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Entwurf eines Jahressteuergesetzes 2008

Stellungnahme anlisslich der Offentlichen Anhérung am 10. Oktober 2007

Sehr geehrter Herr Oswald,

vielen Dank flir die Einladung zu der &ffentlichen Anhérung zom Entwurf des Jahressteuergesetzes
2008, den die Bundesregierung eingebracht hat (BT-Drs. 16/6290 vom 04.09.2007) und zu dem der
Bundesrat zwischenzeitlich Stellung genommen hat (BR-Drs. 544/07 [Beschluss] vom 21.09.2007).
Gern nehmen wir bereits im Vorfeld zu der Anhérung schriftlich Stellung. Detaillierte Anmerkun-
gen zu den einzelnen Maflnahmen des Gesetzentwurfes haben wir in einer Anlage zusammenge-
fasst.

Selbsterldirtes Ziel des Jahressteuergesetzes 2008 ist es zum einen, Einzelregelungen zu schaffen,
die fachlich geboten sind, zum anderen, Biirokratie abzubauen, das Steuerrecht zu vereinfachen, das
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Recht zu bereinigen und Rechtsklarheit herbeizufithren. Diesem Ziel wird der Entwurf zu weiten
Teilen nicht gerecht. Wihrend einige Regelungen unseren Zuspruch finden, regt sich gegen andere
erheblicher Widerstand.

So haben wir gegen die geplante Neufassung des § 42 AO massive rechtsstaatliche Bedenken.
Wiirde die im Entwurf der Bundesregierung vorgesehene Fassung Gesetz, wiirde dadurch der Ruf
Deutschlands, was emme veridssliche und maBivolle Steuergesetzgebung anbetrifil, weiter beschidigt.
Dies hitte werltere negative Konsequenzen fiir den Investitionsstandort Deutschland zur Folge,
nachdem erst kiirzlich die Gegenfinanzierungsmafnahmen der Untemehmensteuerreform 2008 im
inner- und auflereuropéischen Ausland &ullerst negativ aufgenommen worden sind. Wir verweisen
msoweit auf die in der Welt beispiellose Zinsschranke, die vollig tiberzogene Nachfolgeregelung
zum Mantelkauf sowie die viel zu weit reichenden Regelungen zu Funktionsverlagerungen.

Die Verlisslichkeit und damit Attraktivitit eines Steuer- und damit Investitionsstandorts hiingt nicht
zuletzt davon ab, dass sich nationale Regelungen jedenfalls in gewissem Umfang an intemationalen
Gepilogenheiten orientieren. Dies wire bel einem so unverhiltnismiBigen Eingriff wie der geplan-
ten Neufassung des § 42 AO nicht der Fall. Auf eine Neufassung des § 42 AO sollte deshalb unbe-
dingt verzichtet werden.

Entsprechendes gilt fiir den Fall, dass der Gesetzgeber das wieder aufereifen sollte, was der Finanz-
ausschuss des Bundesrates vorgeschlagen hat (BR-Drs. 544/1/07 vom 11.09.2007) und was dann
das Plenum des Bundesrates bewusst nicht iibernommen hat: eine Anzeigepflicht fiir Steuergestal-
tungen (§ 138a AQ), die dann eingreifen soll, wenn Steuerpflichtige das geltende Recht legal fiir
sich nutzen. Hierdurch wiirden in letzter Konsequenz grundlegende Prinzipien unserer Verfassung
wie die Freiheitsrechte, der Gesetzesvorbehalt oder das Riickwirkungsverbot ausgehdhlt.

Andererseits begriien wir es ausdriicklich, dass der Gesetzgeber mit Hilfe von Jahressteuergeset-
zen das Recht redaktionell wieder auf den neuesten Stand bringen will und damit Rechtssicherheit
fiir alle Anwender herbeifithrt. Anzuerkennen ist grundsitzlich auch, dass der Gesetzgeber inzwi-
schen rasch auf begiinstigende Rechtsprechung des Europiischen Gerichtshofes reagieren will, wie
er s 1m Gesetzentwurf z. B. bei der Umsetzung des Urteils in der Rechtssache ,,Cadbury Schwep-
pes® in das deutsche AuBensteuergesetz tut.

Unverindert sehen wir dringenden Nachbesserungsbedarf hinsichtlich der im Unternehmensteuerre-
formgesetz 2008 beschlossenen Regelungen. Zur Vermeidung von Wiederholungen verweisen wir
insowelf auf unsere im Rahmen des Gesetzgebungsverfahrens abgegebenen umfangreichen Stel-
lungnahmen und die Unternehmensumfrage zu den iiberzogenen Hinzurechnungen bei der Gewer-
besteuer, deren Ergebnisse dem Finanzausschuss vorliegen. Einige Ergénzungen haben wir in unse-
re Anmerkungen zu den Einzelbestimmungen eingefiigt. Sie betreffen das Organschaftsverbot fiir
Lebens- und Krankenversicherungsunternehmen, die Regelungen zur Verschmelzung von Kérper-
schaften, bei denen § 8b Abs. 7 oder 8§ KStG anwendbar ist, die Regelungen des AStG zu nachge-
schalteten Zwischengesellschaften und die Versicherungsteuerpflicht von Kautionsriickversiche-

rungen.
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Wir bitten, unsere Anmerkungen 1m Rahmen der Beratungen des Gesetzentwurfes zu beriicksichti-
gen.

Mit freundlichen Griifien
DEUTSCHER INDUSTRIE- UND BUNDESVERBAND DER DEUTSCHEN
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A. Einkommensteuergesetz (Artikel 1)
I. Zu Art. 1 Nr. 5 und 8 JStG 2008-E:

1. §§ 10 Abs. 1 Nr. 1a und 1b, 22 Nr. 1b und 1¢ EStG-E
Versorgungsleistungen

Der Gesetzentwurf sieht vor, dass Vermégensiibertragungen gegen Versorgungsleistungen
kiinftig nur noch dann steuerlich beriicksichtigt werden sollen, wenn es sich um die Uber-
tragung von land- und forstwirtschaftlichen Betrieben, Gewerbebetrieben und von Betriebs-
vermdgen Selbstindiger in der Rechtsform des Einzelunternehmens oder der Personenge-
sellschaft handelt. Grund- und Wertpapiervermdgen sollen hingegen nicht mehr steuerwirk-
sam gegen Versorgungsleistung iibertragen werden kdnnen.

Mit der Anderung soll laut der Gesetzesbegriindung der Bundesregierung das Rechtsinstitut
der Vermogensiibergabe gegen Versorgungsleistung auf seinen historisch iiberkommenen
Kernbereich zurlickgefiihrt werden und zielgenauer als bisher wirken. Die Neuregelung soll
der Erhaltung und Sicherung von Unternehmen als Garanten von Arbeitsplitzen, als Stitten
des produktiven Wachstums und in ihrer gesellschaftlichen Funktion als Ort beruflicher und
sozialer Qualifikation dienen (vgl. BT-Drs. 16/6290 vom 04.09.2007, S. 74).

Mit dem Ausschluss von Betrieben, die als Kapitalgesellschaft gefiihrt werden, schief3t der
Entwurf iiber dieses Ziel jedoch weit hinaus. Die Neuregelung wiirde insbesondere Famili-
enunternehmen in der Rechtsform der Kapitalgesellschaft diskriminieren. Gerade Familien-
unternehmen tragen jedoch in besonderem Mafe zur Beschiftigung in Deutschland bei. So
hat eine Untersuchung des Instituts fiir Mittelstandsforschung Bonn zur volkswirtschaftli-
chen Bedeutung der Familienunternehmen ergeben, dass diese entgegen dem negativen Ge-
samttrend ihre Inlandsbeschaftigung wesentlich gesteigert haben (vgl. IfM-Materialien Nr.
172, Kurzfassung Seite VIII, April 2007). Unabhingig von der gewihlten Rechtsform sind
sie wichtige Garanten fiir Erhalt und Schaffung von Arbeitsplitzen. — Sofern laut Gesetzes-
begriindung ,,reine Kapitalanlagen‘ aus dem Anwendungsbereich des § 10 EStG ausge-
schlossen werden sollen, muss dies im Wortlaut des Gesetzes fixiert werden. Eine Unter-
scheidung nach der Rechtsform des Betriebs ist dazu ungeeignet. Es ist nicht nachvollzieh-
bar, weshalb z. B. die Ubertragung eines Betriebes in der Rechtsform eines Einzelunter-
nehmens weiterhin steuerwirksam méglich sein soll, nicht jedoch dann, wenn das gleiche
Unternehmen in der Rechtsform einer GmbH betrieben wird. Entsprechendes gilt, wenn
man Personen- und Kapitalgesellschaften miteinander vergleicht.

Der Sonderausgabenabzug ist zukiinftig auf lebenslang vereinbarte Versorgungsleistungen
beschrinkt. Damit werden auch abgekiirzte Leibrenten oder dauernde Lasten ausgeschlos-
sen, die eine zeitlich begrenzte Versorgungsliicke schlieBen sollen, etwa bis zum erstmali-
gen Bezug einer Sozialversicherungsrente. Diese werden nach geltender Rechtslage ent-
sprechend dem Renten-Erlass (BMF-Schreiben vom 16.09.2004, BStBI. I S. 922) den Ver-
sorgungsleistungen zugerechnet und mithin der Sonderausgabenabzug gewihrt (vgl. Rz.
58).

Fiir Vereinbarungen, die vor dpm 1. Januar 2008 abgeschlossen worden sind, ist in § 52
Abs. 23e Satz 2 EStG-E eine Ubergangsfrist von 5 Jahren vorgesehen. Ab dem Jahr 2013



DIHK BDI ZDH BDA BdB geite i3
GDV HDE BGA o

Gemeinsame Stellungnahme zum Entwurf des Jahressteuergesetzes 2008 anlésslich der Offentlichen
Anhérung vor dem Finanzausschuss des Deutschen Bundestages am 10.10.2007

wiirden dann auch sémtliche Altvertrage unter die Neuregelung fallen. Ubertragungen ge-
gen Versorgungsleistungen sind jedoch auf dauerhafte Altersversorgung ausgelegt. Mit der
steuerlichen Neueinordnung ab 2013 wiirde dieser der Boden entzogen. Da es nicht méglich
sein wird, die Vereinbarungen wegen Wegfalls der Geschiftsgrundlage zu ndern, wird die
Altersversorgung der betroffenen Personen aufgrund der verinderten steuerlichen Bedin-
gungen gefdhrdet.

Petitum: Vermdgensiibertragungen gegen Versorgungsleistungen sollten stets steuerwirk-
sam moglich sein, soweit es sich um Vermdgen handelt, das der Einkiinfteerzielung dient.
Auf die Einschrénkung ,,lebenslang vereinbart* sollte verzichtet werden. Die Neuregelung
darf nur fiir Vereinbarungen gelten, die ab dem 1. Januar 2008 neu abgeschlossen werden.

Der Vorschlag des Bundesrates fiir die Neuformulierung des § 10 Abs. 1 Nr. 1a EStG-E
(BR-Drs. 544/07 vom 21.09.2007, Nr. 11) ist zu begriiien, da sie keine Diskriminierung
aufgrund der Rechtsform enthilt.

2. § 10 Abs. 3 Satz 3 EStG-E
Kiirzung des Hochstbetrags fiir Vorsorgeaufwendungen

Durch die Anderungen der o. g. Vorschriften soll der fiir eine Basisversorgung (§ 10 Abs. 1
Nr. 2 Buchstabe a oder b EStG) zur Verfligung stehende Hochstbetrag um einen fiktiven
Gesamtbeitrag zur gesetzlichen Rentenversicherung gekiirzt werden, ohne dass es bei Per-
sonen i. S. d. § 10c Abs. 3 Nr. 1 und 2 EStG kiinftig darauf ankommen soll, ob eine grund-
séitzlich aulerhalb der Basisversorgung erworbene Altersversorgung durch eigene Beitréige
finanziert wurde oder nicht. Dadurch vermindert sich das zur Verfiigung stehende Abzugs-
volumen fiir Beitrdge, mit denen eine Basisversorgung dotiert werden kann.

Sinn und Zweck der bestehenden Regelung, bestimmten Personengruppen (z. B. Beamten)
nicht ein hoheres Abzugsvolumen fiir Beitrdge zu einer Basisversorgung zuzubilligen als

z. B. Pflichtmitgliedern in der gesetzlichen Rentenversicherung, erscheint nachvollziehbar.
Mafgebliches Kriterium hierfiir muss allerdings weiterhin sein, ob die — ggf. auBerhalb der
Basisversorgung liegende — Altersversorgung durch eigene Beitrige finanziert wurde oder
nicht. Wird auf dieses Kriterium — so wie es der Gesetzentwurf vorsieht — verzichtet, fiihrt
dies insbesondere zu einer Ungleichbehandlung der Personenkreise des § 10c Abs. 3 Nr. 1
EStG einerseits und des § 10c Abs. 3 Nr. 2 EStG andererseits. Wihrend die Personengruppe
des § 10c Abs. 3 Nr. 1 EStG (insbes. Beamte) nidmlich stets eine Anwartschaft ausschlief3-
lich ohne eigene Beitragsleistung erhilt, gibt es im Bereich der Personengruppe des § 10c
Abs. 3 Nr. 2 EStG Fille, in denen diese Personengruppe die Anwartschaften ausschlieflich
durch eigene Beitrige erwirbt, z. B. durch arbeitnehmerfinanzierte Direktzusagen oder
durch Entgeltumwandlung erworbene Anwartschaften aus Pensionskassen, Pensionsfonds
oder Direktversicherungen. Diese wirtschaftliche Belastung rechtfertigt es, fiir die Kiirzung
des Hochstbetrags nach § 10 Abs. 3 EStG — weiterhin — danach zu differenzieren, inwieweit
die Anwartschaft durch eigene Beitrige finanziert wurde oder nicht. Dies gilt insbesondere
fiir Gesellschafter-Geschiftsfiihrer, die eine betriebliche Altersversorgung in Form einer
Pensionszusage aufgrund eigener Beitragsleistung erhalten, weil durch die Bildung der Pen-
sionsriickstellungen der (ausschiittungsfihige) GmbH-Gewinn gemindert wird (vgl. BFH-
Urteil vom 16.10.2002, BStBI. 2004 I S. 546).
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Ferner werden diejenigen, die im Vertrauen auf die bislang geltende Rechtslage die fiir eine
Basisversorgung geltenden Hochstbetrage voll ausschdpfen, benachteiligt, da trotz der vor-
gesehenen Kiirzung des Hochstbetrags die Leistungen in vollem Umfang besteuert werden.
Um dies zu vermeiden, miissten die Vertrdge je nach den Verhiltnissen im Einzelfall ver-
waltungsaufwindig angepasst werden.

Petitum: Die bestehende Rechtslage sollte beibehalten werden.

II. Zu Art. 1 Nr. 6 JStG 2008-E:

§ 10a Abs. 5 Satz 3 EStG-E
Eigenstindige Berichtigungsvorschrift

Die Vorschrift schafft eine eigene Berichtigungsvorschrift fiir bestandskriftige Steuerbe-
scheide in Féllen, in denen die Bescheinigung des Anbieters nach § 10a Abs. 5 EStG nach
Eintritt der Bestandskraft nachtriglich aufgehoben oder korrigiert wird.

Auch in den Féllen, in denen die Bescheinigung erst nach Eintritt der Bestandskraft des
Steuerbescheids erstmalig vom Anbieter erteilt wird, sollte eine Korrektur des Steuerbe-
scheids moglich sein. Dies gilt insbesondere fiir die Fille, in denen der Steuerpflichtige in-
folge frithzeitiger Abgabe seiner Steuererklarung (z. B., wenn er seine Einkommensteuerer-
klarung bereits im Februar abgibt) endgiiltig veranlagt wird, er die Bescheinigung nach

§ 10a Abs. 5 EStG fiir die Berticksichtigung der Beitrage als Sonderausgaben aber erst im
April vom Anbieter erhilt.

Sofern die Auffassung vertreten wird, dass im o. g. Fall der Steuerbescheid aufgrund der
einschldgigen Korrekturvorschriften der Abgabenordnung berichtigt werden kann (z. B.
nach § 175 Abs. 1 Nr. 2 AO; vgl. Vfg. der OFD Hannover vom 11.08.2003, S 0353 — 59 —
StH 461 S 0353 — 36 — StO 321), sollte ein entsprechender Hinweis in den Ausschussbe-
richt und in das zur Uberarbeitung anstehende BMF-Schreiben vom 17.11.2004 (BStBL. I S.
1065) aufgenommen werden.

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

,Ist die Bescheinigung unzutreffend und wird sie daher nach Bekanntgabe des Steuerbe-
scheids vom Anbieter aufgehoben oder korrigiert, kann der Steuerbescheid insoweit geén-
dert werden; entsprechendes gilt, wenn die Bescheiniqung nach Bekanntgabe des Steuer-
bescheids erstmalig erteilt wird. "

III.  Zu Art. 1 Nr. 8 JStG 2008-E (in der Fassung des Vorschlags des Bundesrates,
BR-Drs. 544/07 [Beschluss] vom 21.09.2007, unter Nr. 16):

§§ 22 Nr. 1 Satz 3 Buchst. a Doppelbuchst. aa Sitze 4 bis 7 EStG
Vereinfachung der Kohortenbesteuerung

Die vom Bundesrat vorgeschlagene Streichung der Sitze 4 bis 7 des § 22 Nr. 1 Satz 3
Buchst. a Doppelbuchst. aa EStG wird begriifit. Sie fithrt zu einer deutlichen Vereinfachung
der Besteuerung von Leistungen, die dem sog. Kohortenmodell unterliegen, da nur der zu
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Rentenbeginn mafigebliche Besteuerungsanteil (Prozentsatz) — dauerhaft — auf die jeweils
ausgezahlten Renten angewendet werden soll. Dies fiihrt ferner zu wesentlichen Vereinfa-
chungen bei den von den Versorgungstrigern zu erstellenden Rentenbezugsmitteilungen
(vgl. die Folgednderung zu Art. I Nr. 9 [§ 22a Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG]).

Petitum: Der Anderungsvorschlag des Bundesrates nebst F olgednderung sollte tibernom-
men werden.

IV.  Zu Art. 1 Nr. 9 Buchst. a, Nr. 37 Buchst. f JStG 2008-E:

§§ 22a Abs. 2, 52 Abs. 38a Satz 2 bis 4 EStG-E
Abfrage der Steueridentifikationsnummer im Rahmen des
Rentenbezugsmitteilungsverfahrens

Die fiir das Rentenbezugsmitteilungsverfahren gem. § 22a EStG vorgesehene Regelung, fiir
die Jahre 2005 bis 2008 die erforderliche Steueridentifikationsnummer (§ 139b AO) sofort
beim Bundeszentralamt fiir Steuern abfragen zu diirfen, wird sehr begriit. Sie sollte aller-
dings nicht als Ausnahmeregelung ausgestaltet sein, sondern den Regelfall darstellen. Auch
mit der im Gesetzentwurf vorgesehenen Einfiihrung der elektronischen Lohnsteuerkarte
gem. § 39f EStG-E (,,ElsterLohn II*) werden dem Arbeitgeber die fiir die Einbehaltung der
Lohnsteuer relevanten Daten des Arbeitnehmers vom Bundeszentralamt fiir Steuern unmit-
telbar zur Verfligung gestellt. Diese Vorgehensweise sollte daher auch im Rahmen des Ren-
tenbezugsmitteilungsverfahrens gem. § 22a EStG moglich sein.

