10.3 Zusétzliche Urlaubsvergiitung
10.3.1 Fiir den Erholungsurlaub gem. § 10 Nr. 2 bzw. § 10 Nr. 4 — nicht
jedoch fiir bezahlte Freistellung von der Arbeit aus anderen Griin-
den - wird fiir jeden Urlaubstag eine zusétzliche Urlaubsvergi-
tung i.H.v. 50% der nach vorstehenden Ziffern 10.1 und 10.2 fiir den
Urlaubstag ermittelten Vergiitung (= 100%) gezahlt.
Am 06.11.2019 trafen die Parteien eine ,Freistellungsvereinba-
rung im Rahmen des Lebensarbeitszeitkontos — A Invest for Life
Wertkontensystem zur Verkiirzung der Lebensarbeitszeit”. Diese
Vereinbarung enthalt u.a. folgende Regelungen:
,1. Dauer der Freistellungsphase
Der Mitarbeiter wird unter Einhaltung der Voraussetzungen bzw.
Regelungen der Wertguthabenvereinbarung
vom 01.03.2020 bis einschlieflich zum 31.03.2020
von der Arbeitspflicht unwiderruflich freigestellt (,Freistellungs-
phase’).
Wahrend der Freistellungsphase besteht weiterhin ein entgelt-
pflichtiges Arbeitsverhaltnis.
2. Freistellungsphase zur Verkiirzung der Lebensarbeitszeit
Die Freistellung erfolgt gem. den Regelungen der Wertguthabenver-
einbarung in Form einer vollstandigen Freistellung von der Arbeits-
pflicht im Rahmen des vorzeitigen Ruhestands (,Modell zur Verkiir-
zung der Lebensarbeitszeit'). ...
3. Monatliches Entgelt wahrend der Freistellungsphase
Der Mitarbeiter erhdlt in dieser Zeit ein monatliches Entgelt i.H.v.
6.055,42 € brutto.
In der Zeit vom 26.11.2019 bis zum Ende des Arbeitsverhéltnisses
am 31.03.2020 war der Klager krankheitsbedingt arbeitsunfahig.
Nach Beendigung des Arbeitsverhaltnisses galt die Beklagte sie-
ben Arbeitstage Urlaub ab und zahlte an den Klager die hierauf
entfallende zusitzliche Urlaubsvergiitung.
Der Kldger hat mit seiner Klage die Abgeltung von weiteren
28 Urlaubstagen und Zahlung zusétzlicher Urlaubsvergiitung
verlangt. Er hat insb. die Auffassung vertreten, ihm stehe fiir
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2020 ein Anspruch auf den vollen tariflichen Jahresurlaub zzg].
des Zusatzurlaubs fiir schwerbehinderte Menschen zu. Der
Tarifbegriff ,gearbeitet”i.5.d. § 10 Nr. 4.4 Satz 1 MTV verlange
nicht, dass tatsichlich Arbeitsleistung erbracht worden sei. Es
geniige, dass ein langjahrig beschaftigter Arbeitnehmer zur
Arbeitsleistung verpflichtet gewesen sei.

Der Klager hat beantragt, die Beklagte zu verurteilen, an ihn
Urlaubsabgeltung i.H.v. 11.660,60 € nebst Zinsen i.H.v. 5 Pro-
zentpunkten tiber dem Basiszins seit dem 01.04.2020 zu zahlen.
Die Beklagte hat die Abweisung der Klage beantragt und aus-
gefiihrt, langjahrig beschéftigte Arbeitnehmer konnten den
vollen Mehrurlaub nach § 10 Nr. 4.4 Satz 1 MTV nur verlangen,
wenn sie im Austrittsjahr tatsachlich gearbeitet hitten. Dies
sei wihrend der Zeit einer Arbeitsunfihigkeit nicht der Fall.
Das ArbG hat die Klage abgewiesen. Das LAG hat das Urteil auf
die Berufung des Klédgers teilweise abgedndert und die Beklagte
- unter Zuriickweisung der Berufung i.U. - zur Zahlung von
Urlaubsabgeltung und zusétzlicher Urlaubsvergiitung fiir
15 Arbeitstage i.H.v. insgesamt 6.246,75 € brutto nebst Zinsen
verurteilt. Die Beklagte begehrt mit ihrer Revision die Wieder-
herstellung des erstinstanzlichen Urteils. Der Klager verfolgt
mit der Anschlussrevision sein urspriingliches Klageziel weiter.

