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Lörrach, im Oktober 2012 
 
Mandantenrundschreiben zum IV. Quartal 2012 
 
 
Sehr geehrte Damen und Herren, 
 
der Ihnen nun vorliegende Branchenbrief möchte Sie über wesentliche, vollzogene oder 
geplante Änderungen im Steuer- und Wirtschaftsrecht der letzten Monate informieren und Ihnen 
Anlass bieten, auch bestehende Sachverhalte zu überprüfen. 
Bitte lesen Sie im Einzelnen: 
 
Inhalt 
1. Regierungsentwurf zum Jahressteuergesetz 2013 
2. Ansprüche der Arbeitnehmer bei Inkrafttreten eines Tarifvertrags nach Betriebsübergang 
3. Verfassungswidrigkeit eines so genannten "Treaty Override" 
4. Schenkungsteuer vom Schenker trotz Entrichtung durch den Bedachten? 
5. Doppelbesteuerung einer deutsch-französischen Erbschaft? 
6. Wechsel zur Fahrtenbuchmethode im laufenden Kalenderjahr unzulässig 
7. Anspruch auf bestimmten Inhalt einer verbindlichen Auskunft? 
8. Keine 7 % für Kost & Logis bei gemeinnützigen Körperschaften 
9. Hinzurechnung von Finanzierungsanteilen im Rahmen der GewSt 
10. Rückzahlung von Anzahlungen und Vorsteuerkorrektur 
11. Insolvenz eines Gesellschafters führt zur Fortsetzung der GbR 
 
Mit freundlichen Grüßen 
WEKO 
 
gez.                                            gez. gez. 
Markus Welte Susanne Schneider Matthias Koch 
Steuerberater Steuerberaterin Steuerberater 
Wirtschaftsprüfer 
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1. Regierungsentwurf zum Jahressteuergesetz 2013 

Einleitung 
Das Bundeskabinett hat am 23.5.2012 den Regierungsentwurf für ein Jahressteuergesetz 2013 
(JStG 2013) beschlossen. Ziel des JStG 2013 ist die Anpassung des deutschen Steuerrechts 
an das Recht und die Rechtsprechung der Europäischen Union - insbesondere an die EU-
Amtshilferichtlinie - sowie die Sicherung des Steueraufkommens. Die wesentlichen Punkte des 
Regierungsentwurf werden dabei im Folgenden ebenso dargestellt wie die Änderungen 
gegenüber dem Referentenentwurf des Bundesfinanzministeriums (BMF) vom 5.3.2012: 

Umsetzung der EU-Amtshilferichtlinie 
Durch die Einführung des EU-Amtshilfegesetzes (EUAHiG) wird die so genannte 
Amtshilferichtlinie der EU vom 15.2.2011 unmittelbar in nationales Recht umgesetzt. Das 
Gesetz dient der besseren Zusammenarbeit der Verwaltungsbehörden, um insbesondere 
Steuern bei grenzüberschreitenden Steuersachverhalten ordnungsgemäß festzusetzen. 
Erreicht wird dies durch effizientere Zusammenarbeit zwischen den Steuerbehörden der 
Mitgliedstaaten auf internationaler Ebene. 

Änderungen des Umsatzsteuergesetzes (UStG) 
Durch Änderung der deutschen umsatzsteuergesetzlichen Bestimmungen (§ 3a Abs. 3 UStG) 
wird eine Vorgabe der EU bezüglich des Ortes der Dienstleistung fristgerecht umgesetzt. 
Demnach richtet sich künftig bei Leistungen an juristische Personen, die sowohl 
unternehmerisch, als auch nicht unternehmerisch tätig sind, der Leistungsort nach ihrem Sitz. 
Eine weitere Neuregelung betrifft die umsatzsteuerlichen Anforderungen an eine Rechnung (§§ 
14, 14a UStG). 

 Private Pkw-Nutzung bei Elektrofahrzeugen 

Da der Preis für ein Elektrofahrzeug zumeist deutlich über dem eines normalen Kraftfahrzeugs 
mit Verbrennungsmotor liegt, werden all diejenigen Steuerpflichtigen benachteiligt, die ein 
betriebliches Elektrofahrzeug privat nutzen und im Rahmen der 1 %-Regelung versteuern. Um 
diesen Nachteil zukünftig auszugleichen, werden aus dem Listenpreis als 
Bemessungsgrundlage für die 1 %-Regel die Kosten für die Batterie (Akku) herausgerechnet. 

Besteuerung von internationalen Betriebsstätten 

Die Vorschrift des § 1 Außensteuergesetz (AStG) sieht eine Einkünftekorrektur vor, wenn und 
soweit die Einkünfte eines Steuerpflichtigen dadurch gemindert werden, dass Vergütungen 
aufgrund einer Geschäftsbeziehung zum Ausland mit einer ihm nahe stehenden Person nicht 
fremdüblich sind. Hierdurch soll verhindert werden, dass Besteuerungssubstrate aufgrund 
überhöhter Entgelte ins Ausland verlagert werden. Das JStG 2013 sieht nunmehr vor, dass 
diese Vorschrift nicht nur zwischen 2 rechtlich selbstständigen Unternehmen Anwendung 
findet, sondern auch für Leistungsbeziehungen zwischen inländischem Stammhaus und 
ausländischer Betriebsstätte (oder umgekehrt). Außerdem werden zukünftig auch explizit 
Personengesellschaften bzw. Mitunternehmerschaften in den Anwendungsbereich der 
Vorschrift aufgenommen. 

