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Vorwort

Der nachstehende Bericht beschreibt und be-
griindet die Empfehlungen, welche die im Som-
mer 2023 durch das Bundesministerium der Fi-
nanzen eingesetzte Expertenkommission
sVereinfachte Unternehmensteuer” in umfang-
reichen Beratungen erarbeitet hat.

Die Kommission prisentiert in diesem Bericht
Vorschlége fiir eine grundlegende Strukturre-
form der Unternehmensbesteuerung. Ausgangs-
punkt ihrer Arbeiten ist die Erkenntnis, dass
eine Verbesserung der steuerlichen Rahmenbe-
dingungen fiir Unternehmen in Deutschland
nicht nur im Hinblick auf die Héhe der betrieb-
lichen Steuerlast geleistet werden kann und
muss. Eine nachhaltige Vereinfachung des Un-
ternehmenssteuerrechts erfordert zusatzlich
und vielleicht in erster Linie die kritische
Durchsicht einer Vielzahl von steuerlichen Vor-
gaben, die sich in der téaglichen betrieblichen
Praxis als hinderlich fiir eine flexible und inno-
vative Entwicklung der deutschen Unterneh-
menslandschaft erweisen. Es geht um die Berei-
nigung eines historisch gewachsenen, aber
zunehmend als ineffizient und biirokratisch er-
kannten Regelungsgeflechts, das Unternehmer
und Unternehmen auf breiter Front daran hin-
dert, ihre verfligbaren Ressourcen nach Maf3-
gabe betriebswirtschaftlicher Chancen zum Ein-
satz zu bringen, dabei im
gesamtwirtschaftlichen Interesse an technologi-
scher Innovation Risiken einzugehen und in
diesem Zuge hochwertige Arbeitsplitze im In-
land zu schaffen. Hinzu tritt ein Ubermaf biiro-
kratischer Dokumentations-, Informations- und
Erklarungspflichten, die wirtschaftliches Han-
deln in Deutschland in steigendem Mafie nicht
nur mit kaum zumutbaren Kosten, sondern
auch mit erheblichen Compliance-Risiken be-
lasten.

8 Vorwort

Die Kommission stellt dem das Konzept einer
Unternehmensbesteuerung gegeniiber, welche
die wesentlichen betrieblichen Entscheidungen
(namentlich die Wahl zwischen Investitionen,
Rechtsformen, Finanzierungswegen und Orga-
nisationstypen) dem Steuerpflichtigen tiberlasst
und ihm zugleich eine laufende Anpassung der
Unternehmensstruktur an sich wandelnde wirt-
schaftliche und rechtliche Rahmenbedingungen
ermoglicht. Betroffen ist sowohl die laufende
Besteuerung von Unternehmen als auch deren
Umstrukturierung oder Sanierung. Die interna-
tionale Perspektive wird ebenso gewtirdigt wie
die vielféltigen prozeduralen Aspekte im Ver-
hiltnis zwischen Finanzverwaltung und Biirger
- und schliefllich die Aufgabe, die Vorziige der
Digitalisierung zum Wohle der Steuerpflichti-
gen und der Finanzverwaltung zu nutzen. Die
Bewiltigung der grofien 6konomischen und
Okologischen Herausforderungen der deutschen
Wirtschaft setzt — das ist die gemeinsame Uber-
zeugung der Mitglieder der Kommission - ein
Unternehmenssteuerrecht voraus, das transfor-
mativen Anstrengungen hilfreich und nicht hin-
derlich gegeniibersteht.

In diesem Sinne unterbreitet die Kommission
eine Vielzahl von Einzelvorschligen zum mate-
riellen Steuerrecht und zum Verfahrensrecht,
die simtlich von den genannten ibergreifenden
Zielen geleitet sind.

Die Kommission hat in dieser Arbeit grofien
Wert daraufgelegt, zu allen untersuchten The-
men moglichst konkrete Regelungsinhalte zu
definieren. Zur tatsichlichen gesetzgeberischen
Umsetzung ist es bei fast allen in diesem Bericht
enthaltenen Empfehlungen nur noch ein kleiner
Schritt. Thn zu gehen, steht in der Verantwor-
tung der gesetzgebenden Instanzen in Bund und
Lindern. Die Kommission wiinscht der Politik
den Mut, sich der Aufgabe einer grundlegenden
Reform des Unternehmenssteuerrechts zu stel-
len.

Wolfgang Schén

Guido Forster, Joachim Hennrichs, Johanna
Hey, Deborah Schanz
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1.1. Auftrag der Kommission

Die Expertenkommission ,,Vereinfachte Unter-
nehmensteuer” wurde im Juli 2023 durch das
Bundesministerium der Finanzen, vertreten
durch die Parlamentarische Staatssekretirin
Katja Hessel, mit dem Auftrag eingesetzt, ,kriti-
sche Bereiche und Stellschrauben des Steuer-
rechts zu identifizieren und die Unternehmens-
besteuerung zu modernisieren und attraktiver
zu machen“!. Die Kommission wurde gebeten,
mit dieser Zielsetzung einen Bericht zur Reform
der Unternehmensbesteuerung zu erarbeiten
und diesen Bericht bis Mitte 2024 vorzulegen.

Herausforderungen fiir das geltende Unterneh-
menssteuerrecht sieht das Ministerium in sei-
nem Auftragsschreiben ,bei einer Vielzahl von
steuersystematischen Fragen, auch jenseits der
vielfach beleuchteten Positionen Deutschlands
bei im OECD-Vergleich sehr hohen nominalen
Steuersitzen und breiten Bemessungsgrundla-
gen”. Nach Auffassung des Ministeriums stellt
sich ,u.a. die standortrelevante Frage, wie flexi-
bel Unternehmen und Konzerne mit Sitz in
Deutschland im internationalen Wettbewerb
sind und welche ,Steuerkultur‘ sie vorfinden®.
Beispielhaft soll darauf geachtet werden, dass
»die Beglinstigung fiir steuerneutrale Umstruk-
turierungen im Konzern in einem ausgewoge-
nen Verhéltnis mit etwaigen Regelungen zur
Vermeidung von Steuerumgehungen steh(t).”
Erkannt wird auch, dass ,,Unternehmen oftmals
aufgrund der Gewerbesteuer Wettbewerbsnach-
teile hinnehmen miissen“. Zugleich wird das
Anliegen formuliert, dass ,Reformvorhaben bei
der Unternehmensbesteuerung (...) immer auch
aus einem internationalen Blickwinkel

1 Bundesministerium der Finanzen: Expertendialog ,,Steuer-
recht modernisieren - Standort Deutschland stiarken“, Me-
morandum, 21. September 2023.

betrachtet werden (miissen)“. Gerade hier wer-
den Ansatzpunkte fiir ,Vereinfachung und Ent-
biirokratisierung” gesehen.

Das Ministerium hat in seinem Auftrag an die
Expertenkommission u.a. die folgenden leiten-
den Gesichtspunkte fiir die Arbeit der Kommis-
sion identifiziert:

e Vereinfachung von Regelungen

e Zuginglichmachung von Regelungen fir
eine (starkere) Digitalisierung

e Biirokratieabbau
e die effektive Steuerentlastung

Dabei wird im Rahmen des Kommissionsauf-
trags Wert daraufgelegt, dass ,bei jeder gesetzli-
chen Stellschraube oder Verpflichtung neben
der Administrierbarkeit die Option der Prozess-
digitalisierung mitgedacht werden (sollte), auch
bei der Finanzverwaltung. Soweit sich Verbesse-
rungen durch eine Anderung der Verwaltungs-
strukturen im Bund und in den Lindern erzie-
len lassen, einschliefilich des effizienten
Einsatzes von Risikomanagementsystemen,
koénnte auch dieser Aspekt einbezogen werden.
Namliches gilt fiir Mafinahmen, die eine effizi-
entere Zusammenarbeit der Finanzverwaltung
mit den Unternehmen erméglichen, z.B. durch
sog. Tax Compliance Systeme®. Schlieflich sei
nach Méglichkeit zwischen aufkommensneutra-
len und aufkommensdndernden Regelungsvor-
schldgen zu differenzieren.

Im Ubrigen hat das Ministerium der Experten-
kommission keine inhaltlichen Vorgaben zur
Ausgestaltung ihrer Reformvorschlige erteilt.
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1.2. Zusammensetzung der Kom-
mission

Die vom Bundesministerium der Finanzen als
Mitglieder der Expertenkommission ,Verein-
fachte Unternehmensteuer” berufenen Perso-
nen sind:

Kirsten Birnbaum, Walldorf
Thomas Dierichs, Niirnberg

Prof. Dr. Guido Forster, Diisseldorf
Prof. Dr. Joachim Hennrichs, Kéln
Prof. Dr. Johanna Hey, Kéln

Dr. Torsten Moser, Diisseldorf
Oliver Nussbaum, Ludwigshafen
Prof. Dr. Erik Roder, Mannheim
Prof. Dr. Deborah Schanz, Munchen

Prof. Dr. Dr. h. c. Wolfgang Schén,
Miinchen (Leitung)

Dr. Ulrike Schramm, Hannover
Prof. Dr. Uwe Schramm, Stuttgart
Werner Thumbs, Ingelheim

Die Arbeit der Expertenkommission wurde von
Seiten des Bundesministeriums der Finanzen
organisatorisch unterstiitzt durch Sandy Rad-
manesh, Sabine Rink, Dr. Wendelin Staats, Jo-
hanna Teuber, Sebastian Walz, Marc-André Zau-
ner.

Grofe Hilfe bei der redaktionellen Betreuung
des Berichts haben geleistet: Hanna Baade, Ste-
fan Baaken, Michael Benning, Jiirgen Brokamp,
Arne Dettling, Gesa Vega Dominguez, Maik
Eichholz, Nicole Felix, Anna Finsterwalder, Dr.
Carola Fischer, Michelle Friedel, Oliver Glickse-
lig, Daniel Grosser, Lukas Hefter, Dr. Florian Kit-
zig, Dr. Fabian Kratzlmeier, Stefanie Lang,
Evgeniya Lechtmann, David Linf3, Constanze
Schlétterer, Katharina Spaeth, Roland Stoll, Dr.
Michael Wagenknecht, Michael Wernberger

1.3. Arbeitsweise der
Kommission

Die Kommission hat auf einer durch die Parla-
mentarische Staatssekretirin Katja Hessel einbe-
rufenen konstituierenden Sitzung am 28.9.2023
ihre Arbeit aufgenommen. Zum Leiter der Kom-
mission wurde Prof. Dr. Dr. h. c. Wolfgang
Schon bestimmt. Zugleich wurden vier zentrale
Themenbereiche identifiziert, fir die jeweils
eine Arbeitsgruppe eingerichtet wurde. Jedes
Mitglied der Expertenkommission wurde in je-
weils zwei Arbeitsgruppen berufen, um die Ex-
pertise der einzelnen Arbeitsgruppen optimal
auszugestalten und zugleich den Dialog zwi-
schen den Arbeitsgruppen zu férdern. Die vier
ausgewihlten Themenbereiche lauten:

e Laufende Besteuerung von Unternehmen
(Leitung: Prof. Dr. Joachim Hennrichs)

e Umwandlung und Sanierung von Unter-
nehmen (Leitung: Prof. Dr. Guido Forster)

e Internationale Besteuerung von Unterneh-
men (Leitung: Prof. Dr. Johanna Hey)

e Digitalisierung, Prozesse und Betriebsprii-
fung (Leitung: Prof. Dr. Deborah Schanz)

Die einzelnen Arbeitsgruppen haben im Zeit-
raum Oktober 2023 bis Juni 2024 in einer Viel-
zahl von Sitzungen (sowohl in Préisenz als auch
virtuell) Analysen und Empfehlungen zur Fort-
entwicklung des Unternehmenssteuerrechts er-
arbeitet. Auf regelmiflig stattfindenden Plenar-
sitzungen wurden die Themenwahl und die
Zwischenergebnisse der Arbeitsgruppen der Ge-
samtkommission sowie Vertretern des Bundes-
ministeriums der Finanzen vorgestellt. Zugleich
wurden Themen und Schlussfolgerungen mit
Vertretern der parallel einberufenen und arbei-
tenden Kommission ,,Biirgernahe Einkommens-
teuer” diskutiert und abgestimmt.

Die Teilberichte der Arbeitsgruppen, erganzt
durch einen einfiihrenden Abschnitt tiber die
Grundlinien der Reformvorschlige, wurden in
einer Plenarsitzung der Expertenkommission
am 12.6.2024 von der Gesamtkommission
gebilligt und zur Schlussredaktion freigegeben.
Die Ubergabe des Abschlussberichts an Herrn
Bundesfinanzminister Christian Lindner
erfolgte am 12.7.2024.

Auftrag, Zusammensetzung und Arbeitsweise der Expertenkommission 11
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2.1. Unternehmen, Staat und
Steuern

Der Staat und die Gesellschaft der Bundesrepub-
lik Deutschland leben von dem Erfolg der priva-
ten Wirtschaftstatigkeit. Arbeitgeber und Ar-
beitnehmer, Dienstleister und
Warenproduzenten, moderne Hochtechnologie-
unternehmen und traditionelle Kleinbetriebe
schaffen gemeinsam das Bruttoinlandsprodukt
(BIP), aus dem ein grofer Teil der 6ffentlichen
Leistungen und sozialen Transfers finanziert
wird. Im Jahre 2023 stand die Staatsquote, d.h.
der Anteil der 6ffentlichen Ausgaben am BIP,
bei stolzen 49,1 Prozent.? Diese blanke Zahl 14sst
erkennen, wie sehr unser funktionierender
Steuer- und Sozialstaat eine funktionierende
Privatwirtschaft voraussetzt. Jeder Riickgang
der Wirtschaftsleistung miindet automatisch
nicht nur in geringeren Wohlstand der Biirger,
sondern begrenzt auch die Handlungsfahigkeit
der 6ffentlichen Hand. Die Steuergesetzgebung
muss daher ihren Teil dazu beitragen, die Leis-
tungsfiahigkeit der Privatwirtschaft zu erhalten.

Welche Rolle spielt dabei die Besteuerung von
Unternehmen? In erster Linie dienen die auf das
Ergebnis unternehmerischer Tatigkeit und die
dafiir eingesetzten Vermogenswerte erhobenen
Steuern - wie alle anderen Steuern auch - den
allgemeinen Fiskalzwecken. Sie sind darauf an-
gelegt, nach Mafgabe der individuellen Leis-
tungsfahigkeit der Steuerpflichtigen zur finanzi-
ellen Bewiltigung der 6ffentlichen Aufgaben
beizutragen. Es gibt in dieser Perspektive keinen
Anlass, unternehmerisches Vermégen oder un-
ternehmerische Einkiinfte pauschal gegeniiber
privaten Vermoégenswerten oder nicht-unter-
nehmerischen Einkiinften zu privilegieren. Es
besteht andererseits -~ und das ist mindestens

2 https://www.bundesfinanzministerium.de/Monatsbe-
richte/2023/02/Inhalte/Kapitel-6-Statistiken/6-1-22-staats-
quoten-im-internationalen-vergleich.html.

1

ebenso bedeutsam - auch kein Grund fiir eine
pauschal benachteiligende steuerliche Behand-
lung von Unternehmen. Fiskalische Sonderlas-
ten auf betriebliche Titigkeit, wie sie das deut-
sche Steuerrecht namentlich in der Form der
Gewerbesteuer kennt, sind nicht leicht zu
rechtfertigen und bediirfen, solange sie beste-
hen, einer gleichheitsgerechten Kompensation.
Eine am Maf3stab der Steuergerechtigkeit ausge-
richtete Besteuerung muss vor diesem Hinter-
grund darauf achten, dass willkiirliche Mehr-
oder Minderbelastungen von Unternehmen ver-
mieden werden.

Zugleich muss die Besteuerungsordnung aber
bertiicksichtigen, welche tatsachlichen wirt-
schaftlichen und rechtlichen Besonderheiten
unternehmerisches Handeln konkret auszeich-
nen und diesen Spezifika auch in Tatbestand
und Rechtsfolgen der Steuergesetze Rechnung
tragen. Was unterscheidet Unternehmen von
anderen Teilnehmern an privaten Markten, na-
mentlich Arbeitnehmern und privaten Investo-
ren? Worauf muss eine Reform der Unterneh-
mensbesteuerung vor diesem Hintergrund
konkret abzielen?

Die Kommission sieht unternehmerisches Han-
deln durch die folgenden Elemente geprigt:

e Unternehmen bilden wirtschaftliche Organi-
sationen, in denen eine Vielzahl von materi-
ellen und immateriellen Produktionsfakto-
ren (Arbeit und Kapital) von privaten
Akteuren gebiindelt und wertschépfend ein-
gesetzt werden.3 Die Wirklichkeit dieser Or-
ganisationen gestaltet sich hochst unter-
schiedlich: Zum Kreis der steuerlich
belasteten Unternehmen gehoren Einzelbe-
triebe ebenso wie Familiengesellschaften,
Start-Ups oder Wagniskapitalgesellschaften

3 Picot/Dietl/Franck, Organisation, Abschn. 6.1.
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und schliefdlich Grof$konzerne nationaler
und internationaler Reichweite. Ein wichti-
ges Instrument jeder unternehmerischen Or-
ganisation bilden die unterschiedlichen
Rechtsformen, die das Privatrecht fiir be-
triebliches Handeln bereitstellt. Um Arbeit
und Kapital bestmoglich einzusetzen, sollen
Unternehmer und Kapitalgeber die fiir ihre
Investitionszwecke passendste Rechtsform
wihlen - nimlich diejenige, welche den Be-
teiligten die Moglichkeit gibt, die Mitwir-
kungsrechte, die Gewinnchancen sowie die
Verlustrisiken betriebswirtschaftlich sinnvoll
zu ordnen.* Ein Handwerksbetrieb benétigt
eine andere Rechtsform als ein multinationa-
ler Digitalkonzern; eine Wagniskapitalgesell-
schaft verlangt nach anderen Gestaltungs-
mitteln als ein Giber Generationen gefiihrtes
Familienunternehmen.

Die Steuergesetzgebung muss der Vielfalt der
realwirtschaftlichen Unternehmenstypen
und der jeweils gewahlten Rechtsformen
Rechnung tragen. Sie soll im Ausgangspunkt
die Wahl der passenden Rechtsform fiir die
Griindung von Unternehmen nicht prijudi-
zieren und zugleich versuchen, der von den
Beteiligten gewihlten Zuordnung der auf das
Unternehmen bezogenen Mitwirkungs- und
Vermogensrechte bei der Besteuerung ge-
recht zu werden (,Rechtsform-adidquanz*s).
Die Kommission setzt sich daher dafiir ein,
steuerliche Hindernisse fiir eine betriebswirt-
schaftlich sinnvolle Rechtsformwahl so weit
wie moglich abzubauen und die jeweils an-
wendbaren Steuerregime rechtsformadiquat
auszupragen. Zugleich ist der Kommission
bewusst, dass eine gelingende Reform der
Unternehmensteuern nicht auf einzelne Ty-
pen oder GréfRenordnungen von Unterneh-
men beschrinkt sein darf. Alle Unterneh-
men - vom Ein-Personen-Betrieb bis zum
Weltkonzern - bediirfen des fir ihre wirt-
schaftlichen und rechtlichen Besonderheiten
passenden Unternehmenssteuerrechts.

4

Jacobs/Scheffler/Spengel, Unternehmensbesteuerung und
Rechtsform, 5 ff.; Schén in Hiittemann/Schén, Unterneh-
menssteuerrecht, Rz. 1.187 ff.

Driien, GmbHR 2008, 393 (401 £.); Hennrichs, StuW 2002, 201
(201 £.); Hey, DStJG 24 (2001), 155 (180 f.); Hiittemann, DStJG
25(2002), 123 (139); Koch/Langenmayr, Wirtschaftsdienst
101 (2021), 241; Schén in Hiittemann/Schén, Unterneh-
menssteuerrecht, Rz. 1.190; Weitemeyer/Maciejewski, Unter-
nehmenssteuerrecht, Rz. 28.
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Einkiinfte aus unternehmerischer Tétigkeit
und das dafiir eingesetzte Vermogen sind in
besonderem Mafie betriebswirtschaftlichen
Risiken ausgesetzt. Gerade die auf Innovation
und Fortschritt angelegten Wirtschaftstétig-
keiten begriinden fiir Unternehmer und In-
vestoren neben Gewinnchancen auch Ver-
lustrisiken. Ein Steuerrecht, das
wirtschaftliches Tun konkret und angemes-
sen wiirdigen will, darf deshalb nicht allein
unternehmerische Gewinne erfassen, son-
dern muss auch Verluste vollstindig und
symmetrisch abbilden:® Dies gilt insbeson-
dere vor dem Hintergrund, dass der Einsatz
unternehmerischen Kapitals eine entschei-
dende Rolle bei der Bewiltigung der Heraus-
forderungen der anstehenden Transforma-
tion der deutschen Volkswirtschaft im
Hinblick auf vielféltige Herausforderungen
wie den Klimawandel, die Digitalisierung
oder demographische Verdnderungen spie-
len wird. Die Kommission verlangt daher
vom Steuergesetzgeber einen breitflichigen
Schwenk hin zu einer vollstindigen, reali-
titsgerechten und zeitnahen Abbildung von
betrieblichem Aufwand (objektives Net-
toprinzip) und unternehmerischen Verlus-
ten. Die uber viele Jahrzehnte erkennbare
Tendenz des Steuergesetzgebers, die steuerli-
che Berticksichtigung von Verlusten einzu-
schrianken, muss gestoppt und in ihr Gegen-
teil gewendet werden. Ein Steuerstaat, der
nur den guten Tropfen nimmt und den
schlechten Tropfen beim Biirger lasst, darf
sich nicht wundern, wenn Investitionen und
Innovationen ausbleiben. Fiir ein , Steuer-
recht fiir Siegertypen” ist in Zeiten grofier
wirtschaftlicher Herausforderungen kein
Platz. Hier sieht die Kommission - trotz
punktueller jiingerer Verbesserungen im
Zuge und im Nachgang zu der Corona-Pan-
demie’ — erhebliche Defizite im geltenden
Steuerrecht.

Schneider, Steuerlast und Steuerwirkung, 213; Schreiber/
Kahle/Ruf, Besteuerung der Unternehmen, Abschn. 25.3; zu
den juristischen Konsequenzen Réder, Das System der Ver-
lustverrechnung im deutschen Steuerrecht, 405 ff.

Dazu: Wissenschaftlicher Beirat beim Bundesministerium der
Finanzen, Steuerliche Mafdnahmen fir Unternehmen aus
Anlass der Corona-Krise, Stellungnahme 03/20, 5 ff.
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Viele deutsche Unternehmen stehen schlief3-
lich auf den Produkt- und Finanzmarkten in
ganz besonderem Umfang im internationa-
len Wettbewerb. Inldndische Unternehmen
sind in einem Europa ohne Binnengrenzen
und einem liberalisierten Weltmarkt dem
weitgehend ungebremsten Einfluss auslandi-
scher Konkurrenzangebote auf globalen
Marktplitzen ausgesetzt; in diesem Wettbe-
werb spielen nicht nur Produktpreise, Pro-
duktqualititen und allgemeine Betriebskos-
ten wie Lohn-, Rohstoff- und
Finanzierungskosten eine Rolle; die deut-
schen Unternehmen miissen haufig auch da-
mit fertig werden, dass ausldndische Wettbe-
werber in ihren Heimatstaaten unter
steuerlich glinstigeren Bedingungen produ-
zieren konnen.® Das schwicht ihre Position
im Wettbewerb und schadet inldndischen
Unternehmern und Arbeitnehmern. Bei dy-
namischer Betrachtung miissen die steuerli-
chen Rahmenbedingungen auch Einfluss da-
rauf besitzen, wo ausliandische und
inldndische Unternehmen neue unterneh-
merische Aktivititen ansiedeln (Produkti-
onsstandorte, Forschungs- und Entwick-
lungsabteilungen oder auch ihre
Konzernleitung) - in Deutschland oder im
Ausland. Steuergesetzgebung im Unterneh-
menssteuerrecht muss daher auch immer im
Blick haben, dass nicht nur die Unterneh-
men, sondern auch die Staaten selbst einem
Wettbewerb ausgesetzt sind, in dem eine
Uiberméfige oder ineffiziente Besteuerung
von Unternehmen Marktchancen gefihrden
und im Ergebnis allen Beteiligten - dem
Staat und den Biirgern - nur schaden kann.
Als wettbewerbsrelevante Faktoren tritt da-
bei nicht nur die quantitative Hoéhe der Steu-
erlast in den Vordergrund - auch kosten-
trachtiger Verwaltungsaufwand oder
mangelnde steuerliche Rechtssicherheit fiir
unternehmerische Planungen spielen hier
eine erhebliche Rolle.

8

Siehe zuletzt die Studie von Schanz, Deutsche Unternehmen
auf den Weltmarkten.

Schon, StuW 2002, 23 (25 ff.); Wagner, StuW 2005, 93 (94 ff.);
ders., PWP 2006, 19 (19 ff.); siehe auch die beiden Konferenz-
bénde: Fischer (Hrsg.), Steuervereinfachung, DStJG 21 (1998);

2.2. Ein dreifacher Blick
auf die Besteuerung von
Unternehmen

Das Ziel einer ,vereinfachten Unternehmensbe-
steuerung” lasst sich in mehrere Teilziele auf-
gliedern,® die simtlich - wenn auch in unter-
schiedlicher Intensitit - von der Kommission in
den Blick genommen werden:

Ein zentraler Entlastungseffekt fiir Unter-
nehmen kann bereits mit einer schlichten
Senkung der Steuerlast erreicht werden.
Eine quantitative Reduktion existierender
Abgaben wiirde mehr Kapital im Unterneh-
men belassen, damit Mittel zur Selbstfinan-
zierung von Investitionen und Innovatio-
nen freisetzen und durch eine erhéhte
Nettorendite schliefilich auch Deutschland
als Investitionsstandort fiir frisches Kapital
attraktiver machen. Eine solche Minde-
rung der fiskalischen Last kann alternativ
durch eine Reduktion der mafigeblichen
Steuersitze, durch Modifikationen der Be-
messungsgrundlage oder auch durch die
vollstindige Abschaffung von einzelnen be-
triebsbezogenen Steuerarten herbeigefiihrt
werden. Im politischen Raum werden be-
reits Forderungen nach einer Absenkung
des Korperschaftsteuersatzes erhoben oder
es wird eine (Teil-)Anrechnung der Gewer-
besteuer auf die Kérperschaftsteuer ver-
langt. Als Zielgrofde wird vielfach eine
Hochstbelastung von 25 Prozent des Unter-
nehmensgewinns in den Raum gestellt.

Die Kommission unterstiitzt im Ausgangs-
punkt das Ziel einer Minderung der Steuer-
last von Unternehmen. Thr erscheint eine
Zielgrofie der Unternehmensteuerbelastung
in Hohe von 25 Prozent des Unternehmens-
gewinns angemessen.!* Zu Recht wird hier-
flir auch auf die Verdnderungen im interna-
tionalen Steuerumfeld hingewiesen. Vor
allem die grundlegende Steuerreform der
USA des Jahres 2017 setzte mit einer Reduk-
tion des Steuersatzes der Bundes-Korper-
schaftsteuer von 35 auf 21 Prozent einen

M. Rose (Hrsg.), Steuern einfacher machen! Vortrige des
Dritten Heidelberger Steuerkongresses 1998, 1999.

10 Dornu.a., ifo-Schnelldienst 2021 Heft 10, 3 (3 ff.).
11 Schanz, Deutsche Unternehmen auf den Weltmarkten.
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neuen Mafistab fiir Industriestaaten.’ Auch
wichtige europiische Nachbarn haben in
den letzten Jahren ihre Kérperschaftsteuer-
sdtze auf z.T. weniger als 25 Prozent ge-
senkt.’® Die Gesamtsteuerbelastung in
Deutschland -Korperschaftsteuer + Gewer-
besteuer + Solidaritdtszuschlag — erweist
sich aktuell mit ca. 30 Prozent deutlich als
immer weniger konkurrenzfihig.* Gleiches
gilt fiir die Belastung von Personenunter-
nehmen im Rahmen des Einkommensteuer-
rechts. Die jiingsten internationalen Verein-
barungen auf Ebene der OECD und der EU,
die fiir die Zukunft einen Kérperschaftsteu-
ersatz von 15 Prozent als Untergrenze fairen
Steuerwettbewerbs festlegen, mégen dem
missbrauchlichen Einsatz substanzloser Ge-
sellschaften entgegenwirken, doch helfen
sie Deutschland in dem scharfen weltweiten
Wettbewerb um die Ansiedlung realwirt-
schaftlicher Aktivititen nicht weiter.s

Mindestens ebenso wichtig wie eine Reduk-
tion der finanziellen Steuerlast erscheint
vielen Unternehmen eine Vereinfachung
des Steuerrechts i. S. von Blirokratieabbau
und Reduktion von Befolgungskosten
(Compliance Costs).'¢ Art und Umfang der
(nichtsteuerlichen und) steuerlichen Doku-
mentations-, Informations- und Deklarati-
onslasten sind in den vergangenen Jahren
dramatisch gestiegen.’” Sowohl im inner-
staatlichen Bereich als auch im internatio-
nalen Bereich sind die Unternehmen inzwi-
schen mit verfahrensrechtlichen Pflichten
belegt worden, die aufgrund ihres Umfangs
und ihrer Komplexitit weit mehr als ein
blofRer Kostenfaktor sind - sie bilden inzwi-
schen ein substanzielles geschiftliches Ri-
siko. Es fehlt zunehmend an ausgebildeten
Arbeitskriaften auf Seiten der Unternehmen,
der Beraterschaft und der Finanzverwal-
tung, um die Fiille der gesetzlich angeordne-
ten Informationen bereitzustellen, zu prii-
fen und (auch zeitlich) angemessen zu

Zu den wesentlichen Inhalten der US Steuerreform 2017
siehe: Wissenschaftliche Dienste des Deutschen Bundestags,
Uberblick zur US-Steuerreform fiir US-amerikanische Kapi-
talgesellschaften, 2020.

Bundesministerium der Finanzen, Die wichtigsten Steuern im
internationalen Vergleich, 2022, 9 ff.

Hardeck/Heckemeyer, StuW 2023, 207.

Réder, StuW 2020, 35 (39 ff.).

Siehe zuletzt Fochmann u.a., StuW 2023, 171.
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verarbeiten.'® Gleichzeitig sind viele dieser
Verfahrenspflichten ordnungsrechtlich oder
strafrechtlich sanktioniert und daher mit ei-
nem erheblichen Abschreckungspotential
ausgestattet. Diese Lage wirkt ldhmend auf
jegliche unternehmerische Tétigkeit in
Deutschland. Im Zusammenspiel mit der -
allen Appellen und Versprechungen zu
Trotz - immer weiteren Zunahme von Bii-
rokratie in vielen anderen Lebens- und
Wirtschaftsbereichen stellen sich

heute - ganz unabhingig von der Héhe der
eigentlichen Steuerlast - diese Befolgungs-
kosten als ein grundlegendes Hindernis er-
folgreicher wirtschaftlicher Tatigkeit dar.
Bedenkt man weiterhin, dass diese Verfah-
renslasten unabhingig vom geschéftlichen
Erfolg eines Unternehmens anfallen und da-
her auch in Krisen- und Verlustjahren be-
wiltigt werden missen, erscheint unver-
meidlich, dass der entsprechende Aufwand
héufig aus der Substanz des Unternehmens
finanziert werden muss. Dem muss nach
Auffassung der Kommission Einhalt gebo-
ten werden.

Eine ganz zentrale Rolle bei der ,Vereinfa-
chung” des Unternehmenssteuerrechts spie-
len schlieflich diejenigen steuerlichen Vor-
schriften, die unternehmerische
Entscheidungen verzerren und behindern
und damit betriebswirtschaftlich sinnvolle
Mafdnahmen fiskalisch ,bestrafen®.’® Mit
diesen ,Zusatzlasten“ werden 6konomisch
notwendige Anpassungsprozesse unterbun-
den oder ponalisiert. Ein lebendes Unter-
nehmen verdndert sich, es muss sein Ge-
schiftsmodell an gewandelte Markte
anpassen, muss Konsolidierungsphasen
durchlaufen, neue Kapitalgeber an Bord
nehmen oder seinen Tétigkeitsbereich inter-
nationalisieren. Ein Steuerrecht, welches ein
solches Unternehmen daran hindert, das be-
trieblich Richtige zu tun, schafft hohe - aber
oft unsichtbare - Kosten. Dann scheitert die

Siehe zuletzt die umfassende Darstellung der Monita aus der
Wirtschaft von: Statistisches Bundesamt, Verbandeabfrage
zum Birokratieabbau, Dezember 2023.

Zur Bedeutung des Mangels spezialisierter Arbeitskrafte fiir
die Komplexitit der Steuerpraxis in Deutschland zuletzt Sie-
gel/Schanz, StuW 2024, 143 (153).

Siehe F. W. Wagner, StuW 2005, 93 (94 ff.); ders., PWP 2006,
19 (19 ff.); Fuest, DStJG 37 (2014), 65 (67 f.).
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Sanierung, es springt der Investor ab oder es
bleibt die Familiengesellschaft in ineffizien-
ten altmodischen Strukturen stecken. Diese
Wohlfahrtsverluste (Deadweight Losses), die
durch steuerliche Ineffizienzen entstehen,
koénnen in ihrer wirtschaftlichen Tragweite
nicht hoch genug eingeschitzt werden. Sie
bleiben in der 6ffentlichen Diskussion zwar
oft ,unter dem Radar”, verdienen aber die
Aufmerksamkeit des Steuergesetzgebers.

o Die Kommission legt daher in ihrer Arbeit
groflen Wert darauf, ein Unternehmens-
steuerrecht anzustreben, das die Griindung,
den Betrieb, die Erweiterung oder die Sanie-
rung von Unternehmen nicht mit steuerli-
chen Straflasten belegt. In einer Marktwirt-
schaft muss es den Geschiftsleitern und den
Teilhabern des Betriebes tiberlassen bleiben,
wie sie die ihnen zur Verfiigung stehenden
Produktionsfaktoren organisieren und ihre
unternehmerischen Ziele weiterentwi-
ckeln.?® Ein verlassliches Unternehmens-
steuerrecht, das betriebswirtschaftlich sinn-
volle Mafdnahmen prinzipiell akzeptiert und
unterstiitzt, kann sich als bedeutsamer posi-
tiver Standortfaktor im internationalen
Wettbewerb etablieren. Der Staat verliert
keinen einzigen Euro, wenn er auf viele
liberkommene steuerliche Hindernisse fiir
unternehmerisch notwendige Mafinahmen
verzichtet — aber ein Unternehmen, das sich
nicht adidquat fortentwickeln kann, wird si-
cherlich weniger zum Staatshaushalt beitra-
gen als eines, das flexibel und ohne ,Steuer-
strafen” auf die Herausforderungen der
Mairkte reagieren kann.

Der Bericht der Kommission ist daher wesent-
lich geprégt von der Zielsetzung, deutsche Un-
ternehmen von unangemessenen Befolgungs-
kosten (Compliance Costs) zu befreien und
Wohlfahrtsverluste zu reduzieren, die durch
verzerrende und behindernde

20 Dazu Kraft, DStJG 43 (2020), 33.

21 Thesen der Einkommensteuer-Kommission zur Steuerfrei-
stellung des Existenzminimums ab 1996 und zur Reform der
Einkommensteuer, Beilage 24 zu BB 1994; dazu rickbli-
ckend Dziadkowski, DStR 2019, 2663.

22 Kommission zur Reform der Unternehmensbesteuerung,
Brithler Empfehlungen zur Reform der Unternehmensbe-
steuerung, Schriftenreihe des BMF, Heft 66, 1999.

2 J Lang/Eilfort, Strukturreform der deutschen Ertragssteu-
ern.

Steuervorschriften entstehen. Der Wunsch nach
einer quantitativen Senkung der Unterneh-
menssteuerlast wird von der Kommission un-
terstiitzt; er steht hingegen nicht im Zentrum
der Arbeiten und des Berichts der Kommission.

2.3. Grundlinien des
geltenden und eines kinftigen
Unternehmenssteuerrechts

2.3.1. Zur Reichweite der Reform

Eine Reform der Unternehmensbesteuerung
muss den Bestand des geltenden Rechts aufneh-
men und sich Klarheit dariiber verschaffen, wie
tiefgreifend in diesen Bestand eingegriffen wer-
den soll. Reformvorschlige der Vergangenheit
haben auf diese Frage in ganz unterschiedlicher
Weise geantwortet. So haben sich die Vorschlige
der vom Bundesfinanzministerium eingesetzten
,Bareis-Kommission“?! oder auch die von einer
weiteren Expertenkommission des Ministeri-
ums erarbeiteten ,Brithler Empfehlungen zur
Reform der Unternehmensbesteuerung“? da-
rauf beschrinkt, im Rahmen des geltenden Er-
tragssteuerrechts gezielte Verbesserungen ins
Spiel zu bringen. Demgegeniiber haben der pri-
vat initiierte Reformvorschlag der ,Stiftung
Marktwirtschaft“?® und der Entwurf eines ,,Bun-
dessteuergesetzbuchs“? eine vollige Neukontu-
rierung des gesamten Ertragssteuerrechts
durchdekliniert. Dies gilt in begrenztem Umfang
auch fiir das vom Sachverstindigenrat der Bun-
desregierung angestof3ene und im Auftrag des
Bundesfinanzministeriums und des Bundes-
wirtschaftsministeriums erarbeitete Modell ei-
ner ,Dualen Einkommensteuer?>,

Die Kommission sieht ihren Auftrag darin, in-
nerhalb der grofien Linien des geltenden Er-
tragssteuerrechts substanzielle Verbesserun-
gen der Unternehmensbesteuerung zu

erarbeiten. Dies entspricht nicht nur den vom

24 Kirchhof, Bundessteuergesetzbuch; siehe auch Seiler, Gut-
achten F zum 66. DJT 2006.

25 Sachverstdndigenrat/MPI fiir Geistiges Eigentum, Wettbe-
werbs- und Steuerrecht/ZEW, Reform der Einkommens- und
Unternehmensbesteuerung durch die Duale Einkommens-
teuer, BMF-Schriftenreihe, Band 79, 2006; siehe auch Spen-
gel, Gutachten G zum 66. DJT 2006; noch weiter geht der
Vorschlag einer zinsbereinigten Unternehmensbesteuerung
im Rahmen der ,Einfachsteuer von Manfred Rose (M. Rose
in M. Rose (Hrsg.), Integriertes Steuer- und Sozialsystem,
343).
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Bundesministerium der Finanzen erteilten
Mandat der Kommission, es tragt auch den steu-
erpolitischen Realititen Rechnung. Die Kom-
mission ist sich des Umstands bewusst, dass die
Diskussion um die oben genannten grundlegen-
den Modelle einer Totalreform des Ertragssteu-
errechts bisher nicht in einen weitgehenden
steuerwissenschaftlichen Konsens oder einen
gemeinsamen Forderungskatalog der Unterneh-
menspraxis gemiindet ist.26 Zudem wiirde mit
einer dramatischen Erweiterung des angezielten
Reformprogramms auch die Unsicherheit iiber
die zu erwartenden Aufkommenseffekte fiir
Bund, Lander und Gemeinden steigen. Die Kom-
mission ist sich dariiber im Klaren, dass und in
welch hohem Umfang solche aufkommensbezo-
genen Unsicherheiten jeden politischen Willen
zur Reform des geltenden Steuerrechts gefihr-
den oder l1ahmen kénnen.

Die Kommission schldgt daher eine substanzi-
elle Reform des geltenden Unternehmenssteu-
errechts auf ,mittlerer Abstraktionshohe® vor.
Die Vorschlage der Kommission lassen die
Grundpfeiler des Ertragssteuerrechts stehen,
sind aber zugleich von der Erkenntnis in die
Notwendigkeit durchgreifender materiellrecht-
licher und verfahrensrechtlicher Verbesserun-
gen getragen.?” Dabei geht es ihr z.T. darum, die
nach wie vor tiberzeugenden Grundlagen des
tradierten Ertragssteuerrechts freizulegen, z.T.
aber auch solche iiberkommenen Vorschriften
abzubauen oder zu ersetzen, die mit der Wirk-
lichkeit der modernen Organisation, Fiihrung
und Finanzierung von Unternehmen nicht ver-
einbar sind.

2.3.2.  Zum Dualismus der
Unternehmensbesteuerung

Eine erste prigende Entscheidung des geltenden
Unternehmenssteuerrechts liegt in der paralle-
len Existenz der Einkommensteuer und der Kor-
perschaftsteuer. Nach § 15 Abs.1 EStG werden
die Gewinne und Verluste von Personenunter-
nehmen (Einzelunternehmen sowie gewerblich
titige Personengesellschaften) im Rahmen des

26 Schon, DStR 2008, Beihefter zu Heft 17, 10.

27 Siehe zu den Vorziigen einer ,konservativen“ Reform bereits
die Uberlegungen bei: J. Lang u.a., Kélner Entwurf eines Ein-
kommensteuergesetzes, Rz. 100 ff.

28 Niher: Hey in Tipke/Lang, Rz. 13.5 ff.; Schon in: Hiitte-
mann/Schén, Unternehmenssteuerrecht, Rz. 1.365 ff.; Ja-
cobs/Scheffler/Spengel, Unternehmensbesteuerung und
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Einkommensteuerrechts erfasst, wihrend nach
§ 1 KStG die in Korperschaften - namentlich Ka-
pitalgesellschaften - erzielten Gewinne und
Verluste dem Korperschaftsteuerrecht unter-
worfen sind. Das hat mehrere fiir das Unterneh-
menssteuerrecht fundamental bedeutsame Kon-
sequenzen;2®

e Der Gewinn einer Personengesellschaft
(,Mitunternehmerschaft“) wird unmittelbar
auf deren Teilhaber durchgerechnet und bei
diesen im Rahmen ihrer persénlichen Ein-
kommensbesteuerung erfasst; der Gewinn
einer Kapitalgesellschaft wird hingegen in ei-
nem ersten Schritt bei dieser besteuert; auf
der Ebene der Anteilseigner erfolgt ein zwei-
ter Besteuerungsvorgang im Zeitpunkt der
Ausschiittung (oder der Verduferung ihrer
Anteile).

e Der Verlust einer Personengesellschaft wird
ebenfalls unmittelbar und anteilig den Teil-
habern zugewiesen und kann im Rahmen
von deren Einkommensbesteuerung mit an-
deren (positiven) Einkiinften verrechnet wer-
den. Eine Grenze bilden nach geltender
Rechtslage lediglich der Umfang der Einlage
bzw. der Aufienhaftung der jeweiligen Ge-
sellschafter.? Demgegentiber wird bei einer
Kapitalgesellschaft der Verlust vorrangig auf
der Ebene der Gesellschaft steuerlich erfasst
und gegebenenfalls vor- und zuriickgetragen.

e Der Gewinn einer Koérperschaft wird im gel-
tenden Recht mit einem Steuersatz von
15 Prozent (zuzlglich Gewerbesteuer) belegt,
der Gewinn einer Personengesellschaft kann
im Rahmen des allgemeinen Einkommen-
steuertarifs einem Grenzsteuersatz von bis zu
45 Prozent unterliegen. Diese Belastungsdif-
ferenz wird im geltenden Steuerrecht vor al-
lem durch § 34a EStG bewiltigt, der Perso-
nenunternehmen das Recht gewédhrt, fiir
nicht entnommene Gewinne eine steuerlich
beglinstigte Riicklage zu bilden. In jingerer
Zeit ist mit der Option nach § 1a KStG Perso-
nenhandelsgesellschaften sowie

Rechtsform, 99 ff.; zum Stand nach der Unternehmenssteu-
erreform 2008 siehe Forster, Ubg 2008, 185.

29 Rechtsvergleichend: Glenk, Verlustverrechnung bei Perso-
nengesellschaften und anderen transparent besteuerten Ge-
sellschaftsformen.
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eingetragenen Gesellschaften biirgerlichen
Rechts die Moglichkeit eingerdumt worden,
sich dem steuerlichen Regelwerk fiir Kapital-
gesellschaften zu unterwerfen.

o Einkiinfte aus auslidndischen Betriebsstitten
werden aufgrund von Doppelbesteuerungs-
abkommen hiufig von der inlindischen Ein-
kommensteuer- und Kérperschaftsteuer-
pflicht freigestellt. Bei Personengesell-
schaften ist diese Freistellung wegen der un-
mittelbaren Zurechnung des Unternehmens-
ergebnisses an die Teilhaber definitiv; bei Ka-
pitalgesellschaften kommt es im Zeitpunkt
der Ausschiittung der Gewinne an die An-
teilseigner der Kapitalgesellschaft zu einer
Nachbelastung dieser Gewinnanteile.

Einige frithere Reformvorschlige haben ver-
sucht, fir Unternehmen aller Art eine , Einheits-
besteuerung” zu erarbeiten, z.B. durch Einfiih-
rung einer Betriebssteuer,* einer selbstindigen
Unternehmensteuer3! oder durch die Uberfiih-
rung der Besteuerung juristischer Personen in
ein vereinheitlichtes Einkommensteuerrecht.3?
Die Kommission erkennt die Schwierigkeiten,
die darin liegen, simtlichen realwirtschaftlichen
Betriebstypen und privatrechtlichen Rechtsfor-
men mit einem einheitlichen steuerlichen Mo-
dell gerecht zu werden. Die tatsdchlichen Unter-
schiede, nicht nur in der Grofe, sondern auch in
der Personenbezogenheit der Unternehmen, des
Risikoprofils des jeweiligen Geschiaftsmodells,
der Haftungsverfassung, der Leitungsstrukturen,
aber auch der Internationalitit und der Kapital-
marktorientierung eines Unternehmens, er-
scheinen als zu grof}, um eine uniforme ,,onesi-
zefits-all“-Losung entwickeln zu kénnen.

Vor diesem Hintergrund nimmt die Kommis-
sion davon Abstand, den geltenden Dualismus
der Unternehmensbesteuerung grundsétzlich
zur Disposition zu stellen.33 Es soll bei der bishe-
rigen Dichotomie zwischen der steuerlichen Er-
fassung von Einzelbetrieben und Personen-ge-
sellschaften im Einkommensteuerrecht (mit
unmittelbarer Ergebniszuweisung an die Teilha-
ber) und der Behandlung von

30 Schmolders, Organische Steuerreform, 121 ff.; Flume, DB
1971, 692; Knobbe-Keuk, Bilanz- und Unternehmenssteuer-
recht, 4.

31 J. Lang/Eilfort, Strukturreform der deutschen Ertragssteu-
ern, 65 ff., 225 ff. und 295 ff.; zuletzt Seer, StuW 2023, 30.

32 Kirchhof, Bundessteuergesetzbuch, § 12 und § 43; Seiler, Gut-
achten F zum 66. DJT 2006, F 46 ff.

Kapitalgesellschaften nach Kérperschaftsteuer-
recht (mit selbstindiger Besteuerung auf Ebene
der Gesellschaft) bleiben. Dies entspricht - bei
rechtsvergleichender Betrachtung - auch der
steuergesetzlichen Praxis in den meisten Staaten
Europas und dartiiber hinaus.3*

Die Kommission verkennt jedoch nicht, dass der
strikte Dualismus zwischen den beiden grofien
Ertragssteuern sich nicht mit der wirtschaftli-
chen und rechtlichen Vielfalt der Unterneh-
menstypen vertragt. Im Personengesellschafts-
recht ist die eigenstindige Rechtstragerschaft
gewerblich titiger Gesellschaften biirgerlichen
Rechts sowie der Personenhandelsgesellschaften
spatestens mit dem Inkrafttreten des MoPeG
zum 1.1.2024 gesetzlich klargestellt. Im Kapital-
gesellschaftsrecht werden Unternehmen in der
Rechtsform der GmbH sowie der ,kleinen® (d.h.:
nicht borsennotierten) AG vielfach trotz der
vollstdndigen Haftungsbeschrinkung wie Perso-
nengesellschaften oder gar - etwa innerhalb von
Konzernstrukturen - wie unselbstindige Be-
triebsabteilungen gefiihrt. Es lasst sich daher
nicht einfach sagen, dass bei Personengesell-
schaften die Durchrechnung der Ergebnisse auf
die dahinterstehenden Personen zwingend ist;
ebenso wenig ldsst sich sagen, dass in allen Kapi-
talgesellschaften eine eigenstindige Korper-
schaftsbesteuerung unumginglich erscheint.
Vollends fragwiirdig erscheint der tradierte Du-
alismus der Unternehmensbesteuerung bei ge-
mischten Typen wie der GmbH & Co. KG.*

Die Kommission setzt sich daher dafiir ein, dass
far simtliche Unternehmensformen (mit Aus-
nahme vor allem der Einzelunternehmen, der
blofen Innengesellschaften und der kapital-
marktorientierten Gesellschaften) eine freie
Wahl zwischen der transparenten Besteuerung
(im Rahmen des Einkommensteuerrechts) und
der eigenstindigen Steuerpflicht der Gesell-
schaft (im Rahmen des Korperschaftsteuer-
rechts) eingerdumt wird. Die Entscheidung der
Gesellschafter, ihr Unternehmen in der Rechts-
form einer Personen- oder Kapitalgesellschaft
zu fithren, sollte nach Méglichkeit nicht von

33 Ebenso bereits J. Lang u.a., Kdlner Entwurf eines Einkom-
mensteuergesetzes, Rz. 47 ff.

34 Ault/Arnold/Cooper, Comparative Income Taxation, 445 ff.

35 Zur ,Dispositivitat” von steuerlichen Effekten in diesem
Rahmen siehe Jacobs/Scheffler/Spengel, Unternehmensbe-
steuerung und Rechtsform, 84 ff.
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steuerlichen Gesichtspunkten prédjudiziert oder
gar behindert werden. Dieser Vorschlag fithrt
vor allem dadurch iiber das geltende Recht hin-
aus, als er geschlossenen Kapitalgesellschaften
die Moglichkeit einrdumt, sich steuerlich wie
Personengesellschaften behandeln zu lassen. Es
besteht - wie gerade die Praxis zur

GmbH & Co. KG belegt - ein Bediirfnis auf Sei-
ten der Steuerpflichtigen, gesellschaftsrechtliche
Haftungsbeschrankung und steuerliche Trans-
parenz zu kombinieren.3®

2.3.3.  Zum Dualismus der Einkunftsarten

Eine weitere tragende Siule des geltenden Er-
tragssteuerrechts ist der in § 2 Abs. 2 EStG fest-
gelegte Dualismus der Einkunftsarten.?” Wih-
rend im Bereich der betrieblichen
Einkunftsarten der Gewinn eines Unterneh-
mens i. S. einer Mehrung des gesamten Betriebs-
vermogens steuerlich erfasst wird, ist dort als
Bemessungsgrundlage bei den iibrigen Ein-
kunftsarten der Uberschuss der Einnahmen
Uber die Werbungskosten festgelegt.

Die zentrale Rechtsfolge dieses Dualismus liegt
in der unterschiedlichen Erfassung von Verdu-
Rerungsgewinnen. Bei den betrieblichen Ein-
kiinften wird jeder Gewinn aus der Verduflerung
von Wirtschaftsgiitern des Betriebsvermogens
steuerlich wirksam, und zwar auch und gerade
der Gewinn aus der Veriduflerung ganzer Be-
triebe oder Mitunternehmeranteile (§ 16 EStG).

Bei den Uberschusseinkiinften ist die Steuerfrei-
heit der Verduflerungsgewinne die gesetzliche
Regel und es bedarf jeweils einer besonderen ge-
setzlichen Anordnung, um den Gewinn aus ei-
ner Verduflerung eines zur Einnahmenerzielung
genutzten Wirtschaftsguts steuerlich zu erfas-
sen.

In den vergangenen Jahrzehnten ist der Grund-
satz, dass im Bereich der Uberschusseinkiinfte
die Erfassung von VerdufRerungsgewinnen die
Ausnahme sei, graduell zuriickgefiihrt worden.
Fir die Verdufierung von ,,wesentlichen“ Betei-
ligungen nach § 17 EStG ist die fiir die Steuer-
pflicht relevante Beteiligungshohe von ur-
spriinglich 25 Prozent auf aktuell ein Prozent

36 Rdder, FTR 21 (2018) 762.

37 Zu Entwicklung J. Lang, Die Bemessungsgrundlage der Ein-
kommensteuer, 219 ff.; Tipke, Die Steuerrechtsordnung Bd.
II, Rz. 8.54.
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abgesenkt worden.’® Fiir Kapitalvermogen aller
Art ist seit der Einfihrung der Abgeltungsteuer
im Jahre 2009 in § 20 Abs. 2 EStG die volle Erfas-
sung der Verdufierungsgewinne vorgesehen. Fir
Grundstiicke, die vom Steuerpflichtigen nicht
zu eigenen Wohnzwecken genutzt werden,
wurde die steuerschidliche ,,Spekulationsfrist®
in § 23 Abs. 1 Nr. 1 EStG von einem Jahr auf zehn
Jahre hochgesetzt und fiir sonstige Wirtschafts-
giter (namentlich bewegliche Sachen) von sechs
Monaten auf ein Jahr.

Diese gesetzlichen Maftnahmen haben zwar
quantitativ den Bereich der Besteuerung von
Verduflerungsgewinnen erweitert, aber das
grundsitzliche Regel-Ausnahme-Verhiltnis
nicht angetastet. Das hat insbesondere zur Folge,
dass vermietete oder verpachtete Grundstiicke
nach Ablauf von zehn Jahren nach ihrer An-
schaffung durch die Steuerpflichtigen steuerfrei
verduflert werden kénnen (und noch nicht ein-
mal eine damit verbundene Aufholung steuer-
wirksamer Absetzungen fiir Abnutzung steuer-
lich erfasst wird). Das hat mittelbare Folgen far
die Unternehmensbesteuerung. Zwei sowohl
traditionsreiche als auch storungsanfillige und
vielfach kritisierte ,,Rechtsinstitute“ des Unter-
nehmenssteuerrechts besitzen eine wesentli-
che Ursache in dem Fehlen einer generellen Er-
fassung von Verduflerungsgewinnen im
privaten Bereich: das ,,Sonderbetriebsvermo-
gen“ bei Mitunternehmerschaften sowie die
»Betriebsaufspaltung” bei den Kapitalgesell-
schaften.®® In beiden Fillen geht es tatbestand-
lich darum, dass Wirtschaftsgiiter, die ein Steu-
erpflichtiger seiner Gesellschaft zur Nutzung
uberlisst, als Betriebsvermogen qualifiziert wer-
den - um eine steuerliche Erfassung der im Bi-
lanzansatz dieser Wirtschaftsgiiter steckenden
stillen Reserven zu gewihrleisten.

Zugleich hat der Dualismus der Einkunftsarten
die perverse Folge, dass in vielen praktischen Si-
tuationen die Steuerpflichtigen bei einer Neu-
ordnung der Unternehmensstruktur oder einer
Anteilsverdufierung darum kdmpfen miissen,
den ,betrieblichen“ Charakter von Wirtschafts-
giitern zu erhalten, damit nicht beim Ubergang

38 Zur verbleibenden Bedeutung des § 17 EStG néher Jach-
mann-Michel in Schén/Schindler (Hrsg.), Reformfragen des
deutschen Steuerrechts, 31 (45 ff.).

39 Schén in Hiittemann/Schon, Unternehmenssteuerrecht, Rz.
1.440 ff.
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von einer gewerblichen Nutzung zu einer miet-
weisen Uberlassung von Wirtschaftsgiitern der
Tatbestand einer Entnahme verwirklicht und
damit die zwangsweise Aufdeckung stiller Re-
serven herbeigefiihrt wird. Namentlich die
Rechtsform ,gewerblich gepriagter” Gesellschaf-
ten nach § 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG wird haufig dafiir
eingesetzt, bei der Reorganisation von Unter-
nehmen die Zuordnung von Wirtschaftsgiitern
zum Betriebsvermaogen zu sichern - betriebs-
wirtschaftlich und rechtlich ist dies eine ganz
und gar unsinnige und teure Gestaltungstech-
nik. Die Anerkennung von steuerrelevanten
Entnahmetatbestinden, mit denen keine tat-
siachliche Anderung der Nutzung von Wirt-
schaftsgiitern verbunden ist, erscheint geradezu
als ,Steuerfalle” mit hoher Sprengkraft fiir die
Liquiditat von Steuerpflichtigen (oder auch als
Haftungsrisiko fiir deren Berater).

Vor dem Hintergrund des Prinzips der Besteue-
rung nach der Leistungsfihigkeit i. S. der Rein-
vermogenszugangstheorie bestehen im Grund-
satz keine Zweifel an der Steuerwiirdigkeit von
Verduflerungsgewinnen unabhingig von der
Zuordnung des Wirtschaftsguts zu einer be-
stimmten Einkunftsart.*° Die Kommission ist
sich bewusst, dass es in vielen anderen Staaten -
namentlich im Vereinigten Konigreich oder in
den Vereinigten Staaten - vielfiltige Formen ei-
ner allgemeinen Besteuerung von Capital Gains
gibt4t und auch Staaten mit dem deutschen
Recht verwandten Steuersystemen - z.B. Oster-
reich? oder die Schweiz - sich dafiir entschie-
den haben, Gewinne aus der Verdufierung von
Grundstiicken generell zu erfassen. Auch fiir das
deutsche Steuerrecht ist noch in jiingerer Zeit
aus der Wissenschaft vorgeschlagen worden, die
Besteuerung von Veriufierungsgewinnen im

40 So bereits die ,,Bareis-Kommission“: Einkommensteuer-Kom-
mission, Thesen zur Steuerfreistellung des Existenzmini-
mums ab 1996 und zur Reform der Einkommensteuer, Bei-
lage 24 zu BB 1994, 5; ebenso J. Lang, Entwurf eines
Steuergesetzbuchs, BMF-Schriftenreihe, Heft 49 (1993), Rz.
582;J. Lang u.a., Kolner Entwurf eines Einkommensteuerge-
setzes, Rz. 424 ff.; Kirchhof, Bundessteuergesetzbuch, § 43 Rz.
9 ff.; Solms (Hrsg.), Die neue Einkommensteuer, 39; Zweifel
an der Praktikabilitat einer Aufhebung der Spekulationsfris-
ten im Hinblick auf den Verwaltungsaufwand: Gaddum,
Steuerreform, 35.

41 Ault/Arnold/Cooper, Comparative Income Taxation, 337 ff.

42 §§ 30 ff. 6EStG und dazu Kirchmayr/Bodis/Hammerl in Do-
ralt u.a. (Hrsg.), Grundrif des 6sterreichischen Steuerrechts
bd. I, Rz. 135 ff.; zuletzt Doralt/Hohenwarter, Steuerrecht, Rz.
28 ff.

4 Sog.,Grundstiicksgewinnsteuer®, die nach Art. 2 Abs. 1
Buchst. d Steuerharmonisierungsgesetz in jedem Kanton auf

Bereich der ,,Uberschusseinkiinfte“ allgemein
anzuordnen.*

Die Kommission betont die systematische Uber-
zeugungskraft dieser Konzeption. Die Aufgabe
des herrschenden Dualismus der Einkunftsarten
wiirde nicht nur vielfiltige Briiche und Unstim-
migkeiten im geltenden Einkommensteuerrecht
beseitigen, sondern auch das Unternehmens-
steuerrecht von steuerlichen Risiken beim
Wechsel von Wirtschaftsgiitern zwischen der
betrieblichen und der privaten Sphére befreien.
Sie wiirde zugleich auch im Verhiltnis zwischen
Personenunternehmen und Kapitalgesellschaf-
ten zu einer stirkeren Rechtsformneutralitat
fihren.

Dennoch enthilt dieser Bericht keinen explizi-
ten Vorschlag, eine allgemeine Verdufderungs-
gewinnbesteuerung in das EStG einzufiihren.
Der Grund liegt zum einen darin, dass die Festle-
gung der Bemessungsgrundlage und des Steuer-
satzes fir eine solche allgemeine Steuerpflicht
von Verdufierungsgewinnen sich mit dem Prob-
lem der Inflation auseinandersetzen*s und dabei
namentlich der Frage nachgehen muss, ob das
Nominalwertprinzip im Steuerrecht weiterhin
uneingeschrankten Vorrang geniefien soll oder
ob zur Vermeidung der Besteuerung von
~Scheingewinnen“ eine reduzierte (indexierte)
Bemessungsgrundlage oder auch ein erméfiigter
Steuersatz Anwendung finden miissen.* Hinzu
treten Fragen der ,Zusammenballung” von Ein-
kiinften im Abgleich mit dem allgemeinen Steu-
ertarif. Der Grund fir die gelibte Zuriickhaltung
liegt weiterhin darin, dass eine allgemeine Be-
steuerung von Verauflerungsgewinnen konse-
quent zu Ende gedacht auch simtliche vermie-
teten Wohngrundstiicke im Geltungsbereich des

Gewinne aus der Verduflerung privater Grundstiicke zu er-
heben ist; fir betriebliche Grundstiicke bleibt es bei der In-
tegration des Verduflerungsgewinns in den allgemeinen Ge-
schiftsgewinn (Simonek, Unternehmenssteuerrecht, § 5 Rz.
1ff).

44 Fuest/Hey/Spengel, ifo-Schnelldienst 2021 Heft 12, 31; Hey,
FR 2023, 141; Schén in Hiittemann/Schén, Unternehmens-
steuerrecht, Rz. 1.325; Hiittemann in Hiittemann/Schon,
Unternehmenssteuerrecht, Rz. 2.8.

45 Dazu allgemein Seer, StuW 2019, 212; zuletzt Siegel, StuW
2024, 26.

4 Fir eine Indexierung J. Lang u.a., Kélner Entwurf eines Ein-
kommensteuergesetzes, Rz. 425; zu den Problemen der In-
flationsbewaltigung durch pauschale Abschlage im Gsterrei-
chischen Recht jingst Moser, SWK 2024, 461;
rechtsvergleichend Ault/Arnold/Cooper, Comparative In-
come Taxation, 337 ff.
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EStG erfassen und damit eine deutliche Ver-
schirfung in der steuerlichen Behandlung des
Immobilienmarktes bewirken wiirde. Die Kom-
mission sieht dies als eine eigenstindige bedeut-
same steuerpolitische Thematik an, die Giber das
ihr erteilte Mandat hinausreicht.

Dieser Vorbehalt schlief3t indessen nicht aus, im
Zuge einer Reform der Unternehmensbesteue-
rung jedenfalls solche Wirtschaftsgiiter — und
dabei namentlich Grundstiicke - einer allgemei-
nen Besteuerung von Verduflerungsgewinnen
zu unterwerfen, die ihrerseits nicht zu Wohn-
zwecken, sondern zu betrieblichen Zwecken ge-
nutzt werden. Es ergibt keinen Sinn, wenn die
Verwendung von Biirogebduden, Werkshallen
und Forschungslabors, die im Eigentum des
steuerpflichtigen Unternehmers stehen, im Rah-
men der Einkunftsart ,Einkiinfte aus Gewerbe-
betrieb“ der vollen Verdufierungsgewinnbesteu-
erung unterliegen, wihrend dies fiir aus
betrieblichen Griinden angemietete oder ge-
pachtete Immobilien im Rahmen der Einkunfts-
art ,,Einkilinfte aus Vermietung und Verpach-
tung” nicht gelten soll. Gleiches gilt fiir die
Nutzung von beweglichen Wirtschaftsgiitern
(Leasing) oder von Immaterialgiitern (Lizenzver-
trage) fiir Zwecke der betrieblichen Tatigkeit.*’
In allen diesen Féllen soll nach Auffassung der
Kommission ganz unabhéngig von der Person
des Inhabers des Wirtschaftsguts die Vorschrift
des § 21 EStG dahin erweitert werden, dass Ge-
winne aus der Verdufderung dieser Wirtschafts-
giiter steuerlich erfasst werden.

Der Ubergang von betrieblich genutzten Wirt-
schaftsgiitern aus einem Betriebsvermdgen in
das ,Privatvermogen” des Eigentiimers hat un-
ter diesem Regime nicht notwendig eine ge-
winnrealisierende Entnahme zur Folge, sondern
kann erfolgsneutral erlaubt werden. Im Zuge ei-
ner solchen Neuregelung sollten neben einer
Ubergangsregelung, die dem verfassungsrecht-
lich geschiitzten Vertrauen in die Steuerfreiheit
der in der Vergangenheit entstandenen stillen
Reserven Rechnung trigt, zugleich Erleichte-
rungen fiir die Ubertragung stiller Reserven auf
neu angeschaffte Wirtschaftsgiiter, wie sie im

47 Beispielhaft jiingst Boorberg, DStR 2024, 457.

48 Ebenso bereits die ,Bareis-Kommission“: Einkommensteuer-
Kommission, Thesen zur Steuerfreistellung des Existenzmi-
nimums ab 1996 und zur Reform der Einkommensteuer,
Beilage 24 zu BB 1994, 5.
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gewerblichen Bereich in § 6b EStG angeordnet
sind, auch flr Verdufierungsgewinne aus ver-
mieteten Wirtschaftsgiitern eingefiihrt wer-
den.®

Die Kommission ist sich des Umstands bewusst,
dass mit diesem Regelungsvorschlag eine dem
Gesetz bisher fremde Differenzierung eingefiihrt
wird, ndmlich die Unterscheidung zwischen zu
Wohnzwecken vermieteten Immobilien und fir
betriebliche Zwecke vermieteten Immobilien.
Das ist der Preis fiir den Verzicht auf eine um-
fassende Besteuerung privater Verdufderungsge-
winne. Der Gesetzgeber hat hier die Wahl zwi-
schen einer graduellen Verschiebung der
Grenzen zwischen steuerfreien und steuer-
pflichtigen VerdufRerungsgewinnen oder einer
generellen Einfiihrung einer Capital Gains Tax
fir Verduflerungsgewinne aller Art. Eine Ver-
schonung der zu Wohnzwecken genutzten Im-
mobilien lasst sich vor diesem Hintergrund als
Ausdruck der steuerpolitischen - namentlich
der lenkungspolitischen - Gestaltungsfreiheit
des Gesetzgebers rechtfertigen.

2.3.4. Individualsteuerprinzip

Zu den tragenden Elementen des geltenden Ein-
kommen- und Koérperschaftsteuerrechts gehort
das Prinzip der Individualbesteuerung*® - auch
bezeichnet als ,,Subjektsteuerprinzip“s°. Seine
zentrale Bedeutung empfingt dieser Grundsatz
aus der Konzeption der Einkommensteuer als
einer ,Personensteuer”, die simtliche von einer
Person im Rahmen der gesetzlichen Einkunfts-
arten verwirklichten Vermégensmehrungen zu-
sammenfasst.’! Das Subjektsteuerprinzip hat
vielfaltige Konsequenzen. Die wichtigsten Fol-
gerungen finden sich im vertikalen und hori-
zontalen Verlustausgleich, d.h. in der Méglich-
keit einer Verrechnung positiver und negativer
Erfolgsbeitrige tiber die Grenzen zwischen den
Einkunftsquellen hinweg, sowie in der Anwen-
dung eines progressiven Steuertarifs auf das ge-
samte zu versteuernde Einkommen im EStG.
Bedeutsam ist gerade aus der Sicht der betriebli-
chen Einkunftsarten auch die im geltenden
Recht praktizierte Bindung nicht nur realisier-
ter, sondern auch latenter Wertsteigerungen an

49 Hey in Tipke/Lang, Rz. 8.22; Hiittemann in Hitte-
mann/Schon, Unternehmenssteuerrecht, Rz. 2.3.

50 Hennrichs in Tipke/Lang, Rz. 9.430.

51 Seer in Kirchhof/Seer, § 2 EStG Rz. 8.
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die Person, unter deren Inhaberschaft die jewei-
ligen ,stillen Reserven® angewachsen sind.>?
Zum Individualsteuerprinzip gehort schliefilich
auch, dass Abzugsbetrige (Drittaufwand) oder
auch Verlustpositionen im Grundsatz nicht auf
fremde Personen ibertragen werden kénnen.
Schliefllich verlangt das Individualsteuerprinzip,
dass eine Person, damit steuerliche Rechtsfolgen
giinstiger oder ungiinstiger Natur eintreten, im
Grundsatz selbst die mafdgeblichen Tatbestands-
merkmale verwirklichen muss.

Das Individualsteuerprinzip steht mit der be-
triebswirtschaftlichen Konzeption unternehme-
rischer Tatigkeit in einem gewissen Wider-
spruch.® Dies beginnt schon damit, dass das
Unternehmen kleiner sein kann als der Ein-
kunftserzielungsbereich einer Person (z.B. wenn
ein Einzelunternehmer mehrere Betriebe fiihrt)
oder auch grofer (z.B. bei integrierten Konzern-
strukturen mit einer Vielzahl von Gesellschaften
unter einheitlicher Kontrolle).5* Unternehmen
konnen in ihrer Gesamtheit umstrukturiert
werden oder den Inhaber wechseln, ohne
dadurch ihre Mitarbeiterschaft, ihre Wirt-
schaftsgiiter, ihr Geschiftsmodell oder ihren
Kundenstamm zu veridndern. Die Neuordnung
des Unternehmenssteuerrechts muss daher eine
Antwort auf die Frage geben, in welchem Um-
fang die mafgeblichen steuerlichen Vorschrif-
ten auf die Person oder auf das Unternehmen
abstellen sollen.

Die Kommission hat sich in ihren Vorschligen
dafiir entschieden, im Grundsatz am Individu-
alsteuerprinzip festzuhalten. Sowohl die Ein-
kommensteuer als auch die Kérperschaftsteuer
sind weit iiber die Besteuerung von Unterneh-
men hinaus als Personensteuern ausgestaltet
und sollten es - gerade im Lichte der Besteue-
rung von natiirlichen Personen nach ihrer indi-
viduellen Leistungsfihigkeit — auch bleiben.
Demgegentiber zeigt gerade das Beispiel der auf
den objektiven Tatbestand des Gewerbebetriebs
ausgerichteten Gewerbesteuer, wie viele irregu-
lare und hinderliche Belastungstatbestinde ge-
rade aus dem Versuch resultieren, eine

52 Desens, DStJG 43 (2020), 73 (100 ff.).

53 Hey in Schon/Osterloh-Konrad (Hrsg.), Kernfragen des Un-
ternehmenssteuerrechts, 1.

54 Schén in Hiittemann/Schon, Unternehmenssteuerrecht, Rz.
14.

55 Hey in Schon/Osterloh-Konrad (Hrsg.), Kernfragen des Un-
ternehmenssteuerrechts, 1 (19 ff.).

Bemessungsgrundlage nicht nach der individu-
ellen Vermogensmehrung, sondern nach dem
Steuerobjekt ,Betrieb“ auszurichten.* Die viel-
faltigen Probleme mit Kiirzungen und Hinzu-
rechnungen, aber auch die unsystematischen
Einschriankungen der Verlustverrechnung im
Rahmen der Gewerbesteuer bilden nur die deut-
lichsten Beispiele hierfiir.

Nach herrschender Lesart zum geltenden Recht
bezieht sich das Subjektsteuerprinzip der Ein-
kommen- und Koérperschaftsteuer auch auf die
Zuordnung von stillen Reserven. Das heift, dass
stille Reserven grundsétzlich bei dem Steuersub-
jekt abzurechnen sind, bei dem sie entstanden
sind;% die Ubertragung von Wirtschaftsgiitern
auf ein anderes Steuersubjekt fiihrt, so verstan-
den, prinzipiell zur steuerlichen
(Ersatz-)Realisation der in den Wirtschaftsgii-
tern verhafteten stillen Reserven beim abgeben-
den Rechtstrager.

Gerade mit Blick auf betriebswirtschaftlich er-
forderliche Umstrukturierungen von Unterneh-
men kann dieses strenge Verstindnis des Sub-
jektsteuerprinzips mit guten Griinden kritisiert
und auf seine Ablésung gedriangt werden.>” Be-
sonders weit ginge der Vorschlag, das Besteue-
rungsrecht an stillen Reserven - an latentem
Einkommen - zwar im Grundsatz dem Fiskus
zur Besteuerung zu erhalten, aber die Bindung
der stillen Reserven an einen bestimmten
Rechtstrager oder Steuerpflichtigen schon im
Ausgangspunkt aufzuheben. Nach dieser Kon-
zeption konnten Wirtschaftsgiiter - jedenfalls
auf unentgeltlicher oder gesellschaftsrechtlicher
Grundlage - kiinftig prinzipiell ohne jede Reali-
sation der stillen Reserven auf andere Rechtstra-
ger Uibertragen werden (soweit das Besteue-
rungsrecht der Bundesrepublik Deutschland an
den stillen Reserven gewahrt bleibt); die stillen
Reserven wiren im Fall der Realisation bei dem
Rechtstriger bzw. Steuerpflichtigen abzurech-
nen, dem das Wirtschaftsgut zum Realisations-
zeitpunkt zuzurechnen ist. Eine solche grund-
sitzliche Umsteuerung wiirde
Umstrukturierungen spiirbar erleichtern und

6 Hey in Schon/Osterloh-Konrad (Hrsg.), Kernfragen des Un-
ternehmenssteuerrechts, 1 (11 ff.); Desens, DStJG 43 (2020),
73 (84 ff.); Herlinghaus in Hiittemann/Schon, Unterneh-
menssteuerrecht, Rz. 7.165 f.

57 Knobbe-Keuk, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht, § 7 I;
Hennrichs, DStJG 43 (2020), 145 (157 ff.).
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dem deutschen Umstrukturierungssteuerrecht
insoweit einen beachtlichen Flexibilisierungs-
schub verschaffen.

Die Mehrheit der Kommission spricht sich dafiir
aus, hier einen Mittelweg gehen. Sie mochte
auch im Bereich unternehmerischer Einkiinfte
am herkdmmlichen Subjektsteuerprinzip fest-
halten. Das gilt nicht nur in der Frage der Uber-
tragung stiller Reserven, sondern hat auch fiir
andere steuerliche Tatbestinde Relevanz, z.B.
flir die personelle Bindung von Verlustpositio-
nen (einschlief}lich der fehlenden Vererblich-
keit) oder fiir die Anwendung eines progressiven
Steuertarifs auf das Gesamteinkommen einer
Person. Dennoch sieht die Kommission die
Notwendigkeit, im Interesse der Umstruktu-
rierungsbediirfnisse von Unternehmen die
mafigeblichen steuerrechtlichen Rahmenbe-
dingungen betrieblich veranlasster Umwand-
lungen, Einbringungen oder Ubertragungen
von unternehmerischen Einheiten oder auch
von Einzelwirtschaftsgiitern zu modernisieren,
deutlich zu vereinfachen und zu flexibilisieren.
In gleicher Weise soll es in Zukunft nach Auffas-
sung der Kommission verstiarkt moglich sein,
unternehmerische Verluste im Verhaltnis zwi-
schen Gesellschaft und Gesellschafter oder in-
nerhalb von Konzernstrukturen subjektiiber-
schreitend zu nutzen.

2.3.5. Zur Gewerbesteuer

Wihrend Einkommen- und Koérperschaftsteuer
nicht nur darauf angelegt sind, das in Unterneh-
men erzielte Einkommen von nattiirlichen Per-
sonen und Korperschaftsteuersubjekten einheit-
lich zu erfassen, sondern dartiber hinaus
Einkommen aus Einkunftsquellen aller Art in
den Blick nehmen, bildet die Gewerbesteuer
unabhingig von der Rechtsform eine Sonder-
steuer auf den Ertrag von gewerblichen Unter-
nehmen. Dabei hat sie ihren Charakter seit ih-
rer Entstehung auf Ebene der Bundesstaaten
des Deutschen Reichs im 19. Jahrhundert und
der nachfolgenden Ausprigung im RGewStG
des Jahres 1936 fundamental verindert.s8 Zwei
der drei wesentlichen ,,Sdulen® der Gewerbe-
steuerpflicht — die Lohnsummensteuer und die
Gewerbekapitalsteuer - sind vor allem mit

8 Zur historischen Entwicklung: Zitzelsberger, Grundlagen der
Gewerbesteuer, 5 ff.; Fiissenich in Hiittemann/Schon, Unter-
nehmenssteuerrecht, Rz. 6.1 ff.

59 Niher: Breinersdorfer in FS BFH Bd. II, 1393 (1396 ff.).
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Riicksicht auf ihre nachteiligen Wirkungen fir
den Arbeitsmarkt und die Investitionsbereit-
schaft schon vor vielen Jahrzehnten abgeschafft
worden.* Steuerliche Bemessungsgrundlage ist
heute nur noch der Gewerbeertrag. Dieser leitet
sich weitgehend vom gewerblichen Gewinn ab
(§ 7 GewStG), modifiziert diesen jedoch um ein-
zelne - und durchaus nicht systematisch geord-
nete - Hinzurechnungen und Kiirzungen. Das
urspriingliche Ziel, mit Hilfe der Gewerbesteuer
die , Steuerkraft” eines Gewerbebetriebes unab-
héingig von der Person des Inhabers oder der
Rechtsform abzubilden, hat sich lingst weitge-
hend verfliichtigt. Auch lasst sich im Hinblick
auf die hohe Ergebnisabhingigkeit der gewerbe-
steuerlichen Bemessungsgrundlage nicht mehr
sinnvoll von einer dquivalenten Kompensation
gemeindlicher Leistungen nach Mafigabe des
Gewerbeertrags eines Unternehmens spre-
chen.%0

Die wesentliche Rechtfertigung, die heute noch
flir die Existenz der Gewerbesteuer gesehen
wird, ist ihr Beitrag zur Sicherung der Eigen-
stindigkeit der Kommunalfinanzen, namentlich
durch die Garantie eines eigenstindigen Hebe-
satzrechts. Aus politischer Perspektive bleibt au-
Rerdem festzuhalten, dass die Existenz der Ge-
werbesteuer den positiven Effekt besitzt, das
Interesse der kommunalen Entscheidungstriger
an der Ansiedlung und Férderung von Gewerbe-
betrieben zu steigern. Adverse Effekte i. S. einer
gemeindlichen ,Not-in-my-Backyard“-Politik
werden dadurch teilweise vermieden.

Die Kommission erkennt in der Existenz der Ge-
werbesteuer nicht nur eine quantitative Mehr-
belastung von Unternehmen. Sie sieht vor allem
in der Komplexitit der Gewerbesteuer, z.B. im
Rahmen von Hinzurechnungen und Kiirzungen,
aber auch bei der Verrechnung von Verlusten
oder bei der Ubertragung von Unternehmen, er-
hebliche Ursachen fiir ineffiziente Unterneh-
mensstrukturen und aufwindige Dokumenta-
tions-, Informations- und Erkliarungspflichten.
Demgegeniiber ist der urspriingliche Ansatz des
Gewerbesteuerrechts, durch eine gleichméfige
Erfassung des Unternehmerlohns, der Eigen-
und Fremdkapitalentgelte sowie der Nutzung

60 Zur Kritik: Hey in Tipke/Lang, Rz. 12.6; Fiissenich in Hiitte-
mann/Schon, Unternehmenssteuerrecht, Rz. 6.5.
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von Wirtschaftsgiitern im Eigen- oder Fremdbe-
sitz zur Rechtsform- und Finanzierungsneutrali-
tit des Unternehmenssteuerrechts beizutragen,
mit der Zeit immer weiter aufgegeben worden.

Die Kommission ist sich dariiber im Klaren, dass
die Existenz der Gewerbesteuer - ihren systema-
tischen Midngeln zum Trotz - fest in der politi-
schen Realitdt des deutschen Steuerrechts ver-
ankert ist.6! Die Kommission sieht ihre Aufgabe
vor diesem Hintergrund darin, innerhalb des
geltenden Regelungsrahmens der Gewerbe-
steuer Moglichkeiten einer Vereinfachung i. S.
einer Systematisierung, eines Abbaus von ver-
zerrenden und hinderlichen Regelungen und ei-
ner Reduktion von willkiirlichen Belastungswir-
kungen ins Spiel zu bringen.

2.3.6. Zur Finanzierung von Unternehmen durch
Eigen- oder Fremdkapital

Eine grundsatzliche Themenstellung, auf die je-
der Gesetzgeber im Unternehmenssteuerrecht
eine Antwort geben muss, ist der Abgleich zwi-
schen der steuerlichen Behandlung von Eigen-
kapital und derjenigen von Fremdkapital.5>Im
finanzwissenschaftlichen Schrifttum wird viel-
fach eine strenge Finanzierungsneutralitit®? ver-
langt, der das geltende Recht nicht gentigt
(,debt-equity-bias“). Als besonders kritisch wird
vielfach eingeschitzt, dass im KStG einerseits
Fremdkapitalentgelte bei Kdrperschaften steu-
erlich abzugsfihig sind, wihrend Eigenkapital-
entgelte der Kérperschaftsteuer unterliegen (§ 8
Abs. 3 KStG) und andererseits Dividenden und
Zinsen beim Kapitalgeber im Grundsatz ohne
Unterschied der einheitlichen Abgeltungssteuer
unterworfen sind (§ 32d Abs. 1 S. 1 EStG).

In der internationalen Diskussion haben sich
zwei grundsitzliche Alternativen zu dem
Grundsatz entwickelt, dass Zinsen (oder andere

61 So bereits: Kommission zur Reform der Unternehmensbesteu-
erung, Brithler Empfehlungen zur Reform der Unterneh-
mensbesteuerung, Schriftenreihe des BMF, Heft 66, 1999, 15
(33 ff.).

62 Zu den unterschiedlichen Belastungsregimen fiir Eigen- und
Fremdkapitalfinanzierungen im geltenden Recht siehe den
Uberblick bei Férster, Stbg 2011, 49.

63 Ausfiihrlich zum pro und contra der Finanzierungsneutrali-
tat: Becker/Dwenger in Schon (Hrsg.), Eigenkapital und
Fremdkapital, 101 (109 ff.).

64 Naher Schon in Schon (Hrsg.), Eigenkapital und Fremdkapi-
tal, 1 (86 ff.).

1

Fremdkapitalentgelte) und Dividenden prinzipi-
ell unterschiedlich besteuert werden:%

e Das Konzept einer Comprehensive Business
Income Tax ist darauf angelegt, die Abzugsfa-
higkeit von Zinsen und anderen Fremdkapi-
talentgelten grundsétzlich zu versagen und
damit eine Gleichbehandlung von Eigenkapi-
talpositionen und Fremdkapitalpositionen
auf der Ebene der Unternehmen zu gewéhr-
leisten.

¢ Das Konzept einer Allowance for Corporate
Equity geht den umgekehrten Weg: Es bleibt
bei der Abzugsfahigkeit der Fremdkapital-
entgelte und dem wird ein fiktiver Abzugs-
tatbestand fiir Eigenkapitalentgelte zur Seite
gestellt.

Keines dieser Konzepte ist in der Vergangenheit
in Deutschland oder im Ausland in vollem Um-
fang und auf lange Frist verwirklicht worden.
Zuletzt hat die Européische Kommission mit
dem Vorschlag einer DEBRA-Richtlinie®> den
Versuch gemacht, beide Konzepte in Teilen zu
verwirklichen: mit einer Begrenzung der Ab-
zugsfahigkeit von Fremdkapitalzinsen auf

85 Prozent des Aufwands und mit einer zeitlich
befristeten Freistellung von Eigenkapitalzinsen
auf neu hinzugefiihrtes Kapital.

Die Kommission sieht keinen Anlass, vom gel-
tenden System abzuweichen. Die Abzugsfihig-
keit von Fremdkapitalzinsen entspricht dem ob-
jektiven Nettoprinzip als einer wesentlichen
Auspriagung des Grundsatzes der Besteuerungs-
gleichheit.%¢ Sie wird im geltenden Einkommen-
steuerrecht und Korperschaftsteuerrecht weit-
gehend nur durch die spezifische Regelung des
§ 4h EStG i.V.m. § 8a KStG (,Zinsschranke*) so-
wie durch allgemeine Angemessenheitsgrenzen
fur Erwerbsaufwendungen (namentlich durch
die Regeln iiber die verdeckte Gewinnausschiit-
tung sowie durch die

8  Europdische Kommission, Vorschlag fiir eine Richtlinie des
Rates zur Festlegung von Vorschriften fiir einen Freibetrag
zur Reduzierung der steuerlichen Begiinstigung von Fremd-
gegeniiber Eigenkapitalfinanzierungen und fiir die Begren-
zung der Abzugsfihigkeit von Zinsen fiir Kérperschaftsteu-
erzwecke v. 11.5.2022 COM(2022) 216 final; kritisch Wissen-
schaftlicher Beirat beim Bundesministerium der Finanzen,
Stellungnahme zum Richtlinienvorschlag einer
DEBRA; Vorabversion v. 11.7.2023, dazu aus wirtschaftswis-
senschaftlicher Sicht Heckemeyer/Nippel, StuW 2023, 317;
aus juristischer Sicht Maciejewski, Ubg 2022, 453 (Teil 1) und
527 (Teil 2).

 Hey in Tipke/Lang, Rz. 11.56.
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Gewinnabgrenzungsvorgaben des § 1 Abs. 1
AStG) begrenzt. Die Kommission sieht keinen
tberzeugenden Grund, den Tatbestand der
Nichtabzugsfahigkeit von durch Erwerbstitig-
keit veranlassten Zinszahlungen dartiber hinaus
auszudehnen.

Dies gilt auch fiir das Gewerbesteuerrecht. Hier
ist die dem Ursprungskonzept folgende volle
Hinzurechnung von Dauerschuldzinsen vom
Gesetzgeber bereits auf eine Hinzurechnung in
Hohe von nur noch einem Viertel der Fremdka-
pitalentgelte reduziert worden (§ 8 Nr. 1
GewStG). Der Grund liegt darin, dass mit dieser
Hinzurechnungsvorschrift gerade bei Unterneh-
menskrisen mit geringen oder fehlenden Uber-
schiissen und hohem Fremdkapitalbedarf ad-
verse steuerliche Effekte erzeugt werden. Es
sprechen daher gute Griinde dafiir, auch noch
den letzten Schritt zu gehen und die Hinzurech-
nung von gewinnunabhingigen Fremdkapital-
entgelten im Gewerbesteuerrecht aufzugeben,
zumal die Regelung zur Zinsschranke bestimm-
ten exzessiven Formen der Fremdfinanzierung
gezielt Rechnung tragt. Anders stellt sich die
Lage bei gewinnabhingigen Vergiitungen - na-
mentlich ,typischen” stillen Beteiligungen dar.
Hier liegt systematisch eine volle Hinzurech-
nung niher, um eine Gleichbehandlung mit den
Gewinnanteilen der Unternehmensinhaber oder
auch ,atypischer” stiller Gesellschafter herzu-
stellen.

Zugleich sieht die Kommission keinen Anlass,
im Einkommensteuerrecht oder im Korper-
schaftsteuerrecht einen generellen Abzugstatbe-
stand fiir fiktive Eigenkapitalentgelte einzufiih-
ren. Zum einen wire es problematisch, diese
Reduktion der Bemessungsgrundlage alleine im
Bereich der Unternehmen - oder gar nur der
Kapitalgesellschaften - zur Anwendung zu brin-
gen. Auch private Investitionen - z.B. in Immo-
bilien - wiirden diese Begiinstigung verdienen.®’
Zum anderen wére eine solche Maf3nahme ent-
weder mit massiven staatlichen Einnahmeaus-
fallen verbunden oder aber der Satz der Kérper-
schaftsteuer (sowie gegebenenfalls der
Einkommensteuer) miisste zur Kompensation
erheblich erh6ht werden und damit gerade er-
folgreiche Unternehmen, deren Gewinn

67 Schon in Schon (Hrsg.), Eigenkapital und Fremdkapital, 1 (93
f).
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deutlich tiber einer standardisierten Normalver-
zinsung liegt, belasten.®® Hinzu treten bei grenz-
uberschreitenden Fillen Hindernisse fiir die
Nachbelastung von Unternehmensertrigen
durch Quellensteuern. In jedem Fall wiirde eine
solche Mafinahme eine Generalreform der Be-
steuerung von Kapitalvermdgen erfordern, wel-
che den Rahmen des Auftrags dieser Kommis-
sion tiberschreiten wiirde.

Die Kommission kommt daher zu dem Schluss,
am geltenden System der Besteuerung von Ka-
pitalentgelten festzuhalten. Dies gilt auch fiir
die Anwendung des Systems der Abgeltungs-
steuer auf Dividenden. Ob und in welchem Um-
fang die Anwendung des Systems der Abgel-
tungssteuer beim Empfianger vor dem
Hintergrund des Betriebsausgabenabzugs beim
Zinsschuldner gerade auf Zinsen tiberzeugt, lasst
die Kommission offen. Jedenfalls wenn und so-
weit die Nominalverzinsung von Fremdkapital-
zinsen deutlich die Realverzinsung tibersteigt,
besteht kein Anlass, hier eine Steuererhohung
zu Lasten von Zinsempfiangern zu fordern.

2.3.7. Steuerlicher Gestaltungsmissbrauch

Die Kommission sieht mit grofer Sorge, in wel-
chem Umfang die jiingere Steuerpolitik von
dem Ziel getrieben ist, breitflichig sogenannten
saggressiven“ steuerlichen Gestaltungen entge-
genzuwirken. Diese zeigt sich sowohl auf inter-
nationaler Ebene (etwa im Gefolge des BEPS-
Aktionsplans der G20/OECD) als auch im Rah-
men der européiischen Gesetzgebung (von der
ATAD-Richtlinie des Jahres 2016 bis zur Min-
destbesteuerungs-Richtlinie des Jahres 2022)
und schlieflich im Handlungsbereich des deut-
schen Gesetzgebers (siehe etwa die immer wie-
der - zuletzt im Regierungsentwurf des Wachs-
tumschancengesetzes - ins Visier genommene
Einfithrung einer nationalen Anzeigepflicht fir
Steuergestaltungen).

Die Kommission mahnt dazu, das Bemiihen um
Bekampfung von (oft nur vermeintlichen) Miss-
brauchen aus dem Zentrum der nationalen und

internationalen Steuerpolitik herauszunehmen.

Unternehmen - kleine ebenso wie grofie - tref-

fen ihre wesentlichen Entscheidungen nicht mit
dem Ziel der Steuerminimierung oder der

6  Finke/Heckemeyer/Spengel, Assessing the Impact of Intro-
ducing an ACE Regime, ZEW Discussion Paper No. 14-033,
2014, 16 f.
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aggressiven Steuerplanung. Die wesentlichen
Entscheidungsfaktoren liegen auf den Produkt-
und Finanzmaérkten und driangen die Unterneh-
men laufend zur Anpassung ihrer internen Or-
ganisation, der Umstrukturierung ihrer gesell-
schaftsrechtlichen Verfasstheit oder zur
Aufnahme neuer Geschiftsmodelle in neuen
Standorten oder Rechtsformen. Gleiches gilt fiir
Finanzierungsentscheidungen oder die Frage
des Outsourcings unternehmerischer Funktio-
nen.

Eine Steuerpolitik, die unternehmerische Ent-
scheidungen unter einen generellen Miss-
brauchsverdacht stellt, schiefdt vor diesem Hin-
tergrund weit tiber das Ziel hinaus. Die
Kommission verkennt nicht, dass es immer wie-
der in der Beratungs- und Unternehmenspraxis
steuerlich zweifelhafte Konstruktionen gibt, mit
denen sich Gesetzgebung und Finanzverwaltung
auseinandersetzen miissen, aber sie legt Wert
auf die Feststellung, dass die gegenwértige
Proliferation von Anti-Missbrauchs-Regeln auf
internationaler, europiischer und nationaler
Ebene einen Umfang angenommen hat, der ge-
samtwirtschaftlich kontraproduktiv wirkt. Dies
zeigt sich nicht nur in der Fiille der Dokumenta-
tions-, Informations- und Erklarungspflichten
von Unternehmen und in weiteren Verfahrens-
lasten - namentlich biirokratischen Antragsver-
fahren. In vielen Féllen werden durch tiber-
schieffende Anti-Missbrauchs-Regeln
betriebswirtschaftlich sinnvolle Anpassungspro-
zesse be- oder gar verhindert.

Die Kommission stellt kritisch fest, dass das
steuerpolitisch in einem Kernbereich nachvoll-
ziehbare Ziel der Missbrauchsbekdmpfung in-
zwischen ubiquitir eingesetzt und vielfach als
nicht verhandelbar in den Raum gestellt wird.
Man gewinnt den Eindruck, dass es sich kaum
eine politische Kraft leisten kann, pauschal
formulierten 6ffentlichen Forderungen nach
Anti-Missbrauchs-Regeln oder breitflichigen
Transparenzvorschriften eine differenzierte
und den wirtschaftlichen Gegebenheiten ange-
messene Sicht entgegenzustellen.

69 Zu den vielfaltigen Hindernissen unternehmerischer Titig-
keit im Binnenmarkt siehe die im Auftrag des FISC-Sub-
committee des Européischen Parlaments erarbeitete Studie
von Heckemeyer, Removal of taxation-based obstacles and

Daher strebt die Kommission nach einer kriti-
schen Sichtung des Normenbestandes. Uberfliis-
siges und Unverhiltnismafliges muss abge-
schafft und Doppelungen miissen vermieden
werden. Priventiv breite Regelungen miissen
gezielten Interventionen weichen, um sinnvolle
betriebliche Entscheidungen nicht zu behin-
dern. Auch auf der Ebene der EU-Gesetzgebung
mahnt die Kommission dazu, bestehende
Schranken zuriickzufahren und - gerade vor
dem Hintergrund des Einstimmigkeitserforder-
nisses bei der Einfiihrung und der Abschaffung
von europarechtlichen Vorgaben - Vorsicht bei
der Ausweitung der europarechtlichen Bindun-
gen sowohl des nationalen Gesetzgebers als
auch der betroffenen Unternehmen walten zu
lassen. Der Europaische Binnenmarkt - ge-
dacht zur Freisetzung von Produktivkriften auf
dem gesamten Gebiet der Européischen Union -
darf nicht zur Grundlage einer prinzipiell un-
ternehmensfeindlichen Steuerpolitik gemacht
werden.®

2.3.8. Internationale Beziige

Die deutsche Unternehmenslandschaft hat sich
in den vergangenen Jahrzehnten stark internati-
onalisiert, dem zunehmend grenziiberschreiten-
den Charakter ihrer Wirtschaftstitigkeit muss
auch das deutsche Unternehmenssteuerrecht
Rechnung tragen. Zugleich festigt gerade die
Europdisierung und Globalisierung von Unter-
nehmen deren wirtschaftliche Stabilitit und In-
novationskraft. Spezifische steuerliche Belas-
tungen gerade von grenziiberschreitenden
Investitionen, Aktivititen und Unternehmens-
organisationen wirken schlicht kontraproduk-
tiv; auRerdem drohen hier vielfach Verstofie ge-
gen Vorgaben des europiischen oder des
internationalen Rechts. Als besonders proble-
matisch empfindet die Kommission auch die
enorme Zunahme an Dokumentations-, Infor-
mations- und Deklarationspflichten im Kontext
grenziiberschreitender Steuertatbestinde.” Die
Summe der verfahrensrechtlichen und materi-
ell-rechtlichen Mehrbelastungen internationa-
ler Sachverhalte wirkt sich abschreckend auf
sinnvolles unternehmerisches Handeln aus; au-
Rerdem verliert Deutschland dadurch an

distortions in the Single Market in order to encourage cross-
border investment.
70 Siehe auch die Kritik bei Mellinghoff, StuW 2023, 5 (7 ff.).
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Attraktivitit nicht nur als Standort fiir inlandi-
sche Investitionen, sondern auch im Wettbe-
werb um die Ansiedlung von Konzernleitungen.
Es ist kein Zufall, dass sich bei grofien Unterneh-
menszusammenschlissen unter deutscher Be-
teiligung die Errichtung der Leitungsgesellschaft
in anderen Landern (z.B. in den Niederlanden
oder in der Schweiz) anbietet.

Die Kommission sieht eine grundsitzliche Prob-
lematik darin, dass der deutsche Gesetzgeber
sich zunehmend durch Vorgaben des EU-Rechts
an der Wahrnehmung von eigenen Entschei-
dungsoptionen auf dem Gebiet der Besteuerung
grenziiberschreitender Sachverhalte gebunden
sieht. Dabei diagnostiziert die Kommission
eine ganz erhebliche Asymmetrie zwischen
den wenigen deregulierenden und liberalisie-
renden Vorgaben des EU-Rechts (hier sind vor
allem die jahrzehntealten Unternehmenssteuer-
RL zu Quellensteuern auf Dividenden, Zinsen
und Lizenzgebiihren sowie die steuerliche Fusi-
ons-RL zu nennen) und der enormen Zunahme
an Anti-Missbrauchs-Regeln verfahrensrechtli-
cher und materiell-rechtlicher Art.”* Schlagende
Beispiele sind die stetigen Erweiterungen der In-
formationspflichten nach der Amtshilfe-RL so-
wie die im Jahre 2016 in Kraft getretene Anti-
Missbrauchs-RL72 Einen besonderen Hohe-
punkt erreichte die Gesetzgebungstitigkeit der
EU im Dezember 2022 in Gestalt der Mindestbe-
steuerungs-RL”3. Die Kommission stellt nicht in
erster Linie das mit dieser Richtlinie verbundene
Anliegen eine substanziellen Mindeststeuer in
Frage; sie sieht jedoch, dass gerade die von den
OECD-Vereinbarungen nicht gebotene Fest-
schreibung der Mindeststeuer auf der Ebene des
EU-Rechts dem deutschen Steuergesetzgeber
die Moglichkeit entzieht, deren Wert und Prak-
tikabilitit eigenstidndig zu evaluieren, Modifika-
tionen anzustreben und gegebenenfalls in ei-
nem sich verdndernden steuerpolitischen
Umfeld besseren steuerpolitischen Konzepten
zu folgen.

