Universitit Konstanz
Fachbereich Rechtswissenschaft

TTHTII

— — Professor Dr. Oliver Fehrenbacher
Lehrstuhl fur BOrgerliches Recht mit

Personen- und

Professor Dr. Oliver Fehrenbacher, Universitat Konstanz, VA Untemehmenssteuerrecht
Fach 103, D-78457 Konstanz 8! Fach 103

— . D-78457 Konstanz
Frau Telefon: (07531) 88-5415/5414
Dr. Birgit Reinemund, MdB Telefax: (07531) 88-5416 _
Vorsitzende des Finanzausschusses E;";i;?'é‘;e’-Feh’e”ba"“er@”""
des Deutschen Bundestages '
Ptatz der Republik 1 Konstanz, 18. Oktober 2012
11011 Berlin

Stellungnahme zum Entwurf eines Gesetzes zur Anderung und Vereinfachung der
Unternehmenshesteuerung und des steuerlichen Reisekostenrechts sowie zum Antrag die
Verlustverrechnung einzuschrianken

Sehr geehrte Frau Dr. Reinemund,

gerne nutze ich die Mdglichkeit zur Stellungnahme zum o.g. Gesetzentwurf und dem Antrag,
Meine kurzen Ausfiihrungen beschrénken sich auf die aus meiner Sicht wesentlichen Punkte.
Die Ziele des Entwurfs gehen in die richtige Richtung. insgesamt zeigt die weitere Zunahme
an steuerlichem Gesetzestext aber erneut den notwendigen grundiegenden Reformbedarf
der Ertragsbesteuerung in Deutschland.

1. Verlustverrechnung
Die interperiodische Verlustverrechnung soll verbessert werden. Die Riicktragsmaglichkeit in
den vorangegangenen Veranlagungszeitraum soll dazu von bisher 511.500 € (bzw.
1.023.000 €} auf einen Héchstbetrag von 1 Mio. € (bzw. 2 Mio. €) erweitert werden.

Ferner wird beantragt, den Verlustvortrag auf finf Jahre zu beschrinken.

Bewertung

Die erste MaRnahme ist zu begriiRen, da sie dem objektiven Nettoprinzip als Ausfluss des
Prinzips der Besteuerung nach der Leistungsfihigkeit (Art. 3 Abs. 1 GG) Rechnung trigt. Eine
Beschrinkung des Verlustvortrags sollte nicht eingefiihrt werden,



Griinde

Die interperiodische Verlustverrechnung in der heutigen Form nach §& 10d EStG wurde in
Deutschland 1954 in das EStG aufgenommen. Danach war ein finfjdhriger Verlustvortrag
miglich, der allerdings zundchst nicht fiir alle Einkunftsarten galt. Ein zeitlich nicht
beschrénkter Verlustvortrag wurde erst 1990 erméglicht. Im Hinblick auf den Verlustriicktrag
gab es seit der Einfihrung 1976 ein- und zweijihrige Riicktragszeitrdume, allerdings war der
Riicktrag stets betragsmiRig beschrinkt.

Im internationalen Vergleich ergibt sich kein einheitliches Bild. Allerdings Gberwiegen unter
den Industriestaaten die Liander, die einen unbegrenzten Verlustvortrag kennen (etwa
Beigien, Brasilien, Ddnemark, Deutschland, Frankreich, GroBbritannien, Kanada, Irland,
Iltalien, Litauen, Luxemburg, Maita, Norwegen, Osterreich, Schweden, Slowenien, Ungarn
und Zypern). Nur wenige Stasten davon haben eine Beschrdnkung in Form einer
Mindestbesteuerung wie Deutschland. Staaten, die eine zeitliche Begrenzung des
Verlustvortrags kennen, haben regelmiRig lingere Vortragszeitrdume als 5 Jahre.

im Hinblick auf den Verlustriicktrag ergibt sich international ebenfalls kein einheitliches Bild.
Einen Verlustriicktrag kennen nur einige Staaten (Bulgarien, Deutschland, Frankreich,
GroBbritannien, Irland, Japan, Kanada, Niederiande und die USA). Die Mehrheit der
Industriestaaten kennt keinen Verlustriicktrag. In einigen Staaten ist der Verlustriicktrag
optional ausgestaltet und teilweise betragsmaBig beschrinkt.

