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Die neue ,Tagespauschale” des § 4 Abs. 5 Nr. 6¢ EStG — Ein unklares
Gesetz und viele neue Fragen zum Kostenabzug fir das Homeoffice

Dr. Heiko Haupt*

Mit dem JSIG 2022 v. 16.12.2022 hat der Gesetzgeber die
Regelungen zur steuerlichen Beriicksichtigung fir Erwerbstdtigkei-
ten in der héuslichen Wohnung neu gefasst. Dabei wurde der An-
wendungsbereich zum hduslichen Arbeitszimmer eingeschrénkt
und die pauschale steuerliche Abzugsfahigkeit fir Kosten der pri-
vaten Wohnung, die auch zur Einkiinfteerzielung genutzt wird,
inhaltlich a4usgeweitet, betragsméBig erhoht und zeitlich entfris-
tet. Die einfach erscheinende Neuregelung beinhaltet eine Viel-
zahl neuver Fragestellungen, mit der aufgrund der inhalflichen
Ausweitung nahezu alle Steuerpflichtigen in Berihrung kommen.
Der Beitrag unternimmt eine Bestandsaufnahme der gesetzlichen
Neuregelung sowie der erkennbaren Fragen und gibt Lésungs-
vorschlége.

l. Gesetzliche Neuregelung

Mit dem JStG 2022' wurde das langjihrig geltende Kon-
zept des Betriebsausgaben- bzw. Werbungskostenabzugs fiir
hiusliches Arbeiten mit Wirkung ab dem Jahr 2023* grund-
sitzlich gedndert. Das hiusliche Arbeitszimmer und die dazu
in den vergangenen Jahrzehnten umfangreich ergangene
Rechtsprechung wird kiinftig nur noch in den sog. Mittel-
punktfillen — in denen das Arbeitszimmer den Mittelpunkt
der gesamten betrieblichen und beruflichen Betitigung bil-
det — Bedeutung haben. In diesen cher seltenen Fillen ist wie
bisher ein unbegrenzter Kostenabzug fiir dieses Zimmer oder
aber als neues Wahlrecht ein pauschaler Abzug ohne Kosten-
nachweis von 1.260 EUR jihrlich méglich.’

In allen anderen Fillen — also auch dann, wenn kein Mittel-
punktfall vorliegt, aber kein anderer Arbeitsplatz zur Ver-
fiigung steht —richtet sich die Berticksichtigung der anteiligen
Kosten der zur Einkiinfteerzielung genutzten, fir eigene
Wohnzwecke verwendeten hiuslichen Wohnung (nachfol-
gend nur: Wohnung), ausschlieBlich nach der Neuregelung
des §4 Abs. 5 Nr. 6¢ EStG. Mit dieser Regelung verankert der
Gesetzgeber die in der Corona-Pandemie befristete sog.
Homeofficepauschale* dauerhaft im Gesetz und indert und
erweitert ihren Anwendungsbereich.

Diese Neuregelung lautet:

»(5) Die folgenden Betriebsausgaben diirfen den Gewinn nicht
mindern:

]
6c¢ fiir jeden Kalendertag, an dem die betriebliche oder berufliche
Titigkeit iiberwiegend in der hiuslichen Wohnung ausgeiibt und
keine auBerhalb der hiuslichen Wohnung belegene erste Titigkeits-
stitte aufgesucht wird, kann fiir die gesamte betriebliche und beruf-
liche Betitigung ein Betrag von 6 EUR (Tagespauschale), héchstens

*  Dr. Heiko Haupt, StB, Geschiftsfiihrer der Roser GmbH Wirt-
schaftspriifungsgesellschaft Steuerberatungsgesellschaft Leipzig.

1 JStGv.16.12.2022, BGBL. 2022 12294.

2 § 52 Abs. 6 S. 12 EStG idF deS]StG 2022.

3 § 4 Abs. 5 Nr. 6b EStG.

4 Zur Vorgingerregelung Miiller DStR 2021, 1079.

1.260 EUR im Wirtschafts- oder Kalenderjahr, abgezogen werden.
Steht fiir die betriebliche oder berufliche Titigkeit dauerhaft kein
anderer Arbeitsplatz zur Verfligung, ist ein Abzug der Tagespau-
schale zulissig, auch wenn die Titigkeit am selben Kalendertag aus-
wirts oder an der ersten Titigkeitsstitte ausgeiibt wird. Der Abzug
der Tagespauschale ist nicht zulissig, soweit fiir die Wohnung Un-
terkunftskosten im Rahmen der Nr. 6a oder des § 9 Abs. 1 S.3Nr. 5
abgezogen werden kénnen oder soweit ein Abzug nach Nr. 6b vor-
genommen wird; [...].“

Il. Ersteindruck der Neuregelung

Der Gesetzeswortlaut geht schon sprachlich nicht auf — die
Nr. 6¢ des § 4 Abs. 5 EStG beginnt mit kleiner Schreibweise
und schlieBt damit an einen anderen Halbsatz an — dies kann
nur der S. 1 des § 4 Abs. 5 EStG sein. Der derart zusammenge-
lesene Satz ergibt jedoch keinen Sinn.’

Ein verstindlicher Sinn ergibt sich nur, wenn die Nr. 6¢
des § 4 Abs. 5 EStG entgegen dem Wortlaut als eigenstindi-
ger (Ab-)Satz unter AuBerachtlassung des Einleitungsteilsat-
zes gelesen wird. Da unterstellt werden darf, dass der Gesetz-
geber etwas Verstindliches kodifizieren wollte, wird nach-
folgend davon ausgegangen, dass die Nr. 6¢ als eigenstindi-
ger Satz gemeint und zu lesen ist. Es stellt sich allerdings die
Frage, warum die Regelung eines anteiligen steuerlichen Ab-
zugs der Wohnung in § 4 Abs. 5 EStG — welcher Abzugsver-
bote von grundsitzlich einkiinfterelevanten Kosten regelt —
und nicht als eigenstindiger Absatz® oder in § 12 Abs. 1 EStG
— als Ausnahme des dort normierten Abzugsverbots von
Kosten der privaten Lebensfithrung — verortet ist.

Der Gesetzgeber hat diese Neuregelung als ,, Tagespau-
schale bezeichnet. Dies ist wenig eingingig, da der Be-
griff gleichermaBen fiir andere nach Tagen bemessene Pau-
schalen (zB fiir Verpflegungsmehraufwendungen) stehen
konnte.

Die Tagespauschale erdffnet einen Abzug von pauschal
6 EUR fiir jeden Tag, an dem iiberwiegend zu Hause ge-
arbeitet wurde, sofern keine erste Titigkeitsstitte aufgesucht
wurde, begrenzt auf 1.260 EUR im Jahr; dies entspricht ei-
nem Ansatz fiir max. 210 Tage im Jahr (§ 4 Abs. 5 Nr. 6¢ S. 1
EStG — nachfolgend ,,Satz 1%). Wenn fir die Titigkeit kein
anderer Arbeitsplatz zur Verfiigung steht, ist ein Abzug der
Tagespauschale auch dann erdffnet, wenn die Titigkeit aus-
wirts oder in der ersten Titigkeitsstitte erfolgt (Satz 2). Ein
Abzug der Tagespauschale ist nicht zulissig, soweit ein Kos-
tenabzug fiir diese Wohnung im Wege der doppelten Haus-
haltstithrung oder als hiusliches Arbeitszimmer erfolgt

5 Neuregelung des § 4 Abs. 5 Nr. 6¢ EStG. Diese Regelung lautet iso-
liert: ,,Die folgenden Betriebsausgaben diitfen den Gewinn nicht mindern:
fiir jeden Kalendertag, an dem die betriebliche oder berufliche Titigkeit
tiberwiegend in der hiuslichen Wohnung ausgeiibt und keine auBerhalb
der hiuslichen Wohnung belegene erste Titigkeitsstitte aufgesucht wird,
kann fiir die gesamte betriebliche und berufliche Betitigung ein Betrag
von 6 EUR (Tagespauschale), hochstens 1.260 EUR im Wirtschafts- oder
Kalenderjahr, abgezogen werden.

