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In diesem Beitrag wird auf die wesentlichen 
Voraussetzungen für die Annahme fiktiver Zu-
flüsse von Einnahmen bei Gesellschafter-Ge-
schäftsführern eingegangen und es werden 
die häufigsten Anwendungsfälle (Gehalts-
ansprüche, Tantiemen, Pensionsansprüche) 
dargestellt.

Fälligkeit

Grundsätzlich sind Einnahmen erst zu ver-
steuern, wenn sie dem Steuerpflichtigen zu-
geflossen sind. Bei einem beherrschenden 
Gesellschafter-Geschäftsführer wird jedoch 
unterstellt, dass der Zufluss bereits früher, 
nämlich mit der Fälligkeit der Einnahmen, 
stattfindet, ohne dass es auf den tatsächli-
chen Zugang ankommt. Regelmäßig hat es 
nämlich der Geschäftsführer selbst in der 
Hand, die Zahlung zu veranlassen. Allerdings 
werden von dieser Zuflussfiktion nur Vergü-
tungen erfasst, die die Kapitalgesellschaft 
dem Gesellschafter zweifelsfrei schuldet und 
die bei dieser als Betriebsausgaben berück-
sichtigt wurden.

Beherrschend ist ein Gesellschafter, wenn er 
mehr als 50 % der Stimmrechte an der Ka-
pitalgesellschaft hält oder wenn er mit an-
deren, gleichgerichtete materielle Interessen 
verfolgenden Gesellschaftern zusammen-
wirkt, um eine dem Gesellschafterinteresse 
entsprechende Willensbildung der Kapital-
gesellschaft herbeizuführen. Gleichgerichtete 
wirtschaftliche Interessen liegen typischerwei-
se bei nahen Angehörigen oder Ehepartnern 
vor. Nach einem Urteil des Bundesverfas-
sungsgerichts dürfen bei dem vorgenannten 
Personenkreis gleichgerichtete wirtschaftliche 
Interessen gleichwohl nicht ohne weiteres 

unterstellt werden, sondern müssen konkret 
durch zusätzliche Vereinbarungen nachge-
wiesen werden.

Verdeckte Einlage

Ein weiterer Tatbestand, der zur Fiktion des 
Zuflusses von Einnahmen führen kann, ist 
die verdeckte Einlage. Wird der Kapitalgesell-
schaft von einem Gesellschafter aufgrund ei-
ner gesellschaftsrechtlichen Veranlassung 
ein einlagefähiger Vermögensvorteil zuge-
wandt, der bei ihr zu einer Erhöhung des Ein-
kommens geführt hat, liegt eine Einlage in 
das Gesellschaftsvermögen vor. Eine gesell-
schaftsrechtliche Veranlassung ist gegeben, 
wenn ein Dritter, der nicht Gesellschafter ist, 
eine solche Einlage nicht getätigt hätte. 

Dieser Sachverhalt betrifft vor allem den Ver-
zicht des Gesellschafters auf Forderungen 
gegenüber „seiner“ Kapitalgesellschaft. Der 
Vorteil gilt dann als dem Gesellschafter zuge-
flossen und wieder in die Gesellschaft einge-
legt.

Weihnachtsgeld

Der Bundesfinanzhof (BFH) hatte jüngst ei-
nen Fall zu entscheiden, in dem es um die 
bestehenden und zukünftigen Ansprüche 
eines Gesellschafter-Geschäftsführers auf 
Weihnachtsgeld ging. Im Anstellungsvertrag 
war der Anspruch geregelt, allerdings war die 
Auszahlung für mehrere Jahre nicht erfolgt. 

Das Finanzamt wollte die Beträge im Hinblick 
auf den fiktiven Zufluss der Lohnsteuer unter-
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Viele Gesellschafter-Geschäftsführer von Kapitalgesellschaften erleben oft nach einer steu-
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werfen. Der BFH stellte fest, dass die Voraussetzungen, 
Minderung des Einkommens der Gesellschaft durch das 
Weihnachtsgeld sowie die beherrschende Gesellschaf-
terstellung des Geschäftsführers, nicht gegeben waren 
und die Fälligkeit des Anspruchs daher irrelevant war. 
Eine verdeckte Einlage lag ebenfalls nicht vor, da der Ge-
sellschafter nicht auf Forderungen verzichtet hat. Das Fi-
nanzgericht als Vorinstanz hatte entschieden, dass selbst 
bei beherrschender Gesellschafterstellung noch keine 
Besteuerung eintritt, wenn der Gesellschafter vor der 
Fälligkeit wirksam auf seine Ansprüche verzichtet hat.

Tantiemeansprüche

In einer weiteren Entscheidung nahm der BFH zu dem 
Zuflusszeitpunkt von Tantiemen eines beherrschenden 
Gesellschafter-Geschäftsführers Stellung. Er stellte fest, 
dass Gewinntantiemen grundsätzlich mit der Feststel-
lung des jeweiligen Jahresabschlusses fällig werden. Ab-
weichend davon war in dem Urteilsfall allerdings eine 
zivilrechtlich wirksame und fremdübliche Fälligkeit der 
Tantieme, drei Monate nach Feststellung, vereinbart 
worden. Dies wurde vom BFH als ausreichend aner-
kannt und die Tantieme brauchte mit der Feststellung 
des Jahresabschlusses nicht der Lohnsteuer unterwor-
fen werden. 

Pensionszusagen

Aufgrund der Neuregelungen des Bilanzrechtsmoderni-
sierungsgesetzes (BilMoG) sowie Deckungslücken bei 
Rückdeckungsversicherung wegen Sinkens des Rech-
nungszinses und steigender Lebenserwartung überle-
gen die Organe der betroffenen Gesellschaften (Auf-
sichtsrat, Gesellschafterversammlung, Geschäftsleitung), 
auf ihre Pensionszusage oder Teile davon zu verzichten. 
Bei der Überlegung ist Vorsicht geboten. Der Verzicht 
auf eine Pensionszusage stellt nämlich eine verdeckte 
Einlage des Pensionsanspruches in die Gesellschaft dar, 
wenn eine gesellschaftsrechtliche Veranlassung vorliegt. 
Eine solche liegt zumindest dann vor, wenn sich die Ka-
pitalgesellschaft nicht in finanziellen Schwierigkeiten 
befindet. Nach der Rechtsprechung des BFH tritt dann 
nachstehende Rechtsfolge ein. In Höhe des Teilwertes 
des Verzichts wird ein Zufluss von Gehalt fingiert, der 
als in die Kapitalgesellschaft eingelegt gilt. Der Zufluss 
unterliegt der Lohnsteuer, während die Einlage nur die 
Anschaffungskosten für die Kapitalgesellschaftsanteile 
erhöht und daher das Einkommen (zunächst) nicht min-
dert. Nach Auffassung des Finanzministeriums Nord-
rhein-Westfalen soll dies sogar dann gelten, wenn Ge-
genstand des Verzichts ausdrücklich nur die noch nicht 
erdienten Pensionsansprüche sind und die unverfallba-
ren Ansprüche bestehen bleiben sollen.

