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»Mallorca-Rechtsprechung” 2.0 - FG Hessen: Verdeckte Gewinnausschiit-
tung bei Nutzungsmaoglichkeit von Immobilien einer Kapitalgesellschaft

Aktuelle Rechtslage aus steuverlicher, steverstrafrechtlicher und DBA-rechtlicher Sicht

Dr. Rainer Spatscheck und Prof. Dr. Bettina Spilker*

Dem vor allem in der Vergangenheit auf Mallorca héufig vorzufin-
denden Modell, privat genutzte Immobilien iber eine Kapitalge-
sellschaft nach spanischem Recht, sog. Immobilien-S.L., zu halten,
hat der BFH im Jahr 2013 mit der sog. ,Mallorca-Rechtsprechung”
(IR 109-111/10) fir in Deutschland anséssige Anteilseigner eine
Absage erteilt. Die unentgeltliche Nutzungsiiberlassung von Immo-
bilien an Gesellschafter ist eine VGA. Das heif3t fir in Deutschland
ansdssige Gesellschafter: Entsprechende Kapitaleinkiinfte sind
steverpflichtig. Nach dem FG Hessen soll dies nun auch bei leer-
stehenden, dh nicht genutzten, Immobilien der Fall sein. Die Revisi-
onsentscheidung des BFH steht zwar noch aus, jedoch hat bereits
die Entscheidung des FG Hessen eine Vielzahl von Fragen aus der
Sicht des Steuerrechts, Steverstrafrechts und auch DBA-Rechts vor-
gebracht.

1. EinfGhrung

Bei Immobilien in Spanien, die aus Steueroptimierungs-
griinden und/oder aus Griinden der Anonymitit tiber Kapi-
talgesellschaften gehalten werden, steht seit der Entschei-
dung des BFH aus dem Jahr 2013 fest', dass die unentgeltli-
che Nutzung der Ferienimmobilie zu einer vGA fiihrt, sog.
,Mallorca-Rechtsprechung”. Die Begriindung lautet: Ein
ordentlicher und gewissenhafter Geschiftsfihrer hitte die
Immobilie an fremde Dritte nicht unentgeltlich tiberlassen.”
Daraus folgert der BFH, dass die unentgeltliche Uberlassung
der Ferienimmobilie an die Anteilseigner eine verhinderte
Vermogensmehrung auf Ebene der Kapitalgesellschaft ist
(vgl. § 8 Abs. 3 S. 2 KStG). Dem steht die Gewinnlosigkeit
der spanischen Immobilien-Kapitalgesellschaft nicht ent-
gegen, weil die Gewinnlosigkeit gerade darauf beruht, dass
die Gesellschaft gegentiber ihren Gesellschaftern auf ein an-
gemessenes Entgelt verzichtet. Aus Sicht des Gesellschafters
liegt eine gesellschaftsrechtlich veranlasste vGA in Form ei-
ner Vermogenszuwendung vor. Eine vGA an inlindische
Anteilseigner fithrt zu sonstigen Beziigen iSd § 20 Abs. 1
Nr. 1 S. 2 EStG und ist damit einkommensteuerpflichtig.

Die Rechtsprechung war fiir viele Betroffene unerwartet.
Noch Ende 2010 fiithrte das FG Diisseldorf aus:

»Dient die Beteiligung an einer auslindischen Kapitalgesellschaft
(Sociedad de Responsabilidad Limitada — SRL) ausschlieBlich dem
Zweck, eine auf Mallorca belegene Immobilie unentgeltlich zu eige-

nen Wohnzwecken wihrend eines Urlaubs nutzen zu kénnen, so
fehlt es an der fiir die Anwendung des § 20 Abs. 1 Nr. 1 S. 1 EStG

*  Dr. Rainer Spatscheck, RA/FAStR/FAStrafR,, ist Partner der Kanzlei
Kantenwein Zimmermann Spatscheck & Partner, Miinchen; Prof. Dr.
Bettina Spilker ist (Vertretungs-)Professorin am Lehrstuhl fiir Rechtsphi-
losophie, Staats- und Verwaltungsrecht, Universitit Wiirzburg, sowie
Counsel der Kanzlei Kantenwein Zimmermann Spatscheck & Partner.

1 BFH v. 12.6.2013 — I R 109-111/10, BStBL. II 2013, 1024, DStR
2013, 2100.

2 Binnewies/Wollweber DStR 2014, 628 (629).

erforderlichen Einkiinfteerzielungsabsicht, ohne die es auch nicht
zum Bezug verdeckter Gewinnausschiittungen iSv § 20 Abs. 1 Nr. 1
S. 2 EStG kommen kann.*?

Diese Rechtsprechung hat der BFH 2013 gekippt. Fiir die
Einkiinfteerzielungsabsicht geniige ,,jede auch noch so gerin-
ge Ertragserwartung, auch die bloBe Aussicht auf steuerbare
VeriuBerungsgewinne™*'.

