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Hinweis »

Die Informationen in diesem
Mandantenbrief wurden sorg-
faltig ausgewéhlt und zu-
sammengestellt. Doch beachten
Sie bitte, dass dieser Service
weder eine Beratung ersetzt,
noch einen Beratervertrag dar-
stellt. Bitte haben Sie deshalb
Verstandnis dafir, dass wir
keine Gewabhrleistung fur die
Richtigkeit oder Aktualitat der
hier wiedergegebenen In-
formationen tbernehmen.

Bei einem Rechts- oder Steuer-
problem vereinbaren Sie des-
halb einen Termin in unserer
Kanzlei. Nur hier erhalten Sie
eine verbindliche Beratung, die
auf |hr personliches Problem
bezogen ist.

Sehr geehrte Mandanten,

der Bundesfinanzhof macht vielen Berufstatigen mit einem viel beachteten
Beschluss Hoffnungen, dass die seit 2007 geltende Einschrénkung beim
hauslichen Arbeitszimmer etwa fir Lehrer, Dozenten, Vertriebsmitarbeiter
oder AulRendienstvertreter gegen die Verfassung versto3en koénnte. Diese
Berufsgruppe konnte bis 2006 noch 1.250 Euro jahrlich als Werbungskosten
oder Betriebsausgaben absetzen und nunmehr nichts.

Kritikpunkt ist hier vor allem, dass Lehrer oder Auf3endienstler ein heimisches
Buro benétigen und die Raumkosten ohne Zweifel einen Bezug zur
Einkunftsquelle haben. In einigen Medien wird bereits die Meinung vertreten,
dass sich das Bundesverfassungsgericht ahnlich wie bei der Pendlerpauscha-
le duRern wird und der alte Gesetzesstand wieder gelten muss. Da das
Verfahren hierzu bereits anhéngig ist, lassen sich die Aufwendungen vorlaufig
wieder bei der Steuer absetzen.

Doch allzu optimistisch sollten Berufstatige mit hauslichem Arbeitszimmer
nicht sein, dass sie tatsachlich eine nachtragliche Steuererstattung erhalten.
Denn die Richter in Karlsruhe hatten bei der Entfernungspauschale vor allem
beanstandet, dass Arbeitnehmer mit einem kurzen Weg zum Betrieb in
ungerechter Weise im Vergleich zu Fernpendlern benachteiligt wurden.

Beim Arbeitszimmer ist die Ausgangslage jedoch eine ganz andere. Hier gibt
es erst einmal die Besonderheit, dass das heimische Biro in der Wohnung
und somit im Privatbereich liegt. Hier ist die Abgrenzung zwischen dem
Aufwand fir die Lebenshaltung und den Job schwierig und dem Finanzamt
fehlen die Kontrollmdglichkeiten. Daher kdnnten die gesetzlichen Einschran-
kungen durchaus gerechtfertigt sein. Denn anders als bei Pendlern wird hier
nicht zwischen Berufstatigen mit kleinem und groBem Arbeitszimmer
unterschieden. Und Personen, die Uberwiegend von zu Hause aus arbeiten,
dirfen die Zimmerkosten sowieso weiterhin in voller Héhe von der Steuer
absetzen.

Eine angenehme Lektiire wiinscht

Thomas Wallich
Steuerberater



Mandantenbrief der Kanzlei Thomas Wallich Nov. 2009

Inhaltsverzeichnis

Alle Steuerzahler » '

AuRergewdhnliche Belastung: Besuch des Fitnessstudios gehdrt nicht dazu .
Schwerbehinderte: Kosten fiir Urlaubsbegleitung zahlen nicht .
Nachtraglich: Arztliche Bescheinigung bringt nichts

Miete: Kann als Wohnraumkosten sparen helfen

Angestellte » I

Fahrer im Bergwerk: Hat keine Mehraufwendungen fir Verpflegung wegen Auswartstatigkeit
Pendlerpauschale: Ansatz der Fahrkarten bei Park & Ride . 4
Referendare: Kosten eines Auslandsaufenthalts mindern teilweise dle Steuer 4

«Riesterzulage»: Fir mittelbar berechtigten Ehegatten nur bei eigenem Altersvorsof évertra
Arbeit, Ausbildung & Soziales » '

Arbeitslosengeld 1l: ARGE darf Betriebskostennachzahlung nicht pauschal ablehnen .
Mindliche Absprachen zum Zeugnisinhalt: Binden den Arbeitgeber . . .
Pflegestufe 1 nicht erreicht: Erstattung der Betreuungskosten dennoch mogllch
Rentenversicherung: Zuzahlungen missen Unterhaltspflichten beriicksichtigen

Bauen & Wohnen » I

ArDhoww

o O U101

00~~~

Gewahrleistungsbiirgschaft: Schutz vor Insolvenz des Bautragers 4 9
Grundstiick: Waschmaschine darf mit Regenwasser betrieben werden . . . . .9
Mietschuldenfreiheitsbescheinigung: Mieter hat keinen Anspruch darauf . . . A *
Zimmer an Student vermietet: Zweijahrige Kiindigungsfrist unwirksam . . . . .. ... . ..10

Bul3geld & Verkehr » '

Rechtens: Kélner Umweltzone = = o S §
StralRenverkehr: Beharren ausorfahrtsrecht kann Geld kosten o .1

Verkehr: Ein Milllwagen darf auch unvermutet anfahren . . 11
Kfz-Halter: Kénnen sich mit Verschenken ihres Autos zu Ausschlachtzwecken strafbar machen 12

Ehe, Familie & Erben »

Betriebsstillegung: Rechtfertigt Kiindigung wahrend Elternzeit . . .~ . . . . . . . . . . .13
Kindergarten: Fir Mittagessen darf Pauschale erhoben werden . . 4 .. .. . .. .13
Erbengemeinschaft: Wer nur verwaltet, muss nicht auch die Mieten erhohe 4 , S I
Aufsichtspflicht: Mindestens alle 30 Minuten nach einem 5 1/2jahriger Jungen schauen, ... 14
Umgangsrecht: Bei schwierigem Umgangsrecht Fahrkosten aus der Steuerkasse . . . . . . . .14

Familie und Kinder » '

Steuerliche Wirksamkeit von Angehorigenvertragen: Finanzamt darf nicht zu kleinlich sein . . . . 15
Kindergeld: Auch nicht sorgeberechtigter Elternteil kann Anspruch auf Auszahlung haben . . . . = 15
Neu ab 2010: Faktorverfahren fiir Doppelverdiener-Ehegatten . . . . ... .16
Unterhaltszahlungen: Werden nur bei widerspruchsfreien Angaben als auBergewohnllch

Belastung anerkannt . . . . . . . . . . . . . .. . ... ... .. .16

Immobilienbesitzer » .

Einkunftserzielung bei Vermietung: Fir jedes Gebaude einzeln priifen . . . S I 4
Handwerkerrechnungen: Steuerliche Verbesserung gilt erst ab 2009 . . . . . S 4
Werbungskosten: Zu schnelle Hausrenovierung verhindert den Abzug . . . . ... . .18




Mandantenbrief der Kanzlei Thomas Wallich Nov. 2009

Internet, Medien & Telekommunikatiora »

Literatur-Ubersetzer: Kénnen Anspruch auf Beteiligung haben . . . .19
Promi-Kinder: Kénnen Bildveroffentlichungen nicht umfassend verbleten Iasse S 19
Grundsticks-Luftaufnahme: Verkauf gegen den Willen des Grundstiickseigentimers kann rechten

sein = . 20
Roammgverordnung Wahrscheinlich gultlg .20

Kapitalanleger » '

Bankgeheimnis: Fiskus darf nicht immer Kontrolimitteilungen schreiben . . . . . . . . . . . . 21
Verfassungswidrigkeit: Keine Erstattung bei alten Sgekulatlonsgewmnen S 21

Kirchensteuer: VerauBerungsgewmne und Ubergangsgewinne diirfen bei Berechnung elnbezogen
werden = . 22

Staat & Verwaltung »

Polizeibeamter auf Probe: Entlassung wegen scheinbarer Identifikation mit rechter Szene rechtens . 23
Islamisches Gebet: Schule muss es wahrend unterrichtsfreier Zeit zulassen =~~~ = = = . . . . 23

Waffenschein: Nicht fir Verfassungsfeinde =~~~ . . . 24
Unternehmer » '

Erbschaft: Kréftige Entnahmen vom Firmennachfolger l6sen Nachsteueraus . . .~ . . = . . = .25
Gewerbe: Erweiterte Kiirzung auch bei Beteiligung an vermdgensverwaltender

Personengesellschaft . . . .. ... .....25
Kfz-Handler: Missen Ruckkaufverpfllchtung als Verblndllchkelt b|IanZ|eren .. ... ... .25
Schonheitschirurgie in den Niederlanden: Arztin muss keine Umsatzsteuer zahlen . = . . = . . 26
VerduRerung eines Betriebes: Freibetrag steht Steuerpflichtigem nur einmal im Lebenzu . . = . . 26

Verbraucher, Versicherung & Haftung|»

Anti-Baby-Pille nur wegen Akne verschrieben: Arzt muss Krankenkasse entschadigen = . . = . . 27

Mietwagen: Bei Verkehrsunfall besser immer die Polizei rufen = . =~~~ . . . . .27

Jagdhund beiRt Frau: Einstufung als gefahrlicher Hund rechtens . . . . . . . . . . . . . . . .27

Keine Haftung: Fur unbefugtes Nutzen eines Trainingsgerats . . . . . . . . . . . . . . . .28
Wirtschaft, Wettbewerb & Handel » I

Heizstrom: Bundeskartellamt untersucht Preisgestaltung . . . ... .29

Verdacht von WettbewerbsverstéRen: Kann Einsatz eines GPS- Senders rechtfertlge .. .29

JOOP!: Ein Ausrufezeichen ist keine Matke =~ .30



Mandantenbrief der Kanzlei Thomas Wallich

Alle Steuerzahler

Aul3ergewdhnliche Belastung:
Besuch des Fitnessstudios
gehort nicht dazu

(Val) Ein Ruckentraining im Fitnessstudio féllt nach dem
Urteil des Finanzgerichts Minchen nicht unter die steu-
erlich abzugsfahigen Krankheitskosten als aullerge-
wohnliche Belastungen, sofern kein vor der Behandlung
ausgestelltes Amts- oder vertrauensarztliches Gutachten
die medizinische Notwendigkeit der Malnahme klar
ergibt (Az. 1 K 2183/07). Denn begunstigte Malihahmen
missen entweder der Heilung dienen oder den Zweck
verfolgen, die Krankheit ertraglicher zu machen.

Vor diesem Hintergrund sind Aufwendungen fir die
Auslibung eines Sports grundsétzlich nicht zwangslau-
fig, sie zahlen vielmehr zu den nicht abzugsfahigen Kos-
ten der Lebenshaltung. Eine Aushahme besteht nur
dann, wenn der Sport betrieben wird, um eine Krankheit
oder ein Gebrechen zu heilen oder zu seiner Besserung
oder Linderung beizutragen. Diese Voraussetzungen
sind durch ein im Vorhinein ausgestelltes Attest von
Amtsarzt oder vom Medizinischem Dienst einer offentli-
chen Krankenversicherung nachzuweisen. Der Sport
muss aullerdem nach genauer Einzelverordnung und
unter Verantwortung eines Arztes, Heilpraktikers oder
einer sonst zur Ausibung der Heilkunde zugelassenen
Person betrieben werden.

Wegen der Schwierigkeit der Beurteilung der medizini-
schen Indikation von solchen GesundheitsmalRnahmen
durch das Finanzamt wird grundsatzlich ein solches
Gutachten verlangt, aus dem sich die medizinische Not-
wendigkeit der betreffenden MalBnahme klar ergibt.
Denn nur der Fachmann und nicht der Finanzbeamte
besitzt die Sachkunde und die notwendige Neutralitét,
um die medizinische Notwendigkeit solcher nicht nur fir
Kranke nitzlichen MalRnahmen objektiv beurteilen zu
kénnen. Der Hausarzt kann dies nicht leisten, da hier die
Gefahr von Gefélligkeitsgutachten besteht, um seinen
Patienten nicht zu verlieren.

Da solche MaRRnahmen auch von gesunden Menschen
in Fitnessstudios in Anspruch genommen werden, gibt
es keine Alternative zum offiziellen Gutachten. Denn die
Durchfihrung von gesundheitsférdernden MalRnahmen
auf Instruktion eines Trainers gehdrt zu den Ublichen
Leistungen eines Sportstudios. Wird ein amtsérztliches
Bestatigungsschreiben wie im Urteilsfall erst mehr als
ein Jahr spater eingeholt, kann dies daher nicht mehr als
Nachweis dienen.

Nov. 2009

Schwerbehinderte: Kosten flir
Urlaubsbegleitung zahlen nicht

(val) Begleitet der Ehemann seine schwerbehinderte
Frau bei mehrfachen jahrlichen Kurzurlauben, sind die
angefallenen Kosten nicht als aulRergewdhnliche
Belastung abziehbar. Das gilt nach dem Urteil vom
Finanzgericht ~ Mecklenburg-Vorpommern  jedenfalls
dann, wenn sich diese Aufenthalte - von den
Erschwernissen infolge der Behinderung abgesehen -
nicht von einem ublichen Familienurlaub unterscheiden
(Az. 3 K 160/07). Allein der Umstand, dass die Gattin
aufgrund ihres Leidens grundsatzlich auf eine
Begleitperson angewiesen ist, rechtfertigt fir sich allein
keine steuerliche Anerkennung von Kosten fir einen
normalen Urlaub.

Ubliche Aufwendungen

Denn diese gehdren zu den Ublichen Aufwendungen der
Lebensfuhrung und sind daher nicht auRergewdhnlich.
Ausnahmen erkennt das Finanzamt nur in den Féllen an,
in denen die Reisen in besonderer Art und Weise auf die
Behinderungen zugeschnitten sind und die behinde-
rungsbedingten Mehraufwendungen bei einem ver-
gleichbaren Urlaub eines nicht behinderten Ehepaares
nicht in derselben Hohe angefallen waren. Alleine der
Umstand, dass jemand grundsatzlich auf eine Begleit-
person angewiesen ist, rechtfertigt dies noch nicht.

Dariiber hinaus ware der Kostenabzug ohnehin nicht
mdglich gewesen, selbst wenn die Richter den Urlaub
als aul3ergewohnliche Belastung anerkannt hatten. Denn
im Urteilsfall hatte die Ehefrau den Behinderten-
Pauschbetrag geltend gemacht. Hier besteht ein
Wahlrecht, auRergewodhnliche Belastungen entweder im
Einzelnen durch die anfallenden Kosten nachzuweisen
oder alternativ den Pauschbetrag geltend zu machen.
Beides nebeneinander geht nicht.

Neben dem Pauschbetrag werden jedoch unter
bestimmten Voraussetzungen gewisse mit der Korperbe-
hinderung zusammenhangende Aufwendungen zusatz-
lich zum Abzug zugelassen. Dazu gehéren beispiels-
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weise Kfz-Aufwendungen schwer Geh- und Stehbehin-
derter und aulRerordentliche Kosten, die zwar mit der
Korperbehinderung zusammenhangen, infolge ihrer
Einmaligkeit jedoch nicht Uber die Pauschale abgedeckt
sind. Sie dient namlich nur der Abgeltung laufender und
typischer Kosten, die mit der krankheitsbedingten
Erwerbsminderung zusammenhéngen. Durch den
Urlaub entstehen aber keine aufRerordentlichen Kosten,
die Uber den Behinderten-Pauschbetrag hinaus steuer-
lich geltend gemacht werden kénnen.

Gegen das Urteil hat der Bundesfinanzhof im Nachhinein
die Revision zugelassen. Diese wurde jetzt unter Az. VI
R 10/09 auch eingelegt. Falle kbnnen daher tber einen
Einspruch bis zur endglltigen Entscheidung offen
gehalten werden.

Nachtraglich: Arztliche
Bescheinigung bringt nichts

(val) Grundsatzlich gilt im Steuerrecht, dass Aufwen-
dungen, "die einem Steuerpflichtigen zwangslaufig
gegeniber der Uberwiegenden Mehrzahl der Steuer-
pflichtigen gleicher Einkommensverhaltnisse, gleicher
Vermdgensverhaltnisse und gleichen Familienstandes
erwachsen" als aullergewothnliche Belastung vom
steuerpflichtigen Einkommen abgezogen werden kdnnen.

Derartige Kosten werden dann als "zwangslaufig"
bezeichnet, wenn der Steuerpflichtige sich ihnen "aus
rechtlichen, tatsdchlichen oder sittlichen Griinden nicht
entziehen kann". Das gelte nicht fir den Kauf eines
Magnetmatratzensystems (hier zum Preis von 1.300 €),
wenn weder ein Amts- noch ein Vertrauensarzt die
medizinische Notwendigkeit der Matratze vor dem Kauf
bescheinigt hat. Eine nachtraglich eingereichte arztliche
Be-scheinigung werde nicht (mehr) anerkannt.

Schleswig-Holsteinisches Finanzgericht, 3 K 45/06

Nov. 2009

Miete: Kann als Wohnraum-
kosten sparen helfen

(Val) Nimmt ein Ehepaar, das zwei leibliche Kinder hat,
zusatzlich drei Kinder im Rahmen einer sozialpada-
gogischen Lebensgemeinschaft auf, die aus Problem-
familien stammen, so kénnen sie die Miete, die sie fir
ihre  Wohnung bezahlen, als teilweise "Wohnraum-
kosten" vom steuerpflichtigen Einkommen abziehen.

Einnahmen erzielt

Das gelte fur den auf die Pflegekinder anfallenden Teil
der Miete. AuBerdem sei Voraussetzung fir eine steuer-
liche Bertcksichtigung, so das Finanzgericht Dusseldorf,
dass sie durch ihre sozialpddagogische Arbeit mit den
"Projektkindern” Einnahmen erzielten (was hier auch der
Fall war).

Finanzgericht Dusseldorf, 11 K 1232/07 E
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Angestellte

Fahrer im Bergwerk: Hat keine
Mehraufwendungen ftr Verpfle-
gung wegen Auswartstatigkeit

(Val) Wer auf einem ausgedehnten Betriebsgelénde als
Fahrer eines Transportfahrzeugs beschéftigt ist, geht
keiner Auswartstatigkeit nach. Er kann deshalb keine
Mehraufwendungen fur Verpflegung als Werbungskos-
ten geltend machen. Dies hat der Bundesfinanzhof
(BFH) entschieden.

