Stellungnahme des Zentralen Kreditausschusses zum Regierungsentwurf eines Jahressteuergesetzes 2008

A. Anmerkungen zum Regierungsentwurf eines Jahressteuergesetzes 2008

Zu Art. 1 Nr. 31 (§ 50a Abs. 4 Satz 1 Nr. 3 EStG-E)

Die Quellensteuerpflicht nach § 50a Abs. 4 Satz 1 Nr. 3 EStG sollte — Giber den Gesetzesvor-
schlag hinaus — insoweit eingeschrankt werden, als sie Uber die ursprungliche Gesetzesinten-
tion hinausgeht. Dazu sollte konkret geregelt werden, welche RechteveraufRerungen in die
deutsche beschréankte Steuerpflicht einbezogen werden sollen.

Begriindung:

Die geplante Einschrankung des Quellensteuerabzugs nach 8 50a Abs. 4 Satz 1 Nr. 3 EStG-E ge-
genuber der seit dem 1. Januar 2007 geltenden Gesetzesfassung ist fiir sich genommen zu begri-
Ren. Sie vermeidet eine Quellensteuerbelastung des Erwerbs von Emissionsrechten aus dem Aus-
land und verhindert somit eine Benachteiligung deutscher Erwerber im internationalen Vergleich.

Anlass fir die vorangegangene Ausdehnung des Quellensteuerabzugs mit Wirkung zum 1. Januar
2007 war die BFH-Entscheidung vom 16. Mai 2001 (I R 64/99), die eine Ver&uRerung veranstal-
tungsbezogener Rechte (sog. verbrauchende Rechteliberlassung) zwar als beschrénkt steuerpflich-
tigen VVorgang nach § 49 Abs. 1 Nr. 2 f EStG bestétigte, einen Steuerabzug aber ablehnte, weil

8 50a Abs. 4 Satz 1 Nr. 3 EStG a. F. damals nur die Nutzungstiberlassung, nicht aber die Veraulie-
rung und somit auch nicht die verbrauchende Rechteliberlassung erfasste. Die Ausdehnung des
Steuerabzugs auf sdémtliche RechteverdulRerungen aus dem Ausland geht aber weit Gber die ur-
sprungliche Intention des Gesetzgebers hinaus, ndmlich Verauf3erungen veranstaltungsbezogener
Rechte zu erfassen.

Ausweislich der Gesetzesbegriindung sollen alle denkbaren Rechte, die in einem inldndischen Re-
gister eingetragen oder in einer inldandischen Betriebsstatte bzw. Einrichtung verwertet werden,
vom Steuerabzug erfasst werden. Folglich kdnnte der gesamte grenziberschreitende Handel mit
derivativen Finanzinstrumenten wie Futures, Optionen, Optionsscheinen, Zertifikaten sowie Ter-
mingeschéften oder Swaps und damit letztlich auch Optionsgeschéfte auf Emissionszertifikate von
einer deutschen Quellensteuerpflicht erfasst sein. Eine solche Steuerabzugspflicht wére im interna-
tionalen Vergleich einzigartig und wiirde zudem — mangels deutschen Besteuerungsrechts in den
Doppelbesteuerungsabkommen — weitgehend ins Leere laufen. Ergebnis des geplanten extensiven
Quellensteuerabzugs wéren unnétiger Verwaltungsaufwand und ein erheblicher Wettbewerbs-
nachteil fir den Handels- und Bankenstandort Deutschland. Denn faktisch waére deutschen Kredit-
instituten der Handel mit den betroffenen Finanzinstrumenten mit einem Grol3teil der auslandi-
schen Anbieter verschlossen.

Zwar spricht die Tatsache, dass Finanzderivate nicht verbrauchend verwertet werden, ohnehin ge-
gen ihre Erfassung von 8§ 50a Abs. 4 Nr. 3 EStG. Eine entsprechende Klarstellung durch die
Finanzverwaltung fehlt jedoch. Die Quellensteuerpflicht sollte daher im Rahmen des Gesetzge-
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bungsverfahrens zum Jahressteuergesetz 2008 insoweit eingeschrénkt werden, als sie ber die
Gesetzesintention hinausgeht.

Dies lieRe sich etwa mit der nachfolgenden Formulierung erreichen. Veranstaltungsbezogene
verbrauchende Rechtetiberlassungen wiirden unverandert vom Steuerabzug erfasst, die moglichen
schadlichen Auswirkungen auf die deutsche (Kredit-)Wirtschaft aber verhindert:

8 49 Abs. 1 Nr. 2f Satz 1 EStG wird wie folgt gefasst:

,»die, soweit sie nicht zu den Einkiinften im Sinne des Buchstaben a gehéren, durch Ver-
aullerung von unbeweglichem Vermdgen, Sachinbegriffen oder Rechten im Sinne der Nr. 6
erzielt werden.”

In 8 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 Ver-
aullerung veranstaltungsbezogener Rechte (verbrauchende Rechteliberlassung) erzielt wer-
den, die in ein inlandisches Register eingetragen sind oder in einer inlandischen Betriebs-
statte oder anderen Einrichtung verwertet werden.“

In 8 50a Abs. 4 Satz 1 Nr. 3 EStG wird der abschlieRende Punkt durch folgenden Wortlaut ergénzt:
,»,und Buchstabe g.*

Die ruckwirkende Anwendungsvorschrift in Art. 1 Nr. 37 Buchst. n des Entwurfs eines Jahres-
steuergesetzes 2008 (8 52 Abs. 58a EStG-E) bleibt unberihrt.
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Zu Art. 1 Nr. 37 (§ 52 Abs. 3 EStG-E)

Auf die Verlangerung der ,,Nachversteuerung* sollte verzichtet werden.