Die ,Mallorca-Rechtsprechung” warf fiir die Fachwelt
insbes. im Hinblick auf das Leistungsfihigkeitsprinzip Fra-
gen auf.” Piltz® zitierte — gegen die ,Mallorca-Rechtspre-
chung® — die Rechtsprechung des BVerfG:

,Es ist ein grundsitzliches Gebot der Steuergerechtigkeit, dass die
Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit ausgerich-
tet wird. Dies gilt insbesondere fiir die Einkommensteuer.*’

Daraus folgerte Piltz, der Steuerpflichtige miisse als
Grundlage fiir die Einkommensteuer Einkommen erzielen.

,Jemand, der (...) kein ,Mehr' erzielt, hat kein Einkommen und
zahlt keine Einkommensteuer.”*

Bei der Besteuerung der vGA geht es aber gerade nicht
um die tatsichliche Leistungsfihigkeit, sondern um einen
fingierten Sachverhalt mit steuerlicher Relevanz. Es geht da-
rum, steuerlich einen Zustand herzustellen, der bei fremd-
vergleichskonformem Verhalten im Gesellschaftsverhiltnis
eingetreten wire. Bei einer verhinderten Vermégensmeh-
rung — wie vorliegend — geht es darum, dass die Kapitalge-
sellschaft so gestellt wird, wie sie stiinde, wenn sie die auf-
grund des Gesellschaftsverhiltnisses verhinderten Betriebs-
einnahmen erhalten hitte und das Gesellschaftsvermdgen
hierdurch nicht gemindert worden wire.’

Der BFH hat mit der ,Mallorca-Rechtsprechung® klar-
gestellt, dass es steuerlich nicht darauf ankommt, ob die wirt-
schaftliche Leistungstihigkeit gesteigert bzw. ein ,,Mehr™ er-
zielt wird, sondern dies durch die MaBstibe, die im Gesell-
schaftsverhiltnis gelten, iiberlagert werde. Wendet eine Ka-
pitalgesellschaft einem Gesellschafter offen (oder verdeckt)
Vorteile zu, die das Gesellschaftsvermdgen mindern, ist dies
steuerlich eine Ausschiittung (bzw. vGA) und damit auf Ebe-
ne der Gesellschafter als Kapitaleinkiinfte iSd § 20 Abs. 1
Nr. 1S. 2 EStG zu versteuern. Dies betrifft Immobilien, die

3  FG Disseldorf v. 29.10.2010 — 3 K 1347/09 E, BeckRS 2011, 95309;
entgegen FG Niedersachsen v. 21.8.2003 — 11 K 499/98, DStRE 2004,
18.

4 BFH v. 12.6.2013 — I R 109-111/10, BStBl. 1I 2013, 1024, DStR.
2013, 2100; mit Verweis auf BFH v. 15.12.1999 — X R 23/95, BFHE 190,
460, BStBL. 11 2000, 267, DStR 2000, 515; v. 30.3.1999 — VIII R 70/96,
BFH/NV 1999, 1323, BeckRS 1999, 25003488; v. 29.10.1998 — VIII B
43/98, BeckRS 1998, 30030810.

5 Dazu Piltz DStR 2014, 684.

6 Pilcz DStR 2014, 684 (686).

7 ZB BVerfG v. 22.2.1984 — 1 BvL 10/80, BVerfGE 66, 214 (223),
BeckRS 9998, 101555.

8 Piltz DStR 2014, 684 (686).

9  Ebenso Haase DStR 2014, 1481 (1482).
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den Gesellschaftern zur Nutzung iiberlassen werden. Es lisst
sich aber auch auf andere Wertgegenstinde mit vergleich-
barer Konstruktion iibertragen, zB Yachten oder Flugzeuge.

2. Entscheidung des FG Hessen v. 14.12.2020 -
~Mallorca-Rechtsprechung 2.0”

Die Entscheidung des FG Hessen v. 14.12.2020" ist die
Fortsetzung der ,,Mallorca-Rechtsprechung™ (deshalb ,,Mal-
lorca-Rechtsprechung 2.0%), wenn auch die Revisionsent-
scheidung noch aussteht.

2.1 Sachverhalt

In dem der Entscheidung des FG Hessen zugrundeliegen-
den Sachverhalt war ein Ehepaar an zwei spanischen Kapital-
gesellschaften, sog. SL (Sociedad Limitada, entspricht steuer-
lich der deutschen GmbH) hilftig beteiligt. Die spanischen
Gesellschaften hielten zusammen eine in Spanien belegene
Immobilie. In den Streitjahren 2010-2012 stand die Immo-
bilie leer, weil sie verkauft werden sollte. In den voraus-
gegangenen Jahren hatten die Kliger die Immobilie zu eige-
nen Wohnzwecken genutzt.

Das beklagte FA setzte im Rahmen der Ermittlung der
Kapitaleinkiinfte fiir die Streitjahre eine vGA wegen der un-
entgeltlichen Nutzungsméglichkeit der Immobilie an.

2.2 Entscheidung und Begriindung

Das FG Hessen bestitigte die Rechtsauffassung des FA.
Wenn eine spanische SL eine in ihrem Gesellschaftsver-
mdgen vorhandene Immobilie ihren Gesellschaftern unent-
geltlich ganzjihrig zur jederzeitigen Nutzung iiberlasse und
auf die Zahlung marktiiblicher Entgelte verzichte, fiihre dies
bei den Gesellschaftern zu Kapitaleinkiinften gemil § 20
Abs. 1 Nr. 18. 2 EStG. Dabei reiche die bloBe unentgeltliche
Nutzungsmaéglichkeit aus. Auf den Umfang der tatsich-
lichen Nutzung komme es nicht an.

