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Berlin, den 6. Juli 2007

Referentenentwurf zum Jahressteuergesetz 2008

Sehr geehrter Herr Scheurle,

mit Schreiben vom 15. Juni 2007 haben wir den Referentenentwurf eines Jahressteuergesetzes 2008
erhalten. Dafiir bedanken wir uns und nehmen gerne dazu Stellung. Detaillierte Angaben zu den
einzelnen MaBnahmen haben wir in der beigefiigten Anlage zusammengefasst.

Selbsterklirtes Ziel des Jahressteuergesetzes 2008 ist die Vereinfachung und Entbiirokratisierung
des Steuerrechts. Wihrend einige Regelungen unseren Zuspruch finden, regt sich gegen andere er-
heblicher Widerstand. Insgesamt wird das Ziel aus unserer Sicht verfehlt.

Die geplante Neufassung von § 42 AO begegnet erheblichen rechtsstaatlichen Bedenken. Eine Ver-
abschiedung in der im Referentenentwurf vorgesehenen Form wiirde den Ruf Deutschlands mit
Blick auf eine verldssliche und mafBivolle Steuergesetzgebung weiter beschiidigen. Dies hitte weite-
re negative Folgen fiir den Investitionsstandort Deutschland, nachdem im inner- und auBereuropii-
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schen Ausland die kiirzlich auf den Weg gebrachten Neuregelungen, wie die Zinsschranke, die ver-
abschiedete Mantelkaufregelung sowie die Bestimmungen zur Funktionsverlagerung sehr negativ
beurteilt werden.

Zudem hingt die Verlésslichkeit und damit Attraktivitit eines Steuer- und damit Investitionsstand-
orts nicht zuletzt davon ab, dass sich nationale Regelungen jedenfalls in gewissem Umfang an in-
ternationalen Gepflogenheiten orientieren. Dies wiire bei dem unverhiltnismiBigen Eingriff in die
steuerliche Entscheidungsfreiheit der Unternehmen, der mit einer Verabschiedung von § 42 Abs. 1
AO in der Fassung des Referentenentwurfs zum JStG verbunden wire, auch im Hinblick auf allge-
meine ,,substance over form‘-Grundsitze nicht der Fall. Auf eine Neufassung des § 42 Abs. 1 AO
sollte deshalb verzichtet werden.

Ferner appellieren wir, der Begriindung von Rechtsdnderungen gréfleres Augenmerk zu schenken.
Nur so lidsst sich die gesetzgeberische Intention, die bei der Auslegung von Steuerrechtsnormen we-
gen der Kompliziertheit des Steuerrechts immer gréBere Bedeutung erlangt, im Nachhinein zutref-
fend bestimmen.

Zum Verfahren miissen wir erneut monieren, dass die von Thnen gesetzte Frist zur Stellungnahme
angesichts eines 143-Seiten umfassenden Gesetzentwurfs und des notwendigen Abstimmungsbe-
darfs mit Mitgliedern der einzelnen Verbinde zu kurz ist. Wir bitten hiermit nochmals darum, die
Stellungnahmefristen ausreichend zu bemessen. Andernfalls ist eine fundierte MeinungsduBerung
nicht méglich. Dies erlangt besondere Bedeutung vor dem Hintergrund, dass im vorliegenden Ge-
setzentwurf wesentliche, fiir betroffene Unternehmen einschneidende Regelungen enthalten sind,
wie die geplante Neufassung des § 42 AO. Eine derartige weitgehende Anderung bedarf, wenn der
Gesetzgeber an der Mitwirkung der Praxis interessiert ist, einer intensiven Diskussion in und mit
den Mitgliedsunternehmen.

Unverindert sehen wir dringenden Nachbesserungsbedarf hinsichtlich der mit dem Unternehmen-
steuerreformgesetz 2008 beschlossenen Regelungen. Zur Vermeidung von Wiederholungen verwei-
sen wir hierzu auf unsere im Rahmen des Gesetzgebungsverfahrens dazu abgegebenen umfangrei-
chen Stellungnahmen.

Mit freundlichen Griien

DEUTSCHER INDUSTRIE- UND BUNDESVERBAND DER DEUTSCHEN
HANDELSKAMMERTAG INDUSTRIE
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A. Einkommensteuergesetz (Artikel 1)

l. Art. 1 Nr. 4 JStG 2008
Sonderausgabenabzug

1. 88 10 Abs. 1 Nr. 1a und b, 22 Nr. 1b EStG-E

Es ist davon auszugehen, dass nicht Nr. 1 (Retlilsg)isondern Nr. 1a durch die Neurege-
lung ersetzt werden soll.

Nach der Gesetzesbegrindung soll eine zielgenagellrey der steuerlichen Begtinstigung
der Unternehmensiibergabe erreicht werden. Die geepRegelung ist nach erster Durch-
sicht hinsichtlich der Nichtbericksichtigung vontéiten an Kapitalgesellschaften proble-
matisch. Der Sonderausgabenabzug ist zuklUnftigelehslang vereinbarte Versorgungs-
leistungen beschréankt. Damit werden auch abgekiuetwenten oder dauernde Lasten
ausgeschlossen, die eine zeitlich begrenzte Varagsijlicke schlie3en sollen, etwa bis
zum erstmaligen Bezug einer Sozialversicherungsré&iese werden nach geltender
Rechtslage entsprechend dem Renten-Erlass denryengsleistungen zugerechnet und
mithin der Sonderausgabenabzug gewahrt (vgl. Rz. 58

Petitum: Wir bitten um die Bertcksichtigung unserer Hingeeund die Korrektur des re-
daktionellen Fehlers.

2. 8§ 10 Abs. 1 S. 3 EStG-E
Kirzung des Hochstbetrags fur Vorsorgeaufwendungen

Durch die Anderungen der o. g. Vorschriften soll fiie eine Basisversorgung (8§ 10 Abs. 1
Nr. 2 Buchstabe a oder b EStG) zur Verfiigung steédétbchstbetrag um einen fiktiven
Gesamtbeitrag zur gesetzlichen Rentenversicherekigrzgt werden, ohne dass es bei Per-
soneni. S. d. § 10c Abs. 3 Nr. 1 und 2 EStG kgmfarauf ankommen soll, ob eine grund-
satzlich auf3erhalb der Basisversorgung erworbetegsdersorgung durch eigene Beitrage
finanziert wurde oder nicht. Dadurch verminderhgilas zur Verfligung stehende Abzugs-
volumen flr Beitrage, mit denen eine Basisversaggiotiert werden kann.

Sinn und Zweck der bestehenden Regelung, bestim@esonengruppen (z. B. Beamten)
nicht ein hoheres Abzugsvolumen fir Beitrage zereBasisversorgung zuzubilligen als

z. B. Pflichtmitgliedern in der gesetzlichen Rentnsicherung, erscheint nachvollziehbar.
Maf3gebliches Kriterium hierfir muss allerdings w#hiin sein, ob die — ggf. aul3erhalb der
Basisversorgung liegende — Altersversorgung duigdgne Beitrage finanziert wurde oder
nicht. Wird auf dieses Kriterium — so wie es des&@eentwurf vorsieht — verzichtet, fuhrt
dies insbesondere zu einer Ungleichbehandlung efsioRenkreise des § 10c Abs. 3 Nr. 1
EStG einerseits und des 8§ 10c Abs. 3 Nr. 2 ESt@ranseits. Wahrend die Personengruppe
des 8§ 10c Abs. 3 Nr. 1 EStG (insbes. Beamte) n&rstietseine Anwartschaft ausschliel3-
lich ohne eigene Beitragsleistung erhélt, gibt es imei8h der Personengruppe des 8§ 10c
Abs. 3 Nr. 2 EStG Falle, in denen diese Person@pgrdie Anwartschaften ausschlie3lich
durch eigene Beitrdge erwirt®. B. durch arbeitnehmerfinanzierte Direktzusageer

durch Entgeltumwandlung erworbene AnwartschaftenRensionskassen, Pensionsfonds
oder Direktversicherungen. Diese wirtschaftlichéeBring rechtfertigt es, fur die Kiirzung
des Hochstbetrags nach 8 10 Abs. 3 EStG — weiterbisnach zu differenzieren, inwieweit




DIHK BDI ZDH BDA BdB gf/ié?] 34
GDV HDE BGA

Gemeinsame Stellungnahme an das Bundesministegufiganzen vom 06.07.2007

die Anwartschaft durch eigene Beitrage finanziartde oder nicht. Dies gilt insbesondere
fur Gesellschafter-Geschaftsfiihrer, die eine balidee Altersversorgung in Form einer
Pensionszusage aufgrund eigener Beitragsleistunadten, weil durch die Bildung der Pen-
sionsrickstellungen der (ausschittungsfahige) Gi@ekinn gemindert wird (vgl. BFH-
Urteil vom 16.10.2002, BStBI. 2004 Il, S. 546).

Ferner werden diejenigen, die im Vertrauen aubiséang geltende Rechtslage die fur eine
Basisversorgung geltenden Hochstbetrage voll adggéeh, benachteiligt, da trotz der vor-
gesehenen Kirzung des Hochstbetrags die Leistungeiem Umfang besteuert werden.

Petitum: Die bestehende Rechtslage sollte beibehalten werden

Il. Art. 1 Nr. 5 JStG 2008: § 10a Abs. 5 EStG-E
Eigenstandige Berichtigungsvorschrift

Die Vorschrift schafft eine eigene Berichtigungsamift fir bestandskraftige Steuerbe-
scheide in Fallen, in denen die Bescheinigung deseters nach 8§ 10a Abs. 5 EStG nach
Eintritt der Bestandskraft nachtraglich aufgehobeaer korrigiert wird.

Auch in den Fallen, in denen die Bescheinigungrash Eintritt der Bestandskraft des
Steuerbescheids erstmalig vom Anbieter erteilt wsadlte eine Korrektur des Steuerbe-
scheids mdglich sein. Dies gilt insbesondere férkiille, in denen der Steuerpflichtige
durch frihzeitige Abgabe seiner Steuererklarun@ (bereits im Februar zur Einkommen-
steuer) endglltig veranlagt wird, er die Bescheingynach § 10a Abs. 5 EStG fiir die Be-
ricksichtigung der Beitrage als Sonderausgabeneabemm April vom Anbieter erhalt.

Sofern die Auffassung vertreten wird, dass im d-al der Steuerbescheid aufgrund der
einschlagigen Korrekturvorschriften der Abgabenardnberichtigt werden kann (z. B.
nach § 175 Abs. 1 Nr. 2 AO, vgl. Vfg. der OFD Hamaiovom 11.08.2003 — S 0353 — 59 —
StH 461 S 0353 — 36 — StO 321), sollte ein ent$@neder Hinweis in der Begriindung und
in dem zur Uberarbeitung anstehenden BMF-Schreiben17.11.2004 aufgenommen
werden.

Sprachlich ist anzumerken, dass statt des Beg8ttsuerfestsetzung” der Begriff ,Steuer-
bescheid” verwendet werden sollte, da gem. 8§ 155 Alsatz 1 AO die Steuern durch
~Steuerbescheid” festgesetzt werden bzw. ,SteueHmde” nach den 8§ 172 ff. AO auf-
gehoben oder gedndert werden. Auch in § 10d ABsit2 4 und 5 EStG wird der Begriff
~Steuerbescheid” verwendet.

Petitum: § 10a Abs. 5 Satz 3 EStG-E sollte wie folgt foliera werden:

»Ist die Bescheinigung unzutreffend und wird sie daher nach Bekanntgabe derSteuerfest-
setzung des Steuerbescheids vom Anbieter aufgehoben oder korrigiert, kann die-Steuer-

festsetzung der Steuerbescheid insoweit gedndert werden; entsprechendes qilt, wenn die
Bescheinigung nach Bekanntgabe des Steuerbescheids erstmalig erteilt wird."
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[Il.  Art. 1 Nr. 2, Nr. 8 Buchst. a, Nr. 33 Buchst. f J35 2008: 8§ 22a Abs. 2, 52
Abs. 38a Satz 2 bis 4 EStG-E
Abfrage der Steueridentifikationsnummer im Rahmen s Rentenbezugsmit-
teilungsverfahrens

Die fur das Rentenbezugsmitteilungsverfahren geB2a8EStG vorgesehene Regelung, flr
die Jahre 2005 bis 2008 die erforderliche Steustifileationsnummer (§ 139b AO) sofort
beim Bundeszentralamt fur Steuern abfragen zu dfiideuneingeschrankt zu begrifl3en.
Sie sollte allerdings nicht als Ausnahmeregelurggastaltet sein, sondern den Regelfall
darstellen. Auch mit der im Gesetzentwurf vorgesenheEinfihrung der elektronischen
Lohnsteuerkarte gem. § 39f EStG-E (,ElsterLohn W8rden dem Arbeitgeber die fur die
Einbehaltung der Lohnsteuer relevanten Daten dbsitehmers vom Bundeszentralamt
fur Steuern unmittelbar zur Verfigung gestellt, ®ldass der Arbeitgeber diese zunachst
beim Arbeitnehmer erfolglos erfragen muss. Dieseg@bensweise sollte daher auch im
Rahmen des Rentenbezugsmitteilungsverfahrens g2éa EStG mdoglich sein.

Petitum: Auf die Erstabfrage der Steueridentifiaainummer beim Leistungsempfanger ist
generell zu verzichten. § 22a Abs. 2 Satz 1 ESt@uistreichen.

IV.  Art. 1 Nr. 18 JStG 2008: § 39f EStG-E
Elektronische Lohnsteuerabzugsmerkmale

Bei der elektronischen Lohnsteuerkarte ("ElsterLdtyrmuss von Anfang an (2011) si-
chergestellt sein, dass von Seiten der Unternelaimeiehlerfreier und reibungsloser
Zugriff auf die Datenbank beim BundeszentralamtSteuern maoglich ist.

1. Anderung der elektronischen Lohnsteuerabzugsmerkma! (Elstam)

Bei Anderung eines Elstam muss das Bundeszentrélar8teuern dem Arbeitgeber gean-
derte Elstam zum Abruf bereitstellen und mitteilPazu Ubersendet das Bundeszentralamt
fur Steuern dem Arbeitgeber eine elektronischedlithg (E-Mail) in das ElsterOnline-
Portal. Die Anderungen sollen regelmaRig zum EreteMonats erstellt werden (Ande-
rungsliste); ublicherweise sollen die Anderungandién Folgemonat wirken (siehe Be-
grindung zu Absatz 6, 2. Absatz). Es stellt siehFdage, wie der Begriff ,,ublicherweise*
zu verstehen ist.

Sofern Anderungen auch fur den laufenden Abrechsmngat bertcksichtigt werden mus-
sen, sollten die Anderungen dem Arbeitgeber reggignzeitnah zur Verfugung gestellt
werden. Damit kdnnen "Uberzahlungen” fiir den ladé&mnAbrechnungsmonat vermieden
werden.

