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1. Warum Leiharbeitnehmer keinen Anspruch auf "Equal Pay" haben

Tarifvertrage kénnen wirksam eine Abweichung vom Grundsatz des "Equal Pay" zu Ungunsten der Leih-
arbeitnehmer vorsehen. Voraussetzung ist allerdings, dass die Abweichung die "Achtung des Gesamt-
schutzes der Leiharbeitnehmer" beriicksichtigt.

Hintergrund

Die Klagerin des Verfahrens war bei der beklagten Leiharbeitsfirma als Leiharbeitnehmerin nach § 14 Abs. 2
TzBfG befristet in Teilzeit beschéftigt. Im streitgegenstdndlichen Zeitraum von Januar bis April 2017 wurde
sie als Kommissioniererin an ein Einzelhandelsunternehmen lberlassen. Nach ihrem Vortrag erhielten ver-
gleichbare Stammarbeitnehmer des Einzelhandelsunternehmens einen um mehr als 4 EUR héheren Stun-
denlohn.

Das beklagte Leiharbeitsunternehmen begriindete den niedrigeren Stundenlohn der Klagerin von zuletzt
9,23 EUR brutto pro Stunde mit dem zwischen der Gewerkschaft ver.di und dem Interessenverband Deut-
scher Zeitarbeitsunternehmen iGZ geschlossenen Tarifvertrag, der eine solche Abweichung befristet zulasse.

Die Klagerin machte geltend, dass die entsprechende tarifvertragliche Regelung unwirksam sei, da sie gegen
den Gleichstellungsgrundsatz des § 8 Abs. 1 AUG verstoRe. Sie sei auch nicht mit dem in Art. 5 Abs. 3 der
EU-Leiharbeitsrichtlinie verankerten Grundsatz der Beachtung des Gesamtschutzes der Leiharbeitnehmer
vereinbar.

Entscheidung

Dies sahen sowohl das BAG als auch die Vorinstanzen anders. Allerdings hatte das BAG vor seiner Entschei-
dung dem EuGH die Frage vorgelegt, ob und ggf. unter welchen Voraussetzungen eine rechtliche Schlechter-
stellung von Leiharbeitnehmern mit Art. 5 Abs. 3 der Leiharbeitsrichtlinie 2008/104/EG vereinbar ist. Nach
Art. 5 Abs. 3 der Leiharbeitsrichtlinie 2008/104/EG ist bei Abweichungen vom Gleichbehandlungsgrundsatz
in Tarifvertragen "die Achtung des Gesamtschutzes von Leiharbeitnehmern" in Bezug auf die Arbeits- und
Beschaftigungsbedingungen zu gewahrleisten.

Der EuGH hatte die Frage dahingehend beantwortet, dass die Achtung des Gesamtschutzes der Leiharbeit-
nehmer im Sinne der EU-Richtlinie gewahrleistet ist, wenn deren Ungleichbehandlung durch Ausgleichsvor-
teile auf der anderen Seite neutralisiert wird. Ein solcher Ausgleichsvorteil kann nach der Entscheidung des
EuGH bei Leiharbeitsverhaltnissen u. a. die Gewahrung eines Anspruchs auf Entgeltfortzahlung in verleih-
freien Zeiten sein.

Die vom EuGH aufgestellten Voraussetzungen fir eine Ungleichbehandlung sah das BAG im vorliegenden
Fall als erfiillt an. Nach der Entscheidung des EuGH sei insbesondere die Regelung des § 8 AUG nicht zu be-
anstanden. Nach dem in § 8 Abs. 1 AUG normierten Gleichstellungsgrundsatz ist der Verleiher grundsatzlich
verpflichtet, dem Leiharbeitnehmer fiir die Zeit der Uberlassung an den Entleiher die im Wesentlichen glei-
chen Arbeitsbedingungen einschlielich des Arbeitsentgelts zu gewahren, die im Betrieb des Entleihers fir
einen vergleichbaren Arbeitnehmer des Entleihers gelten. § 8 Abs. 2 AUG l4sst Abweichungen durch Tarif-
vertrag zu, wenn die Mindestlohnbestimmungen eingehalten werden.

Das BAG stellte klar, dass das deutsche Recht grundsatzlich verleihfreie Zeiten insbesondere fiir Leiharbeit-
nehmer, die nicht ausschlieBlich fiir einen bestimmten Einsatz eingestellt werden, vorsieht. Der von iGZ und



ver.di ausgehandelte Tarifvertrag garantiere fiir diese verleihfreien Zeiten die Fortzahlung des Arbeitsent-
gelts und gewahre den Leiharbeitnehmern damit den vom EuGH geforderten Ausgleichsvorteil.

Dariber hinaus sah das BAG den Grundsatz der Achtung des Gesamtschutzes von Leiharbeitnehmern durch
diverse gesetzliche Regelungen in Deutschland gewahrleistet:

§ 11 Abs. 4 Satz 2 AUG stelle sicher, dass das Wirtschafts- und Betriebsrisiko fiir verleihfreie Zeiten uneinge-
schrankt beim Verleiher liegt.

Der Anspruch auf Annahmeverzugsvergiitung nach § 615 Satz 1 BGB sei im Leiharbeitsverhéltnis - anders als
sonst —gem. § 11 Abs. 4 Satz 2 AUG nicht abdingbar.

In Deutschland dirften die tarifliche Vergiitung von Leiharbeitnehmern die staatlich festgesetzten Lohnun-
tergrenzen bzw. den gesetzlichen Mindestlohn nicht unterschreiten.

Dariiber hinaus sei eine Abweichung vom Gleichstellungsgrundsatz gem. § 8 Abs. 4 Satz 1 AUG nur wihrend
der ersten 9 Monate eines Leiharbeitsverhaltnisses erlaubt.

1. \Verzicht auf eine angemessene Verzinsung als verdeckte Gewinnausschiit-
tung?

Der Verzicht auf eine angemessene Verzinsung einer auf einem Gesellschafterverrechnungskonto ver-
buchten Darlehensforderung einer GmbH kann zu einer verdeckten Gewinnausschiittung fithren.

Hintergrund

Die Klagerin ist eine Kapitalgesellschaft in der Rechtsform einer GmbH. 60 % der GmbH-Anteile halt A, der
auch Geschaftsfiihrer der Klagerin ist. Nach § 14 des Gesellschaftsvertrags ist ein ausgeschlossener Gesell-
schafter zur Abtretung seines Geschaftsanteils gegen Entgelt verpflichtet. Das Finanzamt wertete die nicht
angemessene Verzinsung einer auf einem Verrechnungskonto ausgewiesenen Forderung der Klagerin ge-
genlber ihrem Gesellschafter in den Streitjahren 2014 und 2015 als verdeckte Gewinnausschiittung in Ge-
stalt einer verhinderten Vermogensmehrung. Das FG hat auf einen einkommens- und gewerbeertragserho-
henden Ansatz einer verdeckten Gewinnausschittung "dem Grunde nach" erkannt.

Entscheidung
Gegen diese Bewertung des FG hat der BFH aus revisionsrichterlicher Sicht nichts einzuwenden.

Unter einer verdeckten Gewinnausschittung ist bei einer Kapitalgesellschaft eine Vermdgensminderung
(verhinderte Vermogensmehrung) zu verstehen, die durch das Gesellschaftsverhéltnis veranlasst ist, sich auf
die Hohe des Unterschiedsbetrags gem. § 4 Abs. 1 Satz 1 EStG i. V. m. § 8 Abs. 1 KStG auswirkt und in kei-
nem Zusammenhang zu einer offenen Ausschiittung steht. Die Veranlassung durch das Gesellschaftsver-
haltnis ist i. d. R. anzunehmen, wenn die Kapitalgesellschaft ihrem Gesellschafter einen Vermdgensvorteil
zuwendet, den sie bei der Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften Geschéftsleiters einem Nichtge-
sellschafter nicht gewahrt hatte ("Fremdvergleich"). AuBerdem muss der Vorgang geeignet sein, bei dem
beglinstigten Gesellschafter einen sonstigen Bezug i. S. d. § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 EStG auszul6sen.

Das FG ist im Urteilsfall zu Recht davon ausgegangen, dass eine verdeckte Gewinnausschiittung vorlag. Das
Verrechnungskonto, das einen Saldo zugunsten der Klagerin aufwies, war in den Streitjahren unverzinst
geblieben. Aus Sicht der darlehensgebenden GmbH ist daher von einer verhinderten Vermégensmehrung
auszugehen, ungeachtet des Umstands, dass in den Streitjahren ein Niedrigzinsniveau herrschte und im
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Falle der Geldanlage bei Banken sogar "Strafzinsen" (Verwahrentgelte) drohten. Der bankibliche Habenzins,
der tatsachlich in den Streitjahren nahezu bei Null lag, ist nicht der alleinige MaRstab fiir die Fremdver-
gleichspriifung. Die Tatsache, dass die GmbH keine Bankgeschafte betreibt und deshalb auch nicht den da-
mit verbundenen ("einzupreisenden" bankiiblichen) Aufwand hat, fihrt nicht dazu, dass der Sollzinssatz als
FremdvergleichsmaRstab ausschiede und sich die Schatzung allein am Habenzinssatz zu orientieren hatte.
Vielmehr ist dann grundsatzlich nicht allein auf den bankiblichen Sollzinssatz abzustellen, sondern ein da-
runter liegender — also ein sich zwischen Haben- und Sollzinssatz bewegender — Zinssatz heranzuziehen.

Im Ubrigen spricht fiir das Vorliegen einer verdeckten Gewinnausschiittung auch der Umstand, dass der
Senat in dem nicht vergiiteten Entzug von Liquiditdt zu Lasten der Kapitalgesellschaft regelmaRig eine vGA
angenommen hat. Denn es ist zwischen fremden Dritten grundsatzlich nicht vorstellbar, dass Kapital und die
damit verbundene Nutzungsmoglichkeit (Ertragschance) unentgeltlich und — wie im Streitfall — ohne Sicher-
heiten zur Verfligung gestellt wird. AuRerdem nimmt der Entzug von Liquiditat der das Kapital Gberlassen-
den Gesellschaft zumindest die Mdglichkeit, mit der eigenen Geschéftstatigkeit eine Eigenkapitalverzinsung
herbeizufiihren.

Der erkennende Senat hat fir Falle, in denen eine Gesellschaft fiir den bei ihr angestellten Gesellschafter
ein unangemessen verzinstes Verrechnungskonto fihrt, zur Bemessung des angemessenen Zinssatzes den
schlagwortartig als "Margenteilungsgrundsatz" bezeichneten Erfahrungssatz als sachgerecht anerkannt.
Sind hiernach keine anderen Anhaltspunkte fiir die Schatzung erkennbar, ist es nicht zu beanstanden, wenn
davon ausgegangen wird, dass sich private Darlehensgeber und -nehmer die bankiibliche Marge zwischen
Soll- und Habenzinsen teilen. An diesem Grundsatz hat sich das FG im Urteilsfall ohne Rechtsfehler orien-
tiert.

2. Verzicht auf Kompensationszahlungen als verdeckte Einlage

Werden durch Wertpapierdarlehen zwischen einer Mutter- und ihrer Tochtergesellschaft Anspriiche auf
bereits aufgelaufene Zinsen aus den iiberlassenen verzinslichen Wertpapieren auf die Tochtergesellschaft
iibertragen und dabei auf die Vereinbarung von Kompensationszahlungen verzichtet, liegt darin eine ver-
deckte Einlage.

Hintergrund

A ist die Konzernmutter des A-Konzerns. Sie war zu 100 % an der AB GmbH beteiligt. Die Geschaftstatigkeit
der GmbH wurde zum 31.12.2009 eingestellt. Sie verfligte tber erhebliche Verlustvortrage, wahrend die A
erhebliche operative Gewinne erzielte.