Verfahrensvereinfachung für Arbeitnehmer 
Arbeitnehmer haben zukünftig die Möglichkeit, die Geltungsdauer eines im 
Lohnsteuerabzugsverfahren zu berücksichtigenden Freibetrags auf 2 Kalenderjahre zu 
verlängern. Dies hat den Vorteil, dass der Arbeitnehmer zukünftig nicht jährlich den Antrag auf 
Lohnsteuer-Ermäßigung beim Finanzamt zu stellen braucht. 

Verkürzung von Aufbewahrungsfristen 

Der aktuelle Regierungsentwurf enthält im Gegensatz zum Referentenentwurf nunmehr auch 
eine Verkürzung der steuerlichen Aufbewahrungsfristen nach der Abgabenordnung (AO) und 
dem Umsatzsteuergesetz. Die Aufbewahrungsfrist soll demnach ab 2013 nur noch 8 Jahre 
(anstatt wie bisher 10 Jahre) und ab 2015 sogar nur noch 7 Jahre betragen. Die 
Aufbewahrungsfristen im Handelsgesetzbuch (HGB) werden entsprechend angepasst. 

(Bislang) Keine Umsetzung des Zwölf-Punkte-Papiers 

Die Themen aus dem Zwölf-Punkte-Papier zur Reform der Unternehmensbesteuerung sind 
bislang ebenso wenig in das JStG 2013 eingeflossen wie die Umsetzung der EuGH-



 

 
Rechtsprechung zur Besteuerung von Streubesitzdividenden. Das Zwölf-Punkte-Papier sieht 
insbesondere einen Ersatz der Organschaft durch ein Gruppenbesteuerungssystem und 
Änderungen bei der Verlustnutzung vor. Ob und inwieweit diese Änderungen ggf. zu einem 
späteren Zeitpunkt doch noch in das JStG 2013 oder ein anderes Gesetz aufgenommen 
werden, bleibt mit Spannung abzuwarten. 

 
 

2. Ansprüche der Arbeitnehmer bei Inkrafttreten eines Tarifvertrags nach 
Betriebsübergang 

Kernfrage 

Tarifverträge können mit Wirkung auf ein zukünftiges Datum des Inkrafttretens abgeschlossen 
werden. Kommt es zu einem Betriebsübergang, übernimmt der neue Arbeitgeber die 
Arbeitsverhältnisse zu den Bedingungen, wie sie im Zeitpunkt des Betriebsübergangs gelten. 
Das Bundesarbeitsgericht (BAG) hatte jetzt darüber zu entscheiden, ob bei einem 
Betriebsübergang auch ein Tarifvertrag mit übergeht, der erst in der Zukunft in Kraft treten soll 
bzw. ob dieser Tarifvertrag später Gültigkeit erlangt, wenn Arbeitsverträge nach 
Betriebsübergang auf die künftigen Tarifverträge Bezug nehmen. 

Sachverhalt 
Gemeinsam mit einem Haustarifvertrag zur Sanierung des Unternehmens wurde in einem 
Unternehmen ein Zusatz-Tarifvertrag über Sonderzahlungen abgeschlossen, der aber erst 4 
Jahre später in Kraft treten sollte. Nach 2 Jahren kam es zum Betriebsübergang. Mit seiner 
Klage machte ein Arbeitnehmer gegenüber dem neuen Arbeitgeber Ansprüche mit Rücksicht 
auf den Zusatz-Tarifvertrag geltend; insbesondere weil sein Arbeitsvertrag eine Bezugnahme 
auf diesen Tarifvertrag enthielt. 

Entscheidung 

Das BAG wies die Klage ab und urteilte damit gegen die vorherigen Instanzgerichte. Die 
gesetzlichen Regelungen zum Betriebsübergang führten nicht dazu, dass Ansprüche aus dem 
Zusatz-Tarifvertrag auch gegen den neuen Arbeitgeber wirkten. Maßgeblich für den Beginn der 
Tarifgeltung sei nämlich das Inkrafttreten. Vorher gehöre er noch nicht zu den 
arbeitsvertraglichen Bedingungen, die mit Betriebsübergang übergehen. Auch die 
Bezugnahmeklausel ändere daran nichts, weil es mit dem Arbeitgeberwechsel dazu komme, 
dass diese Bezugnahmeklausel in ein anderes Unternehmen, nämlich das des 
Betriebserwerbers, eingreife, was unzulässig sei. 

Konsequenz 

Die Entscheidung ist eine der arbeitgeberfreundlichen Entscheidungen im Bereich des 
Betriebsübergangs. Tarifverträge, die bei Übergang noch nicht in Kraft getreten sind, gehen 
regelmäßig somit nicht über. Dies wird insbesondere die Veräußerungsfähigkeit von 
Unternehmen erhalten. 