Die Besteuerung der vGA beim Dividendenempfinger sei
— nach dem FG Hessen — unabhiingig davon, ob bei der aus-
schiittenden Gesellschaft eine vGA festgestellt und gewinn-
erhohend erfasst wurde."" Es liege mit dieser Auslegung kein
Verstof} gegen die Kapitalverkehrsfreiheit (Art. 63 AEUV)
vor. Denn die Annahme einer vGA treffe die Kliger un-
abhiingig davon, ob sie in eine inlindische oder auslindische
Kapitalgesellschaft investierten. Somit liegt keine Diskrimi-
nierung auslandischer Investitionsformen vor."

Auch ein VerstoB gegen das Doppelbesteuerungsabkom-
men (DBA) mit Spanien sei nicht gegeben. Denn Deutsch-
land habe nach dem einschligigen DBA-Spanien 1966 das
Besteuerungsrecht. Das DBA weist dem Ansissigkeitsstaat
des Anteilseigners das Besteuerungsrecht fiir die Besteuerung
von Gewinnausschiittungen zu (Art. 10 Abs. 1 iVm Abs. 3
DBA-Spanien 1966). Es sei davon auszugehen, dass die vGA

10 FG Hessen v. 14.12.2020 — 9 K 1266/17, DStRE 2021, 1310 (Rev.
eingelegt, Az. BFH: VIII R 4/21).

11 FG Hessen v. 14.12.2020 — 9 K 1266/17, DStRE 2021, 1310 Rn. 29
(Rev. eingelegt, Az. BFH: VIII R 4/21).

12 FG Hessen v. 14.12.2020 - 9 K 1266/17, DStRE 2021, 1310 Rn. 30
(Rev. eingelegt, Az. BEH: VIII R 4/21).

als ,,aus sonstigen Gesellschaftsanteilen stammende Einkiinf-
te” nach spanischem Recht Einkiinften aus Aktien gleich-
gestellt ist. Selbst wenn das spanische Steuerrecht eine etwai-
ge Gleichstellung nicht vornehme, ergebe sich das deutsche
Besteuerungsrecht aus Art. 21 DBA-Spanien 1966." Es sei
daher nicht entscheidungserheblich, aus welchem Artikel des
DBA das Besteuerungsrecht Deutschlands abzuleiten sei. Re-
levanz hitte dies nur fiir die Frage der Anrechnung spa-
nischer Steuern. Spanische Steuern seien jedoch nach Aus-
kunft der Kliger nicht entstanden."

3. Stellungnahme

3.1 Einkommensteuerliche Folgen

3.1.1 Gleichstellung von Nutzung und Nutzungsméglich-
keit

Die Gleichstellung der tatsichlichen Nutzung und der
bloBen Nutzungsméglichkeit bei einer iiber eine Kapitalge-
sellschaft gehaltenen Immobilie war wohl absehbar. Diese
Tendenz in der Rechtsprechung hat sich bereits seit linge-
rem abgezeichnet.

So wird bereits in stindiger Rechtsprechung im Zusam-
menhang mit dem Anspruch, eine Sach- und Dienstleistung
bezichen zu koénnen, die blofe Nutzungsméglichkeit als
Sachbezug iSd § 8 Abs. 1 EStG angeschen.” Voraussetzung
ist lediglich, dass die Zuwendung einen wirklichen Wert hat
und nicht bloB einen ideellen Vorteil darstellt. Ein objektiver
Betrachter wiirde aus der Sicht des Empfingers einen geld-
werten Vorteil im Sinne einer objektiven Bereicherung beja-
hen.'®

Auch bei Kapitaleinkiinften ist grds. die bloBe Nutzungs-
moglichkeit ausreichend. So liegt nach dem BFH ein sons-
tiger Bezug aus Aktien iSd § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG vor, wenn
eine Aktiengesellschaft den Aktioniren Ferienwohnungen
zur zeitlich voriibergehenden Nutzung nach Mafigabe eines
Wohnungsberechtigungspunktesystems zur Verfligung ge-
stellt werden."” Auch hier reicht die Moglichkeit, eine Feri-
enwohnung in einem bestimmten Zeitraum unentgeltlich zu
nutzen, aus.”” Entsprechend entschied das FG Miinster"
ebenfalls in Bezug auf eine Nutzungsiiberlassung von Ferien-
wohnungen einer Aktiengesellschaft an Aktionire.

13 Art. 21 DBA-Spanien 1966 war cine Auffangregelung und betraf
nicht ausdriicklich in den vorangehenden Artikeln des DBA erwihnte
Einkiinfte einer in einem Vertragsstaat ansissigen Person. Diese Regelung
wies dem Vertragsstaat der Ansissigkeit das Besteuerungsrecht zu. Diese
Regelung findet seit Anderung des DBA 2011, dh ab 2013, keine Anwen-
dung mehr, denn nunmehr regelt Art. 6 Abs. 4 DBA-Spanien 2011 aus-
driicklich das Besteuerungsrecht im Falle einer Immobiliengesellschaft,
vgl. dazu Punkt 3.3).

