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Editorial

Auswirkungen der Niedrigzinsphase  
auf das Steuerrecht

Bekanntlich darf der Fiskus für Steuernach-
zahlungen 6 % Zinsen p. a. vom Steuer-
pflichtigen verlangen, wobei diese Nachzah-
lungszinsen steuerlich nicht abziehbar sind. 
Steuererstattungen werden zwar ebenso 
mit 6 % verzinst, sind aber zu  versteuern. 
Angesichts der anhaltenden Nullzinspolitik 
der EZB sind zwei Aspekte von Bedeutung: 
ein betriebswirtschaft licher und ein ver-
fassungsrechtlicher.

Für Steuerpflichtige lohnt es sich einerseits 
in der Regel nicht (mehr), bei einer Rechts-
streitigkeit mit dem Finanzamt eine Aus-
setzung der Vollziehung und damit eine  
(vorläufige) Nichtzahlung der strittigen 
Steuerschuld zu erreichen. Kann der – mit-
unter jahrelang dauernde – Rechtsstreit 
nicht gewonnen werden, laufen nämlich 
hohe, steuerlich nicht abziehbare Nach-
zahlungszinsen auf. Andererseits winken bei 
einem Obsiegen gegen das Finanzamt  relativ 
hohe Erstattungszinsen, die derzeit auf dem 
Kapitalmarkt ihresgleichen suchen. 

Der Bundesfinanzhof geht (zumindest für 
den im Streitfall relevanten Verzinsungszeit-
raum 2013) trotz der großen Diskrepanz 
zum niedrigeren Kapitalmarktniveau weiter-
hin von einer Verfassungsmäßigkeit der 
Nachverzinsung aus. Es bleibt ab zuwarten, 
wie die Gerichte für künftige Verzinsungs-
zeiträume urteilen werden, sodass gegen 
Bescheide, denen Verzinsungszeiträume von 
2014 und fortfolgende zugrunde  liegen,  
die Einlegung von Rechtsmitteln  erwogen 
werden kann. 

Eine weitere Problematik stellt sich für 
 Unternehmen, die ihren Arbeitnehmern 
 Direktzusagen erteilt haben. Die Pensions-
rückstellung in der Steuerbilanz ist mit 
e inem fixen Zinssatz von 6 % zu kalkulieren, 
sodass die steuerliche im Vergleich zur 
 handelsrechtlichen Rückstellung (deutlich) 
niedriger ausfällt. Auch hier stellt sich die 
Frage nach der Ver fassungsmäßigkeit des 
Zinssatzes von 6 %. Das Finanzgericht  
Köln geht von einem überhöhten Zinssatz 
(für das Streitjahr 2015) aus und hat die 
 Frage nach der Verfassungsmäßigkeit dem 
Bundesverfassungsgericht vorgelegt. Ent-
sprechende Steuerbescheide sollten offen-
gehalten werden. 
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Nicht in Deutschland ansässige Personen 
oder Unternehmen können mit bestimmten 
Einkünften in Deutschland beschränkt ein-
kommensteuerpflichtig werden. Da es für 
die Finanzverwaltung regelmäßig schwierig 
ist, auf ausländische Personen bzw. Unter-
nehmen, die nur einen geringen Inlandsbe-
zug haben, zuzugreifen, bedient sich der 
Staat in bestimmten Fällen des deutschen 
Leistungsempfängers als  Steuereintreiber. 
Auf diese Weise soll das deutsche Steuer-
substrat gesichert werden. Dem inländi-
schen Leistungs empfänger kann das jedoch 
erhebliche Probleme bereiten: Wird die 
 Abzugsverpflichtung nicht erkannt und das 
Entgelt voll ausbezahlt, haftet dieser für die 
Steuer. Aber auch wenn die Abzugspflicht 
bekannt ist, ergeben sich häufig Diskussio-
nen mit dem ausländischen Leistungser-
bringer, der mit der vollen Auszahlung des 
Betrags  gerechnet hat. Wir hatten die Prob-
lematik in der Ausgabe vom Februar 2018 
auf Seite 5 für einen besonders über-
raschenden Fall bereits kommentiert.

Welche Leistungen führen zum  
Steuereinbehalt?

Die nachfolgend aufgeführten Leistungen 
verpflichten grundsätzlich zum Steuer ein-
behalt, wenn sie von in Deutschland nur be-
schränkt Steuerpflichtigen erbracht werden:

  künstlerische, sportliche, artistische, un-
terhaltende oder ähnliche Darbietungen 
in Deutschland sowie die Ermög lichung 
der Verwertung solcher Dar bietungen im 
Inland

  Überlassung von Rechten, insbesondere 
Urheberrechten, und Know-how zur 
 Nutzung

  Aufsichtsratstätigkeiten

In welcher Höhe müssen Steuern  
einbehalten werden?

Dem Steuerabzug unterliegen die gesamten 
Einnahmen des Leistenden, gegebenenfalls 
abzüglich der übernommenen oder ersetz-
ten (tatsächlich nachgewiesenen) Reise-
kosten. Der Steuersatz beträgt 15 %, im Fall 
der Aufsichtsratstätigkeit sogar 30 %. Die 

tatsächliche Höhe der ab zu führenden 
 Steuer hängt davon ab, ob  zwischen Ver-
gütungsgläubiger und Vergütungsschuldner 
eine Brutto- oder Nettoverein barung ge-
troffen wurde. Um  Missverständnisse zu 
vermeiden, sollte deshalb im Vorfeld eine 
Einigung über die deutsche Abzugsteuer 
 gefunden werden.

Bei künstlerischen, sportlichen, artistischen, 
unterhaltenden oder ähnlichen Darbietun-
gen entfällt der Steuerabzug, sofern die Ein-
nahmen je Darbietung nicht mehr als 250 € 
betragen. Wenn es sich beim Leistungs-
erbringer nicht um eine körperschaftliche 
Organisationsform handelt (z. B. Kapital-
gesellschaft oder Verein), ist die Vergütung 
nach Köpfen der teil nehmenden Akteure 
aufzuteilen. Die 250-€-Freigrenze findet in 
diesem Fall pro Kopf und Auftritt Anwen-
dung. 