Er erlautert, dass Arbeitnehmer, die entweder voruber-
gehend von ihrer Wohnung und dem ortsgebundenen
Mittelpunkt ihrer dauerhaft angelegten beruflichen Téatig-
keit entfernt tatig seien oder typischerweise nur an stan-
dig wechselnden Tatigkeitsstatten oder auf einem Fahr-
zeug eingesetzt wirden, Verpflegungsmehraufwand in
Form gestaffelter Pauschbetrage als Werbungskosten
abziehen konnten. Fir den Klager, der als Fahrer eines
Transportfahrzeugs unter Tage in einem Kalibergwerk
gearbeitet habe, gelte dies indes nicht, auch wenn die
Grube rund 100 Quadratkilometer grol3 gewesen sei.

Eine Auswartstatigkeit sei dadurch gekennzeichnet, dass
der Steuerpflichtige entweder voribergehend von dem
ortsgebundenen Mittelpunkt seiner beruflichen Ta-tigkeit
entfernt arbeite oder nicht Uber einen dauerhaft
angelegten ortsgebundenen Bezugspunkt seiner berufli-
chen Tatigkeit verfliige. Sei der Arbeithehmer hingegen
am Betriebssitz oder an anderen ortsfesten betrieblichen
Einrichtungen des Arbeitgebers tatig, liege eine zum
Ansatz der Verpflegungspauschalen berechtigende
Auswartstatigkeit nicht vor. Dort stiinden ihm regelmaflig
Einrichtungen zur Verfigung, an denen er sich ver-
gleichsweise kostengunstig verpflegen kdnne, so dass
ein Verpflegungsmehraufwand typisiert betrachtet nicht
entstehe.

Dies gilt laut BFH auch, wenn es sich bei der regelmafii-
gen Arbeitsstatte und damit dem Tatigkeitsmittelpunkt
des Arbeitnehmers wie im Streitfall um ein gréReres,
raumlich umschlossenes Werksgelande unter Tage
handele. Eine Fahrtatigkeit auf dem Betriebsgelande
rechtfertige daher den Werbungskostenabzug von Mehr-
Aufwand fur Verpflegung nicht.

Bundesfinanzhof, Urteil vom 18.06.2009, VI R 61/06

Nov. 2009

Pendlerpauschale: Ansatz der
Fahrkarten bei Park & Ride

(Val) Durch das Gesetz zur Fortfihrung der Gesetzesla-
ge 2006 bei der Entfernungspauschale kénnen Berufsta-
tige nunmehr wieder deutlich mehr bei der Steuer gel-
tend machen. Dabei lassen sich nicht nur die Fahrten ab
dem ersten Kilometer mit 30 Cent absetzen, sondern die
Fahrkarten fir Bus und Bahn wirken sich wieder steuer-
mindernd aus, wenn der Ticketpreis Uber der Pauschale
fur die Strecke zur Arbeit liegt. Ist ein einzelner Fahr-
schein teurer als der entsprechend berechnete Pau-
schalbetrag, gibt es die Ubersteigende Differenz zusatz-
lich als Werbungskosten. Denn der Bundesfinanzhof
(BFH) hatte bereits im Jahr 2005 erlaubt, einen tagewei-
se Abgleich zwischen dem Preis fir Bus und Bahn und
dem Pkw vorzunehmen (Az. VI R 40/04).

Jetzt hat der BFH dies sogar noch auf Fahrten erweitert,
wenn ein Berufstatiger mit dem Auto von der Wohnung
zum Bahnhof und von dort weiter mit dem Zug zur Arbeit
fahrt (Az. VI R 25/08). In solchen so genannten Park-and-
ride-Fallen kann die Pauschale fiir den Pkw und die
Fahrkarte fur die offentlichen Verkehrsmittel bei der
Steuer abgesetzt werden. Die Richter begrinden dies
damit, dass bei der Ermittlung der Fahrkartenpreise nicht
auf das gesamte Jahr, sondern auf den einzelnen Ar-
beitstag abgestellt wird. So kann er im Winter bei eisigen
StraBen die Busfahrkarte und ansonsten die Pkw-Touren
mit der Pauschale geltend machen.

Durch diese Regelung ist der Pendler auch nicht ver-
pflichtet, sein Wahlrecht zwischen Pauschale und tat-
sachlichen Ticketkosten flir beide zurlickgelegten Teil-
strecken nur einheitlich auszuiiben. Er kann diese Opti-
on vielmehr fur die beiden Teilstrecken mit PKW und mit
offentlichen Verkehrsmitteln getrennt ausnutzen.

Grundsatzlich ist fur die Entfernung zwischen Wohnung
und Arbeitsstatte die kiirzeste StralRenverbindung mal3-
gebend. Eine langere Strecke kann jedoch geltend ge-
macht werden, wenn dies verkehrsginstiger ist, regel-
maRig genutzt wird und der Arbeitnehmer den Betrieb
trotz Umweg in der Regel schneller und punktlicher er-
reicht. Die langere Strecke kann aber nur zugrunde ge-
legt werden, wenn Umwege auf der Strafe und nicht
Uber mit Bahn oder Zug genommen werden. Insoweit
muss der Pendler also seinen Ticketpreis der Pauschale
gegeniberstellen, die er fur die kirzeste Stral3enverbin-
dung berechnet hat. Unerheblich ist hingegen, ob die
Fahrkarte ein paar Cent mehr kostet, weil der Zug einen
Umweg nehmen muss.
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Referendare: Kosten eines
Auslandsaufenthalts mindern
teilweise die Steuer

Wie werden die Kosten eines Auslandsaufenthalts im
Referendariat steuerlich behandelt, wenn der Arbeitge-
ber im Ausland eine Vergitung zahlt? Zu dieser Frage
hat sich jetzt der Bundesfinanzhof geduR3ert.

Nach dem Urteil werden die Kosten des Auslandsauf-
enthalts aufgeteilt. Zum Teil werden sie von den steuer-
freien auslandischen Einkinften abgezogen. Zum Teil
mindern sie das steuerpflichtige deutsche Einkommen.

Der Fall: Ein Rechtsreferendar arbeitete drei Monate fir
eine Rechtsanwaltskanzlei in den USA. Dafir erhielt er
eine Vergitung von rund 5.000 Euro. Gleichzeitig liefen
seine Referendarsbeziige in Deutschland weiter. Er
erhielt rund 3.000 Euro vom Land Bayern. Fir den Aus-
landsaufenthalt entstanden ihm rund 8.000 Euro Kosten.
Kurz nach seiner Rickkehr beendete der Referendar
seine Ausbildung und verdiente den Rest des Jahres als
Volljurist gutes Geld.

In seiner Steuererklarung machte er die Aufwendungen
fur seinen Aufenthalt in den USA als Werbungskosten zu
den deutschen Einkinften geltend. Die Vergitung der
amerikanischen Anwaltskanzlei versteuerte er brutto in
den USA.

Das Urteil: Werbungskosten werden steuerlich so be-
handelt wie die Einnahmen, mit denen sie im Zusam-
menhang stehen. In diesem Fall lassen sich die Kosten
des Auslandsaufenthalts aber nicht eindeutig den inlan-
dischen oder den ausléndischen Einnahmen zuordnen.
Deshalb werden sie aufgeteilt, und zwar im Verhéltnis
der inlandischen zu den auslandischen Einkinften.

5.000 Euro muss das Finanzamt bei der in Deutschland
steuerfreien Vergiitung von der amerikanischen An-
waltskanzlei abziehen und 3.000 Euro vom steuerpflich-
tigen Referendars-Salar

Nov. 2009

(BFH, Urteil vom 11.2.2009, Az. | R 25/08).

«Riesterzulage»: Fur mittelbar
berechtigten Ehegatten nur bei
eigenem Altersvorsorgevertrag

(val) Bei der Riesterrente hat ein Ehegatte, der nur
mittelbar zulageberechtigt ist, nur dann einen Anspruch
auf die Altersvorsorgezulage, wenn er einen eigenen
Altersvorsorgevertrag abschliel3t. Das Bestehen einer
eigenen betrieblichen Altersversorgung reicht nicht aus,
wie der Bundesfinanzhof (BFH) jetzt in seinem ersten
Urteil zur Riesterrente klargestellt hat.

Hintergrund: Die Riesterrente soll einen Anreiz schaffen,
zusatzlich zur gesetzlichen Rentenversicherung eine
freiwillige  kapitalgedeckte  private  Altersvorsorge
aufzubauen. Dabei sollen diejenigen gefordert werden,
bei denen in den letzten Jahren entweder das
Rentenniveau oder die zukinftigen Versorgungsbeziige
abgesenkt wurden. Die Zulage kann sowohl fir einen
Altersvorsorgevertrag als auch fur eine Dbetriebliche
Altersversorgungseinrichtung beantragt werden. Auch
der Ehegatte, der von der Renten- und Versorgungs-
niveaukiirzung mittelbar betroffen ist, kann eine
Altersvorsorgezulage erhalten. Im Gegensatz zu seinem
Partner hat der nur mittelbar berechtigte Ehegatte jedoch
nur dann Anspruch auf die Zulage, wenn er fur sich
einen Altersvorsorgevertrag abschlie3t. Ein Vertrag im
Rahmen der eigenen betrieblichen Altersversorgung
reicht nicht aus.

Der BFH hat jetzt diese ausdrickliche gesetzliche
Einschrankung der Zulageberechtigung akzeptiert. Fur
eine erganzende Gesetzesauslegung sehen die Richter
keinen Anlass. Der vom Gesetzgeber verfolgte generelle
Forderzweck fur die Zulage bestehe nicht bei einem
Ehegatten, der aufgrund der eigenen Erwerbstatigkeit
nicht unmittelbar zulageberechtigt sei, weil er von der
Versorgungshiveauabsenkung nicht betroffen werde.
Damit bestehe kein Anlass, ihm eine uber den
Gesetzestext hinausgehende Forderung zu ermdglichen.

Bundesfinanzhof, Urteil vom 21.07.2009, X R 33/07
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Arbeit, Ausbildung &

Soziales

Arbeitslosengeld II: ARGE darf
Betriebskostennachzahlung
nicht pauschal ablehnen

Einem Bezieher von Arbeitslosengeld 1l (Alg Il) darf die
Erstattung einer Betriebskostennachzahlung nicht mit
dem Argument pauschal verweigert werden, dass
Warmwasserkosten nicht Ubernommen wirden. Denn
von dem Erstattungsbetrag dirfen nur die reinen Ener-
giekosten fur die Warmwassererwdrmung abgezogen
werden. Dies hat das Sozialgericht (SG) Dresden klar-
gestellt.

Geklagt hatte eine Alg ll-Bezieherin aus Dresden. Im
Sommer 2005 verlangte ihr Vermieter eine Betriebskos-
tennachzahlung von knapp 250 Euro. Die Kléagerin bean-
tragte die Ubernahme der Kosten durch die ARGE
Dresden. Die Behorde lehnte zunachst ab. Im Wider-
spruchsverfahren bewilligte sie 75 Euro. Auch das hielt
sie spater fur zu viel. Aus der Abrechnung ergebe sich
im Einzelnen, dass die Klagerin Uber das Jahr gesehen
Warmwasserkosten von knapp 400 Euro gehabt habe.
Diese musse sie selbst tragen. Die ARGE ubernehme
nur die kalten Betriebskosten und die reinen Heizkosten.
Dies wollte sich die Klagerin nicht gefallen lassen und
zog vor das SG.

Mit Erfolg: Das Gericht wies die ARGE darauf hin, dass
sie nur die Ubernahme der reinen Energiekosten fiir die
Warmwassererwarmung ablehnen durfe. In der Be-
triebskostenabrechnung waren unter «Warmwasserkos-
ten» aber auch die Kosten fur Warmwasserzahler, Miet-
servicegebihr, Heizkostenverteiler, Pumpenwartung,
Kundendienstgebiihr und vor allem die Kosten fir das
Wasser (Kaltwasser) als solches enthalten. Daher durfte
die ARGE hier nur eine so genannte «Warm-
wasserpauschale» abziehen. Sie muss der Klagerin
nach dem Urteil noch weitere 165 Euro zahlen.

Sozialgericht Dresden, Urteil vom 02.09.2009, S 34 AS
634/08, nicht rechtskraftig

Mindliche Absprachen zum
Zeugnisinhalt: Binden den
Arbeitgeber

Fehlt eine bestimmte Passage in einem Arbeitszeugnis,
auf die sich der Arbeitgeber und der ausscheidende
Mitarbeiter mindlich geeinigt haben, muss diese Formu-
lierung im Rahmen einer Zeugnisberichtigung erganzt
werden. Der Arbeitgeber ist an diese Vereinbarung ge-
bunden.

Nov. 2009

Ein Arbeitgeber hatte sich im Vorfeld mit einem aus-
scheidenden Mitarbeiter auf einen konkreten Zeugnistext
verstandigt. Darin sollte folgender Satz stehen: "Sein
Verhalten gegenliber Vorgesetzten, Kollegen und Kun-
den war jederzeit einwandfrei." Entgegen der Vereinba-
rung fehlte diese Passage im Zeugnis, was dem Arbeit-
nehmer missfiel. Er verlangte eine entsprechende Kor-
rektur seines Zeugnisses. Der Arbeitgeber schien sich
jedoch nicht mehr an die Vereinbarung zu erinnern und
verwies im Ubrigen darauf, er diirfe keine falschen und
sittenwidrigen Angaben im Zeugnis machen. Der Arbeit-
nehmer habe namlich die entsprechende Leistung nicht
erbracht.

Das Landesarbeitsgericht Nurnberg verurteilte den Ar-
beitgeber, die fragliche Textstelle in das Zeugnis aufzu-
nehmen. Es sah als erwiesen an, dass es eine entspre-
chende Vereinbarung Uber die Formulierung des Ar-
beitszeugnisses gegeben hatte. Daran ist der Arbeitge-
ber gebunden.

Auch ist die Formulierung nicht sittenwidrig. Denn allein
eine objektiv unrichtige Leistungsbeurteilung macht ein
Arbeitszeugnis noch nicht sittenwidrig. Dazu muissen
vielmehr solch grobe Unrichtigkeiten enthalten sein, die
dazu fithren kénnen, dass Vermdgen oder Eigentum des
potenziellen neuen Arbeitgebers gefahrdet werden kénn-
ten. Das ist hier jedoch nicht der Fall. Der Arbeitgeber
konnte keine Eigenschaften oder Verhaltensweisen des
ehemaligen Mitarbeiters anfiihren, die auch nur ansatz-
weise ein solches Risiko begrinden.

LAG Nurnberg, Urteil vom 16. 6. 2009, Az. 7 Sa 641/08

Pflegestufe 1 nicht erreicht:
Erstattung der Betreuungs-
kosten dennoch mdglich

(Val) Demente oder psychisch erkrankte Versicherte, die
hinsichtlich Korperpflege, Nahrungsaufnahme und Mobi-
litdt noch weitgehend selbststandig sind, werden regel-
mafig nicht in Pflegestufe 1 eingestuft. Sie erhalten
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daher trotz des hohen Aufsichts- und Betreuungsbedarfs
kein Pflegegeld. Allerdings kénne ein Anspruch auf Er-
stattung von Betreuungskosten auch fir solche Perso-
nen bestehen, die nicht in die Pflegestufe 1 eingestuft
seien, so das Landessozialgericht (LSG) Hessen. Das
ergebe sich aus einer Gesetzesanderung vom Mai 2008.

Im konkreten Fall ging es um einen 62-jahrigen Mann
aus Wiesbaden, der unter anderem an paranoider Schi-
zophrenie und einer Antriebsminderung bei schizoaffek-
tiver Stérung litt. Der Mann wird von seiner Schwester
versorgt. Diese ist auch seine gesetzliche Betreuerin.
Der Zeitaufwand fur die Grundpflege wurde auf 33 Minu-
ten taglich bestimmt. Fir die Pflegestufe 1 missten je-
doch 45 Minuten auf die Grundpflege entfallen. Daher
habe die Pflegeversicherung den Antrag auf Pflegegeld
zu Recht abgelehnt, so das LSG.

Es machte den Klager allerdings darauf aufmerksam,
dass durch das Gesetz zur strukturellen Weiterentwick-
lung der Pflegeversicherung vom Mai 2008 der An-
spruch auf Erstattung von Betreuungskosten erweitert
worden sei. Hiermit habe der Gesetzgeber auf die Kritik
reagiert, dass dem Hilfebedarf geistig behinderter Men-
schen nicht hinreichend Rechnung getragen werde. Der
Leistungsbetrag fir Menschen mit erheblich einge-
schréankter Alltagskompetenz kénne nun auch von Per-
sonen mit Betreuungsbedarf beansprucht werden, die
keinen erheblichen Pflegebedarf haben und deshalb
Pflegestufe 1 nicht erreichten. Auch kdnnten nunmehr
jahrlich bis zu 2.400 Euro Betreuungskosten erstattet
werden. Friher habe sich der Betrag auf maximal 460
Euro belaufen.

Abschliel3end wiesen die hessischen Richter den Klager
darauf hin, dass die vom Bundesgesundheitsministerium
beauftragten Experten nunmehr ein neues Begutach-
tungsinstrument entwickelt héatten, mit welchem der Hil-
fe- und Pflegebedarf von Menschen mit Demenz besser
erfasst werden konne.

Landessozialgericht Hessen, L 8 P 35/07

Rentenversicherung: Zuzah-
lungen miussen Unterhalts-
pflichten bertcksichtigen

(Val) Gesetzlich Rentenversicherte, die eine Rehabilita-
tionsmalRnahme ihres Rententrdgers bewilligt bekom-
men haben, missen sich daran in der Regel mit einem
taglichen Betrag von zehn Euro beteiligen - es sei denn,
sie wirden dadurch unzumutbar belastet. Bei der Fest-
stellung, ob eine solche unzumutbare Belastung vorliegt,
darf nicht auBer Acht bleiben, ob die oder der Versicher-
te Unterhaltsverpflichtungen zu erftllen hat.

Das sei bereits nach verfassungsrechtlichen Vorgaben
geboten, so das Landessozialgericht Niedersachsen-
Bremen, "weil nur so die wesentlichen Unterschiede
hinsichtlich der wirtschaftlichen Belastbarkeit der Versi-

Nov. 2009

cherten angemessen erfasst werden kénnen".