Die dargelegten Fälle zeigen, dass bei Abschluss von 
Verträgen zwischen Kapitalgesellschaft und Gesellschaf-
ter-Geschäftsführer Sorgfalt auf die Finanzierbarkeit 
durch die Gesellschaft gelegt werden sollte, da eine spä-
tere Korrektur Risiken beinhaltet.
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Editorial

Dem Umwandlungsteuerrecht kommt in der Praxis erhebliche 
Bedeutung zu, da Rechtsformwechsel, Verschmelzungen, Ab-
spaltungen und Ähnliches steuerneutral ermöglicht werden. 
Ohne Buchwertfortführung wären betriebswirtschaftlich sinn-
volle Umstrukturierungen häufig kaum denkbar, da die Be-
steuerung stiller Reserven regelmäßig zu einem untragbaren 
Liquiditätsabfluss bei den Unternehmen führen würde. Rechts-
sicherheit im Umwandlungsteuerrecht ist daher von enormer 
Bedeutung, um Umstrukturierungen risikolos durchführen zu 
können. 

Ende 2006 wurden die gesetzlichen Vorschriften einer tiefgrei-
fenden Reform unterzogen. Mangels einer Stellungnahme der 
Finanzverwaltung zur praktischen Umsetzung des „neuen“ 
Umwandlungsteuergesetzes müssen die Steuerpflichtigen auf 
Grundlage des – nicht immer ganz klaren – Gesetzeswortlauts 
agieren. An der so wichtigen Rechtssicherheit fehlt es deshalb 
bisher. Die veröffentlichte Verwaltungsauffassung zum frühe-
ren Recht hilft nur bedingt weiter, da sich Regelungsinhalt und 
Formulierung des Gesetzes in weiten Teilen wesentlich verän-
dert haben. Verbindliche Auskünfte der Finanzämter zu kon-
kret geplanten Umwandlungsprojekten wurden mit Hinweis 
auf eine geplante Äußerung des Bundesfinanzministeriums im 
Rahmen des sogenannten Umwandlungsteuer-Erlasses bisher 
regelmäßig abgelehnt. Derzeit behindern die zahlreichen un-
geklärten Zweifelsfragen Umstrukturierungen deshalb stark.

Nachdem die Hoffnung auf die Veröffentlichung des schon 
mehrfach angekündigten Erlasses schon fast begraben war, 
hat die Finanzverwaltung nach viereinhalbjähriger Arbeit An-
fang Mai einen 177 Seiten starken Anwendungserlass veröf-
fentlicht – als Entwurf. Die endgültige Veröffentlichung ist für 
Herbst 2011 nach der Stellungnahme verschiedener Verbän-
de geplant. Ein Teil der Zweifelsfragen wird dann wohl geklärt 
sein. Jedoch zeichnet sich schon jetzt ab, dass es der Finanzver-
waltung trotz jahrelangen Nachdenkens nicht gelungen ist, alle 
bestehenden Zweifel zu beseitigen. Eines ist jedoch klar: Steu-
ergesetze, die für die Steuerpflichtigen erst dann rechtssicher 
anwendbar sind, wenn die Finanzverwaltung – neuerdings oft 
Jahre nach Gesetzesänderungen – ihre Auffassung in ausge-
dehnten Erlassen bekannt gemacht hat, stellen keine verlässli-
che Grundlage für unternehmerisches Handeln dar. Hier sind 
sowohl Gesetzgeber und Finanzverwaltung aufgerufen, in der 
Zukunft schneller für Rechtssicherheit zu sorgen!

Karl Nuber
Wirtschaftsprüfer, Steuerberater
Partner und Geschäftsführer der ATG
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Befinden sich Kapitalgesellschaften aus-
schließlich in Familienhand, werden Vermö-
gensverschiebungen zwischen den einzel-
nen Gesellschaftern, beispielsweise aufgrund 
disquotaler verdeckter Gewinnausschüttun-
gen, Einlagen oder Umstrukturierungsmaß-
nahmen, häufig als unproblematisch ange-
sehen oder sogar bewusst herbeigeführt. Bei 
solchen Vermögensverschiebungen droht je-
doch Schenkungsteuer. In der Praxis sind fol-
gende Fälle verbreitet:

y	 Disquotale Einlagen stellen grundsätz-
lich keine Schenkung an den oder die be-
günstigten Mitgesellschafter dar (nicht ab-
schließend geklärt ist, ob stattdessen eine 
Schenkung an die Kapitalgesellschaft ange-
nommen werden muss). Ausnahmen sol-
len jedoch gelten, wenn in Zusammenhang 
mit der disquotalen Einlage eine Ausschüt-
tung vorgenommen wird oder die Einla-

ge im Rahmen einer Neugründung erfolgt. 
Eine zu geringe Einlage bei einer Kapitaler-
höhung im Vergleich zu den erhaltenen An-
teilen soll eine Schenkung der anderen Ge-
sellschafter darstellen. 

y	 Disquotale verdeckte Gewinnausschüt-
tungen sollen eine Schenkung der Kapital-
gesellschaft an den Gesellschafter darstel-
len. Es ist daher größte Vorsicht geboten, 
wenn verdeckte Gewinnausschüttungen 
nicht für alle Gesellschafter quotal in glei-
cher Höhe erfolgen. Hält die Finanzverwal-
tung an dieser etwas abstrusen Auffassung 
fest, könnten verdeckte Gewinnausschüt-
tungen zukünftig wieder gravierende steu-
erliche Nachteile bedeuten.

y	 Verdeckte Gewinnausschüttungen an na-
hestehende Personen sollen keine Schen-
kung des/der Gesellschafter(s) an die nahe-
stehende Person, sondern eine Schenkung 
der Kapitalgesellschaft an die nahestehen-
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de Person darstellen. Auch dies kann mit er-
heblichen steuerlichen Nachteilen verbun-
den sein.

y	 Disquotale Verschmelzungen führen nur 
dann zu einer Schenkung, wenn die Gesell-
schafter der übertragenden Gesellschaft ei-
nen höheren Anteil an der übernehmenden 
Gesellschaft erhalten. Im umgekehrten Fall 
liegt dagegen keine Schenkung vor. Dies ist 
bei der Wahl der „Verschmelzungsrichtung“ 
zukünftig zu berücksichtigen.

y	 Erfolgt der Erwerb eigener Anteile gegen 
ein zu hohes Entgelt, liegt eine Schenkung 
der Gesellschaft an den Gesellschafter vor. 
Im umgekehrten Fall ist eine Schenkung 
des Gesellschafters an die Gesellschaft an-
zunehmen. Eine Anteilseinziehung zu ei-
nem zu geringen Wert führt dagegen zu 
einer Schenkung des ausscheidenden Ge-
sellschafters an die verbleibenden Gesell-
schafter.

