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Januar 2023

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 Ihren Mandanten-
informationen gerne auf dem Laufenden. Zégern Sie nicht, uns auf einzelne Punkte anzusprechen, wir bera-
ten Sie gerne!

Mit steuerlichen GriiRen
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1. Arbeitgeber diirfen Beschaftigte im Rahmen des Direktionsrechts auch ins
Ausland versetzen

Eine Versetzung aufgrund des Weisungsrechts des Arbeitgebers ist nicht auf Deutschland begrenzt. Das
hat das Bundesarbeitsgericht in einem Grundsatzurteil klargestellt. Deshalb durfte eine Fluggesellschaft
einen Piloten von einem inlandischen Standort an einen italienischen Standort versetzen.

Hintergrund

Der Pilot war seit Januar 2018 bei der irischen Fluggesellschaft Ryanair, mit Sitz in Dublin, beschaftigt. Stati-
oniert war er am Flughafen Nirnberg. Das Luftverkehrsunternehmen ist grundsatzlich international tatig.
Der Arbeitsvertrag sah dementsprechend auch vor, dass der Pilot auch an anderen Orten des Unterneh-
mens stationiert werden kann. Zum 30.4.2020 versetzte der Arbeitgeber ihn und weitere Piloten vom Stati-
onierungsort Nirnberg nach Italien an den Standort Bologna. Grund hierflir war die Entscheidung des Ar-
beitgebers, den Stationierungsort Nirnberger Flughafen zu Ende Marz 2020 aufzugeben. Vorsorglich sprach
Ryanair eine entsprechende Anderungskiindigung aus, die der Arbeitnehmer unter dem Vorbehalt ihrer
sozialen Rechtfertigung annahm.

Der Pilot wehrte sich vor Gericht gegen seine Versetzung nach Bologna. Nach seiner Meinung war diese
unwirksam, da das Weisungsrecht des Arbeitgebers eine Versetzung ins Ausland nicht umfasse. Zumindest
sei die Versetzung unbillig, da ihm sein tariflicher Verglitungsanspruch entzogen werde und ihm auch sonst
erhebliche Nachteile entstiinden. Ryanair vertrat die Uberzeugung, dass das Weisungsrecht des Arbeitge-
bers nach § 106 Satz 1 GewO auch eine Versetzung ins Ausland zulasse.

Dies insbesondere, da als Alternative nur die Beendigung des Arbeitsverhaltnisses durch eine betriebsbe-
dingte Kiindigung in Betracht gekommen ware. Bei der Entscheidung habe der Arbeitgeber auch billiges
Ermessen gewahrt, da alle an der Homebase Niirnberg stationierten Piloten ins Ausland versetzt worden
seien. Es habe keinen freien Arbeitsplatz an einem deutschen Stationierungsort gegeben. Zudem sei das
vorgesehene Verfahren mit der Gewerkschaft VC in einem “Tarifsozialplan beziiglich der Stillle-
gung/Einschrinkung von Stationierungsorten” eingehalten worden.

Entscheidung

Die Versetzung des Arbeitnehmers an die Ryanair-Homebase am Flughafen Bologna war nach § 106 Satz 1
GewO wirksam.

Das Bundesarbeitsgericht machte in seiner Begriindung deutlich, dass das Weisungsrecht des Arbeitgebers
grundsatzlich auch die Versetzung an einen auslandischen Arbeitsort umfasst. Dies gelte zumindest, wenn -
wie vorliegend - kein bestimmter inlandischer Arbeitsort im Arbeitsvertrag fest vereinbart ist, sondern aus-
driicklich eine unternehmensweite Versetzungsmaoglichkeit vorgesehen ist.

Das Bundesarbeitsgericht stellte fest, dass dem Gesetz keine Begrenzung des Weisungsrechts des Arbeitge-
bers auf Arbeitsorte in der Bundesrepublik Deutschland zu entnehmen sei. Die Versetzung sei auch ansons-
ten rechtsfehlerfrei erfolgt. Sie sei eine Folge der unternehmerischen Entscheidung des Arbeitgebers, den
Standort Flughafen Nirnberg aufzugeben. Damit konnte er den Piloten dort nicht mehr stationieren.

Offene Stellen an einem anderen inldandischen Stationierungsort habe es nicht gegeben. Das Gericht wies
darauf hin, dass ein Einsatz als “Mobile Pilot” nicht moglich sei, der Arbeitnehmer habe zudem keine Base-
Praferenz angegeben und nicht nur er, sondern alle am Flughafen Niirnberg stationierten Piloten seien an



einen Standort in Italien versetzt worden. Auch das fir einen solchen Fall in dem mit der Gewerkschaft VC
geschlossenen Tarifsozialplan vereinbarte Verfahren habe der Arbeitgeber eingehalten.

Das oberste Arbeitsgericht lieR auch die Argumentation des Piloten, die Versetzung sei unbillig, weil ihm
der tarifliche Vergltungsanspruch entzogen werde, nicht gelten. Dazu hieR es, dass der Arbeitnehmer
durch die Versetzung nach Italien zwar den Anspruch auf das hohere tarifliche Entgelt verliere, da der Gel-
tungsbereich des Vergiitungstarifvertrags auf die in Deutschland stationierten Piloten beschrankt sei. Der
Inhalt des Arbeitsvertrags, insbesondere das arbeitsvertragliche Entgelt, werde jedoch von der Weisung
nicht tangiert.

2. Mehrarbeitszuschlage: Urlaubszeiten sind zu beriicksichtigen

Bei der Berechnung von Mehrarbeitszuschlagen miissen auch Urlaubstage beriicksichtigt werden. Eine
tarifliche Regelung fiir die Zeitarbeitsbranche ist aufgrund europarechtlicher Vorgaben entsprechend
auszulegen.

Hintergrund

Der Arbeitnehmer war seit Januar 2017 bei einem Zeitarbeitsunternehmen beschaftigt. Auf das Arbeitsver-
héltnis findet der Manteltarifvertrag fiir die Zeitarbeit in der Fassung v. 17.9.2013 Anwendung. Die Rege-
lung im Tarifvertrag zu Mehrarbeitszuschlagen besagt, dass Beschaftigten Zuschldge fiir Zeiten gezahlt wer-
den, sobald ein bestimmter Schwellenwert im Kalendermonat Uberschritten wird. Flir jede geleistete
Mehrarbeitsstunde ist ein Zuschlag von 25 % zum Stundenlohn zu gewahren.

Der Leiharbeitnehmer machte Mehrarbeitszuschldge fiir den Monat August 2017 geltend. Er hatte in die-
sem Monat tatsachlich 121,75 Stunden gearbeitet. Zudem nahm er in diesem Monat seinen Jahresurlaub:
10 Arbeitstage basierend auf einer 5-Tagewoche. Der Arbeitgeber rechnete den August mit 84,7 Stunden
ab. Die tarifvertragliche Schwelle, die iberschritten werden miisste, um in diesem Monat Mehrarbeitszu-
schlage zu bekommen, lag bei 184 Stunden.

Der Arbeitgeber verweigerte die Zahlung der Uberstundenzuschlige. Er machte geltend, dass die erforder-
liche Schwelle nicht erreicht wurde. Der Arbeitnehmer vertrat dagegen die Ansicht, dass ihm Mehrarbeits-
zuschlage zustehen wiirden, weil auch die fiir den Urlaub abgerechneten Stunden einzubeziehen seien.

Entscheidung

Die Vorinstanzen wiesen die Klage ab. Das Bundesarbeitsgericht ersuchte vor seiner Entscheidung den Eu-
ropaischen Gerichtshof, um zu klaren, ob die tarifliche Regelung mit Art. 31 Abs. 2 der Charta der Grund-
rechte der Europaischen Union und Art. 7 der Arbeitszeitrichtlinie 2003/88/EG vereinbar ist.

Das Bundesarbeitsgericht war Gberzeugt, dass die Auslegung des Tarifvertrags nicht zuldsst, Urlaubszeiten
bei der Berechnung der Mehrarbeitszuschlage zu berticksichtigen. Fir die obersten Arbeitsrichter war je-
doch klarungsbeddrftig, ob der Tarifvertrag damit einen unionsrechtlich unzuldssigen Anreiz begriindet, auf
Urlaub zu verzichten.

Genau dies hat der EUGH mit seinem Urteil bestatigt. Nach der Entscheidung verstoRt eine tarifliche Rege-
lung, die bei der Berechnung der Mehrarbeitszuschlage die Urlaubszeiten der Beschaftigten nicht bertick-
sichtigt, gegen EU-Recht.

Jede Praxis oder Unterlassung eines Arbeitgebers, die Arbeitnehmende davon abhalten kann, den Jahresur-
laub zu nehmen, verstoRt gegen das mit dem EU-Recht auf bezahlten Jahresurlaub verfolgte Ziel. Dies sei
regelmalig der Fall, wenn Beschaftigte wegen eines finanziellen Nachteils darauf verzichten, den bezahlten
Jahresurlaub zu nehmen.

Im konkreten Fall sah der EuGH genau diese Problematik. Die Berechnung der Uberstundenzuschlige, bei
denen die Urlaubszeiten auen vor blieben, fiihrte im konkreten Fall dazu, dass der Arbeitnehmer den mo-
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natlichen Schwellenwert von 184 Stunden nicht erreichte. Sein Gehalt war daher aufgrund der tariflichen
Regelung flir den Monat August niedriger, als wenn er keinen Urlaub genommen hatte.

Die Revision des Zeitarbeitnehmers hatte daraufhin vor dem Bundesarbeitsgericht Erfolg. Die Richter ent-
schieden: Die tarifliche Regelung des § 4.1.2 MTV muss bei gesetzeskonformer Auslegung so verstanden
werden, dass bei der Berechnung von Mehrarbeitszuschlagen nicht nur tatsachlich geleistete Stunden, son-
dern auch Urlaubsstunden bei der Frage mitzdhlen, ob der Schwellenwert, ab dem solche Zuschlage zu zah-
len sind, Uberschritten wurde. Anderenfalls kénnte die Regelung Arbeitnehmende davon abhalten, den
gesetzlichen Urlaub zu nehmen. Dies sei mit § 1 BurlG in seinem unionsrechtskonformen Verstandnis nicht
vereinbar.

1. GmbH: Haftung trotz Entlastung eines Geschaftsfiihrers

Ein Geschaftsfiihrer haftet der Gesellschaft mit seinem Privatvermégen, soweit er seine Pflichten fahrlas-
sig oder vorsatzlich verletzt und der Gesellschaft dadurch ein Schaden entsteht. MaRstab fiir eine Pflicht-
verletzung ist stets die Sorgfalt eines ordentlichen Geschaftsmanns.

Hintergrund

Der ehemaligen Fremdgeschaftsfiihrer hatte auf Kosten der Gesellschaft einen Caravan zum eigenen Ge-
brauch angeschafft und Reparaturen durchfiihren lassen. Die Gesellschaft nahm den Geschaftsfihrer auf
Schadenersatz in Anspruch

Entscheidung

Es lag eine Pflichtverletzung vor — denn der Geschaftsfiihrer ist nicht berechtigt, das Vermdgen der Gesell-
schaft fiir eigene Zwecke zu missbrauchen. Daraus resultiert ein Schadensersatzanspruch der Gesellschaft,
so gestellt zu werden, wie sie ohne die Anschaffung des Caravans stiinde.

Der erforderliche Gesellschafterbeschluss fiir die Durchsetzung des Schadensersatzanspruchs der Gesell-
schaft gegen den Geschaftsfihrer lag vor. Der Beschluss war zwar nicht hinreichend bestimmt — er muss
grundsatzlich den geltend gemachten Anspruch bestimmbar beschreiben und identifizierbar benennen und
so eindeutig den Willen der Gesellschafterversammlung erkennen lassen, bestimmte Anspriiche gegen den
Geschaftsfuhrer geltend zu machen. Der Geschaftsfiihrer hatte die fehlende Bestimmtheit aber nicht ge-
rigt. Das mag darauf zurlickzufiihren sein, dass der Beschluss auch noch wahrend des Rechtsstreits hatte
nachgeholt werden kdnnen. Mangels Riige durch den beklagten Geschéaftsfihrer musste das OLG die man-
gelnde Bestimmtheit des Beschlusses bei der Urteilsfindung nicht bericksichtigen.

Es greift auch kein Haftungsausschluss zugunsten des Geschaftsfiihrers ein. Denn der Geschéftsfiihrer ist
mit seiner Behauptung, die Anschaffung und Reparaturen des Caravans seien mit den Gesellschaftern abge-
stimmt gewesen, beweispflichtig geblieben. Auch die Entlastung, die ihm fiir den entsprechenden Zeitraum
erteilt wurde, schlieRt seine Haftung nicht aus. Denn der Geschaftsfiihrer hatte die Kosten fiir den Caravan
mit der Bezeichnung “Bauwagen” in die der Entlastung zugrundeliegende Bilanz eingestellt. Diese Bezeich-
nung ist irreflihrend. Die Gesellschafter hatten durch die gewahlte Bezeichnung keinen Anlass zur Nachfra-
ge. Denn die Verpflichtung zur Nachfrage ist darauf zu beschranken, dass sich der Anlass zur Nachfrage
eindeutig ergibt. Anlass zur Nachfrage ware gewesen, wenn die Gesellschaft fir die Gesellschafter erkenn-
bar einen “Caravan” angeschafft hatte, da ein Caravan zur Nutzung im Baugewerbe ungeeignet und unty-



pisch ist. Die vom Geschaftsfiihrer gewahlte Darstellung verschleierte demgegentiber die wahren Begeben-
heiten.

2. GmbH-Alleingesellschafter und die Zuordnung von Schadensersatzanspriichen
bei Zahlungsausfillen

Zugunsten eines Alleingesellschafters gilt: Die Unabhangigkeit der Rechtstrager und die verschiedenen
Vermdgensmassen von GmbH und ihrem Gesellschafter — sei es auch nur eine Alleingesellschafterin —
miissen bei einer Priifung von Schadensersatzanspriichen beachtet werden.

Hintergrund

Die Klagerin (GmbH - Muttergesellschaft) ist Alleingesellschafterin einer gemeinniitzigen GmbH (Tochterge-
sellschaft) und Projektentwicklerin fiir BildungsmalRnahmen. Sie mietete Birordume von der Beklagten an,
um dort Schulungen durchzufiihren zu lassen. Die Tochtergesellschaft war von der offentlichen Auftrags-
verwaltung mit der Durchfiihrung von Schulungen beauftragt worden. Sie wiederum gab diesen Auftrag an
die Klagerin (ihre Muttergesellschaft) im Rahmen einer Unterbeauftragung weiter. Der zwischen der Toch-
tergesellschaft und der Klagerin geschlossene Schulungsvertrag sah vor, dass die Klagerin fiir die Durchfih-
rung der Schulungen eine festgelegte Verglitung von der Tochtergesellschaft erhalt. Darlber hinaus war
auch ein auRerordentliches Kiindigungsrecht der Tochtergesellschaft vorgesehen, wenn SchulungsmaR-
nahmen in einem bestimmten Umfang Uber einen bestimmten Zeitraum von der Klagerin nicht erbracht
werden. In diesen Fallen sah der Schulungsvertrag auch eine Vertragsstrafenklausel zu Lasten der Klagerin
vor.

Mitte Oktober 2016 riigte die Tochtergesellschaft gegenlber der Klagerin den Ausfall von Schulungen. Die
Klagerin reklamierte daraufhin gegeniber der Hausverwaltung der Beklagten eine zu niedrige Raumtempe-
ratur in den Schulungsraumen und forderte diese unter Fristsetzung zur Mangelbeseitigung auf. In der Fol-
ge kiindigte die Tochtergesellschaft der Klagerin den Schulungsvertrag auRerordentlich mit der Begriindung
des Ausfalls von Schulungen, weil die Raume nicht ausreichend beheizbar waren.

Mit ihrer Klage macht die Klagerin gegeniiber der Beklagten Schadensersatz fir die mangelbedingt ausge-
fallenen Schulungen und in der Folge unterbliebener Zahlungen ihrer Tochtergesellschaft geltend. Dariber
hinaus verlangte sie Schadensersatz fiir die Freistellung von der Vertragsstrafe.