Petitum: Auf die Erstabfrage der Steueridentifikationsnummer beim Leistungsempfinger
ist generell zu verzichten. § 22a Abs. 2 Satz 1 EStG ist zu streichen.

V. Zu Art. 1 Nr. 15 Buchst. b JStG-E (in der Fassung des Vorschlags des Bun-
desrates, BR-Drs. 544/07 [Beschluss] vom 21.09.2007, unter Nr. 22)

§ 35a Abs. 2 Satz 5 EStG
Nachweis haushaltsnaher Dienstleistungen

Der Bundesrat hat sich in seiner Stellungnahme zu dem Gesetzentwurf u. a. fiir den Ver-
zicht auf Nachweise ausgesprochen, sofern im Rahmen der Einkommensteuererkldrung
Aufwendungen im Rahmen haushaltsnaher Dienstleistungen gemif § 35a Abs. 2 EStG gel-
tend gemacht werden (vgl. BR-Drs., a. a. O., S. 34).

Wir begriilen diesen Vorschlag ausdriicklich, da hierdurch unnétige biirokratische Vorga-
ben fiir den Steuerpflichtigen vermieden werden und ein wirksamer Beitrag zur effiziente-
ren Bearbeitung der Steuererklarung durch die Finanzverwaltung geleistet wird. Im Ubrigen
hat sich dieses (beleglose) Verfahren bereits heute bewihrt fiir den Nachweis der Aufwen-
dungen, die auf die einzelnen Wohnungseigentiimer und Mieter entfallen, wo die Vorlage
einer einfachen Jahresabrechnung oder einer Bescheinigung des Verwalters oder Vermieters
ausreicht. Die Attraktivitdt und Akzeptanz der Steuerermifligung wird durch den Verzicht
auf die Einreichung von Belegen — sowohl fiir den Steuerpflichtigen als auch fiir den
Handwerks- bzw. Dienstleistungsbetrieb — zweifellos deutlich erhéht.
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Wir méchten ferner darauf hinweisen, dass in der praktischen Handhabung weitere Proble-
me auftreten. Handwerkerrechnungen kénnen oftmals nicht in dem Jahr, in dem die Leis-
tungen erbracht wurden, erstellt werden. Es erscheint daher aus unserer Sicht notwendig,
die SteuererméBigung gemal § 35a Abs. 2 EStG in dem Jahr ,,nachholen® zu kénnen, in
dem die Schlussrechnung erstellt wird — auch wenn die Handwerker- bzw. Dienstleistung
im Vorjahr erbracht und bereits Abschlagzahlungen geleistet wurden. — Ein dhnliches Prob-
lem stellen umfangreiche Erhaltungs- und Modernisierungsaufwendungen (wie z. B. fiir e-
nergetische Gebdudesanierung) dar. Derartige Aufwendungen werden oftmals nicht im Lau-
fe eines Kalenderjahrs abgeschlossen, sondern kénnen sich iiber mehrere Jahre erstrecken.
Auch in diesen Fillen halten wir es, um Unklarheiten hinsichtlich der zeitlichen Inan-
spruchnahme und Abgrenzungsprobleme zu vermeiden, fiir erforderlich, dass der Steuer-
pflichtige die SteuerermifBigung im Jahr der Erstellung der Gesamtschlussrechnung ,,nach-
holen® kann (Beispiel: Es wird in den Jahren 2006 und 2007 eine Gebdudesanierung durch-
gefiihrt, wodurch Aufwendungen von insgesamt 6.000 Euro entstehen. Die Schlussrech-
nung dartiber wird im Jahr 2008 erteilt. Der Steuerpflichtige kann die SteuererméBigung im
Jahr 2008 in H6he von 20 Prozent von 6.000 Euro = 1.200 Euro geltend machen.).

Petitum: Dem Anderungsvorschlag des Bundesrates zum Verzicht auf die Vorlage von
Nachweisen bei haushaltsnahen Dienstleistungen fiir Handwerkerleistungen sollte gefolgt
werden. Bei umfangreichen bzw. mehrjdhrigen Mafinahmen sollte die Regelung flexibler
hinsichtlich des Jahres der Inanspruchnahme der Steuerermafigung ausgestaltet werden.

VI. Zu Art. 1 Nr. 22 JStG 2008-E:

§ 39f EStG-E
Elektronische Lohnsteuerabzugsmerkmale

Bei der elektronischen Lohnsteuerkarte ("ElsterLohn II'") muss von Anfang an (2011) si-
chergestellt sein, dass von Seiten der Unternehmen ein fehlerfreier und reibungsloser
Zugriff auf die Datenbank beim Bundeszentralamt fiir Steuern moglich ist.

1. Anderung der elektronischen Lohnsteuerabzugsmerkmale (Elstam)

Bei Anderung eines Elstam muss das Bundeszentralamt fiir Steuern dem Arbeitgeber geiin-
derte Elstam zum Abruf bereitstellen und mitteilen. Dazu iibersendet das Bundeszentralamt
fiir Steuern dem Arbeitgeber eine elektronische Mitteilung (E-Mail) in das ElsterOnline-
Portal. Die Anderungen sollen regelmiBig zum Ende des Monats erstellt werden (Ande-
rungsliste); tiblicherweise sollen die Anderungen fiir den Folgemonat wirken (siche Be-
griindung zu Absatz 6, 2. Absatz). Es stellt sich die Frage, wie der Begriff ,,iiblicherweise*
zu verstehen ist.

Sofern Anderungen auch fiir den laufenden Abrechnungsmonat beriicksichtigt werden miis-
sen, sollten die Anderungen dem Arbeitgeber regelmiBig zeitnah zur Verfiigung gestellt
werden. Damit konnen "Uberzahlungen” fiir den laufenden Abrechnungsmonat vermieden
werden.
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Grundsitzlich werden nach geltendem Recht Anderungen der Lohnsteuermerkmale mit
Wirkung vom ersten des auf die Antragstellung folgenden Monats vorgenommen. Wenige
Ausnahmen, die eine Anderung zu einem fritheren Zeitpunkt zulassen, betreffen Anderun-
gen zugunsten des Arbeitnehmers, so dass eine Berichtigung nicht zu den befiirchteten
"Uberzahlungen" fiihren wird (Beispiele: § 39 Abs. 5 Satz 2 EStG: glinstigere Steuerklasse,
hohere Zahl der Kinderfreibetrige; § 39a Abs.2 Satz 7 EStG: Antrag auf Eintragung eines
Freibetrages im Januar, Freibetrag darf mit Wirkung vom 01.01. an eingetragen werden).

Dennoch ist es fiir die Arbeitgeber von immenser Bedeutung, die geéinderten Elstam zu ei-
nem mdglichst frithen Zeitpunkt zu erhalten, da die fiir die Auszahlung des Nettolohns zum
Monatsende maflgebenden Daten mit einem Vorlauf von ca. einer Woche im Abrechnungs-
system gespeichert sein miissen. Zu Beginn des Folgemonats wird eine Endabrechnung
durchgefiihrt. Wenn erst zu diesem Zeitpunkt die gednderten Elstam im System erfasst sind
und sich dann herausstellt, dass zu wenig Lohnsteuer einbehalten wurde, ist der Arbeitgeber
gezwungen, den Fehlbetrag im Rahmen der Lohnsteuer-Anmeldung fiir den Arbeitnehmer
zu verauslagen und von ihm zuriickzufordern, was im Regelfall durch eine Einbehaltung im
Folgemonat geschieht. Dies halten wir fiir nicht zumutbar.

Petitum: Wir bitten daher um einen Verfahrensablauf, der den Termindruck beim Arbeit-
geber sowie Bearbeitungszeiten in der Finanzverwaltung und beim Arbeitgeber im Falle der
Benachrichtigung iiber eine Anderung/Anforderung der gednderten Elstam usw. beriicksich-
tigt.

2. Sterbetag

Durch die Kenntnis des Sterbetages kann die Finanzverwaltung die Verwendung und den
erneuten Abrufversuch der elektronischen Lohnsteuerabzugsmerkmale begrenzen bzw. ab-
weisen. Es stellt sich die Frage, ob diese Begrenzung auch eine Anderungsmitteilung fiir
den Arbeitgeber darstellt und auch der Arbeitgeber Kenntnis iiber den Sterbetag erhilt? Die
Kenntnis des Sterbetages ist fiir den Arbeitgeber wichtig, nicht zuletzt um die Arbeitslohn-
zahlung zeitgerecht einzustellen. Damit werden spitere Riickforderungen und eine Korrek-
tur des Lohnsteuerabzugs vermieden. Der Arbeitgeber ist nicht immer iiber den Tod des
Arbeitnehmers informiert. Dies ist insbesondere bei Rentnern der Fall. Oft geht die Infor-
mation erst nach vielen Riickfragen durch den Arbeitgeber ein. Eine Anderungsmeldung
auch fiir den Sterbetag wiirde hier Abhilfe schaffen.

Petitum: Wir bitten darauf hinzuwirken, dass das Sterbedatum als Elstam aufgenommen
wird.

3. Sperrung durch den Arbeitnehmer

Der Arbeitnehmer kann durch Antrag beim Wohnsitzfinanzamt den Datenzugriff auf die
Elstam fiir einige oder alle Steuerklassen sperren lassen. Im letzteren Fall ist der Abruf der
Elstam durch Arbeitgeber sowie auch eine Anwendung der Steuerklasse VI nicht mehr
moglich. Offen bleibt die Frage, ob in diesen Fillen kiinftig der Lohnsteuerabzug unterblei-
ben und eine Anzeige gem. § 41c EStG erstellt werden muss.
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Petitum: Es sollte in der Begriindung ausgefiihrt werden, in welchen Fillen tiberhaupt eine
Sperrung in Frage kommt und wie der Arbeitgeber im Falle einer kompletten Sperrung zu
verfahren hat. § 41c EStG ist entsprechend anzupassen.

VII. Zu Art. 1 Nr. 25 JStG 2008:

§ 45a Abs. 1 EStG-E
Anmeldung einbehaltener Kapitalertragsteuer

Durch § 45a Abs. 1 EStG-E wird die Verpflichtung eingefiihrt, die Anmeldung von einbe-
haltener Kapitalertragsteuer auf elektronischem Weg durchzufiihren.

Wir begriifien diese Umstellung auf das elektronische Verfahren grundsitzlich, insbesonde-
re weil die bisher eingefiihrten Verfahren (Umsatzsteuervoranmeldung und neuerdings auch
Versicherungsteueranmeldungen) sehr gut funktionieren.

Durch die Verpflichtung zur elektronischen Abgabe entstehen jedoch zusitzliche Kosten fiir
die Unternehmen, da eine entsprechende IT-Infrastruktur fiir diese Vorgidnge zwingend vor-
gehalten werden muss. Hiervon werden besonders die Unternehmen betroffen sein, die nur
selten Kapitalertragsteuerbetrdge einbehalten miissen, da hier der Nutzen in besonders ge-
ringem Verhaltnis zum Aufwand steht.

Die Verpflichtung zur elektronischen Abgabe sorgt flir zusétzlichen administrativen Auf-
wand bei den Unternehmen und steht damit in direktem Widerspruch zu dem erklirten Ziel
der Bundesregierung, Biirokratie in Deutschland abzubauen.

Petitum: Die Verpflichtung zur elektronischen Abgabe der Kapitalertragsteueranmeldun-
gen sollte in ein Wahlrecht gedndert werden.

P. S.: Da eine Kapitalertragsteueranmeldung auch abzugeben ist, wenn ein Steuerabzug
nicht oder nicht in voller Hohe vorzunehmen ist, wire es u. E. sinnvoll, das Formular ent-
sprechend anzupassen (z. B. fiir Leistungen aus dem steuerlichen Einlagekonto).

VIII. Zu Art. 1 Nr. 31 JStG 2008-E:

§ 50a Abs. 4 Satz 1 Nr. 3 EStG-E
Quellensteuer bei Veriu3erung von Emissionsrechten

Zahlungen von Verduflerungspreisen aus dem Kauf von Emissionsberechtigungen im Rah-
men des europdischen und internationalen Emissionshandels (mit Emissionsrechten) sollen
von der Verpflichtung zur Einbehaltung von Quellensteuern durch den Kiufer befreit wer-
den.

Durch das Steuerinderungsgesetz 2007 (StAndG 2007) wurde § 50a Abs. 4 Satz 1 Nr. 3
EStG dahingehend geédndert, dass seit dem 1.1.2007 auch Einkiinfte i. S. v. § 49 Abs. 1 Nr.
2 Buchstabe f EStG dem Quellensteuereinbehalt unterliegen. Gleichzeitig wurde in § 49
Abs. 1 Nr. 2 Buchstabe f EStG der Verweis auf § 49 Abs. 1 Nr. 6 EStG gestrichen.
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Nach der Gesetzesbegriindung zum StAndG 2007 wurden die Anderungen zum § 49 Abs. 1
Nr. 2 Buchstabe f EStG initiiert, um sicherzustellen, dass auch die VerduBerung von , ver-
anstaltungsbezogene(n) Rechte(n), die sich beispielsweise durch die Nutzung zu Werbe-
zwecken anldsslich einer Sportveranstaltung erschopfen (verbrauchende Rechtsiiberlas-
sung)“ in die Besteuerung in Deutschland einbezogen wird (BT-Drs. 16/1545 vom
18.05.2006, S. 16).

Durch die Streichung des Verweises auf § 49 Abs. 1 Nr. 6 EStG bestand nach dem Wortlaut
des § 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchstabe f EStG die Sorge, dass auch die VerduBerung von Emissi-
onsrechten unter den Anwendungsbereich von § 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchstabe f EStG fillt und
aufgrund der Anderung des § 50a Abs. 4 Satz 1 Nr. 3 EStG vom VerauBerungspreis Quel-
lensteuer einzubehalten sein kénnte. Es ist deshalb von verschiedenen Seiten darauf ge-
drungen worden, dass das BMF klarstellt, dass die VerduBerung von Emissionsrechten nicht
unter § 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchstabe f EStG und somit auch nicht unter die Quellensteuerein-
behaltungspflicht fallt.

Die Ausnahme, die jetzt in § 50a Abs. 4 Satz 1 Nr. 3 EStG-E geschaffen werden soll, er-
reicht zumindest das Ziel, dass nunmehr unzweifelhaft keine Quellensteuer auf den Verdu-
Berungspreis von Emissionsrechten in Deutschland einzubehalten ist.

Die Formulierung jedoch, dass die Quellensteuer auf die Verduflerung von Emissionsrech-
ten im Ausnahmewege nicht vorgenommen wird, sowie die Ausfiithrungen in der Begriin-
dung zum Gesetzesentwurf lassen im Umkehrschluss jedoch vermuten, dass Emissionsrech-
te dem Grunde nach unter die von § 49 Abs. 1 Nr. 2 f betroffenen Rechte fallen. Somit be-
steht die Gefahr, dass hieraus geschlossen werden konnte, dass mit diesen ,,Rechten‘ wohl
nicht nur solche im Sinne von § 49 Abs. 1 Nr. 6 EStG und die durch die Gesetzesbegriin-
dung angesprochenen ,,verbrauchenden Rechtsiiberlassungen‘ anlésslich von Sportveran-
staltungen gemeint sind, sondern, wie der Wortlaut des Gesetzes vorgibt, alle Rechte ohne
Einschrinkung.

Eine solche Erweiterung des § 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchstabe f EStG hitte in Verbindung mit
der Quellensteuereinbehaltungspflicht nach § 50a Abs. 4 Satz 1 Nr. 3 EStG erhebliche ne-
gative Folgen fiir die deutsche Wirtschaft.

Sollten im Falle der dargestellten Erweiterung tatsachlich alle Rechte gemeint sein, hitte
dies beispielsweise zur Folge, dass auch ein Grofteil der Ankdufe von Finanzderivaten von
auslidndischen Anbietern erfasst wire.

Finanzderivate, etwa in Form einer Option, gewihren dem Inhaber das Recht, ein Wirt-
schaftsgut zu einem im Voraus festgelegten Preis zu kaufen bzw. zu verkaufen; fiir dieses
Recht zahlt der Inhaber der Option eine Pramie. Das Recht kann er an einen Dritten veriu-
ern oder durch Ausiibung, d. h. Erwerb des Wirtschaftsgutes gegen Zahlung des im Voraus
vereinbarten Preises, ,,verwerten®. Erhebliche praktische Relevanz erfihrt dieser Themen-
kreis im Rahmen von Wahrungssicherungsgeschéften, mit denen sich inldndische Unter-
nehmen gegen nachteilige Wechselkursdnderungen im Bezug auf Forderungen oder Ver-
bindlichkeiten in auslandischer Wahrung absichern.
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Faktisch wire deutschen Unternehmen bei Einbeziehung der Finanzderivate in den Anwen-
dungsbereich des § 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchstabe f EStG der Zugang zu entsprechenden Siche-
rungsinstrumenten eines grofen Teils auslidndischer Anbieter verschlossen (s. u. zur Uber-
wilzung der Quellensteuer auf den Kaufer), was durch die kiinstliche Verknappung erhebli-
che negative Preiseffekte im Handel mit den verbliebenen Anbietern (inlidndische Anbieter
oder ausldndische Anbieter mit Freistellungsbescheinigung) auslésen wiirde.

Neben den Finanzderivaten sind eine uniiberschaubare Anzahl weiterer Fille denkbar, auf
die § 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchstabe fund § 50a Abs. 4 Satz 1 Nr. 3 EStG Anwendung finden
wiirden, die der Gesetzgeber mit den Anderungen zum StAndG 2007 u. E. nicht erfassen
wollte. So stellt sich z. B. beim (Weiter-)Verkauf von Waren von einem ausldndischen Un-
ternehmen an ein deutsches Unternehmen die Frage, ob im Rahmen des Kaufvertrages nicht
Rechte im Sinne von z. B. Zahlungsoptionen (z. B. wahlweise Zahlung auf Ziel oder sofor-
tige Zahlung mit Skonto) oder Gewahrleistungsrechte mit verduBert werden, die dann von
der Warenverduflerung zu trennen und unter § 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchstabe f EStG zu erfas-
sen wiren, mit der Folge, dass von einem Teil des Kaufpreises Quellensteuern nach § 50a
Abs. 4 Satz 1 Nr. 3 EStG einzubehalten wiren.

Neben der Tatsache, dass ein Grofteil der dann von § 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchstabe f EStG be-
troffenen Rechte keiner selbstandigen Bewertung zugénglich ist, was eine erhebliche
Rechtsunsicherheit hinsichtlich der Hohe der einzubehaltenden Quellensteuer auslost, stellt
sich das Problem, dass ausldndische Verkéufer in aller Regel nicht bereit sein werden, die
deutsche Quellensteuer zu tragen oder die administrativen Mehraufwendungen fiir die Be-
antragung von Freistellungsbescheinigungen zu akzeptieren. Aufgrund der Haftungsvor-
schriften des § 50a Abs. 5 Satz 5 EStG wiirden sich daher die Einstandspreise fiir deutsche
Unternehmen bei Rechte- oder Warenbezug aus dem Ausland um faktisch rd. 26,7 % auf
bestimmte Teile des Kaufpreises erhéhen, was einen erheblichen Wettbewerbsnachteil ge-
geniiber auslidndischen Konkurrenten bedeuten wiirde.

