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1. Einleitung

Die Gegenfinanzierungsmafnahmen der Unternehmensteuerreform 2008 stellen ein ernst
zu nehmendes Hemmnis flr das dringend bendtigte Wirtschaftswachstum dar. Die geplan-
ten Verbesserungen im ,Wachstumsbeschleunigungsgesetz” (BT-Drucksache 17/15v.
09.11.2009) sollen diese negativen Auswirkungen abmildern und sind deshalb zu begri-
Ben (insbes. die dauerhafte Anhebung der Zinsschranken-Freigrenze auf 3 Mio. Euro, die
Einfihrung eines EBITDA-Vortrags sowie die Erleichterungen bei den Verlustlibergangs-
vorschriften fir Kapitalgesellschaften).

In einigen Punkten erscheinen die geplanten Mafinahmen zum Erreichen des selbst ge-
steckten Wachstumsziels der neuen Bundesregierung gleichwohl unnétig restriktiv und
reichen nicht aus, um die Besteuerung wieder am Prinzip der Leistungsgerechtigkeit zu
orientieren: Die weitgehenden Eingriffe in das Netto-Prinzip missen dringend beseitigt
werden, die Besteuerung von Kosten ist generell wachstumsschadlich. Folgende Modifika-
tionen stellen unseres Erachtens sinnvolle Erganzungen dar, mit deren Hilfe der geplante
Impuls fir die deutsche Wirtschaft noch besser die gewtinschte Wirkung entfalten kann.

2. Zinsschranke
Beteiligungsbuchwertkiirzung/Konzernklausel:

Die Beteiligungsbuchwertklrzung des § 4h Abs. 2 Satz 1 Buchstabe ¢) Satz 5 EStG fuhrt
in grenziberschreitenden Sachverhalten - mangels Zinsschrankenregelung im Ausland - zu
asymmetrischen und damit fir deutsche Unternehmen einseitigen und ohne sachliche
Rechtfertigung nachteiligen Ergebnissen: Bei auslandischen Konzernmuttern kommt es zu
keiner Eigenkapitalklirzung. Bei deutschen Konzernmdttern ist das Eigenkapital hingegen
um samtliche in- und ausldndische Tochtergesellschaften zu kiirzen. Deutsche Konzern-
muUtter verflgen daher regelmapig Uber keinerlei Eigenkapital i. S. d. Regelung und werden
dadurch ,,zum Opfer” der Zinsschranke.

Die gesetzgeberische Intention, mit der Unternehmensteuerreform den Standort Deutsch-
land zu starken sowie die Wettbewerbsfahigkeit der deutschen Unternehmen zu verbes-
sern, wird durch diese systematisch nicht erforderliche, Uberschiefende Regelung in ihr
Gegenteil verkehrt. Dies trifft alle deutschen Konzerne, die international aktiv sind. Um
diese klare Benachteiligung deutscher Konzernmutterunternehmen zumindest zu lindern,
wurden mehrere Alternativen diskutiert:

1. Eine Korrektur kdnnte durch eine Beschrankung der Kirzungsvorschrift auf inlandi-
schen Beteiligungsbesitz erreicht werden.

2. Eine Korrektur kénnte durch Ausschluss des sogenannten Kaskadeneffektes (Konzern-
klausel) erreicht werden:
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Dazu sollte ein Wahlrecht innerhalb der Escape-Klausel begriindet werden, nach dem der
entlastende Eigenkapitalvergleich auf Ebene der Tochtergesellschaften gegen eine unge-
minderte Berlcksichtigung der Beteiligungsbuchwerte auf Ebene der Muttergesellschaft

getauscht werden kann. Dabei kdnnte sich der Gesetzgeber am Grundgedanken der Hol-

dingklausel des friheren § 8a Abs. 4 KStG a. F. orientieren.

Erweiterung des geplanten EBITDA-Vortrags um positiven Zinssaldo:

Neben dem geplanten EBITDA-Vortrag sollte auch ein "negativer" Zinsvortrag (Vortrag
eines Zinsertragstberschusses) vorgenommen werden. Danach waren Zinsertrdage eines
Wirtschaftsjahres, insoweit sie die Zinsaufwendungen desselben Wirtschaftsjahres tber-
steigen, mit ansonsten nicht abzugsfahigen Zinsaufwendungen der folgenden Wirtschafts-
jahre zu verrechnen. Beide Mapnahmen kénnten gesetzgeberisch kombiniert werden, in-
dem nicht nur der ungenutzte steuerliche EBITDA, sondern auch das ungenutzte Zinsab-
zugspotenzial eines Zinsschrankenbetriebs vorgetragen wird.