Um die Verluste der GmbH "nutzbar" zu machen, schloss die A zunachst mit der G-Bank Wertpapierpensi-
onsgeschafte und sodann Uber dieselben Wertpapiere mit der GmbH Wertpapierdarlehensgeschafte ab.

G Ubertrug festverzinsliche Wertpapiere aufgrund eines Wertpapierpensionsgeschafts auf A. Da die Zinsen
G zustehen sollten, hatte A entsprechende Kompensationszahlungen an G erbracht und diese erfolgswirk-
sam erfasst. AnschlieBend Ubertrug A die Wertpapiere aufgrund eines Wertpapierdarlehensgeschéfts auf
die GmbH. Die Zinsen sollten A zustehen, der die GmbH Kompensation leisten sollte. Nachfolgend tbertrug
die GmbH die Wertpapiere aufgrund eines Pensionsgeschéfts auf A. Die Zinsen sollten der GmbH zustehen,
sodass diese keinerlei Kompensation an die A zu leisten hatte.

Das Finanzamt ging davon aus, die A habe aufgrund der unentgeltlichen Wertpapierdarlehensgeschafte mit
der GmbH dieser Vermoégensgegenstande aufgrund gesellschaftsrechtlicher Veranlassung zugewendet. Da-
her lagen verdeckte Einlagen vor. Wirtschaftlich habe die A der GmbH Zinsen fiir ein volles Jahr zugewen-
det, obwohl die Laufzeiten der Wertpapierdarlehen nur wenige Wochen betragen héatten.

Das FG folgte dieser Auffassung und wies die Klage als unbegriindet ab.

Entscheidung



Der BFH folgt der Auffassung des FG. Die A hat einen Anspruch auf bereits aufgelaufene Zinsen aus festver-
zinslichen Wertpapieren unter Verzicht auf eine Gegenleistung in Form von Kompensationszahlungen ver-
deckt in die GmbH eingelegt.

Nach § 6 Abs. 6 Satz 2 EStG i. V. m. § 8 Abs. 1 KStG erhohen sich die bei der Muttergesellschaft (A) zu erfas-
senden Anschaffungskosten der Beteiligung an der Kapitalgesellschaft (GmbH) im Fall der Ubertragung ei-
nes Wirtschaftsguts im Wege der verdeckten Einlage in die Beteiligungsgesellschaft um den Teilwert des
eingelegten Wirtschaftsguts. Ein Abzug der entsprechenden Zuwendung als Betriebsausgabe beim zuwen-
denden Gesellschafter (hier A) scheidet danach aus.

Unter einer verdeckten Einlage ist die Zuwendung eines bilanzierbaren Vermogensvorteils aus durch das
Gesellschaftsverhaltnis veranlassten Griinden ohne Entgelt in Gestalt von Gesellschaftsrechten zu verste-
hen. Bei der Kapitalgesellschaft muss insoweit eine Vermogensmehrung durch die Entstehung bzw. Erho-
hung eines Aktivpostens oder den Wegfall bzw. die Verminderung eines Passivpostens eintreten. Unentgelt-
liche oder verbilligte Dienstleistungen, Nutzungs- oder Gebrauchsiberlassungen oder entsprechende (Nut-
zungs-)Rechte sind deshalb keine verdeckten Einlagen. Eine Veranlassung durch das Gesellschaftsverhaltnis
liegt vor, wenn ein fremder Dritter bei Anwendung der Sorgfalt eines ordentlichen Kaufmanns das Wirt-
schaftsgut zu den fraglichen Bedingungen nicht zugewendet hatte.

Nach diesen Grundsatzen stellt sich die durch die A an die GmbH unter Verzicht auf Kompensationszahlun-
gen vorgenommene Zuwendung eines Anspruchs auf die im Einlagezeitpunkt bereits aufgelaufenen Zinsen
aus den festverzinslichen Wertpapieren als verdeckte Einlage dar. Die A hat der GmbH nicht lediglich die
Nutzung der darlehensweise (iberlassenen Wertpapiere erméglicht. Denn Gegenstand der Ubertragung
waren im Streitfall nicht kiinftige Nutzungsvorteile, sondern "aufgelaufene", zivilrechtlich bereits entstan-
dene Zinsanspriiche der A gegen die Emittenten der Wertpapiere. Diese Zinsanspriiche sind unabhangig von
ihrer Falligkeit zu bilanzieren, soweit sie flir einen Zeitraum geschuldet werden, der vor dem Bilanzstichtag
liegt. Entscheidend ist die Bilanzierungsfahigkeit des zugewendeten Vermogensvorteils im Zeitpunkt der
Zuwendung. Zu diesem Zeitpunkt lag im Streitfall bereits ein kommerzialisierbarer Zinsanspruch vor, der als
solcher einlagefahig ist.

Da die GmbH nicht zu Gegenleistungen verpflichtet war, wendete die A ihr den Vermogensvorteil in Form
bereits aufgelaufener Zinsanspriiche ohne wertaddaquate Gegenleistung zu. Der Verzicht der A auf die Ver-
einbarung von Gegenleistungen in Form von Kompensationszahlungen war durch das Gesellschaftsverhalt-
nis veranlasst, da der GmbH auf diese Weise ermoglicht werden sollte, ihre Verlustvortrage steuerlich zu
nutzen. Die in den Rahmenvertragen vorgesehene (libliche) Ausgleichsstruktur wurde in den Einzelab-
schliissen zu Lasten der A modifiziert.

3. Wann ist das Selbsthilferecht eines GmbH-Gesellschafters "verbraucht"?

Auf das Selbsthilferecht zur Einberufung einer Gesellschafterversammlung kann sich ein Gesellschafter
nicht mehr berufen, wenn iiber den betreffenden Tagesordnungspunkt bereits Beschluss gefasst wurde.
Dies gilt auch im Falle der Nichtigkeit des Beschlusses.

Hintergrund

Die Mehrheitsgesellschafterin einer GmbH beabsichtigte, die Geschéftsfiihrer abzuberufen. Zu diesem
Zweck forderte sie die Geschaftsfiihrer auf, eine Gesellschafterversammlung einzuberufen. Nachdem die
Geschaftsfiihrer dieser Aufforderung nicht nachkamen, berief die Gesellschafterin selbst eine auRerordent-
liche Gesellschafterversammlung ein. Der in dieser Gesellschafterversammlung gefasste Abberufungsbe-
schluss litt an einem Ladungsfehler und war nichtig. Aus diesem Grund leitete die Gesellschafterin ein
schriftliches Beschlussverfahren unter Berufung auf das erste, gescheiterte Einberufungsverlangen ein, um
den Abberufungsbeschluss zu bestatigen bzw. vorsorglich zu wiederholen.



Da die Geschaftsflihrer weiterhin fir die GmbH handelten, beantragte die Gesellschafterin eine einstweilige
Verfligung, um den Geschaftsfilhrern weiteres Handeln fir die GmbH zu untersagen. Die einstweilige Verfi-
gung wurde erstinstanzlich bestatigt. Im Berufungsverfahren war vom KG zu entscheiden, ob der Geschafts-
fUhrer im schriftlichen Beschlussverfahren wirksam abberufen wurde.

Entscheidung

Das Kammergericht urteilte gegen eine wirksame Abberufung. Der in der gem. § 50 Ill GmbHG einberufenen
Versammlung gefasste Beschluss sei wegen fehlerhafter Ladung nichtig. In analoger Anwendung der §§ 241
Nr. 1, 121 Il AktG sei jedoch auch der in der Folgezeit im schriftlichen Beschlussverfahren gefillte zweite
Abberufungsbeschluss nichtig, da die Beschlussfassung von einem Gesellschafter initiiert worden sei, der
dazu nicht befugt war. Das Selbsthilferecht sei erledigt gewesen, da in der von der Gesellschafterin (in ei-
nem ersten Schritt) einberufenen Versammlung bereits ber die begehrten Tagesordnungspunkte abge-
stimmt worden war. Die Gesellschafterin habe folglich nicht das Recht, eine erneute Versammlung einzube-
rufen bzw. ein Umlaufverfahren zu initiieren.

Die auf dem Ladungsfehler beruhende Nichtigkeit des (ersten) Beschlusses fiihre zu keinem anderen Ergeb-
nis. Die klare Kompetenzregelung der §§ 49, 50 GmbHG wiirde verwassert, wenn die Einberufungskompe-
tenz davon abhinge, ob eine Beschlussfassung (maoglicherweise) nichtig ist. § 50 Ill GmbHG habe auch nicht
den Zweck, eine wirksame Entscheidung im Sinne des Gesellschafters zu erzwingen. Sie solle lediglich si-
cherstellen, dass eine Gesellschafterversammlung zu einem bestimmten Tagesordnungspunkt durchgefiihrt
werde. Es sei daher grundsatzlich von einem "Verbrauch" des Selbsthilferechts auszugehen, wenn eine Be-
schlussfassung tatsachlich erfolgt ist. Abweichendes gelte nur dann, wenn eine Umgehung des § 50 GmbHG
zu besorgen sei.

1. Welche Einkunftsart liegt bei einem Entgelt fiir die Zurverfiigungstellung von
Sicherheiten vor?

Ein Entgelt fiir die Zurverfiigungstellung von Sicherheiten fiihrt nicht zu Kapitalertrdagen, sondern zu sons-
tigen Einkiinften aus Leistungen.

Hintergrund

Die Klager stellten einer GmbH Sicherheiten zur Verfligung, in Form von Verpfandung eines Guthabens i. H.
v. 200.000 EUR sowie Einrdaumung eines Girokredits i. H. v. 250.000 EUR. Diese dienten der GmbH zur Siche-
rung eines Darlehens i. H. v. 2 Mio. EUR. Als Entgelt wurde mit der GmbH ein Betrag von 50.000 EUR verein-
bart, welcher auch nach Freigabe der Sicherheiten von der GmbH gezahlt wurde.

Wahrend die Klager diesen Betrag als Einklinfte aus Kapitalvermogen erklarten, hat das Finanzamt den Be-
trag als Einnahme nach § 22 EStG behandelt, da die zugeflossene Verglitung fiir die Zurverfiigungstellung
von Sicherheiten i. H. v. 50.000 EUR eine Einnahme nach § 22 EStG darstelle.

Die Klager waren der Meinung, dass die Anwendung des § 22 EStG durch die Einschlagigkeit des § 20 Abs. 1
Nr. 7 EStG verdrangt werde. Im Rahmen der Subsidiaritatsklausel in § 22 EStG sei zu prifen, ob Einkiinfte
aus Kapitalvermogen vorlagen.

Entscheidung



Das FG hat die Klage als unbegriindet zuriickgewiesen. Es ist der Auffassung, dass sowohl die Verpfandung
des Kontoguthabens als auch die Bereitstellung des Betriebsmittelkredits Leistungen i. S. d. § 22 Nr. 3 EStG
darstellen. "Leistung" im Sinne dieser Vorschrift sei jedes Tun, Unterlassen und Dulden, das Gegenstand
eines entgeltlichen Vertrags sein kdnne und um des Entgelts willen erbracht werde, wobei nicht nur gele-
gentliches oder auch nur einmaliges, sondern auch sich wiederholendes, regelmaRig erbrachtes oder auf
(eine gewisse) Dauer oder Wiederholung angelegtes Verhalten erfasst werde.

Dabei sei kein synallagmatisches Verhaltnis von Leistung und Gegenleistung im Sinne eines Austauschver-
trags erforderlich, sondern entscheidend, ob die Gegenleistung durch das Verhalten des Steuerpflichtigen
veranlasst oder "ausgelost" werde. Die Klager hatten die genannten Leistungen erbracht, um dafiir den
einheitlich fiir die Verpfandung und die Bereitstellung eines Betriebsmittelkredits vereinbarten Gesamtbe-
trag zu erhalten.

