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Kay Masorsky, 
Partner, WTS

Das neue Zollrecht der EU – Abwarten und Tee trinken?

Liebe Leserinnen, liebe Leser,

seit dem 01.05.2016 findet in der Europä­
ischen Union der Unionszollkodex (UZK) 
Anwendung. Daraus ergeben sich nicht nur 
neue Rechtsgrundlagen, sondern auch vie­
le Änderungen in der Praxis. Was bedeutet 
es für Unternehmen? Was ist zu beachten, 
was zu veranlassen? Oder können Sie 
einfach abwarten, bis die Zollverwaltung 
auf Sie zukommt?

Von 1992 bzw. 1993 bis 2016 galt in der 
EU (abgesehen von kleineren Reformen) 
dasselbe Zollrecht. Vieles hatte sich aber 
über die Jahre verändert – man denke nur 
an die Technologisierung, die auch in der 
Zollabwicklung ihren Niederschlag fand. 
Eine Anpassung der Rechtsvorschriften 
war daher zwingend geboten. Die durch­
geführte Reform soll u.a. eine Vereinfa­
chung des Rechts und eine Vereinheitli­
chung bei dessen Anwendung innerhalb 
der Mitgliedstaaten bewirken. 

Galten bis zum April 2016 zwei europäi­
sche Zollrechtsnormen (eine VO und eine 
DVO), so sind es seither vier – neben den 
eigentlichen Unionszollkodex traten drei 
Durchführungsrechtsnormen (DA, IA, TDA). 
Schon für die Fachleute, die sich beruf­
lich ganz überwiegend mit dem Recht 
befassen, stellt dies eine neue Heraus­
forderung dar. Für die Anwender in den 
Unternehmen, die sich vor allem operativ 
den Änderungen ausgesetzt sehen, ist dies 
ungleich schwieriger. 

Altbewährtes und auch lieb Gewonnenes 
wie das Zolllager Typ D und auch der Zuge­
lassene Ausführer sind – rechtlich betrach­
tet – seit dem 01.05.2016 nicht mehr exis­
tent. Gleichwohl werden in Deutschland in 
beiden Fällen früher erteilte Bewilligun­
gen ganz überwiegend weiterhin ange­
wendet. Ursache dafür ist, dass der Gesetz­
geber den nationalen Verwaltungen eine 
Übergangsfrist zur Anpassung an das neue 
Recht bis zum 01.05.2019 eingeräumt hat. 
Bis zu diesem Zeitpunkt sollen vor allem 
„alte“ Bewilligungen, wie z.B. die für das 
Zolllager und das vereinfachte Ausfuhr­
verfahren, neu bewertet und an das schon 
geltende Recht adaptiert werden. 

Diese Übergangsfrist hat in Deutschland 
dazu geführt, dass die hiesige Zollverwal­

tung den betroffenen Wirtschaftsbeteilig­
ten die Marschroute erteilt hat, nichts zu 
tun, bis die jeweilige örtlich zuständige 
Behörde auf Sie bzw. die Unternehmen 
zukommt. 

Aber ist das tatsächlich der richtige Weg? 
Fast alle Bewilligungen und Vereinfa­
chungen beispielsweise werden bei 
der Neubewertung den Standards des 
Zugelassenen Wirtschaftsbeteiligten 
(AEO) unterworfen – sei es, dass der AEO 
selbst Voraussetzung wird, sei es, dass die 
Einhaltung der Kriterien zur Erlangung des 
AEO ausreicht. Erfüllen Sie diese Kriterien? 
Sind Sie fit und aufgestellt für die Neube­
wertung Ihrer Bewilligungen? Besitzen 
Sie schon ein zollrechtliches Compliance 
Management System und müsste dieses 
nun überarbeitet werden? Welche Opti­
mierungspotenziale ergeben sich für Sie 
durch das neue Recht? Sind die von Ihnen 
genutzten Verfahren noch die Richtigen?

Auch der Ausführerbegriff ist neu definiert 
worden und führt aktuell zu vielen Fragen. 
Insbesondere in den Fällen, in denen 
der Rechnungs- vom Warenempfänger 
abweicht, also ein Drei- oder gar Mehreck 
besteht, ist die Frage, welcher der am 
Rechtsgeschäft Beteiligten als Ausführer 
anzusehen ist, durch die Definitionen 
im UZK vielfach sehr viel schwieriger zu 
beantworten. Sind Sie darauf vorbereitet? 
Sind Sie sich sicher, immer die richtige 
Lösung zu haben?

Mit unserem StatusCheck-Zoll geben wir 
Ihnen die Antwort, machen wir Sie fit für 
den UZK, für die Neubewertung durch die 
deutsche Zollverwaltung, für die Fragen 
rund um den Ausführerbegriff und bei der 
Erstellung und Implementierung eines 
zollrechtlichen Compliance Management 
Systems. Weitere Informationen können 
Sie unserem Flyer „StatusCheck Zoll“ ent­
nehmen, der dieser Ausgabe beigefügt ist.

Wir freuen uns darauf, Sie kompetent zu 
betreuen.

Ihr Kay Masorsky
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Am 19.12.2016 wurde vom BMF der 
Referentenentwurf eines „Gesetzes gegen 
schädliche Steuerpraktiken im Zusammen­
hang mit Rechteüberlassungen“ veröf­
fentlicht. Bereits am 25.01.2017 hat dann 
das Bundeskabinett den diesbezüglichen 
Regierungsentwurf beschlossen und da­
mit das parlamentarische Gesetzgebungs­
verfahren eröffnet.

Mit dem vorliegenden Gesetzentwurf für 
eine Lizenzschranke soll die steuerliche 
Abzugsmöglichkeit für Lizenzzahlungen 
und andere Aufwendungen für Rechte­
überlassungen an nahestehende Personen 
i. S. d. § 1 Abs. 2 AStG eingeschränkt wer­
den, wenn die Einnahmen beim Zahlungs­
empfänger aufgrund einer als schädlich 
einzustufenden Präferenzregelung (sog. 
„IP-Boxen“, „Lizenzboxen“ oder „Patentbo­
xen“) nicht oder nur niedrig (unter 25 %) 
besteuert werden. Der Gesetzentwurf 
knüpft damit an die Vereinbarungen im 
Abschlussbericht zu BEPS-Aktionspunkt 5 
(„Wirksamere Bekämpfung schädlicher 
Steuerpraktiken unter Berücksichtigung 
von Transparenz und Substanz“) des BEPS-
Projekts von OECD und G20 an und orien­
tiert sich an dem für das Vorliegen einer 
schädlichen Steuerpraxis herangezogenen 
Merkmal der fehlenden substanziellen 
Geschäftstätigkeit („Nexus-Ansatz“). Nach 
dem Nexus-Ansatz sollte ein Staat nur 
dann eine betreffende Präferenzregelung 
an ein Unternehmen gewähren, wenn 
das Unternehmen in diesem Staat auch 
entsprechende Forschungs- und Entwick­
lungstätigkeiten zur Schaffung von geis­
tigem Eigentum durchgeführt und dafür 
effektiv Ausgaben getätigt hat. Sind diese 
Anforderungen des Nexus-Ansatzes nicht 
erfüllt, sollen die Regelungen des nun 
beschlossenen Gesetzentwurfs greifen. 

Die Umsetzung der Lizenzschranke soll 
durch Einführung eines § 4j EStG-E erfol­
gen und erstmals für Aufwendungen an­
zuwenden sein, die nach dem 31.12.2017 
den Steuerbilanzgewinn mindern. 

Zur Verhinderung von Ausweichgestal­
tungen sollen die Regelungen des § 4j 
EStG-E auch auf Zwischenschaltungsfälle 

anwendbar sein. Sofern die Tatbestands­
voraussetzungen des § 4j EStG-E erfüllt 
sind, richtet sich die Höhe des Betriebsaus­
gabenabzugsverbots nach der Ertragsteu­
erbelastung beim Gläubiger der Zahlung. 
D. h. der Betriebsausgabenabzug soll nicht 
vollständig, sondern anteilig i. H. d. Unter­
schreitung des „Niedrigsteuersatzes“ von 
25 % versagt werden.

Lizenzzahlungen, die an eine ausländi­
sche Zwischengesellschaft i. S. d. §§ 7 ff. 
AStG geleistet werden und nach § 10 AStG 
zu einer Hinzurechnungsbesteuerung 
führen, sollen von den Regelungen des 
§ 4j EStG-E ausgenommen werden. Damit 
soll eine Doppelbelastung aus der Versa­
gung des Betriebsausgabenabzugs und 
der Hinzurechnung der Lizenzeinkünfte 
der Zwischengesellschaft vermieden wer­
den. Hat die Zwischengesellschaft jedoch 
Betriebsausgaben im Sinne des § 10 Abs. 4 
AStG, die den Hinzurechnungsbetrag min­
dern, gilt diese Ausnahme insoweit nicht.

§ 4j EStG-E soll unabhängig vom Bestehen 
oder Nichtbestehen eines DBA zur An­
wendung kommen. Durch das Erfordernis 
eines Näheverhältnisses i. S. d. § 1 Abs. 2 
AStG zwischen Schuldner und Gläubiger 
der Zahlung soll sichergestellt werden, 
dass die Regelung nur Sachverhalte zwi­
schen nahestehenden Personen erfasst. 
Lizenzzahlungen an fremde Dritte wären 
somit von § 4j EStG-E nicht betroffen und 
weiterhin grundsätzlich uneingeschränkt 
abzugsfähig. 

Angesichts der derzeitigen Entwicklungen 
in den weltwirtschaftlichen Beziehungen 
sorgt der deutsche Alleingang mit der 
Lizenzschranke zum aktuellen Zeitpunkt 
für zusätzliche Verunsicherung bei den 
Unternehmen und wird seitens der 
Wirtschaftsverbände deutlich kritisiert. 
Da das BMF aus der Lizenzschranke nach 
eigenen Angaben „lediglich“ mit jährli­
chen Steuermehreinnahmen in Höhe 
von € 30 Mio. rechnet, kann die Signal­
wirkung der Maßnahme für den Investi­
tionsstandort Deutschland zum jetzigen 
Zeitpunkt nur als kontraproduktiv gewer­
tet werden. 

Regierungsentwurf  
zur Lizenzschranke 

beschlossen

Hintergrund

Einführung § 4j EStG-E 
und zeitlicher  

Anwendungsbereich

Ausgestaltung als  
partielle Abzugsbe­

schränkung

Zusammenspiel mit 
der Hinzurechnungs­
besteuerung

Unabhängigkeit von DBA

Fazit und Ausblick

1a  |	 Gesetzentwurf der Bundesregierung zur Lizenzschranke   |   
	 Autor: Hanno Scholz, München
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Der Bundesrat wird das Gesetzesvorha­
ben dem Vernehmen nach im Grundsatz 
begrüßen. Die Stellungnahme stand zum 
Redaktionsschluss allerdings noch aus. Das 
Gesetzgebungsverfahren soll noch vor der 

Sommerpause abgeschlossen werden. Bis 
zur Bundestagswahl nicht abgeschlossene 
Gesetzgebungsverfahren würden im Üb­
rigen der Diskontinuität unterliegen und 
damit verfallen. 

Kaum eine Vorschrift des deutschen 
Steuerrechts hat in den letzten Jahren so 
viele Kontroversen und eine so erhebli­
che Rechtsunsicherheit hervorgerufen 
wie § 50i EStG und insbesondere dessen 
im Jahre 2014 eingeführter Absatz 2. Die 
Vorschrift „suspendiert“ in bestimmten 
Konstellationen eine Buchwertfortführung 
bei der Übertragung von steuerlichem 
Betriebsvermögen, welche nach anderen 
steuerlichen Vorschriften an sich möglich 
wäre. Die Folge ist eine Zwangsrealisation 
stiller Reserven.

Tatbestandlich knüpft die Vorschrift an ein 
fiktives steuerliches Betriebsvermögen 
an (v.a. gewerblich geprägte Personen­
gesellschaften, aber auch Betriebsauf­
spaltungskonstellationen), in das vor 
dem 29.06.2013 Wirtschaftsgüter des 
Betriebsvermögens oder wesentliche Be­
teiligungen an Kapitalgesellschaften i. S. d. 
§ 17 EStG zu Buchwerten übertragen oder 
überführt wurden. 

Derartige Personengesellschafts-Holding­
strukturen waren und sind in der Praxis 
– insbesondere bei Familienunternehmen 
– sehr beliebt, weil sie u. a. eine direkte 
und flexible Unternehmensführung und 
-nachfolge ermöglichen. Sie wurden in 
der Vergangenheit in Wegzugsfällen aber 
auch gezielt zur Vermeidung der Wegzugs­
besteuerung gem. § 6 AStG aufgesetzt. Da­
mit sollte die Betriebsvermögensverhaf­
tung in Deutschland gezielt herbeigeführt 
werden, um so die (Schluss-)Besteuerung 
der stillen Reserven (Entstrickung) nach 
§ 6 AStG im Wegzugszeitpunkt zu vermei­
den. Dies wurde in vielen Fällen durch 
eine verbindliche Auskunft abgesichert.

Seit einer Rechtsprechungsänderung im 
Jahr 2010 gilt diese Betriebsvermögens­
verhaftung jedoch nur noch nach natio­
nalem Recht. Im Rahmen der DBA wird 

das betreffende Vermögen dagegen wie 
Privatvermögen behandelt – mit der Folge, 
dass das Besteuerungsrecht in Wegzugsfäl­
len „unerkannt“ zum Wegzugsstaat „wan­
derte“ und damit für Deutschland – ohne 
finale Besteuerung der stillen Reserven 
(wegen der ursprünglich erteilten verbind­
lichen Auskunft) – endgültig verloren war.

Weil der Gesetzgeber deshalb erhebliche 
Steuerausfälle befürchtete, sollte § 50i 
Abs. 1 EStG diese Abkommensrechtsfol­
ge zum Schutz des deutschen Besteue­
rungssubstrats überschreiben (sog. Treaty 
Override). Der 2014 neu geschaffene § 50i 
Abs. 2 EStG sollte verhindern, dass man 
sich zu Buchwerten (also steuerneutral) 
aus dem Anwendungsbereich des § 50i 
Abs. 1 EStG „hinausstrukturieren“ kann, der 
tatbestandlich an ein fiktives steuerliches 
Betriebsvermögen anknüpft (s.o.). Zu die­
sem Zweck ordnete § 50i Abs. 2 EStG die 
Suspendierung sämtlicher ertragsteuerli­
cher Buchwertfortführungsvorschriften an, 
soweit diese Betriebsvermögen im Sinne 
des § 50i Abs. 1 EStG betrafen. 

Vom Gesetzeswortlaut her waren damit 
auch Fälle erfasst, die überhaupt kei­
nen Auslandsbezug aufwiesen, z. B. die 
mittelständische, seit Generationen von 
Steuerinländern gehaltene Familienhol­
ding-GmbH & Co. KG. Die Praxis sah sich 
vor diesem Hintergrund mit erheblicher 
Rechtsunsicherheit konfrontiert. Es wurde 
deshalb früh gefordert, jedenfalls reine 
Inlandsfälle vom Anwendungsbereich der 
Vorschrift auszunehmen. 

Die Finanzverwaltung regierte zunächst 
mit einer Billigkeitsmaßnahme. Diese sah 
vor, dass in reinen Inlandsfällen auf Antrag 
von einer Anwendung des § 50i Abs. 2 EStG 
abgesehen werden könne. Ausgenommen 
waren jedoch unentgeltliche Übertragun­
gen auf Stiftungen, für die keine Antrags­

Hintergrund

Insbesondere Holding­
strukturen betroffen 

Auch in Wegzugsfällen 
zur Vermeidung der Weg­
zugsbesteuerung genutzt

Rechtsprechungs­
änderung und   

„Treaty Override“ des 
Gesetzgebers

Ziel des § 50i EStG:  
Vermeidung von Steuer­
ausfällen in Wegzugs­
konstellationen 

Aber: Extensiver Wortlaut 
erfasste auch rein  
inländische Strukturen

BMF vom 21.12.2015: 
Billigkeitsregelung, aber 
nicht für Übertragungen 
auf Stiftungen

1b  |	 Gesetzgeber und Finanzverwaltung „entschärfen“ § 50i EStG – Was ist jetzt zu 
beachten?   |   Autor: RA/StB Dr. Hendrik Mielke, München

Kontakt: 
StB Maik Heggmair, 
München, 
maik.heggmair@wts.de
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möglichkeit vorgesehen war. Auch war 
nicht zweifelsfrei, ob die Billigkeit aus­
reichend Rechtssicherheit bietet. Deshalb 
wurde eine gesetzgeberische Korrektur 
gefordert.

Mit dem sog. „Ersten BEPS-Umsetzungsge­
setz“ vom 20.12.2016 hat der Gesetzgeber 
nunmehr reagiert und eine grundlegende 
Änderung des § 50i EStG vorgenommen:

Danach wird die nach anderen Vorschriften 
angeordnete Buchwertfortführung ent­
sprechend der ursprünglich mit § 50i EStG 
verfolgten Intention nur noch „suspendiert“ 

→	 bei Einbringungen nach § 20 UmwStG; 
→	 soweit diese Vermögen erfassen, das 

ohne Anwendung des § 50i Abs. 1 EStG 
n. F. bereits vor dem 01.01.2017 „fiktiv“ 
entstrickt worden wäre.

Im Ergebnis wird die Rechtsfolge des § 50i 
EStG daher auf dessen ursprüngliche ge­
setzgeberische Intention zurückgeführt: 

→	 Es wird im Wege eines „Treaty Over­
ride“ die Besteuerung von vor dem 
01.01.2017 abkommensrechtlich 
bereits „ins Ausland verlagerten“ stillen 
Reserven sichergestellt (§ 50i Abs. 1 
EStG n. F.);

→	 es wird verhindert, dass durch eine 
Einbringung nach § 20 UmwStG die 
damit angeordnete Erweiterung 
des deutschen Besteuerungszugriffs 
dadurch umgangen werden kann, dass 
stille Reserven auf andere, nicht durch 
§ 50i Abs. 1 EStG n. F. erfasste Anteile 
„verlagert“ werden.

In allen übrigen Fällen, also Einbringun­
gen, Übertragungen und Überführungen 
im Inlandskontext (einschließlich der un­

entgeltlichen Übertragung auf Stiftungen) 
ist künftig keine Versagung der Buchwert­
fortführung mehr zu befürchten.

Mit Schreiben vom 05.01.2017 wurde 
unter Aufhebung des BMF-Schreibens 
vom 21.12.2015 ausdrücklich klargestellt, 
dass die restriktive „Altfassung“ des § 50i 
Abs. 2 EStG – auch in der Vergangenheit 
– zu keinem Zeitpunkt anzuwenden ist. 
Ein Billigkeitsantrag ist somit nicht mehr 
erforderlich.

Die Neuregelung ist für sämtliche In­
landsfälle uneingeschränkt zu begrüßen. 
Im internationalen Kontext wird dieser 
positive Effekt jedoch dadurch „getrübt“, 
dass § 50i Abs. 1 EStG n. F. künftig keinen 
„Entstrickungsschutz“ für Wegzugs- und 
sonstige Entstrickungsfälle nach dem 
31.12.2016 mehr bietet. In sämtlichen 
Fällen von Anteilsübertragungen an im 
DBA-Ausland ansässige Rechtsnachfolger 
droht daher eine Zwangsversteuerung der 
stillen Reserven. Das gilt auch im Erbfall 
und bei Schenkungen sowie bei tatsächli­
chem Wegzug des Unternehmers/Gesell­
schafters ins DBA-Ausland. 

In derartigen internationalen Fällen ist 
also mehr denn je „Entstrickungsvorsorge“ 
geboten. Denkbare Gestaltungen wären 
z. B. die „Anreicherung“ der fiktiv gewerb­
lichen Einheit mit (auch abkommensrecht­
lich) originär gewerblicher Tätigkeit oder 
die Einbringung in eine weitere – originär 
gewerblich tätige – Personengesellschaft. 
Auch die (ggf. temporäre) Übertragung 
auf eine inländische Stiftung würde die 
Entstrickungsbesteuerung (mangels aus­
ländischem Anteilseigner) vermeiden. Das 
dürfte auch dann gelten, wenn die Erträge 
der Stiftung ganz oder teilweise ausländi­
schen Destinatären zustehen.

Mit dem Gesetz zur Umsetzung der 
Wohnimmobilienkreditrichtlinie und zur 
Änderung handelsrechtlicher Vorschriften 
vom 11.03.2016 wurde der Zeitraum für 
die Ermittlung der Durchschnittszinssätze 
für die handelsrechtliche Bewertung von 

Altersversorgungsverpflichtungen von 7 
auf 10 Jahre erhöht. Der sich aus der An­
wendung der – für nach dem 31.12.2015 
endende Geschäftsjahre zwingend anzu­
wendenden – Neuregelung ergebende 
Entlastungseffekt (Abstockungsgewinn) 

Grundlegende Änderung 
durch Gesetz vom 

20.12.2016

„Suspendierung“ der 
Buchwertfortführung 

durch § 50i Abs. 2 EStG 
künftig doppelt be­

schränkt

Rückführung der  
Rechtsfolge auf ur­

sprüngliche Intention 

Entwarnung in allen übri­
gen Fällen, insbesondere 

im „reinen Inlandsfall“

Ausschüttungssperre für 
den Unterschiedsbetrag 

zw. 7- und 10-jähriger 
Abzinsung von Altersver­

sorgungsverpflichtungen 
(§ 253 Abs. 6 HGB n. F.)

Konkretisierung durch 
BMF vom 05.01.2017

„Wermutstropfen“:  
Wegfall des 
Entstrickungsschutzes im 
internationalen Kontext

„Entstrickungsvorsorge“ 
geboten

1c  |	 Keine Abführungssperre für Entlastungseffekte aus der Neubewertung von 
Pensionsverpflichtungen bei ertragsteuerlicher Organschaft   |   

	 Autor: RA/StB Bernd Keller, Köln

Kontakt: 
StB Peter Jung, 
München, 
peter.jung@wts.de



wts journal  |  # 1  |  März 20178

TAX  LEGAL  CONSULTING  
1   Ertragsteuern

unterliegt gemäß § 253 Abs. 6 HGB einer 
Ausschüttungssperre. Der Unterschiedsbe­
trag ist in jedem Geschäftsjahr im Anhang 
oder der Bilanz darzustellen.

Dagegen ist § 301 AktG, der den Höchst­
betrag der Gewinnabführung regelt, i.R.d. 
Gesetzgebungsverfahrens nicht geändert 
worden. In der Folge wurde diskutiert, 
ob bei einem Gewinnabführungsvertrag 
(GAV) eine Abführungssperre korrespon­
dierend zur Ausschüttungssperre existiert. 
Dies ist entscheidend für die Durchführung 
eines GAV und damit für die ertragsteuerli­
che Organschaft.

Das IDW als privater Standardsetzer für 
die Rechnungslegung lehnt eine Abfüh­
rungssperre im Falle eines GAV ab, da sich 
der Gesetzgeber i.R.d. Neuregelung der 
Bewertungsvorschriften für Pensionsver­
pflichtungen in § 253 HGB bewusst gegen 
eine entsprechende Anpassung in § 301 
AktG entschieden habe.

Allerdings hat der HFA des IDW in seiner 
244. Sitzung vom 13. bis 15.06.2016 
wegen fehlender Rechtssicherheit und 
unter Hinweis auf eine bis dato fehlende 
Äußerung des BMF eine „Wahlmöglich­
keit“ dahingehend als zulässig angesehen, 
Abschlüsse handelsbilanziell sowohl ohne 
Berücksichtigung einer Abführungssperre 
als auch unter der Annahme einer Abfüh­
rungssperre aufzustellen (mit Angabe der 
Wahl der Bilanzierungsmethode im An­
hang und Risikohinweis im Lagebericht).

Mit BMF-Schreiben vom 23.12.2016 hat 
nun die Finanzverwaltung hierzu Stel­
lung genommen. Danach setze die nach 
§ 14 Abs. 1 Satz 1 KStG i.V.m. § 301 AktG 
notwendige Abführung des gesamten Ge­
winns voraus, dass auch Gewinne, die auf 
der Anwendung des § 253 HGB beruhen, 
vollständig an den Organträger abge­
führt werden. Eine analoge Anwendung 
der Ausschüttungssperre komme nicht in 
Betracht.

Allenfalls unter den Voraussetzungen des 
§ 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 KStG könne eine 
Einstellung des Abstockungsgewinns in 
die Rücklage der Organgesellschaft in 
Betracht kommen, d. h. soweit dies im 
Einzelfall bei vernünftiger kaufmännischer 
Beurteilung wirtschaftlich begründet ist. 

Schließlich enthält das BMF-Schreiben 
eine Nichtbeanstandungsregelung für 
eine vor dem 23.12.2016 unterlassene 
Gewinnabführung in Höhe des Absto­
ckungsgewinns, wenn die Abführung des 
entsprechenden Abstockungsgewinns 
spätestens in dem nächsten, nach dem 
31.12.2016 aufzustellenden Jahresab­
schluss nachgeholt wird.

Auch im Anschluss an das BMF-Schreiben 
vom 23.12.2016 sieht das IDW auskunfts­
gemäß in handelsrechtlicher Hinsicht noch 
nicht alle Unsicherheiten zu der Frage, ob 
§ 253 Abs. 6 HGB als Abführungssperre 
wirke, als beseitigt an. Daher soll nach 
Auffassung des IDW zumindest handels­
rechtlich auch derzeit weiterhin die o. g. 
„Wahlmöglichkeit“ bestehen. In seiner 
Stellungnahme zur handelsrechtlichen 
Bilanzierung von Altersversorgungsver­
pflichtungen (vgl. IDW RS HFA 30 n. F., 
IDW Life 2017, S. 102) äußert sich das IDW 
hierzu nicht.

Um die Durchführung eines GAV und damit 
die ertragsteuerliche Organschaft nicht 
zu gefährden, sollte unseres Erachtens – 
wenn möglich – ein Gleichlauf zwischen 
Handels- und Steuerbilanz dahingehend 
angestrebt werden, dass auch ein Absto­
ckungsgewinn gemäß § 253 Abs. 6 HGB 
an den Organträger abgeführt wird. Sollte 
jedoch handelsrechtlich vom Wahlrecht 
der Anwendung einer Abführungssperre 
Gebrauch gemacht werden, hat das die 
steuerliche Gefährdung der Organschaft 
nur dann zur Folge, wenn die Vorausset­
zungen für eine Einstellung in die Rückla­
ge i. S. v. § 14 Abs. 1 Satz  1 Nr. 4 KStG nicht 
vorliegen.

Problem: Keine Folge­
anpassung des § 301 

AktG bei GAV

IDW: Wahlrecht zur 
Abführungssperre aus 

handelsrechtlicher Sicht

BMF vom 23.12.2016: 
Keine Abführungssperre 

aus steuerbilanzieller 
Sicht
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Mit BMF-Schreiben vom 20.12.2016 er-
setzt die Finanzverwaltung den sog. 
Realteilungserlass vom 28.02.2006. Die 
zentrale Änderung liegt dabei in der 
Berücksichtigung des BFH-Urteils vom 
17.09.2015 (AZ: III R 49/13), mit welchem 
der BFH unter Aufgabe seiner bisherigen 
Rechtsprechung entschieden hatte, dass 
eine gewinnneutrale Realteilung einer 
Personengesellschaft beim Ausscheiden 
eines Gesellschafters auch dann vorliegen 
kann, wenn die Mitunternehmerschaft 
von den verbleibenden Gesellschaftern 
fortgesetzt wird. Dagegen musste nach 
bisheriger Rechtsprechung die Mitunter­
nehmerschaft für eine gewinnneutrale 
Realteilung beendet werden. Entspre­
chendes gilt im Fall doppelstöckiger 
Personengesellschaften beim Ausscheiden 
aus der Mutter-Personengesellschaft für 
die Mitnahme eines ganzen Mitunterneh­
meranteils an einer Tochter-Personenge­
sellschaft.

Demgegenüber erkennt die Finanzver­
waltung im Fall der Übertragung von 
Einzelwirtschaftsgütern an ausschei-
dende Mitunternehmer eine Realteilung 
zum Buchwert unverändert nicht an. 
Die Übertragung einer 100%igen Betei­
ligung an einer Kapitalgesellschaft wird 
als Übertragung eines Teilbetriebs be­
handelt.

Die Übertragung des Vermögens einer 
Personengesellschaft auf eine andere 
Mitunternehmerschaft anlässlich einer Real­
teilung fällt auch künftig nach Ansicht der Fi­
nanzverwaltung nicht unter das Buchwert­
fortführungsgebot des § 16 Abs. 3 Sätze 2 ff. 
EStG, selbst wenn Beteiligungskongruenz 
besteht. Eine Überführung in ein Sonderbe­
triebsvermögen ist jedoch unschädlich.

Bei der Besteuerung eines etwaigen Spit­
zenausgleichs bleibt es beim bisherigen 
Verständnis der Finanzverwaltung, d. h. 
ein etwaig entstehender Veräußerungs­
gewinn ist nicht nach §§ 16 und 34 EStG 
begünstigt, sondern als laufender Gewinn 
zu versteuern.

Das BMF-Schreiben vom 20.12.2016 ist auf 
alle noch offenen Fälle anzuwenden. In 
Fällen der Abgrenzung der Realteilung von 
der Veräußerung bzw. Aufgabe eines Mit­
unternehmeranteils vor dem 01.01.2016 
sind die Passagen zur Berücksichtigung 
des oben genannten BFH-Urteils vom 
17.09.2015 auf einvernehmlichen Antrag 
aller Mitunternehmer nicht anzuwenden.

