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Offentliche Anhérung am 29.09.2010 zum Entwurf eines
Jahressteuergesetzes 2010 (JStG 2010) — Drucksache 17/2249
Stellungnahme des Bundesrates und GegenauBlerung der
Bundesregierung — Drucksache 318/10

Sehr geehrter Herr Dr. Wissing,

wir danken fiir die Ubersendung der Stellungnahme des Bundesrates sowie der
Gegenauflerung der Bundesregierung und nehmen im Hinblick auf die offentli-
che Anhérung am 29.09.2010 zu dem oben genannten Gesetzentwurf wie folgt
Stellung:

1. Zu Ziff. 3a: § 4 Abs. 1 EStG — Entstrickungsbesteuerung

Der Bundesrat regt an, die Regelung des § 4 Abs. 1 EStG zur Entstrickungsbe-
steuerung um ein Regelbeispiel zu ergdnzen, wonach ein Ausschluss oder eine
Beschrankung des Besteuerungsrechts hinsichtlich des Gewinns aus der Ver-
auflerung eines Wirtschaftsgutes insbesondere vorliegt, wenn das Wirtschafts-
gut einer auslandischen Betriebsstatte zugeordnet wird (Drucksache 318/10,
Nr. 3a). Damit soll bei einer Uberfiihrung von Wirtschaftsgiitern ins Ausland das
Besteuerungsrecht Deutschlands sichergestellt werden. Gleichzeitig soll die
durch die geanderte BFH-Rechtsprechung aufgeworfene Frage, ob § 4 Abs. 1
EStG in seiner geltenden Fassung die sog. ,finale Entnahmetheorie” ausrei-
chend gesetzlich absichert, durch die Gesetzesanderung geklart werden.

Unseres Erachtens ist zweifelhaft, ob die vorgeschlagene Verscharfung der
Entstrickungsbesteuerung durch die aufgefihrten BFH-Urteile gedeckt ist. Der
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BFH stellt gerade in Frage, ob die Entstrickungsnormen die Uberfiihrung von
Wirtschaftsgltern in ausléndische Betriebsstatten und die Betriebsverlegung ins
Ausland Uberhaupt erfassen. Die Wirtschaftsglter verbleiben auch nach der
Zuordnung zu einer auslandischen Betriebsstatte im Betriebsvermdgen dessel-
ben Steuerpflichtigen. Ein VerdufRerungsvorgang liegt nicht vor. Zudem besteht
nach Auffassung des BFH kein Bedurfnis fir eine sofortige Besteuerung, da das
deutsche Besteuerungsrecht weder ausgeschlossen noch beschrankt wird. Die
in Deutschland geschaffenen stillen Reserven kénnen auch nach einer Zuord-
nung des Wirtschaftsguts zu einer auslandischen Betriebsstatte nachlaufend
und verursachungsgerecht der inlandischen Besteuerung unterworfen werden;
und zwar dann, wenn sie z.B. durch einen Umsatzakt realisiert wurden. Ob zu-
dem mit einem Regelbeispiel — wie beabsichtigt — die friihere finale Entnahme-
theorie gesetzlich festgeschrieben werden kann, darf ebenfalls bezweifelt wer-
den. Insofern fuhrt die vom Bundesrat vorgeschlagene Ergénzung nicht zu einer
Kiarstellung, sondern wirft zusatzliche Fragen auf, z.B. nach dem Verhaitnis von
Grundnorm und Regelbeispiel.

Daruber hinaus wird mit der vorgeschlagenen Neuregelung in Grundséatze der
allgemeinen Besteuerung und Gewinnverteilung zwischen internationalen Be-
triebsstatten eingegriffen. Eine Rechtsanderung mit so weitgehenden Konse-
quenzen sollte im Zusammenhang mit der vollstandigen Neuregelung der Be-
triebsstattenbesteuerung, z.B. durch Umsetzung des von der OECD vorge-
schlagenen Separate Entity Approach, erfolgen. Eine nur punktuelle Behand-
lung der auslandischen Betriebsstatte als selbststéndige Einheit ist u.E. jedoch
abzulehnen.

Wir regen daher an, der Empfehlung des Bundesrates nicht zu folgen. Entspre-
chendes gilt fiir die vorgeschlagene Anderung des § 12 Abs. 1 KStG.