71 Hey, FR 2016, 554 (557 ff.); Schon, ifo-Schnelldienst 2015
Heft 15, 3.

72 Richtlinie (EU) 2016/1164 des Rates v. 12.7.2016 mit Vor-
schriften zur Bekdmpfung von Steuervermeidungspraktiken
mit unmittelbaren Auswirkungen auf das Funktionieren des
Binnenmarktes, ABI EU Nr. L 193/1; Richtlinie (EU)
2017/952 des Rates v. 29.5.2017 zur Anderung der Richtlinie

28 Einflihrung

Vor diesem Hintergrund sieht sich die Kommis-
sion vor die Aufgabe gestellt, steuerpolitische
Empfehlungen zu grenziiberschreitenden Sach-
verhalten zu formulieren, die in nicht geringem
Umfang der Handlungsmacht des deutschen
Steuergesetzgebers entzogen sind. Die Kommis-
sion nimmt dies zum Anlass, die Bundesregie-
rung aufzurufen, sich auch auf europiischer
Ebene fiir ein Steuerrecht einzusetzen, das den
Realititen unternehmerischen Handelns im
Umfeld einer sozialen Marktwirtschaft ange-
messen Rechnung trigt.

2.3.9. Digitalisierung und Abbau von
Verwaltungslasten

Zu den wesentlichen Belastungen, die Unter-
nehmen durch das geltende Unternehmenssteu-
errecht erfahren, gehort der erhebliche Aufwand
finanzieller und personeller Ressourcen, der
durch aufwendige Dokumentations-, Informa-
tions- und Erkliarungspflichten entsteht.” Hinzu
treten umstindliche und langwierige Antrags-
verfahren oder auch ineffiziente Betriebsprii-
fungen. Die Kommission betont die klare Not-
wendigkeit rechtsstaatlicher und
gleichheitsorientierter Steuerverfahren, mahnt
jedoch an, unpraktikable und unverhiltnismé-
Bige Verfahrenspraktiken abzubauen und Wege
zu finden, Unsicherheiten in Tatsachen- und
Rechtsfragen schnell und - wo méglich - unbi-
rokratisch einer Klarung zuzufithren. Zugleich
muss - und insoweit schliefdt die Kommission
an die oben unter 2.3.7.und 2.3.8. formulierten
Forderungen zur Anti-Missbrauchs-Gesetzge-
bung an - nicht nur das materielle Steuerrecht,
sondern auch das Steuerverfahrensrecht eine
ausgewogene Haltung gegeniiber privaten Un-
ternehmen einnehmen. Ein Steuerverfahrens-
recht, welches den Steuerpflichtigen tendenziell
unter den Verdacht des Fehlverhaltens stellt, ist
nicht nur rechtsstaatlich angreifbar, sondern es
konfrontiert auch auf Regelkonformitét be-
dachte Unternehmen mit tiberméfligen Verfah-
renskosten und Verzogerungen.

(EU) 2016/1164 beziiglich hybrider Gestaltungen mit Dritt-
landern, ABI EU Nr. L 144/1.

7 Richtlinie (EU) des Rates v. 14.12.2022 zur Gewihrleistung
einer globalen Mindestbesteuerung fiir multinationale Un-
ternehmensgruppen und grofe inlindische Gruppen in der
Union, ABl EU Nr. L 328/1.

74 Siehe zuletzt Deutscher Steuerberaterverband e.V., Pressemit-
teilung v. 7.2.2024.
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Nach Auffassung der Kommission bestehen
vielfiltige Ansatzpunkte zur Vereinfachung des
steuerlichen Verfahrensrechts, ohne dass die
Ordnungsmaifligkeit einer gleichheitskonfor-
men Steuererhebung in Frage gestellt wiirde.
Ein zentrales Element kann die Einfithrung ei-
nes risikoorientierten ,,Ampelsystems“ bilden,
welches - nicht zuletzt vor dem Hintergrund
des Arbeitskriftemangels auch in der Finanzver-
waltung - dazu dienen wirde, die Prifungska-
pazitiaten der Finanzbeho6rden stirker auf solche
Steuerpflichtige zu konzentrieren, deren Ge-
schiftsmodell oder deren Steuerhistorie Anlass
zu verstiarkter Beobachtung gibt (s. 6.2.).

Zentrale Voraussetzung eines - im Interesse so-
wohl der Finanzbehdérden als auch der Steuer-
pflichtigen - effizienten und effektiven Steuer-
vollzugs ist die Schaffung einer gemeinsamen -
d.h. die féderalen Grenzen zwischen Bund und
Landern und zwischen den Lindern iberschrei-
tenden - Dateninfrastruktur. Die Kommission
konstatiert, dass das jahrzehntelange Bestreben
von Bundesbeh6rden und Landesfinanzverwal-
tungen nach Schaffung eines modernen und ho-
mogenen Informationssystems bis heute nicht
in eine funktionierende Datenplattform fiir
die Steuerverwaltung gemiindet ist. Hier muss
etwas geschehen! Dass es dariiber hinaus - etwa
im Bereich der Betriebspriifungsaktivititen von
Bundes- und Landespriifern - erheblichen
Raum fur Klidrung von Zustindigkeiten und Ab-
bau von Redundanzen gibt, liegt fiir die Kom-
mission ebenfalls auf der Hand.

2.3.10. Grunderwerbsteuer und Erbschaftsteuer

Die Kommission ist sich des Umstands bewusst,
dass die steuerliche Praxis der Unternehmen
Uber das Ertragssteuerrecht hinaus durch die Er-
hebung weiterer Steuerarten beeinflusst wird.
Besondere Prominenz geniefien im Hinblick auf
die Umorganisation oder Ubertragung von un-
ternehmerischen Einheiten die Grunderwerb-
steuer sowie die Erbschaftsteuer. Im Rahmen
des Grunderwerbsteuerrechts ist eine Reform
der Steuertatbestinde namentlich im Hinblick
auf die Beteiligung von Personen- und Kapital-
gesellschaften an grundstiicksrelevanten
Rechtsvorgingen geboten. Betrieblich gebotene
Organisationsmafnahmen - auch in

75 Uberblick bei Loose/Broemel/Mérwald (Hrsg.), Grunderwerb-
steuer im Unternehmen.

Konzernen - dirfen nicht zur grunderwerbsteu-
erlichen ,Steuerfalle“ werden.”® Im Rahmen des
Erbschaftsteuerrechts erweist sich die im Wech-
selspiel zwischen Steuergesetzgebung und Ver-
fassungsrechtsprechung’ immer weiter ausdif-
ferenzierte Grenzlinie zwischen begiinstigtem
betrieblichen Vermdgen und regelbesteuertem
~privaten“ Vermdgen als Quell immer neuer
Streitfragen und Ungleichbehandlungen.

Die Kommission sieht insoweit sowohl bei der
Grunderwerbsteuer als auch bei der Erb-
schaftsteuer einen erheblichen Reformbedarf.
Eine nihere Ausarbeitung gesetzlicher Losungen
im GrEStG sowie im ErbStG muss jedoch jeweils
einer eigenstindigen Untersuchung vorbehalten
bleiben.

2.3.11. Aufkommenswirkungen fiir Bund, Lander
und Gemeinden

Die Kommission verzichtet darauf, diesem Be-
richt ndhere Schitzungen zu den Aufkommens-
wirkungen ihrer Reformvorschlige beizufiigen.
Das hat mehrere Griinde:

Zwar erkennt die Kommission die Tendenzen,
die sich aus dem internationalen Steuerwettbe-
werb zwischen den fithrenden Industriestaaten
flir die Ausgestaltung der Steuersitze auf unter-
nehmerisches Einkommen im Rahmen der Ein-
kommensteuer, der Korperschaftsteuer und der
Gewerbesteuer ergeben. Sie hilt es fiir sinnvoll,
eine Absenkung der Gesamtbelastung der Un-
ternehmen in Richtung eines wettbewerbsfihi-
gen Steuerniveaus von ca. 25 Prozent auf den
gewerblichen Gewinn anzustreben. Doch liegt
der Schwerpunkt des Berichts nicht auf diesen
quantitativen Grofien und auch die in diesem
Bericht enthaltenen steuerpolitischen Einzel-
vorschlidge besitzen ihre Effektivitit unabhingig
von der Ausgestaltung der mafigeblichen Steu-
ertarife.

Die Kommission versteht ihren Auftrag vor-
rangig im Sinne einer Strukturreform des Un-
ternehmenssteuerrechts, d.h. einer inhaltlichen
Verbesserung des Regelungsumfeldes fir unter-
nehmerisches Handeln unabhingig von der
konkreten Hohe der Steuerlast fiir die betroffe-
nen Unternehmen.

76 Zuletzt ausfiihrlich Piltz, DStR 2024, Beihefter zu Heft 20, 3.
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Die positiven Effekte, welche die Kommission
von ihren Vorschligen erwartet, finden sich in
erster Linie in der Entlastung der Unternehmen
von iberfliissiger Biirokratie und der Beseiti-
gung ineffizienter Besteuerungsregeln, welche
bisher in groflem Umfang betriebswirtschaftlich
sinnvolle unternehmerische Mafnahmen be-
hindern. Das betrifft namentlich solche Steuer-
vorschriften, welche volkswirtschaftlich wert-
volle Innovationen verhindern, notwendigen
Umstrukturierungen oder Sanierungen betrieb-
licher Einheiten entgegenstehen oder das grenz-
Uberschreitende Engagement von Unternehmen
tber Gebiihr belasten. Die Kommission erwartet
von einer Umsetzung ihrer Vorschlige daher in
erster Linie die Freisetzung unternehmerischen
Handlungspotentials.

Im Weiteren halt die Kommission fest, dass die
in diesem Bericht enthaltenen Regelungsvor-
schlége fur die 6ffentlichen Haushalte z.T.
Mehreinnahmen und z.T. Mindereinnahmen er-
warten lassen, ohne dass sich ein konkreter
»oaldo“ vorab berechnen liefe. Vielfach hingen
die Aufkommenswirkungen der vorgesehenen
Mafinahmen auch von der konjunkturellen Ent-
wicklung der deutschen Volkswirtschaft im All-
gemeinen ab, etwa im Bereich der Erweiterung
der Verrechnungsmoglichkeiten betrieblicher
Verluste im Einkommensteuer-, Kérperschafts-
teuer- und Gewerbesteuerrecht. Soweit der Be-
richt eine Vielzahl von Anregungen fiir Neure-
gelungen enthilt, um betriebswirtschaftlich
sinnvolle Mafinahmen aus ihren steuerlichen
sFallen“ zu befreien und damit Giberhaupt erst
zu ermdoglichen, verliert der Fiskus aufkom-
menstechnisch so gut wie nichts, denn das exis-
tierende Regelungswerk verhindert eben hiufig,
dass bestimmte wirtschaftlich sinnvolle Maf}-
nahmen Giberhaupt von den Steuerpflichtigen in
Angriff genommen werden.

Nicht zu tibersehen ist der Umstand, dass einige
der vorgeschlagenen Neuregelungen das Auf-
kommensverhiltnis zwischen den vorrangig
dem Bund und den Lindern zustehenden Ge-
meinschaftssteuern (Einkommensteuer und
Korperschaftsteuer) und der vorrangig den Ge-
meinden zustehenden Gewerbesteuer verschie-
ben kénnten. Eindeutig ist dies nicht, denn der
Bericht enthilt sowohl dem Gewerbesteuerauf-
kommen der Gemeinden giinstige Vorschlige
(etwa im Bereich der Abschaffung von
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Kirzungen des Gewerbeertrags) als auch Ver-
schlankungen der gewerbesteuerlichen Bemes-
sungsgrundlage (namentlich im Bereich der Be-
schrankung von Hinzurechnungen, der
Besteuerung von Gesellschafterleistungen, der
Erweiterung der Verlustverrechnung oder der
Anrechnung ausldndischer Steuern). Giinstig fiir
die Gemeinden erscheint vor allem der in die-
sem Bericht enthaltene Vorschlag, auch im Rah-
men des Korperschaftsteuerrechts eine weitge-
hende Anrechnung der Gewerbesteuerlast
vorzusehen; hierdurch wird der gemeindliche
Steuerwettbewerb unterhalb des fiir die Anrech-
nung vorgesehenen Hebesatzes stark einge-
dammt. Sollten sich dennoch im praktischen Er-
gebnis langfristig Verschiebungen des
Steueraufkommens zu Lasten der Gemeinden
einstellen, regt die Kommission an, den Ge-
meinden auf dem Weg einer verstarkten Teil-
habe am Aufkommen der Umsatzsteuer einen
Ausgleich anzubieten; gerade die Umsatzsteuer
bietet den Vorteil einer geringeren Konjunktur-
anfilligkeit und damit auch eine gerade auf
kommunaler Ebene hoch bedeutsame Pla-
nungssicherheit.

Dass schlielich eine Vereinfachung der Unter-
nehmensbesteuerung im Bereich der Prozesse,
z.B. durch eine Giberzeugende Digitalisierungs-
strategie zur Datennutzung oder ein handhab-
bares Risikomanagement im Bereich der Veran-
lagungen und Betriebspriifungen erhebliche
Einsparungen fiir Personal und Compliance
nicht nur auf Seiten der Steuerpflichtigen, son-
dern gerade auch auf der Seite der Finanzver-
waltung erwarten lasst, liegt auf der Hand. Hier
kénnen Kostensenkungen verwirklicht werden,
die sich nicht in einem Mehr oder Minder an
Steuerzahlungen erschépfen, sondern die bei-
den Seiten im Steuerrechtsverhéltnis gleicher-
mafen zugutekommen und fiir volkswirtschaft-
lich sinnvolle Zwecke zusétzliche Ressourcen
freisetzen.

2.4. Ubergangsregelungen und
Wahrung der
Gesamtkonzeption

Die nachfolgenden Berichtsteile enthalten eine
grofde Zahl an Vorschldgen zur materiellen Ver-
besserung des Unternehmenssteuerrechts im
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Rahmen der geschilderten steuerpolitischen
Leitplanken und Leitlinien.

Die Kommission ist sich der Tatsache bewusst,
dass viele der vorgesehenen Rechtsinderungen
nicht von heute auf morgen eingefiihrt werden
koénnen. Der Gesetzgeber wird im Hinblick auf
die fiskalischen Spielriume der Reformgesetzge-
bung manche Verbesserung nur schrittweise
einfithren wollen. Die Kommission hat hierfiir
Verstindnis, weist aber zugleich unmissver-
standlich darauf hin, dass eine erhebliche Ursa-
che der Kompliziertheit und Ineffizienz des gel-
tenden Steuerrechts auch und gerade darin
begriindet ist, dass der Gesetzgeber in der Ver-
gangenheit an vielen Stellen unserer Besteue-
rungsordnung eine Vielzahl halbherziger Losun-
gen verwirklicht hat, die in ihrer konkreten
Ausprigung weder die Finanzverwaltung noch
die Unternehmen in ihrer tiglichen Arbeit be-
friedigen kénnen. Dass zugleich immer die Ge-
fahr droht, dass als Kompromiss formulierte
svorliufige” Zwischenldsungen tber viele Jahre
hinweg einen ,endgiiltigen“ Charakter anneh-
men, macht die Sache nicht besser. An den Ge-
setzgeber spricht die Kommission die Mahnung
aus, zu den hier aufgefiihrten Reformvorschla-
gen eine klare Haltung zu finden und dauerhafte
Regelungen zu formulieren.

Auch aus Sicht der Steuerpflichtigen bildet jede
Neuregelung eine Herausforderung. Viele exis-
tierende Sachverhalte werden nach unseren
Vorstellungen einer andersartigen steuerlichen
Behandlung unterworfen, die - unabhingig von
dem tbergreifenden Ziel einer materiellen und
verfahrensrechtlichen Entlastung von Unter-
nehmen - je nach Sachlage zu héheren oder
niedrigeren steuerlichen Belastungen fiihren
kann. Es muss den Unternehmen daher nicht
zuletzt aus verfassungsrechtlichen Griinden im
Wege angemessener Ubergangsregelungen je-
weils Zeit gegeben werden, sich auf die neue
Sachbehandlung einzustellen.”” Ein deutliches
Beispiel bildet die bereits erwdhnte Besteuerung
der Verdufierungsgewinne aller betrieblich ge-
nutzten Wirtschaftsgiiter unabhingig davon, ob
sie im Eigentum des Betriebsinhabers stehen
oder nicht. Hier wire aus Griinden der Rechts-
staatlichkeit sicherzustellen, dass in der Vergan-
genheit ,steuerfrei entstandene” stille Reserven

77 Hey, Steuerplanungssicherheit als Rechtsproblem, 203 ff.

nicht durch den Wechsel des Besteuerungsre-
gimes nachtriglich einkommensteuerlich er-
fasst werden.

Schlieflich ist es der Kommission ein grof3es
Anliegen, dass ihre Vorschlige vom Gesetzge-
ber im Kontext ihres systematischen Grund-
verstindnisses verstanden und erwogen wer-
den. Viele der einzelnen Regelungsanliegen sind
miteinander verwoben, schaffen daher nur in
ihrem jeweiligen Sachzusammenhang eine
stimmige Losung und tragen dadurch auch zu
einer materiellen Verbesserung und Vereinfa-
chung des Unternehmenssteuerrechts bei. Die-
ser Bericht priasentiert somit keine beliebige
Whunschliste und auch keinen Steinbruch fiir
»Gegenfinanzierungen®. Er ist verfasst als der
Versuch, im Rahmen der traditionellen Leitent-
scheidungen der deutschen Unternehmensbe-
steuerung zu einem gesetzgeberisch rationalen,
6konomisch wettbewerbsfahigen, praktisch
handhabbaren und sozial gerechten Steuerrecht
beizutragen.

2.5. Gang der Darstellung

Vor diesem Hintergrund konzentriert sich der
Bericht in den nachfolgenden vier Abschnitten
auf vier zentrale Themen der Unternehmensbe-
steuerung, die jeweils von einer Arbeitsgruppe
der Kommission niher untersucht worden sind:
die laufende Besteuerung von Unternehmen,
Steuerfragen von Umwandlung und Sanierung,
die Besteuerung von internationalen Sachver-
halten, sowie die Verbesserung der Rahmenbe-
dingungen im Bereich Digitalisierung, Prozesse
und Betriebspriifung.

Die Vorschlage richten sich ganz tiberwiegend
an den deutschen Gesetzgeber; vielfach werden
auch Probleme angesprochen, die ihre Ursache
in der Judikatur der Finanzgerichte oder in der
Praxis der Finanzverwaltung haben. Dariiber
hinaus wird an einzelnen Stellen auch die euro-
paische Gesetzgebung in den Blick genommen.

2.6. Empfehlungen

1. Der Staat lebt von der wirtschaftlichen Leis-
tungsfihigkeit seiner Biirger und Unterneh-
men, von ihrer Arbeitskraft, ihrem
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Kapitaleinsatz und ihrer Innovationskraft. Er
muss eine Steuerrechtsordnung bereitstellen,
die allen Steuerpflichtigen die Moglichkeit
zur Entfaltung ihres wirtschaftlichen Poten-
tials gibt. Fiir die Besteuerung der deutschen
Unternehmen bedeutet dies vor allem, dass
das Steuerrecht dem innovativen Charakter
ihrer Produkte und Geschiftsmodelle, ihrem
stetigen Bedarf nach Neuorganisation sowie
ihrer internationalen Verflechtung gerecht
werden muss. Die Besteuerung darf schliefR-
lich in Deutschland titige Unternehmen
nicht in unvertretbarem Umfang Biirokratie-
lasten und Compliance-Risiken aussetzen.

. Diein diesem Bericht enthaltenen Vor-
schlige einer Uberarbeitung des deutschen
Unternehmenssteuerrechts verstehen sich
als Beitriage zu einer Strukturreform des Er-
tragssteuerrechts. Die angestrebte ,Vereinfa-
chung” des Unternehmenssteuerrechts ver-
wirklicht sich nicht in erster Linie in einer
moglichen Senkung der quantitativen Steu-
erlast. Im Vordergrund steht die Beseitigung
ineffizienter und gleichheitswidriger Steuer-
regeln sowie von Verfahrenslasten, die saimt-
lich gegenwirtig die in Deutschland téitigen
Unternehmen in ihren betriebswirtschaftlich
erforderlichen Entscheidungen und Prozes-
sen einschranken.

. Die Kommission strebt keine vollige Neuaus-
richtung des deutschen Ertragssteuerrechts
an, sie konzentriert sich auf substanzielle
Verbesserungen im geltenden System. In die-
sem Rahmen bieten sich nach Ansicht der
Kommission vielféltige Chancen auf eine
grundlegende Vereinfachung und Verbesse-
rung - sowohl durch Riickbesinnung auf die
tberzeugenden Grundlinien des geltenden
Unternehmenssteuerrechts als auch durch
dessen mutige Fortentwicklung vor dem
Hintergrund einer sich stindig wandelnden
Unternehmenslandschaft und deren interna-
tionaler volkswirtschaftlicher Verflechtung.

. Die Kommission sieht keinen grundlegenden
Anlass, den geltenden Dualismus der Unter-
nehmensbesteuerung, d.h. die Sonderung
zwischen transparenter Besteuerung (im
Rahmen des EStG) und getrennter Besteue-
rung (im Rahmen des KStG) aufzugeben, er-
kennt jedoch die Notwendigkeit, die
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Schirfen dieser technischen Differenzierung
abzumildern.

. Die Kommission erkennt, dass der her-

kémmliche Dualismus der Einkunftsarten -
die Unterscheidung zwischen Gewinnein-
kiinften und Uberschusseinkiinften - aus
dem geltenden Ertragssteuerrecht nur
schwer wegzudenken ist. Sie sieht jedoch die
verzerrenden Auswirkungen des Dualismus
gerade im Unternehmenssteuerrecht und
strebt hier Abhilfe an.

. Das geltende Einkommensteuerrecht und

Koérperschaftsteuerrecht wird vom Individu-
alsteuerprinzip beherrscht — mit Folgen na-
mentlich fiir die Ausgestaltung des Steuerta-
rifs, die personliche Zurechnung von
Verlusten oder die Aufdeckung stiller Reser-
ven bei der Ubertragung von Wirtschaftsgii-
tern. Die Kommission hilt am Individual-
steuerprinzip fest, sieht jedoch vielfiltige
Anlésse zu einer begrenzten Auflockerung,
namentlich bei der Umstrukturierung von
Unternehmen.

. Die Gewerbesteuer hat sich in den vergange-

nen Jahrzehnten im steuerpolitischen Dis-
kurs gegeniiber vielfiltiger - und nach An-
sicht der Kommission durchaus

berechtigter — Kritik stets als eine zentrale
Aufkommensquelle der Gemeinden behaup-
tet. Die Kommission nimmt dies zum Anlass,
die Existenz der Gewerbesteuer in ihren kon-
kreten Empfehlungen nicht in Frage zu stel-
len, sondern die Bemessungsgrundlage der
Gewerbesteuer (Gewerbeertrag) auf ihren le-
gitimen Kern zuzuschneiden und dabei auch
das Zusammenspiel zwischen Gewerbe-
steuer, Einkommensteuer und Korper-
schaftsteuer neu zu justieren.

. Die Kommission schliefdt sich vielfach erho-

benen Forderungen nach einer grundsétzli-
chen Neujustierung der Besteuerung von Ei-
genkapital- und Fremdkapitalertragen nicht
an.

. Die Kommission sieht eine der grundlegen-

den Fehlsteuerungen des geltenden Unter-
nehmenssteuerrechts in der fortschreitenden
Ausbreitung von gegen (vermeintliche) Miss-
briuche gerichteten Regeln des materiellen
Steuerrechts und des Verfahrensrechts. Die
Kommission sieht die Gefahr massiver
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Behinderungen betriebswirtschaftlich sinn-
vollen unternehmerischen Handelns durch
lberzogene Anti-Missbrauchsmafinahmen.
Hier ist vom deutschen und vom européi-
schen Gesetzgeber ein grundsitzliches Um-
denken zu verlangen.

10. Gerade international titige Unternehmen se-
hen sich einerseits mit einem stets dichteren
steuerlichen Regelungsgeflecht und anderer-
seits mit einem Generalverdacht miss-
brauchlichen Handelns bei der grenziiber-
schreitenden Organisation ihrer
betrieblichen Tétigkeit konfrontiert. Die
Kommission mahnt hier zum Riickbau iiber-
zogener und tiberkomplexer Steuerregeln
und fordert die Bundesregierung auf, auch
auf internationaler und européischer Ebene
zu einer mafvollen Steuerpolitik beizutragen
und vor allem die Kumulation nachteiliger
Steuerregeln zu vermeiden.

11. Die verfahrensrechtlichen Rahmenbedin-
gungen fiir das Zusammenwirken von Steu-
erbehorden und Steuerpflichtigen bediirfen
einer grundlegenden Neujustierung, um eine
vertrauensvolle und zugleich effektive Ver-
waltung von Steuerfillen sicherzustellen. Da-
tenverfiigbarkeit und Digitalisierung sind da-
flir ebenso Instrumente wie
Risikomanagement-Systeme fiir Veranla-
gung und Priifung.
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Laufende Besteuerung der
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3.1. Grundlagen und Gang der
Darstellung

Das geltende Unternehmenssteuerrecht ist hoch
komplex. Dazu trigt zum einen der in der Ein-
fihrung beschriebene tradierte Dualismus der
Unternehmensbesteuerung bei. (s. 2.3.2.) Aber
auch die jeweiligen Subsysteme fiir sich genom-
men, also die Mitunternehmerbesteuerung ei-
nerseits und die Kérperschaftsteuersysteme an-
dererseits, sind vielschichtig und kompliziert
normiert, beratungsintensiv und fehleranfillig.

Wie dargelegt, strebt die Kommission keine ,,Ge-
neralbereinigung” des Unternehmenssteuer-
rechts im Sinne eines grundstiirzenden System-
wechsels an, sondern sie schligt Verbesserungen
auf ,mittlerer Flughohe“ vor. Der folgende Teil-
bericht zur laufenden Unternehmensbesteue-
rung befasst sich mit fiinf Aspekten:

Am Anfang greifen die Ausfithrungen nochmals
den Dualismus der Unternehmensbesteuerung
auf. Die Kommission stellt diesen Dualismus
zwar nicht grundsitzlich in Frage. Die Kommis-
sion meint aber, dass erweiterte Optionen fiir
die Unternehmen helfen kénnen, den erkann-
ten Problemen des Dualismus fiir die Praxis die
Schirfe zu nehmen. Die Kommission schlagt da-
her ein erweitertes Optionsmodell vor, das nicht
nur far Personengesellschaften die Option zur
Korperschaftsteuer (§ 1a KStG) bestitigt (und die
Gesetzeslage zur Bewiltigung erkannter prakti-
scher Optionshindernisse in wichtigen Punkten
nachjustiert), sondern auch umgekehrt ge-
schlossenen Kapitalgesellschaften die Option
zur transparenten Besteuerung gewahrt. Dies
mag besonders fiir kleinere, personalistisch ge-
fihrte GmbH, Start-Up-GmbH und fiir bisher
als GmbH & Co. KG organisierte Unternehmen
interessant sein.

Der zweite Unterabschnitt thematisiert Friktio-
nen im geltenden Recht bei der Ermittlung der
Bemessungsgrundlage. Hier schligt die Kom-
mission fiir alle Rechtsformen eine Riickbesin-
nung auf die Ausgangsideen des Maf3geblich-
keitsgrundsatzes vor. Speziell fiir
Kapitalgesellschaften wird bei gestuften Beteili-
gungsverhéltnissen eine Riickkehr zur ur-
spriinglichen Konzeption des § 8b KStG vorge-
schlagen. Zudem regt die Kommission eine
Anniherung der Bemessungsgrundlage der Er-
tragsteuern an, insbes. durch Anderungen des
GewStG. Hervorhebung verdient schliefilich der
Vorschlag, die Gewerbesteuer kiinftig auch bei
der Korperschaftsteuer anzurechnen (und deren
Tarif im Gegenzug moderat anzuheben).

Im dritten grofien Abschnitt werden die steuer-
lichen Regeln fiir Rechtsbeziehungen zwischen
Gesellschaft und Gesellschaftern erortert, die
nach Ansicht der Kommission insbes. im gelten-
den System der Mitunternehmerbesteuerung
unnotig komplex sind und vereinfacht werden
sollten. So schlédgt die Kommission u.a. vor,
Rechtsbeziehungen zwischen Gesellschaft und
Gesellschaftern zukiinftig auch bei Personenge-
sellschaften grundsétzlich anzuerkennen und
auf die Figur des sog. Sonderbetriebsvermogens
bei Mitunternehmerschaften zu verzichten. Das
wiirde die laufende Mitunternehmerbesteue-
rung deutlich vereinfachen, aber auch Umstruk-
turierungen und die Austibung der Option gem.
§ 1a KStG erleichtern. Ebenfalls verzichtbar er-
scheint der Kommission die Figur der sog. Be-
triebsaufspaltung. Im Gegenzug wiren aller-
dings Anderungen bei der
einkommensteuerlichen Verstrickung insbes.
von fiir betriebliche Zwecke vermieteten und
verpachteten Wirtschaftsgiitern in privater
Hand zu empfehlen.

Der vierte Unterabschnitt ist der fiir die Praxis
besonders wichtigen Problematik von Verlusten
gewidmet. Hier werden Themen des Verlustvor-
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und -riicktrags ebenso behandelt wie die Ver-
lustverrechnung bei transparenter Besteuerung.
U.a. schligt die Kommission vor, den Verlust-
riicktrag sowohl zeitlich als auch betragsmaflig
deutlich auszuweiten und die Beschrankung des
Verlustvortrags durch die sog. Mindestbesteue-
rung ersatzlos zu streichen. Zu § 15a EStG, der
nach dem hier vorgeschlagenen Modell einer
umgekehrten Option kiinftig auch fiir GmbH
relevant wiirde, die zur transparenten Besteue-
rung optieren, regt die Kommission an, als Maf}-
stab fiir die Verlustverrechnung auf das steuer-
bilanzielle Eigenkapital abzustellen und dabei
allerdings auch zeitlich inkongruente Einlagen
zu bertiicksichtigen.

Zum Schluss werden kurz noch Aspekte der
Gruppenbesteuerung behandelt. Hier schligt die
Kommission vor, fiir die Verrechnung von Ver-
lusten und Gewinnen zwischen Gruppengesell-
schaften auf das Erfordernis eines Ergebnisab-
fihrungsvertrags (EAV) kiinftig zu verzichten
und stattdessen eine qualifizierte Mehrheitsbe-
teiligung (75 Prozent des gezeichneten Kapitals
und der Stimmrechte) geniigen zu lassen. Die
Kommission ist sich gerade bei dieser Thematik
besonders der Tatsache bewusst, dass vielfaltige
Folgeprobleme in diesem Bericht aus Zeit- und
Kapazititsgriinden nicht vollstindig behandelt
werden kénnen und sich die Darstellung auf ei-
nige besonders wichtig erscheinende Themen
und Weichenstellungen konzentrieren muss.

3.2. Dualismus der
Unternehmensbesteuerung und
(erweitertes)

Optionsmodell

3.2.1. Legitimation eines erweiterten
Optionsmodells

Wie in der Einfithrung dargelegt, gehort der tra-
dierte Dualismus von Einkommen- und Korper-
schaftsteuer zu den Bauplinen des geltenden
Unternehmenssteuerrechts. Daran will die

78 Dafiir bereits Schon in Hiittemann/Schén, Unternehmens-
steuerrecht, Rz. 1.353 f.; Osterloh-Konrad in Hiitte-
mann/Schon, Unternehmenssteuerrecht, Rz. 4.68, 4.72 ff.,
4.562; Réder in Hiitternann/Schén, Unternehmenssteuer-
recht, Rz. 5.16; Hey in Tipke/Lang, Rz. 13.185; Hennrichs in
Tipke/Lang Rz. 10.8.
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Kommission im Rahmen ihres begrenzten Un-
tersuchungsauftrags (s. 1.1. und 2.3.1.) grund-
satzlich nichts dndern. Die gleichzeitige Existenz
eines auf Transparenz und eines auf Trennung
angelegten Systems der Unternehmensbesteue-
rung findet sich in vielen Steuerrechtsordnun-
gen; eine eindeutig iberlegene ,Einheitslosung”
hat sich bisher nicht herausgebildet.

Die Kommission erkennt allerdings, dass der
Dualismus der Unternehmensbesteuerung zu
prekidren Abgrenzungsfragen und erheblichen
Friktionen in der jeweiligen Belastungswirkung
fithren kann. Dies hat seinen Grund jedoch
letztlich darin, dass gerade in geschlossenen Per-
sonen- und Kapitalgesellschaften von den Betei-
ligten sehr unterschiedliche Aufteilungen von
Mitwirkungs- und Vermogensrechten prakti-
ziert werden, die keine schematische oder ein-
deutige Zuordnung zur transparenten oder ei-
genstindigen Besteuerung der Gesellschaft
erlauben. Die Kommission mdchte der Proble-
matik einer angemessenen Grenzziehung zwi-
schen eigenstindiger und transparenter Besteu-
erung deshalb dadurch begegnen, dass sie fir
erweiterte Optionen der Unternehmen pla-
diert” (check-the-box-Verfahren). Bestimmte
Unternehmen sollen hiernach kiinftig die freie
Wahl zwischen den beiden grof}en Besteue-
rungssystemen haben. Letztlich verwirklicht
dies auch eine Art Rechtsformneutralitit, denn
der Zugang zu den beiden unterschiedlichen Be-
steuerungsregimen kann weitgehend unabhin-
gig von der Gesellschaftsform allen Unterneh-
men gleichmiflig eingerdumt werden.

Optionen kénnen Friktionen zwischen verschie-
denen Subsystemen der Steuerrechtsordnung
zwar naturgemaéf nicht vollstindig ausrdumen.
Namentlich mag es auch bei erweiterten Optio-
nen systematisch unbefriedigend erscheinen,
wenn Gesellschaftsrechtsformen, die im Hin-
blick auf die in den jeweiligen Unternehmen re-
alisierte wirtschaftliche Leistungsfiahigkeit ver-
gleichbar sind, allein wegen ihrer Rechtsform
unterschiedlichen Steuerfolgen unterworfen
werden.” Auch unter dem Blickwinkel des Art. 3

79 Die rechtspolitische Fragwiirdigkeit des Dualismus der Un-
ternehmensbesteuerung zeigt sich besonders deutlich bei
den Personenhandelsgesellschaften ohne natiirliche Person
als Vollhafter (§ 264a HGB). Ein Mitglied der Kommission ist
daher der Auffassung, dass solche Personengesellschaften
den GmbH aus Griinden des Gleichheitssatzes (Art. 3 GG)
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Abs. 1 GG kann man argumentieren, dass der
Gesetzgeber gehalten sei, die Steuerrechtsord-
nung zwingend auszuformen statt eine , Besteu-
erung nach Wahl“ zu er6ffnen.® Schlieflich er-
hoéhen Optionsmodelle unbestreitbar die
Komplexitit des Steuerrechts, eine Vereinfa-
chungsmafRnahme ist ein (erweitertes) Options-
modell nicht.

Die Kommission sieht allerdings, wie ausge-
fihrt, weder im Transparenzprinzip noch im
Trennungsprinzip eine klar tiberlegene (Ein-
heits-)Losung fur die angemessene Besteuerung
aller Unternehmensrechtsformen. Vor diesem
Hintergrund erscheinen der Kommission erwei-
terte Optionen als eine tragfihige und auch in-
ternational immer weiter anerkannte ,second-
best“-Loésung, um dem Dualismus der Unter-
nehmensbesteuerung zumindest fiir die Praxis
die Schirfe zu nehmen.

Fir eine wechselseitige Option (also nicht nur
fiir Personengesellschaften gem. § 1a KStG hin
zur Korperschaftsbesteuerung, sondern auch
umgekehrt flir geschlossene Kapitalgesellschaf-
ten hin zur transparenten Besteuerung) konnen
zudem gerade auch gleichheitsrechtliche
Griinde angefiihrt werden. Es erscheint im Hin-
blick auf Art. 3 Abs. 1 GG namlich nicht unprob-
lematisch, die Option zum einfachen Wechsel
des Subsystems der Ertragsbesteuerung wie im
geltenden Recht nur in eine Richtung vorzuse-
hen (,Einbahnstrafe®).

Die Kommission hat in diesem Zusammenhang
auch erwogen, dass die Koérperschaftsteuer und
damit das Trennungsprinzip in vielen Lindern
als Modell fiir die Besteuerung von Gesellschaf-
ten dominiert (auch, weil es in anderen Staaten
oft keine dem deutschen Rechtsraum vergleich-
bare Kultur von Personengesellschaften gibt);
das korperschaftsteuerliche Trennungsprinzip
konnte damit gleichsam als ,,Referenzmodell”
flr eine international anschlussfihige Unter-
nehmensbesteuerung angesehen werden.

auch steuerlich gleichgestellt werden miissten und de lege
ferenda in das KStG integriert werden sollten,

Hennrichs, FR 2010, 721 (729); s. aufRerdem z.B. Seer, StuW
2023,30 (41 1.

80 Hennrichs, StuW 2002, 201 (210): , die Strukturen des Steuer-
rechts [sollten] aus sich selbst heraus (und nicht erst tiber
Optionen) sachgerecht sein [...]. Steuerrecht ist Eingriffs-
recht. Wahlrechte bei der Besteuerung sind steuersystema-
tisch unbefriedigend und verfassungsrechtlich fragwiirdig;
krit. gegentiiber Wahlrechten ebenso Tipke, Die

‘

Aber eine solche Sichtweise (Kérperschaftsteu-
ersystem als Referenzmodell) ist nicht vollends
iberzeugend,®' denn zum einen ist der in
Deutschland bekannte Dualismus der Unter-
nehmensbesteuerung international betrachtet
durchaus haufig anzutreffen. Nicht zuletzt in
den Vereinigten Staaten fithren zwei parallel an-
wendbare ,,Optionsrechte” fiir geschlossene Ka-
pitalgesellschaften dazu, dass mehr als 50 Pro-
zent der Unternehmen transparent besteuert
werden. Zum anderen kann die Uberlegenheit
des Korperschaftsteuermodells fiir die Unter-
nehmensbesteuerung aus 6konomischer Sicht
bezweifelt werden, wenn man davon ausgeht,
dass steuerwirdige Leistungsfihigkeit letztlich
nur bei natiirlichen Personen existiert und dort
abgeschopft werden sollte.8? Was das ,richtige
Referenzmodell” fiir eine Unternehmensbesteu-
erung ist, liasst sich daher wohl nicht eindeutig
sagen. Vielmehr besteht insoweit eher ein argu-
mentatives Patt.

Wenn dem aber so ist, also sich gute Griinde fir
beide Modelle anfiihren lassen, dann erscheint
es folgerichtig, ein Optionsmodell in beide Rich-
tungen zu er6ffnen.

3.2.2. Anwendungsbereich einer
umgekehrten Option

Die umgekehrte Option sollte nach Ansicht der
Kommission fiir GmbH und geschlossene AG
oder KGaA er6ffnet werden. In der Praxis sind
viele mittelstindische GmbH personalistisch or-
ganisiert, in ihren sog. Realstrukturen unter-
scheiden sich solche GmbH oft nicht nennens-
wert von Personenhandelsgesellschaften (oder,
bei Einpersonen-GmbH, von einzelkaufménni-
schen Unternehmen). Die umgekehrte Option
zuzulassen, liegt in diesen Fillen besonders
nahe.

Eine Grenze zieht die Kommission bei borsen-
notierten Gesellschaften. Eine transparente Be-
steuerung diirfte bei diesen Gesellschaften, bei
denen die Aktien an der Borse gehandelt werden

Steuerrechtsordnung Bd. 1, 2000, 128, Birk, NJW 1984, 1325
(1326) sowie Hey, DStJG 24(2001), 155 (216).

81 Schén in Hittemann/Schén, Unternehmenssteuerrecht, Rz.
1.351 ff.; Osterloh-Konrad, Unternehmenssteuerrecht, Rz.
4,63 ff. und 4.562.

82 Schneider, DB 2004, 1517 (1518); ders., StuW 1975, 97 (102);
Herzig, StuW 1990, 22 (31); Kahle, FR 2022, 377 (379); Schrei-
ber/Kahle/Ruf, Besteuerung der Unternehmen, 461. Dazu
auch Hey in Tipke/Lang, Rz. 3.51.
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und deshalb hiufig ein Gesellschafterwechsel
stattfinden kann, grofiere praktische Probleme
auslésen. Auch internationale Vorbilder legen
eine Begrenzung der umgekehrten Option auf
geschlossene, nicht borsennotierte Kapitalge-
sellschaften nahe.8?

3.2.3. Ausgestaltung einer
umgekehrten Option

Fir die Ausgestaltung eines erweiterten Opti-
onsmodells konnte der Gesetzgeber sich an der
Grundstruktur des bereits etablierten Options-
modells gem. § 1a KStG orientieren. Dessen
Kennzeichen besteht darin, dass einerseits eine
sechte” gesellschaftsrechtliche Umwandlung
nicht erforderlich ist, andererseits aber die
Rechtsfolgen sich nach dem Umwandlungssteu-
errecht bestimmen. Fiir steuerliche Zwecke wird
also bei Ausiibung der Option eine Umwand-
lung fingiert. Das empfiehlt sich auch fiir die
hier vorgeschlagene Erweiterung des Options-
modells.

Die ertragsteuerlichen Rechtsfolgen der Option
wiren entsprechend dem Leitprinzip der ,fikti-
ven Umwandlung” dieselben wie bei einer ech-
ten Umwandlung. Dabei sollten nach Ansicht
der Kommission allerdings die Vorschriften aus
dem UmwStG fiir den echten Formwechsel auf
den steuerpolitischen Priifstand gestellt werden,
um solche Umstrukturierungen nicht steuerlich
unnotig zu belasten. Optionsspezifische Sonder-
vorschriften sollten nach Moéglichkeit vermie-
den werden.

Beispielsweise kann die nach geltendem Recht
eingreifende Besteuerung der offenen Riickla-
gen gem. § 7 UmwStG sich als Hindernis fiir ei-
nen echten Formwechsel und daher auch fiir die
Option (fiktiver Formwechsel) erweisen. Hier
sind deshalb nach Ansicht der Kommission
ebenfalls Neujustierungen zu beflirworten. So
sollte de lege ferenda § 7 UmwStG gedndert und
auf eine Sofortbesteuerung der offenen Riickla-
gen bei (fiktivem) Formwechsel verzichtet wer-
den, soweit das Besteuerungsrecht der

83 Beispielsweise konnen nach dem franzésischen Code
général des impots (CGI), Art. 239 bis AA, GmbH, deren Ge-
sellschafterkreis ausschliefilich aus engen Familienangeho-
rigen besteht, dauerhaft zur transparenten Besteuerung op-
tieren (sog. ,SARL de famille"). Das US-amerikanische Recht
eroffnet allen nicht inkorporierten Unternehmenstragern
sog. ,,Check-the-box“-Regeln, die es freistellen, wie sie be-
steuert werden wollen (vgl. Interal Revenue Code (LR.C.)
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Bundesrepublik Deutschland bei spéterer Aus-
schiittung gesichert ist. Die offenen Riicklagen
waren hiernach fiir steuerliche Zwecke festzu-
halten und erst bei tatsdchlicher Ausschiittung
nachzubesteuern. Alternativ konnte vorge-
schrieben werden, dass die Riicklage {iber einen
Zeitraum von z.B. sieben Jahren aufzulosen ist.
Dadurch wiirden die steuerlichen Effekte des § 7
UmwStG immerhin zeitlich gestreckt.

Zur Verlustverrechnung bei transparenter Be-
steuerung und Haftungsbeschriankung (§ 15a
EStG), die kiinftig auch bei Kapitalgesellschaften
relevant wiirde, die zur transparenten Besteue-
rung optieren, wird unten Stellung genommen
(s.3.64.).

3.2.4. Auswirkungen auf Gesellschaften i.S. des
§ 264a HGB (insbes. GmbH & Co. KG)

Die hybride Mischform der Personengesell-
schaft ohne nattirliche Person als Vollhafter
(insbes. die in der Vertragspraxis verbreitete
GmbH & Co. KG), ist oft84 als ein , Kind des Steu-
errechts” bezeichnet worden. Sie ist eine Reak-
tion der Gestaltungspraxis darauf, dass das gel-
tende Recht keine beschriankt haftende
Gesellschaftsrechtsform mit transparenter Be-
steuerung vorsieht. Durch Wahl der

GmbH & Co. KG wird wirtschaftlich die Haftung
wie bei einer GmbH beschrinkt, zugleich ist die
KG aber steuerlich eine Mitunternehmerschaft
gem. § 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG.

Diese Gestaltung wire nach dem hier vorge-
schlagenen Modell einer umgekehrten Option
kinftig jedenfalls steuerlich motiviert nicht
mehr notig. Denn die betroffenen Unternehmen
konnten sich als einfache GmbH organisieren,
die sodann zur transparenten Besteuerung op-
tiert. Auch bestehende GmbH & Co. KG kénnten
sich (nach dem sog. Anwachsungsmodell oder
durch Formwechsel nach dem UmwG) in eine
GmbH umwandeln und zur transparenten Be-
steuerung optieren. Dadurch wiirde der Auf-
wand einer gesellschaftsrechtlichen Doppel-
struktur vermieden und es kénnte sich das

§ 7704; Code of Federal Regulations (CFR), §§ 301.7701-2(b),
3(a), (b); insbesondere relevant fiir LLCs).

84 Mitunter ist die Wahl der GmbH & Co. KG allerdings auch
nicht-steuerlich motiviert. Beispielsweise kann die Gestal-
tung auch im Rahmen der Unternehmensnachfolgeplanung
eingesetzt werden, um die Position der Komplementirin
gleichsam zu verewigen.
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Steuerrecht dieses Mal als erwiinschte Rechts-
quelle des Gesellschaftsrechts®® erweisen.

3.2.5. Nachjustierungen bei § 1a KStG

Von der Optionsmoglichkeit nach § 1a KStG
wird bislang offenbar nur in seltenen Fillen
praktisch Gebrauch gemacht.® Die Praxis be-
mingelt insbesondere zwei Optionshindernisse:
Erstens die Notwendigkeit, auch das Sonderbe-
triebsvermogen in die Gesellschaft einbringen
oder ,gesamtplanfest” vorher in ein anderes Be-
triebsvermogen libertragen zu miissen.®” Zwei-
tens greift fiir Gesellschaften, die vorher von der
Thesaurierungsbegiinstigung gem. § 34a EStG
Gebrauch gemacht haben, bei Ausiibung der
Option die Nachversteuerung nach § 34a Abs. 6
S.1Nr. 2 EStG.88

Dem erstgenannten Optionshindernis wiirde
nach den von der Kommission unterbreiteten
Vorschlidgen begegnet. Denn danach soll die Fi-
gur des Sonderbetriebsvermogens kiinftig ent-
fallen (dazu ausfuhrlich unten 3.4.5.). Die der Ge-
sellschaft zur Nutzung tiberlassenen
Wirtschaftsgiiter blieben mit ihren stillen Reser-
ven steuerlich verstrickt.

Nach Ansicht der Kommission kénnte die Nach-
versteuerung gem. § 34a Abs. 6 S. 1 Nr. 2 EStG
ebenfalls gestrichen werden. Die derzeit ange-
ordnete Nachversteuerung wegen (fiktiver) Um-
wandlung zum Umwandlungs- oder Options-
zeitpunkt erscheint uns nicht notwendig, weil es
bei spiterer Ausschiittung aus der (fiktiven) Ka-
pitalgesellschaft ohnehin zur Nachbelastung
kommt.

3.2.6. Streichung des § 34a EStG

Nach geltendem Recht stehen das Optionsmo-
dell gem. § 1a KStG und die Thesaurierungsbe-
glinstigung gem. § 34a EStG selbstindig neben-
einander. Aus unternehmerischer Sicht wird das
begriifit, weil sich dadurch zusétzliche Wahl und
damit Gestaltungsmaoglichkeiten er6ffnen.

85 Diese Formulierung geht zurtick auf ein Werk von Knobbe-
Keuk, in welchem sie die umgekehrte Beeinflussung kriti-
siert hat (Knobbe-Keuk, Das Steuerrecht - eine uner-
wiinschte Rechtsquelle des Gesellschaftsrechts?).

86 S.auch Kahle, FR 2022, 377 (383 f.).

87 Briihl/Weiss, DStR 2021, 1617 (1622).

88 Kahle, FR 2022, 377 (383 £.); Kelm/Rindermann/Hennrichs,
WPg 2021, 1166 (1176); Cordes/Kraft, FR 2021, 401 (408).

‘

Aus steuersystematischer Sicht lassen sich aller-
dings keine tiberzeugenden Griinde fiir ein sol-
ches Nebeneinander erkennen.® Die mit § 34a
EStG derzeit angelegte ,,dritte Spur® zwischen
den beiden groflen Besteuerungssystemen
(Trennungs- und Transparenzprinzip) erh6ht
vielmehr zusétzlich die Komplexitit der Steuer-
rechtsordnung. Nach Auffassung der Mehrheit
der Kommission sollte § 34a EStG deshalb fiir
die Zukunft gestrichen werden,* wenn die oben
entwickelten Vorschlige umgesetzt werden, ins-
bes. die Hemmnisse fiir die Ausiibung der Op-
tion gem. § 1a KStG ausgerdaumt werden.

3.3. Bemessungsgrundlage der
Ertragsteuern

3.3.1. Zur steuerlichen Gewinnermittlung

3.3.1.1. Steuerbilanzrecht
MaRgeblichkeitsgrundsatz

Die steuerliche Gewinnermittlung von Kaufleu-
ten nimmt im Grundsatz auf die handelsrechtli-
chen Grundsitze ordnungsmafliger Buchfiih-
rung (GoB) Bezug (sog.
Mafgeblichkeitsgrundsatz, § 5 Abs. 1 S. 1 EStG,
§ 8 Abs. 1 KStG). Diese Verkniipfung von Han-
dels- und Steuerrecht beruht auf der Idee der
Einheitsbilanz: Da Kaufleute und Handelsgesell-
schaften fiir handels- und gesellschaftsrechtli-
che Zwecke ohnehin ihren Gewinn durch Be-
triebsvermogensvergleich und nach den Regeln
der doppelten Buchfiihrung ermitteln und man
den Fiskus als stillen Teilhaber an der Unterneh-
mung verstehen kann,*! liegt es nahe, an die
handelsrechtlichen GoB im Grundsatz auch fir
steuerliche Zwecke anzukniipfen.

Im Laufe der Jahre hat sich die sog. Steuerbilanz
allerdings immer weiter von der Handelsbilanz
entfernt. Das war historisch zunéchst darin be-
griindet, dass das alte Handelsbilanzrecht (d.h.
vor Inkrafttreten des Bilanzrechtsmodernisie-
rungsgesetzes — BilMoG) viele Wahlrechte er6ff-
nete, die bei der steuerlichen Gewinnermittlung

89 Zutr. Osterloh-Konrad in Hiittemann/Schén, Unterneh-
menssteuerrecht, Rz. 4.89.

% Zutr. Osterloh-Konrad in Hiittemann/Schén, Unterneh-
menssteuerrecht, Rz. 4.89.

91 Schon, StuW 1995, 366 (377); ders., Steuerliche Mafdgeblich-
keit in Deutschland und Europa, 51 f.
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aus Grinden des Gleichheitssatzes (Art. 3 Abs. 1
GQG) als problematisch angesehen wurden. In
jingeren Jahren traten Zweifel hinzu, ob die
handelsrechtlichen GoB, besonders das handels-
rechtliche Vorsichts- und Imparititsprinzip mit
seinen Auspragungen, fiir die steuerliche Ge-
winnermittlung tiberhaupt einen legitimen Aus-
gangspunkt bilden kénnen. Dabei wird von Kri-
tikern des Mafdgeblichkeitsgrundsatzes auf die
angeblich fundamentale Unterschiedlichkeit der
Bilanzzwecke verwiesen: Wiahrend es dem Han-
dels- und Gesellschaftsrecht um vorsichtige,
glaubigerschiitzende Gewinnermittlung gehe,
sei das Steuerrecht der gleichméfigen Erfassung
des sog. vollen Gewinns verpflichtet; beides
passe nicht zueinander.*? Etliche heutige steuer-
liche Sondervorschriften fiir die Gewinnermitt-
lung durch Betriebsvermogensvergleich erkla-
ren sich denn auch mit einem Zuriickdriangen
insbes. des handelsrechtlichen Imparititsprin-
zips.

Im Laufe der Jahre haben sich die steuerlichen
Sondervorschriften zu Ansatz und Bewertung in
der Steuerbilanz so angereichert, dass der Maf3-
geblichkeitsgrundsatz heute sehr stark durch-
brochen wird. Insbes. auf der Passivseite der Bi-
lanz bleibt von der alten Einheitsbilanzidee
nicht mehr viel tibrig. Auch hinsichtlich der Be-
wertung sind Handels- und Steuerrecht in der
Vergangenheit bestindig auseinandergedriftet.

Fiir eine Neuordnung der steuerlichen Ge-
winnermittlung sind prima facie unterschiedli-
che Grundausrichtungen denkbar. Angesichts
des erreichten Komplexititsgrades der gegen-
wartigen Verkniipfung von Handels- und Steu-
erbilanzrecht und der zahlreichen Streitfragen,
die sich um § 5 Abs. 1 S. 1 EStG ranken, kénnte
man erwagen, die historisch begriindete Ver-
kniipfung ganz aufzugeben und ein eigenstiandi-
ges Steuerbilanzrecht zu normieren. Vorschlage
dazu liegen auf dem Tisch. Fiir einen solchen
Regelungsansatz lief3e sich anfiihren, dass ein ei-
genstindiges Steuerbilanzrecht die besonderen
Zwecke der steuerlichen Gewinnermittlung im
Rahmen des Einkommen- und Korperschaft-
steuertatbestands besser ausformen kénne als
das gegenwirtige Recht. Auch die Pldne fir eine
europdische einheitliche

92 Vgl. Weber-Grellet, DB 1994, 2405 (2410); ders., DB 2010, 2298
(2303).
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korperschaftsteuerliche Bemessungsgrundlage
(GKB, BEFIT) gehen in diese Richtung. Jedenfalls
in Groffunternehmen bieten ERP-Systeme
grundsitzlich die Moglichkeit von sogenannten
Konten- oder Ledgerlosungen, die es den An-
wendern ermdglichen, getrennte Bilanzen fiir
die internationale Rechnungslegung, Handels-
und Steuerrecht abzubilden. Dennoch gilt: Auch
wenn damit die Erfassung eigenstindiger Steu-
erbilanzen praktisch moglich erscheint, ist die
Umsetzung in der Praxis sehr aufwendig und
daher u.a. aufgrund von Kosten-/Nutzenaspek-
ten derzeit noch eher selten.

Andererseits ist die oben skizzierte Einheitsbi-
lanzidee und Teilhaberthese nach Auffassung
der Kommission im Ausgangspunkt auch heute
noch iberzeugend. Besonders in kleinen und
mittelgrofen Unternehmen (KMU), die das
Riickgrat der Wirtschaft bilden, konnten konse-
quent praktizierte Einheitsbilanzen helfen, die
Rechtsbefolgungs- und Biirokratielasten zu sen-
ken.

Die Kommission befiirwortet deshalb eine Re-
naissance des Mafigeblichkeitsgrundsatzes im
Sinne einer wieder engeren Anlehnung der steu-
erlichen Gewinnermittlung an die handelsrecht-
lichen GoB. Mit Inkrafttreten des BilMoG sind
die meisten handelsrechtlichen Wahlrechte, die
fiir die steuerliche Gewinnermittlung als proble-
matisch angesehen wurden, bereinigt worden.
Namentlich erlaubt das modernisierte Handels-
bilanzrecht nicht mehr die Legung stiller Will-
kirreserven, die § 253 Abs. 4 HGB a.F. frither er-
moglichte (und die fiir die steuerliche
Gewinnermittlung in der Tat nicht legitim wa-
ren). Das modernisierte Handelsbilanzrecht eig-
net sich deshalb nach Uberzeugung der Kom-
mission als Ausgangspunkt auch fir die
steuerliche Gewinnermittlung.%

Auch das handelsrechtliche Vorsichts- und Im-
paritdtsprinzip hat bei der steuerlichen Ge-
winnermittlung seine Berechtigung. Nament-
lich sind Riickstellungen und
Teilwertabschreibungen bei der steuerlichen
Gewinnermittlung legitim (zu Riickstellungen
auch niher sogleich), jedenfalls solange es keine
negative Einkommensteuer oder wenigstens
sehr flexible Regeln fiir einen Verlustriicktrag

93 Ebenso z.B. Meinert in Hiittemann/Schén, Unternehmens-
steuerrecht, Rz. 3.252.
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gibt. Denn durch Riickstellungen und Teil-
wertabschreibungen werden unsichere Vermo-
gensmehrungen aus dem steuerpflichtigen Ge-
winn ausgeschieden, was 6konomisch sinnvoll
ist und als Ausprigung des Grundsatzes der Ver-
hiltnisméafligkeit verstanden werden kann.

Die Kommission plddiert deshalb dafiir, es bei
dem tradierten Mafigeblichkeitsgrundsatz gem.
§ 5 Abs. 1S. 1 EStG zu belassen, dafiir aber den
Wildwuchs an steuerlichen Sondervorschriften
zurlickzuschneiden, damit den Unternehmen
die Einheitsbilanz praktisch auch wieder mog-
lich ist. Gestrichen werden sollten insbes. die
zahlreichen Sondervorschriften zum Ansatz und
zur Bewertung von Riickstellungen. Sowohl das
Verbot von Drohverlustriickstellungen bei der
steuerlichen Gewinnermittlung gem. § 5 Abs. 4a
S.1 EStG als auch die Sondervorschriften zu
Pensionsriickstellungen gem. § 6a EStG sind
rechtspolitisch nicht {iberzeugend, weil sie dazu
fiihren, dass die wirtschaftliche Belastungssitua-
tion der Unternehmen nicht realititsgerecht ab-
gebildet wird; vielmehr haben diese Steuervor-
behalte die Legung stiller Lasten bei der
steuerlichen Gewinnermittlung zur Folge. Des-
halb sollten sie gestrichen werden.

Damit eriibrigen sich dann auch steuerliche
Sondervorschriften zur Ubertragung solcher
Verpflichtungen (§§ 4f, 5 Abs. 7 EStG), die nur
notwendig geworden sind, weil die Praxis auf
die steuerlichen Beschrankungen gem. §§ 5
Abs. 4a S. 1, 6a EStG mit Gestaltungsversuchen
reagiert hat.

Auch die besonderen Bewertungsvorschriften
fir Rickstellungen gem. § 6 Abs. 1 Nr. 3a EStG
sollten kritisch durchforstet und auf ein sachge-
rechtes Minimum beschrinkt werden. Ein sol-
cherart modernisiertes Steuerbilanzrecht wiirde
vielen KMU wieder eine Einheitsbilanz erlauben.

Flankiert werden sollte die Neujustierung des
Steuerbilanzrechts auflerdem durch neue Ver-
fahrensregeln. Die Praxis der steuerlichen Be-
triebspriiffungen zeigt bisweilen ein recht

94 Zur Rechtfertigung von Drohverlustriickstellungen unter
Leistungsfahigkeitsaspekten: Pezzer, DStJG 14 (1991), 24 ff.;
Hennrichs in Tipke/Lang, Rz. 9.188. Zur Problematik des § 6a
EStG s. Kahle, DB 2014 Beil. 4, 1, (20); Prinz/Keller, DB 2016,
1033; Hey/Steffen, Steuergesetzliche Zinstypisierungen und
Niedrigzinsumfeld - insbesondere zur Gleichheitssatzwid-
rigkeit der Abzinsung von Pensionsriickstellungen gemaf?

kleinliches Vorgehen der Finanzbehorden, er-
neut besonders im Bereich der Riickstellungen,
obwohl es insoweit von Hause aus stets nur um
Periodenabgrenzungsfragen geht. Diese Proble-
matik konnte entschirft werden, wenn die Fi-
nanzbehorden angehalten wiirden, Streitfragen
zur steuerlichen Gewinnermittlung nur bei We-
sentlichkeit aufzugreifen (vgl. dazu auch unten
6.8.3.5.). Denkbar wire aufRerdem, einem unein-
geschrinkten Bestitigungsvermerk durch den
Abschlusspriifer grofReres Gewicht bei der steu-
erlichen Beurteilung beizumessen. Das hitte ein
gewisses Vorbildin § 14 Abs. 1S.1Nr.3S.5
KStG.

IFRS keine taugliche Grundlage fiir die
allgemeine steuerbilanzielle Gewinnermittlung

Die im Mindeststeuergesetz (MinStG) einge-
fihrte Bezugnahme auf die International Finan-
cial Reporting Standards (IFRS) als anerkannte
Rechnungslegungsstandards (§ 7 Abs. 4 MinStG),
auf deren Grundlage der bereinigte Mindest-
steuer-Gesamtgewinn berechnet werden kann,
ist nach Ansicht der Kommission ein Spezifikum
der globalen Mindestbesteuerung, das nicht als
Modell fiir die allgemeine steuerliche Gewinner-
mittlung taugt. Das Recht der steuerlichen Ge-
winnermittlung bildet den Kern des Einkom-
men- und Korperschaftsteuertatbestands. Von
einem privaten Standardsetzer entwickelte
Rechnungslegungsstandards wie die IFRS sind
hierfiir schon aus formell-verfassungsrechtli-
chen Griinden keine geeignete Grundlage. Auch
materiell-inhaltlich vertragen sich insbes. eine
weitreichende fair value-Bewertung sowie an-
dere Aufweichungen des Realisationsprinzips
nach Uberzeugung der Kommission nicht mit
den verfassungsrechtlichen Rahmenbedingun-
gen fiir die steuerliche Gewinnermittlung.®

Riickstellungen

Nach dem handelsbilanziellen Vorsichts- und
Imparitdtsprinzip sind Gewinne erst zu bertick-
sichtigen, wenn sie realisiert sind, Verluste und
Risiken hingegen bereits dann, wenn sie

§ 6a Abs. 3 Satz 3 EStG, ifst-Schrift Nr. 511 (2016); Hey, FR
2016, 485. Je m.w.N.

95 Vgl. Arbeitskreis Bilanzrecht Hochschullehrer Rechtswissen-
schaft, BB 2002, 2373 (2378 ff.); Arnold, StuW 2005, 148 (150);
Hennrichs, StuW 2005, 256 (262 f.); Herzig, IAS/IFRS und
steuerliche Gewinnermittlung; ders., IStR 2006, 557; ders.,
StuW 2006, 156; Hiittemann, BB 2004, 203 (205 f.); Kirchhof,
ZGR 2000, 681.
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vorhersehbar sind. Hierdurch kommt es zu einer
Verlustantizipation: Noch nicht realisierte Ver-
luste schlagen sich bereits in der Bilanz nieder
und mindern den Gewinn. Neben aufierplanmaé-
Rigen Abschreibungen sind Riickstellungen das
zentrale Instrument zur bilanziellen Verlustab-
bildung.

In der Handelsbilanz besteht eine Pflicht zur Bil-
dung von Rickstellungen fiir ungewisse Ver-
bindlichkeiten und fiir drohende Verluste aus
schwebenden Geschiften (§ 249 Abs. 1 S. 1 HGB).
Aufgrund der Mafdgeblichkeit der Handelsbilanz
fir die Steuerbilanz gelten das Vorsichts- und
Imparitatsprinzip grundsitzlich auch fiir die
steuerliche Gewinnermittlung.®® Allerdings wird
die Bildung von Verbindlichkeitsriickstellungen
flr steuerliche Zwecke in vielféltiger Weise ein-
geschrankt (§§ 5 Abs. 3, 4, 4a, 4b, § 6 Abs. 1 Nr. 3a,
6a EStG). Drohverlustriickstellungen diirfen in
der Steuerbilanz Giberhaupt nicht gebildet wer-
den (§ 5 Abs. 4a EStG).

Die Kommission plddiert dafiir, die Moglichkei-
ten zur Bildung von Riickstellungen in der Steu-
erbilanz nicht weiter einzuschrianken und die
bestehenden Einschrankungen kritisch zu {iber-
denken. Riickstellungen ermoglichen eine ange-
messene Abbildung unternehmerischer Risiken
in der Bilanz und entlasten dadurch zugleich die
Verlustverrechnung. Ein Verlust, der mittels ei-
ner Ruckstellung berticksichtigt wird, muss
nicht zuriickgetragen werden. Insbesondere die
Riicknahme des fiskalisch motivierten Verbots
zur Bildung von Drohverlustriickstellungen
waire aus Sicht der Kommission ein wichtiges
Signal dafir, dass sich das Steuerrecht um einen
fairen Umgang mit unternehmerischen Risiken
bemiiht.

Gleiches gilt fir die steuerlichen Sondervor-
schriften zu Pensionsriickstellungen (§ 6a EStG).
Sie bewirken, dass die rechtliche Verpflichtungs-
situation des Steuerpflichtigen bei der steuerli-
chen Gewinnermittlung nicht vollstindig be-
riicksichtigt wird und in der Steuerbilanz stille
Lasten gebildet werden. Dies fiithrt zu Verwer-
fungen zwischen Handels- und Steuerbilanz
und ist, wie angedeutet, im Hinblick auf das

9% Zur Legitimation von Riickstellungen bei der steuerlichen
Gewinnermittlung durch Betriebsvermogensvergleich s. An-
zinger in Hermann/Heuer/Raupach, § 5 EStG Rz. 54 f;
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objektive Nettoprinzip auch verfassungsrecht-
lich zweifelhaft.

Abschreibungsregeln

Auch fir die Abschreibungsregeln pladiert die
Kommission dafiir, die Vorschriften fiir Han-
dels- und Steuerbilanz weitgehend anzuglei-
chen. Das schliefit typisierende steuerliche Son-
dervorschriften, wie sie derzeit insbes. in § 7
EStG normiert sind, nicht schlechthin aus. Steu-
erliche Abschreibungsregeln sollten aber grund-
satzlich (d.h. vorbehaltlich steuerlicher Len-
kungsnormen, dazu sogleich) so ausgeformt
werden, dass die fraglichen Abschreibungen
auch in der Handelsbilanz vorgenommen wer-
den diirfen und den KMU daher die Méglichkeit
zur Einheitsbilanz erhalten bleibt.

Die Kommission hat den Vorschlag diskutiert,
ob fiir die steuerliche Einkiinfteermittlung Ab-
schreibungen nach Mafgabe typisierender Ab-
schreibungsdauern je nach Héhe der Anschaf-
fungs- oder Herstellungskosten vorgeschrieben
werden sollten (beispielsweise: Abschreibung
Uber drei Jahre fiir Wirtschaftsgiiter mit An-
schaffungs- oder Herstellungskosten bis 10
TEUR; Abschreibung tiber finf Jahre fiir Wirt-
schaftsgiiter mit Anschaffungs- oder Herstel-
lungskosten bis 50 TEUR; Abschreibung tiber
sieben Jahre fir Wirtschaftsgiiter mit Anschaf-
fungs- oder Herstellungskosten tiber 50 TEUR;
0.4.). Die Kommission verkennt nicht, dass sol-
che typisierenden Abschreibungsregeln die
Steuerveranlagung und den Steuervollzug im
Einzelfall erleichtern kénnen. Allerdings wéren
solche Abschreibungsregeln nach Mafdgabe der
Hohe der Anschaffungs- oder Herstellungskos-
ten mit den handelsrechtlichen GoB nicht ver-
einbar. Nach § 253 Abs. 3 S. 2 HGB muss der Plan
fiir die handelsrechtlichen planméafigen Ab-
schreibungen die Anschaffungs- oder Herstel-
lungskosten auf die Geschiftsjahre verteilen, in
denen der Vermogensgegenstand voraussicht-
lich genutzt werden kann. Mit der danach vor-
geschriebenen Abschreibung nach der voraus-
sichtlichen Nutzungsdauer, die auch
international Gblich ist, wiaren Abschreibungen
typisiert nach der Héhe der Anschaffungs- oder
Herstellungskosten nicht vereinbar. Denn

Hennrichs, DStJG 24 (2001), 301 (310 ff.); Schlotter, BB 2009,
1408 (1411); a.A. Doralt, FR 2017, 377, der meint, Riickstel-
lungen seien steuerpolitisch nicht zu rechtfertigen.
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zwischen der Hohe der Anschaffungs- oder Her-
stellungskosten und der Nutzungsdauer des
fraglichen Wirtschaftsguts besteht kein zwin-
gender Zusammenhang. Auch héherpreisige
Wirtschaftsgiiter konnen kurze Nutzungsdau-
ern haben.

Steuerliche Abschreibungen typisiert nach der
Hohe der Anschaffungs- oder Herstellungskos-
ten konnten in der Handelsbilanz deshalb nicht
nachvollzogen werden, was zu einer weiteren
Entfernung von Handels- und Steuerbilanz fiih-
ren wiirde. Das liefe dem Grundanliegen der
Kommission zuwider, die Rechenwerke im Ge-
genteil wieder einander anzundhern, um beson-
ders den KMU eine Einheitsbilanz zu ermogli-
chen.

Auch eine AfA-Bemessung durch Gruppierung
von Wirtschaftsgiitern nach Nutzungsdauern
(z.B. Gruppe 1: Nutzungsdauern [ND] zwischen
drei bis zehn Jahre, jahrliche AfA 25 Prozent;
Gruppe 2: ND zehn bis 20 Jahre, jahrliche AfA
Prozent und Gruppe 3: ND tiiber 20 Jahre, jahrli-
che AfA fiinf Prozent) ist nach Auffassung der
Kommission nicht mit den handelsrechtlichen
GoB vereinbar und wiirde die Abschreibungen
flr bilanzierungspflichtige Steuerpflichtige des-
halb nicht vereinfachen.

Problematisch sind vor dem Hintergrund der
hier favorisierten Einheitsbilanzidee auch steu-
erliche Sonderabschreibungen, die als solche
kein Pendant in der Handelsbilanz haben koén-
nen, weil sie besondere steuerliche Lenkungs-
zwecke verfolgen. Die Kommission meint, dass
solche steuerlichen Sonderabschreibungen bei
Fortgeltung und Renaissance des Mafgeblich-
keitsgrundsatzes zwar nicht schlechthin ausge-
schlossen sind. Besondere steuerliche Lenkungs-
zwecke konnen im Einzelfall auch besondere
steuerliche Abschreibungsvorschriften rechtfer-
tigen. Aber sie sollten der Idee der Einheitsbilanz
folgend doch auf wirklich besonders begriindete
Einzelfille beschrinkt bleiben. Oft werden sich
steuerliche Lenkungszwecke nach Uberzeugung
der Kommission ohnehin zielgenauer mit ande-
ren Instrumenten wie Zulagen verfolgen lassen.

3.3.1.2. Einnahmen-Uberschuss-Rechnung

Zur Legitimation einer Ausweitung der Option
zur EUR

Die Einnahmen-Uberschuss-Rechnung (EUR)
nach § 4 Abs. 3 EStG steht als Instrument der
vereinfachten steuerlichen Gewinnermittlung
nach geltendem Recht nur solchen Steuerpflich-
tigen offen, die nicht auf Grund gesetzlicher
Vorschriften verpflichtet sind, Blicher zu fithren
und regelmaflig Abschliisse zu machen, und die
auch nicht freiwillig Biicher fiithren und Ab-
schliisse machen. Praktisch sind das vor allem
Freiberufler und kleine Einzelunternehmer

(§ 241a HGB, §§ 140, 141 AO).

Die Gewinnermittlung nach § 4 Abs. 3 EStG ist
insgesamt deutlich einfacher und weniger kom-
plex als eine doppelte Buchfiihrung mit Ab-
schliissen. Namentlich werden weder Forderun-
gen aktiviert noch Schulden passiviert. Damit
entfallen sowohl die oft streitanfilligen Themen
der richtigen Abgrenzung der Gewinnrealisation
als auch Fragen der Passivierung von Riickstel-
lungen fiir ungewisse Verbindlichkeiten. Allein
dadurch wird die Gewinnermittlung deutlich
entlastet und erleichtert. Auch fiir Rechnungs-
abgrenzungsposten und Teilwertabschreibun-
gen ist in einer EUR kein Raum.

Es kdnnte erwogen werden, den Anwendungs-
bereich einer optionalen, vereinfachten Ge-
winnermittlung auszuweiten und insbes. die
Grenzwerte gem. § 241a HGB, § 141 AO weiter
anzuheben. Dadurch kénnte ein splirbarer Bei-
trag zur Vereinfachung und zum Biirokratieab-
bau geleistet werden.

Dariiber hinaus kénnte man erwigen, kiinftig
sogar kleinen Personenhandelsgesellschaften
eine EUR zu ermdglichen. Fiir OHG wire das
durch Anpassung des § 241a HGB ohne zusitzli-
che Anderungen der §§ 105 ff. HGB umsetzbar;
die Einzelheiten konnten der Vertragspraxis
uberlassen bleiben. Fiir KG wiren insoweit aller-
dings wohl Anderungen des § 172 HGB veran-
lasst, was griindlich durchdacht werden sollte.

Fiir den Fiskus wiren bei einer ausgedehnten
vereinfachten steuerlichen Gewinnermittlung
verglichen mit einer Bilanzierung keine Nach-
teile zu befiirchten. Im Gegenteil diirfte der
Steuervollzug (einschlief’lich der Betriebsprii-
fungen) korrespondierend zu den
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Vereinfachungen auf Unternehmerebene eben-
falls erleichtert werden, weil zahlreiche Streit-
fragen und Periodisierungsprobleme, die aus der
Bilanzierung resultieren, entfallen wiirden. End-
gliltige Minderungen von Steueraufkommen
wiren nicht zu befiirchten. Denn gemif dem
Grundsatz der Gesamtgewinngleichheit ergeben
sich bei einer EUR im Vergleich zur Gewinner-
mittlung durch Betriebsvermogensvergleich nur
Periodenverschiebungen.

Zur Ausgestaltung der EUR

Die konkreten Vorschriften flr eine verein-
fachte Gewinnermittlung durch EUR kénnten
ggf. nachjustiert werden. Schon das geltende
Recht folgt fiir die EUR keinem reinen Cash-
Flow-Prinzip, sondern reichert die Rechnung
um einzelne Periodisierungselemente an (s. ins-
bes. § 4 Abs. 3 S. 3 und 4 EStG). Namentlich sind
Anlagegegenstinde auch in einer EUR zu akti-
vieren und nach Mafdgabe des § 7 EStG abzu-
schreiben.

Ergidnzend kénnte erwogen werden, kiinftig
auch fiir Vorratsvermogen in der EUR eine Akti-
vierungspflicht vorzuschreiben. Das wiirde Ab-
grenzungsprobleme zwischen Anlage- und Um-
laufvermogen beseitigen und
Steuergestaltungen (wie die sog. Goldfinger-
Fille) vermeiden, die bislang darauf aufbauen,
dass Vorratsvermdgen in einer EUR nicht akti-
viert wird.

Auch eine solcherart um einzelne Periodisie-
rungselemente angereicherte EUR wire nach
wie vor deutlich einfacher und weniger kom-
plex als eine volle doppelte Buchfiihrung und
Bilanzierung. Namentlich bliebe es nach dem
hier vorgeschlagenen Modell dabei, dass Riick-
stellungen, die flir das Steuerbilanzrecht zu
Recht als ,,Ewigkeitsproblem* bezeichnet wer-
den (Schén), in einer EUR keine Relevanz haben.
Auch die Problematik der periodengerechten
Abgrenzung der Ertragsrealisation und der Teil-
wertabschreibung eriibrigt sich in einer EUR.

3.3.2. Zu§17EStG

Die Sondervorschrift des § 17 EStG hat sich nach
Ansicht der Kommission iberholt und sollte ge-
strichen werden. Namentlich trifft der Gedanke,
der historisch betrachtet der Grund fiir die Ein-
fihrung des § 17 EStG war, ndmlich die Gleich-
stellung des mitunternehmerisch beteiligten
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Gesellschafters einer Kapitalgesellschaft mit ei-
nem Mitunternehmer i.S. des § 15 Abs. 1S.1
Nr. 2 EStG, heute aufgrund der Absenkung der
relevanten Grenze fiir eine ,,wesentliche” Betei-
ligung auf ein Prozent nicht mehr zu.

Allerdings erscheint der Kommission das Sys-
tem der Besteuerung von Kapitaleinkiinften
gem. §§ 20, 32d EStG insgesamt reformbediirftig.
Es weist Schwachstellen namentlich bei der Ver-
lustverrechnung (§ 20 Abs. 6 EStG) und bei der
pauschalen Beriicksichtigung von Werbungs-
kosten (§ 20 Abs. 9 EStG) auf.

Die Kommission sieht sich vor dem Hinter-
grund ihres auf das Unternehmenssteuerrecht
beschriankten Mandats nicht gehalten, das
Thema der Abgeltungssteuer grundsitzlich zu
behandeln. Dennoch wire es bei Abschaffung
des § 17 EStG zu erwigen, korrespondierend

§ 32d Abs. 2 Nr. 3 EStG anzupassen und die An-
tragsmoglichkeit in Richtung auf eine regulire
Besteuerung und Veranlagung nach dieser
Norm kunftig auf VerduRerungsgewinne (§ 20
Abs. 2 EStG) zu erstrecken und in diesem Rah-
men entweder uneingeschriankt fiir Gesellschaf-
ter ab einer Beteiligung von einem Prozent zu-
zulassen oder sogar fiir alle Gesellschafter
unabhingig von der Beteiligungshoéhe zu 6ff-
nen.

3.3.3. Zu § 8b KStG: Wiederherstellung
Beteiligungsertragsbefreiung — Attraktiver
Holdingstandort

Der Arbeitsauftrag der Kommission ist in erster
Linie auf Vereinfachung gerichtet. Mitumfasst
sind jedoch auch und gerade Vorschlige, die der
Beseitigung von Systembriichen dienen, da an
diesen ,Bruchstellen“ besonders haufig Streit
entsteht, auch weil Steuerpflichtige zu Gestal-
tungen herausgefordert werden.

Dies gilt namentlich fiir ein Kernstiick der Un-
ternehmenssteuerreform 2000, die in § 8b KStG
geregelte Beteiligungsertragsbefreiung (auch
»~Halbeinkiinfteverfahren®), die der Gesetzgeber
an die Stelle des fritheren Kérperschaftsteueran-
rechnungsverfahrens gesetzt hat und die erfor-
derlich ist, um Doppelbelastungen mit Koérper-
schaftsteuer auf unterschiedlichen
Beteiligungsebenen (in Konzernen mit Beteili-
gungsketten) zu vermeiden. Die urspriinglich
sehr klare Regelung in § 8b KStG ist in den
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letzten zwanzig Jahren immer stirker einge-
schriankt worden. Eine Riickkehr zur Ursprungs-
konzeption?” dient nicht nur der Vereinfachung,
sondern wiirde auch dazu beitragen, Deutsch-
land als Holdingstandort attraktiver zu machen.

3.3.3.1. Riuckkehr zur 100 Prozent-Befreiung

von Dividenden und VerduBerungsgewinnen
(Streichung § 8b Abs. 3 Satz 1 und § 8b Abs. 5 Satz 1
KStG)

Nachdem § 8b KStG urspriinglich inlandische
Beteiligungsertrige ohne weitere Voraussetzun-
gen (Haltedauer/Beteiligungshohe) zu 100 Pro-
zent von der Besteuerung ausnahm, um auch in
Beteiligungsketten eine Mehrfachbelastung zu
vermeiden,?® hat das Gesetz zur Umsetzung der
Protokollererkldrung® ab 2004 die Behandlung
in- und auslandischer Beteiligungen insoweit
angeglichen, als finf Prozent des Beteiligungser-
trags als nichtabzugsfihige Betriebsausgaben
fingiert werden, so dass nur noch 95 Prozent der
Dividenden/Verduflerungsgewinne bei der Ge-
winnermittlung aufier Ansatz bleiben (§ 8b

Abs. 3 Satz 1, Abs. 5 S. 1 KStG). Im Gegenzug fin-
det § 3c Abs. 1 KStG keine Anwendung (§ 8b
Abs. 3 Satz 2, Abs. 5 S. 2 KStG).

Diese sog. ,Schachtelstrafe” kommt bei Durch-
schiittung von Dividenden durch mehrere Ebe-
nen mehrfach zur Anwendung. Die Folge sind
signifikante Doppelbelastungen, die Deutsch-
land als Holdingstandort unattraktiver machen.
Staaten wie die Niederlande, Belgien oder Lu-
xemburg, die sowohl 100 Prozent der Beteili-
gungsertrige befreien als auch Beteiligungsauf-
wendungen grds. zum Abzug zulassen, werden
daher als Holdingstandorte bevorzugt.

Die geltende Rechtslage ist gedeckt von Art. 4
Abs. 3 Mutter-Tochter-Richtlinie. Die Fiktion
nicht abziehbarer Betriebsausgaben durch § 8b
Abs. 3, Abs. 5 KStG kann zudem nach Auffassung
des Bundesverfassungsgerichts auf die Typisie-
rungskompetenz des Gesetzgebers gestiitzt wer-
den'® und soll mit Art. 3 Abs. 1 GG vereinbar
sein, wobei das Gericht allerdings offengelassen

97 Die allerdings in Bezug auf § 3¢ EStG von Anfang an nicht
konsequent umgesetzt war, vgl. Schon, FR 2001, 381 (381 ff).

9% BT-Drucks. 14/2683, 120; s. auch BVerfG v. 12.10.2010 -

1 BvL 12/07, BVerfGE 127, 224 (252/253): zum ,systemleiten-
den Gedanken des Halbeinkiinfteverfahrens*.

9  Gesetz zur Umsetzung der Protokollerklarung der Bundes-
regierung zur Vermittlungsempfehlung zum Steuervergiins-
tigungsabbaugesetz v. 22.12.2003 (BGBI. I 2003, 2840; BStBI. I
2004, 14).

hat, ob dies auch bei mehrfach geschachtelten
Beteiligungen und mehrfacher Doppelbelastung
in Hohe von finf Prozent des Beteiligungser-
trags (,Kaskadeneffekt®) gilt1oz,

Systematisch ist die aus § 8b Abs. 3 S. 1, Abs. 5

S. 1 KStG resultierende Doppelbelastung jedoch
verfehlt. Entsprechend dem urspriinglichen Ge-
danken des Gesetzgebers 2000'°2 sollten Ge-
winne in Korperschaftsketten nur einmal mit
Korperschaftsteuer belastet werden. Die Kom-
mission schligt deshalb vor, zur vollstindigen
Steuerbefreiung zuriickzukehren.

Aus europarechtlichen Griinden muss die voll-
stindige Steuerbefreiung sowohl fiir Inlands- als
auch fiir Auslandsbeteiligungen gelten. Denn
Art. 4 Abs. 3 Mutter-Tochter-Richtlinie erlaubt
zwar die Begrenzung der Befreiung auf 95 Pro-
zent, indes keine Ungleichbehandlung von In-
und Auslandssachverhalten.'% Die Erstreckung
der 100 Prozent-Befreiung auch auf Auslandsbe-
teiligungen lasst sich insofern rechtfertigen, als
sowohl durch das AStG als auch ab 2024 durch
das Mindeststeuergesetz eine der deutschen
Korperschaftsteuer entsprechende Einmalbelas-
tung sichergestellt wird. Die Notwendigkeit der
Erstreckung auch auf Auslandsbeteiligungen gilt
umso mehr, als sich die Schachtelstrafe bei Aus-
landsbeteiligungen nach derzeitigem Rechts-
stand auch nicht durch Begriindung einer Org-
anschaft vermeiden lasst.

3.3.3.2. Auswirkungen auf § 3c Abs. 1 EStG

Auch nach Riickkehr zur 100 Prozent-Beteili-
gungsertragsbefreiung sind Beteiligungsaufwen-
dungen zukiinftig voll zum Abzug zuzulassen.

§ 8b Abs. 1 und Abs. 2 KStG dienen lediglich der
Vermeidung wirtschaftlicher Doppelbelastung.
Hierzu bedient sich der Gesetzgeber, anders als
im fritheren Kérperschaftsteueranrechnungs-
verfahren, nicht der Gutschrift, sondern der
Technik der Befreiung. Da es sich um auf Ebene
der ausschiittenden Gesellschaft vorbelastete

100 BVerfG v. 12.10.2010 - 1 BvL 12/07, BVerfGE 127, 224 (248
ff.).

101 BVerfGv. 12.10.2010 - 1 BvL 12/07, BVerfGE 127, 224 (263).

102 Steuersenkungsgesetz (StSenkG) v. 23.10.2000, BGBI. 12000,
1433.

103 BFH v. 24.7.2018 - I R 75/16, BStBI. I1 2019, 806 (Rz. 14 ff.);
ferner EuGH v. 18.9.2003 - C-168/01 ,Bosal”,
ECLI:EU:C:2003:479 (Rz. 29).
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Gewinne handelt, ist es folgerichtig, dass § 3¢
Abs. 1 EStG keine Anwendung findet.

Zudem fiihrt die Anwendung von § 3c Abs. 1
EStG zum praktischen Problem der Zuordnung
von Aufwendungen zu steuerfreien Beteili-
gungsertrigen. Die Folge wiren Steuergestal-
tungen zur Vermeidung des Abzugsverbots (z.B.
sog. ,Ballooning“) und gesetzgeberische Gegen-
mafinahmen. Auch unter der geltenden Rechts-
lage kommt es trotz § 8b Abs. 3 S. 2, Abs. 58S. 2
KStG in Betriebspriifungen hiaufig zum Streit
Uber § 3c Abs. 1 EStG und die Zuordnung von
Aufwendungen. Solches Streitpotenzial sollte
nicht noch weiter ausgeweitet werden.

Insofern ist der Verzicht auf die Anwendung
von § 3c EStG im Rahmen des § 8b KStG nicht
nur systematisch geboten, sondern dies dient
auch der Vereinfachung und vermeidet neue
Komplexitit der Zuordnung sowie Steuergestal-
tungen zur Umgehung von § 3¢ Abs. 1 EStG (z.B.
Debt Push Down-Gestaltungen). Aufwandsbe-
grenzend wirkt zudem § 4h EStG.

Grundsatzlich gilt dasselbe fiir § 3¢ Abs. 2 EStG
im Rahmen des Teileinkiinfteverfahrens. Auch
dieses begriindet keine steuerfreien Einnahmen
im materiellen Sinne, sondern dient allein der
Abmilderung wirtschaftlicher Doppelbelastung,
so dass der Ausschluss der Abzugsfahigkeit des
Beteiligungsaufwands in Hohe des steuerfreien
Anteils des Beteiligungsertrags auch hier syste-
matisch verfehlt ist.104

3.3.3.3. Abschaffung Doppelbelastung bei
Streubesitz

Aufhebung § 8b Abs. 4 KStG; §§ 8 Nr. 5; 9 Nr. 23,
Nr. 7 GewStG

Zu erheblichen Doppelbelastungen fiihrt auch
die in Reaktion auf das Urteil des EuGH v.
20.10.2011 in der Rechtssache C-284/09 (Kom-
mission ./. Deutschland) eingefiihrte°s Sonder-
vorschrift fiir Streubesitzanteile gem. § 8b Abs. 4
KStG. Streubesitzdividenden sind danach aus
dem Anwendungsbereich von § 8b Abs.1S. 1
KStG ausgenommen. Zwar ist diese Differenzie-
rung im Anwendungsbereich der Mutter-

104 Schén, FR 2001, 381 (386 ff.).

105 Gesetz zur Umsetzung des EuGH-Urteils v. 20.10.2011 in der
Rechtssache C-284/09 v. 21.3.2013 (BGBI. 12013, 561; BStBI. I
2013, 344).

106 Tischbirek/Specker in Vogel/Lehner, Art. 10 Rz. 67.

107 Berechnungen BMF.
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Tochter-Richtlinie in Abhdngigkeit von einer
Mindestbeteiligung (in der Regel 10 Prozent) in
der EU weit verbreitet und entspricht auch
DBA-Gepflogenheiten zur Quellensteuerpflicht
von Portfoliodividenden und zum Verzicht auf
Quellensteuern nur in Abhingigkeit von einer
Mindestbeteiligungsquote'%. Mit der Belas-
tungsentscheidung der Unternehmenssteuerre-
form 2000 (Einmalbesteuerung auf der unters-
ten Ebene und Vermeidung wirtschaftlicher
Doppelbelastung) ist die Regelung aber nicht
vereinbar.

Wird § 8b Abs. 4 KStG aufgehoben, wiirde § 8b
Abs. 1 KStG auch fiir Auslandsportfoliobeteili-
gungen gelten, und zwar wegen Art. 63 AEUV
auch fir Drittstaatengesellschaften. Eine Be-
schrinkung auf Inlandssachverhalte oder
EU/EWR-Sachverhalte ist unionsrechtlich nicht
moglich.

Richtigerweise ist auch die Doppelbelastung der
Streubesitzdividenden mit Gewerbesteuer zu
beseitigen, da der Gewerbesteuer fiir Kapitalge-
sellschaften die Funktion einer kommunalen
Korperschaftsteuer zukommt. Durch Aufhe-
bung von § 8 Nr. 5 GewStG kidme es zu Minde-
reinahmen in der Gewerbesteuer von rd. 230
Mio. Euro p.a.1%” Auch das sollte eine verkraft-
bare Groflenordnung sein.

Falls Beibehaltung von § 8b Abs. 4 KStG:
Herstellung eines Gleichlaufs von KStG und
GewSt

Falls aus Aufkommensgriinden und im Hinblick
auf die internationale Praxis an der Mehrfachbe-
lastung von Streubesitzdividenden festgehalten
werden soll, ist jedenfalls ein Gleichlauf der Tat-
bestandsvoraussetzungen von § 8b Abs. 4 KStG
und § 9 Nr. 2a und Nr. 7 GewStG herzustellen.
Dabei ist die Mindestbeteiligungshéhe in § 9
Nrn. 2a und 7 GewStG von 15 Prozent schon aus
europarechtlichen Griinden'% auf das Niveau
der Mutter-Tochter-Richtlinie und § 8b Abs. 4
KStG abzusenken, d.h. auf zehn Prozent.1® Auch
im Ubrigen ist § 9 Nr. 2a, auf den § 9 Nr. 7
GewStG fiir Auslandsbeteiligungen verweist, an

108 EuGH v. 8.6.2000 - C-375/98 ,,Epson Europe®, ECLL.EU:C:
2000:302 (Rz. 22); EuGH v. 4.10.2001 - C-294/99 , Athinaiki
Zythopoiia“, ECLI:EU:C:2001:505 (Rz. 26 £.); a. A. BT-Drucks.
19/13436, 136.

109 So bereits vorgeschlagen durch BR-Drucks. 356/19, 57 f.
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§ 8b Abs. 4 KStG anzupassen. So enthilt § 9

Nr. 2a GewStG im Gegensatz zu § 8b Abs. 4 S. 6
KStG keine Durchbrechung des Stichtagsprin-
zips bei einem unterjihrigen Erwerb von mind.
zehn Prozent und stellt im Gegensatz zu § 8b
Abs. 4 Satz 1 KStG auch nicht auf eine unmittel-
bare Beteiligung ab. Ein Gleichlauf wiirde zur
Steuervereinfachung fithren.

3.3.3.4. Weitere Vorschlage zu § 8b KStG:
Korrespondenzregel (§ 8b Abs. 1 S. 2 KStG)

Nach § 8b Abs. 1 KStG sind offene Gewinnaus-
schiittungen sowie verdeckte Gewinnausschiit-
tungen beim Anteilseigner grundsitzlich steuer-
frei, soweit sie aus Beteiligungen mit einer
unmittelbaren Beteiligungshdhe von mindes-
tens zehn stammen. Nach dem Korrespondenz-
prinzip des § 8b Abs. 1 KStG entféllt allerdings
die Steuerfreiheit, soweit durch die Gewinnaus-
schiittung das Einkommen der leistenden Ge-
sellschaft gemindert wurde (Vermogensminde-
rung) oder das Einkommen der leistenden
Gesellschaft sich nicht erh6ht hat (verhinderte
Vermogensmehrung). Im Falle einer verdeckten
Gewinnausschiittung sieht das Gesetz eine
Riickausnahme vor, soweit sich das Einkommen
einer dem Anteilseigner nahestehenden Person
erhoht hat (§ 8b Abs. 1 S. 5 KStG).110

Die Riickausnahme gilt daher nicht fiir offene
Gewinnausschittungen (z.B. offene Sachdivi-
denden im Rahmen von Spaltungen?!?) und soll
nach Auffassung der Finanzverwaltung auch bei
verdeckten Gewinnausschiittungen nur bei vor-
liegender Zeitraumkongruenz zwischen der Ein-
kommensminderung bei der leistenden

110 Praktische Relevanz entfaltet der Mechanismus vor allem
bei Gewinnausschiittungen ausldndischer Gesellschaften an
inlandische Anteilseigner.

11 So auch Pung in Détsch/Pung/Mohlenbrock, § 8b KStG Rz.
130 (9/2022); Kdbisch/Bunzeck, IWB 2011, 392 (397); Be-
cker/Kamphaus/Loose, IStR 2013, 328 (332).

112 So auch Pung in Détsch/Pung/Mohlenbrock, § 8b KStG Rz.
131 (9/2022); Richter/Reeb, IStR 2015, 40 (44).

Gesellschaft und der Einkommenserhéhung bei
nahestehenden Person greifen. Mit anderen
Worten, die Finanzverwaltung fordert die Ein-
kommenserhéhungen im nidmlichen und nicht
in kiinftigen Veranlagungszeitraumen.''?

Die Nichtberticksichtigung von zeitlich nachge-
lagerten Gewinnerhdhungen fiihrt in diesen
Fillen zu einer Doppelbesteuerung, die mit dem
Grundgedanken des Korrespondenzprinzips -
ndmlich der Vermeidung nicht besteuerter Ein-
kiinfte - nicht vereinbar ist. Zudem steht dies im
Widerspruch zu vergleichbaren Korrespondenz-
regelungen wie §§ 4i S. 2, 4k Abs. 2 S. 3 EStG, da
insofern der Gesetzeswortlaut!'® oder zumindest
die Gesetzesbegriindung!* den Besteuerungs-
zeitpunkt der Ertrage nicht eingrenzt und Erho-
hungen der Bemessungsgrundlage in einem
nachfolgenden Veranlagungszeitraum ausrei-
chen lasst. Die sehr enge Auslegung des Korres-
pondenzprinzips durch die Finanzverwaltung ist
nicht sachgerecht. Sie behindert zudem fiir in
Deutschland ansissige Anteilseigner in vielen
Fillen die steuerneutrale Restrukturierung von
Beteiligungen im Ausland.

Im Hinblick auf den Erhalt der Wettbewerbsfa-
higkeit und zur Erzielung einer sachgerechten
Rechtsfolge schligt die Kommission vor, § 8b
Abs. 1 S. 5 KStG dahingehend anzupassen, dass
jegliche Beziige im Sinne des § 8b Abs. 1S.1
KStG erfasst werden und das materielle Korres-
pondenzprinzip greift.

13 Zu § 4k Abs. 2 Satz 3 EStG ,Satz 1 gilt nicht, soweit den Auf-
wendungen Ertrige desselben Steuerpflichtigen gegeniiber-
stehen, die [...] im Rahmen einer anzunehmenden schuld-
rechtlichen Beziehung einer tatsdchlichen Besteuerung
unterliegen.”