Der Rentenversicherer hatte hier argumentiert, dass es
gar nicht auf Unterhaltsleistungen ankomme, sondern
die "hauslichen Ersparnisse" abgeschopft wirden. Das
Gericht sah das nicht so, weil Versicherte mit Nettoein-
kommen bis zu 980 € monatlich auch héusliche Erspar-
nisse hatten, aber keine Zuzahlung leisten missten.

AZ:L 2R 261/08
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Bauen & Wohnen

Gewahrleistungsblrgschatt:
Schutz vor Insolvenz des
Bautragers

Fur Bauherren kann die Insolvenz ihres Bautrdgers zur
privaten Katastrophe werden. Jeder zweite Bauherr be-
furchtet sie, und dennoch sind viele Uberrascht, wenn sie
tatsachlich eintritt. Um sich dagegen zu schiitzen, sollten
Sie vorsorgen und auf einschlagige Alarmzeichen ach-
ten.

Die drohende Pleite des Auftragnehmers kindigt sich
meist schleichend an. Wenn Arbeiten schleppend aus-
gefihrt werden, der Chef nicht mehr zu erreichen ist
oder plétzlich mehrere Mitarbeiter zu anderen Arbeitge-
bern wechseln, ist Vorsicht angebracht. Spatestens dann
sollten Bauherren versuchen, sich ein Bild Gber die
wirtschaftliche Lage ihres Bautrdgers zu machen. Ein
Anruf beim zustandigen Insolvenzgericht der Baufirma
gibt Klarheit dariiber, ob sie schon Insolvenz angemeldet
hat.

TI 4 Bei Anzeichen einer Insolvenz sollte der
Bauherr sofort alle Zahlungen einstellen und den Stand
der Bau-arbeiten dokumentieren.

Ist die Insolvenz noch nicht angemeldet, kann eine An-
frage bei einer Wirtschaftsauskunftei oder der Schufa
Aufschluss Uber die finanzielle Situation der beauftrag-
ten Firma bringen. Allerdings geben diese Zahlen nicht
den aktuellen Stand wieder und sind daher mit Vorsicht
zu geniel3en.

Wenn die ersten Indizien fur eine bevorstehende Pleite
spurbar sind, ist es fir den Bauherrn oft schon zu spat.
Deshalb sollten Sie bereits bei den Vertragsverhandlun-
gen eine eventuelle Insolvenz der Baufirma einkalkulie-
ren. Dazu gehort, mit dem Bauunternehmen Sicherheits-
leistungen fir den Ernstfall zu vereinbaren. Méglich sind
eine Fertigstellungsburgschaft und eine Gewéahrleis-
tungsburgschaft, die bei der Beseitigung von Mangeln
einspringt. Diese werden meist von der Bank oder Versi-
cherung des Bauunternehmens gegeben. Bekommt die
Firma diese Buirgschaften nicht, ist das ein Zeichen,
dass es mit ihrer Liquiditat nicht weit her ist.

Ti » Bekommt das Unternehmen keine Bank-
oder Ver-sicherungsbiirgschaft, ist es besser, sich einen
anderen Bautréger zu suchen.

Bauherren sollten Uber diese Blrgschaften hart verhan-
deln. Denn auch die Auftragnehmer sehen es als ihr
gutes Recht an, vom Bauherrn Sicherheiten fiir die Bau-
vertragssumme zu fordern. Daher ist es legitim, ebenso
vom Auftragnehmer eine Sicherheit fiir die Fertigstellung
und Gewabhrleistung einzufordern.

Nov. 2009

Grundstuck: Waschmaschine
darf mit Regenwasser
betrieben werden

Ein Verbraucher kann seine Abwassergebiihren reduzie-
ren, indem er seine Waschmaschine mit Regenwasser
betreibt. Die Trinkwasserverordnung steht dem in der
Regel nicht entgegen.

Ein Grundstiickseigentimer hatte bei der zustdndigen
Gemeinde beantragt, teilweise vom Benutzungszwang
fir Brauchwasser von der zentralen Wasserversor-
gungsanlage befreit zu werden. In einer Zisterne auf
seinem Grundstiick sammelte er Niederschlagswasser.
Dieses wurde im Haushalt fir die Gartenbewésserung,
die Toilettenspilung und auch fur die Nutzung der
Waschmaschine verwendet. Auf dem Grundstick be-
steht ein eigenes Leitungsnetz fir das Regenwasser,
sodass es nicht mit dem offentlichen Leitungsnetz in
Verbindung kommt.

Die Gemeinde gab den Antrag jedoch nur teilweise statt.
Gartenbewdasserung und Toilettenspilung mit Regen-
wasser ja; Brauchwasser fir den "menschlichen
Gebrauch" - also beispielsweise fir Trinkwasser oder
Waschewaschen - jedoch nein. Dagegen ging der
Grundstlickseigentiimer gerichtlich vor. Er wollte die
Teilbefreiung auch fur den Betrieb der Waschmaschine
erreichen.

Er bekam vor dem Bayerischen Verwaltungsgerichtshof
Recht. Zwar unterliegen Grundstickseigentiimer dem
Anschluss- und Benutzungszwang und sind somit
grundsatzlich verpflichtet, Wasser vom offentlichen
Wasserversorger zu beziehen. Doch keine Regel ohne
Ausnhahme. So haben Verbraucher einen Anspruch auf
Teilbefreiung von den Abwassergebihren, soweit sie
Regenwasser im Haushalt nutzen (z. B. fur den Betrieb
der Waschmaschine). Die dadurch begriindeten Minder-
einnahmen fir die 6ffentlichen Wasserversorger missen
jedoch wirtschaftlich vertretbar sein.

BayVGH, Beschluss vom 2. 9. 2009, Az. 4 B 08.1586

Mietschuldenfreiheitsbescheini-
gung: Mieter hat keinen
Anspruch darauf

(Val) Ein Mieter kann von seinem ehemaligen Vermieter
keine «Mietschuldenfreiheitsbescheinigung» verlangen,
die Uber eine Quittung fir die erhaltenen Mietzahlungen
hinausgeht. Dies hat der Bundesgerichtshof (BGH) klar-
gestellt.

Die Klager waren Mieter einer Wohnung der Beklagten.
Nachdem sie gekiindigt hatten und in eine andere Woh-
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nung im Raum Dresden gezogen waren, verlangte ihr
neuer Vermieter von ihnen eine «Mietschuldenfreiheits-
bescheinigung». Eine solche erbaten sie sich von der
Beklagten. Dies erteilte ihnen Quittungen Uber die ge-
leisteten Mietzahlungen, verweigerte aber eine weiter-
gehende Erklarung.

Der BGH gab der Beklagten Recht. Der Anspruch auf
die begehrte «Mietschuldenfreiheitsbescheinigung» er-
gebe sich nicht aus dem Mietvertrag der Parteien, der
hierzu keine Regelung enthalte. Eine solche Verpflich-
tung bestehe auch nicht als mietvertragliche Neben-
pflicht. Eine Verpflichtung zur Auskunft Uber das Beste-
hen oder Nichtbestehen von Mietschulden wirde laut
BGH voraussetzen, dass der Mieter Uber Art und Um-
fang seiner Mietverbindlichkeiten im Ungewissen sei.
Dies sei hier nicht der Fall. Denn die Klager kdnnten
unter Zuhilfenahme eigener Zahlungsbhelege sowie der
vom Vermieter erteilten Quittungen ohne weiteres fest-
stellen, ob alle mietvertraglich geschuldeten Zahlungen
geleistet seien.

Die Abgabe einer «Mietschuldenfreiheitsbescheinigung»
kénne einem Vermieter auch wegen einer mdoglichen
Gefahrdung eigener Rechtspositionen nicht zugemutet
werden. Denn es sei nicht fern liegend, dass eine solche
Bescheinigung als Ausgleichsquittung angesehen wer-
den konnte, durch die der Vermieter auf alle eventuell
noch bestehenden Anspriiche gegen den Mieter verzich-
ten wirde. Man kénne die Bescheinigung auch als
«Zeugnis gegen sich selbst» werten, das fir den Ver-
mieter beweisrechtlich nachteilig wéare, falls nachtréaglich
noch Streit Uber den Bestand oder die Erfullung von
Mietforderungen entstehen sollte.

Bundesgerichtshof, Urteil vom 30.09.2009, VIII ZR
238/08

Zimmer an Student vermietet:;
Zweijahrige Kindigungsfrist
unwirksam

Ein formularmafRig vereinbarter zweijahriger Kundi-
gungsverzicht in einem Mietvertrag, der ein von einem
Studenten an seinem Studienort angemietetes Zimmer
betrifft, ist unwirksam. Dies hat der Bundesgerichtshof
(BGH) klargestellt.

Geklagt hatte die Vermieterin eines solchen mdblierten
Zimmers. Der Beklagte hatte dieses angemietet, weil er
in der Stadt ein Studium beginnen wollte. Nach dem von
der Klagerin verwendeten Formularmietvertrag begann
das Mietverhéltnis am 01.10.2006. Gleichzeitig schloss
der Mietvertrag das Recht zur ordentlichen Kiindigung
fur beide Parteien bis zum 15.10.2008 aus. Mit Schrei-
ben vom 26.02.2007 kindigte der Beklagte das Mietver-
haltnis unter Verweis auf «durchweg unzumutbare ge-
sundheitsgefahrdende unhygienische Zustdnde» im
gemeinschaftlichen sanitaren Bereich und im Eingangs-
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bereich zum 31.08.2007. Die Zimmerschlissel gab er
Anfang August 2007 zurtick. Die Miete zahlte er ab Au-
gust 2007 nicht mehr. Um die Kiindigung entbrannte ein
Streit, der die Mieter und Vermieterin vor Gericht fuhrte.

Der BGH entschied, dass der im Mietvertrag vereinbarte
Kindigungsausschluss den beklagten Student unange-
messen benachteilige und deshalb unwirksam sei. Zwar
greife die aul3erordentliche Kindigung nicht, da es inso-
weit an einer vorherigen Abmahnung der Klagerin fehle.
Das Mietverhdltnis der Parteien sei aber durch ordentli-
che Kiundigung zum 31.10.2007 beendet worden.

Zwar weist der BGH darauf hin, dass ein beiderseitiger
zeitlich begrenzter Ausschluss des Kiindigungsrechts
auch dann wirksam sein kénne, wenn er - wie hier - for-
mularmaRig vereinbart sei. Gleichwohl kénne ein formu-
larmaiiger Kindigungsverzicht gemall § 307 Abs. 1
Satz 1 des Burgerlichen Gesetzbuches (BGB) unwirk-
sam sein, wenn er den Mieter nach den Umstanden
entgegen Treu und Glauben unangemessen benachtei-
lige.

Dies aber sei hier der Fall. Denn dem Beklagten sei als
Student ein schutzwirdiges Bedirfnis nach einem be-
sonderen MalR an Mobilitat und Flexibilitdt zuzubilligen,
um auf Unwéagbarkeiten des Studienverlaufs und ausbil-
dungsbedingte Erfordernisse eines Ortswechsels ange-
messen reagieren zu kénnen. Der Berufswahl des Ein-
zelnen komme ebenso wie der Wahl der dafiir geeigne-
ten Ausbildungsstétte ein hoher Stellenwert zu, betont
der BGH. Deswegen komme dem Interesse eines Stu-
denten, etwaige Fehlentscheidungen in diesem Bereich
ohne gravierende, inshesondere ohne wirtschaftlich
vielfach nicht mehr tragbare Belastungen korrigieren zu
kénnen, ein hohes Gewicht zu.

Ins Gewicht fallende Interessen der Klagerin, den Be-
klagten fir langere Zeit als die gesetzliche Kiindigungs-
frist zu binden, seien indes nicht zu erkennen, so der
BGH. Ihr Interesse, die Fluktuation in ihren Mietobjekten
gering zu halten und durch Vermeidung eines innerhalb
des Semesters liegenden Mieten des eine nahtlose An-
schlussvermietung sicherzustellen, geniige nicht. Denn
damit wiirde sie das grundsatzlich ihr obliegende Risiko,
einen Nachmieter zu finden, unzulédssig auf den Mieter
verlagern. Zudem sei das Interesse des Beklagten héher
Zu werten.

An die Stelle des unwirksamen Kuindigungsausschlus-
ses tritt deshalb laut BGH hier das Recht zur ordentli-
chen Kundigung.

Bundesgerichtshof, Urteil vom 15.07.2009, VIII ZR
307/08

Seite 10 von 30



Mandantenbrief der Kanzlei Thomas Wallich

Bul3geld & Verkehr

Rechtens: Kélner Umweltzone

(val) Die Umweltzone, die seit Anfang 2008 in einem
Grof3teil der Kolner Innenstadt, Deutz und Muhlheim
besteht, ist rechtens. Das Verwaltungsgericht (VG) Kdln
hat die Klagen von Verkehrsteilnehmern gegen die in
den Gebieten angeordneten Verkehrsbeschrankungen
abgewiesen.

Grund fur die Einrichtung der Umweltzone war, dass die
Stickstoffdioxid-Werte in Koéln zu hoch waren. Die kla-
genden Verkehrsteilnehmer hatten hiergegen einge-
wandt, die Luftqualitdt werde durch die Umweltzone
nicht verbessert. Die Verkehrsbeschrankungen belaste-
ten die Burger dagegen unverhaltnismangig.

Die Richter des VG sehen dies anders. lhrer Meinung
nach ist die Einrichtung einer Umweltzone geeignet,
erforderlich und angemessen, um Luftverunreinigungen
dauerhaft zu reduzieren. Das gelte umso mehr, als die
im Kolner Stadtgebiet gemessenen (berhohten Stick-
stoffdioxid-Werte Uberwiegend durch den StraRenver-
kehr verursacht wirden.

Verwaltungsgericht Koln, Urteil vom 09.10.2009, 18 K
5493/07 und18 K 8188/08

StralRenverkehr: Beharren auf
Vorfahrtsrecht kann Geld
kosten

(Val) Wer auf seinem Vorfahrtsrecht besteht, obwohl es
far ihn ein Leichtes wére, einen Verkehrsknoten aufzul®-
sen, kann sich haftbar machen, wenn deswegen ein
Schaden entsteht. Dies hat das Minchener Amtsgericht
(AG) entschieden. Denn jeder Verkehrsteilnehmer mus-
se sich so verhalten, dass kein anderer geschadigt wer-
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de. Das gelte auch dann, wenn er «im Recht» sei.

In dem zugrunde liegenden Fall war der Klager mit sei-
nem Mercedes in eine Nebenstralle eingebogen. Auf
seiner Seite standen dabei durchgehend parkende Au-
tos. Als er die Stral3e ein Stlick gefahren war, kam ihm
der Beklagte mit seinem Porsche entgegen. Beide Fahr-
zeuge blieben zunéchst stehen, da der Platz zum An-
einandervorbeifahren nicht reichte. Nachdem der Por-
schefahrer nicht zurtickfahren wollte, versuchte der Mer-
cedesfahrer, zwischen dem Porsche und den geparkten
Autos durchzufahren. Dabei wurde sein linker Kotfligel
bis zu seiner Fahrertiire beschadigt. Die Reparatur kos-
tete ihn rund 1.600 Euro, die er sich beim Porschefahrer
wiederholen wollte. Als dieser die Zahlung verweigerte,
zog der Mercedesfahrer vor Gericht. Dieses sprach ihm
den Ersatz von zwei Drittel des Schadens zu.

Zwar misse grundsatzlich derjenige, der an einem Hin-
dernis links vorbeifahren wolle, den entgegenkommen-
den Verkehr durchfahren lassen, so das AG. Das gelte
aber nicht uneingeschrankt fir den Fall, dass erst beim
Vorbeifahren der Gegenverkehr sichtbar werde. Hier sei
der Gedanke maf3gebend, dass sich jeder Verkehrsteil-
nehmer so zu verhalten habe, dass kein anderer ge-
schadigt werde. Wenn es die Verkehrslage erfordere,
musse ein Verkehrsteilnehmer auch auf seinen Vorrang
verzichten.

Hier hatte es dem Porschefahrer laut Gericht weniger
Mihe gemacht, die fur beide Seiten missliche Situation
aufzulésen. Auf seiner Seite habe er noch 30 Zentimeter
«Luft» gehabt. Hinter ihm seien auch keine Autos gewe-
sen, so das AG Minchen. Der Porschefahrer héatte den
Klager auch schon beim Einfahren in die StraBe sehen
kénnen. Er hatte daher bereits im Kreuzungsbereich
stehen bleiben kdnnen und missen. Der Klager demge-
genuber habe wegen nachfolgender Fahrzeuge nicht
zurlickfahren kdnnen. Der Porschefahrer trage daher die
Hauptverantwortung fur die Folgen des Unfalls.

Daran andere die Tatsache, dass der Klager durch sei-
nen Vorbeifahrversuch den Schaden erst verursacht
habe, nichts. Ihm kénne nur Fahrlassigkeit vorgeworfen
werden. Auch habe er versucht, die Situation zu ent-
scharfen. Der Porschefahrer habe hingegen durch sein
Hineinfahren in die ersichtlich zu enge Stral3e die Situa-
tion erst herbeigefihrt und sie auch nicht auflésen wol-
len. Der Beklagte habe daher zwei Drittel des Schadens
zu zahlen.

Amtsgericht Mudnchen, Urteil vom 17.07.2009, 343 C
3667/09, nicht rechtskraftig

Verkehr: Ein Mullwagen darf
auch unvermutet anfahren

(Val) Nimmt ein Autofahrer, der am rechten Straf3enrand
zum Parken angehalten hat, im Rickspiegel einen Mull-
wagen wahr, so darf er nicht darauf vertrauen, dass das
Halten des Millwagenfahrers auf die Aufnahme von Milll
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zuriickzufiihren ist. Féhrt der Abfallentsorger nach kur-
zem Stand sofort weiter und kollidiert er mit der Fahrer-
tar, weil der Fahrer in dem Moment aussteigt, so haftet
der Autofahrer fir den entstanden Schaden.

Das Kammergericht Berlin wies dessen Argumentation,
dass er fest damit habe rechnen kénnen, der Millwagen
wuirde nicht nur fur Sekunden zum Stehen kommen, mit
der Bemerkung zuriick, dass es eine "Vielzahl von
Grunden" gebe, "die einen Fahrzeugfuhrer dazu bewe-
gen, fUr kiirzere oder langere Zeit anzuhalten". Und der
flieBende Verkehr habe gegeniber dem ruhenden
grundséatzlich Vorrang.