AUS DEN GRUNDEN

1 ... 9 Die Revision der Beklagten hat iiberwiegend Erfolg,
die Anschlussrevision des Klagers ist unbegriindet. Das LAG
hat dem Klédger zu Unrecht unter teilweiser Abanderung des
arbeitsgerichtlichen Urteils Urlaubsabgeltung und zusétz-
liche Urlaubsvergiitung i.H.v. 6.246,75 € brutto nebst Zinsen
zugesprochen. Die zulassige Klage ist lediglich im Umfang von
937,02 € brutto nebst Zinsen begriindet.

Die Revision der Beklagten ist iiberwiegend begriindet

10 A. Die Revision ist iiberwiegend begriindet. Dem Klédger
stehen die von ihm reklamierten Zahlungsanspriiche nicht
fiir die ihm durch das LAG zugesprochenen 15 Urlaubstage,
sondern lediglich fiir 2,25 Urlaubstage zu.

Zeiten von Arbeitsunfahigkeit sind nicht als ,,gearbeitet”
i.S.v. § 10 Nr. 4.4 Satz 1 MTV zu werten

11 1. Entgegen der Auffassung des LAG sind Arbeitstage, an
denen ein Arbeitnehmer arbeitsunfihig erkrankt und zugleich
von der Arbeitspflicht freigestellt ist, nicht als ,gearbeitet”
i.S.d. § 10 Nr. 4.4 Satz 1 MTV zu werten. Das ergibt die Aus-
legung der Tarifnorm.

Zum Mafstab fiir die Auslegung von Tarifnormen

12 1. Die Auslegung des normativen Teils eines Tarifvertrags, die
in der Revisionsinstanz in vollem Umfang iiberpriifbar ist, folgt
nach st. Rspr. des BAG den fiir die Auslegung von Gesetzen gel-
tenden Regeln. Auszugehen ist vom Tarifwortlaut. Zu erforschen
ist der mafsgebliche Sinn der Erkldrung, ohne am Buchstaben zu
haften. Dabei sind der wirkliche Wille der Tarifvertragsparteien
und damit der von ihnen beabsichtigte Sinn und Zweck der Tarif-
norm mit zu berticksichtigen, soweit sie in den tariflichen Nor-
men ihren Niederschlag gefunden haben. Auch auf den tariflichen
Gesamtzusammenhang ist abzustellen. Verbleiben noch Zweifel,
konnen weitere Kriterien berticksichtigt werden. Im Zweifel ist
die Tarifauslegung zu wahlen, die zu einer verniinftigen, sach-
gerechten, zweckorientierten und praktisch brauchbaren Losung
fithrt. Aulerdem sind Tarifnormen, soweit sie dies zulassen, grds.
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so auszulegen, dass sie nicht im Widerspruch zu héherrangigem
Recht stehen und damit Bestand haben. Gesetze sind wiederum
- soweit Unionsrecht umgesetzt wird - unionsrechtskonform
auszulegen, wenn dies mdglich ist. Die richtlinienkonforme Aus-
legung eines nationalen Gesetzes kann sich demnach auf die
Auslegung eines Tarifvertrags auswirken (BAG vom 16.11.2022 -
10 AZR 210/19, DB 2023 S. 526, Rn. 13).

Eine gesetzeskonforme Auslegung ergibt, dass zwar Zeiten
von Urlaub, nicht aber Zeiten von Arbeitsunfahigkeit als
~gearbeitet”i.S.v. § 10 Nr. 4.4 Satz 1 MTV gelten

13 2. Nach diesen Grundsitzen gelten bei gesetzeskonformem
Verstandnis des Begriffs ..gearbeitet™ in § 10 Nr. 44 MTV Zeiten
der Inanspruchnahme von Urlaub als Arbeitsleistung, nicht aber
Zeiten der Arbeitsunfahigkeit wiahrend der Freistellung von
der Arbeitspflicht wihrend eines Modells zur Verkiirzung der
Lebensarbeitszeit.

