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1. Korperschaftsteuerliche Organ-
schaft und unterjdhrige Ver-
schmelzung

Im Fall der Verschmelzung von 2 Kapitalgesell-
schaften tritt der iibernehmende Rechtstriager
(Organtrager) hinsichtlich des Merkmals der
finanziellen Eingliederung auch dann in die
Rechtsstellung des ilibertragenden Rechtstragers
ein, wenn der umwandlungssteuerliche Uber-
tragungsstichtag nicht auf den Beginn des Wirt-
schaftsjahres der Organgesellschaft zuriickbezo-
gen wird. Dies gilt auch fiir das Merkmal der
Zuordnung der Beteiligung an der Organgesell-
schaft zu einer inldandischen Betriebsstitte des
Organtragers.

Hintergrund

Die A-GmbH, deren Wirtschaftsjahr dem Kalen-
derjahr entsprach, griindete im August 2014 u. a.
die B-GmbH, deren Wirtschaftsjahr vom 1.09. bis
31.8. lief. Im Februar 2015 schloss die A-GmbH
mit der B-GmbH einen Ergebnisabfiihrungsver-
trag (EAV), der im Marz 2015 in das Handelsregis-
ter eingetragen wurde und riickwirkend ab dem
Beginn des Geschiftsjahres der B-GmbH galt.
Gegenstand des Unternehmens der B-GmbH war
die Vercharterung eines Seeschiffes.

Im Mai 2015 wurde die A-GmbH auf die Klagerin
— eine AG — verschmolzen. Verschmelzungsstich-
tag war nach dem Verschmelzungsvertrag der
1.1.2015. Im Juni 2017 wurde auch die B-GmbH
auf die Klagerin verschmolzen. Verschmelzungs-
stichtag war hier der 1.9.2017.

Die B-GmbH ging in ihren Steuererklarungen fir
das Streitjahr 2015 bei der Koérperschaft- und
Gewerbesteuer von einer Organschaft mit der
Klagerin als Organtragerin aus. Dementsprechend
erklarte sie fir die Korperschaftsteuer ein zu ver-
steuerndes Einkommen von 0 EUR und gab die
Anlage OG ab. Dariliber hinaus beantragte sie die
Feststellung des Bestands des steuerlichen Einla-
gekontos.

Das Finanzamt erkannte die Organschaft nicht an
und erliel gegenliber der B-GmbH entsprechen-
de Bescheide Uber Korperschaftsteuer, liber den
Gewerbesteuermessbetrag sowie Uber die ge-
sonderte Feststellung von Besteuerungsgrundla-
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gen nach § 27 Abs. 2 und § 28 Abs. 1 Satz 3 KStG.
Der wegen der Nichtanerkennung der Organ-
schaft eingelegte Einspruch blieb erfolglos.

Die von der Klagerin als Gesamtrechtsnachfolge-
rin der B-GmbH eingereichte Klage hatte teilwei-
se Erfolg. Das FG ging seinem Urteil von dem
Bestehen einer Organschaft aus und dnderte den
festgesetzten Gewerbesteuermessbetrag auf 0
EUR. AulRerdem verpflichtete es das Finanzamt,
einen Bescheid Uber die gesonderte und einheit-
liche Feststellung nach & 14 Abs. 5 Satz 1 KStG zu
erlassen und fir das Streitjahr das der Klagerin
als Organtragerin zuzurechnende Einkommen der
B-GmbH sowie die Minderabfiihrungen aus org-
anschaftlicher Zeit festzustellen.

Entscheidung

Der BFH hat die auf die Revision des Finanzamts
hin die Vorentscheidung aufgehoben und die
Sache mangels Spruchreife an das FG zur ander-
weitigen Verhandlung und Entscheidung zuriick-
verwiesen.

Der BFH bestétigt die Auffassung des FG, dass die
gesonderte und einheitliche Feststellung nach
§ 14 Abs. 5 Satz 1 KStG auch die Statusfrage des
Bestehens oder Nichtbestehens einer koérper-
schaftsteuerrechtlichen Organschaft nach § 14
KStG erfasst und im Streitfall die Voraussetzung
der finanziellen Eingliederung nach § 14 Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 Satz 1 KStG vorlag. Die tatsachlichen
Feststellungen des FG reichten aber nicht aus, um
abschlielend entscheiden zu kdnnen, ob im
Streitjahr samtliche Voraussetzungen einer kor-
perschaft- und gewerbesteuerrechtlichen Organ-
schaft zwischen der Klagerin als Organtragerin
und der B-GmbH als Organgesellschaft erfiillt
gewesen seien.

Die vom FG tenorierten Feststellungen seien von
dem Gesetzesbefehl des § 14 Abs. 5 Satz 1 KStG
erfasst. Die gesonderte Feststellung des der Kla-
gerin als Organtrdgerin zuzurechnenden Ein-
kommens sei in § 14 Abs. 5 Satz 1 KStG (aus-
driicklich) angefiihrt. Zuséatzlich ordne § 14 Abs. 5
Satz 1 KStG die Feststellung "damit zusammen-
hdngende(r) andere(r) Besteuerungsgrundlagen"
an. Hiervon werde auch die vom FG geforderte
Feststellung der Minderabfiihrungen aus organ-
schaftlicher Zeit nach § 14 Abs. 4 KStG erfasst.
Auch der zwischen den Beteiligten allein streitige
Status des Bestehens oder Nichtbestehens einer
Organschaft sei — zumindest "incidenter" — Ge-
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genstand der in § 14 Abs. 5 Satz 1 KStG angeord-
neten Feststellung der "damit" (Feststellung des
dem Organtrédger zuzurechnenden Einkommens)
"zusammenhdngende(n) andere(n) Besteue-
rungsgrundlagen". Denn ohne das Bestehen einer
Organschaft konne kein dem Organtrager zuzu-
rechnendes Einkommen festgestellt werden. Die
Statusfeststellung sei als Vorbedingung fir die
Feststellung des zuzurechnenden Einkommens
die starkste Form "damit zusammenhangender
Besteuerungsgrundlagen".

Der Senat habe bereits in der Vergangenheit zu
den Auswirkungen umwandlungssteuerrechtli-
cher Vorgdnge auf das Tatbestandsmerkmal der
finanziellen Eingliederung i. S. d. § 14 Abs. 1 Satz
1 Nr. 1 KStG erkannt und fiir den Fall der Einbrin-
gung einer Mehrheitsbeteiligung an der Organge-
sellschaft nach § 20 Abs. 1 Satz 2 UmwStG 1995
entscheidend auf die Anwendung von § 12 Abs. 3
Satz 1i. V. m. § 22 Abs. 1 und § 4 Abs. 2 Satz 3
UmwStG 1995 abgestellt. Aus diesen Vorschriften
folge, dass die Ubernehmende Kérperschaft um-
fassend und vorbehaltlos in die steuerliche
Rechtsstellung der (ibertragenden Korperschaft
eintrete (sog. FuRstapfentheorie). Dies gelte auch
fir die korperschaftsteuerrechtlichen Organ-
schaftsvoraussetzungen. Deshalb sei es ausrei-
chend, wenn ab dem Beginn des Wirtschaftsjah-
res der Organgesellschaft eine finanzielle Einglie-
derung zunachst zum Ubertragenden Rechtstra-
ger und anschlieBend zum {bernehmenden
Rechtstrager bestehe. Ob die finanzielle Einglie-
derung rechtlicher oder rein tatsachlicher Natur
sei und ob dieses Merkmal von der umwand-
lungssteuerlichen Rickwirkung nach § 20 Abs. 7
und Abs. 8 Satz 1i. V. m. § 2 Abs. 1 UmwStG 1995
erfasst werde, sei in diesen Urteilen offen geblie-
ben.

Obwohl vorliegend — abweichend zu den bereits
entschiedenen Sachverhalten — der Beginn des
Wirtschaftsjahres der Organgesellschaft
(1.9.2014) nicht mit dem umwandlungssteuerli-
chen Ubertragungsstichtag (1.1.2015) zusammen-
falle, halte der Senat an seiner (bisherigen)
Rechtsprechung fest. Denn der (bernehmende
Rechtstrager trete hinsichtlich der finanziellen
Eingliederung auch dann nach § 12 Abs. 3i. V. m.
§ 4 Abs. 2 Satz 3 UmwStG in die Rechtsstellung
des Ubertragenden Rechtstrdgers ein, wenn der
umwandlungssteuerliche  Ubertragungsstichtag
nicht auf den Beginn des Wirtschaftsjahres der
Organgesellschaft zuriickbezogen werde.
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Allein die umwandlungssteuerliche Rechtsnach-
folge nach § 12 Abs. 3i. V. m. § 4 Abs. 2 Satz 3
UmwStG koénne zur finanziellen Eingliederung in
den Gbernehmenden Rechtstrager (Organtrager)
fihren. Es missten nicht zusatzlich die Voraus-
setzungen einer umwandlungssteuerlichen Rick-
beziehung auf den Beginn des Wirtschaftsjahres
der Organgesellschaft vorliegen. Die Rechtsinsti-
tute der umwandlungssteuerlichen Rechtsnach-
folge und der umwandlungssteuerlichen Riickbe-
ziehung stiinden gleichberechtigt nebeneinander;
sie konnten den gleichen Zeitraum betreffen,
missten es aber nicht.

Zwar folge aus dem Ausnahmecharakter der Org-
anschaft eine grundsatzlich strenge Auslegung
der gesetzlichen Regelungen Uber die Vorausset-
zungen der korperschaftsteuerrechtlichen Organ-
schaft. In Umwandlungsfallen wiirden diese Re-
gelungen aber durch die umwandlungssteuer-
rechtlichen Vorschriften erganzt. Diese sdhen in
§ 12 Abs. 3i. V. m. § 4 Abs. 2 Satz 3 UmwStG eine
umfassende umwandlungssteuerliche Rechts-
nachfolge vor. Selbst eine grundsatzlich enge
Auslegung der Organschaftsvoraussetzungen
kénne nicht dazu fihren, diese umwandlungs-
steuerrechtlichen Sonderregelungen zu negieren,
zumal das Merkmal der finanziellen Eingliederung
nicht personengebunden sei, sondern der Mehr-
heitsbeteiligung an der Organgesellschaft anhaf-
te, die mit der Umwandlung auf den Uberneh-
menden Rechtstrager (ibergehe. Aus Sicht der
Organgesellschaft dandere die Umwandlung auf
der Ebene des Organtragers nichts an der "Ein-
gliederung" in ein anderes Unternehmen.

Durch die Verschmelzung der Organgesellschaft
(B-GmbH) auf die neue Organtragerin (Klagerin)
im Jahr 2017 sei wahrend der Mindestvertrags-
laufzeit des EAV eine sog. Konfusion eingetreten.
Dadurch sei der EAV vor Ablauf der Mindestver-
tragslaufzeit des § 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 1
KStG erloschen. Das FG sei aber zutreffend davon
ausgegangen, dass dies in entsprechender An-
wendung des § 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Satz 2 KStG
unschadlich gewesen sei. Die Konfusion stelle
einen wichtigen Grund fiir die Nichteinhaltung
der Mindestvertragslaufzeit dar.

Ungeachtet des Umstands, dass zwischen den
Beteiligten mit Blick auf die von ihnen erorterten
weiteren Voraussetzungen einer korperschaft-
und gewerbesteuerrechtlichen Organschaft kein
Streit bestehe und der Senat insoweit von Aus-
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fliihrungen absehen konne, sei die Sache nicht
spruchreif, da das FG keine tatsachlichen Feststel-
lungen zur Zuordnung der Beteiligung an der
Organgesellschaft zu einer inldndischen Betriebs-
statte des Organtragers getroffen habe. Daher sei
die Vorentscheidung aufzuheben und die Sache
zur anderweitigen Verhandlung und Entschei-
dung an das FG zuriickzuverweisen.

2. Korperschaftsteuerliche Organ-
schaft und unterjahriger qualifi-
zierter Anteilstausch

Stellt bei einem qualifizierten Anteilstausch der
iibernehmende Rechtstriger (Organtriger) den
Antrag, die Anteile unter dem gemeinen Wert
anzusetzen, tritt er hinsichtlich des Merkmals
der finanziellen Eingliederung in die Rechtsstel-
lung des libertragenden Rechtstrigers ein. Dass
der umwandlungssteuerliche Ubertragungsstich-
tag im Fall des Anteilstauschs nicht auf den Be-
ginn des Wirtschaftsjahres der Organgesellschaft
zuriickbezogen werden kann, ist hierfiir uner-
heblich

Hintergrund

Die Klagerin, eine im Jahr 2008 gegriindete
GmbH, war zunachst zu jeweils 30 % an der D-KG
als Kommanditistin und an deren Komplementar-
GmbH als Gesellschafterin beteiligt. Alleingesell-
schafter der Klagerin war C, der auch die Ubrigen
70 % an der D-KG und deren Komplementar-
GmbH als Kommanditist bzw. Gesellschafter hielt.

Mit Vertrag aus dem Januar 2010 brachte C seine
Kommanditbeteiligung an der D KG und seine
Anteile an der Komplementar-GmbH riickwirkend
zum 1.1.2010 (00:00 Uhr) zu Buchwerten in die
Klagerin ein.

Ebenfalls im Januar 2010 griindete er als Allein-
gesellschafter die B GmbH und erbrachte die
Stammeinlage durch Einbringung seiner Beteili-
gung an der Klagerin mit wirtschaftlicher Wirkung
zum 15.1.2010. Dariiber hinaus schloss die B
GmbH im Januar 2010 mit der Klagerin einen
"Beherrschungs- und Gewinnabfiihrungsvertrag"
(EAV), der im Februar 2010 in das Handelsregister
eingetragen wurde. Die Verpflichtung zur Ge-
winnabfiihrung galt erstmals fiir den gesamten
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Gewinn des Geschaftsjahres, in dem der EAV
wirksam wurde. Das Wirtschaftsjahr der Klagerin
entsprach im Streitjahr dem Kalenderjahr.

Das Finanzamt erkannte die korperschaftsteuer-
rechtliche Organschaft fiir das Streitjahr nicht an.
Da die B GmbH erst im Streitjahr gegriindet wor-
den sei und das Gesetz fiir den Fall des Anteils-
tauschs keine Moglichkeit einer steuerlichen
Rickwirkung regele, fehle zum Beginn des Streit-
jahres der Organgesellschaft (Kldgerin) die finan-
zielle Eingliederung. In der Folge qualifizierte das
Finanzamt die Gewinnabfiihrung der Klagerin als
Gewinnausschittung an die B GmbH. Ein Ein-
spruch der Klagerin blieb erfolglos.

Das FG gab der Klage gegen den Koérperschaft-
steuerbescheid mit der Begriindung statt, dass
die Klagerin aufgrund der vom BFH angewende-
ten sog. Fullstapfentheorie nach § 12 Abs. 3i. V.
m. §23 Abs. 1 und §4 Abs. 2 Satz 3 UmwStG
umfassend in die steuerliche Rechtsstellung des
libertragenden Rechtstragers eingetreten sei. In
der Folge werde in der Zeit vom 1.1.2010 bis zum
14.1.2010 die finanzielle Eingliederung zwischen
der Klagerin und C (auch) der B GmbH als Rechts-
nachfolgerin des C zugerechnet. Dass § 21 Um-
wStG fir den Fall eines reinen Anteilstauschs
nicht auf die Regelungen zur umwandlungssteu-
erlichen Riickwirkung nach §20 Abs. 5 und 6
UmwStG verweise, sei unerheblich.

Entscheidung

Der BFH hat entschieden, dass das FG zu Recht
davon ausgegangen ist, dass zwischen der B
GmbH als Organtragerin und der Klagerin als Or-
gangesellschaft fiir das Streitjahr eine wirksame
Organschaft i. S. v. § 14 KStG bestanden habe.
Insbesondere sei die Voraussetzung der finanziel-
len Eingliederung schon vom Beginn des Wirt-
schaftsjahres der Klagerin (1.1.2010) an erfiillt.

Der Senat habe bereits in der Vergangenheit zu
den Auswirkungen umwandlungssteuerrechtli-
cher Vorgidnge auf das Tatbestandsmerkmal der
finanziellen Eingliederung i. S. d. § 14 Abs. 1 Satz
1 Nr. 1 KStG erkannt und fiir den Fall der Einbrin-
gung einer Mehrheitsbeteiligung an der Organge-
sellschaft nach § 20 Abs. 1 Satz 2 UmwStG 1995
entscheidend auf die Anwendung von § 12 Abs. 3
Satz 1i. V. m. § 22 Abs. 1 und § 4 Abs. 2 Satz 3
UmwStG 1995 abgestellt.

Aus diesen Vorschriften folge, dass die (iberneh-
mende Korperschaft umfassend und vorbehaltlos
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in die steuerliche Rechtsstellung der (ibertragen-
den Korperschaft eintrete (sog. FuRstapfentheo-
rie). Dies gelte auch fiir die korperschaftsteuer-
rechtlichen Organschaftsvoraussetzungen. Des-
halb sei es ausreichend, wenn ab dem Beginn des
Wirtschaftsjahres der Organgesellschaft eine
finanzielle Eingliederung zundchst zum Ubertra-
genden Rechtstrager und anschlieBend zum
libernehmenden Rechtstrager bestehe. Ob die
finanzielle Eingliederung rechtlicher oder rein
tatsachlicher Natur sei und ob dieses Merkmal
von der umwandlungssteuerlichen Riickwirkung
nach § 20 Abs. 7 und Abs. 8 Satz 1i. V. m. § 2 Abs.
1 UmwStG 1995 erfasst werde, sei in diesen Ur-
teilen offen geblieben.

Obwohl vorliegend — abweichend zu den bereits
entschiedenen Sachverhalten — der Beginn des
Wirtschaftsjahres der Organgesellschaft
(1.1.2010) nicht mit dem umwandlungssteuerli-
chen Ubertragungsstichtag (15.1.2010) zusam-
menfalle und ein Fall des Anteilstauschs nach
§ 21 UmwsStG vorliege, bei dem wegen des feh-
lenden Verweises auf § 20 Abs. 5 und 6 UmwStG
in § 21 Abs. 2 Satz 6 UmwStG eine umwandlungs-
steuerliche Rickwirkung auch nicht moglich ge-
wesen ware, halte der Senat an seiner (bisheri-
gen) Rechtsprechung fest.