(AZ: 12 U 59/07)

i

Kfz-Halter: K&nnen sich mit
Verschenken ihres Autos zu
Ausschlachtzwecken strafbar
machen

(Val) Wer als Halter sein Fahrzeug an einen Dritten zum
Zweck des Ausschlachtens verschenkt, ohne daflr zu
sorgen, dass der Abnehmer das Fahrzeug ordnungsge-
maf demontiert oder entsorgt, lauft Gefahr, sich wegen
umweltgefdhrdender Abfallbeseitigung strafbar zu ma-
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chen. Dies geht aus einem Urteil des Celler Oberlan-
desgerichts (OLG) hervor.

Angeklagt ist eine 25 Jahre alte Frau aus Gronau. lhr
wird vorgeworfen, ein nicht mehr fahrbereites, 22 Jahre
altes Fahrzeug mit einer Laufleistung von mehr als
220.000 Kilometer, das wegen eines Kupplungsscha-
dens liegen geblieben war, im «Heillen Draht» zum
Ausschlachten angeboten und an einen unbekannt ge-
bliebenen Abnehmer verschenkt zu haben. Das Fahr-
zeug wurde wenige Tage spater in Hannover aufgefun-
den, wo es ohne Kennzeichen im offentlichen StralRen-
raum abgestellt war. Das Verhalten der Angeklagten
wertet die Staatsanwaltschaft als fahrlassige umweltge-
fahrdende Abfallbeseitigung. Das Fahrzeug habe noch
umweltgefahrdende Betriebsflissigkeiten enthalten und
die Angeklagte habe sich nicht um eine ordnungsgema-
Be Entsorgung durch den Abnehmer gekiimmert, so die
Anklagebehdrde. Das Amtsgericht sprach die Angeklag-
te in erster Instanz frei, weil ihr keine Sorgfaltspflichtver-
letzung nachgewiesen werden konne. Die hiergegen
gerichtete Revision der Staatsanwaltschaft war erfolg-
reich.

Jeder Fahrzeughalter sei nach § 4 der Altfahrzeugver-
ordnung verpflichtet, sein Altfahrzeug nur einer aner-
kannten Annahmestelle, einer anerkannten Ricknahme-
stelle oder einem anerkannten Demontagebetrieb zu
Uberlassen, so das OLG. Ein Verstol3 dagegen sei als
umweltgefahrdende Abfallbeseitigung strafbar. Das
Amtsgericht muss nun in einer neuen Verhandlung kla-
ren, ob die Angeklagte in dem konkreten Fall vorsatzlich
oder fahrlassig handelte und ihr nach ihren Kenntnissen
ein schuldhaftes Verhalten vorgeworfen werden kann.

AbschlieRend wies das OLG darauf hin, dass der ent-
schiedene Fall nicht mit Fallen vergleichbar sei, bei de-
nen der Halter sein Altfahrzeug einem Kfz-Handler tber-
gibt und der Kfz-Handler sich vertraglich verpflichtet, das
Fahrzeug ordnungsgeman zu entsorgen.

Oberlandesgericht Celle, Urteil vom 15.10.2009, 32 Ss
113/09
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Ehe, Familie & Erben

Betriebsstilllegung: Rechtfertigt
Klndigung wéahrend Elternzeit

(val) Die fur den Arbeitsschutz zustdndige Behdrde
muss dem Antrag auf Zulassung der Kiindigung eines
Arbeitnehmers, der sich in Elternzeit befindet, in aller
Regel stattgeben, wenn der Betrieb stillgelegt worden ist.
Dies hat das Bundesverwaltungsgericht (BVerwG)
entschieden.

Eine Arbeitnehmerin hatte im Dezember 2006 gegen-
Uber ihrem Arbeitgeber, einer Aktiengesellschaft, erklart,
dass sie im Januar 2007 ein Kind erwarte und nach Be-
endigung des Mutterschutzes drei Jahre Elternzeit in
Anspruch nehme. Ende 2006 stellte die Firma den Ge-
schaftsbetrieb ein. Anfang 2007 wurde das Insolvenzver-
fahren eréffnet. Im Februar 2007 beantragte der Insol-
venzverwalter, die ordentliche Kindigung des Arbeits-
verhaltnisses fur zulassig zu erklaren. Im April 2007
genehmigte der beklagte Freistaat Bayern die Kindi-
gung mit der Einschrankung, sie dirfe erst zum Ende
der Elternzeit oder frihestens zum Zeitpunkt der LOo-
schung der Aktiengesellschaft im Handelsregister wirk-
sam werden. Die hiergegen gerichtete Klage hat das
Verwaltungsgericht (VG) Minchen abgewiesen. Die
Erwagung der Behdorde, der beigeladenen Arbeitnehme-
rin wahrend der Elternzeit eine beitragsfreie Weiterversi-
cherung in der gesetzlichen Krankenversicherung zu
ermoglichen, sei rechtmafiig, so das VG.

Das BVerwG sieht dies anders. Es hat die Entscheidung
des VG aufgehoben und den Beklagten verpflichtet, die
Kindigung uneingeschrénkt zuzulassen. Bei der dauer-
haften Stillegung eines Betriebs liege ein besonderer
Fall im Sinne des Bundeselterngeld- und Elternzeitge-
setzes vor, der die Arbeitsschutzbehdrden ermachtige,
der Kindigung von Arbeitnehmern in Elternzeit zuzu-
stimmen. Das Verbot der Kiindigung wahrend der EI-
ternzeit diene dem Schutz vor Verlust des Arbeitsplatzes
und nicht dem Interesse an einer beitragsfreien Weiter-
versicherung in der gesetzlichen Krankenversicherung.

Bundesverwaltungsgericht,  Urteil vom
BVerwG 5 C 32.08

30.09.30089,
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Kindergarten: Fur Mittagessen
darf Pauschale erhoben werden

Eine Kommune darf fur die Teilnahme eines Kindes am
Mittagessen in einem ihrer Kindergarten einen monatli-
chen Pauschalbeitrag erheben. Das Oberverwaltungsge-
richt (OVG) Rheinland-Pfalz hat entschieden, dass dies
nicht gegen den Grundsatz der Beitragsfreiheit des Kin-
dergartenbesuchs versto(3t.

Die beiden Kinder der Klager besuchten im Kindergar-
tenjahr 2007/2008 eine Kindertagesstatte in Freinsheim.
Fir die Teilnahme am Mittagessen erhob die Verbands-
gemeinde Freinsheim bis Mitte 2007 fur jede Mahlzeit,
die ein Kind eingenommen hatte, einen Beitrag von 2,50
Euro. Ab August 2007 missen die Eltern unabhangig
von der Anzahl der in Anspruch genommenen Mittages-
sen eine Verpflegungspauschale in H6he von 45 Euro
pro Monat zahlen. Hiermit waren die Klager nicht einver-
standen und zogen vor Gericht. Das OVG wies ihre Kla-
ge in zweiter Instanz ab.

Die Erhebung eines Mittagessensbeitrages widerspre-
che nicht der Beitragsfreiheit des Kindergartenbesuchs.
Nach dem Willen des Gesetzgebers erfasse die Bei-
tragsfreistellung nur das Regelangebot der Kindergérten,
nicht hingegen Wahlangebote wie das Mittagessen. Bei
der Ausgestaltung der Kostenerhebung stehe dem Kin-
dergartentrager ein weites Ermessen zu. Dieses habe
die Verbandsgemeinde Freinsheim rechtmafig ausge-
Ubt. Die individuelle Abrechnung habe eine listenmaRige
Erfassung der konkret eingenommenen Mabhlzeiten und
eine Kontrolle durch die Erziehungsberechtigten erfor-
dert. Zur Vermeidung dieses erheblichen Verwaltungs-
aufwands sei die Verbandsgemeinde berechtigt, eine
Monatspauschale zu erheben.

Oberverwaltungsgericht Rheinland-Pfalz, Urteil vom
21.09.2009, 7 A 10431/09.0VG
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Erbengemeinschaft: Wer nur
verwaltet, muss nicht auch die
Mieten erhdhen

Hat eine Erbengemeinschaft eine Immobilie geerbt und
einer der Erben es Ubernommen, deren Verwaltung zu
Ubernehmen, so koénnen seine Miterben keinen Scha-
denersatz von ihm verlangen, wenn er sich ausschliel3-
lich darauf konzentriert, dass die Mieten eingehen. Als
so genannter "bewahrender Verwalter" ist er nicht ver-
pflichtet, rechtlich mdgliche Mieterh6hungen auszuspre-
chen.

Etwas anderes wirde nur gelten, wenn der Miterbe die
Verwaltung der Immobilie in Form einer Geschéaftsfiih-
rung Ubernommen héatte.

(BGH, Ill ZR 219/07)

Aufsichtspflicht: Mindestens
alle 30 Minuten nach einem 5
1/2jahriger Jungen schauen

(val) Eine Mutter muss dafir sorgen, dass ihr 5
1/2jéhriger Sohn, der sich vor dem Haus auf dem Spiel-
platz aufhalt, "in regelméaRigen Abstédnden von héchs-
tens 30 Minuten kontrolliert wird". Der Bundesgerichts-
hof (BGH): Normal entwickelte Kinder im Alter von 5 1/2
Jahren kénnen zwar eine gewisse Zeit ohne unmittelba-
re Einwirkungsmaoglichkeit und Aufsicht gelassen wer-
den. Zu ihrer Entwicklung gehoére "die Mdglichkeit zum
Aufenthalt und Spielen im Freien, ohne dass sie "auf
Schritt und Tritt" zu beaufsichtigen" seien.

Ein "Kontrollabstand" von 15 bis 30 Minuten miisse aber
eingehalten werden. (Hier hatte die Vorinstanz noch
einen Uberwachungsintervall von bis zu einer Stunde fur
vertretbar gehalten. Der BGH folgte dem nicht. Ein lan-
gerer Abstand reiche unter Beriicksichtigung des kindli-
chen Spieltriebs und Ubermuts sowie des Bewegungs-
und Aktionsradius eines funfjahrigen Kindes - unter
gleichzeitiger Berilcksichtigung des in diesem Alter noch
gegebenen geringen Verstandnisses fur das Eigentum
Dritter - nicht aus.

Hier ging es darum, dass der Junge mehr als ein Dut-
zend Pkws auf einem angrenzenden Parkplatz mit ei-
nem Stein zerkratzt hatte. Die Vorinstanz, das Landge-
richt Bochum, hat nun die Aufgabe herauszufinden, wie
lange die Mama nicht nach ihrem Kind Ausschau gehal-
ten hatte und ob sie wegen Verletzung ihrer Aufsichts-
pflicht fur die an den Autos angerichteten Schaden zur
Verantwortung gezogen werden kann.

AZ: VI ZR 51/08
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Umgangsrecht: Bei schwieri-
gem Umgangsrecht Fahrkos-
ten aus der Steuerkasse

(val) Kann ein Bezieher vom Arbeitslosengeld Il den
Umgang mit seinen (hier 15- und 17jahrigen) Tdochtern
wegen unterschiedlicher Wohnorte der Eltern nur unter
erheblichem Zeit- und Kostenaufwand pflegen, so hat er
Anspruch auf Ubernahme der Fahrkosten durch das
Sozialamt als "sonstige Leistung". Allerdings sind Fahrt-
kosten danach im Regelfall nur angemessen, wenn sie
durch die Benutzung offentlicher Verkehrsmittel entste-
hen (hier in Héhe von 10,50 Euro pro Fahrt).

Jedenfalls kdnnen wesentlich héhere Pkw-Fahrkosten
(hier in Hohe von 80 Euro pro Fahrt) nicht ersetzt
verlangt werden.

Das Landessozialgericht Nordrhein-Westfalen stellte in
diesem Fall ferner fest, dass sich der betreuende Eltern-
teil an dem Aufwand fir den Besuch der Kinder beim
Vater zu beteiligen habe, wenn der Papa "nur Uber be-
scheidene Einkunfte" verfuge.

(AZ: L 20 B 24/07 SO ER)

Seite 14 von 30



Mandantenbrief der Kanzlei Thomas Wallich

Familie und Kinder

Steuerliche Wirksamkeit von
Angehorigenvertragen:
Finanzamt darf nicht zu
kleinlich sein

Einen Vertrag zwischen Familienangehdrigen muss das
Finanzamt auch dann anerkennen, wenn er nicht bis in
das letzte Detail den rechtlichen Formvorschriften
genligt. Voraussetzung: Aufgrund der gesamten
Umstande ist davon auszugehen, dass die Verwandten
sich vertraglich binden wollen.

Bei Vertragen zwischen Angehoérigen schaut das
Finanzamt meist genauer hin. Nur wenn sie zivilrechtlich
wirksam vereinbart sind und wie zwischen fremden
Dritten gestaltet und durchgefuhrt werden, erkennt der
Finanzbeamte sie steuerlich ochne Probleme an.

Werden bei Vertrdgen zwischen Angehdrigen dagegen
zivilrechtliche Formvorschriften missachtet, ist das ein
Indiz gegen den Bindungswillen der Familienmitglieder.
Allerdings muss das Finanzamt alle Indizien auch richtig
bewerten, um die steuerliche Anerkennung verweigern
zu durfen. So hat es der Bundesfinanzhof entschieden
(BFH, Urteil vom 12.5.2009, Az. IX R 46/08, BFH/NV
2009 S. 1326).

Im konkreten Fall ging es um drei Mehrfamilienhauser,
zu deren Finanzierung die GroRBmutter mit ihren drei
minderjahrigen Enkelkindern Darlehensvertrage
abschloss. Die Vertrdge unterzeichnete der Vater der
Kinder, ein Erganzungspfleger wurde zunachst nicht
beauftragt. Der nachtraglich eingeschaltete
Ergénzungspfleger genehmigte die Vertrage notariell.
Die Darlehen waren nicht besichert - genauso wie
weitere bei Banken aufgenommene Darlehen auch.

Das Finanzamt und das Finanzgericht erkannten die
Vertrage aufgrund dieser Formfehler nicht an.
Konsequenz: Die Grol3eltern durften die an die
Enkelkinder gezahlten Darlehenszinsen nicht als
Werbungskosten  bei den  Vermietungseinkiinften
abziehen.

Anders der BFH: Er hob das Urteil der Vorinstanz auf
und verlangt eine Neuverhandlung durch das
Finanzgericht. Seine Begrindung: Da auch drei
verschiedene Kreditinstitute Darlehen ohne Sicherheiten
gegeben hatten, fallt die fehlende Besicherung beim
Verwandtendarlehen nicht so stark ins Gewicht.

AuRerdem muss das Finanzgericht den Formmangel des
bei Vertragsabschluss fehlenden Erganzungspflegers
neu bewerten. Der BFH weist in seinem Urteil darauf hin,
dass die Klager auf die Genehmigung durch den
Ergadnzungspfleger  hinwirkten, nachdem sie die
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Unwirksamkeit der Darlehensvertrdge erkannt hatten.
AuRBerdem hétten sie sich so verhalten, wie es in den
Vertréagen vereinbart war.

Steuertipp: Vereinbaren Sie Angehdrigenvertrage so,
wie Sie es mit fremden Dritten auch tun wirden. Sie
sollten die Ernsthaftigkeit des Vertrages und lhren
Bindungswillen nachweisen kdnnen, zum Beispiel,
indem Sie die zivilrechtlichen Formvorschriften einhalten.
Bei Vertragen mit Minderjahrigen sollten Sie einen
Erganzungspfleger hinzuziehen.

Kindergeld: Auch nicht sorge-
berechtigter Elternteil kann
Anspruch auf Auszahlung
haben

(Val) Ist ein Kind getrennt lebender Eltern auf eigenen
Entschluss von dem Haushalt eines Elternteils in den
Haushalt des anderen Elternteils umgezogen, kann in
der Regel davon ausgegangen werden, dass der andere
Elternteil das Kind im Sinne des § 64 Abs. 2 des Ein-
kommensteuergesetzes (EStG) in seinen Haushalt auf-
genommen und damit Anspruch auf Auszahlung des
Kindergeldes hat. Dies gilt auch dann, wenn der Auf-
nehmende nicht sorgeberechtigt ist. Voraussetzung ist,
dass das Kind seit mehr als drei Monaten dort lebt und
eine Rickkehr in den Haushalt des sorgeberechtigten
Elternteils nicht von vornherein feststeht. Dies hat der
Bundesfinanzhof (BFH) entschieden.

Geklagt hatte die Mutter einer im Januar 1988 gebore-
nen Tochter. Sie erhielt das Kindergeld. Im August 2003
zog die Tochter zu ihrem Vater, dem geschiedenen
Ehemann der Klagerin. Im Januar 2004 kehrte sie in den
Haushalt der Klagerin zurlck. Im Februar 2004 hob be-
klagte Familienkasse die Kindergeldfestsetzung fir den
Zeitraum von September 2003 bis Januar 2004 auf. Die
hiergegen gerichtete Klage hatte keinen Erfolg.

Der BFH entschied, dass der Klagerin kein Anspruch auf
Kindergeld fir den streitigen Streitzeitraum zustehe, weil
die Tochter hier nicht mehr in ihrem Haushalt aufge-
nommen gewesen sei.

Wohne ein Kind getrennt lebender Eltern nur flr einen
von vornherein begrenzten, kurzfristigen Zeitraum (etwa
zu Besuchszwecken oder in den Ferien) bei dem ande-
ren Elternteil, sei es nicht in dessen Haushalt aufge-
nommen, so der BFH. Stehe zum Zeitpunkt des Einzugs
jedoch noch nicht endgiiltig fest, ob das Kind auf Dauer
bei dem anderen Elternteil wohnen werde, kdénne der
Wohnungswechsel dagegen als Aufnahme in den Haus-
halt des anderen Ehegatten zu werten sein, wenn sich
das Kind dort fiir einen langeren Zeitraum aufhalte. Denn
in einem solchen Fall werde das Kind nach dem Umzug
von dem anderen Elternteil betreut, versorgt und
unterhalten. Es entstehe ein neues Obhutsverhaltnis.
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Dem Zeitmoment kommt dabei laut BFH besondere
Bedeutung zu. Je langer ein Kind auf eigenen Ent-
schluss und mit Willen des anderen Elternteils in dessen
Haushalt lebe, desto mehr spreche dafiur, dass dort ein
neues Obhutsverhaltnis begriindet worden sei. Von ei-
nem nicht nur voriibergehenden Aufenthalt kénne dabei
jedenfalls dann regelmafig ausgegangen werden, wenn
das Kind seit mehr als drei Monaten bei dem anderen
Elternteil lebe und eine Rickkehr nicht von vornherein
feststehe.