14 a) Der Wortlaut der Tarifnorm verlangt fiir das Entstehen
des Anspruchs auf Mehrurlaub eine Arbeitsleistung im Aus-
trittsjahr. Gem. § 10 Nr. 4.1.3 MTV haben Arbeitnehmer bei Aus-
scheiden nach erfiillter Wartezeit Anspruch auf ein Zwolftel
des Jahresurlaubs fiir jeden vollen Monat des Bestehens des
Arbeitsverhaltnisses. Davon abweichend erhélt ein ausscheiden-
der Beschéftigter nach § 10 Nr. 4.4 Satz 1 MTV den vollen Jahres-
urlaub, sofern er wegen der Inanspruchnahme einer Alters- oder
Erwerbsunfihigkeitsrente ausscheidet und dem Betrieb zehn
Jahre ununterbrochen angehort hat, jedoch hochstens so viele
Tage, wie er im Urlaubsjahr ,gearbeitet” hat.

15b) Systematisch handeltes sichbei§ 10 Nr.4.4 Satz 1 MTV damit
um eine privilegierende Spezialnorm fiir langjahrig beschéftigte
Arbeitnehmer. Diese erhalten im Falle eines Ausscheidens wegen
Inanspruchnahme von Alters- oder Erwerbsunfiahigkeitsrente
im Ausscheidensjahr statt eines blofSen Teilurlaubsanspruchs
den vollen Jahresurlaub, sofern im Austrittsjahr eine Arbeits-
leistung erbracht wird. Voll- statt Teilurlaub soll nur Arbeitneh-
mern zugutekommen, bei denen im Jahr des Ausscheidens keine
erhebliche Storung des Austauschverhaltnisses von Leistung und
Gegenleistung eingetreten ist. Das Verhéltnis von Leistung und
Gegenleistung ist aber in einer dem Anspruch auf den vollen Jah-
resurlaub nach § 10Nr. 4.4 Satz 1 MTV entgegenstehenden Weise
gestort, wenn der Arbeitnehmer im Austrittsjahr durchgingig
arbeitsunfahig und daher nicht in der Lage ist, eine Arbeitsleis-
tung zu erbringen. Auch eine vor Eintritt der Arbeitsunféhigkeit
vereinbarte Freistellung von der Arbeitspflicht d&ndert nichts
daran, dass der Arbeitnehmer im Austrittsjahr keine Arbeits-
leistung erbringt und auch nicht erbringen kann.

16 ¢) Auch eine gesetzeskonforme Auslegung verlangt ein solches
Verstandnis nicht. Im Ausgangspunkt zutreffend hat das LAG
den Tarifbegriff ,gearbeitet”in § 10 Nr. 4.4 Satz 1 MTV allerdings
zu Recht nicht im Wortverstdandnis abschliefSend verstanden,
sondern gesetzeskonform erweiternd ausgelegt.

Tariflicher Mehrurlaub darf von einer tatsachlichen
Arbeitsleistung abhdngig gemacht werden, soweit

dies nicht die Inanspruchnahme des gesetzlichen
Mindesturlaubs gefahrdet

17 aa) Die Tarifvertragsparteien konnen Urlaubsanspriiche, die
den von Art. 7 Abs. 1 RL 2003/88/EG gewéhrleisteten und von
§§ 1, 3 Abs. 1 BUrIG begriindeten Anspruch auf Mindestjahres-
urlaub von vier Wochen tibersteigen, weitgehend frei regeln (vgl.
BAGvom 11.12.2018 -9 AZR 161/18, Rn. 18; BAG vom 19.02.2019 -
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9AZR 321/16,Rn. 52; BAG vom 22.01.2019 - 9 AZR 328/16, Rn. 33).
Sie diirfen deshalb die Gewahrung von tariflichem Mehrurlaub
grds. von einer tatsachlichen Arbeitsleistung abhingig machen.
Soweit allerdings die tarifvertraglichen Bestimmungen (auch)
die Inanspruchnahme gesetzlichen Mindesturlaubs gefihrden
kénnen, muss die Tarifnorm - soweit méglich - gesetzeskonform
ausgelegt und angewandt werden.

Eine solche Geféhrdung trate ein, wenn auch Urlaubszeiten
nicht als ,gearbeitet”i.S.v. § 10 Nr. 4.4 Satz 1 MTV golten