Besonderheiten aufgrund eines 
 Doppelbesteuerungsabkommens 

Doppelbesteuerungsabkommen (DBA) kön-
nen dazu führen, dass Deutschland be-
stimmte Einnahmen gar nicht besteuern 
darf. Betroffen sind hiervon vielfach Lizenz-
zahlungen ins Ausland. Die Regelung im 
DBA steht der Verpflichtung zum Steuerab-
zug – und damit der Haftung des Leistungs-
empfängers – in Deutschland jedoch nicht 
entgegen. Auf den Steuerabzug kann des-
halb nur verzichtet werden, wenn rechtzeitig 
vor Zahlung ins Ausland eine Freistellungs-
bescheinigung beantragt und erteilt wird. 
Gelingt das nicht, beispielsweise weil ein-
schlägige Auslandssachverhalte zu spät 
steuerlich gewürdigt werden, bleibt nur die 
Abführung der  Steuern und die nachfolgen-
de Bean tragung der Erstattung. Zu beachten 
ist, dass sowohl für die Freistellung als  
auch für die Erstattung die Mitwirkung des 
ausländischen Leistungserbringers zwingend 
ist.

Darf Deutschland nach dem DBA besteuern 
und erhält der Leistungserbringer deshalb 
nur einen Nettobetrag ausbezahlt, dürfte 
das streng genommen für diesen keinen 
 großen Nachteil darstellen, da im Heimat-
land dann regelmäßig nur eine einge-
schränkte Steuerpflicht besteht.

Was gilt bei der Überlassung von 
 Software?

Überlässt ein im Ausland ansässiger An-
bieter (Lizenzgeber) einem inländischen 
 Unternehmen (Lizenznehmer) Software 
oder Datenbanken zur Nutzung, bestand in 
der Vergangenheit erhebliche Rechtsun-
sicherheit in Bezug auf die Frage, wann der 
Lizenzgeber zum Einbehalt von Quellen-
steuer verpflichtet ist. Mit Schreiben vom 
27.10.2017 sorgt das Bundesminis terium für 
Finanzen (BMF) nun für mehr Rechtssicher-
heit bei der steuerrechtlichen Beurteilung 
grenzüberschreitender Software- und Daten-
bankenüberlassung.

Laut BMF sollen nur die Fälle der Über-
lassung von Software bzw. Datenbanken 
 betroffen sein, bei denen der Lizenz nehmer 
Inhaber umfassender Nutzungsrechte zur 
wirtschaftlichen Weiterverwertung wird. 
Das ist gegeben, wenn die Überlassung über 
den bloßen Gebrauch hinausgeht und der 
Lizenznehmer vertraglich berechtigt ist, die 
Software wirtschaftlich zu verwerten. Die 
bisherige  Unterscheidung zwischen Stan-
dard- und Individualsoftware ist für die 
 Frage des Steuereinbehalts künftig hinfällig. 
Auch nach den Grundsätzen des neuen 
BMF-Schreibens bleibt die steuerrechtliche 
 Beurteilung aber schwierig, da immer der 
konkrete Einzelfall untersucht werden  
muss.

Werkschaffende Künstler

Ausländische werkschaffende Künstler, bei-
spielsweise Komponisten, Autoren oder 
Choreografen, werden nur in Deutschland 
steuerpflichtig, soweit das Entgelt auf  
die Überlassung von Ver wertungsrechten 
entfällt. Vergütungen für die werk schaffende 
Tätigkeit, die im  Ausland ausgeübt wird, 
sind dagegen schon im Grundsatz nicht von 
der Quellensteuer betroffen. Sofern ein 
 Gesamtentgelt vereinbart ist und keine 
 Anhaltspunkte für eine ander weitige 
 Auf teilung vorliegen, können laut Finanz-
verwaltung 40 % der steuerfreien ausge-
übten Tätigkeit und 60 % der Verwertung, 
die – in Abhängigkeit vom DBA – zu einer 
steuerpflichtigen Lizenzgebühr führen kann, 
zugeordnet werden.

Schwerpunktthema

Verpflichtung zum Steuereinbehalt bei Zahlung an  
ausländische Leistungserbringer
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Im Zuge unternehmerischer Zusammen-
schlüsse und Akquisitionen, sogenannte 
Mergers & Acquisitions (M&A), entstehen 
regelmäßig Beratungsaufwendungen, ins-
besondere Kosten für die Prüfung des 
 Akquisitionsobjekts. Eine solche Due 
 Diligence (DD) umfasst die Prüfung und 
Analyse des Akquisitionsobjekts in wirt-
schaftlicher, rechtlicher, steuerlicher und 
finanzieller Hinsicht. Fraglich ist, unter 
 welchen Voraussetzungen derartige  Kosten 
einen aktivierungspflichtigen Teil des 
 Akquisitionsobjekts (oder Prüfungs- bzw. 
Beratungsaufwand) darstellen. Das Finanz-
gericht (FG) Köln misst dem Letter of Intent 

Hat ein Arbeitnehmer Anspruch auf Lohn-
zuschläge, können diese von den Sozialver-
sicherungsträgern für die Berechnung der 
Beiträge einbezogen werden, auch wenn die 
Zuschläge tatsächlich gar nicht gezahlt wer-
den. Man spricht in diesem  Zusammenhang 
auch von der „Phantomlohnfalle“. Lohn-
zuschläge für tatsächlich erbrachte Sonn-
tags-, Feiertags- oder Nachtarbeit sind in 
einem bestimmten Rahmen lohnsteuerfrei 
(§ 3b EStG). In  diesem Fall werden die 
 Zuschläge auch nicht bei der Ermittlung  
des sozialver sicherungspflichtigen Arbeits-
entgelts berücksichtigt. Anders sieht es mit 
geschuldeten, aber tatsächlich nicht ausge-
zahlten Zuschlägen aus, z. B. wenn Arbeit-

(LoI) hierbei eine exponierte  Bedeutung zu, 
da ab dem Zeitpunkt des LoI-Abschlusses 
die Akquisitionsintention offenkundig sein 
soll. Mithin argumentiert das FG, dass Aus-
gaben vor LoI- Abschluss unspezifisch und 
damit Aufwand sind, wohingegen Aus-
gaben nach LoI-Abschluss als Bestandteil 
der Anschaffungskosten des Akquisitions-
objekts zu aktivieren sind.

