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1. Neufassung von § 42 AO

Die Uberarbeitung des § 42 AO im Vergleich zum Referentenentwurf ist grundsétz-
lich positiv zu bewerten, da hier wieder auf einen Missbrauch von Steuergestal-
tungsmadglichkeiten abgestellt und nicht mehr (wie noch im Referentenentwurf) gene-
rell ein missbrauchliches Handeln der Steuerpflichtigen angenommen wird.

Gleichwohl gibt es auch gegen den vorliegenden Gesetzesentwurf erhebliche Be-
denken, so dass auf die vorgesehene Neuregelung vollstandig verzichtet werden
sollte. So ist es verfehlt, wenn auch in der nun vorliegenden Gesetzesfassung eine
missbrauchliche Steuergestaltung bereits dann unterstellt wird, wenn der Steuer-
pflichtige eine ungewdhnliche Gestaltung gewahlt hat. Angesichts der Tatsache,
dass das Steuerrecht als ,Eingriffsrecht” ausgestaltet ist, muss es — wie auch von der
Rechtsprechung anerkannt — dabei bleiben, dass der Steuerpflichtige seine jeweilige
Steuerbelastung optimiert, ohne sich generell einem Missbrauchsverdacht auszuset-
zen. Es sollte daher auf den innovationsfeindlichen Tatbestand der ,Ungewdhnlich-
keit” verzichtet und wie bisher auf unangemessene Steuergestaltungen abgestellt
werden, bei denen auch — entsprechend der Rechtsprechung des BFH — eine Um-
gehungsabsicht des Steuerpflichtigen vorliegen muss.

Besonders kritisch ist auch die weiterhin vorgesehene partielle Beweislastumkehr
zulasten des Steuerpflichtigen. Aufgrund praktischer Erfahrung mit dem bisherigen

§ 42 AO wird seitens der Finanzverwaltung haufig bereits dann ein Gestaltungsmiss-
brauch unterstellt, wenn eine bestimmte Gestaltung zur Vermeidung bzw. Reduktion
von Steuern fihrt. Kiinftig dirfte die Finanzverwaltung in diesen Fallen (insbesonde-
re bei Vorliegen von der Finanzverwaltung bisher unbekannten Gestaltungen) eine
ungewdhnliche Gestaltung unterstellen mit dem Ergebnis, dass der Steuerpflichtige
entgegen der bisherigen Rechtslage regelmaBig beachtliche auBersteuerliche Griin-
de flr eine angeblich ,ungewdhnliche* Gestaltung nachweisen muss. Dies wird zu
einer erheblichen Rechtsunsicherheit und nicht — wie vom BMF unterstellt — zu mehr
Rechtssicherheit fihren, weil mit der Neufassung auch die bisherige gesicherte und
bewahrte Rechtsprechung zum bisherigen § 42 AO grdBtenteils hinfallig werden
wirde.

Bedenklich ist auch die weiterhin vorgesehene Verwendung von unbestimmten
Rechtsbegriffen und neuen Tatbestandsmerkmalen, die im Steuerrecht bislang un-
bekannt sind und daher nicht in herkémmlicher Weise ausgelegt werden kénnen. So
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soll es bei der Beurteilung einer steuerlichen Gestaltung darauf ankommen, ob der
Gesetzgeber diese als ,gewdhnlich* angesehen hat. Hierzu soll der Steuerpflichtige
auf die amtliche Begriindung in den Gesetzesmaterialien verwiesen werden, die al-
lerdings haufig entweder duBerst umfangreich oder alternativ nicht umfassend und
haufig sogar unvollstandig sind, da Gesetze letztlich nur abstrakte Regelungen ent-
halten kénnen und sich der Gesetzgeber nicht zu allen denkbaren Gestaltungen au-
Bern kann. Auch diese unbestimmten Rechtsbegriffe flhren zu einer betrachtlichen
Rechtsunsicherheit.

AbschlieBBend ist noch festzuhalten, dass das hinter der Neuregelung des § 42 AO
und der in Diskussion befindlichen ,,Anzeigepflicht” flir so genannte Steuergestaltun-
gen stehende Rechtsverstédndnis auBerst bedenklich ist. Offensichtlich wird hier an-
genommen, dass Gesetze grundsatzlich profiskalisch ausgelegt werden missen und
jede Ausweichreaktion (z. B. durch legale Steueroptimierung) oder Standortwahl

(z. B. im niedriger besteuerten EU-Ausland) wenn nicht rechtswidrig so doch illegitim
ist. Mit einer solchen negativen Vorgehensweise kann der deutsche Gesetzgeber
den Standortwettbewerb in Europa und Uber Europa hinaus nicht bestehen. Im Ge-
genteil ist erforderlich, dass ein hinreichendes Maf an Rechtssicherheit geschaffen
wird, ohne dass im Einzelfall jeweils kostenpflichtige verbindliche Auskiinfte eingeholt
werden mussen.

Zusammenfassend sollte daher auf die Verscharfung des § 42 AO verzichtet werden.