18 bb) Danach ist die Inanspruchnahme von gesetzlichem Min-
desturlaub als Arbeitsleistung i.S.v. § 10 Nr. 44 Satz 1 MTV zu
werten. Golten Urlaubszeiten nicht als ,gearbeitet”, konnten
Konstellationen entstehen, in denen sich der Arbeitnehmer im
Jahr seines Ausscheidens aus wirtschaftlichen Griinden gehalten
sahe, auch auf den gesetzlichen Mindesturlaub zu verzichten,
um auf diese Weise seinen Anspruch auf Abgeltung des Mehr-
urlaubs nicht zu gefidhrden. Dies wire dann der Fall, wenn er bis
zu seinem Ausscheiden nur auf diese Weise an geniigend Tagen
tatsachlich arbeitet, um auch den Mehrurlaub abgegolten zu
erhalten. Die Schaffung jedes wirtschaftlichen Anreizes, den
Erholungsurlaub nicht zu nehmen, wére aber mit den Zielen
von Art. 7 RL 2003/88/EG nicht zu vereinbaren (EuGH vom
13.01.2022 - C-514/20, Koch Personaldienstleistungen, Rn. 32).
Dem ist durch eine gesetzeskonforme Auslegung zu begegnen,
der zufolge auch Urlaubszeiten als ,gearbeitet” gelten.

Anders ist dies bei Zeiten einer Freistellung von der
Arbeitspflicht und gleichzeitiger Arbeitsunfahigkeit

19 d) Die weitergehende Auslegung des LAG, auch Zeiten einer
Freistellung von der Arbeitspflicht bei gleichzeitig bestehender
Arbeitsunfihigkeit des Arbeitnehmers als ,gearbeitet”i.Sv. § 10
Nr.4.4 Satz 1 MTV anzusehen, verlangt das Gesetz nicht.

Die Freistellung von der Arbeitspflicht im Rahmen des
»Modells zur Verkiirzung der Lebensarbeitszeit” steht
tatsachlich geleisteter Arbeit nicht gleich

20 aa) Eine Freistellung von der Arbeitspflicht im Rahmen eines
~Modells zur Verkiirzung der Lebensarbeitszeit” steht nicht Zei-
ten tatsdchlich geleisteter Arbeit gleich. Anders als Zeiten der
Inanspruchnahme von Urlaub, bei denen es mit den Zielen von
Art. 7 RL 2003/88/EG unvereinbar wire, wenn man sie nicht als
.gearbeitet” im Tarifsinne ansihe (vgl. oben unter Rn. 18), gebie-
tet es der Zweck des Modells, die erwirtschafteten Zeitguthaben
in den letzten Monaten des Arbeitsverhiltnisses durch Vereinba-
rung einer bezahlten Freistellung in Natur einzulésen, nicht, die
Freistellung Zeiten tatséchlicher Arbeitsleistung gleichzustellen.
Fiir die Altersteilzeit im Blockmodell hat der Senat bereits ent-
schieden, dass die Arbeitsvertragsparteien eine Vereinbarung
tiber die Verteilung der Arbeitszeit treffen, die den Arbeitnehmer
von der Arbeitspflicht entbindet und sich auf die Berechnung des
Urlaubsanspruchs auswirkt (vgl. BAG vom 24.09.2019 - 9 AZR
481/18, Rn. 26, BAGE 168 S. 70). Auch wenn - im Gegensatz zur
Altersteilzeit im Blockmodell — Regelungsgegenstand der Frei-
stellungsvereinbarung nicht die Verteilung der regelméfSigen
Arbeitszeit, sondern die Verwendung eines aufSerhalb der regel-
mafSigen Arbeitszeit liegenden Wertguthabensist, bestehen auch
vorliegend keine gesetzlichen Vorgaben, die Freistellungzeiten
im Anwendungsbereich der privilegierenden Spezialnorm des
§ 10Nr. 4.4 Satz 1 MTV als Arbeitszeit zu bewerten. Den Tarifver-
tragsparteien war bei der Ausgestaltung der Tarifnorm nicht ver-
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wehrt, fiir den Anspruch auf den vollen tarifvertraglichen Urlaub
weitere Anspruchsvoraussetzungen vorzusehen und ihn grds.
von der Erbringung einer tatséchlichen Arbeitsleistung abhangig
zu machen. Der ungekiirzte Teilurlaubsanspruch des Klagers
bleibt durch § 10 Nr. 4.1 MTV unberiihrt. Der Anspruch auf den
durch §§ 1, 3 Abs. 1 BUIIG eingeraumten gesetzlichen Mindest-
urlaub bei einem Ausscheiden nach erfiillter Wartezeit in der
zweiten Jahreshiélfte wird durch die in § 13 Abs. 1 Satz 3 BUrlG
angeordnete Unabdingbarkeit des durch das BUrlG vermittelten
Mindestschutzes sichergestellt (vgl. BAG vom 05.07.2022 -9 AZR
341/21, DB 2022 S. 2804, Rn. 49 f.), ohne dass es einer gesetzes-
konformen Auslegung des § 10 Nr. 4.4 Satz 1 MTV bediirfte.

