Fragen 1 und 2
BFH VI. Senat 17.06.2025 VIR 22/23

Keine erste Tatigkeitsstatte eines Leiharbeitnehmers beim Entleiher im Rahmen eines unbefris-
teten Leiharbeitsverhaltnisses

Leitsatz

Bei einem unbefristeten Leiharbeitsverhaltnis kommt eine dauerhafte Zuordnung des Leiharbeitnehmers zu
einer ersten Tatigkeitsstatte im Sinne des § 9 Abs. 4 Satz 1 bis 3 des Einkommensteuergesetzes beim Entlei-
her regelméaRig nicht in Betracht.

Sachverhalt

|. Der Klager und Revisionsklager (Klager) war seit dem 23.04.2014 bei der Zeitarbeitsfirma ... (Z) angestellt.
Das zunachst bis zum 27.11.2015 befristete Arbeitsverhaltnis wurde ab dem 28.11.2015 in ein unbefristetes
Arbeitsverhaltnis umgewandelt und endete am 31.08.2018.

Wahrend dieses Arbeitsverhaltnisses war der Klager im Rahmen einer Arbeitnehmerlberlassung nach dem
Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz (AUG) bei verschiedenen Entleihfirmen tatig. Im Einzelnen:

23.04.2014 - 10.10.2014 ... (A)
12.11.2014 - 16.11.2014 ... (B)
17.11.2014 - 11.01.2015 ... (C)
12.01.2015 - 18.01.2015 ... (D)
29.01.2015 - 01.02.2015 ... (C)
02.02.2015 - 31.03.2015 ... (E)
01.04.2015 - 31.08.2018 ... (E)

Die Uberlassung des Klagers an den jeweiligen Entleiher erfolgte ausweislich den Auftragsbestatigungen be-
ziehungsweise Arbeitnehmeriberlassungsvertragen stets vortbergehend. Ab 01.09.2018 war der Klager bei
der Entleiherin E fest angestellt.

In seiner Steuererklarung fiir das Streitjahr 2017 machte der Klager Fahrtkosten zwischen Wohnung und der
Tatigkeitsstatte der E in ... (Tatigkeitsstatte R) fir das gesamte Kalenderjahr nach Reisekostengrundsatzen
geltend. In dem nach Einspruch geanderten Einkommensteuerbescheid fir 2017 vom 08.10.2019 ber(cksich-
tigte der Beklagte und Revisionsbeklagte (Finanzamt --FA--) die geltend gemachten Fahrtkosten (230 Tage *
35 km) abziiglich des steuerfreien Fahrtkostenersatzes antragsgemal nach Reisekostengrundsatzen.

In seiner Steuererklarung fiir das Streitjahr 2018 machte der Klager Fahrtkosten zwischen Wohnung und der
Tatigkeitsstatte R bis zum 31.08.2018 wiederum nach Reisekostengrundsatzen (154 Tage * 35 km) abzUglich
des steuerfreien Fahrtkostenersatzes in Hohe von 466 € und ab dem 01.09.2018 mit der Entfernungspau-
schale (76 Tage * 35 km) geltend.

Das FA lehnte nach erneuter Prifung der Sach- und Rechtslage die Anerkennung der Fahrtkosten nach Rei-
sekostengrundsatzen ab und bertcksichtigte diese im Einkommensteuerbescheid fir 2018 vom 20.05.2019
nur in Hohe der Entfernungspauschale.
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Gestutzt auf § 173 Abs. 1 Nr. 1 der Abgabenordnung anderte das FA entsprechend dieser Rechtsauffassung
auch die Steuerfestsetzung fir 2017 und berticksichtigte mit Bescheid vom 16.01.2020 die Fahrtkosten eben-
falls nur in Hohe der Entfernungspauschale.

Die gegen beide Einkommensteuerbescheide nach erfolglosem Einspruchsverfahren erhobene Klage wies
das Finanzgericht (FG) ab.

Mit der Revision riigt der Klager die Verletzung materiellen Rechts.

Er beantragt sinngeméaR,das Urteil des FG Miinchen vom 21.03.2023 - 6 K 1233/20, die Einspruchsentschei-
dung des FA vom 05.05.2020 sowie den Einkommensteuerbescheid fiir 2017 vom 16.01.2020 aufzuheben
und den Einkommensteuerbescheid fiir 2018 vom 20.05.2019 dahingehend zu andern, dass flir seine Fahrten
zwischen Wohnung und der Tatigkeitsstatte R vom 01.01.2018 bis zum 31.08.2018 weitere Werbungskosten
in Hohe von 1.617 € beriicksichtigt werden.

Das FA beantragt,die Revision als unbegrindet zurlickzuweisen.

Entscheidungsgriinde

Il. Die Revision des Klagers ist begriindet. Sie flhrt zur Aufhebung der Vorentscheidung und zur Stattgabe
der Klage (§ 126 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 der Finanzgerichtsordnung --FGO--). Das FG hat das Vorliegen einer
ersten Tatigkeitsstatte zu Unrecht bejaht. Der Klager kann die streitigen Aufwendungen flir die beruflich ver-
anlassten Fahrten zwischen Wohnung und Tatigkeitsstatte vielmehr nach Reisekostengrundsatzen geltend
machen.

1. Aufwendungen flr beruflich veranlasste Fahrten, die nicht Fahrten zwischen Wohnung und erster Tatig-
keitsstatte im Sinne des § 9 Abs. 4 des Einkommensteuergesetzes (EStG) sowie keine Familienheimfahrten
sind, konnen als Werbungskosten wahlweise mit den pauschalen Kilometersatzen angesetzt werden, die flr
das jeweils benutzte Beforderungsmittel (Fahrzeug) als hdchste Wegstreckenentschadigung nach dem Bun-
desreisekostengesetz festgesetzt sind (§ 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 4a Satz 1 und 2 EStG).

2. Erste Tatigkeitsstatte ist nach der Legaldefinition in § 9 Abs. 4 Satz 1 EStG die ortsfeste betriebliche Ein-
richtung des Arbeitgebers, eines verbundenen Unternehmens (§ 15 des Aktiengesetzes) oder eines vom Ar-
beitgeber bestimmten Dritten, der der Arbeitnehmer dauerhaft zugeordnet ist.

a) Ortsfeste betriebliche Einrichtungen sind raumlich zusammengefasste Sachmittel, die der Tatigkeit des
Arbeitgebers, eines verbundenen Unternehmens oder eines vom Arbeitgeber bestimmten Dritten dienen und
mit dem Erdboden verbunden oder dazu bestimmt sind, (iberwiegend standortgebunden genutzt zu werden
(z.B. Senatsurteil vom 12.05.2022 - VI R 32/20, BFHE 277, 167, BStBI Il 2023, 35, Rz 15, m.w.N.).

b) Die Zuordnung zu einer solchen Einrichtung wird gemal § 9 Abs. 4 Satz 2 EStG durch die dienst- oder
arbeitsrechtlichen Festlegungen sowie die diese ausflillenden Absprachen und Weisungen bestimmt. Einer
gesonderten Zuordnung fiir einkommensteuerliche Zwecke bedarf es nicht (Senatsurteil vom 11.04.2019 - VI
R 40/16, BFHE 264, 248, BStBI 11 2019, 546, Rz 23, 35).

aa) Nach der gesetzlichen Konzeption --und der die Neuordnung des steuerlichen Reisekostenrechts pragen-
den Grundentscheidung-- wird die erste Tatigkeitsstatte vorrangig anhand der arbeits(vertrag)- oder dienst-
rechtlichen Zuordnung des Arbeitnehmers durch den Arbeitgeber bestimmt, hilfsweise mittels quantitativer
Kriterien (Senatsurteil vom 04.04.2019 - VIR 27/17, BFHE 264, 271, BStBI 11 2019, 536, Rz 15, m.w.N.).