Eine isolierte Betrachtung dieser Befunde fiihrt allerdings noch nicht zu einer sachgerechten
Losung. Reine statistische Erhebungen zeigen nur Mdglichkeiten auf. Aus meiner Sicht muss
jedes Steuersystem die Frage der interperiodischen Verlustverrechnung nach den jeweils
mafgebenden steuerlichen Prinzipien und wirtschaftlichen Strukturen beantworten.

Die interperiodische Verlustverrechnung steht im Spannungsverhiitnis zwischen dem
Grundsatz der Abschnittsbesteuerung auf der einen Seite und dem Grundsatz des
abschnittsiibergreifenden Nettoprinzips als Ausfluss der Leistungsfahigkeit auf der anderen
Seite. Dies hat das BVerfG in seinen Entscheidungen zur Verlustverrechnung stets betont.
Nimmt man das objektive Nettoprinzip als Ausfluss der Leistungsfahigkeit (Art. 3 Abs. 1 GG)
ernst, kann es nur darum gehen, die Regelung so auszugestalten, dass ein Verlust, der als
Minderung der Leistungsfihigkeit anzusehen ist, einma! zu beriicksichtigen ist. Der
Besteuerungsabschnitt der Beriicksichtigung spielt insoweit nicht die entscheidende Rolle.
Einschrinkungen sollten auf ein Mindestmal beschrinkt bleiben, da stets die Gefahr
besteht, dass in verfassungswidriger Weise in schiitzenswerte Rechtspositionen eingegriffen
wird. Eine Erh6hung des Betrags fiir den Riicktrag wédre demnach zumindest ein Schritt in die
aufgezeigte Richtung.

Eine Beschrénkung des Verlustvortrags als pauschales Mittel zur Korrektur von steuerlichen
Fehlentwicklungen sollte aus systematischen Griinden unterbleiben. Ziel der Anstrengungen
sollte es vielmehr sein, das Steuersubstrat in Deutschland zu erhalten und eine
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missbriuchliche Verlagerung ins Ausland weiter einzuschrinken. Gleiches gilt fiir die
Verlagerung von Verlusten nach Deutschland. Die Einschrinkung der Verlustverrechnung ist
dafir ungeeignet, weil eine solche Anderung nicht an der Wurzel greift, sondern nur
willkiirlich auf Verlustvortrige zugreift. Der Besteuerung nach der wirtschaftlichen
Leistungsfdhigkeit wird mit einer weiteren pauschalen Einschrinkung neben der
Mindestbesteuerung nicht Rechnung getragen.

2. Vereinfachung des steuerlichen Reisekostenrechts
Es ist geplant, das steuerliche Reisekostenrecht in zahlreichen Punkten zu dndern und eine
umfassende gesetzliche Regeiung in § 9 EStG fiir den Werbungskostenabzug zu schaffen.

Bewertung

Die Vereinfachung des steuerlichen Reisekostenrechts ist ein erstrebenswertes Ziel. Dies
verdient uneingeschrénkte Unterstiitzung. Die geplante Anderung wird zahlreiche
Problemfelder bei der Berlicksichtigung von Werbungskosten beseitigen. In einigen wenigen
Bereichen muss sich aber erst in der Praxisanwendung zeigen, ob die erstrebte
Vereinfachung tatsichlich eintritt. In der Regelung enthaltende Unterschiede zwischen
Werbungskosten und Betriebsausgaben sollten beseitigt werden.