114 Zu § 4i Satz 2 EStG, BT-Drucks. 18/9956, 4; so auch Pohl in
Brandis/Heuermann, Ertragsteuerrecht, § 4i EStG Rz. 64
(11/2023); Wacker in L. Schmidt, § 4i EStG Rz. 15.
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3.3.3.5. Rechtsvergleichender Anhang
Behandlung von Schachtelbeteiligungen®

Umfang der Mindestbeteiligungs- Mindesthalte- Abzug.v.on i)
Land Methode . . Beteiligungs-
Begiinstigung quote frist s
aufwand zulassig
AT Freistellung 100 Prozent 10 Prozent am Kapital 1 Jahr Nein
3 Freistellung 100 Prozent i%::%fgt;?ﬁifzal 1 Jahr Jale
BG Freistellung 100 Prozent keine Keine Nein
Ccy Freistellung 100 Prozent keine Keine Nein?
Ccz Freistellung 100 Prozent 10 Prozent am Kapital 1 Jahr Nein
DE Freistellung 95 Prozent 10 Prozent am Kapital Keine Ja
DK Freistellung 100 Prozent 10 Prozent am Kapital Keine Nein
EE Freistellung 100 Prozent TULAILS am Kepitell et Keine
an den Stimmrechten
ES Freistellung
oder indirekte 95 Prozent 5 Prozent am Kapital 1 Jahr
Anrechnung
FI Freistellung 100 Prozent keine Keine Nein
FR Freistellung 95 Prozent 5 Prozent am Kapital 2 Jahre
£ Freistellung 100 Prozent LU am N liel 2 Jahre Nein12®
oder an den Stimmrechten
HR
Freistellung 100 Prozent Keine Keine Nein
HU Freistellung 100 Prozent Keine Keine Nein
lE Uil 100 Prozent 5 Prozent am Kapital Keine Ja
Anrechnung
IT
Freistellung 95 Prozent Keine Keine
S Freistellung 100 Prozent 125;0;(?2;:;:&” 1 Jahr Nein
LU . 10 Prozent am Kapital wenn Aufw.
Freistellung AH A oder AK = 1,2 Mio. € el > steuerfreie Ertr.
Lv Freistellung 100 Prozent Keine Keine
MT Freistellung 100 Prozent 5 Prozent am Kapital Keine Nein
NL . . . ja, Ausnahme:
Freistellung 100 Prozent 5 Prozent am Kapital Keine A e

115 Quellen: Spengel in Jacobs, Internationale Unternehmensbesteuerung, 153; EY, Worldwide Corporate Tax Guide 2023; PwC,
Worldwide Tax Summaries.

116 Dabei werden Dividenden zunichst in der Bemessungsgrundlage erfasst und konnen dann als ,.,endgiiltig besteuerte Einkiinfte“
abgezogen werden, sofern nach Abzug weiterer steuerfreier Eink{infte eine positive Bemessungsgrundlage verbleibt; etwaige ver-
bleibende Dividendenbetrige konnen analog dem dt. Verlustvortrag unter Anwendung einer Mindestbesteuerung vorgetragen
werden. Beteiligungsaufwendungen werden dabei berticksichtigt. S. auch EY, Worldwide Corporate Tax Guide 2023, 171 f.; Muyl-
dermans/De Haen/Eyatten, ITR 2022 No. 5, 43 (47); Malherbe, Studi Tributari Europei 2018, I-29 (I-33 und I-35 f.).

17 Ein Abzug ist grds. ausschlieflich fiir Aufwendungen in unmittelbarem Zusammenhang mit der Einnahmeerzielung moglich, vgl.
EY, Worldwide Corporate Tax Guide 2023, 444.

118 Galli, Highlights of the Greek participation exemption regime on capital gains, ITR 2021.
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‘

Abzug von (tats.)

Land Methode Bl:;jf::t?g'i:g Mindest::::lligungs- Mind:rs;::alte- Beteiligungs—'
aufwand zulassig

PL Freistellung 100 Prozent 10 Prozent am Kapital 2 Jahre Nein1®

PT Freistellung 100 Prozent 10 Prozent am Kapital 2 Jahre

RO Freistellung 100 Prozent 10 Prozent am Kapital 1 Jahr Nein

SE Freistellung 100 Prozent 10 Prozent am Kapital Keine

SK Freistellung 100 Prozent Keine Keine Nein

SL Freistellung 95 Prozent Keine Keine

Beispiel: Niederlande

In den Niederlanden ist ein Schachtelprivileg
kodifiziert.120 Danach sind Beteiligungsertriage
und Wihrungskursgewinne von der steuerli-
chen Bemessungsgrundlage ausgenommen.?!
Damit das Schachtelprivileg Anwendung findet,
sind die folgenden Voraussetzungen zu erfiillen:

Es muss sich um eine unmittelbare oder mittel-
bare Beteiligung = 5 Prozent an einer Gesell-
schaft handeln, die ganz oder teilweise aus An-
teilen besteht (Art. 13 Abs. 2 Buchst. a) Vpb.
1969). Besteht die Beteiligungshohe nicht mehr,
ist gem. Art. 13 Abs. 16 Vpb. 1969 das Schachtel-
privileg fiir drei weitere Jahre zu gewihren, so-
fern die Beteiligung unmittelbar seit einem Jahr
bestanden hat. Dies gilt vorbehaltlich der Quali-

fikation als Portfolio-Investment (siehe folgend).

Es darf sich nicht um ein Portfolio-Investment
handeln. Um dies herauszustellen, ist ein Motiv-
test'?2durchzufiihren; alternativ ist auch eine
Priifung auf angemessene Besteuerung'?? oder
die Mittel- und Vermogenspriifung!* mog-
lich.125

War die Beriicksichtigung von Aufwendungen
zundchst nur bei im Inland steuerpflichtigen
Gewinnen moglich, wurde die Regelung als Re-
aktion auf die ,Bosal“-~-Entscheidung?? insofern
angepasst, dass nunmehr gem. Art. 13 Abs. 1
Vbp. 1969 lediglich die Kosten, die in Zusam-
menhang mit dem Erwerb und der Verdufierung
der Beteiligung entstehen, von der Bemessungs-
grundlage ausgenommen werden; alle tibrigen
Kosten sind - vorbehaltlich gesetzlich vorge-
schriebener Abzugsbeschrinkungen - abzugsfa-
hig.127

Verduflerungsverluste werden analog zu Verdu-
Rerungsgewinnen nicht berticksichtigt; eine
Ausnahme gilt lediglich dann, wenn es sich um
finale Verluste handelt (auch die Kommission
schligt den Abzug von Liquidationsverlusten
vor; s. unten 4.3.1.2.). Allerdings kénnen die Ver-
luste nur bis zu 5 Mio. Euro geltend gemacht
werden, es sei denn, die Gesellschaft ist im EU-
/EWR-Raum anséssig, der niederlandische Steu-
erpflichtige hat mind. 50 Prozent der Stimm-
rechte inne und die Liquidation ist innerhalb
von 3 Jahren nach Liquidationsbeschluss er-
folgt.128

119 In Polen wurden die Regelungen mit Geltung ab VZ 2023 angepasst. Dies betrifft insb. die Abschaffung der Schachtelstrafe,
wobei im Gegenzug die Mindestbeteiligungsh6he und die Mindesthaltedauer erh6ht wurden.

120 Wet op de venootschapsbelasting 1969, abrufbar unter https://www.ndfr.nl/content/BWBR0002672-20240101.

121 Shalhav, ET 2005, 64 (64).

122 Dabei gilt dieser als erfiillt, wenn die Anteile nicht lediglich fiir die Rendite gehalten werden, die i. R. einer Vermdgensver-
waltung erwartet werden wiirden.

123 Hierzu muss das jeweilige Ertragsteuersystem im Grundsatz mit dem niederlidndischen Steuersystem tibereinstimmen, was
i.d. R. bei einem Steuersatz > 10 Prozent angenommen wird.

124 Dieser gilt als erfillt, wenn < 50 Prozent der Vermogenswerte als niedrigbesteuert gelten, was dann anzunehmen ist, wenn
diese nicht fiir den Unternehmenszweck genutzt oder wesentlicher Bestandteil konzerninterner Transaktionen sind.

125 EY, Worldwide Corporate Tax Guide 2023, 1259 f.

126 EuGH v. 18.9.2003 - C-168/01 ,,Bosal”, ECLI:EU:C:2003:479.

127 Lambooij/Peelen, BIT 2006, 335 (338 und 340).

128 EY, Worldwide Corporate Tax Guide 2023, 1259.
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3.3.4. Annaherung der Bemessungsgrundlage
der Gewerbesteuer an Einkommen-
/Kérperschaftsteuer

3.3.4.1. Herkdmmliche und gegenwartige Funktion der
Gewerbesteuer

Historisch sollte die Gewerbesteuer, bestehend
aus Gewerbeertragsteuer, Besteuerung der
Lohnsumme und Gewerbekapitalsteuer, nicht
den Gewinn, sondern die objektivierte Ertrags-
kraft des Gewerbebetriebes erfassen. Seit der Ab-
schaffung der Lohnsummensteuer Ende der
1970er Jahre'?® und der Gewerbekapitalsteuer
zum 1.1.1998%° ist die Gewerbesteuer jedoch
aufgrund der Ankniipfung an die Einkom-
mensermittlung nach EStG und KStG (§ 7 S. 1
GewStG) im Wesentlichen eine Steuer auf den
Gewinn aus Gewerbebetrieb. Der urspriingli-
chen Belastungsidee wird nur noch rudimentéar
durch die Hinzurechnungstatbestdnde des § 8
GewStG Rechnung getragen.

Seit dem Jahr 2001 ist die Gewerbesteuer zudem
zum Zweck der Abmilderung rechtformabhin-
giger Belastungsunterschiede dergestalt in die
Besteuerung unternehmerischer Gewinne durch
Einkommen- und Korperschaftsteuer integriert
worden, dass sie zur niedrigen Kérperschafts-
teuer definitiv hinzutritt, bei Personenunter-
nehmen, deren Gewinn der progressiven Ein-
kommensteuer unterliegt, dagegen gem. § 35
EStG neutralisiert wird. Funktional ist die Ge-
werbesteuer heute daher eine kommunale Er-
gianzung zur Korperschaftsteuer, fiir Personen-
unternehmen hat sie ihre eigenstindige
Funktion dagegen weitgehend verloren; inso-
weit ist sie ein Verrechnungsposten zum Zweck
des Finanzausgleichs zwischen Bund, Lindern
und Gemeinden.

3.3.4.2. Ziele

Naheliegend wire die Abschaffung der Gewer-
besteuer. Entgegengehalten wird zum einen die
verfassungsrechtliche Garantie einer wirt-
schaftskraftbezogenen Steuerquelle (Art. 28
Abs. 2 S. 3, 2. Hs. GG), zum anderen wird die Be-
deutung der Gewerbesteuer als ,,Band zwischen
Wirtschaft und Gemeinde“ betont (s. 2.3.5.). Je-
denfalls ist die Gewerbesteuer mit einem Auf-
kommen von rd. 70 Mrd. Euro ein zentrales

129 Steuerdnderungsgesetz 1979, BGBI. 11978, 1849.
130 Gesetz zur Fortsetzung der Unternehmenssteuerreform,
BGBI. 11997, 2590.
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Element der Finanzierung der Gemeinden in
Deutschland. Dies erschwert jede Diskussion
iber die Ersetzung durch andere Instrumente
der Gemeindefinanzierung. Unter der Pramisse,
dass weder eine Abschaffung der Gewerbesteuer
noch eine Umwandlung in einen Zuschlag zur
Einkommen- und Koérperschaftsteuer politisch
mehrheitsfihig erscheint, richten sich die Vor-
schlidge der Kommission auf Vereinfachung im
bestehenden System unter Beibehaltung der Ge-
werbesteuer.

Vor dem Hintergrund der heutigen Funktion
der Gewerbesteuer als kommunale Ergdnzung
der Korperschaftsteuer einerseits, als Verrech-
nungsposten zum Zweck des Finanzausgleichs
zwischen Bund, Lindern und Gemeinden im
Bereich der Personenunternehmen andererseits,
ist ein ,Eigenleben“ der Gewerbesteuer, das zu
einer erheblichen Komplizierung der Unterneh-
mensbesteuerung fithrt, nach Uberzeugung der
Kommission nicht linger zu rechtfertigen. Die
international einzigartige Situation, dass Unter-
nehmen in Deutschland zwei Steuerregelungen
mit im Wesentlichen gleicher, in vielen Details
aber deutlich unterschiedlicher Bemessungs-
grundlage befolgen miissen, stellt einen erhebli-
chen Wettbewerbsnachteil dar.

Daher schligt die Kommission eine konse-
quente Angleichung der Bemessungsgrundlage
der Gewerbesteuer an Einkommen- und Kor-
perschaftsteuer vor.

Leitend ist dabei neben dem Ziel der Vereinfa-
chung die Beseitigung rechtsformabhéngiger
Belastungsunterschiede. Eine zwischen Perso-
nenunternehmen und Koérperschaften differen-
zierende Anwendung der Gewerbesteuer ist mit
ihrer Rolle als allgemeiner kommunaler Unter-
nehmensteuer auf den von Gewerbebetrieben
erzielten Gewinn nicht vereinbar. Dabei muss
das Leitbild aufgrund der Abschichtung von den
subjektiven Verhiltnissen des Betriebsinhabers
eher in der Korperschaftsteuer gesucht werden
als in der Einkommensteuer.

Immanent ist der Gewerbesteuer infolge der
verfassungsrechtlich garantierten Hebesatzauto-
nomie der Gemeinden!3! ein gewisser Steuer-
wettbewerb. Der Mindesthebesatz von 200

131 Art. 28 Abs. 2 S. 3, 2. Hs., Art. 106 Abs. 6 S. 2 GG.
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Prozent (§ 16 Abs. 4 S. 2 GewStG) dient der Ver-
hinderung schiadlicher Ausmafie dieses Wettbe-
werbs und steuermotivierter Wanderbewegun-
gen; 32 weitere tiber die
Missbrauchsbekdmpfung gem. § 42 AO hinaus-
gehende Maftnahmen sind zur Vermeidung der
Verlagerung von Steuersubstrat zwischen den
Gemeinden nach Ansicht der Kommission nicht
geboten.

3.3.4.3. Pauschale Anrechnung der

Gewerbesteuer auf die Korperschaftsteuer

Die Kommission spricht sich zur Erhéhung der
Flexibilitit im internationalen Steuerwettbe-
werb entsprechend § 35 EStG fiir eine pauschale
Berticksichtigung der Gewerbesteuer in der Kor-
perschaftsteuer aus. Dies erlaubt es, die Gesamt-
belastung ohne vollstindige Marginalisierung
der Korperschaftsteuer unter 30 Prozent, z.B. auf
eine international wettbewerbsfihige Zielgrofle
von 25 Prozent, zu senken.

Kame es auf diese Weise bis zu einem Hebesatz
von 400 Prozent zu einer Entlastung der Kapital-
gesellschaften von der Gewerbesteuer, wiirde
das die Position Deutschlands im internationa-
len Steuerwettbewerbs sichtbar verbessern (no-
minelle Belastung von 25,825 Prozent inkl. SolZ,
statt derzeit 29,825 Prozent). Eine weitere Sen-
kung des Korperschaftsteuersatzes unter 15 Pro-
zent, um auf diese Weise die Gesamtbelastung
bei weiterhin ungemindert hinzutretender Ge-
werbesteuer signifikant unter 30 Prozent zu sen-
ken, gerit demgegeniber in Konflikt mit dem
internationalen Konsens auf einen Mindeststeu-
ersatz von 15 Prozent.

Diese Strukturverdnderung brichte weitere Vor-
teile mit sich:

Eine solche Regelung wiirde das Hebesatzrecht
der Gemeinden wahren, zugleich aber - je nach
Wahl des Korperschaftsteuersatzes als Belas-
tungsuntergrenze - dem kommunalen Steuer-
wettbewerb tiber § 16 Abs. 4 Satz 2 GewStG hin-
aus Grenzen setzen.

Der Gesetzgeber wird priifen miissen, ob und in
welchem Umfang dies auch solche Probleme
16st, die sich im internationalen Kontext daraus
ergeben, dass die Gewerbesteuer regelméfig
nicht von den geltenden

132 BVerfGv.27.1.2010 - 2 BvR 2185/04, BVerfGE 125, 141.

‘

Doppelbesteuerungsabkommen erfasst wird
und es aufgrund des niedrigen, nur wegen des
Hinzutretens der Gewerbesteuer auf 15 Prozent
abgesenkten Korperschaftsteuersatzes, hiufig zu
Anrechnungsiiberhingen auslandischer Steuern
kommt.

3.3.4.4. Angleichung der Bemessungsgrundlagen

Zur Angleichung der Bemessungsgrundlagen
von Gewerbesteuer und Einkommensteuer sind
einerseits die Hinzurechnungen des § 8 GewStG
abzuschaffen, andererseits ist der durch den Ge-
werbebetrieb erwirtschaftete Gewinn der Ge-
werbesteuer vollstindig zu unterwerfen, was zur
Uberpriifung der Kiirzungsvorschrift des § 9
GewStG fihrt. Auch sollten im Betrieb erwirt-
schaftete stille Reserven vollstindig erfasst wer-
den. Schlieflich muss die Verrechnung von Ver-
lusten auf Ebene des Gewerbebetriebs
vollstindig gewahrleistet sein.

Die Finanzverfassung steht einer Angleichung
an Einkommen- und Koérperschaftsteuer nicht
entgegen. Der Steuertypus ,Gewerbesteuer” in
Art. 106 Abs. 6 S. 1 GG zwingt ebenso wenig wie
die Garantie einer ,,wirtschaftskraftbezogenen
Steuerquelle” in Art. 28 Abs. 2 S. 3 GG zu einer
Ausgestaltung als Sollertragssteuer. Die Wirt-
schaftskraft wird ebenso durch eine ausschlief3-
lich am gewerblichen Gewinn bemessene Ge-
werbesteuer erfasst.

Hinzurechnungen gem. § 8 GewStG

Bis heute werden die Hinzurechnungstatbe-
stinde des § 8 GewStG mit dem Objektsteu-
ercharakter der Gewerbesteuer gerechtfertigt.
Objektsteuer ist die Gewerbesteuer vor allem
deshalb, weil die persénlichen Verhiltnisse und
die subjektive Leistungsfahigkeit der hinter dem
Gewerbebetrieb stehenden natiirlichen Perso-
nen anders als in der Einkommensteuer keine
Beriicksichtigung finden.

Die Gewerbesteuer wiirde auch nach vollstandi-
ger Streichung der Hinzurechnungstatbestinde
Objektsteuer bleiben. Vom Konzept der Erfas-
sung der objektivierten Ertragskraft hat sich das
Gewerbesteuerrecht in den letzten Jahrzehnten
ohnehin bereits entfernt.

Die Grundidee der Hinzurechnungen, namlich
Unternehmen gleichzustellen, unabhingig
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davon, ob sie den Gewerbebetrieb mit Fremd-
oder Eigenkapital, mit eigenen oder angemiete-
ten Maschinen/Grundstiicken betreiben, wird
durch die lediglich anteilige Hinzurechnung der
Entgelte nur ansatzweise erreicht. Gleichzeitig
kann es mangels entsprechender Kiirzungen
beim Empfianger von Zins-/Miet-/oder Lizenz-
zahlungen zu Doppel- und Mehrfachbelastun-
gen kommen. Die Vorschriften sind zudem
durch die Ankniipfung an bestimmte Leistungs-
entgelte streitanfillig und 16sen etwa bei ge-
mischten oder atypischen Vertriagen schwierige
Abgrenzungsfragen aus. Dem gegentiber steht
ein relativ geringer Beitrag zum Gewerbesteuer-
aufkommen, der sich fiir das Jahr 2024 fur § 8
Nr. 1 GewStG auf rd. 1,7 Mrd. Euro beziffern
lasst, wovon 1,35 Mrd. Euro auf den Hinzurech-
nungstatbestand der Entgelte fiir Schulden (§ 8
Nr. 1 Buchst. a GewStG) entfallen. Auch zur Sta-
bilisierung des Gewerbesteueraufkommens in
Phasen konjunkturellen Abschwungs sind die
Hinzurechnungen nur bedingt geeignet.!33

Der Verzicht auf die Hinzurechnungen gem. § 8
GewStG wiirde die Gewerbesteuer am objekti-
ven Nettoprinzip ausrichten und einen weitge-
henden Gleichlauf der Bemessungsgrundlagen
von Einkommen-/Korperschaft- und Gewerbe-
steuer erreichen.

Zu streichen ist insb. die Hinzurechnung von %
der Fremdkapitalentgelte gem. § 8 Nr. 1

Buchst. a GewStG. Dieser Hinzurechnungstatbe-
stand der Entgelte fiir Schulden erschwert die
Tétigkeit von Unternehmen, die auf Fremdkapi-
tal angewiesen sind. Hiufig kommt eine alterna-
tive Eigenkapitalfinanzierung nicht in Betracht.
Der betriebsbezogene Freibetrag von 200.000
Euro fiihrt nur fiir kleine und mittlere Betriebe
zu einer vollstindigen Entlastung.

Die iibrigen Hinzurechnungstatbestinde der

Nr. 1 sind aufwendig in Befolgung und Vollzug,
ohne signifikant zum Gesamtsteueraufkommen
der Gewerbesteuer beizutragen. Gestrichen wer-
den sollte daher auch die Hinzurechnung der Fi-
nanzierungsanteile in Gebrauchstiberlassungs-
entgelten, d.h. die Hinzurechnung von Mieten
fiir bewegliche Wirtschaftsgiiter (§ 8 Nr. 1

133 Dorenkamp in FSJ. Lang, 781.

134 Schon in Hiittemann/Schon, Unternehmenssteuerrecht, Rz.
1.48 ff.; zuvor ders. in Schon (Hrsg.), Eigenkapital und
Fremdkapital, 36 f.
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Buchst. d GewStG), unbewegliche Wirtschafts-
giter (§ 8 Nr. 1 Buchst. d GewStG) und Lizenzge-
biihren (§ 8 Nr. 1 Buchst. f GewStG).

Auch die Hinzurechnungen des Zins- bzw. Er-
tragsanteils von Renten (§ 8 Nr. 1 Buchst. b
GewsStG), insb. Versorgungsrenten, die im Ge-
genzug zur Ubertragung des Betriebs vereinbart
werden, sowie der Gewinnanteile stiller Gesell-
schafter (§ 8 Nr. 1 Buchst. ¢ GewStG) beruhen
auf dem Rechtsgedanken, dass diese Zahlungen
den Entgelten fiir Kapitaltiberlassung gleichste-
hen. Gestrichen werden sollte die Hinzurech-
nung des Zins- und Ertragsanteils von Renten.

Anders verhilt es sich dagegen mit den Gewinn-
anteilen des stillen Gesellschafters. Das geltende
Recht unterscheidet zwischen der Mitunterneh-
merbesteuerung des Gewinnanteils von Kom-
manditisten und atypisch stillen Gesellschaftern
einerseits und dem den Gewerbeertrag min-
dernden Gewinnanteil typisch stiller Gesell-
schafter bzw. Entgelten fiir partiarische Darle-
hen andererseits. Bei den beiden letztgenannten
Beteiligungsformen geht es priméar um die
Uberlassung von Kapital und nicht um aktive
unternehmerische Tétigkeit.

Grundsatzlich sollten gewinnabhingige Kapital-
vergilitungen unabhingig davon, ob sie auf ge-
sellschaftsrechtlicher oder schuldrechtlicher
Grundlage erfolgen, gleichbehandelt werden.!3
§ 8 Nr. 1 Buchst. ¢ GewStG fithrt zwar zu einer
gewissen Anndherung der Besteuerung von Ge-
winnanteilen stiller Gesellschafter oder Perso-
nen, die partiarische Darlehen gewihren,'?> an
die mit Gewerbesteuer belasteten Gewinnanteile
atypisch stiller Gesellschafter und Kommandi-
tisten. Jedoch kommt es einerseits wegen der
Hinzurechnung nur von 25 Prozent der Ge-
winnanteile des (typisch) stillen Gesellschafters
nur zu einer partiellen Gleichstellung, anderer-
seits fehlt es an der Kirzung gem. § 9 Nr. 2
GewStG mit der Folge einer Doppelbelastung,
wenn die Ertrige beim Empfinger der Gewerbe-
steuer unterliegen. Insbesondere die Unterschei-
dung zwischen typisch und atypisch stiller Be-
teiligung fithrt zu Gestaltungen und
Rechtstreitigkeiten.

135 Zur weitgehenden sachlichen Uberschneidung zwischen
stiller Beteiligung und partiarischem Darlehen siehe bereits
Schén, ZGR 1990, 220.
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Eine Angleichung ist auf verschiedene Arten
denkbar.

Fir eine Streichung von § 8 Nr. 1 Buchst. ¢
GewStG spriche die Beseitigung der Abgren-
zung zum partiarischen Darlehen, auch wenn
diese durch den Gleichlauf der Hinzurech-
nungsquoten nach § 8 Nr. 1 Buchst. a und
Buchst. ¢ an Gewicht verloren hat, und im We-
sentlichen nur noch in Verlustsituationen eine
Rolle spielt. Diese Abgrenzung wiirde aber er-
hebliches Gewicht bekommen, wenn § 8 Nr. 1
Buchst. a GewStG gestrichen wird, was dafiir-
spriche, auch Buchst. ¢ zu streichen.

Es bliebe aber bei der streittrachtigen Abgren-
zung zwischen typischer und atypisch stiller Be-
teiligung. Deshalb spricht sich die Kommission
dafiir aus, gewinnabhingige Kapitalvergiitungen
unabhingig davon, ob sie auf gesellschaftsrecht-
licher oder schuldrechtlicher Grundlage beru-
hen, stets der Gewerbesteuer zu unterwerfen.
Konsequent wire die Einbeziehung der stillen
Beteiligung ebenso wie gewinnabhingiger Dar-
lehenin § 15 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 EStG unter Strei-
chung von § 20 Abs. 1 Nr. 4 EStG. Will man die-
sen weitreichenden Schritt einer Ausweitung
des geltenden Mitunternehmerkonzepts nicht
gehen, spricht vieles fiir die volle gewerbesteu-
errechtliche Hinzurechnung. Wiirden neben
den Gewinnanteilen des stillen Gesellschafters
auch die Vergitungen fiir partiarische Darlehen
dem gewerblichen Gewinn voll hinzugerechnet,
kame es fiir Zwecke der Gewerbesteuer zu einer
Gleichstellung gewinnabhingiger Kapitalvergii-
tungen. Es wire zugunsten der kommunalen
Steuerglaubiger gesichert, dass mit Hilfe ge-
winnabhingiger Vergitungen auf Fremdkapi-
talgaben das Steuersubstrat nicht ,,abgesaugt”
werden kénnte. Zur Vermeidung einer Doppel-
belastung mit Gewerbesteuer ist dann allerdings
die Kiirzungsvorschrift des § 9 Nr. 2 GewStG
entsprechend zu erweitern. Gehort die stille Be-
teiligung/gewinnabhingige Kapitaliiberlassung
zum Privatvermogen, so wird auch einkom-
mensteuerrechtlich ein Gleichlauf allerdings
nur dann erzielt, wenn die Vergiitung tiber § 32d
Abs. 2 Nr. 1 EStG hinaus statt der Abgeltungs-
teuer stets dem progressiven Einkommensteu-
ertarif unterworfen wird.

136 Brdutigam/Spengel/Winter, DB 2022, 620.

Streichung der Kiirzungen fiir grundbesitzende
Gesellschaften in § 9 Nr. 1 GewStG

Die Kiirzungen in § 9 GewStG dienen u.a. der
Vermeidung von Doppelbelastungen mit Ge-
werbesteuer (Nr. 2), der Beschrinkung auf den
inlandischen Gewerbeertrag (Nr. 3) oder der
Herstellung des Spendenabzugs (Nr. 5). Sie sind
insoweit beizubehalten.

Der Regelungsbedarf von § 9 Nr. 2a und Nr. 7
GewsStG entfillt, wenn in der Kérperschaftsteuer
gem. § 8b Abs. 1 KStG bzw. § 3 Nr. 40 EStG aufier
Ansatz bleibende Dividenden nicht linger dem
Gewerbeertrag hinzugerechnet werden (Wegfall
von § 8 Nr. 5 GewStG).

Gestrichen werden sollte nach Ansicht der
Kommission die Kiirzung in § 9 Nr. 1 S. 1 Ge-
wStG (einfache Grundstiickskiirzung) ebenso
wie die erweitere Grundstiickskiirzung in § 9

Nr. 18S. 2 ff. GewStG. Beide Vorschriften erklaren
sich historisch aus der Vermeidung einer Dop-
pelbelastung mit Gewerbe- und Grundsteuer.
Der Zweck beider Kiirzungsvorschriften ist ent-
fallen.

Die einfache Kiirzung, die bisher pauschal in
Hoéhe von 1,2 Prozent des Einheitswerts des zum
Betriebsvermégens gehdrenden Grundbesitzes
gewidhrt wurde, war schon in der Vergangenheit
zur Vermeidung einer Doppelbelastung mit
Grundsteuer und Gewerbesteuer wenig geeig-
net.’*Verfehlt wird dieses Ziel vollends ab 2025
infolge der Grundsteuerreform. Hieran dndert
die ab 2025 geltende Regelung, nach der an die
Stelle des bisherigen Kiirzungsbetrags ein Betrag
von 0,11 Prozent des Grundsteuerwerts tritt,
nichts. Ungelost ist, wie die einfache Kiirzung
zukiinftig den vom Bundesmodell abweichen-
den Landesgrundsteuern mit eigenen Grund-
steuerbemessungsgrundlagen Rechnung tragen
soll. Entscheidend ist aber, dass die Grundan-
nahme einer Doppelbelastung mit zwei kom-
munalen Sollertragsteuern durch die neuen Fla-
chengrundsteuergesetze der Lander Bayern,
Niedersachsen, Hessen und Hamburg in Frage
gestellt wird, so dass es der Kiirzung nicht linger
bedarf.

Die erweiterte Kiirzung (§ 9 Nr. 1 S. 2 GewStG)
diente urspriinglich zusétzlich der Vermeidung
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der Mehrbelastung gewerblicher Immobilienge-
sellschaften (Personen- und Kapitalgesellschaf-
ten) gegeniiber vermogensverwaltenden Perso-
nengesellschaften, die keiner Gewerbesteuer
unterliegen. Soweit es sich um gewerblich ge-
pragte Personengesellschaften (Immobilienver-
waltungs-GmbH & Co. KGi.S.v. § 15 Abs. 3 Nr. 2
EStG) handelt, wird dieser Zweck seit 2001 be-
reits durch § 35 EStG erreicht. Folgt man der
hier empfohlenen Abschaffung von § 15 Abs. 3
Nr. 2 EStG (s. Abschnitt 5.2.), stellt sich das Prob-
lem der Zusatzbelastung mit Gewerbesteuer fiir
die vermogensverwaltende GmbH & Co. KG
nicht mehr. Fiir vermogenverwaltende Immobi-
lien-Kapitalgesellschaften fiihrt § 9 Nr. 1 S. 2
GewsStG zu einer erheblichen Vergilinstigung
und zu Verzerrungen der Rechtsformentschei-
dung. Die zur niedrigen Korperschaftsteuer (15
Prozent) definitiv hinzutretende Gewerbesteuer
ist mittlerweile notwendiger Bestandteil einer
annidhernd rechtsformneutralen Unterneh-
mensbesteuerung. § 9 Nr. 1 S. 2 GewStG lasst
sich auch nicht als ein Instrument der Woh-
nungsbauférderung rechtfertigen, da die Vor-
schrift nicht auf die Verwaltung von eigenem
Grundbesitz mit Wohnimmobilien beschrinkt
ist. Auch als Mafinahme zur Subventionierung
hoher Baukosten ist eine erméfigte Besteue-
rung der Gewinne aus der Immobilienbewirt-
schaftung nur begrenzt geeignet.

3.3.4.5. Erfassung von stillen Reserven bei
Aufgabe/VerduRerung des Gewerbebetriebs

Aus dem Objektsteuercharakter werden iiber

§§ 8,9 GewStG hinaus weitere Modifikationen
des Gewerbeertrags gegeniiber dem nach EStG/
KStG ermittelten Gewinn gefolgert. Namentlich
soll hiernach die Steuerbarkeit auf den im In-
land tétigen (,lebenden) Gewerbebetrieb be-
schriankt sein, weshalb VerdufRerungs- und Auf-
gabegewinne vom Gewerbeertrag
ausgenommen sind, obwohl sie gem. § 16 EStG
zum gewerblichen Gewinn der Einkommens-
teuer gehoren und obwohl auch die durch Auf-
gabe/Verduflerung aufgedeckten stille Reserven
im Gewerbebetrieb erwirtschaftet wurden. Dies
flihrt zu erheblichen Schwierigkeiten bei der
Abgrenzung zwischen laufenden Gewinnen ei-
nerseits und VerduRerungs-/Aufgabevorgingen
andererseits sowie zu Gestaltungen, denen der

137 BFH v. 18.11.1970 - I R 116/69, BStBL. 11 1971, 182.
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Gesetzgeber mit § 7 S. 2 GewStG zu begegnen
versucht.

Dabei ist die Ausgrenzung von Aufgabe- und
Verduflerungsgewinnen aus dem Gewerbeertrag
nicht notwendige Folge des Objektsteuerprin-
zips. Die Realisierung von stillen Reserven bei
Aufgabe/Veriduflerung kann ebenso gut als letz-
ter Akt der unternehmerischen Tatigkeit ver-
standen werden. Dementsprechend unterliegt
der Abwicklungsgewinn einer Kapitalgesell-
schaft gem. § 11 KStG nicht nur der Korper-
schaftsteuer, sondern auch der Gewerbesteuer
(vgl. auch § 4 Abs. 1 GewStDV).137 Gleiches gilt
fiir die Verdufierung eines Betriebes oder Teilbe-
triebes der Kapitalgesellschaft. Entsprechend
sollte auch der Aufgabe-/VerduRerungsgewinn
von Einzelunternehmen/Personengesellschaf-
ten der Gewerbesteuer unterworfen werden. Zu
wesentlichen Mehrbelastungen kommt es we-
gen § 35 EStG nicht. Allerdings sollte die Aus-
weitung der Gewerbesteuerpflicht auf Verdufie-
rungstatbestinde flankiert werden durch eine
Regelung im § 35 EStG, die vorsieht, dass sich
die Verteilung der Gewerbesteueranrechnungs-
betrige nach den Gewinnanteilen richtet, die
den Gesellschaftern zugewiesen werden.

3.3.4.6. Verlustverrechnung bei Mitunternehmerschaf-
ten und Ubergang von Betrieben im Ganzen

Folge des Objektsteuercharakters der Gewerbe-
steuer ist, dass nach geltendem Recht eine Ver-
rechnung von Verlusten (Fehlbetrdgen) nur mit
dem Gewerbeertrag des nimlichen Gewerbebe-
triebs moglich ist (Grundsatz der Unternehmen-
sidentitit).

Nicht mit dem Charakter der Gewerbesteuer als
Objektsteuer vereinbar ist dagegen das von der
Rechtsprechung entwickelte Erfordernis der
Unternehmeridentitit, das bei der Ubertragung
von Mitunternehmeranteilen an neue Gesell-
schafter oder beim Ausscheiden eines Mitunter-
nehmers entsprechend seiner Beteiligungsquote
zum anteiligen Untergang des gewerbesteuerli-
chen Fehlbetrags fiihrt. Der GrofRe Senat des
BFH%8 hat diese Rechtsfolge auf § 15 Abs. 1S.1
Nr. 2 EStG gestiitzt und fiir die Frage der Unter-
nehmensidentitdtiS.v. § 10a GewStGiV.m. § 2
Abs. 5 GewStG nicht auf die Personengesell-
schaft, sondern auf die Mitunternehmer abge-
stellt. Richtigerweise ist jedoch sowohl

138 BFH v. 3.5.1993 - GrS 3/92, BStBL. I 1993, 616.
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einkommensteuerrechtlich, erst recht aber ge-
werbesteuerrechtlich die Personengesellschaft
als Unternehmer/Inhaber des Gewerbebetriebs
anzusehen. Eine diesbeziigliche Klarstellung
konnte in § 2 Abs. 5 GewStG vorgenommen
werden, auf den sich § 10a S. 8 GewStG bezieht.

Konsequenterweise miisste der Verlustvortrag
auch bei Ubertragung eines Gewerbebetriebs im
Ganzen, z.B. der Verdufierung eines Einzelunter-
nehmens, erhalten bleiben, wenn der Gewerbe-
betrieb fortgefiihrt wird. Dementsprechend
wire als weitergehende Forderung § 2 Abs. 5
GewsStG zu streichen, weil nicht angenommen
werden kann, dass sich mit dem Wechsel des
Unternehmensinhabers stets der Unterneh-
menszweck dndert und die Unternehmensiden-
titat entfallt.

3.3.4.7. Rechtsformneutrale Beriicksichtigung

von Anlaufverlusten

Zu steuersystematisch nicht begriindbaren
Rechtformunterschieden kommt es aktuell auch
bei der Aufnahme der gewerblichen Tatigkeit,
da die Gewerbesteuer bei Kapitalgesellschaften
ab der Eintragung eingreift, wohingegen es bei
Einzelgewerbetreibenden und Personengesell-
schaften auf den Zeitpunkt ankommt, in dem
erstmals alle Voraussetzungen erfillt sind, die
zur Annahme eines Gewerbebetriebs erforder-
lich sind, d.h. erst nach Aufnahme der werben-
den Tatigkeit durch Teilnahme am allgemeinen
wirtschaftlichen Verkehr.'%° Bei Kapitalgesell-
schaften werden damit die zur Aufnahme der
Tétigkeit erforderlichen Aufwendungen ab Re-
gistereintragung und dariber hinaus auch im
Griindungsstadium der sog. Vorgesellschaft4
beriicksichtigt, wihrend sich bei Personenun-
ternehmen derartige Aufwendungen der Ge-
schiftsanbahnung, wenn diese einen lingeren
Zeitraum in Anspruch nimmit, vielfach nicht
auswirken. Eine Gleichbehandlung wire im
Wege der Auslegung von § 2 Abs. 1 GewStG
moglich; es empfiehlt sich aber eine gesetzgebe-
rische Klarstellung in § 2 Abs. 2 GewStG; dieser
bedarf es spitestens vor dem Hintergrund des
MoPeG, das der derzeitigen Unterscheidung
zwischen Kapitalgesellschaften als Gewerbebe-
triebe kraft Rechtsform und Personengesell-
schaften als Gewerbebetriebe kraft gewerblicher
Betdtigung, jedenfalls wenn es um Beginn und

139 BFHv. 1.9.2022 - IV R 13/20, BFHE 277, 423 (Rz. 22 f).
140 BFH v. 14.1.2017 - I R 81/15, BStBl. 112017, 1071 (1073).

‘

Ende der Gewerbesteuerpflicht geht, die Recht-
fertigung entzieht.

3.3.4.8. Zeitgemale Fortschreibung des
Freibetragsin § 11 Abs. 1 S. 3 Nr. 1 GewStG

Gemafd § 11 Abs. 1 S. 3 Nr. 1 EStG ist der Gewer-
beertrag bei natiirlichen Personen sowie bei Per-
sonengesellschaften um einen Freibetrag in
Hoéhe von 24.500 Euro p.a. zu kiirzen. Auf diese
Weise soll ein Unternehmerlohn, der bei Kapi-
talgesellschaften durch die Abzugsfihigkeit an-
gemessener Geschiftsfithrergehélter zur Minde-
rung des gewerbesteuerpflichtigen
Gewerbeertrags fiihrt, von der Gewerbesteuer
entlastet werden.

Indes stellt § 11 Abs. 1 S. 3 GewStG schon seit
langem kein Aquivalent mehr dar zum bei Kapi-
talgesellschaften abzugsfihigen Geschiftsfiih-
rergehalt. Problematisch ist zudem, dass der
Freibetrag bei Personengesellschaften unabhin-
gig von der Anzahl der im Unternehmen mitar-
beitenden Gesellschafter nur einmalig gewihrt
wird.

Die Kommission schldgt deshalb vor, den zuletzt
im Jahre 1992%! angehobenen Freibetrag an die
Preisentwicklung der letzten 30 Jahre anzupas-
sen und pauschal deutlich zu erhéhen oder den
Gewerbeertrag jeweils individuell um einen der
Grofe und Ertragskraft des Unternehmens so-
wie der Qualifikation und dem Arbeitseinsatz
des Unternehmers angemessenen ,,Unterneh-
merlohn” zu kiirzen. Aufierdem empfiehlt die
Kommission, Leistungsvergiitungen zwischen
Gesellschaft und Gesellschafter zukiinftig auch
bei Personengesellschaften steuerlich anzuer-
kennen, d.h. nicht mehr als Sondervergiitungen
in den Gewerbeertrag einzurechnen (dazu so-
gleich unter 3.4.4.2.). Eines besonderen Freibe-
trags fiir Personengesellschaften bedrfte es
dann nicht mehr. Andernfalls miisste der Frei-
betrag entsprechend der Anzahl der im Betrieb
mitarbeitenden Gesellschafter multipliziert wer-
den.

141 Steueranderungsgesetz 1992 v. 25.2.1992, BGBI. 1 1992, 297.
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3.4. Rechtsbeziehungen
zwischen Gesellschaft und Ge-
sellschafter

3.4.1. Verwerfungen zwischen den
Unternehmensformen

Sowohl Personengesellschaften als auch Kapi-
talgesellschaften sind von ihren Gesellschaftern
zu unterscheidende rechtsfahige Rechtstriger
und kénnen mit ihren Gesellschaftern zivil-
rechtlich Vertrage tiber entgeltliche oder unent-
geltliche Leistungen schliefRen.'* Im Vorder-
grund stehen Dienstvertrige, Darlehensvertrige,
Miet- und Pachtvertrige oder Lizenzvereinba-
rungen. Die steuerliche Behandlung dieser
Schuldverhiltnisse gehort zu den Ursachen viel-
faltiger Komplizierungen und Verzerrungen.'#
Auch die wirtschaftlichen Zusammenhinge sind
ganz unterschiedlicher Art, sie reichen von Ge-
schiftsfiihrungsleistungen der Gesellschafter in
mittelstindischen Unternehmen bis hin zu
gruppeninternen Finanzierungen im bdérsenno-
tierten Konzern.

Konzeptioneller Ausgangspunkt dieser Verwer-
fungen ist der Umstand, dass die fiir Leistungen
zwischen Gesellschafter und Gesellschaft ge-
zahlten Entgelte zwar grundsatzlich immer
steuerbar sind, die Besteuerung aber ganz unter-
schiedlichen Regeln folgt und sich damit Unter-
schiede in der Bemessung der Hohe der Ein-
kiinfte, dem Besteuerungszeitpunkt und dem
Umfang der steuerlichen Gesamtbelastung erge-
ben.' Der ,,Unternehmerlohn” wird in Einzel-
unternehmen, Personengesellschaften und Ka-
pitalgesellschaften jeweils ganz anders besteuert.
Der Einsatz von Wirtschaftsgiitern zur Gewinn-
erzielung kann in Kapitalgesellschaften anders
gestaltet werden als in Personenunternehmen.
Das Besteuerungsregime fiir Zinsen auf Gesell-
schafterdarlehen wechselt mit der Rechtsform.
Dies beeinflusst nicht nur die Wahl der jeweili-
gen Rechtsform fiir das Unternehmen, es setzt
die Beteiligten auch einer Fiille von Fallstricken
aus und potenziert in der konkreten Anwen-
dung die Anzahl méglicher Konfliktfille mit der
Finanzverwaltung.

142 K Schmidt, Gesellschaftsrecht, § 19 III 2.
143 Knobbe-Keuk, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht, § 111;
Hennrichs in Tipke/Lang, Rz. 10.100 ff. und Rz. 13.12.
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Im geltenden Recht liegen diesen Verzerrungen
die folgenden drei Bruchlinien des Ertragssteu-
errechts zugrunde:

e Die Unterscheidung zwischen Korper-
schaftsbesteuerung (mit scharfer Trennung
zwischen Gesellschafts- und Gesellschafter-
sphire) und Einkommensbesteuerung (mit
allenfalls begrenzter Annaherung des Perso-
nengesellschafters an den Einzelunterneh-
mer).

e Die Unterscheidung zwischen Gewinnein-
kiinften und Uberschusseinkiinften,4s die
gerade bei Gesellschafterleistungen in mit-
telstindischen Unternehmen immer wieder
die Frage aufwirft, ob die Leistungsentgelte
(und die dafiir eingesetzten Wirtschaftsgi-
ter) den betrieblichen oder den nichtbe-
trieblichen Einkunftsarten zugerechnet
werden sollen; hier spielt auch die Frage
eine bedeutsame Rolle, bei welchen Wirt-
schaftsgiitern Verdufierungsgewinne in vol-
lem Umfang der Einkommensteuer unter-
worfen werden.

e Die Sonderbelastung von Unternehmensge-
winnen mit Gewerbesteuer, welche die
Frage aufwirft, in welchem Umfang Leis-
tungsentgelte zwischen Gesellschaft und
Gesellschafter in die Bemessungsgrundlage
der Gewerbesteuer einbezogen werden sol-
len, und zwar entweder im Rahmen des ge-
werblichen Gewinns (nach Einkommen-
steuerrecht) oder im Rahmen von spezifisch
gewerbesteuerlichen Hinzurechnungen
(dazu oben 3.3.4.).

3.4.2. Steuerpolitische Zielsetzungen

Leitgedanke fiir die kiinftige steuerliche Be-
handlung von Rechtsbeziehungen zwischen Ge-
sellschaft und Gesellschafter sollte sein, zu einer
in sich stimmigen und nach Méglichkeit rechts-
formiibergreifend einheitlichen Behandlung
von Rechtsverhiltnissen zwischen Gesellschaft
und Gesellschafter zu gelangen. Dieses Anliegen
der Rechtsformneutralitit verstarkt sich dann,
wenn man - wie in diesem Bericht (oben 3.2.)
empfohlen - die Option zur Besteuerung nach
dem Korperschaftsteuerrecht bei

144 Schén in Hiittemann/Schon, Unternehmenssteuerrecht, Rz.
1.428 ff.

145 Zur Bedeutung der Abgrenzung der Einkunftsarten siehe
allgemein Wernsmann in FS BFH Bd. 11, 1229 ff.
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Personengesellschaften (§ 1a KStG) um eine Op-
tion zur Besteuerung nach dem Einkommen-
steuerrecht bei geschlossenen Kapitalgesell-
schaften erginzt. Die Wahl des passenden
Besteuerungsregimes sollte nach Moglichkeit
nicht von Besonderheiten zur Besteuerung von
Leistungsbeziehungen verfilscht werden. Ande-
rerseits muss auch den zivilrechtlichen Grundla-
gen Rechnung getragen werden, nach denen
zwar bei Kapital- und Personengesellschaften
Schuldvertrige und andere Rechtsverhiltnisse
zwischen Gesellschaft und Gesellschafter mog-
lich sind, nicht aber im Verhéiltnis zwischen dem
Einzelunternehmer und seinem Betrieb.

Zugleich muss dem berechtigten Anliegen des
Fiskus Rechnung getragen werden, den Beteilig-
ten keine Moglichkeit zur Manipulation der je-
weiligen Bemessungsgrundlagen durch gezielte
Gestaltung von Schuldverhiltnissen zu gestat-
ten.#6 Dabei muss allerdings beachtet werden,
dass nicht die jeweils hohere Besteuerung auch
die richtigere Besteuerung darstellt.’¥” Nament-
lich in der Frage, ob bestimmte Einkiinfte den
Gewinneinkiinften oder den Uberschussein-
kiinften zuzuordnen sind, sowie in der Frage, ob
diese Einkiinfte in den Gewerbeertrag einzube-
ziehen sind, l4sst sich der Systematik des Geset-
zes und den grundlegenden Prinzipien des Er-
tragssteuerrechts gerade keine ,iberlegene”
Losung entnehmen.

3.4.3. Leitmodell Kapitalgesellschaft

In der Frage, wie Leistungsverhiltnisse zwischen
Gesellschaft und Gesellschafter steuerlich be-
handelt werden sollen, muss in einem ersten
Schritt entschieden werden, ob als , Leitmodell”
eher die Anndherung an den Einzelunternehmer
oder die Annidherung an die Kapitalgesellschaft
gesucht werden soll. Die Kommission empfiehlt,
die Kapitalgesellschaft als Leitmodell zu wihlen.
Dies hat einen wirtschaftlichen und einen recht-
lichen Grund: Unter wirtschaftlichen Gesichts-
punkten ist festzustellen, dass die in der

146 QOsterloh-Konrad in Hiittemann/Schoén, Unternehmenssteu-
errecht, Rz. 4.239 f.; Schenke in BeckOK EStG, § 15 EStG Rz.
1682 ff.

147 Knobbe-Keuk, Das Steuerrecht - eine unerwiinschte Quelle
des Gesellschaftsrechts?, 53 f.

148 https://www.destatis.de/DE/Themen/Staat/Steuern/Um-
satzsteuer/Tabellen/veranlagungen-rechtsformen.html.

149 Zur Bedeutung des MoPeG fir das Ertragssteuerrecht siehe:
Arbeitskreis Bilanzrecht Hochschullehrer Rechtswissenschaft,
ZIP 2021, Beil. zu Heft 2, 3 ff.; Osterloh-Konrad in Schén/
Stark (Hrsg.), Zukunftsfragen des Steuerrechts IV, 1 (5 ff.);

Rechtsform der Kapitalgesellschaft (GmbH, AG)
oder als Genossenschaft verfassten Unterneh-
men einen sehr grofen Teil der Wirtschaftskraft
der Bundesrepublik Deutschland abbilden (nach
der amtlichen USt-Statistik 2021 ca. 60 Prozent
der Umsitze)'*8 und auch unter den Personen-
gesellschaften (namentlich Familiengesellschaf-
ten) mit der GmbH & Co. KG eine Rechtsform im
Vordergrund steht, die der Kapitalgesellschaft
stark angendhert ist. Rechtlich muss beachtet
werden, dass (spitestens mit dem Inkrafttreten
des MoPeG zum 1.1.2024) die rechtliche Selb-
stindigkeit der ,Aufiengesellschaften“ GbR,
OHG und KG abschliefend Anerkennung ge-
funden hat.° Dies schliefdt nicht aus, fir Einzel-
unternehmen steuerliche Losungen zu finden,
die eine strukturelle Benachteiligung dieser
Rechtsform ausschliefen. Keine Gefolgschaft
verdient hingegen - spitestens seit der Aner-
kennung der eigenen Rechtsfihigkeit der Gesell-
schaft biirgerlichen Rechts - die tradierte These
von der ,,Gleichstellung“**° von Einzel- und Mit-
unternehmern.!s!

Zu dem ,Leitmodell Kapitalgesellschaft“ gehort
auch, die Grenze zwischen Gewinnausschiittung
und Leistungsentgelt zu beachten. Der in § 8
Abs. 3 S. 2 KStG niedergelegte Grundsatz, dass
solche Vermdgensverschiebungen, die nicht be-
trieblich, sondern gesellschaftsrechtlich veran-
lasst sind, wie offene Gewinnausschiittungen
behandelt werden sollen, muss konsequent auch
fiir Personengesellschaften gelten, die mit ihren
Gesellschaftern schuldrechtliche Vereinbarun-
gen schlieffen. Der Fremdvergleichsgrundsatz
gilt allgemein. Ob und in welchem Umfang die
von der Finanzverwaltung formulierten Anfor-
derungen an die ,Anerkennung" von Leistungs-
verhiltnissen insgesamt reduziert werden kon-
nen und sollten,>2 bedarf gesonderter
Betrachtung.

Bachmann, FR 2022, 709; Seer, StuW 2023, 30 (36 ff.); zuriick-
haltend Méhlenbrock/Haubner, FR 2022, 53 (54 f.); Kahle, FR
2022,377 (378 £.).

150 Zur Gleichstellungsthese siehe Schenke in BeckOK EStG, § 15
EStG Rz.478 ff.; Reif in FS Kirchhoff Bd. II, § 177 Rz. 13 f.

151 Osterloh-Konrad in Hiittemann/Schon, Unternehmenssteu-
errecht, Rz. 4.44; Driien in FS BFH Bd. II, 1317 (1334 £.); fiir ei-
nen Fortbestand der Gleichstellungsthese hingegen Krumm
in Kirchhof/Seer § 15 EStG Rz. 162.

152 Rgder in Hiittemann/Schon, Unternehmenssteuerrecht, Rz.
5.136 ff.
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3.4.4. Dienstverhaltnisse

Fiir die steuerliche Behandlung von Dienstver-
hiltnissen zwischen Gesellschaft und Gesell-
schafter stellen sich zwei Fragen:

e Sollen die Einkiinfte aus diesen Dienstver-
hiltnissen beim Gesellschafter den Regeln
iber Gewinneinkiinfte oder den Regeln
tiber Uberschusseinkiinfte unterliegen?

e Sollen die Einkiinfte aus diesen Dienstver-
hiltnissen ganz oder teilweise in den Gewer-
beertrag des Unternehmens eingehen?

3.4.4.1. Gewinneinkiinfte oder Uberschuss-

einklinfte (namentlich Pensionszusagen)

Fir Kapitalgesellschaften gilt, dass das Leis-
tungsentgelt von Gesellschafter-Geschéftsfiih-
rern von diesen im Rahmen von § 19 EStG als
Einkiinfte aus nichtselbstdndiger Arbeit zu ver-
steuern ist.’*3 Dies hat zur Folge, dass diese Ein-
kiinfte als Uberschusseinkiinfte ermittelt wer-
den. Eine wichtige Konsequenz besteht darin,
dass Kapitalgesellschaften fiir Pensionszusagen,
die sie gegeniiber ihren Gesellschafter-Ge-
schiftsfiihrern erteilen, nach Maf3gabe des § 6a
EStG (sowie in den Grenzen des Fremdver-
gleichsgrundsatzes) Riickstellungen bilden kén-
nen.'** Die Gesellschafter-Geschéftsfiihrer miis-
sen die Einnahmen aus diesen Pensionszusagen
jedoch erst im Zuflusszeitpunkt versteuern. An
diesem Grundsatz sollte festgehalten werden -
nicht zuletzt, um eine grobe Ungleichbehand-
lung zwischen Gesellschafter-Geschéiftsfithrern
und Fremdgeschiftsfiihrern zu vermeiden.

Es empfiehlt sich, bei der Besteuerung von Per-
sonengesellschaften entgegen der bisherigen ge-
setzlichen Praxis in gleicher Weise vorzuge-
hen.s5 Fiir beide Gesellschaftstypen gelten
zivilrechtlich dhnliche Regeln und es gibt keinen
Anlass, steuerliche Unterschiede aufrechtzuer-
halten. Der Gedanke der Gleichbehandlung der
Rechtsformen legt nahe, auf die Qualifikation
von Leistungsentgelten als

153 Kriiger in L. Schmidt, § 19 EStG Rz. 26.

154 Hey in Tipke/Lang, Rz. 11.83.

155 Sjehe bereits Knobbe-Keuk, Bilanz- und Unternehmenssteu-
errecht,§ 11IV6a.

156 Nachweise bei Krumm in Kirchhof/Seer, § 15 EStG Rz. 240;
Wacker in L. Schmidt, § 15 EStG Rz. 404 f. (dort auch zur Kri-
tik im Schrifttum); Hennrichs in Tipke/Lang, Rz. 10.108,
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Lsondervergiitungen“im Rahmen des § 15
Abs. 1 Nr. 1S. 2 EStG zu verzichten.

Mochte der Gesetzgeber demgegentiber auf die
Zuordnung zu den Gewinneinkiinften nicht
verzichten, so wiirde eine Mindestlésung darin
bestehen, bei Leistungsentgelten fiir Dienstleis-
tungen den vom Bundesfinanzhof entwickelten
Grundsatz der ,korrespondierenden Bilanzie-
rung“’*¢ aufzugeben und damit insbesondere
den Weg zur gewinnwirksamen Anerkennung
von Pensionsriickstellungen in Entsprechung zu
der Situation bei Kapitalgesellschaften und de-
ren Gesellschafter-Geschiftsfithrern freizuma-
chen.

Diese Mafinahmen wiirde nicht nur dem Ziel
der Rechtsformneutralitit der Besteuerung ent-
sprechen, sondern zugleich eine volkswirt-
schaftlich wichtige Moglichkeit zur Verbesse-
rung der betrieblichen Altersversorgung
bereitstellen.

Im Hinblick auf die Méglichkeit von Gesell-
schaften, fiir ihre Gesellschafter Pensionsriick-
stellungen zu bilden, stellt sich die weitere
Frage, ob nicht auch Einzelunternehmern die
Moglichkeit eingerdumt werden sollte, steuer-
freie Riicklagen zur Altersversorgung zu bilden.
Eine solche Option ist bei rechtsvergleichender
Betrachtung nicht unbekannt.'s” Mit einer sol-
chen Mafdnahme - die im Einzelnen mit den be-
stehenden gesetzlichen Vorgaben zur steuerbe-
glinstigten Altersvorsorge nach §§ 10 Abs. 1 Nr.2
und 10a EStG abgeglichen werden miisste -
wire nicht nur eine Angleichung der steuerli-
chen Behandlung unterschiedlicher Rechtsfor-
men erreicht, sondern ein wichtiger Beitrag zur
nachhaltigen Unternehmensentwicklung geleis-
tet.

3.4.4.2. Dienstleistungsentgelte und

Gewerbeertrag

Die zweite zentrale Frage ist darauf gerichtet, ob
und in welchem Umfang Dienstleistungsent-
gelte (fiir Geschiftsfithrungsleistungen) in den
Gewerbeertrag eingehen sollen. Fiir Kapitalge-
sellschaften ist die steuerliche Lage eindeutig:

10.130, 10.144; auf den Widerspruch im Vergleich mit der
Kapitalgesellschaft weisen hin: Hiittemann, DStJG 34 (2011)
291 (304); Osterloh-Konrad in Hiittemann/Schon, Unterneh-
menssteuerrecht, Rz. 4.395 ff. (4.401).

157 So die bis zum Jahre 2022 in Geltung befindliche Fiscale
Oudedagsreserve in den Niederlanden.
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Die Lohnsummensteuer ist schon lange abge-
schafft und Entgelte fiir Fremdgeschiftsfiihrer
waren schon immer voll abzugsfihig. Die Rege-
lung des § 8 Ziff. 6 GewStG 1936, die fiir ,we-
sentlich beteiligte” Gesellschafter-Geschifts-
fihrer eine Hinzurechnung der Leistungsent-
gelte vorgesehen hatte, wurde vom BVerfG be-
reits im Jahre 1961 fiir gleichheitswidrig er-
klart!s® und blieb seither abgeschafft.

Bei Personenunternehmen sieht es aktuell an-
ders aus. In Einzelunternehmen gehort der ,,Un-
ternehmerlohn® schlicht zum Gewerbeertrag
und bleibt lediglich bis zur Hohe des unrealis-
tisch niedrigen Freibetrags nach § 11 Abs. 1 Nr. 3
GewsStG steuerfrei (dazu, dass dieser Freibetrag
realitidtsnah deutlich erhoht werden muss, s. be-
reits oben 3.3.4.8.). Bei Personengesellschaften
sorgt die Qualifikation der Leistungsentgelte als
sSondervergitungen® nach § 15 Abs. 1S.1 Nr. 2
EStG mittelbar fiir eine volle Einbeziehung in
den Gewerbeertrag der Personengesellschaft.1%®
Dabei erscheint es aus Sicht der Personengesell-
schaften, wie angedeutet (oben 3.3.4.8.), zusétz-
lich problematisch, dass der Freibetrag des § 11
S. 3 Nr.1 GewStG ,,objektbezogen” gehandhabt
und daher nicht mit der Zahl der geschéftsfiih-
renden Gesellschafter proportional angehoben
wird.160

Sowohl bei Kapitalgesellschaften als auch bei
Personenunternehmen ist die Steuerfreiheit des
Unternehmerlohns die systematisch richtige,
dem objektiven Nettoprinzip entsprechende L6-
sung.'s! Dies wird de lege lata bereits in der Exis-
tenz des Freibetrags des § 11 S. 3 Nr. 1 GewStG
dem Grunde nach deutlich, der nach dem Wil-
len des Gesetzgebers darauf angelegt ist, den
sunternehmerlohn”im Einzelunternehmen
und in der Personengesellschaft steuerfrei zu
stellen. Der Hohe nach ist dieser Freibetrag aber
mit aktuell 24.500 Euro vollig unrealistisch nied-
rig angesetzt. Hinzu tritt der Umstand, dass bei
der Bemessung des Gewerbeertrags die Tatig-
keitsverglitung des Gesellschafter-Geschaftsfiih-
rers einer Kapitalgesellschaft und das Gehalt des
Fremdgeschiftsfiihrers einer Personengesell-

schaft in vollem Umfang aufler Betracht bleiben.

158 BVerfGE 13, 331 (337 ff.).

159 Schenke in BeckOK EStG, § 15 EStG Rz. 1682.

160 Fijssenich in Hiittemann/Schén, Unternehmenssteuerrecht,
Rz.6.226.

Eine systematisch tiberzeugende Neuregelung
wiirde vor diesem Hintergrund darin bestehen,

e Dbei Personengesellschaften in Entsprechung
zu den Kapitalgesellschaften und in Uber-
einstimmung mit der Behandlung von
Fremdgeschiftsfithrern das (angemessene)
Geschiftsfiihrergehalt von Gesellschaftern
freizustellen;

e Dbei Einzelunternehmen entweder den Frei-
betrag nach § 11 S. 3 Nr. 1 GewStG pauschal
auf ein realistisches Niveau zu heben oder
den Gewerbeertrag jeweils individuell um
einen der Grofe und Ertragskraft des Unter-
nehmens sowie der Qualifikation und dem
Arbeitseinsatz des Unternehmers angemes-
senen ,Unternehmerlohn® zu kiirzen (be-
reits oben 3.3.4.8.).

3.4.5. Uberlassung von Wirtschaftsgiitern

Bei der Uberlassung von Wirtschaftsgiitern
durch Gesellschafter an ihre Gesellschaft stellen
sich — in Entsprechung zur Behandlung von
Dienstleistungsvergiitungen - die Fragen nach
der Zuordnung der Nutzungsiberlassung zu den
Einkunftsarten sowie nach der Behandlung im
Gewerbesteuerrecht.

3.4.5.1. Einkilinfteermittlung,
Sonderbetriebsvermégen und Betriebsaufspaltung

Die Frage der angemessenen Zuordnung der
Nutzungsiiberlassung zwischen Gesellschaft
und Gesellschafter wird — im Unterschied zur
oben behandelten Problematik der Dienstleis-
tungsentgelte - stark geprigt durch die Frage
nach der Besteuerung von Wertsteigerungen der
uberlassenen Wirtschaftsgiiter.’62 Nach gelten-
der Rechtslage werden Gewinne aus der Verdu-
Rerung oder Entnahme betrieblicher Wirt-
schaftsgiiter unabhéngig von der Haltedauer in
vollem Umfang einkommensteuerlich erfasst,
wihrend dies bei Wirtschaftsgiitern, mit deren
Einsatz Einkiinfte aus Vermietung und Verpach-
tung erzielt werden, nicht der Fall ist. Hier findet
§ 23 Abs. 1 EStG Anwendung, der die Verdufle-
rung von Grundstiicken (und verwandten Rech-
ten) nach Ablauf von zehn Jahren nach dem Er-
werb und bei anderen Wirtschaftsgiitern nach

161 Grundlegend: Keuk, StuW 1974, 1 (31); Knobbe-Keuk, Refe-
rat O zum 53. DJT 1980, O 9 (O 22 ff.).

162 Schén in Hiittemann/Schon, Unternehmenssteuerrecht, Rz.
1.330 und Rz. 1.444; Osterloh-Konrad in Hiittemann/Schon,
Unternehmenssteuerrecht, Rz. 4.246 ff.
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Ablauf von einem Jahr nach dem Erwerb steuer-
frei stellt.

In der Praxis zeigt sich ein gemischtes Bild.
Wihrend bei Einzelunternehmen sdmtliche ih-
ren Inhabern gehdérende Wirtschaftsgiiter, die
zu mehr als 50 Prozent im Unternehmen ge-
nutzt werden, zwingend zum ,notwendigen Be-
triebsvermogen” gerechnet werden'®* und in
den Betriebsvermdgensvergleich eingehen, stellt
sich die Lage bei Personen- und Kapitalgesell-
schaften differenziert dar. Bei Personengesell-
schaften hat die Rechtsprechung in einer jahr-
zehntealten Tradition die Rechtsfigur des
»Sonderbetriebsvermoégens“ entwickelt, mit des-
sen Hilfe Wirtschaftsgiiter im Eigentum der ein-
zelnen Gesellschafter, die der Personengesell-
schaft zur Nutzung tberlassen werden, ebenfalls
als Betriebsvermogen qualifiziert werden.64
Eine vergleichbare Funktion erfiillt bei Kapital-
gesellschaften die - ebenfalls praeter legem kon-
struierte — Rechtsfigur der Betriebsaufspaltung,
die bei personlicher und sachlicher Verflechtung
die von den Gesellschaftern einer Kapitalgesell-
schaft (allein oder gemeinsam mit anderen)
tberlassenden Wirtschaftsgiiter gewerbliche
qualifiziert.16

Beide Rechtsfiguren - sowohl das ,Sonderbe-
triebsvermogen” als auch die ,,Betriebsaufspal-
tung” - verursachen nicht nur vielfiltige prakti-
sche Probleme im Hinblick auf die korrekte
Zuordnung. Sie haben sich auch als besonders
tlickisch erwiesen, was die Begriindung oder Be-
endigung der fiir die betriebliche Qualifikation
der Wirtschaftsgiiter formulierten Vorausset-
zungen angeht. Es besteht im Anwendungsbe-
reich dieser ,,Rechtsinstitute” daher das perma-
nente Risiko der Aufdeckung stiller Reserven
durch ,Entnahme® von Wirtschaftsgiitern, z.B.
bei Aufgabe der Mitunternehmerstellung durch
den das Wirtschaftsgut iberlassenden Gesell-
schafter oder bei Verlust der personellen oder
sachlichen Verflechtung als Tatbestandsmerk-
mal der Betriebsaufspaltung.'¢¢ Bereits die nur
drohende Aufdeckung stiller Reserven bei

163 Hennrichs in Tipke/Lang, Rz. 9.214.

164 Hennrichs in Tipke/Lang, Rz. 13.13; kritisch Desens/Blischke
in Kirchhof/S6hn/Mellinghoff, § 15 EStG Rz. A 225 (9/2016);
grundsitzliche Uberlegungen zur Neuorientierung des Son-
derbetriebsvermogens zuletzt bei: Wissenschaftlicher Ar-
beitskreis Steuerrecht des DWS-Instituts e.V., DStR 2023, Bei-
hefter zu Heft 44.

165 Zur Kritik: Hiittemann in Hiittemann/Schén, Unterneh-
menssteuerrecht, Rz. 2.149 ff.
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Beendigung des betrieblichen Charakters der
eingesetzten Wirtschaftsgiiter veranlasst haufig
zu ineffizienten Gestaltungen, namentlich zur
Griindung und Nutzung gewerblich geprigter
Personengesellschaften (§ 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG)
schlicht zwecks Vermeidung eines Entnahme-
tatbestandes.'6”

Das fiihrt zu der Frage, ob die sachlich angemes-
sene Behandlung dieser Wirtschaftsgiiter im
Grundsatz eine Besteuerung von Verauflerungs-
gewinnen einschliefen sollte oder nicht. Eine
denkbare Neuregelung besteht darin, die Uber-
lassung von Wirtschaftsgiitern durch Personen-
oder Kapitalgesellschafter oder auch durch
fremde Dritte stets im Anwendungsbereich des
§ 21 EStG zu verorten. Dafir spricht der Grund-
satz der Gleichbehandlung von Vermietungsein-
kiinften unabhingig von der Person des Uber-
lassenden. Insoweit wiren die bestehenden
Verzerrungen zwischen Fremdvermietung, Son-
derbetriebsvermogen und Betriebsaufspaltung
bei der Ermittlung der laufenden Einkiinfte be-
hoben.

Allerdings muss auch dann noch entschieden
werden, wie mit VerdufRerungsgewinnen umzu-
gehen ist. Hier ,,spielt die Musik“. Im Schrifttum
ist bereits darauf hingewiesen worden, dass die
geltende Steuerfreiheit von Verduflerungsge-
winnen im Bereich Vermietung und Verpach-
tung (nach Ablauf der in § 23 Abs. 1 EStG ge-
nannten Fristen) unsystematisch und
verzerrend ist, nicht zuletzt weil es noch nicht
einmal einen recapture der vorgenommenen
AfA in Gegenrechnung zum Verduflerungserlos
gibt.168

Die Kommission verzichtet mit Riicksicht auf
ihr begrenztes Mandat darauf, eine allgemeine
Besteuerung der Wertsteigerung von nicht pri-
vat genutzten Wirtschaftsgiitern, namentlich
von Immobilien, zu empfehlen.!® Sie hilt es je-
doch fiir angemessen, jedenfalls bei solchen ver-
mieteten Wirtschaftsgiitern eine generelle Ver-
duflerungsgewinnbesteuerung einzufithren, die

166 Hennrichs in Tipke/Lang, Rz. 13.88.

167 Hennrichs in Tipke/Lang, Rz. 13.88.

168 Fuest/Hey/Spengel, ifo-Schnelldienst, 2021 Heft 12, 31; Hey,
FR 2023, 141; Schén in Hiittemann/Schén, Unternehmens-
steuerrecht, Rz. 1.325.

169 Weitergehend Wissenschaftlicher Arbeitskreis Steuerrecht des
DWS-Instituts e.V., DStR 2023, Beihefter zu Heft 44, 52 f.;
Krumm, DStR 2023, 362 (366).
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beim Nutzenden fir betriebliche Zwecke einge-
setzt werden. Damit wire nicht nur fiir eine ein-
kommensteuerliche Gleichbehandlung von be-
trieblich genutzten Wirtschaftsgiitern
unabhingig von der Inhaberschaft des Unter-
nehmers oder eines Dritten gesorgt.}”® Eine sol-
che Vorgehensweise wiirde zugleich mit einem
Schlag aus der Sicht des Einkommensteuer-
rechts die Rechtsinstitute des Sonderbetriebs-
vermogens sowie der Betriebsaufspaltung tiber-
fliissig machen. Und damit wiirden auch
diejenigen nachteiligen Effekte verschwinden,
die bei Anteilsverduflerungen oder Umstruktu-
rierungen bei Personengesellschaften und Be-
triebsaufspaltungen zu einer ungeplanten ,Ent-
nahme” und damit zu einer erzwungenen
Gewinnrealisierung fithren wiirden. Die Steuer-
verhaftung des betrieblich genutzten Wirt-
schaftsguts wiirde eben nicht mehr vorausset-
zen, dass der Inhaber des Wirtschaftsguts
(weiterhin) Mitunternehmer der Personenge-
sellschaft ist oder aber (nach wie vor) an einer
»sachlichen“ und ,persoénlichen” Verflechtung
zwischen Besitz- und Betriebsunternehmen im
Rahmen einer Betriebsaufspaltung beteiligt ist.

3.4.5.2. Nutzungsiberlassung und

Gewerbesteuer

Aus Sicht des Gewerbesteuerrechts bietet die Be-
handlung der als Sonderbetriebsvermdgen qua-
lifizierten oder nach den Regeln der Betriebsauf-
spaltung behandelten Wirtschaftsgiiter eine
strukturelle Mehrbelastung von Wirtschaftsgii-
tern in der Hand von Gesellschaftern im Ver-
gleich zu Wirtschaftsgiitern, die dem Unterneh-
men von dritter Seite tiberlassen werden.

Im Ausgangspunkt sieht das geltende Gewerbe-
steuerrecht vor, dass der Beitrag der Nutzung
von Wirtschaftsglitern in den Gewerbeertrag ei-
nes Unternehmens nur zum Teil aufgenommen
wird. Steht das Wirtschaftsgut im Eigentum des
Gewerbetreibenden, so ist der Gewerbeertrag
nach § 9 Nr.1S.1 GewStG um 1,2 Prozent des
Einheitswerts (ab 1.1.2025: um 0,11 Prozent des
Grundsteuerwerts) zu kiirzen. Damit soll der
gleichzeitigen Belastung der Grundstiicksnut-
zung mit Grundsteuer Rechnung getragen wer-
den. Bei anderen (beweglichen)

170 Die erweiterte Besteuerung von Verauflerungsgewinnen
wiirde nicht nur solche Wirtschaftsgiiter betreffen, die einer
Personen- oder Kapitalgesellschaft von ihren Gesellschaf-
tern zu Nutzung iiberlassen werden (in diese Richtung Seer,

Wirtschaftsgiitern, die im Eigentum des Be-
triebsinhabers stehen, wird der volle Nutzungs-
vorteil im gewerblichen Gewinn und damit
auch im Gewerbeertrag erfasst.

Steht das Wirtschaftsgut im Eigentum eines
Dritten, so sind dem Gewerbeertrag nach § 8

Nr. 1 Buchst. d, e und f GewStG die geleisteten
Miet- und Pachtzinsen anteilig hinzuzurechnen.
Dieser Hinzurechnungsbetrag ist in den vergan-
genen Jahren durch mehrere Reformen immer
weiter abgesenkt worden und betrégt aktuell je-
weils nur noch ein Viertel der rechnerischen Fi-
nanzierungsanteile. Die gesetzlich unterstellten
Finanzierungsanteile liegen nach diesen Vor-
schriften bei beweglichen Wirtschaftsgiitern bei
20 Prozent, bei unbeweglichem Vermogen bei
50 Prozent und bei Rechten bei 25 Prozent. Da-
mit soll der ,Finanzierungsanteil“ der Nutzungs-
tberlassung (im Unterschied zum Wertverzehr)
typisierend erfasst werden - aber eben nur noch
zu einem Viertel.

In systematischer Hinsicht soll mit der Hinzu-
rechnung der Finanzierungsanteile eine Gleich-
behandlung zwischen der Nutzung eigener und
der Nutzung fremder Wirtschaftsgiiter im ge-
werblichen Unternehmen erreicht werden.
Denn bei selbstgenutzten Wirtschaftsgiitern ist
der Finanzierungsanteil bereits im Gewinn ent-
halten, wihrend der anteilige Wertverzehr iber
Absetzungen fiir Abnutzung den gewerblichen
Gewinn (und damit auch den Gewerbeertrag)
mindert.

Vor diesem Hintergrund verschieben die
Rechtsinstitute der Betriebsaufspaltung und des
Sonderbetriebsvermdogens die gewerbesteuerli-
che Behandlung der Nutzungsiiberlassung zum
Nachteil der iberlassenden Gesellschafter und
ihrer Gesellschaften. Denn sowohl das Sonder-
betriebsvermaogen als auch die im Rahmen einer
Betriebsaufspaltung tiberlassenen Wirtschafts-
giiter werden nach herrschender Praxis im Aus-
gangspunkt dem gewerblichen Betriebsvermo-
gen zugerechnet. Der mit ihrer Nutzung
verbundene Vermogensvorteil geht daher zu-
néchst (abzlglich etwaiger AfA) voll in den Ge-
werbeertrag ein und es kommt weiterhin nur

StuW 2023, 30 (42)), sondern auch solche Wirtschaftsgiiter,
die von fremden Dritten einer Gesellschaft oder einem Ein-
zelunternehmer zur betrieblichen Nutzung zur Verfiigung
gestellt werden.
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noch zu der reduzierten Kiirzung nach § 9 Nr. 1
S. 1 GewStG (folgt man der in diesem Bericht
vertretenen Position, oben 0., und setzt sich fir
eine gidnzliche Abschaffung der Kiirzungsrege-
lung in § 9 Nr. 1 GewStG ein, so findet auch
diese Kurzung nicht mehr statt). Der rechneri-
sche Finanzierungsanteil der Nutzungsiiberlas-
sung wird daher nicht - wie fiir Nutzungsver-
trage mit dritten Personen gesetzlich
vorgesehen - zu lediglich einem Viertel von der
Hinzurechnung erfasst.

Im Interesse einer Anndherung der Eigennut-
zung an die Fremdnutzung erscheint es daher
vorzugswiirdig, die Vermietung und Verpach-
tung von gewerblich genutzten Grundstiicken
und anderen Wirtschaftsgiitern durch Gesell-
schafter der Vermietung durch fremde Dritte
gleichzustellen. Dies hitte zur Folge, dass bei
denjenigen Wirtschaftsgtitern, die in der Ver-
gangenheit als Sonderbetriebsvermogen oder im
Rahmen einer Betriebsaufspaltung als gewerbli-
ches Vermogen eingeordnet wurden, in Zukunft
lediglich ein Viertel der rechnerischen Finanzie-
rungssaufwendungen dem Gewerbeertrag hin-
zugerechnet wird. Wenn man sich weitergehend
dahin entscheidet, diese Hinzurechnung von
Miet- und Pachtzinsen im Rahmen des Gewer-
besteuerrechts ganz aufzugeben (oben 3.3.4.4.),
wirde dies auch fiir an Gesellschafter gezahlte
Miet- und Pachtzinsen gelten missen. Natiirlich
verschirft dies die Differenz zwischen Perso-
nen- und Kapitalgesellschaften einerseits und
Einzelunternehmen andererseits, wo eine
schuldrechtliche Nutzungsiiberlassung zwi-
schen Inhaber und Betrieb nicht méglich ist,
doch darf nicht ibersehen werden, dass mit ei-
ner schuldrechtlichen Nutzungsiiberlassung
auch beiderseitige Bindungen einhergehen, de-
nen der Einzelunternehmer mit seinem Be-
triebsvermégen nicht unterliegt.

Schliefllich hitte diese Neuorientierung des
Sonderbetriebsvermdgens und der Betriebsauf-
spaltung auch zur Folge, dass im Rahmen des
Einkommensteuerrechts die Gewinne aus der
Verauflerung der jeweiligen Grundstiicke nicht
der Gewerbesteuer unterliegen miissen. Fiir die
steuerliche Gesamtbelastung des einzelnen Un-
ternehmers macht der Wegfall gerade der ge-
werbesteuerlichen Erfassung von Verdufie-
rungsgewinnen vor dem Hintergrund des § 35
EStG allerdings keinen nennenswerten
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Unterschied. Bei Kapitalgesellschaften als Eigen-
timer der jeweiligen Wirtschaftsgiiter besteht ja
ohnehin keine Differenz zwischen der steuerli-
chen Behandlung von betrieblichen und nicht-
betrieblichen Grundstiicken. Daher bleibt es wie
schon nach bisherigem Recht bei der vollen Er-
fassung dieser Verduflerungsgewinne im Rah-
men des Gewerbeertrags der Gesellschaft. Folgt
man dem in diesem Bericht unterbreiteten Vor-
schlag, auch im Rahmen des Koérperschaftsteu-
errechts eine Anrechnung der Gewerbesteuer-
last auf die Kérperschaftsteuerlast einzufiihren
(oben 3.3.4.3.), so erledigt sich das Problem eben-
falls.

3.4.6. Uberlassung von Finanzkapital

Zu der steuerlichen Behandlung von Gesell-
schafter-Darlehen haben sich im Verlauf der
vergangenen Jahrzehnte sowohl im Einkom-
mensteuerrecht bzw. im Korperschaftsteuer-
recht als auch im Gewerbesteuerrecht be-
stimmte, z. T. gegenldufige, Sachbehandlungen
eingestellt. Zu den priagenden Merkmalen geho-
ren die ,,Zinsschranke“ nach § 4h EStG und § 8a
KStG sowie die stiickweise Aufhebung der
Gleichstellung der Eigenkapitalverzinsung mit
den Fremdkapitalentgelten im Gewerbesteuer-
recht.

3.4.6.1. Fremdkapitalentgelte bei
Kapitalgesellschaften

Korperschaftsteuerrecht

Im Korperschaftsteuerrecht herrscht der Grund-
satz, dass Zinsen auf Gesellschafterdarlehen als
Betriebsausgaben abzugsfihig sind, wenn bzw.
soweit sie dem Grunde und der Héhe nach dem
Fremdvergleichsgrundsatz entsprechen. Im Ge-
genzug sind die resultierenden Zinseinkiinfte
bei natiirlichen Personen als Gesellschafter ein-
kommensteuerpflichtig bzw. (bei Kérperschaf-
ten als Anteilseigner) kérperschaftsteuerpflich-

tig.

Eine Besonderheit im Einkommensteuerrecht
liegt darin, dass diese Zinseink{infte beim Emp-
fanger nicht dem Abgeltungssteuersatz nach

§ 32d Abs. 1 EStG unterliegen, wenn sie ,,von ei-
ner Kapitalgesellschaft oder einer Genossen-
schaft an einen Anteilseigner gezahlt werden,
der zu mindestens zehn Prozent an der Gesell-
schaft oder der Genossenschaft beteiligt ist, so-
weit die den Kapitalertrigen entsprechenden
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Aufwendungen beim Schuldner Betriebsausga-
ben oder Werbungskosten im Zusammenhang
mit Einkiinften sind, die der inldndischen Be-
steuerung unterliegen®. Diese — systematisch
vOllig iberzeugende!”* — Anordnung soll sicher-
stellen, dass Anteilseigner nicht auf dem Umweg
Uber das Regime der Abgeltungssteuer betriebli-
che Ertréige steuergiinstig aus dem Unterneh-
men ,absaugen”.

Eine Einschrinkung der Abzugsfihigkeit bei der
Kapitalgesellschaft bietet die Zinsschrankenre-
gelung in § 4h EStG, die bei einem Nettozinsauf-
wand von mehr als 3 Mio. Euro im Jahr die Ab-
zugsfihigkeit auf 30 Prozent des EBITDA
beschriankt. Zwar wird diese Grundregel im Ein-
kommensteuerrecht durch mehrere Escape-Re-
geln fiir konzernfreie Unternehmen sowie in
Abhingigkeit von der durchschnittlichen Ver-
schuldung im Gesamtkonzern ausgesetzt, doch
gelten diese Escape-Moglichkeiten nach § 8a
Abs. 2 und Abs. 3 KStG nicht fir Darlehen, die
ein mit mehr als einem Viertel (mittelbar oder
unmittelbar) beteiligter Gesellschafter an die
Gesellschaft ausgereicht hat, sofern der darauf
entfallende Zinsaufwand zehn Prozent des ge-
samten Zinsaufwandes der Kapitalgesellschaft
Ubersteigt.

Gewerbesteuerrecht

Soweit das Betriebsausgabenabzugsverbot nach
§ 4h EStG und § 8a KStG eingreift, erhoht sich
automatisch auch die Bemessungsgrundlage der
Gewerbesteuer. Unabhingig vom Eingreifen der
Zinsschranke gilt weiterhin, dass die auf Gesell-
schafterdarlehen entfallenden Uberlassungsent-
gelte — wie Entgelte auf Fremddarlehen - nach

§ 8 Nr. 1 Buchst. a GewStG zu einem Viertel im
Wege der Hinzurechnung in den Gewerbeertrag
aufgenommen werden.

Letztlich hat der Gesetzgeber jedoch im Gewer-
besteuerrecht die in § 8 Nr. 1 GewStG 1936 mit
der vollstindigen Hinzurechnung von Zinsen
auf ,Dauerschulden” angelegte Gleichbehand-
lung von Fremdkapitalzinsen mit Eigenkapital-
zinsen im Laufe der Jahrzehnte stiickweise auf-
gehoben. Die Zielrichtung dieser Reformschritte
kann man im Lichte der notwendigen Entlas-
tung der Unternehmen von

171 Hey in Tipke/Lang, Rz. 8.501.

substanzschmailernden Steuern begriifien. Es
sprechen - wie oben dargelegt - gute Griinde
dafiir, die Hinzurechnung von Finanzierungsan-
teilen jedenfalls fiir Zinsen ganz aufzugeben
(oben 3.3.4.4.).

3.4.6.2. Fremdkapitalentgelte bei
Personengesellschaften

Bei Personenunternehmen stellt sich die steuer-
liche Lage grundsitzlich anders dar als bei Kapi-
talgesellschaften. Zwar greift hier ebenfalls die
Zinsschranke des § 4h EStG, jedoch nicht deren
Erweiterung durch § 8a KStG. Insoweit scheinen
Personengesellschaften besser behandelt zu
werden als Kapitalgesellschaften. Dieser Ein-
druck tduscht indessen. Letztlich fiihrt die
durchgehende Qualifikation der Zinsen auf Ge-
sellschafterdarlehen bei Personengesellschaften
als ,Sondervergiitungen“ sowohl im Einkom-
mensteuerrecht als auch im Gewerbesteuerrecht
zu einer vollstindigen Erfassung dieser Entgelte
im Rahmen des gewerblichen Gewinns und da-
mit zu einer breiteren gewerbesteuerlichen Be-
messungsgrundlage als bei Kérperschaften.

Es ist bekannt, dass die urspriingliche Zielset-
zung der Qualifikation von Gesellschafter-Leis-
tungsentgelten in EStG 1934 als Bestandteil des
gewerblichen Gewinns (auch) durch den Aus-
blick auf das GewStG 1936 begriindet war. Man
wollte ,mit Riicksicht auf das kommende
rechtsrechtliche Gewerbesteuergesetz“72 von
vornherein den Umfang des gewerblichen Ge-
winns erweitern. Diese Zielsetzung greift jedoch
aus heutiger Sicht ins Leere, wenn man sich vor
Augen fiihrt, dass die ebenfalls im GewStG 1936
vorgesehene vollstindige Hinzurechnung der
Zinsen auf von Nicht-Gesellschaftern gewiahrtes
Fremdkapital in den vergangenen Jahrzenten
weitgehend abgebaut worden ist und gegenwér-
tig nur noch ein Viertel der Entgelte auf Fremd-
darlehen dem gewerblichen Gewinn bei der Be-
rechnung des Gewerbeertrags hinzugerechnet
werden. Die Diskrepanz zwischen Personenge-
sellschaften und Kapitalgesellschaften wird
noch drastischer, wenn man den Umstand hin-
zunimmt, dass bei Kapitalgesellschaften gegen-
wartig sogar im Hinblick auf die Beteiligung von
Kapitalgebern als typisch stille Gesellschafter

172 Begriindung zum EStG 1934, RStBI 1935, 33 (42); niher
Knobbe-Keuk, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht, § 9 I
2b)und § 21 11 6 b) dd).
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deren Gewinnanteile in den Gewerbeertrag nur
zu einem Viertel eingehen.

Eine rechtsformiibergreifende Lésung sollte vor
diesem Hintergrund darin bestehen, dass nicht
nur bei Kapitalgesellschaften, sondern auch bei
Personengesellschaften die Zinsen auf Gesell-
schafterdarlehen (im Rahmen des Fremdver-
gleichs) als Betriebsausgaben abzugsfihig ge-
stellt und beim Gesellschafter als Einkiinfte aus
Kapitalvermogen versteuert werden. Im Gegen-
zug sollte die Zinsschranke auch bei Personen-
gesellschaften in vollem Umfang greifen und
namentlich der Anwendungsbereich des § 8a
KStG auf alle unmittelbaren oder mittelbaren
sMitunternehmer” einer Personengesellschaft
als Darlehensgeber erweitert werden. Schlief3-
lich sollte im Rahmen des Einkommensteuer-
rechts auf diese Darlehenszinsen - wie auf Zins-
zahlungen an wesentlich beteiligte Anteilseigner
einer Kapitalgesellschaft - beim Empfianger
nicht der erméfiigte Abgeltungssteuersatz ange-
wandt werden. Auf diese Weise wiirde - unab-
hingig von der Auslibung einer Option zur steu-
erlichen Rechtsformwahl (s. 3.2. und 2.3.2.) -
sichergestellt, dass die Fremdkapitalfinanzie-
rung von Personen- und Kapitalgesellschaften
durch ihre Gesellschafter einem weitgehend an-
genidherten Regime unterliegt. Geht man noch
einen Schritt weiter, so konnte die anteilige Hin-
zurechnung von Zinslasten aus Gesellschafter-
darlehen bei der Gewerbesteuer sowohl bei Ka-
pitalgesellschaften als auch bei
Personengesellschaften vollstindig entfallen
(oben 3.3.4.4.).

Als problematisch erweist sich erneut nur der
Umstand, dass der Einzelunternehmer mit sich
selbst keinen Darlehensvertrag schlieffen und
daher auch keine Abzugsfihigkeit von Zinszah-
lungen herbeifiihren kann. Im Einkommensteu-
errecht ist dies jedoch unbeachtlich, denn auch
bei Gesellschafterdarlehen an Personengesell-
schaften und an Kapitalgesellschaften wiirden -
wie geschildert - die Zinseinkiinfte beim Emp-
finger dem allgemeinen Steuertarif unterwor-
fen. Unterschiede wiirden nur noch im Gewer-
besteuerrecht bestehen, erledigen sich aber in
der wirtschaftlichen Auswirkung letztlich auch
durch die Moglichkeit der weitgehenden An-
rechnung der Gewerbesteuerlast auf die Ein-
kommensteuerschuld.
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3.5. Gewerbliche
Sondertatbestande bei

Personengesellschaften
nach § 15 Abs. 3 EStG

Zu den sowohl streit- als auch gestaltungsanfil-
ligen Tatbestinden des Unternehmenssteuer-
rechts gehort unter anderem die zweifache Er-
weiterung der gewerblichen Qualifikation von
Personengesellschaften nach § 15 Abs. 3 EStG. Es
geht jeweils darum, dass Personengesellschaf-
ten, die nur zum Teil (Nr. 1) oder auch tiber-
haupt nicht (Nr. 2) eine gewerbliche Betatigung
ausiiben, in ihrer Gesamtheit als gewerbliche
Mitunternehmerschaften qualifiziert werden.
Hier steht die Personengesellschaft im gesetzli-
chen Tatbestand zwischen dem Einzelunterneh-
mer, dessen wirtschaftliche Betdtigungen geson-
dert voneinander schlicht nach ihrem
individuellen Charakter den sieben Einkunftsar-
ten zugeordnet werden, und der (inldndischen)
Kapitalgesellschaft, deren Betitigung nach § 8
Abs. 2 KStG generell als gewerblich qualifiziert
wird.

Beide gesetzlichen Tatbestinde kénnen aus
steuersystematischen Griinden nicht tiberzeu-
gen.

3.5.1. §15Abs.3 Nr. 1EStG
(,,Abfarberegelung”)

Zuderin § 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG kodifizierten
~Abfarbetheorie” ist festzuhalten, dass es nicht
einleuchtet, wenn nach dieser Vorschrift bei
mehreren unterschiedlichen Tatigkeitsfeldern
einer Personengesellschaft der gewerbliche Cha-
rakter einer Betdtigung simtliche anderen - na-
mentlich freiberuflichen oder vermégensver-
waltenden - Einkunftsquellen gleichsam
Jinfiziert“. Dieser Effekt erscheint willktrlich, er
widerspricht schon im Ausgangspunkt der Idee
der Rechtsformneutralitit im Vergleich zum
Einzelunternehmen und findet im Ubrigen auch
keine systematische Entsprechung bei der Kapi-
talgesellschaft, deren Gewerblichkeit in keiner
Weise davon abhingt, ob ein Teil des Unterneh-
mensgegenstandes originidren gewerblichen
Charakter besitzt. Der blofde Umstand, dass zwei
Tatigkeiten im Rahmen desselben gesellschafts-
rechtlich verfassten Verbandes ausgeiibt wer-
den, reicht jedenfalls nicht aus, um ihnen einen
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ubergreifenden Charakter zu verleihen. Auch
aus der Sicht des Gewerbesteuerrechts gibt es
keinen Anlass, nicht gewerbliche Wirtschaftsgii-
ter zwangsweise auf der Grundlage der Zugeho-
rigkeit zu demselben Gesellschaftsvermogen der
gewerblichen Sphire zuzurechnen. Der allge-
meine Vorwurf, es miisse Gewerbesteuerauf-
kommen gesichert und es miissten Manipulatio-
nen vermieden werden, erscheint zu pauschal.!”3
Die vielfiltigen Grenzfille, in denen es auf das
quantitative Verhaltnis zwischen den gewerbli-
chen und nicht gewerblichen Tatigkeitsfeldern
ankommen soll, sowie die gegen die Rechtspre-
chung des Bundesfinanzhofs'7* gesetzlich fest-
gelegte Annahme, dass auch die Beteiligung an
einer anderen gewerblichen Personengesell-
schaft die Infektionswirkung herbeifiihren
kann, zeigen die Sinnwidrigkeit der Gesetzes-
lage.

Bereits der Umstand, dass das Bundesverfas-
sungsgericht zur gleichheitsrechtlichen Legiti-
mation dieser Gesetzeslage die Steuerpflichtigen
auf die Gestaltungsmoglichkeit verwiesen hat,
zum Ausschluss der Abfarbewirkung ihre ge-
werblichen und nicht-gewerblichen Tatigkeits-
felder auf mehrere Personengesellschaften mit
identischem Teilhaberkreis zu verteilen,!7>
macht deutlich, dass das Gesetz an dieser Stelle
nicht nur keine systematische Uberzeugungs-
kraft besitzt, sondern im Gegenteil willkirliche
Mehrbelastungen mit sich fiihrt.

Soweit versucht wird, die Zusammenfassung der
Tatigkeitsfelder einer Personengesellschaft un-
ter dem einheitlichen Dach der Gewerblichkeit
dadurch zu rechtfertigen, dass dies fiir die Steu-
erpflichtigen im Hinblick auf die einheitliche
Erfassung aller Vermogengegenstinde in der
Handelsbilanz auch eine Vereinfachungswir-
kung besitzen kann, vermag dies jedenfalls inso-
weit nicht zu iberzeugen, als die gesetzliche
Umgqualifikation nicht gewerblicher Einkiinfte
dem Steuerpflichtigen hier gegen seinen Willen
aufgezwungen wird. Er erfihrt die gesetzliche
Regel nicht als Erleichterung, sondern als Mehr-
belastung. Wiirde man jedoch die Rechtsfolge
des § 15 Abs. 3 Nr. 1 EStG nach Art eines Wahl-
rechts in das Ermessen des Steuerpflichtigen

173 Hiittemann, DStJG 34 (2011), 291 (298); Osterloh-Konrad in
Hiittemann/Schon, Unternehmenssteuerrecht, Rz. 4.205.

174 BFH v. 6.10.2004 IX R 53/01 BStBI1 I 2005, 383.

175 BVerfG v. 15.1.2008 1 BvL 2/04 BVerfGE 120, 1 (52).

stellen, so wire nicht einsehbar, dass dieses
Wahlrecht nicht auch Einzelunternehmern im
Hinblick auf ihre verschiedenen Tétigkeitsfelder
ermoglicht werden sollte. Letztlich besteht kein
Anlass, an Tatbestand und Rechtsfolge des § 15
Abs. 3 Nr. 1 EStG festzuhalten.

3.5.2. §15Abs. 3 Nr. 2 EstG
(,Geprageregelung”)

Nicht weniger anfechtbar ist die in § 15 Abs. 3
Nr. 2 EStG angelegte ,Gepragetheorie®, derzu-
folge eine Personengesellschaft immer dann in
vollem Umfang gewerblichen Charakter besitzt,
wenn keine natiirliche Person fir die Schulden
der Gesellschaft unbeschrankt haftet und keine
natirliche Person organschaftliche Geschifts-
fihrungsrechte besitzt. Zwar liegt fiir die von
dieser Regelung zentral betroffene GmbH &

Co. KG im Hinblick auf den Charakter ihrer T4-
tigkeit eine Parallele zur steuerlichen Stellung
der GmbH und damit auch zu § 8 Abs. 2 KStG
nahe. Doch dndert dies nichts daran, dass die fir
den Steuertatbestand mafgebliche Gesellschaft
- die KG - eine Personengesellschaft bildet, de-
ren Tétigkeit nicht in Abhingigkeit von der Zu-
sammensetzung ihres Gesellschafterkreises cha-
rakterisiert werden kann.”¢ Es erscheint auch
willkirlich, dass z.B. die Ersetzung der Komple-
mentir-GmbH durch eine weitgehend vermo-
genslose natiirliche Person oder die Ernennung
eines Kommanditisten zum geschiftsfiihrenden
Gesellschafter die gewerbliche Prigung automa-
tisch entfallen lassen soll. Die GmbH & Co. KG
erweist sich damit einerseits als Gestaltungsop-
tion und andererseits als ,Falle®, ohne dass dies
durch den jeweiligen gesetzlichen Tatbestand in
der Sache gerechtfertigt wire. Schliefdlich hat
der Gesetzgeber auch nicht die letzte Konse-
quenz gezogen und die GmbH & Co. KG oder
vergleichbare Gestaltungen schlicht dem Re-
gime des Korperschaftsteuerrechts unterworfen.
Es wird lediglich die Rechtsfolge des § 8 Abs. 2
KStG in das Einkommensteuerrecht , hineinko-
piert“, man bleibt aber im Ubrigen im transpa-
renten Besteuerungsregime.

