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Die Pflicht zur Nachhaltigkeitsberichterstat-
tung ist in aller Munde – viele reden oder 
schreiben darüber, andere haben angefan-
gen, etwas zu tun. Bemerkenswert ist, dass es 
eigentlich noch an den endgültigen Regeln 
fehlt. Grundlegend wird jedenfalls die 
 Corporate Sustainability Reporting  Directive 
(CSRD) der EU sein, für deren  Umsetzung in 
deutsches Recht zwischenzeitlich ein Refe-
rentenentwurf vorliegt.  Obwohl sich im Gesetz-
gebungsverfahren noch Änderungen ergeben 

können und der Referentenentwurf noch viele 
offene Fragen unbeantwortet lässt, sind auch 
mittel ständische Unternehmen gut beraten, 
sich jetzt mit der Thematik zu befassen. 
Selbst wenn es (noch) nicht zu einer unmittel-
baren gesetzlichen Pflicht zur Erstellung eines 
Nachhaltigkeitsberichts kommt, wird ein solcher 
früher oder später zumindest mittelbar not-
wendig werden, beispielsweise als Auftrag-
nehmer oder Zulieferer.
 
Die konkrete Ausgestaltung der Bericht-
erstattung nach CSRD lässt sich derzeit erst 

so nach und nach erahnen. So gibt es seit Ende 
des vergangenen Jahres die ersten euro-
päischen Nachhaltigkeitsberichterstattungs-
standards (ESRS) einschließlich Vorschlägen 
für dazugehörige Umsetzungsleitlinien. Kern-
punkt der Berichterstattung wird die soge-
nannte doppelte Wesentlichkeit sein. Unter-
nehmen müssen dazu einerseits unter suchen 
und darstellen, wie die eigene Wirtschafts-
tätigkeit auf Umwelt und  Menschen wirkt, sich 
umgekehrt aber auch damit befassen, wie 
sich diese äußeren  Bedingungen auf das 
 eigene Unternehmen auswirken.  Betrachtet 
werden muss die  gesamte Wertschöpfungs-
kette. Außerdem müssen verschiedenste 
 Daten gesammelt werden – eine Aufgabe, 
die frühzeitig vor bereitet werden sollte.
 
Der Referentenentwurf sieht vor, dass die 
Prüfung der Nachhaltigkeitsberichte durch 
einen Wirtschaftsprüfer – das kann auch der 
eigene Abschlussprüfer sein – und nicht 
durch andere Prüfeinrichtungen erfolgen soll. 
Die Prüfung durch Wirtschaftsprüfer hat eine 
gewisse Logik, kann so doch auf  Erfahrung 
mit Prüfungen und berufsrecht liche Regularien 
zurückgegriffen werden. Wir als Ihre Wirt-
schaftsprüfer bereiten uns jedenfalls intensiv 
auf die Thematik vor und können deshalb 
schon jetzt fundiert Auskunft zur Nachhaltig-
keitsberichterstattung geben sowie gemein-
same Überlegungen für eine sinnvolle und 
zielführende Umsetzung in Ihrem Unternehmen 
anstellen.

Christian Slabon
Wirtschaftsprüfer, Steuerberater
Geschäftsführender Partner
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// Unternehmen

Erweiter te gewerbesteuerliche Kürzung bei umgekehr ter 
 Betriebsaufspal tung

// Unternehmen

Pauschalsteuer auf Sachgeschenke an Privatkunden

Unternehmen, die ausschließlich eigenen 
Grundbesitz verwalten, können von einer 
Begünstigung bei der Gewerbesteuer profi-
tieren, was besonders bei Kapitalgesellschaften 
zu einer attraktiven Besteuerung führen kann. 
Die erweiterte Kürzung ist jedoch ausge-
schlossen, wenn die grundbesitzüberlassende 
Gesellschaft Teil einer Betriebs aufspaltung ist. 

Spannend in diesem Zusammenhang ist das 
Thema „Durchgriffsverbot“ bei Kapitalgesell-
schaften. 2021 hatte der Bundesfinanzhof 
(BFH) der bisherigen Auffassung, dass die 
personelle Verflechtung und damit eine 
schädliche Betriebsaufspaltung durch eine 
nur an der Besitzpersonengesellschaft be-
teiligte Kapitalgesellschaft verhindert wird, 
widersprochen. Die Finanzverwaltung ist 
dem gefolgt und hat das sogenannte Durch-
griffsverbot auch für Besitzpersonengesell-
schaften aufgegeben – mit der Folge, dass 
diese analog zu Betriebspersonengesell-
schaften behandelt werden.