Entscheidung

Der Bundesgerichtshof stellt zunachst klar, dass es bei der Durchfiihrung eines Gesamtvermdégensvergleichs
fir die Berechnung des Schadensersatzes grundsatzlich auf das Vermogen des Geschadigten, nicht aber
dasjenige Dritter ankommt. Gesellschaft und Gesellschafter sind hierbei regelmaRig als im Rahmen der
schadensrechtlichen Beurteilung selbststiandige Zuordnungssubjekte zu behandeln. Daher wére im vorlie-
genden Fall nur die Vermoégenslage der Klagerin maligeblich.

Ausdricklich verweist der Senat auf das sog. Trennungsprinzip gem. § 13 Abs. 1 und 2 GmbHG. Danach sind
die Vermogensmassen der Tochtergesellschaft und der Klagerin (als deren Alleingesellschafterin) streng zu
unterscheiden. Es sei damit flir die Frage des Vorliegens eines Schadens der Klagerin unerheblich, ob der
Tochtergesellschaft ebenfalls ein Schaden entstanden ist.

Unter bestimmten Umstdnden lasst der Bundesgerichtshof eine Durchbrechung des Trennungsprinzips zu:
Namlich dann, wenn ein Alleingesellschafter von einem Dritten schuldhaft geschadigt wird und der Schaden
an seinem “Sondervermoégen” — dem seiner Gesellschaft — eintritt. Hier kann bei der Bemessung des Scha-
dens des Alleingesellschafters der bei der Gesellschaft entstandene Schaden als Passivposten des Gesell-
schaftsvermogens in die Schadensberechnung lber das Vermogen des Alleingesellschafters einbezogen
werden.



Aus dieser Rechtsprechung kann aber nach Ansicht des Senats nicht der Umkehrschluss gezogen werden,
dass ein Schaden des Alleingesellschafters einer GmbH ausscheide, wenn kein entsprechender Schaden im
Gesellschaftsvermogen der (Tochter-) GmbH eingetreten sei.

Bei einem Schadensersatzanspruch des Mieters, der Alleingesellschafter einer GmbH ist und der auf einen
Mietmangel gestlitzt wird, kommt es also auch dann nur auf seine Vermogenslage und nicht auf die “sei-
ner” GmbH an, wenn der Schaden aus einem Auftragsverhéltnis resultiert, bei dem die (Tochter-) GmbH
Auftraggeberin und der Alleingesellschafter Auftragnehmer ist. Diese Grundsatze gelten auch dann, wenn
es sich bei der Tochtergesellschaft um eine gemeinniitzige GmbH handelt.

3. Wie werden Rechtsverfolgungskosten zur Riickabwicklung einer Fonds-
Beteiligung behandelt?

Erstattet eine Personengesellschaft ihrem Gesellschafter im Zuge der schadenersatzrechtlichen Riickab-
wicklung des Beteiligungserwerbs seine Einlage, handelt es sich beim Gesellschafter ertragsteuerrechtlich
um einen Vorgang auf der Vermégensebene, der bei ihm nicht zu steuerbaren Einnahmen fiihrt.

Hintergrund

X hielt eine Beteiligung an einem geschlossenen Immobilienfonds (GmbH & Co. KG). Daraus erzielte er Ein-
kiinfte aus Vermietung und Verpachtung.

Weil die Beteiligung die prospektierten Mietertrage nicht erreichte, beantragte X die Riickzahlung seiner
Einlage zuziglich Agio und entgangenem Gewinn abzliglich erhaltener Ausschittungen Zug um Zug gegen
Ubertragung der Beteiligung. In Zusammenhang damit entstanden ihm Rechtsberatungskosten (insbes.
Anwaltsgebiihren) von insgesamt 2.570 EUR.

Das Finanzamt lehnte im Feststellungsbescheid nach § 15a Abs. 4 EStG die Beriicksichtigung als Sonderwer-
bungskosten des X ab. Das Finanzgericht wies die Klage im Streitpunkt ab. Da die begehrte Einlagenriickzah-
lung steuerlich die private Vermogensebene betreffe, seien die Beratungskosten nicht durch die Erzielung
von Einklnften aus Vermietung und Verpachtung veranlasst.

Entscheidung

Der Bundesfinanzhof wies die Revision als unbegriindet zuriick. Die angefallenen Rechtsberatungskosten
flhren bei X nicht zu (Sonder-)Werbungskosten.

Aufwendungen, die anfallen, bevor Einnahmen erzielt werden, konnen als vorab entstandene Werbungs-
kosten abgezogen werden, soweit ein wirtschaftlicher Zusammenhang zu den erwarteten Einkiinften be-
steht. Auch nach Aufgabe der Einklinfteerzielungsabsicht kdnnen vorab entstandene vergebliche Wer-
bungskosten weiter abziehbar sein, wenn der Steuerpflichtige (nach dem Scheitern seiner Investition) Kos-
ten aufwendet, um sich aus der vertraglichen Bindung zu l6sen (“Aufgabeaufwendungen”).

Riickflisse (die der Erwerbssphare zuzurechnen sind) fiihren zu Einnahmen, soweit sie Werbungskosten
ersetzen (sollen), die zuvor steuermindernd abgezogen worden sind. Sie fiihren dagegen zu einer Minde-
rung der Anschaffungs-/ Herstellungskosten, wenn sie maRgeblich der Vermdgensebene zuzurechnen sind.
Ein wirtschaftlicher Zusammenhang mit dem Anschaffungsgeschaft liegt vor, wenn der maRgebende Anlass
(das auslosende Moment) fiir den Minderungsvorgang in der Anschaffung liegt.

Erstattet eine Personengesellschaft ihrem Gesellschafter im Zuge der schadenersatzrechtlichen Rickab-
wicklung des Beteiligungserwerbs seine Einlage, flihrt dies bei ihm nicht zu steuerbaren Einnahmen. Die
Einlageleistung ist beim Gesellschafter ein Vorgang auf der Vermogensebene. Der umgekehrte Vorgang
(Erstattung der Einlage durch die Gesellschaft) beriihrt beim Gesellschafter ebenfalls nur die Vermogens-
ebene und flhrt nicht zugleich zum Zufluss von laufenden Einnahmen aus Vermietung und Verpachtung



und demgemaR nicht zu Werbungskosten. Zwischen der Erstattung der Einlage und bestimmten Aufwen-
dungen der Gesellschaft besteht kein hinreichender (wirtschaftlicher) Zusammenhang.

Soweit X die Rickzahlung seiner Einlage zuziglich Agio gegen Ricklbertragung seiner Beteiligung geltend
gemacht hat, fiihren die dafiir angefallenen Rechtsberatungskosten bei ihm nicht zu (Sonder-
)Werbungskosten. Die Riickzahlung der Einlage hatte bei ihm nicht zu steuerbaren Einnahmen aus Vermie-
tung und Verpachtung gefiihrt, sondern die Anschaffungskosten fiir seine Beteiligung gemindert. Mangels
eines steuerbaren VerauRerungsvorgangs hatte sich dies jedoch steuerlich nicht ausgewirkt. Fir das Agio
gilt nichts anderes. Es berechtigt zwar nicht zum Gewinnbezug, erhéht jedoch wie die Einlage das Eigenka-
pital der Gesellschaft.

Die Rechtsverfolgungskosten waren auch nicht deshalb zum Abzug zugelassen, weil sich X von einer ge-
scheiterten Investition I6sen wollte. Der Fall abziehbarer “Aufgabeaufwendungen” betrifft nur die Situation
vorab entstandener (vergeblicher) Werbungskosten, die anfallen, bevor mit dem Aufwand zusammenhan-
gende Einnahmen erzielt werden. Hat der Steuerpflichtige dagegen den objektiven Einklnftetatbestand
bereits verwirklicht und will er die Quelle nunmehr abstolRen, dienen seine Aufwendungen nicht mehr der
Erzielung und Erhaltung von Einnahmen, sondern der AbstofRung der Beteiligung.

1. Landwirtschaftlicher Betrieb und Ubergang von Durchschnittsbesteuerung zur
Regelversteuerung

Wer als Durchschnittssatzversteuerer Eingangsleistungen bezieht, um diese wegen Uberschreitens der
Umsatzgrenze fiir regelversteuerte Umsatze zu verwenden, ist daraus zum Vorsteuerabzug berechtigt.

Hintergrund

Die Klagerin betreibt als GbR einen landwirtschaftlichen Betrieb. Als solche unterlag sie bis einschlieBlich
2021 mit ihren Umsatzen der Besteuerung nach Durchschnittssdatzen gem. § 24 UStG. Da ihre Umsédtze des
Jahres 2021 die neu in das Gesetz eingefligte Umsatzgrenze von 600.000 EUR (berstiegen, musste sie fir
das Jahr 2022 zur Regelversteuerung libergehen.

Sie machte daher im Jahr 2021 Vorsteuerbetrage in voller Hohe geltend, soweit sie nachweislich mit Aus-
gangsumsatzen in Verbindung standen, die erst ab 2022 erzielt wurden. Konkret ging es um Vorsteuern aus
Kosten fiur die Aufzucht der weiblichen Nachzucht von Milchkihen, die erst 2022 abkalben wiirden und
deshalb auch erst ab diesem Zeitpunkt zur Milcherzeugung verwendet werden kdnnten.

Das Finanzamt bericksichtigte diese Vorsteuern jedoch nur in Hohe der Umsatzsteuer aus der Durch-
schnittssatzbesteuerung (10,7 %) und verwies auf § 24 Abs. 1 Satz 4 UStG, wonach ein weitergehender Vor-
steuerabzug nicht moglich sei.

Entscheidung

Die Klage hatte Erfolg. Nach stindiger Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs ist § 24 UStG richtlinienkon-
form auszulegen. Er gilt zwar nach seinem Wortlaut fir die “im Rahmen eines land- und forstwirtschaftli-
chen Betriebs ausgeflihrten Umsatze”. Dies ist aber dahin zu verstehen, dass damit nur die Lieferungen
landwirtschaftlicher Erzeugnisse gemeint sind, die der Durchschnittsatzbesteuerung unterliegen.

In diesem Zusammenhang ist auch § 24 Abs. 1 Satz 4 UStG richtlinienkonform auszulegen, sodass der dies-
beziigliche weitergehende Vorsteuerausschluss nicht etwa betriebsbezogen, sondern tatigkeits- bzw. um-
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satzbezogen ist. Auch nach der Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs ist einem Unternehmer, der im Zu-
sammenhang mit dem Erwerb eines land- und forstwirtschaftlichen Betriebs umsatzsteuerpflichtige Leis-
tungen bezieht, ein Vorsteuerabzug zu gewahren, wenn er im Moment des Leistungsbezugs die durch ob-
jektive Anhaltspunkte belegte Absicht hat, die im Rahmen des land- und forstwirtschaftlichen Betriebs be-
absichtigten Verwendungsumsatze gem. § 24 Abs. 4 UStG der Regelbesteuerung zu unterwerfen.

Der vorliegende Sachverhalt ist vergleichbar, zumal feststand, dass die den Eingangsleistungen zuzuord-
nenden Ausgangsleistungen wegen Uberschreitens der Umsatzgrenze von 600.000 EUR der Regelbesteue-
rung unterliegen werden.

1. Wann ein zeitlich befristeter NieBbrauch zugunsten der Kinder
Gestaltungsmissbrauch darstellt

Bestellen die Eltern fiir ihre minderjahrigen unterhaltsberechtigten Kindern einen zeitlich befristeten
NieBbrauch an einem Grundstiick, das langfristig bis zur Beendigung des NieBbrauchs an eine von den
Eltern beherrschte GmbH vermietet ist, ist diese NieBbrauchsbestellung wegen Gestaltungsmissbrauch
steuerrechtlich nicht anzuerkennen.

Hintergrund

Streitig war die steuerliche Anerkennung der Bestellung eines zeitlich befristeten Niellbrauchs an einem
vermieteten Grundstlick durch Eltern zugunsten ihrer bei Bestellung noch minderjdhrigen Sohne. Das
Grundstick ist langfristig bis zur Beendigung des NiefRbrauchs an eine von den Eltern beherrschte GmbH
vermietet. Das Finanzamt verneinte die Einkiinfteerzielung durch die NieBbraucher, da sie im Verhaltnis
zum Mieter nicht die Stellung eines Vermieters und damit Einkiinfteerzielers hatten und rechnete die Ver-
mietungseinkiinfte weiterhin den Eltern als Eigentiimer zu.

Entscheidung

Das Finanzgericht folgte der vom Finanzamt vertretenen Rechtsauffassung und entschied, dass es bei der
NieBbrauchseinraumung in erster Linie um die Ausnutzung der Freibetrdage der S6hne oder zumindest des
Progressionsgefalles zwischen Eltern und Séhnen ging. Wiirden die Mieteinnahmen bei den Eltern anfallen,
ware die Steuerbelastung hoher als sie bei den S6hnen ist. Dies ist nach Auffassung des FG gestaltungs-
missbrduchlichi. S. v. § 42 AO.

Auch der Umstand, dass die Eltern das Grundstiick im Rechtssinne nicht fir sich selbst benétigen, sondern
fir eine GmbH, die sie bei wirtschaftlicher Betrachtung aber kontrollieren, machte fiir das FG bei der Pri-
fung, ob Missbrauch i. S. v. § 42 AO vorliegt, keinen Unterschied. Entscheidend sei, dass die Eltern das
Grundstick fur die betrieblichen Zwecke ihrer GmbH brauchen und derjenige, der ein Grundstlick selbst
bendtigt, es bei wirtschaftlich sinnvoller Verfahrensweise nicht unentgeltlich (zunédchst) einem anderen
Uberlasst.
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2. WEG: Unterschiedliche Gerdte zur Verbrauchserfassung und korrekte Abrech-
nung der Heizkosten

Ist in einer Wohnungseigentumsanlage mit unterschiedlichen Ausstattungen zur Verbrauchserfassung
der anteilige Warmeverbrauch einer oder mehrerer Nutzergruppen nicht mit einem separaten Zihler
vorerfasst worden, kann der Verbrauch anhand der gemessenen Daten per Differenzberechnung ermit-
telt werden.

Hintergrund

Die Mitglieder einer Wohnungseigentimergemeinschaft streiten tber die korrekte Abrechnung der Heiz-
kosten.

Der Warmeverbrauch wird in den Einheiten teilweise durch Warmemengenzahler und teilweise durch Heiz-
kostenverteiler ermittelt. Warmemengenzahler erfassen den Warmeverbrauch mengenmaRig, wahrend
Heizkostenverteiler nicht den Warmeverbrauch messen, sondern den anteiligen Verbrauch im Verhaltnis
zum Gesamtverbrauch festlegen. Eine Vorerfassung des anteiligen Gesamtverbrauchs der jeweils gleich
ausgestatteten Einheiten findet in der Anlage nicht statt.

In der Jahresabrechnung 2016 wurden die Heizkosten teilweise nach Verbrauch abgerechnet, wobei vor
Gericht unklar blieb, wie der verbrauchsabhangige Teil ermittelt wurde.

Ein Wohnungseigentliimer hat gegen den Beschluss lber die Genehmigung der Jahresabrechnung 2016
Anfechtungsklage erhoben. Amts- und Landgericht gaben dieser statt. Sie meinen, die Verteilung der Heiz-
kosten widerspreche ordnungsmaRiger Verwaltung, so dass der Eigentiimer eine Neuabrechnung verlangen
konne. Der Verbrauch der gleich ausgestatteten Einheiten habe vorab erfasst werden miissen, was hier
aber nicht der Fall war. Fir die Abrechnung kénne daher, soweit keine VergleichsmaRstabe fir eine Schat-
zung nach § 9a Abs. 1 HeizkostenV vorlagen, auch der Flachenmalistab maRgeblich sein. Nur so kénne der
Druck auf die Gemeinschaft erhoht werden, in der gesamten Anlage Warmemengenzahler zu installieren,
wie es die Heizkostenverordnung vorsehe.

Entscheidung

Der Bundesgerichtshof hebt das Urteil des Landgerichts auf und verweist den Rechtsstreit dorthin zuriick.
Die Auffassung der Vorinstanzen, der Verbrauch misse geschatzt oder nach Flache verteilt werden, teilt der
Bundesgerichtshof nicht.