Denn der Gbernehmende Rechtstrager trete hin-
sichtlich der finanziellen Eingliederung auch dann
nach § 12 Abs. 3i. V. m. § 4 Abs. 2 Satz 3 UmwStG
in die Rechtsstellung des (ibertragenden Rechts-
tragers ein, wenn der umwandlungssteuerliche
Ubertragungsstichtag nicht auf den Beginn des
Wirtschaftsjahres der Organgesellschaft zuriick-
bezogen werde oder werden kdnne. Dies gelte
durch den Verweis in §23 Abs. 1 UmwStG auf
§ 12 Abs. 3 und § 4 Abs. 2 Satz 3 UmwStG auch in
der Konstellation des Streitfalls.

Allein die umwandlungssteuerliche Rechtsnach-
folge nach § 12 Abs. 3i. V. m. §4 Abs. 2 Satz 3
UmwStG koénne zur finanziellen Eingliederung in
den Gbernehmenden Rechtstrager (Organtrager)
fihren. Es missten nicht zusatzlich die Voraus-
setzungen einer umwandlungssteuerlichen Rick-
beziehung auf den Beginn des Wirtschaftsjahres
der Organgesellschaft vorliegen. Die Rechtsinsti-
tute der umwandlungssteuerlichen Rechtsnach-
folge und der umwandlungssteuerlichen Riickbe-
ziehung stiinden gleichberechtigt nebeneinander;
sie konnten den gleichen Zeitraum betreffen,
missten es aber nicht.
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Die Regelungen (ber die umwandlungssteuerli-
che Rechtsnachfolge wiirden nach § 23 Abs. 1
UmwStG auch fir die Félle des Anteilstauschs
(§ 21 UmwStG) gelten, wenn — wie im Streitfall —
ein qualifizierter Anteilstausch i. S. d. § 21 Abs. 1
Satz 2 UmwStG vorliege und die Gbernehmende
Gesellschaft (B GmbH) einen Antrag gestellt ha-
be, die Anteile mit einem unter dem gemeinen
Wert liegenden Wert anzusetzen.

Zwar folge aus dem Ausnahmecharakter der Org-
anschaft eine grundsatzlich strenge Auslegung
der gesetzlichen Regelungen Uber die Vorausset-
zungen der korperschaftsteuerrechtlichen Organ-
schaft. In Umwandlungsfallen wiirden diese Re-
gelungen aber durch die umwandlungssteuer-
rechtlichen Vorschriften erganzt. Diese sdhen in
§ 12 Abs. 3i. V. m. § 4 Abs. 2 Satz 3 UmwStG eine
umfassende umwandlungssteuerliche Rechts-
nachfolge vor, die durch den Verweis in § 23 Abs.
1 UmwStG auch fiir den Streitfall gelten wiirden.

Selbst eine grundsatzlich enge Auslegung der
Organschaftsvoraussetzungen kénne nicht dazu
fiihren, diese umwandlungssteuerrechtlichen
Sonderregelungen zu negieren, zumal das Merk-
mal der finanziellen Eingliederung nicht perso-
nengebunden sei, sondern der Mehrheitsbeteili-
gung an der Organgesellschaft anhafte, die mit
der Umwandlung auf den bernehmenden
Rechtstrager Ubergehe. Aus Sicht der Organge-
sellschaft andere die Umwandlung auf der Ebene
des Organtragers nichts an der "Eingliederung" in
ein anderes Unternehmen.

Dabei sei der Umstand, dass die B GmbH zum
1.1.2010 noch nicht rechtlich existierte, fiir das
Konzept der umwandlungssteuerlichen Rechts-
nachfolge nach § 12 Abs. 3i. V. m. § 4 Abs. 2 Satz
3 UmwStG unerheblich. MaRRgebend sei allein die
Stellung des (ibertragenden Rechtstragers, in die
der Gbernehmende Rechtstrdager zum Zeitpunkt
der Rechtsnachfolge eintrete.

3. Reisegewerbe: Zur gewerbesteu-
erlichen Hinzurechnung von
Standflachenkosten

Mieten fiir das kurzfristige Anmieten von Stand-
flachen eines im Reisegewerbe tatigen Imbissbe-
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triebs fallen unter die Hinzurechnungsvorschrift
nach § 8 Satz 1 Nr. 1 Buchst. e GewStG.

Hintergrund

Die Klagerin (GmbH) ist gewerblich tatig, indem
sie durch Verkaufsstdnde an stiandig wechselnden
Orten gastronomische Leistungen in Form von
zubereiteten Speisen erbringt. Fiir die Verkaufs-
stande mietet sie kurzzeitig — jeweils fiir die Dau-
er von einzelnen Tagen bis hin zu mehreren Wo-
chen — Standplatze auf Markten, Festivals und
anderen Veranstaltungen an. Die zu verkaufen-
den Speisen bereitet die Kldgerin in den Stinden
zu. Hierfiur erforderliche Betriebsmittel wie Was-
ser und Strom stellen die Vermieter zur Verfi-
gung.

Nach einer Betriebspriifung erhohte das Finanz-
amt die nach § 8 S. 1 Nr. 1 Buchst. e GewStG hin-
zuzurechnenden Mieten fir langfristige Anmie-
tungen und Standmieten.

Gegen die Hinzurechnung der Aufwendungen fir
angemietete Standpldtze wandte sich die Klage-
rin. Hierbei handele es sich um fiktives Umlauf-
vermogen. Hilfsweise seien als Anmietungskosten
nicht die Entgelte fiir Nebenleistungen und Be-
triebskosten zu qualifizieren. Wiirden diese nicht
offen ausgewiesen, bediirfe es einer sachgerech-
ten Schatzung.

Nach Auffassung des FG war die Klage nur teil-
weise begriindet. Eine Hinzurechnung der Stand-
platzmieten habe dem Grunde nach zu erfolgen;
die Hinzurechnung erfolge aber exklusive der im
Zusammenhang mit der Anmietung stehenden
Betriebskosten.

Entscheidung

Der BFH schloss sich der Auffassung der Finanz-
verwaltung und des FG an. Die Revision der Kla-
gerin wurde als unbegriindet zuriickgewiesen. Zu
Recht sei das FG von einer gewerbesteuerlichen
Hinzurechnung der Mieten fir die von der Klage-
rin angemieteten Stellplatze ausgegangen.

Unstrittig war im Entscheidungsfall das jeweilige
Vorliegen eines Mietvertrags, weil die Anmietung
des jeweiligen Standplatzes gegen Entgelt das
wesentliche Vertragselement war. Nebenleistun-
gen, wie z. B. eine Bereitstellung von Strom oder
eine Reinigung der Flachen, andert hieran nichts.

Fiir die Hinzurechnung nach §8 Satz 1 Nr. 1
Buchst. e GewsStG ist die Frage zu beantworten,
ob das Wirtschaftsgut zum Anlagevermogen ge-
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horen wirde, wenn der Mieter Eigentimer des
angemieteten Mietgegenstandes ware.

Nach Auffassung des BFH ist die Vorinstanz zu
Recht davon ausgegangen, dass die Standplatze
bei unterstelltem Eigentum der Klagerin zu deren
Anlagevermogen gehort hatten.

§8 S. 1 Nr. 1 Buchst. e GewStG begriindet inso-
weit eine voraussetzungslose Fiktion der Eigen-
timerstellung. Unerheblich ist es daher,

e ob esvergleichbare Eigentiimerbetriebe gibt,

e o0b eine Wahlmoglichkeit zwischen Mie-
te/Pacht einerseits und Erwerb andererseits
besteht oder

o 0b die angemieteten Standflachen tberhaupt
als Eigentum erworben werden kénnen.

Auch die kurzfristige Anmietung der Standflachen
steht einer Zuordnung zum fiktiven Anlagever-
mogen nicht entgegen. Der hier zu beurteilende
Imbiss benotigt flr seinen Betrieb standig Stand-
platze. Ohne die Standflachen ware es dauerhaft
nicht moglich, unmittelbaren Kundenkontakt
aufzunehmen und dem Geschéaftszweck nachzu-
gehen. Die Kurzfristigkeit der jeweiligen Anmie-
tung steht dem ebenso wenig wie die Verteilung
der Standflachen im Losverfahren entgegen.
Denn die wiederholte kurzfristige Anmietung
dhnlicher Standflachen stellt ein Surrogat einer
langfristigen Nutzung solcher Standflachen dar.

Miet- und Pachtzinsen werden von dem Hinzu-
rechnungstatbestand nicht erfasst, soweit sie in
die Herstellungskosten eines Wirtschaftsgutes
eingeflossen sind.

Sind Miet- oder Pachtzinsen den Herstellungskos-
ten von Umlaufvermégen zuzuordnen, kénnen
sie nicht mehr als Miet- oder Pachtzinsen zu einer
Gewinnminderung fiihren. Dies gilt selbst dann,
wenn keine Aktivierung der hergestellten Wirt-
schaftsgliter des Umlaufvermogens am Bilanz-
stichtag stattgefunden hat, weil die Wirtschafts-
gliter bereits unterjdhrig aus dem Betriebsver-
mogen ausgeschieden sind.

Forschungs- und Vertriebskosten diirfen in die
Herstellungskosten nicht einbezogen werden. Zu
den Vertriebskosten zahlen auch die Vertriebs-
gemeinkosten wie z. B. die Mietaufwendungen
fir die Verkaufsstande. Dominierender Zweck der
Aufwendungen liegt in der Vermarktung der Pro-
dukte und nicht deren Herstellung; mangels Auf-
teilbarkeit zwischen Herstellungs- und Vertriebs-
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kosten unterwirft der BFH die gesamten Stand-
platzkosten den Vertriebskosten.

1. Keine Anwendung des KapErhStG
auf Genossenschaftsanteile

Die Kiindigung des Geschaftsguthabens an einer
Genossenschaft nach § 65 GenG ist als VerdauRe-
rungstatbestand i.S. d. § 17 Abs. 1 Satz1i. V. m.
Abs. 7 EStG zu werten. Bei der Ermittlung des
VerauBerungsgewinns aus der Kiindigung von
Genossenschaftsanteilen, die aus eigenen Mit-
teln der Genossenschaft geschaffen wurden, ist
der Anwendungsbereich des §3i. V. m. § 1 Ka-
pErhStG nicht eroffnet.

Hintergrund

Die Klagerin war in der Zeit des Bestehens der
DDR an einer landwirtschaftlichen Produktions-
genossenschaft (LPG) beteiligt. Im Jahr 1991 be-
schloss deren Mitgliedervollversammlung die
formwechselnde Umwandlung der LPG in eine
Agrargenossenschaft (e. G.). Die Klagerin erklarte
neben 12 weiteren LPG-Mitgliedern ihren Beitritt
zur e. G. Die 13 Griindungsmitglieder zeichneten
jeweils einen (Pflicht-)Geschaftsanteil im Nenn-
wert von 1.000 DM.

Im Zuge einer im Jahr 2001 beschlossenen Ge-
winnausschiittung an die Genossenschaftsmit-
glieder behielt die e. G. von dem auf die Klagerin
entfallenden Gewinnanteil einen Teilbetrag i. H.
v. 2.911,66 DM (= 1.488,70 EUR) ein. Gleichzeitig
wurde der Genossenschaftsanteil der Klagerin
von 1.000 DM auf 2.000 EUR aufgestockt.

Im Jahr 2008 beschloss die Mitgliederversamm-
lung der e. G., der Klagerin aus der — nach Abl6-
sung der Altschulden durch Rangriicktritt frei
gewordenen — betrieblichen Riicklage zusatzlich
zu ihrem Pflichtanteil 9 weitere Genossenschafts-
anteile zu je 2.000 EUR zuzuordnen, sodass sie
insgesamt 10 Anteile zu je 2.000 EUR hielt.

Zum 31.12.2013 kiindigte die Klagerin einen ihrer
Genossenschaftsanteile und erhielt hierfiir von
der e. G. einen Betrag von 2.000 EUR ausgezahlt.
In der Folge kiindigte sie zum 31.12.2015 und
zum 31.12.2016 jeweils 4 weitere Genossen-
schaftsanteile und erhielt hierfiir von der e. G.
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ebenfalls Zahlungen i. H. v. 2.000 EUR je Anteil.
Den Pflichtanteil behielt sie.

Die Klagerin machte in ihren Einkommensteuer-
erklarungen fiir die Kalenderjahre 2013, 2015
und 2016 VerauBerungsverluste i. S. d. § 17 Abs.
1 Satz 1 i. v. m. Abs. 7 EStG geltend. Sie trug in
diesem Zusammenhang vor, die Anschaffungs-
kosten fir den Pflichtanteil hatten 392.294,12
EUR betragen. Diese Anschaffungskosten seien
nach § 3 KapErhStG auf samtliche von ihr gehal-
tenen Anteile aufzuteilen, sodass die Anschaf-
fungskosten fiir jeden der 10 Anteile rechnerisch
(392.294,12 EUR : 10 =) 39.229,41 EUR betriigen.
Der Verlust aus der VerdauBerung der gekiindigten
Anteile betrage pro Anteil (39.229,41 EUR abzgl.
2.000 EUR), wovon 60 % (= 22.337,65 EUR) als
steuerpflichtig zu beriicksichtigen seien.

Das Finanzamt setzte fir die verduRerten Anteile
jeweils Verauferungsgewinne mit der Begriin-
dung an, dass die Klagerin insoweit keine An-
schaffungskosten gehabt habe. Eine Verteilung
der auf den Pflichtanteil entfallenden Anschaf-
fungskosten auf die verduRerten weiteren Ge-
schaftsanteile gem. § 3 KapErhStG sei nicht mog-
lich.

Die gegen die Entscheidungen des Finanzamts
erhobene Klage hat das FG abgewiesen

Entscheidung

Der BFH hat entschieden, dass das FG in der Kiin-
digung der Genossenschaftsanteile einen Verau-
Rerungstatbestand i. S. d. § 17 Abs. 1 EStG in den
jeweiligen Streitjahren erkannt und den VeraulSe-
rungsgewinn hieraus rechtsfehlerfrei ermittelt
hat.

Nach der Senatsrechtsprechung seien sowohl die
Ubertragung des Geschiftsguthabens an einer
Genossenschaft nach § 76 GenG als auch die
Kindigung der Mitgliedschaft nach § 65 GenG —
unter besonderer Beriicksichtigung des Rechts-
gedankens des § 17 Abs. 4 Satz 1 EStG — als Ver-
dulerungstatbestdnde i. S. d. § 17 Abs. 1 Satz 1 i.
V. m. Abs. 7 EStG zu werten. Nach diesen der
Entscheidung des FG zugrunde liegenden Mal3-
staben habe die Klagerin aufgrund der Kiindigung
von einem Genossenschaftsanteil im Jahr 2013
sowie von je 4 Genossenschaftsanteilen in den
Jahren 2015 und 2016 jeweils dem Grunde nach
Einklinfte aus der VerduRerung von Anteilen an
Kapitalgesellschaften nach § 17 EStG erzielt.
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Bis zur Einflihrung von § 17 Abs. 2a EStG sei der
in § 17 Abs. 2 EStG verwendete Begriff der "An-
schaffungskosten" von der hochstrichterlichen
Rechtsprechung i. S. d. § 6 EStG und des § 255
Abs. 1 HGB ausgelegt worden. Danach seien An-
schaffungskosten u. a. Aufwendungen, die "tat-
sachlich" geleistet wiirden, um einen Vermo-
gensgegenstand zu erwerben. Dach habe das FG
im Ergebnis zutreffend keine origindr auf die
streitgegenstandlichen  Genossenschaftsanteile
entfallenden Anschaffungskosten angenommen.
Aufgrund der fiir den Senat nach § 118 Abs. 2
FGO bindenden Feststellungen des FG seien der
Klagerin fur die streitgegenstandlichen, erst nach
Umwandlung der LPG in die e. G. erworbenen
Genossenschaftsanteile tatsachlich keine An-
schaffungskosten entstanden.

Die Anschaffungskosten fiir den Pflichtanteil
wirden nicht anteilig auf die nachtraglich erwor-
benen und wieder verduBerten Anteile aufgeteilt.
Nach § 3 KapErhStG wiirden zwar als Anschaf-
fungskosten der vor der Erhéhung des Nennkapi-
tals erworbenen Anteilsrechte und der auf sie
entfallenen neuen Anteilsrechte die Betrage gel-
ten, die sich fir die einzelnen Anteilsrechte erga-
ben, wenn die Anschaffungskosten der vor der
Erhohung des Nennkapitals erworbenen Anteils-
rechte auf diese und auf die auf sie entfallenen
neuen Anteilsrechte nach dem Verhéltnis der
Anteile am Nennkapital verteilt wiirden. § 3 Ka-
pErhStG sei jedoch auf Anteile an Genossenschaf-
ten nicht anwendbar. Zwar enthalte der Wortlaut
der Vorschrift unmittelbar keine Bestimmung
ihres Anwendungsbereichs. Die Beschrankung
des Anwendungsbereichs des § 1 KapErhStG auf
Kapitalgesellschaften i. S. v. § 1 Abs. 1 Nr. 1 KStG
schlage jedoch auf § 3 KapErhStG durch.

2. Konnen Erstattungszinsen als ta-
rifbeglinstigte  Verglitung  fiir
mehrjdhrige Tatigkeiten angese-
hen werden?

Erstattungszinsen, die zu den Einkiinften aus
Gewerbebetrieb gehoren, sind als tarifbegiins-
tigte Vergiitung fiir mehrjahrige Tatigkeiten
anzusehen, wenn die zugrunde liegende Steuer-
erstattung als Vergiitung fiir mehrjahrige Tatig-
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keiten nach § 34 Abs. 2 Nr. 4 EStG tarifbegiins-
tigt ist.

