§ 5a

Gewinnermittlung bei Handelsschiffen
iminternationalen Verkehr

idF des EStG v. 19.10.2002 (BGBL. 12002, 4210; BStBI. 1 2002, 1209), gedndert
durch HBeglG 2004 v. 29.12.2003 (BGBI. I 2003, 3076; BStBI. I 2004, 120)

(1) 'An Stelle der Ermittlung des Gewinns nach § 4 Abs. 1 oder § 5 ist bei

einem Gewerbebetrieb mit Geschiftsleitung im Inland der Gewinn, so-

weit er auf den Betrieb von Handelsschiffen im internationalen Verkehr

entfillt, auf unwiderruflichen Antrag des Steuerpflichtigen nach der in

seinem Betrieb gefuhrten Tonnage zu ermitteln, wenn die Bereederung

dieser Handelsschiffe im Inland durchgefiihrt wird. *Der im Wirtschafts-

jahr erzielte Gewinn betrigt pro Tag des Betriebs fiir jedes im internatio-

nalen Verkehr betriebene Handelsschiff fiir jeweils volle 100 Nettotonnen

(Nettoraumzahl)

0,92 Euro bei einer Tonnage bis zu 1000 Nettotonnen,

0,69 Euro fiir die 1000 Nettotonnen iibersteigende Tonnage bis zu
10000 Nettotonnen,

0,46 Euro fiir die 10000 Nettotonnen iibersteigende Tonnage bis zu
25000 Nettotonnen,

0,23 Euro fir die 25000 Nettotonnen tibersteigende Tonnage.

(2) 'Handelsschiffe werden im internationalen Verkehr betrieben, wenn
eigene oder gecharterte Seeschiffe, die im Wirtschaftsjahr iiberwiegend
in einem inlindischen Seeschiffsregister eingetragen sind, in diesem
Wirtschaftsjahr iiberwiegend zur Beforderung von Personen oder Giitern
im Verkehr mit oder zwischen auslindischen Hifen, innerhalb eines aus-
lindischen Hafens oder zwischen einem auslindischen Hafen und der
Hohen See eingesetzt werden. *Zum Betrieb von Handelsschiffen im in-
ternationalen Verkehr gehoren auch ihre Vercharterung, wenn sie vom
Vercharterer ausgeriistet worden sind, und die unmittelbar mit ihrem
Einsatz oder ihrer Vercharterung zusammenhingenden Neben- und
Hilfsgeschifte einschliefllich der VerauBlerung der Handelsschlffe und
der unmittelbar ihrem Betrieb dienenden Wirtschaftsgiiter. *Der Einsatz
und die Vercharterung von gecharterten Handelsschiffen gilt nur dann
als Betrieb von Handelsschiffen im internationalen Verkehr, wenn gleich-
zeitig eigene oder ausgerustete Handelsschiffe im internationalen Ver-
kehr betrieben werden. *Sind gecharterte Handelsschiffe nicht in einem
inlandischen Seeschiffsregister eingetragen, gilt Satz 3 unter der weiteren
Voraussetzung, dass im Wirtschaftsjahr die Nettotonnage der gecharter-
ten Handelsschiffe das Dreifache der nach den Sitzen 1 und 2 im interna-
tionalen Verkehr betriebenen Handelsschiffe nicht Gibersteigt; fiir die Be-
rechnung der Nettotonnage sind jeweils die Nettotonnen pro SChlff mit
der Anzahl der Betnebstage nach Absatz 1 zu vervielfiltigen. *Dem Be-
trieb von Handelsschiffen im internationalen Verkehr ist gleichgestellt,
wenn Seeschiffe, die im Wirtschaftsjahr Giberwiegend in einem inldndi-
schen Seeschiffsregister eingetragen sind, in diesem Wirtschaftsjahr
iiberwiegend aullerhalb der deutschen Hoheitsgewisser zum Schleppen,
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§ 5a Gewinnermittlung bei Handelsschiffen

Bergen oder zur Aufsuchung von Bodenschitzen oder zur Vermessung
von Energielagerstitten unter dem Meeresboden eingesetzt werden; die
Sitze 2 bis 4 sind sinngemil} anzuwenden.

3) "Der Antrag auf Anwendung der Gewinnermittlung nach Absatz 1 ist
im Wirtschaftsjahr der Anschaffung oder Herstellung des Handelsschiffs
(Indlenststellung) mit Wirkung ab Beginn dieses Wirtschaftsjahres zu
stellen. *Vor Indienststellung des Handelsschiffs durch den Betrieb von
Handelsschiffen im internationalen Verkehr erwirtschaftete Gewinne sind
in diesem Fall nlcht zu besteuern; Verluste sind weder ausgleichsfihig
noch verrechenbar. *Bereits etlassene Steuerbescheide sind insoweit zu
indern. *Das gilt auch dann, wenn der Steuerbescheid unanfechtbar ge-
worden ist; die Festsetzungsfrist endet insoweit nicht, bevor die Festset-
zungsfnst fur den Veranlagungszeitraum abgelaufen ist, in dem der Ge-
winn erstmals nach Absatz 1 ermittelt wird. *Wird der Antrag auf
Anwendung der Gewinnermittlung nach Absatz 1 nicht nach Satz 1 im
Wirtschaftsjahr der Anschaffung oder Herstellung des Handelsschiffs
(Indienststellung) gestellt, kann er erstmals in dem Wirtschaftsjahr ge-
stellt werden, das jeweils nach Ablauf eines Zeitraumes von zehn Jahren,
vom Beginn des Jahres der Indlenststellung gerechnet, endet. “Die Siit-
ze 2 bis 4 sind insoweit nicht anwendbar. "Der Steuerpflichtige ist an die
Gewmnermlttlung nach Absatz 1 vom Beginn des ertschafts]ahres an,
in dem er den Antrag stellt, zehn Jahre gebunden. *Nach Ablauf dieses
Zeitraumes kann er den Antrag mit Wirkung fiir den Beginn jedes folgen-
den ertschafts]ahres bis zum Ende des Jahres unwiderruflich zuriick-
nehmen. ’An die Gewinnermittlung nach allgemeinen Vorschriften ist
derSteuerpflichtige ab dem Beginn des Wirtschaftsjahres, in dem er den
Antrag zuriicknimmt, zehn Jahre gebunden.

(4) "Zum Schluss des Wirtschaftsjahres, das der erstmaligen Anwendung
des Absatzes 1 vorangeht (Ubergangsjahr), ist fiir jedes Wirtschaftsgut,
das unmittelbar dem Betrieb von Handelsschiffen im internationalen Ver-
kehr dient, der Unterschiedsbetrag zvmschen Buchwert und Teilwert in
ein besonderes Verzeichnis aufzunehmen. “Der Unterschiedsbetrag ist
gesondert und bei Gese]lschaften im Sinne des § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
einheitlich festzustellen. *Der Unterschiedsbetrag nach Satz 1 ist dem
Gewinn hinzuzurechnen:

1. in den dem letzten Jahr der Anwendung des Absatzes 1 folgenden fiinf
Wirtschaftsjahren jeweils in Hohe von mindestens einem Fiinftel,

2. in dem Jahr, in dem das Wirtschaftsgut aus dem Betriebsvermdgen
ausscheidet oder in dem es nicht mehr unmittelbar dem Betrieb von
Handelsschiffen im internationalen Verkehr dient,

3. in dem Jahr des Ausscheidens eines Gesellschafters hinsichtlich des
auf ihn entfallenden Anteils.

*Die Sitze 1 bis 3 sind entsprechend anzuwenden, wenn der Steuerpflich-

tige Wirtschaftsgiiter des Betriebsvermogens dem Betrieb von Handels-

schiffen im internationalen Verkehr zufiihrt.

(4a) 'Bei Gesellschaften im Sinne des § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 tritt fiir die
Zwecke dieser Vorschrift an die Stelle des Steuerpflichtigen die Gesell-
schaft. ?Der nach Absatz 1 ermittelte Gewinn ist den Gesellschaftern ent-
sprechend ihrem Anteil am Gesellschaftsvermégen zuzurechnen. 3Ver-
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im internationalen Verkehr § 5a
giitungen im Sinne des § 15 Abs.1 Satz1 Nr. 2 und Satz 2 sind hin-
zuzurechnen.

(5) 'Gewinne nach Absatz 1 umfassen auch Einkiinfte nach § 16. *Die
§§ 34, 34c Abs. 1 bis 3 und § 35 sind nicht anzuwenden. Rucklagen nach
den §§ 6b, 6d und 7g sind beim Ubergang zur Gewmnermlttlung nach Ab-
satz 1 dem Gewinn im Erstjahr hinzuzurechnen. *Fiir die Anwendung des
§ 15a ist der nach § 4 Abs. 1 oder § 5 ermittelte Gewinn zugrunde zu legen.
(6) In der Bilanz zum Schluss des Wirtschaftsjahres, in dem Absatz 1
letztmalig angewendet wird, ist fiir jedes Wirtschaftsgut, das unmittelbar
dem Betrieb von Handelsschiffen im internationalen Verkehr dient, der
Teilwert anzusetzen.
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im internationalen Verkehr Anm.1 §5a

Allgemeine Erlduterungen zu § 5a

Schrifttum: KrOGER, Praktische Erfahrungen mit Bareboat-Charter-Registern, 1988, 173;
WERBKE, Neue Akzente im Seerecht: Flaggenrecht, Rechtsbereinigung, Rechtsiiberleitung,
TranspR 1990, 317; Ramming, Die Employment-Klausel, TranspR 1993, 267; ZsCHOCHE,
Die Rechtsnatur der Zeitcharter, VersR 1994, 389; KaGer/PrinseN, Tax Incentives for
Netherlands-based Maritime Shipping Enterprises Reviewed in an International Context,
Intertax 1996, 118; StEVENS, Neuerungen in der Besteuerung von Seeschiffahrtsgewinnen
in den Niederlanden, IStR 1996, 322; PuTTraRKEN, Sechandelsrecht, 1997; Bartaott, Of-
fene Fragen zur Tonnagesteuer, Hansa 10/1998, 14; HeLLER, Stl. Anderungen beim Be-
trieb von Handelsschiffen, NWB E 2, 7059 (5.10.1998); Krunt, FlieBbandarbeit des Ge-
setzgebers, BB 1998, 1769/70; Voss/STEINBORN, Besteuerung von Schiffahrtsgewinnen,
Hansa 8/1998, 14; Voss/UNBESCHEID, zu § 41a Abs. 4, DB 1998, 2341; HErBER, Sechan-
delsrecht, Systematische Darstellung, 1999; HiLpesuemm, Die Gewinnermittlung bei Han-
delsschiffen im internationalen Verkehr nach der Tonnage, (§ 5a EStG), DStZ 1999, 283;
Kanzrer, Steuerreform: Von der synthetischen Einkommenssteuer zur Schedulensteuer?,
FR 1999, 363; KowaLLik, Die Besteuerung der GmbH & Co. KG in den Niederlanden;
IStR 1999, 417; Scuurrze, Zweifelsfragen zur Besteuerung von Seeschiffen im internatio-
nalen Verkehr (,,Tonnagesteuer™), FR 1999, 977; Voss/UNBEsCHEID, Anmerkungen zum
BMF-Schreiben 24.6.1999, DB 1999, 1777; KowaLLik, Die niederlindische Einkommen-
steuerreform 2001 (,,Wet Inkomstenbelasting 2001%) und ihre Auswirkungen auf das
,»Holland-Fonds“-Modell, IStR 2000, 300; Kranz, Die Gewinnermittlung nach § 5a EStG
— Ubetlegungen zum sachl. Umfang des pauschal ermittelten Gewinns, DStR 2000, 1215;
RusBENs/STEVENS, Einfithrung der deutschen Tonnagesteuer — Ein Vergleich mit der nie-
detlindischen Regelung, IStR 2000, 1; RiLLaarT ua., Niederlande: Steuerreform 2001 und
weitere Reformvorhaben, IStR 2001, 171; Fick, Aktuelle Fragen aus der Praxis der Auflen-
prifung, StBp. 2002, 113; ScamipT ua., Sind Hollandfonds fiir deutsche Anleger noch at-
traktive, IStR 2002, 129; GLOCKAUER, Das Seeschifffahrtsanpassungsgesetz: Rettungsanker
fir die deutsche Handelsschiffahrt?, TranspR 2004, 45; Korrruss, Die neuen Organ-
schaftsregeln in den Niederlanden und Douple-Dip-Strukturen fiir deutsche Outbound-
Investitionen, IStR 2004, 5; WaLpeNs/Foppanu, Steuetliche Organschaft in den Nieder-
landen: neue Chancen fiir internationale Konzerne, PIStR 2004, 91; MUssener, Das
StSystem in den Niederlanden im Uberblick, IWB Gr. 2, 331; Voss/Swaters, Tonnage-
steuer in den Niederlanden, Hansa 10,2005, 10-18; GeiGer, Die Ertragsbesteuerung der
Konzernunternehmung in den Niedetlanden nach dem Konzept der fiskalen Einheit,
IWB Gr. 5, 362; Kanzrer, , Tarifbegrenzungsbeschluss® des BVerfG und Zukunft der
Einkommensteuer — BVerfG macht Weg fiir Schedulenbesteuerung frei, NWB E. 3, 3191
(18.9.2000).

I. Grundinformation zu § 5a

Die durch das Seeschifffahrtsanpassungsgesetz v. 9.9.1998 ab VZ 1999 in das
EStG eingefiigte Vorschrift eréffnet inlind. Reedereibetrieben ein Wahlrecht,
anstelle des BV-Vergleichs nach {4 Abs. 1 oder §5 cine pauschale Gewinn-
ermittlung durchzufithren (sog. Tonnagebesteuerung). Zugleich wurden mit
§ 41a Abs. 4 eine LStVergtinstigung fiir Reeder und verschiedene Folgeidnderun-
gen im KStG, GewStG und in den EStDV geschaffen. Die bis dahin geltende
Steuertarifvergiinstigung fiir auslind. Einkiinfte aus dem Betrieb von Handels-
schiffen im internationalen Verkehr (§ 34c Abs. 4 aFF) wurde mit Wirkung ab VZ
1999 gestrichen.

§ 5a regelt die Einzelheiten dieser pauschalen Gewinnermittlungsart in 6 Absiit-
zen. Abs. 1 formuliert die generellen Voraussetzungen und die Ermittlung der
Bemessungsgrundlage, Abs. 2 und 5 regeln im Detail Zurechnungsfragen dieser
Gewinnermittlungsart und definieren maf3gebliche Begriffe wie zB Betrieb von
Handelsschiffen, Abs. 3 trifft Regelungen zur Ausiibung des Wahlrechts und zur
Bindungswirkung, Abs. 4 und Abs. 6 normieren Fragen des Ubergangs von der

HHR Lfg. 225 Oktober 2006 Loff E 7



§5a Anm.1-2 Gewinnermittlung bei Handelsschiffen

reguliren Gewinnermittlung zur Tonnagegewinnermittlung und umgekehrt,
withrend Abs. 4a zur Anwendung der Vorschrift auf Mitunternehmerschaften
von einer gesellschaftsbezogenen Sicht ausgeht.

II. Rechtsentwicklung des § 5a

Seeschifffahrtsanpassungsgesetz v. 9.9.1998 (BGBL I 1998, 2860; BStBL I
1998, 1158): § 5a wird mit Wirkung fir Wj., die nach dem 31.12.1998 enden,
neu in das EStG eingefiigt (§ 52 Abs. 15 Satz 1). Die erforderliche Genehmi-
gung der EU-Kommission wurde am 21.12.1998 bekannt gemacht (BGBL I
1998, 4023).

StEntlG 1999,/2000,/2002 v. 24.3.1999 (BGBL. 1 1999, 402; BStBI. 1 1999, 304):
Die Aufzihlung in Abs. 5 Satz 3 wird um § 6d (Euroumrechnungsriicklage) er-
ginzt. Die Anderung ist erstmals in dem Wj. anzuwenden, das nach dem 31.12.
1998 endet.

StBereinG 1999 v. 22.12.1999 (BGBL I 1999, 2601; BStBL. I 2000, 13): In
Abs. 4 Satz 3 Halbs. 1 entfillt das Wort ,,spitestens®. An die Stelle der mit zwei
Buchstaben unterteilten Aufzihlung des Abs. 4 Satz 3 Halbs. 2 tritt eine in drei
Nummern gegliederte Aufzihlung der Varianten zur Hinzurechnung des Unter-
schiedsbetrags zwischen Buchwert und Teilwert. Abs. 5 wird um einen neuen
Satz 4 erginzt. Die Anwendungsvorschrift (§ 52 Abs. 15) wird im Hinblick auf
die Gesetzesinderung erginzt, aullerdem auch inhaltlich in Bezug auf Abs. 3 ge-
indert. Die Anderungen sind erstmals in dem Wj. anzuwenden, das nach dem
31.12.1999 endet.

StEuglG v. 19.12.2000 (BGBI. I 2000, 1790; BStBIL. I 2001, 3): In Abs. 1 Satz 2
werden die Pauschalsitze mit Wirkung ab VZ 2002 (§ 52 Abs. 1 Satz 1) je 100
Nettotonnen pro Tag von DM auf Euro umgestellt. Die Euro-Betrige entspre-
chen einer genauen Umrechnung mit jeweils kaufminnischer Abrundung auf ei-
nen vollen Cent.

StAndG 2001 v. 20.12.2001 (BGBL I 2001, 3794; BStBL I 2002, 4): In Abs. 5
Satz 2 entfillt der Verweis auf § 32c; statt dessen wird riickwirkend ab VZ 2001
(§ 52 Abs. 1 idF des StSenkG v. 23.10.2000, BGBL. I 2000, 1433; BStBI. I 2000,
1428) ein Verweis auf § 35 eingefiihrt.

HBeglG v. 29.12.2003 (BGBI. I 2003, 3076; BStBI. I 2004, 120): Abs. 3 wird
neu gefasst; es erfolgt eine weitgehende Neuregelung des Antragstellungsverfah-
rens zur Tonnagegewinnermittlung,

Erstmalige Anwendung des § 5a: Die Vorschrift ist erstmalig fiir Wj. anzu-
wenden, die nach dem 31.12.1998 enden (§ 52 Abs. 15 Satz 1).

Erstmalige Wirkung des Antrags nach Abs. 3 bei Altbetrieben: Fiir Alt-
betriebe konnte das Wahlrecht nach Abs. 3 nach § 52 Abs. 15 Satz 3 idF des
StBereinG 1999 von Stpfl., die bereits vor 1999 Einkiinfte aus dem Betrieb von
Handelsschiffen im internationalen Verkehr erzielten, erstmalig fiir ein Wj. ge-
stellt werden, das nach dem 31.12.1998 endete. Falls das Wj. mit dem Kjj. tiber-
einstimmte, konnte demnach bereits fiir das Jahr 1999 zur Tonnagegewinn-
ermittlung optiert werden und bei abweichenden Wj. 1998/99 fir das Wij,
welches in 1999 endet.

Nach der urspriinglichen Fassung sollte der Antrag erstmals fiir Wj. gestellt werden

konnen, die nach dem In-Kraft-Treten des Art. 6 Seeschifffahrtsanpassungsgesetz (1.1.
1999) beginnen (§ 52 Abs. 15 Satz 3 idF des StEatlG 1999,/2000,/2002), mithin bei Wij.
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= Kj. erst fiir 2000 bei Antragstellung in 2000. Abweichende Wij., die in 1999 endeten,

wiren nicht mehr einbezogen gewesen.
Die FinVerw. (BMF v. 24.6.1999, BStBL. I 1999, 669 Ra. 15) vertrat jedoch uE
zutreffend die Ansicht, dass eine Antragstellung bereits fiir 1999 moglich sei.
Nur diese Ansicht vertrdgt sich uE mit dem grundsitzlichen Anwendungs-
bereich der Vorschrift fir Wj., die nach dem 31.12.1998 enden (§ 52 Abs. 15
Satz 1) Die FinVerw. ging von einer Billigkeitsregelung im Vorgriff auf eine ge-
setzliche Regelung (StBereinG 1999) aus (nunmehr BMF v. 12.6.2002, BStBI. 1
2002, 641 Rn. 15).

Zum zeitlichen Anwendungsbereich der Anderungen durch das HBeglG s. Anm. 60.

ITI. Bedeutung und Vereinbarkeit des § 5a mit dem Grundgesetz und
dem Gemeinschaftsrecht

1. Bedeutung der Tonnagegewinnermittlung

Die sog. Tonnagesteuer wurde nach niederlindischem Vorbild und im Anschluss
an entsprechende Maf3nahmen in anderen europidischen Lindern (Einfithrung
1975 in Griechenland, 1996 in Norwegen) zur Stirkung und Sicherung des See-
schifffahrtsstandorts Deutschland eingefithrt (Wettbewerb zwischen EU-Regis-
tern und EU-fremden Registern). Auch sollte eine Vereinfachung der Besteue-
rung dieses Wirtschaftssektors erfolgen. Mit den gewihlten Formulierungen
sollten die tiblichen Formen der Handelsschifffahrt erfasst werden, insbes. Aus-
ruster nach § 510 HGB, Zeit-, Reise- oder Slotvercharterung eigener oder bare-
boat-gecharteter Schiffe, vgl. BT Drucks. 13/10271, 7 u. 8. Inzwischen haben
weitere Linder diese Besteuerungsart eingefiihrt (GrofBbritannien, Finnland,
Belgien, Dinemark, Irland, Frankreich und Spanien). Auch wenn die detaillier-
ten Umsetzungen voneinander abweichen, ist eine sektorale Harmonisierung
der direkten Steuern auszumachen.

Vorschrift zur Tonnagegewinnermittlung als Lenkungsnorm mit Subven-
tionscharakter: Die Tonnagegewinnermittlung ist materiell dem Wirtschafts-
verwaltungsrecht zuzuordnen. Der Staat bezweckt mit ihr ausschlieBllich, den
Schifffahrtsstandort Deutschland zu sichern, insbes. die Ruckfiihrung in frem-
den Schifffahrtsregistern sich befindender Tonnage. Die wirtschaftliche Leis-
tungsfihigkeit wird nach gerichtlich bestitigten Schitzungen lediglich zu 5 vH
erfasst, weshalb auch die Ankniipfung an die Nettoraumzahl als moglicher Indi-
kator wirtschaftlicher Leistungsfihigkeit uE vollig in den Hintergrund tritt; allg,
zur Abgrenzung von Lenkungsnormen und Fiskalzwecknormen s. Einf. ESt.
Anm. 52 ff.

Verzicht auf das Fiithren deutscher Flagge: Der Wegfall des Erfordernisses
des Fithren der deutschen Flagge sollte uE auch noch in einem anderen Kontext
betrachtet werden. Das Seeschifffahrtsanpassungsgesetz wurde als Gesamtpaket
mit der Anderung des Schiffssicherheitsgesetzes (SchSG) verabschiedet. Nach
§ 2 Abs. 1 SchSG nF gilt das deutsche Schiffssicherheitsrecht — abgesehen von
Schiffen in der deutschen Kabotage und Hafenstaatskontrolle — nur fir Schiffe,
die die Bundesflagge , fiihren”. Nur in diesem Rahmen besteht die Zustindig-
keit der deutschen Schiffssicherheitsbehéren als Flaggenstaat. Mit dem Wegfall
des § 5 Abs. 5 SchSV aF besteht daher auch fur Schiffe, die in ein inlind. See-
schiffsregister eingetragen und nach §7 FIRG (s. hierzu Anm. 37) ausgeflaggt
werden, keine zwingende Zustindigkeit der deutschen Schiffssicherheitsbehor-
den mehr. Die neue Rechtslage ermoglicht es vor allem, diejenigen neuen oder
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gebrauchten Schiffe problemlos in inlind. Seeschiffsregistern registrieren zu las-
sen und unter fremder Flagge zu betreiben, die frither einer Prifung durch die
Schiffssicherheit nicht stand gehalten hitten. Damit wird es ermdglicht, das
weltweite Angebot an Neubauten und Gebrauchtschiffen fir die Tonnagegewin-
nermittlung zu erschlieBen und die dafiir erforderlichen inlind. Bereederungs-
leistungen auszubauen. Nach fritherer Rechtslage kam es insbes. bei auslind.
Bauten zu Problemen, da die deutschen Schiffssicherheitsbehorden hinsichtlich
Bauweise, bauliche Beschaffenheit, Ausristung etc. strengere MaBstibe anlegten
als zB auslind. Werften; vgl. auch BTDrucks. 13/9722, 17, und GLOCKAUER,
TranspR 2004, 54, 49.

Einstweilen frei.

2. Vereinbarkeit des § 5a mit dem Grundgesetz und dem Gemeinschafts-
recht

Die Tonnagegewinnermittlung ist verfassungsrechtl. am Gleichheitssatz und ge-
meinschaftsrechtl. an den Grundftreiheiten (Diskriminierungsverbot, Niederlas-
sungsfreiheit usw.) zu messen und bedarf der Rechtfertigung durch das EG-Bei-
hilferecht.

VerfassungsmiBligkeit des § 5a: Die Vorschrift wird im Schrifttum als gleich-
heitswidrig beurteilt (KanzrLer, FR 1999, 363 [365]; Gosch, DStR 1999, 752
[754], aA FG Hamb. v. 27.10.2004, EFG 2005, 466, nrkr. [Rev. Az. BFH VIII R
83/04]). Eine Ungleichbehandlung ist gegeniiber anderen Gewerbetreibenden,
insbes. solchen des Transportgewerbes, aber auch gegentber unbeschrinkt stpfl.
Reedern anzunehmen, die nicht die Voraussetzungen fir die Austibung des
Wahlrechtes nach § 5a erfiillen. Nach dem , Tarifbegrenzungsbeschluss® des
BVerfG muss diese Ungleichbehandlung besonderen Rechtfertigungsanforde-
rungen gentigen (BVerfG v. 21.6.2006 — 2 BvL 2/99, FR 2006, 766). Eine Sche-
dulenbesteuerung ist danach zulissig, wenn nichtfiskalische Foérderungs- und
Lenkungsziele aus Griinden des Gemeinwohls verfolgt werden und sich dies zu-
mindest aus der Gesetzesbegriindung ergibt (BVerfG v. 21.6.2006 — 2 BvL 2/99
aa0O, Rn. 71 ff)). Nach den im Tarifbegrenzungsbeschluss des BVerfG aufgefiihr-
ten lenkungspolitischen MaBstiben dirfte auch die Ungleichbehandlung unter-
schiedlicher Stpfl. durch die Tonnagesteuer hinreichend sachlich gerechtfertigt
sein (KanzLer, NWB E 3, 3191, 14189 [14197]).
Der Lenkungszweck der pauschalierten Gewinnermittlung kommt in der Gesetzes-
begriindung hinreichend deutlich zum Ausdruck, soweit dort ausgefiihrt wird, die Ab-
gabenbelastung der Reeder im internationalen Verkehr sei ,,auf ein wettbewerbsvertrig-
liches Niveau zu verringern. Die Tonnagesteuer gebe den Unternehmen eine
Steuerentlastung, verlange dafiir aber cine langfristige Bindung des aktiven Schiff-
fahrtsbetriebes an den Standort Deutschland. Damit werde nicht nur der Reederei-
standort Deutschland gesichert, sondern es wirden auch Investitionen in vorhandene
und neue Arbeitsplitze ermoglicht.“ Flankiert wird diese MaBnahme durch ,.cine at-
beitsplatzbezogene ErmiBigung der Lohnsteuer fiir Seeleute ... die die Schiffsbetriebs-
kosten erheblich absenke und damit die Chance verbessere, den Betrieb einer nationa-
len Handelsflotte unter deutscher Flagge auch mit deutschen Seeleuten fortzufithren.
Ist danach die Schaffung des § 5a als Lenkungsnorm hinreichend sachlich ge-
rechtfertigt, so konnte die Norm verfassungswidrig geworden sein, wenn sie ihre
Lenkungsziele verfehlt hat. Dies aber hat der Bundesrechnungshof in seinen
,Bemerkungen 2006 zur Haushalts- und Wirtschaftsfihrung des Bundes® ein-
dringlich dargelegt und festgestellt, dass die stl. Begtinstigung die Ausflaggungen
weder verhindert hat noch diese Entwicklung umkehren konnte; auch die An-
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zahl EU-angehoriger Seeleute auf deutschen Schiffen nahm seit dem Jahr 1999
kontinuietlich ab (Bemerkungen des BRH 2006, 127).

Gemeinschaftsrechtlich ist die Tonnagegewinnbesteuerung ungeachtet der
Genehmigung der Kommission an den Grundfreiheiten zu messen.

» Die Niederlassungsfreiheit (Art. 43 EG1/) (anwendbar trotz der Art. 70-80 EGV,
umstritten, jedoch hM; Frenz, Handbuch Europarecht, Band 1, 2004, Kap. 8,
§ 3, C III, Rn. 2009; Jung, TranspR 1998, 137; Streinz, EUV/EGYV, Art. 70
Rn. 9 mwN) ist in den Fillen verletzt (vorbehaltlich einer Rechtfertigung), in de-
nen zB die Befrachtung/das Crewing durch eine im BV gehaltene Tochtergesell-
schaftsbeteiligung mit Sitz in einem anderen Mitgliedstaat erfolgt (keine Beree-
derung im Inland, so BME, s. Anm. 25), sog. Outbound-Fall, wobei gleichzeitig
Art. 49 EGV einschligig ist (die Frage des Vorrangs einer der Grundfreiheiten
ist in der Rspr. des EuGH offen, vgl. Stremnz, EUV/EGYV, Art. 56 Rn. 16
mwN).

Problematische sog. Inbound-Situationen sind Fille, bei denen eine auslind.
Muttergesellschaft sich durch § 5a aufgrund des Erfordernisses einer inlind. Ge-
schiftsleitung gezwungen sicht, eine inlind. Tochtergesellschaft zu griinden (vgl.
zum Problem der Beeintrichtigung der ,,Wahlfreiheit der [Sekundir-] Nieder-
lassungsform CorpeEweNER, Europiische Grundfreiheiten und nationales Steu-
errecht, 2002, 400 ff. und 831 ff. mwN).

Die jeweilige Vergleichsgruppe wiire in jedem Fall ein inlind. Unternehmen, das
die Tatbestandsvoraussetzungen des § 5a erfiillt und insbes. lediglich auf andere
inlind. Unternehmen zugreift bzw. solche grindet.

» Die Dienstleistungsfreibeit (Art 49 EGT) ist insbes. in den Fillen verletzt (vor-
behaltlich einer Rechtfertigung), in denen Teilaspekte der Bereederung (zB die
Befrachtung durch ein niederlindisches Befrachtungskontor) ins EG-Ausland
verlagert werden, sog. Outbound-Fall (keine Bereederung im Inland, so BME, s.
Anm. 25). § 5a konnte inlind. Unternchmen einen Anreiz bieten, Vertrige mit
im Inland titigen Unternehmen zu schlieBen und vom Abschluss entsprechen-
der Vertrige mit Unternechmen in den anderen Mitgliedstaaten Abstand zu neh-
men (vgl. zB EuGH v. 7.5.1985, Rs. C-18/84 [Kommission/Frankreich], EUG-
HE 1985, 1339).

» Die Kapitalverkebrsfreiheit (Art. 56 EGV) ist in den Fillen verletzt, in denen sich
zB 4 Einschiffgesellschaften zusammenfinden, um im EG-Ausland bei gleicher
Beteiligungsquote eine KapGes. zum Zweck der Befrachtung oder des Crewing
zu griinden, wobei es EG-rechtl. nicht geklart ist, wenn es sich um einen Staat
aullerhalb der EG handelt, Art. 56 EGV: ,,... und dritten Lindern ... (zu letzte-
rem ScHON in Festschr. Wassermeyer, 2005, 489). Dartiber hinaus ist auch hier
wieder Art. 499 EGV einschligig.

> Ankniipfungspunkt inlindische Geschiftsleitung als solche: Bei der Losung der Kon-
fliktlagen ist uE insbes. Folgendes hervorzuheben. Die Ankniipfung an die
inlind. Geschiftsleitung als solche ist vor dem Hintergrund des Art. 8
OECD-MA und der Implementierung einer entsprechenden Bestimmung in
den von Deutschland abgeschlossenen DBA-Abkommen mit simtlichen an-
deren EG-Mitgliedstaaten zu sehen.
Der EuGH hat in der Rechtssache Gilly (EuGH v. 12.5.1998 — Rs. C-336,/96, EuGHE
1998, 1-2793 [2829]; hierzu und zu den nachfolgenden Ausfithrungen CORDEWENER
220, 590) ausgefiihrt, dass es nicht erwiesen sei, dass die Festlegung des Kassenstaates
(Anm.: vermittels des Kriteriums der Staatsangehorigkeit) als solches nachteilige Auswit-
kungen auf die betroffenen Stpfl. haben kénnte. Aus diesen Ausfithrungen im Zusam-
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menhang mit den Ausfithrungen des Generalanwalts Ruiz-JaraBo CoLoMER wird gefol-
gert, dass eine Beeintrichtigung der konkret im Streit befindlichen Arbeitnehmerfreizii-
gigkeit sich — ganz unabhingig vom verwandten Ankntpfungskriterium — nicht schon
aus der Zuteilungsnorm des DBA als solches (diese seien als neutral anzuschen), son-
dern erst aus dem innerstaatlichen materiellen Recht ergibt. Vorstehend nunmehr wur-
de das Ankntipfungskriterium der Zuteilungsnorm des DBA unilateral tibernommen
und zum Tatbestandskriterium einer innerstaatlichen Subventionsbestimmung ge-
macht. Wire dieses Kriterium nicht iibernommen worden, so wiren Unternehmen an-
derer Mitgliedstaaten auch nur dann in den Genuss der Vergiinstigung gekommen,
wenn Sie die Geschiftleitung ins Inland verlegt hitten. Die ledigliche Griindung von
Zweigniederlassungen, Agenturen etc. iSd. Art. 43 Abs. 1 Satz 2 EGV wire unzurei-
chend gewesen, da nach Art. 8 OECD-MA das Besteuerungsrecht beim Staat der Ge-
schiftleitung liegt. Man kann also sagen, dass die Ubernahme des Geschiftleitungskri-
teriums in das innerstaatliche Recht nicht kansal fir die Gewihrung der Vergiinstigung
ist und lediglich bezogen auf das innerstaatliche Recht ,,deklaratorische” Wirkung zei-
tigt (sicht man von Staaten ab, mit denen kein DBA abgeschlossen wutrde).

> Ankniipfungspunkt inkindische Bereederung als solches: Man geht davon aus, dass je
hoher die Hirde des Erfordernisses der inlind. Bereederung gesetzt wird
bzw. je weiter dessen Begriffsverstindnis ist, desto anfilliger dieses Erforder-
nis fir eine EG-Rechtswidrigkeit ist. Verwiesen wird in den Fillen der Aus-
lagerung von Teilelementen der Bereederung auf Unternehmen in einen an-
deren Mitgliedstaat auf EuGH v. 26.10.1999 — Rs. C-294/97 (Eurowings),
BEuGHE 1999, 1-7447 (hierzu COoRDEWENER 2aQ, 692).