Eine Absicht fiir eine solche Erweiterung der Besteuerung von Rechteverduflerungen und
die damit verbundenen Mehrbelastungen fiir deutsche Unternehmen kann weder der Geset-
zesbegriindung zum StAndG 2007 entnommen werden, noch wurde sie in den im Umfeld
der Anderung der Vorschrift gefiihrten 6ffentlichen Diskussionen thematisiert.

Des Weiteren wire eine solche Ausweitung auch aus rein fiskalischer Sicht nicht gerecht-
fertigt, weil regelmafig Deutschland bei VerduBerungen von solchen Rechten, bei denen
der Verduferer in einem anderen DBA-Staat ansdssig ist, kein Besteuerungsrecht fiir diese
Einkiinfte hat. Die Einfiihrung einer Quellensteuer fiir Verdu3erungen von Rechten wiire
zudem in den meisten Féllen (v. a. bei Finanzderivaten) einzigartig und wiirde den Handel
mit Rechten erheblich behindern. Der u. a. in der Gesetzesbegriindung zu dem neuen § 50a
Abs. 4 Satz 1 Nr. 3 EStG-E aufgefiihrte Grund des zusétzlichen administrativen Aufwands
alleine fiir die Freistellungsbescheinigungen (soweit sie denn tiberhaupt beantragt wiirden)
gilt insoweit auch hier.

Schlielich wiirde durch die Ausweitung des Wirkungskreises des § 49 Abs. 1 Nr. 2 Buch-
stabe f EStG durch die Ausnahme in § 50a Abs. 4 Satz 1 Nr. 3 EStG-E in der gerade darge-
stellten Form wohl noch nicht einmal das Ziel erreicht, den freien Handel mit Emissions-
rechten nicht zu behindern, da auch auf Emissionsrechte Derivate gehandelt werden miis-
sen, z. B. Optionen zur Absicherung des zukiinftigen Preises von Emissionsrechten.
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Petitum: Anstelle Emissionsrechte von der Quellenbesteuerung lediglich ,,auszunehmen*
und damit den Grundsatz zu etablieren, dass alle anderen VerduBerungen von Rechten der
(Quellen-)Besteuerung unterliegen, sollte u. E zundchst explizit geregelt werden, fiir welche
Verduflerungen von Rechten konkret eine Einbeziehung in die beschrinkte deutsche Steuer-
pflicht gewollt ist. In einem zweiten Schritt wire dann, ebenfalls konkret, zu benennen,
welche VerduBerungsvorginge dabei der deutschen Quellenbesteuerung unterworfen wer-
den sollen. Dies lief3e sich etwa mit nachfolgenden Formulierungen erreichen:

§ 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchstabe f Satz 1 EStG wird wie folgt gefasst:

,.die, soweit sie nicht zu den Einkiinften im Sinne des Buchstaben a gehéren, durch
VerdufBlerung von unbeweglichem Vermégen, Sachinbegriffen oder Rechten im Sin-
ne der Nr. 6 erzielt werden.*

In § 49 Abs. 1 Nr. 2 EStG wird ein neuer Buchstabe g angefiigt:

,,die, soweit sie nicht zu den Einkiinften im Sinne des Buchstaben a gehéren, durch
Verduflerung veranstaltungsbezogener Rechte (verbrauchende Rechteiiberlassung)
erzielt werden, die in ein inldndisches Register eingetragen sind oder in einer inlén-
dischen Betriebsstétte oder anderen Einrichtung verwertet werden.*

In § 50a Abs. 4 Satz 1 Nr. 3 EStG wird der abschlieBende Punkt durch folgenden Wortlaut
erginzt:

,,und Buchstabe g.*

Die riickwirkende Anwendungsvorschrift in Art. 1 Nr. 37 Buchst. 1 des Entwurfs eines Jah-
ressteuergesetzes 2008 (§ 52 Abs. 58a EStG-E) bleibt unbertihrt.

IX.  Zu Art. 1 Nr. 37 Buchst. b Doppelbuchst. aa JStG 2008-E:

§ 52 Abs. 3 Satz 3 EStG-E
Auslidndische Betriebsstiittenverluste

Nach § 2a Abs. 3 EStG konnten auslédndische Betriebsstittenverluste (§ 2a EStG) bis ein-
schlieBlich zum Veranlagungszeitraum 1998 im Inland geltend gemacht werden. Sobald im
Ausland Gewinne erzielt wurden, mussten diese jedoch im Inland nachversteuert werden
(technisch iiber eine Hinzurechnung zum inldndischen Einkommen). Die Hinzurechnung
soll nach geltendem Recht letztmals in 2008 erfolgen. Durch das Jahressteuergesetz 2008
soll diese Befristung nun aufgehoben werden — die Hinzurechnung soll danach unbefristet
erfolgen.

Die Aufhebung der Befristung wird in den Erlauterungen damit begriindet, dass es gegen-
wirtig noch ein erhebliches Hinzurechnungsvolumen gebe, das sonst fiir den Fiskus endgiil-
tig verloren ginge. Nach Mitteilung der obersten Finanzbehérden der Linder soll es sich
dabei um mehrere Milliarden Euro handeln. Diese Zahlen halten wir fiir durch nichts belegt,
zumal die Verluste nicht gesondert festgestellt werden. Sollten sie aus abgegebenen Steuer-
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erklarungen oder Betriebspriifungen hochgerechnet sein, miissen wir darauf verweisen, dass
bis zum Jahr 2008 noch eine Vielzahl von Steuererkldrungen fiir vergangene Veranlagungs-
zeitrdume bei den Finanzdmtern einzureichen ist, in denen noch hinreichend hohe Nach-
versteuerungstatbestdnde deklariert werden diirften.

Im Ubrigen hat der Gesetzgeber des Jahres 1998 gewusst, dass Verlustvortriage nach 2009
noch nicht allesamt nachversteuert sein werden und dies seinerzeit bewusst bzw. billigend
in Kauf genommen. An dieser Entscheidung sollte nun festgehalten werden.

Petitum: Die Regelung sollte aus Vertrauensschutzgriinden gestrichen werden.

B. Korperschaftsteuergesetz (Artikel 3)
I Zu Art. 3 Nr. 2 JStG 2008-E:

§ 8b Abs. 3 Satz 4 bis 8 KStG-E
Abzugsverbot fiir Gewinnminderungen

Durch die Einfiihrung der Sétze 4 bis 8 in § 8b Abs. 3 KStG kommt es zu einem steuerli-
chen Abzugsverbot fiir Gewinnminderungen im Zusammenhang mit einer Darlehensgewéh-
rung oder Sicherheitsgestellung durch einen zu mehr als 25 % beteiligten Anteilseigner,
wenn ein Drittvergleich fiir diese Darlehen nicht gelingt. Entsprechendes soll bei Darlehen
einer dem Gesellschafter nahestehenden Person oder eines riickgriffsberechtigten Dritten
gelten. Dem Abzugsverbot unterliegen dann z. B. Gewinnminderungen aus der Teilwertab-
schreibung auf Gesellschafterdarlehen, dem Ausfall eines Gesellschafterdarlehens oder dem
Verzicht auf Forderungen aus einem Gesellschafterdarlehen. Der Entwurf orientiert sich an
der Altfassung des § 8a KStG, bevor dieser durch das Unternehmensteuerreformgesetz
2008 gedndert wurde.

Nach der Gesetzesbegriindung sollen damit Umgehungen des geltenden Abzugsverbots fiir
Verdullerungsverluste und sonstige Gewinnminderungen im Zusammenhang mit Kapitalge-
sellschaften gem. § 8b KStG verhindert werden. Dafiir wiirde es reichen, die geplante Neu-
regelung auf eigenkapitalersetzende Darlehen i. S. v. § 32a GmbHG zu beschrinken. Ein
generelles Abzugsverbot fiir Gewinnminderungen im Zusammenhang mit Gesellschafter-
darlehen im weitesten Sinne ldsst sich damit jedenfalls nicht rechtfertigen.

Von der vorgesehenen Neuregelung sind nicht nur steuerlich motivierte Gestaltungen, son-
dern auch Finanzierungsvorgénge betroffen, die wirtschaftlich erforderlich sind. Mit ihr sol-
len die im BMF-Schreiben vom 8. Juni 1999 (BStBI. I S. 545) dargestellten Grundsitze des
BFH zur Behandlung von eigenkapitalersetzenden Darlehen gesetzlich verankert werden.
Anlass ist, dass in der Vergangenheit in der Literatur diskutiert wurde, ob diese Grundsitze,
die der BFH fiir Anteile nach § 17 EStG aufgestellt hat, auch auf Anteile nach § 8b KStG
anzuwenden sind. Dieser Diskussion will der Gesetzentwurf nunmehr ein Ende setzen.

Die vorgesehene Neuregelung geht tiber das genannte BMF-Schreiben und damit auch iiber
die vom BFH aufgestellten Rechtsgrundsétze deutlich hinaus. So wird hier nicht mehr nach
der Art des Darlehens unterschieden (z. B. krisenbestimmte Darlehen). Nach den Grundsét-
zen des BFH ist bei einem krisenbestimmten Darlehen eine steuerwirksame Teilwertab-
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schreibung des Darlehens solange mdglich, bis es eventuell zu einer Liquidation der Gesell-
schaft kommt. Erst zum Zeitpunkt der Liquidation ist der Nennwert des Darlehens als nach-
tragliche Anschaffungskosten auf die Beteiligung zu aktivieren.

Kiinftig wire bereits bei Eintritt der Krise der Gesellschaft eine steuerwirksame Teilwertab-
schreibung nicht mehr méglich, da der Gesellschafter nach den Fremdvergleichskriterien
dazu gezwungen wire, das Darlehen aus der Gesellschaft abzuziehen. Dies wire fiir eine
eventuell mogliche wirtschaftliche Erholung der Gesellschaft schédlich. Durch diese Rege-
lung wiirde der Gesellschafter angeregt, Darlehensmittel friihzeitig abzuziehen, was die oh-
nehin angespannte Liquiditdt der Gesellschaft zusétzlich belasten wiirde. Dies wiirde die
Gesellschaft daran hindern, sich wirtschaftlich zu erholen und somit die frithzeitige Anmel-
dung der Insolvenz férdern, was nicht gewollt sein kann.

Darlehen sind eigenstindige Einkommensquellen, die von Beteiligungen zu unterscheiden
sind. Die Ertrige daraus sind als Zinsen voll steuerpflichtig; Dividenden sind dagegen ge-
genwirtig lediglich zur Halfte steuerpflichtig bzw. bleiben aufler Ansatz. Das Gleiche gilt
fiir Wahrungsgewinne und Biirgschaftsprovisionen. Nach dem verfassungsrechtlich gesi-
cherten Netto-Prinzip sind dann auch die korrespondierenden Aufwendungen zum Abzug
zuzulassen, z. B. Wertinderungen, Marktzinsanderungen, Wiahrungsschwankungen sowie
Betriebsausgaben im Zusammenhang mit der Darlehensvergabe oder Sicherungskosten.
Dass der Gesetzentwurf die Bedeutung des Netto-Prinzips verkennt, zeigt sich darin, dass er
in der Begriindung die Regelung, wonach Wertautholungen nach nicht abziehbaren Teil-
wertabschreibungen steuerfrei gestellt werden sollen, als ,,Billigkeits-“mafBnahme bezeich-
net.

Auch die Behandlung des Gesellschafterdarlehens beim Darlehensempfinger im In- und
Ausland korrespondiert nicht mit der vorgeschlagenen Regelung; es kommt zu einer Dop-
pelbesteuerung und einer Substanzbesteuerung. Der Darlehensverzicht und die Leistung des
Biirgen fiihren bei der Gesellschaft zu steuerpflichtigem Ertrag. Das Gleiche gilt fiir Wih-
rungsgewinne oder Abzinsungsertrige, flir zinslose Darlehen (§ 6 Abs. 1 Nr. 2 EStG).

Die hierdurch ausgeldste Mehrfachbelastung und Substanzbesteuerung lisst sich auch nicht
dadurch rechtfertigen, dass durch Darlehensvergabe das Abzugsverbot bei Beteiligungen
vermeintlich umgangen werden kann. Sollte es eine solche Umgehungsgefahr geben, wiirde
es ausreichen zu regeln, dass Gewinnminderungen nicht beriicksichtigt werden, die dadurch
entstehen, dass ein Darlehen in der Krise gegeben wird oder stehen gelassen wird, d. h. zu
einem Zeitpunkt, in dem zu erwarten ist, dass die Gesellschaft das Darlehen nicht zuriick-
zahlen kann. Der Gesetzentwurf erfasst aber ohne Notwendigkeit in weitem Umfang dar-
tiber hinaus gehende Wertminderungen (z. B. Wahrungsverluste) und ist damit unverhilt-
nismaBig.

Dartiber hinaus hat sich der Nachweis eines Fremdvergleichs bereits in der Vergangenheit
als schwierig und unpraktikabel erwiesen (vgl. hierzu die in der Vergangenheit zu

§ 8a KStG getroffenen Regelungen). Insbesondere bei Darlehen, die bereits vor Eintritt der
Krise gewéhrt wurden, wird es schwierig sein nachzuweisen, dass ein fremder Dritter das
Darlehen bei sonst gleichen Umsténden noch nicht zurtickgefordert hitte. Die in diesem Zu-
sammenhang geforderte Beweislastumkehr ist &ullerst kritisch zu beurteilen.
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Zudem besteht fiir den Fremdvergleich keine Notwendigkeit, so dass die Regelung auch in-
soweit unverhiltnismifig ist. Entsprechen die Darlehensbedingungen zulasten des deut-
schen Fiskus nicht dem ,,arm’s-length*“-Prinzip, kann nach Verrechnungspreisgrundsitzen
eine Korrektur erfolgen. Eine weitere Sanktion ist nicht erforderlich. Auch die Umkehr der
Beweislast, die im Bereich der Eingriffsverwaltung nur ausnahmsweise gerechtfertigt ist,
inzwischen aber vom Gesetzgeber wohl zum Regelfall entwickelt werden soll, ist hier nicht
angemessen, da die entsprechenden Informationen nicht aus der Sphére des Steuerpflichti-
gen stammen und der geforderte Beweis in der Praxis so nicht erbracht werden kann.

Die Finanzierung durch Gesellschaftermittel, wie sie im Konzern iiblich ist, wird durch bii-
rokratische Hiirden in Frage gestellt, wenn die Gestellung von Sicherheiten bei Darlehens-
vergabe und Biirgschaften verlangt wird. Der mafigeblich beteiligte Gesellschafter braucht
keine Sicherheiten, da er tiber seine Gesellschafterposition sicherstellen kann, dass die Ge-
sellschaft alle ihr zur Verfiigung stehenden Mittel zur Riickzahlung des Darlehens nutzt.
Reichen der Cash-flow und die Assets der Gesellschaft zur Darlehensriickzahlung aus, ist
bereits kein Raum fiir eine Teilwertabschreibung. Wird das Darlehen trotz nicht ausrei-
chender Cash-flows oder Assets gewdhrt, ist es in der Krise gewihrt worden. Die tatsichli-
che Gestellung von Sicherheiten zu verlangen, ist nicht erforderlich und in Konzernen des-
halb auch untiblich.

Auch werden sich die steuerlichen Rahmenbedingungen fiir Holdinggesellschaften in
Deutschland gegeniiber anderen Landern weiter verschlechtern.

Der in Satz 7 angefiihrte Terminus von ,,Forderungen aus Rechtshandlungen, die einer Dar-
lehensgewidhrung wirtschaftlich vergleichbar sind®, auf die die Neuregelung ausgedehnt
werden soll, erscheint dariiber hinaus noch immer zu unbestimmt, selbst wenn er besser ist
als der im Referentenentwurf enthaltene. Es wird dadurch deutlich, dass unentgeltliche bzw.
verbilligte kapitalersetzende Nutzungsiiberlassungen durch den Gesellschafter nicht unter
den Anwendungsbereich der Vorschrift fallen. Dass nach der Gesetzesbegriindung nun auch
geschiftliche Liefer- und Leistungsbeziehungen (z. B. Forderungen aus Lieferungen und
Leistungen oder Mietforderungen) unter die Regelung fallen sollen, ist nach unserer Auf-
fassung vom Wortlaut der Vorschrift nicht gedeckt; im Ubrigen erscheint dies auch inhalt-
lich unangemessen weit. Dies gilt insbesondere deshalb, weil die Regelung nicht nur auf
nahestehende Personen i. S. d. § 1 Abs. 2 AStG, sondern auch auf ehemalige Gesellschafter
anwendbar sein soll (vgl. Satz 4: , beteiligt war®). Insgesamt ist eine prizisierte Begriffsbe-
stimmung unumgénglich.

Grundsitzlich ist zu kritisieren, dass die Rechtsfolgen offenbar im Wege der auflerbilanziel-
len Zurechnung und nicht — was zutreffend wiére — in der Steuerbilanz (§ 6 EStG) eintreten
sollen. Damit stellt sich die Frage der Vorschriftenkonkurrenz: u. E. gehen bei einem Ver-
zicht die Regelungen tiber die verdeckte Einlage der Vorschrift des § 8b Abs. 3 KStG-E
vor, da es insoweit nicht zu einer Gewinnminderung in der Steuerbilanz kommt, auf die

§ 8b Abs. 3 KStG-E angewendet werden konnte. Dies sollte jedoch in der Gesetzesbegriin-
dung bestitigt werden.

Die Rechtsfolge des § 8b Abs. 3 Satz 8 KStG-E, nach der die Gewinne aus der Wertautho-
lung auller Ansatz bleiben sollen, miisste auch fiir die gewinnrealisierende VerduBerung
bzw. Abtretung der Forderung gelten.




DIHK BDI ZDH BDA BdB fgi‘e 43
GDV HDE BGA von

Gemeinsame Stellungnahme zum Entwurf des Jahressteuergesetzes 2008 anlisslich der Offentlichen
Anhorung vor dem Finanzausschuss des Deutschen Bundestages am 10.10.2007

Insgesamt diirfen durch die geplante Neuregelung die vom BFH aufgestellten Grundsitze
zur steuerlichen Behandlung eigenkapitalersetzender Darlehen nicht zusitzlich verschirft
werden.

Jedenfalls aber sollte die Vorschrift, die steuerverschirfend ist, nur auf Darlehen angewen-
det werden, die nach dem 31. Dezember 2007 (bzw. dem Tag der Verkiindung des Geset-
zes) gewdhrt werden. Bei Darlehen, die vor dem 1. Januar 2008 (bzw. dem Tag der Ver-
kiindung des Gesetzes) bestehen, sollten dagegen die damit in Zusammenhang stehenden
Gewinnminderungen weiterhin steuerwirksam abgeschrieben werden kénnen. Insoweit wi-
re sichergestellt, dass den Unternehmen vor Vergabe von Gesellschafterdarlehen die steuer-
lichen Auswirkungen des § 8b Abs. 3 Satz 4 bis 7 KStG-E bekannt sind und sie bewusst
danach handeln kénnen. — Auf der Basis des jetzigen Gesetzentwurfes gehen wir davon aus,
dass die Anderungen erstmals fiir den Veranlagungszeitraum 2008 anzuwenden sind, selbst
wenn sich die entsprechende Passage des Referentenentwurfes nicht mehr im Regierungs-
entwurf wiederfindet. Denn es handelt sich bei dieser Regelung hier nicht nur um eine klar-
stellende Gesetzesprizisierung des § 8b Abs. 3 Satz 3 KStG, sondern eine materielle Ande-
rung.