Hintergrund

Das Finanzamt erlief am 28.11.2012 geadnderte
Umsatzsteuerbescheide fiir die Jahre 1997 bis
2000. Diese beruhten auf einer tatsachlichen
Verstandigung, mit der ein insgesamt mehr als 8
Jahre andauernder Rechtsstreit, der aus einer
Steuerfahndungsprifung hervorgegangen war,
im zweiten Rechtsgang vor dem FG abgeschlos-
sen wurde. Mit den Bescheiden wurde die Um-
satzsteuer um insgesamt 321.774 EUR herabge-
setzt. Ferner wurden Erstattungszinsen i. H. v.
insgesamt 203.022 EUR festgesetzt.

Der Klager behandelte diese Betrdge in seinem
Jahresabschluss zum 31.12.2012 als gewinnerho-
hend. Er begehrte bei seiner Einkommensteuer-
veranlagung die Anwendung des ermaligten
Steuersatzes nach § 34 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 4 EStG
auf die geballt zu versteuernden Umsatzsteuerer-
stattungen sowie auf die Erstattungszinsen.

Das Finanzamt gewdhrte den ermaRigten Steuer-
satz nur in Bezug auf die Umsatzsteuererstattun-
gen i. H. v. 321.774 EUR und wies den Einspruch
im Ubrigen als unbegriindet zuriick.

Die sich nur noch auf die Tarifbegiinstigung der
Erstattungszinsen beziehende Klage hatte keinen
Erfolg. Erstattungszinsen sind keine auReror-
dentlichen Einkiinfte i. S. v. §34 Abs. 1 und 2
EStG. Die Leistung von Erstattungszinsen erfiille
nicht den Tatbestand des § 24 Nr. 1 Buchst. a
EStG (Ersatz fiir entgangene oder entgehende
Einnahmen), da sie unabhéngig davon erbracht
wirden, ob dem Steuerpflichtigen Einnahmen
entgangen seien oder entgehen wiirden.

Entscheidung

Der BFH hat entschieden, dass es sich nicht nur
bei den aufgrund des langjahrigen Rechtsstreits
zusammengeballt zu versteuernden Umsatzsteu-
ererstattungen, sondern auch bei den darauf
beruhenden Erstattungszinsen um ermaRigt zu
besteuernde aullerordentliche Einkiinfte in Ge-
stalt von Verglitungen fir mehrjahrige Tatigkei-
ten handelt.

Verglitungen seien nach der von der neueren
Rechtsprechung verwendeten Definition alle Vor-
teile von wirtschaftlichem Wert, die der Steuer-
pflichtige im Rahmen der jeweiligen Einkunftsart
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erziele. Unter diese Begriffsbestimmung fielen
auch Erstattungszinsen zu Betriebssteuern, die —
wie im Streitfall — zu den Einkiinften aus Gewer-
bebetrieb gehorten. Denn es handele sich um
Vorteile von wirtschaftlichem Wert, die im Rah-
men der Einkiinfte aus Gewerbebetrieb erzielt
wiirden.

Die Verglitungen seien auch fiir eine "Tatigkeit"
bezogen worden. Allein der Umstand, dass der
Steuerpflichtige eine bestimmte Handlung auf-
grund einer ihn bindenden staatlichen Anord-
nung vornehme, schlieBe es nicht aus, diese
Handlung als "Tatigkeit" anzusehen, sodass der
durch den Wortsinn dieses Begriffs gezogene
Rahmen nicht Gberschritten sei. Dem Begriff der
"Tatigkeit" wohne keine Differenzierung danach
inne, ob die Handlung des Steuerpflichtigen voll-
kommen freiwillig oder aufgrund eines von auflSen
auf den Steuerpflichtigen wirkenden Einflusses
vorgenommen werde. Entscheidend sei vielmehr
das Handlungselement.

Die vorliegend in der Kapitalliberlassung liegende
Tatigkeit sei auch mehrjahrig. Hierfir sei nach der
Legaldefinition des § 34 Abs. 2 Nr. 4 Halbsatz 2
EStG Voraussetzung, dass die Tatigkeit sich Gber
mindestens 2 Veranlagungszeitraume erstrecke
und einen Zeitraum von mehr als 12 Monaten
umfasse. Im Streitfall habe der Zinslauf selbst fiir
den jlingsten betroffenen Veranlagungszeitraum
(Umsatzsteuer 2000) am 1.4.2002 begonnen und
im Jahr 2012 geendet. Die KapitalUberlassung
erstreckte sich daher auf einen mehrjahrigen
Zeitraum.

Vergitungen fiir mehrjahrige Tatigkeiten seien
nur dann auflerordentlich, wenn die Zusammen-
ballung der Einkiinfte fir den betreffenden Le-
bens-, Wirtschafts- und Regelungsbereich aty-
pisch sei. Hierzu gehore auch die typischerweise
eintretende Progressionswirkung. Eine in der
hochstrichterlichen Rechtsprechung anerkannte
Fallgruppe, in der eine Vergiitung flir mehrjahrige
Tatigkeiten eine entsprechende Progressionswir-
kung typischerweise erwarten lasse, sei der infol-
ge einer vorausgegangenen rechtlichen Ausei-
nandersetzung zusammengeballte Zufluss einer
solchen Vergiitung.

Vorliegend seien dem Klager nicht nur die Um-
satzsteuererstattungen aufgrund des langjahri-
gen Rechtsstreits geballt zugeflossen und zum
selben Zeitpunkt gewinnerhéhend zu erfassen
gewesen; dies gelte vielmehr ebenso fir die
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durch die Umsatzsteuererstattungen ausgeldsten
Erstattungszinsen. Diese hatten die bereits durch
die Umsatzsteuererstattungen ausgeloste Pro-
gressionswirkung noch erheblich verstarkt.

Zur Progressionswirkung trage im vorliegenden
Fall gerade die erhebliche Héhe der Zinsen im
Vergleich zur Hauptschuld bei: Die Erstattungs-
zinsen (203.022 EUR) beliefen sich auf 63,1 % der
erstatteten Umsatzsteuer (321.774 EUR) bzw. auf
38,7 % des zusammengeballt zu versteuernden
Gesamtbetrags (524.796 EUR).

Vor allem aber fordere die rechtliche und tat-
sachliche Verknlpfung der streitgegenstandli-
chen Erstattungszinsen mit den — unstreitig nach
§ 34 Abs. 2 Nr. 4 EStG beglinstigten — Umsatz-
steuererstattungen die Erstreckung der Wertung
als "aulerordentlich" auch auf die Zinsen. Von
Bedeutung sei in diesem Zusammenhang auch,
dass Zinsen eine steuerliche Nebenleistung dar-
stellten. Der Zinsanspruch sei grundsatzlich vom
Bestehen eines Steueranspruchs abhangig und
daher akzessorisch. Er solle — vorbehaltlich ge-
setzlicher Sonderregelungen — grundsatzlich das
steuerrechtliche Schicksal der Hauptschuld teilen.

1. Ermittlung des einfachen Kiir-
zungsbetrags und Aufteilung des
Ersatzwirtschaftswerts

Bei der Bestimmung des einfachen Kiirzungsbe-
trags gem. § 9 Nr. 1 Satz 1 GewStG ist der nach
§ 126 Abs. 2 BewG maBgebende Ersatzwirt-
schaftswert im Verhdltnis der eigenen Fldche zu
der gepachteten Flache anzusetzen.

Hintergrund

Die Klagerin unterhalt als GmbH einen landwirt-
schaftlichen Betrieb. Im Streitzeitraum standen
die zu ihrem Betriebsvermogen gehoérenden
Wirtschaftsgebaude sowie alle stehenden und
umlaufenden Betriebsmittel in ihrem Eigentum.
Die von ihr zur Fihrung des Betriebs genutzten
Flachen umfassten hingegen sowohl in ihrem
Eigentum stehende als auch gepachtete Grund-
stiicke.

Die Klagerin teilte den vom Finanzamt festgestell-
ten Ersatzwirtschaftswert fir gewerbesteuerliche
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Zwecke entsprechend Anlage 1 zu Abschn. 59
Abs. 4 der GewStR 1998 auf und ging davon aus,
dass der Anteil von Grund und Boden am Ersatz-
wirtschaftswert 64 %, der Anteil der Wirtschafts-
gebdude 17 %, der Anteil der stehenden Be-
triebsmittel 14 % und der Anteil der umlaufenden
Betriebsmittel 5 % betrug. Aus dem Anteil der in
ihrem Eigentum stehenden Grundstiicke sowie
den auf die Wirtschaftsgebdude sowie die umlau-
fenden und stehenden Betriebsmittel jeweils
entfallenden Anteil am Ersatzwirtschaftswert
errechnete die Klagerin den Kiirzungsbetrag nach
§ 9 Nr. 1 GewsStG.

Das Finanzamt berechnete den Kiirzungsbetrag
nach § 9 Nr. 1 Satz 1 GewStG abweichend hiervon
nach dem Verhdltnis der verpachteten zu den im
Eigentum der Klagerin stehenden Flachen und
bericksichtigte den auf die im Eigentum der Kla-
gerin stehenden Wirtschaftsgebdaude sowie Be-
triebsmittel jeweils entfallenden Teil des Ersatz-
wirtschaftswerts nicht.

Nach der erfolglosen Durchfiihrung des Ein-
spruchsverfahrens hat die Klagerin Klage erho-
ben. Das FG vertrat die Auffassung, dass neben
den im Eigentum der Klagerin stehenden Grund-
stlicken auch die in ihrem Eigentum stehenden
Wirtschaftsgebaude und Betriebsmittel ihres
landwirtschaftlichen Betriebs bei der Anpassung
des Ersatzwirtschaftswerts nach §126 Abs. 2
BewG zu berlicksichtigen seien.

Entscheidung

Der BFH hat entschieden, dass das FG fir die
Bestimmung des Kiirzungsbetrags nach § 9 Nr. 1
Satz 1 GewStG zwar dem Grunde nach eine An-
passung des Ersatzwirtschaftswerts an die Eigen-
tumsverhaltnisse zutreffend bejaht habe. Aller-
dings ergebe sich der Ersatzwirtschaftswert des
zum Betriebsvermogen des Unternehmers geho-
renden Grundbesitzes i. S. d. § 9 Nr. 1 Satz 1 Ge-
wStG allein aus dem prozentualen Anteil der Ei-
gentumsflache an der Gesamtflache (eigene und
zugepachtete Flachen).

Die zwischen den Beteiligten allein streitige Fra-
ge, wie die Hohe des Eigentumsanteils am Er-
satzwirtschaftswert im Rahmen der (einfachen)
gewerbesteuerrechtlichen Kiirzung nach § 9 Nr. 1
Satz 1 GewStG zu ermitteln ist, sei in dem Sinne
zu beantworten, wie es das Finanzamt getan ha-
be.

1/2024

Die Kiirzung sei ausgehend vom Gesetzeswortlaut
des §9 Nr. 1 Satz 1 GewStG pauschaliert vom
Einheitswert bzw. "Ersatzwirtschaftswert" (Er-
satzbemessungsgrundlage) vorzunehmen. Einen
besonderen Aufteilungsmalstab gaben weder § 9
Nr. 1 Satz 1 GewStG noch § 126 BewG vor. Aus
§ 126 Abs. 2 Satz 1 BewG ergebe sich lediglich,
dass flir andere Steuern — wie hier fiir die Gewer-
besteuer — der Ersatzwirtschaftswert oder ein
entsprechender Anteil an diesem Wert anzuset-
zen sei. Mangels eines besonderen Aufteilungs-
malistabs seien die in fremdem Eigentum ste-
henden Wirtschaftsgliter daher spiegelbildlich
mit dem Wert auszuscheiden, mit dem sie auf der
Grundlage des vereinfachten Ertragswertverfah-
rens gem. § 125 Abs. 4 bis 7 BewG in den Ersatz-
wirtschaftswert eingeflossen seien. Sei dabei der
in Ansatz gebrachte Wert je Hektar fir die ge-
pachteten und die im Eigentum des Steuerpflich-
tigen stehenden Flachen identisch, folge daraus,
dass der Ersatzwirtschaftswert nach dem Ver-
héltnis der GrofRe der gepachteten und der im
Eigentum stehenden Fldachen aufzuteilen sei.

Entgegen der Ansicht der Klagerin und des FG
erfolge zur Ermittlung des Eigentumsanteils am
Ersatzwirtschaftswert (§ 126 Abs. 2 BewG) daher
zunachst keine Aufteilung der bewirtschafteten
Flachen in eigenen Grund und Boden, Wirt-
schaftsgebdude sowie Anlagevermégen und Um-
laufvermogen. Ausgangspunkt fir die Berech-
nung der gewerbesteuerrechtlichen Kiirzung sei
nicht ein angepasster (fiktiver) Ersatzwirtschafts-
wert, sondern der fir die Gesamtflache einheit-
lich berechnete Wert.

Bei der Festlegung, welche Vermoégensgegen-
stande zum Ersatzwirtschaftswert des land- und
forstwirtschaftlichen Vermogens in den Beitritts-
gebieten zu zdhlen sind, werde von einer Nut-
zungseinheit ausgegangen. Nach § 125 Abs. 2
Satz 2 BewG handele es sich hierbei um die dem
land- und forstwirtschaftlichen Vermogen die-
nenden Wirtschaftsgliter, auch wenn der Nutzer
nicht der Eigentlimer sei. Insoweit hatten bei der
Ermittlung des Ersatzwirtschaftswerts die Eigen-
tumsverhiltnisse der Flachen und Wirtschaftsgi-
ter keine Bedeutung. Hintergrund der Schaffung
von Ersatzwirtschaftswerten fir land- und forst-
wirtschaftliches Vermoégen im Beitrittsgebiet
seien die ungekldrten Eigentumsverhaltnisse
sowie die noch fehlenden verwaltungsmaRigen
Voraussetzungen bei der Vermessungsverwal-
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tung und der erst im Aufbau befindlichen Finanz-
verwaltung gewesen.

Die Ersatzbemessungsgrundlage des Ersatzwirt-
schaftswerts werde nach dem Bewertungsgesetz
als ein von der Flache abhéangiger Ertragswert
ermittelt, der sich am Hektarwert orientiere und
allein durch Multiplikation der genutzten Flache
mit einem pauschaliert nach der Ertragskraft des
Grund und Bodens bestimmten ha-Satz berech-
net werde. Dabei sei bei der Ableitung der Ansat-
ze fir die Vergleichswerte bei der land- und
forstwirtschaftlichen Nutzung eine Ertragsfahig-
keit unterstellt worden, die unter dem mittleren
Niveau der jeweiligen Nutzung im Bundesgebiet
liege. Der Gesetzgeber habe ausdriicklich in § 125
Abs. 4 BewG vorgegeben, welche Vorschriften
des Bewertungsgesetzes bei der Ermittlung des
Ersatzwirtschaftswerts sinngemadR anzuwenden
seien.

Danach seien die tatsachlichen Verhaltnisse nicht
zu bericksichtigen, auch nicht etwaige Korrek-
turmoglichkeiten von Ab- und Zuschlagen nach
§ 41 BewG. Dariiber hinaus verweise § 125 Abs. 4
BewG auch nicht auf § 142 BewG, der den Be-
triebswert teilweise wieder korrigiere. Weder
Gebaude noch Betriebsmittel gingen bei diesem
Ertragswertverfahren mit einem gesonderten
Wert in die Berechnung des Ersatzwirtschafts-
werts ein. Wirtschaftsgebdude und Betriebsmittel
— unabhangig vom Eigentum — beeinflussten den
Ersatzwirtschaftswert somit nicht. Das bedeute
zugleich, dass durch die Bewirtschaftung der ge-
pachteten Flachen mit eigenen Betriebsmitteln
weder der Wert fir die eigenen Flachen erhoht
noch jener fiir die gepachteten Flachen vermin-
dert werde. Die im Eigentum der Klagerin ste-
henden Flachen und die gepachteten Flachen
wirden daher mit demselben Wert je Hektar in
den Ersatzwirtschaftswert eingehen. Mangels
abweichender gesetzlicher Regelungen in § 126
BewG oder § 9 GewStG ergebe sich der Ersatz-
wirtschaftswert des zum Betriebsvermogen geho-
renden Grundbesitzes i. S. v. §9 Nr. 1 Satz 1 Ge-
wStG daher allein aus dem prozentualen Anteil
der Eigentumsflachen.
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1. Firmenwagen: Wann spricht der
Anscheinsbeweis fiir Privatnut-
zung?

Trotz Nutzungsverbot kann der Anscheinsbeweis
bei einem an einen Alleingesellschafter-
Geschaftsfiihrer liberlassenen Pkw fiir eine Pri-
vatnutzung sprechen.

Hintergrund

Die Beteiligten streiten dartber, ob bei der Klage-
rin eine verdeckte Gewinnausschittung (vGA)
aufgrund einer privaten Nutzung eines betriebli-
chen Pkw durch ihren alleinigen Gesellschafter-
Geschaftsfiihrer zu bericksichtigen war. Das Fi-
nanzamt nahm fiir einen Firmenwagen der geho-
benen Mittelklasse eine private Mitnutzung
durch den alleinigen Gesellschafter-
Geschéftsfihrer an und rechnete auBerbilanziell
eine vGA i. H. v. 4.000 EUR dem zu versteuernden
Einkommen der GmbH hinzu. Im Klageverfahren
tragt die Klagerin vor, der Firmenwagen werde
von dem Geschéftsfiihrer ausschlieflich betrieb-
lich genutzt und er sei verpflichtet, den Pkw nach
Geschaftsschluss auf dem Firmengelande abzu-
stellen. Es liege zudem ein vertragliches Nut-
zungsverbot fir Privatfahrten mit dem Pkw vor.

Entscheidung

Das FG hat die Klage als unbegriindet zurlickge-
wiesen, da das Finanzamt dem Grunde nach zu
Recht aufgrund eines von der Klagerin nicht er-
schiitterten Anscheinsbeweises im Zusammen-
hang mit der privaten Nutzung des Pkw eine ver-
deckte Gewinnausschiittung gem. § 8 Abs. 3 Satz
2 KStG aulerbilanziell hinzugerechnet hat. Da es
sich bei der privaten Nutzung eines Pkw um eine
steuerbegriindende Tatsache handelt, tragt
grundsatzlich das Finanzamt die objektive Be-
weislast daflir, dass der Gesellschafter-
Geschaftsfiihrer den betrieblichen Pkw tatsach-
lich zu privaten Zwecken genutzt hat.

