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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 Ihren Mandanten-
informationen gerne auf dem Laufenden. Zégern Sie nicht, uns auf einzelne Punkte anzusprechen, wir bera-
ten Sie gerne!
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1. Bestellung eines GmbH-Notgeschaftsfiihrers: Welche Voraussetzungen gel-
ten?

Die Bestellung eines Notgeschaftsfiihrers ist nur unter besonderen Voraussetzungen moglich. Ein solch
extremer Eingriff in die Gestaltungsfreiheit der Gesellschafter ist insbesondere zuldssig, wenn ansonsten
die Gesellschaft handlungsunfihig ware, z. B. auf Grund von Auseinandersetzungen zwischen an der
GmbH beteiligten Familienstimmen.

Hintergrund

An einer Komplementar-GmbH ("Gesellschaft") einer KG waren urspriinglich 2 Familienstamme beteiligt.
Der Vertreter eines Stammes stellte den Geschéaftsfihrer.

Auf Antrag des anderen Stammes wurde dem Geschaftsfiihrer jedoch gerichtlich durch einstweilige Verfi-
gung untersagt, seine Befugnisse als Geschaftsfliihrer auszuliben. Denn das Gericht war der Auffassung,
dass er sich iber mehrere Jahre trotz wesentlicher Beteiligung des anderen Stammes als Alleininhaber der
Gesellschaft gerierte und den anderen Familienstamm bewusst benachteiligte. So hatte er z. B. unzuldssi-
gerweise Entnahmen zur Zahlung von Steuern verweigert oder Streichungen aus der Gesellschafterliste der
Gesellschaft vorgenommen, um den anderen Familienstamm zu benachteiligen und aus der Gesellschaft zu
drangen.

Auf Antrag dieses Stammes bestellte das zustandige Registergericht einen Notgeschaftsfihrer der Gesell-
schaft. Dagegen legte der von der einstweiligen Verfligung betroffene Geschaftsfiihrer Beschwerde ein.

Entscheidung
Die Beschwerde hatte keinen Erfolg, da die Voraussetzungen einer Notgeschaftsfiihrerbestellung vorlagen.

Die Bestellung eines Notgeschaftsfiihrers fiir eine GmbH setzt voraus, dass ein fiir die organschaftliche Ver-
tretung der GmbH unentbehrlicher Geschaftsfihrer fehlt oder aus rechtlichen oder tatsachlichen Griinden
an der Geschaftsfihrerbestellung gehindert ist.

Uberdies muss die Bestellung eines Notgeschiftsfiihrers dringlich sein. Durch den damit verbundenen we-
sentlichen Eingriff in das gewahrleistete Recht der Gesellschafter zur Geschéaftsfiihrerbestellung sind die
Anforderungen aber eng auszulegen.

Aufgrund der unbefristeten einstweiligen gerichtlichen Verfligung fehlte es vorliegend an einer organ-
schaftlichen Vertretung der Gesellschaft. Es ging auch nicht allein um eine Gesellschafterstreitigkeit Gber
die Person des Geschaftsfuhrers. Vielmehr handelte es sich um umfassende rechtliche und wirtschaftliche
Auseinandersetzungen zwischen den beiden Familienstimmen unter den Gesellschaftern. Eine solche La-
gerbildung ist vergleichbar mit einem Streit zwischen Gesellschaftergeschaftsfiihrern in einer 2-Personen-
GmbH mit wechselseitigen Abberufungs- und AusschlieBungsbeschliissen, und in solch einer Konstellation
ist die Bestellung eines Notgeschéftsfiihrers auch zulassig. Dartiber hinaus war vorliegend die Notbestellung
auch dringlich, weil die Gesellschaft stets gegeniiber staatlichen Stellen auftreten und auch handelsrechtli-
che Pflichten erfiillen musste.



2. Wann haftet ein GmbH-Geschiftsfiihrer fiir nicht abgefiihrte Lohnsteuer?

Ein GmbH-Geschaftsfiihrer muss dafiir sorgen, dass die Lohnsteuer ordnungsgemaR entrichtet wird. Auch
bei schwerer Erkrankung bleibt diese Pflicht des Geschaftsfiihrers bestehen.

Hintergrund

Der Klager war Geschaftsfihrer einer GmbH und zusammen mit einem Gesellschafter einzelvertretungsbe-
rechtigter Geschaftsfiihrer der GmbH. Das Finanzamt nahm beide Geschéftsfiihrer wegen nicht ordnungs-
gemaler Abfliihrung der Lohnsteuer bei Vollauszahlung der Lohne in Haftung. Hiergegen machte der Klager
geltend, dass er im Haftungszeitraum aufgrund einer Verletzung nicht arbeitsfahig gewesen war. AuRerdem
oblag die finanzielle Leitung der Gesellschaft einschlieRlich der Uberwachung der steuerlichen Pflichten
nach der internen Aufgabenverteilung, dem anderen Geschéftsfiihrer. Dies war jedoch nicht schriftlich fest-
gehalten worden.

Entscheidung

Das Finanzgericht wies die Klage ab. Der Klager war im Haftungszeitraum Geschéaftsfihrer der GmbH. Er
hatte somit als deren gesetzlicher Vertreter deren steuerliche Pflichten zu erfiillen und insbesondere dafir
zu sorgen, dass die Steuern der Gesellschaft aus den Mitteln entrichtet werden, die er verwaltet. Durch die
Nichtabflihrung der falligen Lohnsteuer zuziiglich Kirchenlohnsteuer und Solidaritatszuschlag hatte er seine
Pflichten als Geschaftsfiihrer der GmbH verletzt, was eine zumindest grob fahrladssige Verletzung der Pflich-
ten eines GmbH-Geschaftsfiihrers darstellt.

Der Hinweis auf eine interne Aufgabenverteilung hinsichtlich der Geschaftsfiihrung konnte die Haftungsin-
anspruchnahme nicht verhindern. Zwar kann grundsatzlich bei einer Verteilung der Geschafte einer GmbH
auf mehrere Geschaftsfiihrer die Verantwortlichkeit eines Geschaftsfiihrers fir die Erflllung der steuerli-
chen Pflichten der GmbH begrenzt werden. Dies erfordert aber eine vorweg getroffene eindeutige, d. h.
schriftliche, Vereinbarung, welcher Geschaftsfiihrer fiir welchen Bereich zustandig ist. Fehlt es an einer
solchen schriftlichen Vereinbarung, hat jeder Geschaftsfihrer nach dem Grundsatz der Gesamtverantwor-
tung samtliche steuerlichen Pflichten zu erfiillen.

Die arztlich bescheinigte Arbeitsunfahigkeit des Klagers lie8 das Finanzgericht nicht gelten. Denn selbst bei
einer schweren Erkrankung bleibt der Geschaftsfihrer einer GmbH verpflichtet, diejenigen Personen, de-
nen er die Erledigung der ihm als Vertreter der Gesellschaft auferlegten steuerlichen Pflichten tGbertragen
hatte, laufend und sorgfaltig zu tiberwachen und sich so eingehend Uber den Geschéaftsgang zu unterrich-
ten, dass er unter normalen Umstdanden mit der ordnungsgemaRen Erledigung der Geschafts rechnen kann.
Ein mangelhaftes Uberwachen stellt regelmiRig eine grob fahrléssige Pflichtverletzung dar. Diese Grunds-
dtze sind auch auf die Uberwachung eines Mitgeschaftsfiihrers anzuwenden. Dies gilt jedenfalls dann,
wenn, wie im vorliegenden Fall, konkrete Anhaltspunkte daflir gegeben waren, dass dieser nicht ausrei-
chend fir die Erfullung der steuerlichen Pflichten der Gesellschaft Sorge tragt.



1. Auslandische Kapitalertrage und Anrechnung auf die inlandische Gewerbe-
steuer

Wird ausldandische Quellensteuer einbehalten, kann diese auf die inlandische Gewerbesteuer angerech-
net werden. Das gilt zumindest dann, wenn das entsprechende Doppelbesteuerungsabkommen deren
Anrechnung auf inldndische Steuern vom Einkommen vorsieht.

Hintergrund

Die Klagerin ist eine GmbH, deren Geschéiftszweck die Kapitalanlage ist. Die GmbH ist an 2 kanadischen
Kapitalgesellschaften mit 0,22 % und 9,99 % beteiligt und erhielt von diesen Gewinnausschiittungen. Von
diesen wurden kanadische Quellensteuern auf Kapitalertrage einbehalten. Die Klagerin begehrte die An-
rechnung dieser Quellensteuern auf die Gewerbesteuer. Das Finanzamt lehnte vorliegend die Anrechnung
ab, da es im Gewerbesteuerrecht keine Norm gibt, die die Anrechnung regelt. Auch handelt es sich bei der
auslandischen Steuer um eine der Gewerbesteuer entsprechende Steuer.

Entscheidung

Die Klage hatte Erfolg. Das Finanzgericht entschied, dass die Klagerin einen Anspruch auf Anrechnung der
einbehaltenen kanadischen Quellensteuer auf die Gewerbesteuer hat.

Dividenden sind grundsatzlich steuerfrei, die auBer Ansatz bleibenden Dividenden sind dem Gewinn aus
Gewerbebetrieb jedoch wieder hinzuzurechnen, soweit diese nicht die Voraussetzung der Mindestbeteili-
gung von 15 % erfillen.

Dies ist bei den hier vorliegenden Beteiligungen mit 0,22 % und 9,99 % der Fall, sodass die steuerfreien
Dividenden fiir gewerbesteuerliche Zwecke wieder hinzuzurechnen und folglich im Gewerbeertrag enthal-
ten sind. Somit liegt eine Doppelbesteuerung im rechtlichen Sinne vor, denn Deutschland und Kanada er-
heben von demselben Steuerpflichtigen fiir denselben Steuergegenstand und denselben Zeitraum eine
gleichartige Steuer.

Die Vermeidung dieser Doppelbesteuerung erfolgt nach Ansicht des Finanzgerichts dadurch, dass auf die
deutsche Steuer vom Einkommen die kanadische Steuer auf Dividenden angerechnet wird.

2. Kapitalertrage konnen mit Erbschaft- und Einkommensteuer belastet sein

Wird Kapitalvermogen geerbt und anschlieBend verduBert, kann es zu einer Doppelbelastung mit Erb-
schaftsteuer und Einkommensteuer kommen. Dies fiihrt nicht zwingend zu einer verfassungswidrigen
UbermaRbesteuerung.