Gesellschafterfremdfinanzierung im Konzernfall:

Der Zugang zu der Escape-Klausel ist durch § 8a Abs. 3 KStG in geradezu unertraglichem
Mafe beschwert. Gemap § 8a Abs. 3 KStG reicht es aus, wenn irgendeine Konzerngesell-
schaft Chierbei kann es sich z. B. auch um eine ausldndische Joint Venture Gesellschaft mit
einem auslandischen fremden Dritten als weiteren Gesellschafter handeln) mehr als 10 %
ihres negativen Zinssaldos an einen Gesellschafter, der zu mindestens 25 %

(und) mittelbar beteiligt ist, eine diesem nahe stehende Person oder einem fremden Drit-
ten (Bank) zahlt, der wiederum einen (auch nur faktischen) Rickgriff auf die vorgenann-
te Personengruppe nehmen kann; damit ist u. E. auch der Rickgriff einer Bank auf einen
konzernfremden Minderheitsgesellschafter einer Joint Venture Gesellschaft schadlich! Die
deutsche Gesellschaft misste jeweils beweisen, dass es einen derartigen Ruckgriff nicht
gibt.

Diese Vorschrift ist entsprechend geeignet, den Zugang zur Escape-Klausel faktisch weit-
gehend auszuschliefen, da die erforderlichen Nachweise nicht zu fihren sind (Problem
des sogenannten Negativbeweises) . Im Ergebnis Idsst die Vorschrift damit faktisch (fast)
jede externe Bankfinanzierung zu einer schadlichen Finanzierung werden. Eine zielgerich-
tete Einschrankung der Vorschrift ist notwendig.

Die Versagung der Escape-Klausel darf nur dann erfolgen, wenn eine schadliche Fremdfi-
nanzierung einen inldandischen Betrieb betrifft. Handelt es sich dagegen ausschlieplich um
einen auslandischen Sachverhalt, besteht keine Notwendigkeit der Sanktion. Zudem sollte
auch eine Bagatellgrenze bei der Gesellschafterfremdfinanzierung eingefiihrt werden, nach
der Finanzierungen, die die Voraussetzungen des § 8a Abs. 3 KStG grundsatzlich erflllen,
gleichwohl unschadlich bleiben, sofern der schadlich finanzierte Betrieb aus Konzernsicht
unwesentlich ist.

3. Verlustuntergang nach § 8c KStG
Konzernklausel:

Mit der geplanten Einfliihrung einer Konzernklausel sollen Verlustvortrage bei bestimmten
konzerninternen Umstrukturierungen erhalten bleiben.

Voraussetzung ist, dass an der Spitze des Konzerns eine einzelne Person oder Gesellschaft
zu 100 % steht und die einzelne Person oder Gesellschaft zu 100 % mittelbar oder unmit-
telbar an dem Ubertragenden und Ubernehmenden Rechtstrdger beteiligt ist. Der Wortlaut
der Konzernklausel ist durch die Anknlipfung an 100 %-Beteiligungen zu eng gefasst.
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Ubertrégt eine Gesellschaft, welche Konzernspitze ist und liber mehrere Anteilseigner ver-
figt (z. B. borsennotierte Konzernmuttergesellschaft), selbst eine Beteiligung an einer
Verlustgesellschaft auf eine Tochtergesellschaft, so ware nach dem bisher vorgeschlage-
nen Wortlaut die Konzernklausel nicht erfillt, obwohl die tGbertragene Beteiligung nach wie
vor mittelbar durch denselben Anteilseignerkreis gehalten wirde. Eine gleichfalls tUber-
schiepende einschrdankende Wirkung wirde eintreten im Falle der Verschmelzung einer
100 %-Tochtergesellschaft, die wiederum eine Enkelgesellschaft mit Verlustvortragen halt,
auf ihre bdrsennotierte Muttergesellschaft. Obwohl auch in diesem Fall eine rein konzern-
interne Ubertragung stattfindet, wiirde der gegenwértige Wortlaut (iiberschiefend) hier
den Fortbestand der Verlustvortrage der Enkelgesellschaft nicht zulassen, da der Gber-
nehmende Rechtstrager aufgrund der Bérsennotierung eine Mehrzahl von Gesellschaftern
aufweist. Die erforderliche mittelbare oder unmittelbare 100 %-Beteiligung schrankt den
Anwendungsbereich der Konzernklausel unangemessen ein. Die Konzernklausel soll nach
der Gesetzesbegriindung verhindern, dass Verluste auf Dritte verschoben werden. Dieses
Ziel l1asst sich erreichen, indem darauf abgestellt wird, dass sowohl vor als auch nach dem
Anteilseignerwechsel dieselben konzernzugehoérigen Personen an der Verlustgesellschaft
beteiligt sind. Klarstellend sollte - womdglich in der Gesetzesbegrindung - erwdhnt wer-
den, dass auch eine Personengesellschaft/Mitunternehmerschaft, die ihrerseits zwangslau-
fig stets Uber mindestens zwei Beteiligte verflgt, gleichfalls als qualifizierende, quotener-
haltende Gesellschaft gelten kann. Anderenfalls ergabe sich eine unzuldssige Benachteili-
gung von Personen- gegenilber Kapitalgesellschaften, da nur Kapitalgesellschaften, aber
nie Personengesellschaften jeweils zu 100 % gehalten werden kdénnen.

