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Liebe Mandantin, lieber Mandant,

auch im vergangenen Monat hat sich rund um Steuern, Recht und Betriebswirtschaft einiges getan. Uber

die aus unserer Sicht wichtigsten Neuregelungen und Entscheidungen halten wir Sie mit lhren Mandanten-

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

ten Sie gerne!
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1. Nachtarbeitszuschlage miissen anhand des Mindestlohns berech-
net werden

Sind die Vergiitungen von Feiertagen und Nachtarbeitszuschldge auf Basis des Mindestlohns zu berechnen? Ja, sagt
das Bundesarbeitsgericht.

Hintergrund

Der Arbeitgeber berechnete bei einer Arbeitnehmerin Nachtzuschlage anhand eines alteren Tarifvertrags mit einem
vertraglichen Stundenlohn von 7 EUR. Der anzuwendende dltere Manteltarifvertrag sah u. a. einen Nachtarbeitszu-
schlag i. H. v. 25 % des tatsdchlichen Stundenverdienstes und ein "Urlaubsentgelt" in Hohe eines eineinhalbfachen
durchschnittlichen Arbeitsverdienstes vor. Zwar hatte der Arbeitgeber nach Einfilhrung des Mindestlohngesetzes
neben dem vertraglichen Stundenverdienst von 7 EUR bzw. 7,15 EUR eine Zulage nach dem Mindestlohngesetz ge-
zahlt. Die Vergltung fir einen Feiertag und einen Urlaubstag berechnete er jedoch ebenso wie den Nachtarbeitszu-
schlag auf Grundlage der niedrigeren vertraglichen Stundenvergitung. Ein gezahltes Urlaubsgeld rechnete der Arbeit-
geber zudem auf Mindestlohnanspriiche an.

Die Arbeitnehmerin verlangte dagegen, dass alle abgerechneten Arbeits-, Urlaubs- und Feiertagsstunden mit dem
damaligen Mindestlohn in Héhe von 8,50 EUR brutto vergiitet werden. Zudem forderte sie, dass der Nachtarbeitszu-
schlag auf Grundlage des gesetzlichen Mindestlohns berechnet wird. Die Vorinstanzen urteilten zugunsten der kla-
genden Arbeitnehmerin.

Entscheidung

Auch das Bundesarbeitsgericht stellte sich auf die Seite der Arbeitnehmerin und entschied, dass der Arbeitgeber die
Vergitung flr den Feiertag zu Unrecht nach der niedrigeren vertraglichen Stundenvergiitung berechnet hatte. Denn
der Arbeitgeber muss nach dem Entgeltfortzahlungsgesetz dem Arbeitnehmer fir die Arbeitszeit, die aufgrund eines
gesetzlichen Feiertags ausfallt, das Arbeitsentgelt zahlen, das er ohne den Arbeitsausfall erhalten hatte. Dies gilt auch
dann, wenn sich die Hohe des Arbeitsentgelts nach dem Mindestlohngesetz bestimmt. Eine hiervon abweichende
Bestimmung ist dort nicht enthalten. Auf eine vertraglich vereinbarte niedrigere Verglitung darf der Arbeitgeber nicht
zurickgreifen.

Dartiber hinaus missen der tarifliche Nachtarbeitszuschlag und das tarifliche Urlaubsentgelt ebenfalls mindestens auf
Grundlage des gesetzlichen Mindestlohns berechnet werden. Denn der Mindestlohn ist Teil des tatsachlichen Stun-
denverdienstes im Sinne des Manteltarifvertrags.



Beziiglich des Urlaubsgelds urteilten die Richter, dass dieses nicht auf den Mindestlohn angerechnet werden darf.
Denn das Urlaubsgeld stellt keine Verglitung fiir geleistete Arbeit dar, sondern ist eine besondere Zahlung, auf das ein
eigener Anspruch nach dem Manteltarifvertrag besteht.

2. Ehrenamtliche Tatigkeit mit Aufwandsentschadigung ist nicht au-
tomatisch eine geringfugige Beschaftigung

Wer ein Ehrenamt ausiibt und dabei Verwaltungsaufgaben libernimmt, fiir die er eine pauschale Aufwandsentscha-
digung erhalt, gilt nicht gleich als geringfiigig Beschaftigter. Deshalb miissen fiir diese Tatigkeit keine Sozialversiche-
rungsbeitrage abgefiihrt werden.

Hintergrund

Eine Kreishandwerkerschaft sollte fiir einen ehrenamtlich tatigen Kreishandwerksmeister pauschale Arbeitgeberbe-
trage zur gesetzlichen Rentenversicherung in Hohe von rund 2.600 EUR nachzahlen. Der Handwerker, der als Elektro-
meister selbststandig und gleichzeitig im Ehrenamt Vorsitzender des Vorstands ist, erhielt eine Aufwandsentschadi-
gung in Hohe von ca. 7.000 EUR im Jahr. Die Deutsche Rentenversicherung Bund vertrat die Auffassung, dass hier eine
geringfligige Beschaftigung vorlag. Denn der Handwerker erfiillte nicht nur reprasentative Funktionen, sondern tber-
nahm auch Verwaltungsaufgaben und war insoweit weisungsgebunden.

Entscheidung

Das Bundessozialgericht entschied, dass die ehrenamtliche Tatigkeit des Kreishandwerksmeisters nicht die Kriterien
einer abhangigen Beschaftigung erfiillte. Damit waren auch keine Sozialabgaben féllig. Dessen Tatigkeiten unterschie-
den sich von denen eines Arbeitnehmers. Denn dieser erbringt seine Arbeitsleistung gegen ein Entgelt zu Erwerbszwe-
cken. Ehrenamter hingegen zeichnen sich dadurch aus, dass sie einen ideellen und gemeinnitzigen Zweck verfolgen.

Die Zahlung einer pauschalen Aufwandsentschadigung, die nicht auf den Cent genau dem tatsachlichen Aufwand ent-
sprach, war hier unerheblich. Dariiber hinaus war die Wahrnehmung von Verwaltungsaufgaben, z. B. die Einberufung
und Leitung von Gremiensitzungen, unschadlich. Denn diese waren nachweislich mit dem Ehrenamt verbunden gewe-
sen.

3. Eltern miussen nach Elternzeit keine Schlechterstellung im Beruf
hinnehmen

Kehrt ein Elternteil aus der Elternzeit zuriick, muss ihm ein gleichwertiger oder ahnlicher Arbeitsplatz angeboten
werden. Deshalb darf eine Beamtin auf Probe status- und besoldungsrechtlich nach der Elternzeit nicht niedriger
eingestuft werden als vorher.

Hintergrund

Eine Beamtin auf Lebenszeit mit Besoldungsgruppe A 16 wurde unter Berufung in das Beamtenverhaltnis auf Probe
mit Besoldungsgruppe B 2 befordert. Sie wurde daraufhin in eine Planstelle der Besoldungsgruppe B 2 eingewiesen,
die Leitungsaufgaben beinhaltete. Die Probezeit fiir ein solches Amt mit leitender Funktion betrdgt 2 Jahre und kann
nicht verlangert werden. Die Beamtin trat den Dienst jedoch nicht an, denn zunéachst erkrankte sie schwangerschafts-
bedingt dienstunfahig und befand sich anschliefend im Mutterschaftsurlaub. Danach nahm sie Erholungsurlaub und
Elternzeit in Anspruch. In der Zwischenzeit wurde das Aufgabengebiet der Beamtin auf Probe erneut ausgeschrieben
und besetzt. Der Beamtin wurde per Bescheid mitgeteilt, dass sie die 2-jahrige Probezeit nicht erfolgreich abgeschlos-
sen hatte, sodass das Beamtenverhéltnis auf Probe beendet war. |hr wurde wieder das friilhere Amt mit der Besol-
dungsgruppe A 16 Ubertragen.

Die Beamtin erhob Klage beim Verwaltungsgericht. Dieses hatte Zweifel an einer Vereinbarkeit des Bescheids und der
zugrunde liegenden landesrechtlichen Regelung mit européischen Richtlinien. Uber die Frage hatte deshalb der Euro-
paische Gerichtshof entschieden.



Entscheidung

Der Europdische Gerichtshof entschied zugunsten der Beamtin. |hr darf nach der Riickkehr aus der Elternzeit kein
status- und besoldungsrechtlich niedrigeres Amt tGbertragen werden. Denn ein Arbeitnehmer hat das Recht, an seinen
friheren Arbeitsplatz zurlickzukehren oder, wenn das nicht maoglich ist, eine gleichwertige oder dhnliche Arbeit zuge-
wiesen zu bekommen. Die Rechte, die der Arbeitnehmer zu Beginn der Elternzeit erworben hatte oder dabei war zu
erwerben, bleiben bis zum Ende der Elternzeit bestehen. Der Arbeitgeber muss daher gewahrleisten, dass die Beamtin
die Probezeit unter den gleichen Bedingungen fortsetzen kann wie vor dem Antritt der Elternzeit.