Bundesfinanzhof, Urteil vom 25.06.2009, Il R 2/07

Neu ab 2010: Faktorverfahren
fir Doppelverdiener-Ehegatten

Ehepartner kénnen bei ihren Steuerklassen wéhlen zwi-
schen den Kombinationen 11I/V und IV/IV. Ab 2010 gibt
es eine dritte mogliche Kombination: IV-Faktor/IV-Faktor.
Dieses funktioniert so: Die Ehepartner beantragen ge-
meinsam, dass das Faktorverfahren angewendet wer-
den soll und teilen dem Finanzamt am Jahresbeginn die
voraussichtlichen Jahresarbeitslohne mit. Auf dieser
Basis wird

- die voraussichtliche Hohe der gemeinsamen Einkom-
mensteuer nach Splittingtarif ermittelt und

- die voraussichtliche Hohe des Lohnsteuerabzugs in der
Steuerklasse IV. Diese beiden Werte werden ins Ver-
héltnis gesetzt. Das Ergebnis ist der "Faktor".

Diesen Faktor tragt das Finanzamt auf den Lohnsteuer-
karten der Ehegatten jeweils neben der Angabe "Steu-
erklasse IV" ein.

Bei derzeit bis zu rund 900 Euro Monatslohn betragt die
Lohnsteuer damit O Euro (gegentber rund 140 Euro bei
Steuerklasse V). Durch das Faktorverfahren wird also
die als hoch empfundene Besteuerung in Steuerklasse V
reduziert. Dabei nimmt das Faktorverfahren nur den
Vorgang vorweg, der sonst beim ablauft, wenn Sie eine
Steuererklarung abgeben: Durch seine Anbindung an die
gemeinsame Einkommensteuer berucksichtigt das
Faktorverfahren bereits beim Lohnsteuerabzug den
Ausgleichsanspruch des einen Ehegatten gegen den
anderen Ehegatten bei Zusammenveranlagung.

Wirkt sich das Faktorverfahren auf Lohnersatzleistungen
aus?

Das Faktorverfahren hat auch Auswirkungen auf Lohn-
ersatzleistungen, insbesondere Arbeitslosengeld und
Elterngeld. Die Leistungen bemessen sich nach dem
zuletzt erhaltenen Nettolohn - und der kann durch den
Faktor steigen.

Ist das Faktorverfahren Pflicht?

Nein, das Faktorverfahren ist nicht verpflichtend, son-
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dern wird nur auf Antrag beider Ehegatten angewendet.
Es ist auch kein endgultiges Verfahren. Daher missen
Sie, wenn Sie sich fur das Faktorverfahren entscheiden,
eine Steuererklarung abgeben. Erst aufgrund der Erkla-
rung ermittelt das Finanzamt die genaue Einkommens-
teuer.

Wird der Faktor angepasst, wenn sich das Gehalt &n-
dert?

Wie beim Verfahren zum Steuerklassenwechsel gilt auch
beim Faktorverfahren: Sie kénnen einmal im Jahr den
eingetragenen Faktor &ndern lassen, spatestens bis zum
30. November.

Sollen bei einem eingetragenen Faktor jedoch erstmals
Freibetrage bericksichtigt oder im Laufe des Jahres
erhoht bzw. vermindert werden, ist eine weitere Ande-
rung des Faktors moglich

Unterhaltszahlungen: Werden
nur bei widerspruchsfreien
Angaben als aul3ergewohnliche
Belastung anerkannt

(val) Damit Unterhaltszahlungen als auf3ergewdhnliche
Belastung steuerlich abgesetzt werden kdnnen, missen
die vorgelegten Unterhaltserklarungen widerspruchsfreie
und plausible Angaben Uber die Unterstitzungsempfan-
ger enthalten. Andernfalls scheidet eine Geltendma-
chung der Zahlungen aus. Dies geht aus einer Entschei-
dung des Finanzgerichts (FG) Dusseldorf hervor.

In dem zugrunde liegenden Fall wollte ein in Deutsch-
land lebendes Ehepaar, das gemeinsam zur Einkom-
mensteuer veranlagt wird, Unterhaltszahlungen an die in
der Turkei lebenden Eltern der Ehefrau steuerlich be-
ricksichtigt wissen. Konkret ging es um 4.000 Euro, die
der Ehemann seinen Schwiegereltern in der Turkei
Ubergeben haben will. Anlass hierflr seien akute wirt-
schaftliche Schwierigkeiten der Schwiegereltern gewe-
sen. Die Klager reichten zum Nachweis verschiedene
Unterlagen ein, die jedoch widersprichliche Angaben
enthielten. In der Gesamtheit filhrten die verschiedenen
Mangel der Unterlagen dazu, dass das FG die erforderli-
che Bediirftigkeit der Eltern verneinte. Diese aber ist
Voraussetzung dafiir, dass die Aufwendungen, die das
Ehepaar hatte, steuerlich absetzbar sind.

Finanzgericht Disseldorf, Urteil vom 27.05.2009, 12 K
4495/08 E.
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Immobilienbesitzer

Einkunftserzielung bei
Vermietung: Fur jedes Gebaude
einzeln prufen

Vermietungsverluste erkennt das Finanzamt nur an,
wenn Sie eine Einkunftserzielungsabsicht haben. Wenn
Sie nur einen Teil Ihres Grundstiicks vermieten, wird
diese Absicht fir jedes vermietete Gebaude einzeln
gepruft.

Vermieten Sie ein Geb&dude oder einen Gebaudeteil auf
Dauer, geht das Finanzamt in aller Regel davon aus,
dass Sie langfristig einen Uberschuss lhrer Mieteinnah-
men Uber die Werbungskosten erwarten (Einkunftserzie-
lungsabsicht). Das gilt auch fir Gebaude, die Sie nicht
zu Wohnzwecken vermieten, sondern zu anderen Zwe-
cken.

Die Einkunftserzielungsabsicht ist nur dann fir das
Grundstiick insgesamt zu prifen, wenn auch das ge-
samte Grundstlick vermietet wird. Werden dagegen nur
einzelne Gebdude oder Gebaudeteile vermietet, ist die
Einkunftserzielungsabsicht fir jedes Objekt einzeln zu
prifen. So hat es der Bundesfinanzhof entschieden
(BFH, Urteil vom 1.4.2009, Az. IX R 39/08, EFG 2009 S.
252).

Im konkreten Fall ging es um ein 2.700 gm grofRes
Grundstlck, das mit einem Wohnhaus, einem Stall samt
Nebengebaude und einer Scheune bebaut war. Die Kla-
gerin verpachtete nur den Stall und einen Nebenraum fir
rund 400 Euro jahrlich sowie eine Scheune fir rund 300
Euro jahrlich. Das Wohnhaus stand leer.

Von den Einnahmen zog sie die Aufwendungen fir das
gesamte Grundstiick ab. Das Finanzamt verneinte die
Einkunftserzielungsabsicht und die strich die Verluste.
Der BFH dagegen bejahte die Einkunftserzielungsab-
sicht bezogen auf den Stall und die Scheune. Er erkann-
te die Aufwendungen als Werbungskosten an, die antei-
lig auf diese beiden Geb&aude entfielen.
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B

Handwerkerrechnungen:
Steuerliche Verbesserung gilt
erst ab 2009

(Val) Finanzédmter weisen jetzt Einspriche als unbe-
grundet zurick, mit denen Steuerzahler den von 600 auf
1.200 Euro angestiegenen Forderhéchstbetrag fir
Handwerkerleistungen bereits fir 2008 geltend gemacht
haben. Das ergibt sich aus einer aktuellen Verfigung der
Oberfinanzdirektion Koblenz. Die unzéhligen Ein-
spriche resultieren aus Meinungsaul3erungen und Pres-
seberichten, wonach die Anhebung des Forderhdchstbe-
trags bei den haushaltsnahen Dienstleistungen aufgrund
einer Gesetzespanne bereits ab 2008 Anwendung fin-
den soll. Die Verbesserung fiir Instandhaltung- und Mo-
dernisierungsmafinahmen wurde durch das Konjunktur-
paket | (MalBnahmenpaket Beschéaftigungssicherung
durch Wachstumsstérkung) eingefuhrt, wodurch der
Steuerbonus auf 20 Prozent von 6.000 Euro verdoppelt
wurde.

Das Gesetz galt grundsatzlich am Tag nach seiner Ver-
kindung und war tatsachlich am 22. Dezember 2008 in
Kraft getreten. Allerdings wird hierbei verkannt, dass die
neue Fassung Uber eine besondere Anwendungsvor-
schrift erstmals bei Aufwendungen anzuwenden ist, die
ab 2009 unbar gegen Rechnung bezahlt und deren
zugrunde liegende Leistungen nach 2008 erbracht wor-
den sind (Az. S 2296b A - St 32 3). Insoweit ist die Aus-
legung eindeutig und entspricht auch dem in den Geset-
zesbegrindungen dokumentierten Willen des Gesetzge-
bers. Die Bericksichtigung des erhdhten Hoéchstbetra-
ges von 1.200 Euro schon fiir 2008 kommt daher nicht in
Betracht.

Tipp: Haushaltsnahe Dienstleistungen sind auch absetz-
bar, wenn der Handwerker an Zweit- oder Ferienwoh-
nungen innerhalb der EU sowie in Norwegen, Island
oder Liechtenstein aktiv wird. Das betrifft beispielsweise
die Finca auf Mallorca oder das Urlaubsdomizil in der
Toskana.

Haushaltsnahe Dienstleistungen lassen sich auch in
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einem anderen Bereich deutlich besser von der Ein-
kommensteuerschuld abziehen. Diese Einfihrung war
nicht umstritten, weil dies Uber das Familienleistungsge-
setz und somit ein anders Paket erfolgt war. Hiertuber
lassen sich haushaltsnahe Dienstleistungen ab 2009 mit
20 Prozent der Aufwendungen fir haushaltsnahe Be-
schaftigungsverhaltnisse und Dienst- sowie Pflege- und
Betreuungsleistungen mit hdchstens 4.000 Euro im Jahr
absetzen. Ein weiterer Vorteil hierbei ist, dass die vor-
herige Regelung entfallen ist, wonach Aufwendungen fir
jeden Kalendermonat, in dem die Voraussetzungen fir
den Abzug dem Grunde nach nicht vorgelegen haben,
um ein Zwolftel zu vermindern sind. Dartber hinaus
absetzbar sind 20 Prozent der Aufwendungen fir einen
Mini-Job bei haushaltsnahen Beschéaftigungsverhaltnis-
sen, allerdings héchstens 510 Euro im Jahr.

Werbungskosten: Zu schnelle
Hausrenovierung verhindert
den Abzug

(val) Fuhrt der Hausbesitzer Renovierungs- und
Instandsetzungsarbeiten noch wahrend der Zeit der
Selbstnutzung durch, kann er keine vorweggenom-
menen Werbungskosten geltend machen, auch wenn
diese MaRnahme in Hinblick auf die geplante spéatere
Vermietung erfolgt. Der Aufwand gehdrt nach dem Urteil
des Bundesfinanzhofs (BFH) selbst dann in den
Privatbereich, wenn die vorzeitigen Reparaturen gezielt
wegen der reibungsloseren spateren Vermietung im
Anschluss an die Eigennutzung erfolgt sind (Az. IX R
51/08). Im Urteilsfall wurde die Heizungsanlage durch
Einbau eines neuen Kessels erneuert, was die Wohnung
aufwerten sollte. Gleichzeitig wurde ein Einfamilienhaus
bebaut, in das nach der Fertigstellung umgezogen
werden sollte. Diese Argumente reichen nicht aus, um
den Zusammenhang zwischen Kosten und Einkinften
herzustellen.

Werbungskosten sind Aufwendungen zur Erwerbung,
Sicherung und Erhaltung der Einnahmen, wenn sie
durch die Vermietung veranlasst sind. Fallen sie schon
an, bevor mit dem Aufwand zusammenhangende
Einnahmen erzielt werden, kdnnen sie bertcksichtigt
werden, wenn ein ausreichend bestimmter wirtschaft-
licher Zusammenhang zwischen den Arbeiten und der
Einkunftsart besteht. Sind die Aufwendungen hingegen
daneben auch durch die private Lebensfiihrung veran-
lasst, kbnnen sie insgesamt nicht als Werbungskosten
abgezogen werden. Vor diesem Hintergrund sind nach
Auffassung des BFH zwei Falle zu unterscheiden:

1. Werden Renovierungs- oder Instandsetzungsarbeiten
wahrend der Vermietungszeit ausgefiihrt, dienen sie
noch der Einkilnfteerzielung und die dadurch entstan-
denen Aufwendungen sind unabhangig vom Zahlungs-
zeitpunkt grundsatzlich als Werbungskosten zu berick-
sichtigen.
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2. Dagegen sind die Aufwendungen nicht abzugsfahig,
wenn die Reparatur wahrend der Zeit der Selbstnutzung
durchgefiihrt wird. Dabei kommt es nicht darauf an, ob
und inwieweit die ErhaltungsmalBnahmen auch der
anderen Nutzungsart zugute kommen sollen.

Nach diesen Grundsatzen ist die Erneuerung der
Heizungsanlage der steuerlich irrelevanten Eigen-
nutzung zuzuordnen. Allein entscheidend ist, dass der
Hausbesitzer den Heizkessel zu einer Zeit einbauen liel3,
in der er selbst noch in der Wohnung lebte.

m Aufgrund des Urteilstenors ist es ratsam, die

entsprechenden Arbeiten erst dann in Auftrag zu geben,
wenn der Auszug unmittelbar bevorsteht. Dann ist der
Zusammenhang mit den kinftigen Mieteinklinften

hergestellt und der Ansatz von Werbungskosten selbst
dann gerettet, wenn noch keine Mieter gefunden worden
sind.
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Internet, Medien &

Telekommunikation

Literatur-Ubersetzer: Kdnnen
Anspruch auf Beteiligung
haben

(val) Der Ubersetzer eines literarischen Werkes, dem fur
die zeitlich unbeschrankte und inhaltlich umfassende
Einraumung samtlicher Nutzungsrechte an seiner Uber-
setzung lediglich ein fur sich genommen Ubliches und
angemessenes Seitenhonorar als Garantiehonorar zu-
gesagt ist, kann daneben ab einer bestimmten Aufla-
genhdhe am Erlos der verkauften Blicher prozentual zu
beteiligen sein. Dies hat der Bundesgerichtshof (BGH)
entschieden.

Eine solche zusatzliche Erfolgsbeteiligung setze bei
einer verkauften Auflage von 5.000 Exemplaren des
Ubersetzten Werkes ein. Sie betrage normalerweise bei
Hardcover-Ausgaben 0,8 Prozent und bei Taschenbi-
chern 0,4 Prozent des Nettoladenverkaufspreises.

Dartiber hinaus kann der Ubersetzer laut BGH grund-
satzlich die Halfte des Nettoerléses beanspruchen, den
der Verlag dadurch erzielt, dass er Dritten das Recht zur
Nutzung des Ubersetzten Werkes einrGumt. Dabei sei
unter Nettoerlds der Betrag zu verstehen, der nach Ab-
zug der Vergitungen weiterer Rechteinhaber verbleibe
und auf die Verwertung der Ubersetzung entfalle.

Geklagt hatte eine Ubersetzerin, die sich gegeniiber der
beklagten Verlagsgruppe im November 2001 zur Uber-
setzung zweier Romane aus dem Englischen ins Deut-
sche verpflichtet hatte. Dem Verlag raumte sie samtliche
Nutzungsrechte an ihrer Ubersetzung inhaltlich umfas-
send und zeitlich unbeschrankt ein. Daflr erhielt sie rund
15 Euro fur jede Seite des Ubersetzten Textes. Dies war
ihr zu wenig. Also verlangte sie von dem Verlag eine
Anderung des Ubersetzervertrages, und zwar nach § 32
Abs. 1 Satz 3 des Urhebergesetzes (UrhG). Dieser gilt
seit Juli 2002 und ist grundsatzlich auf alle Vertrage
anzuwenden, die seit Juli 2001 geschlossen wurden. Die
Vorschrift bestimmt, dass Urheber von ihren Vertrags-
partnern die Einwilligung in die Anderung des Vertrages
verlangen kénnen, falls die vereinbarte Vergitung nicht
angemessen ist.

Der BGH entschied, dass die Klagerin von der Beklagten
grundsétzlich die gewinschte Einwilligung in eine Ver-
tragsanderung verlangen kdénne. Das von den Parteien
zur Abgeltung samtlicher Rechte vereinbarte Pauschal-
honorar von etwa 15 Euro je Seite sei zum Zeitpunkt des
Vertragsschlusses zwar brancheniblich gewesen. Eine
solche Vergitung sei jedoch im Sinne des Gesetzes
unangemessen. Denn sie wahre das berechtigte Inte-
resse der Klagerin nicht, an jeder wirtschaftlichen Nut-
zung ihrer Ubersetzung angemessen beteiligt zu wer-
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den. Zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses sei nicht
absehbar gewesen, dass die Ubersetzung bis zum Erlo-
schen des Urheberrechts nur in einem solchen Umfang
genutzt werde, der das vereinbarte Pauschalhonorar
angemessen erscheinen lasse.

Bundesgerichtshof, Urteil vom 07.10.2009, | ZR 38/07

Promi-Kinder: Konnen
Bildverdffentlichungen nicht
umfassend verbieten lassen

(val) Die minderjahrigen Kinder des «Fuf3ball-Kaisers»
Franz Beckenbauer sind mit einer Klage gescheitert, mit
der sie begehrt hatten, dass die Presse bis zu ihrer Voll-
jahrigkeit keine Fotos von ihnen verdéffentlicht. Der Bun-
desgerichtshof (BGH) stellte klar, dass es keinen solch
umfassenden Unterlassungsanspruch gebe. Es misse
vielmehr in jedem Einzelfall abgewogen werden, ob das
Interesse der Offentlichkeit an der Bildverdffentlichung
oder das Interesse des Abgebildeten an dem Schutz
seiner Privatsphare Uberwiege. Das gelte auch fur Bild-
veroffentlichungen von Kindern. Ansonsten wirde die
grundgesetzlich geschitzte AuRerungs- und Pressefrei-
heit in einer nicht hinnehmbaren Weise beeintrachtigt.