UE bezichen sich diese Ausfiihrungen auf die Rechtfertigungsebene einer unter-
stellten Grundfreiheitsbeeintrichtigung und dort auf die Prafungsstufe der Ver-
hiltnismiBigkeit. Da der Anwendungsbereich der Grundfreiheiten nach uE zu-
treffender Ansicht scharf zu trennen ist von dem funktionalen Schutzinhalt der
Grundfreiheiten (vorstehend Beschrinkungsverbot in seiner gleichheitsrechtl.
Komponente, da vergleichbare Inlandssachverhalte). Ersterer ist bereits eroff-
net, wenn der grenziiberschreitende Charakter einer bestimmten Wirtschafts-
titigkeit in Frage steht. Dies steht in den dargestellten Féllen auBBer Frage. Auch
berthrt jeder grenziiberschreitende Bezug bereits den Anwendungsbereich der
Grundfreiheiten. Der Anwendungsbereich der Grundfreiheiten ist also nicht
vom qualitativen/quantitativen Begriffsverstindnis des Merkmals der inlind.
Bereederung abhingig;

In der Entscheidung des EuGH v. 25.7.1991 — Rs. C-221/89 (Factortame Ltd. ua.),
EuGHE 1991, 1-3905, beanstandete der EuGH nicht das britische Erfordernis, dass
die Fischereifahrzeuge vom Vereinten Konigreich aus opetieren und ihr Einsatz von
dort aus geleitet und tiberwacht werden miissten. Generalanwalt MiscHO nimmt in sei-
nen Schlussantrigen auf die Mitteilung der Kommission fir die Rahmenbedingungen
fir den Zugang zu den Fangquoten Bezug, in der zu diesem Erfordernis ausgefiihrt
wird, dass die Verantwortlichkeit des Halters eines Fischereifahrzeugs, der eine Gesell-
schaft oder eine natiirliche Person sein konne, ihren konkreten Ausdruck in einer ech-
ten und stindigen Vertretung des betreffenden Unternehmens an seinem Hauptstand-
ort finden miisse. Dem sei durch Einrichtung eines Verwaltungsbiiros nachzukommen,
dessen Grofle auf den Umfang der Unternehmenstitigkeit abgestimmt sei und das die
technisch-kaufmiannische Leitung fur die betreffenden Fischereifahrzeuge tbernechme
(-»Anheuerung, Lohne, Sozialleistungen, Urlaub, Steuerfragen, Reparaturen, Ausriis-
tung, Versorgung usw.). In diesem Zusammenhang konne auch der Aufenthalt einer
verantwortlichen Person im Registrierungsstaat gefordert werden. Diese Titigkeiten
seien mit der Austibung der Niederlassungsfreiheit untrennbar verbunden, weshalb in
diesen abstrakt formulierten Vorgaben als solches keine Diskriminierung liegen konne:
»Es kann keine ‘Niederlassung ohne Niederlassung’ geben. Diesen Ausfiihrungen
schlie3t sich der EuGH an.
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> Ankniipfungspunkt inlindisches Seeschiffsregister und Flaggenwechsel: Aufgrund der
Entscheidung des EuGH v. 25.7.1991 — Rs. C-221/89 (Factortame Ltd. ua.)
2a0 wurde das deutsche Flaggenrecht, woran das Seeschiffsregisterrecht an-
kniipft, europarechtskonform geindert (HEeRBER, Seehandelsrecht 1999, 91
[92]). Diese Anderungen betrafen jedoch lediglich den Zugang hierzu, nicht
den Flaggenwechsel (,,Wegzugsfall). Will ein Seeschiff unter deutscher Flag-
ge cinen Flaggenwechsel unter Beibehaltung der Eintragung im inlind. See-
schiffsregister zu einem anderen Mitgliedstaat vornehmen, besteht lediglich
die im Ermessen der Behorde stehende Ausflaggungsmoglichkeit nach § 7
FIRG (s. hierzu Anm. 37).
Diese Problemlage ist nicht zu verwechseln mit dem sog. Wegzug inlind. KapGes. Zur
Frage, ob in derartigen Fillen Art. 49 EGV tatbestandlich Anwendung findet, vgl. zB
bejahend CorbEWENER 220, 410 ff.; STREINZ, EUV/EGV, Att. 48 Rn. 14; aA EuGH v.
27.9.1988 — Rs. C-81/97 (Daily Mail), EuGHE 1988, 5483. Die ,,Staatszugehorigkeit™
von Schiffen, die keine Rechtssubjekte sind, ist von der ,,Staatsangehorigkeit® natiirli-
cher Personen und denen nach Art. 48 EGV gleichgestellter Gesellschaften zu unter-
scheiden. Demnach miissen die EG-Grundfreiheiten beachtet werden bei der Aufstel-
lung der Voraussetzungen, unter denen ein Schiff eciner ,,Staatszugehorigkeit®
unterworfen wird, EuGH v. 25.7.1991 — Rs. C-221/89 2aO, Rn. 27-29. Tatbestandlich
ist die Dienstleistungsfreiheit (Bareboat-Vercharterung — Art. 43 EGV) in ihrer Funk-
tion als Beschrinkungsverbot einschligig, da ein vergleichbarer Inlandssachverhalt
nicht vorstellbar ist. Die Niederlande beabsichtigen das Fithren einer Flagge eines Mit-
gliedstaats als ausreichend anzusechen.

> Geschaflsleitungssitzverlegung ins Ausland: Seeschiffe werden idR in der Rechts-
form eine KG betrieben (zur uE zu bejahenden str. Frage, ob PersGes. von
Art. 48 EGV erfasst werden, vgl. PaLanpT/HELDRICH, 64. Aufl. 2005, Anh.
zu EGBGB 12 [IPR] Rn. 7 mwN). Verlegt diese nunmehr ihren Geschiftslei-
tungssitz ins EG-Ausland unter Beibehaltung einer Betriebsstitte im Inland
(Verlust des Besteuerungsrechts, Art. 8 OECD-MA, ggf. Verlust des Rechts
zur Fithrung der deutschen Flagge), so stellt sich die Frage, ob ggf. festgestell-
te Unterschiedsbetrdge direkt zu versteuern sind oder — falls keine Unter-
schiedsbetrige festgestellt wurden — die weitere Vergiinstigung der Tonnage-
gewinnbesteuerung versagt werden muss. Dieser transnationale Sachverhalt
wire uE zu vergleichen mit der Situation einer lediglichen Geschiftleitungs-
sitzverlegung innerhalb des Inlands; vgl. zu EG-rechtl. Fragen des Wegzugs
von Unternehmen ScHAUMBURG in Festschr. Wassermeyer, 2005, 411 mwN;
14. Berliner Steuergesprich: ,,Wegzug in Europa®, FR 2005, 452 mwN unter
den zum ,,Flaggenwechsel benannten Nachweisen.

> Rechtfertignng: Kompensationsverbot, wirksame Steneraufsicht, VerhiltnismaifSigkeit: Fi-
ner moglichen Diskriminierung kann uE nicht entgegengehalten werden, dass
bei einer Gewinnermittlung nach § 4 Abs. 1 oder § 5 Abs. 1 insbes. alle Auf-
wendungen strechtl. in die Bemessungsgrundlage einflieSen, was bei der Ton-
nagegewinnermittlung eben nicht der Fall sei.

Der EuGH hat zB (Urt. v. 28.1.1986 — Rs. C-270/83 |avoir fiscal], BEuGHE 1986, 273)
entschieden, dass Nachteile, die aus einer Vorschrift resultieren (kein Aufwandsabzug
bei der Tonnagegewinnbesteuerung), nicht durch Vorteile aus einer anderen Vorschrift,
mit der kein innerer Zusammenhang besteht, kompensiert/gerechtfertigt werden kon-
nen. Ein Zusammenhang der zur Diskussion stehenden Gewinnermittlungsarten ist je-
doch erkennbar nicht gegeben. Diese stehen gesetzlich gewollt in einem Exklusivitits-
verhiltnis (,,... anstelle der Gewinnermittlung ..., § 5a Abs. 1 Satz 1). Auch wird das
BA-Abzugsverbot bei der Tonnagegewinnbesteuerung, wie der SonderBV-Bereich
zeigt, nicht konsequent zu Ende gefiihrt, s. Anm. 81. Der Rechtfertigungsgrund der
Wirksamkeit der Steueraufsicht (Verhinderung von Missbriuchen) greift nicht. § 5a
dient nicht der Missbrauchsabwehr, auch lieRe der Tatbestand eine konkrete, am Ein-
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zelfall orientierte Pritfung mit der Méglichkeit eines Gegenbeweises nicht zu, vgl. hier-
zu Tuommes in Festschr. Wassermeyer, 2005, 207 ff. mwN. Bei Schwierigkeiten der
Sachverhaltsaufklirung hat der EuGH wiederholt auf die Amtshilferichtlinie verwie-
sen, vgl. krit. CORDEWENER 22O, 939 ff. mwN.
Verhiltnis der Grundfreiheiten zum EG-Beihilferecht: Als EG-rechtl. wei-
tere Problematik kommt hinzu, dass das Verhiltnis der Grundfreiheiten zum
Beihilferecht (Art. 87 ff. EGV) noch nicht vollig geklirt erscheint (zum Streit-
stand CorDEWENER 220, 381 Fn. 20. Fraglich ist, ob ein Exklusivititsverhiltnis
(Normkonkurrenz) zwischen den EG-Grundfreiheiten und dem Beihilferecht
besteht. Vorstehend handelt es sich um einen Fall einer formell zulidssigen, dh.
unter Beachtung der Verfahrensvorschriften gewihrten Beihilfe; fur Priffung der
Grundfreiheiten auch in diesen Fillen: KeLLErmanN/TREISCH, Europidische Un-
ternehmensbesteuerung, 2001, 306 unter Hinweis auf VANISTENDAEL, DStJG Bd.
23 (2000), 299—-319; CorDEWENER 220, 765 zur Priifungspflicht der Kommission
bei Bejahung des Vorliegens einer Beihilfe; EuGH v. 19.9.2000 — Rs. C-156/98
(Deutschland/Kommission), EuGHE 2000, 1-6857 (6888 ff., Fall einer nicht
formell zulissigen Beihilfe), und hierzu CorDEWENER 220, 763. In dem einge-
stellten Verfahren ,,Juntas Generales de Guipuzcoa ua.” ging der Generalanwalt
Sagaro nicht von einer Normkonkurrenz (Beihilferecht — EG Grundfreiheiten)
aus, vgl. hierzu CoRDEWENER 220, 712.; auch eine Normkonkurrenz ablehnend
Streinz, EUV/EGV, Art. 87 EGV Rn. 18; fiir den Fall eine differenzierter vor-
genommenen Prifungskompetenz: FrRenz, Handbuch Europarecht, Bd. 1, 2004,
Kap. 6 Rn. 901. Dies diirfte uE so zutreffend sein, da ansonsten untiberbriick-
bare Wertungswiderspriiche innerhalb des EGV auftreten wiirden.
> Verhdltnis zu Nicht-Mitgliedstaaten der EG mit DBA: In diesen Fillen ist eine Ver-
letzung des Diskriminierungsverbots — Art. 24 OECD-MA — in Betracht zu zie-
hen; hierzu und zu dem Umstand, dass das EG-Recht aufgrund der Festschrei-
bung von Grundfreiheitsstandards auf das DBA-Diskriminierungsverbot
Einfluss nimmt, LopIcke in Festschr. Wassermeyer, 2005, 472 ff.

6-9 FEinstweilen frei.

10

IV. Sachlicher und personlicher Geltungsbereich des § 5a

Sachlicher Geltungsbereich: § 5a betrifft die Gewinnermittlung der im inter-
nationalen Verkehr betriebenen Handelsschiffe nach der im Betrieb gefithrten
Nettotonnage.

Gewebestenerrechtlich bildet § 5a als fingierter Gewerbeertrag die Ausgangsgrofie
fir die Ermittlung der GewSt., § 7 Abs. 1 Satz 3 GewStG.

Korperschafisstenerrechtlich ist § 5a gem. § 8 Abs. 1 Satz 1 KStG anzuwenden.

Personlicher Geltungsbereich: Als Gewinnermittlungsvorschrift betrifft die
Regelung verschiedene Rechtsformen sowie unbeschrinkt und beschrinkt Stpfl.
> Eingelunternebmen, Personengesellschaften, Kapitalgesellschaften: Die Betitigung als

Einzelunternehmer wird in Abs. 1, in Form einer PersGes. in Abs. 4a und in der
Rechtform der KapGes. in §§ 1 und 2 KStG geregelt.

Bei unbeschrinkt Stenerpflichtigen iSd. § 1 Abs. 1 findet § 5a bei § 1 Abs. 1 uneinge-
schrinkt Anwendung, Dies gilt auch fir Stpfl., die nach §1 Abs. 3 wie unbe-
schrinkt Stpfl. zu behandeln sind (s. zur Gleichstellung mit unbeschrinkt Stpfl.
§ 1 Anm. 259). PersGes. sind nicht stpfl. Abs. 4a behandelt die PersGes. ledig-
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lich fur Zwecke des § 5a als Stpfl. Bei PersGes. spielt die Frage der Art der
StPflicht keine Rolle.

Bei beschrinkt Steuerpflichtigen iSd. § 1 Abs. 4 ist anhand des § 5a zu prifen, ob die
Voraussetzungen gegeben sind. § 34c Abs. 4 alF sah cine Verglinstigung nur fir
unbeschrinkt Stpfl. vor. Diese Einschrinkung enthilt § 5a nicht mehr.

V. Verhiltnis zu anderen Vorschriften

1. Verhiltnis zu anderen Vorschriften des EStG

Wegen des Verhiltnisses zu § 2a Abs. 1 Satz 1 Nr. 6b s. § 2a Anm. 93 aE. Die
Abzugsbeschrinkung fiir Schuldzinsen findet nach FinVerw. auf die Durch-
schnittssatzgewinnermittlungen keine Anwendung (BMF v. 22.5.2000, BStBI. I
2000, 588; gl A Kanzler, INF 2000, 513 [514] zu § 5a).

Verhiltnis zu § 2 Abs. 1 (Gewinnerzielungsabsicht): Da die Tonnagesteuer
stets zum Ansatz von Gewinnen fiihrt, stellt sich die Frage der Gewinnerzie-
lungsabsicht ebensowenig wie bei der landwirtschaftl. Gewinnermittlung nach
Durchschnittssitzen. Bei Mischbetrieben ist die Totalgewinnprognose getrennt
vorzunehmen (sog. Segmentierung). Dies gilt erst recht, wenn das tonnagebe-
steuerte Schiff ein Teilbetrieb ist (BFH v. 13.1.1966 — IV 76,/63, BStBL. 111 19606,
168).

Verhiltnis zu § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 11: Das seit 2004 geltende Abzugsverbot
soll eine Anwendung des § 5a unter gleichzeitiger Nutzung der Rechtsinstitute
der kapitalistischen Betriebsaufspaltung und der kstl. Organschaft sowie der
Rspr. des BFH zur unentgeltlichen Nutzungseinlage unterbinden, da durch diese
Gestaltung erhebliche Steuerersparnisse erzielt werden konnten. Bei diesem Mo-
dell erwirbt eine Besitz-KapGes. die fiir einen Reedereibetrieb notwendigen
WG, insbes. Schiffe und Container. Die Besitz-KapGes. tiberldsst simtliche WG
einer Betriebs-KapGes., iibt den Betrieb einer Reederei also nicht selbst aus.
Zwischen beiden Unternehmen wird vereinbart, dass die Uberlassung der WG
unentgeltlich erfolgt. Ein Aufwandsabzug bei der Besitz-KapGes. wird versagt.

Verhiltnis zu § 41a Abs. 4: Zugleich mit der Einfithrung des § 5a wurde nach
§41a Abs. 4 eine LStErmaBigung fiir Seeleute eingefithrt. Hiernach ist es er-
laubt, 40 vH der einbehaltenen LSt. unter den dort genanten Bedingungen ein-
zubehalten, vgl. im Einzelnen o.V., DB 1998, 2341. Mit dieser Regelung und der
zeitgleichen Finfiihrung der Tonnagegewinnermittlung sollte insbes. eine Trend-
wende beziiglich der Ausflaggungstendenz deutscher Schiffe bewirkt werden, s.
Schreiben der Europiischen Kommission v. 11.12.1998 — SG (98) D /11575.

Verhiltnis zu § 32c: Bei Ermittlung des Gewinns einer KG, die ein Handels-
schiff im internationalen Verkehr betreibt, nach § 5a ist die TarifermifBigung
nach § 32¢ aF auf eine an den Kommanditisten gezahlte Vergiitung iSd. Abs. 4a
Satz 3 zu gewihren (so FG Bremen v. 27.8.2002, EFG 2003, 541, bestitigt durch
BFH v. 6.7.2005 — VIII R 74/02, FR 2005, 1246 mit krit. Anm. WeNDT). § 32¢
idF des StAndG 2007 findet auch auf die pauschalierten Gewinne nach § 5a An-
wendung.

Verhiltnis zu §49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. b und c: Hiernach werden Bef6r-
derungsleistungen aus dem Betrieb von Seeschiffen nichtansissiger Steuersub-
jekte aus bestimmten qualifizierten Beforderungsstrecken bzw. aus Ergebnisteil-
habe im Rahmen eines qualifizierten Zusammenschlusses einer beschrinkten
StPflicht unterworfen, wenn keine Betriebsstitte oder kein stindiger Vertreter
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existent ist. Der gem. § 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. ¢ die Beférderung durchfithren-
de Unternehmer mit Geschiftleitung im Inland kann dem Grunde nach zu § 5a
optieren. Es erfolgt gef. (nicht bei Buchst. ¢) pauschal ohne BA-Abzug eine Be-
steuerung zu 5 vH der zuzurechnenden Beférderungsentgelte. Dies entspricht
ca. der Erfassung der tatsichlichen Gewinne bei der Anwendung des § 5a, vgl.
FG Bremen v. 27.8.2002 2aO.

Verhiltnis zu § 60 EStDV: Hieraus ergibt sich, dass auch wihrend der Tonna-
gegewinnermittlung StBil. einzureichen sind, sog. Schattenbilanzierung, Die
Pflicht zur handelsrechtl. Bilanzierung ergibt sich bereits aus dem HGB.

2. Verhiltnis zum KStG, UmwStG und GewStG

Verhiltnis zur Gesellschafterfremdfinanzierung (§ 8a KStG): Problemlagen
konnen hier insbes. auftreten, wenn der Betrieb von Handelsschiffen im interna-
tionalen Verkehr vermittels einer KapGes. oder unter Beteiligung derselben an
PersGes. erfolgt. Der Schiffsstandort Deutschland kann in dieser fremdfinanzie-
rungstrichtigen Branche mit erheblichen Problemen behaftet sein. Dies macht
schon ein einfacher Grundfall deutlich.
Beispiel: Eine koreanische Schifffahrtsgesellschaft will aufgrund des angenehmen und
berechenbaren Steuerklimas in Bezug auf die Seeschifffahrt in Deutschland Ful3 fassen.
Hierzu griindet sie in Deutschland eine TochterKapGes. Das Schiff soll 20 Mio. € kos-
ten. Es ist eine Fremdfinanzierung von 70 vH angedacht. Demnach wird die Tochter-
KapGes. mit 6 Mio. € Eigenkapital ausgestattet. Bei einer Finanzierung des Fremd-
kapitals mit 6 vH wird die Freigrenze des § 8a KStG bei weitem tiberschritten.
Verhiltnis zur Organschaft (§§ 14 {f. KStG): Der BFH geht bei den allgemei-
nen Vorschriften von einer zweistufigen Gewinnermittlung aus, vgl. WASSER-
MEYER in HErziG, Organschaft, 2003, 208 ff., u. Anm. 31.

> Tonnagegewinn ist tauglicher Zurechnungsgegenstand nach § 14 Abs. 1 Satz 1 KS1G: Die
Tonnagegewinnermittlung tritt als gesetzlich beschriebene Gewinnermittlungs-
art selbstindigen neben den strechtl. BV-Vergleich. OT und OG ermitteln ihren
stl. Gewinn selbststindig nach den fiir sie jeweils geltenden stl. Bestimmungen.
Das, was diese als besteuerungswiirdig erkliren und somit als Gewinn bezeich-
nen, ist grundsitzlich nach § 14 Abs. 1 Satz 1 KStG zurechnungsfihig. Daran
andert sich uE auch nichts, wenn der OT nicht fiir die Tonnagegewinnermitt-
lung qualifiziert ist. Hierin kommt die im Rahmen der Gewinnermittlung beste-
hen bleibende Steuersubjektivitit zum Ausdruck, s. zB BFH v. 22.1.2004 — IIT R
19/02, FR 2004, 761, und § 19 KStG Anm. 11, auch zu § 34c Abs. 4 EStG al%
Fir die Frage der Qualifizierung zur Tonnagegewinnermittlung ist demnach ein-
zig auf die OG abzustellen. Dies schlieSt dann auch nicht aus, dass Bestandteile
der Bereederung (zB OT als Vertragsreeder) auf den OT iibertragen werden. Je-
doch wite das Bereederungsentgelt auf der Ebene des OT nicht von der Tonna-
gegewinnermittlung erfasst, wihrend der entsprechende Aufwand auf der Ebene
der OG vom Tonnagegewinn erfasst wire.

> Gewinnabfiihrung und Tonnagegewinnzurechnung aus der Sicht der OG als zu § 5a optie-
rendes Stewersubjeks: Die Tonnagegewinnermittlung befreit nicht von der Ver-
pflichtung, eine HBIl. zu erstellen. Die Gewinnabfihrung mindert als Aufwand
den handelsrechtl. Jahrestiberschuss, wirkt sich demnach aufgrund der Ma3geb-
lichkeit auf der ersten Stufe der strechtl. Gewinnermittlung aus. Zwecks Vermei-
dung von Doppelerfassungen erfolgt eine Hinzurechnung des Tonnagegewinns
auf der 2. Stufe der Gewinnermittlung (,,aus dem Wesen der Organschaft sich
ergebender Korrekturbetrag”, so WasserMEYER 220). Eventuelle systematisch
auf der zweiten Gewinnermittlungsstufe zu erfassende offenen/verdeckten Aus-
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schittungen wiren wie auch nichtabzichbare BA vom Tonnagegewinn erfasst, s.
Anm. 31; zur Behandlung nach allgemeinen Grundsitzen WassERMEYER aaO.

> Gewinnabfiibrung und Tonnagegewinnzurechnung aus der Sicht des OT: Der OT erfasst
die Gewinnabfihrung zunichst als handelrechtl. Ertrag. Diese Behandlung ist
auch fir die bei der Tonnagegewinnermittlung zu erstellende StBil. maBgebend.
Diese handelsrechtl. erfasste Gewinnabfiihrung ist jedoch weder bei der Ge-
winnermittlung nach allgemeinen Vorschriften noch bei der Tonnagegewinner-
mittlung zu versteuern, weshalb sie auf der zweiten Stufe der Gewinnermittlung
wieder zu neutralisieren, dh. in Abzug zu bringen ist. Demzufolge ist das stl.
Einkommen, der Tonnagegewinn, der OG beim OT auf der zweiten Stufe der
Gewinnermittlung dem Gewinn iSd. § 2 Abs. 2 Nr. 2 EStG hinzuzurechnen.

> Steuerart des Organtréigers mafigebend: Das dem OT zugerechnete Organeinkom-
men, der Tonnagegewinn, ist als Einkommen einer KapGes. ermittelt worden,
unterliegt aber unabhingig hiervon den Steuern vom Einkommen nach der
Steuerart, die der Rechtsform des OT entspricht. Der Tonnagegewinn untetliegt
beim OT mithin der KSt., wenn dieser eine Korperschaft, und der ESt., wenn
dieser eine natitliche Person bzw. PersGes. ist. Ist der OT eine PersGes., an der
sowohl kstpfl. als auch estpfl. Gesellschafter beteiligt sind, so unterliegt der zu-
gerechnete Tonnagegewinn teils der KSt. und teils der ESt.

» Durchbrechung des MafSstabs der Tonnagegewinnzurechnung durch Organschaft: Tir die
Zurechnung des Tonnagegewinns auf der Ebene des OT in der Rechtsform ei-
ner PersGes. ist der Tonnagegewinnverteilungsschlissel nicht die Beteiligung am
Gesellschaftsvermogen (Abs. 4a Satz 2) dieser PersGes., sondern der dort gel-
tende handelsrechtl. Verteilungsschliissel. § 5a Abs. 4a Satz 2 greift nur auf der
Ebene des hierzu qualifizierenden Betriebs.

Verhiltnis der Tonnagegewinnermittlung zu den Vorschriften des
UmwStG: Das Grundproblem ist uE in den §{§4 Abs.2 Satz 1, 12 Abs. 3
Satz 1, 22 Abs. 1-3 und 24 Abs. 4 UmwStG (Eintritt in die Rechtsstellung der
Ubernehmerin, ggf. mit Ubergang des Unterschiedsbetrags auf anderes Steuet-
subjekt) zu sehen.
Beispiel: Die Einschiffs-KG A (Gewinnermittlung § 5a, festgestellter Unterschieds-
betrag: 2 Mio €) wird im Wege der Gesamtrechtsnachfolge, §§ 2 Nr. 1, 20 Abs. 1 Nr. 1
UmwG auf eine GmbH verschmolzen (Buchwert des Schiffs zum Stichtag: 1 Mio. €,
Vetkehrswert: 4 Mio €).

Abwandlung Die Ubertragung erfolgt durch Einzelrechtsnachfolge.
Nach allgemeinen Grundsitzen handelt es sich um eine rechtsgeschiftliche Ver-
duBerung (Verschmelzung gegen Gewihrung von Gesellschaftsrechten, vgl.
ScumipT/Wacker XXV. § 16 Rn. 22 mwN.), so dass die fir jeden Gesellschafter
der vormaligen KG festgestellten Unterschiedsbetrige gem. § 5a Abs. 4 Satz 3
Nr. 3 (Ausscheiden ecines Gesellschafters) aufzulosen wiren. Weiterhin liegen

die Voraussetzungen des § 16 vor, wobei eine Besteuerung der Differenz Buch-
wert 1 Mio. €/Verkehrswert 4 Mio. € nach § 5a Abs. 5 Satz 1 unterbleibt.

Nach §§ 22 Abs. 1, Abs. 2, Abs. 3 2. Alt., 12 Abs. 3 Satz 1 UmwStG tritt die
tibernchmende Korperschaft in die Rechtsstellung der Einschiffs-KG ein (gene-
relles Einrtcken in diese Rechtsstellung, Scumitt in Scumirt/HORTNAGL/
Strarz, UmwStG, 4. Aufl. 2006, § 12 Rn. 55, 56). Dies umfasst uE auch die
10-jahrige Bindungsfrist mit den entsprechenden Konsequenzen:

Im Fall einer Buchwertfortfithrung erfolgt eine Ubernahme der Unterschieds-
betrige, bei Zwischenwertansatz eine teilweise Auflésung und entsprechender
Erhohung des Anteils an der GmbH, bei Teilwertansatz eine vollstindige Auf-
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16sung mit Erhéhung des Beteiligungsansatzes in Hohe des Unterschieds-
betrags, § 5a Abs. 5 Satz 1 iVm. § 16 gilt uE fiir einen Ansatz des tibernomme-
nen Schiffs oberhalb des Buchwerts.

Die Abwandlung ist bei Teilwertansatz wie ein normales VerduBerungsgeschift
nach allgemeinen Vorschriften zu behandeln. Auch hier gilt § 5a Abs. 5 Satz 1
iVm. § 16. Die Auflésung des Unterschiedsbetrags erhoht die AK der neuen
Anteile. Mangels Verweis auf § 12 Abs. 3 Satz 1 UmwStG ist die Ubernehmerin
nicht an die 10-jihrige Bindungsfrist des § 5a gebunden, ansonsten wie vorste-
hend. Der Zeitpunkt richtet sich nach dem UmwStG.
Beispiel (nach OFD Hannover v. 3.6.2004 — S 2133a — 1 StO 221, nv.): Keine Auf-
16sung des Unterschiedsbetrags iSd § 5a Abs. 4 Satz 3 Nr. 3 bei Einbringung zu Buch-
werten gem. § 24 UmwStG (Vorrang des § 24 UmwStG, Zielsetzung des UmwStG,
Umstrukturierungen nicht zu behindern). Beispiel: Eine Partenreederei wird im Wege
der zivilrechtl. Einzelrechtsnachfolge in eine GmbH & Co. KG eingebracht (Partenree-
derei kann nicht beteiligter Rechtstriger nach dem UmwG sein, daher keine Gesamt-
rechtnachfolge moglich, insoweit unklar ScumipT/SEEGER XXV. § 52 Rn. 17: ,,Um-
wandlung®). § 24 Abs. 4 UmwStG verweist auf § 22 Abs. 1-3 UmwStG, vgl. vorheriges
Beispiel.
Verhiltnis zum GewStG: Nach § 7 Abs. 1 Satz 3 GewStG g/t der nach § 5a er-
mittelte Gewinn als Gewerbeertrag (und nicht nur als Gewinn) nach § 7 Abs. 1 Satz 1
GewStG. Hiernach ist der Gewerbeertrag der nach den Vorschriften des EStG
ermittelte Gewinn (vgl. § 2 Abs. 2 Nr. 1 EStG), vermehrt und vermindert um
die Hinzurechnungen (§ 8 GewStG) und Kiirzungen (§ 9 GewStG). Im Einzel-
nen dazu SELDER in GLANEGGER/GUROFF, GewStG, § 7 Rn. 2a).

13—14 Finstweilen frei.

15 3. Verhiltnis zum Aulensteuergesetz

Die Anwendung des § 1 AStG im Rahmen des § 5a ist nicht ausgeschlossen, da
§ 1 AStG an die Einkiinfte iSd. § 2 Abs. 1 ankntpft. Die Gewinnermittlungsart
ist unerheblich, s. FWB/WAassERMEYER, § 1 AStG Rn. 211.
Beispiel: FEine niederlindische BV griindet in Deutschland eine Tochtergesellschaft,
der cin dieser BV gehorendes Handelschiff im Rahmen einer Bareboat-Vercharterung
tiberlassen wird, das die deutsche Tochtergesellschaft ausriistet und zum Betrieb im in-
ternationalen Verkehr einsetzt (§ 5a). Das Entgeld entspricht nicht den Anforderungen
des § 1 AStG.
§ 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 11 EStG ist nicht einschligig, da diese Bestimmung an die
Gewinnermittlung eines inlind. Stpfl, der WG unentgeltlich/teilentgeltlich
tberldsst, ankntpft. Das ist bei der niederlindischen Mutter-BV nicht der Fall.
§ 1 AStG ist nicht einschligig (ggf. Art. 9 OECD-MA bei entsprechenden nie-
derlindischen Regelungen fiir eine Gewinnkorrektur). Die Nutzungstbetlassung
der deutschen Tochtergesellschaft an die niederlindische BV wire eine vGA
(BMF v. 14.5.2004, BStBL I 2004, Sondernummer 1) bzw. Anwendungsfall des
§ 1 AStG; vgl. zum Problemkreis: FWB/WasserRMEYER, § 1 AStG Rn. 81 ff. Die
Bareboat-Vercharterung von einer deutschen Muttergesellschaft an eine nieder-
lindische Tochter-BV wire ein Anwendungsfall des § 1 AStG (Bareboat-Ver-
charterung nicht von § 5a erfasst). {4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 11 greift nicht ein, da
die Tochter-BV kein 5a-Betrieb ist.

Verhiltnis zu §8 Abs.1 Nr. 5 AStG: Nach §8 Abs.1 Nr.5 AStG gelten
Dienstleistungen grundsitzlich als aktive Titigkeiten, es sei denn

> die Zwischengesellschaft bedient sich fir die Dienstleistung eines an ihr iSd.
§ 7 AStG beteiligten Steuerinlinders oder einer iSd. § 1 Abs. 2 AStG naheste-
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henden Person, die mit den Einkiinften aus der beigetragenen Leistung im
Inland stpfl. ist, oder

> die Zwischengesellschaft erbringt Dienstleistungen gegentiber den vor-
benannten Personen (zB inlind. Reederei bedient sich auslind. Crewing-
Tochter),

es sei denn, der Stpfl. (inlind. Mutterunternchmen) weist nach, dass die Zwi-
schengesellschaft (auslind. Tochterunternehmen) fiir die beigetragene Leistung
tber einen ecingerichteten Geschiftsbetrieb unter Teilnahme am allgemeinen
wirtschaftlichen Verkehr verfugt und die Tatigkeit obne Mitwirkung des inlind.
Beteiligten (inlind. Mutterunternchmen) oder einer solchen nahestehenden Per-
son austbt (Buchst. b).
Beispiel fiir Buchst. §{ 8 Abs. 1 Nr. 5 Buchst. b: Die inlind. Reeder-GmbH errichtet
im Ausland ein Befrachtungskontor (Tochtergesellschaft), um ihre eigenen Schiffe ,,zu
beschiftigen®. Hierfiir zahlt sie 2,5 vH der Bruttofrachterlése an ihre Tochtergesell-
schaft. Die inlind. Reederei musste gegebenenfalls die Ausnahmetatbestinde des
Buchst. b) nachweisen. Vorstehend bedient sich die auslind. Tochtergesellschaft nicht
ihrer Muttergesellschaft.
Nach allgemeiner Meinung erfasst der Dienstleistungsbegriff entgegen der hM
im Sechandelsrecht auch die Beférderungsleistung vermittels Zeitchartervertrag,
Beispiel: Eine inlind. Reederei, die ihren Gewinn nach § 5a ermittelt, wird von ihrer
auslind. TochterKapGes. (Non-Vessel-Owning Common Carrier — NVOCC: Befor-
derer ohne Schiff) in einen von dieser abgeschlossenen Zeitchartervertrag als ,,Sub-
unternehmer einbezogen. Die auslind. Tochtergesellschaft bedient sich der inlind.
Reederei zur Erfiillung eines von ihr abgeschlossenen Zeitchartervertrags, ohne dass
die inlind. Reederei in direkte Rechtsbeziehung zum urspriinglichen Ladungsanbieter
tritt.
Weitere Fille vgl. FWB/WASSERMEYER, § 8 AStG Rn. 69a—69b: Auslind. Tochter-
gesellschaft betreibt Schiff bei alternativ Crewing, Frachtenaquisation und
Frachteneinzug, Vorbereitung und Uberwachung von Chartervertrigen durch
Muttergesellschaft, jeweils im Ergebnis § 8 AStG verneinend.

Verhiltnis zu §8 Abs.1 Nr. 6 Buchst. ¢ AStG: Nach {8 Abs.1 Nr. 6
Buchst. ¢ AStG zihlt die Vermietung und Verpachtung von beweglichen Sachen
nicht zu den aktiven Einkiinften, es sei denn, diese Titigkeit erfolgt gewerbsmifsig
und die Titigkeit erfolgt obne Mitwirkung des inlind. Beteiligten oder einer diesem
nahe stehenden Person.

Bewegliche Sachen iS dieser Bestimmung sind auch Seeschiffe. Eine Vermietung
liegt vor, wenn das Schiff vom Charterer iSd. § 510 HGB ausgertistet wird; er
sorgt fur Wartung, Pflege und Reparatur des Schiffs und ist auch fiir dessen Be-
schiftigung verantwortlich. Wesentliches Merkmal ist seine Verantwortung fir
die Besatzung des Schiffs, insbes. fiir den Kapitin. Zwischen Ausriister und Ka-
pitin muss eine vertragliche Bezichung bestehen, aufgrund derer der Kapitin al-
lein den Weisungen des Ausriisters Folge zu leisten hat, sei es durch einen
selbststindigen Vertrag oder den Eintritt in ein bestchendes Heuerverhiltnis, zB
BGH w. 26.11.1956 — II ZR 3323/55, BGHZ 22, 197; BGH v. 12.12.1957 — 11
ZR 88/57, BGHZ 26, 152.
Beispiel: Eine auslind. TochterKapGes. bareboat—verchartert auf der Grundlage des
Standard Vertrags ,,Barecon 89 (hierzu: DimigeN, Bareboatcharter und Bareboatregis-
trierung, 2000 mit Einzelerliuterungen) ein ihr gehérendes Seeschiff an das inlind.
Mutterunternehmen, das seinen Gewinn nach § 5a ermittelt. Die inlind. Muttergesell-
schaft riistet das Schiff aus und verchartert es unter Zeitcharterbedingungen. Es miiss-
ten im Weiteren die Ausnahmetatbestinde gepriift werden, keine Mitwirkung trotz
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100 vH-Beteiligung bei entsprechender Funktionsverteilung und angemessenem Ent-
gelt, vgl. FWB/WAasSERMEYER, § 8 AStG Rn. 69a—69c.