Darin liegt keine unzulassige Schlechterstellung von
arbeitsunfihigen Arbeitnehmern ...

21 bb) In der Beschridnkung des Anspruchs auf Mehrurlaub im
Austrittsjahr auf die Anzahl der gearbeiteten Tage liegt keine
gegen Art. 3 Abs. 1 GG verstoflende Schlechterstellung von
arbeitsunfiahigen gegeniiber Arbeitnehmern, die ihre arbeits-
vertragliche Leistung tatsachlich erbringen konnen.

22 (1) Der Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG begrenzt als
fundamentale Gerechtigkeitsnorm auch die Tarifautonomie.
Dementsprechend ist Tarifregelungen die Durchsetzung zu ver-
weigern, die zu gleichheitswidrigen Differenzierungen fiihren.
Bei der Erfiillung ihres verfassungsrechtlichen Schutzauftrags
haben die Gerichte jedoch zu beachten, dass den Tarifvertrags-
parteien als selbststdndigen Grundrechtstridgern bei ihrer
Normsetzung aufgrund der durch Art. 9 Abs. 3 GG geschiitzten
Tarifautonomie ein weiter Gestaltungsspielraum zusteht. Sie
bestimmen in diesem Rahmen nicht nur den Zweck einer tarif-
lichen Leistung. Ihnen kommt zudem eine Einschédtzungspré-
rogative zu, soweit die tatsdchlichen Gegebenheiten, die betrof-
fenen Interessen und die Regelungsfolgen zu beurteilen sind
und ein Beurteilungs- und Ermessensspielraum hinsichtlich der
inhaltlichen Gestaltung der Regelung. Die Tarifvertragsparteien
sind nicht verpflichtet, die jew. zweckmafSigste, verniinftigste
oder gerechteste Losung zu wihlen. Es geniigt, wenn fiir die
getroffene Regelung ein sachlich vertretbarer Grund besteht.
Art. 3 Abs. 1 GG verlangt nicht, dass die Tarifvertragsparteien
bei der Festlegung der Voraussetzungen fiir die Wahrnehmung
eines tariflichen Anspruchs jeder Besonderheit gerecht werden
und im Tarifvertrag entsprechende Ausnahmen vorsehen. Ein
Verstof$ gegen den Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG ist erst
dann anzunehmen, wenn die Tarifvertragsparteien es versaumt
haben, tatsachliche Gemeinsamkeiten oder Unterschiede der
zu ordnenden Lebensverhéltnisse zu beriicksichtigen, die so
bedeutsam sind, dass sie bei einer am Gerechtigkeitsgedanken
orientierten Betrachtungsweise hétten beachtet werden miis-
sen. Die in einer Tarifregelung vorgesehenen Differenzierungs-
merkmale miissen allerdings im Normzweck angelegt sein und
diirfen ihm nicht widersprechen (BAG vom 29.09.2020 - 9 AZR
364/19, Rn. 47, BAGE 172 S. 313).

23 (2) Unter Berticksichtigung dieser Grundsétze hélt sich die
Regelung des § 10 Nr. 4.4 Satz 1 MTV, den Anspruch auf Mehr-
urlaub als zusétzliche tarifliche Leistung nur Arbeitnehmern
zugutekommen zu lassen, die im Austrittsjahr Arbeitsleistung
erbracht haben, in den Grenzen, die Art. 3 Abs. 1 GG auch den
Tarifvertragsparteien bei der Normsetzung nach Art. 9 Abs. 3 GG
setzt. Die vorgenommene Differenzierung, die sich auf die Ent-
stehungund auf den Umfang des tariflichen Anspruchs auf Mehr-
urlaub im Austrittsjahr erstreckt, ist nicht unverhaltnismafSig. Bei
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gleicher Gewichtung der Interessen von Arbeitgeber und Arbeit-
nehmer lasst sich der angestrebte Zweck nicht durch ein milderes
Mittel erreichen. Die Differenzierung ist nicht unangemessen. Die
Zweck-Mittel-Relation lasst die Schwere des Eingriffs im Verhélt-
nis zur Bedeutung des Ziels zuriicktreten. Als Ergebnis kollektiv
ausgehandelter Tarifvereinbarungen hat die Begrenzung der
Hohe des Mehrurlaubs die Vermutung der Angemessenheit fiir
sich (vgl. BAG vom 07.07.2020 - 9 AZR 323/19, Rn. 33; BAG vom
03.07.2019 - 10 AZR 300/18, Rn. 15; BAG vom 21.05.2014 - 4 AZR
50/13,Rn. 29, BAGE 148 S.139 = DB 2015 S. 135).