Unternehmen sollten im Falle von Real­
teilungen die geänderte Auffassung der 
Finanzverwaltung berücksichtigen und für 
zurückliegende Fälle die Möglichkeit der 
Antragstellung prüfen.

Mit Urteil vom 20.11.2014 hatte der BFH 
entschieden, dass anlässlich eines Ge­
sellschafterwechsels und der Aufstellung 
einer positiven Ergänzungsbilanz für den 
Erwerber des Anteils an einer Mitunter­
nehmerschaft die AfA eines abnutzbaren 
Wirtschaftsguts des Gesellschaftsvermö­
gens auf die im Zeitpunkt des Anteils­
erwerbs geltende Restnutzungsdauer 
vorzunehmen ist. Dem Mitunternehmer 
stünden dabei die Abschreibungswahl­
rechte zu, die auch ein Einzelunternehmer 
in Anspruch nehmen könnte, wenn er 

ein entsprechendes Wirtschaftsgut im 
Zeitpunkt des Anteilserwerbs angeschafft 
hätte (vgl. WTS Journal 02/2015).

Der BFH wendet entsprechend der Auf­
fassung des beklagten Finanzamts für die 
in der Ergänzungsbilanz erfassten Mehr- 
bzw. Minderanschaffungskosten eigene, 
von der Gesamthandsbilanz unabhängige 
Abschreibungsregeln an. Dies unterstreicht 
den Charakter der Ergänzungsbilanz als 
Korrekturbilanz für den eintretenden 
Gesellschafter. 

BMF vom 20.12.2016

Übertragung einzelner 
Wirtschaftsgüter

BFH vom 20.11.2014 
(AZ: IV R 1/11)

Spitzenausgleich

Anwendungszeitraum
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Mit BMF-Schreiben vom 19.12.2016 legt 
die Finanzverwaltung nun ihre Auffassung 
zur Berechnung der AfA anlässlich eines 
Gesellschafterwechsels bei einer Mitunter­
nehmerschaft und – in Abgrenzung hierzu 
– zur Berechnung der AfA in Einbringungs­
fällen nach § 24 UmwStG dar. Unter Be­
zugnahme auf die vom BFH aufgestellten 
Grundsätze wird klargestellt, dass zu den 
Anschaffungskosten des Erwerbers eines 
Mitunternehmeranteils nicht nur ein in der 
Ergänzungsbilanz ausgewiesener antei­
liger Mehrwert gehört, sondern auch der 
in der Gesamthandsbilanz ausgewiesene 
anteilige Buchwert, der auf den Erwerber 
des Mitunternehmeranteils entfällt. Die 
(eigene) AfA des Erwerbers bezieht sich 
somit nicht nur auf den in der Ergänzungs­
bilanz isoliert ausgewiesenen Anteil, son­
dern umfasst auch den Ansatz der AK/HK in 
der Gesamthandsbilanz. Das BMF konkreti­
siert anhand von zwei Beispielen, dass die 

in der Ergänzungsbilanz zu berücksichti­
gende Mehr- oder Minder-AfA zusammen 
mit der bereits in der Geamthandsbilanz 
berücksichtigten anteiligen AfA die neue 
Gesamt-AfA des Erwerbers des Mitunter­
nehmeranteils ergeben muss.

Hinsichtlich der Abschreibung von Mehr- 
oder Minderwerten in einer Ergänzungsbi­
lanz im Rahmen von Einbringungsvorgän­
gen nach § 24 UmwStG wird klargestellt, 
dass sich – mit Ausnahme der Fälle der Ein­
bringung im Wege der Einzelrechtsnach­
folge nach § 24 Abs. 4 i.V.m. § 23 Abs. 4 
Hs. 1 UmwStG – keine Änderungen durch 
das o. g. Urteil ergeben. Es bleibt insoweit 
bei der gesellschafterbezogenen Korrektur 
der zu niedrigen oder zu hohen Abschrei­
bung in der Ergänzungsbilanz des einbrin­
genden Gesellschafters aufgrund seiner 
höheren oder geringeren Anschaffungs­
kosten gegenüber der Gesamthandsbilanz.

In seinem Urteil vom 22.09.2016 hatte 
sich der BFH mit der Frage des Zeitpunkts 
des Abschreibungsbeginns beim Erwerb 
von Windkraftanlagen (WKA) zu befassen.

Im entschiedenen Fall hatte die Klägerin 
die P-GmbH mit der Errichtung von fünf 
WKA beauftragt. Vertraglich war verein­
bart, dass mit Feststellung der Mängelfrei­
heit durch Aushändigung eines Abnah­
meprotokolls die Gefahr auf die Klägerin 
übergehen sollte. Bereits im November 
2004 setzte die zur Lieferung, Montage 
und Inbetriebnahme unterbeauftragte V-
GmbH die WKA in Betrieb. Erst im Septem­
ber 2005 erfolgte die Abnahme der WKA 
durch die P-GmbH. Die Klägerin schrieb die 
WKA jedoch bereits ab dem 01.11.2004 
degressiv ab und vereineinnahmte auch 
ab 2004 die Einspeisegebühren.

Finanzamt und Finanzgericht versagten 
der Klägerin die Absetzungen für Abnut­
zung (AfA) bereits ab dem 01.11.2004, da 
die WKA erst mit der Abnahme im Septem­
ber 2005 angeschafft worden seien.

Der BFH hat die Revision der Klägerin zu­
rückgewiesen. In seiner Urteilsbegründung, 

welche im Ergebnis einem bereits in 2012 
ergangenen Urteil des I. Senats entspricht, 
hat der IV. Senat ausgeführt, dass als Jahr 
der Anschaffung nach § 9a EStDV das Jahr 
der Lieferung der WKA anzusehen sei. Nach 
ständiger Rechtsprechung des BFH sei ein 
Wirtschaftsgut geliefert, wenn der Erwer­
ber zumindest die wirtschaftliche Verfü­
gungsmacht über das Wirtschaftsgut er­
langt habe und insofern als wirtschaftlicher 
Eigentümer im Sinne des § 39 Abs. 2 Nr. 1 
Satz 1 AO anzusehen sei. Danach ist wirt­
schaftliches Eigentum dann anzunehmen, 
wenn ein anderer als der zivilrechtliche 
Eigentümer die tatsächliche Sachherrschaft 
über ein Wirtschaftsgut in der Weise ausübt, 
dass er den Eigentümer im Regelfall für die 
gewöhnliche Nutzungsdauer von der Ein­
wirkung auf das Wirtschaftsgut wirtschaft­
lich ausschließen kann. Dies sei bei der 
Anschaffung beweglicher Wirtschaftsgüter 
regelmäßig dann der Fall, wenn (Eigen-) 
Besitz, Gefahr, Nutzungen und Lasten auf 
den Erwerber übergehen, wobei der Besitz 
in Erwartung des Eigentumserwerbs ge­
meint sei. Wirtschaftliches Eigentum gehe 
noch nicht bereits dann auf den Erwerber 
über, wenn diesem die Nutzung (Frucht­
ziehung) des Wirtschaftsguts überlassen 

BMF vom 19.12.2016

Umfang der AK des 
Mitunternehmers

BFH vom 22.09.2016 
(AZ: IV R 1/14)

Urteilsfall

BFH vom 01.02.2012 
(AZ: I R 57/10)
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werde, was in Form der Vereinnahmung 
der Einspeisegebühren ab 2004 erfolgt sei.

Für die Erlangung des wirtschaftlichen 
Eigentums sei der Übergang der Substanz 
des Wirtschaftsguts auf den Erwerber 
maßgeblich. Hinsichtlich des Übergangs 
der Substanz des Wirtschaftsguts sei 
wiederum der Zeitpunkt entscheidend, in 
dem die Gefahr auf den Erwerber über­
gehe, was vorrangig durch die getroffe­
nen vertraglichen Vereinbarungen bzw. 
durch die gesetzlichen Regelungen des 
BGB bestimmt werde. Vorliegend sei die 
Gefahr des zufälligen Untergangs bzw. der 

zufälligen Verschlechterung erst durch die 
Abnahme auf die Klägerin übergegangen, 
so dass erst ab diesem Zeitpunkt die WKA 
als angeschafft anzusehen und die AfA auf 
die WKA möglich seien. 

Wirtschaftliches Eigentum liege hingegen 
noch nicht vor, wenn der Erwerber das 
Wirtschaftsgut bereits vor Abnahme nutzt 
oder einen erheblichen Teil des Kaufpreises 
anzahlt, da der Lieferant bis zur Abnahme 
das Risiko des Werteverzehrs zu tragen 
habe. Auch die (fälschlicherweise) beim 
Lieferanten berücksichtigte Gewinnrealisie­
rung führe zu keinem anderen Ergebnis.

Der BFH hat mit Urteil vom 12.05.2016 
entschieden, dass der Beginn des Gewer­
bebetriebs einer originär gewerblichen 
Personengesellschaft von der tatsächli­
chen Aufnahme der gewerblichen Tätig­
keit abhängt, und zwar auch dann, wenn 
es sich um eine gewerblich geprägte 
Gesellschaft (z. B. in der Rechtsform einer 
GmbH & Co. KG) handelt. Bei einer doppel­
stöckigen Personengesellschaft hängt der 
Beginn des Gewerbebetriebs der originär 
gewerblichen Obergesellschaft von dem 
Beginn der werbenden Tätigkeit der Un­
tergesellschaft ab. Dabei sind im Einzelfall 
werbende Tätigkeiten von bloßen Vorbe­
reitungshandlungen abzugrenzen.

Die im Streitfall als Klägerin auftretende 
GmbH & Co. KG hat als sog. Dachfonds 
Investoren angeboten, sich durch Kom­
manditeinlagen mittelbar an diversen 
Ein-Schiffs-Kommanditgesellschaften (sog. 
Zielfonds) zu beteiligen. Der alleinige 
Gesellschaftszweck der Klägerin bestand 
im Erwerb und der Verwaltung von Be­
teiligungen an den Zielfonds. Das für den 
Erwerb der Beteiligungen eingeworbene 
Kommanditkapital legte die Klägerin auf 
einem verzinslichen Kontokorrent- bzw. 
Termingeldkonto bei einer Bank an. Noch 
vor Ablieferung und Inbetriebnahme des 
ersten Schiffes erzielte die Klägerin hieraus 
Zinserträge. Durch Provisionszahlungen an 
ihre Gesellschafter erzielte die Klägerin ein 
positives Sonderbetriebsergebnis, das sie – 
anders als in ihrer Erklärung zur gesonder­

ten und einheitlichen Feststellung – nicht 
in ihrer Gewerbesteuererklärung erfasste, 
da sie annahm, dass vor Abschluss der Be­
triebseröffnungsphase erzielte Ergebnisse 
nicht der Gewerbesteuer unterliegen.

Sowohl das Finanzamt als auch das Finanz­
gericht folgten dieser Auffassung nicht und 
begründeten die Gewerbesteuerpflicht mit 
der gewerblichen Prägung der Klägerin. Der 
BFH hingegen entschied, dass der Gewer­
bebetrieb der Klägerin noch nicht mit der 
verzinslichen Kapitalanlage begonnen habe 
und führte seine Begründung wie folgt aus: 

Maßgeblich für den Beginn eines Gewer­
bebetriebs i. S. d. § 2 GewStG sei nach 
ständiger Rechtsprechung der Beginn der 
werbenden Tätigkeit. Entscheidend sei 
dabei, wann die Voraussetzungen für die 
erforderliche Beteiligung am allgemeinen 
wirtschaftlichen Verkehr tatsächlich erfüllt 
seien, so dass das Unternehmen sich daran 
mit eigenen gewerblichen Leistungen be­
teiligen könne. Davon abzugrenzen seien 
bloße Vorbereitungshandlungen. 

Bei einer gewerblich geprägten Personen­
gesellschaft beginne der Gewerbebetrieb 
bereits mit Aufnahme der vermögensver­
waltenden Tätigkeit, weil die Tätigkeit der 
Personengesellschaft in Folge der steuer­
lichen Fiktion des § 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG als 
Gewerbebetrieb gelte. Diese Grundsätze 
seien indes nicht auf eine GmbH & Co. KG 
mit originär gewerblichen Einkünften 

Gefahrübergang  
bei Abnahme

BFH vom 12.05.2016 
(AZ: IV R 1/13)

Urteilsfall
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anzuwenden, da diese – auch in der Zeit, 
in der sie ihre werbende Tätigkeit lediglich 
vorbereitet – nicht als „bloß gewerblich 
geprägte“, sondern als originär gewerbli­
che Personengesellschaft anzusehen sei. 

Die Klägerin habe entsprechend ihrem 
Gesellschaftszweck – dem Erwerb und der 
Verwaltung von Beteiligungen an gewerb­
lich tätigen Kommanditgesellschaften – ori­
ginär gewerbliche Einkünfte als Mitunter­
nehmerin nach § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG 
erzielt. Für die Bestimmung des Beginns der 
Gewerbesteuerpflicht sei daher der Beginn 
der werbenden Tätigkeit entscheidend. 
Dabei ist die Beteiligung am allgemeinen 
wirtschaftlichen Verkehr von gewerbesteu­
errechtlich noch unbeachtlichen Vorberei­
tungshandlungen abzugrenzen. In dem zu 

beurteilenden Fall war damit frühestens 
auf den Zeitpunkt abzustellen, in dem der 
erste Zielfonds seine werbende Tätigkeit 
begonnen habe. Dies sei mit Ablieferung 
des ersten Schiffes gewesen. 

Es erscheint konsequent und system­
gerecht, für den Beginn der Gewerbe­
steuerpflicht bei einer Gesellschaft mit 
einem originären Gewerbebetrieb auf die 
tatsächliche Aufnahme der gewerblichen 
Tätigkeit auch dann abzustellen, wenn 
die Gesellschaft gewerblich geprägt ist. 
Andernfalls würden Vorbereitungshand­
lungen solcher Gesellschaften regelmäßig 
zu einer Gewerbesteuerpflicht führen und 
es läge eine Ungleichbehandlung gegen­
über anderen Personengesellschaften mit 
originär gewerblicher Tätigkeit vor.

Mit Urteil vom 14.07.2016 hat der BFH 
die Abgrenzung zwischen Vermögensver­
waltung und Gewerbe in Bezug auf die 
Vermietung und Verpachtung von Immo­
bilienobjekten präzisiert. 

Im Streitfall errichtete eine GmbH & Co. 
KG ein sog. Fachmarktzentrum, welches 
sie an 40 Einzelhandels- und Dienstleis­
tungsunternehmen vermietete. Jeweils 
einer der beteiligten Kommanditisten 
war zudem Geschäftsführer und allei­
niger Gesellschafter einer Verwaltungs 
GmbH sowie einer Projektmanagement 
GmbH, welche die Verwaltung bzw. das 
Management des Marktes übernahmen. 
Durch die Beauftragung der Verwaltungs 
GmbH und der Projektmanagement GmbH 
seitens der KG oblag diesen Gesellschaften 
die gesamte Vermietung und Verwaltung 
des Centers und darüber hinausgehen­
de Aufgaben wie die Reinigung, Pflege, 
Wartung, Instandhaltung und Modernisie­
rung der Gemeinschaftsanlagen sowie die 
gemeinschaftliche Werbung für das Center 
und die Organisation öffentlich wirksamer 
Aktionen. Die anfallenden Kosten wurden 
anhand eines Flächenschlüssels auf die 
Mieter umgelegt.

Die KG erklärte in den Streitjahren 1998 bis 
2002 Einkünfte aus Vermietung und

Verpachtung; Gewerbesteuererklärungen 
wurden nicht abgegeben. Nach Ansicht des 
Finanzamts war der Anteil der erbrachten 
Sonderleistungen so erheblich, dass die 
KG eine gewerbliche Tätigkeit ausübte, da 
diese die auftraggebende Initiatorin war. 

Der BFH entschied jedoch, dass unter 
Beachtung des Gesamtbildes der Verhält­
nisse noch eine vermögensverwaltende 
Tätigkeit vorlag, da die erbrachten Sonder­
leistungen für eine sachgerechte Vermö­
gensverwaltung und Vermietung üblich 
und erforderlich gewesen seien. Aus der 
Entscheidung lässt sich Folgendes ableiten: 
Werden neben der reinen Vermietung noch 
weitere Leistungen erbracht, so sind stets 
die Art und das Ausmaß der vermieteten 
Immobilie zu berücksichtigen. Für eine er­
folgreiche Vermietung eines Einkaufszent­
rums sind insbesondere die Bereitstellung 
einer geeigneten Infrastruktur sowie ein 
federführendes Immobilienmanagement 
üblich und unerlässlich. Erbrachte Sonder­
leistungen sollten zum überwiegenden Teil 
im Interesse des Vermieters des Centers lie­
gen. Unter Beachtung dieser Gesichtspunk­
te stellt der BFH mit seinem Urteil klar, dass 
übliche Sonderleistungen, welche über die 
bloße Vermietungstätigkeit hinausreichen, 
für die Qualifikation als Vermögensverwal­
tung unschädlich sein können.

Originär gewerbliche 
Tätigkeit 

BFH vom 14.07.2016 
(AZ: IV R 34/13)

Urteilsfall

Fazit 

1h  |	 Keine Gewerbesteuerpflicht bei Vermietung eines Einkaufszentrums   |   
	 Autorin: Marie-Christin Hackner, München
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Der BFH hatte im Urteil vom 25.10.2016 
über die viel diskutierte Frage zu entschei­
den, ob Mietzinsen für die Anmietung 
von Ausstellungsflächen in Messehallen 
gewerbesteuerlich nach § 8 Nr. 1 Buchst. e 
GewStG dem Gewerbeertrag hinzuzurech­
nen sind.

Die Klägerin und Revisionsklägerin, eine 
GmbH, war in 2008 als sog. Durchfüh­
rungsgesellschaft für Auslandsmessebe­
teiligungen der BRD bzw. des Freistaats 
Bayern tätig und organisierte die Mes­
sebeteiligungen in deren Auftrag. Über 
das Auslandsmesseprogramm konnten 
Unternehmen zu günstigen Bedingungen 
auf Gemeinschaftsständen an Messen teil­
nehmen. Zur Durchführung der Messeteil­
nahmen schloss die Klägerin im eigenen 
Namen sog. Ausstellerverträge mit den 
Veranstaltern der Messen ab. Es handelte 
sich um standardisierte Formulare, mit de­
nen neben der Buchung von Hallenflächen 
wahlweise weitere Leistungen wie z. B. 
Standbau, Möblierung des Stands, zusätz­
liche Werbeleistungen usw. in Anspruch 
genommen werden konnten. Das Entgelt 
für die Überlassung der Ausstellungsfläche 
wurde in allen Verträgen nach der Quad­
ratmeterzahl bemessen. Im Fall der Messe 
A beinhaltete das Entgelt u. a. auch die Re­
gistrierung von Angestellten der Klägerin, 
Telefon, Ausschilderung, Grundausstattung 
Möbel sowie die Gebühr für den Eintrag im 
Ausstellerkatalog. Bei der Messe B waren 
die organisatorische Betreuung während 
der Messe, die allgemeine Hallenreini­
gung sowie der Sicherheitsservice einge­
schlossen.

Die Klägerin ermittelte ihren Gewerbeer­
trag, indem sie die an die Messeveranstal­
ter zu entrichtenden Entgelte als Betriebs­
ausgaben gewinnmindernd ansetzte und 
die Zahlungen des Bundes, des Freistaats 
Bayern sowie die Beteiligungsbeiträge der 
teilnehmenden Firmen gewinnerhöhend 
als Betriebseinnahmen berücksichtigte. 
Das Finanzamt rechnete demgegenüber 
die Aufwendungen für die entgeltliche 
Überlassung der Ausstellungsflächen auf 
den Auslandsmessen nach § 8 Nr. 1 
Buchst. e GewStG dem Gewinn hinzu.

Dieser Ansicht des Finanzamts folgte der 
BFH im vorliegenden Fall nicht. Zwar 
differenziere der Gesetzeswortlaut nicht 
nach dem Belegenheitsort, so dass die 
Regelung auch Nutzungsentgelte für 
Nutzungsüberlassungen im Ausland um­
fasse. Auch seien trotz der ergänzenden 
Nebenleistungen die zugrundeliegenden 
Vereinbarungen als Mietverträge i. S. d. 
bürgerlichen Rechts zu behandeln, da 
die Überlassung von Stand- bzw. Ausstel­
lungsflächen zur Produktpräsentation im 
Vordergrund gestanden habe. Die ergän­
zenden Nebenleistungen seien weder als 
wesentliche noch als mietfremde Elemen­
te anzusehen; Zusatzleistungen gegen 
zusätzliches Entgelt seien hingegen als 
(auch rechtlich) trennbare Leistungskom­
ponenten zu würdigen.

Jedoch sei das Entgelt im vorliegenden 
Fall nicht für die Nutzung fiktiven Anla­
gevermögens gezahlt worden. In Bezug 
auf die Hinzurechnung nach § 8 GewStG 
sei darauf abzustellen, ob die Wirtschafts­
güter Anlagevermögen des Mieters oder 
Pächters wären, wenn er Eigentümer 
wäre. Entsprechend den allgemeinen 
ertragsteuerlichen Grundsätzen seien 
diejenigen Gegenstände Anlagevermö­
gen, die dazu bestimmt sind, auf Dauer 
dem Betrieb zu dienen. Wäre die Klägerin 
Eigentümerin der Ausstellungsflächen 
gewesen, hätten diese im Streitfall nicht 
zu ihrem Anlagevermögen gehört, da sie 
diese nicht ständig für den Gebrauch in 
ihrem Betrieb habe vorhalten müssen. Die 
„Durchleitung“ der Flächen (Anmietung 
im eigenen Namen und Weitergabe an die 
teilnehmenden Unternehmen) stehe der 
Zuordnung zum Anlagevermögen dabei 
allerdings nicht entgegen. 

Allerdings müssten im Rahmen der 
Fiktion von Anlagevermögen die tatsäch­
lichen Verhältnisse des Geschäftsgegen­
standes des Unternehmens berücksichtigt 
werden. Nach diesem Maßstab sei von 
ausschlaggebender Bedeutung, dass die 
Klägerin als sog. Durchführungsgesell­
schaft nur aufgrund auftragsbezogener 
Weisung über die Teilnahme an einer 
konkreten Messe tätig werde. Angesichts 

BFH vom 25.10.2016  
(AZ: I R 57/15)

Urteilsfall

Keine Differenzierung 
nach Belegenheitsort  
im In- oder Ausland

Ausstellerverträge keine 
Verträge eigener Art

Keine Nutzung fiktiven 
Anlagevermögens

Umstand der “Durch­
leitung” angemieteter 
Messestandflächen steht 
Hinzurechnung nicht 
entgegen

Kein fiktionales Anlage­
vermögen jedenfalls 
bei sog. Messedurch­
führungsgesellschaft

1i  |	 Gewerbesteuerliche Hinzurechnung von Mieten für Messestandflächen   |   
	 Autorin: RAin/StBin Agnes Daub-Kienle, München



wts journal  |  # 1  |  März 201714

TAX  LEGAL  CONSULTING  
1   Ertragsteuern

der Zufälligkeit der konkreten Auswahl­
entscheidung des Auftraggebers sei nicht 
davon auszugehen gewesen, dass die 
Klägerin die entsprechenden Flächen 
ständig für den Gebrauch in ihrem Betrieb 
vorgehalten habe. Die Geschäftsbetäti­
gung der Klägerin als Durchführungsge­
sellschaft sei vielmehr mit der Annahme 
von fiktionalem Anlagevermögen un­
vereinbar.

Es bleibt abzuwarten, wie sich die Finanz­
verwaltung nach diesem Urteil allgemein 
zur gewerbesteuerlichen Hinzurechnung 
von Entgelten für Messestandflächen 
positioniert. Dem Vernehmen nach wartet 
die Finanzverwaltung den Ausgang eines 
weiteren beim BFH anhängigen Verfah­
rens (AZ: IV R 24/11) ab. Fälle hinsichtlich 
der Hinzurechnung von Mietzinsen für Aus­
stellungsflächen sollten vorsorglich offen 
gehalten werden.

Das Land Nordrhein-Westfalen hat einen 
Entschließungsantrag zur Verhinderung 
von Gestaltungsmodellen mit innerdeut­
schen Lizenzzahlungen auf die Tages­
ordnung der Bundesratssitzung vom 
04.11.2016 gebracht. Dieser Antrag hat 
eine „gerechte Verteilung der Gewerbe­
steuer zwischen den Gemeinden“ zum 
Ziel.

Der Begründung des Antrags ist zu ent­
nehmen, dass ein mögliches Gestaltungs­
modell unterbunden werden solle, bei 
dem Unternehmen ihre Gewerbesteu­
erlast durch die Gründung von Lizenz­
gesellschaften in Gemeinden mit sehr 
niedrigen Gewerbesteuerhebesätzen 
minimieren. Hierbei werde das geistige 
Eigentum des Unternehmens in Form von 
Patenten, Markenrechten und Lizenzen 
steuerneutral zum Buchwert auf die kon­
zernzugehörige Lizenzgesellschaft in der 
Rechtsform einer Personengesellschaft 
übertragen. Die Lizenzgesellschaft über­
lasse die übertragenen Rechte sodann 
der operativ tätigen Konzerngesellschaft 
gegen Lizenzzahlungen zur Nutzung. Der 
zu versteuernde Gewinn werde somit 
in der hebeberechtigten Gemeinde mit 
dem niedrigen Gewerbesteuerhebesatz 
gezeigt, während die Gemeinde, in der die 
wirtschaftliche Tätigkeit ausgeübt werde, 

auf die Gewerbeerträge verzichten müsse. 
Dieses Steuermodell betreffe nicht nur 
die laufenden Gewinne, sondern umfasse 
auch etwaige Veräußerungsgewinne. 
Denn nicht nur die Lizenzen, sondern auch 
die darin enthaltenen stillen Reserven 
würden gewerbesteuerrechtlich in die 
niedrig besteuernde Gemeinde verlagert. 

In der folgenden Bundesratssitzung vom 
16.12.2016 wurde der Entschließungsan­
trag sodann beschlossen. Der Bundesrat 
fordert die Bundesregierung dazu auf, 
einen Gesetzesvorschlag zur Unterbindung 
von Gestaltungsmodellen mit innerdeut­
schen Lizenzzahlungen vorzulegen, um 
so eine angemessene Verteilung des 
Besteuerungssubstrats zwischen den Ge­
meinden sicherzustellen. Nach Auffassung 
des Bundesrats müssten steueroptimierte 
Gewinnverlagerungen nicht nur im inter­
nationalen, sondern auch im nationalen 
Kontext verhindert werden. 

Die Entschließung bindet die Bundesregie­
rung nicht. Feste Fristen für die Behand­
lung innerhalb der Bundesregierung be­
stehen nicht. Dem Vernehmen nach wird 
das Thema vor der Bundestagswahl nicht 
aufgegriffen. Konkrete Gestaltungshin­
weise sind daher zum jetzigen Zeitpunkt 
noch nicht möglich. 

Praxishinweis

Entschließungsantrag 
(BR-Drs. 635/16)

Antragsbegründung 

1j  |	 Entschließung des Bundesrats gegen gewerbesteuerliche Gestaltungsmodelle 
mittels innerdeutscher Lizenzzahlungen   |   Autor: Tobias Stäblein, München
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Unter Änderung seiner Rechtsprechung 
entschied der BFH, dass die Aufwen­
dungen für die komplette Erneuerung 
einer Einbauküche in einem vermieteten 
Immobilienobjekt nicht als sofort abzieh­
bare Erhaltungsaufwendungen geltend 
gemacht werden können.

Im Rahmen der Einkommensteuererklä­
rung für das Streitjahr 2010 beantragten 
die Kläger den Abzug von Aufwendungen 
für die Erneuerung von den Einbauküchen 
in drei von ihnen zur Erzielung von Ein­
künften aus Vermietung und Verpachtung 
genutzten Immobilienobjekten als sofort 
abziehbaren Erhaltungsaufwand. Das 
Finanzamt ließ dagegen nur für manche 
Teile der Küche (Spüle und Herd) den 
Sofortabzug zu. Die Aufwendungen für 
die übrigen Einbaumöbel wurden auf die 
voraussichtliche Nutzungsdauer von zehn 
Jahren verteilt, soweit es sich nicht um 
geringwertige Wirtschaftsgüter handelte. 
Die hiergegen gerichtete Klage blieb er­
folglos (vgl. hierzu WTS Journal 03/2015).

Der erkennende Senat des BFH wies die 
Revision als unbegründet zurück. Bei 
einer Einbauküche handele es sich um 
ein einheitliches Wirtschaftsgut, dessen 
Anschaffungskosten lediglich im Wege 
der Absetzung für Abnutzung über einen 
Zeitraum von 10 Jahren geltend gemacht 

werden können. Entgegen der früheren 
BFH-Rechtsprechung seien auch die Spüle 
und die Herdplatte (ebenso wie fest ver­
baute Elektrogeräte und Einbaumöbel) als 
Bestandteile der Einbauküche anzusehen. 
Nach bisheriger Rechtsprechung wurde 
davon ausgegangen, dass ein Wohnge­
bäude ohne Spüle und Herd unfertig sei, 
so dass diese Elemente als unselbständige 
Gebäudebestandteile angesehen und 
somit zu den Herstellungskosten des Ge­
bäudes gerechnet wurden. Daran könne 
der BFH jedoch aufgrund der gewandelten 
Verkehrsauffassung nicht mehr festhalten. 
Die heutige Ausstattungspraxis von Ein­
bauküchen sei darauf ausgerichtet, dass 
Spüle, Herdplatte und andere fest einge­
bauten Geräte als einzelne Module einer 
Gesamtheit verbaut werden. Ein spezieller 
Status von Spüle und Herd gegenüber den 
übrigen Bestandteilen einer Einbauküche 
sei nicht mehr zu rechtfertigen. 