16—17 Einstweilen frei.

18

19

20

VI. Verfahrensfragen

Bei Ubergang zur Tonnagegewinnermittlung und bei der spiteren Zufithrung
von WG kommt es zur Feststellung (§§ 180 ff. AO) eines Unterschiedsbetrags
(stille Reserven) in Bezug auf die WG, die an der Tonnagegewinnermittlung teil-
nehmen, bei Vorliegen einer Mitunternehmerschaft anteilig bei den einzelnen
Mitunternehmern, § 5a Abs. 4 Satz 2 und 4. Hierbei handelt es sich insoweit um
Grundlagenbescheide (§ 182 AO), als es spiter zu einer Nachversteuerung
kommt. Einwendungen gegen diese Feststellungen sind demnach durch Rechts-
behelf hiergegen vorzubringen, § 351 Abs. 2 AO.

Einstweilen frei.

Erlduterungen zu Abs. 1:
Gewinnermittlung nach Tonnage

I. Vorbemerkungen zu Abs. 1

Entgegen dem im Genehmigungsschreiben der EU und in den Gesetzesbegtin-
dungen verwendeten Begriff der ,,Tonnagesteuer™ handelt es sich lediglich um
eine neue Art der Gewinnermittlung. Dies ergibt sich daraus, dass nach § 5a
Abs. 1 Satz 1 anstelle der Ermittlungen des Gewinns nach § 4 Abs. 1 oder § 5 der
Gewinn nach der im Betrieb gefithrten Tonnage zu ermitteln ist, vgl. auch Ubet-
schrift: ,,Gewinnermittlung®.

Die Eigenart dieser Art der Gewinnermittlung ist, dass der Reeder (§ 484 HGB)
einen direkt auf die betriebene Tonnage bezogenen Gewinn versteuert. Die Ge-
winnermittlung erfolgt unabhingig von den tatsichlichen Einkiinften, Gewin-
nen oder Verlusten. Der Gewerbebetrieb wird nur in diese Gewinnermittlung
involviert, ,,soweit” er auf den Betrieb von Handelsschiffen im internationalen
Verkehr entfillt.

Der Ubergang zur Tonnagegewinnermittlung stellt als Wechsel der Gewinn-
ermittlungsart keinen Realisationstatbestand nach den allgemeinen Vorschriften
dar, s. Vor {§ 47 Anm. 40 ff.

Abs. 1 sicht im Einzelnen folgende Tatbestandsvoraussetzungen vor: — Gewer-
bebetrieb, Anm. 21 — Gewerbebetrieb mit Geschiftsleitung im Inland, Anm. 21
— Gewinnermittlung nach §4 Abs. 1 oder § 5, Anm. 30, 31 — Bereederung im
Inland, Anm. 25 — unwiderruflicher Antrag des Stpfl., Anm. 29. Rechtsfolge des

Abs. 1 Satz 1 ist: — Gewinnermittlung nach Tonnage, soweit ..., Anm. 30, 31 —
anstelle des BV-Vergleichs nach § 4 Abs. 1 oder § 5, Anm. 30, 31.
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II. Tatbestandsvoraussetzungen des Abs. 1 Satz 1: Gewerbebetriebe mit
Bereederung im Inland und Antragserfordernis

1. Tonnagegewinnermittlung nur fiir Gewerbebetriebe im Inland

Begriff des Gewerbebetriebs iSd. § 5a: Abs. 1 Satz 1 stellt auf den Gewerbe-
betrieb als solchen ab. Unter Gewerbebetrieb ist ein gewerbliches Unternehmen
iSd. EStG zu verstehen. § 15 Abs. 2 bestimmt, wann ein Gewerbebettieb vor-
liegt, s. im Detail § 15 Rn. 1000 ff. Demnach ist es erforderlich, dass eine Tétig-
keit iSd. § 15 Abs. 2 tatsichlich ausgeiibt wird. Eine gewerblich geprigte Pers-
Ges. (§ 15 Abs. 3 Nr. 2, soweit so etwas vorstehend tUberhaupt vorstellbar ist)
scheidet mangels origindrer gewerblicher Titigkeit aus.

Eine Tonnagegewinnermittlung ist danach fiir alle Handelsschiffe vorzunchmen
ist, soweit ein Gewinn auf den Betrieb vom Handelsschiffen (Plural) entfillt. Um-
fasst sind demnach simtliche Schiffe eines Gewerbebetriebs. Die Tonnagege-
winnermittlung kann demnach nicht auf einzelne Schiffe eines Gewerbebetriebs
begrenzt werden.

Zum Problem der Mehrschiffsgesellschaften aufgrund der Anderung des Abs. 3 durch
das HBeglG 2004 v. 29.12.2003 (BGBI. I 2003, 3076; BStBL. I 2004, 120) s. Anm. 63.
Gewerbebetrieb mit Betriebsvermogensvergleich: Abs. 1 Satz 1 stellt fur die
Moglichkeit der Tonnagegewinnermittlung auf die Ermittlung des Gewinns
nach § 4 Abs. 1 oder § 5 bei dem Gewerbebetrieb ab. Maf3geblich ist demnach

die Einkunftsart des Gewerbebetriebs des Stpfl. als solchem.
Beispiel: Der Gesellschafter einer PersGes. ist Eigentiimer eines kleinen Kiimos. Die-
ser wird bareboat an die PersGes. verchartert. Die PersGes. riistet das Schiff iSd. § 510
HGB aus und zeitverchartert dieses. Nach § 5a Abs. 4a Satz 1 tritt fiir Zwecke des § 5a
die PersGes. an die Stelle des Stpfl. Es ist demnach auf den Gewerbebetrieb der Pers-
Ges. abzustellen. Dass es sich beim Gesellschafter isoliert betrachtet um reine Ver-
mogensverwaltung handelt, ist uE unerheblich.
Zum Erfordernis der Gewinnermittlung nach §4 Abs. 1 oder §5 als Rechtsfolge s.
Anm. 30, 31.
Gewerbebetrieb mit Geschiftsleitung im Inland: Das Merkmal der inlind.
Geschiiftleitung ist nicht Ankniipfungspunkt fiir eine StPflicht, sondern notwen-
diges Erfordernis fiir die Gewdhrung der StVergiinstigung. Der Begriff der in-
lind. Geschiftsleitung wird auf auf den gesamten Gewerbebetrieb bezogen. Tri-
ger eines Gewerbebetriebs kénnen sowohl juristische wie natiirliche Personen
und, wie sich auch vorstehend aus § 5a Abs. 4a ergibt, auch PersGes. sein.
Durch dieses Merkmal soll erkennbar der Bezug zu Art. § OECD-MA her-
gestellt werden. Eine StVergiinstigung nach § 5a soll nach dem erkennbaren Re-
gelungsziel des Gesetzgebers im Grundsatz nur gewihrt werden, wenn und so-
weit auch das Besteuerungsrecht in Deutschland verbleibt.
> Inlindische Geschifisleitung meint den Mittelpunkt der geschiftlichen Oberlei-
tung, § 10 AO. MaB3gebend ist der Ort, an dem der fiir die Geschiftleitung mal3-
gebliche Wille gebildet wird, nicht der Ort, an dem dieser wirksam wird. Im Zveifel
entscheidet der Ort der kaufminnischen Leitung,

> Uneinbeitliche Rechtsprechung zur Geschdftsleitung: Der BFH (Urt. v. 3.7.1997 — IV
R 58/95, BStBL II 1998, 806) urteilte, dass die Geschiftsleitung im Ausland
liege, obschon die Befrachtung als typisierendes Merkmal der Bereederung zu
40 vH im Inland erfolgte. Exr kam hierzu infolge einer quantitativen Betrach-
tungsweise. Der ,,Mittelpunkt® der geschiftlichen Oberleitung kann sich #a-
turgemrdf§ nur an einem Ort befinden (aA BFH v. 30.1.2002 - IR 12/01, BFH/
NV 2002, 1128 unter II. 2.: Geschiftsleitung nahezu gleichrangig an
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mehreren Orten, auch Betriebsstitte, hierzu Goscu/Lamsrecur, KStG, § 1
Rn. 47, 48 mwN).

Beispiel: Eine GmbH & Co. KG und eine Partenreederei waren nacheinander Eigen-
timer des gleichen Schiffs. Die Aufgaben des Bereederers waren auf eine zypriotische
Gesellschaft (Manager bzw. Korrespondentreeder) iibertragen worden. Der Aufgaben-
bereich entsprach — abgesehen von der Befrachtung — im Wesentlichen der in § 493
Abs. 2 HGB enthaltenen Aufstellung der typischen Aufgaben eines Korrespondentree-
ders. Die Befrachtung etfolgte durch einen Pool mit Sitz in Deutschland. Dieser Pool
schloss mit den Ladungsanbictern Vertrige tiber die ,,Befrachtung der im Pool befind-
lichen Schiffe ab. Der Pool hatte in erster Linie den Zweck, zu verhindern, dass die
grof3en Befrachter (Ladungsanbieter) die Frachtraten infolge der Konkurrenz driickten.
Auf die ,,Befrachtung® entficlen 40 vH der gesamten Bereederungsverglitung/Manage-
mentvergiitung (idR berechnet nach einem prozentualen Anteil an den Bruttocharter-
erlésen), 60 vH entfielen auf die zypriotische Gesellschaft. Der Manager bzw. Korres-
pondentreeder bediente sich zur Anheuerung der — vorwiegend philippinischen —
Besatzungsmitglieder auslind. Firmen, sog. Crewing-Manager (hierunter kénnen in der
Praxis zum einen Personalbewirtschaftungsleistungen [Abwicklung von Heuerzahlun-
gen, Heuerabrechnungen, Fithrung von Lohnkonten und andere Dienstleistungen|
und zum anderen die Personalgestellung und Personalvermittlung [um Letzteres ging
es hiet] verstanden werden). Die Anstellungsvertrige mit den leitenden Schiffsoffizie-
ren wurden mit dem Manager bzw. Korrespondentreeder abgeschlossen.

2224  Einstweilen frei.

25 2. Bereederung im Inland
Die Betreederung der Handelsschiffe muf3 in Deutschland stattfinden.

Selbststindige Bedeutung neben dem Erfordernis der inlindischen Ge-
schiftsleitung: Es handelt sich hierbei begrifflich und inhaltlich um ein selb-
stindiges neben (,,und®) die Geschiftsleitung tretendes Besteuerungsmerkmal
(so auch BMF v. 12.6.2002, BStBI. I 2002, 614 Rn. 1). Der Ankniipfungspunkt
der Bereederung im Inland wird in Bezug auf die Handelsschiffe und deren Be-
treiben verwandt: ,,... Bereederung dieser Handelsschiffe im Inland ...“. Dieses
Erfordernis ist als spezifisch schiffsbezogenes Merkmal also enger als das Erfor-
dernis der inlind. Geschiftleitung, die als Bezugspunkt den gesamten Geschift-
betrieb der Unternehmung erfasst, der auch zB nicht seehandelsrechtl. Aktiviti-
ten umfassen kann; s. zu den Mischbetrieben Anm. 30. Es sind demnach Fille
vorstellbar, in denen die Bereederung eines Schiffs im Ausland liegt und die Ge-
schiftleitung als geschiftliche Obetleitung im Inland, mit den entsprechenden
Konsequenzen im DBA-Fall, vgl. OECD-Musterkommentar, Rn. 21 zu Art. 8
OECD-MA.

Beispiel: Ein AG mit Geschiftsleitung im Inland betreibt zwei Seehandelsschiffe. Fins

dieser Schiffe wird in den Niederlanden tiber eine dort gelegene Betriebsstitte beree-

dert. Eine Tonnagegewinnermittlung fiir das niedetlindische Schiff kommt nicht in Be-
tracht. Das Besteuerungsrecht des niederlindischen Schiffs verbleibt in Deutschland.

Begriff der Bereederung nach Auffassung der Finanzverwaltung (BMF v.
12.6.2002 220): Er umfaBt die ,,wesentlichen Titigkeiten eines Korresponden-
treeders, wie sie sich aus nachfolgender Gegentiberstellung ergeben.
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Finanzverwaltung Korrespondentreeder

a) Abschluss von Vertrigen, die den Einsatz des Schiffs betref- | § 493 Abs. 2 HGB
fen ,, Verfrachtung®

b) Ausristung und Verproviantierung § 493 Abs. 2 HGB

¢) Einstellung von Kapitinen und Schiffsoffizieren § 493 Abs. 4 HGB

d) Befrachtung des Schiffs, gemeint ist die Vermittlung von § 493 Abs. 2 HGB

Frachtvertrigen (im Gegensatz zu Abfertigungs- u. Betreu-
ungstitigkeiten im jeweiligen Hafen (Ein- u. Ausklarierung))

e) Abschluss von Bunker- und Schmierdlvertrigen § 493 Abs. 2

f) Erhaltung des Schiffs § 493 Abs. 2 HGB

@) Abschluss von Versicherungsvertrigen tiber Schiff und Aus- | § 493 Abs. 5 HGB
ristung

h) Fithrung der Biicher § 498 HGB

i) Rechnungslegung § 489 HGB

j) Herbeifithrung und Verwirklichung des Beschliisse der Mit- | § 496 HGB
reeder (bei Korrespondentenreeder)

Das Schrifttum folgt dieser Auffassung (vgl. ScamipT/WEBER-GRELLET XXV.
§ 52 Rn.5; FrorscHEr/LINDBERG, §5a Rn.18; Kircuuor/GoscuH V., § 5a
Rn. 22). UE zutreffend, obschon es den sechandelsrechtl. Begriff der Beree-
derung als solchen nicht gibt. Die Tonnagegewinnermittlung nimmt wie auch
die Einkunftsarten des EStG insgesamt (vgl. hierzu Tipke/Lang, 18. Aufl. 2005,
§9 Rn. 489; § 2 Anm. 89) auf ein historisch fixiertes Titigkeitsbild /T4tigkeits-
feld Bezug. Dies rechtfertigt die Ankntpfung an das Seehandelsrecht. Das Tat-
bestandsmerkmal der Bereederung im Inland dient der Erschaffung und Hal-
tung hochwertiger Arbeitsplitze an Land, wie das Schiffsmanagement oder die
damit verbundenen Titigkeiten, und ist die wesentliche Rechtfertigung fur die
Steuerbegiinstigung.
So uE zutreffend OFD Rostock v. 6.10.2003 — S 2133a-St 231, nv; vgl. auch EU-Ge-
nehmigungsschreiben Nr. N 396,/98 unter 3.2.1: strategische und wirtschaftliche Ver-
waltung im Inland, so auch Leitlinien der Gemeinschaft fiir staatliche Beihilfen im See-
verkehtr, ABL. EG v. 7.7.1997, Nr. C 205/5, und v. 17.1.2004, Nr. C 13/3; auf Ersteres
Bezug nehmend BTDrucks. 13/10271, 8 unter 2.1; zur Gleichsetzung Betrieb u. Ein-
satz von Handelsschiffe mit Bereederung PuTTrARKEN, Sechandelsrecht, 1997, Rn. 541,
HersER, Sechandelsrecht, 1990, 135 spricht im Zusammenhang mit der Titigkeit des
Vertragsreeders von Bereederung; ScrHars-ABranaMs, Das Seerecht, 4. Aufl. 1978, be-
zeichnet den Vertrag mit dem Korrespondententeeder ausdriicklich als Bereederungs-
vertrag; in letztem Sinne auch Bemm-LinpEManN, Kommentar zum Seearbeitsrecht,
4. Aufl. 2000, 667, im Zusammenhang mit § 613a BGB beim Ubergang von Beree-
derungsvertrigen; fir Gleichsetzung von Bereederung mit dem in § 493 HGB be-
schriebenen wesentlichen und typischen Aufgabenbereich des Korrespondentenree-
ders BFH v. 3.7.1997 — IV R 58/95, BStBL. 1T 1998, 86 unter B.IL.2.b. cc. und unter 4.
Diese Entscheidung war bei der Gesetzesentstehung bekannt).
Der Umfang der auszufithrenden Titigkeiten ém Inland ist streitig: Die
wesentlichen Titigkeiten mussen nach Ansicht des BMF v. 12.6.2002 (aaO) zu-
mindest fast ausschliefilich tatsichlich im Inland durchgefithrt werden. Dies gelte
auch bei Delegation einzelner Aufgaben der Bereederung auf andere Unternehmen.
Diese Grenze wird allerdings nicht sklavisch iS einer lediglich quantitativen Be-
trachtungsweise gewichtet. Diese ist lediglich Ausgangspunkt der Betrachtung,
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wobei auf der Befrachtung und Bemannung das Schwergewicht liegt. Die auf-
gelisteten Titigkeiten seien aber nicht gleich zu gewichten und auch nicht kumu-
lativ zu erftllen. Hierbei wird auf die Bedeutung der Titigkeit fiir den Schiff-
fahrtsbetrieb abgestellt, s. allg. zum Typus Einf. ESt. Anm. 633.
Beispiel (vgl. OFD Rostock v. 6.10.2003 — S 2133a - St 231, nv.): Die Reederei MS
»IN“ Schifffahrtsgesellschaft mbH & Co KG plant, zwei professionelle Inspektoren
mit der Errichtung und fortlaufenden Betreuung eines Systems zur Unfallverhtitung
(ISM: International Safety Management, vgl. hierzu HErBER, Sechandelsrecht, 1990,
72 ff)) und Unfallerfassung sowie der Sicherheit im Hinblick auf terroristische Angriffe,
inkriminierte Ladungen, blinde Passagiere etc (ISPS: International Ship and Port Secu-
rity) zu betrauen. Die Inspektoren sind auf Zypern ansissig und werden ihre Titigkei-
ten auch vorwiegend im Ausland austben.
» Die Finl/erw. sah sich mangels weiterer konkreter Angaben zu keiner abschlie-
Benden Stellungnahme in der Lage. Es fehlten ihrer Ansicht nach Angaben in
tatsichlicher Hinsicht: Welche T4tigkeiten werden im Ausland konkret ausgetibt,
wie ist der zeitliche Umfang, wie hoch sind die Kosten und wie sicht das Ver-
hiltnis dieser Kosten zu den Bereederungsentgelten insgesamt aus? Aufgrund
der Bedeutung der hier angesprochenen Sicherheitserfordernisse — bei nicht ent-
sprechendem Nachweis kénnen manche Hifen nicht angelaufen werden — und
unter Berticksichtigung der Zielsetzung des § 5a (Erschaffung und Erhaltung
hochwertiger Arbeitsplitze) neigte die OFD Rostock — auch wenn sidmtliche an-
deren wesentlichen Titigkeiten im Inland erfolgten — dazu, bei Auslagerung die-
ser Betitigungen eine Bereederung im Inland abzulehnen (europarechtl. bedenk-
lich, da transnationaler Sachverhalt anders beurteilt wird als der rein nationale
Sachverhalt, Vergleichtitigkeit: inlind. Inspektoren).

> Das EU-Genehmigungsschreiben geht demgegeniiber vom Erfordernis des Uber-
wiegens aus.
Beispiel: (I'n. 2 der Seite 2 des EG-Genehmigungsschreibens): Ein in Deutschland ge-
grindetes Tochterunternehmen, dessen Geschiftsleitung sich in einem anderen EU-
Mitgliedstaat befindet, kann ebenfalls von der Tonnagesteuer Gebrauch machen, so-
fern es die notwendigen Kriterien erfiillt. Die Bereederung der betroffenen Schiffe
muss in diesem Fall Giberwiegend in Deutschland stattfinden. Die strategischen (als
Teilaspekt der Bereederung) Unternchmensentscheidungen derartiger Tochterunter-
nehmen koénnen allerdings in einem anderen EU-Staat getroffen werden.
Die Einordnung dieses Beispiels im Rahmen des EU-Genehmigungsverfahrens
bereitet Schwierigkeiten. Auf der einen Seite wird der Problemkreis der doppelt
ansissigen KapGes. angesprochen (Wegzugsfall?) Auf der anderen Seite wird
ausgefithrt, dass die strategischen Entscheidungen als Unterpunkt der Beree-
derung im EU-Ausland erfolgen kénnen.

> Im Schrifttum werden unterschiedliche MaB3stibe zur Bestimmung des Begriffs
der Bereederung im Inland angenommen. Wihrend nach einer Auffassung die
Bereederung vollstindig im Inland erfolgen muss (FroTscHER/LINDBERG, § 5a
Rn. 18), wird nach aA eine mehr als 10%ige (ScamipT/WEBER-GRELLET XXV.
§ 5a Rn. 5) oder mehr als 50%ige Auslagerung ins Ausland als schidlich angese-
hen (Kircuuor/Goscu VI, § sa Rn. 22).
GoscH (aaO) fiihrt aus, dass bei Verteilung der Bereederung im In- und Ausland diese
vom Inland aus erfolgt, wenn das Handelsschiff im Wj. zberwiegend in einem inlind.
Handelsregister (gemeint offenbar: Seeschiffsregister) eingetragen ist. Fiir das Merkmal
wiberwiegend verweist er auf Abs. 2 Satz 1. In anderen Fillen (gemeint sind offenbar
Fille des Abs. 2 Satz 4) sei eine Bereederung zu mehr als 50 vH im Ausland schidlich.
Stellungnahme zum Umfang: UE bedarf es einer 100%igen Bereederung im
Inland. Dem Gesetz ist das Erfordernis einer fast ausschlieBlichen oder tber-
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wiegenden Titigkeit im Inland nicht zu entnehmen. Denn im Gegensatz zur in-
lind. Geschiftsleitung ist gesetzlich nicht vorgeschrieben, dass es der Bestim-
mung eines Mittelpunkts (nur ein Ort) und einer Oberleitung (Bildung des mal3-
geblichen Willens) bedarf (§10 AO; zur Frage, ob es mehrere Orte der
Geschiiftsleitung geben kann, s. Anm. 21).

Str. ist im Wesentlichen die Befrachtung und die Bemannung, Die Forderung des
BMF (Urt. v. 12.6.2002 aaO) nach Einstellung der Schiffsoffiziere, insbes. des
Kapitins durch die Reederei selbst als wesentliche Triger nautischen Manage-
ments erscheint sachgerecht. Eine reine Férmelei wire es, den Abschluss der
Heuervertrige im Inland zu fordern. Die direkte Arbeitgebereigenschaft der Ree-
derei reicht uE aus. Durch die Anstellung des Kapitins wird auch kein Land-
arbeitsplatz geschaffen. Die Anstellung der anderen Seeleute hat nichts mit ei-
nem kommerziellen oder nautischen Management bzw. der Riickholung dieses
Managements an Land zu tun. Deshalb ist uE vom Gesetzeszweck einzig die
Notwendigkeit einer strategischen Entscheidung im Inland (auslind. Crewing-
Firma ja oder nein) gerechtfertigt.

Einstweilen frei. 2628

3. Unwiderruflicher Antrag des Steuerpflichtigen

Anders als bei der Gewinnermittlung nach Durchschnittssitzen gem. § 13a wird
die StVergiinstigung nur auf unwiderruflichen Antrag des Stpfl. gewihrt.

Steuerpflichtiger kann jede unbeschrinkt oder beschrinkt stpfl. natiitliche Per-
son oder Korperschaft iSd. KStG sein. Bei einer Mitunternehmerschaft ist diese
nach Abs. 4a Stpfl. (particlles Steuerrechtssubjekt fiir Zwecke der Tonnagege-
winnermittlung), Grundlagengeschift (vgl. BGH v. 29.3.1996 — II ZR 263/94,
NJW 1996, 1678). Ein wirksamer Antrag ist von dem geschiftsfithrungsbefug-
ten Gesellschafter der PersGes. oder Organ der KapGes. zu stellen.

Unwiderruflichkeit bedeutet, dass ein einmal gestellter Antrag auf Tonnagege-
winnermittlung nicht zuriickgenommen werden kann (s. § 2 Anm. 722; zur An-
fechtungsmoglichkeit 6ffentlich-rechtl. Willenserklirungen, s. COSTER in PAHLKE/
Koenig, § 149 AO Rn. 9 mwN zur unterschiedlichen Rspr.).

III. Rechtsfolge des Abs. 1 Satz 1: Tonnage-Gewinnermittlung anstelle
des Betriebsvermdogensvergleichs

1. Pauschalierung, soweit der Gewinn auf den Betrieb von Handelsschif-
fen im internationalen Verkehr entfillt

Der Gewinn ist nach der Tonnage zu ermitteln, soweit er auf den Betrieb von
Handelsschiffen im internationalen Verkehr entfillt.

Der Betrieb von Handelsschiffen im internationalen Verkehr ist als Einsatz
eines Schiffs zur Beférderung von Personen oder Giitern tiberwiegend im Ver-
kehr zwischen auslind. Hifen, innerhalb eines auslind. Hafens oder zwischen
einem auslind. Hafen und der freien See definiert (Abs. 2 Satz 1). Zu dem Be-
trieb von Handelsschiffen gehoren nur jene Titigkeiten, die durch den Zweck,
Personen oder Giiter per Schiff zu beférdern, ausgelist werden, vgl. EU-Geneh-
migungsschreiben v. 11.12.1998, SG(98)D /11575, 3.

Sind im Gesamtbetrag der Einktnfte eines Unternchmens auch Einkiinfte aus
gemischten Betrieben enthalten, so ist fir die Anwendung der Tonnagesteuer
Voraussetzung, dass BE und BA, die sowohl durch den Betrieb von Handels-
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schiffen im internationalen Verkehr als auch durch andere gewerbliche Betiti-
gungen veranlasst sind, entsprechend den tatsichlichen Verhiltnissen aufgeteilt
werden. Dies ergibt sich daraus, dass die Tonnagegewinnermittlung die Gewinn-
ermittlung nach § 4 Abs. 1 oder § 5 nur ersetzt, ,,soweit™ sie auf den Betrieb von
Handelsschiffen im internationalen Verkehr entfillt. Es muss somit eine geson-
derte Ermittlung von begtnstigten Einkiinften stattfinden.

Unter Bertcksichtigung der weiteren Qualifikationsbedingungen ist die Tonna-
gesteuer demzufolge nur beziiglich jener Aktivititen eines qualifizierenden Un-
ternehmens anwendbar, die T4dtigkeiten im Bereich der Handelsschifffahrt im in-
ternationalen Verkehr darstellen. Anderweitige Titigkeiten eines solchen
Unternehmens kénnen demnach nicht der Tonnagesteuer unterliegen, s. im Ein-
zelnen Anm. 21.

Multimodale Beforderung: Seebeférderung vollzieht sich heute vielfach im
Rahmen einer multimodalen Bef6rderung. Diese umfasst gegebenenfalls sowohl
Binnengewisser als auch Fahrten im internationalen Verkehr, vgl. hierzu Her-
BER, Sechandelsrecht, 1999, 354 und §§ 452 — 452d HGB; Rasg, Seehandels-
recht, 4. Aufl. 2000, Anh. § 565 Rn. 14 ff., auch zur Bedeutung dieser Transport-
art fur die Linienreedereien mwN. Auch in diesen Fillen muss je nach Situation
eine Aufteilung erfolgen, insbes., wenn der multimodale Beférderer eigene oder
hinzugecharterte, ausgertistete Seeschiffe verwendet.

2. Tonnage-Gewinnermittlung anstelle des Betriebsvermogensvergleichs
nach § 4 Abs. 1 oder § 5

Abs. 1 Satz 1 geht begrifflich davon aus, dass anstelle der Ermittlung des Ge-
winns nach §4 Abs. 1 oder § 5 Abs. 1 die Gewinnermittlung nach der im Be-
trieb geftihrten Tonnage erfolgen kann. Die Gewinnermittlung durch Einnah-
meniiberschussrechnung nach § 4 Abs. 3 hat bei Seeschifffahrtsbetrieben keine
praktische Bedeutung,

Bedeutung der Verweisung auf den Betriebsvermdégensvergleich: Der Ver-
weis lediglich auf § 4 Abs. 1 bzw. § 5 deutet darauf hin, dass nur eine Ersetzung
der Gewinnermittlung auf der ersten Stufe erfolgt (zur zweistufigen Gewinner-
mittlung s. § 4 Anm. 20), auBerbilanzielle Hinzurechnungen also Berticksichti-
gung finden. Dies ist uE jedoch zu kurz gegriffen. Zunichst sei darauf hingewie-
sen, dass die Regelung in § 4 Abs. 1 Satz 1 infolge dauernder Verinderungen des
Steuerrechts mangels entsprechender Anpassung unvollstindig ist, s. WASSER-
MEYER in HEerzig, Organschaft, 2003, 208 (209). Zum anderen verfolgt § 5a den
Zweck der Forderung des Schiffsstandorts Deutschland und der Vereinfachung
der Besteuerung, s. auch FG Bremen v. 27.8.2002 — 1 K 224/02, nv., und v. 30.8.
2002 — 3 K 126/02, nv.. Dieser Zweck wiirde ins Gegenteil verkehrt, wenn die
Tonnagegewinnermittlung nicht die zweite Stufe der Gewinnermittlung umfas-
sen wirde. Hierfiir spricht auch, dass § 5a im Einzelnen auffithrt, wann es zu
Hinzurechnungen kommen soll (vgl. § Abs. 4 Satz 3, Abs. 4a Satz 3 und Abs. 5).
Demnach meint: ,,Anstelle der Ermittlung des Gewinns ... den Gewinn iSd. § 2
Abs. 2 Nr. 1, der wiederum die Bemessungsgrundlage fiir die GewSt. darstellt;
so in der Sache auch BMF v. 24.3.2000, BStBI. T 2000, 453.

Vorliegen samtlicher Tatbestandsmerkmale des § 4 Abs. 1 oder § 5: ,,An-
stelle® meint, dass die tatbestandlichen Voraussetzungen dieser Normen vorlie-
gen missen. Dies umfasst auch innerstaatliche Zurechnungsfragen, insbes. auch
die Zuordnung der Einkiinfte/WG aufgrund der DBA. Alles was im BV-Ver-
gleich nicht dem deutschen Steuerzugriff unterliegt, unterliegt auch nicht § 5a.
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Mitunternehmerschaften: Nach ciner im Schrifttum vertretenen Ansicht be-
deutet die Verweisung auf § 4 Abs. 1, § 5, dass bei Mitunternehmerschaften nur
die Gewinnermittlung auf der ersten Stufe erfasst und der Sonderbilanzbereich
ausgeblendet wird (s. § 15 Anm. 451 ff. zur zweistufigen Gewinnermittlung bei
Mitunternehmerschaften). UE erfasst die Tonnage-Gewinnermittlung auch den
Sonderbilanzbereich; vgl. aber Anm. 83. Auch die Rspr. fordert, dass die Erfas-
sung der Sondervergiitungen — ebenso wie die sonstigen SonderBE und -BA —
sich nach der Gewinnermittlungsart richtet, der auch die PersGes. untetliegt, s.
§ 15 Anm. 535 mwN. Die Gewinnermittlung der hier in Frage kommenden See-
schifffahrtsbetriebe richtet sich aber nach {§ 4, 5. Diese Gewinnermittlungsart
soll gerade ersetzt werden: ,,An Stelle ...“. Bestitigt wird dies durch die Anord-
nung einer ausdricklichen Hinzurechnung der Sondervergiitungen durch
Abs. 4a Satz 3.

IV. Bemessungsgrundlage als Rechtsfolge des Abs. 1 (Abs. 1 Satz 2)

Die Tonnagegewinnermittlung erfolgt mittels eines Staffeltarifs.

Der Tonnagegewinn betrdgt pro Tag des Betriebs fiir jedes im internationalen
Verkehr betriebene Handelsschiff fiir jeweils volle 100 Nettotonnen (Netto-
raumzahl)

0,92 € bei einer Tonnage bis zu 1000 Nettotonnen,

0,69 € fiir die 1000 Nettotonnen tibersteigende Tonnage bis zu 10000 Netto-
tonnen,

0,46 € fiir die 10000 Nettotonnen tbersteigende Tonnage bis zu 25000 Netto-
tonnen,

0,23 € fiir die 25000 Nettotonnen tbersteigende Tonnage.

Tonnagegewinnermittlung setzt sich hiernach aus 3 Rechengréf3en zusammen:

Betriebstage: Der Begriff der Betriebstage ist nicht zu verwechseln mit dem
Begriff der Seereisetage iSd. Abs. 2 Satz 1, s. Anm. 40. Bei Letzteren geht es da-
rum, zu bestimmen, ob im Wj. eine Férderung dem Grunde nach tiberhaupt in
Betracht kommt. Der Begriff der Seereisetage ist der engere Begriff. Fiir den Be-
griff der Betriebstage reicht jede Titigkeit aus, die durch den Zweck, Personen
und/oder Giiter per Schiff zu beférdern, ausgelost wird.

Nach Ansicht der FinVerw. (BMF v. 12.6.2002, BStBL. I 2002, 614 Rn. 4) ist der
Betriebstag grundsitzlich jeder Kalendertag ab Infahrtsetzung des Schiffs bzw.
ab Charterbeginn bis zum Ausscheiden des Schiffs bzw. bis zum Charterende.
Ein zwolf Monate umfassendes Wj. hat demnach grundsitzlich 365 Betriebs-
tage; ausgenommen Tage des Umbaus oder der GrofB3reparatur. Fiir Kalenderta-
ge, die keine Betriebstage sind, bleibe es bei der Gewinnvermittlung nach Abs. 1
mit der Folge, dass der Gewinn fiir diese Tage 0 € betrigt.

Der Ansatz von 0 € fiir den Fall, dass keine Betriebstage votliegen, ist uE ge-
rechtfertigt, da auf jeden Fall feststeht, dass eine Beglinstigung nach Abs. 2
Satz 1 fir das Wj. in Betracht kommt.

Ansonsten ist der Umfang der Betriebstage sehr umstritten. Die FinVerw. geht
naturgemil durch die Herausnahme der Tage des Umbaus und der Grof3repa-
ratur von einem weiten Begriffsverstindnis aus.

Teilweise wird auf die tatsichlichen Einsatztage, in denen die Schiffe technisch
betriebsbereit sind, abgestellt, so BLomica/HOFMEISTER, § 52 Rn. 23; Gosch in
KircuauoR/GoscH V., § 5a Rn. 35. Zeiten, in denen das Schiff sich auf Reede be-

HHR Lfg. 225 Oktober 2006 Loff E 27

32



§5a Anm. 32-35 Gewinnermittlung bei Handelsschiffen

findet, repariert wird (Werftzeiten), sich aufgrund von Vollstreckungsmaf3inah-
men ,,an der Kette befindet* oder tatsichlich seinem Zweck entsprechend gar
nicht eingesetzt wird, sollen herausgenommen werden.
Beispiel nach PurTrarkEeN, Sechandelsrecht, 1997, 142: Das Schiff A der Schifffahrts-
KG (§ 5a) fihrt in Zeitcharter. Der Charterer weist den Kapitin an, Banjul in Gambia
anzulaufen. Aufgrund des sprunghaften Auf und Ab des Wasserstands durch die
schwere Diinung im Atlantik (sog. Schwell) schligt das Schiff gegen die Mole und be-
schidigt die AuBenhaut. Die Reparatur dauert zwei Wochen. In den tiblichen Zeitchar-
tervertrigen werden sog, Off-hire-Zeiten®, Zeiten in denen die Fracht entfillt, verein-
bart. ,,Ohne Miete“ ist ein Schiff dann regelmiBig bei Ausfall wegen Schiden oder
sonstiger Mingel.
Beispiel nach BGH v. 2.12.2004 — 111 ZR 358/03, n.v.: Exlass einer Festhalteverfiigung
nach § 17 Abs. 3 der SchiffssicherheitsVO (BGBL I 1997, 2217) iVm. dem SOLAS-
Ubereinkommen und dem Freibordiibereinkommen bei Schiffen mit schweren Korro-
sionsschiden.
Stellungnabme: UE ist der FinVerw. zu folgen. Dies ergibt sich als Schluss aus
Abs. 2 Satz 2. Dort ist definiert, was auch als Betrieb gilt, s. Anm. 45. Alles, was
sich demnach als Neben- und Hilfsgeschift darstellt (zB Reparaturen) und Aus-
wirkungen auf die Finsatzfidhigkeit des Schiffs hat, muss zur Vermeidung von
Wertungswiderspriichen auch zu den Betriebstagen zihlen, so im Ergebnis auch
ScamipT/SEEGER XX V. § 52 Rn. 10.