Hintergrund

Der Klager erbte Investmentanteile an einem Geldmarktfonds und entrichtete darauf Erbschaftsteuer. Bei
der anschlieBenden VerdauRRerung behielt seine Bank entsprechend Kapitalertragsteuer und Solidaritatszu-
schlag im Rahmen der Abgeltungsteuer ein.

Der Klager beantragte eine abweichende Steuerfestsetzung aus Billigkeitsgriinden, da die Stiickzinsen so-
wohl der Erbschaftsteuer (30 %) als auch der Kapitalertragsteuer (25 %) unterlagen. Die Steuerbelastung lag
damit Gber dem Spitzensteuersatz.

Entscheidung

Vor dem Finanzgericht hatte die Klage keinen Erfolg, sondern wurde als unbegriindet zuriickgewiesen. Das
Gericht entschied, dass der Klager keinen Anspruch auf eine abweichende Steuerfestsetzung aus Billigkeits-
griinden hatte. Die Vorschrift des § 35b EStG zur Vermeidung einer Doppelbelastung mit Einkommensteuer
und Erbschaftsteuer findet im vorliegenden Fall keine Anwendung, da sie lediglich die ErmaRigung der tarif-
lichen Einkommensteuer vorsieht. Kapitalertrage, die der Abgeltungsteuer unterliegen, sind dabei nicht
einzubeziehen.

Das Finanzgericht ist nicht der Ansicht, dass der Gesetzgeber die SteuerermaRigung lediglich versehentlich
nicht auf Kapitalertrage, die der Abgeltungsteuer unterliegen, erstreckt hat. Auch aus verfassungsrechtli-
chen Erwagungen ergab sich keine sachliche Unbilligkeit, da es um unterschiedliche steuerauslésende Tat-
bestdnde ging. Personliche Billigkeitsgriinde hatte der Kldger weder vorgetragen noch waren sie ersichtlich.

1. Uberlassung von Vieheinheiten: Regelsteuersatz oder Durchschnittsbesteue-
rung?

Sind gesellschaftsvertraglich vereinbarte Vorabgewinnanteile fiir die Uberlassung von sog. Vieheinheiten
umsatzsteuerbar und unterliegen sie der Durchschnittssatzbesteuerung fiir land- und forstwirtschaftliche
Betriebe? Der Bundesfinanzhof entschied, dass auf Umsitze aus der Uberlassung von Vieheinheiten der
Regelsteuersatz anwendbar ist.

Hintergrund

Der Klager ist Land- und Forstwirt. Die im Rahmen seines Betriebs ausgefiihrten Umsatze versteuert er nach
Durchschnittssatzen. Daneben ist er als Komplementar an einer KG beteiligt, die eine Ferkelaufzucht und
damit einen landwirtschaftlichen Betrieb unterhilt.

Nach dem Gesellschaftsvertrag war der Klager verpflichtet, der KG 140 Vieheinheiten zur Nutzung zur Ver-
flgung zu stellen. Hierflr erhielt er einen Vorabgewinn von 5 EUR je (iberlassener Vieheinheit.

Das Finanzamt ging davon aus, dass die Vergiitung aus der Uberlassung der Vieheinheiten umsatzsteuer-
pflichtig war, und erhéhte die dem Regelsteuersatz unterliegenden Umséatze entsprechend.



Das Finanzgericht wies die Klage ab, denn die Uberlassung der Vieheinheiten an die KG gegen Zahlung des
Vorabgewinns erfolgte im Rahmen eines steuerbaren Leistungsaustauschs und unterlag deshalb der Be-
steuerung mit dem Regelsteuersatz.

Entscheidung

Die Revision des Klagers blieb erfolglos. Der Bundesfinanzhof bestatigte die Auffassung des Finanzamts und
des Finanzgerichts und entschied, dass die Uberlassung der Vieheinheiten an die KG gegen Vorabgewinn
steuerbar war und dem Regelsteuersatz unterlag.

Der unmittelbare Zusammenhang zwischen Leistung und Entgelt als Voraussetzung eines steuerbaren Leis-
tungsaustauschs liegt nicht vor, wenn die Gesellschafter fiir ihre Gesellschaft Leistungen erbringen, die als
Gesellschafterbeitrag nur im Rahmen der allgemeinen Gewinnverteilung vergilitet werden. Die Gewinnbe-
teiligung ist weder Entgelt fir das Halten der Beteiligung noch Entgelt fir Tatigkeiten des Gesellschafters.
Denn die Gewinnentstehung hangt nicht unmittelbar mit der Leistungserbringung zusammen, sondern ist
von einer Vielzahl von Faktoren und damit zumindest teilweise vom "Zufall" abhangig. Ein unmittelbarer
Zusammenhang mit der Leistungserbringung liegt dagegen vor, wenn die Leistung nach ihrem Umfang oder
ihrer Menge abgegolten wird.

Diese Abgrenzung gilt auch bei einer Leistungserbringung gegen Vorabgewinn. Uberlassen die Gesellschaf-
ter einer GbR ihre land- und forstwirtschaftlichen Betriebe gegen einen von vornherein feststehenden und
jahrlich gleichbleibenden "Vorabgewinn" zur Nutzung, kann ein pachtahnlicher Leistungsaustausch gegen
Sonderentgelt vorliegen.

Im vorliegenden Fall hat das Finanzgericht den Gesellschaftsvertrag so ausgelegt, dass ein unmittelbarer
Zusammenhang zwischen der Leistung des L (Uberlassung von Vieheinheiten) und der hierfiir von der KG zu
zahlenden Gegenleistung (5 EUR je Vieheinheit) hergestellt wird, indem die Gegenleistung vom Umfang des
jeweiligen Leistungsbetrags abhangig ist. Auch wenn bei einer Vergiitung der Leistung durch Beteiligung am
Gewinn die Annahme eines nicht steuerbaren Gesellschafterbeitrags grundsatzlich nahe liegt, gilt nach den
Umstdanden des vorliegenden Falls etwas anderes. Aufgrund der niedrigen Kapitalverzinsung konnte L fest
davon ausgehen, fir die von ihm (iberlassenen Vieheinheiten die vereinbarte und jahrlich gleichbleibende
Verglitung zu erhalten. Der Leistungsaustausch war somit nicht ganz oder teilweise vom Zufall abhangig.

§ 24 UStG findet auf landwirtschaftliche Erzeugnisse und Dienstleistungen Anwendung. Die hier streitige
Uberlassung von Vieheinheiten betrifft jedoch keine in landwirtschaftlichen Betrieben erzeugten Gegen-
stande. Es liegen auch keine landwirtschaftlichen Dienstleistungen vor.

Durch die Uberlassung von sog. Vieheinheiten an eine Mitunternehmerschaft wird es dieser sowohl ein-
kommensteuerrechtlich als auch umsatzsteuerrechtlich erméglicht, anstelle von gewerblichen Einkiinften
(Tierzucht) Einkinfte aus Land- und Forstwirtschaft zu erzielen und die Umsatze der Durchschnittssatzbe-
steuerung zu unterwerfen. Der Kerngehalt der Uberlassung von Vieheinheiten liegt damit in der Verschaf-
fung von Steuervorteilen bei der Einkommen- und der Umsatzsteuer. Eine derartige Dienstleistung ist nicht
im Leistungskatalog enthalten und auch den dort genannten Leistungen nicht vergleichbar. Wahrend die in
der Anlage zu §§ 69 und 70 UStDV aufgelisteten Dienstleistungen in einem direkten Zusammenhang mit der
landwirtschaftlichen Produktion stehen, unterstiitzt die Uberlassung der Vieheinheiten den Leistungsemp-
fanger nicht dabei, Tiere zu halten. Sie dient daher nicht landwirtschaftlichen, sondern steuerlichen Zwe-
cken.



1. Beitrdage nach dem BMSVG AUT sind nicht steuerfrei

Leistet ein dsterreichischer Arbeitgeber fiir einen deutschen Grenzganger Beitrage nach dem 6sterreichi-
schen Betriebliche Mitarbeiter- und Selbstandigenvorsorgegesetzes (BMSVG AUT) an eine Osterreichische
betriebliche Vorsorgekasse, sind diese Zahlungen nicht steuerfrei.

Hintergrund

Die Klager verlegten ihren Wohnsitz von Osterreich nach Deutschland und behielten dabei ihre Beschéfti-
gung in Osterreich bei. Auf sie ist die Grenzganger-Regelung des Art. 15 Abs. 6 DBA AUT anzuwenden, so-
dass das Besteuerungsrecht fir die Einklinfte aus nichtselbststandiger Tatigkeit bei Deutschland liegt.

Das Osterreichische Recht verpflichtet BMSVG AUT jeden Arbeitgeber, fiir jeden seiner Arbeitnehmer einen
Beitragi. H. v. 1,53 % des monatlichen Entgelts an den Trager der Krankenversicherung zu leisten, wenn das
Arbeitsverhaltnis langer als einen Monat dauert. Die Klager waren der Ansicht, dass diese Beitrdage nach § 3
Nr. 62 EStG steuerfrei sind. Das Finanzamt behandelte die Betrdge jedoch als nicht steuerfrei, da sie nicht
mit steuerfreien Zukunftssicherungsleistungen vergleichbar sind.

Entscheidung

Mit ihrer Klage hatten die Klager keinen Erfolg, das Finanzgericht wies sie als unbegriindet ab. Die Beitrage
des Arbeitgebers kdnnen nach § 3 Nr. 62 Satz 1 EStG steuerfrei sein, wenn sie an die Osterreichische Be-
triebliche-Vorsorgekassen geleistet werden, um eine dem deutschen Sozialversicherungssystem vergleich-
bare Zukunftssicherungsleistung zu gewahren. Die Vergleichbarkeit hat zu beriicksichtigen, inwieweit an-
dersartige Arbeitgeberleistungen der Zukunftssicherung eine Grundversorgung wie im deutschen Sozialver-
sicherungssystem gewihrleisten. Dabei ist eine Uberprivilegierung von im Ausland beschaftigten Arbeit-
nehmern zu vermeiden.

