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Offentliche Anhérung zu dem Gesetzentwurf der Bundesregierung ,,Entwurf eines Jah-
ressteuergesetzes 2008 (JStG 2008)“ — Drucksache 16/6290 — unter Einbeziehung der
Empfehlungen des Bundesrates zum Jahressteuergesetz in Bundesratsdrucksache
544/1/07

Sehr geehrter Herr Oswald,
sehr geehrte Damen und Herren Abgeordnete,

wir bedanken uns zuné&chst flr die Einladung zu der oben bezeichneten 6ffentlichen Anho-
rung, an der wir gern teilnehmen werden. Der vorliegende Gesetzentwurf enthalt eine Viel-
zahl von Anderungsvorhaben, zu denen wir noch einen erheblichen Diskussionsbedarf se-
hen.

Ein GroBteil der im Gesetzentwurf enthaltenen Regelungen ist ohne weiteres nachvollzieh-
bar. Die in der Abgabenordnung beabsichtigten Anderungen bieten jedoch aus unserer Sicht
gréBten Grund zur Besorgnis. Die beabsichtigte Neufassung des § 42 AO hat zu Recht eine
Welle von Kritik hervorgerufen. Es ist zu begriBen, dass die Diskussion zunachst dazu ge-
fihrt hat, die ausufernde Formulierung des Referentenentwurfes im Kabinettsbeschluss ein-
zugrenzen und wieder auf den Missbrauch von Steuergestaltungsmdglichkeiten abzustellen.
Wir halten allerdings weitere wesentliche Anderungen flr dringend notwendig.

Eine missbrauchliche Steuergestaltung darf nicht bereits dann unterstellt werden, wenn die
zugrundeliegende steuerliche Gestaltung ,ungewdhnlich® ist. Der Steuerpflichtige muss auch
weiterhin seine steuerliche Belastung optimieren kdnnen, ohne generell unter Missbrauchs-
verdacht zu geraten. Ungewdhnlich muss nicht gleichbedeutend sein mit unangemessen,
wie schon der Reichsfinanzhof in seiner Rechtsprechung zur GmbH & Co. KG festgestellt
hat. Im Rahmen des § 42 AO sollte ausschlieBlich auf die unangemessene Steuergestaltung
abgestellt und dabei die von der Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs geforderte Umge-
hungsabsicht des Steuerpflichtigen einbezogen werden.

Sehr kritisch ist in diesem Zusammenhang auch die vorgesehene partielle Beweislastumkehr
zu Lasten des Steuerpflichtigen zu sehen. Muss er der Finanzverwaltung kinftig nachwei-
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sen, dass fir eine ,ungewdhnliche” Gestaltung beachtliche auBersteuerlicher Griinde vorlie-
gen, wie jetzt vorgesehen, flhrt das zu erheblicher Rechtsunsicherheit. Es ist ndmlich noch
in keiner Weise abzusehen, was fir Griinde als beachtlich anzuerkennen waren. Hier be-
stinde die Gefahr, dass dies je nach Sachbearbeiter und Kassenlage unterschiedlich ausge-
legt wiirde, solange hier keine verbindlichen Leitlinien vorgegeben sind.

Sorgen bereitet darliber hinaus auch der in den Empfehlungen des Finanzausschusses des
Bundesrates enthaltene Entwurf eines § 138 a AO, der die Einfihrung einer umfassenden
Meldepflicht fir so genannte ,Anzeigepflichtige Steuergestaltungen® vorsieht. Nach der Ge-
setzesbegriindung sollen ein gleichmaBiger Steuervollzug erreicht sowie zeitliche Verzdge-
rungen in der Erkennung und Bek&mpfung insbesondere unerwlnschter legaler Modelle be-
seitigt werden. Der neue § 138 a AO schieBt jedoch weit Uber das Ziel hinaus. Die Anzeige-
pflicht stellt grenziberschreitende Steuergestaltungen unter einen nicht gerechtfertigten Ge-
neralverdacht und wird daher von uns abgelehnt.

Die geplante Meldepflicht birgt erhebliche Risiken flr das Vertrauensverhaltnis zwischen
Steuerberater und Mandant. Das Argument, dass es beispielsweise in den USA oder GroB-
britannien vergleichbare Regelungen gebe, vermag nicht zu Uberzeugen. Denn Deutschland
hat im Gegensatz zu den USA und GroBbritannien ein ausgereiftes System der Betriebspri-
fung.

Steuergestaltung ist legal und legitim und muss es auch weiterhin bleiben. Dies entspricht
der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, nach der es jedem Steuerpflichtigen
frei steht, seine Angelegenheiten so einzurichten, dass er im Rahmen der gesetzlichen Mdg-
lichkeiten méglichst wenig Steuern zu zahlen braucht. Durch die Einfliihrung einer Anzeige-
pflicht fir Steuergestaltungen wird diese Gestaltungsfreiheit der Steuerpflichtigen und Steu-
erberater mit neuen Burokratiepflichten Gberzogen und eingeschranki.

Die erforderliche Anzeige soll nicht nur ,eine vollstdndige Beschreibung des Modells und das
Ziel der Gestaltung® enthalten. Auf Anforderung hat der Anzeigepflichtige auch innerhalb ei-
nes Monats ,sémtliche flr das Verstédndnis der Gestaltung sachdienlichen Unterlagen und
Dokumente vorzulegen®. Diese unfassende neue Berichtspflicht 1auft dem Ziel der Bundes-
regierung, Blrokratie abzuschaffen, deutlich zuwider. Aus einer gewissenhaften Erflllung
der Pflicht leiten sich zudem fir den Steuerpflichtigen keinerlei Sicherheiten her. Weder er-
fahrt er innerhalb eines Uberschaubaren Zeitraums, ob die angezeigte Gestaltung problema-
tisch ist, noch schitzt sie ihn vor spateren verzinslichen Steuernachforderungen.

Nachdem die Attraktivitat Deutschlands als Wirtschaftsstandort durch die Senkung der Steu-
ersatze in der Unternehmensteuerreform 2008 gestarkt wurde, geben diese Anderungen An-
lass zur Besorgnis. Die daraus resultierende Rechtsunsicherheit wirkt auf Investoren eher
abschreckend.

Aus dem Bereich der Einkommensteuer ist u. E. die geplante Anderung zur Vermdgensiiber-
tragung gegen Versorgungsleistungen in § 10 Abs. 1 Nr. 1 a EStG noch einmal zu Gberden-
ken. Das Ziel, dieses Rechtsinstitut auf die Ubertragung ertragbringenden Vermdgens zu be-
schrénken, ist aus unserer Sicht durchaus nachvollziehbar, soweit es um die Ubertragung
von selbstgenutztem Wohneigentum geht. Der vorliegende Vorschlag fiihrt jedoch zu einer
bedenklichen Ungleichbehandlung bei der Ubertragung von Anteilen an Kapitalgesellschaf-
ten gegenlber der Ubertragung von Personengesellschaften, die so nicht begrindbar ist.
Auch eine Benachteiligung von Grundvermégen gegenuber Betriebsvermdgen ist jedenfalls
dann nicht zu rechtfertigen, soweit aus dem Grundvermégen existenzsichernde (Miet-)Er-
trage flieBen.
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Besonders zu beachten ist in diesem Zusammenhang auch der Grundsatz des Vertrauens-
schutzes. Fir eine Zukunftssicherung und Altersversorgung ist eine langfristige Planung un-
verzichtbar. Dieser Planung kann nicht durch einen einfachen Federstrich des Gesetzgebers
rickwirkend der Boden entzogen werden. Ob eine Anpassung an neue gesetzliche Gege-
benheiten Uberhaupt durch eine Vertragsanderung méglich ist, ist nicht in jedem Fall gewahr-
leistet, denn eine mogliche Vertragséanderung hangt u. a. auch von den Interessen der Ver-
tragspartner ab. Aus diesem Grund darf eine gesetzliche Neuregelung u. E. in jedem Fall nur
flir solche Vermégensiibertragungen Geltung erlangen, die ab Inkrafttreten der gesetzlichen
Anderung durchgefthrt werden.

Neben unseren Anmerkungen zu den im Entwurf enthaltenen Gesetzesanderungen haben
wir in unsere anliegend beigeflgten detaillierten Ausfihrungen auch einige weitere Anregun-
gen fur Anderungen bzw. Klarstellungen aufgenommen. Besonders mdchten wir hier auf den
Korrekturbedarf bei den Hinzurechnungen zur Gewerbesteuer in § 8 Nr. 1 GewStG sowie
bei den Folgen einer AnteilsverduBerung nach § 8 ¢ KStG hinweisen. Gerade bei diesen die
Unternehmensteuerreform 2008 betreffenden Regelungen, bdte das Jahressteuergesetz
2008 die Mdglichkeit, noch rechtzeitig vor Inkrafttreten der Unternehmensteuerreform nach-
zusteuern.

Mit freundlichen GriiBen
im Auftrag

Jorg Schwenker

Leiter der Steuerabteilung

Anlage
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Artikel 1: Anderung des Einkommensteuergesetzes

Empfehlung des Finanzausschusses des Bundesrates zu §3c Abs.2 Satz2 EStG
(Drs. 544/1/07 vom 11. September 2007)

Der Bundesrat empfiehlt eine Erganzung des § 3 ¢ Abs. 2 EStG parallel zu der im Regie-
rungsentwurf vorgesehenen Anderung des § 8 b Abs. 3 KStG. Gewinnminderungen auf ei-
genkapitalersetzende Darlehen sollen danach steuerlich nicht mehr bertcksichtigt werden
kénnen.

Grundsatzlich ist eine parallele Ausgestaltung der Regelungen fir Kapital- und Personenge-
sellschaften angemessen. Die vorgesehene Ergénzung des § 8 b Abs. 3 KStG schief3t je-
doch u. E. deutlich Uber das Ziel hinaus und sollte deutlich eingeschrankt werden; wir ver-
weisen insoweit auf unsere entsprechenden Ausfihrungen. Fir § 3 ¢ Abs. 2 EStG darf nichts
anderes gelten.

Empfehlung des Finanzausschusses des Bundesrates zu § 4 Abs. 5 und Abs. 5b, § 52
Abs. 12 EStG (Drs. 544/1/07 vom 11. September 2007)

Die Thesaurierungsbeginstigung fir Personengesellschaften durch § 34 a EStG belegt im
Unternehmen verbleibende Gewinne mit einem Sondersteuersatz von 28,25 %. Damit soll
eine Angleichung der Bedingungen zwischen Personen- und Kapitalgesellschaften erreicht
und ein Beitrag zu einer Verbesserung der Rechtsformneutralitéat des Steuersystems geleis-
tet werden. Der Vorschlag des Bundesrates, die Gewerbesteuerzahlungen den nichtabzieh-
baren Betriebsausgaben zuzuordnen, ist zu begriiBen, weil dadurch eine Hirde beseitigt
wird, welche die Reichweite der Thesaurierungsbegunstigung einschrankt.

Die Attraktivitat der Vorschrift wiirde weiter steigen, wenn das gleiche wie fir die Gewerbe-
steuer auch fur die Einkommensteuer gelten wirde. In vielen Fallen kann gerade bei ge-
winnstarken Personengesellschaften, fiir die eine Einbehaltung des Gewinns mdglich und
sinnvoll wéare, der Gesellschafter die auf ihn entfallende Einkommensteuer nicht aus unter-
nehmensfremden Einkommensquellen aufbringen. Die Bundessteuerberaterkammer hat be-
reits in ihrer Stellungnahme zum Unternehmensteuerreformgesetz 2008 vom 20. April 2007
gefordert, dass erforderliche Entnahmen fir Einkommensteuerzahlungen nicht zu einer
Nachversteuerung fihren dirfen. Die Inanspruchnahme der Thesaurierungsbeglnstigung
solite auBerdem bereits im Rahmen der Festsetzung von Einkommensteuer-
Vorauszahlungen bericksichtigt werden kénnen. Zu diesem Zweck regen wir an, § 37 Abs. 3
Satz 6 EStG i. d. F. des Unternehmensteuerreformgesetzes 2008 wieder aufzuheben.
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Anderungsantrag der Fraktion Biindnis 90/Die Griinen ,Pendlerpauschale verfassungsge-
mé&nB regeln“ vom 19. September 2007 sowie Antrag der Fraktion DIE LINKE ,Entfernungs-
pauschale vollstidndig anerkennen — Verfassungsmé&Bigkeit und Steuergerechtigkeit herstel-
len” (BT Drs. 16/6374) vom 14. September 2007

Beide Antrage zielen darauf ab, die Entfernungskilometer fir Fahrten zwischen Wohnung
und Arbeitsstatte wieder vollstdndig vom ersten Kilometer an steuerlich anzuerkennen. Diese
Forderung wird von der Bundessteuerberaterkammer unterstiitzt, weil dies ein zweckmaBsi-
ger Weg ware, wieder einen verfassungsrechtlich unbedenklichen Zustand zu schaffen. Wir
verweisen insoweit auf unsere Stellungnahme zum Steuerdnderungsgesetz 2007 (vgl. Stel-
lungnahme der Bundessteuerberaterkammer zum Entwurf eines Jahressteuergesetzes 2007
unter www.bundessteuerberaterkammer.de).

Unumstritten ist zwar, dass dem Gesetzgeber bei MaBnahmen, die Einschnitte in das durch
das Nettoprinzip konkretisierte Leistungsfahigkeitsprinzip verursachen, ein gewisser Spiel-
raum zu steht. Unklar ist jedoch, wie weit dieser reicht. Natirlich kann der Gesetzgeber aus
Vereinfachungsgriinden von Typisierungen und Pauschalierungen Gebrauch machen und
selbstversténdlich steht ihm auch insoweit ein Beurteilungs- und Gestaltungsspielraum zu.

Nach der im Rahmen des Steueradnderungsgesetzes 2007 durchgefihrten Neuregelung gibt
es jedoch nun vier unterschiedliche Gruppen von Arbeitnehmern:

1. Arbeitnehmer mit einem Weg von bis zu 20 Kilometer ohne Aufwendungen (Beispiel:
Jemand legt den Weg von der Wohnung bis zum Blro mit dem Fahrrad zurtick.)

2. Arbeitnehmer mit einem Weg von bis zu 20 Kilometer mit Aufwendungen (Beispiel:
Der betreffende Arbeitnehmer féhrt mit der StraBenbahn oder dem Bus.)

3. Arbeitnehmer mit einem Weg Uber 20 Kilometer ohne eigene Aufwendungen (Bei-
spiel: Die Ehefrau wird von ihrem Mann im gemeinsamen Auto mitgenommen.)

4. Arbeitnehmer mit einem Weg Uber 20 Kilometer mit eigenen Aufwendungen (Bei-
spiel: Der Arbeitnehmer legt den Weg zur Arbeit aufgrund flexiblere Arbeitszeiten
jeweils alleine in seinem eigenen Pkw zurlick, oder er fahrt mit der Bahn).

Wahrend Fall 1 sachlich gerechtfertigt ware, bliebe es im Fall 3 bei einer Subventionswir-
kung. In Fall 2 wirden tatsachlich entstandene Kosten, die das verfiigbare Einkommen min-
dern, vollstandig und in Fall 4 teilweise vom Abzug ausgeschlossen. Diese Ungleichbehand-
lung erscheint aus sachlichen Griinden kaum zu rechtfertigen.

Der BFH hat in seinem Beschluss vom 23. August 2007 (VI B 42/07) ernstliche Zweifel an
der geltenden Fassung des § 9 Abs. 2 EStG bejaht. Die derzeit herrschende gravierende
Rechtsunsicherheit nicht nur fir Arbeitnehmer, sondern auch fir Freiberufler und Gewerbe-
treibende hinsichtlich ihrer Fahrten zwischen Wohnung und Betriebsstéatte, muss schnellst-
moglich behoben werden. Dem Gesetzgeber bietet sich hier die Chance zu einem verfas-
sungsmaBigen Zustand zurlckzukehren, ohne auf die Entscheidung des Bundesverfas-
sungsgerichts warten zu missen. Da solche Entscheidungen erfahrungsgeman einige zeit in
Anspruch nehmen, sollte jetzt schnell gehandelt werden.
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Vorschlag der Bundessteuerberaterkammer zu § 4 g EStG i. d. F. des SEStEG

§ 4 g EStG, der nach § 12 Abs. 1 KStG in der Fassung des vorliegenden Referentenentwurfs
nun auch auf Kérperschaften ausgeweitet wird, erlaubt die Bildung eines Ausgleichspostens
bei Entstrickung von Wirtschaftsgitern des Anlagevermdgen infolge der Zuordnung des
Wirtschaftsgutes zu einer auslandischen Betriebsstétte des unbeschrankt Steuerpflichtigen.
Die Mdglichkeit wurde auf Initiative des Bundesrates wegen der berechtigten Beflrchtung
eingeflhrt, dass eine Sofortversteuerung der stillen Reserven ohne Realisationsakt gegen
EG-Recht (Art. 43 EG) verstoBen wirde.

§ 4 g EStG beschrankt die Moglichkeit der Bildung des Ausgleichspostens allerdings auf die
Uberfiihrung in Betriebsstatten in einem anderen Mitgliedsstaat der Européischen Union.
Soweit damit der Ausgleichsposten bei Uberflihrung in eine in einem EFTA-Staat belegene
Betriebsstatte versagt bleibt, liegt ein VerstoB3 gegen Art. 31, 34 EWR-Abkommen vor (vgl.
Brink/Endres in PricewaterhouseCoopers AG (Hrsg.), Reform des Umwandlungssteuer-
rechts, Rz. 336; Forster, DB 2007, 75). Das Jahressteuergesetz 2008 sollte daher genutzt
werden, um § 4 g EStG europarechtskonform auf Betriebsstatten in EWR-Staaten auszuwei-
ten.
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Empfehlung des Finanzausschusses des Bundesrates zu § 4 h Abs. 3 EStG (Drs. 544/1/07
vom 11. September 2007)

Der Vorschlag des Bundesrates sieht vor, im Gesetz klarzustellen, dass eine tbliche inlandi-
sche GmbH & Co. KG keinen Konzern im Sinne der Zinsschranke bildet. Diese Klarstellung
wird von der Bundessteuerberaterkammer unterstutzt.

