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1. Allgemeine Aspekte

Wir sprechen uns dafir aus, bei der Konzeption und Planung von Steuergesetzgebungsvorha-
ben einen allen Beteiligten bekannten Verfahrenszeitplan voranzustellen, um die in einem
parlamentarischen Verfahren vorgesehenen Schritte transparent und mit ausreichendem Zeit-
ansatz durchfihren zu kdnnen. In der Vergangenheit haben wir - jedenfalls in einzelnen Fallen -
die Erfahrung gemacht, dass wichtige Anderungen erst sehr spat eingebracht und dann sehr
zeitnah beschlossen wurden. Daraus entstehen einerseits materiell nicht genligend durchdach-
te Rechtsanderungen, wie z. B. § 50i EStG, oder Umsetzungsprobleme in der Praxis bei Rege-
lungen, die zum Jahresbeginn in Kraft treten. Wir regen an, die In-Kraft-Treten-Regelung fir
dieses Gesetz auf den 01.07.2015 abzudndern.

2. Verlustverrechnung bei schadlichem Beteiligungserwerb (§ 8c KStG)
Geplante Neufassung der Konzernklausel

Die grundsatzliche Wertung des Gesetzgebers, dass das ,,Verschieben von Verlusten auf Drit-
te" einen Verlustuntergang ausldsen soll, darf nicht dazu fihren, dass betriebswirtschaftlich
sinnvolle konzerninterne Umstrukturierungen unter den Anwendungsbereich des § 8c KStG
fallen. So ist es aus wirtschaftlicher und steuersystematischer Sicht zu begrifen, dass der
Gesetzgeber mit der im ZollkodexAnpG diskutierten Neuregelung der Konzernklausel eine
angemessene und moderate Einschrankung der Verlustuntergangsvorschrift des § 8c KStG
macht und die bisherige - sehr restriktive - Rechtsauffassung der Finanzverwaltung damit
nicht mehr zur Anwendung kommen soll.
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Insbesondere die Erweiterung des Anwendungsbereichs auf Falle, in denen die Konzernspitze
VerduPerer oder Erwerber ist, und die Einbeziehung von natlrlichen Personen und Personen-
handelsgesellschaften als Konzernspitze beseitigen eine Benachteiligung von Unternehmen
mit flachen Beteiligungsstrukturen, wie sie haufig auch im Mittelstand und in Familienunter-
nehmen vorzufinden sind.

Wir begrifen die vom Bundesrat vorgeschlagene rickwirkende Verbesserung der Kon-
zernklausel. Es ist wichtig, dass der Bundesratsvorschlag in das Gesetzgebungsverfahren
zum ZollkodexAnpG Ubernommen und dabei nicht eingeschrankt wird.

Weiterer Anpassungsbedarf in § 8c KStG - Stille-Reserven-Klausel

Die Anwendung des § 8c KStG durch die Finanzverwaltung fihrt zu einer Reihe Uberschie-
Bender Wirkungen. Insbesondere sollten bei der Anwendung der Stille-Reserven-Klausel des

§ 8c Abs. 1 Satz 6 ff. KStG stille Reserven einer Organgesellschaft auf Antrag beim Organtra-
ger berlcksichtigungsfahig sein. Eine entsprechende L&sung sollte fur die stillen Reserven der
nachgeordneten Unternehmen (z. B. Enkel- und Tochterunternehmen) zu Gunsten einer Hol-
ding gefunden werden. Zu Einzelheiten verweisen wir auf unsere Stellungnahme zum Entwurf
des BMF Schreibens zu § 8c KStG vom 23.05.2014 die Sie unter folgendem Link finden:

https://emeia.ey-vx.com/660/27717/landing-pages/ey-stellungnahme-8c-kstg-bmf-entwurf-23-05-2014. pdf

Die im ZollkodexAnpG diskutierte Neuregelung der Konzernklausel sollte um eine am Sinn
und Zweck der Vorschrift orientierte Anpassung der Stille-Reserven-Klausel des & 8c Abs.
1 Satz 6 ff. KStG erganzt werden, durch die stille Reserven von nachgeordneten Unter-
nehmen (insbes. Organgesellschaften bzw. Enkel- und Tochterunternehmen) auch bei dem
Organtrdger bzw. Holdingunternehmen berticksichtigungsfahig werden.

3. Steuerpflicht von VerauBerungserlosen aus Streubesitzbeteiligungen
(§ 8b Abs. 4 EStG-E)

Entgegen der Auffassung des Bundesrates besteht derzeit keine Privilegierung von Ertragen
aus der Verdauperung von Streubesitzbeteiligungen gegentber Dividenden aus Streubesitz.
Vielmehr sind Ertrage aus der Verduperung von Streubesitzbeteiligungen systemkonform in
die allgemeine Vorschrift des § 8b KStG eingebunden, der Dividendenbezug stellt dagegen die
unsystematische Ausnahme dar, da diese Regelung zu einer Doppelbesteuerung flhrt, die

§ 8b KStG gerade vermeiden sollte. Diese Ausnahme von der Regel war unionsrechtlichen
Erwdgungen geschuldet. Der insoweit bereits bewirkte Systembruch kann nicht Argument
sein, die Doppelbesteuerung weiter auszuweiten.

Der vom Bundesrat unterstellte ,, dringende Handlungsbedarf" besteht fir den Steuergesetz-
geber nicht. Vielmehr |6sen die diskutierten Eingriffe jeweils gravierende Folgethemen, z. B.
bei grenziberschreitenden Sachverhalten, aus, die - wenn die Streubesitzbeteiligungen tber-
haupt einbezogen wirden - eine duperst sorgfadltige und gut durchdachte Gesetzesanpassung
erzwingen. Aus gutem Grund hat der Koalitionsvertrag seinerzeit entschieden, die Frage nach
einer Steuerpflicht von Ertragen aus der Verduperung von Streubesitzbeteiligungen in eine
grundlegende Reform der Investmentbesteuerung einzubetten und insbesondere ergebnisof-
fen zu prifen. In diesem Zusammenhang wdare unbedingt auch die Versorgung von jungen
innovativen Unternehmen mit Eigenkapital (sog. Wagniskapital) in die Uberlegungen einzube-
ziehen. Es erscheint deshalb wenig sinnvoll, vorschnell eine unsystematische Verschlechte-
rung herbei zu fihren.