Wenn nicht alle Einheiten mit den gleichen Ausstattungen zur Verbrauchserfassung ausgeristet sind, ist
zunachst der jeweilige Gesamtverbrauch der Nutzergruppen mit gleichen Ausstattungen zu erfassen. Das
ergibt sich aus § 5 Abs. 2 Satz 1 HeizkostenV a. F. (seit 1.12.2021: § 5 Abs. 7 Satz 1 HeizkostenV n. F.). Dabei
kann eine Nutzergruppe auch aus nur einer Einheit bestehen.

Eine Vorerfassung in diesem Sinne erfordert, dass der Anteil jeder mit der gleichen Ausstattung versehenen
Nutzergruppe am Gesamtverbrauch durch einen gesonderten Zahler gemessen wird. Es reicht nicht aus,
den Anteil einer Nutzergruppe am Gesamtverbrauch zu messen und den Verbrauch der anderen Gruppe
durch Abzug des gemessenen Anteils vom Gesamtverbrauch zu errechnen. Ebenso stellt eine Addition der
in den in einzelnen Wohneinheiten mit Warmemengenzahlern ermittelten Verbrauchsmengen keine Vorer-
fassung des Gesamtverbrauchs dar.

Eine ordnungsgemale Vorerfassung des Verbrauchs der einzelnen Gruppen hat hier nicht stattgefunden,
sodass ein nicht heilbarer VerstolR gegen die HeizkostenV vorliegt.

Dieser Verstol3 hat aber nicht zur Folge, dass der Verbrauch nach § 9a Abs. 1 HeizkostenV zu schatzen ist
oder die Heizkosten nach Flache aufzuteilen sind. Vielmehr missen die Verbrauchsanteile in einem solchen
Fall rechnerisch ermittelt werden.
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Eine Schatzung kommt nur infrage, wenn der Verbrauch einzelner Nutzer wegen eines Gerateausfalls oder
aus anderen zwingenden Griinden nicht erfasst werden kann. Hier wurde der Verbrauch der einzelnen Nut-
zer aber ordnungsgemal erfasst; nicht erfasst wurde hingegen der anteilige Verbrauch der jeweiligen Nut-
zergruppe.

Eine Verteilung rein nach Flache wiirde dem Grundgedanken der Heizkostenverordnung, das Verbrauchs-
verhalten der Nutzer nachhaltig zu beeinflussen und damit Energieeinspareffekte zu erzielen, widerspre-
chen. Dies kommt daher nur in Betracht, wenn verbrauchsbezogene Anteile nicht einmal fehlerhaft ermit-
telt werden kdnnen.

Im Wohnungseigentumsrecht kann es deshalb ordnungsmaRiger Verwaltung entsprechen, bei einem nicht
heilbaren VerstoRR gegen § 5 Abs. 2 Satz 1 HeizkostenV a. F./§ 5 Abs. 7 Satz 1 HeizkostenV n. F. von den fir
eine Nutzergruppe gemessenen Verbrauchsmengen auszugehen und die Ubrigen durch eine Differenzbe-
rechnung zu ermitteln. Weder eine rein wohnflachenbezogene Kostenverteilung noch eine Verteilung nach
Miteigentumsanteilen ist geeignet, die beabsichtigten Anreize zur sparsamen Energieverwendung zu set-
zen.

3. Zur AfA-Berechtigung des NieRBbrauchers bei verlangertem VorbehaltsnieR-
brauch

Wird eine mit einem VorbehaltsnieBbrauch belastete Immobilie mit Zustimmung des NieBbrauchers ge-
gen eine andere Immobilie in der Weise ausgetauscht, dass dem NieBbraucher an der neuen Immobilie
wiederum ein NieBBbrauch eingeraumt wird, und tragt der NieBbraucher wirtschaftlich die Anschaffungs-
oder Herstellungskosten der Ersatzimmobilie, so setzt sich der VorbehaltsnieBbrauch an der erworbenen
Immobilie fort (verlangerter VorbehaltsnieBbrauch).

Hintergrund

Die Eheleute AB lebten bis 2013 in einem der Ehefrau (B) gehérenden Einfamilienhaus in A-Stadt. B hatte
dieses Hausgrundstiick im Jahr 2002 unentgeltlich im Wege der vorweggenommenen Erbfolge auf die 3
Kinder Gbertragen. Dabei hatten sich AB ein NieRbrauchsrecht bis zum Tod des Langstlebenden vorbehal-
ten.

Im Jahr 2013 wollten AB umziehen. Daher vereinbarten sie mit ihren Kindern, dass das Einfamilienhaus-
grundstiick verkauft wird und AB ihre NieRbrauchsrechte |6schen lassen. Die NieRBbrauchsrechte sollten
jedoch in der Weise fortbestehe, dass aus dem Verkaufserlds eine oder mehrere Immobilien auf den Na-
men der Kinder erworben werden und an diesen wiederum ein NieBbrauchsrecht zugunsten der AB bestellt
wird. Bis dahin sollte den AB das NielRbrauchsrecht an dem Verkaufserl6s zustehen.

Nachfolgend wurde das Einfamilienhausgrundstiick veraufRert und die AB bewilligten die Loschung der be-
stellten NieBbrauchsrechte. Der Kaufpreis wurde auf das gemeinsame Konto der AB liberwiesen.

Im Jahr 2013 erwarben die Kinder eine Eigentumswohnung in B-Stadt und ein (im Bau befindliches) Pflege-
appartement in C-Stadt. An beiden Objekten bestellten sie Gunsten der AB ein lebenslangliches uneinge-
schranktes NielBbrauchsrecht, wobei sie vereinbarten, dass die NieRbrauchsbestellung in Fortsetzung des
NieBbrauchsrechts an der Immobilie A-Stadt erfolgt. Der Kaufpreis wurde von dem gemeinsamen Konto der
AB lberwiesen. Die AB vermieteten das Objekt B-StralRe sowie (nach Fertigstellung im Jahr 2015) auch das
Appartement C-StraRe an einen Dritten.

Die AB machten bei ihren Vermietungseinkinften AfA von den Anschaffungskosten (Grundstiick plus Ge-
badude) geltend und vertraten die Meinung, dieser Betrag sei auf die durchschnittliche Lebenserwartung des
Langstlebenden (20 Jahre) abzuschreiben, da das NieRbrauchsrecht entgeltlich erworben worden sei.
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Das Finanzamt vertrat die Auffassung, dass der VorbehaltsnieRbrauch an den neuen Grundstiicken (B-, C-
Stadt) das Surrogat fiir den NieBbrauch an dem frilheren Grundstiick (A-Stadt) darstelle und die AfA daher
mit lediglich 2 % auf die Nutzungsdauer der Gebaude bezogen werden kénne. Dem folgte das FG und wies
die Klage ab.

Entscheidung

Die Revision wurde im Streitpunkt als unbegriindet zuriickgewiesen. Den AB stehen keine héheren AfA auf
die Anschaffungskosten der Eigentumswohnung B-Stadt und die Herstellungskosten des Pflegeapparte-
ments C-Stadt zu.

Die AfA stehen auch einem VorbehaltsnieBbraucher zu, der aufgrund seines dinglichen Rechts Einkiinfte
aus Vermietung und Verpachtung erzielt, soweit er die Anschaffungs-/Herstellungskosten getragen hat,
bevor er das Grundstiick unter NieBbrauchsvorbehalt tibereignet hat. Denn er nutzt das Grundstiick unun-
terbrochen aufgrund eigenen Rechts. Wer hingegen ein Gebdude aufgrund eines ihm unentgeltlich zuge-
wendeten NielRbrauchs (ZuwendungsnieBbrauch) nutzt, ist nicht AfA-berechtigt, wenn nicht er, sondern der
Eigentimer die Anschaffungs- oder Herstellungskosten getragen hat.

Der hier vorliegende Fall des “verlangerten VorbehaltsnieBbrauchs” ist dem VorbehaltsnieBbrauch (und der
mittelbaren Grundstiicksschenkung unter NieRbrauchsvorbehalt) gleichzustellen. Wenn ein mit einem Vor-
behaltsnieBbrauch belastetes Grundstiick mit Zustimmung des Nielbrauchers gegen ein anderes Grund-
stiick ausgewechselt und dem bisherigen NieBbraucher an dem neuen Grundstiick wiederum ein Niel3-
brauch eingerdumt wird, handelt es sich bei wirtschaftlicher Betrachtung aufgrund des zeitlichen und sach-
lichen Zusammenhangs steuerrechtlich um das Fortbestehen des VorbehaltsnieRbrauchs. Der Vorbehalts-
nieBbrauch setzt sich an der erworbenen Immobilie im Wege der Surrogation fort.

Das gilt nicht nur, wenn der Eigentiimer bei der VerduBerung der belasteten Immobilie bereits lber die
Ersatzimmobilie verfligen konnte. Das gilt auch dann, wenn er erst mit dem Erl6s aus der VerduRerung der
Altimmobilie die Ersatzimmobilie anschaffen kann und sich der NieRbrauch in der Zeit zwischen der Verau-
Rerung der Altimmobilie und der Anschaffung der Ersatzimmobilie vereinbarungsgemal} auf den VerdauRe-
rungserlos erstreckt. Es liegt auch dann bei wirtschaftlicher Betrachtung entsprechend der zugrunde lie-
genden Vereinbarung eine Fortsetzung des VorbehaltsnieRbrauchs an der Ersatzimmobilie als Surrogat vor.

Im Streitfall hat sich der an der Altimmobilie bestellte VorbehaltsnieBbrauch an den Ersatzimmobilien im
Wege der Surrogation fortgesetzt. Den AB stehen daher AfA nur fir den Gebadudeanteil der Ersatzimmobi-
lien zu (nicht flr die geltend gemachten Gesamtkosten einschlieflich Grundstiicksanteil). Der AfA-Satz be-
tragt lediglich 2 % nach § 7 Abs. 4 EStG. Ein hoherer (an der Lebenserwartung der AB orientierter) AfA-Satz
steht den AB nicht zu.

1. Bemessungsgrundlage der Grunderwerbsteuer bei Grundstiickskauf von er-
schlieBungspflichtiger Gemeinde

VerauBert eine erschlieBungspflichtige Gemeinde ein Grundstiick und {ibernimmt der Erwerber dabei die
vertragliche Verpflichtung, fiir die zukiinftige ErschlieBung des Grundstiicks einen bestimmten Betrag zu
zahlen, ist Gegenstand des Erwerbsvorgangs regelmaBig nur das unerschlossene Grundstiick.

Hintergrund
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Mit notariellem Kaufvertrag erwarben die Eheleute von der erschlieBungspflichtigen Gemeinde ein unbe-
bautes und nicht erschlossenes Grundstiick. Der Vertrag nennt einen Gesamtpreis und splittet diesen in
einen Teilbetrag fur den Grund und Boden und einen weiteren Teilbetrag fiir die ErschlieBungskosten auf.
Zu den ErschlieBungskosten heifdt es in dem Vertrag, enthalten seien samtliche bereits erbrachten und noch
zu erbringenden Kosten der ErsterschlieRung.

Bei der Festsetzung der Grunderwerbsteuer legte das Finanzamt den Gesamtpreis (unter Einbeziehung der
ErschlieBungskosten) zugrunde.

Das Finanzgericht wies die auf die Minderung der Bemessungsgrundlage um die Erschlielungskosten ge-
richtete Klage ab. Der Kaufvertrag sei angesichts des einheitlichen Kaufpreises dahin auszulegen, dass die
Gemeinde den Kaufern das Grundstiick in erschlossenem Zustand zu verschaffen habe.

Entscheidung

Der Bundesfinanzhof hob das Finanzgerichtsurteil auf und dnderte den Grunderwerbsteuer-Bescheid dahin
ab, dass die ErschlieRungskosten nicht in die Bemessungsgrundlage einbezogen werden. Bei der Ubernah-
me der kiinftigen ErschieBung zu einem bestimmten Betrag ist regelmaRig nur das unerschlossene Grund-
stiick Gegenstand des Erwerbsvorgangs.

Dieses Verbot ergibt sich aus § 127 Abs. 1, § 132 BauGB. Dagegen verstofende Vereinbarungen sind nich-
tig. Als Ausnahme hiervon konnen die Gemeinden mit den Eigentiimern vor Entstehung der Beitragspflicht
einen offentlich-rechtlichen Vertrag tUber die Ablosung des gesamten ErschlieBungsbeitrags schlieRen. Das
wirksame Zustandekommen eines solchen Vertrags setzt die vollstandige Ablésung des ErschlieBungsbei-
trags vor Entstehen der Beitragspflicht voraus. Eine derartige Ablosungsabrede kann grundsatzlich mit ei-
nem Kaufvertrag verbunden werden, soweit sich die privatrechtlichen und die 6ffentlich-rechtlichen Ele-
mente des Vertrags (Kaufpreis und Ablosungsbetrag) trennen lassen. Daraus ergibt sich im Gegenschluss,
dass eine privatrechtliche Vereinbarung tber die Ablosebetrdage unzulassig ist. Andernfalls kénnten durch
Wahl der privatrechtlichen Handlungsform die Vorgaben des 6ffentlichen Rechts umgangen werden.

Zu den Auslegungsregeln gehort der Grundsatz der gesetzeskonformen Auslegung, d. h. einer Auslegung,
die nicht zur Unwirksamkeit einer Vereinbarung flhrt. Ist das Auslegungsergebnis nicht eindeutig, ist daher
nur die Auslegung interessengerecht, die die Nichtigkeit des angestrebten Vertrags vermeidet.

Im Streitfall ist der Vertrag insoweit nicht eindeutig als er einerseits einen Gesamtkaufpreis benennt und
andererseits diesen in einen Teilbetrag fiir den Grund und Boden sowie einen Teilbetrag fiir die Erschlie-
RBungskosten aufteilt. Dem Grundsatz der gesetzeskonformen Auslegung entsprechend ist die nicht eindeu-
tige Vereinbarung so auszulegen, dass sie insgesamt so weit wie moéglich wirksam ist. Dabei kann dahinste-
hen, ob die Ablosevereinbarung ihrerseits den 6ffentlich-rechtlichen Anforderungen geniigt und wirksam
geworden ist. Ist dies der Fall (Wirksamkeit der Ablésevereinbarung), besteht der Vertrag aus einem zivil-
rechtlichen und einem 6ffentlich-rechtlichen Teil. Im anderen Fall (Unwirksamkeit der Ablésevereinbarung)
verbliebe es bei dem zivilrechtlichen Kaufvertrag tber das unerschlossene Grundstiick. In beiden Fallen
ergibt sich die Bemessungsgrundlage aus dem Wert des Grundstiicks.

1. Grenzganger: Was gilt bei 24-Stunden-Diensten?

Wenn sich bei Krankenhauspersonal reguldrer Dienst und Rufbereitschaft liickenlos jeweils abwechseln,
liegt ein mehrtagiger ununterbrochener Arbeitseinsatz vor, der als Einheit zu behandeln ist. Ob ein sog.
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Nichtriickkehrtag vorliegt, richtet sich dann allein nach der Riickkehr oder Nichtriickkehr am Ende des
mehrtagigen Arbeitseinsatzes.

Hintergrund

Der Arzt A wohnte im Streitjahr 2014 in Deutschland. Neben seiner inlandischen Tatigkeit war er 3 mal (fur
4, 8 bzw. 22 Tage) als Vertreter eines Facharztes in einer Klinik in der Schweiz tétig.

Das Finanzamt sah A als Grenzganger an und unterwarf die Einklinfte aus der nichtselbststandigen schwei-
zerischen Vertretertatigkeit nach der Grenzgangerregelung (Art. 15a DBA-Schweiz) der deutschen Einkom-
mensteuer.

Das Finanzgericht gab der hiergegen gerichteten Klage statt und wandte lediglich den Progressionsvorbe-
halt an. Der Status eines Grenzgangers scheide aus, da eine regelmaRige Rickkehr zum Wohnort wegen der
groBen Entfernung zwischen Wohn- und Arbeitsort (207 km, Fahrzeit 3 bis 4 Stunden) unzumutbar sei.
Deshalb komme es nicht darauf an, ob die vereinbarten 24-Stunden-Dienste zu einem Ausschluss schadli-
cher Nichtriickkehrtage gefiihrt hatten.

Entscheidung

Der Bundesfinanzhof hob das Finanzgerichtsurteil auf und wies die Klage ab. Die in der Schweiz erzielten
Einkiinfte aus nichtselbststiandiger Arbeit sind nicht von der inlandischen Besteuerung freigestellt. A war
Grenzganger i. S. d. Art. 15a DBA-Schweiz.