bb) Die arbeitsrechtliche Zuordnungsentscheidung des Arbeitgebers als solche muss fiir ihre steuerliche Wirk-
samkeit nicht dokumentiert werden. Die Feststellung einer entsprechenden Zuordnung ist durch alle nach der
Finanzgerichtsordnung zugelassenen Beweismittel mdglich und durch das FG im Rahmen einer umfassenden
Wirdigung aller Umstande des Einzelfalls zu treffen. So entspricht es regelméRig der Lebenswirklichkeit, dass
der Arbeitnehmer der betrieblichen Einrichtung des Arbeitgebers zugeordnet ist, in der er tatsachlich tatig ist
oder werden soll (z.B. Senatsurteile vom 04.04.2019 - VI R 27/17, BFHE 264, 271, BStBI 11 2019, 536, Rz 17,
und vom 12.05.2022 - VI R 32/20, BFHE 277, 167, BStBI Il 2023, 35, Rz 17).
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cc) Im Fall der Arbeitnehmertberlassung ist ausschlieRlich auf die Zuordnungsentscheidung des Verleihers
abzustellen, da maRgebliches Arbeitsverhaltnis fiir die Frage, ob der Arbeitnehmer einer betrieblichen Ein-
richtung im Sinne des § 9 Abs. 4 Satz 1 bis 3 EStG dauerhaft zugeordnet ist, das zwischen dem Arbeitgeber
(Verleiher) und dem (Leih-)Arbeitnehmer bestehende Arbeitsverhéltnis (sogenanntes Leiharbeitsverhaltnis)
ist. Fr die Zuordnung sind daher ausschlieflich die dienst- oder arbeitsrechtlichen Festlegungen sowie die
diese ausfillenden Absprachen und Weisungen zwischen dem Verleiher und dem (Leih-)Arbeitnehmer maR-
gebend (vgl. Senatsurteil vom 12.05.2022 - VI R 32/20, BFHE 277, 167, BStBI |1 2023, 35, Rz 32).

c) Von einer dauerhaften Zuordnung ist ausweislich derin § 9 Abs. 4 Satz 3 EStG aufgefilhrten Regelbeispiele
insbesondere auszugehen, wenn der Arbeitnehmer unbefristet, fir die Dauer des Dienstverhaltnisses oder
uber einen Zeitraum von 48 Monaten hinaus an einer solchen Tatigkeitsstétte tatig werden soll.

aa) Eine Zuordnung ist unbefristet im Sinne des § 9 Abs. 4 Satz 3 Alternative 1 EStG, wenn die Dauer der
Zuordnung zu einer Tatigkeitsstatte aus der mafRgeblichen Sicht ex ante nicht kalenderméRig bestimmt ist und
sich auch nicht aus Art, Zweck oder Beschaffenheit der Arbeitsleistung ergibt (Senatsurteile vom 04.04.2019
- VIR 27/17, BFHE 264, 271, BStBI 1l 2019, 536, Rz 21, und vom 17.12.2020 - VI R 21/18, BFHE 272, 31,
BStBI 11 2021, 506, Rz 41).

Bei einem Leiharbeitsverhaltnis kommt eine unbefristete Zuordnung auf der Grundlage des Arbeitnehmer-
Uberlassungsgesetzes regelmalig nicht in Betracht. So verbot schon § 1 Abs. 1 Satz 2 AUG in der bis zum
31.03.2017 geltenden Fassung die mehr als voribergehende und damit die unbefristete Uberlassung von
Arbeitnehmem an Entleiher (ausflhrlich Beschluss des Bundesarbeitsgerichts --BAG-- vom 30.09.2014 - 1
ABR 79/12). Nach der seit dem 01.04.2017 geltenden Fassung des § 1 Abs. 1b AUG (s. Gesetz zur Anderung
des Arbeitnehmerlberlassungsgesetzes und anderer Gesetze vom 21.02.2017, BGBI | 2017, 258) darf der
Verleiher denselben Leiharbeitnehmer --vorbehaltlich einer (hier nicht ersichtlichen) abweichenden tarifver-
traglichen Regelung-- demselben Entleiher nicht langer als 18 Monate tiberlassen. Scheidet damit eine unbe-
fristete Uberlassung des Leiharbeitnehmers an den Entleiher von Gesetzes wegen aus, gilt dies gleicherma-
Ren fur die damit zusammenhangende Zuordnung des Leiharbeitnehmers an eine Tatigkeitsstatte des Entlei-
hers.

bb) Die Zuordnung erfolgt gemaR § 9 Abs. 4 Satz 3 Alternative 2 EStG fur die Dauer des Arbeits- oder Dienst-
verhaltnisses, wenn sie aus der malgeblichen Sicht ex ante flr die gesamte Dauer des Arbeits- oder Dienst-
verhaltnisses Bestand haben soll. Dies kann insbesondere angenommen werden, wenn die Zuordnung im
Rahmen des Arbeits- oder Dienstverhaltnisses unbefristet oder (ausdrucklich) fir dessen gesamte Dauer er-
folgt (Senatsurteile vom 04.04.2019 - VI R 27/17, BFHE 264, 271, BStBI 1l 2019, 536, Rz 22, und vom
17.12.2020 - VIR 21/18, BFHE 272, 31, BStBI 11 2021, 506, Rz 42). Diese Fallgruppe kann sich ausschlielich
auf ein --hier in den Streitjahren nicht vorliegendes-- befristetes (Leih-)Arbeitsverhaltnis beziehen.

cc) Der bei der Einkommensteuer generell anzuwendende Grundsatz der Abschnittsbesteuerung erméglicht
--mangels Bindungswirkung der rechtlichen Beurteilung der Zuordnungsentscheidung in der Steuerfestset-
zung fiir die Folgejahre-- in jedem Veranlagungszeitraum grundsatzlich eine andere rechtliche Beurteilung
derselben Zuordnungsentscheidung.

dd) Davon zu unterscheiden ist die erstmalige Beurteilung einer neuen Zuordnungsentscheidung. Ob eine
neue Zuordnungsentscheidung vorliegt, die eine rechtliche Neubeurteilung erforderlich macht, hangt malkgeb-
lich davon ab, ob sich die arbeitsvertraglichen oder tatsachlichen Umstande, die der bisherigen Zuordnungs-
entscheidung zugrunde lagen, andern.

Andern sich die rechtlichen oder tatsachlichen Umsténde des Arbeitsverhltnisses, kann regelmaRig unter-
stellt werden, dass eine neue Zuordnungsentscheidung vom Arbeitgeber getroffen wird. Eine derartige Ver-
anderung liegt grundsétzlich im Fall einer Umwandlung eines befristeten in ein unbefristetes Arbeitsverhaltnis
vor. Denn bei einem befristeten Arbeitsverhaltnis war zunéachst nur eine befristete Zuordnung (maximal fiir die
Dauer des befristeten Arbeitsverhaltnisses) an die Tatigkeitsstatte maglich. Ab dem Zeitpunkt der Entfristung
des Arbeitsverhaltnisses kann nunmehr auch eine unbefristete Zuordnung an eine Tatigkeitsstatte erfolgen.

3. Nach diesen Malistaben ist das FG zu Unrecht davon ausgegangen, dass es sich bei der Tatigkeitsstatte
R im Streitzeitraum um die erste Tatigkeitsstatte des Klagers gehandelt hat.
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a) Die Tatigkeitsstatte R ist eine ortsfeste betriebliche Einrichtung gemal § 9 Abs. 4 Satz 1 EStG und der
Klager wurde dieser im Streitzeitraum auch --unstreitig-- zugeordnet. Der erkennende Senat sieht insoweit
von weiteren Ausfiihrungen ab.

b) Zutreffend ist das FG weiter davon ausgegangen, dass mit der Anderung des befristeten Leiharbeitsver-
haltnisses in ein unbefristetes zum 28.11.2015 eine wesentliche Anderung des maRgeblichen Arbeitsverhalt-
nisses eingetreten ist, welche eine Neubeurteilung der Zuordnungsentscheidung der Z zu diesem Zeitpunkt
erforderte.