Nettotonnen: Seit 1994 geltende Vermessungsangaben fur den nutzbaren Net-
toraum eines Schiffs. In Deutschland wird diese Grof3e als Nettoraumzahl ange-
geben (Gesamtinhalt aller Laderiume, allerdings ohne Containerkapazitit auf
Deck, der ,,verdienende® Teil des Schiffs). Sie ergibt sich aus dem Schiffsbrief,
hierzu Gesetz zu dem Internationalen Schiffsvermessungs-Ubereinkommen v.
23.6.1969, BGBI. 11 1975, 65 (Art. 4 Nr. 5, Art. 7 u. Anlage 1 Regel 4).

Berechnung: Fiir die Berechnung der Nettotonnage sind jeweils die Nettoton-
nen pro Schiff mit der Anzahl der Betriebstage im internationalen Verkehr und
dem Staffeltarif zu multiplizieren.
Beispiel: Schiff mit 10000 Nettotonnen: Far die ersten 1000 Nettotonnen: 10 X
0,92 € pro Betriebstag; fiir die weiteren 9000 Nettotonnen 90 X 0,69 € pro Betriebs-
tag; insgesamt: 9,20 € + 62,10 € = 71,30 € pro Betriebstag. Bei 360 Betriebstagen er-
gibt sich ein Tonnagegewinn in Hohe von 25668 €.

33-34 Einstweilen frei.

35

Erlauterungen zu Abs. 2:
Betreiben von Handelsschiffen im internationalen Verkehr

A. Vorbemerkungen zu Abs. 2

Abs. 2 behandelt die verschiedenen begiinstigten Formen des Betreibens eines
Seeschiffs zur Erzielung von Frachteinnahmen im internationalen Verkehr, wo-
bei es nicht darauf ankommt, ob eigene oder gecharterte Handlesschiffe einge-
setzt werden. Satz 1 enthilt eine Legaldefinition des Betreibens von Handels-
schiffen im internationalen Verkehr. Satz 2 beschrinkt den Einsatz mittels
Vercharterung auf ausgeriistete Handelsschiffe und erstreckt die Begiinstigung
auf Neben- und Hilfsgeschifte und VeriuBerungstatbestinde. Satz 3 trifft eine
Sonderregelung fiir gecharterte Handelsschiffe, die in einem inlind. Seeschiffs-
register eingetragen sind, wihrend Satz 4 die Fille erfasst, in denen dies nicht
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der Fall ist. Satz 5 behandelt die Gleichstellung von Handelsschiffen mit sol-
chen, die im Zusammenhang mit Bodenschitzen und Energiclagerstitten einge-
setzt werden.

Im Verhiltnis zu § 34c Abs. 4 aFF wurde auf das Fithren der deutschen Flagge
verzichtet. Ausweislich des Genehmigungsschreibens der EU sollte der Trend
zur Ausflaggung gestoppt werden. Man versprach sich durch den Verzicht auf
dieses zusitzliche Tatbestandsmerkmal die Riickfithrung von von deutschen Un-
ternehmen finanziell kontrollierten Schiffen.

Nach § 34c Abs. 4 Satz 3 aF war allgemein eine Vercharterung begiinstigt, wenn
erstens der Vercharterer das Handelsschiff ausgeriistet hatte und zweitens die
Vercharterung zum in Satz 2 bezeichneten Zweck erfolgte. Dieses zweite Erfor-
dernis wurde fur den Fall der Ausrtstung durch den Vercharterer fallen gelassen.
Inhaltlich hat sich jedoch dadurch uE nichts geindert, da der einzige Zweck die-
ses Teils des Satzes 2 ist, dass die Bareboat-Vercharterung ausgeschlossen wer-
den soll.

B. Handelsschiffe im internationalen Verkehtr

I. Legaldefinition des Betreibens von Handelsschiffen
im internationalen Verkehr

1. Einsatz eigener oder gecharterter Seeschiffe

Begriff des Schiffs, Handels- und Seeschiffs: Die Bezeichnung Schiff stellt
einen Oberbegriff dar. Eine exakte begriffliche Erfassung ist nicht moglich, so
GreBNER, AWD 1975, 75ff.; DimiGeN, Bareboatcharter und Bareboatregistrie-
rung, 2000, 90-93 aus volkerrechtl. Sicht. In Zweifelsfillen entscheidet bei der
Fille der unterschiedlichen Schiffstypen der Einzelfall. Nach der Rspr. des BFH
ist ein Sehiff (keine Definition im Gesetz) als solches zu definieren als ein auf
(,;oder auch unter, so RaBg, Sechandelsrecht, 4. Aufl. 2000, Einf. Rn. 2) dem
Wasser schwimmendes (Abgrenzung zu Luftkissenfahrzeugen, Tragfligelbooten
oder Amphibienautos) Fahrzeug (in Abgrenzung zu anderen schwimmenden
oder festverankerten Gegenstinden Bestimmung zur Fortbewegung erforder-
lich), ohne Riicksicht darauf, welchem Verwendungszweck es dienen soll, und ei-
nerlei, ob es Eigenbewegung hat oder nicht (DmMiGeN aaO: jedenfalls volker-
rechtlich anerkannt, wenn eigener Antrieb). Ob ein solches Fahrzeug dem
Transport von Personen oder Sachen oder ob es anderen Zwecken, zB als Ka-
bel-, Bergungsschiff oder als Eisbrecher zu dienen bestimmt ist, ist unerheblich;
vgl. BFH v. 21.9.1955 — V 106,/55 U, BStBI. IIT 1955, 358 (Schwimmramme mit
Einsatzzweck Einrammen von Pfihlen fir Duckdalben und Spundwinden,
Werkstattschiff als Schleppkahn mit Einsatzzweck maschinelle Hilfeleistung bei
Neubauten von Wasserbauwerken bzw. Unterhaltungsarbeiten an diesen). Ob es
sich um ein Seeschiff, Handelsschiff, Binnenschiff etc. handelt/handeln muss,
ist nach dem Sinn und Zweck oder Anwendungsbereich des einzelnen Gesetzes
(EStG, HGB, UStG etc.) zu beurteilen, so der Sache nach BFH v. 21.9.1955 -V
106/55 U 2aO zu 2. Zum Schiff iSd. § 5a wird es erst, wenn es geeignet ist zur
Beforderung von Giitern und/oder Personen, also iiber einen eigenen Schiffs-
antrieb verfiigt oder im Rahmen eines Schub- oder Schleppverbands (Trennung
zwischen Lasttrdger und Antriebsschiff), vgl. BFH v. 14.11.1985 — IV R 170/83,
BStBI. 11 1986, 60.
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Fir Zwecke des § 5a muss das Schiff fihig und bestimmt sein zur Personen-
und/oder Giiterbeférderung, s. Anm. 40.

Zur Notwendigkeit der Seebeférderung s. Anm. 43. Seehandelsrechtl. ist die re-
gelmiBige Verwendung auf der See (Abgrenzung Binnenschifffahrt) erforder-
lich. Gelegentliche Verwendungen auf Ostsee/Nordsee sind unzureichend
(RasE 220, Einf. Rn. 17 mwN. 47 Seefahrten pro Jahr ausreichend, zum tber-
wiegenden Einsatz iSd. § 5a s. Anm. 40).

Eigene: Nach § 484 HGB ist Reeder der Eigentiimer eines ihm zum Erwerb
durch die Seefahrt dienenden Schiffs.

Ob Schiffe eigene Schiffe sind, richtet sich nach der Zurechnungsnorm des § 39
AO.

Gechartert: Der Begriff des Chartervertrags wird im handelsrechtl. Schrifttum
als ungenauer Sammelbegriff (HERBER, Sechandelsrecht, 1999, 235) oder als
schillernd (RaBE, Sechandelsrecht, 4. Aufl. 2000, § 510 HGB Rn. 9) bezeichnet.
Die Praxis gebraucht ihn fur alle moglichen Fille der Schiffsverwendung durch
Dritte (RaBe aA) Dies liegt ua. daran, dass das HGB in § 556 HGB unter der
Uberschrift: ,,Arten des Seefrachtvertrages® lediglich einen Frachtvertrag zur
Beforderung von Giitern erwihnt, der sich bezieht auf:

1. das Schiff im ganzen oder einen verhiltnismédBigen Teil oder einen bestimmt
bezeichneten Raum des Schiffs, sog. Raumfrachtvertrag oder

2. auf einzelne Giiter, sog; Stiickgutvertrag,

Lediglich in § 557 HGB wird die ,,Charterpartie” als Urkunde tber den sog.
Raumfrachtvertrag erwihnt.

Zu den wesentlichen fiir die Praxis relevanten Chartervertrigen s. §49
Anm. 443, vgl. auch PurTrarRkeN, Sechandelsrecht, 1997, 4. Kapitel; HERBER,
Sechandelsrecht, 1999, § 32 und Mankowski, Seerechtliche Vertragsverhiltnisse
im internationalen Privatrecht, 1995, 89.

Gecharterte Schiffe unterliegen in Abs. 2 Sitzen 3 und 4 weiteren gesonderten
Bestimmungen, die danach unterscheiden, ob das gecharterte Schiff im deut-
schen Seeschiffsregister eingetragen ist, dann Satz 3, oder nicht, dann Satz 4.

2. Seeschiffe, die im Wirtschaftsjahr iiberwiegend in einem deutschen
Seeschiffsregister eingetragen sind

Das im Ubrigen fiir die Tonnagegewinnermittlung qualifizierte Seeschiff muss
tberwiegend, dh. zu mehr als der Hilfte der Tage im Wij. in einem deutschen
Seeschiffsregister eingetragen sein; s. zum Merkmal des Uberwiegens beim Ein-
satz Anm. 40.

Auch in diesen Fillen ist die Verglinstigung (bei Vorliegen der sonstigen Voraus-
setzungen) im vollem Umfang und nicht nur zeitanteilig zu gewihren, andern-
falls zu versagen.

Das Gesetz verlangt lediglich den tiberwiegenden Eintrag in das inlind. See-
schiffsregister. Eine formale tberwiegende Eigentimerstellung in Bezug auf das
Schiff ist nicht gefordert. Ein Eigentiimerwechsel wihrend des Wj., woftr eine
bloBe Einigung ausreicht, fiihrt nicht notwendigerweise zur Austragung aus dem
Seeschiffsregister. Der Erwerber erlangt lediglich einen Berichtigungsanspruch.
Fir den Fall des Erwerbs eines Second-Hand-Schiffs (Kj. = Wj., Erwerb am
1.8= Eintragungstag ins Seeschiffsregister, Schiff war vorher nicht eingetragen)
mit wirtschaftlichem Eigentiimerwechsel ist uE fiir die Frage der zeitanteiligen
Eintragung auf den Zeitraum vom 1.8. bis zum 31.12. abzustellen (so auch
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FWB,/WAaSSERMEYER, § 34c EStG Rn. 205). Fur den Fall, dass das Schiff bereits
in einem inlind. Seeschiffsregister seit Beginn des Wj. eingetragen war und auch
weiter eingetragen bleibt, kann auf das ganze W)j. abgestellt werden, so auch
FWB,/WasseRMEYER 220 Dies gilt auch, wenn das Handelsschiff gechartert wur-
de, vgl. FWB/WasseRMEYER 2aO. Dies fiihrt zu einer gesteigerten Nachfor-
schungstitigkeit der Schifffahrtsgesellschaft, da heutzutage viele Reedereien kein
einziges Schiff ihr eigen nennen, vgl. zum Problemkreis des sog. Non-Vessel-
Owning-Carrier — NVOC: HERBER, Sechandelsrecht, 1999, 133, 242 £f., 336, und
PuTTEARKEN, Seehandelsrecht, 1997, 11, 154.

Fille der Verpflichtung zur Fithrung der Bundesflagge mit Rechtsfolge
Seeschiffsregistereintragung: Das Schiffsregister hat grundbuchihnliche
Funktion. Fiir die Besteuerungssituation von entscheidender Bedeutung ist je-
doch nicht diese Funktion, sondern das Verhiltnis zum Flaggenrecht. Nach § 3
Abs. 2 SchRegO werden die Kauffahrteischiffe und andere zur Seefahrt be-
stimmten Schiffe (Seeschiffe) eingetragen, die nach §§ 1, 2 des FIRG die Bun-
desflagge zu fithren haben oder fithren dirfen. Hierbei bildet die Eintragung in
das Schiffstegister wiederum ihrerseits die Grundlage fir die Austibung des
Rechts zur Fahrung der Bundesflagge, § 3 FIRG.

Nach § 1 Abs. 1 FIRG besteht die Verpflichtung fir Seeschiffe, die Bundesflag-
ge zu fithren, wenn deren Eigentiimer (formelles Eigentum: flaggenrechtl. Ei-
gentimerbegriff: ,,ownership®, BTDrucks. 11,/4310, 228 und nicht ,,beneficial
ownership®) Deutsche sind, die gleichzeitig ihren Wohnsitz im Geltungsbereich
des GG haben. Nach § 1 Abs. 2 FIRG werden Deutsche mit Wohnsitz im Gel-
tungsbereich des GG mit bestimmten Gesellschaften mit Sitz in Deutschland
gleichgestellt:

OHG und KG (§ 1 Abs. 2 Satz 1 Buchst. a | Kumulativ: Deutsche Mehrheit:

FIRG) a) der personlich haftenden Gesellschafter

b) der geschiftsfithrenden Gesellschafter

¢) der Stimmen nach Gesellschaftsvertrag
(Wohnsitz/Sitz der Gesellschafter egal)

Juritische Personen (§ 1 Abs. 2 Satz 1 Deutsche Mehrheit

Buchst. b FIRG) a) im Vorstand oder

b) in der Geschiftsfithrung (Wohnsitz/Sitz
der Gesellschafter egal)

Partenreedereien (§ 1 Abs. 3 FIRG) Kumulativ:
a) Ein Mitreeder:
— Deutscher ist und
— Wohnsitz im Geltungsbereich des GG
b) Mehrheitsbesitz des Schiffsparten —
nach GroBe — durch Deutsche (Wohn-
sitz der Gesellschafter egal; Gesellschaf-
ten ausgeschlossen: ,,Deutsche®)

Aus dieser Zusammenstellung ergibt sich, dass es zunichst um Gesellschaften
geht, die sich unter geschiftsfithrender Kontrolle deutscher Staatsangehoriger
befinden (PersGes.u. juristische Personen). Bei der PersGes. muss zudem die
Stimmenmehrheit bei Deutschen liegen. Bei der Partenreederei bedarf es der
Mehrheit der Schiffsparten (§ 491 HGB) und des inlind. Wohnsitzes eines deut-
schen Mitreeders. Der Wohnsitz der Gesellschafter ist irrelevant. An dessen Stel-
le tritt der Sitz der Gesellschaft in Deutschland. Bei der Partenreederei geht der
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Gesetzgeber davon aus, dass diese — anders als Handelsgesellschaften — keinen
Sitz hat (keine Handelsgesellschaft, Umkehrschluss aus § 489 Abs. 2 HGB (s.
niher RaBg, Seehandelsrecht, 4. Aufl. 2000, § 489 Rn. 2 {f)), weshalb es eines an-
deren Ankniipfungspunkts (,,echte Verbindung® nach Art. 91 Abs. 1 Seerechts-
tbereinkommen, BGBL II 1994, 1798) bedarf, vgl. BTDrucks. 11,/4310, 228.
Angesicht der Annerkennung Rechtsfihigkeit der GbR erscheint die Bezugnah-
me auf die Mitreeder nicht mehr zeitgemil, vgl. BGH v. 29.1.2001 — II ZR
331,00, ZIP 2001, 330; v. 18.2.2002 — II ZR 331/00, ZIP 2002, 614. Demnach
kime eine Zuordnung zu § 2 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 FIRG in Betracht (Partenree-
derei als Zurechnungssubjekt des Schiffseigentums).

Gestalterisch kann durch Beseitigung der tatbestandlichen Voraussetzungen die
Fihrung der Bundesflagge vermieden oder spiter beseitigt werden, wenn zB
der Eigentiimer seinen Wohnsitz ins Ausland verlegt.
Beispiel: Im Eigentum einer Schifffahrtsgesellschaft mit Sitz in Deutschland steht das
Containerschiff MS ,,A“. Dieses Schiff wird an einen Eigentiimer im Ausland ver-
duBert.
Das formale Eigentum des Auslinders wird auf ein Treuhandverhiltnis reduziert. Das
Schiff wird der deutschen Schifffahrtsgesellschaft im Rahmen einer Bareboat-Charter
Uberlassen. Da der formale Eigentimer kein Deutscher bzw. keine deutsche Gesell-
schaft mehr ist, entfillt die Verpflichtung die deutsche Flagge zu fithren und somit der
Eintrag ins Seeschiffsregister. Dies ist auch zeitanteilig méglich.
Dies wirft in neuerer Zeit aufgrund der Entscheidung des EuGH v. 5.11.2002 — Rs.
C-208/00 (Uberseering), EuGHE 2002, 1-9919 (Ubertragung der Anteile an einer nie-
derl. BV an im Inland ansissige Gesellschafter), in Fillen der Ubertragung an Tochter-
gesellschaften auBerhalb der EG dann schwierige Fragen auf, wenn diese Tochterge-
sellschaft nur zum Zweck dieser Gestaltung geschaffen wird und die Geschifte nur
mit der inlind. Mutter abgeschlossen werden, vgl. zB PuTTEaRKEN, Sechandelsrecht
1997, 297. Im Verhiltnis zu Drittstaaten gilt nach hM die Sitztheorie fort. PUTTFARKEN
will das Schiff der inlind. Muttergesellschaft zuordnen mit der Folge der Flaggenpflicht
dieser fiir das Schiff. Hieran bestehen uE jedoch Zweifel. Zum einen hat der BGH vor
der obigen Entscheidung auf der Grundlage der Sitztheorie entschieden, dass eine Ltd.
im Inland eine rechtsfihige PersGes. darstellt (BGH v. 1.7.2002 — II ZR 380,00,
BGHZ 151, 204), demnach kdme eine Flaggenpflicht in Bezug auf diese Gesellschaft
in Betracht. Zum anderen ist durch zahlreiche Kapitalschutzabkommen die Rechts-
fahigkeit auslind. Gesellschaften bilateral anerkannt worden, was es zu tberprifen gilt,
vgl. zB EIDENMULLER, Auslindische Kapitalgesellschaften im deutschen Recht 2004, § 2
Rn. 6 ff. mwN.
Fille der fakultativen Moglichkeit zur Fiihrung der Bundesflagge mit
Rechtsfolge Seeschiffsregistereintragung: § 2 FIRG sicht das fakultativer
Recht zur Fithrung der Bundesflagge in den Fillen vor, in denen nicht eine Ver-
pflichtung bereits nach § 1 FLRG oder eine Berechtigung nach § 2 Abs. 2 FIRG
(erfasst nur Deutsche) besteht.
> Staatsangehorige eines EG-Mitgliedstaats mit Wobnsitz im Inland, §2 Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 FIRG (gesetzestechnisch wird hierbei die deutsche Staatsangehorigkeit
durch die Staatsangehorigkeit der Staatsangehorigen der Mitgliedstaaten der Eu-
ropiischen Gemeinschaften ersetzt, wozu begrifflich auch Deutsche gehéren,
§1 Abs.1 FIRG). Hierdurch soll Eigentiimern mit Wohnsitz wnd Siz (§ 1
Abs. 1a FIRG) im Inland das Fihren der Bundesflagge ermdglicht werden,
wenn die nach §§ 1 bzw. 2 Abs. 2 FIRG zu erfiillenden Voraussetzungen nur
deshalb nicht erfiillt werden, weil die Eigentiimer Staatsangehorige von EG-Mit-
gliedstaaten sind, vgl. BTDrucks. 12/6153, 16.

> Mebrbeitliches Eigentum von Staatangehorigen eines IEG-Mitgliedstaats obne Wobnsitz, im
Inland (§ 2 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 FIRG) oder bei Gesellschaften iSd. Art. 48 EGV
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ohne Sitz im Inland (§ 2 Abs. 1a, Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 FIRG) bei gleichzeitiger Be-
nennung verantwortlicher Personen mit Sitz oder Wohnsitz im Geltungsbereich
des GG, die stindig beauftragt sind, daftr einzustehen, dass bei Seeschiffen die
deutschen Rechtsvorschriften in technischer, sozialer und verwaltungsmiBiger
Hinsicht eingehalten werden.

Deutsch-Amerikanischer Freundschaftsvertrag: Fiir US-amerikanische Ree-
dereien muss der Freundschafts-, Handels- und Schifffahrtsvertrag zwischen der
Bundesrepublik Deutschland und den Vereinigten Staaten von Amerika v. 29.10.
1954 (BGBL II 1956, 487) beachtet werden, aufgrund dessen Inlindergleichbe-
handlung, Meistbegtinstigung und Niederlassungsfreiheit in den USA gegriinde-
ter Gesellschaften vereinbart wurde, vgl. BGH v. 29.1.2003 — VII ZR 155/02,
DB 2003, 818. Unabhingig von einer Verwaltungssitzverlegung misste uE § 2
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 FIRG angewandt werden.

Im EG-Ausland gegriindete Personengesellschaften: Ob nach dem Recht
eines EG-Staats gegriindete PersGes. von § 2 Abs. 1a FIRG erfasst werden, et-
scheint fraglich, da Art. 48 Abs. 2 EGV begrifflich nicht aufgefiihrt wurde. Hier-
bei handelt es sich uE jedoch zumindest um ein redaktionelles Versehen, da der
Gesetzgeber die Entscheidung des EuGH v. 25.7.1991 — Rs. C-221/89 (Factor-
tame ua.), BEuGHE 1991, 1-3905, europarechtskonform umsetzen und erkenn-
bar alle Gesellschaftsformen erfassen wollte, die in den Anwendungsbereich des
Art. 48 EGV fallen. Hier ist jedoch str., ob PersGes. erfasst werden; bejahend
und wohl hM zB Paercen, WM 2003, 565 (566 mwN), kritisch LeisLe/HoFE-
MANN, RIW 2002, 933 (934).

» Eigentiimer sind Deutsche, andere EG-Staatsangebirige und EG-Gesellschaften i5d.
Art. 48 EGV; die im Geltungsbereich des GG keinen Wohnsitz/Sitz haben, § 2
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1, Abs. 1a, Abs. 2 1. Var. FIRG. Diese Alt. hat uE keine recht-
liche Bedeutung, da nach § 2 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 und Abs. 1a auf die Staatsange-
horigen der Mitgliedstaaten der EG verwiesen wird, wozu auch Deutsche zih-
len; so auch BTDrucks. 12/6153, 16).

> Fartenreedereien, die nicht schon nach § 1 Abs. 3 verpflichtet sind, die dentsche Flagge u
Siibren, wenn mindestens ein Deutscher/ein anderer Staatsangehoriger der EU
oder eine Gesellschaft iSd. Art. 48 EGV bei fehlendem Wohnsitz/Sitz im Inland
als Mitreeder beteiligt ist, §§2 Abs.1 Satz1 Nr. 1, Abs. 1la, Abs.2 2. Var.
Buchst. a2 FIRG. Nur dieser Mitreeder, der nunmehr keinen Wohnsitz im Inland
hat, wird uE ersetzt. Die Beteiligung mindestens eines deutschen Mitreeders oh-
ne Wohnsitz im Inland wurde seinerzeit eingefiigt, um zum einen eine einheitli-
che flaggenrechtl. Zuordnung der Seeschiffe sicherzustellen und zum anderen,
um einen Gleichklang mit den Eigentiimern ohne Wohnsitz im Inland herzustel-
len, vgl. BTDrucks. 11,/4310, 230.

> Lrbengemeinschaften bei Mebrheitsbeteilignng am Nachlass von Deutschen, IZU-Staats-
angehorigen bzw. Gesellschaften iSd. Art. 48 EGT” mit ausschlieSlicher Vertretungs-
befugnis diesen Personengruppen, §2 Abs.1 Satz1 Nr. 1, Abs.2 Var. 3
Buchst. b FIRG mit Wohnsitz oder Sitz im Inland. Betreibt die Erbengemein-
schaft das Seeschiff in qualifizierter Weise fort, so wird das Schiff in der dann
maligebenden Rechtsform betrieben, so dass diese Bestimmung dann uE keine
Anwendung findet.

Fille der fakultativen Moglichkeit zur Fithrung der Bundesflagge ohne
Moglichkeit der Seeschiffsregistereintragung: Seceschiffen kann das Flag-
genrecht nach §§ 10 FIRG, 6 ff. FIRV fiir ihre erste Uberfithrungsreise in einen
anderen Hafen einschlieBlich der dafiir erforderlichen vorausgehenden Fahrten
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gewihrt werden, wenn diese auf einer deutschen Werft gebaut wurden. Dies be-
inhaltet jedoch kein Recht, in ein inlind. Schiffsregister eingetragen zu werden,
es wird lediglich ein Flaggenschein erteilt.

Nach §§ 11 Abs. 1 FIRG, 6ff. FIRV kann auslind. Eigentiimern/Ausriistern
(Person iSd. §§ 1 oder 2 Abs. 1 ggf. iVm. § 2 Abs. 1a FIRG) aufgrund/oder oh-
ne internationale(r) Vereinbarungen die Befugnis zur Fithrung der Bundesflagge
verlichen werden. Dieses Flaggenfiihrungsrecht beinhaltet kein Recht zur Ein-
tragung in ein inlind. Seeschiffsregister. Der Nachweis der Berechtigung erfolgt
vermittels Flaggenschein.

Nach §§ 5 FIRG, 2-5 FIRV besteht die Moglichkeit, das Recht zur Fithrung der
Bundesflagge mittels Schiffsvorzertifikat (vor Juli 1990: Flaggenzeugnis, jedoch
keine inhaltliche Anderung, vgl. BTDrucks. 11/4310, 232) zu erhalten. Hiermit
soll bei Kauf eines Schiffs im Ausland die Moglichkeit geschaffen werden, bis
zur Eintragung in das Schiffsregister fiir maximal 6 Monate die Bundesflagge zu
fihren. Eine Ausflaggung nach §7 FIRG kommt bereits bei Erteilung des
Schiffsvorzertifikats durch die auslind. Botschaft in Betracht, vgl. §7 Abs. 2
FIRG.

Offenes Register auch fiir Drittstaaten: Da § 2 Abs. 1a FIRG lediglich ver-
langt, dass eine Gesellschaft in einem Mitgliedstaat der EG gegriindet wurde und
innerhalb der EG iSd. Art. 48 EGV ansissig ist, konnen Staatsangehorige/Ge-
sellschaften aulerhalb der EG durch entsprechende Grindungen das Recht zur
Fihrung der Bundesflagge erlangen, da diese so gegrindeten Gesellschaften
Staatsangehorigen der EG gleichgestellt werden.

38-39 Einstweilen frei.

3. Einsatz im internationalen Verkehr

40 a) Im Wirtschaftsjahr iberwiegend zur Beférderung von Personen oder
Giitern eingesetzt

Die Seereisetage von Handelsschiffen im internationalen Verkehr miissen tiber-
wiegen. Dies hingt ab vom Anteil der entsprechenden Reisetage an der Gesamt-
zahl der Reisetage des Schiffs in einem Wj. (BFH v. 11.4.1990 — I R 163/87,
BStBL I 1990, 783, sog. Seereisetage; BMF v. 12.6.2002, BStBL. I 2002, 614
Rn. 5). Das Handelsschiff muss demnach an mehr als der Hilfte der Tage im
Wj. zur Beforderung von Personen oder Giitern im internationalen Verkehr ein-
gesetzt werden.

Sind diese Voraussetzungen erfiillt, so gilt das Schiff fir das gesamte Wj. in vol-
lem Umfang als ,,im internationalen Verkehr betrieben®. Dem Grunde nach
kommt dann eine Begiinstigung in Betracht (BFH v. 11.4.1990 — I R 163/87,
BStBL. 1T 1990, 783 und v. 28.9.1987 — VIII R 163,/84, BStBL. 11 1989, 50). Der
konkrete Umfang ergibt sich nunmehr aus der Ermittlung der Betriebstage, s.
Anm. 32. Letztere konnen auch Tage umfassen, an denen kein konkreter tat-
sichlicher Beforderungseinsatz vorliegt.

Infahrtsetzung und VerduBlerung im Laufe des Wirtschaftsjahrs:
Beispiel: Das Handelsschiff wurde Anfang 01 bei der Werft bestellt, im September ab-
geliefert und im gleichen Monat ,,im internationalen Verkehr eingesetzt®. Die Schiff-
fahrts-KG besteht seit Anfang des Jahres.
Dieser Fall ist im Gesetz nicht geregelt. Stellt man auf das Wj. der KG ab, liegen
die Voraussetzungen des Abs. 2 Satz 1 nicht vor. Diese Gesetzesliicke ist dem
angelegten Gesamtplan des Gesetzgebers folgend zu schlieBen. UE zutreffend
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geht die FinVerw. (BMF v. 12.6.2002 aaO Rn. 5 Satz 3) davon aus, dass dann
vom Zeitraum von der Infahrtsetzung bis zum Schluss des Wj. der KG auszuge-
hen ist. Dies ergibt sich aus dem Férderungszweck des Gesetzes, vgl. auch BFH
v. 13.2.1980 — I R 181/76, BStBL. II 1980, 190 (obschon § 34c Abs. 4 idF des
Jahres 1974 das Fithren der deutschen Flagge fur das ganze Wj. forderte, hatte
der BFH einer zeitanteiligen Betrachtung zugestimmt; im konkreten Fall Ein-
flaggung erst ab 1.11. des Jahres. Entgegen FWB/WasserMEYER, § 34c EStG
Rn. 189 behilt diese Entscheidung aufgrund der darin zum Tragen kommenden
allgemeinen Problemlage ihre Bedeutung auch tiber das Jahr 1976). Auch ver-
langt das Gesetz den Einsatz eines Handelsschiffs. Dieser ist aber erst mit Sta-
pellauf moglich. Diese Grundsitze gelten auch fiir den Fall der VerduBerung im
Wj. (BMF v. 12.6.2002 2aaO). Auch hier besteht nicht mehr die gesetzlich voraus-
gesetzte Moglichkeit eines Einsatzes bis zum Ende des Wij.

Die Folgen des nicht tiberwiegenden Einsatzes im internationalen Verkehr
im Wj. sind im Schrifttum, soweit ersichtlich, nicht erortert. Man koénnte auf die
Idee kommen, dass nunmehr Abs. 4 Satz 3 Nr. 2 Var. 2 in Betracht kommt. Die-
se Bestimmung stellt aber nicht auf das Wj. ab. Dem Zweck des Gesetzes wiirde
es jedoch uE am ehesten entsprechen, diese Bestimmung anzuwenden.

Ein- und Austragungen aus dem inlindischen Seeschiffsregister im Laufe
des Wirtschaftsjahrs: Die FinVerw. (BMF v. 12.6.2002 aaO Rn. 5 Sitze 5, 6)
stellt zutreffend fur den Fall der Austragung ohne Wechsel des wirtschaftlichen
Eigentums und fiir den Fall der Eintragung jeweils im Laufe eines Wj. die An-
zahl der Seereisetage, die das Schiff bis zum Fortfall der Eintragung bzw. ab Ein-
tragung bis zum Ende des Wj. zuriickgelegt hat, den gesamten Reisetagen des
vollen Wj. gegentiber.

Als Fall der Austragung ohne Wechsel des wirtschaftlichen Eigentums hat die
FinVerw. erkennbar die Fille vor Augen, in denen die Tatbestandsvoraussetzun-
gen der §§ 1, ggf. 2 FIRG nicht mehr vorliegen (das FIRG stellt auf die zivil-
rechtl. Eigentiimerpositionen ab)und das Schiff in ein auslind. Seeschiffsregister
eingetragen wird unter Einrdumung einer treuhidnderischen Rechtsposition.

Der zweite Fall der Eintragung im laufenden Wj. erfasst genau den umgekehrten
Fall. Das Handelsschiff wurde nach idR Einrdumung einer treuhinderischen
Rechtsposition sofort in ein auslind. Seeschiffsregister eingetragen unter Ver-
meidung des § 1 FIRG. Nunmehr werden die Voraussetzungen des Flaggen-
rechts fiir eine Eintragung in das inldnd. Seeschiffregister geschaffen.

Erwerb durch Beférderung von Personen und Gilitern: Der Betrieb des
Handelsschiffs muss zur (zweckgerichtet) Beférderung von Personen und G-
tern erfolgen, vgl. auch Leitlinien der Gemeinschaft fiir staatliche Beihilfen im
Seeverkehr in ABlL. EG v. 17.1.2004, Nr. C 13/5.

Beférderung von Personen und Giitern als Hauptzweck:

Beispiel nach BFH v. 28.3.1984 — 1 S 17/83, BFHE 141, 24: Die A GmbH betreibt
auf Schiffen, die im inldnd. Schiffsregister eingetragen sind, das Verbrennen von
Chemikalien. Die Schiffe sind mit Verbrennungsanlagen ausgertstet. Sie nechmen in
auslind. Hifen (bei inlind. Héifen kime eine Vergiinstigung keineswegs in Betracht)
flissige Abfallstoffe auf, um sie auf die offene See zu transportieren und dort zu ver-
brennen.

Die A-GmbH beansprucht fiir ihre Einkiinfte aus dem Betrieb der Verbrennungsschif-
fe die StVergiinstigungen des § 5a. Das FA vertritt die Auffassung, die Verbrennungs-
schiffe hitten nach ihrem Hauptzweck nicht der Befoérderung, sondern der Verbren-
nung der Abfallstoffe gedient.
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Der BFH lieB3 es dahingestellt, ob im Rahmen der Begriffsbestimmung die ,,Be-
forderung von Giitern® identisch sei mit dem Begriff der Beférderung nach den
Vorschriften des Handels- und Sechandelsrechts fir Frachtvertrige. Es sei indes
schon fraglich, ob im Rahmen der vertraglichen Beziehungen handelsrechtl. die
Beforderungspflicht die Hauptpflicht darstellte oder nicht vielmehr die Abfall-
beseitigung an einem von den Behorden zugewiesenen Platz, (krit. dazu, eine
Beforderungsleistung als Hauptpflicht zu fordern: FWB/WAassErRMEYER, § 34c
EStG Rn. 207). Jedenfalls konnten unter den Begriff ,,Handelsschiffe im inter-
nationalen Verkehr* nicht solche Schiffe eingeordnet werden, deren Haupt-
zweck anderen Zwecken als der Erbringung internationaler Beforderungsleis-
tungen dienen wiirde. Das Abstellen auf den Hauptzweck ergibt sich uE auch
aus dem Erfordernis des iiberwiegenden Einsatzes. Demzufolge ist der Einsatz
von Kabel-, Bergungsschiffen oder Fisbrechern nicht erfasst, da anderen Zwe-
cken als den Transport dienend, vgl. BFH v. 21.9.1955 — V 106,/55 U, BStBI. 111
1955, 358, s. zu weiteren Fillen § 49 Anm. 440, § 2a Anm. 96.