Das Finanzgericht hat falschlich angenommen, die Voraussetzungen des Grenzgangerbegriffs seien schon
wegen der groBen Entfernung zwischen Wohn- und Arbeitsort bzw. der Unzumutbarkeit einer Riickkehr
nicht erfillt. Denn der Grenzgangerbegriff ist in Art. 15a Abs. 2 DBA-Schweiz unabhangig von ortlichen Vo-
raussetzungen oder Grenzzonen definiert. Der Wortlaut des Art. 15a Abs. 2 DBA-Schweiz erfordert die re-
gelmaBige Rickkehr der Person an den Wohnort. Weiterhin wird bestimmt, unter welchen Voraussetzun-
gen (fir den Grenzgangerbegriff schadliche) sog. Nichtriickkehrtage vorliegen. Fiir eine ortliche Einschran-
kung als zusatzliches Tatbestandsmerkmal bestehen keine Anhaltspunkte. Die Frage, ob und inwieweit eine
Rickkehr aufgrund der grofRen Entfernung zwischen Wohn- und Arbeitsort zumutbar ist, kdnnen somit erst
dann eine Rolle spielen, wenn es darum geht, ob eine (schadliche) Nichtrickkehr aufgrund der Arbeitsaus-
Gbungi. S. d. Art. 15a Abs. 2 Satz 2 DBA-Schweiz vorliegt.

Wechseln sich bei Krankenhauspersonal (wie im Streitfall) der regulare Dienst und Rufbereitschaft llicken-
los jeweils ab, liegt auch bei einer solchen mehrtagigen Tatigkeit ein ununterbrochener Arbeitseinsatz vor.
Das fiihrt dazu, dass der jeweilige mehrtagige Arbeitseinsatz als Einheit zu behandeln ist. Daraus folgt, dass
es fur die Zahl der (schadlichen) Nichtriickkehrtage allein auf die Riickkehr oder Nichtriickkehr am Ende des
mehrtagigen Arbeitseinsatzes ankommt. Nach dem Anstellungsvertrag des A und einer Bescheinigung der
Klinik ist davon auszugehen, dass A wahrend seiner mehrtagigen Arbeitseinsdtze in der Schweiz jeweils
lickenlos 24-Stunden-Bereitschaftsdienste geleistet hat. Das flihrt dazu, dass sogar der sich {iber insgesamt
22 Tage erstreckende Einsatz des A als Einheit zu betrachten ist.

A ist jeweils am Ende seiner mehrtégigen Arbeitseinsadtze (und damit “jeweils nach Arbeitsende” i. S. d. Art.
15a Abs. 2 Satz 2 DBA-Schweiz) an seinen Wohnort zurilickgekehrt. Dies fiihrt dazu, dass im Streitfall bereits
die Eingangsvoraussetzungen des Art. 15a Abs. 2 Satz 2 1. Halbsatz DBA-Schweiz (Nichtriickkehr) nicht er-
flllt sind. Somit liegt kein einziger Nichtriickkehrtag vor, der Anlass fir eine weitere Priifung geben kdnnte,
ob die zuldssige Anzahl (schadlicher) Nichtriickkehrtage (iberschritten wird und dadurch der Status als
Grenzganger entfallt.

Dass A nur im Streitjahr und nur an insgesamt 31 Tagen in der Schweiz gearbeitet hat, ist unerheblich. Diese
Einschrankung lasst sich dem Grenzgdngerbegriff nicht entnehmen. Der Grenzgédngerbegriff setzt keine
Mindestzahl an Grenzliberquerungen pro Woche oder Monat voraus. Dem steht § 7 der Deutsch-
Schweizerischen Konsultationsverordnung v. 20.12.2020 nicht entgegen. Danach scheidet bei geringfiigigen
Arbeitsverhaltnissen eine regelméaRige Rickkehr i. S. d. Art. 15a Abs. 2 DBA-Schweiz aus, wenn sich der
Arbeitnehmer nicht mindestens an 1 Tag pro Woche oder 5 Tagen pro Monat von seinem Wohnsitz an sei-
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nen Arbeitsort und zuriickbegibt. Diese Regelung verstof3t gegen den Grundsatz des Vorrangs des Gesetzes
(des DBA Schweiz) und wurde daher vom Bundesfinanzhof verworfen.

1. Handelt es sich bei Wohnungsiiberlassung bei Trennung der Eheleute um be-
guinstigten Unterhalt?

Bei der unentgeltlichen Nutzungsiiberlassung einer Wohnung an den geschiedenen oder dauerhaft ge-
trennt lebenden Ehegatten handelt es sich um Naturalunterhalt, der in H6he der ortsiiblichen Miete als
Sonderausgaben beriicksichtigt werden kann.

Hintergrund

A und seine (nunmehr von ihm geschiedene) Ehefrau (B) waren im Jahr 2015 noch miteinander verheiratet,
lebten aber dauernd getrennt. B und die beiden gemeinsamen Kinder bewohnten weiterhin bis zum Jah-
resende die bisherige Familienwohnung, die den Eheleuten halftig gehorte.

Aufgrund einer Trennungs- und Scheidungsfolgenvereinbarung der Eheleute aus 2015 berticksichtigte das
Finanzamt bei A fiir 2015 dessen Unterhaltsleistungen an B (Geld- und Sachlistungen) als Sonderausgaben.
Der Einkommensteuer-Bescheid wurde bestandskraftig.

Im Jahr 2018 beantragte A die Anderung des Einkommensteuer-Bescheids unter Abzug héherer Unterhalts-
leistungen. Fiir die Uberlassung der (hilftigen) Wohnung sei nicht der in der Trennungsvereinbarung festge-
legte Betrag (monatlich 400 EUR), sondern der tatsdchliche Mietwert (818 EUR) anzusetzen. Dem Antrag
beigefligt war eine familiengerichtliche Vereinbarung der Eheleute, in der B dem Realsplitting zugestimmt
hatte.

Das Finanzamt und ihm folgend das Finanzgericht lehnten den Antrag mit der Begriindung ab, die Eheleute
hatten in der Trennungsvereinbarung eine mietsvertragsahnliche Regelung Uber die Nutzungsiiberlassung
flr 400 EUR monatlich getroffen. Dieser Betrag sei auch steuerrechtlich mal3geblich.

Entscheidung

Der Bundesfinanzhof widerspricht dem Finanzgericht. Die Nutzungsiiberlassung des Miteigentumsanteils
des A an die B beruht nicht auf einer mietvertragsahnlichen Vereinbarung, sondern auf einer unentgeltliche
Naturalunterhaltsleistung, die mit dem Ublichen Mittelpreis des Verbrauchsorts anzusetzen ist.

Der Begriff “Unterhaltsleistungen” in § 10 Abs. 1a Nr. 1 Satz 1 EStG entspricht dem in § 33a Abs. 1 Satz 1
EStG enthaltenen Begriff “Aufwendungen fiir den Unterhalt”. Danach sind Unterhaltsleistungen die typi-
schen Aufwendungen zur Bestreitung der Lebensfiihrung (z. B. Ernahrung, Kleidung, Wohnung). Dabei kann
der Unterhalt in Geld oder geldwerten Sachleistungen erbracht werden.

Der in der unentgeltlichen Wohnungsiiberlassung liegende Naturalunterhalt ist flir den Sonderausgabenab-
zug entsprechend § 15 Abs. 2 BewG mit den Ublichen Mittelpreisen des Verbrauchsorts anzusetzen.
Dadurch wird der Anspruch des Unterhaltsberechtigten auf Barunterhalt vermindert, sodass die Woh-
nungsiberlassung einer geldwerten Sachleistung (Ausgabe) gleichzusetzen ist. Die Wohnungsiberlassung
unter gleichzeitiger Verminderung des Barunterhalts kiirzt den Zahlungsweg der Unterhaltsleistungen ab.

Das Finanzgericht hat die Vereinbarung dahin gewirdigt, dass A seinen Miteigentumsanteil entgeltlich
(“mietvertragsdhnlich”) an B lGberlassen und deshalb keinen Naturalunterhalt geleistet habe. Dieser Ausle-
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gung widerspricht der Bundesfinanzhof. Sie verstoRt gegen die gesetzlichen Auslegungsregeln und bindet
daher den Bundesfinanzhof nicht. Die Vereinbarung enthalt weder wortlich noch sinngemaR Anhaltspunkte
fiir eine mietrechtliche Nutzungsitberlassung. Denn sie spricht von einem “Wohnvorteil” und nicht von
einer “Wohnraumvermietung” und verwendet nicht die Begriffe “Miete” oder “Entgelt”. Zudem ware bei
einer mietvertragsahnlichen Vereinbarung der nachfolgende familienrechtliche Rechtsstreit Gber die Hohe
des geleisteten Trennungsunterhalts nicht verstandlich.

Das Finanzgericht hat die Ermittlung der ortsiiblichen Miete fir den Ulberlassenen Miteigentumsanteil
nachzuholen. Dabei ist zu beriicksichtigen, dass fiir den Vorteil aus der Uberlassung einer Wohnung in der
Trennungsphase von Ehegatten der Mietwert maligeblich ist, den der Unterhaltsberechtigte auf dem ortli-
chen Wohnungsmarkt fiir eine dem ehelichen Lebensstandard entsprechende angemessene kleinere Woh-
nung zahlen muisste. Wirde der Wohnvorteil in Hohe des objektiven Mietwerts auf den Unterhaltsan-
spruch angerechnet, benachteiligte dies den Berechtigten. Eine Verwertung des Familienheims ist in der
Trennungsphase nicht notwendig, da wahrend dieser Phase eine Wiederherstellung der ehelichen Lebens-
gemeinschaft noch nicht ausgeschlossen ist. Neben der Ermittlung der ortsiiblichen Miete ist auch zu be-
riicksichtigen, ob und — bejahendenfalls — in welcher Héhe ein auf die beiden gemeinsamen Kinder entfal-
lender Wohnvorteil bei der Beurteilung der abziehbaren Unterhaltsleistungen aufSer Betracht bleibt.

2. Kindergeld: Was passiert bei Terminversaumnis bei der Agentur fiir Arbeit?

Ein als arbeitsuchend gemeldetes Kind, das keine Leistungen von der Agentur fiir Arbeit bezieht und le-
diglich seiner allgemeinen Meldepflicht nicht nachkommt, begeht keine Pflichtverletzung, die zum Weg-
fall des Kindergeldes fiihrt.

Hintergrund

Die Tochter des Klagers hatte zum 1.5.2016 eine Ausbildung zur Altenpflegerin aufgenommen, die bis zum
30.4.2019 dauern sollte. Das Ausbildungsverhaltnis wurde jedoch bereits am 3.11.2016 durch die Kiindi-
gung des Kindes wegen einer problematischen Schwangerschaft beendet. Die Familienkasse wurde Gber
den Abbruch der Berufsausbildung nicht in Kenntnis gesetzt.

Am 15.1.2020 beantragte der Klager die weitere Gewahrung von Kindergeld, da die Tochter ab 4.11.2016
ohne Beschaftigung und bei der Agentur fiir Arbeit als arbeitsuchend gemeldet sei. Die Familienkasse for-
derte den Klager auf, Unterlagen fiir die Zeit ab Abbruch der Berufsausbildung bis April 2019 sowie eine
Bestatigung Uber die Meldung des Kindes als arbeitsuchend vorzulegen. Da diese Nachweise nicht vorgelegt
wurden, hob die Familienkasse die Festsetzung von Kindergeld fiir die Monate Januar 2017 bis April 2019
auf und forderte das gezahlte Kindergeld zurilick. Mit seiner Klage begehrt der Kldager das Kindergeld fir
Januar 2017 bis April 2019 zu gewahren, da die Tochter sich unmittelbar nach Beendigung der Ausbildung
bei der Agentur flir Arbeit als arbeitsuchend gemeldet habe.

Entscheidung

Das Finanzgericht hat entschieden, dass der Klager fiir die Monate Januar 2017 bis Juni 2017 einen An-
spruch auf Kindergeld fiir seine Tochter als arbeitsuchend gemeldetes Kind hat, da die im Juni 1996 gebo-
rene Tochter in diesem Zeitraum noch nicht das 21. Lebensjahr vollendet hatte, nicht in einem Beschafti-
gungsverhaltnis stand und bei einer Agentur fir Arbeit als Arbeitsuchender gemeldet war. Fir die Monate
Juli 2017 bis April 2019 kommt eine Beriicksichtigung der Tochter des Klagers als arbeitsuchendes Kind da-
gegen nicht in Betracht, da dies schon deshalb ausscheidet, weil die Tochter des Klagers im Juni 2017 ihr 21.
Lebensjahr vollendet hatte.

Da die Verletzung der vom Arbeitsuchenden zu beachtenden allgemeinen Meldepflicht nicht ohne Weiteres
zur Einstellung der Vermittlung fiihrt, war im Streitfall die Tochter als arbeitsuchend zu behandeln, was zur
Gewahrung des Kindergeldes fiir die Monate Januar 2017 bis Juni 2017 fiihrte.
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3. Negative Einkiinfte der unterhaltenen Person mindern nicht BAf6G-Zuschiisse

Machen Eltern Unterhalt steuerlich geltend, sind BAfoG-Leistungen voll gegenzurechnen. Negative Ein-
kiinfte wirken sich dabei nicht steuermindernd aus.

Hintergrund

Wahrend ihres Studiums wohnte die Tochter am Studienort in einer Wohnung, die ihren Eltern gehorte.
Zusatzlich zu BAf6G-Zahlungen i. H. v. 4.020 EUR verdiente sich die Studentin im Jahr 2017 Arbeitslohn i. H.
v. 1.830 EUR hinzu. In ihrer eigenen Steuererklarung machte sie jedoch Werbungskosten i. H. v. 2.180 EUR
geltend, sodass sich schlieBlich 350 EUR als negative Einklinfte ergaben.

Gleichzeitig machten die Eltern in ihrer Einkommensteuererklarung fir das Jahr 2017 Unterhaltsleistungen
von 9.920 EUR geltend. Diese setzten sich aus dem Hochstbetrag von 8.820 EUR fiir Sachleistungen, wie die
Uberlassung der Wohnung und Unterstiitzung bei Lebensmitteln, Kleidung und Hausrat sowie 1.100 EUR
fir die Ubernahme der Kosten fiir die Kranken- und Pflegeversicherung, zusammen. Dabei beriicksichtigten
sie die von ihrer Tochter erhaltenen Zahlungen aus der Ausbildungshilfe nicht steuermindernd und begriin-
deten dies mit den hoheren entstandenen Kosten.

Das zustdndige Finanzamt erkannte die angesetzten Kosten fiir doppelte Haushaltsfihrung nicht an. Statt-
dessen zog der Sachbearbeiter von den erhaltenen BAfoG-Leistungen eine Pauschale von 180 EUR ab und
verrechnete den verbleibenden Betrag mit den Unterhaltsleistungen. Als abzugsfahig verblieb demnach ein
Betrag von 6.079 EUR. Gegen die Entscheidung klagten die Eltern vor dem Finanzgericht. Dort erreichten
sie, dass die negativen Einklinfte der Tochter mit dem BAf6G verrechnet wurden, was den steuerlich ab-
ziehbaren Unterhalt entsprechend erhdhte.

Entscheidung

Anders bewertete der Bundesfinanzhof den Fall. Demnach mindern die negativen Einkiinfte i. H. v. 350 EUR
nicht die auf die Unterhaltsleistungen anzurechnenden Zuschiisse aus dem BAf6G. Wahrend grundsatzlich
auch in Zusammenhang mit Unterhaltsleistungen die Summe der Einkiinfte zu ermitteln und Verluste ge-
genzurechnen sind, gilt dies nicht fiir Ausbildungszuschiisse. Denn das Einkommensteuerrecht unterschei-
det zwischen Einklinften und Beziigen auf der einen Seite und Ausbildungsbeihilfen auf der anderen Seite.

Im Gegensatz zu Einklinften und Beziigen sind Zuschiisse zur Ausbildung voll anzurechnen. Auf diese Weise
wird eine doppelte staatliche Férderung vermieden. Diese wiirde sich ergeben, wenn der Staat Hilfen leis-
tet und gleichzeitig diese als steuerliche Entlastung anerkennen wiirde.