Grundsatzlich werden nach geltendem Recht AnderudgeLohnsteuermerkmale mit
Wirkung vom ersten des auf die Antragstellung falign Monats vorgenommen. Wenige
Ausnahmen, die eine Anderung zu einem friihererpdekt zulassen, betreffen Anderun-
gen zugunsten des Arbeitnehmers, so dass einenBguing nicht zu den beflrchteten
"Uberzahlungen" fuhren wird (Beispiele: § 39 AbsS#&z 2 EStG: glinstigere Steuerklasse,
hohere Zahl der Kinderfreibetréage; 8 39a Abs.2 3d&E85tG: Antrag auf Eintragung eines
Freibetrages im Januar, Freibetrag darf mit Wirkuagn 01.01. an eingetragen werden).
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Dennoch ist es fiir die Arbeitgeber von immenserddéahg, die geanderten Elstam zu ei-
nem moglichst frihen Zeitpunkt zu erhalten, dafdiedie Auszahlung des Nettolohns zum
Monatsende mafl3gebenden Daten mit einem Vorlautgoriner Woche im Abrechnungs-
system gespeichert sein missen. Zu Beginn desrolgEs wird eine Endabrechnung
durchgefiihrt. Wenn erst zu diesem Zeitpunkt diendeéen Elstam im System erfasst sind
und sich dann herausstellt, dass zu wenig Lohnsteakehalten wurde, ist der Arbeitgeber
gezwungen, den Fehlbetrag im Rahmen der Lohnsteumeldung flr den Arbeithehmer
zu verauslagen und von ihm zuriickzufordern, waR@gelfall durch eine Einbehaltung im
Folgemonat geschieht. Dies halten wir flr nicht atlrar.

Petitum: Wir bitten daher um einen Verfahrensablauf, dar @ermindruck beim Arbeit-
geber sowie Bearbeitungszeiten in der Finanzveangltind beim Arbeitgeber im Falle der
Benachrichtigung Uber eine Anderung/ Anforderunggiginderten Elstam usw. bertck-
sichtigt.

2. Sterbetag

Durch die Kenntnis des Sterbetages kann die Firramaltung die Verwendung und den
erneuten Abrufversuch der elektronischen Lohnsshrmrgsmerkmale begrenzen bzw. ab-
weisen. Es stellt sich die Frage, ob diese Begremauch eine Anderungsmitteilung fiir
den Arbeitgeber darstellt und auch der Arbeitgétmrntnis Gber den Sterbetag erhalt? Die
Kenntnis des Sterbetages ist fur den Arbeitgebehntig, nicht zuletzt um die Arbeitslohn-
zahlung zeitgerecht einzustellen. Damit werdenespdRickforderungen und eine Korrek-
tur des Lohnsteuerabzugs vermieden. Der Arbeitgebaicht immer Gber den Tod des
Arbeitnehmers informiert. Dies ist insbesonderePantnern der Fall. Oft geht die Infor-
mation erst nach vielen Riickfragen durch den Agesier ein. Eine Anderungsmeldung
auch fur den Sterbetag wirde hier Abhilfe schaffen.

Im Gesetz selbst ist derzeit lediglich eine Aussagier Weise enthalten, dass das Bundes-
zentralamt fUr Steuern den Sterbetag in die Datimimmt (8 39f Abs 2 EStG-E) und dass
der Arbeitgeber die Elstam solange anzuwenderbisatias Bundeszentralamt fur Steuern
geanderte Elstam zum Abruf bereitstellt (Abs. 63hBr gilt der Sterbetag nicht als
Lohnsteuermerkmal.

Petitum: Wir bitten darauf hinzuwirken, dass das Sterhaudadls Elstam aufgenommen

wird. Eine Begrenzung der Verwendung der Elstamage Abweisung eines Abrufver-
suchs innerhalb des Tools des Bundeszentralanaise#ns uns nicht weitgehend genug.

Daher sollten die Ausfuihrungen in der Gesetzesloelymg (Entw) auf Seite 9 letzter Ab-
satz, letzter Satz sowie Seite 11 Absatz 1 in dzse@ integriert werden

3. Sperrung durch den Arbeitnehmer

Der Arbeitnehmer kann durch Antrag beim Wohnsitfimamt den Datenzugriff auf die
Elstam fur alle oder bestimmte Arbeitgeber spelaseen. In diesem Fall ist der Abruf der
Elstam nicht mehr mdglich. Das weitere Verfahremisklar: Gibt es weiterhin die Vor-
schrift, dass bei fehlender Lohnsteuerkarte (dehtehden Elstam) generell die Steuerklas-
se VI anzuwenden ist? Oder muss in diesen Fallaftigider Lohnsteuerabzug unterblei-
ben und eine Anzeige gem.§ 41c EStG erstellt wé&den
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Petitum: Es sollte in der Begriindung ausgefuhrt werdemalthen Féllen Gberhaupt eine
Sperrung in Frage kommt.

V. Art. 1 Nr. 25 JStG 2008: § 45a Abs. 1 EStG-E
Anmeldung einbehaltener Kapitalertragsteuer

Durch § 45a Abs. 1 EStG-E wird die Verpflichtunggefihrt, die Anmeldung von einbe-
haltener Kapitalertragsteuer auf elektronischem \dl@ghzufthren.

Wir begruRen diese Umstellung auf das elektronistdréahren grundsatzlich ausdrick-
lich, insbesondere weil die bisher eingefuhrtenfateen (Umsatzsteuervoranmeldung und
neuerdings auch Versicherungsteueranmeldungenpséefunktionieren.

Durch die Verpflichtung zur elektronischen Abgabéseehen zusatzliche Kosten fir die
Unternehmen, da eine entsprechende IT-Infrastrdétutiese Vorgange zwingend vor-
gehalten werden muss. Hiervon werden besondetdrdeznehmen betroffen sein, die nur
selten Kapitalertragsteuerbetrage einbehalten miidsehier der Nutzen in besonders ge-
ringem Verhaltnis zum Aufwand steht.

Die Verpflichtung zur elektronischen Abgabe soigtZusatzlichen administrativen Auf-
wand bei den Unternehmen und steht damit im dire¥elerspruch zu den erklarten Zie-
len der Bundesregierung zum Burokratieabbau in $xdlaind. Die Verpflichtung sollte da-
her in ein Wahlrecht zur elektronischen Abgabe deénwerden.

P. S.: Da eine Kapitalertragsteueranmeldung auzbgdben ist, wenn ein Steuerabzug
nicht oder nicht in voller Héhe vorzunehmen istyevés u. E. sinnvoll, das Formular ent-
sprechend anzupassen (z. B. fur Leistungen austirarlichen Einlagekonto).

VI.  Art. 1 Nr. 26 JStG 2008: § 50a Abs. 4 S. 1 Nr. 3EStE
Zahlungen von Veréaul3erungspreisen

Zahlungen von VeraufRerungspreisen aus dem KauEwuasionsberechtigungen im Rah-
men des europaischen und internationalen Emissamiaigths (Emissionsrechte) sollen von
der Verpflichtung zur Einbehaltung von Quellenstaudurch den Kaufer befreit werden.

Durch das Steueranderungsgesetz 2007 (StAndG 2a0dg § 50a Abs. 4 S. 1 Nr. 3 EStG
dahingehend geandert, dass seit dem 1.1.2007 awoicinie i. S. v. 8 49 Abs. 1 Nr. 2 f
EStG dem Quellensteuereinbehalt unterliegen. Gteitily wurde 8§ 49 Abs. 1 Nr. 2 f EStG,
der Verweis auf § 49 Abs. 1 Nr. 6 EStG gestrichen.

Laut der Gesetzesbegriindung zum StAndG 2007 wutigeAinderungen zum § 49 Abs. 1
Nr. 2 f EStG initiiert, um sicherzustellen, dassladie Veraul3erung von ,veranstaltungs-
bezogene(n) Rechte(n), die sich beispielsweisehdlieNutzung zu Werbezwecken an-
lasslich einer Sportveranstaltung erschopfen (@erdtende Rechtsiberlassung)” in die Be-
steuerung in Deutschland einbezogen wird.

Durch die Streichung des Verweises auf 8 49 Aldér. 6 EStG bestand nach dem Wortlaut
des 8 9 Abs. 1 Nr. 2 f EStG die Sorge, dass aueNeraul3erung von Emissionsrechten
unter den Anwendungsbereich von § 49 Abs. 1 NiESHG fallt und aufgrund der Ande-
rung des 8 50a Abs. 4 Nr. 3 EStG vom VerauReruegsQuellensteuer einzubehalten sein
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konnte. Insofern ist von verschiedenen Seiten Itk auf eine entsprechende Klarstel-
lung gedrungen worden, dass die VeraufRerung vosdimnisrechten nicht unter § 49 Abs.
1 Nr. 2 f EStG und somit auch nicht unter die Qaredteuereinbehaltungspflicht fallt.

Die Ausnahme, die jetzt in 8 50a Abs. 4 S. 1 NESRG-E gewahlt wurde, erreicht zumin-
dest das Ziel, dass nunmehr unzweifelhaft keindl€nsteuer auf den Veraul3erungspreis
von Emissionsrechten in Deutschland einzubehadten i

Die Formulierung jedoch, dass die Quellensteuedau¥eraul3erung von Emissionsrech-
ten im Ausnahmewege nicht vorgenommen wird, sovaeddsfiihrungen in der Begrin-
dung zum Gesetzesentwurf lassen im Umkehrschldsslevermuten, dass Emissionsrech-
te dem Grunde nach unter die von § 49 Abs. 1 Nibeétroffenen Rechte fallen. Somit be-
steht die Gefahr, dass hieraus geschlossen wedderiek dass mit diesen ,Rechten” wohl
nicht nur solche im Sinne von 8 49 Abs. 1 Nr. 6&8nd die durch die Gesetzesbegrin-
dung angesprochenen ,verbrauchenden Rechtsiubertgssuanlasslich von Sportveran-
staltungen gemeint sind, sondern, wie der Wortlagt Gesetzes vorgibt, alle Rechte ohne
Einschréankung.

Eine solche Erweiterung des § 49 Abs. 1 Nr. 2 {&BRétte in Verbindung mit der Quel-
lensteuereinbehaltungspflicht nach § 50a Abs. 4. 3 EStG erhebliche negative Folgen
fur die deutsche Wirtschatft.

Sollten im Falle der dargestellten Erweiterungéeltdich alle Rechte gemeint sein, hatte
dies beispielsweise zur Folge, dass auch ein GlaolgreAnkaufe von Finanzderivaten von
auslandischen Anbietern erfasst ware.

Finanzderivate, etwa in Form einer Option, gewaldem Inhaber das Recht, ein Wirt-
schaftsgut zu einem im Voraus festgelegten Prelamten bzw. zu verkaufen; fir dieses
Recht zahlt der Inhaber der Option eine Pramie.Rht kann er an einen Dritten verau-
Bern oder durch Austibung, d.h. Erwerb des Wirtéspafes gegen Zahlung des im Voraus
vereinbarten Preises, ,verwerten“. Erhebliche psakie Relevanz erfahrt dieser Themen-
kreis im Rahmen von Wahrungssicherungsgeschaftiemiemen sich inlandische Unter-
nehmen gegen nachteilige WechselkursdnderungeremagBauf Forderungen oder Ver-
bindlichkeiten in auslandischer Wahrung absichern.

Faktisch ware deutschen Unternehmen bei Einbezugidanzderivate in den Wirkungs-
kreis von 8 49 Abs. 1 Nr. 2 f EStG der Zugang zisgrechenden Sicherungsinstrumenten
eines groRen Teils auslandischer Anbieter verssaiogs. u. zur Uberwalzung der Quel-
lensteuer auf den Kéaufer), was durch die kiinstl@knappung erhebliche negative
Preiseffekte im Handel mit den verbliebenen Anbire{@nlandische Anbieter oder auslan-
dische Anbieter mit Freistellungsbescheinigung)daen wirde.

Neben den Finanzderivaten sind eine unliberschadvanah| weiterer Falle denkbar, auf
die 8 49 Abs. 1 Nr. 2 fund 8§ 50a Abs. 4 S. 1 NESSG Anwendung finden wiirden, die
der Gesetzgeber mit den Anderungen zum StAndG 087 nicht erfassen wollte. So
stellt sich z.B. beim (Weiter-)Verkauf von Waremveinem auslandischen Unternehmen
an ein deutsches Unternehmen die Frage, ob im RabdeseKaufvertrages nicht Rechte im
Sinne von z.B. Zahlungsoptionen (z.B. wahlweiseldiady auf Ziel oder sofortige Zahlung
mit Skonto) oder Gewé&bhrleistungsrechte mit ver&uerden, die dann von der Warenver-
aulerung zu trennen und unter § 49 Abs. 1 Nr. 8tGEzu erfassen waren, mit der Folge,
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dass von einem Teil des Kaufpreises Quellenstausmrh § 50a Abs. 4 S. 1 Nr. 3 EStG ein-
zubehalten waren.

Neben der Tatsache, dass ein Grof3teil der dang ¥@Abs. 1 Nr. 2 f EStG betroffenen
Rechte keiner selbstandigen Bewertung zuganglickves eine erhebliche Rechtsunsicher-
heit hinsichtlich der Hohe der einzubehaltendenli®asteuer auslost, stellt sich das Prob-
lem, dass auslandische Verkaufer in aller Regéitiiereit sein werden, die deutsche Quel-
lensteuer zu tragen oder die administrativen Mdhmuodungen fir die Beantragung von
Freistellungsbescheinigungen zu akzeptieren. Aafgjder Haftungsvorschriften des § 50a
Abs. 5 S. 5 EStG wirden sich daher die Einstandspfér deutsche Unternehmen bei
Rechte- oder Warenbezug aus dem Ausland um faktis@6,7% auf bestimmte Teile des
Kaufpreises erhéhen, was einen erheblichen Wettthmswachteil gegenltiber auslandischen
Konkurrenten bedeuten wirde.

Eine Absicht fur eine solche Erweiterung der Besteng von RechteverdufRerungen und
die damit verbundenen Mehrbelastungen fur deutskctternehmen kann weder der Geset-
zesbegriindung zum StAndG 2007 entnommen werdeh,wae sie in den im Umfeld
der Anderung der Vorschrift gefiihrten 6ffentlici@iskussionen thematisiert.

Des Weiteren ware eine solche Ausweitung aucheindiskalischer Sicht nicht gerecht-
fertigt, weil regelmallig Deutschland bei VerauRgamvon solchen Rechten, bei denen
der Veraul3erer in einem anderen DBA-Staat ansiésskgin Besteuerungsrecht fur diese
Einklinfte hat. Die Einfihrung einer Quellensteugr\ferdu3erungen von Rechten wére
zudem in den meisten Féllen (v. a. bei Finanzd@njeeinzigartig und wirde den Handel
mit Rechten erheblich behindern. Der u. a. in deséizesbegriindung zu 8 50a Abs. 4 S. 1
Nr. 3 EStG-E aufgefuihrte Grund des zuséatzlichenimidimativen Aufwands alleine fiir die
Freistellungsbescheinigungen (soweit sie denn @pgptibeantragt wirden) gilt insoweit
auch hier.

SchlieBlich wirde durch die Ausweitung des Wirkumgses des § 49 Abs. 1 Nr. 2 f EStG
durch die Ausnahme in 8 50a Abs. 4 S. 1 Nr. 3 EBt@-der gerade dargestellten Form
wohl noch nicht einmal das Ziel erreicht, den fnei¢andel mit Emissionsrechten nicht zu
behindern, da auch auf Emissionsrechte Derivatargdgit werden miissen, z. B. Optionen
zur Absicherung des zukunftigen Preises von Enmssechten.