Ein Dauerstreitthema zwischen Steuerpflich-
tigen und der Finanzverwaltung ist die zu-
treffende Abfassung des Gewinnabfüh-
rungsvertrages (GAV) und dessen korrekte 
Durchführung.

Mit Urteil vom 12.1.2011 entschied nun der 
BFH eine seit längerer Zeit strittige Rechtsfra-
ge, nämlich ob die fünfjährige Mindestlauf-
zeit des GAV bei der körperschaftsteuerlichen 
Organschaft nach Zeitjahren oder nach Wirt-
schaftsjahren zu bemessen ist, was insbeson-
dere dann von erheblicher Bedeutung ist, 
wenn Rumpfwirtschaftsjahre vorliegen. Der 
BFH schloss sich nun der überwiegenden Mei-
nung in Rechtsprechung und Literatur an, in-
dem er einen Zeitraum von fünf Zeitjahren als 
maßgeblich ansah.

Eine andere Problematik ist durch das Bi-
lanzrechtsmodernisierungsgesetz (BilMoG) 
entstanden: Zusätzlich zu den zivilrechtli-
chen Anforderungen an einen GAV verlangt 
das Steuerrecht in §  17 KStG für die GmbH 
als Organgesellschaft die Einhaltung zusätzli-
cher Regularien. Sind diese Zusatzvorausset-
zungen nicht erfüllt, hat dies zwar keinen Ein-
fluss auf die zivilrechtliche Wirksamkeit des 
GAV. Allerdings ist die körperschaftsteuerliche 
Organschaft nicht anzuerkennen. Gewinnab-

führungen, die auf der Grundlage dieses GAV 
vorgenommen wurden, bzw. Verlustübernah-
men, sind steuerlich dann nach den Regeln 
über die verunglückte Organschaft zu behan-
deln, d. h. als Ausschüttung bzw. als verdeck-
te Einlage mit in der Regel nicht gewünschten 
steuerlichen Folgen.

Die erste Zusatzvoraussetzung verlangt die 
Begrenzung der Gewinnabführung entspre-
chend §  301 AktG. Durch das BilMoG ist 
§ 301 AktG um die Aussage erweitert worden, 
dass der Höchstbetrag der Gewinnabführung 
auch um den nach §  268 Abs.  8 HGB aus-
schüttungsgesperrten Betrag geringer ist. Die-
se neue Ausschüttungssperre wurde aufgrund 
des Gläubigerschutzgedankens des HGB ge-
setzlich fixiert, damit Erträge, die im Zuge der 
Aktivierung selbst geschaffener immaterieller 
Vermögenswerte, der Aufdeckung stiller Re-
serven bei der Zeitwertbewertung des Planver-
mögens und der Aktivierung latenter Steuern 
entstanden sind, insoweit nicht ausgeschüt-
tet werden dürfen, als sie die dafür gebildeten 
passiven latenten Steuern übersteigen. Durch 
die Überarbeitung des § 301 AktG darf dem-
zufolge auch nur der Gewinn an den Organ-
träger abgeführt werden, der sich nach der 
Subtraktion eines Vorjahres-Verlustvortrages, 
der Zufuhr in gesetzliche Rücklagen und des 
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ausschüttungsgesperrten Betrages vom Jah-
resüberschuss der Organgesellschaft ergibt. 
Diese Änderung des § 301 AktG durch das Bil-
MoG ist zwingend zu beachten.

Wichtig ist in diesem Zusammenhang, dass 
diese geänderte Regelung für Gewinnabfüh-
rungen – anders als die zweite Zusatzvoraus-
setzung des § 17 KStG, der eine explizite Auf-
nahme des § 302 AktG (Verlustübernahme) in 
den GAV verlangt – nicht ausdrücklich in den 
GAV aufgenommen werden muss. Die steu-
erliche Anerkennung der Organschaft bleibt 
durch die Änderung des §  301 AktG i. V. m. 
§  268 Abs.  8 HGB grundsätzlich unberührt. 
Das heißt, die Anerkennung der Organschaft 
mit einer GmbH wird durch eine Formulie-
rung im GAV, die vom §  301 AktG n. F. ab-
weicht, nicht gefährdet. Die Finanzverwaltung 
hat diese Auffassung bestätigt. Eine Anpas-
sung bestehender GAV allein wegen der Än-
derung der Höchstgrenze des § 301 AktG ist 
daher nicht erforderlich. Gleichwohl sollte zur 
Vermeidung von Unstimmigkeiten bei der 
nächsten anstehenden Änderung bestehen-
der GAV und der Abfassung neuer GAV ein 
dynamischer Verweis auf den Höchstbetrag 
des § 301 AktG aufgenommen werden.
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Umsatzsteuer
Keine umsatzsteuerliche Organschaft mehr bei Betriebsaufspaltung
Nach bisher einhelliger Auffassung galt eine 
Kapitalgesellschaft auch dann als finanziell in 
eine Personengesellschaft eingegliedert, wenn 
die Personengesellschaft zwar nicht selbst (un-)
mittelbar an der Kapitalgesellschaft beteiligt 
war, bei beiden Gesellschaften jedoch diesel-
ben Personen über Stimmrechtsmehrheit ver-
fügten. Damit war bei klassischen Betriebsauf-
spaltungen mit Besitzpersonengesellschaft und 
Betriebskapitalgesellschaft in aller Regel von ei-
ner umsatzsteuerlichen Organschaft auszuge-
hen, da wirtschaftliche und organisatorische 
Eingliederung im Falle von Betriebsaufspaltun-
gen normalerweise ebenfalls erfüllt sind. Bei 
solchen Betriebsaufspaltungen musste daher 
nur die Besitzgesellschaft Umsatzsteuererklä-
rungen sowohl für ihre eigenen Umsätze als 
auch für die der Betriebsgesellschaft abgeben. 

Umsätze zwischen den beiden Gesellschaften 
waren nicht umsatzsteuerbar.

Nun hat der Bundesfinanzhof (BFH) in Ab-
kehr von seiner bisherigen Rechtsprechung 
jedoch entschieden, dass die mehrheitliche 
Beteiligungsidentität bei Besitz- und Betriebs-
gesellschaft nicht ausreichend für die finanziel-
le Eingliederung ist und nur dann eine umsatz-
steuerliche Organschaft angenommen werden 
kann, wenn die Anteile an der Betriebskapital-
gesellschaft mehrheitlich dem Gesamthands-
vermögen der Besitzpersonengesellschaft zu-
zuordnen sind. Diese Voraussetzungen sind 
bei Betriebsaufspaltungen jedoch in den meis-
ten Fällen nicht erfüllt. In Betriebsaufspaltungs-
fällen liegt daher nur noch selten eine umsatz-
steuerliche Organschaft vor.