Folgt man den hier vertretenen Reformvor-
schldgen, so besteht keine rechtspolitische

176 Hennrichs in Tipke/Lang, Rz. 10.67; Hiittemann, DStJG 34
(2011), 291 (299); weniger streng Osterloh-Konrad in Hiitte-
mann/Schon, Unternehmenssteuerrecht, Rz. 4.227 ff.
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Notwendigkeit fiir den Fortbestand der Gepréi-
geregelung in § 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG:

Erstens kann dem Bediirfnis der Praxis, eine
umfassende Haftungsbeschrinkung fiir natiirli-
che Personen als Teilhaber mit den Vorziigen ei-
ner transparenten Besteuerung zu verbinden,
nach den hier vorgeschlagenen Gesetzesinde-
rungen kiinftig dadurch Rechnung getragen
werden, dass den Anteilseignern einer nicht bor-
sennotierten Kapitalgesellschaft eine ,,Option“
zur transparenten Besteuerung im Rahmen des
EStG gewihrt wird (oben 3.2.). Der steuerliche
Effekt bleibt derselbe, die gesellschaftsrechtliche
Lage wird mafigeblich vereinfacht.

Zweitens besteht im geltenden Recht ein Inte-
resse der Steuerpflichtigen, bei der Ubertragung
oder Umstrukturierung von Betrieben zuriick-
bleibende einzelne Wirtschaftsgiiter (z.B. zu-
riickbehaltene Grundstiicke) durch Einbringung
in eine GmbH & Co. KG weiterhin zu ,,verstri-
cken” und damit die Aufdeckung stiller Reser-
ven zu vermeiden. Dafir reicht es aus, wenn -
wie hier vorgeschlagen - betrieblich genutzte
Wirtschaftsgiiter unabhingig davon einkom-
mensteuerlich der Verduflerungsgewinnbesteu-
erung unterliegen, ob sie dem Betriebsinhaber
gehoren oder von einem Gesellschafter oder ei-
nem Dritten an eine betrieblich tétige Gesell-
schaft oder an ein Einzelunternehmen tiberlas-
sen werden (oben 3.4.5.).

Drittens hélt das geltende Recht fiir reine
Grundstiicksgesellschaften das Privileg der er-
weiterten Kiirzung nach § 9 Nr. 1 S. 2 GewStG
bereit. Die Griindung einer GmbH & Co. KG hat
daher insbesondere grofien gewerblich titigen
Kapitalgesellschaften in der Vergangenheit er-
moglicht, durch ,Auslagerung” ihres Grundbe-
sitzes in GmbH & Co. KG die Vorziige der erwei-
terten Kiirzung zu sichern. Da nach den hier
unterbreiteten Vorschldgen die Kiirzung nach

§ 9 Nr. 1 GewStG im Allgemeinen und die erwei-
terte Kiirzung im Besonderen in Fortfall kom-
men soll (oben 0.), lisst auch dieser Regelungs-
kontext kein Interesse an einem Fortbestand der
Gewerblichkeit nach § 15 Abs. 3 Nr. 2 GewStG
zu.

Schliefllich kann es viertens auch aus der syste-
matischen Innensicht des Gewerbesteuerrechts
nicht iberzeugen, wenn genuin nicht gewerbli-
che Aktivititen (namentlich die Verwaltung
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eigenen Vermogens) herangezogen werden, um
das Gewerbesteueraufkommen zu erweitern.
Das verfassungspolitische Ziel der Gewerbe-
steuer, der Gemeinde eine wirtschaftskraftbezo-
gene Steuerquelle zu gewdhren, rechtfertigt
nicht eine Erweiterung des Kerntatbestands ge-
werblicher Unternehmen ausschlieflich auf der
Grundlage der gewidhlten Rechtsform.

3.6. Verluste

3.6.1. Grundlagen und Gang der Darstellung

Jede unternehmerische Tétigkeit ist riskant.
Neue Konkurrenten, neue Technologien oder
Marktverwerfungen aufgrund unvorhersehba-
rer Ereignisse wie Pandemien und Kriegen kon-
nen jederzeit den wirtschaftlichen Erfolg gefahr-
den und ein Unternehmen im schlimmsten Fall
in die Knie zwingen. Unser Wohlstand hingt da-
von ab, dass sich geniigend Menschen finden,
die bereit sind, diese Risiken auf sich zu nehmen.
Besonders riskant und zugleich volkswirtschaft-
lich wertvoll ist die Grindung von Unterneh-
men in innovativen Geschiftsfeldern wie der In-
formations- oder Biotechnologie.

Es ist daher wirtschaftspolitisch sinnvoll, die
Ubernahme unternehmerischer Risiken durch
das Steuerrecht nicht unnoétig zu erschweren.
Hierfur kommt es in erster Linie darauf an, wie
das Steuerrecht mit Verlusten umgeht.

Grundsitzlich ermoglicht das Steuerrecht den
Unternehmen, erlittene Verluste im Wege des
Verlustriicktrags und des Verlustvortrags mit
Gewinnen aus anderen Veranlagungszeitrau-
men zu verrechnen. Allerdings gelten hierbei
zahlreiche Restriktionen, die oftmals eine voll-
stindige oder zumindest eine zeitnahe Nutzung
steuerlicher Verluste verhindern. Um risikorei-
che Investitionen nicht gegeniiber risikodrme-
ren Investitionen zu benachteiligen, miissten
Gewinne und Verluste hingegen symmetrisch
behandelt werden. Da Gewinne laufend besteu-
ert werden, miisste sich der Fiskus spiegelbild-
lich durch die Auszahlung einer ,Negativsteuer*
an den Verlusten beteiligen, die die Steuer-
pflichtigen bei ihrer unternehmerischen Betéti-
gung erleiden.

3

Die Einfiihrung einer solchen Negativsteuer
wirde das Steuerrecht nicht nur dem wirt-
schaftswissenschaftlichen Petitum der
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Entscheidungsneutralitit anndhern, sondern
hitte zugleich einen grofien Vereinfachungsef-
fekt. Simtliche Regelungen zur Verlustverrech-
nung und Bekdmpfung einer (vermeintlich)
missbrauchlichen Verlustnutzung durch die
Steuerpflichtigen (siehe insb. die §§ 15a EStG, 8c,
8d KStG) wiren auf einen Schlag tiberfliissig.

Die Kommission ist sich allerdings dariiber im
Klaren, dass ein solcher Schritt - fiir den es in-
ternational kein Vorbild gibt - allein aufgrund
seiner fiskalischen Auswirkungen auf absehbare
Zeit nicht realistisch ist. Dies dndert jedoch
nichts daran, dass das Ideal einer Negativsteuer
auf Verluste ein sinnvolles Leitbild ist, an das die
Regelungen zur Verlustverrechnung zumindest
so weit wie moglich angenédhert werden sollten.

Aus diesen Griinden spricht sich die Kommis-
sion dafiir aus,

e den Verlustriicktrag sowohl zeitlich als auch
betragsmiflig deutlich auszuweiten (s. dazu
3.6.2.)und

e die Beschrinkung des Verlustvortrags durch
die sog. Mindestbesteuerung ersatzlos zu
streichen (s. dazu 3.6.3.).

o Reformbediirftig ist auferdem die Ver-
lustverrechnung bei transparenter Besteue-
rung (s. dazu 3.6.4.).

3.6.2. Verlustricktrag

Nach Auffassung der Kommission sollte es Un-
ternehmen erleichtert werden, erlittene Verluste
mit Gewinnen aus anderen Veranlagungszeit-
raumen auszugleichen.

Besonders attraktiv ist fiir Unternehmen die
Maoglichkeit, Verluste in vergangene Veranla-
gungszeitraume zuriickzutragen, da es hier-
durch zu einer Erstattung von bereits gezahlten
Steuern kommt. In seiner Wirkung entspricht
der Verlustriicktrag dem Leitbild einer Negativ-
steuer auf Verluste.

Aufgrund seiner restriktiven Ausgestaltung
kann der Verlustriicktrag diese Wirkung derzeit
allerdings nur sehr eingeschrinkt entfalten.

177 Fiir die Zwecke der Einkommensteuer erh6ht sich der
Hochstbetrag bei Zusammenveranlagung auf 2 Millionen
Euro.

178 Statistisches Bundesamt, Kérperschaftsteuerstatistik 2018,
73211-05, abrufbar unter https://www.destatis.de/DE/

Verluste konnen bei der Ermittlung der Bemes-
sungsgrundlage der Einkommen- und Koérper-
schaftsteuer nach geltendem Recht nur fiir zwei
Veranlagungszeitriume und nur bis zu einem
Hochstbetrag von 1 Million Euro zuriickgetra-
gen werden (§ 10d Abs. 1 EStG).1”” Infolgedessen
kann nur ein kleiner Teil der laufend anfallen-
den Verluste im Wege des Verlustriicktrags ge-
nutzt werden. So wurden beispielsweise 2018
korperschaftsteuerliche Verluste i.H.v. insge-
samt mehr als 66 Mrd. Euro festgestellt. Hiervon
konnten nur ca. 2 Mrd. Euro in das Vorjahr zu-
riickgetragen werden.'”® Bei der Gewerbesteuer
ist gar kein Verlustriicktrag moglich. Im Ergeb-
nis werden daher bislang nur kleine Unterneh-
men durch den Verlustriicktrag in einem nen-
nenswerten Umfang entlastet.

Um die Diskriminierung risikoreicher unter-
nehmerischer Tatigkeiten zu verringern, sollte
zum einen der Hochstbetrag fiir den Verlust-
riicktrag angehoben und zum anderen der Zeit-
raum flr den Verlustriicktrag erweitert werden.
Hierdurch wiirde sich das Unternehmenssteuer-
recht nicht nur dem Ideal der Entscheidungs-
neutralitit anndhern, sondern zugleich deutlich
krisenfester werden. In einer allgemeinen Wirt-
schaftskrise werden Unternehmen durch einen
grofiziigigen Verlustriicktrag schnell, unbiiro-
kratisch und auf breiter Front entlastet. Der Ver-
lustriicktrag wirkt dann stabilisierend auf die
gesamtwirtschaftliche Entwicklung. Aus diesem
Grund wurde das Verlustriicktragsvolumen
wihrend der Corona-Pandemie voriibergehend
auf 10 Millionen Euro angehoben. Im Regie-
rungsentwurf fiir ein Wachstumschancengesetz
war vorgesehen, diesen Betrag zu verstetigen
und den Verlustriicktrag zudem auf drei Veran-
lagungszeitriume auszuweiten.'” Auch wenn
diese Plane nicht umgesetzt wurden, weisen sie
nach Auffassung der Kommission in die richtige
Richtung. Durch eine Ausweitung des Verlust-
riicktrags auf drei Jahre wiirden insbesondere
solche Unternehmen spiirbar entlastet, bei de-
nen sich der Ubergang von einer Gewinn- in
eine Verlustphase nicht abrupt vollzieht, son-
dern die zwischenzeitlich fiir bis zu zwei Jahre
nur geringe Gewinne bzw. Verluste ausweisen.

Themen/Staat/Steuern/Unternehmenssteuern/Publikatio-
nen/Downloads-Koerperschaftsteuern/statistischer-be-
richt-koerperschaftsteuerstatistik-2140720187005.html.

179 BT-Drs. 20/8628, S.27 und 135 f.
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Eine solche Regelung wire im internationalen
Vergleich grofdziigig, aber nicht ohne Vorbild. So
gewihrt etwa unter den G7-Staaten Kanada ei-
nen dreijdhrigen Verlustriicktrag.'8

Um auch gréflere Unternehmen durch den Ver-
lustriicktrag spiirbar zu entlasten, miisste zudem
der Hochstbetrag fiir riicktragsfihige Verluste
deutlich angehoben werden - und zwar noch
Uber die im Wachstumschancengesetz ange-
dachten zehn Millionen Euro hinaus. Idealer-
weise sollte der Verlustriicktrag betragsmaflig
nicht beschrinkt sein. Insofern kann auf das
Vorbild Kanadas'$! und - bis 2017 - der USA
verwiesen werden.

Neben einer deutlichen Ausweitung des Verlust-
riicktrags bei der Einkommens- und Korper-
schaftsteuer sollte auch bei der Gewerbesteuer
ein korrespondierender Verlustriicktrag einge-
fihrt werden. Dies entspricht dem allgemeinen
Petitum der Kommission, die Bemessungs-
grundlagen der drei in Deutschland auf den Ge-
winn von Unternehmen erhobenen Ertragssteu-
ern anzugleichen (s. oben 3.3.4.4.). Abgesehen
von einer deutlichen Verstirkung der allgemei-
nen positiven Wirkungen des Verlustriicktrags
wirde die Moglichkeit, gewerbesteuerliche Ver-
luste im gleichen Umfang riicktragen zu kénnen
wie bei der Einkommen- und Kérperschafts-
teuer, das Steuerrecht spiirbar vereinfachen.
Wegen des Fehlens eines gewerbesteuerlichen
Verlustriicktrags weichen auch die Verlustvor-
trage bei der Gewerbesteuer einerseits und der
Einkommen- bzw. Kérperschaftsteuer anderer-
seits hdufig stark voneinander ab. Das kann dazu
flihren, dass den Steuerpflichtigen eine vollstdn-
dige Verlustnutzung entweder ohne sachlichen
Grund verwehrt wird oder nur mit unnotigem
Gestaltungsaufwand moglich ist. So erschwert
beispielsweise ein Auseinanderfallen der Ver-
lustvortrige der unterschiedlichen Ertragssteu-
ern die gezielte Aufdeckung von stillen Reserven
zur Verlustnutzung im Rahmen einer Umstruk-
turierung. Eine Harmonisierung des Verlust-
riicktrags wiirde ferner die pauschale Anrech-
nung der Gewerbesteuer auf die
Einkommensteuer geméaf § 35 EStG vereinfa-
chen. Die derzeitige Rechtslage kann dazu fith-
ren, dass die von § 35 EStG beabsichtigte

180 BMF, Die wichtigsten Steuern im internationalen Vergleich
2022, 2023, 19.
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Entlastungswirkung verfehlt wird. Hierzu
kommt es etwa, wenn aufgrund eines einkom-
mensteuerlichen Verlustriicktrags in einem ver-
gangenen Veranlagungszeitraum nur fiir die
Zwecke der Gewerbesteuer ein Gewinn anfallt,
wihrend in einem zukiinftigen Veranlagungs-
zeitraum der - aufgrund des fehlenden Verlust-
ricktrags hohere - gewerbesteuerliche Verlust-
vortrag dazu fiihrt, dass nur fiir die Zwecke der
Einkommensteuer ein Gewinn entsteht. In die-
sem Fall lduft § 35 EStG in beiden Veranlagungs-
zeitriumen leer: einmal, mangels eines einkom-
mensteuerlichen Gewinns und einmal aufgrund
der Deckelung des Entlastungsbetrags durch die
tatsichlich zu zahlende Gewerbesteuer.

Durch die von der Kommission befiirwortete
Ausweitung des Verlustricktrags wiirde sich die
Volatilitit des Ertragssteueraufkommens erho-
hen, weil in einer Wirtschaftskrise nicht nur
Steuereinnahmen wegbrechen, sondern zusitz-
lich bereits entrichtete Steuern wiedererstattet
werden miissen. Hierbei handelt es sich um die
notwendige Kehrseite der stabilisierenden Wir-
kung des Verlustriicktrags auf die wirtschaftli-
che Entwicklung. Wie die rechtvergleichenden
Vorbilder Kanadas und der USA zeigen, ist dies
zumindest bei einer Beschrankung des Verlust-
riicktrags auf drei Jahre grundsitzlich mit den
Erfordernissen einer geordneten Haushaltspla-
nung vereinbar.

Einer besonderen Betrachtung bedarf allerdings
die Gewerbesteuer. Die Gewerbesteuer ist stark
konjunkturabhingig. Brechen in einer allgemei-
nen Wirtschaftskrise die Unternehmensgewinne
auf breiter Front ein, folgt das Gewerbesteuer-
aufkommen auf dem Fufle. Die Konjunkturab-
hingigkeit des Gewerbesteueraufkommens
wirde durch die Einfihrung eines Verlustriick-
trags noch weiter verstarkt. Das Grundproblem
besteht aber auch ohne Verlustriicktrag. Zuletzt
zeigte sich dies wihrend der Corona-Pandemie,
als zahlreiche Gemeinden wegen plotzlich aus-
bleibender Gewerbesteuereinnahmen in finan-
zielle Schwierigkeiten gerieten. Die Einfithrung
eines grofziigigen gewerbesteuerlichen Verlust-
riicktrags wire zudem insbesondere fiir kleine
Gemeinden mit wenigen grofien Gewerbesteu-
erzahlern auch losgeldst von der allgemeinen

181 BMF, Die wichtigsten Steuern im internationalen Vergleich
2022, 2023, 19.
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konjunkturellen Entwicklung mit erheblichen
haushaltspolitischen Risiken verbunden. Dieses
Problem besteht indes wiederum unabhingig
davon, ob bei der Gewerbesteuer ein Verlust-
riicktrag gewihrt wird oder nicht. Gemeinden,
die wesentliche Teile ihres Haushalts mit den
Gewerbesteuerzahlungen eines grofien Unter-
nehmens bestreiten, sind in jedem Fall einem
erheblichen haushaltspolitischen Klumpenri-
siko ausgesetzt.

Als Fazit bleibt festzuhalten, dass die Gewerbe-
steuer per se — ob mit oder ohne Verlustriick-
trag - aufgrund ihrer Volatilitit als Hauptsteu-
erquelle der Gemeinden mit Risiken behaftet ist.
Dieses Problem muss mit Mitteln des Finanz-
rechts bewiltigt werden. Wie wihrend der
Corona-Pandemie sind in erster Linie die Lan-
der gefordert, Gemeinden zu stiitzen, die durch
Ausfille bei der Gewerbesteuer in eine finanzi-
elle Schieflage geraten. Ein seit langem bekann-
tes Strukturproblem bei der Gemeindefinanzie-
rung weiterhin durch den Verzicht auf einen
Verlustriicktrag auf die Unternehmen abzuwil-
zen, Giberzeugt die Kommission dagegen nicht.

3.6.3. Verlustvortrag

Auch nach der hier vorgeschlagenen deutlichen
Ausweitung des Verlustriicktrags wiaren Unter-
nehmen weiterhin auf die Moglichkeit eines
Verlustvortrags angewiesen. Flir grofie Unter-
nehmen hitte der Verlustriicktrag selbst nach
der im Wachstumschancengesetz angedachten
Anhebung der betragsméfiigen Deckelung auf
10 Millionen Euro nur eine homoéopathische
Wirkung gehabt. Start-Ups, die in der Vergan-
genheit noch keine Gewinne erzielt haben, pro-
fitieren von vornherein nicht von einem wie
auch immer ausgestalteten Verlustriicktrag. Sie
konnen Anlaufverluste nur mit zukiinftig anfal-
lenden Gewinnen verrechnen.

Seit 1990 konnen Verluste in Deutschland ohne
zeitliche Beschrinkung vorgetragen werden.82
Die Kommission empfiehlt, hieran - im Ein-
klang mit der Mehrheit der G7-Staaten'®® - fest-
zuhalten. Es gibt keinen sachlichen Grund, Un-
ternehmen einen bestimmten Zeitraum
vorzuschreiben, innerhalb dessen ihnen eine

182 Steuerreformgesetz 1990 v. 25.7.1988, BGBL. 11988, 1093 und
2074.

183 BMF, Die wichtigsten Steuern im internationalen Vergleich
2022,2023,S.17 ff.

vollstindige Verlustverrechnung gelingen muss.
Jede zeitliche Beschriankung des Verlustvortrags
wiirde gestalterische Mafnahmen zur Verluster-
haltung von Seiten der Steuerpflichtigen und
Gegenmafdnahmen des Fiskus provozieren und
liefe daher dem Ziel einer Vereinfachung des
Unternehmenssteuerrechts zuwider.

Betragsmafig ist der Verlustvortrag in Deutsch-
land seit 2004 durch die sog. ,Mindestbesteue-
rung“ auf 60 Prozent der eine Million Euro {iber-
steigenden positiven Einkiinfte eines
Veranlagungszeitraums beschréankt (§ 10d Abs. 2
EStG). Auf diese Weise wird erreicht, dass unab-
hingig von der Hohe der vorgetragenen Ver-
luste mindestens 40 Prozent der den Sockelbe-
trag von eine Million Euro tibersteigenden
positiven Einkiinfte der Besteuerung unterlie-
gen.

Auch wenn diese Regelungstechnik internatio-
nal mittlerweile zahlreiche Nachahmer gefun-
den hat,!8¢ spricht sich die Kommission dafiir
aus, die Mindestbesteuerung ersatzlos zu strei-
chen. Unabhingig von der nach wie vor offenen
Frage ihrer Verfassungsméfiigkeit ist die Min-
destbesteuerung wirtschaftspolitisch schidlich,
da sie risikoreiche Investitionen und Geschifts-
modelle diskriminiert. Dartiber kann auch nicht
das vom Gesetzgeber verharmlosend ins Feld
gefiihrte Argument hinwegtduschen, dass die
Verlustverrechnung durch die Mindestbesteue-
rung lediglich zeitlich gestreckt werde.'®> Auch
hierdurch kann es zum Untergang von Verlus-
ten kommen, etwa weil ein Unternehmen vor
einer vollstindigen Verlustverrechnung einge-
stellt wird. Vor allem werden Verlustunterneh-
men bereits durch eine blofie zeitliche Stre-
ckung der Verlustverrechnung erheblich
benachteiligt. Aufgrund der Mindestbesteue-
rung fangen Unternehmen nach einer Verlust-
phase frither an, Steuern zu zahlen, als sie es bei
einem betragsmifiig unbeschrinkten Verlust-
vortrag getan hitten. Als Kehrseite der zeitli-
chen Streckung der Verlustverrechnung steigt
daher die Gefahr, dass der Fiskus den betroffe-
nen Unternehmen Liquiditat entzieht, bevor sie
sich vollstdndig von einer wirtschaftlichen Krise
erholt haben. Besonders problematisch ist die

18¢ BMF, Die wichtigsten Steuern im internationalen Vergleich
2022,2023,17 ff.
185 BT-Drucks. 15/1518, 13.
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Mindestbesteuerung fiir Unternehmen in stark
zyklischen Branchen wie beispielsweise der
Halbleiterindustrie. Solche Unternehmen mis-
sen nach jeder Verlustphase Gewinne erzielen,
die die vorangegangenen Verluste um mindes-
tens zwei Drittel Gibersteigen. Anderenfalls fiihrt
die Mindestbesteuerung dazu, dass ihre Verlust-
vortrage von Zyklus zu Zyklus immer weiter an-
wachsen. Zudem benachteiligt die Mindest-be-
steuerung Start-Ups in innovativen Branchen
gegeniiber etablierten Unternehmen. So kann
beispielsweise ein Pharmakonzern die Verluste
aus der risikoreichen Forschung an einem
neuen Medikament hiufig mit Gewinnen aus
dem Verkauf bereits zugelassener Medikamente
verrechnen, sodass per Saldo iberhaupt kein
Verlust entsteht. Ein Biotech-Start-Up hat diese
Maoglichkeit in der Regel nicht, sondern kann
seine Anlaufverluste lediglich im Wege des Ver-
lustvortrags nutzen und wird dabei noch zusitz-
lich durch die Mindestbesteuerung behindert.

Die Einfiihrung der Mindestbesteuerung wurde
2003 mit der Notwendigkeit begriindet, die
Staatseinnahmen angesichts des ,gewaltigen
Verlustvortragspotentials“ der Unternehmen zu
verstetigen.'® Hintergrund dieser Befiirchtung
war ein Anstieg des korperschaftsteuerlichen
Verlustvortragsvolumen von 82 Mrd. Euro im
Jahr 1991 auf 434 Mrd. Euro im Jahr 2003. Bis
2006 hatte sich dieser Wert weiter auf 604 Mrd.
Euro erh6ht.'8” Ursdchlich fir diese Entwick-
lung diirfte in erster Linie gewesen sein, dass
1990 eine bis dahin geltende zeitliche Beschrian-
kung des Verlustvortrags auf finf Jahre wegge-
fallen war. Obwohl die Mindestbesteuerung die
Verlustverrechnung erschwert, hat sich der An-
stieg des korperschaftsteuerlichen Verlustvor-
tragsvolumens seit Mitte der 2000er Jahre ver-
langsamt. 2018 belief es sich auf 715 Mrd.
Euro.'®8 Diese Zahl ist fiir sich genommen in der
Tat beeindruckend. Allerdings geht von diesen
Verlustvortragen bei genauer Betrachtung keine
nennenswerte Gefahr fir die Stabilitit des

186 BT-Drucks. 15/1518, 13.

187 Gemeinsame Facharbeitsgruppe von Bund und Ldndern ,Ver-
lustverrechnung und Gruppenbesteuerung*, Bericht v.
15.9.2011, 26.

188 Statistisches Bundesamt, Kérperschaftsteuerstatistik 2018,
73211-05, abrufbar unter https://www.destatis.de/DE/The-
men/Staat/Steuern/Unternehmenssteuern/Publikatio-
nen/Downloads-Koerperschaftsteuern/statistischer-be-
richt-koerperschaftsteuerstatistik-2140720187005.html.

189 Sjehe dazu ausfiithrlicher Rder, StuW 2012, 18 (25); ders. in
Hiittemann/Schon, Unternehmenssteuerrecht, Rz. 5.209.
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Steueraufkommens aus, da sie von den Steuer-
pflichtigen auch ohne Mindestbesteuerung nur
zu einem geringen Teil geltend gemacht werden
koénnen.'® So lag etwa von 1992 bis 2003 der An-
teil der im Wege des Verlustvortrags verrechne-
ten Verluste am positiven Gesamtbetrag der
Einkiinfte jeweils unter 20 Prozent. Zugleich
schwankte dieser Anteil nur geringfiigig.®® Die
Verrechnung von vorgetragenen Verlusten be-
einflusste die Stabilitit des Korperschaftssteuer-
aufkommens somit nicht spiirbar.

Eine verstetigende Wirkung fiir das Steuerauf-
kommen geht von der Mindestbesteuerung al-
lenfalls dann aus, wenn in der wirtschaftlichen
Erholung nach einer schweren Krise zahlreiche
Unternehmen zeitgleich aus der Verlust- in die
Gewinnphase zurlickkehren.®! Die betroffenen
Unternehmen miissen dann bereits wieder
Steuern zahlen, bevor sie die krisenbedingten
Verluste vollstindig verrechnen konnten. Das ist
wirtschaftspolitisch kontraproduktiv. Vor die-
sem Hintergrund gingen die im Referentenwurf
des Wachstumschancengesetzes enthaltenen
Pléne fiir eine erhebliche Entschirfung der Min-
destbesteuerung in die richtige Richtung. Es war
vorgesehen, die Mindestbesteuerung fiir die
Veranlagungszeitraiume 2024 bis 2027 komplett
auszusetzen.®> Ab dem Veranlagungszeitraum
2028 sollte der Sockelbetrag der Mindestbesteu-
erung verzehnfacht werden.'*® Unternehmen
hitten somit dauerhaft Verluste von bis zu

10 Millionen Euro ohne Einschrinkungen vor-
tragen kénnen. Auch wenn von diesen Pldnen
aus fiskalischen Griinden nur eine geringfiigige
und befristete Abmilderung der Mindestbesteu-
erung geblieben ist, andert dies nichts daran,
dass sie in der Sache richtig waren. Am besten
wire es nach Uberzeugung der Kommission, die
Mindestbesteuerung komplett abzuschaffen.

190 Gemeinsame Facharbeitsgruppe von Bund und Lindern ,,Ver-
lustverrechnung und Gruppenbesteuerung*, Bericht v.
15.9.2011,27f.

191 Sjehe dazu bereits Roder, StuW 2012, 18 (25); ders. in Hiitte-
mann/Schon, Unternehmenssteuerrecht, Rz. 5.210.

192 Referentenentwurf Wachstumschancengesetz v. 14.7.2023,
25und 154.

193 Referentenentwurf Wachstumschancengesetz v. 14.7.2023,
27 und 160.
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3.6.4. Verlustverrechnung bei
transparenter Besteuerung und
Haftungsbeschrankung

3.6.4.1. Bestandsaufnahme

Personengesellschaften werden in Deutschland
als sog. Mitunternehmerschaften transparent
besteuert: [hre Gewinne und Verluste werden
den Gesellschaftern, die steuerlich als Mitunter-
nehmer gelten, anteilig zugerechnet. Fiir Ver-
luste gilt die Transparenz allerdings nur einge-
schrankt. Verluste werden nur solchen
Mitunternehmern vorbehaltlos zugerechnet, die
fiir die Verbindlichkeiten des Unternehmenstra-
gers unbeschrinkt personlich haften. Sie kon-
nen ihren Anteil an den Verlusten der Mitunter-
nehmerschaft in voller Héhe mit sonstigen
positiven Einkiinften verrechnen und ihre Steu-
erbelastung auf diese Weise mindern. Im Falle
einer Haftungsbeschrankung kann ein Mitun-
ternehmer Verluste hingegen nur in den von

§ 15a EStG gesetzten Grenzen nutzen.

Im deutschen Recht lassen sich beschrinkte
Haftung und steuerliche Transparenz bislang
nur mittels einer Personengesellschaft kombi-
nieren. Im Vordergrund steht dabei die Kom-
manditgesellschaft, die sich in der Variante der
GmbH & Co. KG grofler Beliebtheit als Unter-
nehmenstrigerin erfreut. Dementsprechend ist
§ 15a EStG auf das Haftungsmodell der Kom-
manditgesellschaft zugeschnitten. Die Vor-
schrift beschrankt die Verlustzurechnung fir
Kommanditisten auf den Betrag der geleisteten
Einlage zuziiglich einer eventuellen Auf3enhaf-
tung gemafd § 171 Abs. 1 HGB. Die dahinterste-
hende Wertung lautet, dass eine Verlustzurech-
nung eine phasengleiche wirtschaftliche
Belastung voraussetzt.’** Daran fehlt es, wenn
ein Verlust zur Entstehung eines negativen Ka-
pitalkontos fiihrt, fiir das ein Kommanditist
nicht personlich haftet. In diesem Fall kdnnen
die Verluste nur vorgetragen und mit dem An-
teil des Mitunternehmers an den zukiinftigen
Gewinnen der Mitunternehmerschaft verrech-
net werden.

Die Kommission schligt vor, Kapitalgesellschaf-
ten die Moglichkeiten zu gewéhren, zum Be-
steuerungsregime der Mitunternehmerschaften

194 Sjehe BT-Drucks. 8/3648, 16; BFH v. 14.10.2003 - VIII R
32/01, BStBI. 11 2004, 359; BFH v. 14.10.2003 - VIII R 38/02,
BStBI. I1 2004, 115.

zu wechseln (s. oben 3.2.). Durch die Einfiihrung
einer solchen Optionsméglichkeit wiirde sich
das von § 15a EStG adressierte Regelungsprob-
lem auch bei der GmbH und der AG stellen, de-
ren Gesellschafter ebenfalls nicht persénlich
haften. Es ldsst sich bei diesen Rechtsformen je-
doch nicht mittels § 15a EStG 16sen, da GmbH
und AG eine andere Haftungsverfassung aufwei-
sen als die Kommanditgesellschaft. Lediglich
den Anwendungsbereich von § 15a EStG auf Ka-
pitalgesellschaften zu erstrecken, die zur trans-
parenten Besteuerung optieren, wiirde daher
das Problem nicht 16sen. Auch die Schaffung ei-
ner eigenstindigen Regelung fiir zur transpa-
renten Besteuerung optierende Kapitalgesell-
schaften empfiehlt sich nicht, da das Problem
der Verlustzurechnung bei Haftungsbeschrian-
kung rechtsformiibergreifend gleichgelagert ist.
Die Kommission spricht sich daher fir eine
rechtsformneutrale Neuregelung aus.

3.6.4.2. Neuregelung der Verlustzurechnung bei Haf-
tungsbeschrankung

Notwendigkeit einer Regelung

§ 15a EStG wurde 1980 eingefiihrt, um uner-
wiinschte Steuerstundungsmodelle zu bekdmp-
fen.” Zu diesem Zweck ist die Vorschrift heute
nicht mehr erforderlich. Zum einen hat der
Grofle Senat des BFH bereits 1984 entschieden,
dass Steuervorteile bei der Bestimmung der Ge-
winnerzielungsabsicht nicht berticksichtigt wer-
den diirfen.’ Durch diesen mittlerweile in § 15
Abs. 2 S. 2 EStG verankerten Grundsatz wurde
den problematischsten Erscheinungsformen
von Verlustzuweisungsgesellschaften die
Grundlage entzogen. Zum anderen existiert mit
§ 15b EStG seit 2005 eine zielgenauere Regelung
zur Bekdmpfung von Verlustzuweisungsgesell-
schaften, bei denen eine Gewinnerzielungsab-
sicht besteht.

Lasst man Steuerstundungsmodelle aufier Acht,
ist eine Beschrankung der Verlustzurechnung
bei beschriankt haftenden Gesellschaftern auch
im Hinblick auf eine leistungsfahigkeitsgerechte
Besteuerung jedenfalls nicht zwingend erforder-
lich. Weder Kommanditisten noch GmbH-Ge-
sellschafter oder Aktionére konnen die Auszah-
lung von Gewinnen verlangen, solange ihr

195 BT-Drucks. 8/3648, 16.
1% BFH v.25.6.1984 — GrS 4/82, BStBl. I1 1984, 751.
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Anteil am Eigenkapital der Gesellschaft die ver-
einbarte Einlage bzw. den Anteil am Stamm-
bzw. Grundkapital unterschreitet (§§ 169 Abs. 1
HGB, 30 Abs. 1 GmbHG, 57 Abs. 1 AktG). Der
BFH hatte 1980 entschieden, dass die daraus re-
sultierende Haftung mit zukiinftigen Gewinnen
flir eine phasengleiche Verlustzurechnung auch
dann ausreicht, wenn bei einem Kommanditis-
ten ein negatives Kapitalkonto entsteht.?’
Wenn ein negatives steuerliches Kapitalkonto
endgiiltig wegfillt, ohne dass der Steuerpflich-
tige die Verluste tragen musste, entsteht in glei-
cher Hohe ein zu versteuernder Aufgabegewinn
(§ 52 Abs. 24 S. 3 EStG). Auch eine phasengleiche
Verlustzurechnung wiirde somit nur zu einer
Steuerstundung fiihren.

Selbst wenn man fiir eine Verlustzurechnung
grundsétzlich eine phasengleiche Minderung
der Leistungsfihigkeit fiir geboten hilt, kann
man daran zweifeln, ob zu diesem Zweck eine
Verlustverrechnungsbeschriankung erforderlich
ist. Echte, also wirtschaftlich tatsachlich entstan-
dene Verluste, miissen stets in irgendeiner Form
finanziert werden. Gesellschafterdarlehen sind
bei der typischen GmbH & Co. KG und bei
GmbH und AG im Falle der Insolvenz nachran-
gig (§ 39 Abs. 1 Nr. 5, Abs. 4, Abs. 5 InsO). AuRen-
stehende Fremdkapitalgeber sind in der Regel
nicht zu einer weiteren Finanzierung einer Ge-
sellschaft mit negativem Eigenkapital bereit, so-
fern ihnen nicht anderweitig Sicherheit geboten
wird, sei es durch einen solventen Komplemen-
tir, sei es durch die Stellung von Sicherheiten
unmittelbar durch die Gesellschafter. Im Ergeb-
nis fithren echte Verluste daher in der Regel zu-
mindest indirekt zu einer phasengleichen Min-
derung der Leistungsfihigkeit der
Gesellschafter. Moglich ist es allerdings, dass die
Leistungsfihigkeitsminderung nicht dem Ver-
hiltnis der Kapitalanteile entspricht. Da aller-
dings auch disquotale Gewinnausschittungen
sowohl bei Personen- als auch bei Kapitalgesell-
schaften in einem weiten Umfang steuerlich an-
erkannt werden, spricht dieser Gesichtspunkt je-
denfalls nicht zwingend gegen eine
Verlustzurechnung. Es bleiben Fille, in denen
aufierhalb von Steuerstundungsmodellen ,,un-
echte” Verluste entstehen, durch die die

197 BFH v. 10.11.1980 - GrS 1/79, BStBI. II 1981, 164.
198 Sjehe Schon in Détsch u.a. (Hrsg.), Die Personengesellschaft
im Steuerrecht, 139 ff.; Glenk, Verlustverrechnung bei
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Leistungsfihigkeit der Steuerpflichtigen nicht
gemindert wird. Die Ursache fiir solche Verluste
sind Besonderheiten der steuerlichen Bemes-
sungsgrundlage gegeniiber der Gewinnermitt-
lung nach handelsbilanziellen Grundsitzen.
Diese Besonderheiten beruhen hiufig auf vom
Gesetzgeber bewusst geschaffenen Lenkungs-
normen wie beispielsweise Sonderabschreibun-
gen fiir bestimmte Investitionen. Ob es sinnvoll
ist, solche bewusst herbeigefiihrten Lenkungs-
wirkungen durch eine Beschrankung der Ver-
lustverrechnung einzuhegen, kann zumindest
angezweifelt werden.

Im Ergebnis lassen sich also Argumente dafiir
finden, eine phasengleiche Verlustzurechnung
auch bei Haftungsbeschriankung zuzulassen. Ge-
gen die Freigabe der Verlustzurechnung spre-
chen allerdings die damit verbundenen fiskali-
schen Risiken. Eine Aufhebung von § 15a EStG
und der Verzicht auf eine entsprechende Rege-
lung fiir zur transparenten Besteuerung optie-
rende Kapitalgesellschaften wiirde zunéchst zu
Steuermindereinnahmen fiihren. Erst in spéte-
ren Jahren, wenn wieder Gewinne erzielt wer-
den, kdme es im Vergleich zum bestehenden
System, bei dem die nicht zugerechneten Ver-
luste vorgetragen werden, zu héheren Steuer-
einnahmen. Der Fiskus miisste also in Vorleis-
tung treten. Hinzu kommt das Risiko, dass es
nicht bei einer blofien Steuerstundung bleibt.
Diese Gefahr bestiinde insbesondere dann, wenn
ein transparent besteuertes Unternehmen schei-
tert und abgewickelt werden muss. Die Gesell-
schafter miissten dann ein negatives Kapital-
konto auf einen Schlag nachversteuern. Gerade
bei personalistisch gepriagten Unternehmen er-
fasst eine wirtschaftliche Krise haufig zugleich
auch die Gesellschafter. Dementsprechend hoch
ware das Risiko, dass der Fiskus in dieser Situa-
tion mit seiner Steuerforderung ausfallt. Fiir die
Beibehaltung einer Verlustverrechnungsbe-
schrankung bei beschrinkter Haftung spricht
zudem, dass Deutschland anderenfalls einen
Sonderweg einschlagen wiirde. Wie der Rechts-
vergleich zeigt, gewihren ausldndische Rechts-
ordnungen haftungsbeschrinkten Gesellschaf-
tern in der Regel keine unbeschriankte
Verlustzurechnung.'*® Die Kommission geht

Personengesellschaften und anderen transparent besteuer-
ten Gesellschaftsformen.
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davon aus, dass dies auch in Deutschland wei-
terhin der Fall sein wird.

Beschrinkung der Verlustzurechnung anhand des
steuerbilanziellen Eigenkapitals

Die Grundsatzentscheidung fiir eine Beschran-
kung der Verlustzurechnung bei beschrinkter
Haftung sagt noch nichts dariiber aus, wie eine
entsprechende Regelung konkret ausgestaltet
sein sollte. Insofern kommen verschiedene Mo-
delle in Frage.

Unstrittig ist, dass der (anteilige) Verlust des
steuerbilanziellen Eigenkapitals eine phasen-
gleiche Verlustzurechnung rechtfertigt. In dieser
Hohe ist der Verlust durch Vermogenswerte ge-
deckt, die ein Gesellschafter seiner Gesellschaft
bereits zur Verfiigung gestellt hat.

Fraglich ist, ob dariiber hinaus auch blofie Haf-
tungsrisiken fiir eine Verlustzurechnung ausrei-
chen sollten. Dafiir spricht auf den ersten Blick
der Vergleich mit Gesellschaftern, die fiir die
Verbindlichkeiten der Gesellschaft unbe-
schriankt gesamtschuldnerisch haften. Den Ge-
sellschaftern einer GbR oder OHG sowie den
Komplementiren einer KG werden Verluste der
Gesellschaft stets in voller Hohe zugerechnet.
Darauf, ob die Glaubiger der Gesellschaft tat-
sachlich auf das Vermoégen der personlich haf-
tenden Gesellschafter zugreifen, kommt es inso-
fern nicht an. Hier gentigt also das blofRe Risiko
einer Haftung. Allerdings besteht zwischen un-
beschrankt und beschrankt haftenden Gesell-
schaftern ein insofern relevanter Unterschied:
Wihrend erstere einem umfassenden Haftungs-
risiko ausgesetzt sind, ist dies bei beschrinkt
haftenden Gesellschaftern gerade nicht der Fall.
Bei ihnen bediirfte es vielmehr eine Entschei-
dung dariiber, welche Haftungsrisiken fiir eine
Verlustzurechnung relevant sein sollen.

Im Fall von Kommanditisten ldsst § 15a Abs. 1

S. 2 EStG das Risiko einer Aufienhaftung gemaif}
§ 171 Abs. 1 HGB fiir eine Verlustzurechnung
geniigen. Andere Fille der Aulenhaftung, etwa
gemaf} § 176 HGB oder weil sich ein Kommandi-
tist fiir Verbindlichkeiten der Gesellschaft ver-
biirgt hat, gentigen hingegen nicht. Ebenfalls

199 BVerfG v. 14.07.2006 - 2 BvR 375/00, BVerfGK 8, 388.

200 Glenk, Verlustverrechnung bei Personengesellschaften und
anderen transparent besteuerten Gesellschaftsformen, 225
ff.

unberiicksichtigt bleibt das Haftungsrisiko auf-
grund einer Innenhaftung, etwa aufgrund einer
versprochenen, aber noch nicht erbrachten Ein-
lage oder weil ein Kommanditist entgegen § 167
HGB eine Nachschusspflicht ibernommen hat.
Nach Ansicht des BVerfG verstofRt diese Un-
gleichbehandlung nicht gegen Art. 3 Abs. 1 GG,
weil die Ankniipfung an die Aufienhaftung ge-
maf § 171 Abs. 1 HGB aufgrund des Erfordernis-
ses einer Handelsregistereintragung leichter
feststellbar und weniger missbrauchs- und ge-
staltungsanfillig sei als andere Fille der Auflen-
und Innenhaftung.’®® Inhaltlich zu iberzeugen
vermag diese Differenzierung gleichwohl nicht.
Ein Kommanditist, der fiir die Verbindlichkeiten
der Gesellschaft biirgt und der im Innenverhilt-
nis verpflichtet ist, den Komplementir von ei-
ner personlichen Haftung freizustellen, trigt ein
Haftungsrisiko, das wirtschaftlich dem eines
Komplementirs entspricht.

Eine systematisch konsequente Losung be-
stlinde daher darin, Haftungsrisiken umfassend
zu beriicksichtigen. Neben sidmtlichen Formen
der Aufien- und Innenhaftung miissten dabei
auch Sachsicherheiten einbezogen werden, die
ein Gesellschafter fiir eine Verbindlichkeit der
Gesellschaft bestellt. Ein rechtsvergleichendes
Vorbild fiir eine umfassende Beriicksichtigung
von Haftungsrisiken fir die Verlustzurechnung
findet sich in den USA, wo hierfiir ein umfang-
reiches Regelungswerk gilt.2%° Auch in Deutsch-
land wiirde das Ziel, simtliche Haftungsrisiken
gleichmiflig zu erfassen und gleichzeitig nahe-
liegenden Umgehungsgestaltungen vorzubeu-
gen, die Schaffung von komplexen und detail-
lierten Vorschriften erfordern.?’! Dies liefe dem
Ziel einer Vereinfachung des Steuerrechts zuwi-
der und wird von der Kommission daher nicht
befiirwortet.

Laut Auffassung der Kommission sollte fir die
Verlustverrechnung allein das steuerbilanzielle
Eigenkapital mafigeblich sein. Hierbei handelt es
sich um ein Kriterium, das sowohl sachgerecht
als auch leicht handhabbar ist. Soweit Verluste
durch Eigenkapital gedeckt sind, wird die Leis-
tungsfihigkeit phasengleich gemindert. Ob dies
der Fall ist, ergibt sich unmittelbar aus dem

201 Siehe den Regelungsvorschlag bei Glenk, Verlustverrech-
nung bei Personengesellschaften und anderen transparent
besteuerten Gesellschaftsformen, 424 f.
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Anteil des Gesellschafters am steuerbilanziellen
Eigenkapital.

Der Verlust von Eigenkapital, das die Gesell-
schafter bereits aufgebracht haben, mindert die
Leistungsfahigkeit zudem weitaus stirker als die
blofe Belastung mit Haftungsrisiken. Bereits aus
diesem Grund ist die Nichtberiicksichtigung der
individuellen Haftungsrisiken von grundsétzlich
beschrinkt haftenden Gesellschaftern gleich-
heitsrechtlich nicht zu beanstanden. Hinzu
kommt, dass eine Ungleichbehandlung jeden-
falls aufgrund der geringeren Missbrauchs- und
Gestaltungsanfilligkeit einer bilanziellen Be-
trachtung verfassungsrechtlich gerechtfertigt
ware.

Verlustzurechnung auch bei zeitlich
inkongruenten Einlagen

Wenn ein Kommanditist seiner Gesellschaft fri-
sches Eigenkapital zur Verfiigung stellt, nach-
dem sein Kapitalkonto negativ geworden ist,
kommt es gemaf § 15a Abs. 1a EStG nur dann zu
einer Verlustzurechnung, wenn und so weit im
Veranlagungszeitraum der Einlage zeitgleich
Verluste anfallen. Wird ein negatives Kapital-
konto hingegen durch Einlagen in einem Veran-
lagungszeitraum gemindert oder ausgeglichen,
in dem die Gesellschaft profitabel ist, profitiert
ein Kommanditist hiervon nicht. Verluste, die
von der Verlustverrechnungsbeschriankung ge-
maf § 15a Abs. 1 EStG erfasst sind, werden nicht
nachtriglich zugerechnet. Neu entstehende Ver-
luste, werden ungeachtet der zwischenzeitlich
geleisteten Einlagen den Gesellschaftern nicht
zugerechnet, soweit sie dazu fithren, dass ein ne-
gatives Kapitalkonto entsteht oder sich erhoht.

Die Anreize, die von § 15a Abs. 1a EStG ausge-
hen, sind wirtschaftspolitisch kontraproduktiv.
Die Vorschrift macht es fir die betroffenen Ge-
sellschafter weniger attraktiv, ihrer Gesellschaft
Eigenkapital zur Verfiigung zu stellen. Das ist
angesichts des ohnehin schon ausgeprigten
debt bias des Steuerrechts per se nicht sinnvoll.
Hinzu kommt, dass die Vorschrift ihre Wirkung
typischerweise gerade dann entfaltet, wenn sich
die Gesellschaft in einer wirtschaftlichen Krise
befindet und daher umso dringender auf Eigen-
kapital angewiesen wire. Die geltende Rechts-
lage steht zudem in einem diametralen

202 BT-Drs. 8/4157, 3.
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Widerspruch zum Regelungsanliegen von § 15a
EStG, die Verlustzurechnung von einer phasen-
gleichen Minderung der wirtschaftlichen Leis-
tungsfihigkeit abhingig zu machen. Wird die
Einlage vor der Verlustentstehung geleistet,
mindern die Verluste die Leistungsfahigkeit in
dem Veranlagungszeitraum, in dem sie anfallen.
Leistet ein Kommanditist nachtréiglich eine Ein-
lage auf ein negatives Kapitalkonto, so mindert
sich seine Leistungsfihigkeit im Zeitpunkt der
Einlage. Unabhingig davon, wann ein Komman-
ditist eine Einlage leistet, fehlt es jeweils nur in
Hohe des negativen Saldos des Kapitalkontos an
einer wirtschaftlichen Belastung, die eine Be-
schrinkung der Verlustzurechnung rechtfertigt.
Daraus folgt, dass der Betrag der von einer Ver-
lustverrechnungsbeschriankung erfassten Ver-
luste grundsitzlich nicht héher sein darf als die-
ser Saldo.

Es gibt auch sonst keinen iiberzeugenden Grund
flir eine Diskriminierung zeitlich inkongruenter
Einlagen. Im Hinblick auf nachtrigliche Einla-
gen findet sich in den Gesetzesmaterialien die
Aussage, durch eine Verlustzurechnung wiirde
,beschrankt haftenden Unternehmern wieder
die Moglichkeit eréffnet, die durch das Gesetz
verschlossen werden soll, nimlich Verluste, die
lber den Haftungsbetrag am Bilanzstichtag hin-
ausgehen und die den Steuerpflichtigen im Jahr
der Entstehung des Verlusts im Regelfall weder
rechtlich noch wirtschaftlich belasten, steuer-
mindernd geltend zu machen.“?0? Das ist nicht
nachvollziehbar. Wenn ein Gesellschafter nach-
traglich eine Einlage in ein negatives Kapital-
konto leistet, dann ist er in diesem Moment
wirtschaftlich belastet. Dies unterscheidet ihn
grundlegend von einem Steuerpflichtigen, der
keine nachtrigliche Einlage leistet. Zu dem erst
spater ausdriicklich geregelten Ausschluss zeit-
lich vorgelagerter Einlagen heif3t es in der Geset-
zesbegrindung, die Neuregelung diene der Ein-
schrankung von Gestaltungsspielrdumen in
Form ,willkiirlicher” Einlagen zur Schaffung
von Verlustausgleichsvolumina.?* Warum es
willkiirlich sein soll, wenn ein Kommanditist
eine Einlage zeitlich vor der Verlustentstehung
leistet, anstatt mit der Einlage bis zum Verlust-
jahr zu warten - was steuerlich anerkannt

wird - erschlief}t sich allerdings nicht. Wenn
iberhaupt, so erdffnet die Moglichkeit

203 BT-Drs. 16/10189, 49.
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nachtréglicher Einlagen Gestaltungspotential.
Wenn ein Gesellschafter durch die Leistung ei-
ner Einlage die Zurechnung von bislang ver-
rechnungsbeschrinkten Verlusten bewirken
kann, so wird er den Zeitpunkt naheliegender-
weise so wihlen, dass der Nutzen der Verluste
maximiert wird. Das ist jedoch keine miss-
brauchliche Gestaltung, sondern schlicht die
notwendige Kehrseite einer Regelung, die eine
Verlustzurechnung von einer phasengleichen
Minderung der wirtschaftlichen Leistungsfihig-
keit abhidngig macht. Will man dieses ,,Gestal-
tungspotential“ verhindern, so sollten Verluste
stets sofort zugerechnet werden.

Die Kommission spricht sich daher dafiir aus,
dass zukiinftig Einlagen, die ein negatives Kapi-
talkonto mindern oder ausgleichen, stets eine
Verlustzurechnung ermoglichen. Zeitlich der
Verlustentstehung vorgelagerte Einlagen sollten
ebenso wie zeitkongruente Einlagen zu einer
unmittelbaren Zurechnung neu entstehender
Verluste fithren. Im Falle von nachtriglichen
Einlagen sollten den Steuerpflichtigen in glei-
cher Hohe bislang verrechnungsbeschriankte
Verluste zugerechnet werden.

Bei der Kommanditgesellschaft kann eine solche
Regelung - wie bislang bereits § 15a EStG -
problemlos an die in der Praxis gingigen Kapi-
talkontenmodelle ankniipfen. Bei GmbH und
AG, die nach dem hier vorgeschlagenen Modell
zur transparenten Einkommensbesteuerung op-
tieren, stiinde fiir eine Verlustzurechnung in
erster Linie der Anteil der jeweiligen Gesell-
schafter am Stamm- bzw. Grundkapital zur Ver-
figung. Auch hier ist es jedoch moglich, dass die
Gesellschafter individuelle Einlagen leisten, die
den ihnen zurechenbaren Anteil am Eigenkapi-
tal erhohen. Bilanziell werden solche Zahlungen
als sonstige Zuzahlungen in das Eigenkapital ab-
gebildet (§ 272 Abs. 2 Nr. 4 HGB). Es ist zu erwar-
ten, dass die Kautelarpraxis fiir optierende Kapi-
talgesellschaften einen geeigneten Rahmen
entwickeln wird, der den steuerlichen Beson-
derheiten der transparenten Besteuerung Rech-
nung trigt. Insbesondere die Rechtsform der
GmbH bietet hierfiir die notige Flexibilitit.

204 JFSt-Arbeitsgruppe, Einfiihrung einer modernen Gruppen-
besteuerung - Ein Reformvorschlag, [FSt-Schrift Nr. 471
(2011), 20.

‘

3.7. Gruppenbesteuerung

3.7.1. Status quo der Gruppenbesteuerung

Dem Umstand, dass Konzerne trotz der rechtli-
chen Eigenstindigkeit der einzelnen Konzernge-
sellschaften eine wirtschaftliche Einheit bilden,
tragt das deutsche Steuerrecht durch das
Rechtsinstitut der Organschaft (§§ 14 ff. KStG)
Rechnung. Eine Organschaft setzt neben einer
durch die Mehrheit der Stimmrechte vermittel-
ten Moglichkeit zur Beherrschung einer Kon-
zerngesellschaft den Abschluss eines Gewinnab-
fiihrungsvertrags voraus. Wird ein solcher
Vertrag zwischen einer Mutter- und einer Toch-
tergesellschaft geschlossen, so ist die Tochterge-
sellschaft verpflichtet, ihren gesamten Gewinn
an die Muttergesellschaft abzufiihren (§ 291
Abs. 1 AktG). Die Muttergesellschaft ist im Ge-
genzug verpflichtet, die Verluste ihrer Tochter-
gesellschaft auszugleichen (§ 302 AktG).

Der Gewinnabfiihrungsvertrag muss eine Lauf-
zeit von mindestens finf Jahren aufweisen, zi-
vilrechtlich wirksam sein und wéhrend seiner
gesamten Laufzeit tatsichlich durchgefithrt
werden (§ 14 Abs. 1 S.1 Nr. 3, S. 2 KStG). Auf-
grund dieser Anforderungen ist das Erfordernis
des Gewinnabfithrungsvertrags streitanfillig
und eine Quelle erheblicher Rechtsunsicherheit
fiir Unternehmen, die eine Organschaft begriin-
den.2%* International nimmt Deutschland damit
zudem eine Sonderstellung ein.?% Im Ausland
ist eine zivilrechtliche Verpflichtung zur Ge-
winnabfithrung und zur Verlustiibernahme als
Voraussetzung fiir eine Gruppenbesteuerung
unbekannt.

3.7.2. Abschaffung des Erfordernisses eines
Gewinnabfiihrungsvertrags

Die Kommission spricht sich dafiir aus, das Er-
fordernis des Gewinnabfiihrungsvertrags abzu-
schaffen und die Organschaft durch ein einfa-
cheres Gruppenbesteuerungsregime zu ersetzen.
Im Einklang mit dem, was international Stan-
dard ist, sollte der Zugang zu den Vorteilen der
Gruppenbesteuerung allein vom Erreichen einer
qualifizierten Beteiligungsschwelle abhingig
sein. Im Hinblick auf die konkrete Ausgestal-
tung von Gruppenbesteuerungssystemen zeigt

205 Gemeinsame Facharbeitsgruppe von Bund und Ldndern ,,Ver-
lustverrechnung und Gruppenbesteuerung*, Bericht v.
15.9.2011, 112 ff.
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sich rechtsvergleichend eine grofie Vielfalt.20¢
Das ist nicht verwunderlich, da zum einen
Wechselwirkungen zwischen den Rechtsfolgen
und den Zugangsvoraussetzungen zu einer
Gruppenbesteuerung bestehen und zum ande-
ren auf das jeweilige nationale Gesellschafts-
recht Riicksicht zu nehmen ist.

3.7.3. Tatbestandsvoraussetzungen
des vorgeschlagenen
Gruppenbesteuerungssystems

Die zukiinftige Ausgestaltung der Gruppenbe-
steuerung in Deutschland sollte sich nach Auf-
fassung der Kommission an die von der Organ-
schaft bekannten Grundsitze anlehnen, da sich
diese — abgesehen vom Erfordernis des Gewinn-
abfiihrungsvertrags - praktisch bewéhrt haben
und den Steuerpflichtigen hierdurch der Uber-
gang zu einem neuen System erleichtert wiirde.
Auch am Gleichlauf der Voraussetzungen fiir
eine Gruppenbesteuerung bei Kérperschaft- und
Gewerbesteuer sollte festgehalten werden. Dies
entspricht dem allgemeinen Petitum der Kom-
mission, die Bemessungsgrundlagen von Kor-
perschaft- und Gewerbesteuer zur Vereinfa-
chung der Unternehmensbesteuerung noch
starker aneinander anzugleichen.

Im Einklang mit dem geltenden Recht sollte die
Gruppenbesteuerung freiwillig sein, also nicht
zwangsweise greifen, sobald bestimmte Beteili-
gungsschwellen tiberschritten sind. An die Stelle
des Abschlusses eines Gewinnabfithrungsver-
trags sollte daher zukiinftig ein Gruppenantrag
treten. Die Steuerpflichtigen sollten dabei die
Wabhl haben, fiir welche Konzerngesellschaften,
die die Voraussetzungen fiir die Gruppenbesteu-
erung erfiillen, sie diesen Antrag stellen. Der An-
trag sollte grundsatzlich fiir finf Jahre bindend
sein und nur aus wichtigem Grund vorzeitig zu-
riickgenommen werden kénnen.20” Beides ent-
spricht der Rechtslage bei der Organschaft und
gewihrleistet einerseits ein hohes Maf an Flexi-
bilitét fir die Steuerpflichtigen, ohne anderer-
seits unangemessene Gestaltungsmoglichkeiten
im Sinne einer Rosinenpickerei zu ermoglichen.
Auch an den bestehenden

206 JFSt-Arbeitsgruppe, Einfiihrung einer modernen Gruppen-
besteuerung - Ein Reformvorschlag, [FSt-Schrift Nr. 471
(2011), 106 ff.

207 So auch IFSt-Arbeitsgruppe, Einfithrung einer modernen
Gruppenbesteuerung - Ein Reformvorschlag, IFSt-Schrift
Nr. 471 (2011), 55 ff.
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Rechtsformanforderungen an Konzernspitze
(Organtriger, kiinftig Gruppentriger) und Kon-
zerngesellschaften (Organgesellschaften, kiinftig
Gruppengesellschaften) sollte festgehalten wer-
den. Dies folgt aus der Grundsatzentscheidung
der Kommission, am bestehenden Dualismus
der Unternehmensbesteuerung festzuhalten.
Aufgrund des Verzichts auf das Erfordernis des
Gewinnabfiihrungsvertrags konnten zukinftig
allerdings auch Personengesellschaften als
Gruppengesellschaften fungieren, wenn sie zu-
vor gemaf § 1a KStG zur Korperschaftsbesteue-
rung optiert haben.

Die Gewihrung der Vorteile einer Gruppenbe-
steuerung ist nur gerechtfertigt, wenn die in die
Gruppenbesteuerung einbezogenen Konzernge-
sellschaften eine wirtschaftliche Einheit bil-
den.2%® Bei der Organschaft setzt dies voraus,
dass der Organtriger die Organgesellschaften
kontrollieren kann (finanzielle Eingliederung,

§ 14 Abs. 1 S.1 Nr. 1 KStG) und ihre Gewinne
und Verluste wirtschaftlich tragt (Gewinnabfiih-
rungsvertrag). Nach dem Wegfall des Gewinnab-
filhrungsvertrags sollte die notwendige wirt-
schaftliche Integration innerhalb der Gruppe
nach Auffassung der Kommission durch eine
Beteiligung von mindestens 75 Prozent an den
Stimmrechten und am gezeichneten Kapital ge-
wihrleistet werden. Das Stimmrechtserfordernis
orientiert sich an der Schwelle, bei der in der
GmbH und der AG der Minderheit nach dem ge-
setzlichen Regelungsmodell kein Veto gegen
grundlegende Entscheidungen mehr zusteht.
Damit werden zukiinftig im Hinblick auf die Si-
cherstellung der einheitlichen Kontrolle stren-
gere Anforderungen gestellt als im Rahmen der
Organschaft. Dies trigt dem Umstand Rech-
nung, dass der Verzicht auf das Erfordernis des
Gewinnabfiihrungsvertrags auch insofern rele-
vant ist. In der Praxis wird ein Gewinnabfiih-
rungsvertrag hiufig mit einem Beherrschungs-
vertrag kombiniert, durch den sich eine
Kapitalgesellschaft vollstindig der Leitung
durch ein anderes Unternehmen unterstellt

(§8 291 Abs. 1, 308 AktG). Wie gegenwirtig im
Rahmen der finanziellen Eingliederung geméf

208 Siehe dazu IFSt-Arbeitsgruppe, Einfithrung einer modernen
Gruppenbesteuerung - Ein Reformvorschlag, IFSt-Schrift
Nr. 471 (2011), 88.
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§ 14 Abs. 1 S.1 Nr. 1 KStG geniigt es zur Gewahr-
leistung einer einheitlichen Kontrolle, dass die
Schwelle von 75 Prozent der Stimmrechte auf
jeder einzelnen Beteiligungsstufe erreicht wird.
Das Erfordernis einer Beteiligung von mindes-
tens 75 Prozent am gezeichneten Kapital tritt
unmittelbar an die Stelle des Erfordernisses des
Gewinnabfiithrungsvertrags. Es soll sicherstellen,
dass der Gruppentréger selbst ein substanzielles
wirtschaftliches Interesse an den Gewinnen und
Verlusten der Gruppengesellschaften hat. Der
Wert von 75 Prozent muss deshalb bezogen auf
die Kapitalbeteiligung - anders als bei den
Stimmrechten - bei mittelbaren Beteiligungen
durchgerechnet auf der Ebene des Gruppentri-
gers erreicht werden.20°

3.7.4. Rechtsfolgen des vorgeschlagenen
Gruppenbesteuerungssystems

Im Rahmen der Organschaft werden die einzel-
nen ermittelten Ergebnisse der Mitglieder des
Organkreises beim Organtrager zusammenge-
rechnet. Zwischenergebnisse aus Transaktionen
innerhalb des Organkreises werden dabei nicht
eliminiert. Hieran sollte nach Auffassung der
Kommission auch zukiinftig festgehalten wer-
den. Die Alternative bestiinde in einer steuerli-
chen Vollkonsolidierung, wie sie etwa in den
Niederlanden praktiziert wird. Dabei wird das
Gesamtergebnis der Gruppe auf der Grundlage
einer einheitlichen Bilanz und Gewinn- und
Verlustrechnung ermittelt und beim Gruppen-
trager der Besteuerung unterworfen.?!? Die da-
mit verbundene Komplexitit liefe jedoch dem
Ziel einer Vereinfachung des Unternehmens-
steuerrechts zuwider. Zudem wiirde eine Voll-
konsolidierung noch wesentlich hohere Beteili-
gungsschwellen von 95 Prozent oder gar 100
Prozent erfordern, wodurch der Zugang zur
Gruppenbesteuerung zu stark eingeschriankt
wiirde. Davon unabhéngig spricht sich die Kom-
mission dafiir aus, in groflerem Umfang als bis-
her die Verlagerung auch von Einzelwirtschafts-
giitern zwischen Konzerngesellschaften ohne

209 Da es insofern allein auf die wirtschaftliche Exposition ge-
gentiber den von einer Gruppengesellschaft erzielten Ergeb-
nissen ankommt, kdnnen bei dieser Berechnung auch Betei-
ligungen einbezogen werden, die von
Zwischengesellschaften gehalten werden, die der Gruppen-
trager nicht beherrscht. Das kann insbesondere dann rele-
vant werden, wenn Mehrfachstimmrechte vereinbart sind
und/oder wenn ein substanzieller Anteil des gezeichneten
Kapitals stimmrechtslos gestellt ist.

Aufdeckung stiller Reserven (zu Buchwerten)
zuzulassen (dazu unten 4.2.3.8.).

Bei einer Zusammenfassung der Einzelergeb-
nisse an der Konzernspitze kommt es zu einem
konzerninternen Verlustausgleich. Ein weiterer
Vorteil besteht darin, dass die Schachtelstrafe
bei Ausschiittungen gemaf § 8b Abs. 5 KStG ver-
mieden wird, fiir deren Abschaffung sich die
Kommission ohnehin ausspricht (s. oben 3.3.3.).
Sollte diese Empfehlung umgesetzt werden,
konnte statt einer Zusammenrechnung der Er-
gebnisse an der Konzernspitze auch schlicht
vorgesehen werden, dass steuerliche Verluste in-
nerhalb des Konzerns gezielt zu profitablen
Konzerngesellschaften verschoben werden kén-
nen. Ein solches ,,group-relief“-System existiert
beispielsweise im Vereinigten Konigreich.2!! Fiir
ein Festhalten an der Ergebniskonsolidierung an
der Organspitze spricht allerdings wiederum,
dass sich die Reform der Gruppenbesteuerung
hierdurch friktionslos in das bestehende Besteu-
erungssystem einfiigen wiirde. So gelten etwa
fiir die Zwecke der Zinsschranke Organtriger
und Organgesellschaften als ein Betrieb, § 15 S. 1
Nr. 3 KStG. Das setzt eine Ergebniszusammen-
fassung voraus und kénnte somit im Rahmen
eines ,group relief“-Systems nicht ohne weiteres
beibehalten werden.

Im Rahmen eines Gruppenbeitragssystems, wie
es in Norwegen, Schweden und Finnland prakti-
ziert wird,?"? setzt eine konzerninterne Verlust-
nutzung voraus, dass die den Verlust Giberneh-
mende Konzerngesellschaft eine
Ausgleichszahlung an die Konzerngesellschaft
leistet, die den Verlust erlitten hat. Wie gegen-
wartig im System der Organschaft muss es also
zu einem tatsidchlichen Leistungsfihigkeits-
transfer kommen. An die Stelle der vom Organ-
trager aufgrund des Gewinnabfiihrungsvertrags
geschuldeten Verlustiibernahme tritt der Grup-
penbeitrag, der bei der leistenden Gesellschaft
vom Gewinn abgezogen werden kann und bei
der empfangenden Gesellschaft den Gewinn er-
hoht. Trotz der wertungsmaéfligen Nihe zum

210 Gemeinsame Facharbeitsgruppe von Bund und Lindern ,,Ver-
lustverrechnung und Gruppenbesteuerung*, Bericht v.
15.9.2011,112.

211 Gemeinsame Facharbeitsgruppe von Bund und Lindern ,,Ver-
lustverrechnung und Gruppenbesteuerung*, Bericht v.
15.9.2011,113.

212 Gemeinsame Facharbeitsgruppe von Bund und Ldndern ,,Ver-
lustverrechnung und Gruppenbesteuerung*, Bericht v.
15.9.2011,113.
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bestehenden System der Organschaft spricht
sich die Kommission gegen eine Ubernahme des
Konzepts des Gruppenbeitrags aus, da es der
wirtschaftlichen Realitit von Konzernen nicht
entspricht. Konzerne poolen ihre Liquiditit hau-
fig tiber die rechtlichen Grenzen der einzelnen
Konzerngesellschaften hinweg. Das Erfordernis,
aus steuerlichen Griinden konzerninterne Zah-
lungen zu leisten, wiirde solche aus betriebs-
wirtschaftlicher Sicht sinnvollen Cash-Pool-Sys-
teme mit unnétiger Komplexitit belasten und in
der Praxis haufig nur zu sinnlosen Hin- und
Herzahlungen fiihren.

Unabhingig davon, welche Variante der Grup-
penbesteuerung an die Stelle der Organschaft
tritt, ergeben sich gesellschaftsrechtliche Folge-
wirkungen. Die Organschaft derzeitiger Prigung
steht nur Vertragskonzernen offen. Bei einer
Umsetzung der Kommissionsempfehlung kénn-
ten demgegeniiber auch faktische Konzerne das
neu zu schaffende Gruppenbesteuerungsregime
nutzen. Ob der bestehende zivil- und gesell-
schaftsrechtliche Rechtsrahmen einen angemes-
senen Ausgleich der sich daraus ergebenden
Vor- und Nachteile zwischen den einzelnen
Konzerngesellschaften ermdoglicht, bedarf einer
eigenstindigen Betrachtung.?’3 Im Interesse der
Rechtssicherheit wire es allerdings in jedem Fall
sinnvoll, entsprechende Ausgleichsanspriiche
ausdriicklich gesetzlich festzuschreiben.

3.7.5. Keine grenziiberschreitende
Gruppenbesteuerung

Eine Offnung der Gruppenbesteuerung fiir aus-
landische Konzerngesellschaften empfiehlt sich
aus Sicht der Kommission nicht. Ein Gruppen-
besteuerungsregime, das inlindische und aus-
landische Konzerngesellschaften vollstindig
gleichbehandelt, setzt eine einheitliche Bemes-
sungsgrundlage und einen Verteilungsmecha-
nismus zwischen den beteiligten Staaten voraus.
Eine Perspektive fiir die Umsetzung eines sol-
chen Gruppenbesteuerungssystems zumindest
innerhalb der EU besteht nur im Rahmen einer
unionsrechtlichen Harmonisierung.?* Aus dem

213 Siehe dazu IFSt-Arbeitsgruppe, Einfithrung einer modernen
Gruppenbesteuerung - Ein Reformvorschlag, IFSt-Schrift
Nr.471(2011), 114 ff.

214 Sjehe Vorschlag fiir eine Richtlinie des Rates zur Schaffung
eines Rahmens fiir die Unternehmensbesteuerung in Eu-
ropa (BEFIT) vom 12.9.2023 COM(2023) 532 final.
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primiren Unionsrecht ergibt sich allenfalls eine
Verpflichtung zur Beriicksichtigung ,finaler”
Verluste ausldndischer Konzerngesellschaften.
Allerdings sind die diesbeziiglichen Anforderun-
gen so restriktiv, dass damit jedenfalls keine
ernstzunehmenden fiskalischen Risiken verbun-
den sind.? Die Kommission rit davon ab, die
Berticksichtigung finaler Verluste ausdriicklich
gesetzlich zu regeln. Die Rechtsprechung des
EuGH in dieser Frage ist komplex und teilweise
auch nur schwer nachvollziehbar. Aus diesem
Grund wiirde bereits die Formulierung einer
solchen Regelung Schwierigkeiten bereiten. Die
Standortattraktivitdt Deutschlands im Steuer-
wettbewerb wiirde sich hierdurch wegen des be-
schrinkten Anwendungsbereichs nicht erho-
hen. Es bestiinde vielmehr das Risiko, dass die
Regelung grofziigiger ausfiele, als es das Uni-
onsrecht tatsachlich erfordert, und sich damit
aus Sicht des Fiskus als reines Verlustgeschéft
erweist. Vor diesem Hintergrund ist es nach
Auffassung der Kommission ratsam, weiterhin -
wie bislang - abzuwarten und die Entwicklung
der EuGH-Rechtsprechung zu beobachten.

Fiir den Fall, dass ausldandische Tochtergesell-
schaften profitabel sind, wiirde das Bedirfnis
fiir eine grenziiberschreitende Erweiterung der
Gruppenbesteuerung stark reduziert werden,
wenn der Vorschlag der Kommission fiir eine
Abschaffung der Schachtelstrafe bei Gewinnaus-
schiittungen gemaf} § 8b Abs. 5 KStG umgesetzt
wird. Gewinnausschiittungen ausldndischer
Tochtergesellschaften wiren dann - ebenso wie
Gewinnausschiittungen inldndischer Tochterge-
sellschaften - zu 100 Prozent steuerfrei.

Eine substanzielle Benachteiligung grenziiber-
schreitender Konzerne bliebe jedoch im Bereich
der Verlustverrechnung bestehen. Im Hinblick
auf Freistellungsbetriebsstitten spricht sich die
Kommission dafiir aus, nach dem Vorbild des

§ 2a Abs. 3, 4 EStG a.F. wieder eine grenziiber-
schreitende Verlustverrechnung mit anschlie-
Render Nachversteuerung zuzulassen. Wie das
Beispiel Osterreichs zeigt, liefe sich dieser An-
satz grundsitzlich auf ausldndische

215 Siehe bspw. EuGH v. 3.2.2015 - C-172/13 ,Européische
Kommission/Vereinigtes Kénigreich GrofRbritannien und
Nordirland“, ECLI:EU:C:2015:50, DStR 2015, 337 ff.; EuGH v.
19.6.2019 - C-607/17 ,Memira Holding®, ECLL.EU:C:2019:
510, FR 2019, 722 f.; EuGH v. 19.6.2019 - C-608/17 ,,Holmen*,
ECLI:EU:C:2019:511, DStR 2019, 1345 ff.; EuGH v. 22.9.2022 -
C-538/20 ,FA B/W AG*, ECLL.EU:C:2022:717, IStR 2022, 767.
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Tochtergesellschaften ibertragen.?¢ Die Kom-
mission rit hiervon jedoch aufgrund der damit
verbundenen fiskalischen Risiken, der Komple-
xitét einer entsprechenden Regelung und des
Vollzugsaufwands fiir Steuerpflichtige und Fi-
nanzverwaltung ab. Wie im Falle von auslandi-
schen Freistellungsbetriebsstdtten missten die
einbezogenen auslidndischen Gesellschaften ihre
Bemessungsgrundlage zusitzlich nach deut-
schem Steuerrecht ermitteln. Dartiber hinaus
miissten fiir ausldndische Tochtergesellschaften
auch die Beteiligungsvoraussetzungen im Hin-
blick auf Stimmrechte und Kapital nachgewie-
sen werden. Das ist bei grenziiberschreitenden
Beteiligungsketten schwieriger als bei reinen In-
landssachverhalten. Ferner wire die Nachver-
steuerung komplexer als bei ausldndischen Be-
triebsstidtten. So miissten hierfiir etwa auch
auslidndische Gruppenbesteuerungssysteme in
den Blick genommen werden, in die auslandi-
sche Konzerngesellschaften ebenfalls einbezo-
gen sein konnen. In Osterreich wird die Be-
herrschbarkeit der grenziiberschreitenden
Erweiterung der Gruppenbesteuerung dadurch
sichergestellt, dass nur unmittelbare Tochterge-
sellschaften inldndischer Kapitalgesellschaften
bertiicksichtigt werden. Falls - entgegen der
Empfehlung der Kommission - die Verluste aus-
landischer Tochtergesellschaften zukiinftig im
Inland abzugsfihig gestellt werden sollen, um
einen Gleichlauf mit Freistellungsbetriebsstét-
ten zu gewihrleisten, sollte im Hinblick auf die
einzubeziehenden ausliandischen Gruppenmit-
glieder dem in dieser Hinsicht restriktiven Oster-
reichischen Vorbild gefolgt werden.

Im Rahmen der Zinsschranke gelten derzeit Or-
gantriger und Organgesellschaft als ein Betrieb,
§ 15 S. 1 Nr. 3 KStG. Auch insofern spricht sich
die Kommission dagegen aus, im Rahmen einer
Neuregelung der Gruppenbesteuerung ausliandi-
sche Konzerngesellschaften einzubeziehen. Die
Zinsschranke zielt darauf ab, eine Schmailerung
des deutschen Steueraufkommens durch eine
gezielte Fremdfinanzierung deutscher Konzern-
gesellschaften durch Darlehen auslandischer
Konzerngesellschaften (,thin capitalization®) so-
wie durch die tiberproportionale Aufnahme von
Fremdkapital durch deutsche Konzerngesell-
schaften (,fat capitalization) zu verhindern.2?’

216 § 9 Abs. 2, Abs. 6 Nr. 6 und 7 6KStG.
217 Vgl. BT-Drs. 16/4841, 35.

‘

Beide Ziele wiirden ad absurdum gefiihrt, wenn
zukiinftig grenziiberschreitende Unterneh-
mensgruppen fiir die Zwecke der Zinsschranke
als ein Betrieb gelten wiirden. Im Schrifttum
wird zum Teil die Befiirchtung gedufiert, dass

§ 15 S. 1 Nr. 3 KStG grenziiberschreitende Sach-
verhalte in einer im Hinblick auf die Vorgaben
des Unionsrechts problematischen Weise be-
nachteiligt.?’® Indem ein Organkreis als ein Be-
trieb fingiert wird, kommt die Zinsschranke
auch dann nicht zur Anwendung, wenn die ein-
zelnen Organgesellschaften stark voneinander
abweichende Fremdkapitalquoten aufweisen.
Auslandische Konzerngesellschaften, die nicht
Teil eines Organkreises sein kdnnen, entgehen
der Anwendung der Zinsschranke geméaf § 4h
Abs. 2 S. 1 Buchst. ¢ EStG hingegen nur dann,
wenn ihre Fremdkapitalquote nicht hoher ist als
die des Gesamtkonzerns. Sollten sich diese Be-
firchtungen bewahrheiten, kann die Konse-
quenz hieraus im Hinblick auf die oben genann-
ten Ziele der Zinsschranke allerdings nur lauten,
dass § 15 S. 1 Nr. 3 KStG ersatzlos gestrichen
werden misste.

3.8. Empfehlungen

1. Erweitertes Optionsmodell:

a) Die Kommission empfiehlt ein erweiter-
tes Optionsmodell einzufiihren, das nicht
nur Personengesellschaften die Option
zur Korperschaftsteuer (§ 1a KStG) ermog-
licht, sondern auch nicht bérsennotierten
Kapitalgesellschaften die Option zur
transparenten Besteuerung gewéhrt. Mo-
dell sollte auch insoweit eine fiktive Um-
wandlung sein, d.h. fiir steuerliche Zwe-
cke wird bei Austibung der Option eine
Umwandlung fingiert. Dabei sollte zu-
gleich § 7 UmwStG geédndert werden, der
sich in der Praxis als Hindernis fiir einen
(fiktiven) Formwechsel erweisen kann.
Auf eine Sofortbesteuerung der offenen
Riicklagen bei (fiktivem) Formwechsel
kann verzichtet werden, soweit das Be-
steuerungsrecht der Bundesrepublik
Deutschland bei spaterer Ausschiittung
gesichert ist.

218 Kessler/Arnold, IStR 2016, 226 (233).
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b)

Parallel sollte der geltende § 1a KStG
nachjustiert und um die in der Praxis auf-
getretenen Optionshindernisse bereinigt
werden. Nach Ansicht der Kommission
kann insbes. auf die Nachversteuerung
gem. § 34a Abs. 6 S. 1 Nr. 2 EStG verzichtet
werden, weil es bei spiterer Ausschiittung
aus der (fiktiven) Kapitalgesellschaft oh-
nehin zur Nachbelastung kommt.

Die Thesaurierungsbegtnstigung (§ 34a
EStG) kann fir die Zukunft entfallen, da
sie die Komplexitit der Steuerrechtsord-
nung erhoht und keine iberzeugenden
steuersystematischen Griinde fiir ein Ne-
beneinander mit dem vorgeschlagenen
erweiterten Optionsmodell bestehen.

2. Bemessungsgrundlage der Ertragsteuern:

a)

Hinsichtlich der steuerlichen Gewinner-
mittlung durch Betriebsvermogensver-
gleich empfiehlt die Kommission eine
Riickbesinnung auf die Ausgangsidee
des Mafgeblichkeitsgrundsatzes (Ein-
heitsbilanz, Teilhaberthese). Zahlreiche
steuerliche Sondervorschriften, insbe-
sondere zu Riickstellungen (insbes. § 5
Abs. 4a S. 1, § 6a EStG), sollten deshalb
gestrichen werden. Damit eriibrigten
sich zugleich auch steuerliche Sonder-
vorschriften zur Ubertragung solcher
Verpflichtungen (§§ 4f, 5 Abs. 7 EStG),
die nur notwendig geworden sind, weil
die Praxis auf die steuerlichen Beschran-
kungen gem. §§ 5 Abs. 4a S. 1, 6a EStG
mit Gestaltungsversuchen reagiert hat.
Auch die steuerlichen Abschreibungsre-
geln sollten in enger Anlehnung an die
handelsrechtlichen Regelungen ausge-
formt werden. Steuerliche Lenkungs-
zwecke sollten mit anderen Instrumen-
ten wie Zulagen verfolgt werden.

Der Anwendungsbereich der verein-
fachten steuerlichen Gewinnermittlung
durch Einnahmen-Uberschuss-Rech-
nung (EUR) gem. § 4 Abs. 3 EStG sollte
durch Anhebung der Grenzwerte gem.
§ 241a HGB, § 141 AO ausgeweitet wer-
den. Auch fir kleine OHG wiére eine
EUR denkbar.
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c)

Die Sondervorschrift des § 17 EStG hat
sich nach Ansicht der Kommission
tiberholt und sollte gestrichen werden.
Korrespondierend kénnte die Antrags-
moglichkeit in Richtung auf eine regu-
lare Besteuerung und Veranlagung nach
§ 32d Abs. 2 Nr. 3 EStG kiinftig auf Ver-
duflerungsgewinne (§ 20 Abs. 2 EStG) er-
streckt und in diesem Rahmen entweder
uneingeschrinkt fiir Gesellschafter ab
einer Beteiligung von 1 Prozent zugelas-
sen oder sogar flr alle Gesellschafter
unabhingig von der Beteiligungshéhe
geoffnet werden.

Auch zu § 8b KStG empfiehlt die Kom-
mission eine Riickbesinnung auf die An-
fangsidee, d.h. eine Riickkehr zur

100 Prozent-Befreiung von Dividenden
und Verduflerungsgewinnen, um Dop-
pelbelastungen zu vermeiden und
Deutschland als Holdingstandort attrak-
tiver zu machen. Dies sollte sowohl fiir
Inlands- als auch fiir Auslandsbeteili-
gungen gelten, um internationale Wett-
bewerbsfihigkeit zu gewidhrleisten.

3. Gewerbesteuer:

a)

Die Kommission erkennt an, dass die
Gewerbesteuer einen wichtigen Beitrag
zur Finanzierung der Gemeinden leistet
und eine grundlegende Reform, etwa
die Umwandlung in einen Zuschlag zur
Einkommen- und Koérperschaftsteuer,
politisch schwer durchsetzbar ist, des-
halb richten sich die Vorschlige der
Kommission auf Vereinfachung im be-
stehenden System unter Beibehaltung
der Gewerbesteuer.

Die Kommission spricht sich zur Erho-
hung der Flexibilitit im internationalen
Steuerwettbewerb entsprechend § 35
EStG fiir eine pauschale Berticksichti-
gung der Gewerbesteuer in der Korper-
schaftsteuer aus. Dies erlaubt es, die Ge-
samtbelastung ohne vollstindige
Marginalisierung der Koérperschafts-
teuer unter 30 Prozent, z. B. auf eine in-
ternational wettbewerbsfihige Ziel-
grofie von 25 Prozent, zu senken.
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Die Bemessungsgrundlage der Gewerbe-
steuer sollte stirker an die der Einkom-
men- und Koérperschaftsteuer angena-
hert werden. Dafir sollten einerseits die
Hinzurechnungen des § 8 GewStG abge-
schafft werden. Andererseits ist der
durch den Gewerbebetrieb erwirtschaf-
tete Gewinn der Gewerbesteuer voll-
standig zu unterwerfen, was zur Uber-
priifung der Kiirzungsvorschrift des § 9
GewsStG fiihrt. So kann die Vorschrift
iber Kirzungen fiir grundbesitzende
Gesellschaften (§ 9 Nr. 1 GewStG) gestri-
chen werden.

Im Betrieb erwirtschaftete stille Reser-
ven sollten bei Aufgabe oder Verdufle-
rung des Betriebs auch bei der Gewerbe-
steuer vollstindig erfasst werden. Die
Realisierung von stillen Reserven bei
Aufgabe/Veriuflerung kann als letzter
Akt der unternehmerischen Tatigkeit
verstanden werden.

Die Verrechnung von Verlusten auf
Ebene des Gewerbebetriebs muss voll-
stindig gewahrleistet sein. Beispiels-
weise muss der Verlustvortrag auch bei
Ubertragung eines Gewerbebetriebs im
Ganzen, z.B. der Verdufierung eines Ein-
zelunternehmens, erhalten bleiben,
wenn der Gewerbebetrieb fortgefiihrt
wird. § 2 Abs. 5 GewStG wire zu strei-
chen.

Aufwendungen der Geschéiftsanbah-
nung sollten rechtsformneutral bei der
Gewerbesteuer berticksichtigt werden.
Hierzu empfiehlt sich eine gesetzgeberi-
sche Klarstellung in § 2 Abs. 2 GewStG.

Der Freibetrag gem. § 11 Abs. 1S.3 Nr. 1
GewStG fir den fiktiven Unternehmer-
lohn ist zeitgemaR fortzuschreiben und
deutlich zu erh6hen.

4. Mitunternehmerbesteuerung, insbes. Rechts-
beziehungen zwischen Gesellschaft und Ge-
sellschaftern:

a)

Fir die Mitunternehmerbesteuerung
spricht sich die Kommission fiir grund-
legende Vereinfachungen aus. Leitmo-
dell sollte dabei die Annidherung an die
Kapitalgesellschaften sein. Die

Kommission empfiehlt deshalb, kiinftig
Leistungsbeziehungen zwischen Perso-
nengesellschaften und den Gesellschaf-
tern bis zur Grenze der verdeckten Ge-
winnausschittung auch steuerlich
anzuerkennen. Angemessene Leistungs-
entgelte an Gesellschafter-Geschifts-
fiihrer wiirden danach bei der Perso-
nengesellschaft zu Betriebsausgaben
und beim Gesellschafter zu Einkiinften
aus nichtselbstandiger Arbeit fihren,
angemessene Zinsen auf Gesellschafter-
darlehen zu Einkiinften aus Kapitalver-
mogen. Auf die Qualifikation von Leis-
tungsentgelten als
sSondervergiitungen® im Rahmen des

§ 15 Abs. 1 Nr. 1 S. 2 EStG wire zu ver-
zichten. Das sollte auch fiir die Gewer-
besteuer gelten, denn systematisch ist
die Gewerbesteuerfreiheit des Unter-
nehmerlohns die richtige, dem objekti-
ven Nettoprinzip entsprechende Lo-
sung. Ebenso wiren
Pensionsriickstellungen kiinftig auch
bei Personengesellschaften aufwands-
wirksam moglich. Fir Gesellschafter-
darlehen wire im Gegenzug die Zins-
schranke auch auf
Personengesellschaften zu erweitern.

Die Kommission empfiehlt ferner, kiinf-
tig auf die Figuren des Sonderbetriebs-
vermogens und der Betriebsaufspaltung
zu verzichten. Beide Rechtsfiguren ver-
ursachen vielfiltige praktische Prob-
leme und haben sich bei Umstrukturie-
rungen als besonders tiickisch und
beratungsintensiv erwiesen. [hre Ab-
schaffung wiirde deshalb einen wesent-
lichen Beitrag zur Vereinfachung des
Unternehmenssteuerrechts leisten. Kor-
respondierend wiren allerdings Verau-
flerungsgewinne aus solcherart Er-
werbsvermdgen, das beim Nutzenden
flir betriebliche Zwecke eingesetzt wird,
kinftig auch im Anwendungsbereich
des § 21 EStG zu erfassen.

Auf die gewerblichen Sondertatbestinde
bei Personengesellschaften nach § 15
Abs. 3 EStG kann verzichtet werden.

5. Verluste:
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a) Der Verlustricktrag sollte sowohl zeit-
lich als auch betragsmaiflig deutlich aus-
geweitet und auflerdem bei der Gewer-
besteuer zugelassen werden. Hierdurch
wiirde sich das Unternehmenssteuer-
recht nicht nur dem Ideal der Entschei-
dungsneutralitit anndhern, sondern zu-
gleich deutlich krisenfester werden. Die
Einfiihrung eines korrespondierenden
Verlustriicktrags bei der Gewerbesteuer
entspricht dem allgemeinen Petitum
der Kommission, die Bemessungsgrund-
lagen der drei in Deutschland auf den
Gewinn von Unternehmen erhobenen
Ertragssteuern anzugleichen. Die
dadurch fiir Gemeinden bewirkte ho-
here Volatilitiat der Hauptsteuerquelle
muss mit Mitteln des Finanzrechts be-
wiltigt werden.

b) Die Beschriankung des Verlustvortrags
durch die sog. Mindestbesteuerung
sollte ersatzlos gestrichen werden.

c¢) Reformbediirftig ist aufRerdem die Ver-
lustverrechnung bei transparenter Be-
steuerung. Will man an Beschriankun-
gen der Verlustzurechnung bei
beschrankter Haftung Giberhaupt fest-
halten, sollte insoweit auf das steuerbi-
lanzielle Eigenkapital abgestellt und
sollten auch zeitlich inkongruente Ein-
lagen beriicksichtigt werden, die ein ne-
gatives Kapitalkonto mindern oder aus-
gleichen.

6. Gruppenbesteuerung:

Die Kommission spricht sich dafiir aus, auf
das Erfordernis des Gewinnabfithrungsver-
trags fur die Gruppenbesteuerung kinftig zu
verzichten. Zurechnungsgrundlage sollte
stattdessen eine qualifizierte Mehrheitsbetei-
ligung sein. Die Gewahrung der Vorteile ei-
ner Gruppenbesteuerung ist nur gerechtfer-
tigt, wenn die in die Gruppenbesteuerung
einbezogenen Konzerngesellschaften eine
wirtschaftliche Einheit bilden. Dies kann ty-
pisierend bei einer Beteiligung von mindes-
tens 75 Prozent der Stimmrechte und am ge-
zeichneten Kapital angenommen werden.
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4.
Umwandlungen und

Sanierungen




Abschlussbericht der Expertenkommission ,Vereinfachte Unternehmensteuer”

4.1. Zielsetzung und
Leitgedanken

Unternehmungen unterliegen im Wettbewerb
einem steten Anpassungsdruck. Verinderungen
an den Absatz- und Beschaffungsmairkten, tech-
nologische Entwicklungen, unternehmerisches
Wachstum, strategische Neuorientierungen und
Wandlungen des regulatorischen Umfeldes kon-
nen eine Reorganisation der unternehmerischen
Strukturen erforderlich machen. Zugleich ist
unternehmerisches Handeln stets auch mit Risi-
ken verbunden. Steuerinduzierte Hindernisse
fiir Umstrukturierungen, Liquidationen, Sanie-
rungen und die Verrechnung von Verlusten be-
eintrachtigen daher die Wettbewerbsfihigkeit
von Unternehmungen. Vor diesem Hintergrund
besteht die Zielsetzung der Kommission in der
Entwicklung von Vorschligen, die zum Abbau
von steuerlichen Umstrukturierungshindernis-
sen (2.), Liquidations- und Sanierungshindernis-
sen (3.) sowie Hindernissen bei der Verlustver-
rechnung (4.) fihren. Sie erheben keinen
Anspruch auf Vollstindigkeit.

Die Vorschlige folgen drei zentralen Leitgedan-
ken:

Zum ersten soll eine Vereinfachung durch Sys-
temorientierung erreicht werden. Sonderrege-
lungen und Biirokratie sollen zuriickgefahren
und unnétige Komplexitit vermieden werden.
Zudem erhoht eine Systemorientierung die
Rechtssicherheit und ermoglicht es, Miss-
brauchsklauseln auf tatsdchliche Missbrauchs-
fille zu reduzieren.

Zum zweiten sind die nationalen steuerlichen
Regelungen mit internationalen Regelungen ab-
zustimmen. Verstofe gegen EU-Vorgaben und

219 BVerfG v. 28.11.2023 - 2 BvL 8/13, DStR 2024, 155, Rz. 158;
BFH v. 17.12.2007 GrS 2/04, BStBL I 2008, 608, 612, 614;

84 Umwandlungen und Sanierungen

Abweichungen von den Arbeiten internationa-
ler Organisationen, z.B. zur globalen Mindestbe-
steuerung, miissen vermieden werden.

Zum dritten bedarf es einer Positionierung
Deutschlands als attraktiver und verlasslicher
Steuerstandort, soweit hierdurch kein deutsches
Steuersubstrat verloren geht. Auch nach Einfiih-
rung der globalen Mindestbesteuerung ist vom
Fortbestand des internationalen Steuerwettbe-
werbs auszugehen. Insbesondere der Wettbe-
werb um Realinvestitionen kénnte sich durch
die Regelungen des Mindeststeuergesetzes zur
Substance-Based Income Exclusion sogar ver-
starken.

4.2. Abbau von
Umstrukturierungs-
hindernissen

4.2.1. Ziel der steuerlichen
Restrukturierungsnormen

Das im Einkommen- und Korperschaftsteuer-
recht geltende Subjektsteuerprinzip verlangt,
dass Steuerpflichtige die von ihnen erwirtschaf-
teten Einkiinfte als Ausdruck individueller Leis-
tungsfihigkeit selbst versteuern. Daher kommt
es grundsitzlich zu einer Realisation von stillen
Reserven und Lasten und einer Versteuerung
der stillen Reserven, wenn Vermdgenswerte im
Rahmen einer Umstrukturierung auf andere
Rechtstriger ibergehen.?® Die resultierenden
Steuerlasten kénnen jedoch erforderliche Struk-
turanpassungen verhindern und den Grundsatz
der Besteuerung nach Maf3gabe der Leistungsfa-
higkeit verfehlen, da Reorganisationen

Desens, DStJG 43 (2020), 73 (104-106); Krumm, DStR 2023,
362 (365).
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regelméafig nicht mit einem Liquiditatszufluss
verbunden sind.??°

Um betriebswirtschaftlich sinnvolle Umstruk-
turierungen nicht durch steuerliche Hemm-
nisse zu behindern, er6ffnet das Umwandlungs-
steuerrecht bereits seit langem die
antragsgebundene Moglichkeit zum Ansatz des
tbergehenden Vermogens zu Buch- oder Zwi-
schenwerten.??! Die gleiche Zielsetzung verfol-
gen die einkommensteuerlichen Normen in § 6
Abs. 5 EStG und § 16 Abs. 3 S. 2 ff. EStG, welche
fiir die Uberfiihrung und Ubertragung von
Wirtschaftsgiitern bei Personengesellschaften
und die Realteilung von Personengesellschaften
eine Buchwertfortfithrung vorschreiben.22?

Voraussetzung einer begiinstigten Umstruktu-
rierung ist

o die Fortfithrung des personellen Engage-
ments, welche die Umstrukturierung von ei-
ner Verduferung unterscheidet; das Erfor-
dernis findet seinen Ausdruck bspw. in der
Notwendigkeit der Gewdhrung von Antei-
len, in Beteiligungsvoraussetzungen und
Sperrfristen;

e die Fortfithrung des sachlichen Engage-
ments und

o die Sicherstellung der deutschen Steuerver-
haftung der stillen Reserven; der Verzicht
auf eine sofortige Besteuerung der stillen
Reserven ist mithin kein endgiiltiger Ver-
zicht auf deutsche Besteuerungsrechte.

Die Verringerung der steuerlichen Transakti-
onskosten von Strukturanpassungen dient
wichtigen wirtschaftspolitischen Zielen. Sie
unterstiitzt Unternehmungen beim Erhalt ihrer
Wettbewerbsfihigkeit, fordert die Entschei-
dungsneutralitit der Besteuerung und erhoht
durch den Abbau steuerlicher Verzerrungen die
Allokationseffizienz.?? Damit wird zugleich die
Wettbewerbsfihigkeit Deutschlands als Unter-
nehmungsstandort gestarkt.

220 Vgl. Rédder in Rédder/Herlinghaus/van Lishaut, UmwsStG,
Einf. Rz. 4, 5; Graw in FS BFH Bd. I, 1433 (1453); Riedel, Das
Umwandlungssteuerrecht der Mitunternehmerschaft, 86 ff.

221 §§ 3 Abs. 2,11 Abs. 2,13 Abs. 2,15 Abs. 1,20 Abs. 2 S. 2,21
Abs.18S.2,21 Abs.2S. 3,24 Abs. 2 S. 2 UmwStG; vgl. BT-
Drucks. 12/6885, 14; BT-Drucks. 16/2710, 25; BT-Drucks.
19/28656, 28.

Nach Auffassung der Kommission weisen die
geltenden Regelungen jedoch Schwichen auf
und behindern damit betriebswirtschaftlich
sinnvolle Strukturanpassungen, ohne durch
lberwiegende fiskalische Interessen gerechtfer-
tigt zu sein. Im Einzelnen geht es um Hinder-
nisse fiir nationale Restrukturierungen (4.2.2.-0.),
VerstoRRe gegen EU-rechtliche Vorgaben (4.2.4.)
und Hindernisse fiir internationale Umstruktu-
rierungen (4.2.5.). Zudem sind Fragen der Min-
destbesteuerung in den Blick zu nehmen (4.2.6.).

4.2.2. Abbau zentraler Hindernisse fir nationale
Restrukturierungen im Umwandlungssteuerrecht

4.2.2.1. Verzicht auf das Teilbetriebserfordernis

Wihrend bei Mitunternehmerschaften auch die
Ubertragung von Einzelwirtschaftsgiitern gem.
§ 6 Abs. 5 EStG und § 16 Abs. 3 S. 2 ff. EStG zu
Buchwerten moglich ist, erlauben die umwand-
lungssteuerlichen Regelungen nur die steuer-
neutrale Ubertragung vollstindiger Sachge-
samtheiten (Betrieb, Mitunternehmeranteil)
oder in der Form eines Teilbetriebs oder Mitun-
ternehmerteilanteils (§§ 3, 11, 15, 20, 24 Um-
wStG). Im Fall der Auf- oder Abspaltung von Ka-
pitalgesellschaften ist das Vorliegen mindestens
zweier Teilbetriebe erforderlich.