Begrindung:

Aus fiskalischen Griinden soll die urspriinglich bis zum Jahr 2008 begrenzte ,,Nachversteuerung®
nach § 2a Abs. 3 und 4 EStG nunmehr ,,aufgrund des vorhandenen erheblichen Zurechnungsvolu-
mens* unbefristet verlangert werden. Nach der Gesetzesbegrundung ware eine endgultige Verlust-
berucksichtigung mit der Systematik der DBA-rechtlichen Freistellungsmethode nicht zu vereinba-
ren. Diese Anderung stoRt sowohl unter dem Gesichtspunkt des Vertrauensschutzes als auch aus
systematischen Griinden auf erhebliche Bedenken.

Auf der Basis der bestehenden Ubergangsregelung haben Unternehmen Dispositionen getroffen,
die bei der vorgesehenen Anderung zu erheblichen Auswirkungen fiihren wiirden.

Beispiel:

Ein deutsches Unternehmen hat seinen ausléandischen unrentablen Filialbetrieb (unselbstéandige
Betriebstatte) in den 90er Jahren aufgeldst. Die nach deutschem Recht ermittelten Verluste
wurden nach § 2a Abs. 3 EStG a.F. bei der inlandischen Besteuerung berticksichtigt.

Im Jahr 2004 hat das Unternehmen unter Abwégung verschiedenster Standortgesichtspunkte
inklusive Besteuerung in demselben Land wieder eine Betriebstétte eroffnet. Dabei konnte da-
von ausgegangen werden, dass die Hinzurechnung der in den 90er Jahren im Inland abgezoge-
nen Verluste bei der deutschen Besteuerung im Jahr 2008 auslauft. Ebenfalls wurde bertick-
sichtigt, dass ein Verlustabzug im Betriebstattenland aufgrund der aufgeldsten Filiale in den
90er Jahren nicht mehr maglich ist.

Dieses Beispiel zeigt auf, dass das Fiskalinteresse nicht ausreichend sein kann, Eingriffe in unter
altem Recht getroffene Dispositionen zu rechtfertigen. Dem Fall kann auch entnommen werden,
dass eine endgultige Verlustberticksichtigung durchaus im Gegensatz zu den Ausfiihrungen in der
Gesetzesbegrindung (S. 89) mit der Systematik der DBA-rechtlichen Freistellungsmethode zu
vereinbaren ist. Zum einen dirfte die so genannte Symmetriethese des Bundesfinanzhofes, wonach
Betriebstattenverluste ebenso wie Gewinne von der Besteuerung ,,freizustellen” sind und damit bei
der inl&dndischen Besteuerung nicht abgezogen werden kénnen, gegen europarechtliche Grundfrei-
heiten verstol3en; hierzu liegen zwei Vorlagebeschliisse des Bundesfinanzhofes an den EuGH vor
(vgl. BFH vom 22.08.06 — I R 116/04 und vom 28.06.06 — IR 84/04). AuflRerdem wird der BFH in
anhangigen Verfahren noch zu entscheiden haben und dabei ausfuihrlich begriinden missen, ob er
die Symmetriethese noch aufrecht erhalten kann. Er wird sich dabei ausfuhrlicher als in seinem
Vorlagebeschluss vom 28.06.06 mit der entgegenstehenden Rechtsprechung in Osterreich und
Luxemburg auseinandersetzen mussen.
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Zu Art. 3Nr. 2 (8§ 8b Abs. 3 KStG-E)

Auf die vorgeschlagene Gesetzesanderung sollte verzichtet werden. Andernfalls bedarf es zur
Sicherstellung einer dem geltenden Steuersystem entsprechenden Besteuerung einer grund-
legenden Uberarbeitung.

Begriindung:

Nach 8§ 8b Abs. 3 Satz 4 und 5 KStG-E sollen auch Gewinnminderungen aus Gesellschafterdarle-
hen bzw. aus Darlehen nahestehender Personen oder ruckgriffsberechtigter Dritter und aus der
Inanspruchnahme von Sicherheiten wie Verluste aus Beteiligungen steuerlich nicht mehr abge-
zogen werden dirfen. Nach Satz 6 soll das Abzugsverbot nicht gelten, wenn nachgewiesen wird,
dass auch ein fremder Dritter das Darlehen unter sonst gleichen Umstanden gewéhrt oder noch
nicht zurlickgefordert hatte. Gegenuber dem Referentenentwurf wurde im Regierungsentwurf neu
eingeflgt, dass bei Einbezug nahestehender Personen hierbei nur die eigenen Sicherungsmittel der
Gesellschaft zu berticksichtigen sind.

Die Gesetzesbegriindung erweckt den Eindruck, dass mit dieser Anderung wiederum nur Steuer-
umgehungen verhindert werden sollen. Ganz uberwiegend wirden jedoch rein fiskalische Interes-
sen mit dieser Gesetzesédnderung umgesetzt werden. Das unserem Kaorperschaftsteuersystem inhé-
rente Trennungsprinzip und auch das Nettoprinzip rechtfertigen und machen es sogar notwendig,
den Ausfall von Gesellschafterdarlehen, welche Fremdkapital darstellen, steuerlich zu beriicksich-
tigen. Sollte der Gesetzgeber die aktuelle Behandlung von Gesellschafterdarlehen fiir unangemes-
sen halten, so sollte er Vorschriften zu Abgrenzung von Eigenkapital und Fremdkapital mit spie-
gelbildlicher Behandlung bei der Kapitalgesellschaft und ihren Gesellschaftern erlassen.

Es ist unseres Erachtens nicht akzeptabel, wenn unter AuBerachtlassung jeglicher Steuersystematik
punktuell steuerverschéarfende Regelungen geschaffen werden. Zu bedenken ist auch, dass die jetzt
vorgesehenen Bestimmungen, wie die im Unternehmensteuerreformgesetz 2008 vorgesehene Zins-
schranke, in erster Linie Unternehmen und ihre Gesellschafter in der Krise treffen wirden. Durch
die Bedingung, dass Verluste aus Gesellschafterdarlehen nur dann steuerlich berlcksichtigt werden
kdnnen, wenn auch ein Dritter sie in der Krise nicht zurtickgefordert hatte, werden die Anteilseig-
ner vor unerfullbare Nachweispflichten gestellt.