Verlusterhalt in Hohe stiller Reserven:

Mit der Verschonung vor einem Verlustuntergang bis zur Héhe stiller Reserven soll eine
grundsatzlich sehr zu begrifiende Regelung eingefiihrt werden. Hierbei gilt es allerdings zu
beachten, dass der Wortlaut gegebenenfalls nur die unmittelbar zu Ubertragende Gesell-
schaft ,,schatzt” und damit den angestrebten Sinn und Zweck der Regelung nur unzurei-
chend umsetzen wirde. Es sind mehrere Fallgruppen zu unterscheiden. Beispielhaft sei
folgender Fall adressiert:

Holding war/ist Organtrdger und verflgt nicht selbst, sondern vorrangig verfligen Toch-
tergesellschaften Uber die relevanten steuerpflichtigen stillen Reserven. Die vorhandenen
Verluste haben sich entweder Uber Verlustiibernahmen aus Organschaften aufgebaut oder
stammen aus Aktivitaten, die zwischenzeitlich in Tochtergesellschaften Gbertragen wur-
den.

Letztlich kann es damit nicht nur auf die steuerpflichtigen stillen Reserven in der betref-
fenden (Ober-) Gesellschaft ankommen, sondern darauf, ob die betreffenden stillen Reser-
ven Uberhaupt in der Gruppe vorhanden sind. Gegebenenfalls hat eine quotale Zurechnung
zu erfolgen, soweit Tochtergesellschaften nicht zu 100 % gehalten werden.

Sanierungsklausel:

Erfolgt ein Beteiligungserwerb auf der Ebene einer Obergesellschaft und kommt auf der
Ebene der Obergesellschaft die Sanierungsklausel nach § 8c Abs. 1a KStG zur Anwendung,
ist derzeit fraglich, ob der durch die Anteilsiibertragung ausgeldste schadliche mittelbare
Anteilseignerwechsel bei einer Untergesellschaft nur dann begulnstigt ist, wenn auch zu-
gleich die Untergesellschaft saniert wird. Nach der derzeitigen Regelung ist es unklar, ob
ein Anteilseignerwechsel bei der zu sanierenden Obergesellschaft auch zugleich zum Ver-
lusterhalt bei Tochtergesellschaften flhrt, bei denen nur ein mittelbarer schadlicher An-
teilseignerwechsel erfolgt.
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Im weiteren Gesetzgebungsverfahren sollte ausdricklich klargestellt werden, dass es auf
eine Sanierung der Untergesellschaft nicht ankommt, d. h. insgesamt ein ,, Sanierungser-
werb"” nicht als schadlicher (mittelbarer) Erwerb von nachgeschalteten Gesellschaften
gilt.

4. Modifikation der geplanten grunderwerbsteuerlichen Konzernklausel

Nach dem Gesetzesentwurf sollen nur bestimmte Grundstickslibergange (i. S. d. & 1 Abs.
1, 2 und 3 GrEStG) im Rahmen von Umwandlungsvorgangen grunderwerbsteuerrechtlich
beglinstigt werden. Nach dem gegenwartigen Entwurf stellt die Regelung damit zwar eine
grunderwerbsteuerliche Beglinstigung bestimmter Umwandlungsfalle gemap dem Um-
wandlungsgesetz dar. Eine Konzernklausel, wie im Koalitionsvertrag festgeschrieben und
von der Wirtschaft bendtigt, wiirde mit dieser Regelung allerdings nicht geschaffen.

Damit die mit der Einfihrung der Regelung beabsichtigten Wirkungen auch erzielt werden,
sollten insbesondere folgende Punkte tGberdacht werden.

1. Ausweitung des Anwendungsbereichs auf ausldndische Vorgdnge, die dem Umwand-
lungsgesetz vergleichbar sind

Die Ausweitung des Anwendungsbereichs auf ausldndische Vorgdnge ist u. E. vor allem aus
europarechtlichen Griinden dringend geboten.