Hintergrund der Klage der Beckenbauer-Kinder war,
dass 2007 in verschiedenen Zeitschriften aus dem Ver-
lag der Beklagten Abbildungen von ihnen erschienen
waren, die sie jeweils mit beiden Eltern oder einem EI-
ternteil zeigten. Die Beklagte gab in der Folge teilweise
Unterlassungsverpflichtungserklarungen ab. Diese reich-
ten den Klagern jedoch nicht aus. Sie erstrebten eine
Verurteilung der Beklagten dahin, jegliche Verdffentli-
chung von Bildern, die sie zeigen, zu unterlassen.

Die Klage scheiterte. Der BGH entschied, dass ein solch
umfassender Unterlassungsanspruch einer Person auch
dann nicht zustehe, wenn ihr Recht am eigenen Bild
durch Berichterstattung der Presse mehrfach verletzt
worden sei. Fur die Frage der Zulassigkeit einer Bildver-
offentlichung bedirfe es in jedem Einzelfall einer Inte-
ressenabwagung. Eine solche kénne aber nicht in Bezug
auf Bilder vorgenommen werden, die noch gar nicht
bekannt seien. Denn bei diesen bleibe insbesondere
offen, in welchem Kontext sie verdffentlicht wirden.

Etwas anderes gilt laut BGH auch nicht deshalb, weil die
Klager noch minderjahrig sind. Zwar mussten Kinder und
Jugendliche gegen die Presseberichterstattung in star-
kerem Umfang geschitzt werden als Erwachsene. Doch
sei fur die Zulassigkeit einer Bildveréffentlichung auch
bei Minderjahrigen eine Abwagung zwischen deren Per-
sonlichkeitsrecht und der AuRerungs- und Pressefreiheit
erforderlich. Ein Informationsinteresse der Offentlichkeit
sei auch bei Kindern und Jugendlichen bei vielféltigen,
im Einzelnen nicht vorhersehbaren Lebenssachverhalten
denkbar. Ein Generalverbot, welches insbesondere bei
jungeren Kindern bis zu deren Volljahrigkeit viele Jahre
gelten wirde, werde dem nicht gerecht. Es stelle eine
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nicht hinnehmbare Beeintrachtigung der AuRerungs- und
Pressefreiheit dar.

Bundesgerichtshof, Urteile vom 06.10.2009, VI ZR
314/08 und VI ZR 315/08

Grundsticks-Luftaufnahme:
Verkauf gegen den Willen des
Grundstlickseigentimers kann
rechtens sein

(val) Das gewerbliche Interesse am Verkauf einer
Grundstiicks-Luftaufnahme kann dem Recht des Grund-
stuckseigentimers an der Wahrung seiner Privatsphéare
vorgehen, auch wenn er zuvor nicht um Erlaubnis ge-
fragt worden war. Zwar, so das Minchener Amtsgericht
(AG), musse es grundsatzlich niemand hinnehmen, dass
sein Grundstiick gegen seinen Willen «ausgespéht» und
fotografiert wird. Dieses Recht sei jedoch nicht schran-
kenlos. Vielmehr sind die schutzwirdigen Interessen
stets gegeneinander abzuwagen.

Der Eigentimer eines Grundstiicks hatte an einem
Stand in einem Einkaufzentrum zufallig eine Luftbildauf-
nahme entdeckt, auf der neben anderen Hausern auch
sein Haus abgebildet war. Die Aufnahme, auf der keine
Menschen zu sehen waren, konnte man erwerben. Die
Adressen der Anwohner der abgebildeten Hauser oder
deren Namen konnte man aus dem Bild nicht erfahren,
lediglich den Strallennamen. Der Eigentimer des
Grundsticks verlangte von dem Verkaufer sofort, den
Verkauf einzustellen. Dartber hinaus wollte er wissen,
an wen die Fotos bisher verkauft wurden. Das AG Miin-
chen wies seine entsprechende Klage ab.

Die geltend gemachte Verletzung des Rechts am eige-
nen Bild scheide schon deshalb aus, weil daflir auf dem
Foto der Klager erkennbar sein misse. Die Aufnahme
zeige aber gar keine Menschen. Das Urheberrecht des
Architekten kdnne deshalb nicht verletzt sein, weil es
sich bei dem Haus des Klagers um ein Gebaude hande-
le, das nicht aus der Masse des alltdglichen Bauschaf-
fens herausrage. Deswegen geniel3e es keinen Urheber-
rechtsschutz. Auch liege kein Verstol3 gegen das Bun-
desdatenschutzgesetz vor, so das Gericht. Denn weder
Name noch Adresse des Klagers wiirden im Zusam-
menhang mit der Aufnahme erwahnt.

Schlief3lich kénne sich der Klager auch nicht mit Erfolg
auf eine Verletzung seines allgemeinen Personlichkeits-
rechts stitzen. Zwar sei das Anwesen des Klagers, da
es von auf3en schlecht einsehbar sei, seiner Privatspha-
re zuzuordnen. Grundsétzlich misse auch niemand ein
«Ausspéahen» hinnehmen. Allerdings misse immer eine
Guterabwagung mit den schutzwirdigen Interessen des
Anderen, hier des Gewerbetreibenden, vorgenommen
werden. Hier Gberwiege das Interesse des Verkaufers an
der Ausiibung seines Gewerbebetriebes. Da eine
Verknupfung des Bildes mit dem Namen und der Adres-
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se des Klagers nicht erfolgt sei und irgendwelche per-
sonlichen Gegenstédnde oder Personen auf dem Bild
nicht zu sehen seien, sei die Intensitat des Eingriffs sehr
gering.

Amtsgericht Minchen, Urteil vom 19.08.2009, 161 C
3130/09, nicht rechtskraftig

Roamingverordnung:
Wahrscheinlich giltig

(val) Der Generalanwalt des Europaischen Gerichtsho-
fes (EuGH) hélt die EU-Roamingverordnung fur glltig.
Aus seinen Schlussantragen wird deutlich, dass er die
Europaische Gemeinschaft im Interesse des Binnen-
markts fir berechtigt halt, Hochstgrenzen fir die Entgel-
te festzulegen, die von den Mobilfunkunternehmen fiir
Roaminganrufe in Rechnung gestellt werden. Die Giiltig-
keit der Verordnung in Frage gestellt hatten vier der
groten Mobilfunkbetreiber Europas, namlich Vodafone,
Telefénica O2, T-Mobile und Orange.

Rechtlicher Hintergrund: Mit der Roamingverordnung
wurden Hoéchstentgelte festgelegt, die Mobilfunknetz-
betreiber fur Anrufe, die ein Nutzer auR3erhalb seines
Heimatnetzes empfangt oder tatigt, in Rechnung stellen
dirfen. Diese Hochstgrenzen sollten fiir einen Zeitraum
von drei Jahren gelten.

Der EuGH-Generalanwalt fuhrt vor allem die Preisunter-
schiede zwischen Anrufen innerhalb des eigenen Mit-
gliedstaats und Roaminganrufen an. Diese kénnten von
der Inanspruchnahme grenziiberschreitender Dienste
wie der Roamingdienste abschrecken. Eine solche Ab-
schreckung sei geeignet, die Errichtung eines Binnen-
markts, in dem der freie Verkehr von Waren, Personen,
Dienstleistungen und Kapital gewahrleistet sei, zu be-
hindern.

Die Verordnung sei auch verhaltnismafiig. Denn die
Entgeltbegrenzungen seien in ihrer Dauer begrenzt.
Auch sei eine regelmaRige Uberprifung vorgeschrieben.
Zudem hatten die Begrenzungen das Ziel, ein Marktver-
sagen zu korrigieren, das durch ein wettbewerbsrechtli-
ches Vorgehen nicht behoben habe werden kénnen.

Der EuGH muss den Schlussantrégen des Generalan-
walts in seiner Entscheidung nicht folgen, tut dies aber
haufig.

Generalanwalt  des Europdischen Gerichtshofs,
Schlussantrage vom 01.10.2009, C-58/08
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Kapitalanleger

Bankgeheimnis: Fiskus darf
nicht immer Kontrollmitteilun-
gen schreiben

(Val) Von den bewahrten und seit Jahren angewendeten
Kontrollmitteilungen macht das Finanzamt besonders
gerne im Rahmen von Betriebsprifungen regen
Gebrauch. Das gilt etwa, wenn die Beamten Kreditinsti-
tute prifen und Kundendaten auf Guthabenkonten oder
Depots weiterleiten. Doch dies ist nicht so einfach mdg-
lich. Denn hier gibt es ein Bankgeheimnis, das im Ver-
gleich zu Regeln in anderen Staaten aber sehr l6chrig
ausfallt. Eine Vorschrift in der Abgabenordnung verbietet
namlich nicht generell und ausnahmslos die Ausschrei-
bung von Kontrollmitteilungen anlasslich einer Banken-
prufung, sondern schrankt die Recherchemdglichkeit
lediglich ein.

Das Bundesfinanzministerium hat nun in einen aktuellen
Anwendungserlass erlautert, was die Betriebspriifen bei
den Banken abschreiben durfen und was nicht (Az. IV A
3 - S 0062/08/10007-06). Hierbei wird die neuere Recht-
sprechung des Bundesfinanzhofs umgesetzt, wonach
eine Kontrolimitteilung nur dann hinreichend veranlasst
ist, wenn das Bankgeschaft Auffalligkeiten aufweist (Az.
VII R 47/07).

Das inlandische Bankgeheimnis gilt nur fir Guthaben-
konten oder Depots, bei deren Errichtung eine Identi-
tatsprifung vorgenommen worden ist. Das Institut muss
also Namen und Anschrift des Inhabers festhalten. Er-
folgt keine solche Identitatsprifung wie etwa bei bankin-
ternen Verrechnungskonten, dirfen anlasslich der Au-
Renprifung bei einem Kreditinstitut Kontrollmitteilungen
Uber Daten der Kunden zwecks Nachprifung der ord-
nungsgemalen Versteuerung festgestellt oder abge-
schrieben werden.

Darlber hinaus dirfen Zufallserkenntnisse mit Verdacht
auf Steuerverkirzung im Einzelfall auch dann dem
Wohnsitzfinanzamt des Bankkunden mitgeteilt werden,
wenn es sich um Kontenverbindungen mit Identitatspri-
fung handelt. Allerdings muss ein hinreichender Anlass
fur die Kontrollmitteilung bestehen. Da ist der Fall, wenn
das zu prifende Bankgeschaft

- Auffalligkeiten aufweist, die es aus dem Kreis der all-
taglichen und bankiblichen Geschéfte hervorhebt.

- eine flr Steuerhinterziehung besonders anfallige Art
der Geschaftsabwicklung erkennen lasst, also eine er-
hohte Wahrscheinlichkeit der Entdeckung unbekannter
Steuerfélle besteht.

- Besonderheiten anhand der konkreten Ermittlungen im
Einzelfall und der in vergleichbaren Prifsituationen
gewonnenen allgemeinen Erkenntnisse nachvollziehbar
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ergibt.

Daruber hinaus gibt es noch eine besondere Betriebs-
prifung bei den Banken. Dort wird kontrolliert, ob die
Institute die Abgeltung- und Kapitalertragsteuer fir ihre
Kunden richtig abfiihren und die Meldungen fir auslan-
dische Anleger im Rahmen der EU-Zinsrichtlinie korrekt
erstellen. Diese MaRnhahmen sind nicht durch das Bank-
geheimnis gedeckt.

Verfassungswidrigkeit: Keine
Erstattung bei alten Spekula-
tionsgewinnen

(val) Anleger konnen in bestandskraftigen Steuerbe-
scheiden nicht mehr zu ihren Gunsten beriicksichtigen,
dass das Bundesverfassungsgericht die Besteuerung
von Spekulationsgewinnen in den Jahren 1997 und 1998
fur unzulassig erklart hatte. Nach dem Urteil des Bun-
desfinanzhofs (BFH) handelt es sich bei einer Entschei-
dung des Bundesverfassungsgerichts nicht um eine
nachtraglich bekannt gewordene neue Tatsache, welche
die Bestandskraft durchbricht (Az. IX R 45/08).

Rechtfertigender Grund fiir die Durchbrechung der Be-
standskraft ist nicht die Unrichtigkeit der Steuerfestset-
zung, sondern der Umstand, dass das Finanzamt bei
seiner Entscheidung von einem unvollstandigen Sach-
verhalt ausgegangen ist. Die Feststellung der Verfas-
sungswidrigkeit stellt keine neue Tatsache dar, sondern
hat Gesetzeskraft. Zudem héatte das Finanzamt auch bei
Kenntnis des Vollzugsdefizits fur Spekulationsgewinne
keine andere Entscheidung treffen dirfen.

Vielmehr hatte es bis zur Entscheidung die im Nachhi-
nein fir verfassungswidrig erklarte Regelung anwenden
missen. Ein Gesetz verliert seine Bindungswirkung erst,
wenn seine Nichtigkeit durch das Bundesverfassungsge-
richt festgestellt wurde. Grundsatzlich verbleibt Steuer-
zahlern neben dem Einspruch die Méglichkeit, auf neue
Tatsachen zu verweisen. Dieses Argument greift bei
bestandskraftigen Bescheiden nach Ablauf der Ein-
spruchsfrist aber nur, wenn Belege oder Sachverhalte
nachgereicht wurden, die bei Erstellung der Steuererkla-
rung nicht bekannt waren. Der beanstandete Rechtsfeh-
ler reicht hierzu nicht aus.

Sollen sich die Tatsachen zu Gunsten von Birgern oder
Unternehmern auswirken, muss dem Finanzamt dariiber
hinaus auch noch nachgewiesen werden, dass kein
eigenes grobes Verschulden vorliegt. Der Hinweis auf
vergessene Belege im Schuhkarton oder allgemeine
Unordnung in der Aktenfuhrung reicht daher nicht aus.
Denn in solchen Fallen unterstellt der Finanzbeamte
eine Mitschuld am verspateten Nachweis und akzeptiert
die Kosten oder verminderte Einnahmen nicht mehr.

Keine neue Tatsache ist auch ein Gerichtsurteil, dass

erst nach dem Steuerbescheid ergeht. Dies ist nur nutz-
bar, wenn dieser Streitpunkt Uber ein ruhendes Verfah-
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ren offen gehalten wurde, Uber einen eingelegten Ein-
spruch noch nicht entschieden ist, der Bescheid unter
dem Vorbehalt der Nachprifung steht oder insoweit
vorlaufig ergangen ist. Diese Grundregel hat der BFH
nun auf die festgestellte Verfassungswidrigkeit erweitert.

Kirchensteuer: Veraul3erungs-
gewinne und Ubergangsge-
winne durfen bei Berechnung
einbezogen werden

(Val) Kirchensteuer darf auch insoweit erhoben werden,
als sie auf der Berlcksichtigung von VerduRerungsge-
winnen und Ubergangsgewinnen beruht. Der Bundesfi-
nanzhof (BFH) hat entschieden, dass dies nicht sachlich
unbillig sei. Er stellt zugleich fest, dass, sei die Bestim-
mung der Besteuerungsgrundlagen fur die Kirchensteuer
den Kirchengemeinden (Ubertragen, die einzelne Kir-
chengemeinde insoweit nicht an die von anderen Kir-
chengemeinden getroffenen Regelungen gebunden sei.

Geklagt hatte ein Ehepaar, das zusammen zur Einkom-
mensteuer veranlagt wird. Der Klager ist rdmisch-
katholisch, die Klagerin gehért der evangelischen Kirche
an. Im Streitjahr veraul3erte der Klager seinen Anteil an
einer GbR und erzielte dabei einen Ubergangsgewinn
und einen VerauRerungsgewinn. Ferner gab er im Streit-
jahr ein Einzelunternehmen auf, und erzielte auch hier-
bei einen Ubergangsgewinn und einen VerauRerungs-
gewinn. Das fur die Klager zustandige Finanzamt setzte
unter Ansatz dieser Werte gegen die Klager eine Ein-
kommensteuer von 208.337 Euro fest. Ferner wurde der
Klagerin gegenuber, ausgehend von einer auf sie entfal-
lenden Einkommensteuer von 104.169 Euro, evangeli-
sche Kirchensteuer in Hohe von rund 9.380 Euro festge-
setzt.

Die Klager begehrten von der beklagten Evangelischen
Gemeinde daraufhin einen Teilerlass der evangelischen
Kirchensteuer in Héhe von 2.785 Euro. Dies ist nach
ihrer Berechnung die Halfte des Differenzbetrags zwi-
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schen der festgesetzten Steuer und derjenigen, der sich
ohne Beriicksichtigung der Ubergangsgewinne und der
VeraufRerungsgewinne ergeben hatte. Die Klager berie-
fen sich dabei auf eine Mitteilung des Deutschen Steu-
erberaterverbandes, nach der sich die evangelischen
Kirchensteueramter auf eine halftige Kirchensteuerkap-
pung verstandigt hétten, soweit Veraullerungsgewinne
betroffen seien. Diese Vereinbarung misse sich auch
auf Ubergangsgewinne erstrecken.

Dieser Ansicht folgte der BFH nicht. Der Hinweis auf die
Empfehlung der Landeskirche und die ihr folgende Er-
lasspraxis anderer Kirchengemeinden helfe den Klagern
nicht. Denn aus der Praxis anderer evangelischer Kir-
chengemeinden lasse sich nicht ableiten, dass die be-
klagte Gemeinde in derselben Weise verfahren misse.

Die Beriicksichtigung von VerauRerungsgewinnen und
Ubergangsgewinnen bei der Berechnung der Kirchen-
steuer sei auch nicht unbillig, so der BFH. Nach dem
nordrhein-westfalischen Kirchensteuergesetz kdnnten
die evangelischen Kirchengemeinden in Nordrhein-
Westfalen die Kirchensteuer als Zuschlagsteuer zur
Einkommensteuer erheben. Die Bemessung der Kir-
chensteuer knupfe nach dem Gesetz an die HOhe der
festgesetzten Einkommensteuer an. Mit diesen Rege-
lungen hatten sowohl der Landesgesetzgeber als auch
die zustandige kirchliche Stelle in Kauf genommen, dass
Besonderheiten bei der Bemessung der Einkommens-
teuer auf die Bemessung der Kirchensteuer durchschla-
gen. Sie hétten darauf verzichtet, fur den Bereich der
Kirchensteuer zusatzliche Bestimmungen zu schaffen,
nach denen einzelne Vorgénge sich in systematischer
Hinsicht auf die Kirchensteuer anders als auf die Ein-
kommensteuer auswirkten. Das gelte namentlich im
Hinblick auf VerauRerungsgewinne und auf Gewinne, die
durch einen Wechsel der Gewinnermittlungsart ent-
stinden. Anhaltspunkte dafiur, dass die zustandigen
Organe diese Punkte Ubersehen und anderenfalls Kkir-
chensteuerrechtliche Sonderregelungen getroffen hat-
ten, seien nicht zu erkennen, so der BFH.