4. Wann ist eine Schenkung auf den Todesfall unwirksam?

Bei einer Schenkung auf den Todesfall sollte auf eine notarielle Beurkundung nicht verzichtet werden.
Andernfalls besteht ein erhebliches Risiko, dass die beabsichtigte Zuwendung an den Begiinstigten ins
Leere lauft.

Hintergrund

Ein Freund wollte seiner mit ihm nidher verbundenen Bekannten eine Zuwendung als finanzielle Absiche-
rung flr den Fall seines Todes zukommen lassen. Er hatte eine Lebensversicherung abgeschlossen und den
Versicherer angewiesen, nach seinem Tod den falligen Auszahlungsbetrag der nach Riester-Regeln abge-
schlossenen Lebensversicherung an seine Bekannte auszuzahlen. Die Freundin selbst war (iber diesen Sach-
verhalt nicht informiert.
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Nach dem Tode des Versicherten erfuhren die Erben vom Abschluss der Lebensversicherung und erklarten
gegenliber der Freundin und der Versicherung den Widerruf der Zuwendung. Dennoch zahlte die Lebens-
versicherung den Lebensversicherungsbetrag an die Freundin des Verstorbenen aus.

Die Erben forderten die Riickzahlung des Auszahlungsbetrags von der Beglinstigten. Da diese die geforderte
Erstattung verweigerte, reichten die Erben Klage ein.

Entscheidung

Mit ihrer Klage hatten die Erben Erfolg. Das Landgericht sprach ihnen einen Anspruch auf Rickibertragung
aus dem Gesichtspunkt der ungerechtfertigten Bereicherung gem. § 812 BGB zu. Nach Auffassung des Ge-
richts hatte die Beklagte die Zahlungen der Versicherung ohne Rechtsgrund erlangt.

Das Gericht stellte klar, dass die Beklagte die Riickzahlung gegeniliber den Erben nur dann verweigern konn-
te, wenn sie die Leistungen der Versicherung mit Rechtsgrund erhalten héatte. Als Rechtsgrund fiir die Leis-
tung komme ein Schenkungsvertrag in Betracht. Ein solcher Schenkungsvertrag setze ein Schenkungsange-
bot sowie dessen Annahme durch die Beschenkte voraus.

Die Tatsache, dass die Beklagte von ihrem Freund zu Lebzeiten liber die Zuwendung der Leistungen aus der
Lebensversicherung nicht informiert wurde, steht nach Auffassung des Landgerichts der Annahme eines
Schenkungsvertrags zu Lebzeiten entgegen, da die Beklagte zu Lebzeiten das Schenkungsangebot nicht
angenommen habe und mangels Kenntnis auch nicht habe annehmen kénnen.

Die von dem Schenkenden mit der Lebensversicherung getroffene Abrede, die Leistungen aus der Lebens-
versicherung an die Beklagte auszuzahlen, beinhaltet nach der Bewertung des Gerichts einen Auftrag des
Schenkenden an die Versicherung, das Schenkungsangebot nach seinem Tod an die Beschenkte zu Gibermit-
teln. Durch Annahme dieses Angebots durch die Beschenkte, konne der Vertrag auf diese Weise nach dem
Tode des Schenkers grundsétzlich noch wirksam zustande kommen.

Zu berilicksichtigen ist nach Auffassung des Landgerichts in diesem Fall allerdings die Vorschrift des § 130
Abs. 1 BGB. Gem. § 130 Abs. 1 Satz 1 BGB wird eine in Abwesenheit des Erklarungsempfangers abgegebene
Willenserklarung in dem Zeitpunkt wirksam, in welchem sie diesem zugeht. GemaR § 130 Abs. 1 Satz 2 BGB
wird die Willenserklarung nicht wirksam, wenn dem anderen vorher oder gleichzeitig ein Widerruf zugeht.
Im konkreten Fall scheiterte der Schenkungsvertrag daran, dass die Erben die Schenkung vor Zugang des
von der sich Versicherung tGibermittelten Schenkungsangebots gem. § 130 Abs. 1 Satz 2 BGB wirksam wider-
rufen hatten.

Demgemal kam als Behaltensgrund fiir die Beklagte nur noch der Rechtsgrund eines wirksam abgegebenen
Schenkungsversprechens in Betracht. Gem. § 518 Abs. 1 Satz 1 BGB bedarf ein Schenkungsversprechen zu
seiner Rechtswirksamkeit jedoch der notariellen Beurkundung. An einer solchen Beurkundung fehlte es im
entschiedenen Fall. Gem. § 518 Abs. 2 BGB ist zwar eine Heilung des Formmangels durch Bewirkung der
versprochenen Leistung moglich, eine solche Heilung scheiterte aber an dem vor Leistungserbringung durch
die Versicherung seitens der Erben erklarten Widerruf.

Im Ergebnis hatte die Beklagte die Leistungen aus der Lebensversicherung daher ohne Rechtsgrund erlangt.
Die seitens des Schenkenden beabsichtigte Zuwendung an seine Bekannte war damit unwirksam und von
dieser an die Erben zuriickzugeben.

5. Wiedereinsetzung: Was gilt bei Fehl-Adressierung einer E-Mail durch einen
Boten?

Setzt ein Steuerpflichtiger eine Hilfsperson ein, ist deren Verschulden hinsichtlich der Versdaumung der
Einspruchsfrist nicht dem Steuerpflichtigen zuzurechnen. Das gilt auch, falls die Hilfsperson eine E-Mail-
Adresse fehlerhaft iibertragt und der Einspruch deshalb nicht rechtzeitig ankommt.
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Hintergrund

Die Familienkasse hat die Kindergeldfestsetzung gegenliber der Mutter fir den Sohn (S) am 2.6.2021 auf-
gehoben und den liberzahlten Betrag von 7.434 EUR zuriickgefordert. Am 20.7.2021 ging ein Einspruch der
Mutter per E-Mail bei der Familienkasse ein. Diese E-Mail war von dem jingeren Sohn der Mutter abge-
sandt worden. Hierin heilSt es: “Wiederholt hatte ich versucht, sie per E-Mail zu kontaktieren und die Im-
matrikulationsbescheinigung fristgerecht zu senden. Hiermit sende ich Ihnen die Unterlagen und noch ei-
nen Screenshot der E-Mail vom 2.7.2021, die ich fristgerecht mit den Unterlagen gesendet hatte und lege
wiederholt Einspruch auf die Forderung ein.”

Der Screenshot mit dem Betreff “Einspruch auf die Rechnung vom 2.6.2021” hatte folgenden Inhalt: “Hier-
mit reiche ich ihnen einen Einspruch ein zu der Rechnung von 7.434 EUR. Die Begriindung fiir den Einspruch
ist, dass ich (Sohn S) keine Exmatrikulation bekommen habe, sondern weiter studiere an derselben Uni.
Anbei sende ich meine gesamten Immatrikulationsbescheinigungen. Mit freundlichen GriiRen, S”.

Nach Anhorung zum Grund des Fristversdumnisses erlauterte die Mutter, sie sei zunachst davon ausgegan-
gen, dass die E-Mail vom 2.7.2021 angekommen sei. Auf zeitnahe telefonische Nachfrage habe sie erfahren,
dass dies nicht der Fall gewesen sei. Sie habe eine Woche warten missen, da die Wartezeit, bis eine E-Mail
bei der Familienkasse ankomme, eine Woche betragen kdnne. Man habe ihr empfohlen, die E-Mail einfach
durch Weiterleiten erneut an die Familienkasse zu senden.

Nach einer erneuten Wartezeit von einer Woche habe sich bei einem weiteren Telefonat herausgestellt,
dass die E-Mail wieder nicht angekommen sei. Erst daraufhin sei ein Tippfehler in der E-Mail-Adressierung
aufgefallen. Die Familienkasse verwarf den Einspruch als unzuldssig. Wiedereinsetzung sei nicht zu gewah-
ren. Die Mutter habe sich eine Versaumnis des beauftragten S zurechnen zu lassen. Es liege im Verantwor-
tungsbereich der Mutter, die E-Mail ohne Schreibfehler in der Adressierung an die Familienkasse zu ver-
senden. Das Risiko einer fehlgeschlagenen Ubermittlung trage der Absender.

Entscheidung

Das Finanzgericht hat entschieden, dass die Mutter einen Anspruch auf Aufhebung der Einspruchsentschei-
dung hat, denn die Familienkasse habe den Einspruch zu Unrecht als unzulassig verworfen. Nach § 110 Abs.
1 AO sei auf Antrag Wiedereinsetzung in den vorigen Stand zu gewdhren, wenn jemand ohne Verschulden
verhindert gewesen sei, eine gesetzliche Frist einzuhalten. Das Verschulden eines Vertreters sei dem Ver-
tretenen zuzurechnen.

Vertreter kénne neben dem gesetzlichen Vertreter auch ein gewillkiirter Vertreter sein. Erforderlich sei
aber, dass die Person mit der Vornahme der fristwahrenden Handlung mit eigener Entscheidungsbefugnis
im entsprechenden ihm zugewiesenen Aufgabenbereich tatig werden solle.

Ziehe ein Beteiligter zur Unterstiitzung bei der Fristwahrung Hilfspersonen ohne eigene Entscheidungsbe-
fugnis zu, so sei deren Verschulden dem Beteiligten nicht zuzurechnen. Insoweit kénne ein eigenes Ver-
schulden des Steuerpflichtigen lediglich dann angenommen werden, wenn er eine fiir die konkrete Aufgabe
erkennbar ungeeignete Hilfsperson hinzugezogen oder wenn er die Hilfsperson unzureichend unterwiesen
oder beaufsichtigt habe.

S sei demnach lediglich als Hilfsperson ohne eigene Entscheidungsbefugnis eingesetzt gewesen. Die Klage-
rin habe ihn gebeten, samtliche Immatrikulationsbescheinigungen an die Familienkasse zu lbersenden.
Dabei habe sie ihm gerade nicht die Entscheidung liberlassen, ob und ggf. inwieweit hier Einspruch einge-
legt werden sollte. Er sollte lediglich die ohnehin bei ihm befindlichen Immatrikulationsunterlagen an die
Familienkasse senden. Die Entscheidung, dass sich die Klagerin gegen den Bescheid vom 2.6.2021 wenden
wollte und welche Unterlagen sie zur Begriindung vorlegen wolle, habe die Kldgerin allein getroffen. Auch
habe die Klagerin entschieden, dass die Unterlagen an die Familienkasse gesandt werden sollten. Lediglich
die Ausfiihrung habe sie Uberlassen. Dabei habe die Klagerin auch die konkrete Formulierung der E-Mail
dem S Uberlassen.

Da die Klagerin mit S eine geeignete Hilfsperson ausgewahlt und diesen ordnungsgemal unterwiesen und
Uberwacht habe, sei ihr Wiedereinsetzung in den vorigen Stand zu gewahren.
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1. Absetzungen fiir Substanzverringerung durch eine KG nach Erwerb vom
Kommanditisten

Ein zur Inanspruchnahme von Absetzungen fiir Substanzverringerung berechtigender Anschaffungsvor-
gang liegt auch dann vor, wenn eine Personengesellschaft einen Bodenschatz entgeltlich von ihrem Ge-
sellschafter erwirbt und das VerauBerungsgeschaft einem Fremdvergleich standhiit.

Hintergrund

H ist an der KG neben der Komplementarin (V-GmbH) als einziger Kommanditist beteiligt. Die KG betreibt
die ErschlieBung und die Verwertung von Kiesvorkommen.

H verauRerte der KG ein in seinem landwirtschaftlichen Betriebsvermdgen befindliches Grundstiick sowie
eine noch zu vermessende Flache auf weiteren, ebenfalls zu seinem landwirtschaftlichen Betriebsvermdgen
gehorenden Grundstiicken einschlieflich des enthaltenen Kiesvorkommens.

Das Finanzamt versagte der KG die fiir das Kiesvorkommen vorgenommenen Absetzungen.

Das Finanzgericht gab der hiergegen erhobenen Klage statt. Der Erwerb des Kiesvorkommens durch die KG
von ihrem Kommanditisten H sei als Vertrag zwischen Personengesellschaft und Gesellschafter anzuerken-
nen. Die Vereinbarungen seien fremdiblich. Es sei nicht erforderlich gewesen, Regelungen fir eine Versa-
gung der Abbaugenehmigung oder eine Anpassung des Kaufpreises fiir den Fall vorzusehen, dass die tat-
sachliche Menge des Kiesvorkommens von der in dem Vertrag angenommenen Menge abweiche.

Entscheidung

Der Bundesfinanzhof hob das Finanzgerichtsurteil auf und wies die Klage ab. Das Finanzgericht hat zwar
zutreffend entschieden, der Inanspruchnahme von Absetzungen fiir Substanzverringerung stehe nicht ent-
gegen, dass die KG das Kiesvorkommen von ihrem Gesellschafter H erworben hat. Das Finanzgericht hat
jedoch zu Unrecht angenommen, der Erwerb durch die KG entspreche den Kriterien der Fremdiblichkeit.

Grund und Boden einerseits und ein darin als Bodenschatz enthaltenes Kiesvorkommen andererseits stellen
steuerrechtlich 2 selbststandige und gleichwertig nebeneinander bestehende Wirtschaftsgiiter dar, die
auch verschiedenen Vermogensspharen angehoren konnen. Der Bodenschatz erlangt steuerrechtlich die
Eigenschaft als selbststandiges Wirtschaftsgut, wenn mit seiner AufschlieBung (etwa durch Stellen eines
Antrags auf Genehmigung) oder seiner Verwertung (etwa durch VerauRerung) begonnen wird.

Die Vornahme von Absetzungen fiir Substanzverringerung ist an das Vorliegen von Anschaffungs- oder Her-
stellungskosten gekniipft. Absetzungen fiir Substanzverringerung scheiden daher aus, wenn weder der
Steuerpflichtige noch ein anderer Anschaffungskosten getragen hat. Dementsprechend ist ein im Privat-
vermogen entdecktes Kiesvorkommen bei Einlage in ein Betriebsvermogen zwar mit dem Teilwert anzuset-
zen. Beim Abbau dirfen Absetzungen fiir Substanzverringerung jedoch nicht vorgenommen werden. Dem-
gegeniber liegt ein die Berechtigung zu Absetzungen fiir Substanzverringerung begriindender Anschaf-
fungsvorgang vor, wenn eine Personengesellschaft einen Bodenschatz entgeltlich von ihrem Gesellschafter
erwirbt. Die Ubertragung ist allerdings nur dann als VerduRerung durch den Gesellschafter und als Anschaf-
fung durch die Gesellschaft — und nicht als Einlage — zu werten, wenn sich der Vorgang wie eine im Ge-
schaftsverkehr zwischen fremden Dritten Ubliche VerduRerung von einem Rechtssubjekt an ein anderes
Rechtssubjekt darstellt.
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Hiervon ausgehend ware die KG aufgrund der Anschaffung des Kiesvorkommens zur Vornahme von Abset-
zungen fir Substanzverringerung berechtigt, wenn der zwischen ihr und H geschlossene Kaufvertrag steu-
errechtlich anzuerkennen ware. Dies ist jedoch — entgegen der Auffassung des Finanzgerichts — aufgrund
fremduniblicher Umstande nicht der Fall:

o Verspatete Kaufpreiszahlung: Die KG ist mit 100 % des Kaufpreises in Verzug geraten, ohne dass H Ver-
zugszinsen verlangt hat. Die erste Teilzahlung (530.000 EUR) wurde erst etwas Uber einen halben Mo-
nat und die Schlusszahlung (28.100 EUR) erst knapp ein halbes Jahr nach dem Falligkeitstermin geleis-
tet.

e Vorzeitige Kaufpreisriickzahlung: Nach dem Kaufvertrag sollte eine Kaufpreisanpassung nach Beurkun-
dung der Messungsanerkennung erfolgen. Die Beurkundung fand erst im September 2015 statt. Die
Kaufpreisriickzahlung (10.010 EUR) hatte H jedoch bereits im Marz und Juni 2015 geleistet.

e Vorzeitige Besitzlibergabe: Nach dem Kaufvertrag sollten Besitz, Nutzen und Lasten des Kaufgegen-
stands (Kiesvorkommen) mit der vollstandigen Zahlung des Kaufpreises (also am 11.11.2014) auf die KG
Ubergehen. Tatsachlich hat sie das Kiesvorkommen jedoch bereits unmittelbar nach Abschluss des
Kaufvertrags, d. h. ab dem 1.5.2014, auf eigene Rechnung verkauft.