14 FG Hessen v. 14.12.2020 — 9 K 1266/17, DStRE 2021, 1310 Rn. 28
(Rev. eingelegt, Az. BFH: VIII R 4/21).

15 So BFH v. 11.11.2010 = VI R 41/10, BFHE 232, 63, BStBI. 11 2011,
389, BFHE 232, 62, DStRE 2011, 276.

16 BFH v. 30.5.2001 — VI R 123/00, BFHE 195, 376, BStBl. 11 2002,
230, DStR 2001, 1656; v. 28.6.2007 — VI R 45/02, DStRE 2007, 1297
und v. 21.4.2010 — X R 43/08, BFH/NV 2010, 1436, BeckRS 2010,
25016277.

17 BFH v. 16.12.1992 — [ R 32/92, BStBl. 11 1993, 399, DStR 1993,
874.

18 Kritisch dazu Golombek BB 2014, 855.

19 FG Miinster v. 2.7.2013 — 11 K 4508/11 E, rkr., DStRE 2014, 912.
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Die Kommentarliteratur hat sich mit der steuerlichen Be-
handlung einer Nutzungsmoglichkeit im Zusammenhang
mit Kapitaleinkiinften bisher — soweit ersichtlich —kaum be-
fasst. Rauh fiihrt in diesem Zusammenhang aus:

»Eine Gewinnausschiittung einer Kapitalgesellschaft besteht in
der Nutzung von Ferienwohnungen, wobei die zeitliche und rium-
liche Nutzungsméglichkeit von der Anzahl der gehaltenen Anteils-
<20

scheine abhingig ist."

Micker hingegen tritt der Auffassung des FG Hessen ent-
gegen. Argument gegen das FG Hessen ist:

»--. ohne tatsichliche Nutzung fehlt es an der Voraussetzung der

Vorteilsgeneigtheit, welche auch in Fillen einer verhinderten Ver-
mogensmehrung erfiillt sein® miisse.”

Dagegen kann jedoch angefiihrt werden, dass uU auch
schon eine Nutzungsméglichkeit ein Vorteil sein kann.

3.1.2 Hohe der Kapitaleinkiinfte

Von der Frage, ,,ob" die bloBe ,,Nutzungsmaéglichkeit™ zu
Kapitaleinkiinften fiihrt, wozu das FG Hessen entschieden
hat, ist die Frage zu trennen, ,,wie“, dh in welcher Héhe, die
Kapitaleinkiinfte zu bemessen sind.

In dem der BFH-Entscheidung” zugrunde liegenden
Sachverhalt setzte das FA bei der Bewertung des Vorteils
entsprechend der Lage und Ausstattung des Objekts die Kos-
tenmiete iHv 6 % des notariell beurkundeten Kaufpreises
iHv 1.200.000 DM zzgl. eines Gewinnzuschlags iHv 10 %,
also rd. 8.000 DM, somit einen Jahresbetrag iHv
rd. 80.000 DM (= 40.903 EUR), an.

Das FG Hessen™ verweist im Tatbestand auf die Erliute-
rungen der zugrunde liegenden Bescheide fiir 2010 und
2011. Dort sei jeweils ausgefiihre, dass als Wertansatz fiir die
vGA eine marktiibliche Miete von monatlich 3.500 EUR. x
12 Monate = 42.000 EUR angenommen wurde.

Die Gerichte selbst haben zur Wertbemessung in den Ur-
teilsbegriindungen nichts Weiteres ausgefiihrt, weil insoweit
auch keine Fehler vorgetragen wurden.”

Allgemein anerkannt ist, dass bei unentgeltlichen oder
verbilligten Nutzungsiiberlassungen von der erzielbaren
Vergiitung auszugehen ist™, dh auf den fiktiven Mietwert
abzustellen ist. Damit ist idR die ,ortsiibliche Miete* ge-
meint. Sie richtet sich nach der Lage in einem bestimmten
Stadtteil, der GréBe und der Miete fiir vergleichbare Immo-
bilien. Dazu kann sowohl auf den allgemeinen Mietspiegel
als auch auf Sachverstindigengutachten zuriickgegriffen
werden.”

20 Rauh, BeStLex, 2021, EStG § 20 Rn. 26; wohl auch Schmidt in Beck-
OK EStG, Stand 1.6.2021, § 20 Rn. 601.1.

21 Micker in BeckOK KStG, Stand 1.5.2021, § 8 Rn. 757.

22 BFH v. 12.6.2013 — 1 R 109-111/10, BStBI. 11 2013, 1024, DStR
2013, 2100.

23 Vgl FG Hessen v. 14.12.2020 — 9 K 1266/17, DStRE 2021, 1310
(Rev. eingelegt, Az. BFH: VIII R 4/21).

24 Vgl. FG Hessen v. 14.12.2020 — 9 K 1266/17, DStRE 2021, 1310
Rn. 35 (Rev. eingelegt, Az. BFH: VIII R 4/21).

25 BFH v. 28.2.1990 — I R 83/87, BStBL 11 1990, 649, BeckRS 1990,
22009398.

26 BFH v. 22.2.2021 — IX R 7/20, BStBI. II 2021, 479, DStR 2021,
1044; v. 25.11.1997 — IX R 8/95, BFH/NV 1998, 832; dazu vertiefend
Spilker in BeckOK EStG, Stand 1.6.2021, § 21 Rn. 1412 ff.