Sollte die gleiche Stelle nicht mehr verfiigbar sein, muss die Beamtin kein erneutes Auswahlverfahren fiir eine andere
gleichwertige Stelle durchlaufen. Denn immerhin hatte sie bereits ein Auswahlverfahren erfolgreich abgeschlossen.
Ansonsten wiirde die Gefahr bestehen, dass sie in einem weiteren Auswahlverfahren nicht beriicksichtigt werden
wirde.

4. Doppelte Haushaltsfiuhrung: Auch wahrend der Elternzeit konnen
die Kosten der Zweitwohnung absetzbar sein

Behalt ein Elternteil wihrend der Elternzeit die Wohnung am Arbeitsort, konnen die dadurch entstehenden Kosten
weiterhin als Werbungskosten geltend gemacht werden. Voraussetzung ist allerdings, dass dafiir ausschlieBlich
berufliche Griinden vorliegen.

Hintergrund

Die Klagerin war in B angestellt als Augenarztin tatig. Mit der Geburt ihrer Tochter zog sie zu ihrem Lebensgefahrten
an einen anderen Ort und beantragte Elternzeit. Der Familienwohnsitz sollte mit dem Kind am Wohnort des Lebensge-
fahrten bleiben. Darliber hinaus wollte die Kldgerin nach dem Ende der Elternzeit wieder auf ihrer fritheren Vollzeit-
stelle arbeiten. Da in B ein starker Wohnungsmangel herrscht und die bisherige Wohnung preisglinstig war, behielt sie
die Wohnung weiter bei und kiindigte sie nicht.

Nachdem sich fur die Klagerin andere berufliche Moéglichkeiten aufgetan hatten, nahm sie ihre Arbeit in B nicht wieder
auf.

Die von ihr geltend gemachten Mehraufwendungen fiir eine doppelte Haushaltsfiihrung in B erkannte das Finanzamt
nicht an.

Entscheidung

Das Finanzgericht gab im Ergebnis der Kldgerin Recht. Zwar handelt es sich nicht um Kosten fiir eine beruflich veran-
lasste doppelte Haushaltsfiihrung. Denn im maRgeblichen Zeitraum fiihrte die Kldgerin in dieser Wohnung gar keinen
Haushalt. Die Aufwendungen sind jedoch als Werbungskosten anderer Art abziehbar. Die Kldgerin hatte ein unbefris-
tetes und ungekiindigtes Arbeitsverhaltnis, das sie zundchst nach Ende der Mutterschutz- und Elternzeit wieder auf-
nehmen wollte. Dazu kam, dass am Arbeitsort, einer Grof3stadt mit stark angespanntem Mietmarkt, eine neue Woh-
nung nur schwer zu finden gewesen ware und sie zudem eine erheblich hohere Miete hatte zahlen miissen. Deshalb
liegen nach Ansicht des Gerichts ausschlieflich berufliche Griinde fiir das Beibehalten der Wohnung vor.

5. Luftsicherheitskontrollkraft: Erste Tatigkeitsstatte ist das Flugha-
fengelande

Wird ein Arbeitnehmer von seinem Arbeitgeber auf einem Flughafengelande an téglich wechselnden Kontrolistellen
zur Durchfiihrung von Sicherheitskontrollen eingesetzt, stellt dieses eine erste Tatigkeitsstatte dar.

Hintergrund

Der Klager wurde auf einem Flughafengelande beschaftigt. Bei den taglich wechselnden Einsatzorten handelte es sich
um von seinem Arbeitgeber betreute Kontrollstellen auf dem Gelande des Flughafens. Der Klager fuhr die jeweiligen
Einsatzstellen mit seinem eigenen privaten Pkw an. Diese rechnete er als Reisekosten ab. Das Finanzamt erkannte
lediglich Fahrtkosten in Hohe der Entfernungspauschale an und sah in dem Flughafen die erste Tatigkeitsstatte des
Klagers.



Der Klager ist dagegen der Ansicht, dass es sich bei den verschiedenen Kontrollstellen nicht um ortsfeste Einrichtun-
gen seines Arbeitgebers, sondern um Einrichtungen der Kunden des Arbeitgebers des Klagers handelte. Deshalb war
der Flughafen nicht die erste Tatigkeitsstatte des Klagers.

Entscheidung

Das Finanzgericht entschied, dass das Gelande des Flughafens die erste Tatigkeitsstatte des Klagers darstellt. Der Kla-
ger war durch die den Arbeitsvertrag ausfiillenden Weisungen dem Flughafen als ortsfester betrieblicher Einrichtung
dauerhaft zugeordnet. Denn die Zuordnung wurde durch die dienst- und arbeitsrechtlichen Festlegungen sowie die
diese ausfiillenden Absprachen und Weisungen bestimmt. Der Klager fuhr seine Einsatzorte im Gebiet des Flughafens
nach vorheriger Weisung durch den Einsatzplan seines Arbeitgebers an. Da der Klager nicht auBerhalb seiner ersten
Tatigkeitsstatte und seinem Wohnort tatig wurde, konnen weder Verpflegungsmehraufwendungen noch Fahrten
zwischen Wohnung und Arbeitsstatte nach Reisekostengrundsatzen berticksichtigt werden.

6. Mieter beschadigt Wohnung: Sofortabzug oder Abschreibung?

Verursacht der Mieter nach Anschaffung der vermieteten Immobilie schuldhaft einen Schaden, kdnnen die Auf-
wendungen fiir die Beseitigung als Werbungskosten sofort abziehbar sein und miissen nicht mit 2 % jahrlich abge-
schrieben werden.

Hintergrund

Die Klagerin hatte eine vermietete, mangelfreie Eigentumswohnung gekauft und war als Vermieterin in den Mietver-
trag eingetreten. Nach Unstimmigkeiten mit der Mieterin kam es zur Kiindigung des Mietverhaltnisses. Bei der Riick-
gabe der Wohnung stellte die Klagerin fest, dass die Mieterin umfangreiche Schaden an der Wohnung verursacht
hatte. Insbesondere waren Scheiben an Tiren eingeschlagen, Bodenfliesen zerstort und Wande mit Schimmel befal-
len. Insgesamt beliefen sich die Schaden auf 20.000 EUR.

Da sie diesen Betrag bei der Mieterin wegen deren Zahlungsunfahigkeit nicht beitreiben konnte, machte die Vermiete-
rin die Kosten fiir die Beseitigung der Schaden als sofort abzugsfahigen Erhaltungsaufwand geltend. Das Finanzamt
war dagegen der Ansicht, dass es sich um anschaffungsnahe Herstellungskosten handelte und ein Sofortabzug nicht
moglich war. Die Kosten kénnten nur im Rahmen der Absetzungen fir Abnutzung anteilig mit 2 % (iber einen Zeitraum
von 50 Jahren geltend gemacht werden.

Entscheidung

Der Bundesfinanzhof entschied zugunsten der Vermieterin.

Zu den Herstellungskosten, die der Absetzungen fiir Abnutzung unterliegen, gehdren nach dem gesetzlichen Wortlaut
samtliche Aufwendungen fiir bauliche MalRnahmen, die fiir eine Instandsetzung und Modernisierung im Zusammen-

hang mit der Anschaffung des Gebaudes anfallen, wie Schénheitsreparaturen oder die Herstellung der Betriebsbereit-
schaft.

Kosten fir InstandsetzungsmaRBnahmen zur Beseitigung eines Schadens, der bei der Anschaffung nicht vorhanden war,
sondern nachweislich erst spater durch das schuldhafte Handeln des Mieters am Geb&ude verursacht worden ist,
werden jedoch nicht den anschaffungsnahen Herstellungskosten zugeordnet. Solche Aufwendungen kénnen als Erhal-
tungsaufwand und damit als Werbungskosten sofort abgezogen werden.

7. So kann sich ein Vermieter gegen eine Vereitelung der Zwangsrau-
mung absichern

Muss der Vermieter befiirchten, dass der Mieter eine Riumung der Wohnung durch Gebrauchsiiberlassung an Drit-
te verhindern will, kann er diese dem Mieter per einstweiliger Verfiigung untersagen.

Hintergrund

Die Vermieterin einer Gaststatte erwirkte gegen die Mieterin im Mai 2017 ein Raumungsurteil. Der Versuch, die
Mietraume rdumen zu lassen, schlug fehl, weil der Gerichtsvollzieher einen Untermieter antraf. Die Vermieterin halt
den Untermietvertrag, der auf den 1.11.2015 datiert ist, fir ein Scheingeschaft und fur rickdatiert, um die Vollstre-
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ckung der titulierten Raumungspflicht zu verhindern. Deshalb will die Vermieterin der Mieterin durch einstweilige
Verfligung untersagen, die Raumlichkeiten unterzuvermieten oder den Besitz oder Gebrauch Dritten zu Gberlassen.

Das Landgericht wies den Antrag ab.

Entscheidung
Die Beschwerde der Vermieterin hatte Erfolg, sie kann den Erlass einer einstweiligen Verfligung verlangen.

Fiir den Antrag fehlt nicht das Rechtsschutzbedirfnis. Das ware nur dann der Fall, wenn die Vermieterin ihr Rechts-
schutzziel auf einfacherem und billigerem Weg erreichen kdnnte.