Griinde

Die Anpassung durch den Entwurf schafft eine Regelung in § 9 EStG, die zunichst
uniibersichtlich wirkt, komplexe Details enthdlt und zeigt, dass hier weitere Schritte
unternommen werden sollten, um den Biirokratieabbau auf Seiten der Arbeitgeber und der
Finanzverwaltung voran zu treiben und Planungssicherheit fir die Arbeitnehmer zu
gewdhrleisten. Es sollte iiberlegt werden, ob die Details tatsichlich in § 9 EStG geregeit
werden miissen. Hier kdnnte man auch an die Aufnahme in eine Verordnung denken.
Inhaltlich bringt der Entwurf aber zahlreiche gesetziiche Klarstellungen, die als wichtiger
Schritt in die richtige Richtung betrachtet werden kdnnen. Gleichwohl sind einige
Unstimmigkeiten zu erkennen, die mdglichst noch beseitigt werden sollten.

Eine Differenzierung hinsichtlich Betriebsausgaben und Werbungskosten sollte vermieden
werden. Insoweit wiren Anderungen in § 9 EStG in die Regelung der § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 5
und Nr. 6a EStG/E zu iibernehmen oder entsprechend anzupassen.

Auf die Fiktion einer ersten Tétigkeitsstatte sollte in den Fllen, in denen es keinen Bezug zu
einer betrieblichen Einrichtung gibt, verzichtet werden. Die vorgesehene Regelung
beginstigt zufillige Ergebnisse, die keine folgerichtige Umsetzung des Regelungsgedankens
hervorbringen,

Die Regelungen zur Kiirzung der Verpflegungspauschale sind abstrakt gesehen nicht zu
beanstanden. Die zahlreichen Beispiele in der Gesetzesbegriindung lassen aber auf einen
erheblichen Aufwand im Einzelfall schliefen, der nochmals auf Vermeidung gepriift werden
sollte.



3. Steuerliche Organschaft
Die Regelungen zur steuerlichen Organschaft sollen vereinfacht und an die aktuelle
Rechtsprechung angepasst werden.

Bewertung

Die Anpassung der Regelungen zur steuerlichen Organschaft an die europarechtiichen
Vorgaben ist notwendig und geeignet, um den aktuellen rechtlichen Entwicklungsstand
abzubilden, solange es aus Haushaitsgriinden nicht méglich erscheint, die angestrebte
Gruppenbesteuerung einzufiihren. Im Detail sind einige wiinschenswerte Nachbesserungen
anzumerken.

Griinde

Die Anderung in § 14 Abs. 1 Satz 1 KStG ist uneingeschrinkt zu begriiRen. Der doppelte
iniandsbezug hat nach Auffassung der Europiischen Kommission gegen die
Niederlassungsfreiheit des Vertrags iiber die Arbeitsweise der Européischen Union (AEUV)
sowie des Abkommens iber den Europdischen Wirtschaftsraum (EWR-Abkommen)
verstolen. Die Reaktion im BMF-Schreiben vom 28. Mirz 2011, wonach in einem EU/EWR-
Staat gegriindete Kapitalgesellschaften mit Geschiftsleitung in Deutschland bei Vorliegen
der ibrigen Voraussetzungen der §§ 14 ff. KStG fiir die Anerkennung einer steuerlichen
Organschaft als Organgesellschaft zugelassen worden waren, soll Gesetz werden.

Mit der Anderung des § 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 KStG sollen die Regelungen an die
Rechtsprechung des BFH angepasst und der Inlandsbezug der steuerlichen Organschaft
sichergestellt werden. Die MaRgabe der Zugehérigkeit einer Beteiligung an der
Organgeselischaft zu einer iniindischen Betriebsstitte ist als Voraussetzung fir die
Berlicksichtigung als Organtriger 2u begriRen. Gleiches gilt fiir die Regelung zur
Gewahrleistung der Besteuerung im Inland im Hinblick auf die Begriffsbestimmungen im
DBA. Unklar bieibt allerdings, warum inléndische Betriebsstiitten von auslindischen
Gesellschaften zwar Organtriger sein kdnnen, aber den Organgesellschaften nicht
gleichgestellt werden. Die Nichtberiicksichtigung von infindischen Betriebsstitten
ausldndischer Kapitalgesellschaften mit inldndischem Organtrager ist vor dem Hintergrund
des abkommensrechtlichen Betriebsstatten-Diskriminierungsverbots (Art. 24 Abs, 3 OECD-
MA) nicht zu rechtfertigen. Hier sollte eine sachgerechte Losung in den Gesetzesentwurf mit
aufgenommen werden, um absehbare berechtigte Vorbehalte gegen die Neuregelung zu
vermeiden,