 
3. Verfassungswidrigkeit eines so genannten "Treaty Override" 

Kernproblem 

Seit Jahren bereits schwelt die Frage, ob der Gesetzgeber durch ein so genanntes Treaty 
override gegen Verfassungsrecht verstößt. Unter einem Treaty override versteht man eine 
Regelung, mit der sich ein Steuergesetzgeber über die bestehenden völkerrechtlichen 
Verpflichtungen aus einem Doppelbesteuerungsabkommen (DBA) oder einem anderen 
internationalen Vertrag hinwegsetzt. Der deutsche Gesetzgeber hat hiervon vor allem in 
jüngerer Vergangenheit in erheblichem Umfang Gebrauch gemacht, insbesondere auch, um 
eine "Keinmalbesteuerung" zu vermeiden. 

Sachverhalt 
Kläger war ein Arbeitnehmer und Geschäftsführer einer inländischen GmbH, der für die 
Gesellschaft in der Türkei gearbeitet hatte. Nach dem DBA-Türkei waren diese Einkünfte in 
Deutschland freizustellen. Das Finanzamt gewährte die Freistellung indes nicht, da der Kläger - 
entgegen der nationalen einkommensteuerlichen Vorschrift - nicht nachgewiesen habe, dass er 
in der Türkei entsprechende Einkommensteuer bezahle oder dass die Türkei auf das ihr 



 

 
zustehende Besteuerungsrecht verzichtet habe. Hiergegen wandte sich der Kläger 
insbesondere mit dem Argument, dass ein solcher Nachweis nach dem DBA-Türkei nicht 
gefordert sei. Nach erfolglosem Verfahren vor dem Finanzgericht Rheinland-Pfalz konnte er 
nunmehr vor dem Bundesfinanzhof (BFH) einen Teilerfolg verbuchen. 

 Entscheidung 

Nach Ansicht des BFH steht die deutsche einkommensteuerliche Vorschrift, auf die sich das 
Finanzamt berufen hatte, nicht in Einklang mit der verfassungsmäßigen Ordnung sowie dem 
Gleichheitssatz. Er begründet dies insbesondere mit der zwischenzeitlich geänderten Sicht des 
Bundesverfassungsgerichts. Die Rechtsprechungsänderung lasse vermuten, dass ein 
nationales "Überschreiben" eines Völkerrechtsvertrags nicht (mehr) verfassungskonform sei. 
Der BFH hat daher die Frage nach der verfassungsrechtlichen Zulässigkeit der Vorschrift dem 
Bundesverfassungsgericht zur Prüfung vorgelegt. 

Konsequenz 

Die Vorlage beim Bundesverfassungsgericht betrifft unmittelbar nur die streitige Einkommen-
steuervorschrift. Die eigentliche Brisanz des Ersuchens liegt jedoch darin, dass mittelbar eine 
Vielzahl einschlägiger Regelungen auf dem Prüfstand des Verfassungsgerichts stehen. Sollte 
das Bundesverfassungsgericht die Verfassungswidrigkeit entsprechender Normen feststellen, 
wird dem deutschen Staat letztendlich nichts anderes übrig bleiben, als entsprechende 
Klauseln zum Rückfall des Besteuerungsrechts an den Wohnsitzstaat im Fall der 
"Keinmalbesteuerung" unmittelbar in dem jeweiligen DBA selbst zu verankern oder auch ein 
DBA zu kündigen. 

 
4. Schenkungsteuer vom Schenker trotz Entrichtung durch den Bedachten? 

Kernaussage 
Erstattet das Finanzamt zu Unrecht Steuern, entsteht der ursprüngliche Steueranspruch nicht 
erneut. 

Sachverhalt 
Die Klägerin schenkte einer Freundin 2 Mio. EUR. Hierauf wurde Schenkungssteuer 
gegenüber der Freundin festgesetzt und von ihr entrichtet. Einen möglichen 
Steuererstattungsanspruch trat die Freundin an einen Dritten ab und erklärte dem Finanzamt 
gegenüber wahrheitswidrig, die Klägerin habe die Schenkung widerrufen. Wegen dieser 
Erklärung wurde der ursprüngliche Steuerbescheid geändert und die dort festgesetzte 
Steuerlast reduziert. Die zuviel gezahlte Steuer wurde daraufhin an den Dritten ausgekehrt. Als 
das Finanzamt merkte, dass die Schenkung keineswegs widerrufen worden war, setzte es die 
Steuer gegenüber der Freundin in ursprünglicher Höhe wieder fest. Da diese jedoch nur 
teilweise zahlte, erging ein gleichlautender Bescheid an die Klägerin. Zur Begründung wurde 
ausgeführt, sie schulde als Schenkerin die Schenkungssteuer. Die hiergegen gerichtete Klage 
blieb zunächst erfolglos. Der Bundesfinanzhof gab schließlich der Klägerin Recht. 

Entscheidung 
Die durch die Schenkung ausgelöste Steuer sei durch die Zahlung der Beschenkten erloschen. 
Die - aufgrund der Täuschung erlangte - Erstattung führe nicht dazu, dass der ursprüngliche 
Steueranspruch wieder auflebe oder neu begründet werde. Vielmehr sei der 
Rückforderungsanspruch des Finanzamtes aufgrund fehlerhafter Steuererstattung ein neuer - 
vom ursprünglichen Schenkungssteueranspruch losgelöster - Anspruch. Zwar gelte im 
Erbschaftsteuerrecht, dass sowohl Schenker als auch Beschenkter die Schenkungssteuer 
schulden, doch könne diese Regelung auf den Rückforderungsanspruch der Finanzverwaltung 
nicht angewandt werden. Die Umstände, die den Rückforderungsanspruch begründen, sind 
nämlich nicht in Person der Klägerin eingetreten. Die Klägerin schulde daher den erstatteten 
Betrag nicht. Hätte sich die Klägerin an wahrheitswidrigen Erklärung hinsichtlich des Widerrufs 
der Schenkung beteiligt, wäre gegebenenfalls eine Haftung für ausstehende Beträge in 
Betracht gekommen. 