Die Abgrenzung des Konzerns im Rahmen des § 4 h EStG wird voraussichtlich zu einer Viel-
zahl von Problemen und Unklarheiten fihren und die Anwendung der Vorschrift sehr er-
schweren. Sie schieBt auBerdem Uber das Ziel der Norm hinaus, soweit diese darauf gerich-
tet ist, eine ,Gewinnabsaugung“ in das Ausland zu verhindern. Die Zinsschranke trifft jedoch
auch rein nationale Konzerne. Anders als zunéchst vorgesehen wird sie nicht zielgenau nur
wenige, sondern voraussichtlich im Gegenteil die Mehrzahl der Unternehmen treffen. Vor
diesem Hintergrund ware es zu begriiBen, den Anwendungsbereich der Norm auf die Falle
zu beschranken, fir die sie urspringlich vorgesehen war.

Dass die Ubliche GmbH & Co. KG nicht betroffen sein sollte, ergab sich bisher nur aus der
Gesetzesbegrindung, die jedoch keine eigene Rechtswirksamkeit entfaltet. Eine Klarstellung
im Gesetzestext ist daher wiinschenswert.

Darlber hinaus sind u. E. weitere Nachbesserungen im Rahmen der Zinsschranke erforder-
lich, um die Vorschrift praktikabel zu machen. Dies betrifft z. B. die Berechnung der Eigenka-
pitalquote im Rahmen der Offnungsklausel. Hier sollte die Kiirzung um den Beteiligungsbe-
sitz entfallen, die bei Holdinggesellschaften de facto den Abzug von Zinsen unmdglich
macht. Damit wird Deutschland als Holdingstandort empfindlich geschwacht; dies kann
standortpolitisch kaum gewollt sein.
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Vorschlag der Bundessteuerberaterkammer zur Poolabschreibung fir geringwertige Wirt-
schaftsquter (§ 6 Abs. 2, 2 a EStQ)

Mit dem Unternehmenssteuerreformgesetz 2008 ist geregelt worden, dass fir selbststédndig
nutzbare bewegliche Wirtschaftsgiter, deren Anschaffungs- oder Herstellungskosten zwi-
schen 150 € und 1.000 € liegen, ein Sammelposten zu bilden und dieser Uber finf Jahre ab-
zuschreiben ist. Dies ist in all den Féllen problematisch, in denen die tatsachliche betriebs-
gewohnliche Nutzungsdauer fur die angeschafften Wirtschaftsglter deutlich unter funf Jahren
liegt, wie z. B. gerade bei Computern und anderen elektronischen Geraten, bei denen der
technische Fortschritt schnell zu einem Wertverlust und zu einem stéandigen Anpassungs-
druck fuhrt.

Daruber hinaus fuhrt die Neuregelung zu einer weiteren Verwerfung zwischen Handels- und
Steuerrecht. Handelsrechtlich ist es u. E. stets erforderlich, auch den Abgang einzelner Wirt-
schaftsguter zu verfolgen. Der Ausweis eines Sammelpostens, der das Vorhandensein sich
tatsachlich nicht mehr im Betrieb befindlicher Wirtschaftsguter suggeriert, fuhrt zu einem fal-
schen Bilanzausweis. Die Verwerfungen steigen mit der Lange des Zeitraums, Uber den der
Sammelposten unverandert beizubehalten ist. Finf Jahre halten wir auch aus diesen Erwa-
gungen fur zu lang.

Wir regen daher an, den Zeitraum fir die Abschreibung des Sammelpostens einheitlich auf
drei Jahre festzulegen.

Vorschlag der Bundessteuerberaterkammer zur neuen Gewinngrenze des § 7 g Abs. 1 EStG

Die Gewinngrenze fiir Betriebe, die ihren Gewinn durch Ermittlung des Uberschusses der Be-
triebseinnahmen (ber die Betriebsausgaben ermitteln, ist erstmals durch das Unternehmens-
teuerreformgesetz 2008 in die Regelung des § 7 g EStG aufgenommen worden. Die Norm
soll in der neuen ebenso wie in der alten Fassung dazu dienen, es kleinen und mittleren Un-
ternehmen zu erleichtern, die Liquiditat fir notwendige Investitionen bereitzustellen.

Gegen die Einfuhrung einer solchen Gewinngrenze ist grundsatzlich nichts einzuwenden. Wir
halten den festgelegten Betrag von 100.000 € jedoch in den Fallen von Personengesellschaf-
ten fUr zu gering. Schon bei Zusammenschlissen von z. B. drei Arzten, Rechtsanwalten oder
Steuerberatern ware die Anwendung des § 7 g EStG bereits bei einem Gewinn von knapp
Uber 30.000 € pro Gesellschafter ausgeschlossen. Dies erscheint zu restriktiv. Der Betrag
sollte entweder deutlich angehoben oder auf den einzelnen Gesellschafter bezogen werden.
Die Vollverzinsung im Fall einer Nichtinvestition reicht u. E. aus, um unerwiinschte miss-
brauchliche Gestaltungen zu verhindern.
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Zu Nr. 5 Buchst. ai. V. m. Nr. 37 Buchst. d des Regierungsentwurfs (§§ 10 Abs. 1 Nr. 1 a, 52
Abs. 23 e ESiQG)

e Berlcksichtigungsfahiges Vermégen

Der Gesetzentwurf sieht vor, das Rechtsinstitut der Vermdgensibergabe gegen Versor-
gungsleistungen zu begrenzen. Nur noch solche Versorgungsleistungen sollen als Sonder-
ausgaben abzugsfahig sein, die mit der Ubertragung eines Mitunternehmeranteils an einer
Personengesellschaft zusammenhéngen, deren Gesellschafter Gewinneinkiinfte erzielen,
sowie Versorgungsleistungen im Zusammenhang mit der Ubertragung eines Betriebs oder
Teilbetriebs.

Die vorgesehene Regelung fihrt zu einer durch sachliche Griinde nicht gerechtfertigten Un-
gleichbehandlung. Wéahrend ein Einzelunternehmer seinen Betrieb zuklnftig gegen Versor-
gungsleistungen Ubertragen kénnte, wére dies fir dasselbe Unternehmen in der Rechtsform
einer GmbH nicht mdglich. Gerade bei kleinen und mittelstdéndischen GmbH’s werden die
Gesellschafter aber in aller Regel nicht nur wesentlich beteiligt sein, sondern auch das Un-
ternehmen leiten und flr seinen wirtschaftlichen Erfolg unmittelbar mitverantwortlich sein. Die
Anteilsiibertragung eines Altgesellschafters an seinen Nachfolger kann hier zur Sicherung
der Unternehmensfortfiihrung sinnvoll und notwendig sein und sollte aus diesem Grund auch
steuerlich bertcksichtigt werden kénnen.

Das gilt auch fiir die Ubertragung von vermieteten Grundvermdgen, etwa von mehreren
Mietwohngrundstlicken, mit denen steuerpflichtige Ertrdge nach § 21 EStG erzielt werden.
Mussen z. B. vermietete Objekte instand gesetzt oder umstrukturiert werden und kann oder
will der Altinhaber dies nicht mehr leisten, so reicht die EinrAumung eines NieBbrauchs an
den laufenden Ertragen far den Vermoégensibergeber nicht aus, wenn diese Ertrage im
Rahmen der Umstrukturierung vortibergehend einbrechen oder ausfallen. Zur Sicherung der
zuklnftigen Ertragsfahigkeit des Vermdgens wéren diese Einbriiche aber erforderlich. In die-
sen Fallen kann nur durch die Ubertragung des Vermogens auf den Nachfolger fur eine ver-
lassliche Altersversorgung des Ubertragenden gesorgt werden. Wenn Grundvermbgen zur
EinklUnfteerzielung genutzt wird, besteht auch keine Veranlassung, hier eine Ubertragung
gegen Versorgungsleistungen nicht zuzulassen.

Erfreulicherweise hat sich auch der Finanzausschuss des Bundesrates in seinen Empfehlun-
gen (BR-Drs. 544/1/07 vom 11. September 2007) in dieser Hinsicht geduBert. Eine Anderung
des Gesetzes in der vom Bundesrat vorgeschlagenen Form wiirde die ungewinschte steu-
erwirksame Ubertragung von ,ertraglosem“ Vermdgen verhindern ohne die oben angespro-
chenen Probleme zu verursachen. Wir pladieren daher daflir, den Vorschlag des Bundesra-
tes zu § 10 Abs 1 Nr. 1 a EStG zu Gbernehmen.

e Ubergangsregelung

Bedenken bestehen unsererseits auch hinsichtlich der erforderlichen Ubergangsregelung.
Die im Regierungsentwurf vorgesehene flinfjghrige Ubergangsfrist greift viel zu kurz. Es
muss einen Bestandsschutz fir Ubertragungen vor dem 1. Januar 2008 geben, um beste-
henden Regelungen der Altersversorgung nicht den Boden zu entziehen. Gerade bei Nach-
folgeregelungen in Familienunternehmen war die Ubertragung gegen Versorgungsleistungen
das Instrument, den Generationenibergang praktikabel zu gestalten, indem einerseits die
vollstdndige Ubergabe gewéhrleistet und andererseits die Versorgung des ausscheidenden
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Altunternehmers sicher gestellt wurde. Dies hat auch positive Effekte fir die Sozialkassen,
weil im Pflegefall auf diese Versorgungsleistungen zurlickgegriffen werden kann.

Die Empfehlungen des Bundesrates weisen auch hier in die richtige Richtung. Die neue
Rechtslage darf nur fir nach dem 1. Januar 2008 vereinbarte Vermdgensibertragungen An-
wendung finden. Wie der Bundesrat in seiner Begriindung zur von ihm vorgeschlagenen
Formulierung des § 52 Abs. 23 e EStG zutreffend ausfihrt, kann nicht davon ausgegangen
werden, dass geschlossene Vertrdge an die veranderten gesetzlichen Rahmenbedingungen
angepasst werden kénnen. Dies gilt allerdings auch fir solche Vertrage, bei denen das Uber-
tragene Vermdgen nur unter Beriicksichtigung ersparter Aufwendungen einen ausreichenden
Ertrag bringt. Eine zeitlich ungleichmaBige Rechtsanwendung auf Ubertragungen unter-
schiedlicher Art, die nach hdchstrichterlicher Rechtsprechung jedoch jeweils anerkannt wur-
de, lehnen wir ab. Der Satz 2 des vom Bundesrat vorgeschlagenen § 52 Abs. 23 e EStG soll-
te daher entfallen.
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Vorschlag der Bundessteuerberaterkammer zur Realteilung (§ 16 Abs. 3 Satz 2 EStG)

Wir méchten die Gelegenheit nutzen, erneut auf ein seit langem bestehendes Problem im
Zusammenhang mit der Realteilung von Mitunternehmerschaften hinzuweisen, das Betriebs-
umstrukturierungen erheblich erschwert. In vielen Féllen sind stille Reserven zwangsweise
aufzudecken und zu versteuern, obwohl die Wirtschaftsguter zu keinem Zeitpunkt die betrieb-
liche Sphare verlassen und damit steuerverhaftet bleiben und obwohl den betroffenen Steu-
erpflichtigen keinerlei Liquiditat zuflieBt, die ihre steuerliche Leistungsféhigkeit erhéhen wiir-
de. FUr Einzelheiten verweisen wir auf unser Schreiben vom 18. September 2006 an den Fi-
nanzausschuss des Deutschen Bundestages. Wir schlagen darin vor, den Gesetzestext des
§ 16 Abs. 3 Satz 2 EStG wie folgt anzupassen:

+Werden im Zuge der Realteilung einer Mitunternehmerschaft Teilbetriebe, Mitunter-
nehmeranteile oder einzelne Wirtschaftsgiter in Betriebsvermégen der Mitunter-
nehmer oder anderer Mitunternehmerschaften, an denen bisherige Mitunterneh-
mer beteiligt sind, Ubertragen, so sind bei der Ermittlung des Gewinns der Mitunter-
nehmerschaft die Wirtschaftsgiter mit den Werten anzusetzen, die sich nach den Vor-
schriften Uber die Gewinnermittlung ergeben, sofern die Besteuerung der stillen Reser-
ven sichergestellt ist; der Ubernehmende Mitunternehmer ist an diese Werte gebun-
den.”

Vorschlag der Bundessteuerberaterkammer zu den Ausnahmeregelungen bei der Abgel-
tungsteuer in § 32 d Abs. 2 EStG

Mit dem Unternehmensteuerreformgesetz ist auch die Einflhrung einer Abgeltungsteuer auf
private Kapitaleinklinfte zum 1. Januar 2009 beschlossen worden. § 32 d Abs. 2 EStG enthélt
Ausnahmeregelungen fiir Sachverhalte, die nicht der Abgeltungsteuer unterliegen sollen.

¢ Nahe stehende Person (§ 32 d Abs. 2 Nr. 1 Buchst. a EStG)

Soweit hier von ,nahe stehenden Personen® die Rede ist, geht aus der Gesetzesbegriindung
zweifelsfrei hervor, dass es sich dabei um nahe stehende Personeni. S.d. § 1 Abs. 2 AStG
und nicht etwa um Angehérige i. S. d. § 15 AO handelt. Zur Klarstellung regen wir an, in
§ 32 d Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 EStG einen Verweis auf § 1 Abs. 2 AStG einzufligen.

e Back-to-back-Finanzierungen (§ 32 d Abs. 2 Nr. 1 Buchst. ¢ EStG)

Unterhalt ein Steuerpflichtiger bestimmte Einlagen bei demselben Kreditinstitut, bei dem er
auch einen Kredit fir sein Unternehmen aufgenommen hat, so sollen die Ertrdge dieser Ein-
lagen nicht dem Abgeltungsteuersatz unterliegen. Diese Regelung ist einerseits nicht zielge-
nau, da nur Einlagen betroffen sind, die zu Kapitalertragen i. S. d. § 20 Abs. 1 Nr. 4 und 7,
Abs. 2 Nr. 4 und 7 EStG fuhren. Andererseits ist sie viel zu umfassend, da sie keinen sachli-
chen oder zeitlichen Zusammenhang zwischen der Einlage und der Aufnahme eines Kredites
voraussetzt.

Die Rechtsunsicherheit, die sich im Zuge des § 8 a KStG a. F. bis zu ihrer Eingrenzung durch
Verwaltungsanweisungen in vergleichbarer Weise ergeben hatte, sollte keine Wiederholung
finden. Dies gilt um so mehr, als die Zahl der von § 32 d Abs. 2 Nr. 1 Buchst. ¢ EStG betrof-
fenen Félle um ein Vielfaches hdher sein wird als beim alten § 8 a KStG. Dies gilt zum einen
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aufgrund der groBen Zahl von Personenunternehmen, zum anderen aber auch wegen des in
Deutschland traditionell herrschenden Hausbankprinzips. Die Privatanlagen des Unterneh-
mers werden in der Regel bei demselben Institut getatigt, bei dem auch die betrieblichen
Konten gefihrt werden.

Vor diesem Hintergrund sollte die Regelung des § 32 d Abs. 2 Nr. 1 Buchst. ¢ EStG wenn
nicht véllig gestrichen, so doch zumindest grundlegend korrigiert und auf die beflirchteten
Missbrauchsfalle beschrankt und zugeschnitten werden.