Aufgrund der allgemeinen Lebenserfahrung
spricht der Beweis des ersten Anscheins dafr,
dass ein Alleingesellschafter-Geschaftsfiihrer
einen ihm zur Verfligung stehenden betrieblichen
Pkw unabhdngig von einem vereinbarten Nut-
zungsverbot auch fir private Fahrten nutzt, da
nicht zu erwarten ist, dass ein Verstol} gegen ein
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Privatnutzungsverbot aufgrund des fehlenden
Interessengegensatzes eine Konsequenz nach
sich ziehen wiirde. Die private Nutzung eines Pkw
flhrt zu einer verdeckten Gewinnausschiittung,
die nicht mit dem lohnsteuerrechtlichen Wert,
sondern im Rahmen des § 8 Abs. 3 Satz 2 KStG
auf der Ebene der Kapitalgesellschaft nach MaR-
stdben eines Fremdvergleichs zu bewerten ist.

Die Regeln der Feststellungslast kommen jedoch
erst zum Zuge, wenn das zu beweisende Tatbe-
standsmerkmal nicht ersichtlich ist. Zuvor ist im
Rahmen der Beweiswiirdigung zu priifen, ob sich
das FG ggf. unter Anwendung der Regeln des
Anscheinsbeweises, eine Uberzeugung von den
tatsachlichen Lebensumstdanden bilden kann. Ein
solcher Beweis des ersten Anscheins tragt der
allgemeinen Lebenserfahrung Rechnung. Er be-
ruht auf der Erfahrung, dass gewisse typische
Sachverhalte bestimmte Folgen auslésen. Der
Anscheinsbeweis greift nur in Fallen ein, in denen
ein gewisser Sachverhalt feststeht, der nach der
Lebenserfahrung auf einen bestimmten Ablauf
hinweist. Liegt ein solcher Erfahrungssatz vor und
sind seine Voraussetzungen erwiesen, so ist es
Sache des nicht beweisbelasteten Beteiligten,
einen vom gewohnlichen Verlauf abweichenden
Gang des Geschehens substantiiert darzulegen
und zu beweisen. Aufgrund des Anscheinsbewei-
ses steht zur Uberzeugung des Gerichts fest, dass
der Alleingesellschafter-Geschaftsfilhrer den
betrieblichen Pkw auch privat genutzt hat. Die
Klagerin hat diesen Anscheinsbeweis nicht ent-
kraften kénnen.

1. Beleidigung unter Wohnungsei-
gentiimern: Wann dies Sache der
WEG ist

Gerichtliche Streitigkeiten unter Wohnungsei-
gentiimern liber eine Beleidigung sind nur dann
WEG-Sachen, wenn die AuRerung in einer Eigen-
tiimerversammlung oder Beiratssitzung gefallen
ist.

Hintergrund

In einer aus 2 Parteien bestehenden Gemein-
schaft der Wohnungseigentiimer (GdWE) kam es
Gber langere Zeit zu diversen, teils gerichtlich
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ausgetragenen Auseinandersetzungen liber woh-
nungseigentumsrechtliche Angelegenheiten.

Im Zuge eines Wortwechsels zwischen den Eigen-
tiimern bei einem Zusammentreffen auf dem
gemeinschaftlichen Grundstiick sagte Eigentimer
A zu Eigentimer B, der ihn auf eine gerichtlich
titulierte Reinigungsverpflichtung hingewiesen
hatte: "Sie sind sowieso eine Lachfigur, Sie Idiot."

Dies wollte Eigentlimer B nicht auf sich sitzen
lassen und lieR Eigentlimer A per Anwaltsschrei-
ben abmahnen, woraufhin dieser eine strafbe-
wehrte Unterlassungserklarung abgab. Im Be-
gleitschreiben zur Unterlassungserklarung erklar-
te Eigentlimer A, seiner AuRerung seien Pdbelei-
en und Drohungen mit einem weiteren Gerichts-
verfahren seitens Eigentiimer B vorangegangen.
Zudem habe Eigentiimer B ihn ungefragt geduzt.

Eigentimer B erhob schlieflich Klage auf Erstat-
tung seiner Anwaltskosten sowie Unterlassung
der Behauptung, er habe Eigentimer A geduzt,
bepobelt und mit einem weiteren Gerichtsverfah-
ren bedroht. Die Klage hatte vor Amts- und Land-
gericht nur zum Teil Erfolg. Im Berufungsverfah-
ren entschied nicht die fiir wohnungseigentums-
rechtliche Streitigkeiten (Wohnungseigentumssa-
chen / WEG-Sachen) zustindige Kammer des
Landgerichts, sondern eine allgemeine Beru-
fungskammer. Eigentliimer B meint daher, er sei
seinem gesetzlichen Richter entzogen worden.

Der BGH hatte u. a. die Frage zu entscheiden, ob
es sich um eine WEG-Sache oder eine allgemeine
Zivilsache handelt.

Entscheidung

Beim vorliegenden Rechtsstreit handelt es sich
nicht um eine WEG-Sache.

Eine WEG-Sache i. S. v. §43 Abs. 2 Nr. 1 WEG
liegt nicht bereits deshalb vor, weil die Streitpar-
teien Wohnungseigentiimer aus derselben Ge-
meinschaft sind. Besteht zwischen den Woh-
nungseigentiimern eine Sonderverbindung, auf-
grund derer sie sich gleichsam wie Dritte gegen-
Uberstehen, stellt ein hieraus resultierender
Streit keine Wohnungseigentumssache dar. So
liegt es beispielsweise, wenn Rechte aus zwi-
schen den Wohnungseigentiimern bestehenden
Miet-, Dienst- oder Werkvertragen hergeleitet
werden. Ob die Vertrage nur deshalb zustande
gekommen sind, weil sich die Vertragsparteien
wegen der gemeinsamen Zugehdorigkeit zu einer
GdWE kennen, ist unerheblich.
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Nicht anders ist es im Grundsatz, wenn sich
Wohnungseigentiimer Uber die Zuldssigkeit von
AuBerungen streiten. Auch dann treten sie sich
wie Dritte gegentliber, ohne dass ein innerer Zu-
sammenhang mit einer Angelegenheit steht, die
aus dem Gemeinschaftsverhaltnis der Woh-
nungseigentiimer erwachsen ist. Dass sich der
Streit daran entziindet, dass die Wohnungseigen-
timer in einer die GAWE betreffenden Frage
unterschiedlicher Auffassung sind, ist nur der
Anlass fiir die AuRerung.

Geht es allerdings um AuRerungen, die in einer
Eigentimerversammlung gefallen sind, verhalt es
sich anders.

Durch den institutionellen Rahmen der Eigenti-
merversammlung, die das zentrale Willensbil-
dungsorgan der GAdWE ist, wird der fiir § 43 Abs.
2 Nr. 1 WEG erforderliche Bezug zum Gemein-
schaftsverhaltnis hergestellt. Das Gleiche gilt fir
AuBerungen in einer Beiratssitzung. Streitigkeiten
tiber die Zulassigkeit von AuRerungen, die in Ei-
gentiimerversammlungen oder Beiratssitzungen
fallen, sind daher stets Wohnungseigentumssa-
chen. Das gilt unabhdngig von Inhalt und Anlass
der AuRerung.

2. Erneuerung von Elektro-, Hei-
zungs- und Sanitdrinstallationen:
Herstellungskosten oder Erhal-
tungsaufwendungen?

Eine zu Herstellungskosten fiihrende wesentli-
che Verbesserung ist bei einem Wohngebaude
immer dann gegeben, wenn mindestens 3 der
Kernbereiche der Ausstattung einer Wohnung,
namlich Elektro-, Heizungs-, Sanitdrinstallatio-
nen und Fenster, von Grund auf erneuert wer-
den (sog. Standardsprung).

Hintergrund

Streitig war, ob Umbaukosten fiir ein 1861 erbau-
tes und der Vermietung dienendes Wohnhaus
Herstellungskosten oder Erhaltungsaufwendun-
gen darstellen. Das Finanzamt kam im Rahmen
einer Aullenprifung zu dem Ergebnis, dass die
durchgefiihrten Instandsetzungen zu lediglich
abschreibbaren Herstellungskosten gefiihrt hat-
ten und versagte entsprechend die vom Steuer-
pflichtigen begehrte Verteilung der Aufwendun-
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gen als sofort abziehbare Erhaltungsaufwendun-
gen nach § 82b EStDV auf mehrere Jahre.

Entscheidung

Nach erfolglosem Einspruch hatte auch die so-
dann eingelegte Klage keinen Erfolg. Denn eine
zu Herstellungskosten fiihrende wesentliche Ver-
besserung ist bei einem Wohngebaude immer
dann gegeben, wenn der Gebrauchswert (das
Nutzungspotential) des Gebaudes durch die
BaumalRnahmen in bestimmter Weise gehoben
wird. Dies setzt voraus, dass mindestens 3 der
Kernbereiche der Ausstattung einer Wohnung,
namlich Elektro-, Heizungs-, Sanitarinstallationen
und Fenster, von Grund auf erneuert werden
(sog. Standardsprung).

Das FG entschied, dass die Kosten fiir die grund-
legende Renovierung der vermieteten Wohnung
in einem alten Bauernhaus als Herstellungskosten
zu qualifizieren sind, da u. a. folgende Instandset-
zungsmalnahmen durchgefiihrt worden waren:

e Decken- und Wandschalungen wurden de-
montiert, die Lattung und Isolierung abgeris-
sen, die Teppichboden und Tiren entfernt,
die Trennwande der Sid- und Nordseite ab-
gerissen, bei den restlichen Wanden der Putz
und die Fliesen abgeschlagen, die Treppe
herausgerissen, teils tragende Altladenbdden
herausgeschnitten und neue Deckenbalken
eingebaut, der bestehende Balkon gesichert
sowie neu verankert und die AuRenwande
gesichert,

e Kunststofffenster und eine Kunststofftir
wurden mit 2-fachem Warmeschutzglas ein-
gesetzt,

e die Elektroinstallation wurde erneuert, ein
Antennen-, Telefon- und Sprechanlagenkabel
neu verlegt,

e die Boden wurden trittschallisoliert sowie der
Bodenbelag neu verlegt,

o neue Flachheizkérper und Badheizkdrper
wurden installiert sowie im Bad eine neue
Duschanlage, Waschtischanlage, Wannenan-
lage und WC-Anlage hergestellt.

Durch die BaumaBnahmen wurde der Ge-
brauchswert (das Nutzungspotential) der Ober-
geschosswohnung gehoben und dadurch ein
Standardsprung erreicht mit der Folge, dass die
Herstellungskosten nur im Rahmen der Abschrei-
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bung nach § 7 Abs. 4 Nr. 2a EStG ab Fertigstellung
der Baumalnahmen abzugsfahig sind.

3. Liebhaberei bei Vermietung von
Luxusimmobilien

Bei der Vermietung eines Objekts mit einer
Wohnfliche von mehr als 250 gm besteht eine
Ausnahme von der typisierten Annahme der
Einkiinfteerzielungsabsicht bei einer auf Dauer
angelegten Vermietungstatigkeit, die Anlass zu
deren Uberpriifung mittels einer Totaliiber-
schussprognose gibt.

Hintergrund

Die Klager wurden zusammen zur Einkommens-
teuer veranlagt. Sie vermieteten in den Streitjah-
ren 2011 bis 2014 3 Einfamilienhduser. Die An-
schaffung aller 3 Objekte wurde in voller Héhe
fremdfinanziert. Zum 1.12.2017 bzw. 1.12.2019
erfolgte eine Anpassung der hieraus resultieren-
den Zinsen. Die Mietverhaltnisse wurden jeweils
unbefristet abgeschlossen.

Bei den Objekten handelte es sich um 3 Grund-
stiicke, mit einer Wohnflache von 322 gm, von
290,50 gm und von 331 gm. 2 Objekte waren an
die beiden Téchter und deren Ehemanner und ein
Objekt an den Sohn und dessen Ehefrau vermie-
tet.

Nachdem das Finanzamt die Kldger zunachst hin-
sichtlich der geltend gemachten Werbungskos-
tenliberschiisse bei den Einklinften aus Vermie-
tung und Verpachtung aus den 3 Objekten erkla-
rungsgemall veranlagt hatte, versagte es nach
einer AuBenprifung deren Anerkennung.

Die von den Klagern eingelegte Klage wies das FG
als unbegriindet ab. Die Werbungskosteniiber-
schiisse seien mangels Einklinfteerzielungsabsicht
nicht zu berlcksichtigen. So kdnne auch bei den
nach § 21 Abs. 2 Satz 2 EStG als vollentgeltlich
Uberlassen geltenden Vermietungen die Ein-
kinfteerzielungsabsicht zweifelhaft sein. Da die
jeweilige Wohnflache der 3 Objekte 250 gm
liberstiegen habe, sei die Einklinfteerzielungsab-
sicht zu Uberprifen gewesen.

Entscheidung

Nach dem Regelungszweck des § 21 Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 EStG ist bei einer auf Dauer angelegten
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Vermietungstatigkeit grundsatzlich und typisie-
rend davon auszugehen, dass der Steuerpflichtige
beabsichtigt, einen Einnahmeniberschuss zu
erwirtschaften, auch wenn sich lber langere Zeit-
rdaume Werbungskostenliberschiisse ergeben.
Diese Aussage bezieht sich auf Wohnungen, die
Gblicherweise vermietet werden. Der Ge-
brauchswert solcher Wohnungen spiegelt sich in
der ortsiiblichen Marktmiete wider.

Sofern die Marktmiete keine angemessene Ge-
genleistung flir den besonderen Gebrauchswert
der Wohnung ist, fehlt die Grundlage fiir die typi-
sierende Annahme der Einkiinfteerzielungsab-
sicht. Es liegt ein Ausnahmefall vor, der fir eine
private Veranlassung und indiziell gegen das Vor-
liegen einer Einklinfteerzielungsabsicht spricht.
Dies ist bei der Vermietung einer aufwendig ge-
stalteten oder ausgestatteten Wohnung der Fall.
Bei einem solchen Objekt spiegelt die Marktmie-
te den besonderen Wohnwert offensichtlich nicht
angemessen wider.

Von einer aufwendig gestalteten oder ausgestat-
teten Wohnung ist u. a. auszugehen, wenn das
Objekt eine Wohnflache von mehr als 250 gm
hat, da im Regelfall Mietspiegel fir Wohnungen
dieser GroRe aufgrund der geringen Fallzahlen
nicht anwendbar oder aussagekraftig sind. Uner-
heblich ist dabei, dass solche Wohnungen aus-
nahmsweise vermietet werden. Dem Steuer-
pflichtigen bleibt es unbenommen, die Ein-
kiinfteerzielungsabsicht nachzuweisen.

An den Grundsatzen zur typisierten Annahme der
Einkilinfteerzielungsabsicht bei einer auf Dauer
angelegten Vermietungstatigkeit und den diesbe-
ziiglichen Ausnahmen, insbesondere bei der
Vermietung eines aufwandig gestalteten oder
ausgestatteten Objekts, ist trotz § 21 Abs. 2 Satz
2 EStG, der bei einer auf Dauer angelegten Woh-
nungsvermietung zu mindestens 66 % der ortsib-
lichen Miete deren Vollentgeltlichkeit fingiert,
festzuhalten. Der Wortlaut des § 21 Abs. 2 Satz 2
EStG schlieBt die Durchfiihrung einer Totallber-
schussprognose zur Uberpriifung der Ein-
kiinfteerzielungsabsicht auch bei einer Vermie-
tung zu mehr als 66 % der ortsiiblichen Miete
nicht aus. Die subjektive Einklinfteerzielungsab-
sicht ist nicht Regelungsgegenstand dieser Vor-
schrift.

§ 21 Abs. 2 Satz 2 EStG dient der Vereinfachung
des Besteuerungsverfahrens bei verbilligten bzw.
teilentgeltlichen Vermietungen, indem insbeson-
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dere die bis dahin im Korridor von 56 % bis 75 %
vorzunehmende Totalliberschussprognose ent-
fallt. Dass dariber hinaus das Besteuerungsver-
fahren durch das Entfallen der Totalliberschuss-
prognose in den von der Rechtsprechung entwi-
ckelten Ausnahmen von der typisierten Annahme
der Einkiinfteerzielungsabsicht vereinfacht wer-
den sollte, ist vom Zweck der Vorschrift nicht
umfasst.

In dem vom BFH entschiedenen Fall betrug die
vermietete Wohnflache der 3 streitgegenstandli-
chen Objekte jeweils deutlich mehr als 250 gm.

Die Rechtfertigung, die von den Klagern durchge-
fihrte Vermietung der 3 Objekte einer Uber-
schussprognose zu unterwerfen, zeigt sich im
Urteilsfall auch darin, dass der Mietspiegel der
Stadt X u. a. fiir Wohnungen mit mehr als 160 gm
aufgrund der geringen Fallzahlen nicht anwend-
bar ist. Wenn die Anzahl der Vermietungsobjekte
mit mehr als 160 gm bereits so gering ist, dass
keine statistische Erfassung im Mietspiegel er-
folgt, ist davon auszugehen, dass die Anzahl der
Vermietungsobjekte mit mehr als 250 gm noch
geringer ist und sich die Vermietung entspre-
chender Objekte damit als Ausnahme darstellt.

Die Annahme eines aufwendig gestalteten oder
ausgestatteten Objekts bei mehr als 250 gm
Wohnflache kann auch nicht durch eine "Hoch-
rechnung" der Mieteinnahmen zum Nachweis
eines marktgerechten Verhaltens entkraftet wer-
den. Wird eine Immobilie verbilligt vermietet,
mag dies zwar nach § 21 Abs. 2 Satz 2 EStG als
vollentgeltlich zu behandeln sein, ist aber den-
noch kein Zeugnis fir eine marktgerechte Aus-
richtung, die als tatsachliches Geschehen nur
anhand tatsachlicher Umstande bestimmt wer-
den kann.

Allerdings genligt die vom FG durchgefiihrte
Uberpriifung der Einkiinfteerzielungsabsicht an-
hand einer Totallberschussprognose nicht in
vollem Umfang den Anforderungen, die hieran zu
stellen sind. So hat das FG keine "Hochrechnung"
der Einkiinfte wegen einer verbilligten Vermie-
tung vorgenommen. Die Einkiinfteerzielungsab-
sicht kann als subjektives tatsdchliches Element
nur auf tatsachlichen Umstanden beruhen.