 

 



 

 
 

Konsequenz 

Wird eine Steuer entrichtet, erlischt sie mit Wirkung für alle Steuerschuldner. Erschleicht sich 
danach einer der Steuerschuldner eine Erstattung, führt das nicht dazu, dass alle 
ursprünglichen Schuldner die Steuer wieder schulden. Nur derjenige, in dessen Person die zur 
Erstattung führenden Umstände bestehen, schuldet die zu Unrecht erstattete Steuer. 

 
5. Doppelbesteuerung einer deutsch-französischen Erbschaft? 

Kernfrage 

Die deutsche Erbschaftsteuer besteuert das gesamte Vermögen eines Erblassers unabhängig 
vom Ort, an dem es gelegen ist. Existiert auch Auslandsvermögen, wird dieses regelmäßig 
auch im ausländischen Staat einer Erbschaftsteuer unterworfen. Es kommt zur 
Doppelbelastung; jedenfalls dann, wenn kein Doppelbesteuerungsabkommen (DBA) besteht. 
Um diese Doppelbesteuerung abzumildern, sieht das deutsche Erbschaftsteuerrecht unter 
bestimmten Voraussetzungen eine (anteilige) Anrechnung der ausländischen Erbschaftsteuer 
auf die deutsche Erbschaftsteuer vor. Die Doppelbelastung bleibt aber bestehen. Das 
Finanzgericht Baden-Württemberg hatte über die Zulässigkeit dieser Doppelbesteuerung zu 
entscheiden; und zwar in einem Fall, in dem sich eine Gesamtsteuerbelastung von rd. 72 % 
ergab. 

Sachverhalt 
Geklagt und mit Verstößen gegen deutsches Verfassungsrecht sowie europäische 
Grundrechte begründet, hatte eine Erbin, die deutsches und französisches Kapitalvermögen 
geerbt hatte, das in Frankreich mit 55 % besteuert worden war. Sie wehrte sich gegen die 
parallel auf das französische Vermögen festgesetzte deutsche Erbschaftsteuer und machte 
geltend, diese müsse insgesamt, jedenfalls über die gesetzlichen Vorgaben hinaus 
angerechnet oder als Nachlassverbindlichkeit in der deutschen Erbschaftsteuerberechnung 
abgezogen werden. 

Entscheidung 

Die Klägerin unterlag vor dem Finanzgericht, allerdings wurde die Revision zum 
Bundesfinanzhof (BFH) zugelassen und ist dort zurzeit rechtshängig. Zur Begründung führte 
das Gericht aus, das deutsche Gesetz sehe eine über die gesetzlichen 
Anrechnungsbestimmungen hinausgehende Anrechnung nicht vor. Diese Regelungen seien 
sowohl mit deutschem Verfassungsrecht als auch mit europäischem Recht vereinbar. 
Insbesondere verhalte es sich nach der Rechtsprechung des Europäischen Gerichtshofes so, 
dass die Mitgliedstaaten (noch) nicht verpflichtet seien, ihre Steuersysteme aufeinander 
abzustimmen. Das heißt, systematische Härten in einzelnen Steuerarten seien hinzunehmen. 
Einer Berücksichtigung der ausländischen Erbschaftsteuer als Nachlassverbindlichkeit stehe 
die deutsche Gesetzesregelung entgegen, nach der die eigene Erbschaftsteuer gerade nicht 
Nachlassverbindlichkeit sein könne. Hier seien französische und deutsche Erbschaftsteuer 
gleich zu behandeln. Das geeignete Mittel diesen Systemfehler zu beheben, sei der Abschluss 
eines DBA. 

Konsequenz 

Die Entscheidung des BFH bleibt abzuwarten; allerdings erscheint eine 
Erbschaftsteuerbelastung insgesamt von über 50 % nach deutschem Verständnis 
unangemessen. Dabei wird es der Klägerin kein Trost sein, dass ihr Fall zum Abschluss des 
Erbschaftsteuer-Doppelbesteuerungsabkommens mit Frankreich geführt hat, auf das sie sich 
aber (noch) nicht berufen konnte. Aus Beratersicht sind angesichts des Revisionsverfahrens 
entsprechende Erbschaftsteuerbescheide offen zu halten. 

 

 

 

 



 

 
6. Wechsel zur Fahrtenbuchmethode im laufenden Kalenderjahr unzulässig 

Kernproblem 
Die private Nutzung eines Dienstwagens ist für jeden Kalendermonat mit 1 % des Pkw-
Listenpreises anzusetzen. Abweichend hiervon kann der Wert mit dem auf die private Nutzung 
entfallenden Teil der Kraftfahrzeugaufwendungen durch ein ordnungsgemäßes Fahrtenbuch 
nachgewiesen werden. Der Begriff des ordnungsgemäßen Fahrtenbuchs ist gesetzlich nicht 
näher bestimmt. Nach ständiger Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs (BFH) müssen die 
Aufzeichnungen u. a. zeitnah, in geschlossener Form und unter Angabe des 
Gesamtkilometerstandes in ihrem fortlaufenden Zusammenhang wiedergegeben werden. 
Bisher noch höchstrichterlich ungeklärt ist die Frage, ob der Wechsel von der 1 %-Regel zur 
Fahrtenbuchmethode während des laufenden Kalenderjahres möglich ist, ohne dass ein 
Fahrzeugwechsel erfolgt. 