Ist ein Dritter im Besitz der herauszugebenden Raume, bendtigt die Vermieterin zur Raumung entweder einen neuen
Titel oder kann unter bestimmten Voraussetzungen die Umschreibung des Titels beantragen. Dieses Verfahren stellt
aber keinen einfacheren Weg dar, sondern erschwert seinerseits die Zwangsvollstreckung.

Durch eine Klauselumschreibung auf einen weiteren Rechtsnachfolger entfiele aber nicht das Interesse der Vermiete-
rin, eine weitere Rechtsnachfolge im Besitz schon im Ansatz zu verhindern.

Der erforderliche Verfligungsanspruch ergibt sich aus dem gesetzlich geregelten Recht des Eigentiimers auf Schutz vor
Beeintrachtigungen des Eigentums. Ausfluss dieses Rechts ist ein Herausgabeanspruch, der hier bestand. Nach Ende
des Mietverhaltnisses war die Mieterin nicht mehr zum Besitz der Raume berechtigt. Eine Abmahnung war nicht er-
forderlich, da das Mietverhéltnis beendet war.

Die von der Vermieterin glaubhaft vorgetragenen Umstdnde sprechen dafiir, dass der Untermietvertrag zum Schein
abgeschlossen und riickdatiert wurde, um die Zwangsvollstreckung zu vereiteln. Der VerstolR begriindete die fiir einen
Unterlassungsanspruch erforderliche Wiederholungsgefahr.

Auch der erforderliche Verfligungsgrund liegt vor. Denn es steht zu befiirchten, dass die Verwirklichung des Rau-
mungsanspruchs durch eine Veranderung des bestehenden Zustandes wesentlich erschwert wird.

8. Unberechtigte Untervermietung an Touristen: Erst die Abmahnung,
dann die Kundigung

Wenn ein Mieter seine Wohnung unberechtigt zur Vermietung an Touristen anbietet, riskiert er eine Kiindigung
wegen unbefugter Gebrauchsiiberlassung. Vor einer solchen Kiindigung muss der Vermieter den Mieter allerdings
abmahnen.

Hintergrund

Der Mieter hatte die gemietete Wohnung im Internet zur Vermietung an Urlauber angeboten. Die Vermieterin kiindig-
te deshalb das Mietverhaltnis fristlos wegen unerlaubter Untervermietung. Denn im Mietvertrag war vereinbart, dass
eine Untervermietung oder sonstige Gebrauchsiiberlassung der Mietrdume oder von Teilen hiervon nur mit Einwilli-
gung der Vermieterin erfolgen darf. Diese hatte die Vermieterin jedoch nicht erteilt.

Entscheidung

Die Raumungsklage der Vermieterin wurde vom Landgericht abgewiesen. Die Richter hielten die Kiindigung fiir un-
wirksam.

Zwar liegt ein wichtiger Grund fiir eine fristlose Kiindigung vor, indem der Mieter die Mietsache unbefugt Dritten
Uberlassen hatte. Bei einer Verletzung einer Pflicht aus dem Mietvertrag ist jedoch die Kiindigung nach einer erfolglo-
sen Abmahnung zulassig.

Diese war hier nicht entbehrlich. Denn das ist nur ausnahmsweise der Fall, wenn eine Abmahnung offensichtlich kei-
nen Erfolg verspricht oder die sofortige Kiindigung aus besonderen Griinden unter Abwagung der beiderseitigen Inte-
ressen gerechtfertigt ist.

All dies war hier nicht der Fall.

Auch im Ubrigen bestand kein besonderer Grund fiir eine sofortige Kiindigung. Es lag keine solche schwere Pflichtver-
letzung des Mieters vor, dass der Vermieterin die Fortsetzung des Mietverhaltnisses unzumutbar gewesen ware.



1. Ist das Brotchen belegt? Ein kleiner Unterschied mit lohnsteuerli-
chen Folgen

Stellt ein Arbeitgeber unbelegte Brétchen und HeiBgetrianke seinen Mitarbeitern zur Verfiigung, handelt es sich
dabei nicht um ein Friihstiick nach der Sozialversicherungsentgeltordnung und damit auch nicht um einen lohnsteu-
erpflichtigen Sachbezug. Denn ohne Belag oder Brotaufstrich ist das keine richtige Mahlzeit.

Hintergrund

Ein Arbeitgeber stellte an jedem Arbeitstag verschiedene Brotchen und HeiRgetranke fiir die Mitarbeiter, aber auch
fiir Kunden und Géste, unentgeltlich zum Verzehr zur Verfiigung. Ublicherweise wurden die Backwaren wihrend der
Frihstlickspause verzehrt. Aufschnitt, Brotaufstriche oder sonstige Beldge gab es nicht.

Das Finanzamt erkannte in diesem Angebot ein Frihstiick und damit eine unentgeltliche Zurverfligungstellung einer
Mahlzeit an die Arbeitnehmer. Dies wurde deshalb mit den Sachbezugswerten nach der Sozialversicherungsentgelt-
verordnung bewertet und der entsprechende Betrag als lohnsteuerpflichtiger Sachbezug angesetzt. Die Freigrenze von
44 EUR war darauf nicht anwendbar.

Entscheidung

Das Finanzgericht sah das anders und entschied, dass trockene Brotwaren und ein HeiRgetrank nicht die Anforderun-
gen genigen, die nach der Sozialversicherungsentgeltverordnung an ein Frihstiick zu stellen sind. Zum Mindeststan-
dard eines Frihstiicks in Form von Brotchen oder Backwaren in Kombination mit Getranken gehort namlich auch ein
entsprechender Brotaufstrich.

Fiir die zur Verfligung gestellte Kost wird deshalb kein Sachbezugswert angesetzt. Wenn die Vorteile durch diese
Sachbezlige nach Anrechnung der vom Steuerpflichtigen gezahlten Entgelte insgesamt 44 EUR im Kalendermonat
nicht Ubersteigen, bleiben diese auler Ansatz. Im Urteilsfall wurde diese Grenze bei durchschnittlich 20 Arbeitstagen
im Monat und Kosten von 0,60 EUR pro Brotchen nicht liberschritten, sodass kein geldwerter Vorteil versteuert wer-
den musste.

2. Betriebsparkplatz: Arbeitgeber haftet fir Schaden am Pkw des Ar-
beithehmers

Stellt der Arbeitgeber seinen Arbeitnehmern einen Parkplatz zur Verfiigung, muss er fiir dessen Verkehrssicherheit
sorgen. Kommt er seiner Verkehrssicherungspflicht nicht nach, haftet er fiir Schaden, die an den Autos der Arbeit-
nehmer entstehen.

Hintergrund

Der Arbeitnehmer parkte sein Fahrzeug mit Erlaubnis seiner Arbeitgeberin, einer Gemeinde, wahrend der Dienstzeit
auf dem Betriebshof der Arbeitgeberin. Wahrend eines Sturmtiefs schob starker Wind einen GroBmdiillbehalter gegen
den Pkw des Arbeitnehmers. Dadurch wurde das Auto so stark beschadigt, dass es einen wirtschaftlichen Totalscha-
den erlitt.

Die Versicherung erstattete dem Arbeitnehmer den Differenzbetrag zwischen Wiederbeschaffungswert und Restwert
von 1.380 EUR. Diesen Betrag verlangte sie von der Arbeitgeberin, da diese die ihr gegeniber ihrem Arbeitnehmer
obliegende Verkehrssicherungspflicht verletzt hatte. Insbesondere war der Miillbehédlter nur mit Radbremsen gesi-
chert und kein hinreichend windgeschitzter Aufstellort gewahlt worden. Nach Auffassung der Versicherung stellten
Windgeschwindigkeiten von 85 km/h auch kein auRergewdhnliches Naturereignis oder hohere Gewalt dar.



Entscheidung

Das Landgericht entschied zugunsten der Versicherung, dass die Gemeinde zur Erstattung des Schadens von 1.380
EUR verpflichtet war. Denn sie hatte ihre Verkehrssicherungspflicht fahrlassig verletzt. Nach der Warnung vor dem
Sturmtief war sie verpflichtet, ihr Betriebsgelande abzugehen und etwaige Gefahrenquellen zu sichern. Der Umstand,
dass die Feststellbremsen des GroRcontainers bei der letzten Leerung angezogen worden waren, reichte nach Ansicht
des Gerichts nicht zur Erfillung der Verkehrssicherungspflicht. Dazu héatte es einer weiteren, spateren Kontrolle be-
durft. Eine Windgeschwindigkeit von 85 km/h bzw. eine Windstarke 9 waren keine unabwendbaren Ereignisse. Auch
handelte es sich nicht um einen so starken Sturm, bei dem keine SicherheitsmaRnahmen mehr helfen wiirden.

3. Wenn der Arbeitgeber Steuerberatungskosten des Arbeitnehmers
tragt: Arbeitslohn oder kein Arbeitslohn?

Wird im Rahmen einer Auslandsentsendung vereinbart, dass der Arbeitgeber die Steuerberatungskosten des Ar-
beitnehmers libernimmt, kann dies im liberwiegenden eigenbetrieblichen Interesse des Arbeitgebers liegen.