2. Wie werden Verluste aus stillen Beteiligungen an einer Schiffs-KG beriicksich-
tigt?

Fallen die Kommanditisten einer KG, die an dieser Gesellschaft zugleich typisch still beteiligt sind oder
dieser Gesellschaft Darlehen gewahrt haben, mit ihren stillen Einlagen oder Darlehensforderungen im
Rahmen der Aufgabe des Betriebs der Mitunternehmerschaft teilweise aus, gehort der hierdurch entste-
hende Verlust zu den Einkiinften aus Gewerbebetrieb. Er ist mit dem nach § 5a Abs. 1 EStG ermittelten
Gewinn abgegolten.

Hintergrund

Die 2 Beteiligten X waren in 2012 als Kommanditisten und zugleich als stille Gesellschafter an der K-GmbH &
Co. KG beteiligt. Diese betrieb 3 Schiffe und ermittelte ihren Gewinn nach der gefiihrten Tonnage nach § 5a
EStG.

In den Jahren 2011/2012 wurden die Schiffe verduRert und die Gesellschaft liquidiert.

Die KG machte fiir 2012 einen Verlust i. H. v. 44 % der stillen Einlagen geltend, den sie als Sonderbetriebs-
ausgaben ansetzte.

Das Finanzamt lehnte dies ab. Dem folgte das FG und wies die Klage mit der Begriindung ab, der geltend
gemachte Verlust sei als Teil des Aufgabegewinns bzw. -verlustes nach § 5a Abs. 5 Satz 1 EStG mit dem nach
der Tonnage ermittelten Gewinn abgegolten.

Entscheidung

Der Verlust der X aus den stillen Beteiligungen ist im Rahmen der Gewinnermittlung nach § 5a EStG nicht zu
bertcksichtigen.

Die geltend gemachten Verluste gehoren zu den Einkiinften nach § 16 Abs. 3 Satz 1 EStG, die der Tonnage-
gewinn mitumfasst. Denn die stillen Beteiligungen gehorten, wie Kapitalforderungen, zum Sonderbetriebs-
vermogen | der X bei der KG, da sie der Finanzierung des Erwerbs der Schiffe und damit unmittelbar dem
Gegenstand des Handelsgewerbes der KG dienten. Dieser Verlust im Sonderbetriebsvermoégen ist grundsatz-
lich erst im Zeitpunkt der Beendigung der Mitunternehmerstellung realisiert, also beim Ausscheiden des
Gesellschafters aus der Gesellschaft oder bei Beendigung der Gesellschaft. Dementsprechend sind die Ver-
luste der stillen Gesellschafter aus der nur teilweisen Rlckzahlung ihrer Einlagen im Rahmen der Ermittlung
des Gewinns nach § 16 Abs. 3 EStG zu berlcksichtigen.

Dass der Tonnagegewinn auch die Einklinfte nach § 16 Abs. 3 EStG umfasst, ergibt sich aus § 5a Abs. 5 Satz 1
EStG. Damit sind die Verluste der X durch den nach § 5a Abs. 1 EStG ermittelten Gewinn der KG abgegolten.
Denn nach dem eindeutigen Wortlaut des § 5a Abs. 5 Satz 1 EStG sind Gewinne aus der VerduRerung des
Betriebs i. S. d. § 16 EStG mit dem nach MalRgabe des § 5a Abs. 1 EStG nach der Tonnage ermittelten Ge-



winn abgegolten. Diese Abgeltungswirkung gilt umfassend. Daher kdnnen VerdauRerungs- bzw. Aufgabege-
winne nicht im Rahmen der Hinzurechnung von Sondervergiitungen Berlicksichtigung finden.

Dieses Verstandnis korrespondiert auch mit dem Zweck des § 5a Abs. 4a Satz 3 EStG, Gestaltungen zu ver-
hindern, bei denen Geschaftspartner und Arbeitnehmer von Personengesellschaften an diesen mit einem
geringen Anteil beteiligt werden, um dadurch siamtliche Vergiitungen (fiir die Uberlassung von Wirtschafts-
gltern) und Arbeitslohne zu einem Bestandteil des nach der Tonnage ermittelten Gewinns zu machen und
der reguldren Besteuerung zu entziehen.

1. Ersatzaufforstung: Warum keine Durchschnittssatzbesteuerung infrage kommt

Fiihrt ein Land- und Forstwirt auf eigenen oder gepachteten Grundstiicken entgeltlich eine Wiederauf-
forstung gegeniiber Auftraggebern durch, die behérdlich zur Ersatzaufforstung verpflichtet worden sind,
unterliegen diese Leistungen dem Regelsteuersatz. Eine Besteuerung nach Durchschnittssadtzen ist nicht
méglich.

Hintergrund

Der Klager hatte in den Streitjahren einen land- und forstwirtschaftlichen Betrieb. Im Rahmen dieses Be-
triebes hatte er Leistungen fiir Ersatzaufforstungen der Besteuerung nach Durchschnittssdtzen unterworfen.
Er vertrat die Auffassung, dass es sich hierbei um Dienstleistungen i. S. d. § 24 Abs. 1 Nr. 3 UStG handeln
wirde.

Die Leistungen hatte der Klager gegenilber Leistungsempfangern erbracht, die von einer Behérde verpflich-
tet worden waren, Wiederaufforstungen als KompensationsmaRnahme nach dem Landeswaldgesetz durch-
zufiihren. Das Finanzamt vertrat die Auffassung, dass die Leistungen auf die Bediirfnisse des Leistungsemp-
fangers abgestimmt waren und beim Leistungsempfanger nicht land- und forstwirtschaftlichen Zwecken
dienten. Sie seien daher vom Anwendungsbereich des § 24 UStG ausgeschlossen.

Entscheidung

Das Finanzgericht bestatigte die Auffassung der Finanzverwaltung und wies die Klage als unbegriindet zu-
rick. Landwirtschaftliche Dienstleistungen i. S. d. § 24 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 UStG sind Dienstleistungen, die
landwirtschaftlichen Zwecken dienen und von einem landwirtschaftlichen Erzeuger mithilfe seiner Arbeits-
krafte und/oder der normalen Ausristung seines land-, forst- oder fischwirtschaftlichen Betriebs vorge-
nommen werden und die normalerweise zur landwirtschaftlichen Erzeugung beitragen.

Inhalt der vom Klager erbrachten Leistungen ist die Stellung einer Ersatzaufforstung. Die streitigen Auffors-
tungsleistungen sind tber die Herstellung des Waldes hinaus die besondere Herstellung in dem Sinne, den
die Behorde beschrieben hat, die vom Leistungsempfanger eine Ersatzaufforstung verlangt. Diese besonde-
re Herstellungsverpflichtung ist in ihrer sachlichen Ausgestaltung (z. B. die zu verwendenden Pflanzen) In-
halt der Leistung geworden. Der wirtschaftliche Vorteil, den der Klager seinem Auftraggeber gegeniiber
erbracht hat, liegt in der fir den Auftraggeber bewirkten Erfillung der behérdlichen Auflagen (Herstellung
von Wald auf klagereigenem Grundstiick nach behérdlicher Anordnung und Gestattung der Angabe des so
bearbeiteten Grundstiicks gegentiber den Behorden als Erfiillung der Auflagen zur Neuaufforstung).

Die Leistungen unterliegen daher nicht § 24 UStG. Insoweit ist es auch unerheblich, dass es dem Klager ge-
rade auf die Herstellung von Wald auf seinen eigenen oder von ihm gepachteten Grundstiicken ankommt,
weil er diesen neu hergestellten Wald als seinen Wald nutzen will.
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Die Abholzung eines Waldes (Altbestand), die nicht im Rahmen einer forstwirtschaftlichen MafRnahme er-
folgt (wie z. B. das Fallen von Baumen zur Holzverwertung), dient dem Zweck, den der Leistungsempfanger
mit der freien Flache verwirklichen will, beispielsweise die Nutzung als Bauland. Dies unterscheidet sich
nach Ansicht des Finanzgerichts nicht von dem Zweck des Abrisses einer stérenden oder nicht nutzbaren
Altbebauung auf dem fiir eine Neubebauung vorgesehenen Grundstiick.

Die Aufforstung von Wald an anderer Stelle dient dann lediglich dazu, dem Leistungsempfanger die Erlaub-
nis seitens der zustandigen Behorde dafiir zu geben, die fiir seine Zwecke notwendige Flache auch abholzen
und anderweitig nutzen zu dirfen. Damit diene die Aufforstung an anderer Stelle dem Zweck der Abhol-
zung, die vorliegend aber nicht im Rahmen eines land- und forstwirtschaftlichen Betriebs erfolgte.

1. Firmenwagen: Wann der Anscheinsbeweis fiir private Nutzung spricht

Trotz eines vereinbarten Privatnutzungsverbots kann der Anscheinsbeweis fiir eine private Kfz-Nutzung
des Firmen-Pkw sprechen. Das gilt insbesondere dann, wenn das private Fahrzeug nicht ganzjihrig ge-
nutzt werden kann.

Hintergrund

Im Rahmen einer Betriebspriifung einer GmbH wurde die private Nutzung eines betrieblichen Pkw durch
den alleinigen Gesellschafter-Geschaftsfiihrer angenommen und dafiir eine verdeckte Gewinnausschiittung
und bei der Umsatzsteuer eine unentgeltliche Wertabgabe beriicksichtigt. Hintergrund war, dass auf den
Geschaftsfiihrer privat nur ein Cabrio zugelassen und er damit auf den Firmenwagen auch fir private Zwe-
cke angewiesen war. Die GmbH verneinte dies und verwies auf ein ausgesprochenes Nutzungsverbot fir
private Zwecke.

Entscheidung

Die Klage hatte keinen Erfolg. Auch das FG hat den Ansatz einer verdeckten Gewinnausschittung bzw. einer
unentgeltlichen Wertabgabe im Zusammenhang mit dem Firmen-Pkw wegen eines nicht erschiitterten An-
scheinsbeweises fir rechtmalig erachtet. Die Frage, ob tatsachlich eine (unbefugte) private Pkw-Nutzung
vorliegt, ist nach allgemeinen Grundsatzen festzustellen. Da diese Steuer erhéhend wirkt, tragt grundsatz-
lich das Finanzamt die objektive Beweislast (Feststellungslast).

Zuvor ist jedoch im Rahmen der Beweiswiirdigung zu priifen, ob sich das Gericht z. B. unter Anwendung der
Regeln des Anscheinsbeweises eine Uberzeugung von den tatsichlichen Lebensumstinden bilden kann.
Dabei liegt dem Anscheinsbeweis ein typischer, aber nicht unbedingt der tatsachliche Geschehensablauf
zugrunde. Dabei gelangte das FG als Ergebnis der Beweiswiirdigung zur vollen Uberzeugung, dass eine pri-
vate Mitbenutzung des Firmen-Pkw vorgelegen hat.

Dem steht auch die Rechtsprechung des BFH nicht entgegen, wonach fiir die lohnsteuerrechtliche Behand-
lung ein Anscheinsbeweis als Feststellung der privaten Nutzung nicht ausreicht, wenn keine zusatzlichen
objektiven Beweise vorliegen. Diese Grundsatze sind nicht auf die Ebene der GmbH bei Priifung einer ver-
deckten Gewinnausschittung tibertragbar und auch nicht fiir die umsatzsteuerliche Wertung als unentgelt-
liche Wertabgabe.

-10 -



1. Erwerb von zahlreichen Grundstiicken: Einkunftserzielungsabsicht ist objekt-
bezogen zu priifen

Die steuerbare Tatigkeit der Vermietung und Verpachtung von unbeweglichem Vermoégen ist objekt- und
nicht grundstiicksbezogen. Das gilt auch dann, wenn sich die Objekte auf einem Grundstiick befinden.
Ebenfalls objektbezogen ist die Einkunftserzielungsabsicht zu priifen.

Hintergrund

Die verheirateten Steuerpflichtigen erwarben im Zeitraum 2003 bis 2016 insgesamt 111 Immobilienobjekte
in ganz Deutschland, die sie zur Erzielung von Einklinften aus Vermietung und Verpachtung vorsahen und
die sie in den jeweiligen Einkommensteuererklarungen in den Anlagen V durch Einnahmenlberschusser-
mittlung ansetzten.