Solite der Vorschlag gleichwohl aufgegriffen werden, regen wir an klarzustellen,
dass die Reichweite des Regelbeispiels in der Gesetzesbegriindung auf den
Grundtatbestand beschrankt ist. Dies bedeutet, dass die Zuordnung zu einer
auslandischen Betriebsstatte zwar ein Indiz fir eine Beschrankung oder Aus-
schluss des Besteuerungsrechts ist, eine Besteuerung aber zuséatzlich davon
abhéngt, dass die den Tatbestand ausidsenden Merkmale des Ausschlusses
oder der Beschrankung des deutschen Besteuerungsrechts erflllt sein missen.
Anderenfalls hatte die Neuregelung Uberschielende Wirkungen, da es in die-
sem Fall auch dann zu einer Entstrickungsbesteuerung kame, wenn das Be-
steuerungsrecht nicht eingeschrankt oder ausgeschlossen wird. Dies ware we-
der mit den allgemeinen Besteuerungsgrundsatzen noch mit EU-Recht verein-
bar.
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2. Zu Ziff. 7a: § 6b EStG — Ubertragung stiller Reserven

Der Bundesrat schlégt vor, die Anwendung der Abséatze 1 und 3 des § 6b EStG
von einer weiteren Voraussetzung abhangig zu machen. Danach sollen die an-
geschafften oder hergestellten Wirtschaftsgiiter nicht zum Zwecke der Vermie-
tung oder Verpachtung genutzt werden dirfen; es sei denn, auch die veraufier-
ten Wirtschaftsgiter wurden innerhalb der letzten sechs Jahre vor der Veraufe-
rung ausschlielich fir Vermietungs- oder Verpachtungszwecke genutzt
(Drucksache 318/10, Nr. 7a).

Die Anderung zielt darauf ab, die bislang nach § 6b EStG begiinstigte Ubertra-
gung auf sog. § 6b-Fonds zu unterbinden. Mit der im zweiten Halbsatz vorgese-
henen Regelung sollen allerdings Unternehmen, deren originarer Geschafts-
zweck bereits in der Vergangenheit die gewerbliche Vermietung war, von der
Regelung ausgenommen werden. Unseres Erachtens sollte die Ausnahmerege-
lung auf konzerninterne Vermietungen ausgedehnt werden, auch wenn das
Mietverhaltnis noch keine sechs Jahre besteht. Solche Mietverhéltnisse entste-
hen haufig aufgrund konzerninterner Umstrukturierungen. Nach dem Sinn und
Zweck der Regelung ist es nicht sachgerecht, auch diese Falle von der Begiins-
tigung des § 6b EStG auszunehmen. Gleiches gilt fur Betriebsaufspaltungs-
konstellationen.

Wir regen daher an, § 6b Abs. 4 Nr. 6 2. HS. EStG um diese beiden Ausnahme-
tatbestédnde zu erganzen.

3. Zu Ziff. 13b: § 10d EStG - Erstmalige Feststellung des verbleibenden
Verlustvortrags

§ 10d Abs. 4 EStG regelt die gesonderte Feststellung des Verlustvortrags. Wir
begriuen den Vorschlag des Bundesrates, die Neuregelung erstmals fir die
Verlustfeststellungen auf den Schluss des Veranlagungszeitraums 2010 anzu-
wenden (Drucksache 318/10, Nr. 13b). Nach dem Gesetzentwurf soll die Neu-
regelung bereits fiir alle Erkldrungen zur Feststellung des verbleibenden Ver-
lustvortrags gelten, die nach der Verkindung des Jahressteuergesetzes abge-
geben werden. Da damit auch Falle fir vergangene Veranlagungszeitrdume be-
troffen sind, stellt sich die Frage nach einer zulassigen Riickwirkung. Zur Ver-
meidung dieser Rechtsfrage und zugunsten eines einfachen, praxisnahen und
weniger streitanfalligen Ubergangs sollte dem Vorschlag des Bundesrates ge-
folgt werden.
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4. Zu Ziff. 33a: § 8c KStG — Beschrankung des Verlustabzugs

Nach den mit dem Wachstumsbeschieunigungsgesetz eingefiigten Satzen 6
und 7 in § 8¢ KStG bleiben im Rahmen der Verlustabzugsbeschrankungen die
nicht genutzten Verluste in Hohe der stillen Reserven erhalten, die auf den an-
teiligen Beteiligungserwerb entfallen.

Bei der Berechnung der stillen Reserven soll nach dem Vorschlag des Bundes-
rates nur auf das in der steuerlichen Gewinnermittlung ausgewiesene positive
Eigenkapital abgestellt werden. Diese Beschrankung soll der Verhinderung von
unerwinschten Verlustnutzungsfallen dienen. Verlust tragende Geselischaften
mit einem negativen steuerlichen Eigenkapital, deren Anteile einen gemeinen
Wert von oder nahe Null haben, enthalten nach Auffassung des Bundesrates
keine betriebswirtschaftlich fundierten stillen Reserven (Drucksache 318/10,
Nr. 33a).