¢) Zu Unrecht ist die Vorinstanz jedoch aufgrund der Entfristung des Leiharbeitsverhaltnisses mit der Z und
dem Umstand, dass die Uberlassung an die Entleiherin E voriibergehend erfolgte, von einer ab diesem Zeit-
punkt unbefristeten Zuordnung des Klagers an die Tatigkeitsstatte R gemaf § 9 Abs. 4 Satz 3 Alternative 1
EStG ausgegangen.

Einer unbefristeten Zuordnung stand bereits die zu diesem Zeitpunkt noch anzuwendende Regelung in § 1
Abs. 1 Satz 2 AUG in der bis zum 31.03.2017 geltenden Fassung entgegen. Denn diese erlaubte lediglich
eine voribergehende und gerade keine unbefristete Uberlassung des Klagers an die E.

Anders als das FG meint, kommt es dabei auch auf die Vereinbarung zwischen Z als Verleiherin und E als
Entleiherin an. Zwar ist fur die Frage der Zuordnung auf das Arbeitsverhaltnis zwischen Z und dem Klager
abzustellen. Diese Zuordnungsentscheidung wird aber mittelbar von der entsprechenden Vereinbarung zwi-
schen Z und E beeinflusst. Kommt in diesem Vertragsverhaltnis gesetzlich zulassig nur eine voribergehende
Uberlassung in Betracht, muss sich das auch in der Zuordnungsentscheidung entsprechend widerspiegeln.
Die duBeren Umstande sprechen daher bei einem Leiharbeitsverhaltnis regelmafig nur fir das Vorliegen einer
vortbergehenden und damit befristeten Zuordnung an eine Téatigkeitsstatte des Entleihers.

Entsprechend dieser gesetzlichen Vorgaben sahen die jeweiligen Uberlassungsvertrage zwischen Z und den
Entleihern einschlieBlich E stets nur eine voribergehende Uberlassung des Klagers vor. Die vom FG gleich-
wohl vorgenommene Gleichsetzung einer voriibergehenden mit einer unbefristeten Zuordnung ist damit nicht
zu vereinbaren. Im Streitfall hat das FG auch keine Tatsachen festgestellt, dass Z den Klager der E ungeachtet
des im Arbeitnehmertberlassungsgesetz normierten gesetzlichen Verbots unbefristet berlassen und damit
unbefristet deren Tatigkeitsstatte R zugeordnet hat.

d) Eine Zuordnung des Klagers an die Tétigkeitsstatte R flir mehr als 48 Monate nach § 9 Abs. 4 Satz 3
Alternative 3 EStG lag im Zeitpunkt der Entfristung des Arbeitsverhaltnisses ebenfalls nicht vor. Zwar kann
nach der Rechtsprechung des BAG eine Uberlassung von 48 Monaten nach dem Arbeitnehmeriiberlassungs-
gesetz zuléssig sein (z.B. BAG-Urteil vom 14.09.2022 - 4 AZR 83/21, BAGE 179, 78 zu § 1 Abs. 1b AUG i.d.F.
des Gesetzes zur Anderung des Arbeitnehmeriiberlassungsgesetzes und anderer Gesetze vom 21.02.2017,
BGBI 12017, 258). Aufgrund der Feststellungen des FG ist aber nicht ersichtlich, dass der Klager im Rahmen
der Entfristung des Arbeitsverhaltnisses mit der Z am 28.11.2015 fir mehr als 48 Monate der E (berlassen
und deren Tatigkeitsstatte R zugeordnet wurde.

e) Fehlt es mithin in den Streitjahren an einer dauerhaften Zuordnung des Klagers an die Tatigkeitsstatte R,
kommt es im Streitfall auch nicht mehr darauf an, ob das Inkrafttreten des § 1 Abs. 1b AUG --eingefiigt durch
das Gesetz zur Anderung des Arbeitnehmeriiberlassungsgesetzes und anderer Gesetze vom 21.02.2017
(BGBI 12017, 258)-- zum 01.04.2017 einen Umstand darstellt, der zu der Annahme zwingt, dass Z eine neue
Entscheidung zur Zuordnung des Klagers an die Tatigkeitsstatte R getroffen hat, die eine Neubeurteilung der
Dauerhaftigkeit der Zuordnung ab diesem Zeitpunkt erforderlich erscheinen lasst. Zwar darf der Verleiher nach
§ 1 Abs. 1b Satz 1 AUG denselben Leiharbeitnehmer nicht langer als 18 aufeinander folgende Monate dem-
selben Entleiher Uberlassen; der Entleiher darf denselben Leiharbeitnehmer nicht I&nger als 18 aufeinander
folgende Monate tatig werden lassen. Gleichwohl bewirkte die gesetzliche Neuregelung keine wesentliche
Anderung des maBgeblichen Leiharbeitsverhaltnisses zwischen Z und dem Klager, welche eine Neubewer-
tung der bisherigen Zuordnungsentscheidung der Z zu diesem Zeitpunkt erfordert hatte. Hatte zu diesem Zeit-
punkt --anders als im Streitfall-- ausgehend von der mafgeblichen ex ante Betrachtung eine dauerhafte Zu-
ordnung des Klagers an die Tatigkeitsstatte R vorgelegen, hatte die gesetzliche Neuregelung des § 1 Abs. 1b
Satz 1 AUG --eingefiigt durch das Gesetz zur Anderung des Arbeitnehmeriiberlassungsgesetzes und anderer
Gesetze vom 21.02.2017 (BGBI 12017, 258) zum 01.04.2017-- lediglich zur Folge gehabt, dass die Zuordnung
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zu dieser Tatigkeitsstatte auf hochstens weitere 18 Monate begrenzt gewesen wére. Damit hatte sich steuer-
rechtlich eine --im Streitfall nicht vorliegende-- dauerhafte Zuordnung jedoch nicht in eine befristete Zuordnung
gewandelt. Vielmehr hatte eine dauerhafte Zuordnungsentscheidung bis zum tatsachlichen Ende des bereits
vor der Gesetzesanderung begriindeten Uberlassungsverhaltnisses fortgewirkt.

Die gesetzliche Neuregelung kann insoweit keine anderen Rechtsfolgen zeitigen als ein in naher Zukunft be-
absichtigter oder erzwungener Wechsel eines Arbeitsplatzes oder eine Versetzung. Auch in diesen Féllen
wirde ausgehend von der ex ante Betrachtung eine dauerhafte Zuordnungsentscheidung erst ab dem Eintritt
des Ereignisses zu einer steuerlichen Neubewertung fiihren.

4. Die Vorentscheidung ist daher aufzuheben. Der Senat kann in der Sache entscheiden, da diese spruchreif
ist.

Die Anzahl der Tage und die gefahrenen Kilometer stehen zwischen den Beteiligten nicht in Streit. Flir das
Streitjahr 2017 ist dem Klagebegehren bereits durch die Aufhebung des Einkommensteuerbescheids vom
16.01.2020 Genuge getan, da insoweit der Einkommensteuerbescheid vom 08.10.2019 wiederauflebt, in dem
das FA die Fahrtkosten nach Reisekostengrundsatzen in dem vom Kléger begehrten Umfang anerkannt hatte.

Fur das Streitjahr 2018 hat der Klager Fahrtaufwendungen zwischen seiner Wohnung und der Téatigkeitsstatte
R fur den Zeitraum vom 01.01.2018 bis zum 31.08.2018 an 154 Tagen mit 35 km nach Reisekostengrundsat-
zen geltend gemacht. Das FA hat insoweit lediglich die Entfernungspauschale anerkannt. Mithin sind weitere
Werbungskosten in Hohe von 1.617 € (154 Tage * 35 km * 0,30 €) anzuerkennen.