An das Vorliegen eines Teilbetriebs werden sehr
hohe Voraussetzungen gekniipft. Gem. Art. 2
Buchst. j der steuerlichen Fusionsrichtlinie
2009/133/EG ist ein Teilbetrieb die Gesamtheit
der in einem Unternehmensteil einer Gesell-
schaft vorhandenen aktiven und passiven Wirt-
schaftsgiiter, die in organisatorischer Hinsicht
einen selbstindigen Betrieb, d.h. eine aus eige-
nen Mitteln funktionsfihige Einheit, darstellen.
Nach Ansicht der Finanzverwaltung gehoren
dazu neben den funktional wesentlichen Be-
triebsgrundlagen auch die dem Teilbetrieb nach
wirtschaftlichen Zusammenhéngen zuordenba-
ren Wirtschaftsgiiter.?2

Das Teilbetriebserfordernis engt die Moglichkei-
ten zur Restrukturierung sehr stark ein, in dem
es ,spartenihnlich” verselbstindigte Teilberei-
che voraussetzt. Dies entspricht nicht (mehr) der

222 Vgl. BT-Drucks. 14/6882, 1, 23, 32 f., 34; BT-Drucks. 14/7344,
7: BVerfG v. 28.11.2023 - 2 BvL 8/13, DStR 2024, 155, Rz. 13.

223 Forster in FS Kessler, 415.

224 BMFv.11.11.2011 IV C 2 - S 1978 - b/08/10001, BStB1 1 2011,
1314 Rz. 15.02, 20.06, 24.03.
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wirtschaftlichen Realitét, die durch flexiblere
Organisationsformen, gemeinsam genutzte Res-
sourcen und Wertschdpfung auch aufierhalb
von Sparten gekennzeichnet ist. Das Erfordernis
behindert damit betriebswirtschaftlich sinnvolle
Umstrukturierungen. Es fihrt dariiber hinaus zu
gravierenden Rechtsunsicherheiten.??

Die Fortsetzung des sachlichen unternehmeri-
schen Engagements nur beim Ubergang eines -
sehr eng verstandenen - Teilbetriebs annehmen
zu wollen, ist nicht zwingend. Andere Rechts-
ordnungen verfahren hier deutlich grofdziigiger.
So wird etwa in den USA die , Kontinuitit des
Geschiftsbetriebs” bejaht, wenn die {iberneh-
mende Gesellschaft die Geschéftstatigkeit der
erworbenen Gesellschaft fortsetzt oder einen
wesentlichen Teil deren historischen Geschifts-
vermogens verwendet.??¢ Im Unterschied zum
deutschen Recht setzt dies keinen Teilbetrieb
voraus. Auch einzelne Wirtschaftsgiiter kénnen
grundsitzlich steuerneutral tibertragen werden.

Zur Verbesserung der Wettbewerbsfihigkeit von
Unternehmungen und zur Stirkung Deutsch-
lands als Wirtschaftsstandort wird daher vorge-
schlagen, auf das Teilbetriebserfordernis ganz
zu verzichten.??” In Zukunft soll es nach Ansicht
der Kommission moglich sein, auch Einzelwirt-
schaftsgiiter steuerneutral im Rahmen der Tat-
bestinde des UmwStG zu libertragen. Folge
waire eine erhebliche Flexibilisierung bei Rest-
rukturierungsvorhaben sowie die Schaffung von
Rechtssicherheit durch Entschirfung des Streit-
potenzials zwischen Finanzverwaltung und
Steuerpflichtigen. Zudem wiirden die umwand-
lungssteuerrechtlichen Regelungen mit den um-
wandlungsrechtlichen Regelungen harmoni-
siert, welche den Ubergang einzelner
Vermogenswerte erlauben.

Die erforderliche Fortsetzung des sachlichen
Engagements ist nach Ansicht der Kommission
bei Vorliegen eines geschiftlichen Motivs (Busi-
ness Purpose) anzunehmen. Dieses liegt vor,
wenn der ibernehmende Rechtstriger die Ge-
schéiftstatigkeit des tibertragenden Rechtstrigers
fortsetzt, wie im Falle des Ubergangs von be-
trieblichen Sachgesamtheiten, oder der tiber-
nehmende Rechtstriger das tibertragene

225 Vgl. beispielhaft Détsch/Stimpel in Détsch/Pung/Mohlen-
brock, § 15 UmwStG Rz. 147 a.E.
226 Treasury Reg. § 1.368-1(d).
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Vermogen im eigenen Geschéftsbetrieb einsetzt.
Nach Auffassung der Mehrheit der Kommiss-
sion schliefit dies die Schaffung reiner Einzel-
Objektgesellschaften aus.

Die steuerliche Fusionsrichtlinie, welche steuer-
neutrale Einbringungen sowie Auf- und Abspal-
tungen im Falle von Teilbetrieben ermoglicht,
steht dem Verzicht auf das Teilbetriebserforder-
nis nicht entgegen, da sie nur die Mindestbedin-
gungen vorschreibt, unter denen ein Steuerauf-
schub zu gewihren ist. Glinstigere Regelungen
durch die Mitgliedstaaten sind daher erlaubt, so-
fern sie fiir nationale und grenziiberschreitende
Vorginge in der EU und im EWR gleichermafen
gelten.

Sollte die Ubertragung einer betrieblichen Sach-
gesamtheit trotz der damit verbundenen Einbu-
en an Flexibilitat und Rechtssicherheit weiter
fiir erforderlich gehalten werden, wird vorge-
schlagen, an die Stelle des Teilbetriebs als Tat-
bestandsmerkmal die Funktioni.S.d. § 1 AStG
treten zu lassen. Auch insoweit ergibe sich eine
Flexibilisierung bei Umstrukturierungsvorha-
ben gegeniiber der geltenden Rechtspraxis. Al-
lerdings verbliebe ein Streitpotenzial und die
damit einhergehende Rechtsunsicherheit, auch
wenn der Funktionsbegriff im Aufiensteuer-
recht in Grundziigen konturiert ist.

Will man auf das Teilbetriebserfordernis nicht
verzichten, wire es jedenfalls erforderlich, dass
zu enge Teilbetriebsverstindnis in der deut-
schen Rechtspraxis zu lockern; Vergleichbares
gilt auch, wenn auf den Funktionsbegriff abge-
stellt wird:

e Nach wirtschaftlichen Zusammenhingen
zuordenbare - nicht funktional wesentli-
che - Wirtschaftsgiiter sind kein konstituie-
render Bestandteil eines Teilbetriebs. Dies
ergibt sich bereits aus der Definition des
Teilbetriebs in der Fusionsrichtlinie. Danach
gehoren nur die Wirtschaftsgiiter zwingend
zu einem Teilbetrieb, die seine Funktionsfai-
higkeit aus eigenen Mitteln begriinden, d.h.
die funktional wesentlichen Betriebsgrund-
lagen.228

227 Vgl. Hennrichs, DStJG 43 (2020), 177 f.
228 Vgl. Herlinghaus in Rodder/Herlinghaus/van Lishaut,
UmwStG, § 20 UmwStG Rz. 143 m.w.N.
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e Fiir das Vorliegen eines Teilbetriebs sollte
es — Uber die bisherigen Rechtsprechungs-
grundsitze des Bundesfinanzhofs??° hinaus-
gehend - gentiigen, wenn Nutzungsrechte an
den funktional wesentlichen Betriebsgrund-
lagen langfristig eingeriumt werden.?3¢
Hierdurch wiirden Umstrukturierungen
auch bei gemeinsam genutzten wesentli-
chen Betriebsgrundlagen ermoglicht. Der
erforderliche Zeitraum fiir die Nutzungs-
rechte konnte bspw. an den gesetzlichen
Sperrfristen orientiert werden.

e Als Teilbetrieb qualifiziert auch ein Teilbe-
trieb im Aufbau.

o  Gesetzlich klargestellt werden muss der
mafigebende Zeitpunkt des Vorliegens der
erforderlichen betrieblichen Sachgesamt-
heit. Abgestellt werden sollte auf einen vom
Steuerpflichtigen beherrschbaren Zeitpunkt.

4.2.2.2. Zielgenaue Ausgestaltung der Sperrfristen

Sperrfristen?! sichern die fiir eine Umstruktu-
rierung erforderliche Fortfiihrung des personel-
len Engagements ab und verhindern die miss-
brauchliche Nutzung der Normen des UmwStG
flir Verdufierungen oder zur Vorbereitung einer
Verdauferung oder Entnahme.?32 Andererseits
bergen sie die Gefahr der Strukturkonservie-
rung?®? in sich und sind mit umfangreichen Mo-
nitoring-Verpflichtungen auf Seiten der Unter-
nehmen und der Finanzverwaltung verbunden.

Eine zielgenaue Ausgestaltung der Sperrfristen
erfordert daher zum einen die Anpassung der
Lange der Sperrfristen an die wirtschaftlichen
Gegebenheiten. Zum anderen ist eine Verlet-
zung von Sperrfristen nicht gerechtfertigt, wenn
das personelle Engagement fortgefiihrt wird:

e Diein § 15 Abs. 2 UmwStG und § 22
UmwStG enthaltenen uneinheitlichen
Sperrfristen von 5 bzw. 7 Jahren erscheinen
vor dem Hintergrund der dynamischen
wirtschaftlichen Entwicklung als deutlich zu

229 BFH v. 16.2.1996 I R 183/94, BStBI 11 1996, 342; BFH v.
7.4.2010 IR 96/08, BStBl 112011, 467; BFHv.29.11.2017 IR
7/16, BStB1 11 2019, 738; dem folgend BMF v. 11.11.2011 IV C
2 -S51978 - b/08/10001, BStB1 12011, 1314 Rz. 15.07 f., 20.06,
24.03.

230 Vgl. Herzig, DB 2000, 2236 (2239).

231 §§ 15 Abs. 2,18 Abs. 3,22 Abs. 1 und 2, 24 Abs. 5 UmwStG, 6
Abs. 5 S. 4-6 EStG.

232 Vgl. BT-Drucks. 12/6885, 23 f.,, zu § 15 Abs. 2 UmwStG; BFH
v.11.12.2001 VIII R 23/01, BStB1 11 2004, 474, 478,zu § 18

lang. Die Kommission empfiehlt daher, die
Sperrfristen auf einheitlich drei Jahre fest-
zulegen.

e Eine Verletzung der Sperrfrist gem. § 22
UmwStG darf nicht eintreten, sofern im
Zuge einer nachfolgenden Umwandlung
gem. §§ 3 ff.,, 11-13, 15 UmwStG, Einbrin-
gung gem. §§ 20, 21, 24 UmwStG oder einer
Uberfithrung, Ubertragung oder Realteilung
gem. §§ 6 Abs. 5 und Abs. 3,16 Abs. 3 S. 2 ff.
EStG sperrfristbehaftete Anteile zu Buch-
werten unmittelbar oder mittelbar iiber-
tragen oder ausgetauscht werden.?* Da die
gesetzlichen Vorschriften in diesen Fillen
von einer Fortsetzung des unternehmeri-
schen Engagements in veranderter Form
ausgehen, erscheint es widerspriichlich, fiir
etwaig betroffene sperrfristbehaftete Anteile
gleichwohl einen schidlichen Verdufie-
rungsvorgang anzunehmen. Bislang sieht
das Gesetz nur eine kasuistische Ausnahme
fiir Buchwerteinbringungen gem. §§ 20, 21
UmwStG vor23s und wird durch eine (un-
vollstindige) Billigkeitsregelung im Um-
wandungssteuererlass erginzt,?¢ deren
Rechtsgrundlage und Reichweite umstritten
ist.2%” Eine gesetzliche Neuregelung wiirde
die Sperrfrist auf tatsdchlich gewinnrealisie-
rende Vorgiange beschrianken und zugleich
Rechtssicherheit schaffen.

e Mangels Beendigung des personellen Enga-
gements sollte die innerkonzernliche Uber-
tragung oder VerdaufRerung sperrfristbehaf-
teter Anteile gem. § 22 UmwStG oder von
Anteilen einer an einer Auf- oder Abspal-
tung beteiligten Koérperschafti.S.d. § 15
Abs. 2 UmwStG keine Sperrfristverletzung
begriinden, sofern keine Statusverbesserung
eintritt. § 15 Abs. 2 UmwStG stellt dies fiir
seinen Anwendungsbereich klar, in dem nur
eine Verduflerung an auf3enstehende Perso-
nen als schidlich qualifiziert wird.

Abs. 3 UmwStG; BT-Drucks. 16/2710, 46 £, zu § 22 Abs. 1 und
2 UmwStG; BT-Drucks. 14/6882,32f., zu § 6 Abs. 5 S. 4-6
EStG.

233 Vgl. Link, DStJG 43 (2020), 391 (411, 415).

234 Vgl. Hageboke, Ubg 2011, 689.

235 §22 Abs.1S.6 Nrn. 2,4, 5, Abs. 2 S. 6 UmwStG.

236 BMFv.11.11.2011 IV C2 - S 1978 - b/08/10001, BStB1 1 2011,
1314 Rz.22.23.

237 Vgl. Patt in Détsch/Pung/Mohlenbrock, § 22 UmwStG Rz.
15b, 15¢, 32a, 33-33f.
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o §22 Abs. 3 UmwStG verkniipft die Einhal-
tung der Sperrfrist gem. § 22 UmwStG mit
strengen Nachweispflichten. Die Kommis-
sion empfiehlt zur Senkung von Birokratie-
kosten der Unternehmungen und der Fi-
nanzverwaltung einen Ersatz der
Jahresmeldungen durch eine Verpflichtung
zur Anzeige von Verdnderungen und eine
Konzentration der Zustandigkeit in Kon-
zernfillen (vgl. 6.6.4.).

4.2.2.3. Vermeidung von Doppelbesteuerungen bei
Kettenumwandlungen

Wird Vermdgen gem. § 20 UmwStG unter dem
gemeinen Wert in eine Kérperschaft einge-
bracht und kommt es in der Folge zu einer Ver-
letzung der Sperrfrist, kann der versteuerte Ein-
bringungsgewinn [ gem. § 23 Abs. 2 UmwStG
von der ibernehmenden Koérperschaft auf An-
trag als Erhohungsbetrag fiir das eingebrachte
Vermogen angesetzt werden. Das ist sachge-
recht, weil insoweit riickwirkend von einer Ein-
bringung zu erh6hten Werten auszugehen ist.

Der Ansatz des Erhohungsbetrags bei der tiber-
nehmenden Kérperschaft scheidet jedoch gem.
§ 23 Abs. 2 S. 1 UmwStG aus, soweit das einge-
brachte Betriebsvermégen zu einem Wert un-
terhalb des gemeinen Werts weiter tibertragen
wurde, z.B. im Rahmen einer nachfolgenden
Umwandlung oder Einbringung zu Buch- oder
Zwischenwerten. Die Finanzverwaltung will in
diesen Fillen auch der nachfolgenden Gesell-
schaft den Erh6hungsbetrag nicht gewéhren, 238
was im Ergebnis zu einer Doppelbesteuerung
fihrt. Nach Auffassung der Kommission ergibt
sich der Ansatz eines entsprechenden Erho-
hungsbetrags bei der nachfolgenden Gesell-
schaft aber aus dem in §§ 12 Abs. 3 Hs. 1, 23
Abs. 1 UmwStG angeordneten Eintritt in die
steuerliche Rechtsstellung des Rechtsvorgén-
gers.?® Aus Griinden der Rechtssicherheit sollte
dies gesetzlich klargestellt werden, um eine
sachwidrige Doppelbesteuerung zu verhindern.

Gleiches sollte auch gelten, wenn eingebrachtes
Vermogen gem. § 6 Abs. 5 EStG oder § 16 Abs. 3

S. 2 EStG zu Buchwerten weiter tiberfiihrt oder

Ubertragen wurde. Hierfiir spricht, dass die

28 BMFv.11.11.2011 IV C 2 - S 1978 - b/08/10001, BStB1 1 2011,

1314 Rz. 23.09.
239 Zum Diskussionsstand Patt in Détsch/Pung/Maohlenbrock,
§ 23 UmwStG Rz. 226 m.w.N.
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betreffenden Wirtschaftsgliter mit dem Wert
anzusetzen sind, der sich ,nach den Vorschriften
iber die Gewinnermittlung ergibt“. Dazu gehort
auch die Regelung iber den Ansatz eines Erho-
hungsbetrags im Umwandlungssteuerrecht.

4.2.2.4. Rickbau der
NachspaltungsverdauRerungssperre

Nach § 15 Abs. 2 S. 2 UmwStG idF. des
Wachstumschancengesetzes?# ist eine Spaltung
nur dann zu Buchwerten moglich, wenn durch
die Spaltung keine Verduflerung an eine aufien-
stehende Person vollzogen oder vorbereitet
wird. Als aufienstehende Personen gelten Perso-
nen, die nicht ununterbrochen fiinf Jahre vor
der Spaltung an der tibertragenden Korperschaft
beteiligt waren. In den Féllen der Vorbereitung
einer Verduflerung findet Satz 2 allerdings nur
Anwendung, wenn innerhalb von 5 Jahren nach
dem steuerlichen Ubertragungsstichtag mindes-
tens ein Anteil an einer an der Spaltung beteilig-
ten Korperschaft an Auflenstehende verdufiert
wird (§ 15 Abs. 2 S. 4 UmwStG). Dabei gelten
nach § 15 Abs. 2 S. 7 Hs. 1 UmwStG verbundene
Unternehmeni.S.d. § 271 Abs. 2 HGB nicht als
auflenstehende Personen, d.h. eine Verdufierung
an ein verbundenes Unternehmen ist unschid-
lich.

Gem. § 15 Abs. 2 S. 7 Hs. 2 UmwStG gilt als Ver-
duflerung eines Anteils an einer an der Spaltung
beteiligten Koérperschaft i.S.d. Satzes 4 auch die
mittelbare VerdufRerung dieses Anteils durch ein
verbundenes Unternehmen. Nach der Gesetzes-
begriindung entspricht dies der bisherigen Ver-
waltungsauffassung, wonach rein konzernin-
terne Umstrukturierungen und
Anteilsverdufierungen innerhalb des bisherigen
Gesellschafterkreises grundsatzlich unschédlich
sind, wenn im Anschluss keine unmittelbare
oder mittelbare Verduflerung an eine auflenste-
hende Person stattfindet.?*! Im Gesetzeswortlaut
fehlt jedoch eine Bezugnahme des Hs. 2 auf den
vorangegangenen Halbsatz bzw. eine Beschrén-
kung auf Fille, in denen Hs. 1 Bedeutung hat.
Nach dem Wortlaut kénnte daher der Anwen-
dungsbereich der Nachverdufierungssperre
durch Satz 7 deutlich erweitert und generell auf

24

S

Gesetz zur Starkung von Wachstumschancen, Investitionen
und Innovation sowie Steuervereinfachung und Steuerfair-
ness (Wachstumschancengesetz) v. 27.3.2024, BGBL. 1 2024
Nr. 108.

BT-Drucks. 20/8628, 144.

24
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mittelbare VerdufRerungen ausgeweitet sein (z.B.
Borsenverkiufe der Muttergesellschaft).

Um die bestehende Rechtsunsicherheit zu besei-
tigen, sollte nach Auffassung der Kommission
der Gesetzeswortlaut von § 15 Abs. 2 S. 7 Hs. 2
UmwStG ausdriicklich auf die Fille des Hs. 1 be-
schrankt werden.

Die Kommission sieht dariiber hinaus die Neu-
fassung des § 15 Abs. 2 UmwStG insgesamt als
komplexititserhéhende, rechtsprechungsbre-
chende?®? und Vertrauen in den Standort
Deutschland beschidigende Regelung kritisch,
die tiber eine blofie Missbrauchsvermeidung
hinausgeht. Sie sollte deshalb zuriickgenommen
werden.

4.2.2.5. Verlustverrechnung bei Umwandlungen

Fir die steuerneutrale Umstrukturierung von
Unternehmen ist die Nichtaufdeckung stiller
Reserven eine notwendige, hiufig aber keine
hinreichende Bedingung. Hinzukommen muss,
dass steuerliche Verlustvortrige bei den beteilig-
ten Unternehmen erhalten bleiben. Eines der
zentralen Anliegen des Umwandlungssteuerge-
setzes von 1995 bestand dementsprechend da-
rin, ,,Verlustvortrige zuzulassen®.?43 Konkret be-
deutete dies, dass korperschaft- und
gewerbesteuerliche Verlustvortrige bei Ver-
schmelzungen und Spaltungen von einer Kapi-
talgesellschaft auf eine andere Kapitalgesell-
schaft ibergehen konnten.?* 2006 wurde diese
Moglichkeit ersatzlos gestrichen. Hierdurch geht
aus der Perspektive der betroffenen Kapitalge-
sellschaften ein wirtschaftlicher Wert in Hohe
von ca. 30 Prozent der untergehenden Verluste
verloren.

Der Ausschluss des Verlustiibergangs bei Ver-
schmelzungen und Spaltungen ist ein erhebli-
ches Umstrukturierungshindernis. Besonders
problematisch wirkt sich die derzeitige Rechts-
lage wihrend und nach wirtschaftlichen Krisen
aus. Die Corona-Pandemie und die anschlie-
Rende Energiekrise haben bei vielen Unterneh-
men zu hohen Verlusten gefiihrt. Die deutsche
Wirtschaft muss sich auch weiterhin und auf ab-
sehbare Zeit in einem herausfordernden Umfeld

242 Gegen BFH v. 11.8.2021 I R 39/18, BFH/NV 2022, 297 (vgl.
BT-Drucks. 20/8628, 143).

243 BT-Drucks. 12/6885, 14.

244 §§12 Abs. 3 S. 2,15 Abs. 1, Abs. 4 UmwStG 1995.

‘

behaupten. Gerade bei Unternehmen, die tiber
erhebliche Verlustvortrige verfiigen, kann eine
Umstrukturierung erforderlich sein, um sie wie-
der wirtschaftlich erfolgreich zu machen. Durch
die derzeitige Rechtslage werden solche not-
wendigen Strukturanpassungen erschwert. Der
Wegfall der Verlustvortrige fithrt dazu, dass
wirtschaftlich sinnvolle Umstrukturierungen
entweder ganz unterbleiben oder dass die betei-
ligten Unternehmen zumindest wirtschaftlich
geschwicht werden. Teilweise werden Unter-
nehmen auch in wirtschaftlich nicht ideale und
streitanfillige Gestaltungen getrieben. Ein Bei-
spiel hierfiir ist die Umkehr der Verschmel-
zungsrichtung in dem Fall, dass nur eine der zu
verschmelzenden Gesellschaften {iber nennens-
werte Verlustvortriage verfiigt. Die derzeitige
Rechtslage setzt einen steuerlichen Anreiz, nicht
die Verlustgesellschaft auf die Gewinngesell-
schaft zu verschmelzen, sondern umgekehrt die
Gewinngesellschaft auf die Verlustgesellschaft.
Die Finanzverwaltung hat solche Gestaltungen
wiederholt mit dem Argument angegriffen, dass
es sich um einen Missbrauch von Gestaltungs-
moglichkeiten handele, was zu langanhaltender
Rechtsunsicherheit gefiihrt hat.24

Um wirtschaftlich sinnvolle Umstrukturierun-
gen zu erleichtern, sollte ein Verlustiibergang
zwischen Kapitalgesellschaften bei Verschmel-
zungen und Spaltungen zukiinftig wieder zuge-
lassen werden.?4¢ Dass eine entsprechende Rege-
lung praktikabel und wirtschaftspolitisch
sinnvoll wire, belegt nicht zuletzt das Umwand-
lungssteuergesetz 1995. Der Grund, der 2006 zu
einer Abkehr von der zuvor vom Gesetzgeber
selbst als sachgerecht angesehenen Losung ge-
fihrt hat, tragt zumindest aus heutiger Sicht
nicht mehr. Durch die Abschaffung des Ver-
lustiibergangs zwischen Kapitalgesellschaften
sollte ein , Verlustimport“ verhindert werden.
Man befiirchtete, andernfalls im Ausland ent-
standene Verluste in Deutschland zum Abzug
zulassen zu miissen, wenn ausldndische Verlust-
gesellschaften auf deutsche Kapitalgesellschaf-
ten verschmolzen werden.?*” Diese Rechtsfolge
ergibt sich zwar nicht aus der steuerlichen Fusi-
onsrichtlinie.?*® Allerdings war im Jahre 2006

245 Sjehe BFH v. 18.12.2013 I R 25/12, GmbHR 2014, 605 (605 ff.);
BFHv.17.11.2020 I R 2/18, BStBI II 2021, 580.

26 Sjehe dazu bereits Roder, DStJG 43 (2020), 367 (383-389).

247 BMF-Pressemitteilung Nr. 89/2006 v. 12.07.2006.

248 Sjehe Richtlinie 2009/133/EG, Art. 6.

Umwandlungen und Sanierungen 89



Abschlussbericht der Expertenkommission ,Vereinfachte Unternehmensteuer”

nicht ginzlich auszuschlieffen, dass der EuGH
aus den Grundfreiheiten eine entsprechende
Verpflichtung ableiten wiirde.

Im Lichte der Entwicklung, die die Rechtspre-
chung des EuGH seither genommen hat, er-
scheint diese Beflirchtung aus heutiger Sicht je-
doch als unbegriindet. Der EuGH hatte bereits in
seiner grundlegenden Entscheidung in der
Rechtssache ,Marks & Spencer” entschieden,
dass Mitgliedstaaten im Ausland entstandene
Verluste nur unter engen Voraussetzungen be-
riicksichtigen miissen.?*® Im Fall der Hereinver-
schmelzung einer ausldndischen Kapitalgesell-
schaft wire dies allenfalls dann anzunehmen,
wenn die Verluste als ,final“ anzusehen wiren,
wenn sie also unter gar keinen Umstinden in
ihrem Entstehungsstaat mehr berticksichtigt
werden kénnen. Im Laufe der Zeit hat der EuGH
so hohe Anforderungen an die ,Finalitit” von
Verlusten aufgestellt, dass kein nennenswerter
Verlustimport durch Hereinverschmelzungen
mehr zu beftirchten ist.25° Es ist zudem wahr-
scheinlich, dass selbst ,finale“ Verluste einer
hereinverschmolzenen Kapitalgesellschaft in
Deutschland nicht beriicksichtigt werden miiss-
ten. Der EuGH hat 2020 fiir den Fall des Zuzugs
einer Kapitalgesellschaft durch Sitzverlegung
entschieden, dass es aufgrund des Wechsels der
Besteuerungshoheit zwischen Verlustentste-
hung und Verlustverrechnung bereits an der
Vergleichbarkeit mit einer innerstaatlichen Sitz-
verlegung fehlt.?* Der Aufnahmestaat konnte
daher Altverluste der zuziehenden Gesellschaft
ignorieren, ohne dass es auf die Frage der ,,Fina-
litdt“ der Verluste angekommen wire. Es liegt
nahe, auch im wertungsmafiig gleichgelagerten
Fall der Hereinverschmelzung die Vergleichbar-
keit mit einem Inlandsfall zu verneinen.

Die Wiederzulassung eines Verlustiibergangs bei
Verschmelzungen und Spaltungen miisste von
einer Regelung flankiert werden, die Mantel-
kaufgestaltungen verhindert. Eine typische
Mantelgesellschaft ist eine Kapitalgesellschaft,
die kein eigenes Unternehmen mehr trigt und -

249 EuGH v. 13.12.2005 - C-446/03 ,Marks & Spencer”,
ECLI:EU:C:2005:763, Slg. 2005, I-10837.

250 Sjehe bspw. EuGH v. 3.2.2015 - C-172/13 ,Européische
Kommission/Vereinigtes Konigreich Groftbritannien und
Nordirland“, ECLI:EU:C:2015:50, DStR 2015, 337 ff.; EuGH v.
19.6.2019 - C-607/17 ,Memira Holding®,

ECLI:EU:C:2019 :510, FR 2019, 722 f.; EuGH v. 19.6.2019 - C-
608/17 ,Holmen*, ECLLI:EU:C:2019:511, DStR 2019, 1345 ff.;
EuGH v. 22.9.2022 - C-538/20,
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abgesehen von steuerlichen Verlustvortriagen -
liber keine nennenswerten Vermogenswerte
verfiigt.252 Uber den Erwerb der Anteile an einer
solchen Mantelgesellschaft konnte mittelbar mit
steuerlichen Verlustvortragen gehandelt wer-
den. Ein wirtschaftlich vergleichbares Ergebnis
lieRe sich durch die Verschmelzung eines Ver-
lustmantels auf eine profitable Gesellschaft ge-
gen die Gewihrung neuer Anteile erreichen.
Wiirde zukiinftig auf das Teilbetriebserfordernis
verzichtet, wiren auch Spaltungsvorginge fiir
entsprechende Gestaltungen geeignet.

Eine Riickkehr zu der entsprechenden Regelung
des Umwandlungssteuergesetzes 1995253 ist
nicht moglich, da sich die rechtlichen Rahmen-
bedingungen fiir Mantelkaufgestaltungen mit
der Einfiihrung der §§ 8c, 8d KStG zwischenzeit-
lich gedndert haben. Nach § 8c Abs. 1 S. 1 KStG
gehen Verluste grundsitzlich unter, wenn in-
nerhalb von funf Jahren mittelbar oder unmit-
telbar mehr als 50 Prozent der Anteile an einer
Kapitalgesellschaft ibertragen werden, sofern
nicht eine der in den §§ 8c, 8d KStG normierten
Riickausnahmen eingreift. § 8c Abs. 1 S. 1 KStG
erfasst Umwandlungsvorginge bislang nur,
wenn es bei dem ibernehmenden Rechtstriager
zu einer entsprechenden Anteilsverschiebung
kommt.

Um Mantelkaufgestaltungen durch Verschmel-
zungen oder Spaltungen von Kapitalgesellschaf-
ten zu verhindern, miissen die Wertungen der
§§ 8c, 8d KStG auch auf den tibertragenden
Rechtstriger Anwendung finden. Wegen des
Uberspringens der Verluste auf einen neuen
Rechtstriger ist das Erfordernis eines unmittel-
baren Anteilseignerwechsels von mehr als 50
Prozent immer als erfiillt anzusehen. Es kdme
daher ausschliefilich auf die Riickausnahmen zu
§ 8c Abs. 1 S. 1 KStG an. Verluste wiirden bei
Verschmelzungen und Spaltungen iibergehen,
soweit sie durch stille Reserven des iibertragen-
den Rechtstriagers gedeckt sind?* oder wenn die
Konzern?5:- oder Sanierungsklausel?s¢ einschla-
gig ist. Zudem miisste auch das

ECLI:EU:C:2022:717 - FA B/W AG, IStR 2022, 767.

251 FuGH v. 27.2.2020 - C-405/18 ,Aures“, ECLI:EU:C:2020:127,
FR 2020, 370 ff.

252 Siehe bspw. BFH v. 17.11.2020 I R 2/18, BStB1 I1 2021, 580 Rz.
38.

253 § 12 Abs. 3 Satz 2 UmwStG aF.

254 § 8¢ Abs. 18S. 5 ff. KStG.

255 § 8¢ Abs. 1 S.4 KStG.

25 § 8¢ Abs. 1a KStG.
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Regelungskonzept von § 8d KStG auf Umwand-
lungsvorginge ibertragen werden. Nach § 8d
Abs. 1 S.1KStG gehen Verluste trotz eines
schidlichen Beteiligungserwerbs nicht unter,
solange die Kapitalgesellschaft ihren Geschéfts-
betrieb fortfiihrt. Im Fall von Verschmelzungen
und Spaltungen wire dementsprechend zu for-
dern, dass der tibertragende Rechtstriger vor der
Umstrukturierung noch einen Geschéftsbetrieb
unterhilt und beim ibernehmenden Rechtstra-
ger anschlieffend ein einheitlicher Geschéftsbe-
trieb entsteht.?” Es wire daher beispielsweise
moglich, eine Werkstatt-GmbH auf eine Auto-
haus-GmbH zu verschmelzen, sofern anschlie-
3end der Werkstattbetrieb den Autoabsatz for-
dert oder umgekehrt.

Bei einer Wiederzulassung des Verlustiibergangs
bei Spaltungen muss zudem gekldrt werden,
welche Spaltungsvorginge einbezogen werden
sollen und wie die Verluste aufzuteilen sind. Im
Umwandlungssteuergesetz 1995 war dies unein-
heitlich geregelt. Im Fall der Auf- und Abspal-
tung gingen die Verluste im Verhiltnis der tiber-
tragenen Vermogenswerte {iber.? Bei der
dritten zivilrechtlichen Spaltungsart, der Aus-
gliederung,?* verblieben die Verlustvortrige
hingegen vollumfinglich bei der ausgliedernden
Kapitalgesellschaft.2¢0 Letzteres steht im Ein-
klang mit dem Subjektsteuerprinzip, da im Fall
der Ausgliederung die Kapitalgesellschaft, die
den Verlust erlitten hat, rechtlich unverandert
bestehen bleibt. Gleiches gilt jedoch auch fiir
den Fall der Abspaltung. Es gibt nur einen struk-
turellen Unterschied zwischen Abspaltung und
Ausgliederung, der jedoch fiir die Frage der Ver-
lustnutzung irrelevant ist: Bei einer Abspaltung
erhalten die Gesellschafter des ibertragenden
Rechtstrigers Anteile am tibernehmenden
Rechtstriger.?! Bei einer Ausgliederung gehen
die Anteile dagegen an den libertragenden
Rechtstréger selbst.?62 Zur Wahrung der inneren
Konsistenz des Umwandlungssteuerrechts soll-
ten die zivilrechtlichen Spaltungsarten zukiinf-
tig gleichbehandelt werden. Ein Verlustiiber-
gang sollte daher nicht nur bei einer Auf- oder
Abspaltung, sondern auch bei einer Ausgliede-
rung i.S.v. § 123 Abs. 3 UmwG zugelassen wer-
den. Dadurch wire es einer Kapitalgesellschaft

257 So bereits Réder, DStJG 43 (2020), 367 (389).
258 § 15 Abs. 4 UmwStG a.F.
259 § 123 Abs. 3 UmwG.

moglich, Verluste auf eine bereits vorhandene
oder neu entstehende Kapitalgesellschaft zu
Ubertragen, an der sie im Anschluss an den Aus-
gliederungsvorgang beteiligt ist.

Im Hinblick auf das Ziel, Unternehmensum-
strukturierungen zu erleichtern, wire es zudem
sinnvoll, die konkrete Aufteilung der Verluste
den beteiligten Unternehmen zu tiberlassen. Die
Unternehmen wissen selbst am besten, welche
Zuordnung wirtschaftlich sinnvoll ist und eine
baldige Verrechnung der Verluste mit Unter-
nehmensgewinnen verspricht. Im Zusammen-
spiel mit dem Verzicht auf das Teilbetriebserfor-
dernis bei Spaltungen wiirde die freie
Zuordenbarkeit von Verlusten dazu fithren, dass
das Vermogen und die Verluste einer Kapitalge-
sellschaft gezielt voneinander getrennt werden
koénnen. Dadurch wiirde die Verlustnutzung in-
nerhalb faktischer Konzerne erheblich erleich-
tert. Verluste kdnnten durch die Ausgliederung
geringer Vermogenswerte in der gewiinschten
Hohe zu profitablen Konzerngesellschaften
transferiert werden. Das wire insbesondere
dann attraktiv, wenn - entgegen der Empfeh-
lung der Kommission (s. 3.7.) - am gegenwaérti-
gen Konzept der Organschaft festgehalten wird,
wonach eine laufende Verlustverrechnung nur
innerhalb von Vertragskonzernen moglich ist.

Eine Einschriankung der freien Zuordenbarkeit
der Verluste ist jedoch im Hinblick auf die von
der Kommission empfohlene Beriicksichtigung
von Liquidationsverlusten geboten (s. 4.3.1.2.).
Die Beriicksichtigung von Liquidationsverlusten
auf der Ebene der Gesellschafter darf nicht zu ei-
ner doppelten Verlustberticksichtigung fiithren.
Um dies sicherzustellen, miissen im Fall der Ab-
spaltung dem {ibertragenden Rechtstriger min-
destens in der Hohe Verluste verbleiben, die die
Gesellschafter im Fall einer Liquidation des
lbertragenden Rechtstrigers geltend machen
koénnten.

Gegen einen Missbrauch des so eréffneten Ge-
staltungspotentials ist durch die §§ 8c, 8d KStG
sowie durch § 42 AO hinreichend Vorsorge ge-
troffen. So wiirde etwa der Versuch, Verluste
mittels der Abspaltung symbolischer Vermo-
genswerte an auf3enstehende Dritte zu

260 § 23 UmwStG a.F.
261 §123 Abs. 2 UmwG.
262 § 123 Abs. 3 UmwG.
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verkaufen, daran scheitern, dass nach dem hier
vorgeschlagenen Konzept Verluste nur dann
tibergehen, wenn eine der Riickausnahmen zu

§ 8¢ Abs. 1 S. 1 KStG einschligig ist. Demgegen-
{iber wire die Ubertragung von Verlusten inner-
halb eines faktischen Konzerns méglich, wenn
die Voraussetzungen der Konzernklausel erfiillt
sind. Bei einer Abspaltung oder einer Ausgliede-
rung wirden Verluste durch eine Zuordnung
zum Ubertragenden Rechtstriger auch dann er-
halten bleiben, wenn keine der Riickausnahmen
zu § 8c Abs. 1 S. 1 KStG einschligig ist. Denn in
diesem Fall kommt es beim {ibertragenden
Rechtstriger nicht zu einem Anteilseignerwech-
sel und es springen auch keine Verluste auf ei-
nen neuen Rechtstriger Giber. Eine weniger libe-
rale Alternative zur freien Zuordenbarkeit der
Verluste bestiinde darin, die Verluste wie nach
der alten Rechtslage im Verhiltnis der Gbertra-
genen Vermogenswerte ibergehen zu lassen.

Falls entgegen der hier ausgesprochenen Emp-
fehlung am Ausschluss des Verlustiibergangs bei
Verschmelzungen und Spaltungen festgehalten
wird, sollte zumindest § 15 Abs. 3 UmwStG er-
satzlos gestrichen werden.?3 Nach dieser Vor-
schrift gehen im Fall der Abspaltung Verluste
bei der ibertragenden Kapitalgesellschaft antei-
lig im Verhiltnis der Gibertragenden Vermo-
genswerte unter. Das ist steuersystematisch ver-
fehlt. Im Fall der Abspaltung bleibt die
Kapitalgesellschaft, die die vorgetragenen Ver-
luste erlitten hat, rechtlich unverandert beste-
hen. § 15 Abs. 3 UmwStG durchbricht das Sub-
jektsteuerprinzip ohne erkennbaren sachlichen
Grund und erschwert entgegen der Zielsetzung
des Umwandlungssteuerrechts betriebswirt-
schaftlich sinnvolle Reorganisationen. Insbeson-
dere besteht in dieser Fallkonstellation von
vornherein keine Gefahr eines Verlustimports
aus dem Ausland. Durch eine Streichung von

§ 15 Abs. 3 UmwStG wiirde zugleich der de lege
lata bestehende Wertungswiderspruch zur Aus-
gliederung beseitigt, bei der die Verluste der
Ubertragenden Kapitalgesellschaft ungeschma-
lert erhalten bleiben.

4.2.2.6. Kein Gesamtplan im UmwsStG

263 So bereits Roder, DStJG 43 (2020), 367 (375 ff.). Zur Verfas-
sungswidrigkeit der Norm siehe Mylich, FR 2019, 537 ff.

264 BMFv.11.11.2011 IV C 2 - S 1978 - b/08/10001, BStBI 1 2011,
1314 Rz. 20.07, 20.10, 24.03; BMF 10.11.2021IVC2 - S
2707/21/1001 :004, BStBI 1 2021, 2212 Rz. 35.
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Nach Auffassung der Finanzverwaltung ist bei
Einbringungen gem. §§ 20, 24 UmwStG die An-
wendung der Gesamtplanrechtsprechung zu
prifen, wenn

e beider Einbringung eines Teilbetriebs funk-
tional wesentliche Betriebsgrundlagen oder
nach wirtschaftlichen Zusammenhéngen
zuordenbare Wirtschaftsgiiter oder

e Dbeider Einbringung eines Mitunternehmer-
anteils oder in den Fallen der Option einer
Personengesellschaft zur Kérperschaftsteuer
gem. § 1a KStG funktional wesentliche Be-
triebsgrundlagen

im zeitlichen und wirtschaftlichen Zusammen-
hang mit der Einbringung in ein anderes Be-
triebsvermogen tberfithrt werden.?% Diese zeit-
raumbezogene Betrachtung fiihrt zu
Rechtsunsicherheiten und kann steuerneutrale
Strukturanpassungen verhindern.

Sie wiirde bei Teilbetrieben entfallen, sofern auf
das Teilbetriebserfordernis — wie vorgeschlagen
(s.4.2.2.1) - verzichtet wird. Bei Mitunterneh-
meranteilen trite eine wesentliche Entschér-
fung durch den Verzicht auf die Rechtsfigur des
Sonderbetriebsvermaogens (s. 3.4.5.1.) ein.

Auch soweit danach noch ein etwaiger Anwen-
dungsbereich verbleibt, sprechen gewichtige
Griinde gegen die Anwendung der Gesamtplan-
rechtsprechung bei der Einbringung zu Buch-
oder Zwischenwerten. So ist bei unentgeltlichen
Ubertragungen gem. § 6 Abs. 3 EStG anerkannt,
dass die vorherige gewinnrealisierende oder
steuerneutrale Ausgliederung funktional we-
sentlicher Betriebsgrundlagen unschidlich ist,
sofern die verbliebene Einheit weiterhin funkti-
onsfihig ist.265 Der Grund fiir diese zeitpunktbe-
zogene Betrachtung wird in dem Zweck der
Norm gesehen, betriebliche Umstrukturierun-
gen nicht durch Liquidititsentzug zu beein-
trachtigen. Der gleiche Zweck liegt aber auch
den umwandlungssteuerrechtlichen Normen
zugrunde, so dass hier ebenfalls eine zeitpunkt-
bezogene Betrachtung geboten ist. Nach der
Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs ist dem-
gemif eine Buchwerteinbringung méglich,

265 Vgl. BFH v. 2.8.2012 IV R 41/11, BStB1 I1 2019, 715 Rz. 32-39;
BFH v.9.12.2014 IV R 29/14, BStBI 11 2019, 723 Rz. 24-26;
BFH v. 10.9.2020 IV R 14/18, BStBI 11 2021, 367 Rz. 28-30;
BMF v.20.11.2019 IV C 6 - S 2241/15/1003, BStB1 I1 2019,
1291 Rz. 10-14.
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wenn zuvor funktional wesentliche Betriebs-
grundlagen dauerhaft ausgegliedert wurden.26

Daher sollte gesetzlich klargestellt werden, dass
im Rahmen der Einbringungsnormen der §§ 20,
24 UmwStG die Grundsitze der Gesamtplan-
rechtsprechung keine Anwendung finden, so-
weit die Einbringung zu Werten unterhalb des
gemeinen Werts vollzogen wird.

4.2.3. Abbau zentraler Hindernisse fiir nationale
Restrukturierungen im Einkommensteuerrecht

4.2.3.1. Bewertungswahlrechtin § 6 Abs. 3 EStG, § 6
Abs. 5 EStG und § 16 Abs. 3 S. 2 ff. EStG

Die Regelungen in §§ 6 Abs. 3, 6 Abs. 5, 16 Abs. 3
S. 2 ff. EStG ermoglichen die steuerneutrale
Uberfiihrung und Ubertragung von Wirtschafts-
glitern und Sachgesamtheiten mit dem Ziel, zu-
gunsten der mittelstindischen Wirtschaft die
Umstrukturierung von Personenunternehmen
zu erleichtern?’ bzw. die Unternehmensnach-
folge zu vereinfachen.?¢® Die Vorschriften haben
sich in der Praxis als flexibel handhabbare In-
strumente bewdhrt, um Wirtschaftsgiiter im
Rahmen von Strukturdnderungen oder Nachfol-
gen zu bewegen, ohne dass stille Reserven auf-
gedeckt werden miissen. Anders als im Um-
wandlungssteuergesetz sehen die Normen
allerdings eine zwingende Buchwertfortfithrung
vor. Ein Bewertungswahlrecht besteht insoweit
nicht.

Auch wenn das Interesse an einer Buchwertfort-
fihrung in der Praxis den Regelfall darstellen
wird, schriankt die zwingende Buchwertfortfiih-
rung die Flexibilitidt von Personenunternehmen
jedoch unnoétig ein. Dies gilt etwa fiir solche
Fille, in denen auf Seiten des ibertragenden
Rechtstrigers ausreichende Verlustvortrige vor-
handen oder - z.B. in den Fillen des Betriebs-
tibergangs von Todes wegen — diese Verlustvor-
triage sogar vom Untergang bedroht sind.

Die Kommission schligt daher vor, bei der
Uberfiihrung und Ubertragung von Wirtschafts-
giitern und Sachgesamtheiten gem. §§ 6 Abs. 3,6
Abs. 5,16 Abs. 3 S. 2 ff. EStG ein Bewertungs-
wahlrecht vorzusehen, wonach die Buchwerte

266 Vgl. BFH v. 25.11.2009 I R 72/08, BStBI 11 2010, 471 Rz. 23;
BFH v.9.11.2011 X R 60/09, BStBI II 2012, 638.

267 7u § 6 Abs. 5 EStG vgl. BT-Drucks. 14/6882, 1, 32 f.; BT-
Drucks. 14/7344, 7; BVerfG v. 28.11.2023 - 2 BvL 8/13, DStR
2024, 155, Rz.13. Zu § 16 Abs. 3 S. 2 ff. EStG vgl. BT-Drucks.
14/6882,1, 23, 34.

fortgefiihrt oder ein Zwischenwert oder der ge-
meine Wert angesetzt werden diirfen. Hierfiir
spricht - neben der Moglichkeit der zeitnahen
Nutzung vorhandener Verlustvortrige — auch
die gleichgerichtete Zielsetzung der einkom-
mensteuerlichen und der umwandlungssteuer-
rechtlichen Normen. Unterschiedliche Flexibili-
tatsgrade in den beiden Bereichen erscheinen
daher nicht gerechtfertigt.

Werden stille Reserven zur Verhinderung des
Untergangs von Verlustvortrigen realisiert, ist
nach Ansicht der Kommission eine punktuelle
Aussetzung der Mindestbesteuerung nach § 10d
EStG geboten, sofern die Mindestbesteuerung
nicht - wie von der Kommission vorgeschla-
gen - generell abgeschafft wird (s. 3.6.3.) Der ge-
setzgeberische Zweck der zeitlichen Streckung
der Verlustverrechnung wird in diesen Fillen
verfehlt und das Gebot der Besteuerung nach
der Leistungsfahigkeit verletzt, wenn aufgrund
der Mindestbesteuerung Verlustvortrige unter-
gehen. 269

4.2.3.2. Vereinfachung des § 6 Abs. 3 EStG durch Ab-
schaffung des Sonderbetriebsvermdogens

Verwaltung, Literatur und Judikatur zu § 6

Abs. 3 EStG setzen sich umfangreich mit den
Fillen einer disquotalen Mitiibertragung bzw.
Zuriickbehaltung oder anderweitigen Ubertra-
gung von Sonderbetriebsvermoégen auseinander.
Das Vorhandensein von Sonderbetriebsvermo-
gen fiihrt stets zu erheblichen Gestaltungerfor-
dernissen und dem Monitoring von letztwilligen
Verfligungen, will man nicht die Aufdeckung er-
heblicher stiller Reserven - nicht nur im Son-
derbetriebsvermdgen, sondern auch im gesam-
ten Gesellschaftsanteil - riskieren.
Sonderbetriebsvermdgen, das nicht mitiibertra-
gen wird, muss stets durch Maffnahmen gem.

§ 6 Abs. 5 EStG in gesonderte Gesellschaften se-
pariert werden.

Besonders die nachtrigliche ,,Entdeckung® oder
Qualifikation von Sonderbetriebsvermégen im
Rahmen einer Betriebspriifung kann zu exis-
tenzgefihrdenden Steuerwirkungen fiihren.

268 Zu § 6 Abs. 3 EStG vgl. BFH v. 20.7.2005 X R 22/02, BStBI 11
2006, 457, 460; BFH v. 10.3.2016 IV R 14/12, BStB1 11 2016,
763 Rz.17.

269 Vgl. den Vorlagebeschluss des BFH v. 26.2.2014 I R 59/12,
BStB1 11 2014, 1016 (Az. des BVerfG 2 BvL 19/14).
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Daher spricht auch im Rahmen des § 6 Abs. 3
EStG sehr vieles fiir die Abschaffung des Sonder-
betriebsvermogens (s. 3.4.5.1.). Es wiirden die ge-
schilderten Risiken entfallen und es kdme zu-
gleich zu einer erheblichen
Verwaltungsvereinfachung.

Kommt es nicht zu der hier geforderten Ab-
schaffung des Sonderbetriebsvermégens, sollten
zumindest fiir die konkrete Anwendung des § 6
Abs. 3 EStG die Folgen bei anderweitiger oder
gar keiner Verfligung tiber das Sonderbetriebs-
vermogen dahingehend entschirft werden, dass
jedenfalls die stillen Reserven im iibertragenen
Gesellschaftsvermdgen nicht aufzudecken sind,
sondern nur diejenigen im Sonderbetriebsver-
mogen. Das entspriche auch dem Vorschlag
nach einer Verringerung der Anforderungen an
das Bestehen eines Teilbetriebs im Umwand-
lungssteuerrecht.

4.2.3.3. Zielgenaue und rechtssichere

Ausgestaltung der Sperrfrist des § 6 Abs. 5 EStG

§ 6 Abs. 5 EStG erlaubt die steuerneutrale Uber-
fithrung und Ubertragung von Wirtschaftsgii-
tern bei Personenunternehmen und hat sich als
flexibles Instrument zur Umstrukturierung be-
wahrt.

Abgedeckt ist auch die Verlagerung von stillen
Reserven auf einen anderen Rechtstréger,?” al-
lerdings verbunden mit einer Sperrfrist von 3
Jahren nach Abgabe der Steuererkldrung des
Ubertragungsjahres (§ 6 Abs. 5 S. 4 EStG). Vor
dem Hintergrund des Subjektsteuerprinzips er-
achtet die Kommission die Sperrfrist als ein
grundsitzlich geeignetes Mittel, um Reorganisa-
tionen von steuerpflichtigen Verdufierungen
oder deren Vorbereitung abzugrenzen. Aller-
dings ist das Monitoring der Sperrfristen auf Sei-
ten des Steuerpflichtigen und der Finanzverwal-
tung aufwindig, die Abgrenzung
sperrfristverletzender Ereignisse mit Rechtsun-
sicherheiten behaftet und die riickwirkende Ab-
wicklung von Sperrfristverstofien komplex. Aus
diesen Griinden hélt die Kommission folgende
Anderungen fiir sachgerecht:

e Die Sperrfrist von 3 Jahren sollte aus Griin-
den der Rechtssicherheit stets im Zeitpunkt

270 Zu § 6 Abs. 5 EStG vgl. BT-Drucks. 14/6882, 1, 32 f.; BT-
Drucks. 14/7344, 7; BVerfG v. 28.11.2023 - 2 BvL 8/13, DStR
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der Ubertragung des Wirtschaftsgutes zu
laufen beginnen.

e Keinen Sperrfristverstof begriinden spitere
Ubertragungen sperrfristbehafteter Wirt-
schaftsgiiter im Rahmen von Strukturmaf3-
nahmen nach dem UmwStG sowie gem. §§ 6
Abs. 3,6 Abs. 5,16 Abs. 3 S. 2 ff. EStG, soweit
sie zu Buchwerten erfolgen (vgl. a. 4.2.2.2.).

e Werden Sperrfristen durch nachfolgende
Verauflerung oder Entnahme verletzt, er-
folgt aus Vereinfachungsgriinden keine
riickwirkende Besteuerung der Ubertragung
des Wirtschaftsgutes. Vielmehr wird der
entstehende Gewinn zwischen Ubertrager
und Empfinger aufgeteilt. Die stillen Reser-
ven bis zur Ubertragung werden dem Uber-
trager, die danach entstandenen Reserven
dem Empfinger zugerechnet. Dies geschieht
im Zeitpunkt der Verletzung der Sperrfrist.
Abschreibungskorrekturen als rein zeitliche
Verschiebungen unterbleiben.

Sperrfristen werden durch eine Ubertragung
nach § 6 Abs. 5 S. 3 EStG ohnehin nicht ausge-
16st, soweit die stillen Reserven in den iibertra-
genen Einzelwirtschaftsgiitern den ibertragen-
den Gesellschaftern - z.B. in
Erginzungsbilanzen - korrekt zugeordnet wer-
den. Dies ist nach Auffassung der Kommission
aufrechtzuerhalten. Wegen der Streitanfilligkeit
in der Betriebspriifung muss aber klargestellt
werden, dass etwaige Fehler in der Zuordnung
der stillen Reserven nicht die ganze Steuerneut-
ralitit der Ubertragung gefihrden diirfen, son-
dern als solche korrigiert werden miissen.

4.2.3.4. Ausbau des § 6 Abs. 5 EStG

Nach Auffassung der Kommission bedarf es ei-
ner Ausweitung des sachlichen Anwendungsbe-
reichs des § 6 Abs. 5 EStG:

Zum ersten ist nach der Entscheidung des Bun-
desverfassungsgerichts vom 28.11.20232%"* riick-
wirkend zum 1.1.2001 die Méglichkeit zur steu-
erneutralen Ubertragung von
Wirtschaftsgiitern zwischen den Gesellschafts-
vermogen beteiligungsidentischer Mitunter-
nehmerschaften in die Vorschrift zu integrieren.
Zugelassen werden sollte auch die Ubertragung

2024, 155, Rz.13. Zu § 16 Abs. 3 S. 2 ff. EStG vgl. BT-Drucks.
14/6882, 1, 23, 34.
271 BVerfG v. 28.11.2023 - 2 BvL 8/13.
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zwischen personenidentischen, wenn auch
nicht beteiligungsidentischen Mitunternehmer-
schaften. Die stillen Reserven kénnen dann in
Ergidnzungsbilanzen den Mitunternehmern kor-
rekt zugeordnet werden. Erfolgt eine solche Zu-
ordnung nicht, gilt eine dreijahrige Sperrfrist.

Da § 6 Abs. 5 EStG auch den Ubergang von stil-
len Reserven auf andere Rechtstriager zulésst,
kommt nach Ansicht der Kommission auch eine
steuerneutrale Ubertragung von Wirtschafts-
giitern zwischen nicht (vollstindig) personen-
identischen Personengesellschaften in Be-
tracht, sofern ein Business Purpose vorliegt. Ein
solcher setzt voraus, dass der Ubernehmer die
Geschiftsaktivitit des Ubertragers fortsetzt oder
das tibertragene Vermdgen im Rahmen seines
Geschiftsbetriebs einsetzt. Dies ist bei der Uber-
tragung von Einzelwirtschaftsgiitern gegeben,
wenn libertragenes Anlagevermogen von der
ibernehmenden Personengesellschaft in einem
eigenen Betriebsvermdgen genutzt wird. Wenn
und soweit dabei stille Reserven auf andere Mit-
unternehmer tiberspringen, 19st dies die dreijih-
rige Sperrfrist des § 6 Abs. 5 S. 4 EStG aus.

Die Kommission schligt zudem vor, die Uber-
tragung von Einzelwirtschaftsgiitern aus dem
Betriebsvermdégen eines Steuerpflichtigen in das
Betriebsvermogen eines anderen Steuerpflichti-
gen als Umstrukturierungsmafinahme im Rah-
men von § 6 Abs. 5 EStG zu begiinstigen, sofern
ein Business Purpose vorliegt. Dies ist in den
Fillen des § 6 Abs. 3 EStG durch Fortsetzung der
Geschiftsaktivitit des Ubertragers gegeben,
wenn ein Betrieb, Teilbetrieb oder Mitunterneh-
mer(teil)anteil tibertragen wird. Werden dage-
gen Einzelwirtschaftsgiiter ibertragen, ist Vo-
raussetzung fiir die Steuerneutralitit, dass
{ibertragenes Anlagevermégen vom Uberneh-
mer in einem eigenen Betriebsvermogen ge-
nutzt wird. In diesen Fillen ist zugleich eine
Sperrfrist von drei Jahren anzuordnen. Die Fille
der Ubertragung von Einzelwirtschaftsgiitern
gehoren daher systematisch zu § 6 Abs. 5 EStG.

Die Ubertragung von Wirtschaftsgiitern ist be-
glnstigt, wenn sie unentgeltlich oder gegen Er-
hoéhung oder Minderung von Gesellschaftsrech-
ten erfolgt. Andere Gegenleistungen, die
insbesondere auch die Mitiibertragung von
Verbindlichkeiten umfassen, sind bislang

272 BFH v. 15.7.2021 IV R 36/18, DStR 2021, 2575.

‘

schidlich. Die Verwaltung postuliert hier die
strenge Trennungstheorie im Einklang mit Tei-
len der Rechtsprechung. Dies bringt erhebliche
Abgrenzungsschwierigkeiten mit sich und er-
schwert bspw. die Ubertragung von Immobilien
mit der zugehorigen Finanzierung. Daher sollte
die Ubernahme wenigstens von bereits beste-
henden Verbindlichkeiten, solange sie nicht den
Buchwert des Wirtschaftsgutes tibersteigen, ex-
plizit gesetzlich ermdglicht werden. Dies ent-
sprache der modifizierten Trennungstheorie,
der auch der IV. Senat des BFH zuneigt.

Nach Auffassung der Kommission kénnen aus
systematischen Griinden die Korperschafts-
klauseln in § 6 Abs. 5 S. 5 und 6 EStG entfallen,
wenn entsprechend dem o.g. Vorschlag (4.2.2.1.)
auch die Einbringung von Einzelwirtschaftsgii-
tern in Kapitalgesellschaften zugelassen wird.
Die Fortsetzung des personellen Engagements
wiirde hier wie dort iber eine Sperrfrist von drei
Jahren abgesichert. Der Anwendungsbereich des
§ 6 Abs. 5 EStG wiirde dadurch erheblich erwei-
tert und seine praktische Anwendung erleich-
tert. Da eine Buchwertiibertragung bei einem
Ausschluss oder einer Beschrinkung des deut-
schen Besteuerungsrechts weiterhin nicht mog-
lich ist, werden deutsche Besteuerungsinteres-
sen hinreichend abgesichert. Die
Korperschaftsklauseln sind dariiber hinaus ih-
rem Sinn und Zweck nach nicht anwendbar,
soweit ein Korperschaftsteuersubjekt bereits vor
einer Ubertragung gem. § 6 Abs. 5 S. 3 EStG un-
mittelbar oder mittelbar vermogensmaéfig an

dem Ubertragenen Wirtschaftsgut beteiligt war.
272

4.2.3.5. Anpassung des § 6 Abs. 5 EStG bei
Abschaffung des Sonderbetriebsvermogens

Sofern wie vorgeschlagen (s. 3.4.5.1.) das Sonder-
betriebsvermdogen entfillt und durch ein steuer-
verhaftetes Privatvermogen ersetzt wird, bedarf
es einer Anpassung des § 6 Abs. 5 S. 2, S. 3 Nrn. 2
und 3 EStG.

e Werden Wirtschaftsgiiter, insbesondere Im-
mobilien, aus dem Gesellschaftsvermdgen
einer Personengesellschaft auf den Gesell-
schafter iibertragen, der sie anschlieffend
dieser Personengesellschaft oder einer ande-
ren zur Nutzung Uberlisst, liegt grundsétz-
lich eine Entnahme vor. Gleiches gilt
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regelmiflig, wenn ein Wirtschaftsgut aus ei-
nem eigenen Betriebsvermdgen des Steuer-
pflichtigen einer Personengesellschaft zur
Nutzung iiberlassen wird, bei der der Uber-
lassende Mitunternehmer ist. In beiden Fél-
len Fall sollte jedoch keine Entnahmebe-
steuerung erfolgen und es wiirden laufende
Sperrfristen nicht verletzt. Allerdings sind
die bis zur Entnahme entstandenen stillen
Reserven in diesen Fillen zu ermitteln und
in einem Bescheid festzuhalten. Diese sind
dann bei endgiiltiger Verauflerung der Wirt-
schaftsgiiter als gewerbliche Einkiinfte zu
versteuern. Neue stille Reserven, die spiter
entstehen, unterfallen einem etwaigen Son-
dersteuerregime fir das steuerverhaftete
Privatvermogen.

e Fiir den umgekehrten Fall der Ubertragung
eines in Zukunft auch im Privatvermogen
steuerverstrickten Wirtschaftsgutes, insbes.
einer Immobile, in das Gesellschaftsvermao-
gen einer Personengesellschaft oder der Ein-
lage in ein eigenes Betriebsvermdgen des
Steuerpflichtigen bedarf es eines Wahl-
rechts, die Uberfiihrung oder Einlage zu An-
schaffungskosten vornehmen zu diirfen. Bei
der Ubertragung in das Gesellschaftsvermo-
gen einer Personengesellschaft werden die
stillen Reserven dann - soweit erforderlich
in einer Ergdnzungsbilanz - dem Einbrin-
genden zugeordnet. Erfolgt die Zuordnung
nicht, gilt eine Sperrfrist von drei Jahren.
Auch hier 16sen nachfolgende Strukturmaf-
nahmen zu Buchwerten keine Verletzung
der Sperrfrist aus.

4.2.3.6. Realteilung

In dem fiir die Auslegung und Anwendung des
§ 16 Abs. 3 S. 2 ff. EStG einschldgigen BMF-
Schreiben vom 19.12.2018273 sind die Fille der
Realteilung relativ grofRziigig geregelt. Es wire
winschenswert, wenn diese Regelungen gesetz-
lich kodifiziert und ins UmwStG oder § 16 EStG
integriert wirden, um kiinftig mehr Klarheit zu
schaffen.

Dabei ist auf der Grundlage der vorstehenden
Uberlegungen noch das Folgende zu beachten:

273 BMF v. 19.12.2018 IV C 6 - S 2242/07/10002: 004, BStB1
2019, 6.

274 Vgl. BFH v. 11.7.2023 I R 21/20, BFH/NV 2024, 127; BFH v.
11.7.2023 I R 36/20, DStR 2023, 2607; BFH v. 11.7.2023 [ R
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e Gemaif} der Entscheidung des BVerfG vom
28.11.2023 zur Ubertragung von einzelnen
Wirtschaftsgiitern zwischen Personengesell-
schaften sollte auch im Zuge der Realteilung
die Ubertragung auf bestehende gewerbli-
che Personengesellschaften moglich sei
(Streichung von Tz. 12, vorletzter Satz).

e Die Uberlegungen zur Beteiligung von Kapi-
talgesellschaften gelten entsprechend. Im
Realteilungserlass betrifft dies die Tz. 11 und
24 bis 27. Realteilungen sollten unter der
Voraussetzung der Beteiligung von Kapital-
gesellschaften und bei Sicherstellung der
Besteuerung der stillen Reserven stets mog-
lich sein.

e Steuerneutrale Weiteriibertragungen nach
Realteilung mit Einzelwirtschaftsgiitern
sollten ermoglicht werden. Tz. 24 und 27
sind anzupassen. Der Realteilung nachfol-
gende Strukturmaffnahmen zu Buchwerten
nach dem UmwsStG, nach § 6 Abs. 3 und 5
EStG sowie nach § 16 Abs. 3 Satz 2 ff. EStG
sollten ermdoglicht werden, solange die Be-
steuerung der stillen Reserven sichergestellt
ist.

e Auch bei der Realteilung mit Einzelwirt-
schaftsgiitern sollte die steuerneutrale Mit-
nahme bestehender Verbindlichkeiten ent-
sprechend dem oben Gesagten ausdriicklich
gestattet werden.

Bei Verstof? gegen Sperrfristen gilt das oben ge-
sagte entsprechend.

4.2.4. Abbau zentraler Hindernisse fir nationale
Restrukturierungen von Organschaften

4.2.4.1. Umwandlungen von Organtragern und
Organgesellschaften

Der Bundesfinanzhof hat in mehreren Urteilen
vom 11.07.20232%74 zu den Auswirkungen von
Umwandlungs- und Einbringungsvorgingen
auf die Organschaft Stellung genommen und
dabei seine frithere Rechtsprechung?’* bestitigt
und fortentwickelt. Die Rechtsprechungsgrund-
sdtze sollten aus Griinden der Rechtssicherheit
in den Umwandlungssteuererlass iibernommen
werden.

40/20, DStR 2023, 2613; BFH v. 11.7.2023 I R 45/20, BFH/NV
2024, 139.

275 Vgl. BFH v. 28.7.2010 I R 89/09, BStBl I1 2011, 528; v.
28.7.2010 I R 111/09, BFH/NV 2011, 67.
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e Im Falle der (unterjihrigen) Verschmelzung
des Organtrigers auf eine Kapital- oder Per-
sonengesellschaft tritt der iibernehmende
Rechtstrager hinsichtlich des Merkmals der
finanziellen Eingliederung und der Zuord-
nung der Beteiligung an der Organgesell-
schaft zu einer inldndischen Betriebsstitte
auch dann in die steuerliche Rechtsstellung
des tibertragenden Rechtstragers ein (§§ 12
Abs. 3,4 Abs. 2 Satz 1, 3 UmwStG, ,,Fufdstap-
fentheorie“), wenn der steuerliche Ubertra-
gungsstichtag nicht auf den Beginn des
Wirtschaftsjahres der Organgesellschaft zu-
rickbezogen wird.?”¢ Bestand zu Beginn des
Wirtschaftsjahres der Organgesellschaft eine
finanzielle Eingliederung im Verhiltnis zum
lbertragenden Rechtstriger, wird diese dem
iibernehmenden Rechtstriger zugerechnet,
so dass — abweichend von Org. 02 f. des Um-
wSt-Erlasses?”” - keine ,,Organschaftsliicke”
entsteht.

e Dies muss nach Auffassung der Kommission
auch fiir die Falle der unterjahrigen Aufspal-
tung, Abspaltung oder Ausgliederung beim
Organtréger gelten, wenn die Beteiligung an
der Organgesellschaft auf eine Nachfolgege-
sellschaft Gibergeht.?7®

e Der Eintritt in die Rechtsstellung des iiber-
tragenden Rechtstrigers gilt auch, wenn die
Beteiligung an einer (potenziellen) Organge-
sellschaft gem. § 21 UmwStG zu einem Wert
unterhalb des gemeinen Werts in eine Kapi-
talgesellschaft oder Genossenschaft einge-
bracht wird und der steuerliche Einbrin-
gungsstichtag nach dem Beginn des
Wirtschaftsjahres der (potenziellen) Organ-
gesellschaft liegt (§§ 23 Abs. 1,12 Abs. 3,4
Abs. 2 Satz 1, 3 UmwStG) (Abweichung von
Org. 15); dabei ist auch unerheblich, wenn
der Gibernehmende Rechtstréager zivilrecht-
lich erst nach Beginn des Wirtschaftsjahres
der eingebrachten Gesellschaft entsteht.?”

276 Vgl. BFH v. 11.7.2023 I R 21/20, BFH/NV 2024, 127; BFH v.
11.7.2023 I R 36/20, DStR 2023, 2607; BFH v. 11.7.2023 [ R
45/20, BFH/NV 2024, 139.

277 BMF v.11.11.2011 IV C 2 - S 1978 - b/08/10001, BStB1 1 2011,

1314.

278 Zur Ubertragung der Grundsitze bei Verschmelzungen auf
Spaltungsvorginge, vgl. BMF v.11.11.2011IVC 2 - S 1978 -
b/08/10001, BStB1 12011, 1314 Rz. Org. 06 - Org. 08.

279 BFH v. 11.7.2023 I R 40/20, DStR 2023, 2613.

‘

e Gleiches gilt nach Auffassung der Kommis-
sion auch fiir die Einbringung der Beteili-
gung an einer (potenziellen) Organgesell-
schaft gem. § 20 UmwStG (Abweichung von
Org. 13) sowie fir die Einbringung gem. § 24
UmwStG in eine Personengesellschaft (§§ 24
Abs. 4,23 Abs. 1,12 Abs. 3,4 Abs. 2 Satz 1, 3
UmwStG).

e Das Erloschen des Ergebnisabfiihrungsver-
trags vor Ablauf der Mindestvertragslaufzeit
durch Konfusion, z.B. aufgrund der Ver-
schmelzung von Organtriger und Organge-
sellschaft, ist ein ,wichtiger Grund*, der die
steuerliche Anerkennung der Organschaft
nicht hindert.28° Dies entspricht der bisheri-
gen Ansicht der Finanzverwaltung.?! Die
beabsichtigte Relativierung im Rahmen der
Uberarbeitung des Umwandlungssteuer-Er-
lasses?®2 sollte daher unterbleiben. Die Prob-
lematik erledigt sich allerdings, wenn ent-
sprechend dem oben Gesagten auf das
Erfordernis eines Ergebnisabfiihrungsver-
trags als Voraussetzung einer Organschaft
verzichtet wird (s. 3.7.2.).

Gesetzlich klargestellt werden sollte dariiber
hinaus, dass die umwandlungssteuerrechtliche
Rechtsnachfolge nach § 4 Abs. 2 Satz 3 UmwStG
nicht nur zeitraumbezogene Merkmale erfasst,
sondern auch zeitpunktbezogene Merkmale, wie
z.B. die Beteiligungserfordernisse gem. §§ 8b
Abs. 4 KStG, 9 Nr. 2a und Nr. 7 GewStG. Der
Bundesfinanzhof hat sich aufgrund des Wort-
lauts der gesetzlichen Vorschrift daran gehin-
dert gesehen, die umwandlungssteuerrechtliche
Rechtsnachfolge ihrem Zweck entsprechend
auch auf zeitpunktbezogene Merkmale zu er-
strecken.?83

4.2.4.2. Unentgeltliche Ubertragung von
Einzelwirtschaftsglitern im Organkreis

Wihrend verschiedene ausldndische Gruppen-
besteuerungssysteme die unentgeltliche grup-
peninterne Ubertragung einzelner Wirtschafts-

280 BFH v. 11.7.2023 I R 36/20, DStR 2023, 2607.

281 BMFv.11.11.2011 IV C2 - S 1978 - b/08/10001, BStB1 1 2011,
1314 Rz. Org. 12.

282 BMF-Entwurfv. 11.10.2023 IV C 2 - $ 1978/19/10001 :013,
Rz.Org. 12.

283 BFH v. 16.4.2014 [ R 44/13, BStBI 11 2015, 303 Rz. 11. AA. FG
Disseldorf v. 24.11.2022 - 14 K 392/22 G, F (Rev. eingelegt,
Az.:1R9/23), EFG 2023, 419.
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gliter im Ergebnis ohne Aufdeckung oder Ver-
steuerung der stillen Reserven ermdglichen,?8
ist in Deutschland eine erfolgsneutrale Ubertra-
gung von Wirtschaftsgiitern auch innerhalb
eines Organkreises grundsitzlich nur gegen Ge-
wihrung oder Minderung von Gesellschafts-
rechten gem. §§ 3 ff,, 11, 15, 20 UmwStG mog-
lich.

Da im Organkreis jedoch ohnehin Gewinne und
Verluste der einzelnen Rechtstriager miteinander
verrechnet werden kénnen, sprechen systemati-
sche Griinde dafiir, auch die unentgeltliche
Ubertragung von Wirtschaftsgiitern des Anlage-
vermogens innerhalb eines Organkreises zu
Buchwerten zuzulassen. Auf diese Weise kann

z. B. der Verlust einer Organgesellschaft unmit-
telbar im Organkreis verrechnet oder mittelbar
durch Ubertragung stiller Reserven auf die Ge-
sellschaft vermieden werden.

Die Kommission empfiehlt daher, die unent-
geltliche Ubertragung von Wirtschaftsgiitern
des Anlagevermogens innerhalb eines Organ-
kreises zu Buchwerten zuzulassen, wenn die
Ubertragenen Wirtschaftsgiiter anschlieffend im
eigenen Geschiftsbetrieb der ibernehmenden
Gesellschaft eingesetzt werden (Business Pur-
pose). Hierdurch wiirden Umstrukturierungen
innerhalb eines Organkreises erleichtert und zu-
gleich ein Standortnachteil des deutschen Grup-
penbesteuerungssystems beseitigt werden.2ss
Die Beschrankung auf Wirtschaftsgiiter des An-
lagevermogens entspricht dem Ziel der Erleich-
terung von Umstrukturierungen.

Erfasst wiren Ubertragungen auf nachgeordnete
Gesellschaften, Schwestergesellschaften und auf
lbergeordnete Rechtstrager.

Rechtstechnisch kdnnte die Regelung in § 20
UmwStG verankert werden. In den Fallen der
Ubertragung auf nachgeordnete Gesellschaften
und Schwestergesellschaften wire eine

284 So werden im Rahmen der niederlandischen fiscale eenheid
Zwischengewinne und -verluste eliminiert. In den skandi-
navischen Gruppenbeitragssystemen kénnen Erfolgswir-
kungen aus Ubertragungen durch gegenliufige Gruppenbei-
trage kompensiert werden. Auch im britischen
Gruppenbesteuerungssystem ist eine Ubertragung ohne ca-
pital gains tax moglich (sec. 171 Taxation of Chargeable
Gains Act 1992).

Vgl. Herzig, DB 2000, 2236 (2237).

Richtlinie 2009/133/EG v. 19.10.2009 {iber das gemeinsame
Steuersystem fiir Fusionen, Spaltungen, Abspaltungen, die
Einbringung von Unternehmensteilen und den Austausch
von Anteilen, die Gesellschaften verschiedener

28

&

28

&
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Sperrfrist fur die (bestehenden) Anteile an der
tibernehmenden Gesellschaft vorzusehen
(Rechtsgedanke des § 22 Abs. 7 UmwStG). Im
Fall der Ubertragung auf eine iibergeordnete
Einheit entfillt das Erfordernis einer Sperrfrist,
da das ibertragene Wirtschaftsgut nicht sepa-
riert wird. Damit wére auch eine begiinstigte
Ubertragung auf eine Nicht-Kérperschaft als
Organtriager moglich.

4.2.5. Vermeidung von VerstéRen gegen
EU-Recht

4.2.5.1. Vorgaben aus dem EU-Recht

VerstofRe gegen das EU-Recht fiihren zu ver-
meidbaren Rechtsunsicherheiten, die Umstruk-
turierungen beeintrichtigen oder gar verhin-
dern.

Europarechtliche Vorgaben ergeben sich insbe-
sondere aus der steuerlichen Fusionsrichtlinie
vom 19.10.2009 (FRL) 28, welche die (Min-
dest-)Voraussetzungen der Steuerneutralitit
fiir die grenziiberschreitende Umstrukturierung
von Kapitalgesellschaften in der EU abschlie-
flend bestimmt. Die Mitgliedstaaten sind nach
der Rechtsprechung des Européischen Gerichts-
hofes nicht berechtigt, zusatzliche Erfordernisse
einzufiihren.?8” Andererseits diirfen sie grof3zii-
giger verfahren als es die Richtlinie vorschreibt.

Die Umsetzung der Richtlinie hat unter Wah-
rung deutscher Besteuerungsrechte zur Offnung
der Einbringungs-, Verschmelzungs- und Spal-
tungsregeln des Umwandlungssteuergesetzes
fiir grenziiberschreitende Vorgéinge in der EU
und im EWR gefiihrt.?8® Mit dem Gesetz zur Mo-
dernisierung des Korperschaftsteuerrechts
(KoMoG)2# wurden die Verschmelzungs-, Auf-
spaltungs- und Abspaltungsregelungen tiber das
EU-Recht hinausgehend globalisiert.

Da Deutschland fiir grenziiberschreitende und
inldindische Umstrukturierungen die gleichen

Mitgliedstaaten betreffen, sowie fiir die Verlegung des Sitzes
einer europaischen Gesellschaft oder einer Européischen
Genossenschaft von einem Mitgliedstaat in einen anderen
Mitgliedstaat, ABL EU 2009 Nr. L 310, 34.
287 EuGH v. 11.12.2008, C-285/07 ,A.T.“, ECLI:EU:C:2008:705,
DStR 2009, 101; EuGH v. 8.3.2017, C-14/16 ,,Euro Park Ser-
vice“, ECLI:EU:C:2017:177, IStR 2017, 409, Rz. 32-57; EuGH v.
16.11.2023, C-318/22 ,,GE Infrastructure Hungary Holding",
ECLI:EU:C:2023:890, DStRE 2024, 288, Rz. 42, 43.
StAndG 1992 v. 25.2.1992, BGBI 1 1992, 297 (Einbringungsre-
gelungen); SEStEG v. 7.12.2006, BGBI 1 2006, 2782 (Ver-
schmelzungs- und Spaltungsregeln).
289 BGBI 12021, 2050.
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steuerlichen Grundsitze anwendet,? sind die
Richtlinienvorgaben zur Verhinderung von Aus-
legungsunterschieden im Interesse des Unions-
rechts auch bei rein nationalen Restrukturierun-
gen beachten.?!

Entsprechendes gilt bei Beteiligung von Rechts-
tragern, die in der Richtlinie nicht genannt sind,
und bei Verschmelzungen, Auf- und Abspaltun-
gen unter Beteiligung von Drittstaaten, denn
auch insoweit finden die gleichen steuerlichen
Grundsitze Anwendung.

4.2.5.2. Anpassungserfordernisse

Hieraus ergeben sich folgende Anpassungserfor-
dernisse zur Vermeidung von Verstdfien gegen
EU-rechtliche Vorgaben:

e Diein §§ 15 Abs. 2 Satz 5,22 Abs. 1 und 2
UmwStG??2 festgeschriebenen Sperrfristen
sowie die Vorfristen des § 15 Abs. 2 Satz 3
und 9 UmwStG sind um einen Motivtest zu
erweitern. Die Fristen beinhalten zusatzli-
che Voraussetzungen fiir die Gewahrung der
Steuerneutralitit von Spaltungen und Ein-
bringungen, welche sich auf die Miss-
brauchsklausel des Art. 15 FRL stiitzen.2%
Nach der Rechtsprechung des EuGH sind
derartige unwiderlegliche Missbrauchsver-
mutungen jedoch unzuléssig. Vielmehr be-
darf es einer einzelfallbezogenen Wiirdi-
gung (z.B. in Form eines Motivtests), dass der
Vorgang als einen der hauptsichlichen Be-
weggriinde die Steuerhinterziehung oder -
umgehung hat.?** Im Falle der vorgeschlage-
nen Verkiirzung der Sperrfristen auf drei
Jahre (s. 4.2.2.2.) wiirde sich die Problematik
des Motivtests indessen entscharfen.

e Nach Verwaltungsauffassung ist eine Ver-
schmelzung, Auf- oder Abspaltung von Ka-
pitalgesellschaften, die Einbringung gem.

§§ 20, 24 UmwStG, die Option nach § 1a
Abs. 2 KStG, die Umwandlung einer Kapital-
gesellschaft in ein Personenunternehmen
oder die Riickoption gem. § 1a Abs. 4 KStG

290 BT-Drucks. 16/2710, 25 f., 27, 42; BT-Drucks. 19/28656, 28 f.
291 EuGH v. 17.7.1997, C-28/95 ,Leur-Bloem*,
EU:C:1997:369, Rz. 32; EuGH v. 16.11.2023, C-318/22 ,,GE Inf-
rastructure Hungary Holding“, ECLI:EU:C:2023:890, DStRE
2024, 288, Rn. 30.
292 IdF. des Wachstumschancengesetzes.
293 BT-Drucks. 16/2710, 46; vgl. a. BT-Drucks. 12/6885, 23.
294 FuGH v. 17.7.1997, C-28/95 ,Leur-Bloem*,
EU:C:1997:369, Rz. 41, 44; EuGH v. 8.3.2017, C-14/16

nicht zu Buchwerten moglich, wenn der ge-
meine Wert des iibergehenden Vermogens
unterhalb der Buchwerte liegt.?®> Der Ge-
setzeswortlaut ist insoweit nicht eindeutig.
In der Konsequenz kommt es zu einer
Zwangsrealisation der stillen Lasten, wobei
der resultierende Ubertragungsverlust ganz
oder bei Abspaltung teilweise untergeht, so-
weit nicht dem o.g. Vorschlag folgend ein
Ubergang auf den {ibernehmenden Rechts-
triager oder ein Ausgleich oder Verlustriick-
trag erfolgt (s. 4.2.2.5.). Zugleich kénnen
beim tibernehmenden Rechtstrager passive
latente Steuern aufwandswirksam abzu-
grenzen sein, sofern im Rechnungswesen
die Buchwerte fortgefithrt werden. Insbe-
sondere in Krisensituationen verhindert die
steuerunwirksame Zwangsrealisation der
stillen Lasten notwendige Restrukturierun-
gen. Betroffen sind nicht nur Einzelfille:
Nach einer aktuellen Untersuchung wiesen
im Jahr 2022 insgesamt 47 der im DAX,
MDAX, SDAX oder TecDAX gelisteten Un-
ternehmen aus sieben verschiedenen Sekto-
ren eine Buchwert-Marktwert-Liicke im
Konzernabschluss auf.?% Art. 4 Abs. 1 FRL
enthilt jedoch keinen Vorbehalt, dass der
Ansatz des steuerlichen Werts nicht méglich
ist, wenn er den tatsichlichen Wert des
tbergehenden Vermogens tibersteigt. Eine
Zwangsrealisation der stillen Lasten ist da-
her - zumindest bei Verschmelzungen, Auf-
und Abspaltungen sowie Einbringungen
zwischen Kapitalgesellschaften - europa-
rechtlich unzulissig.2%”

e Sollte - entgegen dem o.g. Vorschlag (s.
4.2.2.1.) - am Teilbetriebserfordernis festge-
halten werden, kommt es lediglich auf die
funktional wesentlichen Betriebsgrundlagen
an. Nicht wesentliche, nach wirtschaftlichen
Zusammenhéingen zuordenbare Wirt-
schaftsgiiter sind kein konstituierender Be-
standteil eines Teilbetriebs i.S.d. Art. 2
Buchst. j FRL (vgl. oben s. 4.2.2.1.).

,Euro Park Service“, ECLI:EU:C:2017:177, IStR 2017, 409, Rz.
32-57.

295 BMFv.11.11.2011 IV C 2 - S 1978 - b/08/10001, BStB1 1 2011,
1314 Rz.03.12,11.06, 15.14, 20.18, 24.03.

26 Vgl. Zwirner/Busch/Schdffel, KoR 2023, 437 (442).

297 Vgl. HagebGke/Stangl, FR 2023, 1117 (1125 £.),
Liedgens/Kahle, StuW 2023, 229 (239-244).
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e Das Erfordernis der Gewdahrung neuer An-
teile bei Einbringungen gem. §§ 20, 21
UmwStG steht nicht in Einklang mit den Le-
galdefinitionen der ,Einbringung von Un-
ternehmensteilen“ und des ,,Austausch von
Anteilen” in Art. 2 Buchst. d und e FRL, die
lediglich die Gewihrung von Anteilen vo-
raussetzen, so dass auch vorhandene eigene
Anteile als Gegenleistung geniigen.

¢ Die Nichtnegativititsbedingung bei Ein-
bringungen gem. § 20 Abs. 2 S. 2 Nr. 2 Um-
wStG findet sich in der steuerlichen Fusi-
onsrichtlinie nicht und stellt daher -
zumindest fiir Betriebs- und Teilbetriebs-
einbringungen - eine unzuléssige Verschér-
fung der Voraussetzungen fiir die Steuer-
neutralitit dar. 28

e Gleiches gilt fiir das doppelte Nur-Teilbe-
triebserfordernis bei Auf- und Abspaltun-
gen gem. Rz. 15.01 des Umwandlungssteuer-
erlass-Entwurfs 20232, sofern am
Teilbetriebserfordernis - entgegen dem o.g.
Vorschlag (s. 4.2.2.1.) - festgehalten wird.

4.2.6. Abbauvon Umwandlungshindernissen fur
grenziiberschreitende und ausldandische
Umwandlungen

4.2.6.1. Bedeutung der Besteuerung von
grenziiberschreitenden und ausléndischen
Umwandlungen

Zahlreiche grofie, mittelstdndische, aber auch
kleine Unternehmungen werden aus unter-
schiedlichen Griinden, wie z.B. der Nihe zu Ab-
satzmairkten, Rohstoffen oder auch Arbeitskréf-
ten, mittels Direktinvestitionen im Ausland
tatig. Auch bei ihnen kann aus betriebswirt-
schaftlichen Griinden oder rechtlichen Gege-
benheiten eine Anpassung der Struktur an ver-
dnderte Bedingungen erforderlich werden, die
durch steuerliche Lasten nicht behindert wer-
den sollte, soweit die deutschen Besteuerungs-
rechte gewahrt bleiben.

Dabei ist zwischen folgenden Fallen zu unter-
scheiden:

¢ Gehtim Rahmen einer Umstrukturierung in
Deutschland steuerverhaftetes Vermogen
auf einen anderen Rechtstriger tiber und
wird das deutsche Besteuerungsrecht

298 Vgl. HagebGke/Stangl, FR 2021, 680.
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hinsichtlich des Gewinns aus der Verdufie-
rung der Gibertragenen Wirtschaftsgiiter
nicht ausgeschlossen oder beschrinkt, sollte
eine Ubertragung zu Buchwerten in
Deutschland moglich sein. Im geltenden
Recht ist das jedoch nur bei Verschmelzun-
gen, Auf- und Abspaltungen sowie beim
Formwechsel von Kapitalgesellschaften
nach dem handelsrechtlichen Umwand-
lungsgesetz moglich sowie bei vergleichba-
ren auslindischen Vorgingen (s. 4.2.5.2.).
Eine Buchwert-Einbringung in eine Kapital-
gesellschaft ist grundsétzlich nur in der EU
bzw.im EWR erlaubt; es fehlt eine Globali-
sierung der Einbringungsvorschriften (s.
4.2.5.3.). In anderen Fillen kommt es regel-
maflig zu einer prohibitiven Besteuerung
vorhandener stiller Reserven, obwohl deut-
sche Besteuerungsrechte nicht beeintrich-
tigt werden. Betroffen sind sowohl grenz-
Uberschreitende Restrukturierungen
deutscher Konzerne als auch von Konzer-
nen mit auslandischer Spitzeneinheit.

e Besondere Probleme ergeben sich fir in
Deutschland ansissige Unternehmungen
bei einer Umstrukturierung ihrer Aus-
landsaktivititen. Grundsitzlich sollten im
Ausland steuerneutral mogliche Restruktu-
rierungen in Deutschland nicht zu einer
Steuerfolge fiihren, da es ansonsten zu einer
Doppelbesteuerung kommt. Im gegenwirti-
gen System kénnen jedoch Reorganisatio-
nen im Ausland sowohl bei unmittelbar ge-
haltenen Beteiligungen (s. 4.2.5.4.) als auch
bei mittelbar gehaltenen Beteiligungen (s.
4.2.5.5.) ungerechtfertigte Steuerfolgen im
Inland auslésen.

e Einer Reform beditirfen auch die Steuerver-
haftungsbedingungen im Umwandlungs-
steuergesetz (s. 4.2.5.6.).

4.2.6.2. Zu enge Vergleichbarkeitspriifung

Die Vorschriften des Umwandlungssteuergesetz
zur Verschmelzung, Aufspaltung und Abspal-
tung sowie zum Formwechsel von Kapitalgesell-
schaften finden nicht nur auf Vorginge Anwen-
dung, die sich nach dem handelsrechtlichen
Umwandlungsgesetz vollziehen, sondern gem.

§ 1 Abs. 1 Nr. 1 und 2 UmwStG auch auf

299 BMF-Entwurfv. 11.10.2023 IV C 2 - § 1978/19/10001 :013,
Rz.15.01.
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vergleichbare ausliandische Vorginge. Damit soll
der bedeutenden internationalen Verflechtung
der deutschen Wirtschaft Rechnung getragen
und die Position Deutschlands als Investitions-
standort gestdrkt werden, in dem es nationalen
und multinationalen Unternehmen gleicherma-
en ermoglicht wird, Strukturanpassungen
steuerneutral durchzufithren.3® Andererseits
wird sichergestellt, dass ausldndische Vorginge
nicht begiinstigt werden, die im Inland ihrem
Wesen nach nicht als Verschmelzung, Aufspal-
tung, Abspaltung oder Formwechsel, sondern
als Verdufderungsvorgang zu qualifizieren wi-
ren.3! Gleichzeitig werden deutsche Besteue-
rungsrechte durch die Steuerverhaftungsbedin-
gungen in §§ 3 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2, 11 Abs. 2 Satz 1
Nr. 2,15 Abs. 1 Satz 1 UmwStG wirksam ge-
schiitzt.

Das Gesetz definiert nicht niher, wann ausliandi-
sche Vorginge als vergleichbar anzusehen sind.

Die Finanzverwaltung legt das Tatbestands-
merkmal bisher sehr eng aus.3%? Erforderlich ist
insbesondere das Vorliegen der Strukturmerk-
male einer Verschmelzung, Aufspaltung, Ab-
spaltung oder eines Formwechsels. Hierzu zihlt
nach Auffassung der Finanzverwaltung in den
Fillen der Verschmelzung, Aufspaltung oder
Abspaltung nicht nur das wirtschaftliche Ergeb-
nis des Vorgangs in Form eines Vermdgensiber-
gangs auf einen oder mehrere iibernehmende
Rechtstriager und die Gewédhrung von Anteilen
des Gibernehmenden Rechtstriagers an die An-
teilseigner der tibertragenden Gesellschaft. Viel-
mehr wird als wesentliches Strukturmerkmal
auch die Art des Vermdgensiibergangs - kraft
Gesetzes durch (partielle) Gesamtrechtsnach-
folge - und bei Verschmelzungen und Aufspal-
tungen das Erléschen des iibertragenden
Rechtstrigers ohne Abwicklung angesehen.3
Vermogensiiberginge durch Einzelrechtsnach-
folge werden daher regelméfig als nicht ver-
gleichbar eingeordnet.

300 BT-Drucks. 16/2710, 1; BT-Drucks. 19/28656, 2.

301 BT-Drucks. 16/2710, 35.

302 Vgl. U. Prinz in Prinz/Desens (Hrsg.), Umwandlungen im In-
ternationalen Steuerrecht, Rz. 01.35.

303 BMFv.11.11.2011 IV C 2 - S 1978 - b/08/10001, BStB1 1 2011,

1314 Rz.01.29-01.38.

304 Gesetz v. 7.12.2006, BGBI I 2006, 2782.

305 Dritte Richtlinie 78/855/EWG des Rates vom 9.10.1978 be-
treffend die Verschmelzung von Aktiengesellschaften, ABL.

‘

Dieses enge Verstindnis der Vergleichbarkeit
geht auf das SEStEG3* zuriick, welches den An-
wendungsbereich der Verschmelzungs-, Auf-
und Abspaltungsvorschriften des Umwand-
lungssteuergesetzes erstmals fiir grenziiber-
schreitende Vorgiange - innerhalb der EU und
des EWR - gedffnet hat. In den Mitgliedstaaten
der EU waren zu diesem Zeitpunkt die gesell-
schaftsrechtlichen Vorschriften fiir die nationale
Verschmelzung und die nationale Spaltung von
Aktiengesellschaften bereits harmonisiert.305
Verabschiedet war zudem die Richtlinie
2005/56/EG3% {iber die Verschmelzung von Ka-
pitalgesellschaften aus verschiedenen Mitglied-
staaten. Daher lag es nahe, die Vergleichbarkeit
an den unionsweit harmonisierten gesell-
schaftsrechtlichen Grundlagen zu orientieren.
Vor allem Verschmelzungen auf deren Grund-
lage wurden als vergleichbar angesehen.3”

Mit dem Korperschaftsteuermodernisierungsge-
setz sind die Verschmelzungs-, Auf- und Abspal-
tungsvorschriften des Umwandlungssteuerge-
setzes inzwischen jedoch globalisiert worden.
Das enge Verstindnis der Vergleichbarkeit wird
dieser Ausweitung nicht mehr gerecht und
droht, die Ziele der Globalisierung des Um-
wandlungssteuergesetzes scheitern zu lassen, in
dem Strukturanpassungen multinationaler Un-
ternehmen blockiert werden. Wichtige Handels-
partner Deutschlands, wie z.B. die USA, kennen
zwar Vorginge, die im wirtschaftlichen Ergebnis
einer Verschmelzung oder Spaltung gleichkom-
men, aber nicht durch (partielle) Gesamtrechts-
nachfolge vollzogen werden.

Mangels weltweit harmonisierter gesellschafts-
rechtlicher Grundlagen bedarf es daher einer
Fortentwicklung des Tatbestandsmerkmals
der Vergleichbarkeit auslandischer Vorgénge.
Entscheidend ist das wirtschaftliche Ergebnis,
welches in einem einheitlichen Vorgang erreicht
wird.

e Beider Verschmelzung bedarf es eines
Ubergangs des gesamten Vermogens des

1978 Nr. L 295/36; Sechste Richtlinie 82/891/EWG des Rates
vom 17.12.1982 betreffend die Spaltung von Aktiengesell-
schaften, ABL. 1982 Nr. L. 378/47.

306 Richtlinie 2005/56/EG des Europiischen Parlaments und
des Rates vom 26.10.2005 iiber die Verschmelzung von Kapi-
talgesellschaften aus verschiedenen Mitgliedstaaten, ABI.
2005 Nr. L 310/1.

307 Vgl. BT-Drucks. 16/2710, 25 f., 34, 35 f.
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lbertragenden Rechtstrigers auf einen
tibernehmenden Rechtstriager und der Ge-
wahrung von Anteilen des ibernehmenden
Rechtstrigers an die Anteilseigner der iiber-
tragenden Gesellschaft in einem zeitlichen
und sachlichen Zusammenhang mit dem
Vermogensiibergang. Nachfolgend kann der
iibertragende Rechtstréger erléschen.

e Die Aufspaltung erfordert einen Ubergang
des gesamten Vermogens des tibertragenden
Rechtstrigers auf zwei oder mehr tiberneh-
mende Rechtstriger und die Gewidhrung
von Anteilen der ibernehmenden Rechts-
trager an die Anteilseigner der tibertragen-
den Gesellschaft in einem zeitlichen und
sachlichen Zusammenhang mit dem Ver-
mogensibergang. Nachfolgend kann der
lbertragende Rechtstréiger erldschen. Die
Ubertragung von Teilbetrieben ist nicht er-
forderlich.

e Bei der Abspaltung bedarf es eines Uber-
gangs eines Teils des Vermogens des iiber-
tragenden Rechtstrigers auf einen oder
mehrere ibernehmende Rechtstrager und
der Gewahrung von Anteilen des oder der
tibernehmenden Rechtstriger(s) an die An-
teilseigner der Gibertragenden Gesellschaft
in einem zeitlichen und sachlichen Zusam-
menhang mit dem Vermogensiibergang.
Der tibertragende Rechtstriager bleibt beste-
hen. Die Ubertragung oder der Verbleib ei-
nes Teilbetriebs ist nicht erforderlich.

Damit wird dem Wesen der Verschmelzung als
Konzentrations- und der Auf- oder Abspaltung
als Dekonzentrationsvorgang hinreichend
Rechnung getragen. Unerheblich ist dagegen die
Art der Vermogensiibertragung und das Erlo-
schen der tibertragenden Gesellschaft ohne Ab-
wicklung.

Auch der Bundesfinanzhof hat in mehreren Ent-
scheidungen betont, dass der in § 20 Abs. 4a Satz
7 EStG gebrauchte Begriff der Abspaltung typus-
orientiert auszulegen ist und bei auslindischen
Vorgingen einen Vermoégensiibergang durch
partielle Gesamtrechtsnachfolge nicht erfor-
dert.308

308 BFH v. 1.7.2021 VIII R 9/19, BStBl IT 2022, 359; BFH v.
1.7.2021 VIII R 15/20, BStB1 IT 2022, 363; BFH v. 19.10.2021
VIII R 7/20, BStBL I1 2022, 366.
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4.2.6.3. Globalisierung der

Einbringungsvorschriften

Mit dem Koérperschaftsteuermodernisierungsge-
setz ist von einer Globalisierung der Einbrin-
gungsvorschriften in §§ 20-23 UmwStG abgese-
hen worden. Entscheidend hierfiir war die
Beflirchtung, dass auslandische Einbringende
aus DBA-Staaten die erhaltenen Anteile spites-
tens sieben Jahre nach der Einbringung ohne
deutsche Besteuerung verdufiern kénnen.3%

Nach Auffassung der Kommission behindert die
fehlende Globalisierung der Einbringungsvor-
schriften jedoch die Anpassung unternehmeri-
scher Strukturen an gednderte Bedingungen
und damit auch die Attraktivitit des Standorts
Deutschland, ohne das deutsche Sicherungsinte-
ressen iiberwiegen.