Diese Sichtweise ist kritisch zu würdigen.  
Es gibt regelmäßig Fälle, in denen ein LoI 
bereits vor einer konkreten Auseinander-
setzung mit dem Akquisitionsobjekt unter-
zeichnet und somit lediglich ein loses 

nehmer ihre Arbeitsleistung aufgrund von 
Feier tagen, Krankheit oder Urlaub nicht er-
bringen. Da die Zuschläge dann nicht nach 
§ 3b EStG lohnsteuerfrei sind, werden sie  
als Teil des sozialversicherungspflichtigen 
Arbeitsentgelts angesehen. Hintergrund ist, 
dass Sozialversicherungsbeiträge nicht wie 
Steuern nach dem Zufluss-, sondern nach 
dem Entstehungsprinzip ermittelt werden.

Allerdings ist Voraussetzung, dass der 
 Arbeitnehmer einen arbeitsrechtlichen An-
spruch auf die nicht ausgezahlten Zuschläge 
hat. Das gilt grundsätzlich auch dann, wenn 
sich Arbeitgeber und Arbeitnehmer einig 
sind, dass die Zuschläge nur bei tatsächlich 

Unternehmensbesteuerung

Due-Diligence-Aufwand bei Akquisitionen

Wirtschaft und Recht 

Sozialversicherungsbeiträge für nicht gezahltes Arbeitsentgelt

Der Bundesgerichtshof (BGH) hat entschie-
den, dass bei der Feststellung der Zahlungs-
unfähigkeit anhand einer Liquiditätsbilanz 
auch die innerhalb von drei  Wochen nach 
dem Stichtag fällig werdenden und einge-
forderten Verbindlichkeiten einzubeziehen 
sind (§ 17 Abs. 2 Satz 1 InsO). Das hat zur 
Folge, dass in der Liquiditäts bilanz den am 
Stichtag verfügbaren  Zahlungsmitteln (so-
genannte Aktiva I) und den innerhalb von 
drei Wochen flüssig zu machenden Mitteln 
(sogenannte Aktiva II) auf der Passivseite 
die am Stichtag fälligen und eingeforderten 
Verbindlichkeiten  (sogenannte Passiva I) 
sowie nunmehr auch die innerhalb von drei 
Wochen fällig  werdenden und eingeforder-

Wirtschaft und Recht 

Insolvenzrecht – BGH kippt Bugwellentheorie

erbrachter Arbeitsleistung gezahlt werden. 
Ein wirksamer Verzicht auf die Lohnzu-
schläge ist dabei nur  unter engen Voraus-
setzungen möglich. Für Arbeitgeber kann 
das zu Beitragsnach forderungen im Rahmen 
einer Betriebs prüfung der Sozialversiche-
rung führen, wenn Beiträge auf Grundlage 
eines zu niedrigen Entgelts berechnet 
 wurden. Bei Minijobbern droht darüber  
hinaus – wie auch bei Missachtung des 
 allgemein geltenden Mindestlohns von 
 derzeit 8,84 € – die Überschreitung der 
Entgeltgrenze von 450 €. Daraus kann 
 rück wirkend eine Sozialversicherungspflicht 
(mit weiteren Beitragsnachforderungen) 
entstehen. 

 Interesse bekundet wird. Andersherum 
kann ein LoI auch erst gegen Ende einer  
DD  vereinbart werden, wenn diese schon 
nahezu abgeschlossen und eine Akquisi tion 
so gut wie sicher ist. Damit scheint eine 
 pauschale Fixierung auf den LoI nicht sach-
gerecht. Vielmehr sollte in Abhängigkeit 
von der individuellen Gestaltung des 
 Akquisitionsobjekts und den daraus resul-
tierenden Bindungswirkungen für Erwer-
ber und Veräußerer der Zeitpunkt für eine 
Aktivierung von DD-Aufwendungen festge-
legt werden. Insofern ist eine Beurteilung 
des Einzelfalls geboten.

ten Verbindlichkeiten (sogenannte Passiva II) 
gegenüberzustellen sind. Der Zeitpunkt  
der Insolvenzreife wird somit vorverlagert: 
Eine Unternehmens insolvenz ist zu einem 
früheren Zeitpunkt anzuzeigen, wodurch 
das Risiko einer  Geschäftsführerhaftung 
steigt.

Zudem stellt der BGH klar, dass insbeson-
dere in Krisenzeiten der Überwachung der 
Buchhaltung durch die Geschäftsführung 
besondere Bedeutung zukommt. Ein vom 
Insolvenzverwalter zur Darlegung der Zah-
lungsunfähigkeit des Schuldners aufgestell-
ter Liquiditätsstatus, der auf den Angaben 
aus der Buchhaltung des Schuldners beruht, 

kann vom Geschäftsführer nicht mit der 
pauschalen Behauptung, die Buchhaltung 
sei nicht ordnungsgemäß, bestritten wer-
den. 

Der Insolvenzverwalter ist nicht gehalten, 
das Entstehen und die Fälligkeit der 
 Verbindlichkeiten durch Vorlage von Rech-
nungen zu belegen,  sondern kann sich 
 insoweit auf die vor handene Buchhaltung 
stützen. Da der  Geschäftsführer die 
 finanziellen Verhältnisse des in die Krise 
geratenen Unter nehmens kennt, obliegt es 
ihm, darzulegen und zu beweisen, welche 
Buchungen in welcher Hinsicht unrichtig 
sind. 
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Zum Vorsteuerabzug ist ein Unternehmer 
nur dann  berechtigt, wenn er eine ordnungs-
gemäße Rechnung besitzt. Grundlagen für 
eine  ordnungsgemäße Rechnung sind unter 
anderem der Name und die vollständige 
 Anschrift des leistenden Unternehmers 
 sowie des Leistungsempfängers. Bisher war 
strittig, ob das Kriterium „vollständige 
 Anschrift“ auch mit der Angabe einer Post-
fach- oder Briefkastenanschrift des leisten-
den Unternehmens erfüllt sein kann. 