Es handelt sich dabei Gberwiegend um unbebaute Grundstiicke, die sie, hauptsachlich bei Zwangsversteige-
rungen, zu Kaufpreisen von teilweise wenigen hundert oder tausend Euro, erworben hatten. Sie gaben an,
die Grundstiicke teilweise als landwirtschaftliche Flachen, als Lagerflichen oder Ahnlichem zu vermieten
bzw. vermieten zu wollen.

Wegen ihrer noch andauernden aktiven Einbindung in ihr Bauunternehmen hatten sie in den Anfangsjahren
nach Erwerb nicht alle, i. d. R. telefonischen Mietanfragen, beantworten und bearbeiten kénnen. Deshalb
seien viele Objekte unvermietet geblieben, was sich nach ihrem Eintritt in den Ruhestand ab den Jahren
2020 andern werde.

Das Finanzamt erliel} Einkommensteuerbescheide fiir die Jahre 2013 bis 2016, wobei hinsichtlich einzelner
Objekte die geltend gemachten Verluste vorliufig nicht angesetzt wurden, da die Uberschusserzielungsab-
sicht nicht abschlieRend beurteilt werden konnte. Bei einzelnen Objekten, bei denen keine Einkiinfte erzielt
wurden, wurden die Einkiinfte endgiltig mit 0 EUR angesetzt.

Hiergegen wandten sich die Steuerpflichtigen mit der Klage. Sie waren der Ansicht, dass die fir die Erzielung
von Einkiinften aus Vermietung und Verpachtung erforderliche Einkunftserzielungsabsicht und fiir die in
diesem Rahmen zu priifende TotalUberschussprognose nicht jedes einzelne Objekt isoliert zu betrachten
und zu beurteilen sei.

Entscheidung

Die Klage der Steuerpflichtigen hatte insoweit keinen Erfolg. Nach Auffassung des FG ist die nach § 21 Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 EStG steuerbare Tatigkeit objekt- und nicht grundstiicksbezogen, d. h. sie ist auf ein bestimmtes
Immobilienobjekt ausgerichtet. Dies gilt auch dann, wenn sich die Objekte auf einem Grundstiick im zivil-
rechtlichen Sinne befinden.

Vermietet der Steuerpflichtige demgegeniiber mehrere Objekte bzw. das gesamte - etwa aus unterschied-
lich genutzten Teilstlicken bestehende - Grundstiick auf der Grundlage lediglich eines Rechtsverhaltnisses
und mithin unter den identischen rechtlichen Vertragsbedingungen, so sei die Vermietungstatigkeit einheit-
lich zu beurteilen. Wie der objektive Tatbestand ist auch der subjektive Tatbestand — die Einkunftserzie-
lungsabsicht — objektbezogen.

Sie ist nur dann in Bezug auf mehrere Objekte oder das gesamte Grundstiick zu prifen, wenn sich auch die
Vermietungstatigkeit gleichzeitig auf mehrere Objekte oder auf das gesamte Grundstiick richtet. Werden
demgegenliiber verschiedene, auf einem Grundstiick gelegene Gebaudeteile jeweils einzeln - auf der Grund-
lage verschiedener Rechtsverhéltnisse oder nach MalRgabe unterschiedlicher miet- oder pachtrechtlicher
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Vertragsbedingungen - vermietet, bezieht sich die zu priifende Einkunftserzielungsabsicht nur auf das jewei-
lige Objekt.

2. Miissen Detektivkosten zur Priifung des Eigenbedarfs erstattet werden?

Klagt ein Vermieter nach einer Eigenbedarfskiindigung gegen einen Wohnungsmieter auf Raumung, sind
die Kosten fiir die Beauftragung eines Detektivs zur Uberpriifung des Eigenbedarfs gegen Vorlage der
Rechnungen erstattungsfahig.

Hintergrund

Anlasslich einer Klage des Vermieters gegen seine Mieterin auf Raumung der von ihr gemieteten Wohnung
beauftragte diese einen Detektiv. Dieser sollte herausfinden, ob der vom Vermieter geltend gemachte Ei-
genbedarf tatsachlich bestand oder nur vorgeschoben war.

Die Raumungsklage gegen die Mieterin wurde abgewiesen. Die Ermittlungsergebnisse des Detektivs und
seine gerichtliche Vernehmung als Zeuge hatten maligeblich zu diesem Ergebnis beigetragen.

Entgegen dem Antrag der beklagten Mieterin bericksichtigte die zustandige Rechtspflegerin im anschlie-
Renden Kostenfestsetzungsbeschluss die angefallenen Detektivkosten i. H. v. 1.624 EUR nicht. Hiergegen
legte die Mieterin Beschwerde ein.

Entscheidung

Der Beschwerde blieb der Erfolg versagt. Das zustdndige LG stellte zunachst fest, dass Detektivkosten zur
Ermittlung des vom Vermieter behaupteten Eigenbedarfs grundsatzlich erstattungsfahig sind, wenn es sich
aus der Sicht des Mieters um notwendige Rechtsverfolgungskosten handelt. AuRerdem miisse die Tatigkeit
eines Detektivs prozessbezogen sein und sich auf die Klarung der strittigen Tatsachengrundlage beschran-
ken.

Im konkreten Fall stufte das Gericht die Tatigkeit des Detektivs als prozessbezogen ein. Die Tatigkeit sei in
unmittelbarer zeitlicher Nahe zur Klageerhebung erfolgt, habe zur Klarung der Frage des Vorliegens des vom
Vermieter behaupteten Eigenbedarfs beigetragen und den Ausgang des Raumungsrechtsstreits beeinflusst.

Das LG beanstandete jedoch die vorgelegte Rechnung des Detektivs als zu pauschal und zu wenig spezifi-
ziert. Die von dem Detektiv erbrachten Leistungen seien nicht einzeln aufgefiihrt, und aus der Rechnung
ergebe sich auch nicht das flr die einzelnen Leistungen berechnete Entgelt. Es sei nicht erkennbar, welche
Orte der Detektivim Rahmen seiner Ermittlungstatigkeit aufgesucht und wie viel Zeit er dort verbracht ha-
be. Die Rechnung unterscheide auch nicht zwischen dem Entgelt fiir die erbrachten Leistungen und den
Betragen, die als Aufwendungsersatz zu zahlen seien. Schliefllich habe der Detektiv seinen Zeitaufwand
nicht angegeben. Eine solche Angabe sei aber erforderlich, um die Notwendigkeit der entstandenen Kosten
fr die Rechtsverfolgung beurteilen zu kénnen.

Im Ergebnis lehnte das LG die Erstattung der Detektivkosten wegen unzureichender Spezifizierung der
Rechnung ab und wies die Beschwerde der beklagten Mieterin gegen den Kostenfestsetzungsbeschluss zu-
riick.

3. Schaden durch Baumwurzeln: Wann gibt es Geldersatz?
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Verursachen heriiberwachsende Baumwurzeln auf dem Nachbargrundstiick erhebliche Schaden, kann der
Geschadigte nur dann Geld vom Verantwortlichen verlangen, wenn er die Schaden tatsachlich beseitigt.

Hintergrund

Der Eigentlimer eines Grundstlicks verlangt von den Eigentiimern des Nachbargrundstiicks den Ersatz von
Kosten fiir die Reparatur des Pflasters in seiner Garageneinfahrt und fir eine Wurzelsperre.

Auf dem Nachbargrundstiick steht in der Nahe der gemeinsamen Grundstilicksgrenze eine Pappel. Deren
Wourzeln sind in das Grundstiick des Klagers hineingewachsen. Hierdurch sind Pflastersteine in der dortigen
Garageneinfahrt angehoben worden.

Der Grundstiickseigentimer forderte die Nachbarn auf, die Pappel zu fillen bzw. die eingedrungenen Wur-
zeln zu beseitigen und Vorsorge gegen kiinftige Beeintrachtigungen, etwa durch den Einbau einer Wurzel-
sperre, zu treffen. Dies lehnten die Nachbarn ab. Erst wahrend des Prozesses erklarten sie sich unter dem
Vorbehalt einer behordlichen Genehmigung bereit, eine Wurzelsperre einzubauen. Dies ist bis heute nicht
geschehen; auch die Unebenheit des Pflasters wurde noch nicht beseitigt.

Der Grundstiickseigentiimer verlangt nun von den Nachbarn die Zahlung von 240 EUR netto fiir die Repara-
tur seines Pflasters und 1.800 EUR netto fiir das Einbringen einer Wurzelsperre.

Entscheidung

Die Klage hat keinen Erfolg. Dem Grundstiickseigentiimer steht unter keinem rechtlichen Gesichtspunkt ein
Zahlungsanspruch gegen die Nachbarn zu.

Im Ausgangspunkt sind die Nachbarn gem. § 1004 Abs. 1 Satz 1 BGB verpflichtet, die von der Pappel ausge-
henden Stérungen zu beseitigen. Mit der vorliegenden Klage macht der Grundstiickseigentiimer aber nicht
seinen Beseitigungsanspruch, sondern einen Zahlungsanspruch geltend.

Eine denkbare Grundlage fiir einen Zahlungsanspruch ware Geschéaftsfiihrung ohne Auftrag. Nach der stan-
digen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs kann ein Eigentiimer, der eine Beeintrachtigung seines Eigen-
tums selbst beseitigt hat, von dem nach § 1004 Abs. 1 Satz 1 BGB an sich hierzu verpflichteten Stérer Ersatz
der zu der Stérungsbeseitigung erforderlichen Aufwendungen verlangen, weil er ein Geschaft des Storers
besorgt hat, oder, wenn sich die Voraussetzungen einer Geschéftsfilhrung ohne Auftrag nicht feststellen
lassen, weil der Stérer von seiner Beseitigungspflicht frei geworden und deshalb ungerechtfertigt bereichert
ist. Das setzt aber voraus, dass der von dem Schaden betroffene Eigentiimer die Arbeiten tatsachlich durch-
geflhrt hat. Hieran fehlt es im vorliegenden Fall.

Aus § 1004 Abs. 1 BGB lasst sich auch kein Anspruch auf Zahlung eines Kostenvorschusses fiir die noch
durchzufiihrenden Arbeiten herleiten. Der Anspruch ist allein auf die Beseitigung der Stérung gerichtet.

Ein deliktischer Schadensersatzanspruch aus § 823 Abs. 1 BGB scheidet aus, weil dieser ein schuldhaftes
Verhalten voraussetzt. Ein schuldhaftes Verhalten der Nachbarn in Bezug auf den Wurzelliiberwuchs ist aber
weder festgestellt noch sonst ersichtlich.

SchlieBlich besteht auch kein Schadensersatzanspruch gem. § 280 Abs. 1 und 3, § 281 BGB (Schadensersatz
statt der Leistung). Nach § 281 BGB kann ein Glaubiger, der dem Verpflichteten erfolglos eine Frist zur Er-
bringung der Leistung gesetzt hat, Geldersatz verlangen. Diese Vorschrift ist allerdings auf den Beseiti-
gungsanspruch aus § 1004 Abs. 1 BGB nicht anwendbar, stellt der BGH entgegen einer weit verbreiteten
Auffassung klar. Das gilt unabhdngig davon, ob der beeintrachtigte Eigentiimer die Stérung seines Eigen-
tums bereits selbst beseitigt hat, bereit ist, die Beeintrachtigung im Sinne eines "dulde und liquidiere" hin-
zunehmen, oder den Schadensersatz wie einen Vorschuss dazu verwenden will, die Beeintrachtigung selbst
zu beseitigen.

In all diesen Fallen widerspricht es der Natur und der Zielrichtung des Beseitigungsanspruchs, an dessen
Stelle einen Schadensersatzanspruch in Geld treten zu lassen.
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1. ErmaRigte Besteuerung einer Abfindung auch bei mehreren Teilleistungen?