Hintergrund

Der klagende Konzern hatte ein Entsendesystem etabliert, also die Entsendung von Arbeitnehmern ins Ausland. Dies
stellte einen wesentlichen Bestandteil der Personalpolitik dar. Flr die Mitarbeiter selbst stellte eine Entsendung einen
wichtigen Karrierebestandteil dar. An der mit der Entsendung verbundenen Nettolohnvereinbarung hatten demnach
beide Seiten ein Interesse. Streitig zwischen Finanzamt und Konzern war allerdings, ob in diesem Rahmen ibernom-
mene Steuerberatungskosten Arbeitslohn darstellen oder nicht.

Entscheidung

Das Finanzgericht war der Ansicht, dass die Ubernahme der Steuerberatungskosten im (iberwiegenden eigenbetriebli-
chen Interesse des Arbeitgebers lag.

Wie und aus welchen Mitteln der Arbeitgeber seine Pflicht zur Zahlung des Nettolohns erfiillt, also ob er dies aus-
schlieBlich aus eigenen Mitteln tut oder ob er sich die notwendigen Mittel teilweise tber Erstattungen zuriickholt bzw.
zuriickholen kann, spielt fir den entsandten Arbeitnehmer keine Rolle. Das Gleiche gilt fir die zur Erledigung der
durch die Nettolohnvereinbarung Gbernommenen Pflichten (Steuern, Sozialabgaben etc.). Davon abgesehen hatte er
etwaige Erstattungsanspriiche abgetreten, sodass er durch weitere Aktivitaten selbst keine Vorteile mehr hatte.

Die Richter kamen deshalb zu dem Ergebnis, dass hinsichtlich der Steuerberatungskosten kein nennenswertes Interes-
se des Mitarbeiters bestand und der Arbeitgeber die Beratungskosten im weitaus (iberwiegenden eigenen betriebli-
chen Interesse Ubernommen hatte. Damit war auch kein geldwerter Vorteil gegeben, der versteuert werden mdsste.

4. Gebrauchtwagenkauf: Wie wirkt sich eine Garantiezusage umsatz-
steuerlich aus?

Bietet ein Kfz-Hdndler nicht nur den Fahrzeugverkauf an, sondern auch riickversicherte Reparaturgarantien, liegt
eine einheitliche Leistung vor, die insgesamt steuerpflichtig ist.

Hintergrund

Die Klagerin betreibt ein Autohaus. Kaufern eines Kfz bietet sie eine erweiterte Gebrauchtwagengarantie an, die gegen
gesondert berechnetes Entgelt abgeschlossen werden kann. Die rlickversicherte Garantiezusage erfolgt als Vertrag
zwischen der Klagerin als Autohaus und dem Kaufer des Pkw. Im Garantiefall muss der Kaufer entweder der Handler
oder der Riickversicherer benachrichtigen. Die Kdufer kénnen im Garantiefall wahlen, ob sie die Reparatur durch ihren
Handler oder in einer anderen Werkstatt vornehmen lassen. Das Finanzamt ging davon aus, dass eine einheitliche
Leistung "Gebrauchtwagenkauf" vorlag und betrachtete die Garantiezusage als unselbststandige Nebenleistung. Da-
gegen vertrat die Klagerin die Auffassung, dass beide Leistungen getrennt zu beurteilen sind, sodass das Entgelt fiir die
Garantiezusage umsatzsteuerfrei ist.



Entscheidung

Das Finanzgericht entschied, dass die Umsédtze aus den Garantiezusagen umsatzsteuerpflichtig waren. Eine einheitli-
che Leistung ist insbesondere anzunehmen, wenn der Steuerpflichtige fiir den Verbraucher 2 oder mehr Handlungen
vornimmt oder Elemente liefert, die aus der Sicht des Durchschnittsverbrauchers so eng miteinander verknipft sind,
dass sie objektiv eine einzige untrennbare wirtschaftliche Leistung bilden, deren Aufspaltung wirklichkeitsfremd ware.
Die Garantiezusagen erfiillen diese Voraussetzungen. Das dem Kaufer nach den Garantiebedingungen zustehende
Wahlrecht zwischen Reparaturanspruch oder Reparaturkostenersatzanspruch, steht dem nicht entgegen. Die Garan-
tiezusage hat flr den Kaufer den wirtschaftlichen Zweck, dass ein eventuell kiinftiger Schaden an einem Fahrzeug in
dem garantierten Umfang beseitigt wird, ohne dass er fiir die Kosten aufkommen muss. Die umfassende Einstands-
pflicht des Handlers, bei dem das Kfz gekauft wurde, macht das Wesen und die Bedeutung der Garantiezusage aus. Zu
diesem Handler besteht ein Vertrauensverhaltnis, das eine unkomplizierte Abwicklung des eventuellen Schadenfalls
verspricht.

5. Wer hat bei Miteigentum Anspruch auf die Vorsteuererstattung?

Auch eine Bruchteilsgemeinschaft mit dem Zweck der gemeinschaftlichen Eigentumsverwaltung kann eine Unter-
nehmerin sein und eine Vorsteuererstattung beantragen. Das gilt jedoch nicht fiir einzelne Mitglieder der Gemein-
schaft.

Hintergrund

Der Klager kaufte mit Y 2 Grundstiicke. Y hatte einen Miteigentumsanteil von 60 %, der Kldger von 40 %. Darlber hin-
aus grindete der Klager mit seiner Frau eine GmbH. Die vom Kldger und Y erworbenen Grundstiicke sollten umsatz-
steuerpflichtig an die GmbH vermietet werden und der GmbH als Betriebsgrundstiicke dienen. Fir beide Grundstiicke
gaben der Klager und Y als Grundstiicksgemeinschaft jeweils eine Umsatzsteuerjahreserklarung ab. Die Erklarung fir
2010 war von beiden unterschrieben worden, die fur 2011 nur von Y.

Am 22.8.2011 verkaufte der Kldager seine Miteigentumsanteile an den Grundstiicken an Y. Das Finanzamt zahlte die
Vorsteuererstattungen 2010 und 2011 an Y aus, den Antrag des Klagers auf Erstattung von 40 % dieser Vorsteuerbe-
trage lehnte es dagegen ab.

Entscheidung

Auch das Finanzgericht verweigert dem Kldger eine Vorsteuererstattung. Denn der Klager war als Gesellschafter selbst
nicht Unternehmer.

Grundsatzlich steht der Anspruch auf Vorsteuerabzug dem Unternehmer zu. Unternehmer ist, wer eine gewerbliche
oder berufliche Tatigkeit selbststdndig auslibt. Das kann auch eine Bruchteilsgemeinschaft sein. Die Bruchteilsgemein-
schaften sind Steuerschuldner und auch Inhaber der Vorsteuererstattungsanspriiche.

Im vorliegenden Fall waren die Grundstiicksgemeinschaften jeweils als eigene Bruchteilsgemeinschaft Unternehmer,
und zwar bis zu ihren Beendigungen am 22.8.2011. So haben sie fiir das Jahr 2010 jeweils eine von beiden Teilhabern
unterschriebene Umsatzsteuererklarung abgegeben und die Grundstilicksgemeinschaft in der Erklarung als Unterneh-
merin bezeichnet.

Der Gesellschafter bzw. der Teilhaber ist dagegen kein Unternehmer. Nur die GbR bzw. die Gemeinschaft ist Unter-
nehmerin. Die Tatigkeit der Personenvereinigung wird im Umsatzsteuerrecht nicht ihrem Mitglied zugerechnet. Eine
Mitunternehmerschaft kennt das Umsatzsteuergesetz nicht. Deshalb war der Kldger in seiner Eigenschaft als Teilhaber
bzw. Gesellschafter nicht selbst Unternehmer und deshalb nicht Inhaber eines Vorsteuererstattungsanspruchs.



6. Wann ist eine Prufungsanordnung rechtmaBig?

Werden bei dem Schwellenwert, der zur Durchfiihrung einer AuBenpriifung berechtigt, Kapitaleinkiinfte beriick-
sichtigt, die unter die Giinstigerpriifung fallen? Das Schleswig-Holsteinische Finanzgericht sagt ja.

Hintergrund

In seiner Einkommensteuererklarung fiir das Jahr 2011 erklarte der Antragsteller Einkiinfte aus Kapitalvermogen in
Hohe von 1.099.306 EUR, die dem inldndischen Steuerabzug unterlagen, und in Hohe von 84.237 EUR, die nicht dem
inlandischen Steuerabzug unterlagen. Er stellte zum einen einen Antrag auf eine Glinstigerprifung, zum anderen auf
Uberpriifung der Steuereinbehalte sowie auf Verrechnung mit Verlusten nach der bis 31.12.2008 geltenden Rechtsla-
ge. Das Finanzamt berlcksichtigte die Antrage.

Unter dem Strich ergab sich eine Einkommensteuer von 0 EUR. Die Einkiinfte aus Kapitalvermogen besteuerte das
Finanzamt mit dem tariflichen Steuersatz. Die Kapitalertragsteuer wurde angerechnet und erstattet.