Unmittelbarkeit des Erwerbs durch Beférderung: Fin lediglich mittelbarer
Erwerb durch Seefahrt wie bei § 484 HGB (hierzu RaBe, Sechandelsrecht,
4. Aufl. 2000, Einf. Rn. 20, Ertragserzielung, die erst durch die Seefahrt in einem
ersten Schritt ermoglicht wird (zB Hochseefischerei/Walfang mit sich anschlie-
Bendem Verkauf oder das Verbringen eigener Guiter mit eigenem Schiff im Rah-
men eines Uberseeverkaufs; vgl. zum letzten Fall BMF v. 5.4.1976, BStBL T
1976, 261 unter 5.) reicht nicht aus. Dies ergibt sich uE aus dem Vergleich zum
weit gefassten Wortlaut des § 484 HGB, der nur ein ,,zum Erwerb durch See-
fahrt dienendes Schiff* verlangt, wihrend Abs. 2 Satz 1 den ,,Erwerb® als Befor-
derungsleistung konkretisiert und einen Einsatz (,ecingesetzt™) gerade hierzu
,zur) fordert. Es sollen nur diese Titigkeiten beglnstigt werden, vgl. Abs. 1
(s,soweit ... entfillt). Auch zeigt dies Abs. 2 Satz 5, wonach das einer Bef6r-
derung gef. vorausgehende Aufsuchen von Bodenschitzen etc. den Gesetzgeber
veranlasste, eine Gleichstellung (,,gleichgestellt™) mit den Transportleistungen
anzuordnen.

> Schleppschifffabrs: Fir Schlepper, die Beférderungsleistungen erbringen, kann
§ 5a in Anspruch genommen werden, vgl. BFH v. 11.4.1990 — T R 163/87,
BStBL II 1990, 783; aA §2a Anm. 96. Vor dem Hintergrund der niederlin-
dischen Tonnagesteuer wurde nunmehr seitens der EU moniert, dass niederlin-
dische Schlepper fur ihre Titigkeit in einem deutschen Hafen die niederlin-
dische Tonnagesteuer in Anspruch nahmen, obschon diese nur selten oder gar
nicht auf See eingesetzt waren, vgl. Entscheidung der Kommission v. 19.6.2002,
ABL EG Nr. LL 314/97 v. 18.11.2002. Daraufhin haben die Niedetrlande iht Ge-
setz gedndert. Schleppschiffe fallen nach Ansicht der EG nur dann unter die
Leitlinien der EG fiir staatliche Beihilfen im Seeverkehr, wenn mehr als 50 vH
der ausgefithrten Titigkeit ,,Seeverkehr® darstellt. Wartezeiten kénnen propor-
tional einbezogen werden. Jeglicher Schleppdienst in Hifen oder die Hilfeleis-
tung selbst angetriebener Schiffe (sog. Assistieren durch zB Ausbremsen des
Schiffs oder Drehen desselben, damit dieses selbstindig wieder den Hafen ver-
lassen kann) zur Erreichung eines Hafens soll nicht beglinstigt werden, vgl.
Amtsblatt EG C 13/3 unter 3.1. Vor diesem Hintergrund kénnte auch die deut-
sche Regelung auf Bedenken stolen, da § 5a Beforderungsleistungen innerhalb
eines auslind. Hafens ohne Bezug zum Seeverkehr begtinstigt.

» Baggerarbeiten: Bei Baggerarbeiten und Aushubarbeiten steht diese Arbeit im
Vordergrund. Hier will die EU-Kommission aaO analog zu den Schleppbooten
eine Vergiinstigung zulassen, wenn mehr als 50 vH im Jahr ,,Seeverkehrsleistun-
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gen im Sinne einer Beférderung ausgebaggerten oder ausgehoben Materials auf
hoher See* erfolgt, und dies nur in Bezug auf solche Beférderungsleistungen.
Bei derartiger gemischter Titigkeit ist eine Aufteilung in begiinstigte und nicht
begtinstigte Titigkeit erforderlich. Es wird eine getrennte Buchfithrung gefor-
dert.

Der Ansicht der EU-Kommission ist uE fir das deutsche Steuerrecht zu folgen.
Hieraus ergibt sich eine Priifungsreihenfolge:

— Besteht der Hauptzweck (bei mehreren Hauptzwecken reicht einer, vgl. nach-
folgend ,,Personenbeférderung®) in der Beférderung von Personen und/oder
Gitern?

— Falls ja, sind die sonstigen zu erbringenden Leistungen Neben- und/oder
Hilfsgeschifte hierzu?

— Falls ja, teilen diese das Schicksal der Hauptleistung

— Falls Letzteres verneint wird, kommt eine getrennte Gewinnermittlung in Be-
tracht?

> Personenbeforderung (vgl. HERBER, Sechandelsrecht, 1999, § 34): §§ 664 ff. HGB
behandeln im Wesentlichen Haftungsfragen hinsichtlich der Beférderung von
Personen als solches und deren Gepick auf See. Hinzu kommt zivilrechtl. eine teil-
weise Uberlagerung durch das Reiseveranstaltungsrecht (§§ 651a ff. BGB). Bei
Letzterem geht es um die vertragliche Vereinbarung einer Gesamtheit von Rei-
seleistungen.

Dieser unterschiedliche Regelungsgegenstand der zivilrechtl. (Gesamtheit von
Reiseleistungen) und seehandelsrechtl. (Ankniipfungspunkt ist die zu beférdern-
de Person, der ein Schaden zugefiigt wird) Betrachtung fithrt bei der Tonnagege-
winnermittlung zu Schwierigkeiten.

Um eine Gesamtheit von Reiseleistungen und nicht nur um die isolierte Per-
sonenbeférderung handelt es sich insbes. bei Kreuzfahrten. Bei diesen treten
zur Personenbeférderung hiufig nicht nur Unterkunft und Verpflegung, son-
dern auch touristische Programme als weitere Hauptzwecke der Reise hinzu, bei
denen die reine Beférderung moglicherweise nur von untergeordneter Bedeu-
tung ist. Auf der anderen Seite sollen Fihrschiffstiberfahrten zivilrechtl. reine
Beforderungsvertrige sein, wenn eine Kabinenunterbringung eingeschlossen ist.
Die FinVerw. will fir Kreuzfahrten die Grundsitze eines Mischbetriebs anwen-
den; vgl. zu sog. Einkaufs- oder Butterfahrten BMF v. 13.12.1976, StEK EStG
§ 34c Nr. 81: Anwendung der Grundsitze tber Mischbetrieb, da Warenverkauf
im Vordergrund steht, Warenverkauf kein tbliches Hilfs- und Nebengeschiift,
anders bei regelmifligen Linienfahrten, hier Hilfs- und Nebengeschift.

UE ist das Problem entsprechend der obigen Priifungsreihenfolge zu beurteilen,
wobei der Warenverkauf bei den sog. Einkaufsfahrten und bei Kreuzfahrten im
weitesten Sinne die ,,Hotelunterbringung® und das sonstige Programm einen
weiteren Hauptzweck bilden kénnen (Umstinde des Einzelfalls).

» Warenverkauf und sonstige gastronomische Leistungen etc. von selbststindigen Gewerbetrei-
benden auf derartigen Schiffen: Diese Leistungen unterliegen einer eigenstindigen
Beurteilung, da es sich hierbei um einen eigenen Gewerbebetrieb anderer Steu-
ersubjekte handelt. Die Vermietung der Ladenflichen zB auf Kreuzfahrtschiffen
unterliegt uE nicht der Tonnagebesteuerung,

Einstweilen frei. 41-42
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b) Einsatz im Verkehr mit oder zwischen auslindischen Hifen, inner-
halb eines auslandischen Hafens oder zwischen einem auslindischen
Hafen und der Hohen See

Folgende Fahrten sind begtinstigt:

1. Fahrten zwischen einem inlind. und einem auslind. Hafen,
2. Fahrten innerhalb oder zwischen auslind. Hifen und

3. Fahrten zwischen einem auslind. Hafen und der Hohen See.

Es ist demnach immer ein auslind. Hafen anzusteuern. Der Aufenthalt in aus-
lind. Hifen ist begrifflich nicht an eine bestimmte Mindestdauer gekoppelt, so
FWB,/WAaSSERMEYER, § 34c EStG Rn. 209, mit dem Hinweis, dass eine Prifung
unter dem Gesichtpunkt des § 42 AO in Betracht kommt. Die Seefahrten zwi-
schen deutschen Hifen (zB Cuxhaven/Helgoland) oder zwischen diesen und
der Hohen See sind demnach nicht begtinstigt. Die deutsche Regelung ist nicht
mit der Ansicht der EG-Kommission abgestimmt, da sie das Erfordernis ,,auf
dem Seeweg™ nur unzureichend berticksichtigt, s.u. zum Begriff der ,,Hohen
See®. Bei Fahrten innerhalb oder zwischen auslind. Héfen ldsst sich dem Geset-
zestext kein Bezug zum Seeweg entnehmen. Auch ist denkbar, dass die Fahrten
zwischen einem inlind. und einem auslind. Hafen auch auf Binnengewissern
durchgefiihrt werden. Entweder man erginzt diesen Wortlaut durch die Ein-
schrinkung ,,unter Inanspruchnahme des Seeweges* oder es handelt sich um ei-
ne neu zu beantragende Beihilfe; s. zum analogen Problem der niederlindischen
Schlepper Anm. 40 unter dem Stichwort Schleppboote. Weitere Unstimmigkei-
ten resultieren daraus, dass ein von den Niederlanden aus betriebenes Fahrgast-
schiff zB fiir den Streckeneinsatz Emden/Borkum in den Niedetrlanden die dot-
tige Tonnagegewinnbesteuerung in Anspruch nehmen kann (Emden — Borkum:
Seeweg), ein entsprechendes deutsches Unternehmen mangels auslind. Hifen
jedoch nicht.

> Begriff des Hafens: s. § 49 Anm. 447, nicht zu verwechseln mit dem Liegeplatz,
also der Platz, an dem vereinbarungsgemil die Losch- und Ladearbeiten erfol-
gen.

UE nicht erfordetlich ist, dass die Schiffe den Hafen direkt anlaufen, was bei
groflen Schiffen in sehr vielen Fillen gar nicht in Betracht kommt. Maf3gebend
ist uE die zielgerichtete Beférderung zu einem Hafen; ob nunmehr Feederschif-
fe, Leichter o.A. cingesetzt werden miissen, um letztlich zum Bestimmungs-
hafen der Giiter zu gelangen, ist unerheblich. Dies erfordert auch der Zweck
des § 5a. Ansonsten wiirde man wesentliche Segmente der deutschen Handels-
flotte ausschlieen.

> Begriff der ,,Flohen See”: Maligebend ist uE die Grenzzichung zwischen der See
und den nationalen Binnengewissern, die sich jeweils nach dem Recht des be-
treffenden Staates richtet, fiir Deutschland landwirts der Grenzen des § 1 FIRV
(nicht die Hohe See iSd. UN-Seerechtsiibereinkommens von 1982 [BGBI. 1994
11 1798]), so dass auch der Bereich der Kiistenschifffahrt als entgeltliche Befor-
derung von Fahrgisten oder Giitern auf dem Seewege erfasst ist, § 1 Kiisten-
schifffahrtsG unter Verweis auf § 1 FIRV. Hiervon geht erkennbar auch die EG-
Kommission aus, vgl. EG-Kommission ABL. EG Nr. L 314/97 v. 18.11.2002,
Rn. 77, Fn. 22: jeweils ,,auf dem Seeweg®: Festlandkapotage (Beforderungsleis-
tungen zwischen auslind. Festlandhifen) wie auch die Offshore-Versorgungs-
dienstleistung (Beforderungsleistungen zwischen Festland und Anlagen oder
Konstruktionen auf dem Festlandsockel) als auch die Inselkapotage (Befor-
derungsleistungen zwischen den Inseln oder vom Festland zu den Inseln).
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» Finsatz: Die Handelsschiffe miussen tatsichlich zu qualifizierten Befor-
derungsleistungen eingesetzt werden (sog. Seereisetage, vgl. BFH v. 11.4.1990 —
IR 163/87, BStBI. 11 1990, 783, nicht zu verwechseln mit den Betriebstagen iSd.
Abs. 1). Ballastfahrten (Fahrten ohne Ladung), Liegezeiten und Reparaturzeiten
fallen demnach nach Ansicht des BFH v. 11.4.1990 — I R 163/87 2a0 nicht da-
runter. Liegezeiten meint hier Zeiten ohne Ladung. Dies ergibt sich auch daraus,
dass der BFH die Liegezeiten als Leerzeiten bezeichnet: (,,Ballast-, Leer- und Re-
paraturzeiten® unter II. 2. des Urteils).

Die Entscheidung kann uE nicht davon abhingig gemacht werden, ob das
Schiff mit oder ohne Ladung am Liegeplatz festmacht. Die Entscheidung hierii-
ber kann von erheblicher Bedeutung sein fiir die Frage, ob ein berwiegender Ein-
satz im internationalen Verkehr vorliegt und demzufolge fiir das betreffende Wij.
dem Grunde nach die Voraussetzungen der Tonnagegewinnermittlung vorlie-
gen.

UE sind die Liege- und Uberliegezeiten untrennbarer Bestandteil des Einsatzes
des Handelsschiffs und bilden in der Praxis einen wesentlichen Vertragsbestand-
teil der Chartervertrige, PUTTFARKEN, Sechandelsrecht, 1997, 136 ff., sowie HEr-
BER, Sechandelsrecht, 1999, 256 ff. Eine ledigliche Zuordnung zu den Betriebs-
tagen wiirde dieser Bedeutung nicht gerecht werden. Hierfiir spricht auch der
Zweck der Aufrechterhaltung der Wettbewerbsfihigkeit der deutschen Handels-
flotte. Die obige Entscheidung des BFH steht dem nicht entgegen, da der BFH
sich mit dieser Frage nicht beschiftigen musste. Zumindest ergibt sich nicht mit
letzter Sicherheit, was im konkreten Fall mit Leerzeiten/Liegezeiten gemeint
wat, auller dass keine Schlepptitigkeit vorgenommen wurde, so auch im Ergeb-
nis BMF v. 12.6.2002, BStBI. 12002, 614 Rn. 5 Satz 2.

FEinstweilen frei.

II. Vercharterung als Betrieb von Handelsschiffen im internationalen
Verkehr (Abs. 2 Sitze 2—4)

1. Vercharterte Handelsschiffe (Abs. 2 Satz 2)

Das Betreiben von Handelsschiffen im internationalen Verkehr in der Form der
Vercharterung ist nur beglinstigt, wenn diese vom Vercharterer ausgertstet wut-
den. Ausriister ist nach § 510 HGB derjenige, der ein thm nicht gehirendes Schiff
zum Erwerb durch die Seefahrt fiir seine Rechnung verwendet und es entweder
selbst fithrt oder die Fithrung einem Kapitin anvertraut.

Hinzugecharterte Handelsschiffe: Zu unterscheiden ist zwischen nicht be-
glinstigten hinzugecharterten ausgeriisteten und begiinstigten nicht ausgeriiste-
ten Handelsschiffen.

» Hinzugecharterte ansgeriistete Handelsschiffe:

Der BFH hat in seinem Urt. v. 5.8.1976 — IV R 12/73 (BStBL II 1976, 710) her-
vorgehoben, dass die strechtl. Beglinstigung des § 34c Abs. 4 in der damals aktu-
ellen Fassung der Stirkung der deutschen Seeschifffahrt dient, und sich nicht al-
lein schon aus dem Grund rechtfertigt, dass die Schifffahrt ein deutscher
Staatsangehoriger oder eine deutsche Gesellschaft betreibt. Dieses Ziel werde in
sein Gegenteil verkehrt, wenn deutsche Reeder oder Frachtunternechmer ohne
eigenen Schiffspark stl. auch dafiir begiinstigt wiirden, dass sie mit gecharterten
billigeren auslind. Schiffen Seeschifffahrt betreiben, vor allem dann, wenn der
deutsche Schifffahrtsunternehmer auslind. Schiffe chartert, deren gesamte Aus-
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ristung, also auch Kapitin und Besatzung, vom auslind. Schiffseigner oder
Ausrister gestellt wird und sie lediglich befrachtet. Geholfen werde nur dem be-
treffenden Frachtunternchmen oder dem Reeder, der zusitzlich gecharterte
Schiffe verwendet. Begtinstigt werde auch der auslind. Schifffahrtsunternchmer,
der sein ausgertstetes Schiff viel leichter an deutsche Befrachter verchartern
kann, wenn diese auch noch fir das Betreiben von Handelsschiffen im interna-
tionalen Verkehr fiir die deutsche Seeschifffahrt bedeutende StVergiinstigungen
in Anspruch nehmen koénnen. Verstirkt wird diese Argumentation uE aus heuti-
ger Sicht noch dadurch, dass die weiteren gesetzgeberischen Zwecke wie Ein-
flaggungen und Schaffung neuer Arbeitsplitze im Inland hierdurch nicht er-
reicht wiirden. Wiirde sich der auslind. Ausriister gleich an ein deutsches
Befrachtungskontor wenden, konnte die StVerglinstigung auch nicht in An-
spruch genommen werden, s. zum Non-Vessel-Owning-Cartier Anm. 37.

> FHinzugecharterte nicht ausgeriistete Sehiffe: Hat ein die Voraussetzung der Tonna-
gesteuer erfiillender Stpfl. ein Seeschiff im Rahmen einer Bareboat-Vercharte-
rung hinzugechartert und riistet dieses nunmehr selbst aus, um es im internatio-
nalen Verkehr zu betreiben, so ist die Weitervercharterung unproblematisch.

Eigene Handelsschiffe:

Beispiel: Im Eigentum einer Partenreederei steht ein Transportponton. Im Wij. ver-
chartert diese das Ponton in der Weise, dass sie fiir den Charterer die Beférderung
tibernimmt.

Abwandlung: Das Ponton wird ohne Bemannung lediglich zu einem bestimmten Tages-

preis verchartert. Fiir die Beférderung ist in diesem Fall der Charterer zustindig. Ein

Schlepper, um das Ponton zu bewegen, wurde nicht gestellt.
Die Selbstibernahme der Beférderung von Gitern durch eigene Seeschiffe ist
unproblematisch. Lediglich die Abwandlung stellt kein beglnstigtes Betreiben
eines Handelsschiffs im internationalen Verkehr dar. Man konnte uE bereis
Zweifel daran haben, ob ein Betreiben iSd. Bestimmung vorliegt. Auch stellt die
reine Vermietungstitigkeit keinen Gewerbebetrieb da (Einktnfte aus § 21). Je-
denfalls ist die Vercharterung eines unbemannten Seeschiffs als Mietvercharte-
rung (Bareboat-Vercharterung) kein Ausriisten iSd. Abs. 2 Satz 2.

Auf den Betrieb von Handelsschiffen im internationalen Verkehr entfal-
lender Gewinn: Der Betrieb von Handelsschiffen im internationalen Verkehr
ist als Einsatz eines Schiffs zur Beférderung von Personen oder Giitern tbet-
wiegend im Verkehr zwischen auslind. Hifen, innerhalb eines auslind. Hafens
oder zwischen einem auslind. Hafen und der freien See definiert (Abs. 2 Satz 1).
Zu dem Betrieb von Handelsschiffen gehoren nur jene Titigkeiten, die durch
den Zweck, Personen oder Giiter per Schiff zu beférdern, ausgelist werden. Hier-
zu gehoren unzweifelhaft die erzielten Erlose.

Neben- und Hilfsgeschifte: ,,Zum Betrieb von Handelsschiffen im interna-
tionalen Verkehr* und damit zu den begunstigten Einkiinften gehoéren auch ,,die
unmittelbar mit ihrem Einsatz oder ihrer Vercharterung zusammenhingenden
Neben- und Hilfsgeschifte®.

> Urspriinglicher Sinn und Zweck der Einbeziehung: Nach der Rechtslage zu § 34c
Abs. 4 vor 1974 waren nur solche Einktinfte begiinstigt, die wnmittelbar aus Befor-
derungsleistungen eines deutschen Schiffs im internationalen Verkehr herrithrten.
Daher war ein VerduBerungsgewinn (VerduBerung ist keine Beforderung) aus
dem Verkauf eines Schiffs ebensowenig einzubezichen wie Zinseinnahmen aus
Guthaben, die zur Finanzierung von Schiffsbauten oder Reparaturen vorgese-
hen waren (Geldanlage ist keine Beférderung), wihrend umgekehrt Zinsaufwen-
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dungen (aus Schiffshypothekendatlehen) fiir Fremdmittel zum Erwerb eines
neuen Schiffs die begiinstigten Einktnfte nicht minderten. Dies fithrte dazu,
dass die vorgelegte StBil. um die Ertrige/Aufwendungen mittels komplizierter
Zu- und Abrechnungen bereinigt werden musste, die nicht unmittelbar durch
den Schiffsbetrieb im internationalen Verkehr veranlasst waren. Dies konnte zB
bei hohen nicht zu beriicksichtigen Zinsaufwendungen (zB 600000 € von
10 Mio. € Fremdfinanzierung) zu neben der StBegiinstigung anfallenden stl.
vollumfinglich zu erfassenden Verlusten fiihren (vgl. aus heutiger Sicht §§ 15
Abs. 4 Sitze 6-8, 15a, 15b), obschon ein enger wirtschaftlicher Zusammenhang
mit der begtinstigten Tatigkeit bestand. Dieser Missstand sollte durch die Erwei-
terung auf Neben- und Hilfsgeschifte vermieden werden.

Der BFH (Urt. v. 24.11.1983 — IV R 74/80, BStBL. IT 1984, 155) und ihm fol-
gend die FinVerw. (BMF v. 12.6.2002, BStBL. I 2002, 614 Rn. 6) definieren die
Neben- und Hilfsgeschifte in Anlehnung an § 344 HGB.

» Nebengeschifte sind solche Geschifte, die nicht den eigentlichen Zweck der un-
ternehmerischen Betitigung (Beférderung von Giitern und Personen) aus-
machen und sich auch nicht notwendig aus dem eigentlichen Geschiftsbetrieb
ergeben, aber in seiner Folge vorkommen (bei Gelegenheit des Hauptgeschifts,
also zeitlich neben diesem) und nebenbei miterledigt werden.

Aufgrund dieser Definition des BFH stellt sich die Frage, ob das in Frage ste-
hende Geschift (die Titigkeit) — sei es, dass es zu Ertrigen oder zu Aufwand
fithrt — in seiner Folge vorkommt, also bei dem Betrieb von Handelsschiffen im
internationalen Verkehr auftritt. Vor Aufnahme des Hauptgeschifts kommen
demnach keine Nebengeschifte, also Geschifte neben der Haupttitigkeit, vor.

» Hilfsgeschifte sind solche Geschifte, die der Geschiftsbetrieb (Beférderung
von Personen und Gtitern) iiblicherweise mit sich bringt und die die Aufnahme,
Fortfithrung und Abwicklung der Haupttitigkeit erst ermoglichen. Diese Ge-
schifte erfahren also eine Fingrenzung dergestalt, dass auf die Ublichkeit der-
artiger Geschifte abgestellt wird. Diese miissen dartiber hinaus die Haupttitig-
keit erst ermoglichen. Bei enger Auslegung dieser Definition stellt sich die
Frage, ob bei Hinwegdenken dieses Geschifts ein Betrieb im internationalen
Verkeht tberhaupt noch in Betracht kommt oder uE nur unter unverhiltnis-
mifig groBen Schwierigkeiten. An dieser engen Auslegung bestehen jedoch
Zweifel, weil der BFH auch die Begriffe ,,enger wirtschaftlicher Zusammen-
hang®, ,,funktionale Bezichung zum Hauptgeschift* verwendet. Diese Geschif-
te konnen die drei tblicherweise dargestellten Phasen — Aufnahme — Fortfith-
rung — Abwicklung betrieblichen Engagements betreffen: vorbereitende Phase,
insbes. Bauzeit bei Herstellung, eigentliche Betriebsphase und Abwicklungspha-
se (zB Verkauf, Liquidation o. A.)
Beispiel: Eine KG betreibt mehrere eigene Schiffe. Im April 02 wurden von der KG
der Neubau X als MS X und im Juli 02 der Neubau Y als MS Y unter deutscher Flagge
in Dienst gestellt und im Verkehr mit und zwischen auslind. Hifen eingesetzt. MS X
fithrt seit Mai 03, MS Y seit Mérz 04 die panamaische Flagge. Beide Schiffe blieben un-
verindert im inlind. Seeschiffsregister eingetragen. In der Bauphase in 01, die gleich-
zeitig auch den Abschluss der Bauvertrags mit der Werft markiert, fielen laufende Auf-
wendungen von 500000 € an, die im Wesentlichen Zwischenfinanzierungszinsen und
Kosten der Bauaufsicht betrafen. Eine entsprechende StErklirung wurde fiir 01 einge-
reicht. Die Option zur Tonnagesteuer erfolgt in 02.
Die Frage, ob es sich bei der Darlehensaufnahme in 01 um ein Hilfsgeschift
handelt, spielt anders als bei § 34c Abs. 4 aF, bei dem die Rspr. dies bejahte, kei-
ne Rolle, da die Tonnagegewinnermittlung erst ab Antragsjahr in Betracht
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kommt. Es wird kein funktionaler Bezug zum Jahr 01 hergestellt mit der Folge
der Nichtanerkennung des Zinsaufwands in 01. Anders aber wiederum nach
den Anderungen des Abs. 3 durch das HBeglG 2004. Wird hiernach im Jahr der
Herstellung, also im Beispielsfall in 02 der Antrag auf Tonnagegewinnermittlung
gestellt, so wire ein entsprechender StBescheid fiir 01 mit entsprechendem Ver-
lustausweis insoweit mit Null festzustellen, s. Anm. 65.

Als Beispiel fur die Haupttitigkeit vorbereitende MaBnahmen nennt die Fin-
Verw. (BMF v. 12.6.2002, BStBL. I 2002, 614 Rn. 6) zutreffend die Einstellung
von Personal, die Anmietung von Geschiftsrdumen und die Anschaffung von
Maschinen und Personal, die die Aufnahme der Haupttitigkeit erméglichen.
Hierzu gehéren auch entsprechende FremdfinanzierungsmaBnahmen jeglicher
Art,

Nach Ansicht der FinVerw. ist die Bereederung von Handelsschiffen im interna-
tionalen Verkehr begiinstigt, wenn der Bereederer an den Schiffen beteiligt ist.
Letztere Begiinstigung etfolgt unabhingig von der Frage, ob ein Bereederungs-
entgelt gesondert als Titigkeitsvergiitung vereinbart wurde oder die Abgeltung
der Titigkeit als Gewinnvoraus erfolgt. Diese Ansicht ldsst sich zundchst nur
schwerlich mit Abs. 4a Satz 3 in Einklang bringen, ihr ist jedoch uE im Ergebnis
zu folgen. Der FinVerw. wollte erkennbar die BFH-Rspr. (BFH v. 11.3.1992 —
XI R 57/89, BStBL II 1992, 798) zu § 34c Abs. 4 aF weiterhin angewandt wis-

sen.

Nach Ansicht der FinVerw. (BMF v. 12.6.2002 2aaO Rn. 9) gehoren Ertrige aus
Kapitalanlagen bzw. Beteiligungen an KapGes. mangels unmittelbaren Zusam-
menhangs mit dem Betrieb von Schiffen nicht zum Tonnagegewinn. Da es um
Neben- und Hilfsgeschifte des die Seeschifffahrt betreibenden Unternehmens
geht, sind Ertrige gemeint, deren Vermogensstamm sich im BV dieses Unter-
nehmens befindet. Nicht gemeint ist etwa die Beteiligung an der Komplemen-
tir-GmbH bei einer KG als SonderBV II. Ertrige aus Konzernstrukturen sollen
demnach ausgeschlossen werden; s. aber zur Organschaft Anm. 12. Die generel-
le Ablehnung erscheint problematisch.

Beispiel: Ein inlind. Schifffahrtsunternehmen griindet in einem anderen Mitgliedstaat

der EU eine eigene Tochterkapitalgesellschaft aus Griinden der Nihe und Prisenz zu

dortigen Ladungsanbicetern. Diese Tochtergesellschaft fungiert als Charterer.
UE lieBe sich ein unmittelbarer Zusammenhang mit dem Betrieb der eigenen
Schiffe des Mutterunternehmens durchaus begriinden. Wollte man anders ent-
scheiden, kime man im Fall einer Ausschiittung zu § 3 Nr. 40 bzw. zu 8b KStG
mit den entsprechenden Konsequenzen fiir die Finanzierungsaufwendungen der
Tochterkapitalgesellschaft.

UE zutreffend ist die Einbezichung der Zinsertrige aus laufenden Geschifts-
konten (BMF v. 12.6.2002 22O Rn. 9) und die Anrechnung der StAbzugsbetrige.
Letzteres ergibt sich zwingend aus der Abgeltungswirkung der Tonnagegewinn-
ermittlung.

Nicht angesprochen hat die FinVerw. die Rucklagenbildung und die sich daraus
ergebenden Ertrige. Wie sich aus BFH v. 24.11.1983 — IV R 74/80 (BStBl. 11
1984, 155, insb. 2baa) ergibt, sind zumindest entsprechende Riicklagenbildun-
gen fiir Reparaturen und die sich daraus ergebenden Ertrige erfasst. Es lisst sich
jedoch eine entsprechende Riicklagenbildung auch aus anderen Griinden recht-
fertigen. Beispiele fiir die Notwendigkeit lassen sich zahlreiche finden: Beim
Zeitchartervertrag werden die vom Charterer zu tibernchmenden Hafen- und
Loschkosten nicht ausgeglichen. Das  Schifffahrtsunternehmen  beauftragt
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Stauer, die wiederum andere im eigenen Namen beauftragen. Die Stauerfirma
wird insolvent. Die anderen Firmen wollen sich am Schiff schadlos halten, vgl.
hierzu PUTTFARKEN, Sechandelsrecht, 1997, 280ff. vor dem Hintergrund der
Schiffsgliubigerrechte. P&I-Versicherungen sind nicht verpflichtet, im Scha-
densfall Vorauszahlungen zu leisten. Sie kénnen auch erst nach Begleichung
durch das Schifffahrtsunternehmen leisten. Hier kénnen erhebliche Betrige an-
fallen. Zur Abwendung der vorliufigen Beschlagnahme miissen Geldbetrige
hinterlegt werden, die dann zB verzinst werden. Wie vorgekommen, beantragte
eine grofe P&I-Versicherung die Insolvenz. Die vermeintlich Geschidigten
wenden sich nunmehr an die Schifffahrtsunternehmen (konkrete Veranlassung).
UE muss, wenn sich Entsprechendes abzeichnet, eine Riicklagenbildung in Be-
tracht kommen. Diese konkrete Veranlassung liegt uE auch vor, wenn erkennbar
ist, dass auf entsprechende Riicklagen dauernd zuriickgegriffen wird.

Slotvercharterung: Als funktionelle Sonderform der Zeitcharter hat sich in der
Praxis des Containerverkehrs die sog. Space- oder Slotcharter entwickelt. Darin
stellt der Vercharterer dem Charterer fiir eine oder mehrere bestimmte Reisen
Container-Stellplitze im festgelegten Umfang zur Verfiigung. Dies erfolgt meist,
wenn nicht ausreichend Kapazititen bei der die Beférderung iibernehmenden
Reederei vorhanden sind; s. zB Mankowki, Seerechtliche Vertragsverhiltnisse
im internationalen Privatrecht, 1995, 106.

Die FinVerw. will diese Vercharterungsform nur als Neben- oder Hilfsgeschift
zulassen (BMF wv. 12.6.2002 2aO Ran. 8), dies offensichtlich vor dem Hinter-
grund, dass die Hauptverpflichtung fiir den Reeder/Ausrister nicht in der Be-
forderung als solcher liegt, sondern in der Zurverfiigungstellung von Stellplit-
zen. Der Vertragspartner ist lediglich Stellplatznutzer. Das wirtschaftliche Risiko
liegt bei diesem. Er hat die Stellplatzvergiitung unabhingig von der Auslastung
zu tragen. Hiermit gibt die FinVerw. uE auch zu verstehen, dass der Reeder/
Ausriister daneben Frachtvertrige tber Ladung abschlieBen muss, wie es die Re-
gel ist. Werden nur derartige Slot-Chartervertrige abgeschlossen, so handelt es
sich hiernach nicht mehr um Neben- oder Hilfsgeschifte.

Treten die Stellplatznutzer als Verfrachter ohne Schiff auf, so konnen diese, da
nicht zumindest Ausriister, nicht von § 5a profitieren.
Beispiel: 60 inlind. Sechafenspediteure mit Niederlassungen in Bremen und Hamburg
grinden ecine Slots-GmbH & Co. KG. Die KG soll als Betreibergesellschaft, sog.
NVOCC (Non Vessel Operating Common Carrier), Verkehre mit oder ohne Ausnut-
zung der Liniendienste nach Ubersee anbieten. Dabei profitieren Slots von Ladungs-
tberhingen und Einzelsendungen, die dann von der Speditionsbranche eigenverant-
wortlich vetladen werden. NVOCC sind zudem anders als Linienreeder keine
Mitglieder von Schifffahrtskonferenzen und daher nicht an Konferenztarife gebunden.
VerauBlerungstatbestinde: Zum Betrieb von Handelsschiffen im internationa-
len Verkehr zihlt auch die VerduBerung des Handelsschiffs. Dies ist nicht zu
verwechseln mit der VerduBerung des Mitunternehmeranteils, § 16 Abs. 1 Satz 1
Nr. 2. Andererseits kann die VerduBerung eines Schiffs bei einer Partenreederei
die VerduBerung des gesamten Gewerbebetriebs darstellen (BFH v. 5.11.1985 —
VIII R 257/80, BStBL II 1986, 53). Fraglich erscheinen Fille, bei denen eine
VeriduBerung erfolgt, bevor das Schiff tatsichlich im internationalen Verkehr ein-
gesetzt worden ist.
Beispiel (nach BFH v. 7.11.1991 — IV R 50,90, BStBL. 11 1992, 380): Eine Partenree-
derei hat in 01 den Auftrag zum Bau eines Schiffs gegeben. Gleichzeitig wurde bereits
cin Zeitchartervertrag abgeschlossen. Vor Ablieferung durch die Werft wurde das in
Bau befindliche Schiff im Januar 02 verkauft. Anfang Februar kam es nach Fertigstel-
lung zur Probefahrt (Ubergang des wirtschaftlichen Eigentums von der Werft auf die
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Partenreederei, zu diesem maligeblichen Zeitpunk nach Neuregelung des Abs. 3 s.
Anm. 62). Die Ubergabe (Eigentum, Nutzen und Gefahr) an den Erwerber erfolgte
ein paar Tage spiter, nachdem die Partenreederei die Ubernahme des Schiffs erklirt
hatte. Inzwischen war das Schiff ein paar Tage im Seeschiffsregister eingetragen. Zum
kommerziellen Gebrauch kam es nicht. Die Partenreederei stellt sich auf den Stand-
punkt, dass ein Antrag zur Tonnagegewinnermittlung in Betracht komme, da die Ver-
duBerung ihres Seeschiffs in Abs. 2 Satz 3 ausdriicklich erfasst sei; sie habe im Ubrigen
auch urspriinglich die Absicht zum Betrieb im internationalen Verkehr gehabt, was der
abgeschlossene Chartervertrag belege.
UE ist dem zu folgen. Ein Unterschiedsbetrag war aufgrund der Herstellung in
02 nicht festzustellen, da die Partenreederei direkt in 02 zur Tonnagesteuer op-
tierte. Fine Kontrolliberlegung belegt dieses Ergebnis. Wiren lediglich die
Schiffsparten in zB 03 verduBert worden, bestiinden tiberhaupt keine Bedenken.
Mangels Unterschiedsbetragsfeststellung wire dies ohne Versteuerung stiller Re-
serven moglich gewesen. Demnach ist es uE maglich, kurzfristige Wertsteige-
rungen des Schiffs zB aufgrund gestiegener Charterraten nach Fertigstellung
stfrei zu vereinnahmen.