Eine einheitliche, in unterschiedlichen Veranlagungszeitraumen ausgezahlte Entschadigung kann vorlie-
gen, wenn alle Teilleistungen auf die Beendigung des Arbeitsverhdltnisses zuriickzufiihren sind. Dies gilt
auch, soweit eine Teilentschadigung dafiir geleistet wird, dass der Arbeitnehmer sein Beschaftigungs- und
Qualifizierungsverhaltnis bei der Transfergesellschaft vorzeitig kiindigt, weil er bei einem anderen Arbeit-
geber ein neues Arbeitsverhaltnis beginnt.

Hintergrund

Der Klager und sein Arbeitgeber schlossen infolge von Umstrukturierungs- und ArbeitsplatzabbaumaRnah-
men unter Beteiligung einer Transfergesellschaft, einen 3-seitigen Vertrag (Z-Vertrag) ab. Hiernach wurde
der bisherige Arbeitsvertrag aufgehoben. Gleichzeitig wurde die befristete Weiterbeschaftigung in verschie-
denen Transfergesellschaften vereinbart. Als Ausgleich fir den Verlust seines Arbeitsplatzes wurde dem
Kldger zum einen ein Festbetrag als Abfindung zugesagt. Zum anderen sah der Vertrag u. a. eine sog. Start-
pramie vor. Hiernach sollte der Klager fiir jeden vollen Monat der Nichtinanspruchnahme der Leistungen
der Transfergesellschaft einen der Hohe nach gestaffelten Geldbetrag erhalten. Im Prinzip sollten die Zah-
lungen umso hoher sein, je schneller der Arbeitnehmer einen neuen Arbeitgeber fand und dementspre-
chend das Beschaftigungsverhaltnis bei der Transfergesellschaft beendigte.

In den Einkommensteuererklarungen fir die Streitjahre erklarten die Klager bei "Entschadigun-
gen/Arbeitslohn fir mehrere Jahre" einen Betrag i. H. v. 115.700 EUR (2015) und i. H. v. 59.250 EUR (2016).
Das Finanzamt unterwarf diese Betrage der tariflichen Einkommensteuer. Die Klage, mit der die Klager die
ermaRigte Besteuerung der Abfindungszahlungen nach § 34 EStG begehrten, hatte keinen Erfolg.

Entscheidung

Das FG hat zu Recht entschieden, dass die dem Klager in den Streitjahren zugeflossenen Abfindungszahlun-
gen nicht nach § 34 Abs. 1 und 2 Nr. 2 EStG ermaRigt zu besteuern sind. Die Entschadigungsleistungen wur-
den als Ersatz fiir dasselbe Schadensereignis, den Verlust des Arbeitsplatzes, gezahlt. Da die Auszahlung in 2
Veranlagungszeitraumen erfolgte, liegt keine Zusammenballung von Einkiinften vor.

Werden zwei oder mehrere Entschadigungszahlungen in aufeinanderfolgenden Veranlagungszeitraumen
nicht zum Ausgleich fir dasselbe Schadensereignis, etwa den Verlust eines Arbeitsplatzes, sondern fir je-
weils unterschiedliche Schadensereignisse erbracht, ist nicht von einer einheitlichen Entschadigungszahlung
auszugehen.

Im Urteilsfall war jedoch eine einheitliche Entschadigung fiir die Beendigung des Arbeitsverhaltnisses ver-
einbart. Ohne Erfolg wenden die Klager ein, das vorzeitige Ausscheiden aus der Transfergesellschaft stelle
ein weiteres —isoliert zu betrachtendes — Schadensereignis dar, welches das urspriingliche Schadensereignis
— strukturbedingter Wegfall des (urspriinglichen) Arbeitsplatzes - liberlagert habe. Denn alle vertraglichen
Modalitaten wurden im Wege des Z-Vertrags gleichzeitig und unter Beteiligung aller Vertragspartner, der
damaligen Arbeitgeberin, dem Klager sowie der Transfergesellschaft, verbindlich geregelt. Die verschiede-
nen vertraglichen Bestandteile sind im Streitfall untrennbar verbunden, aufeinander abgestimmt und kon-
nen nicht isoliert voneinander betrachtet werden. Dementsprechend ist auch die sog. Startpramie Teil einer
einheitlich zu beurteilenden Entschadigung. Auch wenn sie nur infolge der Kiindigung des Vertragsverhalt-
nisses mit der Transfergesellschaft gezahlt wurde, stellt sie doch den letzten Akt der Abwicklung des Ar-
beitsplatzes des Klagers dar.
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2. Gleichzeitiger Bezug von Altersversorgung und Gehalt durch GmbH-
Geschaftsfiihrer: verdeckte Gewinnausschiittung?

Wird nach Eintritt des Versorgungsfalls neben der Versorgungsleistung bei voller Weiterbeschaftigung als
Geschaftsfiihrer ein reduziertes Gehalt gezahlt, liegt keine verdeckte Gewinnausschiittung vor. Das gilt
zumindest dann, wenn die Gehaltszahlung die Differenz zwischen der Versorgungszahlung und den letz-
ten Aktivbeziigen nicht liberschreitet.

Hintergrund

K ist alleiniger Gesellschafter und Geschéftsfihrer der X-GmbH. Im Jahr 1994 erhielt er von der GmbH eine
Versorgungszusage, die bei Beendigung des Arbeitsverhaltnisses nach Vollendung des 68. Lebensjahrs eine
lebenslange Altersrente vorsah.

Im Jahr 2010 wurde die Geschaftsfiihreranstellung des K (damals 68 Jahre alt) durch Kiindigung beendet
und K als Geschaftsfiihrer abberufen. Da seine Nachfolgerin in Konflikte mit Auftraggebern geriet, wurde K
ein halbes Jahr spater wieder zum Geschaftsfiihrer bestellt. Nach dem Anstellungsvertrag wurde sein Mo-
natsgehalt von bisher brutto 8.000 EUR auf 1.000 EUR gesenkt. Die Versorgungszahlungen von 2.300 EUR
monatlich blieben unberihrt.

Das Finanzamt beriicksichtigte die zusatzlich zum Geschaftsfiihrergehalt gezahlten Versorgungsleistungen
als verdeckte Gewinnausschittung.

Das FG gab der Klage statt. Die gleichzeitige Zahlung von Gehalt und Versorgung halte einem Fremdver-
gleich stand. Die Neueinstellung des K sei allein im Interesse der GmbH erfolgt. Die Versorgung und das
Gehalt machten nur 26 % der Gesamtbeziige des Jahres 2009 aus, d. h. des letzten Kalenderjahres, in dem K
seine Geschaftsfiihrung ganzjahrig ausgelibt habe.

Entscheidung

Der BFH bestatigt die Auffassung des FG. Die Zahlung der Altersrente neben dem Gehalt halt den Anforde-
rungen sowohl des formellen als auch des materiellen Fremdvergleichs stand.

Bei Beglinstigung eines beherrschenden Gesellschafters kann eine verdeckte Gewinnausschiittung vorlie-
gen, wenn die Kapitalgesellschaft eine Leistung an ihn (oder an eine ihm nahestehende Person) erbringt, fur
die es an einer klaren und eindeutigen, im Voraus getroffenen, zivilrechtlich wirksamen und tatsachlich
durchgefiihrten Vereinbarung fehlt (formeller Fremdvergleich). Das hiervon abweichende Verhalten indi-
ziert sodann die Veranlassung im Gesellschaftsverhaltnis bzw. dass die Gesellschaft den Vorteil bei Anwen-
dung der Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften Geschiftsleiters einem Nichtgesellschafter nicht
gewahrt hatte (materieller Fremdvergleich).

Die Voraussetzungen des formellen Fremdvergleichs sind im Streitfall erflllt. Das FG hat die zivilrechtlichen
Voraussetzungen filr die Zahlung der Altersrente durch die Aufhebung des urspriinglichen und den Ab-
schluss des neuen Anstellungsvertrags bejaht. An diese Wirdigung ist der BFH gebunden. Die Zahlung der
Altersrente kann allein von dem Erreichen der Altersgrenze (hier 68 Jahre) abhéngig gemacht werden. Die
Beschaftigung aufgrund eines anderen Dienstverhaltnisses oder in einer anderen Funktion als Berater bleibt
daneben moglich.

Grundsatzlich schlieRen sich bei einer Weiterbeschaftigung die uneingeschrankten Zahlungen von Versor-
gung und laufendem Gehalt aus. Denn ein ordentlicher Geschaftsleiter wiirde verlangen, entweder das
Einkommen aus der fortbestehenden Geschaftsfiihrertatigkeit auf die Versorgungsleistung anzurechnen
oder den vereinbarten Eintritt der Versorgungsfalligkeit aufzuschieben, bis der Beglinstigte endgiiltig seine
Geschaftsfiihrerfunktion beendet hat.

Allerdings wiirde ein ordentlicher Geschaftsleiter nicht erwarten, dass ein "pensionierter" Geschaftsfihrer
"umsonst" weiterarbeitet. Vielmehr ware er grundsatzlich bereit, fir die (zusatzlichen) Dienste aufgrund der
fortgefiihrten oder wieder aufgenommenen Tatigkeit als Geschéftsfiihrer neben der Versorgung ein Gehalt
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bis zur Hohe der Differenz zwischen der Versorgung und den letzten Aktivbezligen zu zahlen. Der Versor-
gungscharakter der Versorgungszahlungen bleibt unter diesen Voraussetzungen grundsatzlich erhalten.

3. Tatigkeit in verschiedenen Hafenbetrieben: Liegt ein weitrdaumiges Tatigkeits-
gebiet vor?

Eine Tatigkeit in einem weitraumigen Tatigkeitsgebiet liegt nur vor, wenn der Arbeitnehmer die vertrag-
lich vereinbarte Arbeitsleistung auf einer festgelegten Flache und nicht innerhalb einer ortsfesten be-
trieblichen Einrichtung auszuiiben hat.

Hintergrund

X war bei der A KG als Hafenarbeiter beschaftigt. Im Jahr 2015 wurde er von seinem Arbeitgeber im Rahmen
der Arbeitnehmeriiberlassung an 4 verschiedenen Orten innerhalb des Hafengebiets eingesetzt.

X machte fiir seine Fahrten zwischen Wohnung und Hafenzufahrt mit dem eigenen Pkw die tatsachlichen
Kosten (0,30 EUR je gefahrenem km = rund 5.000 EUR) geltend. Das Finanzamt berlicksichtigte lediglich die
Entfernungspauschale (0,30 EUR je Entfernungs-km = rund 2.500 EUR).

Die hiergegen erhobene Klage wies das FG als unbegriindet ab. Denn X habe "typischerweise arbeitstaglich"
das Gebiet des Hamburger Hafens und damit "dasselbe weitrdumige Tatigkeitsgebiet" aufsuchen miissen,
sodass Fahrten zwischen Wohnung und Hafenzugang — trotz Fehlens einer ersten Tatigkeitsstatte — nur mit
der Entfernungspauschale berticksichtigt werden kénnten.

Entscheidung

Der BFH teilt nicht die Auffassung des FG. Er hob das FG-Urteil auf und gab der Klage statt. Die Fahrten des X
zwischen Wohnung und Hafenzugang sind mit den tatsachlichen Kosten zu beriicksichtigen.

Hat der Arbeitnehmer keine erste Tatigkeitsstatte und hat er zur Aufnahme seiner beruflichen Tatigkeit dau-
erhaft denselben Ort oder dasselbe weitrdumige Tatigkeitsgebiet typischerweise arbeitstaglich aufzusu-
chen, gilt die Entfernungspauschale fir die Fahrten von der Wohnung zu diesem Ort oder zum néachstgele-
genen Zugang zum Tatigkeitsgebiet. Fir die Fahrten innerhalb des weitrdumigen Tatigkeitsgebiets kdnnen
die tatsachlichen Kosten bzw. die pauschalen Kilometersatze nach dem Reisekostenrecht angesetzt werden.