6 Der derzeit freie § 4 Abs. 5a EStG wiire naheliegend.
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(Satz 3). Insoweit erscheint die Neuregelung inhaltlich auf
den ersten Blick klar. Dieser Ersteindruck tiuscht jedoch
griindlich.

lll. Unklarheiten zur maBgebenden betrieblichen und
beruflichen Tatigkeit

Nach Satz 1 der Regelung kann fiir jeden Tag, an dem
die betriebliche oder berufliche Titigkeit tiberwiegend in
der hiuslichen Wohnung erfolgt und keine erste Titigkeits-
stitte aufgesucht wird, fiir die gesamte betriebliche und be-
rufliche Betitigung die Tagespauschale iHv 6 EUR abge-
zogen werden, héchstens 1.260 EUR im Jahr. Durch das
woder ist geregelt, dass es ausreicht, wenn eine der Titig-
keiten iiberwiegend in der Wohnung erfolgt, es ist nach
dem klaren Wortlaut nicht erforderlich, dass die gesamte
Erwerbstitigkeit an einem Tag tiberwiegend zu Hause ge-
schieht. Wenn mehrere Titigkeiten an einem Tag iiberwie-
gend in der Wohnung erfolgen, wird dennoch nur einmal
die Tagespauschale (,,und®) gewihrt — eine Vervielfachung
erfolgt nicht.

Nicht eindeutig ist aber, ob entscheidend ist, ob verschie-
dene betriebliche oder berufliche Titigkeiten vorliegen.

Nach dem Gesetzeswortlaut ist fiir einen Tag, an dem acht
Stunden im Betrieb beruflich gearbeitet wird (§ 19 EStG)
und nur eine halbe Stunde fiir eine andere betriebliche Er-
werbsarbeit zu Hause gearbeitet wird, eine Tagespauschale
ansetzbar (,,oder”). Einer gegenteiligen Auffassung, nach der
es auf die gesamte Erwerbstitigkeit ankime, steht der klare
Wortlaut entgegen.”’

Fraglich ist aber, was in den Fillen gilt, in denen ein Steu-
erpflichtiger zwei berufliche Titigkeiten (Vollzeit und an-
derweitige geringfiigige Beschiftigung) und eine davon im
Betrieb (acht Stunden) und eine zu Hause (eine Stunde) leis-
tet. Da beides ,,berufliche Titigkeiten® sind, ist die gesamte
wberufliche® Titigkeit an diesem Tag nicht tiberwiegend in
der hiuslichen Wohnung erfolgt. Der Gesetzeswortlaut
kann so verstanden werden (Variante 1), dass keine Tages-
pauschale eréffnet ist, da die (gesamte) berufliche Titigkeit
nicht iberwiegend in der Wohnung erfolgt. Vom Wortlaut
ist aber ebenso die Auslegung (Variante 2) gedeckt, dass auf
jede einzelne Titigkeit abzustellen ist — egal ob diese betrieb-
lich oder beruflich ist.

Die Variante 2 erscheint dabei aus mehreren Griinden als
vorzugswiirdig. Sie ist sprachlich naheliegend, da der Ge-
setzgeber gerade nicht auf die ,,gesamte” Titigkeit abgestellt
hat. Sie ist von der Gesetzesbegriindung gedeckt, da dort zu-
sammenfassend nur darauf abgestellt wird, dass die Titigkeit
am hiuslichen Arbeitsplatz ausgeiibt wird.® Sie entspricht
dem Sinn und Zweck der Regelung, da ein pauschalierter
Kostenabzug dann sachgerecht ist, wenn fiir eine Titigkeit
iiberwiegend die hiuslichen Ressourcen genutzt werden.
Vor allem aber macht die gegenteilige Annahme keinen in-

7 Hitte der Gesetzgeber auf die gesamte Erwerbstitigkeit an einem Tag
abstellen wollen, hitte er auf die ,,gesamte betriebliche und berufliche T4-
tigkeit* abstellen miissen — dies ist nicht erfolgt.

8 BT-Drs. 20/3879, 77: ,Der Hochstbetrag wird erreicht, wenn die
Steuerpflichtigen die betriebliche oder berufliche Titigkeit an 200 Tagen
im Jahr am hiuslichen Arbeitsplatz ausiiben.”

haltlichen Sinn, da dann die betriebliche und berufliche T3-
tigkeit an einem Tag immer begﬁnstigt wire, wenn nur eine
der beiden iiberwiegend in der Wohnung erfolgt ist, zwei
verschiedene berufliche (betriebliche) Titigkeiten aber nicht.
Fiir eine solche Unterscheidung wire keinerlei inhaltliche
Rechtfertigung erkennbar.

IV. Unklares Zusammenspiel der Regelungen in § 4
Abs. 5Nr. 6¢S. 1 und 2 EStG

Noch unklarer erscheint der Regelungsgehalt des Satz 2:
Liest man ihn isoliert, ist der Abzug der Tagespauschale in
den Fillen, in denen kein anderer Arbeitsplatz zur Ver-
fugung steht, zulissig, auch wenn die Titigkeit am gleichen
Tag (nur) auswirts oder an der ersten Titigkeitsstitte erfolgt.
Der Satz enthilt keine Aussage dahingehend, dass in Fillen
ohne anderen Arbeitsplatz fiir eine Tagespauschale iiber-
haupt oder gar iiberwiegend in der Wohnung gearbeitet
werden miisse.” Auch der jihrliche Hochstbetrag von
1.260 EUR ist nur in Satz 1 geregelt. Fraglich ist, ob die ein-
zige sprachliche Verkniipfung (der Begriff ,, Tagespauscha-
le“) dazu fiihrt, dass das Erfordernis des tiberwiegenden Ar-
beitens in der Wohnung und der Jahreshdchstbetrag auch fiir
die Fille ohne anderen Arbeitsplatz greifen.

Nach hier vertretener Meinung ist dies zu verneinen.
Der Begriff ,, Tagespauschale“ ist als Legaldefinition allein
auf den Betrag von 6 EUR bezogen, da eine Tagespauschale
ein Geldbetrag sein kann, aber keine Beschreibung fiir wei-
tere Sachverhaltsvoraussetzungen und einen Jahreshochst-
betrag. Mit diesem Verstindnis ist es fiir die Titigkeiten,
fur die kein anderer Arbeitsplatz zur Verfiigung steht, un-
beachtlich, wo (und mit welchem Zeitanteil) gearbeitet
wird, auch der Jahreshdchstbetrag gilt nicht. Fiir diese Aus-
legung spricht auch die Gesetzestechnik — der Hochstbetrag
ist in Satz 1 verortet, Satz 2 regelt einen anderen Tat-
bestand. Wenn der Hochstbetrag fiir alle Fille hitte gelten
sollen, wire eine sprachlich klare Regelung einfach méglich
gewesen, so enthilt Satz 2 aber dahingehend — anders als
Satz 1 — keine Einschrinkungen beim Abzug der , Tages-
pauschale®. Auch regelt Satz 2 den Ort der Titigkeit fur die
Fille ohne anderen Arbeitsplatz abschlieBend — die tiberwie-
gende Titigkeit in der Wohnung ist keine Tatbestands-
voraussetzung, der Abzug der Pauschale ist zulissig, ,,auch
wenn die Titigkeit am selben Kalendertag auswirts oder an
der ersten Titigkeitsstitte ausgetibt wird®. Es ist in diesen
Fillen nach dem Gesetzeswortlaut also unerheblich, wo die
Arbeit erfolgt.