Da die Regelung des § 8b KStG das Kernelement des Kérperschaftsteuersystems bildet, durch
den die Doppelbelastung (Kaskadeneffekt) in mehrstufigen Kapitalgesellschaftsstrukturen
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vermieden werden soll (und daher keine Privilegierung darstellt), muss eine Gesetzesande-
rung gut bedacht und begrindet sein.

Der Einbezug von Ertragen aus der Verdauperung von Streubesitzbeteiligungen in die
Steuerpflicht nach § 8b Abs. 4 KStG ist abzulehnen. Es kdme zur Ausweitung unsystema-
tischer Doppelbesteuerung. Aktuell besteht auch kein Handlungsbedarf. Soweit die Frage
nach einer Steuerpflicht von Ertragen aus der Verdauferung von Streubesitzbeteiligungen
aus politischen Grinden dennoch diskutiert wird, muss die Diskussion in eine grundlegen-
de Reform der Investmentbesteuerung eingebettet und ergebnisoffen geprift werden.

4. Einschrankung des Abzugs von Betriebsausgaben (§ 4 Abs. 5a EStG-E)

Nach der Stellungnahme des Bundesrates sollen bereits jetzt einseitig nationale Regelungen
eingeflhrt werden, um eine Nichtbesteuerung oder einen doppelten Betriebsausgabenabzug
insbesondere infolge hybrider Steuergestaltungen zu verhindern (§ 4 Abs. 5a EStG-E). In An-
betracht der vorgeschlagenen Anwendungsvorschrift wirden die Neuregelungen erstmals fur
Wirtschaftsjahre gelten, die nach dem Tag der Gesetzesverkindung enden, also auch schon
fir den laufenden Veranlagungszeitraum 2014.

Der Vorschlag des Bundesrates steht augenscheinlich im Zusammenhang mit Aktionspunkt 2
der auf Ebene von OECD und G20 diskutierten Ma3nahmen zu Base Erosion and Profit Shif-
ting (BEPS). Die vom Bundesrat vorgeschlagene Neuregelung geht jedoch weit Uber die im
Rahmen von BEPS vorgeschlagenen Mainahmen hinaus.

Nach der Stellungnahme der Bundesregierung zu diesem Anderungsvorschlag sollen mégliche
deutsche Regelungen nicht vorgreiflich zu den auf OECD-Ebene zu erarbeitenden Ma3nahmen
und vor Beendigung des BEPS-Projekts in nationales Recht umgesetzt werden. In Anbetracht
der komplexen Zusammenhdnge und Wechselwirkungen zwischen den Steuerrechtssystemen
verschiedener Staaten sollte an dieser Vorgehensweise unbedingt festgehalten werden. Die
Haltung der Bundesregierung ist uneingeschrankt zu begrtfen. Nur ein abgestimmtes Rege-
lungswerk, auf das sich alle beteiligten Staaten im Zusammenhang mit BEPS einigen und das
in sich systematisch tragt, vermag es, Besteuerungsliicken zu schlieffen, ohne gleichzeitig zu
einer nicht gewollten Doppelbesteuerung zu fiihren (siehe hierzu beispielhaft die Ausfihrun-
gen im separaten Hinweiskasten unten). Im Gegenteil erhdhen nationale Alleingange die
Rechtsunsicherheit gerade fur die deutschen Unternehmen. Die Folge wére eine einseitige
und Uberschiefende Belastung inlandischer Unternehmen und des Wirtschaftsstandorts
Deutschland.

Steuersystematisch ist zu berlcksichtigen, dass ein Verbot der steuerlichen Abzugsfahigkeit
von Betriebsausgaben einen mapgeblichen Eingriff in das Prinzip der Besteuerung nach der
wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit und einen Verstof3 gegen das Nettoprinzip darstellt. Der-
artige Eingriffe in die verfassungsmafigen Grundprinzipien des deutschen Ertragssteuer-
rechts kdnnen u. U. als Ausnahmen gerechtfertigt sein. Sie bedlrfen aber einer klaren Ein-
grenzung, um Rechtssicherheit und Handhabbarkeit in einem systemkonformen Regel-
Ausnahmeprinzip zu sichern und damit auch verfassungsrechtlich standzuhalten (Folgerich-
tigkeit von Belastungswirkungen: Gleiches gleich und Ungleiches ungleich behandeln). Eine
Abzugsbeschrankung kann und sollte daher so zielgenau wie moéglich nur diejenigen Félle er-
fassen, fir die eine Ausnahme vom Leistungsfahigkeitsprinzip tatsachlich gerechtfertigt und
als folgerichtig begriffen werden kann.

Die vom Bundesrat vorgeschlagene Vorschrift ist weder erforderlich noch geeignet, das ange-
strebte Ziel zu erreichen.
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Verhinderung von Nichtbesteuerung (,,weipe Einkiinfte'")

Die Vorschrift des & 4 Abs. 5a Satz 1 EStG-E ist ihrem Wortlaut nach nicht auf Rechtsverhalt-
nisse zwischen nahe stehenden Personen bzw. verbundenen Unternehmen beschrankt und
wadre grundsatzlich auch bei Leistungen an fremde Dritte anwendbar. Damit wirde die vom
Bundesrat vorgeschlagene Regelung deutlich Gber die bislang von der OECD vorgeschlagenen
Mafnahmen im Rahmen der BEPS-Diskussion hinausgehen.