Petitum: Die Regelung ist abzulehnen. Zumindest ist die Umkehr der Beweislast im Rah-
men der Erbringung des Fremdvergleichs zu korrigieren und der Anwendungsbereich zu re-
duzieren. Die unprézise Begriffsbestimmung des Satzes 7 darf nicht zu einer ungerechtfer-
tigten Ausweitung des Anwendungsbereiches dieser Vorschrift fithren. Jedenfalls aber soll-
te die Vorschrift nur auf Darlehen angewendet werden, die nach dem 31. Dezember 2007
gewihrt wurden, um Riickwirkungseffekte zu vermeiden. Schlielich sollte klargestellt
werden, dass korrespondierende Ertrage beim Darlehensempfénger nicht der Besteuerung
unterliegen (Korrespondenzprinzip).

II. Erginzender Vorschlag:

§ 14 Abs. 2 KStG
Organschaftsverbot fiir Lebens- und Krankenversicherungsunternehmen

Das Organschaftsverbot des § 14 Abs. 2 KStG verhindert es, dass Lebens- und Krankenver-
sicherungsunternehmen von dem Rechtsinstitut der Organschaft Gebrauch machen kénnen.
Bereits im Rahmen der Beratungen des Unternehmensteuerreformgesetzes 2008 hatten wir
angeregt, diese verfassungsrechtlich hochst zweifelhafte Regelung aufzuheben, da durch sie
lediglich die Unternehmen zweier Branchen benachteiligt werden (vgl. S. 56 der Gemein-
samen Stellungnahme vom 26.02.2007). Im Rahmen der Regelungen zur Gegenfinanzie-
rung der Unternehmensteuerreform wiirden sich diese Benachteiligungen ungewollt ver-
starken (z. B. im Rahmen der Zinsschranke und der Gewerbesteuer-Hinzurechnungen). Die
Mitglieder des Finanzausschusses des Deutschen Bundestages hatten deshalb zugesagt, das
Organschaftsverbot abzuschaffen. Lediglich aus Zeitgriinden hatte dies nicht mehr im lau-
fenden Gesetzgebungsverfahren umgesetzt werden konnen. Im Rahmen der Beratungen des
Jahressteuergesetzes 2008 sollte die Authebung deshalb nun nachgeholt werden.

Petitum: Das Organschaftsverbot fiir Lebens- und Krankenversicherungsunternehmen soll-
te mit Wirkung ab 2008 (Beginn der Unternehmensteuerreform) ersatzlos aufgehoben wer-
den.
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I11. Zu Art. 3 Nr. 6 JStG 2008-E:

§ 38 Abs. 4 bis 9 KStG-E
Pauschalversteuerung des ehem. EK 02

Durch die Erginzung des § 38 KStG um die Absitze 4 bis 9 soll das bisherige System der
Koérperschaftsteuererhéhungen bei Ausschiittung aus steuerlich unbelastetem Eigenkapital
(Alt-EK 02) durch eine Pauschalversteuerung ersetzt werden. Das bis zum 31.12.2006 noch
vorhandene Alt-EK 02 soll danach verwendungsunabhingig mit 3 % versteuert werden. Die
Zahlung dieser Steuer soll in gleichméBigen Raten iiber einen Zeitraum von 10 Jahren (von
2008 bis 2017) erfolgen. In Zukunft fillige Raten sollen unter Beriicksichtigung einer Ab-
zinsung von 5,5 % vorgezogen werden konnen. Die verbleibenden Bestinde von Alt-EK 02
sollen entfallen.

Mit dieser Regelung wiirde das Steuerrecht vereinfacht, weil die permanente Beobachtung
drohender Nachversteuerungstatbestinde bis 2019 entfiele. Unternehmen wiren in ihrer
Ausschiittungspolitik in Zukunft freier, sie kénnten ggf. mehr ausschiitten, ohne dass es zu
einer Nachversteuerung kommt. Die verwendungsunabhéngige Versteuerung des Alt-EK 02
mit einem Steuersatz von 3 % (vorher verwendungsabhingig 30 %) erscheint auf den ersten
Blick moderat.

Gleichwohl stehen der pauschalen Nachversteuerung u. E. grundsitzliche Bedenken ent-
gegen:

Fiir die meisten Unternehmen ergibt sich eine zusétzliche Steuerbelastung, da die hier rele-
vanten unbelasteten Einkommensteile im Regelfall nur bei einer bewussten Entscheidung
fiir eine Ausschiittung zu einer Steuerbelastung gefiihrt hitten. Fiir die meisten Unterneh-
men wire es zu dieser Steuerzahlung nie gekommen, da sie i. d. R. iiber ein geniigend hohes
Einlagenkonto verfiigen. Die geplante Gesetzesregelung fiihrt dementsprechend zu einer
Zwangssteuer, ohne dass sich an der wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit der Unternehmen
irgendetwas gedndert hat und ohne dass die Unternehmen hierauf in irgendeiner Art und
Weise Einfluss nehmen kénnen.

Diese Zwangssteuer wird quasi als Nachsteuer zu betrachten sein, wenn man beriicksichtigt,
welche Sachverhalte zur Speisung der EK 02-Bestiande gefiihrt haben. Nach der jetzt vorge-
sehenen verwendungsunabhadngigen nachtraglichen Pauschalversteuerung werden diese
steuerfreien Vorginge definitiv besteuert. Die Besteuerung stiitzt sich somit auf Vorgiinge
in der Vergangenheit, die nun (erstmals oder nachtriglich) der Besteuerung unterworfen
werden sollen. Dies fiithrt wirtschaftlich zu einem nachtréglichen Entzug der urspriinglichen
Steuerfreistellung. Bereits abgeschlossene Vorgiéinge durch Anderung oder Neueinfiihrung
von Gesetzen nachtriglich zu besteuern, ist aus unserer Sicht nicht zuldssig. Zum EK 02
gehoren insbesondere steuerfreie Investitionszulagen, bei denen gesetzlich festgeschrieben
wurde, dass diese so lange steuerfrei bleiben sollten, wie sie in den Gesellschaften thesau-
riert werden. Besonders betroffen werden von der Neuregelung Unternehmen sein, die ihren
Sitz in den neuen Bundesldndern haben, da im EK 02 insbesondere Investitionszulagen und
ehemalige Berlin-Zulagen enthalten sind. — Ein weiterer wichtiger Sachverhalt, der Eingang
in das EK 02 gefunden hat, betrifft Organschaften. Konkret geht es um die Behandlung von
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vororganschaftlichen Mehrabfiihrungen entsprechend den alten Kérperschaftsteuerrichtli-
nien und von Mehrabfiihrungen, die dadurch entstehen, dass eine Muttergesellschaft nicht
zu 100 % an ihrer Organtochter beteiligt ist. In diesem Fall wurde eine organschaftliche Er-
gebnisabfiihrung nur im Umfang der Beteiligungsquote im EK 04 beriicksichtigt, wihrend
die Differenz zu 100 % im EK 02 zu beriicksichtigen war. Dies betrifft auch heute noch Or-
gangesellschaften, in denen zum Teil erhebliche EK 02-Bestinde seit Jahren dauerhaft fest-
geschrieben sind. Unter dem Gesichtspunkt, dass diese EK-Bestinde niemals ausgeschiittet
werden sollten, war auch die Steuerfreiheit gewahrt worden. Auf dieser Grundentscheidung
basieren auch die im Entwurf des § 38 Abs. 4 bis 9 KStG normierten Ausnahmeregelungen.

Hinsichtlich der Festlegung der Hohe der Pauschalbesteuerung wird in der Gesetzesbegriin-
dung ausgefiihrt, dass ein Anteil von 10 % des zum 31.12.2006 noch vorhandenen Bestan-
des an EK 02 mit einem Steuersatz von 30 % besteuert werden soll. Daraus ergebe sich der
im neuen § 38 Abs. 5 Satz 1 KStG angesetzte Korperschaftsteuererhhungsbetrag i. H. v.
3/100 (3 %) des Alt-EK 02 zum 31.12.2006. Der Steuersatz von 30 % entspreche dabei der
Ausschiittungsbelastung zurzeit der Geltung des Anrechnungsverfahrens. Seit Abschaffung
des Anrechnungsverfahrens und Einfilhrung des Halbeinkiinfteverfahrens trifft diese unter-
stellte Steuerbelastung fiir Kapitalgesellschaften jedoch nicht mehr zu. Der Steuersatz be-
triagt derzeit lediglich 25 %. Damit wire ein Pauschalsteuersatz von 10 % von 25 %, d. h.
von 2,5 % sachgerecht.

Fraglich ist, wie die Ertrdge steuerlich zu behandeln sind, wenn der K6rperschaftsteuerer-
hohungsbetrag vorzeitig gezahlt wird, wie es Absatz 7 erlaubt. Da es sich hierbei um eine
Verbindlichkeit aus nichtabzugsfidhigen Steuern handelt, gehen wir davon aus, dass dement-
sprechend auch der Ertrag aus der Abzinsung steuerfrei ist. Eine Klarstellung wire in die-
sem Zusammenhang jedoch wiinschenswert.

Von der Abfolge der Gesetzgebungsverfahren her bleibt unverstindlich, warum der Gesetz-
geber die jetzt angedachte Anderung nicht schon zusammen mit der Anderung fiir die Kor-
perschaftsteuerguthaben bei Verabschiedung des SEStEG berticksichtigt hat. So hétten die
abgezinsten Korperschaftsteuerguthaben direkt mit der Nachversteuerung der Alt-EK 02-
Besténde verrechnet werden kénnen und hétte nur noch ein Saldo in den Jahresabschliissen
ausgewiesen werden miissen. Als ,,Ersatz konnte iiberlegt werden, auf die Nachversteue-
rung ginzlich zu verzichten, zumal die Wirtschaft durch die zeitliche Streckung des Abrufs
der Korperschaftsteuer-Guthaben auf 10 Jahre schon hinreichend belastet ist. Der wirt-
schaftliche Verlust aus der Abzinsung der Korperschaftsteuer-Guthaben diirfte bei weitem
hoher sein als die jetzt erhofften Steuermehreinnahmen durch die pauschale Nachversteue-
rung des Alt-EK 02.

Petitum: Mit der jetzt eingefiithrten Regelung wird zwangsweise eine Sondersteuer einge-
fithrt, fiir die unseres Erachtens ein Wahlrecht zuzulassen ist. Bei Nichtausiibung des Wahl-
rechts sollte es bei einem zeitlichen Untergang des EK 02-Bestandes verbleiben. Jedenfalls
aber sollten Hartefallregelungen in Erwédgung gezogen werden, wenn Unternehmen mit er-
heblichen EK 02-Bestinden schmerzlich getroffen werden.

Zumindest sollte der Steuersatz fiir die Pauschalversteuerung auf 2,5 % vermindert werden.

Fine klarstellende Regelung fiir die Behandlung der Ertrage aus der vorzeitigen Zahlung
des Korperschaftsteuererh6hungsbetrages wire wiinschenswert.
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C. Gewerbesteuergesetz (Artikel XX)
Erginzender Vorschlag
§ 8 Nr. 1 GewStG n. F.

Der gewerbesteuerlichen Hinzurechnung unterliegen gem. § 8 Nr. 1 GewStG (in der Fas-
sung des Unternehmensteuerreformgesetzes 2008) kiinftig nicht nur Zinsen, sondern auch
Zinsanteile aus anderen Zahlungen. Die Neuregelung in § 8 Nr. 1 Buchstabe e GewStG
schreibt fiir die Ermittlung der Zinsen und fiktiven Zinsen eine Beriicksichtung von 75 Pro-
zent der Miet- und Pachtzinsen (einschlielich Leasingraten) fiir die Benutzung von unbe-
weglichen Wirtschaftsgiitern des Anlagevermégens, die im Eigentum eines anderen stehen,
VOr.

In einer breiten Sammlung von mehr als 800 Echtfillen haben der DIHK und der HDE die
Gesamtsteuerlast von mehr als 250 ausgewihlten Unternehmen des Einzelhandels berech-
net. Diese Unternehmen spiegeln die Bandbreite des deutschen Einzelhandels wider. Da-
nach hinterlassen die Neuregelungen zur Gewerbesteuer besonders bei mittelstindischen
Einzelhandelsunternehmen Mehrbelastungen bisher nicht gekannten Ausmafes. Ursache ist
vor allem der hohe Finanzierungsanteil fiir Inmobilien. Bei Immobilien liegt der Finanzie-
rungsanteil bei hochstens 30 Prozent, wenn man realistische Annahmen iiber die Nutzungs-
dauer (zwischen 10 und 30 Jahren) und iiber die Gewinnerwartungen aus der Vermietung
(zwischen 6 und 8 Prozent) trifft. Bezieht man die nur beschrinkt abzugsfihige Belastung
dieser Objekte iiber die Grundsteuer mit ein, ist ein Finanzierungsanteil fiir Inmobilien in
Hohe von 25 Prozent ein Wert, der den realen wirtschaftlichen Verhiltnissen angemessen
ist. Auf diesen Satz sollte der Finanzierungsanteil fiir Inmobilien gesenkt werden. Die
Echtfille zeigen, dass es selbst bei diesem Finanzierungsanteil durch die besondere Struktur
der betroffenen Branchen bei zahlreichen Unternehmen zu Mehrbelastungen kommt, die
aber weit weniger gravierend sind als derzeit vorgesehen. Fille von Substanzbesteuerung
sind damit weitgehend ausgeschlossen. — Betroffen sind gleichermaf3en Personengesell-
schaften und Kapitalgesellschaften, und zwar schon bei durchschnittlichen Unternehmens-
renditen und in der Branche durchschnittlichen Mietaufwendungen. Ahnliche Belastungs-
wirkungen weisen nach aktuellen Echtfillen auch Hotel- und Gaststittenbetriebe auf.

Petitum: Der pauschalierte Finanzierungsanteil fiir Miet- und Pachtzinsen (einschlieBlich
Leasingraten) fiir unbewegliche Wirtschaftsgiiter des Anlagevermégens muss auf ein sach-
gerechtes Maf} reduziert werden.
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D. Umwandlungsteuergesetz (Artikel 4)
Erginzender Vorschlag

§ 12 Abs. 2 Satz 2 UmwStG
Problematik bei Verschmelzung von Kérperschaften, bei denen § 8b Abs. 7 oder 8

KStG anwendbar ist

Durch das SEStEG wurde § 12 Abs. 2 Satz | UmwStG dahingehend geiindert, dass bei Ver-
schmelzungen auf andere Kérperschaften bei der iibernehmenden Kérperschaft ein Gewinn
oder ein Verlust in Hohe des Unterschieds zwischen dem Buchwert der Anteile an der iiber-
tragenden Korperschaft und dem Wert, mit dem die iibergegangenen Wirtschaftsgiiter zu
libernehmen sind, auBer Ansatz bleibt. GemiB Satz 2 ist § 8b KStG anzuwenden, soweit der
Gewinn im Sinne des Satzes 1 dem Anteil der iibernehmenden Kérperschaft an der iibertra-
genden Korperschaft entspricht.

Da der Wortlaut des Satzes 2 ausdriicklich lediglich eine Anwendung des § 8b auf ,,Gewin-
ne* anordnet, Satz 1 jedoch ausdriicklich ,,Gewinne und Verluste* erwihnt, kénnte hieraus
geschlossen werden, dass § 8b KStG auf entsprechende ,,Verluste* keine Anwendung fin-
den soll. Diese Interpretation hitte allerdings zur Folge, dass bei Steuerpflichtigen, bei de-
nen gem. § 8b Abs. 7 oder 8 KStG entsprechende Gewinne und Verluste steuerpflichtig ge-
stellt werden, lediglich Gewinne steuerpflichtig wiren, entsprechende Verluste aber steuer-
lich nicht geltend gemacht werden kénnten.

Da kein Grund fiir eine derartige Beschriankung erkennbar ist, gehen wir davon aus, dass es
sich bei der gewihlten Gesetzesformulierung um ein Versehen handelt und von der Rege-
lung des § 8b KStG — und damit auch des § 8b Abs. 7 oder 8 KStG —, soweit sie fiir an-
wendbar erklart wird, Gewinne und Verluste erfasst werden sollen.

Petitum: Wir regen an, § 12 Abs. 2 Satz 2 UmwStG wie folgt zu ergénzen: ,,... ist anzu-
wenden, soweit der Gewinn oder Verlust im Sinne des Satzes 1 ... .

E. Umsatzsteuergesetz (Artikel 8)
I. Zau Art. 8 Nr. 3 UStG:

§ 3 Abs. 9 Satz 4 und 5 UStG
Aufhebung der Regelungen

§ 3 Abs. 9 Satz 4 und 5 UStG bestimmt typisierend, wann eine sonstige Leistung in Ab-
grenzung zur Lieferung anzunehmen ist. Die Auslegung des § 3 Abs. 9 Satz 4 und 5 UStG
war stets schwierig und fithrte zu Unsicherheiten bei den Unternehmen. Es bestand stets die
Gefahr, dass Lieferungen in sonstige Leistungen umqualifiziert wurden. Vor diesem Hin-
tergrund hatte der BFH mit Urteil vom 10.08.2006 (BStBI1 2007 II S. 480) entschieden, dass
der Wortlaut des Satzes 4 nicht in vollem Umfang gemeinschaftsrechtskonform sei.

Der EuGH hatte zudem in seinen Urteilen vom 02.05.1996 (Rs. C-231/94) und vom
10.03.2005 (Rs. C-491/03) entschieden, dass fiir jeden einzelnen Umsatz festgestellt werden
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miisse, ob das Lieferelement oder das Element der sonstigen Leistung iiberwiegt. Eine typi-
sierende Regelung wurde abgelehnt. Die geplante Authebung dieser Regelungen ist daher
zu begriiflen.

Allerdings trigt die Streichung allein nicht zu Rechtssicherheit und einer europarechtskon-
formen Auslegung bei. Vielmehr ist hierfiir erforderlich, im Rahmen der Gesamtbetrach-
tung festzustellen, wann das Lieferelement und wann das Element der sonstigen Leistung
iiberwiegt. Die Uberpriifung bei Restaurationsumsitzen kann einen ersten Schritt in die
Richtung eines erméBigten Mehrwertsteuersatzes fiir Restaurationsumsitze darstellen. Je-
denfalls sind auch hier die Fille neu zu beurteilen, um zu vermeiden, dass Lieferungen von
Nahrungsmitteln zu Unrecht in sonstige Leistungen umqualifiziert werden.

Petitum: Wir bitten um Klarstellung dieses Aspektes in einem BMF-Schreiben.

II.  Zu Art. 8 Nr. 5 JStG 2008-E:

Aufhebung des § 13d UStG und Weiterungen (§§ 13c und 25d UStG)
Auswirkungen der EuGH-Rechtsprechung auf Vorschriften des UStG

Es 1st zu begriiflen, dass § 13d UStG als europarechtswidrige Vorschrift aufgehoben werden
soll.

