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April 2024

Liebe Mandantin, lieber Mandant,

auch im vergangenen Monat hat sich rund um Steuern, Recht und Betriebswirtschaft einiges getan. Uber
die aus unserer Sicht wichtigsten Neuregelungen und Entscheidungen halten wir Sie mit lhren Mandanten-
informationen gerne auf dem Laufenden. Z6gern Sie nicht, uns auf einzelne Punkte anzusprechen, wir bera-
ten Sie gerne!
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1. Arbeitsbescheinigung und Betriebsratstatigkeit sind keine Grundlage fiir Ent-
fristung

Ein befristeter Arbeitsvertrag endet mit Ablauf der Befristung. Ist ein Vertrag urspriinglich befristet, kann
es zu einem unbefristeten Arbeitsverhaltnis kommen, wenn Arbeitgeber und Arbeitnehmer in beidseiti-
gem Einverstandnis die Entfristung beschlieflen. Eine aus Gefalligkeit ausgestellte Bescheinigung iiber ein
unbefristetes Arbeitsverhaltnis reicht hierfiir nicht aus. Auch eine etwaige Betriebsratstatigkeit ist uner-
heblich.

Hintergrund

Der Arbeitnehmer war als angestellte Lehrkraft bei der International School of Bremen mit einem befriste-
ten Vertrag beschéftigt. Laut Arbeitsvertrag war das Arbeitsverhéltnis fir die Dauer von 23 Monaten ange-
legt und befristet bis zum 31.7.2023. Im Februar 2023 wandte sich der Arbeitnehmer an den Arbeitgeber
mit der Bitte um eine Bescheinigung liber den Bestand seines Arbeitsverhaltnisses. Diese bendtige er, um
sie einer Behorde vorzulegen. Diesem Wunsch kam der Arbeitgeber nach und stellte dem Lehrer eine "Ar-
beitsbescheinigung" aus, woraus ersichtlich war, dass dieser sich in einem befristeten Arbeitsverhaltnis
befand. Daraufhin bat der angestellte Lehrer, dass ihm eine Bescheinigung Uber ein unbefristetes Arbeits-
verhdltnis ausgestellt werde. Diese Bescheinigung erteilte der Arbeitgeber ihm, wobei die Umstdnde im
Einzelnen streitig sind.

Der Arbeitnehmer berief sich darauf, dass der Arbeitgeber mit der zweiten Bescheinigung das Arbeitsver-
haltnis entfristet habe. AuRerdem habe sich der Geschaftsfiihrer des Arbeitgebers bei Abgabe der Beschei-
nigung in einer Weise geduBert, dass der Arbeitnehmer auf die Fortsetzung seines Arbeitsverhdltnisses
liber das Befristungsende hinaus habe vertrauen konnen. Weiter argumentierte er, dass die Schule ihm die
Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses anbieten muisse, weil er allein wegen seiner Betriebsratstatigkeit be-
nachteiligt werde, wenn der Arbeitgeber das Arbeitsverhaltnis zum Befristungsende auslaufen lasse. Der
Arbeitgeber wiederum erklarte, dass er die Bescheinigung aus reiner Gefalligkeit ausgestellt habe.

Entscheidung

Das Arbeitsgericht entschied, dass das Arbeitsverhaltnis mit der Befristung endete und wies die Klage des
Arbeitnehmers auf Fortbestand seines Arbeitsverhéltnisses nach Ablauf der Befristung ab. Das Gericht fiihr-
te in seiner Begriindung aus, dass allein aus der Arbeitsbescheinigung, die dem Lehrer erteilt wurde, und
den Umstdnden ihres Zustandekommens nicht gefolgert werden kdnne, dass der Arbeitgeber dadurch mit
dem Mitarbeiter einen Vertrag lber die Entfristung seines Arbeitsverhaltnisses geschlossen habe. Auch die
letzte, Gber ein "unbefristetes Arbeitsverhaltnis" ausgestellte Bescheinigung begriinde kein Vertrauen des
Arbeitnehmers, das Arbeitsverhaltnis sei damit entfristet worden oder werde spater entfristet.

Vielmehr habe der Arbeitgeber mit der Bescheinigung nicht zu erkennen gegeben, sich gegeniiber dem
befristet angestellten Lehrer rechtlich binden zu wollen. Eine Entfristung folgte fir das Gericht auch nicht
aus den miindlichen AuBerungen des Geschaftsfiihrers im Februar 2023 anlésslich der Ausstellung der Be-
scheinigung. Diese lieRen, wenn sie denn so gefallen seien wie der Arbeitnehmer behauptet, ebenfalls kei-
nen Schluss darauf zu, dass der Arbeitgeber sich damit in rechtlich bindender Weise mit dem Arbeitnehmer
Uber die Entfristung geeinigt habe. Schlielllich betonte das Arbeitsgericht, wie unerheblich die Betriebs-
ratstatigkeit fir eine Entfristung ist. Es sei kein Zusammenhang zwischen dem Auslaufen des befristeten
Arbeitsverhaltnisses und der Tatsache, dass der Arbeitnehmer ein Mitglied des Betriebsrats war, festzustel-
len.

2. Fristlose Kiindigung wegen vorsatzlicher Minderleistung?



2 Mitarbeitenden, die in ihrem Job im Bereich des Biirgertelefons zu wenig Telefonanrufe entgegennah-
men, kiindigte der Arbeitgeber fristlos. Die Kiindigungen waren wirksam.

Hintergrund

Beide waren als Servicemitarbeiter bei Performa Nord im Bereich des Biirgertelefons Bremen beschaftigt.
Der Arbeitgeber, die Freie Hansestadt Bremen, zu der Performa Nord gehort, warf den Mitarbeitenden vor,
besonders wenig Telefonanrufe entgegengenommen zu haben. Den Vorwurf stiitzte der Arbeitgeber auf
die nachtragliche Auswertung von Telefonzeiten der Mitarbeiter, die beide auch Gewerkschaftsmitglieder
sind. Der Personalrat hatte zuvor ausdriicklich zugestimmt, dass diese ausgewertet werden dirften.

Das an 4 einzelnen Tagen exemplarisch ausgewerteten Telefonverhalten ergab, dass die Mitarbeiter in der
Zeit zwischen Marz und Mai 2023 nur Telefonzeiten zwischen 30 und 35 % bzw. zwischen 16 und 33 % er-
brachten. Vom Arbeitgeber gesetztes Ziel waren Telefonzeiten — nach Abzug u. a. von Nachbearbeitungszei-
ten und Bildschirmarbeitspausen — von 60 % der dienstplanmafRigen Arbeitszeit an einem Tag. Der Arbeit-
geber sah in dem Telefonverhalten einen Arbeitszeitbetrug und kiindigte den Mitarbeitenden fristlos.

Die beiden Servicemitarbeitenden hielten die Kiindigungen fir unwirksam und gingen gerichtlich dagegen
vor. Sie verlangten, weiter beschaftigt zu werden, da ihrer Meinung nach kein Grund fiir eine Kiindigung
vorliege. Die Auswertung des Telefonverhaltens sei unzuldssig und nicht von einer Dienstvereinbarung ge-
deckt gewesen. Die Kiindigungen seien auch deshalb unwirksam, weil es an einer vorherigen Abmahnung
fehle und sie zuvor nicht angehoért worden seien. Das Telefonverhalten sei nicht als betriigerisch, sondern
allenfalls als unterdurchschnittliche Leistung zu bewerten.

Entscheidung

Das Arbeitsgericht tGberzeugte dieses Vorbringen nicht. Das Gericht urteilte: Beide fristlosen Kiindigungen
waren wirksam. Als Begriindung flihrte es aus, dass die beiden Mitarbeitenden Telefonzeiten in einem der-
art geringen Umfang leisteten, dass auf eine vorséatzliche vertragswidrige Vernachlassigung der Arbeits-
pflicht geschlossen werden kdnne. Durch eine blofRe Minderleistung konnten die Daten, die der Arbeitgeber
aus der Auswertung des Telefonverhaltens in 3 zuriickliegenden Monaten gewonnen hatte, nicht erklart
werden.

Das Gericht wies darauf hin, dass die Auswertung zur Leistungs- und Verhaltenskontrolle von Arbeitneh-
menden zwar nach einer Dienstvereinbarung untersagt sei. Allerdings habe der Personalrat den Auswer-
tungen zuvor jeweils ausdriicklich zugestimmt.

Nach der Rechtsprechung des BAG sind Daten, die vorsatzlich vertragswidriges Verhalten des Arbeitneh-
mers belegen sollen, selbst dann verwertbar, wenn die Gewinnung der Daten nicht vollstandig im Einklang
mit den Vorgaben des Datenschutzrechts steht. Auch den Kiindigungen hatte der Personalrat zuvor jeweils
ausdriicklich zugestimmt. Ob die Daten rechtswidrig gewonnen waren, konnte das Gericht daher nach ei-
genen Angaben offenlassen. Das Gericht sah keine Anhaltspunkte dafiir, dass der Arbeitgeber das Verhal-
ten der Mitarbeitenden wegen ihrer Gewerkschaftsmitgliedschaft ausgewertet und ihnen gekiindigt hatte.

3. Zum Recht auf Urlaubsabgeltung bei vorzeitigem Ruhestand

Wer vorzeitig aus dem Arbeitsverhdltnis ausscheidet und seinen Resturlaub bis dahin nicht genommen
hat, kann dafiir Urlaubsabgeltung verlangen. Das gilt auch bei einem freiwilligen vorzeitigen Ruhestand.

Hintergrund

Der Arbeitnehmer war von 1992 bis Oktober 2016 im 6ffentlichen Dienst als Verwaltungsleiter bei der Ge-
meinde Copertino beschaftigt. Als er vorzeitig in den Ruhestand ging, verlangte er eine finanzielle Vergi-
tung fiir 79 Resturlaubstage, die er bis zu dem Zeitpunkt nicht genommen hatte. Der Arbeitgeber, die Ge-
meinde, verweigerte dies unter Hinweis auf eine italienische Regelung, nach der Angestellte im 6ffentlichen



Dienst keinen Anspruch auf finanzielle Vergiitung fiir bis dato nicht genommenen Jahresurlaub haben,
wenn sie auf eigenen Wunsch aus dem Arbeitsverhaltnis ausscheiden.

Entscheidung

Der EuGH stellte in seinem Urteil fest, dass eine nationale Regelung, die eine finanzielle Abgeltung des Ur-
laubs verbietet, EU-Recht widerspricht. Der Anspruch des Arbeitnehmers auf bezahlten Jahresurlaub, ein-
schlieBlich seiner etwaigen Ersetzung durch eine finanzielle Vergiitung, diirfe nicht rein wirtschaftlichen
Uberlegungen wie der Einddmmung 6ffentlicher Ausgaben untergeordnet werden. Daher habe der Arbeit-
geber, die Commune di Copertino, den Ausschluss der Urlaubsabgeltung nicht damit begriinden dirfen,
dass dadurch o6ffentliche Ausgaben geringgehalten werden sollen.

Der Gerichtshof machte deutlich, dass der Arbeitgeber nach der EU-Arbeitszeitrichtlinie zwar die ordnungs-
gemalle Planung des Urlaubszeitraums vornehmen miusse, das vorrangige Ziel der Richtlinie jedoch darin
bestehe, dass Arbeitnehmende sich erholen und Arbeitgeber Sorge dafiir tragen missten, ihre Beschaftig-
ten dazu anzuhalten, den Jahresurlaub zu nehmen.

Dementsprechend bestatigte der EuGH in seinem Urteil seine bisherige Rechtsprechung und wies erneut
darauf hin, dass der Urlaubsanspruch oder der Anspruch auf Urlaubsabgeltung nur in wenigen Ausnahmen
verfallen diirfen. Hierzu misse der Arbeitgeber nachweisen kdnnen, dass der Mitarbeiter den Urlaub aus
freien Stlicken nicht genommen habe, obwohl der Arbeitgeber ihn zuvor auf den méglichen Verfall am En-
de eines Bezugs- oder Ubertragungszeitraums hingewiesen und zudem dazu aufgefordert habe, den Urlaub
zu nehmen.

Grundsatzlich seien Arbeitgeber verpflichtet, den Nachweis, dass sie sorgfiltig Gber die Fakten zum Urlaub
und Verfall unterrichtet haben, zu erbringen. Davon seien 6ffentliche Arbeitgeber nicht ausgenommen,
stellte der EuGH fest. Ob der Arbeitgeber nachweisen kénne, dass er mit aller gebotenen Sorgfalt gehandelt
habe, um den Arbeitnehmer tatsachlich in die Lage zu versetzen, den ihm zustehenden bezahlten Jahresur-
laub zu nehmen, miisse aber das nationale Gericht prifen.

1. Pensionszusage: Sanierungsbedingte vorzeitige Ablosung

Eine Kapitalabfindung einer gegeniiber dem beherrschenden Gesellschafter-Geschaftsfiihrer bestehen-
den Pensionszusage stellt bei betrieblicher Veranlassung keine vGA dar, wenn eine im Voraus getroffene
klare und zivilrechtlich wirksame Vereinbarung vorliegt. Eine betriebliche Veranlassung kann bei einer
Kapitalabfindung gegen Wegfall des Pensionsanspruchs mit dem Ziel der Sanierung angenommen wer-
den.

Hintergrund

Die verheirateten Klager waren gemeinsam Gesellschafter (Klager 90 % und Klagerin 10 %) einer GmbH. Der
Klager war zudem seit Juni 2001 als Gesellschafter-Geschaftsfiihrer der GmbH bestellt.

Im Jahr 2002 sagte die Gesellschaft dem Klager eine Pension zu. Diese sollte dem Klager bei Vollendung des
65. Lebensjahrs und Ausscheidens aus dem Dienstverhaltnis zustehen. Gleichzeitig wurde eine Berufsunfa-
higkeitsrente sowie flir das Ableben des Klagers zugunsten der Klagerin eine Witwenrente zugesagt. Eine



vorzeitige Inanspruchnahme der Pension war nur fiir den Fall vereinbart, dass der Klager das 60. Lebensjahr
vollendet hat und die Zusage im Zeitpunkt der Inanspruchnahme mindestens 10 Jahre bestanden hat.

Die GmbH behielt sich vor, die Zusage zu kiirzen oder einzustellen, wenn sich die wirtschaftliche Lage der
Gesellschaft nachhaltig so wesentlich verschlechtert, dass ihr eine Aufrechterhaltung der zugesagten Leis-
tung nicht mehr zugemutet werden kann.

Die GmbH hatte im Hinblick auf die Zusage eine Rickdeckungsversicherung abgeschlossen. Ab dem Jahr
2009 gingen die Umsatze der Gesellschaft auch aufgrund einer ernsthaften Erkrankung des Klagers erheb-
lich zurick. Ab 2011 wurde dem Klager das Geschaftsfihrergehalt gekirzt. Gleichzeitig entfiel ab 2011 das
Weihnachtsgeld. In den Jahren 2011 und 2012 erzielte die GmbH Verluste. Im Ubrigen war die eingerdum-
ten Kreditlinie auf dem betrieblichen Bankkonto im Jahr 2012 erheblich tberschritten.

Bei der Gesellschafterversammlung im Jahre 2012 wurde beschlossen, dass die Pensionszusage zugunsten
des Klagers zum 1.12.2012 aufgehoben und mit dem Klager eine Abfindungsvereinbarung getroffen werden
sollte. Gleichzeitig wurde die bestehende Riickdeckungsversicherung aufgehoben.