Petitum: Anstelle durch die jetzige ,Ausnahme” der Emissigechte von der Quellenbe-
steuerung und der damit verbundenen Etablierungsdeisdsatzes der (Quellen-) Besteue-
rung fur alle anderen Verauf3erungen von Rechtdie $olE zunéchst explizit geregelt
werden, fur welche VerauRerungen von Rechten koekneEinbezug in die deutsche be-
schrankte Steuerpflicht gewollt ist. In einem zw@riSchritt ware dann, ebenfalls konkret,
zu benennen, welche Veraul3erungsvorgdnge dabdedeschen Quellenbesteuerung un-
terworfen werden sollen. Entsprechende Formuliesengfehlungen fur solche Regelun-
gen finden sich im Anhang zu dieser Stellungnahme.

VII.  Art. 1 Nr. 33 Buchst. b JStG 2008-RefE: § 52 Abs. Satz 3 EStG-E
Auslandische Betriebsstattenverluste

Auslandische Betriebsstattenverluste (§ 2a ESt@htem nach § 2a Abs. 3 EStG bis ein-
schlie3lich zum Veranlagungszeitraum 1998 im Inlgaltend gemacht werden. Sobald im
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Ausland Gewinne erzielt wurden, mussten diese iabémnland nachversteuert werden
(Uber eine Hinzurechnung zum inlandischen Einkommge Hinzurechnung soll nach
geltendem Recht letztmals in 2008 erfolgen. Dura$ ghhressteuergesetz 2008 soll diese
Befristung aufgehoben werden — die Hinzurechnufiglanach unbefristet erfolgen.

Die Regelung sollte aus Vertrauensschutzgriinderdébbt werden.

B. Korperschaftsteuergesetz (Artikel 4)

[.  Art. 4 Nr. 2 JStG 2008: § 8b Abs. 3 S. 4 bis 7 KSt&
Abzugsverbot fir Gewinnminderungen

Durch die Einfihrung der Satze 4 bis 7 in 8 8b ADKStG kommt es zu einem steuerli-
chen Abzugsverbot fir Gewinnminderungen im Zusaniraeg mit einer Darlehensgewah-
rung oder Sicherheitsgestellung durch einen zu raksh25% beteiligten Anteilseigner,

wenn ein Drittvergleich fir diese Darlehen nichlingt. Entsprechendes soll bei Darlehen
einer dem Gesellschafter nahestehenden Persorioésrriickgriffsberechtigten Dritten
gelten. Dem Abzugsverbot unterliegen dann z. B. iGeminderungen aus der Teilwertab-
schreibung auf Gesellschafterdarlehen, dem Ausiadls Gesellschafterdarlehens oder dem
Verzicht auf Forderungen aus einem Gesellschattietten. Der Entwurf orientiert sich an
der Altfassung des § 8a KStG vor dem Unternehmaasteformgesetz 2008.

Laut Gesetzesbegriindung sollen Umgehungen desigeftéAbzugsverbots fur Veraul3e-
rungsverluste und sonstige Gewinnminderungen inamsenhang mit Kapitalgesellschaf-
ten gem. § 8b KStG verhindert werden. Dieser lmangéntsprache eine Beschrankung der
geplanten Neuregelung auf eigenkapitalersetzendeliza i. S. v. 8§ 32a GmbHG. Ein ge-
nerelles Abzugsverbot fir Gewinnminderungen im dus&nhang mit Gesellschafterdar-
lehen im weitesten Sinne ist nach unserer Auffagsicht gerechtfertigt.

Von der beabsichtigten Neuregelung sind nicht teweslich motivierte Gestaltungen, son-
dern auch wirtschaftlich erforderliche Finanziersmgrgange betroffen. Es werden die im
BMF-Schreiben vom 08.06.1999 (BStBI. | S. 545) @stglliten Grundsatze des BFH zur
Behandlung von eigenkapitalersetzenden Darlehestgeh verankert. In der Vergangen-
heit wurde in der Literatur diskutiert, ob dieseatuden BFH aufgestellten Grundsatze fur
Anteile nach § 17 EStG auch auf Anteile nach § 8itKanzuwenden sind. Dieser Diskus-
sion setzt der Gesetzentwurf nunmehr ein Ende.

Die vorgesehene Neuregelung geht Gber das vorgenBiMF-Schreiben und damit auch
die vom BFH aufgestellten Rechtsgrundsatze deutlichus. So wird hier nicht mehr nach
der Art des Darlehens unterschieden (z. B. krisstnibente Darlehen). Nach den Grundsat-
zen des BFH ist bei einem krisenbestimmten Darlehhes steuerwirksame Teilwertab-
schreibung des Darlehens bis zu einer eventuellgnidation der Gesellschaft moglich.
Erst zum Zeitpunkt der Liquidation ist der Nennwas Darlehens als nachtragliche An-
schaffungskosten auf die Beteiligung zu aktivieren.

Kilnftig wére bereits bei Eintritt der Krise der @ischaft eine steuerwirksame Teilwertab-
schreibung nicht mehr mdglich, da der Gesellschatieh den Fremdvergleichskriterien
dazu gezwungen ware, das Darlehen aus der Gesdtlatizuziehen. Dies ware fur eine
eventuell mdgliche wirtschaftliche Erholung der @lisshaft schadlich. Durch diese Rege-
lung wirde der Gesellschafter angeregt, Darlehdtelrfiiiihzeitig abzuziehen, was die oh-
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nehin angespannte Liquiditat der Gesellschaft zilishtbelastet. Dies wirde die Gesell-
schaft daran hindern, sich wirtschaftlich zu erhaled somit die friihzeitige Anmeldung
der Insolvenz fordern, was nicht gewollt sein kann.

Darlehen sind eigenstandige EinkommensquellervahieBeteiligungen zu unterscheiden
sind. Die Ertrage sind als Zinsen anders als Diviga voll steuerpflichtig. Das Gleiche

gilt fir Wahrungsgewinne und Birgschaftsprovisiaridach dem verfassungsrechtlich ge-
sicherten Netto-Prinzip sind dann auch die korredprenden Aufwendungen zum Abzug
zuzulassen, z. B. Wertanderungen, Marktzinsandemyngahrungsschwankungen sowie
Betriebsausgaben im Zusammenhang mit der Darlebageve oder Sicherungskosten.
Dass der Gesetzentwurf die Bedeutung des Nett@psiverkennt, zeigt sich darin, dass er
in der Begrindung die Regelung, wonach Wertauflggamach nicht abziehbaren Teil-
wertabschreibungen steuerfrei gestellt werdensodiks BilligkeitsmalRnahme bezeichnet.

Auch die Behandlung des Gesellschafterdarlehems Dairlehensempfanger im In- und
Ausland korrespondiert nicht mit der vorgeschlageRegelung, die damit zu Doppelbe-
steuerung und Substanzbesteuerung fiihrt. Der Rmrdserzicht und die Leistung des Blir-
gen fuhren bei der Gesellschaft zu steuerpflichmigatrag. Das Gleiche gilt fir Wahrungs-
gewinne oder Abzinsungsertrage, fur zinslose Dangl§ 6 Abs. 1 Nr. 2 EStG).

Die hierdurch ausgeltste Mehrfachbelastung undt@nblesteuerung lasst sich nicht da-
durch rechtfertigen, dass durch Darlehensvergabé\daugsverbot bei Beteiligungen um-
gangen wuirde, was grundsatzlich bestritten wirddumgh den Verweis auf eine Kommen-
tierung des Vorsitzenden des 1. Senats beim BFH kaahm serids belegt wird. Sollte es
eine solche Umgehungsgefahr geben, wirde es ausnezt regeln, dass Gewinnminde-
rungen nicht bertcksichtigt werden, die dadurclstehen, dass ein Darlehen in der Krise
gegeben wird oder stehen gelassen wird, d. h.naneZeitpunkt, in dem zu erwarten ist,
dass die Gesellschaft das Darlehen nicht zuricknadddnn. Der Gesetzentwurf erfasst aber
ohne Notwendigkeit in weitem Umfang dartber hingelsende Wertminderungen (z. B.
Wahrungsverluste) und ist damit unverhaltnismalig.

Daruber hinaus hat sich der Nachweis eines Frergbhiens bereits in der Vergangenheit
als schwierig und unpraktikabel erwiesen (vgl. fuedie in der Vergangenheit zu

§ 8a KStG getroffenen Regelungen). Insbesonderbdreits vor Eintritt der Krise gewahr-
ten Darlehen wird es schwierig sein nachzuweisass @in fremder Dritter das Darlehen
bei sonst gleichen Umstanden noch nicht zuriickdefbhétte. Die in diesem Zusammen-
hang geforderte Beweislastumkehr ist aul3erst &nites beurteilen.

Zudem besteht fir den Fremdvergleich keine Notwgdedi, so dass die Regelung auch in-
soweit unverhaltnismafig ist. Entsprechen die Darebedingungen zulasten des deut-
schen Fiskus nicht dem ,arm’s-length®-Prinzip, karacth Verrechnungspreisgrundsatzen
eine Korrektur erfolgen. Eine weitere Sanktiomisht erforderlich. Auch die Umkehr der
Beweislast, die im Bereich der Eingriffsverwaltumgr ausnahmsweise gerechtfertigt ist,
inzwischen aber vom Gesetzgeber wohl zum Regelfddickelt werden soll, ist hier nicht
angemessen, da die entsprechenden Informationkenanis der Sphare des Steuerpflichti-
gen stammen und der geforderte Beweis in der Psaximscht erbracht werden kann.

Die Finanzierung durch Gesellschaftermittel, weeiga Konzern tblich ist, wird durch bi-
rokratische Hurden in Frage gestellt, wenn die &lkestg von Sicherheiten bei Darlehens-
vergabe und Birgschaften verlangt wird. Der maligelbleteiligte Gesellschafter braucht
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keine Sicherheiten, da er tber seine Gesellscpat#ion sicherstellen kann, dass die Ge-
sellschatft alle ihr zur Verfigung stehenden Mitied Riickzahlung des Darlehens nutzt.
Reichen der Cash-flow und die Assets der GeselisehaDarlehensriickzahlung aus, ist
bereits kein Raum fir eine Teilwertabschreibung.ddias Darlehen trotz nicht ausrei-
chender Cash-flows oder Assets gewahrt, ist esrnifiKdse gewahrt worden. Die tatsachli-
che Gestellung von Sicherheiten zu verlangen,dstt erforderlich und in Konzernen des-
halb auch unublich.

Auch werden sich die steuerlichen Rahmenbedingufigadoldinggesellschaften in
Deutschland gegeniber anderen Landern weiter Vecsthrn.

Der in Satz 6 angeflhrte Begriff einer anderen Rewndlung des Gesellschafters, die ei-
ner Darlehensgewahrung entspricht, ist dariiberusiza unbestimmt. Hier sollte davon
ausgegangen werden kénnen, dass geschaftliche-Lieig Leistungsbeziehungen grund-
satzlich nicht hierunter zu fassen sind. Insovgtieine prazisierte Begriffsbestimmung un-
umganglich.

Insgesamt dirfen durch die geplante NeuregelungatieBFH aufgestellten Grundsatze
zur steuerlichen Behandlung eigenkapitalersetzedddehen durch die geplante Neurege-
lung nicht zuséatzlich verscharft werden.

Jedenfalls aber sollte die Vorschrift, die steusselarfend ist, nur auf Darlehen angewen-
det werden, die nach dem 31. Dezember 2007 (baw.Tay der Verkiindung des Geset-
zes)gewahrtwerden. Bei Darlehen, die vor dem 1. Januar 2b6@®& (dem Tag der Ver-
kiindung des Gesetzes) bestehen, sollten dagegdardiein Zusammenhang stehenden
Gewinnminderungen weiterhin steuerwirksam abgesbkri werden kénnen. Insoweit wa-
re sichergestellt, dass den Unternehmen vor Vergabé&esellschafterdarlehen die steuer-
lichen Auswirkungen des 8 8b Abs. 3 Satz 4 bis TG<E bekannt sind und sie bewusst
danach handeln kdnnen.

Schliel3lich sollte klargestellt werden, dass kqroeslierende Ertradge beim Darlehensemp-
fanger nicht der Besteuerung unterliegen (Korredpamprinzip).

Petitum:

Die Regelung ist abzulehnen. Zumindest ist die Umkier Beweislast im Rahmen der
Erbringung des Fremdvergleichs zu korrigieren ueid&Ahwendungsbereich zu reduzieren.
Die unprazise Begriffsbestimmung des Satzes 6rdeint zu einer ungerechtfertigten Aus-
weitung des Anwendungsbereiches dieser Vorsclitiiten. Jedenfalls aber sollte die Vor-
schrift nur auf Darlehen angewendet werden, didé wi@en 31. Dezember 2007 gewahrt
wurden, um Ruckwirkungseffekte zu vermeiden.

. 8 14 Abs. 2 KStG (erganzender Vorschlag)
Organschaftsverbot fir Lebens- und Krankenversicheangsunternehmen

Das Organschaftsverbot des § 14 Abs. 2 KStG veehires, dass Lebens- und Krankenver-
sicherungsunternehmen von dem Rechtsinstitut dgar@@chaft Gebrauch machen kénnen.
Bereits im Rahmen der Beratungen des Unternehmesrs¢éormgesetzes 2008 hatten wir
angeregt, diese verfassungsrechtlich zweifelhadigeRing aufzuheben, da durch sie ledig-
lich die Unternehmen zweier Branchen benachteigtden (vgl. S. 56 der Gemeinsamen
Stellungnahme vom 26.02.2007). Im Rahmen der Gegerdierungsregelungen der Un-
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ternehmensteuerreform wirden sich diese Benaighuegen im Rahmen der Zinsschranke
und der Gewerbesteuer-Hinzurechnungen ungewobtésen. Die Mitglieder des Finanz-
ausschusses des Deutschen Bundestages hatterbdrgiedagt, das Organschaftsverbot
abzuschaffen. Lediglich aus Zeitgriinden hatte wlielst mehr im laufenden Gesetzge-
bungsverfahren umgesetzt werden konnen. Im RahereBatatungen des Jahressteuerge-
setzes 2008 sollte die Aufhebung deshalb nun nadtipeerden und die Bundesregierung
dazu sogleich einen entsprechenden Vorschlag machen

1. Art. 4 Nr. 6 JStG 2008: § 38 Abs. 4 bis 9 KStG-E
Behandlung EK 02

Durch die Ergdnzung des 8§ 38 KStG-E um die Absétais 9 wird das bisherige System
der Korperschaftsteuererh6hungen bei Ausschittuagtuerlich unbelastetem Eigenkapi-
tal (Alt EK 02) durch eine PauschalversteuerungtetsDas bis zum 31.12.2006 noch vor-
handene Alt EK 02 wird danach verwendungsunabh&mgi§ % versteuert. Die Zahlung
dieser Steuer erfolgt in gleichméafRigen Raten UimemeZeitraum von 10 Jahren (von 2008
bis 2017). In der Zukunft fallige Raten kdnnen uiertcksichtigung einer Abzinsung von
5,5 % vorgezogen werden. Die verbleibenden Bestéodé\lt EK 02 entfallen.