Nach diesen Grundsatzen konnten die nach dem BMSVG AUT geleisteten Beitrage nicht als nach § 3 Nr. 62
Satz 1 EStG steuerfrei behandelt werden. Denn im Gegensatz zu den inlandischen Sozialversicherungssys-
teme gewadhren sie nicht nur eine Grundversorgung des begiinstigten Arbeitnehmers bei Eintritt eines Si-
cherungsfalls. Vielmehr geht eine Leistungserbringung nicht zwingend mit einem bestimmten Sicherungs-
ereignis ein, sondern kann auch durch Zeitablauf eintreten. Auch wird eine Garantie auf Riickgewahr der
geleisteten Beitrage gewahrt und es besteht ein vererbbarer Vermogensaufbau. Somit sind die Beitrage
Uberobligatorisch und der inlandischen Grundversorgung wirtschaftlich nicht vergleichbar.



1. Klagebefugnis bleibt trotz WEG-Reform bestehen

Seit der WEG-Reform kann nur noch die Wohnungseigentiimergemeinschaft Rechte aus gemeinschaftli-
chem Eigentum einklagen. Jedoch kdnnen einzelne Wohnungseigentiimer Prozesse, die vor Inkrafttreten
der WEG-Reform begonnenen wurden, auch nach der Reform zu Ende fiihren — zumindest solange die
Eigentiimergemeinschaft keinen anderen Willen aufiert.

Hintergrund

Die Miteigentiimer benachbarter Grundstiicke streiten liber die Entfernung von Zypressen. Das eine Grund-
stick steht im Eigentum des Kldagers und einer weiteren Person, die zusammen eine Wohnungseigentiimer-
gemeinschaft bilden.

Die Nachbarn pflanzten auf ihrem Grundstiick entlang der Grundstlicksgrenze 4 Zypressen mit einem
Grenzabstand von unter 4 Metern. Der Klager verlangt die Beseitigung der Baume. Amt- und Landgericht
gaben der Klage statt, weil der nach dem Nachbarrecht erforderliche Grenzabstand von 4 Metern nicht
eingehalten war.

Die Nachbarn haben gegen das Urteil des Landgerichts vom 22.11.2019 Revision beim Bundesgerichtshof
eingelegt.

Entscheidung

Der Bundesgerichtshof bestatigte die Entscheidungen der Vorinstanzen. Insbesondere war die Klagebefug-
nis des einzelnen Eigentliimers durch die WEG-Reform nicht entfallen.

Flr die bereits vor dem 1.12. 2020 bei Gericht anhdngigen Verfahren besteht die Prozessfiihrungsbefugnis
des Wohnungseigentliimers Uber diesen Zeitpunkt hinaus fort. Das gilt zumindest so lange, bis dem Gericht
ein entgegenstehender Wille der Eigentimergemeinschaft schriftlich mitgeteilt wird.

Das ergibt sich aus dem Rechtsgedanken des neuen § 48 Abs. 5 WEG. Die Vorschrift sieht vor, dass fiir die
bereits vor Inkrafttreten der WEG bei Gericht anhangigen Verfahren die bisherigen Verfahrensvorschriften
weiter gelten.

Beziiglich der Prozessfiihrungsbefugnis einzelner Wohnungseigentiimer enthilt die Ubergangsvorschrift
des § 48 Abs. 5 WEG eine Regelungsliicke. Ein zur Unzuldssigkeit der Klage fliihrender Wegfall der Prozess-
fihrungsbefugnis des Wohnungseigentiimers wahrend des laufenden Gerichtsverfahrens hatte zur Folge,
dass das Verfahren, selbst wenn es - wie im vorliegenden Fall - schon seit Jahren anhdngig und iber mehre-
re Instanzen gefiuhrt worden war, fir beide Parteien nutzlos gewesen ware und nur erheblichen Aufwand
und Kosten verursacht hatte.

Hatte der Gesetzgeber dies bedacht, hatte er eine Vorschrift erlassen, die sich an § 48 Abs. 5 WEG orien-
tiert und die Prozessfiihrungsbefugnis eines Wohnungseigentiimers in einem bei Gericht bereits anhangi-
gen Verfahren fortbestehen lasst. Daraus folgt, dass die Eigentiimergemeinschaft das bereits anhangige
Verfahren selbst als Partei (ibernehmen oder aber dem Wohnungseigentliimer die Fortfiihrung des Verfah-
rens untersagen kann, etwa weil sie den Konflikt auf andere Weise als durch einen gerichtlichen Rechts-
streit beilegen will.
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Da im vorliegenden Fall ein entgegenstehender Wille der Eigentimergemeinschaft nicht belegt ist, blieb
der klagende Eigentliimer prozessfiihrungsbefugt und konnte den Anspruch auf Beseitigung der Zypressen,
der wegen Unterschreitung des Mindestabstands berechtigt war, durchsetzen.

2. Nicht verbrauchte Erhaltungsaufwendungen des Erblassers: Darf der Erbe die-
se fortfiihren?

Noch nicht beriicksichtigte Erhaltungsaufwendungen, die auf mehrere Jahre verteilt worden sind, sind
beim Erblasser im Todesjahr in einer Summe als Werbungskosten aus Vermietung und Verpachtung ab-
ziehbar. Die Erhaltungsaufwendungen gehen nicht auf die Erben liber.

Hintergrund

A war Eigentlimer eines von ihm vermieteten Hausgrundstlicks. Fiir seine Erhaltungsaufwendungen der
Jahre 2012 bis 2015 hatte er die Verteilung auf 5 Jahre nach § 82b EStDV gewahlt. Im Jahr 2016 waren rund
30.000 EUR an Erhaltungsaufwendungen noch nicht beriicksichtigt.

Im Januar 2016 starb A. Das Grundstiick ging auf eine Erbengemeinschaft tiber. An dieser war B, die friihere
Ehefrau des A, beteiligt.

B erklarte fiir 2016 die Vermietungseinkiinfte des A fiir Januar 2016 unter Abzug des zum Zeitpunkt des
Todes noch nicht beriicksichtigten Teils der Erhaltungsaufwendungen.

Das Finanzamt ging davon aus, dass lediglich der auf Januar 2016 entfallende Anteil der an sich fir 2016
angefallenen Jahresbetrage zu beriicksichtigen war. Die Restbetrage waren bei der Erbengemeinschaft im
Rahmen derer gesonderter und einheitlicher Feststellungen zu bertlicksichtigen. Die Verteilung der Erhal-
tungsaufwendungen nach § 82b EStDV war also bei dieser fortzufihren.

Das Finanzgericht entschied dagegen, dass die Erhaltungsaufwendungen i.S.v. § 82b EStDV nicht auf die
Erben Ubergehen. Der nicht beriicksichtigte Teil der Erhaltungsaufwendungen war deshalb beim Erblasser
im Veranlagungszeitraum seines Todes in einer Summe abziehbar.

Entscheidung

Der Bundesfinanzhof sah das genauso und bestatigte die Auffassung des Finanzgerichts. Der noch nicht
beriicksichtigte Teil der Erhaltungsaufwendungen ist im Veranlagungsjahr des Versterbens in vollem Um-
fang als Werbungskosten des Erblassers im Rahmen der Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung ab-
setzbar.

Die Regelung des § 82b Abs. 1 EStDV dient dazu, durch eine interperiodische Verteilung der Erhaltungsauf-
wendungen die Tarifprogression auszugleichen. Dieser Zweck wird jedoch verfehlt, wenn wegen Verster-
bens des Steuerpflichtigen eine weitere Ausnutzung der Tarifprogression durch ihn nicht mehr moglich ist.
Denn mit dem Tod endet die auf die natiirliche Person bezogene Einkiinfteerzielung. Der bislang nicht be-
ricksichtigte Teil der Aufwendungen kann daher nur im Veranlagungszeitraum des Versterbens berlicksich-
tigt werden. Verstirbt der Steuerpflichtige innerhalb des Verteilungszeitraums, ist der noch nicht berick-
sichtigte Teil der Erhaltungsaufwendungen somit im Veranlagungszeitraum seines Versterbens als Wer-
bungskosten abzusetzen.
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Die Situation des Streitfalls ist vergleichbar mit den in § 82b Abs. 2 EStDV genannten Fallen (VerduRerung
des Gebaudes, Einbringung in ein Betriebsvermdgen), in denen eine weitere Beriicksichtigung im Wege der
Verteilung der Aufwendungen nicht mehr moéglich und daher der Sofortabzug eréffnet ist.

Eine ausdriickliche Regelung fiir die Uberleitung von Erhaltungsaufwendungen i. S. d. § 82b Abs. 1 EStDV
nach dem Tod des Erblassers existiert nicht. Die Ubertragung ergibt sich nicht aus der Gesamtrechtsnach-
folge. Denn Erblasser und Erbe sind verschiedene Rechtssubjekte, die jeweils fiir sich zur Einkommensteuer
herangezogen und deren Einklinfte getrennt ermittelt bzw. zugerechnet werden. Daraus ergibt sich, dass
die bei A bis zu seinem Tod nicht verbrauchten Erhaltungsaufwendungen nicht auf die Erben als Gesamt-
rechtsnachfolger tibergehen und von diesen nicht als Werbungskosten von den selbst erzielten Einnahmen
aus Vermietung und Verpachtung abzuziehen sind.

3. Notwegrecht: Nicht jedes Grundstiick muss mit dem Auto erreichbar sein

Ist ein Haus nur Giber einen FuBweg mit einer 6ffentlichen StraBe verbunden, rechtfertigt das nicht immer
ein Notwegrecht. Liegt das Grundstiick in einem Gebiet, in dem der Kraftfahrzeugverkehr nach der plane-
rischen Konzeption von den Wohngrundstiicken ferngehalten werden soll, kann ein Notwegrecht nicht
verlangt werden.

Hintergrund

Das Grundstiick der Klager liegt in einer als Wochenendhausgebiet geplanten Siedlung, fir das Gebaude
besteht seit 2018 eine Genehmigung zur dauerhaften Wohnnutzung.

Mittig durch die Siedlung verlauft eine 6ffentliche StralRe. Von dieser zweigen mehrere 6ffentliche FuRwege
ab, die zu den einzelnen Grundstiicken fihren. Diese Fulwege dirfen mit Kraftfahrzeugen nicht befahren
werden. Der Weg zwischen der 6ffentlichen Stralle und dem Grundstiick der Eigentiimer betragt etwa 80
Meter. Am Eingang der Siedlung befindet sich ein Parkplatz. Zudem kénnen Fahrzeuge entlang der durch
die Siedlung verlaufenden StraRe abgestellt werden.