Es ist u.E. weder zuldssig noch sachgerecht, das Vorhandensein stiller Reser-
ven von der Hbhe des steuerlichen Eigenkapitals abhangig zu machen. Ob in
Wirtschaftsgutern stille Reserven enthalten sind oder nicht, ist durch eine Be-
wertung dieser Wirtschaftsguter festzustellen. Zudem schlief3¢t ein negatives Ei-
genkapital stille Reserven nicht in jedem Fall aus. Vielmehr werden solche im
Rahmen einer Uberschuldungspriifung gerade herangezogen, um eine bilan-
zielle Uberschuldung méglichst zu vermeiden.

Die vom Bundesrat vorgeschlagene Anderung sollte nicht ibernommen werden.

5. Zu Ziff. 34a, b: § 17 S. 2 Nr. 2 KStG - Anforderungen an eine Verlust-
libernahmevereinbarung in Ergebnisabfihrungsvertragen

Wir unterstiitzen ausdriicklich die Empfehiungen des Bundesrates zu der vor-
gesehenen Anderung der § 17 S. 2 Nr. 2 KStG und stimmen der Begriindung
vollinhaltlich zu (Drucksache 318/10, Nr. 34a). Ergdnzend mochten wir darauf
hinweisen, dass trotz des Beschlusses des BFH vom 28.07.2010 eine Anderung
des § 17 S. 2 Nr. 2 KStG geboten ist, da die bestehenden Rechtsunsicherheiten
dadurch nicht beseitigt worden sind. Es gibt eine Vielzahl anderer Formulierun-
gen in Ergebnisabflihrungsvertragen, bei denen weiterhin unkiar ist, ob sie von
der Finanzverwaltung anerkannt werden.

Dessen ungeachtet sollte gepruft werden, ob nicht auf den Hinweis auf § 302
AktG in der vom Bundesrat vorgeschlagenen Neufassung des § 17 S. 2 Nr. 2
KStG verzichtet werden kann. Unseres Erachtens bedarf es keiner ausdriickli-
chen Bezugnahme auf § 302 AktG. Wie der Bundesrat in seiner Begriindung
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zutreffend ausfiihrt, hat der BGH wiederholt bestatigt, dass auch bei einem Er-
gebnisabfuhrungsvertrag mit einer GmbH § 302 AktG unmittelbar anzuwenden
ist.

Besonders begrufden wir die vom Bundesrat vorgeschlagene rickwirkende An-
wendung der Gesetzesanderung fur alle noch nicht bestandskréftigen Veranla-
gungen (Drucksache 318/10, Nr. 34b).

Wirregen an, §§ 17 S. 2 Nr. 2, 34 Abs. 10a1 KStG im vorstehenden Sinne zu
andern.

6. Zu Ziff. 42: § 8 AStG — Niedrigbesteuerung

Mit der vorgesehenen Erganzung des § 8 Abs. 3 AStG-E um einen Satz 2 will
der Gesetzgeber die Definition der Niedrigbesteuerung dergestalt modifizieren,
dass kinftig auch Anrechnungs- oder Erstattungsanspriche des Gesellschaf-
ters in Bezug auf die durch die auslandische Gesellschaft entrichtete Steuer in
die Bemessung der Niedrigbesteuerung der betreffenden Auslandsgesellschaft
mindernd einzubeziehen sind. Die geplanten Anderungen zielen darauf, Gestal-
tungen zur Umgehung der Hinzurechnungsbesteuerung zu verhindern, die sich
die formale ,Normalbsteuerung” der auslandischen Gesellschaft ,zunutze ma-
chen®. Der Gesetzgeber hat offensichtlich das maltesische Kérperschaftsteuer-
system vor Augen, welches eine 35%ige Besteuerung der Gewinne lokal an-
sassiger Gesellschaften vorsieht, materiell dagegen insoweit eine niedrige Be-
steuerung darstellt, als der in- oder auslandische Gesellschafter bis zu 6/7 der
erhobenen Steuer im Ausschuttungsfall erstattet bekommt. Der Bundesrat
schlagt ergdnzend vor, § 10 Abs. 1 AStG um einen Satz zu erganzen, wonach
in den o.g. Fallen die Steuern um die dort bezeichneten Anspriiche des unbe-
schrankt Steuerpflichtigen oder der auslandischen Gesellschaft zu kiirzen sind.