Trotz der mit dieser Regelung einhergehenden Viaeing und der verwendungsunab-
hangigen Versteuerung des Alt EK 02 mit einem relaiedrigen Steuersatz von 3 % (vor-
her verwendungsabhangig 30 %) stehen der Nachuersigg u. E. grundsatzliche Beden-
ken entgegen.

Fir die meisten Unternehmen ergibt sich eine zlisl¢zSteuerbelastung, da die hier rele-
vanten unbelasteten Einkommensteile im Regelfalbeiieiner bewussten Entscheidung
fir eine Ausschuttung zu einer Steuerbelastunghgehitten. Fur die meisten Unterneh-
men ware es zu dieser Steuerzahlung nie gekomragnddR. ein genigend hohes Einla-
genkonto besteht. Die neue Gesetzesformulierung di@mentsprechend zu einer Zwangs-
steuer, ohne dass sich an der wirtschaftlichenmegsfahigkeit irgendetwas andert, und
ohne dass die Unternehmen hierauf in irgendeineudd Weise Einfluss nehmen kdénnen.

Diese Zwangssteuer wird quasi als Nachsteuer zadigen sein, wenn man bericksichtigt,
welche Sachverhalte zur Speisung der EK 02-Bestgefidnrt haben. Nach der jetzt vorge-
sehenen verwendungsunabhéngigen nachtraglicheotdwersteuerung werden diese
steuerfreien Vorgange definitiv besteuert. Die Bastung stiutzt sich somit auf Vorgéange
in der Vergangenheit, die nun (erstmals oder naghth) der Besteuerung unterworfen
werden sollen. Dies fuhrt wirtschaftlich zu eineathtraglichen Entzug der ursprtinglichen
Steuerfreistellung. Von der Neuregelung sind Urédbmen in den neuen Bundeslandern
besonders betroffen, da im EK 02 insbesondere fitteeszulagen und ehemalige Berlin-
Zulagen enthalten sind. Die nachtragliche Bestexghereits abgeschlossener Vorgange
durch Anderung oder Neueinfiihrung von Gesetzeawistunserer Sicht nicht zulassig. Zum
EK 02 gehoren insbesondere steuerfreie Investitidagen, bei denen gesetzlich festge-
schrieben wurde, dass diese so lange steuerfibehlsollten, wie sie in den Gesellschaften
thesauriert werden.

Ein weiterer fir Organschaften wichtiger Sachverisaldie Behandlung von vororgan-
schaftlichen Mehrabfiihrungen entsprechend den Kideperschaftsteuerrichtlinien und

von Mehrabfiihrungen, die dadurch entstehen, dassMuttergesellschaft nicht zu 100 %
an der Organtochter beteiligt ist. In diesem Failtde eine organschatftliche Ergebnisabfih-
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rung nur im Umfang der Beteiligungsquote im EK @lzksichtigt, wahrend die Differenz
zu 100 % im EK 02 zu bertcksichtigen war. Diesiffeauch heutige Organgesellschaften,
in denen zum Teil erhebliche EK 02-Bestande séitefadauerhaft festgeschrieben sind.

Zur Hohe der Pauschalbesteuerung ist das Folgermererken:

In den Ausfiihrungen zum Referentenentwurf wird datellt, dass ein Anteil von 10 % der
zum 31.12.2006 noch vorhandenen Bestande des Ekit@nem Steuersatz von 30 % be-
steuert werden soll. Daraus ergibt sich der im BS8. 5 KStG-E angesetzte Korper-
schaftsteuererhbhungsbetrag i.H.v. 3/100 (3 %)AdielSK 02 zum 31.12.2006. Der Steuer-
satz von 30% entspricht dabei der Ausschittungstelg unter Geltung des Anrechnungs-
verfahrens.

Mit Abschaffung des Anrechnungsverfahrens und deftiErung des Halbeinklnfteverfah-
rens ist diese unterstellte Steuerbelastung befdpitalgesellschaft nicht mehr zutreffend.
Vielmehr misste nunmehr eine Steuerbelastung vén abgesetzt werden. Somit ware ein
Pauschalsteuersatz von 2,5 % sachgerecht.

Fraglich ist, wie die Ertradge aus der vorzeitiganlting des Korperschaftsteuererhéhungs-
betrages nach Absatz 7 steuerlich zu behandelnBads sich hierbei um eine Verbind-
lichkeit aus nicht abzugsfahigen Steuern handehieg wir von der entsprechenden Steuer-
freiheit des Abzinsungsertrages aus. Eine Klarstglware in diesem Zusammenhang
wiunschenswert.

Petitum: Mit der jetzt eingefiihrten Regelung wird zwangseeeine Sondersteuer einge-
fuhrt, fir die unseres Erachtens ein Wahlrecht laszen ist. Bei Nichtausibung des Wahl-
rechts sollte es bei einem zeitlichen Unterganged€92-Bestandes verbleiben. Jedenfalls
aber sollten Hartefallregelungen in Erwagung gemogerden, wenn Unternehmen mit er-
heblichen EK 02-Bestanden schmerzlich getrofferoeer

Zumindest sollte der Steuersatz fur die Pauscheteerung auf 2,5 % vermindert werden.
Eine klarstellende Regelung fur die BehandlungEtéiége aus der vorzeitigen Zahlung
des Korperschaftsteuererhbhungsbetrages ware wemsaehbrt.

C. Umwandlungsteuergesetz (Artikel 5)

§ 12 Abs. 1 Satz 2 UmwStG
Problematik bei Verschmelzungen von Lebens- und Knakenversicherungsun-
ternehmen

Innerhalb des Gesetzgebungsverfahrens zum SEStEfR \§UL2 Abs. 2 Satz 1 UmwStG
dahingehend geéndert, dass bei Verschmelzungetebébernehmenden Kdorperschatft ein
Gewinn oder ein Verlust in Hohe des Unterschiedsdwen dem Buchwert der Anteile an
der Ubertragenden Korperschaft und dem Wert, nmit die Gbergegangenen Wirtschaftsgu-
ter zu Ubernehmen sind, au3er Ansatz bleibt. Ge3a#f32 ist § 8b KStG anzuwenden, so-
weit der Gewinn im Sinne des Satzes 1 dem Anteilidernehmenden Korperschaft an der
Ubertragenden Korperschaft entspricht.

Da der Wortlaut des Satzes 2 ausdrtcklich ledigicle Anwendung des 8§ 8b auf ,Gewin-
ne* anordnet, Satz 1 jedoch ausdricklich ,Gewinneé erluste® erwéhnt, konnte hieraus
geschlossen werden, dass § 8b KStG auf entspreeh¥eduste” keine Anwendung fin-
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den soll. Diese Interpretation hatte allerdingsFalge, dass bei Lebens- und Krankenver-
sicherungen, bei denen gem. 8§ 8b Abs. 8 KStG esthpnde Gewinne und Verluste steu-
erpflichtig gestellt werden, lediglich Gewinne stepilichtig waren, entsprechende Verluste
aber steuerlich nicht geltend gemacht werden kdnnte

Da kein Grund flr eine derartige Beschrankung erkanist, gehen wir davon aus, dass es
sich bei der gewahlten Gesetzesformulierung unveinsehen handelt und von der Rege-
lung des 8§ 8b KStG - und damit auch des § 8b AISI® - soweit sie fur anwendbar er-
klart wird, Gewinne und Verluste erfasst werderttsol

Petitum: Wir regen an, 8§ 12 Abs. 2 Satz 2 UmwStG wie falgerganzen: ... ist anzu-
wenden, soweit der Gewinn oder Verlust im SinneSkzes 1 ... ,,.

D. Umsatzsteuergesetz (Artikel 9)

I.  Auswirkungen der EuGH-Rechtsprechung auf Vorschrifen des UStG

Es ist zu begrufRen, dass 8§ 13d UStG als europarédnige Vorschrift aufgehoben werden
soll.

Die Entscheidung des EuGH, die fur Aufhebung d&8@&UStG ursachlich ist, hat jedoch
auch Auswirkungen auf 88 13c und 25d UStG: In degrBndung seiner Entscheidung vom
11.05.2006 in der Rechtssache Federation of Teopmall Industries u. a. (Rs. C-384/04 -
UR 2006, 410 ff.), die auch fur kiinftige Gesetzesiinngen den Rahmen absteckt, weist
der EUGH zum einen darauf hin, dass die Einfiheingr gesamtschuldnerischen Ver-
pflichtung zur Zahlung der Mehrwertsteuer nicht Actikel 22 Abs. 8 der 6. EU-Richtlinie
(seit 1. Januar 2007: Art. 273 MwStSystRL) gestikziden kann.

Noch weitreichender sind aber die AusfihrungenEiesH zu Artikel 21 Abs. 3 der 6. EU-
Richtlinie (seit 1. Januar 2007: Art. 205 MwStSylstRHiernach sind die Mitgliedstaaten
zwar befugt, zu bestimmen, dass eine andere Palsaer Steuerschuldner die Mehr-
wertsteuer gesamtschuldnerisch zu entrichten leatd® Ausibung dieser Befugnis mis-
sen die Mitgliedstaaten aber die allgemeinen Rgoltsisatze, die Teil der Gemeinschafts-
rechtsordnung sind und zu denen u. a. die Grurglsi#izRechtssicherheit und der Verhalt-
nismafigkeit gehoren, beachten. Danach darf eirsoRedie im Zeitpunkt der an sie be-
wirkten Lieferung davon Kenntnis hatte oder hatbdn mussen, dass die fur diesen oder
einen friheren oder spateren Umsatz geschuldetesdeisteuer unbezahlt bleiben wird,
gesamtschuldnerisch auf Zahlung der Mehrwertsteu&nspruch genommen werden. Dies
darf nach dem Urteil des EUGH aber nicht in eingrulhd Weise geschehen, die es fir den
Steuerpflichtigen schwierig oder praktisch unmdglicacht, sie durch einen Gegenbeweis
zu widerlegen. Solche Vermutungen wirden de faict&gstem der unbedingten Haftung
einfuhren, das Uber das hinausginge, was erfoctieski, um die Anspriiche des Staates zu
sichern.

Der EuGH fuhrt weiter aus, dass Wirtschaftsteilnehrdie alle Malinahmen treffen, die
verninftigerweise von ihnen verlangt werden kénmem sicherzustellen, dass ihre Umsat-
ze nicht zu einer Lieferkette gehoren, die einehemmiem Mehrwertsteuerbetrug behafteten
Umsatz einschlieRen, auf die RechtmaRigkeit digsesatze vertrauen durfen, ohne Gefahr
zu laufen, fur die Zahlung dieser von einem and&temierpflichtigen geschuldeten Steuer
gesamtschuldnerisch in Anspruch genommen zu werden.
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Die vom EuGH aufgestellten Grundsatze fihren abeh @azu, dass § 13c UStG nicht
mehr aufrechterhalten werden kann, da die Vordanréntscheidenden Punkten die
Grundsatze der Rechtssicherheit und der Verhaltifisgheit verletzt (so auch Hahne, UR
2006, 416 ff.; de Weerth, DStR 2006, 1071 f.; agich Slotty-Harms/Jansen, UR 2004,
221 ff.; Nieskens a. a. O.). Dies betrifft insbedere den Bereich der Besicherung von Kre-
diten mittels Sicherungsabtretung von Forderungesnsteuerpflichtigen Leistungen im
Wege der Globalzession. Hierbei muss der Sichenatgser nicht per se damit rechnen,
dass der Unternehmer seine Umsatzsteuerzahlldmti@gleichen wird. Vielmehr ist die
Globalzession ein Sicherungsinstrument aus dem geetien Geschéaftsverkehr. Eine
Konkretisierung des Steuerausfallrisikos im Zeiduter Sicherungsabtretung liegt damit
regelmanig nicht vor, so dass eine (spatere) Imaokpahme des Abtretungsempfangers
als Haftungsschuldner in diesem Fall gegen den datz der Rechtssicherheit und der
Verhaltnismafigkeit verstdf3t. Eine unbedingte Hajtist aber nach den Vorgaben des
EuGH nicht von Art. 205 MwStSystRL gedeckt.

Die Inanspruchnahme als Haftungsschuldner kanntdamin Betracht kommen, wenn im
Zeitpunkt der Forderungsabtretung, -pfandung odenpfandung bereits konkrete Kennt-
nisse dahingehend vorgelegen haben, dass deresiotegnternehmer bzw. Pfandrechts-
schuldner seine Zahlungsverpflichtungen gegenider Eiskus nicht erfillen wird. Nur
wenn die Abtretung bzw. Pfandung der Forderungemdssbrauchliche Gefahrdung der
Steueranspriche des Fiskus zum Ziel hat, ist eitspeechende Haftung gerechtfertigt.
Dient die Abtretung oder Pfandung der Forderundmr ausschlief3lich der (reguléren) Be-
sicherung von Zahlungsansprichen, steht eine Inactspahme des Abtretungsempfangers
bzw. Pfandrechtsglaubigers als HaftungsschuldneAmi 205 MwStSystRL nicht im Ein-
klang.

Die von EuGH aufgestellten Grundsatze missen zwdetn im Rahmen des § 25d UStG
angewendet werden. Im Rahmen der Vermutungsreged @8d Abs. 2 S. 1 und 2 UStG
muss beachtet werden, dass der Unternehmer hisotalre MalRnahmen treffen muss, die
vernunftigerweise von ihm verlangt werden kénnen,sicherzustellen, dass die Umsatze
nicht in einen Umsatzsteuerbetrug einflielBen. Deg€hbeweis darf nicht so ausgestaltet
werden, dass er fur die Wirtschaftsteilnehmer Ula&igschwierig oder praktisch unmaog-
lich wird.

Weiterhin ist die Aufhebung des durch das Steuemdmijsgesetz 2003 eingefligten § 13d
UStG auch zu begruf3en, da die Vorschrift — wiean E#ommentierungen durch das Bun-
desministerium der Finanzen im Entwurf ausgefivgt. (Seite 114 f.) — von leistenden Un-
ternehmen als erhebliche Belastung empfunden widddie Vorschrift auch ihr Ziel ver-
fehlt hat. Mit der Aufhebung leistet der Gesetzgedmmit einen Beitrag zur Vereinfachung
des Umsatzsteuerrechts und zum Abbau von Burokratieh § 13c UStG wird als erhebli-
che Belastung im Geschaftsverkehr empfunden urili siee zentrale Benachteiligungs-
norm im Refinanzierungssektor, gerade zulasterddatschen Mittelstandes, dar. Ebenfalls
wie § 13d UStG hat auch der Anwendungsbereich desfalls durch StAndG 2003 einge-
fugten 8 13c UStG in der Praxis zu keinen nennertswéuswirkungen des Fiskus beitra-
gen konnen, wie auch die Entscheidung des Bundebtgofes vom 17.01.2007 (AZ: VI-

Il ZR 71/06) deutlich macht. Wenn § 13#5tG nun abgeschafft werden soll, kann 8 13c
UStG vor dem Hintergrund gleichgerichteter Bedenkeinen Fortbestand haben. Die nach
den Ausfiihrungen des Referentenentwurfes zur Alffscitgavon 8§ 13d UStG angefihrten
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Argumente entsprechen materiell denen, die aucindier Rechtsliteratur bestehenden er-
heblichen Bedenken zu § 13c UStG bedingen.