Die Gesetzesbegriindung'® geht jedoch davon aus, dass
der Jahreshochstbetrag fiir die gesamte betriebliche und be-
rufliche Titigkeit gelte und erreicht werde, wenn an 200"
Tagen am hiuslichen Arbeitsplatz gearbeitet wiirde. Hier
wird es — wenn der Gesetzgeber nicht nachbessert — den Ge-

9  Aber es muss gearbeitet worden sein — egal wo.

10 BT-Drs. 20/3879, 77, dort noch zum Hdchstbetrag 1.000 EUR, der
im Gesetzgebungsverfahren erhdht wurde.

11 Im ersten Gesetzesentwurf war eine Pauschale von 5 EUR, max.
1.000 EUR, daher fiir max. 200 Tage vorgeschen. Mit dem im Gesetz
geltenden Betrag von 6 EUR und dem Hdchstbetrag von 1.260 EUR wi-
ren dies 210 Tage.
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richten obliegen, tiber diesen Widerspruch zwischen Geset-
zeswortlaut und Gesetzesbegriindung zu entscheiden.

V. Weitere Einzelfragen der Tagespauschale

Weitere erkennbare Fragestellungen werden — nicht ab-
schlieBend —nachfolgend am Beispiel einer Steuerberaterin (S)
und ihres mit ihr zusammen veranlagten Ehemannes (M) dar-
gestellt.

Beispiel:

S arbeitet in leitender Position nichtselbstindig, idR an vier Tagen
pro Woche im Biiro und am Freitag zu Hause. Nach auswirtigen
Terminen nutzt sie idR die verbleibende Zeit zur Arbeit zu Hause.
Thr steht ein Dienstwagen zur Verfﬁgung, dessen Pﬂege ihr lt.
Dienstwagenregelung obliegt. Fachartikel liest sie idR Sonnabends
zu Hause. Gelegentlich betitigt sie sich als Autorin steuerrechtlicher
Fachbeitrige. Sie wohnt mit M, einem beruflich unzufriedenen Ma-
thematiklehrer, in cinem Reihenhaus mit kleinem Garten. S und M
besitzen gemeinsam zwei Ferienwohnungen an der Ostsee, deren
Verwaltung (insbes. Vermietungsanfragen, Planung sowie Abrech-
nung) sie gemeinsam etledigen. Ein steuerlich anzuerkennendes
hiusliches Arbeitszimmer haben die Eheleute nicht.

Losung: Der Grundfall - Homeoffice am Freitag

Wenn S freitags zu Hause arbeitet, ist dies der Grundfall fiir die
Tagespauschale. Anders als bis 2022 ist nicht mehr Voraussetzung,
dass sie ausschlieBlich zu Hause arbeitet — es geniigt, wenn dies ,,iiber-
wiegend® der Fall ist, nur ihr Biiro (erste Tatigkeitsstitte) darf sie
nicht aufsuchen. Das ,,iiberwiegend“ diirfte zeitlich zu verstehen sein.

Lésung: Auswdrtstermine

An Tagen, an denen S Auswirtstermine wahrnimmt und nicht das
Biiro aufsucht, kommt es auf das Verhiltnis zwischen Auswirtstitig-
keit und der Arbeit zu Hause an. Nur wenn letztere iiberwiegt, kann
sie fiir diesen Tag eine Tagespauschale geltend machen. Hierbei kon-
nen die Fahrzeiten entscheidend sein: Wenn S fiir einem Termin
beim Finanzgericht (zwei Stunden) je eine Stunde mit der Bahn an-/
abreist'> und danach vier Stunden zu Hause titig ist kommt es darauf
an, wie sie die Fahrzeit nutzt. Wenn sie auf der Hinfahrt den Termin
vorbereitet, aber auf der Riickfahrt privat ein Buch liest, steht ihr
eine Tagespauschale zu (drei Stunden Auswirtsarbeit, vier Stunden
Arbeit zu Hause), wenn sie auch auf der Riickfahrt arbeitet, nicht (da
hiusliche Arbeit nicht ,,iiberwiegend”). Wenn sie auch im Zug arbei-
tet, ist die Tagespauschale jedoch dann erreichbar, wenn sie zu Hause
fiinf Minuten linger arbeitet."

Losung: Wochenendarbeit — keine Mindestarbeitszeit, keine
Mindestintensitdt

Dice Kenntnisnahme von Fachartikeln am Sonnabend durch S ist
eine Titigkeit im Rahmen ihrer nichtselbstindigen beratenden Ti-
tigkeit."* Dass diese (freiwillig) auBerhalb der vertraglich verein-
barten Arbeitszeit erfolgt, indert hieran nichts. Zwar sind Zeit-
umfang und die ,Belastungswirkung“’® eher gering, hierauf
kommt es nach der gesetzlichen Regelung aber nicht an — entschei-
dend' ist allein, dass an cinem Tag die ,,berufliche Titigkeit tiber-
wiegend in der hiuslichen Wohnung ausgeiibt® wird — dies ist fiir

12 Bei genauer Wiirdigung sind auch die Wege zum/vom Bahnhof zu
berticksichtigen.

13 Gesamtarbeitszeit dann acht Stunden und fiinf Minuten, davon vier
Stunden und fiinf Minuten zu Hause.

14 Vgl. BGH v. 25.9.2014 — IX ZR 199/13, DStRE 2015, 566 Rn. 14;
Bespr. Wolf DStR 2015, 318.

15 Zur Belastungswirkung der Arbeitstitigkeit von Sportprofis auf Bus-
reisen BFH v. 16.12.2021 — VIR 28/19, DStR 2022,187.

16 Zur Typisierung einer gesetzlichen Regelung — dort Arbeitszimmer —
Vgl. BFH v. 3.4.2019— VIR 46/17, DStR 2022, 609.

diese (geringe) Titigkeit der Fall. Daher ist fiir diese Tage eine Ta-
gespauschale ansctzbar.

Losung: Dienstwagenreinigung

Die Reinigung des Dienstwagens ist eine berufliche Titigkeit.
Wenn S freitags zur Waschstrafle fahrt und den Dienstwagen reinigt,
bleibt es bei der iiberwiegenden beruflichen Titigkeit zu Hause, so
dass die Tagespauschale erhalten bleibt."”

Erledigt sie das jedoch am Samstag, diirfte der Zeitaufwand hierfiir
oft grofer sein als fiir das Lesen von Fachbeitrigen, so dass dann die
Titigkeit in der hiuslichen Wohnung nicht tiberwiegend ist — ihr
steht dann fiir diesen Tag keine Tagespauschale zu.

Sollte S dazu jedoch nicht in die WaschstraBe fahren, sondern das
Fahrzeug auf dem Stellplatz auf dem eigenen Grundstiick reinigen,
kommt es darauf an, ob das Grundstiick mit zur Wohnung gerechnet
wird."®

Lésung: Urlaub

Aufgrund des dienstlichen Mobiltelefons erhilt S auch an Ur-
laubstagen dienstliche Anrufe und E-Mails, die sie immer zur Kennt-
nis nimmt und fallweise bearbeitet. Wenn § sich in diesem Moment
in der hiuslichen Wohnung aufhilt, eréffnet eine solche Titigkeit
am Urlaubstag cine Tagespauschale. Anders ist es jedoch, wenn S am
gleichen Tag (noch ein Anruf) mindestens im gleichen Umfang au-
Berhalb der Wohnung arbeitet. Auf einer Urlaubsreise ist eine Tages-
pauschale nicht mdglich®, da eine angemietete Ferienwohnung kei-
ne ,,hiusliche Wohnung® ist.