Nicht in Geld bestehende Geschenke  
aus betrieblichem Anlass können beim 
 Beschenkten der Besteuerung unterliegen. 
Zur Sicherung dieser Besteuerung sieht der 
 Gesetzgeber mit § 37b EStG die Möglichkeit 
vor, dass schenkende Unternehmen die  Steuer 
des Empfängers pauschal über nehmen. Zwar 
besteht ein Wahlrecht, das ist aber einheitlich 
für alle Schenkungen auszuüben. Da ein Ge-
schenk kaum seinen Zweck erfüllen wird, 
wenn der Empfänger steuerliche  Folgen 
 riskiert, nehmen Unternehmen die Pauscha-
lierungsmöglichkeit in aller Regel wahr.

In den vergangenen Jahren ist aber zu-
nehmend die Diskussion aufgekommen, in 
welchem Umfang überhaupt eine Besteue-
rung stattfinden muss. Konkret geht es um 
die Frage, ob die einheitliche Pauschal-
steuer nicht dann entfallen muss, wenn 
beim  Beschenkten offensichtlich keine 
Steuerpflicht besteht.

Nun hat sich der Bundesfinanzhof (BFH) 
 endlich zu dieser Frage geäußert: Ein Kredit-
institut lud von ihr betreute vermögende 

Nun ist ein weiteres ähnliches Verfahren 
beim BFH anhängig, allerdings zu einer 
grund besitzüberlassenden Kapitalgesellschaft. 
Es geht um die Frage, ob die Überlassung 
von Grundbesitz durch eine Kapitalgesell-
schaft an ihre (mittelbaren) Anteilseigner eine 
Betriebsaufspaltung begründet (sogenannte 
umgekehrte Betriebsaufspaltung). 

 Privatkunden zu zwei Veranstaltungen ein. 
Das Finanzamt wollte diese Veranstaltungen 
als Zuwendungen im Sinne des § 37b EStG 
behandeln und hierfür pauschale Ein-
kommensteuer festsetzen. Der BFH jedoch 
gab dem klagenden Kreditinstitut recht, denn 
§ 37b EStG erfasst nur solche betrieblich 
veranlassten Zuwendungen, die beim Emp-
fänger grundsätzlich zu steuerbaren und 
steuerpflichtigen Einkünften führen. Das war 
bei den Privatkunden nicht der Fall, denn es 
handelte sich um reine Werbe maßnahmen 
der Kundenpflege und -bindung, die den 
Kundenberatern des Kredit instituts als Tür-
öffner dienten und künftige Geschäfts-
abschlüsse fördern sollten. 

Für die Praxis empfiehlt sich deshalb, Rech-
nungen über Geschenke noch genauer unter 
die Lupe zu nehmen und neben den vor-
geschriebenen gesetzlichen Pflichten zur 
Aufzeichnung der Namen der Beschenkten 
zusätzlich auch den Anlass des Geschenks 
anzugeben, damit überprüft werden kann, 
ob eine Pauschalversteuerung der Zuwen-
dung unterbleiben kann. 

Das Finanzgericht München als Vorinstanz 
vertrat die Auffassung, dass der Besitz-
kapitalgesellschaft keine Beteiligungen ihrer 
Gesellschafter zuzurechnen sind und sie 
deswegen nicht an der Betriebspersonen-
gesellschaft beteiligt sei, verneinte also das 
Vorliegen der personellen Verflechtung. Es 
hält somit am Durchgriffsverbot bei der 
 Besitzkapitalgesellschaft fest. Das steht im 
Einklang mit der bisherigen Ansicht, dass  
bei der Grundbesitzüberlassung zwischen 
Schwesterkapitalgesellschaften keine perso-
nelle Verflechtung vorliegt. 

Momentan funktioniert diese Gestaltung. 
Fraglich ist nur, ob das so bleibt oder ob es 
auch hier zu einer Änderung der Recht-
sprechung kommt, denn das aktuelle Ver-
fahren ist zwar bei einem anderen Senat als 
das aus dem Jahr 2021 anhängig, dieser hat 
sich auf Anfrage jedoch der Auffassung des 
ursprünglichen Senats angeschlossen.

GmbH

Besitz-GmbH

100 %

52 %

100 %

Verpachtung

Weitere Ausnahmen von der Pauschal-
versteuerung für Geschenke an Geschäfts-
partner: 

  Zuwendungen, deren Wert inkl. Umsatz-
steuer 10 € nicht übersteigen (Streuwerbe-
artikel).