Zudem hat das FG den Prognosezeitraum nicht
zutreffend ermittelt.

AulRerdem fehlt es an Feststellungen, inwieweit
Mieterh6hungen in den Streitjahren bereits ob-
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jektiv vorhersehbar waren. Entsprechendes gilt
hinsichtlich der Beriicksichtigung von Zinsanpas-
sungen fir den Abzug der Schuldzinsen. Auch
fehlt es an erforderlichen Feststellungen zur be-
ricksichtigten Gebdaudeabschreibung.

Die nicht spruchreife Sache wurde daher aufge-
hoben und zur anderweitigen Verhandlung und
Entscheidung an das FG zurilickverwiesen.

4. Liuge des Mieters kann Kiindigung
rechtfertigen, muss aber nicht

Bewusst falsche Angaben des Mieters in einem
Prozess mit dem Vermieter stellen nicht auto-
matisch einen Kiindigungsgrund dar. Je nach
Gesamtkontext und vorangegangenem Verhal-
ten des Vermieters kann eine Liige weniger
schwerwiegend sein.

Hintergrund

Die Vermieterin einer Wohnung verlangt vom
Mieter die Raumung. Die Vermieterin hatte das
langjahrige Mietverhaltnis wegen aus ihrer Sicht
vertragswidriger Hundehaltung ordentlich ge-
kiindigt und Raumungsklage erhoben.

Bei einer personlichen Anhorung vor dem Amts-
gericht erklarte der Mieter, dass es aus seiner
Sicht nicht um den Hund gehe, sondern er aus
dem Haus "herausgemobbt" werden solle. Der
Hausverwalter habe ihn zudem mit ausldander-
feindlichen AuBerungen beleidigt. Ferner gab der
Mieter wahrheitswidrig an, zufallig ein Gesprach
der Vermieterin gehort zu haben, aus dem sich
ergebe, dass das Haus verkauft werden solle. Der
Kaufinteressent habe gesagt, er kénne das Haus
nur kaufen, wenn alle Mieter ausgezogen seien.

Wegen dieser AuRerungen des Mieters erklirte
die Vermieterin im Rdumungsprozess eine weite-
re Kiindigung.

Nachdem die Raumungsklage vor dem Amtsge-
richt erfolglos geblieben war, gab das Landgericht
der Klage statt. Es lieR offen, ob die Kiindigung
wegen der Hundehaltung wirksam war. Auf jeden
Fall sei die zweite Kiindigung wirksam, weil der
Mieter wahrheitswidrig von einem angeblichen
Gesprach der Vermieter mit einem potenziellen
Kaufer berichtet habe.
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Entscheidung

Der BGH hebt das Urteil des Landgerichts auf und
verweist den Rechtsstreit zurlick. Auch wenn der
Mieter in der personlichen Anhoérung vor dem
Amtsgericht unzutreffende Angaben gemacht
hat, rechtfertigt dies nicht ohne Weiteres eine
Kindigung.

Der Vermieter kann einen Mietvertrag liber eine
Wohnung nur kiindigen, wenn er ein berechtigtes
Interesse an der Beendigung des Mietverhaltnis-
ses hat. Ein solches Interesse liegt etwa dann vor,
wenn der Mieter seine vertraglichen Pflichten
schuldhaft nicht unerheblich verletzt hat.

Ob der Vermieter angesichts einer schuldhaften
Pflichtverletzung des Mieters ein berechtigtes
Interesse hat, das Mietverhéltnis zu beenden, ist
anhand einer umfassenden Wiirdigung aller Um-
stinde des Einzelfalls zu beurteilen. Hierbei ist
ein vorangegangenes vertragswidriges Verhalten
des Vermieters zu beriicksichtigen, insbesondere,
wenn es das nachfolgende vertragswidrige Ver-
halten des Mieters provoziert hat. Es kann daher
auch von Bedeutung sein, ob dem Verhalten des
Mieters eine unberechtigte Kiindigung durch den
Vermieter vorausgegangen ist.

Bewusst unrichtiges Vorbringen eines Mieters
innerhalb eines Mietrechtsstreits ist eine Pflicht-
verletzung; diese kann eine Kiindigung begriin-
den, wenn sie als erheblich anzusehen ist. Wahr-
heitswidriges Vorbringen ist jedoch nicht auto-
matisch als erheblich anzusehen. Vielmehr
kommt es auf die Umstande des Einzelfalls und
ggf. auch auf vorangegangenes pflichtwidriges
Verhalten des Vermieters an.

Die wahrheitswidrige Aussage des Mieters zum
angeblichen Gesprach der Vermieterin mit einem
Kaufinteressenten ist daher nicht isoliert zu be-
trachten, sondern im Gesamtkontext zu sehen.

Der Mieter hat zunachst die subjektive Befiirch-
tung gedulert, er solle "herausgemobbt" werden.
Fiir diese Beflirchtung fiihrte er Griinde an, ndm-
lich die aus seiner Sicht auslanderfeindliche Hal-
tung der Hausverwaltung und die seiner Meinung
nach bestehende Verkaufsabsicht der Mieterin.
Die unzutreffende Aussage, er habe ein Gesprach
der Vermieterin mit einem Kaufinteressenten
gehort, mag dazu gedient haben, die Vermutung
zu untermauern, er solle "herausgemobbt" wer-
den. Im Gesamtkontext kommt der Aussage aber
eher untergeordnete Bedeutung zu.
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Zudem konnte die Pflichtverletzung des Mieters
in einem milderen Licht erscheinen, wenn er —
wie er behauptet — tatsachlich vom Hausverwal-
ter auslanderfeindlich beleidigt worden ist. Dann
wirde der Gesichtspunkt des angeblich geplan-
ten Hausverkaufs bei der Vermutung, "heraus-
gemobbt" werden zu sollen, noch weiter in den
Hintergrund riicken. Der unzutreffenden Aussage
waére dann noch weniger Gewicht beizumessen.

SchlielRlich kénnte dem Fehlverhalten des Mie-
ters auch dann ein geringeres Gewicht beizumes-
sen sein, wenn es der Abwehr einer unberechtig-
ten Kindigung der Vermieterin gedient haben
sollte.

1. Sachsen: Regelungen des neuen
Grundsteuergesetzes sind recht-
maRig

Die Regelungen des neuen Grundsteuergesetzes
sowie die Sachsischen Sonderregelungen zur
Feststellung der Grundsteuerwerte auf den
1.1.2022 und zur Festsetzung des Grundsteuer-
messbetrags auf den 1.1.2025 sind rechtmaRig.

Hintergrund

Die Klager sind zu je 50 % Eigentliimer eines be-
bauten Grundstlicks, fir welches sie eine Erkla-
rung zur Feststellung des Grundsteuerwerts ein-
gereicht haben.

Daraufhin setzte der Beklagte den Grundsteuer-
wert (Hauptfeststellung) zum 1.1.2022 und den
Grundsteuermessbetrag fest. Hiergegen legten
die Klager Einspruch ein, da der Berechnung ver-
schiedene Ansatze zugrunde lagen, die rechts-
widrig seien. So werde die Berechnung der Net-
tokaltmiete nicht von neutralen Dritten geprift
und verstoRe zudem gegen den Gleichbehand-
lungsgrundsatz. Der Bodenrichtwert werde des
Weiteren nicht von einer unabhangigen Stelle
ermittelt, da im ortlich zustdndigen Gutachter-
ausschuss Bedienstete der zustdandigen Finanzbe-
horde an der Bewertung beteiligt seien. Darliber
hinaus sei die Annahme, dass bei grofSer werden-
den Grundstiicken die Minderung des Quadrat-
meterpreises im Verhaltnis zur Flache zurlickge-
he, keine zu belegende Annahme.

Seite | 17



Entscheidung

Die zulassige Klage ist unbegriindet. Die Regelun-
gen des neuen Grundsteuergesetzes sowie die
Sachsischen Sonderregelungen zur Feststellung
der Grundsteuerwerte auf den 1.1.2022 und zur
Festsetzung des Grundsteuermessbetrags auf
den 1.1.2025 sind rechtmafig und begegnen
keinen verfassungsrechtlichen Bedenken.

Es ist rechtmaBig, der Berechnung des Ertrags-
werts einer zu eigenen Wohnzwecken genutzten
Immobilie die durchschnittliche Nettokaltmiete
als Rohertrag zugrunde zu legen, ohne alle Eigen-
heiten des einzelnen Gebaudes zu berlicksichti-
gen. Die vom Gutachterausschuss mitgeteilten
Bodenrichtwerte sind nicht deswegen angreifbar,
weil sich aus der Institution des Ausschusses und
den gesetzlichen Vorgaben fiir seine Zusammen-
setzung ergibt, dass Mitarbeiter der Finanzamter
mitwirken. Der Umrechnungskoeffizient zur Be-
riicksichtigung des bei kleineren Grundstiicken
lberproportional ansteigenden  Grundstiicks-
werts sowie die Grundsteuermesszahl werden
ebenfalls als unbedenklich angesehen.

2. Wann ein Testament wegen
mangelnder Bestimmtheit un-
wirksam ist

Die testamentarische Einsetzung der Person zum
Alleinerben, die "mich bis zu meinem Tod pflegt
und betreut", ist ohne weitere Angaben zu un-
bestimmt und fiihrt zur Unwirksamkeit des Tes-
taments.

Hintergrund

In dem Verfahren ging es um die Erteilung eines
Erbscheins auf der Grundlage eines von der Erb-
lasserin ca. 10 Jahre vor ihrem Tod errichteten
Testaments. Die handschriftlich von der Erblasse-
rin errichtete letztwillige Verfligung enthielt die
Bestimmung: "Die Person, die mich bis zu mei-
nem Tod pflegt und betreut, soll mein gesamtes
Vermogen bekommen!" Im Anschluss nannte die
Erblasserin in dem Testament den Namen der
Person, von der sie zur Zeit der Errichtung des
Testaments gepflegt und betreut wurde.

Die in dem Testament von der Erblasserin na-
mentlich genannte Pflegeperson hatte nach de-
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ren Tod die Erteilung eines auf sie lautenden Erb-
scheins beim zustdandigen AG beantragt. Dieses
stellte in einem Beschluss die Erteilung des bean-
tragten Erbscheins in Aussicht. Der hiergegen
seitens der Beschwerdefiihrerin eingelegten Be-
schwerde half das Beschwerdegericht nicht ab
und legte die Akten dem OLG zur Entscheidung
vor.

Entscheidung

Das OLG gab der Beschwerde im Ergebnis statt.
Nach Auffassung des OLG ist die Antragstellerin in
dem von der Erblasserin 10 Jahre vor ihrem Tod
errichteten Testament nicht wirksam zur Allein-
erbin eingesetzt worden. Das OLG stellte dabei
maligeblich auf die Vorschrift des § 2065 Abs. 2
BGB ab. Danach darf die Bestimmung der Person,
die eine Zuwendung erhalten soll, keinem ande-
ren Uberlassen werden. Vor diesem Hintergrund
war nach der Entscheidung des OLG die testa-
mentarische Verfligung der Erblasserin daraufhin
zu untersuchen, ob diese eine eindeutige Be-
stimmung Uber die Person enthielt, der das Erbe
zufallen sollte.

Das OLG stellte klar, dass es bei der Auslegung
des Testaments gem. §§ 2084, 133 BGB auf die
Ermittlung des wirklichen Willens des Erblassers
ankommt und nicht auf den im Testament buch-
stablich verwendeten Ausdruck. Das Gericht
musse hinterfragen, was der Erblasser wollte,
und zwar zunachst mithilfe der von ihm benutz-
ten Worte und Begrifflichkeiten und in zweiter
Linie unter Heranziehung und Bewertung der
Gesamtumstdande zum Zeitpunkt der Errichtung
des Testaments.

Im konkreten Fall konnte nach Auffassung des
Senats allein aus der namentlichen Nennung der
Antragstellerin im Testament noch keine Erbein-
setzung abgeleitet werden. Die Erblasserin habe
in ihrem Testament die Antragstellerin lediglich
beispielhaft benannt, weil diese zum Zeitpunkt
der Errichtung des Testaments fiir die Betreuung
und Pflege der Erblasserin zustdndig gewesen sei.
Im Verlauf der darauffolgenden 10 Jahre bis zum
Tod der Erblasserin sei zweimal eine andere Be-
treuerin eingesetzt worden. Zum Zeitpunkt ihres
Todes und auch in den Jahren davor sei die Erb-
lasserin von der Antragstellerin nicht formal be-
treut worden.

Der von der Erblasserin gewahlte Wortlaut
"pflegt und betreut" lasst nach Auffassung des

Seite | 18



Senats auch nicht ohne weiteres erkennen, was
die Erblasserin mit dieser Wortwahl genau ge-
meint hat. Der Begriff "betreut" kénne sich so-
wohl auf eine formale Betreuung als auch auf ein
tatsachlich betreuendes Verhalten beziehen und
als Synonym fiir die Pflege gebraucht worden
sein. Auch der Begriff "pflegt" sei nicht eindeutig
und kénne sich sowohl auf die koérperliche Pflege
als auch auf emotionale und psychische Zuwen-
dung oder auf beides beziehen.

Beide Begriffe sind nach Auffassung des Senats
auch in zeitlicher Hinsicht schwer zu fassen. Aus
dem Testament sei nicht zu erkennen, ob eine
Pflege und Betreuung nur in den letzten Wochen
des Lebens der Erblasserin (moglicherweise eine
reine Sterbebegleitung) fir die Erbeinsetzung
ausreicht oder ob eine Betreuung liber mehrere
Jahre stattgefunden haben misse.

Im Ergebnis ist nach Auffassung des OLG der
wahre Wille der Erblasserin aus dem Wortlaut
des Testaments nicht hinreichend sicher fest-
stellbar, um denjenigen als Erben zu identifizie-
ren, den die Erblasserin als ihren Rechtsnachfol-
ger einsetzen wollte. Auch auBerhalb des Testa-
ments liegende Umstdnde, die grundsatzlich zur
Auslegung des Testaments herangezogen werden
kénnten, seien nicht erkennbar. Insbesondere
seien keine Personen bekannt, die mit der Erblas-
serin zum Zeitpunkt der Errichtung des Testa-
ments Kontakt gehabt hatten und die moglicher-
weise Angaben zum Inhalt des Testierwillens der
Erblasserin hatten machen konnen.

Das OLG kam daher zu dem Ergebnis, dass der
Inhalt der testamentarischen Verfligung zu unbe-
stimmt ist, um einen eindeutigen Willen der Erb-
lasserin zu identifizieren. DemgemaR ist das Tes-
tament wegen mangelnder Bestimmtheit nach
der Entscheidung des Senats als unwirksam ein-
zustufen.

3. Wann haftet der Geschaftsfiihrer
fiir nichtgezahlte Biersteuer?

Die Entnahme von Bier aus einem Steuerlager
mit der Folge der Entstehung der Biersteuer
stellt fiir sich betrachtet noch keine objektive
Pflichtverletzung dar, auf die eine Haftungsinan-
spruchnahme des Geschaftsfiihrers einer GmbH
gestiitzt werden kann.
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Hintergrund

Der Klager ist seit dem 25.7.2019 Liquidator der
Produktions-GmbH. Deren Alleingesellschafterin
ist die X-GmbH, mit der ein Beherrschungs- und
Gewinnabfihrungsvertrag bestand. Zur X-Gruppe
gehorte aullerdem die X-Verwaltungs GmbH. Der
Klager war Alleinvertretungsberechtigter Ge-
schaftsfiihrer aller 3 Gesellschaften.

Die Produktions-GmbH verfligte (iber eine Er-
laubnis als Steuerlagerinhaberin fiir Bier. Die zum
Bierbrauen erforderlichen Rohstoffe erwarb sie
von der beherrschenden GmbH, an die sie das
hergestellte Bier verkaufte. Im Rechtsverkehr
nach auBen trat nahezu ausschlieBlich die Brau-
haus X-GmbH auf, von der auch Zahlungen veran-
lasst wurden.

Bei der Produktions-GmbH waren 9 Mitarbeiter
beschaftigt. Die Lohne wurden bis einschlieRlich
November 2014 bezahlt. Zahlungen an die Stadt-
werke Y GmbH fiir den Bezug von Strom, Gas und
Wasser erfolgten am 8.10.2014 und am
12.12.2014.

Aufgrund der von der Produktions-GmbH abge-
gebenen Steuererklarungen setzte das Hauptzoll-
amt (HZA) fur die Monate September 2014 bis
Dezember 2014 Biersteuer fest.

Mit Schreiben vom 4.12.2014 beantragte die
Produktions-GmbH die Stundung der Biersteuer
flir September 2014, die sie bis zum 15.12.2014
bezahlte. Mit Schreiben vom 10.12.2014 teilte die
Produktions-GmbH der Vollstreckungsstelle mit,
dass die Verhandlungen mit einer Bank (iber ei-
nen Kreditrahmen noch nicht abgeschlossen sei-
en und bat um Stundung der Biersteuer fiir Okto-
ber 2014 bis 22.12.2014. Die Zahlung der Bier-
steuer fiir Oktober 2014 ging am 23.12.2014
beim HZA ein. Fiir die Begleichung der am
20.12.2014 falligen Biersteuer fiir November
2014 und der sonstigen falligen Verbindlichkeiten
waren keine ausreichenden Mittel mehr vorhan-
den. Auch die Biersteuer fiir Dezember 2014
blieb unbezahlt.

Am 1.3.2015 wurde das Insolvenzverfahren lber
das Vermogen der Produktions-GmbH eroffnet
und durch Beschluss vom 15.10.2018 nach
Schlussverteilung aufgehoben.

Mit Haftungsbescheid gem. § 191 Abs. 1 AOi. V.
m. § 69 AO vom 2.3.2016 nahm das HZA den Kl&-
ger fir einen Restbetrag offenstehender Bier-
steuer fir November 2014 in Haftung. Am
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25.4.2016 wurde der Haftungsbetrag vom Klager
beglichen.