2. Ausdehnung von § 8b Abs. 3 KStG

Das geplante Abzugsverbot fir Gewinnminderungen im Zusammenhang mit Gesell-
schafterdarlehen soll ausweislich der Gesetzesbegriindung Umgehungen des gel-
tenden Abzugsverbots fur VerduBerungsverluste und sonstige Gewinnminderungen
im Zusammenhang mit Kapitalgesellschaftsanteilen verhindern. Dieser Intention ent-
sprache eine Beschrankung der geplanten Neuregelung auf eigenkapitalersetzende
Darlehen i. S. von § 32a GmbHG. Ein generelles Abzugsverbot fiir Gewinnminde-
rungen im Zusammenhang mit Gesellschafterdarlehen im weitesten Sinne (nach der
Gesetzesbegriindung sogar Lieferantenkredite und Mietforderungen) ist nach unse-
rer Auffassung nicht gerechtfertigt. Soweit ein Abzugsverbot eingeflihrt wird, ist im
Ubrigen eine entsprechende Einkommenskorrektur fir korrespondierende Gewinner-
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héhungen auf Ebene der Gesellschaft vorzusehen. Der Verweis auf die Méglichkeit
des Steuerlasses aus Billigkeitsgriinden ist hier nicht ausreichend.

Die Erweiterung dieser Regelung auf ,wirtschaftlich vergleichbare Rechtshandlun-
gen“ wird auf Grund der sehr weit gefassten Formulierung zu verstarktem Diskussi-
onsbedarf fuhren. Der Begriff ,Rechtshandlung" ist unglicklich gewahlt, denn die
Handlung allein bewirkt noch nicht die Rechtsfolge, sondern erst die mit dem Zu-
stand (Rechtsverhéltnis) verbundene Gewinnminderung zu deren Bewertung. Daher
erscheint der Begriff ,Rechtsverhéltnisse" sachgerechter. Darlber hinaus wére eine
Konkretisierung wiinschenswert, insbesondere im Hinblick auf die vorgesehene An-
derung von § 42 AO. Es erscheint widersprichlich, wenn auf der einen Seite dort
Gestaltungen diskriminiert und auf der anderen Seite die gleichen Gestaltungen in
§ 8 Abs. 3 KStG zum Gegenstand von gesetzlichen Regelungen mit nachteiligen
steuerlichen Konsequenzen gemacht werden.

Neben der inhaltlichen Kritik an der geplanten Neuregelung halten wir die derzeit
vorgesehene erstmalige Anwendung auf Gewinnminderungen ab 01.01.2008 fir
nicht ausreichend einschrankend. Bislang wurden Finanzierungen von Kapitalgesell-
schaften regelmaBig auch unter Berlicksichtigung steuerlicher Wirkungen entschie-
den. Soweit Beteiligungen (z. B. Projektgesellschaften) vor dem Hintergrund der Fi-
nanzierungsfreiheit in der Vergangenheit mit Fremdkapital ausgestattet wurden, ge-
schah dies auch im Vertrauen auf die Mdglichkeit, im Fall einer negativen Unterneh-
mens- bzw. Projektentwicklung Verluste bei der Kapitalausstattung steuermindernd
berlcksichtigen zu kénnen. Diese Finanzierungsentscheidungen wirden mit einem
zukUnftigen Abzugsverbot fir Gewinnminderungen im Zusammenhang mit Gesell-
schafterdarlehen nachtraglich entwertet.

Das Abzugsverbot sollte auf Gewinnminderungen im Zusammenhang mit eigenkapi-
talersetzenden Darlehen i. S. von § 32a GmbHG, die nach dem Inkrafttreten des
JStG 2008 vergeben werden, eingeschrankt werden; spiegelbildlich sollte das Ein-
kommen fir Gewinnerhéhungen auf Ebene der Gesellschaft korrigiert werden.

3. Geanderter Steuerabzug nach § 50a Abs. 4 EStG
Die geplante Einschrankung des Quellensteuerabzugs nach § 50a Abs. 4 Satz 1 Nr.
3 EStG gegentber der seit 01.01.2007 geltenden Gesetzesfassung ist fir sich ge-
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nommen zu begriiBen. Sie vermeidet eine Quellensteuerbelastung des Erwerbs von
Emissionsrechten aus dem Ausland und verhindert somit eine Benachteiligung deut-
scher Erwerber im internationalen Vergleich.

Der Regierungsentwurf regelt in § 50a Abs. 4 Satz 1 Nr. 3 EStG eine Steuerabzugs-
pflicht fir den Erwerb von Rechten aus dem Ausland, die in einem inlandischen Re-
gister eingetragen oder in einer inldndischen Betriebsstatte bzw. Einrichtung verwer-
tet werden. Anlass flr die vorangegangene Ausdehnung des Quellensteuerabzugs
gegenilber der Rechtslage bis zum 31.12.2006 (Steueranderungsgesetz 2007) war
die BFH-Entscheidung vom 16.05.2001 (I R 64/99), die eine VerauBerung veranstal-
tungsbezogener Rechte (sog. verbrauchende Rechtelberlassung) zwar als be-
schrankt steuerpflichtigen Vorgang nach § 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. f EStG bestatigte,
einen Steuerabzug aber ablehnte, weil § 50a Abs. 4 Satz 1 Nr. 3 EStG seinerzeit nur
die Nutzungsiberlassung, nicht aber die VerauBerung und somit auch nicht die
verbrauchende Rechtelberlassung erfasste.