 Sachverhalt 
Ein Angestellter und dreifacher Vater hatte von seinem Arbeitgeber einen Dienstwagen zur 
Verfügung gestellt bekommen, der auch privat genutzt werden durfte. Zum 1.5. des Streitjahres 
begann er mit der Führung eines inhaltlich ordnungsgemäßen Fahrtenbuchs, während vorher 
die 1 %-Methode angewendet wurde. Der Arbeitgeber ermittelte den Sachbezug ab Mai auf 
Basis des Fahrtenbuchs, was das Finanzamt anlässlich einer Lohnsteuer-Außenprüfung 
beanstandete. Das Finanzamt bezog sich auf die Verwaltungsanweisung, nach der bei 
demselben Kfz das Verfahren während des Kalenderjahrs nicht gewechselt werden darf. Der 
Familienvater begründete den Methodenwechsel mit der Geburt seines dritten Kindes und die 
eingeschränkte Privatnutzungsmöglichkeit des Dienstwagens wegen der Platzierung von 3 
Kindersitzen. Nach ablehnender Einspruchsentscheidung des Finanzamts klagte er wegen 
familienfeindlicher Richtlinienanwendung vor dem Finanzgericht Münster. 

Entscheidung 
Das Gericht folgte der von der Finanzverwaltung vertretenen Auffassung, denn eine monatlich 
wechselnde Fahrtenbuchführung berge eine erhöhte Manipulationsgefahr und sei schwer 
überprüfbar. Die Richter sehen ein Fahrtenbuch nur dann als ordnungsgemäß an, wenn es für 
einen repräsentativen Zeitraum von mindestens einem Jahr geführt wird. Dagegen 
widerspreche ein monatlicher Wechsel zwischen der Fahrtenbuch- und der 1 %-Methode dem 
Vereinfachungs- und Typisierungsgedanken der gesetzlichen Regelung. 

Konsequenz 
Das Gericht hat die persönlichen Lebensumstände bei seiner Entscheidung unberücksichtigt 
gelassen. Ob das Bestand haben wird, kann jetzt der BFH überprüfen, denn dort ist die 
Revision wegen besonderer Bedeutung anhängig geworden. 

 
7. Anspruch auf bestimmten Inhalt einer verbindlichen Auskunft? 

Kernaussage 

In der Praxis besteht oftmals ein erhebliches Interesse, vom Finanzamt eine verbindliche 
Auskunft über die steuerliche Behandlung bestimmter geplanter Sachverhalte zu erhalten. Wird 
sodann eine Negativauskunft erteilt, kann diese nur dahingehend gerichtlich überprüft werden, 
ob die gegenwärtige rechtliche Einordnung schlüssig und nicht offensichtlich unrichtig ist. 

Sachverhalt 
Der Kläger beantragte eine verbindliche Auskunft zur Steuerbarkeit einer 
Erbbaurechtsbestellung an 2 landwirtschaftlichen Grundstücken zu Erschließungszwecken. 
Nach seiner Auffassung sollte durch diese Erbbaurechtsbestellung noch kein 
einkommensteuerlich relevantes privates Veräußerungsgeschäft realisiert werden, weil das 
wirtschaftliche Eigentum nicht bereits bei Abschluss des Erbbaurechtsvertrags auf den 
Erbbauberechtigten übergehe. Das beklagte Finanzamt stimmte dem nicht zu und teilte dies in 
seiner verbindlichen Auskunft mit. Hiergegen richtet sich die Klage, mit der der Kläger die 
erteilte Auskunft auf ihre inhaltliche Richtigkeit voll überprüft haben möchte. Klage und 
Revision blieben erfolglos. 

 



 

 
Entscheidung 
Der Bundesfinanzhof (BFH) stellte fest, dass eine verbindliche Auskunft gerichtlich nur 
dahingehend zu überprüfen ist, ob die rechtliche Einordnung des Sachverhalts in sich schlüssig 
ist und nicht evident rechtsfehlerhaft ist. Die verbindlichen Auskunft hat damit lediglich den 
Anforderungen eines fairen rechtsstaatlichen Verwaltungsverfahrens zu genügen. Die 
materielle (inhaltliche) Richtigkeit der Auskunft ist hingegen erst im Besteuerungsverfahren, 
also im Rahmen der Anfechtung des konkreten Steuerbescheides zu überprüfen. Diese 
beschränkte Überprüfbarkeit ergibt sich aus der Funktion bzw. dem Regelungsgehalt der 
verbindlichen Auskunft. Sie soll dem Steuerpflichtigen insoweit Planungs- und 
Entscheidungssicherheit geben, als sie lediglich regelt, wie die Finanzbehörde gegenwärtig 
eine hypothetische Gestaltung beurteilen würde. die verbindliche Auskunft trifft indes keine 
Aussage über die Rechtmäßigkeit einer Steuerfestsetzung. 