Bundesfinanzhof, Urteil vom 01.07.2009, | R 81/08
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Staat & Verwaltung

Polizeibeamter auf Probe:
Entlassung wegen scheinbarer
|dentifikation mit rechter Szene
rechtens

(val) Ein Polizeibeamter, der auRerdienstlich den An-
schein setzt, sich mit der rechten Szene zu identifizieren,
begeht ein Dienstvergehen und darf aus dem Beamten-
verhaltnis auf Probe entlassen werden. Dies hat das
Berliner Verwaltungsgericht (VG) zu Lasten eines ehe-
maligen Polizeimeisters entschieden, den das Polizei-
prasidium aus dem Dienst entlassen hatte.

Der 1980 geborene Klager war im Jahre 2002 in das
Beamtenverhaltnis auf Probe Ubernommen worden. Ab
2004 hatte er so genannte «Rechtsschulungen» fir bis
zu 70 Teilnehmer der rechten Kameradschaftsszene
abgehalten. Dort hatte er Uber seine Tatigkeit bei der
Berliner Polizei und deren Befugnisse sowie Uber Mdg-
lichkeiten berichtet, sich gegen polizeiliches Eingreifen
zu wehren. Im Juni 2006 hatte das Amtsgericht Tiergar-
ten den Klager zudem zu einer Geldstrafe wegen eines
VerstoRes gegen das Waffengesetz verurteilt, weil bei
einer Durchsuchung seines Zimmers in der Wohnung
seiner Eltern eine ungesichert gelagerte, geladene
Schreckschusspistole sowie Mandverkartuschen und
3.510 Schuss Munition ungesichert auf dem Ful3boden
verteilt aufgefunden worden waren.

Das VG bestatigte die durch den Polizeiprasidenten in
Berlin ausgesprochene Malnahme. Der Klager habe
durch sein aufRerdienstliches Verhalten gravierende
Pflichtverletzungen begangen, die als Dienstvergehen zu
werten seien. Neben dem rechtskréftig festgestellten
VerstoR gegen das Waffengesetz sei ihm eine Notigung
im Stral3enverkehr vorzuwerfen. Zwar sei das Verfahren
eingestellt worden. Sie diurfe ihm aber dennoch vor-
gehalten werden. Die Vortragstatigkeit vor Angehdrigen
der rechten Szene erwecke den Eindruck, dass er sich
mit dieser identifiziere. Den Einwand des Klagers, er
habe seinerzeit nicht gewusst, um wen es sich bei sei-
nem Publikum gehandelt habe, lie3 das VG nicht gelten.
Denn nach den Ermittlungsergebnissen in den Strafver-
fahren stehe fest, dass er seinerzeit intensiven Kontakt
zur rechten Szene gehabt habe.

Verwaltungsgericht Berlin, Urteil vom 22.09.2009, VG 26
A 143.07

Nov. 2009
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Islamisches Gebet: Schule
muss es wahrend unterrichts-
freier Zeit zulassen

(val) Ein 16-jahriger muslimischer Schiler des Diester-
weg-Gymnasiums in Berlin-Wedding hat vor dem Ver-
waltungsgericht (VG) Berlin erreicht, dass er aul3erhalb
der Unterrichtszeit einmal téglich in der Schule sein is-
lamisches Gebet verrichten darf. Wegen der grundsétzli-
chen Bedeutung der Rechtssache hat das VG allerdings
die Berufung zum Oberverwaltungsgericht Berlin-
Brandenburg zugelassen.

Das Gericht stellte mal3geblich auf die Glaubensfreiheit
des Schulers ab. Fur einen glaubigen Muslim hétten
auch die Gebetszeiten einen hohen Stellenwert. Deswe-
gen konnen von einem strengglaubigen Schuiler nicht
erwartet werden, grundsatzlich nur auBerhalb der Schul-
zeit zu beten. Das gelte zumindest dann, wenn er bereit
sei, fur sein Gebet nur unterrichtsfreie Zeit in Anspruch
zu nehmen und hierdurch keine konkreten und unzu-
mutbaren Beeintrachtigungen des Schulbetriebes eintra-
ten.

Dem stehe die Neutralitatspflicht des Staates nicht ent-
gegen. Denn diese verlange vom Staat in erster Linie
Zurlckhaltung bei eigenen Aktivitéten, etwa der Abhal-
tung eines Schulgebets als schulische Veranstaltung.
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Sie gebiete jedoch keineswegs, prinzipiell gegen religio-
se Betatigungen Einzelner vorzugehen, und zwar auch
nicht, um Andersglaubige oder Nichtglaubige in ihrer
negativen Bekenntnisfreiheit zu schitzen. Dies gelte
jedenfalls solange, wie durch organisatorische Vorgaben
eine ungewollte Konfrontation vermieden werden kdnne.

Im Fall des Klagers konnte das VG nicht feststellen,
dass dessen Verhalten die Konflikte im Schulalltag zwi-
schen Schilern verschiedener Religionszugehorigkeit
verursacht oder vertieft.

Verwaltungsgericht Berlin, Urteil vom 29.09.2009, VG 3
A 984.07

Waffenschein: Nicht fur
Verfassungsfeinde

(vVal) Wer verfassungsfeindliche Bestrebungen verfolgt
oder unterstitzt, verfugt nicht Ober die fur einen
Waffenschein  erforderliche  Zuverlassigkeit.  Nicht
entscheidend ist, ob die entsprechenden Aktivitaten im
Rahmen der Mitgliedschaft in einer nicht verbotenen
Partei ausgelibt werden. Dies hat das Bundesverwal-
tungsgericht (BVerwG) entschieden. Geklagt hatte ein
Mitglied der Deutschen Volksunion (DVU), das seit
Jahrzehnten zu seinem Schutz eine Waffe besitzt und
um eine Verlangerung seines Waffenscheins ersucht
hatte.

Das Parteienprivileg helfe dem Klager nicht, betont das
BVerwG. Danach kann eine politische Partei ausschliel3-
lich vom Bundesverfassungsgericht fiir verfassungs-
widrig erklart werden und darf bis dahin nicht in ihrer
Entfaltung behindert werden. Zwar, so das BVerwG,
erstrecke sich das Parteienprivileg auch auf die
parteioffizielle Tatigkeit der Funktionare und Anhanger
einer Partei, solange diese mit allgemein erlaubten
Mitteln arbeiteten. Daraus folge grundsatzlich, dass an
den Gebrauch dieser Freiheit auch in anderen
Rechtsbereichen keine nachteiligen Folgen geknipft
werden dirften. Dieser Grundsatz gelte aber nicht
schrankenlos. Wegen der extremen Geféhrlichkeit des
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Umgangs mit Waffen sei der Staat verfassungsrechtlich
gehalten, die Allgemeinheit vor unzuverlassigen Waffen-
besitzern wirksam zu schiitzen. Fur diese Schutzpflicht
mache es keinen wesentlichen Unterschied, ob verfas-
sungsfeindliche Bestrebungen, die nach der plausiblen
Einschatzung des Gesetzgebers regelmalig die Unzu-
verlassigkeit begriindeten, innerhalb oder aul3erhalb
einer politischen Partei verfolgt wirden.

Ob der Waffenschein des Klagers zu verlangern ist, ist
offen. Das BVerwG wies darauf hin, dass nicht feststehe,
ob die vom Klager innerhalb der DVU verfolgten Bestre-
bungen gegen die verfassungsmafige Ordnung versto-
Ben. Auch misse erst noch geklart werden, ob ein
langjahriger  beanstandungsfreier Waffenbesitz die
etwaige Vermutung der Unzuverlassigkeit widerlege.
Hierlber muss jetzt die Vorinstanz entscheiden, an die
das BVerwG die Sache zuriick verwiesen hat.

Bundesverwaltungsgericht, Urteil vom 30.09.2009, 6 C
29.08
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Erbschaft: Kraftige Entnahmen
vom Firmennachfolger I6sen
Nachsteuer aus

(val) Bei bis Ende 2008 geerbtem Betriebsvermégen
fallen Freibetrag und der verminderte Wertansatz mit
Wirkung fiir die Vergangenheit weg, soweit der Nachfol-
ger innerhalb von fiinf Jahren Entnahmen tatigt, die die
Summe seiner Einlagen und der ihm zuzurechnenden
Gewinne oder Gewinnanteile um mehr als 52.000 Euro
Ubersteigen. Die Regel stellt nicht auf finf Kalenderjahre
nach der Erbschaft ab, der Zeitraum endet vielmehr
bereits mit Ablauf des letzten Wirtschaftsjahres innerhalb
der Flnfjahresfrist. Dies fuhrt im Ergebnis immer zu
einer Verkirzung, wenn der Tod nicht am ersten Tag
eines Wirtschaftsjahres eingetreten ist.

Diese Abgrenzung spielte in einem jetzt vom Finanzge-
richt Munster entschiedenen Fall eine wichtige Rolle (Az.
3 K 4490/06 Erb). Denn in der Praxis ist es Ublich, kurz
vor Fristablauf noch gezielt Einlagen an den Betrieb zu
leisten, um die drohende so genannte Uberentnahme zu
verhindern. Dies erlaubt die Finanzverwaltung. Aller-
dings sind Uberweisungen auf das Firmenkonto zu spét,
wenn sie erst nach Anlauf des letzten Wirtschaftsjahres
erfolgen. Daher sprachen sich die Richter fir eine ent-
sprechende Nachversteuerung aus.

Die Falle soll an einem Beispiel erlautert werden. Der
Sohn erbt den Betrieb am 20.12.01. Die Entnahmerege-
lung lauft dann bis zu 31.12.07, also dem Ende des Ge-
schaftsjahres und nur gut sechs Jahre. Tatigt der Sohn
nun die Einlagen erst am 10.1.08, nutzen die nichts
mehr. Zwar sind noch keine vollen sieben Jahre verstri-
chen, wohl aber die steuerlich verkirzte Frist. Daher darf
das Finanzamt Steuer nacherheben, wenn er bis Ende
07 zu hohe Entnahmen getétigt hatte. Auch im Rahmen
der Erbschaftsteuerreform ist diese zeitliche Regelung
geblieben, aus der Funf- ist nur eine Siebenjahresfrist
geworden. Werden hier Uberentnahmen von mehr als
150.000 Euro getatigt, stellt dies einen Verstol3 gegen
die Behaltensregeln dar. Dann féllt insoweit riickwirkend
Erbschaftsteuer an.

Hintergrund dieser Nacherhebung ist, dass es beim Er-
werb von beglnstigtem Betriebsvermdgen sowie Antei-
len an Kapitalgesellschaften zundchst einmal einen Ver-
schonungsabschlag von 85 Prozent und zusatzlich einen
gleitenden Abzugsbetrag von hdchstens 150.000 Euro
gibt. Verschonungsabschlag und Abzugsbetrag fallen mit
Wirkung fur die Vergangenheit weg, soweit innerhalb
von sieben Jahren gegen eine der gesetzlich vorgege-
benen Behaltensregelungen verstof3en wird. Einer die-
ser Bedingungen sind zu Uppige Entnahmen aus der
Firmenkasse.
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Gewerbe: Erweiterte Kiirzung
auch bei Beteiligung an
vermogensverwaltender
Personengesellschaft

(Val) Das Halten einer Beteiligung an einer vermdgens-
verwaltenden Personengesellschaft, die ihrerseits aus-
schlie3lich Grundvermdgen verwaltet, ist fur Zwecke der
Gewerbesteuer als Verwalten und Nutzen eigenen
Grundvermégens anzusehen. Es berechtigt daher bei
der Berechnung der Gewerbesteuer zur Inanspruch-
nahme der erweiterten Kirzung nach § 9 Nr. 1 Satz 2
des Gewerbesteuergesetzes (GewStG). Dies geht aus
einem Urteil des Finanzgerichts (FG) Berlin-
Brandenburg hervor.

Sei eine weder geschaftsfiihrungsbefugte noch vertre-
tungsberechtigte GmbH als eine von vier Komplementa-
ren an einer grundstiicksverwaltenden, nicht als Mitun-
ternehmerschaft anzusehenden KG beteiligt und erziele
dadurch Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung,
liege eine zur erweiterten Kiirzung gemafn § 9 Nr. 1 Satz
2 GewStG berechtigende Verwaltung und Nutzung aus-
schlieBlich eigenen Grundbesitzes vor, heif3t es in dem
Urteil weiter. Das Halten der Beteiligung an der KG stelle
keine kirzungsschadliche Betatigung dar.

Rechtlicher Hintergrund: Nach § 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG
wird bei der Berechnung der Gewerbesteuer bei Unter-
nehmen, die ausschliel3lich eigenen Grundbesitz verwal-
ten oder nutzen, die Summe des Gewinns und der Hin-
zurechnungen um den Teil des Gewerbeertrags gekiirzt,
der auf die Verwaltung und Nutzung des eigenen
Grundbesitzes entfallt.

Finanzgericht Berlin-Brandenburg, Urteil vom
24.06.2009, 12 K 6154/05 B

Kfz-Handler: Miussen
Ruckkaufverpflichtung als
Verbindlichkeit bilanzieren

(Val) Kfz-Handler haben in ihren Bilanzen fir die von
ihnen tbernommene Verpflichtung, verkaufte Fahrzeuge
zu einem verbindlich festgelegten Preis zuriickzukaufen,
Verbindlichkeiten auszuweisen. Dies stellt das Finanzge-
richt (FG) Munster klar.

Hintergrund: Verkaufen Kfz-Handler Neuwagen an Auto-
vermietungen, verpflichten sie sich haufig, die Fahrzeu-
ge nach Ablauf einer bestimmten Vertragslaufzeit auf
Verlangen des Kaufers zu einem bereits beim Verkauf
des Neuwagens festgelegten Preis zurlickzukaufen.
Ahnliches geschieht beim Verkauf von Fahrzeugen an
Leasinggesellschaften. Da der Preis fur den Ruckkauf
meist Uber dem Marktwert der Fahrzeuge liegt, drohen
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den Handlern aus dem Rickkauf der Fahrzeuge héaufig
Verluste. Wegen solcher drohenden Verluste hatte auch
die klagende Autohandlerin fir das Jahr 1998 Ruckstel-
lungen gebildet. Diese erkannte das Finanzamt jedoch
nicht an. Die hiergegen gerichtete Klage war erfolgreich.

Das FG entschied, dass die Klagerin in ihren Bilanzen
Verbindlichkeiten aus der gesondert vergiteten Ruck-
kaufoption auszuweisen habe. Die Verbindlichkeit sei mit
dem Entgelt zu bewerten, das im Rahmen des Gesamt-
kaufpreises auf die Rickkaufoption entfalle. Die Ruck-
kaufverpflichtung stelle fur die Klagerin eine wirtschaftli-
che Belastung dar, die durch den Ansatz einer den Ge-
winn mindernden Verbindlichkeit berticksichtigt werden
musse.

Das grundsatzliche Verbot der Bilanzierung schweben-
der Geschéafte stehe dem Ausweis der Rickkaufver-
pflichtung nicht entgegen. Denn es gehe nicht um die
Ruckstellung fur drohende Verluste aus schwebenden
Geschéften, sondern um den Ansatz einer Verbindlich-
keit.

Finanzgericht Munster, Urteil vom 25.08.2009, 9 K
4142/04 K, F

Schonheitschirurgie in den
Niederlanden: Arztin muss
keine Umsatzsteuer zahlen

(Val) Fihrt eine Arztin ohne eigene Arztpraxis und mit
Wohnadresse in Deutschland schénheitschirurgische
Operationsauftrage fiur niederlandische Klinikbetriebe
durch, so liegt der Leistungsort in den Niederlanden und
die Arztin schuldet keine Umsatzsteuer in Deutschland.
Dies geht aus einem Urteil des Dusseldorfer Finanzge-
richts (FG) hervor.

Das FG stellte malRgeblich darauf ab, dass die klagende
Arztin schon von der Art der Leistungen her, welche sie
gegeniber den hollandischen Klinikbetreibern erbrachte,
diese nur unter Nutzung der in den Kliniken vorgehalte-
nen Infrastruktur und unter Rickgriff auf das dort ange-
stellte Klinikpersonal tatigen konnte. Fir die hollandi-
schen Kilinikbetreiber sei offensichtlich alleine die berufli-
che Befahigung und Erfahrung der Klagerin im Bereich
der Schonheitschirurgie und ihr «Know-How» auf dem
Gebiet neuer diesbeziglicher Behandlungsformen fir
deren Beauftragung ausschlaggebend, nicht jedoch eine
von der Klagerin selbst vorgehaltene personelle und
technische Ausstattung. Vielmehr héatten die Klinik-
betreiber selbst die fur die angebotenen Behandlungs-
leistungen notwendigen Raumlichkeiten und Einrichtun-
gen zur Verfugung gestellt.

Zudem ka&me ansonsten nur der Wohnort der Klagerin
als Leistungsort in Betracht, so das FG. Dies aber sei ein
widersinniges Ergebnis. Denn der Wohnort der Klagerin
weise bis auf die gelegentliche telefonische Ter-
minabsprache oder moglicherweise die Erstellung von
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Abrechnungen keinerlei Bezug zu der tatsachlichen
Ausgestaltung der Leistungsbeziehung zwischen der
Klagerin und den hollédndischen Klinikbetreibern auf.