Der Europäische Gerichtshof hat das zu-
gunsten der Unternehmer ent schieden. Das 
Gericht legte den Begriff „Anschrift“ weit 
aus: Er umfasse jede Art von Anschrift ein-
schließlich einer Postfach- oder Briefkasten-
adresse, sofern das leistende  Unternehmen 
unter dieser Anschrift  erreichbar sei. Wenn 
zudem alle weiteren erforderlichen Kriterien 
erfüllt sind, kann der Vorsteuerabzug nicht 
versagt werden. 

Für den Vorsteuerabzug durch den Leis-
tungsempfänger ist es damit nicht erforder-
lich, dass die wirtschaftliche Tätigkeit des 
leistenden Unternehmers unter der An-
schrift ausgeübt wird, die in der von ihm 
ausgestellten Rechnung an gegeben ist. 
 Unternehmen können deshalb Postfach- 
oder Briefkastenadressen als Anschriften 
auf ihren Rechnungen verwenden.

Umsatzsteuer

Postadresse reicht für Vorsteuerabzug 

Der Bundesfinanzhof (BFH) hat jüngst klar-
gestellt, dass überhöhte, gesellschaftlich ver-
anlasste Zahlungen einer Kapital gesellschaft 
an eine dem Gesellschafter nahestehende 
Person nicht zu  einer schenkungsteuer-
pflichtigen Zuwendung der Gesellschaft an 
die nahestehende  Person führen.

In den entschiedenen BFH-Fällen haben 
GmbHs überhöhte Mietentgelte oder Kauf-
preise an eine dem Gesellschafter nahe-
stehende Person gezahlt. Der Gesell schafter 
hat stets am Abschluss der entsprechenden 
Vereinbarungen mitgewirkt. Hieraus hat der 
BFH abgeleitet, dass die über höhten Zahlun-
gen im Verhältnis  zwischen Gesellschafter 

Bei einer grenzüberschreitenden Waren-
lieferung wird die Ware vor Auslieferung an 
den Kunden vielfach auf ein Lager  ge- 
nommen, das vom Lieferer unterhalten wird 
(sogenanntes Konsignationslager). Umsatz-
steuerlich führt diese weitver breitete Hand-
habung zu erstaunlichen  Folgen, je nach-
dem, ob ein Import oder ein Export aus 
Deutschland vorliegt. 

Für den Ausfuhrfall lässt die deutsche 
Finanz verwaltung seit jeher zu, dass im Aus-
land bestehende Vereinfachungs regelungen 
beachtet werden können. Das bedeutet oft, 
dass trotz Einlagerungen vor Aus lieferung 
an den Endkunden im  jeweiligen Zielstaat 
der deutsche Lieferant eine meist steuer-
freie innergemeinschaftliche Lieferung vor-
nehmen kann und so eine umsatzsteuerliche 
Registrierung im Bestimmungsland vermie-
den wird.

Im umgekehrten Fall, also bei der Einfuhr 
von Waren nach Deutschland, hielt es die 
Finanzverwaltung bisher für zutreffend,  
dass die Einlagerung für den ausländischen 
Lieferanten ein umsatzsteuerlicher Ver-
bringenstatbestand ist, und die Entnahme 
aus dem Lager einen in Deutschland 
 steuerbaren Umsatz auslöst. Damit  mussten 
sich ausländische Lieferanten in Deutsch-
land umsatzsteuerlich registrieren. 

Gegen diese verwaltungsaufwendige Vorge-
hensweise wandte sich der Bundes finanzhof 
in einem Urteil aus 2016, das nunmehr auch 
die Finanzverwaltung  anwendet. Steht bei 
einem Warenimport der Abnehmer bei 
 Beginn der Beförderung  bereits fest, kann 
trotz Einlagerung vor Auslieferung eine 
steuerfreie innergemeinschaftliche Lieferung 
angenommen werden, die mit einem steuer-
pflichtigen Erwerb für den inlän dischen 

 Abnehmer einhergeht. Dadurch entfällt die 
umsatzsteuerliche Registrierung des Liefe-
rers in Deutschland, da die Umsatzbesteue-
rung auf den inländischen Abnehmer über-
tragen wird (innergemeinschaftlicher Erwerb). 
Diese Handhabung erfordert die verbind-
liche Bestellung der Ware oder die Bezah-
lung vor Auslieferung durch den Kunden. 
Fraglich ist, ob damit eine praktisch bedeut-
same Erleichterung für ausländische Liefe-
ranten geschaffen wird, da es in vielen Fällen 
an der notwen digen Abnahmeverpflichtung 
fehlen wird. Die Vereinfachung tritt nämlich 
nicht ein, wenn im Zeitpunkt des Beginns 
der Beförderung nur ein wahrscheinlicher 
Abnehmer ohne tatsächliche Abnahmever-
pflichtung ge geben ist. In  diesem Fall kommt 
der aus ländische  Lieferant um eine umsatz-
steuerliche  Registrierung in Deutschland 
nicht herum. 

und Gesellschaft begründet sind, selbst 
wenn nicht alle  Gesellschafter an den Ver-
einbarungen  beteiligt waren. Das führt in 
ertragsteuerlicher Hinsicht zu verdeckten 
Gewinnausschüttungen (vGA) im Verhältnis 
der GmbH zum Gesellschafter. Bei der 
GmbH scheidet deshalb ein Betriebsaus-
gabenabzug der überhöhten Zahlung aus; 
der Gesell schafter hat die vGA, die un-
mittelbar dem nahe stehenden Dritten zu-
gewendet wird, als eigene Einkünfte aus 
Kapitalver mögen zu versteuern.

Auch in schenkungsteuerlicher Hinsicht gilt, 
dass die GmbH die überhöhten Ent gelte auf 
einer gesellschaftsrechtlichen Grundlage 

zahlt und insoweit keine frei gebige Zuwen-
dung der Gesellschaft an die nahestehende 
 Person vorliegt. 

Der BFH hat in seinen Entscheidungen aber 
ausdrücklich darauf hingewiesen, dass in 
der Zahlung eines überhöhten Entgelts 
durch eine Kapitalgesellschaft an eine dem 
 Gesellschafter nahestehende Person eine 
Schenkung zwischen dem Gesellschafter als 
Schenker und der nahe stehenden  Person als 
Beschenkte vor liegen könne. Diese unter-
liegt in der Regel aber einer günstigeren 
Steuerklasse und höheren Freibeträgen als 
eine Zuwendung der GmbH an die nahe-
stehende  Person. 