Danach leistete die GmbH im Dezember 2012 im Hinblick auf die Auflésung der Pensionsvereinbarung eine
Zahlung von 66.000 EUR (der erdiente Teil der Anwartschaft belief sich auf 77.000 EUR). Der Klager gewdahr-
te der GmbH im Gegenzug ein Darlehen von 13.000 EUR. In der Lohnabrechnung fiir Dezember 2012 wurde
hinsichtlich der Abfindung ein Arbeitslohn von 77.000 EUR erfasst.

In ihrer Gewinnermittlung buchte die GmbH die bis dahin bilanzierte Pensionsriickstellung sowie die Forde-
rung aus der Riickdeckungsversicherung erfolgswirksam aus und beriicksichtigte korperschaftsteuerrecht-
lich eine verdeckte Einlage von 11.000 EUR. Eine Lohnsteuer-AuRenprifung des Finanzamts fihrte zu die-
sem Themenkreis zu keinen Feststellungen.

Im Rahmen der Einkommensteuerveranlagung des Kldagers wurde der Arbeitslohn aus der Abfindung erkla-
rungsgemaR i. H. v. 77.000 EUR erfasst. Ab April 2013 wurde das Geschaftsfiihrer-Gehalt des Kldgers von
bisher 3.900 EUR auf 2.600 EUR reduziert. Im Jahr 2013 erhohte sich der Umsatz der GmbH und verringerte
sich in den folgenden Jahren nur geringfiigig.



Im Jahre 2017 fihrte das Finanzamt bei der GmbH eine Betriebspriifung durch, in welcher auch die Abfin-
dung der Pensionsanwartschaft Gegenstand der Prifung war. Im Rahmen der Priifung wurden zur wirt-
schaftlichen Situation der GmbH noch folgende Erkenntnisse vorgetragen: Die Umsatzriickgdange in den
Jahren 2010 und 2011 hatten zu hohen Verlusten und zur Insolvenz der GmbH gefiihrt, wenn der Klager
keine unternehmerischen Entscheidungen getroffen hatte. Zum einen ware die GmbH zahlungsunfahig
gewesen. Jedenfalls habe Zahlungsunfahigkeit gedroht.

Das Konto der GmbH habe einen Betrag ausgewiesen, der unterhalb der vereinbarten Kreditlinie gewesen
sei. Die Zahlung der Beitrage zur Rickdeckungsversicherung ware nicht mehr moglich gewesen. Zum ande-
ren hatte aufgrund der hohen Inanspruchnahme des Bankkontos, fehlender stiller Reserven und der Pensi-
onsriickstellung (handelsbilanzieller Wert: 112.000 EUR) eine Uberschuldung zum 30.11./30.12.2012 vorge-
legen. Somit habe der Klager im Dezember 2012 handeln missen, um die drohende Insolvenz zu verhin-
dern.

Es seien diverse — rickblickend betrachtet — richtige, unternehmerische Entscheidungen zur Vermeidung
der Zahlungsunfihigkeit und Uberschuldung getroffen worden. Die GmbH sei saniert worden. lhr betriebli-
ches Konto habe ein Guthaben ausgewiesen und das Gesellschafterdarlehen sei zurlickgezahlt worden. Die
vor den MalRnahmen drohenden Insolvenztatbestdnde hatten nicht mehr vorgelegen. Ein durch die Insol-
venz bedrohter Handelsvertreterausgleichsanspruch sei gerettet worden.

Die Betriebspriifung kam zu dem Ergebnis, dass die urspriingliche Pensionszusage keine Abfindungsrege-
lung vorsieht. Der Abfindungsplan sehe lediglich eine Zahlung i. H. v. 66.000 EUR vor, enthalte aber keine
weiteren Berechnungsanweisungen. Der steuerlichen Behandlung werde seitens der GmbH der Teilwert
nach § 6a EStG (Steuerbilanzansatz) zugrunde gelegt. Unter Fremdvergleichsgesichtspunkten sei vom Bar-
wert auszugehen. Vor diesem Hintergrund sei von einer gesellschaftlichen Veranlassung der Abfindung
auszugehen.

Als Ubertragungswert seien 90.000 EUR anzusetzen. Hiervon sei allerdings nur der werthaltige Teil — 77.000
EUR — der Besteuerung zu unterwerfen. Dieser Betrag sei wiederum in die Auszahlung (66.000 EUR) und die
verdeckte Einlage (11.000 EUR) aufzuteilen.

Im Ergebnis seien auf Ebene des Klagers eine vGA von 66.000 EUR und Einkiinfte aus nichtselbstandiger
Arbeit von 77.000 EUR in Hohe des fiktiven Zuflusses des werthaltigen Teils der Anwartschaft zu berick-
sichtigen.

In der Folge der Betriebsprifung erteilte das Betriebsstattenfinanzamt einen gedanderten Korperschaftsteu-
erbescheid fiir 2012. Uberdies erteilte das Wohnsitzfinanzamt des Klagers gem. § 32a Abs. 1 Satz 1 KStG
einen gednderten Einkommensteuerbescheid fiir 2012 gegeniber den Kldgern. Bei der Berechnung des zu
versteuernden Einkommens bericksichtigte das Finanzamt weiterhin bei den Einkiinften aus nichtselbst-
standiger Arbeit einen Bruttoarbeitslohn von 66.000 EUR und zusatzlich Kapitalertrage von 66.500 EUR, die
die im Rahmen der Betriebsprifung festgestellte vGA i. H. v. 66.000 EUR enthielten.

Hiergegen haben die Klager Klage erhoben.
Entscheidung

Die Klage hatte Erfolg. Das FG kam zum Ergebnis, dass die an den Klager erfolgte Abfindungszahlung keine
VGA darstellt, da sie betrieblich veranlasst war. Zunachst fiihrt das FG aus, dass im Streitfall eine klare im
Voraus getroffene, zivilrechtlich wirksame und tatsachlich durchgefiihrte Vereinbarung vorliegt.

Ein Fall einer "ad hoc"-Vereinbarung zur Kapitalabfindung der Pensionszusage kurz vor der beabsichtigten
Abfindung der Pensionszusage aufgrund eines Nachtrags liegt nach der Uberzeugung des Gerichts im Streit-
fall nicht vor. Vorliegend war namlich die Aufhebung der Pensionszusage zundchst Gegenstand einer Ge-
sellschafterversammlung der GmbH. Nachfolgend und auf dieser Grundlage vereinbarten der Klager und
die GmbH einen Plan zur Abfindung der Pensionszusage.

Diese hinsichtlich der jeweiligen Hauptleistungen klare Vereinbarung wurde dann umgesetzt: Die GmbH
|6ste die Riickdeckungsversicherungen auf und leitete die aufgrund dessen von der Versicherung geleistete



Zahlung als Abfindung an den Klager weiter. Im Ubrigen erfolgt die Abfindungsleistung nicht ohne Gegen-
leistung. Der Klager erhielt diese Zahlung im Gegenzug flir den Wegfall seines Pensionsanspruchs.

Im Ergebnis handelt es sich also um ein entgeltliches Austauschgeschaft. Aufgrund dessen erhielt der Klager
fir den Wegfall der zu seinen Gunsten bestehenden Pensionszusage lediglich den Betrag, den die GmbH
zuvor aufgrund der aufgelosten Riickdeckungsversicherungen erhalten hatte. Dieser Betrag von 66.000 EUR
lag unter dem zum 31.12.2012 ermittelten, erdienten Anteil der Pensionsanwartschaft i. H. v. 77.000 EUR.

Die Vereinbarung zur Kapitalabfindung hilt nach Uberzeugung des Gerichts auch dem sog. doppelten
Fremdvergleich stand. Die "Entsorgung" der Pensionszusage diente dazu, die drohende Insolvenzreife und
wirtschaftliche Krise der GmbH zu beseitigen.

Andererseits hatte ein ordentlicher und gewissenhafter Geschaftsflihrer dem Abfindungsplan auch zu die-
sem Zeitpunkt zugestimmt. Angesichts der (drohenden) Zahlungsunfahigkeit der GmbH und der bereits
bestehenden ernsthaften wirtschaftlichen Krise hatte kein fremder Dritter als ordentlicher und gewissen-
hafter Geschéaftsfiihrer der GmbH den weiteren wirtschaftlichen Verlauf und ggf. das rechtssichere Eintre-
ten einer insolvenzrechtlichen Uberschuldung abgewartet.

Auch aus Sicht des Klagers hatte ein fremder Dritter dem Abfindungsanspruch zugestimmt. Unabhangig von
der wirtschaftlichen Situation der Gesellschaft hitten nach der Uberzeugung des Gerichts auch ein nicht an
einer Gesellschaft beteiligter, ordentlicher und gewissenhafter Geschaftsfiihrer ein Interesse daran, sich
Anspriiche auf Altersversorgung frithzeitig auszahlen zu lassen. Eine solche Abfindung dient im Ubrigen
auch der Verhinderung des Verlusts des Arbeitsplatzes.

1. Auch fiir einen luxemburgischen Spezialimmobilienfonds kann die personliche
Steuerbefreiung nach InvStG 2004 gelten

Der Ausschluss eines luxemburgischen Spezialimmobilienfonds von der persdnlichen Steuerbefreiung des
§ 11 Abs. 1 Satz 2 InvStG 2004 verstoBt gegen die Kapitalverkehrsfreiheit. Die Steuerbefreiung ist bei
einer Veranlagung mittels geltungserhaltender Reduktion des nationalen Rechts zu gewahren.

Hintergrund

Der Klager ist ein nach luxemburgischem Recht errichteter Fonds fiir gemeinsame Anlagen (fonds commun
de placement — FCP) in der Ausgestaltung eines spezialisierten Anlagefonds (fonds d'investissement spécia-
lisé — SIF), der im Jahr 2008 aufgelegt worden ist und der Investmentaufsicht in Luxemburg (Commission de
Surveillance du Secteur Financier — CSSF) unterliegt. Der Fonds hat — ebenso wie 2 institutionelle Anleger —
weder Sitz noch Geschaftsleitung in Deutschland.

Bei einem SIF-FCP handelt es sich um eine von der CSSF genehmigte ungeteilte Gesamtheit von Vermo-
gensgegenstanden, die nach dem Grundsatz der Risikostreuung strukturiert ist und von einer Verwaltungs-
gesellschaft fur Rechnung der Gemeinschaft der Anleger verwaltet wird. Die Haftung der Anleger ist auf
ihre Einlage beschrankt und die Rechte der Anleger werden in ihren Anteilen verkérpert. Ein SIF-FCP hat
keine eigene Rechtspersonlichkeit und wird in Luxemburg grundsatzlich nicht besteuert, wobei Ausschiit-
tungen in Luxemburg keiner Quellensteuer unterliegen und bei nichtansassigen Empfangern nicht besteu-
ert werden.



Der Klager wurde ohne Borsennotierung als geschlossener Immobilienfonds zunéachst fiir 10 Jahre (mit Ver-
langerungsoption um 1 Jahr) errichtet. Bei Beendigung werden alle Immobilieninvestitionen, die nicht be-
reits verwertet wurden, liquidiert und die Verkaufserlose an die Anleger ausgeschiittet. Der Verwaltungsge-
sellschaft ist es untersagt, das Portfolio insgesamt oder teilweise in Form einer Sachausschiittung auszu-
schitten. Vor Ablauf der Vertragslaufzeit des Klagers ist ein Rlicknahmeverlangen der Anleger unzulassig.
Die Verwaltungsgesellschaft darf Barerlése nach ihrem Ermessen entweder ausschitten oder im Hinblick
auf die Riicknahme der Anteile wahrend der Laufzeit des Klagers oder bei Abwicklung des Klagers thesau-
rieren.

Verwaltet wird der Fonds durch eine Managementgesellschaft. Hierbei handelt es sich um eine nach lu-
xemburgischem Recht gegriindete und im Luxemburger Handels- und Gesellschaftsregister eingetragene
GmbH mit Sitz in Luxemburg, der die Genehmigung durch die CSSF erteilt wurde. Zweck der Management-
gesellschaft ist die Einrichtung, Verwaltung und Leitung des Fonds.

Die Managementgesellschaft erwarb mit Vertragen vom 31.3.2008 bzw. 1.4.2008 im eigenen Namen, je-
doch handelnd als Verwaltungsgesellschaft fiir Rechnung des Klagers, ein Immobilienportfolio (1.241 in
Deutschland belegene Immobilien aus dem Vermogen der A AG, die nach dem Erwerb vermietet und spater
teilweise verkauft wurden). Besitz, Nutzen und Lasten der Objekte gingen im Jahr 2008 Uber. Aus der Ver-
mietung (sowie der VerduRRerung einzelner) der vorgenannten Immobilien erzielte der Klager in den Jahren
2008 bis 2010 Einkinfte. Im Herbst 2010 tatigte der Klager die ersten Ausschiittungen. In den nicht den
Streitzeitraum betreffenden Folgejahren erfolgten weitere Ausschiittungen.

Im Juli 2013 reichte der Klager Steuererklarungen fiir die Streitjahre nach Maligabe beschrankter Koérper-
schaftsteuerpflicht ein. Zugleich bestritt er, kdrperschaftsteuerpflichtig zu sein. Das Finanzamt ging dagegen
von einer beschrinkten Kérperschaftsteuerpflicht aus und setzte Kérperschaftsteuer (im Streitjahr 2019
allerdings mit 0 EUR) fest.

Das FG teilte in seinem klageabweisenden Urteil die Rechtsauffassung des Finanzamts im Wesentlichen.
Entscheidung

Die Revision ist begriindet und fiihrt zur Aufhebung des FG-Urteils sowie zur Klagestattgabe. Dem Klager ist
aus unionsrechtlichen Grinden die Steuerbefreiung nach § 11 Abs. 1 Satz 2 InvStG (in der Fassung der
Streitjahre) zu gewahren.

Nach den MalRstdben des innerstaatlichen Rechts unterliegt der Klager als auslandisches sonstiges Zweck-
vermogen der beschrankten Kérperschaftsteuerpflicht.

Es ist in der Literatur umstritten, ob die Regelung in § 11 Abs. 1 Satz 1 InvStG 2004, wonach das inlandische
Sondervermogen als Zweckvermogen i. S. d. § 1 Abs. 1 Nr. 5 KStG gilt, konstitutiv die Kérperschaftsteuer-
rechtssubjektivitat eines Fonds begriindet oder ob dieser Bestimmung lediglich deklaratorische Bedeutung
zukommt. Der Senat schlief3t sich der letztgenannten Auffassung an.

Der Klager als luxemburgischer FCP entspricht von seinem Typus her einem inldndischen Investmentfonds
und ist daher als sonstiges Zweckvermogen mit seinen inlandischen Einkiinften gem. § 2 Nr. 1i. V. m. § 1
Abs. 1 Nr. 5 KStG beschrankt korperschaftsteuerpflichtig. Denn nach den tatsachlichen Feststellungen des
FG handelt es sich bei dem Klager um eine ungeteilte Gesamtheit von Vermogensgegenstanden, die nach
dem Grundsatz der Risikostreuung strukturiert ist und von einer Verwaltungsgesellschaft fiir Rechnung der
Anleger verwaltet wird.

