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1. Arbeitsbescheinigung und Be-
triebsratstatigkeit sind keine
Grundlage fiir Entfristung

Ein befristeter Arbeitsvertrag endet mit Ablauf
der Befristung. Ist ein Vertrag urspriinglich be-
fristet, kann es zu einem unbefristeten Arbeits-
verhdltnis kommen, wenn Arbeitgeber und Ar-
beitnehmer in beidseitigem Einverstdndnis die
Entfristung beschlieBen. Eine aus Gefilligkeit
ausgestellte Bescheinigung iliber ein unbefriste-
tes Arbeitsverhdltnis reicht hierfiir nicht aus.
Auch eine etwaige Betriebsratstatigkeit ist un-
erheblich.

Hintergrund

Der Arbeitnehmer war als angestellte Lehrkraft
bei der International School of Bremen mit einem
befristeten Vertrag beschaftigt. Laut Arbeitsver-
trag war das Arbeitsverhéltnis fiir die Dauer von
23 Monaten angelegt und befristet bis zum
31.7.2023. Im Februar 2023 wandte sich der Ar-
beitnehmer an den Arbeitgeber mit der Bitte um
eine Bescheinigung lber den Bestand seines Ar-
beitsverhaltnisses. Diese benétige er, um sie ei-
ner Behorde vorzulegen. Diesem Wunsch kam
der Arbeitgeber nach und stellte dem Lehrer eine
"Arbeitsbescheinigung" aus, woraus ersichtlich
war, dass dieser sich in einem befristeten Ar-
beitsverhaltnis befand. Daraufhin bat der ange-
stellte Lehrer, dass ihm eine Bescheinigung tber
ein unbefristetes Arbeitsverhaltnis ausgestellt
werde. Diese Bescheinigung erteilte der Arbeit-
geber ihm, wobei die Umstidnde im Einzelnen
streitig sind.

Der Arbeitnehmer berief sich darauf, dass der
Arbeitgeber mit der zweiten Bescheinigung das
Arbeitsverhiltnis entfristet habe. AuBerdem habe
sich der Geschaftsfihrer des Arbeitgebers bei
Abgabe der Bescheinigung in einer Weise geau-
Rert, dass der Arbeitnehmer auf die Fortsetzung
seines Arbeitsverhaltnisses Gber das Befristungs-
ende hinaus habe vertrauen kdnnen. Weiter ar-
gumentierte er, dass die Schule ihm die Fortset-
zung des Arbeitsverhaltnisses anbieten misse,
weil er allein wegen seiner Betriebsratstatigkeit
benachteiligt werde, wenn der Arbeitgeber das
Arbeitsverhaltnis zum Befristungsende auslaufen
lasse. Der Arbeitgeber wiederum erklarte, dass er
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die Bescheinigung aus reiner Gefilligkeit ausge-
stellt habe.

Entscheidung

Das Arbeitsgericht entschied, dass das Arbeits-
verhaltnis mit der Befristung endete und wies die
Klage des Arbeitnehmers auf Fortbestand seines
Arbeitsverhaltnisses nach Ablauf der Befristung
ab. Das Gericht fiihrte in seiner Begriindung aus,
dass allein aus der Arbeitsbescheinigung, die dem
Lehrer erteilt wurde, und den Umsténden ihres
Zustandekommens nicht gefolgert werden kdnne,
dass der Arbeitgeber dadurch mit dem Mitarbei-
ter einen Vertrag Uber die Entfristung seines Ar-
beitsverhaltnisses geschlossen habe. Auch die
letzte, Gber ein "unbefristetes Arbeitsverhaltnis"
ausgestellte Bescheinigung begriinde kein Ver-
trauen des Arbeitnehmers, das Arbeitsverhaltnis
sei damit entfristet worden oder werde spater
entfristet.

Vielmehr habe der Arbeitgeber mit der Beschei-
nigung nicht zu erkennen gegeben, sich gegen-
Gber dem befristet angestellten Lehrer rechtlich
binden zu wollen. Eine Entfristung folgte fiir das
Gericht auch nicht aus den miindlichen AuRerun-
gen des Geschaftsfihrers im Februar 2023 anlass-
lich der Ausstellung der Bescheinigung. Diese
lieBen, wenn sie denn so gefallen seien wie der
Arbeitnehmer behauptet, ebenfalls keinen
Schluss darauf zu, dass der Arbeitgeber sich da-
mit in rechtlich bindender Weise mit dem Arbeit-
nehmer Uber die Entfristung geeinigt habe.
Schliellich betonte das Arbeitsgericht, wie uner-
heblich die Betriebsratstatigkeit fiir eine Entfris-
tung ist. Es sei kein Zusammenhang zwischen
dem Auslaufen des befristeten Arbeitsverhaltnis-
ses und der Tatsache, dass der Arbeitnehmer ein
Mitglied des Betriebsrats war, festzustellen.

2. Fristlose Kiindigung wegen vor-
satzlicher Minderleistung?

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

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

Das an 4 einzelnen Tagen exemplarisch ausge-
werteten Telefonverhalten ergab, dass die Mitar-
beiter in der Zeit zwischen Méarz und Mai 2023
nur Telefonzeiten zwischen 30 und 35 % bzw.
zwischen 16 und 33 % erbrachten. Vom Arbeitge-
ber gesetztes Ziel waren Telefonzeiten — nach
Abzug u. a. von Nachbearbeitungszeiten und
Bildschirmarbeitspausen — von 60 % der dienst-
planmaRigen Arbeitszeit an einem Tag. Der Ar-
beitgeber sah in dem Telefonverhalten einen
Arbeitszeitbetrug und kiindigte den Mitarbeiten-
den fristlos.

Die beiden Servicemitarbeitenden hielten die
Kindigungen fir unwirksam und gingen gericht-
lich dagegen vor. Sie verlangten, weiter beschaf-
tigt zu werden, da ihrer Meinung nach kein Grund
fir eine Kiindigung vorliege. Die Auswertung des
Telefonverhaltens sei unzuldssig und nicht von
einer Dienstvereinbarung gedeckt gewesen. Die
Kindigungen seien auch deshalb unwirksam, weil
es an einer vorherigen Abmahnung fehle und sie
zuvor nicht angehort worden seien. Das Telefon-
verhalten sei nicht als betriigerisch, sondern al-
lenfalls als unterdurchschnittliche Leistung zu
bewerten.

Entscheidung

Das Arbeitsgericht Giberzeugte dieses Vorbringen
nicht. Das Gericht urteilte: Beide fristlosen Kiindi-
gungen waren wirksam. Als Begriindung flihrte es
aus, dass die beiden Mitarbeitenden Telefonzei-
ten in einem derart geringen Umfang leisteten,
dass auf eine vorsatzliche vertragswidrige Ver-
nachlassigung der Arbeitspflicht geschlossen
werden konne. Durch eine bloRe Minderleistung
kénnten die Daten, die der Arbeitgeber aus der
Auswertung des Telefonverhaltens in 3 zurlicklie-
genden Monaten gewonnen hatte, nicht erklart
werden.
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Das Gericht wies darauf hin, dass die Auswertung
zur Leistungs- und Verhaltenskontrolle von Ar-
beitnehmenden zwar nach einer Dienstvereinba-
rung untersagt sei. Allerdings habe der Personal-
rat den Auswertungen zuvor jeweils ausdriicklich
zugestimmt.

Nach der Rechtsprechung des BAG sind Daten,
die vorsatzlich vertragswidriges Verhalten des
Arbeitnehmers belegen sollen, selbst dann ver-
wertbar, wenn die Gewinnung der Daten nicht
vollstandig im Einklang mit den Vorgaben des
Datenschutzrechts steht. Auch den Kiindigungen
hatte der Personalrat zuvor jeweils ausdriicklich
zugestimmt. Ob die Daten rechtswidrig gewon-
nen waren, konnte das Gericht daher nach eige-
nen Angaben offenlassen. Das Gericht sah keine
Anhaltspunkte dafiir, dass der Arbeitgeber das
Verhalten der Mitarbeitenden wegen ihrer Ge-
werkschaftsmitgliedschaft  ausgewertet und
ihnen gekiindigt hatte.

3. Zum Recht auf Urlaubsabgeltung
bei vorzeitigem Ruhestand

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

Hintergrund

Der Arbeitnehmer war von 1992 bis Oktober
2016 im offentlichen Dienst als Verwaltungsleiter
bei der Gemeinde Copertino beschiftigt. Als er
vorzeitig in den Ruhestand ging, verlangte er eine
finanzielle Verglitung fiir 79 Resturlaubstage, die
er bis zu dem Zeitpunkt nicht genommen hatte.
Der Arbeitgeber, die Gemeinde, verweigerte dies
unter Hinweis auf eine italienische Regelung,
nach der Angestellte im 6ffentlichen Dienst kei-
nen Anspruch auf finanzielle Verglitung fiir bis
dato nicht genommenen Jahresurlaub haben,
wenn sie auf eigenen Wunsch aus dem Arbeits-
verhaltnis ausscheiden.

Entscheidung

Der EuGH stellte in seinem Urteil fest, dass eine
nationale Regelung, die eine finanzielle Abgel-
tung des Urlaubs verbietet, EU-Recht wider-
spricht. Der Anspruch des Arbeitnehmers auf
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bezahlten Jahresurlaub, einschlieRlich seiner et-
waigen Ersetzung durch eine finanzielle Vergi-
tung, dirfe nicht rein wirtschaftlichen Uberle-
gungen wie der Einddmmung o6ffentlicher Ausga-
ben untergeordnet werden. Daher habe der Ar-
beitgeber, die Commune di Copertino, den Aus-
schluss der Urlaubsabgeltung nicht damit be-
griinden dirfen, dass dadurch o6ffentliche Ausga-
ben geringgehalten werden sollen.

Der Gerichtshof machte deutlich, dass der Ar-
beitgeber nach der EU-Arbeitszeitrichtlinie zwar
die ordnungsgemafle Planung des Urlaubszeit-
raums vornehmen miisse, das vorrangige Ziel der
Richtlinie jedoch darin bestehe, dass Arbeitneh-
mende sich erholen und Arbeitgeber Sorge dafir
tragen missten, ihre Beschaftigten dazu anzuhal-
ten, den Jahresurlaub zu nehmen.

Dementsprechend bestatigte der EUGH in seinem
Urteil seine bisherige Rechtsprechung und wies
erneut darauf hin, dass der Urlaubsanspruch oder
der Anspruch auf Urlaubsabgeltung nur in weni-
gen Ausnahmen verfallen diirfen. Hierzu misse
der Arbeitgeber nachweisen konnen, dass der
Mitarbeiter den Urlaub aus freien Stiicken nicht
genommen habe, obwohl der Arbeitgeber ihn
zuvor auf den moglichen Verfall am Ende eines
Bezugs- oder Ubertragungszeitraums hingewie-
sen und zudem dazu aufgefordert habe, den Ur-
laub zu nehmen.

Grundsatzlich seien Arbeitgeber verpflichtet, den
Nachweis, dass sie sorgfiltig tGber die Fakten zum
Urlaub und Verfall unterrichtet haben, zu erbrin-
gen. Davon seien o6ffentliche Arbeitgeber nicht
ausgenommen, stellte der EuGH fest. Ob der
Arbeitgeber nachweisen kdnne, dass er mit aller
gebotenen Sorgfalt gehandelt habe, um den Ar-
beitnehmer tatsachlich in die Lage zu versetzen,
den ihm zustehenden bezahlten Jahresurlaub zu
nehmen, misse aber das nationale Gericht pri-
fen.

1. Pensionszusage: Sanierungsbe-
dingte vorzeitige Ablésung

Eine Kapitalabfindung einer gegeniiber dem
beherrschenden Gesellschafter-Geschaftsfiihrer
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bestehenden Pensionszusage stellt bei betriebli-
cher Veranlassung keine vGA dar, wenn eine im
Voraus getroffene klare und zivilrechtlich wirk-
same Vereinbarung vorliegt. Eine betriebliche
Veranlassung kann bei einer Kapitalabfindung
gegen Wegfall des Pensionsanspruchs mit dem
Ziel der Sanierung angenommen werden.

Hintergrund

Die verheirateten Klager waren gemeinsam Ge-
sellschafter (Klager 90 % und Klagerin 10 %) einer
GmbH. Der Klager war zudem seit Juni 2001 als
Gesellschafter-Geschaftsfihrer der GmbH be-
stellt.

Im Jahr 2002 sagte die Gesellschaft dem Klager
eine Pension zu. Diese sollte dem Klager bei Voll-
endung des 65. Lebensjahrs und Ausscheidens
aus dem Dienstverhdltnis zustehen. Gleichzeitig
wurde eine Berufsunfahigkeitsrente sowie fiir das
Ableben des Klagers zugunsten der Klagerin eine
Witwenrente zugesagt. Eine vorzeitige Inan-
spruchnahme der Pension war nur fir den Fall
vereinbart, dass der Klager das 60. Lebensjahr
vollendet hat und die Zusage im Zeitpunkt der
Inanspruchnahme mindestens 10 Jahre bestan-
den hat.

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

Die GmbH hatte im Hinblick auf die Zusage eine
Riickdeckungsversicherung abgeschlossen. Ab
dem Jahr 2009 gingen die Umsatze der Gesell-
schaft auch aufgrund einer ernsthaften Erkran-
kung des Klagers erheblich zuriick. Ab 2011 wur-
de dem Klager das Geschaftsfiihrergehalt gekdirzt.
Gleichzeitig entfiel ab 2011 das Weihnachtsgeld.
In den Jahren 2011 und 2012 erzielte die GmbH
Verluste. Im Ubrigen war die eingerdumten Kre-
ditlinie auf dem betrieblichen Bankkonto im Jahr
2012 erheblich tberschritten.