Nachdem der Einspruch gegen den Haftungsbe-
scheid zuriickgewiesen worden war, urteilte das
FG, dass der Haftungsbescheid rechtwidrig gewe-
sen sei. Dem Klager hatten bei Falligkeit der Bier-
steuer fir den Monat November 2014 keine aus-
reichenden Mittel mehr zu Begleichung zur Ver-
figung gestanden. Anhaltspunkte, dass ab dem
Falligkeitszeitpunkt am 20.12.2014 noch Zahlun-
gen erfolgt seien, gabe es nicht.

Entscheidung

Die vom HZA eingelegte Revision wurde vom BFH
als unbegriindet zurlickgewiesen.

Der Klager war im Haftungszeitraum November
2014 (Entstehung der Biersteuer) bis zur Eroff-
nung des Insolvenzverfahrens alleinvertretungs-
berechtigter Geschéftsfiihrer der Produktions-
GmbH. Er gehorte somit zu dem von der Haf-
tungsnorm des § 69 AO erfassten Personenkreis.

Ein Haftungsschaden ist eingetreten, weil die
Biersteuer nicht entrichtet wurde.

Hinsichtlich der Nichtentrichtung liegt auch eine
objektive Pflichtverletzung vor. Der Klager war
verpflichtet, dafiir zu sorgen, dass die Steuer aus
den von ihm verwalteten Mitteln entrichtet wer-
den. Er hatte demnach die offene Steuer bei Fal-
ligkeit anweisen oder die Erledigung anderen
Personen Uibertragen missen.

Durch die im November 2014 erfolgte Entnahme
von Bier aus dem Steuerlager, durch die die Bier-
steuer gem. § 14 Abs. 2 Nr. 1 BierStG entstanden
ist, hat er jedoch seine Mittelvorsorgepflicht
nicht verletzt.

Von einem gesetzlichen Vertreter ist zu verlan-
gen, dass er vorausschauend plant und insbeson-
dere in der Krise finanzielle Mittel zur Entrichtung
der geschuldeten Steuer bereithilt. Diese Pflicht
ist vom Eintritt der Falligkeit der Steuer unabhan-
gig.

Er verletzt seine ihm gegenliber dem Steuerglau-
biger obliegenden Pflichten auch dann, wenn er
sich durch Vorwegbefriedigung anderer Glaubiger
oder in sonstiger Weise schuldhaft aullerstande
setzt, kinftig fallig werdende Steuerschulden,
deren Entstehung ihm bekannt ist, zu tilgen. Dies
gilt auch fiur Steuerforderungen, mit denen der
Geschaftsfiihrer rechnen muss bzw. deren Ent-
stehung absehbar ist.
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Der BFH vertritt im Streitfall die Auffassung, dass
eine gesteigerte Sorgfaltspflicht bzgl. der Ent-
nahme von Bier aus einem Steuerlager nicht be-
steht. So komme der unternehmerischen Freiheit
bei der Herstellung von Bier im Vergleich zur Nut-
zung eines Zolllagers insofern eine groBere Trag-
weite zu, als bei der Bierproduktion haufig die
Brauerei als Herstellungsbetrieb selbst — wie im
Streitfall — Inhaber des Biersteuerlagers ist, wah-
rend bei der zollrechtlichen Einlagerung von
Nichtunionswaren nicht selten ein von einem
Dritten betriebenes und als Zolllager zugelasse-
nes Warenlager genutzt wird. Wiirde die Auslage-
rung von Bier in einer finanziell angespannten
Situation als objektive Pflichtverletzung angese-
hen und infolgedessen der Geschaftsfiihrer des
Inhabers des Biersteuerlagers in Haftung ge-
nommen werden, kime dies im Ergebnis einer
Betriebseinstellung gleich, zumal der Betrieb
eines Steuerlagers der Regelfall ist und eine be-
dingte Steuerschuld wie im friheren Mineralol-
steuerrecht - auf das sich das Finanzamt im Revi-
sionsverfahren bezieht - im Biersteuerrecht nicht
mehr existiert.

Zudem ist die Biersteuer eine Verbrauchsteuer,
die typischerweise auf Uberwilzung an den End-
verbraucher angelegt ist. Da die Person des Steu-
erschuldners und des Belastungstragers ausei-
nanderfallen und nur wenige Personen als Steu-
erschuldner in Anspruch genommen werden
miussen, erscheint es sachgerecht, fir die Frage
der Pflichtverletzung auf die Falligkeit und nicht
bereits auf die Entstehung der Steuer abzustel-
len. Dem Steuerschuldner miissen auch die Mog-
lichkeit und die Zeit bleiben, die der Verbrauchs-
teuer unterliegenden und zu besteuernden Wa-
ren zu verkaufen und die Verbrauchsteuern lber
den Kaufpreis an den Endverbraucher weiterzu-
geben. Verlangte man vom Unternehmer, gleich
im Zeitpunkt der Steuerentstehung die Mittel flr
die Entrichtung der Steuer vorzuhalten, liefe dies
dem Sinn und Zweck der Uberwilzbarkeit der
Verbrauchsteuern zuwider.

So kann die Entnahme von Bier aus einem Bier-
steuerlager nur dann eine Pflichtverletzung be-
griinden, wenn bereits in diesem Zeitpunkt fest-
steht, dass bei Falligkeit der Steuer keine Mittel
zur Verfligung stehen werden. Solange dies je-
doch noch ungewiss ist, etwa weil noch Verkdufe
durchgefiihrt werden oder Verhandlungen mit
einer kreditgebenden Bank laufen, kann eine
Pflichtverletzung bereits bei Entnahme von ver-
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brauchsteuerpflichtigen Waren aus dem Steuer-
lager noch nicht angenommen werden.

Unter Beriicksichtigung dieser Rechtsgrundsétze
hat der Klager seine Mittelvorsorgepflicht nicht
verletzt.

Es widerspricht der unternehmerischen Freiheit
des Klagers, wenn er wegen der - bereits im No-
vember 2014 - bestehenden finanziellen Schwie-
rigkeiten gezwungen gewesen ware, von der Ent-
nahme von Bier aus dem Steuerlager abzusehen,
um die Steuerentstehung gem. §14 Abs. 1
BierStG zu verhindern. Dies hatte dazu gefiihrt,
dass die Produktions-GmbH praktisch gezwungen
gewesen ware, ihren Geschaftsbetrieb einzustel-
len.

Der Klager war auch nicht verpflichtet, bereits im
Zeitpunkt der Entstehung der Biersteuer infolge
der Entnahmen aus dem Steuerlager die Mittel
fiir die Entrichtung der Biersteuer aus anderen
Einnahmen abzuzweigen und fiir die spatere Ent-
richtung der Biersteuer zuriickzulegen oder den
Anteil aus den Verkaufserlosen, der der Biersteu-
er entspricht, zweckgebunden zur Entrichtung
der Biersteuerschuld zuriickzulegen. Er hatte
lediglich dafiir zu sorgen, dass die Mittel fur die
Entrichtung der Biersteuer im Falligkeitszeitpunkt
vorhanden sein wiirden. Bis zu diesem Zeitpunkt
hatte der Klager Gelegenheit, die Biersteuer auf
seine Abnehmer als eigentliche Belastungstrager
abzuwilzen und entsprechende Einnahmen zu
erzielen.

Im Streitfall hat zudem das HZA die Biersteuer fiir
September und Oktober 2014 gestundet, was
dafiir spricht, dass auch das HZA davon ausging,
dass der Klager entsprechende Erlose erwirt-
schaften und die Steuern entrichten wiirde.

Zudem dauerten im Dezember 2014 die Kredit-
verhandlungen mit der Bank noch an, sodass
keinesfalls sicher war, dass die Produktions-
GmbH die Biersteuer bei Falligkeit nicht wiirde
entrichten kénnen.

Der Klager hat das HZA auch nicht gegeniiber
anderen Glaubigern benachteiligt. Die im Dezem-
ber noch vorhandenen Mittel hat er zu einem
grofRen Teil zur Tilgung der Biersteuer verwendet.
Die Verbindlichkeiten gegeniiber der Stadtwerke
Y GmbH wurden dagegen nur teilweise getilgt.

Der Klager hat auch seine Mittelverwendungs-
pflicht nicht verletzt. Kann der Schuldner nicht
alle Schulden tilgen, hat er zumindest fir eine
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moglichst gleichmalRige Befriedigung samtlicher
Glaubiger zu sorgen. Ab dem Failligkeitszeitpunkt
sind jedoch keine Zahlungen mehr erfolgt, sodass
das HZA im Vergleich zu anderen Glaubigern
nicht benachteiligt wurde.

Soweit dem Klager wegen der Nichtentrichtung
der Biersteuer eine objektive Pflichtverletzung
vorzuwerfen ist, hat der Klager diese Pflicht je-
denfalls nicht vorsatzlich oder grob fahrldssig
verletzt.

Die Feststellung der Voraussetzungen fiir eine
vorsatzliche oder zumindest grob fahrlassige
Handlungsweise des Haftungsschuldners ist Auf-
gabe des FG als Tatsacheninstanz. Der BFH als
Revisionsinstanz kann die Entscheidung des FG
nur daraufhin Gberpriifen, ob das FG den Rechts-
begriff des Vorsatzes oder der groben Fahrlassig-
keit verkannt oder fiir die Beurteilung wesentli-
che Umstande auBer Acht gelassen hat. Derartige
Fehler sind dem FG nicht unterlaufen.

Anhaltspunkte dafiir, dass der Antrag auf Eroff-
nung des Insolvenzverfahrens verspatet gestellt
wurde, erkannte das FG ebenfalls nicht.

1. Energiepreispauschale kann beim
Finanzgericht eingeklagt werden

Eine Klage auf Auszahlung der Energiepreispau-
schale muss vor dem Finanzgericht geltend ge-
macht werden.

Hintergrund

Der Antragsteller erstrebte die Auszahlung der
Energiepreispauschale nach den Bestimmungen
der §§ 112 ff. EStG von seinem Arbeitgeber. Fir
eine solche Klage stellte er einen Antrag auf Pro-
zesskostenbhilfe.

Entscheidung

Das FG wies den Antrag auf Prozesskostenhilfe
mangels Erfolgsaussichten der Klage ab. Zutref-
fend sei, dass fir die Klage auf Auszahlung der
Energiepreispauschale der Finanzrechtsweg und
nicht der Weg zu den Arbeitsgerichten ercffnet
sei. Bei der Klage handele es sich um eine abga-
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benrechtliche Angelegenheit. Allerdings sei die
Klage unzuldssig, da kein Rechtsschutzinteresse
bestehe. Der Arbeitgeber des Antragstellers sei
namlich nicht der richtige Beklagte. Der Arbeitge-
ber habe lediglich die Funktion einer Zahlstelle.
Solange der Betrag nicht ausgezahlt ist, miisse
deshalb der Glaubiger die Festsetzung durch Ab-
gabe einer Einkommensteuererkldarung geltend
machen.

1. Wie kann an den Arbeitgeber ge-
zahlte Lohnkirchensteuer abge-
zogen werden?

Erstattet der Arbeitnehmer seinem Arbeitgeber
im Rahmen eines Gesamtschuldnerausgleichs
die fiir ihn an das Finanzamt gezahlten Lohnkir-
chensteuern, handelt es sich nicht um Wer-
bungskosten, da der hierfiir erforderliche objek-
tive Zusammenhang mit dem Beruf fehlt. Die an
den Arbeitgeber geleistete Erstattung ist jedoch
als Sonderausgabe abziehbar.

Hintergrund

Der Klager erzielte als  Gesellschafter-
Geschaftsfiihrer einer GmbH Einkiinfte aus nicht-
selbststandiger Arbeit. Aufgrund einer Lohnsteu-
eraulenprifung kam es u. a. zu einer Nacherhe-
bung von Lohn- und Kirchensteuer fiir eine Sach-
zuwendung. Das Finanzamt nahm die GmbH als
Arbeitgeberin des Klagers gem. §42d EStG in
Haftung. Die GmbH nahm wiederum den Klager
in Regress, der daraufhin u. a. die Kirchensteuer
an die GmbH zahlte. Diese Kirchensteuerzahlung
machte der Klager in seiner Einkommensteuerer-
klarung als Sonderausgaben geltend.

Das Finanzamt lieR den Kirchensteuerbetrag bei
der Einkommensteuerfestsetz unberiicksichtigt.

Sowohl der gegen die Festsetzung eingelegte
Einspruch als auch die gegen die Einspruchsent-
scheidung eingereichte Klage blieben, insbeson-
dere mit dem Hinweis, dass der Klager eine Zah-
lung auf seine personliche Kirchensteuerschuld
nicht geleistet, sondern allein den Riickforde-
rungsbetrag an die GmbH als Folge eines zivil-
rechtlichen Anspruchs gezahlt habe, erfolglos.
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Entscheidung
Der BFH hat das Urteil des FG aufgehoben.

Anders als im Fall der Haftungsinanspruchnahme
eines Arbeitnehmers durch das Finanzamt gem.
§§ 69, 34 AO reicht es fiir einen Abzug der ge-
zahlten Lohnkirchensteuer als Werbungskosten
nicht aus, dass der Arbeitnehmer seinem Arbeit-
geber die aufgrund eines Anspruchs nach § 42d
Abs. 1 Nr. 1, Abs. 3Satz 1EStGi. V. m. § 44 Abs. 1
Satz 1 AO, § 426 Abs. 1 Satz 1 BGB geleistete Haf-
tungssumme erstattet.

Aufwendungen eines angestellten Geschaftsfiih-
rers zur Tilgung von Haftungsschulden kdnnen
Werbungskosten bei dessen Einkiinften aus
nichtselbststandiger Arbeit sein, soweit die Haf-
tung auf nicht abgefiihrter Lohn- bzw. Lohnkir-
chensteuer beruht, die auf den Arbeitslohn des
Geschaftsfihrers entfallt. Gleiches wird insoweit
fir die im Rahmen einer Haftungsinanspruch-
nahme gezahlte Lohnkirchensteuer gelten.

Entscheidend ist jedoch in beiden Fallen, dass
diese Zahlungen auf der Inanspruchnahme des
Arbeitnehmers gem. §§ 69, 34 AO fiir vom Ar-
beitgeber angemeldete, aber nicht abgefiihrte
Lohn(kirchen)steuer beruhen.

Dies kann der Fall sein, wenn dem Arbeitnehmer
eine berufliche Pflichtverletzung zur Last gelegt
wird, aufgrund derer er als Haftender in Anspruch
genommen wird und diese Steuern zahlen muss.

Sofern der Steuerpflichtige dagegen lediglich im
Rahmen eines zivilrechtlichen Riickgriffs seinem
Arbeitgeber die von diesem gezahlte Lohnkir-
chensteuer erstattet, kommt er allein dem im
Arbeitsverhéltnis begriindeten zivilrechtlichen
Anspruch des Arbeitgebers nach und begleicht
seine personliche Steuerschuld. Ein objektiver
Zusammenhang mit dem Beruf besteht in einem
solchen Fall nicht. Ausloser fir die Zahlung bleibt
die vorangegangene Begleichung der personli-
chen Kirchensteuer des Arbeitnehmers durch den
Arbeitgeber. Der Steuerpflichtige erstattet ledig-
lich seinem Arbeitgeber die von diesem fir ihn
bereits abgefiihrte Lohnkirchensteuer.

Die Aufwendungen des Klagers zur Tilgung der
Regressforderungen der GmbH sind somit keine
Werbungskosten i. S. d. § 9 Abs. 1 Satz 1 EStG bei
den Einkinften aus nichtselbstandiger Arbeit. Es
fehlt an dem fir einen Werbungskostenabzug
erforderlichen objektiven Zusammenhang mit
dem Beruf, weil er nicht in seiner Eigenschaft als
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Geschaftsfiihrer der GmbH in Haftung genom-
men worden ist.

Der Klager als Schuldner der Lohnkirchensteuer
hat dem Arbeitgeber die auf ihn entfallenden
Kirchensteuern erstattet und fiir die nétige nach-
tragliche Deckung gesorgt. Er war hierzu als Ge-
samtschuldner nach § 42d Abs. 3 Satz 1 EStG i. V.
m. dem Kirchensteuergesetz verpflichtet, soweit
die Haftung des Arbeitgebers reicht.

Zahlt der Arbeitgeber aufgrund seiner Haftung
die Lohnkirchensteuer, erfillt er eine fremde
Schuld, da grundsatzlich allein der Arbeitnehmer
Schuldner der Steuerforderung bleibt. Im Innen-
verhaltnis hat jedoch der Arbeitnehmer als
Schuldner dem Arbeitgeber diesen Betrag zu
erstatten, unabhangig von einem evtl. bestehen-
den Mitverschulden des Arbeitgebers gem. § 254
BGB. Er zahlt mithin als Arbeitnehmer, wenn
auch an die GmbH als Arbeitgeberin, seine per-
sonliche Kirchensteuer.

Der Klager kann die von ihm an die GmbH gezahl-
te Kirchensteuer jedoch nach § 10 Abs. 1 Nr. 4
EStG als Sonderausgaben abziehen.

Obwohl die gezahlte Kirchensteuer privat veran-
lasst ist, gehort sie nach § 10 Abs. 1 Nr. 4 EStG zu
den Sonderausgaben. Abzugsfahig ist derjenige,
der seine eigene Kirchensteuerschuld tatsachlich
gezahlt hat. Dabei ist es nicht entscheidend, ob er
sie selbst gezahlt hat, ob sie von seinem Arbeit-
geber im Wege des Steuerabzugs einbehalten
worden ist oder ob er sie — wie im Streitfall —im
Rahmen eines Gesamtschuldnerausgleichs sei-
nem Arbeitgeber erstattet.

Wird die Zahlung von einer anderen Person als
dem schuldrechtlich Verpflichteten geleistet, ist
der Schuldner mangels eigener Aufwendungen
nicht wirtschaftlich belastet, sodass ihm der Son-
derausgabenabzug nicht zusteht.