Zwar beseitigt das BFH-Urteil die beste­
hende Rechtsunsicherheit. Da jedoch die 
Anschaffungskosten für die Einbauküche 
regelmäßig € 410  übersteigen werden, 
können die gesamten Aufwendungen 
zukünftig lediglich über einen Zeitraum 
von 10 Jahren verteilt werden. Für die 
Zukunft müssen sich Vermieter daher 
auf die neue Auslegung der Rechtslage 
einstellen. 

Der BFH hat entschieden, dass Krankheits­
kosten, die von einem Steuerpflichtigen 
wegen der Vereinbarung eines Selbstbe­
halts mit einem privaten Krankenversiche­
rungsunternehmen selbst zu tragen sind, 
nicht als Sonderausgaben gemäß § 10 Abs. 1 
Nr. 3 Satz 1 lit. a EStG abgezogen werden 
können. In Betracht kommt nur eine Berück­
sichtigung als außergewöhnliche Belastung, 
wenn der Selbstbehalt die zumutbare Belas­
tung gemäß § 33 Abs. 3 EStG übersteigt.

Im Urteilsfall hatte der Kläger für sich und 
seine Töchter bei Abschluss seiner Kran­

kenversicherung entsprechende Selbstbe­
halte vereinbart, so dass er für seinen Ver­
sicherungsschutz entsprechend geringere 
Versicherungsbeiträge zu zahlen hatte. Die 
von ihm getragenen krankheitsbedingten 
Aufwendungen machte der Kläger in sei­
ner Einkommensteuererklärung  geltend. 
Weder das Finanzamt noch das Finanzge­
richt ließen einen Abzug der Kosten zu.

Auch der BFH versagte die steuerliche 
Berücksichtigung der Krankheitskosten 
des Klägers. Die vom Kläger getragenen 
Selbstbehalte seien weder als Sonder­

BFH vom 03.08.2016  
(AZ: IX R 14/15) 

Urteilsfall

FG Schleswig-Holstein 
vom 28.01.2015  
(AZ: 2 K 101/13)

Einbauküche als ein­
heitliches Wirtschaftsgut

BFH vom 01.06.2016  
(AZ: X R 43/14) 

Urteilsfall

Spüle und Herd als Teil 
der Einbauküche

Praxisbedeutung

1k  |	 Die Einbauküche als einheitliches Wirtschaftsgut – Änderung der Recht
sprechung   |   Autorin: Stephanie Keusch, München

1l  |	 Aufgrund Selbstbehalts bei privater Krankenversicherung getragene 
	 Krankheitskosten nicht als Sonderausgaben abziehbar   |   
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ausgaben noch als außergewöhnliche 
Belastung zu berücksichtigen. 

Sonderausgaben erfassen Beiträge „zu“ 
einer Krankenversicherung. Darunter sei­
en Ausgaben zu verstehen, die zumindest 
im Zusammenhang mit der Erlangung des 
Versicherungsschutzes stehen und damit 
der Vorsorge dienten. Demgegenüber 
fallen die Aufwendungen im Rahmen des 
Selbstbehalts außerhalb des vertraglich 
vereinbarten Versicherungsschutzes an 
und stellen keine Gegenleistung für die 
Erlangung des Versicherungsschutzes 
dar, so dass sie nicht als Sonderausgaben 
abgezogen werden könnten. 

Die selbst getragenen Krankheitskosten 
seien zwar dem Grunde nach außerge­
wöhnliche Belastungen gemäß  § 33 EStG. 
Da im Streitfall die Aufwendungen auf­
grund der Höhe der Einkünfte des Klägers 
die zumutbare Eigenbelastung gemäß 

§ 33 Abs. 3 EStG nicht überschritten hätten, 
sei ein Abzug nicht in Betracht gekommen. 
Eine darüber hinausgehende steuerli­
che Berücksichtigung des Selbstbehalts 
lehnte der BFH ab. Diese sei auch nicht 
durch das Prinzip der Steuerfreiheit des 
Existenzminimums geboten. Wie bereits 
das Bundesverfassungsgericht entschie­
den habe, gewährleiste dieser Grundsatz 
dem Steuerpflichtigen keinen Schutz des 
Lebensstandards auf Sozialversicherungs-, 
sondern lediglich auf Sozialhilfeniveau. 
Die Aufwendungen für Krankheitskosten 
im Rahmen von Selbstbehalten seien aber 
nicht Teil des sozialhilferechtlich gewähr­
leisteten Leistungsniveaus. Eine Verpflich­
tung des Sozialhilfeträgers zur Übernahme 
des vereinbarten Selbstbehalts bzw. des 
zu tragenden Eigenanteils sei zudem un­
angemessen und damit ausgeschlossen, 
wenn dem Versicherten ein Wechsel in 
den Basistarif ohne Selbstbehalt möglich 
ist, was vorliegend der Fall war.

Nachfolgend informieren wir Sie über die 
verabschiedeten sowie die anstehenden 
aktuellen Gesetzesänderungen im Bereich 
Umsatzsteuer:

Gemäß der Dritten Verordnung zur Än­
derung steuerlicher Verordnungen sind 
folgende Änderungen vorgesehen:

→	 Änderung der Umsatzsteuerzuständig­
keitsverordnung voraussichtlich zum 
01.09.2017: Änderung der Zuständig­
keit des für in Polen ansässige Unter­
nehmer zuständigen Zentralfinanz­
amts, sofern diese sich in Deutschland 
für umsatzsteuerliche Zwecke registrie­
ren lassen müssen.

→	 Änderung der Umsatzsteuer-Durch­
führungsverordnung bereits zum 
23.07.2016:
›	 Zur Vereinheitlichung der Angaben 

in Spediteurbescheinigungen bei 
Ausfuhrlieferungen und innerge­
meinschaftlichen Lieferungen ist nun 
nicht mehr der Aussteller des Belegs 
anzugeben, sondern der „mit der Be­
förderung beauftragte Unternehmer“.

›	 Vor dem Hintergrund anders lau­
tender BFH-Rechtsprechung zu der 
aktuellen Regelung wird nunmehr 
die Verwaltungshandhabung zur An­
rechnung der Sondervorauszahlung 
ausdrücklich geregelt: Die festge­
setzte Sondervorauszahlung, die ein 
Unternehmer für Zwecke der Dauer­
fristverlängerung zu leisten hat, ist 
bei der Festsetzung der Vorauszah­
lung für den letzten Voranmeldungs­
zeitraum des Besteuerungszeitraums, 
für den die Fristverlängerung gilt 

	 (i. d. R. also bei der Umsatzsteuer-
Voranmeldung für Dezember), 
in Abzug zu bringen; ein danach 
verbleibender Erstattungsanspruch 
ist mit Ansprüchen aus dem Steuer­
schuldverhältnis aufzurechnen (vgl. 

	 § 226 AO), im Übrigen zu erstatten.

Laut Gesetz zur Modernisierung des Be­
steuerungsverfahrens sind folgende Ände­
rungen zum 01.01.2017 in Kraft getreten:

→	 Auf die Zusammenfassende Meldung 
sind mit Ausnahme von § 152 AO (Ver­
spätungszuschlag) ergänzend die für 

Zumutbare Eigenbelas­
tung nicht überschritten

Dritte Verordnung zur 
Änderung steuerlicher 

Verordnungen

§ 10 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 
Buchst. b UStDV

2a  |	 Gesetzesänderungen im Bereich Umsatzsteuer   |   
	 Autor: StB Andreas Masuch, Düsseldorf

Kontakt: 
StB Marco Dern, 
München, 
marco.dern@wts.de

§ 48 Abs. 4 UStDV

Gesetz zur Modernisie­
rung des Besteuerungs­
verfahrens

§ 18a Abs. 11 UStG
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Steuererklärungen geltenden Vorschrif­
ten der Abgabenordnung anzuwenden.

→	 Steuererklärungsfristen
›	 Grundsätzliche Abgabefrist: 31.07. 

des Folgejahres (statt bisher 31.05.)
›	 Abgabefrist bei Erstellung durch 

Steuerberater: 28.02. des Zweit-
Folgejahres (statt bisherige Regelung 
im Erlasswege zum 31.12. des Folge­
jahres)

›	 Vorweganforderungen durch das 
Finanzamt bleiben grundsätzlich 
zulässig.

›	 Die erweiterte Abgabefrist gilt nicht 
für Umsatzsteuererklärungen bei 
Beendigung der unternehmerischen 
Tätigkeit.

›	 Die erweiterte Abgabefrist kann von 
bestimmten Verfahren abhängig 
gemacht werden (vgl. sog. Kontin­
gentierungsverfahren in NRW).

›	 Weitergehende Fristverlängerungen 
im Einzelfall gem. § 109 AO werden 
zukünftig nur sehr eingeschränkt 
möglich sein.

›	 Die Vorschriften zum Verspätungs­
zuschlag gem. § 152 AO bei einer 
verspätet abgegebenen Umsatzsteu­
ererklärung mit Nachzahlung wurden 
verschärft.

Da in der Regel (nur) bis zum Ablauf des 
Folgejahres noch korrigierte Umsatzsteu­
er-Voranmeldungen übermittelt werden 
können, sollte zumindest bis zu diesem 
Zeitpunkt geprüft werden, ob mit einer 
Nachzahlung zu rechnen ist und bei abseh­
baren signifikanten Nachzahlungen auch 
vor diesem Hintergrund (und ohnehin aus 
steuerstrafrechtlichen Gründen) korri­
gierte Umsatzsteuer-Voranmeldungen 
übermittelt werden.

→	 Wie auch in dem Beitrag 5d zu den 
Lohnsteueranmeldungen erörtert wird, 
wurde auch in den vom BMF veröf­
fentlichten Mustervordrucken für die 
Umsatzsteuer-Voranmeldungen für das 
Kalenderjahr 2017 eine Möglichkeit ge­
schaffen, dass der Steuerpflichtige in ei­
nem dafür vorgesehenen Datenfeld der 
Steuererklärung Angaben machen kann, 
die nach seiner Auffassung Anlass für 
eine Bearbeitung durch das Finanzamt 
geben. Das BMF führt dazu aus, dass, 
wenn über die generellen Angaben in 

der Umsatzsteuer-Voranmeldung bzw. 
der Anmeldung der Sondervorauszah­
lung hinaus weitere oder abweichende 
Sachverhalte oder Angaben berücksich­
tigt werden sollen, der Unternehmer ab 
dem 01.01.2017 im Vordruckmuster USt 
1 A in der Zeile 75 (Kennzahl 23) bzw. 
im Vordruckmuster USt 1 H in der Zeile 
31 (Kennziffer 23) eine „1“ einzutragen 
hat. Gleiches gilt, wenn bei den in der 
Steueranmeldung erfassten Angaben 
bewusst eine von der Verwaltungsauf­
fassung abweichende Rechtsauffassung 
zugrunde gelegt wird. Der Unternehmer 
kann im Muster zur Umsatzsteuer-
Voranmeldung auch eine „1“ eintragen, 
wenn er einen Antrag auf Dauerfristver­
längerung zurücknehmen möchte. Die 
ergänzenden Angaben sind in einer vom 
Unternehmer zu erstellenden geson­
derten Anlage zu machen, welche mit 
der Überschrift „Ergänzende Angaben 
zur Steuermeldung“ zu kennzeichnen 
ist. Falls der Steueranmeldung lediglich 
ergänzende Aufstellungen oder Belege 
beigefügt werden sollen, verbleibt es 
bei dem Eintrag einer „1“ in Zeile 15 
(Kennziffer 22). Bei der elektronischen 
Übermittlung bietet ELSTER die Möglich­
keit, zusammen mit der entsprechenden 
Meldung eine Nachricht (max. 180 Zei­
chen) an das Finanzamt zu übermitteln 
(Kennziffer 23_Begründung).

Weitere Änderungen können sich noch aus 
dem Zweiten Gesetz zur Entlastung insbe­
sondere der mittelständischen Wirtschaft 
von Bürokratie ergeben. Die Zustimmung 
des Bundesrats steht insoweit allerdings 
noch aus. Die Gesetzesänderungen sollen 
zum 01.01.2017 in Kraft treten.

→	 Anhebung des Betrags für Kleinbetrags­
rechnungen von € 150 auf € 200.

→	 Erleichterung bei der Aufbewahrungs­
pflicht, insbesondere Wegfall der Auf­
bewahrungspflicht von Lieferscheinen 
nach Erhalt der Rechnung

Oftmals sind Lieferscheine Rechnungs­
bestandteile und enthalten Rechnungs­
pflichtangaben, insbesondere das Liefer­
datum, die sich nicht aus der Rechnung 
selbst ergeben (§ 14 Abs. 4 UStG, § 31 
Abs. 3 UStDV). In diesen Fällen muss 
der Lieferschein weiterhin aufbewahrt 
werden.

§ 149 AO

Praxishinweis

Umsatzsteuer-Voran­
meldungen ab 2017

§ 150 Abs. 7 und  
§ 155 Abs. 4 AO

BMF vom 19.10.2016

Bürokratieentlastungs­
gesetz II

§ 33 UStDV

§ 147 Abs. 3 Satz 3  
und 4 AO

Praxishinweis

Kontakt: 
RAin Dr. Karen Möhlen-
kamp, Düsseldorf, 
karen.moehlenkamp@
wts.de
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Das erst jüngst veröffentlichte Grundsatz­
urteil des BFH vom 20.10.2016 kann ein 
Recht auf Vorsteuerabzug in umstrittenen 
Fällen sichern. Zu dem Themenfeld hatten 
wir bereits mehrfach berichtet, zuletzt im 
WTS Journal 05/2016, Beitrag 2a.

Bisher galt, dass der Vorsteuerabzug erst 
bei Vorliegen einer ordnungsgemäßen 
Rechnung zulässig war. Sofern eine Rech­
nung insbesondere nicht alle Pflichtan­
gaben des § 14 Abs. 4 UStG enthalten 
hatte, konnte ein Vorsteuerabzug erst 
für den Voranmeldungszeitraum geltend 
gemacht werden, in dem die berichtigte 
Rechnung zugegangen war. Dies führte 
für Unternehmer zu Steuernachzahlungen 
und erheblichen Zinsrisiken (§ 233a AO), 
wenn sie ihren Vorsteuerabzug – unter der 
Annahme, im Besitz einer ordnungsge­
mäßen Rechnung zu sein, die sich später 
als unzutreffend herausstellte – geltend 
gemacht hatten. 

Die vorliegende BFH-Entscheidung ändert 
nicht die Anforderungen an eine ord­
nungsgemäße Rechnung für Zwecke des 
Vorsteuerabzugs. Allerdings spricht der BFH 
der Rechnungsberichtigung eine Rückwir­
kung zu, so dass der Vorsteuerabzug unter 
Umständen bereits im Zeitpunkt des Vor­
liegens der ursprünglichen (fehlerhaften) 
Rechnung geltend gemacht werden kann. 

In dem vom BFH entschiedenen Streitfall 
wurde der Vorsteuerabzug aus von einem 
Rechtsanwalt ausgestellten Rechnungen 
geltend gemacht, die in der Leistungsbe­
schreibung ohne nähere Erläuterung auf 
einen „Beratervertrag“ Bezug nahmen. 
Daneben wurde der Vorsteuerabzug aus 
Rechnungen einer Unternehmensbera­
tung für die „allgemeine wirtschaftliche 
Beratung“ und die „zusätzliche be­
triebswirtschaftliche Beratung“ geltend 
gemacht. Das Finanzamt stufte diese 
Leistungsbeschreibungen als nicht aus­
reichend und somit die gesamten Rech­
nungen als nicht ordnungsgemäß ein. Der 
Vorsteuerabzug in den Streitjahren 2005 
bis 2007 wurde mithin versagt.

Während des Klageverfahrens im Jahr 
2013 legte der den Vorsteuerabzug 

begehrende Unternehmer berichtigte 
Rechnungen vor. Obwohl die Leistungs­
beschreibungen darin nun unstreitig 
ordnungsgemäß bezeichnet waren, wies 
die Vorinstanz, das FG Berlin-Brandenburg, 
die Klage ab. Zur Begründung führte es 
aus, die berichtigten Rechnungen ermög­
lichten einen Vorsteuerabzug erst im Jahr 
2013 und wirkten nicht auf die erstmalige 
Rechnungserteilung in den Streitjahren 
2005 bis 2007 zurück.

Der BFH hat in seiner lang ersehnten 
ersten Entscheidung zu dieser Fragestel­
lung nunmehr das Urteil der Vorinstanz 
aufgehoben und zu Gunsten des Steuer­
pflichtigen den Vorsteuerabzug für die 
Jahre 2005 bis 2007 gewährt. Dabei greift 
der BFH in seiner Begründung auf das 
Urteil des EuGH in der Rs. Senatex vom 
15.09.2016 (Rs. C-518/14, vgl. WTS Journal 
05/2016, Beitrag 2a) zurück.

Einer Rechnungsberichtigung scheint 
aber nicht in jedem Fall eine Rückwirkung 
zuzusprechen zu sein. Vielmehr verlangt 
der BFH bestimmte Mindestangaben, 
die in der ursprünglichen (fehlerhaften) 
Rechnung enthalten sein müssen, was 
im zu entscheidenden Fall gegeben war. 
Im Einzelnen seien dies Angaben zum 
Rechnungsaussteller, zum Leistungsemp­
fänger, zur Leistungsbeschreibung, zum 
Entgelt und zur gesondert ausgewiesenen 
Umsatzsteuer. Hierfür reiche es aus, dass 
die initiale Rechnung diesbezügliche 
Angaben enthält und die Angaben nicht in 
so hohem Maße unbestimmt, unvollstän­
dig oder offensichtlich unzutreffend sind, 
dass sie fehlenden Angaben gleichstehen. 
Dabei genüge es mit Blick auf die Leis­
tungsbeschreibung, dass – wie im Streitfall 
– die Rechnung unter dem Briefkopf 
eines Rechtsanwalts erteilt wird und auf 
einen nicht näher bezeichneten Berater­
vertrag Bezug nimmt oder dass sie über 
„allgemeine wirtschaftliche Beratung“ 
oder „betriebswirtschaftliche Beratung“ 
ausgestellt ist. 

Ferner hat sich der BFH auch dazu geäu­
ßert, bis wann eine Rechnungsberichti­
gung zu erfolgen hat. Insoweit gesteht der 
BFH die Möglichkeit zu, dass der Rech­

BFH vom 20.10.2016  
(AZ: V R 26/15)

Bisher insbesondere 
Zinsrisiko 

Urteilsfall

FG Berlin-Brandenburg 
lehnte Rückwirkung ab

BFH gewährt  
Rückwirkung

BFH verlangt Mindest­
angaben in ursprüng­
licher Rechnung

Rechnungskorrektur bis 
zur mündlichen Verhand­
lung vor dem FG möglich

2b  |	 Sofortiger Vorsteuerabzug aufgrund Rückwirkung einer Rechnungsbe
richtigung   |   Autor: Dr. Robert Claßen, Düsseldorf
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2c  |	 Entwurf eines BMF-Schreibens zur umsatzsteuerlichen Organschaft    |   	
Autor: RA Zbigniew Stępień, München

nungsaussteller die Rechnung bis zum 
Schluss der letzten mündlichen Verhand­
lung vor dem Finanzgericht berichtigt. 
Damit gewährt der BFH eine längere Frist 
als bislang oftmals in der Literatur (bis zur 
endgültigen ablehnenden Entscheidung 
der zuständigen Finanzbehörde) diskutiert 
wurde.

Das vorliegende BFH-Urteil kann im Ergeb­
nis zu einer Rückwirkung der Rechnungs­

korrektur für Zwecke des Vorsteuerabzugs 
führen und damit Chancen in Streitfällen 
einräumen. Andererseits ist bislang nicht 
erkennbar, dass die Finanzverwaltung 
diese Entscheidung flächendeckend an­
wenden wird. Somit bleibt es trotz der für 
den Steuerpflichtigen positiven Entschei­
dung empfehlenswert, durch eine penible 
Rechnungseingangsprüfung Streitfragen 
zur Rechnungskorrektur bereits von vorne­
herein zu vermeiden.

Vor dem Hintergrund diverser Urteile des 
EuGH und des BFH in der Vergangenheit 
sowohl zur Holding und dem Umfang des 
Vorsteuerabzugs beim Erwerb, Halten und 
Veräußern von gesellschaftsrechtlichen 
Beteiligungen als auch zur umsatzsteu­
erlichen Organschaft sieht die Finanzver­
waltung die Notwendigkeit, den UStAE 
anzupassen und folgt der Rechtsprechung 
dabei weitgehend (vgl. WTS Journal zu­
letzt 04/2016, Beitrag 2a).

Der EuGH hat mit Urteil vom 16.07.2015 
in der Rechtssache Larentia + Minerva und 
Marenave entschieden, dass eine sog. 
Führungsholding grundsätzlich zum vollen 
Vorsteuerabzug berechtigt ist und dass der 
Ausschluss von Personengesellschaften 
vom Rechtsinstitut der umsatzsteuerlichen 
Organschaft ebenso wie das Erfordernis 
eines Über- und Unterordnungsverhält­
nisses grundsätzlich nur dann nicht im 
Widerspruch zum Unionsrecht stehen, 
wenn diese Einschränkungen Maßnahmen 
zur Verhinderung von Missbrauch bzw. zur 
Vermeidung einer Steuerhinterziehung 
oder -umgehung darstellen (vgl. WTS 
Journal 04/2015, Beitrag 2a).

Diesen Ausführungen folgend griff der 
BFH in mehreren Urteilen die aufgezeigte 
Möglichkeit zur Einschränkung des Kreises 
der möglichen Organgesellschaften auf 
juristische Personen sowie das Erfordernis 
einer Eingliederung mit Durchgriffsrecht 
auf. Entgegen seiner früheren Rechtspre­
chung hält der BFH den Einbezug von 
Personengesellschaften als Organge­
sellschaften in den Organkreis aber für 
grundsätzlich möglich. An dem Über- und 

Unterordnungsverhältnis möchte der 
BFH jedoch festhalten (vgl. WTS Journal 
01/2016, Beitrag 2a, 02/2016, Beitrag 2b 
und 04/2016, Beitrag 2a).

Die Finanzverwaltung folgt der Rechtspre­
chung und sieht die Unselbständigkeit 
der Personengesellschaft als Organge­
sellschaft dann als gegeben, wenn die 
finanzielle Eingliederung wie bei einer 
juristischen Person zu bejahen ist. Vor­
aussetzung dafür sei, dass Gesellschafter 
der Personengesellschaft neben dem 
Organträger nur Personen sind, die in das 
Unternehmen des Organträgers finanziell 
eingegliedert sind, so dass die erforderli­
che Durchgriffsmöglichkeit selbst bei der 
stets möglichen Anwendung des Einstim­
migkeitsprinzips gewährleistet ist. Das 
BMF bestätigt nun ausdrücklich, dass Nicht­
unternehmer weder Organträger noch 
Organgesellschaft sein können.

Im Hinblick auf das Erfordernis der organi­
satorischen Eingliederung sei die Durch­
setzung des Willens des Organträgers in 
der Organgesellschaft sicherzustellen. 
Allein der Ausschluss einer vom Organträ­
ger abweichenden Willensbildung in der 
Organgesellschaft sei für die organisato­
rische Eingliederung nicht ausreichend. 
Die organisatorische Eingliederung könne 
auch über eine Beteiligungskette zum 
Organträger vermittelt werden, wenn 
eine Beherrschung der Organgesellschaft 
sichergestellt ist. Auch insoweit folgt die 
Finanzverwaltung der Rechtsprechung.

Nach Auffassung des BMF ergibt sich der 
Einbezug bestimmter Personengesell­

Praxishinweis

Hintergrund: EuGH- und 
BFH-Rechtsprechung

EuGH vom 16.07.2015 
(Rs. C-108/14  

und C-109/14)

BFH vom 02.12.2015 
(AZ: V R 12/14,  

V R 25/13 und V R 15/14), 
vom 19.01.2016  

(AZ: XI R 38/12)  
und vom 01.06.2016 
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schaften zur Organschaft vorliegend durch 
teleologische Erweiterung infolge der hier 
vorliegenden Regelungslücke und des 
Normzwecks des § 2 Abs. 2 Nr. 2 UStG. Es 
hält eine Gesetzesänderung des § 2 Abs. 2 
Nr. 2 UStG für nicht notwendig.

Zwischenzeitlich haben die Spitzenverbän­
de der gewerblichen Wirtschaft zum BMF-
Entwurf Stellung genommen. Einleitend 
weisen diese darauf hin, dass selbst der V. 
und der XI. Senat des BFH nicht einheitlich 
hinsichtlich der finanziellen Eingliederung 
von Personengesellschaften entschieden 
hätten. Bislang noch gar nicht geäußert 
habe sich die höchstrichterliche Rechtspre­

chung zu den Voraussetzungen im Hinblick 
auf die organisatorische und wirtschaftli­
che Eingliederung einer Personengesell­
schaft. Nach wie vor nicht abschließend 
geklärt sei zudem die Vereinbarkeit der 
strengen nationalen Eingliederungs­
voraussetzungen mit dem Unionsrecht. 
Die 8er-Bande verweist insoweit auf ihr 
gemeinsames Schreiben mit der Deut­
schen Kreditwirtschaft vom 14.12.2016, 
mit dem ein erster Diskussionsentwurf für 
ein mögliches Antragsverfahren übersandt 
wurde, zu dem sich das BMF bisher nicht 
geäußert hat. Im Übrigen werden weitere 
Klarstellungen und Ergänzungen im fina­
len BMF-Schreiben angeregt.

Der Kläger, der Insolvenzverwalter einer 
GmbH, eröffnete im Juni 2009 das Insol­
venzverfahren über die Gesellschaft. Ge­
sellschafter der GmbH war neben anderen 
auch eine GbR, die zugleich Gesellschafter 
einer KG war. Von dieser KG hatte die 
GmbH Vermögensgegenstände gepach­
tet. Bis Ende 2008 gingen alle Beteilig­
ten nebst Finanzverwaltung (Beklagte) 
entsprechend der damaligen Rechtslage 
von einer umsatzsteuerlichen Organschaft 
aus, mit der GmbH als Organgesellschaft 
und ihrer Schwestergesellschaft, der KG, 
als Organträgerin. Die KG machte für die 
Umsatzsteuer-Voranmeldung März 2009 
geltend, dass es zur Organschaft an der 
finanziellen und organisatorischen Ein­
gliederung fehle, woraufhin das Finanz­
amt eine Umsatzsteuerforderung für 
2009 zur Insolvenztabelle der GmbH 
anmeldete. Hiergegen legte der Kläger 
Widerspruch ein. Er bezog sich dabei auf 
den Grundsatz von Treu und Glauben so­
wie auf die Vertrauensschutzregel des 
§ 176 AO.

Nach Ansicht des Klägers könne auch 
zwischen Schwestergesellschaften eine 
Organschaft bestehen, da das Erfordernis 
der Über- und Unterordnung mit Art. 11 
MwStSystRL und der Rechtsprechung des 
EuGH nicht vereinbar sei. Auch sei die 
Rechtsauffassung des Finanzamtes erst 
aufgrund einer Rechtsprechungsände­

rung und unter Ablehnung der bis dahin 
geltenden Verwaltungsauffassung durch 
den BFH (vgl. Urteil vom 22.04.2010, AZ: V 
R 9/09), welche die Organschaft zwi­
schen Schwestergesellschaften verneint, 
aufgekommen. Es liege daher zumindest 
ein Vertrauenstatbestand vor, da das Fi­
nanzamt über Jahrzehnte den Bestand der 
Organschaft anerkannt habe. 

Der BFH wies die Revision zurück und 
begründete dies wie folgt: Eine Entschei­
dung darüber, dass bei Schwestergesell­
schaften keine Organschaft bestünde 
und dies mit Unionsrecht vereinbar sei, 
wurde bereits vom Senat getroffen (vgl. 
BFH-Urteil vom 02.12.2015, AZ: V R 15/14, 
WTS Journal 01/2016, Beitrag 2a). Darüber 
hinaus hat der BFH erneut bestätigt, dass 
spätestens mit der Bestellung des Klägers 
zum Insolvenzverwalter mit allgemeinem 
Zustimmungsvorbehalt für die GmbH die 
angebliche Organschaft entfallen sei (vgl. 
BFH-Urteil vom 08.08.2013, AZ: V R 18/13). 
Der erkennende Senat halte auch an die­
ser Rechtsprechung unter Beachtung der 
unionsrechtlichen Vorgaben fest. 

Auch die Grundsätze des Vertrauensschut­
zes und von Treu und Glauben stünden der 
Umsatzsteuerforderung nicht entgegen. 
Diese Grundsätze seien nur im Hinblick 
auf die Handlungen des Steuerpflichtigen 
von Bedeutung. Zudem sei zu berücksich­

8er-Bande vom 
31.01.2017

Urteilsfall

Revisionsbegründung

2d  |	 Keine Organschaft in der Insolvenz – Keine Organschaft zwischen Schwester
gesellschaften   |   Autorin: Jasmin Anger, München
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Durch das Steueränderungsgesetz 2015 
wurden die Regelungen zur Unternehmer­
eigenschaft von juristischen Personen des 
öffentlichen Rechts (jPöR) neu gefasst. 
§ 2 Abs. 3 UStG wurde aufgehoben und 
§ 2b neu in das UStG eingefügt. Demnach 
gelten jPöR grundsätzlich nicht als Unter­
nehmer, soweit sie Tätigkeiten ausüben, 
die ihnen im Rahmen der öffentlichen 
Gewalt obliegen, es sei denn, dies führt 
zu größeren Wettbewerbsverzerrungen 
oder die jPöR führt eine Tätigkeit aus dem 
Leistungskatalog des § 2b Abs. 4 UStG aus. 
Die Regelungen treten zum 01.01.2017 
in Kraft. Die Neuregelung wird von einer 
Übergangsregelung (§ 27 Abs. 22 UStG) 
begleitet, auf deren Grundlage eine jPöR 
dem Finanzamt gegenüber erklären kann, 
das bisher geltende Recht für sämtliche 
vor dem 01.01.2021 ausgeführte Leistun­
gen weiterhin anzuwenden.