Bei der Gesellschafterversammlung im Jahre
2012 wurde beschlossen, dass die Pensionszusa-
ge zugunsten des Klagers zum 1.12.2012 aufge-
hoben und mit dem Klager eine Abfindungsver-
einbarung getroffen werden sollte. Gleichzeitig
wurde die bestehende Riickdeckungsversiche-
rung aufgehoben.
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Danach leistete die GmbH im Dezember 2012 im
Hinblick auf die Aufldsung der Pensionsvereinba-
rung eine Zahlung von 66.000 EUR (der erdiente
Teil der Anwartschaft belief sich auf 77.000 EUR).
Der Klager gewdhrte der GmbH im Gegenzug ein
Darlehen von 13.000 EUR. In der Lohnabrech-
nung fiir Dezember 2012 wurde hinsichtlich der
Abfindung ein Arbeitslohn von 77.000 EUR er-
fasst.

In ihrer Gewinnermittlung buchte die GmbH die
bis dahin bilanzierte Pensionsriickstellung sowie
die Forderung aus der Riickdeckungsversicherung
erfolgswirksam aus und beriicksichtigte kérper-
schaftsteuerrechtlich eine verdeckte Einlage von
11.000 EUR. Eine Lohnsteuer-AuRenpriifung des
Finanzamts fihrte zu diesem Themenkreis zu
keinen Feststellungen.

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

Im Jahre 2017 fihrte das Finanzamt bei der
GmbH eine Betriebsprifung durch, in welcher
auch die Abfindung der Pensionsanwartschaft
Gegenstand der Prifung war. Im Rahmen der
Priifung wurden zur wirtschaftlichen Situation
der GmbH noch folgende Erkenntnisse vorgetra-
gen: Die Umsatzriickgange in den Jahren 2010
und 2011 hatten zu hohen Verlusten und zur
Insolvenz der GmbH gefiihrt, wenn der Klager
keine unternehmerischen Entscheidungen getrof-
fen hatte. Zum einen ware die GmbH zahlungsun-
fahig gewesen. Jedenfalls habe Zahlungsunfahig-
keit gedroht.

Das Konto der GmbH habe einen Betrag ausge-
wiesen, der unterhalb der vereinbarten Kreditli-
nie gewesen sei. Die Zahlung der Beitrdage zur
Riickdeckungsversicherung ware nicht mehr mog-
lich gewesen. Zum anderen hatte aufgrund der
hohen Inanspruchnahme des Bankkontos, feh-
lender stiller Reserven und der Pensionsriickstel-
lung (handelsbilanzieller Wert: 112.000 EUR) eine
Uberschuldung zum 30.11./30.12.2012 vorgele-
gen. Somit habe der Klager im Dezember 2012
handeln missen, um die drohende Insolvenz zu
verhindern.

3/2024

Es seien diverse — rlickblickend betrachtet — rich-
tige, unternehmerische Entscheidungen zur Ver-
meidung der Zahlungsunfahigkeit und Uberschul-
dung getroffen worden. Die GmbH sei saniert
worden. lhr betriebliches Konto habe ein Gutha-
ben ausgewiesen und das Gesellschafterdarlehen
sei zuriickgezahlt worden. Die vor den Malnah-
men drohenden Insolvenztatbestiande hatten
nicht mehr vorgelegen. Ein durch die Insolvenz
bedrohter Handelsvertreterausgleichsanspruch
sei gerettet worden.

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

Als Ubertragungswert seien 90.000 EUR anzuset-
zen. Hiervon sei allerdings nur der werthaltige
Teil — 77.000 EUR — der Besteuerung zu unterwer-
fen. Dieser Betrag sei wiederum in die Auszah-
lung (66.000 EUR) und die verdeckte Einlage
(11.000 EUR) aufzuteilen.

Im Ergebnis seien auf Ebene des Kldgers eine vGA
von 66.000 EUR und Einkiinfte aus nichtselbstan-
diger Arbeit von 77.000 EUR in H6he des fiktiven
Zuflusses des werthaltigen Teils der Anwartschaft
zu bericksichtigen.

In der Folge der Betriebspriifung erteilte das Be-
triebsstattenfinanzamt einen gednderten Korper-
schaftsteuerbescheid fiir 2012. Uberdies erteilte
das Wohnsitzfinanzamt des Klagers gem. § 32a
Abs. 1 Satz 1 KStG einen gednderten Einkommen-
steuerbescheid fir 2012 gegeniiber den Klagern.
Bei der Berechnung des zu versteuernden Ein-
kommens bertlicksichtigte das Finanzamt weiter-
hin bei den Einklinften aus nichtselbststandiger
Arbeit einen Bruttoarbeitslohn von 66.000 EUR
und zusatzlich Kapitalertrdage von 66.500 EUR, die
die im Rahmen der Betriebspriifung festgestellte
vGA i. H. v. 66.000 EUR enthielten.

Hiergegen haben die Klager Klage erhoben.
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Entscheidung

Die Klage hatte Erfolg. Das FG kam zum Ergebnis,
dass die an den Klager erfolgte Abfindungszah-
lung keine vGA darstellt, da sie betrieblich veran-
lasst war. Zunachst fiihrt das FG aus, dass im
Streitfall eine klare im Voraus getroffene, zivil-
rechtlich wirksame und tatsachlich durchgefiihrte
Vereinbarung vorliegt.

Ein Fall einer "ad hoc"-Vereinbarung zur Kapital-
abfindung der Pensionszusage kurz vor der beab-
sichtigten Abfindung der Pensionszusage auf-
grund eines Nachtrags liegt nach der Uberzeu-
gung des Gerichts im Streitfall nicht vor. Vorlie-
gend war namlich die Aufhebung der Pensionszu-
sage zunachst Gegenstand einer Gesellschafter-
versammlung der GmbH. Nachfolgend und auf
dieser Grundlage vereinbarten der Klager und die
GmbH einen Plan zur Abfindung der Pensionszu-
sage.

Diese hinsichtlich der jeweiligen Hauptleistungen
klare Vereinbarung wurde dann umgesetzt: Die
GmbH I6ste die Rickdeckungsversicherungen auf
und leitete die aufgrund dessen von der Versi-
cherung geleistete Zahlung als Abfindung an den
Kldger weiter. Im Ubrigen erfolgt die Abfindungs-
leistung nicht ohne Gegenleistung. Der Klager
erhielt diese Zahlung im Gegenzug fiir den Weg-
fall seines Pensionsanspruchs.

Im Ergebnis handelt es sich also um ein entgeltli-
ches Austauschgeschéaft. Aufgrund dessen erhielt
der Klager fiir den Wegfall der zu seinen Gunsten
bestehenden Pensionszusage lediglich den Be-
trag, den die GmbH zuvor aufgrund der aufgelos-
ten Rickdeckungsversicherungen erhalten hatte.
Dieser Betrag von 66.000 EUR lag unter dem zum
31.12.2012 ermittelten, erdienten Anteil der Pen-
sionsanwartschaft i. H. v. 77.000 EUR.

Die Vereinbarung zur Kapitalabfindung hélt nach
Uberzeugung des Gerichts auch dem sog. doppel-
ten Fremdvergleich stand. Die "Entsorgung" der
Pensionszusage diente dazu, die drohende Insol-
venzreife und wirtschaftliche Krise der GmbH zu
beseitigen.

Andererseits hatte ein ordentlicher und gewis-
senhafter Geschaftsfliihrer dem Abfindungsplan
auch zu diesem Zeitpunkt zugestimmt. Angesichts
der (drohenden) Zahlungsunfihigkeit der GmbH
und der bereits bestehenden ernsthaften wirt-
schaftlichen Krise hatte kein fremder Dritter als
ordentlicher und gewissenhafter Geschaftsfiihrer
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der GmbH den weiteren wirtschaftlichen Verlauf
und ggf. das rechtssichere Eintreten einer insol-
venzrechtlichen Uberschuldung abgewartet.

Auch aus Sicht des Klagers hatte ein fremder Drit-
ter dem Abfindungsanspruch zugestimmt. Unab-
hangig von der wirtschaftlichen Situation der
Gesellschaft hiatten nach der Uberzeugung des
Gerichts auch ein nicht an einer Gesellschaft be-
teiligter, ordentlicher und gewissenhafter Ge-
schaftsfiihrer ein Interesse daran, sich Anspriiche
auf Altersversorgung frithzeitig auszahlen zu las-
sen. Eine solche Abfindung dient im Ubrigen auch
der Verhinderung des Verlusts des Arbeitsplatzes.

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

Der Ausschluss eines luxemburgischen Spezia-
limmobilienfonds von der persénlichen Steuer-
befreiung des § 11 Abs. 1 Satz 2 InvStG 2004
verstoBt gegen die Kapitalverkehrsfreiheit. Die
Steuerbefreiung ist bei einer Veranlagung mit-
tels geltungserhaltender Reduktion des nationa-
len Rechts zu gewahren.

Hintergrund

Der Klager ist ein nach luxemburgischem Recht
errichteter Fonds flir gemeinsame Anlagen (fonds
commun de placement — FCP) in der Ausgestal-
tung eines spezialisierten Anlagefonds (fonds
d'investissement spécialisé — SIF), der im Jahr
2008 aufgelegt worden ist und der Invest-
mentaufsicht in Luxemburg (Commission de Sur-
veillance du Secteur Financier — CSSF) unterliegt.
Der Fonds hat — ebenso wie 2 institutionelle An-
leger — weder Sitz noch Geschaftsleitung in
Deutschland.

Bei einem SIF-FCP handelt es sich um eine von
der CSSF genehmigte ungeteilte Gesamtheit von
Vermogensgegenstanden, die nach dem Grund-
satz der Risikostreuung strukturiert ist und von
einer Verwaltungsgesellschaft fir Rechnung der
Gemeinschaft der Anleger verwaltet wird. Die
Haftung der Anleger ist auf ihre Einlage be-
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schrankt und die Rechte der Anleger werden in
ihren Anteilen verkorpert. Ein SIF-FCP hat keine
eigene Rechtspersonlichkeit und wird in Luxem-
burg grundsatzlich nicht besteuert, wobei Aus-
schittungen in Luxemburg keiner Quellensteuer
unterliegen und bei nichtansassigen Empfangern
nicht besteuert werden.

Der Klager wurde ohne Borsennotierung als ge-
schlossener Immobilienfonds zunachst fir 10
Jahre (mit Verlangerungsoption um 1 Jahr) errich-
tet. Bei Beendigung werden alle Immobilieninves-
titionen, die nicht bereits verwertet wurden,
liquidiert und die Verkaufserlose an die Anleger
ausgeschittet. Der Verwaltungsgesellschaft ist es
untersagt, das Portfolio insgesamt oder teilweise
in Form einer Sachausschiittung auszuschitten.
Vor Ablauf der Vertragslaufzeit des Klagers ist ein
Ricknahmeverlangen der Anleger unzulassig. Die
Verwaltungsgesellschaft darf Barerlose nach ih-
rem Ermessen entweder ausschiitten oder im
Hinblick auf die Riicknahme der Anteile wahrend
der Laufzeit des Klagers oder bei Abwicklung des
Klagers thesaurieren.

Verwaltet wird der Fonds durch eine Manage-
mentgesellschaft. Hierbei handelt es sich um eine
nach luxemburgischem Recht gegriindete und im
Luxemburger Handels- und Gesellschaftsregister
eingetragene GmbH mit Sitz in Luxemburg, der
die Genehmigung durch die CSSF erteilt wurde.
Zweck der Managementgesellschaft ist die Ein-
richtung, Verwaltung und Leitung des Fonds.

Die Managementgesellschaft erwarb mit Vertra-
gen vom 31.3.2008 bzw. 1.4.2008 im eigenen
Namen, jedoch handelnd als Verwaltungsgesell-
schaft flir Rechnung des Klagers, ein Immobilien-
portfolio (1.241 in Deutschland belegene Immo-
bilien aus dem Vermogen der A AG, die nach dem
Erwerb vermietet und spater teilweise verkauft
wurden). Besitz, Nutzen und Lasten der Objekte
gingen im Jahr 2008 (iber. Aus der Vermietung
(sowie der VerduRerung einzelner) der vorge-
nannten Immobilien erzielte der Klager in den
Jahren 2008 bis 2010 Einkiinfte. Im Herbst 2010
tatigte der Klager die ersten Ausschittungen. In
den nicht den Streitzeitraum betreffenden Folge-
jahren erfolgten weitere Ausschittungen.

Im Juli 2013 reichte der Klager Steuererklarungen
fir die Streitjahre nach Maligabe beschrankter
Korperschaftsteuerpflicht ein. Zugleich bestritt er,
korperschaftsteuerpflichtig zu sein. Das Finanz-
amt ging dagegen von einer beschrankten Kor-
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perschaftsteuerpflicht aus und setzte Korper-
schaftsteuer (im Streitjahr 2019 allerdings mit O
EUR) fest.

Das FG teilte in seinem klageabweisenden Urteil
die Rechtsauffassung des Finanzamts im Wesent-
lichen.

Entscheidung

Die Revision ist begriindet und fihrt zur Aufhe-
bung des FG-Urteils sowie zur Klagestattgabe.
Dem Klager ist aus unionsrechtlichen Griinden
die Steuerbefreiung nach § 11 Abs. 1 Satz 2 In-
vStG (in der Fassung der Streitjahre) zu gewéh-
ren.

Nach den MaRstdaben des innerstaatlichen Rechts
unterliegt der Klager als auslandisches sonstiges
Zweckvermogen der beschrankten Korperschaft-
steuerpflicht.