Einstweilen frei.

2. Gecharterte Handelsschiffe, die in einem inldndischen Seeschiffsregis-
ter eingetragen sind (Abs. 2 Satz 3)

Nach dieser Bestimmung ist der Finsatz und die Vercharterung von gecharterten
Handelsschiffen als gesetzliche Fiktion (,,gilt*) #zr dann begtinstigt, wenn gleich-
zeitig eigene oder ausgeriistete Handelsschiffe im internationalen Verkehr betrie-
ben werden.

Aus Satz 4 wird allgemein gefolgert, dass es sich hierbei um gecharterte Schiffe
handeln muss, die in einem inlind. Seeschiffsregister eingetragen sind: ,,Sind ge-
charterte Handelsschiffe nicht in einem inlind. Seeschiffsregister eingetragen,
gilt Satz 3 unter der weiteren Voraussetzung ...%.

Aus dem Erfordernis, dass gleichzeitig eigene oder ausgeriistete Schiffe qualifi-
ziert betrieben werden mussen, ist uE zu folgern, dass es sich bei diesen hin-
zugecharterten Schiffen nicht um ausgeriistete Schiffe handeln muss. Ansonsten
wiirde dieses Erfordernis keinen Sinn machen. Die weiteren Voraussetzungen
des Abs. 1 und Abs. 2 Sitze 1 und 2 miissen jedoch vorliegen.

Die Gleichzeitigkeit bezicht sich uE auf das jeweilige Wj., meint demzufolge
nicht eine exakte Gleichzeitigkeit.

3. Gecharterte Handelsschiffe, die nicht in einem inlandischen See-
schiffsregister eingetragen sind (Abs. 2 Satz 4)

Sind gecharterte Handelsschiffe im Gegensatz zu Satz 3 nicht in einem inlind.
Seeschiffsregister eingetragen, sind die weiteren Voraussetzungen des Satzes 3
zu erfillen. Dartiber hinaus darf die Nettotonnage der so hinzugecharterten
Handelsschiffe das Dreifache der nach den Sitzen 1 und 2 im internationalen
Verkehr betriebenen Handelsschiffe nicht tiberschreiten. Die Sitze 1 und 2 sind
bei den hinzugecharterten Schiffen insoweit nicht erfiillt, als es an einer Eintra-
gung in einem inlind. Seeschiffsregister fehlt (Satz 2) und ein Ausristungsver-
hiltnis nicht vorliegt (Satz 2).

Zur Berechnung sind die Nettotonnen pro Schiff mit der Anzahl der Betriebs-
tage nach Abs. 1 zu vervielfiltigen.

Beispiel nach Bering, IWB Gr. 3, 1175 (1176): U betreibt finf in einem inlind.
Schiffsregister eingetragene Handelsschiffe mit je 10000 Nettotonnen. Diese werden

E 44 Vaf



im internationalen Verkehr Anm. 48—49  § 5a

im ganzen Wj. im internationalen Verkehr betrieben. Schiff A gehort ihm. Die anderen
B, C, D und E) sind gechartert. Er chartert ferner Schiff F mit ebenfalls 10000 Netto-
tonnen fiir ein Jahr zum Einsatz im internationalen Verkehr, das jedoch nicht in ein in-
lind. Seeschiffsregister eingetragen wird.
Die gecharterten Schiffe B-E sind an sich nach Abs. 2 Satz 3 beglinstigt, da
gleichzeitig ein eigenes (Schiff A) Handelsschiff im internationalen Verkehr be-
trieben wird. Die Beglinstigung aller gecharterten Handelsschiffe hingt aber
von den weiteren Voraussetzung des Abs. 2 Satz 4 ab, weil das Handelsschiff F
nicht in einem inlind. Seeschiffsregister eingetragen ist (,,Sind gecharterte Han-
delsschiffe [Anm.: irgendeines] ... nicht ... eingetragen ...*). Die Tonnage der ge-
charterten Handelsschiffe B-F, insgesamt 50000 Nettotonnen, tbersteigt das
Dreifache der Tonnage des eigenen Handelsschiffs A. Die Schiffe B-F konnen
nicht in die Tonnagegewinnermittlung einbezogen werden. Es liegt ein Misch-
betrieb vor.

Pool oder Konsortium: Ein Erléspool wird hiufig dazu eingerichtet, um die
Konkurrenz am Markt unter dhnlichen Schiffen mit unterschiedlichen Beschifti-
gungskonditionen auszugleichen. Es soll erreicht werden, dass die Beschifti-
gungschancen und das Beschiftigungsrisiko fiir alle Poolmitglieder gleich sind.
Auch an Tagen, an denen das Schiff keine Beschiftigung hat und technisch ein-
satzbereit ist, bekommt es Zahlungen aus dem Pool. Die jeweiligen Gesellschaf-
ten haben somit eine verbesserte Planungssicherheit durch konstante Raten fir
das Gesamtjahr. Um die teilweise leicht abweichenden Schiffsgréfien — und da-
mit direkt zusammenhingend auch die unterschiedlichen hohe Charterabschliis-
se — zwischen den Poolschiffen zu berticksichtigen, wird ein sogenanntes Pool-
differenzial oder auch Poolfaktor errechnet. Mit diesem Bewertungsschlissel
werden die Ausgleichszahlungen nach FErtragskraft gewichtet, s. auch §49
Anm. 485, 491.

Fir die Verhiltnisrechnung bei beteiligten Schiffen in einem Pool wird nach
richtiger Ansicht der FinVerw. (BMF v. 12.6.2002 aaO Rn. 11) bei der Bestim-
mung des Verhiltnisses der Nettotonnage der im Inland registrierten eigenen
oder gecharterten Schiffe zur Nettotonnage der im Ausland registrierten hin-
zugecharterten Schiffe nur die Nettotonnage der selbst eingebrachten Schiffe berticksich-
tigt. Bei Hinzucharterung von Teilen eines Schiffs (zB Stellplitze oder Slots) ist
nur der entsprechende Anteil zu berticksichtigen.

ITII. Dem Betrieb von Handelsschiffen im internationalen
Verkehr gleichgestellter Einsatz zum Schleppen, Bergen oder
zur Aufsuchung von Bodenschitzen oder zur Vermessung von

Energielagerstitten (Abs. 2 Satz 5)

Bedeutung: Die Begiinstigung erfolgte, da diese Schiffe in gleicher Weise wie
die im internationalen Verkehr eingesetzten Handelsschiffe im internationalen
Schifffahrtswettbewerb stehen (BTDrucks. 7,/5310, 21).

Seeschiffe: Nicht erforderlich ist, dass es sich um den Einsatz von Handels-
schiffen im internationalen Verkehr handelt, da Abs. 2 Satz 1 nicht fiir anwend-
bar erkldrt wird. Auch ist nicht maB3gebend, ob sie die dort bezeichneten Hifen
anlaufen. Es ist auch eine Explorationstitigkeit von einem inlind. Hafen aus oh-
ne Berithrung auslind. Hifen moglich.

Uberwiegender Eintrag in einem inlindischen Seeschiffsregister: s.
Anm. 37.
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§5a Anm. 49-50 Gewinnermittlung bei Handelsschiffen

Einsatz tiberwiegend auflerhalb deutscher Hoheitsgewisser: zum tberwie-
genden Einsatz s. Anm. 40. AuBlerhalb deutscher Hoheitsgewisser: Nach Ratifi-
zierung des UN-Seerechtsiibereinkommens 1982 (BGBL II 1994, 1798) be-
stimmt sich das deutsche Staatsgebiet durch die inneren Gewisser (Art. 8 SRU),
die Archipelgewisser (Art. 46 ff. SRU) und das Kiistenmeer (Art. 2 fF).

Begunstigte Einsatztitigkeit: Begtinstigt ist der jeweilige Einsatz von See-
schiffen:

— zum Schleppen zur Aufsuchung von Bodenschitzen oder zur Vermessung
von Energielagerstitten jeweils unter dem Meeresboden, zB sog Versot-
gungsschlepper;

— zur Bergung zur Aufsuchung von Bodenschitzen oder zur Vermessung von
Energielagerstitten jeweils unter dem Meetresboden;

— als solches zur Aufsuchung von Bodenschitzen unter dem Meeresboden;
— als solches zur Vermessung von Energielagerstitten unter dem Meeresboden.

Aufsuchen (Aufsuchung) ist nach § 4 Abs. 1 Bundesbergegesetz (BBergG) die
unmittelbare oder mittelbare auf die Entdeckung oder Feststellung der Ausdeh-
nung von Bodenschitzen gerichtete Tatigkeit, einschlieBlich der Neben- und
Hilfsgeschiifte, s. hierzu Anm. 45. Dies umfasst nicht die Gewinnung, also das
Losen oder Freisetzen von Bodenschitzen einschlieBlich der damit zusammen-
hingenden vorbereitenden, begleitenden und nachfolgenden Titigkeiten (Ne-
ben- und Hilfsgeschifte, vgl. § 4 Abs. 2 BBerG).

Die Aufsuchung erfolgt idR zunichst durch Einsatz eines Seeschiffs, das seis-
mische Messungen mittels einer Luftkanone durchfthrt. Die sich daran anschlie-
Benden Testbohrungen werden dann durch Bohrinseln oder Bohrschiffe durch-
gefiihrt; nur letztere sollen Seeschiffe sein, vgl. GREBNER, AWD 1975, 75 ff.

Gleichgestellt: Die Gleichstellung ist nicht in allen Fillen im Zusammenhang
mit der hier beschriebenen Einsatztitigkeit etforderlich (Schlepper verbringt
cinzelne Gegenstinde zum Erbauen einer Bohrinsel: Giiterbeférderung). Ande-
rerseits werden Bergungsschiffe (vgl. §§ 740 ff. HGB) idR nicht hauptsichlich
Transportzwecken dienen. Durch das Einsatzgebiet wird es inlind. Betreibern
von Versorgungsschleppern erst ermdglicht, vergiinstigt zB Bohrinselbestandtei-
le von inlind. Hifen aus ohne Anlaufen eines auslind. Hafens zu exportieren,
und dies ggf. noch innerhalb des Inlands, vgl. §1 Abs.1 Satz2 (s. §1
Anm. 97 ff)).

Erliuterungen zu Abs. 3:
Antragstellung und Bindungswirkung

A. Fassung vor dem HBeglG 2004

Die Bestimmung des Abs. 3 regelt im einzelnen, zu welchem Zeitpunkt und mit
welchen Bindungsfristen der Antrag auf Tonnagegewinnermittlung gestellt wer-
den kann. Durch eine relativ flexible Handhabung kann der Beginn im Wesentli-
chen frei bestimmt werden, so dass die Vorteile der Gewinnermittlung nach den
allgemeinen Vorschriften und nach § 5a optimal aufeinander abgestimmt werden
konnen.
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B. Erlduterungen zu Abs. 3 aF im Einzelnen

I. Unwiderrufliche Antragstellung

Der Antrag auf Tonnagegewinnermittlung ist nach dem eindeutigen Wortlaut
unwiderruflich. Er kann demzufolge nicht zuriickgenommen werden. Eine be-
stimmte Form ist nicht vorgeschrieben. Urspringlich hatte die FinVerw. dies an-
ders gesehen und es zugelassen, dass der Antrag vor Bestandskraft der Veranla-
gung bzw. Gewinnfeststellung zurtickgenommen werden kann, in der die
Gewinnermittlung nach Abs. 1 erstmals angewendet wird. Nunmehr wird ledig-
lich darauf verwiesen, dass der Antrag, wie auch vorher schon vertreten, schrift-
lich zu stellen ist (BMF v. 12.6.2002, BStBL. I 2002, 614 Rn. 20). Der Hinweis
auf die Riicknahmemoglichkeit fehlt.

II. Zeitpunkt

1. Erstjahr und zweites Wirtschaftsjahr, das auf das Erstjahr folgt (Abs. 3
Satz 1)

Erstjahr iSd. Gesetzes meint das Wj., in dem der Stpfl. in seinem Gewerbe-
betrieb erstmals Einkitinfte aus dem Betrieb von Handelsschiffen im internatio-
nalen Verkehr erzielt. Dies ist dann der Fall, wenn er das Handelsschiff nach
Abs. 2 Satz 1 erstmalig einsetzt. Dies bedeutet, dass simtliche in Abs. 2 Satz 1
genanten Voraussetzungen erfiillt sein missen (zu Ubergangsregelungen nach
In-Kraft-Treten des Gesetzes vgl. BMF v. 12.6.2002, BStBI. I 2002, 614, Rn. 15,
18). Der Stpfl. kann diesen Antrag im Erstjahr stellen. Die letzte Moglichkeit,
wann er gestellt werden kann, ist das Ende des zweiten Wij., das auf das Erstjahr
folgt.

Neugegriindete Betriebe versus sonstige Fille: Nach umstrittener Ansicht
der FinVerw. beginnt bei neu gegriindeten Betrieben die Antragsfrist regelnzifiig
mit Abschluss des Bau- bzw. Kaufvertrags (BMF v. 12.6.2002 aaO Rn. 12). Nach
aA ist die Infahrtsetzung mal3gebend (FROTSCHER/LINDBERG, § 5a Rn. 35).
Beispiel: Eine eigens zum Betreiben eines Schiffs gegrindete Einschiffs-KG schlie3t
am 14.2.00 ecinen Bauvertrag mit einer Werft zum Bau cines Containerschiffs ab. Sie
stellt noch in 00 den Antrag auf Tonnagegewinnermittlung. Nach Probefahrt wird das
Schiff am 10.1.01 (Datum der Infahrtsetzung) zum Betrieb im internationalen Verkehr
nach Abs. 2 eingesetzt, Wj. = K.
Abwandlung 1: Der Antrag auf Tonnagegewinnermittlung wird in 03 gestellt.
Abwandlung 2: Das Schiff wird in 01 in ein auslind. Seeschiffsregister eingetragen. Eine
Eintragung in ein inlind. Seeschiffsregister erfolgt im Januar 04. In 04 wird auch der
Antrag auf Tonnagegewinnermittlung gestellt.
Abwandlung 3: Das Schiff wurde vor dem Jugoslawienkrieg bei einer niederlindischen
Werft in Auftrag gegeben. Das Kasko sollte in Jugoslawien erstellt werden, das Intake
in den Niederlanden. Aufgrund des Biirgerkriegs konnte das Kasko nicht in die Nie-
derlande verbracht werden. Die Ablieferung des Kaskos erfolgte erst in 03, die Fertig-
stellung Anfang 04.
Abwandlung 4: Eine KG, die sich bisher auf eine Kotrespondentenreedertitigkeit ohne
cigene Schiffe beschrinkt hatte, bestellt das Schiff.

Da die Bestellung des Schiffs ein Hilfsgeschift iSd. Abs. 2 Satz 2 ist, ist nach
Ansicht der FinVerw. dies auch das Erstjahr. Mangels vorhandener Tonnage be-
trage der Tonnagegewinn 0 €.
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§5a Anm. 52-54 Gewinnermittlung bei Handelsschiffen

Im konkreten Ausgangsfall mag die Losung zutreffen. Die KG hatte bereits im
Jahr der Bestellung den Antrag nach Abs. 1 gestellt und damit, wie auch gesche-
hen, zu verstehen gegeben, dass das Schiff begiinstigt eingesetzt werden soll.

Die Ansicht der FinVerw. ist in ihrer Allgemeinheit jedoch nicht zweifelsfrei.
Zunichst findet die Differenzierung zwischen den neu gegriindeten Betrieben
und den sonstigen Fillen (BMF v. 12.6.2002 22O Rn. 16), wie zB in der 4. Ab-
wandlung beschrieben, im Gesetz keine Stiitze. Bei den sog. sonstigen Fillen ist
das Erstjahr das Jahr, in dem erstmals ein Betrieb im internationalen Verkehr
iSd. Abs. 2 bei Vorliegen der sonstigen Voraussetzungen des Abs. 1 gegeben ist.
Hier stellt die FinVerw. also ua. auf die Infahrtsetzung ab.

Die Schwierigkeit liegt uE in einem auch sonst anzutreffenden Problemkreis,
dass Titigkeiten jetzt entfaltet werden, deren genaue rechtl. Beurteilung aber erst
von spiteren, in die Zukunft gerichteten und zu verwirklichenden Tatbestands-
merkmalen abhingt. Fin Bauunternechmer begehrt den Vorsteuerabzug aus lau-
fenden Rechnungen eines vom ihm zu errichtenden Gebiudes aufgrund spite-
rer anvisierter gewerblicher Vermietung. Mal3gebend ist, ob es hierzu kommt.
Auch vorstehend kann ein Hilfsgeschift (Werftvertragsabschluss in 00) nur in
Abhingigkeit zur spiteren Haupttitigkeit und den dazu erforderlichen zu erfiil-
lenden Tatbestandsvoraussetzungen betrachtet werden. Beurteilungsmal3stab
miiBte uE dann das erste Jahr ab Infahrtsetzung sein. Demnach erfolgt die An-
tragstellung in der Abwandlung 2 zu spit. Die Antragstellung in Abwandlung 2
ist moglich, da die umgesetzte Haupttitigkeit kein Betreiben im internationalen
Verkehr iSd. Abs. 2 Satz 1 ist. Die Losung von Abwandlung 3 hingt vom nach-
folgenden Einsatz ab Infahrtsetzung ab. Wird das Schiff im internationalen Ver-
kehr betrieben, ist eine Antragstellung erst nach Ablauf des 10-Jahreszeitraums
moglich. Erfolgt kein Einsatz iSd. Abs. 2 Satz 1, folgt die weitere Losung aus
der Abwandlung 2. Die Losung der Abwandlung 4 hingt ua. davon ab, wann
das Schiff im internationalen Verkehr betrieben wird, vgl. analog Abwandlung 2.

Riickwirtkung der Antragstellung auf den Beginn des Wirtschaftsjahres:
Die Antragstellung erfolgt ,,mit Wirkung ab dem jeweiligen Wirtschaftsjahr.
Dies beinhaltet, dass die Tonnagegewinnermittlung fiir das Wj. der Antragstel-
lung insgesamt in Anspruch genommen werden kann, wenn die tibrigen Voraus-
setzungen (Bereederung und Geschiftsleitung im Inland) und die Gbrigen Vo-
raussetzungen des Abs. 2 Satz 1 in diesem Wj. vorgelegen haben.

2. Weitere Antragstellung nach versiumter Erstantragstellung (Abs. 3
Satz 2)

Nach Ablauf der 3-Jahres-Frist kann eine erneute Antragstellung erst nach Ab-
lauf von 10 Jahren erfolgen. Diese Frist beginnt mit dem Wj., in dem der Stpfl.
erstmalig Einkiinfte aus dem Betrieb von Handelsschiffen im internationalen
Verkehr erzielt hat (Erstjahr). Die erneute Antragstellung ist nur in dem Wj.
moglich, das nach Ablauf von 10 Jahren endet, also im 11. Jahr nach dem Erst-
jahr.

3. Bindungswirkung der Antragstellung durch den Gewerbebetrieb fiir 10
Jahre (Abs. 3 Satz 3)

Nach Abs. 3 Satz 3 ist der Stpfl. an die Gewinnermittlung nach Abs. 1 von Be-
ginn des Jahres an, in dem er den Antrag stellt, 10 Jahre lang gebunden. Durch
die Formulierung: ,,von Beginn des Jahres an, in dem er den Antrag stellt ...
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im internationalen Verkehr Anm. 54-60 § 5a

bringt der Gesetzgeber zum Ausdruck, dass die 10-Jahres-Frist erst mit dem Wj.
beginnt, in dem der Antrag auf Tonnagegewinnermittlung gestellt wurde.

4. Riickkehr zur Gewinnermittlung nach § 4 Abs. 1 oder § 5 (Abs. 3
Sitze 4 und 5)

Hat der Stpfl. einen wirksamen Antrag auf Tonnagegewinnermittlung gestellt,
kann er den Antrag nach Ablauf der 10-Jahres-Frist mit Wirkung fir den Beginn
jedes folgenden Wj. bis zum Ende d. ]. unwiderruflich zurticknehmen (Abs. 3
Satz 4). Der Stpfl. hat demnach die Wahl, ob er den Antrag im 1., 2. etc. Jahr
nach Ablauf der 10-jdhrigen Bindungsfrist zuricknimmt. Er kann sich innerhalb
eines Wj. entscheiden. Diese Entscheidung wirkt auf den Beginn des Wj. der
Zuriicknahme des Antrags zuriick. Ab Beginn dieses Wj. ist der Stpfl. an die Ge-
winnermittlung nach allgemeinen Vorschriften wiederum 10 Jahre gebunden

(Abs. 3 Satz 5).

5. Sonderfragen

Antragstellung von Personengesellschaften: Nach Abs. 4a Satz 1 tritt bei
PersGes. diese an die Stelle des Stpfl. Dies ist folgerichtig, da die Bindungsfrist
fir den Gewerbebetrieb als Ganzes gilt.

Umgehung der gewihlten Tonnagegewinnermittlung: Eine Rickkehr zur
Gewinnermittlung durch BV-Vergleich oder zur Einnahmeniiberschussrechnung
ist zumindest faktisch denkbar, wenn die tatbestandlichen Voraussetzungen der
Tonnagegewinnermittlung entfallen, zB bei einer Einschiffs-KG diese zu reiner
Vermogensverwaltung (es sei denn, § 15 Abs. 3 Nr. 2 greift ein, was aber fiir
§ 5a nicht ausreicht, s. Anm. 21) tbergeht (nur noch Bareboat-Vercharterung),
bei Vetlegung der Geschiiftsleitung ins Ausland oder auch in Umwandlungsfil-
len, wenn der Eintritt in eine Rechtsstellung der tibertragenden Gesellschaft
nicht die 10-jahrige Bindungsfrist umfasst (Fille der Einzelrechtsnachfolge unter
Teilwertansatz, s. Anm. 12). Hiervon zu unterscheiden ist die Unterschieds-
betragsauflosung, Bei wieder qualifiziertem Einsatz innerhalb der 10-jihrigen
Bindungsfrist ist das Problem analog dem Rechtsgedanken der Abs. 4 und
Abs. 6 zu l6sen.

55

56

Einstweilen frei. 57-59

C. Fassung ab dem HBeglG 2004

I. Rechtsentwicklung

HBeglG 2004 v. 29.12.2003 (BGBI. I 2003, 3076; BStBL 1 2004, 120): Abs. 3
wird neu gefasst; es erfolgt eine weitgehende Neuregelung des Antragstellungs-
verfahrens zur Tonnagegewinnermittlung,

Erstmalige Anwendung: Die Neuregelung ist erstmals fiir das Wj. anzuwen-
den, das nach dem 31.12.2005 endet. Fiir den Ubergangszeitraum bis 2006 gilt
die bis 31.12.2003 gtiltige Regelung mit der Mal3gabe, dass der schuldrechtl. Ver-
trag fiir die Anschaffung eines Handelsschiffs oder ein gleichgestellter Rechtsakt
(Umwandlung, maBgebend ist ulL der stl. Ubertragungsstichtag) bzw. der Her-
stellungsbeginn vor dem 1.1.2006 liegt und der Antrag auf Tonnagebesteuerung
spitestens in dem Wj. gestellt wird, das vor dem 1.1.2008 endet (§ 52 Abs. 15
nF).
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§5a Anm. 61-62 Gewinnermittlung bei Handelsschiffen

II. Grund und Bedeutung der Neufassung des Abs. 3

Der Gesetzgeber wollte Gestaltungsmaglichkeiten durch die bisher in Abs. 3
geltende Antragsfrist fiir die alternative Gewinnermittlung nach der Tonna-
gesteuer beseitigen (sog. Kombimodell). Der Antrag auf Anwendung der Tonna-
gesteuer konnte bis zum Ende des zweiten Wj. gestellt werden, das auf das Wj.
folgt, in dem der Stpfl. durch den Gewerbebetrieb erstmals FEinkiinfte aus dem
Betrieb von Handelsschiffen im internationalen Verkehr erzielt (sog. Erstjahr).
Auch konnte erreicht werden, dass das Schiff zunichst nicht im internationalen
Verkehr betrieben wurde, so dass die Antragsfrist noch viel spiter zu laufen be-
gann. Damit erhielten die Reedereien zwar einerseits eine gewisse Flexibilitit bei
der Wahl der Gewinnermittlungsart. Anderseits verschaffte die Antragsfrist ih-
nen aber auch die Moglichkeit, die anfinglich héheren Verluste aus AfA zu-
nichst im Rahmen der Gewinnermittlung durch BV-Vergleich zu nutzen, um
dann ab einem stl. giinstigen Zeitpunkt die Gewinne durch Ansatz der Tonna-
gesteuer einer niedrigeren Besteuerung zu unterwerfen.

Um diese Gestaltungsmoglichkeit einzugrenzen, wurde die Antragsfrist zur Aus-
tbung der Option zur Tonnagesteuer abgeschafft (Abs. 3 nF). Kiinftig ist die Op-
tion zur Tonnagesteuer nur im Wj. der Anschaffung oder Herstellung des FHan-
delsschiffs (sog. Indienststellung) moglich. Wird auf die Option verzichtet, kann
sie erst wieder fur das elfte Wj. nach Indienststellung des Schiffs gestellt werden.

ITII. Erlduterungen im Einzelnen

1. Zeitpunkt (Abs. 3 Satz 1)

a) Wirtschaftsjahr der Indienststellung

Der (unwiderrufliche, s. Anm. 29) Antrag auf Anwendung der Gewinnermitt-
lung nach Abs. 1 ist im Wj. der Anschaffung oder Herstellung des Handels-
schiffs (Indienststellung) zu stellen.

Anschaffung meint wie sonst auch die Erlangung der wirtschaftlichen Ver-
fiigungsmacht (s. § 6 Anm. 273), ein Ausristerverhiltnis (§ 510 HGB) ohne Eir-
langung wirtschaftlichen Eigentums reicht nicht aus. Fiir die Anschaffung ist bei
einer Mitunternehmerschaft auf diese abzustellen, vgl. Abs. 4a.

Herstellung meint hier den Zeitpunkt der Fertigstellung, Dass nicht der Beginn
der Herstellung gemeint sein kann, ergibt sich auch daraus, dass bereits erfolgte
Veranlagungen im Vorfeld der Herstellung nach Abs. 3 Sitze 2—4 zu korrigieren
sind. Der Gesetzgeber hatte hier offenbar die tiber mehrere VZ sich erstrecken-
de Bauzeitphase eines Schiffs vor Augen.
Beispiel: Der Bauvertrag mit der Werft wird in 01 abgeschlossen. Die endgiiltige Her-
stellung des Handelsschiffs erfolgt im Februar 02. Fir 01 ist eine Gewinnermittlung
nach allgemeinen Vorschriften durchzufthren. Diese ist bei Ubergang zur Tonnagege-
winnermittlung in 02 insoweit zu korrigieren, als dort zB wegen hoher Zinsaufwendun-
gen (zu Bauzeitzinsen s. § 6 Anm. 299) ein Verlust festgestellt wurde.
Abwandlung: Das Schiff wird nach Stellung entsprechender Garantien durch die Bau-
KG als Vertragspartner der Werft hergestellt. Danach erwirbt die Einschiffs-KG dieses
Schiff von der Bau-KG. UE verbleibt etwaiger Finanzierungsaufwand bei der Bau-KG.
Wird das Schiff noch in 01 hergestellt und erst Anfang 02 verduBert, gilt das Gleiche
fiir den Abschreibungsaufwand. Bei beteiligungsidentischen Gesellschaften ist die An-
wendbatkeit von § 16 Abs. 2 Satz 3 uE zweifelhaft, wenn die Erwerber-KG zur Tonna-
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gegewinnermittlung optiert, da die ,,Alt-Kommanditisten den Kaufpreis nicht tiber
die AK des Schiffs als Aufwand geltend machen kénnen.

Zu den Merkmalen der Herstellung, s. § 6 Anm. 275f.

b) Riickwirkung der Antragstellung auf den Beginn des Wirtschaftsjah-
res der Antragstellung und Indienststellung

Im Verhiltnis zur Vorgingervorschrift formuliert nunmehr der Gesetzgeber,
dass die Antragstellung ,,mit Wirkung ab Beginn® des Wj. der Indienststellung
zu erfolgen hat. Die 3-jihrige Antragsfrist zur Tonnagesteuer gem. Abs. 3 aF
wurde damit gestrichen.

Systematische Schwierigkeiten konnten bei Mehrschiffsgesellschaften auftreten.

Beispiel: Eine Schifffahrt-KG schafft sich in 01 ein Handelsschiff an und optiert in 01
zur Tonnagesteuer. In 02 erwirbt sie ein weiteres Schiff, das ebenfalls begiinstigt betrie-
ben werden soll. Muss nunmehr fiir dieses oder jedes weitere Schiff erneut ein Antrag
gestellt werden?

Lisung: Der Wortlaut scheint dies zu bestitigen. Nach altem Recht war die Antragstel-
lung betriebsbezogen. So musste fiir ein weiteres angeschafftes Schiff kein neuer An-
trag gestellt werden. Ein Unterschiedsbetrag musste nicht festgestellt werden, da ab
Anschaffung ein begtinstigter Betrieb vorlag. Aufgrund der Betriebsbezogenheit der
Antragstellung war fiir die Bindungsfristen auf den schon gestellten Antrag fiir den Be-
trieb abzustellen. Wenn demnach im obigen Beispiel bei Erwerb des zweiten Schiffs
cin Jahr der zehnjihrigen Bindungsfrist abgelaufen war, so verkiirzte sich bei unterstell-
tem gleichlangen Einsatz die Beglinstigungszeit des zweiten Schiffs entsprechend.
Wollte man isoliert dem Wortlaut des Abs. 3 Satz 1 folgen, miisste fiir jedes neu erwor-
bene Schiff ein eigenstindiger Antrag gestellt werden, so dass so viele Bindungsfristen
laufen, wie Schiffe beglinstigt eingesetzt werden. Andererseits nimmt Abs. 3 Satz 1 auf
Abs. 1 Bezug. Abs. 1 verlangt einen Antrag fiir den gesamten Gewerbebetrieb:“ ... bei
einem Gewerbebetrieb ...““. Die Bestimmung des Abs. 4 hinsichtlich des Ubergangsjah-
res und der Unterschiedsbetragsermittlung wurde vom Gesetzgeber nicht aufgehoben.
Dieser systematische Zusammenhang fihrt uE dazu, Abs. 3 Satz 1 lediglich auf die
erstmalige Anschaffung/Herstellung eines Handelsschiffs einer die Seeschifffahrt be-
treibenden Unternehmung anzuwenden. In Abs. 3 Satz 1 wiire also gedanklich hinein-
zulesen: ... des ersten Handelsschiffs ... Die Antragstellung erfolgt dann wieder gewer-
bebetriebsbezogen.

Konsequenz hieraus ist, dass Abs. 4 nur fir Gewerbebetriebe Bedeutung hat,

bei denen bei Indienststellung des ersten Schiffs zur Tonnagegewinnermittlung

optiert wurde.
Beispiel: Eine Schifffahrt-KG erwitbt in 01 einen kleinen Massengutfrachter mit Be-
reederung in Hamburg, Die KG optiert zur Tonnagegewinnermittlung, In 02 erwirbt
sie ein weiteres groBes Containerschiff, das auf Zypern bereedert wird. Fir letzteres
Schiff erfolgt die Gewinnermittlung durch BV-Vergleich. Wenn in 05 die Bereederung
dieses Containerschiffs ins Inland wechselt, so ist nach Abs. 4 Satz 1 ein Unterschieds-
betrag festzustellen.

2. Vor Indienststellung erwirtschaftete Gewinne im Fall der Antragstel-
lung (Abs. 3 Satz 2)

Im Fall der Antragstellung auf Tonnagegewinnermittlung im Jahr der Indienst-
stellung sind vor dem Jahr der Indienststellung erwirtschaftete Gewinne nicht
zu besteuern; Verluste sind weder ausgleichsfihig noch verrechenbar. Es muss
sich hierbei um Gewinne/Verluste handeln, die durch den Betrieb von Handels-
schiffen im internationalen Verkehr vor dem Jahr der Indienststellung erwirt-
schaftet wurden.
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3. Anderung bereits erlassener Steuerbescheide (Abs. 3 Sitze 3 und 4)

Offene Veranlagungen (Abs. 3 Satz 3): Bereits erlassene StBescheide fiir Wij.
vor der Indienststellung sind gem. Abs. 3 Satz 3 zu dndern (§ 172 Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 Buchst. d AO) Aus der Formulierung: ,,Insoweit™ ergibt sich, dass die Ge-
winne mit 0 € festzusetzen sind.

Unanfechtbare Steuerbescheide (Abs. 3 Satz 4): Eine Anderung erfolgt auch
im Fall, dass die StBescheide fiir Jahre vor der Indienststellung bereits bestands-
kriftig geworden sind. Die Festsetzungsfrist (§§ 169 ff.) endet insoweit nicht, be-
vor die Festsetzungsfrist fiir den Veranlagungszeitraum abgelaufen ist, in dem
der Gewinn erstmals nach Abs. 1 ermittelt wird (Abs. 3 Satz 4). Aus der Formu-
lierung .,... ermittelt wird ... ergibt sich, dass die Festsetzungsfrist in dem Fall,
in dem die Antragstellung nicht im Jahr der Indienststellung erfolgt, nach all-
gemeinen Vorschriften endet.

Fille des Ablaufs der Festsetzungsfrist konnen sich ergeben, wenn die Herstel-
lungsphase sich zB infolge von Kriegswirren tiber mehrere Jahre erstreckt oder
die WasserstraBenverbindungen zu auslind. Werften infolge derartiger Ereignis-
se nicht passierbar sind.

4. Weitere Antragstellung nach versdumter Erstantragstellung (Abs. 3
Sitze 5 und 6)

Wird der Antrag auf Tonnagegewinnermittlung nicht im Jahr der Indienststel-
lung gestellt, so ist der Stpfl. an die Gewinnermittlung nach allgemeinen Vor-
schriften 10 Jahre vom Beginn des Jahres der Indienststellung an gebunden
(Abs. 3 Satz 5). Ein erneuter Antrag kann erstmals in dem Wj. gestellt werden,
das nach Ablauf dieser Frist endet, also im 11. Jahr nach Beginn des Wj. der In-
dienststellung, Aus der Formulierung ... erstmals in dem Wirtschaftsjahr ... ist
uE zu folgern, dass es ausreichend ist, wenn dieser Antrag irgendwann im 11.
Wj. nach Indienststellung gestellt wird. Nicht geregelt ist, ob diese Antragstel-
lung dann dergestalt Riickwirkung beizumessen ist, dass sie auf den Beginn des
11. Wj. nach Indienststellung zuriickwirkt. Dies wird man jedoch annehmen
miussen.

Wird der Antrag auf Tonnagegewinnermittlung im 11. Wj. nach Indienststellung
gestellt, so sind selbstredend Gewinne oder Verluste aus vorherigen Wj. aus
dem Betrieb von Handelsschiffen im internationalen Verkehr nicht mehr zu dn-
dern. Die Veranlagungen in den Jahren 01-10 erfolgen nach den allgemeinen
Vorschriften. Das gilt auch fur die Fragen der Bestandskraft der der Gewinner-
mittlung zugrunde liegenden StBescheide und der Festsetzungsfrist. Dies stellt
Abs. 3 Satz 6 ausdrucklich klar.