Erbschaft- und Schenkungsteuer

Verdeckte Gewinnausschüttung und nahestehende Personen

Umsatzsteuer

Neues zum Konsignationslager 
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Im Juli 2017 ist das Gesetz zur Förderung der 
Entgelttransparenz zwischen Frauen und 
Männern (Entgelttransparenzgesetz, Entg-
TranspG) in Kraft getreten, mit dem Ziel, das 
Gebot des gleichen Entgelts für Frauen und 
Männer bei gleicher oder gleichwertiger  
Arbeit durchzusetzen. Ein Meilenstein auf 
dem Weg zur Gleich berechtigung der Ge-
schlechter? Nein!  Herausgekommen ist ein 
zahn loser Papier tiger, an dem nichts – außer 
vielleicht dem Namen – furchtein flößend ist!

Gemeinhin würde man erwarten, dass  
sich nun jede(r) Arbeitnehmer(in) darüber 
informieren kann, wie ihr oder sein  Gehalt 
im Vergleich zu dem der Kolleginnen und 
Kollegen ist. Aber weit gefehlt! Einen Aus- 
kunfts anspruch nach dem EntgTranspG 
 haben seit dem 06.01.2018 nämlich aus-
schließlich diejenigen Personen, die in 
 Betrieben mit in der Regel mehr als 200 
 Beschäftigten bei demselben Arbeitgeber 
arbeiten. Und nur wenn diese dann auch 
noch das Glück  haben, dass es mindestens 
sechs Beschäftigte des jeweiligen anderen 
Geschlechts gibt, die eine vergleichbare 
 Tätigkeit ausüben, können die Arbeit nehmer 
eine solche gleiche oder gleichwertige Tätig-
keit  benennen und in Textform, ge ge-
benenfalls anonymisiert über den Betriebs-

rat, alle zwei Jahre Auskunft zum durch-
schnitt lichen monatlichen Bruttoentgelt ver-
langen.

Wer sich nun erhofft, dass er das Durch-
schnittsgehalt der Vergleichsgruppe erfährt, 
irrt leider schon wieder. Das Vergleichsent-
gelt laut EntgTranspG ist nur als statistischer 
Median des durchschnitt lichen monatlichen 
Bruttoentgelts anzugeben. Sortiert man die 
Vergleichsgehälter der Höhe nach, bezeich-
net in diesem Sinn der Median das Gehalt, 
das sich genau in der Mitte befindet.   
Handelt es sich um eine gerade Anzahl von 
Gehältern, berechnet er sich als Hälfte der 
 Summe der beiden zen tralen Gehälter. Ist 
die Höhe der Gehälter annähernd symme-
trisch verteilt, ergeben Durchschnitt und 
Median ähnliche Werte, ansonsten ent-
stehen weitgehend sinnfreie Zufallsergeb-
nisse. Liegen die Gehälter der Vergleichs-
gruppe zum Beispiel bei 2.000 €, 2.500 €, 
2.500 €, 2.500 €, 3.500 €, 4.000 € und 
4.000 €, beträgt der Median 2.500 €, das 
Durchschnittsgehalt hingegen 3.000 €. 
 Bekommt die an fragende Person selbst 
2.500 €, wird sie sich nicht benachteiligt 
fühlen, obwohl sie unterdurchschnittlich 
verdient. Um gekehrte Fälle sind natürlich 
ebenso denkbar.

Kommentar

Entgelttransparenz: Was ist das – und wenn ja, wie viel? 

Abgesehen davon, dass die gleiche 
 Be zahlung von Frauen und Männern in 
 vergleichbaren Positionen eine Selbst-
verständlichkeit sein sollte, können dieser 
Gesetzesinitiative lediglich gute Absichten 
attestiert werden. Echte Transparenz wird 
aber wieder einmal nicht geschaffen. Grund-
übel ist die Wahl des Medians, der  sicherlich 
in vielen Fällen Unzufriedenheit und Unfrie-
den in der Belegschaft stiften, aber keine 
Entgeltgleichheit bewirken wird. Hierfür 
wird ein anderes Gesetz nötig sein. Bleibt zu 
hoffen, dass sich der Gesetzgeber dabei 
 beispielsweise Island zum  Vorbild nimmt, 
das auf dem Weg zur Abschaffung der 
 Entgeltlücke schon deutlich weiter ist.

Das Entgelttransparenzgesetz (Entg TranspG) 
soll dem Ziel der Durchsetzung der Entgelt-
gleichheit zwischen Frauen und Männern 
dienen. Neben einem individuellen Aus-
kunftsanspruch für Beschäftigte sind Arbeit-
geber unter bestimmten Voraus setzungen 
erstmals ab dem Jahr 2018 dazu verpflich-
tet, einen Bericht zur Entgeltgleichheit als 
Anlage zum Lagebericht zu verfassen. 

Der Entgeltbericht muss sowohl die Maß-
nahmen des Arbeitgebers zur Förderung  
der Gleichstellung von Frauen und Män-
nern im Arbeitsalltag als auch diejenigen 
zur  Förderung der Entgeltgleichheit be-
inhalten. Zusätzlich müssen statistische 
Angaben über die Zusammensetzung der 
Belegschaft nach Geschlechtern gemacht 
werden.

Die Pflicht zur Erstellung eines Entgelt-
berichts gilt für Arbeitgeber mit mehr als 
500 Mitarbeitern, die einen Lagebericht 
aufstellen müssen (§§ 264 und 289 HGB). 
Betroffen sind demnach mittelgroße und 
große Kapitalgesellschaften sowie mittel-
große und große haftungsbeschränkte 
 Personenhandelsgesellschaften.

Da die Pflicht zur Erstellung eines Entgelt-
berichts direkt an die Vorschriften des HGB 
 zum Lagebericht anknüpft, sind kleine 
 Gesellschaften  ebenso wie  große Einzel-
kaufleute und Personengesellschaften ohne 
Haftungsbeschränkung, die aufgrund des 
Publizitätsgesetzes  einen Lage bericht er-
stellen müssen, von dieser Verpflichtung 
 befreit. Ob die befreiende  Wirkung eines 
Konzernabschlusses für die Er stellung  eines 

Lageberichts auch für die  Erstellung des Ent-
geltberichts gilt, ist  momentan noch strittig. 
Eine wörtliche Auslegung des EntgTranspG 
spricht für diese Auf fassung, auch wenn das 
dem Zweck des EntgTranspG möglicherweise 
entgegensteht. Eine Verpflichtung zur 
 Abfassung eines Konzernentgeltberichts 
existiert nicht.