Losung: Krankheit

Die Mitteilung eigener Krankheit nach einem Arztbesuch® durch
S an ihren Arbeitgeber ist Ausfluss ihres Arbeitsvertrages und damit
eine berufliche Titigkeit. Wenn der kurze Anruf auf dem Riickweg
vom Arzt erfolgt, ist dies steuerlich unbeachtlich, ruft sie erst nach
ihrer Riickkehr aus der Wohnung an, ist dies eine begiinstigte beruf-
liche Titigkeit in der Wohnung. Gleiches gilt, wenn sie an Folgeta-
gen trotz Krankheit E-Mails liest.

Losung: Autorentdtigkeit

Das Verfassen von Fachaufsitzen erfolgt bei S als freiberufliche
Titigkeit (§ 18 EStG). Hierfiir steht ihr dauerhaft kein anderer Ar-
beitsplatz zur Verfiigung. Soweit der dahingehende Pauschalabzug?
nicht giinstiger ist, kann sie fiir jeden Tag, an dem sie an einem sol-
chen Aufsatz — auch nur geringfiigig — zu Hause® arbeitet, eine Ta-
gespauschale geltend machen.

Nach dem Gesetzeswortlaut ist es hierfiir unschidlich, wenn sie
am gleichen Tag ihrer nichtselbstindigen Titigkeit im Biiro nach-
geht, da hierfiir die Titigkeiten® separat betrachtet werden. Da-
bei fillt auf, dass die gesetzlich vorgegebene Unterscheidung zwi-
schen betrieblichen und beruflichen Titigkeiten nicht cindeutig

17 Neuregelung ab 2023, im Jahr 2022 wire die Tagespauschale an die-
sen Tagen nicht mdglich gewesen, da diese bis 2022 eine ausschlieBliche
Titigkeit in der Wohnung voraussetzte.

18 S. dazu unten zum Garten.

19 Zumindest dann nicht, wenn ein anderer Arbeitsplatz zur Verfigung
steht, in Fillen ohne anderen Arbeitsplatz ist das fraglich, vgl. oben III.

20 Der Arztbesuch selbst ist regelmiBig keine berufliche Tatigkeit, da die
arbeitsrechtliche Pflicht des Nachweises der Arbeitsunfihigkeit hinter das
personliche Interesse der Gesundung zuriicktritt.

21 H 18.2 EStR ,Betricbsausgabenpauschale®, hier 25 % der Betriebsein-
nahmen aus dieser Titigkeit, hochstens jedoch 614 EUR jihrlich.

22 Nach hier vertretener Meinung (vgl. oben IIL) gilt dies auch, wenn
diese Arbeit auBerhalb der Wohnung erfolgt, da ihr hierfiir kein anderer
Arbeitsplatz zur Verfiigung steht. Aus der gesetzlichen Regelung ergibt
sich auch bei mehreren Titigkeiten kein pauschales Aufteilungsgebot der
Tagespauschale (aA Grotherr NWB 2023, 172 — dies kann dazu fiihren,
dass der maximale Jahresbetrag von 1.260 EUR auch bei mehreren Titig-
keiten trotz Uberschreitens der 210-Tages-Grenze gar nicht steuerwirk-
sam in Anspruch genommen werden kann).

23 Vgl. obenIIL
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ist.” Der Gesetzgeber hat sich hier von den bekannten steuerlichen
Begrifflichkeiten der gewerblichen, selbstindigen und nichtselb-
stﬁndigen Tiitigkeit gelést. Noch eindeutig scheint, dass die Titig-
keit als angestellte Steuerberaterin eine berufliche Titigkeit ist. Die
Titigkeit als selbstindige Autorin ist nach der einkommensteuerli-
chen Qualifikation eine freiberufliche Titigkeit, so dass nach dem
Wortlaut zwar eine ,,berufliche” Titigkeit in Betracht kommt. Als
selbstindige Titigkeit gleicht die Titigkeit aber eher einer ,,betrieb-
lichen* Titigkeit.”® Durch die gesetzliche Neuregelung bekommt
die Unterscheidung zwischen beruflicher und betrieblicher Titig-
keit nunmehr zwar eventuell® Bedeutung, erscheint aber ungeklirt.

Losung: Lehrer

M hat in seiner Schule seine erste Titigkeitsstitte und den Mittel-
punkt seiner Titigkeit, er hat dort jedoch keinen Arbeitsplatz zur
Vor- und Nachbereitung des Unterrichts. Sprachlich nicht eindeutig
ist, ob ,,die Titigkeit“?’ die berufliche Titigkeit insgesamt (Lehrer)
oder nur der Teilbereich der beruflichen Titigkeit (Vor- und Nach-
bereitung) ist, fiir die kein anderer Arbeitsplatz zur Verfiigung steht.
Nach dem Sinn und Zweck ist die zweite Moglichkeit vorzuzichen
—sicher ist dies freilich nicht.

Fraglich ist, ob in diesem Fall die (Teilbereichs-)Titigkeit, fiir die
kein anderer Arbeitsplatz zu Verfiigung steht,

a) in der hiuslichen Wohnung erfolgen muss,

b) ,iiberwiegend® gegeniiber der Mittelpunkttitigkeit sein muss,
dh Vor-/Nacharbeiten zeitlich die Unterrichtsstunden iiberstei-
gen miissen.

Aus dem Gesetzeswortlaut ist das nicht erkennbar. Die Regelung des
Satz 2 enthilt dahingehend keine Einschrinkungen — wenn kein an-
derer Arbeitsplatz zur Verfiigung steht, wire (wenn iiberhaupt ge-
arbeitet wird) cin Abzug mdglich. Daher kann M nach hier vertrete-
ner Meinung gemiB § 4 Abs. 5 Nr. 6¢ S. 2 EStG eine Tagespauschale
fiir jeden Tag mit beruflicher Titigkeit geltend machen, unabhingig
vom Zeitumfang und unabhingig davon, ob die Titigkeit in der
Wohnung oder anderswo erfolgt.

Wenn man abweichend davon eine insgesamt iiberwiegende Ti-
tigkeit an cinem Tag in der Wohnung als Voraussctzung anschen
wiirde, ergibe sich fiir Lehrer, die ein Arbeitszimmer haben®, eine
deutliche Verschlechterung gegeniiber der bisherigen Rechtslage.
Nach der Altregelung konnten sie, da fiir Vor- und Nachbereitung
kein anderer Arbeitsplatz zur Verfiigung steht®, Kosten bis
1.250 EUR abziehen, wenn — wie fiir Lehrer typisch — das Arbeits-
zimmer nicht den Mittelpunkt der Titigkeit® darstellt. Nach der
Neuregelung wire in diesem Fall keinerlei Abzug méglich, wenn die
Titigkeit in der Schule (Unterricht) tiberwiegt’, obwohl die Titig-
keit zu Hause unumginglich ist.

Sollte die Finanzverwaltung im Hinblick auf den unklaren Wort-
laut und die Gesetzesbegriindung diese Auffassung vertreten, wire
eine Vielzahl von Gerichtsprozessen zu erwarten. Es ist beachtlich,
dass fiir die Berufsgruppe, der nach Anzahl wahrscheinlich die meis-

24 Das umfangreiche BMF-Schreiben zum hiuslichen Arbeitszimmer
fithrt zu dieser Frage nichts aus, BMF v. 6.10.2017 = IV C 6 - S 2145/07/
10002 :019, BStBL. 12017, 1320, DStR 2017, 2277.