Finanzgericht Disseldorf, Urteil vom 22.07.2009, 5 K
3371/05 U

Veraulierung eines Betriebes:
Freibetrag steht Steuer-
pflichtigem nur einmal im
Leben zu

(Val) Der im Zusammenhang mit der Verauf3erung eines
Betriebes stehende Freibetrag des § 16 Abs. 4 des Ein-
kommensteuergesetz (EStG) wird personenbezogen
gewahrt. Er steht dem Steuerpflichtigen fiir alle Gewinn-
einkunftsarten nur einmal zu. Dies hat der Bundesfi-
nanzhof (BFH) im Fall eines Arztes entschieden, der aus
seiner Beteiligung an einer Praxisgemeinschaft im Jahr
1997 einen VeraufRerungsgewinn in Héhe von 50.000
Mark erzielt hatte.

Der Freibetrag nach 8§ 16 Abs. 4 EStG war dem Klager
bereits im Einkommensteuerbescheid 1997 gewahrt
worden. Zu diesem Zeitpunkt hatte er sein 55. Lebens-
jahr noch nicht vollendet. Dies aber ist eigentlich Vor-
aussetzung fir den Freibetrag nach § 16 Abs. 4 EStG.
Darauf berief sich denn auch der Klager, als er fir einen
spateren Veranlagungszeitraum den erneuten Ansatz
des Freibetrags begehrte.

Der BFH lehnte dies ab. Nach § 16 Abs. 4 EStG sei der
Freibetrag dem Steuerpflichtigen nur einmal zu gewah-
ren. Ob dies zu Recht oder zu Unrecht geschehen sei,
sei unerheblich. Der Grundsatz, dass der Freibetrag
nach § 16 Abs. 4 EStG einem Steuerpflichtigen nur ein-
mal gewahrt werden kdnne, gelte absolut. Dies schlieRe
die Einkinfte Ubergreifende Geltung mit ein, so der BFH.
Deswegen konne sich der Klager nicht mit Erfolg darauf
berufen, dass ihm der Freibetrag 1997 flir einen Verau-
Rerungsgewinn bei den Einkinften aus selbststandiger
Arbeit gewahrt worden sei, wéhrend er ihn jetzt fur einen
VeraufBerungsgewinn bei den Einkinften aus Gewerbe-
betrieb begehre.

Bundesfinanzhof, Urteil vom 21.07.2009, X R 2/09
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\VVerbraucher, Versicherung &

Haftung

Anti-Baby-Pille nur wegen
Akne verschrieben: Arzt muss
Krankenkasse entschadigen

(val) Ein Arzt, der die Anti-Baby-Pille nur zur Behand-
lung von Akne verordnet hat, muss Regress an die ge-
setzliche Krankenkasse leisten. Dies hat das Sozialge-
richt (SG) Dusseldorf auf die Klage eines Frauenarztes
aus Euskirchen entschieden. Es verweist darauf, dass
gesetzliche Krankenversicherungen in der Regel nur fir
Arzneimittel zahlen mussen. Die Anti-Baby-Pille sei aber
grundsétzlich kein Arzneimittel, da sie nicht der Behand-
lung einer Krankheit, sondern der Empfangnisverhitung
diene.

Den Einwand des Gynékologen, mit der Anti-Baby-Pille
habe er Hautprobleme wirksam und kostenginstig be-
handeln wollen, lie3 das Gericht nicht gelten. Fir diese
Art der Krankenbehandlung sei das Verhitungsmittel
nicht zugelassen. Lediglich fur Versicherte bis zur
Vollendung des 20. Lebensjahres dirfe die Pille indikati-
onsunabhangig verordnet werden. Der Klager misse
daher Regress leisten.

Auch aus verfassungsrechtlichen Griinden sei hier keine
Ausnahme geboten, so das SG. Ein Medikament kénne
auB3erhalb seiner arzneimittelrechtlichen Zulassung nur
ausnahmsweise dann verordnet werden, wenn eine
schwerwiegende, insbesondere eine lebensbedrohliche
Erkrankung behandelt werden solle. Diese Vorausset-
zung sei hier nicht gegeben gewesen.

Sozialgericht Disseldorf, Urteil vom 29.07.2009, S 14
KA 166/07, nicht rechtskratftig

L
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Mietwagen: Bei Verkehrsunfall
besser immer die Polizei rufen

Eigentlich ist es bei Unfallen mit reinem Sachschaden oft
nicht erforderlich, die Polizei zu rufen - zumindest wenn
die Schuldfrage klar und der Schaden nicht besonders
hoch ist. Bei Leihfahrzeugen sieht das schon anders
aus. Hier steht oft in den AGB, dass es ohne nicht geht.

500 Euro Haftungsbeschrankung

Ein Autovermieter vermietete einen LKW. Mit dem Kun-
den wurde eine Haftungsbeschrankung auf 500 Euro ver-
einbart. In den Allgemeinen Geschéftsbedingungen des
Unternehmens war allerdings bestimmt, dass bei jeder
Art von Unfall - auch bei bloRen Sachbeschadigungen
ohne Beteiligung anderer Verkehrsteilnehmer - die Poli-
zei zur Unfallstelle zu rufen sei. Die Haftungsfreistellung
sollte entfallen, wenn gegen diese Pflicht verstoRen
werde.

Es kam, wie es kommen musste: Der Mieter beschadig-
te das Fahrzeug, indem er gegen einen Stein stiel3. Die
Polizei rief er nicht. Daraufhin verlangte die Autovermie-
tung von ihm, den Gesamtschaden am Fahrzeug in Ho-
he von 1500 Euro zu begleichen. Der Mieter berief sich
darauf, es verstof3e gegen die polizeilichen Richtlinien,
dass die Polizei bei jedem Unfall kommen misse. Es sei
deshalb nicht erforderlich, dass sie bei unbedeutenden
VerstoRen gerufen werde.

Diese Ansicht nitzte dem Mann nichts. Der Bundesge-
richtshof hélt die getroffene Vereinbarung zur Haftungs-
freistellung fir wirksam. Die Vorgabe, die Polizei hinzu-
zuziehen, dient den "legitimen" Interessen des Vermie-
ters, bei der Sachverhaltsaufklarung gegeniber seiner
Versicherung nicht auf die Angaben des "parteiischen”
Mieters angewiesen zu sein.

BGH, Urteil vom 10.6.2009, XII ZR 19/08

Jagdhund beil3t Frau: Ein-
stufung als gefahrlicher Hund
rechtens

(Val) Greift ein Jagdhund zielgerichtet einen Menschen
an, so darf die zustandige Verbandsgemeinde ihn als
gefahrlich einstufen, auch wenn der Hund negative Er-
fahrungen im Welpenalter gemacht hat. Dies hat das
Verwaltungsgericht (VG) Mainz in einem Eilverfahren
entschieden.

Der Hund war Uber den Vorgartenzaun auf die Stral3e
gesprungen und hatte dort eine Frau in den Unterarm
gebissen. Die Wunde musste im Krankenhaus genaht
werden und erforderte eine langere arztliche Behand-
lung. Aufgrund dieses Vorfalls stellte die zusténdige
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Verbandsgemeinde fest, dass der Hund ein geféhrlicher
Hund im Sinne des Landesgesetzes Uber gefahrliche
Hunde sei. AuRerdem ordnete sie den Sofortvollzug des
Bescheides an.

Da die Feststellung, dass ein Hund gefahrlich ist, ver-
schiedene Verpflichtungen bei der Hundehaltung zur
Folge hat, wie zum Beispiel den Abschluss einer Haft-
pflichtversicherung, die Kennzeichnung des Hundes
durch einen elektronisch lesbaren Chip sowie eine An-
lein- und Maulkorbpflicht, wandte sich seine Halterin
gegen den Sofortvollzug des Bescheides.

Sie wandte ein, dass der Hund der Geschéadigten ihren
Hund im Welpenalter gebissen habe. Seitdem empfinde
dieser die Geschadigte und ihren Hund als bedrohlich.
Ihr Hund habe die Geschadigte zunachst nur angebellt
und sei erst Gber den Zaun gesprungen, als er durch
deren hysterische Hilferufe an den friheren Beil3vorfall
erinnert worden sei, bei dem die Geschadigte ihren ei-
genen Hund angeschrien habe. In Erinnerung an diesen
BeiRvorfall habe ihr Hund lediglich einem erneuten Ne-
gativerlebnis vorbeugen wollen.

Die Richter lehnten Eilrechtsschutz zugunsten der Hun-
dehalterin dennoch ab. Der Hund gelte als gefahrlicher
Hund, da er sich als bissig erwiesen habe. Die Gescha-
digte habe auch nicht ansatzweise ein Verhalten ge-
zeigt, das den Angriff des Hundes provoziert habe.
Vielmehr sei dieser zielgerichtet und in Angriffshaltung
auf die Geschadigte zugesturzt. Dies kénne auch kei-
neswegs durch die behaupteten negativen Erfahrungen
des Tiers im Welpenalter gerechtfertigt werden.

Verwaltungsgericht Mainz, Beschluss vom 02.10.2009, 1
L 825/09.MZ

Keine Haftung: Fir unbefugtes
Nutzen eines Trainingsgerats

Wer in einem Fitnessstudio oder beim Physiotherapeu-
ten eigenméchtig Gerdte ohne Einweisung benutzt und
sich dabei verletzt, gefahrdet sich selbst. Der Inhaber
und Betreiber der Fitnessgerate haftet fur diese Unfalle
nicht.

Einer Patientin war Krankengymnastik verordnet wor-
den. Die Frau ging deshalb zur Behandlung in eine phy-
siotherapeutische Praxis. Dort nahm sie an einem Funk-
tionstraining teil und durfte danach die Praxisraume mit
den Trainingsgeraten jederzeit besuchen.

In den R&aumlichkeiten stand auch ein Laufband, das
jedoch nicht zum Trainingsplan der Frau gehorte. Des-
halb hatte der Praxisinhaber ihr die Handhabung des
Gerétes auch nicht erklart. Die Frau stellte sich gleich-
wohl auf das Laufband. Sie nahm es in Betrieb, verlor
das Gleichgewicht, stlirzte und quetschte sich dabei die
linke Hand. Sie verlangte daraufhin vom Physiothera-
peuten als Inhaber und Betreiber der Fitnessgerate
Schadensersatz und Schmerzensgeld. Er habe seine
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Verkehrssicherungspflicht verletzt.

Das Oberlandesgericht Oldenburg konnte kein Ver-
sdumnis des Praxisinhabers feststellen. Die Frau ist
eingewiesen worden, welche Geréte sie fur ihre Thera-
pie wie benutzen darf. Dass sie eigenmachtig aufs Lauf-
band steigt und sich dabei verletzt, liegt in ihrem eigenen
Risiko. Fur diese Selbstgefdhrdung haftet der Betreiber
und Inhaber der Fitnessgerate nicht. Insbesondere muss
er auch keine besonderen Schutzvorkehrungen gegen
das unbefugte Benutzen der Geréate treffen, etwa eine
sténdige Aufsichtsperson einsetzen.

OLG Oldenburg, Urteil vom 13. 2. 2009, Az. 6 U 212/08
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Wirtschaft, Wettbewerb &

Handel

Heizstrom: Bundeskartellamt
untersucht Preisgestaltung

(val) Das Bundeskartellamt nimmt die Anbieter von
Heizstrom unter die Lupe. In einem Missbrauchsverfah-
ren prift die Behorde die Preisgestaltung bei der Beliefe-
rung von Verbrauchern mit Strom zum Betrieb von
Nachtspeicherheizungen und elektrischen Warmepum-
pen. Die Ermittlungen betreffen ausschlie3lich den Markt
fur Heizstrom, den das Kartellamt als eigensténdig an-
sieht. Unter Heizstrom ist Strom zu verstehen, der zu
besonderen Tarifen ganz Uberwiegend nachts zum Be-
trieb von Nachtspeicherheizungen und Warmepumpen
geliefert wird. Laut Kartellamt gibt es in diesem Markt so
gut wie keine alternativen Anbieter und damit auch keine
Wechsel- und Ausweichméglichkeiten fur die Kunden.

Preise vergleichen

In dem Verfahren wird das Bundeskartellamt die Preise
beziehungsweise Erlose der verschiedenen Heizstrom-
versorger vergleichen. Es prift nicht die Preiserh6hun-
gen einzelner Versorger, sondern deren Preisniveau im
Vergleich zu anderen glnstigen Vergleichsunternehmen.

Hintergrund: Auf dem Markt fur Heizstrom liegt der jahr-
liche Verbrauch durch private Endverbraucher bei etwa
20 Milliarden kWh. Rund vier Prozent aller Wohnungen
in Deutschland werden mit Strom beheizt, in das sind
etwa zwei Millionen Wohneinheiten. Die vom Bundeskar-
tellamt zu untersuchenden Unternehmen beliefern etwa
1,2 Millionen Kunden. Sie befinden sich Uberwiegend im
Suden und Westen Deutschlands, da hier Nachtspei-
cherheizungen und Warmepumpen stérker verbreitet
sind.

Das Bundeskartellamt rechnet allerdings frihestens im
Frihjahr 2010 mit ersten Ergebnissen.

Bundeskartellamt, PM vom 24.09.2009
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Verdacht von Wettbewerbsver-
stolRen: Kann Einsatz eines
GPS-Senders rechtfertigen

(vVal) Hat ein Unternehmer den begrindeten Verdacht,
dass ein Konkurrent systematisch Wettbewerbsverstole
begeht, so darf er eine Detektei mit der Klarung dieser
Frage beauftragen und spéter die Kosten hierflr von
dem Konkurrenten ersetzt verlangen, wenn sich der
Verdacht gegen den Wettbewerber erhartet. Dies ist
auch dann der Fall, wenn die Detektei GPS-Sender
einsetzt und deswegen wahrend der Observation der
Aufenthaltsort des Wettbewerbers bekannt ist. Dies gilt
nach einem Urteil des Oberlandesgerichts (OLG)
Karlsruhe zumindest dann, wenn die Detektei lediglich
einen ihrer Mitarbeiter mit einem solchen Sender
ausgestattet hatte.

Die Parteien, zwei unter anderem im Rhein-Neckar-
Raum téatige Plakatierungsunternehmen, sind Konkur-
renten. Der Klager verdachtigte den Beklagten, syste-
matisch Plakate abzuhangen und zu beschadigen, die
der Klager aufgehangt hatte. Er hatte in der Vergangen-
heit bereits einen entsprechenden Verbotstitel erwirkt.
Um seinen Verdacht belegen zu konnen, schaltete er
eine Detektei ein, die den Beklagten observierte und bei
ihm einen Mitarbeiter als Praktikanten einschleuste.
Dieser trug einen GPS-Sender bei sich und begleitete
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den Beklagten bei der Plakatierung. Bei der Observa-
tion, fur die die Detektei auch GPS-Sensoren am
Aufstellort von Plakaten einsetzte, stellte sie mehrere
Aktionen des Beklagten fest, in denen er Plakate des
Klagers abhangte, in der Nahe ablegte und an der
gleichen Stelle selbst Plakate aufhangte. Der Klager
verlangte nun vom Beklagten Ersatz der Detektivkosten
in H6he von rund 32.000 Euro. Das Landgericht hat der
Klage teilweise in Hohe von rund 16.000 Euro stattge-
geben. Auf die Berufung des Beklagten hat das OLG
diesen Betrag auf etwa 11.000 Euro reduziert.

Dem Grunde nach konne der Klager die Detektivkosten
vom Beklagten ersetzt verlangen. Das Abhéngen
fremder Plakate stelle eine unlautere Behinderung des
Wettbewerbers dar und l6se einen Schadenersatz-
anspruch aus. Zum Schaden gehérten auch die
Detektivkosten. Voraussetzung fiir deren Erstattungsfa-
higkeit ist laut OLG ein konkreter Verdacht. Ein solcher
habe hier vorgelegen. Erforderlich sei weiter, dass der
Geschadigte die vom Detektiv getroffenen Feststellung-
en nicht mit eigenen Mitteln, zum Beispiel eigenen
Angestellten, treffen kdnne. Hier sei der Klager nicht in
der Lage gewesen, die zahlreichen mdoglichen Plakatie-
rungsorte selbst zu beobachten.

Der Erstattungsanspruch sei auch nicht wegen der
Verwendung von GPS-Sendern ausgeschlossen. Dabei
ging das OLG davon aus, dass die Detektei lediglich
ihren Mitarbeiter mit einem GPS-Sender ausgestattet
hatte. Dass man so feststellen habe kénnen, wo er und
der Beklagte sich wahrend der Observation befanden,
stelle keine Uber eine klassische Observationsmal3-
nahme wesentlich hinausgehende Beeintrachtigung des
Beklagten dar. Der Bereich dessen privater Lebensge-
staltung sei nicht betroffen, meinen die Richter.

Der Umfang der Ersatzpflicht richte sich nach dem, was
ein vernunftiger, wirtschaftlich denkender Mensch nach
den Umstanden des Falles zur Beseitigung der Stérung
als erforderlich angesehen haben wirde. Hier bedurfte
es laut OLG des Nachweises mehrerer Verstdfe in
einem Uberschaubaren Zeitraum, um eine systema-
tische Wettbewerbsverletzung abzustellen. Denn nur
dann habe der Klager damit rechnen kénnen, ein
Ordnungsgeld mit der erforderlichen abschreckenden
Wirkung bei Gericht erreichen zu kénnen.

Weil aber einige MalRnahmen der Detektei nicht
erforderlich gewesen seien, kénne der Klager die Kosten
nicht in voller Hohe erstattet verlangen, so das OLG. Es
bezifferte den erstattungsfahigen Schaden deshalb auf
nur 11.000 statt 32.000 Euro. Die Revision liel3 das
Gericht nicht zu.

Oberlandesgericht Karlsruhe, Urteil vom 23.09.2009, 6 U
52/09
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JOOP!: Ein Ausrufezeichen ist
keine Marke

(Val) Der Europaische Gerichtshof hat entschieden, dass
ein Ausrufezeichen nicht als "Gemeinschaftsmarke"
eingetragen werden kann.

Begriindung:

Die von der JOOP! GmbH geforderte Eintragung ihrer
Bildmarke misse abgelehnt werden, weil sie nicht
"unterscheidungskraftig" und nicht nachgewiesen
worden sei, dass die Marke "gemeinschaftsweit Unter-
scheidungskraft durch Benutzung erworben" habe.

Auch der "in hdherem Mal3e aufmerksame Verbraucher"
sei nicht in der Lage, auf der Basis eines simplen Ausru-
fezeichens, das keine besondere Schriftgestaltung auf-
weise, auf die Herkunft der Ware zu schlieRen. Eine
Gemeinschaftsmarke gilt in der gesamten Europdischen
Union und besteht neben den nationalen Marken.

Az: T 75/08
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