Ein Tatigwerden in einem weitrdumigen Tatigkeitsgebiet liegt nur vor, wenn der Arbeitnehmer seine Arbeits-
leistung auf einer festgelegten Flache und nicht innerhalb einer ortsfesten betrieblichen Einrichtung des
Arbeitgebers (bzw. eines verbundenen Unternehmens oder bei einem vom Arbeitgeber bestimmten Drit-
ten) auszuliben hat. Arbeitnehmer, die ihrer eigentlichen Tatigkeit in einer ortsfesten betrieblichen Einrich-
tung nachgehen, werden folglich von der Vorschrift nicht erfasst, auch wenn ihnen ein bestimmtes Tatig-
keitsgebiet zugewiesen ist und sie dort in verschiedenen ortsfesten betrieblichen Einrichtungen tatig wer-
den.

Hiervon ausgehend fehlt es an einer weitrdumigen Tatigkeit des X. Nach den Feststellungen des FG wurde er
nicht auf einer festgelegten Flache, sondern aufgrund tagesaktueller Weisungen in ortsfesten betrieblichen
Einrichtungen von 4 Kunden seines Arbeitgebers tatig. Darauf, dass sich alle Einsatzorte auf dem Gebiet des
Hamburger Hafens befanden, kommt es insoweit nicht an.

1. Stellt eine Opferrente einen Bezug eines behinderten volljahrigen Kindes dar?
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Die Grundrente, die ein volljdhriges behindertes Kind als Opfer einer Gewalttat bezieht, ist nicht zu den
Beziigen des Kindes zu rechnen. Sie steht daher der Gewahrung von Kindergeld nicht entgegen.

Hintergrund

Der Klager (Vater, V) hat eine volljdhrige Tochter (A), bei der eine Behinderung vorliegt. Diese ist mit X
(Ehemann) verheiratet. Beide sind Eltern zweier minderjdhriger Kinder. Aufgrund der Behinderung bezog V
auch nach der Volljahrigkeit der A Kindergeld.

A bezog in dem Zeitraum November/ Dezember 2019 Bundeselterngeld. AuRerdem erhielt sie als Opfer
einer Gewalttat Versorgungsbeziige (Beschadigtengrundrente) nach § 1 des Opferentschadigungsgesetzes
(OEG).

Im Januar 2020 hob die Familienkasse die Kindergeldfestsetzung fiir A mit der Begriindung auf, A kénne —
unter Hinzurechnung der Beschadigtengrundrente — wegen ihrer eigenen finanziellen Mittel und der ihres
Ehemanns (X) ihren Lebensunterhalt selbst finanzieren.

Dem widersprach das FG und gab der Klage statt. Die Rente nach dem OEG sei bei den Bezligen der A nicht
erhohend zu beriicksichtigen.

Entscheidung

Der BFH bestatigte das Urteil des FG. Die Rente nach dem OEG gehort nicht zu den eigenen einzusetzenden
Mitteln des Kindes, da sie nicht zur Bestreitung des Lebensunterhalts geeignet und bestimmt ist.

Flr ein volljahriges behindertes Kind besteht Anspruch auf Kindergeld, wenn es aufgrund der Behinderung
auBerstande ist, sich selbst zu unterhalten und wenn die Behinderung (wie im Streitfall) vor Vollendung des
25. Lebensjahres eingetreten ist. Die Fahigkeit zum Selbstunterhalt bestimmt sich nach dem gesamten exis-
tenziellen Lebensbedarfs des Kindes einerseits und seiner finanziellen Mittel andererseits.

Nach der Rechtsprechung des BVerwG handelt es sich bei der Rente nach § 1 Abs. 1 OEG um eine Sozialleis-
tung, die zwar einerseits einen schadigungs- oder behinderungsbedingten Mehraufwand abdecken soll,
andererseits aber maligeblich immateriellen (ideellen) Zwecken wie der Genugtuung fir erlittenes Unrecht
dient. Letzteres gilt besonders fiir die nach dem OEG berechtigten Opfer von Straftaten, die einen erhebli-
chen Schaden an immateriellen Rechtsgiitern erlitten haben. Die Beschadigtengrundrente verfolgt tiberwie-
gend immaterielle Zwecke. Sie dient nicht der Linderung konkreter Not. Sie setzt keine Bedurftigkeit voraus
und soll nicht den Lebensunterhalt des Beschadigten und seiner Familie sicherstellen.

Der BFH schlielt sich dieser Auslegung, dass die Grundrente maligeblich auch immaterielle Schaden aus-
gleichen soll, an. |hre immaterielle und ihre materielle Komponente kénnen nicht voneinander getrennt
werden. Die von A bezogene Rente nach § 1 Abs. 1 OEG gehdort damit im Hinblick auf die behinderungsbe-
dingte Unfahigkeit zum Selbstunterhalt nicht zu den Einkiinften und Bezligen der A.

2. Zum Selbstunterhalt eines behinderten Kindes beim Bezug einer Rente

Bezieht ein behindertes volljdhriges Kind eine Rente, die durch Vermoégensumschichtung begriindet wur-
de, sind die den Ertragsanteil libersteigenden Teile der Rentenzahlungen nicht als Bezug zu beriicksichti-
gen.

Hintergrund

Der Sohn (S) ist aufgrund einer (vor dem 25. Lebensjahr eingetretenen) seelischen Storung behindert und
deshalb nicht in der Lage, eine Erwerbstétigkeit aufzunehmen. Seit 2017 bezieht er eine Rente und zudem
Einklinfte aus Kapitalvermogen.
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Die Rente wird lebenslanglich aufgrund eines Vertrags gezahlt, auf den S zum Vertragsbeginn per 1.1.2017
einen Einmalbeitrag von 400.000 EUR entrichtet hatte. Dazu verwendete er 380.000 EUR, mit denen er als
Erbe nach dem Tod seiner Mutter aufgrund einer testamentarischen Zweckbindung eine private Rentenver-
sicherung zu begriinden hatte. Die weiteren 20.000 EUR stammten aus bereits vorhandenen eigenen Mit-
teln des S.

Die Familienkasse war der Auffassung, S kdnne seinen Lebensunterhalt selbst bestreiten und hob die Kin-
dergeldfestsetzung ab April 2021 auf. S hatte in 2021 Einnahmen aus der privaten Rentenversicherung von
12.700 EUR. Seine Kapitalertrage wurden auf 3.600 EUR geschatzt.

Das FG gab der Klage statt. Die Rente sei nur in Hohe des Ertragsanteils zu beriicksichtigen. Damit beliefen
sich die Einkiinfte und Beziige flir 2021 lediglich auf 6.121 EUR. Dem stehe ein Bedarf (Grundbedarf und
behinderungsbedingter Mehrbedarf) von 11.864 EUR gegeniiber, so dass S sich behinderungsbedingt nicht
selbst unterhalten kdnne.

Entscheidung

Der BFH bestatigt das FG-Urteil. S konnte sich im Streitzeitraum (April bis Juli 2021) behinderungsbedingt
nicht selbst unterhalten.

Fiir ein Kind, das das 18. Lebensjahr vollendet hat, besteht ein Anspruch auf Kindergeld, wenn es wegen
korperlicher, geistiger oder seelischer Behinderung aullerstande ist, sich selbst zu unterhalten, sofern die
Behinderung (wie hier) vor Vollendung des 25. Lebensjahres eingetreten ist. Ein behindertes Kind ist auBer-
stande, sich selbst zu unterhalten, wenn es seinen Lebensunterhalt nicht bestreiten kann. Die Fahigkeit zum
Selbstunterhalt ist anhand eines Vergleichs des gesamten existenziellen Lebensbedarfs des Kindes einerseits
und seiner finanziellen Mittel andererseits zu priifen. Zu den finanziellen Mitteln des behinderten volljahri-
gen Kindes gehoren seine Einklinfte und Bezlige, d. h. grundsatzlich alle Mittel, die zur Deckung seines Le-
bensunterhalts geeignet und bestimmt sind und ihm im maBgeblichen Zeitraum zuflieRen, nicht jedoch sein
Vermogen.

Vermogensibertragungen von Eltern auf ihre Kinder sind bei der Ermittlung der Bezlige des Kindes auBer
Betracht zu lassen. Als Beziige anzusetzen sind nur Zuflisse "von aufen", wenn sie zur Finanzierung des
Unterhalts oder der Berufsausbildung geeignet oder bestimmt sind. Das Vermogen des behinderten Kindes
gehort nicht zu den finanziellen Mitteln, die es fiir den Selbstunterhalt einzusetzen hat. Andernfalls hatte
dies der Gesetzgeber ausdricklich geregelt. Somit sind Einklinfte und Bezlige einerseits und Vermdgen so-
wie Vermoégensumschichtungen andererseits voneinander abzugrenzen.

Leibrenten, die wie im Streitfall auf eigenen Einzahlungen aus versteuertem Einkommen beruhen, werden
typisierend nicht mit ihrem Gesamtbetrag, sondern nur mit ihrem Ertragsanteil besteuert. Das beruht auf
der Vorstellung, dass mit den Rentenzahlungen neben der Verzinsung (Ertragsanteil) teilweise auch eigenes
Vermogen (Tilgungsanteil, Kapitalriickzahlung) zurickflief3t.

Der den Ertragsanteil Ubersteigende Teil ist nicht als Bezug zu erfassen, wenn der Rentenanspruch durch
eine Vermogensumschichtung begriindet wurde. Denn insoweit erhéalt der Rentenberechtigte (hier S) ledig-
lich bereits vorher vorhandenes Vermdégen zurlick, d. h. vom Kind oder einem Kindergeldberechtigten zuvor
(z. B. bei einer Bank oder einer Versicherung) angesparte Mittel. Dabei handelt es sich nicht um Beziige, aus
denen das Kind seinen Unterhalt zu decken hat. Denn andernfalls wiirde der Riickgriff auf Erspartes erneut
als Einkommen gewertet. Ob Geld in einer Summe zurlickgezahlt wird (Rentenversicherung mit Kapitalwahl-
recht, in Raten oder, wie hier, als Teil einer lebenslangen Rente) ist unerheblich. In allen diesen Fallen han-
delt es sich um den Rickgriff auf Vermogen, soweit nur eine Riickzahlung vorliegt und keine Einklinfte er-
zielt werden.
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1. Ausgangskontrolle von fristwahrenden Schriftsdtzen: Steuerberater hat Orga-
nisationspflicht

Zur Organisationspflicht eines Steuerberaters gehort auch die Einrichtung einer effektiven Ausgangskon-
trolle zur Gewdhrleistung der fristgerechten Fertigung und tatsachlichen Versendung fristwahrender
Schreiben. Diese muss so organisiert sein, dass sie einen gestuften Schutz gegen Fristversiumnisse bietet.

Hintergrund

Das Finanzamt schatzte die Besteuerungsgrundlagen des Klagers und gab den Bescheid dem Steuerberater
S bekannt. Mit dem verspatet beim Finanzamt eingegangenen Einspruchsschreiben beantragte S Wieder-
einsetzung in den vorigen Stand.

Er trug vor, dass ein elektronisches Fristenbuch und ein Postausgangsbuch gefiihrt wiirden und zudem ein
separater Postausgangskorb fiir das Finanzamt bestehe, in dem die jeweiligen Schriftstlicke vor der Versen-
dung abgelegt wiirden. Die Mitarbeiter von S seien in die verbindlichen Geschaftsprozesse eingewiesen, wie
mit Eingangspost umzugehen sei. Insbesondere seien sie geschult, dass Fristen erst dann als erledigt ge-
kennzeichnet werden dirften, wenn sie durch Absendung des Schriftstilicks tatsachlich erledigt seien. Als
erledigt gekennzeichnete Fristen konnten zudem nicht mehr in den "offenen Fristen" eingesehen werden.
Das Finanzamt verwarf den Einspruch als unzuldssig, weil die Voraussetzungen fiir eine Wiedereinsetzung in
den vorigen Stand nicht gegeben seien.