Seit 1998 nutzen die Klager einen Weg, der auf einem an die Siedlung angrenzenden Nachbargrundstiick
verlauft, als Zufahrt zu ihrem Grundstilick. Dieser Weg ist mit einer o6ffentlichen StraRe verbunden. Nach
dem Verkauf des Nachbargrundstiicks im Jahr 2017 sperrte der neue Eigentiimer den Weg.

Die Klager verlangen nun vom neuen Eigentiimer des Nachbargrundstiicks, gegen Zahlung einer angemes-
senen Notwegrente weiterhin die Nutzung des Weges zu dulden, um ihr Grundstiick mit dem Pkw anfahren
zu kénnen.

Entscheidung

Die Klage vor dem Bundesgerichtshof hatte keinen Erfolg. Den Klagern steht kein Recht zur Nutzung des
Weges liber das Nachbargrundstiick zu.

Als Rechtsgrundlage fiir ein Wegerecht auBerhalb des Grundbuchs kommen nur eine schuldrechtliche Ver-
einbarung oder ein Notwegrecht in Betracht. Zu einer Vereinbarung mit dem neuen Eigentiimer des Nach-
bargrundstlicks ist es nicht gekommen und eine Gestattung des Voreigentiimers bindet den Erwerber nicht.
Daher kommt hier allein ein Notwegrecht in Frage.

Voraussetzung fir ein Notwegrecht ist, dass einem Grundstlick die zur ordnungsmaRigen Benutzung not-
wendige Verbindung mit einem 6ffentlichen Weg fehlt. Dann kann der Eigentiimer von den Nachbarn ver-
langen, die Benutzung ihrer Grundstiicke zu dulden, um die erforderliche Verbindung herzustellen.
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Hier fehlt es dem Grundstlick nicht an der zur ordnungsmaRigen Benutzung notwendigen Verbindung. Im
Hinblick auf die besondere Struktur der Wohnsiedlung stellt der 6ffentliche Fulweg ausnahmsweise eine
ausreichende Verbindung dar.

Zwar setzt grundsatzlich die ordnungsmaBige Benutzung bei einem Wohngrundstiick die Erreichbarkeit mit
Kraftfahrzeugen voraus. Dort, wo Grundstiicke wegen ihrer besonderen Lage mit Kraftfahrzeugen nicht
angefahren werden kénnen oder sollen, gehort eine solche Erreichbarkeit ausnahmsweise nicht zu ihrer
ordnungsmaRigen Benutzung.

Das gilt z. B., wenn Wohnanlagen bewusst so geplant und geschaffen werden, dass der Fahrzeugverkehr
von den unmittelbar zu den Wohngrundstiicken flihrenden Wegen ferngehalten wird. Durch ein solches
planerisches Konzept soll die Wohnlage von Belastigungen durch Kraftfahrzeuge frei bleiben und das Woh-
nen attraktiver werden. Dann ist die Erreichbarkeit mit einem Kraftfahrzeug nicht Bestandteil der ord-
nungsgemalen Nutzung, sodass ein Notwegrecht nicht verlangt werden kann.

Dies ist hier der Fall. Das Planungskonzept der Siedlung sieht vor, dass die einzelnen Grundstiicke nicht mit
einem Kraftfahrzeug angefahren werden kénnen. Kraftfahrzeuge kénnen nur die mittig verlaufende StraRe
benutzen, von der die Fulwege zu den Grundstiicken abzweigen. An dieser Konzeption hat sich auch nichts
dadurch gedndert, dass nachtraglich auch die Nutzung zum dauerhaften Wohnen zugelassen worden ist.

4. Wie bestimmt sich die "ortsiibliche Marktmiete"?

Kann die ortsiibliche Marktmiete nicht anhand eines Mietspiegels bestimmt werden, darf auf ein Sach-
verstandigengutachten, eine Mietdatenbank oder die Miete fiir mindestens 3 vergleichbare Wohnungen
zuriickgegriffen werden.

Hintergrund

Die Vermieterin V vermietete im Jahr 2015 eine Eigentumswohnung im ersten Obergeschoss (Wohnflache
57 gm) mit Einbaukiiche an ihre Tochter T fiir monatlich 300 EUR zuzlglich Nebenkostenpauschale von 70
EUR.

Im zweiten Obergeschoss vermietete V eine Wohnung gleicher GroRe und Ausstattung an einen Fremdmie-
ter F fir monatlich 500 EUR zuziglich Nebenkostenpauschale von 78 EUR.

Das Finanzamt ging — nach einem Vergleich mit der fiir die Obergeschosswohnung gezahlten Miete — davon
aus, dass die mit T vereinbarte Miete nur 64,01 % und damit weniger als 66 % der ortsiblichen Miete be-
trug. Dementsprechend berlicksichtigte es die von V erklarten Werbungskosten fiir die an T vermietete
Wohnung nur anteilig mit 64,01 %.

Das Finanzgericht wies die dagegen erhobene Klage ab. Es war der Ansicht, dass die ortsiibliche Miete nicht
vorrangig anhand des Mietspiegels festzustellen ist. Sie kann ebenso durch den Vergleich mit einer gleich-
wertigen fremdvermieteten Wohnung ermittelt werden.

Entscheidung

Der Bundesfinanzhof teilt die Ansicht des Finanzgerichts nicht und entschied, dass die ortsiibliche Miete
sich grundsatzlich aus dem ortlichen Mietspiegel ergibt und nicht vorrangig anhand einer Vergleichsmiete
fiir eine an einen Fremdmieter im selben Haus vermietete Wohnung zu bestimmen ist. Nur ausnahmsweise
kann auf einen Sachverstandigen, eine Mietdatenbank oder einzelne vergleichbare Wohnungen zuriickge-
griffen werden.
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Die ortsiibliche Marktmiete flir Wohnungen vergleichbarer Art, Lage und Ausstattung ergibt sich grundsatz-
lich aus dem ortlichen Mietspiegel. Dazu gehdren sowohl der einfache Mietspiegel als auch der qualifizierte
Mietspiegel. Der Mietspiegel gehort zu den Informationsquellen, die eine leichte und schnelle Ermittlung
der ortsiiblichen Miete auf der Grundlage eines breiten Spektrums ermdoglichen. Diesem Zweck liefe es
zuwider, wenn bei einer Miete innerhalb der vom Mietspiegel vorgesehenen Spanne gleichwohl im Einzel-
fall ermittelt werden misste, ob nicht ein anderer Wert innerhalb der Spanne der angemessenere waére.
Die Schwankungsbreite innerhalb des Mietspiegels lasst deshalb die Feststellung zu, dass jeder Mietzins
innerhalb der bericksichtigten Spanne die ortsiibliche Marktmiete darstellt.

Der ortliche Mietspiegel kann allerdings nicht zugrunde gelegt werden, wenn er nur mangelhaften Erkennt-
niswert hat, z.B. wenn er nicht regelméaRig angepasst wird oder die Datenerhebung fehlerhaft ist. Gibt ein
Mietspiegel nur Richtwerte fir eine bestimmte Art von Wohnungen an, kann die gesteigerte Wohnqualitat
des Vergleichsobjekts durch einen entsprechenden Zuschlag beriicksichtigt werden. Kann ein ortlicher
Mietspiegel ausnahmsweise nicht zugrunde gelegt werden oder ist er nicht vorhanden, bestehen fiir das
Finanzamt bzw. das Finanzgericht mehrere Moglichkeiten, wobei jeder Ermittlungsweg grundsatzlich
gleichrangig ist.

*  Zugrundelegung eines mit Griinden versehenen Gutachtens eines 6ffentlich bestellten und vereidigten
Sachverstandigen,

. Rickgriff auf die Auskunft aus einer Mietdatenbank,

*  Berlicksichtigung der Entgelte fiir einzelne vergleichbare Wohnungen. Dafiir missen zumindest 3
Wohnungen nach Adresse, Lage und Stockwerk benannt werden.

Hiervon ausgehend hob der Bundesfinanzhof das Finanzgerichtsurteil auf. Das Finanzgericht hatte die orts-
Ubliche Marktmiete nicht anhand des vorhandenen Mietspiegels ermittelt, sondern allein auf die Miete fiir
die im selben Haus vermietete Wohnung gleicher Art, GroRe und Ausstattung abgestellt, ohne ein breites
Spektrum von Vergleichswohnungen heranzuziehen. Das Finanzgericht hat diese unterlassene Sachaufkla-
rung nachzuholen. Es hat die ortstibliche Kaltmiete fiir Wohnungen vergleichbarer Art, Lage und Ausstat-
tung unter Einbeziehung der Spannen des 6rtlichen Mietspiegels zuzliglich der nach der Betriebskostenver-
ordnung umlagefdhigen Kosten festzustellen. Auf dieser Grundlage hat das Finanzgericht die Entgeltlich-
keitsquote und damit die Hohe des Werbungskostenabzugs neu zu ermitteln.

5. Wohnungseigentum: Wenn der Verwalter keine Jahresabrechnung erstellt

Kommt der Verwalter seiner Pflicht zur Abrechnung nicht nach, kénnen die Eigentiimer sie anderweitig
erstellen lassen. Denn das Erstellen der Jahresabrechnung einer Wohnungseigentiimergemeinschaft kann
eine vertretbare Handlung sein, die nicht der Verwalter ausfiihren muss, wenn die Abrechnung allein als
Grundlage fiir eine Beschlussfassung dienen soll.

Hintergrund

Die Verwalterin einer Wohnungseigentiimergemeinschaft amtierte bis 2009. Wahrend ihrer Amtszeit er-
stellte sie die Jahresabrechnungen fiir die Jahre 2005 bis 2008. Die Beschliisse, durch die die Jahresabrech-
nungen fiir 2005 bis 2007 genehmigt worden waren, wurden gerichtlich fur ungiltig erklart, woraufhin die
ehemalige Verwalterin die Abrechnungen neu erstellte. In einer Eigentimerversammlung im Jahr 2012
wurden weder die neu erstellten Abrechnungen noch die Abrechnung fiir das Jahr 2008 genehmigt, weil
diese fehlerhaft und unschliissig waren. Eine nochmalige Erstellung der Abrechnungen lehnte die ehemali-
ge Verwalterin ab. Die Wohnungseigentimergemeinschaft wollte daraufhin die Jahresabrechnungen fiir
2005 bis 2008 anderweitig erstellen lassen und verlangt von der ehemaligen Verwalterin hierfiir einen Kos-
tenvorschuss von 3.800 EUR.
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Entscheidung
Vor dem Bundesgerichtshof bekam die Wohnungseigentiimergemeinschaft Recht.