Nicht thematisiert wurde jedoch bisher, ob es sich auf die
Wertbemessung auswirkt, wenn Ferienwohnungen nur an
wenigen Tagen oder Wochen im Jahr genutzt werden. Da
der vGA die Uberlegung zugrunde liegt, dass ein ordentli-
cher und gewissenhafter Geschiftsfithrer die Immobilie an
fremde Dritte nicht unentgeltlich iiberlassen hitte, miisste
konsequenterweise fiir die Bemessung der Hohe der vGA die
yortsiibliche Miete anteilig, dh tageweise bzw. wochenwei-
se entsprechend der Feriennutzung, erfolgen. Ein fremder
Dritter wire nicht bereit, einen Mietzins fiir ein ganzes Jallr
zu bezahlen, wenn er die Immobilie nur an wenigen Tagen
oder Wochen nutzt.

Dies muss erst recht bei leerstehenden, dh nicht genutzten
Ferienwohnungen fiir die Ermittlung des fiktiven Mietwer-
tes gelten. Hier wire der fiktive Wert fiir eine geschitzte iib-
liche Nutzungsdauer bei einer vergleichbaren Ferienimmo-
bilie zu ermitteln.

Ebenso wenig thematisiert wurde, ob Zahlungen, die vom
Gesellschafter in die Kapitalgesellschaft im Zusammenhang
mit der Unterhaltung der Immobilie eingebracht werden,
gewinnmindernd wirken. Wenn einerseits die unentgeltliche
Uberlassung einer Ferienimmobilie an die Anteilseigner eine
verhinderte Vermégensmehrung auf Ebene der Kapitalge-
sellschaft und daher eine vGA ist, dann muss andererseits eine
etwaige ,,Gegenleistung® des Anteilseigners als verdeckte
Einlage anerkannt werden. Denn insoweit ist die Ver-
mogensmehrung gerade nicht verhindert, sondern es ist eine
»Gegenleistung® in Form einer verdeckten Einlage erbracht
worden. Im Falle von Einlagen der Gesellschafter miissen
diese zuerst fiir die Ausschiittungen verwandt werden. Wird
aus dem Einlagentopf ausgeschiittet, fillt auch bei einer vGA
keine Einkommensteuer auf der Ebene des Gesellschafters
an. Das heifit: Eine steuerpflichtige vGA liegt lediglich inso-
weit vor, soweit die vGA in Form des fiktiven Mietwerts die
verdeckte Einlage tiberschreitet.

3.2 Steverstrafrechtliche Konsequenzen

Von einkommensteuerlichen Fragen zu differenzieren ist
die Frage nach etwaigen steuerstrafrechtlichen Konsequen-
zen der ,Mallorca-Rechtsprechung 2.0

Seit der ,,Mallorca-Rechtsprechung® des BFH aus dem
Jahr 2013 steht fest, dass bei einer iiber eine Kapitalgesell-
schaft gehaltenen Ferienimmobilie” entsprechende Kapital-
einkiinfte — ggf. im Wege von Nacherklirungen — offenge-
legt werden miissen. Andernfalls ist es nur eine Frage der
Zeit, bis die Finanzimter den Sachverhalt aufdecken und ggf.
auch steuerstrafrechtliche Konsequenzen ausgeldst werden.”

Dies konnte kiinftig auch fir leerstehende Immobilien gel-
ten, wenn der BFH die Rechtsprechung des FG Hessen als
»Mallorca-Rechtsprechung 2.0% bestitigt und die blofe Nut-
zungsmoglichkeit als Vorteil im Sinne einer vGA ansicht.

Nach § 370 Abs. 1 Nr. 2 AO macht sich wegen Unterlas-
sens strafbar, wer vorsitzlich die Finanzbehorde pflichtwid-
rig {iber steuerlich erhebliche Tatsachen in Unkenntnis lisst,

27 Bei Ferienimmobilien im Ausland ist die Voraussetzung, dass
Deutschland — als Ansissigkeitsstaat — die Besteuerungshoheit hat, vgl. da-
zu auch 3.3.

28 Olfen/Plattes/Meinecke DStR 2016, 355 (355 f.).




186

STEUERRECHT
e e N S N Tl R T A T TV e 1 TN T W S e

DStR 5/2022

PRAXISFORUM

dh entsprechende Kapitaleinkiinfte nicht offenlegt. Wenn
der Steuerpflichtige vorsitzlich iiber steuerlich erhebliche
Tatsachen unrichtige oder unvollstindige Angaben macht
(zB den Grundstiickswert zu niedrig ansetzt), kommt eine
Steuerhinterziehung durch aktives Tun in Betracht (vgl.
§ 370 Abs. 1 Nr. 1 AO). Wer bisher bei einer leerstehenden
Ferienimmobilie einer Kapitalgesellschaft davon ausging,
dass keine Kapitaleinkiinfte zu erkliren sind, sollte nun — seit
der Entscheidung des FG Hessen — vorsorglich seine Anga-
ben berichtigen®, ggf. auch die Voraussetzungen der Selbst-
anzeige erfiillen.