Eine Verfligungsberechtigung Gber die Gegenstande des Sondervermégens steht den Anlegern nicht zu.
Diese sind durch einen Anteilsschein beteiligt und grundsatzlich besteht nach luxemburgischem Recht auch
die Moglichkeit der Anteilsriickgabe. Dass dieses Recht im Streitfall fir 10 Jahre ausgeschlossen war, dndert
zum einen nichts an der grundsatzlichen typologischen Vergleichbarkeit des SIF-FCP mit einem deutschen
Spezialfonds, fuhrt zum anderen aber, wie vom FG zutreffend erkannt, zur Einordnung des Klagers als sons-
tiges Zweckvermogeni. S. d. § 1 Abs. 1 Nr. 5 KStG.

Der GrolRe Senat des BFH sieht in § 3 Abs. 1 KStG nur einen Auffangtatbestand fiir nicht rechtsfahige Perso-
nenvereinigungen und Vermogensmassen, zu denen auch die sonstigen nicht rechtsfahigen Zweckvermo-
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gen gehoren. Bereits diese Einordnung des § 3 Abs. 1 KStG als subsididre Vorschrift spricht dagegen, einem
Gebilde, dessen Korperschaftsteuerpflicht sich bereits aus der unmittelbaren Anwendung des § 1 Abs. 1 Nr.
5i.V.m. § 2 Nr. 1 KStG ergibt, aufgrund des § 3 Abs. 1 KStG als nicht kdrperschaftsteuerpflichtig anzuse-
hen.

Die Voraussetzungen fir die Anwendung der in § 11 Abs. 1 Satz 2 InvStG 2004 enthaltenen Steuerbefreiung
zugunsten des Klagers sind nach dem Wortlaut der Vorschrift zwar nicht erfillt. Denn danach ist nur das in
Satz 1 der genannten Regelung angesprochene inldandische Sondervermogen von der Kérperschaftsteuer
und der Gewerbesteuer befreit.

Allerdings hat der fiir die Auslegung des Unionsrechts zustandige EuGH entschieden, dass Art. 63 des Ver-
trags Uiber die Arbeitsweise der Europdischen Union in der Fassung des Vertrags von Lissabon zur Anderung
des Vertrags Uber die Europaische Union und des Vertrags zur Griindung der Europadischen Gemeinschaft —
AEUV - dahin auszulegen ist, dass er den Rechtsvorschriften eines Mitgliedstaats entgegensteht, nach de-
nen gebietsfremde Spezialimmobilienfonds fir Immobilieneinkiinfte, die sie auf dem Staatsgebiet dieses
Mitgliedstaats beziehen, teilweise korperschaftsteuerpflichtig sind, gebietsansassige Spezialimmobilien-
fonds hingegen von dieser Steuer befreit sind.

Damit ist dem Klager aus unionsrechtlichen Griinden die Steuerbefreiung des § 11 Abs. 1 Satz 2 InvStG 2004
einzurdumen. Entgegen der Auffassung des BMF kann die Gewahrung der Steuerbefreiung nicht von der
Voraussetzung abhangig gemacht werden, dass es zu einer mit inldndischen Strukturen vergleichbaren An-
legerbesteuerung kommt.

2. Halterhaftung bei Fahrzeugbrand

Reicht bei einem Fahrzeugbrand mit ungeklarter Ursache fiir die Haftungsfrage der Umstand aus, dass
die Betriebsstoffe oder Materialien eines Pkw leicht brennen? Mit dieser Frage hat sich der BGH beschaf-
tigt.

Hintergrund

Der Sohn des Klagers stellte sein Auto innerorts an einer Stralle mit leichtem Gefalle ab. Oberhalb dieses
Fahrzeugs wurde ein Renault geparkt. In der Nacht gerieten beide Fahrzeuge in Brand. Das Auto des Klagers
wurde komplett zerstort.

Das OLG hatte festgestellt, dass der Brand von dem Renault auf das Fahrzeug des Klagers tbergriffen hatte,
weil brennendes Benzin aus dem Renault ausgelaufen war, die Stralle herunterfloss und das Fahrzeug des
Klagers entzlindete.

Das OLG hatte entschieden, dass der Klager Anspruch auf Schadensersatz nach § 7 Abs. 1 StVGi. V. m. §
115 Abs. 1 Nr. 1 VVG zustehe. Die Beklagte misse an den Klager knapp 6.300 EUR nebst Zinsen zahlen.

Sinn und Zweck des § 7 Abs. 1 StVG gebiete eine weite Auslegung. Es reiche deshalb aus, wenn sich ein
Schaden in einem nahen ortlichen und zeitlichen Zusammenhang mit einem bestimmten Betriebsvorgang
oder einer bestimmten Betriebseinrichtung eines Kraftfahrzeugs ereignet habe. Ein Geschadigter musse
nicht beweisen, welche Betriebseinrichtung oder auf welche Weise diese den Brand an dem gegnerischen
Fahrzeug verursacht habe.

Entscheidung
Das sah der BGH anders.

Flr die Zurechnung der Betriebsgefahr komme es maRgeblich darauf an, dass die Schadensursache in ei-
nem nahen ortlichen und zeitlichen Zusammenhang mit einem bestimmten Betriebsvorgang oder einer
bestimmten Betriebseinrichtung eines Kraftfahrzeugs stehe.
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Bei einem Fahrzeugbrand reiche allein der Umstand, dass Kraftfahrzeuge wegen der mitgeflihrten Betriebs-
stoffe oder der verwendeten Materialien leicht brennen, nicht aus, um eine Haftung nach § 7 Abs. 1 StVG
zu begriinden.

Es misse hinzukommen, dass der Brand als solcher in irgendeinem ursachlichen Zusammenhang mit einem
bestimmten Betriebsvorgang oder einer bestimmten Betriebseinrichtung des Kfz stehe.
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Das OLG hatte es als ausreichend angesehen, dass die Brandursache des Renault als ungeklart galt und eine
vorsatzliche Brandstiftung nicht ausgeschlossen werden konnte. Das Gericht habe die Beweislast des Kla-
gers rechtsfehlerhaft verkannt, so der BGH. Denn im Rahmen des § 7 Abs. 1 StVG trage der Anspruchsstel-
ler — wie auch sonst bei einem haftungsbegriindenden Geschehen — grundsatzlich die Beweislast.

Die Feststellungen des OLG rechtfertigten die Anwendung eines Anscheinsbeweises, dass eine Betriebsein-
richtung des Renault den Brand ausgeldst habe, nicht. Das Urteil sei daher aufzuheben.

1. Darfsich eine Katze auch im Treppenhaus eines Mietshauses aufhalten?

Das Streunenlassen von Katzen im Treppenhaus stellt jedenfalls dann eine vertragswidrige Nutzung der
Mietsache dar, wenn diese dort urinieren. Dariiber hinaus ist von einer vertragswidrigen Nutzung dann
auszugehen, wenn der Vermieter dies verbietet.

Hintergrund

Ein Mieter wohnte im Erdgeschoss eines Mehrfamilienhauses. Er liel$ seine Katzen im Treppenhaus und im
Hof frei herumlaufen. Die gelangten dorthin, weil er seine Wohnungstire stiandig getffnet hatte. Dabei
urinierten die Katzen mindestens alle 2 Tage vor der Tir einer Nachbarin. Nachdem der Vermieter ihn u. a.
deshalb fristlos gekiindigt und auf Raumung verklagt hatte, war der Mieter hiermit nicht einverstanden. Er
bestritt die Vorwiirfe. Ferner verwies er darauf, dass der Vermieter ihm das Halten der Katzen erlaubt habe.

Entscheidung

Das Amtsgericht gab der Klage des Vermieters statt. Aufgrund einiger Zeugenaussagen stand fir das Ge-
richt fest, dass die Vorwiirfe des Vermieters der Wahrheit entsprachen.

Aufgrund seines Verhaltens und der damit verbundenen schuldhaften Pflichtverletzung hatte der Mieter
den Hausfrieden nachhaltig gestort, worin ein hinreichender Grund fir eine fristlose Kiindigung gem. § 543
Abs. 1 BGB i. V. m. § 569 Abs. 2 BGB liegt. Das ergab sich vorrangig daraus, dass das Urinieren durch die
Katzen nicht nur unansehnlich und unhygienisch war, sondern zudem eine erhebliche Geruchsbelastigung
darstellte. Ferner drohte auch eine Schadigung der Bausubstanz durch den eindringenden Urin.

Hierin liegt nach Auffassung des Gerichts auch dann eine vertragswidrige Nutzung der Mietsache, wenn der
Vermieter das Halten von Katzen erlaubt hat. Insofern lie das Gericht diese Frage dahinstehen.

SchlieB8lich fiihrte das Gericht an, dass hier eine Abmahnung ausnahmsweise entbehrlich gewesen ist, weil
aufgrund des renitenten Verhaltens des Mieters die Vertrauensgrundlage zerstort war.
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2. Gartengrundstiick: Wann der Verkauf steuerpflichtig ist und wann nicht

Private VerauBerungsgeschifte bei Grundstiicken liegen vor, wenn der Zeitraum zwischen der Anschaf-
fung und der VerduBerung nicht mehr als 10 Jahre betragt — es sei denn, das Grundstiick wurde fiir einen
bestimmten Zeitraum zu eigenen Wohnzwecken genutzt. Ein Zusammenhang eines geteilten Grundstiicks
mit dem eigengenutzten Wohnheim liegt nicht mehr vor, wenn die Teilung zwecks Verau3erung erfolgt.

Hintergrund

Die Klager sind verheiratet und wurden zusammen zur Einkommensteuer veranlagt.

Die Klager erwarben 2014 zu je % ein Grundstick (3.863 gm).

Der Einzug in das Eigenheim erfolgte in 2015 nach Sanierung.

Infolge der sich nachtraglich herausgestellten Bebaubarkeit des groBen Grundstiicks wurde dieses geteilt.

Ein Grundstiicksteil von 1.000 gm wurde nach der Teilung in 2019 verduBert. Zuvor wurden Abriss- und
AbholzungsmalRnahmen durchgefiihrt. Bis zum Verkauf wurde das geteilte Grundstiick offenbar weiter als
Gartengrundstiick genutzt.

Das Finanzamt ging in Bezug auf den verduBerten Grundstiicksteil von einem privaten Verauerungsge-
schaft aus und versteuerte rd. 66.000 EUR.

Auch das FG ging von einem privaten VeraufSerungsgeschaft aus. Ein Nutzungs- und Funktionszusammen-
hang mit dem weiter bewohnten Objekt liege nach Abtrennung und anschlieRender Verauflerung nicht
mehr vor.

Entscheidung

Die Revision gegen die Entscheidung des FG ist unbegriindet und wurde vom BFH zuriickgewiesen. Der BFH
stellte zunachst heraus, dass die Anschaffung und die VerduRerung innerhalb der 10-Jahresfrist stattgefun-
den habe und demnach ein privates VerduBerungsgeschaft vorliege.

Zwischen dem verduBerten und dem angeschafften Wirtschaftsgut muss eine wirtschaftliche ldentitat
(Namlichkeit) vorliegen. Hiervon geht der BFH aus, wenn das angeschaffte Wirtschaftsgut nach Teilung nur
zum Teil verduBert wird (wirtschaftliche Teilidentitdt). Auch im Entscheidungsfall erbrachte Abriss- und
AbholzungsmalRnahmen auf dem abgeteilten Grundstiick dnderten an dem Vorliegen einer Teilidentitat
nichts.

Das private VerauRRerungsgeschaft wird nicht nach § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 3 EStG von der Besteuerung
ausgenommen. Durch die Grundstilcksteilung entfiel der einheitliche Nutzungs- und Funktionszusammen-
hang des neuen Grundstlicksteils zu dem zu eigenen Wohnzwecken genutzten Gebdude nebst dazugehori-
gem Grund und Boden.

Mit der Teilung entstanden aus dem bis dahin einheitlichen Wirtschaftsgut Grund und Boden zwei neue
Wirtschaftsglter (Grundstlicke), deren "Nutzung zu eigenen Wohnzwecken" jeweils getrennt zu betrachten
ist.

Das abgetrennte Grundstiick kann nach Auffassung des BFH zwar trotz Teilung noch in einem einheitlichen
Nutzungs- und Funktionszusammenhang mit dem zu eigenen Wohnzwecken genutzten bebauten anderen
Grundstick stehen. Im Entscheidungsfall hat der BFH diesen einheitlichen Nutzungs- und Funktionszusam-
menhang aber abgelehnt.

Die Abtrennung der Teilfliche erfolgte zwecks VerauRRerung und Bebauung durch den Erwerber. Die Ab-
trennung und die dokumentierte VerauRerungsabsicht tberlagern den Zusammenhang mit dem eigenge-
nutzten Gebaude und dessen Grundstiick. Von einer Eigennutzung des spater verauBerten Grundsticksteils
ging der BFH zudem nicht aus, selbst wenn die Klager dieses Flurstiick bis zur VerdulRerung als Garten ge-
nutzt haben sollten.
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Unter welchen anderen Voraussetzungen ein einheitlicher Nutzungs- und Funktionszusammenhang mit
dem eigengenutzten Gebadude nebst dessen Grundstiick bejaht werden kann, lieS der BFH ausdriicklich
offen.

3. Privates VerauBerungsgeschiaft: Keine Nutzung zu eigenen Wohnzwecken bei
Uberlassung an (Schwieger-)Mutter

Die Nutzung zu eigenen Wohnzwecken liegt nicht vor, wenn einer anderen Person als dem kindergeldbe-
rechtigten Kind die Wohnung unentgeltlich iiberlassen wird. Eine steuerpflichtige Grundstiicksverdaufe-
rung liegt daher vor, wenn eine Wohnung der (Schwieger-)Mutter zur Nutzung iiberlassen wird.

Hintergrund
Die Klager sind verheiratet und wurden im Streitjahr zusammen zur Einkommensteuer veranlagt.
Die Klager erwarben 2009 zu je % eine Eigentumswohnung.

Diese Eigentumswohnung wurde bis zu ihrem Tod am 24.12.2016 an die Mutter der Kldgerin unentgeltlich
zur Nutzung lberlassen.

Unterhaltsleistungen nach § 33a EStG machten die Klager fiir die unentgeltliche Nutzungsiiberlassung nicht
geltend.

Nach dem Tod der (Schwieger-) Mutter wurde die Eigentumswohnung in 2017 mit Gewinn verkauft.

Die Klager gingen von einer ausschliefllichen Nutzung zu eigenen Wohnzwecken aus. Demgegeniiber erfass-
te das Finanzamt bei dem Klager und der Klagerin einen Gewinn aus einem privaten VerduRRerungsgeschaft
i. H. v. jeweils rd. 16.300 EUR.

Die Klage hatte keinen Erfolg. Es liegt nach Auffassung des FG keine Nutzung der Kldger zu eigenen Wohn-
zwecken vor.

Entscheidung
Auch der BFH geht von einem privaten VerdauBerungsgeschafti. S. d. § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG aus.

Eine Besteuerungsbefreiung ergibt sich nicht, weil die Klager die besagte Wohnung nicht selbst zu eigenen
Wohnzwecken genutzt haben. Allein eine Wohnsitzmeldung unter der Immobilienadresse reicht fir ein
Bewohnen nicht aus, wenn man sich allenfalls fiir Besuchsfahrten gelegentlich dort aufhalt und die Woh-
nung ansonsten von einem Dritten zu Wohnzwecken genutzt wird.