  Aufmerksamkeiten bis 60 € aus Anlass 
 eines besonderen persönlichen Ereignisses 
(z. B. Geburtstag, Hochzeit, Geburt eines 
Kindes). 

  Teilnahme an einer geschäftlichen Be-
wirtung oder Zuwendungen, die nicht zu 
 einem Leistungsaustausch hinzutreten, 
wie zur Anbahnung eines Vertragsver-
hältnisses. 

Unabhängig von der Pauschalsteuer gilt 
 weiterhin, dass Geschenke über 35 € steuer-
lich nicht als Betriebsausgabe abziehbar 
sind.

48 %
„Betriebs“-GmbH 

& Co. KG
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Mehr Steuern zahlen als Einkünfte erzielen:  
Kann das funktionieren?

// Schenken und Vererben

Jastrowsche Klausel im Berliner Testament – steuerliche Folgen 
bedenken!

KOMMENTAR

Ein gemeinschaftliches Ehegattentestament in 
Form eines sogenannten Berliner Testaments 
erfreut sich weiterhin großer Beliebtheit  
unter Ehepaaren, die gemeinsam über ihren 
Nachlass verfügen möchten. Dabei verfassen  
die Eheleute gemeinsam ein  Testament, in  
dem sie sich gegenseitig als Alleinerben 
einsetzen. Die Kinder werden als Schluss-
erben eingesetzt. Sie erben damit erst, wenn 
auch der zweite Ehegatte verstorben ist. 

Eine solche Testamentsgestaltung hat zur 
Folge, dass die Kinder im ersten Erbfall vom 
Erbe ausgeschlossen sind. Deshalb steht 
diesen jeweils ein Pflichtteilsanspruch zu. Bei 
mehreren Kindern kann es zur Problematik 
kommen, dass eines der Kinder seinen 
Pflichtteil geltend macht, die anderen Kinder 

jedoch darauf verzichten. Dennoch erben 
die Kinder anschließend im zweiten Erbfall 
zu gleichen Teilen. Deshalb wird in solchen 
Testamenten gern die sogenannte Jastrowsche 
Klausel gewählt: Die Eltern gewähren mit 
dieser speziellen Formulierung den  Kindern, 
die beim Tod des Erstversterbenden ihren 
Pflichtteil nicht fordern, eine „Belohnung“  
in Form eines Vermächtnisses, das mit dem  
Tod des Zweitversterbenden fällig wird.  
So können Ungerechtigkeiten zulasten der 
„braven“ Kinder, die auf die Geltend-
machung ihres Pflichtteilsanspruchs verzichtet 
haben, vermieden werden.

Doch bei dieser Klausel sind die erbschaft-
steuerlichen Besonderheiten im Blick zu 
 behalten. Der Vermächtnisanspruch entsteht 

bereits mit dem Tod des Erstversterbenden. 
Er wird als sogenanntes „betagtes“ Ver-
mächtnis jedoch erst mit dem Tod des 
Zweitver sterbenden fällig. Das Vermögen 
des erstversterbenden Ehegatten geht damit 
zunächst auf den überlebenden Ehegatten 
über. Dieser hat die gesamte Erbschaft zu 
versteuern und kann dabei insbesondere die 
betagten Vermächtnisse nicht als Nachlass-
verbindlichkeit abziehen, da sie noch nicht 
fällig sind. Die Kinder, denen anschließend 
das Vermächtnis als Belohnung zusteht, müs-
sen dieses sodann ebenfalls versteuern. 
Wird dagegen der Pflichtteil nach dem Erst-
versterbenden geltend gemacht, mindert 
dieser den steuerpflichtigen Erwerb des 
überlebenden Ehegatten und das Kind kann 
gegebenenfalls  einen zusätzlichen Freibe-
trag nutzen.

Die Beschränkung der Verlustverrechnung 
bei Termingeschäften steht aufgrund poten-
zieller Ungleichbehandlung und vermeintli-
cher Verfassungswidrigkeit im Fokus der Justiz. 

Bereits seit 2009 gilt für Privatanleger, die 
Einkünfte aus Kapitalvermögen erzielen, die 
sogenannte Abgeltungssteuer. Dabei können 
Gewinne und Verluste in der Regel innerhalb 
eines Kalenderjahres unbegrenzt saldiert 
werden und Verluste können auf die Folge-
jahre übertragen werden.