Der Wortlaut des § 4 Abs. 5a Satz 1 EStG-E Iasst weiterhin eine eindeutige Beschrankung des
Anwendungsbereiches auf hybride Gestaltungen vermissen. Sprachlich ist unklar, ob Tatbe-
stands-Voraussetzung eine hybride Gestaltung ist oder ob die Norm auch jede andere Nichter-
fassung in Form einer ,Steuerbefreiung” oder Nichterfassung in der Bemessungsgrundlage
(,,nicht als Einnahmen in der Steuerbemessungsgrundlage berlcksichtigt™) einbezieht.

In einer fUr betroffene Unternehmen ungiinstigen weiten Auslegung der Norm wirde eine
Abzugsbeschrankung dann fir samtliche Betriebsausgaben drohen, soweit die korrespondie-
renden Einnahmen beim Empfdnger nicht in der Steuerbemessungsgrundlage erfasst waren -
unabhdngig von der Frage, worauf dies beruht. Als Konsequenz dieser Auslegung wirden sich
eine untberschaubare Anzahl von Praxisproblemen und offene Fragen ergeben. Zunachst
wdre zu hinterfragen, wer in diesen Féllen die Beweislast tragt. Ladge diese bei den Unterneh-
men, so mussten die Unternehmen dann z. B. bei allen Zinszahlungen im Rahmen von Unter-
nehmensanleihen von den einzelnen Anlegern eine ,,Steuerzahlbescheinigung” einfordern, um
die steuerliche Erfassung beim Empfanger nachzuweisen? Wie soll diese aussehen? Wer darf
sie ausstellen? Wer tragt das Risiko flr die Richtigkeit und Vollstandigkeit der Bescheinigung?
Wie sollen die steuerstrafrechtlichen Risiken fir die Unternehmen hier beurteilt werden? Wa-
re der Abzug von Aufwand weiterhin immer erst dann méglich, wenn die Bescheinigung vor-
gelegt werden kann? Deutsche Unternehmen waren wohl i. d. R. nicht in der Lage zu beurtei-
len, ob Aufwand (Zinsen) steuerlich abzugsfahig ware. Der Bestimmtheitsgrundsatz dirfte
durch die faktische Unmdglichkeit des Nachweises in der praktischen Umsetzung ausgehdhlt
bzw. nicht mehr gegeben sein.

Abweichungen beim Zeitpunkt der Erfassung von Zahlungen sollen nach Auffassung der
OECD nicht so behandelt werden, als fiihrten sie zu weifen Einklinften flr eine Zahlung im
Rahmen eines Finanzinstruments, sofern der Steuerpflichtige nachweisen kann, dass die Zah-
lung innerhalb eines vertretbaren Zeitraums als ordentliche Einnahme bertcksichtigt wird.!
Bei der vom Bundesrat vorgeschlagenen Regelung in § 4 Abs. 5a EStG-E bleibt dagegen un-
klar, wie mit einer solchen Phasenverschiebung umzugehen ware.

Die Abzugsbeschrankung soll auch greifen, wenn die Einnahmen beim ,,mittelbaren Empfan-
ger” steuerlich nicht erfasst werden. Was unter einem , mittelbaren Empfanger” von Aufwen-
dungen zu verstehen ist, prazisiert der vorgeschlagene Gesetzeswortlaut allerdings nicht.
Dies ist mit dem Gebot der Klarheit im Steuerrecht unvereinbar.

So stellt sich z. B. die Frage, Uber wie viele Beteiligungsstufen ein moglicher , mittelbarer
Empfanger” zu prifen wdre. Ferner ist unklar, ob auch Konstellationen erfasst wirden, in
denen sich die Natur der Aufwendungen in der Leistungskette dndert, z. B. wenn ein inlandi-
sches Unternehmen Lizenzgeblhren an ein auslandisches Unternehmen zahlt, welches die
lizenzierte Technologie durch ein Zinsinstrument finanziert hat. Gleichfalls kritisch erscheinen
Konstellationen, in denen deutsche Unternehmen ausldndische Emissionsgesellschaften fir
Bonds nutzen. Emittiert die auslandische Finanzgesellschaft Bonds am Kapitalmarkt und
reicht diese per Darlehen an eine inlandische Gesellschaft weiter, sind dann die Zinsen, die die
inldndische Gesellschaft an die Finanzierungsgesellschaft zahlt, auch mittelbar an die Kapital-

1Vgl. OECD/G20 Projekt Gewinnverkirzung und Gewinnverlagerung - Neutralisierung der Effekte hybrider Gestal-
tungen, Aktionspunkt 2: Arbeitsergebnis 2014, S. 34.
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anleger abgeflossen, die die Bonds der auslandischen Finanzierungsgesellschaft gezeichnet
haben?

.Mittelbare’ Empfanger: Ungewollte Doppelbesteuerung droht!

Insbesondere durch die Aufnahme auch mittelbarer Fallgestaltungen drohen Uber die
Nichtabzugsfahigkeit von Betriebsausgaben hinaus erhebliche innerdeutsche Doppel-
besteuerungen. Begibt ein deutsches Unternehmen lber eine auslandische Konzern-
finanzierungsgesellschaft Bonds an den Kapitalmarkt und wiirde fir diese Papiere der
Abzug versagt, so ergabe sich - bei fehlender Gegenausnahme in der Hinzurech-
nungsbesteuerung - eine doppelte Besteuerung im Inland:

1. Hinzurechnungsbesteuerung

Wirde aufgrund § 4 Abs. 5a EStG im Rahmen der Hinzurechnungsbesteuerung
gleichfalls der Zinsabzug versagt (§ 10 Abs. 3 AStG), so wiirde die auslandische Fi-
nanzierungsgesellschaft im Rahmen der §§ 7 ff. AStG keine Betriebsausgaben mehr
geltend machen kdnnen, hatte aber den gesamten Zinsertrag (Zahlung von der inlén-
dischen Muttergesellschaft) nach deutschen steuerlichen Grundsatzen vereinnahmt.
Wahrend nach auslandischem Steuerrecht der Zins abzugsfdhig ware, ware er dies
nicht flr die vergleichende Belastungsrechnung unter deutschem Steuerrecht. Er-
gebnis waren nach deutscher steuerrechtlicher Sicht dann fiktiv nicht besteuerte Zin-
seinklinfte. Diese wirden dann im Rahmen der Hinzurechnungsbesteuerung grund-
satzlich dem inlédndischen Beteiligten in voller Hohe zugerechnet.