Grundsatzlich liegt keine Nutzung zu eigenen Wohnzwecken vor, wenn die Wohnung entgeltlich oder un-
entgeltlich an einen Dritten Uberlassen wird, ohne sie zugleich selbst zu bewohnen.

Ausnahmsweise wird eine Eigennutzung bejaht, wenn ein Teil der Wohnung oder die Wohnung insgesamt
einem einkommensteuerlich nach § 32 EStG zu berlicksichtigenden Kind unentgeltlich zur teilweisen oder
alleinigen Nutzung Uberlassen wird.

Eine Ausweitung dieser Sonderregelung auf eine unentgeltliche Nutzungsiiberlassung an eine nicht kinder-
geldberechtigende Person — wie hier der (Schwieger-)Mutter — lehnt der BFH ab.

Bei kindergeldberechtigenden Kindern werde bei typisierender Betrachtung von einer Unterhaltspflicht und
vom Anfall von entsprechenden Aufwendungen ausgegangen.

Demgegeniliber wurde im Entscheidungsfall keine Unterhaltspflicht der Klagerin gegeniber ihrer Mutter
festgestellt. Auch habe der Klager gegeniiber der Schwiegermutter mangels Verwandtschaftsverhaltnisses
keine Unterhaltspflicht zu erfillen.
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4. \Vereinbarung von Anwaltshonorar durch WEG-Verwaltung zuldssig?

Die Eigentiimerversammlung kann der Verwalterin durch Beschluss nicht wirksam die Entscheidungs-
kompetenz zum Abschluss einer Honorarvereinbarung mit einem Anwalt fiir Beschlussklagen auf der
Passivseite libertragen.

Hintergrund

Der in einer Wohnungseigentiimerversammlung gefasste Beschluss hatte den Inhalt, dass die Verwalterin
"zur Flihrung von Beschlussklagen auf der Passivseite (Auswahl eines Rechtsanwalts, Abschluss einer Hono-
rarvereinbarung, Abstimmung der Strategie sowie zur Entscheidung Gber Rechtsmittel)" befugt sei.

Die auf Ungiiltigkeit dieses Beschlusses klagende Wohnungseigentiimerin hatte in der Berufungsinstanz
ihre Klage auf die Feststellung der Ungiiltigkeit des angefochtenen Beschlusses im Hinblick auf die Erméch-
tigung der Verwalterin zum Abschluss von Honorarvereinbarungen mit einem Anwalt im Rahmen von Be-
schlussklagen beschrankt.

Entscheidung

Diesem Antrag gab das LG im Berufungsverfahren statt. Der betreffende Beschluss, mit dem der Verwalte-
rin die Entscheidungskompetenz zum Abschluss eine Honorarvereinbarung mit einem Anwalt fiir die Ver-
tretung bei Beschlussklagen auf der Passivseite libertragen wurde, entspreche nicht den Grundsatzen einer
ordnungsgemalen Verwaltung.

Das LG vertrat die Auffassung, dass bei Vergltungsvereinbarungen mit einem Anwalt zumindest die Be-
stimmung der Person des Anwalts in der Kompetenz der Eigentlimerversammlung verbleiben miisse. Eine
Vergitungsvereinbarung mit einem Anwalt kdnne zu einer erheblichen Kostenvermehrung eines Verfah-
rens fiihren. Neben einer Erhohung der Verglitung im Vergleich zur gesetzlichen Gebuhr — z. B. durch die
Vereinbarung eines Zeithonorars — kénne eine solche Vereinbarung u. a. die Konsequenz haben, dass auch
im Fall ihres Obsiegens die Eigentlimergemeinschaft die ihr entstandenen Kosten nicht vollstdandig von der
Gegenseite erstattet erhalt.

Das LG sah auch keinen praktischen Bedarf fiir den Abschluss von Verglitungsvereinbarungen in WEG-
Sachen. In diesen Angelegenheiten seien auch die meisten Fachanwalte bereit, nach dem RVG abzurech-
nen. Der Abschluss einer Honorarvereinbarung sei daher nur dann sachlich zu rechtfertigen, wenn im kon-
kreten Fall besondere Griinde fiir eine solche Vereinbarung vorlagen. Diese konnten z. B. in einer besonde-
ren fachlichen Qualifikation des betreffenden Anwalts, in einem besonderen Vertrauensverhaltnis der WEG
zu diesem Anwalt oder in einer bereits erfolgten Vorbeauftragung des Anwalts in einer mit dem Verfahren
zusammenhangenden Angelegenheit liegen.

Die Beriicksichtigung solcher besonderen Griinde fiir eine Honorarvereinbarung mit einem speziellen An-
walt fallt nach der Entscheidung des LG grundsatzlich in die Entscheidungskompetenz der Eigentlimerver-
sammlung. Es liege allein in deren Ermessen, einen bestimmten Anwalt in einer solchen Angelegenheit, ggf.
unter Abschluss einer Honorarvereinbarung, zu beauftragen. Deshalb misse der von der Eigentiimerge-
meinschaft ausgewahlte Anwalt in einem Beschluss, der die Verwalterin zum Abschluss einer Honorarver-
einbarung ermachtigt, genannt werden oder zumindest daraus erkennbar sein, welche Anwaltskanzlei be-
auftragt werden soll.

Im Ergebnis besteht nach Auffassung des LG zwischen den Griinden zum Abschluss einer Vergitungsver-
einbarung und der Person des beauftragten Anwalts ein unaufldslicher Zusammenhang. Deshalb kdnne die
Entscheidung tber den Abschluss einer Honorarvereinbarung ohne inhaltliche und/oder personelle Vorga-
ben nicht auf einen Verwalter delegiert werden. Da diese Voraussetzungen hier nicht gegeben waren, hat
das Gericht den entsprechenden Beschluss fiir ungiiltig erklart.
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1. Doppelte Haushaltsfiihrung: Kosten auch in einem Wegverlegungsfall abzieh-
bar?

Eine aus beruflichem Anlass begriindete doppelte Haushaltsfiihrung kann auch dann vorliegen, wenn der
bisherige Haupthausstand aus privaten Griinden vom Beschaftigungsort wegverlegt und in der beibehal-
tenen Wohnung ein Zweithaushalt begriindet wird.

Hintergrund

Die Klager sind beide Arbeitnehmer und hatten bis zum Streitjahr 2016 ihren Lebensmittelpunkt in Y. In der
Steuererklarung fir das Jahr 2016 gaben sie an, dass sie den "Haupthausstand" und damit den Lebensmit-
telpunkt im Jahr 2016 nach H verlegt hatten. Die Kldagerin habe jedoch die Wohnung in Y als Zweitwohnung
beibehalten und sei von dort — im Rahmen einer doppelten Haushaltsfiihrung — ihrer Berufstatigkeit nach-
gegangen.

Das Finanzamt hat jedoch die fiir die doppelte Haushaltsfiihrung geltend gemachten Kosten nicht als Wer-
bungskosten anerkannt, da sich nach der Gesamtwiirdigung aller Umstdnde der Lebensmittelpunkt weiter
in Y befunden habe. Die Klager begehren im Klageverfahren weiter den Abzug der Kosten fiir eine doppelte
Haushaltsfihrung als Werbungskosten.

Entscheidung

Das FG hat die Klage als unbegriindet zuriickgewiesen. Es hat zwar bestatigt, dass grundsatzlich eine aus
beruflichem Anlass begriindete doppelte Haushaltsfiihrung auch dann vorliegen kénne, wenn ein Steuer-
pflichtiger seinen bisherigen Haupthausstand aus privaten Griinden vom Beschaftigungsort wegverlege und
daraufhin in der dort beibehaltenen Wohnung einen Zweithaushalt begriindet, um von dort seiner bisheri-
gen Beschaftigung nachzugehen.

Nach Wirdigung des umfangreichen Sachvortrags hat das FG jedoch entschieden, dass sich der Lebensmit-
telpunkt der Klager weiter in Y befunden habe, weil sich die Kldger im Wesentlichen an dem Haupthaus-
stand in Y aufgehalten hatten. AuBerdem sei davon auszugehen, dass sich bei einem verheirateten Arbeit-
nehmer der Lebensmittelpunkt grundsatzlich an dem Ort befinde, an dem auch der Ehegatte wohne.

Im Streitfall sei es fir die Annahme des Lebensmittelpunktes in H nicht ausreichend, wenn die Klagerin
nicht am ortlichen Gemeindeleben teilgenommen, dort keine Tageszeitung bezogen hatte und auch nicht
ersichtlich sei, welche sozialen Kontakte sie und ihre Kinder an dem betreffenden Ort oder dessen Umge-
bung hatten.

2. Klage auf Auszahlung der Energiepreispauschale: Arbeitgeber ist der falsche
Beklagte

Die sog. Energiepreispauschale wurde i. d. R. vom Arbeitgeber an Arbeitnehmer ausbezahlt. Trotzdem
kann ein Arbeitnehmer seinen Arbeitgeber nicht auf Auszahlung der Energiepreispauschale verklagen, da
der Arbeitgeber nicht Schuldner der Pauschale ist. Stattdessen muss der Anspruch gegeniiber dem Fi-
nanzamt geltend gemacht werden.

Hintergrund
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Eine angestellte Verkduferin erhielt von ihrem wirtschaftlich angeschlagenen Arbeitgeber in den Monaten
bis zur Eroffnung eines Insolvenzverfahrens weder Arbeitsentgelt noch die Energiepreispauschale von 300
EUR ausgezahlt; der Arbeitgeber gab in dieser Zeit keine Lohnsteuer-Anmeldungen ab (Insolvenzgeldzeit-
raum). Nachdem der Frau gekiindigt worden war, verklagte sie ihren Arbeitgeber u. a. auf Auszahlung der
Energiepreispauschale.

Entscheidung

Das FG entschied, dass der Arbeitgeber nicht Schuldner der Energiepreispauschale war und der Klage somit
das Rechtsschutzinteresse fehlte. Arbeitgeber erfiillen durch die Auszahlung der Energiepreispauschale
weder eine arbeitsvertragliche Leistungspflicht noch eine Zahlungspflicht, die ihnen als selbst zu erbringen-
de Arbeitgeberleistung durch den Gesetzgeber auferlegt worden ist. Sie treten lediglich als Zahlstelle auf.
Solange die Pauschale noch nicht ausgezahlt worden ist, muss der Arbeitnehmer sie gegeniliber dem Fi-
nanzamt (durch Abgabe einer Einkommensteuererklarung) geltend machen.

Gibt ein Arbeitgeber wie im vorliegenden Fall keine Lohnsteuer-Anmeldungen ab, erfolgt die Auszahlung
der Energiepreispauschale zudem nicht durch den Arbeitgeber. Durch diese gesetzliche Regelung konkreti-
siert der Gesetzgeber die Funktion des Arbeitgebers als bloRe Zahlstelle, denn dieser soll durch die Energie-
preispauschale nicht selbst finanziell belastet werden. Vielmehr soll er den Betrag der Energiepreispauscha-
le aus dem Gesamtbetrag der von ihm einzubehaltenden Lohnsteuer entnehmen, sodass er keine Betrage
vorfinanzieren muss.

1. Abschluss einer erstmaligen Berufsausbildung bei Freiwilligendienst zwischen
mehreren Ausbildungsabschnitten

Eine aus mehreren Ausbildungsabschnitten bestehende einheitliche Erstausbildung liegt nur dann vor,
wenn die einzelnen Ausbildungsabschnitte in einem engen sachlichen und zeitlichen Zusammenhang
zueinander stehen. An einem engen zeitlichen Zusammenhang fehlt es, wenn das Kind zwischen zwei
Abschnitten einen Freiwilligendienst absolviert, statt die Ausbildung sogleich fortzusetzen.

Hintergrund
Die 1996 geborene A beendete mit Ablauf des Sommersemesters 2018 erfolgreich ihr Studium.
In der Zeit vom 1.10.2018 bis zum 31.5.2019 absolvierte sie ein freiwilliges soziales Jahr.

Vom 1.7. bis 30.9.2019 ging sie einer befristeten Aushilfstatigkeit als Werkstudentin nach, wobei eine wo-
chentliche Arbeitszeit von 25 Stunden vereinbart war.

Ab dem 1.10.2019 (Wintersemester 2019/2020) begann A den Master-Studiengang in dem Fachbereich, in
dem sie zuvor das Bachelorstudium erfolgreich abgeschlossen hatte.

Der Zulassungsbescheid der Universitat datiert vom 10.7.2019.

Bereits mit E-Mail vom Juli 2018 hatte der Klager die Familienkasse Uber die aus damaliger Sicht zukiinfti-
gen beruflichen Plane seiner Tochter unterrichtet.

Die Familienkasse hob die Kindergeldfestsetzung letztlich mit Wirkung ab Juli 2019 auf. Die Familienkasse
sah insbesondere aufgrund des zwischenzeitlich abgeleisteten sozialen Jahres keinen engen Zusammen-
hang zwischen dem Bachelorstudium und dem angestrebten Masterstudium und beurteilte dieses als
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Zweitstudium. Die Aushilfstatigkeit als Werkstudentin von wdchentlich 25 Stunden wahrend des Zeitraums
Juli bis September 2019 wurde als kindergeldschadlich eingeordnet.

Das FG schloss sich der Auffassung der Familienkasse nicht an und gewahrte flr den strittigen Zeitraum Juli
bis September 2019 Kindergeld. Der Masterstudiengang sei noch Teil einer einheitlichen Erstausbildung.
Der dazwischen absolvierte Freiwilligendienst dndere hieran nichts, auch weil bereits vor Abschluss des
Bachelors die Aufnahme des Masters nachweislich beabsichtigt war. Der Freiwilligendienst sei dann inte-
grierter Bestandteil des Ausbildungsplans.

Entscheidung
Der BFH hat den Kindergeldanspruch abgelehnt.

Zwar kann das Kindergeld grundsatzlich selbst dann gewahrt werden, wenn die Tochter in dem strittigen
Zeitraum Juli bis September 2019 eine Berufsausbildung mangels Ausbildungsplatzes nicht fortsetzen kann.
Der Master-Studiengang begann schlieRlich erst ab Oktober 2019.

Dem grundsatzlich moglichen Kindergeldanspruch steht aber im Entscheidungsfall die 25-stiindige wo-
chentliche Erwerbstatigkeit im Rahmen einer Werkstudententatigkeit entgegen. Der Tatigkeitsumfang war
relevant, weil das Kind seine erstmalige Ausbildung mit Abschluss des Bachelors abgeschlossen hatte.

Eine einheitliche Erstausbildung im Sinne des Kindergeldrechts liegt bei mehreren Ausbildungsabschnitten
(mehraktige einheitliche Ausbildung) nur vor, wenn sie zeitlich und inhaltlich so aufeinander abgestimmt
sind, dass die Ausbildung nach Erreichen des ersten Abschlusses fortgesetzt werden soll und das vom Kind
angestrebte Berufsziel erst Gber den weiterfiihrenden Abschluss erreicht werden kann. So ist es grundsatz-
lich moglich, dass die erstmalige Ausbildung im Kindergeldrecht z. B. erst mit Abschluss des Masters vor-
liegt.