Die Entscheidung des EuGH, die fiir Authebung des § 13d UStG ursichlich ist, hat jedoch
auch Auswirkungen auf §§ 13c und 25d UStG: In der Begriindung seiner Entscheidung vom
11.05.2006 in der Rechtssache Federation of Technological Industries u. a. (Rs. C-384/04;
UR 2006, 410 ff.), die auch fiir kiinftige Gesetzesanderungen den Rahmen absteckt, weist
der EuGH zum einen darauf hin, dass die Einfithrung einer gesamtschuldnerischen Ver-
pflichtung zur Zahlung der Mehrwertsteuer nicht auf Artikel 22 Abs. 8 der 6. EU-Richtlinie
(seit 1. Januar 2007: Art. 273 MwStSystRL) gestiitzt werden kann.

Noch weitreichender sind aber die Ausfithrungen des EuGH zu Artikel 21 Abs. 3 der 6. EU-
Richtlinie (seit 1. Januar 2007: Art. 205 MwStSystRL). Hiernach sind die Mitgliedstaaten
zwar befugt zu bestimmen, dass eine andere Person als der Steuerschuldner die Mehr-
wertsteuer gesamtschuldnerisch zu entrichten hat. Bei der Ausiibung dieser Befugnis miis-
sen die Mitgliedstaaten aber die allgemeinen Rechtsgrundsitze, die Teil der Gemeinschafts-
rechtsordnung sind und zu denen u. a. die Grundsitze der Rechtssicherheit und der Verhilt-
nismifigkeit gehoren, beachten. Danach darf eine Person, die im Zeitpunkt der an sie be-
wirkten Lieferung davon Kenntnis hatte oder hitte haben miissen, dass die fiir diesen oder
einen fritheren oder spateren Umsatz geschuldete Mehrwertsteuer unbezahlt bleiben wird,
gesamtschuldnerisch auf Zahlung der Mehrwertsteuer in Anspruch genommen werden. Dies
darf nach dem Urteil des EuGH aber nicht in einer Art und Weise geschehen, die es fiir den
Steuerpflichtigen schwierig oder praktisch unmoglich macht, sie durch einen Gegenbeweis
zu widerlegen. Solche Vermutungen wiirden de facto ein System der unbedingten Haftung
einfithren, das tiber das hinausginge, was erforderlich sei, um die Anspriiche des Staates zu
sichern.

Der EuGH fiihrt weiter aus, dass Wirtschaftsteilnehmer, die alle Mafinahmen treffen, die
verniinftigerweise von ihnen verlangt werden kénnen, um sicherzustellen, dass ihre Umsét-
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ze nicht zu einer Lieferkette gehoren, die einen mit einem Mehrwertsteuerbetrug behafteten
Umsatz einschlielen, auf die RechtmaBigkeit dieser Umsétze vertrauen diirfen, ohne Gefahr
zu laufen, fiir die Zahlung dieser von einem anderen Steuerpflichtigen geschuldeten Steuer
gesamtschuldnerisch in Anspruch genommen zu werden.

Die vom EuGH aufgestellten Grundsitze fithren aber auch dazu, dass § 13¢ UStG nicht
mehr aufrechterhalten werden kann, da die Vorschrift in entscheidenden Punkten die
Grundsitze der Rechtssicherheit und der VerhaltnisméBigkeit verletzt (so auch Hahne, UR
2006, 416 ff.; de Weerth, DStR 2006, 1071 f.; vgl. auch Slotty-Harms/Jansen, UR 2004,
221 ff.; Nieskens, a. a. O.). Dies betrifft insbesondere den Bereich der Besicherung von
Krediten mittels Sicherungsabtretung von Forderungen aus steuerpflichtigen Leistungen im
Wege der Globalzession. Hierbei muss der Sicherungsnehmer nicht per se damit rechnen,
dass der Unternehmer seine Umsatzsteuerzahllast nicht begleichen wird. Vielmehr ist die
Globalzession ein Sicherungsinstrument aus dem gewohnlichen Geschiftsverkehr. Eine
Konkretisierung des Steuerausfallrisikos im Zeitpunkt der Sicherungsabtretung liegt damit
regelmiBig nicht vor, so dass eine (spitere) Inanspruchnahme des Abtretungsempfiangers
als Haftungsschuldner in diesem Fall gegen den Grundsatz der Rechtssicherheit und der
VerhiltnismaBigkeit verstot. Eine unbedingte Haftung ist aber nach den Vorgaben des
EuGH nicht von Art. 205 MwStSystRL gedeckt.

Die Inanspruchnahme als Haftungsschuldner kann damit nur in Betracht kommen, wenn im
Zeitpunkt der Forderungsabtretung, -pfandung oder -verpfindung bereits konkrete Kennt-
nisse dahingehend vorgelegen haben, dass der abtretende Unternehmer bzw. Pfandrechts-
schuldner seine Zahlungsverpflichtungen gegentiber dem Fiskus nicht erfiillen wird. Nur
wenn die Abtretung bzw. Pfindung der Forderungen die missbrauchliche Gefahrdung der
Steueranspriiche des Fiskus zum Ziel hat, ist eine entsprechende Haftung gerechtfertigt.
Dient die Abtretung oder Pfindung der Forderungen aber ausschlieflich der (reguldren) Be-
sicherung von Zahlungsanspriichen, steht eine Inanspruchnahme des Abtretungsempfingers
bzw. Pfandrechtsgldubigers als Haftungsschuldner mit Art. 205 MwStSystRL nicht im Ein-
klang.

Die von EuGH aufgestellten Grundsitze miissen zudem auch im Rahmen des § 25d UStG
angewendet werden. Im Rahmen der Vermutungsregel des § 25d Abs. 2 Satz 1 und 2 UStG
muss beachtet werden, dass der Unternehmer hier nur solche Maf3inahmen treffen muss, die
vernlinftigerweise von ihm verlangt werden kénnen, um sicherzustellen, dass die Umsiitze
nicht in einen Umsatzsteuerbetrug einflieen. Der Gegenbeweis darf nicht so ausgestaltet
werden, dass er fiir die Wirtschaftsteilnehmer tiberméafBig schwierig oder praktisch unmog-
lich wird.

Die Aufhebung des durch das Steuerdnderungsgesetz 2003 eingefiigten § 13d UStG ist nach
Art. 205 und 273 MwStSystRL zwingend, auch wenn die Bundesregierung dies in der Ge-
setzesbegriindung zu verschleiern sucht. Daneben ist die Aufhebung zu begriifen, weil die
Vorschrift — von leistenden Unternehmen als erhebliche Belastung empfunden wird und
auch ihr Ziel verfehlt hat (vgl. BT-Drs. 16/6290 vom 04.09.2007, S. 112). Mit der Aufhe-
bung leistet der Gesetzgeber somit einen Beitrag zur Vereinfachung des Umsatzsteuerrechts
und zum Abbau von Biirokratie. Auch § 13c UStG wird als erhebliche Belastung im Ge-
schéftsverkehr empfunden und stellt eine zentrale Benachteiligungsnorm im Refinanzie-
rungssektor, gerade zulasten des deutschen Mittelstandes, dar. Ebenfalls wie § 13d UStG
hat auch der Anwendungsbereich des ebenfalls durch StAndG 2003 eingefiigten § 13c
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UStG in der Praxis zu keinen nennenswerten Auswirkungen des Fiskus beitragen kdnnen,
wie auch die Entscheidung des Bundesgerichtshofes vom 17.01.2007 (AZ: VIII ZR 71/06)
deutlich macht. Wenn § 13d UStG nun abgeschafft werden soll, kann auch § 13¢ UStG vor
dem Hintergrund gleichgerichteter Bedenken keinen Fortbestand haben. Die in der Geset-
zesbegriindung zur Abschaffung des § 13d UStG angefiihrten Argumente entsprechen mate-
riell denen, die in der Rechtsliteratur zu § 13c UStG bestehen und dort fiir eine Aufhebung
angefiihrt werden.

Petitum: Im Rahmen des Gesetzgebungsverfahrens zum Jahressteuergesetz 2008 muss zu-
sammen mit der Streichung des § 13d UStG auch § 13c¢ UStG aufgehoben werden. § 25d
UStG muss mit Blick auf die vom EuGH aufgestellten Grundsitze iiberarbeitet werden.

F. Finanzverwaltungsgesetz (Artikel 13)
Zu Art. 13 JStG 2008-E:

§ S Abs. 1 FVG-E
Aufgaben des Bundeszentralamtes

Durch § 5 Abs. 1 FVG-E sollen die Aufgaben des Bundeszentralamtes fiir Steuern erweitert
werden. So soll das Bundeszentralamt in Zukunft auch fiir die Weiterleitung von Mitteilun-
gennach § 116 AO an die zustdndigen Finanzbehorden der Zollverwaltung zusténdig sein
(neue Nr. 28a des § 5 Abs. 1 FVG). Nach § 116 AO haben Gerichte und Bundes- sowie
Landesbehdrden oder kommunale Triager der 6ffentlichen Verwaltung, die nicht Finanzbe-
horden sind, Tatsachen, die sie dienstlich erfahren haben und die auf eine Steuerstraftat
schlieflen lassen, dem Bundeszentralamt fiir Steuern mitzuteilen.

Weiterhin soll das Bundeszentralamt fiir Steuern kiinftig auch die Aufgaben der Bildung,
Speicherung und Bereitstellung elektronischer Lohnsteuerabzugsmerkmale nach § 39f EStG
iibernehmen (neue Nr. 30 des § 5 Abs. 1 FVG).

Wir sehen diese zentrale Speicherung (beim Bundeszentralamt fiir Steuern) als kritisch an,
da es sich bei den o. g. steuerlich relevanten Daten regelméBig um sensible personliche Da-
ten zur Person des Steuerpflichtigen handelt. Insbesondere befiirchten wir eine Ausdehnung
der staatlichen Uberwachung, wenn Datenabgleiche durchgefiihrt werden. Dariiber hinaus
haben wir Zweifel, ob das Steuergeheimnis gewahrt werden kann.

Wenn auch aus der geplanten elfstelligen Ziffernfolge der neuen Identifikationsnummer fiir
natiirliche Personen, die die bisherige Steuernummer ablosen soll, selbst keine Riickschliis-
se auf andere Daten des Steuerpflichtigen gezogen werden kénnen sollen, so kann jedoch
mangels konkreter Zugriffsregelung nicht ausgeschlossen werden, dass sich andere Behor-
den Einsicht in die von der Finanzverwaltung angelegten Datensitze verschaffen konnen.

Beim Bundeszentralamt fiir Steuern konnen nach derzeitiger Gesetzeslage nur die Finanz-
dmter Daten abrufen. Andere Behérden sind zu einem Datenabruf nur in Ausnahmefillen
berechtigt. Nun aber steht unter anderem der Abruf der elektronischen Lohnsteuerabzugs-
merkmale durch den authentifizierten Arbeitgeber oder durch einen von ihm beauftragten
authentifizierten Dritten zur Debatte.
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Nach Auffassung des Bundesverfassungsgerichts verstoft eine unbeschrinkte Verkniip-
fungsmoglichkeit von behdrdlichen Datenbestdnden durch ein einheitliches Personenkenn-
zeichen gegen das Recht der Biirger auf informationelle Selbstbestimmung (BVerfG, Urteil
vom 15.12.1983 zur VerfassungsméBigkeit des Volkszdhlungsgesetzes — sog. Biirgernum-
merierung; BVerfGE 65, 1 [53]). Nur fiir einen engen Anwendungsbereich sei die zentrale
Registrierung verfassungsgemaf.

Da es gegenwirtig keine konkreten Anwendungsvorschriften gibt, kann nicht gewihrleistet
werden, dass die gespeicherten Daten ausschlieBlich zu den gesetzlich vorgegebenen Zwe-
cken genutzt werden, d. h. einer strengen Zweckbindung unterliegen. Zudem sind die Mel-
debehorden bereits heute gegeniiber anderen Behorden zur Auskunft verpflichtet. Zwar ist
die Ubermittlung der elektronischen Lohnsteuerabzugsmerkmale gegenwirtig nur an das
Bundeszentralamt fiir Steuern vorgesehen (§ 139b Abs. 6 AO). Dennoch bestehen Beden-
ken, ob diese Regelung konsequent beachtet wird. Es besteht die Gefahr, dass es nach und
nach zu einer Lockerung kommt.

Petitum: Es muss zweifelsfrei sichergestellt sein, dass nur diejenigen, die am Lohnsteuer-
abzugsverfahren beteiligt sind, Zugriff auf diese Daten haben.

G. Abgabenordnung (Artikel 14)
I.  Zu Art. 14 Nr. 2 JStG 2008-E:

§ 42 AO-E
Missbrauch von rechtlichen Gestaltungsmoglichkeiten

1. Generelle Anmerkungen

Der Gesetzentwurf sieht eine wesentliche inhaltliche Umgestaltung des § 42 AO vor, der
den Missbrauch von rechtlichen Gestaltungsmoglichkeiten regelt. Zukiinftig soll die Wahl
einer ungewdhnlichen rechtlichen Gestaltung, die zu einem Steuervorteil fithrt und fiir die
keine beachtlichen aulersteuerlichen Griinde nachgewiesen werden, zu einem Steueran-
spruch fiithren, wie er bei einer gewohnlichen rechtlichen Gestaltung entstanden wére. Un-
gewohnlich soll dabei eine Gestaltung sein, die nicht der Gestaltung entspricht, die vom Ge-
setzgeber in Ubereinstimmung mit der Verkehrsanschauung zum Erreichen bestimmter
wirtschaftlicher Ziele vorausgesetzt wurde. Die Neuregelung soll ab 2008 gelten (Art. 97

§ 7 EGAO-E).

Bisher liegt nach § 42 AO ein Missbrauch von Gestaltungsmoglichkeiten des Rechts nur
dann vor, wenn der Steuerpflichtige durch zweckgerichtete Handlungen im Rahmen eines
Gesamtplans ein Steuergesetz umgehen will, indem er eine — gemessen am Sachverhalt —
ungewohnliche zivilrechtliche Gestaltung wihlt, flir deren Wahl er nicht auch auB3ersteuerli-
che Griinde hat. Entscheidend fiir die Annahme eines Gestaltungsmissbrauches war also
bisher nicht die Ungewdhnlichkeit der zivilrechtlichen Gestaltung, sondern allein der innere
Grund dieser Gestaltungswahl im konkreten Einzelfall. Versuchte Steuerumgehung lag nur
dann vor, wenn die beabsichtigte Steuerersparnis das alleinige Motiv war. Damit konnte im
Einzelfall je nach Motiv des Steuerpflichtigen bei gleicher zivilrechtlicher Gestaltung Ges-
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taltungsmissbrauch gegeben sein oder auch nicht. Diese unterschiedliche Behandlung ob-
jektiv gleicher zivilrechtlicher Gestaltungen ist aber auch sachgerecht, da damit im groft-
moglichen Mafle die Umstande des Einzelfalls gewtirdigt werden. Dass damit zwangsldufig
eine Kasuistik verbunden war, wie jetzt in der Begriindung des Gesetzentwurfes kritisiert
wird, ist im Interesse der Einzelfallgerechtigkeit sachgerecht und daher nicht dnderungsbe-
durftig.

Die geplante Neuregelung sieht nunmehr eine partielle Beweislastumkehr fiir das Vorliegen
beachtlicher auBersteuerlicher Griinde durch den Steuerpflichtigen vor, wenn die Finanz-
verwaltung zuvor nachgewiesen hat, dass der Steuerpflichtige eine ungewohnliche rechtli-
che Gestaltung gewdhlt hat, die zu einem Steuervorteil fithrt. Der Gesetzentwurf impliziert,
dass Steuergestaltung nicht legitim sei. Das Bundesverfassungsgericht hat aber schon im
Jahre 1959 entschieden, dass es jedem Steuerpflichtigen freistehe, seine Angelegenheiten so
einzurichten, dass er moglichst wenig Steuern zu zahlen braucht (BVerfG vom 14.04.1959,
Az. 1 BvL 23/57 und 1 BvL 34/57, BVerfGE 9, 237 [250]). In gleicher Weise hat sich der
Bundesfinanzhof in stdndiger Rechtsprechung geduflert (BStB1. 1951 III S. 181; 1996 1I S.
158 und 214). Das bedeutet, dass eine steuersparende Gestaltung keine auflersteuerlichen
Motive zu ihrer Rechtfertigung braucht, solange die steuerlichen Vorschriften nicht in einer
Weise genutzt werden, die ihrem Sinn und Zweck widersprechen. Die geltende Regelung
der Missbrauchsabwehr in § 42 AO entspricht damit allgemeinen Rechtsgrundsétzen, wo-
nach Rechtsmissbrauch zu ahnden bzw. nicht anzuerkennen ist. Die geplante Neuregelung
versucht dagegen die allgemeinen Rechtsgestaltungsfreiheiten und -méglichkeiten einzu-
schranken.

Dies zeigt, dass es dem Bundesfinanzministerium als Urheber des Gesetzentwurfes im Kern
nicht um Missbrauchsbekdmpfung im Sinne der Herbeifiihrung von Steuergerechtigkeit
geht, sondern um Fiskalkontrolle. Man méchte das breite zivilrechtliche Angebot, das der
Gesetzgeber bewusst und gewollt geschaffen hat, fiir steuerliche Zwecke auf den ,,zivil-
rechtlichen Einheitsfall zurechtstutzen®, um keine ,,unvorhergesehenen Steuerausfille” zu
erleiden. Zu befiirchten ist, dass nicht die steuerliche Gerechtigkeit das Mal} der Dinge fiir
die Qualifizierung als ,,ungewdhnliche rechtliche Gestaltung™ ist, sondern die Anerkennung
einer Gestaltung von ihrer haushaltsmiBigen Auswirkung abhéngig gemacht wird.

In keinem anderen OECD-Land wird der Grundsatz der zivilrechtlichen Gestaltungsfreiheit
in Frage gestellt. Der internationale Konsens geht dahin, dass im Hinblick auf zivilrechtlich
verwirklichte Sachverhalte fiir Besteuerungszwecke auch wirtschaftliche Substanz gefordert
wird (,,substance®) und daher lediglich ,,gdnzlich kiinstlichen* Gestaltungen die steuerliche
Anerkennung versagt wird. Diese Sichtweise findet auch Ausdruck in jiingeren EuGH-
Urteilen (vgl. z. B. Cadburry Schweppes: ,,wholly artificial“; vgl. hierzu auch unten). Dar-
iiber hinaus gehende Voraussetzungen der steuerlichen Anerkennung (,,beachtliche auf3er-
steuerliche Griinde*) wiirden aber das Selbstbestimmungsrecht und die grundgesetzlich
verbiirgte Entscheidungsfreiheit des Steuerpflichtigen im Hinblick auf die Sachverhalte, die
er zivilrechtlich und wirtschaftlich verwirklichen méchte, verletzen.

Anders als in der Begriindung des Gesetzentwurfes dargestellt, wiirde die geplante Neure-

gelung auch nicht zu einer ,,prizisen ... Regelung* fiihren, die ,,im Interesse der Gleichma-
Bigkeit ... bei der Besteuerung unerldsslich® ist. Unter ,,prézise® versteht der Gesetzentwurf
namlich nichts anderes als die Kappung des subjektiven Tatbestandes und die partielle Um-
kehr der Beweislast fiir die beachtlichen auflersteuerlichen Griinde. Wenn es gar nicht mehr
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darauf ankommt, ob der Steuerpflichtige die Steuer bewusst mittels der gewihlten Gestal-
tung umgehen will, sondern nur noch darauf, dass er objektiv eine bestimmte, nach Ansicht
der Finanzverwaltung ,,ungew6hnliche rechtliche Gestaltung* wihlt, fiir die der Steuer-
pflichtige keine ,,beachtlichen® auBersteuerlichen Griinde anfithren kann, dann wird die
steuerliche Ermittlungsarbeit fiir die Finanzverwaltung natiirlich einfacher, die Regelung
wird dadurch aber nicht ,,préizise®.