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

Der Klager als luxemburgischer FCP entspricht
von seinem Typus her einem inlandischen In-
vestmentfonds und ist daher als sonstiges Zweck-
vermogen mit seinen inlandischen Einkiinften
gem. § 2 Nr. 1i.V.m. § 1 Abs. 1 Nr. 5 KStG be-
schrankt korperschaftsteuerpflichtig. Denn nach
den tatsachlichen Feststellungen des FG handelt
es sich bei dem Klager um eine ungeteilte Ge-
samtheit von Vermdégensgegenstanden, die nach
dem Grundsatz der Risikostreuung strukturiert ist
und von einer Verwaltungsgesellschaft flir Rech-
nung der Anleger verwaltet wird.

Eine Verfligungsberechtigung Ulber die Gegen-
stande des Sondervermoégens steht den Anlegern
nicht zu. Diese sind durch einen Anteilsschein
beteiligt und grundsatzlich besteht nach luxem-
burgischem Recht auch die Méglichkeit der An-
teilsriickgabe. Dass dieses Recht im Streitfall fir
10 Jahre ausgeschlossen war, dndert zum einen
nichts an der grundsatzlichen typologischen Ver-
gleichbarkeit des SIF-FCP mit einem deutschen
Spezialfonds, fiihrt zum anderen aber, wie vom
FG zutreffend erkannt, zur Einordnung des KIa-
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gers als sonstiges Zweckvermogen i. S. d. § 1 Abs.
1 Nr. 5 KStG.

Der GroRe Senat des BFH sieht in § 3 Abs. 1 KStG
nur einen Auffangtatbestand fiir nicht rechtsfahi-
ge Personenvereinigungen und Vermdgensmas-
sen, zu denen auch die sonstigen nicht rechtsfa-
higen Zweckvermogen gehoren. Bereits diese
Einordnung des § 3 Abs. 1 KStG als subsididre
Vorschrift spricht dagegen, einem Gebilde, des-
sen Korperschaftsteuerpflicht sich bereits aus der
unmittelbaren Anwendung des § 1 Abs. 1 Nr. 5 i.
V. m. § 2 Nr. 1 KStG ergibt, aufgrund des § 3 Abs.
1 KStG als nicht korperschaftsteuerpflichtig anzu-
sehen.

Die Voraussetzungen fiir die Anwendung der in §
11 Abs. 1 Satz 2 InvStG 2004 enthaltenen Steuer-
befreiung zugunsten des Klagers sind nach dem
Wortlaut der Vorschrift zwar nicht erfillt. Denn
danach ist nur das in Satz 1 der genannten Rege-
lung angesprochene inlandische Sondervermdogen
von der Korperschaftsteuer und der Gewerbe-
steuer befreit.

Allerdings hat der fiir die Auslegung des Unions-
rechts zustandige EUGH entschieden, dass Art. 63
des Vertrags Uber die Arbeitsweise der Europai-
schen Union in der Fassung des Vertrags von
Lissabon zur Anderung des Vertrags iber die
Europdische Union und des Vertrags zur Griin-
dung der Europadischen Gemeinschaft — AEUV —
dahin auszulegen ist, dass er den Rechtsvorschrif-
ten eines Mitgliedstaats entgegensteht, nach
denen gebietsfremde Spezialimmobilienfonds fiir
Immobilieneinkiinfte, die sie auf dem Staatsge-
biet dieses Mitgliedstaats beziehen, teilweise
korperschaftsteuerpflichtig sind, gebietsansassige
Spezialimmobilienfonds hingegen von dieser
Steuer befreit sind.

Damit ist dem Klager aus unionsrechtlichen
Griinden die Steuerbefreiung des § 11 Abs. 1 Satz
2 InvStG 2004 einzurdumen. Entgegen der Auf-
fassung des BMF kann die Gewdhrung der Steu-
erbefreiung nicht von der Voraussetzung abhan-
gig gemacht werden, dass es zu einer mit inlandi-
schen Strukturen vergleichbaren Anlegerbesteue-
rung kommt.
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2. Halterhaftung bei Fahrzeugbrand

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

Hintergrund

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

Das OLG hatte festgestellt, dass der Brand von
dem Renault auf das Fahrzeug des Klagers ber-
griffen hatte, weil brennendes Benzin aus dem
Renault ausgelaufen war, die Stralle herunter-
floss und das Fahrzeug des Klagers entziindete.

Das OLG hatte entschieden, dass der Kldager An-
spruch auf Schadensersatz nach § 7 Abs. 1 StVG i.
V. m. § 115 Abs. 1 Nr. 1 VVG zustehe. Die Beklag-
te misse an den Klager knapp 6.300 EUR nebst
Zinsen zahlen.

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

Entscheidung
Das sah der BGH anders.

Fiir die Zurechnung der Betriebsgefahr komme es
maligeblich darauf an, dass die Schadensursache
in einem nahen ortlichen und zeitlichen Zusam-
menhang mit einem bestimmten Betriebsvorgang
oder einer bestimmten Betriebseinrichtung eines
Kraftfahrzeugs stehe.

Bei einem Fahrzeugbrand reiche allein der Um-
stand, dass Kraftfahrzeuge wegen der mitgefihr-
ten Betriebsstoffe oder der verwendeten Materi-
alien leicht brennen, nicht aus, um eine Haftung
nach § 7 Abs. 1 StVG zu begriinden.
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Es misse hinzukommen, dass der Brand als sol-
cher in irgendeinem ursachlichen Zusammenhang
mit einem bestimmten Betriebsvorgang oder
einer bestimmten Betriebseinrichtung des Kfz
stehe.

Das OLG hatte es als ausreichend angesehen,
dass die Brandursache des Renault als ungeklart
galt und eine vorsatzliche Brandstiftung nicht
ausgeschlossen werden konnte. Das Gericht habe
die Beweislast des Klagers rechtsfehlerhaft ver-
kannt, so der BGH. Denn im Rahmen des § 7 Abs.
1 StVG trage der Anspruchssteller — wie auch
sonst bei einem haftungsbegriindenden Gesche-
hen — grundsatzlich die Beweislast.

Die Feststellungen des OLG rechtfertigten die
Anwendung eines Anscheinsbeweises, dass eine
Betriebseinrichtung des Renault den Brand aus-
gel6st habe, nicht. Das Urteil sei daher aufzuhe-
ben.

1. Darf sich eine Katze auch im
Treppenhaus eines Mietshauses
aufhalten?

Das Streunenlassen von Katzen im Treppenhaus
stellt jedenfalls dann eine vertragswidrige Nut-
zung der Mietsache dar, wenn diese dort urinie-
ren. Dariiber hinaus ist von einer vertragswidri-
gen Nutzung dann auszugehen, wenn der Ver-
mieter dies verbietet.

Hintergrund

Ein Mieter wohnte im Erdgeschoss eines Mehr-
familienhauses. Er lieB seine Katzen im Treppen-
haus und im Hof frei herumlaufen. Die gelangten
dorthin, weil er seine Wohnungstiire standig ge-
offnet hatte. Dabei urinierten die Katzen mindes-
tens alle 2 Tage vor der Tir einer Nachbarin.
Nachdem der Vermieter ihn u. a. deshalb fristlos
gekiindigt und auf Raumung verklagt hatte, war
der Mieter hiermit nicht einverstanden. Er be-
stritt die Vorwiirfe. Ferner verwies er darauf, dass
der Vermieter ihm das Halten der Katzen erlaubt
habe.
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Entscheidung

Das Amtsgericht gab der Klage des Vermieters
statt. Aufgrund einiger Zeugenaussagen stand fiir
das Gericht fest, dass die Vorwirfe des Vermie-
ters der Wahrheit entsprachen.

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

Hierin liegt nach Auffassung des Gerichts auch
dann eine vertragswidrige Nutzung der Mietsa-
che, wenn der Vermieter das Halten von Katzen
erlaubt hat. Insofern lie8 das Gericht diese Frage
dahinstehen.

SchlielRlich fiihrte das Gericht an, dass hier eine
Abmahnung ausnahmsweise entbehrlich gewe-
sen ist, weil aufgrund des renitenten Verhaltens
des Mieters die Vertrauensgrundlage zerstort
war.

2. Gartengrundstiick: Wann der
Verkauf steuerpflichtig ist und
wann nicht

Private VerdauBerungsgeschafte bei Grundstii-
cken liegen vor, wenn der Zeitraum zwischen
der Anschaffung und der VerduBerung nicht
mehr als 10 Jahre betrdgt — es sei denn, das
Grundstiick wurde fiir einen bestimmten Zeit-
raum zu eigenen Wohnzwecken genutzt. Ein
Zusammenhang eines geteilten Grundstiicks mit
dem eigengenutzten Wohnheim liegt nicht mehr
vor, wenn die Teilung zwecks VerduBRerung er-
folgt.

Hintergrund

Die Klager sind verheiratet und wurden zusam-
men zur Einkommensteuer veranlagt.

Die Klager erwarben 2014 zu je % ein Grundstlick
(3.863 gm).
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Der Einzug in das Eigenheim erfolgte in 2015 nach
Sanierung.

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

Ein Grundstlicksteil von 1.000 gm wurde nach der
Teilung in 2019 veraulert. Zuvor wurden Abriss-
und AbholzungsmaBnahmen durchgefiihrt. Bis
zum Verkauf wurde das geteilte Grundstiick of-
fenbar weiter als Gartengrundstiick genutzt.

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

Auch das FG ging von einem privaten VerduRe-
rungsgeschaft aus. Ein Nutzungs- und Funktions-
zusammenhang mit dem weiter bewohnten Ob-
jekt liege nach Abtrennung und anschlieBender
VerauRerung nicht mehr vor.

Entscheidung

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

Zwischen dem verauflerten und dem angeschaff-
ten Wirtschaftsgut muss eine wirtschaftliche
Identitat (Namlichkeit) vorliegen. Hiervon geht
der BFH aus, wenn das angeschaffte Wirtschafts-
gut nach Teilung nur zum Teil veraduflert wird
(wirtschaftliche Teilidentitat). Auch im Entschei-
dungsfall erbrachte Abriss- und Abholzungsmal-
nahmen auf dem abgeteilten Grundstiick ander-
ten an dem Vorliegen einer Teilidentitat nichts.

Das private VerduRerungsgeschaft wird nicht
nach § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 3 EStG von der
Besteuerung ausgenommen. Durch die Grund-
stiicksteilung entfiel der einheitliche Nutzungs-
und Funktionszusammenhang des neuen Grund-
stlicksteils zu dem zu eigenen Wohnzwecken
genutzten Gebdude nebst dazugehorigem Grund
und Boden.

Mit der Teilung entstanden aus dem bis dahin
einheitlichen Wirtschaftsgut Grund und Boden
zwei neue Wirtschaftsglter (Grundstiicke), deren
"Nutzung zu eigenen Wohnzwecken" jeweils ge-
trennt zu betrachten ist.
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Das abgetrennte Grundstlick kann nach Auffas-
sung des BFH zwar trotz Teilung noch in einem
einheitlichen Nutzungs- und Funktionszusam-
menhang mit dem zu eigenen Wohnzwecken
genutzten bebauten anderen Grundstiick stehen.
Im Entscheidungsfall hat der BFH diesen einheitli-
chen Nutzungs- und Funktionszusammenhang
aber abgelehnt.

Die Abtrennung der Teilflache erfolgte zwecks
VerduRerung und Bebauung durch den Erwerber.
Die Abtrennung und die dokumentierte VerduRe-
rungsabsicht (iberlagern den Zusammenhang mit
dem eigengenutzten Gebdude und dessen
Grundstiick. Von einer Eigennutzung des spater
verauBerten Grundstiicksteils ging der BFH zu-
dem nicht aus, selbst wenn die Klager dieses Flur-
stlick bis zur VerduBerung als Garten genutzt
haben sollten.

Unter welchen anderen Voraussetzungen ein
einheitlicher Nutzungs- und Funktionszusam-
menhang mit dem eigengenutzten Gebaude
nebst dessen Grundstiick bejaht werden kann,
lieB der BFH ausdriicklich offen.

3. Privates VerduBerungsgeschaft:
Keine Nutzung zu eigenen Wohn-
zwecken bei Uberlassung an
(Schwieger-)Mutter

Die Nutzung zu eigenen Wohnzwecken liegt
nicht vor, wenn einer anderen Person als dem
kindergeldberechtigten Kind die Wohnung un-
entgeltlich iiberlassen wird. Eine steuerpflichtige
GrundstiicksverduBerung liegt daher vor, wenn
eine Wohnung der (Schwieger-)Mutter zur Nut-
zung liberlassen wird.

Hintergrund

Die Klager sind verheiratet und wurden im Streit-
jahr zusammen zur Einkommensteuer veranlagt.

Die Klager erwarben 2009 zu je % eine Eigen-
tumswohnung.

Diese Eigentumswohnung wurde bis zu ihrem
Tod am 24.12.2016 an die Mutter der Klagerin
unentgeltlich zur Nutzung tberlassen.
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Unterhaltsleistungen nach § 33a EStG machten
die Klager fir die unentgeltliche Nutzungsiber-
lassung nicht geltend.

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

Die Klager gingen von einer ausschlieSlichen Nut-
zung zu eigenen Wohnzwecken aus. Demgegen-
Uber erfasste das Finanzamt bei dem Klager und
der Klagerin einen Gewinn aus einem privaten
VeraulRerungsgeschaft i. H. v. jeweils rd. 16.300
EUR.

Die Klage hatte keinen Erfolg. Es liegt nach Auf-
fassung des FG keine Nutzung der Klager zu eige-
nen Wohnzwecken vor.

Entscheidung

Auch der BFH geht von einem privaten VerduRe-
rungsgeschafti. S. d. § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG
aus.