Im Einführungsschreiben des BMF nimmt 
die Finanzverwaltung nun zu Zweifelsfra­
gen Stellung. Insbesondere wird erläu­
tert, was unter öffentlicher Gewalt sowie 
größeren Wettbewerbsverzerrungen zu 
verstehen ist. Daneben wird zur Anwen­
dung der sog. Optionserklärung gem. 
§ 27 Abs. 22 UStG und deren Wirkung 
näher ausgeführt. Gleichzeitig öffnet die 
Finanzverwaltung das Tor zu Vorsteuer­
berichtigungen nach § 15a UStG.

Nach Auffassung der Finanzverwaltung 
sind die jPöR immer dann im Bereich der 
öffentlichen Gewalt tätig, wenn sie sich im 
Rahmen einer öffentlich-rechtlichen Son­
derregelung bewegen. Diese können sich 
nicht nur aus Regelungen in Gesetzen oder 
Rechtsverordnungen, sondern beispiels­
weise auch aus einer Satzung (z. B. Satzung 
eines Abwasserzweckverbands) oder einem 
öffentlich-rechtlichen Vertrag ergeben.

Laut BMF-Schreiben stehen Leistungen der 
öffentlichen Hand dann im Wettbewerb 
zu privaten Anbietern, wenn die ange­
botenen Leistungen sowohl von privaten 
Unternehmern potenziell erbracht werden 
können als auch aus Sicht des Verbrau­
chers dieselben Bedürfnisse befriedigen. 
Die Betrachtung sei grundsätzlich nicht auf 
den lokalen Markt zu beschränken.

Hinsichtlich der Optionserklärung wird 
ausgeführt, dass – entgegen des Wortlauts 
von § 27 Abs. 22 UStG – ein Widerruf auch 
rückwirkend für Kalenderjahre ab 2017 
zulässig ist.

Für die jPöR lässt das BMF-Schreiben nun 
auch die Vorsteuerberichtigung nach 
§ 15a UStG zu, wenn bei Leistungsbezug 
vor der Rechtsänderung der Vorsteuer­
abzug ausgeschlossen war, nun aber die 
Ausgangsumsätze nach der Neuregelung 
steuerpflichtig sind. 

Nach § 4 Nr. 14 Buchst. b) UStG sind nur 
Krankenhausbehandlungen und ärztli­
che Heilbehandlungen sowie damit eng 
verbundene Umsätze umsatzsteuerfrei, die 
von Einrichtungen des öffentlichen Rechts 
oder u. a. von zugelassenen Krankenhäu­

sern nach § 108 des Fünften Sozialgesetz­
buches (SGB V) erbracht werden. Die Leis­
tungen privater Krankenhäuser, die nicht 
nach § 108 SGB V zugelassen sind, fallen so­
mit nach dem Wortlaut des deutschen UStG 
nicht unter die Umsatzsteuerbefreiung.

2e  |	 Umsatzbesteuerung der öffentlichen Hand   |   Autor: Frank Scheller, Erlangen

2f  |	 Umsatzsteuerbefreiung für Leistungen privater Krankenhäuser   |   
	 Autorin: StBin Ute Herold, Düsseldorf

Kontakt: 
WP/StB Joachim 
Strehle, München
joachim.strehle@
wts.de

Kontakt: 
WP/StB Joachim 
Strehle, München
joachim.strehle@
wts.de

tigen, dass die KG, die die Umsatzsteuer 
der GmbH als vermeintlicher Organträger 
abgeführt und vom Finanzamt bereits 
wieder aufgrund der fehlenden Organ­
schaft erstattet bekommen hatte, den Um­

satzsteuerbetrag an die GmbH zurückge­
zahlt hatte. Daher sei das Finanzamt auch 
nach dem Grundsatz von Treu und Glauben 
zur Geltendmachung dieser Umsatzsteuer 
gegenüber der GmbH berechtigt.

Neuregelung des § 2b 
UStG ab Januar 2017

BMF vom 16.12.2016

Nationale Umsatzsteuer­
befreiung gemäß § 4  
Nr. 14 Buchst. b) UStG

Öffentliche Gewalt

Keine Wettbewerbs­
verzerrungen

Anwendung der Über-
gangsvorschrift des  
§ 27 Abs. 22 UStG

Vorsteuerberichtigung
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Im Gegensatz zum nationalen Recht sind 
nach Art. 132 Abs. 1 Buchst. b) MwStSystRL 
Krankenhausbehandlungen und ärztli­
che Heilbehandlungen sowie damit eng 
verbundene Umsätze steuerfrei, wenn 
sie von einer Einrichtung des öffentlichen 
Rechts oder unter Bedingungen erbracht 
werden, welche mit den Bedingungen für 
diese Einrichtungen in sozialer Hinsicht 
vergleichbar sind. 

Mit seinen Urteilen vom 23.10.2014 
und vom 18.03.2015 hat der BFH ent­
schieden, dass die nationale Regelung 
zur Steuerbefreiung der Krankenhaus­
leistungen nicht den unionsrechtlichen 
Vorgaben entspricht. Die Steuerbefreiung 
sei nicht allein deshalb ausgeschlossen, 
weil Sozialträger die Kosten nicht er­
statten.  

Die Finanzverwaltung hat nun mit BMF-
Schreiben vom 06.10.2016 bekanntgege­
ben, dass die beiden BFH-Entscheidungen 
zeitgleich im BStBl. II veröffentlicht wer­
den. Krankenhäuser, die nicht von juris­
tischen Personen des öffentlichen Rechts 
betrieben werden und die auch keine 
Zulassung nach SGB V besitzen, können 
sich demnach mit ihren Heil- und Kranken­
hausbehandlungsleistungen unmittelbar 
auf die Steuerbefreiung der MwStSystRL 
berufen, wenn sie ihre Leistungen in 

sozialer Hinsicht unter vergleichbaren 
Bedingungen erbringen. 

In sozialer Hinsicht vergleichbare Bedin­
gungen liegen vor, wenn das Leistungsan­
gebot dieser privaten Krankenhäuser den 
Leistungen von Krankenhäusern in öffent­
lich-rechtlicher Trägerschaft oder nach SGB 
V zugelassenen Krankenhäusern ent­
spricht. Weitere Voraussetzung ist, dass im 
vorangegangenen Kalenderjahr mindes­
tens 40 % der jährlichen Belegungs- und 
Berechnungstage auf Patienten entfallen, 
bei denen für die Krankenhausleistungen 
kein höheres Entgelt als für allgemeine 
Krankenhausleistungen berechnet wird.

Zu beachten ist, dass die Steuerbefreiung 
dazu führt, dass der Vorsteuerabzug für die 
steuerfreien Leistungen ausgeschlossen 
ist. Falls bisher steuerpflichtig berechnete 
Leistungen nun steuerfrei abgerechnet 
werden, ist gegebenenfalls § 15a UStG 
(Berichtigung des Vorsteuerabzuges) zu 
beachten.

Auch von Privatkliniken erbrachte Kran­
kenhausbehandlungen können unabhän­
gig von sozialversicherungsrechtlichen 
Zulassungen umsatzsteuerfrei sein, wenn 
die Leistungen der privaten Krankenhäu­
ser den Leistungen öffentlich-rechtlicher 
Krankenhäuser entsprechen. 

Die Grunderwerbsteuer ist aufgrund ihrer 
Bedeutung für die Finanzen der Bundes­
länder gegen Ende letzten Jahres erneut 
in den Fokus der Steuerpolitik gerückt. 
Auf Initiative des Hessischen Ministeriums 
der Finanzen wurde nun eine umfassende 
Reform des Grunderwerbsteuergesetzes 
(GrEStG) angeregt. Das Ministerium ist der 
Ansicht, dass die bestehenden Regelun­
gen zur Erfassung der sog. Share Deals zu 
massiven „Steuertricksereien“ einladen.

Die möglichen Änderungen sind teilweise 
gravierend. Mittlerweile zeichnen sich 
erste Vorhaben ab. Diskutiert werden 
dem Vernehmen nach u. a. die folgenden 
Änderungen:

→	 Absenkung der 95 %-Grenze (§§ 1 
	 Abs. 2a, 3, 3a GrEStG) auf 75 %.
→	 Einführung von Sonderregelungen 

bzgl. Stiftungen und Stimmrechtsver­
einbarungen bei der Ermittlung der 
Beteiligungsquote.

→	 Alternativ Einführung einer quotalen Be­
steuerung (z. B. 50 % / 75 %-Schwellen).

→	 Verlängerung verschiedener Vor- und 
Nachbehaltefristen bzw. des Betrach­
tungszeitraumes des § 1 Abs. 2a GrEStG 
von 5 auf 10 Jahre.

Ein Zwischenbericht der Finanzminis­
terkonferenz wird evtl. bereits im März 
2017 vorliegen. Der Schlussbericht ist für 
Oktober dieses Jahres geplant. Es ist somit 

Unionsrechtliche Rege­
lung in Art. 132 Abs. 1 
Buchst. b) MwStSystRL

BFH vom 23.10.2014  
(AZ: V R 20/14)  

und vom 18.03.2015  
(AZ: XI R 38/13)

BMF vom 06.10.2016

Pressemitteilung des 
Hessischen FinMin vom 

01.12.2016

Mögliche Änderungen

Vergleichbare Bedingun­
gen in sozialer Hinsicht

Vorsteuerabzug

Fazit

3   |	 Verschärfung der Grunderwerbsteuer?   |   Autor: StB Christian Vogt, MBA 
	 (International Taxation), Hamburg

Kontakt: 
RAin Dr. Karen Möhlen-
kamp, Düsseldorf, 
karen.moehlenkamp@
wts.de

Zeitplan
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zumindest nicht ausgeschlossen, dass es 
noch im laufenden Jahr zu einer Gesetzes­
änderung kommen wird.

Die Belastung der Unternehmen ist zuletzt 
bereits durch eine massive Erhöhung der 
Steuersätze und die Neuregelung der sog. 
Ersatzbemessungsgrundlage stark ange­
stiegen. Die neueren Entwicklungen zei­
gen, dass die Bedeutung dieser Steuerart 
auch weiter zunehmen und häufig einen 
prominenten Stellenwert in der Planung 

von Unternehmensumstrukturierungen 
einnehmen wird. Auch in Bezug auf die 
Höhe der von den Ländern individuell 
festgelegten Steuersätze ist noch längst 
kein Ende in Sicht. 

Die weitere Entwicklung bleibt zunächst 
abzuwarten. Bei einer Konkretisierung der 
Änderungen sollten laufende Planungen 
und auch bestehende Verträge und Steu­
erklauseln einer Überprüfung unterzogen 
werden. 

Inländische Kreditinstitute sind anläss­
lich des Todes eines Kunden verpflichtet, 
dem für den Verstorbenen zuständigen 
Erbschaftsteuerfinanzamt die für diesen 
verwahrten bzw. verwalteten Vermögens­
gegenstände zum Todestag nach § 33 
Abs. 1 ErbStG anzuzeigen. Strittig war, ob 
und inwieweit dies auch für Vermögens­
gegenstände gilt, die in einer unselbst­
ständigen Zweigstelle des betreffenden 
Kreditinstituts im Ausland verwahrt bzw. 
verwaltet werden. Im konkreten Fall ging 
es um Vermögenswerte eines Kunden, 
die in einer unselbstständigen Zweignie­
derlassung einer deutschen Sparkasse in 
Österreich verwaltet wurden.  

Der BFH hat nun entschieden, dass ein 
inländisches Kreditinstitut in die Anzeigen 
nach § 33 Abs. 1 ErbStG auch die Vermö­
gensgegenstände einzubeziehen hat, die 
von einer unselbstständigen Zweignieder­
lassung im Ausland verwahrt bzw. verwal­
tet werden. Dies gelte selbst dann, wenn 
in dem betreffenden ausländischen Staat 
ein strafbewährtes Bankgeheimnis zu 
beachten ist. Die entsprechende Verpflich­
tung verstößt nach Auffassung des Gerichts 
weder gegen Unionsrecht noch gegen 
die Verfassung und das völkerrechtliche 
Prinzip der territorialen Souveränität. 

Zur Klärung der unionsrechtlichen Fragen 
hatte der BFH das Verfahren zunächst 
ausgesetzt und dem EuGH die Frage zur 
Vorabentscheidung vorgelegt, ob der 
Einbeziehung unselbstständiger ausländi­
scher Zweigniederlassungen inländischer 
Kreditinstitute in die Anzeigepflicht nach 
§ 33 Abs. 1 ErbStG die Niederlassungsfrei­
heit entgegensteht. Dies hat der EuGH 
verneint.

Die Problematik der Entscheidung für be­
troffene Banken in der Praxis liegt auf der 
Hand: Die nach dem Urteil gebotene Erfül­
lung der Anzeigepflicht kann im Ausland 
ungewünschte (straf-)rechtliche Folgen 
nach sich ziehen. Inländische Kreditinsti­
tute, die unselbstständige Zweignieder­
lassungen im Ausland unterhalten, sollten 
daher prüfen, inwieweit Anzeigen nach 
§ 33 Abs. 1 ErbStG im jeweiligen Ausland – 
ggf. strafrechtliche – Sanktionen nach sich 
ziehen können und wie diese vermieden 
werden können. Im Falle Österreichs 
könnte beispielsweise eine ausdrückliche 
und schriftliche Zustimmung betroffener 
Kunden eingeholt werden, dass die in der 
österreichischen Filiale verwahrten bzw. 
verwalteten Vermögensgegenstände im 
Zuge einer Anzeige nach § 33 Abs. 1 ErbStG 
dem deutschen Finanzamt mitgeteilt 
werden dürfen.

Steigende Belastung

Hintergrund

BFH vom 16.11.2016 
(AZ: II R 29/13)

4   |	 Anzeigepflicht von inländischen Kreditinstituten im Erbfall umfasst auch bei 
unselbstständigen ausländischen Zweigstellen verwahrtes bzw. verwaltetes 
Vermögen   |   Autor: RA/FAStR Michael Althof, München

Kontakt: 
RA/StB Till Reinfeld, 
Düsseldorf, 
till.reinfeld@wts.de

Kontakt: 
RA/FAStR Michael 
Althof, München, 
michael.althof@wts.de

Fazit

Unionsrechtliche  
Sichtweise zuvor vom 
EuGH bestätigt, vgl.  
EuGH vom 14.04.2016  
(Rs. C-522/14)

Praxishinweis
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Der BFH entschied, dass eine einmalige 
Kapitalabfindung laufender Ansprüche 
gegen eine der betrieblichen Altersver­
sorgung dienenden Pensionskasse nicht 
nach der Fünftelregelung des § 34 Abs. 1 
EStG versteuert werden könne, wenn das 
ausgeübte Kapitalwahlrecht bereits in 
der ursprünglichen Versorgungsregelung 
enthalten war. 

Im Urteilsfall hatte die Klägerin mittels 
einer Entgeltumwandlung im Rahmen des 
§ 3 Nr. 63 EStG steuerfreie Beiträge an eine 
Pensionskasse entrichtet. Die Leistungen 
der Pensionskasse im Versorgungsfall 
waren daher nach § 22 Nr. 5 Satz 1 EStG in 
voller Höhe zu versteuern. Dies gilt nach 
Auffassung des BFH unabhängig davon, ob 
die Beiträge in der Ansparphase zu Recht 
nach § 3 Nr. 63 EStG steuerfrei belassen 
wurden. Nach der vertraglichen Vereinba­
rung konnte die Klägerin im Versorgungs­
fall anstelle der Rente eine Kapitalabfin­
dung wählen und machte hiervon auch 
Gebrauch. Der BFH lehnte die Anwendung 
der Fünftelregelung auf die Kapitalabfin­
dung ab: Diese sei zwar eine Vergütung für 
mehrjährige Tätigkeiten i. S. d. § 34 Abs. 2 
Nr. 4 EStG, da sich die früheren Beitragszah­
lungen über einen Zeitraum von mehr als 
12 Monaten erstreckt hätten. Es fehle aber 
an der „Außerordentlichkeit“ der Einkünf­
te, wenn bereits bei Vertragsabschluss ein 
Kapitalwahlrecht vereinbart worden sei. 

Bei Einmalkapitalzahlungen aus versiche­
rungsförmigen Durchführungswegen der 
betrieblichen Altersversorgung (Direktver­
sicherung, Pensionskasse, Pensionsfonds) 
lehnte die Finanzverwaltung die Anwen­
dung der Fünftelregelung bereits bisher 
ab, wenn auch mit anderer Begründung: 
Nach Auffassung der Verwaltung liege 
weder eine Entschädigung noch eine 
Vergütung für mehrjährige Tätigkeit vor 
(BMF vom 24.07.2013, Rz. 373). Für die 
Steuerfreiheit der Beiträge nach § 3 Nr. 63 
EStG wird es derzeit nicht als schädlich 
angesehen, dass der Versicherungsvertrag 
ein Kapitalwahlrecht vorsieht (BMF vom 
24.07.2013, Rz. 312). Auch das wird vom 
BFH in Frage gestellt. Es bleibt daher abzu­
warten, wie die Finanzverwaltung auf das 
Urteil reagiert. 

Abzugrenzen vom Urteilsfall sind Einmal­
zahlungen aufgrund einer Direktzusage 
oder aus einer Unterstützungskasse. Diese 
als Einkünfte aus nichtselbständiger Arbeit 
(§ 19 EStG) zu versteuernden Einmalzah­
lungen betrachtet die Verwaltung als Ver­
gütung für mehrjährige Tätigkeit und lässt 
die Versteuerung nach der Fünftelrege­
lung zu, wenn eine Zusammenballung von 
Einkünften vorliegt (BMF vom 24.07.2013, 
Rz. 371). Die Gründe für die Kapitalisie­
rung des Versorgungsbezugs sind dabei 
unbeachtlich. 

Zum sog. Behördenleasingmodell hatte 
der BFH seinerzeit entschieden, dass eine 
nach der 1%-Regelung oder der Fahrten­
buchmethode zu bewertende Nutzungs­
überlassung nur dann vorliegt, wenn das 
vom Mitarbeiter genutzte Fahrzeug dem 
Arbeitgeber zuzurechnen ist. Dies sei je­
doch nicht der Fall, wenn das vom Arbeit­
geber geleaste Fahrzeug dem Mitarbeiter 
aufgrund einer Sonderrechtsbeziehung 
überlassen wird und dieser gegenüber 
dem Arbeitgeber die wesentlichen Rechte 
und Pflichten eines Leasingnehmers hat.

Die Finanzverwaltung hat mit BMF-Schrei­
ben vom 15.12.2016 nunmehr zu der Fra­
ge Stellung genommen, ob das o. g. Urteil 
auch außerhalb des Behördenleasings im 
Hinblick auf das Kriterium einer vom Ar­
beitsvertrag unabhängigen Sonderrechts­
beziehung anzuwenden ist. 

Die Finanzverwaltung stellt klar, dass kei­
ne vom Arbeitsvertrag unabhängige Son­
derrechtsbeziehung vorliegt, wenn das 
Fahrzeug dem Mitarbeiter aufgrund einer 
arbeitsvertraglichen oder arbeitsrecht­

BFH vom 20.09.2016  
(AZ: X R 23/15) 

Nach § 3 Nr. 63 EStG 
steuerfreie Beiträge

Sind bei Auszahlung 
nach § 22 Nr. 5 EStG zu 

versteuern

Außerordentliche Ein­
künfte bei vereinbartem 

Kapitalwahlrecht?

BFH vom 18.12.2014 
(AZ: VI R 75/13)

Bisherige Auffassung  
der Finanzverwaltung:  
BMF vom 24.07.2013

Abgrenzung: Einmal­
zahlungen aufgrund 
einer Direktzusage oder 
aus einer Unterstüt­
zungskasse

5a  |	 Anwendung der sog. Fünftelregelung bei Einmalkapitalauszahlungen aus der 
betrieblichen Altersversorgung   |   Autorin: StBin Susanne Weber, München

5b  |	 Dienstwagenbesteuerung in Leasingfällen   |   
	 Autorin: StBin Janina Hufnagel, Düsseldorf
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susanne.weber@wts.de

BMF vom 15.12.2016

Keine Sonderrechtsbezie-
hung bei Grundlage aus 
dem Arbeitsverhältnis
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StBin Susanne Weber, 
München, 
susanne.weber@wts.de

lichen Grundlage zur Verfügung gestellt 
wird. Dies ist immer dann gegeben, wenn 
→	 die Überlassung des Fahrzeugs im Rah­

men einer steuerlich anzuerkennenden 
Gehaltsumwandlung mit Wirkung für 
die Zukunft vereinbart wurde oder

→	 die Überlassung des Fahrzeugs arbeits­
vertraglicher Vergütungsbestandteil ist 
(wenn z. B. von vornherein bei Arbeits­
vertragsabschluss die Überlassung des 
Firmenwagens vereinbart wurde).

Zwingende Voraussetzung ist aber, dass 
der Arbeitgeber zivilrechtlich Leasing­

nehmer des Fahrzeugs ist. In diesen Fällen 
ist die 1%-Regelung somit auch dann 
anwendbar, wenn der Mitarbeiter in 
Höhe der gesamten Fahrzeugkosten auf 
Gehalt zugunsten eines Firmenwagens 
verzichtet. 

Wird das überlassene Fahrzeug vom 
Mitarbeiter für Dienstreisen genutzt, darf 
der Arbeitgeber die pauschalen Kilome­
tersätze nicht steuerfrei erstatten (vgl. 
R 9.5 Abs. 2 Satz 3 LStR). Ebenfalls ist der 
Werbungskostenabzug für den Mitarbeiter 
ausgeschlossen. 

Mit Schreiben vom 14.12.2016 hat die 
Finanzverwaltung zu den Regelungen 
im Zusammenhang mit dem Gesetz zur 
steuerlichen Förderung von Elektro­
mobilität im Straßenverkehr Stellung 
genommen. Seit dem 01.01.2017 sind 
Vorteile für das elektrische Aufladen eines 
Elektrofahrzeugs oder Hybridelektrofahr­
zeugs im Betrieb des Arbeitgebers oder 
eines verbundenen Unternehmens und 
für die zur privaten Nutzung überlassene 
betriebliche Ladevorrichtung lohnsteuer­
frei (§ 3 Nr. 46 EStG). Geldwerte Vorteile 
aus der unentgeltlichen oder verbilligten 
Übereignung einer Ladevorrichtung und 
Zuschüsse zu den Aufwendungen des Mit­
arbeiters für den Erwerb und für die Nut­
zung einer Ladevorrichtung können nach 
§ 40 Abs. 2 Satz 1 Nr. 6 EStG mit einem 
Steuersatz von 25 % pauschal versteuert 
werden.
 
Beide Vorschriften setzen voraus, dass die 
Leistungen zusätzlich zum ohnehin ge­
schuldeten Arbeitslohn gewährt werden. 
Eine Gehaltsumwandlung ist insoweit 
nicht zulässig. Die Regelungen gelten 
befristet vom 01.01.2017 bis 31.12.2020. 

Nach dem BMF-Schreiben gilt die Steuer­
befreiung des Ladestroms für Elektrofahr­
zeuge, für Hybridelektrofahrzeuge und für 
Elektrofahrräder, die verkehrsrechtlich als 
Kraftfahrzeug (sog. S-Pedelecs) einzu­
ordnen sind. Hingegen gilt sie nicht für 
sonstige Elektrofahrräder ohne Kennzei­
chen- und Versicherungspflicht.
 

Steuerfrei ist das Aufladen an jeder 
ortsfesten betrieblichen Einrichtung des 
Arbeitgebers oder eines mit dem Arbeitge­
ber verbundenen Unternehmens i. S. d. 
§ 15 AktG, nicht aber das Aufladen bei 
einem Dritten oder an einer von einem 
fremden Dritten betriebenen Ladevorrich­
tung und auch nicht das Aufladen beim 
Mitarbeiter. Leiharbeitskräfte können im 
Betrieb des Entleihers lohnsteuerfrei ihre 
Elektrofahrzeuge aufladen, nicht aber 
Geschäftsfreunde und Kunden des Arbeit­
gebers und deren Mitarbeiter. 

Geldwerte Vorteile aus einer zur privaten 
Nutzung zeitweise überlassenen betrieb­
lichen Ladevorrichtung sind ebenfalls 
steuerfrei. Hierunter fallen die Ladeinf­
rastruktur einschließlich Zubehör sowie 
die in diesem Zusammenhang erbrachten 
Dienstleistungen (Aufbau, Installation und 
Inbetriebnahme der Ladevorrichtung, War­
tung und Betrieb und die für die Inbetrieb­
nahme notwendigen Vorarbeiten, z. B. Ver­
legen eines Starkstromkabels), nicht aber 
der aus der überlassenen betrieblichen 
Ladevorrichtung bezogene Ladestrom. 

Der geldwerte Vorteil aus der unentgeltli­
chen oder verbilligten Übereignung einer 
Ladevorrichtung an den Mitarbeiter kann 
mit einem Steuersatz von 25 % pauschal 
versteuert werden. 

Nutzt der Mitarbeiter sein privates Elek­
trofahrzeug für Dienstreisen, kann das 
Kilometergeld von € 0,30 je gefahrenen 
Kilometer auch dann steuerfrei erstat­

Gehaltsumwandlung 

Vergütungsbestandteil

Arbeitgeber als  
Leasingnehmer

BMF vom 14.12.2016

Überblick 

Voraussetzung der 
Zusätzlichkeit und  

Anwendungszeitraum

Begünstigte Fahrzeuge

Keine steuerfreie Erstat­
tung von Kilometergeld

5c  |	 Lohnsteuerliche Regelung zu Stromtankstellen    |   Autorin: Andrea Stein, München 

Aufladeort und  
Anwendungsbereich

Betriebliche  
Ladevorrichtung

Pauschalierung  
der Lohnsteuer

Kilometergeld  
bei Dienstreisen



wts journal  |  # 1  |  März 201726

TAX  LEGAL  CONSULTING
5    Lohnsteuer
6    Abgabenordnung

tet werden, wenn der Mitarbeiter den 
Firmenwagen im Betrieb des Arbeitgebers 
steuerfrei aufgeladen oder vom Arbeit­
geber pauschal besteuerte Leistungen 
und Zuschüsse erhalten hat. Macht er die 
tatsächlichen Fahrzeugkosten geltend, 
bleiben die steuerfreien oder pauschal 
besteuerten Leistungen bei der Ermittlung 
der Gesamtaufwendungen außer Ansatz. 

Die nach § 3 Nr. 46 EStG steuerfreien 
Vorteile brauchen nicht im Lohnkonto auf­
gezeichnet werden. Die nach § 40 Abs. 2 
Satz 1 Nr. 6 EStG pauschal besteuerten 
Beträge müssen jedoch aufgezeichnet und 
die Unterlagen zu den pauschal besteu­
erten Aufwendungen als Belege zum 
Lohnkonto aufbewahrt werden.

Nach dem Gesetz zur Modernisierung des 
Besteuerungsverfahrens vom 18.07.2016 
können Steuererklärungen, die nach 
amtlich vorgeschriebenem Datensatz 
durch Datenfernübertragung übermittelt 
werden, zu einer automationsgestützten 
Steuerfestsetzung führen, ohne dass eine 
Überprüfung der Erklärung durch die 
Finanzverwaltung erfolgt ist. Der Steuer­
pflichtige muss es daher kenntlich machen 
können, wenn es nach seiner Auffassung 
Anlass für eine Bearbeitung durch einen 
Amtsträger gibt (§ 150 Abs. 7 und 155 
Abs. 4 AO). Die Regelung gilt ab 01.01.2017 
und ist auch für die Umsatzsteuer-Voran­
meldung, die Dauerfristverlängerung und 
die Lohnsteueranmeldung anwendbar. 
Daher enthalten die Vordrucke für die 
genannten Steueranmeldungen 2017 in 
der Kennziffer 23 ein Feld, in dem es der 

Steuerpflichtige mit einer „1“ kenntlich 
machen kann, wenn über die Angaben in 
der Steueranmeldung hinaus weitere oder 
abweichende Angaben oder Sachverhalte 
berücksichtigt werden sollen. In den elek­
tronischen Formularen soll es zusätzlich 
zur neuen Kennzahl 23 ein Freitextfeld für 
die entsprechenden Angaben geben.

Die „1“ ist auch einzutragen, wenn bei der 
Ermittlung der in der Steueranmeldung 
erfassten Beträge bewusst eine von der 
Verwaltungsauffassung abweichen­
de Rechtsauffassung zugrunde gelegt 
wurde. In diesem Fall muss dies in einer 
vom Arbeitgeber zu erstellenden Anlage 
erläutert werden, die mit der Überschrift 
„Ergänzende Angaben zur Steueranmel­
dung“ zu kennzeichnen ist.

Der X. Senat hatte mit Entscheidung vom 
25.03.2015 dem Großen Senat des BFH die 
Frage vorgelegt, ob der sog. Sanierungs­
erlass (BMF-Schreiben vom 27.03.2003, 
ergänzt durch BMF-Schreiben vom 
22.12.2009) gegen den Grundsatz der 
Gesetzmäßigkeit der Verwaltung verstößt. 
Mit Beschluss vom 28.11.2016 hat der Gro­
ße Senat des BFH diese Frage nun bejaht 
und den Sanierungserlass der Finanzver­
waltung damit im Ergebnis gekippt.