Fiir eine mehraktige einheitliche Ausbildung kommt es vor allem darauf an, ob die einzelnen Ausbildungs-
abschnitte in einem engen sachlichen Zusammenhang (z. B. dieselbe Berufssparte, derselbe fachliche Be-
reich) zueinanderstehen und in engem zeitlichen Zusammenhang durchgefiihrt werden.

Von einem engen zeitlichen Zusammenhang geht die Rechtsprechung nur dann aus, wenn das Kind nach
seinem ersten Ausbildungsabschnitt zum nachstmoglichen Zeitpunkt den nachsten Ausbildungsabschnitt
aufnimmt.

Hiervon war im Entscheidungsfall nicht auszugehen, weil sich das Kind nach dem erfolgreich abgeschlosse-
nen Bachelor-Studium aus personlichen Griinden fiir einen Freiwilligendienst entschied. Allein die Ent-
scheidung zur Aufnahme des Masterstudiums nach dem Freiwilligendienst, die vor Beendigung des Ba-
chelors getroffen wurde, reicht nicht aus. Durch die tatsdchliche Entscheidung fiir den Freiwilligendienst
aus personlichen Griinden wird der enge zeitliche Zusammenhang zwischen dem Bachelor- und dem Mas-
ter-Studium unterbrochen und die Erstausbildung im Sinne des Kindergeldrechts ist mit Abschluss des Ba-
chelors beendet.

Der kindergeldauslosende Freiwilligendienst selbst stellt keine Berufsausbildung i. S. d. § 32 Abs. 4 Satz 1
Nr. 2 Buchst. a EStG dar — entgegen der Auffassung des FG — und kann damit kein Bestandteil einer mehrak-
tigen Ausbildung sein.

2. Einspruch per E-Mail: Wer muss den Zugang nachweisen?

Ein Einspruch muss fristgerecht eingereicht werden. Dem Steuerpflichtigen obliegt dabei der Nachweis
des Zugangs eines per Mail eingelegten Einspruchs.

Hintergrund

Am 8.8.2018 erlieR das Finanzamt Einkommensteuerbescheide fir die Jahre 2015 bis 2017, in denen ver-
schiedene Werbungskosten nicht anerkannt wurden.
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Im Mai 2019 teilte das Finanzamt per E-Mail mit, dass zu diesen Bescheiden im Finanzamt kein Einspruch
vorliege. Der steuerliche Vertreter des Klagers tibersandte hierauf als E-Mail-Anhang am 31.5.2019 eine E-
Mail vom 30.8.2018, mit der (fristgerecht) Einspruch eingelegt wurde. Die E-Mail-Adresse des Finanzamts
war hierbei zutreffend verwendet worden.

Das Finanzamt teilte im Juni 2019 mit, dass dieser Einspruch aus dem August 2018 nicht eingegangen sei,
der Einspruch sei damit erst im Mai 2019 erhoben worden. Der Einspruch sei deshalb verfristet. Der Klager
wandte sich hierbei gegen diese Entscheidung des Finanzamts. Er trug vor, dass ihm Fehler des Finanzamts
nicht anzulasten seien. Hilfsweise beantragte er Wiedereinsetzung in den vorigen Stand.

Entscheidung

Der Klager hatte beim Finanzgericht Erfolg, allerdings "lediglich" mit Wiedereinsetzung in den vorigen
Stand. Die Einspruchsfrist sah auch das Finanzgericht als tGberschritten an, da der Klager den Zugang der E-
Mail vom 30.8.2018 nicht nachgewiesen habe. Hierfiir trage der Klager die Beweislast. Bei einem Einspruch
per E-Mail obliege es dem Versender der Mail, den Empfang nachzuweisen, da er diese Art der Ubermitt-
lung des Einspruchs freiwillig gewahlt hat. Allerdings sei dem Kldager Wiedereinsetzung in den vorigen Stand
zu gewahren, da die Voraussetzungen des § 110 AO erflllt seien.

Der Klager sei ohne sein Verschulden verhindert gewesen, eine gesetzliche Frist einzuhalten, auch sei die
versaumte Handlung innerhalb eines Monats nach Wegfall des Hindernisses nachgeholt worden. Ein Ver-
schulden des Klagervertreters sei deshalb nicht gegeben, da die Mail vom 30.8.2018 an die richtige Adresse
versandt worden sei und auch nicht als unzustellbar zurlickgekommen sei. Zudem sei eine Kopie dieser E-
Mail zutreffend zugestellt worden. Das Einholen einer Lesebestatigung sei nicht erforderlich, da es hierzu
insbesondere von Seiten der Finanzverwaltung keine Vorgaben gebe.

3. Kosten fiir Privatschule sind keine Krankheitskosten

Die Kosten fiir den Privatschulbesuch eines hochbegabten Kindes sind nicht als Krankheitskosten abzieh-
bar, wenn der Schulbesuch nicht zum Zweck einer Heilbehandlung erfolgt.

Hintergrund

Die Klager sind Eltern eines Kindes, das an einer psychisch-somatischen Erkrankung litt. Ein daraufhin
durchgefiihrter Intelligenztest ergab, dass das Kind explizit hochbegabt war. Ein Amtsarzt stellte fest, dass
das Kind eine besondere Lernbegabung hatte und in der Regelschule keine entsprechende Forderung er-
hielt. Die schulische Unterforderung fihre zu den behandlungsbediirftigen psychosomatischen Beschwer-
den.

Die Eltern nahmen Kontakt mit einem staatlich anerkannten privaten Internatsgymnasium auf. Der Amts-
arzt beflirwortete aus dringenden gesundheitlichen Griinden, das Kind dort beschulen zu lassen. Ab Sep-
tember 2018 besuchte das Kind schlieBlich diese Schule.

In ihrer Einkommensteuererklarung 2018 machten die Eltern die Kosten des Internatsgymnasiums i. H. v.
37.713 EUR als Krankheitskosten des Kindes im Rahmen der auBergewdhnlichen Belastungen geltend; ent-
halten waren in den Kosten u. a. Schulgeld, Betreuungskosten, Aufnahmegebiihren und Verpflegungs- und
Ubernachtungskosten. In der Einkommensteuererklarung 2019 machten die Eltern schlieRlich Kosten von
40.159 EUR geltend. Das Finanzamt erkannte die Kosten des Schulbesuchs nicht an und verwies darauf,
dass es an der Zwangslaufigkeit fehle und keine Krankheit ersichtlich sei, die geheilt oder gelindert werden
mdusse.

Entscheidung

Das FG erkannte die Kosten des Schulbesuchs nicht als aulRergewdhnliche Belastungen an.
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Nach der hochstrichterlichen Rechtsprechung kénnen Kosten fiir Privatschulbesuche nur unter engen Vo-
raussetzungen als unmittelbare Krankheitskosten angesehen werden. Erforderlich ist hierfiir, dass der
Schulbesuch zum Zwecke einer Heilbehandlung erfolgt und dort unter Aufsicht medizinisch geschulten
Fachpersonals eine spezielle Heilbehandlung durchgefihrt wird.

Dies war vorliegend nicht der Fall, denn eine Therapie hinsichtlich der Beschwerden des Kindes hatte an der
Schule nicht stattgefunden. Kosten fiir einen Privatschulbesuch sind grundsatzlich nicht auRergewdhnlich,
auch wenn das Kind lernbehindert ist. Zwar hatte der Amtsarzt den Schulbesuch im vorliegenden Fall drin-
gend empfohlen, hieraus ergab sich jedoch keine zwangslaufige medizinische Indikation des Schulbesuchs.
Die Schule war (auch) im Hinblick auf die Hochbegabung ausgewahlt worden; eine Hochbegabung als sol-
che stellt jedoch keine Erkrankung dar. Es genligte dem FG nicht, dass der Schulbesuch aus sozialen, psy-
chologischen oder padagogischen Griinden erfolgt war.

1. Ankauf notleidender Darlehensforderungen: Abgrenzung zwischen Gewerbe-
betrieb und Vermoégensverwaltung

Bei einem Forderungskaufer kommt es zur Beurteilung der Frage der Nachhaltigkeit seiner Tatigkeit nicht
auf die Verwertungs-, sondern auf die Beschaffungsseite an. Der nachhaltige Ankauf von notleidenden
Darlehensforderungen nebst Sicherungsrechten begriindet nicht ohne Weiteres die Annahme einer origi-
ndr gewerblichen Tatigkeit des Forderungskaufers.

Hintergrund

Die Klagerin firmierte unter A-GmbH & Co. KG. Gegenstand des Unternehmens war "der Ankauf von Grund-
stiicken und grundstiicksgleichen Rechten, Wertpapieren und sonstigen Kapitalanlagen aller Art sowie de-
ren Vermietung, Verpachtung und Verwaltung ihres eigenen Vermdgens".

Grindungskomplementarin der Klagerin war die weder am Vermdégen noch am Ergebnis beteiligte A-GmbH
(GmbH). Grindungskommanditist der Klagerin und alleiniger Gesellschafter der GmbH war A. Er war als
Komplementér auch allein zur Geschaftsfiihrung der Klagerin berechtigt und verpflichtet. A hielt wiederum
den Kommanditanteil sowie die Beteiligung an der GmbH als Treuhadnder fiir Z, die die Lebensgefdhrtin und
spatere Ehefrau des E war.

Mit Vertrag vom 3.4.2007 ibertrug A den Geschéftsanteil an der GmbH und seinen Kommanditanteil an der
Klagerin auf F. Zugleich wurde der Treuhandvertrag dahin gedndert, dass F die Beteiligungen als Treuhan-
derin halten sollte. Treugeberin blieb unverandert Z. Im Jahr 2011 wurde Z im Handelsregister als Kom-
manditistin eingetragen, nachdem F als Kommanditistin der Klagerin ausgetreten war.

In den Jahren 2004 bis 2006 kaufte die Klagerin fiir insgesamt 2.050.000 EUR mit Genehmigung der Treuge-
berin von mehreren Banken notleidende Darlehensforderungen unter Nennwert an oder 16ste Darlehens-
forderungen durch Zahlung einer unter Nennwert der Gesamtforderungen liegenden Summe gegen Freiga-
be diverser Sicherheiten ab. Diesen Kauf- und Ablésungsvorgangen lagen 6 zivilrechtlich selbststdndige
Vertrage zwischen den ehemaligen Glaubigern der gekauften und abgel6sten Forderungen zu Grunde, von
denen 5 vollzogen wurden. Die Vertrage wurden mehrheitlich von verschiedenen Vergleichsvereinbarun-
gen zwischen den jeweiligen Forderungsschuldnern und den involvierten Banken flankiert. Bei allen Kauf-
und Ablésungsvorgdngen trat die Klagerin als Forderungskauferin oder als diejenige auf, die die fremde
Darlehensschuld abloste. Als Altglaubiger bzw. Forderungsverkadufer waren bei 3 der Kauf- und Ablésungs-
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vertrage die B-Bank (B), einmal die C-Bank und einmal die S-GmbH & Co. KG involviert. Schuldner der je-
weils erworbenen Forderungen waren in den 5 vollzogenen Kauf- und Abldsungsvorgangen entweder E
personlich oder eine Gesellschaft, an der E zumindest beteiligt war. Wenn bei den Kauf- und Ablésungsvor-
gangen der Klagerin auf Altglaubigerseite die B auftrat, waren jeweils unterschiedliche Kreditengagements
betroffen.

Zur Sicherung der gekauften Darlehensforderungen bzw. zur Sicherung der Regressforderung gegen den
Forderungsschuldner wurden in den Kauf- und Abldsungsvertragen zwischen der Kldagerin und den Glaubi-
gern sowohl bestehende, akzessorische Sicherheiten als auch zusatzliche nicht akzessorische Sicherheiten
auf die Klagerin Gbertragen. Zusatzlich lieR sich die Kldagerin von den jeweiligen Forderungsschuldnern Ver-
mogensanspriche aus verschiedenen Beteiligungen abtreten.

Die Finanzierung der Forderungskaufpreise und Ablésesummen erfolgte zum grofRen Teil fremdfinanziert.
Dabei wurden die angekauften Forderungen selbst und die diesbeziiglichen Sicherungsmittel zum Teil be-
reits im Voraus an die finanzierenden Dritten als Sicherheit abgetreten.

Aus einem Teil der Kauf- und Abldésungsvorgdnge erhielt die Klagerin unregelmaRig Einnahmen aus den
abgetretenen Forderungen sowie den zur Sicherung abgetretenen Vermdgensanspriichen, wie Mietein-
nahmen oder Auskehrungen von Grundstiicksverkaufserlosen. Dariiber hinaus erfolgten auch unregelmaRig
Zinszahlungen auf die erworbenen Forderungen. Fiir die Uberwachung der Zahlungen und Anspriiche aus
den abgetretenen Vermaogensrechten unterhielt die Klagerin keine eigenen Blroraume. Eigene Angestellte
hatte sie nicht. Die Mietverhaltnisse wurden weiterhin von den bereits zuvor beauftragten Hausverwaltun-
gen verwaltet. Die Buchhaltung erledigte eine Kanzlei, die auch die Kongruenz der auf den Konten der Kla-
gerin eingehenden Mieteinnahmen mit den Aufstellungen der Hausverwaltungen prifte. Die Klagerin ent-
faltete keine Mahnungs- oder Vollstreckungstatigkeit gegeniber den jeweiligen Schuldnern der abgelosten
Forderungen. Keine der abgelosten bzw. erworbenen Forderungen wurde in den Folgejahren durch die
Klagerin verkauft.

Im Streitjahr erhielt die Klagerin 3.290.000 EUR aus der Verwertung einer Sicherheit. Im Verwertungspro-
zess hatte sie keine aktive Rolle eingenommen. Im Jahr 2016 schrieb die Klagerin — von der AuBenprifung
unbeanstandet — die uneinbringlichen Restforderungen aus den Ablésungsvorgéangen ab.

Im Streitjahr war die Klagerin zudem an der L-GmbH & Co. KG beteiligt, fir die bestandskraftig gewerbliche
Einklinfte gesondert und einheitlich festgestellt waren. An der Gewinnverteilung nahm die Klagerin jedoch
nicht teil.

Nachdem die Kldgerin zunachst in den Feststellungserklarungen fiir 2004 und 2005 gewerbliche Einkiinfte
erklart hatte, teilte sie spater dem Finanzamt mit, dass sie keine gewerblichen Einklinfte erziele.

Flr das Streitjahr erklarte sie ausschlielich Einklinfte aus Vermietung und Verpachtung sowie Einkiinfte
aus Kapitalvermogen. Obwohl sie keine Gewerbesteuererklarung abgab, erliel das FA einen Gewerbesteu-
ermessbescheid fir das Streitjahr.

Den hiergegen von der Klagerin eingelegten Einspruch wies das Finanzamt als unbegriindet zuriick.

Das FG folgte der Ansicht der Klagerin und gab der eingereichten Klage statt. Die Kldagerin habe insbesonde-
re keine origindre gewerbliche Tatigkeit ausgelibt. Eine etwaige Abfarbung gewerblicher Beteiligungsein-
kiinfte gem. § 15 Abs. 3 Nr. 1 Satz 1 EStG fiihre nicht zu einem nach § 2 Abs. 1 Satz 1 GewStG der Gewerbe-
steuer unterliegenden Gewerbebetrieb.