Am 29.11.2016 erliel8 das Finanzamt eine Prifungsanordnung, da der Antragsteller die Grenze von 500.000 EUR (iber-
schritten hatte und deshalb zur Aufbewahrung der Unterlagen verpflichtet war. Der Antragsteller legte dagegen Ein-
spruch ein und beantragte die Aussetzung der Vollziehung, die das Finanzamt jedoch ablehnte. Der Antragsteller ist
der Ansicht, dass er die Schwellenwerte fiir die Prifungsanordnung nicht erreicht hat, weil die der Abgeltungsteuer
unterliegenden Ertrage hierbei nicht zu bericksichtigen sind.

Entscheidung

Steuerpflichtige, die Uberschusseinkiinfte von {iber 500.000 EUR erzielen, miissen ihre Unterlagen aufbewahren. Bei

diesen Steuerpflichtigen darf eine AulRenpriifung durchgefiihrt werden. Bei der Berechnung der Schwellenwerte sind

grundsatzlich Einkilinfte, die der Abgeltungsteuer unterliegen, nach Ansicht der Finanzverwaltung nicht zu berticksich-
tigen.

Da der Antragsteller einen Antrag auf Glnstigerpriifung gestellt hatte, kam es jedoch auf die Frage, ob die Ansicht der
Finanzverwaltung zutrifft, nicht an. Bei einer Glinstigerpriifung sind die Einklinfte bei der Berechnung der Schwellen-
werte in jedem Fall zu beriicksichtigen. Dariiber hinaus ist auch bei Steuerpflichtigen, die eine solche Beteiligung hal-
ten, zukinftig eine Pflicht zur Aufbewahrung gegeben und eine AuRenprifung maoglich.

7. Gilt bei einer Uberlassung der Ferienwohnung der ermiBigte Steu-
ersatz?

Mit dieser Frage beschiftigte sich der Bundesfinanzhof - und legte sie dem Europaischen Gerichtshof vor. Dieser
muss kliren, ob die Uberlassung von Ferienwohnungen der Margenbesteuerung und zusitzlich der Steuersatzer-
maRigung unterliegt.

Hintergrund

Die A-Gesellschaft betrieb ein Reisebiiro und vermietete im eigenen Namen Hauser im Inland sowie in Osterreich und
Italien zu Urlaubszwecken an Privatkunden. Sie mietete die Hauser fiir die Zeitrdume der eigenen Vermietung von
dem jeweiligen Eigentlimer an. Die Kundenbetreuung vor Ort (ibernahm entweder der jeweilige Eigentimer oder
deren Beauftragte. Neben der Bereitstellung der Unterkunft gehérten zu den angebotenen Leistungen auch die Reini-
gung der Unterkunft und Wasche- und Broétchenservice.

A berechnete die Steuer nach der sog. Margenbesteuerung fiir Reiseleistungen. Zusatzlich beantragte sie die Anwen-
dung des ermaRigten Steuersatzes von 7 % fir die Vermietung von Wohn- und Schlafraumen zur kurzfristigen Beher-
bergung von Fremden.

Das Finanzamt wendete die Margenbesteuerung und den Regelsteuersatz an, da die Leistungen der A nicht im Katalog
der SteuersatzermaRigungen genannt sind. Das Finanzgericht entschied ebenso.

Entscheidung

Nach der Rechtsprechung des EuGH sind Leistungen eines Reiseveranstalters, die nur die Unterkunft (z. B. in einer
Ferienwohnung) und nicht die Beférderung des Reisenden umfassen, nicht von der Anwendung der Margenbesteue-
rung ausgeschlossen. Zwar ist der Bundesfinanzhof dieser Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs bisher ge-
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folgt, nunmehr hat er unter Beriicksichtigung neuerer Rechtsprechung zur Haupt- und Nebenleistung jedoch Zweifel
daran.

Die Uberlassung einer Ferienwohnung unterliegt als kurzfristige Beherbergung von Fremden fiir sich betrachtet der
SteuersatzermaRigung auf 7 %. Denn bei der Unterrichtung und Beratung durch das Reisebiiro handelt es sich lediglich
um eine Nebenleistung zur Hauptleistung.

Zur kombinierten Anwendung von Margenbesteuerung und Steuersatzermaligung liegt noch keine Rechtsprechung
des Europdischen Gerichtshofs vor. Der Bundesfinanzhof halt die kombinierte Anwendung grundsatzlich fir moglich.
Fiir die kombinierte Anwendung spricht, den jeweiligen Umsatz eines Reisebiiros darauf zu priifen, ob nach dem Leis-
tungsgegenstand dieses Umsatzes zugleich auch die Voraussetzungen der SteuersatzermaRigung erfillt sind. Dagegen
spricht, dass die "Umsatze von Reisebliros" als solche zu betrachten sind und bereits in dieser Eigenschaft von der
SteuerermaRigung ausgeschlossen sein konnten, da sie nicht eigens im Anhang zur Richtlinie aufgefiihrt sind.

8. Wenn ein geplantes Projekt nicht verwirklicht wird: Gewerblicher
Grundstuckshandel oder Liebhaberei?

Halt ein Steuerpflichtiger ein verlustbringendes Grundstiick und zeigt er weder Verkaufsbemiihungen noch struktu-
riert er seinen Betrieb um oder gibt ihn auf, kann es zur Liebhaberei kommen.

Hintergrund

X erwarb im Jahr 1992 fiir 150.000 EUR ein 2.500 gm groRes Grundstiick. Er stellte einen Bauantrag fiir die Errichtung
eines Biliro- und Boardinghauses. Der Versuch, das Grundstiick mit zu errichtendem Gebaude zu verauBern, scheiterte.
In 1995 wurde der Bauantrag zurilickgewiesen. Angedachte weitere Projekte (Verkauf zum Betrieb einer Tankstelle
oder eines Outletcenters) zerschlugen sich. Trotz Inserierung im Internet wurde das Grundstiick bis zum Jahr 2014
nicht verkauft.

Seit dem Jahr 1992 machte X Verluste aus dem Grundstiick geltend. Flr 2005 beantragte er wegen der Teilwertab-
schreibung des Grundstiicks den Abzug eines gewerblichen Verlustes von rund 106.000 EUR. Das Finanzamt lehnte das
ab.

Entscheidung

Der Bundesfinanzhof folgte den Argumenten des Finanzamts und wies die Klage ab. Denn auch wenn urspriinglich
eine Gewinnerzielungsabsicht des X vorlag, kann diese nachtraglich wieder entfallen. Das bewirkt keine Betriebsauf-
gabe, sondern einen erfolgsneutralen Strukturwandel vom Gewerbebetrieb zur Liebhaberei. Von diesem Zeitpunkt an
sind die laufenden Ergebnisse ebenso irrelevant wie wenn die Gewinnerzielungsabsicht von Beginn an gefehlt hatte.

Im Streitfall war die Gewinnerzielungsabsicht schon vor 2005 nachtraglich entfallen. Denn nachdem der Kaufinteres-
sent das Projekt Ende 1994 abgesagt hatte, hatte sich der urspriingliche Plan des X zerschlagen. Von da an begann
eine kontinuierliche Verlustperiode. Das Grundstiick verlor an Wert und es erwies sich als unmoglich, ein anderes
gewinnbringendes Konzept zu finden. X reagierte auf die zunehmenden Vermarktungsschwierigkeiten nur unzu-
reichend und unternahm nichts, was als geeignete GrundstiicksentwicklungsmalRnahme verstanden werden konnte. X
hat die Angelegenheit vielmehr im Wesentlichen sich selbst tiberlassen und sich nicht weiter um eine Baugenehmi-
gung bemiht. Seine Aktivitaten erschopften sich in einer durch die Realitat nicht gedeckten Hoffnung, durch Inserate
einen Zufallstreffer zu erzielen.

9. Sollbesteuerung: Ist eine mehrjahrige Vorfinanzierung rechtmaBig?

Ist ein Unternehmer verpflichtet, die geschuldete Umsatzsteuer vorzufinanzieren, auch wenn er die Vergiitung erst
2 Jahre nach Leistungserbringung erhalten kann.

Hintergrund

X war als Spielervermittlerin im Profifullball tatig. Sie versteuerte ihre Umsatze nach vereinbarten Entgelten. Von den
Vereinen erhielt sie bei erfolgreicher Vermittlung eines Spielers Provisionszahlungen. Voraussetzung fiir den Vergii-
tungsanspruch war u. a., dass der Spieler beim neuen Verein einen Arbeitsvertrag unterschreibt. Die Provisionen wur-
den dann in Raten verteilt auf die Laufzeit des Arbeitsvertrags gezahlt.
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Das Finanzamt ging davon aus, dass X ihre im Jahr 2012 erbrachten Vermittlungsleistungen fiir 3 Spieler bereits in
2012 versteuern musste, auch wenn sie Teile des Entgelts flr diese Vermittlungen erst im Jahr 2015 beanspruchen
konnte. Das Finanzamt verlangte dementsprechend bereits im Jahr 2012 die Umsatzsteuer fiir die erst 2015 falligen
Provisionen. Dagegen wehrte sich X mit ihrer Klage.