Der Entgeltbericht ist bei tarifgebundenen 
Arbeitgebern alle fünf Jahre und bei nicht-
tarifgebundenen Arbeitgebern alle drei Jahre 
zu erstellen. Er ist zwingend gemeinsam mit 
dem Lage bericht im Bundes anzeiger zu ver-
öffentlichen, wird jedoch nicht Bestandteil 
des Lage berichts. Sanktionen für einen Ver-
stoß  gegen die Pflicht zur Erstellung oder zur 
Offenlegung des Entgeltberichts sind im 
EntgTranspG  (bislang) nicht vorgesehen.

Wirtschaft und Recht 

Entgeltbericht – neue Anlage zum Lagebericht

Dr. Arnold Kleinertz
Wirtschaftsprüfer,
Steuerberater
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Arbeiten in Deutschland wohnhafte Arbeit-
nehmer für einen ausländischen  Arbeitgeber 
im Ausland oder werden  Arbeitnehmer für 
mehr als sechs Monate ins Ausland ent-
sandt, steht dem Tätigkeitsstaat grundsätz-
lich das Recht zur  Besteuerung des Arbeits-
lohns zu. Deutschland stellt diese Vergütun-
gen  unter  Berücksichtigung des sogenann-
ten Progressionsvorbehalts regelmäßig von 
der deutschen Besteuerung frei. Trotz 
 Auslandstätigkeit verbleiben diese Arbeit-
nehmer vielfach in der deutschen Sozial-
versicherung und zahlen insbesondere 
Kranken- und Rentenversicherungs bei träge 
an die deutschen Sozial ver siche rungs träger. 
Nach dem Gesetzeswortlaut ist der Abzug 
solcher Vorsorge auf wen dungen als Sonder-
ausgaben ausgeschlossen, da die Beiträge 
im Zusammenhang mit steuerfreiem 
 Arbeitslohn stehen. Dem ist der  Europäische 
Gerichtshof mit einem Urteil aus 2017 unter 

Hinweis auf die unionsrechtliche Arbeit-
nehmerfreizügigkeit entgegengetreten. Die 
Finanzver waltung wendet diese Recht-
sprechung nunmehr an und akzeptiert unter 
folgenden Voraussetzungen einen Sonder-
ausgabenabzug:

Die geleisteten Sozialversicherungsbeiträge 
stehen in unmittelbarem wirtschaftlichen 
Zusammenhang mit in einem EU-Staat  er- 
 zielten Einnahmen aus nichtselbst stän diger 
Arbeit, die in Deutschland  steuerfrei sind. 
Weiterhin darf der Beschäftigungsstaat 
 keinen Abzug der Sozial ver siche rungs beiträge 
zulassen, um eine Doppelbegünstigung zu 
vermeiden. Schließlich darf auch das je- 
weils anzuwendende Doppelbesteuerungs-
abkommen die Berücksichtigung etwaiger 
persönlicher Abzüge nicht explizit dem 
 Beschäftigungsstaat zuweisen.

Die Finanzverwaltung bürdet damit dem 
 Arbeitnehmer die Pflicht auf nachzu weisen, 
wie sich der Beschäftigungsstaat hinsicht-
lich des Abzugs von ausländischen Sozial-
versicherungsbeiträgen verhält.  

Bestehen ausschließlich die steuerfreien 
ausländischen Arbeitseinkünfte, läuft der 
Sonderausgabenabzug weitgehend leer, so-
dass die geforderten Nachweise unnötig 
werden. Steuerlich vorteilhaft kann dieser 
Sonderausgabenabzug aber sein, wenn noch 
andere Einkünfte existieren, z. B. bei zusam-
men veranlagten Ehegatten oder bei Ein-
künften aus Vermietung und Verpachtung. 

In diesem Fall sollten die erforderlichen 
Nachweise erbracht werden, da sich  
dann der angestrebte  Sonderausgabenabzug 
steuer mindernd auswirkt. 

Alle Steuerzahler 

Sozialversicherungsbeiträge bei steuerfreien ausländischen Einkünften

Der Bundesfinanzhof (BFH) hat aktuell 
entschieden, dass Wohnungen, die eine 
Wohnungsvermietungsgesellschaft an Dritte 
zur Nutzung überlässt, nur dann zum 
 begünstigten Vermögen im Sinne des Erb-
schaftsteuergesetzes (ErbStG) ge hören, 
wenn die Gesellschaft  neben der Ver-
mietung im Rahmen eines wirtschaft lichen 
Geschäftsbetriebs Zusatzleistungen er-
bringt, die das bei langfristigen  Ver- 
mietungen übliche Maß überschreiten. Auf 
die Anzahl der vermieteten Wohnungen 
kommt es dabei nicht an.

Das Urteil ist zwar noch zum alten Recht er-
gangen, nach dem im Falle einer zu hohen 
 Verwaltungsvermögensquote keine Betriebs-
vermögensbegünstigung mehr gewährt wurde. 
Aber auch nach der seit 2016 geänderten 
Rechtslage hat die Frage nach der Verwal-
tungsvermögenseigenschaft ihre Bedeutung 

nicht verloren, da Verwaltungsvermögen 
keinem Verschonungsabschlag zugänglich ist.

Im BFH-Fall handelte es sich um die Ver-
erbung eines Kommanditanteils an einer KG. 
Gegenstand der KG war die Verwaltung der 
in ihrem Eigentum  stehenden fünf Miet-
wohngrundstücke mit insgesamt 37 Woh-
nungen und 19 Garagen. Nach  Auffassung 
des BFH bleiben die an Dritte vermieteten 
Wohnungen auch in einem solchen Fall Ver-
waltungsvermögen. Die  Finanzverwaltung 
hat bisher die Meinung vertreten, dass dann 
kein Verwaltungs vermögen vorliegt, wenn 
die Größe der Wohnungsverwaltung einen 
in kaufmännischer Weise eingerichteten 
Geschäfts betrieb erfordert. Der BFH hat das 
verneint, da es Hauptzweck der Steuer-
befreiung sei, gerade kleinere und mittlere 
Unternehmen von der Erbschaftsteuer zu 
 befreien. Damit könne gerade nicht die 

Erbschaft- und Schenkungsteuer

Begünstigtes Vermögen bei einer Wohnungsvermietungsgesellschaft

 Größe des Unternehmens über die Steuer-
befreiung entscheiden.