2. Versagung Zinsabzug Inland

Der inldndische Beteiligte wirde u. U. gleichfalls den Zinsaufwand gem. & 4 Abs. 5a
EStG nicht abziehen kénnen, da mittelbar Gber die auslandische Finanzierungsgesell-
schaft an den Kapitalmarkt gezahlt. Damit wdre der Zins nicht abzugsfahig und miss-
te aus dem versteuerten Gewinn gezahlt werden.

3. Kumulation

Ergebnis ware bei einem Steuersatz von 30 %, dass sich die Finanzierungskosten fir
das deutsche Unternehmen anndhernd verdoppeln wirden. Dies begrindet sich wie
folgt: Wirden 100 Zinsen gezahlt, und waren diese grundsatzlich abzugsfahig, so
ergadbe sich insoweit keine steuerliche Belastung aus dem Zinsaufwand. Kénnen die
Zinsen nicht mehr abgezogen werden, muss das Unternehmen 30 mehr Steuern zah-
len. Kommt es daneben noch zu einem Aufgriff unter der Hinzurechnungsbesteue-
rung, so waren - wiederum basierend auf Zinsaufwendungen von 100, die dann zu-
gleich als Zinseinnahmen auf Ebene der Finanzierungsgesellschaft der Hinzurech-
nungsbesteuerung unterfielen - weitere 30 deutsche Steuern zu entrichten. Da die
Steuern aus den versteuerten Einkommen zu leisten sind, muss ein zusatzlicher Brut-
toertrag von rund 85 erwirtschaftet werden, um die 2 x 30 Steuern zu zahlen.

Ausgangsfall § 4 Abs. 5a EStG

CelT 100 185
Zins -100 -100
n.abz.Zins 0 100
Hinzurechnungsbetrag 4] + 100
zvE o + 285
EBT o +85
Steuern 1] -85
Gewinn 0 0
Bruttobedarf 100 185
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Verhinderung von doppeltem Betriebsausgabenabzug (,,double dip*)

Eine Vorschrift zur Verhinderung eines doppelten Betriebsausgabenabzugs dirfte nach ihrem
Sinn und Zweck keine Konstellationen erfassen, in denen derselbe Unternehmensgewinn in
beiden Staaten steuerpflichtig ist (z. B. in Ermangelung eines anwendbaren Doppelbesteue-
rungsabkommens) und somit ebenfalls doppelt erfasst wird. Nach dem Wortlaut des § 4 Abs.
5a Satz 2 EStG-E kann jedoch nicht ausgeschlossen werden, dass auch solche Falle unter die
Abzugsbeschrankung fallen wirden.

Allenfalls aus Satz 3 der vorgeschlagenen Regelung lief3e sich ein Argument flr eine ein-
schrankende Auslegung entnehmen. Wenn namlich eine mindernde Bertcksichtigung im
Rahmen eines Progressionsvorbehalts (also zur Ermittlung des anzuwendenden Steuersatzes)
unschadlich ist, kann der , doppelte” Betriebsausgabenabzug zur Ermittlung des im In- und
Ausland steuerpflichtigen (und damit doppelt erfassten) Gewinns nur schwerlich als schadlich
anzusehen sein. Dementsprechend enthdlt auch die im Rahmen des OECD-Projekts diskutierte
Hybrid-Mismatch-Regel zur Verhinderung eines doppelten Betriebsausgabenabzugs eine Ein-
schrankung. Die Abzugsbeschrankung im Staat der Muttergesellschaft soll nicht zur Anwen-
dung kommen, soweit ein Betriebsausgabenabzug auf ,,doppelt bertcksichtigte Einnahmen”
geltend gemacht wird.2 Darunter versteht die OECD solche Einnahmen, die nach den Rechts-
vorschriften des Staates der Muttergesellschaft und denen des Staates des Zahlungsleisten-
den als ordentliche Einnahmen bericksichtigt werden.

Die notwendige Einschrankung ist aber durch die unzureichende - sich im Wortlaut von Satz 2
und 3 widersprechende - Formulierung nur mangelhaft umgesetzt. Auch die Begrindung zu
Satz 2 und 3 in der Stellungnahme des Bundesrates ist vdllig unzureichend.

Die vorgeschlagene Neuregelung kdnnte zudem gegen die unionsrechtliche Niederlassungs-
freiheit verstopen: Der EuGH hat mit seinem Urteil in der Rechtssache Philips Electronics
(EuGH-Urteil vom 06.09.2012, C-18/11) entschieden, dass die EU-Mitgliedstaaten eine mog-
liche Verlustnutzung (also Abzug von Aufwand) in einem anderen Staat nicht zum Anlass
nehmen dirfen, in ihrem Zustandigkeitsbereich entstandene Verluste von einer Verlustver-
rechnungsmaoglichkeit auszuschliefen. Das Urteil ist fir sog. Dual Consolidated Loss Rules in
den EU-Mitgliedstaaten von erheblicher Bedeutung (wie z. B. die deutsche Vorschrift des § 14
Abs. 1 Nr. 5 KStG). Die Urteilsgrundsatze kénnten aber auch den Regelungen des § 4 Abs. 5a
EStG-E (insbesondere in Satz 2) entgegenstehen. So dirfte der Wortlaut des § 4 Abs. 5a Satz
2 EStG-E z. B. auch Félle erfassen, in denen der Ansassigkeitsstaat eines EU-ausléndischen
Stammbhauses (trotz Freistellungs-DBA) Verluste einer deutschen Betriebsstatte zur steuerli-
chen Verrechnung zuldsst. Die Versagung des Betriebsausgabenabzugs in Deutschland kdme
dann faktisch einem Ausschluss der inldndischen Verrechnung von Verlusten gleich (denn
Verluste sind nichts anderes als bislang nicht steuerlich wirksam gewordene Aufwendungen),
die in Deutschland entstanden sind.