Petitum: Im Rahmen der Uberarbeitung des Referentenersviiridas Jahressteuergesetz
2008 muss mit der Streichung von § 13d UStG zulglaicch § 13c UStG entfallen. § 25d
UStG muss mit Blick auf die vom EuGH aufgestell@mundsatze Uberarbeitet werden.

Il. Art. 9 Nr. 3 UStG: 8§ 3 Abs. 9 S. 4 und 5 UStG
Aufhebung der Regelungen

8§ 3 Abs. 9 S. 4 und 5 UStG bestimmt typisierendhm@ine sonstige Leistung in Abgren-
zung zur Lieferung anzunehmen ist. Die Auslegurgy&8 Abs. 9 S. 4 und 5 UStG war
stets schwierig und fiihrte zu Unsicherheiten baildeternehmen. Es bestand stets die Ge-
fahr, dass Lieferungen in sonstige Leistungen utif@iert wurden. Vor diesem Hinter-
grund hatte der BFH mit Urteil vom 10.08.2006 ehisden, dass der Wortlaut des S. 4
nicht in vollem Umfang gemeinschaftsrechtskonfoen s

Der EuUGH hatte zudem in seinen Urteilen vom 02 @861(Rs C-231/94) und vom
10.03.2005 (Rs. C-491/03) entschieden, dass fénjethzelnen Umsatz festgestellt werden
misse, ob das Lieferelement oder das Element detigen Leistung tberwiegt. Eine typi-
sierende Regelung wurde abgelehnt. Die geplanteekuing dieser Regelungen ist daher
zu begrtif3en.

Allerdings tragt die Streichung allein nicht zu Rtssicherheit und einer europarechtskon-
formen Auslegung bei. Vielmehr ist hierfir erfordgy, im Rahmen der Gesamtbetrach-
tung festzustellen, wann das Lieferelement und veklnder sonstigen Leistung Uberwiegt.
Die Uberpriifung bei Restaurationsumsatzen kanmegngten Schritt in die Richtung des
ermafigten Mehrwertsteuersatzes fur Restauratiosestize darstellen. Jedenfalls sind auch
hier die Félle neu zu beurteilen, um zu vermeidess Lieferungen von Nahrungsmitteln
zu Unrecht in sonstige Leistungen umqualifiziertaes.

Petitum: Wir bitten um Klarstellung dieses Aspektes ineenmBMF-Schreiben.

E. Finanzverwaltungsgesetz (Artikel 14)

Art. 14 JStG 2008: 8 5 Abs. 1 FVG-E
Aufgaben des Bundeszentralamtes

Nach 8 5 Abs. 1 FVG-E werden die Aufgaben des Bsipelgtralamtes fur Steuern erwel-
tert. Nach der geplanten Erweiterung gemaf 8 5 Ab&. 28a FVG-E soll das Bundes-
zentralamt auch fur die Weiterleitung von Mitteiyam nach § 116 AO an die zustandigen
Finanzbehorden der Zollverwaltung zustandig seaci\g 116 AO haben Gerichte und
Bundes- sowie Landesbehdrden oder kommunale Tdiggeiffentlichen Verwaltung, die
nicht Finanzbehdrden sind, Tatsachen, die sie diegmgrfahren haben und die auf eine
Straftat schlie3en lassen, dem Bundeszentralan$téirern mitzuteilen.

Weiterhin soll das Bundeszentralamt fir Steuermrmsr in 8 5 Abs. 1 FVG-E neu einge-
fugten Nr. 30 die Aufgaben der Bildung, Speicherund Bereitstellung elektronischer
Lohnsteuerabzugsmerkmale nach § 39f EStG tlbernehmen
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Da es sich bei den o. g. steuerlich relevantenrDatgelmallig um sensible personliche Da-
ten zu der Person des Steuerpflichtigen handetligszentrale Speicherung kritisch zu be-
trachten. Insbesondere ist eine Ausdehnung detishem Uberwachung durch Datenab-
gleich zu beflrchten. Es bestehen dartber hinawsf@van der Wahrung des Steuerge-
heimnisses.

Wenn auch aus dem geplanten elfstelligen Codetdedb®e Informationen des Steuer-
pflichtigen zu entnehmen sein sollen, kann jedoangels konkreter Zugriffsregelung nicht
ausgeschlossen werden, dass sich andere Behdrdenvion der Finanzverwaltung ange-
legten Datenséatze Einsicht verschaffen konnen.

Beim Bundeszentralamt flr Steuern jedoch kann dackeitiger Gesetzeslage nur das Fi-
nanzamt Daten abrufen. Andere Behorden sind zureida&enabruf nur in Ausnahmefallen
berechtigt. Unter anderem der Abruf der elektrdmscLohnsteuerabzugsmerkmale durch
den authentifizierten Arbeitgeber oder durch eimemihm beauftragten authentifizierten
Dritten steht zur Debatte.

Nach Auffassung des Bundesverfassungsgerichtsstuabeschrankte Verknipfungs-
maoglichkeit von behordlichen Datenbestdnden duicleimheitliches Personenkennzeichen
wegen des Rechts auf informationelle Selbstbestingrunzulassig (BVerfG vom
15.12.1983 zur Verfassungsmaligkeit des Volksz@sigesetzes — sog. Burgernummerie-
rung; BVerfGE 65, 1/53).

Nur fur einen engen Anwendungsbereich sei die aenRegistrierung verfassungsgemals.
Mangels konkreter Anwendungsvorschriften kann jéducht gewahrleistet werden, dass
die gespeicherten Daten ausschlief3lich einer stredgveckbindung unterliegen. So sollen
z. B. auch Personendaten uberwiegend nicht stéwbtgfer Sduglinge erfasst werden. Zu-
dem sind die Meldebehdrden bereits heute gegemiiolmren Behoérden zur Auskunft ver-
pflichtet. Zwar ist die Ubermittlung der elektroclien Lohnsteuerabzugsmerkmale nur an
das Bundeszentralamt fur Steuern zu Gbermittelr3&® Abs. 6 AO. Dennoch bestehen
Bedenken, dass diese Regelung konsequent beacdtieEw besteht die Gefahr, dass nach
und nach eine Lockerung eintritt.

Petitum: Die geplante Regelung zur zentralen SpeicherendPdrsonendaten ist daher ab-
zulehnen.

F. Abgabenordnung (Artikel 15)
[.  Art. 15 Nr. 3 JStG 2008: § 42 AO-E

1. Generelle Anmerkungen

Der Referentenentwurf sieht eine grundlegende ilittad Umgestaltung des § 42 AO vor.
Zukunftig soll die Wahl einer zu einem Steuervattigéhrenden rechtlichen Gestaltung, fur
die keine beachtlichen au3ersteuerlichen Grindegeadesen werden, zu einem Steueran-
spruch fihren, wie er bei der vom Gesetzgeber sgesetzten Gestaltung entstanden wére.
Beachtliche auRRersteuerliche Griinde kdnnen nuiegen, wenn die Gestaltung von ver-
standigen Dritten ungeachtet des Steuervorteilsiptwvorden wéare. Fallt der Nachweis
solcher Grunde schwer, sollen sich Steuerpflichtignel Finanzbehérde dartber verstandi-
gen kdnnen, inwieweit die gewahlte Gestaltung stiehezu beriicksichtigen ist, wobei die-
se Verstandigung der Einwilligung des Bundesminigtes der Finanzen bedarf.
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Das Anliegen der Finanzverwaltung, eine Generalrmarrfinden, welche die Missbrauchs-
regelungen in den einzelnen Steuergesetzen erfiistigivar grundsatzlich verstandlich.
Die im Steuerrecht verstreuten Missbrauchsregaiarsachen bei der Auslegung und im
Hinblick auf das Verhaltnis ,lex generalis® zu ,lepecialis grol3e Schwierigkeiten. Die
Neufassung einer Generalnorm kann jedoch erst@aeh breiten wissenschaftlichen und
rechtsvergleichenden Diskussion tatséchlich in Ahgenommen werden. Ziel muss eine
systematisch saubere, Ubergreifende GrundregelBabei missen die Aspekte Rechtssi-
cherheit und Planbarkeit von unternehmerischendBetdungen und auch der Rechtstaat-
lichkeit der Generalnorm im Vordergrund stehen.sBi&rundsatze werden durch die vor-
geschlagene Regelung aber in vielfaltiger Weistetar

Nach § 42 AO liegt bisher ein Missbrauch von Gaéstegjsmoglichkeiten des Rechts nur
dann vor, wenn der Steuerpflichtige durch zweckipeite Handlungen im Rahmen eines
Gesamtplans ein Steuergesetz umgehen will, indeemergemessen am Sachverhalt un-
gewdhnliche zivilrechtliche Gestaltung wahlt, fiaren Wabhl er nicht auch auf3ersteuerliche
Griinde hat.

Entscheidend fur die Annahme eines Gestaltungsnaisshes war also bisher nicht die
Ungewohnlichkeit der zivilrechtlichen Gestaltungndern allein der innere Grund dieser
Gestaltungswahl im konkreten Einzelfall. VersucBteuerumgehung lag nur dann vor,
wenn die beabsichtigte Steuerersparnis das aleeMigtiv war. Damit konnte im Einzelfall
je nach Motiv des Steuerpflichtigen bei gleicheilzchtlicher Gestaltung Gestaltungs-
missbrauch gegeben sein oder auch nicht. Diesesghtedliche Behandlung objektiv glei-
cher zivilrechtlicher Gestaltungen ist aber auahgarecht, da damit im gré3tmoglichen
Male die Umstande des Einzelfalls gewirdigt werBerss damit zwangslaufig eine Kasu-
istik verbunden war, wie jetzt in der BegriundunghzZleferentenentwurf kritisiert wird, ist
im Interesse der dementsprechenden Einzelfallgggielit sachgerecht und daher nicht
anderungsbediirftig.

Die geplante Neuregelung enthalt nunmehr eine @ladbare) gesetzliche Vermutung fur
das Vorliegen einer Steuerumgehung. Der Gesetzenitwpliziert, dass Steuergestaltung
nicht legitim sei. Das Bundesverfassungsgerichbat schon im Jahre 1959 entschieden,
dass es jedem Steuerpflichtigen freistehe, seirgelkgenheiten so einzurichten, dass er
maoglichst wenig Steuern zu zahlen braucht (BVeré&\14.04.1959, Az. 1 BvL 23/57 und
1 BvL 34/57, BVerfGE 9, S. 237). Das bedeutet, dmss steuersparende Gestaltung keine
aul3ersteuerlichen Motive zu ihrer Rechtfertiguraubbht, solange die steuerlichen Vor-
schriften nicht in einer Weise genutzt werden,idiem Sinn und Zweck widersprechen.
Die geltende Regelung der Missbrauchsabwehr in 8&@2ntspricht damit allgemeinen
Rechtsgrundsatzen, wonach Rechtsmissbrauch zumbade nicht anzuerkennen ist. Die
geplante Neuregelung versucht dagegen die allgemétechtsgestaltungsfreiheiten und
-mdglichkeiten einzuschranken.

Dies zeigt, dass es der Finanzverwaltung als Urhad® Referentenentwurfs im Kern nicht
um Missbrauchsbekampfung im Sinne der HerbeifihmorgSteuergerechtigkeit, sondern
um Fiskalkontrolle geht. Man méchte das breitel@ehtliche Angebot, das der Gesetzge-
ber bewusst und gewollt geschaffen hat, fur stelerlZwecke auf den ,zivilrechtlichen
Einheitsfall zurechtstutzen”, um keine ,unvorhemfesnen Steuerausfalle” zu erleiden. Zu
befurchten ist, dass nicht die steuerliche Gergkéii das Mal? der Dinge fir die vorgese-
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hene Einwilligung des BMF ist, sondern die Freigalmer Gestaltung von ihrer haushalts-
mafigen Auswirkung abhangig gemacht wird.

In keinem anderen OECD-Land wird der Grundsatzdérechtlichen Gestaltungsfreiheit
in Frage gestellt. Der internationale Konsens gahin, dass im Hinblick auf zivilrechtlich
verwirklichte Sachverhalte fir Besteuerungszweal@havirtschaftliche Substanz gefordert
wird (,substance®) und daher lediglich ,ganzlichnstlichen* Gestaltungen die steuerliche
Anerkennung zu versagen. Diese Sichtweise findet @wsdruck in jungeren EuGH-
Urteilen (vgl. z.B. Cadburry Schweppes: ,whollyiictal“; siehe hierzu auch unten). Dar-
Uber hinaus gehende Voraussetzungen der steuerikaierkennung wirden aber das
Selbstbestimmungsrecht und die grundgesetzlichivgt® Entscheidungsfreiheit des Steu-
erpflichtigen im Hinblick auf die Sachverhalte, @iezivilrechtlich und wirtschaftlich ver-
wirklichen méchte, verletzen.

Entgegen der Begriindung zum Referentenentwurfalegssteuergesetzes 2008 wiirde die
geplante Neuregelung auch nicht zu einer ,prazigegelung” fihren, die ,im Interesse der
GleichmaRigkeit der Besteuerung unerlasslich'Usiter ,prazise” versteht der Verfasser
des Referentenentwurfs nichts anderes als die Kapges subjektiven Tatbestandes flr
den Fall, dass dem Steuerpflichtigen der Gegenlsenvangels ,ausreichender Beweisvor-
sorge" nicht gelingt. Wenn es gar nicht mehr dasakfommt, ob der Steuerpflichtige die
Steuer bewusst mittels der gewahlten Gestaltungetiergwill, sondern nur noch darauf,
dass er objektiv eine bestimmte, nach Ansicht dearizverwaltung ,,schadliche Gestal-
tung” wahlt, auch wenn er vielleicht gute aulRerstikche Grinde gehabt hat, dann wird die
steuerliche Ermittlungsarbeit nach 8§ 88 AO flr Eiileanzverwaltung natirlich einfacher,
die Regelung wird dadurch aber nicht ,préazise”.

Der Entwurf des 8§ 42 AO zeigt die gleiche Tendevie,sie schon mit der Funktionsverla-
gerung im Rahmen der Unternehmenssteuerreform 2008Ausdruck gekommen ist. Of-
fenbar sieht die Finanzverwaltung die Notwendigketr Neuregelung aufgrund einer ge-
ringen Anzahl von Fallen, die sie als missbrauchafiet ansieht und denen sie mit den
bisherigen gesetzlichen Mitteln nicht beizukomm&ugt. Heraus kommt eine gesetzliche
Regelung, die in ihrem Umfang und ihrer Unbestinetitder Finanzverwaltung fur eine
fast unbeschrankte Anzahl von Fallen die Mdglichkaisteuerlichen Korrekturen eréffnet.
Hier stehen Ursache und Wirkung in keiner Relati@hr zu einander.