Der Entwurf des § 42 AO zeigt die gleiche Tendenz, wie sie schon beim Thema Funktions-
verlagerung im Rahmen der Unternehmenssteuerreform 2008 zum Ausdruck gekommen ist.
Die Finanzverwaltung hilt eine Neuregelung bereits aufgrund einer geringen Anzahl von
Fillen fiir notwendig, die sie als missbrauchsbehaftet ansieht und denen sie mit den bisheri-
gen gesetzlichen Mitteln nicht beizukommen glaubt. Heraus kommt eine gesetzliche Rege-
lung, die in ihrem Umfang und in ihrer Unbestimmtheit der Finanzverwaltung fiir eine fast
unbeschrdnkte Anzahl von Fallen Méglichkeiten zu steuerlichen Korrekturen erdffnet. Es
stehen dann Ursache und Wirkung in keiner Relation mehr zueinander.

Fraglich erscheint, wie die Neufassung des § 42 Abs. 1 AO-E sich auf umwandlungssteuer-
rechtliche Sachverhalte auswirken wiirde. So rdumt das Umwandlungssteuergesetz
(UmwStG) dem Steuerpflichtigen die Moglichkeit ein, seine betrieblichen Organisations-
strukturen an verdnderte wirtschaftliche oder auch steuerliche Rahmenbedingungen anzu-
passen. Auf eine allgemeine Missbrauchsklausel wurde bei der Neuformulierung des
UmwStG im Rahmen des SEStEG ausdriicklich verzichtet. Sollen nunmehr fiir die Beurtei-
lung einer jeden Umstrukturierung steuerliche Gesichtspunkte auer Betracht gelassen wer-
den? Dies wiirde den Anforderungen, die an ein wettbewerbsfahiges Unternehmensteuer-
recht zu stellen sind, nicht gerecht, gerade in Zeiten, in denen sich auch grundlegende Vor-
schriften des Ertragsteuerrechts bestdndig dndern und organisatorische Anpassungen ver-
langen (z. B. die Mindestbesteuerung, § 10d EStG; die Nachfolgeregelung zum Mantelkauf
des § 8c KStG).

Das in § 42 Abs. 2 AO-E vorgesehene Nebeneinander spezialgesetzlicher und allgemeiner
Missbrauchsvorschriften ist ebenfalls strikt abzulehnen. Bereits mit der geltenden Fassung
des § 42 Abs. 2 AO, der durch das Steuerdnderungsgesetz 2001 eingefiihrt worden ist, hat
der Gesetzgeber versucht, dem § 42 AO neben spezialgesetzlichen Regelungen allgemeine
Giiltigkeit und Anwendbarkeit zu verschaffen (vgl. BT-Drs. 14/6877 vom 07.09.2001, S.
52). Dies gelang jedoch nicht, weil der Vorschlag als nicht mit dem juristischen Grundsatz
des Vorrangs einer Spezial- gegeniiber einer Generalregelung vereinbar angesehen wird
(vgl. dazu FG Diisseldorf vom 10.09.2002, 6 K 3666/98 K, F, in: EFG 2003, 20, Rz. 33;
Kruse/Driien, in: Tipke/Kruse, Abgabenordnung, § 42 Rz. 20 mit umfangreichen Nachwei-
sen). Die jetzt vorgeschlagene Anderung kann diesen allgemeinen Rechtsgrundsatz aber e-
benso wenig auler Kraft setzen wie die geltende Fassung des § 42 Abs. 2 AO: Wenn der
Gesetzgeber innerhalb eines spezifischen Bereichs durch einen speziellen Umgehungstatbe-
stand konkretisiert, welche Gestaltung er akzeptiert und welche nicht, schafft er fiir den
Steuerpflichtigen insoweit Gestaltungssicherheit. Anders gewendet: Eine Gestaltung kann
nicht ungewdhnlich und damit missbrauchlich sein, wenn der Gesetzgeber durch die Schaf-
fung einer spezialgesetzlichen Regelung die Bewertung als missbrauchlich ausgeschlossen
hat. Im Ubrigen wird das Steuerrecht durch das Nebeneinander mehrerer Missbrauchsvor-
schriften nochmals komplizierter.
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2. Verstol} gegen das Verfassungsrecht

Die geplante Neuregelung des § 42 Abs. 1 AO verst6ft gleich in mehrfacher Hinsicht gegen
die Verfassung. Sie verletzt eine Reihe von Freiheitsrechten:

o das Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung, das aus dem allgemeinen
Personlichkeitsrecht gemdf3 Art. 1 Abs. 1, Art. 2 Abs. 1 GG folgt, indem vom Steu-
erpflichtigen die Offenlegung seiner au3ersteuerlicher Griinde (wirtschaftlicher und
personlicher Art) gefordert wird, ohne das es einen Grund dafiir gibt, warum dies im
iiberwiegenden Allgemeininteresses erforderlich ist, und

o das Grundrecht auf Vereinigungsfreiheit (Art. 9 GG), weil die Wahl einer Organisa-
tionsform (z. B. Griindung einer Holdinggesellschaft zur Erhaltung des steuerlichen
Schachtelprivileges) durch die Ankniipfung der Steuerpflicht an bestimmte unter-
nehmensméiBige Organisationsformen nicht in Frage gestellt werden darf.

3. Beweislastumkehr und restriktive Anwendung einer Missbrauchsnorm

Bislang oblag der Finanzverwaltung die objektive Beweislast fiir das Vorliegen einer
rechtsmissbrauchlichen Gestaltung. Die geplante Neufassung des § 42 AO beinhaltet nun
eine partielle Beweislastumkehr flir das Vorliegen beachtlicher auflersteuerlicher Griinde
durch den Steuerpflichtigen, wenn er eine ungewohnliche rechtliche Gestaltung gewéhlt
hat, die zu einem Steuervorteil fiihrt.

Wir halten einen derartigen Generalverdacht gegen steuerliche Gestaltungen fiir unange-
bracht und fiir v6llig tiberzogen.

Nach der stindigen Rechtsprechung des BFH sind Missbrauchsbekdmpfungsnormen re-
striktiv auszulegen. Genauso ist es anerkannter Rechtsgrundsatz, dass der Steuerpflichtige
die Beweislast flir steuerermifigende Tatsachen triagt, die Finanzverwaltung die fiir steuer-
erhohende.

Eine partielle Beweislastumkehr wie hier 1duft diesen genannten Grundsétzen vollstandig
entgegen und ist damit rechtssystematisch vollig verfehlt.

Mit der hier gewéhlten Formulierung des § 42 Abs. 1 AO verletzt die Vorschrift das recht-
staatliche Prinzip des Vertrauensschutzes, weil sie keine Missbrauchsabsicht mehr verlangt,
sondern diese in allen Féllen unterstellt (vgl. hierzu auch Kruse/Driien, in: Tipke/Kruse,
Abgabenordnung § 42 Rz. 18, 44).

Diese Regelung greift massiv in die persénlichen und wirtschaftlichen Freiheiten und damit
in den grundrechtlich geschiitzten Bereich ein. Das Steuerrecht ist staatliche Eingriffs-
verwaltung. Die Finanzverwaltung darf den Steuerbiirger nicht dafiir beweispflichtig ma-
chen, dass sein Verhalten den gesetzlich vorgesehenen Eingriffsvoraussetzungen im kon-
kreten Fall jeweils nicht entspricht.

Die partielle Beweislastumkehr fiir die ,,beachtlichen auflersteuerlichen Griinde® stellt eine
biirokratische Zumutung fiir jeden Steuerpflichtigen dar, der in irgendeiner Weise steuerli-
che Vorteile geltend macht oder steuerliche Nachteile zu vermeiden sucht. Die in dem Ge-
setzentwurf gewéhlte, weit auszulegende Formulierung ,,ungewo6hnliche rechtliche Gestal-
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tung‘ wiirde ndmlich dazu fiihren, dass Steuerpflichtige in allen Fillen, in denen dies zu ei-
nem Steuervorteil gefiithrt hat, beweisen miissten, dass fiir die Gestaltung beachtliche auB3er-
steuerliche Griinde ausschlaggebend waren.

Ein solcher gedanklicher Ansatz erscheint jedoch véllig weltfremd. Denn es ist eine unbe-
strittene Tatsache, dass Steuerpflichtige (sowohl Unternehmen wie auch Privatpersonen) ihr
Denken und Handeln regelméfig 6konomisch ausrichten. Dies betrifft alle Lebensbereiche,
seien diese betrieblich, beruflich oder privat bedingt. Dazu gehért natiirlich auch, dass jeder
Steuerpflichtige bestrebt ist, moglichst geringe Steuern zu zahlen. Daraus folgt unmittelbar,
dass Steuerpflichtige versuchen, unnétige und zu hohe Steuerausgaben zu vermeiden. So ist
die Reduzierung der eigenen Steuerausgaben allein fiir sich betrachtet bereits ein skonomi-
sches Ziel, das jeder Steuerpflichtige im Rahmen der gegebenen gesetzlichen Moglichkeiten
zu erreichen sucht.

Wenn der Gesetzgeber nun verlangt, dass bei einer ungewdhnlichen rechtlichen Gestaltung
neben der Steueroptimierung stets auch andere, auflersteuerliche Griinde vorliegen miissen,
so ist dies ein neuer, allein fiskalpolitisch motivierter Ansatz, der mit der Realitét nichts zu
tun hat und schon aus diesem Grunde als verfehlt abzulehnen ist.

Da den Steuerpflichtigen die Beweislast fiir die au8ersteuerlichen Griinde auferlegt wird,
werden fiir jede Maflnahme die au3ersteuerlichen Griinde umfassend dokumentiert werden
miissen. Dies hétte einen erheblichen biirokratischen Aufwand nicht nur fiir die Steuerabtei-
lungen der Unternehmen, sondern auch fiir alle Steuerpflichtigen und deren Steuerberater
zur Folge. Es besteht sonst die Gefahr, dass jede steuergiinstige Mal3nahme, selbst wenn es
urspriinglich beachtliche au3ersteuerliche Griinde fiir sie gab, von der Finanzverwaltung
(Betriebspriifung) nicht anerkannt wird. Die Beweisfithrung wird zu erheblichen Problemen
fithren, weil sich die Betriebspriifung regelméfig auf langer zuriickliegende Veranlagungs-
zeitrdume erstreckt.

4. Unbestimmte Rechtsbegriffe

Weiter ist der Gesetzeswortlaut der geplanten Neuregelung des § 42 Abs. 1 AO-E voéllig
unbestimmt und wirft zahlreiche offene Fragen auf, die im Gesetz nicht geregelt werden
und die Vorschrift schon deshalb verfassungsrechtlich bedenklich erscheinen lassen:

o Wann ist eine rechtliche Gestaltung ,,ungewo6hnlich“? Wann entspricht eine Gestal-
tung nicht ,,der Gestaltung, die vom Gesetzgeber in Ubereinstimmung mit der Ver-
kehrsanschauung zum Erreichen bestimmter wirtschaftlicher Ziele vorausgesetzt
wurde“?

o Was ist genau ein ,,Steuervorteil*“?
o Was sind ,,beachtliche aullersteuerliche Griinde*?
o Wann gelten die vom Steuerpflichtigen zu beweisenden beachtlichen aufersteuerli-

chen Griinde als ,,nachgewiesen*?

Eine Norm, die eine Steuerpflicht begriindet, muss nach Inhalt, Gegenstand, Zweck und
Ausmal hinreichend bestimmt und begrenzt sein, sodass die Steuerlast messbar und in ge-
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wissem Umfang fiir den Staatsbiirger vorhersehbar und berechenbar wird (BVerfGE 11,
153 [160]).

Neben einer signifikanten Beeintriachtigung der Handlungsfreiheit des Steuerpflichtigen tritt
damit ein erhebliches Mal} an zusitzlicher Rechtsunsicherheit. Fiir den Steuerpflichtigen ist
es unmoglich vorauszusehen, wie ein spezieller Fall von der Betriebspriifung behandelt
werden wird. Bei falscher Einschitzung konnen sich daraus fiir die Steuerpflichtigen
schnell hohe finanzielle Schiden ergeben (Steuernachzahlungen; Verzinsung). Ohne umfas-
sende Priifung jeder steuergiinstigen Gestaltung durch Spezialisten wird ein steuergiinstiges
Handeln praktisch nicht mehr méglich bzw. mit hohem Risiko behaftet sein. Der Aufwand
in den Steuerabteilungen der Unternehmen wird erheblich ansteigen, da — schon vorsorglich
— fiir jede Maflnahme die auB8ersteuerlichen Griinde umfassend dokumentiert werden miis-
sen. Zur Absicherung werden im Vorfeld geplanter Malnahmen verbindliche Auskiinfte bei
der Finanzverwaltung eingeholt werden miissen, fiir die seit der Gesetzesidnderung Ende
vergangenen Jahres erhebliche Kosten anfallen. Zudem besteht diese Moglichkeit stets nur
fiir noch nicht verwirklichte SachverhalteFiir bereits verwirklichte Sachverhalte ist jedoch
auch das gar nicht mehr mdoglich. Letzteres ist insbesondere deshalb bedeutsam, weil die
Verschirfung des § 42 AO ja auch bereits laufende Sachverhalte betreffen soll.

5. Intention des Gesetzgebers als Vergleichsmalistab

Nach Satz 3 soll eine Gestaltung dann ungewdhnlich sein, wenn sie nicht der Gestaltung
entspricht, die vom Gesetzgeber in Ubereinstimmung mit der Verkehrsanschauung zum Er-
reichen bestimmter wirtschaftlicher Ziele vorausgesetzt wurde.

Auf die Intention des Gesetzgebers abzustellen, halten wir nicht fiir vertretbar. Wer
Rechtsauslegungen des BFH verfolgt, der weil3, wie hdufig Gesetzesbegrindungen gegen-
tiber der Auslegung nach dem Wortlaut zurtickzutreten haben, weil sie vom Wortlaut nicht
gedeckt sind oder diesem sogar widersprechen.

Dieser Maf3stab kann aber auch aus einer ganzen Reihe von anderen Griinden nicht greifen:

o Die AuBerungen der Beteiligten im Gesetzgebungsverfahren haben keinerlei rechts-
verbindlichen Charakter. Jetzt sollen sie quasi durch die Hintertiir Gesetzescharakter

erhalten.

o Die AuBerungen sind zum Teil stark politisch geprigt oder stellen Sachverhalte bis-
weilen stark vereinfacht oder unvollstindig bzw. sogar unrichtig dar. Als aktuelles
Beispiel sei hier auf die Gesetzesbegriindung zur Zinsschranke des § 4h EStG hin-
gewiesen, die nach dem Gesetzentwurf und den AuBerungen der Beteiligten aus-
schlieBlich auf die Verhinderung des Abflusses von Steuersubstrat in das Ausland
abzielt, nun aber vom Wortlaut her vor allem auch reine Inlandskonzerne erfasst.

o Die Neufassung des § 42 AO selbst zeigt, dass aus der Gesetzesbegriindung tiber-
haupt nicht auf die tatsédchliche Intention des Gesetzgebers geschlossen werden
kann. Denn es lésst sich aus der Begriindung nicht ableiten, welche Sachverhalte die
Finanzverwaltung nun tatsdchlich anders handhaben will als unter Geltung der bis-
herigen Fassung der Vorschrift.
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o Unklar bleibt auch, wie man bei der Auslegung des Sinn und Zwecks der Vorschrift
mit der Begriindung "Einnahmesicherung", "Verstetigung der Einnahmen" o. A.
umgehen soll, die in den letzten Jahren immer hiufiger in der Gesetzesbegriindung
vorzufinden ist? Fiihrt dann eine solche Begriindung dazu, dass als VergleichsmaB-
stab die Variante mit dem hochsten Steueraufkommen heranzuziehen ist?

Hieran zeigt sich, dass letztlich durch die Neufassung Gesetzesbindung und Rechtsstaat-
lichkeit aufgegeben werden sollen. Denn es soll nicht mehr besteuert werden, was in einem
Tatbestand sprachlich beschrieben wird, sondern das, was vom Gesetzgeber gewollt gewe-
sen sein soll.

6. Widerspruch zu der Rechtsprechung des Europiischen Gerichtshofes

Der Européische Gerichtshof hat sich in einer Reihe von Entscheidungen mit missbriuchli-
chen Gestaltungen beschiftigt. In seinem ,,Cadbury-Schweppes®-Urteil hat der Européische
Gerichtshof herausgestellt, dass der zentrale Rechtfertigungsgrund fiir Missbrauchsvermei-
dungsvorschriften die Bekdampfung von Umgehungen ist. Danach kénnen nationale Mal3-
nahmen gerechtfertigt sein, wenn sie sich speziell auf rein kiinstliche Gestaltungen bezie-
hen, die darauf gerichtet sind, der Anwendung der Rechtsvorschriften des betreffenden Mit-
gliedstaates zu entgehen. Die Verfolgung des Ziels der Missbrauchsabwehr rechtfertigt Ein-
griffe in Grundfreiheiten deshalb dann, wenn die betreffende Norm auf die Verhinderung
von Verhaltensweisen gerichtet ist, die

,,darin bestehen, rein kiinstliche, jeder wirtschaftlichen Realitit entbehrende Gestal-
tungen zu dem Zweck zu errichten, die Besteuerung zu vermeiden, die fiir solche
Tatigkeiten im Inland normalerweise geschuldet wird®.

Die vorgeschlagene Fassung des § 42 AO verlésst diese Grundsdtze. Eine lediglich ,,unge-
wohnliche* rechtliche Gestaltung reicht dazu noch nicht.

7. Diskutierte Alternativen zu § 42 AO-E

Ergénzend mochten wir noch kurz auf Ersatzlosungen eingehen, die bereits in der Presse
angesprochen worden sind. So ist darauf verwiesen worden, dass in den USA und Grof3bri-
tannien festgeschrieben sei, welche Verhaltensweisen dem Steuerrecht geniigen, und dass
dort klare Regeln fiir Steuersparmodelle gelten wiirden.

Doch trifft dies so nicht zu. Gemeint sind hier offensichtlich Disclosure-Bestimmungen, die
sowohl in den USA als auch in Grof3britannien gelten (US Tax Shelters Legislation und UK
Disclosure of Tax Avoidance Schemes). Beide Normen sehen eine detailliert geregelte
Melde- bzw. Offenlegungspflicht bei bestimmten steuerlich motivierten Transaktionen vor.
Sie dienen jedoch nicht einer Genehmigung oder Verstindigung tiber den Steuertatbestand,
sondern sollen dazu fiihren, dass die Finanzverwaltung rechtzeitig iiber bestimmte Entwick-
lungen von Steuergestaltungen informiert wird und diese priifen kann. Das Verstindnis fiir
diese Regelungen erschlief3t sich nur, wenn man berticksichtigt, dass das Institut der Be-
triebspriifung in Grofbritannien iiberhaupt nicht existiert und in den USA die Steuer im
Wege der Selbstveranlagung festgesetzt wird und zudem steuerliche Betriebspriifungen in
wesentlich geringerem Umfang als in Deutschland stattfinden.