10
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Zu Nr. 21 des Regierungsentwurfs (§ 39 e EStG — neu -)

Im Rahmen des sog. Anteilsverfahrens ist vorgesehen, dass die von den Arbeithnehmer-
Ehegatten insgesamt zu entrichtende Lohnsteuer den beiden Ehegatten im Verhaltnis der
Bruttoléhne anteilig zugeordnet wird. Die Intention dieses Vorschlags ist zu begriiBen und zu
unterstitzen. Die tatsachliche Ausgestaltung erscheint uns im Einzelnen aber durchaus
kompliziert und sollte nochmals Gberpraft werden.

e Alternative zur Steuerklassenwahl

Das Anteilsverfahren soll eine Alternative zur Steuerklassenwahl sein. Insbesondere die
Kombination der Steuerklassen V/IIl wird in der Literatur durchaus kritisch diskutiert. Die Ein-
stufung in die Steuerklasse V gilt oftmals als Beschéftigungshemmnis. Mit einem optionalen
Anteilsverfahren, bei dem die steuerlichen Entlastungen je nach Anteil am gemeinsamen
Bruttoeinkommen auf die Ehepartner verteilt werden, kénnten auf den ersten Blick "objektive
Motivationsprobleme" der in Steuerklasse V eingestuften Ehepartner geldst werden. Es ist
jedoch zu bezweifeln, ob insbesondere in diesen Fallen tatsachlich eine Option fir das An-
teilsverfahren erfolgt. Wenn aber nur ein geringer Prozentsatz von dem Anteilsverfahren
Gebrauch macht, stellt sich die Frage, ob es dieser weiteren Wahimdglichkeit bedarf. Zudem
sollte beachtet werden, dass in einer funktionierenden Ehe auch bei der Steuerklassenwahl
V/IIl im Rahmen der Veranlagung ein interner Ausgleich erfolgt. Der Vorteil des Anteilsver-
fahrens liegt eher beim Fiskus, da dieser die Steuerzahlungen zeitnaher erhalt.

e  Burokratieaufwand

Es ist zu beflirchten, dass die Umsetzung des Anteilsverfahrens mit einem erheblichen Bi-
rokratieaufwand verbunden ist. Selbst das Bundesministerium der Finanzen rdumt ein, dass
wegen des hohen Verwaltungsaufwandes eine Umsetzung vor 2009 nicht méglich ist. Zu-
dem erhdhe das Anteilsverfahren insgesamt die Birokratiekosten (vgl. Handelsblatt Nr. 100
vom 25.05.07). Diese geplante Neuregelung steht also in keinem Verhaltnis zum Bestreben
der Bundesregierung, Blrokratie abzubauen.

e  Praktikabilitat

Zudem ist uns zum jetzigen Zeitpunkt die Praktikabilitdt der Regelung nicht ganz klar. Insbe-
sondere die Verfahrensweise im Fall der erfolgsabhéngigen Vergitung erschlieBt sich nicht.
Eine Lésung wére, dass das Anteilverfahren in solchen Fallen nicht anwendbar ware, da ein
voraussichtlicher gemeinsamer Jahresarbeitslohn nicht ermittelt werden kann. Alternativ
musste regelmaBig eine Kontrolle des Prozentsatzes und ggf. eine entsprechende Korrektur
stattfinden. Oder aber der Arbeitnehmer misste, entgegen der Begriindung, nach der bei
Wahl des Anteilsverfahrens auf eine Pflichtveranlagung verzichtet werden soll, eine Ein-
kommensteuererklarung abgeben. Gleiches gilt fir den Fall, dass ein Ehepartner unterjahrig
eine Gehaltserh6hung bekommt oder aber aus der Erwerbstétigkeit ausscheidet.

Zu beachten ist dabei, dass die Bedeutung von variablen Gehaltsbestandteilen, also bei-
spielsweise die Vergitung im Rahmen von Pramien oder Tantiemen, durchaus zunimmt —
und zwar in allen Einkommensklassen. Die jeweilige — monatliche - Versteuerung des sons-
tigen Bezugs erscheint uns kompliziert. Wir méchten uns insofern vorbehalten ggf. zu die-
sem Punkt nochmals ausfihrlich Stellung zu nehmen.

Keine Regelung findet sich im Entwurf ferner fir die Falle der Pauschsteuersatzberechnung
nach § 40 Abs. 1 EStG. Wie in solchen Féllen verfahren werden muss, bleibt unklar.

11
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Diese Regelung darf zu keiner weiteren Haftung fir den Arbeitgeber flhren.. Beispielsweise
muss gesichert sein, dass sich der Arbeitgeber auf die ihm Ubermittelten Prozentsatze ver-
lassen kénnen muss. Stimmen diese Angaben nicht, darf dies nicht zu Lasten des Arbeitge-
bers ausgelegt werden. Die bisherigen Erfahrungen im Bereich der Lohnsteuerhaftung ma-
chen eine zwingende Freistellung u. E. unbedingt erforderlich.

e Datenschutz

Die datenschutzrechtlichen Probleme werden durch die Ausgestaltung als Wahlméglichkeit
natirlich verringert. Trotzdem kdnnen sich Probleme ergeben, die sich auf den ersten Blick
nicht erschlieBen. Beispielsweise kdnnte die Kenntnis des Arbeitsgebers vom Jahresgehalt
des Ehepartners bei einer méglichen Sozialauswahl zu negativen Ergebnissen fihren. Zu-
dem kdnnen sich in Einzelféllen auch Probleme im Zusammenhang mit Gehaltsverhandlun-
gen ergeben.

o Fazit

Grundsatzlich sind die Bestrebungen des Gesetzgebers in diesem Zusammenhang zu be-
griBen. Die konkrete Ausgestaltung lasst aber beflirchten, dass die Anzahl derjenigen Ehe-
paare, die dieses Verfahren nutzen kénnen, verhaltnismaBig gering sein wird. Auch aus die-
sem Grund sollte unbedingt darauf geachtet werden, dass nicht unnétiger blrokratischer
Aufwand eingefuhrt wird. Insoweit méchten wir nochmals auf den Koalitionsvertrag vom
11. November 2005 verweisen. Die Koalitionspartner haben sich auf die ,Prioritat Steuerver-
einfachung“ verstéandigt. ,Das Einkommensteuerrecht zu vereinfachen, um mehr Transpa-
renz, Effizienz und Gerechtigkeit zu erreichen” war insoweit die Zielrichtung; ob dies mit dem
Anteilsverfahren tatsachlich erreicht werden kann bleibt sehr zu bezweifeln. Zumal es frag-
lich erscheint, ob ein Ehepaar, das nicht steuerlich beraten ist, das Anteilsverfahren wahlen
wird, weil es die Vorteile ohne Hilfe nicht berechnen kénnen wird.

Mit dem Anteilsverfahren wirde zwar erreicht werden, dass die Berechnung der Lohnersatz-
leistungen, die sich nach dem Nettolohn richtet, gerechter ausfiele. Einfacher wére aller-
dings, zu diesem Zweck festzulegen, dass Lohnersatzleistungen statt vom Netto- vom Brut-
togehalt zu berechnen sind.

12
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Zu Nr. 22 des Regierungsentwurfs (§ 39 f EStG neu)

Das Vorhaben der Finanzverwaltung, die Kommunikation zwischen Bulrger, Unternehmen
und Finanzamt individuell, papierlos und sicher auf elektronischem Wege zu ermdglichen,
wird von der Bundessteuerberaterkammer grundsétzlich begriBt. Die Einfihrung der elek-
tronischen Lohnsteuerabzugsmerkmale stellt zweifellos ein ambitioniertes Projekt dar, das
generell geeignet ist, Arbeitsablaufe zu vereinfachen und Verfahrenskosten zu senken. Die
elektronische Erfassung und Meldung lohnsteuerrechtlich relevanter Daten entspricht zudem
internationalen Standards. Vergleichbare Systeme wurden bereits in einigen EU-
Mitgliedslandern wie z. B. Danemark und den Niederlanden installiert, weshalb angeregt
wird, dortige Erfahrungswerte zu nutzen.

Positiv ist festzustellen, dass die Bildung und Speicherung elektronischer Lohnsteuerab-
zugsmerkmale nur noch fir Arbeithnehmer und nicht mehr flr alle im Inland gemeldeten
Steuerblrger (so noch das Projekthandbuch zu ElsterLohn Il, Stand 11/2005) vorgesehen
ist.

Die (bisher nicht erfolgte) Verknipfung mit den Daten (ID-Nummer) des Ehegatten und der
Kinder (§ 39 f Abs. 2 Nr. 4 und 5 EStQG) ist, da sie nicht zwingend in dem zentralen Speicher
bendtigt wird, unter Datenschutzgesichtspunkten problematisch. Auf diese Weise werden in
der Datenbank namlich nicht nur die Lohnsteuerabzugsmerkmale, sondern auch ihre Ursa-
chen gespeichert. Da auBerdem der Zugriff (oder Nichtzugriff) von Arbeitgebern — aus Haf-
tungsgriinden — gespeichert werden muss, entsteht eine Datenbank Uber das gegenwartige
und vergangene Erwerbsleben eines jeden Arbeitnehmers.

GemanB § 39 f Abs. 4 Satz 4 EStG hat sich der Arbeitgeber fir den Abruf der elektronischen
Lohnsteuerabzugsmerkmale zu authentifizieren und seine Wirtschafts-ldentifikationsnummer
sowie die Identifikationsnummer und das Geburtsdatum des Arbeitnehmers mitzuteilen. Da-
mit ist das Sicherheitsverfahren gegenlber den Signaturkartenmodellen (Jobcard etc.) man-
gelhaft. Es sollte unbedingt eine weitere Zugangskontrolle fir die im Datenpool gespeicher-
ten Daten geschaffen werden. Das Authentifizierungsverfahren muss in einer Weise erfol-
gen, die einerseits Missbrauchsméglichkeiten ausschlieBt und andererseits eine sichere
Identifizierung und Nachverfolgung des Anfragenden gewahrleistet. Die in der Begrindung
vorgetragene Annahme, ein Datenabruf des ehemaligen Arbeitgebers diirfte in der Regel be-
rechtigt sein, z. B. bei sich wiederholenden Beschéaftigungsverhaltnissen oder bei nachtragli-
cher Auszahlung von Arbeitslohn, mag zutreffend sein. Gleichwohl muss der Arbeitnehmer
vor der bloBen Mdglichkeit des unberechtigten Zugriffs wirksamer geschitzt werden als le-
diglich durch den vorgesehenen programmgesteuerten Hinweis auf mégliche strafrechtliche
Folgen eines unzulédssigen Datenabrufs sowie einer schriftlichen Mitteilung Uber den erfolg-
ten Datenabruf an ihn.

GemaRB § 39 f Abs. 4 Satz 5 EStG hat der Arbeitgeber dem Bundeszentralamt fir Steuern
die Beendigung des Dienstverhaltnisses unverziglich mitzuteilen. Kommt der (ehemalige)
Arbeitgeber dieser Pflicht jedoch nicht nach, bedeutet dies, dass ein Abruf der Lohnsteuer-
abzugsmerkmale durch andere bzw. den neuen Arbeitgeber nicht méglich ist. Wie in der Be-
grindung ausgefuhrt wird, kann der neue bzw. weitere Arbeitgeber ohne Mitteilung des vor-
herigen Arbeitgebers Uber die Beendigung des Dienstverhaltnisses nur Lohnsteuerabzugs-
merkmale mit der Steuerklasse VI abrufen und dem Lohnsteuerabzug zugrunde legen. Der
vormalige Arbeitgeber hat es deshalb in der Hand, dem Arbeitnehmer, der méglicherweise
im Streit ausgeschieden ist, erhebliche Schwierigkeiten bei der Aufnahme eines neuen Ar-
beitsverhaltnisses zu bereiten. Aus diesem Grund muss das Mitteilungsverfahren betreffend
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die Beendigung des Arbeitsverhaltnisses Uberarbeitet werden. Ggf. kénnte vorgesehen wer-
den, dass im Falle des sdumigen Arbeitgebers der Arbeitnehmer anzeigeberechtigt wird.

GemanB § 39 f Abs. 6 Satz 1 EStG (bzw. der Erlauterung dazu) tbersendet das Bundeszent-
ralamt fr Steuern dem Arbeitgeber eine elektronische Mitteilung (E-Mail) in das ElsterOnli-
ne-Portal, wenn sich die Lohnsteuerabzugsmerkmale der Arbeitnehmer andern. Dieses Ver-
fahren bedeutet, dass sich der Arbeitgeber bzw. der von ihm beauftragte Steuerberater in
diesem Portal registrieren und aktiv Gberprifen muss, ob sich die Daten geandert haben. Der
Aufwand, in der Regel einmal jahrlich alle Lohnsteuerkarten zu Uberprifen, wird durch den
Aufwand, einmal im Monat zu Gberprifen, ob Anderungen vorliegen, ,ersetzt®. Die beabsich-
tigte Verfahrenserleichterung fallt damit wesentlich geringer aus als angenommen wird.

GemaRB § 39 f Abs. 7 Satz 3 EStG sind erstmalig gebildete oder geédnderte elektronische
Lohnsteuerabzugsmerkmale dem Arbeitnehmer auf Antrag mitzuteilen oder elektronisch be-
reitzustellen. Durch das Antragserfordernis werden die Datenschutzbedirfnisse des Arbeit-
nehmers nicht gentigend bertcksichtigt. Jede Neubildung bzw. Anderung der ELSTAM sollte
dem betreffenden Steuerpflichtigen unverziiglich und unaufgefordert mitgeteilt werden, erfor-
derlichenfalls auch schriftlich, damit er diese zeitnah Uberprifen kann.

14
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Vorschlag der Bundessteuerberaterkammer fiir den Ubergang zur Abgeltungsteuer bei be-
schrankt steuerpflichtigen Kérperschaften (§ 44 a Abs. 9 EStGi. V. m. § 52 a Abs. 16 EStG)

Im Rahmen der Einflihrung einer Abgeltungsteuer auf private Kapitaleinklinfte durch das Un-
ternehmensteuerreformgesetz 2008 wurde in den § 44 a EStG ein neuer Absatz 9 eingefligt,
der die Erstattung einbehaltener Kapitalertragsteuer fir beschréankt steuerpflichtige Kérper-
schaften regelt. Nach der dazu gehérigen Anwendungsregelung in § 52 a Abs. 16 EStG ist
Absatz 9 erstmals auf Kapitalertrdge anzuwenden, die nach dem 31. Dezember 2008 zuflie-
Ben.

Bereits ab dem 1. Januar 2008 sinkt jedoch der Kérperschaftsteuersatz fir inlandische Kor-
perschaften von 25 % auf 15 %. Da der Quellenabzug in 2008 aber noch 20 % betragt, muss
eine Mdglichkeit geschaffen werden, nach der beschrankt steuerpflichtige Kérperschaften
sich fir Kapitalertrage, die nach dem 31. Dezember 2007 zuflieBen, die Differenz von
finf Prozentpunkten erstatten lassen kénnen.
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Empfehlung des Finanzausschusses des Bundesrates zu § 52 Abs. 23 EStG (Drs. 544/1/07

vom 11. September 2007)

Der Bundesrat empfiehlt, eine Regelungsliicke in der Anwendungsvorschrift zu § 7 g EStG
zu schlieBen, durch die deutliche Nachteile fir den Fall entstehen, dass die Investition, fur
die noch nach altem Recht eine Ansparabschreibung gebildet worden ist, erst nach dem
31. Dezember 2007 durchgefihrt wird.

Wir unterstutzen diesen Vorschlag in vollem Umfang.

Empfehlung des Wirtschaftsausschusses des Bundesrates zu § 11 d EStDV (Drs. 544/1/07
vom 11. September 2007)

Der Beschluss des GroBen Senats des Bundesfinanzhofs vom 4. Dezember 2006 zur Einla-
ge eines im Privatvermégen entdeckten Kiesvorkommens in das Betriebsvermbgen hatte
zunachst eine Vielzahl von Zweifelsfragen hinsichtlich der praktischen Umsetzung aufgewor-
fen. Zwischenzeitlich sind diese Fragen in der Literatur bereits diskutiert und beantwortet
worden.

Die Empfehlung des Bundesrates greift diese Diskussion auf und sieht eine klarstellende
Regelung in § 11 d EStDV vor, die festlegt, dass der Buchwert des eingelegten Bodenschat-
zes nach MaBgabe des Substanzabbaus gewinnneutral zu mindern ist. Aus Grinden der
Rechtsklarheit ist diese Erganzung zu unterstitzen.

16



BStBK=

Artikel 3: Anderung des Korperschaftsteuergesetzes

Vorschlag der Bundessteuerberaterkammer zu § 8 a Abs. 3 KStG i.d. F. des Unterneh-
mensteuerreformgesetzes 2008

In diesem Absatz wird eine Voraussetzung genannt, die erfillt sein muss, damit ein Unter-
nehmen die Offnungsklausel des § 4 h EStG in Anspruch nehmen und die Anwendung der
Zinsschranke vermeiden kann. Diese Voraussetzung ist jedoch so unklar formuliert, dass der
Wille des Gesetzgebers nicht ersichtlich ist.

Die Gesellschaft X, welche die Anwendbarkeit der Offnungsklausel Giberprift, muss feststel-
len, ob Zinsaufwendungen der X oder einer anderen Konzerngesellschaft an einen zu mehr
als 25 % beteiligten Gesellschafter oder eine diesem nahe stehende Person oder einen
rickgriffsberechtigen Dritten mehr als 10 % "der die Zinsertrdge Ubersteigenden Zinsauf-
wendungen des Rechtstragers i. S. d. § 4 h Abs. 3 EStG" betragen. Weder aus diesem Ver-
weis, noch aus der Gesetzesbegriindung ist zu erkennen, wie dieser Abgleich im Einzelnen
vorzunehmen ist.

= Sind die Zinsaufwendungen der X und der anderen Konzerngesellschaft zusammenzu-
rechnen und darf die Summe dieser Zinsaufwendungen nicht die Grenze von 10 % des
Nettozinsaufwandes der X libersteigen?

= QOder ist die Offnungsklausel fir die X bereits dann nicht anwendbar, wenn irgendeine
andere Gesellschaft die 10-%-Grenze bezogen auf deren Nettozinsaufwand (berschrei-
tet? Dann ware die Offnungsklausel auch fir keine andere der Konzerngesellschaften
anwendbar. Der betrachteten Gesellschaft X wirden Nachteile aus dem Verhalten einer
anderen Konzerngesellschaft erwachsen, ohne dass die X Einfluss auf dieses Verhalten
der anderen Gesellschaft nehmen kénnte.

=  Worauf bezieht sich der Verweis "i. S. d. § 4 h Abs. 3 EStG"? Ist dies der Rechtstrager,
so stellt sich die Frage, ob es der konzernzugehérige Betrieb ist, fir den die Anwendung
der Zinsschranke gepruft wird, oder irgendein Betrieb des Konzerns. Oder bezieht sich
der Verweis auf die die Zinsertrage Ubersteigenden Zinsaufwendungen? Soll damit zum
Ausdruck gebracht werden, dass BezugsgrdBe (= Nenner) fir den 10%-Test nur der
Nettozinsaufwand nach der Definition des § 4 h Abs. 3 EStG ist (z. B. soweit er sich in
einer inlandischen Gewinnermittlung niederschlégt)?