Im Streitfall hatten Gläubigerbanken des 
Klägers im Streitjahr 2007 teilweise auf 
ihre Forderungen verzichtet. Die Forderun­
gen wurden daraufhin insoweit ertrags­

wirksam bzw. mit Gewinn (im Folgenden 
„Sanierungsgewinn“) ausgebucht. Im 
Erhebungsverfahren beantragte der Kläger 
den Erlass der auf den Sanierungsgewinn 
entfallenden Einkommensteuer. Der ge­
gen die Ablehnung dieses Antrags erhobe­
ne Einspruch wurde von der Finanzverwal­
tung mit der Begründung zurückgewiesen, 
dass die Voraussetzungen des Sanierungs­
erlasses nicht vorlägen. Insbesondere 
fehle es an der Sanierungseignung, da 
im Folgejahr wiederum ein Verlust erzielt 
worden sei. Zudem hätte der Kläger durch 
Vornahme von Teilwertabschreibungen 
auf Grundbesitz die Besteuerung des Sa­
nierungsgewinns umgehen können.

Aufzeichnung im  
Lohnkonto

Steueranmeldung als 
Steuerfestsetzung

Vordruck zur USt-VA 2017 
BMF vom 19.10.2016

Vordruck zur LStA 2017 
BMF vom 15.09.2016

BFH vom 25.03.2015  
(AZ: X R 23/13)

BFH vom 28.11.2016 
(AZ: GrS 1/15)

Sachverhalt

5d  |	 Vordrucke für die Umsatzsteuer-Voranmeldung/Dauerfristverlängerung und 
die Lohnsteueranmeldung ab 2017   |   Autorin: StBin Susanne Weber, München

6a  |	 Großer Senat des BFH verwirft Sanierungserlass der Finanzverwaltung   |   
	 Autor: RA/StB Jochen Breitenbach, Erlangen
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„comply or explain“-Prinzip
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Die gegen die Einspruchsentscheidung 
erhobene Klage blieb erfolglos. Das 
Finanzgericht ließ offen, ob die Vorausset­
zungen des Sanierungserlasses vorliegen. 
Einem Erlass der Einkommensteuerschuld 
stehe schon entgegen, dass der Gesetz­
geber mit der Abschaffung von § 3 Nr. 66 
EStG a.F. zum Ausdruck gebracht habe, 
dass Sanierungsgewinne unterschiedslos 
besteuert werden sollen.

Der vorlegende X. Senat des BFH hatte 
jedoch – ebenso wie die Finanzverwaltung 
und der wohl überwiegende Teil der Litera­
tur – in der Anwendung des Sanierungser­
lasses keinen Verstoß gegen den Grundsatz 
der Gesetzmäßigkeit der Verwaltung 
gesehen. Aufgrund der uneinheitlichen 
Rechtsprechung der verschiedenen Senate 
des BFH und der Finanzgerichte war jedoch 
die Vorlage zum Großen Senat angezeigt.

Nach dem nunmehr ergangenen Beschluss 
des Großen Senats des BFH verstößt der 
Sanierungserlass gegen den Grundsatz der 
Gesetzmäßigkeit der Verwaltung. Einer 
Stellungnahme zu im Zusammenhang mit 
dem Sanierungserlass stehenden beihilfe­
rechtlichen Fragen bedurfte es nicht. 

Der Gesetzgeber habe im Jahr 1997 aus­
drücklich entschieden, dass Sanierungs­
gewinne der Einkommen- oder Körper­
schaftsteuer unterliegen sollen, indem er 
die bis dahin hierfür geltende gesetzliche 
Steuerbefreiung (§ 3 Nr. 66 EStG a.F.) 
abgeschafft habe. Der Finanzverwaltung 
sei es verwehrt, diese Gewinne aufgrund 
eigener Entscheidung gleichwohl von der 
Besteuerung zu befreien. Sie verstoße 
gegen den Grundsatz der Gesetzmäßig­
keit der Verwaltung, indem sie mit dem 
Sanierungserlass die Besteuerung eines 
trotz Ausschöpfung der Verlustverrech­
nungsmöglichkeiten verbleibenden 
Sanierungsgewinns unter Bedingungen, 
die der damaligen gesetzlichen Steuerbe­
freiung ähnlich sind, allgemein als sachlich 
unbillig erklärt und von der Besteuerung 
ausnimmt. Die im Sanierungserlass aufge­
stellten Voraussetzungen für einen Steu­
ererlass aus Billigkeitsgründen beschrei­
ben keinen Fall sachlicher Unbilligkeit i. S. 
der §§ 163, 227 AO. Mit der Schaffung typi­
sierender Regelungen für einen Steuerer­
lass außerhalb der nach §§ 163 und 227 
AO im Einzelfall möglichen Billigkeitsmaß­

nahmen nehme das BMF eine strukturelle 
Gesetzeskorrektur vor und verletze damit 
das sowohl verfassungsrechtlich (Art. 20 
Abs. 3 GG) als auch einfachgesetzlich (§ 85 
Satz 1 AO) normierte Legalitätsprinzip.

Aus der Entscheidung des Großen Senats 
folge aber nicht, dass Billigkeitsmaßnah­
men auf der Grundlage einer bundesweit 
geltenden Verwaltungsanweisung gene­
rell unzulässig seien. Voraussetzung sei nur, 
dass in jedem davon betroffenen Einzelfall 
tatsächlich ein Billigkeitsgrund für die Aus­
nahme von der Besteuerung vorliege. 

Auf der Grundlage des Beschlusses des 
Großen Senats ist davon auszugehen, dass 
finanzgerichtliche Klagen auf Gewährung 
einer Steuerbegünstigung nach dem 
Sanierungserlass keinen Erfolg mehr haben 
werden. Unberührt bleiben individuelle Bil­
ligkeitsmaßnahmen, die auf besonderen, 
außerhalb des Sanierungserlasses liegen­
den Gründen des Einzelfalls, wie etwa auf 
persönlichen Billigkeitsgründen, beruhen. 

An dieser Stelle sei noch darauf hingewie­
sen, dass sich die Entscheidung des Großen 
Senats grundsätzlich nicht mehr auswir­
ken wird, wenn ein Schulderlass bereits 
ausgesprochen und das Sanierungsverfah­
ren abgeschlossen wurde. 

Sofern nach Sanierung die Steuer zwar 
noch nicht erlassen, jedoch vor dem 
Schulderlass eine verbindliche Auskunft 
zur steuerlichen Behandlung des Sanie­
rungsgewinns erteilt worden ist, sollte die 
Entscheidung ebenfalls in der Regel ohne 
Folgen bleiben. In diesen Fällen wirkt die 
Selbstbindung der Verwaltung in Form der 
verbindlichen Auskunft gerade zugunsten 
des Steuerpflichtigen.

Auch der Gesetzgeber scheint nun kurzfris­
tig aktiv werden und möglicherweise eine 
gesetzliche Regelung schaffen zu wollen. 
Ob sich die Politik noch rechtzeitig vor der 
Bundestagswahl im September 2017 auf 
das weitere Vorgehen verständigen kann, 
ist allerdings noch nicht absehbar. Dem Ver­
nehmen nach wird der Bundesrat in seiner 
Stellungnahme zum Gesetzentwurf zur 
Lizenzschranke eine rückwirkende gesetz­
liche Regelung des sog. Sanierungserlasses 
vorschlagen. Eine gesetzliche Regelung bis 
zur Bundestagswahl wäre damit möglich.

Vorlage wegen  
uneinheitlicher  

Rechtsprechung

Verstoß gegen 
Gesetzmäßigkeit der 

Verwaltung

Bewusste Abschaffung 
der Steuerbefreiung 

durch Gesetzgeber

Billigkeitsmaßnahmen 
auf Grundlage von Ver­
waltungsanweisungen 
nicht generell unzulässig

Klageweg nicht mehr 
erfolgversprechend

Individuelle Billigkeits­
maßnahmen möglich

Keine Auswirkung auf 
bereits erfolgte Billig­
keitsmaßnahmen 

Erteilte verbindliche 
Auskünfte bleiben 
mit Bindungswirkung 
bestehen

Ausblick

Kontakt: 
RA/StB Dr. Martin 
Bartelt, München,
martin.bartelt@wts.de
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Zum 31.12.2016 lief die von der Finanz­
verwaltung eingeräumte Übergangsfrist 
zur Aufbewahrung digitaler Unterla­
gen bei Bargeschäften aus. Seit dem 
01.01.2017 müssen deshalb Unterlagen 
im Sinne des § 147 Abs.1 AO, die vor allem 
mittels elektronischer Registrierkassen, 
Waagen mit Registrierkassenfunktion, 
Taxametern und Wegstreckenzählern 
erstellt worden sind, für die Dauer der 
Aufbewahrungsfrist gem. § 147 Abs. 2 AO 
jederzeit verfügbar, unverzüglich lesbar 
und maschinell auswertbar aufbewahrt 
werden. 

Das Gesetz zum Schutz vor Manipulatio­
nen an digitalen Grundaufzeichnungen 
vom 22.12.2016 sieht eine Einzelauf­
zeichnungspflicht vor, die am Tag nach 
der Verkündung des Gesetzes, somit am 
29.12.2016, in Kraft trat. Dies bedeutet, 
dass aufzeichnungspflichtige Geschäfts­
vorfälle laufend zu erfassen, einzeln fest­
zuhalten sowie aufzuzeichnen und aufzu­
bewahren sind, so dass sich die einzelnen 
Geschäftsvorfälle in ihrer Entstehung und 
Abwicklung verfolgen lassen können. Eine 
Ausnahme von der Einzelaufzeichnungs­
pflicht besteht aus Zumutbarkeitsgründen 
beim Verkauf von Waren an eine Vielzahl 
von nicht bekannten Personen gegen 
Barzahlung, soweit kein elektronisches 
Aufzeichnungssystem i. S. d. § 146a AO n. F. 
verwendet wird.

Elektronische Aufzeichnungssysteme i. S. d. 
des § 146a Abs. 1 Satz 1 AO n. F. müssen 
ab dem 01.01.2020 über eine zertifizierte 
technische Sicherheitseinrichtung verfü­
gen, die aus drei Bestandteilen – einem 
Sicherheitsmodul, einem Speichermedium 
und einer digitalen Schnittstelle – besteht. 
Das Sicherheitsmodul gewährleistet, 
dass Kasseneingaben mit Beginn des 
Aufzeichnungsvorgangs protokolliert und 
später nicht mehr unerkannt manipuliert 
bzw. verändert werden können. Auf dem 
Speichermedium werden die Einzelauf­
zeichnungen für die Dauer der gesetz­
lichen Aufbewahrungsfrist gespeichert. 
Die digitale Schnittstelle gewährleistet 
eine reibungslose Datenübertragung für 
Prüfungszwecke.

Welche elektronischen Aufzeichnungs­
systeme über eine zertifizierte technische 
Sicherheitseinrichtung verfügen müssen, 
wird u. a. durch eine Rechtsverordnung 
festgelegt, die im Einvernehmen zwischen 
dem BMF, dem BMI und dem BMWi erstellt 
wird und der Zustimmung des Deutschen 
Bundestags und des Bundesrats bedarf. 
Diese Rechtsverordnung soll noch im Jahr 
2017 erarbeitet werden. 

Abweichend vom bisherigen Regierungs­
entwurf (vgl. WTS Journal 04/2016) wird 
ab dem 01.01.2020 die verpflichtende 
elektronische Belegausgabe bei elektro­
nischen Aufzeichnungssystemen gem. 
§ 146a Abs. 2 Satz 2 AO n. F. eingeführt. 
Danach muss für den an diesem Geschäfts­
vorfall Beteiligten ein Beleg erstellt und 
diesem elektronisch oder in Papierform 
zur Verfügung gestellt werden. Mit der 
Belegausgabepflicht entsteht für den am 
Geschäftsvorfall Beteiligten aber keine 
Pflicht zur Mitnahme des Belegs. Aus Grün­
den der Zumutbarkeit und Praktikabilität 
besteht unter den Voraussetzungen des 
§ 148 AO die Möglichkeit, dass das zustän­
dige Finanzamt den Steuerpflichtigen von 
der Belegausgabepflicht befreit. Die Be­
willigung der Erleichterung kann jedoch 
widerrufen werden.

Ab dem 01.01.2020 haben Steuerpflich­
tige, die elektronische Aufzeichnungssys­
teme verwenden, die Art und Anzahl der 
im jeweiligen Unternehmen eingesetzten 
elektronischen Aufzeichnungssysteme und 
der zertifizierten technischen Sicherheits­
einrichtungen gem. § 146a Abs. 4 AO n. F. 
dem zuständigen Finanzamt mitzuteilen. 
Diejenigen Steuerpflichtigen, die ein 
elektronisches Aufzeichnungssystem 
vor dem 01.01.2020 angeschafft haben, 
haben diese Meldung bis zum 31.01.2020 
vorzunehmen. Diese Regelung wurde 
gegenüber dem Regierungsentwurf neu 
mitaufgenommen.

Flankierend zu den bereits vorhandenen 
Instrumenten der Steuerkontrolle im 
Unternehmen wird ab dem 01.01.2018 
eine Kassen-Nachschau gemäß § 146b AO 
n. F. eingeführt. Sie wird als eigenständi­
ges Verfahren speziell zum Zwecke der 

BMF vom 26.11.2010

Inkrafttreten des  
Kassengesetzes

Einzelauf­
zeichnungspflicht

Technische Sicherheits­
einrichtung in einem 

elektronischen  
Aufzeichnungssystem

6b  |	 Gesetz zum Schutz vor Manipulation an digitalen Grundaufzeichnungen   |   
	 Autor: StB Henning Burlein, München

Neue Rechtsverordnung 
zu elektronischen Auf­
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Belegausgabepflicht 
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zeitnahen Aufklärung steuererheblicher 
Sachverhalte unter anderem im Zusam­
menhang mit der ordnungsgemäßen 
Erfassung von Geschäftsvorfällen vor 
allem mittels Registrierkassen eingeführt. 
Diese Prüfung kann unangemeldet und 
außerhalb einer steuerlichen Außenprü­
fung erfolgen.

Zur Sanktionierung von Verstößen wird der 
Steuergefährdungstatbestand des § 379 
Abs. 1 AO a.F. ergänzt. Werden Verstöße 
gegen die neuen Verpflichtungen zur ord­
nungsgemäßen Nutzung der technischen 
Sicherheitseinrichtung festgestellt, können 
diese als Steuerordnungswidrigkeit mit 
einer Geldbuße von bis zu € 10.000 bzw. 

€ 25.000 gemäß § 379 Abs.1 Satz 1 i. V. m. 
Abs. 4 AO n. F. geahndet werden.

Die Sicherheitseinrichtung ist – wie bereits 
im Regierungsentwurf vorgesehen – ab 
dem 01.01.2020 verpflichtend einzuset­
zen. Aus Gründen des Vertrauensschutzes 
wurde daneben in § 30 EGAO n. F. eine 
Übergangsregelung aufgenommen. 
Unternehmen, die sich eine neue Kasse 
gemäß den Anforderungen des BMF-
Schreibens vom 26.11.2010 angeschafft 
haben, welche sich aber bauartbedingt 
nicht mit einer zertifizierten technischen 
Sicherheitseinrichtung aufrüsten lässt, 
können diese Kasse längstens bis zum 
31.12.2022 nutzen.

Neue Sanktionsmaß­
nahmen bei Verstößen 

ab 01.01.2020

Verlängerte Übergangs­
regelung für „alte“ 
elektronische Kassen

Haben Sie Ihre Steuerrisiken im Griff?

Als führender Anbieter von steuerlichen Prozess- und Toollösungen unterstützt die WTS 
Sie bei der Minimierung Ihrer Haftungsrisiken. Mit einem auf Ihre Bedürfnisse zuge­
schnittenen steuerlichen internen Kontrollsystem (Steuer IKS) steigern wir die Qualität 
Ihrer Prozesse und die Effektivität der Kontrollen. Dabei verfolgen wir einen präventi­
ven Ansatz und setzen insbesondere auf Digitalisierung. Wir beraten Sie hierzu gerne.
Sprechen Sie uns an.

→  Lothar Härteis
Partner
Telefon +49 89 28646-2222
lothar.haerteis@wts.de

→  Sandra Winter
Senior Manager
Telefon +49 89 28646-1692
sandra.winter@wts.de

Weitere Informationen unter: wts.de
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7a  |	 Neue Selbsterklärung zu staatlichen Beihilfen im Energie- und Stromsteuer-
recht   |   Autor: Bertil Kapff, Düsseldorf

Ab dem 01.01.2017 ist für die Inanspruch­
nahme von den unter das Beihilferecht 
fallenden Steuerentlastungen das neue 
amtliche Formblatt 1139 (Selbsterklärung 
zu staatlichen Beihilfen) beim zuständigen 
Hauptzollamt einzureichen. Nach Ansicht 
der Finanzverwaltung stellt die Selbster­
klärung eine zwingende Antragsvoraus­
setzung für die Entlastungsanträge dar. 
Betroffen sind z. B. die Steuerentlastungen 
für Unternehmen des Produzierenden 
Gewerbes nach §§ 9b, 10 StromStG bzw. 
§§ 54, 55 EnergieStG und die Steuerentlas­
tungen für KWK-Anlagen nach §§ 53a, 53b 
EnergieStG. 

Mit dem neuen Vordruck 1139 soll sicher­
gestellt werden, dass Unternehmen in 
wirtschaftlichen Schwierigkeiten keine 
Steuerbegünstigungen mehr erhalten. Ein 
Unternehmen soll sich dabei nicht nur in 
Schwierigkeiten befinden, wenn die Vo­
raussetzungen der Insolvenzordnung für 
die Eröffnung eines Insolvenzverfahrens 
vorliegen, sondern u. a. auch dann, wenn 
in den letzten beiden Kalenderjahren der 
buchwertbasierte Verschuldungsgrad über 
7,5 und das Verhältnis des EBITDA zu den 
Zinsaufwendungen unter 1 lag. Auch Un­
ternehmen, die Rettungs- oder Umstruk­
turierungsbeihilfen erhalten haben, sollen 
zukünftig keine energie- und stromsteuer­
rechtlichen Beihilfen mehr gewährt 
werden, solange die diesbezüglichen 
Verfahren noch nicht abgeschlossen sind. 
Die entsprechenden Voraussetzungen sind 
jeweils im Einzelfall zu prüfen.

Außerdem wird mit dem neuen Vordruck 
1139 abgefragt, ob die Unternehmen 
sämtliche zu Unrecht erhaltenen staat­
lichen Beihilfen zurückgezahlt haben. 
Sofern die Europäische Kommission die 
Unvereinbarkeit einer Beihilferegelung 
mit dem Unionsrecht festgestellt und die 
entsprechende Beihilfe zurückgefordert 
hat, sollen den betroffenen Unternehmen 
keine staatlichen Beihilfen im Energie- 
und Stromsteuerrecht mehr gewährt 

werden dürfen, solange die Rückforde­
rungsansprüche bestehen. Der amtliche 
Vordruck 1139 schränkt die Anforderung 
dabei weder hinsichtlich der Art der zu be­
rücksichtigenden Beihilfen (z. B. Betriebs-, 
Investitions-, Regional-, Umstrukturie­
rungs- und Ausbildungsbeihilfen) noch 
hinsichtlich der gewährenden nationalen 
Institution oder des Zeitraums ein. 

Bereits bei der Beantragung der Anrech­
nung voraussichtlicher Steuerentlastun­
gen auf die Strom- und Energiesteuervor­
auszahlungen ist der neue Vordruck 1139 
beim zuständigen HZA einzureichen. Die 
Selbsterklärung stellt selbst keinen Antrag 
auf Anrechnung nach § 80 EnergieStV bzw. 
§ 6 StromStV dar. Bei der Beantragung der 
Anrechnung sind dabei lediglich die Felder 
1, 2, 8 und 9 des Vordrucks 1139 auszufül­
len, während bei der späteren Beantra­
gung der Steuerentlastung die Felder 1, 
2, 4 bis 6 des Vordrucks 1139 auszufüllen 
sind.

Daneben sind neuerdings unter www.
zoll.de zudem die amtlichen Vordrucke 
1461, 1462 und 1463 abrufbar, mit denen 
die Meldepflichten aus der Verordnung 
zur Umsetzung unionsrechtlicher Trans­
parenzpflichten im Energie- und Strom-
steuergesetz (EnSTransV) erfüllt werden 
sollen. Die EnSTransV verpflichtet die 
Begünstigten, jährlich die von ihnen in 
Anspruch genommenen staatlichen Beihil­
fen an die Zollverwaltung zu melden. Die 
EnSTransV unterscheidet dabei zwischen 
einer Anzeigepflicht für Steuerbefreiun­
gen und Steuerermäßigungen (Vordruck 
1461) sowie einer Erklärungspflicht für 
Steuerentlastungen (Vordruck 1462). 
Die gemeldeten Daten sollen zukünftig 
in einer allgemein zugänglichen Online-
Datenbank der Europäischen Kommission 
veröffentlicht werden. Sofern bestimmte 
Wertgrenzen nicht überschritten werden, 
können sich Begünstigte zudem auf Antrag 
von der Anzeige- und Erklärungspflicht 
befreien lassen (Vordruck 1463).

Neuer amtlicher  
Vordruck 1139 auf  

www.zoll.de abrufbar 

Unternehmen in  
wirtschaftlichen  
Schwierigkeiten

Erhalt von unzulässigen/ 
unvereinbaren Beihilfen

Einreichung bereits bei 
der Beantragung der 
Vorauszahlungen

Neue amtliche Vordrucke 
zur EnSTransV
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Die Steuerbefreiungen für Strom aus grü­
nen Netzen (§ 9 Abs. 1 Nr. 1 StromStG) und 
Strom aus Kleinanlagen (§ 9 Abs. 1 Nr. 3 
StromStG) stehen weiter im Fokus der Ge­
setzgebung. Nach Ansicht der Finanzver­
waltung kann die Steuerbegünstigung zu 
einer unionsrechtlich unzulässigen Über­
förderung führen, sofern für die erzeugten 
Strommengen zusätzlich die Einspeisever­
gütung nach dem Erneuerbare-Energien-
Gesetz (EEG) oder der Zuschlag nach dem 
Kraft-Wärme-Kopplungsgesetz (KWKG) in 
Anspruch genommen wird.

Mit Inkrafttreten des Strommarktgesetzes 
zum 30.07.2016 sollte die EEG-Förderung 
nur noch in den Fällen gewährt werden 
können, in denen der erzeugte Strom nicht 
unter die Steuerbefreiungen nach § 9 
Abs. 1 Nr. 1 oder 3 StromStG fällt. Die Re­
gelung sollte sowohl bei Netzeinspeisung 
als auch bei kaufmännisch bilanzieller 
Einspeisung und zudem rückwirkend ab 
dem 01.01.2016 angewendet werden. 

Anlagenbetreiber, die zugunsten der 
deutlichen höheren EEG-Förderung auf die 
Stromsteuerbefreiung verzichten woll­
ten, standen vor dem Problem, dass das 
Stromsteuerrecht eine freiwillige Nichtin­
anspruchnahme der Begünstigungen nicht 
vorsieht. 

Mit der EEG-Novelle 2017 wurde die 
Entweder-Oder-Reglung rückwirkend zum 
01.01.2016 durch ein Anrechnungsverfah­
ren ersetzt. Damit hat die Entweder-Oder-
Reglung des Strommarktgesetzes keinen 
zeitlichen Anwendungsbereich mehr. Die 
EEG-Förderung verringert sich nach § 23 
Abs. 3 Nr. 7 EEG i.V.m. § 53c EEG nun für 
den Strom, der durch ein Netz durchgelei­
tet wird und der nach dem Stromsteuer­
gesetz von der Stromsteuer befreit ist, um 
die Höhe der pro Kilowattstunde gewähr­
ten Stromsteuerbefreiung. 

Nach dem Gesetzeswortlaut sind somit 
neuerdings grundsätzlich sämtliche 

Befreiungstatbestände des § 9 Abs. 1 
StromStG vom Kumulationsverbot betrof­
fen. Zudem unterscheidet die Regelung 
nicht zwischen einem Betriebsnetz und 
einem öffentlich zugänglichen Netz, so 
dass es auch im Fall der kaufmännisch 
bilanziellen Einspeisung regelmäßig zu 
einer Anrechnung kommen sollte. Da­
gegen sollte die Steuerbegünstigung für 
Strom zur Stromerzeugung nach § 9 Abs. 1 
Nr. 2 StromStG im Regelfall nicht betroffen 
sein, weil der Strom hier grundsätzlich in 
der Stromerzeugungsanlage verbleibt und 
nicht durch ein Netz geleitet wird.

Die Anlagenbetreiber sind nach § 71 Nr. 2 
EEG verpflichtet, ihrem Netzbetreiber 
mitzuteilen, ob und in welchem Umfang 
im vorangegangenen Kalenderjahr für 
den in der Anlage erzeugten und durch 
ein Netz durchgeleiteten Strom eine 
Stromsteuerbefreiung vorgelegen hat. 
Sofern diese Meldung vorsätzlich oder 
fahrlässig nicht bis zum Ende des auf die 
Stromdurchleitung folgenden Kalender­
jahres erfolgt, kann dies als Ordnungs­
widrigkeit mit einer Geldbuße in Höhe 
von bis zu € 200.000 geahndet werden 
(§ 86 EEG).

Ein entsprechendes Anrechnungsverfah­
ren wurde mit Wirkung zum 01.01.2017 
zudem in § 8a Abs. 5 KWKG eingeführt. 
Die Regelung gilt dabei zunächst lediglich 
für neue und modernisierte KWK-Anlagen 
mit einer elektrischen Leistung von mehr 
als 1 bis einschließlich 50 Megawatt. Die 
KWK-Förderung für dieses Anlagenseg­
ment soll zudem zukünftig durch ein Aus­
schreibungsverfahren ermittelt werden. 
Die entsprechenden Ausschreibungen 
sollen im Winterhalbjahr 2017/2018 
beginnen.

Daneben ist weiterhin das Gesetzgebungs­
verfahren zur Änderung des EnergieStG 
und StromStG zu beachten, wobei dies­
bezüglich nicht mit einer kurzfristigen 
Einigung zu rechnen ist.
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7b  |	 Auswirkungen der EEG- und KWKG-Novelle auf die Stromsteuerbefreiung nach 
§ 9 Abs. 1 StromStG   |   Autor: Bertil Kapff, Düsseldorf
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Am 22.12.2016 hat das BMF die endgül­
tigen Verwaltungsgrundsätze Betriebs­
stättengewinnaufteilung (VWG BsGa) 
veröffentlicht. Diese wurden gegenüber 
dem ersten Entwurf vom 18.03.2016 (vgl. 
WTS Journal 02/2016) zwar noch einmal 
erweitert, aber inhaltlich nicht wesentlich 
verändert. Ziel dieses nunmehr 186-sei­
tigen BMF-Schreibens ist die detaillierte 
Beschreibung der Anwendung des Fremd­
vergleichsgrundsatzes auf die grenzüber­
schreitende Einkünfteermittlung einer Be­
triebsstätte („Authorised OECD Approach“ 
– AOA gem. § 1 Abs. 5, 6 AStG sowie der 
Betriebsstättengewinnaufteilungsverord­
nung (BsGaV) vom 13.10.2014). 

Entscheidendes Kriterium für die vor­
zunehmende Zuordnung von Vermö­
genswerten, Chancen und Risiken sowie 
Geschäftsvorfällen – und damit für die Ge­
winnermittlung der Betriebsstätte – sind 
die „maßgeblichen Personalfunktionen“. 
Für die Zuordnung der Personalfunktion 
kommt es in erster Linie darauf an, in wel­
chem Unternehmensbereich die Personal­
funktion tatsächlich ausgeübt wird.

Besonders bemerkenswert ist, dass die 
VWG BsGa den Steuerpflichtigen relativ 
große Freiheiten lassen, die Zuordnungen 
der Personalfunktionen vorzunehmen, um 
übermäßigen Doppelbesteuerungsrisiken 
aufgrund nationaler Anwendungsunter­
schiede entgegenzuwirken.

Immaterielle Wirtschaftsgüter (wie z. B. 
Patente, Marken, Know-How, etc.) sind vor­
rangig dem Unternehmensbereich zuzuord­
nen, der die entscheidende Personalfunkti­
on für die Herstellung bzw. Entstehung des 
Wertes beinhaltet (u. a. F & E Tätigkeiten). 
Im Falle der Anschaffung ist die Personal­
funktion maßgebend, die für den Erwerb 
des immateriellen Wirtschaftsguts verant­
wortlich ist. Diese ist nicht zwangsläufig der 
letztendliche Erwerber. Ausschlaggebend 
ist jeweils nicht die formale Entscheidungs­
gewalt, sondern vielmehr die mit der 
Entscheidung verbundene Übernahme des 
Risikos und des Risikomanagements.

Im Zuge der Betriebsstättengewinnauftei­
lung können grundsätzlich schuldrechtli­

che Beziehungen zwischen Unternehmen 
und Betriebsstätte jeder Art fingiert 
werden. Von einer fingierten schuldrecht­
lichen Beziehung ist insbesondere im Fall 
von fiktiven Verkäufen, Nutzungsüberlas­
sungen und Dienstleistungen auszugehen. 
Keine fiktive schuldrechtliche Beziehung 
ist hingegen in der Nutzung der finanziel­
len Mittel des übrigen Unternehmens zu 
sehen (fiktives Darlehen).