So besteht die Moglichkeit zur Verduflerung der
erhaltenen Anteile ohne deutsche Besteuerung
nach sieben Jahren grundsitzlich bereits heute
fir Einbringende, die in einem EU- oder EWR-
Staat steuerlich ansissig sind, ohne dass dies zu
einer Einschrankung bei der Europdisierung der
Einbringungsvorschriften gefihrt hitte. Das
eingebrachte Vermogen bleibt aufgrund der
Steuerverhaftungsbedingung des § 20 Abs. 2 S. 2
Nr. 3 UmwStG ohnehin dem deutschen Besteue-
rungszugriff unterworfen.

Dartiber hinaus behindert die fehlende Globali-
sierung aber auch die Einbringung von Vermo-
gen durch inldndische Steuerpflichtige in eine
Drittstaaten-Kapitalgesellschaft (Outbound-Ein-
bringung), obwohl hier regelmafiig kein Verlust
von deutschem Steuersubstrat droht.

Daher empfiehlt die Kommission eine Globali-
sierung der Einbringungsvorschriften. Deutsche
Besteuerungsrechte werden durch die beste-
hende Steuerverhaftungsbedingung hinrei-
chend abgesichert.

4.2.6.4. Materielles Korrespondenzprinzip und Aus-
landsumwandlungen

Die Restrukturierung unmittelbar gehaltener
Auslandsbeteiligungen von in Deutschland an-
sdssigen Unternehmen kann trotz Steuerneutra-
litdt im Ausland aufgrund des materiellen Kor-
respondenzprinzips zu prohibitiven

309 BT-Drucks. 19/28656, 29.
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Steuerlasten fiihren, sofern kein mit einer deut-
schen Verschmelzung, Auf- oder Abspaltung
vergleichbarer Vorgang gegeben ist. Eine verbes-
serte Vergleichbarkeitspriifung vermindert zwar
die Anzahl der Fille, beseitigt aber das Problem
nicht vollstindig.

So fithren gescheiterte Spaltungsvorginge im
Ausland auf Ebene der Anteilseigner zu voll
steuerpflichtigen verdeckten Gewinnausschiit-
tungen. Die Rechtsfolge ergibt sich, weil die ver-
deckten Gewinnausschiittungen das Einkom-
men der umwandelnden Gesellschaft mindern
und nicht das Einkommen einer anderen Gesell-
schaft erh6hen.

Nach § 8b Abs. 1 KStG sind offene Gewinnaus-
schiittungen sowie verdeckte Gewinnausschiit-
tungen beim Anteilseigner grundsatzlich steuer-
frei, soweit sie aus Beteiligungen mit einer
unmittelbaren Beteiligungshéhe von mindes-
tens zehn Prozent, stammen. Allerdings entféllt
die Steuerfreiheit, soweit durch die Gewinnaus-
schiittung das Einkommen der leistenden Ge-
sellschaft gemindert wurde (Vermogensminde-
rung) bzw. das Einkommen der leistenden
Gesellschaft sich nicht erhoht hat (verhinderte
Vermogensmehrung). Im Falle einer verdeckten
Gewinnausschiittung sieht § 8b Abs. 1 S. 5 KStG
eine Riickausnahme vor: Soweit sich das Ein-
kommen einer dem Anteilseigner nahestehen-
den Person erhoht hat, bleibt es bei der Steuer-
freiheit der verdeckten Gewinnausschiittung.310

Die Riickausnahme gilt daher nicht fiir offene
Gewinnausschittungen (z.B. offene Sachdivi-
denden im Rahmen von Spaltungen)3! und soll
nach Auffassung der Finanzverwaltung auch bei
verdeckten Gewinnausschiittungen nur bei vor-
liegender Zeitraumkongruenz zwischen der Ein-
kommensminderung bei der leistenden Gesell-
schaft und der Einkommenserhéhung bei
nahestehenden Person greifen. Mit anderen
Worten, die Finanzverwaltung fordert die

310 Praktische Relevanz entfaltet der Mechanismus vor allem
bei Gewinnausschiittungen ausldndischer Gesellschaften an
inlandische Anteilseigner.

311 So auch Pung in Détsch/Pung/Mohlenbrock, § 8b KStG Rz.
130; Becker/Kamphaus/Loose, IStR 2013, 328 (332); Kd-
bisch/Bunzeck, IWB 2011, 392 (397).

312 So auch Pung in Détsch/Pung/Mohlenbrock, § 8b KStG Rz.
131; Richter/Reeb, IStR 2015, 40 (44).

313 Vgl. U. Prinz in Prinz/Desens (Hrsg.), Umwandlungen im In-
ternationalen Steuerrecht, Rz. 01.72.

‘

Einkommenserhéhungen im nidmlichen und
nicht in kiinftigen Veranlagungszeitraumen.3?

Die Nichtberticksichtigung von zeitlich nachge-
lagerten Gewinnerhéhungen, insbesondere
durch Buchwertfortfithrung im Ausland, fithrt
in diesen Fillen zu einer Doppelbesteuerung, die
mit dem Grundgedanken des Korrespondenz-
prinzips - namlich der Vermeidung nicht be-
steuerter Einkiinfte - nicht vereinbar ist. Zudem
besteuert Deutschland im Ergebnis stille Reser-
ven, die in Deutschland nach allgemeinen
Grundséitzen nicht steuerverhaftet sind.33
Schliefilich ergibt sich ein Widerspruch zu ver-
gleichbaren Korrespondenzregelungen wie §§ 4i
S. 2,4k Abs. 2 S. 3 EStG, da insofern der Gesetzes-
wortlaut®* oder zumindest die Gesetzesbegriin-
dung?® den Besteuerungszeitpunkt der Ertrige
nicht eingrenzt und Erh6hungen der Bemes-
sungsgrundlage in einem nachfolgenden Veran-
lagungszeitraum ausreichen lésst.

Die sehr enge Auslegung des Korrespondenz-
prinzips durch die Finanzverwaltung ist nicht
sachgerecht und verhindert in vielen Fillen eine
steuerneutrale Restrukturierung von Auslands-
beteiligungen durch in Deutschland ansissige
Muttergesellschaften.

Im Hinblick auf den Erhalt der Wettbewerbsfa-
higkeit und zur Erzielung einer sachgerechten
Rechtsfolge fordert die Kommission § 8b Abs. 1
S. 5 KStG dahingehend anzupassen, dass jegliche
Beziige im Sinne des § 8b Abs. 1 S. 1 KStG erfasst
werden und das materielle Korrespondenzprin-
zip auch dann greift, soweit ein Bezug im Sinne
des § 8b Abs. 1 S. 1 KStG das Einkommen einer
dem Steuerpflichtigen nahestehenden Person
erhoht hat oder erhéhen wird.

4.2.6.5. Umwandlungen in der
Hinzurechnungsbesteuerung

Gem. 8 Abs. 1 Nr. 9 AStG werden Einkiinfte aus
Umwandlungen im Rahmen der Hinzurech-
nungsbesteuerung grundsatzlich als aktiv einge-
stuft. Eine Ausnahme gilt, soweit die Einkiinfte

314 Zu § 4k Abs. 2 Satz 3 EStG ,,Satz 1 gilt nicht, soweit den Auf-
wendungen Ertrige desselben Steuerpflichtigen gegeniiber-
stehen, die ... im Rahmen einer anzunehmenden schuld-
rechtlichen Beziehung einer tatsdchlichen Besteuerung
unterliegen.”

315 Zu § 4i Satz 2 EStG, BT-Drs. 18/9956, 4; so auch Pohl in Bran-
dis/Heuermann, § 4i EStG Rz. 64 (11/2023); Wacker in L.
Schmidt, § 4i EstG Rz. 15.
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auf der Ubertragung von Wirtschaftsgiitern be-
ruhen, die der Erzielung passiver Einkiinfte die-
nen. Allerdings entfillt die Ausnahme, soweit
der Steuerpflichtige nachweist, dass die Um-
wandlung im Inland ungeachtet des § 1 Abs. 4
UmwStG zu Buchwerten hitte erfolgen konnen
und im Ausland tatsdchlich zu Buchwerten er-
folgt ist (Rickausnahme).

Die Regelung kodifiziert eine eigene Einkunfts-
art, sodass Umwandlungen Zwischeneinkiinfte
auslosen, wenn diese unzureichend mit Um-
wandlungsvorgingen nach § 1 UmwStG3'6 ver-
gleichbar sind (sog. gescheiterte Umwand-
lung).31” Die Rechtsfolge ergibt sich nach dem
Gesetzeswortlaut auch fiir umwandelnde Gesell-
schaften, die aktive Einkiinfte erwirtschaften.
Folglich kommt es bei rein auslandischen Um-
wandlungen zur Besteuerung stiller Reserven,
ohne dass an dem ausldandischen Besteuerungs-
substrat ein deutsches Besteuerungsrecht be-
steht oder die aufgedeckten Reserven steuer-
wirksam abschreibbar sind. Zwar fithren nach
Auffassung der Finanzverwaltung aus der Um-
wandlung resultierende Einkiinfte, die auf der
Ubertragung von Wirtschaftsgiitern beruhen,
welche der Erzielung von aktiven Einkiinften
dienen, nicht zu passiven Einkiinften (Vorrang
der § 8 Abs. 1 Nrn. 1 bis 8 AStG).3!8 Diese Auffas-
sung ist sachgerecht, sollte aus Griinden der
Rechtssicherheit aber im Gesetz verankert wer-
den.

Die Vorschrift des § 8 Abs. 1 Nr. 9 AStG fithrt
auch zu einer Ungleichbehandlung von Um-
wandlungsvorgingen gegeniiber Verduflerungs-
vorgingen und ist systematisch nicht zu recht-
fertigen, weil es sich bei Umwandlungen nur um
eine Ausprigung eines Verduflerungsvorgangs
handelt.’®

Aus gescheiterten Umwandlungsvorgingen
koénnen sich auch Probleme auf der Ebene des
Anteilseigners ergeben: Resultieren gescheiterte
Spaltungsvorginge in aktiven Einkiinften der

316 Exemplarisch: Einige Jurisdiktionen kennen nicht die dem
§ 1 UmwStG immanente Gesamtrechtsnachfolge, lokale
Umwandlungsvorginge basieren auf hochstrichterlicher Ju-
dikatur und nicht auf gesetzlicher Grundlage.

317 Vgl. BT-Drucks. 19/28652, 57; BMF v. 22.12.2023 IVB5 - S
1340/23/10001 :001, BStB1 12023, SonderNr. 1/2023, Rz. 420-
425; zustimmend: Mann in Mann/Staats, AStG, § 8 AStG, Rz.
498; ablehnend und eine Vergleichbarkeit mit dem UmwG
als ausreichend ansehend: Ehlermann, in Strunk/Kamin-
ski/Koéhler, § 8 AStG, Rz. 235 (8/2023).
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umwandelnden Gesellschaft, flieRen den An-
teilseignern verdeckte Gewinnausschiittungen
zu, welche die Vorschrift des § 8 Abs. 1 Nr. 7
Buchst. a AStG als Zwischeneinkiinfte qualifi-
ziert. Die Rechtsfolge ergibt sich, weil die ver-
deckten Gewinnausschiittungen das Einkom-
men der umwandelnden Gesellschaft mindern
und nicht das Einkommen einer anderen Gesell-
schaft erhéhen.

Die Umwandlung mittelbar gehaltener auslan-
discher Beteiligungen ist daher mit erheblichen
Rechtsunsicherheiten verbunden. Die Zielset-
zung der Hinzurechnungsbesteuerung, miss-
brauchliche Gestaltungen zu verhindern sowie
eine angemessene Vorbelastung ausldndischer
Einkunfte sicherzustellen, wird verfehlt. Letzt-
lich werden in Deutschland anséssige Unterneh-
men darin beschrinkt, im Ausland ihre rechtli-
chen Strukturen den verdnderten Umstinden
des Wirtschaftslebens anzupassen.

Zudem greift auch die ATAD3% keine Umwand-
lungsvorginge auf, sondern beschriankt die Hin-
zurechnungsbesteuerung auf missbrauchliche
Gestaltungen und typisch passive Einkiinfte, so-
dass die deutsche Umsetzung der Hinzurech-
nungsrechnungsbesteuerung letztlich einen
lberschiefienden Sonderweg beschreitet.

Dabher ist fiir eine sachgerechte Rechtsfolge zu
fordern, dass gescheiterte Umwandlungen so-
wohl auf Ebene der Gesellschaft als auch auf
Ebene der Anteilseigner nur dann zu Zwischen-
einktnften fithren, soweit die umwandelnde
Gesellschaft passive Einkiinfte erwirtschaftet
Dabei sind die Riickausnahmen des § 8 Abs. 1
Nr. 7 Buchst. a AStG und des § 8b Abs. 1 S. 5
KStG (in gednderter Form) aufeinander abzu-
stimmen.

4.2.6.6. Steueraufschub bei
umwandlungsbedingten Entstrickungen

Die Steuerverhaftungsbedingungen in §§ 3
Abs.2S.1Nr.2,11 Abs.2S.1Nr. 2,13 Abs.2S. 1
Nr.2,15Abs. 1S.1,20 Abs. 2 S. 2 Nr. 3, 21 Abs. 2

318 BMF v. 22.12.2023 IV B 5 - S 1340/23/10001 :001, BStB1 I
2023, SonderNr. 1/2023, Rz. 418.

319 Vgl. BMF v. 11.11.2011, IV C 2 - S 1978-b/08/10001, BStBI I
1314, Rz. 00.02; Entwurf eines BMF-Schreibens vom
11.10.2023,1V C 2 - S 1978/19/10001:013, Rz. 00.02; BFH v.
24.01.2018,1 R 48/15, BStBI 11 2019, 45; BFH v. 17.09.2003, I R
97/02, BStB1 I1 2004, 68.

320 Vgl. Art. 7 Abs. 2 ATAD.
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S.3Nr. 1,24 Abs. 2 S. 2 Nr. 1 UmwStG sehen die
Aufdeckung und sofortige Besteuerung stiller
Reserven vor, soweit das deutsche Besteue-
rungsrecht hinsichtlich des Gewinns aus der
Verduflerung der im Rahmen einer Umstruktu-
rierung libertragenen oder getauschten Wirt-
schaftsgiiter ausgeschlossen oder beschriankt
wird.

Dies ist im Grundsatz sachgerecht. Allerdings ist
die Sofortbesteuerung der aufgedeckten stillen
Reserven innerhalb der EU und des EWR nicht
mit der Niederlassungsfreiheit vereinbar, die
Strukturveranderungen von Gesellschaften
schiitzt.32!

Nach der Rechtsprechung des Europiischen Ge-
richtshofes ist Deutschland im Falle des Aus-
schlusses oder der Beschrinkung des Besteue-
rungsrechts berechtigt, nicht realisierte
Wertzuwichse festzustellen oder die Steuer auf
diese Wertzuwichse festzusetzen.32? Nicht ge-
rechtfertigt ist aber deren sofortige Einziehung.
Vielmehr muss dem Steuerpflichtigen die Wahl
zwischen einer Sofortbesteuerung der nicht rea-
lisierten Wertzuwichse und einem Steuerauf-
schub mit der Folge etwaiger Nachweispflichten
belassen werden.3?? Wahlt der Steuerpflichtige
den Steueraufschub, ist die Steuer nach Art. 5
Abs. 2 ATAD und der Rechtsprechung des
EuGH?324 ratierlich uber funf Jahre zu verteilen.

Daher ist eine Anpassung der Steuerverhaf-
tungsbedingungen an die europarechtlichen
Vorgaben geboten. Dabei sollte der Steuerauf-
schub im Interesse des Steuerstandorts Deutsch-
land auch in Drittstaatenféllen gewéhrt werden,
da er nur mit geringen Zinsverlusten fiir den
Fiskus verbunden ist.

Denkbar wire etwa eine zeitliche Verteilung des
festgestellten Gewinns iiber fiinf Jahre entspre-
chend § 4g EStG, wie sie im Regierungs-Entwurf
des Jahressteuergesetzes 2024 vorgesehen ist.

321 Vgl. Férster in FS Ludicke, 129 (140); U. Prinz in Prinz/Desens
(Hrsg.), Umwandlungen im Internationalen Steuerrecht, Rz.
01.34.

322 EuGH v. 29.11.2011, C-371/10 ,National Grid Indus“, DStR
2011, 2334 Rz. 46-64; EuGH v. 14.9.2017, C-646/15 ,Panayi®,
EU:C:2017:682, Rz. 50-56; EFTA-Gerichtshof v. 3.10.2012, E-
15/11 ,Arcade Drilling®, IStR 2013, 195 Rz. 97.

323 EuGH v. 29.11.2011, C-371/10 ,National Grid Indus®,
ECLI:EU:C:2011:785, IStR 2012, 27 Rz. 73; EuGH v. 23.1.2014,
C-164/12 ,DMC*, ECLL.EU:C:2014:20, DStR 2014, 193 Rz. 64;
EuGH v. 21.5.2015, C-657/13 ,Verder Lab Tec*, E-
CLI:EU:C:2015:331, IStR 2015, 440 Rz. 52; EFTA-Gerichtshof

Zwar sieht die ATAD eine Verteilung der Steuer

im Erhebungsverfahren vor, jedoch ist die zeitli-
che Verteilung des Gewinns als gleichwertig an-
zusehen und wirkt auch in der Gewerbesteuer.

4.2.7. Umwandlungen und globale
Mindestbesteuerung

Die Regelungen zur globalen Mindestbesteue-
rung gehen grundsétzlich davon aus, dass nach
den Rechnungslegungsstandards die Ubertra-
gung von Vermogenswerten und Schulden bei
der abgebenden Geschiftseinheit zu Gewinnen
oder Verlusten fiihrt, die in die Berechnung ih-
res Mindeststeuer-Gewinns oder -Verlusts ein-
gehen, und bei der ibernehmenden Geschifts-
einheit zu Anschaffungskosten in Hohe des
Erwerbspreises.3?5 Abweichend davon werden
Mindeststeuer-Reorganisationen fiir Zwecke der
Mindestbesteuerung zu Buchwerten abgebil-
det.??¢ Dies ist sachgerecht, um steuerneutrale
Reorganisationen nicht mit einer Erginzungs-
steuer zu belegen. Dementsprechend setzt eine
Mindeststeuer-Reorganisation voraus, dass der
Gewinn oder Verlust aus den ibertragenen Ver-
mogenswerten ganz oder zum Teil nicht besteu-
ert worden ist und grundsitzlich die Buchwerte
bei der ibernehmenden Geschiftseinheit fort-
gefiihrt werden.

Probleme ergeben sich, wenn sich nachtriglich
herausstellt, dass die Voraussetzungen einer
steuerfreien Reorganisation von Anfang an
nicht vorgelegen haben oder aufgrund einer
Sperrfristverletzung die Steuerfreiheit ganz oder
teilweise versagt wird, fiir Zwecke der Rech-
nungslegung aber zuldssigerweise an einer Ab-
bildung der Transaktion zu Buchwerten festge-
halten wird.3?” In diesem Fall ,passt” der auf der
Grundlage der Rechnungslegungsdaten ermit-
telte Mindeststeuer-Gewinn oder -Verlust nicht
zu den steuerlichen Folgen, was zu willkiirlichen
Schwankungen des effektiven Steuersatzes

v.3.10.2012, E-15/11 ,Arcade Drilling*, IStR 2013, 195, Rz.
100-104.

324 EuGH v. 23.1.2014, C-164/12 ,DMC*, ECLL:EU:C:2014:20,
DStR 2014, 193 Rz. 62, 64; EuGH v. 21.5.2015, C-657/13 , Ver-
der Lab Tec“, ECLI:EU:C:2015:331, IStR 2015, 440 Rz. 52.

325 § 66 Abs. 1 MinStG; BT-Drucks. 20/8668, 206 f.; Art. 35 Abs. 2
MinBestRL; OECD, Commentary GloBE Model Rules, Art.
6.3.,Rz. 71; OECD, Administrative Guidance on the GloBE
Model Rules, 2.1.1. Rz. 1.

326 § 66 Abs. 2 MinStG; Art. 35 Abs. 1, 3 MinBestRL; BT-Drucks.
20/8668, 207.

327 Vgl. Dehne/Rosenberg, DB 2022, 626 (628-630); Fors-
ter/Dehne, BB 2023, 1707 (1709-1711).
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fihren kann. Die Abgrenzung von latenten
Steuern kann die entstehenden Schwankungen
wegen der Umbewertung auf 15 Prozent nur
unzureichend kompensieren.

Betroffen sind insbesondere Reorganisationen
innerhalb eines Steuerhoheitsgebiets.328

Zur Vermeidung willkiirlicher Schwankungen
des effektiven Steuersatzes bittet die Kommis-
sion, eine Losung innerhalb des Inclusive
Frameworks anzustreben.

4.3. Liguidation und
Sanierung von Unternehmen

4.3.1. Steuerliche Bertiicksichtigung
von Wertverlusten aus Anteilen an
Kapitalgesellschaften und Gesellschafterdarlehen

4.3.1.1. Bedeutung des objektiven Nettoprinzips

Der auch das Unternehmenssteuerrecht beherr-
schende Grundsatz der Besteuerung nach der
Leistungsfihigkeit erfordert eine strenge Beach-
tung des objektiven Nettoprinzips3?°. Dass dieses
unter anderem eine vollstindige Berticksichti-
gung von Verlusten im Rahmen der laufenden
Unternehmenstitigkeit verlangt, ist oben bereits
dargestellt worden (s. 3.6.). Aus betriebswirt-
schaftlicher Sicht kommt darin auch der Ge-
danke zum Ausdruck, dass positive und negative
Erfolgsbeitrige, in denen sich unternehmerische
Risiken abbilden, symmetrisch und vollstindig
erfasst werden miissen. Andernfalls wiirde das
Unternehmenssteuerrecht riskante - und damit
vor allem innovative - Unternehmen bestra-
fen.330

Auch im Rahmen der Liquidation oder Sanie-
rung von Gesellschaften muss gesichert werden,
dass simtliche Vermogensverluste steuerlich
angemessen abgebildet werden. Daran dndert
der Umstand nichts, dass das bisherige Unter-
nehmen gegebenenfalls aufgelost oder vollkom-
men umstrukturiert wird. Gerade die steuerliche
Perspektive, ex post abschliefiende Verluste aus
gescheiterten Investitionen und Innovationen
steuerlich geltend machen zu kénnen, ermutigt
ex ante die potenziellen Investoren und

328 F{r grenziiberschreitende Transaktionen findet (zumindest
beim Ubertragenden) die Berechnung des Mindeststeuer-
Gewinns oder -Verlusts auf der Grundlage des Fremdver-
gleichspreises Anwendung, vgl. § 16 Abs. 1 S. 1 MinStG, Art.
16 Abs. 4 Unterabs. 1 MinBestRL, GloBE Model Rules 3.2.3.

106 Umwandlungen und Sanierungen

Innovatoren, erfolgversprechende, wenn auch
risikoreiche - z. B. technologisch neuartige -
Produkte oder Geschiftsmodelle zu entwickeln.

4.3.1.2. Abzugsfahigkeit von

Liquidationsverlusten

Das bedeutet in einem ersten Schritt, dass die
Verluste des eingesetzten Kapitals im Rahmen
der Liquidation von Kapitalgesellschaften beim
Gesellschafter voll steuerlich geltend gemacht
werden konnen. Das ist nach geltendem Recht
bei natiirlichen Personen als Gesellschafter nur
teilweise und bei Kapitalgesellschaften als Ge-
sellschafter iiberhaupt nicht der Fall.

Beispiel: Die A-AG griindet gemeinsam mit der
natlrlichen Person N die A-GmbH mit einem je
zur Halfte von den beiden Gesellschaftern auf-
gebrachten Stammkapital von 1.000.000 Euro
zur Entwicklung eines Medikaments. Das ge-
samte Stammbkapital wird verbraucht, ohne dass
die Entwicklung erfolgreich ist. Die Gesellschaft
wird bei einem Kapitalstand von 0 liquidiert.
Nach geltendem Recht fillt der entstandene
Verlust von 1.000.000 Euro bei der A-GmbH we-
gen Liquidation fort. Bei der A-AG ist der Wert-
verlust ihrer Beteiligung nach § 8b Abs.3 KStG
nicht abzugsfihig. Bei N findet insoweit im Rah-
men des Teileinkiinfteverfahrens nur eine antei-
lige Verlustverrechnung statt (§ 3c Abs. 2 S.1
EStG). Dies ist nicht gerechtfertigt — auch nicht
durch die weitgehende oder anteilige Steuerfrei-
heit von Verdufierungsgewinnen nach § 8b Abs.
2 KStG und § 3 Nr. 40 EStG, denn die dort gere-
gelte Steuerfreiheit bezieht sich ja auf Wertstei-
gerungen des Gesellschaftsanteils oberhalb der
Anschaffungskosten des Gesellschafters (d.h.
eben der Kapitaleinlage, die in der Liquidation
verloren geht).

§ 8b Abs. 3 KStG und § 3¢ Abs. 2 S. 1 EStG sind
im Sinne einer leistungsfihigkeitsgerechten Be-
steuerung zu dndern. Liquidationsverluste soll-
ten bei der Besteuerung der Gesellschafter steu-
erlich relevant sein, soweit sich in ihnen auf der
Ebene des Gesellschafters ein Verlust seines

Zum Ubernehmenden vgl. OECD, Commentary GloBE Mo-
del Rules, Art. 6.3, Rz. 73.1.
329 Zum objektiven Nettoprinzip: Hey in Tipke/Lang, Rz. 8.61.
330 Schén in Hiittemann/Schon, Unternehmenssteuerrecht, Rz.
1.332.
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anteiligen Gesellschaftskapitals widerspiegelt.33!
Eine solche Regelung findet sich gegenwirtig
beispielhaft im niederlandischen Steuerrecht (s.
3.3.3.5.2.), aber auch im Steuerrecht von Luxem-
burg332. Der geschilderte Fall, in dem ein Grin-
dungsgesellschafter mit der Liquidation seinen
gesamten ,Einsatz” verliert, macht deutlich, dass
eine Verlustverrechnung zwingend erforderlich
ist.

Anders kann der Fall zu beurteilen sein, wenn
der in Rede stehende Gesellschaftsanteil vor der
Liquidation der Gesellschaft vom Griindungsge-
sellschafter zu einem Preis oberhalb oder unter-
halb der urspriinglichen Anschaffungskosten
bzw. des steuerlichen Einlagekontos veraufiert
worden ist, gegebenenfalls auch mehrfach zu
unterschiedlichen Preisen den Inhaber gewech-
selt hat. In diesen Féllen ist zu beriicksichtigen,
dass der Gewinn aus der VerdufRerung eines Ge-
sellschaftsanteils nach § 8b Abs. 2 KStG und
nach § 3 Nr. 40 EStG weitgehend oder teilweise
steuerfrei gestellt wird. Es gilt daher zu vermei-
den, dass einerseits ein Verduflerungsverlust
oder eine Teilwertabschreibung auf den Gesell-
schaftsanteil steuermindernd vorgenommen
werden kénnen, eine nachfolgende Werterho-
lung aber im VerdufRerungsfall steuerfrei bleibt.
Es empfiehlt sich daher, nur echte Liquidations-
verluste zur vollen Verrechnung zuzulassen,
nicht hingegen vorliufige Teilwertabschreibun-
gen oder zwischenzeitliche Verdufierungsver-
luste. Dies hat auch Konsequenzen fiir die Be-
rechnung des steuerrelevanten Teils des
spateren Liquidationsverlusts.

o Ist der Gesellschaftsanteil vor der spiteren
Liquidation zu einem oberhalb des steuerli-
chen Einlagekontos liegenden Preis verdu-
Rert worden, so ist das Problem darin be-
griindet, dass der dabei vom fritheren
Inhaber erzielte Gewinn aus der Verdufe-
rung des Gesellschaftsanteils nach § 8b Abs.
2 KStG und § 3 Nr. 40 EStG weitgehend oder
teilweise steuerbefreit gewesen ist.333 Syste-
matisch muss daher verhindert werden, dass
korrespondierende Wertverluste auf Seiten
des Erwerbers eines Gesellschaftsanteils,

331 Raupach, DStJG 25 (2002), 9 (20); Herlinghaus in Rédder/Her-
linghaus/Neumann, KStG, § 8b KStG Rz. 289; Gosch in
Gosch, KStG, § 8b KStG Rz. 267; Schén in Hiitternann/Schén,
Unternehmenssteuerrecht, Rz. 1.394.

332 Bianco/Pantazatou in Kristofferson (Hrsg.), Taxation of
Companies in Economic and Financial Distress, 299 (309 f.).

beim Erwerber mit steuerlicher Wirkung
verrechnet werden konnen. Ein Liquidati-
onsverlust darf daher nur bis zur Hohe des
steuerlichen Einlagenkontos geltend ge-
macht werden, nicht aber, soweit sich in den
sverlorenen” Anschaffungskosten des Er-
werbers offene Riicklagen oder spekulative
Werte widerspiegeln.

e Ist der Gesellschaftsanteil vor der Liquida-
tion zu einem unterhalb des steuerlichen
Einlagenkontos liegenden Preis verdufiert
worden, so stellt sich die Frage, ob der Ver-
duflerer diesen Verlust steuerlich geltend
machen kann, obwohl es gar nicht zur Li-
quidation kommt und sich das Unterneh-
men gegebenenfalls wieder erholt. Dies
sollte nicht erlaubt werden, denn es kann
nicht verhindert werden, dass bei dem Er-
werber eine solche Werterholung spéter ge-
rade nicht zu einer vollstindigen Steuer-
pflicht fihrt.

e Schliefilich sollte der Erwerber nach Auffas-
sung der Kommission in der spiteren Liqui-
dation keinen abzugsfihigen Verduflerungs-
verlust oder Liquidationsverlust geltend
machen koénnen, der seine persénlichen An-
schaffungskosten oder den auf ihn entfal-
lenden Anteil der Einlagen ibersteigt. An-
dernfalls bestiinde die Moglichkeit, bereits
entstandene Wertverluste zwischen Verdu-
fRerer und Erwerber zum Zwecke der Nut-
zung in der Liquidation hin- und herzu-
schieben.

Wer daher einen Anteil an einer Kapitalgesell-
schaft zu einem Preis unterhalb des anteiligen
Gesellschaftskapitals erwirbt, darf nach Auffas-
sung der Kommission bei der spéteren Liquida-
tion der Gesellschaft den in seinen Anschaf-
fungskosten ausgewiesenen Restwert des
erworbenen Anteils bis zur Hohe des steuerli-
chen Einlagekontos als verrechenbaren Verlust
geltend machen.

4.3.1.3. Abzugsfahigkeit der Verluste aus
Gesellschafterdarlehen

333 Kritisch zu dieser Steuerbefreiung, soweit der Verdufle-
rungserlos das Kapital und die offenen Riicklagen tiber-
steigt: Hey, DStJG 24 (2001), 155 (199 ff.); zuletzt
Kempny/Plesdonat, StuW 2024, 33.
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Akzeptiert man, dass der Verlust des vom Ge-
sellschafter eingelegten Eigenkapitals in der Li-
quidation, der sich in den Anschaffungskosten
des Gesellschafters bei Griindung oder Kapital-
erhéhung widerspiegelt, beim Gesellschafter ab-
zugsfihig gestellt werden muss, so hat dies auch
Konsequenzen fiir den Umgang mit von den Ge-
sellschaftern der Kapitalgesellschaft gewéhrten
Darlehen. In einem zweiten Schritt heifdt dies
néamlich, dass der Verlust von Gesellschafterdar-
lehen in vollem Umfang abzugsfihig sein muss.
Fir diese Wertverluste gilt in noch gréflerem
Umfang als fiir Wertverluste in Gesellschaftsan-
teilen, dass sie auf Ebene der Gesellschaft selbst
schlicht nicht abgebildet werden. § 8b Abs. 3 S. 4
ff. KStG, § 3c Abs. 2 S. 2 ff. EStG und § 20 Abs. 6

S. 6 EStG sind daher aufzugeben. Dies muss
nicht nur fiir den endgiltigen Ausfall der Darle-
hen gelten, sondern auch fiir Verluste aus der
Verduflerung wertberichtigter Gesellschafter-
darlehensforderungen an dritte Personen. Sollte
es spater beim neuen Inhaber zu einer Werter-
holung dieser Forderungen kommen, so wére
ein nachfolgender Gewinn aus der Einziehung
der Forderungen natiirlich als steuerpflichtig zu
behandeln. Denn fiir Wertsteigerungen bei Ge-
sellschafterdarlehen gibt es keine entsprechende
Vorschrift zu § 8b Abs. 2 KStG oder § 3 Nr. 40
EStG, die eine vollstindige oder anteilige Steuer-
befreiung vorsieht.

4.3.2. Steuerliche Folgen aus dem Verzicht des
Gesellschafters auf die Riickzahlung eines
Gesellschafterdarlehens

4.3.2.1. Ebene der Kapitalgesellschaft

Gerit ein Unternehmen in eine Krise, versuchen
die beteiligten Gesellschafter hiufig, das Unter-
nehmen durch Verzicht auf die Riickzahlung
von Gesellschafter-Darlehen aus der drohenden
Uberschuldung zu befreien. Ein solcher gesell-
schaftsrechtlich veranlasster Verzicht eines Ge-
sellschafters auf eine gegen die Gesellschaft ge-
richtete Forderung stellt nach allgemeinem
Steuerbilanzrecht eine Einlage i. S. von § 4 Abs. 1
S. 1 EStG in das Vermogen der Kapitalgesell-
schaft dar. Nach § 6 Abs. 1 Nr. 4 EStG folgt in ei-
nem weiteren Schritt, dass die in dem Verzicht

334 BFH v.9.6.1997 GrS 1/94 BStB1 11 1998, 307 Rz.44; Kulosa in
L. Schmidt, § 6 EStG Rz. 879 f.; vorher bereits Groh, BB 1993,
1882.

335 Sjehe bereits Knobbe-Keuk, StuW 1991, 306 (307); Schulze-
Osterloh, NZG 2017, 641 (644 ff.); Roder in Hiitte-
mann/Schon, Unternehmenssteuerrecht, Rz. 5.129 ff.
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liegende Einlage in Hohe des , Teilwerts“ des
eingelegten Wirtschaftsguts gewinnneutral an-
zusetzen ist.

Der Grofie Senat des Bundesfinanzhofs hat in ei-
ner Grundsatzentscheidung aus dem Jahre 1997
angenommen, dass als ,,Teilwert“ der Einlage
der fiktive ,Marktwert” der Forderung auf Glau-
bigerseite anzusetzen ist.33* Dem steht allerdings
der Umstand gegeniiber, dass im Fall des Forde-
rungsverzichts bei der Gesellschaft die beste-
hende Zahlungsverpflichtung gegeniiber dem
Gesellschafter zum Nennwert ausgebucht wer-
den muss. Bei dieser Betrachtung fiihrt der For-
derungsverzicht in Hohe der Differenz zwischen
Nennwert und Marktwert (,Teilwert“) zu einem
steuerpflichtigen Gewinn der sanierungsbediirf-
tigen Gesellschaft.

Diese Rechtsprechung tiberzeugt weder in der
Begriindung noch im Ergebnis.3** Die Feststel-
lung der Hohe des Teilwerts der Einlage ist aus
Sicht der bilanzierenden Gesellschaft zu be-
trachten, nicht aus Sicht des einlegenden Gesell-
schafters. Fiir die Gesellschaft bildet immer der
Nennwert einer Verbindlichkeit auch deren
Teilwert, denn in dieser Hohe besteht nun ein-
mal eine Riickzahlungspflicht der Gesellschaft.
Daher muss der Gesellschafterverzicht auf eine
Forderung unabhingig von deren ,Werthaltig-
keit” aus steuerlicher Sicht immer in vollem
Umfang als gewinnneutrale Einlage angesehen
werden. Dies ist nicht nur steuersystematisch
korrekt, sondern auch sanierungsfreundlich.33®

Die geschilderte Rechtspraxis ist aber auch des-
halb besonders sanierungsfeindlich, weil sie auf
einen gesellschaftsrechtlich veranlassten Darle-
hensverzicht des Gesellschafters noch nicht ein-
mal das Sanierungsprivileg des § 3a EStG an-
wendet - dieses soll nur fir ,betrieblich
veranlasste” Verzichte gelten, bei denen der Ver-
zichtende aufierhalb seines personlichen Inte-
resses an dem Fortbestand des Unternehmens
auch ein weitergehendes betriebliches Interesse
geltend machen muss.3¥” Auch diese Auffassung
ist schon nach geltendem Recht zweifelhaft.338

336 Zugleich entfillt damit jedes Interesse an ,,Umgehungsge-
staltungen“ (dazu Striefler, DStR 2023, 2129).

337 Desens, FR 2017, 981 (983).

338 Forster, DStR 2023, 1041 (1043); Forster/Hechtner, DB 2017,
1536 (1539).
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Im Ergebnis schligt die Kommission vor, den
Forderungsverzicht eines Gesellschafters gegen-
Uber der Gesellschaft in deren Bilanz in vollem
Umfang als steuerneutrale Einlage in Hohe des
Nennwerts der Forderung zu behandeln.

Zu beachten ist, dass das neue Mindeststeuerge-
setz hier insofern einen Konflikt erzeugen kann,
als eine ,steuerfrei“ gestellte Vermégensmeh-
rung mit einer Ergdnzungssteuer belegt werden
kann. Die Kommission sieht zwei Moglichkei-

ten, dieser nachteiligen Rechtsfolge zu entgehen.

Zum einen muss gepriift werden, ob nach dem
mafigeblichen Handelsbilanzrecht gesellschafts-
rechtlich veranlasste Forderungsverzichte ge-
winnwirksam oder gewinnneutral behandelt
werden. Im Schrifttum zu den IFRS findet sich
dazu der Vorschlag einer gewinnneutralen Zu-
weisung zum Eigenkapital.*** Dies wiirde das
Problem bereits auf Ebene des Handelsbilanz-
rechts 16sen. Dartiber hinaus sollte durch eine
angemessene Anwendung des den ,,Sanierungs-
ertrigen” gewidmeten § 41 MinStG sicherge-
stellt werden, dass die mit der steuerrechtlichen
Einlage korrespondierenden Ertriage keine Min-
deststeuer auslésen.

4.3.2.2. Ebene des Gesellschafters

Auf der Ebene des Gesellschafters stellt sich der
Wertverlust eines Darlehens als betrieblicher
Aufwand dar. Es muss daher einem Gesellschaf-
ter - jedenfalls bei Zugehorigkeit des Darlehens
zu einem Betriebsvermdgen - gestattet sein, die-
sen Wertverlust im Rahmen einer Teilwertab-
schreibung geltend zu machen. Verzichtet der
Gesellschafter abschlief!end auf die bereits ent-
wertete Forderung, so ist darauf zu achten, dass
sich die Anschaffungskosten des Gesellschafters
durch den Forderungsverzicht nur in Héhe des
~werthaften Teils der Forderung erhéhen.
Wiirde man hingegen im Zeitpunkt des Forde-
rungsverzichts den Nennbetrag der Forderung
als nachtriglichen Anschaffungsaufwand anset-
zen, so wiirde dies dem Gesellschafter die Mog-
lichkeit geben, den vor dem Zeitpunkt des Ver-
zichts eingetretenen Wertverlust der Forderung
steuerlich zweimal zu verwerten - einmal als
Aufwand des Gesellschafters im Rahmen einer
Teilwertabschreibung auf die Darlehensforde-
rung und noch einmal bei einer spiteren Liqui-
dation oder Anteilsverduflerung, denn bei der

339 Zwirner/Boecker, IRZ 2018, 417 (418 f.).

Berechnung dieses Gewinns werden sowohl die
urspriinglichen als auch die nachtréaglichen An-
schaffungskosten gewinnmindernd in Ansatz
gebracht.

Soweit der Gesellschafter das von ihm der Ge-
sellschaft gewidhrte Darlehen im Privatvermo-
gen hilt, kommt eine zwischenzeitliche Ab-
schreibung des Darlehenswerts auf den
niedrigeren Teilwert nicht in Betracht. In die-
sem Fall ist es systemgerecht, bei dem spateren
Darlehensverzicht den werthaltigen Teil der
Forderung als nachtrégliche Anschaffungskos-
ten auf den Anteil zu aktivieren und den nicht
werthaltigen Anteil als Verlust gem. § 20 Abs. 2
S.1Nr. 7, S. 2 EStG zu bertiicksichtigen.

4.3.3. Forderungsverzicht von Drittglaubigern
und § 3a EStG

4.3.3.1. Bessere Abstimmung zwischen

Steuerrecht und Insolvenz-/

Restrukturierungsrecht

Soweit Sanierungs- (oder generell Insolvenz-)
Privilegien beibehalten werden, sollten diese im
Interesse erhéhter Planungs- und Rechtssicher-
heit enger auf das geltende Insolvenz- und Rest-
rukturierungsrecht abgestimmt werden. Inso-
weit enthilt § 3a EStG - neben der betrieblichen
Veranlassung des Schuldenerlasses (und der -
schon rein logisch notwendigen - ertragsteuer-
lichen Auswirkung des entsprechenden Sanie-
rungsinstruments) — in Absatz 2 eine Reihe von
Tatbestandsmerkmalen, die zwar vielfach der
insolvenzrechtlichen Terminologie entlehnt
bzw. an insolvenzrechtliche Kategorien ange-
lehnt sind. Anders als fiir die unternehmerbezo-
gene Sanierung in Absatz 5 wird allerdings nicht
auf die entsprechenden insolvenzrechtlichen
Begrifflichkeiten und Verfahrensarten verwie-
sen.

Gerade im Hinblick auf die angestrebte Reform
und Vereinfachung des Unternehmenssteuer-
rechts erscheint daher eine stirkere inhaltliche
Koordinierung zwischen ertragsteuerlicher und
insolvenzrechtlicher Rechtslage empfehlens-
wert. Dabei gilt es freilich zu beachten, dass (bei
Weitem) nicht jede Sanierung in einem Insol-
venzverfahren (mit all seinen Spielarten) oder
einem StaRUG-Verfahren vonstattengeht. Im
Gegenteil dienen die vorgenannten Verfahren
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gerade als Ruckfalloption (und damit zugleich
auch als Drohkulisse in vorausgehenden Ver-
handlungen) fir den Fall, dass eine freie, auRer-
gerichtliche Sanierung durch einvernehmliche
Einigung mit den Glaubigern scheitert. Eine
vollstindige Gleichsetzung steuerrechtlicher mit
insolvenzrechtlichen Kategorien erscheint da-
her von Vornherein nur im Hinblick auf materi-
ell-insolvenzrechtliche Elemente gangbar, wih-
rend der Eintritt in ein bestimmtes insolvenz-
oder restrukturierungsrechtliches Verfahrens-
stadium sich insbesondere zur Formulierung ei-
ner Vermutung fir die Verwirklichung eines er-
tragsteuerlichen Tatbestandsmerkmals eignen
diirfte, soweit die zugrundeliegenden Normzwe-
cke sich decken und das befasste Insolvenz-
oder Restrukturierungsgericht sich bereits in
hinreichender Intensitit mit den entsprechen-
den Sachverhalten befasst hat.

4.3.3.2. Sanierungsbedirftigkeit

§ 3a Abs. 2 EStG setzt zunéchst voraus, dass der
Schuldner zum Zeitpunkt des Schuldenerlasses
sanierungsbediirftig ist. Anders als § 8c Abs. 1a
KStG verweist die Regelung damit nicht auf be-
wihrte insolvenzrechtliche Kategorien wie die
Zahlungsunfihigkeit oder die Uberschuldung,
sondern statuiert einen eigenstindigen und da-
mit ausfillungsbediirftigen Rechtsbegriff.

Materiell-rechtlich bietet sich die Klarstellung
an, dass jedenfalls bei Vorliegen eines Insolvenz-
grunds stets auch eine Sanierungsbedirftigkeit
anzunehmen ist.

4.3.3.3. Sanierungsfahigkeit

Weiterhin kommt § 3a EStG nur zur Anwen-
dung, wenn das schuldnerische Unternehmen
sanierungsfahig ist und der Schuldenerlass - ggf.
gemeinsam mit weiteren ergriffenen Mafdnah-
men - dazu geeignet ist, die nachhaltige Sanie-
rung des Unternehmens zu bewirken,34° wobei
es auf die exante Perspektive ankommt; ein tat-
sachlicher Sanierungserfolg ist nicht erforder-
lich.34 Maf3geblich ist, ob davon auszugehen ist,
dass das Unternehmen die Zins- und Tilgungs-
leistungen auf die verbleibenden Verbindlich-
keiten voraussichtlich aus der fortgesetzten

340 FG Munster 4.9.2023 - 9 K 3511/20 F, EFG 2024, 210 Rz. 39,
Rev. BFH IV R 23/23; Hallerbach in Herrmann/Heuer/Rau-
pach, § 3a EStG Rz. 28 (5/2023); Krumm in Brandis/Heuer-
mann, § 3a EStG Rz. 24 (12/2023); Kanzler in Kanz-
ler/Kraft/Bauml, § 3a EStG Rz. 113; Bleschick in BeckOK
EStG, § 3a EStG Rz. 295.
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Geschiftstitigkeit wird erbringen konnen.34?
Teilweise wird darliber hinaus gefordert, dass
der Forderungserlass zur Sanierung des Schuld-
ners unverzichtbar ist, eine Sanierung also ohne
den Forderungsverzicht (in der konkreten
Hohe?) nicht moéglich wire, 3% was allerdings
eher der Kategorie der ,Erforderlichkeit” als der
»Geeignetheit“ entsprechen dirfte.

Zur Abstimmung der steuerrechtlichen Tatbe-
standsmerkmale der Sanierungsfihigkeit und -
eignung mit dem Insolvenz- und Restrukturie-
rungsrecht empfehlen sich vor diesem Hinter-
grund folgende Angleichungen:

e Istein Insolvenz- oder Restrukturierungs-
plan bestitigt worden, hat das zustdndige
Gericht dabei inzident auch die Erfolgsaus-
sichten der Sanierung gepriift und jedenfalls
keine offensichtliche Ungeeignetheit der
vorgesehenen Maftnahmen festgestellt, wo-
bei insoweit wiederum der Amtsermitt-
lungsgrundsatz gilt. Auch wenn es sich dabei
nur um eine summarische Priifung handelt,
sollte sich an die Bestitigung eine unwider-
legbare Vermutung fiir die Sanierungsfiahig-
keit und die Sanierungseignung im steuer-
rechtlichen Sinne anschlief3en.

e Auch jenseits der gerichtlichen Bestéti-
gungsentscheidung billigt das Insolvenz-
recht den begriindeten Feststellungen eines
Berufstrigers zur Sanierungsfihigkeit und
zur Sanierungseignung eines (grob) ins Auge
gefassten Konzepts allerdings eine gewisse
Verlasslichkeit zu, insbesondere im Rahmen
von § 270d InsO. Es bote sich daher an, ent-
sprechende Fachgutachten, insbesondere
solche nach IDW S6, im steuerlichen Kon-
text mit einer widerleglichen Vermutungs-
wirkung auszustatten.

Einschrinkungen zu den vorgenannten Vor-
schlidgen ergeben sich, wenn man an der Erfor-
derlichkeit des Forderungserlasses zur Sanie-
rung des Schuldners als Voraussetzung fir die
Sanierungseignung festhalten will. Denn eine
,Ubersanierung® ist im insolvenz- und restruk-
turierungsrechtlichen Zusammenhang allenfalls

31 BFH v. 28.11.2016 GrS 1/15, BStB1 [12017, 393 m.w.N.

32 BFH v. 17.2.1999 IV B 153/97, BFH/NV 1999, 929.

343 Krumm in Brandis/Heuermann, § 3a EStG Rz. 25 (12/2023);
allerdings unter Verweis auf zwei Urteile des BFH, die sich
fiir eine solche Aussage nicht in Anspruch nehmen lassen.
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unter dem Gesichtspunkt des best-interest-of-
the-creditor-Test relevant, der allerdings nur in
nicht-konsensualen Planen greift und iiber-
dies — soweit es sich nicht um einen cross-class
cram-down handelt (siehe daftir § 245 I Nr. 1
InsO, § 26 I Nr. 1 StaRUG) - nur auf Antrag und
nicht von Amts wegen berticksichtigt wird (vgl.
§ 251 I Nr. 2 InsO, § 64 StaRUG).

4.3.3.4. Sanierungsabsicht

Schliefilich greift § 3a EStG nach dem Wortlaut
seines zweiten Absatzes nur insoweit, als der be-
treffende Glaubiger mit seinem Erlass gerade die
Sanierung des Schuldners beabsichtigt. Nach der
Rechtsprechung des BFH ist die Sanierungsab-
sicht zu vermuten, wenn sich mehrere Glaubiger
an dem Schuldenerlass beteiligen.3** Aus dem
Blickwinkel des Insolvenz- bzw. Restrukturie-
rungsrechts ldsst sich dieses Tatbestandsmerk-
mal - ebenso wie die Ausnahme fiir die Beteili-
gung mehrerer Glaubiger - kaum
aufrechterhalten. Das gilt insbesondere fir
nicht-konsensuale Insolvenz- und Restrukturie-
rungsplédne, deren Existenz gerade darin begriin-
det liegt, das hold-out-Problem zu tiberwinden
und auch eine obstruierende Minderheit an die
insgesamt 6konomisch sinnvolle Restrukturie-
rung zu binden. Ein solches Verfahren wird ty-
pischerweise gerade dann eingeleitet, wenn sich
abzeichnet, dass eine auflergerichtliche Eini-
gung zwischen dem Schuldner und den (sanie-
rungsrelevanten) Glaubigern nicht zustande
kommt. Vergegenwértigt man sich, dass das
Steuerprivileg des § 3a EStG dem Schuldner
(und damit allen Glaubigern, deren Befriedi-
gungsaussichten fiir die bestehenbleibenden
Forderungen wieder erstarken) zugutekommen
soll, stellt das positive Erfordernis der — auf den
einzelnen Glaubiger bezogenen - Sanierungsab-
sicht jedenfalls bei kollektiven Sanierungsbe-
strebungen somit einen gewissen Fremdkorper
im Tatbestand des § 3a EStG dar. Bislang behilft
man sich - den Wortlaut der glaubigerseitigen
Sanierungsabsicht freilich geradezu in sein Ge-
genteil verkehrend - damit, im Falle eines
Planerlasses die Sanierungsabsicht aller beteilig-
ter Glaubiger zu vermuten.34

344 BFH v. 14.3.1990 I R 64/85, BStBI 11 1990, 810 (zu § 3 Nr. 66
EStG a.F.).

345 Kahlert, NWB 22, 3394 (3403 {.); Levedag in L. Schmidt, § 3a
EStG Rz. 24.

Um das Steuerrecht hier auf das Insolvenzrecht
anzupassen und derartige Operationen contra
legem zu vermeiden, sollte eine Regelung aufge-
nommen werden, wonach ein Insolvenz- oder
Restrukturierungsplan stets von der Sanierungs-
absicht aller beteiligten Glaubiger getragen wird.
Jedenfalls bei den tiberstimmten oder gar aktiv
gegen den Plan stimmenden Glaubigern wird es
sich dabei um eine echte Fiktion handeln. Alter-
nativ konnte man fir derartige Konstellationen
insgesamt auf das Erfordernis der Sanierungsab-
sicht verzichten.

4.4. Mantelkauf
(8§ 8c, 8d KStG)

4.4.1. Bestandsaufnahme

Die §§ 8c und 8d KStG sind der gegenwirtige
Versuch des Gesetzgebers, einen Handel mit
steuerlichen Verlusten mittels sogenannter
Mantelkaufgestaltungen zu unterbinden.3* Eine
idealtypische Mantelgesellschaft ist eine Kapi-
talgesellschaft, die kein Unternehmen mehr
tragt und die auch kein nennenswertes Betriebs-
vermdgen mehr besitzt, die aber noch iiber ei-
nen steuerlichen Verlustvortrag aus ihrer frihe-
ren unternehmerischen Téatigkeit verfiigt.
Aufgrund des korperschaftsteuerlichen Tren-
nungsprinzips bleibt dieser Verlustvortrag
grundsitzlich erhalten, wenn ein Investor simt-
liche Anteile an der Mantelgesellschaft erwirbt
und in dieser eine neue unternehmerische Ta-
tigkeit entfaltet. Der Steuervorteil aufgrund ei-
ner Verrechnung der Altverluste mit den Ge-
winnen des neuen Unternehmens macht den
Wert der Mantelgesellschaft aus. Bei wirtschaft-
licher Betrachtung sind nicht die Anteile an der
Mantelgesellschaft, sondern ihr steuerlicher
Verlustvortrag Gegenstand der Transaktion.

Ausgehend vom Ideal der Entscheidungsneutra-
litdt der Besteuerung besteht an sich kein
Grund, Mantelkaufgestaltungen zu unterbinden.
Um risikoreiche unternehmerische Tétigkeiten
nicht zu diskriminieren, miissten Gewinne und
Verluste symmetrisch behandelt werden. Hier-
fiir wire eine Negativsteuer auf Verluste erfor-
derlich. Bei Kapitalgesellschaften als

346 Siehe zur Mantelkaufproblematik Réder in Hiitte-
mann/Schon, Unternehmenssteuerrecht, Rz. 5.214-5.216.
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Unternehmenstrigerinnen kénnen sich die
Steuerpflichtigen diesem Ideal mittels Mantel-
kaufgestaltungen zumindest annihern und die
Diskriminierung von Verlusten reduzieren. Al-
lerdings gibt es bislang keine Negativsteuer auf
Verluste. Diese Entscheidung des Gesetzgebers
gilt es zu respektieren. Es ist daher legitim, Man-
telkaufgestaltungen zu unterbinden. Dabei sollte
allerdings im Hinblick darauf, dass die Nutzung
von Verlusten nicht per se problematisch ist, mit
Augenmaf} vorgegangen werden.

Diesem Petitum gentigte der 2008 eingefiihrte

§ 8c KStG offensichtlich nicht. Die Vorschrift be-
schriankte sich in ihrer urspriinglichen Fassung
darauf, bei einer Anteilsiibertragung von 25 bis
50 Prozent einen partiellen und ab einer Anteils-
Uibertragung von mehr als 50 Prozent einen voll-
stindigen Verlustuntergang anzuordnen. Das
ging zu weit und hatte mit einer Bekimpfung
von Mantelkaufgestaltungen nichts mehr zu
tun. Der Gesetzgeber sah sich in kiirzester Zeit
gezwungen, die Regelung um eine Konzern-,
Stille-Reserven- und Sanierungsklausel zu er-
ginzen. Eine weitere Entschirfung brachte der
2016 eingefiihrte § 8d KStG. Die Vorschrift er-
moglicht es einer Kapitalgesellschaft, steuerliche
Verluste auf Antrag auch nach einem schadli-
chen Beteiligungserwerb i.S.v. § 8c Abs.1S. 1
KStG weiterhin zu nutzen, wenn und solange sie
ihren Geschiftsbetrieb fortfiihrt. Nach einer
Entscheidung des BVerfG aus dem Jahr 201734
beschrinkte der Gesetzgeber den Anwendungs-
bereich von § 8c KStG schlieflich auf Anteils-
Ubertragungen von mehr als 50 Prozent. Als Er-
gebnis dieser Entwicklung kénnen die §§ 8¢, 8d
KStG in ihrer aktuellen Fassung wieder als Man-
telkaufregelung bezeichnet werden.

Ein typischer Mantelkauf hat zwei Komponen-
ten: einen substanziellen Anteilseignerwechsel
und eine substanzielle Verinderung des von der
Kapitalgesellschaft getragenen Unterneh-
mens.** Nur wenn beides zutrifft, ist es tiber-
haupt denkbar, dass im wirtschaftlichen Ergeb-
nis ein steuerlicher Verlustvortrag verkauft
wird. Das Erfordernis eines substanziellen An-
teilseignerwechsels ist wieder gewahrt, seit der
Anwendungsbereich von § 8c KStG auf die
Ubertragung von Mehrheitsbeteiligungen

347 BVerfG v. 29.3.2017 - 2 BvL 6/11, BVerfGE 145, 106.
348 Réder in Hiittemann/Schén, Unternehmenssteuerrecht, Rz.
5.268.
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beschrinkt wurde. § 8d KStG ermoglicht es, Ver-
luste trotz eines schidlichen Beteiligungser-
werbs zu nutzen, wenn sich das von der Kapital-
gesellschaft getragene Unternehmen nicht
substanziell verdndert.34°

Dennoch gehen die §§ 8c, 8d KStG nach wie vor
uber das hinaus, was zur Unterbindung von
Mantelkaufgestaltungen erforderlich und ange-
messen ist. Beide Vorschriften sind zudem kom-
plex und viele Einzelfragen sind nach wie vor
umstritten. Im Schrifttum wird daher hiufig die
Forderung nach einer grundlegenden Neurege-
lung erhoben. Die Kommission schliefit sich die-
ser Forderung nicht an. Insbesondere eine hiu-
fig als Alternative zu den §§ 8¢, 8d KStG ins Spiel
gebrachte Riickkehr zum Regelungskonzept der
Vorgingerregelung in § 8 Abs. 4 KStG a.F. emp-
fiehlt sich nach Auffassung der Kommission
nicht. Stattdessen schliagt die Kommission vor,
Verbesserungen im bestehenden System der

§§ 8c, 8d KStG vorzunehmen. Zum einen sollten
die Anforderungen an einen substanziellen An-
teilseignerwechsel erh6ht werden. Zum anderen
sollte es den Steuerpflichtigen erleichtert wer-
den, Verluste weiter zu nutzen, wenn es nach ei-
nem Anteilseignerwechsel nicht zu einer sub-
stanziellen Verdnderung des von der
Verlustgesellschaft getragenen Unternehmens
kommt.

4.4.2. Keine Riickkehr zum Regelungskonzept
des § 8 Abs. 4 KStG a.F.

Die Forderungen nach einer Abschaffung der
§§ 8¢, 8d KStG sind zwar Legion, Vorschlige da-
fiir, wie eine Neuregelung konkret aussehen
sollte, hingegen Mangelware. Das diirfte nicht
zuletzt daran liegen, dass es sich hierbei um ein
komplexes Optimierungsproblem handelt, das
nur eine ,second-best“-Losung zulisst. Eine
Mantelkaufregelung ist stets ein Kompromiss
zwischen teils widerstreitenden Anforderungen.
Der primire Zweck einer Mantelkaufregelung
besteht darin, einen Handel mit steuerlichen
Verlustvortragen zuverlassig zu unterbinden.
Gleichzeitig sollen legitime Unternehmensum-
strukturierungen nicht behindert werden. Eine
Mantelkaufregelung sollte ferner moglichst
leicht zu administrieren sein und ein moglichst

349 Rjder in Hiittemann/Schén, Unternehmenssteuerrecht, Rz.
5.273.
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hohes Maf} an Vorhersehbarkeit und Rechtssi-
cherheit bieten.’° Eine perfekte Mantelkaufre-
gelung, die all diese Anforderungen vollumfing-
lich erfiillt, gibt es nicht.35* Daher ist es nicht
verwunderlich, dass sich auch im Rechtsver-
gleich kein Regelungsvorbild ausmachen lasst,
das sich eindeutig zur Nachahmung emp-
fiehlt.352

Die Stimmen im Schrifttum, die sich fiir eine
Abschaffung der §§ 8c, 8d KStG aussprechen, be-
schrianken sich meist darauf, mehr oder weniger
pauschal fiir eine Riickkehr zum Regelungskon-
zept des § 8 Abs. 4 KStG a.F. zu pladieren. Das
wirde bedeuten, den Verlustuntergang wieder
mit einer Zufithrung neuen Betriebsvermogens
zu verkniipfen. Gerade dieses Tatbestandsmerk-
mal von § 8 Abs. 4 KStG a.F. war dufderst streit-
anfillig und trug mafdgeblich dazu bei, dass der
Gesetzgeber mit § 8c KStG in der Fassung des
Unternehmenssteuerreformgesetzes 2008 den -
zum Scheitern verurteilten - Versuch einer radi-
kalen Vereinfachung unternahm.

Selbst wenn es moglich wire, die diesbeziigli-
chen Schwichen von § 8 Abs. 4 KStG a.F. de lege
ferenda zu vermeiden, sollte der Gesetzgeber
nicht zu dessen Regelungskonzept zurtickkeh-
ren.3%3 Es wire wirtschaftspolitisch kontrapro-
duktiv, die an sich wiinschenswerte Vermeh-
rung des Betriebsvermogens durch einen
Neugesellschafter durch die Versagung des Ver-
lustabzugs zu bestrafen.3* Auf die Hohe des Be-
triebsvermogens oder auf andere quantitative
Kriterien wie den Umsatz oder die Zahl der Be-
schiftigten abzustellen, bedeutet nichts anderes,
als einen steuerlichen Nachteil daran zu kntip-
fen, dass ein Unternehmen zu schnell wachst
oder zu viele neue Mitarbeiter einstellt.35> Dieses
Problem vermeidet § 8d KStG, nach dessen Re-
gelungskonzept es nur darauf ankommt, ob sich
die unternehmerische Tétigkeit einer Kapitalge-
sellschaft verdndert.3*¢ Hierbei kann als Indiz
unter anderem auf die Zusammensetzung des

350 Arbeitsgruppe ,, Weiterentwicklung der Regelungen zur Ver-
lustverrechnung nach Anteilseignerwechsel (§ 8c KStG)“, Be-
richt, FR 2017, 113 (116).

351 Réder, FR 2018, 52 (61); ders. in Hiittemann/Schén, Unter-
nehmenssteuerrecht, Rz. 5.277.

352 Gemeinsame Facharbeitsgruppe von Bund und Ldndern ,,Ver-
lustverrechnung und Gruppenbesteuerung*, Bericht v.
15.9.2011, 78 ff.; Arbeitsgruppe ,, Weiterentwicklung der Rege-
lungen zur Verlustverrechnung nach Anteilseignerwechsel
(§ 8¢ KStG)“, Bericht, FR 2017, 113, (116 f.).

‘

Betriebsvermogens abgestellt werden. Der blofRe
Umfang des Betriebsvermdgens spielt hingegen
keine Rolle. Eine grundlegende Umgestaltung
der unternehmerischen Tatigkeit ist ein zuver-
lassiger Indikator fiir die typisierende Erfassung
von Mantelkaufgestaltungen.

4.43. Anforderungen an einen substanziellen
Anteilseignerwechsel

Nach § 8c Abs. 1 S.1 KStG liegt ein fiir die wei-
tere Verlustnutzung grundséatzlich schadlicher
Beteiligungserwerb vor, wenn innerhalb von
finf Jahren mittelbar oder unmittelbar mehr als
50 Prozent der Anteile an einer Kapitalgesell-
schaft auf einen Erwerber tibertragen werden.

Das Erfordernis einer Anteilsiibertragung von
mehr als 50 Prozent innerhalb von funf Jahren
ist das Mindestmaf, das fir eine typisierende
Regelung von Mantelkaufgestaltungen gefordert
werden muss. Eine Minderheitsbeteiligung er-
moglicht es dem Erwerber nicht, die Verwer-
tung der Verluste der Gesellschaft zu steuern,
wie dies flir eine Mantelkaufgestaltung typisch
ist. Wenn der Erwerber bereits zuvor an der Ge-
sellschaft beteiligt ist, kann zwar der Erwerb von
weniger als 50 Prozent der Anteile zur Erlan-
gung der Kontrolle {iber die Gesellschaft genii-
gen. Auch in diesem Fall ist aber eine Anteils-
lbertragung von mehr als 50 Prozent zu
fordern. Beim Hinzuerwerb von maximal

50 Prozent der Anteile durch einen Altgesell-
schafter kann typischerweise nicht davon ausge-
gangen werden, dass der Kauf steuerlicher Ver-
lustvortrige das primire Motiv fiir die
Transaktion ist.

Grundsétzlich wire es denkbar, den Schwellen-
wert flir einen schidlichen Beteiligungserwerb
hoher anzusetzen, etwa bei 75 Prozent. Dafiir
spricht aus der Perspektive des Gesellschafts-
rechts, dass die verbleibenden Gesellschafter
dann in der Regel keine Sperrminoritit mehr
organisieren konnten. Aus diesem Grund setzte

353 So bereits Roder, FR 2018, 52, 62; ders. in Hiittemann/Schén,
Unternehmenssteuerrecht, Rz. 5.278.

35¢ BT-Drucks. 18/9986, 13; Arbeitsgruppe ,, Weiterentwicklung
der Regelungen zur Verlustverrechnung nach Anteilseigner-
wechsel (§ 8c KStG)“, Bericht, FR 2017, 113 (118); Réder, FR
2018, 52 (62).

355 Roder in Hiittemann/Schon, Unternehmenssteuerrecht, Rz.
5.278.

3% Arbeitsgruppe ,Weiterentwicklung der Regelungen zur Ver-
lustverrechnung nach Anteilseignerwechsel (§ 8c KStG)*“, Be-
richt, FR 2017, 113 (120 f.).
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§ 8 Abs. 4 KStG a.F. die Schwelle fir einen schad-
lichen Anteilseignerwechsel urspriinglich hier
an. Allerdings senkte der Gesetzgeber diesen
Wert zur Bekdmpfung von Umgehungsgestal-
tungen bereits 1997 auf den Erwerb einfacher
Mehrheitsbeteiligungen ab, was auch rechtsver-
gleichend Standard ist.3*” Nachfolgend wird vor
diesem Hintergrund davon ausgegangen, dass
insofern an der bestehenden Rechtslage festge-
halten wird.

Alternativlos ist ferner die Einbeziehung mittel-
barer Anteilsiibertragungen. Wiren — wie bei § 8
Abs. 4 KStG a.F. - nur unmittelbare Anteilsiiber-
tragungen schidlich, konnte eine Mantelkaufre-
gelung sehr leicht durch die Einziehung einer

weiteren Beteiligungsebene ausgehebelt werden.

Problematisch ist an der geltenden Rechtslage
allerdings, dass das fiir die Abgabe der Steuerer-
klarung verantwortliche Management einer
deutschen Kapitalgesellschaft nicht zwingend
davon Kenntnis hat, ob es auf einer ibergeord-
neten Beteiligungsebene zu einem schidlichen
Beteiligungserwerb gekommen ist. Dies gilt ins-
besondere bei tief gestaffelten, grenziiberschrei-
tenden Konzernstrukturen. Ein strukturelles
Vollzugsdefizit diirfte insofern allerdings noch
nicht vorliegen, da nur eine Minderheit der Ver-
anlagungsfille in dieser Hinsicht wirklich prob-
lematisch sein diirfte. Fiir diese Fille muss aller-
dings eine angemessene und rechtssichere
Losung gefunden werden. Zu diesem Zweck
sollte gesetzlich geregelt werden, dass sich die
Mitwirkungspflicht der Steuerpflichtigen auf ein
zumutbares Maf beschrankt. Hierbei miissen
insbesondere die gesellschaftsrechtlichen Aus-
kunftsanspriiche innerhalb von Beteiligungsket-
ten und Konzernstrukturen berticksichtigt wer-
den.

Fiir die Frage, ob im wirtschaftlichen Ergebnis
ein ,Verkauf“ von Verlusten iiberhaupt denkbar
ist, kommt es auf darauf an, ob es auf der obers-
ten Beteiligungsebene (mittelbar) zu einer sub-
stanziellen Anteilsiibertragung gekommen ist.
Daran fehlt es beispielsweise, wenn der Veridu-
Rerer von 100 Prozent der Anteile an einer Ver-
lustgesellschaft 90 Prozent der Anteile an der er-
werbenden Gesellschaft hilt. Mittelbar &ndern

357 Gemeinsame Facharbeitsgruppe von Bund und Lindern ,,Ver-
lustverrechnung und Gruppenbesteuerung®, Bericht v.
15.9.2011, Anlage 2.
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sich in diesem Fall die Beteiligungsverhéltnisse
an der Verlustgesellschaft nur zu 10 Prozent. Das
ist offensichtlich kein Fall, der von einer Man-
telkaufregelung erfasst werden sollte.

An sich wire es sachgerecht, den Tatbestand ei-
nes schidlichen Beteiligungserwerbs von vorn-
herein auf Fille zu beschrianken, in denen auf
der obersten Beteiligungsebene mittelbar mehr
als 50 Prozent der Anteile an einer Verlustgesell-
schaft ibertragen werden. Gegen diese theore-
tisch ideale Losung spricht allerdings wiederum
die praktische Schwierigkeit, mittelbare Anteils-
verschiebungen auf der obersten Beteiligungs-
stufe zu ermitteln. Von einer solchen Regelung
ginge daher der Anreiz aus, einen schidlichen
Beteiligungserwerb mittels komplexer Konzern-
strukturen zu verschleiern.

Aus diesem Grund ist es sachgerecht, den Tatbe-
stand des schidlichen Beteiligungserwerbs
durch die Einbeziehung aller Beteiligungsstufen
im Ausgangspunkt weit zu fassen. Allerdings
muss den Steuerpflichtigen der Nachweis er-
moglicht werden, dass es auf der obersten Betei-
ligungsebene tatsichlich nicht zu einer relevan-
ten Anteilsverschiebung gekommen ist. Dieser
Regelungsansatz liegt der Konzernklausel in § 8c
Abs. 1S. 4 KStG zugrunde, die allerdings viel zu
restriktiv gefasst ist. Die Konzernklausel setzt
voraus, dass an dem libertragenden und an dem
iibernehmenden Rechtstriger dieselbe Person
zu jeweils 100 Prozent mittelbar oder unmittel-
bar beteiligt ist. Es darf also mittelbar zu keiner-
lei Anteilsverschiebung kommen. Jede noch so
geringe Beteiligung einer weiteren Person ist
schidlich. Laut der Gesetzesbegrindung soll auf
diese Weise eine Verschiebung von Verlusten
auf Dritte ausgeschlossen werden.3%® Das geht
weit Giber das Ziel einer typisierenden Erfassung
von Mantelkaufgestaltungen hinaus.

Die Kommission empfiehlt, die Konzernklausel
neu zu fassen. Zukiinftig sollte eine Kapitalge-
sellschaft ihre Verluste trotz eines schidlichen
Beteiligungserwerb weiter nutzen kénnen,
wenn nachgewiesen wird, dass es hierdurch auf
der obersten Beteiligungsebene nicht zu einer
mittelbaren oder unmittelbaren Anteilsver-
schiebung von mehr als 50 Prozent gekommen

358 BT-Drs. 17/15, 19.



Abschlussbericht der Expertenkommission ,Vereinfachte Unternehmensteuer*

ist. Von vornherein unproblematisch waren bei
einer solchen Regelung beispielsweise Fille ei-
ner Verkiirzung oder Verldngerung der Beteili-
gungskette im Konzern, die zwar unmittelbar
die Voraussetzungen eines schddlichen Beteili-
gungserwerbs erfiillen, aber mittelbar nicht zu
einer Verinderung der Beteiligungsverhiltnisse
fhren. Ausreichend wire es zudem, wenn ge-
zeigt werden kann, dass eine Konzerngesell-
schaft oberhalb der Verlustgesellschaft vor und
nach dem schidlichen Beteiligungserwerb mit-
telbar zu mehr als 50 Prozent an der Verlustge-
sellschaft beteiligt ist. Denn dann ist es ausge-
schlossen, dass dieser Vorgang auf der obersten
Beteiligungsebene zu einer Anteilsverschiebung
von mehr als 50 Prozent fiihrt.

4.4.4. Anforderungen an eine substanzielle
Veranderung des Unternehmens

Gemaif § 8d KStG koénnen Verluste ungeachtet
eines schiadlichen Beteiligungserwerbs i.S.v. § 8c
Abs. 1 S. 1 KStG weiterhin genutzt werden, wenn
die betroffene Kapitalgesellschaft ihren Ge-
schiftsbetrieb fortfiihrt und keiner der in § 8d
Abs. 2 KStG genannten Ausschlusstatbestidnde
eingreift.

Die Vorschrift wird im Schrifttum vielfach als zu
restriktiv kritisiert.35® Als problematisch wird
dabei zum einen das Erfordernis angesehen, dass
eine Kapitalgesellschaft nur einen Geschéftsbe-
trieb unterhalten darf. Zum anderen werden die
Ausschlusstatbestinde in § 8d Abs. 2 KStG als
Uberschieflend angesehen.

Die Beschriankung auf nur einen Geschéftsbe-
trieb ist dem Regelungskonzept des § 8d KStG
inhérent.3%° § 8d KStG macht die Kontinuitit des
von einer Kapitalgesellschaft getragenen Unter-
nehmens an der ausgeiibten unternehmerischen
Tétigkeit und nicht am Umfang des Betriebsver-
mogens fest. Kénnte eine Kapitalgesellschaft
nach einem schidlichen Beteiligungserwerb
mehrere unterschiedliche Geschéftsbetriebe un-
terhalten, wire Mantelkaufgestaltungen Tiir
und Tor ge6ffnet. Der Erwerber kdnnte dann im
Rahmen der Gesellschaft eine neue unterneh-
merische Tétigkeit entfalten und die dabei

359 Sjehe bspw. Brandis in Brandis/Heuermann, § 8d KStG Rz.
21 ff. m.w.N. (2/2023).

360 Arbeitsgruppe , Weiterentwicklung der Regelungen zur Ver-
lustverrechnung nach Anteilseignerwechsel (§ 8c KStG)*, Be-
richt, FR 2017, 113 (125 f.); Réder, FR 2018, 52 (60).

‘

erzielten Gewinne mit Verlusten aus dem bis-
lang von der Gesellschaft getragenen Unterneh-
men verrechnen. Der vielfach gedufierten Be-
fiirchtung, das Erfordernis der Fortfithrung des
Geschiftsbetriebs sei fiir die Bediirfnisse der
Praxis zu unflexibel, ist bei der Auslegung dieses
Tatbestandsmerkmals Rechnung zu tragen. Wie
schon dem Gesetz selbst zu entnehmen ist, kann
ein Geschéftsbetrieb auch unterschiedliche Be-
tatigungen umfassen, sofern sich diese gegensei-
tig ergdnzen und fordern. Die Kommission emp-
fiehlt daher, an dem Erfordernis, dass eine
Kapitalgesellschaft fiir die Zwecke von § 8d
KStG nur einen Geschiftsbetrieb unterhalten
darf, festzuhalten.

Zum Teil berechtigt ist hingegen die Kritik an
der Weite der Ausschlusstatbestinde in § 8d
Abs. 2 KStG. Als besonders problematisch wird
empfunden, dass § 8d KStG nur anwendbar ist,
wenn eine Kapitalgesellschaft nicht als Organ-
tragerin fungiert und auch nicht an einer Mit-
unternehmerschaft beteiligt ist.3¢! Diese Bedin-
gungen miissen ab dem Beginn des dritten
Veranlagungszeitraums vor dem schidlichen
Beteiligungserwerb und bis zur vollstindigen
Verrechnung der von § 8d KStG erfassten Ver-
luste erfiillt sein. Die Intention des Gesetzgebers
ist im Ausgangspunkt nachvollziehbar. Sowohl
tber die Stellung als Organtrigerin als auch mit-
tels einer Beteiligung an einer Mitunternehmer-
schaft konnten einer Kapitalgesellschaft Ge-
winne aus vollig anderen unternehmerischen
Betitigungen zugerechnet und mit Altverlusten
verrechnet werden.

Um der damit verbundenen Gefahr von Mantel-
kaufgestaltungen vorzubeugen, ist es jedoch
nicht erforderlich, die Anwendung von § 8d
KStG vollkommen auszuschliefen.3¢2 Es ist viel-
mehr ausreichend, dass die Ergebniszurechnung
suspendiert wird, bis die Verluste aus der eige-
nen unternehmerischen Tétigkeit der Kapitalge-
sellschaft nach einem schidlichen Beteiligungs-
erwerb mit ihren eigenen Gewinnen verrechnet
worden sind. Zu diesem Zweck misste die Zu-
rechnung der Ergebnisse von Organgesellschaf-
ten bzw. der Mitunternehmerschaft

361 Siehe bspw. Bergmann/Siif3, DStR 2016, 2185 (2189).
362 So zutreffend bereits Bergmann/Siif3, DStR 2016, 2185 (2189).
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riickwirkend bis zum Beginn des dritten Veran-
lagungszeitraums vor dem schidlichen Beteili-
gungserwerb riickgingig gemacht werden. An-
schliefend miissten die Gewinne und Verluste
der Kapitalgesellschaft aus ihrer eigenen unter-
nehmerischen Tatigkeit so lange von der ihr im
Rahmen von Organschaft und Mitunternehmer-
schaft zugerechneten Gewinne und Verluste ge-
trennt bleiben, bis die im Zeitpunkt des schidli-
chen Beteiligungserwerbs vorhandenen Verluste
verrechnet wurden. Weiterhin moglich wire es
im Falle der Organschaft hingegen, die Gewinne
und Verluste verschiedener Organgesellschaften
bei einer § 8d KStG nutzenden Organtrigerin zu
poolen. Es miissten also im Ergebnis zwei ge-
trennte Verrechnungskreise gebildet werden.

Die Gefahr einer Mantelkaufgestaltung besteht
zudem dann nicht, wenn Organtragerin und Or-
gangesellschaften insgesamt die Anforderungen
eines einheitlichen Geschiftsbetriebs erfiillen
und dieser rechtstrigeriibergreifende Geschéfts-
betrieb fortgefiihrt wird. Ein Beispiel hierfiir
wire eine GmbH, die ein Autohaus trigt und
mehrheitlich an einer weiteren GmbH beteiligt
ist, die auf dem gleichen Betriebsgeldande eine
Autowerkstatt betreibt. Wiren beide Betitigun-
gen bei einer Gesellschaft zusammengefasst,
wiirden sie einen einheitlichen Geschiftsbetrieb
bilden.3¢* Es besteht daher kein Grund, den Er-
halt der Verlustvortrige nach § 8d KStG zu ver-
sagen, wenn die Autohaus-GmbH als Organtri-
gerin der Werkstatt-GmbH fungiert und beide
Gesellschaften ihren einheitlichen Geschéftsbe-
trieb fortfihren. Gleiches gilt fiir den Fall, dass
die Betitigungen einer Kapitalgesellschaft und
einer Personengesellschaft, an der sie als Mitun-
ternehmerin beteiligt ist, einen einheitlichen
Geschiftsbetrieb bilden. Ein einheitlicher Ge-
schiftsbetrieb kann bei einer rechtstrigertiber-
greifenden Betrachtung insbesondere auch zwi-
schen einer reinen Holdinggesellschaft und
einer operativ tatigen Tochtergesellschaft beste-
hen. Unschédlich wire es bei einer rechtstrager-
Ubergreifenden Betrachtung zudem, wenn
nachtréglich weitere Organgesellschaften oder
Beteiligungen an Mitunternehmerschaften hin-
zukommen oder wegfallen, solange insgesamt
weiterhin ein einheitlicher Geschiftsbetrieb
vorliegt. Auch dies entspricht der Situation bei

363 Sjehe BMF v. 18.3.2021, IV C 2 - S 2745-b/19/10002:002,
BStBI 12021, 363 Rz. 21.
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einer einzelnen Kapitalgesellschaft, die sich im
Rahmen ihres einheitlichen Geschiftsbetriebs
neue Téatigkeitsfelder erschliefien bzw. vorhan-
dene Tatigkeitsfelder einstellen kann.

Die Kommission spricht sich dafiir aus, zukiinf-
tig auch Kapitalgesellschaften, die als Organtra-
gerinnen fungieren oder an Mitunternehmer-
schaften beteiligt sind, die Stellung eines
Antrags nach § 8d KStG zu ermoglichen, wenn
zu diesem Zweck entweder gesonderte Verrech-
nungskreise gebildet werden oder wenn bei ei-
ner rechtstrigeriibergreifenden Betrachtung nur
ein einheitlicher Geschiftsbetrieb vorliegt. Zu-
dem sollte es nach Auffassung der Kommission
auch moglich sein, beide Ansitze zu kombinie-
ren. Als Beispiel hierfiir soll eine Organtragerin
dienen, bei der es zu einem schidlichen Beteili-
gungserwerb im Sinne von § 8c Abs. 1 S. 1 KStG
gekommen ist und die bei einer rechtstriger-
ibergreifenden Betrachtung nur mit einem Teil
ihrer Organgesellschaften einen einheitlichen
Geschiftsbetrieb bildet. Nach geltendem Recht
kann in diesem Fall kein Antrag nach § 8d KStG
gestellt werden. Bei der Bildung gesonderter
Verrechnungskreise konnte die Organtriagerin
einen Antrag nach § 8d KStG stellen und ihre
Altverluste im Wege des Verlustvortrags mit ei-
genen Gewinnen verrechnen. Daneben wiirden
die Gewinne und Verluste der Organgesellschaf-
ten bei der Organtréigerin in einem gesonderten
Verrechnungskreis zusammengefasst und be-
steuert. Alternativ sollte es der Organtrigerin er-
moglicht werden, bei der Stellung des Antrags
nach § 8d KStG diejenigen Organgesellschaften
zu benennen, mit denen sie einen einheitlichen
Geschiftsbetrieb bildet. Ein gesonderter Ver-
rechnungskreis miisste dann nur fiir diejenigen
Gesellschaften gebildet werden, die von dem
Antrag nach § 8d KStG nicht erfasst sind.

Wie das Beispiel verdeutlicht, konnte ein Antrag
nach § 8d KStG zukiinftig auch fiir einen Organ-
kreis gestellt werden, in dem vollig unterschied-
liche Betitigungen zusammengefasst sind. Es
ware lediglich erforderlich, den Antrag auf einen
bestimmten Tétigkeitsbereich zu beschrinken,
der einen einheitlichen Geschiftsbetrieb bildet.
Eine einzelne Kapitalgesellschaft hitte diese
Moglichkeit wegen des Erfordernisses eines
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einheitlichen Geschiftsbetriebs nicht. Dieser
Unterschied liegt darin begriindet, dass geson-
derte Verrechnungskreise bei einer einzelnen
Kapitalgesellschaft auf der Grundlage einer ein-
heitlichen Buchfithrung und Bilanzierung gebil-
det werden miissten, was aufwendig und gestal-
tungsanfillig wire. Im Rahmen einer
Organschaft besteht dieses Problem nicht, da
hier jede Organgesellschaft ihren Gewinn in ei-
nem ersten Schritt eigenstindig ermittelt, bevor
die Einzelergebnisse in einem zweiten Schritt
beim Organtriger zusammengefasst werden.
Entsprechendes gilt fiir Beteiligungen an Mitun-
ternehmerschaften, in denen der Gewinn zu-
néchst auf der Ebene der Mitunternehmerschaft
ermittelt und erst anschliefdend den Mitunter-
nehmern anteilig zugerechnet wird. Durch die
getrennte Gewinnermittlung wird die Bildung
gesonderter Verrechnungskreise gegeniiber der
Situation bei einer einzelnen Kapitalgesellschaft
stark vereinfacht.

Die Kommission empfiehlt im vorausgehenden
Kapitel (s. 3.7.) die bisherige Organschaft durch
ein modernes System der Gruppenbesteuerung
zu ersetzen, das keinen Gewinnabfithrungsver-
trag mehr voraussetzt. Die vorgeschlagene Off-
nung des Anwendungsbereichs von § 8d KStG
konnte auch im Falle eines solchen System-
wechsels in der beschriebenen Weise umgesetzt
werden.

4.5. Empfehlungen

1. Unternehmungen sind in einer Wettbe-
werbswirtschaft Risiken ausgesetzt und un-
terliegen einem steten Anpassungsdruck.
Steuerinduzierte Hindernisse fir Umstruktu-
rierungen, Liquidationen, Sanierungen und
die Verrechnung von Verlusten beeintrachti-
gen daher ihre Wettbewerbsfihigkeit. Ziel
der Kommission ist deshalb die Entwicklung
von Vorschldgen, die zum Abbau von steuer-
lichen Umstrukturierungshindernissen,
Liquidations- und Sanierungshindernissen
sowie Hindernissen bei der Verlustverrech-
nung fithren. Zentrale Leitgedanken sind die
Vereinfachung durch Systemorientierung,
eine Abstimmung mit internationalen Rege-
lungen und die Positionierung Deutschlands
als attraktiver und verlésslicher

Steuerstandort, ohne dass deutsches Steu-
ersubstrat verloren geht.

. Betriebswirtschaftlich sinnvolle Umstruktu-

rierungen nicht durch steuerliche Hinder-
nisse zu behindern, gehort zu den traditio-
nellen Zielen der deutschen Steuerpolitik
und entspricht dem Grundsatz der Besteue-
rung nach Mafigabe der Leistungsfahigkeit.
Gleichwohl enthalten die bisher geltenden
Normen Schwichen, namentlich im Hinblick
auf nationale Restrukturierungen, die Verlet-
zung europarechtlicher Vorgaben und grenz-
uberschreitende Umstrukturierungen.

. Zu den umwandlungssteuerlichen Hinder-

nissen fiir nationale Restrukturierungen ge-
hort das Teilbetriebserfordernis bei Spaltun-
gen und Einbringungen gem. §§ 15, 20, 24
UmwsStG, welches nicht mehr der wirtschaft-
lichen Realitit entspricht und gravierende
Rechtsunsicherheiten mit sich bringt. Die
Kommission schldgt daher vor, auch die
Ubertragung von Einzelwirtschaftsgiitern
steuerneutral zuzulassen, sofern ein Business
Purpose vorliegt. Dartiber hinaus sind die be-
stehenden Sperrfristen auf einheitlich drei
Jahre zu verkiirzen und die Ubertragung
sperrfristbehafteter Anteile zu Buchwerten
oder innerhalb eines Konzerns sollte un-
schidlich sein. Bei der Umwandlung von Ka-
pitalgesellschaften sollte schlief}lich eine
Ubertragung von Verlusten (wieder) zugelas-
sen werden. Weitere Vorschlige betreffen
Kettenumwandlungen, die Nachspaltungs-
verduflerungssperre und die Nichtanwen-
dung des Gesamtplans im UmwStG.

. Im Einkommensteuerrecht wird entspre-

chend der umwandlungssteuerrechtlichen
Regelungen ein Bewertungswahlrecht im
Rahmen der §§ 6 Abs. 3,6 Abs. 5,16 Abs. 3S.2
ff. EStG vorgeschlagen. Dariiber hinaus sollen
die Sperrfristen reformiert und der sachliche
Anwendungsbereich des § 6 Abs. 5 EStG aus-
gedehnt werden: Erfasst werden soll die
Ubertragung von Einzelwirtschaftsgiitern
zwischen nicht beteiligungsidentischen Per-
sonengesellschaften sowie zwischen ver-
schiedenen Steuerpflichtigen (bei Vorliegen
eines Business Purpose) und die begrenzte
Mitiibertragung von Verbindlichkeiten. Ent-
sprechendes gilt fiir Realteilungen gem. § 16
Abs. 3 S. 2 ff. EStG. Einzuschrinken sind die
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Korperschaftsklauseln und es bedarf einer
Anpassung des § 6 Abs. 5 EStG, sofern die
Rechtsfigur des Sonderbetriebsvermogens
abgeschafft wird.

. Im Hinblick auf Organschaften schligt die
Kommission vor, die jiingere Rechtspre-
chung des BFH zur Fuf3stapfentheorie bei
Umwandlungen und Einbringungen in den
Umwandlungssteuer-Erlass zu ibernehmen
und die unentgeltliche Ubertragung von
Wirtschaftsgiitern des Anlagevermdogens in-
nerhalb eines Organkreises bei Vorliegen ei-
nes Business Purpose zu Buchwerten zuzu-
lassen. Hiermit wird zugleich ein
Standortnachteil gegentiber anderen Grup-
penbesteuerungssystemen beseitigt.

. Zur Vermeidung von Verst6f3en gegen euro-
parechtliche Vorgaben ist es insbesondere er-
forderlich, die umwandlungssteuerrechtli-
chen Sperrfristen um einen Motivtest zu
erweitern, die Zwangsaufdeckung stiller Las-
ten zumindest bei Verschmelzungen, Auf-
und Abspaltungen sowie Einbringungen zwi-
schen Kapitalgesellschaften zu beenden und
die Nichtnegativitidtsbedingung des § 20

Abs. 2 S. 2 Nr. 2 UmwStG zu beseitigen.

. Im Hinblick auf grenziiberschreitende Um-
wandlungen sollte die Vergleichbarkeitsprii-
fung grofdziigiger ausgestaltet werden; deut-
sche Steuerinteressen sind insoweit nicht
betroffen. Vorgeschlagen wird dariiber hin-
aus eine Globalisierung der Einbringungs-
vorschriften. Zudem sollten Hindernisse fiir
die Restrukturierung unmittelbarer und mit-
telbarer Beteiligungen von in Deutschland
ansissigen Unternehmungen durch eine An-
passung des materiellen Korrespondenzprin-
zipsin § 8b Abs. 1 S. 5 KStG und der Hinzu-
rechnungsbesteuerung beseitigt werden.
Schliefilich bedarf es bei Verletzung der Steu-
erverhaftungsbedingungen eines Steuerauf-
schubs und bei der Mindestbesteuerung ei-
ner internationalen Abstimmung,.

. Nach Auffassung der Kommission verletzt
der ganze bzw. teilweise Ausschluss der steu-
erlichen Geltendmachung von Verlusten aus
der Liquidation von Kapitalgesellschaften
beim Anteilseigner das objektive Nettoprin-
zip, beeintriachtigt die Risikolibernahme und
begriindet einen Standortnachteil gegentiiber

118 Umwandlungen und Sanierungen
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anderen Jurisdiktionen. Liquidationsverluste
sind daher zum Abzug zuzulassen, begrenzt
auf die Hohe des anteiligen steuerlichen Ein-
lagekontos, maximal aber der Anschaffungs-
kosten des Anteilseigners. Auch Gewinnmin-
derungen aus Gesellschafterdarlehen sind zu
beriicksichtigen, die Vorschriften in § 8b
Abs. 3 S. 4 ff. KStG, § 3c Abs. 2 S. 2 ff. EStG
und § 20 Abs. 6 S. 6 EStG zu streichen.

. Im Falle des gesellschaftsrechtlich veranlass-

ten Verzichts auf ein Gesellschafterdarlehen
sollte auf der Gesellschaftsebene der Nenn-
wert der Verbindlichkeit als Einlage abgezo-
gen und beim Anteilseigner der werthaltige
Teil als nachtrigliche Anschaffungskosten
beriicksichtigt werden. Der nicht werthaltige
Teil der Forderung sollte steuerlich abziehbar
sein.

10. Bei Forderungsverzichten von Drittgldubi-

gern sollte die Regelung des § 3a EStG mit
den insolvenzrechtlichen Bestimmungen
besser abgestimmt werden.

11.Die Verlustverrechnungsregeln der §§ 8c, 8d

KStG sollen nach Auffassung der Kommis-
sion grundsétzlich fortgelten. Allerdings sind
Schwichen zu beseitigen. Grundsatzlich soll
nur noch der unmittelbare oder mittelbare
Ubergang einer Mehrheit der Anteile einen
Verlustuntergang auslésen kénnen. Auch in
diesem Fall besteht allerdings die Moglich-
keit des Steuerpflichtigen nachzuweisen, dass
es auf einer oberen Konzernstufe nicht zu ei-
ner relevanten Anteilsverschiebung gekom-
men ist. Damit ist insbesondere die Verkiir-
zung oder Verlidngerung von
Beteiligungsketten nicht schadlich. Dariiber
hinaus empfiehlt die Kommission eine ziel-
genauere Ausgestaltung des § 8d KStG; insbe-
sondere das Vorhandensein von Organschaf-
ten und von Beteiligungen an
Mitunternehmerschaften soll die Anwen-
dung der Regelung nicht mehr generell aus-
schliefien.



Abschlussbericht der Expertenkommission ,Vereinfachte Unternehmensteuer”

Internationale

Unternehmensbesteuerung




Abschlussbericht der Expertenkommission ,Vereinfachte Unternehmensteuer”

5.1. Einflihrung

5.1.1. Arbeitsauftrag/Zielsetzung

Der Arbeitsauftrag der Kommission ,Verein-
fachte Unternehmensteuer” umfasst neben ei-
ner die Rechtsanwendung erleichternden Syste-
matisierung des Unternehmenssteuerrechts
auch Mafdnahmen der Verbesserung der Attrak-
tivitat des Steuerstandorts. Dabei geht es fiir den
Bereich des internationalen Steuerrechts um die
Verbesserung der Regeln zur Vermeidung inter-
nationaler Doppelbesteuerung (Abschnitt 5.2.).
Dies betrifft namentlich die Anrechnung aus-
landischer Steuern, eine Besteuerung, die einer
zunehmend mobilen Arbeitswelt Rechnung
tragt, ebenso wie die Verbesserung grenziiber-
schreitender Verlustverrechnung. Zur Standort-
verbesserung tragen aber auch Vorschlige zur
Reform der Wegzugsbesteuerung bei, die sich
zunehmend als Mobilitdts- und Zuzugshemmnis
auswirkt (Abschnitt 5.4.). Einen wesentlichen
Beitrag zur Vereinfachung kann die Rickfiih-
rung von Anti-Missbrauchs-Maffnahmen leisten
(Abschnitt 5.3.), die zudem, soweit sie Uber inter-
nationale Standards hinausgehen, Wettbewerbs-
nachteile begriinden.

5.1.2. Internationaler und Europaischer
Rechtsrahmen

Vorschlédge zur Reform des internationalen
Steuerrechts sind in den Rahmen des Doppelbe-
steuerungsrechts einzubetten. Das bestehende
Netz von liber 90 Doppelbesteuerungsabkom-
men (DBA), die Deutschland abgeschlossen hat,
ist einerseits elementare Grundlage des Aus-
gleichs konkurrierender Steueranspriiche der
beteiligten Staaten und der Vermeidung inter-
nationaler Doppelbesteuerung, andererseits las-
sen sich Anderungen aufgrund der Notwendig-
keit der Nachverhandlung jedes einzelnen

364 Base Erosion and Profit Shifting.
365 Schon in FS BFH Bd. 1, 923.
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Doppelbesteuerungsabkommens nur in sehr
langer Frist erreichen. Zwar hat das Internatio-
nale Steuerrecht seit 2012 mit der BEPS3¢4-Initi-
ative der OECD einen enormen Entwicklungs-
schub erlebt (,Internationalisierung des
Internationalen Steuerrechts“365) und der Ein-
satz multilateraler Instrumente erlaubt koordi-
nierte Uberformungen der bestehenden Dop-
pelbesteuerungsabkommen, jedoch setzt dies
internationalen Konsens voraus. Die Méglich-
keiten des einzelnen Nationalstaats, Anderun-
gen des Doppelbesteuerungsrechts zu erwirken,
bleiben begrenzt. Dies darf allerdings nicht
grundsitzlich dazu verleiten, Anderungen ein-
seitig durch treaty overrides zu bewirken, mo-
gen diese auch verfassungsrechtlich zulassig
sein.36¢

Zusitzliche Grenzen setzt innerhalb der Europé-
ischen Union das Richtlinienrecht, mit dem der
EU-Steuergesetzgeber zunehmend in das inter-
nationale Steuerrecht eingreift. Zu nennen sind
insb. die ATAD und die Mindestbesteuerung-
Richtlinie (im Folgenden: MinBestRL). Deren
Vorgaben sind zu beachten; sie zu verdndern,
setzt nach Art. 115 AEUV eine entsprechende
Initiative der Kommission sowie einen einstim-
migen Ratsbeschluss aller 27 Mitgliedstaaten vo-
raus. Nichtsdestotrotz ist Deutschland gehalten,
sich fiir Nachverhandlungen bestehender Richt-
linien einzusetzen, wenn diese sich in der An-
wendung nicht bewdhren oder inhaltlich tiber-
holt sind.

5.1.3. Rickbesinnung auf die zentrale Aufgabe
des Internationalen Steuerrechts: Vermeidung von
Nachteilen grenziiberschreitender Tatigkeit

Die europiische ebenso wie die deutsche Steuer-
gesetzgebung auf dem Gebiet des internationa-
len Steuerrechts konzentriert sich seit geraumer
Zeit einseitig auf die Abwehr von

366 BVerfGv. 15.12.2015 - 2 BvL 1/12, BVerfGE 141, 1.
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Minderbesteuerung und lauft damit Gefahr, die
herkémmliche Aufgabe des internationalen
Steuerrechts, die in der Vermeidung von Dop-
pelbesteuerung und steuerlichen Nachteilen
grenziiberschreitender Tatigkeit liegt,3¢” aus
dem Blick zu verlieren. Die Kommission tritt
nachdriicklich dafiir ein, grenziiberschreitende
Tatigkeiten nicht steuerlich zu behindern. Dies
betrifft sowohl das materielle Steuerrecht als
auch das Verfahrensrecht, das mit § 90 Abs. 2 AO
ohnehin erhéhte Anforderungen an die Mitwir-
kung der Steuerpflichtigen stellt. Das Tatigwer-
den im Ausland bedingt die Notwendigkeit der
Beachtung zweier unterschiedlicher Steuer-
rechtsordnungen und ist damit per se mit ge-
geniiber einer reinen Inlandstétigkeit erhdhten
Befolgungslasten verbunden. Zu vermeiden ist,
dass eine weitere - dritte - hochkomplexe Lage
von Sonderregeln des internationalen Steuer-
rechts hinzutritt.