25 Bei der auch ,,Betricbsvermogen® vorliegen kann — zum hiuslichen
Arbeitszimmer als Betriebsvermdgen bei freiberuflicher Titigkeit BFH v.
16.6.2020 — VIII R 15/17, DStR 2020, 2413.

26 S. dazu oben III.

27 §4 Abs. 5 Nr. 6¢S. 2 EStG.

28 Anders als annahmegemil} im Beispiel M., der nach der Altregelung
mangels Arbeitszimmer keinen Abzug geltend machen konnte.

29 BMF v. 6.10.2017 —=IV C 6 - S 2145/07/10002 :019, BStBI. I 2017,
1320, DStR 2017, 2277 Rn. 17.

30 BMF v. 6.10.2017 —=IV C 6 - S 2145/07/10002 :019, BStBI. I 2017,
1320, DStR 2017, 2277 Rn. 13.

31 Und damit kein , Mittelpunktfall vorliegt, so dass die Regelungen
zum hiuslichen Arbeitszimmer nicht mehr anwendbar sind.

ten Arbeitszimmer zuzurechnen sind, dem Gesetzgeber keine klare
Regelung gelungen ist.

Losung: Berufswechsel -vorweggenommene Werbungskosten

M iiberlegt, den Beruf zu wechseln. Er schaut daher regelmiBig in
einschligige Jobborsen im Internet. Eine Uberlegung ist, kiinftig als
Yoga-Lehrer selbstindig titig zu sein. Die Internetrecherchen stellen
eine (vorgelagerte) berufliche Titigkeit®™ dar, fiir die kein anderer
Arbeitsplatz zu Verfiigung steht, so dass eine Tagespauschale dem
Grunde nach® erdffnet ist. Ob die Yoga-Ubungen als (vorbereiten-
de) berufliche Titigkeit oder privater Sport anzuschen ist, diirfte
strittig sein; wenn die (jbungen einem Lehrplan zum Erreichen einer
Yogalehrer-Qualifikation folgen, wird eine berufliche Veranlassung
zu bejahen sein. In diesem Fall ist auch fiir diese Tage eine Tagespau-
schale eroftnet.

Losung: Vermietung der Ferienwohnungen

Die Vermietung der Ferienwohnungen fithrt — da keine weiteren
Dienstleistungen erbracht werden — zu Einkiinften aus Vermietung
und Verpachtung® und ist damit keine Titigkeit zur Erzielung von
Gewinneinkiinften. Daher ist § 4 Abs. 5 Nr. 6¢ EStG nicht unmittelbar
anwendbar, jedoch fiihrt der Verweis von § 9 Abs. 5 EStG zur sinn-
gemiBen Anwendung.” Auch fiir diese Titigkeit steht kein anderer
Arbeitsplatz zu Verfiigung, so dass es fiir den Abzug der Tagespauscha-
le nach hier vertretener Meinung nicht darauf ankommt, ob die Titig-
keit (Beantworten von Reservierungsanfragen per Mail oder Telefon)
in der Wohnung oder an einem anderen Ort erfolgt. Der Umfang der
Titigkeit an cinem Tag ist unbeachtlich, so dass schon ein kurzes Tele-
fonat den Abzug einer Tagespauschale erdffnet. Die Hochstgrenze von
210 Tagen im Jahr gilt nach hier vertretener Meinung aufgrund des
Gesetzeswortlautes nicht. Fraglich kdnnte sein, ob fiir einen Kalender-
tag S und M jeweils eine Tagespauschale geltend machen konnen,
wenn sie beide titig waren (Buchungsanfrage, Abrechnung, Gewinn-
crmittlung). Dies ist zu bejahen — fiir cine ,,Zusammenfassung ist kein
Anhaltspunkt erkennbar, insbes. fithrt die Zusammenveranlagung
nicht zu einer Verschmelzung der Steuersubjekte S und M.

Losung: Arbeiten im Garten

Die vorgenannten Titigkeiten werden im Sommer gelegentlich
auf der Terrasse oder im Garten am Reihenhaus der Eheleute vor-
genommen. Fiir die Titigkeiten, fiir die kein anderer Arbeitsplatz zu
Verfiigung steht, ist dies nach hier vertretener Meinung unbeacht-
lich. Fiir die Titigkeit der S im Rahmen ihrer nichtselbstindigen T4-
tigkeit ist aber entscheidend, ob die Terrasse/der Garten zu ,,in der
hiuslichen Wohnung“*® gehdrt (dann Tagespauschale) oder nicht
(dann ggf. kein Tagespauschale — abhingig vom Zeitanteil). Nach
dem Wortlaut wire ,,in der Wohnung“ bei einer Titigkeit im Garten
zu verneinen, da ,,in der Wohnung" wohl eine bauliche abgeschlos-
sene Wohnung bedeutet.” Inhaltlich wire freilich nicht verstind-
lich, warum die Titigkeit im Wohnzimmer eine Tagespauschale er-
Sftnet, auf der Terrasse unmittelbar davor aber nicht.*®

32 Vorweggenommene Werbungskosten, vgl. R 9.1 Abs. 3 LStR.

33 Zum Konkurrenzverhiltnis, wenn am gleichen Tag auch Unter-
richtsvor-/-nachbereitungen erfolgen, s. unten.

34 FGKolnv. 12.11.2020 — 15K 2394/19, DStRE 2021, 1226.

35 Die Unterscheidung einer ,,beruflichen” und ,betrieblichen Titig-
keit passt fiir diese Vermietungseinkiinfte sprachlich noch weniger. Allen-
falls kann aufgrund der sinngemiBen Anwendung hergeleitet werden, dass
die Vermietungstitigkeit neben der beruflichen und betrieblichen Titig-
keit eine dritte Titigkeit ist, die separat zu betrachten ist.

36 §4Abs. 5 Nr. 6¢S. 1 EStG.

37 Soweit die Rechtsprechung auf einen weiteren Haushaltsbegriff fiir
haushaltsnahe Dienstleistungen abstellt, wird dies ,,funktional begriindet,
BFH v. 13.5.2020 — VIR 4/18, DStR 2020, 2633.

38 DieKosten fiir Strom und Wasser sind identisch, fiir Heizung (im Som-
mer keine) auch. Konsequenterweise wire die Tagespauschale im Winter-
halbjahr héher zu dotieren als im Sommerhalbjahr, diese Unterscheidung
istim Wege der Typisierung jedoch nicht vorgenommen worden.
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VI. Ubergreifende Fragen
1. Mehrfachtétigkeiten

Sofern an einem Tag verschiedene Titigkeiten anfallen,
die fiir sich jeweils eine Tagespauschale erdffnen, ist zu ent-
scheiden, welcher dieser Titigkeiten diese zugerechnet
wird. Gleiches gilt, wenn fiir verschiedene Titigkeiten flir
insgesamt mehr als 210 Tage die Voraussetzungen fiir eine
Tagespauschale vorliegen. Der Gesetzestext sagt dazu
nichts. In der Gesetzesbegriindung® wird ausgefiihrt, dass
die Tagespauschale und auch der Jahreshochstbetrag auf-
zuteilen sei — wie diese Aufteilung erfolgt, wird jedoch nicht
erliutert.