Die vorgesehene Neuregelung durchbricht den Grundsatz, die Hohe der Be-
steuerung ausschlieRlich aus der Belastung der betreffenden Gesellschaft abzu-
leiten, sodass bei der Beurteilung der Frage einer Niedrigbesteuerung tber den
einzelnen Rechtstrager hinaus eine ,Konzernschau® erfolgt. Folgerichtig sollte
u.E. die Regelung nicht nur auf fir den Steuerpflichtigen belastende Falle An-
wendung finden. Von Bedeutung sind in diesem Zusammenhang insbesondere
Konstellationen, in denen eine auslandische niedrig besteuerte Gesellschaft zu-
lasten ihres Gesellschafters im Ausschuttungsfall eine (hohe) Quellensteuer
einbehalt. Aus der Kombination auslandischer Korperschaftsteuer der niedrig
besteuerten Gesellschaft sowie der zulasten des Gesellschafters einbehaltenen
Quellensteuer kann sich in der Summe eine Gesamtbelastung von mehr als 25
% ergeben. Wirtschaftlich sind diese Einkiinfte damit wiederum nicht niedrig be-
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steuert. In entsprechender Anwendung der vorgesehenen Regelung besteht
damit kein sachlicher Grund fur die Durchfiihrung einer Hinzurechnungsbesteu-
erung. Dies sollte klargestellt werden.

Auflerdem hat die vorgesehene Regelung tberschielRende Wirkung. Sie sollte
daher auf Fallkonstellationen wie Malta beschrankt werden. Zu diesem Zweck
sollte ausdrucklich gesetzlich geregelt werden, dass Félle der "normalen” indi-
rekten Anrechnung — wie sie z.B. auch das deutsche Koérperschaftsteuervollan-
rechnungssystem vorsah — nicht zu einer niedrigen Besteuerung fihren.

Die Neuregelung fuhrt zudem insoweit zu einer Doppelbesteuerung, als im Falle
mehrstdckiger auslandischer Strukturen die z.B. durch den maltesischen Staat
erfolgende Steuererstattung ebenfalls der Besteuerung unterworfen wird. Es
bedarf daher der Klarstellung, dass die Steuererstattung zu den aktiven Einklnf-
te gem. § 8 Abs. 1 Nr. 8 AStG (Teil der Gewinnausschittung) zéhlt.

Wir regen daher an, § 8 AStG entsprechend der vorstehenden Ausfiihrungen zu
andern.

7. Zu Ziff. 46: § 11 BewG — Anwendung des vereinfachten Ertragswertver-
fahrens

§ 11 Abs. 2 S. 4 BewG-E soll dahingehend geandert werden, dass die bisher
einheitliche Regelung auf Zwecke der Erbschaft- und Schenkungsteuer be-
schrankt wird. Aus Sicht der Praxis ist dem Vorschlag des Bundesrates zuzu-
stimmen, durch Streichung dieser Regelung das vereinfachte Ertragswertver-
fahren unverandert fir alle Steuerarten anwenden zu kénnen (Drucksache
318/10, Nr. 46). Uber die vom Bundesrat zutreffend angefiihrten Griinde der
Einheitlichkeit des Steuerrechts hinaus werden dadurch erforderliche Bewertun-
gen in vielen Fallen sachgerecht erleichtert, wenn nicht erst Gberhaupt hand-
habbar gemacht.

Die im Gesetzentwurf der Bundesregierung enthaltene Anderung stellt — wie der
Bundesrat zutreffend ausfihrt — auRerdem nicht nur eine Klarstellung dar. Da
die von der Finanzverwaltung vertretene Auffassung, das vereinfachte Ertrags-
wertverfahren nur bei der Wertermittlung flir Zwecke der Erbschaft- und Schen-
kungsteuer beriicksichtigen zu kdnnen, nicht unumstritten ist, liegt eine mate-
riellrechtliche Anderung vor.

Der Anregung des Bundesrates sollte gefolgt werden.
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8. Zu Ziff. 48a: § 13b ErbStG — ,,Junges Verwaltungsvermoégen*

Der Bundesrat schlégt vor, das ,junge Verwaltungsvermdgen* gem. § 13b

Abs. 2 S. 3 ErbStG auf zeitnahe Einlagen zu beschranken und damit zeitnahe
Erwerbe nicht einzubeziehen (Drucksache 318/10, Nr. 48a). Wir begriiRen aus-
dricklich den Vorschlag des Bundesrates. Durch die Neufassung werden wirt-
schaftlich und unternehmerisch begriindete Sachverhalte nicht mehr trotz feh-
lenden Missbrauchs von der Beglinstigung ausgeschlossen. Gleichwohl wird
weiterhin sichergestellt, dass missbrauchliche Gestaltungen verhindert werden.

Mit freundlichen GriiRen

m, g&w@«\@&m

Rindermann, RA StB
Fachleiterin Steuern und Recht