Eine Besteuerungsbefreiung ergibt sich nicht,
weil die Kldger die besagte Wohnung nicht selbst
zu eigenen Wohnzwecken genutzt haben. Allein
eine Wohnsitzmeldung unter der Immobilienad-
resse reicht fir ein Bewohnen nicht aus, wenn
man sich allenfalls fiir Besuchsfahrten gelegent-
lich dort aufhélt und die Wohnung ansonsten von
einem Dritten zu Wohnzwecken genutzt wird.

Grundsatzlich liegt keine Nutzung zu eigenen
Wohnzwecken vor, wenn die Wohnung entgelt-
lich oder unentgeltlich an einen Dritten (iberlas-
sen wird, ohne sie zugleich selbst zu bewohnen.

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

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

Bei kindergeldberechtigenden Kindern werde bei
typisierender Betrachtung von einer Unterhalts-
pflicht und vom Anfall von entsprechenden Auf-
wendungen ausgegangen.

Demgegeniiber wurde im Entscheidungsfall keine
Unterhaltspflicht der Klagerin gegenliber ihrer
Mutter festgestellt. Auch habe der Kldger gegen-
Uber der Schwiegermutter mangels Verwandt-
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schaftsverhaltnisses keine Unterhaltspflicht zu
erfillen.

4. Vereinbarung von Anwaltshono-
rar durch WEG-Verwaltung zulas-
sig?

Die Eigentiimerversammlung kann der Verwal-
terin durch Beschluss nicht wirksam die Ent-
scheidungskompetenz zum Abschluss einer Ho-
norarvereinbarung mit einem Anwalt fiir Be-
schlussklagen auf der Passivseite libertragen.

Hintergrund

Der in einer Wohnungseigentiimerversammlung
gefasste Beschluss hatte den Inhalt, dass die
Verwalterin "zur Fihrung von Beschlussklagen
auf der Passivseite (Auswahl eines Rechtsanwalts,
Abschluss einer Honorarvereinbarung, Abstim-
mung der Strategie sowie zur Entscheidung lber
Rechtsmittel)" befugt sei.

Die auf Ungiiltigkeit dieses Beschlusses klagende
Wohnungseigentiimerin hatte in der Berufungs-
instanz ihre Klage auf die Feststellung der Unglil-
tigkeit des angefochtenen Beschlusses im Hin-
blick auf die Ermachtigung der Verwalterin zum
Abschluss von Honorarvereinbarungen mit einem
Anwalt im Rahmen von Beschlussklagen be-
schrankt.

Entscheidung

Diesem Antrag gab das LG im Berufungsverfahren
statt. Der betreffende Beschluss, mit dem der
Verwalterin die Entscheidungskompetenz zum
Abschluss eine Honorarvereinbarung mit einem
Anwalt fur die Vertretung bei Beschlussklagen auf
der Passivseite Ubertragen wurde, entspreche
nicht den Grundsatzen einer ordnungsgemalien
Verwaltung.

Das LG vertrat die Auffassung, dass bei Vergi-
tungsvereinbarungen mit einem Anwalt zumin-
dest die Bestimmung der Person des Anwalts in
der Kompetenz der Eigentiimerversammlung
verbleiben miisse. Eine Vergltungsvereinbarung
mit einem Anwalt kdnne zu einer erheblichen
Kostenvermehrung eines Verfahrens fiihren. Ne-
ben einer Erhéhung der Verglitung im Vergleich
zur gesetzlichen Geblihr — z. B. durch die Verein-
barung eines Zeithonorars — kénne eine solche

Seite | 12



Vereinbarung u. a. die Konsequenz haben, dass
auch im Fall ihres Obsiegens die Eigentliimerge-
meinschaft die ihr entstandenen Kosten nicht
vollstandig von der Gegenseite erstattet erhalt.

Das LG sah auch keinen praktischen Bedarf fiir
den Abschluss von Verglitungsvereinbarungen in
WEG-Sachen. In diesen Angelegenheiten seien
auch die meisten Fachanwailte bereit, nach dem
RVG abzurechnen. Der Abschluss einer Honorar-
vereinbarung sei daher nur dann sachlich zu
rechtfertigen, wenn im konkreten Fall besondere
Griinde flr eine solche Vereinbarung vorlagen.
Diese konnten z. B. in einer besonderen fachli-
chen Qualifikation des betreffenden Anwalts, in
einem besonderen Vertrauensverhaltnis der WEG
zu diesem Anwalt oder in einer bereits erfolgten
Vorbeauftragung des Anwalts in einer mit dem
Verfahren zusammenhdngenden Angelegenheit
liegen.

Die Berlicksichtigung solcher besonderen Griinde
fir eine Honorarvereinbarung mit einem speziel-
len Anwalt fallt nach der Entscheidung des LG
grundsatzlich in die Entscheidungskompetenz der
Eigentimerversammlung. Es liege allein in deren
Ermessen, einen bestimmten Anwalt in einer
solchen Angelegenheit, ggf. unter Abschluss einer
Honorarvereinbarung, zu beauftragen. Deshalb
miusse der von der Eigentiimergemeinschaft aus-
gewahlte Anwalt in einem Beschluss, der die
Verwalterin zum Abschluss einer Honorarverein-
barung ermachtigt, genannt werden oder zumin-
dest daraus erkennbar sein, welche Anwaltskanz-
lei beauftragt werden soll.

Im Ergebnis besteht nach Auffassung des LG zwi-
schen den Griinden zum Abschluss einer Vergi-
tungsvereinbarung und der Person des beauf-
tragten Anwalts ein unaufloslicher Zusammen-
hang. Deshalb kdonne die Entscheidung tber den
Abschluss einer Honorarvereinbarung ohne in-
haltliche und/oder personelle Vorgaben nicht auf
einen Verwalter delegiert werden. Da diese Vo-
raussetzungen hier nicht gegeben waren, hat das
Gericht den entsprechenden Beschluss fiir ungil-
tig erklart.
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1. Doppelte Haushaltsfiihrung: Kos-
ten auch in einem Wegverle-
gungsfall abziehbar?

Eine aus beruflichem Anlass begriindete doppel-
te Haushaltsfithrung kann auch dann vorliegen,
wenn der bisherige Haupthausstand aus priva-
ten Griinden vom Beschaftigungsort wegverlegt
und in der beibehaltenen Wohnung ein Zweit-
haushalt begriindet wird.

Hintergrund

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

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

Entscheidung

Das FG hat die Klage als unbegriindet zurlickge-
wiesen. Es hat zwar bestatigt, dass grundsatzlich
eine aus beruflichem Anlass begriindete doppelte
Haushaltsfiihrung auch dann vorliegen konne,
wenn ein Steuerpflichtiger seinen bisherigen
Haupthausstand aus privaten Griinden vom Be-
schaftigungsort wegverlege und daraufhin in der
dort beibehaltenen Wohnung einen Zweithaus-
halt begriindet, um von dort seiner bisherigen
Beschaftigung nachzugehen.

Nach Wirdigung des umfangreichen Sachvor-
trags hat das FG jedoch entschieden, dass sich
der Lebensmittelpunkt der Klager weiter in Y
befunden habe, weil sich die Klager im Wesentli-
chen an dem Haupthausstand in Y aufgehalten
hatten. AuBerdem sei davon auszugehen, dass
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sich bei einem verheirateten Arbeitnehmer der
Lebensmittelpunkt grundsatzlich an dem Ort
befinde, an dem auch der Ehegatte wohne.

Im Streitfall sei es fir die Annahme des Lebens-
mittelpunktes in H nicht ausreichend, wenn die
Klagerin nicht am ortlichen Gemeindeleben teil-
genommen, dort keine Tageszeitung bezogen
hatte und auch nicht ersichtlich sei, welche sozia-
len Kontakte sie und ihre Kinder an dem betref-
fenden Ort oder dessen Umgebung hatten.

2. Klage auf Auszahlung der Ener-
giepreispauschale: Arbeitgeber
ist der falsche Beklagte

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

Hintergrund

Eine angestellte Verkduferin erhielt von ihrem
wirtschaftlich angeschlagenen Arbeitgeber in den
Monaten bis zur Eréffnung eines Insolvenzverfah-
rens weder Arbeitsentgelt noch die Energiepreis-
pauschale von 300 EUR ausgezahlt; der Arbeitge-
ber gab in dieser Zeit keine Lohnsteuer-
Anmeldungen ab (Insolvenzgeldzeitraum). Nach-
dem der Frau gekiindigt worden war, verklagte
sie ihren Arbeitgeber u. a. auf Auszahlung der
Energiepreispauschale.

Entscheidung

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

Gibt ein Arbeitgeber wie im vorliegenden Fall
keine Lohnsteuer-Anmeldungen ab, erfolgt die
Auszahlung der Energiepreispauschale zudem
nicht durch den Arbeitgeber. Durch diese gesetz-
liche Regelung konkretisiert der Gesetzgeber die
Funktion des Arbeitgebers als bloRe Zahlstelle,
denn dieser soll durch die Energiepreispauschale
nicht selbst finanziell belastet werden. Vielmehr
soll er den Betrag der Energiepreispauschale aus
dem Gesamtbetrag der von ihm einzubehalten-
den Lohnsteuer entnehmen, sodass er keine Be-
trage vorfinanzieren muss.

1. Abschluss einer erstmaligen Be-
rufsausbildung bei Freiwilligen-
dienst zwischen mehreren Aus-
bildungsabschnitten

Eine aus mehreren Ausbildungsabschnitten be-
stehende einheitliche Erstausbildung liegt nur
dann vor, wenn die einzelnen Ausbildungsab-
schnitte in einem engen sachlichen und zeitli-
chen Zusammenhang zueinander stehen. An
einem engen zeitlichen Zusammenhang fehlt es,
wenn das Kind zwischen zwei Abschnitten einen
Freiwilligendienst absolviert, statt die Ausbil-
dung sogleich fortzusetzen.

Hintergrund

Die 1996 geborene A beendete mit Ablauf des
Sommersemesters 2018 erfolgreich ihr Studium.

In der Zeit vom 1.10.2018 bis zum 31.5.2019 ab-
solvierte sie ein freiwilliges soziales Jahr.

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

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

Der Zulassungsbescheid der Universitat datiert
vom 10.7.2019.
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Bereits mit E-Mail vom Juli 2018 hatte der Klager
die Familienkasse (iber die aus damaliger Sicht
zuklnftigen beruflichen Pldane seiner Tochter
unterrichtet.

Die Familienkasse hob die Kindergeldfestsetzung
letztlich mit Wirkung ab Juli 2019 auf. Die Famili-
enkasse sah insbesondere aufgrund des zwi-
schenzeitlich abgeleisteten sozialen Jahres keinen
engen Zusammenhang zwischen dem Bachelor-
studium und dem angestrebten Masterstudium
und beurteilte dieses als Zweitstudium. Die Aus-
hilfstatigkeit als Werkstudentin von wdéchentlich
25 Stunden wahrend des Zeitraums Juli bis Sep-
tember 2019 wurde als kindergeldschadlich ein-
geordnet.

Das FG schloss sich der Auffassung der Familien-
kasse nicht an und gewahrte fir den strittigen
Zeitraum Juli bis September 2019 Kindergeld. Der
Masterstudiengang sei noch Teil einer einheitli-
chen Erstausbildung. Der dazwischen absolvierte
Freiwilligendienst andere hieran nichts, auch weil
bereits vor Abschluss des Bachelors die Aufnah-
me des Masters nachweislich beabsichtigt war.
Der Freiwilligendienst sei dann integrierter Be-
standteil des Ausbildungsplans.

Entscheidung
Der BFH hat den Kindergeldanspruch abgelehnt.

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

Dem grundsatzlich moglichen Kindergeldan-
spruch steht aber im Entscheidungsfall die 25-
stiindige wochentliche Erwerbstatigkeit im Rah-
men einer Werkstudententatigkeit entgegen. Der
Tatigkeitsumfang war relevant, weil das Kind
seine erstmalige Ausbildung mit Abschluss des
Bachelors abgeschlossen hatte.

Eine einheitliche Erstausbildung im Sinne des
Kindergeldrechts liegt bei mehreren Ausbildungs-
abschnitten (mehraktige einheitliche Ausbildung)
nur vor, wenn sie zeitlich und inhaltlich so aufei-
nander abgestimmt sind, dass die Ausbildung
nach Erreichen des ersten Abschlusses fortge-
setzt werden soll und das vom Kind angestrebte
Berufsziel erst Gber den weiterfihrenden Ab-
schluss erreicht werden kann. So ist es grundsatz-
lich moglich, dass die erstmalige Ausbildung im
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Kindergeldrecht z. B. erst mit Abschluss des Mas-
ters vorliegt.

Fir eine mehraktige einheitliche Ausbildung
kommt es vor allem darauf an, ob die einzelnen
Ausbildungsabschnitte in einem engen sachlichen
Zusammenhang (z. B. dieselbe Berufssparte, der-
selbe fachliche Bereich) zueinanderstehen und in
engem zeitlichen Zusammenhang durchgefiihrt
werden.

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

Hiervon war im Entscheidungsfall nicht auszuge-
hen, weil sich das Kind nach dem erfolgreich ab-
geschlossenen Bachelor-Studium aus personli-
chen Griinden fiir einen Freiwilligendienst ent-
schied. Allein die Entscheidung zur Aufnahme des
Masterstudiums nach dem Freiwilligendienst, die
vor Beendigung des Bachelors getroffen wurde,
reicht nicht aus. Durch die tatsachliche Entschei-
dung fir den Freiwilligendienst aus personlichen
Griinden wird der enge zeitliche Zusammenhang
zwischen dem Bachelor- und dem Master-
Studium unterbrochen und die Erstausbildung im
Sinne des Kindergeldrechts ist mit Abschluss des
Bachelors beendet.