5. Die Berechnung der Einkommensteuer wird dem FA tbertragen (§ 100 Abs. 2 Satz 2 FGO).

6. Der Antrag, die Zuziehung des Bevollmé&chtigten fir das Vorverfahren fir notwendig zu erklaren (§ 139 Abs.
3 Satz 3 FGO), istim Revisionsverfahren unzulassig. Die Entscheidung nach § 139 Abs. 3 Satz 3 FGO gehort
sachlich zum Kostenfestsetzungsverfahren; zustandig ist deshalb das Gericht des ersten Rechtszuges, im
Streitfall das FG (Senatsurteil vom 15.02.2017 - VI R 30/16, BFHE 257, 96, BStBI 11 2017, 644, Rz 28, m.w.N.).

7. Die Kostenentscheidung beruht auf § 135 Abs. 1 FGO.
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BFH IX. Senat 09.09.2025 X R 12124

VerauBerungskosten im Sinne von § 17 Abs. 2 EStG

Leitsatz

Steuerberatungskosten, die fir die Ermittlung des Gewinns aus der VeraulRerung einer Kapitalgesellschafts-
beteiligung im Zusammenhang mit der Erstellung der Steuererklarung anfallen, stellen keine VerauRerungs-
kosten im Sinne von § 17 Abs. 2 Satz 1 des Einkommensteuergesetzes dar.

Sachverhalt

|. Streitig ist die Berticksichtigung von Steuerberatungskosten fir die Ermittlung des Gewinns aus der Verau-
Rerung einer im Privatvermdgen gehaltenen Beteiligung an einer Kapitalgesellschaft.

Die Klager und Revisionsbeklagten (Klager) werden zusammen zur Einkommensteuer veranlagt. Die Kl&gerin
verauBerte im Streitjahr 2021 ihre im Privatvermdgen gehaltenen Anteile an der ... AG (im Weiteren X AG).
lhre Beteiligungsquote entsprach 5,93 %.

Mit der Erstellung der Einkommensteuererklarung beauftragten die Klager einen Steuerberater. Dieser be-
rechnete flir die zur Erstellung der Steuererklarung notwendige Ermittlung des VerauRerungsgewinns gemaf
§ 17 des Einkommensteuergesetzes (EStG) ... € netto zuzlglich anteiliger Auslagen und Umsatzsteuer.

Der Beklagte und Revisionsklager (Finanzamt --FA--) versagte den Abzug der Steuerberatungskosten als
VerauRerungskosten bei der Ermittlung des VerauRerungsgewinns nach § 17 Abs. 2 Satz 1 EStG. Der hier-
gegen gerichtete Einspruch blieb erfolglos.

Das Finanzgericht (FG) hat der Klage mit in Entscheidungen der Finanzgerichte 2024, 1379 veroffentlichtem
Urteil stattgegeben. Der Begriff der VerauRerungskosten setze keinen unmittelbaren sachlichen Zusammen-
hang zwischen den Aufwendungen und der VerauBerung voraus. Vielmehr komme es allein auf den Veran-
lassungszusammenhang an, der auch mittelbar veranlasste Aufwendungen erfassen konne. Die Steuerbera-
tungskosten seien durch den VerauRerungsvorgang veranlasst, da das "auslosende Moment" fir die Entste-
hung dieser Aufwendungen in dem Veraullerungsvorgang selbst bestehe.

Mit seiner Revision rugt das FA die Verletzung von Bundesrecht. Der Begriff der Verauferungskosten in § 17
Abs. 2 Satz 1 EStG sei dahingehend auszulegen, dass ein unmittelbarer sachlicher Bezug der Aufwendungen
zur VerauRerung erforderlich sei. Dieses Verstandnis folge unter anderem aus dem Vergleich zur Regelung
in § 20 Abs. 4 Satz 1 EStG. Selbst unter Anwendung des weitergehenden Veranlassungszusammenhangs
seien die Kosten allein durch die Steuererklarungspflicht und nicht durch die VerauRerung selbst ausgeldst
worden.

Das FA beantragt,das Urteil des FG vom 22.02.2024 - 10 K 1208/23 aufzuheben und die Klage abzuweisen.
Die Klager beantragen,die Revision zuriickzuweisen.
Entscheidungsgriinde

Il. Die Revision ist begriindet. Das angefochtene Urteil ist aufzuheben und die Klage abzuweisen (§ 126 Abs.
3 Satz 1 Nr. 1 der Finanzgerichtsordnung --FGO--).

Das FG hat zutreffend erkannt, dass die VerauBerung der Anteile an der X AG dem Grunde nach den Ein-
kiinftetatbestand des § 17 EStG erfilllt. Es hat jedoch rechtsfehlerhaft entschieden, dass die von den Klagern
flr die Ermittlung des VerauBerungsgewinns getragenen Steuerberatungskosten Veraulerungskosten nach
§ 17 Abs. 2 Satz 1 EStG darstellen.
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1. Zu den Einkinften aus Gewerbebetrieb gehort nach § 17 Abs. 1 Satz 1 EStG auch der Gewinn aus der
VerduRerung von Anteilen an einer Kapitalgesellschaft, wenn der VerduRerer innerhalb der letzten funf Jahre
am Kapital der Gesellschaft unmittelbar oder mittelbar zu mindestens 1 Prozent beteiligt war. Veraullerungs-
gewinn ist der Betrag, um den der Verauferungspreis nach Abzug der VerauBerungskosten die Anschaf-
fungskosten Ubersteigt (§ 17 Abs. 2 Satz 1 EStG).

a) Der Begriff der VerauRerungskosten ist weder in § 17 Abs. 2 Satz 1 EStG noch in den weiteren Vorschriften
des Ertragsteuerrechts, in denen er benannt ist (u.a. in § 3 Nr. 70 Satz 2 Buchst. d, § 3 Nr. 71 Buchst. b Satz
3, 8§ 3c Abs. 2 und 3, § 6b Abs. 2, § 14a Abs. 4 Satz 2 Nr. 1, § 14a Abs. 5 Satz 1 Nr. 1, § 16 Abs. 2 Satz 1
EStG, § 8b Abs. 2 Satz 2 und § 15 Satz 1 Nr. 2a Satz 2 des Korperschaftsteuergesetzes --KStG--, § 21 Satz
1 und § 44 des Investmentsteuergesetzes), definiert. Gemeinsam ist diesen Vorschriften, dass sie die Verau-
Rerung eines einzelnen Wirtschaftsguts oder einer Gesamtheit von Wirtschaftsgitern zum Gegenstand haben
(vgl. zur selben wirtschaftlichen Sachlage bereits Urteil des Bundesfinanzhofs --BFH-- vom 09.04.2014 - | R
52/12, BFHE 245, 59, BStBI Il 2014, 861, Rz 13).

b) Der Begriff der VerauRerungskosten ist im Ertragsteuerrecht grundsatzlich einheitlich auszulegen (BFH-
Urteile vom 27.10.1977 - IV R 60/74, BFHE 123, 553, BStBI Il 1978, 100, und vom 09.04.2014 - | R 52/12,
BFHE 245, 59, BStBI Il 2014, 861, Rz 13). VerauRerungskosten sind daher auch im Sinne des § 17 Abs. 2
Satz 1 EStG die Kosten, die durch die Veraullerung veranlasst sind.