Durch die vorgesehene Anderung wiirde die Tendenz fortgefiihrt, Verluste steuerlich nicht als Pen-
dant zu Gewinnen zu sehen und demzufolge ihre mindestens einmalige Abzugsfahigkeit sicherzu-
stellen, sondern sie steuerlich zu negieren (vgl. auch den Wegfall von Verlustvortragen bei bloRem
Gesellschafterwechsel und bei Umwandlungen, Zinsschranke, Mindestbesteuerung usw.).

Neben den Regelungen zur so genannten Zinsschranke, den Hinzurechnungen bei der Gewerbe-
steuer und den Regelungen in § 32d Abs. 2 Nr. 1 EStG (siehe dazu auch die gesonderten Ausfiih-
rungen in dieser Stellungnahme; erforderliche Nachbesserungen am Unternehmensteuerreformge-
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setz 2008 - Teil Il: Abgeltungsteuer) wirde erneut die regulare Finanzierung durch Kreditinstitute
diskriminiert. So ist etwa die Zinslosstellung von Darlehen kein hinreichendes Kriterium fiir
Marktunublichkeit. Wirden Darlehen bei Eintritt der Krise immer sofort zuriickgefordert, wirden
vermutlich noch viel mehr Darlehensnehmer in Insolvenz geraten, bei denen aber Chancen fir eine
Verbesserung der wirtschaftlichen Lage gesehen werden.

In der Praxis wirken Konzernmidtter zudem bei den finanzierenden Kreditinstituten oft darauf hin,
dass Darlehen ohne Sicherheiten (auch ohne Patronatserklarung) an die Konzernunternehmen ver-
geben werden. Auch eine sicherungslose Darlehensgewahrung ist daher kein hinreichendes Krite-
rium fur Marktuntblichkeit. Es steht zu beflrchten, dass Kreditinstitute massiv fir Zwecke des
schwierigen — wenn nicht gar unmoglichen — Nachweises der Fremdublichkeit von Darlehensge-
wéhrungen und nicht erfolgter Darlehensriickforderungen in Anspruch genommen werden.

AuRerdem ist die im Gesetzentwurf verwendete Terminologie ,,Forderungen aus Rechtshandlun-
gen, die einer Darlehensgewahrung wirtschaftlich vergleichbar sind* zu unbestimmt. Bei Kreditin-
stituten konnten hier zahlreiche Instrumente betroffen sein, z. B. im Derivatebereich. Es durfte sehr
aufwandig sein, jegliches Geschéft mit einer Tochterkapitalgesellschaft zu tiberwachen. Gleiches
gilt in so genannten back-to-back-Féallen fiir die Beziehungen zu Kunden und deren Tochterkapital-
gesellschaften.

Wenn schon zwingender Regelungsbedarf gesehen wird, ware es daher angebracht, mit den gesell-
schaftsrechtlichen Vorgaben abgestimmte Kriterien aufzustellen, nach denen die hier betrachteten
Darlehen von vornherein als Eigenkapital ersetzend einzustufen sind. Die Steuerpflichtigen kénn-
ten sich darauf einstellen, welche steuerlichen Folgen sie treffen. Dadurch konnte auch eine Ver-
schlechterung der steuerlichen Rahmenbedingungen fur Holdinggesellschaften in Deutschland
gegenuber anderen Landern vermieden werden.
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Zu Art. 3Nr. 4 (8 34 Abs. 16 KStG-E)

Wir begrifien die grundsatzliche Aufnahme eines Antragswahlrechts, wonach die bisherige
Regelung der Nachbelastung im Fall der Ausschittung angewendet werden und damit von
der zwingenden Besteuerung der EK 02-Bestande abgesehen werden kann. Nach der derzei-
tigen Formulierung gibt es jedoch nur wenige Wohnungsunternehmen, die von diesem
Wabhlrecht Gebrauch machen kdénnen.

Begriindung:

Die im Regierungsentwurf formulierten VVoraussetzungen fir das Antragswahlrecht sind zu eng
gefasst. Das betrifft zum einen die Tatigkeit, d.h. dass ausschlieBlich eigener Grundbesitz verwaltet
und genutzt werden darf. Dies entspricht nicht dem Geschéftsumfang der betroffenen Wohnungs-
unternehmen.

Zum anderen wirde das Antragswahlrecht nur er6ffnet, wenn ausschlieBlich juristische Personen
des offentlichen Rechts mittelbar oder unmittelbar an der Gesellschaft beteiligt sind sowie flr
steuerbefreite Korperschaften. Auch diese VVoraussetzung wirde dazu fuhren, dass das Wahlrecht
uberwiegend ins Leere lauft und nicht entsprechend seiner Zielrichtung genutzt werden kann.

Wir begriRen daher die Empfehlungen der Ausschiisse des Bundesrates (Drucksache 544/1/07)
und auch des Bundesrates selbst (Drucksache 544/07 - Beschluss), nach denen das Antragswahl-
recht weiter gefasst werden soll. Danach sollen alle Wohnungsgesellschaften von der Regelung
Gebrauch machen kdnnen. Zudem wiirden das Tétigkeitsfeld erweitert und insbesondere auch
Nebentatigkeiten der Wohnungsverwaltung einbezogen.
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Zu Art. 8 Nr. 5 - Aufhebung des 8§ 13d UStG

Die Aufhebung von § 13d UStG ist sehr zu begrtfRen. Gleichzeitig sollte in diesem Zusam-
menhang aber auch die Haftungsvorschrift des § 13c UStG ersatzlos gestrichen werden.