Im Falle einer Vertreter-Betriebsstätte 
werden die Personalfunktionen in der 
Regel vom Personal des Vertreters ausge­
führt. In diesem Fall ist, abweichend vom 
bestehenden Grundsatz, die Ausübung der 
Personalfunktion dem Vertretenen zuzu­
rechnen. Laut BMF wird jedoch in vielen 
Fällen, trotz Zurechnung der Personalfunk­
tionen zum Vertretenen, seiner Betriebs­
stätte kein Ergebnis zuzurechnen sein, da 
der bei der Vertreter-Betriebsstätte entste­
hende Ertrag regelmäßig vollständig an 
den Vertreter weiterzugeben ist (Bestäti­
gung der sog. Null-Summen-Theorie).

Der AOA ist insbesondere anzuwenden, 
wenn der Wortlaut des heranzuziehen­
den DBA entweder bereits die AOA-
Grundsätze berücksichtigt (d. h. das DBA 
eine Regelung enthält, die Art. 7 des 
OECD-MA entspricht) oder ein DBA mit 
einem OECD-Mitgliedstaat betroffen ist, 
das eine Regelung i. S. d. Art. 7 OECD-MA 
2008 („alte DBA“) enthält. Sofern es bei 
Betriebsstättensachverhalten, die den AOA 
berücksichtigen, zu einer Doppelbesteu­
erung kommt, ist die Ausnahmeregelung 
des § 1 Abs. 5 Satz 8 AStG nicht anzuwen­
den. Die Doppelbesteuerung soll hier auf 
Antrag des Steuerpflichtigen in einem 
Verständigungsverfahren vermieden 
werden. Ist hingegen ein DBA mit Nicht-
Mitgliedstaaten der OECD anzuwenden, ist 
der AOA gem. der o. g. Ausnahmeregelung 
nicht anzuwenden.

Für notwendige Zuordnungsänderun­
gen (insbesondere von materiellen und 
immateriellen Vermögenswerten), die 
ausschließlich auf dieses BMF-Schreiben 
zurückzuführen sind, besteht eine Über­
gangsregelung. Die Umgliederungen 
werden erst zu Beginn des Wirtschaftsjah­
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aufteilung   |   Autorin: StBin Marion Just, Hamburg
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res, das auf den 31.12.2014 folgt, vorge­
nommenen und sind in dem Zeitpunkt als 
fiktive Entnahmen (§ 4 Abs. 1 Sätze 3 und 4 
EStG – Entstrickung) bzw. Veräußerungen 
(§ 12 KStG) oder fiktive Einlagen (§ 4 Abs. 1 
Satz 8 Hs. 2 EStG i. V. m. § 8 Abs. 1 Satz 1 
KStG – Verstrickung) zu behandeln. 

Sofern aus der Anwendung der BsGaV die 
erstmalige Zuordnung eines Gegenstands 
zu einer ausländischen Betriebsstätte 
erfolgt, soll aus Billigkeitsgründen die Bil­
dung eines Ausgleichspostens gem. § 4g 
EStG zugelassen werden, um die negati­
ven steuerlichen Folgen abzumildern. Die 
Anwendung des § 4g EStG soll entgegen 
des Gesetzeswortlauts auch gegeben sein, 
wenn es sich um beschränkt Steuerpflich­
tige handelt und wenn die Zuordnung zu 

einer Betriebsstätte eines Nicht-EU/EWR 
Staates erfolgt. Voraussetzung hierfür ist 
jeweils die Feststellung der grundsätzlich 
aufzudeckenden stillen Reserven. 

Erfreulicherweise neu in die VWG BsGa 
aufgenommen wurde eine weitere Billig­
keitsmaßnahme, wonach auf Antrag eine 
bisher akzeptierte Zuordnungsentschei­
dung weiter fortgeführt werden kann, 
wenn  andernfalls internationale Besteue­
rungskonflikte drohen würden.

Das BMF-Schreiben geht auch auf beson­
dere Zuordnungsregelungen für Spezial­
fälle von Betriebsstätten ein. Hervorgeho­
ben werden im nachfolgenden Beitrag die 
aufgezeigten Besonderheiten hinsichtlich 
Bau- und Montagebetriebsstätten.

Grundsätzlich sind die im vorstehenden 
Artikel dargestellten allgemeinen Vor­
schriften des Abschnitts 1 der BsGaV und 
der finalen Verwaltungsgrundsätze (VWG 
BsGa) auch auf Bau- und Montagebetriebs­
stätten anzuwenden.

Aufbauend auf den bisherigen Beiträgen 
zum Thema (vgl. WTS Journal 02/2016 und 
03/2016) werden nachfolgend die in der 
finalen Fassung erfolgten Ergänzungen 
aufgezeigt. Zudem wird untersucht, ob die 
Anregungen aus den schriftlichen Stel­
lungnahmen zum Entwurf zur Verbands­
anhörung vom 18.03.2016 im endgültigen 
BMF-Schreiben VWG BsGa vom 22.12.2016 
umgesetzt wurden. 

Zur Aufzeichnungspflicht erfolgt lediglich 
klarstellend der Hinweis, dass die bereits 
im allgemeinen Teil geforderten Auf­
zeichnungspflichten auch bei Bau- und 
Montagebetriebsstätten zu erfüllen sind 
(Hinweis in Rn. 341 auf Rn. 63 und für 
gewählte „andere Aufteilungsschlüssel“ in 
Rn. 377). 

Wie bereits im Entwurf der VWG BsGa ist 
die Nutzung von materiellen und imma­
teriellen Wirtschaftsgütern nur dann einer 
Bau- oder Montagebetriebsstätte zuzu­

rechnen, wenn zusätzlich maßgebliche 
Personalfunktionen durch die Betriebs­
stätte ausgeübt werden. Diese müssen im 
Zusammenhang mit der Anschaffung, Her­
stellung, Veräußerung oder Verwertung 
des Wirtschaftsgutes stehen. Entscheidend 
ist, dass die Nutzung bzw. die Personal­
funktionen gegenüber dem Stammhaus 
(„übriges Unternehmen“) qualitativ deut­
lich überwiegen. 

Der Bau- und Montageauftrag mit dem 
Auftraggeber ist ein Geschäftsvorfall im 
Sinne des § 1 Abs. 4 Nr. 1 AStG, der im 
Regelfall (widerlegbare Vermutung) dem 
Stammhaus zuzuordnen ist. Die Mitwir­
kung der Betriebsstätte gilt als fiktive 
Dienstleistung. Der angemessene Verrech­
nungspreis ist im Regelfall durch Anwen­
dung der Kostenaufschlagsmethode zu 
bestimmen, wenn diese fiktive Dienst­
leistung eine Routinetätigkeit ist. Eine 
Routinetätigkeit ist dann anzunehmen, 
wenn „lediglich“ die eigentlichen Bau- 
und Montagearbeiten erbracht werden. 
Das soll auch gelten, wenn diese technisch 
schwierig und anspruchsvoll sind, aber 
die eigentliche Wertschöpfung im übrigen 
Unternehmen erfolgt. Auch insoweit erge­
ben sich keine Abweichungen im Vergleich 
zum Entwurf der VWG BsGa.
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Neu aufgenommen ist die Bezeichnung 
„Dach-ARGE“, die jedoch nichts an der 
steuerlichen Betrachtung eines offenen 
Konsortiums ändert (Rn. 346).

Gleiches gilt für den neu eingefügten 
Hinweis auf die fremdübliche Abgeltung 
(nach § 16 Abs. 2 BsGaV) des übrigen 
Unternehmens in seiner Ausnahme-Rolle 
als Routineunternehmen (Rn. 354). Gleich­
bleibend zum Entwurf der Verwaltungs­
grundsätze besteht die Kostenbasis der 
Betriebsstätte vor allem in den direkten 
Personalkosten, die durch die eigenen Per­
sonalfunktionen verursacht werden. 

Die in den finalen Verwaltungsgrund­
sätzen ergänzten Begriffe „technisch 
schwierig“ und „wesentliche Planungs- 
und Ingenieursarbeiten“ zur Abgrenzung 
von Routinetätigkeiten haben lediglich 
klarstellenden Charakter (Rn. 356, Fälle 1 
und 2).   

Die Zuordnung von Subunternehmern zur 
Betriebsstätte bei Überwachungs- und 
Koordinierungsleistungen (Supervision) – 
unabhängig von der rein formalen Beauf­
tragung durch das übrige Unternehmen 
– wird besonders hervorgehoben (Rn. 359, 
Variante 2). 

Allerdings wird weiterhin hinsichtlich des 
Gewinnaufschlages / der Risikoprämie  
die oft übliche Haftungsbeschränkung 
der Subunternehmer auf den eigenen 
Leistungs- oder Umsatzanteil nicht 
berücksichtigt. Damit kann die etwaige 
negative Hebelwirkung der ggf. relativ 
kleinen Subunternehmer-Anteile durch 
Haftung auf das gesamte Projektvolumen 
(Vertragsstrafen etc.) durchschlagen. Die 
Haftung wird somit nicht vollständig an 
den Subunternehmer „durchgereicht“, 
sondern verbleibt beim Auftraggeber des 
Subunternehmers.

Neu aufgenommen wurde der Hinweis 
in Rn. 373, dass Fehlmaßnahmen des 

übrigen Unternehmens das Ergebnis der 
Betriebsstätte bei der Ermittlung des Auf­
teilungsschlüssels nicht mindern.

Auch künftig ist davon auszugehen, dass 
ein Gewinnaufschlag in Höhe von 5 bis 
10 % für Routinetätigkeiten als angemes­
sen gilt.

§ 33 BsGaV ist auf die gesamte Dauer der 
Betriebsstätte anzuwenden (Rn. 380). 
Danach kann der Verrechnungspreis 
nach der Gewinnaufteilungsmethode zu 
bestimmen sein, sofern es sich nicht um 
eine Routinetätigkeit handelt oder die 
Betriebsstätte ansonsten dem Stammhaus 
„gleichzustellen ist“. Erfreulich ist hier der 
neue Hinweis auf eine mögliche Verlust­
nutzung aus Billigkeitsgründen.

Hinsichtlich der Hilfs- und Nebenrechnung 
wird in den Rn. 368 und 369 nun explizit 
definiert, dass Erleichterungen auch für 
ausländische Betriebsstätten mit Routine­
funktion greifen können. Damit kann von 
der Kosten- und Leistungsrechnung des 
Bau- und Montageprojektes ausgegangen 
werden, sofern sich die Bemessungs­
grundlage und die verwendeten Gewinn­
aufschläge aus den Unterlagen ergeben.

Gegenüber dem Entwurf der Verwal­
tungsgrundsätze für Bau- und Montage­
betriebsstätten sind insgesamt nur sehr 
geringe Änderungen erfolgt. Im Ergebnis 
wird Betriebsstätten ohne wesentli­
che Personalfunktion (z. B. Pipelines/
Server/Vertreter-Betriebsstätten) kaum 
Steuersubstrat zuzurechnen sein. Unter­
stellt wird, dass Finanzgerichte anderer 
OECD-Mitgliedstaaten der Aufteilung des 
Steuersubstrates nach § 1 Abs. 5 AStG bzw. 
der BsGaV auch bei der Anwendung von 
„Alt-DBA“ i. S. d. dynamischen Auslegung 
folgen. Die durch den BEPS-Aktionspunkt 
Nr. 15 angedachten multilateralen Abkom­
men könnten hierbei Hilfestellung bieten. 
Die entsprechenden Auswirkungen sollten 
daher weiterhin beobachtet werden.
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Mit der Verabschiedung des Gesetzes zur 
Umsetzung der Änderungen der EU-Amts­
hilferichtlinie und von weiteren Maß­
nahmen gegen Gewinnkürzungen und  
-verlagerungen (sog. Anti-BEPS-UmsG) am 
20.12.2016 hat der deutsche Gesetzgeber 
einen ersten Schritt bzgl. der Umsetzung 
der BEPS-Abschlussberichte getan, die 
von der OECD am 05.10.2015 veröffent­
licht wurden. Die Einführung des dreiteili­
gen Dokumentationsansatzes im Bereich 
der Verrechnungspreise basiert dabei auf 
den Richtlinien der OECD, die im Rahmen 
des BEPS-Aktionspunkts 13 erarbeitet 
wurden.

Konkret sieht das Anti-BEPS-UmsG insbe­
sondere Anpassungen des § 90 Abs. 3 AO 
vor, der die Aufzeichnungspflichten für 
grenzüberschreitende Transaktionen zwi­
schen nahestehenden Personen festlegt. 
Die Verrechnungspreisdokumentation be­
steht zukünftig aus folgenden Elementen:

→	 Stammdokumentation (sog. Masterfile) 
gem. § 90 Abs. 3 Satz 3 AO

→	 Unternehmensbezogene, landesspezi­
fische Dokumentation (sog. Local File) 
gem. § 90 Abs. 3 Sätze 1 und 2 AO

Während das Masterfile, welches Unter­
nehmen mit einem Umsatz von über 
€ 100 Mio. in einem Wirtschaftsjahr erstel­
len müssen, u. a. Details bzgl. der weltwei­
ten Geschäftstätigkeit des Konzerns und 
der grundlegenden Verrechnungspreis-
systematik beinhalten soll, wird das Local 
File die Sachverhalts- und Angemessen­
heitsdokumentation des berichtenden 
Unternehmens enthalten. Nicht betroffen 
von den Änderungen sind die Vorausset­
zungen für die Vorlage der Local Files 
und die Vorlagefristen, die weiterhin 
60 Tage nach Anfrage der Außenprüfung 
bzw. 30 Tage bei außergewöhnlichen 
Geschäftsvorfällen betragen. Die Neuerun­
gen treten erstmals für Wirtschaftsjahre 
beginnend nach dem 31.12.2016 in Kraft. 
Mit einer entsprechenden Erweiterung 
der GAufzV mit detaillierten Hinweisen zur 
Umsetzung der neuen Anforderungen ist 
im Laufe des Jahres zu rechnen.

Neu eingefügt wurde im Rahmen des Anti- 
BEPS-UmsG die Regelung in § 90 Abs. 3 
Satz 10 AO, wonach Aufzeichnungen auf 
Anforderung der Finanzbehörden ergänzt 
werden müssen. Aufzeichnungen sind nun 
auf Anforderung für die erfassten Ge­
schäftsvorfälle um weitere Informationen 
zu ergänzen und um bisher nicht erfasste 
Geschäftsvorfälle zu vervollständigen. 

Neben den Änderungen des § 90 Abs. 3 
AO wurde die Abgabenordnung mit der 
Einführung des § 138a AO um die Pflicht 
zur länderbezogenen Berichterstattung 
erweitert (sog. Country-by-Country Re­
porting, „CbCR“). Diese umfasst eine nach 
Steuerhoheitsgebieten des Unternehmens 
gegliederte Übersicht, in der u. a. Um­
satzerlöse mit nahestehenden Unterneh­
men, gezahlte Ertragsteuern und die Zahl 
der Beschäftigten im jeweiligen Land 
aufgeführt werden müssen. Das CbCR ist 
von Konzernobergesellschaften mit einem 
konsolidierten Umsatz i. H. v. mindestens 
€ 750 Mio. für Wirtschaftsjahre beginnend 
nach dem 31.12.2015 zu erstellen. Der 
Bericht muss spätestens ein Jahr nach 
Ablauf des Wirtschaftsjahres abgegeben 
werden, d. h. erstmals spätestens zum 
31.12.2017, sofern das Wirtschaftsjahr 
dem Kalenderjahr entspricht. § 138a Abs. 4 
AO regelt darüber hinaus den Austausch 
des CbCR mit ausländischen Finanzbe­
hörden. Dementsprechend unterliegen 
deutsche Unternehmen der Pflicht, das 
CbCR zu erstellen, nur wenn sie gleichzei­
tig Konzernobergesellschaft sind oder das 
BZSt das CbCR von ausländischen Finanz­
behörden nicht erhält.

Mit der Verabschiedung des Anti-BEPS-
UmsG sehen sich multinationale Konzerne 
künftig erhöhten Anforderungen bei der 
Dokumentation ihrer Verrechnungspreise 
ausgesetzt. Insbesondere bei der prak­
tischen Auslegung der Anforderungen 
(vorrangig beim CbCR) wie auch der 
lokalen Implementierung in anderen 
Ländern besteht weiter Unsicherheit. Es 
bleibt abzuwarten, wie die Ergebnisse 
der BEPS-Aktionspunkte 8 bis 10 in Bezug 
auf Verrechnungspreise in lokales Recht 
umgesetzt werden sollen. 
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In den letzten Jahren häufen sich Betrugs­
fälle, in denen Unternehmen Opfer von sog. 
CFO-Fraud oder Fake-President Vorfällen 
geworden sind. Gemäß Schätzungen des 
Bundeskriminalamts haben Betrüger allein 
in Deutschland damit seit 2013 Schäden in 
einer dreistelligen Millionenhöhe verur­
sacht. Bei dieser Betrugsmasche gelingt 
es Betrügern, in ihrer angeblichen Ma­
nagementfunktion als CFO oder CEO eines 
Konzerns unter Ausnutzung von Zeitdruck 
und mittels gefälschter Telefonate und 
e-mails über angeblich streng vertrauliche, 
wichtige Transaktionen wie beispielsweise 
Unternehmensakquisitionen, lokale Finanz­
leiter von gezielt ausgewählten dezentra­
len Konzerngesellschaften zu veranlassen, 
teilweise zweistellige Millionenbeträge auf 
ausländische Konten zu überweisen. Nicht 
nur für betroffene Konzerngesellschaften, 
sondern auch für Mitarbeiter können der­
artige Schadensereignisse, sofern sie nicht 
von entsprechenden D&O Versicherungen 
ersetzt werden, eine existentielle Bedro­
hung darstellen. Aus Verrechnungspreissicht 
stellt sich die Frage, ob und wie solche Scha­
densfälle innerhalb des Konzerns allokiert 
und der geschädigten Gesellschaft ersetzt 
werden können, um Liquiditätsengpässe 
oder sogar eine drohende Überschuldung 
der geschädigten Gesellschaft zu vermei­
den und auch eine steuerliche Abzugsfähig­
keit der Schäden zu erreichen.

Soweit ersichtlich existiert hinsichtlich der 
Allokation von Betrugsschäden aus Verrech­
nungspreissicht bisher keine Rechtspre­
chung und auch seitens der Finanzverwal­
tung wird diese Thematik erst in späteren 
Jahren für Diskussionsstoff in Betriebsprü­
fungen sorgen. Dies ggf. auch vor dem 
Hintergrund, dass eine maximal mögliche 
steuerliche Abzugsfähigkeit innerhalb eines 
Konzerns im Widerspruch zu einer verursa­
chungsgerechten und verschuldensbasier­
ten Allokation stehen kann. Mangels steuer­
licher Regelungen sind für die Allokation von 
Betrugsschäden aus Verrechnungspreissicht 
folgende Kriterien zu untersuchen:

Im Rahmen von grenzüberschreitenden 
Vertragsverhältnissen ist zunächst zu 
klären, ob sich aus vertraglichen Abreden 
Vorgaben für eine konzerninterne Verrech­

nung ergeben. In diesem Zusammenhang 
dürfte in der Regel bei Tätigkeiten von ge­
schädigten Konzerngesellschaften, die mit 
einem geringen Risiko- und Funktionsprofil 
ausgestattet sind (z. B. Auftragsfertigung, 
Vertriebsagenten oder Kommissionäre, 
Auftragsforschung), keine Möglichkeit der 
Schadensübernahme und damit im Hinblick 
auf ihr funktionsschwaches Tätigkeitsprofil 
keine steuerliche Wirksamkeit eines Be­
triebsausgabenabzugs gegeben sein.

Zu prüfen ist insbesondere, wer der eigent­
liche wirtschaftliche Adressat der Schädi­
gung sein sollte. Hierbei dürfte in vielen 
Fällen die Konzernmutter mit der nur ihr 
zur Verfügung stehenden Finanzkraft der 
wirtschaftliche Zieladressat sein und die 
geschädigte Konzerngesellschaft nur als 
Zahlstelle missbraucht worden sein. Daher 
kann ggf. argumentiert werden, dass auch 
die Schadensübernahme – zumindest 
anteilig – durch die Konzernmutter zu er­
folgen hat. Auch zwischen fremden Dritten 
würde eine funktionsschwache Gesell­
schaft mit beständigen, aber moderaten 
Gewinnerwartungen nicht für größere 
Schadenssummen aufkommen, wenn das 
wirtschaftliche Ziel der Schädigung nicht 
die geschädigte Gesellschaft war.

Die bedeutendste Frage für eine wirtschaft­
lich zutreffende Schadensallokation ist, 
inwieweit die geschädigte Gesellschaft ihre 
lokalen Compliance-Vorgaben eingehalten 
hat und inwieweit auch aufgrund der Com­
pliance-Kontrollmechanismen durch die 
Konzernmutter sichergestellt ist, dass grö­
ßere Zahlungen auf ausländische Konten 
nicht ohne zusätzliche Genehmigung der 
Konzernmutter getätigt werden können. Je 
nach Einhaltung der lokalen Compliance-
Regelungen und ihrer Überwachung durch 
die Konzernmutter ist aufgrund einer 
Verschuldensanalyse eine wirtschaftliche 
Verursachung im Sinne eines Verschuldens­
beitrags festzustellen, die Grundlage für 
eine Schadensallokation sein muss.

Für die Allokation von Betrugsschäden bei 
Bestehen von D&O Versicherungen ist aus 
Verrechnungspreissicht maßgebend, wer 
den Inhalt der Versicherungsbedingungen 
verantwortet und die Versicherungsprämi­
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en wirtschaftlich getragen hat. Für den Fall, 
dass eine Konzerngesellschaft dieses Risiko 
durch Versicherungen selbständig und 
eigenverantwortlich verhandelt und abge­
deckt hat sowie die Versicherungsprämien 
entrichtet hat, dürfte bei nur teilweiser 
Erstattung des eingetretenen Schadens 
durch eine Versicherung aufgrund der 
lokalen Managementverantwortlichkeit 
auch keine Weiterbelastung an andere 
Konzerngesellschaften möglich sein. 
Anders mag es sich bei konzernweiten 
Umbrella-Verträgen verhalten, die inhalt­
lich zentral durch die Konzernmutter ohne 
Einflussmöglichkeit des lokalen Manage­
ments auf die lokalen Versicherungsbedin­
gungen verhandelt werden. Da in diesem 
Fall auch keine lokale Einflussmöglichkeit 
gegeben ist, erscheint es eher vertretbar, 
eine ggf. bestehende Unterdeckung im 
Schadensfall an die Konzernmutter wei­

terzubelasten, die den Umbrella-Vertrag 
inhaltlich verhandelt hat (insbesondere 
in Fällen, in denen eine zentrale Konzern­
abteilung auch Serviceleistungen für Ver­
sicherungsdienstleistungen an Konzern­
gesellschaften verrechnet). 

Eine Schadensallokation von Betrugs­
schäden muss aus Verrechnungspreissicht 
verursachungsgerecht und auf Basis einer 
Verschuldensanalyse verantwortlichkeits­
basiert erfolgen, wobei von den aufge­
zeigten Kriterien der Einhaltung der kon­
zerninternen Compliance-Regelungen das 
größte Gewicht beizumessen ist. Für die 
steuerliche Abzugsfähigkeit einer Scha­
densallokation bei der Konzernmutter 
muss nachgewiesen werden können, dass 
es sich um echten Schadensersatz handelt 
und nicht um einen gesellschaftsrechtlich 
veranlassten Beitrag der Konzernmutter.

In den USA einigen sich deutsche Unter­
nehmen, die der Körperschaftsteuer unter­
liegen, immer häufiger in Form sog. Plea 
Agreements mit staatlichen Stellen, um lau­
fende Verfahren abzukürzen. Am Verfahren 
sind dabei neben der untersuchenden Be­
hörde regelmäßig auch Gerichte beteiligt. 
Die Parteien einigen sich in der Regel auf 
eine erhebliche Geldzahlung des beschul­
digten Unternehmens an die US-Behörden. 
Im Gegenzug wird von der Erhebung einer 
öffentlichen Klage abgesehen. 

Die vereinbarten Geldzahlungen sind be­
trieblich veranlasst und folglich Betriebs­
ausgaben. In der Praxis bereitet jedoch die 
Frage Schwierigkeiten, ob und in welchem 
Umfang in solchen Fällen ein Betriebsaus­
gabenabzugsverbot besteht.

Da weder ein Gericht oder eine Behörde der 
BRD noch ein Organ der Europäischen Union 
die Sanktion verhängt, liegt kein Fall von 
§ 4 Abs. 5 Nr. 8 EStG (bestimmte Geldbußen, 
Ordnungs- und Verwarnungsgelder) vor.

Nach § 10 Nr. 3 KStG sind jedoch nicht­
abziehbar auch „in einem Strafverfah­
ren festgesetzte Geldstrafen, sonstige 
Rechtsfolgen vermögensrechtlicher Art, 

bei denen der Strafcharakter überwiegt, 
und Leistungen zur Erfüllung von Auflagen 
oder Weisungen, soweit die Auflagen oder 
Weisungen nicht lediglich der Wiedergut­
machung des durch die Tat verursachten 
Schadens dienen.“ Die Vorschrift hat nur 
einen kleinen Anwendungsbereich, da ju­
ristische Personen nach deutschem Recht 
nicht strafmündig sind. Strafgerichtliche 
Geldstrafen gegen Unternehmen sind in 
Deutschland ausgeschlossen. Allerdings 
greift das Abzugsverbot nach § 10 Nr. 3 
KStG, wenn gegen ein Unternehmen im 
Ausland eine Geldstrafe verhängt wird.

Entscheidend für die Frage der Abzugs­
fähigkeit ist die Einordnung der Sanktion 
als Geldstrafe oder als Geldbuße. Eine Geld­
strafe liegt nur vor, wenn die Sanktion ein 
strafrechtliches Unwerturteil für Handlun­
gen mit kriminellem Gehalt darstellt. Bei 
Handlungen, die unterhalb dieser Schwelle 
liegen, werden Geldbußen ausgesprochen. 
Bei ihnen kommt das Abzugsverbot nach 
§ 10 Nr. 3 KStG nicht zur Anwendung.

Abgrenzungsschwierigkeiten entstehen 
in solchen Fällen bereits deshalb, weil 
im amerikanischen Recht – anders als in 
Deutschland – nicht zwischen Geldstrafen 
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und Geldbußen unterschieden wird. So­
wohl die Geldstrafe als auch die Geldbuße 
wird als „penalty“ bzw. „fine“ bezeichnet. 

Es ist daher rechtsvergleichend der Charak­
ter der im Plea Agreement beinhalteten 
Sanktion zu prüfen. Es wird daneben zu 
klären sein, inwieweit es überhaupt zu 
einer strafgerichtlichen Sanktionierung 
durch ein Gericht gekommen ist.

Unterstellt, der erforderliche Strafcharak­
ter nach § 10 Nr. 3 KStG, wäre im Rahmen 
eines Plea Agreements gegeben, ist weiter 
zu untersuchen, ob neben der Sanktion 
zusätzlich Gewinn abgeschöpft wird. Die 
Abzugsfähigkeit zumindest des abschöp­
fenden Teils der Sanktion ist verfassungs­
rechtlich geboten, da es andernfalls zu 

einer Doppelbelastung käme (Einnahmen 
voll versteuert, obwohl nach Abschöpfung 
nicht mehr vorhanden). 

Es empfiehlt sich daher, die infolge eines 
Plea Agreements geleistete Zahlung im 
Einzelfall genau zu prüfen, da oftmals eine 
abzugsfähige Betriebsausgabe im Raum 
stehen dürfte. Bei der Prüfung der Abzugsfä­
higkeit der geleisteten Zahlungen aufgrund 
eines Plea Agreements stellt sich im Einzel­
fall anschließend die Frage, ob und wie ein 
potentieller Betriebsausgabenabzug aus 
deutscher Sicht auf In- und Ausland allokiert 
werden muss. In jedem Fall empfiehlt es 
sich, einen vorgenommenen Betriebsaus­
gabenabzug nach eingehender Prüfung des 
Einzelfalls den Finanzbehörden vorsorglich 
in geeigneter Art transparent dazulegen.

Abschöpfung von Gewinn

Handlungsempfehlung
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Am 27.12.2016 wurde in Luxemburg ein 
neues Rundschreiben zum Thema Verrech­
nungspreise für in Luxemburg ansässige 
Unternehmen veröffentlicht, die Finanz­
aktivitäten innerhalb einer Unterneh­
mensgruppe ausüben („FinGes“). Mit der 
Neuveröffentlichung wurden die bisher 
anwendbaren Rundschreiben (164/2 und 
164/2bis) für Finanztransaktionen zum 
01.01.2017 ersetzt.

Der neue Art. 56bis wurde im Zuge der 
BEPS-Initiative am 23.12.2016 ins luxem­
burgische Gesetz eingeführt, um den neu­
en Substanzanforderungen der BEPS-Akti­
onspunkte 8 bis 10 gerecht zu werden. Mit 
der Neufassung soll erreicht werden, dass 
die neuen Regelungen künftig auch auf 
die für Luxemburg typischen Back-to-Back 
Finanztransaktionen anwendbar sind. 

Für FinGes ist es zukünftig von großer 
Bedeutung, dass sie die ausgeübten 
Funktionen und Risiken kontrollieren und 
die finanzielle Kapazität zum Tragen der 
Risiken besitzen. Statt der bisherigen mini­
malen Eigenkapitalausstattung („Equity 
at Risk“) von einem Prozent (begrenzt auf 
zwei Millionen Euro) basierend auf dem 
Darlehensbetrag, ist zukünftig je Einzelfall 

eine Vergleichbarkeitsanalyse zur Bestim­
mung einer angemessenen Eigenkapital­
ausstattung gefordert.