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

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

Ein Einspruch muss fristgerecht eingereicht wer-
den. Dem Steuerpflichtigen obliegt dabei der
Nachweis des Zugangs eines per Mail eingeleg-
ten Einspruchs.

Hintergrund

Am 8.8.2018 erlieR das Finanzamt Einkommen-
steuerbescheide fiir die Jahre 2015 bis 2017, in
denen verschiedene Werbungskosten nicht aner-
kannt wurden.
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Im Mai 2019 teilte das Finanzamt per E-Mail mit,
dass zu diesen Bescheiden im Finanzamt kein
Einspruch vorliege. Der steuerliche Vertreter des
Klagers lbersandte hierauf als E-Mail-Anhang am
31.5.2019 eine E-Mail vom 30.8.2018, mit der
(fristgerecht) Einspruch eingelegt wurde. Die E-
Mail-Adresse des Finanzamts war hierbei zutref-
fend verwendet worden.

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

Entscheidung

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

Der Klager sei ohne sein Verschulden verhindert
gewesen, eine gesetzliche Frist einzuhalten, auch
sei die versdumte Handlung innerhalb eines Mo-
nats nach Wegfall des Hindernisses nachgeholt
worden. Ein Verschulden des Klagervertreters sei
deshalb nicht gegeben, da die Mail vom
30.8.2018 an die richtige Adresse versandt wor-
den sei und auch nicht als unzustellbar zuriickge-
kommen sei. Zudem sei eine Kopie dieser E-Mail
zutreffend zugestellt worden. Das Einholen einer
Lesebestatigung sei nicht erforderlich, da es hier-
zu insbesondere von Seiten der Finanzverwaltung
keine Vorgaben gebe.
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3. Kosten fiir Privatschule sind kei-
ne Krankheitskosten

Die Kosten fiir den Privatschulbesuch eines
hochbegabten Kindes sind nicht als Krankheits-
kosten abziehbar, wenn der Schulbesuch nicht
zum Zweck einer Heilbehandlung erfolgt.

Hintergrund

Die Klager sind Eltern eines Kindes, das an einer
psychisch-somatischen Erkrankung litt. Ein da-
raufhin durchgefiihrter Intelligenztest ergab, dass
das Kind explizit hochbegabt war. Ein Amtsarzt
stellte fest, dass das Kind eine besondere Lernbe-
gabung hatte und in der Regelschule keine ent-
sprechende Foérderung erhielt. Die schulische
Unterforderung flihre zu den behandlungsbe-
durftigen psychosomatischen Beschwerden.

Die Eltern nahmen Kontakt mit einem staatlich
anerkannten privaten Internatsgymnasium auf.
Der Amtsarzt beflirwortete aus dringenden ge-
sundheitlichen Griinden, das Kind dort beschulen
zu lassen. Ab September 2018 besuchte das Kind
schlief3lich diese Schule.

In ihrer Einkommensteuererklarung 2018 mach-
ten die Eltern die Kosten des Internatsgymnasi-
ums i. H. v. 37.713 EUR als Krankheitskosten des
Kindes im Rahmen der auRergewohnlichen Belas-
tungen geltend; enthalten waren in den Kosten u.
a. Schulgeld, Betreuungskosten, Aufnahmege-
bithren und Verpflegungs- und Ubernachtungs-
kosten. In der Einkommensteuererklarung 2019
machten die Eltern schliellich Kosten von 40.159
EUR geltend. Das Finanzamt erkannte die Kosten
des Schulbesuchs nicht an und verwies darauf,
dass es an der Zwangslaufigkeit fehle und keine
Krankheit ersichtlich sei, die geheilt oder gelin-
dert werden misse.

Entscheidung

Das FG erkannte die Kosten des Schulbesuchs
nicht als auBergewdhnliche Belastungen an.

Nach der hdochstrichterlichen Rechtsprechung
kénnen Kosten fiir Privatschulbesuche nur unter
engen Voraussetzungen als unmittelbare Krank-
heitskosten angesehen werden. Erforderlich ist
hierflir, dass der Schulbesuch zum Zwecke einer
Heilbehandlung erfolgt und dort unter Aufsicht
medizinisch geschulten Fachpersonals eine spezi-
elle Heilbehandlung durchgefiihrt wird.
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Dies war vorliegend nicht der Fall, denn eine The-
rapie hinsichtlich der Beschwerden des Kindes
hatte an der Schule nicht stattgefunden. Kosten
flr einen Privatschulbesuch sind grundsatzlich
nicht auBergewohnlich, auch wenn das Kind lern-
behindert ist. Zwar hatte der Amtsarzt den Schul-
besuch im vorliegenden Fall dringend empfohlen,
hieraus ergab sich jedoch keine zwangsldufige
medizinische Indikation des Schulbesuchs. Die
Schule war (auch) im Hinblick auf die Hochbega-
bung ausgewahlt worden; eine Hochbegabung als
solche stellt jedoch keine Erkrankung dar. Es ge-
niigte dem FG nicht, dass der Schulbesuch aus
sozialen, psychologischen oder padagogischen
Griinden erfolgt war.

1. Ankauf notleidender Darlehens-
forderungen: Abgrenzung zwi-
schen Gewerbebetrieb und Ver-
mogensverwaltung

Bei einem Forderungskaufer kommt es zur Beur-
teilung der Frage der Nachhaltigkeit seiner Ta-
tigkeit nicht auf die Verwertungs-, sondern auf
die Beschaffungsseite an. Der nachhaltige An-
kauf von notleidenden Darlehensforderungen
nebst Sicherungsrechten begriindet nicht ohne
Weiteres die Annahme einer originar gewerbli-
chen Tatigkeit des Forderungskaufers.

Hintergrund

Die Klagerin firmierte unter A-GmbH & Co. KG.
Gegenstand des Unternehmens war "der Ankauf
von Grundstiicken und grundstiicksgleichen
Rechten, Wertpapieren und sonstigen Kapitalan-
lagen aller Art sowie deren Vermietung, Verpach-
tung und Verwaltung ihres eigenen Vermogens".

Grindungskomplementarin der Klagerin war die
weder am Vermdgen noch am Ergebnis beteiligte
A-GmbH (GmbH). Griindungskommanditist der
Klagerin und alleiniger Gesellschafter der GmbH
war A. Er war als Komplementar auch allein zur
Geschéftsfihrung der Klagerin berechtigt und
verpflichtet. A hielt wiederum den Kommanditan-
teil sowie die Beteiligung an der GmbH als Treu-
hander fir Z, die die Lebensgefahrtin und spatere
Ehefrau des E war.
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Mit Vertrag vom 3.4.2007 Ubertrug A den Ge-
schaftsanteil an der GmbH und seinen Komman-
ditanteil an der Klagerin auf F. Zugleich wurde der
Treuhandvertrag dahin geandert, dass F die Be-
teiligungen als Treuhdnderin halten sollte. Treu-
geberin blieb unverandert Z. Im Jahr 2011 wurde
Z im Handelsregister als Kommanditistin einge-
tragen, nachdem F als Kommanditistin der Kldge-
rin ausgetreten war.

In den Jahren 2004 bis 2006 kaufte die Klagerin
fir insgesamt 2.050.000 EUR mit Genehmigung
der Treugeberin von mehreren Banken notlei-
dende Darlehensforderungen unter Nennwert an
oder |6ste Darlehensforderungen durch Zahlung
einer unter Nennwert der Gesamtforderungen
liegenden Summe gegen Freigabe diverser Si-
cherheiten ab. Diesen Kauf- und Abldsungsvor-
gangen lagen 6 zivilrechtlich selbststdandige Ver-
trage zwischen den ehemaligen Glaubigern der
gekauften und abgeldsten Forderungen zu Grun-
de, von denen 5 vollzogen wurden. Die Vertrage
wurden mehrheitlich von verschiedenen Ver-
gleichsvereinbarungen zwischen den jeweiligen
Forderungsschuldnern und den involvierten Ban-
ken flankiert. Bei allen Kauf- und Ablésungsvor-
gdngen trat die Klagerin als Forderungskauferin
oder als diejenige auf, die die fremde Darlehens-
schuld abloste. Als Altgldaubiger bzw. Forderungs-
verkdufer waren bei 3 der Kauf- und Ablésungs-
vertrage die B-Bank (B), einmal die C-Bank und
einmal die S-GmbH & Co. KG involviert. Schuldner
der jeweils erworbenen Forderungen waren in
den 5 vollzogenen Kauf- und Ablésungsvorgdangen
entweder E personlich oder eine Gesellschaft, an
der E zumindest beteiligt war. Wenn bei den
Kauf- und Ablésungsvorgdangen der Klagerin auf
Altglaubigerseite die B auftrat, waren jeweils
unterschiedliche Kreditengagements betroffen.

Zur Sicherung der gekauften Darlehensforderun-
gen bzw. zur Sicherung der Regressforderung
gegen den Forderungsschuldner wurden in den
Kauf- und Abldsungsvertragen zwischen der Kla-
gerin und den Glaubigern sowohl bestehende,
akzessorische Sicherheiten als auch zusatzliche
nicht akzessorische Sicherheiten auf die Klagerin
Ubertragen. Zusatzlich lieR sich die Klagerin von
den jeweiligen Forderungsschuldnern Vermo-
gensanspriiche aus verschiedenen Beteiligungen
abtreten.

Die Finanzierung der Forderungskaufpreise und
Ablésesummen erfolgte zum groRRen Teil fremdfi-
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nanziert. Dabei wurden die angekauften Forde-
rungen selbst und die diesbeziiglichen Siche-
rungsmittel zum Teil bereits im Voraus an die
finanzierenden Dritten als Sicherheit abgetreten.

Aus einem Teil der Kauf- und Ablésungsvorgange
erhielt die Klagerin unregelmafRig Einnahmen aus
den abgetretenen Forderungen sowie den zur
Sicherung abgetretenen Vermogensanspriichen,
wie Mieteinnahmen oder Auskehrungen von
Grundstiicksverkaufserlosen.  Darliber hinaus
erfolgten auch unregelmafig Zinszahlungen auf
die erworbenen Forderungen. Fiir die Uberwa-
chung der Zahlungen und Anspriiche aus den
abgetretenen Vermoégensrechten unterhielt die
Klagerin keine eigenen Bilirordume. Eigene Ange-
stellte hatte sie nicht. Die Mietverhaltnisse wur-
den weiterhin von den bereits zuvor beauftragten
Hausverwaltungen verwaltet. Die Buchhaltung
erledigte eine Kanzlei, die auch die Kongruenz der
auf den Konten der Kldgerin eingehenden
Mieteinnahmen mit den Aufstellungen der Haus-
verwaltungen prifte. Die Kldgerin entfaltete kei-
ne Mahnungs- oder Vollstreckungstatigkeit ge-
genliber den jeweiligen Schuldnern der abgelos-
ten Forderungen. Keine der abgeldsten bzw. er-
worbenen Forderungen wurde in den Folgejahren
durch die Klagerin verkauft.

Im Streitjahr erhielt die Klagerin 3.290.000 EUR
aus der Verwertung einer Sicherheit. Im Verwer-
tungsprozess hatte sie keine aktive Rolle einge-
nommen. Im Jahr 2016 schrieb die Kldagerin — von
der AuRenprifung unbeanstandet — die unein-
bringlichen Restforderungen aus den Ablésungs-
vorgangen ab.

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

Nachdem die Klagerin zunachst in den Feststel-
lungserklarungen fir 2004 und 2005 gewerbliche
Einklinfte erklart hatte, teilte sie spater dem Fi-
nanzamt mit, dass sie keine gewerblichen Ein-
kiinfte erziele.

Fiir das Streitjahr erklarte sie ausschliefRlich Ein-
kiinfte aus Vermietung und Verpachtung sowie
Einkilinfte aus Kapitalvermogen. Obwohl sie keine
Gewerbesteuererklarung abgab, erlieR das FA
einen Gewerbesteuermessbescheid fiir das Streit-
jahr.
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Den hiergegen von der Klagerin eingelegten Ein-
spruch wies das Finanzamt als unbegriindet zu-
rick.

Das FG folgte der Ansicht der Klagerin und gab
der eingereichten Klage statt. Die Klagerin habe
insbesondere keine originare gewerbliche Tatig-
keit ausgelibt. Eine etwaige Abfarbung gewerbli-
cher Beteiligungseinkiinfte gem. § 15 Abs. 3 Nr. 1
Satz 1 EStG fiihre nicht zu einem nach § 2 Abs. 1
Satz 1 GewStG der Gewerbesteuer unterliegen-
den Gewerbebetrieb.

Entscheidung

Der BFH bestdtigt die Auffassung des FG. Die
Klagerin unterliegt nicht der Gewerbesteuer.

Klagerin ist nicht als gewerblich gepragte Perso-
nengesellschaft anzusehen

Die Klagerin war im Streitjahr keine gewerblich
gepragte Personengesellschafti. S. d. § 15 Abs. 3
Nr. 2 EStG. Die Komplementarin der Klagerin war
gesellschaftsvertraglich von der Geschaftsfiih-
rung, die vom Kommanditisten A wahrgenom-
men wurde, ausgeschlossen.

Die Klagerin hat auch keine Einkiinfte aus einem
gewerblichen Unternehmen i. S. d. § 15 Abs. 1
Satz 1 Nr. 1, Abs. 2 EStG erzielt. Ihre Betatigung
hat den Rahmen der privaten Vermdgensverwal-
tung nicht Giberschritten.

Nach § 15 Abs. 2 Satz 1 EStG ist Gewerbebetrieb
eine selbststandige nachhaltige Betatigung, die
mit der Absicht, Gewinn zu erzielen, unternom-
men wird, sich als Beteiligung am allgemeinen
wirtschaftlichen Verkehr darstellt und weder als
Auslibung von Land- und Forstwirtschaft noch als
Ausiibung eines freien Berufs noch als eine ande-
re selbststiandige Arbeit anzusehen ist.

Ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal des Ge-
werbebetriebs ist im Ubrigen, dass die Betatigung
den Rahmen einer privaten Vermogensverwal-
tung Gberschreitet.

Eine Tatigkeit ist regelmaRig nachhaltig, wenn sie
auf Wiederholung angelegt ist, also eine Wieder-
holungsabsicht in der Weise besteht, dass weite-
re Geschafte geplant sind. Bei Vorliegen von zwei
Geschéaften wird bereits das Vorliegen der Wie-
derholungsabsicht vermutet.

Zur Beurteilung der Nachhaltigkeit ist auf die
Geschifte, die die gewerbliche Tatigkeit des
Steuerpflichtigen ausmachen, abzustellen. Bei
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einem Handler kommt es z. B. auf ein wiederhol-
tes Tatigwerden auf der Absatzseite an; ein wie-
derholtes Tatigwerden auf der Beschaffungsseite
reicht nicht aus. Bei einem Forderungskaufer
hingegen ist zur Beantwortung der Frage der
Nachhaltigkeit seiner Tatigkeit nicht auf die Ver-
wertungsseite, sondern auf die Beschaffungsseite
abzustellen, da die entscheidende Tatigkeit der
Ankauf von Forderungen ist, nicht hingegen das
Ob und Wie ihrer Einziehung beispielsweise der
Verwertung der fir sie bestellten Sicherheiten.
Die Wiederholungsabsicht muss sich daher da-
rauf beziehen, wiederholt (mindestens mit 2 ge-
trennten Erwerbsgeschaften) Forderungen zu
erwerben. Abweichendes kann in einem solchen
Fall allenfalls dann gelten, wenn der Steuerpflich-
tige auf der Einziehungs- bzw. Verwertungsseite
ausnahmsweise besondere Aktivititen entwi-
ckelt, die seine Tatigkeit insgesamt als Gewerbe-
betrieb erscheinen lassen, wie etwa eine beson-
dere bliroméaBige Organisation und die Anstel-
lung von Personal.

Die Klagerin hat in einem Zeitraum von Dezember
2004 bis Oktober 2006 6 selbststiandige Kauf-
oder Ablosevertrage mit verschiedenen Altglau-
bigern geschlossen, von denen 5 Vertriage voll-
standig und ohne Leistungsstorungen abgewi-
ckelt wurden. Es war daher von einer nachhalti-
gen Tatigkeit der Klagerin auszugehen.

Die Grenze der privaten Vermogensverwaltung
zum Gewerbebetrieb wird UGberschritten, wenn
nach dem Gesamtbild der Betatigung und unter
Berlicksichtigung der Verkehrsauffassung die
Ausnutzung  substantieller  Vermogenswerte
durch Umschichtung gegeniiber der Nutzung der
Vermogenswerte im Sinne einer Fruchtziehung
aus zu erhaltenden Substanzwerten entscheidend
in den Vordergrund tritt.

§ 14 Abs. 3 AO bestimmt, dass eine Vermogens-
verwaltung i. d. R. vorliegt, wenn Vermogen ge-
nutzt, z. B. Kapitalvermdégen verzinslich angelegt
oder unbewegliches Vermogen vermietet oder
verpachtet wird. Die "Vermogensverwaltung"
wird dadurch nicht abschlieRend definiert. In der
Rechtsprechung wird sie negativ danach be-
stimmt, "ob die Tatigkeit dem Bild entspricht, das
nach der Verkehrsauffassung einen Gewerbebe-
trieb ausmacht".

Das "Bild des Handels" ist durch die Ausnutzung
substantieller Werte durch Umschichtung von
Vermogenswerten gekennzeichnet; es unter-
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scheidet sich von der "Vermoégensumschichtung
im Rahmen privater Vermogensverwaltung"
durch den marktmaRigen Umschlag von Sachwer-
ten.

Das "Bild des gewerblichen Dienstleisters" ist
durch ein Tatigwerden fiir Andere, vor allem ein
Tatigwerden fiir fremde Rechnung gepragt. Im
Zusammenhang mit der gewerblichen Dienstleis-
tung hat das ungeschriebene Tatbestandsmerk-
mal der Vermdgensverwaltung in Gestalt einer
Fruchtziehung aus zu erhaltenden Substanzwer-
ten keine rechtliche Bedeutung.

Die Tatigkeit der Klagerin dhnelt nicht der eines
gewerblichen Dienstleisters, weil die Klagerin
nicht fir Andere tatig geworden ist. Sie hat das
komplette Ausfallrisiko in Bezug auf die erworbe-
nen Forderungen getragen. Dementsprechend
standen Dienstleistungselemente nicht im Vor-
dergrund ihrer Tatigkeit.

Sie ist auch nicht als Forderungshandlerin tatig
geworden. Ankaufe der Forderungen und Siche-
rungsrechte waren durch die private Nahebezie-
hung der Treugeberin zu den Forderungsschuld-
nern motiviert. Das personliche, z. T. familidre
Umfeld widerspricht dem Bild eines Gewerbe-
treibenden, der sich regelmalig mit seiner Leis-
tung auf einem breiten Markt bewegt. Zur Bei-
treibung der Forderungen wurden keinerlei Akti-
vitaten unternommen.

Im Streitfall fehlt es an einem handlertypischen
Umschlag der erworbenen Forderungen, weil die
Klagerin die notleidenden Forderungen nebst
Sicherheiten zwar erworben, diese aber nicht
weiterverduBert hat. Sie hat sich nach dem Er-
werb der Forderungen weder aktiv um die Forde-
rungsrealisierung bemiiht noch fiir die Uberwa-
chung ihrer Zahlungsanspriiche eigene Mitarbei-
ter beschaftigt oder eigene Blirordaume unterhal-
ten. Dies zeigt nicht nur, dass sie ganzlich anders
agiert hat als beispielsweise ein Inkassounter-
nehmen, sondern auch, dass ihre Tatigkeit durch
die private Nahebeziehung zum Forderungs-
schuldner E beeinflusst war.

Ist die Tatigkeit des Forderungskaufers nicht auf
die weitere Verwertung der Forderungen durch
Verkauf ausgerichtet, zielt sie vornehmlich auf
eine Anspruchsrealisierung. Auch wenn im Zeit-
punkt des Forderungserwerbs Zinszahlungen,
Tilgungsleistungen und Ertrdge aus der Verwer-
tung von Sicherheiten ungewiss sind, so geht die
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Erwartung des Forderungskdufers gleichwohl
dahin, dass es — neben etwaigen Zinszahlungen —
zu Teil(rtick)zahlungen und Erlésen aus der Ver-
wertung von Sicherheiten kommt und diese seine
Anschaffungskosten (bersteigen. Dass sich die
Fruchtziehung nicht in einem laufenden (wieder-
kehrenden) Ertrag (Zinsen oder Dividenden) cha-
rakterisiert, sondern in der Differenz zwischen
gezahltem Kaufpreis und Teilrlickzahlung bzw.
Ertrag aus der Verwertung von Sicherheiten,
flhrt nicht zur Annahme eines Gewerbebetriebs.
Denn die Fruchtziehung aus zu erhaltenden Sub-
stanzwerten wird nicht dadurch ausgeschlossen,
dass die Ertragserwartung in der Anspruchsreali-
sierung liegt.

Zudem fehlt es an einem Geschéftskonzept der
Klagerin, das darin besteht, (zahlungsgestorte)
Forderungen zu kaufen, zwischenzeitlich zu hal-
ten und zu verkaufen, wobei bereits bei Aufnah-
me der Tatigkeit festgestanden hat, dass sich das
erwartete positive Gesamtergebnis nur unter
Einbeziehung des Erléses aus dem Verkauf der
Forderungen erzielen lasst.

Auch die "Hohe des Anlagevolumens" und dem-
entsprechend auch die "Hohe des Nennbetrags
der erworbenen Darlehensforderungen" ist we-
gen ihrer Unbestimmtheit kein geeignetes Ab-
grenzungskriterium, zumal der Nennbetrag einer
zahlungsgestorten Forderung wenig tiber Umfang
und Risiko des Forderungskaufs aussagt.

Die Tatsache, dass die Forderungserwerbe Uber-
wiegend fremdfinanziert waren, fiihrt nicht zur
Annahme einer Gewerblichkeit. Die Klagerin hat
ihre Fremdkapitalkosten nicht aus dem Verkauf
der Forderungen decken wollen, sondern hoffte
auf eine (teilweise) Forderungsrealisierung. Da-
her kommt es fir die Abgrenzung von privater
Vermogensverwaltung und Gewerbebetrieb hier
auch nicht darauf an, ob die Klagerin erwarten
konnte, die Fremdkapitalkosten durch Zinsertra-
ge decken zu konnen, oder ob dies unrealistisch
war. Dariiber hinaus ist zu bedenken, dass die
Fremdfinanzierung der Forderungskaufe nicht
das Risiko der Investition erhdht hat, sondern
allein Einfluss auf deren Ertragsaussichten hatte.
Diese Tatsache ist indes nicht geeignet, eine ge-
werbliche Tatigkeit der Kldgerin zu begriinden.

Gleiches gilt hinsichtlich des Umstands, dass die
Klagerin im Zusammenhang mit ihrer Tatigkeit
moglicherweise auf die Kenntnisse und die Exper-
tise des E zuriickgreifen konnte. Denn allein die
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Nutzung fremder (Markt-)Kenntnisse, Erfahrun-
gen und Expertisen sowie die Inanspruchnahme
fremder Dienste begriinden noch kein hinrei-
chendes Indiz fiir einen Gewerbebetrieb.

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

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

Nach § 15 Abs. 3 Nr. 1 Satz 1 Alt. 2 EStG gilt die
mit Einkinfteerzielungsabsicht unternommene
Tatigkeit einer Personengesellschaft in vollem
Umfang als Gewerbebetrieb, wenn die Gesell-
schaft gewerbliche Einkiinfte i. S. d. § 15 Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 EStG bezieht. Dies gilt unabhangig
davon, ob die gewerblichen Einklinfte i. S. d. Abs.
1 Satz 1 Nr. 2 positiv oder negativ sind (§ 15 Abs.
3 Nr. 1 Satz 2 Alt. 2 EStG).

Es kann dahingestellt sein, ob die Kldgerin aus der
L-GmbH & Co. KG (oder anderen Beteiligungen)
Beteiligungsertrage i. S. d. § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
EStG bezogen hat, die im Streitjahr zu einer sog.
Aufwartsabfarbung gem. § 15 Abs. 3 Nr. 1 Satz 1
Alt. 2 und Satz 2 EStG gefiihrt haben. Denn selbst
wenn dies der Fall wéare, so ware die Klagerin
gleichwohl nicht als nach § 2 Abs. 1 Satz 1 Ge-
wStG der Gewerbesteuer unterliegender Gewer-
bebetrieb anzusehen.

2. Corona-Uberbriickungshilfen sind
steuerpflichtig

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

Das Land NRW hatte im Rahmen der fiir den Zeit-
raum Juni bis August 2020 bewilligten Uberbrii-
ckungshilfe (Uberbriickungshilfe 1) den aus Bun-
desmitteln finanzierten Teil durch eine aus Lan-
desmitteln gespeiste sog. NRW Uberbriickungs-
hilfe Plus erganzt. Diese sah fir Solo-
Selbststandige, Freiberufler und im Unternehmen
tatige Inhaber von Einzelunternehmen sowie
Personengesellschaften eine Zahlung i. H. wv.
1.000 EUR pro Monat fiir maximal 3 Monate (Ju-
ni, Juli und/oder August 2020) als Wirtschaftsfor-
derungsleistung vor, wenn fiir diese Zeit keine
Grundsicherung nach dem Sozialgesetzbuch
(SGB) gezahlt wurde.

Dies erfolgte vor dem Hintergrund, dass das Bun-
desprogramm der Uberbriickungshilfe | bestimm-
te, dass Kosten des privaten Lebensunterhalts
nicht abgedeckt waren. Da viele Unternehmens-
inhaber, Freiberufler und Solo-Selbststdandige die
Voraussetzungen fiir den Bezug von Arbeitslo-
sengeld Il nicht erfiillten, sollte ihnen durch die
NRW Uberbriickungshilfe Plus geholfen werden,
wenn sie die Antragsvoraussetzungen fir die
Uberbriickungshilfe des Bundes erfiillten.

Das Finanzamt erh6hte den Gewinn um die erhal-
tenen Uberbriickungshilfen.

Entscheidung

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

Mit der Zahlung der NRW Uberbriickungshilfe
Plus konnten Ausgaben fiir die private Lebensfih-
rung beglichen werden. Voraussetzung fir die
Bewilligung dieser Uberbriickungshilfe war je-
doch, dass der Umsatzriickgang im Foérdermonat
mindestens 40 % im Vergleich zum Umsatz des
Vergleichsmonats betrug. Andernfalls entfiel die
Wirtschaftsférderung von pauschal 1.000 EUR
anteilig fir den jeweiligen Férdermonat.

Vor diesem Hintergrund beurteilte das FG die
Zahlungen der NRW Uberbriickungshilfe Plus fiir
die Monate Juni bis August 2020 als Betriebsein-
nahmen des Steuerpflichtigen, da zwischen den
Leistungen und dem Betrieb des Steuerpflichti-
gen ein wirtschaftlicher Zusammenhang bestand.
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Die Unterstiitzung gem. Nr. 5 Abs. 8 der Uberbrii-
ckungshilfe NRW wurde nur an Freiberufler und
Unternehmer gezahlt, die ihre Tatigkeit wahrend
des Forderzeitraums im Haupterwerb von einer
in NRW befindlichen Betriebsstatte oder einem in
NRW befindlichen Sitz der Geschéftsfliihrung aus
ausfiihrten.