Entscheidung

Der Bundesfinanzhof setzte das Revisionsverfahren aus und leitete ein Vorabentscheidungsersuchen an den Europai-
schen Gerichtshof ein.

Nach dem gesetzlichen Wortlaut ist nur entscheidend, ob die Lieferung oder die Leistung erbracht wurde. Ob das
Entgelt vereinnahmt werden kann, spielt keine Rolle. Der Bundesfinanzhof zweifelt daran, ob diese unbedingte Ent-
stehung des Steueranspruchs gerechtfertigt ist. Denn als Folge muss der Unternehmer die von ihm fiir den Zeitraum
der Leistungserbringung geschuldete Steuer liber einen Zeitraum von mehreren Jahren vorfinanzieren. Dabei stellt der
Bundesfinanzhof auch die Frage der Vereinbarkeit der unterschiedlichen Behandlung vereinnahmter Entgelte bei der
Soll-Versteuerung und bei der Ist-Versteuerung mit dem Gleichheitsgrundsatz. Schlieflich méchte der Bundesfinanz-
hof auch geklart haben, ob die Mitgliedstaaten befugt sind, bereits fiir den Besteuerungszeitraum der Steuerentste-
hung von einer Berichtigung der Steuerbemessungsgrundlage auszugehen, wenn der Unternehmer den zu verein-
nahmenden Betrag mangels Falligkeit erst nach tber 2 Jahren vereinnahmen kann.

10. Wann durfen vergebliche Aufwendungen geltend gemacht werden?

Auch wenn der Erwerb einer Beteiligung Voraussetzung dafiir ist, dass ein Anstellungsvertrag iiberhaupt erst ge-
schlossen wird, liegen keine Werbungskosten vor. Das gilt auch dann, wenn die angestrebte Anstellung nicht zu-
stande kommt.

Hintergrund

R vereinbarte mit den Mehrheitsgesellschaftern der A-Unternehmensgruppe, dass er in der zu griindenden A-AG eine
Vorstandsposition ibernehmen sollte. Voraussetzung dafiir war die Hinterlegung von 75.000 EUR, die dem Erwerb
einer 10-%-Beteiligung des R an der A-AG dienen sollte. Wenige Monate, nachdem R den Betrag gezahlt hatte, wurde
ihm bekannt, dass der hinterlegte Betrag abredewidrig verwendet worden war. Er erklarte daraufhin seinen Riicktritt
und forderte die Riickzahlung des Betrags von 75.000 EUR. Die Riickforderung blieb erfolglos.

Im Klageverfahren beantragte R die Beriicksichtigung des Betrags als Werbungskosten bei den Einkiinften aus nicht-
selbststandiger Arbeit. Das Finanzgericht gab der Klage statt. Denn nach Ansicht der Richter war die Zahlung durch die
angestrebte Anstellung als Vorstand in der A-AG veranlasst gewesen.

Entscheidung
Der Bundesfinanzhof sah das jedoch anders. Deshalb hob er das Finanzgerichtsurteil auf und wies die Klage ab.

Zwar konnen vorab entstandene Aufwendungen als vergeblicher Aufwand auch dann steuerlich zu bericksichtigen
sein, wenn es entgegen den Planungen des Steuerpflichtigen nicht zu Einnahmen kommt. Voraussetzung ist eine er-
kennbare Beziehung zu den angestrebten Einklinften. Bei Blirgschafts- oder Darlehensverlusten, die durch das Ar-
beitsverhaltnis veranlasst sind, kann die Veranlassung durch das Arbeitsverhéltnis im Vordergrund stehen, wenn der
Arbeitnehmer dadurch ausschlieRlich seine Lohneinkiinfte zu sichern oder zu erhalten versucht.

Aufwendungen des Arbeitnehmers fiir den Erwerb einer Beteiligung am Arbeitgeber stehen jedoch im Allgemeinen
nicht unmittelbar mit den Einkinften aus nichtselbststandiger Arbeit, sondern mit Einklinften aus Kapitalvermégen in
Zusammenhang. Das gilt selbst dann, wenn damit auch die Arbeitnehmertatigkeit geférdert wird. Mit dem Erwerb der
Beteiligung werden vor allem die mit der Gesellschafterstellung verbundenen Rechte angestrebt. Bei einem Darlehen
oder einer Biirgschaft nimmt der Arbeitnehmer das einseitige Risiko eines wirtschaftlichen Verlustes auf sich. Demge-
genilber besteht bei einer Beteiligung nicht nur die Gefahr eines Wertverlustes, sondern auch die Chance einer Wert-
steigerung.

Im Streitfall bestand zwar ein Zusammenhang mit den beabsichtigten Eink{inften des R aus nichtselbststandiger Ar-
beit, da die beabsichtigte Beteiligung Voraussetzung fiir die Bestellung zum Vorstand war. Der Zweck des Anteilser-
werbs lUberlagert jedoch diesen Zusammenhang als eigenstandige Einkunftsquelle.
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11. Tatsachliche Verstandigung: So konnen Einwendungen geltend
gemacht werden

Eine tatsachliche Verstandigung ist kein Verwaltungsakt. lhre Wirksamkeit kann deshalb nur im Rahmen einer An-
fechtungsklage gegen einen Bescheid inzident gepriift werden.

Hintergrund

A einigte sich mit dem Finanzamt auf verschiedene Besteuerungsgrundlagen. Die Ergebnisse der tatsachlichen Ver-
standigung wurden in geanderten Einkommensteuer-, Umsatzsteuer- und Gewerbesteuermess-Bescheiden vom Juli
2014 umgesetzt. Gegen diese erhob A keine Einspriiche, sie wurden bestandskréaftig. Im September 2014 legte A Ein-
spruch gegen die tatsachliche Verstandigung ein. Diesen begriindete er damit, dass er aufgrund der Androhung einer
hohen Steuernachzahlung, einer Vernichtung seiner Existenz und einer Haftstrafe zur Unterschrift erpresst worden
war. Das Finanzamt verwarf den Einspruch als unzuldssig, da es sich bei der tatsachlichen Verstandigung nicht um
einen Verwaltungsakt handelt.

Mit seiner Klage gegen die tatsachliche Verstdandigung hatte A vor dem Finanzgericht ebenfalls keinen Erfolg. Mit der
Nichtzulassungsbeschwerde begehrte A, die Revision wegen Verfahrensmangeln zuzulassen.

Entscheidung
A blieb auch vor dem Bundesfinanzhof erfolglos, denn dieser wies die Beschwerde als unbegriindet zurick.

Das Finanzamt hatte die tatsichliche Verstindigung den Anderungsbescheiden vom Juli 2014 zugrunde gelegt. Sein
Ziel, dass die tatsachliche Verstandigung wegen Unwirksamkeit nicht der Besteuerung zugrunde gelegt werden durfte,
hatte A mit einer Anfechtungsklage gegen diese Bescheide erreichen kdnnen. Denn ob die tatsadchliche Verstandigung
wirksam ist, wird im Verfahren tber die Anfechtung eines Bescheids inzident geprift.

Fiir die Anfechtungsklage erfillte A die Sachentscheidungsvoraussetzungen jedoch nicht, weil er keinen Einspruch
eingelegt und die Anderungsbescheide damit hatte bestandskriftig werden lassen.

Die Voraussetzungen einer Nichtigkeitsfeststellungsklage sind hier ebenfalls nicht gegeben, da eine tatsadchliche Ver-
standigung keinen Verwaltungsakt darstellt. Ein Verwaltungsakt ist eine Verfligung, Entscheidung oder andere hoheit-
liche MalRnahme, die eine Behdrde zur Regelung eines Einzelfalls auf dem Gebiet des 6ffentlichen Rechts trifft und die
auf unmittelbare Rechtswirkung nach auflen gerichtet ist. Die Behérde muss einem Rechtsunterworfenen einseitig
eine Verpflichtung auferlegen. Daran fehlt es im Fall einer tatsachlichen Verstandigung.

12. Bei einer Verwertungskiindigung miissen hohe Hirden tiiberwunden
werden

Bei einer Verwertungskiindigung schauen die Gerichte ganz genau hin. Denn nur unter strengen Voraussetzungen
ist die Kiindigung eines Wohnraummietvertrags wegen einer beabsichtigten wirtschaftlichen Verwertung des
Grundstiicks zulassig.

Hintergrund

Die V-KG ist Vermieterin einer Wohnung. Sie hatte das Gebdude 2015 gekauft und war in den Mietvertrag eingetre-
ten. Zudem ist sie Eigentlimerin des Nachbargrundstiicks, das an die S-KG verpachtet ist. Diese betreibt dort ein Mo-
dehaus. Beide Gesellschaften sind sowohl personlich als auch wirtschaftlich miteinander verbunden.