» Nach der Gesetzbegriindung sollen nur Zinsaufwendungen (wohl in den Zahler) einbe-
zogen werden, die Teil einer inldndischen Gewinnermittlung sind. Aus welchem Teil der
gesetzlichen Vorschrift ergibt sich dies?

Ganz grundsatzlich stellt sich hier die Frage, wie das Nichtvorhandensein einer schadlichen
Finanzierung nachgewiesen werden soll. Nach den Denkgesetzen der Logik ist ein Beweis
der Nichtexistenz grundsatzlich unmdéglich. Auch dem Praktiker tun sich hier untiberwindbare
Hindernisse auf. Fraglich ist beispielsweise auch, ob Vorgange, die wegen ihrer geringfigi-
gen Bedeutung nicht mit in den konsolidierten Konzernabschluss eingegangen sind, im
Rahmen dieser Vorschrift mit zu berlcksichtigen wéaren. Es wird aber kaum zumutbar sein,
nur aus steuerlichen Griinden fur den erforderlichen Eigenkapitalquotenvergleich einen wei-
teren Konzernabschluss zu erstellen.

Die Empfehlung des Wirtschaftsausschusses des Bundesrates in der Drucksache 455/1/07
vom 11. September 2007 bildet hier einen ersten kleinen Schritt in die richtige Richtung, in-
dem zumindest eine Bagatellregelung eingefiihrt werden soll. Eine Fremdfinanzierung wéare
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danach nur dann schadlich, wenn sie von einigem Gewicht ist. Wir begriiBen diese Uberle-
gungen.

Aufgrund der oben aufgefihrten Fragen sind wir allerdings der Auffassung, dass der § 8 a
Abs. 3 KStG in seiner gegenwartigen Ausgestaltung das Gebot der Normenklarheit nicht er-
fallt und aufgrund mangelnder Bestimmtheit so nicht anwendbar ist. Hier muss dringend eine
Klarstellung im Gesetzeswege erfolgen.
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Zu Nr. 2 des Regierungsentwurfs (§ 8 b Abs. 3 KStG)

Mit der Ergédnzung sollen die Abzugsverbote des § 8 b KStG auch auf Gesellschafterdarle-
hen ausgedehnt werden. Kritisch erscheint daran insbesondere, dass sich die Neuregelung
nicht auf eigenkapitalersetzende Darlehen beschrankt, sondern dass grundséatzlich jede Dar-
lehensgewédhrung zunéachst als gesellschaftsrechtlich veranlasst angesehen werden soll. Der
grundsatzlich mégliche Gegenbeweis durch einen Fremdvergleich wird kaum je erbracht
werden kdnnen, da die in der Gesetzesbegriindung aufgefiihrten Anspriiche sehr weit ge-
hen. In dieser Fassung schieBt die Vorschrift u. E. weit Gber das Ziel hinaus.

Die allein der Gesetzesbegrindung zu entnehmende Spezifizierung der gesellschaftsrechtli-
chen Veranlassung ist GberschieBend und definiert diese neu. So soll die Darlehensvergabe
schon allein wegen Unverzinslichkeit gesellschaftsrechtlich veranlasst sein. Es stellt sich die
Frage, ob die Grundsatze eines Vorteilsausgleichs (vgl. H 36 KStR) in diesem Kontext keine
Anwendung finden sollen.

Soweit die Fremdulblichkeit allein wegen fehlender Sicherheitengestellung verneint wird,
steht dies im Widerspruch zur BFH-Rechtsprechung:

,a.1-R-65/94 (unter 4 am Ende): "Die "Besicherung des Darlehensriickzahlungsan-
spruchs" liegt regelmaBig schon in den EinfluBnahmemaoglichkeiten, die jedenfalls der
beherrschende Gesellschafter auf seine Kapitalgesellschaft regelmaBig hat. Zwi-
schen Kapitalgesellschaften, die demselben Konzern angehéren, ist die Besicherung
von Darlehensforderungen untblich."

b. I-R-24/97: "Die Vereinbarung einer Sicherheitsleistung fiir Darlehensanspriiche hat
keinen Selbstzweck. Sie kann nur gefordert werden, wenn auch ein fremder Glaubi-
ger unter gleichen oder ahnlichen Verhaltnissen eine Sicherheit gefordert hatte. Dies
kann jedenfalls dann zu verneinen sein, wenn der fremde Glaubiger aus tatséchlichen
Grunden die Méglichkeit hat, auf den Darlehensschuldner EinfluB zu nehmen und fur
die Darlehensriickzahlung Sorge zu tragen. Deshalb hat der BFH in seinem Urteil
vom 21. Dezember 1994 | R 65/94 (BFHE 176, 571) entschieden, daB bei Darle-
hensgewahrung zwischen Kapitalgesellschaften in einem Konzern keine Sicherheiten
gefordert werden kénnen, wenn die Konzernbeziehungen fir sich gesehen eine Si-
cherheit bedeuten. Diese Uberlegung ist auch mit dem Fremdvergleich vereinbar.
Dieser verlangt nur das "Wegdenken" der Nahestehensbeziehung. Das Fortbestehen
aller Gbrigen Beziehungen wird unterstellt. Dazu gehéren z. B. die Ausstattung der
Kapitalgesellschaft mit Eigenkapital durch die Gesellschafter, die gesellschaftsver-
traglichen Vorgaben, der durch den Konzernriickhalt entstehende Geschéftswert und
auch eine faktisch vorhandene Sicherheit."

Nach der Gesetzesbegriindung soll die Neuregelung auBer auf Teilwertabschreibungen auch
auf Félle des Forderungsverzichts anzuwenden sein. In diesem Fall wirde die Darlehens-
vergabe allerdings nicht der Eigenkapitalhingabe gleichgestellt (dies scheint die Zielsetzung
der Neuregelung), sondern gegentber dieser deutlich benachteiligt. Anders als bei der Teil-
wertabschreibung auf die Darlehensforderung ergibt sich beim Forderungsverzicht auf Ebe-
ne der Darlehensnehmerin ein buchmaBiger Ertrag aus dem Wegfall der Verbindlichkeit, der
im Falle eines unter § 8 b Abs. 3 KStG fallenden Forderungsverzichts regelmaBig steuer-
pflichtig sein wird. Diesem steuerpflichtigen Ertrag stiinde infolge § 8 b Abs. 3 KStG auf Ebe-
ne des Gesellschafters kein abzugsfahiger Aufwand gegenlber. Hatte der Gesellschafter an
Stelle des Darlehens Eigenkapital gegeben, wéare eine Teilwertabschreibung auf die Beteili-
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gung zwar ebenfalls nicht abzugsfahig, auf Ebene der Darlehensnehmerin wére diese Kapi-
talausstattung jedoch steuerfrei gewesen und geblieben.

Diese Problematik ist offensichtlich erkannt worden, da in der Gesetzesbegriindung nunmehr
die Mdoglichkeit eines Steuererlasses aus sachlichen Billigkeitsgriinden eingerdumt wird,
wenn ein steuerwirksamer Ertrag bei der Gesellschaft entsteht. Dies reicht jedoch u. E. aus
mehreren Grinden nicht weit genug. Zum einen entfaltet die Gesetzesbegriindung keine
unmittelbare Rechtswirkung, auf die sich der Steuerpflichtige berufen kénnte. Zum anderen
ist der Steuererlass daran geknlpft, dass eine Sanierung vorliegt (Verweis auf das BMF-
Schreiben vom 27. Marz 2003, BStBI. | 2003, S. 240), was nicht stets der Fall sein wird.
Steuersystematisch geboten ist vielmehr, unmittelbar im Gesetzestext sicherzustellen, dass
es nicht zu einer doppelten Besteuerung auf Ebene der Gesellschaft und des Gesellschaf-
ters kommt.

Nach § 8 b Abs. 3 Satz 4 KStG soll es darauf ankommen, ob der Gesellschafter beteiligt ist
oder war. Unklar ist, warum auch an eine allein in der Vergangenheit gegebene Gesellschaf-
terstellung - zudem offenbar zeitlich nicht begrenzt - angekniipft wird. Wenn der Gesellschaf-
ter nicht mehr Gesellschafter (und auch nicht nahestehende Person des gegenwartigen Ge-
sellschafters) ist, ist er Dritter. Wirkt er mit dem heutigen Gesellschafter oder diesem nahe-
stehenden Personen zusammen, ist dies hinreichend durch Satz 5 der Vorschrift abgedeckt.
Tut er dies aber nicht, ist nicht nachzuvollziehen, warum bei Darlehensvergabe durch einen
Dritten eine gesellschaftsrechtliche Veranlassung unterstellt wird, allein weil der Dritte zu ir-
gendeinem Zeitpunkt (ggf. vor der Darlehensvergabe) an der Darlehensnehmerin beteiligt
war.

Wenn Gewinnminderungen aus Darlehensforderungen dem Abzugsverbot des § 8 b Abs. 3
KStG unterworfen werden, ist die korrespondierende Freistellung entsprechender Gewinne
aus solchen Darlehensforderungen in voller Héhe systematisch geboten. Diese Gewinne
werden durch § 8 b Abs. 3 Satz 7 KStG nicht erfasst. Dies betrifft z. B. Wechselkursgewinne,
die bei Rickzahlung des Darlehens realisiert werden (Rickzahlungsbetrag Ubersteigt die ur-
springlichen Anschaffungskosten der Forderung wegen geanderten Wechselkurses).

Soweit nach § 8 b Abs. 3 Satz 4 KStG aber auch Gewinnminderungen aus der Inanspruch-
nahme von fir ein Darlehen hingegebenen Sicherheiten von dem Abzugsverbot erfasst wer-
den sollen, ist sicherzustellen, dass aus der Inanspruchnahme resultierende Ertrage (Ruck-
forderungsanspriiche gegen den Darlehensgeber) nicht besteuert werden. Dies betrifft z. B.
den Fall des gesetzlichen Forderungsiibergangs gemaB § 774 BGB bei Inanspruchnahme
des Birgen.

Die Regelung in Satz 8 der Norm, wonach ein Zuschreibungsgewinn steuerfrei bleiben soll,
wenn vorher eine nicht steuerwirksame Teilwertabschreibung vorgenommen worden ist, ist
sach- und systemgerecht. Sie sollte allerdings auf Gewinne aus der VerauBerung oder Ein-
lage einer Darlehensforderung ausgeweitet werden. Andernfalls wirden seit dem letzten Bi-
lanzstichtag eingetretene und mit den genannten Realisationsakten realisierte Werterholun-
gen systemwidrig doch besteuert.

SchlieBlich sollte die systemgerechte Regelung in Satz 8 der Vorschrift zum Anlass genom-
men werden, die systemwidrige 5 % Besteuerung von Zuschreibungsgewinnen auf die Betei-
ligung selbst zu beseitigen. Satz 3 der Norm sollte entsprechend ergénzt werden.
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Vorschlag der Bundessteuerberaterkammer zu § 8 ¢ KStG i. F. d. Unternehmensteuerre-
formgesetzes 2008

Die Einfuhrung der generellen Verlustabzugsbeschrankung in Féllen eines Anteilseigner-
wechsels halten wir fir grundséatzlich verfehlt. Die Vorschrift behindert betriebswirtschaftlich
sinnvolle Umstrukturierungen und ist volkswirtschaftlich schadlich. Es darf nicht verkannt
werden, dass auch Unternehmen, die langerfristig keine oder nur vernachlassigbare Gewin-
ne erzielen kénnen, wesentlich zum Steueraufkommen beitragen und zwar durch

» das Lohnsteueraufkommen der in ihnen beschaftigten Mitarbeiter und
» die Umsatzsteuer flr die von ihnen getéatigten Umsatze sowie
= ggf. die Gewerbesteuer auf einen durch Hinzurechnungen entstehenden Gewerbeertrag.

Sowohl der § 8 ¢ KStG wie auch die neue Zinsschranke tragen dazu bei, ertragsschwache
Unternehmen weiter zu schwachen. Werden diese Unternehmen insolvent, gehen nicht nur
die oben aufgefiihrten Steuereinnahmen verloren, sondern es entstehen dem Staat auch zu-
satzliche Kosten, wenn sich dadurch die Arbeitslosenquote nicht nur voribergehend erhoht.

Die Vorgangerregelung in § 8 Abs. 4 KStG war zwar nicht leicht zu handhaben; sie war je-
doch zumindest auf die Missbrauchsverhinderung ausgerichtet. Von dem Gedanken der
Missbrauchsvermeidung l6st sich der § 8 ¢ KStG jedoch ganz. Er sollte u. E. ersatzlos wie-
der gestrichen werden.

Vorschlag der Bundessteuerberaterkammer zu § 27 Abs. 5 KStG i. d. F. des SEStEG

Mit dem Gesetz (ber steuerliche BegleitmaBnahmen zur Einfiihrung der Européischen Ge-
sellschaft und zur Anderung weiterer steuerrechtlicher Vorschriften (SEStEG) ist § 27 Abs. 5
KStG geandert worden. Das mit § 27 Abs. 5 Satz 2 KStG verfolgte Ziel war wohl, die Gesell-
schaften zu veranlassen, Bescheinigungen Uber das steuerliche Einlagekonto mindernde
Leistungen zeitnah zu erstellen, und so der mit der Bescheinigung verbundenen Verwen-
dungsfestschreibung Geltung zu verschaffen. Dies ist grundsatzlich nicht zu beanstanden.

Nach § 27 Abs. 5 Satz 3 KStG soll eine Berichtigung oder spéatere Erteilung der Steuerbe-
scheinigung nicht méglich sein. Diese Regelung geht u. E. jedoch dann zu weit, wenn im
Nachhinein eine verdeckte Gewinnausschittung festgestellt wird. Eine solche Leistung konn-
te nicht zeitnah in der Bescheinigung erfasst werden, da sie der Gesellschaft zum Leistungs-
zeitpunkt als solche nicht bekannt war. Nachdem mit dem § 32 a KStG gerade eine Korrek-
turnorm geschaffen worden ist, mit deren Hilfe eine systematisch zutreffende Besteuerung in
Fallen einer nachtraglichen Aufdeckung von verdeckten Gewinnausschittungen oder ver-
deckten Einlagen ermdglicht wird, sollte in diesen Fallen auch eine erstmalige Erteilung bzw.
die Berichtigung einer Steuerbescheinigung ermdéglicht werden. Wir schlagen daher vor, den
Satz 3 wie folgt zu erganzen:

,In den Féllen der Satze 1 und 2 ist eine Berichtigung oder erstmalige Erteilung von
Steuerbescheinigungen im Sinne des Absatzes 3 nicht zuldssig; dies gilt nicht bei
spaterer Aufdeckung einer verdeckten Gewinnausschittung.”
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Zu Nr. 6 des Regierungsentwurfs (§ 38 KStG)

Es ist vorgesehen, den zum 31. Dezember 2006 festgestellten Bestand des EK 02 mit einer
Pauschalsteuer zu belegen und damit die bisherige verwendungsabhangige Besteuerung
abzulésen. Zwar mag damit eine Vereinfachung in der Besteuerung durchaus erreicht wer-
den; die vorgesehene Anderung ist jedoch bedenklich, weil damit steuerfreie Kapitalbestand-
teile endgultig und zwingend besteuert werden. Insoweit diese Kapitalbestandteile auf Inves-
titionszulagen beruhen, wird die beabsichtige Férderung durch die Gewahrung einer steuer-
freien Zulage damit teilweise zuriickgenommen. Selbst wenn die Besteuerung in ihrer abso-
luten H6he moderat bleibt, erscheint dies vom Grundsatz her als systemwidrig. Die bisherige
Ubergangsregelung mit ausschittungsabhangiger Realisierung des EK 02 sollte daher bei-
behalten werden.

Zwischenzeitlich ist allerdings in § 34 Abs. 16 KStG ein Wahlrecht vorgesehen, wonach das
alte Recht aus Antrag weiter anwendbar sein soll. Antragsberechtigt sind aber nur Kérper-
schaften oder deren Rechtsnachfolger, die ausschlieBlich eigenen Grundbesitz verwalten
und nutzen und an denen unmittelbar oder mittelbar ausschlieBlich juristische Personen des
offentlichen Rechts beteiligt sind, sowie steuerbefreite Kérperschaften. Wenn an der pau-
schalen Nachbelastung der Altbesténde festgehalten wird, sollte dieses Wahlrecht u. E. auf
alle betroffenen Steuerpflichtigen ausgeweitet werden. Damit wirde auch den Bedenken des
Bundesrates Stellung getragen, wonach eine Ausnahme nur fiir bestimmte grundsticksver-
waltende Unternehmen eine notifizierungspflichtige Beihilfe darstellen kénnte.
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Artikel 5: Anderung des Gewerbesteuergesetzes

Vorschlag der Bundessteuerberaterkammer zur Hinzurechnung von Mieten, Pachtzinsen und
Leasingraten bei unbeweglichen Wirtschaftsgltern (§ 8 Nr. 1 Buchst. e GewStG)

Bereits im Vorfeld der Unternehmensteuerreform 2008 war von vielen Seiten vorgetragen
worden, dass die neuen Hinzurechnungstatbestéande in vielen Fallen zu Steuermehrbelas-
tungen flhren wirden, die auch durch die Erhéhung des Anrechnungsfaktors fir die Gewer-
besteuer nicht ausreichend gemildert wirden. Ganz besonders galt dies im Hinblick auf die
75 %ige Hinzurechnung bei Mieten, Pachtzinsen und Leasingraten bei unbeweglichen Wirt-
schaftsgutern. Nachdem das Unternehmensteuerreformgesetz verabschiedet worden ist und
die Steuerpflichtigen und ihre Berater sind im Detail damit befassen, werden immer mehr
konkrete Falle vorgetragen, in denen sich die Belastung mit Gewerbesteuer in unakzeptab-
len GréBenordnungen bewegt. Ein uns vorgetragener Originalfall sieht aus wie folgt:

Es handelt es sich um ein Hotel, welches das Gebaude von einer Besitz-KG ge-
mietet hat und seit vielen Jahren mehr oder weniger schwarze Zahlen schreibt. Bei
einem Gewinn von rund 90.000 € und einer Jahrespacht von etwa 2.500.000 €
ergibt sich aufgrund der neuen gewerbesteuerlichen Hinzurechnungen (es liegen
Zinsen und Mieten flr bewegliche und unbewegliche Wirtschaftsgiter vor) eine
Gesamtsteuerbelastung in Hohe von 114.000 €, darunter alleine schon etwa
97.000 € Gewerbesteuer, d. h. mehr als das Betriebsergebnis. Auch bei einer Be-
rechnung mit einem etwaigen héheren Gewinn von 190.000 € ergébe sich ein un-
befriedigendes Ergebnis mit einer Steuerlast von 145.000 €, mithin wirde die
Steuerlast vor Ausschittung nahezu 77 % betragen.