... oder von Arbeitnehmern mit einer Behinderung

24 cc) Ein anderes Ergebnis ergibt sich nicht mit Blick auf das
Verbot einer Benachteiligung von Arbeitnehmern mit Behinde-
rungnach § 7 Abs. 1 AGG. Eine mittelbare Benachteiligungi.S.v.
§ 3 Abs. 2 Hs. 1 AGG kann vorliegen, wenn eine Regelung - wie
hier - zwar neutral formuliert ist, in ihrer Anwendung aber
wesentlich mehr Inhaber der geschiitzten personlichen Eigen-
schaft betrifft als vergleichbare Personen, die diese Eigenschaft
nicht besitzen, es sei denn, mit der Regelung oder Mafinahme
wird ein rechtméfSiges Ziel verfolgt und das hierfiir eingesetzte
Mittel ist verhéltnisméfSig, d.h. angemessen und erforderlich
(vgl. BAG vom 29.09.2020, a.a.0., Rn. 61). Auch insoweit gilt, dass
sich die Begrenzung des tariflichen Anspruchs auf Mehrurlaub
als gerechtfertigt erweist und die Tarifvertragsparteien ihren
Regelungsspielraum nicht iiberschritten haben.

Danach hat der Klager keinen Anspruch auf Abgeltung
des vollen tariflichen Jahresurlaubs fiir 2020

25 3. Danach hat der Klager, der aufgrund der Inanspruchnahme
einer Altersrente zum 31.03.2020 aus dem Arbeitsverhéltnis aus-
geschieden ist, keinen Anspruch nach § 10 Nr. 4.4 Satz 1 MTV
auf Abgeltung des vollen tariflichen Jahresurlaubs fiir das Jahr
2020. Zwar gehorte er zum Zeitpunkt seines Ausscheidens mehr
als zehn Jahre ununterbrochen dem Betrieb der Beklagten an.
Allerdings arbeitete er im Jahr 2020 nicht. Seit dem 26.11.2019
war er durchgangig bis zur Beendigung des Arbeitsverhéltnisses
krankheitsbedingt arbeitsunfahig.

Der tarifliche Mehrurlaub und der Zusatzurlaub

aufgrund seiner Schwerbehinderung sind dem Kldager im
Austrittsjahr aber anteilig abzugelten

26 II. Die Verurteilung der Beklagten zur Abgeltung von weiteren
Urlaubstagen nebst zusétzlicher Urlaubsvergiitung erweist sich
allerdings im Umfang von 937,02 € brutto aus anderen Griinden
alsrichtig (§ 561 ZPO). Dies kann der Senat selbst entscheiden, da
die mafSgeblichen Tatsachen feststehen (§ 563 Abs. 3 ZPO).

27 1. Da dem Kléager bei Beendigung des Arbeitsverhéltnisses
am 31.03.2020 ein Anspruch von 9,25 Urlaubstagen zustand, der
ihm wegen der Beendigung des Arbeitsverhiltnisses nicht mehr
gewahrt werden konnte, und die Beklagte bisher Abgeltung fiir
lediglich sieben Urlaubstage geleistet hat, besteht nach § 7 Abs. 4
BUrIG noch ein Abgeltungsanspruch fiir 2,25 Urlaubstage.

Das tarifliche Regelungsregime unterscheidet insoweit

nicht zwischen Mindesturlaub und tariflichem Mehrurlaub
28 a) Der Umfang des Urlaubsanspruchs fiir das Kalenderjahr
2020 war nach § 10 Nr. 4.1.3 MTV zu ermitteln. Da das tarifli-
che Regelungsregime nicht zwischen Mindesturlaub und tarif-
lichem Mehrurlaub nach § 10 Nr. 2 Satz 1 MTV differenziert, ist
auch der Mehrurlaub anteilig abzugelten (zum Gleichlauf von
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gesetzlichem Urlaubsanspruch und dem Anspruch auf tarif-
lichen Mehrurlaub vgl. BAG vom 05.07.2022, a.a.0., Rn. 47).