 Konsequenz 
Auch die Negativauskunft enthält die Zusicherung einer bestimmten künftigen steuerlichen 
Behandlung. Will der Steuerpflichtige dennoch den Sachverhalt verwirklichen, wird er 
zwangsläufig mit einem Rechtsstreit rechnen müssen. Weshalb nicht bereits im Vorfeld eine 
umfassende gerichtliche Überprüfung stattfinden soll, ist für den Steuerpflichtigen unter 
prozessökonomischen Aspekt schwer nachvollziehbar. 

 
8. Keine 7 % für Kost & Logis bei gemeinnützigen Körperschaften 

Kernproblem 
Nach einer Sondervorschrift des deutschen Umsatzsteuergesetzes sind Leistungen 
gemeinnütziger Körperschaften mit einem ermäßigten Umsatzsteuersatz zu besteuern. Bei 
Seminaren führt dies dazu, dass die eigentliche Seminarleistungen zwar von der Umsatzsteuer 
befreit, die Gewährung von Kost und Logis aber dem ermäßigten Umsatzsteuersatz (7 %) zu 
unterwerfen ist. Der Bundesfinanzhof (BFH) hat hierzu nunmehr seine Rechtsprechung 
geändert. 

Sachverhalt 
Eine gemeinnützige GmbH hatte arbeits- und sozialrechtliche Seminare veranstaltet. Auf die 
Seminargebühr wurde keine Umsatzsteuer, für die Beherbergung und Verpflegung der 
ermäßigte Umsatzsteuersatz von 7 % erhoben. Das Finanzamt unterwarf diese Leistungen 
dem Regelsteuersatz (19 %). 

Entscheidung 
Unter Aufgabe seiner bisherigen Rechtsprechung gab der BFH dem Finanzamt Recht: Für 
Beherbergung und Verpflegung muss 19 % Umsatzsteuer abgeführt werden (ab 2010 gilt für 
Beherbergungsleistungen generell der ermäßigte Umsatzsteuersatz). Nach Ansicht des BFH 
steht die deutsche Sondervorschrift nicht im Einklang mit der europäischen 
Mehrwertsteuersystemrichtlinie. Gleichwohl darf sich der Steuerpflichtige auf die günstigere 
nationale Regelung berufen. Diese erfordert zweierlei: Neben dem Status der Gemeinnützigkeit 
dürfen die Leistungen, die die Körperschaften erbringen, nicht in erster Linie der 
Einnahmeerzielung dienen. Bei Beherbergung und Verpflegung ist dies aber gegeben. 

Konsequenzen 

Zunächst bleibt abzuwarten, ob sich die Finanzverwaltung das Urteil zu eigen macht und im 
Bundessteuerblatt veröffentlicht. In diesem Fall dürfen sich gemeinnützige Seminarveranstalter 
auf zusätzlichen Verwaltungsaufwand freuen: Für die Verpflegung fallen 19 %, für die 
Beherbergung 7 % und für das eigentliche Seminar keine Umsatzsteuer an. 

  
9. Hinzurechnung von Finanzierungsanteilen im Rahmen der GewSt 

Einleitung 

Bemessungsgrundlage der Gewerbesteuer ist der Gewerbeertrag. Dieser entspricht dem nach 
den Vorschriften des EStG oder des KStG zu ermittelnden Gewinn aus Gewerbetrieb, korrigiert 
um gewerbesteuerliche Hinzurechnungen und Kürzungen. Die regelmäßig bedeutendste 
Hinzurechnungsvorschrift ist § 8 Nr. 1 GewStG, wonach bestimmte Finanzierungsanteile dem 



 

 
Gewinn aus Gewerbebetrieb hinzugerechnet werden. Dies betrifft nicht nur Entgelte für 
Schulden, sondern auch Renten und dauernde Lasten sowie bestimmte Anteile an Miet- und 
Pachtzinsen für Wirtschaftsgüter des Anlagevermögens und Lizenzzahlungen. Die 
Hinzurechnung erfolgt indes nur, soweit die Summe den Betrag von 100.000 EUR übersteigt. 
Der den unschädlichen Betrag übersteigende Betrag wird anschließend zu 25 % 
hinzugerechnet. 

Auffassung der Finanzverwaltung 

Die genannte Hinzurechnungsvorschrift wurde im Jahr 2008 umfassend neu geregelt. 
Hinsichtlich der damit einhergehenden Auslegungsschwierigkeiten hatte die Finanzverwaltung 
ihre Sichtweise bereits in einem am 4.7.2008 ergangenen koordinierten Ländererlass 
dargelegt. Mit Schreiben vom 2.7.2012 hat die Finanzverwaltung nunmehr eine überarbeitete 
finale Version veröffentlicht. Die wesentlichen Aussagen sowie Änderungen im Vergleich zur 
bisherigen Verwaltungsanweisung werden im Folgenden kurz dargestellt. 