Im Gegensatz dazu hat nach dem deutschen Steuersystem (Veranlagung nach Priifung durch
die ortlichen Finanzdmter und zusétzlich extensive steuerliche AuB3enpriifungen) die deut-
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sche Finanzverwaltung zeitnah und umfassend die Moglichkeit, Steuergestaltungen zu er-
kennen, zu priifen und ggf. auch zeitnah gesetzlich darauf zu reagieren. Es wire daher nicht
zielfithrend und auch nicht erforderlich, vergleichbare Bestimmungen in Deutschland einzu-
fithren (vgl. dazu unsere Bemerkungen im Folgenden zu § 138a AO-E).

8. Vergleich mit der Regelung im Referentenentwurf

Anzuerkennen ist, dass der Vorschlag fiir die Neuregelung des § 42 AO gegeniiber dem an-
fanglichen Vorschlag im Referentenentwurf von Mitte Juni — nicht zuletzt aufgrund der
massiven Kritik in der Offentlichkeit — etwas entscharft worden ist. Dieser hatte erweiternd
den Missbrauchscharakter der Vorschrift aufgeben wollen. Generell sollte dann, wenn eine
(auch gewohnliche) rechtliche Gestaltung gew#hlt wurde, die zu einem Steuervorteil fiihrt,
fiir die keine beachtlichen aulersteuerlichen Griinde nachgewiesen werden, der Steueran-
spruch so entstehen, wie er bei einer vom Gesetzgeber bei seiner Regelung vorausgesetzten
rechtlichen Gestaltung entstanden wire. Beachtliche auflersteuerliche Griinde sollten vor-
liegen, wenn die Gestaltung von verstidndigen Dritten in Anbetracht des wirtschaftlichen
Sachverhalts und der wirtschaftlichen Zielsetzung ungeachtet des Steuervorteils gewihrt
worden wire, woriiber sich Steuerpflichtiger und Finanzbehérde einigen kénnen sollten.
Eine Anwendungsvorschrift war nicht vorgesehen.

Im Vergleich zum Referentenentwurf enthélt der Regierungsentwurf mit der darin vorgese-
henen Modifikation des § 42 Abs. 2 AO aber auch eine sehr kritisch zu sehende Verschir-

fung.
9. Zusammenfassung

Zusammenfassend kann und muss man die geplante Neuregelung charakterisieren als Rege-
lung,

o die nicht mit der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts vereinbar ist, nach
der Steuerpflichtige ihre Angelegenheiten so einrichten kdnnen, dass sie moglichst
wenig Steuern zu zahlen brauchen,

o 1nder - verfassungsrechtlich bedenklich - zahlreiche unbestimmte Rechtsbegriffe
verwendet werden, die zu Rechtsunsicherheiten fithren und die deshalb extrem
schadentrédchtig, deshalb streitbefangen und damit nicht praktisch handhabbar sein
wird,

o die schérfer ist als international iiblich (OECD; EuGH),

o die den Steuerpflichtigen Beweise auferlegt, fiir die eigentlich die Finanzverwaltung
zustédndig ist, die von den Steuerpflichtigen verfassungsrechtlich bedenkliche Offen-
barungen abverlangen und wodurch die Steuerpflichtigen mittelbar zu umfassenden
biirokratischen Dokumentationen gezwungen werden,

o die unverhdltnisméBig ist, d. h. viel zu weit geht,

o mit der die verfassungsrechtlich abgesicherten Freiheiten der Unternehmen zu sehr
eingeschriankt werden und Innovationen behindert werden,

o mit der die Gefahr besteht, dass der verfassungsrechtliche Grundsatz des Vorbehalts
des Gesetzes im Rahmen der Eingriffsverwaltung angetastet werden soll und

o die damit in héchstem Maf3e schadlich ist.
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10. Petitum

Auf die Neuregelung des § 42 AO sollte deshalb génzlich verzichtet werden.

IL. Zu Art. 14 Nr. 3a JStG 2008-E (in der Fassung der Empfehlungen der Aus-
schiisse des Bundesrates an das Plenum, BR-Drs. 544/1/07):

§ 138a AO-E
Anzeigepflicht fiir Steuergestaltungen

Der Finanzausschuss des Bundesrates hat dem Plenum vorgeschlagen, den Gesetzentwurf
um Regelungen zu Steuergestaltungen zu ergidnzen (BR-Drs. 544/1/07 vom 11.09.2007, S.
63 ff. unter Nr. 51): Steuergestaltungen sollen kiinftig dem Bundeszentralamt fiir Steuern
gegeniiber angezeigt werden miissen. Als Steuergestaltungen angesehen werden sollen da-
bei bestimmte Sachverhalte, die in einem Katalog abschlieend aufgefiihrt sind. Aufgefiihrt
sind dort gegenwirtig zumeist grenziiberschreitende Sachverhalte, die betroffen sein sollen,
wenn durch sie deutsche Steuern vermieden oder zeitlich verschoben oder Erstattungen oder
Anrechnungen begriindet werden (Steuerarbitragefille). Mit der Anzeige sollen keine recht-
lichen Wirkungen gegeniiber den Steuerpflichtigen verbunden sein, sondern lediglich die
Finanzverwaltung in die Lage versetzt werden, darauf zu reagieren (vgl. Gesetzesbegriin-
dung). Erfiillen sollen diese Anzeigepflicht die Vermarkter, nicht die Nutzer. Verstofle ge-
gen die Pflicht sollen als Ordnungswidrigkeit mit hohen Bu3geldern (bis zu 5 Millionen Eu-
ro) verfolgt werden konnen (§ 379a AO-E). Eingefiihrt werden soll die Pflicht fiir Vermark-
tungen, die ab Beginn kommenden Jahres erfolgen (Art. 97 § 7 Abs. 2 EGAO-E).

Das Plenum des Bundesrates hat den Vorschlag seines Finanzausschusses zwar nicht in sei-
ne endgiiltige Stellungnahme mit aufgenommen (vgl. BR-Drs. 544/07 vom 21.09.2007).
Gleichwohl wollen wir im Folgenden — rein vorsorglich — auch zu diesem Vorschlag Stel-
lung nehmen, damit die Position der Wirtschaftsverbande bekannt ist, falls dieser im Ver-
lauf des weiteren Gesetzgebungsverfahrens doch noch einmal aufgegriffen werden sollte.

Eine Anzeigepflicht fiir Steuergestaltungen einzufiihren, halten wir nicht fiir notwendig.
Denn bereits heute gibt es in Deutschland zahlreiche Missbrauchsregelungen, die genau die
Sachverhalte im Auge haben, die kiinftig angezeigt werden sollen. Verwiesen sei insoweit
neben der allgemeinen Regelung in § 42 AO beispielsweise auf die besonderen Regelungen
in § 2b EStG fiir Verlustzuweisungsgesellschaften und dhnliche Modelle, in § 15b EStG fiir
Steuerstundungsmodelle und in § 50d Abs. 3, 8 und 9 EStG fiir Fille von Doppelbesteue-
rungsabkommen.

Unternehmen mit biirokratischen Anzeigepflichten zu belasten, wenn diese legale, aber ggf.
unerwiinschte Steuergestaltungen nutzen, ist nicht angemessen. Denn die Kenntnis allein
von legalen Gestaltungsmoglichkeiten reicht nicht aus, um einen gleichmafigen Steuervoll-
zug herzustellen. Die Erfahrungen der Vergangenheit zeigen vielmehr, dass bei komplexen
internationalen Sachverhalten eine Abhilfe nur einvernehmlich zwischen den beteiligten
Staaten geschaffen werden kann. Ansonsten besteht die Gefahr, dass die Mafinahmen eben
gerade nicht zu gleichméfigem, sondern zu neuem ungleichméBigen Steuervollzug fithren —
nur jetzt zu Lasten des Steuerpflichtigen. — Auch hat sich der Gesetzgeber selbst bisher oft
widerspriichlich verhalten. Einerseits waren ihm zahlreiche Gestaltungen bekannt, anderer-
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seits hat sie bewusst nicht geregelt. Angefiihrt seien hier nur die Fille der Doppelberiick-
sichtigung von Wirtschaftsgiitern beim Leasing (vgl. § 138a Abs. 2 Nr. 1 AO-E), Wertpa-
pierleihen tiber den Dividendenstichtag (vgl. jetzt § 8b Abs. 10 KStG) oder unterschiedliche
Abschreibungsregelungen.

Die Einfiihrung einer Anzeigepflicht filir Steuergestaltungen wiirde zu massiv erhohter Steu-
erbiirokratie fithren, sowohl auf Seiten der Anbieter, der Berater und der Finanzverwaltung
als auch beim einzelnen Steuerpflichtigen. So sollen Vermarktungsfille iiber 2 Jahre hin-
weg monatlich gemeldet werden (§ 138 Abs. 6 Satz 3 AO-E). Bei den Anbietern miissten
nicht nur bewusst auf Steuervorteile zielende Produkte, sondern auch insbesondere — und
dies ist die weitaus tiberwiegende Zahl — alle Produktentwicklungen, die neben einer wirt-
schaftlichen Problemlésung fiir den Kunden auch eine Steuerkomponente enthalten, sowie
sdamtliche in den Vertrieb genommenen Produkte auf ihre steuerlichen Auswirkungen und
ggf. Meldepflicht hin untersucht werden. Beim Bankvertrieb kénnte dies zwangsldufig eine
iber die heutige Prospekthaftung hinausgehende Initiatorenhaftung begriinden. Zudem wi-
ren die Meldepflichten nur mit Einfiihrung eines eigenen EDV-Systems handhabbar. — Der
Entwurf setzt sich an keiner Stelle damit auseinander, wie weit die Meldepflicht rein wirt-
schaftlich begriindete Gestaltungen erfasst, wie weit diese in eine Grauzone gedrangt wiir-
den, wie viele Steuererklarungen mit Vorbehalt versehen wiirden, wie Finanzdienstleister
bei Massenprodukten die Meldepflicht handhaben sollen, wie die Bundesfinanzverwaltung
die dort eingehenden Datenmengen technisch und inhaltlich angemessen schnell aufarbeiten
will, wie — womoglich mit erheblichem Zeitverzug — spéter als ,,nicht schiadlich qualifizier-
te Gestaltungen von einer kiinftigen Meldepflicht moglichst kurzfristig freigestellt werden.
— Wie all das im Einklang mit dem Ende Februar 2007 von der Bundesregierung beschlos-
senen Ziel steht, die Kosten der Wirtschaft fiir Biirokratie bis 2011 um 25 % zu senken,
bleibt offen. Angaben zu den fiir die Anwender entstehenden Biirokratiekosten fehlen vol-
lends.

Die Anzeigepflicht wiirde inldndische Anbieter gegentiber auslandischen Anbietern erheb-
lich benachteiligen. Es steht zu befiirchten, dass jede Art der Produktentwicklung und -ver-
marktung kiinftig nur mehr vom Ausland her betrieben wird.

Wenn in der Gesetzesbegriindung als Vorbild auf entsprechende Regelungen in anderen
Rechtsordnungen wie den USA oder Grof3britannien verwiesen wird, gilt es aber auch deren
Veranlagungssystem und die dortigen Missbrauchsbestimmungen mit zu beriicksichtigen.
So gibt es in den USA — anders als in Deutschland — keine Veranlagungen von Amts wegen
und keine flaichendeckenden, effizienten Betriebspriifungen, sondern Selbstveranlagungen,
die durch die Anzeigepflicht sachgerecht ergénzt werden. In Grof3britannien gibt es keine
Missbrauchsgesetzgebung. In Kanada gelten die Anzeigepflichten ausschlief3lich fiir Ver-
lustzuweisungsmodelle. — In Frankreich, das ein dem deutschen Recht sehr dhnliches
Rechts- und Steuersystem besitzt, wurde dagegen erst jiingst 2005 und 2006 bewusst von
der Einfithrung einer Anzeigepflicht Abstand genommen. Ausschlaggebend waren dafiir
folgende Erwédgungen:
o die Vorschriften seien zu wenig definiert und damit unklar, wodurch das Bestimmt-
heitsgebot verletzt werde;
o es entstehe eine dauerhafte Rechtsunsicherheit;
o die angelsidchsischen Regelungen passten nicht zu den allgemeinen Prinzipien des
franz6sischen Rechts;
o das gesetzgeberische Ziel sei bereits mit den vorhandenen Mitteln erreichbar;
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o fiir die Unternehmen ergiben sich deutlich hohere Belastungen; der Biirokratieauf-
wand erhohe sich;

o aus der Meldung ergebe sich fiir die Anzeigepflichtigen keine garantierte Rechtssi-
cherheit;

o es handele sich um eine neue Kontrollmafinahme in einem diesbeziiglich bereits gut
ausgestatteten Land;

o durch die Anzeigepflichtigen seien schwierige Anwendungsfragen zu kliren, zu de-
nen insbesondere auch die Vertraulichkeit gehore;

o mit der Anzeigepflicht mische sich der Staat ungerechtfertigt in Unternehmens-
Angelegenheiten ein.

Diese Griinde lassen sich nahtlos auf das deutsche System iibertragen.

Unseres Erachtens besteht die erhebliche Gefahr, dass die neue Vorschrift als Einstieg in
die Aufhebung jeglicher Riickwirkungsbeschriankungen von Gesetzen genutzt werden kénn-
te und dass damit elementare Grundrechte und Prinzipien des Grundgesetzes (Rechtsstaats-
prinzip mit Riickwirkungsverbot und Gesetzesvorbehalt) aufgeweicht werden koénnten.

Ohne dass an dieser Stelle bereits auf die einzelnen Bestimmungen genauer eingegangen
werden kann und soll, sei darauf verwiesen, dass sie alle viel zu weit und allgemein gefasst
sind und ggf. noch erheblicher Uberarbeitung bediirfen.

Lediglich Folgendes sei bereits hier angemerkt: Die Hohe des Bufigeldes von bis zu 5 Mio.
Euro erscheint vollig iiberzogen. Die vergleichbaren Regelungen anderer Lander sehen er-
heblich niedrigere Bu3gelder vor: So betrigt in Grobritannien die mégliche Strafe einma-
lig 5.000 GBP und 600 GBP pro Tag der verspéteten Meldung.

Petitum: Eine Anzeigepflicht fiir Steuergestaltungen sollte keinesfalls eingefiihrt werden.
Sollte der Bundestag den Vorschlag trotz der Ablehnung durch das Plenum des Bundesrates
wieder aufgreifen, bedarf es unbedingt der grundlegenden einengenden Uberarbeitung der
Anzeige-Tatbestdnde und der Hohe der Bufigeldandrohung.

III. Zu Art. 14 Nr. 6 JStG 2008-E:

§ 393 Abs. 3 AO-E
Datenabgleich

Nach § 393 Abs. 3 AO-E sollen Erkenntnisse, die die Finanzbeh6rden oder die Staatsan-
waltschaft rechtmafig im Rahmen strafrechtlicher Ermittlungen gewonnen haben, im Be-
steuerungsverfahren verwendet werden diirfen. Dies soll auch fiir diejenigen Erkenntnisse
gelten, die dem Brief-, Post- und Fernmeldegeheimnis unterliegen, soweit nach den Vor-
schriften der Strafprozessordnung Auskunft an die Steuerbehorden erteilt werden darf.

Diesen geplanten Datenabgleich unter den entsprechenden Behorden halten wir fiir kritisch.
Wir haben dagegen insbesondere rechtsstaatliche Bedenken.

Fiir die verschiedenen Verfahren bestehen unterschiedliche Verfahrensvoraussetzungen und
unterschiedliche Mitwirkungspflichten. Das strafrechtliche Verfahren ist dadurch geprigt,
dass sich der Beschuldigte nicht selbst belasten muss, wiahrend im Verwaltungsverfahren
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vor den Finanzbehorden die Mitwirkungspflicht des Steuerpflichtigen notfalls erzwungen
werden kann. Ein Datenaustausch der Strafverfolgungsbehérde mit der Finanzbehorde
konnte diesen Grundsatz gefahrden und das Aussageverweigerungsrecht im Strafverfahren
unterlaufen.

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

H. Aufllensteuergesetz (Artikel 24)
I. Zu Art. 24 Nr. 3 Buchst. b JStG 2008-E:

§ 8 Abs. 2 AStG-E
Hinzurechnungsbesteuerung

Mit den Anderungen zu § 8 Abs. 2 AStG soll die bisherige Europarechtswidrigkeit der
deutschen Hinzurechnungsbesteuerung in §§ 7 ff. AStG dadurch beseitigt werden, dass sie
an die Grundsitze des Urteils des EuGH in der Rechtssache C-196/04 (Cadbury-
Schweppes) angepasst wird.

Generell ist es zu begriiflen, dass die Regelungen tiber die deutsche Hinzurechnungsbesteu-
erung so weiterentwickelt werden sollen, dass sie mit dem Europarecht vereinbar sind, und
dass dies zeitnah zu dem Urteil des EuGH erfolgen soll. In der Sache jedoch kniipft der Ge-
setzentwurf die Befreiung von der Hinzurechnungsbesteuerung an mehr Voraussetzungen,
als es der EuGH fiir zuldssig erachtet hat. Im Einzelnen:

1. Ausnahme der Befreiung von der Hinzurechnungsbesteuerung von Einkiinften
der EU- oder EWR-Tochtergesellschaft (EUTG) aus Gesellschaften oder Be-
triebsstitten in Drittstaaten (Satz 3 und 4)

Diese Regelung kann zu einer Verletzung der Niederlassungsfreiheit fithren. Denkbar sind
z. B. Fille, in denen nationale Regelungen des anderen EU- oder EWR-Staates oder bilate-
rale Vereinbarungen zwischen dem anderen EU- oder EWR-Staat mit einem Drittstaat zu
einer niedrigen Besteuerung einer Betriebsstitte 1. S. v. § 8 Abs. 3 AStG fithren, wihrend
bei einer Direktinvestition aus Deutschland in den Drittstaat entsprechende Regelungen
nicht anwendbar sind und mithin keine niedrige Besteuerung und damit auch keine Hinzu-
rechnungsbesteuerung gem. §§ 8 i. V. m. 20 Abs. 2 AStG ausgelost wiirde. In solchen Fil-
len wire eine Investition liber eine deutsche Gesellschaft im Drittstaat gilinstiger als eine
solche tiber eine EUTG, was eine Diskriminierung und damit eine Beschrinkung der Nie-
derlassungsfreiheit darstellen wiirde.

2. Einhaltung des Fremdvergleichsgrundsatzes durch die EUTG (Satz 5)

§ 8 Abs. 2 AStG-E gewihrt die Befreiung der Einkiinfte aus einer EUTG von der Hin-
zurechnungsbesteuerung nur ,,insoweit, als der Fremdvergleichsgrundsatz (§ 1) beachtet
worden 1st* (Satz 5). Einkiinfte der EUTG, bei denen der Fremdvergleichsgrundsatz nicht
eingehalten wurde, sollen nicht der eigenen wirtschaftlichen Tatigkeit der EUTG zuzu-
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rechnen sein und damit nicht von der Ausnahme von der Hinzurechnungsbesteuerung profi-
tieren.