Entscheidung
Der BFH bestatigt die Auffassung des FG. Die Klagerin unterliegt nicht der Gewerbesteuer.
Klagerin ist nicht als gewerblich gepragte Personengesellschaft anzusehen

Die Klagerin war im Streitjahr keine gewerblich gepragte Personengesellschafti. S. d. § 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG.
Die Komplementarin der Klagerin war gesellschaftsvertraglich von der Geschaftsfihrung, die vom Kom-
manditisten A wahrgenommen wurde, ausgeschlossen.
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Die Klagerin hat auch keine Einkiinfte aus einem gewerblichen Unternehmen i. S. d. § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1,
Abs. 2 EStG erzielt. Ihre Betatigung hat den Rahmen der privaten Vermogensverwaltung nicht (iberschrit-
ten.

Nach § 15 Abs. 2 Satz 1 EStG ist Gewerbebetrieb eine selbststandige nachhaltige Betdtigung, die mit der
Absicht, Gewinn zu erzielen, unternommen wird, sich als Beteiligung am allgemeinen wirtschaftlichen Ver-
kehr darstellt und weder als Ausiibung von Land- und Forstwirtschaft noch als Austibung eines freien Berufs
noch als eine andere selbststandige Arbeit anzusehen ist.

Ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal des Gewerbebetriebs ist im Ubrigen, dass die Betatigung den Rah-
men einer privaten Vermdgensverwaltung tGberschreitet.

Eine Tatigkeit ist regelmaRig nachhaltig, wenn sie auf Wiederholung angelegt ist, also eine Wiederholungs-
absicht in der Weise besteht, dass weitere Geschéafte geplant sind. Bei Vorliegen von zwei Geschaften wird
bereits das Vorliegen der Wiederholungsabsicht vermutet.

Zur Beurteilung der Nachhaltigkeit ist auf die Geschafte, die die gewerbliche Tatigkeit des Steuerpflichtigen
ausmachen, abzustellen. Bei einem Handler kommt es z. B. auf ein wiederholtes Tatigwerden auf der Ab-
satzseite an; ein wiederholtes Tatigwerden auf der Beschaffungsseite reicht nicht aus. Bei einem Forde-
rungskaufer hingegen ist zur Beantwortung der Frage der Nachhaltigkeit seiner Tatigkeit nicht auf die Ver-
wertungsseite, sondern auf die Beschaffungsseite abzustellen, da die entscheidende Tatigkeit der Ankauf
von Forderungen ist, nicht hingegen das Ob und Wie ihrer Einziehung beispielsweise der Verwertung der
fiir sie bestellten Sicherheiten. Die Wiederholungsabsicht muss sich daher darauf beziehen, wiederholt
(mindestens mit 2 getrennten Erwerbsgeschaften) Forderungen zu erwerben. Abweichendes kann in einem
solchen Fall allenfalls dann gelten, wenn der Steuerpflichtige auf der Einziehungs- bzw. Verwertungsseite
ausnahmsweise besondere Aktivitaten entwickelt, die seine Tatigkeit insgesamt als Gewerbebetrieb er-
scheinen lassen, wie etwa eine besondere biromaRige Organisation und die Anstellung von Personal.

Die Klagerin hat in einem Zeitraum von Dezember 2004 bis Oktober 2006 6 selbststandige Kauf- oder Ablo-
severtrage mit verschiedenen Altgldaubigern geschlossen, von denen 5 Vertrage vollstandig und ohne Leis-
tungsstorungen abgewickelt wurden. Es war daher von einer nachhaltigen Tatigkeit der Klagerin auszuge-
hen.

Die Grenze der privaten Vermogensverwaltung zum Gewerbebetrieb wird (iberschritten, wenn nach dem
Gesamtbild der Betatigung und unter Berlicksichtigung der Verkehrsauffassung die Ausnutzung substantiel-
ler Vermoégenswerte durch Umschichtung gegeniber der Nutzung der Vermogenswerte im Sinne einer
Fruchtziehung aus zu erhaltenden Substanzwerten entscheidend in den Vordergrund tritt.

§ 14 Abs. 3 AO bestimmt, dass eine Vermogensverwaltung i. d. R. vorliegt, wenn Vermogen genutzt, z. B.
Kapitalvermogen verzinslich angelegt oder unbewegliches Vermégen vermietet oder verpachtet wird. Die
"Vermogensverwaltung" wird dadurch nicht abschlieRend definiert. In der Rechtsprechung wird sie negativ
danach bestimmt, "ob die Tatigkeit dem Bild entspricht, das nach der Verkehrsauffassung einen Gewerbe-
betrieb ausmacht".

Das "Bild des Handels" ist durch die Ausnutzung substantieller Werte durch Umschichtung von Vermo-
genswerten gekennzeichnet; es unterscheidet sich von der "Vermdgensumschichtung im Rahmen privater
Vermogensverwaltung" durch den marktmaRigen Umschlag von Sachwerten.

Das "Bild des gewerblichen Dienstleisters" ist durch ein Tatigwerden fir Andere, vor allem ein Tatigwerden
fir fremde Rechnung gepragt. Im Zusammenhang mit der gewerblichen Dienstleistung hat das ungeschrie-
bene Tatbestandsmerkmal der Vermdgensverwaltung in Gestalt einer Fruchtziehung aus zu erhaltenden
Substanzwerten keine rechtliche Bedeutung.

Die Tatigkeit der Klagerin dhnelt nicht der eines gewerblichen Dienstleisters, weil die Kldgerin nicht fir An-
dere tatig geworden ist. Sie hat das komplette Ausfallrisiko in Bezug auf die erworbenen Forderungen ge-
tragen. Dementsprechend standen Dienstleistungselemente nicht im Vordergrund ihrer Tatigkeit.

Sie ist auch nicht als Forderungshandlerin tatig geworden. Ankaufe der Forderungen und Sicherungsrechte
waren durch die private Nahebeziehung der Treugeberin zu den Forderungsschuldnern motiviert. Das per-
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sonliche, z. T. familiare Umfeld widerspricht dem Bild eines Gewerbetreibenden, der sich regelmallig mit
seiner Leistung auf einem breiten Markt bewegt. Zur Beitreibung der Forderungen wurden keinerlei Aktivi-
taten unternommen.

Im Streitfall fehlt es an einem handlertypischen Umschlag der erworbenen Forderungen, weil die Klagerin
die notleidenden Forderungen nebst Sicherheiten zwar erworben, diese aber nicht weiterveraullert hat. Sie
hat sich nach dem Erwerb der Forderungen weder aktiv um die Forderungsrealisierung bemuiht noch fir die
Uberwachung ihrer Zahlungsanspriiche eigene Mitarbeiter beschaftigt oder eigene Biirordume unterhalten.
Dies zeigt nicht nur, dass sie ganzlich anders agiert hat als beispielsweise ein Inkassounternehmen, sondern
auch, dass ihre Tatigkeit durch die private Nahebeziehung zum Forderungsschuldner E beeinflusst war.

Ist die Tatigkeit des Forderungskdufers nicht auf die weitere Verwertung der Forderungen durch Verkauf
ausgerichtet, zielt sie vornehmlich auf eine Anspruchsrealisierung. Auch wenn im Zeitpunkt des Forde-
rungserwerbs Zinszahlungen, Tilgungsleistungen und Ertrage aus der Verwertung von Sicherheiten unge-
wiss sind, so geht die Erwartung des Forderungskaufers gleichwohl dahin, dass es — neben etwaigen Zins-
zahlungen — zu Teil(rlick)zahlungen und Erlésen aus der Verwertung von Sicherheiten kommt und diese
seine Anschaffungskosten libersteigen. Dass sich die Fruchtziehung nicht in einem laufenden (wiederkeh-
renden) Ertrag (Zinsen oder Dividenden) charakterisiert, sondern in der Differenz zwischen gezahltem
Kaufpreis und Teilrlickzahlung bzw. Ertrag aus der Verwertung von Sicherheiten, fiihrt nicht zur Annahme
eines Gewerbebetriebs. Denn die Fruchtziehung aus zu erhaltenden Substanzwerten wird nicht dadurch
ausgeschlossen, dass die Ertragserwartung in der Anspruchsrealisierung liegt.

Zudem fehlt es an einem Geschéftskonzept der Klagerin, das darin besteht, (zahlungsgestorte) Forderungen
zu kaufen, zwischenzeitlich zu halten und zu verkaufen, wobei bereits bei Aufnahme der Tatigkeit festge-
standen hat, dass sich das erwartete positive Gesamtergebnis nur unter Einbeziehung des Erldses aus dem
Verkauf der Forderungen erzielen lasst.

Auch die "Hohe des Anlagevolumens" und dementsprechend auch die "Hohe des Nennbetrags der erwor-
benen Darlehensforderungen" ist wegen ihrer Unbestimmtheit kein geeignetes Abgrenzungskriterium,
zumal der Nennbetrag einer zahlungsgestoérten Forderung wenig Gber Umfang und Risiko des Forderungs-
kaufs aussagt.

Die Tatsache, dass die Forderungserwerbe lUberwiegend fremdfinanziert waren, flhrt nicht zur Annahme
einer Gewerblichkeit. Die Klagerin hat ihre Fremdkapitalkosten nicht aus dem Verkauf der Forderungen
decken wollen, sondern hoffte auf eine (teilweise) Forderungsrealisierung. Daher kommt es fir die Abgren-
zung von privater Vermogensverwaltung und Gewerbebetrieb hier auch nicht darauf an, ob die Klagerin
erwarten konnte, die Fremdkapitalkosten durch Zinsertrage decken zu kénnen, oder ob dies unrealistisch
war. Dariber hinaus ist zu bedenken, dass die Fremdfinanzierung der Forderungskaufe nicht das Risiko der
Investition erhoht hat, sondern allein Einfluss auf deren Ertragsaussichten hatte. Diese Tatsache ist indes
nicht geeignet, eine gewerbliche Tatigkeit der Klagerin zu begriinden.

Gleiches gilt hinsichtlich des Umstands, dass die Klagerin im Zusammenhang mit ihrer Tatigkeit moglicher-
weise auf die Kenntnisse und die Expertise des E zurlickgreifen konnte. Denn allein die Nutzung fremder
(Markt-)Kenntnisse, Erfahrungen und Expertisen sowie die Inanspruchnahme fremder Dienste begriinden
noch kein hinreichendes Indiz fiir einen Gewerbebetrieb.

Eine etwaige Abfarbung gewerblicher Beteiligungseinkiinfte gem. § 15 Abs. 3 Nr. 1 Satz 1 EStG hat nicht zur
Folge, dass ein nach § 2 Abs. 1 Satz 1 GewStG der Gewerbesteuer unterliegender Gewerbebetrieb gegeben
war.

§ 2 Abs. 1 Satz 2 GewsStG ist verfassungskonform dahin auszulegen, dass die Klagerin — ware sie als gewerb-
liches Unternehmen i. S. d. § 15 Abs. 3 Nr. 1 Satz 1 Alt. 2 EStG anzusehen — nicht als nach § 2 Abs. 1 Satz 1
GewsStG der Gewerbesteuer unterliegender Gewerbebetrieb gilt.

Nach § 15 Abs. 3 Nr. 1 Satz 1 Alt. 2 EStG gilt die mit Einklinfteerzielungsabsicht unternommene Tatigkeit
einer Personengesellschaft in vollem Umfang als Gewerbebetrieb, wenn die Gesellschaft gewerbliche Ein-
kiinfte i. S. d. § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG bezieht. Dies gilt unabhangig davon, ob die gewerblichen Ein-
kiinfte i. S. d. Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 positiv oder negativ sind (§ 15 Abs. 3 Nr. 1 Satz 2 Alt. 2 EStG).
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Es kann dahingestellt sein, ob die Klagerin aus der L-GmbH & Co. KG (oder anderen Beteiligungen) Beteili-
gungsertrage i. S. d. § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG bezogen hat, die im Streitjahr zu einer sog. Aufwartsabfar-
bung gem. § 15 Abs. 3 Nr. 1 Satz 1 Alt. 2 und Satz 2 EStG geflihrt haben. Denn selbst wenn dies der Fall wa-
re, so ware die Klagerin gleichwohl nicht als nach § 2 Abs. 1 Satz 1 GewStG der Gewerbesteuer unterliegen-
der Gewerbebetrieb anzusehen.

2. Corona-Uberbriickungshilfen sind steuerpflichtig

Die Zahlungen des Landes NRW einer Corona-Uberbriickungshilfe fiir Selbststindige i. H. v. 1.000 EUR pro
Monat im Zeitraum Juni bis August 2020 sind aufgrund des wirtschaftlichen Zusammenhangs zwischen
den Leistungen und der betrieblichen Tatigkeit als Betriebseinnahmen steuerpflichtig.

Hintergrund

Das Land NRW hatte im Rahmen der fiir den Zeitraum Juni bis August 2020 bewilligten Uberbriickungshilfe
(Uberbriickungshilfe 1) den aus Bundesmitteln finanzierten Teil durch eine aus Landesmitteln gespeiste sog.
NRW Uberbriickungshilfe Plus ergénzt. Diese sah fiir Solo-Selbststindige, Freiberufler und im Unternehmen
tatige Inhaber von Einzelunternehmen sowie Personengesellschaften eine Zahlung i. H. v. 1.000 EUR pro
Monat flir maximal 3 Monate (Juni, Juli und/oder August 2020) als Wirtschaftsférderungsleistung vor, wenn
flr diese Zeit keine Grundsicherung nach dem Sozialgesetzbuch (SGB) gezahlt wurde.

Dies erfolgte vor dem Hintergrund, dass das Bundesprogramm der Uberbriickungshilfe | bestimmte, dass
Kosten des privaten Lebensunterhalts nicht abgedeckt waren. Da viele Unternehmensinhaber, Freiberufler
und Solo-Selbststandige die Voraussetzungen fiir den Bezug von Arbeitslosengeld Il nicht erfillten, sollte
ihnen durch die NRW Uberbriickungshilfe Plus geholfen werden, wenn sie die Antragsvoraussetzungen fiir
die Uberbriickungshilfe des Bundes erfiillten.

Das Finanzamt erhéhte den Gewinn um die erhaltenen Uberbriickungshilfen.
Entscheidung

Das FG wies die eingelegte Klage ab. Es entschied, dass es sich bei der Corona-Uberbriickungshilfe auch
insoweit um Betriebseinnahmen handelt, als das Land NRW damit pauschal 1.000 EUR monatlich fir Le-
benshaltungskosten an den Steuerpflichtigen gezahlt hat.

Mit der Zahlung der NRW Uberbriickungshilfe Plus konnten Ausgaben fiir die private Lebensfiihrung begli-
chen werden. Voraussetzung fiir die Bewilligung dieser Uberbriickungshilfe war jedoch, dass der Umsatz-
riickgang im Fordermonat mindestens 40 % im Vergleich zum Umsatz des Vergleichsmonats betrug. An-
dernfalls entfiel die Wirtschaftsférderung von pauschal 1.000 EUR anteilig flir den jeweiligen Fordermonat.

Vor diesem Hintergrund beurteilte das FG die Zahlungen der NRW Uberbriickungshilfe Plus fiir die Monate
Juni bis August 2020 als Betriebseinnahmen des Steuerpflichtigen, da zwischen den Leistungen und dem
Betrieb des Steuerpflichtigen ein wirtschaftlicher Zusammenhang bestand.