Vor Ablauf der Festsetzungsfrist besteht die Méglichkeit,
ggf. fehlerhafte Angaben mit einer Berichtigungserklirung
gemiB § 153 AO unverziiglich richtigzustellen. Unterbleibt
die Berichtigung — trotz Wissens um méglicherweise steuer-
pflichtige Kapitaleinkiinfte — erfiillt dies den Tatbestand der
Steuerhinterziehung.

Gleichzeitig mit der Berichtigungserklirung sollte aller-
dings auch — vorsorglich — ein Ruhen des Verfahrens bis zur
Entscheidung des BFH beantragt werden. Denn es ist sicher-
zustellen, dass die Verfahren offenbleiben, bis durch hochst-
richterliche Entscheidung Rechtsklarheit eintritt.

Sollte die Festsetzungsfrist bereits abgelaufen sein, kommt
eine Berichtigung unter den Voraussetzungen einer strafbe-
freienden Selbstanzeige in Betracht.”

3.3 Besteverungshoheit

Die voranstehend dargestellten steuerrechtlichen und
steuerstrafrechtlichen Konsequenzen fiir Gesellschafter einer
Immobiliengesellschaft, die eine im Ausland belegene Immo-
bilie hilt, setzen allerdings die Besteuerungshoheit des Ansis-
sigkeitsstaats voraus.

Sowohl die ,Mallorca-Rechtsprechung™ des BFH als auch
des FG Hessen betreffen die Rechtslage unter Geltung des
DBA-Spanien 1966 (FG Hessen: Streitjahre 2010-2012).
Danach hatte der Ansissigkeitsstaat das Besteuerungsrecht,
entweder abgeleitet aus Art. 10 Abs. 1iVm Abs. 3 DBA-Spa-
nien 1966 (sofern die vGA als ,,aus sonstigen Gesellschafts-
anteilen stammende Einkiinfte” nach spanischem Recht Ein-
kiinften aus Aktien gleichgestellt ist) oder abgeleitet aus der
Auffangregelung in Art. 21 DBA-Spanien 1966.

Am 18.12.2012 ist jedoch das DBA-Spanien 2011, ein
neues DBA zwischen Deutschland und Spanien, in Kraft ge-
treten und auf Sachverhalte ab 2013 anwendbar. Seither hat
bei Immobiliengesellschaften der Belegenheitsstaat die Be-
steuerungshoheit.

Art. 21 DBA-Spanien 2011 ist nicht einschligig. Diese
Regelung betrifft nun das Besteuerungsrecht hinsichtlich des
Vermogens, das in einem anderen Staat als dem Ansissig-
keitsstaat belegen ist.” Insoweit erginzt Art. 21 DBA-Spa-
nien 2011 Art. 6 und Art. 13, betrifft aber nicht die Einkom-
mensteuer, sondern die Vermdgensteuer.”

29 Anzusetzen ist nach der Rechtsprechung der Mietwert, ggf. sind die
Kosten, die der Gesellschafter trigt, jedoch gegenzurechnen, s. o.

30 Olfen/Plattes/Meinecke DStR 2016, 355 (359).

31 Entspricht der Regelung in Art. 22 DBA-Spanien 1966.

32 Der Staat, in dem Einkiinfte aus Vermdgen erzielt werden, hat das
Recht, eine Vermédgensteuer zu erheben.

Auch die Auffangregelung (frither in Art. 21 DBA-Spa-
nien 1966, nun in Art. 20 DBA-Spanien 2011 geregelt) ist
nicht mehr einschligig. Sie wird von der Neuregelung des
Art. 6 Abs. 4 DBA-Spanien 2011 verdringt. Danach hat
— entsprechend eines Vorbehalts Spaniens in Nr. 7 zu MA
Art. 6" in Abweichung vom OECD-MA — bei unbeweg-
lichem Vermégen, das iiber eine Gesellschaft gehalten wird
und deren Gesellschafter im anderen Staat ansissig sind, der
Belegenheitsstaat das Besteuerungsrecht.

Folglich ist seit 2013 die Besteuerungshoheit Spanien als
Belegenheitsstaat zugewiesen. Damit stellt sich die Proble-
matik der Besteuerung einer vGA fiir in Deutschland ansissi-
ge Gesellschafter einer spanischen Immobiliengesellschaft
nicht mehr. Zu beachten ist aber, dass Art. 6 Abs. 4 DBA-
Spanien eine Sonderregelung ist, die die Auffangregelung
verdringt. In anderen DBA kann dies — entsprechend dem
OECD-MA — abweichend geregelt sein.