Hier besteht dringender Nachbesserungsbedarf. Da sich in den Fallen, in denen ein abwei-
chendes Wirtschaftsjahr vorliegt, die Steuerpflichtigen sich bereits im Veranlagungszeitraum
2008 fur die Gewerbesteuer befinden, muss eine Lésung bald gefunden werden. Wir halten
eine generelle Absenkung der Hinzurechnungsséatze zumindest fur unbewegliche Wirt-
schaftsguter fur geboten, die von einer Hartefallregelung flankiert werden sollte, um in jedem
Fall zu verhindern, dass solche enteignungsahnlichen Steuerbelastungen entstehen wie
oben geschildert.

Andert sich an der gegenwértigen Lage nichts, wird dies auch deshalb weitreichende Folgen
fir den Mittelstand haben, da die Betriebsaufspaltung stark betroffen ist. Die Betriebsaufspal-
tung ist ein wichtiges Instrument, um eine Haftungsbeschrankung zu erreichen, und daher im
Mittelstand weit verbreitet.
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Artikel 8: Anderung des Umsatzsteuergesetzes

Zu Nr. 3 des Regierungsentwurfs (Aufhebung des § 3 Abs. 9 Satz 4 und 5 UStG)

Wir begriiBen die Aufhebung der Satze 4 und 5, denn diese Regelung hat in der Vergangen-
heit dazu geflihrt, dass der Anwendungsbereich der zum Normalsteuersatz zu besteuernden
sonstigen Leistungen (Restaurationsleistungen) durch Anweisungen der Finanzverwaltung
immer starker ausgeweitet worden ist. Insbesondere im Rahmen von AuBenprifungen wur-
den, entgegen der Rechtsprechung insbesondere des EuGH und des BFH, sonstige Leis-
tungen angenommen. Diesbezlglich verweisen wir auch auf unsere Eingabe an das Bun-
desministerium der Finanzen (BMF) vom 11. Mai 2007 zur umsatzsteuerrechtlichen Behand-
lung von Catering-Leistungen.

Entgegen der Gesetzesbegriindung hat die Finanzverwaltung in der Vergangenheit § 3
Abs. 9 Sétze 4 und 5 UStG generell nicht im Sinne der Rechtsprechung gemeinschafts-
rechtskonform ausgelegt und angewendet.

Der EuGH hatte in seiner grundlegenden Entscheidung Faaborg Gelting-Linien A/S
(Rs. C-231/94 vom 2. Mai 1996) geurteilt, dass die Abgabe von Speisen und Getrdnken zum
sofortigen Verzehr nur dann eine dem Normalsteuersatz zu unterwerfende Restaurationsleis-
tung darstelle, wenn diese durch eine Reihe von Vorgangen gekennzeichnet ist, von denen
nur ein Teil in der Lieferung von Nahrungsmitteln besteht, wahrend Dienstleistungen bei wei-
tem Uberwiegen. Dabei werde, so der der EuGH, dem Gast eine organisatorische Gesamt-
heit zur Verfugung gestellt, die sowohl einen Speisesaal mit Nebenrdumen (Garderoben
u. a.) als auch das Mobiliar und das Geschirr umfasst.

Wie der BFH mit Urteil vom 10. August 2006 (Az. V R 55/04) unter Hinweis auf das oben zi-
tierte EuGH-Urteil Faaborg Gelting-Linien A/S entschieden hat, ist der Wortlaut des § 3
Abs. 9 Satz 4 UStG nicht in vollem Umfang gemeinschaftsrechtskonform. Denn insoweit ist
das Uberwiegende Element des besteuerten Umsatzes zu berlicksichtigen. Dabei kénnen bei
der Beurteilung des Dienstleistungsanteils an der Gesamtheit eines komplexen Geschéftes,
zu dem auch die Lieferung eines Gegenstandes gehdrt, nur die Dienstleistungen berlcksich-
tigt werden, die sich von denen unterscheiden, die notwendig mit der Vermarktung eines
Gegenstandes verbunden sind. Demnach ist fir jeden besteuerten Gegenstand festzustel-
len, welches das Uberwiegende Element ist (vgl. auch EuGH-Urteil vom 10. Méarz 2005 in der
Rechtssache C-491/03 — Hermann). Der EuGH stellt in seiner Entscheidung vom 10. Méarz
2005 darauf ab, ob das Dienstleistungselement qualitativ Gberwiegt.

Wir regen bereits jetzt an, klare Abgrenzungsregelungen zu schaffen, die den vorstehenden
Grundsatzen der Rechtsprechung Folge leisten und die erforderlichen Abgrenzungen zwi-
schen Lieferungen und sonstigen Leistungen nach den fir alle einheitlichen Leistungen gel-
tenden allgemeinen umsatzsteuerrechtlichen Grundsatzen vornehmen.

Ferner sollten in den Rechtsnormen des Umsatzsteuergesetzes entsprechende Verweise auf
§ 3 Abs. 9 Satz 4 und/oder Satz 5 UStG aufgehoben oder angepasst werden. So enthalt
z.B. § 4 Nr. 6 Buchst. e UStG auch weiterhin die Verweisung auf § 3 Abs. 9 Satz 4 UStG
und nimmt auf die Abgabe von Speisen und Getranken zum Verzehr an Ort und Stelle Be-
zug.
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Zu Nr. 5 des Regierungsentwurfs (Aufhebung des § 13 d USIG)

Wir begriBen die Aufhebung des § 13 d UStG. Denn bereits im Vorfeld seiner Einflihrung in
das Umsatzsteuergesetz gab es erhebliche rechtliche Bedenken. Diese Bedenken werden
durch den Europaischen Gerichtshof in seinem Urteil vom 11. Mai 2006 in der Rechtssache
C-384/04 — Federation of Technological Industries u. a. geteilt. Der EuGH sieht darin einen
VerstoB3 gegen Art. 22 Abs. 8 der 6. EG-Richtlinie in ihrer durch die Richtlinien 2000/65 und
2001/11 5 geanderten Fassung. Danach ist es einem Mitgliedstaat nicht erlaubt, eine Rege-
lung wie diejenige dem Ausgangsverfahren zugrunde liegende zu erlassen, wonach ein
Empfanger einer Lieferung oder Dienstleistung, der wusste oder hinreichende Verdachts-
grinde hatte, dass die aufgrund dieser oder einer friiheren oder spateren Lieferung oder
Dienstleistung fallige Mehrwertsteuer ganz oder teilweise unbezahlt bleiben wirde, gesamt-
schuldnerisch mit dem Steuerschuldner auf Zahlung der Steuer in Anspruch zu nehmen.

§ 13 d UStG verst6Bt demnach gegen Art. 21 Abs. 3 der 6. EG-Richtlinie, da § 13 d UStG
keine verschuldensabhé&ngige Komponente enthélt. Der EuGH hat in obiger Entscheidung
ausgefuhrt, dass die Grundsétze der Rechtssicherheit und der Verhaltnismé&Bigkeit beachtet
werden missen und daher im Sinne einer verschuldensabhangigen Komponente dahinge-
hend ausgelegt werden mussen, dass der Haftende wissen oder hatte wissen mussen, dass
sein Vertragspartner unredlich handele.

Die Gesetzgeber der Mitgliedstaaten seien zwar grundsatzlich erméachtigt, MaBnahmen zu
erlassen, nach denen eine Person fur einen Mehrwertsteuerbetrag, der von einer anderen
Person, die durch eine der Bestimmungen der Absatze 1 und 2 des Art. 21 der 6. EG-
Richtlinie als Steuerschuldner bezeichnet wird, geschuldet wird, gesamtschuldnerisch haftet.
Bei der Ausibung dieser Befugnisse muissen die Mitgliedstaaten jedoch die allgemeinen
Rechtsgrundsétze, die Teil der Gemeinschaftsrechtsordnung sind und zu denen u. a. die
Grundsatze der Rechtssicherheit und der VerhéltnismaBigkeit gehéren, beachten (Entschei-
dungsgriinde Nr. 28 und 29 des o. b. EuGH-Urteils).

Es ist abzusehen, dass bei Zugrundelegung dieser Rechtsgrundsatze der EuGH-
Rechtsprechung § 13 ¢ UStG, also die Haftung bei Abtretung, bei Pfandung oder Pfandung
von Forderungen durch den Abtretungsempfénger, entsprechenden Bedenken unterliegt.
Aus diesem Grunde regen wir an, § 13 ¢ UStG ebenfalls aufzuheben. Auch bei Einflihrung
des § 13 ¢ UStG sind Probleme hinsichtlich einer Vereinbarkeit mit der 6. EG-Richtlinie und
der verschuldensunabhangigen Haftung, hier des Abtretungsempféngers, vorgetragen wor-
den.

Generell wirde es u. E. der Rechtssicherheit dienen, die im Vorfeld vorgetragenen Beden-
ken gegen die RechtsmaBigkeit einer Umsatzsteuernorm zu Gberprifen und diesen ggf. da-
durch Rechnung zu tragen, dass auf eine entsprechende Gesetzesregelegung von vornher-
ein verzichtet wird.
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Artikel 14: Anderung der Abgabenordnung

Zu Nr. 2 a des Regierungsentwurfs (§ 42 Abs. 1 AQ)

Auch nach der Uberarbeitung des § 42 AO im Rahmen des Kabinettsbeschlusses eines Jah-
ressteuergesetzes 2008 bleiben wesentliche Kritikpunkte bestehen:

» Umsetzung der BFH-Rechtsprechung zu ,Missbrauch“?

Nach der Neufassung wird Missbrauch angenommen, wenn eine zu einem Steuervorteil fih-
rende ungewdhnliche steuerliche Gestaltung gewahlt wird, fir die keine beachtlichen auBer-
steuerlichen Griinde durch den Steuerpflichtigen nachgewiesen werden.

Die Neufassung des § 42 AO fuhrt generell zu mehr Rechtsunsicherheit. Besonders proble-
matisch kann werden, dass ,ungewdhnlich® viel weiter ausgelegt werden kann als die bisher
nach der BFH Rechtsprechung notwendige Einordnung als ,unangemessen®.

Insoweit unterstitzen wir vollumféanglich die Empfehlung des Finanzausschusses des Bun-
desrates (BR-Drs. 544/1/07 vom 11. September 2007) zu § 42 AO. Dieser bittet, die geplante
Neuregelung des § 42 AO im weiteren Gesetzgebungsverfahren dahingehend zu prifen, ob
der beabsichtigte Zweck mit der Formulierung des Gesetzentwurfs erreicht wird.

Nach Ansicht des Finanzausschusses enthélt der Gesetzentwurf der Bundesregierung eine
Reihe unbestimmter Rechtsbegriffe, deren kinftige Behandlung durch die Rechtsprechung in
keiner Weise abzusehen ist. Es steht zu beflirchten, dass die angestrebte Verbesserung der
gegenwartigen Rechtslage nicht erreicht werde. Insbesondere mit der Einfihrung des Begrif-
fes "ungewdhnliche rechtliche Gestaltung" kénne die Rechtslage sogar noch zu Lasten der
6ffentlichen Haushalte verschlechtert werden, wenn Wertungsaspekte von Steuergesetzen,
die vom Gesetzgeber nicht vorgesehen worden sind, im Rahmen des Begriffs "Ungewdhn-
lichkeit" nicht mehr einflieBen kénnen.

Dieser Kritik kdnnen wir uns nur anschlieBen.

Zudem ist anzumerken, dass laut Gesetzesbegrindung der Begriff ,ungewdhnlich* in ,An-
lehnung an die Rechtsprechung des BFH definiert® werden soll. Die Entwurfsfassung ent-
spricht aber nur einem Teil der Missbrauchsdefinition. Die vollstandige Definition von Miss-
brauch der Rechtsprechung lautet tatséchlich wie folgt:

e FEine Umgehung i. S. des § 42 Abs. 1 Satz 1 AO 1977 ist nach stéandiger Rechtspre-
chung gegeben, wenn eine Gestaltung gewahlt wird, die --gemessen an dem erstrebten
Ziel-- unangemessen ist, der Steuerminderung dienen soll und durch wirtschaftliche oder
sonst beachtliche nichtsteuerliche Griinde nicht zu rechtfertigen ist (vgl. BFH-Urteile vom
18. Dezember 1991 XI R 40/89 , BFHE 166, 550, BStBI 1l 1992, 486).

Der BFH setzt zwar teilweise den Begriff ,unangemessen® mit ,ungewdhnlich® gleich. Das
erklart sich daraus, dass § 5 RAO 1919 von ungewdéhnlichen Rechtsformen gesprochen hat
und die Rechtsprechung den Begriff ,ungewdhnlich weiterbenutzt hat. Aber selbst in den
Fallen, in denen von ,ungewdhnlich® ausgegangen wird, stellt dies nur einen Teil der Miss-
brauchs-Definition dar:
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e Rechtsmissbrauchlich i. S. des § 42 Abs. 1 AO ist eine Gestaltung, die -gemessen an
dem erstrebten Ziel- unangemessen ist, der Steuerminderung dienen soll und durch
wirtschaftliche oder sonst beachtliche nichtsteuerliche Griinde nicht zu rechtfertigen ist.
Eine rechtliche Gestaltung ist dann unangemessen, wenn der Steuerpflichtige die vom
Gesetzgeber vorausgesetzte Gestaltung zum Erreichen bestimmter wirtschaftlicher Ziele
nicht gebraucht, obwohl hierfur keine beachtlichen auBersteuerlichen Griinde vorliegen,
sondern dafiir einen ungewohnlichen Weg wahlt, auf dem nach den Wertungen des
Gesetzgebers das Ziel, Steuern zu sparen, nicht erreichbar sein soll (vgl. BFH-Urteile
vom 14. Januar 2003 IX R 5/00 , BFHE 201, 246 , BStBI || 2003, 509, und vom 26. Marz
1996 IX R 51/92 , BFHE 180, 330, BStBI 1 1996, 443 , m. w. N.).

Ein Missbrauch sollte nicht allein von einer mdglichen ,ungewdhnlichen® Steuergestaltung
ausgemacht werden. Von einer derartigen Auslegung sollte dringend abgesehen werden.

~.Unangemessen® und ,ungewohnlich® ist nicht das gleiche. Ungewdhnlich ist, was bestehen-
der Ubung, bestehenden Gewohnheiten oder Sitten nicht entspricht oder u. U. sogar das,
was geschieht, ohne dass sich zuvor eine bestimmte Ubung herausgebildet hat. § 42 AO
darf den Steuerberater bzw. den Steuerpflichtigen nicht dazu verpflichten, fortschrittliche
rechtliche Wege zu meiden. Innovative Steuergestaltung wirde so unangemessen erschwert
bzw. verhindert.

e Beispielsweise hat der RFH die Rechtsform der GmbH und Co KG 1922 als ungewdhn-
lich bezeichnet (Vgl. RFHE 10, 65 (67).

Bisher war zudem die Missbrauchsabsicht, also die Umgehungsabsicht, Voraussetzung fur
das Vorliegen des § 42 AO. Lagen die weiteren Voraussetzungen vor, wurde diese zwar un-
terstellt, ein volliger Wegfall dieses Tatbestandsmerkmals wiirde die Voraussetzungen fir
den Missbrauch aber zu stark reduzieren.

MaBgeblich fur die Prifung der ,Ungewdhnlichkeit” sollen nach Entwurf des § 42 Abs. 1
Satz 2 AO die folgenden zwei Kriterien sein:

e Die vom Gesetzgeber zum Erreichen bestimmter wirtschaftlicher Ziele vorausgesetzten
Gestaltungen sowie

e die Ubereinstimmung mit der Verkehrsauffassung.

Unklar ist insoweit zunachst das Verhaltnis beider Kriterien zueinander. Welches Kriterium
im Zweifel Uberwiegt, wird nicht deutlich. Dartber hinaus wird das Kriterium der ,vom Ge-
setzgeber zum Erreichen bestimmter wirtschaftlicher Ziele vorausgesetzten Gestaltungen® in
der Praxis zu Problemen flhren. Fir die Beurteilung der vom Gesetzgeber des materiellen
Steuerrechts vorausgesetzten rechtlichen Gestaltungen sollen nach der Begriindung des
JStG 2008 die Gesetzesbegriindungen und die Gesetzesmaterialien herangezogen werden.
Insoweit wird die Praktikabilitat stark bezweifelt. Ungeachtet der Tatsache, dass Gesetzes-
materialien nicht immer ohne weiteres jedem Steuerpflichtigen zur Verfigung stehen, wird
hier legale Steuerplanung um einiges erschwert. Grundsétzlich gilt der Gesetzestext und
dies muss weiterhin so bleiben. Unklarheiten des Gesetzes kdénnen nicht zu Lasten des
Steuerpflichtigen gehen.