Der Verwaltervertrag ist zwar ein auf Geschaftsbesorgung gerichteter Dienstvertrag, allerdings schuldet der
Verwalter auch erfolgsbezogene Tatigkeiten. Dazu gehort die Aufstellung der Jahresabrechnung. Hierzu war
der Verwalter verpflichtet. Dabei schuldet der Verwalter nicht nur ein Tatigwerden, sondern einen Erfolg.
Er muss die Belege auswerten und als Ergebnis dieser Auswertung eine Jahresabrechnung aufstellen, die
dieses Ergebnis in beschlussfahiger Form darstellt, und dieses Zahlenwerk den Wohnungseigentiimern zur
Vorbereitung der Beschlussfassung vorlegen.

Kommt der Verwalter dieser Pflicht nicht nach, kommt ein Anspruch auf Kostenvorschuss zwecks anderwei-
tiger Erstellung der Jahresabrechnung jedoch nur in bestimmten Fallen in Betracht. Das ist der Fall, wenn
die Erstellung der Jahresabrechnung eine vertretbare Handlung ist. Ob die Aufstellung der Jahresabrech-
nung eine vertretbare oder nur vom Verwalter erfillbare unvertretbare Handlung ist, hdangt davon ab, wel-
che Funktion sie im Einzelfall erfiillt.

Strebt die Gemeinschaft mit der Vorlage der Jahresabrechnung durch den Verwalter auch oder nur die
Rechnungslegung zur Kontrolle seiner Amtsfiihrung an, und verlangt sie von ihm uneingeschrankt die Auf-
stellung der Jahresabrechnung und damit auch die Versicherung, alle Einnahmen und Ausgaben nach bes-
tem Wissen angegeben zu haben, ist die Aufstellung der Jahresabrechnung eine unvertretbare Handlung.

Soll der Verwalter die Jahresabrechnung dagegen nur vorlegen, um den Wohnungseigentiimern die Be-
schlussfassung tber die Einforderung von Nachschissen und die Anpassung von Vorschiissen zu ermaogli-
chen, und wird deshalb nur die Erstellung des Zahlenwerks verlangt, ist die Aufstellung der Jahresabrech-
nung eine vertretbare Handlung.

Hier liegt der zweite Fall vor. Die Wohnungseigentliimer bendtigen die neu aufgestellten Jahresabrechnun-
gen, um erneut dartiber beschlieBen und die langer zurilickliegenden Wirtschaftsjahre abschlieBen zu kon-
nen. Fir diesen Zweck reicht es aus, wenn ein Dritter die Abrechnung erstellt. Da sich die ehemalige Ver-
walterin ernsthaft und endgiltig weigert, die mangelhaften Abrechnungen nachzubessern bzw. neu zu er-
stellen, kann die Gemeinschaft dies anderweitig in Auftrag geben und hierfiir einen Vorschuss verlangen.

1. Betreuerin als testamentarische Erbin: Wann das unwirksam ist

Ein Testament zugunsten einer Berufsbetreuerin kann sittenwidrig und nichtig sein, wenn diese die Situa-
tion eines einsamen und hilfebediirftigen Mannes ausnutzt, um sich selbst als Erbin einsetzen zu lassen.
Das gilt insbesondere dann, wenn die Betreuung erst kurze Zeit vorher iibernommen wurde.

Hintergrund

Eine Berufsbetreuerin war im Januar 2005 vom Amtsgericht fir einen hilfebedirftigen 85-jdhrigen Mann
bestellt worden. Er hatte einen schweren Schlaganfall erlitten und daraus folgend erhebliche geistige Defi-
zite. Der Mann hatte keine Verwandten und lebte in einem Pflegeheim. Anfang Mai 2005 liel3 die Betreue-
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rin mit dem Mann bei einer Notarin ein Testament beurkunden, in dem sie selbst als Erbin eingesetzt wur-
de. Zusatzlich sollte eine Person miterben, die von der Betreuerin beauftragt worden war, mit dem Mann
gelegentlich einkaufen oder spazieren zu gehen.

Als der Mann verstorben war, teilte die Betreuerin sich mit dem Miterben den Nachlass. Ein vom Amtsge-
richt bestellter Nachlasspfleger sollte den Nachlass sichern und verlangte die Herausgabe des Vermogens
von der Betreuerin und dem Miterben.

Entscheidung

Die Klage der Betreuerin und des Miterben hatte keinen Erfolg. Das Gericht stellte fest, dass der bei Testa-
mentserrichtung 85-jahrige Mann aufgrund seiner erheblichen geistigen Defizite gar nicht mehr testierfahig
gewesen ist und die letztwillige Verfligung daher nicht ohne Einfluss Dritter treffen konnte.

Dariber hinaus hielt das Gericht das Testament fir sittenwidrig. Denn die Betreuerin hatte die Einsamkeit
und Hilflosigkeit des Mannes zu ihrem Vorteil ausgenutzt. Bis zur Bestellung als Betreuerin kannte sie den
Mann Uberhaupt nicht, beauftragte aber schon einige Monate danach selbst eine Notarin und begleitete
den wohlhabenden Mann zur Beurkundung. Sie holte bewusst keine arztliche Bescheinigung liber seine
Testierfahigkeit ein und informierte das Amtsgericht auch nicht tiber die Erbeinsetzung.

2. Grunderwerbsteuer bei Wechsel im Gesellschafterbestand und geplanter Be-
bauung

Im Rahmen der Grunderwerbsteuer ist der Wert des Grundstiicks nach den tatsachlichen Verhiltnissen
im Zeitpunkt der Fertigstellung des Gebidudes maRgebend. Bei einer Anderung des Gesellschafterbe-
stands muss sich die Gesellschaft auf die Bebauung festgelegt und die Neugesellschafter miissen die Ge-
sellschaftsanteile wegen des Plans erworben haben.

Hintergrund

An der K-GmbH & Co. KG. (K-KG) waren die K-GmbH und 4 Kommanditisten beteiligt. Die K-GmbH hatte mit
einem Mieter einen Mietvertrag Gber einen noch zu errichtenden Lebensmittelmarkt geschlossen. Spater
trat die K-KG an Stelle der K-GmbH als Vermieterin in den Mietvertrag ein.

Im September 2004 erwarb die K-KG das Grundstiick von der Stadt mit der Verpflichtung, bis 2007 einen
Lebensmittelmarkt zu errichten. Im November 2004 wurde die Baugenehmigung erteilt.

Im Mai 2005 veraduBerten die K-GmbH ihre Komplementéarbeteiligung an der K-KG an die M-GmbH und die
4 Kommanditisten ihre Kommanditbeteiligungen an die M-KG. Der Vertrag nahm auf die Baugenehmigung
und den Mietvertrag Bezug. Die Kommanditisten hatten bereits Honoraranspriiche fiir verschiedene Leis-
tungen erworben, die sie flir die Projektierung erbracht hatten. Nach der AnteilsverauBerung wurden die
Bauvertrage geschlossen. Das Objekt wurde 2006 fertiggestellt.

Das Finanzamt nahm die K-KG auf Grunderwerbsteuer in Anspruch. Die K-KG ging davon aus, dass Bemes-
sungsgrundlage der Wert des unbebauten Grundstiicks war (695.000 EUR). Das Finanzamt setzte dagegen
im Hinblick auf die geplante Bebauung den Wert zum Zeitpunkt der Fertigstellung des Gebaudes an (6,7
Mio. EUR).

Das Finanzgericht folgte dem Finanzamt und wies die Klage der K-KG ab, da die neuen Gesellschafter in die
Bebauung eingebunden gewesen waren.
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Entscheidung

Fir die Grunderwerbsteuer ist der Wert des Grundstiicks nach den tatsachlichen Verhaltnissen im Zeit-
punkt der Fertigstellung des Gebiudes maRgebend, wenn die Anderung des Gesellschafterbestands auf
einem vorgefassten Plan zur Bebauung eines Grundstiicks beruht.

Das Gesetz verlangt eine kausale Verkniipfung der Anderung des Gesellschafterbestands mit einem Plan zur
Bebauung. Zum einen muss es einen vorgefassten Plan zur Bebauung eines Grundstiicks geben, mit dem
sich die Gesellschaft liber einen Gesellschafterwechsel hinaus in wesentlichen Punkten festgelegt hat. Zum
anderen muss die Anderung des Gesellschafterbestands in der Weise auf diesem Plan beruhen, dass die
Neugesellschafter die Gesellschaftsanteile wegen des Plans erworben haben.

In zeitlicher Hinsicht muss der Plan vor der Anderung des Gesellschafterbestands und damit unter der Herr-
schaft der Altgesellschafter gefasst worden sein. Andernfalls ware er nicht "vorgefasst" und kénnte die
Anderung des Gesellschafterbestands auch nicht veranlassen. In sachlicher Hinsicht muss sich der Plan auf
eine im Wesentlichen feststehende Bebauung beziehen. Der Plan muss nur die Bebauung, nicht auch die
Anderung des Gesellschafterbestands zum Gegenstand haben. Somit ist erforderlich, aber auch ausrei-
chend, dass aus Sicht der Gesellschaft die geplante Bebauung im Wesentlichen feststeht.

Die Anderung des Gesellschafterbestands muss auf dem vorgefassten Plan zur Bebauung "beruhen". Der
Plan muss Grund des Gesellschafterwechsels gewesen sein. Dafiir reicht es aus, dass der Gesellschafter-
wechsel aus Sicht der Neugesellschafter wegen des Plans stattfindet. Dazu ist es erforderlich, dass sie beim
Erwerb der Anteile Kenntnis von dem vorgefassten Plan hatten und beabsichtigten, den vorgefassten Plan
umzusetzen. Der Plan muss somit nur die Bebauung, nicht auch den Gesellschafterwechsel umfassen.