Das Erfordernis der Einhaltung des Fremdvergleichsgrundsatzes l4sst sich nicht aus dem

0. g. EuGH-Urteil ablesen. Die Regelung wiirde eine iibergebiihrliche Ausweitung der Kon-
trolle konzerninterner Verrechnungspreise durch die deutsche Finanzverwaltung {iber
Transaktionen mit deutschen Unternehmen hinaus bedeuten. Die deutsche Finanzverwal-
tung konnte dann auch Transaktionen zwischen der EUTG und deren weltweiten TG iiber-
priifen und im Falle eines Verstofles die Hinzurechnungsbesteuerung anwenden, obwohl die
EUTG den Voraussetzungen des EuGH zur tatsdchlichen Errichtung im EU- bzw. EWR-
Ausland sowie einer echten eigenen wirtschaftlichen Tétigkeit gentigt.

Fir die Einhaltung des Fremdvergleichsgrundsatzes bei Transaktionen der EU- oder EWR-
Tochtergesellschaft mit deutschen verbundenen Unternehmen sorgt bereits § 1 AStG. Eine
Erosion des deutschen Steueraufkommens durch unangemessene Verrechnungspreise wird
bereits hierdurch verhindert. Schlie8lich ist eine erhebliche Ausweitung der Dokumentati-
onserfordernisse auf Transaktionen ohne deutsche Beteiligung zu befiirchten, mit allen ad-
ministrativen Konsequenzen.

Dariiber hinaus sei noch auf Folgendes verwiesen:

In der Gesetzesbegriindung zu Satz 1 (BT-Drs. 16/6290 vom 04.09.2007, S. 133) wird aus-
gefiihrt, dass es an einer Teilnahme am Wirtschaftsleben des anderen Mitgliedstaates der
EU dann fehlen wird, wenn die Kernfunktionen, die die Gesellschaft hat, nicht von ihr
selbst ausgeiibt werden. Gemeint soll damit wohl das Thema ,,Outsourcing® sein. Diese
Auffassung ist jedoch weder durch die Rechtsprechung des EuGH in der Rs. Cadbury
Schweppes noch durch die stindige Rechtsprechung des BFH zu den "Dublin-Docks-
Gesellschaften" oder "Hilversum II" (BFH-Urteile v. 19.1.2000, I R 94/97 und I R 117/97
sowie v. 31.5.2005, I R 74/04) gedeckt. Die Zulédssigkeit des "Outsourcing" im niedrig be-
steuerten Ausland hat der BFH im Bereich von Kapitalanlagegesellschaften und im Bereich
von Holdinggesellschaften mehrfach bestitigt. Die komplette Auslagerung der Geschiftsti-
tigkeit auf eine spezialisierte Managementgesellschaft kann nicht als Kriterium fiir eine
"rein kiinstliche Gestaltung" i. S. d. EuGH-Rechtsprechung gewertet werden. Wenn es z. B.
nach versicherungsaufsichtsrechtlichen Gesichtspunkten zuléssig ist, dass ein Erst- oder
Riickversicherungsunternehmen in Deutschland komplett oine eigenes Personal titig wer-
den und sich ausschlieBlich einer oder mehrerer spezialisierten Managementgesellschaften
bedienen kann, um das operative Versicherungsgeschift zu betreiben, kann eine vergleich-
bare Organisationsstruktur im niedrig besteuerten EU-Raum nicht dazu fithren, dass man
eine "rein kiinstliche Gestaltung" im Sinne der EuGH-Rechtsprechung annimmt. Die dies-
beziiglichen Ausfithrungen in der Gesetzesbegriindung sind u. E. im Hinblick auf die Nie-
derlassungsfreiheit des EG-Vertrages nicht haltbar.

Die Moglichkeit zur Fithrung des Nachweises einer tatsdchlichen wirtschaftlichen Tatigkeit
wird im Gesetzentwurf u. a. davon abhéngig gemacht, dass der auslandische Fiskus dem

deutschen Fiskus Auskiinfte erteilt (Satz 2). Um Klarheit fiir die Steuerpflichtigen zu schaf-
fen, sollte das BMF dazu eine Liste derjenigen Lander verdffentlichen, die dieses Kriterium

erfiillen.
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Petitum: Die Ausnahme des § 8 Abs. 2 Satz 3 und 4 AStG-E kann in bestimmten Fillen zu
einer Verletzung der Niederlassungsfreiheit fithren. Die Erfiillung des Fremdvergleichs-
grundsatzes durch die EUTG ist als Voraussetzung fiir die Ausnahme von der Hinzurech-
nungsbesteuerung abzulehnen. Die Ausfithrungen in der Gesetzesbegriindung zur Anwen-
dung des Satzes 1 auf Outsourcing sind vor dem Hintergrund der EG-Niederlassungsfreiheit
nicht haltbar. Das BMF sollte regelmifig eine Liste derjenigen Linder verdffentlichen, die
das in Satz 2 genannte Kriterium der Auskunftserteilung erfiillen.

II. Zu Art. 24 Nr. 2 Buchst. ¢ JStG 2008:

§ 8 Abs. 3 AStG-E
Niedrige Besteuerung

1. Definition der niedrigen Besteuerung

Statt wie bisher auf der Grundlage der Rechtsprechung des BFH auf die rechtliche Steuer-
belastung abzustellen, soll fiir die Definition der niedrigen Besteuerung nach § 8 Abs. 3
AStG-E die tatsdchliche Steuerbelastung herangezogen werden. Eine Reduzierung der
Steuerbelastung durch die Anrechnung anderer, von der Gesellschaft zu tragenden Steuern
ist nicht mehr vorgesehen.

Diese Regelung fiihrt zu einer Vielzahl von Problemen. So wird z. B. die tatsichliche Steuer
in den meisten Landern durch die Nutzung von Verlustvortrigen gemindert. Hat ein auslin-
discher Staat Regelungen zur Verlustnutzung (beispielsweise zur Mindestbesteuerung) in
sein Steuerrecht implementiert, die von den entsprechenden deutschen Regeln abweichen,
besteht damit die Gefahr, dass dies schon eine Niedrigbesteuerung auslgst. Dies kann, gera-
de auch in der Anlaufphase des ausldndischen Unternehmens, zu unbilligen Ergebnissen
fithren.

Des Weiteren soll die Anrechnung anderer, von der Gesellschaft zu tragender Steuern nicht
mehr beriicksichtigt werden konnen. Dadurch besteht die Gefahr, dass eine niedrige Besteu-
erung ausgelost wird, obwohl die tatsdchliche Summe der Steuerbelastungen iiber 25 %
liegt. Dazu kann es z. B. in Brasilien kommen, wo unter bestimmten Umstidnden andere
Steuern auf die brasilianische Korperschaftsteuer angerechnet werden kénnen.

Petitum: Es sollte daher dabei bleiben, dass auf die rechtliche Steuerbelastung abgestellt
wird, wie es sich aus der Rechtsprechung des BFH ergibt.

SchlieBlich ist im Fall von Betriebsstétten einer EUTG in einem Drittstaat ebenfalls nicht
geldst, ob die Steuerbelastung im Belegenheitsstaat der Betriebsstitte, die Steuer im EU- /
EWR-Staat oder eine Kombination von beiden fiir die Feststellung einer niedrigen Besteue-
rung herangezogen wird. Hier empfiehlt sich eine klarstellende Regelung.

2. Herabsetzung des Niedrigsteuersatzes

Der Gesetzentwurf hilt an der Niedrigsteuergrenze von 25 Prozent fest. Die Bundesregie-
rung begriindet ihre Auffassung dabei damit, dass die Griinde, die 1972 fiir die Einfiihrung
des Auflensteuergesetzes ausschlaggebend gewesen seien, unveriandert fortbestinden. Nied-
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rigsteuergebiete und Steuerpriferenzen seien nach wie vor weit verbreitet, und Finanzzent-
ren innerhalb und auflerhalb der Mitgliedstaaten der OECD seien nach wie vor nicht bereit,
Transparenz und effektiven Auskunftsaustausch zu akzeptieren. AuBerdem seien durch das
Unternehmensteuerreformgesetz 2008 wettbewerbsféhige steuerliche Rahmenbedingungen
geschaffen worden (BT-Drs. 16/6290 vom 04.09.2007, S. 131).

Diese Griinde vermdgen nicht zu iiberzeugen. Unseres Erachtens ist eine Herabsetzung des
Niedrigsteuersatzes von 25 % auf 15 % aus folgenden Griinden geboten:

Durch das Unternehmensteuerreformgesetz 2008 wurde die Steuerbelastung fiir Unterneh-
men auf knapp unter 30 % gesenkt. Der Abstand zum geltenden Niedrigsteuersatz von 25 %
betrdgt damit kiinftig nicht einmal 5 Prozentpunkte, wihrend es vor der Reform fast 14 Pro-
zentpunkte waren. Auch im Rahmen der Unternehmensteuerreform der Jahre 2001/02 war
der Niedrigsteuersatz entsprechend der allgemeinen Senkung des Koérperschaftsteuersatzes
um 5 Prozentpunkte gesenkt worden. Im Rahmen der Unternehmensteuerreform 2008 wird
die nominelle Belastung von Kapitalgesellschaften nun um knapp 9 Prozentpunkte gesenkt.
Erheben Gemeinden lediglich den Mindestgewerbesteuerhebesatz von 200 %, ergibt sich im
Ubrigen schon in Deutschland ab 2008 eine Ertragsteuerbelastung von lediglich 22,825 %.

Selbst wenn man auf die Gesamtsteuerlast abstellt, sind auch in Deutschland zukiinftig
Steuersdtze von unter 25 % moglich. Die Anrechnung von ausldndischen Steuern wird nur
fiir die Korperschaftsteuer gewahrt. Bei Steuerbelastungen im Ausland von iiber 25 % wiir-
de sich nach dem Gesetzentwurf bei Hinzurechnung ein hoherer Steuersatz ergeben als in
Deutschland bei der reguldren Besteuerung (bis zu 7 % hoher). Die Gewerbesteuer sollte
bei Zwischengesellschaften wie bei Betriebstitten (§ 20 AStG) auflen vor gelassen werden.
Ansonsten wiirden Zwischengesellschaften gegeniiber Betriebstitten und Personengesell-
schaften diskriminiert.

Petitum: Der Niedrigsteuersatz sollte ab 2008 von 25 % auf 15 % herabgesetzt werden.

III.  Erginzender Vorschlag:

§ 14 AStG
Ubertragende Hinzurechnung der Einkiinfte von nachgeschalteten

Zwischengesellschaften

Eine ausldndische Tochtergesellschaft oder eine ausldndische Betriebstitte, die in einem
"Hochsteuerland" (Ertragsteuerbelastung mindestens 25 %) ansissig ist und eine deutsche
Muttergesellschaft hat, beteiligt sich am Nennkapital einer weiteren ausldndischen Kapital-
gesellschaft mit Einkiinften mit Kapitalanlagecharakter (= nachgeschaltete Zwischengesell-
schaft, z. B. einem Investmentfonds) in einem Niedrigsteuerland (Ertragsteuerbelastung
kleiner als 25 %). Auf Ebene der ausldndischen Tochtergesellschaft oder der auslindischen
Betriebstitte wird (1) die Beteiligung an der nachgeschalteten Zwischengesellschaft nach
dem Recht des Sitzstaats auch aus steuerlicher Sicht mit dem Marktwert angesetzt (,,mark-
to-market“-Bilanzierung) oder (ii) es kommen auf Ebene der ausldndischen Tochtergesell-
schaft oder der ausldndischen Betriebsstitte ausldndische CFC-Regeln zur Anwendung.
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In diesen beiden Konstellationen unterliegen simtliche Ertrige der nachgeschalteten Zwi-
schengesellschaft (niedrig besteuerten Kapitalgesellschaft) bereits auf Ebene der auslindi-
schen Tochtergesellschaft bzw. auf Ebene der ausldndischen Betriebstitte in dem Wirt-
schaftsjahr, in dem die niedrig besteuerte Kapitalgesellschaft die Einkiinfte erzielt hat, be-
reits einer - fiir AStG-Zwecke - hohen Ertragsteuerbelastung.

Damit besteht fiir die Anwendung des deutschen Auflensteuergesetzes in diesen beiden
Konstellationen kein Bedarf mehr, da entweder durch die ,,mark-to-market*“-Bilanzierung
oder durch die ausldndischen CFC-Regeln sichergestellt wird, dass die auslidndischen (pas-
siven) Einkiinfte eben nicht niedrig, sondern hoch besteuert werden.

Petitum: Als weitere Tatbestandsvoraussetzungen flir die tibertragende Hinzurechnung der

Einkiinfte von nachgeschalteten Zwischengesellschaften im Rahmen des § 14 AStG sollten

in das Gesetz aufgenommen werden, dass

o auf Ebene der auslidndischen Tochtergesellschaft die Beteiligung an nachgeschalteten
Zwischengesellschaften fiir steuerliche Zwecke nicht mit den Marktwerten anzusetzen
ist (,,mark-to-market“-Bilanzierung) und

o auf Ebene der ausldandischen Tochtergesellschaft keine den deutschen Vorschriften ver-
gleichbare CFC-Regeln zur Anwendung kommen.

Zudem sollte im Rahmen des § 20 Abs. 2 AStG klargestellt werden, dass dies auch fiir aus-
landische Betriebstitten gilt.

Alternativ konnte in § 8 Abs. 3 AStG auch der Hinweis aufgenommen werden, dass eine
Niedrigbesteuerung nicht vorliegt, wenn die obengenannten Voraussetzungen nicht erfiillt
sind.

IV. Zu Art. 24 Nr. 8 Buchst. a JStG 2008-E:

§ 18 Abs. 3, 2. Hs. AStG-E
Erklirungspflicht in Féllen des § 8 Abs. 2 AStG-E

Eine Pflicht zur Abgabe von Steuererklarungen zur gesonderten Feststellung nach § 18 Abs.
3 Satz 1 AStG soll nach den geplanten Anderungen auch dann bestehen, wenn eine Hinzu-
rechnungsbesteuerung aufgrund von § 8 Abs. 2 AStG-E unterbleibt.

Die Erklarungspflicht in Fillen des § 8 Abs. 2 AStG-E ist u. E. iiberfliissig und fiihrt zu
weiterem, nicht gerechtfertigten Aufwand fiir die deutschen Unternehmen. Die geplante
Anderung steht damit in direktem Widerspruch zu den erklirten Zielen der Bundesregie-
rung, Biirokratie abzubauen und Biirokratiekosten zu reduzieren.

So ist den Finanzbehorden das Bestehen von Beteiligungen an Gesellschaften im Ausland
bereits durch die Mitteilungspflicht des § 138 Abs. 2 AO bekannt. Im Ubrigen sind im Rah-
men der Dokumentationsverpflichtungen nach § 90 Abs. 3 AO i. V. m. GAufzV simtliche
grenziiberschreitenden Geschéftsbeziehungen deutscher Gesellschaften mit nahestehenden
Personen aufzuzeichnen.
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Wie bereits oben dargestellt, sind nach den Grundsitzen des EuGH die tatsichliche Errich-
tung der EUTG im EU-/EWR-Ausland sowie die tatséchliche Ausiibung einer wirtschaftli-
chen Tétigkeit die einzigen Voraussetzungen, um von der Hinzurechnungsbesteuerung aus-
genommen zu sein. Sobald diese Voraussetzungen vorliegen, ist fiir eine deutsche Besteue-
rung kein Platz. Im Ergebnis gibt es damit keinen fiskalischen Grund, eine Erklarung nach

§ 18 Abs. 2 AStG abgeben zu miissen.

Petitum: Fiir Fille des § 8 Abs. 2 AStG sollte eine Pflicht zur Abgabe einer Erkldrung zur
gesonderten Feststellung nicht eingefiihrt werden.

I. Versicherungsteuergesetz (Art. XX)
Erginzender Vorschlag:

§ 4 Nr. 1 VersStG-E
Klarstellung im Versicherungsteuergesetz zur Steuerbefreiung von Kautionsriickver-

sicherungen

Der Wirtschaftsausschuss des Bundesrates hat eine Anderung des Versicherungsteuergeset-
zes empfohlen, die klarstellen soll, dass die generelle Versicherungsteuerbefreiung fiir
Riickversicherungspramien auch fiir Kautionsriickversicherungen gilt (BR-Drs. 544/1/07
vom 11.09.2007, Nr. 65 Zu Art. 25a — neu -):

§ 4 Nr. 1 des Versicherungsteuergesetzes soll wie folgt gefasst werden:

,»1. flir eine Riickversicherung einschlieBlich der Riickversicherung von Vertri-
gen im Sinne des § 2 Abs. 2;

Die vorgeschlagene Anderung bewirkt eine systemkonforme Klarstellung des Versiche-
rungsteuergesetzes. Seit jeher wird fiir Kautionsversicherungen, durch die Biirgschaften o-
der sonstige Sicherheiten gewahrt werden, keine Versicherungsteuer erhoben. Durch die
vorgeschlagene Konkretisierung im § 4 Satz 1 VersStG wird klargestellt, dass eine Riick-
versicherung von Kautionsversicherungen ebenfalls nicht versicherungsteuerpflichtig ist.

Nach Auffassung des Bundesfinanzministeriums (BMF) soll die Versicherungsteuerbefrei-
ung fiir Riickversicherungen ab 2008 nicht mehr fiir Kautionsriickversicherungen gelten.
Begriindet wird dies damit, dass nach Auffassung des BMF eine (versicherungsteuerbefrei-
te) Riickversicherung das Bestehen eines Erstversicherungsverhiltnisses voraussetzt. Nach
§ 2 Abs. 2 VersStG gilt eine Kautionsversicherung nicht als Versicherungsvertrag. Mit die-
ser seit 1922 bestehenden Regelung wollte der damalige Gesetzgeber verhindern, dass es
durch eine Belastung mit Versicherungsteuer zu Wettbewerbsverzerrungen gegeniiber dem
Biirgschaftsgeschéft der Banken kommt. Die Finanzverwaltung folgert jedoch aus dieser
Regelung nunmehr, dass eine Kautionsversicherung keine Versicherung darstelle und somit
eine Kautionsriickversicherung keine Riickversicherung i. S. d. VersStG sei. Durch diese
rein formaljuristische Neuinterpretation kdme es ab 2008 zu einer Zusatzbelastung der Kau-
tionsriickversicherung mit 19 % Versicherungsteuer, wodurch derartige Vertrage wirtschaft-
lich nicht mehr tragféhig wéren. Es wiirden sich genau die Wettbewerbsnachteile gegeniiber
den versicherung- und umsatzsteuerfreien Bankbiirgschaften und den im Bereich der Kre-
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ditwirtschaft tiblichen (Riick-)Absicherungen ergeben, die der Gesetzgeber seinerzeit ver-
hindern wollte (vgl. RT-Drs. 2868 von 1921, abgedruckt in: Gambke/Flick, Kommentar
zum Versicherungsteuergesetz, 4. Aufl., Anh. la, S. 380). Die Griinde dafiir gelten unver-
dndert fort.

Die Befreiung der Kautionsversicherung von der Versicherungsteuer entspricht zudem in-
ternationalen Usancen. Erst kiirzlich hat die britische Finanzverwaltung die Steuerbefreiung
bestdtigt. Bei einer Steuerpflicht in Deutschland wiirde sich eine Diskriminierung des
Riickversicherungsgeschifts fiir diejenigen Riickversicherer ergeben, die der deutschen Be-
triebspriifung unterliegen.

Petitum: Der Empfehlung des BR-Wirtschaftsausschusses sollte gefolgt werden, um eine
rechtswidrige und standortschédliche Situation ab 01.01.2008 abzuwenden.