Individuelle Erwagungen des Steuerpflichtigen sollen nach den oben genannten Kriterien bei
der Wahl der steuerlichen Gestaltung auBer Acht bleiben sollen. Laut Entwurfsbegriindung
liegen beachtliche auBersteuerliche Griinde nicht vor, wenn der Grund fiir die gewéahlte Ge-
staltung in erster Linie in der Steuerersparnis liegt.
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Dies widerspricht eindeutig der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, wonach
das Ziel, Steuern zu sparen, ausdrlcklich anerkannt worden ist. Hat der Steuerpflichtige die
Wahl zwischen zwei steuerlichen Gestaltungen, dann ist er legitimiert, diejenige zu wéhlen,
die zu einem gréBeren Steuervorteil flhrt.

Zudem erscheint fraglich, ob die Wertungen des Gesetzgebers tatsachlich immer der richtige
MaBstab sein kénnen: Der BFH hat mit Beschluss vom 6. September 2006 (XI R 26/04) dem
BVerfG die Frage vorgelegt, ob die Regelungen zur Mindestbesteuerung wegen Verletzung
des Grundsatzes der Normenklarheit verfassungswidrig sind. Insbesondere die steuerrechtli-
chen Gesetze lassen den Willen des Gesetzgebers also nicht immer klar erkennen.

Der Gesetzgeber sollte daher ausschlieBlich auf die unangemessene Steuergestaltung ab-
stellen und dabei nicht die von der Rechtsprechung geforderte Umgehungsabsicht des Steu-
erpflichtigen auBer Acht lassen.

e Beispiele fur potenzielles Eingreifen der Norm beim Festhalten am Merkmal ,unge-
wohnlich®

Folgende Beispiele sollen deutlich machen, in welchen Fallen ein Missbrauch von Gestal-
tungsmaoglichkeiten eingreifen kénnte, wirde die Norm tats&chlich in der nun vorliegenden
Fassung umgesetzt werden:

e Heirat kurz vor Jahreswechsel, um den Splittingvorteil rickwirkend flirs ganze Jahr zu
nutzen?

e Schenkung der Eltern an die Kinder alle 10 Jahre innerhalb des Freibetrages, um so
Schenkungsteuer sowie im Erbfall Erbschaftsteuer zu vermeiden?

e Zwischenschaltung bzw. Umstrukturierung einer Gesellschaft aus steuerlichen Grin-
den?

e Transfer des Vermdgens in ein steuerlich ,glnstigeres® Ausland in Form von Beteiligun-
gen an dortigen Unternehmen?

e Entnahme von Kapital aus dem Betriebsvermdgen, um bei der Kapitalanlage den niedri-
gen Abgeltungssteuersatz zu nutzen?

¢ Die steuerlich giinstige Gestaltung von Mietvertragen mit Angehdérigen?

Sind all diese Falle aus der Praxis ,(un-)gewdhnlich“? Oder muss in Zukunft auch in diesen
Fallen nachgewiesen werden, dass nicht nur ein steuerlicher Vorteil ausschlaggebend gewe-
sen ist?

e Beweislastverteilung

Nach wie vor neu ist die zumindest partielle Beweislastumkehr. Bisher musste die Finanz-
verwaltung die missbrauchliche Steuergestaltung und damit auch das Nichtvorhandensein
vernlnftiger wirtschaftlicher Griinde nachweisen. Der Steuerpflichtige musste dabei lediglich
im Rahmen seiner Mitwirkungspflicht mitwirken. Nunmehr trifft ihn die volle Beweislast fir
das Vorliegen beachtlicher auBersteuerlicher Griinde. Das bedeutet, dass der Gesetzgeber
eine widerlegbare gesetzliche Vermutung flr das Vorliegen von Missbrauch bei der Nutzung
einer ,ungewdhnlichen®, also im Zweifel auch bei einer innovativen, Gestaltung begriinden
will.
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Eine Beweislast des Steuerpflichtigen sieht § 42 AO bisher allerdings nicht vor. Diese Neu-
regelung stellt eine massive Abweichung von der bisherigen Rechtslage dar, die in keiner
Weise gerechtfertigt ist. Grundséatzlich tragt die Behdrde die objektive Beweislast.

Die Neuregelung widerspricht der hdchstrichterlichen Rechtsprechung: Der BFH hat ent-
schieden, dass es eine generelle Vermutung fir die Annahme von Steuerumgehung selbst
dann nicht gibt, wenn es sich um eine unibliche Steuergestaltung handelt (BFH vom 13. Juni
1989, V R 8/86, BStBI. 11 1990, 100).

Zudem ist zu beflrchten, dass bei Umsetzung dieser Regelung zukinftig dem Nachweis au-
Bersteuerlicher Griinde eine tberragende Bedeutung zukommen wird.

Angesichts der kaum praktikablen Definition von ,ungewdhnlich® wird ein Schwerpunkt der
Auseinandersetzungen zwischen Steuerpflichtigem und Finanzbehdérde in den entsprechen-
den Fallen der Streit Uber das Vorliegen beachtlicher auBersteuerlicher Griinde sein. Dabei
wird vermutlich das Hauptgewicht auf der Frage der Beachtlichkeit liegen. Inwieweit diese
aber tatsachlich nachgewiesen werden kann oder ob es sich dabei nicht tatsachlich nur um
eine nicht nachweisbare Wertung handelt, wird wohl zukinftig von den Gerichten geklart
werden missen.

e Verfassungsrechtliche Bedenken

Fraglich bleibt, ob der Gesetzestext den Anforderungen des Bestimmtheitsgebots gentgt.
Nach dem Grundsatz der Normenbestimmtheit und der Normenklarheit soll der Betroffene in
die Lage versetzt werden, die Rechtslage anhand der gesetzlichen Regelung zu erkennen,
damit er sein Verhalten danach ausrichten kann (BVerfG vom 26. Juli 2005, 1 BvR 782/94).
Die Bestimmtheitsanforderungen dienen auch dazu, die Verwaltung zu binden und ihr Ver-
halten nach Inhalt, Zweck und AusmaB zu begrenzen.

Ob ein Blick ins Gesetz ausreicht, um unterscheiden zu kénnen, was zuklnftig anerkannt
wird und was nicht, ist angesichts des mehr als bedenklichen Befunds der Steuerrechtsord-
nung sehr fraglich.

e Birokratieaufwand

Die geplante Neuregelung steht in keinem Verhaltnis zum Bestreben der Bundesregierung,
Blrokratie abzubauen. Da immer der Steuerpflichtige nachweisen muss, dass fir die von
ihm gewéhlte Gestaltung beachtliche auBersteuerliche Griinde vorliegen, muss er fir jedes
relevante steuerliche Vorhaben entsprechende Unterlagen vorhalten.

o Fazit

Auch nach der Neufassung bestehen erhebliche Bedenken gegen die Anderung des § 42
AO. Insbesondere entspricht die Definition nicht der Definition der Rechtsprechung und er-
scheint zudem auch nicht zeitgemaB. Die Ergebnisse der bisherigen Rechtsprechung wer-
den in Zukunft nicht mehr angewendet werden kdnnen und es steht zu beflrchten, dass eine
Vielzahl neuer Fragen von den Gerichten geklart werden muss.

AuBerdem bleiben die Bedenken gegen die Beweislastumkehr nach wie vor bestehen. Wir
pladieren dafir, dass der Missbrauch von rechtlichen Gestaltungsmdglichkeiten wie bisher in
der Rechtsprechung von folgenden Tatbestandsmerkmalen umschrieben werden sollte:

o eine Gestaltung, die --gemessen an dem erstrebten Ziel-- unangemessen ist,
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o der Steuerminderung dienen soll und
o durch wirtschaftliche oder sonst beachtliche nichtsteuerliche Griinde nicht zu
rechtfertigen ist.

Grundsatzlich sollte weiterhin gelten, dass der Nachweis der Steuerumgehung von der Fi-

nanzbehdrde zu flhren ist. Der Steuerpflichtige sollte nach wie vor ,nur‘ das Recht haben,
im Rahmen seiner Mitwirkungspflichten beachtliche Griinde substantiiert darzulegen.

Zu Nr. 2 b des Regierungsentwurfs (§ 42 Abs. 2 AQ)

Laut Gesetzesbegriindung soll es sich bei der Erganzung des Absatzes 2 lediglich um eine
Klarstellung handeln. Tats&chlich steckt aber viel mehr dahinter. Es handelt sich zwar tat-
sachlich um eine Klarstellung, ndmlich um die Bestéarkung, dass der der allgemeine juristi-
sche Grundsatz “lex specialis derogat legi generali“ hier keine Anwendung finden soll.

Eine lex specialis ist ein spezielles Gesetz, das grundsétzlich dem allgemeinen Gesetz (lex
generalis) vorgeht. Dieses besondere Gesetz verdrangt das allgemeine Gesetz. Hier soll a-
ber das allgemeinere Gesetz neben dem speziellen anwendbar bleiben. Dies kann in der
Praxis problematisch werden:

e Zum einen wird in Zukunft in den Féllen, in denen eine spezialgesetzliche Miss-
brauchsvorschrift zwar eingreift, im Einzelfall aber nicht alle Tatbestandsmerkmale
vorliegen, dazu fiihren, dass § 42 AO einschlagig sein wird. Die spezialgesetzlichen
Missbrauchsregelungen wirden damit zukinftig ins Leere laufen. Damit kénnte kon-
sequenterweise auch deren Abschaffung Gberlegt werden.

e Daneben stellt sich folgende Frage: Wie soll verfahren werden, wenn eine spezielle
Missbrauchsvorschrift eingreift und eine spezielle Rechtsfolge vorsieht, daneben wei-
terhin aber auch die allgemeine Regelung des § 42 AO anwendbar sein soll? Hier
kommt es zu einem nicht auflésbaren Widerspruch zwischen beiden Vorschriften.
Nach dem Wortlaut des § 42 Abs. 2 AO soll die Vorschrift des § 42 AO ,neben ande-
ren Vorschriften anwendbar sein“, das heiBt in der Konsequenz, dass sie zusatzlich
neben der spezialgesetzlichen Regelung anwendbar sein soll. Welche Rechtsfolge in
der Praxis dann aber maBgeblich ist, bleibt unklar.

Insoweit kbnnen auch hier verfassungsrechtliche Bedenken gegen die Erweiterung in Abs. 2
geltend gemacht werden, da fraglich ist, ob diese Norm zukinftig dem Bestimmtheitsgebot
genlgen wird. Denn in den Féllen, in denen der Steuerpflichtige sich, wie oben ausgefiihrt,
an die erlaubten Grenzen einer speziellen Missbrauchsregelung gehalten hat, kann zuklnftig
wegen mdglicher Ungewdhnlichkeit der Gestaltung zusétzlich § 42 AO eingreifen. Das stellt
nicht nur, wie oben erlautert, eine Verletzung der in den Spezialvorschriften zum Ausdruck
kommenden Wertungen des Gesetzgebers dar, sondern fuhrt zuséatzlich zu mehr Rechtsun-
sicherheit. Die steuerliche Anerkennung von Gestaltungen des Steuerpflichtigen wird nahezu
unvorhersehbar, so dass ein VerstoB3 gegen das Bestimmtheitsgebot zumindest zu diskutie-
ren ist.
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Zu Nr. 4 des Regierungsentwurfs (§ 116 AO) und zu der Empfehlungen des Finanzaus-
schusses des Bundesrates zu § 116 AO (Drs. 544/1/07 vom 11. September 2007)

Mit der Anderung des § 116 AO durch das Fdderalismusreform-Begleitgesetz vom 5. Sep-
tember 2006 (BGBI. |, 2098) wurde festgeschrieben, dass statt der Finanzbehdrde das Bun-
deszentralamt fir Steuern Uber Tatsachen, die auf eine Steuerstraftat hindeuten, zu informie-
ren ist. Nunmehr soll durch die Ergdnzung in § 116 Abs. 1 AO sichergestellt werden, dass
bisherige Informationswege nicht abgeschnitten werden. Dieses Vorhaben ist grundsétzlich
zu begriBen.

Allerdings erscheint insoweit die Empfehlung des Finanzausschusses des Bundesrats (BR-
Drs. 544/1/07 vom 11. September 2007 zu Punkt 54) zweckmaBiger. Nach dem Gesetzent-
wurf der Bundesregierung wirde die Anzeigepflicht wahlweise doppelt entstehen; im Zweifel
wirde weiterhin nur das Bundeszentralamt flr Steuern informiert und so die Intention des
Gesetzgebers, den ,kleinen Dienstweg“ weiterhin zu ermdéglichen, umgangen.

Nach dem Vorschlag des Finanzausschusses wirde fur die anzeigende Behdrde bzw. das
anzeigende Gericht die Anzeigepflicht nur einmal entstehen. Trotzdem bestande die Még-
lichkeit, die zustéandige Finanzbehdrde direkt zu informieren, so dass eine reibungslose und
zeitnahe Verfolgung von Steuerstraftaten und die Erhebung von Steuern gewéhrleistet ware.
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Empfehlung des Finanzausschusses des Bundesrates zu § 138 a - neu - und § 379 a - neu -
AO (Drs. 544/1/07 vom 11. September 2007)

Das Interesse des Gesetzgebers, eine entsprechende Anzeigepflicht einzufihren, ist zwar
nachvollziehbar. Nach der Gesetzesbegrindung soll ein gleichmaBiger Steuervollzug er-
reicht sowie zeitliche Verzdgerungen in der Erkennung und Bekampfung insbesondere un-
erwinschter legaler Modelle beseitigt werden. § 138 a AO ist u. E. dafir jedoch kein geeig-
netes Mittel. Ziel sollte es weiterhin bleiben, Missbrauch zu bekampfen und nicht Steuerge-
staltungen zu verbieten.

Nicht verkannt werden darf, dass die geplante Meldepflicht erhebliche Risiken fir das Ver-
trauensverhaltnis zwischen Steuerberater und Mandant birgt und auBerdem eine Ver-
schlechterung des Wirtschaftsstandorts Deutschland bedeuten kann. Der Hinweis auf ent-
sprechende Regelungen im Ausland vermag nicht ausreichend zu Gberzeugen, da dort zum
Teil vom deutschen Besteuerungssystem abweichende Rahmenbedingungen herrschen und
verwertbare rechtsvergleichende Untersuchungen noch nicht vorliegen.

Unter Abwagung der erkennbaren Vor- und Nachteile kommt die Bundessteuerberaterkam-
mer daher zu dem Ergebnis, dass von der Einfihrung der Anzeigepflicht abgesehen werden
sollte.

e Legitimitat und Legalitat grenziberschreitender Steuergestaltungen

Grundsatzlich ist festzuhalten, dass Steuergestaltung legal und legitim ist. Durch die Einfliih-
rung einer Anzeigepflicht fir Steuergestaltungen wird diese Gestaltungsfreiheit der Steuer-
pflichtigen und Steuerberater mit neuen Burokratiepflichten Uberzogen und eingeschréankt.
Steuergestaltung kann als Steuerplanung bzw. als aktive Umsetzung der Steuerplanung be-
zeichnet werden. Bei der Steuergestaltung geht es darum, im Rahmen der gesetzlich zulas-
sigen Mdglichkeiten Problemlésungsvorschlage aus steuerlichen Gesichtspunkten heraus in
die Gestaltung unternehmerischen Handelns einzubringen.

Der deutsche Gesetzgeber 1adt den Steuerpflichtigen an vielen Stellen geradezu zur Steuer-
gestaltung ein. Beispielsweise stehen angesichts der fehlenden Rechtsformneutralitat der
Besteuerung die Unternehmer vor der Wahl der Rechtsform der Unternehmen. Zudem steht
dem Steuerpflichtigen durch den Ansatz von Wahlrechten und Optionen Steuergestaltung
zu. Und auch das Bundesverfassungsgericht hat wiederholt entschieden, dass es jedem
Steuerpflichtigen frei stehe, seine Angelegenheiten so einzurichten, dass er méglichst wenig
Steuern zu zahlen braucht (stdndige Rechtsprechung (seit 1959): BVerfGE 9, 237 (250); e-
benso der BFH in stéandiger Rechtsprechung: BFH, BStBI. 1l 1983, S. 272 (277); BFH, BStBI.
[1 1988, S. 942 (943); BFH, BStBI. 1l 1996, S. 214 (215)).

Weder dem Steuerpflichtigen noch dessen Berater kann hiernach der Vorwurf einer Steuer-
umgehung gemacht werden, wenn sie die nach geltendem Recht bestehenden Gestal-
tungsmaoglichkeiten ausschépfen. Der Steuerpflichtige und dessen Berater handeln hiernach
gesetzeskonform. Dies gilt auch fir den Bereich grenziiberschreitender Steuergestaltung.
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e Vermarkter“-Eigenschaft des Beraters?

Der Entwurf des § 138 a AO legt ,Vermarktern® die Anzeigepflicht von Steuergestaltungen auf.
Als ,Vermarkter® sollen nach der Gesetzesbegrindung ausdricklich auch Steuerberater erfasst
werden. Steuerberater ,vermarkten® jedoch nicht. Sie treten im Gegensatz zu Banken und Fi-
nanzdienstleistern nicht auf dem Markt auf, um ,Kunden“ Produkte zu verkaufen. Steuerberater
beraten Mandanten Uber gesetzlich zuldssige Gestaltungen. Steuerberater sind Freiberufler,
keine Gewerbebetreibenden, die ein Produkt ,vermarkten®.

e Tendenz zur ,Kriminalisierung“ des Beratungsmarktes?