Mit seinem Urteil vom 25.1.2011 (Az II ZR 
122/09) bestätigt der BGH die Entscheidung 
„Sanieren oder Ausscheiden“ (BGH, Urteil vom 
19.10.2009, Az II ZR 240/08), schränkt allerdings 
die Anwendung der im letztgenannten Urteil 
entwickelten Grundsätze dahingehend ein, dass 
ein sanierungsunwilliger Gesellschafter nicht aus 
der Gesellschaft ausgeschlossen werden kann, 
wenn der Gesellschaftsvertrag eine antizipier-
te Verwässerung im Sanierungsfall vorsieht, der 
alle Gesellschafter zugestimmt haben. 

Der Rechtsstreit befasste sich wie das wegwei-
sende Sanierungs-Urteil aus dem Jahr 2009 
mit einem in eine wirtschaftliche Schieflage 
geratenen geschlossenen Immobilienfonds. 
Dass es sich hierbei um einen in der Rechts-

form der GbR gegründeten Fonds handelte, 
führt zu keiner anderen Betrachtungsweise. 
Der Gesellschaftsvertrag der GbR in der aktu-
ellen Entscheidung sah jedoch vor, dass mit-
tels eines Gesellschafterbeschlusses mit quali-
fizierter Mehrheit bei Sanierungsmaßnahmen 
ein Nachschuss vereinbart werden kann. Ge-
sellschafter, die einen solchen Nachschuss 
ablehnten, müssten durch die Kapitalerhö-
hung der sanierungswilligen Gesellschafter 
eine Verwässerung ihres Anteils hinnehmen. 
Durch diese Regelung könne der Gesellschaf-
ter davon ausgehen, dass er auch im Falle sei-
ner Sanierungsunwilligkeit nicht aus der Ge-
sellschaft ausscheide. Der im Urteil „Sanieren 
oder Ausscheiden“ maßgebliche Ansatz, dass 
es den übrigen Gesellschaftern nicht zugemu-

Unternehmen
„Sanieren oder Ausscheiden“ eingeschränkt

Die Finanzverwaltung hat bisher noch nicht auf 
die Rechtsprechung reagiert, sodass in der Pra-
xis noch Unsicherheit herrscht. Da der BFH zwi-
schenzeitlich bereits zum zweiten Mal so ent-
schieden hat, ist jedoch davon auszugehen, 
dass die Finanzverwaltung ihre Auffassung korri-
gieren und an die aktuelle BFH-Rechtsprechung 
anpassen wird. Besitz- und Betriebsgesellschaft 
müssen dann jeweils eigene Umsatzsteuerer-
klärungen abgeben. Umsätze zwischen den 
Gesellschaften sind gegebenenfalls der Um-
satzsteuer zu unterwerfen. Zwar kann damit 
gerechnet werden, dass die Finanzverwaltung 
eine Übergangsregelung trifft; betroffene Steu-
erpflichtige können sich jedoch bereits jetzt auf 
die zukünftige Umstellung einrichten.

tet werden könne, sanierungsunwillige Gesell-
schafter als „Trittbrettfahrer“ zu begünstigen, 
musste in der aktuellen Entscheidung unbe-
rücksichtigt bleiben, da eine Privilegierung be-
reits gesellschaftsvertraglich antizipiert war.

In der Praxis bedeutet dies, dass der BGH an 
seinem Urteil „Sanieren oder Ausscheiden“ 
ausdrücklich festhält, die Anwendung und Ab-
wägung einer Ausschlussmöglichkeit der sa-
nierungsunwilligen Gesellschafter allerdings 
vom Einzelfall abhängt. Ist im Gesellschafts-
vertrag bereits eine Regelung für eine wirt-
schaftliche Krise vorgesehen, so kann von den 
Gesellschaftern auch aus Gründen der Treue-
pflicht keine Zustimmung zu abweichenden 
Gesellschafterbeschlüssen verlangt werden.

Arbeitgeber/Arbeitnehmer
Risiken bei Reisekostenabrechnungen
Nach den Lohnsteuerrichtlinien können Mahl-
zeiten, die während Auswärtstätigkeiten den 
Arbeitnehmern vom Arbeitgeber gestellt wer-
den, beim Arbeitnehmer lohnsteuerlich mit 
dem jeweiligen Sachbezugswert angesetzt 
werden. Für das Frühstück beträgt der Wert 
1,57  ¤, für das Mittag- und Abendessen je 
2,83  ¤. Voraussetzung ist, dass die Aufwen-
dungen vom Arbeitgeber dienst- oder arbeits-
rechtlich ersetzt werden und die entsprechen-
de Rechnung der Mahlzeit auf den Arbeitgeber 
ausgestellt ist.

Eine Versteuerung und sozialversicherungs-
rechtliche „Verbeitragung“ des Sachbezugs-
wertes wird vermieden, wenn im Rahmen der 
Reisekostenabrechnung dem Arbeitnehmer 
von den gewährten Pauschalen für Verpfle-
gungsmehraufwand der entsprechende Sach-
bezugswert abgezogen wird. Umsatzsteuerli-
che Folgen entstehen hieraus nicht. 

Werden dem Arbeitnehmer jedoch statt 
des Sachbezugswertes höhere Beträge, z. B. 
4,80 ¤ für ein Frühstück abgezogen, so liegt 

nach Auffassung der Oberfinanzdirektion 
Rheinland eine umsatzsteuerpflichtige Leis-
tung des Arbeitgebers an den Arbeitnehmer 
vor. Die Oberfinanzdirektion sieht hierin eine 
gegen Entgelt ausgeführte sonstige Leistung 
des Arbeitgebers und unterwirft den abgezo-
genen Betrag mit 19 % der Umsatzsteuer. Die 
Umsatzsteuer wird herausgerechnet.

Aus umsatzsteuerlichen Gründen sollten da-
her bei Arbeitnehmern nur die oben genann-
ten Sachbezugswerte abgerechnet werden.
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In seinem Urteil vom 18.1.2011 befasste sich 
der BFH mit der Frage, in welcher Höhe eine 
Rückstellung für die Aufbewahrung von Ge-
schäftsunterlagen zu bewerten ist. Als Sach-
leistungsverpflichtung ist diese mit den Einzel-
kosten und den notwendigen Gemeinkosten 
zu bewerten. Bei der Bewertung ist ferner die 
Dauer der Aufbewahrungspflicht zu berück-
sichtigen. Dies war insbesondere der Streit-
punkt in dem Verfahren.

Die Finanzverwaltung wendet den Grundsatz 
einer durchschnittlichen Restaufbewahrungs-
dauer von 5,5 Jahren an. Der Raumbedarf für 
die zum Bilanzstichtag aufzubewahrenden Ak-
ten, vermindert sich pro Jahr um ein Zehntel, 
da mit Ablauf des Bilanzstichtages ein Jahrgang 
auszusortieren sei. Soweit für ein auszusor-
tierendes Jahr ein weiterer zu archivierender 
Jahrgang entstehe, seien diese Aufwendun-

gen nicht vor dem Bilanzstichtag entstanden. 
Zum jeweiligen Bilanzstichtag müssen dem-
nach Unterlagen zwischen ein und zehn Jah-
ren aufbewahrt werden. Rechnerisch ergeben 
sich daraus (10 + 1) : 2 = 5,5 Jahre.