Hiervon ausgehend hat das Finanzamt die Grunderwerbsteuer zutreffend nach dem gesondert festgestell-
ten Grundstlickswert von 6,7 Mio. EUR im Zeitpunkt der Fertigstellung des Gebaudes bemessen. Die K-KG
hatte einen vorgefassten Plan zur Bebauung, von dem sie sich nur unter Schwierigkeiten hatte |6sen kon-
nen. Sie hatte sich gegeniiber der Stadt und dem Mieter auf die Bebauung festgelegt und die Neugesell-
schafter haben die Gesellschaftsanteile wegen dieses Plans erworben.

1. Arbeitnehmerentsendung: Wo liegt die erste Tatigkeitsstatte?

Wird ein Arbeitnehmer in das Ausland entsendet, befindet sich die erste Tatigkeitsstatte an der ortsfes-
ten betrieblichen Einrichtung des aufnehmenden Unternehmens, der der Arbeitnehmer fiir die Dauer der
Entsendung zugeordnet ist.

Hintergrund

Der Ehemann A war im Management bei einem Automobilhersteller in Wolfsburg angestellt (Heimatgesell-
schaft). Im Jahr 2013 schloss er mit der Heimatgesellschaft einen Entsendevertrag, nach dem er — vorbe-
haltlich einer Verlangerung — fiir 3 Jahre eine Tatigkeit in den USA (Gastgesellschaft) ibernehmen wird. Das
Arbeitsverhaltnis mit der Heimatgesellschaft wurde fiir diese Zeit "ruhend gestellt". Der Entsendevertrag
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sah vor, dass A mit der Gastgesellschaft einen lokalen Arbeitsvertrag schliellt. Am Arbeitsplatz unterlag er
den Regeln der Gastgesellschaft.

Nach dem lokalen Arbeitsvertrag erhielt A Zuschisse fiir die Wohnungskosten in den USA, fir Heimfliige
(Flugbudget) und fur Mébelmiete.

A trat die Stelle in den USA im Sommer 2013 an. Seine Ehefrau B begleitete ihn dabei. Die Wohnung in
Deutschland behielten sie bei.

Das Finanzamt ging davon aus, dass der Arbeitslohn des A aus den USA in voller Hohe in die Berechnung
des Steuersatzes nach dem Progressionsvorbehalt einzubeziehen ist. Die erste Tatigkeitsstatte des A habe
sich in den USA befunden, sodass keine auswartige Tatigkeit vorlag. Dorthin hatte sich der Lebensmittel-
punkt der Eheleute verlagert. Der Arbeitslohn kann nicht um die Zuschisse gemindert werden. Dem folgte
das Finanzgericht und wies die Klage ab.

Entscheidung

Der Bundesfinanzhof entschied ebenfalls, dass sich die erste Tatigkeitsstatte des A im Werk der Gastgesell-
schaft in den USA befand. Dementsprechend war A in den USA nicht auswartig tatig. Somit sind keine ab-
ziehbaren Reisekosten entstanden und der Arbeitslohn ist nicht um steuerfreie Werbungskostenerstattun-
gen zu mindern.

Die Einnahmen des A aus seiner Tatigkeit in den USA konnten nicht in Deutschland, sondern nur in den USA
besteuert werden. Sie unterlagen jedoch in Deutschland dem Progressionsvorbehalt. Der Progressions-
Steuersatz ermittelt sich nach dem zu versteuernden Einkommen, das sich ergdbe, wenn die ausldandischen
Einklinfte der deutschen Besteuerung unterlagen. Diese Einkiinfte sind daher nach deutschem Steuerrecht
zu bestimmen. Danach liegen wegen der ersten Tatigkeitsstatte in den USA keine als Werbungskosten ab-
ziehbare Reisekosten vor.

Erste Tatigkeitsstatte ist die ortsfeste betriebliche Einrichtung des Arbeitgebers, eines verbundenen Unter-
nehmens oder eines vom Arbeitgeber bestimmten Dritten, der der Arbeitnehmer dauerhaft zugeordnet ist.
Diese Voraussetzungen sind bei dem Werk der Gastgesellschaft in den USA erfiillt. Das Werk ist eine orts-
feste Einrichtung. Es liegt eine Einrichtung des Arbeitgebers des A vor, denn A war mit der Gastgesellschaft
ein (befristetes) Arbeitsverhaltnis eingegangen. A war in den Betrieb der Gastgesellschaft eingegliedert,
erbrachte ihr gegeniliber Arbeitsleistungen und bezog von ihr Arbeitslohn. A war aufgrund des mit der
Gastgesellschaft vereinbarten lokalen Arbeitsvertrags deren Werk zugeordnet.

Die Zuordnung erfolgte dauerhaft. Sie sollte fiir die gesamte Dauer des Arbeitsverhaltnisses Bestand haben.

Das Arbeitsverhaltnis mit der Heimatgesellschaft war ruhend gestellt. Daraus ergaben sich keine arbeits-
rechtlichen Weisungen in Bezug auf eine erste Tatigkeitsstatte mehr. Die Arbeitgeberstellung der Heimat-
gesellschaft war nur subsidiar.

2. Pauschale Kilometersatze: Nur fiir Fahrten mit dem Pkw

Wer fiir seine Dienstreisen mit der Bahn fahrt oder das Flugzeug nutzt, kann nur die tatsichlichen Auf-
wendungen als Werbungskosten ansetzen. Ein Ansatz der pauschalen Kilometersatze kommt hier grund-
satzlich nicht in Betracht.

Hintergrund
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X war im Jahr 2014 als Bundesbetriebspriifer bundesweit im Einsatz. Er setzte fiir seine Dienstreisen die
Wegstreckenentschadigung nach dem Bundesreisekostengesetz an, d.h. flir die Reisen mit Bahn oder Flug-
zeug 0,20 EUR/km und fir eine Reise mit dem Pkw 0,30 EUR/km. Hiervon setzte er die jeweilige Erstattung
durch den Dienstherrn ab. Die Kosten fir die Reisen mit Bahn oder Flugzeug wurden in Hohe der tatsachli-
chen Kosten und fiir die Reise mit dem Pkw i. H. v. 0,20 EUR/km erstattet. Die Differenz zwischen den aus-
gezahlten Erstattungen und den pauschalen Kilometersatzen (Wegstreckenentschadigungen) machte X mit
rund 3.000 EUR als Werbungskosten geltend.

Das Finanzamt lehnte den Werbungskostenabzug ab und berlicksichtigte lediglich den Arbeitnehmer-
Pauschbetrag.

Das Finanzgericht wies die Klage ab. Die Wegstreckenentschadigungen nach dem Bundesreisekostengesetz
betrifft seiner Ansicht nach nur die dort genannten Fahrzeuge (insbesondere Pkw). Fiir regelmaRig verkeh-
rende 6ffentliche Verkehrsmittel konnen die pauschalen Kilometersatze nicht angesetzt werden.

Entscheidung

Der Bundesfinanzhof folgt der Beurteilung des Finanzamts und des Finanzgerichts und entschied, dass fir
die mit Bahn bzw. Flugzeug durchgefiihrten Reisen nicht die pauschalen Kilometersatze, sondern die tat-
sachlichen Kosten zu bertiicksichtigen sind.

Anstelle der tatsachlichen Aufwendungen kdnnen wahlweise die pauschalen Kilometersiatze angesetzt
werden, die im Bundesreisekostengesetz fiir das jeweils benutzte Beférderungsmittel als hochste Wegstre-
ckenentschadigung festgesetzt sind. Die Wegstreckenentschadigung betrifft Fahrten mit Kraftfahrzeugen
oder mit nicht regelmaRig verkehrenden Beférderungsmitteln.

Eine Wegstreckenentschadigung flir Fahrten mit regelmaRig verkehrenden Beférderungsmitteln (Bahn,
Flugzeug, StraBenbahn) wird dagegen nicht gewahrt. Vielmehr werden anstelle der Wegstreckenentschadi-
gung die tatsachlich entstandenen Fahrt- oder Flugkosten (teilweise begrenzt auf die niedrigste Beférde-
rungsklasse) erstattet. RegelmaRig verkehrende Beforderungsmittel in diesem Sinn sind insbesondere die
dem allgemeinen Personenverkehr dienenden Verkehrsmittel (Bahn, Flugzeug). Das Bundesreisekostenge-
setz unterscheidet damit einerseits zwischen der Fahrt- und Flugkostenerstattung bei der Benutzung re-
gelmaBig verkehrender Beforderungsmittel und andererseits der Wegstreckenentschadigung bei Benut-
zung von Kraftfahrzeugen oder anderen motorbetriebenen Fahrzeugen.

Hiervon ausgehend steht X nur fir die mit dem Pkw durchgefiihrten Dienstreisen der Werbungskostenab-
zug in Hohe der Differenz zwischen der gewahrten Erstattung und dem Ansatz von 0,30 EUR als hochster
Wegstreckenentschadigung zu. Der Betrag von 51 EUR wirkt sich aufgrund des hoheren Arbeitnehmer-
Pauschbetrags (1.000 EUR) jedoch nicht aus.

1. Altersvorsorgeaufwendungen und Altersbeziige: Wann liegt eine Doppelbe-
steuerung vor?
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Nimmt ein Steuerpflichtiger die Moglichkeit, seine Beitrage zum Versorgungswerk als Sonderausgaben in
Abzug zu bringen, nicht in Anspruch, kann er sich nicht darauf berufen, dass eine verfassungswidrige
doppelte Besteuerung von Altersvorsorgeaufwendungen und Altersbeziigen vorliegt.

Hintergrund

Im Einkommensteuerbescheid des Klagers fiir das Jahr 2015 beriicksichtigte das Finanzamt u. a. die aus der
Rentenbezugsmitteilung des berufsstandischen Versorgungswerks ersichtliche Altersrente mit einem Be-
tragi. H. v. 522,50 EUR. Nach Abzug eines mit 157 EUR angesetzten steuerfreien Anteils ermittelte das Fi-
nanzamt einen steuerpflichtigen Rentenanteil i. H. v. 232 EUR. Im Einspruchsverfahren wiesen die Klager
daraufhin, dass die im Jahr 2005 an das Versorgungswerk entrichteten Beitrdage des Klagers i. H. v. 3.650,40
EUR bei ihrer Einkommensteuer-Veranlagung fiir 2005 nicht steuermindernd berlicksichtigt wurden, mit
der Folge, dass wegen der gleichzeitigen Erfassung der Rentenauszahlungen im Rahmen der Steuerfestset-
zung fir 2015 im Ergebnis eine Doppelbesteuerung vorlag. Das Finanzamt wies den Einspruch als unbe-
griindet zuriick, da der Klager die Beitragszahlungen des Jahres 2005 nicht als Sonderausgaben geltend
gemacht hatte. Mit der Klage berufen sich die Klager weiter auf die nach ihrer Ansicht vorliegende Doppel-
besteuerung.