Die Zahlung der NRW Uberbriickungshilfe Plus
hing zudem von der Hohe des Umsatzes im For-
derzeitraum im Vergleich zum Umsatz des Ver-
gleichsmonats ab. Die Zuwendungen wurden
vom Land NRW geleistet, um dem Empfianger die
Moglichkeit zu geben, sich weiter der betriebli-
chen oder freiberuflichen Tatigkeit zu widmen.

Die Zahlungen waren auch nicht nach § 3 Nr. 2
Buchst. d EStG oder nach & 3 Nr. 11 EStG steuer-
frei. Nach § 3 Nr. 2 Buchst. d EStG sind Leistungen
zur Sicherung des Lebensunterhalts und zur Ein-
gliederung in Arbeit nach dem SGB Il steuerfrei.
Damit war im Streitjahr das sog. Arbeitslosengeld
Il gemeint, das als "Grundsicherung fiir Arbeits-
suchende" eingefiihrt worden war. Eine entspre-
chende Anwendung der Steuerbefreiung von
Leistungen des Arbeitslosengeldes Il auf Beziige
aus offentlichen Mitteln fiir Personen, die — wie
der Steuerpflichtige — nicht arbeitsuchend sind,
sondern Einkiinfte aus selbststindiger Arbeit
erzielen, kommt nach Auffassung des FG nicht in
Betracht. Die Steuerbefreiung nach § 3 Nr. 11
EStG greift nicht, weil die Mittel nicht wegen
einer Hilfsbedirftigkeit des Steuerpflichtigen
bewilligt wurden.

3. Gewinnaufschlag fiir die Auflo-
sung einer 6b-Riicklage ist verfas-
sungskonform

Der Gewinnzuschlag, der bei Auflésung einer §
6b-Riicklage wegen Nichtdurchfiihrung der Re-
investition entsteht, ist nicht mit den durch das
Bundesverfassungsgericht fiir Verzinsungszeit-
rdume ab dem 1.1.2019 als verfassungswidrig
eingestuften Nachzahlungszinsen zu verglei-
chen.

Hintergrund

Die Klagerin X war in einer Erbengemeinschaft
(Mit-)Eigentiimerin eines Betriebs der Land- und
Forstwirtschaft. Die Gemeinschaft veraullerte ein
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Grundstiick an die Stadt. Als Gegenleistung lber-
trug die Stadt diverse Grundstiicke an die Ge-
meinschaft. Zusatzlich zahlte die Stadt ein Auf-
geld.

Anlasslich der GrundstiicksverduBerung ergab
sich ein VerdauBerungsgewinn. Hiervon abgezogen
wurden gem. § 6b EStG die Anschaffungskosten
inklusive Nebenkosten fiir die von der Stadt Gber-
tragenen Grundstiicke. Nach gewinnerhéhender
Auflésung eines weiteren Betrags ergab sich im
Wirtschaftsjahr 2018/2019 ein Stand der Riickla-
ge gem. § 6b EStG zum 30.1.2019 i. H. v. von XXX
EUR.

Mit Gesellschaftsvertrag wurde zum XX.XX.2020
eine GbR, Klagerin Y, gegriindet; Gesellschafter
waren C. D. und die Klagerin X in Erbengemein-
schaft zu 2/3 und A.B., zu 1/3. Die Erbengemein-
schaft C. D./ Klagerin X GberlieR der Kldgerin Y die
gesamten Betriebsflaichen und samtliche Wirt-
schaftsgebdude zur Nutzung. Sie stellten Sonder-
betriebsvermogen der Erbengemeinschaft dar
und wurden dorthin einschlieRlich der Riicklage
gem. § 6b EStG zu Buchwerten Ubertragen.

Des Weiteren brachten die Gesellschafter die
betrieblichen Forderungen, die kurzfristigen Ver-
bindlichkeiten, das lebende und tote Inventar,
das Vorratsvermdgen und die Zahlungsanspriiche
nach § 6 Abs. 3 EStG zu Buchwerten in das Ge-
samthandsvermogen der Klagerin ein. Im Jahres-
abschluss fur das Wirtschaftsjahr 2020/2021 |6ste
die Klagerin Y die Riicklage nach § 6b EStG in H6-
he eines Teilbetrags in der Sonderbilanz der Er-
bengemeinschaft C. D./ Kldgerin X auf. Wegen
der Nichtinanspruchnahme der Riicklage nahm
sie einen auBerbilanziellen Gewinnzuschlag nach
§ 6b EStG vor. Im Jahr 2021 verstarb C. D. und
Alleinerbin wurde die Klagerin X.

Der Beklagte stellte mit Bescheid fiir 2020 lber
die gesonderte und einheitliche Feststellung von
Besteuerungsgrundlagen vom 25.2.2022 die Ein-
kiinfte aus Land- und Forstwirtschaft wie erklart
fest. Im Sonderbetriebsgewinn waren der hilftige
Betrag aus der Auflésung der § 6b-Riicklage und
auBerbilanziell der halftige Gewinnzuschlag gem.
§ 6b Abs. 7 EStG enthalten.

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

Entscheidung

Die hiergegen erhobene zuldssige Klage ist unbe-
griindet. Das Finanzamt hat zutreffend wegen der
fehlenden Reinvestition einen auRerbilanziellen
Gewinnzuschlag nach § 6b Abs. 7 EStG angesetzt.
Das Gericht verweist u. a. darauf, dass, soweit
eine nach § 6b Abs. 3 Satz 1 EStG gebildete Riick-
lage gewinnerhdhend aufzulésen sei, ohne dass
ein entsprechender Betrag nach § 6b Abs. 3 EStG
abgezogen wird, der Gewinn des Wirtschaftsjah-
res, in dem die Riicklage aufgeldst wird, fir jedes
volle Wirtschaftsjahr, in dem die Riicklage be-
standen hat, um 6 % des aufgeldsten Riicklagen-
betrags zu erhéhen sei.

Diese Voraussetzungen lagen im gegebenen Fall
unstreitig vor. Im Hinblick auf die Hohe des Ge-
winnzuschlags sei das Gericht jedoch nicht von
deren Verfassungswidrigkeit Gberzeugt. Das Ver-
fahren sei daher nicht gem. § 74 FGO auszusetzen
und dem Bundesverfassungsgericht gem. Art. 100
Abs. 1 GG die Frage vorzulegen, ob § 6b Abs. 7
EStG mit dem Grundgesetz, insbesondere mit Art.
3 Abs. 1 GG, vereinbar ist. Zwar fiihre § 6b Abs. 7
EStG zu einer Ungleichbehandlung innerhalb der
Gruppe der Steuerpflichtigen, die Anlagegiiter
veraulRern. Gemessen am allgemeinen Gleich-
heitssatz erweise sich diese Ungleichbehandlung
aber als verfassungsgemalR.

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

Insoweit sei zu beachten, dass sich die Unverein-
barkeitserklarung des Bundesverfassungsgerichts
ausdriicklich nicht auf andere Verzinsungstatbe-
stinde erstreckt, also insbesondere nicht auf
Stundungs-, Hinterziehungs- und Aussetzungszin-
sen, sodass insoweit keine gesetzgeberische An-
passung des Zinssatzes erfolgte.

Im Rahmen dieser Verzinsungstatbestinde hat es
der Steuerpflichtige selbst in der Hand, eine Zins-
pflicht auszulésen. Hangt die Erfillung eines
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Zinstatbestands dergestalt vom Willen des Steu-
erpflichtigen ab, sei der Gesetzgeber berechtigt,
einen vom Marktniveau unabhidngigen Zinssatz
festzusetzen. Fir den Gewinnzuschlag des § 6b
Abs. 7 EStG gelte dieses in gleicher Weise. Eine
Anderung der Zuschlagshéhe bediirfte einer Ge-
setzesdanderung durch den Gesetzgeber.

4. Mitgliedsbeitriage eines Fitness-
studios: Wie erfolgt die Besteue-
rung wadhrend der Corona-
Pandemie?

Hat ein Fitnessstudio als Gegenleistung fiir die
SchlieBzeiten wahrend der Corona-Pandemie
eine Verldangerung der Mitgliedschaft angeboten
und haben sich Mitglieder dafiir entschieden,
unterliegen die entsprechenden Mitgliedsbei-
trage als Vorauszahlung der Umsatzsteuer.

Hintergrund

Die Klagerin betreibt mehrere Fitnessstudios,
deren Betrieb ihr ab dem 17.3.2020 durch Allge-
meinverfiigung der jeweiligen Kommunen auf-
grund der Corona-Pandemie untersagt worden
war. Mit E-Mail vom selben Tag teilte sie ihren
Kunden/Mitgliedern mit, dass — wenn diese ihre
Zahlung nicht zuriickfordern — sich die Vertrags-
laufzeit bei Dauervertragen um die Dauer der
Schliefung taggenau verlangert. Das jeweilige
Mitglied musste hierzu nach Wiedereréffnung
des Studios ein Formular ausfiillen, das die Trai-
ningsgutschrift regelte. Nach der Wiedereroff-
nung konnten die Mitglieder anhand von zwei
unterschiedlichen Vordrucken wahlen, dass sich
entweder das nadchstmogliche ordentliche Ver-
tragsende um die Zeit der Schliefung verschiebt
(Zeitgutschrift) oder dass sie einen lbertragbaren
Gutschein im Wert der wahrend der Schliel3zeit
gezahlten Beitrage erhalten. Von den etwa
17.000 Mitglieder machten knapp 3.000 Mitglie-
der von den Formularen Gebrauch, die Mehrzahl
davon entschied sich fiir die Zeitgutschrift.

Die Klagerin vertrat die Auffassung, sie habe ge-
geniber den Mitgliedern, die bis Ende des Jahres
2020 nicht von einem der Antragsformulare Ge-
brauch gemacht hatten, endgiiltig keine Leistun-
gen fiir die wahrend der SchlieBzeit im Wege des
Lastschriftverfahrens weiterhin gezahlten Mit-
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gliedsbeitrage erbracht. Die ihr dennoch belasse-
nen Beitrage unterldgen mangels Leistungsaus-
tauschs nicht der Umsatzsteuer. Dem folgte das
Finanzamt nicht.

Entscheidung

Das Finanzgericht wies die Klage als unbegriindet
zuriick. Danach hat das Finanzamt zu Recht die in
der durch die Corona-Pandemie bedingten
SchlieRzeiten fortgezahlten Mitgliedsbeitrage
auch derjenigen Mitglieder, die nicht von einem
der Antragsformulare Gebrauch gemacht hatten,
als Anzahlung der Umsatzbesteuerung zugrunde
gelegt. Nach Ansicht des Finanzgerichts hat die
Klagerin ihren Mitgliedern durch die E-Mail vom
17.3.2020 angeboten, den jeweils geschlossenen
Vertrag dahingehend zu andern, dass sie ihre
Leistung teilweise (taggenau fiir die Dauer der
durch die Corona-Pandemie bedingten SchlieR-
zeit) im Anschluss an die regulére Vertragslaufzeit
(und das jeweilige Mitglied die Gegenleistung
vorab wahrend der SchlieRzeit) erbringt.

Dieses Angebot hatten die Mitglieder konkludent
angenommen, indem sie der durch die Klagerin
veranlassten Lastschrift nicht widersprochen
haben. Auf den Zugang der Annahmeerkldrung
habe die Klagerin vorliegend konkludent verzich-
tet, indem sie eine Verlangerung der Mitglied-
schaft um den Zeitraum der SchlieBung bei Fort-
zahlung in Aussicht gestellt hat. Daneben sei auch
nach der Verkehrssitte nicht zu erwarten gewe-
sen, dass die Klagerin von rund 17.000 Mitglie-
dern Annahmeerklarungen erhalten wollte.
Nachdem die jeweiligen Fitnessstudio-Vertrage
auf diese Weise gedndert wurden, bedurfte es
spater keiner (erneuten) Anderung durch das
Ausfiillen eines durch die Klagerin bereitgestell-
ten Antragsvordrucks.

5. Wie sind Aufwendungen fiir ei-
nen Zinsswap gewerbesteuer-
rechtlich zu qualifizieren?

Aufwendungen fiir einen Zinsswap sind bei iso-
lierter Betrachtung gewerbesteuerrechtlich
nicht als Entgelte fiir Schulden zu qualifizieren.
Wird im Zusammenhang mit einem Darlehen ein
Zinsswap-Geschaft abgeschlossen, kdonnen die
Swap-Aufwendungen jedoch Entgelte fiir Schul-
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den sein, wenn der Darlehensvertrag und das
Swap-Geschift eine wirtschaftliche Einheit bil-
den.

Hintergrund

Gegenstand des Unternehmens der Kldgerin ist
die Gewinnung und Vermarktung von Windener-
gie einschlieRlich des Betriebs von Windparkanla-
gen.

Zur Finanzierung mehrerer Windenergieanlagen
schlossen die B GmbH und die C GmbH als
Rechtsvorgangerinnen der Klagerin mit Konsorti-
alvertrag vom 21.7.2006 einen variabel verzins-
ten Investitionskredit (Darlehensvertrag) mit
einem Bankenkonsortium Uber ein Gesamtvolu-
men von 181.500.000 EUR und einer Laufzeit bis
Ende 2022 ab. Der variable Zinssatz richtete sich
nach dem Euro Interbank Offered Rate (EURIBOR)
zuziglich einer Marge der Banken. Zum Banken-
konsortium gehorten zunachst 4 spanische Ban-
ken.