Der Steuerpflichtige hingegen machte ver-
gebens geltend, dass die künftige Umschich-
tung von auszusondernden Unterlagen gegen 
neue Jahrgänge eine Veränderung in der Zu-
kunft sei. Zudem blieben die Kosten für die Ar-
chivräume bestehen, selbst wenn Unterlagen 
auszusortieren seien, insofern seien 10 Jahre 
zu berücksichtigen. Weiter führte der Steuer-
pflichtige an, dass die Aufbewahrungsfristen 
für einen Großteil der Unterlagen z. B. für Jah-
resabschlüsse, erst zum Ende des folgenden 
Kalenderjahres beginnen, da diese erst nach 
dem Ende des Kalenderjahres überhaupt er-
stellt werden können.

Unternehmen
Berechnung von Rückstellungen für die Aufbewahrung von 
Geschäftsunterlagen

Der BFH entsprach der Argumentation der Fi-
nanzverwaltung. In seiner Urteilsbegründung 
führte er an, dass bei der Bewertung die ver-
bleibende Dauer der Aufbewahrungspflicht in 
Abhängigkeit vom Entstehungszeitpunkt der 
jeweiligen Unterlagen und der gesetzlich an-
geordneten Dauer der Aufbewahrungsfristen 
zu berücksichtigen ist.

Einer Verlängerung der Aufbewahrungsfrist 
und der damit einhergehenden Erhöhung 
der Rückstellung entsprach der BFH eben-
falls nicht. Ein kleiner Erfolg für den Steu-
erpflichtigen ist jedoch hervorzuheben: Wer 
sich auf eine voraussichtliche Verlängerung 
der Aufbewahrungsfrist beruft, kann die tat-
sächlichen Voraussetzungen dafür darle-
gen.

Josef Strobel
Steuerberater
Partner der ATG
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Altersvorsorgebeiträge des Arbeitgebers

Das Altersvermögensgesetz fördert die be-
triebliche Altersversorgung, wobei folgende 
Durchführungswege vorgesehen sind: die Di-
rektzusage, die Unterstützungskasse, die Pen-
sionskasse, die Direktversicherung und der 
Pensionsfonds. Dazu befreit § 3 Nr. 63 EStG 
„Arbeitgeberbeiträge“ an Pensionsfonds, Pen-
sionskassen und Direktversicherungen von 
der Besteuerung. Die Beitragsleistungen sind 
für den Arbeitnehmer lohn- bzw. einkommen-
steuerfrei, die späteren Versorgungsleistun-
gen steuerpflichtig (nachgelagerte Besteue-
rung).

Der Bundesfinanzhof hatte sich mit einem 
Fall zu befassen, in dem der vom Arbeitge-

ber geleistete Gesamtversicherungsbeitrag 
teilweise vom Arbeitnehmer finanziert wurde. 
Streitig war, ob es sich insoweit auch um „Bei-
träge des Arbeitgebers“ i. S. v. § 3 Nr. 63 EStG 
handelte. Es ging um einen Gruppenversiche-
rungsvertrag mit einer Zusatzversorgungskas-
se. Versicherungsnehmer war der Arbeitge-
ber; als Vertragspartner der Versorgungskasse 
war er originär beitragsverpflichtet. Allerdings 
refinanzierte er die Beitragszahlungen teilwei-
se bei den Arbeitnehmern. Deren Beitragsan-
teil wurde vom Lohn einbehalten, gleichzeitig 
wurde der ungekürzte Arbeitslohn zur Lohn-
steuer angemeldet. Hiergegen wandte sich 
ein Arbeitnehmer mit der Begründung, seine 
Eigenbeteiligung sei gemäß § 3 Nr. 63 EStG 
nicht lohnsteuerpflichtig. 

Sowohl das Finanzamt als auch das Finanz-
gericht Schleswig-Holstein wiesen den Ein-
spruch bzw. die Klage des Arbeitnehmers 
mit der Begründung zurück, bei den Arbeit-
nehmer-Eigenanteilen handele es sich „wirt-
schaftlich betrachtet“ um eigene Beiträge des 
Arbeitnehmers und folglich nicht um steu-
erfreie Beiträge des Arbeitgebers i. S. v. § 3 
Nr. 63 EStG.

Dieser wirtschaftlichen Betrachtungsweise ist 
der BFH mit seinem Urteil vom 9.12.2010 ent-
gegengetreten. „Beiträge des Arbeitgebers“ 

seien alle Beiträge, die vom Arbeitgeber ge-
schuldet und an die Versorgungseinrichtung 
geleistet würden. Es komme auf die versiche-
rungsvertragliche Außenverpflichtung an. Un-
erheblich sei, wer die Versicherungsbeiträge 
finanziert habe, d. h. wirtschaftlich durch sie 
belastet sei. Eigene Beiträge des Arbeitneh-
mers lägen folglich nur dann vor, wenn eine 
originäre vertragliche Beitragspflicht des Ar-
beitnehmers bestünde. 

Die Sichtweise des BFH ist folgerichtig. Es 
wäre steuersystematisch kaum nachvollzieh-
bar, Finanzierungsanteile des Arbeitnehmers 
im Falle sog. Entgeltumwandlungen als Bei-
träge des Arbeitgebers anzuerkennen und 
steuerfrei zu stellen (so auch die Ansicht der 
Vorinstanz und der Finanzverwaltung), gleich-
zeitig aber in anderen Fällen, wie dem nun 
entschiedenen – bei gleicher zivilrechtlicher 
Verpflichtung des Arbeitgebers gegenüber 
der Versorgungseinrichtung –, eigene Beiträ-
ge des Arbeitnehmers anzunehmen und der 
Lohnsteuer zu unterwerfen. 

Im Ergebnis erweitert sich durch die Entschei-
dung der Gestaltungsspielraum für steuer-
begünstigte betriebliche Altersversorgungen. 
Die Reaktion der Finanzverwaltung auf das 
Urteil bleibt allerdings noch abzuwarten. 
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Unternehmen
Umwandlungen, Einbringungen nach Erb- und Schenkungsfällen
Bei der Erbschaftsteuer wird der Übergang von 
Betriebsvermögen seit 1994 begünstigt. Diese 
Begünstigungen standen und stehen aber im-
mer unter dem Vorbehalt, dass innerhalb be-
stimmter Fristen das übernommene Vermö-
gen nicht veräußert wird. Diese Frist belief sich 
bei Übertragungen bis zum 31.12.2008 ein-
heitlich auf 5 Jahre und danach entweder auf 
5 oder 7 Jahre.