Dies kann beispielsweise dadurch erreicht werden, in dem in der Vorschrift auf § 1 Abs. 1
und 3 des UmwStG verwiesen wird. Denn das UmwStG bezieht neben den inlandischen
Umwandlungsféllen auch die vergleichbaren ausléandischen Félle mit ein. Hierdurch werden
auch Falle der Einbringungen durch Einzelrechtsnachfolge in die Beglinstigung einbezogen.

2. Erweiterung des Anwendungsbereichs auf Grundstiicksiibergdnge i.S.d. § 1 Abs. 2a
GrestG

Erwerbe, in denen die Grunderwerbsteuerpflicht ausgel&st wird, weil innerhalb von finf
Jahren mindestens 95 % der Anteile einer Grundbesitz haltenden Personengesellschaft auf
neue Gesellschafter Ubergehen, werden von der neuen Beglinstigungsvorschrift nicht er-
fasst. Eine uneingeschrankte Ausweitung der beglinstigten Grundstickslbergdange auf die-
se Erwerbe ist geboten, da ansonsten dringend notwendige Umstrukturierungsmapnahmen
nach wie vor aus grunderwerbsteuerlichen Grinden unterbleiben wiirden. Andernfalls
wiirde der im Rahmen eines Umwandlungsvorgangs erfolgende Ubergang von Anteilen an
einer Personengesellschaft auf den GUbernehmenden Rechtstrager nicht in den Genuss der
Steuervergunstigung kommen.

3. Aufhebung der sog. ,,Missbrauchsvorschriften” in Absatz 2 und 3

Nach dem Gesetzesentwurf soll die Beglinstigung nicht gelten, wenn innerhalb von finf
Jahren vor der Ubertragung ein grunderwerbsteuerpflichtiger Vorgang vorgelegen hat.
Flr diese in der Gesetzesbegriindung als Missbrauchsverhinderungsvorschrift bezeichnete
Regelung besteht unseres Erachtens kein Bedarf. Vielmehr steht sie im Widerspruch zu den
derzeit geltenden Regelungen von Vorbesitzzeiten als Voraussetzung der Gewdhrung von
Steuervergunstigungen. So sieht beispielsweise auch § 6 Abs. 4 GrEStG in den Fallen der
Steuerverginstigung nach § 6 Abs. 2 und Abs. 3 GrEStG eine Vorbesitzzeit von finf Jah-
ren vor. Allerdings wird die Vorschrift des § 6 Abs. 4 GrEStG im Fall eines vorangehenden
steuerpflichtigen Erwerbs der betreffenden Anteile oder des Grundstlcks durch die Gesell-
schaft in ihrem Anwendungsbereich reduziert und hindert in diesem Fall die Gewdhrung der
bezeichneten Steuerverglnstigungen bei einem anschliefenden Erwerbsvorgang nicht. Bei
Ubertragung dieser Rechtsgrundsatze auf § 6a GrEStG kann dieses nur die Streichung von
Abs. 2 zur Folge haben. In gleicher Weise steht auch die steuerbare Verduperung von
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Grundsticken und Anteilen dem gem. § 6a GrEStG beglnstigten Erwerb nicht entgegen,
sodass auch Abs. 3 zu streichen ist.

4. Konzernklausel

Neben der punktuellen Beglnstigung bestimmter Umwandlungsvorgange sollte unbedingt
erganzend eine Konzernklausel in das GrEStG eingefiigt werden. Danach sollten Grund-
stlcks- und Anteilstbertragungen, die innerhalb eines Konzerns erfolgen, generell von der
Grunderwerbsteuer ausgenommen werden.