Der Entwurf verpflichtet mit der Einfihrung der Meldepflicht flr grenziberschreitende Steu-
ergestaltungen in § 138 a Abs. 3 den Vermarkter solcher Modelle, d. h. insbesondere ,,Ange-
horige der steuerberatenden Berufe, Rechtsanwalte oder auch Banken, Investmentgesell-
schaften und sonstige Berater, die die Modelle zum Zwecke der Vermarktung fur ihre Kun-
den/Mandanten entwerfen®. Die diesbezlgliche Gesetzesbegriindung Uberzeugt nicht.

Der Entwurf 1&sst die Vermutung aufkommen, als erscheinen grenziberschreitende Steuer-
gestaltungen generell als unerwilinscht, so dass friihzeitig gesetzgeberische Gegenmal-
nahmen eingeleitet werden mussen. Dies wird insbesondere deutlich, wenn in der Begriin-
dung die Inanspruchnahme der ,Angebotsseite” des Beratungsmarktes damit gerechtfertigt
wird, dass ,die — Modellentwickler — in ihrer Eigenschaft als Berater und/oder Vermarkter (...)
ggf. noch mehr als der Steuerpflichtige zur Steuervermeidung beitragen®. Diese sollen mit
splrbaren BuBgeldern zur Offenbarung der von ihnen entwickelten Modelle veranlasst wer-
den.

Zwar wird in der Begrindung auch klargestellt, dass ,die weitaus Uberwiegende Zahl dieser
Gestaltungen ... legal seien (durften)”. Dessen ungeachtet wird die negative Grundeinstel-
lung deutlich, da viele Félle laut Begrindung, ,dem Sinn und Zweck der Steuergesetze der
betroffenen Staaten nicht entsprechen oder sogar zuwiderlaufen®.

Obwohl in der Begriindung hervorgehoben wird, dass mittels der Anzeigepflicht ,pauschal
(nicht) jedes Steuerplanungsmodell erfasst” werden soll, hinterlasst der Gesetzentwurf ins-
besondere aufgrund der Begriindung den Eindruck, grenziiberschreitende Steuergestaltun-
gen bewegten sich regelméaBig am Rande der Legalitdt und die Vermarkter dieser Modelle,
eben auch die Steuerberater, wiirden dieses fast schon illegale Verhalten unterstiitzen, in-
dem sie ihren Mandanten mit einer Gestaltung in eine ,rechtliche Grauzone*® bringen.

Betrachtet man dazu die Konsequenzen, die in den Fallen der Verletzung der Meldepflichten
nach § 138 a AO drohen, muss sich dieser Eindruck noch verstarken. Die Ahndung mit einer
GeldbuBe bis zu finf Mio. Euro sprengt u. E. jeden Rahmen fiir eine angemessene Reaktion
auf die Verletzung einer PraventivmaBnahme des Staates gegeniber Steuerbirgern.
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e Vereinbarkeit mit der Verschwiegenheitsverpflichtung des Steuerberaters?

Nach Absatz 5 der vorgesehenen Regelung sind solche Vermarkter von der Anzeigepflicht
befreit, die nachweisen kénnen, dass ihr ,durch Vermarktung und damit im Zusammenhang
stehender Beratung erzielter Umsatz im vorangegangenen Wirtschaftjahr oder bei Beginn
der Vermarktungstatigkeit im laufenden Wirtschaftsjahr voraussichtlich 250.000 € nicht Gber-
steigt®.

Wie aber soll ein Steuerberater, dem vorgeworfen wird, dass er seiner Anzeigepflicht nicht
nachgekommen ist, dies nachweisen? Um den Nachweis zu flihren, dass er durch Vermark-
tung und damit im Zusammenhang stehende Beratung nicht die Umsatzgrenze Ubersteigt,
muss er moglicherweise Berufsgeheimnisse offenbaren und so gegen seine Verschwiegen-
heitsverpflichtung verstoBen. Der Nachweis tber den Umsatz kann allein durch Vorlage der
Geblihrenabrechnungen geflihrt werden. Legt der Steuerberater seine Rechnungen offen, so
werden auch Mandanteninformationen preisgegeben.

Diesen VerstoB gegen die Verschwiegenheitsverpflichtung kann der Berater nur verhindern,
indem er die entsprechenden Angaben anonymisiert. Will der Steuerberater aber nachwei-
sen, dass er die Umsatz-Grenze im Wirtschaftsjahr nicht Gberschritten hat, bedeutet das,
dass er samtliche Rechnungen eines Wirtschaftsjahres auf die entsprechenden Mandanten-
informationen hin durchsehen und ggf. schwérzen muss. Dies stellt einen unzumutbaren
Aufwand dar, der in keinem Verhaltnis zu den Bemihungen der Bundesregierung zum Bdro-
kratieabbau steht.

e AusmaB der Anzeigepflicht

Die Definition der ,Steuergestaltung” § 138 a Abs. 2 AO greift deutlich zu weit. Nach der
Entwurfsbegriindung, sollen zwar nur grenzlberschreitende Sachverhalte tangiert werden.
Aus dem Gesetz lasst sich dies nicht immer entnehmen. Zumindest § 138 a Abs. 2 Nr. 2 AO
geht weit Uber das Gewollte hinaus. Danach liegt eine Steuergestaltung vor, ,wenn die glei-
chen Einklnfte mehreren Steuerpflichtigen zugeordnet werden®. Dies kann auch rein natio-
nal der Fall sein. Zudem ist zu beflirchten, dass insbesondere die Definition der ,gleichen
Einklnfte* in diesem Zusammenhang flr Rechtsunsicherheit sorgen wird. Legt man diese
Definition sehr eng aus, kénnten beispielsweise auch Beratungen zur Zusammenveranla-
gung bzw. getrennten Veranlagung von Ehegatten unter die Vorschrift zu subsumieren sein.
Daneben kénnte die Norm auch bei Beratungen Uber Realteilungen und vorweggenommene
Erbfolgen bei Betriebsvermégen einschlagig sein. In diesen alltaglichen Beratungsfallen sind
die gleichen Einkinften mehreren Steuerpflichtigen zuzuordnen. Dem Mandanten wére dies
allerdings wohl nicht vermittelbar.

e VerfassungsmaBigkeit einer Beratern und Steuerpflichtigen auferlegten Anzeige-
pflicht flir Steuergestaltungen

Angesichts der vom Bundesverfassungsgericht getroffenen Feststellung, ,dass es grundsatz-
lich jedem Steuerpflichtigen freisteht, seine Angelegenheiten so einzurichten, dass er még-
lichst wenig Steuern zu zahlen braucht* (BVerfGE 9, 237 (250)), also der verfassungsrechtli-
chen Legitimation der Steuergestaltung, stellt sich die Frage nach der VerfassungsmaBigkeit
der von dem Gesetzentwurf vorgesehenen Anzeigepflicht flir Steuergestaltungen.

Geht man mit dem Bundesverfassungsgericht davon aus, dass Steuergesetze ,in ihrer Frei-
heit beschrankenden Wirkung jedenfalls an Art. 2 Abs. 1 GG zu messen sind” (BVerfGE 87,
153), dann kénnte mit der Auferlegung einer Anzeigepflicht flir Steuergestaltungen das aus
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Art. 1 Abs. 1 und Art. 2 Abs. 1 GG abgeleitete Recht auf informationelle Selbstbestimmung
betroffen sein. Das vom Bundesverfassungsgericht erstmals im sog. ,Volksz&hlungsurteil®
herausgearbeitete Recht soll den Blrger gegen unbegrenzte Erhebung, Speicherung, Ver-
wendung und Weitergabe seiner personenbezogenen Daten schiitzen (BVerfGE 65, 1 ff.; s.
a. BVerfGE 67, 100). Angesichts des Regelungsgehalts des Gesetzentwurfs, der auf die Er-
hebung bis hin zur Verwendung individualisierter Daten der ,Vermarkter und tber von ihnen
angebotenen bzw. empfohlenen Steuergestaltungen ausgerichtet ist, kann an der Eingriffsre-
levanz dieses Gesetzentwurfs fir das Recht auf informationelle Selbstbestimmung kein
Zweifel bestehen.

Das Bundesverfassungsgericht formuliert im Rahmen des Beschlusses zum automatisierten
Kontenabruf vom 13. Juni 2007 unmissverstandlich: ,Das Recht auf informationelle Selbst-
bestimmung schitzt den Einzelnen gegen informationsbezogene MaBnahmen, die fir ihn
weder Uberschaubar noch beherrschbar sind. Solche Geféahrdungen drohen insbesondere
dann im hohen MaBe, wenn Informationsbestande fiir eine Vielzahl von Zwecken genutzt
oder miteinander verknUpft werden kénnen.“ Daher ware eine Sammlung der dem Grund-
rechtschutz unterliegenden personenbezogenen Informationen auf Vorrat zu unbestimmten
oder noch nicht bestimmbaren Zwecken mit dem Grundgesetz nicht vereinbar (vgl. BVerfGE
96, 1, 46; 115, 32, 350). Der Gesetzgeber hat den Zweck einer Informationserhebung be-
reichsspezifisch und préazise zu bestimmen. Zudem ist die Informationserhebung und Ver-
wendung auf das zu diesem Zweck Erforderliche zu begrenzen (vgl. BVerfGE 65, 1, 46; 84,
239, 279f1.; 113, 29, 57 f.).

Auch hinsichtlich der gemaB Art. 12 Abs. 1 GG geschitzten Berufsfreiheit liegt ein Eingriff in
den Schutzbereich dieses Grundrechts nahe. Fir die ,Vermarkter” wird man ohne weiteres in
der Anzeigepflicht fir Steuergestaltungen den Charakter einer Berufsaustbungsregelung
zuerkennen kénnen. Zudem ist zu unterstellen, dass die Anzeigepflicht darGber hinaus Ein-
fluss auf das Vertrauensverhaltnis zwischen Steuerberater und Mandanten nehmen wird, so
dass auch hier ein Eingriff in die Berufsaustibungsfreiheit anzunehmen ist.

Die genannten Grundrechte werden nicht schrankenlos gewahrleistet. Die durch den Entwurf
bewirkten Eingriffe in den Schutzbereich der jeweiligen Grundrechte sind jedoch nur dann
verfassungsrechtlich gerechtfertigt, wenn die vorgesehene Regelung einen legitimen
Zweck* verfolgt und zu dessen Erreichung geeignet, erforderlich und angemessen ist.

Laut Begriindung soll die in dem Entwurf vorgesehene Regelung dem ,gleichméaBigen Steu-
ervollzug dienen®. Die Finanzverwaltung kdnne durch die Einfihrung einer gesetzlichen An-
zeigepflicht flr Steuergestaltungen auch legale, jedoch unerwiinschte Gestaltungen friher
als bisher erkennen und entsprechende MaBnahmen auf Verwaltungsebene ergreifen oder
MaBnahmen gesetzgeberischer Art anregen.

Diese Regelung misste also zunéchst geeignet sein, diesen Zweck zu erfillen. Auch unter
Berlicksichtigung des weiten gesetzgeberischen Einschatzungsspielraumes ergeben sich
Zweifel an der Geeignetheit, weil die Anzeigepflicht fir Steuergestaltungen gar nicht an der
Nutzung dieser Modelle, sondern an dem Angebot bzw. der Empfehlung solcher Modelle an-
knapft. Far einen ,gleichméaBigen Steuervollzug® bzw. die Bekdmpfung ,unerwiinschter Ges-
taltungen* ist jedoch das Angebot, aber auch die Empfehlung von Modellen zur Steuergestal-
tung per se noch nicht relevant.

Soweit man die Eignung der vorgesehenen Regelung einmal unterstellt, muss die Anzeige-
pflicht fir Steuergestaltungen auch erforderlich sein. Erforderlich wéare die Regelung dann
nicht, wenn ein ,milderes Mittel* den Regelungszweck gewahrleisten wirde. Zumindest ist
der Gesetzgeber verpflichtet, von mehreren Méglichkeiten nur diejenige zu ergreifen, die den
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Steuerpflichtigen am geringsten belastet. So ist die Anzeigepflicht nicht erforderlich, weil die
Finanzbehdrde Uber die zeitnahe (GroB-) Betriebsprifung ohne weiteres auf Steuergestal-
tungen zugreifen kann. Diese Regelung ist insbesondere nicht gegenlber den sog. Vermark-
tern erforderlich, da erst die Nutzung der Steuergestaltungen einen méglichen Steuermiss-
brauch auslést. Die Nutzung solcher Modelle erfolgt nun aber bei den Steuerpflichtigen, die
mittels Betriebsprifung der zeitnahen Kontrolle durch die Finanzbehérde ausgesetzt sind.

Da die vorgesehenen Regelungen insoweit eben nicht das ,mildeste Mittel* darstellen, be-
stehen ernste Bedenken gegen die VerhaltnismaBigkeit der Vorschriften und somit erhebli-
che verfassungsrechtliche Zweifel.

e  Europatauglichkeit einer Anzeigepflicht?
Fraglich erscheint zudem, ob der Entwurf mit dem Gemeinschaftsrecht vereinbar ist.

Laut Entwurfsbegriindung wird davon ausgegangen, dass sich die Anzeigepflicht auf inlandi-
sche und auslandische Vermarkter bezieht. Die Steuerhoheit fir den deutschen Steuerstaat
endet jedoch an dessen Grenzen. Die durch den Wohnsitz der natirlichen Person und durch
den Ort der Geschéftsleitung der juristischen Person gekennzeichnete unbeschrankte Steu-
erpflicht umgreift zwar das sog. Welteinkommen. Indes bleibt es dem Steuergesetzgeber,
der Finanzrechtsprechung und der Finanzverwaltung verwehrt, tiber Steuerausléander hoheit-
liche Befugnisse zu begriinden bzw. auszuliben.

Deshalb wird mit Hilfe des § 138 a AO allein die verfahrensrechtliche Behandlung von inlén-
dischen Vermarktern grenziiberschreitender Steuergestaltungen verscharft. Auf diese Weise
kdénnte die Anzeigepflicht aber sowohl gegen das Diskriminierungsverbot des EG-Vertrages
als auch gegen die gemeinschaftsrechtlich geschiitzten Beschrankungsverbote der Nieder-
lassungs- (Art 43 EG), Dienstleistungs- (Art. 50 Abs. 1 EG) und Kapitalsverkehrsfreiheit (Art.
56 EG) verstoBen.

Zwar hat der EuGH wiederholt festgestellt, dass ein VerstoB einer gesetzlichen MaBnahme
gegen die Beschrankungspflichtverbote des EG-Vertrages durch ,zwingende Griinde des
Allgemeininteresses” gerechtfertigt werden kann.

Die Berufung auf diesen Rechtfertigungsgrund in diesem Zusammenhang begegnet aller-
dings mit Ricksicht auf die Existenz der EG-Amtshilfe-Richtlinie erheblichen Zweifeln.

Der EuGH verweist bei Informationsdefiziten der nationalen Behdrden stets darauf, dass die
erforderlichen Informationen mit Hilfe der EG-Amtshilfe-Richtlinie zu erhalten sind. Sollte die
EG-Amtshilfe-Richtlinie Defizite aufweisen, so sollten diese durch eine Uberarbeitung der
Richtlinie selbst behoben werden und nicht durch innerstaatliches Recht.

Die hier angestrebte Anzeigepflicht stellt auch keinen Tatbestand der Amtshilfe dar. Sie ist
vielmehr nur von nationaler Bedeutung und zielt ausschlieBlich darauf ab, dem Gesetzgeber
bestimmte Informationen frihzeitig zu verschaffen.

AuBerdem erkennt der EuGH Steuervorteile, die sich beispielsweise aus unterschiedlichen
Steuersatzen zwischen den Mitgliedstaaten und aus dem Ausnutzen von nicht aufeinander
abgestimmten Steuerrechtsordnungen ergeben durchaus an (EuGH Entscheidung vom
26.10.1999, Rs. C-294/97 Tz 44 (Eurowings)). Das bedeutet aber auch, dass eine nationale
Regelung, wie sie hier vorgesehen ist, nicht damit begrindet werden kann, dass sie gerade
gemeinschaftsrechtlichen Zielsetzungen zur Koordination der nationalen Steuerrechte die-
nen soll.
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e Buirokratieabbau oder -aufbau?

Die Bundesregierung unternimmt derzeit, basierend auf den Koalitionsvertrag vom 11. No-
vember 2005, erhebliche Anstrengungen, um den Birokratieabbau in Deutschland voranzu-
bringen. ,Die Neuentlastung von Biirgern, Wirtschaft und Behérden von einem UbermaB an
Vorschriften und der damit einhergehenden Belastung durch burokratische Pflichten und
Kosten ist ein wichtiges Anliegen der Koalition®, so heiBt es im Koalitionsvertrag.