Von einer gewerblichen Vermietungstätig-
keit ist nur auszugehen, wenn der Vermie-
ter ins Gewicht fallende, bei der Vermie-
tung von Räumen nicht  übliche Sonderleis-
tungen erbringt, z. B. die Übernahme der 
Reinigung der vermieteten Wohnungen, die 
Bewachung des Ge bäudes, die Ausstattung 
der Räume nach Kundenwunsch oder das 
Überlassen von  Bettwäsche. Nur in diesem 
Fall können die an Dritte vermieteten 
Grundstücke ausnahmsweise zum begüns-
tigten Vermögen gerechnet werden. Auf 
die Zahl der vermieteten Wohnungen 
kommt es nicht an. Dabei ist es nicht aus-
reichend, dass sich die Wohnungen ertrag-
steuerlich im Betriebsvermögen befinden 
und es sich um Einkünfte aus Gewerbe-
betrieb handelt.
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Ändern sich die Strukturen von Personen-
gesellschaften, droht ein Wegfall ge-
werbesteuerlicher Verlustvorträge. Bei Per-
sonengesellschaften sind hierfür  unter- 
nehmensbezogene (Unternehmensidentität) 
und gesellschafterbezogene Faktoren 
 (Unternehmeridentität) entscheidend. Das 
führt dazu, dass nicht nur eine Verän derung 
der Tätigkeit, sondern auch ein Wechsel im 
 Gesellschafterbestand einen Wegfall von 
gewerbe steuerlichen Verlustvorträgen her-
vor rufen kann. In jüngster Zeit hat die Recht-
sprechung in einigen  Entscheidungen  erneut 
zum Anwendungsbereich des  in soweit ein-
schlägigen § 10a GewStG bei Personenge-
sellschaften  Stellung ge nommen, woraus 
sich Fall stricke ergeben können.

Unternehmensbesteuerung 

Gewerbesteuerlicher Verlustabzug bei Personengesellschaften

Durch eine große, zum 01.01.2018 in Kraft 
getretene Steuerreform streben die USA 
eine Verbesserung der steuerlichen Rahmen-
bedingungen für unternehmerisches Enga-
gement im eigenen Land an. Positiv her-
vorzuheben ist dabei insbesondere eine 
Senkung des Körperschaftsteuer satzes von 

Unternehmensbesteuerung

Unternehmenssteuerreform in den USA

Das Bundesarbeitsgericht (BAG) hat ent-
schieden, dass eine Befristungsabrede in 
 einem Arbeitsvertrag unwirksam ist, wenn 
die Abrede nicht vor Vertragsbeginn von 
beiden Arbeitsvertragsparteien unterzeichnet 
wurde. Im Streitfall war der Kläger als Mitar-
beiter einer Universität befristet angestellt. 
Auf Wunsch der Universität  sollte der Klä-
ger zur Vertretung eines beurlaubten Kolle-
gen weiterbeschäftigt werden. Hierzu wurde 
dem Mit arbeiter ein  bereits datierter, jedoch 
noch nicht unterzeichneter Dienstvertrag 
 vorgelegt, in dem die Urlaubsvertretung an-
gesprochen wurde. Dieser unter zeichnete 
den Dienstvertrag und gab ihn am gleichen 
Tag zurück. Danach setzte er seine  Tätigkeit 

fort. Das vom Arbeitgeber  unterzeichnete 
Vertragsexemplar ging dem Mitarbeiter erst 
in der Folgezeit zu. Das BAG erklärte die 
vereinbarte Be fristung wegen Verstoßes ge-
gen das Schriftformerfordernis für nichtig 
mit der Folge, dass der befristete Arbeits-
vertrag als auf unbestimmte Zeit geschlos-
sen gilt. Denn die Rückgabe der Vertrags-
urkunde durch den Mitarbeiter an die Uni-
versität war nur ein Angebot auf Abschluss 
eines befristeten Arbeitsvertrags gewesen. 
Dieses  Angebot habe die Universität nicht 
schriftlich, sondern konkludent durch Ent-
gegennahme der Arbeitsleistung angenom-
men. Damit sei das Schriftformgebot nicht 
eingehalten worden. 

Für die Praxis

Die Entscheidung zeigt einmal mehr, dass 
schon kleinste Fehler beim Abschluss  eines 
befristeten Arbeitsvertrags dazu führen 
können, dass zwischen den Arbeitsvertrags-
parteien ein unbefristetes Arbeitsverhältnis 
zustande kommt. Arbeitgeber sollten darauf 
achten, dass sie vor dem  Beginn des ge-
planten befristeten Arbeitsverhältnisses 
 einen von ihnen unter zeichneten Arbeits-
vertrag an den Arbeitnehmer übergeben 
und sich diesen möglichst noch vor Beginn 
der Arbeitstätigkeit unterschrieben zurück-
geben lassen. 

Wirtschaft und Recht 

Unwirksame arbeitsvertragliche Befristungsabrede

35 % auf 21 %. Andererseits verschlechtert 
sich für stark fremdfinanzierte oder verlust-
bringende Unternehmen die Situation durch 
Neuregelungen zum Zinsabzug und zum 
Verlustvortrag. Amerikanische Unterneh-
men können Vermögen, das bei Tochter-
gesellschaften im Ausland liegt, einmalig 

So droht bei Verschmelzung einer Oberper-
sonengesellschaft auf eine Unterpersonen-
gesellschaft der vollständige Wegfall des 
Verlustvortrags bei der Unterpersonen-
gesellschaft. Bei Veräußerung von Anteilen 
an einer Oberpersonen gesellschaft an Dritte 
entfällt – mangels Unternehmeridentität – 
zwar anteilig der Verlustvortrag bei der 
Oberpersonengesellschaft. Der Verlustvor-
trag auf Ebene der Unter personen gesell-
schaft wird hingegen nicht berührt. 