Die dargelegten Vollzugsmangel betreffen die Kaufpreiszahlung und den Besitziibergang und damit die
Hauptpflichten der Vertragsbeteiligten. Sie greifen erheblich zulasten des H in die vereinbarte Risikovertei-
lung ein. Denn wahrend der Abbau erst nach vollstéandiger Kaufpreiszahlung vorgesehen war, erfolgte die-
ser tatsachlich bereits unmittelbar nach Vertragsschluss, ohne dass die KG zu diesem Zeitpunkt irgendwel-
che Zahlungen auf den Kaufpreis erbracht hatte. Eine solche Vertragsdurchfiihrung kann nicht als fremdb-
lich angesehen werden. Der Vertrag ist daher steuerlich nicht anzuerkennen. Auf die Frage, ob die getroffe-
nen Vereinbarungen inhaltlich einem Fremdvergleich standhalten, kommt es nicht mehr an.

2. Bei Bosglaubigkeit des Erwerbers besteht kein Anspruch auf Vorsteuerabzug

Wousste der Erwerber oder hatte er wissen miissen, dass er mit seinem Erwerb an Lieferungen mit Mehr-
wertsteuerhinterziehung einbezogen ist, ist der Erwerber als ein an dieser Hinterziehung Beteiligter an-
zusehen. Ein Antrag auf Auszahlung der Vorsteuern kann hier versagt werden.

Hintergrund

Die antragstellende GroBhandlerin handelte seit April 2019 in groBem Umfang erstmals mit der Marke D,
die sie seit September 2019 vornehmlich von dem Lieferanten E kaufte. Mit dem Verkauf der Ware an D ins
Ausland tatigt die Antragstellerin steuerfreie innergemeinschaftliche Lieferungen und Ausfuhrlieferungen.
Dies fiihrt flr die Antragstellerin zu hohen Vorsteueriiberschiissen aus den Rechnungen der E. Das Finanz-
amt verweigerte die Auszahlung der Vorsteueriiberschiisse, da die Antragstellerin in ein betrligerisches
Umsatzsteuerkarussell mit D eingebunden sei.

Entscheidung

Nach Auffassung des Finanzgerichts ist der Antrag der Antragstellerin auf Auszahlung der Vorsteuern unbe-
griindet. Der Vorsteuerabzug ist zu versagen, wenn der Unternehmer wusste oder hatte wissen missen,
dass er sich mit seinem Leistungsbezug an einem Umsatz beteiligt, bei dem der Leistende oder andere Be-
teiligte auf einer vorhergehenden oder nachfolgenden Umsatzstufe in eine begangene Hinterziehung von
Umsatzsteuer oder Erlangung eines nicht gerechtfertigten Vorsteuerabzugs i. S. d. § 25 f UStG einbezogen
waren. § 25 f UStG setzt die Rechtsprechung des EuGH zur Versagung des Vorsteuerabzugs in Fillen des
Umsatzsteuerbetrugs insbesondere in Form von Ketten- oder Karussellgeschdften um. Trifft jedoch der
Unternehmer alle MalBnahmen, die verniinftigerweise von ihm verlangt werden kénnen, um sicherzustel-
len, dass seine Umsatze nicht in eine Mehrwertsteuerhinterziehung einbezogen sind, darf ihm der Vorsteu-
erabzug nicht versagt werden.
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Liegen Anhaltspunkte fir eine Steuerhinterziehung vor, kann ein verstandiger Wirtschaftsteilnehmer nach
den Umstanden des konkreten Falls verpflichtet sein, liber einen anderen Wirtschaftsteilnehmer, von dem
er Leistungen zu erwerben beabsichtigt, Auskiinfte einzuholen, um sich von dessen Zuverlassigkeit zu Gber-
zeugen. Die Finanzbehorden kénnen jedoch von dem den Vorsteuerabzug begehrenden Unternehmer nicht
generell verlangen zu prifen, ob der Aussteller der maRgeblichen Rechnung Unternehmer ist, ob er die
fraglichen Gegenstiande liefern konnte und ob er seinen umsatzsteuerlichen Pflichten beim Finanzamt
nachgekommen ist. Die Feststellungslast flir die Bosglaubigkeit des Leistungsempfangers tragt die Finanz-
behorde.

Bei Entscheidung Uber den vorlaufigen Rechtsschutzantrag lagen glaubhaft hinreichend objektive Umstan-
de dafir vor, dass die E offenbar bereits seit Beginn der Geschaftsbeziehungen zur Antragstellerin an um-
satzsteuerlichen Betrugsketten im Handel mit D beteiligt war. In diese war die Antragstellerin mit ihrem
Leistungsbezug von E eingebunden. Dies hatte der Geschéaftsfiihrer der Antragstellerin wissen muissen. So
verzeichnete die L, die “Vorlieferantin” von E, nach bisher eher unauffilligen Umsatzen im 4. Quartal 2019
plotzlich sehr hohe Umsatze. Gleichzeitig stellte sie von einem Monat auf den anderen ihre Handelsge-
schafte in einem groRen Umfang auf den damaligen marktunerfahrenen Brancheneuling E um. Auch die
festgestellten Liefer- und Zahlungsmodalitaten sind ein fiir betriigerische Lieferketten typisch. So lieferte L
die Ware mit Zahlungsziel an die E. Auch musste die E die Ware nicht Zug um Zug, sondern erst nach Ein-
gang der Zahlungen ihrer Abnehmer bezahlen, ohne dass jegliche Sicherheiten zu stellen waren.

Ein weiteres Merkmal fir eine betriigerische Lieferkette ist die “Preisgestaltung” fiir den Handel mit den D.
Hier hat die L fir den Weiterverkauf einen Preisaufschlag von 3 bis 5 % vorgeschlagen. Letztendlich ist ge-
rade die Ausgestaltung der Warentransporte (Einsatz eines Logistikunternehmens, bei dem die Ware gela-
gert wurde; Durchreichen der Ware von L tber E an deren Abnehmer aufgrund von Freigaben nach Zah-
lungseingang; Zahlungsabwicklung Gber die Zahlungsplattform ausldandischer Zahlungsdienstleisters durch L
und E) ein weiteres Indiz fiir das Zusammenwirken der L und der E in einer betriigerischen Lieferkette.

Nach Uberzeugung des Finanzgerichts hitte der Geschaftsfiihrer der Antragstellerin wissen miissen, dass
diese mit ihren Erwerben von der E in betriigerische Lieferketten einbezogen war. So entdeckte die Antrag-
stellerin Ende Juni 2020 bei der Priifung der Seriennummern auf den gelieferten Masterboxen und Einzel-
verpackungen der D, dass E wiederholt die Ware D angeboten hat, die schon einmal von der Antragstellerin
gehandelt worden waren. Bereits zu diesem Zeitpunkt musste den Verantwortlichen der Antragstellerin
bewusst sein, dass ein solcher Warenkreislauf bei Vorliegen tiblicher Marktverhaltnisse nicht erklarbar ist.
Ublicherweise steigt der Preis mit jeder weiteren Stufe und dieselbe Ware kann nicht nochmals zum identi-
schen oder gar niedrigeren Preis auf der vorgelagerten Handelsstufe verkauft werden.

3. Ist die Supervision in pflegenden und betreuenden Berufen umsatzsteuerfrei?

Art. 132 Abs. 1 Buchst. j MwStSystRL erfasst auch Unterrichtseinheiten, die sich auf Ausbildung, Fortbil-
dung oder berufliche Umschulung beziehen. Die Anforderungen, die der EUGH an die Steuerfreiheit des
Schul- und Hochschulunterrichts stellt, gelten hierfiir nicht. Umsatze einer Supervisorin konnen nach Art.
132 Abs. 1 Buchst. j MwStSystRL steuerfrei sein.

Hintergrund

A ist als Supervisorin fir verschiedene Auftraggeber u. a. aus den Bereichen der Wohlfahrtspflege und Ju-
gendhilfe tatig. lhre Leistung gegeniliber den Auftraggebern besteht darin, fiir die Teilnehmer an ihren Ver-
anstaltungen, d. h. fir die Arbeitnehmer ihrer Auftraggeber, Handlungsempfehlungen fiir den umsichtige-
ren Umgang mit den beruflichen Alltagsproblemen zu erarbeiten.

Das Finanzamt ging davon aus, die Supervisionsleistungen seien weder nach nationalem Recht noch nach
Unionsrecht steuerfrei.
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Das Finanzgericht gab der Klage statt. Die Supervisionsleistungen seien nach Art. 132 Abs. 1 Buchst. j
MwsStSystRL steuerfrei. Insbesondere erbringe A Unterrichtstatigkeiten im Rahmen von Schul- und Hoch-
schulunterricht. Sie habe ihre Tatigkeit auch als Privatlehrerin i. S. d. Art. 132 Abs. 1 Buchst. j MwStSystRL
ausgelbt.

Entscheidung

Der Bundesfinanzhof bestétigt die Auffassung des Finanzgerichts, dass Supervisionsleistungen nach Art. 132
Abs. 1 Buchst. j MwStSystRL von der Umsatzsteuer befreit sind. A erfiillt sowohl die leistungsbezogenen als
auch die unternehmerbezogenen Voraussetzungen des Befreiungstatbestands. Die Revision des Finanzamts
wurde daher als unbegriindet zurlickgewiesen.

Unstreitig kommt eine Steuerfreiheit nach nationalem Recht nicht in Betracht. § 4 Nr. 21 Buchst. a Doppel-
buchst. bb UStG scheitert am Bescheinigungserfordernis und § 4 Nr. 22 Buchst. a UStG an den dort aufge-
fihrten unternehmerbezogenen Voraussetzungen. Ebenso kommt eine Steuerfreiheit nach § 4 Nr. 14 UStG
nicht in Betracht, da die Supervisionsleistungen keine Heilbehandlungen im Bereich der Humanmedizin
sind. Daflir reicht es nicht aus, wenn bei Supervisionen auch bei Heilbehandlungen eingesetzte Methoden
angewandt werden und diese auch der gesundheitlichen Prophylaxe dienen kénnen.

A erfillt die leistungsbezogenen Befreiungsvoraussetzungen. Die Steuerfreiheit erfasst nach der EuGH-
Rechtsprechung “Unterrichtseinheiten, die von Unterrichtenden ... erteilt werden und sich auf Schul- und
Hochschulunterricht beziehen”, wobei diese Unterrichtseinheiten “die Vermittlung von Kenntnissen und
Fahigkeiten durch den Unterrichtenden an Schiiler oder Studierende im Rahmen einer Ausbildung im Hin-
blick auf die Auslibung einer Berufstatigkeit einschliefen”. Es besteht zudem keine Beschrankung auf Un-
terricht, der zu einer Abschlusspriifung oder zur Erlangung einer Qualifikation fihrt oder der eine Ausbil-
dung im Hinblick auf die Ausilibung einer Berufstatigkeit vermittelt. Vielmehr kann der Unterricht auch an-
dere Tatigkeiten einschlieRen. Dementsprechend hat der Bundesfinanzhof bereits ausdriicklich entschie-
den, dass Art. 132 Abs. 1 Buchst. j MwStSystRL auch Unterrichtseinheiten erfasst, die sich auf Ausbildung,
Fortbildung oder berufliche Umschulung beziehen, so dass auch Supervisionsleistungen steuerfrei sein
kénnen.

A hat Sozialarbeiter, Sozialpadagogen sowie andere in der Pflege tatige Arbeitnehmer im Auftrag deren
Arbeitgeber in ihrer eigenen Handlungskompetenz insbesondere gegeniiber den jeweiligen Klienten ge-
schult und weiterentwickelt. Gegenstand war die Vermittlung im beruflichen Alltag erforderlicher Kompe-
tenzen, nicht die Lésung personlicher Probleme der Teilnehmer im Sinne einer Therapie. Ziel der Tatigkeit
der A war an erster Stelle das gemeinsame Erarbeiten von Lésungen und Handlungsmustern, die dazu be-
fahigen sollten, kiinftig im beruflichen Umfeld auftretende Schwierigkeiten selbst oder gegenseitig kollegial
zu Uberwinden. Die Leistungen der A bezogen sich damit nicht auf Veranstaltungen mit bloBem Freizeitcha-
rakter. Dafiir spricht auch, dass Auftraggeber der A nicht die Teilnehmer der Veranstaltungen selbst, son-
dern deren Arbeitgeber waren.

Der Unterricht wird unternehmerbezogen von einem Privatlehrer i. S. v. Art. 132 Abs. 1 Buchst. j MwStSys-
tRL erteilt, wenn der Lehrer Trager der Bildungseinrichtung ist und fiir eigene Rechnung und in eigener Ver-
antwortung handelt. Danach war die A auch als “Privatlehrerin” i. S. d. Art. 132 Abs. 1 Buchst. j MwStSystRL
tatig. Denn sie handelte fiir eigene Rechnung und in eigener Verantwortung. Sie war auch Tragerin der Bil-
dungseinrichtung, da es ihren Auftraggebern um die Aus- und Fortbildung des eigenen Personals ging. A
war Trager der Bildungseinrichtung, an der die FortbildungsmalRnahmen erbracht wurden.

4. Korrektur eines unrechtmaRigen Betriebsausgabenabzugs: Wem wird der
Mehrgewinn zugerechnet?

Ein Mehrgewinn, der aus der Korrektur nicht betrieblich veranlasster Betriebsausgaben stammt und im
laufenden Gesamthandsgewinn enthalten ist, ist bei der Gewinnermittlung durch Einnahmen-
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Uberschuss-Rechnung abweichend vom allgemeinen Gewinnverteilungsschliissel zuzurechnen, wenn die
zugrundeliegenden Aufwendungen ausschlieBlich einem Mitunternehmer zugutegekommen sind.

Hintergrund

A und B betrieben ein Ingenieurbiiro als GbR mit Gewinnermittlung nach § 4 Abs. 3 EStG. Sie waren jeweils
hélftig am Gewinn beteiligt.

Im Jahr 2020 kiindigte A das Gesellschaftsverhaltnis fristlos und schied aus der GbR aus. Sein Anteil wuchs
dem B an. B hatte private Aufwendungen (z. B. Anschaffung privat verwendeter Gegenstdande, insgesamt
rund 14.000 EUR) ohne Zustimmung des A aus Gesellschaftsmitteln gezahlt.

Das Finanzamt sah die fiir private Zwecke des B bestrittenen Aufwendungen als nicht betrieblich veranlasst
an. Es erhohte die festgestellten laufenden Einklinfte der GbR um 14.000 EUR und rechnete den Gewinn A
und B jeweils halftig zu.

Die Klage, mit der sich A gegen diese hélftige Verteilung wandte, wies das Finanzgericht ab. Eine abwei-
chende Gewinnverteilung komme nicht in Betracht, da etwaige Ausgleichsanspriiche des A durchsetzbar
waren.

Entscheidung

Der Bundesfinanzhof hob das Finanzgerichtsurteil auf und gab der Klage statt. Entgegen der Auffassung des
FG ist der laufende Gesamthandsgewinn der GbR in Hohe des streitigen Betrags (14.000 EUR) allein dem B
zuzurechnen und nur der Restgewinn nach dem Gewinnverteilungsschliissel halftig zu verteilen. Die alleini-
ge Zurechnung des Mehrgewinns an B hangt nicht davon ab, dass ein Ersatzanspruch der GbR gegen B im
Streitjahr nicht durchsetzbar war. Es geniigt, dass die dem Mehrgewinn zugrundeliegenden nicht betrieb-
lich veranlassten Aufwendungen ausschlieRlich dem B zugutegekommen sind.

Haben zu Unrecht als Betriebsausgaben abgezogene Ausgaben nach dem Gewinnverteilungsschliissel zu-
nachst samtliche Gesellschafter entlastet, muss ein Mehrgewinn aus der spateren Nichtanerkennung des
Betriebsausgabenabzugs grundsatzlich nach dem Gewinnverteilungsschliissel auf alle Gesellschafter verteilt
werden. Die Rickabwicklung des ungerechtfertigten steuermindernden Abzugs ist so vorzunehmen, dass
die geltend gemachten Ausgaben im Ergebnis bei keinem der Gesellschafter in irgendeiner Form steuer-
mindernd bericksichtigt werden.