5.2. Steuerstandort
Deutschland im
internationalen Wettbewerb

5.2.1. Vorbemerkung

Die Verbesserung der Wettbewerbsfihigkeit des
Steuerstandortes Deutschland betrifft den Ab-
bau von Investitionshemmnissen und Verwal-
tungslasten im gesamten Unternehmenssteuer-
recht. Aus der Sicht grenziiberschreitend tétiger
Unternehmen - sowohl deutscher Unterneh-
men, die ins Ausland expandieren wollen, als
auch auslandischer Unternehmen, die sich in
Deutschland niederlassen wollen - sind einige
Themen von besonderer Bedeutung. Dazu ge-
hort die Attraktivitit als Holdingstandort, die
es etwa erlaubt, die Geschiftstétigkeit in Europa
uber eine in Deutschland anséssige Holding zu
biindeln. Insb. die derzeitige sog. Schachtelstrafe
(§ 8b Abs. 3 und 5 KStG) bringt Deutschland ge-
geniiber europiischen Nachbarn wie z.B. den

367 Jsmer in FS Lehner, 27 (43); Lehner in Vogel/Lehner, Rz. 31.

368 S. § 34c EStG sowie § 26 KStG.

369 §2 Abs.1S.1 Hs. 2 GewStG.

370 Ausliandische Dividendeneinkiinfte sind im inldndischen
Gewerbeertrag enthalten, wenn die Beteiligungshdhe unter-
halb von 15 Prozent liegt, s. § 8 Nr. 5, § 9 Nr. 2a GewStG. Zu
Beteiligungsertragsbefreiungen vgl. 3.3.3.

371 Das gilt nicht fiir auslandische Betriebsstatteneinkiinfte.
Diese unterliegen, da nicht im Inland verwirklicht, unab-
héngig von der Existenz eines DBAs oder der im DBA ent-
haltenen Methode der Vermeidung der Doppelbesteuerung

1

Niederlanden ins Hintertreffen. In diesem Kon-
text stehen die Empfehlungen zu einer Reform
von § 8b KStG (s. 3.3.3.).

Im Folgenden werden weitere Vorschlige zum
deutschen internationalen Steuerrecht unter-
breitet mit dem Ziel, Hemmnisse der Auslands-
aktivitdt deutscher Unternehmen zu beseitigen.

5.2.2. Vermeidung internationaler
Doppelbesteuerung durch Verbesserung der
Beriicksichtigung auslandischer Steuern

(8 34C EStG, § 26 KStG)

5.2.2.1. Doppelbesteuerung infolge von
Anrechnungsuberhdngen im geltenden Recht

Zur Vermeidung von Doppelbesteuerung wer-
den auf Auslandsgewinne im Ausland erhobene
Steuern auf die deutsche Einkommen- bzw.
Korperschaftsteuer angerechnet,’% nicht aber
auf die Gewerbesteuer. Zwar unterliegen der Ge-
werbesteuer als inlandsbezogene Steuer grund-
satzlich nur Sachverhalte, die im Inland ver-
wirklicht werden.3¢° Es gilt das
Territorialititsprinzip; soweit der Gewinn auf
eine nicht im Inland belegene Betriebsstitte
entfillt, vermeidet die Kiirzung gem. § 9 Nr. 3
GewStG eine Doppelbesteuerung. Ungeachtet
dessen werden jedoch auch grenziiberschrei-
tende Sachverhalte erfasst. So sind beispiels-
weise durch ein in Deutschland steuerpflichtiges
Unternehmen im Ausland erzielte Einkiinfte
wie Lizenzgebiihren, Zinsen und Streubesitzdi-
videnden?3”° im steuerpflichtigen Gewerbeertrag
enthalten.’”* Unterliegen diese im Ausland er-
zielten Einkiinfte einer Quellensteuer, besteht
insoweit das Risiko einer Doppelbesteuerung,
das regelméfiig auch nicht durch Doppelbesteu-
erungsabkommen ausgeschlossen ist. Teilweise
ist die Anrechnung auf die Gewerbesteuer in
DBAs explizit oder implizit ausgeschlossen.?”? In
anderen Fillen erfolgt keine explizite Unter-
scheidung in Einkommen-, Kérperschaft- und
Gewerbesteuer, so dass eine Anrechnung auch
auf die Gewerbesteuer denkbar wire;*” diese

nicht der Gewerbesteuer. Deshalb ist die derzeitige Nichtan-
rechnung einer im Ausland erhobenen Steuer auf die Ge-
werbesteuer, soweit die auslandische Steuer die deutsche
Einkommen- bzw. Korperschaftsteuer iibersteigt, fiir Be-
triebsstitteneinkiinfte folgerichtig und somit nicht Teil des
zur Diskussion stehenden Anderungsvorschlags.
Beispielsweise DBA mit Italien, China oder der Schweiz.
Ditz/Quilitzsch in Wassermeyer/Andresen/Ditz (Hrsg.), Be-
triebsstitten-Handbuch, Rz. 3.63. S. hierzu auch FG Hessen
v. 26.8.2020 - 8 K 1860/16, EFG 2021, 779, das erstmals die

37.
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wird jedoch von der Finanzverwaltung nicht ak-
zeptiert.3* Damit erschopft sich die Anrechnung
generell auf die Einkommen- und Kérper-
schaftsteuer.

Haufig tibersteigt die auslandische Steuer dann
die niedrige deutsche Kérperschaftsteuer. Es
kommt in Héhe der Differenz zu Anrechnungs-
iiberhdngen und somit zu einer finalen Doppel-
besteuerung. Bei einer auslindischen Vorbelas-
tung i.H.v. beispielsweise 25 Prozent konnen

15 Prozent auf die deutsche Kérperschaftsteuer
angerechnet werden. Die verbleibenden

zehn Prozent kénnen nicht angerechnet wer-
den. Die Gesamtsteuerbelastung betrigt als
Summe von auslandischer Steuer (hier: 25 Pro-
zent) und deutscher Gewerbesteuer (ca. 15 Pro-
zent) ca. 40 Prozent und ibersteigt die durch-
schnittliche Belastung inldndischer Einkiinfte
um zehn Prozentpunkte.37s

Neben der o.g. fehlenden Anrechnungsmaoglich-
keit auslandischer Quellensteuern auf die Ge-
werbesteuer enthilt § 34c EStG weitere Regelun-
gen, die zu einer teilweisen Doppelbesteuerung
auslandischer Einkiinfte wie beispielsweise Li-
zenzgebiihren fithren, da sie die grundsitzliche
Anrechnungsmoglichkeit der auslindischen
Quellensteuer einschrinken oder vollstindig
ausschliefien. Insb. die fehlende Moglichkeit ei-
nes Anrechnungsvortrags fiihrt bei Kapitalge-
sellschaften in Verlustjahren faktisch zu einem
Verlust von ca. 70 Prozent des maximalen An-
rechnungsvolumens aufgrund des Wechsels
vom Anrechnungsverfahren zum wesentlich
ungilinstigeren Abzug der auslandischen Quel-
lensteuern von der steuerlichen Bemessungs-
grundlage. Dass durch diesen Wechsel auch der
Gewerbeertrag (und damit kiinftige Gewerbe-
steuerzahlungen) gemindert wird, wihrend bei
der Anrechnungsmethode die Gewerbesteuer
nicht tangiert wird, zeigt, dass § 34c EStG teil-
weise zu unsystematischen Ergebnissen und
Verwerfungen fiihrt.

Dartiiber hinaus resultiert eine partielle Doppel-
besteuerung aus unterschiedlichen Bemes-
sungsgrundlagen fiir die Erhebung der Steuer
im Quellenstaat sowie der Anrechnung in

Anrechnung auslidndischer Quellensteuer auf die deutsche
Gewerbesteuer zulief.

374 Schaumburg/Hdck in Schaumburg, Internationales Steuer-
recht, Rz. 19.554.
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Deutschland gem. § 34c EStG: Wihrend die
Steuer im auslidndischen Quellenstaat regelmé-
Rig auf die Bruttoeinnahmen (d.h. ohne Bertick-
sichtigung von korrespondierenden Betriebs-
ausgaben) erhoben wird, wird die
Bemessungsgrundlage fiir die deutsche Kérper-
schaftsteuer und damit fiir den Anrechnungs-
hochstbetrag durch korrespondierende Be-
triebsausgaben gemindert. Dabei bertiicksichtigt
die deutsche Finanzverwaltung oftmals nicht
nur die in direktem Zusammenhang stehenden
Kosten, sondern bezieht auch Gemeinkosten
oder Kosten, die nur in einem mittelbaren Zu-
sammenhang mit den ausliandischen Einkiinf-
ten stehen, in die Héchstbetragsberechnung ein.

Zusitzliche Restriktionen kénnen sich bei der
deutschen Anrechnungsmethode aus der sog.
Per Country Limitation ergeben. Dabei werden
auslidndische Einkiinfte sowie Anrechnungs-
hochstbetrige fiir jeden Staat separat ermittelt.
Anrechnungsiiberhdnge aus Staat A sind somit
nicht auf eine auf ausldndische Einkiinfte aus
Staat B anfallende Korperschaftsteuer anrechen-
bar.

Die o.g. Punkte zeigen, dass die Besteuerung von
auslandischen Einkiinften, die im Ausland einer
Quellenbesteuerung unterlegen haben, in
Deutschland trotz bestehender Doppelbesteue-
rungsabkommen in vielen Fallkonstellationen
zu einer Doppelbesteuerung fiihrt, obwohl in
diesem Zusammenhang bestehende Grundprin-
zipien und Regelungen eigentlich nur eine ange-
messene Aufteilung der Steuerlast zwischen
dem Anséssigkeitsstaat und dem Quellenstaat
vornehmen.

5.2.2.2. Empfehlungen

Die Hauptursache der seit 2008 vermehrt auftre-
tenden Anrechnungsiiberhinge liegt in der Auf-
spaltung der Steuerbelastung in die mit 15 Pro-
zent im ausldndischen Vergleich niedrige
Korperschaftsteuer, zu der dann die Gewerbe-
steuer hinzutritt. Das Problem der Anrech-
nungsiiberhinge ausldndischer Steuern kénnte
sich moglicherweise reduzieren, wenn die Kor-
perschaftsteuer unter pauschaler Anrechnung
der Gewerbesteuer angehoben wiirde (s. 3.3.4.3.),

375 Ausfiihrlich Schanz, Deutsche Unternehmen auf den Welt-
markten, 31.
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da dann flr Zwecke des § 26 KStG mehr Anrech-
nungsmasse zur Verfiigung stiinde.37¢

Unabhéingig von der Frage, ob es zukiinftig zu
einer Verianderung der Steuerstruktur von Kor-
perschaft- und Gewerbesteuer kommt, und um
gleichwohl verbleibende ausliandische Steuerbe-
trage nicht definitiv werden zu lassen, schlagt
die Kommission folgende Anderungen vor:

1. Prioritit ist die Einflihrung einer zeitlich un-
beschrinkten Vortragsmoglichkeit von Quel-
lensteueriiberhingen,?”” um diese insb. in ei-
ner befristeten Verlustsituation in kiinftigen
Jahren anrechnen zu kénnen,;

2. Abmilderung der geltenden restriktiven Per
Country Limitation auf eine Overall Limita-
tion, bei der der Anrechnungshdéchstbetrag
lediglich begrenzt wird durch die Gesamtre-
lation samtlicher (im Ausland steuerpflichti-
ger) auslidndischer Einnahmen (Lizenzgebiih-
ren, Zinsen und Streubesitzdividenden,
Betriebsstittengewinne aus Nicht-DBA-Staa-
ten378) zu samtlichen korrespondierenden
Betriebsausgaben.’”® Des Ubergangs zu einer
Overall Limitation bedarf es auch deshalb,
weil sich andernfalls die unter 1. vorgeschla-
gene Vortragsmoglichkeit von Quellensteu-
ertiberhdngen nicht praktikabel ausgestalten
lief3e. Ein Vortrag unter Beibehaltung der Per
Country Limitation wiirde zu umfangreichen
Dokumentationspflichten fithren und der in-
tendierten Reduzierung der Doppelbesteue-
rung der im Ausland erzielten Einkiinfte zu-
widerlaufen;

376 Dabei ist die Korperschaftsteuer allerdings richtigerweise
zundchst um die Gewerbesteuer zu ermafigen und erst
dann um die ausldndische Steuer, so dass es wiederum zu
Anrechnungsiiberhidgen kommen kann, die sodann zulasten
der Gewerbesteuer anzurechnen sind, s. Abschnitt 5.2.3.1.

377 Zur Aufkommenswirkung vgl. Kérperschaftsteuerstatistik
2019 zu § 34c EStG. Unterstellt, dass bei einem neu einge-
fiihrten Vortrag alle Unternehmen, die heute einen Abzug
auslandischer Steuern von der Bemessungsgrundlage gem.

§ 26 Abs. 1 KStG i.V.m. § 34c Abs. 2 EStG vornehmen (rd.

567 Mio. Euro), sich fiir den Vortrag entscheiden und die im
Ausland gezahlten Steuern in den kommenden Jahren auch
anrechnen konnten, wiirden sich die 567 Mio. Euro direkt
auf das Steueraufkommen und nicht nur auf die Bemes-
sungsgrundlage auswirken. Im Status quo kann man in etwa
unterstellen, dass die 567 Mio. Euro heute eine Steuerwir-
kung von ca. rd. 170 Mio. Euro haben (30 Prozent). Die oben
beschriebenen MafRnahmen kénnten nach einer Ubergangs-
phase letztlich zu einer vollen Jahreswirkung in einer Gro-
Renordnung von maximal 400 Mio. Euro p.a. (Datenstand
2019) fiihren. Realistischerweise ist jedoch von einer weit

3. Beschrinkung der Beriicksichtigung von
Betriebsausgaben bei der Ermittlung der fiir
die Anrechnungsbegrenzung mafigeblichen
auslandischen Einklnfte auf Betriebsausga-
ben, die in unmittelbarem Zusammenhang
mit den quellensteuerbelasteten Einnahmen
entstanden sind. Dies ermdglicht sowohl
klare und eindeutige Nachweismoglichkeiten
seitens des Steuerpflichtigen als auch einfa-
chere und damit beschleunigte Priifungen
fir die Finanzverwaltung;

4. Beibehaltung eines alternativen Wahlrechts
zum Abzug der Quellensteuer von der Be-
messungsgrundlage (insb. fir Dauerverlust-
situationen und andauernde signifikante An-
rechnungsiiberhinge).

Ahnliche Regelungen zur Anrechnung auslindi-
scher Quellensteuern auf im Inland steuer-
pflichtige Einkiinfte gibt es in vielen anderen
Staaten, wie z.B. in den Niederlanden, Spanien
und Italien.’® Z.B. kdnnen in den Niederlanden
Quellensteuertiberhinge ebenfalls unbegrenzt
vorgetragen werden; bei der Hochstbetragsbe-
rechnung gilt lediglich eine Overall Limitation.
Dabei kommt es in Staaten mit niedrigerer Ge-
samtbelastung trotzdem weit seltener zu An-
rechnungsiiberhdngen, weil die Belastung dort
nicht auf Kérperschaft- und Gewerbesteuer auf-
geteilt ist. Die niederldndische Kérperschafts-
teuer betrdgt rund 25 Prozent, woraus ein

10 Prozentpunkte hoheres Anrechnungspoten-
tial als in Deutschland resultiert. Trotzdem ist
der Vortrag des Anrechnungsguthabens mog-
lich.

darunterliegenden Aufkommenswirkung auszugehen, da
vermutlich gerade Verlustunternehmen den Abzug gem.

§ 26 Abs. 1 KStG i.V.m. § 34c Abs. 2 EStG vorgenommen ha-
ben. Wenn diese sich stattdessen direkt fiir den Vortrag ent-
scheiden, aber in den direkten Folgejahren immer noch Ver-
luste erzielen, konnen sie auch in diesen Jahren die
auslandischen Steuern nicht anrechnen, so dass die tatsach-
liche Minderung des Steueraufkommens sich durch die Ein-
fihrung des Anrechnungsvortrages — wenn iiberhaupt - erst
in spateren Jahren auswirkt.

Dabei geht es nicht um die Vermeidung von Anrechnungs-
iberhiangen im Hinblick auf die Gewerbesteuer, da Betriebs-
stiattengewinne wegen § 9 Nr. 3 S. 1 GewStG nicht der Ge-
werbesteuer unterliegen, sondern allein im Hinblick auf die
Korperschaftsteuer.

Es gibt somit weder eine Limitation Per ,Basket” (Lizenzen,
Zinsen, Streubesitzdividenden sowie Betriebsstittenge-
winne aus Nicht-DBA-Staaten) noch eine Per Country Limi-
tation.

380 S, im Detail Tabelle 1 (5.7. Anhang).
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5.2.3. Gewerbesteuer und grenziiberschreitend
tatige Unternehmen

5.2.3.1. Anrechnung auslandischer Steuern auch auf
die Gewerbesteuer

Bleibt es bei dem derzeitigen Nebeneinander
von Korperschaftsteuer und Gewerbesteuer,
sollten auslidndische Quellensteuern zukiinftig
unilateral auch auf die deutsche Gewerbesteuer
angerechnet werden. Andere Staaten mit regio-
nalen/lokalen Unternehmenssteuern wie die
Schweiz beziehen diese in die Anrechnung aus-
landischer Steuern ein.3®! Durch die Schlieffung
der derzeitigen Anrechnungsliicke wiirde ein
empfindlicher Wettbewerbsnachteil fiir deut-
sche Unternehmen, die ihr Geschéft in der
Rechtsform von Kapitalgesellschaften fiihren,
beseitigt.

Fir eine praktikable Anrechnungsmaoglichkeit
von Quellensteuern auch auf die Gewerbe-
steuer fiir Kapitalgesellschaften sollte gewihr-
leistet werden, dass der gewerbesteuerliche An-
rechnungsbetrag zentral (d.h. nicht durch die
Gemeinden selbst) ermittelt und mit dem Zerle-
gungsbescheid den beteiligten Gemeinden mit-
geteilt wird, um die andernfalls drohende Not-
wendigkeit einer unmittelbaren
Auseinandersetzung iber Anrechnungsbetrige
mit jeder einzelnen Gemeinde zu vermeiden.
Aktuell scheitert die theoretische Moglichkeit
einer Quellensteueranrechnung auf die Gewer-
besteuer auch daran, dass es kein praktikables
Verfahren zur Abwicklung mit den Gemeinden
gibt, insb. bei Unternehmen mit einer groferen
Anzahl beteiligter Gemeinden. Um die Gemein-
den dabei nicht mehr als notwendig zu belasten,
empfiehlt es sich, im ersten Schritt die maximale
Anrechnung auf die Kérperschaftsteuer vorzu-
nehmen und lediglich verbleibende Uberhinge
auf die Gewerbeertragsteuer der einzelnen Ge-
meinden anzurechnen (proportional zu deren
Zerlegungsanteil). Ein evtl. dariiberhinausge-
hender Anrechnungsbetrag verbliebe dann wie-
derum fiir eine Anrechnung auf die Koérper-

381 Kolb in Flick/Wassermeyer/Kempermann, DBA Deutsch-
land-Schweiz, Art. 24 Anm. 219 (12/2015); Ismer in Vo-
gel/Lehner, Art. 23A, 23B Rz. 179¢ f. Ahnlich wie in Deutsch-
land spielen auch in der Schweiz lokale Steuern eine
erhebliche Rolle. Die Schweiz lasst die Anrechnung auslian-
discher Quellensteuern auf alle Ertragsteuern zu, die auf
Bundes-, Kantons- und Gemeindeebene erhoben werden.
Vgl. ausfithrlich dazu Schanz, Deutsche Unternehmen auf
den Weltmarkten, 32 f.
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schaftsteuer (und in einem weiteren Schritt
auch die Gewerbesteuer) kiinftiger Jahre.

Bei Personengesellschaften erfolgt die Anrech-
nung der auslindischen Quellensteuern regel-
maflig auf die Einkommensteuer des Gesell-
schafters. Da die Hohe der Einkommensteuer
selbst nach potenzieller Inanspruchnahme der
Begiinstigungsregelung von § 34a EStG stets
grofler als die Quellensteuer auf die auslandi-
schen Einkiinfte sein diirfte, ergibt sich fiir Per-
sonengesellschaften keine Doppelbesteuerung
aus der grundsitzlichen Nichtanrechnung aus-
landischer Quellensteuern auf die Gewerbe-
steuer. Da das Verhiltnis von Gewerbesteuer zu
Einkommensteuer strukturell nicht mit dem
Verhiltnis Gewerbesteuer zu Koérperschaftsteuer
vergleichbar ist, besteht keine Notwendigkeit,
die gewerbesteuerliche Anrechnung der auslan-
dischen Quellensteuern bei Kapitalgesellschaf-
ten auf Personenunternehmen auszuweiten.

5.2.3.2. Einschrankung der Hinzurechnungs-
besteuerung (§ 7 Satze 7 bis 9 GewStG)
Systemwidrig werden seit 2017382 niedrig be-
steuerte passive Einkiinfte ausldndischer Toch-
tergesellschaften gem. §§ 7 ff. AStG als Hinzu-
rechnungsbetrag in den steuerpflichtigen
Gewerbeertrag einbezogen (§ 7 S. 7 GewStG).38
Der Inlandsbezug der Gewerbesteuer wird hier-
durch durchbrochen, ohne dass eine korrespon-
dierende Anrechnung der ausldndischen Steuer
auf die Gewerbesteuer erfolgt. Hieraus resultiert
eine Doppelbesteuerung, soweit die auslandi-
sche Steuer die deutsche Korperschaftsteuer
lbersteigt.

Die Kommission empfiehlt, die Gewerbesteuer-
pflicht des Hinzurechnungsbetrages durch
Streichung der § 7 S. 7 bis 9 GewStG aufzuhe-
ben. Dies sah bereits der Referentenentwurf des
MinBestRL-Umsetzungsgesetzes vor.38

Das Problem des verfallenden Anrechnungs-
ibergangs und der fehlenden Anrechenbarkeit
der auslandischen Steuer auf die Gewerbesteuer

382 Gesetz v. 20.12.2016, BGBI. 12016, 3000 als Nichtanwen-
dungsgesetz zu BFH v. 11.3.2015 - I R 10/14, BStBI. I1 2015,
1049.

383 Dies gilt auch fiir Einklnfte einer passiven auslidndischen
Betriebsstitte, sofern kein Nachweis einer wesentlichen
wirtschaftlichen Tatigkeit erfolgt (§ 20 Abs. 2 S. 1 AStG). Vgl.
Driien in Brandis/Heuermann, § 7 GewStG Rz. 91b-91d
(2/2023).

384 BMF, Referentenentwurf Mindestbesteuerungsrichtlinie-
Umsetzungsgesetz — MinBestRL-UmsG v. 7.7.2023, 285.
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verringert sich durch die Absenkung der AStG-
Niedrigsteuergrenze von 25 Prozent auf 15 Pro-
zent (§ 8 Abs. 5 S. 1 AStG). Die Absenkung ist po-
sitiv zu bewerten und steht im Einklang mit
dem international gewihlten Konsens der Min-
destbesteuerung in Héhe von 15 Prozent. Die
Zahl der Anwendungsfille und die Hohe der
nicht anrechenbaren Betrage werden stark sin-
ken. Gerade auch dieser Hintergrund erleichtert
es, den Einbezug der auslandischen Hinzurech-
nungsbetrige bei der Gewerbesteuer abzuschaf-
fen, denn nun steht eine Vereinfachung und
Wiederstellung der Systematik einem umso ge-
ringeren Steueraufkommensverlust$’ gegen-
Uber.

5.2.4. Grenzliberschreitende
Verlustverrechnung

Die Erschlieffung auslandischer Mirkte ist es-
sentiell fiir unternehmerisches Wachstum; nicht
nur hohere Arbeitskosten, sondern auch der
Fachkraftemangel in Deutschland kann zur Er-
offnung von Produktionsstitten im Ausland
zwingen. Die Erweiterung der Tatigkeit auf das
Ausland ist allerdings auch in besonderem Mafie
mit Risiken verbunden, 3¢ den Risiken des aus-
landischen Marktes ebenso wie den Risiken der
auslandischen Rechts- und Wirtschaftsordnung.
Insb. in der Anfangsphase der Niederlassung im
Ausland kann es zu Verlusten kommen, so dass
sich die Frage des Ausgleichs mit positiven Ein-
kiinften stellt. Ob sich Auslandsverluste im In-
land auswirken, hingt dabei von der zur An-
wendung kommenden Methode zur
Vermeidung internationaler Doppelbesteuerung
ab. Wihrend Auslandsverluste bei Anwendung
der Anrechnungsmethode in die Bemessungs-
grundlage der Einkommen- und

385 In dem Referentenentwurf des Mindestbesteuerungsrichtli-
nie-Umsetzungsgesetzes - MinBestRL-UmsG v. 7.7.2023,
100, wurde die Aufhebung des § 7 Sitze 7 bis 9 GewStG mit
115 Mio. Euro beziffert. Zu dem Zeitpunkt lag die AStG-
Grenze gem. § 8 Abs. 5 AStG noch bei 25 Prozent. Mittler-
weile wurde sie auf 15 Prozent reduziert, so dass eine Grof3-
zahl von Staaten nicht mehr der deutschen Hinzurech-
nungsbesteuerung unterliegen. Allein zehn von
Deutschlands 13 wichtigsten Handelspartnern und Investi-
tionsstandorten haben Effektivsteuersitze zwischen 10 und
25 Prozent und fallen durch die Senkung des AStG-Satzes
aus der Hinzurechnungsbesteuerung heraus, vgl. Schanz,
Deutsche Unternehmen auf den Weltmirkten, 34 (Abbil-
dung 12). Der Steueraufkommensverlust bei einer jetzigen
Abschaffung von § 7 Sitze 7 bis 9 GewStG diirfte hierdurch
wesentlich geringer sein.

Zur Bedeutung der steuerrechtlichen Verlustverrechnung
im Hinblick auf unternehmerische Risiken s. auch 3.6.1.

38

&

1

Korperschaftsteuer Eingang finden, bleiben Ver-
luste aus Freistellungsbetriebsstitten ebenso wie
Gewinne - vom Progressionsvorbehalt (§ 32b
Abs. 1 Nr. 3 EStG) abgesehen - aufier Ansatz (sog.
Symmetriethese).

Europarechtlich besteht allenfalls ein Gebot zur
Berticksichtigung sog. finaler Betriebsstitten-
verluste,?” und auch hiervon ist der EuGH gra-
duell abgewichen.3 Nichtsdestotrotz ist es dem
deutschen Gesetzgeber unbenommen, Verluste
aus DBA-Freistellungsbetriebsstitten im Jahr ih-
rer Entstehung zu berticksichtigen, wie dies bis
zum Veranlagungszeitraum 1998 durch § 2a
Abs. 3,4 EStG der Fall war.?®° Vorldufer war § 2
Abs. 1S. 3 AIG3%, der Auslandsinvestitionen for-
dern sollte.’! Die Abschaffung von § 2a Abs. 3, 4
EStG a.F. durch das Steuerentlastungsgesetz
1999/2000/2002 hatte fiskalische Griinde und
diente u.a. der Gegenfinanzierung der damali-
gen Tarifsenkungen. In der Kritik stand die Vor-
schrift auch wegen der aus textlichen Unklar-
heiten resultierenden Auslegungsprobleme;
zudem galt die Nachversteuerung, sobald im
Ausland Gewinne entstanden, als schwer durch-
setzbar.32 Allerdings sicherte die Regelung eine
leistungsfihigkeitsgerechte Besteuerung.3*?

Die Kommission empfiehlt daher, zur Bertick-
sichtigung von Auslandsverlusten im Entste-
hungsjahr zuriickzukehren. Die Vollzugsprob-
leme lassen sich reduzieren, wenn das
Eingreifen der Nachversteuerung davon abhin-
gig gemacht wird, dass der Steuerpflichtige in
den folgenden Veranlagungszeitrdumen nach-
weisen muss, dass es im Ausland zu keiner Be-
ricksichtigung der Verluste gekommen ist.3*
Gelingt ihm dies nicht zur Uberzeugung der Fi-
nanzverwaltung, kommt es zur

387 Urspriinglich EuGH v. 15.5.2008 - C-414/06 ,Lidl Belgium”,
ECLI:EU:C:2008:278 (Rz. 54).

388 Zuletzt EuGH v. 22.9.2022 - C-538/20 ,W*,
ECLI:EU:C:2022:717 (Rz. 29).

389 Abgeschafft durch Steuerentlastungsgesetz 1999/2000/2002
v.24.3.1999, BGBL. 1 1999, 402. Belgien, Niederlande, Oster-
reich, Schweiz, und Spanien lassen hingegen unter be-
stimmten Voraussetzungen die Verlustberiicksichtigung
(weiterhin) zu, vgl. Ismer in Vogel/Lehner, Art. 23A, 23B Rz.
59.

3% Auslandsinvestitionsgesetz v. 18.8.1969, BGBI. 1 1969, 1211
(1214).

391 BT-Drucks. VI/2883, 14.

392 BT-Drucks. 14/2070, 22; Prost in Herrmann/Heuer/Raupach
(Hrsg.), Altkommentierung § 2a EStG, Anm. 35 (4/2002).

393 Hierzu Pohl/Burwitz, FR 2016, 561 (562 f.).

394 Ahnlich bereits Wellisch in FS Solms, 183 (190).
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Nachversteuerung.’*> Auf die frithere Ausnahme
von der Nachversteuerung (§ 2a Abs. 3 S. 4 EStG
a.F.), wenn der Steuerpflichtige nachwies, dass
nach den fiir ihn geltenden Vorschriften des
auslidndischen Staates, in dem die verlustverur-
sachende Betriebsstitte belegen war, ein Abzug
von Verlusten in anderen Jahren als dem Ver-
lustjahr allgemein nicht beansprucht werden
konnte, wire zu verzichten.3% Dies sollte zudem
analog fiir § 2a Abs. 4 EStG gelten. Bei der Aus-
gestaltung der §§ 2a Abs. 3, 4 EStG sind Gestal-
tungen auszuschliefRen.3?’

Einfacher und immerhin mit einem temporaren
Liquiditatseffekt verbunden wire eine pauschale
Nachholung der Versteuerung iiber einen fiinf
oder sieben Jahreszeitraum, wie dies im Vor-
schlag einer Richtlinie {iber eine gemeinsame
Korperschaftsteuerbemessungsgrundlage aus
dem Jahr 2016 in Art. 42 Nr. 4 Buchst. a GKKB
vorgesehen war.3% Zur Vermeidung der Ausnut-
zung von Steuersatzgefillen kime bei niedrige-
ren Steuersitzen eine anteilige Verlustverrech-
nung in Betracht.’*

5.2.5. Unternehmen als internationale
Arbeitgeber

Aufgrund neuer Arbeitsmodelle sowie des zu-
nehmenden Fachkriftemangels sind Unterneh-
men gezwungen, sowohl flexiblere Arbeitsmo-
delle anzubieten als auch Arbeiten aufierhalb
Deutschlands in gewissem Umfang zuzulassen.
Dies fithrt dazu, dass der administrative Auf-
wand seitens der Unternehmen enorm gestie-
gen ist, um sowohl Betriebsstittenrisiken zu
vermeiden als auch (lohn-)steuerrechtlichen,
sozialversicherungs- und arbeitsrechtlichen
Regelungen im Titigkeitsstaat des Arbeitsneh-
mers Folge zu leisten.

395 Zur Europarechtskonformitit der Nachversteuerung EuGH
v. 23.10.2008 - C-157/07 ,Krankenhaus Ruhesitz am Wann-
see“, ECLI:EU:C:2008:588 (Rz. 55).

3% S, hierzu bereits Eggers in Piltz/Schaumburg, Forum der In-
ternationalen Besteuerung, Bd. 16,1999, 123 (132). Ahnlich
bereits die Streichung von § 2a Abs. 4 Satz 2 i.d.F. bis SEStEG
v. 7.12.2006, BGBI. 1 2006, 2782; zu den vor der Abschaffung
von § 2a Abs. 3, 4 EStG moglichen Gestaltungen durch Um-
wandlungen vgl. Grau in Fischer (Hrsg.), Forum der Interna-
tionalen Besteuerung, Bd. 3, 48 (56).

397 Hierzu u.a. Kriiger in FS Debatin, 267; Reuf3, IStR 1997, 673
(674 £.); Inzelmann/Mutscher, IStR 1999, 40; zur fehlenden
Erfassung durch § 42 AO Pohl/Burwitz, FR 2016, 561 (562).
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5.2.5.1. Begriindung einer Betriebsstatte durch Home-
office-Tatigkeit

Wihrend bei einer reguliren Titigkeit aus dem
Homeoffice mangels Verfiigungsmacht des Ar-
beitgebers sowie der regelmaflig fehlenden Dau-
erhaftigkeit‘® der Tatigkeit in der Regel keine
Betriebsstitte begriindet wird,** gestaltet sich
die Frage bei leitenden Angestellten im Hinblick
auf die Begriindung von Geschiftsleitungsbe-
triebsstitten oftmals komplexer.

Zwar fiihrt zu einer Geschiftsleitungsbetriebs-
stétte nicht die blofle Tatigkeit im Homeoffice,
wohl aber, wenn dort Geschéftsfiihrungsent-
scheidungen (wichtige Entscheidungen der lau-
fenden Geschaftsfiihrung) getroffen werden. 2
Dabei stellt der BFH lediglich auf eine ,,gewisse
Regelmifiigkeit” ab.4% Die hierfiir erforderliche
Einzelfallpriifung fithrt zu erheblicher Rechts-
unsicherheit, wenn leitende Angestellte im
Homeoffice titig werden.

Fiir den Inbound-Fall liefRe sich durch eine Klar-
stellung in § 12 AO die Begriindung von Be-
triebsstatten durch Tatigkeiten im Homeoffice
vermeiden. Hierzu bietet sich eine Regelung an,
wonach bei Geschiftsleitungstitigkeiten im
Homeoffice grundsitzlich keine Betriebsstétte
begriindet wird, wenn sichergestellt ist, dass am
Ort der tatsdchlichen Geschiftstiatigkeit weiter-
hin die fiir den Betriebsablauf wesentlichen Ent-
scheidungen getroffen werden. Einfacher zu
handhaben wire eine de-minimis-Regelung,
wonach bei einer Geschiftsleitungstatigkeit im
Homeoffice unterhalb einer bestimmten Anzahl
von Tagen, z.B. 30 Tagen, grundsétzlich keine
Betriebsstitte begriindet wird. Erst bei lingerer
Geschiftsleitungstitigkeit im Homeoffice wire
darauf abzustellen, ob am Ort der tatsiachlichen
Geschiftstitigkeit ebenfalls wesentliche Ge-
schiftsleitungsentscheidungen getroffen wer-
den. Gegebenenfalls kann es durch die Tatigkeit

398 Vorschlag fiir eine Richtlinie des Rates iiber eine gemein-
same Korperschaftsteuer-Bemessungsgrundlage
v. 25.10.2016, COM(2016) 685 final, Art. 41 f.

39 Entgegen Scheffler/Zuber, DStR 1992, 193 (197 f.).

400 Zeitraum < 6 Monate.

401 OECD, Commentary GloBE Model Rules, Art. 5 Ziff. 28;
Hoppner/Melkonyan, ISR 2020, 181 (182 f.).

402 §12 Satz 2 Nr. 1 AO; Art. 5 Abs. 2 Buchst. a OECD-MA 2017.
Diese ist vom Mittelpunkt der geschiftlichen Oberleitung
i.S.v. § 10 AO abzugrenzen und kann unabhingig von einer
festen Geschaftseinrichtung vorliegen, vgl. BFH v.
28.7.1993 - IR 15/93, BStBI. II 1994, 148 (unter I1.3.); BFH v.
7.12.1994 - 1K 1/93, BStBI. I1 1995, 175 (unter I1.B.6.a).

403 BFH v. 15.10.1997 - I R 76/95, BFH/NV 1998, 434 (unter I1.3.).
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im Homeoffice dann gleichwohl zur Begriin-
dung einer Vertreterbetriebsstitte kommen.

Fir den Outbound-Fall der Arbeit im Home-
office im Ausland bedarf es einer Neuregelung
auf OECD bzw. EU-Ebene. Langfristig muss sich
Deutschland auf OECD-Ebene, zumindest aber
auf EU-Ebene, fir zeitgemifle Anpassungen ein-
setzen.“®* Ausgangspunkt kénnen die im Zuge
der Pandemie durch die OECD vorgeschlagenen
Regelungen sein,* nach denen eine Tétigkeit
im Homeoffice aufgrund einer fehlenden Dau-
erhaftigkeit, der mangelnden Kontrolle durch
die Geschiftsfithrung oder der sonst iiblichen
Bereitstellung von Blirordumen nicht zur Be-
grindung einer Betriebsstitte fiihrt bzw. Vertre-
terbetriebsstitten erst ab einem Zeitraum = 6
Monate angenommen werden.

5.2.5.2. Lohnsteuer grenziiberschreitend tatiger Ar-
beitnehmer

Problemlage

Noch grofRer sind die Herausforderungen der
Flexibilisierung der Arbeitswelt fir die Erfiillung
der Lohnsteuerpflicht von Unternehmen, da
diese jeden Arbeitnehmer betreffen und sich
nicht nur auf leitende Angestellte beziehen.

Aus flexibleren Arbeitsmodellen mit auch
grenziiberschreitenden Tatigkeiten der Arbeit-
nehmer resultieren grundsétzlich folgende Fille,
die jeweils abhidngig von einer (inldndi-
schen/ausldndischen) Steuerpflicht, der Zuwei-
sung der Besteuerungsrechte sowie einer Lohn-
steuerpflicht unterschiedlich zu behandeln sind:

Steuerpflicht des Arbeitnehmers in Deutsch-
land: Arbeitnehmer, die von einem inldndischen
Arbeitgeber Einkiinfte aus nichtselbststdndiger
Arbeit gem. § 19 EStG beziehen, unterliegen in
Abhingigkeit von Wohnsitz/Tatigkeitsort in
Deutschland der unbeschrinkten oder be-
schrankten Steuerpflicht.4% Unabhingig vom
Vorliegen eines DBAs setzt die beschrinkte
Steuerpflicht eines Arbeitnehmers mit Wohnsitz
im Ausland ab dem ersten Tag der im Inland

404 OECD, Teleworking in the COVID-19 Pandemic stellt bereits
einen Umschwung fest; Anregungen gibt es bislang jedoch
nur bezugnehmend auf die Prozesse in der Steuerverwal-
tung, s. OECD, Tax Administration: Towards sustainable Re-
mote Working in a post COVID-19 Environment, 25.

405 OECD, Updated guidance on tax treaties and the impact of
the COVID-19 pandemic, Rz. 16-18 und 23.

406 Beschrankte Steuerpflicht gem. §§ 1 Abs. 4,49 Abs. 1 Nr. 4 a
EStG.

ausgeiibten oder verwerteten nichtselbstindi-
gen Titigkeit ein (§ 49 Abs. 1 Nr. 4 Buchst. a
EStG). Abhingig vom anzuwendenden auslindi-
schen Recht gilt dies analog fiir Tatigkeiten im
Ausland, so dass sich Doppelbesteuerungen er-
geben.

Die Zuweisung der Besteuerungsrechte nach
DBA und damit einhergehend die Vermeidung
von Doppelbesteuerung richtet sich bei Vorlie-
gen eines DBAs nach Art. 15 OECD-MA. Gem.
Art. 15 Abs. 1 S. 1 OECD-MA ist das Besteue-
rungsrecht grundsitzlich dem Anséssigkeitsstaat
des Arbeitnehmers zugewiesen, sofern dieser
ausschliefilich im Anséssigkeitsstaat tatig wird.
Wird der Arbeitnehmer aufierhalb des Anséassig-
keitsstaats tétig, liegt das Besteuerungsrecht im
Tatigkeitsstaat (Art. 15 Abs. 1 S. 2 OECD-MA).
Der Ansissigkeitsstaat behilt das Besteuerungs-
recht jedoch unter folgenden kumulativ zu er-
fullenden Bedingungen (Art. 15 Abs. 2 OECD-
MA):

1. Der Empfinger hilt sich weniger als 183
Tage im Tétigkeitsstaat auf und

2. die Vergiitungen werden nicht von einem
Arbeitgeber oder fiir einen Arbeitgeber ge-
zahlt, der im Tatigkeitsstaat anséssig ist, und

3. die Vergiitungen werden nicht von einer Be-
triebsstitte getragen, die der Arbeitgeber im
Tatigkeitsstaat hat.

Wird auch nur eine der Voraussetzungen nicht
erfiillt, so liegt das Besteuerungsrecht im Tatig-
keitsstaat.*” Damit greift die verhaltnismafiig
klare sog. ,, 183 Tage-Regel“, nach der bei kiirze-
ren Tatigkeiten im Ausland das Besteuerungs-
recht ausschlieflich im Anséssigkeitsstaat ver-
bleibt, insb. dann nicht ein, wenn der
Arbeitnehmer fiir einen im Tétigkeitsstaat an-
sdssigen Arbeitgeber titig wird und von diesem
bezahlt wird.408

Eine Ausnahme gilt fiir sog. ,Grenzgénger“4%:
Hier sehen die DBA mit Frankreich, Osterreich

407 Lemm/Parenko in K. Wagner, Lohnsteuer, Rz. 165.

408 Unter Umstdnden sind die Zahlungen (auch stundenweise)
aufzuteilen, vgl. Prokisch in Vogel/Lehner, Art. 15 Rz. 129 f.

409 Hierunter werden Arbeitnehmer subsumiert, die ihren Le-
bensmittelpunkt in einem Staat haben, ihrer nichtselbst-
standigen Tatigkeit iber die Grenze im Nachbarstaat nach-
gehen und nach Arbeitsende regelmifig tiber die Grenze zu
ihrem Lebensmittelpunkt zuriickkehren, vgl. BFH v.
21.8.1996 - I R 80/95, BStBI. I1 1997, 134 (unter I1.B)1.); BFH
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und der Schweiz (Stand: 2023) gesonderte Rege-
lungen vor, die das Besteuerungsrecht grund-
sdtzlich dem Ansissigkeitsstaat des Arbeitneh-
mers zuweisen.41°

Verpflichtung zum Lohnsteuerabzug: Fir ei-
nen inlindischen Arbeitgeber ergibt sich durch
die Zahlung von Arbeitslohn an einen im Inland
steuerpflichtigen Arbeitnehmer unabhingig
von der Zuweisung der Besteuerungsrechte aus
§ 38 Abs. 1 S.1 EStG eine grundsitzliche Ver-
pflichtung zum Steuerabzug vom Arbeitslohn.
Es besteht jedoch die Moglichkeit zur Beantra-
gung eines Freistellungsmerkmals gem. § 39
Abs. 4 Nr. 5 EStG, wenn der Lohn nach DBA in
Deutschland steuerfrei gestellt ist.

Fur Falle, bei denen Arbeitnehmer, die bei einer
auslandischen (Konzern-)Gesellschaft angestellt
sind (zivilrechtlicher Arbeitgeber) und auch nur
zeitweise im Inland fiir eine deutsche Gesell-
schaft arbeiten, die als sog. wirtschaftlicher Ar-
beitgeber qualifiziert, ergibt sich eine Lohnsteu-
erabzugsverpflichtung gem. § 38 Abs. 1 S. 2 EStG
auch, wenn diese den Arbeitslohn nicht tatsach-
lich auszahlt. Wirtschaftlicher Arbeitgeber ist
ein Unternehmen gem. § 38 Abs. 1 S. 2 EStG be-
reits dann, wenn es den Arbeitslohn wirtschaft-
lich tragt oder nach dem Fremdvergleichs-
grundsatz hitte tragen miissen. Werden
umgekehrt Arbeitnehmer im Rahmen ihres
deutschen Anstellungsverhiltnisses voriiberge-
hend im Ausland tétig, kann durch Anwendung
des ausliandischen Rechts eine doppelte (Lohn-
)Steuerpflicht entstehen.

Schwierigkeiten bereiten deutschen (Konzern-
mutter-)Gesellschaften im Hinblick auf die
Pflicht zur Abfiihrung von Lohnsteuer vor allem
folgende Fille:

Arbeitnehmer mit Wohnsitz im Ausland und
(voriibergehender) Tatigkeit im Inland (In-
bound-Fall):

Werden einem Mitarbeiter Funktionen {ibertra-
gen, die nicht nur im Interesse seines zivilrecht-
lichen ausldndischen Arbeitgebers, z.B. einer

v.9.10.2014 - I R 34/13, BFH/NV 2015, 167 (Rz. 15); ,Grenz-
pendler” sind wiederum jene Arbeitnehmer, die als Grenz-
ganger in Deutschland tatig werden.

410 BMF v. 12.12.2023 - IV B 2 - S 1300/21/10024 :005, BStBL. I
2023,2179 (Rz. 29).

411 BMF v. 27.1.2004 - IV C 5 - S 2000 - 2/04, BStB1. 12004, 173
(unter IIL.1.).
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Konzern-Tochtergesellschaft, liegen, sondern
auch im Interesse eines in Deutschland anséssi-
gen verbundenen Unternehments, so ist zu pri-
fen, ob die deutsche Gesellschaft als wirtschaftli-
cher Arbeitgeber anzusehen ist, so dass nach

§ 38 Abs. 1 S. 2 EStG die inlandische Gesellschaft
zum Lohnsteuerabzug verpflichtet wire. Die
Fille, dass Mitarbeiter sowohl lokale als auch
Konzernfunktionen wahrnehmen, treten in der
Praxis insb. bei Matrixstrukturen im Konzern-
verbund auf. Dabei ist die Bestimmung des wirt-
schaftlichen Arbeitgebers mangels klarer Krite-
rien und Legaldefinition schwierig und
streitanfillig. Nach der Finanzverwaltung soll es
neben der wirtschaftlichen Kostentragung auch
darauf ankommen, dass der Einsatz des Arbeit-
nehmers beim aufnehmenden Unternehmen in
dessen Interesse erfolgt und dieser in den Ar-
beitsablauf eingebunden sowie den Weisungen
des aufnehmenden Unternehmens unterworfen
wird.*!! Die seit dem VZ 2020 geltende Bertiick-
sichtigung des Fremdvergleichs*'? bei fehlen-
dem finanziellem Ausgleich durch das aufneh-
mende Unternehmen dient zwar der
Angleichung an die ertragsteuerliche Behand-
lung entsprechend der Empfehlungen der
OECD,*3 hat jedoch erheblichen administrati-
ven Aufwand fiir Lohnsteuerzwecke zur Folge.

So ist bei der Bestimmung des wirtschaftlichen
Arbeitgebers regelmiflig zu priifen, in welches
Unternehmen der Arbeitnehmer organisato-
risch eingegliedert ist und mit welchem Unter-
nehmen die engere persoénliche und organisato-
rische Abhingigkeit besteht. Dariiber hinaus ist
bedingt durch die wirtschaftliche Betrachtungs-
weise zu evaluieren, welches Unternehmen die
Verantwortung oder das Risiko fiir die Ergeb-
nisse aus der Tatigkeit des Mitarbeiters tragt.4
Der Beurteilung der betrieblichen Interessen
kommt somit eine wesentliche Bedeutung zu
und ergibt sich aus diversen Anhaltspunkten
(z.B. ausgetibte Funktion, Qualifikation, Risiko-
und Nutzenanalyse etc.). Diese Interessenlage
muss im Falle einer Lohnsteueraufienpriifung
durch entsprechende Unterlagen nachgewiesen
werden*!® und birgt ein hohes Konfliktpotenzial,

412 BT-Drucks. 19/13436, 114.

413 OECD, Commentary GloBE Model Rules, Art. 15 Ziff. 8.12
und 8.15; Prokisch in Vogel/Lehner, Art. 15, Rz. 99.

414 BMFv.12.12.2023 - IVB 2 - S 1300/21/10024 :005, BStBI. I
2023, 2179 (Rz. 155 ff.).

415 BMFv.12.12.2023 - IV B 2 - S 1300/21/10024 :005, BStBI. I
2023, 2179 (Rz. 163).
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da die Bewertung nicht anhand objektiver Maf-
stiabe erfolgt.

Bei den heutigen Arbeitsmodellen miissen
(deutsche) Unternehmen selbst bei einer sehr
geringen Anzahl von deutschen Arbeitstagen
auslandischer Konzernmitarbeiter Prozesse
etablieren, die sicherstellen, dass Lohnsteuer fir
diese deutschen Arbeitstage abgefiihrt wird. Da
der wirtschaftliche Arbeitgeber neben dem (im
Ausland anséssigen) zivilrechtlichen Arbeitgeber
zum lohnsteuerlichen Arbeitgeber wird,*1¢
kommt es in der Folge zu einem doppelten
Lohnsteuerabzug. Oft stellt diese gezahlte Lohn-
steuer eine zusitzliche finanzielle Belastung des
deutschen Unternehmens dar, da der administ-
rative Aufwand zur Freistellung des diesbeziigli-
chen Arbeitslohns im Anséssigkeitsstaat des Ar-
beitnehmers bzw. des zivilrechtlichen
Arbeitsgebers weitaus hoher ist.

Arbeitnehmer mit Wohnsitz im Ausland und
(vortibergehender) Tatigkeit im Homeoffice
(Outbound-Fall):

Bei Outbound-Fillen ergeben sich fiir den deut-
schen Arbeitgeber insb. dann Compliance-Risi-
ken, wenn Arbeitnehmer mit Wohnsitz im Aus-
land im Homeoffice titig werden.

Dies betrifft Steuerpflichtige, die iberwiegend in
Deutschland, aber auch einzelne Tage im Home-
office in auslindischen Wohnsitzstaat arbeiten.
In Abhéngigkeit von der lokalen Gesetzgebung,
der Art der Tatigkeit sowie der Anzahl der Ar-
beitstage konnen fiir den deutschen Arbeitgeber
insb. lohnsteuerliche, aber auch sozialversiche-
rungsrechtliche Konsequenzen im zeitweiligen
Tatigkeitsstaat entstehen.

Arbeitgeber miissen sich aufgrund des Fachkrif-
temangels aber auch mit Arbeitsmodellen ausei-
nandersetzen, bei denen Arbeitnehmer zum
Grofiteil im Ausland fiir einen deutschen Arbeit-
geber titig werden. So muss sich ein deutsches
Unternehmen z.B. in Frankreich registrieren,
wenn ein franzésischer Arbeitnehmer aufgrund

416 BFH v.4.11.2021 - VIR 22/19, BStBI. II 2022, 562 (Rz. 19).

47 So auch Prokisch in Vogel/Lehner, Art. 15 Rz. 9b; Spie-
gel/Rennuy/Weerepas, Social Security and Tax Law in Cross-
Border Cases, 30 und 65 ff.

418 Hierzu Verordnung (EG) Nr. 883/2004 des Europdischen
Parlaments und des Rates v. 29.4.2004 zur Koordinierung
der Systeme der sozialen Sicherheit, ABL. EU 2004 Nr. L 166,
11 sowie Verordnung (EG) Nr. 987/2009 des Europiischen
Parlaments und des Rates v. 16.9.2009 zur Festlegung der

seiner Homeoffice-Tatigkeit mit seinem Ar-
beitslohn (anteilig oder sogar ausschlieflich) in
Frankreich steuerpflichtig ist. Dieser steuer-
pflichtige Arbeitslohn muss an die franzésischen
Behorden gemeldet werden. Sofern der Arbeit-
nehmer auch noch in Frankreich sozialversiche-
rungspflichtig ist, muss monatlich eine Anmel-
dung und Abfiihrung durch den deutschen
Arbeitgeber erfolgen.

Gleichlauf mit dem Sozialversicherungsrecht als
zentrale Forderung

Zu besonderer Komplexitit fiihren die Diver-
genzen im Sozialversicherungs- und Besteue-
rungssystem. Daher sollte auf EU-Ebene dafiir
eingetreten werden, die Besteuerung von grenz-
tberschreitend tétigen Steuerpflichtigen an die
Regelungen des Sozialversicherungsrechts anzu-
gleichen,%” was im Ubrigen auch national gilt (s.
6.4.).

Die verschiedenen Sozialversicherungssysteme
sind innerhalb der EU koordiniert.*8 Es soll
keine Harmonisierung der Sozialversicherungs-
systeme erfolgen, sondern lediglich sicherge-
stellt werden, dass der EU-Biirger stets den
Rechtsvorschriften eines Landes unterliegt.*™
Dabei teilt Art. 13 Abs. 1 VO (EG) Nr. 883/2004
das geltende Recht des jeweiligen Staates zu: Es
ist grundséatzlich das System desjenigen Staats
anzuwenden, in dem der ,wesentliche Teil der
Tétigkeit” ausgeiibt wird. Um die Wesentlichkeit
beurteilen zu kénnen, wird auf den Anteil von
25 Prozent der Arbeitszeit und/oder des Arbeits-
entgeltes abgestellt.#?° Demnach wird bei der
Auslibung der Beschiftigung im Wohnsitzstaat,
der nicht gleichzeitig den Tatigkeitsstaat dar-
stellt, erst bei Uberschreiten der 25 Prozent-
Grenze das System des Wohnsitzstaats ange-
wandt; ansonsten greift weiterhin das Sozialver-
sicherungssystem des Tatigkeitsstaats. Seit dem
1. Juli 2023 gilt eine Rahmenvereinbarung zum
grenziiberschreitenden mobilen Arbeiten (sog.
~Telearbeit®).#1 Demnach ist es auf Antrag mog-
lich, das Rechts des Tatigkeitsstaats weiterhin

Modalitéten fir die Durchfiihrung der Verordnung (EG)
Nr. 883/2004 tiber die Koordinierung der Systeme der sozia-
len Sicherheit, ABL. EU 2009 Nr. L 284, 3.

419 Leopold, SRa 2022, 165 (170).

420 Art. 14 Abs. 8 Satz 2, 3 VO (EG) Nr. 987/20009.

421 Rahmentbereinkommens zur Anwendung des Art. 16 Abs. 1
VO (EG) Nr. 883/2004 bei gewohnlicher grenziiberschreiten-
der Telearbeit.
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anzuwenden, sofern die Homeoffice-Tétigkeit
im Wohnsitzstaat < 50 Prozent der Gesamtar-
beitszeit ausmacht.#?? Die Schwelle zur Anwen-
dung des Rechts des Wohnsitzstaats wurde folg-
lich erh6ht und erleichtert damit fiir den
Bereich der Sozialversicherung die grenziiber-
schreitende Tatigkeit von Arbeitnehmern inner-
halb der EU. Voraussetzung ist jedoch, dass die
jeweiligen EU-Staaten die Rahmenvereinbarung
unterzeichnet haben.*?

Die sozialversicherungsrechtliche Systematik
weist Parallelen zur 183 Tage-Regelung des

Art. 15 Abs. 2 Buchst. a OECD-MA auf, ein mog-
licher Gleichlauf scheitert jedoch derzeit an der
abweichenden steuerrechtlichen Behandlung
von Tatigkeiten, die in einem im Ausland bele-
genen Homeoffice ausgefiihrt werden, an den
zusitzlichen Voraussetzungen der Lohnzahlung
bzw. wirtschaftlichen Tragung des Lohns sowie
der Figur des wirtschaftlichen Arbeitgebers.
Dadurch kann es auch bei wenigen Tagen der
Anwesenheit in Deutschland von in Auslandsge-
sellschaften angestellten Arbeitnehmern zur
Lohnsteuerpflicht in Deutschland kommen.
Perspektivisch sollten die in der Praxis leichter
handhabbaren Regeln des Sozialversicherungs-
rechts auf das Steuerrecht tibertragen werden.

Anregung einer EU-weiten Regelung

Da die Zuweisung der Besteuerungsrechte an
den bestehenden DBA auf Grundlage des OECD-
MA ausgerichtet ist und insb. Outbound-Fille
nicht autonom beeinflussbar sind, sollte sich die
Bundesregierung fir zumindest EU-weite Rege-
lungen einsetzen. So wire es bei Outbound-Fil-
len erforderlich, dass eine nur voriibergehende
Téatigkeit von Arbeitnehmern auferhalb ihres
normalen Wohn- und Tétigkeitsstaates (z.B. im
Rahmen von sog. ,Workation“-Aufenthalten)
keine Steuerpflichten fiir Arbeitnehmer und Ar-
beitgeber in diesem Staat nach sich zieht. Ideal-
erweise sollte diese Ubereinkunft im Gleichlauf
fiir die Sozialversicherung und fur betroffene ar-
beitsrechtliche Regelungen stehen.

422 Art. 3 des Rahmentibereinkommens.

423 Deutschland wendet das Rahmentibereinkommen seit dem
1.7.2023 an.

44 Deutschland hat bereits mit dem Abschluss von Anderungs-
protokollen fiir die DBAs mit Osterreich, der Schweiz und
Frankreich Erleichterungen fiir Grenzginger mit Wirkung
ab dem 1.1.2024 geschaffen.
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Aufnahme von bilateralen Verhandlungen mit
Nachbarstaaten

Dartiber hinaus sollte Deutschland parallel zu
potenziell langwierigen europiischen und inter-
nationalen Verhandlungen bilaterale Verhand-
lungen mit Nachbarldndern aufnehmen bzw.
weiterfiihren, um insb. Grenzpendlern ebenfalls
auf Grundlage von de-minimis-Regelungen
mehr Flexibilitit zu erlauben.* Die mit Luxem-
burg getroffene Vereinbarung, wonach 34 Tage
Homeoffice im Kalenderjahr fiir Grenzpendler
zu keiner Anderung der Besteuerung fiithren,
konnte als Blaupause fiir die Verhandlungen mit
anderen Nachbarstaaten dienen.4%

Kurzfristige Erleichterungen durch Aufnahme
von de minimis-Regeln im nationalen Recht

Einzelne Verbesserungen kénnen aber auch
unilateral bewirkt werden. Die entsprechenden
Mafdnahmen sollten sofort ergriffen werden,
ohne den internationalen und européischen Ei-
nigungsprozess abzuwarten.

Denkbar wire die Aufgabe des Konstrukts des
wirtschaftlichen Arbeitgebers und die Strei-
chung von § 38 Abs. 1 S. 2 EStG. Dieses Kon-
strukt, das die schematische Aufteilung nach der
183-These zugunsten des Tatigkeitsstaates mo-
difiziert, steht dem Gleichlauf mit dem Sozial-
versicherungsrecht entgegen und ist zudem du-
Rerst streitanfallig.

Sollte hieran gleichwohl festgehalten werden,
kann durch die Einfiihrung von de-minimis-Re-
geln fir viele Praxisfille der Arbeitnehmermo-
bilitit unterhalb von 183 Tagen eine deutliche
Vereinfachung erreicht werden, wenn die Tétig-
keit eines Arbeitnehmers auferhalb des Sitzstaa-
tes seines zivilrechtlichen Arbeitgebers bis zu ei-
ner Anzahl von z.B. 30 Tagen je Kalenderjahr
nicht zu einkommen- und lohnsteuerlichen
Konsequenzen fiir den Arbeitnehmer oder den
Arbeitgeber im Tatigkeitsstaat fiihrt.

45 Anderungsprotokoll zum DBA vom 6.7.2023. Zu weiteren
dhnlichen Regelungen s. Commission Expert Group ,Plat-
form for tax good governance®, Tax in an increasingly mo-
bile working environment: Challenges and Opportunities,
Oktober 2021, 2 ff.
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Idealerweise wiirden derartige de-minimis-Re-
geln auf OECD-Ebene oder aber auf EU-Ebene
umgesetzt. Auf nationaler Ebene kénnte § 49
Abs. 1 Nr. 4 EStG fiir Inbound-Félle dahinge-
hend eingeschrinkt werden, dass die be-
schrinkte Steuerpflicht erst nach z.B. 30 Tagen
einsetzt. Falls eine rein nationale Regelung nicht
gewiinscht ist, sollten zumindest weitere binati-
onale Regelungen angeregt werden (s.0.).

5.3. Reduzierung von
Anti-Missbrauchsvorschriften auf
ein angemessenes Mal3

5.3.1. Bestandsaufnahme und zentrale
Probleme des Status quo

Seit geraumer Zeit richtet sich die Gesetzgebung
auf dem Gebiet des Internationalen Steuerrechts
gegen Gewinnverlagerungen mittels ,aggressi-
ver” Steuergestaltungen, gegen doppelte Nicht-
besteuerung sowie auf die Bekampfung uner-
wiinschten Steuerwettbewerbs. Hierbei handelt
es sich dem Grunde nach um anzuerkennende
Ziele. Eine internationale Vereinheitlichung der
Abwehrmafinahmen kénnte Vollzugskosten
senken und verhindern, dass Staaten Steuer-
wettbewerb nicht nur mittels niedriger Steuers-
atze, sondern auch mittels lickenhafter Anti-
missbrauchsvorschriften betreiben, indem sie
Gewinnverlagerungen Vorschub leisten. Dies
hat zu der Idee eines ,level playing fields“ der
Abwehrgesetzgebung gefiihrt. Nur dieser
Rechtsgedanke rechtfertigt EU-Steuergesetzge-
bung, die mit der Begrenzung der im AEUV ent-
haltenen Freiziigigkeitsgarantien einhergeht.

Die Hinzurechnungsbesteuerung und die glo-
bale Mindeststeuer (,,Pillar I1“426) richten sich all-
gemein gegen den internationalen Steuersatz-
wettbewerb, wobei letztere eine international
konsentierte Untergrenze von 15 Prozent gezo-
gen hat. Die Europiische Kommission geht zu-
satzlich seit langem gegen den Steuervergiinsti-
gungswettbewerb*?” vor, wozu auch das
europdische Beihilferecht beitrigt. Mittels des

426 OECD, Tax Challenges Arising from the Digitalisation of the
Economy - Global Anti-Base Erosion Model Rules (Pillar
Two), 2021.

427 Mitteilung der Kommission tiber die Anwendung der Vor-
schriften tiber staatliche Beihilfen auf Maffnahmen im Be-
reich der direkten Unternehmensbesteuerung v. 10.12.1998,
ABI. EU 1998 Nr. C 384, 3 (mittlerweile aufer Kraft getreten).

Steueroasenabwehrgesetzes wird zudem indi-
rekt auf Staaten eingewirkt, die sich nicht an die
allgemein konsentierten Standards halten.

Groflen Raum nehmen mit gesetzlichen Miss-
brauchstypisierungen die Bemiihungen der
Herstellung eines level playing fields der Gestal-
tungsabwehrmafinahmen ein. Diese Typisierun-
gen, die in der Regel keinen Gegenbeweis an-
hand eines Fremdvergleichs vorsehen, erfassen
auch nicht missbrauchliche Fille, verbunden
mit der Gefahr von Doppelbesteuerung. Korres-
pondenzregeln, sog. linking rules, sollen durch
die Verschrinkung von ausliandischem und in-
landischem Steuerrecht Liicken zwischen den
nicht aufeinander abgestimmten Steuerrechts-
ordnungen schliefien. Allerdings verursacht
diese Abstimmung im Einzelfall hohe Befol-
gungskosten. Schliefilich dienen Berichts- und
Meldepflichten als Mafinahmen zur Erhéhung
der Transparenz der Aufdeckung von Steuerge-
staltungen sowie der Abschreckung, allerdings
ohne, dass erkennbar eine konsequente Auswer-
tung der erhobenen Informationen sicherge-
stellt ist.428

Viele dieser typisierenden Maffnahmen sind
tberschiefiend. Zudem ist selbst in der Européi-
schen Union die Idee einer Vereinfachung durch
Vereinheitlichung eine Illusion. Der Richtlinien-
harmonisierung sind Umsetzungsspielrdume
immanent. Folge der ambitionierten Regelungs-
vorgaben des EU-Richtliniengebers ist ein deut-
licher Anstieg der Vollzugskosten. Europaweit
agierende Unternehmen treffen nach wie vor
auf nunmehr moglicherweise dhnliche, im
Compliance-relevanten Detail jedoch unter-
schiedliche, dafiir aber umso komplexere Rege-
lungen.

5.3.2. Vermeidung von Abweichungen vom
internationalen Standard

Deutschland war Vorreiter der BEPS-Bekdmp-
fung und Inspirationsquelle der Maffnahmen
auf OECD- und EU-Ebene. Dabei gingen die
deutschen Regelungen in der Vergangenheit oft
uber international iibliche Mafinahmen der

428 Antwort der Bundesregierung v. 8.5.2023, vgl. BT-Drucks.
20/6734, 2-5 zur kleinen Anfrage BT-Drucks. 20/6503; ferner
Kowallik, DB 2023, 1444; zu den Effekten der Anzeigepflicht
Stand 18.10.2021 und den sich hieraus ergebenden Schluss-
folgerungen fr die rechtliche Einordnung der Anzeige-
pflicht Gegenfurtner, DStR 2021, 2665 (2674).
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Missbrauchsabwehr hinaus. Auch nachdem die
EU rechtsverbindliche Standards gesetzt hat,
sind die nationalen Mafinahmen nicht zuriick-
genommen worden. Zwar kann sich der deut-
sche Gesetzgeber darauf berufen, dass die EU-
Richtlinien nur Mindeststandards enthalten, s.
insb. Art. 3 ATAD. Strengere Regelungen, die
Nachteile fiir grenztiberschreitende Sachver-
halte statuieren, sind jedoch erheblichen Beden-
ken hinsichtlich ihrer Vereinbarkeit mit den
Grundfreiheiten ausgesetzt. Auch sind sie mit
dem Geist der auf Art. 115 AEUV gestiitzten Ver-
einheitlichung der auf grenziiberschreitende
Sachverhalte anwendbaren Missbrauchsvor-
schriften nicht vereinbar. Zum Teil wird bezwei-
felt, ob die mit der ATAD und der MinBestRL
einhergehende Beschrinkung der Freiziigigkeit
im Binnenmarkt Giberhaupt fiir dessen Errich-
tung und Funktionieren erforderlich ist, und da-
mit die Kompetenz der Union in Frage ge-
stellt.#?° Bejahen kann man die Binnenmarkt-
dienlichkeit dann, wenn Folge der Harmonisie-
rung weitgehende Einheitlichkeit ist. Hieraus
folgt fiir den deutschen Steuergesetzgeber, dass
jede Abweichung vom internationalen und eu-
ropdischen Standard durch schirfere Anti-Miss-
brauchsvorschriften zu vermeiden ist. Im Ge-
genteil sollten alle Spielriume, die der EU-
Richtliniengeber fiir Abweichungen nach unten
einrdumt, im Interesse der Freiziigigkeit im Bin-
nenmarkt und der Attraktivitit des deutschen
Standortes ausgeschdpft werden. Uberkompli-
zierte Missbrauchsvorschriften fithren zu hohen
Compliancekosten und Rechtsunsicherheit und
begriinden Standortnachteile, zumeist ohne
dass sie mit wesentlichem Mehraufkommen
verbunden sind.

Hieraus folgt die zentrale Forderung, alle Miss-
brauchsvorschriften des geltenden Rechts auf
den Priifstand zu stellen. Dies gilt namentlich
flir die Rechtsschichten, die vor der europii-
schen Harmonisierung eingefiihrt wurden. Das
erreichte Ausmaf der Komplexitit geht nicht
nur mit erheblichen Kosten fiir Steuerpflichtige
und Finanzverwaltung, sondern auch mit
rechtsstaatlich bedenklichen Ineffizienzen und
Defiziten von Befolgung und Vollzug einher.

429 Sedemund, ISR 2023, 378 (379 f.).

430 OECD, Tax Co-operation for the 21st Century, 9 ff., OECD
Tax Talks v. 19.7.2023 (abrufbar unterhttps://www.oecd.org/
tax/presentation-oecd-tax-talks-july-2023.pdf); Bunn,
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Auch die OECD sieht Bedarf fiir ein sog. ,Declut-
tering".43°

Zentrale Reformziele sind:

e Anpassung an den verbindlichen Richtli-
nien-Mindeststandard und Ausschépfung
von Gestaltungsspielrdumen zugunsten von
Standortattraktivitidt und Freizligigkeit

e Reduktion auf missbrauchliche Gewinnver-
lagerung

e Vermeidung von internationaler Doppelbe-
steuerung und treaty overrides

e Vereinfachung

Dabei ist die Kommission zur Erarbeitung von
Empfehlungen fiir einen Abbau iiberschiefRen-
der Missbrauchsvorschriften wie folgt vorge-
gangen:

1. OECD/EU-Vorgaben

Deutschland ist politisch und rechtlich ver-
pflichtet, Vorgaben der OECD und der Européi-
schen Union umzusetzen, wobei allerdings
deutlich zu unterscheiden ist zwischen rechts-
verbindlichen EU-Richtlinien und nur politisch
bindenden Empfehlungen der OECD.

Innerhalb dieses Rahmens geht es um die Iden-
tifikation von verbliebenen Gestaltungsspielrau-
men fiir den nationalen Gesetzgeber. Um den
Bemithungen um Vereinheitlichung Rechnung
zu tragen, sind all jene Mafdnahmen auf den
Prifstand zu stellen, die Giber das erforderliche
und von den Richtlinien vorgeschriebene Min-
destmaf} an Abwehrgesetzgebung hinausgehen.

2. Vereinfachung, Streichung von Doppelrege-
lungen, Entschirfung

In diesem Rahmen wird eine Vereinfachung,
Vereinheitlichung und die Streichung bzw. Zu-
sammenfassung von Doppelregelungen und
sich iberschneidender Maf$nahmen gepriift.
Leitend sind zudem die Moglichkeiten der Ent-
schirfung und Verfahrenserleichterung in Ab-
hingigkeit von der Wesentlichkeit potenzieller
Missbrauchsfille durch Einfithrung von Baga-
tellgrenzen.

Weeding the Garden of International Tax, Tax Foundation,
Juli 2023 (abrufbar unter: https://taxfounda-
tion.org/blog/decluttering-international-tax-rules/).
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3. Notwendige Anpassung bestehender EU-
Richtlinien (insb. ATAD)

Soweit notwendige Entschdrfungen und Er-
leichterungen nicht innerhalb des EU-Richtli-
nienrahmens umsetzbar sind, werden Vor-
schliage zur Nachverhandlung unterbreitet.

5.3.3. Malknahmen gegen Niedrigbesteuerung

5.3.3.1. Mindeststeuer
Regelungszweck

Nach einer Einigung im Rahmen des OECD/G20
Inclusive Frameworks fiihren derzeit eine Viel-
zahl von Staaten die sog. Globale Mindeststeuer
fir Konzerne mit einem Umsatz von mindes-
tens 750 Mio. Euro ein. In der Europédischen
Union wird eine einheitliche Umsetzung der
Globalen Mindeststeuer durch die MinBestRL si-
chergestellt. Die Globale Mindeststeuer hat das
Ziel, dem internationalen Steuerwettbewerb
Grenzen zu setzen, indem jeder Staat einerseits
Ausgestaltungsfreiheit iiber seine Steuergesetze
behilt, gleichzeitig aber fiir internationale Kon-
zerne sichergestellt ist, dass ihre Steuerbelastung
in jedem Staat mindestens 15 Prozent betrigt.
Besteuert ein Staat den dortigen Gewinn eines
Konzerns effektiv mit weniger als 15 Prozent,
darf ein anderer Staat — primir der der Konzern-
obergesellschaft - die entstandene Besteue-
rungsliicke durch Erhebung einer Ergdnzungs-
steuer auffiillen.

Die Regelungen der Globalen Mindeststeuer
sind umfangreich und hoch komplex. Eine effi-
ziente Umsetzung ist nur mithilfe von Vereinfa-
chungen - sog. Safe Harbours - moglich.43!
Diese Safe Harbour-Regelungen erlauben es,
eine effektive Steuerbelastung von mindestens
15 Prozent vereinfacht nachzuweisen, um auf
eine aufwendige Berechnung des effektiven
Steuersatzes fiir jedes Land verzichten zu kén-
nen.

Empfehlungen

Der derzeit bedeutsamste Safe Harbour ist fiir
einen Ubergangszeitraum von drei Jahren der

431 OECD, Tax Challenges Arising from the Digitalisation of the
Economy - Global Anti-Base Erosion Model Rules (Pillar
Two), 2021, Art. 8.2.

1

Country-by-Country-Reporting-Safe Harbour,
der es erlaubt, die effektive Steuerbelastung mit-
tels Daten aus dem Country-by-Country Repor-
ting (CbCR), das Konzerne dieser Gréfe ohnehin
erstellen miissen, nachzuweisen.*? Daneben
gibt es als weitere Safe Harbours (1) die aner-
kannte nationale Ergdnzungssteuer

(§ 81 MinStG), (2) Wahlrechte fiir vereinfachte
Ausgangsgrofien bei unwesentlichen Geschifts-
einheiten (§ 80 MinStG) und (3) einen Safe Har-
bour bei untergeordneter internationaler Tétig-
keit (§ 83 MinStG). Die Kommission empfiehlt,
dass in der deutschen Umsetzung die Nutzung
samtlicher Safe Harbours ermoglicht wird,
auch in Bezug auf die nationale Erginzungs-
steuer. Das deutsche Mindeststeuergesetz
(MinStG) sieht dies auch so vor.

Der CbCR-Safe Harbour darf jedoch nur tempo-
rar angewendet werden in Geschéftsjahren, die
am oder vor dem 31. Dezember 2026 beginnen
und vor dem 1. Juli 2028 enden (§ 84 Abs. 1
MinStG). Danach wird seine Anwendung auf-
grund seiner Befristung nicht mehr moglich
sein. Das OECD/G20 Inclusive Framework plant,
die permanenten Regelungen in den nichsten
Jahren auszuarbeiten. Langfristig sehen die Mit-
glieder des OECD/G20 Inclusive Frameworks
die Einfiihrung eines permanenten Safe Har-
bours vor, der sicherstellt, dass keine Ergén-
zungssteuer anfillt, wenn der Effektivsteuersatz
in einem Land gem. einer stark vereinfachten
Berechnung mindestens 15 Prozent betragt;3
die genaue Ausgestaltung ist noch offen. Die
Verstetigung der Vereinfachungsregel ist fiir ei-
nen effektiven Vollzug zwingend. Wenn die per-
manenten Safe Harbours aber erst kurz vor
Fristablauf der derzeitigen Ubergangsmafinah-
men formuliert und verabschiedet werden,
fiihrt dies zu grof3er vermeidbarer Unsicher-
heit fiir die Steuerpflichtigen. Daher empfiehlt
die Kommission, dass sich die deutschen Ver-
handlungspartner fir eine zeitnahe Formulie-
rung permanenter Safe-Harbour-Regelungen
auf Ebene der EU und der OECD einsetzen.

Die deutsche Umsetzung der Globalen Mindest-
steuer erfolgte eng an den Vorgaben des

432 OECD, Transfer Pricing Documentation and Country-by-
Country Reporting, Action 13: Final Report; §§ 84 ff.
MinStG.

433 OECD, Safe Harbours and Penalty Relief, Global Anti-Base
Erosion Rules (Pillar Two), Rz. 77-91.
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OECD/G20 Inclusive Frameworks und der euro-
piischen Richtlinie und soll hier daher nicht im
Detail erortert werden. Wichtig ist jedoch zu dis-
kutieren, welche Konsequenzen ihre Einfiih-
rung fiir andere deutsche Anti-Missbrauchs-
vorschriften hat.*

Derzeit miissen Konzerne mit einem Umsatz
von mindestens 750 Mio. Euro parallel zur Glo-
balen Mindeststeuer die Hinzurechnungsbe-
steuerung gem. §§ 7-13 AStG anwenden, ob-
wohl die Zielsetzung beider Regelungen, die
Verschiebung von Steuersubstrat ins niedrig be-
steuerte Ausland zu verhindern, redundant ist.
Zur Vermeidung der Redundanz empfiehlt die
Kommission zumindest fiir Unternehmen mit
einem Umsatz von iiber 750 Mio. Euro die Ab-
schaffung der Hinzurechnungsbesteuerung (s.
Abschnitt 3.3.2.).

Die Kommission empfiehlt zudem die Abschaf-
fung der Lizenzschranke gem. § 4j EStG. Da-
nach sind Aufwendungen fiir Rechtetiberlassun-
gen an nahestehende Personen nicht oder nur
anteilig abziehbar, wenn die entsprechenden
Einnahmen beim Empfinger aufgrund eines als
schidlich einzustufenden Praferenzregimes
nicht oder nur niedrig besteuert werden. § 4j
EStG greift bei einer auslidndischen Belastung
durch Ertragsteuern von weniger als 15 Prozent
ein, die jedoch durch die Globale Mindeststeuer
sichergestellt ist. Zur Vermeidung von Doppel-
besteuerungen und Abbau von Biirokratie
scheint es daher gerechtfertigt, die Regelung
aufzuheben.

Die Abschaffung empfiehlt die Kommission
ebenso fiir das Sonderbetriebsausgabenabzugs-
verbot gem. § 4i EStG (s. im Einzelnen Abschnitt
0.).

Anzupassen wire dariiber hinaus die Behand-
lung von Besteuerungsinkongruenzen gem. § 4k
EStG (dazu Abschnitt 5.3.5.). Allerdings liegt eine
vollstindige Abschaffung von § 4k EStG nicht in
der deutschen Gesetzgebungskompetenz, son-
dern miisste durch ein gemeinsames, einstim-
miges Vorgehen auf EU-Ebene mittels einer

Anderungsrichtlinie zur ATAD erreicht werden.

Die Kommission empfiehlt auch hier, dass die

434 Schanz, Deutsche Unternehmen auf den Weltmarkten, 40 ff.
435 Gesetz v.27.12.2023, BGBI1. 12023, Nr. 397.
436 S auch Schoén, DB 2001, 940.
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deutsche Bundesregierung sich fiir eine solche
Anderungsrichtlinie einsetzen sollte.

Von der Einfiihrung weiterer Missbrauchsbe-
kampfungsnormen rit die Kommission aus ge-
nannten Griinden ab (s. 5.3.2.).

5.3.3.2. Hinzurechnungsbesteuerung

Nebeneinander von Mindeststeuer und
Hinzurechnungsbesteuerung

Mit der Einfiihrung der Mindeststeuer in
Deutschland (MinBestRL-UmsG*%) wurde si-
chergestellt, dass die betroffenen Unternehmen
weltweit einer effektiven Mindestbesteuerung
unterliegen und aggressiven und damit miss-
brauchlichen Steuergestaltungen dieser Unter-
nehmen entgegengewirkt wird. Die Intention
der Hinzurechnungsbesteuerung (§§ 7-13 AStG)
besteht ebenfalls darin, Steuervorteile durch die
missbrauchliche Nutzung von niedrig besteuer-
ten ausldndischen Korperschaften zu vermeiden
und eine ausreichende Vorbelastung im Ausland
sicherzustellen.*¢ Sowohl die Hinzurechnungs-
besteuerung in Deutschland als auch die inter-
national vereinbarte Mindestbesteuerung sor-
gen nebeneinander fiir eine angemessene
Vorbelastung von 15 Prozent und tiberlagern
sich. Ein Nebeneinander beider Regelsysteme
birgt fir die betroffenen Unternehmen, neben
dem doppelten biirokratischen Aufwand, auch
das Risiko der Doppelbesteuerung.*” Dies steht
im Widerspruch zum internationalen Konsens
zwischen den Mitgliedstaaten des Inclusive
Framework, Doppelbesteuerungen durch die
Einfiihrung einer globalen Mindestbesteuerung
zu vermeiden.

Empfehlungen
Abschaffung der Hinzurechnungsbesteuerung

Im Rahmen der Vereinfachung und Verschlan-
kung des Steuerrechts empfiehlt die Kommis-
sion, die vollstindige Abschaffung der Hinzu-
rechnungsbesteuerung zu priifen.*® Neben den
0.g. Redundanzen, die eine Abschaffung der
Hinzurechnungsbesteuerung im Anwendungs-
bereich der Mindestbesteuerung erforderlich
machen, sollte fiir Konzerne mit einem Umsatz
von weniger als 750 Millionen Euro die Relevanz

437 Exemplarisch Richter/Lentes, IStR 2023, 409 (413 f.).
438§, auch Abschnitt 5.3.3.1.
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der Hinzurechnungsbesteuerung sorgfiltig ge-
prift werden.

Die Abschaffung der Hinzurechnungsbesteue-
rung liegt ebenso wie eine blofRe Einschriankung
nicht in der deutschen Gesetzgebungskompe-
tenz, sondern miisste durch ein gemeinsames,
einstimmiges Vorgehen auf EU-Ebene mittels
einer Anderungsrichtlinie zur ATAD erreicht
werden. Die Kommission empfiehlt der deut-
schen Bundesregierung, sich fiir eine solche An-
derungsrichtlinie einzusetzen.

Umstellung auf allgemeine Missbrauchsregel

Sollte eine Verschmelzung der §§ 7-13 AStG mit
der Globalen Mindeststeuer aus europarechtli-
chen Griinden nicht umsetzbar sein, weil es
nicht zu der hierfiir erforderlichen Anderung
der ATAD kommt, wird vorgeschlagen, von der
in der ATAD bestehenden Méglichkeit Gebrauch
zu machen, bei der Hinzurechnungsbesteuerung
auf die allgemeine Missbrauchsregel gem. Arti-
kel 7 Abs. 2b ATAD umzustellen (Modell B),43
statt an einem Katalog von Einkiinften gem. Ar-
tikel 7 Abs. 2a ATAD (Modell A) festzuhalten, zu-
mal § 8 Abs. 1 AStG ohnehin nicht von passiven,
sondern von aktiven - und damit nicht der Hin-
zurechnungsbesteuerung unterliegenden - Té-
tigkeiten ausgeht (Aktivkatalog) und somit deut-
lich iber den in der ATAD definierten
Mindeststandard hinausgeht. Modell B ist vor-
zugswiirdig, da dieses sich auf unangemessene
Gestaltungen beschrinkt. Aufgrund der Einfith-
rung einer Mindestbesteuerung sollten solche
Gestaltungen ohnehin kaum noch vorkommen.
Dies gilt umso mehr, als bei Vorliegen unange-
messener Risiko- und Funktionsausstattung von
Gesellschaften eventuelle Gewinne durch Ver-
rechnungspreisanpassungen vorrangig zu korri-
gieren wiren.*4 § 8 Abs. 2 und 3 AStG kénnten
dabei vollstindig entfallen, da unangemessenen

439 Bei Option zu Art. 7 Abs. 2b ATAD greift die Hinzurech-
nungsbesteuerung nur, wenn ein Unternehmen aufgrund
des von ihm gehaltenen Vermogens, ausgefiihrter Funktio-
nen und tibernommener Risiken nicht in der Lage war, das
Einkommen selbst zu generieren. Verfiigt das Unternehmen
tber die entsprechende Ausstattung, die sog. ,,Significant
People Function, dann greift eine Hinzurechnungsbesteue-
rung nicht (s. auch Erwigungsgrund 12 zur ATAD). So z.B.
Luxembourg, Article 164ter LITL und Circular n 164ter/1.

440 Da die Anwendung korrekter Verrechnungspreise der Hin-
zurechnungsbesteuerung vorgeht (vgl. BFH v. 13.6.2018 - IR
94/15, BStBI. I1 2020, 755 (Rz. 27)), sollte insoweit bei fehlen-
der Ausstattung (,Significant People Function®) die Hinzu-
rechnungsbesteuerung in der Regel ins Leere laufen.

Gestaltungen eine fehlende Substanz inhdrent

ist. Eine Umstellung auf eine allgemeine Miss-

brauchsvorschrift (Modell B) kann ohne Ande-
rung der ATAD umgesetzt werden.

Anderungsbedarf der §§ 7-13 AStG

Sollte man auch diesen Schritt nicht gehen wol-
len, sollten die aktuellen Regelungen zur Hinzu-
rechnungsbesteuerung iiberarbeitet werden.

Zur Herstellung einer Belastungsgleichheit#4
ist - wie oben im Einzelnen ausgefiihrt (s.
5.2.3.2.) - die Gewerbesteuerpflicht des Hinzu-
rechnungsbetrags abzuschaffen, wie bereits im
Referentenentwurf zum MinBestRL-UmsG44
(§ 10 Abs. 2 S. 4 AStG-E) vorgeschlagen wurde.

Dariiber hinaus bedarf es einer Umstellung auf
einen Passivkatalog, jedenfalls aber einer Fort-
entwicklung des Katalogs des § 8 Abs. 1 AStG,
und eines groflziigigeren Substanztests:

Richtigerweise ist der Aktivkatalog des AStG auf
den in der ATAD vorgesehenen Passivkatalog
umzustellen (Passivkatalog statt Aktivkatalog).
Wenn gleichwohl am Konzept des Aktivkatalogs
festgehalten werden soll, bedarf es dessen kohé-
renter Anpassung an den Passivkatalog der
ATAD. Insb. sollten Einkiinfte aus Handel und
Dienstleistungen nach § 8 Abs. 1 Nr. 4 und 5
AStG generell als aktive Einkiinfte eingeordnet
werden, sowie in § 8 Abs. 1 Nr. 2 AStG auch die
Herstellung immaterieller Wirtschaftsgiiter,
z.B. Software, einbezogen werden.

Abschaffung des Korrespondenzprinzips in § 8
Abs. 1 Nr. 7 Buchst. a AStG: Aus deutscher Sicht
werden verhinderte Vermogensmehrungen als
verdeckte Gewinnausschiittungen (vGA) erfasst;
damit liegen insoweit passive Einkiinfte nach § 8
Abs. 1 Nr. 7 Buchst. a S. 1 AStG vor. Zwar werden
vom Wortlaut der Vorschrift nur Beziige erfasst,
die das Einkommen der leistenden Koérperschaft

441 Eine Ungleichbehandlung durch die Heraufschleusung der
Belastung nach AStG auf rd. 30 Prozent gegeniiber der Be-
lastung nach MinStG mit 15 Prozent lief3e sich allenfalls
dann rechtfertigen, wenn das AStG auf echte Missbrauchs-
fille beschrankt wire. Dies ist - auch bei typisierender Be-
trachtung - nicht der Fall. Auch ist der deutsche Gesetzge-
ber durch die ATAD nicht gezwungen, den
Hinzurechnungsbetrag auch der Gewerbesteuer zu unter-
werfen, zumal dies angesichts des Steuergegenstands des in-
landischen Gewerbebetriebs systemwidrig ist.

442 BMF, Referentenentwurf Mindestbesteuerungsrichtlinie-
Umsetzungsgesetz — MinBestRL-UmsG v. 7.7.2023.
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gemindert haben. Gleichwohl diirfte § 8 Abs. 1
Nr. 7 Buchst. a S. 1 AStG aufgrund seines identi-
schen Wortlauts wie § 8b Abs. 1 S. 2 KStG auszu-
legen sein. Nach der dort wohl h.M. sind von

§ 8b Abs. 1 S. 2 KStG auch verhinderte Vermo-
gensmehrungen erfasst.*43 Es ist somit davon
auszugehen, dass wohl auch eine verhinderte
Vermogensmehrung zu passiven Einkiinften
fihrt. Einen Escape sieht § 8 Abs. 1 Nr. 7 AStG
nicht vor. Insb. aus gescheiterten Umwand-
lungsvorgingen kénnen sich in diesem Zusam-
menhang Probleme auf der Ebene des Anteils-
eigners ergeben (s. 4.2.5.5.). Die Qualifizierung
der vGA als passive Einklinfte nach § 8 Abs. 1
Nr. 7 AStG ist in diesen Fallen tiberschiefend,
zumal es sich bei Umwandlungen typischer-
weise nicht um missbrauchliche Fille handelt
und die Anwendung der deutschen Sichtweise
zur Qualifikation von Umwandlungsfillen im
Ausland auf im Grundsatz aktive Sachverhalte,
die keinerlei inldindischen Bezug haben, ohne-
hin fraglich ist. Daher empfiehlt die Kommis-
sion die Abschaffung des Korrespondenzprin-
zips, zumindest, soweit verhinderte
Vermogensmehrungen betroffen sind.

Abschaffung Besteuerung Portfoliodividenden
§ 8 Abs. 1 Nr. 7 Buchst. b AStG: Mit Einfiihrung
von § 8 Abs. 1 Nr. 7 Buchst. b AStG sind Portfo-
liodividenden (Streubesitzdividenden) stets pas-
siv. Es sollte ein Gleichlauf zu § 8b Abs. 1 KStG
i.V.m. § 8b Abs. 4 KStG erfolgen. Nach Auffas-
sung der Kommission ist § 8b Abs. 4 KStG abzu-
schaffen (s. 3.3.3.3.). Entsprechend ist auch die
Abschaffung der Besteuerung von Portfoliodivi-
denden im Rahmen der Hinzurechnungsbesteu-
erung angezeigt.

Anpassung § 8 Abs. 1 Nr. 9 AStG (s. 4.2.5.5.) Gem.
§ 8 Abs. 1 Nr. 9 AStG werden Einkiinfte aus Um-
wandlungen im Rahmen der Hinzurechnungs-
besteuerung grundsétzlich als aktiv eingestuft.
Eine Ausnahme gilt, soweit die Einkiinfte auf
der Ubertragung von Wirtschaftsgiitern beru-
hen, die der Erzielung passiver Einkiinfte

443 Anstelle vieler Pung in Détsch/Pung/Mohlenbrock, § 8b
KStG Rz. 91 (6/2021).

44 Exemplarisch: Einige Jurisdiktionen kennen nicht die dem
§ 1 UmwStG immanente Gesamtrechtsnachfolge, lokale
Umwandlungsvorginge basieren auf hochstrichterlicher Ju-
dikatur und nicht auf gesetzlicher Grundlage.

445 BT-Drucks. 19/28652, 57; BMF v. 22.12.2023 -IVB5-S
1340/23/10001 :001, BStB1. 12023, SonderNr. 1/2023, 2 (Rz.
420-425); zustimmend Mann in BeckOK AStG, § 8 AStG Rz.
498; ablehnend und eine Vergleichbarkeit mit dem UmwG
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dienen. Allerdings entfillt die Ausnahme, soweit
der Steuerpflichtige nachweist, dass die Um-
wandlung im Inland ungeachtet des § 1 Abs. 4
UmwStG zu Buchwerten hitte erfolgen kénnen
und im Ausland tatsdchlich zu Buchwerten er-
folgt ist (Riickausnahme). Die Regelung kodifi-
ziert eine eigene Einkunftsart, so dass Umwand-
lungen Zwischeneinkiinfte auslésen, wenn diese
unzureichend mit Umwandlungsvorgingen
nach § 1 UmwStG*# vergleichbar sind (sog. ge-
scheiterte Umwandlung).#4s Die Rechtsfolge
ergibt sich nach dem Gesetzeswortlaut auch fir
umwandelnde Gesellschaften, die aktive Ein-
kiinfte erwirtschaften. Folglich kommt es bei
rein ausldndischen Umwandlungen zur Besteu-
erung stiller Reserven, ohne dass an dem auslian-
dischen Besteuerungssubstrat ein deutsches Be-
steuerungsrecht besteht oder die aufgedeckten
stillen Reserven steuerwirksam abschreibbar
sind. Nach sachgerechter Auffassung der Fi-
nanzverwaltung fiihren aus der Umwandlung
resultierende Einkiinfte, die auf der Ubertra-
gung von Wirtschaftsgiitern beruhen, welche
der Erzielung von aktiven Einkiinften dienen,
nicht zu passiven Einkiinften (Vorrang von § 8
Abs. 1 Nr. 1 bis 8 AStG).*4¢ Aus Grinden der
Rechtssicherheit sollte diese Auffassung aber
auch im Gesetz verankert werden. Die Vorschrift
des § 8 Abs. 1 Nr. 9 AStG fihrt zudem zu einer
Ungleichbehandlung von Umwandlungsvor-
gingen gegeniiber Verduflerungsvorgiangen und
ist systematisch nicht zu rechtfertigen, weil es
sich bei Umwandlungen nur um eine Auspra-
gung eines Verduflerungsvorgangs handelt.4’

In Bezug auf den Substanztest empfiehlt die
Kommission eine Angleichung der Anforde-
rungen an den Gegenbeweis nach § 8 Abs. 2
AStG an die Vorgaben der ATAD. Derzeit er-
moglicht § 8 Abs. 2 AStG einen sog. Substanztest,
mit dem nachgewiesen werden kann, dass die
Gesellschaft, die passive Einkiinfte erzielt, einer
wesentlichen wirtschaftlichen Tatigkeit nach-
geht. Mit den in § 8 Abs. 2 AStG

als ausreichend ansehend Ehlermann in Strunk/Kamin-
ski/Kéhler, § 8 AStG, Rz. 235 (8/2023).

446 BMFv.22.12.2023 - IV B 5 - S 1340/23/10001 :001, BStBI. I
2023, SonderNr. 1/2023, 2 (Rz. 418).

447 BFH v. 17.9.2003 - I R 97/02, BStBI. I1 2004, 68 (unter II.1.);
BFH v.24.1.2018 - I R 48/15, BStBI. 112019, 45 (Rz. 18); BMF
v.11.11.2011 - IV C 2 - S 1978-b/08/10001, BStBIL. 1 2011,
1314 (Rz. 00.02); BMF, Entwurf eines aktualisierten UmwStE
v.11.10.2023, Rz. 00.02.
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vorgenommenen Konkretisierungen des Gegen-
beweises (z.B., dass Outsourcing keine wesentli-
che wirtschaftliche Tétigkeit vermitteln kann),
geht der Gesetzgeber iiber Art. 7 Abs. 2 ATAD
und die Anforderungen des EuGH**® hinaus. Zu-
dem fordert die ATAD fiir den Substanztest
keine nach einzelnen Einkiinften differenzie-
rende Betrachtungsweise.

Die Kommission erachtet es zudem als erforder-
lich, den Substanztest auch auf Drittlinder aus-
zuweiten und empfiehlt daher, § 8 Abs. 3 AStG
entfallen zu lassen. Der Substanztest ist gem. § 8
Abs. 3 AStG auf in EU/EWR-Staaten anséssige
Gesellschaften beschrinkt. Die ATAD erlaubt
den Substanznachweis auch fiir Drittlander.
Hierbei ist zu beachten, dass § 8 Abs. 3 AStG in
seiner derzeitigen Form moglicherweise gegen
die Kapitalverkehrsfreiheit verstofit und damit
voraussichtlich nicht haltbar ist. Eine Anglei-
chung an die Vorgaben des AEUV wire daher
auch unionsrechtlich geboten.

Zudem sollte § 9 AStG durch die Einfithrung ei-
ner Freigrenze (1/3 Test) an die Regelungen der
ATAD (Art. 7 Abs. 3 ATAD) angepasst werden.
Nach § 9 AStG besteht eine Freigrenze fiir pas-
sive Einkiinfte, wenn die Einkiinfte nicht mehr
als zehn Prozent der gesamten Einkiinfte der
ausldndischen Gesellschaft betragen und vo-
rausgesetzt, dass die bei einem Steuerpflichtigen
hiernach aufler Ansatz zu lassenden Betrige ins-
gesamt 80.000 Euro nicht iibersteigen. Die ATAD
ermoglicht es dagegen, Unternehmen insgesamt
als aktiv zu behandeln, wenn die passiven Ein-
kiinfte nicht mehr als ein Drittel der Einkiinfte
des Unternehmens oder der Betriebsstitte be-
tragen. Dabei sollte eine gesetzliche Festschrei-
bung der relevanten Kriterien erfolgen (z.B.
Durchfithrung des Tests entweder nach Umsatz
oder Gewinn).