Begriindung:

Die nunmehr seit Inkrafttreten des 8 13c UStG andauernde Diskussion zwischen Finanzverwal-
tung, der Kreditwirtschaft und einer Reihe weiterer Bereiche der Wirtschaft hinsichtlich der An-
wendung des 8§ 13c UStG belegt, dass die VVorschrift insgesamt als verungliickt angesehen werden
muss, weil sie nicht auf die einschlagigen Gesetze abgestimmt und nicht in deren Systematik ein-
gepasst ist. Dies zeigt sich auch an den zahlreichen finanzgerichtlichen Verfahren, die bisher zu
unterschiedlichen Aspekten der Anwendung von § 13c UStG anhéngig sind. Die Norm betrifft
einen Bereich in der Praxis, der durch das Ineinandergreifen von komplexen zivilrechtlichen
Bestimmungen und darauf beruhenden Vereinbarungen sowie vor allem von Regelungen des
Insolvenzrechts bestimmt wird. Mit diesen Sachverhalten wird eine steuerliche Haftungsnorm
vermengt, deren Anwendung mit der Rechtswirklichkeit vielfaltig kollidiert.

Uberdies ist die Gemeinschaftsrechtskonformitit der deutschen Haftungsregelung des § 13¢ UStG
vor dem Hintergrund des EuGH-Urteils in der Rechtssache ,,FT1* (vgl. EuGH-Urteil vom
11.05.2006, C-384/04) zumindest in Frage zu stellen. Es ist zweifelhaft, ob die deutsche Regelung
den allgemeinen Rechtsgrundsatzen, die Teil der Gemeinschaftsrechtsordnung sind und zu denen
u.a. die Grundsétze der Rechtssicherheit und der VerhaltnismaRigkeit gehéren, genligt. Auch zu
dieser Frage sind zwischenzeitlich mehrere Prozesse vor den Finanzgerichten anhéngig.
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Zu Art. 14 Nr. 2 - (§ 42 AO-E: Missbrauch von rechtlichen Gestaltungsmdglichkeiten)

Auf die Neufassung des 8 42 AO muss verzichtet werden.

Begrindung:

Der Regierungsentwurf sieht eine grundlegende inhaltliche Umgestaltung des 8 42 AO vor. Es soll
zu einer partiellen Beweislastumkehr fur das Vorliegen beachtlicher auRersteuerlicher Griinde
durch den Steuerpflichtigen kommen, wenn die Finanzverwaltung zuvor nachgewiesen hat, dass
eine ungewohnliche rechtliche Gestaltung gewéhlt wurde, die zu einem Steuervorteil fihrt.
Zukunftig soll also die Wahl einer zu einem Steuervorteil fihrenden ,,ungewohnlichen rechtlichen
Gestaltung®, fur die keine ,,beachtlichen aulRersteuerlichen Griinde* nachgewiesen werden, einen
Missbrauch darstellen. Der Steueranspruch soll in diesem Fall wie bei einer vom Gesetzgeber in
Ubereinstimmung mit der Verkehrsanschauung vorausgesetzten Gestaltung entstehen.

Diese Anderung ist nicht akzeptabel, weil sie eine (widerlegbare) gesetzliche Vermutung fiir das
Vorliegen einer Steuerumgehung schaffen soll. Der Gesetzentwurf impliziert, dass Steuergestal-
tung nicht legitim sei. Das Bundesverfassungsgericht hat aber schon im Jahre 1959 entschieden,
dass es jedem Steuerpflichtigen freisteht, 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, S. 237). Das bedeutet, dass eine steuersparende Gestaltung keine aulersteuerlichen
Motive zu ihrer Rechtfertigung braucht, solange die steuerlichen Vorschriften nicht in einer Weise
genutzt werden, die ihrem Sinn und Zweck widerspricht. Die geltende Regelung der Missbrauchs-
abwehr in § 42 AO entspricht damit allgemeinen Rechtsgrundsétzen, wonach Rechtsmissbrauch zu
ahnden bzw. nicht anzuerkennen ist. Mit der geplanten Neuregelung wirde dagegen versucht, die
allgemeinen Rechtsgestaltungsfreiheiten und —-moglichkeiten einzuschranken. Die Gesetzesbe-
grindung flhrt aus, dass das Tatbestandsmerkmal der beachtlichen aul3ersteuerlichen Griinde der
Rechtsprechung zu § 42 AO entlehnt sei und suggeriert, dass es sich lediglich um eine Klarstellung
handele. Dies ware jedoch gerade nicht der Fall. Nach der BFH-Rechtsprechung stehen ndmlich
sowohl ,,wirtschaftliche* als auch ,,sonst beachtliche auRersteuerliche Griinde* der Anwendung des
8 42 AO entgegen (vgl. Kruse/Druen in Tipke/Kruse 8 42 AO Rn. 25 und 33 m.w.N. aus der stan-
digen BFH-Rechtsprechung). Bisher waren wirtschaftliche Griinde also immer beachtlich und aus-
reichend fur eine Nichtanwendung der Missbrauchsvorschrift (vgl. Urteil des BFH vom
17.01.1991, Az.: IV R 132/85, BStBI 11 1991, 607, Rz. 18; vom 27.02.1997, Az.: Il R 119/90,
BFH/NV 1997, 619, Rz. 22). Zukiinftig bedurfte es einer Uberpriifung, wann auRersteuerliche
Grunde (egal ob wirtschaftliche oder sonstige) beachtliche Griinde im Sinne der vorgesehenen
Regelung sind.

Die geplante Neuregelung des 8 42 AO wirde in mehrfacher Hinsicht gegen die Verfassung ver-
stoRen, denn sie verletzt eine Reihe von Freiheitsrechten und zwar
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- das Grundrecht auf Datenschutz, das aus dem allgemeinen Personlichkeitsrecht geman
Art. 1 Abs. 1, Art. 2 Abs. 1 GG folgt, indem die Offenlegung ,,aul3ersteuerlicher Griinde*
(wirtschaftlicher und personlicher Art) ohne Rechtfertigung im Sinne eines ,,iberwiegen-
den allgemeinen Interesses* gefordert wird und

- das Grundrecht auf Vereinigungsfreiheit, weil die Ankniipfung steuerlicher Folgen allein
an die Wahl bestimmter Organisationsformen der unternehmerischen Betétigung (z. B.
Grundung einer Holdinggesellschaft zur Erhaltung des steuerlichen Schachtelprivileges)
dieses Recht in unzuldssiger Weise einschranken wirde.