Fraglich erscheint, wie die Neufassung des § 42 AlO-E sich auf umwandlungssteuer-
rechtliche Sachverhalte auswirken wirde. So rawstidmwandlungssteuergesetz
(UmwsStG) dem Steuerpflichtigen die Mdglichkeit esejne betrieblichen Organisations-
strukturen an veranderte wirtschaftliche oder ateherliche Rahmenbedingungen anzu-
passen. Auf eine allgemeine Missbrauchsklausel evhei der Neuformulierung des
UmwStG im Rahmen des SEStEG ausdricklich verzicBtdten nunmehr fur die Beurtei-
lung einer jeden Umstrukturierung steuerliche Gesjaunkte aul3er Betracht gelassen wer-
den? Dies wirde den Anforderungen, die an ein wettibsfahiges Unternehmensteuer-
recht zu stellen sind, nicht gerecht, gerade itefiein denen sich auch grundlegende Vor-
schriften des Ertragsteuerrechts bestandig andetmmrganisatorische Anpassungen ver-
langen (z.B. Mindestbesteuerung § 10d EStG, Neuf@sMantelkaufsvorschrift § 8c
KStG).
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2. Verstol3 gegen das Verfassungsrecht

Die geplante Neuregelung des § 42 Abs. 1 AO vetstifehrfacher Hinsicht gegen die
Verfassung. Sie verletzt eine Reihe von Freiheaitden:

0 das Grundrecht auf Datenschutz, das aus dem allgemBersonlichkeitsrecht ge-
mafd Art. 1 Abs. 1, Art. 2 Abs. 1 GG folgt, in deme ©ffenlegung aul3ersteuerlicher
Griunde (wirtschaftlicher und personlicher Art) oliechtfertigung im Sinne eines
Uberwiegenden allgemeinen Interesses gefordert wirdi

o das Grundrecht auf Vereinigungsfreiheit, weil diaMeiner Organisationsform
(z. B. Grundung einer Holdinggesellschaft zur Bunay des steuerlichen Schach-
telprivileges) durch die Anknupfung der Steuerpflian bestimmte unternehmens-
mafige Organisationsformen nicht in Frage gesteliten darf.

3. Beweislastumkehr und restriktive Anwendung einer Mgsbrauchsnorm

Bislang oblag der Finanzverwaltung die objektivevBeslast fur das Vorliegen einer
rechtsmissbrauchlichen Gestaltung. Die geplantdasewlierung von 8§ 42 AO beinhaltet
eine generelle Beweislastumkehr fur jegliche récd Gestaltung, die zu einem Steuervor-
teil fuhrt. Wir halten einen derartigen Generalhaaat gegen steuerliche Gestaltungen fir
unangebracht und vollig tberzogen.

Nach der stéandigen Rechtsprechung des BFH sindkisshsbek&dmpfungsnormen re-
striktiv auszulegen. Genauso ist es anerkanntentBgrindsatz, dass der Steuerpflichtige
die Beweislast fir steuerermafdigende Tatsachet thi@grinanzverwaltung die fur steuer-
erhéhende.

Gerade in diesem Zusammenhang ist eine gesetRiegelung, die allein aus der Tatsache
einer steuerlichen Ermafligung bereits eine misshiihe Gestaltung ableitet und die
Mdglichkeit der Exkulpierung einer solchen Vermugunit entsprechender Nachweis-
pflicht dem Steuerpflichtigen aufbirdet, als eirenislastumkehr zu verstehen, die den
oben genannten Grundsatzen vollstandig entgegeniadfdamit rechtssystematisch vollig
verfehlt ist.

Mit der hier gewahlten Formulierung des § 42 AbA&Q verletzt die Vorschrift das recht-
staatliche Prinzip des Vertrauensschutzes, wekeaiiee Missbrauchsabsicht mehr verlangt,
sondern diese in allen Fallen unterstellt (vglrzueauch Tipke/Kruse, Abgabenordnung

§ 42 Rz. 18, 44).

Diese Regelung greift massiv in die personlicheth wirtschaftlichen Freiheiten und damit
in den grundrechtlich geschitzten Bereich ein. Biasierrecht ist staatliche Eingriffs-
verwaltung. Die Finanzverwaltung darf den Steueagbiinicht dafir beweispflichtig ma-
chen, dass sein Verhalten den gesetzlich vorgesah&ngriffsvoraussetzungen im kon-
kreten Fall jeweils nicht entspricht.

Die Beweislastumkehr fur die Erlangung eines ,Steorteils” stellt eine burokratische
Zumutung fur jeden Steuerpflichtigen dar, der gemdeiner Weise steuerliche Vorteile gel-
tend macht oder steuerliche Nachteile zu vermesdeht. Die in dem Gesetzesentwurf ge-
wahlte weit auszulegende Formulierung ,zu einenu&teorteil flilhrende rechtliche Gestal-
tung” wirde namlich dazu fuhren, dass Steuerpftjehin allen Fallen, in denen in irgend-
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einer Weise steuermindernde Umstande eingetratentsweisen missten, dass diese
steuermindernden Umstéande auch von einer auf3elgthaa Motivation getragen werden.

Ein solcher gedanklicher Ansatz erscheint jedodhgviveltfremd. Denn es ist eine unbe-
strittene Tatsache, dass Steuerpflichtige (sowaltkthehmen als auch Privatpersonen) ihr
Denken und Handeln regelméafRig 6konomisch ausricBliexs betrifft alle Lebensbereiche,
seien diese betrieblich, beruflich oder privat bgtliDazu gehort nattrlich auch, dass jeder
Steuerpflichtige bestrebt ist, moglichst geringeustn zu zahlen. Daraus folgt unmittelbar,
dass Steuerpflichtige versuchen, unnétige und he ISteuerausgaben zu vermeiden. So ist
die Reduzierung der eigenen Steuerausgaben aliesich betrachtet bereits ein 6konomi-
sches Ziel, das jeder Steuerpflichtige im Rahmergdgebenen gesetzlichen Moglichkeiten
zu erreichen sucht.

Wenn der Gesetzgeber nun verlangt, dass bei eestafBing neben der Steueroptimierung
stets auch andere, aul3ersteuerliche Grinde varl@gssen, so ist dies ein neuer, allein
fiskalpolitisch motivierter Ansatz, der mit der R&it nichts zu tun hat und schon aus die-
sem Grunde als verfehlt abzulehnen ist.

4, Unbestimmte Rechtsbegriffe

Weiter ist der Gesetzeswortlaut der geplanten Nglweg des 8 42 AO vollig unbestimmt
und wirft zahlreiche offene Fragen auf, die im Gesecht geregelt werden und die Vor-
schrift schon verfassungsmaRig bedenklich erschdassen:

o Was ist ein ,Steuervorteil“?

o0 Was ist die ,Normalsteuer®, die zur Festlegung Bestehens eines Steuervorteils
als Vergleich herangezogen wird?

0 Was ist ein ,verstandiger Dritter*?
0 Was sind ,beachtliche aufRersteuerliche Griinde“?

o0 Wann ist es ,schwierig®, nachzuweisen, dass beabletiaul3ersteuerliche Griinde
vorliegen?

Neben einer signifikanten Beeintrachtigung der Hamgksfreiheit des Steuerpflichtigen tritt
ein erhebliches Mal3 an zusétzlicher Rechtsunsieltefbies wird vom Gesetzgeber inzi-
denter selbst zugestanden, namlich indem in Sdiz Bl6glichkeit zu einer Verstandigung
mit der Finanzbehdrde fur die Falle erdffnet wirddenen ,es schwierig ist nachzuweisen,
dass beachtliche aul3ersteuerliche Griinde vorlieg@n‘noch weniger bestimmter unbe-
stimmter Rechtsbegriff als ,schwierig” (mit den laekitermalien negativen Folgen fur die
Rechtssicherheit) ist wohl nur schwer vorstelllamit liegt aber auch die gesetzliche
Grundlage einer Verstandigung im Sinne von § 42 AlfSatz 3 AO-E im Nebel, einmal
ganz abgesehen davon, dass die im Ubrigen in demdGatz von Treu und Glauben ver-
ankerte Bindungswirkung einer tatsdchlichen Veditiung in Zweifel gezogen wird. Denn
warum bedarf es einer expliziten gesetzlichen Gagej wenn sich Steuerpflichtiger und
Finanzbehorde doch bereits bislang wirksam Ubetatis&chlichen Besteuerungsgrundla-
gen einigen kdnnen, und zwar auch ohne Einwilligdeg Bundesministeriums der Finan-
zen, die 8 42 Abs. 1 Satz 3 2. HS AO-E nun verlangt
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Im Einzelnen haben wir folgende Anmerkungen:

a. Maflstab des Vorliegens ,aul3ersteuerlicher* Griinde

Grundsatzlich findet sich der Ma3stab der auReggiehen Griinde bereits im bestehenden
§ 42 AO. Aufgrund der Beweislastumkehr verandet siber auch dieser Mal3stab in einer
Art und Weise, die fur den Steuerpflichtigen zuategen Auswirkungen fihrt. Ein Bei-
spiel:

Bisher war eine Gestaltung lediglich dann rechtshw#&uchlich, wenn sie wirtschaftlich un-
sinnig war und nur aus steuerlichen Griinden gewdlnitle. Wahlte der Steuerpflichtige

z. B. eine erhOhte Eigenkapitalausstattung fuk&nzernunternehmen, um steuerliche
Verlustvortrage zu nutzen, so erfilllte diese Erggtimg fur sich genommen nicht die Vor-
aussetzungen des § 42 AO. Neben der Freiheit zsstAtiung mit Eigenkapital kann unter
Konzerngesichtspunkten eine hohe Eigenkapitalatisstpnicht ohne weiteres als wirt-
schaftlich unsinnig angesehen werden, insbesontiene, wenn die Erh6hung aus vorhan-
dener Liquiditat erfolgt und/oder die Mittel z. Beiter Gber ein Cash-Pooling im Konzern
zur Verfigung stehen. Wirtschaftlich betrachtestatit dem Gesamtkonzern dann kein
Nachteil, es liegt mithin keine wirtschaftlich unsige Handlung vor.

Nach der neuen Definition wiirde sich dies anderer khuss namlich die gewéhlte Gestal-
tung gegenuber einer anderen ("normaleren™?) vinaflech vorteilhaft sein. Es missen
aulRersteuerliche Gruinde vorliegen, es genau saztean und nicht anders. Eine Gestal-
tung, die lediglich keine wirtschaftlichen Nacheellat, aber auch keine wirtschaftlichen
Vorteile vorweisen kann, erfillt diese Definitioitit mehr. Somit wére jetzt der Vorgang
rechtsmissbréauchlich.

b. Maf3stab des ,fremden Dritten”

Uber lange Jahre hinweg wurde steuerlich als VitgdenaRstab im Bereich der vGA/VE
der unabhangige, sachverstandige Geschaftsfliht@ndezogen, um festzustellen, ob eine
gewahlte Gestaltung durch das Gesellschaftsverbdmanlasst war oder nicht. Bei der
Neufassung des 8§ 42 AO stol3en wir jetzt auf eireren Unternehmertyp als Vergleichs-
malf3stab. Es ist der unabhangige, steuerlich narigiebildete oder beratene Geschéaftsfuh-
rer. Denn Mal3stab soll jetzt sein, ob ein Fremdegdwahlte Konstruktion ohne auf die
steuerlichen Folgen zu achten, auch in der darijest&Veise verwirklicht hatte. Kann ein
nicht oder schlecht beratender Geschéaftsfuhread@guater Vergleichsmalistab sein? Aus
unserer Sicht definitiv nicht. Steuern stellen sghaftlich betrachtet Kosten dar, denn Be-
triebskapital fliel3t ab. Ein wirtschaftlich denkemdunternehmer wird immer seinen Sach-
verhalt so strukturieren, dass unter dem Strickatti&®apitalabfluss minimiert wird. Es ist
die Aufgabe einer Steuerabteilung wie auch eireseslichen Beraters, genau dieses Er-
gebnis zu erreichen. Dies jetzt als Missbrauchefingkren, ist ein weder sachlich noch in-
haltlich zu rechtfertigender Vorgang, auch und denaegen der dabei getroffenen Qualifi-
zierung der Handlungen der Betroffenen.

5. Intention des Gesetzgebers als Vergleichsmal3stab

Auf die Intention des Gesetzgebers im Hinblick daebzustellen, ob eine gewéhlte Kon-
struktion rechtsmissbrauchlich ist oder nichtnisht vertretbar. Wer Rechtsauslegungen
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des BFH verfolgt, der weil3, wie haufig Gesetzeslhmdungen gegeniber der Auslegung
nach dem Wortlaut zurtickzutreten haben, weil sia Vdortlaut nicht gedeckt sind oder
diesem sogar widersprechen.

Der Mal3stab kann aber auch aus einer ganzen Refhanderen Grinden nicht greifen:

o Die AuRerungen im Gesetzgebungsverfahren habeekginechtsverbindlichen
Charakter. Jetzt sollen sie quasi durch die Hiiitgbesetzescharakter erhalten.

o Die AuRerungen sind zum Teil stark parteipolitigeipragt oder stellen Sachverhal-
te schief, stark vereinfacht oder sogar falsch Ber aktuelles Beispiel mag hier die
Gesetzesbegrindung zur Zinsschranke sein, dieldieddich auf die Verhinderung
des Abflusses von Steuersubstrat in das Auslanélgldann aber vor allem auch
reine Inlandskonzerne erfasst.

o Die Neufassung des 8§ 42 AO selbst zeigt, dasseudedl Neufassung beiliegenden
Begrundung Uberhaupt nicht auf die tatsachlichentmin des Gesetzgebers ge-
schlossen werden kann, denn welche Sachverhaltardiezverwaltung gegenuber
der bisherigen Regelung nun tatsachlich andershadomh will, lasst sich aus der
Begrindung nicht ableiten.

o Wie soll man bei der Auslegung des Sinns und Zweeks/orschrift mit der heut-
zutage immer haufiger vorkommenden Begriindung Bemahmesicherung" /
"Verstetigung der Einnahmen” etc. umgehen? Fuhmbh @gne solche Begrindung
dazu, dass als Vergleichsmal3stab die Varianteenithibichsten Steueraufkommen
heranzuziehen ist?

Hier zeigt sich, dass letztlich GesetzesbindungRechtsstaatlichkeit aufgegeben werden
sollen. Denn es wird nicht mehr besteuert, wasriare Tatbestand sprachlich beschrieben
wird, sondern das, was vom Gesetzgeber gewollt genvsein soll. Dass hier jede Geset-
zesbindung aufgegeben wird, ergibt sich auch auBelgrindung, die darauf abstellen
will, "welchen Weg verstandige Parteien gehen wiitdBie Wegweisung in der Gesetzes-
begrindung, nach welcher "individuelle Erwagunges 8teuerpflichten aul3er Acht blei-
ben", zeigen, dass man sich vom konkreten Eintédstn will, den es eigentlich zu beur-
teilen gilt.

6. Einigung mit Zustimmung des BMF

Es ist aulRerst zweifelhaft, ob es tatsachlich itarBsse von Gesetzgeber und Finanzver-
waltung liegen kann, dass jegliche Sachverhaltafjasg wegen ihrer rechtlichen Intention
dem BMF vorgelegt werden kann. Diese konnte daktefi} dass es keine solchen Eini-
gungen geben wird, weil kein Prifer daran Interésdeseine Entscheidung beim BMF
vertreten zu mussen, oder es wird UberbordendetAnpa Antragen geben, so dass das
BMF diese kaum noch bewaltigen kann. Diese Sitnatiare fir alle Beteiligten unbefrie-
digend.