Die Unterstiitzung gem. Nr. 5 Abs. 8 der Uberbriickungshilfe NRW wurde nur an Freiberufler und Unter-
nehmer gezahlt, die ihre Tatigkeit wahrend des Forderzeitraums im Haupterwerb von einer in NRW befind-
lichen Betriebsstatte oder einem in NRW befindlichen Sitz der Geschaftsfiihrung aus ausfiihrten.

Die Zahlung der NRW Uberbriickungshilfe Plus hing zudem von der Héhe des Umsatzes im Férderzeitraum
im Vergleich zum Umsatz des Vergleichsmonats ab. Die Zuwendungen wurden vom Land NRW geleistet, um
dem Empfanger die Moglichkeit zu geben, sich weiter der betrieblichen oder freiberuflichen Tatigkeit zu
widmen.

Die Zahlungen waren auch nicht nach § 3 Nr. 2 Buchst. d EStG oder nach § 3 Nr. 11 EStG steuerfrei. Nach §
3 Nr. 2 Buchst. d EStG sind Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts und zur Eingliederung in Arbeit
nach dem SGB Il steuerfrei. Damit war im Streitjahr das sog. Arbeitslosengeld Il gemeint, das als "Grundsi-
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cherung fir Arbeitssuchende" eingeflihrt worden war. Eine entsprechende Anwendung der Steuerbefrei-
ung von Leistungen des Arbeitslosengeldes Il auf Bezlige aus 6ffentlichen Mitteln fiir Personen, die — wie
der Steuerpflichtige — nicht arbeitsuchend sind, sondern Einkiinfte aus selbststandiger Arbeit erzielen,
kommt nach Auffassung des FG nicht in Betracht. Die Steuerbefreiung nach § 3 Nr. 11 EStG greift nicht, weil
die Mittel nicht wegen einer Hilfsbedirftigkeit des Steuerpflichtigen bewilligt wurden.

3. Gewinnaufschlag fiir die Auflosung einer 6b-Riicklage ist verfassungskonform

Der Gewinnzuschlag, der bei Auflosung einer § 6b-Riicklage wegen Nichtdurchfiihrung der Reinvestition
entsteht, ist nicht mit den durch das Bundesverfassungsgericht fiir Verzinsungszeitrdume ab dem
1.1.2019 als verfassungswidrig eingestuften Nachzahlungszinsen zu vergleichen.

Hintergrund

Die Kldgerin X war in einer Erbengemeinschaft (Mit-)Eigentlimerin eines Betriebs der Land- und Forstwirt-
schaft. Die Gemeinschaft verauRerte ein Grundstiick an die Stadt. Als Gegenleistung Ubertrug die Stadt
diverse Grundstiicke an die Gemeinschaft. Zusatzlich zahlte die Stadt ein Aufgeld.

Anlasslich der GrundstlicksverdufRerung ergab sich ein Verduerungsgewinn. Hiervon abgezogen wurden
gem. § 6b EStG die Anschaffungskosten inklusive Nebenkosten fir die von der Stadt (ibertragenen Grund-
stiicke. Nach gewinnerhéhender Auflésung eines weiteren Betrags ergab sich im Wirtschaftsjahr 2018/2019
ein Stand der Riicklage gem. § 6b EStG zum 30.1.2019 i. H. v. von XXX EUR.

Mit Gesellschaftsvertrag wurde zum XX.XX.2020 eine GbR, Klagerin Y, gegriindet; Gesellschafter waren C. D.
und die Klagerin X in Erbengemeinschaft zu 2/3 und A.B., zu 1/3. Die Erbengemeinschaft C. D./ Klagerin X
Uberliel der Klagerin Y die gesamten Betriebsflachen und samtliche Wirtschaftsgebdude zur Nutzung. Sie
stellten Sonderbetriebsvermogen der Erbengemeinschaft dar und wurden dorthin einschlieBlich der Riick-
lage gem. & 6b EStG zu Buchwerten Ubertragen.

Des Weiteren brachten die Gesellschafter die betrieblichen Forderungen, die kurzfristigen Verbindlichkei-
ten, das lebende und tote Inventar, das Vorratsvermdgen und die Zahlungsanspriiche nach § 6 Abs. 3 EStG
zu Buchwerten in das Gesamthandsvermogen der Klagerin ein. Im Jahresabschluss fiir das Wirtschaftsjahr
2020/2021 loste die Klagerin Y die Rucklage nach § 6b EStG in Hohe eines Teilbetrags in der Sonderbilanz
der Erbengemeinschaft C. D./ Klagerin X auf. Wegen der Nichtinanspruchnahme der Ricklage nahm sie
einen auBerbilanziellen Gewinnzuschlag nach § 6b EStG vor. Im Jahr 2021 verstarb C. D. und Alleinerbin
wurde die Klagerin X.

Der Beklagte stellte mit Bescheid flr 2020 lber die gesonderte und einheitliche Feststellung von Besteue-
rungsgrundlagen vom 25.2.2022 die Einklinfte aus Land- und Forstwirtschaft wie erklart fest. Im Sonderbe-
triebsgewinn waren der hélftige Betrag aus der Auflosung der § 6b-Riicklage und auRerbilanziell der halftige
Gewinnzuschlag gem. § 6b Abs. 7 EStG enthalten.

Gegen den ergangenen Feststellungsbescheid legte die Klagerin Y Einspruch ein. Zur Begriindung trug sie u.
a. vor, dass aufgrund eines vor dem FG Minster anhangigen Verfahrens zu der Frage, ob die gesetzlich
festgelegte Hohe der Sdumniszuschlage von 1 % pro Monat verfassungsgemal sei, mit Entscheidungen zu
anderen Verzinsungstatbestanden insbesondere zu § 6b EStG zu rechnen sei. Insoweit begehrte die Klage-
rin ein Ruhen des Verfahrens. Das Finanzamt lehnte ein Ruhen des Verfahrens ab und wies den Einspruch
als unbegriindet zurtick.

Entscheidung

Die hiergegen erhobene zuldssige Klage ist unbegriindet. Das Finanzamt hat zutreffend wegen der fehlen-
den Reinvestition einen aullerbilanziellen Gewinnzuschlag nach § 6b Abs. 7 EStG angesetzt. Das Gericht
verweist u. a. darauf, dass, soweit eine nach § 6b Abs. 3 Satz 1 EStG gebildete Riicklage gewinnerhéhend
aufzulésen sei, ohne dass ein entsprechender Betrag nach § 6b Abs. 3 EStG abgezogen wird, der Gewinn
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des Wirtschaftsjahres, in dem die Riicklage aufgeldst wird, fur jedes volle Wirtschaftsjahr, in dem die Riick-
lage bestanden hat, um 6 % des aufgeldsten Riicklagenbetrags zu erhéhen sei.

Diese Voraussetzungen lagen im gegebenen Fall unstreitig vor. Im Hinblick auf die Hohe des Gewinnzu-
schlags sei das Gericht jedoch nicht von deren Verfassungswidrigkeit iberzeugt. Das Verfahren sei daher
nicht gem. § 74 FGO auszusetzen und dem Bundesverfassungsgericht gem. Art. 100 Abs. 1 GG die Frage
vorzulegen, ob § 6b Abs. 7 EStG mit dem Grundgesetz, insbesondere mit Art. 3 Abs. 1 GG, vereinbar ist.
Zwar fiihre § 6b Abs. 7 EStG zu einer Ungleichbehandlung innerhalb der Gruppe der Steuerpflichtigen, die
Anlagegiter verauRern. Gemessen am allgemeinen Gleichheitssatz erweise sich diese Ungleichbehandlung
aber als verfassungsgemaR.

Auch im Hinblick auf die Neuregelung zur Héhe der Nachzahlungs- und Erstattungszinsen in § 238 Abs. 1a
AO ergebe sich nach der Uberzeugung des Gerichts kein VerstoR gegen den allgemeinen Gleichheitssatz.

Insoweit sei zu beachten, dass sich die Unvereinbarkeitserklarung des Bundesverfassungsgerichts ausdriick-
lich nicht auf andere Verzinsungstatbestdnde erstreckt, also insbesondere nicht auf Stundungs-, Hinterzie-
hungs- und Aussetzungszinsen, sodass insoweit keine gesetzgeberische Anpassung des Zinssatzes erfolgte.

Im Rahmen dieser Verzinsungstatbestdande hat es der Steuerpflichtige selbst in der Hand, eine Zinspflicht
auszuldsen. Hangt die Erflllung eines Zinstatbestands dergestalt vom Willen des Steuerpflichtigen ab, sei
der Gesetzgeber berechtigt, einen vom Marktniveau unabhangigen Zinssatz festzusetzen. Fir den Gewinn-
zuschlag des § 6b Abs. 7 EStG gelte dieses in gleicher Weise. Eine Anderung der Zuschlagshéhe bediirfte
einer Gesetzesanderung durch den Gesetzgeber.

4. Mitgliedsbeitrage eines Fitnessstudios: Wie erfolgt die Besteuerung wahrend
der Corona-Pandemie?

Hat ein Fitnessstudio als Gegenleistung fiir die SchlieBzeiten wahrend der Corona-Pandemie eine Verldn-
gerung der Mitgliedschaft angeboten und haben sich Mitglieder dafiir entschieden, unterliegen die ent-
sprechenden Mitgliedsbeitrage als Vorauszahlung der Umsatzsteuer.

Hintergrund

Die Klagerin betreibt mehrere Fitnessstudios, deren Betrieb ihr ab dem 17.3.2020 durch Allgemeinverfi-
gung der jeweiligen Kommunen aufgrund der Corona-Pandemie untersagt worden war. Mit E-Mail vom
selben Tag teilte sie ihren Kunden/Mitgliedern mit, dass — wenn diese ihre Zahlung nicht zurtickfordern —
sich die Vertragslaufzeit bei Dauervertragen um die Dauer der SchlieBung taggenau verlangert. Das jeweili-
ge Mitglied musste hierzu nach Wiederertéffnung des Studios ein Formular ausfillen, das die Trainingsgut-
schrift regelte. Nach der Wiederer6ffnung konnten die Mitglieder anhand von zwei unterschiedlichen Vor-
drucken wahlen, dass sich entweder das nachstmogliche ordentliche Vertragsende um die Zeit der Schlie-
Bung verschiebt (Zeitgutschrift) oder dass sie einen libertragbaren Gutschein im Wert der wahrend der
Schlief3zeit gezahlten Beitrage erhalten. Von den etwa 17.000 Mitglieder machten knapp 3.000 Mitglieder
von den Formularen Gebrauch, die Mehrzahl davon entschied sich fiir die Zeitgutschrift.

Die Klagerin vertrat die Auffassung, sie habe gegeniiber den Mitgliedern, die bis Ende des Jahres 2020 nicht
von einem der Antragsformulare Gebrauch gemacht hatten, endgiiltig keine Leistungen fiir die wahrend
der SchlieRzeit im Wege des Lastschriftverfahrens weiterhin gezahlten Mitgliedsbeitrage erbracht. Die ihr
dennoch belassenen Beitrage unterlagen mangels Leistungsaustauschs nicht der Umsatzsteuer. Dem folgte
das Finanzamt nicht.

Entscheidung

Das Finanzgericht wies die Klage als unbegriindet zurlick. Danach hat das Finanzamt zu Recht die in der
durch die Corona-Pandemie bedingten SchlieSzeiten fortgezahlten Mitgliedsbeitrage auch derjenigen Mit-
glieder, die nicht von einem der Antragsformulare Gebrauch gemacht hatten, als Anzahlung der Umsatzbe-
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steuerung zugrunde gelegt. Nach Ansicht des Finanzgerichts hat die Klagerin ihren Mitgliedern durch die E-
Mail vom 17.3.2020 angeboten, den jeweils geschlossenen Vertrag dahingehend zu dndern, dass sie ihre
Leistung teilweise (taggenau fir die Dauer der durch die Corona-Pandemie bedingten SchlieRzeit) im An-
schluss an die reguldre Vertragslaufzeit (und das jeweilige Mitglied die Gegenleistung vorab wahrend der
Schliel3zeit) erbringt.

Dieses Angebot hatten die Mitglieder konkludent angenommen, indem sie der durch die Klagerin veranlass-
ten Lastschrift nicht widersprochen haben. Auf den Zugang der Annahmeerkldarung habe die Klagerin vor-
liegend konkludent verzichtet, indem sie eine Verlangerung der Mitgliedschaft um den Zeitraum der Schlie-
Bung bei Fortzahlung in Aussicht gestellt hat. Daneben sei auch nach der Verkehrssitte nicht zu erwarten
gewesen, dass die Klagerin von rund 17.000 Mitgliedern Annahmeerklarungen erhalten wollte. Nachdem
die jeweiligen Fitnessstudio-Vertrage auf diese Weise geandert wurden, bedurfte es spater keiner (erneu-
ten) Anderung durch das Ausfiillen eines durch die Kligerin bereitgestellten Antragsvordrucks.

5. Wie sind Aufwendungen fiir einen Zinsswap gewerbesteuerrechtlich zu quali-
fizieren?

Aufwendungen fiir einen Zinsswap sind bei isolierter Betrachtung gewerbesteuerrechtlich nicht als Ent-
gelte fiir Schulden zu qualifizieren. Wird im Zusammenhang mit einem Darlehen ein Zinsswap-Geschift
abgeschlossen, kénnen die Swap-Aufwendungen jedoch Entgelte fiir Schulden sein, wenn der Darlehens-
vertrag und das Swap-Geschaft eine wirtschaftliche Einheit bilden.

Hintergrund

Gegenstand des Unternehmens der Klagerin ist die Gewinnung und Vermarktung von Windenergie ein-
schlieBlich des Betriebs von Windparkanlagen.

Zur Finanzierung mehrerer Windenergieanlagen schlossen die B GmbH und die C GmbH als Rechtsvorgan-
gerinnen der Klagerin mit Konsortialvertrag vom 21.7.2006 einen variabel verzinsten Investitionskredit
(Darlehensvertrag) mit einem Bankenkonsortium (iber ein Gesamtvolumen von 181.500.000 EUR und einer
Laufzeit bis Ende 2022 ab. Der variable Zinssatz richtete sich nach dem Euro Interbank Offered Rate (EURI-
BOR) zuziiglich einer Marge der Banken. Zum Bankenkonsortium gehdorten zunachst 4 spanische Banken.

Zudem schloss die Klagerin am 21.7.2006 mit den genannten Banken nach MaRgabe der Standardrahmen-
vertrage des spanischen Bankenverbandes einen Rahmenvertrag Gber Finanzierungsgeschafte, der im Defi-
nitionsteil des Darlehensvertrags als "Hedge Agreements" definiert wird. Mit diesem Rahmenvertrag ver-
einbarte die Klagerin mit den finanzierenden Banken eine Absicherung des Darlehens gegen Zinsschwan-
kungen im Umfang von mindestens 50 % des Darlehensbetrags fiir mindestens 7 Jahre.

Mit Vereinbarung vom 19.10.2006 traten weitere 6 Banken dem Konsortium bei, indem die bisher beteilig-
ten Banken einen Teil ihrer Vertragsposition an diese Banken abtraten. Das Konsortium bestand anschlie-
Rend aus 10 Banken, die in unterschiedlichem Umfang beteiligt waren.

Insgesamt war ein Darlehensmaximalbetrag von 181.500.000 EUR zugesagt. Das Darlehen valutierte zu-
nachst i. H. v. 109.174.571 EUR. Dabei gewahrten die urspriinglichen 4 Konsortialbanken letztlich der Klage-
rin Darlehen i. H. v. jeweils 13.679.573,75 EUR.