5. Formulierungsvorschldge
Textvorschlag zur Erganzung der Regelung in § 8a Abs. 3 KStG

8§ 4h Abs. 2 Satz 1 Buchstabe ¢ des Einkommensteuergesetzes ist auf eine Beteiligungs-
gesellschaft nicht anzuwenden, wenn die Vergutungen fir Fremdkapital der Beteiligungs-
gesellschaft an einen zu mehr als einem Viertel unmittelbar oder mittelbar am Kapital be-
teiligten Gesellschafter, eine diesem nahe stehende Person (§ 1 Abs. 2 des Auffensteuer-
gesetzes) oder einen Dritten, der auf den zu mehr als einem Viertel am Kapital beteiligten
Gesellschafter oder eine diesem nahe stehende Person zurtckgreifen kann, mehr als 10
Prozent der die Zinsertrage Ubersteigenden Zinsaufwendungen im Sinne des § 4h Abs. 3
des Einkommensteuergesetzes der Beteiligungsgesellschaft betragen; die Beteiligungsge-
sellschaft hat das Nichtvorliegen dieses Umstandes nachzuweisen. Satz 1 qilt entspre-
chend, wenn die Vergutungen fir Fremdkapital eines anderen, demselben Konzern zuge-
horenden Rechtstrdagers an einen zu mehr als einem Viertel unmittelbar oder mittelbar am
Kapital beteiligten Gesellschafter einer konzernzugehérigen Gesellschaft, eine diesem nahe
stehende Person (§ 1 Abs. 2 des Aufensteuergesetzes) oder einen Dritten, der auf den zu
mehr als einem Viertel am Kapital beteiligten Gesellschafter oder eine diesem nahe ste-
hende Person zurtckgreifen kann, mehr als 10 Prozent der die Zinsertrage Ubersteigenden
Zinsaufwendungen im Sinne des § 4h Abs. 3 des Einkommensteuergesetzes des Rechts-
tragers betragen, es sei denn, dass die Beteiligungsgesellschaft nachweist, dass das
Fremdkapital nicht an sie weitergeleitet worden ist. Satze 1 und 2 gelten nur fir Zinsauf-
wendungen aus Verbindlichkeiten, die in dem voll konsolidierten Konzernabschluss nach

§ 4h Abs. 2 Satz 1 Buchstabe ¢ des Einkommensteuergesetzes ausgewiesen sind und bei
Finanzierung durch einen Dritten einen Ruckgriff gegen einen nicht zum Konzern gehéren-
den Gesellschafter oder eine diesem nahe stehende Person auslésen. Beteiligungsgesell-
schaft ist diejenige Gesellschaft, an der die unmittelbar oder mittelbar ein Viertel Uberstei-
gende Beteiligung des in Satz 1 genannten Gesellschafters besteht."

Textvorschlag zur Anderung der Regelung in § 8c KStG
Dem Absatz 1 werden folgende Sdtze angefligt:

»Ein schadlicher Beteiligungserwerb liegt nicht vor, wenn vor und nach der Anteilstbertra-
gung an dem Ubertragenden und an dem Ubernehmenden Rechtstrager dieselben konzern-
zugehorigen Personen (i. S. d. § 4h Abs. 3 EStG) mittelbar oder unmittelbar beteiligt sind.
Ein nicht abziehbarer nicht genutzter Verlust kann abgezogen werden, soweit er bei einem
schadlichen Beteiligungserwerb im Sinne des Satzes 1 die anteiligen und bei einem schadli-
chen Beteiligungserwerb im Sinne des Satzes 2 die gesamten stillen Reserven des inlandi-
schen Betriebsvermdgens der Kdrperschaft nicht Gbersteigt. Stille Reserven im Sinne des
Satzes 6 sind der Unterschiedsbetrag zwischen dem anteiligen oder bei einem schadlichen
Beteiligungserwerb im Sinne des Satzes 2 dem gesamten in der steuerlichen Gewinnermitt-
lung ausgewiesenen Eigenkapital und dem auf dieses Eigenkapital jeweils entfallenden ge-
meinen Wert der Anteile an der Kdrperschaft, soweit diese im Inland steuerpflichtig sind;
Organtrdgern sind die stillen Reserven der Organgesellschaften zuzurechnen."
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Dem Absatz 1a wird folgender Satz angefligt:

,Die Anwendung der Sanierungsklausel auf Ebene einer Obergesellschaft fihrt dazu, dass
auch vorhandene Verlustvortrage und laufende Verluste der Untergesellschaften nicht
nach § 8c Abs. 1a KStG untergehen.”

Textvorschlag zur Anderung des geplanten § 6a GrEStG
§ 6a sollte wie folgt gefasst werden:

(1) Fareinenin & 1 Absatz 1, 2, 2a oder Absatz 3 bezeichneten Rechtsvorgang aufgrund
einer Umwandlung im Sinne des & 1 Absatz 1 oder 3 des Umwandlungssteuergesetzes wird
die Steuer nicht erhoben.

(2) FUreinenin & 1 Absatz 1, 2, 2a oder Absatz 3 bezeichneten Rechtsvorgang wird die
Steuer auferdem nicht erhoben, wenn

1. an dem Ubertragenden und an dem Ubernehmenden erwerbenden Rechtstrager dieselbe
Person zu mindestens 95 % mittelbar oder unmittelbar beteiligt ist oder

2. das uUbertragende und das Ubernehmende Unternehmen zu einem grunderwerbsteuerli-
chen Organkreisi.S. d. § 1 Abs. 4 Nr. 2b GrEStG gehdren.”
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