Neben der Veräußerung können auch veräu-
ßerungsgleiche Vorgänge im Unternehmens-
bereich zum Wegfall der Vergünstigungen 
oder deren Einschränkung führen. In wel-
chem Umfang Änderungen der Rechtsform 
des Unternehmens oder sonstige Reorgani-
sationen der Unternehmensstruktur inner-
halb der Behaltefristen die Begünstigungen 
wegfallen lassen, war bisher durch die Recht-
sprechung nicht eindeutig geklärt. In einer 
Entscheidung vom 16.2.2011 hat der Bun-
desfinanzhof jetzt dazu Stellung genommen, 
welche Einbringungs- und Verschmelzungs-
vorgänge erbschaftsteuerlich unschädlich 
sind. Das Urteil betrifft zwar Sachverhalte aus 
dem Jahr 1999, ist aber auch für das ErbStG 
ab dem 1.1.2009 anzuwenden, denn auch in 

der jetzigen Fassung wird auf die Vorschrif-
ten des Umwandlungssteuergesetzes verwie-
sen.

Im Urteilsfall wurden Umwandlungen und Ver-
schmelzungen nach der Übertragung von Per-
sonen- und Kapitalgesellschaftsanteilen von 
der Mutter auf ihren Sohn vorgenommen. Da-
bei wirkten einige Verschmelzungsvorgänge 
steuerlich auf einen Zeitpunkt vor der Übertra-
gung zurück. Dies hat aber für die Erbschaft-
steuer keine Auswirkungen.

Der BFH sah die folgenden Vorgänge als steu-
erunschädlich für die Schenkungsteuer an:
1.	den Formwechsel aus einer KG in eine 

GmbH – das gilt ganz allgemein für den 
Formwechsel aus einer Personengesell-
schaft in eine Kapitalgesellschaft oder auch 
umgekehrt;

2.	die Verschmelzung von Kapitalgesellschaf-
ten und Kommanditgesellschaften, deren 
Anteile dem Sohn geschenkt worden wa-
ren, mit der durch Formwechsel entstande-
nen GmbH;

3.	dem daran anschließenden Formwechsel 
von der GmbH in die AG 1.

4.	Im nächsten Schritt wurden die neu erwor-
benen Aktien in eine weitere AG 2 einge-
bracht. Hierfür wurden neue Aktien an der 
AG 2 ausgegeben und dem Sohn stand da-
durch die Mehrheit der Anteile an dieser AG 
zu. Diese Aktieneinbringung fällt unter § 20 
Abs. 1 Satz 1 UmwStG und ist ebenfalls kei-
ne Veräußerung i. S. d. § 13 a ErbStG.

Entgegen der Auffassung des Finanzamtes 
führt auch die Vielzahl der erfolgten Umfor-
mungen zu keiner negativen Beurteilung. 
Wenn jeder einzelne Vorgang begünstigt ist, 
dann auch eine Kaskade von Umwandlun-
gen und Verschmelzungen. Bei allen Maß-
nahmen müssen die Voraussetzungen des 
§ 20 UmwStG oder § 24 UmwStG erfüllt sein, 
d. h. es muss sich um die Einbringung eines 
Betriebs-, Teilbetriebs oder Mitunternehmer
anteils in eine Kapital- oder Personengesell-
schaft handeln. Die Einbringung von Anteilen 
an einer Kapitalgesellschaft ist hingegen eine 
schädliche Veräußerung, da es sich um keine 
Teilbetriebseinbringung (auch nicht bei einer 
100 %-Beteiligung) handelt und § 21 UmwStG 
(Anteilstausch) nicht von § 13 b ErbStG be-
günstigt ist.

Arbeitgeber/Arbeitnehmer
Keine Dreimonatsfrist für Verpflegungspauschalen bei Fahrtätigkeit

Außergewöhnliche Belastungen
Behinderungsbedingte Umbaumaßnahmen

Der BFH hat unter Aufgabe seiner bisheri-
gen Rechtsprechung entschieden, dass die 
Dreimonatsfrist bei einer Fahrtätigkeit keine 
Anwendung findet. Das bedeutet, dass Ar-
beitnehmer mit einer Fahrtätigkeit auch nach 
Ablauf von drei Monaten noch die Verpfle-
gungsmehraufwandspauschalen als Wer-
bungskosten geltend machen oder diese vom 
Arbeitgeber lohnsteuerfrei als Reisekostener-
stattung ausgezahlt bekommen können.

Grundsätzlich sind Mehraufwendungen für 
die Verpflegung eines Arbeitnehmers nicht 
als Werbungskosten abziehbar. Lediglich bei 
einer Auswärtstätigkeit des Arbeitnehmers 
kommt ein pauschaler Abzug in Betracht. Die-

Erwachsen einem Steuerpflichtigen zwangs-
läufig höhere Aufwendungen im Vergleich 
zu der Mehrzahl von anderen Steuerpflichti-
gen gleicher Einkommens- und Vermögens-
verhältnisse sowie gleichen Familienstands, 

ser Abzug ist bei einer längerfristigen vorüber-
gehenden auswärtigen Tätigkeit an derselben 
Tätigkeitsstätte jedoch auf die ersten drei Mo-
nate beschränkt. Liegt eine darüber hinausge-
hende Tätigkeit an der Arbeitsstätte vor, kann 
sich der Arbeitnehmer nach einer Übergangs-
zeit von drei Monaten auf die neue Verpfle-
gungssituation einstellen, die Kosten beein-
flussen und Mehraufwendungen vermeiden.

Für den Fall eines Seemanns hat der BFH kürz-
lich entschieden, dass die Dreimonatsfrist bei 
einer Fahrtätigkeit nicht gilt. Eine Tätigkeitsstät-
te im Sinne der Vorschrift setze eine ortsfeste 
Einrichtung voraus. Einem Fahrzeug fehlt jegli-
che Ortfestigkeit. Diese Differenzierung ergibt 

sind diese grundsätzlich auf Antrag als au-
ßergewöhnliche Belastungen („agB“) steuer-
lich abzugsfähig, soweit sie die sog. zumut-
bare Belastung übersteigen. Es darf sich nicht 
um laufende und typische Mehraufwendun-

sich schon aus dem Gesetz, das zwischen Tä-
tigkeitsstätte und Fahrzeug unterscheidet.

Die Beschränkung der Dreimonatsfrist auf orts-
feste Einrichtungen erscheint sachgerecht, da 
die Einstellung auf die neue Verpflegungssituati-
on bei einem Arbeitnehmer, der eine Fahrtätig-
keit ausübt, nicht im gleichen Maße möglich ist, 
wie bei einer Tätigkeit an einer ortsfesten Ein-
richtung. Insoweit ergibt sich eine gewisse Son-
derstellung dieser Form von Auswärtstätigkeit.

Im Streitfall vor dem BFH konnte der klagen-
de Seemann daher seine erwerbsbedingten 
Mehraufwendungen zeitlich unbegrenzt als 
Werbungskosten zum Abzug bringen.

gen handeln, die von der Abgeltungswirkung 
der Pauschbeträge umfasst werden, und die 
Ausgaben müssen zu einer wirtschaftlichen 
Belastung i. S. einer Vermögensminderung 
des Steuerpflichtigen führen. Als agB für be-
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Strittig war in dem vorliegenden Fall die steu-
erliche Behandlung von Währungskursverlus-
ten aus Finanzierungsverbindlichkeiten.