Entscheidung

Das FG hat dem Finanzamt Recht gegeben und entschieden, dass die Organisation der Kanzlei des S nicht
ausreiche, um Wiedereinsetzung in den vorigen Stand zu gewahren.

Es fehle ein substantiierter und in sich schliissig dargelegter Vortrag u. a. dazu, ob und ggf. wie eine Aus-
gangskontrolle von fristgebundenen Schriftsatzen in der Kanzlei zur Gewahrleistung eines erforderlichen
gestuften Schutzes gegen Fristversdumnisse organisiert sei. Ein Vortrag Uiber die Art und den Umfang einer
"allabendlichen Endkontrolle" sei nicht erfolgt.

S habe nichts zu einer etwaigen Anordnung vorgetragen, wonach eine Frist erst geldscht werden dirfe,
wenn die zur Absendung des Schriftstiicks erforderlichen Arbeitsschritte vollstandig ausgefiihrt seien. Ins-
besondere fehle ein Vortrag dazu, ob die fiir die Fristenkontrolle zustdndige Blirokraft angewiesen gewesen
sei, Fristen im Kalender erst zu streichen oder als erledigt zu kennzeichnen, nachdem sie sich anhand der
Akte vergewissert habe, dass zweifelsfrei nichts mehr zu veranlassen sei, und dass hinsichtlich fristgebun-
dener Sachen eine "allabendliche Kontrolle" mit einer nochmaligen, selbststandigen Prifung angeordnet
sei.

2. BetriebsverauBerung und Anforderungen an den Nachweis der dauernden Be-
rufsunfahigkeit

Fiir die Feststellung der dauernden Berufsunfahigkeit im Rahmen einer BetriebsverdauBerung gelten die
allgemeinen Beweisregeln. Deshalb darf das Gericht im Rahmen seiner freien Beweiswiirdigung auch
nichtamtliche Unterlagen heranziehen, wie z. B. Gutachten und andere AuBerungen von Fachirzten und
sonstigen Medizinern.

Hintergrund
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Die X erzielte als Friseurmeisterin aus ihrem Friseurbetrieb Einklinfte aus Gewerbebetrieb. Der Betrieb be-
stand aus einer Hauptniederlassung in B und einer Zweigstelle in K.

Bereits im Jahr 2008 hatte sich X wegen Beschwerden im Bereich des rechten Beins behandeln lassen und
war im Jahr 2009 fir mehrere Tage stationdr aufgenommen worden. In einem Gutachten zur sozialmedizini-
schen Leistungsbeurteilung aus dem Jahr 2010 stellt der Gutachter fest, dass X seit Januar 2010 bis auf Wei-
teres in ihrem bisherigen Beruf als Friseurmeisterin nur in einem zeitlichen Umfang von 3 bis unter 6 Stun-
den tatig sein konne. Diese Leistungsminderung dauere voraussichtlich nicht weniger als 3 Jahre an. Eine
Besserung infolge einer hiiftendoprothetischen Versorgung sei nicht unwahrscheinlich.

Im Jahr 2010 lehnte die Deutsche Rentenversicherung Nord (DRV) die Gewadhrung einer Rente wegen Er-
werbsminderung ab. Allerdings stellte das Versorgungsamt zum Jahresende 2010 eine unbefristete Be-
scheinigung aus, wonach X "ein behinderter Mensch i. S. d. § 33b EStG" mit einem Grad der Behinderung
von 30 ab dem 1.2.2009 sei.

Im Dezember 2012 veraullerte X ihre Betriebsstatte in B zum 1.1.2013 und ermittelte einen VerduBerungs-
gewinn. Die Ubergabe erfolgte am Jahresende 2012. Das Gewerbe meldete sie insoweit unter Hinweis auf
eine Betriebsaufgabe aus gesundheitlichen Griinden ab. Die Betriebsstatte in K flhrte sie bis zur unentgelt-
lichen Ubertragung auf ihren Ehemann und Abmeldung des Gewerbes in 2014 fort.

X beantragte fir 2012 den Abzug des Freibetrags nach § 16 Abs. 4 Satz 1 EStG. Das Finanzamt lehnte dies
ab, da es am Nachweis der Berufs- und Erwerbsunfahigkeit fehle.

Das FG gab der Klage statt. Unabhangig von einem entsprechenden Bescheid stehe fest, das X ihre Erwerbs-
tatigkeit nur weniger als 6 Stunden taglich habe ausiiben kénnen. Das Gesetz sehe keine formalisierten
Nachweisanforderungen vor.

Entscheidung

Der BFH entschied, dass entgegen der Auffassung des Finanzamts eine dauernde Berufsunfidhigkeit als Vo-
raussetzung fur den Freibetrag nach § 16 Abs. 4 EStG nach den allgemeinen Beweisregeln festgestellt wer-
den kann. Ein formalisierter Nachweis ist nicht erforderlich.

Der Steuerpflichtige tragt die Feststellungslast fur die Erflllung der von § 16 Abs. 4 EStG geforderten Vo-
raussetzungen einschlieRlich des Erfordernisses, "im sozialversicherungsrechtlichen Sinne dauernd berufs-
unfahig" zu sein. Unstreitig ist insoweit, dass neben Bescheiden der Sozialversicherungstrager u. a. auch
amtsarztliche Bescheinigungen als Nachweis geeignet sind.

Ob darilber hinaus auch weitere Nachweise, insbesondere in Form von facharztlichen Bescheinigungen,
moglich sind, war bisher umstritten. Der BFH bejaht diese Moglichkeit. Etwas anderes ergibt sich nicht aus
dem Gesetzeswortlaut, der Systematik oder dem Sinn und Zweck des § 16 Abs. 4 Satz 1 EStG. Ein formali-
siertes Nachweisverlangen widerspricht jedenfalls dem Grundsatz der freien Beweiswiirdigung. Daher kann
das FG auch aus nichtamtlichen Unterlagen von Fachdrzten und anderen Medizinern eine dauernde Berufs-
unfdhigkeit — auch im sozialversicherungsrechtlichen Sinne — im Rahmen seiner freien Beweiswiirdigung
ermitteln. Dabei hat das Gericht seine eigene Sachkunde darzulegen, ansonsten ist ggf. ein Sachverstandi-
gengutachten einzuholen.

3. "Dinner-Shows" mit Menii und Unterhaltung: Welcher Umsatzsteuersatz gilt?

Eine "Dinner-Show" mit den gleichwertigen Bestandteilen Unterhaltung durch Artisten und Musiker und
mehrgangigem Menii unterliegt als einheitliche, komplexe Leistung nicht dem ermaBigten Steuersatz.
Jedoch ist im Zeitraum 1.7.2020 bis 31.12.2023 der ermaRigte Steuersatz in der Zusammenschau der Vor-
schriften in § 12 Abs. 2 Nr. 7 Buchst. a UStG bzw. § 12 Abs. 2 Nr. 15 UStG durch erweiternde Auslegung
anzuwenden.

Hintergrund
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Die Klagerin veranstaltet jahrlich im November und Dezember Dinner-Shows gegen ein Entgelt (Eintritt) mit
mehrgangigem Menil und Unterhaltung durch Artisten und Musiker. Getranke werden gesondert in Rech-
nung gestellt. Die von Marz bis September 2021 erzielten Einnahmen aus dem Vorverkauf fir November
und Dezember 2021 besteuerte die nach vereinnahmten Entgelten versteuernde Klagerin insgesamt mit 7
%.

Dagegen unterwarf das Finanzamt die o. g. Vorverkaufserlose dem Regelsteuersatz von 19 %, da bei der
gegebenen einheitlichen, komplexen Leistung zwar der Bestandteil "Unterhaltung" dem ermaRigten Steuer-
satz unterliege, nicht jedoch der Bestandteil Meni-Begleitung.

Entscheidung

Nach Auffassung des FG sind die Dinner-Shows im Zeitraum vom 1.7.2020 bis 31.12.2023 insgesamt dem
ermaRigten Steuersatz zu unterwerfen. Bei Dinner-Shows handelt es sich nicht um mehrere, getrennt zu
beurteilende Leistungen, sondern um eine dem Regelsteuersatz unterliegende einheitliche, komplexe Leis-
tung.

Eine Aufspaltung in eine dem Regelsteuersatz unterliegende kulinarische und eine dem ermaRigten Steuer-
satz nach § 12 Abs. 2 Nr. 7 Buchst. a UStG unterliegende kiinstlerische Einzel-(haupt-)Leistung ist angesichts
der gewiinschten Verbindung von Meni und Show ebenso lebensfremd wie die Annahme, das Meni sei
eine Nebenleistung zur Show oder die Show Nebenleistung zum Mendi. Fir Dinner-Shows vom 1.7.2020 bis
31.12.2023 gilt jedoch der ermaRigte Steuersatz.

Im Streitfall liegt insoweit aufgrund des Gleichheitsgrundsatzes eine Gesetzesliicke vor. So enthalt das Um-
satzsteuergesetz keine Regelung zur Anwendung des ermaRigten Steuersatzes auf eine komplexe Leistung,
deren Elemente bei getrennter Betrachtung jeweils einem ermaRigten Steuersatz unterlagen.

Zudem hat sich der Gesetzgeber nicht ausdriicklich dafiir entschieden, eine Dinner-Show mit dem Regel-
steuersatz zu besteuern, sodass aus diesem Grund eine ausfillungsbediirftige Regelungsliicke fehlte. Die o.
g. Gesetzesliicke ist planwidrig. In der Zusammenschau der Vorschriften des § 12 Abs. 2 Nr. 7 Buchst. a UStG
und § 12 Abs. 2 Nr. 15 UStG gilt nach Auffassung des FG fiir Dinner-Shows im o. g. Zeitraum im Wege der
erweiternden Auslegung aufgrund einer planwidrigen Regelungsliicke der ermaRigte Steuersatz.

4. ErmaRBigter Steuersatz bei BetriebsverduBerung: Kann der Antrag zuriickge-
nommen werden?

Die Anderung des Wahlrechts auf Inanspruchnahme der ermiRigten Besteuerung eines VerduBerungsge-
winns kommt im Falle einer partiellen Durchbrechung der Bestandskraft nur in Betracht, wenn die damit
verbundenen steuerlichen Folgen nicht liber den durch § 351 Abs. 1 AO und § 177 AO gesetzten Rahmen
hinausgehen.

Hintergrund

Das Finanzamt entsprach zunachst einem Antrag auf Berlicksichtigung der Beglinstigung nach § 34 Abs. 3
EStG fir den Veranlagungszeitraum 2007. Spater erlieR das Feststellungsfinanzamt aufgrund einer AufRen-
prifung einen gednderten Grundlagenbescheid, aus dem sich fiir den Klager ein geringerer VerauRerungs-
gewinn ergab. Das Finanzamt erlie® sodann im Jahr 2016 einen gednderten Bescheid lber die Einkommens-
teuer 2007. Dabei wurde u. a. der geminderte VerduRerungsgewinn zugrunde gelegt und die Beglinstigung
nach § 34 Abs. 3 EStG weiterhin berticksichtigt. Die Einkommensteuer wurde entsprechend herabgesetzt.

Innerhalb der Einspruchsfrist gegen den Anderungsbescheid teilten der Kldger dem Finanzamt mit, dass er
den Antrag fiir das Jahr 2007 zurlicknehme. Stattdessen stellte er den Antrag nun fiir das Jahr 2014, in wel-
chem ein héherer Gewinn aus der VerauRerung einer anderen Gesellschaft entstanden war und bei dem die
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steuerliche Auswirkung der ermaRigten Besteuerung nach § 34 Abs. 3 EStG héher war. Das Finanzamt lehnte
den Antrag auf Riicknahme der Besteuerung nach § 34 Abs. 3 EStG flir das Jahr 2007 ab.