aa) Es kommt darauf an, ob die Aufwendungen bei wertender Betrachtung ihr auslésendes Moment in der
VerauRerung haben und eine groRere Nahe zur VeraufRerung als zu den laufenden Einkinften aufweisen
(Anschluss an die Rechtsprechung zu § 8b Abs. 2 Satz 2 KStG: BFH-Urteile vom 12.03.2014 - | R 45/13,
BFHE 245, 25, BStBI 11 2014, 719, Rz 12; vom 09.04.2014 - | R 52/12, BFHE 245, 59, BStBI Il 2014, 861, Rz
13, und vom 10.04.2019 - | R 20/16, BFHE 265, 63, BStBI Il 2020, 674, Rz 26; und an die Rechtsprechung zu
§ 16 Abs. 2 Satz 1 EStG: BFH-Urteile vom 25.01.2000 - VIII R 55/97, BFHE 191, 111, BStBI Il 2000, 458,
unter 1.a; vom 16.12.2009 - IV R 22/08, BFHE 227, 481, BStBI 11 2010, 736, Rz 11, und vom 07.03.2019 - IV
R 18/17, BFHE 263, 348, BStBI I1 2019, 696, Rz 15).

bb) Der hiernach maRgebliche Veranlassungszusammenhang muss jeweils nach den Gesamtumstanden des
konkreten Einzelfalls beurteilt werden. Die die Aufwendungen ausldsenden Momente missen gewichtet und
gegeneinander abgewogen werden, um festzustellen, welches Moment das letztlich maligebende war. Diese
Abwagung und Gewichtung der einzelnen zu berlcksichtigenden Umstande ist als Bestandteil der tatrichter-
lichen Wiirdigung in erster Linie Aufgabe des FG. Dessen Beurteilung kann im Revisionsverfahren nur darauf-
hin Uberprft werden, ob sie verfahrensfehlerfrei zustande gekommen ist und ob sie gegen Denkgesetze oder
gegen allgemeine Erfahrungssatze verstoRt (vgl. nur Senatsurteil vom 13.08.2024 - IX R 29/23, zur amtlichen
Veroffentlichung bestimmt, BStBI Il 2025, 277, Rz 14, m.w.N.).

c) Der erkennende Senat hat in seiner Entscheidung vom 09.10.2013 - IX R 25/12 (BFHE 242, 513, BStBI I
2014, 102) die Kosten eines abkommensrechtlichen Verstandigungsverfahrens nicht als VerauRerungskosten
im Sinne von § 17 Abs. 2 Satz 1 EStG eingeordnet. Dabei hat er einen unmittelbaren sachlichen Zusammen-
hang mit der VerauBerung verlangt und darauf abgestellt, dass auslésendes Moment fiir den Kostenaufwand
nicht die VerauRerung, sondern deren Steuerbarkeit ist (vgl. dort Rz 10, 12).

Klarstellend weist der Senat darauf hin, dass er einen unmittelbaren sachlichen Zusammenhang zwischen
Aufwendungen und dem Rechtsgeschaft der VerauRerung nicht fir zwingend erforderlich halt. Vielmehr ge-
nligt auch im Rahmen des § 17 Abs. 2 Satz 1 EStG ein Veranlassungszusammenhang mit der VeraufRerung,
um Aufwendungen als VerdulRerungskosten zu behandeln. So kdnnen auch mittelbar durch die Verduflerung
entstandene Aufwendungen unter den Begriff der Veraulerungskosten fallen, soweit sie bei wertender Be-
trachtung ihr ausldsendes Moment in der VeraufRerung haben.

d) Gegen die hier vertretene Ansicht spricht nicht die Regelung in § 20 Abs. 4 Satz 1 Halbsatz 1 EStG. Danach
ist der Gewinn aus der VeraufRerung von Anteilen der Unterschied zwischen den Einnahmen aus der Verau-
Rerung nach Abzug der Aufwendungen, die im unmittelbaren sachlichen Zusammenhang mit dem
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VerauRerungsgeschaft stehen, und den Anschaffungskosten. Die Norm des § 20 Abs. 4 EStG hat mit dem
Unternehmensteuerreformgesetz 2008 vom 14.08.2007 (BGBI | 2007, 1912) Eingang in das Einkommensteu-
ergesetz gefunden und sollte sich nach der Gesetzesbegriindung an die vergleichbaren Regelungen zu den
VerauRerungsvorschriften in § 17 und § 23 EStG anlehnen. Zu den Aufwendungen nach § 20 Abs. 4 Satz 1
EStG gehoren danach auch die VerauRerungskosten (BTDrucks 16/4841, S. 57).

Der Senat kann offenlassen, ob der in § 20 Abs. 4 Satz 1 Halbsatz 1 EStG geforderte "unmittelbare sachliche
Zusammenhang" dahingehend zu verstehen ist, dass es auf das ausldsende Moment ankommt. Denn jeden-
falls hatte es dem Gesetzgeber freigestanden, den Abzug von durch die Veraulierung veranlassten Aufwen-
dungen im Bereich des § 20 EStG im Vergleich zu § 17 EStG abweichend zu regeln. Eine vollstandige Belas-
tungsgleichheit von Einkiinften aus § 17 Abs. 1 Satz 1 EStG und solchen nach § 20 Abs. 2 Nr. 1 EStG kann
schon durch die unterschiedlichen tariflichen Regelungen nicht erzielt werden.

2. Ausgehend von diesen Rechtsgrundsatzen hat das FG zwar zutreffend einen VerauRerungsvorgang nach
§ 17 Abs. 1 und 2 EStG bejaht und fir die Annahme von VerauRerungskosten auf das auslésende Moment
fir den Kostenaufwand abgestellt.

Die Feststellung der Vorinstanz, auslésendes Moment fiir die Entstehung der streitgegenstandlichen Steuer-
beratungskosten sei der VerauRerungsvorgang selbst, widerspricht jedoch den dargestellten Anforderungen.
Denn diese Aufwendungen sind Folge der sachlichen Steuerpflicht der VeraulRerung und dem hierauf beru-
henden Entschluss der Klager, fir die Erflllung ihrer steuerlichen Erklarungspflichten einen Steuerberater zu
beauftragen (vgl. auch Senatsurteil vom 09.10.2013 - IX R 25/12, BFHE 242, 513, BStBI 11 2014, 102, Rz 12).
Das FG hat unzutreffend darauf abgestellt, dass bereits vor einer VerauRerung eine abstrakt bestehende
steuerliche Pflicht zur Erklarung eines spater gegebenenfalls vorliegenden VerauBerungsgewinns bestiinde,
welche sich durch die VerauRerung konkretisiere. Hieraus folgt insbesondere nicht, dass die Erklarungspflicht
als auslésendes Moment hinter den VerauRerungsvorgang zurCcktritt.

3. Die Kostenentscheidung beruht auf § 135 Abs. 1 FGO.



Fragen 5 und 6
BFH Ill. Senat 07.11.2024 lll R 27/23

Zur sachlichen und értlichen Zustandigkeit des Finanzamts fiir die Festsetzung des Gewerbesteuermess-
betrags

Leitsatz

NV: Ein Gewerbesteuermessbescheid ist nicht wegen der sachlichen Unzustéandigkeit eines Finanzamts aufzuhe-
ben, wenn bei Beziigen zu einem Stadtstaat und einem Flachenstaat fur die Messbetragsfestsetzung in beiden
Bundeslandern (zum Beispiel in Berlin und Brandenburg) das Finanzamt zustandig ist; eine értliche Unzustandig-
keit kann in einem solchen Fall gemaf § 127 der Abgabenordnung unbeachtlich sein (Bestatigung der Entschei-
dungen des Bundesfinanzhofs vom 19.11.2003 - | R 88/02, BFHE 204, 283, BStBI 1 2004, 751 und vom 09.01.2013
- IV B 64/11, BFH/NV 2013, 512).