Für die Risikokontrolle ist auch eine 
physische Präsenz in Luxemburg notwen­
dig, um eben diese vor Ort ausüben zu 
können. Dafür muss neben der Mehrheit 
des Vorstands auch das Personal, welches 
die Risikokontrolle ausübt, in Luxemburg 
ansässig sein. Zusätzlich darf die FinGes 
nicht in einem anderen Staat steuerlich 
ansässig sein.

Für Unternehmen, die ausschließlich inter­
mediäre Finanzaktivitäten ausüben und 
die Substanzvoraussetzungen erfüllen, 
können u.U. Vereinfachungsregelungen 
greifen. Finanztransaktionen, bei denen 
die Rendite auf die finanzierten Assets 
mindestens zwei Prozent nach Steuern 
ergibt, entsprechen gemäß den Vereinfa­
chungsregelungen dem Fremdvergleichs­
grundsatz. Auch für Unternehmen, deren 
Funktionsprofil ähnlich dem eines regu­
lierten Finanzunternehmens ist, greifen 
die Verrechnungspreisregelungen, sofern 
sich die Eigenkapitalrendite für deren 
Finanz- und Treasuryfunktionen auf zehn 
Prozent beläuft.

Circulaire L.I.R. N° 56/1 – 
56bis/1 vom 27.12.2016

Berücksichtigung der 
Substanzanforderungen 
der BEPS-Aktionspunkte 

8 bis 10
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Risikokontrolle und die 

Vergleichbarkeitsanalyse 
zur Bestimmung einer 

angemessenen Eigenka­
pitalausstattung

Substanzvoraussetzun­
gen zur Ausübung der 
Risikokontrolle
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fachungsregelungen 
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Die sog. „Safe harbor rules“ dürften für die 
meisten Steuerpflichtigen, verglichen mit 
dem Status Quo, ungünstige Steuerfolgen 
auslösen. Da es nur einen zeitlich stark 

eingeschränkten Bestandsschutz gibt, sind 
bestehende und neue Finanzierungstrans­
aktionen unter den Vorgaben des neuen 
Rundschreibens zu prüfen.

Fazit Kontakt: 
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München, 
maik.heggmair@wts.de

Nach zähem Ringen wurde das Gesetz zur 
Reform der deutschen Erbschaftsteuer am 
04.11.2016 beschlossen und trat rückwir­
kend zum 01.07.2016 in Kraft. Aufgrund 
der hohen Rechtsunsicherheiten hinsicht­
lich der inhaltlichen Ausgestaltung der 
Erbschaftsteuerreform wurden noch vor 
dem 01.07.2016 zahlreiche Unternehmen 
oder Anteile an diesen steuerbegünstigt 
übertragen. 

In Österreich wurde die Erbschaft- und 
Schenkungsteuer im Jahr 2008 abge­
schafft. Ungeachtet dessen sind Schenkun­
gen unter bestimmten Voraussetzungen 
meldepflichtig, wenn entweder der Schen­
ker oder der Beschenkte einen Wohnsitz in 
Österreich hat. 

Im Einzelnen unterliegen der Meldepflicht  
Schenkungen unter Lebenden sowie 
Zweckzuwendungen unter Lebenden, 
wenn folgendes qualifiziertes Vermögen 
zugewendet wird:
→	 Bargeld, Kapitalforderungen, Anteile 

an Kapitalgesellschaften und Personen­
gesellschaften, Beteiligungen als stiller 
Gesellschafter,

→	 Betriebe oder Teilbetriebe, die der 
Erzielung von betrieblichen Einkünften 
dienen oder 

→	 bewegliches körperliches Vermögen und 
immaterielle Vermögensgegenstände.

Einschränkend ist darauf hinzuweisen, dass 
bestimmte Ausnahmen von der Melde­
pflicht bestehen. Insbesondere entfällt die 
Meldepflicht, wenn folgende Freigrenzen 
nicht überschritten werden:
→	 Erwerbe zwischen nahen Angehörigen 

(Ehehatten, Verwandte in gerader Linie 
und Verwandte zweiten, dritten und 
vierten Grades in der Seitenlinie, Ver­
schwägerte, etc.) sofern die Summe der 
gemeinen Werte innerhalb eines Jahres 
€ 50.000 nicht übersteigt, 

→	 Schenkungen zwischen anderen Per­
sonen, sofern die Summe der gemeinen 
Werte innerhalb von fünf Jahren 

	 € 15.000 nicht übersteigt. 

Die Anzeigepflicht trifft den Schenker und 
den Beschenkten gleichermaßen, wenn 
diese im Zeitpunkt des Erwerbes einen 
Wohnsitz, den gewöhnlichen Aufenthalt bzw. 
bei Körperschaften und Personenvereinigun­
gen den Sitz oder die Geschäftsleitung in Ös­
terreich haben. Die Meldepflicht greift bereits 
dann, wenn nur ein Beteiligter zum Zeitpunkt 
des Erwerbes einen Anknüpfungspunkt im 
obigen Sinne in Österreich hat. Auf die Bele­
genheit der übergehenden Vermögenswerte 
kommt es nicht an. Zudem sind zur Anzeige 
auch Rechtsanwälte und Notare verpflichtet, 
die beim Erwerb oder bei Errichtung der Ver­
tragsurkunde über den Erwerb mitgewirkt 
haben. Laut Ansicht maßgeblicher Vertreter 
des österreichischen BMF bezieht sich diese 
Bestimmung nicht nur auf österreichische 
Anwälte und Notare, sondern ist allgemein 
zu verstehen; dies bedeutet letztlich eine 
Anzeigepflicht auch für ausländische Rechts­
anwälte und Notare. Hat eine verpflichtete 
Person die Anzeige erstattet, so entfällt die 
Pflicht der übrigen Verpflichteten.

Zu beachten ist, dass auch österreichische 
Zweitwohnsitze die Meldepflicht auslösen. 
Nach der Zweitwohnsitz-VO führen Zweit­
wohnsitze unter bestimmten Voraussetzun­
gen zwar nicht zu einer unbeschränkten Ein­
kommensteuerpflicht in Österreich, obwohl 
an sich die Kriterien eines Wohnsitzes erfüllt 
sind. Die Zweitwohnsitz-VO findet jedoch 
auf die Anzeigepflicht für Schenkungen kei­
ne Anwendung, sodass der Meldepflicht die 
fehlende unbeschränkte Einkommensteuer­
pflicht nicht entgegengehalten werden 
kann. Von besonderer Bedeutung ist dabei, 
dass bereits eine nur für einige Wochen im 
Jahr genutzte Ferienimmobilie in Österreich 
die Meldepflicht auslösen kann.

Ausgangssachverhalt – 
Schenkung in  

Deutschland
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sind erfasst
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Die Meldung ist innerhalb von drei Mona­
ten seit dem Erwerb auf elektronischem 
Weg vorzunehmen. 

Ein Verstoß gegen die Meldepflicht kann 
zu strafrechtlichen Konsequenzen führen. 
Wer es vorsätzlich unterlässt (bedingter 
Vorsatz ist ausreichend), einen anzeige­
pflichtigen Vorgang anzuzeigen, begeht 
eine Finanzordnungswidrigkeit. Diese 
kann  mit einer Geldstrafe von bis zu 10 % 
des gemeinen Wertes des übertragenen 
Vermögens geahndet werden. 

Sowohl den strafrechtlichen als auch den 
finanziellen Konsequenzen der unter­
lassenen Meldung kann allerdings durch 

eine Selbstanzeige und eine Nachholung 
der Meldung entgegengewirkt werden. 
Allerdings tritt die Straffreiheit nicht mehr 
ein, wenn die Selbstanzeige mehr als ein 
Jahr ab dem Ende der Anzeigefrist (= drei 
Monate) erstattet wird. 

Sofern Schenker oder Beschenkte über eine 
Ferienimmobilie in Österreich verfügen 
und im Vorgriff auf die Erbschaftsteuerre­
form Schenkungen vorgenommen wurden, 
die bisher nicht in Österreich gemeldet 
wurden, besteht dringender Handlungsbe­
darf. Je nachdem wann die betreffenden 
Schenkungen vorgenommen wurden, 
verbleibt nur noch ein kurzer Zeitraum für 
die Erstattung einer Selbstanzeige.
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Eine in Deutschland ansässige GmbH im 
Investmentgeschäft (Geschäftsgegen­
stand: Verwaltung von Sondervermögen) 
unterhielt ein Büro in Linz, in welchem 
zwei Arbeitnehmer beschäftigt waren. 
Diese Mitarbeiter sollten Privatkunden 
für das deutsche Stammhaus gewinnen. 
Die beiden österreichischen Arbeitneh­
mer konnten weder die Konditionen der 
Vertriebsverträge verhandeln noch den 
Geschäftsabschluss selbst tätigen, weshalb 
das Vorliegen einer Abschlussvollmacht 
verneint werden konnte. Strittig war im 
vorliegenden Fall, ob die durch die Stadt 
Linz festgesetzte Kommunalsteuer anläss­
lich einer Kommunalsteuer-Nachschau 
durch das DBA Österreich-Deutschland 
(DBA Ö-D) 2002 gedeckt war. Aus Sicht 
der GmbH war das Büro in Linz eine bloße 
Repräsentanz für Werbeaktivitäten und 
Kontaktpflege (somit Hilfstätigkeiten), 
wodurch eine Betriebsstätte i. S. d. 
DBA Ö-D nicht begründet wurde. 

Einleitend führt der VwGH in seinem Urteil 
aus, dass das DBA Ö-D 2002 – im Gegensatz 
zum DBA Ö-D 1954 – die Kommunalsteuer 
(früher Gewerbesteuer) nicht ausdrücklich 
im sachlichen Anwendungsbereich nennt. 
Allerdings sieht das Protokoll zu Art. 24 
DBA Ö-D 2002 – als integrierter Bestand­
teil des DBA – vor, dass in Deutschland 
ansässige Unternehmen, denen nach den 
Bestimmungen des alten DBA Ö-D 1954 

eine Entlastung von der Kommunalsteuer 
zustehen würde, diese Entlastung auch 
weiterhin (also im zeitlichen Geltungsbe­
reich des DBA Ö-D 2002) so lange zusteht, 
wie andere Mitgliedstaaten auf Basis ihrer 
DBA mit Österreich von der Kommunal­
steuer entlastet werden.

Dies hat zur Konsequenz, dass für die 
Frage der Kommunalsteuer auf das DBA 
Ö-D 1954 (und somit auf dessen Betriebs­
stättenregelung) abzustellen ist. Das DBA 
Ö-D 1954 nennt die Gewerbesteuer im An­
wendungsbereich und enthält zudem eine 
automatische Anpassungsklausel, wes­
halb das DBA Ö-D dem Quellenstaat das 
Recht zur Erhebung der Kommunalsteuer 
zuweisen kann, sofern dort neben einer 
Kommunalsteuer-Betriebsstätte auch 
eine abkommensrechtliche Betriebsstätte 
begründet wird. Nach Art. 4 Abs. 3 DBA Ö-D 
1954 stellen feste Geschäftseinrichtungen, 
in denen vorbereitende Tätigkeiten und 
Hilfstätigkeiten ausgeübt werden, nur 
dann keine Betriebsstätte dar, wenn sie im 
Ausnahmekatalog des Schlussprotokolls 
genannt sind, was jedoch im vorliegenden 
Fall zu verneinen war. Da somit im kon­
kreten Fall keine Ausnahme vom Betriebs­
stättenbegriff des DBA Ö-D 1954 gegeben 
war, bejahte der VwGH das Vorliegen einer 
DBA-Betriebsstätte und damit auch die 
Rechtmäßigkeit der Kommunalsteuer-
Festsetzung. 

Urteilsfall

VwGH vom 15.09.2016 
(AZ: 2013/15/0219)

10b | Anwendbarkeit des DBA Deutschland 1954 auf die Kommunalsteuer?   |   
	 Autor: Dr. Jürgen Reinold, Wien
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Gemeinschaftliches Testament – Wann führt die Schenkung eines Ehegatten zur 
Ausgleichspflicht des Beschenkten?    |   Autorin: RAin Sandra Heide, München

Im Urteil vom 28.09.2016 hat sich der BGH 
mit den Voraussetzungen des § 2287 
Abs. 1 BGB befasst, unter denen ein Ver­
tragserbe die Herausgabe einer ihn beein­
trächtigenden Schenkung des Erblassers 
verlangen kann.

Die Eltern des Klägers und der Beklagten 
hatten im Jahr 1995 ein gemeinschaftli­
ches Testament errichtet, in dem sie sich 
gegenseitig zu Alleinerben und ihre beiden 
Kinder, den Kläger und die Beklagte, zu 
gleichen Teilen als Erben des Längstleben­
den einsetzten. Kurz darauf verstarb die 
Mutter. Im Jahr 1999 übertrug der Vater 
sein mit einem Einfamilienhaus bebau­
tes Grundstück unentgeltlich auf seine 
Tochter und behielt sich ein lebenslanges 
Nießbrauchsrecht sowie ein vertragliches 
Rücktrittsrecht vor. Den Wert der Immobilie 
gaben sie mit DM 140.000 an. Zudem ver­
pflichtete sich die Tochter zur vollständigen 
und unentgeltlichen Pflege und Betreuung 
ihres Vaters in dessen Wohnung. Die Pflege 
und Betreuung sollte sie nur bei Bedarf 
entweder selbst übernehmen oder entspre­
chend organisieren. Ohne pflegebedürftig 
geworden zu sein, starb der Vater im Jahr 
2012. Die Beklagte verkaufte das Grund­
stück und erlöste einen Kaufpreis in Höhe 
von € 120.000, den der Kläger nun hälftig 
von seiner Schwester herausverlangt. Nach­
dem beide Vorinstanzen (Landgericht Berlin 
und Kammergericht Berlin) dem Kläger 
einen entsprechenden Anspruch zugespro­
chen hatten, verwies der BGH die Sache 
unter Aufhebung der Entscheidung an das 
Berufungsgericht zurück. 

§ 2287 Abs. 1 BGB ist nach seinem Wortlaut 
nur auf Erbverträge anwendbar. Wegen 
gleicher Interessenlage bei wechselbe­
züglichen letztwilligen Verfügungen eines 
gemeinschaftlichen Testaments, die nach 
dem Tod eines Ehegatten unwiderruflich 
geworden sind, findet diese Norm nach 
ständiger Rechtsprechung hierauf analog 
Anwendung. 

Zunächst hat der BGH klargestellt, dass ein 
Anspruch aus § 2287 Abs. 1 BGB zwei Voraus­
setzungen hat, deren Vorliegen unabhängig 
voneinander zu prüfen seien: Das Vorliegen 
einer Schenkung i. S. d. § 516 BGB einerseits 

sowie die Absicht des Erblassers, den Ver­
tragserben zu beeinträchtigen, andererseits.

Der BGH hatte also zunächst zu prüfen, ob 
überhaupt eine Schenkung im Sinne von 
§ 516 BGB vorlag. Wesenseigen einer Schen­
kung ist die Unentgeltlichkeit, sodass die 
Zuwendung regelmäßig unabhängig von ei­
ner Gegenleistung geschieht. Dies ist hier mit 
Blick auf den zwischen Vater und Tochter ge­
schlossenen sog. Übergabevertrag (hinsicht­
lich des betreffenden Grundstücks) insoweit 
problematisch, da jener dem Erblasser zu­
sätzliche Rechte (lebenslanger Nießbrauch, 
vertragliches und nur unter bestimmten 
Voraussetzungen ausübbares Rückforde­
rungsrecht) einräumt und die „Beschenkte“ 
selbst oder in finanzieller Form Pflege- und 
Versorgungsleistungen für den Erblasser 
übernimmt. Der BGH hat entschieden, dass 
solche Vereinbarungen zwar nicht per se die 
Annahme einer Schenkung ausschließen, je­
doch den Wert des Schenkungsgegenstandes 
(erheblich) mindern. Allenfalls sei hier also 
eine sog. gemischte Schenkung – bei der der 
Wert der Gegenleistung den der Leistung nur 
zum Teil erreicht und der überschießende Teil 
unentgeltlich ist – anzunehmen.

Das dem Erblasser vorbehaltene Rücktritts­
recht führe nicht dazu, dass die Schenkung 
erst mit dessen Tod vollzogen sei, da es nur 
unter bestimmten Voraussetzungen hätte 
ausgeübt werden können. Maßgeblich 
seien daher die tatsächlichen Verhältnisse 
bei Vertragsschluss.

Der BGH hält an seiner Rechtsprechung fest, 
dass dingliche Belastungen den Wert einer 
schenkweise überlassenen Immobilie min­
dern. Daher sei auch der Kapitalwert des 
vorbehaltenen Nießbrauchs zu ermitteln 
und vom Verkehrswert in Abzug zu brin­
gen. Mit Blick auf die Bewertung der ver­
einbarten Pflege- und Betreuungsleistung 
sei zu klären, ob eine Pflege und Betreuung 
bei Übertragung des Grundstücks – also aus 
ex ante Sicht – zumindest nicht unwahr­
scheinlich erschien. Unerheblich sei, ob der 
Erblasser später auch tatsächlich pflege­
bedürftig geworden sei. Auch sei noch zu 
klären, ob das vertragliche Rücktrittsrecht 
als wirtschaftlicher Nachteil den Wert der 
Immobilie gemindert habe.

BGH vom 28.09.2016 
(AZ: IV ZR 513/15)

Urteilsfall 
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Sofern das Berufungsgericht hiernach zu dem 
Ergebnis einer gemischten Schenkung kom­
men sollte, wäre die zweite Voraussetzung 
des § 2287 Abs. 1 BGB zu prüfen: Der Erblas­
ser müsste zudem in der Absicht gehandelt 
haben, den Erben zu beeinträchtigen. Hierfür 
trage der Kläger die Beweislast. Erforderlich 
ist, dass der Erblasser sein freies Verfügungs­
recht zu Lebzeiten missbraucht hätte. Dies 
sei nicht der Fall, wenn der Erblasser ein 
(schutzwürdiges) lebzeitiges Eigeninteresse 
an der von ihm vorgenommenen Schenkung 
gehabt hätte. Demnach sei entscheidend, ob 
die Schenkung nach dem Urteil eines objekti­
ven Beobachters auch unter Berücksichtigung 
der erbvertraglichen Bindung im Einzelfall 
billigenswert und gerechtfertigt erscheine. 

Der BGH hat betont, dass das lebzeitige Eigen­
interesse nicht notwendigerweise für den 
gesamten Schenkungsgegenstand vorliegen 
müsse. Vielmehr könne sich dieser auch nur 
auf einen Teil der Schenkung beziehen und 
insoweit diese rechtfertigen. Die Grundsätze 
der gemischten Schenkung (s.o.) seien hier­
auf entsprechend anwendbar. Allerdings dür­
fe keine rein rechnerische Gegenüberstellung 
erfolgen, sondern es müsse eine umfassende 
Gesamtbewertung vorgenommen werden. 
Hierbei sei insbesondere zu berücksichtigen, 
dass sich der Schenker die Gegenleistung 
auch „etwas kosten lassen darf“.

Der BGH hat zu einer in der Literatur kontro­
vers geführten Diskussion Stellung genom­
men. Konkret ging es um die Frage, ob im 
Fall der verzögerten Einzahlung von Barein­
lagen der säumige Gesellschafter seitens der 
Gesellschaft wirksam auch mittels Einwurf-
Einschreiben unter Nachfristsetzung mit An­
drohung des Ausschlusses des Geschäftsan­
teils erneut zur Zahlung des Einlagebetrages 
aufgefordert werden könne. Im Ergebnis 
ist nach den formalen Anforderungen des 
§ 21 Abs. 1 Satz 2 GmbHG kein Übergabe-
Einschreiben erforderlich.

Die Parteien stritten über die Wirksamkeit 
der Kaduzierung eines GmbH-Geschäfts­
anteils wegen verzögerter Einzahlung der 
(Bar-)Einlage. Das Landgericht Berlin hatte 
entschieden, dass die Einlage vollständig 

Keine Beeinträchtigungs­
absicht bei lebzeitigem 

Eigeninteresse

Eigeninteresse nicht 
notwendigerweise für 

gesamten Schenkungs­
gegenstand erforderlich

BGH vom 27.09.2016 
(AZ: II ZR 299/15)

Urteilsfall
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Kaduzierung eines GmbH-Geschäftsanteils: Einwurf-Einschreiben genügt den 
Anforderungen des § 21 Abs. 1 Satz 2 GmbHG    |   Autor: RA/StB Dr. Andreas Bock, München

Revisionsrechtliche  
Überprüfung möglich

§ 21 Abs. 1 Satz 2 GmbHG 
erfordert keine Erklärung 
mittels Übergabe- 
Einschreiben

Gehe es dem Erblasser um die Verbesse­
rung und Sicherung seiner Versorgung und 
Pflege im Alter oder erfülle der Erblasser 
mit der Schenkung eine sittliche Verpflich­
tung, möchte er sich also im besonderen 
Maße bei dem Beschenkten für dessen 
Einsatz bedanken, läge ein solches lebzei­
tiges Eigeninteresse vor. Im vorliegenden 
Fall seien beide Motive denkbar, denn die 
Tochter hatte bei Schenkung des Grundbe­
sitzes eine umfassende und lebenslange 
Versorgungszusage übernommen, welche 
zu großer Anerkennung ihres Vaters führ­
te, sodass die Schenkung vom Bruder wohl 
– zumindest teilweise – hinzunehmen sein 
wird. Der Kläger könne noch nachweisen, 
dass diese Gründe den Erblasser nicht zur 
Schenkung bewogen hätten.

Wer durch Erbvertrag oder ein unwider­
ruflich gewordenes Ehegattentestament 
gebunden ist und ein Geschenk von grö­
ßerem Wert machen möchte, sollte beim 
Abfassen des Schenkungsvertrages darauf 
achten, die eigenen Motive („lebzeitiges 
Eigeninteresse“) wiederzugeben und die 
objektiven Wertverhältnisse („Unentgelt­
lichkeit“) im Auge zu behalten, damit die 
gewünschte Übertragung später gemäß 
§ 2287 Abs. 1 BGB – ggf. analog – (wirt­
schaftlich) nicht mehr rückgängig bzw. 
beeinträchtigt werden kann.

aufgebracht worden sei, während das 
Kammergericht Berlin festgestellt hat, dass 
die Voraussetzungen einer Kaduzierung 
vorgelegen hätten. In der Revision war nur 
noch streitig, ob die formalen Vorausset­
zungen des § 21 Abs. 1 Satz 2 GmbHG vor­
lagen, weil die weitere Aufforderung nicht 
per Übergabe-Einschreiben, sondern per 
Einwurf-Einschreiben erklärt worden ist.

Obwohl die Parteien übereinstimmend 
davon ausgingen, dass die formalen Vo­
raussetzungen erfüllt waren, konnte der 
BGH dies überprüfen. Denn Rechtsfragen 
unterliegen nicht der Parteidisposition. 

Gemäß § 21 Abs. 1 Satz 2 GmbHG hat 
die Aufforderung „mittels eingeschrie­
benen Briefes“ zu erfolgen. Nach den 



wts journal  |  # 1  |  März 2017 43

Allgemeinen Geschäftsbedingungen 
der Deutsche Post AG fallen sowohl 
das Einwurf-Einschreiben als auch das 
Übergabe-Einschreiben unter den Ober­
begriff „Einschreiben“. Nach dem Wortlaut 
der Norm erfülle somit auch ein Einwurf-
Einschreiben die formalen Anforderungen. 
Auch eine teleologische Auslegung des 
§ 21 Abs. 1 Satz 2 GmbHG führe zu keinem 
anderen Ergebnis: Sinn und Zweck der 
Norm sei insbesondere die Sicherung des 
Zugangs, aber auch die Sicherung der 
Beweisführung. Unter beiden Gesichts­
punkten sei das Einwurf-Einschreiben 
dem Übergabe-Einschreiben zumindest 
gleichwertig.

Beim Übergabe-Einschreiben werde bei 
Nichtantreffen des Empfängers lediglich 
ein Benachrichtigungsschein im Briefkas­
ten des Empfängers eingelegt. Das Ein­
schreiben geht somit erst dann zu, wenn 
und sobald es von der Post innerhalb einer 
7-Tages-Frist (nach Fristablauf wird es zu­
rückgesendet) abgeholt wird. Falls es vom 
Empfänger nicht abgeholt werde, müsse 
dieser sich auch nicht stets wegen § 242 
BGB so behandeln lassen, als ob es abge­
holt worden sei. Anders beim Einwurf-Ein­
schreiben: Dieses gelangt durch Einlegen 
in den Briefkasten in den Machtbereich 
des Empfängers, so dass dieser unter 
normalen Verhältnissen die Möglichkeit 
hat, vom Inhalt der Erklärung Kenntnis zu 
nehmen, und gilt damit gemäß § 130 Abs. 
1 Satz 1 BGB als zugegangen. Bei einem 
Übergabe-Einschreiben bestehe folglich 
sogar ein höheres Risiko des Nichtzugangs 
als bei einem Einwurf-Einschreiben.

Hinsichtlich der Zuverlässigkeit des Post­
laufs – also der Beförderung des Briefs 
zwischen Einlieferung und Zustellung 
– ergäben sich zwischen einem Einwurf-
Einschreiben und einem Übergabe-Ein­
schreiben keine Unterschiede. Somit biete 
das Übergabe-Einschreiben keine höhere 
Gewähr dafür, dass es den Empfänger 
erreicht.

Auch die Sicherung der Beweisfunktion 
sei beim Einwurf-Einschreiben gleicher­
maßen wie beim Übergabe-Einschreiben 
gewährleistet. Der Absender könne 
anhand der Sendungsnummer und des 
Einlieferungsdatums im Internet abfra­
gen, wann das Einschreiben ausgeliefert 

wurde. Bei Vorlage des Einlieferungsbele­
ges zusammen mit der Reproduktion des 
von der Deutschen Post AG elektronisch 
archivierten Auslieferbeleges bejaht der 
BGH einen Anscheinsbeweis dafür, dass 
die Zahlungsaufforderung in den Briefkas­
ten des Empfängers eingelegt wurde und 
somit diesem zugegangen ist.

Der BGH hat in diesem Zusammenhang 
der Auffassung eine Absage erteilt, dass 
die Gesellschaft bereits durch Einlieferung 
des Einschreibens den Beweis für dessen 
Zugang führen könne. Grundsätzlich kön­
nen durch den Nachweis der Absendung 
selbst nach den Grundsätzen des Beweises 
des ersten Anscheins (prima-facie-Beweis) 
nicht der Zugang beim Empfänger nachge­
wiesen werden.

§ 4 Abs. 1 VwZG wurde dahingehend 
geändert, dass es statt „mittels einge­
schriebenen Briefes“ nunmehr „mittels 
Einschreiben durch Übergabe oder mittels 
Einschreiben mit Rückschein“ heißt. Aus 
dieser Gesetzesänderung folge jedoch 
nicht, dass ein Einwurf-Einschreiben auch 
im Hinblick auf § 21 Abs. 1 Satz 2 GmbHG 
nicht ausreichend sei: Bereits vor Ände­
rung des § 4 VwZG sei seitens des Bundes­
verwaltungsgerichts entschieden worden, 
dass wegen § 2 Abs. 1 VwZG die Zustellung 
zwingend die Übergabe voraussetze. In 
§ 21 Abs. 1 Satz 2 GmbHG hingegen werde 
gerade nicht auf den Zugang abgestellt.

Mit dieser Entscheidung besteht nunmehr 
Rechtssicherheit, dass die erneute Auffor­
derung i. S. d. § 21 Abs. 1 Satz 2 GmbHG 
seitens der Gesellschaft formal wirksam 
auch per Einwurf-Einschreiben versendet 
werden kann. Auch ist höchstrichterlich 
geklärt, wie die Gesellschaft den Zugang 
regelmäßig zu beweisen hat.

Hinzuweisen ist in diesem Zusammenhang 
auch auf die Regelungen zu Einladungen 
zur Gesellschafterversammlung gemäß 
§ 51 Abs. 1 GmbHG durch eingeschrie­
benen Brief (sofern keine abweichende 
Regelung in der Satzung besteht). Auch 
hier ist eine vergleichbare Interessenlage 
anzunehmen; diesbezüglich geht aller­
dings – anders als bei § 21 Abs. 1 GmbHG 
– bereits die herrschende Auffassung in 
der Literatur von der Zulässigkeit eines 
Einwurf-Einschreibens aus. 

Sicherung des Zugangs 
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Das IDW hat die am 10.06.2011 ursprüng­
lich verabschiedete Stellungnahme zur 
Rechnungslegung überarbeitet und am 
08.09.2016 eine neue Fassung des IDW RS 
HFA 17 verabschiedet. Dabei handelt es 
sich im Wesentlichen um Aktualisierungen 
auf Grund des BilRUG sowie aus dem neu 
gefassten IDW Rechnungslegungshinweis 
„Externe (handelsrechtliche) Rechnungs­
legung im Insolvenzverfahren“ (IDW RH 
HFA 1.012).

Grundsätzlich wird in der Stellungnahme 
darauf hingewiesen, dass mit dem Wegfall 
der Fortführungsannahme die Periodisie­
rung der Aufwendungen und Erträge in 
den Hintergrund tritt und der Fokus der 
Rechnungslegung auf die Ermittlung des 
Reinvermögens des Unternehmens am Ab­
schlussstichtag unter Berücksichtigung der 
absehbaren Beendigung des Geschäftsbe­
triebs gelegt wird. Daraus folgt, dass nur 
noch bis zum Zeitpunkt der Beendigung 
des Geschäftsbetriebs verwertbare Vermö­
gensgegenstände zu aktivieren und neben 
den bislang zu passivierenden Schulden 
auch solche Verpflichtungen zu erfassen 
sind, die durch die Abkehr von der Going-
Concern-Prämisse verursacht wurden. Die 
Bewertung der Vermögensgegenstände 
hat dabei unter Veräußerungsgesichts­
punkten zu erfolgen. Das handelsrechtli­
che Vorsichtsprinzip gilt jedoch uneinge­
schränkt weiter: Gewinne dürfen nach wie 
vor nur berücksichtigt werden, wenn sie 
am Abschlussstichtag realisiert sind.