Weiterhin ware die Norm auch véllig Gberschieend, soweit in dem Ansdssigkeitsstaat des
Stammhauses in spateren Jahren eine Recapture-Regelung (entsprechend § 2a Abs. 3, 4
EStG) zur Anwendung gelangt. Im Ergebnis waren die Verluste dann in keinem Staat steuer-
lich bericksichtigt worden.

Die Bundesregierung sollte an ihrer bisherigen Auffassung festhalten und eine nationale
Umsetzung von Mafnahmen in Zusammenhang mit BEPS erst nach Abschluss des BEPS-
Projektes in einem international abgestimmten Verfahren beginnen.

2Vgl. OECD/G20 Projekt Gewinnverkiirzung und Gewinnverlagerung - Neutralisierung der Effekte hybrider Gestal-
tungen, Aktionspunkt 2: Arbeitsergebnis 2014, S. 51.
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Die Beseitigung von inkongruenten Steuerfolgen zwischen verschiedenen Jurisdiktionen
kann nur durch zwischenstaatlich vertraglich gesicherte korrespondierende Systeme sinn-
voll erfolgen.

Die vom Bundesrat vorgeschlagene Vorschrift (§ 4 Abs. 5a EStG-E) ist im Wortlaut und
aufgrund des damit einhergehenden Systembruchs abzulehnen. Sie geht in entscheiden-
den Aspekten weit tber die von der OECD diskutierten Mafnahmen hinaus und wirde in
vielen Fallen zu einer ungerechtfertigten Doppelbesteuerung fihren. Es kame zu einer
erheblichen einseitigen Benachteiligung deutscher Unternehmen und zu einer Schwa-
chung des deutschen Standorts.

5. Erweiterung des Teilabzugsverbots (§ 3c Abs. 2 EStG-E)

Als Mafstab fur die geplante Ausweitung des Teilabzugsverbots kénnte ggf. die Regelung in
§ 8b Abs. 3 Satz 4 ff. KStG herangezogen werden. Doch die vorgeschlagene Neuregelung
geht wesentlich Uber die Regelung im Kérperschaftsteuerrecht hinaus. So spiegeln sich die
Besonderheiten bei Personengesellschaften nicht angemessen im diskutierten Gesetzeswort-
laut wider. Des Weiteren enthdlt § 3c Abs. 2 EStG-E verschiedene Auslegungsunsicherheiten,
die im weiteren Gesetzgebungsverfahren nachgebessert werden missen, um einen iber-
schiependen Anwendungsbereich zu vermeiden und Rechtssicherheit herzustellen.

Beispiel ,,Refinanzierung”: Eine Personengesellschaft ist an einer Kapitalgesellschaft zu 100 %
beteiligt und gewahrt der Kapitalgesellschaft ein niedrig verzinsliches Darlehen. Die Liquiditat
stammt von einem Mitunternehmer, der der Gesamthand ein fremdublich verzinsliches Darle-
hen gewadhrt hat. Der Mitunternehmer hat sich seinerseits fremdublich refinanziert.

Denkbare steuerliche Einschdtzung der Finanzverwaltung unter Anwendung § 3c Abs. 2 EStG-
E: Die Personengesellschaft hat eine Darlehensforderung und ist zu mehr als einem Viertel
beteiligt, so dass die Voraussetzungen fir den Teilabzug nach § 3c Abs. 2 Satz 2 EStG-E er-
fullt sind. Als Betriebsausgaben im Sinne des § 3c Abs. 2 Satz 2 EStG-E wird die Finanzver-
waltung die Zinsaufwendungen aus der Refinanzierung ansehen und diese dem Teilabzug un-
terwerfen. Diese Refinanzierung durch den Mitunternehmer fahrt bei ihm zu Sonderbe-
triebseinnahmen (aus der Darlehensgewahrung zwischen Gesamthand der Personengesell-
schaft und Mitunternehmer) und Sonderbetriebsausgaben (aus der weiteren Refinanzierung
des Mitunternehmers). Da die Personengesellschaft steuerlich als transparent eingestuft wird,
und der Sonderbereich zur Gewinnermittlung der Mitunternehmerschaft rechnet, wird die
Finanzverwaltung voraussichtlich sowohl die Anwendung des Teilabzugs fir die Refinanzie-
rung auf Ebene der Gesamthand als auch im Sonderbereich der Mitunternehmerschaft for-
dern. Eine qualifizierte Beteiligung an einer Kapitalgesellschaft ist im Beispiel annahmegemap
gegeben und ein (zumindest mittelbarer) Zusammengang mit einer nicht fremdublichen Dar-
lehensforderung Idsst sich nach dem derzeit diskutierten Gesetzeswortlaut zumindest nicht
ganz ausschliefen.

Die Regelung § 3c Abs. 2 EStG-E sollte deshalb klarstellend umformuliert werden, um eine
mehrfache Anwendung des Teilabzugsverbots in Fallen der Durchleitung zu verhindern und
einer mdglichen Uberdehnung des unklaren Wortlauts zu begegnen. Zudem sollte in § 3¢ Abs.
2 Satz 2 EStG-E das Tatbestandsmerkmal ,,Zusammenhang mit einer Darlehensforderung”
konkretisiert werden. Dabei sind Refinanzierungen auszunehmen, denn bei diesen stehen die
Zinsaufwendungen im Zusammenhang mit einer (Refinanzierungs-)Darlehensverbindlichkeit.

Beispiel ,,Organschaft”: Eine Personengesellschaft ist an einer Kapitalgesellschaft zu 100 %
beteiligt und gewahrt der Kapitalgesellschaft ein niedrig verzinsliches Darlehen. Zwischen
beiden Unternehmen besteht ein Organschaftsverhaltnis. Die Personengesellschaft hat sich
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fremdublich refinanziert. Variante: Das Darlehen wird aus dem Sonderbereich anstatt aus
dem Gesamthandsbereich des Mitunternehmers gewahrt und dort refinanziert.