5. Bindungswirkung der Antragstellung durch Gewerbebetrieb fiir 10
Jahre und Riickkehr zur Gewinnermittlung nach den allgemeinen Vor-
schriften (Abs. 3 Satze 7-9)

Nach Abs. 3 Satz 7 ist der Stpfl. an die Antragstellung zur Tonnagegewinner-
mittlung von Beginn des Wj. der Indienststellung an 10 Jahre gebunden. Wie
auch nach bisherigem Recht kann er den Antrag im 11. Jahr nach Beginn des
Wj. der Indienststellung bis zum Ablauf dieses Wj. unwiderruflich zurtickneh-
men (Abs. 3 Satz 8). In diesem Fall ist er, wie nach bisherigem Recht, vom Be-
ginn des Wj. der Antragsriicknahme an die Gewinnermittlung nach allgemeinen
Vorschriften 10 Jahre gebunden (Abs. 3 Satz 9).

68—69 FEinstweilen frei.

E 52 Vaf



im internationalen Verkehr Anm. 70-71 § 5a

Erlauterungen zu Abs. 4:
Feststellung von Unterschiedsbetrigen und deren Hin-
zurechnung zur Tonnagegewinnermittlung

I. Vorbemerkung

Abs. 4 regelt im Wesentlichen die Erfassung des Unterschiedsbetrags beim
Ubergang zur Tonnagegewinnermittlung und dessen Auflosung.

Gesetzestechnisch war hier zunichst analog der niedetlindischen Tonnagege-
winnermittlung fiir die Erfassung der stillen Reserven eine sog. innerbilanzielle
Losung vorgesehen. Es sollte in dieser Hohe eine stfreie Riicklage gebildet wer-
den. Ein Verlust sollte nicht erfasst werden. Man entschied sich jedoch fiir die
auBerbilanzielle Losung, also die von der Bilanz unabhingige gesonderte Fest-
stellung dieser stillen Reserven.

II. Erliuterungen zu Abs. 4 im Einzelnen

1. Feststellung des Unterschiedsbetrags bei Ubergang zur Tonnagege-
winnermittlung (Abs. 4 Satz 1)

Ubergangsjahr: Abs. 4 Satz 1 enthilt eine Legaldefinition des Ubergangsjahres.
Dies ist das Wj., das der erstmaligen Anwendung der Tonnagegewinnermittlung
vorangeht. Zum Schluss (31.12.) dieses Wj. ist fur jedes WG, das unmittelbar
dem Betrieb von Handelsschiffen im internationalen Verkehr dient, der Unter-
schiedsbetrag zwischen Buchwert und Teilwert in ein besonderes Verzeichnis
aufzunehmen. Dieses Verzeichnis enthilt demnach alle WG, in denen stille Re-
serven vorhanden sind und die in der Folgezeit an der Tonnagegewinnermitt-
lung teilnehmen und aus der Gewinnermittlung nach den allgemeinen Vorschrif-
ten ausscheiden.

Zum Begriff des Teilwerts s. § 10 BewG. Die Teilwertermittlung von Han-
delsschiffen gestaltet sich als auBerordentlich schwierig, da es idR an vergleich-
baren Schiffen fehlen wird, aus denen Ableitungen vorgenommen werden koén-
nen, vgl. etwa BFH v. 8.5.1981 — III R 109/76, BStBL. 11 1981, 700; Nds. FG w.
2.5.2000, EFG 2001, 414, ntkr. (Rev. Az. BFH II R 68/00), und v. 23.4.2001,
EFG 2002, 800, nrkt. (aufgeh. durch BFH v. 25.4.2002 — II R 34/01, BFH/NV
2002, 1593). Die FinVerw. war dem Vernehmen nach darum bemiiht, entspre-
chende Bewertungsrichtlinien zu verfassen. Ohne ein Gutachten lassen sich der-
artige Bewertungen nicht durchfiithren.

Zum Begriff des Wirtschaftsguts s. § 5 Anm. 320 ff.

Emissionskosten: Grundsitzlich besteht fir Kosten der Eigenkapitalbeschaf-
fung handelsrechtl. ein Aktivierungsverbot, dem aufgrund des Maf3geblichkeits-
prinzips auch strechtl. zu folgen ist; s. § 5 Anm. 328. Dem folgt die FinVerw.
nur zum Teil (BMF v. 20.10.2003, BStBI. I 2003, 546 Rn. 43). Im Ergebnis findet
eine pauschale Begrenzung auf 6 vH des vermittelten Eigenkapitals statt. Der
UberschieBende Teil ist ,,gegebenenfalls” zu aktivieren. Anlass zu dieser Ansicht
wat das Urt. des BFH v. 28.6.2001 — IV R 40,97, FR 2001, 885 (Eigenkapital-
vermittlungsprovisionen bei geschlossenen Immobilienfonds nicht als BA sofort
absetzbar). Man tbertrigt demnach diese fur einen Spezialfall entwickelte Rspr.
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auf alle geschlossenen Fonds. Letzteres obschon der BFH ausfiihrte, dass dieser
fiir Immobilienfonds geltenden Rspr. nicht entgegen stehe, dass Provisionen,
die eine KG (KG auBlerhalb geschlossener Immobilienfonds) fiir die Vermitt-
lung des Eintritts von Kommanditisten schulde, sofort abzichbare BA seien.

Stille Gesellschaft: Fiir den zunichst still beteiligten Gesellschafter, dessen
Rechtsstellung zum Zeitpunkt der Unterschiedsbetragsfeststellung sich in eine
mitunternchmerische Gesellschaftsbeteiligung umwandelt, werden keine Unter-
schiedsbetrige festgestellt.

Atypisch stille Gesellschaft: Falls der atypisch still Beteiligte nicht an den stil-
len Reserven beteiligt ist, kommt fiir diesen uE ebenfalls keine Unterschieds-
betragsfeststellung in Betracht; vgl. zu derartigen Fillen ScamipT/Wacker XXV.
§ 15 Rn. 344. Eine entsprechende Beteiligung kann sich auch auf bestimmte Ge-
schiftsbereiche eines Handelsgewerbes eines anderen beziehen (§ 230 HGB, vgl.
ScumipT/Wacker XXV. § 15 Rn. 360), somit kann eine atypisch stille Betei-
ligung auch im Verhiltnis eines Schiffs bei einer Mehrschiffsgesellschaft begriin-
det werden.
Akquisitionsfall:
Beispiel: Im Ubergangsjahr wird ein Kommanditanteil einer Schifffahrts-KG von no-
minell 100 verduBert. Der Kaufpreis lag tiber den tibernommenen Kapitalkonten. Der
tberschieBende Betrag wird erginzungsbilanziell erfasst. Stille Reserven sind nur im
Schiff enthalten. Der auf den Erwerber entfallende anteilige Teilwert wird mit 125 fest-
gestellt. Der anteilige Buchwert am Schiff betridgt 100. Der in der Erginzungsbilanz er-
fasste Mehrwert betrigt 50. Insgesamt ist demnach der beim Erwerber erfasste Buch-
wert um 25 hoher als der ihm zuzurechnende Teilwert. Rein rechnerisch ergibt sich
demnach ein negativer Teilwert vom — 25. Fraglich ist, ob zum 31.12. cine Teilwert-
abschreibung in Betracht kommt. Nach ScamipT/Wacker XXV. § 15 Rn. 467 kommt
eine Teilwertabschreibung in Betracht, soweit der Anteil am Teilwert des WG (125)
niedriger ist als die Summe aus dem anteiligen Buchwert (150); offen gelassen in BFH
v. 6.7.1995 — IV R 30,93, BStBI. 11 1995, 832. UE diirfte diese Frage zu bejahen sein.
Feststellung des Unterschiedsbetrags und Verfahren: Nach Abs. 4 Satz 1 ist
der Unterschiedsbetrag in ein gesondertes Verzeichnis aufzunehmen. Dieser
Unterschiedsbetrag ist gem. §§ 180 ff. AO gesondert und bei strechtl. Mitunter-
nehmerschaften (§ 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2) einheitlich festzustellen. Es wird der
Anteil jedes Gesellschafters an den stillen Reserven jedes in Betracht kommen-
den WG gesondert erfasst. Hierin kommt die Steuersubjektverhaftetheit des Un-
terschiedsbetrags zum Ausdruck. Bei einer VeriuBerung des Mitunternechmer-
anteils (Abs.4 Satz3 Nr. 3) wird der auf den einzelnen Gesellschafter
entfallende Anteil des Unterschiedsbetrags in Bezug auf jedes erfasste WG ver-
steuert (so auch BMF v. 12.6.2002, BStBL. I 2002, 614 Rn. 23). Zu verfahrens-
rechtlichen Fragen s. Anm. 18.

Fortschreibung des Verzeichnisses: Nach § 60 Abs. 3 EStDV ist neben dem
jahrlich nach allgemeinen Gewinnermittlungsvorschriften ermittelten Gewinn
ein besonderes Verzeichnis der Unterschiedsbetrige mit einzureichen.

Das Verzeichnis ist fortzuschreiben (BMF v. 12.6.2002 22O Rn. 24), wenn
— WG ausscheiden oder sich ihr Nutzungsanteil verringert,
— WG zugefiihrt werden oder sich ihr Nutzungsanteil erhoht,

— Premdwihrungsverbindlichkeiten, fur die ein Unterschiedsbetrag festgestellt
wurde, getilgt werden,

— Verinderungen im personellen Bestand eintreten und eine Hinzurechnung
nach Abs. 4 Satz 3 Nr. 3 nicht erfolgt; s. hierzu Anm. 75.
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Fremdwihrungsverbindlichkeiten:
Beispiel (vgl. 0.V,, DB 1999, 1777): Der Ansatz ciner Fremdwihrungsverbindlichkeit
erfolgt zum 31.12.01 unter Beachtung des Realisationsprinzips mit 90000 € (90000
US-$ x 1,00 €/US-$). Der Kurs am 31.12. betrigt 0,90 €/US-$. Bis zum 31.12.02 sind
45000 US-$ getilgt. Die restlichen 45000 US-$ sollen in 03 getilgt werden. Der Gewinn
wird ab 02 nach § 5a ermittelt.
Es ist ein Unterschiedsbetrag zum 31.12.01 in Héhe von 9000 € festzustellen,
BMF v. 12.6.2002 aaO Rn. 21 Satz 4. Dem nach Abs. 1 ermittelten Tonnagege-
winn ist in 02 ein Betrag in Hohe von 4500 € hinzuzutrechnen, so auch BMF v.
12.6.2002 aaO Rn. 26 Satz 1.

Zweifel an dieser ratierlichen Auflésung des Unterschiedsbetrags kénnten sich
daraus ergeben, dass Abs. 4 Satz 3 Nr. 2 von einem Auwsscheiden spricht. Es er-
folgt keine Einschrinkung durch ein ,,soweit®. UE ergibt sich diese Einschrin-
kung jedoch schon aus dem Begriff des BV. In Hohe der Tilgung liegt eine sol-
ches nicht mehr vor.

Die Wihrungsumschichtung insgesamt stellt eine Tilgung dar.
Riickstellungen fiir unterlassene Instandhaltung:

Beispiel: Eine Einschiffsgesellschaft betreibt ein Handelsschiff im internationalen

Verkehr. Ab 02 wird der Gewinn nach § 5a ermittelt. Stille Reserven in Hohe von

2 Mio. € sind nur im Schiff vorhanden. Im Mirz des Jahres 02 werden fiir 1 Mio. € Re-

paraturen durchgefiihrt (Rickstellungsbildung zum 31.12.01 erfolgte in gleicher Héhe),

so dass das Schiff eine Wertsteigerung um eben diesen Betrag Ende Mirz 02 erfihrt.
Fraglich ist, ob diese erfolgte Wertsteigerung bei der Ermittlung des Unter-
schiedsbetrags zum 31.12.01 zu berticksichtigen ist. Haben also stl. anzuerken-
nende Aufwandsrickstellungen, die zu einer Werterhhung des Schiffs fithren,
schon Einfluss auf die vorherige Teilwertermittlung? Dies diirfte uE zu vernei-
nen sein, s. 0.V., DB 1999, 1777.

Mischbetriebe: Bei Mischbetrieben kann ein WG ggf. nur anteilig unmittelbar
dem Betrieb von Handelsschiffen im internationalen Verkehr dienen (BMF v.
12.6.2002, BStBL 12002, 614 Rn. 21 Satz 2 u. Rn. 23 Satz 1 unter b).
Beispiel: Die Schifffahrt-KG, die ihren Gewinn nach § 5a ermittelt, unterhilt ein Bii-
rogebiude, das in ihrem Eigentum steht. Einige Schiffe werden nicht im internationa-
len Verkehr betriecben. Das Burogebiude und die Betriebs- und Geschiftsausstattung
werden vom gesamten Gewerbebetrieb genutzt.
Der auf die begtnstigen Handelsschiffe entfallende Unterschiedsbetrag ist ggf.
zu schitzen.

Einstweilen frei. 7273

2. Gesonderte und einheitliche Feststellung des Unterschiedsbetrags
(Abs. 4 Satz 2)

Vel. Anm. 18.

3. Hinzurechnung des Unterschiedsbetrags zum Tonnagegewinn bzw.
zum nach allgemeinen Vorschriften ermittelten Gewinn in spiteren
Jahren (Abs. 4 Satz 3)

Ablauf des Begiinstigungszeitraums (Abs. 4 Satz 3 Nr. 1): Nach Ablauf des

Beglinstigungszeitraums ist der Unterschiedsbetrag aller einheitlich und gegebe-

nenfalls gesondert festgestellten WG dem Gewinn hinzuzurechnen. Hinzurech-

nungsbeginn ist das dem letzten Jahr der Tonnagegewinnermittlung folgende

Wj. Die Auflésung erfolgt zumindest zu einem Flnftel, verteilt auf 5 Jahre.
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Durch die Festlegung einer Mindestauflésung gibt der Gesetzgeber lediglich ei-
nen unteren Rahmen vor. Eine schnellere Hinzurechnung (zB 1/3 — Auflésung
verteilt auf 3 Jahre) wird demnach in das Ermessen des Stpfl. gestellt. Bei Mit-
unternchmerschaften stellt sich die Frage, ob diese als solche oder ob jeder Mit-
unternchmer fiir den auf ihn entfallenden Anteil am Unterschiedsbetrag dies zu
entscheiden hat.

Da die Mitunternehmerschaft an Stelle des Stpfl. tritt (,... fiir Zwecke dieser
Vorschrift ...“) und dieser Stpfl. diese Entscheidung fiir sich insgesamt treffen
wirde, diirfte die Entscheidung hiertiber bei der PersGes. liegen. Bei dieser er-
folgt auch die gesonderte bzw. einheitlich und gesonderte Feststellung des Hin-
zurechnungsbetrags.

Aus der Bezugnahme auf Abs. 1 (letztes Jahr der Anwendung des Abs. 1 anstelle
der reguliren Gewinnermittlung), der systematischen Stellung (vgl. Nr. 2 und
Nr. 3) und dem Wortlaut:“ ... folgenden fiinf Wirtschaftsjahren ... ergibt sich,
dass Nr. 1 lediglich den Ubergang von der Tonnagegewinnermittlung zur Ge-
winnermittlung nach den allgemeinen Vorschriften durch Antragsriicknahme
nach Abs. 3 Satz 4 zum Gegenstand hat, so auch im Ergebnis BMF v. 12.6.2002,
BStBL. I 2002, 614 Rn. 27. Die VerduBerung eines Schiffs, was gleichzeitig zur
Betriebsaufgabe fiihrt, ist demnach ein Fall des Abs. 4 Satz 3 Nr. 2. In allen an-
deren Fillen (Nr. 2 und Nr. 3) erfolgt eine sofortige Hinzurechnung,

Die Hinzurechnung erfolgt auBlerbilanziell auf der 2. Stufe der Gewinnermitt-
lung,

Ausscheiden aus dem Begiinstigungskontext (Abs. 4 Satz 3 Nr. 2): Nr. 2
erfasst zwei Fille der Gewinnhinzurechnung:

— Das WG scheidet aus dem BV aus, 1. Alt.

— Das WG dient nicht mehr unmittelbar dem Betrieb von Handelsschiffen im
internationalen Verkehr, 2. Alt.

» Erste Alternative: Diese Bestimmung ist systematisch konsequent, da nur die
WG an der Tonnagegewinnermittlung teilnehmen, fiir die eine Gewinnermitt-
lung nach § 4 Abs. 1 oder § 5 in Betracht kommt, s. Anm. 30. Scheiden demnach
die WG (im wesentlichen das Handelsschiff) aus dem stl. Kontext der
allgemeinen  Gewinnermittlungsvorschriften  durch ~ Gewinnrealisierungstat-
bestinde oder Ersatzrealisierungstatbestinde aus, hat dies zur Folge, dass sie
dann auch nicht mehr dem Betrieb von Handelsschiffen im internationalen Ver-
kehr dienen.

So ist zB beim Ubergang zur Liebhaberei ein Handelsschiff nur dann als in das
PV dberfithrt anzusehen, wenn gem. § 16 Abs. 3 eine Betriebsaufgabe vorliegt
(BFH v. 29.10.1981 — IV R 138/78, BStBL. 11 1982, 381 unter 2. a: Betricbsauf-
gabeerklirung oder sonstiger Realisationstatbestand erfordetlich).

Diesen Zusammenhang zu den allgemeinen Realisationstatbestinden bertick-
sichtigt uE nicht hinreichend das FG Hamb. (Urt. v. 27.10.2004, EFG 2005,
466), wenn es bei dem Verkauf des einzigen Schiffs einer Partenreederei (s. hier-
zu BFH v. 5.11.1985 — VIII R 257/80, BStBL II 1986, 53: VeriuBerungstat-
bestand nach § 16 Abs. 1 Nr. 1; aA offenbar FG Hamb. v. 27.10.2004 2aO) unter
Berufung auf LapEmanN/Danam (§ 5a Rn. 149) das Problem erortert, ob Abs. 4
Satz 3 Nr. 2 einen bestehenden Betrieb voraussetzt. Dies sei deshalb zweifelhaft,
weil gesetzlich nicht geregelt sein soll, ob eine Betriebsaufgabe, die wihrend der
Zeit, fur die die Tonnagebesteuerung gewihlt wurde, durchgefithrt wird, zur ge-
winnrealisierenden Auflosung des Unterschiedsbetrags fiihre.
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Ein Ausscheiden kommt insbes. in Fillen der VeriuBerung des Handelsschiffs
in Betracht. Eine Betriebsverpachtung als Betriebsunterbrechung ohne Auf-
gabeerklirung, die auch durch eine KG in Betracht kommt, wiirde zumindest
den BV-Kontext nicht beseitigen.

» Zweite Alternative: Hierdurch werden Fallgestaltungen erfasst, die nicht bereits
nach allgemeinen ertragstl. Grundsitzen zur Unterschiedsbetragsauflésung fith-
ren. Vorginge, die nicht zur sofortigen Besteuerung fithren (mangels Betriebs-
aufgabeerklirung bei Liebhaberei) werden vor dem Hintergrund des Subventi-
onszwecks des § 5a erfasst. Die 2. Alt. engt insoweit die 1. Alt. weiter ein.

Nach § 5a begiinstigt sind allein die WG, die #nmittelbar dem Betrieb von Han-
delsschiffen im internationalen Verkehr dienen, vgl. Abs. 2 Satz 2 aE. Haben sie
diese dienende Funktion nicht mehr, weil sie diesem qualifizierten Betrieb nicht
mehr unmittelbatr, sondern nur noch mittelbar dienen, so kommt es zur Ge-
winnhinzurechnung,
Beispiel: Die Mehrschiffs-KG betreibt zwei Handelsschiffe A und B im internationa-
len Verkehr. Die KG hat zur Tonnagegewinnermittlung optiert. Ein WG, fiir das cin
Unterschiedsbetrag festgestellt wurde, wird nicht mehr von Schiff A, sondern von
Schiff B eingesetzt.
Die stillen Reserven miussen nicht hinzugerechnet werden, da das WG immer
noch unmittelbar dem qualifizierten Schifffahrtsbetrieb dient.
Beispiel: Die Mchrschiffs-KG betreibt zwei Schiffe A und B. Von diesen Schiffen
wird jedoch lediglich das Schiff A im internationalen Verkehr eingesetzt. Wird nun-
mehr das zuvor dem Schiff A dienenden WG, fiir das ein Unterschiedsbetrag fest-
gestellt worden war, von Schiff B verwandt, so sind die stillen Reserven dem Tonnage-
gewinn hinzuzurechnen, obwohl das WG weiterhin stl. BV bleibt.
In der stl. Gewinnermittlung steht das WG mit den steuerbilanziellen Werten,
so dass es im Fall einer spiteren VerduBerung zur nochmaligen Erfassung der
stillen Reserven kommen kann. Ein Teilwertansatz wie in Abs. 6 ist fiir diese
Fille nicht vorgesehen. Abs. 6 erfasst nur die Fille, in denen ein bisher zur Ton-
nagegewinnermittlung optierende Gewerbebetrieb als solches wieder zur Ge-
winnermittlung nach allgemeinen Vorschriften tibergeht. Die FinVerw. wendet
dann auch Abs. 6 analog (Teilwertansatz) an, vgl. BMF v. 12.6.2002, BStBI. I
2002, 614 Rn. 25 Satz 3. Dem ist uE zu folgen. Sinn und Zweck der Festsstel-
lung des Unterschiedsbetrags ist es, die Versteuerung der wihrend der Gewinn-
ermittlung nach allgemeinen Vorschriften gebildeten stillen Reserven stl. zu be-
stimmten, in Abs. 4 Satz 3 aufgelisteten Zeitpunkten zu besteuern und die
withrend des beglinstigten Zeitraums sich ergebenden Wertverinderungen unbe-
rucksichtigt zu lassen. Wenn schon bei Abs. 6 ein Teilwertansatz bei einem Ge-
werbebetrieb als solches angezeigt ist, dann erst recht bei EinzelWG, die eben-
falls innerhalb desselben Gewerbebetriebs an der Gewinnermittlung nach
allgemeinen Vorschriften teilnehmen. Eine wertungsmiflige Unterscheidung wi-
re willkarlich.

> Abgrenzung zn Fragen der Verdnderung der Geschiftsleitung und Bereederung int Inland
(auch Wegzngsfille): Diese Fille sind mit der 2. Alt. nicht erfasst. Die Geschiftslei-
tung bezieht sich auf den Gewerbebetrieb als solches, wihrend vorstehend das
Schicksal des einzelnen WG isoliert betrachtet wird. Das schiffsbezogene Tat-
bestandsmerkmal der Bereederung des jeweiligen Handelsschiffs im Inland steht
selbststindig neben dem Erfordernis des Betreibens des einzelnen Handels-
schiffs im internationalen Verkehr. Nur um die Zuordnung zu Letzterem geht
es in der 2. Alt.
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Beispiel: Eine Einschiffs-KG (Gewinnermittlung § 5a) bereedert ihr einziges Contai-
nerschiff in Hamburg, der Geschiftleitungssitz der KG ist in Bremen. Die KG be-
schlieB3t, dieses Schiff fortan nur noch bareboat zu verchartern. Es liegt ab diesem Zeit-
punkt kein Betrieb von Handelsschiffen im internationalen Verkehr mehr vor. Dies
indert nichts daran, dass fiir die KG weiterhin die 10-jihrige Bindungsfrist nach Abs. 3
liuft.

Abwandlung: Das Schiff wird unter den qualifizierten Voraussetzungen des Abs. 2 be-
trieben, jedoch wird die Bereederung (alternativ/kumulativ die Geschiftsleitung) in ei-
nen anderen Mitgliedstaat der EG/Drittstaat verlegt.
Die gleichen Resultate ergeben sich im Beispielfall, wenn die sonstigen notwen-
digen Tatbestandsmerkmale des qualifizierten Betreibens in Abs. 2 entfallen.

Die Abwandlung ist in Abs. 4 Satz 3 nicht geregelt. Hier ergibt sich uE die Auf-
16sung des Unterschiedsbetrags aus der analogen Anwendung der 2. Alt. Wenn
schon der nicht mehr qualifizierte Einsatz nach Abs. 2 zur Auflésung fihrt, so
muss dies erst recht gelten, wenn die Ankniipfungspunkte, die erst der Grund
der Subventionierung waren, insbes. Bereederung der Handelsschiffe im Inland,
entfallen. Zur EG-rechtl. Problematik s. Anm. 5 mwN, insbes. EuGH v. 11.3.
2004 — Rs. C-9/02 (Hughes de Lasteyrie du Saillant), IStR 2004, 236 (Realisie-
rung stiller Reserven bei Wegzug); zu gesetzgeberischen Konsequenzen Lang
u.a., Kolner Entwurf eines Einkommenssteuergesetzes, 2005, § 54.

> Betriebsverpachtung im Ganzen: Bei der Betriebsverpachtung im Ganzen (keine
Zeitvercharterung) ist im Gegensatz zur 1. Alt. des Abs. 4 Satz 3 Nr. 2 eine un-
mittelbare Zurechnung der WG zum Betrieb von Handelsschiffen im internatio-
nalen Verkehr uE zu verneinen. Nach Abs. 1 muss der Stpfl. mit seinem Gewer-
bebetrieb Handelsschiffe in dort beschriebener qualifizierter Art und Weise
einsetzen (Abs.1 Satz 1: ,nach der in seinem Betrieb gefithrten Tonnage®,
»durchgefuhrt™; Abs. 1 Satz 2: der im Wj. durch den Stpfl. als solches ,,erzielte®
Gewinn). Ein nur mittelbarer Bezug (Abschluss des Pachtvertrags) reicht nicht
aus. Dies ergibt sich auch aus der Nihe zur nicht begiinstigten Bareboat-Ver-
charterung, Unter den weiteren Voraussetzungen des § 510 HGB lieBen sich
gleiche Ergebnisse erzielen.

Ausscheiden eines Gesellschafters (Abs. 4 Satz 3 Nr. 3): Nr. 3 erfasst das
Ausscheiden eines Gesellschafters aus einer stl. Mitunternehmerschaft. Nach
Abs. 4 Satz 2 wird bei Mitunternehmerschaften auch der auf jeden Gesellschaf-
ter entfallende Unterschiedsbetrag gesondert festgestellt. Im Fall seines Aus-
scheidens wird der auf ihn entfallende Unterschiedsbetrag dem Gewinn hin-
zugerechnet und ihm zugerechnet. Begrifflich ist hier jede Form des ent-
geltlichen/unentgeltlichen Ausscheidens eines Mitunternehmers aus einer
Mitunternehmerschaft erfasst. Insbes. in Fillen der vorweggenommenen Erb-
folge kann dies zu moglicherweise nicht beabsichtigten Substanzbesteuerungen
fithren, obwohl die Besteuerung der festgestellten stillen Reserven sichergestellt
ist oder sichergestellt werden konnte. Andererseits ergibt sich aus der gesetzli-
chen Wertung, dass die festgestellten stillen Reserven steuersubjektverhaftet
sind, eine interpersonale Ubertragung also nicht in Betracht kommt.

In diesen Fillen ist an die Moglichkeit zu denken, eine Finschrinkung des wei-
ten Begriffs des Ausscheidens vorzunehmen. Andererseits kann auch argumen-
tiert werden, dass es der Rechtsfolge des Ausscheidens, nimlich der anteiligen
Hinzurechnung des Unterschiedsbetrags, nicht bedarf, wenn die spitere stl. Er-
fassung des Unterschiedsbetrags gewihrleistet bleibt.

Die FinVerw. will Abs. 4 Satz 3 Nr. 3 nur auf Fille anwenden, in denen der Ge-
sellschafter iSd. § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 seinen Anteil an der PersGes. veriuBlert
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(BMF v. 12.6.2002, BStBL. I 2002, 614 Rn. 28 Satz 1). Etfasst werden wohl auch
Fille der teilentgeltlichen VeriduBerung.

UE ergibt sich der Ubergang des Unterschiedsbetrags im Fall einer Erbfolge
(1922 BGB) nach allgemeinen Regeln, wenn der Erbe Gesellschafter wird.

In den tbrigen Fillen kommt uE zumindest eine analoge Anwendung des § 6
Abs. 3 (auch Anwachsung als Fall des § 6 Abs. 3, ScHMIDT/GLANEGGER XXV.
§ 6 Rn. 473 mwN) in Betracht. Die analoge Anwendung ergibt sich daraus, dass
die in der gesetzgeberischen Wertung des § 6 Abs. 3 geregelte Interessenslage
mit der vorstehenden identisch ist. Auch bei § 6 Abs. 3 gehen stille Reserven un-
ter Durchbrechung des Steuersubjektprinzips auf einen Rechtsnachfolger tber.
Der einzige Unterschied ist der, dass die stillen Reserven bei § 5a vorher einheit-
lich und gesondert festgestellt wurden. Das Vorliegen der gleichen Interessenla-
ge wird deutlich, wenn man bedenkt, dass die Erfassung des Unterschieds-
betrags lediglich eine technische Méglichkeit zur Erfassung der stillen Reserven
ist. Der urspriingliche Entwurf des § 5a sah daher auch nur die Bildung einer
stfreien Riicklage vor (BTDrucks. 13/10271, 4). Auch schliet Abs. 1 es nicht
aus, auf allgemeine Gewinnermittlungsvorschriften zurtickzugreifen, wenn der
Subventionszweck nicht gefihrdet ist und sich ansonsten kaum zu rechtfertigen-
de Wertungswiderspriche ergeben. Grof3e begriffliche Probleme verursacht § 6
Abs. 3 nicht. Hiernach ist erforderlich, dass eine dort qualifizierte Einheit tber-
tragen wird und dies unentgeltlich. Ist dies der Fall, so sind (Rechtsfolge) in der
Terminologie der Analogie die WG mit dem Unterschiedsbetrag zu erfassen,
der sich nach den Vorschriften der Tonnagegewinnermittlung ergibt/ergeben
hat. Der Rechtsnachfolger ist an diese Werte gebunden.

> Kommanditbeteiligung iiber eine KG oder eine GmbH mit nachgeschalteter Organschafi:
Beteiligungen dieser Art verursachen keine Probleme in Bezug auf den Unter-
schiedsbetrag, da diese Beteiligungsformen die dahinter stehenden Beteiligten
abschirmen.

Einstweilen frei. 7677

4. Spiteres Hinzukommen von Wirtschaftsgiitern (Abs. 4 Satz 4)

Zufiihrung von Wirtschaftsgiitern zum Betriebsvermogen: Abs. 4 Satz 4
normiert, dass bei der Zufithrung von WG, die sich im BV (,,des Betriebsver-
mogens®) befinden, zum Betrieb von Handelsschiffen, die im internationalen
Verkehr betrieben werden, ebenfalls ein Unterschiedsbetrag festzustellen ist. Es
wird die entsprechende Anwendung der Sitze 1-3 angeordnet. Aus der Gegen-
tiberstellung zur Bestimmung zum Ubergangsjahr (Abs. 4 Satz 1) ergibt sich,
dass es sich um WG handeln muss, die wihrend des Zeitraums der Tonnagege-
winnermittlung zugefthrt werden.

Im Betriebsvermogen befindliche Wirtschaftsgiiter: Es mul3 sich um WG

handeln, die sich im BV befinden.

Der Begriff des Zufithrens: § 4 Abs. 1 Satz 5 (Einlagendefinition) verwendet

diesen Begriff fir die Zufithrung von WG des PV in das BV. Es bestehen uE

keine Einwinde, die hierzu ergangene Rspr. sinngemil3 anzuwenden.

Zufiihrung von Wirtschaftsgiitern des Privatvermégens: Fir die Zufithrung

von WG des PV zum Betrieb von Handelsschiffen fehlt es an einer ausdriick-

lichen Regelung in Abs. 4. UE lisst sich hier gedanklich Folgendes vertreten:

> Der Gesetzgeber hat bewusst von einer Regelung abgeschen, da er davon
ausgeht, dass das WG zunichst in das BV gelangt und von dort aus dem Be-
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trieb von Handelsschiffen im internationalen Verkehr zugefithrt wird. Dann
wire § 6 Abs. 1 Nr. 5 zu beachten.

> Der Gesetzgeber war sich des Problems nicht bewusst, so dass vertreten wer-
den konnte, § 6 Abs. 1 Nr. 5 finde keine Anwendung.
Beispiel (vgl. 0.V., DB 1999, 1777 ff.): Eine Schifffahrt-KG betreibt ein Handelsschiff
im internationalen Verkehr. Die Gewinnermittlung erfolgt nach § 5a. Ein Kommandi-
tist ibertrigt (§ 39 AO) zum 31.12.04 ein WG seines PV (Anschaffung 01) auf die KG.
Dieses WG wird zum unmittelbaren Betrieb des Handelsschiffs eingesetzt. Die fort-
gefithrten AK sollen 10000 € betragen, der Teilwert 15000 €. Fraglich ist, ob ein Un-
terschiedsbetrag zum 1.12.04 in Hohe von 5000 € in das nach Abs. 4 zu fithrende Ver-
zeichnis aufzunehmen ist. Dies hitte zur Folge, dass, wenn das WG verduBert wird,
der Unterschiedsbetrag in Hohe von 5000 € dem Tonnagegewinn nach Abs. 1 des Jah-
res hinzuzurechnen wire.
UE geht der Gesetzgeber von der ersteren Losung aus. Dies ergibt sich auch
letztendlich daraus, dass die Tonnagegewinnermittlung die allgemeinen Gewinn-
ermittlungsvorschriften ersetzt bzw. diese voraussetzt. Auch spricht fiir dieses
Ergebnis der Wortlaut:“ ... des Betriebsvermogens ...“. WG des PV durchlaufen
also zunichst die Phase des BV (so im Ergebnis auch ScumipT/SEEGER XXV.
§ 5a Rn. 16).

» Zurechnung des Unterschiedsbetrags: Fraglich erscheint, wem dieser Unterschieds-
betrag zuzurechnen ist (das Problem stellt sich allerdings uE nur, wenn kein Fall
des § 23 Abs. 1 Satz 5 Nr. 1 vorliegt; in diesem Fall ist kein Unterschiedsbetrag
zu versteuern). Hier diirfte nach den allgemeinen Grundsitzen zu verfahren
sein. Je nachdem, ob mit der Einlage eine mittelbare Schenkung an die anderen
Gesellschafter verbunden ist oder nicht, erfolgt eine entsprechende Zurechnung
des Unterschiedsbetrags.

Verfahrensrechtl. ist in Fillen der Zufithrung eines WG der Unterschiedsbetrag
gesondert bzw. gesondert und einheitlich festzustellen. Das gilt nach zutreffen-
der Ansicht (BMF v. 12.6.2002, BS¢Bl. I 2002, 614 Rn. 23 unter ¢) sowohl fiir
den Fall, dass ein WG dem BV ganz oder dem Anteil des Mitunternehmers am
Gesellschaftsvermogen (§ 39 Abs. 2 AO) entsprechend zugefiithrt wird. Entspre-
chendes gilt fur die Erhohung eines Nutzungsanteils, dies auch bei gemischt ge-
nutzten WG. Mallgebend ist der Zeitpunkt der Zufithrung, da es um die zutref-
fende Abgrenzung der zu erfassenden Wertsteigerungen geht. Die bisherigen
Festsetzungen bleiben unberthrt, da diese von den Zufithrungen nicht betrof-
fen sind.

Einstweilen frei.