Dartber hinaus ware das vorgesehene Verstandigearigbren verfassungswidrig. Zwar
hat der Bundesfinanzhof eine tatséachliche Versgamdj tiber schwierig zu ermittelnde
Sachverhalte zugelassen, allerdings Verstandiguigenanzuwendendes Recht sowie
Uber reine Rechtsfragen ausgeschlossen (vgl. BEHM012.1984, Az. VIII R 131/76,
BStBI 11 1985, 354). Vorliegend wirde aber eine &téndigung Gber Tatbestandsmerkmale
und nicht Uber blof3e Tatsachenfragen stattfinden.
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Auch wuirde diese Verstandigung gegen den allgemesieichheitssatz geman Art. 3 Abs.
1 GG verstolRen, weil sie einzelnen Steuerpflicintigdauben wiirde, mit der Finanzbehdr-
de Uber die Erfullung gesetzlicher SteuertatbesgtéamdwWege der Vereinbarung zu dispo-
nieren bzw. gesetzliche Steuerpflichten vertragiibhubedingen.

Vertragliche Regelungen zwischen Steuerpflichtiged Finanzbehdrde lber die gesetzli-

che Steuerpflicht als solche verstof3en aber geigeBiddung der Steuerverwaltung an Ge-
setz und Recht im Sinne des Art. 20 Abs. 3 GG uimthkn damit auch nicht durch ein ein-
faches Steuergesetz zugelassen werden.

7. Widerspruch zu der Rechtsprechung des Européaische@erichtshofes

Der Européaische Gerichtshof hat sich in einer RedreEntscheidungen mit missbrauchli-
chen Gestaltungen beschatftigt. In seinem ,,Cadbehy®ppes”-Urteil hat der Européische
Gerichtshof herausgestellt, dass der zentrale Retgtingsgrund fur Missbrauchsvermei-
dungsvorschriften die Bekampfung von Umgehungerbiahach kdnnen nationale Mal3-
nahmen gerechtfertigt sein, wenn sie sich speaiglrein kiinstliche Gestaltungen bezie-
hen, die darauf gerichtet sind, der Anwendung aexhsvorschriften des betreffenden Mit-
gliedstaates zu entgehen. Die Verfolgung des dieidMissbrauchsabwehr rechtfertigt Ein-
griffe in Grundfreiheiten deshalb dann, wenn digdféende Norm auf die Verhinderung
von Verhaltensweisen gerichtet ist, die

»darin bestehen, rein kiinstliche, jeder wirtscheitn Realitat entbehrende Gestal-
tungen zu dem Zweck zu errichten, die Besteuerungemmeiden, die fir solche
Tatigkeiten im Inland normalerweise geschuldet wird

Die Entwurfsfassung des § 42 AO verlasst diese @@itze. Insbesondere der in § 42

Abs. 1 S. 2 AO-E vorgesehene Vergleich mit der gstgswahl eines verstandigen Drit-
tens ohne Berlcksichtigung des Steuervorteils fiahite Irre und wiirde endlose Diskussi-
onen verursachen (siehe hierzu auch oben). Dersh dgrauf hinzuweisen, dass jeder ver-
standige Dritte selbstverstandlich auch steuerlietveigungen mit einbeziehen wirde. Der
hier verlangte verstandige Dritte, der steuerliBe&rachtungen ausblendet, ist in der Reali-
tat nicht anzutreffen und damit eine reine Fiktion.

Diese Fiktion ist mit den Grundsatzen der Rechtdpreg des Europaischen Gerichtshofes
Uberhaupt nicht vereinbar, da dort, wie erlautediglich auf kiinstliche Gestaltungen ab-
gestellt wird, die allein der Steuervermeidung dien

8. Einzelfalle

Folgende Beispiele verdeutlichen die Problematik 8d2 AO-E:

Beispiel 1

Muttergesellschaft A AG ist profitabel und erzieibhen Jahresgewinn von 1 Mio. €. Ihre
100 %ige Tochtergesellschaft B GmbH ist defizitad plant einen steuerlichen Verlust
von 300.000 €.

Die A AG plant, zur Nutzung des steuerlichen Vadashrer Tochtergesellschaft B GmbH
mit dieser einen Gewinnabfihrungsvertrag i. S. 4 KStG abzuschliel3en. Dadurch kénn-
te der Verlust der B GmbH mit dem Gewinn der A Adkdgert und der Steueraufwand der
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A AG entsprechend reduziert werden. Darlber hingire die Nutzung des steuerlichen
Verlustes der B GmbH sichergestellt.

Wenn in diesem Beispiel, das einen alltaglicherm8ahalt wiedergibt, davon ausgegan-
gen werden muss, dass der Abschluss des Gewinmah{jgvertrages ausschliel3lich aus
steuerlichen Grinden erfolgt, ergibt sich autonshtisin Konflikt mit der Neufassung des
8 42 AO. Beachtliche aul3ersteuerliche Griinde, eisténdige Dritte in Anbetracht des
wirtschaftlichen Sachverhaltes in ihrer Gestaltbagicksichtigt hatten, sind hier nicht er-
kennbar. Aus betriebswirtschaftlicher Sicht ist @ewinn- und Verlustverrechnung jedoch
ein Gesichtspunkt, der zwingend die Entscheidumg Abschluss des Gewinnabfihrungs-
vertrages verlangt. Dies erwarten auch die AnledjerAktien der A AG besitzen und Wert
darauf legen, dass die A AG 6konomisch handeltheidier Gewinnoptimierung auch da-
fur sorgt, dass die Steuern in der niedrigstmdgiccHOhe anfallen.

Man mag hier einwenden, dass dieser Sachverhailt alis Steuergestaltung angesehen
werden soll, da der Abschluss eines Gewinnabfulawergrages im Einklang mit der vom
Gesetzgeber vorausgesetzten rechtlichen Regeleng Schlielich ist § 14 KStG so ges-
taltet, dass der Abschluss eines Gewinnabfiihrumgages die Rechtsfolgen der ertrags-
steuerlichen Organschaft nach sich zieht. Denntaibtkes dabei, dass die gewéhlte Ges-
taltung, den Verlust der B GmbH nicht durch eingiaerhéhung oder etwa einen Sanie-
rungszuschuss, sondern mittels eines Gewinnabfgbwentrages zu tbernehmen, einen
Steuervorteil beinhaltet, der in der Reduzierungeilgenen Steuerlast der A AG besteht.

Nach 8 42 Abs. 1 Satz 2 AO-E ist festzustellensdeeachtliche aul3ersteuerliche Griinde
nicht bestehen, denn verstandige Dritte hattenmibefracht des wirtschaftlichen Sachver-
haltes und der wirtschaftlichen Zielsetzung ungtstates Steuervorteils einen Gewinnab-
fihrungsvertrag moglicherweise nicht abgeschlodSenn dieser verpflichtet die A AG,
den entstehenden Jahresverlust der B GmbH auszugieiDies fihrt aus Sicht der A AG
zu einem Vermogensabfluss, der 6konomisch nadipistliund von einem verstandigen
Dritten - ohne Bericksichtigung der SteuerwirkundenGestaltung - mdglicherweise
nicht gewahlt worden wére.

Vorstehende Uberlegungen machen das Dilemma deuticlem die A AG bei diesem
Sachverhalt stehen wiirde: Zwar glaubt sie, sictBasfs des § 14 KStG gesetzeskonform
zu verhalten, jedoch geréat sie mit § 42 AO-E ireaiBegrindungskonflikt, den sie im
Zweifel nicht 16sen kann.

Beispiel 2

Die C GmbH verfugt Gber ein Stammkapital von 1 Miaind einen bilanziellen Verlust-
vortrag von ebenfalls 1 Mio. €. In derselben Hohsteht ein kdrperschaftsteuerlicher Ver-
lustvortrag i. S. d. 8 10d EStG. Die C GmbH ist aigener Kraft nicht in der Lage, den
steuerlichen Verlustvortrag durch positive Ergebaisu nutzen. Alleingesellschafter D er-
wagt, der C GmbH ein zinsloses Darlehen in Hohe2@®Mio. € zu gewahren. Die Anlage
dieses Betrages bei einer Bank wiirde einen Jahsesiiag von 1 Mio. € erbringen.

Nach der gegenwartigen Rechtsprechung des Bundaghofes entspricht die Aus-
schopfung von Verlusten dem Grundsatz der Bestagarach der Leistungsfahigkeit
(BFH-Urteil vom 19.08.1999 | R 77/96, BFH/NV 2000,2; BStBI 2001 1I, S. 43).
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,ES entspricht der steuergesetzlichen Konzepticdh 19d EStG und ist deshalb nicht zu be-
anstanden, wenn durch Sachverhaltsgestaltung eghiahst vollstandiger Verlustausgleich
im Rahmen der durch § 10d EStG bestimmten gese¢zli¥orgaben erreicht wird. Soweit
der Verlustausgleich eingeschrankt wird, ergebeim diese Einschrankungen unmittelbar
und abschlieRend aus den einschlagigen Steuergesatrere Einschrankungen bestehen
nicht. Eine derartige Gestaltung ist deshalb féin gienommen von vornherein ungeeignet,
die Anwendung des § 42 AO zu begriinden. Da diegBasg mit den gesetzlichen Zielen
letztlich Ubereinstimmt, bedarf es weiterer, inslmeiere aul3ersteuerlicher Motive hierfur
grundsatzlich nicht.”

Diese vom BFH aufgestellten Grundsatze zur Nutawrgsteuerlichen Verlusten entspre-
chen dem verfassungsrechtlichen Gebot der Bestegi@ach der Leistungsfahigkeit. Diese
Rechtsprechung hat der BFH in seinem Urteil vomi@2001 (BFH/NV 2002, 240, DB
2002, 125) bestatigt. Danach stellt es keinen @estgsmissbrauch dar, wenn der Gesell-
schafter einer Kapitalgesellschaft dieser ein urimsliches Darlehen zur Verfligung stellt,
damit die Kapitalgesellschaft die steuerlichen \fsti¢ nutzen kann. Danach liegt eine
rechtsmissbrauchliche Gestaltung nicht vor, ,welenzd beurteilende Gestaltung dazu
dient, das Verlustausgleichspotenzial eines Argigjisers moglichst umfassend auszunut-
zen. Denn die Ausschopfung eines bestehenden Vablugys dient letztlich der Vermei-
dung einer im Ergebnis Uberhdhten Gesamtbesteuanohgamit dem Ziel der Besteue-
rung nach der wirtschaftlichen Leistungsfahigkgielt eine Gestaltung darauf ab, im Rah-
men der bestehenden gesetzlichen Vorschriftensliéieté zu verwirklichen, so kann sie
deshalb grundsétzlich nicht als rechtsmissbrauchgworfen werden. Dies gilt unabhén-
gig davon, ob sie zugleich von weiteren, aul3erstieben Zielsetzungen getragen wird
oder nicht.”

Es ist zu beflrchten, dass dieser nach der gelteRdehtsprechung als angemessen und
mit dem Grundsatz der Besteuerung nach der Leistahigkeit im Einklang stehende
Sachverhalt nach der Neufassung des § 42 AO adslbche Steuergestaltung eingestuft
wird, denn aul3ersteuerliche Griinde kénnen nictgetoaigen werden.

0. Diskutierte Alternativen zu 8§ 42 AO-E

Erganzend moéchten wir noch kurz auf bereits inRtesse kommentierte Ersatzlésungen
eingehen. Es ist unzutreffend, dass in den USAGru®britannien festgeschrieben ist,
welche Verhaltensweisen dem Steuerrecht geniigedasslangeblich klare Regeln fir
Steuersparmodelle gelten wirden. Gemeint sinddfiensichtlich die sowohl in den USA
als auch in GroRRbritannien geltenden DisclosureiB@sungen (US Tax Shelters Legisla-
tion und UK Disclosure of Tax Avoidance Schemes).

Beide Normen sehen eine detailliert geregelte Mdbdwes. Offenlegungspflicht bei be-
stimmten steuerlich motivierten Transaktionen ®e. dienen nicht einer Genehmigung
oder Verstandigung Uber den Steuertatbestand, soediken dazu fihren, dass die Finanz-
verwaltung rechtzeitig Uber bestimmte Entwicklungen Steuergestaltungen informiert
wird und diese prifen kann. Das Verstandnis fuseiRegelungen erschlief3t sich nur,
wenn man berlcksichtigt, dass das Institut deri@stprifung in Grol3britannien Gberhaupt
nicht existiert und in den USA die Steuer im Wege 8elbstveranlagung festgesetzt wird
und zudem steuerliche Betriebsprufungen in wesdngleringerem Umfang als in Deutsch-
land stattfinden.
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Im Gegensatz dazu hat nach dem deutschen Stewensfiéeranlagung nach Prifung durch
die ortlichen Finanzamter und zusatzlich extenstegerliche AuRenprifungen) die deut-
sche Finanzverwaltung zeithah und umfassend didibhb@it, Steuergestaltungen zu er-
kennen, zu prifen und ggf. auch zeitnah gesetdbichuf zu reagieren. Es ware daher nicht
zielfihrend und nicht erforderlich, vergleichbaresBmmungen in Deutschland einzufih-
ren.

10.  Verfassungswidrige Ruckwirkung der Vorschrift

Neben der inhaltlichen Kritik an der Neuformuliegusehen wir mit dem vorliegenden Re-
ferentenentwurf die Gefahr einer verfassungswidrigekwirkenden Anwendung der Ver-
fahrensverscharfung. Der Referentenentwurf regslfitg lediglich das Inkrafttreten des
neuen 8 42 AO am Tag nach der Gesetzesverkiinduh@@\Abs. 1 JStG-E). Damit ist
jedoch keine Aussage zur zeitlichen Anwendung darrBigelung getroffen. Die erstmalige
(zukunftige) Anwendung einer neuen oder gedndé@+V/orschrift ist Gblicherweise in
Art. 97 EGAO geregelt. Der Referentenentwurf skeiblang jedoch keine Anderung des
EGAOQ vor.

11. Zusammenfassung und Petitum

Zusammenfassend kann und muss man die geplantedétumg charakterisieren als

nicht durchdacht,

unausgewogen und unverhaltnismafig,

rechtssystematisch verfenhlt,

praktisch nicht handhabbar,

extrem streitbefangen und

in der vorliegenden Form flr die Unternehmen vdligkzeptabel.

O O O O o o

Auf die Neuregelung des 8§ 42 AO sollte in der vegdeenen Fassung ganzlich verzichtet
werden. Von einer Einfihrung der derzeit diskuéirrDisclosure Bestimmungen sollte
ebenfalls abgesehen werden.

Il. Artikel 15 Nr. 7 JStG 2008: § 393 Abs. 3 AO-E
Datenabgleich

Nach § 393 Abs. 3 AO-E sollen Erkenntnisse, dieFilanzbehorde oder die Staatsanwalt-
schaft rechtméf3ig im Rahmen strafrechtlicher Elamgen gewonnen hat, fir die Besteue-
rungsverfahren verwendet werden dirfen. Dies swhdlr diejenigen Erkenntnisse gelten,
die dem Brief-, Post- und Fernmeldegeheimnis uetgh, soweit nach den Vorschriften
der Strafprozessordnung Auskunft an die Steuerlbemberteilt werden darf.