Sachverhalt

| Die Beteiligten streiten tiber den vom Beklagten und Revisionsklager (Finanzamt --FA-- X) festgesetzten Gewer-
besteuermessbetrag flir den Erhebungszeitraum 2008 (Streitjahr), insbesondere bezlglich der Behdrdenzustan-
digkeit, der Festsetzungsverjahrung sowie der Zurechnung und Hohe des Gewerbeertrags.

Der Klager und Revisionsbeklagte (Klager) war bis zur Insolvenz im Jahr 2004 als Einzelunternehmer tétig. Er
erhielt Generalvollmacht fiir die im Jahr 2005 in das britische Handelsregister eingetragene B Ltd. (Limited), deren
Gesellschafter seine Eltern waren. Die Limited betrieb in Berlin im Zustandigkeitsbereich des FA'Y ein Gewerbe.
Steuerlich wurde die Limited nicht angemeldet. Nach Loschung im britischen Handelsregister wurde sie zunachst
unverandert fortgefiinrt. Im Streitjahr griindeten die Eltern des Klagers die F GbR, die das Unternehmen der Limited
weiterfiihrte und flr die der Klager als Handlungsbevollmachtigter auftrat. Ab dem Jahr 2014 flihrte der Kl&ger es
als Einzelunternehmer fort, spater verlegte er den Betriebssitz nach G (Brandenburg).

Das fir die Gemeinde G zusténdige FA X setzte den Gewerbesteuermessbetrag fir 2008 mit Bescheid vom
06.01.2020 fest. Es berief sich auf Steuerfahndungsergebnisse aus zwei Strafverfahren. Im ersten Strafverfahren
war der Klager durch einen Strafbefehl unter anderem wegen Hinterziehung der Gewerbesteuer flir den Zeitraum
... als Verantwortlicher der Limited und fir ... als Einzelunternehmer des Gewerbes verurteilt worden. Im zweiten
Strafverfahren war er wegen Umsatzsteuer- und Gewerbesteuerhinterziehung verurteilt worden, in der Berufungs-
instanz stellte das Landgericht das Verfahren wegen Gewerbesteuerhinterziehung 2008 geméal § 154 der Straf-
prozessordnung und das Verfahren wegen Umsatzsteuerhinterziehung 2008 wegen Verjahrung ein; wegen Um-
satzsteuerhinterziehung fur ... wurde der Klager verurteilt.

Der Einspruch des Klagers gegen den Bescheid vom 06.01.2020 hatte keinen Erfolg. Mit der Einspruchsentschei-
dung vom 13.11.2020 &nderte das FA X die Festsetzung des Gewerbesteuermessbetrags zu Lasten des Klagers
und wies den Einspruch im Ubrigen zurtick. Die Verbdserung aus dem Einspruchsverfahren machte es wéhrend
des anschlieRenden Klageverfahrens mit Bescheid vom 08.11.2021 wieder rlickgangig.

Das Finanzgericht (FG) Berlin-Brandenburg gab der Klage durch Urteil vom 23.08.2023 - 15 K 15214/20 (Entschei-
dungen der Finanzgerichte 2024, 1809) statt. Die Festsetzung des Gewerbesteuermessbetrags 2008 sei aus ver-
fahrensrechtlichen Griinden rechtswidrig. Der Bescheid sei aufzuheben, da er durch die sachlich unzustandige
Beharde erlassen worden sei.

Mit der vom FG zugelassenen Revision riigt das FA X die Verletzung von Bundesrecht.

Das FA X beantragt,

das Urteil des FG Berlin-Brandenburg vom 23.08.2023 - 15 K 15214/20 aufzuheben und die Klage abzuweisen,

hilfsweise dieses Urteil aufzuheben und die Sache zur anderweitigen Verhandlung und Entscheidung an das FG
zurlickzuverweisen.
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Der Klager ist nicht vertreten.
Entscheidungsgriinde

Il. Die Revision ist begrindet. Sie flhrt zur Aufhebung der Vorentscheidung und mangels Spruchreife zur Zurtck-
verweisung der Sache an das FG zur anderweitigen Verhandlung und Entscheidung (§ 126 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 der
Finanzgerichtsordnung --FGO--).

1. Das FG ist zwar zutreffend davon ausgegangen, dass die Frage der 6rtlichen Unzustandigkeit dahinstehen
kénne, weil ein etwaiger Verstol} gegen die diesbezlglichen Vorschriften jedenfalls nach § 127 der Abgabenord-
nung (AO) als unbeachtlich anzusehen ware. Es hat jedoch zu Unrecht entschieden, dass der Gewerbesteuer-
messbescheid fiir das Streitjahr unter Verletzung der Vorschriften tber die sachliche Zustandigkeit zustande ge-
kommen und aus diesem Grund rechtswidrig und aufzuheben sei. Entgegen der Ansicht des FG flihrt die Verlegung
des Betriebssitzes Uber die Landergrenzen hinweg im vorliegenden Fall nicht zu einem Wechsel der sachlichen
Zustandigkeit bei der Festsetzung des Gewerbesteuermessbetrags.

a) Die sachliche Zustandigkeit beschreibt gegenstandlich den Tétigkeitsbereich einer Behdrde, also die Zuordnung
einer bestimmten Aufgabe des materiellen Sachrechts an eine Verwaltungseinheit (Senatsurteil vom 25.02.2021 -
[l R 36/19, BFHE 272, 19, BStBI 11 2021, 712, Rz 21, m.w.N.). Eine Behdrde darf nur im Rahmen ihrer sachlichen
Zustandigkeit tatig werden (Urteil des Bundesfinanzhofs --BFH-- vom 26.07.1988 - VII R 194/85, BFHE 154, 304,
BStBI 1l 1989, 3; Senatsurteil vom 25.02.2021 - Ill R 36/19, BFHE 272, 19, BStBI Il 2021, 712, Rz 21 f., m.w.N.
auch zur Bedeutung). GemaR § 16 AO richtet sich die sachliche Zustandigkeit der Finanzbehdrden, soweit nichts
anderes bestimmt ist, nach dem Finanzverwaltungsgesetz (FVG). GemaR § 17 Abs. 2 Satz 1 FVG sind die Finanz-
amter als ortliche Landesbehdrden im Sinne des § 2 Abs. 1 Nr. 4 FVG --abgesehen von hier nicht vorliegenden
Ausnahmen-- fiir die Verwaltung der Steuern (sachlich) zustandig, soweit die Verwaltung nicht auf Grund des Art.
108 Abs. 4 Satz 1, Satz 2 des Grundgesetzes (GG) den Bundesfinanzbehorden oder den Gemeinden (Gemeinde-
verbanden) tbertragen worden ist.

Fir die den Gemeinden (Gemeindeverbanden) allein zuflieRenden Steuern, wie zum Beispiel die Gewerbesteuer
(Art. 106 Abs. 6 GG), kann die den Landesfinanzbehdrden (Finanzamtern) zustehende Verwaltung durch die Lan-
der gemal Art. 108 Abs. 4 Satz 2 GG ganz oder zum Teil den Gemeinden (Gemeindeverbanden) tbertragen
werden. Die (partielle) Ubertragung der sachlichen Zustandigkeit besteht im Bereich der Gewerbesteuer in den
meisten Bundeslandern firr die Festsetzung und Erhebung der Gewerbesteuer (vgl. Krumm in Tipke/Kruse, § 17
FVG Rz 4iV.m. § 1 AO Rz 44, mit Nachweisen zum Landesrecht der Flachenstaaten; vgl. auch § 1 Abs. 2 AO).
So erfolgte in Brandenburg durch § 1 Abs. 1 des Realsteuerverwaltungsiibertragungsgesetzes (RealStUG) unter
anderem die Ubertragung der Zustandigkeit fiir die Festsetzung der Gewerbesteuer auf die Gemeinden. GemaR §
1 Abs. 2 RealStUG kann das FA fiir die Bekanntgabe der in seiner Zustandigkeit verbliebenen Steuermessbe-
scheide die Hilfe der hebeberechtigten Gemeinden in Anspruch nehmen.