Begrenzung auf abzugsfähige Aufwendungen 

Der Erlass stellt nunmehr ausdrücklich klar, dass lediglich diejenigen Aufwendungen, die 
steuerlich als Aufwand behandelt werden, der Hinzurechnung unterliegen können. Somit 
scheidet eine Hinzurechnung aus, wenn die Finanzierungsanteile als Anschaffungs- oder 
Herstellungskosten aktiviert werden. Dies kann bspw. für Zinszahlungen von Bedeutung sein, 
die auf den Zeitraum der Herstellung eines Gebäudes entfallen. Sind Aufwendungen hingegen 
in eine Rückstellung geflossen, so ist grundsätzlich zu prüfen, ob eine Hinzurechnung zu 
erfolgen hat. Wird die Rückstellung indes in einem späteren Veranlagungszeitraum wieder 
aufgehoben, so sind zur Vermeidung einer Doppelbesteuerung die Erträge bei der Ermittlung 
des Gewerbeertrags entsprechend zu kürzen. 

Aufzinsungsbeträge bei Pensionsrückstellungen 

Es wird nunmehr - ebenfalls klarstellend - dargelegt, dass der Zinsanteil bei der Zuführung zur 
Pensionsrückstellung nicht der Hinzurechnungsvorschrift unterliegt. 

Zinsen auf Steuernachzahlungen (§ 233a AO) 
Ungeachtet der vorab seitens der Verbände geäußerten Kritik verzichtet die Finanzverwaltung 
weiterhin darauf, Zinsen auf Steuernachzahlungen von der Hinzurechnung auszunehmen. Dies 
hat Bedeutung für Zinsen auf Gewerbesteuernachzahlungen für Erhebungszeiträume bis 2008 
sowie Umsatzsteuernachzahlungen. Andere betriebliche Steuern - hier sind insbesondere die 
Körperschaftsteuer sowie die Gewerbesteuer ab 2008 zu nennen - sind ebenso wie die darauf 
entfallenden Nachzahlungszinsen von Vornherein nicht abzugsfähig. Eine (zusätzliche) 
Hinzurechnung für Zwecke der Gewerbesteuer kommt daher grundsätzlich schon nicht in 
Betracht. 

 Weitervermietung von Gegenständen 
Werden Wirtschaftsgüter des Anlagevermögens gemietet, sind die gezahlten Miet- und 
Pachtzinsen in Abhängigkeit davon, ob es sich um bewegliche oder unbewegliche 
Wirtschaftsgüter handelt, zu 20 % bzw. zu 50 % hinzuzurechnen. Die Finanzverwaltung stellt 
nunmehr klar, dass dies auch für den Fall der Weitervermietung von Gegenständen gilt; eine 
Ausnahme kommt nicht in Betracht. Der seitens der Wirtschaft insoweit geforderten 
Verrechnung von Mieterträgen und -aufwendungen wird somit eine Absage erteilt. Die gleiche 
Problematik ergab sich schon bisher bei sog. Durchlaufkrediten, die insbesondere in Fällen des 
konzerninternen Cash Poolings regelmäßig auftreten. 

Kurzfristige Nutzung 

Die Finanzverwaltung hält an ihrer bisherigen Auffassung fest, wonach die Laufzeit des 
zugrunde liegenden Vertrags für die Hinzurechnung von Miet- und Pachtzinsen unerheblich ist. 
Somit unterliegen auch einmalige und kurzfristige Anmietungen von Wirtschaftsgütern 
regelmäßig der Hinzurechnung. Dies betrifft daher auch die stunden- oder tageweise 
Überlassung entsprechender Wirtschaftsgüter. Aus Vereinfachungsgründen soll jedoch 
weiterhin eine Hinzurechnung der Aufwendungen für kurzfristige Hotelübernachtungen sowie 
für kurzfristige Kfz-Überlassungen unterbleiben. 

Fazit 



 

 
Im Vergleich zum bereits Ende August 2011 im Internet veröffentlichten Entwurf haben sich nur 
wenige Änderungen ergeben, so dass (weitere) negative Überraschungen ausgeblieben sind. 
Ein Teil der von der Finanzverwaltung vertretenen Auffassung ist höchst umstritten, gleichwohl 
hat sich die Beratungspraxis hierauf einzustellen. Anderenfalls bleibt dem Steuerpflichtigen 
lediglich die Möglichkeit eines Klageverfahrens. Ungeachtet dessen sei daran erinnert, dass 
das Finanzgericht Hamburg dem Bundesverfassungsgericht (BVerfG) die Frage vorgelegt hat, 
ob die gewerbesteuerliche Hinzurechnung von Zinsen und der in den Miet- und Pachtzinsen 
enthaltenen Finanzierungsanteile überhaupt verfassungskonform ist. Entsprechende 
Bescheide sollten daher grundsätzlich offen gehalten werden. 

  
10. Rückzahlung von Anzahlungen und Vorsteuerkorrektur 

Einführung 

Der Vorsteuerabzug aus Anzahlungsrechnungen ist erst mit deren Bezahlung möglich. Dies ist 
den meisten Unternehmen bekannt. Dagegen bereitet die Korrektur von Anzahlungen häufig 
genauso Schwierigkeiten wie wenn die den Anzahlungen zugrunde liegen Leistungen nicht 
erbracht werden. 