Dabei hat diese Frage inhaltliche Relevanz, da der Ansatz
der Tagespauschale nicht zwingend dazu fihrt, dass sie sich
steuerlich auch auswirkt. Zu denken ist an Fille, in denen die
Werbungskosten inkl. der Tagespauschale den Arbeitneh-
merpauschbetrag® nicht tiberschreiten, die Betriebsausgaben
pauschaliert werden'!, ein Werbungskostenabzug nur antei-
lig* erfolgt oder unsicher ist, ob eine Titigkeit steuerlich re-
levant oder Liebhaberei ist.

Sofern fiir S — entsprechend der hier vertretenen Auffas-
sung — fiir alle Tage, an denen sie mit der Vermietung bzw.
dem Schreiben von Fachaufsitzen befasst ist, und auch am
Wochenende/Urlaub, sofern sie gering nichtselbstindig ar-
beitet, eine Tagespauschale dem Grunde nach zuzurechnen
ist, diirfte sic 210 Tage im Jahr tiberschreiten. Wenn dann
—anders als hier vertreten — die Hochstgrenze von 210 Ta-
gen trotz Titigkeiten, fur die kein anderer Arbeitsplatz zur
Verfiigung steht, anwendbar wire, miisste entschieden wer-
den, welche Tage ,,gestrichen werden. Weder der Gesetzes-
text noch die Gesetzesbegriindung geben dafiir einen An-
haltspunkt. Neben einer gleichmifigen anteiligen Kiirzung®
kime in Betracht, hier eine zeitliche Grenze* zu sehen. Vor-
zugswiirdig ist jedoch als dritte Variante, mangels anderer
gesetzlicher Regelung ein freies Wahlrecht der Steuerpflich-
tigen anzunehmen. Fiir ein Wahlrecht spricht, neben der
fehlenden anderweitigen Regelung, dass das Gesetz den An-
satz einer Tagespauschale als Wahlrecht erlaubt (,kann®).
Das Wahlrecht besteht nach dem Gesetzeswortlaut® fiir je-
den einzelnen Tag.*

Die gleiche Frage stellt sich, wenn an einem Tag mehre-
re Titigkeiten, die fiir sich eine Tagespauschale erdffnen,
ausgeiibt werden. Sofern S an einem Freitag fuir sechs
Stunden ihrer nichtselbstindigen Titigkeit zu Hause und
weitere zwei Stunden ihrer Autorentitigkeit nachgeht so-
wie ein kurzes Telefonat zur Vermietung fiihrt, wire zu
entscheiden, ob die Tagespauschale ihrer nichtselbstindi-

39 BT-Drs. 20/3879, 77.

40 §9aEStG.

41 H18.2EStR ,Betriebsausgabenpauschale®.

42 ZB§21 Abs. 2 EStG.

43 Beispiel: Wenn fur insgesamt 250 Tage die Voraussetzungen einer
Tagespauschale vorligen, wiren fiir alle betroffenen Einkunftsarten zu-
nichst die Tagespauschale ohne Kiirzung zu ermitteln und dann jeweils
84 % (210/250) anzusetzen.

44 Fir die ersten 210 Tage mit entsprechender Titigkeit im Jahr kann
die Tagespauschale angesetzt werden, fiir die spiteren nicht mehr.

45 ,Fir jeden Kalendertag ... kann®, § 4 Abs. 5 Nr. 6¢ S. 1 EStG.

46 AA Grotherr NWB 2023, 172.

gen' oder freiberuflichen® Titigkeit oder den Vermie-
tungseinkiinften zuzuordnen ist. Hier kidme in Betracht,
die Tagespauschale der Titigkeit mit dem groBten Zeit-
anteil zuzurechnen, ebenso wire eine Aufteilung der Ta-
gespauschale auf die Einkunftsarten oder ein Wahlrecht
des Steuerpflichtigen denkbar. Aufgrund des Gesetzeswort-
lautes* ist nach hier vertretener Meinung ein Wahlrecht

gegeben.”

2. Gesonderte Gewinnfeststellungen

Wenn die Arbeit in der hiuslichen Wohnung fiir Titig-
keiten erfolgt, deren Gewinn im Rahmen von gesonderten
und einheitlichen Gewinnfeststellungen zu ermitteln und
festzusetzen ist, wird die Tagespauschale der Beteiligten
schon in den Gewinnfeststellungserklirungen als Sonder-
betriebsausgaben zu beriicksichtigen sein.”' Dies gilt fiir
iiberschaubare Mitunternehmerschaften® als auch fiir Immo-
bilien — GmbH & Co. KG mit vielen Anlegern.”

3. Wie ist zu ermitteln? Was ist zu dokumentieren?

Das Gesetz enthilt keine Anforderungen an eine Doku-
mentation. Aus dem Gesetzgebungsverfahren lisst sich erst
aus der Beschlussempfehlung des Finanzausschusses™ ein
Hinweis hinsichtlich des erwarteten Erfillungsaufwandes
fiir die Finanzverwaltung finden. Danach erhéhe sich der Er-
fullungsaufwand geringfiigig hinsichtlich des Erfordernisses,
die Anzahl der Arbeitstage aufzuzeichnen, fiir die die Tages-
pauschale abzuzichen ist. Es erscheint sehr fraglich, ob sich
die Finanzverwaltung mit der bloBen Mitteilung der An-
zahl” zufriedengeben wird.

Nach allgemeinen Grundsitzen triftt die Steuerpflichtigen
die Darlegungs- und im Zweifel auch die Beweislast, da es
hierbei um eine steuermindernde Tatsache geht. Wie dies
praktisch erfolgen soll, ist unklar. Fiir eine richtige Ermitt-
lung und Dokumentation wire fiir jeden in Betracht kom-
menden Tag zu dokumentieren,

— fiir welche betrieblichen, beruflichen oder vermogensver-
waltenden Titigkeiten an welchem Ort gearbeitet wurde,

— ggf. die Angabe mehrerer Titigkeitsstitten fiir die gleiche
Titigkeit und die Erfassung der Zeit der Titigkeit an un-
terschiedlichen Orten, und

47 Wirkt sich steuerlich (nur) aus, wenn der Arbeitnehmerpauschbetrag
iiberschritten wird.

48 Wirkt sich steuerlich (nur) aus, wenn sie nicht den pauschalen Be-
triebsausgabenabzug wihlt.

49 Auch nach Sinn und Zweck der Regelung wire es widersinnig, einen
fiir eine Titigkeit erffneten Kostenabzug daran scheitern zu lassen, dass
der Steuerpflichtige am gleichen Tag noch eine andere Titigkeit ausiibt.
50 AA Grotherr NWB 2023, 172.

51 Die dahingehende Abfrage durch die Steuerberater, die mit diesen Er-
klirungen beauftragt sind, diirfte erheblichen Aufwand bei idR geringen
Effekten verursachen.

52 ZB Arztgemeinschaftspraxis zweier Arzte, die am Wochenende zu
Hause die Abrechnung vornehmen und Gutachten schreiben.

53 ZB wenn die Anleger in der Wohnung die Jahresberichte priifen und
Zuarbeiten zur Steuererklirung der GmbH & Co. KG leisten — nun auch
durchMitteilung der Anzahl der Tage, an denen dasim Vorjahr der Fall war.
54 BT-Drs. 20/4729, 7.

55 So aber Grotherr NWB 2023, 172 (186).
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— dass keine bzw. welche anderen beruflichen bzw. betriebli-
chen Titigkeiten (und an welchem Ort) erfolgt sind.