Das in § 138 a Abs. 6 vorgesehene AusmaB der Anzeigepflicht erscheint mehr als bedenk-
lich und flhrt zu weiteren Informationspflichten und damit zu weiterer Burokratie. Die Anzei-
ge soll nicht nur ,eine vollstandige Beschreibung [des Modells] und das Ziel der Gestaltung*
enthalten (§ 138 a Abs. 6 S. 2). Auf Anforderung durch das Bundeszentralamt fiir Steuern
hat der Anzeigepflichtige innerhalb eines Monats ,samtliche fir das Verstandnis der Gestal-
tung sachdienlichen Unterlagen und Dokumente vorzulegen®. Dieses AusmafB an geforder-
ten Informationen steht u. E. im Widerspruch zum vom Bundeskabinett am 25. April 2006
beschlossenen Programm ,Blrokratieabbau und bessere Rechtsetzung®, mit dem eine ent-
sprechende Umsetzung des international anerkannten Standardkosten-Modells vorgesehen
ist. Mit diesem Standardkosten-Modell werden burokratische Belastungen durch gesetzlich
vorgeschriebene Informationspflichten systematisch identifiziert und gemessen, mit dem Ziel,
Blrokratiekosten zu reduzieren. Durch den vorliegenden Entwurf werden aber blrokratische
Pflichten geschaffen, um Erkenntnisse zu gewinnen, die die Finanzverwaltung ohne weiteres
Uber eine zeitnahe (GroB-)Betriebsprifung erlangen kénnte.

o Fazit

Die Einflhrung einer Anzeigepflicht fir Steuergestaltungen schon vor deren Nutzung — somit
eine Vorverlagerung der steuerstaatlichen Eingriffsmdglichkeiten — begegnet gravierenden
verfassungsrechtlichen Bedenken. Auf diesem verfassungsrechtlichen Hintergrund vermo-
gen auch die in GroBbritannien, in den USA oder in Kanada geschaffenen Referenzvorschrif-
ten nicht zu Uberzeugen, zumal im Vergleich zur Bundesrepublik Deutschland weder die
USA noch GroBbritannien Uber ein so ausgereiftes System der Betriebsprifung verfligen.

Unbeschadet der verfassungsrechtlichen Vorgaben ist Einfihrung einer Anzeigepflicht fir
Steuergestaltungen auch ein Angriff gegentber der ,Steuerkultur” unseres Landes. Damit
wird die Steuerplanung und -gestaltung all zu nah in die Verbindung gebracht mit einer ,ag-
gressiven Steuerplanung“ oder sogar der Ausnutzung von ,Steuerschlupfléchern®.
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Zu Nr. 6 des Regierungsentwurfs (§ 393 AO)

Durch die vorgesehene Erganzung in § 393 AO soll eine Befugnis geschaffen werden, die im
Rahmen eines rechtméBigen, strafrechtlichen Ermittlungsverfahrens gewonnenen Erkennt-
nisse auch im Besteuerungsverfahren zu verwenden. Darlber hinaus soll die Verwertung
solcher Aufzeichnungen zugelassen werden, die im Rahmen des § 100 a StPO gewonnen
worden sind. Gegen die vorgesehene Ergénzung bestehen aus unserer Sicht verschiedene
Bedenken.

e Die Trennung von Strafverfahren und Besteuerungsverfahren wird durchbrochen. Die
Tendenz der allgemeinen Offenlegung von persénlichen Daten und Tatsachen und ihre
Verwendung gegen den Steuerpflichtigen forciert.

e Es besteht eine Grundrechtskollision: Allein der Verweis auf den Grundsatz der Gleich-
maBigkeit der Besteuerung rechtfertigt nicht den Ruckgriff auf eine verfassungsrechtlich
geschutzte Rechtsposition und kann das diesbeziigliche Verwertungsverbot, das sich
aus Art. 10 GG ergibt, nicht umgehen.

e Auskunft an die Steuerbehérden: Erkenntnisse, die dem Brief-, Post- und Fernmeldege-
heimnis unterliegen, sollen laut Gesetzentwurf nur dann verwendet werden durfen, so-
weit nach den Vorschriften der StPO Auskunft an die Steuerbehdérden erteilt werden
darf. Hier stellt sich die Frage, in welchen Fallen dies zutrifft.

Der Gesetzentwurf sollte unter Berlcksichtigung dieser Aspekte noch einmal kritisch Uberprift

und angepasst werden.
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Empfehlung des Finanzausschusses des Bundesrats zu § 367 Abs. 2 Satz 1, 2. Halbsatz —
neu - (Drs. 544/1/07 vom 11. September 2007)

Der Intention des Gesetzgebers, die im Rahmen des Jahressteuergesetzes 2007 zum Aus-
druck gekommen ist, folgend, erscheint der Vorschlag des Finanzausschusses des Bundes-
rats konsequent und folgerichtig. Danach sollten durch die Anderungen bei der Erledigung
von Einsprichen die Einddmmung von Masseneinspriichen sowie eine damit verbundene
Entlastung der Finanzamter erreicht werden.

Wir méchten in diesem Zusammenhang nochmals die Gelegenheit nutzen und darauf hin-
weisen, dass die Erledigung von Masseneinspriichen durch eine pauschale und abstrakte
Maoglichkeit der Zuriickweisung durch Allgemeinverfiigung erheblichen rechtsstaatlichen Be-
denken begegnet.

Dartber hinaus wird durch die Regelungen unverhaltnisméaBig in das Grundrecht auf effekti-
ven Rechtsschutz eingegriffen. Die geplanten Regelungen dienen zwar der Arbeitsvereinfa-
chung der Finanzverwaltung bei ,Masseneinspriichen® und ,Massenantragen®. Flr den ein-
zelnen Steuerpflichtigen entsteht jedoch durch die Zuriickweisung im Rahmen einer Allge-
meinverfligung eine nicht zu durchschauende Rechtslage, denn welcher Steuerpflichtige liest
regelmasig das Bundessteuerblatt oder informiert sich auf den Internetseiten des Bundesmi-
nisteriums der Finanzen Uber eine mdgliche Rickweisung auch seines Einspruches.

Die Umsetzung des Vorschlages des Finanzausschusses des Bundesrates wirde eine wei-
tere Verschlechterung des Rechtsschutzes fir den Steuerpflichtigen darstellen. Bisher hat
die Finanzbehdérde nach Einlegung eines zulassigen Einspruchs die Sache in vollem Umfang
erneut zu prafen. NatUrlich ist uns bewusst, dass diese vollumféngliche Prifung in der Praxis
nicht in jedem Fall mdglich war. Trotzdem ist sie bisher gesetzlich vorgeschrieben. Diese
Méglichkeit soll nunmehr in den Féllen des Abs. 2 b Satz 1 entfallen.

Wir regen daher dringend an, von dieser Anderung abzusehen.

Gleichzeitig mdchten wir an Sie appellieren, in diesen Massenverfahren nicht nur nach Ar-
beitserleichterungen fur die Finanzverwaltung zu suchen, sondern auch zu versuchen, den
Aufwand fir den Steuerpflichtigen zu reduzieren. In Betracht kdme insoweit beispielsweise
eine Anderung des § 165 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 AO in dem Sinne, dass der Vorlaufigkeitsver-
merk nicht nur die Frage der Vereinbarkeit mit héherrangigem Recht sondern auch einfach-
gesetzliche Auslegungsfragen umfassen kann. So wirde flr den Steuerpflichtigen im Einzel-
fall kaum zumutbarer Prifungsaufwand vermieden. Zudem sollte dringend eine gesetzliche
Lésung fur den Fall gefunden werden, in dem ein Massenverfahren erst an einem Finanzge-
richt anhangig ist. Hier ist der Steuerpflichtige gezwungen, im Einzelfall Einspruch einzule-
gen, um im Zweifel von einer positiven Entscheidung profitieren zu kénnen.

Vorschlag der Bundessteuerberaterkammer zu Teil-Einspruchsentscheidung und Ein-
spruchserledigung durch Allgemeinverfliigung (8§ 367 Abs. 2 a, b AQO)

Gleichzeitig méchten wir auf Praxisprobleme zu den eingefihrten Regelungen zur Teil-
Einspruchsentscheidung (§ 367 Abs. 2 a AO) und zur Einspruchserledigung durch Allge-
meinverfligung (§ 367 Abs. 2 b AO) hinweisen:
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Insbesondere ergibt sich ein Problem im Zusammenhang mit der Fristeniiberprifung. Sollte
die Finanzverwaltung im Einzelfall von Teil-Einspruchsentscheidung und Zuriickweisung
durch Allgemeinverfligung, also von beiden Méglichkeiten Gebrauch machen, so ist es theo-
retisch denkbar, dass der Steuerpflichtige drei oder mehr verschiedene Klagefristen zu
Uberwachen hat.

Zudem besteht die Beflirchtung, dass die Abgrenzung, inwieweit der Steuerbescheid weiter-
hin offen bleibt, zu Problemen fihren wird. In der Regelung zu § 367 AO im Anwendungser-
lass zur Abgabenordnung heiBt es zwar unter Tz. 7, dass in der Teil-
Einspruchsentscheidung genau zu bestimmen ist, hinsichtlich welcher Teile des Verwal-
tungsakts Bestandskraft nicht eintreten soll, um die Reichweite zu bestimmen. Ob dieses al-
lerdings in der Praxis immer méglich ist, insbesondere wenn im Einzelfall Wechselwirkungen
zwischen den verschiedenen, mit dem Einspruch angefochtenen Bereichen bestehen, bleibt
fraglich.

Hinsichtlich der Fristenkontrolle erscheint nur eine Gesetzesdnderung zweckmaBig. Die Kla-
gefrist darf nicht ablaufen, solange nicht Gber den letzten Teil des Einspruchs entschieden
worden ist. Folgende Erganzung des § 367 AO ist also zweckmaBig:

,Die Klagefrist flr die Teil-Einspruchsentscheidung bzw. die Zurlickweisung durch All-
gemeinverfigung lauft nicht ab, bevor die Ubrige Sache bestandskréaftig geworden
ist.”

Diese Regelung ist nicht mit weiteren Kosten fir die Finanzverwaltung und/oder den Steuer-
berater/Steuerpflichtigen verbunden und &ndert zudem nichts daran, dass Verwaltungsauf-
wand auch weiterhin vermieden und somit Blrokratieabbau geférdert wird. Der verfassungs-
rechtlich gebotene Rechtsschutz des Steuerpflichtigen ist aber mit einer entsprechenden
Regelung auf jeden Fall ausreichend gewahrleistet.

Wir mdéchten daher appellieren, eine entsprechende Regelung in das Jahressteuergesetz
aufzunehmen.
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Artikel 24: Anderung des AuBensteuergesetzes

Allgemeines

Wir regen erneut an, wie in der Begriindung zum Steuerentlastungsgesetz 1999/2000/2002
angeklndigt worden war, das gesamte AuBensteuerrecht einer Revision zu unterziehen und
es modernen Erfordernissen anzupassen, beispielsweise durch die Modernisierung des Akti-
vitdtskatalogs in § 8 AStG. Nunmehr wird stattdessen wiederum nur eine ,Baustelle* des
AStG, wie sie durch das Urteil des EuGH in der Rs. Cadbury Schweppes entstanden ist, be-
arbeitet. So ist bereits heute vorhersehbar, dass durch das Urteil in der Rechtssache ,Co-
lumbus Container Services* (C-298/05) § 20 Abs. 2 und 3 AStG als gegen das Europarecht
verstoBend verworfen werden wird.

Das schon seit langerer Zeit aufgeworfene Problem, dass § 1 AStG wegen seiner nur auf
auslandische Sachverhalte beschrankten Wirkung gegen Europarecht verst68t, besteht auch
weiterhin und wird durch die Anderungen des § 1 AStG durch das Unternehmenssteuerre-
formgesetz weiter verstarkt.

Zu Nr. 2 Buchst. b des Regierungsentwurfs (§ 7 Abs. 6 Satz 2 AStG)

Die Bagatellgrenze der den Zwischeneinklnften mit Kapitaleinlagecharakter zugrunde lie-
genden Bruttoertrage soll von 62 T€ auf 80 T€ angehoben werden. Da der Betrag Uber um-
gerechnet 62 T€ bereits im Jahre 1972 eingeflhrt worden ist und seitdem unverandert be-
steht und sich die wirtschaftlichen Verhéltnisse im starken MaBe verandert haben, wére eine
Anhebung auf einen hdheren Betrag angebracht. Unseres Erachtens sollte dieser mindes-
tens das Doppelte, also 124 T€, betragen.

Zu Nr. 3 Buchst. b des Regierungsentwurfs (§ 8 Abs. 2 AStQ)

Durch die Einfihrung des Abs. 2 in § 8 AStG sollen die Rechtsfolgen aus dem EuGH-Urteil
in der Rechtssache Cadbury Schweppes (EuGH-Urteil vom 12. September 2006,
Rs. C-196/04) gezogen werden.

Insofern verweisen wir auf die einleitenden Ausflhrungen und regen an dieser Stelle noch-
mals an, insbesondere § 8 AStG einer generellen Uberarbeitung zu unterziehen.

Der EuGH hatte in seinem Urteil in der Rechtssache Cadbury Schweppes entschieden, dass
eine Hinzurechnungsbesteuerung nur dann nicht gegen die Niederlassungsfreiheit verstdBt,
wenn sie nur auf rein kinstliche Gestaltungen, die dazu bestimmt sind, der normalerweise
geschuldeten nationalen Steuer zu entgehen, Anwendung findet. Von der Anwendung einer
solchen BesteuerungsmafBnahme ist folglich abzusehen, wenn es sich auf der Grundlage ob-
jektiver und von dritter Seite nachprifbarer Anhaltspunkte erweist, dass die beherrschte aus-
landische Gesellschaft ungeachtet des Vorhandenseins von Motiven steuerlicher Art tatséch-
lich im Aufnahmemitgliedstaat angesiedelt ist und dort wirklich wirtschaftlichen Tatigkeiten
nachgeht. Vor allen Dingen verfolge, so der EuGH, die Niederlassungsfreiheit das Ziel, den
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Staatsangehdrigen eines Mitgliedstaates zu erlauben, in einem anderen Mitgliedstaat eine
zweite Niederlassung zu griinden, um dort ihren Té&tigkeiten nachzugehen.

Steuerliche Motive sind fUr sich betrachtet dagegen nicht schadlich. Die Tatsache, dass die
den Gewinnen der beherrschten auslandischen Gesellschaft entsprechenden Tatigkeiten
ebenso gut von einer im Hoheitsgebiet desjenigen Mitgliedstaates, in dem die ansassige Ge-
sellschaft angesiedelt ist, niedergelassenen Gesellschaft hatten ausgeflhrt werden kénnen,
l&sst, so der EuGH, nicht den Schluss zu, dass eine rein kunstliche Gestaltung vorliegt.

Legt man diese Rechtsprechung des EuGH zugrunde, so verstdBt die in Satz 5 vorgesehene
Einkinftebegrenzung auf diejenigen Ertrage, die aus der tatsachlichen wirtschaftlichen Ta-
tigkeit der Gesellschaft resultieren, gegen die Grundsétze des EuGH-Urteils in der Rechts-
sache Cadbury Schweppes. Das in der Gesetzesbegriindung zu Satz 5 angeflihrte Beispiel
steht u. E. nicht im Einklang mit der oben zitierten EuGH-Rechtsprechung, weil die Verwal-
tung des Kapitals einer Unternehmensgruppe, etwa in Form eines Cash Pools, eine unter-
nehmerische Entscheidung darstellt und sich nicht als ,rein kiinstliche Gestaltung®, auf die
die Hinzurechnungsbesteuerung Anwendung finden darf, darstellt. Apodiktisch wird jedoch in
diesem Beispiel eine kiinstliche Gestaltung angenommen, so dass die Zinsen im Beispielsfall
der Hinzurechnungsbesteuerung unterliegen sollen.

Auch die in den Satzen 3 und 4 vorgesehenen Ausnahmen der zuzurechnenden Einklnfte
einer Untergesellschaft, bzw. der Zwischeneinklinfte, die einer Betriebsstatte der Gesell-
schaft auBerhalb der Europaischen Union oder des EWR-Raumes zuzurechnen sind, sind
u. E. problematisch. Auf jeden Fall werden diese neuen Regelungen zu erheblichen Abgren-
zungsproblemen flhren.

Aufgrund der vorstehenden Ausflihrung regen wir an, § 8 Abs. 2 AStG nochmals komplett zu
Uberarbeiten.

Zu Nr. 3 Buchst. c des Regierungsentwurfs (§ 8 Abs. 3 AStG)

Wie in der Gesetzesbegriindung selbst gesagt wird, sollen damit die Rechtsfolgen der Ent-
scheidung des BFH vom 9. Juli 2003, | R 82/01, BStBI. Il 2004, 4, zukinftig entfallen. In die-
sem Urteil hatte der BFH § 8 Abs. 3 AStG so ausgelegt, dass MaBstab fiir die Frage einer
Niedrigbesteuerung die rechtlich geschuldete Steuer sei. Unterschreitet diese, etwa aufgrund
von besonderen SteuerermaBigungen, die Grenze von 25 %, so sind danach die Vorausset-
zungen einer Niedrigbesteuerung nicht gegeben. Hier wird wiederum apodiktisch und vor al-
len Dingen ohne nahere Begriindung angefihrt, dass es Sinn und Zweck der Regelung des
§ 8 Abs. 3 AStG sei, auf die tatsachlich geschuldete Steuer abzustellen.

Diese Anderung soll in einer weiteren Fallgestaltung dazu filhren, dass fiir den Steuerpflich-
tigen gunstige héchstrichterliche BFH-Rechtsprechung zuklnftig nicht mehr angewendet
wird. Diese Vorgehensweise ist u. E. aus Griinden des Rechtsstaatsprinzips problematisch
und daher abzulehnen.

Durch die Unternehmenssteuerreform 2008 wird der deutsche Koérperschaftsteuersatz nur
noch 15 % betragen, so dass rein formal - bei AuBerachtlassung der Gewerbesteuer -
Deutschland selbst zum Niedrigsteuerland geworden ist. Dementsprechend musste 2008
auch der Steuersatz fir die Annahme einer Niedrigbesteuerung auf 15 % gesenkt werden.
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