Folgende wesentliche Besonderheiten 
sind bei der Bilanzierung und Bewertung 
von Vermögens- und Schuldposten in der 
Bilanz zu beachten:

Für firmenwertähnliche selbstgeschaffene 
immaterielle Vermögensgegenstände des 
Anlagevermögens und den originären Ge­
schäfts- oder Firmenwert besteht auch bei 
der Abkehr von der Going-Concern-Prämis­
se das Aktivierungsverbot gemäß § 248 
Abs. 2 Satz 2 HGB – unbeachtlich dessen, 
dass sie zur Veräußerung vorgesehen sind.

Typische als Rückstellungen zu berücksich­
tigende Verpflichtungen im Zusammen­

hang mit dem Wegfall der Going-Concern-
Prämisse sind Abfindungen für Mitarbeiter, 
Vertragsstrafen, Rückbau- und Abbruch­
kosten sowie Kosten für die Beseitigung 
von Altlasten. Die künftige Vergütung ei­
nes Insolvenzverwalters ist hingegen nicht 
rückstellungsfähig, da hier ein schweben­
des Geschäft mit einem ausgeglichenen 
Verhältnis von Leistung und Gegenleistung 
vorliegt.

Regelmäßig wirkt sich die Abkehr von 
der Fortführungsannahme auf die Wahr­
scheinlichkeit für die Entstehung einer 
künftigen Steuerbe- und entlastung aus 
dem Abbau von Differenzen i. S. d. § 274 
Abs. 1 Satz 1 HGB aus. Daher ist eine 
kritische Überprüfung der aktiven und pas­
siven latenten Steuern zu empfehlen. Dies 
gilt insbesondere für aktivierte latente 
Steuern für Vorteile aus steuerlichen Ver­
lust- oder Zinsvorträgen.

Nach der Entscheidung, die Geschäfts­
tätigkeit einzustellen, steht nicht mehr 
die nutzenbringende Verwendung von 
Vermögensgegenständen, sondern die 
Zerschlagung des Unternehmens im Fokus. 
Die Bewertung der Vermögensgegenstän­
de richtet sich ab diesem Zeitpunkt i.W. 
nach den Verhältnissen des Absatzmarktes. 
Schulden sind weiterhin zu ihrem Erfül­
lungsbetrag anzusetzen. Eine eventuell 
vorzeitige Fälligkeit von Verpflichtungen, 
insbesondere bei den erforderlichen Erfül­
lungsbeträgen von Rückstellungen, sowie 
die laufzeitadäquate Diskontierung von 
Rückstellungen sind dabei zu beachten.

Trotz dieses Perspektivenwechsels ist 
der durch das allgemeine Handelsrecht 
gesetzte Rahmen weiterhin bindend. Die 
Grundsätze der Bilanzidentität (§ 252 
Abs. 1 Nr. 1 HGB) und der Einzelbewer­
tung (§ 252 Abs. 1 Nr. 3 HGB) sowie das 
Saldierungsverbot (§ 246 Abs. 2 Satz 1 
HGB) und das Stichtagsprinzip (§ 252 
Abs. 1 Nr. 3 HGB) sind zu beachten. Das 
Vorsichtsprinzip führt insbesondere zu 
einem Ansatz der ermittelten Zeitwerte 
der Vermögensgegenstände maximal auf 
Höhe der (fortgeführten) Anschaffungs- 
und Herstellungskosten.

Ausgangssituation
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1a  |	 Die Auswirkungen einer Abkehr von der Going-Concern-Prämisse auf den 
handelsrechtlichen Jahresabschluss (Überarbeitung des IDW RS HFA 17)   |   

	 Autor: Hendrik Blecken, München
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Die sich durch die Abkehr von der Fort­
führungsprämisse ergebenden Ver­
mögensänderungen sind als laufende 
Geschäftsvorfälle im Jahresabschluss zu 
erfassen. Es liegt ein begründeter Ausnah­
mefall i. S. d. § 252 Abs. 2 HGB vor. Somit 
ist eine Abweichung von den Grundsätzen 
der Ansatz- und Bewertungsstetigkeit 
(§§ 246 Abs. 3 Satz 1, 252 Abs. 1 Nr. 6 HGB) 
zulässig. 

Zur Darstellung des Reinvermögens des 
Unternehmens sollten im Anhang neben 

den fortgeführten Buchwerten der Ver­
mögensgegenstände die zu erwartenden 
Wiederbeschaffungswerte angegeben 
werden, solange diese die Anschaffungs- 
und Herstellungskosten wesentlich über­
steigen. Weiterhin ist die zulässige Durch­
brechung des Grundsatzes der Ansatz- und 
Bewertungsstetigkeit gemäß § 284 Abs. 2 
Nr. 2 HGB im Anhang zu erläutern. Im Lage­
bericht sind die Abkehr von der Fortfüh­
rungsprämisse sowie die Modalitäten der 
geplanten Geschäftseinstellung deutlich 
darzustellen und zu begründen. 

Mit dem Bilanzrichtlinie-Umsetzungsge­
setz (BilRUG) wurde der Posten Umsatzer­
löse in § 277 Abs. 1 HGB n. F. neu definiert. 
Unter den Begriff Umsatzerlöse fallen nun 
„die Erlöse aus dem Verkauf und der Ver­
mietung oder Verpachtung von Produkten 
sowie aus der Erbringung von Dienstleis­
tungen der Kapitalgesellschaft nach Abzug 
von Erlösschmälerungen und der Umsatz­
steuer sowie sonstiger direkt mit dem 
Umsatz verbundener Steuern“. Die bisher 
geltende Begrenzung der Umsatzerlöse 
auf Erlöse, die jeweils für die gewöhnli­
che Geschäftstätigkeit des Unternehmens 
typisch sind, entfällt; dies führt tendenziell 
zu höheren Umsatzerlösen im Vergleich 
zur bisherigen Umsatzerlösdefinition.

Der Hauptfachausschuss (HFA) des IDW hat 
im Dezember 2016 wesentliche Abgren­
zungsfragen in Zusammenhang mit der 
Neudefinition der Umsatzerlöse erörtert. 

Wichtig ist nach Auffassung des HFA so­
wohl der Zusammenhang der Erlöse mit 
einem „Produkt“ des Unternehmens sowie 
die Tatsache, dass die Produkte regelmä­
ßig im Rahmen der Geschäftstätigkeit des 
bilanzierenden Unternehmens veräußert 
werden.

Demnach sind z. B. eher unregelmäßig 
anfallende Erlöse aus der Veräußerung von 
Vermögensgegenständen des Anlagever­
mögens oder Erlöse aus dem Verkauf von 
nicht mehr benötigten Roh-, Hilfs- und 
Betriebsstoffen i.d.R. wie bisher unter 
den sonstigen betrieblichen Erträgen (im 

Gewinnfall) bzw. sonstigen betrieblichen 
Aufwendungen (im Verlustfall) auszuwei­
sen und stellen somit keine Umsatzerlöse 
dar.

Die Erbringung einer Dienstleistung i. S. d. 
§ 277 Abs. 1 HGB n. F. setzt das Vorliegen 
eines Leistungsaustausches voraus.

An einem Leistungsaustausch fehlt es 
etwa, wenn das Unternehmen einen 
Sanierungszuschuss vom Gesellschafter 
erhält, weil damit keine Gegenleistungs­
verpflichtung einhergeht, oder in Fällen, 
in denen das Unternehmen kraft Gesetzes 
einen Schadenersatzanspruch gegen den 
Schädiger, bspw. wegen Verletzung eige­
ner Patente, erwirbt. 

Erlöse aus „Konzernumlagen“ (im weites­
ten Sinne) sind vor diesem Hintergrund 
differenziert nach dem konkreten Anlass 
für den Anspruch aus der Umlage zu beur­
teilen. Soweit die Erlöse aus der Erbringung 
von Dienstleistungen einer Konzernge­
sellschaft für eine andere Gesellschaft des 
betreffenden Konzerns resultieren (z. B. 
Führung der Handelsbücher oder Marktfor­
schung durch ein Shared Service Center), 
liegen Umsatzerlöse der leistenden Kon­
zerngesellschaft vor, da ein Leistungsaus­
tausch vorliegt. Soweit lediglich die einer 
Konzerngesellschaft im (Konzern-)Außen­
verhältnis entstehenden Aufwendungen 
an eine andere Konzerngesellschaft 
weiterbelastet werden („Kostenumlage“, 
reine Umverteilung), ohne dass in diesem 
Zusammenhang eine eigene Dienstleistung 
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(ggf. unter Inanspruchnahme eines Unter­
auftragnehmers) erbracht wird, führt dies 
demgegenüber nicht zu Umsatzerlösen bei 
der entlasteten Konzerngesellschaft.

Zu den Umsatzerlösen und nicht zu den 
sonstigen betrieblichen Erträgen zählen 
gemäß BilRUG anders als nach HGB a.F. 
bspw. folgende Erlöse:
→	 Erlöse aus der Vermietung oder Ver­

pachtung von Vermögensgegenständen,
→	 Erlöse aus Lizenzierungen,
→	 Erlöse aus gelegentlichen Reparatur-, 

Instandhaltungs- und Wartungsleis­
tungen,

→	 Provisionserlöse aus gelegentlichen 
Vermittlungsgeschäften,

→	 Erlöse aus der Überlassung von Perso­
nal an ein anderes (Konzern-)Unter­
nehmen.

Aus der zu einer Ausweitung der unter den 
Umsatzerlösen zu erfassenden Erträge 
führenden Änderung der Umsatzerlösde­
finition können sich Auswirkungen auf die 
Zuordnung von Sachverhalten zu weiteren 
Posten in der Gewinn- und Verlustrechnung 
und in der Bilanz in Form von notwendigen 
Umgliederungen ergeben. Konkret handelt 
es sich um Umgliederungen:

→	 vom Posten „sonstige betriebliche 
Aufwendungen“ in den Posten „Ma­
terialaufwand“ (bei Anwendung des 
Gesamtkostenverfahrens) bzw. in den 
Posten „Herstellungskosten der zur 
Erzielung der Umsatzerlöse erbrach­
ten Leistungen“ (bei Anwendung des 
Umsatzkostenverfahrens),

→	 vom Posten „sonstige Vermögensge­
genstände“ in den Posten „Forderun­
gen aus Lieferungen und Leistungen“ 
und

→	 vom Posten „sonstige Verbindlichkei­
ten“ in den Posten „erhaltene Anzah­
lungen auf Bestellungen“.

Bei der erstmaligen Anwendung der 
Neudefinition der Umsatzerlöse ist im 
Falle fehlender Vergleichbarkeit der Um­
satzerlöse des Berichtsjahres mit den im 
festgestellten bzw. gebilligten Abschluss 
für das Vorjahr ausgewiesenen Umsatzer­
lösen ein entsprechender Hinweis im 
Anhang erforderlich. Ferner hat in diesem 
Fall eine Erläuterung unter nachrichtlicher 
Angabe des Betrags der Umsatzerlöse für 
das Vorjahr zu erfolgen, der sich aus einer 
Anwendung des § 277 Abs. 1 HGB n. F. be­
reits auf den Vorjahresabschluss ergeben 
hätte (vgl. WTS Journal 04/2016, S. 46).

Nach dem BGH-Urteil vom 12.05.2016 
wurden die Anforderungen an ein tragfä­
higes Sanierungskonzept zur Abwendung 
einer drohenden Insolvenz konkretisiert.

Der Insolvenzverwalter einer GmbH 
(Schuldnerin) verklagte einen Gläubiger 
auf Rückzahlung einer Vergleichszahlung. 
Hintergrund war die drohende Insolvenz 
der Schuldnerin, die zum Zeitpunkt der 
Vergleichszahlung für den Gläubiger 
erkennbar war, aber nicht durch einen 
ernsthaften Sanierungsversuch seitens 
der Schuldnerin abgewendet wurde. Der 
Gläubiger habe durch die Vergleichszah­
lung eine Benachteiligung der übrigen 
Gläubiger annehmen müssen, da das ihm 
vorliegende Sanierungskonzept nicht 
tragfähig gewesen sei. Der BGH konkreti­
sierte daraufhin die Anforderungen an ein 
tragfähiges Sanierungskonzept.

Der BGH widerspricht im Zuge des Urteils 
der Abweisung der Klage in erster Instanz 
durch das Landgericht vom 25.06.2013 
und der Zurückweisung der Revision 
durch das Oberlandesgericht vom 
20.02.2014.

Der BGH führt an, dass ein tragfähiges 
Sanierungskonzept „eine Analyse der 
Verluste und der Möglichkeit deren künf­
tiger Vermeidung, eine Beurteilung der 
Erfolgsaussichten und der Rentabilität des 
Unternehmens“ beinhalten muss. Hierzu 
sollen zumindest die „Art und Höhe der 
Verbindlichkeiten, die Art und Zahl der 
Gläubiger und (…) die Quote des Erlasses 
der Forderungen“ festgestellt werden 
(Rz. 18 des Urteils).

Des Weiteren müssen die Ursachen 
der drohenden Insolvenz offen gelegt 
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bei Posten der Gewinn- 

und Verlustrechnung 
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LG Düsseldorf  
vom 25.06.2013 
(AZ: 7 O 349/12)

OLG Düsseldorf  
vom 20.02.2014 
(AZ: I-12 U 91/13)
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werden, insbesondere ob die Proble­
me lediglich aus Finanzierungsgründen 
resultieren (Tz. 35 des Urteils). Sollten die 
Insolvenzgründe das Ergebnis dauerhaft 
unwirtschaftlichen Betriebs sein und eine 
Sanierungsvereinbarung vorliegen, die 
lediglich den gegenwärtigen Schulden­
stand reduziert, so ist die Vereinbarung 
von „vornherein nicht tragfähig“, da ein 
erneuter Anstieg der Schulden unaus­
weichlich ist (Rz. 29 des Urteils).

Ein tragfähiges Sanierungskonzept muss 
daher die Wiederherstellung „der uneinge­
schränkten Zahlungsfähigkeit“ sowie der 
„Rentabilität der unternehmerischen Tätig­
keit“ ermöglichen (Rz. 30 und 36 des Ur­
teils). Die Rentabilität eines Unternehmens 
misst sich dabei an einer branchenüblichen 
Rendite, vgl. auch den IDW Standard: Anfor­
derungen an die Erstellung von Sanierungs­
konzepten (IDW S6), dort Rz. 14.

Somit ist auch ein Sanierungskonzept, das 
lediglich einen „(Teil-)Verzicht der Gläubi­
ger“ vorsieht „in der Regel nicht erfolgver­
sprechend“ und damit auch nicht tragfähig, 
„wenn dadurch die Ursachen der Krise nicht 
beseitigt werden“ (Rz. 29 des Urteils).

Die Entscheidung des BGH ist für die Erstel­
lung von Sanierungskonzepten insbesonde­
re für kleinere, von der Insolvenz bedrohte 
Unternehmen von erheblicher Bedeutung. 
Da die Anforderungen an ein Sanierungs­
konzept nach IDW S6 oft als zu umfassend 
bzw. zu aufwendig wahrgenommen 
werden, reduziert man entsprechende Kon­
zepte häufig lediglich auf die Kernbestand­
teile der BGH Rechtsprechung und des IDW 
S6. Der Richterspruch des BGH präzisiert, 
welche Anforderungen ein Sanierungskon­
zept erfüllen muss, um der Rechtsprechung 
zu genügen und eine fundierte Aussage zur 
Sanierungsfähigkeit zu erlangen.

Im Rahmen der im Dezember 2016 
endgültig verabschiedeten ErbSt-Reform 
wurde der Kapitalisierungsfaktor beim 
vereinfachten steuerlichen Ertragswert­
verfahren auf 13,75 festgelegt. Dadurch 
fallen steuerliche Bewertungen nach 
§§ 199 ff. BewG niedriger aus als bisher.

Aufgrund der anhaltenden Niedrigzins­
phase führten Bewertungen nach dem 
vereinfachten Ertragswertverfahren re­
gelmäßig zu überhöhten Unternehmens­
werten. Bisher ergab sich der Kapitalisie­
rungsfaktor aus dem Kehrwert der Summe 
des jährlich veröffentlichten Basiszins­
satzes zuzüglich eines standardisierten 
Zuschlags von 4,5 %. Der Basiszinssatz für 
das Jahr 2016 wurde im BMF-Schreiben 
vom 04.01.2016 auf 1,10 % festgelegt. Das 
ergab einen Kapitalisierungszinssatz von 
5,60 % und somit einen Kapitalisierungs­
faktor für das Jahr 2016 von 17,8571. Nun 
hat der Gesetzgeber den Kapitalisierungs­
faktor in § 203 Abs. 1 BewG einheitlich auf 
13,75 (entspricht einem Kapitalisierungs­
zinssatz von 7,27 %) festgeschrieben. 

Das folgende Beispiel soll den erheblichen 
Effekt für das Jahr 2016 verdeutlichen: Nach 

der alten Bewertungssystematik ergibt 
sich bei einem Unternehmen mit einem 
nachhaltig zu erzielenden Jahresertrag 
(gemäß § 201 BewG) i. H. v. € 3.000.000 ein 
Ertragswert von € 3.000.000 × 17,8571 = 
€ 53.571.300. Nach der neuen Berechnung 
ergibt sich ein niedrigerer Ertragswert von 
€ 3.000.000 × 13,75 = € 41.250.000. Insge­
samt  führt der neue Kapitalisierungsfaktor 
also zu einem um € 12.321.300 bzw. rd. 
23 % niedrigeren Unternehmenswert nach 
dem vereinfachten Ertragswertverfahren 
für das Jahr 2016.

Die Änderung des Kapitalisierungsfaktors 
gilt rückwirkend auf alle Bewertungs­
stichtage und Übertragungen ab dem 
01.01.2016. Alle weiteren Änderungen 
der ErbSt-Reform sind hingegen rückwir­
kend erst auf Erwerbsvorgänge nach dem 
30.06.2016 anzuwenden.

Der neue niedrigere Kapitalisierungsfaktor 
führt ab 2016 im Rahmen der erbschaft­
steuerlichen Unternehmensbewertung 
nach dem vereinfachten Ertragswertver­
fahren zu deutlich geringeren Unterneh­
menswerten. Die Anpassung des Kapita­
lisierungsfaktors wird sich somit in vielen 

Fazit
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Fällen für den Steuerpflichtigen vorteilhaft 
auswirken. Jedoch können sich in beson­
deren Konstellationen auch Nachteile für 
den Steuerpflichtigen ergeben, z. B. wenn 
in Folge eines geringeren Unternehmens­
werts die errechnete Verwaltungsvermö­

gensquote und damit das nicht begüns­
tigte Vermögen steigt. Die individuellen 
Auswirkungen auf bereits stattgefundene 
Übertragungen in 2016 und auch für 
zukünftige Bewertungen werden im Ein­
zelfall genau zu prüfen sein.  

Am 12.04.2016 hat die Europäische 
Kommission einen Vorschlag zur Änderung 
der EU-Richtlinie 2013/34/EU im Hinblick 
auf die Einführung eines sog. öffentlichen 
Country-by-Country Reporting unter­
breitet. Dadurch wird multinationalen 
Konzernen aus EU- und Nicht-EU-Ländern 
mit einem konsolidierten Umsatz von über 
€ 750 Mio. pro Jahr die Veröffentlichung ei­
nes jährlichen Berichts über ihren Gewinn, 
die bereits geleisteten und die noch zu 
zahlenden Steuern je Mitgliedstaat sowie 
über weitere Informationen auferlegt. Ziel 
dieser geplanten Richtlinienänderung ist 
vor allem die Erhöhung der öffentlichen 
Transparenz bzgl. der Steuerstrategien 
multinationaler Unternehmen.

Die Accountancy Europe (vormals Fédé­
ration des Experts Comptables Europé­
ens, FEE) veröffentlichte diesbezüglich 
am 15.11.2016 einen Comment Letter 
gegenüber der Europäischen Kommission, 
in der sie die Vorschläge grundsätzlich 
unterstützt. 

Der Accountancy Europe zufolge kann 
erhöhte öffentliche Transparenz bei 
Steuerangelegenheiten multinationaler 
Konzerne am besten durch die Veröffent­
lichung von relevanten, verständlichen 
und vertrauenswürdigen Informationen, 
die eine hohe Qualität der Unternehmens­
berichterstattung sicherstellt, erreicht 
werden. Die Offenlegung der relevan­
ten Daten wird u. a. zur Minderung der 
Compliance-Kosten für internationale 
Geschäftsaktivitäten sowie zur Reduzie­
rung von Unklarheiten und Widersprüchen 
führen. Jedoch müssten noch die Form und 
der Zeitpunkt der Veröffentlichung dieser 
Informationen geklärt sowie klarere Richt­
linien zur Wesentlichkeit herausgearbeitet 
werden. 

Kritisch sieht der Accountancy Europe den 
vorgeschlagenen Schwellenwert für den 
konsolidierten Umsatz von € 750 Mio. 
Unter den aktuellen Voraussetzungen 
stellt dieser Wert derzeit einen akzeptab­
len Kompromiss dar, sollte aber in  Zukunft 
überprüft  und gegebenenfalls angepasst 
werden. 

Das Gleiche gilt für den räumlichen 
Anwendungsbereich bzw. die Auf­
schlüsselung der zu veröffentlichenden 
Informationen. Nach dem Vorschlag der 
EU-Kommission sollen Informationen nur 
für die Staaten innerhalb der EU einzeln 
nach Ländern aufgeschlüsselt werden, 
für Nicht-EU-Staaten ist eine aggregierte 
Darstellung vorgesehen. Ausgenommen 
hiervon sind jedoch Steuergebiete, die auf 
einer von der EU-Kommission definier­
ten gemeinsamen EU-Liste bestimmter 
Drittländer und -gebiete stehen, die „be­
sondere steuerliche Herausforderungen“ 
beinhalten.

Ferner schlägt die Accountancy Europe 
eine verbesserte Koordination der EU-
Kommission mit internationalen Instituti­
onen wie der OECD, der UN, dem IASB und 
der FASB zur Steigerung der Effektivität 
des öffentlichen Country-by-Country Re­
porting vor.

Insgesamt unterstützt die Accountancy 
Europe die geplante Initiative, auch wenn 
einige der vorgeschlagenen Änderungen 
(wie z. B. Schwellenwert, räumlicher 
Anwendungsbereich) lediglich als „prag­
matischer erster Schritt“ anzusehen sind, 
und weist ausdrücklich darauf hin, dass die 
EU nach einem globalen Standard für ein 
öffentliches Country-by-Country Reporting 
streben sollte.

Vorschlag der EU- 
Kommission für eine 
Richtlinie zur länder­

spezifischen Berichter­
stattung (i. V. m. EU-Richt­

linie 2013/34/EU)
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zum Country-by-Country 
Reporting

Transparenz der  
Besteuerung multi­

nationaler Unternehmen

Verbesserungsvorschläge 
der Accountancy Europe 
zur länderspezifischen 
Berichterstattung
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Der Juristische Dienst des Rates geht in 
einem Gutachten vom 11.11.2016 davon 
aus, dass die von der EU-Kommission 
vorgeschlagene Rechtsgrundlage für die 
Reformierung der EU-Richtlinie 2013/34/
EU (Art. 50 Abs. 1 AEUV) nicht zutreffend 
und demzufolge gemäß Art. 115 AEUV 
eine einstimmige Verabschiedung im Rat 
über die Einführung eines öffentlichen 

Country-by-Country Reporting erforder­
lich ist – ob diese Einstimmigkeit erreicht 
würde, scheint fraglich.

Das BMF sowie die Präsidenten der Spitzen­
verbände der deutschen Wirtschaft lehnen 
die Pläne der EU-Kommission zur Veröffent­
lichung der länderbezogenen öffentlichen 
Berichterstattung entschieden ab.  
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In den letzten Jahren sind die steuer­
straf- und bußgeldrechtlichen Risiken für 
Unternehmen, ihre Organe und leitenden 
Mitarbeiter deutlich gestiegen. Gemäß 
dem Anwendungserlass des BMF vom 
23.05.2016 zu § 153 AO kann ein einge­
richtetes innerbetriebliches Kontrollsystem 
zur Erfüllung der steuerlichen Pflichten 
(Steuer IKS) bei der Berichtigung fehler­
hafter Steuererklärungen als Indiz „gegen 
das Vorliegen eines Vorsatzes oder der 
Leichtfertigkeit“ gewertet werden. Das 
Steuer IKS soll die fristgerechte Abgabe 
richtiger Steuererklärungen sicherstellen. 
Es muss daher systematisch die Risiken, die 
zur Abgabe fehlerhafter Steuererklärun­
gen führen können, durch Kontrollen und 
andere erforderliche risikobegrenzende 
Maßnahmen über alle Unternehmensberei­
che hinweg abdecken. 

Ein Steuer IKS wird oft als alleinige Aufgabe 
der Steuerabteilung angesehen. Hierbei 
wird übersehen, dass Fehler, die dazu füh­
ren können, dass steuerlich relevante Daten 
fehlerhaft in Steuererklärungen Eingang 
finden, oft in den (vorgelagerten) opera­
tiven Prozessen bei der Datenerfassung, 
Datenverarbeitung oder Datenübertragung 
entstehen. So können z.B. eine Verwen­
dung falscher Steuerkennzeichen bei der 
Erfassung von Umsatzerlösen oder eine 
Änderung üblicher Incoterms bei Bestellun­
gen zu umsatzsteuerlichen Konsequenzen 
und dadurch zu einer fehlerhaften Umsatz­
steuererklärung führen. Die systematische 
Aufdeckung der hierbei entstehenden 
Fehler ist durch die Steuerabteilung vielfach 
nicht oder nur sehr kostenintensiv möglich.

Steuerlich relevante Fehler sollten daher 
i.d.R. durch Kontrollen an der Fehlerquelle 
vermieden bzw. aufgedeckt und behoben 
werden. Das bedeutet allerdings auch, dass 
bei den betroffenen Mitarbeitern in den 
einzelnen Unternehmensbereichen das 
Bewusstsein für die steuerlichen Auswir­
kungen und Fehlerquellen ihrer Tätigkeiten 
und Entscheidungen vorhanden sein bzw. 
(immer wieder) geschaffen werden muss. 

Transparenz der steuerlich relevanten 
Schritte, Fehlerquellen und Kontrollen 
in den operativen und administrativen 

Prozessen ist sehr bedeutend zur Errich­
tung eines wirksamen Steuer IKS. Ohne 
diese Transparenz wird ein Unternehmen 
kaum den Nachweis führen können, dass 
es sichergestellt hat, dass es seine steuerli­
chen Pflichten i.S.d. §§ 150, 153 AO erfüllen 
kann. Außerdem erschwert mangelnde 
Transparenz bei Fehlern, die erst durch die 
Steuerabteilung oder sogar eine steuerliche 
Außenprüfung aufgedeckt werden, die 
Ursachenfindung bzw. Eingrenzung und 
macht die Fehlerbehebung sehr zeit- und 
damit kostenaufwendig. Solche Kosten kön­
nen durch ein angemessenes, wirksames 
Steuer IKS signifikant reduziert werden.

Ein sehr hilfreiches Werkzeug zur Doku­
mentation der identifizierten steuerlichen 
Risiken und der zugehörigen vom Unter­
nehmen implementierten Kontrollen und 
sonstigen risikobegrenzenden Maßnahmen 
ist eine sog. Risiko-Kontroll-Matrix. Diese 
Risiko-Kontroll-Matrix vereinfacht erheblich 
den Nachweis des Steuer IKS, dokumentiert 
eindeutig die Verantwortlichkeiten für 
steuerliche Risiken und die entsprechenden 
Kontrollen im gesamten Unternehmen, 
vereinfacht die Durchführung der Über­
wachung der Wirksamkeit des Steuer IKS, 
hilft bei der effizienten Fehlereingrenzung 
und erleichtert auch die Diskussion der 
Auswirkungen von Prozessänderungen im 
Hinblick auf erforderliche Anpassungen des 
Steuer IKS.

Die Durchführung von Maßnahmen zur 
Sicherstellung der Tax Compliance liegt 
also nicht allein im Aufgabengebiet der 
Steuerabteilung, sondern betrifft sämtliche 
Unternehmensbereiche. Die Implemen­
tierung eines Steuer IKS stellt eine große 
Chance für Unternehmen dar, ihre IT- und 
Prozesslandschaft zu verbessern und mehr 
Transparenz über Steuerthemen zu bekom­
men. Dadurch sind ggfs. erhebliche Effizi­
enz- und evtl. Qualitätssteigerungen in der 
Steuerfunktion möglich. Ein Steuer IKS muss 
im Zusammenhang mit einem steuerlichen 
Risiko-Management-Systems gesehen und 
als Teil eines kooperativen Compliance-
Ansatzes, also offene Kommunikation mit 
Finanzverwaltung zu Prozessen, Kontrollen 
und simulierten Betriebsprüfungen, ver­
standen werden.

Gestiegene steuerstraf- 
und bußgeldrechtliche 

Risiken

Steuerliche Fehler­
quellen in operativen 

Tätigkeiten

Transparenz über sämtli­
che steuerlich relevante 
Prozesse zur Erreichung 

der Tax Compliance

Risiko-Kontroll-Matrix als 
Werkzeug zur effizienten 
Fehlereingrenzung

Effektivität und Kosten­
einsparungen durch 
Einbindung sämtlicher 
Unternehmensbereiche 

Kooperativer  
Compliance-Ansatz
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