Denkbare steuerliche Einschdtzung der Finanzverwaltung unter Anwendung § 3c Abs. 2 EStG-
E: Es st nicht vollig auszuschliefen, dass die Finanzverwaltung die Eingangsformulierung
»Satz 1ist auch ... anzuwenden” in § 3c Abs. 2 Satz 2 EStG-E als Rechtsfolgenverweis inter-
pretiert. Dann wdre flr das Eintreten der Rechtsfolgen nach Satz 1 allein die Tatbestandsvo-
raussetzungen des Satz 2 zu prifen. Das Vorliegen einer Organschaft und damit ein fehlender
Zusammenhang mit Einnahmen nach § 3 Nr. 40 oder 40a EStG bliebe hingegen unbeachtlich.
Da die Organtrdager-Personengesellschaft annahmegemaf} tUber eine qualifizierte Beteiligung
verflgt und aus der Refinanzierung auf Ebene der Personengesellschaft auch (im weiteren
Sinne) Betriebsausgaben i. S. d. § 3¢ Abs. 2 Satz 2 EStG-E entstehen, kdnnte die Finanzver-
waltung die Zinsaufwendungen aus der Refinanzierung mdéglicherweise dem Teilabzug unter-
werfen.

Innerhalb eines Organkreises sind steuerliche Korrekturen zur Beschrankung des Betriebs-
ausgabenabzugs fehl am Platz. Durch die Einkommenszurechnung hebt sich der Umstand der
Niedrigverzinslichkeit des Darlehns im Ergebnis wieder auf. Auch hier wirkt der nach dem Ge-
setzeswortlaut denkbare Einbezug des Refinanzierungsaufwands in die Vorschrift zum Teilab-
zug unsystematisch. Deshalb muss § 3¢ Abs. 2 EStG-E dahingehend klargestellt werden, dass
Organschaftsfalle nicht erfasst sind. § 3c Abs. 2 Satz 2 EStG-E darf nur Anwendung finden,
wenn Betriebsausgaben in engem unmittelbaren wirtschaftlichen Zusammenhang mit Ein-
nahmen nach § 3 Nr. 40 oder 40a EStG stehen.

Die Regelung § 3c Abs. 2 EStG-E muss klarstellend umformuliert werden, um eine mehrfa-
che Anwendung des Teilabzugsverbots in Fallen der Durchleitung (z. B. im Sonder- und
Gesamthandsbereich der Mitunternehmerschaft) zu verhindern.

§ 3c Abs. 2 EStG-E muss dahingehend klargestellt werden, dass Organschaftsfalle nicht
erfasst sind und § 3c Abs. 2 Satz 2 EStG-E nur Anwendung finden kann, wenn Betriebs-
ausgaben in engem unmittelbaren wirtschaftlichen Zusammenhang mit Einnahmen nach
§ 3 Nr. 40 oder 40a EStG stehen.

§ 3c Abs. 2 EStG-E darf Refinanzierungsaufwendungen nicht erfassen, denn solche Be-
triebsausgaben stehen in Zusammenhang mit einer (Refinanzierungs-)Verbindlichkeit.

6. Verscharfung in den Voraussetzungen fiir steuerneutrale Umwandlun-
gen (§ 20 Abs. 2, § 21 Abs. 1 Satz 2, § 24 Abs. 2 Satz 2 UmwStG-E)

Unter den in § 20 Abs. 2 UmwStG genannten Voraussetzungen ist eine Einbringung eines
(Teil-)Betriebs oder Mitunternehmeranteils in eine Kapitalgesellschaft grundsatzlich auch
dann noch zum Buchwert mdglich, wenn der Einbringende neben neuen Gesellschaftsanteilen
weitere Wirtschaftsglter erhalt, der gemeine Wert dieser Wirtschaftsgiter den Buchwert des
eingebrachten Betriebsvermégens jedoch nicht Ubersteigt (§ 20 Abs. 2 Satz 4 UmwStG). Die-
se Mdglichkeit soll nach den Vorstellungen des Bundesrates durch Einfihrung einer zusatzli-
chen Voraussetzung eingeschrankt werden (§ 20 Abs. 2 Satz 2 Nr. 4 UmwStG-E). Zusatzlich
zu den bisherigen Bedingungen soll eine steuerneutrale Einbringung eines (Teil-)Betriebs oder
Mitunternehmeranteils kinftig nur noch méglich sein, soweit der gemeine Wert von - neben
den neuen Gesellschaftsanteilen - gewdhrten sonstigen Gegenleistungen 10 % des Buchwerts
des eingebrachten Betriebsvermdégens nicht Gbersteigt. Der bisherige Satz 4 des § 20 Abs. 2
UmwStG soll gestrichen werden. Der Gesetzesbegrindung ist zu entnehmen, dass die Zuzah-
lung von bis zu 10 % des Buchwerts des eingebrachten Betriebsvermdégens aus Praktikabili-
tatsgriinden zugelassen werden soll, um einen exakten Ausgleich fir die Ubertragung von
Vermoégenswerten im Rahmen der Einbringung zu ermdglichen. Die Formulierung ,,soweit” im
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Gesetzestext lasst vermuten, dass eine sonstige Gegenleistung von mehr als 10 % zu einer
(mindestens) teilweisen Aufdeckung stiller Reserven fihren wirde. Weder Wortlaut noch Ge-
setzesbegrindung zur vorgeschlagenen Neuregelung enthalten aber konkrete Vorgaben zur
Berechnung dieses Anteils der aufzudeckenden stillen Reserven. Hier bedarf es einer Klarstel-
lung.