Zu beachten sind die Auswirkungen eines 
Rechtsformwechsels:  So führt eine Ver-
schmelzung einer Personengesellschaft auf 
eine (Schwester-)Kapitalgesellschaft zum 
Verlustuntergang, wohingegen der Form-
wechsel eines  Gesellschafters unschädlich 

sein kann. Die Einbringung eines Einzelun-
ternehmens in eine Personengesellschaft 
hat lediglich die Beschränkung der Verlust-
nutzung auf die Gewinnanteile des  Ein  - 
bringenden zur Folge. 

Auch ein Tätigkeitswechsel kann zum Weg-
fall des Verlustvortrags führen: Die Unter-
nehmensidentität fehlt, wenn eine gewerb-
lich geprägte Personengesellschaft ihre 
werbende Tätigkeit (wenn auch nur zeit-
weise) aufgibt und durch Ver mietung der 
Produktionsanlagen zur Vermögensverwal-
tung übergeht. Bei sämt lichen Umstruktu-
rierungsmaßnahmen (sei es auch nur ein 
zeitweiser Tätigkeits wechsel) ist deshalb 
der gewerbesteuerliche Verlustvortrag im 
Blick zu behalten.

günstiger versteuern, wenn sie das auslän-
dische Vermögen in die USA zurückholen: 
Sie zahlen dann nur eine Steuer von 8 % 
oder 15,5 %, je nachdem, wie liquide die 
 zurückgeholten Anlagen sind. In der Ver-
gangenheit wurden zurückgeholte Aus-
landsgewinne mit 35 % besteuert.
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Bei gemischt genutzten Eingangsleis tungen 
ist es für den Vorsteuerabzug  entscheidend, 
in welchem Umfang eine Zuordnung zum 
unternehmerischen Bereich vorliegt. Nur 
wenn eine zumindest teil weise Zuordnung 
zum Unternehmens vermögen erfolgt, ist 
grundsätzlich der Vorsteuerabzug und in 
späteren Jahren gegebenenfalls eine Vor-
steuerberichtigung möglich. Ein Unter-
nehmer hat insbesondere dann bestimmte 
Zuordnungswahlrechte, wenn er Gegen-
stände bezieht, die er teilweise unternehme-
risch und teilweise nichtunternehmerisch zu 
verwenden beab sichtigt.

Handelt es sich bei der anteiligen nicht-
unternehmerischen Verwendung um eine 
nichtwirtschaftliche Tätigkeit im engeren 
Sinn (z. B. ideelle, unentgeltliche Tätigkeit 

eines Vereins), besteht grundsätzlich ein 
Aufteilungsgebot. Im Wege der Billigkeit ist 
eine Zuordnung im vollen Umfang zum 
nichtunternehmerischen Bereich möglich. 
Betrifft die teilweise nichtunternehme-
rischen Verwendung hingegen eine unter-
nehmensfremde Tätigkeit (z. B.  Entnahme 
für den privaten Bedarf des  Unternehmers), 
hat der Unternehmer in der Regel folgende 
Zuordnungswahl rechte:

  Der Gegenstand kann insgesamt der un-
ternehmerischen Tätigkeit zugeordnet 
werden.

  Der Unternehmer kann den Gegenstand 
in vollem Umfang in seinem nichtunter-
nehmerischen Bereich belassen.

  Der Gegenstand kann im Umfang der tat-
sächlichen (gegebenenfalls zu schätzen-

den)  unternehmerischen Verwendung 
seiner unternehmerischen Tätigkeit zuge-
ordnet werden.

Für eine Zuordnung zum unternehme rischen 
Bereich bedarf es mindestens  einer 10- 
prozentigen unternehmerischen Nutzung. 
Eine Zuordnungsentscheidung zum Unter-
nehmensvermögen muss mit endgültiger 
Wirkung bis spätestens zum 31. Mai des 
Folgejahres erfolgen. Wird die Frist ver-
säumt, ist im Zweifel eine spätere Zu-
ordnung zum Unternehmensvermögen aus-
geschlossen. Ein Vorsteuerabzug sowie 
 gegebenenfalls eine Korrektur in  späteren 
Jahren sind nicht mehr möglich. Für Zuord-
nungen, die den Veranlagungszeitraum 2017 
betreffen, muss damit bis zum 31.05.2018 
eine Zuordnungsent scheidung erfolgen. 

Umsatzsteuer

Zuordnungsentscheidung bis zum 31. Mai 

Hat ein Unternehmer bei Abschluss des Ver-
trags über seinen Eingangsumsatz Kenntnis 
davon oder hätte er sie nach der Sorgfalt 
 eines ordentlichen Kaufmanns haben 
 müssen, dass der Aussteller der Rechnung 
aus einem vorangegangenen Umsatz ent-
sprechend seiner vorgefassten Absicht die 
ausgewiesene Umsatzsteuer nicht entrichtet 
hat, haftet der Leistungsempfänger nach 
 einem aktuellen Urteil des Bundesfinanz-
hofs für die nicht entrichtete Umsatzsteuer.
Das Kennenmüssen muss sich im Rahmen 

eines konkreten Leistungsbezugs auf Anhalts-
punkte beziehen, die für den Unternehmer 
den Schluss nahelegen, dass der Rechnungs-
aussteller bereits bei Vertragsschluss die 
Absicht hatte, die Umsatzsteuer nicht ab-
zuführen. Ein steuerstrafrechtlich bedeut-
sames Verhalten des Rechnungsausstellers 
bei anderen Geschäftsvorfällen lässt nicht 
den sicheren Schluss auf die Absicht zu, auch 
bei zukünftigen Umsätzen die Umsatzsteuer 
zu hinterziehen. Den Leistungsempfänger 
treffen auch nicht allein deshalb erhöhte 

Umsatzsteuer

Haftung des Leistungsempfängers für nicht abgeführte Steuer

Sorgfaltspflichten, weil er Kenntnis von 
steuerstrafrechtlichen Ermittlungen gegen 
einen Vertragspartner hat. Die Voraus-
setzungen für eine Haftung muss das 
 Finanzamt darlegen und beweisen.
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