Die Kläger erwarben auf Grund des Anlagekon-
zepts einer Finanzberatungs-GmbH Termingel-
der und festverzinsliche Wertpapiere in einer 
Währung mit relativ hohem Zinsniveau und fi-
nanzierten die Käufe mit Fremdwährungsdarle-
hen zu einem niedrigen Zinsniveau. Ziel war es, 
aus den Zinsdifferenzen Erträge zu erwirtschaf-
ten. Im Zeitablauf wurden neue Fremdwäh-
rungsdarlehen aufgenommen, mit denen be-
stehende Valutaverbindlichkeiten getilgt oder 
Valuten in anderen Fremdwährungen erwor-
ben wurden. Neben den angestrebten Erträgen 
aus Zinsdifferenzen fielen dabei auch Verluste 
aus Währungskursschwankungen an.

Der BFH entschied, dass die Währungskursver-
luste, die im Urteilsfall das Jahr 2000 betrafen, 
steuerlich unbeachtlich und nicht zu berück-
sichtigen sind. Er bestätigte den Gesetzgeber, 
wonach Wertänderungen aufgrund von Wäh-
rungskursschwankungen vom steuerlich rele-
vanten Kapitalertrag abzugrenzen sind. Wenn 
sich auf den Kapitalstamm entfallende Wäh-
rungsrisiken, die von der Konzeption her vom 
Anleger zu tragen sind, verwirklichen, dann 
handelt es sich um steuerlich unbeachtliche 
Vorgänge in der privaten Vermögenssphäre 
und nicht um Einkünfte aus Kapitalvermögen.

Eine steuerliche Berücksichtigung wäre allen-
falls im Rahmen von Einkünften aus Anschaf-
fungen und Veräußerungen bei anderen Wirt-
schaftsgütern (§ 22 Nr. 1 i. V. m. § 23 EStG) 

Kapitalanlagen
Währungskursschwankungen bei privaten Fremdwährungsdarlehen

rücksichtigungsfähige Aufwendungen gelten 
durch Krankheiten oder Körperbehinderun-
gen verursachte Kosten. Trotzdem hatte die 
Rechtsprechung Kosten eines behinderungs-
gerechten Umbaus bisher nicht als abzugsfä-
hige agB anerkannt.

Mit Urteilen vom 22.10.09 und 24.02.11 hat 
der BFH seine Rechtsprechung geändert 
und die Abzugsfähigkeit von behinderungs-
bedingt verursachten Umbaukosten erleich-
tert. In dem Urteilssachverhalt ging es um 
die Abzugsfähigkeit von Umbaumaßnahmen 

für eine behinderte Tochter. Der BFH führt 
aus, dass behinderungsbedingter Mehrauf-
wand so stark unter dem Gebot der Zwangs-
läufigkeit stehe, dass die evtl. Erlangung eines 
(Vermögens-)Gegenwerts demgegenüber in 
den Hintergrund träte. Behinderungsbeding-
te, notwendige Umbaumaßnahmen begrün-
den keinen über den individuellen Nutzungs-
vorteil hinausgehenden Gegenwert. Für die 
Beurteilung der Abzugsfähigkeit ist es unbe-
achtlich, ob die Behinderung auf einem un-
vorhersehbaren Ereignis beruht oder von Ge-
burt an besteht. 

Der BFH führt weiter aus, dass nur die auf-
grund der Behinderung verursachten an-
gemessenen Mehrkosten abzugsfähig sind. 
Nach dem Gesetzeswortlaut sind die Auf-
wendungen im Jahr der Verausgabung in vol-
ler Höhe abzuziehen, eine Verteilung auf die 
Nutzungsdauer der Umbauten ist grundsätz-
lich nicht zulässig. Ausnahmsweise ist aller-
dings als Billigkeitsmaßnahme eine Verteilung 
auf die Nutzungsdauer dann möglich, wenn 
sich aufgrund eines zu geringen Gesamtbe-
trags der Einkünfte der Abzug der Umbaukos-
ten weitgehend nicht auswirkt.

denkbar. Die in Fremdwährungen aufgenom-
menen Darlehen und Anlagen stellen zwar 
Wirtschaftsgüter im Sinne des § 23 EStG dar. 
Nach Auffassung des BFH mangelte es im Ur-
teilsfall allerdings an Anschaffungs- bzw. Ver-
äußerungstatbeständen. Durch Darlehensauf-
nahme und -rückzahlung hat kein Tausch in 
eine andere Währung stattgefunden. Ein sol-
cher Tauschvorgang wäre aber Voraussetzung 
eines Veräußerungsgeschäftes.

Der BFH hat sein Urteil noch auf der Rechts-
lage vor Einführung der Abgeltungssteuer ge-
fällt. Die steuerliche Beurteilung hat sich da-
nach allerdings nicht geändert.

Unternehmen
Änderung des Arbeitnehmerüberlassungsgesetzes
Durch das Gesetz zur Änderung des Arbeit-
nehmerüberlassungsgesetzes vom 24.3.2011 
hat die „Zeitarbeit“ einige nicht unerhebliche 
Neuerungen erfahren. So wurde eine Mindest-
lohn-Systematik geschaffen, die den Tarifpart-
nern der Zeitarbeit zukünftig die Möglichkeit 
gibt, Mindeststundenentgelte zu vereinba-
ren und diese dem Bundesarbeitsministeri-
um als Lohnuntergrenze vorzuschlagen. Die-
se Entgelte kann dann das Ministerium durch 
Rechtsverordnung als Mindestlohn festsetzen. 
Die Tarifparteien der Zeitarbeit haben bereits 
im vergangenen Jahr entsprechende Mindest-
löhne vereinbart: 7,79 ¤ (West) bzw. 6,89 ¤ 
(Ost). Diese werden voraussichtlich Ende Mai/
Anfang Juni 2011 in Kraft treten.

Eine weitere Änderung betrifft die Aufnah-
me einer „Drehtürklausel“. Danach ist zwar 

die Beschäftigung ehemaliger Stammarbeit-
nehmer als Zeitarbeitnehmer erlaubt, verbo-
ten ist jedoch eine Abweichung vom „equal 
treatment“-Grundsatz, sofern der Zeitarbeit-
nehmer innerhalb der letzten sechs Monate 
aus einem Arbeitsverhältnis mit dem jeweili-
gen Entleiher oder einem mit diesem verbun-
denen Konzernunternehmen ausgeschieden 
ist. Sowohl die „Drehtürklausel“ als auch die 
Lohnuntergrenze gelten aber nicht für Zeitar-
beitsverhältnisse, die vor dem 15.12.2010 be-
gründet worden sind. 