Der vorgesehene Tatbestand des 8 42 Abs. 1 AO enthalt des Weiteren unbestimmte Rechtsbegriffe
(,,beachtliche auRersteuerliche Griinde®, ,,Erreichen bestimmter wirtschaftlicher Ziele*). Die Ver-
bindung dieser unbestimmten Rechtsbegriffe zum Gesamttatbestand wirde nicht den verfassungs-
rechtlichen Anforderungen des Bestimmtheitsgrundsatzes entsprechen, wie er sich aus dem
Rechtsstaatsprinzip des Art. 20 Abs. 3 GG ableitet.

Es fande eine partielle Beweislastumkehr statt. Der Steuerpflichtige soll zukiinftig nachweisen
mussen, dass beachtliche aulRersteuerliche Griinde vorliegen, wenn eine ungewohnliche, d.h. nicht
von Gesetzgeber und Verkehrsanschauung vorausgesetzte rechtliche Gestaltung gewahlt wird. Mit
der hier gewéhlten Formulierung des § 42 Abs. 1 AO verletzt die Vorschrift das rechtsstaatliche
Prinzip des Vertrauensschutzes, weil sie keine Missbrauchsabsicht mehr verlangt, sondern diese in
allen Fallen unterstellt (vgl. hierzu auch Tipke/Kruse, Abgabenordnung § 42 Rz. 18, 44). Mit die-
ser Regelung wiirde massiv in die personlichen und wirtschaftlichen Freiheiten und damit in den
grundrechtlich geschitzten Bereich eingegriffen. Das Steuerrecht ist staatliche Eingriffsverwal-
tung. Die Finanzverwaltung darf den Steuerbdiirger nicht dafiir beweispflichtig machen, dass er den
gesetzlich vorgesehenen Eingriffsvoraussetzungen in seinem Verhalten jeweils nicht entspricht.
Der Bundesfinanzhof hat bisher nur in spezifischen Fallen von Vergunstigungstatbestanden fir die
Beurteilung, ob ein Missbrauch vorliegt, auf den Willen des Gesetzgebers und die Verkehrsan-
schauung abgestellt. Dies soll nun offensichtlich verallgemeinert und systemwidrig auch auf Falle
mit steuerbegriindenden Tatbestdnden angewandt werden. Es wird dem nach der Neuformulierung
beweispflichtigen Steuerpflichtigen regelméRig nicht zumutbar oder gar unmaglich sein, die Wer-
tungen des Gesetzgebers zu erkennen. Dies ist in vielen Fallen selbst fiir Steuerrechtsexperten eine
kaum zu l6sende Aufgabe, geschweige denn fur einen durchschnittlichen Steuerpflichtigen. Der
Gesetzgeber verstolt aber gegen das Rechtsstaatprinzip, wenn er dem Steuerpflichtigen nicht
zumutbare oder gar unmdgliche Nachweispflichten aufbirdet.

Laut Gesetzesbegriindung soll die in § 42 Abs. 1 Satz 3 AO-E vorgesehene Definition des Begriffs
»ungewohnlich” der Rechtsprechung des BFH angelehnt sein. Tatsachlich beschrieb der BFH bis-
her den Begriff ,,unangemessen®, der deutlich enger sein durfte als ,,ungewdéhnlich® und dann vor-
liegen sollte, wenn eine Gestaltung verstdndigen Beteiligten zur Erreichung des angestrebten wirt-
schaftlichen Ziels unpassend, atypisch oder abwegig erscheint. Demgegeniber ware ,,ungewohn-
lich“ nach der im Entwurf enthaltenen Definition alles, was bisheriger Ubung, bestehenden
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Gewohnheiten oder Sitten nicht entspricht (und damit vom Gesetzgeber zum Zeitpunkt der Norm-
gebung als zu regelnder Fall nicht vorausgesetzt werden konnte). Innovative und fortschrittliche
Wege konnten somit kunftig missbrauchsbehaftet sein (das neue und in diesem Sinne ungewohnli-
che rechtliche Gestaltungen im Laufe der Zeit zu ganz gewohnlichen rechtlichen Gestaltungen
werden konnen, wird z.B. dadurch illustriert, das im Jahre 1922 (Urteil vom 30.06.1922, Az.: Il A
132/22, RFHE 10, 65) der Reichsfinanzhof die Griindung einer GmbH & Co. KG mit Personen-
identitat der Gesellschafter als Missbrauch von Gestaltungsmdglichkeiten ansah). Eine Hemmung
der Rechtsentwicklung durch die vorgesehene Neuformulierung ist nicht akzeptabel und kann auch
vom Gesetzgeber nicht gewollt sein.

Auch die vorgesehene Anderung des § 42 Abs. 2 AO-E, die ein Nebeneinander spezialgesetzlicher
und allgemeiner Missbrauchsvorschrift vorsieht, ist strikt abzulehnen. Bereits mit dem Steuerénde-
rungsgesetz 2001 wurde versucht, 8 42 AO neben spezialgesetzlichen Regelungen allgemeine
Gultigkeit und Anwendbarkeit zu verschaffen (vgl. dazu BT-Drs. 14/6877, S. 52). Dies wurde
bereits damals mit Hinweis auf den allgemein juristischen Grundsatz des VVorrangs einer Spezial-
gegenuber einer Generalklausel abgelehnt (vgl. dazu Tipke/Kruse, Abgabenordnung, § 42 Rz. 20
mit umfangreichen Nachweisen). Der jetzt vorgesehenen Anderung muss mit gleichen Argumenten
begegnet werden: Wenn der Gesetzgeber innerhalb eines spezifischen Bereichs durch einen spe-
ziellen Umgehungstatbestand konkretisiert, welche Gestaltung er akzeptiert und welche nicht,
schafft er firr den Steuerpflichtigen insoweit Gestaltungssicherheit. Anders gewendet: Eine
Gestaltung kann nicht ungewdohnlich und damit missbréuchlich sein, wenn diese Gestaltung den
Tatbestand einer Regelung in einem Einzelsteuergesetz erfillt und dort anderen Rechtsfolgen als
nach § 42 AO unterworfen wird.