Im Juni 2015 kiindigte die Vermieterin den seit 2012 bestehenden Mietvertrag. Sie begriindete dies mit dem Vorha-
ben, das Haus abzureiBen und einen Neubau mit Gewerberdumen zur Erweiterung des Modehauses zu errichten. Ziel
war es, durch die Verpachtung an die S-KG einen deutlich hdheren Ertrag zu erwirtschaften mit den bisherigen Miet-
verhdltnissen.

Entscheidung

Vor dem Bundesgerichtshof hatte die Kiindigung keinen Bestand, sondern wurde fir unwirksam erklart. Die von der
Vermieterin genannten Griinde reichten nicht aus, um eine Verwertungskiindigung zu begriinden.

Denn eine Verwertungskindigung ist nur unter der Voraussetzung zulassig, dass dem Eigentlimer durch den Fortbe-
stand des Mietverhaltnisses ein erheblicher Nachteil entsteht. Neben den Belangen des Vermieters ist hier auch die
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Rechtsposition des Mieters zu beriicksichtigen. Denn das Besitzrecht des Mieters wird von der grundgesetzlichen
Eigentumsgarantie geschiitzt. Der Vermieter hat deshalb keinen uneingeschrankten Anspruch auf Gewinnoptimierung
oder die Nutzungsmoglichkeit, die den groRten wirtschaftlichen Vorteil bietet. Fiir eine Kiindigung reicht es im vorlie-
genden Fall nicht aus, dass die Vermieterin mit einem Neubau langfristig Mieteinnahmen hétte sicherstellen kénnen.
AuRerdem sind bei einer Verwertungskiindigung nur solche erheblichen Nachteile zu beriicksichtigen, die dem Ver-
mieter selbst entstehen wiirden. Hier begriindete die Vermieterin aber die Kiindigung mit Nachteilen der Schwester-
gesellschaft. Das reichte fir die Richter nicht aus.

1. Unter welchen Voraussetzungen eine korperschaftsteuerrechtliche
Organschaft anerkannt wird

Eine Organschaft wird fiir die Jahre anerkannt, in denen alle Voraussetzungen vorliegen. Eine Unterbrechung scha-
det also nicht.

Hintergrund

Die A-AG wurde im Jahr 2000 gegriindet. Mit Wirkung zum 1.1.2001 errichteten die Gesellschafter der A-AG — die E-
AG und die S-AG — eine GbR (GbR-alt, "Mehrmitter-GbR") als sog. Willensbildungsgesellschaft ohne eigene gewerbli-
che Aktivitat. Ziel war es, eine Mehrmitterorganschaft mit der A-AG als Organgesellschaft zu bilden. Der auf unbe-
stimmte Zeit geschlossene Ergebnisabfiihrungsvertrag war zum 31.12.2006 kiindbar. Ab 2003 konnte die GbR-alt auf-
grund einer Anderung der gesetzlichen Regelungen nicht mehr Organtrigerin sein. Trotzdem lieRen die Vertragspar-
teien den Ergebnisabfiihrungsvertrag bis zum 31.12.2005 unveradndert bestehen und fihrten ihn auch durch. Im Jahr
2005 (ibertrug die S-AG ihren Anteil an der GbR-alt riickwirkend zum 1.1.2005 auf die E-AG. Im November 2005 griin-
deten die E-AG und die S-AG eine neue gewerblich tatige GbR (GbR-neu), auf die die Anteile an der A-AG (ibertragen
wurden. Der mit der GbR-alt geschlossene Ergebnisabflihrungsvertrag wurde zum 31.12.2005 als beendet angesehen.
Die A-AG schloss ab 1.1.2006 einen neuen Ergebnisabfiihrungsvertrag mit der GbR-neu.

Die A-AG ging fiir das Jahr 2005 von einer kérperschaftsteuerrechtlichen Organschaft zwischen ihr und der E-AG aus.
Das Finanzamt war anderer Ansicht. Seiner Ansicht nach war die GbR aufgrund der Rechtsanderung aufgelost worden,
sodass der Ergebnisabfiihrungsvertrag weggefallen war und fiir 2005 gar kein Ergebnisabfliihrungsvertrag bestanden
hatte. Fir die Jahre 2003 und 2004 waren damit die Voraussetzungen einer Organschaft nicht gegeben.

Entscheidung
Der Bundesfinanzhof erkannte die Organschaft an.

Die Rechtsdnderung hat seiner Ansicht nach nicht zur Auflosung der GbR-alt und damit auch nicht zum Erléschen des
Ergebnisabfiihrungsvertrags gefiihrt. Die GbR-alt hat vielmehr bis zum Jahr 2005 weiterbestanden. Die Voraussetzun-
gen fir eine gesetzliche Auflésung der GbR-alt sind nicht erfiillt. Angesichts des Zwecks der GbR-alt, eine organisatori-
sche Funktion in einem Konzernaufbau zu erfillen, kann nicht von einer Zweckerreichung ausgegangen werden. Un-
erheblich ist, dass die Willensbildungs-GbR ohne eigenen anderweitigen gewerblichen Zweck fiir Besteuerungszwecke
"als aufgelost gilt". Denn im Bereich der Organschaft sind die zivilrechtlichen Maligaben entscheidend. Dementspre-
chend hat das Ausscheiden der S-AG als vorletzter Gesellschafter der GbR-alt zum Ubergang des Gesellschaftsvermo-
gens auf die E-AG und damit auch des Ergebnisabfiihrungsvertrags im Wege der Gesamtrechtsnachfolge gefiihrt.

Die Annahme einer Organschaft ist auch nicht dadurch gesperrt, dass in den beiden Vorjahren (2003/2004) bei der
GbR-alt als Organtragerin aufgrund der Rechtsianderung die Voraussetzungen einer Organschaft nicht erfillt waren.
Die Anerkennung der Organschaft ist nicht dadurch ausgeschlossen, dass die GbR-alt in diesem Zeitraum nicht als
gewerbliches Unternehmen zu qualifizieren war und die A-AG daher in diese nicht finanziell eingegliedert war. Der
BFH ist der Auffassung, dass eine Unterbrechung nicht schadet.
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2. GmbH & Still: Voraussetzungen fir die Anerkennung einer Mitun-
ternehmerschaft

Durch eine Geschaftsfiihrertatigkeit bei einer GmbH & Still kann sich eine starke Auspragung der Mitunternehmer-
initiative ergeben. Ob das schon fiir die Annahme einer atypischen stillen Gesellschaft reicht, hangt vom Einzelfall
ab.

Hintergrund

An der A-GmbH waren B und D zu jeweils 50 % beteiligt. B war Geschaftsfiihrer der A-GmbH. In 2003 {ibertrugen B
und D ihre Geschéftsanteile auf die C-AG. B und D waren einzelvertretungsberechtigte Vorstandsmitglieder der C-AG.
Mit Wirkung ab 1.1.2005 griindeten die A-GmbH und B eine stille Gesellschaft, ohne dies dem Finanzamt anzuzeigen.
Die Geschéftsfihrung stand allein der A-GmbH zu. B sollte zum 30.6.2005 eine Bareinlage leisten, war jedoch berech-
tigt, die Einlage durch "Stehenlassen" der Gewinnbeteiligung einschlieflich der monatlichen Vorauszahlungen zu er-
bringen.

Im Jahr 2007 teilte die A-GmbH dem Finanzamt mit, dass zwischen ihr und B eine atypisch stille Gesellschaft besteht.
Das Finanzamt erliel8 daraufhin einen negativen Feststellungsbescheid.

Entscheidung

Ein Gesellschafter ist Mitunternehmer, wenn er Mitunternehmerinitiative entfalten kann und Mitunternehmerrisiko
tragt. Bleibt das Mitunternehmerrisiko eines stillen Gesellschafters hinter der Rechtsstellung eines Kommanditisten
zurick, liegt eine Mitunternehmerschaft in Form der atypischen stillen Gesellschaft nur dann vor, wenn seine Mog-
lichkeit zur Entfaltung von Mitunternehmerinitiative besonders stark ausgepragt ist. Dazu gehért das Ubertragen von
Aufgaben der Geschaftsfliihrung zur selbststandigen Auslibung. BloRe Zustimmungsvorbehalte oder rechtlich nicht
abgesicherte Moglichkeiten der Einflussnahme auf die Unternehmensfiihrung genligen nicht.

Auf der Grundlage des vorliegenden Gesellschaftsvertrags kann eine stark ausgepragte Mitunternehmerinitiative der B
als Geschéftsfuhrerin der A-GmbH nicht verneint werden. Denn B unterlag keinen rechtlichen oder tatsachlichen Be-
schrankungen im Rahmen ihrer Geschaftsfiihrertatigkeit. Sollte aber ein Mitunternehmerrisiko der B zu verneinen
sein, kdnnte auch eine stark ausgepragte Unternehmerinitiative diesen Mangel nicht ausgleichen. Der Bundesfinanz-
hof verwies den Fall zur weiteren Aufklarung an das Finanzgericht zurtick.