Dies mag fiir einfache Fille*® anhand des Kalenders nachvoll-
ziehbar sein, fiir die beispielhaften Arbeiten mit geringem
Zeitaufwand®” und fiir die Tage mit verschiedenen Titigkei-
ten wire dies wohl nur nach einem detaillierten ,,Arbeitszeit-
buch® moglich, das wie ein Fahrtenbuch tiglich zu fithren
wire®® und damit einen erheblichen Zeitaufwand® verursa-
chen wiirde. Praktisch werden wohl hiufig Schitzungen in
die Steuererklirungen aufgenommen werden, da eine exakte
Ermittlung nur von besonders akribischen Steuerpflichtigen
erfolgen wird. Nach hier vertretener Auffassung ist eine
Schitzung dann zulissig und von den Finanzimtern zu be-
riicksichtigen, wenn objektiv keine taggenaue Erfassung
vorliegt, dem Grundsatz nach aber der Ansatz von Tages-
pauschalen glaubhaft gemacht werden kann, da das Gesetz
(bisher) keine besonderen Nachweispflichten vorsieht und
damit § 162 Abs. 1 AO vollumfinglich anzuwenden ist. Die-
se Schitzung sollte dem FA offengelegt® werden.

Wie die Finanzbehoérden hiermit umgehen werden, bleibt
abzuwarten.®!

4. Wer soll das prifen?

Die Priifungsmoglichkeiten der Finanzimter beschrinken
sich auf diese formellen Aspekte der Dokumentation bzw.
Darlegung der Schitzungsgrundlagen. Eine solche in Frage
zu stellen, diirfte leicht moglich sein — was dann aber dem
vom Gesetzgeber gewollten Ziel, einen einfachen Abzug der
mit dem Arbeiten zu Hause einhergehenden Kosten zu er-
moglichen, zuwiderliefe.

Ungeachtet dieses formellen Aspektes ist eine Kontrolle
objektiv unméglich, da weder Arbeitszeiten® noch -orte ob-
jektiv tiberpriift werden konnen, insbes. soweit es nicht um
nichtselbststindige Titigkeit geht.

Schon die eher einfache Uberwachung der Hochstgrenze
von 210 Tagen diirfte dann schwierig werden, wenn Steuer-
pflichtige Tagespauschalen fiir Einkiinfte im Rahmen von
gesonderten Gewinnfeststellungen und fiir andere Einkiinfte
im Rahmen ihrer Einkommensteuererklirung geltend ma-

56 Homeoffice am Freitag.

57 ZB Lesen der Fachaufsitze und dienstliche E-Mails, Buchungsanfra-
gen fiir Ferienwohnung.

58 Und ebenso wie ein Fahrtenbuch wahrscheinlich hiufig nicht an-
erkannt werden wiirde.

59 Wenn S ihre am Freitag zu Hause getitigte Arbeit erst am Sonntag
erfassen wiirde, wire auch das Arbeit, die wiederum eine Tagespauschale
erdffnet — wenn der Eintrag in der Wohnung erfolgt.

60 Zur Vermeidung falscher Angaben und auch zur Vermeidung, dass
die Tatsache der Schitzung eine neue Tatsache iSd § 173 AO wird.

61 Aus der Praxis sind Fille bekannt, in denen Finanzimter von Arbeit-
nehmern eine Bestitigung des Arbeitgebers forderten. Eine Rechtsgrund-
lage hierfiir ist nicht erkennbar, ebenso wenig eine Dokumentationspflicht
des Arbeitgebers. Fiir andere als nichtselbstindige Einkiinfte scheidet ein
solcher Fremdnachweis schon dem Grunde nach aus.

62 Das BAG fordert fiir abhiingig Beschiftigte eine Arbeitszeiterfassung,
BAG v. 13.9.2022 — 1 ABR 22/21, NZA 2022, 1616. Dem Vernehmen
nach soll diese im ArbZG kodifiziert werden. Ob dann auch der Arbeitsort
dokumentiert werden muss, bleibt abzuwarten. Abzuwarten bleibt eben-
s0, ob dann diese Aufzeichnungen mit den Steuererklirungen (etwa fiir
zeitlich geringe Titigkeiten) abgeglichen werden und welche Folgen ggf.
aus etwaigen Abweichungen gezogen werden.

chen. Zwar haben es die Steuerpflichtigen in der Hand, bei
den Erklirungen die Hochstgrenzen zu beachten — eine Prii-
fung seitens des Einkommensteuerfinanzamts ist aber kaum
moglich, da das Gewinnfeststellungsfinanzamt diese Infor-
mation nicht gesondert feststellt.*’

VII. Zusammenfassung und Alternativvorschlag

Der Ansatz, Kosten, die durch die berufliche Titigkeit
veranlasst sind, auch steuerlich zum Abzug zuzulassen, ent-
spricht dem objektiven Nettoprinzip. Dass dies fiir den we-
sentlichen Kostenblock der hiuslichen Wohnung nun ohne
die erheblichen — auch streitbefangenen — Anforderungen
fur ein hiusliches Arbeitszimmer fiir alle Steuerpflichtigen
ermdglicht wird, ist im Grundsatz zu begriiien und sollte
auch fiir andere Erwerbsaufwendungen® beriicksichtigt
werden. Der Gesetzgeber trigt damit dem Umstand Rech-
nung, dass Erwerbstitigkeit zunehmend flexibler erfolgt und
damit das starre Aufteilungsverbot des § 12 Nr. 1 EStG an
der Lebenswirklichkeit vorbeigeht.

Die Umsetzung dieses Vorhabens ist jedoch nicht nur
durch den verungliickten Gesetzeswortlaut und die unsyste-
matischen Verortung, sondern vor allem durch die sprachlich
unklare Regelung, die in Teilen der Gesetzesbegriindung wi-
derspricht, nicht befriedigend. Der Gesetzgeber hat augen-
scheinlich nur den ,,Homeoffice-Tag® vor Augen gehabt, die
Erwerbstitigkeit ist jedoch deutlich vielfiltiger. Es erscheint
auch fraglich, ob der Gesetzgeber Titigkeiten wie die Erstel-
lung der eigenen Steuererklirung® und Titigkeiten im Be-
werbungsprozess fiir eine berufliche Titigkeit im Gesetz-
gebungsverfahren berticksichtigt hat.

Schon die hier genannten Beispiele, die so oder dhnlich ei-
ne Vielzahl von Steuerpflichtigen betreffen und nicht ab-
schlieBend sind, zeigen, dass die Regelung in der Praxis
kaum je richtig angewendet werden kann, da derzeit nicht
erkennbar ist, was ,,richtig“ ist, da eine vollstindige Doku-
mentation fiir die Steuerpflichtigen unzumutbar und eine
Priifung der Angaben fiir die Finanzbeh6rden unméglich ist.

Ausgehend von den Erfahrungen mit Arbeitszimmern
und Fahrtenbiichern muss befiirchtet werden, dass mit der
Neuregelung eine arbeitsintensive® und sehr streitbefangene
Regelung geschaffen wurde, fiir die aber — anders als bei Ar-
beitszimmern und Fahrtenbiichern — schon dem Grunde
nach regelmiBig kein Fremdnachweis” der Betriebsausga-

63 Zumindest noch nicht — sollte das gesetzlich ergiinzt werden, wiirde
der Trend zur Biirokratisierung fortgesetzt.

64 Aber anders BFH v. 16.3.2022 — VIII R 33/18, DStR 2022, 1253
mAnm Jachmann-Michel, zur Arbeitskleidung eines Trauerredners. Der
BFH beurteilt hinsichtlich ausschlieBlich beruflich genutzter biirgerlicher
Kleidung nicht den tatsichlichen, sondern einen hypothetischen Sachver-
halt.