Fall 
Der Kläger bestellte Maschinen, die später weiter veräußert werden sollten. Hierauf leistete er 
Anzahlungen an seinen Lieferanten und zog hieraus Vorsteuern i. H. v. 116.736 EUR. 
Aufgrund von Streitigkeiten wurde später die Übernahme des Vertrages zwischen Lieferant und 
Kläger durch den Abnehmer vereinbart. Die Übernahme stand unter einer aufschiebenden, 
aber noch nicht eingetretenen Bedingung. Ferner wurde vereinbart, dass der Lieferant die 
Anzahlungen storniert und dem Kläger die entsprechende Umsatzsteuer erstattet, der Kläger 
hingegen verpflichtete sich dem Lieferanten die gezogene Vorsteuer zu erstatten. Der Lieferant 
erstattete daraufhin dem Kläger die Umsatzsteuer (116.736 EUR). Das Finanzamt behandelte 
diese Zahlung als anteilige Rückgewähr der Anzahlungen, rechnete die anteilige Umsatzsteuer 
heraus und korrigierte die Vorsteuer zu Ungunsten des Kläger um 18.638,52 EUR (= 19/119 
von 116.736 EUR). Hiergegen wendete sich der Kläger. Er verwies darauf, dass die Erstattung 
alleine die Umsatzsteuer beinhalte, eine Korrektur jedoch nur möglich sei, sofern die 
Nettoentgelte erstattet würden. 

Neues Urteil 
Das Niedersächsische Finanzgericht wies die Klage ab. Zunächst komme es alleine darauf an, 
ob die Anzahlung, ggf. auch anteilig, zurückgezahlt wurde. Dies war nach Ansicht des 
Gerichtes der Fall, da der zurückgezahlte Betrag die Umsatzsteuer beinhalte. 

Konsequenzen 

Die Rückzahlung von Anzahlungen führt zu einer Korrektur der Umsatzsteuer. Dies ist 
unabhängig davon, ob zu erwarten ist, dass die zugehörige Leistung erbracht wird. Die 
Rückzahlung kann nicht auf die Umsatzsteuer beschränkt werden. Egal wie die Zahlung 
bezeichnet wird, betrifft sie sowohl anteilig das Nettoentgelt als auch die Umsatzsteuer. Dies ist 
bei vertraglichen Vereinbarungen zu beachten. 

 
 

11. Insolvenz eines Gesellschafters führt zur Fortsetzung der GbR 

Kernaussage 

Die Insolvenz eines Gesellschafters in einer Gesellschaft bürgerlichen Rechts (GbR) begründet 
regelmäßig keinen wichtigen Grund für die außerordentliche Kündigung der Gesellschaft 
sondern führt nur zum Ausscheiden des insolventen Gesellschafters und zur Fortsetzung der 
Gesellschaft unter den verbleibenden Gesellschaftern. 

Sachverhalt  
Die Beklagte trat der Klägerin, einem geschlossenen Fonds in Form einer GbR im Dezember 
2005 bei. Die Beklagte leistete eine Einmaleinlage und zahlte bis einschließlich Juni 2006 die 
vereinbarten Monatsraten. Mit Schreiben vom 30.9.2009 hat sie die Beitrittserklärung 
angefochten und widerrufen sowie die Kündigung des Beteiligungsvertrages erklärt. Über das 
Vermögen einer geschäftsführenden Gründungsgesellschafterin wurde bereits im November 



 

 
2006 das Insolvenzverfahren eröffnet. Die weitere Gründungsgesellschafterin und 
nachfolgende Geschäftsführerin geriet im Januar 2010 in die Insolvenz. Die Klägerin begehrt 
die rückständigen Monatsraten von Juli 2006 bis Oktober 2009. Die Revision der Klägerin 
führte zur Aufhebung des Berufungsurteils und Zurückweisung an das Berufungsgericht. 

Entscheidung 

Die außerordentliche Kündigung setzt voraus, dass dem Kündigenden eine Fortsetzung der 
Gesellschaft bis zum Vertragsende oder ordentlichen Kündigungstermin nicht zugemutet 
werden kann, weil das Vertrauensverhältnis zwischen den Gesellschaftern grundlegend gestört 
ist oder ein gedeihliches Zusammenwirken aus sonstigen, namentlich auch wirtschaftlichen 
Gründen, nicht mehr möglich ist. Die Insolvenz eines Gesellschafters in einer 
Publikumsgesellschaft führt jedoch regelmäßig nur zu dessen Ausscheiden und zur 
Fortsetzung der Gesellschaft unter den verbleibenden Gesellschaftern. Eine entsprechende 
Regelung enthält der Gesellschaftsvertrag der Klägerin, so dass es der Feststellung 
besonderer Umstände bedarf, die einen wichtigen Grund für die sofortige Kündigung 
begründen. Hinzu kommt, dass dieser wichtige Grund bereits im Zeitpunkt der Kündigung 
vorliegen muss. Die auf die Insolvenzen der beiden geschäftsführenden Gesellschafterinnen 
gestützte Vermutung, dass deshalb wirtschaftliche Schwierigkeiten für die verbleibenden 
Gesellschafter eintreten würden, reicht ersichtlich nicht aus. Zu den besonderen Umständen 
hat das Berufungsgericht weitere Feststellungen zu treffen. 

Konsequenz 

Sollte das Berufungsgericht erneut eine wirksame Kündigung feststellen (z. B. 
Sonderkündigungsrecht, Prospektfehler, arglistige Täuschung), führt dies zur Anwendung der 
Grundsätze der fehlerhaften Gesellschaft und zur Ermittlung des Werts des Geschäftsanteils 
im Zeitpunkt des Ausscheidens. 

  
  
 