Entscheidung

Die Klage hatte vor dem Finanzgericht keinen Erfolg. Nach Auffassung des Finanzgerichts kann es fur die
Annahme einer unzuldssigen Doppelbesteuerung dahingestellt bleiben, ob der im Jahr 2005 unterbliebene
Abzug der Beitragszahlungen als Sonderausgaben bei gleichzeitiger Erfassung der Rentenzahlung als Ein-
nahmen im Jahr 2015 tatsachlich zu einer Doppelbelastung des Klagers gefiihrt hat. Denn selbst wenn dies
der Fall ware, konnte eine etwaige Doppelbelastung nicht in der von den Klagern begehrten Art und Weise
durch eine Anderung ihrer Einkommensteuerfestsetzung fiir das Jahr 2015 beseitigt werden. Das Gesetz
sieht diese mit der Klage beantragte Rechtsfolge namlich gar nicht vor.

Der Grundsatz, dass es "in keinem Fall" zu einer verfassungswidrigen doppelten Besteuerung der Altersvor-
sorgeaufwendungen und Altersbeziige kommen darf, gilt allein dann, wenn eine Doppelbesteuerung von
Altersvorsorgeaufwendungen und Altersbezligen auf einem "Webfehler" des Gesetzes bzw. dessen man-
gelnder Ausdifferenzierung beruht. VerfassungsgemaR ist eine Doppelbesteuerung von Altersvorsorgeauf-
wendungen und Altersbeziigen, wenn sie darauf beruht, dass der Steuerpflichtige die im Gesetz — zur Ver-
meidung von Doppelbelastungen — vorgesehene Moglichkeit, Beitrdge zum Versorgungswerk in der Bei-
tragsphase als Sonderausgaben in Abzug zu bringen, tatsachlich nicht in Anspruch nimmt.

Im vorliegenden Fall beruhte die bei den Klagern geltend gemachte Doppelbelastung jedoch nicht auf ei-
nem "Webfehler" des Gesetzes. Ursachlich fiir eine etwaige doppelte Besteuerung war vielmehr der Um-
stand, dass die Klager die im Gesetz vorgesehene Moglichkeit, die Beitrage zum Versorgungswerk als Son-
derausgaben in Abzug zu bringen, im Jahr 2005 tatsachlich nicht in Anspruch genommen haben.

2. Haushaltsnahe Aufwendungen kontra zumutbare Belastung: Was ist wann
abziehbar?

Fiir haushaltsnahe Dienstleistungen kann die SteuerermaBigung nach § 35a EStG in Anspruch genommen
werden. Dies gilt auch fiir Dienstleistungen im Rahmen einer krankheitsbedingten Heimunterbringung,
die eigentlich als auBergewohnliche Belastungen abziehbar wéaren, wegen der zumutbaren Belastung
aber nicht beriicksichtigt werden.
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Hintergrund

Die Klagerin war gesundheitlich schwer beeintrachtigt und bewohnte im Jahr 2015 ein Apartment in einer
Seniorenresidenz.

Das Finanzamt ging davon aus, dass der Aufenthalt der Klagerin alters- und nicht krankheitsbedingt war. Es
lehnte daher den Abzug der Unterbringungskosten als auRergewohnliche Belastung ab und berlicksichtigte
lediglich haushaltsnahe Dienstleistungen im Rahmen der SteuererméaRigung nach § 35a Abs. 2 EStG.

Das Finanzgericht beurteilte die Unterbringung der Klagerin zwar als krankheitsbedingt. Es sah die Aufwen-
dungen jedoch der Hohe nach nur insoweit als bericksichtigungsfahig an, als sie auf eine tbliche und an-
gemessene Wohnflache von 30 gm entfielen. Die danach als auRergewdhnliche Belastung anerkannten
anteiligen Unterbringungskosten kiirzte es um eine geschatzte Haushaltsersparnis in Hohe des Unterhalts-
hochstbetrags sowie um die zumutbare Belastung. Zudem entschied das Finanzgericht, dass fiir den Teil der
haushaltsnahe Dienstleistungen, der im Rahmen der zumutbaren Belastung nicht als auRergewdhnliche
Belastung beriicksichtigt wird sowie fiir den Teil, der aufgrund der Haushaltsersparnis nicht zum Abzug
zugelassen wird, der Abzug nach § 35a Abs. 2 EStG zu gewahren ist.

Entscheidung

Der Bundesfinanzhof gab der Klage zum Teil statt. Er bestatigt zundchst die Berechnung des Abzugsbetrags
als aulBergewohnliche Belastung durch das Finanzgericht. Der Bundesfinanzhof teilt auch die Auffassung
des Finanzgerichts, dass haushaltsnahe Dienstleistungen, die wegen der zumutbaren Belastung nicht als
aullergewdhnliche Belastung beriicksichtigt werden, nach § 35a Abs. 2 EStG abziehbar sind. Im Gegensatz
dazu sind jedoch nach Ansicht des Bundesfinanzhofs in der Haushaltsersparnis keine Aufwendungen ent-
halten, die eine Steuerermafigung nach § 35a Abs. 2 EStG rechtfertigen.

Aufwendungen, die durch den Ansatz der zumutbaren Belastung nicht als aullergewdhnliche Belastungen
abgezogen werden, sind nicht i. S. v. § 35a Abs. 5 EStG als auRergewdhnliche Belastungen beriicksichtigt
worden. Deshalb ist fiir diese Aufwendungen eine Steuerermafigung nach § 35a EStG moglich.

Der Klagerin steht deshalb die SteuererméaRigung nach § 35a Abs. 2 EStG zu. In den Unterbringungskosten
sind Aufwendungen fir haushaltsnahe Dienstleistungen enthalten, die durch den Ansatz der zumutbaren
Belastung nicht als auRergewdhnliche Belastungen berlicksichtigt worden sind.

Anders ist es bei der Kiirzung der als auRergewdhnliche Belastung anzuerkennenden Unterbringungskosten
um die Haushaltsersparnis. Aufgrund der Kiirzung der dem Grunde nach anerkannten Unterbringungskos-
ten um die Haushaltsersparnis wirken sich Aufwendungen flir haushaltsnahe Dienstleistungen, die moglich-
erweise in der Haushaltsersparnis enthalten sind, zwar nicht aus. Eine Steuerermafigung nach § 35a Abs. 2
EStG setzt allerdings voraus, dass in dem Betrag Uberhaupt Aufwendungen fiir haushaltsnahe Dienstleis-
tungen enthalten sind. Da die Haushaltsersparnis Fixkosten (Miete oder Zinsaufwendungen, Grundgebihr
flr Strom, Wasser etc. sowie Reinigungsaufwand und Verpflegungskosten) abdecken soll, ist davon auszu-
gehen, dass darin keine Aufwendungen fiir haushaltsnahe Dienstleistungen in einer nennenswerten Gro-
Renordnung enthalten sind.

3. Wenn die Anlage AV fehlt: Muss das Finanzamt den Sonderausgabenabzug
gewahren?
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Wer den Sonderausgabenabzug fiir seine Beitrage zur Altersvorsorge in Form der Riester-Rente in An-
spruch nehmen mochte, muss einen entsprechenden Antrag stellen. Dieser setzt zwingend voraus, dass
er in Form der Anlage AV gestellt wird.

Hintergrund

Die Klager beantragten die Anderung des Einkommensteuer-Bescheids fiir das Jahr 2012, da das Finanzamt
fiir das Jahr 2012 weder die Beitrage fiir den Riester-Vertrag beriicksichtigt noch die staatliche Altersvor-
sorgezulage gewahrt hatte. Die fiir die Berlicksichtigung erforderlichen Daten waren von der Versicherung
an das Finanzamt gemeldet worden.

Das Finanzamt lehnte den Anderungsantrag ab, da keine Anlage AV vorlag und der Bescheid bereits be-
standskraftig war. Dagegen erhoben die Klager Klage. Ihrer Ansicht nach lag eine offenbare Unrichtigkeit
vor und das Finanzamt machte sich einen Fehler der Klager zu Eigen. Aus § 10a EStG ergab sich auch nicht,
dass eine Anlage AV hatte abgegeben werden missen.

Entscheidung

Das Finanzgericht wies die Klage ab. Es bestand keine zwingende Verpflichtung der Finanzbehdorde, allein
aufgrund der Datenlibermittlung den Sonderausgabenabzug zu gewahren. Die an die Finanzbehoérde liber-
mittelten Daten zur Riester-Rente stellen keinen Grundlagenbescheid i. S. d. § 171 Abs. 10 AO fiir Zwecke
des Vorsorgeabzugs dar.

Das Finanzamt hatte die von den Klagern begehrte Berichtigung aufgrund einer offenbaren Unrichtigkeit zu
Recht abgelehnt, da es bereits an der Unrichtigkeit des Veranlagungsverhaltens des Finanzamts fehlte.
Zwar konnen Altersvorsorgebeitrage zur Riester-Rente als Sonderausgaben abgezogen werden. Ohne An-
trag muss das Finanzamt im Rahmen der Einkommensteuerveranlagung jedoch keinen Sonderausgabenab-
zug gewahren.

Selbst wenn die Nichtbeantragung des Abzuges des Vorsorgeaufwands durch die Kldger auf einem vom
Finanzamt Gbernommenen Versehen der Klager beruhen sollte, so kann nicht unterstellt werden, dass das
Finanzamt dieses Versehen als eigenen Fehler ibernommen hat. Vielmehr ist davon auszugehen, dass das
Finanzamt die Einkommensteuerveranlagung bewusst ohne Sonderausgabenabzug fir die Altersvorsorge-
beitrdge vorgenommen hat, weil keine Anlage AV der Klager vorlag. Auch insoweit fehlt es demnach an
einem mechanischen Fehler seitens des Finanzamts. Eine Anderung wegen einer neuen Tatsache scheidet
ebenfalls aus, da dem Finanzamt der Antrag erst durch grobes Verschulden der Klager nachtraglich bekannt
geworden ist.