Die vom Finanzausschuss des Bundesrates vorgeschlagene - vom Bundesrat selbst aber nicht
Ubernommene - Regelung zur Anzeigepflicht von Steuergestaltungen nach § 138a AO darf
nicht eingefihrt werden.

Begrindung:

Der Finanzausschuss des Bundesrates hat dem Bundesrat empfohlen, in seiner Stellungnahme zum
Jahressteuergesetz 2008 einen neuen § 138a AO anzuregen, wonach legale, aber vom Gesetzgeber
unerwinschte Gestaltungen anzeigepflichtig sein sollen (vgl. BR-Drs. 544/1/07, S. 64 ff.). Dieser
Empfehlung ist der Bundesrat zwar in seiner Stellungnahme (vgl. BR-Drs. 544/07 vom
21.09.2007) zu Recht nicht gefolgt, aber die seit Monaten verwaltungsintern gefuhrte Diskussion
zu diesem Thema lasst befurchten, dass es nur eine Frage der Zeit ist, bis der Gesetzgeber mit
einem entsprechenden Gesetzentwurf konfrontiert wird. Aus diesem Grund erlauben wir uns, auf
diese Regelung bereits jetzt einzugehen.

Nach den vom Finanzausschuss des Bundesrates vorgeschlagenen Formulierungen sollen anzeige-

pflichtige Tatbestande vorliegen, wenn bestimmte, abschlieRend aufgezéhlte Sachverhalte ver-
wirklicht und dadurch deutsche Ertragsteuern vermieden, die Entstehung solcher Steueranspriiche
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in spatere Besteuerungszeitrdume verschoben oder solche Anspriiche auf Steuererstattungen oder
Steueranrechung begriindet werden.

Eine solche Regelung wére strikt abzulehnen, weil sie zu erheblicher Rechtsunsicherheit und zu
iiberbordender Birokratie fithren wiirde. Uberdies verschweigt der Verweis des Finanzausschusses
des Bundesrates auf ,,vergleichbare Malinahmen* anderer L&nder (a.a.O., S. 71), dass etwa in
GroRbritannien das Institut der steuerlichen Betriebsprifung tiberhaupt nicht existiert und in den
USA die Steuer im Wege der Selbstveranlagung festgesetzt wird und steuerliche Betriebsprifun-
gen in wesentlich geringerem Umfang als in Deutschland stattfinden. Im Gegensatz dazu hat nach
dem deutschen Steuersystem (Veranlagung nach Prufung durch die 6rtlichen Finanzémter und
zusatzlich extensive steuerliche AuRenprifungen) die deutsche Finanzverwaltung zeitnah und
umfassend die Moglichkeit, Steuergestaltungen zu erkennen, zu priifen und ggf. auch zeitnah
gesetzlich darauf zu reagieren. Es wére daher nicht zielfiihrend und erforderlich, vergleichbare
Bestimmungen in Deutschland einzufiihren. Mehr noch: Es kame zu einer erheblichen Uberregu-
lierung, die unverhaltnisméalig ware.

Von der vorgeschlagenen Offenlegungspflicht waren vermutlich auch zahlreiche unbedenkliche
Vorgange erfasst. So wirden z. B. Félle, in denen der Gesetzgeber Doppelbesteuerungen mittels
der Anrechnungsmethode vermeiden will, kiinftig meldepflichtige Vorgénge. Viele voraussichtlich
meldepflichtige Gestaltungen fuhren zudem nur zu temporéren Steuerbelastungsunterschieden, die
jedoch bei nicht weltweit harmonisierten Steuergesetzen vollig natirlich sind. Es ist weiter vollig
unklar, wann eine ,,Vermarktung“ vorliegt.

Der Entwurf setzt sich an keiner Stelle damit auseinander, wie weit die Meldepflicht rein wirt-
schaftlich begriindete Gestaltungen erfasst, wie viele Steuererklarungen unter Nachprifungsvorbe-
halt ergehen missten, wie gerade Finanzdienstleister bei Massenprodukten die Meldepflicht hand-
haben sollen, wie die Bundesfinanzverwaltung die bei ihr eingehenden Datenmengen technisch
und inhaltlich in angemessener Zeit aufarbeiten will, wie spéater als nicht schadlich qualifizierte
Gestaltungen von einer kiinftigen Meldepflicht freigestellt werden sollen.

SchlieBlich wirde eine Pflicht zur Offenlegung in den grundrechtlich geschitzten Bereich der
Wettbewerbsfreiheit eingreifen, den Finanzdienstleister fiir sich in Anspruch nehmen durfen. Sie
wirde auch deren Dispositionsfreiheiten beeintrachtigen und ware eine Informationspflicht, die
gegenuber der Finanzverwaltung als Eingriffsverwaltung unverhaltnisméfig ist. Gleichzeitig
wirde das Vertrauensverhaltnis zwischen steuerlichen Beratern und den Steuerpflichtigen
empfindlich gestort. So hatten auch Kreditinstitute die ,,Vermarktung“ von Finanzprodukten mit
vermeintlich steuerlichem Hintergrund an die Finanzverwaltung zu melden. Dies kann dazu fuh-
ren, dass innovative Finanzprodukte verstarkt bei auslandischen Anbietern nachgefragt werden, fir
die eine solche Regelung nicht existiert. Im Ergebnis hatte die Regelung damit weitreichende
nachteilige Folgen fiir den Finanzstandort Deutschland.
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Zu Art. 24 Nr. 3 (8 8 Abs. 2 und 3 AStG-E)

Der Regelungsvorschlag zu 8 8 Abs. 2 AStG muss an die VVorgaben der EuGH-Rechtspre-
chung angepasst werden.