Soweit der Landesgesetzgeber die Verwaltungskompetenz in diesem Sinne nur partiell auf die Gemeinden (ber-
tragt, verbleibt die sachliche Zustandigkeit fiir die tbrigen Verwaltungsaufgaben (zum Beispiel die Ermittlung des
Gewerbeertrags und die Festsetzung und Zerlegung des Gewerbesteuermessbetrags) bei den Finanzamtern als
Landesfinanzbehérden (vgl. Krumm in Tipke/Kruse, § 1 AO Rz 44; Musil in Hibschmann/Hepp/Spitaler --HHSp--,
§ 1 AO Rz 65). Wahrend flir die Festsetzung der Gewerbesteuer in diesen Fallen die Gemeinden sachlich zustandig
sind, liegt die sachliche Zustandigkeit flr die Festsetzung des Gewerbesteuermessbetrags bei den Finanzamtern.

b) Die értliche Zustandigkeit ist die Kompetenz, in einem rdumlich begrenzten Wirkungsbereich (Bezirk) tatig wer-
den zu dirfen und zu mussen. Aus den Regelungen hierzu folgt, welche von mehreren sachlich zustandigen Be-
horden derselben hierarchischen Stufe die Verwaltungstatigkeit durchzufiihren hat (vgl. Senatsurteil vom
25.02.2021 - Il R 36/19, BFHE 272, 19, BStBI 11 2021, 712, Rz 23). Soweit nichts anderes bestimmt ist, richtet sich
die drtliche Zusténdigkeit gemaR § 17 AO nach den §§ 18 ff. AO (vgl. § 18 AO zu gesonderten Feststellungen und
§ 22 AO zu den Realsteuern wie die Gewerbesteuer, § 3 Abs. 2 AO; zum Zustandigkeitswechsel § 26 AO).

Nach § 127 AO, der auch im gerichtlichen Verfahren zu beachten ist, kann die Aufhebung eines Verwaltungsakts
nicht allein deshalb beansprucht werden, weil er unter Verletzung der Vorschriften tber die 6rtliche Zustandigkeit
zustande gekommen ist, wenn keine andere Entscheidung in der Sache hatte getroffen werden kdnnen. Von
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vornherein nicht anwendbar ist die Vorschrift des § 127 AO --wovon auch das FG zutreffend ausgegangen ist-- im
Fall einer Verletzung der sachlichen Zustandigkeit, ein diesbezuglicher Verfahrensfehler ist stets beachtlich (Se-
natsurteile vom 19.04.2012 - Ill R 85/11, BFH/NV 2012, 1411, Rz 13; vom 25.02.2021 - Ill R 36/19, BFHE 272, 19,
BStBI 11 2021, 712, Rz 44; vom 19.01.2023 - Ill R 2/22, BFHE 279, 20, BStBI Il 2023, 626, Rz 28). Grundsétzlich
nicht anwendbar ist § 127 AO dartiber hinaus auf Ermessensentscheidungen, da bei diesen (vom Fall der Ermes-
sensreduzierung auf null abgesehen) typischerweise eine andere Entscheidung in der Sache méglich ist (Senats-
urteile vom 19.04.2012 - Ill R 85/11, BFH/NV 2012, 1411, Rz 11; vom 25.02.2021 - Ill R 36/19, BFHE 272, 19,
BStBI 11 2021, 712, Rz 44; vom 19.01.2023 - Ill R 2/22, BFHE 279, 20, BStBI Il 2023, 626, Rz 28; BFH-Beschluss
vom 02.08.2012 - V B 68/11, BFH/NV 2013, 243; BFH-Urteil vom 30.11.2016 - V R 48/15, BFH/NV 2017, 265, Rz
9).

c) Im Hinblick auf Gewerbesteuermessbescheide hatte der BFH mit Urteil vom 14.11.1984 - I R 151/80 (BFHE 142,
544, BStBI Il 1985, 607) zwar entschieden, dass das FG verpflichtet sei, den von einem értlich unzustandigen FA
erlassenen Gewerbesteuermessbescheid ersatzlos aufzuheben. Begriindet wurde dies mit der Bindungswirkung
des Gewerbesteuermessbescheids fir den Gewerbesteuerbescheid (§ 184 Abs. 1 Satz 2 AO, vgl. § 184 Abs. 3
AO zur Mitteilung an die fiir die Steuerfestsetzung zustandige Gemeinde).

Durch das Urteil vom 19.11.2003 - | R 88/02 (BFHE 204, 283, BStBI |l 2004, 751) hat der BFH diese Rechtspre-
chung jedoch ausdriicklich aufgegeben und erklart, dass er an seiner friiheren Rechtsprechung nicht mehr fest-
halte. Das Gesetz unterscheide zwischen Messbetrags- und Zuteilungsverfahren (§ 184 und § 190 AO). Die Be-
stimmung der hebeberechtigten Gemeinde sei regelmaRig nicht Bestandteil des Gewerbesteuermessbescheids,
sondern eigenstandig als materiell-rechtliche Voraussetzung beim Erlass des Gewerbesteuerbescheids zu priifen.
Anders verhalte es sich nur bei Vorliegen eines Zuteilungsbescheids nach § 190 AO; auch dann beschranke sich
die Bindungswirkung des Gewerbesteuermessbescheids aber auf die Entscheidung uber die personliche und sach-
liche Steuerpflicht. Die Hebeberechtigung werde nicht von der Bindungswirkung des Gewerbesteuermessbe-
scheids erfasst (BFH-Urteil vom 19.11.2003 - | R 88/02, BFHE 204, 283, BStBI Il 2004, 751, Rz 21 f.).

Dass mit der Festsetzung des Gewerbesteuermessbetrags nicht Gber die Frage der Steuerberechtigung (Hebebe-
rechtigung) entschieden wird, hat der BFH in jlingerer Zeit unter anderem unter Berufung auf das BFH-Urteil vom
19.11.2003 - | R 88/02 (BFHE 204, 283, BStBI Il 2004, 751) bekraftigt (vgl. BFH-Urteil vom 11.05.2023 - IV R 3/19,
BFH/NV 2023, 1206 mit Anm. Graw, juris PraxisReport Steuerrecht 39/2023 Anm. 1).

Ebenfalls unter Berufung auf dieses Urteil hat der BFH anlasslich der Zuriickverweisung der Nichtzulassungsbe-
schwerde gegen ein Urteil des FG Berlin-Brandenburg auflerdem bereits bestétigt, dass die Aufhebung eines Ge-
werbesteuermessbescheids gemal § 127 AO nicht allein deshalb beansprucht werden kann, weil dieser unter
Verletzung der Vorschriften (ber die 6rtliche Zusténdigkeit zustande gekommen ist (BFH-Beschluss vom
09.01.2013 - IV B 64/11, BFH/NV 2013, 512). Es sei nicht ersichtlich, weshalb die Rechtsprechungsgrundsétze
nicht auch dann gelten sollten, wenn in Stadtstaaten wie Berlin die Finanzamter nicht nur fir die Festsetzung des
Gewerbesteuermessbetrags, sondern auch fiir die Festsetzung der Gewerbesteuer zustandig seien. Auch in die-
sem Fall handle es sich bei dem Gewerbesteuermessbescheid und dem Gewerbesteuerbescheid um zwei selb-
standige Verwaltungsakte. Die Bestimmung des Steuergldubigers (der hebeberechtigten Gemeinde) als materiell-
rechtliche Voraussetzung sei daher eigenstandig beim Erlass des Gewerbesteuerbescheids zu prifen und bei Be-
darf in einem gegen diesen Bescheid gerichteten Rechtsbehelfsverfahren zu kléren, sofern sie nicht Gegenstand
eines Zuteilungsbescheids (§ 190 AO) oder Zerlegungsbescheids (§ 188 AO) sei. Dem vom FG erwogenen Aspekt
einer "Verkniipfung von Sachnahe und sachlicher Zustandigkeit" maf} der BFH keine Bedeutung zu.

d) Die Kommentarliteratur teilt (iberwiegend die Auffassung des BFH (vgl. BeckOK AO/Fussenich, 29. Ed.
24.07.2024, AO § 127 Rz 36.1; Koenig/Vorbeck, Abgabenordnung, 5. Aufl., § 127 Rz 15; Klein/Ratschow, AO, 18.
Aufl., § 127 Rz 8; Rozek in HHSp, § 127 AO Rz 32; Seer in Tipke/Kruse, § 127 AO Rz 10 f.; kritisch von Wedelstadt
in Gosch, AO § 127 Rz 12.1; a.A. Frotscher in Schwarz/Pahlke/KeR, AO/FGO, § 127 AO Rz 10).