Auch beim qualifizierten Anteilstausch (§ 21 UmwStG) sollen die Voraussetzungen fir eine
steuerneutrale Einbringung von Anteilen zum Buch- oder Zwischenwert verscharft werden.
Der Ansatz unter dem gemeinen Wert der Anteile soll nur noch mdglich sein, wenn der gemei-
ne Wert der sonstigen Gegenleistungen, die neben den neuen Gesellschaftsanteilen an der
Ubernehmenden Gesellschaft gewahrt werden, 10 % des Buchwerts des eingebrachten Be-
triebsvermoégens nicht tbersteigt. Aufgrund der Formulierung ,wenn.."” kdme eine buchwert-
neutrale Einbringung der Anteile bei sonstigen Gegenleistungen von Gber 10 % nicht - auch
nicht quotal - in Betracht. Damit unterscheidet sich die vorgeschlagene Anderung beim quali-
fizierten Anteilstausch (§ 21 Abs. 1 Satz 2 UmwStG-E) in einem wesentlichen Punkt von der
Formulierung (,insoweit..”) in der oben beschriebenen Verscharfung in § 20 Abs. 2 Satz 2
Nr. 4 UmwStG-E. Nach der Gesetzesbegriindung sollen die Anderungen in § 21 UmwsStG je-
doch den Anderungen in § 20 UmwStG entsprechen. Diese Inkonsistenz sollte im weiteren
Gesetzgebungsverfahren bereinigt werden.

Inihrer Gegenduperung vom 12.11.2014 nimmt die Bundesregierung zu der vom Bundesrat
vorgeschlagenen ,wenn"-Formulierung in § 21 Abs. 1 Satz 2 UmwStG-E Stellung. Demnach
sollte bei der Kombination aus Anteilstausch und Zuzahlung gegebenenfalls die Zuzahlung
quotal beschrankt, aber nicht ganzlich ausgeschlossen werden. Diese Erganzung begriipen
wir grundsatzlich.

Im Gegensatz zu den §§ 20 und 21 UmwStG enthalt die Vorschrift zu Einbringungen in eine
Personengesellschaft (§ 24 UmwStG) keine ausdriickliche Regelung, wonach bei einer Ein-
bringung in eine Personengesellschaft eine zusatzliche Gegenleistung erbracht werden kann,
ohne dass die stillen Reserven des eingebrachten Betriebsvermdgens zwingend aufzudecken
sind. Entgegen der Verwaltungsauffassung (Umwandlungssteuererlass vom 11.11.2011, Tz.
24.07) hatte der BFH mit Urteil vom 18.09.2013 (X R 42/10) jedoch entschieden, dass bei
einer Einbringung eines Betriebs gegen ein sog. Mischentgelt (bestehend aus Gesellschafts-
rechten und einer Darlehensforderung gegen die Personengesellschaft) die Buchwertfortfih-
rung grundsatzlich mdglich ist. In Reaktion auf die BFH-Rechtsprechung schldagt der Bundes-
rat eine Erganzung in den Voraussetzungen des § 24 Abs. 2 Satz 2 UmwStG fir den Buch-
oder Zwischenwertansatz vor. Dieser soll nur mdglich sein, soweit der gemeine Wert von -
neben den neuen Gesellschaftsanteilen - gewahrten sonstigen Gegenleistungen 10 % des
Buchwerts des eingebrachten Betriebsvermdégens nicht Gbersteigt. Die vorgeschlagene Ver-
scharfung entspricht jener in § 20 Abs. 2 UmwStG. Unklar bleibt auch hier, wie der mindes-
tens aufzudeckende Anteil der stillen Reserven konkret ermittelt werden soll. Auch hier ist
eine Klarstellung fur die Rechtsanwendung notwendig.

Die Méglichkeiten zur Buchwertfortfihrung im UmwStG sind notwendig, um betriebswirt-
schaftlich sinnvolle Umstrukturierungen nicht durch Steuerzahlungen zu blockieren. So-
weit die diskutierten Anderungen in § 20 Abs. 2, § 21 Abs. 1 Satz 2, § 24 Abs. 2 Satz 2
UmwStG-E die Mdglichkeiten zur Buchwertfortfiihrung einschranken, sind diese grund-
satzlich abzulehnen. Auf jeden Fall aber missen die beschriebenen Inkonsistenzen (z. B.
die uneinheitliche Verwendung von ,,soweit” und ,wenn..”) bereinigt und die konkrete Er-
mittlung des mindestens aufzudeckenden Anteils der stillen Reserven klargestellt werden.
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7. Einschrankung der Normreichweite des § 50i EStG

In der Vergangenheit war es moglich, die sog. Wegzugsbesteuerung insbesondere beziiglich
inlandischer Kapitalgesellschaftsbeteiligungen (§ 6 AStG) nicht auszulésen, indem die Beteili-
gung in eine inlandische gewerblich gepragte Personengesellschaft eingebracht wurde, die dem
wegziehenden Anteilseigner eine inldndische Betriebsstdtte vermitteln sollte (,,Konservierung
des deutschen Besteuerungsrechts”). Mittels dieser inlandischen Betriebsstatte sollte Deutsch-
land das Besteuerungsrecht an den stillen Reserven in der eingebrachten Beteiligung weiterhin
ausltben. Im Vertrauen auf eine spatere Besteuerung der stillen Reserven bzgl. der durch die
gewerblich geprdagte Personengesellschaft vermittelten Betriebsstdtte verzichtete Deutschland
auf eine Besteuerung im Wegzugszeitpunkt. Die Finanzverwaltung erteilte auch entsprechende
verbindliche Auskinfte.

In mittlerweile stdndiger Rechtsprechung hat der BFH jedoch entschieden, dass eine ,,sub-
stanzarme” Mitunternenmerschaften (lediglich gewerblich gepragte oder infizierte Personen-
gesellschafteni. S. d. § 15 Abs. 3 EStG) keine Betriebsstdtte im Sinne der Doppelbesteue-
rungsabkommen (DBA-Betriebsstatte) vermitteln kann und mithin Deutschland kein Besteue-
rungsrecht mehr an der eingebrachten Beteiligung besitzt (Urteile vom 28.04.2010, IR 81/09,
und vom 25.05.2011, I R 95/10). Nach dieser Rechtslage verliert Deutschland insoweit das
Besteuerungsrecht.