Zusammenfassend ist festzuhalten: Grundsitzlich fallen
vGA unter Art. 10 MA (Dividenden).” Allerdings stellt die
vGA nur dann eine Dividende iSd Art. 10 MA dar, wenn sie
nach dem Recht des Ansissigkeitsstaats der ausschiittenden
Gesellschaft den Einkiinften aus Aktien steuerrechtlich
gleichgestellt ist. Das heifit umgekehrt: Wenn die vGA nicht
den Einkiinften aus Aktien gleichgestellt wird, liegen keine
Dividenden vor. Sofern — in dieser Konstellation — keine an-
dere Abkommensnorm eingreift, kommt die Auffangrege-
lung entsprechend Art. 21 MA zur Anwendung®, dh, der
Ansissigkeitsstaat hat die Besteuerungshoheit. In diesem Fall
kommt auch die Besteuerung einer vGA weiterhin in Be-
tracht.

Spanien geht hier jedoch mit Geltung fiir Sachverhalte ab
2013 einen Sonderweg und weist in einer Spezialregelung
dem Belegenheitsstaat das Besteuerungsrecht zu. Damit hat
der Ansissigkeitsstaat der Gesellschafter keine aus der Auf-
fangregelung abgeleitete Besteuerungshoheit mehr.

4. Fazit

Nach einer (noch nicht rechtskriftigen) Entscheidung des
FG Hessen liegt bei einer Immobiliengesellschaft, unabhiin-
gig von der tatsichlichen Nutzung der Immobilie, eine
vGA an die Gesellschafter — mit der ertragsteuerlichen Fol-
ge steuerpflichtiger Kapitaleinkiinfte iSd § 20 Abs. 1 Nr. 1
S. 2 EStG — vor. Entscheidend ist die bloBe Nutzungsmog-
lichkeit des Anteilseigners. Die Bestitigung dieser Recht-
sprechung durch den BFH steht noch aus. Zur Vermeidung
steuerstrafrechtlicher Konsequenzen besteht jedoch ggf. be-
reits aktuell Handlungsbedarf. Vorsorglich sind die Anga-
ben in den jeweiligen Steuererklirungen zu berichtigen, so-
fern die Festsetzungstrist noch nicht abgelaufen ist. Im Hin-
blick auf die Hohe der Kapitaleinkiinfte ist der fiktive Miet-
wert anzusetzen. Noch nicht abschlieBend geklirt ist, ob bei

33 Behrens in Wassermeyer, DBA, Stand Juli 2021, DBA-Spanien Art. 6
Rn. 12.

34 Vg]. BFH v. 12.6.2013 — I R 109-111/10, BStBlL. II 2013, 1024,
DStR 2013, 2100.

35 Wassermeyer/Kaeser in Wassermeyer, DBA, Stand Juli 2021,
OECD-MA 2017 Art. 21 Rn. 39a.
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einer leerstehenden Immobilie auf die iibliche Nutzungs-
dauer entsprechender Ferienimmobilien abzustellen ist, wo-
fiir gute Argumente sprechen. Zu beriicksichtigen ist auBer-
dem, dass etwaige Kosten und Aufwendungen, die der Ge-
sellschafter trigt, verdeckte Einlagen sind. Eine steuerpflich-
tige vGA liegt lediglich vor, soweit die vGA (in Form des
fiktiven Mietwerts) die verdeckte Einlage iiberschreitet. Die
Ausfithrungen gelten entsprechend auch fiir andere Wert-
gegenstinde, die iiber Kapitalgesellschaften gehalten wer-
den, zB Yachten oder Flugzeuge. Die Folgen der ,Mallor-

ca-Rechtsprechung (2.0)“ stehen und fallen jedoch mit der
Besteuerungshoheit des Ansissigkeitsstaats der Gesellschaf-
ter; dies hat sich fiir in Spanien belegene Immobilien mit
der Neufassung des DBA-Spanien 2011 geindert. Nunmehr
hat nach einer Sonderregelung im DBA-Spanien (in Abwei-
chung vom OECD-MA) bei Immobiliengesellschaften der
Belegenheitsstaat die Besteuerungshoheit. Damit diirfte sich
das Problem der Besteuerung der vGA fiir in Spanien bele-
gene Immobilien fiir die Veranlagungszeitriume ab 2013

erledigt haben.

RECHTSPRECHUNG

Einkommensteuer

Steverfreie Zuschlage fur tatsachlich an Sonn-,
Feiertagen oder zur Nachtzeit geleistete Arbeit
EStG § 3b; BGB § 611

1. Tatsichlich geleistete Sonntags-, Feiertags- oder
Nachtarbeit ist jede zu den begiinstigten Zeiten tatsachlich

im Arbeitgeberinteresse ausgeiibte Tatigkeit des Arbeit-
nehmers, fiir die er einen Anspruch auf Grundlohn hat.

2. Die arbeitszeitrechtliche Einordnung der Titigkeit
nach dem Arbeitszeitgesetz ist fiir die Auslegung des Be-
griffs der tatsichlich geleisteten Sonntags-, Feiertags- oder
Nachtarbeit iSv § 3b Abs. 1 EStG ohne Bedeutung.