2. Nach diesen Grundsatzen hat das FG im Streitfall zu Unrecht entschieden, dass § 127 AO keine Anwendung
findet, weil das FA X fiir die Festsetzung des Gewerbesteuermessbetrags sachlich unzustandig gewesen sei. Dies
trifft nicht zu und lasst sich auch nicht mit den vom FG angefiihrten BFH-Entscheidungen begriinden. Denn anders
als bei der Festsetzung der Gewerbesteuer liegt die sachliche Zustandigkeit fiir die Festsetzung des Gewerbesteu-
ermessbetrags sowohl in Brandenburg als auch in Berlin bei den Finanzamtern. Erst auf der Ebene der
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Steuerfestsetzung (Folgebescheid) fallt die sachliche Zustandigkeit in dem Sinne auseinander, dass in Branden-
burg die Gemeinden, in Berlin hingegen die Finanz&mter fir die Gewerbesteuerfestsetzung zustandig sind.

a) In dem vom FG zitierten Senatsbeschluss vom 29.06.2015 - [Il S 12/15 (BFH/NV 2015, 1421) hatte der Senat
gemal § 39 Abs. 1 Nr. 4 FGO zu bestimmen, ob das Niedersachsische FG oder das FG Bremen zustandig war.
Mit Blick auf die Gewerbesteuer stellte der Senat fest, dass der Stadtstaat Bremen die Zustandigkeit fiir die Ver-
waltung der Gewerbesteuer nicht nach Art. 108 Abs. 4 Satz 2 GG den Gemeinden (Stadte Bremen und Bremer-
haven) bertragen hat, sondern die Landesfinanzbehdrden (Finanzamter) dort auch fiir die Gewerbesteuer zustéan-
dig sind. Vor diesem Hintergrund fiihrte der Senat aus, dass im Fall der Betriebsverlegung nach Niedersachsen
die Gewerbesteuer-Zusténdigkeit auf die dort belegene hebeberechtigte Gemeinde tibergegangen wére und dass
sich insoweit jedenfalls auch die sachliche Zustandigkeit geandert hatte. Diese Aussage zur sachlichen Zustandig-
keit bezog sich auf die Gewerbesteuer, nicht auf den Gewerbesteuermessbetrag (die vom FG zitierte Fundstelle
Klein/Réatke, AO, 16. Aufl., § 22 Rz 3 ist insofern etwas irrefiihrend). Unzutreffend ist aus diesem Grund die vom
FG aus dem Senatsbeschluss vom 29.06.2015 - 1ll S 12/15 (BFH/NV 2015, 1421) abgeleitete Schlussfolgerung,
dass bei einer Verlegung des Betriebssitzes wie im Streitfall (das heilit von einem Stadtstaat mit FA-Zustandigkeit
fur die Gewerbesteuerfestsetzung in einen Flachenstaat mit Gemeinde-Zustandigkeit fir die Gewerbesteuerfest-
setzung) die Ankniipfung des Gewerbesteuermessbetrags an den Betriebssitz nicht nur die drtliche, sondern auch
die sachliche Zustandigkeit tangiere.

b) Das vom FG zitierte BFH-Urteil vom 21.10.2014 - | R 71/13 (BFH/NV 2015, 468) betrifft die gesonderte Gewinn-
feststellung gemaf § 180 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Buchst. b AO und die in § 18 Abs. 1 Nr. 3 AO geregelte Zustandigkeit
des Tatigkeitsfinanzamts bei Einkiinften aus selbstandiger Arbeit (vgl. § 18 Abs. 1 Nr. 2 AO zur Zustandigkeit des
Betriebsfinanzamts bei gewerblichen Betrieben). Dem Urteil ist jedoch keine Aussage zur értlichen oder sachlichen
Zustandigkeit fir die Festsetzung des Gewerbesteuermessbetrags zu entnehmen. Angesichts der insoweit ein-
schlégigen, in der Vorentscheidung Gbergangenen BFH-Rechtsprechung (vgl. oben 11.1.c) ist das BFH-Urteil | R
71/13 nicht auf den Gewerbesteuermessbetrag zu erstrecken. Der diesem Urteil zugrundeliegende Sachverhalt
war zudem dadurch gekennzeichnet, dass der erforderliche Grundlagenbescheid des Tatigkeits- beziehungsweise
Betriebsfinanzamts (gesonderte Gewinnfeststellung) unterblieben war.

c) Auch die vom FG angestellten Erwagungen zur "Verknlipfung von Sachnahe und sachlicher Zustandigkeit" sowie
"zur verwaltungsorganisatorischen Dimension der Betriebsverlegung" tragen im Streitfall nicht die Unanwendbar-
keit des § 127 AO, da sowohl in Berlin als auch in Brandenburg fiir den Erlass der Gewerbesteuermessbescheide
die Finanz&mter sachlich zusténdig sind und es an einer Bindungswirkung des Gewerbesteuermessbescheids fiir
die Bestimmung des Steuerglaubigers fehlt.

d) Die Vorentscheidung stellt sich auch nicht aus anderen Griinden als im Ergebnis richtig dar (§ 126 Abs. 4 FGO).
Denn weder ist der streitgegenstandliche Gewerbesteuermessbescheid nichtig (vgl. § 125 Abs. 1, Abs. 3 Nr. 1 AO)
noch handelt es sich bei ihm um eine Ermessensentscheidung, bei der im Rahmen der Ermessensausiibung eine
andere Sachentscheidung hatte getroffen werden kénnen. Da die Tatbestandsvoraussetzungen des § 127 AO
erflillt sind und keine sachliche Unzustandigkeit bestand, kann der Klager die Aufhebung des Gewerbesteuermess-
bescheids gemaR § 127 AO nicht beanspruchen, selbst wenn eine 6rtliche Unzusténdigkeit vorlage.

3. Das FG hat rechtsfehlerhaft entschieden, dass das FA im Hinblick auf den Gewerbesteuermessbescheid sach-
lich nicht zustandig war und deshalb § 127 AO keine Anwendung finden kann. Die Vorentscheidung ist aus diesem
Grund aufzuheben und die Sache zur anderweitigen Verhandlung und Entscheidung an das FG zuriickzuverweisen
(§ 126 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 FGO). Sie ist nicht spruchreif, weil das FG --auf der Grundlage seiner Rechtsauffassung
konsequent-- keine Feststellungen zu dem fir die Beurteilung relevanten Sachverhalt getroffen hat (zum Beispiel
zur Festsetzungsverjahrung und zur Zurechnung und Hohe des Gewinns). Dem FG wird aufgegeben, die erforder-
lichen Feststellungen im zweiten Rechtsgang nachzuholen.

4. Die Ubertragung der Kostenentscheidung auf das FG beruht auf § 143 Abs. 2 FGO.