2. Zur Anwendung von § 175b AO
bei einem Veranlagungsfehler

§ 175b AO ermoglicht die umfassende Korrektur
eines Steuerbescheids fiir den Fall einer unzu-
treffenden Auswertung elektronischer Daten
unabhangig von der Fehlerquelle. Gilt dies auch
bei einer fehlerhaften Behandlung einer Ent-
schadigung?
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Hintergrund

Dem Finanzamt wurden durch den Arbeitgeber
des Klagers fir das Kalenderjahr 2018 elektroni-
sche Lohnsteuerbescheinigungen libermittelt, die
u. a. einen Betrag i. H. v. 9.000 EUR fir eine nicht
ermaligt besteuerte Entschadigung enthielten.
Nach den weiteren Angaben in den Lohnsteuer-
bescheinigungen war der vorgenannte Betrag in
dem bescheinigten Bruttoarbeitslohn enthalten.

Im Bescheid fiir 2018 beriicksichtigte das Finanz-
amt (erklarungsgemiaR) den um die Entschédi-
gung geminderten Bruttoarbeitslohn. Den durch
das Risikomanagementsystem (RMS) ausgegebe-
nen Prifhinweis, die Daten der Lohnsteuerbe-
scheinigung wichen von den erklarten Werten ab,
zeichnete die Bearbeiterin mit dem Vermerk "Ab-
findungsvertrag liegt vor. Geprift." ab.

Im Nachhinein stellte das Finanzamt fest, dass die
Entschadigung durch die Verwendung einer feh-
lerhaften Kennzahl bei der Durchfiihrung der
Veranlagung nicht versteuert worden ist. Es er-
lieB einen nach § 175b Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 AO
gednderten Bescheid, in dem der Bruttoarbeits-
lohn und die Entschadigung entsprechend den
Lohnsteuerbescheinigungen berlicksichtigt wur-
den. Im Erlduterungstext wies das Finanzamt
darauf hin. Den hiergegen eingelegten Einspruch
hat das Finanzamt als unbegriindet zurlickgewie-
sen

Entscheidung

Das FG hat dem Finanzamt Recht gegeben und
entschieden, dass es zur Korrektur des Bescheids
berechtigt gewesen sei, denn nach § 175b Abs. 1
AO sei ein Steuerbescheid aufzuheben oder zu
andern, soweit von der mitteilungspflichtigen
Stelle an die Finanzbehorden lbermittelte Daten
i. S. d. §93c AO bei der Steuerfestsetzung nicht
oder nicht zutreffend bericksichtigt worden sind.
Die vom Arbeitgeber ibermittelten Daten seien
bei der Steuerfestsetzung im urspriinglichen Be-
scheid nicht zutreffend ausgewiesen worden,
sodass die steuerrechtliche Behandlung materi-
ell-rechtlich fehlerhaft gewesen sei. Der Brut-
toarbeitslohn des Klagers sei vom Finanzamt um
die darin enthaltene Entschadigung gekiirzt wor-
den, sodass die Einnahmen insgesamt um 9.000
EUR zu niedrig angesetzt wurden.

Unerheblich sei, worauf die unzutreffende Aus-
wertung beruhte. Denn fiir die Anwendbarkeit
des § 175b AO komme es — anders als in den Fal-
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len des § 173 AO — nicht darauf an, ob eine Ver-
letzung der Mitwirkungspflichten seitens des
Steuerpflichtigen oder der Ermittlungspflichten
durch das Finanzamt vorliege. Ebenso unerheb-
lich sei, ob dem Steuerpflichtigen bei Erstellung
der Steuererklarung ein Schreib- oder Rechenfeh-
leri. S. d. § 173a AO oder der Finanzbehorde bei
Erlass des Steuerbescheids ein mechanisches
Versehen i. S. d. § 129 AO unterlaufen sei.

Der Sinn und Zweck des § 175b Abs. 1 AO liege
gerade darin, eine Anderungsméglichkeit unab-
hangig von der Fehlerquelle zu schaffen. Hiermit
ware es nicht vereinbar, die Korrekturmoglichkeit
in den Fallen auszuschlieRen, in denen dem Fi-
nanzamt alle malRgeblichen Daten vorlagen und
eine zutreffende Auswertung mit an Sicherheit
grenzender Wahrscheinlichkeit zu erwarten war,
dies aber aufgrund eines Fehlers bei der Veranla-
gung unterblieben sei.

1. E-Paper-Ausgaben: Welcher Um-
satzsteuersatz gilt?

Zeitungen werden haufig sowohl in Papier- als
auch E-Paper-Form zur Verfiigung gestellt. Hier
stellt sich die Frage, welcher Steuersatz anzu-
wenden ist.

Hintergrund

Im Streitzeitraum 2009-2012 wurden die Zeitun-
gen des klagenden Verlags in Printform und auch
als inhaltsgleiches E-Paper im pdf-Format heraus-
gegeben. Moglich war auch nur ein Abonnement
des E-Papers. Die Print-Abonnenten konnten im
Streitzeitraum auf das E-Paper ohne weitere Zu-
zahlung zugreifen. Spater mussten die Print-
Abonnenten fiir das E-Paper eine zusatzliche Zah-
lung entrichten. Die Klagerin unterwarf im Streit-
zeitraum das Gesamtentgelt dem fir Drucker-
zeugnisse (z. B. Zeitungen) geltenden ermaRigten
Steuersatz von 7 % Das Finanzamt sah jedoch in
der Zurverfligungstellung eines elektronischen
Zugangs zum E-Paper neben dem Print-
Abonnement eine eigenstdandige Leistung, auf die
der Regelsteuersatz (19 %) Anwendung finde.
Wegen der unterschiedlichen Steuersatze teilte
das Finanzamt das Gesamtentgelt auf.
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Erst ab Inkrafttreten von § 12 Abs. 2 Nr. 14 UStG
zum 18.12.2019 unterliegt auch der Zugang zum
E-Paper dem ermaligten Steuersatz.

Entscheidung

Nach Auffassung des FG stellt die Zurverfligungs-
tellung des E-Papers im streitigen Zeitraum 2009-
2012 eine eigenstindige dem Regelsteuersatz
unterliegende sonstige Leistung dar. Nach § 12
Abs. 2 Nr. 1 UStG ist auf die Lieferung von Bi-
chern und Zeitschriften der ermaRigte Steuersatz
von 7 % anzuwenden. Der mit dem Jahressteuer-
gesetz 2019 eingefiihrte ermaRigte Steuersatz auf
E-Paper gem. § 12 Abs. 2 Nr. 14 UStG (neue Fas-
sung) gilt erst ab dem 18.12.2019. Fir die hier
streitigen Zeitrdume 2009-2012 sieht das UStG
flir Umsatze mit E-Paper mangels Ausnahmevor-
schrift den Regelsteuersatz von 19 % vor.

Die Moglichkeit des elektronischen Konsums ist
nach Auffassung des FG ein vollig anderer Leis-
tungsgegenstand als die Lieferung einer Zeitung
in Papierform. Wahrend letztere ein physisch
erfassbares Produkt darstellt, an dem Besitz und
Eigentum Ubertragen werden kann, erfiille erste-
res nur die Merkmale einer sonstigen Leistung
durch Zurverfigungstellung von Informationen
auf einem elektronischen Medium.

Aus der Sicht des Verlags geht es zwar in erster
Linie um die Zurverfligungstellung journalisti-
scher Inhalte und nicht um das dabei eingesetzte
Medium. Nach Auffassung des FG kommt es je-
doch allein auf die Sicht eines Durchschnittsver-
brauchers an. Fir diesen habe der Erhalt einer
Zeitung einen anderen verbrauchsfahigen mate-
riellen Gehalt als die Zurverfiigungstellung von
elektronischen Informationen. So sei der elektro-
nische Zugang flexibler handhabbar als die physi-
sche Zeitungslieferung (so etwa im Urlaub oder
bei Nutzung durch andere Familienmitglieder).

Das FG sieht die Zurverflgungstellung des E-
Papers auch nicht als steuerlich unbeachtliche
und das Schicksal der Hauptleistung teilende
Nebenleistung zur Zeitungslieferung an. Es sei
insoweit nicht erkennbar, dass die Einzelleistun-
gen des Verlags fir den Kunden so eng miteinan-
der verbunden seien, dass sie objektiv einen ein-
zigen untrennbaren wirtschaftlichen Vorgang
bildeten, dessen Aufspaltung wirklichkeitsfremd
ware.

Das FG sieht auch keine ungerechtfertigte Un-
gleichbehandlung von Printausgabe und E-Paper.
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Bei unterschiedlich zu besteuernden Leistungen
zu einem pauschalen Gesamtverkaufspreis ist das
einheitliche Entgelt sachgerecht aufzuteilen. Zwar
ist die Aufteilung anhand der jeweiligen Einzel-
verkaufspreise die einfachste Berechnungsme-
thode, dies wiirde jedoch fiir den Verlag zu einem
ungiinstigen Ergebnis flihren. Deshalb orientierte
sich das Finanzamt an fir Print-Kunden zu spéate-
rer Zeit fur den E-Paper-Zugang berechneten
Preisen und legte dabei einen Mittelwert von
1,99 EUR zugrunde. Daher liege insoweit keine
rechtswidrige Benachteiligung der Kldgerin vor.

2. Festsetzung von Nachzahlungs-
zinsen zur Umsatzsteuer: Kein
Verstol} gegen Unionsrecht

Weder die Mehrwertsteuersystemrichtlinie
noch das iibrige Unionsrecht enthalt Normen zu
steuerlichen Nebenleistungen. Diese gehéren
vielmehr zum Verfahrensrecht, fiir das der
Grundsatz der Autonomie der Mitgliedstaaten
gilt.

Hintergrund

Zwischen der Klagerin und dem Finanzamt war
streitig, ob die Vorschriften Uber die Festsetzung
von Nachzahlungszinsen nach § 233a AO gegen
Unionsrecht verstoRen.

In den Umsatzsteuererklarungen fir die Jahre
2008-2011 machte die Klagerin Vorsteuerbetrage
geltend, die das Finanzamt zunachst anerkannte,
spater aber beanstandete und riickgangig mach-
te. Es kam zu Nachzahlungen und der Festsetzung
von Nachzahlungszinsen nach § 233a AO. In der
Folge reichte die Klagerin im Jahr 2014 korrigier-
te, den Anforderungen des Finanzamts entspre-
chende Rechnungen ein. Das Finanzamt gewahr-
te daraufhin den Vorsteuerabzug im Jahr 2014.
Erstattungszinsen nach §233a AO entstanden
mangels Beginns des Zinslaufs insoweit nicht. Die
nach der erfolglosen Durchfiihrung eines Ein-
spruchsverfahrens erhobene Klage wegen der
Versagung des Vorsteuerabzugs in den Jahren
2008-2011 hatte Erfolg. Mit den wiederum ge-
anderten Umsatzsteuerbescheiden fiir diese Jah-
re setzte das Finanzamt auch Erstattungszinsen
nach § 233a AO fest. Zugleich machte das Finanz-
amt den Vorsteuerabzug im Jahr 2014 wieder
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riickgangig und setze insoweit Nachzahlungszin-
sen nach §233a AO fest. Der Einspruch gegen
diesen Zinsbescheid hatte keinen Erfolg.

Entscheidung

Das FG hat die Klage, mit der die Klagerin (erst-
mals) geltend machte, die Zinsfestsetzung ver-
stoRBe gegen das Unionsrecht, weil §233a AO
nicht die Umstande des Einzelfalls beriicksichtige,
insbesondere ob dem Fiskus ein Steuerschaden
entstanden sei oder ob ein Mitverschulden des
Steuerpflichtigen vorliege, als unbegriindet ab-
gewiesen.

Nach der Rechtsprechung des BFH gilt das Neut-
ralitatsprinzip fir die Umsatzsteuer, nicht aber
fir steuerliche Nebenleistungen wie beispiels-
weise Zinsen. Soweit der EUGH aus dem Grund-
satz der steuerlichen Neutralitdt ableitet, dass
(auch wenn Art. 183 MwsStSystRL weder eine
Pflicht zur Zahlung von Zinsen auf den zu erstat-
tenden Vorsteuerliberschuss vorsieht noch an-
gibt, ab wann solche Zinsen zu zahlen waren) die
finanziellen Verluste, die dadurch entstehen, dass
ein Vorsteueriiberschuss nicht innerhalb einer
angemessenen Frist erstattet wird, durch die
Zahlung von Verzugszinsen ausgeglichen werden,
ist festzustellen, dass im vorliegenden Fall der
Verzinsung keine Erstattung, sondern eine Nach-
zahlung zugrunde liegt. Zudem sieht § 233a AO .
V. m. §238 AO nicht nur die Festsetzung von
Nachzahlungszinsen, sondern auch von Erstat-
tungszinsen vor. Solche sind im Ubrigen fiir die
Klagerin wegen der irrtimlich zurlickgeforderten
Vorsteuern 2008-2011 auch festgesetzt worden.

Ein Verstoll gegen den VerhaltnismaRigkeits-
grundsatz liegt ebenfalls nicht vor. Entgegen der
Auffassung der Klagerin handelt es sich bei der
Verzinsung nach § 233a AO nicht um eine Mal3-
nahme mit Sanktionscharakter, sodass die von
der Klagerin angefiihrte Rechtsprechung des
EuGH zu den Anforderungen an Sanktionen im
Streitfall nicht unmittelbar anwendbar ist.

Im konkreten Fall ist die Festsetzung der Nach-
zahlungszinsen zudem bereits deswegen unions-
rechtskonform, weil die von der Klagerin abstrakt
geriigten VerstolRe gegen das Unionsrecht, insbe-
sondere gegen den Neutralitatsgrundsatz und
den Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit, im Streit-
fall nicht vorliegen. Denn der Klagerin ist trotz
Festsetzung der Nachzahlungszinsen im Ergebnis
kein finanzieller Schaden entstanden, der hatte
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berlicksichtigt werden konnen. Zwar wurden
Nachzahlungszinsen festgesetzt, weil die vom
Finanzamt falschlicherweise in das Jahr 2014
verlagerte Vorsteuererstattung wieder riickgan-
gig gemacht wurde und die Umsatzsteuerfestset-
zung damit zum Nachteil der Klagerin gedndert
worden ist. Auf der anderen Seite wurde jedoch
die unberechtigte Versagung des Vorsteuerab-
zugs in den Jahren 2008-2011 ebenfalls wieder
riickgangig gemacht. Dies flihrte nicht nur zum
Entfallen der insoweit festgesetzten Nachzah-
lungszinsen, sondern auch zur Festsetzung von
Erstattungszinsen auf die unberechtigterweise
vorenthaltenen Vorsteuern.

3. Gewerbesteuerbefreiung: Was
gilt bei Einrichtungen zur ambu-
lanten Rehabilitation?

Die maRgebliche 40 %-Grenze fiir eine partielle
Steuerbefreiung ambulanter Reha-Einrichtungen
richtet sich nur nach der Anzahl der ambulanten
Rehabilitationsfille, die insgesamt behandelt
wurden.

Hintergrund

Die Klagerin betreibt Physiotherapie- und ambu-
lante Rehabilitationseinrichtungen. Sie erbringt
damit Leistungen der sog. "Erweiterten Ambulan-
ten Physiotherapie (EAP)", welche nach § 3 Nr. 20
Buchst. e GewStG steuerbefreit sind. Zusatzlich
wurden Behandlungselemente der krankengym-
nastischen Therapie, physikalischen Therapie und
medizinischen Trainingstherapie angeboten. Das
Finanzamt hat die Gewerbesteuerbefreiung abge-
lehnt, da die Behandlungskosten nicht in mindes-
tens 40 % der Falle von den gesetzlichen Tragern
der Sozialversicherung getragen worden sind.
Hierbei hat das Finanzamt auf alle Umsatze der
Klagerin abgestellt; der Anteil der beglinstigten
Rehabilitationsleistungen daran lag unter der 40
%-Grenze. Der Einspruch der Klagerin blieb er-
folglos.

Entscheidung

Das FG hat der Klage stattgegeben. Fiir die parti-
elle Gewerbesteuerbefreiung von Einrichtungen
zur ambulanten Rehabilitation ist es erforderlich,
dass mindestens in 40 % der Fille die Behand-
lungskosten von den gesetzlichen Tragern der

1/2024

Sozialversicherung ganz oder Giberwiegend getra-
gen worden sind. Die entscheidende BezugsgroRe
fiir die Fallzahl ermittelt sich auf Basis der Anzahl
der in der Einrichtung insgesamt behandelten
ambulanten Rehabilitationsfalle. Dies gilt auch
dann, wenn eine solche Einrichtung weitere —
steuerlich nicht begiinstigte — allgemeine physio-
therapeutische Leistungen erbringt. Denn die
durch das Reha-Zentrum erbrachten allgemeinen
physiotherapeutischen Leistungen sind gewerbe-
steuerlich ohnehin nicht begiinstigt und bleiben
deshalb bei der Berechnung der 40 %-Grenze fiir
die partielle Steuerbefreiung von vornherein au-
Ren vor.

Fiir die isolierte Betrachtung der Rehabilitations-
falle als BezugsgroRe ist es zudem unerheblich,
ob die Rehabilitation gegeniiber anderen Leis-
tungsbereichen der Einrichtung raumlich oder
organisatorisch verselbststandigt ist. Es genligt,
dass die Abgrenzung der steuerbefreiten Rehabi-
litationsleistungen anhand der Abrechnungsun-
terlagen erfolgen kann.

4. Steuerberaterpriifung: Anonymi-
titsgrundsatz und  Uberden-
kungsverfahren

Schriftliche Priifungsarbeiten kdnnen auch ohne
Verwendung eines anonymisierten Kennzahlen-
systems durchgefiihrt werden. Das Uberden-
kungsverfahren erfordert eine eigenstindige
und unabhingige Uberpriifung durch die hierfiir
zustindigen Priifer. Eine gemeinsam abge-
stimmte Uberdenkung von Klausuren durch eine
Priifermehrheit ist unzuldssig.