3. Eine konkret (individuell) belastende Titigkeit des
Arbeitnehmers verlangt § 3b EStG fiir die Steuerfreiheit
von Sonntags-, Feiertags- oder Nachtarbeitszuschligen
nicht. Erforderlich, aber auch ausreichend ist, dass der Ar-
beitnehmer eine grundlohnbewehrte Titigkeit tatsachlich
zu den begiinstigten Zeiten ausiibt.

BFH, Urt. v. 16.12.2021— VIR 28/19
Vorinstanz: FG Diisseldorfv. 11.7.2019— 14 K 1653/17 L, DStRE
2019, 1451

Tenor:

Die Revision des Beklagten gegen das Urteil des FG Diissel-
dorfv. 11.7.2019 — 14 K 1653/17 L, DStRE 2019, 1451 wird
als unbegriindet zuriickgewiesen. Die Kosten des Revisions-
verfahrens hat der Beklagte zu tragen.

Sachverhalt:

1. Streitig ist, ob im Zusammenhang mit Hin- und Riickfahrten
zu Auswirtsspielen an Profisportler und Mannschaftsbetreuer ge-
leistete Zahlungen vollumfinglich als steuerfreie Zuschlige iSd
§ 3b Abs. 1 EStG zu behandeln sind.

Die Kligerin und Revisionsbeklagte (Kligerin), eine GmbH,
nimmt mit einer Mannschaft am Spielbetrieb einer deutschen Pro-
filiga teil. Hierzu hat sie Berufssportler und Mannschaftsbetreuer
angestellt. Diese sind ausweislich ihrer Arbeitsvertrige ua ver-
pflichtet, an Reisen (zu Auswirtsspielen), fiir die der Arbeitgeber
auch das zu benutzende Verkehrsmittel bestimmt, teilzunehmen.
Fiir ihre Titigkeit erhalten Spieler und Betreuer einen monatlichen
Grundlohn. Zusitzlich erhalten sie — ausweislich der jeweiligen

Vergiitungsvereinbarungen bezogen auf den aus dem Grundlohn
errechneten Bruttostundenlohn — monatliche Zuschlige fiir tat-
sichlich geleistete und nachgewiesene Sonntags-, Feiertags- und
Nachtarbeit in gesetzlich zulissiger Hohe.

Nach einer Lohnsteuer-AuBenpriifung fiir den Streitzeitraum
(1.5.2012 bis 31.10.2015) vertrat der Beklagte und Revisionskliger
(das FA) die Auffassung, dass fiir die Beférderungszeiten zu Aus-
wirtsspielen, soweit diese nicht mit belastenden Tiatigkeiten ver-
bunden seien (bloBer Zeitaufwand im Mannschaftsbus), keine steu-
erfreien Zuschlige geleistet werden kénnten. Der auf den bloBen
Zeitaufwand der Spieler und Betreuer im Mannschaftsbus entfal-
lende Teil der Zuschlige sei daher nachzuversteuern. Im Einver-
nehmen mit der Kligerin bemall das FA den Anteil der nachzuver-
steuernden Betrige mit 15 % der steuerfrei geleisteten Zuschlige.
Die Kligerin beantragte, die darauf entfallende Lohnsteuer nach
§ 40 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 EStG zu pauschalieren. Daraufhin forderte
das FA mit Bescheid v. 18.5.2016 Lohnsteuer zuziiglich Neben-
abgaben iHv insgesamt 58.094,74 EUR nach.

Gegen den Lohnsteuer-Nachforderungsbescheid erhob die Kli-
gerin nach erfolglosem Vorverfahren Klage, der das FG aus den in
DStRE 2019, 1451 verdffentlichten Griinden stattgab.

Mit der Revision riigt das FA die Verletzung materiellen
Rechts.

Es beantragt, das Urteil des FG Diisseldorf v. 11.7.2019 — 14 K
1653/17 L, DStRE 2019, 1451 aufzuheben und die Klage abzuweisen.

Die Kligerin beantragt, die Revision zuriickzuweisen.

Griinde:

II. Die Revision des FA ist unbegriindet und zuriickzuwei-
sen (§ 126 Abs. 2 FGO). Das FG hat zu Recht entschieden, dass
es sich bei den von der Kligerin ausgezahlten Zuschligen fiir
Sonntags-, Feiertags- und Nachtarbeit auch insoweit um gemil
§ 3b EStG steuerfreien Arbeitslohn handelt, als die streitigen
Zuschlige auf Reisezeiten im Zusammenhang mit Hin- und
Riickfahrten zu Auswirtsterminen entfallen.

Zuschlage fiir Sonntags-, Feiertags- oder Nachtarbeit

1. Nach § 3b Abs. 1 EStG sind Zuschlige, die fiir tatsichlich
geleistete Sonntags-, Feiertags- oder Nachtarbeit neben dem
Grundlohn gezahlt werden, steuerfrei, soweit sie bestimmte
Prozentsitze des Grundlohns nicht tibersteigen.

a) Nach Abs. 2 S. 1 Hs. 1 dieser Vorschrift ist Grundlohn der
laufende Arbeitslohn, der dem Arbeitnehmer bei der fiir ihn
mafigebenden regelmiBigen Arbeitszeit fiir den jeweiligen
Lohnzahlungszeitraum zusteht. Der laufende Arbeitslohn ist,