Schließlich wurden neue Informationspflich-
ten des Entleihers eingeführt und der Zugang 
der Leiharbeitnehmer zu Gemeinschaftsein-
richtungen des Entleihers neu geregelt. Künf-
tig ist der Entleiher danach verpflichtet, die bei 
ihm tätigen Zeitarbeitnehmer über vakante 

Arbeitsplätze in seinem Unternehmen zu in-
formieren. So soll die Übernahme der Zeit-
arbeitnehmer in die Stammbelegschaft ge-
fördert werden („Klebeeffekt“). Bezüglich 
der Gemeinschaftseinrichtungen und -diens-
te hat der Entleiher künftig seinen Zeitarbeit-
nehmern in gleicher Weise einen Zugang zu 
gewähren wie seinen Stammarbeitnehmern. 
Dies betrifft nicht nur z. B. Betriebskantinen, 
sondern ggf. auch Kinderbetreuungseinrich-
tungen, Sprachkurse und Beförderungsmittel. 
Sowohl die Verletzung der Informationspflich-
ten als auch eine Verletzung der Zugangsge-
währungspflicht stellt ggf. eine Ordnungs-
widrigkeit dar, die u. a. mit einem Bußgeld 
geahndet werden kann.
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Ausgelöst durch die Flut von Nachmeldun-
gen angesichts der angekauften Banken-CDs 
und durch die verschärfte Rechtsprechung 
des Bundesgerichtshofs zu Selbstanzeigen 
(BGH-Urteil vom 20.5.2010) hat der Bundes-
tag das Gesetz zur Verbesserung der Bekämp-
fung von Geldwäsche und Steuerhinterzie-
hung (Schwarzgeldbekämpfungsgesetz) am 
17.3.2011 beschlossen. Es ist am 3.5.2011 in 
Kraft getreten. Die wesentlichen Änderungen 
sind:

y	 Bei einer Selbstanzeige tritt Straffreiheit 
künftig nur noch dann ein, wenn gegen-
über der Finanzbehörde zu allen unverjähr-
ten Steuerstraftaten einer Steuerart (z. B. 
Einkommensteuer) in vollem Umfang die 
unrichtigen Angaben berichtigt, die unvoll-
ständigen Angaben ergänzt oder die unter-
lassenen Angaben nachgeholt werden. 

Schwarzgeldbekämpfungsgesetz
Neuregelung der Selbstanzeige

y	 Aus Vertrauensschutzgründen führen mit-
tels einer Anwendungs- und Übergangsre-
gelung alle bis zum 28.4.2011 bereits ab-
gegebenen Teilselbstanzeigen noch in dem 
erklärten Umfang zur Straffreiheit. 

y	 Die Ausschlussgründe für den Eintritt der 
Straffreiheit werden dadurch verschärft, dass 
der Zeitpunkt, ab dem eine strafbefreiende 
Selbstanzeige nicht mehr möglich ist, vor-
verlegt wird. Bisher sind Selbstanzeigen u. a. 
dann nicht mehr möglich, wenn ein Amts-
träger der Finanzbehörde zur steuerlichen 
Prüfung erscheint. Künftig genügt bereits die 
Bekanntgabe der Prüfungsanordnung. 

y	 Straffreiheit tritt nicht mehr ein, wenn die 
verkürzte Steuer oder der für sich oder ei-
nen anderen erlangte nicht gerechtfertigte 
Steuervorteil einen Betrag von 50.000,00 ¤ 

je Tat (z. B. bei den Steuerarten Einkom-
mensteuer und Umsatzsteuer für den jähr-
lichen Veranlagungszeitraum) übersteigt. Ist 
der hinterzogene Betrag höher, bleibt der 
Hinterzieher trotzdem straffrei, wenn er die 
hinterzogenen Steuern entrichtet und zu-
sätzlich freiwillig fünf Prozent des Hinterzie-
hungsbetrages zahlt. 

y	 Die in der Praxis häufig aus Zeitgründen vor-
kommende, auf Basis einer Schätzung erfol-
gende Selbstanzeige ist nach wie vor möglich. 
Bei einer solchen Selbstanzeige wird die Mel-
dung zunächst dem Grunde nach abgege-
ben, eine großzügige Schätzung vorgenom-
men und mit der Ankündigung verbunden, 
konkrete Angaben unverzüglich nachzurei-
chen und zu präzisieren. Dem Finanzamt 
müssen sämtliche für eine Schätzung erfor-
derlichen Grundlagen mitgeteilt werden. 

Mit Urteil vom 14.4.2010 hat der Bundesfi-
nanzhof (BFH) entschieden, dass eine natür-
liche Person als geschäftsführender Komple-
mentär einer Kommanditgesellschaft (KG) 
umsatzsteuerrechtlich nicht selbständig ist. Es 
liegt keine Unternehmereigenschaft vor, wenn 
die natürliche Person gegen gewinnunabhän-
giges Sonderentgelt tätig, jedoch im Innenver-
hältnis weisungsgebunden ist.

Das Bundesministerium der Finanzen (BMF) 
setzt dieses Urteil nun mit Schreiben vom 
2.5.2011 um. Es gewährt eine Übergangs-
frist für vor dem 1.7.2011 ausgeführte Umsät-
ze, d. h. es wird nicht beanstandet, wenn die 
Tätigkeit des Komplementärs trotz eines ge-
sellschaftsvertraglich vereinbarten Weisungs-
rechts der Gesellschaft als selbständig im Sin-
ne des § 2 Abs. 1 UStG behandelt wird.

Das BFH-Urteil ist eindeutig nur auf eine na-
türliche Person als geschäftsführenden Kom-
plementär einer KG anzuwenden, demzufolge 
wurde vom BMF auch nur die insoweit ent-
gegenstehende Ansicht der Finanzverwaltung 
aufgehoben. Weiterhin gilt, dass bei Personen-

gesellschaften in der Rechtsform der GmbH 
& Co. KG, bei denen eine juristische Person 
(GmbH) gegen Festvergütung als Komple-
mentär geschäftsführend tätig ist, diese Leis-
tung immer selbständig ausgeübt wird.

Lediglich im Sonderfall der sog. Einheits-
GmbH & Co. KG, bei der die KG Alleinge-
sellschafterin ihrer eigenen Komplemen-
tär-GmbH ist, und bei Vorliegen der übrigen 
Voraussetzungen für eine umsatzsteuerliche 
Organschaft, ist die Geschäftsführungsleistung 
als Innenumsatz nicht steuerbar.

Ferner ist laut BFH-Urteil vom 3.3.2011 bei 
Gesellschaften in der Rechtsform der GmbH 
& Co. KG die Haftung des geschäftsführungs- 
und vertretungsberechtigten Komplementärs 
(GmbH) nur Teil einer einheitlichen Leistung, 
die zusätzlich die Haftung umfasst. Diese Leis-
tung ist insgesamt steuerpflichtig, so dass für 
die Haftungsvergütung keine Steuerfreiheit 
nach § 4 Nr. 8 g UStG in Anspruch genommen 
werden kann. Eine bloße pauschale Haftungs-
vergütung für die GmbH ist hingegen mangels 
Leistungsaustausch nicht steuerbar.
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