Hintergrund

Die Klagerin nahm an der Steuerberaterpriifung
teil. Auf den schriftlichen Klausuren musste sie
ihren Namen angeben, der somit den Korrekto-
ren bei der Bewertung bekannt war. Weil ihre
schriftlichen Prifungsleistungen nicht ausrei-
chend waren, liel die prifende Steuerberater-
kammer die Klagerin nicht zur mindlichen Pri-
fung zu. Sie beantragte daraufhin parallel zum
angestrengten Klageverfahren, die Bewertung
aller Klausuren im Rahmen eines Uberdenkungs-
verfahrens zu Gberprifen.
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Das Uberdenkungsverfahren fiihrte nicht zum
Erfolg, weil die Priifer an ihrer Benotung festhiel-
ten. Die Prifer gaben dabei u. a. folgende Stel-
lungnahme zu den Einwendungen der Klagerin
ab:

Der Erstkorrektor der Klausur "Steuern vom Ein-
kommen und Ertrag" stellte in seiner Stellung-
nahme eingangs fest: "Ich nehme in Abstimmung
mit dem Zweitkorrektor ... wie folgt Stellung ...".
Das Ergebnis der Uberdenkung lautete zusam-
mengefasst, dass angesichts grundlegender Defi-
zite in der Summe nicht mehr als die Note 4,50
vergeben werden koénne. Der Zweitkorrektor
erklarte hierzu am Ende der Stellungnahme
schriftlich: "Ich habe die Stellungnahme des Erst-
korrektor mit diesem abgestimmt und stimme
der darin enthaltenen Bewertung vollinhaltlich

ZU.

Im finanzgerichtlichen Verfahren begehrte die
Klagerin ohne Erfolg eine Neubewertung ihrer
Aufsichtsarbeiten durch andere Priifer unter Be-
achtung der Rechtsauffassung des FG sowie unter
Wahrung ihrer Anonymitat.

Entscheidung

Der BFH hat die durch die Steuerberaterkammer
vertretene, fir die Finanzverwaltung zustdndige
oberste Landesbehorde (Beklagte) verpflichtet,
die von der Klagerin angefertigte Aufsichtsarbeit
"Steuern vom Einkommen und Ertrag" unter Be-
achtung der Rechtsauffassung des Gerichts durch
andere Priifer neu bewerten zu lassen und unter
Berlicksichtigung der Neubewertung einen neuen
Bescheid Uber das Ergebnis der schriftlichen
Steuerberaterpriifung zu erlassen. Im Ubrigen hat
er die Revision als unbegriindet zurlickgewiesen.

Priifungsentscheidungen konnen gerichtlich nur
beschrankt liberprift werden. Priiferische Bewer-
tungen sind von den Erfahrungen und Wertvor-
stellungen des einzelnen Prifers abhdngig und
damit unvertretbare hoéchstpersonliche Urteile.
Das Gericht kann daher nur prifen, ob die Pri-
fungsentscheidung an fachlichen Beurteilungs-
mangeln leidet, ob die Priifer den priferischen
Bewertungsspielraum (iberschritten haben und
ob die fiir die Prifung malRgebenden Verfahrens-
bestimmungen eingehalten worden sind.

Das in §29 DVStB vorgesehene Uberdenkungs-
verfahren im Steuerberaterexamen gibt dem
Prifling die Méglichkeit, eine erneute Uberprii-
fung seiner Examensergebnisse durch die jeweili-
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gen Prifer zu beantragen, falls er Zweifel an der
Richtigkeit der Bewertung hat und sich dagegen
wehren mochte.

Zwar enthélt § 29 DVStB keine weiteren Regelun-
gen zur Ausgestaltung des Uberdenkungsverfah-
rens. Das BVerwG hat insofern — indes in Zusam-
menhang mit der Juristenausbildung — zutreffend
entschieden, dass das in Art. 12 Abs. 1 GG veran-
kerte Erfordernis der eigenstandigen und unab-
hangigen Urteilsbildung der Prifer durch eine
Verfahrensgestaltung verletzt wird, die es den
Priifern im Rahmen des Uberdenkungsverfahrens
ermoglicht, eine gemeinsame Stellungnahme zu
den Einwanden des Priiflings auf Grundlage eines
entsprechenden, vom Erstprifer gefertigten Ent-
wurfs und einer nachfolgenden Beratung zwi-
schen ihnen abzugeben, die stattfindet, ohne
dass die Priifer zuvor das Ergebnis ihres Uber-
denkens schriftlich niedergelegt haben.

Eine Abstimmung und Beratung Uber die zu ver-
gebende Note ist allenfalls im Nachgang hierzu
zuldssig. Den Anforderungen des Art. 12 Abs. 1
GG wird nur dann geniigt, wenn Prifungsleistun-
gen, deren Bewertung intensiv in die Freiheit der
Berufswahl eingreift, einer Bewertung durch zwei
oder mehr Prifer zugefiihrt werden. Der objekti-
vitatssteigernde Effekt der Einschaltung einer
Prifermehrheit wiirde aber durch Zulassung ge-
meinsamer Beurteilungen zu einem erheblichen
Teil wieder zunichte gemacht. Jeder Prifer muss
seine Bewertungen vielmehr eigenstandig lber-
denken. Diese Erwagungen gelten ebenso fiir die
Uberdenkung im Rahmen des Steuerberaterexa-
mens, da es sich desgleichen um eine berufsbe-
zogene Abschlusspriifung handelt.

Zu der Klausur "Steuern vom Einkommen und
Ertrag" haben die Priifer eine untereinander ab-
gestimmte Stellungnahme abgegeben. Ein Zweit-
prifer muss sein Bewertungsergebnis zwar nicht
eigenstandig begriinden, wenn er mit der Erst-
bewertung voll inhaltlich (bereinstimmt. Dem
Anspruch auf eigenstindiges Uberdenken wird
allerdings dann nicht mehr geniigt, wenn sich der
Zweitkorrektor — wie er im Streitfall erklart hat —
darauf beschrankt, die Stellungnahme des Erst-
korrektors mit diesem abzustimmen, anstatt die
von ihm vorgenommenen Bewertungen autonom
einer Uberpriifung zu unterziehen.

Aus diesem Verfahrensfehler im Uberdenkungs-
verfahren folgt im Streitfall die Rechtswidrigkeit
der Bewertung der betreffenden Aufsichtsarbeit,
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was einen Anspruch der Klagerin auf Neubewer-
tung durch noch nicht damit befasste Prifer be-
griindet.

Die auf eine Verletzung des Anonymitdtsgrund-
satzes gestitzte Argumentation der Klagerin
konnte der Revision nicht zum Erfolg verhelfen.
Das von der Beklagten gewahlte Verfahren, die
Aufsichtsarbeiten namentlich zu kennzeichnen,
anstatt vor den Priifern anonymisierte Kennzah-
len zu verwenden, ist zuldssig und begegnet —
auch mit Blick auf das Verbot geschlechtsspezifi-
scher Diskriminierung — keinen verfassungsrecht-
lichen Bedenken. § 18 Abs. 1 Satz 4 DVStB sieht
die Moglichkeit einer nicht anonymisierten Klau-
surkorrektur ausdriicklich vor. Danach bestimmt
die zustdndige Steuerberaterkammer, ob die
Aufsichtsarbeiten mit der Anschrift und der Un-
terschrift des Bewerbers oder mit einer zugeteil-
ten Kennzahl zu versehen sind. Diese zulassiger-
weise auf Grundlage der § 158 Nr. 1 Buchst. b
und § 37b StBerG in einer Rechtsverordnung ge-
troffene Regelung ist mit hoherrangigem Recht
vereinbar.

5. Verspatungszuschlag: Uberschrei-
ten der verlangerten Abgabefris-
ten

Bei Uberschreiten der aufgrund der Pandemie
verlingerten Abgabefristen fiir Steuererklarun-
gen erfolgt grundsatzlich die Festsetzung eines
Verspatungszuschlags.

Hintergrund

Der Steuerberater des Klagers gab die Gewerbe-
steuererklarung 2019 erst im Dezember 2021 ab,
ohne zuvor beim Finanzamt eine Fristverldange-
rung beantragt zu haben. Das Finanzamt setzte
hierauf einen Verspatungszuschlag von 100 EUR
fest, gegen den sich der Klager im Einspruchsver-
fahren wandte. Er verwies auf die Mehrbelastung
durch die Corona-Pandemie. Zwar sei eine ge-
setzliche Verlangerung der Abgabefristen nur bis
31.8.2021 erfolgt, die Finanzverwaltung habe
aber in ihrem Fragenkatalog (sog. FAQ) zum Aus-
druck gebracht, dass sie die Besonderheiten der
Pandemie im Einzelfall besonders beriicksichtigen
werde. Das Finanzamt vertrat die Auffassung, die
Rechtslage sei eindeutig. Da der Steuerberater
des Klagers keine Fristverlangerung im Vorab
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beantragt habe, sei ein Verspatungszuschlag fest-
zusetzen.

Entscheidung

Das FG bestadtigte indes die Auffassung des Fi-
nanzamts. Nach der aktuellen Fassung des § 152
Abs. 2 Nr. 1 AO sei es zwingend, einen Ver-
spatungszuschlag festzusetzen, wenn die Steuer-
erklarung nicht innerhalb der gesetzlich bestimm-
ten Frist eingereicht werde. Aufgrund der Beson-
derheiten der Corona-Pandemie sei diese Frist fir
das Jahr 2019 bis 31.8.2021 verlangert worden.
Diese Frist habe der Klagervertreter nicht einge-
halten, sodass ein der Hohe nach auch zutreffen-
der Verspatungszuschlag festzusetzen gewesen
sei. Eine allgemeine weitere Verlangerung der
Abgabefristen ergebe sich auch nicht aus den
FAQ. Hiernach habe die Finanzverwaltung nur
zum Ausdruck gebracht, dass es die Besonderhei-
ten der Pandemie im jeweiligen Einzelfall beson-
ders prifen und bericksichtigen werde.

6. Wann die Gestattung der Ist-
Besteuerung widerrufen werden
kann

Falls ein Leistungsempfanger bereits zur Vor-
nahme des Vorsteuerabzugs berechtigt ist, ob-
wohl beim leistenden Unternehmer aufgrund
der Gestattung der Ist-Besteuerung noch keine
Umsatzsteuer entstanden ist, beruht dies um-
satzsteuerrechtlich nicht auf einer missbrauchli-
chen Gestaltung durch die am Leistungsaus-
tausch beteiligten Steuerpflichtigen, sondern auf
einer unzutreffenden Umsetzung oder Anwen-
dung des Art. 167 MwStSystRL durch den Mit-
gliedstaat Deutschland.

Hintergrund

Der Klager ist Unternehmer und besteuert seine
Umsdtze aufgrund einer Genehmigung vom
2.4.1987, die unter dem Vorbehalt des Widerrufs
erteilt worden ist, nach vereinnahmten Entgel-
ten. Im Sommer 2015 fand bei ihm eine Aulien-
prifung des Finanzamts statt. Der Priferin fiel
auf, dass der Klager als Geschaftsfiihrer verschie-
dener Firmen (Leistungsempfdngerinnen) unter-
nehmerisch tatig war, denen er in erheblichem
Umfang Rechnungen mit gesondertem Ausweis
von Umsatzsteuer erteilt hatte, die von den Leis-
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tungsempfangerinnen jedoch nur Uber Verrech-
nungskonten gebucht und lber mehrere Jahre
hinweg nicht bezahlt wurden. In den Rechnungen
waren weder Zahlungsfristen genannt noch Fal-
ligkeiten ausgewiesen. Die Priferin war der Auf-
fassung, dass ein zeitnaher Zufluss der Entgelte
fiir die abgerechneten Leistungen beim Klager
nicht angestrebt worden sei, sondern hatte ge-
zielt vermieden werden sollen.

Das Finanzamt widerrief daraufhin die Genehmi-
gung zur Besteuerung der Umsatze nach verein-
nahmten Entgelten mit Bescheid v. 18.11.2015
zum 1.1.2016. Die sofortige Vornahme des Vor-
steuerabzugs bei den Leistungsempfangerinnen
bei fehlender Vereinnahmung der Entgelte fiir die
Umsatze beim Klager begriinde bei nahestehen-
den Personen die Vermutung, dass die Gestat-
tung missbraucht werde.

Der Einspruch des Klagers, mit dem er vortrug,
die Ablehnung sei ermessensfehlerhaft auf Liqui-
ditdtsvorteile des leistenden Unternehmers ge-
stitzt worden, obwohl gerade die Starkung der
Liquiditat kleiner und mittlerer Unternehmer
Zweck der Besteuerung nach vereinnahmten
Entgelten sei und Zinsnachteile der Finanzverwal-
tung vom Zweck der Vorschrift umfasst seien,
wies das Finanzamt durch Einspruchsentschei-
dung als unbegriindet zurtick.

Das FG hat die hiergegen erhobene Klage abge-
wiesen, weil nach dessen Ansicht der Widerrufs-
grund der Gefdahrdung des Steueraufkommens
vorliege.

Entscheidung

Der BFH entscheidet, dass die Revision des Kla-
gers begriindet ist. Sie fUhrt zur Aufhebung der
Vorentscheidung und Stattgabe der Klage. Das
Finanzamt konne sich auf die von ihm bejahte
Gefdahrdung des Steueraufkommens nicht beru-
fen, weil den Leistungsempfiangern des Klagers
der Vorsteuerabzug nach Art. 167 MwStSystRL
erst zustehe, wenn diese die Umsatzsteuer an
den Klager gezahlt hatten. Ob dieses Ergebnis im
Besteuerungsverfahren der Leistungsempfange-
rinnen durch eine richtlinienkonforme Auslegung
des § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 UStG gefunden wer-
den kénne oder der Gesetzgeber dazu zunachst
das nationale Recht anpassen miisse, bediirfe im
Streitfall keiner Entscheidung.

Im Streitfall habe das Finanzamt den Widerruf
darauf gestitzt, dass die Vornahme des Vorsteu-
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erabzugs beim Leistungsempfanger bei gleichzei-
tig fehlenden Umsatzen beim leistenden Unter-
nehmer bei nahestehenden Personen die Vermu-
tung begriinde, dass die dem leistenden Unter-
nehmer erteilte Gestattung missbraucht werde.
Dies treffe indes nicht zu, weil Art. 167 MwStSys-
tRL einer nationalen Regelung entgegen stehe,
nach der das Recht auf Vorsteuerabzug bereits im
Zeitpunkt der Ausfiihrung des Umsatzes entste-
he, wenn der Steueranspruch gegen den Lieferer
oder Dienstleistungserbringer nach einer nationa-
len Abweichung gem. Art. 66 Abs. 1 Buchst. b
MwStSystRL erst bei Vereinnahmung des Entgelts
entstehe und dieses noch nicht gezahlt worden
sei. Das Recht auf Vorsteuerabzug werde namlich
nach Art. 167, 179 Satz 1 MwStSystRL grundsatz-
lich wahrend des gleichen Zeitraums ausgelbt, in
dem es entstanden ist, d. h., wenn der Anspruch
auf die Steuer entstehe.

Das bedeute, dass es zu dem von Finanzamt und
FG bejahten Missbrauch kraft Unionsrechts nicht
kommen koénne. Die Frage, ob dem leistenden
Unternehmer die Ist-Besteuerung gestattet wer-
de, habe nur Auswirkung darauf, ob sowohl die
Umsatzsteuer als auch das Recht auf Vorsteuer-
abzug bereits bei Ausfliihrung des Umsatzes oder
erst bei Vereinnahmung entstehen wiirden. Ein
zeitliches Auseinanderfallen, das durch den Wi-
derruf der Gestattung gegeniiber dem Klager
verhindert werden solle, sei unionsrechtlich nicht
moglich. Es beruhe nicht auf dem von Finanzamt
und FG beanstandeten Verhalten des Klagers,
sondern — wenn Uberhaupt — auf der unzutref-
fenden Umsetzung des Unionsrechts in Deutsch-
land.

Ob das dargestellte Ergebnis im Besteuerungsver-
fahren der Leistungsempfangerinnen seit dem
Besteuerungszeitraum 2016, zu dem der Wider-
ruf erfolgen sollte, durch richtlinienkonforme
Auslegung des nationalen Rechts erreicht werden
kénne, bedirfe vorliegend keiner Entscheidung.
Eine dem Art. 167 MwStSystRL vergleichbare
Vorschrift enthalte das nationale Recht bisher
nicht ausdricklich.

§ 13 UStG regele nur die Entstehung der Steuer
und nicht die Entstehung des Rechts auf Vorsteu-
erabzug. Von der nach § 16 Abs. 1 UStG berech-
neten Steuer seien nach § 16 Abs. 2 UStG die in
den Besteuerungszeitraum fallenden, nach § 15
UStG abziehbaren Vorsteuerbetrage abzusetzen.
§ 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 1 UStG regele, dass
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der Unternehmer u. a. die gesetzlich geschuldete
Steuer fir Lieferungen und sonstige Leistungen,
die von einem anderen Unternehmer fiir sein
Unternehmen ausgefiihrt worden sind, abziehen
kénne.

Fir die Auslegung dieser Vorschriften konnte
bedeutsam sein, dass der BFH § 15 Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 Satz 1 UStG im Wege richtlinienkonformer
Auslegung dahingehend einschrankend ausgelegt
habe, dass nicht jeder, sondern nur der "geschul-
dete" Steuerbetrag als Vorsteuer abziehbar sei.
Diese vom BFH bereits vorgenommene, das
frihere Verstandnis des § 15 UStG einschranken-
de Auslegung kdnnte auch eine zeitliche Kompo-
nente beinhalten: Der Begriff "geschuldet" i. S. d.
§ 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 UStG kénnte dahingehend
zu verstehen sein, dass die Steuer schon geschul-
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det werden miisse, um als Vorsteuer abgezogen
werden zu kénnen (und daher vom Leistungs-
empfanger noch nicht abgezogen werden diirfe,
solange sie vom Leistenden noch nicht geschul-
det werde).

Darauf komme es im Streitfall, in dem nur Gber
den Widerruf der Gestattung der Besteuerung
nach vereinnahmten Entgelten des Klagers zu
entscheiden sei, indes nicht an. Dartber sei viel-
mehr in den Besteuerungsverfahren der Leis-
tungsempfangerinnen zu entscheiden. Sollte den
Leistungsempfangerinnen der Vorsteuerabzug
nicht zu versagen sein, obwohl der Klager die
Umsatzsteuer moglicherweise noch nicht verein-
nahmt habe, wire dies vom Mitgliedstaat
Deutschland hinzunehmen.
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