Eine steuerliche Sonderregelung gilt für 
 sogenannte Termingeschäfte. Die Gewinne 
aus diesen werden zwar auch den Ein künften 
aus Kapitalvermögen zugerechnet. Nach 
 Modifizierung einiger Bestimmungen gibt es 
seit 01.01.2021 jedoch Einschränkungen für 
die Verrechnung der Verluste bei Termin-
geschäften, primär bei denen aus Optionen, 
Swaps, Forwards, Differenz kontrakten (CFDs), 
Futures und Stillhalterpositionen. Verluste aus 
diesen Termin geschäften dürfen nur noch mit 
Gewinnen aus Termingeschäften sowie mit 
Einnahmen aus Stillhalterprämien verrechnet 
werden. Pro Kalenderjahr ist die Höhe der 
Verlustanrechnung zusätzlich auf 20.000 € 
gedeckelt. Die Verrechnung mit anderen 

Einkünften aus Kapitalvermögen ist nicht zu-
lässig.

Das Finanzgericht (FG) Rheinland-Pfalz 
 diskutierte kürzlich einen Fall zur Verlustver-
rechnung für Termingeschäfte und gibt damit 
von der restriktiven Verlustverrechnung be-
troffenen Anlegern Hoffnung. Geklagt hatte 
ein Anleger, der bei saldierten Ein künften 
aus Termingeschäften eines Jahres in Höhe 
von 23.342 € aufgrund der restriktiven Ver-
lustverrechnung mit einer Steuerzahlung in 
Höhe von 59.860 € belastet wurde. Der 
 Einspruch gegen den Einkommensteuer-
bescheid sowie der Antrag auf Aussetzung 
der Vollziehung, in dem sich der Kläger auf 
ein laufendes Verfahren beim Bundes ver-
fassungsgericht berufen hatte, wurden vom 
zuständigen Finanzamt abgelehnt.

Dagegen teilte das FG die Bedenken des 
Klägers hinsichtlich der Verlustverrechnung 
bei Termingeschäften. Bei der Prüfung des 
Aussetzungsverfahrens wurde zugunsten des 
Klägers entschieden. Das FG resümiert in 
seinem Urteil, dass eine betragsmäßige 
 Beschränkung der Verlustverrechnung inner-
halb von Termingeschäften zu einer (poten-
ziellen) Ungleichbehandlung führt und für 

diese vorerst kein sachlicher Rechtfertigungs-
grund vorhanden zu sein scheint. Die Ab-
geltungssteuer bildet als Ganzes ein ge-
schlossenes System bei der Besteuerung von 
Kapital einkünften, bei der die Verlustverrech-
nung ebenfalls auf dieses zu beschränken ist. 
Es ist rechtens, dass der Sondertarif sowohl 
für Gewinne als auch für Verluste gelten soll-
te, jedoch nicht für eine betragsmäßige Be-
grenzung der Verlustverrechnung. Folglich 
entsteht nach Ansicht des FG eine sachlich 
nicht  begründete asymmetrische Besteuerung 
von Gewinnen und Verlusten.

Tobias Ratzlaff
Wirtschaftsprüfer, Steuerberater
Partner
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// Arbeitgeber

Arbeitnehmende mit Schwerbehinderung –  
aktuelle Rechtsprechung

// Alle Steuerzahler

Wann sind Trinkgelder s teuerfrei?

// Unternehmen

BVerfG -Beschluss: Buchwer tüber tragung 
zwischen beteil igungsidentischen 
 Personengesellschaf ten möglich

Die Beschäftigung Arbeitnehmender mit 
Schwerbehinderung stellt in aller Regel kein 
Problem dar, wenn die (rechtlichen) Rahmen-
bedingungen umsichtig gestaltet werden. 
Ganz aktuell hat das Arbeitsgericht (AG) Köln 
darauf hingewiesen, dass bei Arbeitnehmen-
den mit Schwerbehinderung vor Ausspruch 
einer Kündigung immer ein sogenanntes 
Präventionsverfahren nach SGB IX einzuleiten 
ist. Im Urteilsfall war über die Kündigungs-
schutzklage eines Arbeit nehmenden mit 

Entscheidend für die Beurteilung der Steuer-
freiheit von Trinkgeld ist, von wem das Trink-
geld stammt und wer es erhält. Bekommt  
ein Arbeitnehmer anlässlich seiner Arbeits-
leistung zusätzlich zu dem Betrag, der für die 
Arbeitsleistung zu zahlen ist, freiwillig und 
ohne dass ein Rechtsanspruch auf das Trink-
geld besteht, von einem Dritten, der nicht 
sein Arbeitgeber sein darf, ein Trinkgeld, dann 
ist dieses steuerfrei. Die Höhe des steuer-
freien Trinkgelds ist betragsmäßig nicht be-
grenzt. Auch entstehen keine zusätzlichen 
Sozialabgaben für den Arbeit nehmer. Wird 
jedoch das Trinkgeld vom  Arbeitgeber an 
den Arbeitnehmer gezahlt, gilt es als Arbeits-
lohn und unterliegt der  Besteuerung und den 
Sozialabgaben. 