Begriindung:

Es ist zu begruRen, dass die EuGH-Rechtsprechung zur missbrauchlichen Inanspruchnahme von
niedriger Besteuerung im Ausland (Rs. Cadbury Schweppes, 196/04) Eingang in das AStG finden
soll. Damit wirden die Falle der Hinzurechnungsbesteuerung bei EU-Gesellschaften begrenzt auf
funktionslose Gesellschaften ohne wirtschaftliche Substanz. Die Umsetzung im deutschen Recht
wirde jedoch in einer gegentber der EuGH-Rechtsprechung unprézisen und damit verschérfenden
Form erfolgen.

Ausweislich der Begrundung zur Einfiihrung des § 8 Abs. 2 AStG-E soll dabei im Wesentlichen
dem Konzept gefolgt werden, welches bereits dem BMF-Schreiben vom 08.01.2007 (BStBI. |
2007 S. 99) zugrunde liegt. Mit Bezug auf das vorstehende Urteil, in dessen Zusammenhang der
EuGH nur die Niederlassungsfreiheit prifte, wirde sich die Anwendung der Neuregelung auf
EU/EWR-Zwischengesellschaften beschréanken. In Bezug auf Drittstaatenfalle wirde weiterhin die
Hinzurechnungsbesteuerung angeordnet, obwohl die Kapitalverkehrsfreiheit eine unmittelbare
Relevanz auch fiir Drittstaaten entfalten kann. Kunftige Streitfalle wéaren vorprogrammiert.

Der Gesetzentwurf zum AStG geht in seinen Anforderungen an den Nachweis der "tatséchlichen
wirtschaftlichen Tatigkeit" zudem weit Gber die Entscheidung des EuGH hinaus. Der EuUGH hat in
seiner Entscheidung als einziges objektivierbares Kriterium "eine tatsachliche Ansiedlung der
betreffenden Gesellschaft im Aufnahmemitgliedstaat und die Ausiibung einer wirklichen wirt-
schaftlichen Téatigkeit* gefordert. Nach der Gesetzesbegriindung soll es dafir eines "greifbaren®
Vorhandenseins von Geschaftsraumen, Personal und Ausristungsgegenstanden bedirfen. Ein Out-
sourcing von Kernfunktionen soll nicht maéglich sein. EU-Gesellschaften, deren Funktion sich auf
gelegentliche Kapitalanlagen oder die Verwaltung von Beteiligungen ohne gleichzeitige Ausiibung
geschéftsleitender Funktionen beschrénkt, sollen ebenfalls nicht von der Ausnahme der Hinzu-
rechnungsbesteuerung betroffen sein. Im Ergebnis wirde damit an der Hinzurechnungsbesteuerung
fir Einkiinfte mit Kapitalanlagecharakter festgehalten, obwohl diese Tatigkeiten nach der EuGH-
Rechtsprechung durchaus das Kriterium einer tatsdchlichen wirtschaftlichen Tatigkeit erfillen
kdnnen. Der Regelungsvorschlag sollte daher angepasst werden.
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Bei der vorgeschlagenen Modifikation des § 8 Abs. 3 AStG sollte es bei der jetzigen
Abstellung auf die rechtliche Steuerbelastung bleiben, denn ein Abstellen auf die tatsachliche
Steuerbelastung wiirde zu einer Vielzahl kaum lésbarer Schwierigkeiten fihren. Der
Niedrigsteuersatz sollte von 25 % auf 15 %, jedenfalls aber auf 20 % herabgesetzt werden.

Statt wie bisher auf der Grundlage der BFH-Rechtsprechung auf die rechtliche Steuerbelastung
abzustellen, soll fir die Definition der niedrigen Besteuerung nach 8 8 Abs. 3 AStG-E die tatséch-
liche Steuerbelastung herangezogen werden. Eine Reduzierung der Steuerbelastung durch die
Anrechnung anderer, von der Gesellschaft zu tragender Steuern ist nicht mehr vorgesehen.

Diese Regelung wiirde zu einer Vielzahl von Problemen fuhren. So wird z. B. die tatsachliche
Steuer in den meisten L&ndern durch die Nutzung von Verlustvortragen gemindert. Soweit ein
auslandischer Staat Regelungen zur Verlustnutzung implementiert hat, die von den entsprechenden
deutschen Regelungen abweichen (z. B. in Bezug auf die deutschen Regelungen zur Mindestbe-
steuerung), bestiinde die Gefahr, dass dies schon eine Niedrigbesteuerung im Ausland auslést. Dies
kann u. a. auch in der Anlaufphase des auslandischen Unternehmens zu unbilligen Ergebnissen
fuhren.

Des Weiteren fehlt die Berlicksichtigung der Anrechnung anderer, von der Gesellschaft zu tragen-
den Steuern. Da z. B. in Brasilien unter bestimmten Umsténden andere Steuern auf die brasiliani-

sche Korperschaftsteuer angerechnet werden kénnen, besteht somit die Gefahr, dass eine Niedrig-
besteuerung im Sinne des AStG ausgelost wird, obwohl die tatsdchliche Summe der Steuerbelas-

tungen Uber 25% liegt.

Insgesamt sollte es daher dabei bleiben, auf die rechtliche Steuerbelastung nach den Grundsatzen
der BFH-Rechsprechung abzustellen.

Der Gesetzentwurf hélt zudem an der Niedrigsteuergrenze von 25 % fest. In der VVorlage wird aus-
gefiihrt, dass die Griinde, die 1972 fiir die Einfuhrung des AuRensteuergesetzes ausschlaggebend
gewesen seien, unverandert fortbestdnden. Niedrigsteuergebiete und Steuerpraferenzen seien nach
wie vor weit verbreitet, und Finanzzentren innerhalb und auBerhalb der Mitgliedstaaten der OECD
seien nach wie vor nicht bereit, Transparenz und effektiven Auskunftsaustausch zu akzeptieren.
Aulerdem 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 Giberzeugen. Unseres Erachtens ist eine Herabsetzung des
Niedrigsteuersatzes von 25 % auf 15 %, jedenfalls aber auf 20 % aus folgenden Grinden geboten:

Durch das Unternehmensteuerreformgesetz 2008 wurde die Steuerbelastung fir Unternehmen auf
knapp unter 30 % gesenkt. Der Abstand zum geltenden Niedrigsteuersatz von 25 % betragt damit
klinftig nicht einmal 5 Prozentpunkte, wéhrend es vor der Reform fast 14 Prozentpunkte waren.