4. Zur Anrechnung von nicht im Ausland beantragten Familienleistungen

Wer Anspruch auf Familienleistungen im EU-Ausland hat, die dem deutschen Kindergeld vergleichbar
sind, muss damit rechnen, dass das Kindergeld nach deutschem Recht gekiirzt wird. Das gilt auch dann,
wenn der im Ausland erwerbstétige Kindergeldberechtige die dort vorgesehenen Leistungen nicht bean-
tragt und bezogen hat.

Hintergrund
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Der Klager lebt mit seiner Familie in Deutschland. Er bezog fiir seine beiden Kinder seit 1998 Kindergeld. Im
Dezember 2000 nahm er eine nichtselbststandige Tatigkeit in den Niederlanden auf, ohne die ihm dort
zustehenden Familienleistungen zu beantragen. Der Familienkasse machte er keine Mitteilung. Dement-
sprechend wurde ihm das Kindergeld von der Familienkasse weiterhin ungemindert ausgezahlt. Die Ehefrau
war nicht erwerbstatig.

Im Jahr 2016 erfuhr die Familienkasse von der Erwerbstéatigkeit des Klagers in den Niederlanden. Sie hob
daraufhin die Kindergeldfestsetzung riickwirkend fiir mehrere Jahre zum Teil auf, indem sie den Anspruch
des Klagers auf niederlandische Familienleistungen anrechnete.

Das Finanzgericht gab der dagegen gerichteten Klage Gberwiegend statt und entschied, dass die Familien-
kasse fiktives, in den Niederlanden tatsachlich nicht gezahltes Kindergeld nicht anrechnen durfte.

Entscheidung

Der Bundesfinanzhof kam dagegen zu dem Ergebnis, dass wegen des Anspruchs des Klagers auf Familienle-
istungen nach niederlandischem Recht sein deutscher Kindergeldanspruch auf den Betrag begrenzt wird,
der sich bei Anrechnung des Anspruchs auf niederlandische Familienleistungen ergibt.

Bestehen Anspriiche nach dem Recht mehrerer Mitgliedstaaten, sind die Anspriiche, die durch eine Be-
schaftigung oder selbstandige Erwerbstatigkeit ausgeldst werden, vorrangig (Niederlande). Der nachrangig
verpflichtete Staat (Deutschland), in dem der Kindergeldberechtigte wohnt, aber nicht erwerbstatig ist, ist
nur zu Leistungen verpflichtet, wenn diese héher sind als die im Beschaftigungsstaat, und zwar in Hohe des
Unterschiedsbetrags (Differenzkindergeld).

Der bei einem nachrangigen Trager gestellte Kindergeldantrag ist von diesem an den vorrangig zustandigen
weiterzuleiten. Diese Regelung geht davon aus, dass der nachrangig verpflichtete Trager die mdglichen
Anspriiche nach dem Recht des vorrangig verpflichteten Mitgliedstaats kennt. Der Trager des vorrangig
zustandigen Mitgliedstaats bearbeitet den Antrag so, als ob er direkt bei ihm gestellt worden wére. Der im
nachrangig verpflichteten Staat gestellte Antrag gilt als Antrag nach dem Recht des vorrangig verpflichteten
Mitgliedstaats (Fiktion der europaweiten Antragstellung).

Diese Koordinierungsregelung ist im Streitfall anwendbar, obwohl das Verfahren zur Weiterleitung des im
nachrangig zustandigen Staat gestellten Kindergeldantrags an den vorrangig zustandigen nicht eingehalten
wurde. Ein in einem nachrangig zustandigen EU-Mitgliedstaat gestellter Antrag |6st somit die Fiktionswir-
kung, wonach er zugleich als im vorrangig zustandigen Staat gestellt gilt, auch dann aus, wenn der Trager,
bei dem der Antrag gestellt wird, keine Kenntnis davon hat, dass ein Sachverhalt mit Auslandsbezug vor-
liegt, z.B. weil der Kindergeldberechtigte — wie im vorliegenden — eine Auslandstétigkeit aufgenommen hat,
ohne die Familienkasse davon zu unterrichten. Die Wirkung tritt somit auch dann ein, wenn zu dem Zeit-
punkt, als der Kindergeldantrag gestellt wurde, noch gar kein Anlass bestand, ihn an einen auslandischen
Trager weiterzuleiten. Diese Koordinierung der Anspriche fihrt im Streitfall dazu, dass der Anspruch auf
Familienleistungen nach niederlandischem Recht auf den Kindergeldanspruch nach deutschem Recht anzu-
rechnen ist.

Die Familienkasse war somit berechtigt, die Festsetzung des Kindergeldes zum Teil aufzuheben. Sie muss
nur die Differenz zwischen dem deutschen Kindergeld und dem Anspruch auf die (niedrigeren) niederlandi-
schen Familienleistungen zahlen.
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1. Altersversorgung im Ehegattenarbeitsverhaltnis: Besondere Kriterien bei der
Fremdvergleichspriifung

Sprunghafte Gehaltsanhebungen vor der Entgeltumwandlung, eine "Nur-Pension" oder eine mit Risiko-
und Kostensteigerungen fiir das Unternehmen verbundene Zusage sprechen dafiir, dass ein Ehegatten-
Arbeitsverhaltnis im Hinblick auf die Altersversorgung des Arbeitnehmer-Ehegatten unangemessen um-
gestaltet wurde.

Hintergrund

Ehefrau F ist seit dem Jahr 2005 im Betrieb des Ehemanns M angestellt. lhr Bruttoarbeitslohn betrug 3.100
EUR und wurde im Jahr 2006 auf 4.100 EUR erhoht. Im Jahr 2005 fiihrten die Eheleute ein Zeitwertkonto-
Modell ein, nach dem ein Teil des Monatsgehalts der F (2.050 EUR) nicht ausbezahlt, sondern einer Riick-
stellung zugefiihrt wurde.

Wegen Zweifeln an der Zulassigkeit des Zeitwertkonto-Modells wurde die Altersvorsorge der F (2.050
EUR/Monat) im Jahr 2009 umgestellt. Von ihrem Gehalt wurden monatlich 1.830 EUR umgewandelt und als
Mitgliedsbeitrag des M an die X-Unterstiitzungskasse gezahlt. Die restlichen 220 EUR zahlte M in eine pri-
vate Rentenversicherung fur F ein.

Das Finanzamt erkannte die Zuwendungen an die Unterstiitzungskasse nur teilweise i. H. v. 110 EUR pro
Monat als abzugsfahig an, da sie nach dem Fremdvergleichs-MaRstab unangemessen waren.

Das Finanzgericht wies die Klage ab, da seiner Ansicht nach private Griinde fir die Entgeltumwandlung
malgeblich waren. Indizien dafiir waren das hohe Risiko, die Gesamtleistung (bis zu 800.000 EUR) vor bzw.
bei Erreichen der Altersrente zu verlieren. AuRerdem betrug die Altersversorgung der F mit 63.000 EUR
rund das 2,5-Fache ihres Arbeitseinkommens.

Entscheidung

Der Bundesfinanzhof entschied, dass Entgeltumwandlungen im Rahmen von Arbeitsvertragen zwischen
nahen Angehdrigen grundsatzlich einem Fremdvergleich unterliegen. Dabei sind allerdings besondere Mal3-
stdbe zu beachten, die das Finanzgericht jedoch fehlerhaft bestimmt hat. Die Sache wurde daher zur erneu-
ten Entscheidung an das Finanzgericht zurlickverwiesen.

Fiir Direktversicherungen im Rahmen steuerrechtlich anzuerkennender Ehegatten-Arbeitsverhaltnisse hatte
der Bundesfinanzhof bereits in einem friiheren Fall entschieden, dass in einer teilweisen Umwandlung des
angemessenen Arbeitslohns in Direktversicherungsbeitrage keine ungewdhnliche oder unangemessene
Umgestaltung des Arbeitsverhaltnisses gesehen werden kann. Da der Aufwand des Arbeitgeber-Ehegatten
betragsmalig unverdandert bleibt, ist die echte Barlohnumwandlung im Rahmen eines Ehegatten-
Arbeitsverhaltnisses steuerlich anzuerkennen. Das gilt fiir die Beitrdge in eine riickgedeckte Unterstit-
zungskasse entsprechend.

Aus den Grundsatzen zu Direktversicherungsbeitragen folgt ein Regel-Ausnahme-Verhaltnis in dem Sinn,
dass solche Entgeltumwandlungen grundsatzlich anzuerkennen sind. Sie kénnen nicht als unangemessene
Umgestaltung des Arbeitsverhaltnisses angesehen werden und sind nicht am Malstab der Erdienbarkeit zu
prifen. Dabei betrachtet der BFH (nur) den gegenwartigen unmittelbaren Veranlassungszusammenhang
und sieht als entscheidend an, dass im Zeitpunkt der Entgeltumwandlung der Aufwand des Arbeitgeber-
Ehegatten betragsmaRig unverandert bleibt bzw. der Arbeitnehmer wirtschaftlich betrachtet ausschlieBlich
Uber sein eigenes (kiinftiges) Vermoégen disponiert.
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Nach dem vom Bundesfinanzhof bejahten Regel-Ausnahme-Verhaltnis miissen fir die Annahme, dass durch
die Entgeltumwandlung das Arbeitsverhaltnis ausnahmsweise ungewoéhnlich oder unangemessen umge-
staltet wird, besondere Umstdnde vorliegen. Das kommt in Betracht bei sprunghaften Gehaltsanhebungen
im Vorfeld der Entgeltumwandlung, bei Vollumwandlung des Barlohns mit der Folge einer sog. "Nur-
Pension" und bei mit Risiko- und Kostensteigerungen fiir das Unternehmen verbundenen Zusagen.

Derartige besondere Umstdnde als Hinweise auf die Unangemessenheit liegen im Streitfall jedoch nicht vor.
Denn bei der durch Entgeltumwandlung finanzierten Altersversorgung disponiert der Arbeitnehmer (wirt-
schaftlich betrachtet) lber sein eigenes (klinftiges) Vermogen. Er kann frei entscheiden, in welchem Um-
fang er sein Bruttogehalt durch Entgeltumwandlung fiir eine Altersrente zurticklegt und hierbei eine risiko-
reiche Versicherung wahlt. Unerheblich ist daher auch, ob und aus welchen Griinden er das Risiko des To-
talausfalls eingeht.
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