Die Anerkennung einer steuerlichen Organschaft hat den Abschiuss und die Durchflihrung
eines Ergebnisabfiihrungsvertrags (EAV) zur Voraussetzung. Die strengen zivilrechtlichen
Voraussetzungen beim Abschluss und bei der Durchfithrung des EAV haben zu zahlreichen
Problemen im Zusammenhang mit der steuerlichen Anerkennung gefiihrt. Kleinste formale
und materielle Fehler filhrten zur Nichtanerkennung der Organschaft. Die vorgesehene
Vereinfachungin § 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 K5tG/E ist im Ansatz sehr zu begriiten. Die konkrete
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Umsetzung wirft aber neue Probleme auf, die vermieden werden sollten. So wird die
Anforderung der Korrektur eines Fehlers im nichsten Jahresabschiuss bei
Meinungsverschiedenheiten zwischen Finanzbehérden und dem Wirtschaftspriifer die
Anerkennung der Organschaft gefihrden. Dariiber hinaus sind nach dem Entwurf bei jedem
jahresabschluss auch kleinste Fehler im néchsten Jahresabschluss zu berichtigen. Hier sollte
nach einfacheren und weniger streitanfilligen Lésungen gesucht werden.

Das Erfordernis eines EAV ist nach dem Entwurf nicht frei von Widerspriichen. Wenn der
doppelte Inlandsbezug als Erfordernis fiir die Beriicksichtigung als Organgesellschaft
aufgegeben wird und insoweit die Geschiftsleitung im Inland ausreicht, sofern der Sitz in
einem Mitgliedstaat der EU oder einem Vertragsstaat des EWR-Abkommens ist, stellt sich fir
solche EU/EWR-Auslandsgesellschaften das Problem des Abschlusses eines EAV aus
gesellschaftsrechtlicher Sicht. Nach kollisionsrechtlichen Grundsatzen richtet sich ein solcher
Vertrag (zumindest auch) nach dem Gesellschaftsstatut der Organgesellschaft. Zahireiche
auslndische Gesellschaftsrechte verbieten aber den Abschluss von EAV. Fir derartige
Gesellschaften wird nach dem Entwurf die Beriicksichtigung als Organgesellschaft auch
weiterhin zumindest faktisch vorenthalten. Sollte insoweit beabsichtigt sein, jede andere
rechtverbindliche und im Voraus vereinbarte Verpflichtung zur Ubernahme von Verlusten
durch den Organtréger ausreichen zu lassen, wire ein entsprechender Hinweis in die
gesetzliche Regelung aufzunehmen, um die erforderlich Klarheit herzustellen.

Die vorgesehene Neuregelung in § 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 KStG/E erweitert den Ausschluss fiir
die Beriicksichtigung von negativem Einkommen auf Organtriger und andere Personen. Der
Gefahr der doppelten Beriicksichtigung von Verlusten kann auf diesem Wege nicht
sachgerecht begegnet werden. Die Regelung kénnte in der EU keine Anwendung ﬁnden, da
nach der Entscheidung des EuGH, C-18/11 {Philips Electronics UK Ltd.} ein VerstoR gegen die
Niederlassungsfreiheit vorliegen wiirde.

Ich bedanke mich fir die Gelegenheit zur Stellungnahme und stehe fiir Rickfragen gerne zur
Verfiigung.

Mit freundlichen GriRen
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