Mit der Erstfassung des § 50i EStG durch das Amtshilferichtlinie-Umsetzungsgesetz (BGBI. |
2013, S. 1809) verfolgte der Gesetzgeber ein aus seiner Sicht verstandliches Interesse, das
deutsche Besteuerungsrecht an den stillen Reserven - jedenfalls nach erteilten Ausklinften - zu
erhalten.

Mit dem sog. Kroatiengesetz (BGBI. 1 2014, S. 1266) erfuhr § 50i EStG - insbesondere durch
den neu eingefliihrten Absatz 2 der Vorschrift - jedoch eine viel zu weitgehende Verscharfung.
Zumindest dem Wortlaut nach fihrt die Vorschrift seither zu Besteuerungseffekten, die vom
Sinn und Zweck der Norm wohl kaum gedeckt sein dirften, und zu teilweise widersinnigen
Besteuerungsergebnissen fiihren kdnnten. So werden Umwandlungen, Ubertragungen oder
Uberfiihrungen, die eigentlich steuerneutral erfolgen kénnen, in faktisch allen Féllen von der
Buchwertfortflihrung ausgeschlossen. Damit werden betriebswirtschaftlich sinnvolle Umstruk-
turierungen faktisch unmdéglich und Falle der (vorweggenommenen) Erbfolge flihren zu defini-
tiven Steuerlasten. Zudem fiihren die zum Teil unklaren Bezilige im Wortlaut der gednderten
Vorschrift zu zahlreichen Zweifelsfragen und Rechtsunsicherheiten und letztlich zu einer unné-
tigen Verkomplizierung des deutschen Steuerrechts. Leidtragende all dieser Unzuldnglichkeiten
sind vor allem die Familienunternehmen des deutschen Mittelstandes.

In vielen Fallen flhrt die durch das Kroatiengesetz verscharfte Vorschrift des § 50i EStG zu
einer steuerpflichtigen Aufdeckung stiller Reserven, obwohl keine zeitgleiche Erzielung eines
Markteinkommens vorliegt. Das fuhrt zu schwerwiegenden Liquiditatsengpassen bei den Un-
ternehmen bis hin zur Existenzvernichtung. Dies bedeutet auch einen klaren Verstof3 gegen das
Leistungsfahigkeitsprinzip - einer der grundlegenden Saulen des deutschen Ertragssteuer-
rechts. Zudem geht mit der Erweiterung des & 50i EStG durch das Kroatiengesetz eine deutli-
che Schlechterstellung gegentber operativen (origindr gewerblich tatigen) Personengesell-
schaften einher, fr die es an einer Rechtfertigung und auch an einer Notwendigkeit fehlt. Dies
bedeutet womdglich auch einen Verstof3 gegen die Folgerichtigkeit der Besteuerung: Struktu-
ren mit faktische gleicher Leistungsfahigkeit werden krass unterschiedlich belastet.

Weiterhin wird diskutiert, ob die Norm auch auf reine Inlandsfalle zur Anwendung gelangt.
Diesbeziglich ist einzurdumen, dass der Wortlaut dies nicht klar ausschlief3t. Dass dies aller-
dings der Fall ist, stellt einen weiteren wichtigen Beweis flr den dringenden Anpassungsbedarf
bei der Norm dar.
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Eine Nachbesserung zur Abmilderung der Uberschiefenden Besteuerungsfolgen ist daher drin-
gend und sehr zeitnah sowie rickwirkend erforderlich.

Dazu konnte der Gesetzgeber folgende Lésung in Erwagung ziehen: Per gesetzlicher Fiktion
kénnte die ,substanzschwache" Personengesellschaft (i. S. d. § 15 Abs. 3 EStG) dem ins Aus-
land verzogenen Mitunternehmer fir Falle des § 50i EStG eine DBA-Betriebsstatte ,, wie" eine
origindr gewerbliche Personengesellschaft vermitteln (entgegen etwaiger Regelungen in einem
DBA). Damit wdre insoweit wieder die Rechtslage hergestellt, wie sie friher durch die Finanz-
verwaltung unterstellt wurde. Auf diese Weise kénnte der Gesetzgeber zielgenau sicherstellen,
dass stille Reserven in Deutschland steuerlich verstrickt bleiben, ohne die ,,substanzschwache"
Personengesellschaft schlechter zu stellen als die origindr gewerblich tatige. Eine derartige
Gleichstellung hatte den Vorteil, dass sich die weiteren Rechtsfolgen aus der allgemeinen Sys-
tematik des Steuerrechts ergeben wiirden. Auf diesem Wege kdnnte ein Beitrag zu einer Ver-
einfachung des Steuerrechts geleistet werden. Zumindest aber sollte der Gesetzgeber § 50i
Abs. 2 EStG dahingehend weiterentwickeln, dass es auch dem Wortlaut der Vorschrift nach nur
dann zur Aufdeckung stiller Reserven kommen kann, wenn es auch zu einem Verlust des deut-
schen Besteuerungsrechts kommt.

Des Weiteren geben wir zu bedenken, dass die derzeitige Fassung des § 50i EStG Gefahr lauft,
bei in der EU ansdssigen Personen gegen die Niederlassungsfreiheit und teilweise gegen das
verfassungsrechtliche RlUckwirkungsverbot zu verstopen.

Der Gesetzgeber sollte das bereits laufende Gesetzgebungsverfahren zum ZollkodexAnpG
nutzen, um die zu weitreichenden Besteuerungsfolgen in & 50i EStG zeitnah auf das er-
forderliche Maf3 zu konzentrieren. Eine Reduzierung auf den eigentlichen Sinn und Zweck
der Norm bedeutet einen wesentlichen Beitrag zur Sicherung einer systemkonformen und
nicht Uberschiepfenden Besteuerung. Eine Fortentwicklung der Norm durch den Gesetzge-
ber wdre auch aus Grinden der Rechtssicherheit zu begriifen.
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