65 BMF v. 21.12.2007 — IV B 2 - S 2144/07/0002, BStBI. 12008, 256,
DStR 2008, 50.

66 Fir Gewinnermittlungen und Einkommensteuererklirungen wird
dies fiir den steuerlichen Berater mit den Mandanten zu besprechen sein.
67 Fiir das Arbeitszimmer ist priifbar, ob ein solches vorliegt und ein an-
derer Arbeitsplatz zu Verfiigung steht; Fahrtenbiicher kénnen mit Tank-
belegen und Werkstattrechnungen und im Zweifel bei Dienstreisen durch
Zeugenbefragungen verifiziert werden. Der Titigkeitsort fiir eine Tages-
pauschale ist allenfalls durch ,Eigenbeleg® dokumentierbar, eine Prii-
fungsmoglichkeit hierfiir nicht ersichtlich.
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ben/Werbungskosten gefithrt werden kann. Es wird ab-
zuwarten sein, ob (und wie) der Gesetzgeber nachbessert und
wie die Finanzverwaltung damit umgehen wird.

Die (richtige) Intention des Gesetzgebers wire einfacher
und systematischer zu erreichen. Mit der jetzigen Rege-
lung werden sachlich untrennbare Kosten der Lebensfiih-
rung (Wohnung) anteilig zum Abzug zugelassen, da diese
Kosten auch (aber eben untrennbar) zur Erzielung von
Einkommen dienen. Systematisch richtig und einfacher an-
wendbar wire es, in dem von der Besteuerung freigestell-
ten Grundfreibetrag nicht nur das ,,Uberlebensexistenz-

68 Aktuell 14. Existenzminimumbericht fiir 2023 und 2024, BT-
Drs. 20/4443.

minimum“® einzurechnen, sondern auch einen festen jiht-

lichen Pauschalbetrag fiir solche Ausgaben, die aufgrund
des Mischcharakters®® einzeln steuerlich nicht abziehbar
sind.”” Dies wire eine Pauschalierung, die gleichzeitig eine
Vereinfachung wire. Die nun vorliegende Neuregelung ist
dagegen cine Pauschalierung, die das Steuerrecht weiter
verkompliziert.”

69 Wohnung, bei der Arbeit getragene Kleidung, Personalausweis zur
Nutzung des besonderen elektronischen Steuerberaterpostfaches usw.

70 Sofern man aus fiskalischen Griinden Steuerpflichtige hiervon aus-
nehmen will, die fiir ihre Einkiinfte im Steuerjahr ,,nichts (Rentner) oder
typischerweise ,,wenig“ (Kapitaleinkiinfte) aktiv tun, konnten diese aus-
genommen werden.

71 Zumindest dann, wenn man versucht, sie richtig anzuwenden.

Die Besteuerung von Entlastungen nach dem EWSG und die Herstellung
sozialer Gerechtigkeit durch das Steuverrecht

Christoph Horstmann*

Kurzfristig wurden im Gesetzgebungsprozess zum JStG 2022
Normen zur Besteuerung der im Dezember 2022 erfolgten Entlas-
tung von Energie- und Wérmekosten nach dem EWSG aufgenom-
men. Der Beitrag setzt sich mit den Einzelheiten der nun ergénzten
§8 123-126 EStG auseinander. Insbesondere versucht er, die
schnell voranschreitende Steuergesetzgebung zu den einmaligen
Enflastungen in einen systematischen Kontext einzuordnen. Das
Steuerrecht erweist sich dabei als pragmatisch gewdhltes, aber
unprazises Korrekturwerkzeug fir soziale Ungerechtigkeiten bei
der Leistungsgewdhrung.

I. EinfGhrung

Das Energie- und Wirmesoforthilfegesetz (EWSG)' sieht
eine Entlastung von Letztverbrauchern, die leitungsgebunde-
nes Erdgas beziehen, und Kunden von Fernwirme vor. Als
»Dezember-Soforthilfe® soll sie zur Milderung der Auswir-
kungen des vélkerrechtswidrigen Angriffskriegs gegen die
Ukraine auf den Energiemarkt beitragen.”? Kompensiert wer-
den sollen die extremen Preissteigerungen, die Unternechmen
und Haushalte entweder bereits zu tragen haben oder aber mit
denen sie zukiinftig kalkulieren miissen. Die Entlastungen
nach dem EWSG bilden damit in der Heizperiode einen Uber-
gang bis zum Eingreifen der Strom- und Gaspreisbremse.

Wie bereits bei der einmaligen Energiepreispauschale an
Bezieher ,,aktiver Erwerbseinkiinfte“’ und der Zahlung der

*  Christoph Horstmann ist Wissenschaftlicher Mitarbeiter am Lehrstuhl
fiir Deutsches, Europiisches und Internationales Steuerrecht und Offent-
liches Recht (Prof. Dr. Klaus-Dieter Driien) an der Ludwig-Maximilians-
Universitit Miinchen. Er dankt Malena Anthofer fiir wertvolle Anmer-
kungen.

1 Art. 3 EWSG v. 15.11.2022, BGBL. 2022 I 2035 (2051). In Kraft ge-
treten mit Wirkung zum 19.11.2022.

2 BT-Drs. 20/4373, 23.

3 Geregeltin §§ 112-122 EStG.

Energiepreispauschale an Bezichende von Renten* und von
Versorgungsbeziigen® sollen die Entlastungen der Ertrags-
besteuerung unterworfen werden. Damit wird ein sozialer
Ausgleich fiir die unabhingig von der individuellen Bediirf-
tigkeit ausgezahlten Entlastungen angestrebt.®

Der Gesetzgeber nutzt dabei erneut das Steuerrecht als das
wohl einzige ihm zur Verfigung stehende Werkzeug, um
die Auszahlung staatlicher Subventionen nach seiner Vor-
stellung sozial gerecht auszugestalten. Dazu wird — auch aus
zeitlichem Pragmatismus — ein modulares Vorgehen’ ge-
wihlt.

Il. Kurzer Uberblick: Enlastungen nach dem EWSG

Das EWSG enthilt eine einmalige Entlastung fir die
Letztverbraucher von Gas und Fernwirme.® Die Entlastun-
gen beruhen auf den Empfehlungen einer ,ExpertInnen-
Kommission Gas und Wirme“’ und werden im Dezember
2022 mit den jeweiligen Abschlagszahlungen wirksam." Sie
sollen damit als Soforthilfe einmalig wirken, bevor Energie-
verbraucher ab Januar 2023 durch eine Preisbremse fiir Gas,
Wirme und Strom vor drastischen Preisanstiegen geschiitzt
werden sollen.

4 Durch §22 Nr. 18. 3 Buchst. ¢ EStG, ebenfalls erginzt durch das JStG
2022, BGBI. 2022 12294 (2296).

5 Durch § 19 Abs. 3 EStG, ebenfalls erginzt durch das JStG 2022, BGBL
202212294 (2295 f.).

6 BT-Drs. 20/4729, 135.

7 Dazu unten unter IV.3.

8  Zur sog. Dezember-Soforthilfe hat das BMWK eine FAQ-Liste ver-
offentlicht, abrufbar unter: https://www.bmwk.de/Redaktion/DE/
Downloads/F/fag-dezember-soforthilfe-im-gas-und-warmebereich. pdf
(zuletzt abgerufen am: 28.12.2022).

9 ,Sicher durch den Winter — Abschlussbericht der ExpertInnen-Kom-
mission Gas und Wirme* v. 31.10.2022, abrufbar unter: https://
www.bmwk.de/R edaktion/DE/Publikationen/Energie/abschluss-
bericht.pdf (zuletzt abgerufen am: 28.12.2022).

10 Einleitend zum wesentlichen Inhalt BT-Drs. 20/4373, 23 ff.