Als Ausnahme hiervon kénnen bei Personengesellschaften mit Gewinnermittlung nach § 4 Abs. 3 EStG Ein-
nahmen und Mehrgewinne aus der Korrektur eines ungerechtfertigten Betriebsausgabenabzugs allein dem-
jenigen Mitunternehmer zuzurechnen sein, dem die Einnahmen und Aufwendungen ausschlieflich zu-
gutegekommen sind. Denn kein Steuerpflichtiger hat ein Einkommen zu versteuern, das tatsachlich einem
anderen zugeflossen ist. Daher sind Einnahmen, die ein Mitunternehmer auf sein eigenes Konto umleitet,
nur diesem Gesellschafter als Sonderbetriebseinnahmen zuzurechnen. Entsprechend sind Mehrgewinne
aus der Korrektur von zu Unrecht als Betriebsausgaben behandelten Aufwendungen, die nur einem Mitun-
ternehmer zugutegekommen sind, ebenfalls nur diesem Mitunternehmer zuzurechnen. Die Besteuerung
hat sich in diesen Fallen danach zu richten, was im Gewinnermittlungszeitraum tatsachlich geschehen ist.

Mit der Sonderbetriebseinnahme des die Einnahmen verkiirzenden Mitunternehmers kann zwar ein Ersatz-
anspruch der Mitunternehmerschaft gegen diesen Mitunternehmer korrespondieren. Die Durchsetzbarkeit
dieses Anspruchs beeinflusst jedoch (bei der Gewinnermittlung nach § 4 Abs. 3 EStG) nicht die vom Ge-
winnverteilungsschliissel abweichende Zurechnung der verkiirzten Einnahmen bei diesem Mitunterneh-
mer. Denn ein Gewinn bei der Gesellschaft kann erst entstehen, wenn der Ersatzanspruch vom Schadiger
tatsachlich erfillt wird.

Das gilt entsprechend fiir die Zurechnung eines Mehrgewinns, der auf Ebene der Mitunternehmerschaft
aufgrund der Korrektur zu Unrecht geltend gemachter Betriebsausgaben entsteht, die ausschlielRlich einem
Mitunternehmer zugutegekommen sind. Auch hier hangt die vom allgemeinen Gewinnverteilungsschlissel
abweichende Zurechnung bei der Gewinnermittlung nach § 4 Abs. 3 EStG nicht davon ab, dass im Jahr der
Verausgabung ein uneinbringlicher Ersatzanspruch gegen den beglinstigten Mitunternehmer vorliegt. Denn
wenn ein Ersatzanspruch der Gesellschaft nicht erfillt wird, hat sich die Besteuerung danach zu richten,
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was tatsachlich geschehen ist. Der als Teil des laufenden Gesamthandsgewinns zu erfassende Mehrgewinn
ist demjenigen Mitunternehmer zuzurechnen, dem die von der Gesellschaft getragenen Ausgaben aus-
schliefilich zugutegekommen sind. Ein etwaiger Ersatzanspruch der Gesellschaft ist erst zu berlicksichtigen,
wenn er erflllt wird.

5. Sind die Saumniszuschlage verfassungsgemai?

Bei summarischer Priifung bestehen keine ernstlichen Zweifel an der VerfassungsmaRBigkeit der gesetzlich
festgelegten Hohe der Sdumniszuschlage.

Hintergrund

Die A-GmbH entrichtete die Lohnsteuer und die Umsatzsteuer fir Juli 2021 (fallig zum 10.8.2021) erst am
20.8.2021. Die fir den angefangenen Monat berechneten Sdumniszuschlage von 1 % (28 EUR zur Lohn-
steuer und 14 EUR zur Umsatzsteuer) beglich sie nicht.

Gegen den entsprechenden Abrechnungsbescheid legte A Einspruch ein und beantragte Aussetzung der
Vollziehung (AdV). Das Finanzamt stellte das Einspruchsverfahren ruhend und lehnte die AdV ab.

Hierauf beantragte A die AdV beim Finanzgericht. Dieses gab dem Antrag statt und setzte die Vollziehung
des Abrechnungsbescheids bis zum Ablauf eines Monats nach Bekanntgabe einer Einspruchsentscheidung
aus.

Das Finanzgericht vertrat die Auffassung, dass die VerfassungsmaRigkeit der gesetzlich festgelegten Hohe
der Sdumniszuschldage wegen des darin enthaltenen Zinsanteils ernstlich zweifelhaft erscheine.

Gegen die AdV des Abrechnungsbescheids durch das Finanzgericht wandte sich das Finanzamt mit der Be-
schwerde zum Bundesfinanzhof.

Entscheidung

Der Bundesfinanzhof gab der Beschwerde statt. Er hob den AdV-Beschluss des Finanzgerichts auf und lehn-
te die AdV ab. Zum einen hat der entscheidende VI. Senat — im Gegensatz zum V. und VII. Senat — keine
ernstlichen Zweifel an der VerfassungsmaRigkeit und der Unionsrechtskonformitat der verwirkten Saumnis-
zuschlage. Zum anderen fehlt es auch an dem im Streitfall erforderlichen (besonderen) Aussetzungsinteres-
se.

Nach der Auffassung des BVerfG verstoRt § 233ai. V. m. § 238 Abs. 1 Satz 1 AO gegen Art. 3 Abs. 1 GG und
ist daher verfassungswidrig, soweit er auf Verzinsungszeitraume ab dem 1.1.2014 Anwendung findet. Auf-
grund einer Fortgeltungsanordnung fiir die Verzinsungszeitrdume bis zum 31.12.2018 ist der Zinssatz von
6 % p. a. allerdings erst flr Verzinsungszeitraume ab dem 1.1.2019 nicht mehr anwendbar.

§ 233a AO und § 240 AO regeln unterschiedliche Sachverhalte. Die nach § 233a AO geregelte Vollverzinsung
soll typisierend Zins- und Liquiditatsvorteile erfassen, die dadurch entstehen, dass zwischen Entstehung des
Steueranspruchs und seiner Falligkeit ein Zeitraum von mehreren Jahren liegen kann. Die Nachzahlungszin-
sen sind dementsprechend weder Sanktion noch Druckmittel, sondern ein Ausgleich fur die Kapitalnutzung.
Saumniszuschlage sind demgegeniiber ein Druckmittel, das den Steuerschuldner zur rechtzeitigen Zahlung
anhalten soll. AuBerdem wird eine Gegenleistung fiir das Hinausschieben der Zahlung und ein Ausgleich fir
den Verwaltungsaufwand bezweckt. Aufgrund dieser Unterschiede kann die Entscheidung des BVerfG zur
Vollverzinsung auf § 240 AO auch nicht allein wegen eines gedachten Zinsanteils der Sdumniszuschlage
Ubertragen werden.

Die Typisierung der Zuschldage der Hohe nach obliegt der “Einschatzungsprarogative” des Gesetzgebers. Die
Hohe ware erst dann nicht mehr zu rechtfertigen, wenn sie unter veranderten Umstanden mit dem Geset-
zeszweck unvereinbar ware. Davon ist aber — auch unter Beriicksichtigung des seit 2014 wahrenden struk-
turellen Niedrigzinsniveaus — nicht auszugehen. Zum einen lasst sich § 240 AO nicht entnehmen, in wel-
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chem Verhiltnis die vom Gesetz verfolgten Zwecke (Druckmittel, zinsdhnliche Funktion, Verwaltungsauf-
wand) zueinanderstehen. Wegen dieser multifunktionalen Zielsetzung lasst sich der Zinsanteil nicht belast-
bar beziffern. Zum anderen kdnnte selbst ein gedachter Zinsanteil von 0,5 % pro angefangenem Monat
nicht zu ernstlichen Zweifeln an der VerfassungsmaRigkeit des § 240 Abs. 1 Satz 1 AO fiihren. Denn ein
Saumniszuschlag von 1 % fiir jeden angefangenen Monat ware jedenfalls bei verspateter Zahlung von Lohn-
steuer und Umsatzsteuer verhaltnismaRig, da die Lohnsteuer vom Arbeitgeber gewissermaRen treuhande-
risch fiir den Arbeitnehmer eingezogen wird und die Umsatzsteuer im Kaufpreis enthalten ist.

Bei ernstlichen Zweifeln an der VerfassungsmaRigkeit eines formell ordnungsgemal’ zustande gekommenen
Gesetzes erfordert die AdV grundsatzlich ein besonderes berechtigtes Interesse an der AdV. Der Bundesfi-
nanzhof héalt an dieser Voraussetzung jedenfalls in einem Bagatellfall (weiterhin) fest, wenn ausschlieRlich
verfassungsrechtliche Einwendungen gegen ein Gesetz erhoben werden. Das gebietet der Geltungsan-
spruch jedes formell verfassungsgemall zustande gekommenen Gesetzes. Im Streitfall kann nicht ange-
nommen werden, dass die Sdumniszuschlage von insgesamt 42 EUR bis zum Abschluss des Hauptsachever-
fahrens flr A zu einem irreparablen Nachteil fihren kdnnten.

6. Wie erfolgt die Besteuerung bei einer Betriebsaufgabe?

Ein Steuerpflichtiger, der im Rahmen einer Betriebsaufgabe betriebliche Wirtschaftsgiiter gegen wieder-
kehrende Beziige veraulert, kann — wie bei der BetriebsverauRerung gegen wiederkehrende Beziige —
zwischen der Sofortbesteuerung und der Zuflussbesteuerung des entsprechenden Gewinns wahlen.

Hintergrund

Die A stellte ihren Betrieb (Gewinnermittlung durch Betriebsvermdgensvergleich) Ende 2013 ein. Einen
GroRteil der Wirtschaftsgiiter verdulRerte sie an eine GmbH gegen die Zahlung einer lebenslangen monatli-
chen Rente ab Januar 2014. Von der VerauBerung ausgenommen war der bis dahin zum Betriebsvermogen
gehorende Grundstiicksteil mit aufstehenden Gebauden und fest installierten Betriebsvorrichtungen sowie
weitere nicht zu den wesentlichen Betriebsgrundlagen gehdrende Wirtschaftsgiiter (Pkw usw.). Als Uber-
tragungsstichtag wurde der 2.1.2014 vereinbart. An diesem Tag (bergab die A die entsprechenden Wirt-
schaftsgliter an die GmbH und liberfiihrte die Gbrigen Wirtschaftsgiter in ihr Privatvermogen.

Das Finanzamt bericksichtigte im Einkommensteuer-Bescheid 2014 den Aufgabegewinn in voller Hohe und
unterwarf ihn der erméaRigten Besteuerung nach § 34 Abs. 3 EStG. A wandte ein, es bestehe ein Wahlrecht
auf Anwendung der Zuflussbesteuerung.

Das Finanzgericht wies die entsprechende Klage der A ab. Da sie das Betriebsgrundstiick als wesentliche
Betriebsgrundlage in ihr Privatvermégen Gberfiihrt habe, liege eine Betriebsaufgabe vor. Anders als im Fall
der VerauRerung des Betriebs verblieben in einem solchen Fall dem Steuerpflichtigen ausreichende Mittel
zur Zahlung der Einkommensteuer, die aufgrund der Sofortbesteuerung des Aufgabegewinns anfalle.

Entscheidung

Die Revision der A war erfolgreich. Die A konnte das Wahlrecht ausiliben, den Betriebsaufgabegewinn, so-
weit er auf den Barwert der Leibrente entfallt, erst bei einem das Kapitalkonto und die Aufgabekosten
Ubersteigenden Zufluss der Rentenzahlungen zu realisieren und die Rentenzahlungen insoweit als nachtrag-
liche Einklinfte aus Gewerbebetrieb zu versteuern.

Fir die Gewinnverwirklichung im Rahmen einer Betriebsaufgabe ist nicht deren Beginn, sondern der Zeit-
punkt des einzelnen Aufgabeteilakts relevant. Denn der Aufgabegewinn kann in verschiedenen Veranla-
gungszeitradumen entstehen. Demnach liegt die Betriebsaufgabe hier im Jahr 2014. Denn A hat die zu ihrem
Geschaftsbetrieb gehdrenden Wirtschaftsgiiter erst zum 2.1.2014 an die GmbH verduBert und auch erst in
diesem Zeitpunkt die tbrigen Wirtschaftsgiiter (insbesondere das Betriebsgrundstiick als wesentliche Be-
triebsgrundlage) in ihr Privatvermogen Uberfiihrt.
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VerdulRert ein Steuerpflichtiger seinen Betrieb gegen wiederkehrende Bezlige (insbesondere gegen eine
Leibrente), gewdhren Rechtsprechung und Finanzverwaltung das Wahlrecht zwischen Versteuerung eines
beglinstigten VerdauBerungsgewinns im VeraulSerungszeitpunkt oder Versteuerung nicht beglinstigter nach-
traglicher gewerblicher Einkiinfte bei Zufluss. Die Sofortbesteuerung ist zwar der gesetzliche Normalfall. Die
Zuflussbesteuerung stellt aber “eine auf Billigkeitserwdgungen unter Berlicksichtigung des Verhaltnisma-
Rigkeitsgrundsatzes beruhende Ausnahmeregelung” dar. Im Vordergrund dieser Rechtsprechung steht die
Ungewissheit der Rentenlaufzeit und damit das Risiko, dass im Fall eines friihen Todes des VerduRerers bei
der Sofortbesteuerung mehr versteuert werden muss als dem Steuerpflichtigen tatsachlich zugeflossen ist.
Die Zuflussbesteuerung bewirkt die zeitliche Streckung der anfallenden Steuerzahlungen, die sich der Steu-
erpflichtige durch den Verlust der Beglinstigungen des § 16 Abs. 4 EStG (Freibetrag) und des § 34 EStG (er-
maRigter Steuersatz) quasi “erkauft”.

Nach der VeraulRerung einzelner Wirtschaftsgliter im Rahmen einer Betriebsaufgabe ist der VeraulRerer
ebenso wie bei einer BetriebsverdaulRerung nicht mehr Inhaber des Betriebs. Wie bei einer Betriebsveraule-
rung liegt es in seinem Interesse, fiir die VerauBerung im Rahmen einer Betriebsaufgabe nicht mehr Steuer
zahlen zu miussen, als er bei tatsachlich zugeflossenen Rentenzahlungen misste. Dieses Risiko ist auch bei
einer Betriebsaufgabe vorhanden. Stirbt der (friihere) Betriebsinhaber vor Erreichen seiner statistischen
Lebenserwartung, hatte er einen Gewinn zu versteuern, der nachtraglich nicht korrigiert werden kann, da
kein riickwirkendes Ereignis gegeben ist, sondern sich ein vertragsimmanentes Wagnis konkretisiert.

Aufgrund des Wagnischarakters und im Hinblick auf den Versorgungscharakter derartiger Beziige erscheint
eine Gleichbehandlung von BetriebsverduRerung und Betriebsaufgabe gegen wiederkehrende Bezlige
zwingend. Dies gilt umso mehr, als im Fall der BetriebsverauBerung das Wahlrecht, die wiederkehrenden
Beziige erst bei Zufluss zu versteuern, schon dann eréffnet ist, wenn nur ein Teil des Kaufpreises in wieder-
kehrenden Beziigen und der andere Teil als Einmalzahlung erbracht wird.

7. Wie ist ein Verzicht auf die Privatliquidation gegen monatliche Zahlungen zu
bewerten?

Verzichtet der Chefarzt gegeniiber dem Kliniktrager auf das ihm eingerdaumte Recht zur Privatliquidation
gegen monatliche Ausgleichszahlungen, damit der Kliniktrager selbst gegeniiber Privatversicherten ab-
rechnen kann, liegt eine steuerbare Verzichtsleistung vor, die nicht als Verzicht auf die zukiinftige Erbrin-
gung von Heilbehandlungsleistungen steuerfrei ist.

Hintergrund

A war als Medizinprofessor und als Direktor einer Klinik tatig. Er war berechtigt, Patienten privat zu behan-
deln und hierfir zu liquidieren. Aufgrund einer Besitzstandsregelung stand ihm dieses Recht bis zum Aus-
scheiden aus dem Dienst zu.