Der geplante Datenabgleich unter den entsprechddeledrden ist kritisch zu betrachten.
Es bestehen insbesondere rechtsstaatliche Bedenken.

Fur die verschiedenen Verfahren bestehen untediwtie Verfahrensvoraussetzungen und
Mitwirkungspflichten. Das strafrechtliche Verfahrshinsbesondere dadurch gepragt, dass
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sich der Beschuldigte nicht selbst belasten mu&krend im Verwaltungsverfahren bei den
Finanzbehorden die Mitwirkungspflicht des Steuécpfigen notfalls erzwungen werden
kann. Ein Datenaustausch der Strafverfolgungsbehiitider Finanzbehorde kdnnte die-
sen Grundsatz gefahrden und das Aussageverweigeeahd im Strafverfahren unterlau-
fen.

Petitum: Eine Zusammenarbeit zwischen den Strafverfolgoelg8rden und den Finanz-
behorden ist daher abzulehnen.

G. AulRensteuergesetz (Artikel 24)

l. Art. 24 Nr. 2 Buchst. b) des JStG 2008: § 8 Abs.&StG-E
Hinzurechnungsbesteuerung

Mit den Anderungen zu § 8 Abs. 2 AStG soll die bistpe Europarechtswidrigkeit der
deutschen Hinzurechnungsbesteuerung in 88 7 fiGAfBidurch beseitigt werden, dass sie
an die Grundséatze des Urteils des EuGH in der Reabhe C-196/04 (Cadbury-
Schweppes) angepasst wird.

Generell ist eine Entwicklung der deutschen Hinghineingsbesteuerung hin zu einer euro-
parechtlich vereinbarten Regelung zu begrufRenetrsdche jedoch knipft der Entwurf die
Befreiung von der Hinzurechnungsbesteuerung an Metaussetzungen als vom EuGH
als zulassig erachtet. Im Einzelnen:

1. Ausnahme der Befreiung von der Hinzurechnungsbest&unung von Einkinften
der EU- oder EWR-Tochtergesellschaft (EUTG) aus Gedischaften oder Be-
triebsstatten in Drittstaaten

Diese Regelung kann zu einer Verletzung der Niedsungsfreiheit fihren. Denkbar sind
z. B. Félle, in denen nationale Regelungen desrandeU- oder EWR-Staates oder bilate-
rale Vereinbarungen zwischen dem anderen EU- odéR-Staat mit einem Drittstaat zu
einer niedrigen Besteuerung einer BetriebsstaBev. 8§ 8 Abs. 3 AStG fuhren, wéhrend
bei einer Direktinvestition aus Deutschland in @gittstaat entsprechende Regelungen
nicht anwendbar sind und mithin keine niedrige Bastung und damit auch keine Hinzu-
rechnungsbesteuerung gem. 88 8 i. V. m. 20 AbsSt&Aausgeldst wirde. In solchen Fal-
len wére eine Investition Uber eine deutsche Gadwdft im Drittstaat guinstiger, als eine
solche tber eine EUTG, was eine Diskriminierung danhit eine Beschrankung der Nie-
derlassungsfreiheit darstellen wirde.

2. Einhaltung des Fremdvergleichsgrundsatzes durch diEUTG

8§ 8 Abs. 2 AStG-E gewahrt die Befreiung der Einktérsfus einer EUTG von der Hin-
zurechnungsbesteuerung nur ,insoweit, als der Fvengteichsgrundsatz (8 1) beachtet
worden ist“. Einklinfte der EUTG, bei denen der Faeargleichsgrundsatz nicht eingehal-
ten wurde, sollen nicht der eigenen wirtschaftliciiétigkeit der EUTG zuzurechnen sein
und damit nicht von der Ausnahme von der Hinzureokysbesteuerung profitieren.

Das Erfordernis der Einhaltung des Fremdvergleichsisatzes lasst sich u. E. nicht aus
dem o. g. EuGH-Urteil ablesen. Die Regelung wutde &bergebuhrliche Ausweitung der
Kontrolle konzerninterner Verrechnungspreise duliehdeutsche Finanzverwaltung tber
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Transaktionen mit deutschen Unternehmen hinausubexleDie deutsche Finanzverwal-
tung konnte dann auch Transaktionen zwischen ddid&uhd deren weltweiten TG Uber-
prufen und im Falle eines Verstol3es die Hinzurengsbhesteuerung anwenden, obwohl die
EUTG den Voraussetzungen des EuGH zur tatsachligehgrhtung im EU- bzw. EWR-
Ausland sowie einer echten eigenen wirtschaftlich&tgkeit genugt.

Fir die Einhaltung des Fremdvergleichsgrundsatee$iansaktionen der EU- oder EWR-
Tochtergesellschaft mit deutschen verbundenen bielbenen sorgt bereits 8 1 AStG. Eine
Erosion des deutschen Steueraufkommens durch umasgene Verrechnungspreise wird
hierdurch bereits verhindert. Schlieflich ist ednleebliche Ausweitung der Dokumentati-
onserfordernisse auf Transaktionen ohne deutsctesliBeng zu beflrchten, mit allen ad-
ministrativen Konsequenzen.

Petitum: Die Erfullung des Fremdvergleichgrundsatzes ddielEUTG ist als Vor-
aussetzung fur die Ausnahme von der Hinzurechn@sgsberung abzulehnen.

Il. Art. 24 Nr. 2 Buchst. ¢) JStG 2008: § 8 Abs. 3 ASt&
Definition der niedrigen Besteuerung

Statt wie bisher auf der Grundlage der Rechtspreglaes BFH auf die rechtliche Steuer-
belastung abzustellen, soll fir die Definition dexdrigen Besteuerung nach § 8 Abs. 3
AStG-E die tatsachliche Steuerbelastung herangeaegeden. Eine Reduzierung der
Steuerbelastung durch die Anrechnung anderer, goedsellschaft zu tragenden Steuern
ist nicht mehr vorgesehen.

Diese Regelung fuhrt zu einer Vielzahl von Problen®o wird z. B. die tatsachliche Steuer
in den meisten Landern durch die Nutzung von Vérhusrdgen gemindert. Insoweit ein
auslandischer Staat Regelungen zur VerlustnutZoeigielsweise zur Mindestbesteue-
rung) implementiert hat, die von den entsprechemgeitschen Regeln abweichen, besteht
die Gefahr, dass dies schon eine Niedrigbesteuausigst. Dies kann u. a. auch in der An-
laufphase des auslandischen Unternehmens zu gebilkirgebnissen fihren.

Des Weiteren fehlt die Beriicksichtigung der Anregtganderer, von der Gesellschaft zu
tragenden Steuern. Da z. B. in Brasilien unterifesten Umstéanden andere Steuern auf
die brasilianische Korperschaftsteuer angerecheetden konnen, besteht insofern die Ge-
fahr, dass eine niedrige Besteuerung ausgeldst alnslohl die tatsachliche Summe der
Steuerbelastungen uber 25% liegt.

Petitum: Es sollte daher bei dem gegenwartigen Abstellgmlie rechtliche Steuerbelas-
tung nach den Grundsatzen der BFH-Rechtsprechitgeil.

Schliel3lich ist im Fall von Betriebsstatten ein&fTE in einem Drittstaat ebenfalls nicht
geldst, ob die Steuerbelastung im BelegenheitsdtadBetriebsstatte, die Steuer im EU- /
EWR-Staat oder eine Kombination von beiden flrFlststellung einer niedrigen Besteue-
rung herangezogen wird. Hier empfiehlt sich eirsedkellende Regelung.
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Il. Herabsetzung des Niedrigsteuersatzes

Die notwendige Herabsetzung des Niedrigsteuersatme?5 % auf 15 % in Folge der
Steuersatzsenkung der Unternehmenssteuerreformf@8Diese ist aber aus folgenden
Grinden geboten:

Selbst wenn man auf die Gesamtsteuerlast absialitauch in Deutschland zukuinftig
Steuersatze von unter 25 % moglich. Die Anrechruargauslandischen Steuern wird nur
fur die Korperschaftsteuer gewahrt. Bei Steuerletggen im Ausland von tber 25 % wir-
de sich nach dem Gesetzesvorschlag bei Hinzuregheinrhherer Steuersatz ergeben als
in Deutschland bei der regularen Besteuerung (bis % hoher). Die Gewerbesteuer sollte
bei Zwischengesellschaften wie bei Betriebstaten0 AStG) aulen vor gelassen werden.
Ansonsten wirden Zwischengesellschaften gegenidteieBstatten und Personengesell-
schaften diskriminiert.

IV. 8§14 AStG
Ubertragende Hinzurechnung der Einkiinfte von nachgschalteten Zwischen-
gesellschaften

Eine auslandische Tochtergesellschaft oder einéradische Betriebsstatte, die in einem
"Hochsteuerland" (Ertragsteuerbelastung mindes2Br#%) anséssig ist, und eine deutsche
Muttergesellschaft hat, beteiligt sich am Nennlaminer weiteren auslandischen Kapital-
gesellschaft mit Einklinften mit Kapitalanlagechaeak= nachgeschaltete Zwischengesell-
schaft, z. B. einem Investmentfonds) in einem Ng=deuerland (Ertragsteuerbelastung
kleiner als 25%). Auf Ebene der auslandischen Tergesellschaft oder der ausléandischen
Betriebsstatte wird (i) die Beteiligung an der ngetchalteten Zwischengesellschaft nach
dem Recht des Sitzstaats auch aus steuerlicharrSictiem Marktwert angesetzt (,mark-
to-market“-Bilanzierung) oder (ii) es kommen aufeBb der auslandischen Tochtergesell-
schaft oder der auslandischen Betriebsstatte alistire CFC-Regeln zum Einsatz.

In diesen beiden Konstellationen unterliegen séimdliErtrage der nachgeschalteten Zwi-
schengesellschaft (niedrig besteuerten Kapitaltpebelft) bereits auf Ebene der auslandi-
schen Tochtergesellschaft bzw. auf Ebene der aiistéren Betriebsstatte in dem Wirt-
schaftsjahr, in dem die niedrig besteuerte Kapatsdt/schaft die Einklnfte erzielt hat, be-
reits einer - fir AStG-Zwecke - hohen Ertragsteak$tung.

Damit besteht fir die Anwendung des deutschen AsiBarrgesetzes in diesen beiden
Konstellationen kein Bedarf mehr, da entweder dadieh,mark-to-market“-Bilanzierung
oder durch die auslandischen CFC-Regeln sicheltjesi@l, dass die auslandischen (pas-
siven) Einkunfte eben nicht niedrig, sondern hoestéuert werden.

Petitum: Als weitere Tatbestandsvoraussetzungen fur dietrdgende Hinzurechnung der
Einklinfte von nachgeschalteten Zwischengesellsehafh Rahmen des § 14 AStG sollten
in das Gesetz aufgenommen werden, dass

- auf Ebene der ausléndischen TochtergesellscleaBeteiligung an nachgeschalteten
Zwischengesellschaften fir steuerliche Zwecke mabhtdlen Marktwerten anzusetzen ist
(,mark-to-market“-Bilanzierung) und

- auf Ebene der auslandischen Tochtergesellschafelden deutschen Vorschriften ver-
gleichbare CFC-Regeln zur Anwendung kommen.
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Zudem sollte im Rahmen des § 20 Abs. 2 AStG kldaejiesverden, dass dies auch fur aus-
landische Betriebsstétten gilt.

Alternativ kbnnte in 8 8 Abs. 3 AStG auch der Himsveufgenommen werden, dass eine
Niedrigbesteuerung nicht vorliegt, wenn die obergeten Voraussetzungen nicht erfullt
sind.

V. Art. 24 Nr. 6 Buchst. a) JStG 2008: § 18 Abs. 3 AGLE
Erklarungspflicht in Fallen des § 8 Abs. 2 AStG-E

Die Abgabepflicht fir Steuererklarungen zur gesotesteFeststellung nach § 18 Abs. 3 S. 1
AStG soll nach den geplanten Anderungen auch bestetenn eine Hinzurechnungsbe-
steuerung aufgrund von 8§ 8 Abs. 2 AStG-E unterhleib

Die Erklarungspflicht in Fallen des 8 8 Abs. 2 ASEGst u. E. Uberflissig und fihrt zu
weiterem, nicht gerechtfertigtem Aufwand fir diaitkehen Unternehmen. Die geplante
Anderung steht damit im direkten Widerspruch zu eekiérten Zielen der Bundesregie-
rung zum Burokratiekostenabbau.

Die Tatsache des Vorliegens von Beteiligungen aselBehaften im Ausland ist bereits
durch die Mitteilungspflichten nach8 138 Abs. 2 Aigedeckt. Im Rahmen der Dokumen-
tationsverpflichtungen nach § 90 Abs. 3 AO i. V.@AufzV sind samtliche grenztber-
schreitenden Geschaftsbeziehungen deutscher Gasélen mit nahestehenden Personen
aufzuzeigen.

Wie bereits oben dargestellt sind nach den Grundeédtes EuGH die tatsachliche Errich-
tung der EUTG im EU-/EWR-Ausland sowie die tatséttd Austubung einer wirtschatftli-
chen Tatigkeit die einzigen Voraussetzungen furadisnahme von der Hinzurechnungsbe-
steuerung. Sobald diese Voraussetzungen vorliégieiiy eine deutsche Besteuerung kein
Platz. Somit fehlt auch fur eine Erklarung nacl88bs. 2 AStG jeder fiskalische Grund.

Petitum: Fur Félle des 8§ 8 Abs. 2 AStG sollte keine Enltiyspflicht eingefiihrt werden.

VI.  Art. 24 Nr. 8 des JStG 2008-E: § 22 AStG-E
Beseitigung von Unstimmigkeiten im Wortlaut

§ 22 AStG-E soll die Finanzverwaltung in die Lagesetzen, Unstimmigkeiten im Wort-
laut des Gesetzes zu beseitigen. Diese Anderungadizeptabel und u. E. verfassungs-
rechtlich hochproblematisch.

Dass das BMF als Teil der Exekutive in die Lagesgetat werden soll, ein Gesetz zu an-
dern, was ausschlie3lich in die Befugnis der Lagjig fallt, ist mit der grundgesetzlich
verankerten Gewaltenteilung nicht vereinbar. Egdb#rsich hier auch nicht um den Fall,
dass die Exekutive im Rahmen einer Rechtsverordaureiner konkreten Ausgestaltung
eines bereits gesetzlich verankerten, eng eingésktan Rechtsbereichs erméachtigt wird.
Vielmehr geht es hier um die Anderung des Gesetmelswts selber.

Die geplante Anderung ist umso kritischer zu sehéngass hier der Finanzverwaltung fak-
tisch die Moglichkeit er6ffnet wird z. B. im Fal&ner tatsachlichen Gesetzeslicke unter
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Vorschieben einer angeblichen Unstimmigkeit im Wawt eine materielle Gesetzesande-
rung herbeizufthren.

Zuletzt drangt sich der Verdacht auf, dass sichdhee Gesetzgeber aus seiner verfassungs-
rechtlichen Pflicht stehlen will, klare und veraftioche Gesetze zu erlassen.

Petitum: Die geplante Einfihrung von 8§ 22 AStG-E ist ehisden abzulehnen.