Im Zeitraum vom 31.10.2006 bis zum 12.01.2007 schloss die Klagerin mit den 4 Banken des urspriinglichen
Konsortiums jeweils einzelne, inhaltlich weitgehend identische Zinsswap-Vertrage zur Absicherung von
etwaigen Zinsanderungsrisiken ab.

Der vereinbarte Festzinssatz der Zinsswap-Vertrage betrug 3,94 %. Die Vertrage sahen unabhangig von der
Valutierung des Darlehens eine feste Laufzeit bis zum 31.12.2014 vor und bezogen sich auf Sicherungsbe-
trage von jeweils 20.000.000 EUR, die tiber die Vertragslaufzeit abgeschmolzen wurden. So wurde der Ge-
samtbetrag der Zinsswap-Geschafte von zunachst 80.000.000 EUR bis zum 31.12.2010 auf insgesamt
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66.912.000 EUR und zum 31.12.2011 auf 62.208.000 EUR reduziert. Zu diesen Zeitpunkten beliefen sich die
variabel verzinslichen Kreditverbindlichkeiten der Klagerin gegeniiber dem Bankenkonsortium auf
126.074.000 EUR (2010) und auf 116.895.000 EUR (2011).

Die Aufwendungen der Klagerin aus den Zinsswap-Vertrdgen, die daraus resultierten, dass der flexible Zins-
satz tatsachlich unter 3,94 % blieb, beliefen sich auf 2.086.254 EUR im Streitjahr 2010 und auf 1.625.500
EUR im Streitjahr 2011.

Die Klagerin bildete in den handelsbilanziellen Jahresabschlissen zum 31.12.2010 und 31.12.2011 aus dem
Darlehensvertrag und den Zinsswap-Vertragen eine Bewertungseinheit i. S. d. § 254 HGB und verzichtete
auf einen Ausweis der negativen Marktwerte der Swap-Geschafte. Die Aufwendungen fiir die Swap-
Vertrage bericksichtigte sie weder als Zinsaufwendungen i. S. d. § 4h EStG noch als Entgelte fir Schulden i.
S.d. § 8 Nr. 1 Buchst. a Satz 1 GewStG.

Nach einer bei der Klagerin durchgefiihrten AuRenprifung vertrat das Finanzamt die Ansicht, dass die Auf-
wendungen zur Zinssicherung aus den Zinsswap-Vertragen i. H. v. 2.086.254 EUR (2010) und i. H. v.
1.625.500 EUR (2011) als Zinsen fiir Zwecke der gewerbesteuerrechtlichen Hinzurechnung nach § 8 Nr. 1
Buchst. a Satz 1 GewStG zu behandeln seien; dies fiihrte in den Streitjahren zu Entgelten fiir Schulden in
Héhe von insgesamt 4.640.841 EUR (2010) und 4.722.580 EUR (2011).

Das Finanzamt erlieB dementsprechende Anderungsbescheide zum Gewerbesteuermessbetrag 2010 und
2011 und zur gesonderten Feststellung des vortragsfahigen Gewerbeverlustes zum 31.12.2010 und
31.12.2011.

Die Einspriiche der Klagerin hiergegen hatten keinen Erfolg. Das FG gab der Klage jedoch statt.
Entscheidung

Der BFH folgte der Auffassung des FG und wies die Revision des Finanzamts als unbegriindet zurtick. Die
Aufwendungen der Klagerin aufgrund der Zinsswap-Vereinbarungen gehoren nicht zu den "Entgelten fur
Schulden" i. S. d. § 8 Nr. 1 Buchst. a Satz 1 GewStG und werden diesen auch nicht durch § 8 Nr. 1 Buchst. a
Satz 2 GewStG gleichgestellt.

Als Entgelte fur Schulden sind nach § 8 Nr. 1 Buchst. a Satz 1 GewStG nur die Gegenleistungen fir die Zur-
verfligungstellung von Fremdkapital hinzuzurechnen. Leistungen, die nicht die Nutzung des Fremdkapitals
abgelten, die also nicht mit der tatsdchlichen Nutzung oder der Nutzungsmoglichkeit von Fremdkapital
zusammenhangen, sondern fiir eine andere Leistung oder aus einem anderen Rechtsgrund erbracht wer-
den, sind nicht hinzuzurechnen. Denn solche Entgelte werden nicht, wie vom Gesetz gefordert, "flr" die
Zurverfugungstellung des Fremdkapitals geleistet, sondern aus einem anderen Grund, etwa fiir eine Biirg-
schaft oder fiir das Bereithalten der erst spater auszuzahlenden Gelder.

Gegenleistungen fiir die Fremdkapitalnutzung sind in erster Linie die laufenden Zinsen im Sinne des biirger-
lichen Rechts. Der Begriff des Entgelts umfasst aber auch andere Leistungen, die der Kreditnehmer fir die
Nutzung des Fremdkapitals an den Kreditgeber zu erbringen hat, die wirtschaftlich betrachtet Zinscharakter
haben.

Bei der Priifung, ob die Voraussetzungen des § 8 Nr. 1 Buchst. a Satz 1 GewStG vorliegen, muss grundsatz-
lich jedes Schuldverhaltnis fir sich betrachtet werden. Die Zusammenfassung mehrerer Schuldverhaltnisse
ist grundsatzlich nicht moglich, selbst wenn sie ohne einander nicht denkbar waren. Dies gilt entsprechend
flr die Entgelte flr Schulden, namlich fir die Gegenleistungen fiir die Zurverfligungstellung von Fremdkapi-
tal.

Ausnahmsweise sind mehrere Verbindlichkeiten als eine einheitliche Schuld zu werten, wenn die einzelnen
Schuldverhiltnisse wirtschaftlich zusammenhangen und es dem Zweck des § 8 Nr. 1 Buchst. a Satz 1 Ge-
wStG widersprache, diesen Zusammenhang unberiicksichtigt zu lassen. Dieser Zweck liegt darin, den Ertrag
des im Betrieb arbeitenden Kapitals in vollem Umfang der Besteuerung nach dem Gewerbeertrag zu un-
terwerfen und im Wesentlichen eine Gleichstellung von Ertragen aus eigen- und fremdfinanziertem Kapital
herbeizufiihren.
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Fiir Zinsswap-Aufwendungen, die im Zusammenhang mit dem Erhalt eines Darlehens stehen, gelten die
entsprechenden Grundsatze. Da sie in § 8 Nr. 1 Buchst. a Satz 2 GewStG nicht genannt werden, kommt es
fiir die gewerbesteuerrechtliche Hinzurechnung darauf an, ob diese Aufwendungen unmittelbar dem Be-
griff der "Entgelte flir Schulden" gem. § 8 Nr. 1 Buchst. a Satz 1 GewStG unterfallen kénnen.

Bei einem Zinsswap-Geschift fehlt es an der fiir den Zinsbegriff wesenstypischen Voraussetzung der Uber-
lassung von Kapital auf Zeit. Ein Zinsswap (swap: Tausch) dient dazu, die sich aus schwankenden Zinssatzen
ergebenden Risiken zu optimieren und damit letztlich der Zinssicherung. Abgesichert wird durch den Zinss-
wap im Fall der variablen Verzinsung das Risiko der Zinsdnderung. Vereinbaren zwei Parteien fiir eine fest-
gelegte Laufzeit den Austausch von Zinszahlungsverpflichtungen auf einen gleich hohen Kapitalbetrag, dann
werden lediglich die Zinsertrage und der Zinsaufwand ausgetauscht. Im Unterschied zu einem verzinslichen
Darlehensvertrag nach § 488 Abs. 1 Satz 2 BGB werden aufgrund des Zinsswaps daher keine Zinsen im
Rechtssinne gezahlt.

Flr die Frage, ob Zinsswap-Aufwendungen, die im Zusammenhang mit einem Darlehen stehen, "Entgelte
fiir Schulden" sind, knlipft die Literatur daran an, ob das Zinsswap-Geschaft mit dem Finanzierungsgeschaft
in einem so engen wirtschaftlichen Zusammenhang steht, dass insgesamt ein wirtschaftlich einheitliches
Geschaft im Sinne eines festverzinslichen Finanzierungsgeschafts entsteht. Eine solche wirtschaftliche Ein-
heit liege vor, wenn Personenidentitat im Hinblick auf die Zinsswap- und Finanzierungsvereinbarung beste-
he, die Berechnung der zu leistenden Swap-Zahlungen stets in Abhdngigkeit von der Fremdkapitalaufnahme
erfolge und damit Deckungsgleichheit hinsichtlich Betrag und Laufzeit der Finanzierungs- und der Zinsswap-
Vereinbarung bestehe und die Zins(swap)zahlungstermine und Zinsanpassungstermine der Geschifte zu-
mindest Uberwiegend aufeinander abgestimmt werden. Andere Stimmen lassen es unter wirtschaftlichen
Gesichtspunkten ausreichen, wenn der Zinsswap in Ergdanzung und zur Absicherung des Grundgeschafts
(Darlehen) abgeschlossen wird. Ein starkes Indiz flr einen wirtschaftlichen Zusammenhang kénne vorlie-
gen, wenn der Zinsswap in Erfillung der vertraglichen Verpflichtung gemaR dem Darlehensvertrag abge-
schlossen werde.

Nach Auffassung des BFH sind die Grundsatze der nur ausnahmsweise moglichen Zusammenfassung meh-
rerer Schuldverhéltnisse zu einer einheitlichen Schuld auch bei Zinsswap-Vereinbarungen anwendbar, die
zur Absicherung von Zinsrisiken bei Darlehensvertragen mit variablem Zinssatz geschlossen werden. Wird
im Zusammenhang mit einem solchen Darlehen ein Zinsswap-Vertrag abgeschlossen, so konnen die Swap-
Aufwendungen allerdings nur dann als Entgelte fiir Schulden i. S. d. § 8 Nr. 1 Buchst. a Satz 1 GewStG quali-
fiziert werden, wenn der Darlehensvertrag und der Zinsswap-Vertrag eine wirtschaftliche Einheit bilden und
die Swap-Aufwendungen deshalb einen zinsdhnlichen Charakter haben. Das bedeutet keine Gleichsetzung
mit einer rein wirtschaftlichen Betrachtungsweise. Denn fiir die Bestimmung der hinzuzurechnenden "Ent-
gelte fir Schulden" ist der Gesetzeswortlaut und nicht eine davon abweichende wirtschaftliche Betrach-
tungsweise maRgeblich.

Fir die Annahme einer einheitlichen Schuld bzw. einer wirtschaftlichen Einheit mit der Folge, dass auch die
Zinsswap-Aufwendungen den Entgelten fiir Schulden unterfallen, reicht der Umstand, dass der eine Vertrag
ohne den anderen nicht geschlossen worden ware oder dass in dem Darlehensvertrag der Zinsswap-Vertrag
als Absicherungsgeschéft vereinbart worden ist, nicht aus.

Ein Veranlassungszusammenhang zwischen Darlehen und Zinsswap ist fiir die wirtschaftliche Einheit beider
Geschafte allein ebenfalls noch nicht hinreichend.

Laufende Zahlungen sind im Rahmen eines Zins-Wahrungs-Swaps zwar als Werbungskosten (Schuldzinsen)
bei den Einkiinften aus Vermietung und Verpachtung zu beriicksichtigen, soweit sie auf den Unterschieds-
betrag zwischen den getauschten Zinssatzen entfallen und damit das Zinsdnderungsrisiko absichern. Der an
den Zinsen insoweit haftende urspriingliche Veranlassungszusammenhang setzt sich an den aufgrund des
Zins-Wahrungs-Swaps falligen Zahlungen fort, soweit diese den Tausch der Zinssédtze und damit die laufen-
de Einkiinfteerzielung aus der Immobilie betreffen.

Ein bloRer Kausal- oder Veranlassungszusammenhang begriindet jedoch nicht zwingend auch eine wirt-
schaftliche Einheit zwischen Darlehen und Zinsswap. Vielmehr bedarf es einer zusatzlichen Voraussetzung,
um die Aufwendungen aufgrund des Zinsswaps ausnahmsweise ebenfalls als Entgelte flir Schulden qualifi-
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zieren zu kénnen. Dass die Verbindlichkeiten aus dem Darlehen (Grundgeschéft) und dem Zinsswap (Absi-
cherungsgeschéft) als einheitliche Schuld zusammengefasst werden, kommt nur dann in Betracht, wenn
beide Geschafte in sachlicher, zeitlicher und personeller Hinsicht eng miteinander verflochten sind. Diese
Voraussetzung ist nur dann erfillt, wenn beide Geschéafte bezliglich der Betrdge und der Laufzeiten, der
Zeitpunkte des Vertragsschlusses und der vertragschlieBenden Personen im Wesentlichen kongruent sind
und insbesondere die Falligkeitstermine der Zins- und Swap-Verbindlichkeiten aufeinander abgestimmt
sind. Nur unter diesen Bedingungen kdnnen die zivilrechtlich eigenstiandigen und deshalb grundsatzlich
auch steuerrechtlich getrennt zu betrachtenden Schuldverhéltnisse des Darlehens und des Zinsswaps als
ein einheitliches Schuldverhaltnis zu werten sein.

Anhand dieser Kriterien ist im Rahmen einer Gesamtwiirdigung der vertraglichen Vereinbarungen und der
tatsachlichen Durchfiihrung des Darlehens und des Zinsswaps festzustellen, ob im Hinblick auf § 8 Nr. 1
Buchst. a Satz 1 GewStG ausnahmsweise von einer wirtschaftlichen Einheit auszugehen ist.

Beim Abschluss der Vertrage waren weder Laufzeit noch Valutahdhe im Darlehensvertrag und in der Swap-
Vereinbarung nahezu deckungsgleich. Nicht nur die Valutastande des Darlehens und Zinsswaps entwickel-
ten sich gegenlaufig, sondern auch die Zahlungen waren aufgrund der Zinsswap-Vereinbarungen unabhan-
gig von den Anspriichen und Verpflichtungen des Darlehensvertrages zu erbringen. Dabei war zu ber{ick-
sichtigen, dass die urspriinglichen Konsortialbanken, die auch Vertragspartner der Zinsswap-
Vereinbarungen mit der Klagerin wurden, letztlich der Klagerin nur Darlehen in Hohe von jeweils
13.679.573,75 EUR gewahrten, wahrend die Zinsswap-Vereinbarungen sich auf jeweils 20 Mio. EUR bezo-
gen. Die Zinsswap-Vereinbarungen sind auch nicht anteilsmdRig auf die spater eintretenden Konsortialban-
ken libergegangen. Eine einheitliche Schuld konnte daher nicht angenommen werden. Die Zinsswaps wur-
den nicht allein zu Spekulationszwecken vereinbart, sondern in Erflllung der vertraglichen Verpflichtung
aus dem Darlehensvertrag abgeschlossen. Eine fir die gewebesteuerliche Hinzurechnung ausreichende
inhaltliche Verkntpfung war aber aufgrund der anderen aufgefiihrten Umstdande gleichwohl zu verneinen.
Die Zusammenfassung mehrerer — grundsatzlich einzeln zu beurteilender — Schuldverhaltnisse kann nicht
allein deshalb erfolgen, weil sie ohne einander nicht denkbar sind.
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