Die Ausdehnung des Steuerabzugs auf samtliche RechteverauBerungen (ausge-
nommen Erwerbe von Emissionsrechten) aus dem Ausland geht weit Gber die ur-
springliche Intention des Gesetzgebers hinaus, VerauBerungen veranstaltungsbe-
zogener Rechte zu erfassen. Ausweislich der Gesetzesbegrindung sollen alle denk-
baren Rechte (ausgenommen Emissionsrechte), die in einem inlandischen Register
eingetragen oder in einer inlandischen Betriebsstatte bzw. Einrichtung verwertet wer-
den, vom Steuerabzug erfasst werden. Folglich ware der gesamte grenziberschrei-
tende Handel mit derivativen Finanzinstrumenten wie Futures, Optionen, Options-
scheinen, Zertifikaten sowie Termingeschéaften oder Swaps und damit letztlich auch
Optionsgeschéfte auf Emissionszertifikate mit deutscher Quellensteuer belastet. Eine
solche Steuerabzugspflicht ware im internationalen Vergleich einzigartig und wirde
obendrein (mangels deutschen Besteuerungsrechts in den DBA) weitgehend ins
Leere laufen. Ergebnis des geplanten extensiven Quellensteuerabzugs waren unné-
tiger Verwaltungsaufwand und ein erheblicher Wettbewerbsnachteil fir den Handels-
und Bankenstandort Deutschland.

Wir fordern deshalb, die Quellensteuerpflicht insoweit einzuschranken, als sie tber
die Gesetzesintention hinausgeht. Mit dem nachfolgenden Formulierungsvorschlag
werden veranstaltungsbezogene verbrauchende Rechteliberlassungen unverandert
vom Steuerabzug erfasst:
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27. § 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. f Satz 1 wird wie folgt gefasst:

"f) die, soweit sie nicht zu den Einklinften im Sinne des Buchstaben a gehé-
ren, durch VerduBerung von unbeweglichem Vermdgen, Sachinbegriffen
oder Rechten im Sinne der Nummer 6 erzielt werden."

27a. In § 49 Abs. 2 Nr. 1 wird ein neuer Buchst. g angeflhrt:

"g) die, soweit sie nicht zu den Einklnften im Sinne des Buchstaben a gehé-
ren, durch VerauBerung veranstaltungsbezogener Rechte (verbrauchende
Rechtelberlassung) erzielt werden, die in ein inlandisches Register einge-
tragen sind oder in einer inlandischen Betriebsstatte oder anderen Einrich-
tung verwertet werden."

27b. In § 50a Abs. 4 Satz 1 Nr. 3 wird der abschlieBende Punkt durch den folgen-
den Wortlaut erganzt:

»und Buchstabe g.“

Die rickwirkende Anwendungsvorschrift in Art. 1 Nr. 33 Buchst. | (§ 52 Abs. 58a
EStG-E) bleibt unberthrt.

4. Feststellung und Auflésung des KSt-Erhéhungspotentials aus so genann-
ten EK 02-Bestdanden nach § 38 Abs. 4 bis 9 KStG
Die Neuregelung des § 38 Abs. 4 bis 9 KStG ist grundsatzlich zu begriiBen, da sie
das bei grenziiberschreitenden Sachverhalten sehr verwaltungsaufwandige aus-
schittungsabhangige Verfahren entfallen lasst. Positiv zu beurteilen ist aus unserer
Sicht auch die Mdglichkeit, den festgesetzten Kérperschaftsteuererhéhungsbetrag
entweder in zehn gleichen Jahresraten oder in einer Summe abgezinst mit einem
Zinssatz von 5,5 % zu tilgen. Dies bietet den Unternehmen Flexibilitat. Im Sinne die-
ser Flexibilitat sollte allerdings allen Unternehmen — nicht nur Wohnungsbauunter-
nehmen mit éffentlichen Anteilseignern oder steuerbefreiten Kérperschaften — auf
Antrag die weitere Anwendung des bisherigen Rechtes gestattet werden. Hierdurch
wirde sich auch die Diskussion tUber die u. E. fragliche und nicht nachvollziehbare
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Regelung, dass ein Anteil von 10 % des festgestellten EK 02-Bestandes verwen-
dungsunabhangig besteuert werden soll, erledigen.

5. Herabsetzung des Steuersatzes im AStG (§ 8 Abs. 3 KStG)

Im Rahmen der Unternehmensteuerreform 2008 wurde der Kérperschaftsteuersatz
von 25 % auf 15 % gesenkt. Diese Steuersatzsenkung wurde im AStG nicht konse-
quent nachvollzogen. Wir schlagen daher vor, die notwendige Herabsetzung des
Niedrigsteuersatzes im AStG von 25 % auf 15 % im Rahmen des Jahressteuerge-
setzes 2008 durchzufihren.
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