Demnach steht dem Klager Abgeltung fiir noch 2,25 Tage zu
29 b) Rechnerisch ergibt sich, dass die Beklagte Urlaub fiir drei
Monate des Bestehens des Arbeitsverhéltnisses im Jahr 2020
3/12 abzugelten hat. Bei 30 Tagen, die dem Klédger nach § 10 Nr. 2
Satz 1 MTV jéhrlich zustehen, entspricht dies 7,5 Tagen, die nach
§ 10 Nr. 4.2 Satz 1 MTV auf acht Tage aufzurunden sind. AufSer-
dem kann der Klager fiir diesen Zeitraum Abgeltung von Zusatz-
urlaub, der ihm aufgrund seiner Schwerbehinderung zusteht,
in anteiligem Umfang i.H.v. 1,25 Tagen (3/12 von fiinf Tagen)
verlangen. Insgesamt ergibt sich damit ein Abgeltungsanspruch
fitr 9,25 Tage. Unter Abzug der bereits abgegoltenen sieben Tage
verbleiben noch 2,25 abzugeltende Tage.

30 ¢) Urlaubsabgeltung fiir 2,25 Tage entspricht bei einem
- zwischen den Parteien aufer Streit stehenden — Tagessatz
von 277,63 € brutto einem Betrag i.H.v. 624,67 € brutto.

Daneben tritt ein Anspruch auf zusatzliche Urlaubs-
vergiitung fiir noch 2,25 Tage

312.Neben den Abgeltungsanspruch tritt ein Anspruch aufzusétz-
liche Urlaubsvergiitung fiir 2,25 Tage. Dieser Anspruch belauft sich
bei einem — ebenfalls unstreitigen — Tagessatz von 138,82 € brutto
auf 312,35 € brutto. Insgesamt ergibt sich ein von der Beklagten an
den Klager zu zahlender Betragi.H.v. 937,02 € brutto.

32 3. Die Zinsentscheidung beruht auf §§ 286, 288 Abs. 1 BGB.

Weitergehende Anspriiche folgen weder aus dem arbeits-
rechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz noch aus
betrieblicher Ubung

33 4. Weitergehende Anspriiche ergeben sich weder aus dem
arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz noch aus betrieb-
licher Ubung.

34 a) Wegen seines Schutzcharakters gegeniiber der Gestaltungs-
macht des Arbeitgebers greift der arbeitsrechtliche Gleichbehand-
lungsgrundsatz nur dort ein, wo der Arbeitgeber durch gestalten-
des Verhalten ein eigenes Regelwerk bzw. eine eigene Ordnung
schafft, nicht hingegen bei bloflem - auch vermeintlichem — Nor-
menvollzug (BAG vom 12.12.2012 - 10 AZR 718/11, Rn. 44). Um
Letzteren geht es hier. Daher kann sich der Klager nicht mit Erfolg
auf den arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz stiitzen.
35 b) Ein weiterer Anspruch auf Urlaubsabgeltung ergibt sich
schlieflich auch nicht unter dem Gesichtspunkt der betrieblichen
Ubung,. Ein Anspruch aus betrieblicher Ubung setzt voraus, dass
sich fiir den Arbeitnehmer aus den Gesamtumstinden der Ein-
druck ergibt, der Arbeitgeber wolle sich iiber die bisher verein-
barten vertraglichen und tarifvertraglichen Pflichten hinaus zu
einer weiteren Leistung verpflichten (vgl. BAG vom 20.08.2002 -
9 AZR 261/01, Rn. 68, BAGE 102 S. 251 = DB 2003 S. 1963). Der
Klager konnte hier nach den Umsténden nicht annehmen, dass die
Beklagte tibertarifliche Leistungen gewahren wollte.

Die Anschlussrevision des Kldgers ist unbegriindet

36 B. Die hinreichend auf die Entscheidungsgriinde des Beru-
fungsurteils eingehende Anschlussrevision ist zuléssig, aber
unbegriindet. Mit ihr hat der Kldger geltend gemacht, dass der
gesamte Zeitraum seiner krankheitsbedingten Arbeitsunfa-
higkeit in 2020 als ,gearbeitet”1.S.d. § 10 Nr. 4.4 Satz 1 MTV zu
werten sei. Ohne Rechtsfehler hat das LAG entschieden, dass
die Tarifnorm nicht entsprechend auszulegen ist. (...)
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