Zudem schloss die Klagerin am 21.7.2006 mit den
genannten Banken nach MaRgabe der Standard-
rahmenvertrage des spanischen Bankenverban-
des einen Rahmenvertrag Uber Finanzierungsge-
schiafte, der im Definitionsteil des Darlehensver-
trags als "Hedge Agreements" definiert wird. Mit
diesem Rahmenvertrag vereinbarte die Klagerin
mit den finanzierenden Banken eine Absicherung
des Darlehens gegen Zinsschwankungen im Um-
fang von mindestens 50 % des Darlehensbetrags
flr mindestens 7 Jahre.

Mit Vereinbarung vom 19.10.2006 traten weitere
6 Banken dem Konsortium bei, indem die bisher
beteiligten Banken einen Teil ihrer Vertragsposi-
tion an diese Banken abtraten. Das Konsortium
bestand anschliefend aus 10 Banken, die in un-
terschiedlichem Umfang beteiligt waren.

Insgesamt war ein Darlehensmaximalbetrag von
181.500.000 EUR zugesagt. Das Darlehen valu-
tierte zunachst i. H. v. 109.174.571 EUR. Dabei
gewahrten die urspriinglichen 4 Konsortialbanken
letztlich der Klagerin Darlehen i. H. v. jeweils
13.679.573,75 EUR.

Im Zeitraum vom 31.10.2006 bis zum 12.01.2007
schloss die Klagerin mit den 4 Banken des ur-
spriinglichen Konsortiums jeweils einzelne, in-
haltlich weitgehend identische Zinsswap-Vertrage
zur Absicherung von etwaigen Zinsanderungsrisi-
ken ab.
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Der vereinbarte Festzinssatz der Zinsswap-
Vertrage betrug 3,94 %. Die Vertrage sahen un-
abhangig von der Valutierung des Darlehens eine
feste Laufzeit bis zum 31.12.2014 vor und bezo-
gen sich auf Sicherungsbetrige von jeweils
20.000.000 EUR, die Uber die Vertragslaufzeit
abgeschmolzen wurden. So wurde der Gesamtbe-
trag der Zinsswap-Geschafte von zunachst
80.000.000 EUR bis zum 31.12.2010 auf insge-
samt 66.912.000 EUR und zum 31.12.2011 auf
62.208.000 EUR reduziert. Zu diesen Zeitpunkten
beliefen sich die variabel verzinslichen Kreditver-
bindlichkeiten der Klagerin gegeniiber dem Ban-
kenkonsortium auf 126.074.000 EUR (2010) und
auf 116.895.000 EUR (2011).

Die Aufwendungen der Klagerin aus den Zinss-
wap-Vertragen, die daraus resultierten, dass der
flexible Zinssatz tatsachlich unter 3,94 % blieb,
beliefen sich auf 2.086.254 EUR im Streitjahr
2010 und auf 1.625.500 EUR im Streitjahr 2011.

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

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

Das Finanzamt erlieR dementsprechende Ande-
rungsbescheide zum Gewerbesteuermessbetrag
2010 und 2011 und zur gesonderten Feststellung
des vortragsfahigen Gewerbeverlustes zum
31.12.2010 und 31.12.2011.

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

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

Als Entgelte fiir Schulden sind nach § 8 Nr. 1
Buchst. a Satz 1 GewStG nur die Gegenleistungen
fur die Zurverfigungstellung von Fremdkapital
hinzuzurechnen. Leistungen, die nicht die Nut-
zung des Fremdkapitals abgelten, die also nicht
mit der tatsdchlichen Nutzung oder der Nut-
zungsmoglichkeit von Fremdkapital zusammen-
hdngen, sondern fiir eine andere Leistung oder
aus einem anderen Rechtsgrund erbracht wer-
den, sind nicht hinzuzurechnen. Denn solche
Entgelte werden nicht, wie vom Gesetz gefordert,
"fir" die Zurverfigungstellung des Fremdkapitals
geleistet, sondern aus einem anderen Grund,
etwa fir eine Biirgschaft oder fiir das Bereithal-
ten der erst spater auszuzahlenden Gelder.

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

Bei der Priifung, ob die Voraussetzungen des § 8
Nr. 1 Buchst. a Satz 1 GewStG vorliegen, muss
grundsatzlich jedes Schuldverhaltnis fiir sich be-
trachtet werden. Die Zusammenfassung mehre-
rer Schuldverhaltnisse ist grundsatzlich nicht
moglich, selbst wenn sie ohne einander nicht
denkbar waren. Dies gilt entsprechend fiir die
Entgelte fir Schulden, namlich fiir die Gegenleis-
tungen fiir die Zurverfigungstellung von Fremd-
kapital.

Ausnahmsweise sind mehrere Verbindlichkeiten
als eine einheitliche Schuld zu werten, wenn die
einzelnen Schuldverhéltnisse wirtschaftlich zu-
sammenhangen und es dem Zweck des § 8 Nr. 1
Buchst. a Satz 1 GewStG widersprache, diesen
Zusammenhang unberticksichtigt zu lassen. Die-
ser Zweck liegt darin, den Ertrag des im Betrieb
arbeitenden Kapitals in vollem Umfang der Be-
steuerung nach dem Gewerbeertrag zu unterwer-
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fen und im Wesentlichen eine Gleichstellung von
Ertrdgen aus eigen- und fremdfinanziertem Kapi-
tal herbeizufihren.

Fiir Zinsswap-Aufwendungen, die im Zusammen-
hang mit dem Erhalt eines Darlehens stehen,
gelten die entsprechenden Grundsatze. Da sie in
§ 8 Nr. 1 Buchst. a Satz 2 GewStG nicht genannt
werden, kommt es fiir die gewerbesteuerrechtli-
che Hinzurechnung darauf an, ob diese Aufwen-
dungen unmittelbar dem Begriff der "Entgelte fir
Schulden" gem. § 8 Nr. 1 Buchst. a Satz 1 GewStG
unterfallen kénnen.

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

Fiir die Frage, ob Zinsswap-Aufwendungen, die
im Zusammenhang mit einem Darlehen stehen,
"Entgelte fir Schulden" sind, knipft die Literatur
daran an, ob das Zinsswap-Geschaft mit dem
Finanzierungsgeschaft in einem so engen wirt-
schaftlichen Zusammenhang steht, dass insge-
samt ein wirtschaftlich einheitliches Geschaft im
Sinne eines festverzinslichen Finanzierungsge-
schafts entsteht. Eine solche wirtschaftliche Ein-
heit liege vor, wenn Personenidentitdt im Hin-
blick auf die Zinsswap- und Finanzierungsverein-
barung bestehe, die Berechnung der zu leisten-
den Swap-Zahlungen stets in Abhangigkeit von
der Fremdkapitalaufnahme erfolge und damit
Deckungsgleichheit hinsichtlich Betrag und Lauf-
zeit der Finanzierungs- und der Zinsswap-
Vereinbarung bestehe und die
Zins(swap)zahlungstermine und Zinsanpassungs-
termine der Geschdfte zumindest Uberwiegend
aufeinander abgestimmt werden. Andere Stim-
men lassen es unter wirtschaftlichen Gesichts-
punkten ausreichen, wenn der Zinsswap in Ergan-
zung und zur Absicherung des Grundgeschafts
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(Darlehen) abgeschlossen wird. Ein starkes Indiz
fir einen wirtschaftlichen Zusammenhang kénne
vorliegen, wenn der Zinsswap in Erfullung der
vertraglichen Verpflichtung gemall dem Darle-
hensvertrag abgeschlossen werde.

Nach Auffassung des BFH sind die Grundsatze der
nur ausnahmsweise moglichen Zusammenfas-
sung mehrerer Schuldverhdltnisse zu einer ein-
heitlichen ~ Schuld auch  bei  Zinsswap-
Vereinbarungen anwendbar, die zur Absicherung
von Zinsrisiken bei Darlehensvertragen mit vari-
ablem Zinssatz geschlossen werden. Wird im
Zusammenhang mit einem solchen Darlehen ein
Zinsswap-Vertrag abgeschlossen, so kénnen die
Swap-Aufwendungen allerdings nur dann als Ent-
gelte fir Schuldeni. S. d. § 8 Nr. 1 Buchst. a Satz 1
GewStG qualifiziert werden, wenn der Darle-
hensvertrag und der Zinsswap-Vertrag eine wirt-
schaftliche Einheit bilden und die Swap-
Aufwendungen deshalb einen zinsdhnlichen Cha-
rakter haben. Das bedeutet keine Gleichsetzung
mit einer rein wirtschaftlichen Betrachtungswei-
se. Denn fiir die Bestimmung der hinzuzurech-
nenden "Entgelte fiir Schulden" ist der Gesetzes-
wortlaut und nicht eine davon abweichende wirt-
schaftliche Betrachtungsweise maRgeblich.

Fiir die Annahme einer einheitlichen Schuld bzw.
einer wirtschaftlichen Einheit mit der Folge, dass
auch die Zinsswap-Aufwendungen den Entgelten
fur Schulden unterfallen, reicht der Umstand,
dass der eine Vertrag ohne den anderen nicht
geschlossen worden wére oder dass in dem Dar-
lehensvertrag der Zinsswap-Vertrag als Absiche-
rungsgeschaft vereinbart worden ist, nicht aus.

Ein Veranlassungszusammenhang zwischen Dar-
lehen und Zinsswap ist fir die wirtschaftliche
Einheit beider Geschafte allein ebenfalls noch
nicht hinreichend.

Laufende Zahlungen sind im Rahmen eines Zins-
Wahrungs-Swaps zwar als  Werbungskosten
(Schuldzinsen) bei den Einkiinften aus Vermie-
tung und Verpachtung zu beriicksichtigen, soweit
sie auf den Unterschiedsbetrag zwischen den
getauschten Zinssatzen entfallen und damit das
Zinsanderungsrisiko absichern. Der an den Zinsen
insoweit haftende urspriingliche Veranlassungs-
zusammenhang setzt sich an den aufgrund des
Zins-Wahrungs-Swaps falligen Zahlungen fort,
soweit diese den Tausch der Zinssdtze und damit
die laufende Einkiinfteerzielung aus der Immobi-
lie betreffen.
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Ein bloRer Kausal- oder Veranlassungszusam-
menhang begriindet jedoch nicht zwingend auch
eine wirtschaftliche Einheit zwischen Darlehen
und Zinsswap. Vielmehr bedarf es einer zusatzli-
chen Voraussetzung, um die Aufwendungen auf-
grund des Zinsswaps ausnahmsweise ebenfalls
als Entgelte fiir Schulden qualifizieren zu kénnen.
Dass die Verbindlichkeiten aus dem Darlehen
(Grundgeschéaft) und dem Zinsswap (Absiche-
rungsgeschaft) als einheitliche Schuld zusam-
mengefasst werden, kommt nur dann in Betracht,
wenn beide Geschafte in sachlicher, zeitlicher
und personeller Hinsicht eng miteinander ver-
flochten sind. Diese Voraussetzung ist nur dann
erfillt, wenn beide Geschafte beziiglich der Be-
trage und der Laufzeiten, der Zeitpunkte des Ver-
tragsschlusses und der vertragschlieenden Per-
sonen im Wesentlichen kongruent sind und ins-
besondere die Falligkeitstermine der Zins- und
Swap-Verbindlichkeiten aufeinander abgestimmt
sind. Nur unter diesen Bedingungen kdnnen die
zivilrechtlich eigenstandigen und deshalb grund-
satzlich auch steuerrechtlich getrennt zu betrach-
tenden Schuldverhaltnisse des Darlehens und des
Zinsswaps als ein einheitliches Schuldverhaltnis
zu werten sein.

Anhand dieser Kriterien ist im Rahmen einer Ge-
samtwirdigung der vertraglichen Vereinbarun-
gen und der tatsdchlichen Durchfiihrung des Dar-
lehens und des Zinsswaps festzustellen, ob im
Hinblick auf § 8 Nr. 1 Buchst. a Satz 1 GewStG
ausnahmsweise von einer wirtschaftlichen Ein-
heit auszugehen ist.

Beim Abschluss der Vertrage waren weder Lauf-
zeit noch Valutahdhe im Darlehensvertrag und in
der Swap-Vereinbarung nahezu deckungsgleich.
Nicht nur die Valutastinde des Darlehens und
Zinsswaps entwickelten sich gegenlaufig, sondern
auch die Zahlungen waren aufgrund der Zinss-
wap-Vereinbarungen unabhangig von den An-
spriichen und Verpflichtungen des Darlehensver-
trages zu erbringen. Dabei war zu bericksichti-
gen, dass die urspringlichen Konsortialbanken,
die auch Vertragspartner der Zinsswap-
Vereinbarungen mit der Klagerin wurden, letzt-
lich der Klagerin nur Darlehen in Hohe von jeweils
13.679.573,75 EUR gewadhrten, wahrend die Zins-
swap-Vereinbarungen sich auf jeweils 20 Mio.
EUR bezogen. Die Zinsswap-Vereinbarungen sind
auch nicht anteilsméaBig auf die spater eintreten-
den Konsortialbanken (ibergegangen. Eine ein-
heitliche Schuld konnte daher nicht angenommen
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werden. Die Zinsswaps wurden nicht allein zu
Spekulationszwecken vereinbart, sondern in Er-
fallung der vertraglichen Verpflichtung aus dem
Darlehensvertrag abgeschlossen. Eine fiir die
gewebesteuerliche Hinzurechnung ausreichende
inhaltliche Verknlipfung war aber aufgrund der
anderen aufgefiihrten Umstdande gleichwohl zu
verneinen. Die Zusammenfassung mehrerer —
grundsatzlich einzeln zu beurteilender — Schuld-
verhdltnisse kann nicht allein deshalb erfolgen,
weil sie ohne einander nicht denkbar sind.
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