3. Rechtsprechungsanderung zu eigenkapitalersetzenden Finanzie-
rungshilfen

Aufwendungen eines Gesellschafters aus eigenkapitalersetzenden Finanzierungshilfen stellen keine nachtraglichen
Anschaffungskosten dar. Das gilt zumindest fiir Finanzierungshilfen nach der Aufhebung des Eigenkapitalersatz-
rechts. Allerdings gewahrt der Bundesfinanzhof Vertrauensschutz in die bisherige Rechtsprechung.

Hintergrund

X war Angestellter einer GmbH. Im Jahr 2006 nahm die GmbH Bankdarlehen auf. Fiir diese verbirgte sich X. Im Wege
der vorweggenommenen Erbfolge (ibertrug ihm sein Vater, der bisherige Alleingesellschafter, im Jahr 2010 die Gesell-
schaftsanteile. 2011 beantragte X die Er6ffnung des Insolvenzverfahrens, was jedoch mangels Masse abgelehnt wur-
de. Ebenfalls in 2011 leistete er aufgrund der Birgschaften Zahlungen an die Kreditinstitute. X machte fiir 2011 einen
Auflésungsverlust von insgesamt 176.000 EUR geltend.

Das Finanzamt lehnte die Berlicksichtigung der Zahlungen auf die Biirgschaften ab. Denn die GmbH hatte sich im Zeit-
punkt der Birgschaftsiibernahme nicht in einer Krise befunden. Das Finanzgericht entschied dagegen, dass die Biirg-
schaften als in der Krise hingegeben und damit als eigenkapitalersetzend anzusehen waren, und gab der Klage statt.

Entscheidung

Forderungen des Gesellschafters aus Gesellschafterdarlehen und vergleichbaren Finanzierungshilfen aulRerhalb des
Insolvenzverfahrens werden nach aktueller Rechtslage nicht mehr wie haftendes Eigenkapital behandelt.
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Der Bundesfinanzhof vertritt die Auffassung, dass mit der Aufhebung des Eigenkapitalersatzrechts auch die gesetzliche
Grundlage fiir die bisherige Annahme von nachtraglichen Anschaffungskosten entfallen ist. Nachtragliche Anschaf-
fungskosten der Beteiligung liegen daher nur unter den Voraussetzungen der allgemeinen Definition des Begriffs der
Anschaffungskosten vor. Das sind grundséatzlich nur solche Aufwendungen, die nach handels- und bilanzsteuerrechtli-
chen Grundsatzen zu einer offenen oder verdeckten Einlage in das Kapital der Gesellschaft flihren. Aufwendungen aus
Fremdkapitalhilfen wie der Ausfall eines krisenbedingten Darlehens oder einer Biirgschaftsregressforderung fiihren
daher grundsatzlich nicht mehr zu Anschaffungskosten.

Trotzdem bestatigte der Bundesfinanzhof das Finanzgerichtsurteil im Ergebnis. Aus Griinden des Vertrauensschutzes
hélt er es namlich fiir geboten, die bisherigen Grundsatze zur Beriicksichtigung von nachtraglichen Anschaffungskos-
ten aus eigenkapitalersetzenden Finanzierungshilfen weiter anzuwenden. Voraussetzung ist allerdings, dass der Ge-
sellschafter eine Finanzierungshilfe bis zum Tag der Veroffentlichung des Urteils des Bundesfinanzhofs geleistet hat
oder wenn eine Finanzierungshilfe bis zu diesem Tag eigenkapitalersetzend geworden ist.

4. Einheits-GmbH & Co. KG: Wann liegt eine gewerbliche Pragung
vor?

Nehmen die Kommanditisten die Rechte an der Komplementiar-GmbH wabhr, steht dies einer gewerblichen Pragung
nicht entgegen.

Hintergrund

Die Komplementar-GmbH war nach dem Gesellschaftsvertrag zur Geschaftsfiihrung berechtigt und verpflichtet. Die
Kommanditisten wurden alleinige Gesellschafter der GmbH und (ibertrugen ihre GmbH-Anteile auf die KG. Nach den
im Gesellschaftsvertrag getroffenen Sonderregelungen tber die "Wahrnehmung der Rechte an der Komplementarin
(Einheitsgesellschaft)" Gbten die Kommanditisten ihre Gesellschaftsrechte an der Komplementéarin durch Beschluss-
fassung liber die jeweilige MalRinahme aus. Die Eintragungen in das Handelsregister erfolgten am 5.2.2008.

Das Finanzamt war der Auffassung, dass ab 5.2.2008 bei der KG die Voraussetzungen einer gewerblichen Pragung
nicht mehr erfiillt waren. Denn nunmehr waren auch die Kommanditisten geschaftsfiihrungsbefugt. Dies fihrte mit
Wirkung vom 5.2.2008 zu einer Betriebsaufgabe. Dementsprechend erfasste das Finanzamt einen Aufgabegewinn
hinsichtlich des Immobilienbesitzes und die folgenden Einkiinfte als Eink{infte aus Vermietung und Verpachtung.

Das Finanzgericht gab den Klagern Recht und dnderte die Feststellungsbescheide, sodass Einkiinfte aus Gewerbebe-
trieb festgestellt wurden.

Entscheidung

Vor dem Bundesfinanzhof hatte das Finanzgerichtsurteil Bestand, denn die Revision des Finanzamts wurde zuriickge-
wiesen.

Auch bei der "Einheits-GmbH & Co. KG" existieren 2 rechtlich selbststandige Gesellschaften mit 2 getrennten Rechts-
spharen. Bei der "Einheits-GmbH & Co. KG" ist allerdings die KG als Alleingesellschafterin der GmbH fiir deren Willens-
bildung zustandig. Die KG wird in der Gesellschafterversammlung der Komplementar-GmbH von der Komplementar-
GmbH, diese wiederum von ihren Geschéaftsfihrern, vertreten. Dies kann zu Interessenkollisionen bei der Willensbil-
dung in der Komplementar-GmbH flihren. Der Vermeidung dieses Interessenkonflikts dient die im Gesellschaftsvertrag
getroffene Regelung. Damit wird aber nicht die Pragewirkung der Komplementdr-GmbH beseitigt. Entscheidender
Gesichtspunkt fur die Pragung ist vielmehr, dass die Kapitalgesellschaft die eigentliche Unternehmenstatigkeit auf der
Ebene der KG auslibt. Das trifft auch bei einer "Einheits-GmbH & Co. KG" zu, bei der den Kommanditisten die Ge-
schaftsfihrungsbefugnis nur beschrankt auf den Bereich der Ausiibung der Gesellschaftsrechte aus oder an den von
der KG gehaltenen Geschaftsanteilen an der Komplementar-GmbH Ubertragen wird. Die den Kommanditisten einge-
raumten Befugnisse betreffen unmittelbar nur den Rechtskreis der Komplementar-GmbH. Die Auslibung der eigentli-
chen Unternehmenstétigkeit auf Ebene der KG bleibt ausschlieflich bei der Komplementar-GmbH.
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5. Begrenzung des SteuerermaBigungsbetrags: Gilt eine betriebsbe-
zogene oder unternehmerbezogene Auslegung?

Bei der Begrenzung des Steuerermafligungsbetrags entschied sich der Bundesfinanzhof in einem aktuellen Urteil fiir
die betriebsbezogene Ermittlung.

Hintergrund

X war mittelbar an mehreren Personengesellschaften beteiligt. Er war alleiniger Kommanditist der A KG. Diese war zu
65 % als Kommanditistin an der B KG beteiligt. Die B war Kommanditistin der C KG. Sowohl B als auch C mussten Ge-
werbesteuer zahlen.

Bei der Berechnung der SteuererméaRigung nahm das Finanzamt die Begrenzung fiir jede der beiden Gesellschaften
gesondert vor. X war dagegen der Meinung, dass die Begrenzung auf der Ebene des Mitunternehmers berechnet wer-
den muss.

Das Finanzgericht bestatigte die Auffassung des Finanzamts und ging auch von der betriebsbezogenen Auslegung aus.

Entscheidung

Dem schloss sich der Bundesfinanzhof an. Zwar lasst sich dem Gesetzeswortlaut kein Hinweis auf eine bestimmte
Methode entnehmen. Nach Ansicht der Richter verlangt jedoch die Gesetzessystematik eine betriebsbezogene Be-
trachtung. Die betriebsbezogenen Elemente pragen den Charakter der Vorschrift. Das gilt auch fiir mehrstockige Be-
teiligungen. Ein Grund, insoweit zu differenzieren, besteht nicht. Die betriebsbezogene Grundstruktur wird durch die
Gesetzgebungshistorie bestatigt. Fir mehrstockige Gesellschaften (Mitunternehmerschaften) bestimmt das Gesetz,
dass bei der Feststellung anteilige Gewerbesteuer-Messbetrage, die aus einer Beteiligung an einer Mitunternehmer-
schaft stammen, einzubeziehen sind. Es sind samtliche bei den Gesellschaften festgestellten Messbetrage beim
"Schlussgesellschafter" anteilig zu berlicksichtigen. Der Gewerbesteuer-Messbetrag ist zusammengefasst als einheitli-
cher Betrag festzustellen. Das gilt auch dann, wenn er seinen Ursprung in verschiedenen Untergesellschaften hat.
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