Das Bundesverfassungsgericht hat ent-
schieden, dass die bisherige Regelung im 
Einkommensteuerrecht, die eine steuer-
neutrale Übertragung zwischen Personen-
gesellschaften und ihren Gesellschaftern, 
nicht aber zwischen zwei beteiligungsiden-
tischen Personengesellschaften ermöglicht, 
gegen den allgemeinen Gleichheitsgrund-
satz verstößt. Der Gesetzgeber wird ver-
pflichtet, rückwirkend ab dem 01.01.2001 
eine verfassungskonforme Neuregelung zu 
schaffen. Bis dahin ist eine unentgeltliche 
Übertragung von Wirtschaftsgütern zwi-
schen beteiligungsidentischen Personenge-

Schwerbehinderung nach einer fristgerechten 
Probezeitkündigung zu entscheiden. Personal-
rat, Schwerbehindertenvertretung und die 
Gleichstellungsbeauftragte wurden vom Arbeit-
geber, einer  Kommunalbehörde, angehört, 
alle drei  beteiligten Stellen hatten keine Ein-
wände. Das AG gab der Kündigungsschutz-
klage trotzdem statt. Die Kündigung verstoße 
 gegen ein gesetzliches Diskriminierungs-
verbot und sei unwirksam, da der Arbeit-
geber vor Ausspruch der Kündigung das 

Auch unbares Trinkgeld bei Kartenzahlung 
kann steuerfrei sein. Neben den oben ge-
nannten ist weitere Voraussetzung hierfür, 
dass die Trinkgelder leicht und einwandfrei 
dem jeweiligen Arbeitnehmer zuzuordnen 
sind. Hierfür ist es unerlässlich, genaue 
 Aufzeichnungen zu führen. 

Bekommt jedoch ein Unternehmer von  seinen 
Kunden Trinkgeld, gilt es immer als Entgelt für 
seine erbrachte Leistung. Der Unternehmer 
muss das Trinkgeld deshalb auch stets als 
umsatzsteuerpflichtige  Betriebseinnahme ver-
steuern. 

Im Dezember 2022 hatte das Finanzgericht 
Köln in einem Fall zu entscheiden, in dem  

Präventionsverfahren nicht durchgeführt hatte. 
Arbeitgeber von Beschäftigten mit Schwer-
behinderung sind mit dem Urteil aufge-
fordert, bei Eintreten von Schwierigkeiten im 
Arbeitsverhältnis, jedenfalls vor Ausspruch 
einer Kündigung – auch während der Warte-
zeit des § 1 KSchG von sechs Monaten –  
das Präventionsverfahren durchführen, damit 
die Kündigungserklärung nicht bereits bei 
Ausspruch unwirksam ist.

ein an einer GmbH beteiligtes Unternehmen 
den Prokuristen Trinkgelder in Höhe von 
50.000 € bzw. rund 1,3 Mio. € gezahlt hatte. 
Die Prokuristen beantragten, die erhaltenen 
Zahlungen als Trinkgelder steuerfrei zu be-
handeln. Sowohl das Finanzamt als auch das 
Finanzgericht behandelten die Zahlungen als 
steuerpflichtigen Arbeitslohn – denn: die 
Höhe der geleisteten Zahlungen überstiegen 
deutlich den Rahmen dessen, was nach dem 
allgemeinen Begriffsverständnis als Trinkgeld 
verstanden werden könne.

sellschaften gegen den aktuellen Gesetzes-
wortlaut zum Buchwert möglich. 

Offen ist, ob das Gleiche auch für die Über-
tragung gegen Gewährung oder Minderung 
von Gesellschaftsrechten gilt, was systema-
tisch konsequent wäre, sowie ob eine ganz 
oder teilweise Buchwertübertragung auch 
zwischen nicht vollständig beteiligungs-
identischen Personengesellschaften möglich 
ist. Hier empfiehlt es sich, eine gewisse Vor-
sicht walten zu lassen oder die Neuregelung 
abzuwarten.
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