Im Rahmen der Neuorganisation des Klinikbetriebs vereinbarten A, die Universitat und die Klinik, dass A auf
das Privatliquidationsrecht verzichtet und an eine Forschungseinrichtung der Universitat versetzt wird. Die
Klinik verpflichtete sich, zum Ausgleich fir den Verzicht monatliche Zahlungen an A bis zum Ruhestand zu
leisten.

A behandelte die Zahlungen als nicht umsatzsteuerbare Entschadigungen fir den Wegfall seiner Einkilinfte
aus der freiberuflichen Tatigkeit.

Das Finanzamt bejahte dagegen die Umsatzsteuer-Pflicht. Das Finanzgericht gab der Klage mit der Begriin-
dung statt, der von A erbrachte Verzicht sei Giberwiegend beamtenrechtlich veranlasst und deshalb von ihm
nicht als Unternehmer erbracht worden. Auch bei (unterstellter) Steuerbarkeit sei der Verzicht wegen der
spiegelbildlichen Besteuerung von Leistung und entgeltlichem Verzicht nach § 4 Nr. 14 UStG (arztliche Heil-
behandlung) steuerfrei.
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Entscheidung

Der Bundesfinanzhof widerspricht dem Finanzgericht. Das Finanzgerichtsurteil wurde aufgehoben und die
Klage abgewiesen. Entgegen der Auffassung des Finanzgerichts liegt eine steuerbare Verzichtsleistung vor,
die nicht als Verzicht auf die zukiinftige Erbringung von Heilbehandlungsleistungen steuerfrei ist.

Ob eine Leistung des Unternehmers vorliegt, die sich auf die Erlangung einer Gegenleistung (Zahlung) rich-
tet, bestimmt sich in erster Linie nach dem der Leistung zugrunde liegenden Rechtsverhaltnis. Dabei kann
ein entgeltlicher Leistungsaustausch auch vorliegen, wenn ein Steuerpflichtiger auf eine ihm (sei es auf
gesetzlicher oder vertraglicher Grundlage) zustehende Rechtsposition gegen Entgelt verzichtet.

A erbrachte aufgrund der Vereinbarung eine sonstige Leistung durch Unterlassen, indem er auf das ihm
eingerdumte Recht zur Privatliquidation und damit auf eine ihm zustehende vermdgenswerte Rechtspositi-
on verzichtete. Das Klinikum erlangte damit das Recht, die vom Nachfolger des A erbrachten Behandlungen
von Privatpatienten und Selbstzahlern selbst abrechnen zu kénnen.

Der Verzicht des A auf das Recht zur Privatliquidation erfolgte auch als Unternehmer. Er war nicht in erster
Linie beamtenrechtlich veranlasst. Beamtenrechtlich veranlasst war lediglich der Verzicht auf die Kliniklei-
tung und die Zustimmung zur Versetzung in eine andere Einrichtung der Universitdt. Der Ausgleich wurde
jedoch (nach zutreffender Auslegung des Vertrags) vorwiegend fur den Verzicht auf das Recht zur Privatli-
quidation und nicht fir die Aufgabe der Position als Klinikdirektor gezahlt.

Das Vorliegen eines steuerbaren Umsatzes schliet es aus, das Entgelt als nicht steuerbaren (echten) Scha-
densersatz zu qualifizieren. Zahlungen sind nur dann als Schadensersatz zu werten, wenn zwischen der
Zahlung und der Leistung (anders als hier vorliegend) kein unmittelbarer Zusammenhang besteht.

Die Steuerfreiheit der Verzichtsleistung ergibt sich (entgegen der Ansicht des Finanzgerichts) auch nicht
aufgrund der Rechtsprechung zur spiegelbildlichen Beurteilung (“actus-contrarius”) von Leistung (steuer-
freie Heilbehandlung) und Verzichtsleistung (Verzicht auf die steuerfreie Heilbehandlung). Fallt ein Umsatz
unter eine Steuerbefreiung, dann fallt die vertragliche Auflésung gegen Abfindung ebenfalls unter diese
Befreiung.

Charakteristisch fiir die Steuerfreiheit als actus-contrarius ist, dass die jeweiligen Leistungen und der darauf
bezogene Verzicht jeweils im Rahmen desselben Zweipersonenverhaltnisses erfolgen. Davon unterscheidet
sich die hier vorliegende Konstellation eines Dreipersonenverhaltnisses, bei dem zunéachst das Klinikum mit
der Anstellung des A eine sonstige Leistung (nicht steuerbar) an A erbrachte, indem es diesem das Recht
zur Privatliquidation einrdumte (Nebentétigkeitsgenehmigung). Aufgrund dieser Genehmigung erbrachte A
gegeniber seinen Patienten umsatzsteuerfreie Heilbehandlungen. Fir den Verzicht gegeniliber dem Klini-
kum auf die weitere Behandlung von Privatpatienten erhielt A einen finanziellen Ausgleich. Die Verzichts-
leistung betraf unmittelbar nur das Rechtsverhaltnis zwischen A und dem Klinikum und nicht (bzw. nur mit-
telbar) das Rechtsverhiltnis zu seinen Patienten.

8. Zur Bildung einer Riickstellung fiir die Verpflichtung aus einem Kundenkar-
tenprogramm

Verpflichtet sich ein Handelsunternehmen gegeniiber den an seinem Kundenkartenprogramm teilneh-
menden Kunden, diesen im Rahmen eines Warenkaufs Bonuspunkte bzw. Gutscheine zu gewdhren, die
der Karteninhaber bei einem weiteren Warenkauf als Zahlungsmittel einsetzen kann, ist fiir die am Bi-
lanzstichtag noch nicht eingel6sten Bonuspunkte bzw. Gutscheine eine Riickstellung fiir ungewisse Ver-
bindlichkeiten zu bilden, wenn wahrscheinlich ist, dass die Verbindlichkeit entsteht und das Unterneh-
men in Anspruch genommen werden wird.

Hintergrund
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Die A-KG, die ein Handelsunternehmen betreibt, wies in der Bilanz zum 31.12.2010 eine Rickstellung fiir
Bonuspunkte und Gutscheine aus, die sie den Inhabern einer A-Card gewahrt hatte.

Die Karte wurde von der KG (und deren Tochter-/Partnerunternehmen) gemeinsam ausgegeben. Die Inha-
ber der Karte erhielten beim Einkauf Bonuspunkte auf den jeweiligen Wert ihres Einkaufs. Die Bonuspunkte
wurden auf das Bonuspunktekonto des Karteninhabers tGbertragen. Die gutgeschriebenen Punkte konnten
im A-Onlineshop oder (nach Ausstellung eines Gutscheins) im Store eingelost werden. Eine Barauszahlung
war ausgeschlossen.

Relevanter Zeitraum fir die Ermittlung des Bonuspunktestands zum monatlichen Abrechnungszeitraum
waren jeweils die davorliegenden letzten 12 Monate. Die Gutscheine waren 12 Monate gultig. Tatsachlich
verfielen sie erst nach 36 Monaten.

Das Finanzamt war der Auffassung, die Einlosungsverpflichtung aus dem Bonussystem begriinde zum Bi-
lanzstichtag weder eine zu passivierende noch eine als Rickstellung zu beriicksichtigende (ungewisse) Ver-
bindlichkeit.

Das Finanzgericht gab der gegen den entsprechend geanderten Gewinnfeststellungsbescheid im Streit-
punkt statt.

Entscheidung

Der Bundesfinanzhof wies die Revision des Finanzamts zuriick. Die KG musste fir ihre Verpflichtungen aus
der Gewahrung von am Bilanzstichtag nicht eingeldsten Bonuspunkten bzw. Gutscheinen eine Riickstellung
flr ungewisse Verbindlichkeiten bilden. Dem steht das Passivierungsverbot des § 5 Abs. 2a EStG nicht ent-
gegen.

Der Bundesfinanzhof hat eine zu passivierende Verbindlichkeit bejaht, wenn ein Unternehmen sog. “Gut-
miuinzen” ausgibt und sich verpflichtet, diese unter Anrechnung auf den Kaufpreis zuriickzunehmen oder
bar auszuzahlen. Denn aufgrund der Verpflichtung zur Barauszahlung sei eine unbedingte und in ihrer Hohe
feststehende Verbindlichkeit entstanden.

Bei Kundengutscheinen, die einen Anspruch auf eine PreisermaRigung fiir Friseurleistungen gewahrten, hat
der Bundesfinanzhof dagegen eine Verbindlichkeit nicht anerkannt, da die Belastung des ausgebenden Un-
ternehmens davon abhing, ob die Inhaber der Gutscheine eine Dienstleistung zu dem ermaRigten Entgelt in
Anspruch nehmen. Das Entstehen der entsprechenden Verbindlichkeit sei daher dem Grunde nach unge-
wiss. Die Verpflichtung sei im bilanzrechtlichen Sinn noch nicht entstanden.

Die KG war zwar verpflichtet, die Bonuspunkte bzw. Gutscheine bei einem weiteren Warenkauf auf den
Kaufpreis anzurechnen. Die tatsadchliche Einlosung durch Anrechnung war allerdings stets vom Erwerb wei-
terer Waren durch den Karteninhaber und dessen Einlésungsverlangen abhangig. Soweit es hieran am Bi-
lanzstichtag fehlte, bestand daher noch keine Verpflichtung der KG, die von den Kunden hatte erzwungen
werden kénnen. Die Verpflichtung der A-KG war zum Bilanzstichtag dem Grunde nach ungewiss und damit
rechtlich noch nicht entstanden. Eine Verbindlichkeit konnte daher noch nicht bilanziert werden.

Die A-KG hatte allerdings eine Riickstellung fiir ungewisse Verbindlichkeiten zu bilden, da die Anrechnungs-
verpflichtung ihre wirtschaftliche Verursachung in der Zeit vor dem Bilanzstichtag hat. Der Bonus fihrt zu
einer ErmaRigung des ersten Warenkaufs. Denn bereits mit der Bonusgewahrung beim ersten Warenkauf
ergibt sich fir die KG eine wirtschaftliche Belastung, da sie jedenfalls faktisch zum Abschluss eines weiteren
Kaufvertrags mit dem Karteninhaber und rechtlich zur Einlésung der Bonuspunkte und Gutscheine ver-
pflichtet ist. Anders als im “Friseurgutschein-Fall” rabattiert die KG deshalb keine kiinftige Leistung, son-
dern gewahrt einen Nachlass auf bereits getatigte Einkdufe des Kundenkarteninhabers.

Die Entstehung der Verpflichtung zur Anrechnung der ausgegebenen Bonuspunkte und Gutscheine war fir
die KG auch hinreichend wahrscheinlich. Denn sie war (bei einem weiteren Warenkauf durch den Kunden)
zu deren Einlésung verpflichtet und es war wahrscheinlich, dass die Kunden im Rahmen des weiteren Wa-
renkaufs tatsachlich eine Verrechnung ihres Guthabens verlangen wiirden. Nach den Erfahrungswerten flr
die Vorjahre zum Verfall von Bonuspunkten und Gutscheinen ergab sich im stationdren Handel eine Wahr-
scheinlichkeit der Inanspruchnahme von 60 % und im Onlineshop sogar von tber 80 %.
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§ 5 Abs. 2a EStG knipft daran an, dass der Schuldner zur Erfillung nicht sein aktuelles, sondern nur sein
kilinftiges Vermogen einsetzen muss. Nicht die Verpflichtung selbst, wohl aber deren Erfillung muss verein-
barungsgemald vom Anfall kiinftiger Einnahmen oder Gewinne abhadngig sein. Das liegt hier nicht vor. Denn
bereits die mit der Anrechnungsverpflichtung verbundene Gewahrung der Bonuspunkte bzw. Gutscheine
hat zu einer Belastung des zum Bilanzstichtag vorhandenen Vermdgens der KG gefiihrt.

1. Tanzkurse sind nicht umsatzsteuerbefreit

Weder aus dem nationalen Umsatzsteuerrecht noch aus dem Unionsrecht ergibt sich eine Steuerbefrei-
ung fir Umsdatze von Tanzschulen. Dies gilt jedenfalls fiir Umsadtze aus Tanzkursen fiir Erwachsene
(“Welttanzprogramm” und “Medaillenkurse”).

Hintergrund

Die Klagerin betreibt in der Rechtsform einer GbR eine im allgemeinen deutschen Tanzlehrerverband
(ADTV) organisierte Tanzschule, die insbesondere Leistungen im Bereich “Medaillentanzen” und “Welt-
tanzprogramm | und II” fiir Anfanger und Fortgeschrittene anbietet. Die Medaillentanzkurse (deutsches
Tanzabzeichen) bauen dabei auf dem Welttanzkurs auf. Fir die Streitjahre 2007-2011 erklarte die Klagerin
zunachst steuerpflichtige Umsatze.

Mit Schreiben vom 21.12.2012 stellte das Niedersachsische Ministerium fir Wissenschaft und Kultur fir die
Klagerin eine Bescheinigung aus, wonach bestimmte Tanzkurse geeignet seien i. S. v. § 4 Nr. 21 Buchst. a
Doppelbuchst. bb UStG auf einen Beruf als Tanzer/in oder eine vor einer juristischen Person des 6ffentli-
chen Rechts abzulegenden Priifung vorzubereiten. Ausweislich der Bescheinigung sollte die Finanzbehorde
in eigener Zustdndigkeit entscheiden, ob die Voraussetzungen fiir die Steuerfreiheit im Ubrigen oder fiir die
Umsatze im Einzelnen vorliegen.

Die Klagerin beantragte daraufhin die besagten Kurse als steuerfrei zu behandeln und die Umsatzsteuer
entsprechend neu festzusetzen. Dies lehnte das Finanzamt ab.

Entscheidung

Die Klage hatte keinen Erfolg. Nach Ansicht des Finanzgerichts hat das Finanzamt zu Recht keine Steuerbe-
freiung fiir die Tanzkurse “Welttanzprogramm” und “Medaillentanzen” gewahrt. Insbesondere kommt vor-
liegend keine Umsatzsteuerbefreiung nach § 4 Nr. 21 Buchst. a) Doppelbuchst. bb UStG in Betracht. Die
Tanzkurse dienten in den Streitjahren nicht dazu, die Teilnehmer auf eine vor einer juristischen Person des
offentlichen Rechts abzulegenden Priifung ordnungsgemald vorzubereiten.

Die Prifung der Tanzlehrer/innen wird vielmehr vom Priifungsausschuss der Tanzlehrerakademie des ADTV
abgenommen. Dariliber hinaus sei der Bescheinigung lediglich zu entnehmen, dass die von der Klagerin
angebotenen Kurse geeignet sind, auf den Beruf als Tanzer/in vorzubereiten. Die Ausbildung zum/zur Tanz-
lehrer/in ist dort nicht angesprochen, obwohl es sich hierbei um einen abweichenden Beruf mit einem ab-
weichenden Ausbildungsweg handelt.

Ungeachtet dessen scheide eine Steuerbefreiung nach § 4 Nr. 21 Buchst. a Doppelbuchst. bb UStG schon
deshalb aus, weil es sich bei den von der Klagerin angebotenen Tanzkursen “Welttanzprogramm” und
“Medaillentanzen” nicht um eine unmittelbar dem Schul- oder Bildungszweck dienende Leistung einer pri-
vaten Schule oder anderen allgemeinbildenden oder berufsbildenden Einrichtung handele. Dabei ist zu
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beachten, dass Leistungen, die der bloRen Freizeitgestaltung dienen, weder allgemeinbildend noch berufs-
bildend sind. Gerade soweit es den hier streitigen Bereich der Erwachsenenkurse betrifft, vermag das Ge-
richt nicht zu erkennen, dass durch die Klagerin in den Streitjahren ein breit gefachertes Wissen vermittelt
wurde, das Gegenstand der Allgemeinbildung und nicht nur Gegenstand eines begrenzten speziellen Lehr-
stoffs ist.

Auch das Vorbringen der Klagerin, dass neben dem Erlernen von Tanzformen und Tanzen auch notwendige,
teils vernachlassigte Umgangsformen, Benimmregeln, das Miteinander von Mann und Frau und somit so-
ziale Standards vermittelt wurden, fiihren zu keiner abweichenden Beurteilung. Uberdies gehe es bei den
hier streitigen Kursen um die von der Klagerin fiir Erwachsene angebotenen Kurse und nicht um die vom
Finanzamt bereits als steuerfrei anerkannten Umsatze aus den Kursen fir Kinder und Jugendliche.
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