Erliuterungen zu Abs. 4a:
Der Gewerbebetrieb ist einer Mitunternehmerschaft
zuzurechnen

I. Vorbemerkungen zu Abs. 4a

Abs. 4a betrifft die Anwendung des § 5a auf PersGes. Da in der tberwiegenden
Mehrzahl Handelschiffe als FEinschiffsgesellschaften in der Rechtsform der
GmbH & Co. KG betrieben werden, ist dies fir die Praxis eine der zentralen
Bestimmungen. Geregelt wird die Ersetzung des Stpfl. durch die PersGes. fur
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Zwecke der Tonnagegewinnermittlung, die Gewinnzurechnung und die Abgren-
zung zum Sonderbetriebsbereich.

II. Erlduterungen zu Abs. 4a im Einzelnen

1. Personengesellschaft als Steuerpflichtiger fiir Zwecke der Tonnagege-
winnermittlung (Abs. 4a Satz 1)

Wird der Gewerbebetrieb in der Rechtsform einer PersGes. gefiihrt, so tritt fiir
Zwecke der Tonnagegewinnermittlung die Gesellschaft an die Stelle des stpfl.
Gesellschafters. Fir die Beglinstigung ist allein maBgebend, welchen tatsich-
lichen Aktivititen die PersGes. nachgeht. Die Begiinstigung hingt nicht davon
ab, welche Titigkeiten die Gesellschafter im Interesse ihrer Beteiligung entfalten
(vgl. zu § 34c Abs. 4 aFF BFH v. 11.3.1992 — XI R 57/98, BStBI. 11 1992, 798).
Die PersGes. als solche ist allein zur Antragstellung nach Abs. 1 und zur Riick-
nahme berechtigt.

2. Maflgeblichkeit des Anteils am Gesellschaftsvermdogens fiir Zwecke
der Gewinnverteilung (Abs. 4a Satz 2)

Nach Abs. 4a Satz 2 ist der Tonnagegewinn den Gesellschaftern entsprechend
ihrem Anteil am Gesellschaftsvermégen zuzurechnen. Es handelt sich also um
eine Zurechnungsvorschrift. Der Begriff des Gesellschaftsvermogens als gesell-
schaftsrechtl. Begriff ist dem Steuerrecht fremd. Hier existiert der Begriff des
BV. Gesellschaftsrechtl. gibt es im Bereich der Gesamthandsdogmatik wiederum
keinen Anteil am Gesellschaftsvermégen. Trotz dieser sprachlichen Ungenau-
igkeiten ist jedoch erkennbar die gesellschaftsrechtl. ziffernmiBige Beteiligung
am Gesellschaftsvermogen gemeint. Hieraus folgt, dass es fir Zwecke der Ton-
nagegewinnzurechnung nicht auf den handelsrechtl. ansonsten mafgeblichen
Gewinnverteilungsschliissel ankommt (s. dazu und zu weiteren Differenzierun-
gen § 15 Anm. 482 ft.). Dies gilt uE auch fiir sog. Meht- oder Mindergewinne (s.
auch hierzu § 15 Anm. 482 ff.).

Fir die handelsrechtl. Gewinnverteilung kommt jedoch weiterhin der gesell-
schaftsrechtl. vereinbarte Gewinnverteilungsschliissel zum Tragen (Divergenz
zwischen Handelsrecht und Steuerrecht). Auch hieraus ergibt sich, dass die Ton-
nagegewinnermittlung als eine vollig eigenstindige Gewinnermittlungsart kon-
zipiert ist.

3. Hinzurechnung der Sondervergiitungen iSd. § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
und Satz 2 (Abs. 4a Satz 3)

Nach Abs. 4a Satz 3 sind Sonderverglitungen, auch als nachtrigliche Einktnfte,
dem Tonnagegewinn wieder hinzuzurechnen. Laut Gesetzesbegriindung sollen
Gestaltungen vermieden werden, bei denen Geschiftspartner und ArbN von
PersGes. an diesen mit einem geringen Anteil beteiligt werden wiirden, um da-
durch simtliche Vergtitungen und Arbeitslohne zu einem Bestandteil des nach
der Tonnage ermittelten Gewinns zu machen und der regulidren Besteuerung zu
entzichen (BTDrucks. 13/10710, 4).
Beispiel: Der bei der Schifffahrts-KG (§ 5a-Betrieb) beschiftigte unbeschrinkt stpfl.
Kapitin A ist bisher nicht als Kommanditist beteiligt. Er bezieht daher Einkiinfte nach
§ 19. Die KG macht von § 41a Abs. 4 Gebrauch. Nunmehr beteiligt sich A als Kom-
manditist und erhilt a) eine Titigkeitsverglitung als Sondervergiitung, b) vereinbart zu-
kiinftig anstelle der Titigkeitsvergiitung einen sog. Vorabgewinn.
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Rein begrifflich kénnte sich aus Abs. 4 Satz 3 ergeben, dass lediglich Sonderver-
glitungen ohne jedweden BA-Abzug aus der Tonnagegewinnermittlung heraus-
zunehmen sind. (,,... hinzuzurechnen ..“), s. zu Sondervergiitungen § 15
Anm. 500 ff.

Der Umfang der Hinzurechnung ist streitig.

» Die Finlern. vertritt den Standpunkt, dass Abs. 1 grundsitzlich den Gesamt-
gewinn der Mitunternehmerschaft (s. hierzu § 15 Anm. 453) ersetze. SonderBA
seien daher nur zu berticksichtigen, wenn sie in unmittelbarem Zusammenhang
mit Sondervergiitungen stehen. Eine zusitzliche Berticksichtigung von Sonder-
BA sei nicht zuldssig (BMF v. 12.6.2002, BStBL. 1 2002, 614 Ra. 29).

> I Schrifttum hat Kranz (DStR 2000, 1215) im Anschluss hieran die Frage auf-
geworfen, ob der nach Abs. 1 ermittelte Gewinn nur den Gewinn 1. Stufe (s.
zur zweistufigen Gewinnermittlung § 15 Anm. 451) einer Mitunternehmerschaft
erfasse, oder ob der Sonderbetriebsbereich ebenfalls erfasst sei. Er kommt zu
dem Ergebnis, dass Abs. 1 nur den Gewinn 1. Stufe der Gewinnermittlung er-
setze. Es sei dartiber hinaus nicht erkennbar, dass die Hinzurechnungsvorschrift
des Abs. 4 Satz 3 abschlieBenden Charakter habe, insbes, seien SonderBA im
Zusammenhang mit dem SonderBV II zu erfassen (zur Frage der Tragweite des
Verweises in Abs. 1 auf die Gewinnermittlung nach {§ 4, 5 im Allgemeinen s.
Anm. 31).

Praktische Relevanz erhilt die Streitfrage ggf. im Bereich der vorwiegend
anzutreffenden klassischen Einschiffsgesellschaft, wenn der KG-Anteil fremd-
finanziert wird (SonderBV II, aber auch sonstige Kosten wie Reisekosten,
Notarkosten etc.), oder bei der idR nicht vermégensmiBig beteiligten Komple-
mentir-GmbH (SonderBV 11, ebenfalls fremdfinanziert; Ausschittungen: Halb-
einktnfteverfahren oder § 5a-Gewinn), vgl. auch GscHWENDTNER, DStR 2005,
771 (Reichweite und Abgrenzungsfragen).

Zutreffend ist uE, dass, wenn man den Sonderbetriebsbereich nicht von Abs. 1
erfasst sieht, Abs. 4a Satz 3 lediglich deklaratorische Bedeutung zukommt. Dann
wiirde in Satz 3 abermals erwihnt, was ohnehin schon Giiltigkeit beansprucht.
Erfasst Abs. 1 den Gesamtgewinn einer Mitunternehmerschaft, so hitte Abs. 4a
Satz 3 Ausnahmecharakter (konstitutiv).

Fir eine lediglich deklaratorische Bedeutung kénnte in der Tat uE Abs. 4a Satz 2
sprechen. Hiernach ist maf3gebend fiir die Zurechnung des Tonnagegewinns der
»Anteil am Gesellschaftsvermogen®. Zieht man nunmehr noch Satz 3 hinzu, so
ergibt sich eine strukturelle Vergleichbarkeit im Aufbau der Norm mit § 15
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 1: Gewinnanteil in Halbs. 1 und Sondervergiitungen in
Halbs. 2 anstelle Satz 2 und Satz 3 des § 5a Abs. 4a. Die Gesetzesmatetialien
sind auch nicht eindeutig. Hiernach wird zunichst Abs. 4a Satz 2 wiederholt und
dann im Weiteren ausgefiihrt, dass die Sondervergiitungen im pauschal ermittel-
ten Gewinn nicht enthalten seien und deshalb hinzugerechnet werden
(BRDrucks. 342/98, 7).

> Stellungnabme: Die Relevanz der von Kranz 2aO angesprochenen Einordnung
(deklaratorisch oder konstitutiv) ist unklar. In beiden Fillen geht es im Ergebnis
darum, die Reichweite des Abs. 4a Satz 3 zu bestimmen. Im Ergebnis ist Kranz
jedoch zu folgen (so moglicherweise auch BFH v. 6.7.2005 — VIII R 74/02, FR
2005, 1246 zu § 32c aF). Der FinVerw., die die Ansicht vertritt, dass lediglich
Sondervergiitungen und damit zusammenhingende BA zu erfassen seien, ist uEl
nicht zu folgen. UE wollte der Gesetzgeber durch den Verweis in Abs. 4a Satz 3
den gesamten Sonderbetriebsbereich aus der Tonnagegewinnermittlung heraus-
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nehmen (so im Ergebnis auch Kircuuor/Goscu V., § 5a EStG Rn. 37. Eine
Einschrinkung der Sondervergiitungen auf die in § 15 Abs.1 Satz1 Nr.2
Halbs. 2 explizit genannten sollte uE nicht erfolgen. Es sind Sondervergtitungen
»19d. § 15 ... hinzuzurechnen®. Hitte der Gesetzgeber eine Einschrinkung ge-
wollt, hitte es nahe gelegen, zumindest in den Gesetzesbegriindungen eine Dif-
ferenzierung nach SonderBV I oder II oder hier BA-Abzug ja, dort nein auf-
zunehmen. Aber selbst dann hitte man uE wohl sagen missen, dass sich eine
umfangreiche Differenzierung nicht andeutungsweise im Wortlaut wiedergefun-
den hitte. Auch ergeben sich Widerspriiche durch die Einfiigung des § 4 Abs. 5
Satz 1 Nr. 11 durch das HBeglG 2004 in Fillen der unentgeltlichen Nutzungs-
tberlassung cines Gesellschafters an die PersGes. aus dem SonderBV-Bereich
heraus. Nach der Entsch. des GroBlen Senats des BFH (Beschl. v. 26.10.1987 —
GrS 2/86, BStBL. 1T 1988, 348) ergibt sich hier ein SonderBA-Abzug fir den
Gesellschafter im Sonderbetriebsbereich. Da die WG von der Gesellschaft un-
mittelbar eingesetzt werden, handelt es sich um SonderBV 1. Nach Ansicht der
FinVerw. liegen keine Sondervergttungen vor, weshalb auch ein BA-Abzug
nicht in Betracht kommt. Gerade derartige Fallgestaltungen der kiinstlichen Auf-
spaltung von Reedereiergebnissen sollen durch die Neuregelung erfasst werden.
Auch spricht gegen eine Nichterfassung des gesamten Sonderbetriebsbereichs,
dass laut Gesetzesbegriindung verhindert werden soll, dass Stpfl. durch geringe
Beteiligungen in den Genuss der StVergiinstigung kommen.

Auch wenn man Abs. 4a Satz 3 als Ausnahmevorschrift verseht, fithrt dies uE
zu keinem anderen Ergebnis, da es einen Grundsatz, dass Ausnahmevorschrif-
ten eng auszulegen sind, so nicht gibt. MaBigebend ist demnach der erkennbare
Regelungsplan des Gesetzgebers, vel. nachfolgend.

Abs. 4a Satz 3 als gesetzgeberische Missbrauchsvorschrift: Als einziger er-
kennbarere Ankniipfungspunkt fiir eine einschrinkende Auslegung verbleibt der
in der Gesetzesbegriindung zum Ausdruck kommende Wille, zu verhindern,
dass allein deshalb geringe Anteile gewihrt werden, um in den Genuss der Ton-
nagegewinnermittlung zu kommen. Die dem Vernechmen nach urspriinglich als
SteuersatzermiBligung angedachten Formulierungen eines Gesetzesentwurfs sa-
hen analog der niederlindischen Regelung vor, dass jeder Stpfl. zur Tonnagege-
winnermittlung optieren konnte, wenn er nut mindestens zu 5 vH als Mitunterneh-
mer an einer PersGes. beteiligt war. Maf3stab der teleologischen Auslegung einer
StVergiinstigungsvorschrift ist der sie prigende Begiinstigungszweck (PAHLKE/
Koenig, AO, §4 Rn. 98, unter Hinweis auf BFH wv. 3.6.1997 — IX R 24/90,
BFH/NV 1998, 155; vgl. auch BFH v. 11.3.1992 — XI R 57/89, BStBI. 11 1992,
798). Eine Regel, dass Vergiinstigungsnormen als Ausnahmevorschriften eng
auszulegen sind, gibt es uE nicht (s. Einf. ESt. Anm. 647 mwN; s. auch PAHLKE/
Koenig 220 Rn. 91 mwN zum Meinungsstand.

UE dirfte eine derartige Einschrinkung jedoch fraglich sein, da dies im Geset-
zestext nicht zum Ausdruck kommt. Der Gesetzgeber hat die 5 vH-Klausel
nicht weiter verfolgt. Der Gesetzgeber hat uE das Betriebsprinzip (Abstellen auf
den Gewerbebetrieb als solchen fiir die Gewihrung der StVerglinstigung, s.
Anm. 21) als normkonzipierendes Prinzip der Tonnagegewinnermittlung zu
Grunde gelegt und dies konsequent auf PersGes. angewandt.

Vorabgewinn: Unstreitig ist, dass die Vereinbarung eines so genannten Vor-
abgewinns von der Tonnagegewinnermittlung erfasst wird, da dieser keine Son-
dervergiitung darstellt. Das Besteuerungsergebnis wird also davon abhingig ge-
macht, ob die Leistungen der Gesellschafter durch einen Vorabgewinn oder
durch eine besondere Verglitung abgegolten werden. Der Grundsatz der Gleich-
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stellung des Mitunternehmers mit einem Einzelunternehmer wird demnach im
Bereich der Tonnagegewinnermittlung durchbrochen (s. dazu § 15 Anm. 500).
Die Frage, ob ein solcher Vorabgewinn vorliegt oder eine hinzuzurechnende
Sondervergiitung, bestimmt sich nach den allgemeinen Grundsitzen (s. § 15
Anm. 500).

Ausnahme beim Bereederungsentgelt: Abweichend von den soeben dar-
gestellten Grundsitzen erkennt die FinVerw. das Bereederungsentgelt eines am
Schiff beteiligten Bereederers unabhingig davon, ob als Vorabgewinn oder als
Sonderverglitung ausgestaltet, als vom Tonnagegewinn erfasst an. Hier wird
demnach fiir den Bereich der Tonnagegewinnermittlung der Gleichklang zwi-
schen Einzelunternechmer und Gesellschafter wiederhergestellt. Die FinVerw.
begrindet dies augenscheinlich damit, dass es sich bei der Betreederung von
Handelsschiffen im internationalen Verkehr um ein Neben- und Hilfsgeschift
iSd. Abs. 2 Satz 2 handelt (BMF v. 12.6.2002, BStBL. I 2002, 614, verweist in
Rn. 34 auf Rn. 7). Zunichst ist darauf hinzuverweisen, dass dies nur in Betracht
kommt, wenn das die Bereederung ausfithrende Unternehmen sei es als Korres-
pondentreeder oder als Vertragsreeder an der PersGes. beteiligt ist (s. allgemein
zum Begriff des Mitunternehmers § 15 Anm. 300 und zu § 34c Abs. 4 aFF BFH
V. 26.3.1987 — IV R 65/85, BStBL. 11 1987, 264).

Ob es sich um ein Neben- oder Hilfsgeschift handeln muss, erscheint fraglich,
da es bereits nach § 34c Abs. 4 aF fiir nicht die Bereederung als solche umfas-
sende Titigkeiten ausreichte, wenn ein Forderungszusammenhang zur begiins-
tigten Titigkeit bestand.
Beispiel nach BFH v. 11.3.1992 — XI R 57/89 (BStBL. 11 1992, 798): Eine Schifffahrt-
KG tbernimmt in 01 drei Massengutfrachter und setzt diese nach § 5a begiinstigt ein.
Die Bereederung erfolgt durch die persénlich haftende Gesellschafterin. Der Kom-
manditist A erhalt fir die Konzepterstellung und fiir die Werbung von Kapitalanlegern
pro Jahr 7,5 vH der Ausschiittungen an die Kapitalanleger als Sondervergiitung, Der
Kommanditist B erhilt fiir seine Treuhandtitigkeit ebenfalls eine Sondervergiitung (et-
ginzend: Die Kommanditistin C erhilt fiir ihre Befrachtungstitigkeit 4 vH der Charter-
erlose).
Der BFH sah die Sondervergiitungen als nach § 34c Abs. 4 aF begiinstigt an.
Bei den Titigkeiten der Kommanditisten handele es sich zwar nicht um eine be-
glinstigte Titigkeit iSd. Norm, da es um eine betriebsbezogene Vergiinstigung
gehe (s. fiur § 5a Anm. 21, vorstehend die Befrachtungstitigkeit). Entscheidend
sei jedoch der Sinn und Zweck der Beglinstigung, MaB3gebend sei, dass die be-
ginstigte Titigkeit der KG geférdert werde. Es briuchte sich bei Gesellschaf-
tern nicht um Neben- oder Hilfsgeschifte (vgl. nunmehr § 5a Abs. 2 Satz 2) zu
handeln. Wire die Verglitung als Gewinnanteil vereinbart worden, wire die Ver-
ginstigung unstr. begiinstigt. Auch eine Darlehensverglitung seitens der Gesell-
schafter wire einzubezichen.

Im Ergebnis ist der FinVerw. jedoch uE zu folgen. Die Bereederung im Inland
ist der eigentliche Grund der Beglinstigung. An diese kntpft die Tonnagege-
winnermittlung an. Ohne Bereederung ist ein Schiffsbetrieb tberhaupt nicht
denkbar. Hinzu kommt, dass Abs. 4a Satz 3 vom gesetzgeberischen Willen als
Vorschrift gedacht ist, die dem Missbrauch vorbeugen soll. Von einem Gestal-
tungsmissbrauch kann aber auch bei einer nur 5 vH-Beteiligung des die Beree-
derung betreibenden Unternchmens aus den aufgezeigten Griinden nicht die
Rede sein. Der Forderungszweck des § 5a fordert uE eine einengende Aus-
legung des Abs. 4a Satz 3 fur den Bereich der Bereederung.
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Doppelstockige Mitunternehmerschaften: Aus dem Verweis des Abs. 4a
Satz 3 auf § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 ergibt sich, dass die Sondervergiitungsrege-
lung auch im Bereich der sog. doppelstockigen Mitunternehmerschaften An-
wendung findet (s. dazu § 15 Anm. 575 ff.). Dies ist uE konsequent, da es auch
hier um die Zurechnung von Sondervergiitungen geht.

Kritische Wiirdigung des gesetzgeberischen Konzepts: Die Ausklamme-
rung des Sonderbetriebsbereichs aus der Tonnagegewinnermittlung stellt sich
als Durchbrechung des ansonsten die Mitunternchmerbesteuerung prigenden
normkonzipierenden Grundsatzes der Gleichbehandlung von Mitunternehmer
und einem Einzelunternehmer (s. § 15 Anm. 500) dar.

Bei der PersGes. wird der Sondervergiitungsaufwand von dieser getragen, kann
aber wegen § 5a nicht geltend gemacht werden. Auf der anderen Seite muss der
empfangende Mitunternehmer diese nach allgemeinen Vorschriften versteuern.
Beim Einzelunternehmer sind simtliche Bestandteile der stl. Bemessungsgrund-
lage von § 5a umfasst.

Dies kann zwar im Einzelfall zu glinstigen Ergebnissen fihren, bedarf aber
trotzdem einer inneren sachlichen Rechtfertigung, um verfassungsrechtl.
Bestand zu haben. Die sachliche Rechtfertigung kénnte sich aus dem mit der
Tonnagegewinnermittlung verfolgten Betriebsprinzip ggf. iVm. der durch § 5a
verfolgten Vereinfachung der Seeschifffahrtsbesteuerung ergeben. FEine
Vereinfachung hitte sich aber gerade durch die Einbezichung des Sonder-
betriebsbereichs ergeben. Der Fortbestand der Handelsflotte als wichtiges Ge-
meinschaftsgut (BVerfG v. 10.1.1995 — 1 BvF 1/90, 1 BvR 342/90, 1 BvR
348/90, BVerfGE 92, 26 [43]) kann gerade fiir diese Differenzierung ebenfalls
nicht herangezogen werden. Wie die Rspr. zu § 34c Abs. 4 aF zeigt, kann sich
besonders auch im SonderBV-Bereich ein Forderzusammenhang mit dem be-
glinstigten Betreiben eines Handelsschiffs ergeben (vgl. BFH v. 11.3.1992 — XI
R 57/89, BStBI. 11 1992, 798).

Insgesamt besteht zu dieser Problematik zumindest gesetzlicher Handlungs-
bedarf. Dieser ergibt sich insbes. daraus, dass das niederlindische System zwar
explizit keine Sondervergiitungen kennt, diese der Sache nach aber dem Unter-
nehmensbereich zugeschlagen werden und es demnach zu Wettbewerbsverzer-
rungen kommen kann, die gerade abgebaut werden sollten.

Zuordnung des Sonderbetriebsvermégens zum Tonnagegewinn: Fiir den
Bereich, bei dem Sonderverglitungen nach Abs. 4a Satz 3 dem Tonnagegewinn
hinzuzurechnen sind, gelten uE die allgemeinen Regeln (s. zum SonderBV § 15
Anm. 590 ff)). MaBgebend fur die Erfassung ist uE die Gewinnermittlungsart
der PersGes. nach allgemeinen Vorschriften (s. allgemein § 15 Anm. 592). Dies
korrespondiert mit der gesetzlichen Verpflichtung, eine StBil. zu erstellen (§ 60
EStDV).

Sonderbetriebsausgaben: Auch fiir den Bereich der SonderBA gelten die all-
gemeinen Bestimmungen (s. § 15 Anm. 555).

Einstweilen frei. 84—-89
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Erlauterungen zu Abs. 5:
Geregelte Zweifelsfragen

I. Vorbemerkungen zu Abs. 5

In Abs. 5 werden bestimmte Realisierungstatbestinde als von der Tonnagege-
winnermittlung mitumfal3t definiert, es wird die Auflésung einiger lediglich eine
Steuerstundung bewirkenden Riicklagen angeordnet, mogliche Doppelvergtins-
tigungen ausgeschlossen und der Anwendungsbereich des § 15a wihrend des
Zeitraumes des § 5a geregelt.

II. Erlauterungen zu Abs. 5 im Einzelnen

1. Begiinstigter VerduBBerungsgewinn iSd. § 16 (Abs. 5 Satz 1)

Von der Beglinstigung der Tonnagegewinnermittlung werden auch sidmtliche
Einkiinfte nach § 16 erfasst:

— Gewinne aus der VerduBerung des ganzen Gewerbebetriebs oder eines Teil-
betriebs.

— Gewinne aus der VerduBerung/Auflosung einer 100 vH-Beteiligung an einer
KapGes.
Nach Ansicht der FinVerw. gehoren Ertrige aus Kapitalanlagen bzw. Beteiligungen an
KapGes. mangels unmittelbaren Zusammenhangs zum Betrieb von Schiffen grund-
sitzlich nicht zum begiinstigten Tonnagegewinn (vgl. BMF v. 12.6.2002, BStBI. I 2002,
614 Rn. 9; zur EG-rechtl. Problematik s. Anm. 5). Zumindest spricht der generelle Ver-
weis auf § 16 gegen die Annahme des BMF.

— Gewinne aus der VerduBerung des gesamten Anteils eines Gesellschafters,
der als Unternehmer (Mitunternehmer) des Betriebs anzusehen ist.

— Die VeriuBerung des gesamten Anteils eines personlich haftenden Gesell-
schafters einer KGaA.

Weiterhin erfasst § 16 Abs. 1 Satz 3 auch Gewinne, die bei der VeriuBlerung ei-
nes Teils eines Mitunternehmeranteils erzielt werden. Diese sind jedoch als lau-
fender Gewinn zu erfassen. Fraglich ist, ob sie von der Tonnagegewinnermitt-
lung mit umfasst werden. Dafiir spricht der ohne nihere Eingrenzung
erfolgende Hinweis in Abs. 5 Satz 1 auf die Einktnfte nach § 16. Es wird nicht
danach unterschieden, ob es sich iSd. § 16 um einen laufenden Gewinn oder ei-
nen beglnstigten VerduBerungsgewinn handelt.

2. Ausschluss von Doppelbegiinstigungen (Abs. 5 Sitze 2 und 3)

Um Doppelbegiinstigungen zu vermeiden, insbes. auch um die lediglich Steuer-
stundungseffekte bewirkende Rucklagenbildung einer Besteuerung zuzufiihren,
hat der Gesetzgeber die Riicklagenauflosung oder die Nichtanwendbarkeit ein-
zelner Bestimmungen angeordnet. Es handelt sich hierbei um die Nichtanwen-
dung der Vorschriften tiber auBlerordentliche Einkiinfte nach § 34, der Vor-
schriften tiber die StErmiBigung bei auslind. Einktinften nach § 34c Abs. 1-3,
der Vorschrift tiber die StErmiBigung aus Gewerbebetrieben nach § 35, die Auf-
16sung der Riicklagen aus der Ubertragung stiller Reserven bei der VerduRerung
bestimmter Anlagegiiter nach § 6b, die Auflésung der Furoumrechnungsriick-
lage nach § 6d und die Auflésung der Riicklagen bei Sonderabschreibungen und
Anspatabschreibungen zur Forderung kleiner und mittlerer Betriebe nach § 7g.
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3. Verrechenbare Verluste nach § 15a wihrend der Tonnagegewinn-
ermittlung (Abs. 5 Satz 4)

Nach Abs. 5 Satz 4 ist fir die Anwendung des § 15a der gem. §§ 4 Abs. 1, 5 er-
mittelte Gewinn zugrunde zu legen.

Grundsitzliche Anwendung fiir den gesamten Zeitraum der § 5a-Gewin-
nermittlung: Der Formulierung. ,,Fir die Anwendung..” ist zunichst zu ent-
nehmen, dass § 152 auch wihrend des Zeitraums der Tonnagegewinnermittlung
angewandt werden soll. Dies gilt begrifflich mangels Einschrinkung fiir den ge-
samten § 15a.

Umfang und Reichweite der Anwendung des § 15a sind jedoch unklar.

Abs. 5 Satz 4 wurde erst durch das StBereinG 1999 v. 22.12.1999 ecingefiihrt.
Nach Ansicht des Gesetzgebers war die Frage der Anwendbarkeit des § 15a im
Zeitraum der Tonnagebesteuerung nicht gesetzlich geregelt; es bestehe aber Re-
gelungsbedarf. Die Erginzung sehe vor, dass § 15a anwendbar ist. Hierbei sei
der nach §4 Abs. 1 oder §5 ermittelte Gewinn zugrunde zu legen, vgl. § 60
EStDV (BTDrucks. 14/1514, 29). Der Gesetzgeber ging demnach erkennbar
davon aus, den Regelungsbereich des § 15a fiir den Zeitraum der Tonnagege-
winnermittlung zu normieren.

Die FinVerw. betrachtete Abs. 5 Satz 4 lediglich als Klarstellung (BMF v. 24.6.
1999, BStBL I 1999, 669 Rn. 28). Ausdriicklich hervorgehoben wird hier, dass
hinzuzurechnende Unterschiedsbetrige mit verrechenbaren Verlusten auszuglei-
chen seien.

UE richten sich Reichweite und Umfang der Anwendbarkeit nach Sinn und
Zweck der Tonnagegewinnermittlung unter besonderer Berticksichtigung der
Regelungsidee des § 15a.

Keine Saldierung verrechenbarer Verluste mit Tonnagegewinn: Fur die
Anwendung des § 15a ist der nach §§ 4 Abs. 1, 5 ermittelte Gewinn zugrunde zu
legen. Dies ist auf den ersten Blick eine Selbstverstindlichkeit. § 15a regelt die
Ausgleichs- und Abzugsfihigkeit eines dem Kommanditisten zuzurechnenden
Verlustanteils. Diese Vorschrift setzt daher voraus, dass ein entsprechender Ver-
lustanteil entstanden ist. Ob dies der Fall ist, kann sich nur nach den allgemeinen
Bestimmungen richten. Verluste werden bei der Tonnagegewinnermittlung nicht
berticksichtigt, kénnen deshalb nicht zu negativen Kapitalkonten fithren. Man
konnte jedoch auf die Idee kommen, den Tonnagegewinn als einen Gewinn aus
der ndmlichen Beteiligung anzusehen, und diesen mit verrechenbaren Verlusten
zu saldieren, § 15a Abs. 2. Dies hat der Gesetzgeber uE jedoch dadurch aus-
geschlossen, dass er fir die Anwendung der ganzen Vorschrift die allgemeinen
Gewinnermittlungsvorschriften zugrunde legen will. Dieses Ergebnis ldsst sich
damit rechtfertigen, dass die Anwendbarkeit des § 15a nur den Sinn habe, bei
Auslaufen der Tonnagegewinnermittlung wieder ohne weitere Ubergangsrech-
nung mit der Ermittlung der Einkiinfte nach allgemeinen Regeln fortfahren zu
kénnen.

Saldierung verrechenbarer Verluste mit Unterschiedsbetridgen: Nach An-
sicht der FinVerw. ergibt sich aus Abs. 5 Satz 4 im Verhiltnis der sog, Schatten-
bilanzierung zur Tonnagegewinnermittlung eine Verrechnungsreihenfolge mit
Vorrang fur Erstere. Erst wenn im Rahmen der Gewinnermittlung nach all-
gemeinen Vorschriften noch verrechenbare Verluste vorhanden sind, kénnen
diese mit aufzulésenden Unterschiedsbetrigen verrechnet werden. Der im An-
wendungsbereich des Abs. 6 durch Ansatz des Teilwerts entstehende ,,Gewinn®
sei ebenfalls vorrangig mit vorhandenen verrechenbaren Verlusten und erst sub-
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sididr mit zu versteuernden Unterschiedsbetrdgen zu saldieren (BMF v. 12.6.
2002, BStBL I 2002, 614 Rn. 32).

Richtig hieran ist uE zunichst, dass auch die FinVerw. davon ausgeht, dass eine
Gewinnermittlung nach allgemeinen Bestimmungen auch wihrend der Tonna-
gegewinnermittlung gesetzlich angeordnet ist (§ 60 EStDV). § 15a kann nur an
die allgemeinen Gewinnermittlungsvorschriften ankntpfen. Demzufolge ent-
wickeln sich auch die Kapitalkonten und die verrechenbaren Verluste zunichst
nach allgemeinen Gewinnermittlungsvorschriften. Der weitere Schritt der Sal-
dierung von verrechenbaren Verlusten mit Unterschiedsbetrigen erscheint uE
jedoch zweifelhaft. Dies ergibt sich schon daraus, dass ausdriicklich gesetzlich
vorgeschen ist, dass fur die Anwendung des § 15a snsgesamt die Gewinnermitt-
lung nach allgemeinen Gewinnermittlungsvorschriften ausnabmslos vorgesehen
ist. Dem Gesetzgeber war das Problem bewusst. Er hat ausdriicklich lediglich in
der vorliegenden Fassung nachgebessert. Eine Regelungsliicke (bewusste oder
planwidrige) kann uE nicht ausgemacht werden. Dies insbes., da der Gesetz-
geber sich an der niederlindischen Regelung orientieren wollte, die das Problem
der Verlustverrechnung mit einem aus deutscher Sicht festzustellenden Unter-
schiedsbetrag gesehen hat.

Anwendbarkeit des § 15a Abs. 3 im Zeitraum der Tonnagegewinnermitt-
lung: § 15a Abs. 3 soll verhindern, dass Verluste ausgleichsfihig bleiben, obwohl
durch Ricknahme der Einlage (auch nachfolgende Ausschiittungen) oder des
Haftungsbetrags die Rechtfertigung fiir den fritheren Verlustausgleich entfillt
(BFH v. 14.12.1995 — IV R 106/94, BStBI. 1T 1996, 226 [230]). Da es wihrend
der Tonnagegewinnermittlung nicht zu ausgleichsfihigen Verlusten kommen
kann, kommt eine Nachversteuerung als Gewinn nur im Verhiltnis zu Wj. in
Betracht, die den allgemeinen Gewinnermittlungsvorschriften unterlagen. Diese
Gewinnversteuerung muss uE den Tonnagegewinn erhéhen, da ihre Ursachen
in Zeitrdumen auBlerhalb der Tonnagegewinnermittlung liegen (noch kritisch
hierzu mit Beispiel: 0.V., DB 1999, 1777 [1779]).

Kritik: Systematisch zutreffender wire uE eine Regelung, die eine Saldierung
der verrechenbaren Verluste analog dem niederlindischen Modell im Uber-
gangsjahr zulidsst. Zwar werden von § 15a Abs. 2 stille Reserven nicht erfasst, je-
doch beinhalten die Unterschiedsbetrige die stillen Reserven bis zum Eintritt in
die Tonnagegewinnermittlung.

Wiren diese im Ubergangsjahr realisiert worden, wire es zur Saldierung gekom-
men. Allein die Bezahlung einer Fremdwihrungsverbindlichkeit reicht gegebe-
nenfalls aus. Auch belegt die Praxis, dass vorhandene verrechenbare Verluste
hiufig spitestens im Tonnagegewinnermittlungszeitraum durch die hierfiir maf3-
gebende parallele Gewinnermittlung nach allgemeinen Vorschriften verbraucht
werden.

94-99  Einstweilen frei.
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Erliuterungen zu Abs. 6:
Teilwertansatz beim Ubergang von der Tonnagegewinn-
ermittlung zur Gewinnermittlung nach § 4 Abs. 1 oder § 5

I. Vorbemerkungen zu Abs. 6

Nach Beendigung der Tonnagegewinnermittlung werden die WG, die dem
Schifffahrtsbetrieb gedient haben, wieder mit ihrem Teilwert angesetzt, da eine
Erfassung der wihrend der Gewinnermittlung nach § 5a gebildeten stillen Re-
serven nicht erfolgen soll (vgl. Rechtsgedanke des § 13 KStG).

II. Erliuterungen zu Abs. 6 im Einzelnen

Abs. 6 betrifft den Fall, dass ein bisher zur Tonnagegewinnermittlung optieren-
der Gewerbebetrieb als solcher wieder zur Gewinnermittlung nach den allgemei-
nen Vorschriften tbergeht. Hierbei sind in der Bilanz zum Schluss des Wj., in
dem die Tonnagegewinnermittlung letztmalig angewandt wird, fir jedes WG,
das unmittelbar dem Betrieb von Handelsschiffen im internationalen Verkehr
dient, die Teilwerte einzusetzen. Dieser Ansatz ist zwingend und hat selbst dann
zu erfolgen, wenn die Teilwerte — was relativ unwahrscheinlich ist — die AHK
des WG jeweils tibersteigen. Die dadurch eintretende durch gesetzliche Anord-
nung zu Tage tretende Gewinnverwirklichung unterliegt der Tonnagegewinn-
ermittlung, da dieser Ansatz in dem letzten Wj. zu erfolgen hat, in dem die Ton-
nagegewinnermittlung noch greift.
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