Entscheidung

Der Klager hat keinen Anspruch auf Anderung des Einkommensteuerbescheids 2007 in der Weise, dass der
VeraulBerungsgewinn nicht nach § 34 Abs. 3 EStG ermaRigt besteuert und demzufolge eine hohere Steuer
festgesetzt wird.

Der Antrag nach § 34 Abs. 3 EStG ist grundsatzlich frei widerruflich. Eine gesetzliche Frist fir den Widerruf
besteht nicht. Der Antrag kann daher grundsatzlich so lange gedandert werden, wie der entsprechende Steu-
erbescheid nicht formell und materiell bestandskréftig ist. Die Anderung eines Antragsrechts ist auch dann
zuldssig, wenn und soweit der Bescheid lediglich partiell noch nicht formell und materiell bestandskraftig
ist. Damit werden grundsitzlich auch diejenigen Fille erfasst, in denen Anderungsbescheide auf der Grund-
lage einer selbststandigen Anderungsvorschrift — wie hier § 175 Abs. 1 AO — die teilweise Durchbrechung
der Bestandskraft bewirken.

§ 351 Abs. 1 AO begrenzt die Anfechtbarkeit und damit auch die durch den Einspruch bewirkte Anderbar-
keit eines Anderungsbescheids jedoch auf den Umfang der Anderung und stellt damit u. a. klar, dass es im
Ubrigen bei der zuvor eingetretenen Bestandskraft bleibt. Dieselben Erwigungen gelten im Rahmen des
§ 177 AO. Zwar kann die zulissige Ausiibung eines Wahlrechts oder die zuldssige Anderung eines solchen
einen materiellen Fehler i. S. d. § 177 Abs. 3 AO ausldsen. Insoweit erhalt der Steuerpflichtige die mit dem
Eintritt der Bestandskraft verlorene Befugnis zurlick, auf die Hohe des in Frage stehenden Steueranspruchs
einzuwirken. Dies gilt aber gem. § 177 Abs. 1 und 2 AO nur, "soweit die Anderung reicht". Die durch die
Anderung des Wahlrechts bewirkte Steueridnderung liegt hier jedoch nicht mehr innerhalb des Rahmens des
§ 351 Abs. 1 AO und des § 177 AO.

Fiir Anderungen, die Giber den o. g. Anderungsrahmen hinausgehen, bedarf es einer eigenen Anderungsvor-
schrift. Im Streitfall ist jedoch keine Berichtigungs- oder Anderungsnorm einschlégig, die zu einer Anderung
des Einkommensteuerbescheids 2007 ohne Bericksichtigung der Beglinstigung nach § 34 Abs. 3 EStG fih-
ren kann.

5. Gilt fiir Werbelebensmittel der ermaRigte Umsatzsteuersatz?

Fiir Umsatze aus der VerauBerung von essbaren Waren, die als Werbemittel verwendet werden, gilt: Der
Verwendungszweck ist nur dann von Bedeutung, wenn er dem Erzeugnis nach seinen objektiven Merk-
malen und Eigenschaften innewohnt. Ubliche Verpackungen bleiben dabei auRer Betracht.

Hintergrund

X betrieb in 2017 einen Handel fiir Werbeartikel. Zu den Werbelebensmitteln zdhlten z. B. Fruchtgummis,
Pfefferminz- und Brausebonbons, Popcorn, Kekse, Gliickskekse, Schokolinsen, Teebeutel, Kaffee und Trau-
benzuckerwiirfel, die jeweils in kleinen Abpackungen angeboten wurden. Die Kunden konnten die Waren
nach ihren Wiinschen individualisiert beziehen. Die Individualisierung erfolgte durch eine bestimmte Um-
verpackung sowie Aufdrucke, Gravuren oder Ahnliches. X selbst nahm keine Individualisierung der Waren
vor. Er bezog die Gegenstande nach den Kundenwiinschen von seinen Lieferanten oder lieR sie von Dritten
veredeln.

Das Finanzamt ging davon aus, die VerduRerung der Werbelebensmittel sei eine sonstige Leistung in Form
einer Werbeleistung, die dem Regelsteuersatz unterliege.

Dem folgte das FG und wies die Klage ab. § 12 Abs. 2 Nr. 1 UStG sei nicht anzuwenden, weil X keine Gegen-
stande i. S. d. Anlage 2 zum UStG, sondern — aus Sicht des Kunden — Werbeartikel geliefert habe, die aus der
Verbindung von Lebensmitteln mit einer fiir den jeweiligen Kunden individualisierten Verpackung entstan-
den seien.
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Entscheidung

Der BFH hob das FG-Urteil auf und verwies den Fall an das FG zuriick. Das FG hat nicht beachtet, dass nach
den von der Anlage 2 zum UStG in Bezug genommenen zollrechtlichen Vorschriften grundsatzlich auf die
objektiven Eigenschaften der Liefergegenstdnde abzustellen ist und "libliche" Verpackungen auller Betracht
bleiben.

Nach § 12 Abs. 2 Nr. 1 UStG unterliegt die Lieferung der in der Anlage 2 zum UStG genannten Gegenstande
dem ermaRigten Steuersatz. Unionsrechtliche Grundlage fiir den Bereich der Lebensmittel ist Art. 98 Abs. 1
und 2 Unterabs. 1i. V. m. Anh. Ill Nr. 1 MwStSystRL. Danach kdnnen die Mitgliedstaaten einen ermaRigten
Steuersatz insbesondere fir Nahrungsmittel anwenden. Zur Bestimmung der Gegenstdnde, die zum erma-
Rigten Steuersatz geliefert werden kdnnen, enthalt die Anlage 2 zum UStG in der zweiten Spalte die "Wa-
renbezeichnung". In der dritten Spalte verweist sie auf Kapitel, Positionen und Unterpositionen des Zollta-
rifs. Hierbei handelt es sich um die Kombinierte Nomenklatur (KN). Unionsrechtlich beruht diese Bezug-
nahme auf Art. 98 Abs. 3 MwStSystRL. Danach waren/sind die Mitgliedstaaten befugt, zur Anwendung der
ermaRigten Steuersatze die betreffenden Kategorien von Gegenstanden anhand der KN genau abzugrenzen.

Soweit die Anlage 2 zum UStG auf das Zolltarifrecht Bezug nimmt, ist sie ohne Bericksichtigung umsatz-
steuerrechtlicher Merkmale zolltariflich auszulegen. Die zollrechtliche Tarifierung richtet sich nach den ob-
jektiven Merkmalen und Eigenschaften der Waren, wie sie im Wortlaut der Positionen und Unterpositionen
sowie in den Anmerkungen zu den entsprechenden Abschnitten oder Kapiteln der KN festgelegt sind. Dabei
kann der Verwendungszweck eines Erzeugnisses ein objektives Tarifierungskriterium sein, sofern er dem
Erzeugnis innewohnt, was anhand seiner objektiven Merkmale und Eigenschaften zu beurteilen ist. Er darf
jedoch nur berlcksichtigt werden, wenn die Tarifierung nicht allein auf der Grundlage der objektiven
Merkmale und Eigenschaften eines Erzeugnisses erfolgen kann.

AulRerdem sind die Allgemeinen Vorschriften fir die Auslegung der Kombinierten Nomenklatur (AV) zu be-
achten. Fir den Streitfall ist insbesondere die AV 5 Buchst. b Satz 1 einschlagig. Danach werden Verpackun-
gen (vorbehaltlich der AV 5 Buchst. a) wie die darin enthaltenen Waren eingereiht, wenn sie zur Verpackung
dieser Waren (iblich sind. Ubliche Verpackungen sind solche, die entweder fiir die Verwendung der fragli-
chen Ware unbedingt notwendig sind, oder Verpackungen, die Ublicherweise zur Vermarktung und Ver-
wendung der darin enthaltenen Waren genutzt werden. Derartige Verpackungen dienen u. a. dem Schutz
des Packguts bei Transport, Umschlag und Lagerung sowie der Aufmachung fiir den Einzelverkauf, wobei sie
im letzteren Fall zusatzliche Funktionen haben kdnnen.

Das Urteil des FG verstoRt gegen § 12 Abs. 2 Nr. 1 i. V. m. Anlage 2 zum UStG, da es die zolltarifliche Ausle-
gung nicht beachtet hat. Denn danach ist der Verwendungszweck nur dann von Bedeutung, wenn er dem
Erzeugnis nach seinen objektiven Merkmalen und Eigenschaften innewohnt, wobei (ibliche Verpackungen
entsprechend den sich aus der AV 5 Buchst. b ergebenden Voraussetzungen auBer Betracht bleiben. Damit
nicht vereinbar ist die Annahme des FG, zur Versagung der Steuersatzermafigung reiche es unabhangig
hiervon aus, dass die Werbelebensmittel (anders als Lebensmittel aus dem Lebensmittelhandel) nicht vor-
wiegend zum Zweck des Verzehrs, sondern zu Werbezwecken geliefert werden.
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1. Erziehungsfachstelle: Gilt die Steuerbefreiung des § 3 Nr. 11 EStG?

Beihilfen i. S. d. 8 3 Nr. 11 EStG sind uneigenniitzig gewdhrte Unterstiitzungsleistungen. Deshalb kdnnen
Leistungen, die im Rahmen eines entgeltlichen Austauschgeschafts erbracht werden, nicht als steuerfreie
Beihilfe qualifiziert werden.

Hintergrund

Der Klager ist als Dipl.-Sozialpadagoge Leiter der Erziehungsfachstelle. Im Streitjahr lebten von den 4 leibli-
chen Kindern des Klagers nur 2 (13 und 16 Jahre) im Haushalt des Klagers und dessen Ehefrau. Dariiber
hinaus wurden im Jahr 2016 3 Kinder (10, 8 und 5 Jahre alt) in der Erziehungsfachstelle des Klagers betreut.

Das Finanzamt hat bei der Veranlagung fir das Jahr 2016 den vom Klager aus der Tatigkeit als Leiter der
Erziehungsfachstelle erklarten Gewinn als Einklinfte aus freiberuflicher Tatigkeit beriicksichtigt. Mit seiner
Klage beantragt der Klager die Anwendung des § 3 Nr. 11 EStG. Er ist der Ansicht, dass Beihilfen, die von
einer privatrechtlichen Institution fiir die Aufnahme von Pflegepersonen in einen Haushalt Gber Tag und
Nacht gewahrt wiirden, nach § 3 Nr. 11 EStG steuerfrei seien.

Entscheidung

Das FG hat die Klage als unbegriindet zurlickgewiesen. Es vertritt die Auffassung, dass die von dem Klager
erbrachte Betreuung von Kindern im Rahmen eines Austauschgeschafts gegen Entgelt erfolgt und daher
nicht nach § 3 Nr. 11 EStG steuerbefreit sei, weil das Entgelt deutlich Gber den Ersatz der entstandenen
Aufwendungen hinausgehe und zu rund 75 % auf Personalkosten und nur zu 25 % auf Sachkosten entfalle.

AuRerdem stehe nicht die unentgeltliche Ubernahme der Betreuungsverpflichtung im Vordergrund, son-
dern das Tatigkeitsein mit Entgelterzielungsabsicht, da die Zahlungen fiir die Aufnahme der zu betreuenden
Kinder die wesentliche Erwerbs- und Einkommensgrundlage des Klagers und seiner Ehefrau darstellten.

Nach der Rechtsprechung des BFH seien die Beziige fiir die Vollzeitpflege nach § 33 SGB VIIl zwar grundsatz-
lich nach § 3 Nr. 11 EStG steuerfrei zu stellen, nicht aber Zahlungen an sonstige betreute Wohnformen i. S.
d. § 34 SGB VIII, die als Einrichtungen einen Rahmen fiir die Betreuung bieten wiirden. Im Streitfall handele
es sich um eine Einrichtung in einem Privathaushalt, welche nach Auffassung des FG eine sonstige Wohn-
formi.S. d. § 34 SGB VIl darstelle.
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