Auch im Rahmen der Unternehmensteuerreform der Jahre 2001/02 war der Niedrigsteuersatz ent-
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sprechend der allgemeinen Senkung des Korperschaftsteuersatzes um 5 Prozentpunkte gesenkt
worden. Im Rahmen der Unternehmensteuerreform 2008 wird die nominelle Belastung von Kapi-
talgesellschaften nun um knapp 9 Prozentpunkte gesenkt. Erheben Gemeinden lediglich den Min-
destgewerbesteuerhebesatz von 200 %, ergibt sich im Ubrigen schon in Deutschland ab 2008 eine
Ertragsteuerbelastung von lediglich 22,825 %.
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Zu Art. neu (Anderung der Sozialversicherungsentgeltverordnung)

Die nach § 37b EStG pauschal besteuerten Sachzuwendungen mussen von Sozialversiche-
rungsbeitragen freigestellt werden.

Begriindung:

Mit § 37b EStG wurde zu Jahresbeginn eine Vorschrift eingeftihrt, wonach bei der Gewéhrung von
Sachzuwendungen der zuwendende Steuerpflichtige die Einkommensteuer fur den Empfanger mit
abgeltender Wirkung pauschaliert tibernehmen kann. Diese Regelung soll explizit der Vereinfa-
chung des Besteuerungsverfahrens dienen (vgl. Gesetzesbegrindung zum Jahressteuergesetz 2007
in BT-Drucksache 16/2712, S. 55 linke Spalte). Leider korrespondiert diese VVorschrift bisher nicht
mit einer - bei Pauschalierungen sonst tiblichen - Beitragsfreiheit in der Sozialversicherung. Dies
fihrt im Ergebnis dazu, dass Birokratie nicht abgebaut und insgesamt der gewtiinschte Effekt nicht
erreicht wird. Folgende praktische Schwierigkeiten bzw. Zusatzaufgaben ergeben sich:

e Der Arbeitgeber hat bei der Zuwendung an eigene Arbeitnehmer nicht die Mdglichkeit,
allein die Steuer pauschaliert zu tibernehmen, sondern er muss die jeweilige Zuwendung
individuell auf den konkreten Empfanger zuordnen mit anschlielender Verbeitragung unter
Berlcksichtigung der jeweils unterschiedlichen Beitragsbemessungsgrenzen in Renten- und
Krankenversicherung.

e Der Arbeitgeber als Beitragsschuldner i.S.d. § 28e SGB IV muss Kenntnis erlangen, wenn
Arbeitnehmer Zuwendungen von Dritten erhalten haben. Dazu missten die Arbeitgeber
zukiinftig ausschliellich fir sozialversicherungsrechtliche Zwecke ein birokratisch auf-
wandiges Informations- und Kontrollsystem einrichten, um tberhaupt von den Zuwendun-
gen zu erfahren. Dies vertragt sich keineswegs mit der in der Gesetzesbegriindung explizit
vom Gesetzgeber gewlinschten Arbeitserleichterung fur alle Beteiligten (a.a.0., S. 56 linke
Spalte).

e Daruber hinaus muss der Arbeitgeber den Wert der Zuwendung kennen, was nur durch eine
Nachfrage beim Arbeitnehmer und wiederum dessen Nachfrage beim Zuwendenden zu
erreichen ist. Denn die in 8 37b Abs. 3 EStG vorgesehene Mitteilung des Zuwendenden an
den Empfanger enthélt regelméiig nur den Hinweis, dass die Steuer tbernommen wurde;
nicht jedoch, welchen Wert das Geschenk hat. Verstandlicherweise hat der Zuwendende
kein Interesse daran, dem Zuwendungsempfanger mitzuteilen, welchen Wert die Zuwen-
dung tatsachlich hat. Im Ergebnis mussten Steuerpflichtige generell Aufzeichnungen tber
die in der Vergangenheit geleisteten und pauschal besteuerten Zuwendungen vorhalten, um
im Bedarfsfall/auf Nachfrage dem jeweiligen Zuwendungsempféanger den Wert der Zuwen-
dung mitteilen zu kénnen. Auch diese Konsequenz steht der vom Gesetzgeber propagierten
Arbeitserleichterung diametral entgegen.
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Diese Probleme machen deutlich, dass die Sozialversicherungspflicht von pauschal besteuerten
Sachzuwendungen ein wesentliches Hemmnis fur die Anwendung der Regelung insgesamt ist. Die
von den Sozialversicherungstrdgern gedufBerten Befurchtungen groRRer Beitragsausfélle bei Sozial-
versicherungsfreiheit pauschal besteuerter Sachzuwendungen sehen wir nicht, es konnte allenfalls
um den Wunsch nach Mehreinnahmen gehen. Da jedoch die Freistellung von Sozialversicherungs-
beitrdgen eine zentrale VVoraussetzung fir die Akzeptanz des § 37b EStG ist, tiberlegen viele Kre-
ditinstitute, die Regelung des 8 37b EStG insgesamt nicht anzuwenden, wenn es bei der Sozialver-
sicherungspflicht bleibt. Damit bliebe das Erhebungsdefizit, welches der Bundesrechnungshof
festgestellt hat und das nicht zuletzt Grund fir die Einfiihrung des 8 37b EStG war, bestehen (vgl.
Bemerkungen des Bundesrechnungshofes 2005 zur Haushalts- und Wirtschaftsfiihrung des Bundes
vom 12.12.2005, BT-Drs. 16/160, Tz. 32).

Insgesamt ist es daher dringend erforderlich, die pauschal besteuerten Sachzuwendungen durch
Anderung der Sozialversicherungs-Entgeltverordnung beitragsfrei zu stellen.
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