Die Kommission empfiehlt aufierdem die Ab-
schaffung des § 13 AStG. Die Vorschrift des § 13
AStG lasst die Hinzurechnungsbesteuerung

448 EuGH v. 12.9.2006 - C-196/04 ,,Cadbury Schweppes®,
ECLLEU:C:2006:544.

49 EuGHv. 26.2.2019 - C-135/17 ,X“, ECLI:EU:C:2019:136.

450 BT-Drucks. 19/28901, 1.

451 Dies betrifft derzeit beispielsweise Trinidad und Tobago.

452 Mit dem StAbwG wurden die Schlussfolgerungen des Rates
der Européischen Union (EU) zur EU-Liste nicht kooperati-
ver Lander und Gebiete flir Steuerzwecke (sog. “schwarze
Liste” der EU) sowie die von der Gruppe “Verhaltenskodex
(Unternehmensbesteuerung)” vorgelegten Matnahmen in

auch dann durchgreifen, wenn eine Beherr-
schung der auslandischen Gesellschaft nicht ge-
geben ist. Insoweit fiihrt § 13 AStG zu einer Er-
weiterung des Anwendungsbereichs der
Hinzurechnungsbesteuerung. Aus der ATAD-
Richtlinie lassen sich keine Vorgaben fiir die er-
weiterte Hinzurechnungsbesteuerung ableiten.
Der EuGH hat jedoch bereits iber die Unions-
rechtskonformitit der Vorgingerregelung (§ 7
Abs. 6 AStG a.F.) in Drittstaatenfillen entschie-
den; die Grundsitze dieser Rechtsprechung
dirften auf § 13 AStG tibertragbar sein.4°

5.3.4. Steueroasenabwehrgesetz

5.3.4.1. Regelungszweck

Das Steueroasenabwehrgesetz (StAbwG) dient
dem Ziel, gegen Steuerhinterziehung, Steuerver-
meidung und unfairen Steuerwettbewerb durch
Steueroasen vorzugehen. Es soll Personen und
Unternehmen davon abhalten, Geschiftsbezie-
hungen in Steuerhoheitsgebiete, die internatio-
nale Standards im Steuerbereich nicht erfillen,
einzugehen bzw. fortzusetzen, um so diese Staa-
ten zur Umsetzung und Beachtung anerkannter
Standards zu bewegen.*° Somit wirken die
Maf3nahmen gegen nicht kooperative Steuer-
hoheitsgebiete nicht unmittelbar, sondern le-
diglich mittelbar iiber Unternehmen und Per-
sonen mit Geschiftsbeziehungen in diese
Steuerhoheitsgebiete. Dabei umfassen die Maf3-
nahmen sowohl Outbound- als auch Inbound-
Konstellationen zwischen verbundenen (§§ 8, 9,
10, 11 StAbwG) und unverbundenen (§§ 8,

10 StAbwG) Wirtschaftsteilnehmern. Beste-
hende Doppelbesteuerungsabkommen werden
in einem treaty override bei Anwendung des
Steueroasenabwehrgesetzes ausgesetzt (§ 1

Abs. 3 S. 2 StAbwG).*51

Mit dem StAbwG wurde eine Entschliefung der
Mitgliedstaaten, die die Einfiihrung von mindes-
tens einer von vier Abwehrmafinahmen gegen
Steueroasen vorsieht, in nationales Recht umge-
setzt,*2 doch geht das Gesetz mit der

nationales Recht umgesetzt, vgl. ABL. EU 2021 Nr. C 66/40,
Anlage 1. Die betroffenen Staaten unterliegen durch Anpas-
sung der ,schwarzen Liste“ einer stindigen Verdnderung.
Stand Januar 2024 gehoren u.a. Staaten wie Panama, die Sey-
chellen und die Bahamas dazu; seit 2023 ist auch Russland
aufgenommen, vgl. fiir die vollstandige Liste consilium.eu-
ropa.eu. Es implementierten beispielsweise Italien, Luxem-
burg, Osterreich und Polen eine, die Niederlande zwei, Bel-
gien drei sowie Frankreich und Spanien vier
Abwehrmafinahmen, vgl. auch Tabelle 2 (Anhang 5.7.).
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kumulativen Umsetzung aller vier Abwehrmaf3-
nahmen*s3 weit iber die von der Europiischen
Union aufgestellten Mindestanforderungen hin-
aus. Die Mafnahmen - die teilweise parallele
Anwendung finden, sich in anderen Fillen nach
komplexen Subsidiarititsregelungen gegenseitig
beschranken - sollten daher auf deren Erforder-
lichkeit und Angemessenheit gepriift werden.

5.3.4.2. Empfehlungen

Keine Instrumentalisierung des Steuerrechts fiir
aullersteuerlicher Ziele

Insgesamt mahnt die Kommission an, aufier-
steuerliche Ziele - wie eine angestrebte Sanktio-
nierung von Staaten - auflerhalb des Steuer-
rechts umzusetzen, beispielsweise durch
Exportkontrollen. Ein Vorgehen gegen unko-
operative Staaten kdnnte auch durch Aufkiindi-
gung des Doppelbesteuerungsabkommens erfol-
gen. Ein Auflerkraftsetzen eines bestehenden
Doppelbesteuerungsabkommens und zusétzli-
che Sanktionierung der deutschen Steuerpflich-
tigen mit Geschiftsbeziehungen in DBA-Linder
durch das StAbwG ist demgegentiiber ein we-
sentlich weniger geeignetes Instrumentarium.
Auch lésst sich ein einseitiges vollstindiges Au-
Rerkraftsetzen** eines DBA — ungeachtet der
verbreiteten Praxis der auf einzelne DBA-Regeln
bezogenen treaty overrides - volkerrechtlich
nicht rechtfertigen;*s dies gilt insbesondere,
wenn damit aufiersteuerliche, auflerhalb des
Vertrages liegende Ziele verfolgt werden. Zudem
lassen sich die Grundrechtseingriffe, die nicht
der Gestaltungsabwehr dienen und kein Fehl-
verhalten der Steuerpflichtigen sanktionieren,
nicht rechtfertigen. Dies gilt namentlich ange-
sichts der Gestaltungsspielraume, tiber die der
deutsche Gesetzgeber bei der Umsetzung der
Empfehlungen verfiigt. Richtigerweise muss
sich die Bundesregierung aber auch dafir ein-
setzen, die aus dem Jahr 2021 stammenden
Schlussfolgerungen des Rates zur EU-Liste nicht
kooperativer Staaten vor dem Hintergrund der
zwischenzeitlich angenommenen MinBestRL ei-
ner Revision zu unterziehen. Die besondere

453 Rat der EU, 14114/19 v. 25.11.2019 - FISC 444 ECOFIN 1005,
Anhang 4, 47-49.

454 BT-Drucks. 19/28901, 21: ,qualifizierter treaty-override“.

455 Nach BVerfG v. 15.12.2015 - 2 BvL 1/12, BVerfGE 141, 1 (Rz.
64 ff.) allerdings nicht verfassungswidrig.

456 Von den 12 EU-Mitgliedstaaten, die nur genau eine Maf3-
nahme umgesetzt haben, haben sechs Staaten ebenfalls § 9
StAbwG gewihlt, vgl. Tabelle 2 (Anhang 5.7.). Sollte eine
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Sanktion nichtkooperativer Staaten kann durch
Verweigerung der Safe Harbour-Regeln in die
Mindestbesteuerung integriert werden. Dariiber
hinausgehende nachteilige Besteuerungsfolgen,
mittels derer iiber den Umweg der Belastung
von Steuerpflichtigen das Verhalten nicht-ko-
operativer Staaten beeinflusst werden soll, sind
unverhiltnisméaRig.

Riickfiihrung des StAbwG auf ein angemessenes
MaR

Zur Vereinfachung empfiehlt die Kommission
die Streichung des Betriebsausgabenabzugsver-
bots (§ 8 StAbwG), der erweiterten beschrankten
Steuerpflicht und der damit zusammenhéngen-
den Quellensteuermafinahmen (§ 10 StAbwG)
und der Versagung der Steuerbefreiungen fiir
Gewinnausschiittungen und Anteilsverdufie-
rungen (§ 11 StAbwG) und somit eine Reduktion
auf eine statt vier Abwehrmafinahmen. Verblei-
ben wiirde die verschirfte Hinzurechnungsbe-
steuerung (§ 9 StAbwG), so dass bei verbunde-
nen Unternehmen mit Bezug zu Steueroasen
eine erhohte Besteuerung sichergestellt bleibt.45
Allein bei verbundenen Unternehmen kann der
zur Umsetzung erforderliche Informations-
schluss erwartet werden; nur dort bestehen Ge-
staltungsmoglichkeiten, auch wenn diese nicht
per se missbrauchlich sind.

Werden die ibrigen Regelungen abweichend
von der Empfehlung beibehalten, so sollten bei
ihnen zur Vermeidung einer tiberschieflenden
Wirkung Geschiftsvorfille und Beziehungen
vom Anwendungsbereich ausgenommen wer-
den, die eine wirtschaftliche Substanz nachwei-
sen, beispielsweise durch die Aufnahme eines
Motivtests i.S.d. § 8 Abs. 2 AStG oder eines quan-
titativen Tests, bei dem ein Steuersatz festgelegt
wird. Denkbar wire, auch die Steueroasenab-
wehrgesetzgebung an einem bestimmten Min-
deststeuersatz oder an einer bestimmten Min-
destbelastung festzumachen. Nur auf solche
Faille sollten auch die erweiterten Mitwirkungs-
pflichten (§ 12 StAbwG, s.u.) beschrinkt werden.

Anderung der ATAD die Abschaffung der Hinzurechnungs-
besteuerung ermoglichen (s. dazu Abschnitt 5.3.3.2.), konnte,
soweit der Rat gleichwohl zu seinen Empfehlungen zur
Steueroasenabwehr (Fn. 454) festhilt, anstelle der verscharf-
ten Hinzurechnungsbesteuerung die Beibehaltung der er-
weiterten beschrankten Steuerpflicht in Erwéagung gezogen
werden.
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Ausgenommen werden sollten auch Geschifts-
beziehungen zwischen fremden Dritten (unver-
bundene Unternehmen), da diese stets rein wirt-
schaftlich motiviert sind und nicht zur
Steuervermeidung genutzt werden kénnen.4”

§ 10 StAbwG bewirkt eine erweiterte be-
schriankte Steuerpflicht mit Quellensteuerab-
zugsverpflichtung beispielsweise fiir Einktinfte
aus Finanzierungsbeziehungen oder dem Han-
del mit Waren und verursacht einen hohen ad-
ministrativen Aufwand fiir Steuerpflichtige -
einschliefilich Privatpersonen - und die Finanz-
verwaltung. Zur Vereinfachung des Vollzugs
sollte eine Bagatellgrenze fir die Pflicht zur
Quellensteuerabfiihrung festgesetzt werden.

Das Betriebsausgabenabzugsverbot (§ 8 StAbwG)
empfiehlt die Kommission, auch bei etwaiger
Beibehaltung der anderen Regelungen, zu strei-
chen, da sich seine Anwendungsvoraussetzun-
gen mit denen der vorrangig anzuwendenden
Quellensteuermafinahmen (§ 10 StAbwG) stark
tberschneiden und somit im urspriinglichen
Gesetzeswortlaut sogar fraglich war, ob § 8
StAbwG jemals Anwendung findet.45¢ Mittler-
weile besteht sogar die Gefahr der ungewollten
UberschiefRung: Nachdem der vorrangig anzu-
wendende § 10 StAbwG - aus guten Griinden -
in weiteren Gesetzgebungsverfahren abge-
schwicht und spezifiziert wurde und beispiels-
weise Inhaberschuldverschreibungen und Versi-
cherungsleistungen ausgenommen wurden,*5°
werden die ausgenommenen Sachverhalte - un-
beabsichtigt - gem. dem Stufenmodell nach § 3
Abs. 2 StAbwG zeitverzogert von dem Betriebs-
ausgabenabzugsverbot (§ 8 StAbwG) erfasst, das
zudem wesentlich schérfer als § 10 StAbwG
sanktioniert.

Im Ubrigen sind die Mitwirkungspflichten des
§ 12 StAbwG iberschiefiend. Wie oben bereits
dargestellt, sieht die Kommission den korrekten
Anwendungsbereich des StAbwG ausschlieRRlich
im Bereich der verbundenen Unternehmen. Fiir

457 Zudem ist eine Vermeidung der Abwehrmafinahmen dieses
Gesetzes im Falle unverbundener Unternehmen leicht
durch Zwischenschalten von Gesellschaften in dritten Lan-
dern moglich.

458 Schanz, Stellungnahme zu dem “Entwurf eines Gesetzes zur
Abwehr von Steuervermeidung und unfairem Steuerwett-
bewerb und zur Anderung weiterer Gesetze”, 13. Zudem ist
bei paralleler Anwendung das Verhéltnis von §§ 8 und 9
StAbwG, insb. § 9 Satz 3 StAbwG fiir Fille, in denen die Ein-
kiinfte einer auslandischen Gesellschaft nur teilweise aus
Deutschland stammen, unzureichend konkretisiert; vgl.

1

diese gentigen die strengen Anforderungen, die
in den heutigen Mitwirkungspflichten des § 90
Abs. 3 AO geregelt sind, vollauf. Zumindest ist
nicht nachvollziehbar, warum hier eine separate
Vorratsdokumentation zu erstellen sein soll. Bei
verbundenen Unternehmen sollte ausdricklich
die Regelung des § 90 Abs. 3 AO ausreichen. So
ist es tiberfliissig, das Funktions- und Risikopro-
fil, das bereits in der GAufzV gefordert wird, er-
neut zu verlangen (Abs. 2 Nr. 4). Auch stellt sich
z.B. die Frage, wie die gewihlte Geschiftsstrate-
gie - gerade mit Bezug auf Geschéfte mit Drit-
ten - Gberhaupt relevant fiir die Anwendung
des Gesetzes sein kann,*¢° da die Abwehrmaf-
nahmen hieran nicht ankniipfen. Eine einfache
Angabe in der KSt-Erklarung bzw. der gesonder-
ten und einheitlichen Feststellungserklarung, ob
Geschifte i.S.d. StAbwG getitigt wurden, wiirde
im ersten Schritt ausreichen.

Hinzu kommt, dass die in § 12 Abs. 2 StAbwG
geforderten Aufzeichnungen durch die Finanz-
verwaltung weder quantitativ noch qualitativ
sinnvoll auswertbar sind, an die Nichterfiillung
der Vorlage aber erhebliche Sanktionen ge-
kniipft sind: § 162 Abs. 4a AO ermoglicht die An-
wendung des gesamten Katalogs des § 162 Abs. 4
AO. Wird dann z.B. die gem. § 12 Abs. 2 StAbwG
geforderte Dokumentation der Geschéftsstrate-
gien nicht vorgelegt, obwohl die Anwendung
der Abwehrmafnahmen iberhaupt nicht an be-
stimmte Geschiftsstrategien gekniipft ist, wire
eine Sanktion moglich.

Zudem sollten die im Ausland gezahlten Ertrag-
steuern auf die aufgrund des StAbwG zu zah-
lende Steuer anrechenbar sein. Hierzu wire eine
Regelung analog zur Anrechnung auslidndischer
Steuern bei der Hinzurechnungsbesteuerung

(§ 12 AStG) in das StAbwG aufzunehmen.

5.3.5. Anti-Hybrids-Regeln, insb. § 4k EStG

5.3.5.1. Regelungszweck

Schanz, Stellungnahme zu dem “Entwurf eines Gesetzes zur
Abwehr von Steuervermeidung und unfairem Steuerwett-
bewerb und zur Anderung weiterer Gesetze”, 11 f.

459 Jahressteuergesetz 2022 v. 16.12.2022, BGBI. 1 2022, 2320.

460 S, BMF, Entwurf ,Grundsitze zur Anwendung des Steueroa-
sen-Abwehrgesetzes“ v. 30.11.2023.Dort wird erkannt, dass
bestimmte Unterlagen gar nicht vorgelegt werden kénnen,
weshalb diese tiber das BMF-Schreiben offensichtlich fiir
entbehrlich erklart werden (Rz. 77): ,[...] gerade in Bezug auf
unabhingige Dritte gewisse Aufzeichnungen nicht zwin-
gend erstellt und verlangt werden kdnnen*.

Internationale Unternehmensbesteuerung 139



Abschlussbericht der Expertenkommission ,Vereinfachte Unternehmensteuer”

Besteuerungsinkongruenzen sind Folge interna-
tional unabgestimmter Besteuerungsregime. Sie
konnen sowohl zu Doppelbesteuerung als auch
zu (doppelter) Nichtbesteuerung fithren. Letz-
teres kann gezielt durch sog. hybride Gestaltun-
gen genutzt werden. Gegenmafinahmen waren
ein zentrales Thema im Rahmen des Anti-BEPS-
Prozesses sowohl auf OECD-Ebene*®! als auch
im Rahmen der ATAD-Gesetzgebung.462

Mit Gesetz zur Umsetzung der Anti-Steuerver-
meidungsrichtlinie (ATAD-Umsetzungsgesetz -
ATADUmSG) v. 25.6.2021463 hat der deutsche Ge-
setzgeber die detaillierten Anti-Hybrids-Regeln
der ATAD (Art. 9, 9a ATAD) mit § 4k EStG in na-
tionales Recht umgesetzt.

Systematisch lasst sich gegen Korrespondenzre-
geln wenig einwenden.%* Das Grundanliegen
der Herstellung einer Einmalbesteuerung und
der Korrektur von Qualifikationskonflikten ist
anzuerkennen und soll hier nicht grundsatzlich
in Frage gestellt werden, auch wenn gleicherma-
en konsequent aus Besteuerungsinkongruen-
zen resultierende Doppelbelastungen vermie-
den werden missten, was nicht der Fall ist.
Ebenfalls anzuerkennen ist - wenngleich in Wi-
derspruch zum Titel der ATAD -, dass die Vor-
schrift nicht dergestalt als Missbrauchsvermei-
dungsvorschrift ausgestaltet ist, dass die
Anwendung einen Substanztest voraussetzt oder
individuell widerlegt werden kann. Jedoch miis-
sen libermiflige Befolgungslasten und Doku-
mentationsobliegenheiten vermieden werden.
Was in der Theorie bestechend ist, lasst sich im
Steuerrechtsalltag schon deshalb kaum umset-
zen, weil es eine mehrperiodige Beobachtung
und die Abstimmung zweier Rechtsordnungen
im Einzelfall erfordert. An der hierfiir erforderli-
chen intimen Kenntnis ausldndischen Steuer-
rechts fehlt es im Zweifel sowohl der deutschen
Finanzverwaltung als auch dem deutschen Steu-
erpflichtigen. Erschwerend kommt hinzu, dass
die Regelungen keine Grofiengrenzen enthalten
und damit nicht auf wesentliche Fille begrenzt
sind.

461 OECD, Neutralising the Effects of Hybrid Mismatch Ar-
rangements, Action 2: Final Report.

462 Die allgemeine Grundvorschriften Art. 9, 9a ATAD wurden
erst durch die ATAD II-Richtlinie konkretisiert und um De-
finitionen in Art. 2 ATAD ergénzt.

463 BGBI. 12021, 2035.

464 Zur Berticksichtigung auslidndischer Steuerwirkungen im
Einzelnen Schén in FS BFH Bd. I, 923 (934 £.).
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Da der durch die ATAD vorgegebene Rahmen
der Anti-Hybrids-Regel des § 4k EStG nicht au-
tonom verdnderbar ist, miissen sich die Reform-
liberlegungen dennoch zunichst an diesen Vor-
gaben orientieren. Hiervon ausgehend ist zu
fordern, dass die Vorschrift auf das unionsrecht-
lich notwendige Minimum zuriickgenommen
wird.

Zu beseitigen sind zudem Doppelregelungen
durch in der Vergangenheit kodifizierte Anti-
Hybrids-Regeln, fiir die nach Einfithrung von

§ 4k EStG kein Bedarf mehr besteht. Grundsitz-
lich sind alle neben § 4k EStG bestehenden Anti-
Hybrids-Regeln aufzuheben. Hierliber kann der
deutsche Gesetzgeber auch nach wie vor auto-
nom verfiigen.

In einem zweiten Schritt werden Vorschlage un-
terbreitet, die im Rahmen der notwendigen
Nachverhandlung der ATAD umzusetzen sind.
Fiir eine solche muss sich die Bundesregierung
schon im Hinblick auf die zwischenzeitlich an-
genommene MinBestRL mit Nachdruck einset-
zen.

5.3.5.2. Empfehlungen
Anderungsbedarf § 4k EStG

§ 4k EStG regelt in den Absdtzen 1 bis 3 Deduc-
tion/Non-inclusion-Félle6s, in Absatz 4 Double
Deduction-Falle. Absatz 5 regelt die sog. ,,impor-
tierten Besteuerungsinkongruenzen®. Impor-
tierte Besteuerungsinkongruenzen sind solche,
die nicht im unmittelbaren Verhiltnis zu
Deutschland, sondern zwischen zwei auslidndi-
schen Staaten auftreten, die keine hinreichen-
den Gegenmafinahmen zur Neutralisierung er-
griffen haben. Besteht dann eine weitere
Leistungsbeziehung nach Deutschland, soll es
zur Verlagerung dieser Besteuerungsinkongru-
enz kommen, so dass dann der Abzug von Auf-
wendungen in Deutschland ausgeschlossen
wird. Nach Umsetzung der ATAD innerhalb der
Europiischen Union ist dieser Fall vorwiegend
im Verhéltnis zu Drittstaaten denkbar.

465 Abs. 1: Hybride Finanzinstrumente (wegen Einkiinftequalifi-
kation oder Zurechnung); Abs. 2: Aufwendungen aller Art
aus Leistungsbeziehungen zwischen hybriden Rechtstrigern
(im Staat der Errichtung intransparent) und Anteilseig-
ner/Betriebsstitten; Abs. 3: ,Umgekehrt hybride Rechtstri-
ger“, d.h. im Staat der Errichtung als transparent behandelt.



Abschlussbericht der Expertenkommission ,Vereinfachte Unternehmensteuer”

Insgesamt ist der Spielraum fiir Anpassungen
von § 4k EStG angesichts der dezidierten Vorga-
ben der ATAD verhiltnismiRig gering.

Moglich ist eine Anhebung der Beteiligungser-
fordernisse: Derzeit wird fiir alle erfassten
Konstellationen durch Verweis auf § 1 Abs. 2
AStG lediglich eine Beteiligung von mindestens
25 Prozent Kapital/Stimmrechte gefordert. Far
Mafinahmen gegen hybride Rechtstriger sollte
stattdessen eine Beherrschung von mindestens
50 Prozent Kapital/Stimmrechte zur Vorausset-
zung gemacht werden (Art. 2 Abs. 4 Unterabs. 2
Buchst. a ATAD).

§ 4k Abs. 5 EStG zu den ausschliefilich im Aus-
land verursachten Besteuerungsinkongruenzen
ist mit erheblichen Vollzugsproblemen behaftet,
selbst wenn man richtigerweise die objektive
Feststellungslast bei der Finanzverwaltung sieht.
Zwar ist die Berticksichtigung von Art. 9 Abs. 3
ATAD vorgegeben, die ATAD macht aber keine
Vorgaben zum Veranlassungszusammenhang.46
§ 4k Abs. 5 S. 1 EStG geht durch die Erfassung
auch von mittelbar zu einer Besteuerungsin-
kongruenz fiihrenden Aufwendungen?¢’ iiber
das zur Umsetzung der Richtlinie erforderliche
Maf? hinaus. Stattdessen wire ein wirtschaftli-
cher Zusammenhang zu fordern.*6®

Denkbar sind zudem Klarstellungen zur Fest-
stellungslast. Zwar trifft den Steuerpflichtigen
die Feststellungslast fiir den Betriebsausgaben-
abzug und § 90 Abs. 2 AO erweitert im Aus-
landssachverhalt die Mitwirkungspflichten. Ist
die Behandlung im Ausland auch bei angemes-
sen erweiterter Mitwirkung des Steuerpflichti-
gen nicht aufklarbar, trifft die Finanzverwaltung
die objektive Feststellungslast fiir das Abzugs-
verbot des § 4k EStG, vgl. auch § 4k Abs. 6 S. 4
EStG. Zwar folgt dies bereits aus allgemeinen
Regeln, eine Klarstellung konnte aber Streit ver-
meiden. Hier konnte auch klargestellt werden,
dass der Nachweis einer strukturierten Gestal-
tung als Voraussetzung des Abzugsverbots auch
den Vorteil des Steuerpflichtigen umfasst und

466 Schnitger/Oskamp/Kockrow, IStR 2021, 701 (706).

467 BT-Drucks. 19/28652, 40; BMF, Entwurf ,Betriebsausgaben-
abzugsverbot bei Besteuerungsinkongruenzen (§ 4k EStG)“
v. 13.7.2023, Rz. 94, kritisch hierzu Zinowsky, IStR 2021, 500
(508); Greinert/Siebing, Ubg 2021, 525 (527).

468 Ahnlich wie in §§ 3c Abs. 2 S. 1, 34c Abs. 1 S. 4 EStG.

469 EuGH v.6.9.2012 - C-18/11 ,,Philips Electronics*, E-
CLL:EU:C:2012:532 Rz. 11 ff.

damit von der Finanzverwaltung zu erbringen
ist.

Vermeidung von Doppelregelungen

Zutreffende Streichung von § 14 Abs.1S. 1

Nr. 5 KStG: Die richtige Konsequenz hat das
Wachstumschancengesetz mit der Streichung
von § 14 Abs. 1 S. 1 Nr.5 KStG gezogen. Zwar be-
stand kein Fall echter Normkonkurrenz. § 4k
EStG war als Gewinnermittlungsvorschrift vor

§ 14 Abs. 1 S. 1 Nr. 5 KStG anzuwenden, aber rein
tatsichlich besteht kein Bedarf mehr fiir § 14
Abs. 1S.1Nr. 5KStG, da die dort geregelten
Fille von Besteuerungsinkongruenzen bereits
von § 4k Abs. 4 EStG erfasst werden und damit
ein Doppelabzug ausgeschlossen wird. Soweit

§ 14 Abs. 1 S.1 Nr. 5 KStG mangels Deduction/
Inclusion-Ausnahme zu Doppelbelastungen
fiihrte, ging der Anwendungsbereich zwar tiber
§ 4k EStG hinaus, war aber auch europarechtlich
nicht zu rechtfertigen,* was ebenfalls fiir die
Abschaffung der Vorschrift sprach.

Verhiltnis zu § 4i EStG (Streichung): Auch far

§ 4i EStG besteht neben § 4k EStG kein Bedarf.
Die Vorschrift ist zu streichen. § 4i EStG richtet
sich gegen einen doppelten Betriebsausgabenab-
zug bei Personengesellschaften. Zwar geht § 4i
EStG weiter als § 4k EStG, da die Vorschrift nicht
auf nahestehende Personen i.S.v. § 1 Abs. 2 AStG
oder strukturierte Gestaltungen beschrankt ist,
sondern jegliche mitunternehmerische Struktur
erfasst.*’ Der Hauptanwendungsfall des § 4i
EStG - die Refinanzierung von Einlagen in eine
in Deutschland anséssige Personengesellschaft
durch einen in einem DBA-Staat ansissigen Ge-
sellschafter, so dass der Zinsaufwand sowohl im
Ansissigkeitsstaat des Gesellschafters als auch
als Sonderbetriebsausgabe im Inland abzugsfi-
hig ist - wird aber von § 4k EStG erfasst. Zudem
diirften infolge der Abkehr von der Qualifika-
tion der Leistungsbeziehungen als Sondervergi-
tungen (s. 3.4.) Qualifikationskonflikte abneh-
men.

470 Gosch in Kirchhof/Seer, § 4k EStG, Rz. 4. Daraus leitet BMF,
Entwurf ,Betriebsausgabenabzugsverbot bei Besteuerungs-
inkongruenzen (§ 4k EStG)“ v. 13.7.2023, Rz. 124, den An-
wendungsvorrang von § 4i EStG ab; § 4i EStG als lex specia-
lis Marquardsen, IStR 2020, 623 (627 f.); Schnitger/Oskamp,
IStR 2020, 909 (913).
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Verhiltnis zu § 4j EStG: § 4j EStG ist keine Anti-
Hybrids-Regel, da die durch das (partielle) Ab-
zugsverbot bekdmpfte Niedrigbesteuerung nicht
Folge einer Besteuerungsinkongruenz ist, son-
dern der Nivellierung auslandischer Sonderre-
gime fiir Forschung und Entwicklung dient. § 4j
EStG hat sich aber infolge der Mindestbesteue-
rung erledigt (s. auch dort Abschnitt 3.3.1.). Die
Vorschrift ist - wie zunichst im Referentenent-
wurf des MinBestRL-UmsG vorgesehen*! - zu
streichen.

Verhiltnis zu § 10 Abs. 3 S. 1 AStG: Erheblicher
Mehraufwand fiir Steuerpflichtige und Finanz-
verwaltung entsteht durch die Berticksichtigung
von § 4k EStG (neben §§ 4h, 4i, 4j EStG) bei der
Ermittlung des Hinzurechnungsbetrags mit der
Gefahr ,doppelter Hinzurechnungsbesteue-
rung“4”2, Zwar muss gem. Art. 8 Abs. 1 ATAD die
Ermittlung des Hinzurechnungsbetrags nach
den Vorschriften des Anséssigkeitsstaates der
beherrschenden Gesellschaft vorgenommen
werden, jedoch kann Art. 8 ATAD nach Sinn und
Zweck insoweit einschrinkend ausgelegt wer-
den, dass die Anwendung von zweckgleichen
Vorschriften insb. dann unterbleiben kann,
wenn andernfalls die Gefahr von Doppelbesteu-
erung besteht. Dies entspricht dem Ziel der
ATAD, Doppelbesteuerungen zu vermeiden.4’3

Anderungsbedarf ATAD-Rahmen

Das Kernproblem des § 4k EStG liegt in der
ATAD, die einen sehr engen Rahmen mit detail-
lierteren Vorgaben enthilt. Art. 9, 9a ATAD bil-
den eines von vielen Beispielen extrem komple-
xer und kaum umsetzbarer EU-Steuergesetz-
gebung. Hier bedarf es eines Umdenkens und ei-
ner Nachverhandlung der ATAD.

Zwar ist davon auszugehen, dass die gegen hyb-
ride Gestaltungen gerichteten Vorschriften der
ATAD durch die Annahme der MinBestRL nicht
vollstindig obsolet werden. Zum einen ist der
Anwendungsbereich von Art. 9, 9a ATAD nicht
auf Unternehmensgruppen = 750 Mio. Euro
Umsatz p.a. beschriankt, zum anderen wirkt sich
§ 4k EStG nicht nur im Rahmen der Korper-
schaftsteuer/Einkommensteuer, sondern auch
auf die Gewerbesteuer aus, was jedenfalls aus
Sicht des deutschen Fiskus ein Vorteil der Anti-

471 BMF, Referentenentwurf zum Mindestbesteuerungsrichtli-
nie-Umsetzungsgesetz - MinBestRL-UmsG v. 7.7.2023, 89
und 283.
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Hybrids-Regeln gegeniiber der Mindeststeuer
ist. Dennoch miisste, um die Aufrechterhaltung
der Anti-Hybrids-Regeln der ATAD neben der
Hinzurechnungsbesteuerung nach Art. 7, 8
ATAD einerseits, der Mindestbesteuerung ande-
rerseits rechtfertigen zu kénnen, das verblei-
bende Missbrauchspotential spezifiziert werden.
Die Verletzung des Nettoprinzips und die erheb-
lichen Verwaltungslasten konnen durch einen
vagen Grundsatz der Einmalbelastung nicht ge-
rechtfertigt werden. Anti-Hybrids-Regeln sind
angesichts der Zweifel hinsichtlich ihrer fl4-
chendeckenden Anwendung auch kein Ersatz
flir eine europaweite Harmonisierung und kon-
nen - solange sich die Mitgliedstaaten hierauf
nicht verstindigen kénnen - aus den genannten
Griinden auch nicht als deren Substitut gerecht-
fertigt werden.

Da die MinBestRL auch im Fall von Besteue-
rungsinkongruenzen zumindest eine Belastung
mit 15 Prozent sicherstellt, bietet sich ein Ver-
zicht auf spezielle Anti-Hybrids-Regeln an. Je-
denfalls sind diese einzuschrianken durch Ver-
zicht auf den Aufgriff importierter
Besteuerungsinkongruenzen, die Streichung der
Erweiterung auf strukturierte Gestaltungen und
ein generelles Erfordernis eines Beherrschungs-
verhiltnisses.

5.3.6. MaBnahmen gegen internationale
Finanzierungsgestaltungen

5.3.6.1. Regelungsbedarf

Das Korperschaftsteuerrecht ist durch die struk-
turelle Ungleichbehandlung von Fremd- und Ei-
genkapital gepragt, da Zinsen als Fremdkapital-
entgelt den Gewinn mindern, wohingegen
Dividenden als Verglitung fiir Eigenkapital gem.
§ 8 Abs. 2 S. 1 KStG bei der Gewinnermittlung
der ausschiittenden Kapitalgesellschaft nicht ab-
ziehbar sind. Im Inland kommt es zu Belas-
tungsunterschieden allenfalls durch unter-
schiedliche Gewerbesteuerhebesitze, die
gewerbesteuerliche Hinzurechnung oder im
Hinblick auf die sog. Schachtelstrafe (§ 8b Abs. 3
S. 1 KStG). International fiihrt die Finanzierung
von Tochtergesellschaften durch Eigenkapital
versus Fremdkapital dazu, dass das Besteue-
rungsrecht entweder im Staat der

472 Hierzu Linn, IStR 2020, 77 (82 f.); a.A. Baur/Schrenk/Ullmann,
IStR 2023,221 (222 f.und 228 f.).
473 Erwagungsgrund 5 Satz 4 zur ATAD.
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Tochtergesellschaft liegt (EK-Ausstattung) oder
im Staat der Muttergesellschaft (FK-Ausstat-
tung). Das Problem wird noch verschirft durch
das Zusammenspiel von Mutter-Tochter-Richt-
linie*” (Besteuerungsrecht ausschlieRlich im
Staat der Tochtergesellschaft) und Zins- und Li-
zenzgebiihren-Richtlinie*’s, die einer Quellen-
steuer auf konzerninterne Finanzierungen ent-
gegensteht (Besteuerungsrecht ausschliefllich
im Staat der Muttergesellschaft).

Im internationalen Kontext ldsst sich der Debt-
Equity-Bias des geltenden Steuerrechts auf-
grund des internationalen Steuerbelastungsge-
falles im Rahmen der Konzernfinanzierung zur
Minderung der Steuerlast nutzen.*’¢ Dabei geht
es nicht primir um missbrauchliche Gestaltun-
gen, sondern um eine steuerlich motivierte Zu-
ordnung von Aufwand und Ertrag. Deshalb hat
der deutsche Gesetzgeber - wie andere Staaten
auch - frithzeitig Maffnahmen gegen tibermi-
Rige Gesellschafterfremdfinanzierung ergriffen
(§ 8a KStG i.d.F. StandOG v. 13.9.1993)477. Die Eu-
roparechtswidrigkeit*’® der urspriinglich auf
grenziiberschreitende Sachverhalte begrenzten
Mafnahme sowie die Gestaltungsanfilligkeit
durch back-to-back-Finanzierungen haben in
der Unternehmenssteuerreform 200847 zur
Zinsschranke des § 4h EStG, § 8a KStG und spi-
ter zu Art. 4 ATAD gefiihrt.

5.3.6.2. Empfehlungen

Beibehaltung der Zinsschranke als einziges
Instrument gegen Finanzierungsgestaltungen

Grundsitzlich lasst sich das Problem des Debt-
Equity-Bias entweder durch einen fiktiven Ei-
genkapitalzinsabzug (Allowance for Corporate
Equity-ACE) oder durch ein Zinsabzugsverbot
(Comprehensive Business Income Tax) 16sen. 480

474 Richtlinie des Rates v. 23.7.1990 (90/435/EWG), ABL. EG 1990
Nr. L 225, 6; erweitert durch Richtlinie des Rates v.
22.12.2003 (2003/123/EG), ABL. EG Nr. L 7, 41.

Richtlinie des Rates v. 3.6.2003 (2003/49/EG), ABI. EG 2003
Nr.L 157,49.

Zwar ist die konzerninterne Beeinflussung der Zuordnung
von Aufwand und Ertrag nicht auf die Wahl von Fremd-
versus Eigenkapital begrenzt, sondern kann auch durch die
Zuordnung immaterieller Wirtschaftsgiiter oder Serviceein-
heiten erreicht werden; die Fokussierung des Gesetzgebers
auf Finanzierungsgestaltungen ist aber erklarlich und wohl
auch gleichheitsrechtlich hinzunehmen, weil Gestaltungen
hier mit besonders geringem Aufwand verbunden sind.

477 BGBI. 11993, 1569.

47,

a

471

=

Beide Mafnahmen kommen nicht in Betracht,
wobei der systematisch vorzugswiirdige fiktive
Eigenkapitalabzug aus haushilterischen und ad-
ministrativen Griinden ausscheidet.

Stattdessen wird vorgeschlagen, die Zins-
schranke des § 4h EStG, § 8a KStG als einziges
Instrument der Angleichung der steuerlichen
Folgen von EK-/FK-Finanzierungen beizubehal-
ten, zumal dies auch von Art. 4 ATAD vorgege-
ben ist. Die Zinsschranke ist zur Gestaltungsab-
wehr ausreichend. Daneben bedarf es keiner
iber die konsequente Anwendung des Fremd-
vergleichs hinausgehender Mafdnahmen, so dass
insb. die mit Wachstumschancengesetz gerade
erst eingefiihrten Regelungen § 1 Abs. 3

Buchst. d und e AStG*®! wieder zu streichen sind.
Auf eine Zinshdhenschranke oder ein Zinsab-
zugsverbot gem. Art. 6 DEBRA-Richtlinienent-
wurf8? sollte ebenfalls verzichtet werden.

Entscharfung der Zinsschranke innerhalb des
Rahmens der ATAD

In Anbetracht dessen, dass eine grundlegende
Reform oder gar Abschaffung der Zinsschranke
eine Revision der ATAD erfordern wiirde, wer-
den im Folgenden Vorschlige fiir eine stiarker
am Missbrauchsvermeidungszweck ausgerich-
tete Ausgestaltung und zur Vereinfachung un-
terbreitet, die sich innerhalb des Rahmens der
ATAD umsetzen lassen.

Mit der Einfiihrung der Zinsschranke ging es
dem deutschen Gesetzgeber darum, durch Ein-
schrinkung des Grundsatzes der Finanzierungs-
freiheit*s3 die Aushohlung der Bemessungs-
grundlage zu verhindern und das inldndische
Steuersubstrat zu sichern.*®* Rechtfertigen lésst
sich die Verletzung des objektiven Nettoprinzips
durch das Zinsabzugsverbot der Zinsschranke,
in dessen Folge es beim Empfianger der

478 EuGH v. 12.12.2002 - C-324/00 ,Lankhorst-Hohorst”,
ECLI:EU:C:2002:749.

479 Unternehmensteuerreformgesetz 2008 v. 14.8.2007, BGBL. I

2007, 1912.

Schén in Schon (Hrsg.), Eigenkapital und Fremdkapital, 87 ff.;

zu CBIT und ACE ferner OECD, Fundamental Reform of

Corporate Income Tax, 89.

Gesetz v. 27.3.2024, BGBIL. 12024, Nr. 108.

Richtlinie des Rates zur Festlegung von Vorschriften fiir ei-

nen Freibetrag zur Reduzierung der steuerlichen Begiinsti-

gung von Fremd- gegentiber Eigenkapitalfinanzierungen

und fiir die Begrenzung der Abzugsfihigkeit von Zinsen fiir

Korperschaftsteuerzwecke, COM(2022) 216 final v. 11.5.2022.

483 BFH v. 8.12.1997 - GrS 1-2/95, BStBI. I1 1998, 193 (Rz. 53, 56).

484 BT-Drucks. 16/4841, 48.
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Zinseinnahmen zu einer wirtschaftlichen Dop-
pelbelastung kommt, grundséitzlich nur als
Mafinahme zur Missbrauchsabwehr# zwischen
verbundenen Unternehmen, da nur hier Gestal-
tungsmoglichkeiten bestehen. Richtigerweise
wire wie vor 2008 das Fremdkapitalentgelt in
eine auf Ebene der zahlenden Korperschaft gem.
§ 8 Abs. 3 S. 1 KStG nicht abzugsfihige, beim
Empfinger dagegen wegen § 8b Abs. 1 KStG
steuerfreie Dividende umzuqualifizieren. Dass
der deutsche Gesetzgeber und spiter der euro-
péaische Gesetzgeber nicht diesen systematisch
folgerichtigen Weg beschritten haben, ist vor al-
lem auf die Schwierigkeit einer auf beiden Ebe-
nen (Korperschaft und Anteilseigner) internatio-
nal abgestimmten Losung zurtickzufiihren. Dies
spricht allerdings auch dafiir, die systemwidrige
Doppelbelastung der Zinsschranke so weit wie
moglich auf missbrauchliche Gestaltungen zu
reduzieren.

Geht es um Missbrauchsabwehr, mitisste die Re-
gelung grundsitzlich widerlegbar sein. § 4h EStG
sieht in Abs. 2 EStG in Ubereinstimmung mit der
ATAD jedoch lediglich typisierende Escape-
Klauseln vor, gem. § 4h Abs. 2 S. 1 Buchst. b EStG
bei fehlender Nahestehensbeziehung und feh-
lenden Auslandsbetriebsstitten (sog. Stand
alone-Escape) sowie gem. § 4h Abs. 2 S.1

Buchst. ¢ EStG durch einen konzerninternen Ei-
genkapitalvergleich (EK-Escape).

Der EK-Escape nimmt die Zinsschranke im We-
sentlichen auf Gestaltungen zuriick, bei denen
inlandische Konzerngesellschaften mittels Kre-
ditaufnahme ausldandische niedrig(er) besteuerte
Tochtergesellschaften mit Eigenkapital ausstat-
ten, um im Anschluss steuerfreie Dividenden
aus dem Ausland zu beziehen. Erforderlich sind
Verbesserungen im Hinblick auf die Beteili-
gungsbuchwertkirzung gem. § 4h Abs.2S.1
Buchst. ¢ S. 5 EStG, die derzeit deutschen Hol-
dinggesellschaften die Inanspruchnahme des
EK-Escape erschwert bzw. sie in Debt-push-
down-Strukturen zwingt.

Diein § 4h Abs. 2 S. 1 Buchst. a EStG vorgese-
hene Freigrenze von 3 Mio. Euro soll kleine und
mittlere Unternehmen von der Zinsschranke
ausnehmen. Dies erklart die Ausgestaltung als
Freigrenze statt als Freibetrag. Trotzdem sollte

485 Verneint von BFH v. 14.10.2015 - I R 20/15, BStBI. I1 2017,
1240 (Rz. 47 ff.).
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zukiinftig aus Praktikabilititsgriinden ein Frei-
betrag zur Anwendung kommen, dessen Uber-
schreiten den Abzug nicht entfallen lasst und
deshalb weniger kontrollintensiv ist. Dies ent-
spricht den Vorgaben der ATAD.

Die gem. § 8a Abs. 1 KStG auch im Rahmen der
Korperschaftsteuer anwendbare Zinsschranke,
die dort ihren Hauptzweck entfaltet, wurde bis-
her durch § 8a Abs. 2 KStG und § 8a Abs. 3 KStG
fir Fille der Gesellschafterfremdfinanzierung
verschirft. Um eine tiberméfiige Fremdfinanzie-
rung deutscher Tochtergesellschaften zu verhin-
dern, konnen die Escapeklauseln des § 4h Abs. 2
Buchst. b, ¢ EStG nur genutzt werden, wenn der
an den wesentlich beteiligten Gesellschafter ge-
zahlte Zinsaufwand nicht mehr als 10 Prozent
des gesamten Nettozinsaufwandes betrégt. § 8a
Abs. 2 KStG wurde durch das Kreditzweitmarkt-
forderungsgesetz#% in Zusammenhang mit der
Modifikation der Regelung in § 4h Abs.2S.1
Buchst. b EStG als obsolet gestrichen. Nunmehr
kann der Stand alone-Escape in Umsetzung von
Art. 4 Abs. 3 Unterabs. 3 ATAD nur noch genutzt
werden, wenn der Steuerpflichtige keiner Per-
soni.S.v. § 1 Abs. 2 AStG nahesteht. Dies ent-
spricht der bisherigen Riickausnahme des § 8a
Abs. 2 KStG.

Gestrichen werden sollte die auf den Gesamt-
konzern erweiterte und durch das Kreditzweit-
marktférderungsgesetz verschirfte Gesellschaf-
ter-Fremdfinanzierungsriickausnahme fiir den
EK-Escape (§ 4h Abs. 2 S. 1 Buchst. ¢ EStG) in

§ 8a Abs. 3 KStG. Ob zwischen anderen konzern-
angehorigen Gesellschaftern schidliche Gesell-
schafterfremdfinanzierungen vorliegen, ent-
zieht sich hiufig sowohl der Kenntnis der
Steuerpflichtigen als auch der Finanzverwal-
tung. Von der ATAD ist diese Verschirfung nicht
vorgegeben.

Abgemildert wird das Zinsabzugsverbot des § 4h
EStG durch den EBITDA-Vortrag sowie den
Zinsvortrag (§ 4h Abs. 1 S. 4 EStG), die derzeit
aber gem. § 4h Abs. 5 EStG bei Aufgabe und
Ubertragung des Betriebes sowie bei einem
schidlichen Anteilseignerwechsel und nach

§§ 15 Abs. 3,20 Abs. 9, 24 Abs. 6 UmwStG unter-
gehen. Diese Einschriankungen des EBITDA-
und Zinsvortrags sind weder von der ATAD

486 Gesetz v. 29.12.2023, BGBIL. 12023, Nr. 411; BT-Drucks.
20/8628, 199.
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geboten noch systematisch zu rechtfertigen, da
§ 4h EStG unabhingig von den dahinterstehen-
den Personen/Gesellschaftern die Ebene des Be-
triebes betrifft. Sie sind zu streichen.

Nachverhandlung der ATAD

Im Zuge einer Nachverhandlung der ATAD
sollte, wenn die Kontrolle von Finanzierungsge-
staltungen nicht auf eine konsequente Anwen-
dung des Fremdvergleichs beschriankt werden
kann, darauf hingewirkt werden, dass Doppelbe-
lastungen infolge von Art. 4 ATAD vermieden
werden. Fiir Fille der Fremdfinanzierung durch
im Ausland ansissige Gesellschafter (,thin capi-
talisation”) erscheint eine Riickkehr zu der Kon-
zeption der fritheren Gesellschafterfremdfinan-
zierungsregel nach § 8a KStG a.F.4’
(Umgqualifizierung von Zinsaufwand in Dividen-
den) insb. im Kontext mit Art. 9 Abs. 3 Buchst. a
ATAD moglich, weil die Anti-Hybrid-Regel die
Entstehung weifer Einkiinfte, die andernfalls
durch Umgqualifizierung entstehen kénnten,
verhindert.

Sollte dagegen das Zinsabzugsverbot beibehal-
ten werden, so sollte es im Kernbereich auf Ge-
sellschafterfremdfinanzierungen und auf Miss-
brauchsabwehr zuriickgenommen werden.
Dann miisste die Regelung dahingehend einge-
schrankt werden, dass nur der 30 Prozent des
EBITDA iibersteigende Zinsaufwand auf Gesell-
schafterdarlehen vom Abzug ausgeschlossen
wird, nicht dagegen der gesamte Finanzierungs-
aufwand.

Ob die Fremdkapitalfinanzierung von Auslands-
engagements, namentlich der Kapitalausstat-
tung auslidndischer Tochtergesellschaften (,fat
capitalisation“) einer eigenstindigen Regelung
bedarf, sollte unter Beriicksichtigung einerseits
der Attraktivitit Deutschlands als Holding-
Standort und andererseits unter Beobachtung
der Auswirkungen der globalen Mindestbesteu-
erung auf die Finanzierungsstrukturen interna-
tionaler Unternehmen entschieden werden.
Eine schliissige Losung dieser Problematik
wiirde ohnehin eine internationale Koordina-
tion zur Zuordnung von Fremdkapitalpositio-
nen im Konzern voraussetzen.4

487 Vor Unternehmenssteuerreformgesetz 2008 v. 14.8.2007,
BGBI. 12007, 1912.
488 Hey, BIT 2014, 332.

5.4. Zuzug und Wegzug, Verstri-
ckung und Entstrickung, Funkti-
onsverlagerung

5.4.1. Entstrickung stiller Reserven, insb. durch
Wegzug von Gesellschaftern

Entstrickungstatbestinde greifen ein, wenn der
deutsche Fiskus sein Besteuerungsrecht an zu-
vor steuerverstrickten stillen Reserven verliert.
Es kommt zu einer Vorverlagerung des steuerli-
chen Zugriffs, der andernfalls wegen des Reali-
sationsprinzips grundsitzlich eine Markttrans-
aktion voraussetzt. Dies betrifft die Verlagerung
von Wirtschaftsgiitern, Sitzverlegung und Um-
wandlung Gber die Grenze (s. 4.2.5.) sowie den
Wegzug natiirlicher Personen.

Allgemein geregelt ist die Entstrickungsbesteue-
rung in § 4 Abs. 1 S. 3 EStG fir den Fall des Aus-
schlusses oder der Beschriankung des Besteue-
rungsrechts hinsichtlich des Gewinns oder der
Nutzung eines Wirtschaftsguts. Eine spezielle
Regelung fiir den Wegzug von Anteilseignern ei-
ner Kapitalgesellschaft findet sich in § 6 AStG.

Nach dem Wegzug unterliegen Gesellschafter
einer Kapitalgesellschaft mit Gewinnen aus der
Verduflerung der Beteiligung nur nach § 49

Abs. 1 Nr. 2 Buchst. e EStG (Beteiligungen i.S.d.
§ 17 EStG, d.h. mindestens ein Prozent) weiter-
hin der Besteuerung. Besteht ein DBA, weist
nach der Grundkonzeption des Musterabkom-
mens Art. 13 Abs. 5 OECD-MA dem Ansassig-
keitsstaat (= Zuzugsstaat) das Besteuerungsrecht
zu, so dass bei einer Verduflerung nach einem
Wegzug kein inldndischer Ankniipfungspunkt
mehr fiir eine Besteuerung besteht. Insofern soll
§ 6 AStG die Besteuerung der bis zum Wegzug
entstandenen stillen Reserven fiir im Privatver-
mogen gehaltene Beteiligungeni.S.d. § 17 EStG
unabhingig von einer tatsdchlichen Verauifle-
rung sicherstellen und greift ,[...] in dem Zeit-
punkt, in dem die unbeschriankte Steuerpflicht
endet”.#® Voraussetzung ist, dass der Anteilseig-
ner innerhalb von zwolf Jahren in Deutschland
insgesamt mindestens sieben Jahre lang unbe-
schrankt steuerpflichtig war (§ 6 Abs. 2 S. 1
AStG).

489 BMFv.22.12.2023 - IV B 5 - S 1340/23/10001 :001, BStBI. I
2023, SonderNr. 1/2023, 2 (Rn. 93).
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Der Wegzug eines Gesellschafters einer (origi-
néar) gewerblichen Personengesellschaft hat da-
gegen grundsitzlich keine steuerlichen Konse-
quenzen. Stille Reserven bleiben in der
inldndischen Betriebsstétte i.S.v. Art. 5, 7 OECD-
MA verhaftet. § 4 Abs. 1 S. 3 EStG greift nicht ein.
Fiir alle anderen Personengesellschaften gilt
zumindest bei Wegzug in einen DBA-Staat, dass
sie im Inland keine Betriebsstitte vermitteln.
Vermogensverwaltende Personengesellschaften
werden grundsitzlich als transparent behandelt.
Halt der Steuerpflichtige tiber eine solche min-
destens ein Prozent der Anteile an einer Kapital-
gesellschaft, werden die Wegzugsregeln des § 6
AStG fir diese Kapitalgesellschaftsbeteiligung
direkt angewendet.

5.4.2. Wegzugsbesteuerungi.S.v.
§ 6 AStG: Hemmnis der Freizligigkeit

Seit dem 1.1.20224% gilt § 6 Abs. 1 AStG unab-
héingig davon, ob der Steuerpflichtige in einen
anderen EU/EWR-Mitgliedstaat oder in einen
Drittstaat verzieht. Damit ist die frithere Mog-
lichkeit der zinslosen Stundung, evtl. gegen Si-
cherheitsleistung, bei Wegzug innerhalb der
EU/EWR (§ 6 Abs. 5 AStG a.F.4%1) entfallen. Statt-
dessen kommt es grundsitzlich zur Sofortbe-
steuerung, die auf Antrag in sieben Jahresraten
entrichtet werden kann (§ 6 Abs. 4 AStG).

Dabei ist es schon zuvor zu einer deutlichen
Ausweitung der Wegzugsteuerpflicht gekom-
men, indem 2006 die Beschriankung auf Beteili-
gungen an inlandsansissigen Kérperschaften
gestrichen wurde, nachdem der Anwendungs-
bereich zuvor sukzessive durch Absenkung der
Beteiligungsgrenze in § 17 EStG, an die § 6 AStG
ankniipft, erweitert worden war.4%

Die derzeitige Ausgestaltung der Wegzugsbe-
steuerung nach § 6 AStG ist vielfiltiger Kritik
ausgesetzt. Geltend gemacht werden Verstofie
gegen das Unions- und Verfassungsrecht.** Un-
abhingig von diesen Kritikpunkten ergeben sich
aber auch aus steuersystematischer und

490 ATADUmsG v. 25.6.2021, BGBI. 12021, 2035. Beachtenswert
ist, dass u.a. die Vereinheitlichung der Stundungsregeln im
Regierungsentwurf des ATADUmsG mit den aufgrund Art. 5
der ATAD erforderlichen Anderungen begriindet wird (vgl.
BT-Drucks. 19/28652, 47), obwohl die ATAD und ihr Art. 5
nur fir Steuerpflichtige gilt, die korperschaftsteuerpflichtig
sind.

491 Vor ATADUmsG v. 25.6.2021, BGB1 12021, 2035.

492 Hick in Flick u.a., Auflensteuerrecht, § 6 AStG, Rz. 5 f.
(10/2023).
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O0konomischer Sicht massive negative Wirkun-
gen (,Dry Income“-Problematik, mogliche
Nichtbertiicksichtigung von spdteren Wertmin-
derungen, Mobilititseinschrinkungen). § 6 AStG
mag als ,lex Horten® urspriinglich Miss-
brauchsbekdmpfung intendiert haben,** auf-
grund geidnderter Rahmenbedingungen, insb.
der fortschreitenden Internationalisierung auch
im familidren Umfeld von Unternehmerfami-
lien, fallen mittlerweile jedoch in erster Linie
nicht durch (unerwinschte) Steuergestaltungen
getriebene Lebenssachverhalte in den Anwen-
dungsbereich der Wegzugsbesteuerung. Eine
steuerliche Sanktionierung des Wegzugs ist da-
her unverhéiltnismaflig. Zudem ist die Rolle der
Wegzugsbesteuerung im internationalen Ver-
gleich auch bei Standortentscheidungen im
Zuge von Neugriindungen und Investorenent-
scheidungen zu beachten. Insb. bei Start-Ups er-
geben sich negative Auswirkungen auf die Fach-
kraftegewinnung und
Finanzierungsmoglichkeiten.% Statt Mobilitats-
hindernisse zu errichten, muss es im Interesse
des Wirtschaftsstandortes Deutschland liegen,
Rahmenbedingungen zu schaffen, die eine ex-
zellente Ausbildung der nachfolgenden Genera-
tion in einem internationalen Umfeld ermdgli-
chen und international konkurrenzfihige
Investitionsbedingungen fiir Neugrindungen
gewihrleisten. Jedenfalls sollte Sorge dafiir ge-
tragen werden, dass steuerliche Regelungen und
daraus resultierende (Liquiditits-)Risiken nicht
dazu fithren, dass eine international wettbe-
werbsfihige Ausbildung in Unternehmerfami-
lien erschwert wird und Neugriindungen auf-
grund von steuerlichen Hemmnissen nicht in
Deutschland getétigt werden.

Das Ziel, Steuerpflichtige durch prohibitive
Wegzugsteuern davon abzuhalten, ihren Wohn-
sitz in das Ausland zu verlegen, wire weder mit
Art. 2 Abs. 1 GG noch mit den europiischen

493 Zu den moglichen Verstoflen gegen die durch den AEUV ga-
rantierten Grundfreiheiten die Ausarbeitung der Unterab-
teilung Europa des Fachbereichs Europa v. 29.7.2021 -PE 6
3000 - 041/21. Fraglich ist insb., ob die derzeitige Ausgestal-
tung des § 6 AStG auch vor dem Hintergrund aktueller
hochstrichterlicher Rechtsprechung aufrechterhalten wer-
den kann, s. dazu unten.

494 Zur Entstehungsgeschichte Hdck in Flick u.a,, Auftensteuer-
recht, § 6 AStG, Rz. 1-15 (10/2023).

495 Schanz, Deutsche Unternehmen auf den Weltmarkten, 27.
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Freizligigkeitsgarantien vereinbar.4°® Ohnehin
hilt selbst eine prohibitiv wirkende Sofortbe-
steuerung bei Wohnsitzverlegung Steuerpflich-
tige in der Regel nicht vom Wegzug ab, macht
Deutschland aber als Standort und Zuzugsstaat
unattraktiv. Statt den Wegzug zu verhindern,
verhindert die Wegzugsbesteuerung volkswirt-
schaftlich dringend erforderliche und ausdriick-
lich gewtinschte Zuziige. Dies gilt namentlich
flr aus dem Ausland zuziehende Steuerpflich-
tige, die hier in der Rechtsform der Kapitalge-
sellschaft titig werden wollen, ohne sich die
Moglichkeit abzuschneiden, spéter ohne Sofort-
besteuerung in ihre Heimatlander zuriickzukeh-
ren.

Im Ubrigen werden Gestaltungen eingesetzt, um
die Sofortversteuerung zu vermeiden und den
deutschen Besteuerungsanspruch durch dauer-
hafte Steuerverstrickung in Betriebsvermogen
zu erhalten. Es handelt sich hierbei nicht um
missbrauchliche Gestaltungen, da der deutsche
Steueranspruch aufrechterhalten bleibt und ein-
greift, wenn dies nach allgemeinen Regeln der
Fall ist, nAmlich bei Realisation, insb. Verdufie-
rung. Statt die Steuerpflichtigen dazu zu veran-
lassen, die Sofortversteuerung durch mit Kosten
verbundene gesellschaftsrechtliche Gestaltun-
gen zu vermeiden, die zudem erheblicher
Rechtsunsicherheit unterliegen, sollte ein
schlichtes Antragsrecht auf dauerhafte Verstri-
ckung geschaffen werden.

Der Forderung nach Entschirfung der Wegzugs-
besteuerung steht nicht entgegen, dass die Weg-
zugs- und Entstrickungsbesteuerung heutzutage
nicht mehr mit Missbrauchsvermeidung ge-
rechtfertigt wird, sondern im Interesse ausge-
wogener Aufteilung der Besteuerungsrechte zu
einer gerechten Aufteilung des Steueranspruchs
zwischen Quellen- und Wohnsitzstaat fithren
sollen,*” indem das Besteuerungsrecht des Staa-
tes gesichert wird, unter dessen Steuerhoheit
stille Reserven entstanden sind. Seit 2008 dient
die Wegzugsbesteuerung zudem der Sicherung
der Nachbelastung von zunichst auf Kapitalge-
sellschaftsebene niedrig vorbelasteten

4% S0 insb. EuGH v. 11.3.2004 - C-9/02 ,Lasteyrie du Saillant®,
ECLLIEU:C:2004:138 Rz. 57 f.

497 BT-Drucks. 16/2710, 52.

498 So u.a. die USA, die Schweiz, Griechenland, Italien, Kroatien
und Luxemburg, vgl. Deloitte, Tax Guides and Country
Highlights; PwC, Worldwide Tax Summaries. Luxemburg
schreibt nach einem Wegzug eine beschriankte Steuerpflicht

Gewinnen. Doch ist auch hiervon grundsétzlich
nur die Besteuerung der im Wegzugszeitpunkt
vorhandenen stillen Reserven durch den Weg-
zugsstaat im Zeitpunkt der Gewinnrealisierung
gedeckt, nicht aber die Abkehr vom Realisati-
onsprinzip mit der Folge einer Steuerbelastung
auf unsicherer Wertbasis sowie ohne die fiir die
Steuerzahlung erforderliche Liquiditat.

5.4.3. Empfehlungen

Ungeachtet etwaiger Anderungen der Vorschrif-
ten zur Wegzugsbesteuerung ist zur Vermei-
dung von Doppelbesteuerung stets sicherzustel-
len, dass bei einem Zuzug die Erfassung des
gemeinen Werts der Beteiligungen erfolgt. Da-
bei kommt eine Wertverkniipfung mit dem
Wertansatz im Wegzugstaat entsprechend Art. 5
Abs. 5 ATAD in Betracht.

Eine Reform der Wegzugsbesteuerung muss,
wenn der deutsche Fiskus grundsatzlich an sei-
nem Besteuerungsrecht festhalten will, die Be-
steuerung entweder generell erst bei Verdufle-
rung eingreifen lassen oder den bei Wegzug
festgesetzten Steueranspruch zinslos und
grundsitzlich ohne das Erfordernis einer Sicher-
heitsleistung bis zur tatsdchlichen Realisation
stunden. Die Stundung begriindet keinen Vor-
teil gegeniiber der Regelbesteuerung, da die
Feststellung der Bemessungsgrundlage und
Steuerfestsetzung im Moment des Wegzugs le-
diglich der Aufteilung des Steueranspruchs zwi-
schen Wegzugs- und Zuzugsstaat dient.

5.4.3.1. Mdogliche Streichung von § 6 AStG

§ 6 AStG ist weder durch die ATAD, deren Weg-
zugstatbestand in Art. 5 ATAD sich nur auf die
Korperschaftsteuer und nicht auf natiirliche
Personen bezieht, vorgeschrieben, noch handelt
es sich international um einen auch nur anna-
hernd einheitlichen Standard. Es gibt zahlreiche
Staaten, die auf eine Wegzugsteuer verzichten.*

Auch ohne § 6 AStG ist Deutschland tber die in
§ 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. e EStG (Beteiligungen)

angeordnete beschrinkte Steuerpflicht zur Be-
steuerung von Verduflerungsgewinnen aus

fiir VeraufRerungsgewinne aus wesentlichen Beteiligungen
und Liquidationserlose an inlandischen Kapitalgesellschaf-
ten vor, wenn der Steuerpflichtige zuvor 15 Jahre in Luxem-
burg ansissig war und die Gewinne innerhalb von fiinf Jah-
ren nach dem Wegzug erzielt werden, vgl. Steichen in
Wassermeyer, DBA, Luxemburg Art. 13 MA, Rz. 48 f.
(1/2014).

Internationale Unternehmensbesteuerung 147



Abschlussbericht der Expertenkommission ,Vereinfachte Unternehmensteuer”

Anteilen an im Inland anséssigen Kapitalgesell-
schaften berechtigt (DoppelBuchst. aa),* ist je-
doch im DBA-Fall durch Art. 13 Abs. 5 OECD-
MA an der Besteuerung gehindert. Da die Ursa-
che fiir die Wegzugsbesteuerung im DBA-Recht
liegt, wire es folgerichtig die Losung hier anzu-
siedeln.

Bislang enthailt der Grof3teil der deutschen
DBA5% ergidnzend zu Art. 13 Abs. 5 OECD-MA
eine Wegzugsklausel, die auch in der Verhand-
lungsgrundlage deutscher DBA Niederschlag ge-
funden hat.*0* Wesentliche Zwecke sind dabei
die Legitimation der Wegzugsbesteuerung im
Abkommensrecht einerseits und die Vermei-
dung einer Doppelbesteuerung bei tatsichlicher
Verdauflerung andererseits, indem der Zuzugs-
staat im Verduflerungszeitpunkt die Wegzugsbe-
steuerung buchwerterhéhend berticksichtigt
(sog. ,step-up“)5°2 oder die zuvor entstandenen
Steuern bei tatsdchlicher Verduferung anrech-
net.>

Bei Abschaffung von § 6 AStG sollte innerhalb
der DBA eine fortdauernde Verdufierungsge-
winnbesteuerung durch Nachlaufklauseln ange-
strebt werden: Eine solche vermeidet die Dry In-
come-Problematik, indem sie dem
Wegzugsstaat das Besteuerungsrecht fiir die bis
zum Wegzug entstandenen stillen Reserven erst
im Zeitpunkt einer tatsichlichen Veraufierung
zuweist.>* Hierdurch wére die Besteuerung des
Wertzuwachses aufgrund der nach dem Wegzug
fortbestehenden beschriankten Steuerpflicht
ohne Liquidititsnachteil sichergestellt. Dies
koénnte tiber eine Anpassung der bisherigen
Wegzugsklausel oder tiber eine erginzende
Klausel geschehen.

Alternativ wire zur Wahrung des Besteuerungs-
rechts fiir Verduflerungsgewinne an Kapitalge-
sellschaftsbeteiligungen mit Sitz oder

499 Weitere Fille in § 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. e EStG betreffen
Umstrukturierungen mit Wertansitzen unter dem gemei-
nen Wert (DoppelBuchst. bb) sowie die VerdufRerung von
Kapitalgesellschaftsanteilen mit inlaindischem Grundbesitz
(DoppelBuchst. cc).

500 Reimer in Vogel/Lehner, Art. 13 Rz. 225 f.

501 Art. 13 Abs. 6 DE-VG.

502 [jeber in Schonfeld/Ditz, Art. 13 DBA CHE, Rn. 18; Hiick in
Flick u.a,, Auflensteuerrecht, § 6 AStG Rz. 137 f. (10/2023); in
Deutschland umgesetzt durch § 17 Abs. 2 Satz 3 EStG.

503 Strunk/Kaminski in Strunk/Kaminski/Kéhler, § 6 AStG, Rz.
28 (1/2020).

504 Reimer in Vogel/Lehner, Art. 13 Rz. 304-314; Oppel/Solow-
jeff, Ubg 2024, 187 (191).
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Geschiftsleitung im Inland die Ausweitung von
DBA-Sitzstaatsklauseln denkbar, die grundsitz-
lich dem Ansissigkeitsstaat der Kapitalgesell-
schaft das Besteuerungsrecht zuweisen.>% Inso-
fern wire zumindest das Fortbestehen der
beschrinkten Steuerpflicht des § 49 Abs. 1 Nr. 2
Buchst. e DoppelBuchst. aa EStG auch DBA-
rechtlich gewihrleistet.

5.4.3.2. Notwendige Reform von § 6 AStG

Wenn insb. wegen des Zeitbedarfs der Nachver-
handlung von Doppelbesteuerungsabkommen
dem Grunde nach an § 6 AStG festgehalten wer-
den soll, so ist zur Stundungslosung des § 6

Abs. 5 AStG i.d.F. vor dem ATAD-Umsetzungs-
gesetz zuriickzukehren. Die Stundung der Weg-
zugsteuer bis zur tatsichlichen Verduflerung
vermeidet den Steuerzugriff ohne entspre-
chende Liquiditit. Auch die Dauer der unbe-
schriankten Steuerpflichti.S.d. § 6 Abs.2S.1
AStG ist wieder mindestens auf zehn Jahre zu
erh6hen, um zeitlich begrenzte Aufenthalte un-
ternehmerisch tétiger Personen nicht zu hem-
men.5%

Deutlich anzuheben ist die Beteiligungsgrenze,
ab derer § 6 AStG eingreift. Unabhingig davon,
ob es zu der vorgeschlagenen Abschaffung von
§ 17 EStG>%7 kommt, sollte § 6 AStG von § 17
EStG entkoppelt werden. Im Hinblick auf die im
Wegzugszeitpunkt erforderliche Bewertung bie-
tet sich im Interesse einer Vollzugsvereinfa-
chung eine Grenze von mindestens 25 Pro-
zent>% an, gegebenenfalls in Verbindung mit
einer Wertgrenze.>®

Zudem ist § 6 AStG wieder auf Beteiligungen an
inlandsansissigen Kapitalgesellschaften

50.

@

Oppel/Solowjeff, Ubg 2024, 187 (190 £.).

So u.a. auch in Schweden und Spanien, vgl. PwC, Worldwide
Tax Summaries.

S.hierzu 3.3.2.

Die bisherige Grenze von 1 Prozent ist im internationalen
Vergleich sehr gering, s. auch Schanz, Deutsche Unterneh-
men auf den Weltmairkten, 28. Frankreich stellt beispiels-
weise auf eine Beteiligungshohe > 50 Prozent oder einen Be-
teiligungswert > 800.000 Euro ab.

So greift fiir Polen die Wegzugssteuer erst bei einem Beteili-
gungswert >4 Mio. PLN; Spanien stellt fiir Beteiligungen auf
einen Beteiligungswert >4 Mio. Euro bzw. bei Investment-
fonds auf Zinsertrige > 25 Prozent ab einem Wert von 1
Mio. Euro ab, vgl. PwC, Worldwide Tax Summaries.
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zurlckzufithren,’ denn hiers!* kann Deutsch-
land berechtigterweise eine spitere Besteuerung
der unter seiner Jurisdiktion entstandenen stil-
len Reserven beanspruchen;s!? erweiternd kdme
in Betracht, die Beteiligung an auslandsansassi-
gen Gesellschaften unter Voraussetzungen dhn-
lich den § 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. e Doppel-
Buchst. bb und cc EStG in die Wegzugsteuer
einzubeziehen, d.h. wenn die Auslandsgesell-
schaft Giber wesentliches Betriebsvermdgen im
Inland verfiigt. Der Gefahr der Umgehung durch
Einbringung inldndischer Beteiligungen in im
Ausland ansassige Kapitalgesellschaften stehen
zum einen die engen Voraussetzungen von § 21
UmwStG entgegen, zum anderen kénnte derar-
tigen Gestaltungen durch Sperrfristen entgegen-
gewirkt werden; Missbrauchsfillen lief3e sich
zudem mit § 5 AStG oder § 42 AO begegnen.

Gleichzeitig ist — auch im Hinblick auf das Urteil
des EuGH in der Rechtssache Wichtlers'3 und
das nachfolgende BFH-Urteil5!4 - die Stundung
unterschiedslos, d.h. auch bei Wegzug in einen
Drittstaat zu gewihren, und zwar grundsitzlich
unabhingig vom Bestehen eines DBA.

Spiatere Wertminderungen sind jedenfalls dann
zu berticksichtigen, wenn der tatsichliche Ver-
duflerungserlds hinter dem im Wegzug ange-
setzten gemeinen Wert zurtickleibt.

Die Stundung ist zinslos und grundsitzlich
ohne Sicherheitsleistung zu gewihren. Zur Si-
cherung des Steueranspruchs reicht es, wenn
zur Voraussetzung der Weitergewidhrung der
Stundung gemacht wird, dass der Steuerpflich-
tige erklart, dass keine Verdufierung stattgefun-
den hat. Unrichtige Erklarungen sind durch

§ 370 AO hinreichend sanktioniert. Einschran-
kend konnte die Stundung davon abhingig ge-
macht werden, dass die Amtshilfe und die ge-
genseitige Unterstiitzung bei der Beitreibung
der geschuldeten Steuer zwischen der Bundesre-
publik Deutschland und dem Zuzugsstaat

510 Zuletzt § 6 AStG i.d.F. UntStFG v. 20.12.2001, BGBI. 1 2001,
3858.

s11 Theoretisch lésst sich ein Besteuerungsanspruch auch fiir
stille Reserven in Anteilen an auslandsanséssigen Kapitalge-
sellschaften begriinden, die wahrend einer unbeschrinkten
Steuerpflicht des Anteilseigners entstanden sind, allerdings
sprechen jedenfalls steuerpraktische Griinde daftr, diese
Fille zukiinftig (wieder) auszunehmen.

gewihrleistet sind, so dass es lediglich im Aus-
nahmefall zu einer Stundung mit Sicherheits-
leistung kommt.

Soweit § 6 AStG (nur) auf Beteiligungen an in-
landischen Kapitalgesellschaften zur Anwen-
dung gebracht wird, kann diese zum Haftungs-
schuldner gemacht werden.

5.4.3.3. Wegzug bei Personengesellschaften

(88 4 Abs. 1°S. 3; 50i EStG)

Der Wegzug von Gesellschaftern originir ge-
werblicher Personengesellschaften 16st keine
unmittelbaren steuerlichen Folgen aus, da die
von ihr vermittelte inlindische Betriebsstétte
hinsichtlich der dieser auch abkommensrecht-
lich zuzuordnenden Wirtschaftsgiiter das deut-
sche Besteuerungsrecht sicherstellt, so dass § 4
Abs. 1 S. 3 EStG nicht eingreift.

Fiir gewerblich geprégte oder gewerblich infi-
zierte Personengesellschaften, die nach fritherer
Verwaltungsauffassung ebenfalls eine Betriebs-
stitte vermittelten,>'® richtigerweise aber die ab-
kommensrechtliche Zuordnung nicht beeinflus-
sen, wurde in § 50i EStG im Wege eines
vertrauensschiitzenden treaty overrides eine
Ubergangsregelung geschaffen.

Falls sich der Gesetzgeber nicht zu den hier
empfohlenen Anderungen von § 6 AStG ent-
schliefen kann, sollte § 50i EStG als Wahlrecht
verstetigt werden, um Gestaltungen, die zur Ver-
meidung der Wegzugsteuer auf die dauerhafte
Verstrickung der stillen Reserven durch Ein-
bringung von Kapitalgesellschaftsanteilen in
Personengesellschaften abzielen (sog. KG-Mo-
dell), abzusichern. Beantragt der wegziehende
Gesellschafter die Fortsetzung der Steuerpflicht
und damit die dauerhafte Verstrickung der stil-
len Reserven in Deutschland (,Verstrickungser-
klarung“), kime es weder darauf an, ob die Per-
sonengesellschaft, in die die Beteiligungen
eingelegt wurden, originir gewerblich tétig ist,
noch ob sie bestimmte Substanzerfordernisse im
Inland erfiillt und die Anteile der Betriebsstitte

s12 Ahnlich Portugal, wo die Wegzugssteuer lediglich auf die
wihrend einer Ansassigkeit durchgeftihrten, aber noch
nicht besteuerten Transaktionen entfallt, vgl. Deloitte, Tax
Guides and Country Highlights.

513 FuGH v. 26.2.2019 - C-581/17 ,Wichtler”,
ECLI:EU:C:2019:138.

514 BFH v. 6.9.2023 - I R 35/20, BFH/NV 2024, 302.

515 S. zur diesbezliglichen fritheren Verwaltungspraxis Gosch in
Kirchhof/Seer, § 50i EStG, Rz. 1 f.
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funktional zugeordnet werden kdnnen, was zu-
dem zu einer Gleichstellung von DBA- und
Nicht-DBA-Fillen fiihrt. Zwar kommt es in der
Folge im DBA-Fall zu einer Einstufung in Wi-
derspruch zum Abkommensrecht, doch wiirde
das treaty override nur auf Antrag eingreifen,
bei dessen Ausiibung der Steuerpflichtige die
Gefahr spiterer Doppelbesteuerung gegen die
Nachteile der sofortigen Entstrickungsbesteue-
rung abwégen kann. Soweit damit im Einzelfall
das deutsche Besteuerungsrecht {iber den bishe-
rigen Rahmen hinaus ausgeweitet wiirde, miiss-
ten auslandische Steuern in Deutschland zur
Anrechnung gebracht werden. Die Anrechnung
diurfte dann aber nicht dazu fithren, dass
Deutschland in Summe weniger erhilt als die
Wegzugssteuer, die bei einer Sofortversteuerung
fallig gewesen wire. Bei Widerruf der Verstri-
ckungserkliarung wird die Wegzugssteuer fallig.

5.4.4. Funktionsverlagerung

Die Besteuerung des Transfers stiller Reserven
bei grenziiberschreitenden Funktionsverlage-
rungen (insb. bei immateriellen Wirtschaftsgii-
tern) ist international durch die OECD-Verrech-
nungspreisrichtlinien (dort Kap. IX) anerkannt
und im Grundsatz unbestritten. Vor diesem
Hintergrund hat der deutsche Gesetzgeber in § 1
Abs. 3b AStG sowie in der dazugehorigen Funk-
tionsverlagerungsverordnung>'¢ die steuerli-
chen Folgen einer grenziiberschreitenden Funk-
tionsverlagerung geregelt. Zusitzlichen
konkretisieren die Verwaltungsgrundsitze Ver-
rechnungspreise (2023)5'7 die Auslegung der
Normen durch die Finanzverwaltung.

Danach soll eine Funktionsverlagerung i.S.v. § 1
Abs. 3b AStG dem Grunde nach vorliegen,
»,wenn eine Funktion einschlief}lich der dazuge-
horigen Chancen und Risiken sowie der mit-
Ubertragenen oder mitiiberlassenen Wirt-
schaftsgiiter oder sonstigen Vorteile ganz oder
teilweise Gibertragen oder tiberlassen wird, so
dass das tibernehmende Unternehmen diese
Funktion ausiiben oder eine bestehende Funk-
tion ausweiten kann.“ Nach Verwaltungsauffas-
sung ist von einem produkt- und

516 Funktionsverlagerungsverordnung v. 18.10.2022, BGBI. I
2022, 1803.

517 BMF v.6.6.2023 - [V B 5 - S 1341/19/10017 :003, Tz. 3.88 ff.

518 BMF v.6.6.2023 - IV B 5-S1341/19/10017 :003, Tz. 3.90.

519 OECD, OECD-Verrechnungspreisleitlinien fiir multinatio-
nale Unternehmen und Steuerverwaltungen, 460 ff.
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marktbezogenen Funktionsbegriff auszuge-
hen.5'® Auch Verlagerungen von Teilen von
Funktionen sollen erfasst sein und auch solche,
durch die das iibernehmende Unternehmen
eine bestehende Funktion ausweiten kann un-
geachtet dessen, ob die Funktion beim verla-
gernden Unternehmen eingeschrankt wird.

Dieses atomisierte Begriffsverstindnis einer
Funktion steht weder im Einklang mit den
OECD-Grundsitzen noch der international bli-
chen Besteuerungspraxis. Die OECD beschrankt
die Funktionsverlagerung dem Grunde nach auf
die Ubertragung eines ,going concern“s', der
eher dem deutschen Teilbetriebsbegriff ent-
spricht.>? Die exzessive Auslegung des Funkti-
onsbegriffs durch die deutsche Finanzverwal-
tung birgt das Risiko der Doppelbesteuerung,
zumindest aber einer Vielzahl von Verstindi-
gungsverfahren. Problematisch ist hierbei, dass
dem ,verlagernden Unternehmen® regelmafig
keine Liquiditat aus der Funktions-verlagerung
zufliefdt, gleichwohl aber eine hohe Steuerlast
die Folge sein kann.

Erschwerend kommt hinzu, dass die deutsche
Funktionsverlagerung bei der Bewertung des
Transferpaketes der Hohe nach eine Besteue-
rung fiktiver, nicht konkretisierter Gewinne
(Gewinnpotentiale) vorsieht. Durch die Einbe-
ziehung zukiinftiger Gewinnerwartungen (z.B.
aus Standortvorteilen, Synergie- und Steueref-
fekten) beim aufnehmenden Unternehmen er-
weitert Deutschland das Besteuerungsrecht tiber
einen beim abgebenden Unternehmen eventuell
bestehenden Goodwill hinaus auf Gewinne, die
in einem anderen Staat erst in der Zukunft er-
zielt werden miissen. Nach Auffassung der deut-
schen Finanzverwaltung soll dies auch dann gel-
ten, wenn das abgebende Unternehmen die
Funktion aus rechtlichen, wirtschaftlichen oder
sonstigen Griinden nicht mehr ausiiben kann.

Die extensive Besteuerung von Funktionsverla-
gerungen in Deutschland fithrt bei Investitionen
aus und nach Deutschland zu erheblicher
Rechtsunsicherheit. Die Kommission empfiehlt
daher, die Besteuerung einer

520 Baumbhoff/Puls, IStR 2009, 73 (80); Ditz/Greinert in Flick u.a.,
AufRensteuerrecht, § 1 AStG, Rz. 1217, 1267 (3/2016); Rasch
in Kroppen/Rasch, Handbuch Internationale Verrechnungs-
preise, OECD-Verrechnungspreisgrundsatze Kap. IX, Rn. 292
(8/2019).
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Funktionsverlagerung in Deutschland sowohl
dem Grunde nach als auch der Héhe nach eng
an den OECD-Grundsitzen zu orientieren. Zu-
dem sollte in Zweifelsfillen, in denen unklar ist,
ob es sich um eine Ubertragung oder Nutzungs-
tiberlassung handelt, ein antragsgebundenes
Wabhlrecht zugunsten des Steuerpflichtigen
eingefiihrt werden, statt von einer Ubertragung
von einer Nutzungsiiberlassung auszugehen. In
Zweifelsfillen wiirden dadurch eine Sofortbe-
steuerung samtlicher stillen Reserven und damit
ungewiinschte Liquiditdtsprobleme vermieden
werden.

5.5. Weitergehende
MaRnahmen der EU/OECD

Die EU-Kommission hat im September 2023
weitreichende Vorschlige fiir eine Harmonisie-
rung der Unternehmensbesteuerung unterbrei-
tet. Mit dem sog. BEFIT-Paket5?! greift die EU-
Kommission die in der Vergangenheit geschei-
terten Vorschldge einer Harmonisierung der
Konzernbesteuerung?? wieder auf. Zuséitzlich
hat die EU-Kommission mit ATAD III5%3 und
SAFEs2* weitere Vorschlige speziell zur Miss-
brauchsabwehr und Erh6hung der Transparenz
unterbreitet.

Auch wenn BEFIT mit Vorschldgen zur grenz-
tberschreitenden Verlustverrechnung einzelne
Elemente enthilt, die auch hier vorgeschlagen
werden, sollten weitere Harmonisierungsmaf-
nahmen auf lingere Sicht unterbleiben. Fehlge-
leitet ist vor allem die Vorstellung, dass die Min-
BestRL Ausgangspunkt weitergehender
Harmonisierung sein kénnte.5?* Die hochkom-
plexen Regelungen kénnen allenfalls von groéfie-
ren Unternehmensgruppen angewendet wer-
den. Der Bedarf fiir eine Erleichterung grenz-

521 Vorschlag des Rates fiir eine Richtlinie zur Schaffung eines
Rahmens fiir die Unternehmensbesteuerung in Europa
(BEFIT) v. 12.9.2023, COM(2023) 532 final.

Vorschlag des Rates fiir eine Richtlinie tiber eine Gemein-
same konsolidierte Kérperschaftsteuer-Bemessungsgrund-
lage (GKKB) v. 16.3.2011, COM(2011) 121 final; Vorschlag fiir
eine Richtlinie des Rates tiber eine gemeinsame Korper-
schaftsteuer-Bemessungsgrundlage v. 25.10.2016,
COM(2016) 685 final.

Vorschlag fiir eine Richtlinie des Rates zur Festlegung von
Vorschriften zur Verhinderung der missbrauchlichen Nut-
zung von Briefkastenfirmen fiir Steuerzwecke und zur An-
derung der Richtlinie 2011/16/EU, COM(2021) 565 final.
Vorschlag fiir eine Richtline, Steuerhinterziehung & aggres-
sive Steuerplanung in der EU - Vorgehen gegen Vermittler

52
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lberschreitender Wirtschaftstatigkeit im Bin-
nenmarkt trifft aber Unternehmen aller Gro-
Renklassen. Noch gewichtiger ist, dass die der
Mindestbesteuerung zugrundeliegende IFRS-
Gewinnermittlung als allgemein giiltige Rege-
lung zur Ermittlung der steuerlichen Bemes-
sungsgrundlage nicht in Betracht kommt. Die
Frage, ob IFRS Ausgangsgrofie der steuerlichen
Gewinnermittlung sein kann, ist im Vorfeld der
Richtlinienvorschlige zur Gemeinsamen Kor-
perschaftsteuerbemessungsgrundlage intensiv
diskutiert und mit guten Griinden verneint wor-
den.5%

Noch deutlicher ist von weiteren Anti-Miss-
brauchsregeln Abstand zu nehmen, fiir die be-
reits die Unionszustindigkeit zweifelhaft ist, da
sie im Hinblick auf Errichtung und Funktionie-
ren des Binnenmarktes jedenfalls ambivalent
sind, weil sie die Freiziigigkeit begrenzen. Statt-
dessen missen die bestehenden Regelungen,
wie oben dargelegt, an den zwischenzeitlich er-
reichten Harmonisierungsstand angepasst wer-
den. Hilfreich wire es, wenn die Uberpriifung
der ATAD, zu der die Kommission gem. Art. 10
ATAD verpflichtet ist, hierfiir genutzt werden
konnte.5?” Diese sollte aber nicht abgewartet
werden. Stattdessen konnte die ATAD zunichst
temporar ausgesetzt werden. Den Mitgliedstaa-
ten stiinde es frei, die infolge der ATAD einge-
fithrten nationalen Missbrauchsregeln beizube-
halten, soweit diese in Einklang mit den Grund-
freiheiten und den EU-Grundrechten stehen.

Sinn und Zweck und einzige unionsrechtliche
Rechtfertigung europiischer Missbrauchsregeln,
die die Freiziigigkeit im Binnenmarkt begren-
zen, ist die mit der Harmonisierung verbundene
Einheitlichkeit. Dies impliziert nicht nur, dass
Deutschland nicht tiber das hinausgeht, was die
Richtlinien vorgeben (s. oben Abschnitt 3.2.),

(,Enabler*), abrufbar unter ec.europa.eu (Abruf: 6.5.2024),

dazu Dorfmueller, IStR 2023, 696.

COM(2023) 532 final, Erwdgungsgrund 4 ff.

Spengel, DB 2006, 681; Hennrichs in Tipke/Lang, Rz. 9.120;

siehe auch oben 0.

527 Angekiindigt durch Bericht der Kommission an das Europa-
ische Parlament und den Rat tiber die Umsetzung der Richt-
linie (EU) 2016/1164 des Rates vom 12. Juli 2016 mit Vor-
schriften zur Bekdmpfung von Steuervermeidungspraktiken
mit unmittelbaren Auswirkungen auf das Funktionieren des
Binnenmarkts in der durch die Richtlinie (EU) 2017/952 des
Rates vom 29. Mai 2017 zur Anderung der Richtlinie (EU)
2016/1164 beziiglich hybrider Gestaltungen mit Drittldn-
dern geanderten Fassung v. 19.8.2020, COM(2020) 383 final,
12 f.
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sondern erfordert auch, dass - solange an der
Richtlinienharmonisierung festgehalten wird -
die EU-Kommission eine europaweit einheitli-
che Umsetzung von Richtlinien systematisch si-
cherstellt, da sich die Harmonisierungsziele der
Vereinfachung und Vermeidung von Inkongru-
enzen (Doppel-/Nichtbesteuerung) nur auf diese
Weise vermeiden lassen. Im Interesse einer eu-
ropaweit einheitlichen Umsetzung, zur Sicher-
stellung einheitlicher Anwendung der harmoni-
sierten Vorschriften und zur Organisation eines
Erfahrungsaustausches zwischen den Finanz-
verwaltungen der Mitgliedstaaten konnte sich
Deutschland fir die Einrichtung einer ,,EU
Agency for Tax Cooperation” einsetzen. Dabei
geht es weniger um schematische Gleichbe-
handlung als um die stete Uberpriifung der er-
griffenen Abwehrmafnahmen auf ihre Zweck-
addquanz. Richtlinien bediirfen einer steten
Nachsorge.

Prioritét sollte sowohl auf OECD-Ebene als auch
auf Ebene der Europiischen Union Maffnahmen
zur Vermeidung internationaler Doppelbesteue-
rung eingerdumt werden. Hier bedarf es - wie
uw.a. zum Thema Arbeitnehmermobilitit darge-
legt - Anpassungen des DBA-Rechts an eine
Verdnderung der Lebenssachverhalte.

5.6. Empfehlungen

1. Vermeidung internationaler Doppelbesteue-
rung und Vereinfachung als zentrales Anlie-
gen: Die Gesetzgebung auf dem Gebiet des
internationalen Steuerrechts konzentriert
sich seit geraumer Zeit einseitig auf die Ab-
wehr von Minderbesteuerung und lauft da-
mit Gefahr, die herkdmmliche Aufgabe des
internationalen Steuerrechts, die in der Ver-
meidung von Doppelbesteuerung liegt, aus
dem Blick zu verlieren. Die Kommission er-
kennt zwar die Ziele der Vermeidung doppel-
ter Nichtbesteuerung und einer Begrenzung
des internationalen Steuerwettbewerbs an,
tritt aber nachdriicklich dafiir ein, grenz-
Uberschreitende Tatigkeiten nicht steuerlich
zu behindern. Neben der Vermeidung inter-
nationaler Doppelbesteuerung sind Nach-
weis- und Dokumentationslasten auf ein an-
gemessenes Maf? zu reduzieren. Dabei gehen
die Vorschldge vom bestehenden Rahmen
des Europa- und Volkervertragsrechts aus,
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unterbreiten aber auch Empfehlungen zur
Nachverhandlung von EU-Richtlinien und
DBA.

2. Verbesserung der Rahmenbedingungen
grenziiberschreitender wirtschaftlicher Beta-
tigung:

a) Verbesserung der Anrechnung auslandi-
scher Steuern (§ 34c EStG, § 26 KStG): Zur
Vermeidung sog. Anrechnungsiiberhinge,
aufgrund derer ausliandische Steuern defi-
nitiv werden, bedarf es eines Ubergangs
von der Per Country-Limitation zu einer
Overall-Limitation sowie des Vortrags
nicht genutzter Anrechnungsbetrige. So-
weit Auslandsgewinne der Gewerbesteuer
unterliegen (Zinsen, Dividenden, Lizen-
zen), ist zudem die Anrechnung der aus-
landischen Steuer auch auf die Gewerbe-
steuer vorzusehen.

b) Streichung der Einbeziehung des AStG-
Hinzurechnungsbetrags in die Gewerbe-
steuer (§ 7 S. 7, 8 GewStG).

c) Ruckkehr zur Berticksichtigung von Ver-
lusten aus DBA-Freistellungsbetriebsstét-
ten bei der Ermittlung des Gewinns des
Stammhauses im Verlustentstehungsjahr,
verbunden mit einer Nachversteuerungs-
regel (§ 2a Abs. 3 EStG a.F.), die zu Verein-
fachungszwecken pauschaliert werden
kann.

d) Anpassungen an eine zunehmend mobile
Arbeitswelt (Betriebsstitten/Lohnsteuer):
Infolge der Flexibilisierung des Ar-
beitsorts zwischen In-/und Ausland, na-
mentlich durch Tatigkeiten im Home-
office bendtigen Unternehmen
rechtssichere Regeln sowohl im Hinblick
auf das Risiko der Begriindung von Ge-
schiftsleitungsbetriebsstitten, als auch im
Hinblick auf die Lohnsteuerpflicht. Als
Antwort auf kurzeitige Homeofficetitig-
keiten kénnen national de minimis-Re-
geln sowohlin § 12 AO als auch in § 49
Abs. 1 Nr. 4 EStG vorgesehen werden. Da
sich auf diese Weise nur Inbound-Sach-
verhalte regeln lassen, muss sich Deutsch-
land auf OECD- und EU-Ebene fiir eine
Anderung der Rahmenbedingungen ein-
setzen. Prioritét hat dabei fiir Zwecke der
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Lohnsteuer ein Gleichlauf der sozialversi-
cherungsrechtlichen und steuerrechtli-
chen Regeln.

3. Zur Vermeidung tiberméafiger Nachweis-

und Dokumentationspflichten und internati-
onaler Doppelbesteuerung sind die zahlrei-
chen Anti-Missbrauchsvorschriften des in-
ternationalen Steuerrechts auf ein
zieladdquates und vollziehbares Maf} zuriick-
zufiihren:

a) Globale Mindeststeuer als Grundregel:
Das seit 2024 geltende Mindeststeuerge-
setz dient der Durchsetzung der internati-
onal konsentierten Belastungsunter-
grenze von 15 Prozent. Dieser neue
Mindeststandard ist grundsatzlich zu ak-
zeptieren. Allerdings bedarf es Erleichte-
rungen bei der Anwendung der hoch-
komplexen Regeln. Hierzu dienen derzeit
befristete Safe Harbour-Regeln. Die Bun-
desregierung muss sich auf OECD- und
EU-Ebene fiir die zeitnahe Schaffung dau-
erhafter Safe Harbour-Regeln einsetzen.
Perspektivisch sollte das Mindeststeuer-
gesetz simtliche speziellen Anti-Miss-
brauchsvorschriften, insbesondere die
Hinzurechnungsbesteuerung nach AStG
abldsen. Soweit einer derartigen Bereini-
gung die ATAD-Richtlinie entgegensteht,
muss sich die Bundesregierung fiir Nach-
verhandlungen auf EU-Ebene einsetzen.
Bereits zuvor sind sidmtliche innerhalb
des Richtlinienrahmens bestehenden Ge-
staltungsspielrdume des nationalen Ge-
setzgebers zugunsten einer Entlastung
von Nachweispflichten auszuschopfen.

b) Hinzurechnungsbesteuerung: Solange an
§§ 7 ff. AStG festgehalten wird, sollte die
Hinzurechnungsbesteuerung auf eine
transaktionsbezogene Missbrauchsregel
zuriickgenommen werden, was in der
ATAD zugelassen ist. Sollte man diesen
Schritt nicht gehen, bedarf es u.a. der Um-
stellung auf einen Passivkatalog, der Ein-
fihrung einer sinnvollen Freigrenze und
der Erstreckung des Substanztests auf
Drittstaaten.

c) Das Steueroasenabwehrgesetz geht mit
vier statt einer Mafdnahme weit {iber die
ECOFIN-Empfehlungen hinaus und ist

auf eine Mafdnahme zu beschranken, pri-
madr - solange an §§ 7 ff. AStG festgehal-
ten wird - auf die erweiterte Hinzurech-
nungsbesteuerung, alternativ auf die
erweiterte beschrinkte Steuerpflicht.

d) Anti-Hybrids-Regeln: Die engen Vorga-
ben der ATAD lassen nur wenig Spiel-
raum zur Abschwichung von § 4k EStG.
Jedenfalls sind Doppelregelungen (§ 4i
EStG; § 4j EStG) zu beseitigen. Zusatzlich
bedarf es zwecks weiterer Vereinfachung
einer Nachverhandlung der ATAD.

e) Zinsschranke: Aufgrund der steuerlichen
Ungleichbehandlung von Fremd- und Ei-
genkapital konnen im Konzern Finanzie-
rungsgestaltungen zur Steuerminderung
eingesetzt werden. Dies rechtfertigt es, an
der - durch die ATAD vorgegebenen -
Zinsschranke des § 4h EStG, § 8a KStG
festzuhalten, dabei sollten aber alle im
Rahmen von Art. 4 ATAD zuldssigen Mog-
lichkeiten der Entschirfung genutzt wer-
den.

4. Entschirfung der Wegzugsbesteuerung des

§ 6 AStG: Die Besteuerung stiller Reserven
bei Wegzug ohne die frithere Moglichkeit
dauerhafter zinsloser Stundung sanktioniert
Mobilitit in unverhiltnisméafiger Weise.
Richtigerweise ist die Aufteilung des Verdu-
lerungsgewinns zwischen ehemaligem
Wohnsitzstaat und Zuzugsstaats im Wege
von DBA neu zu regeln. Solange bestehende
DBA Deutschland an der Besteuerung hin-
dern (Art. 13 Abs. 5 OECD-MA), ist das Fest-
halten an § 6 AStG vertretbar, allerdings nur,
wenn die im Zeitpunkt des Wegzugs festge-
stellte Steuer zinslos gestundet wird, und
zwar auch bei Wohnsitzverlegung in Dritt-
staaten und grds. ohne Sicherheitsleitung.
Zudem ist die Beteiligungsgrenze wieder auf
25 Prozent anzuheben.
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5.7. Anhang

Anhang zu Abschnitt 5.2.2.

Vortrag von Hochstbetragsberechnung / Alternativ Abzug von
Anrechnungsiiberhdngen Limitationen Bemessungsgrundlage
Finnland Anrechnungsiiberhang ist auf die Overall Limitation Nein

folgenden 5 Jahre vortragbar

Anrechnungsiiberhang kann bis zu
Italien 8 Jahre vor- und
zuriickgetragen werden

Anrechnungsiiberhang ist

LAl unbegrenzt vortragbar

Anrechnungsiiberhang ist

Nt unbegrenzt vortragbar

Anrechnungsuberhang ist auf die
Portugal folgenden 5 Jahre
vortragbar

Anrechnungsuberhang ist auf die

SONTCL folgenden 5 Jahre vortragbar
Spanien Anrechnungsiiberhang ist
P unbegrenzt vortragbar
Tabelle 1:

528 Eigene Darstellung.
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Per Country Limitation

Per Country Limitation

Overall Limitation

Per Country Limitation
Per Source of Income Limitation

Overall Limitation

Per Country Limitation

Ja, wenn Anrechnung nicht

moglich (z.B. keine Einkiinfte, die

aus dem Staat stammen)

Ja

Nein

Nein

Nein

Ubersicht der Quellensteueranrechnung in ausgewahlten Mitgliedsstaatens28
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Anhang zu Abschnitt 5.3.4

§ 8 StAbwG § 9 StAbwG § 10 StAbwG § 11 StAbwG Summe
Non-Deductibility CFC-Rules Withholding Limitation to the Parti- X
of Costs Tax cipation Exemption

Deutschland X X X X 4
Frankreich X X X X 4
Litauen X X X X 4
Portugal X X X X 4
Slowenien X X X X 4
Spanien X X X X 4
Belgien X X X 3
Estland X X X 3
Lettland* X X X 3
Slowakei X X X 3
Bulgarien X X 2
Déanemark X X 2
Kroatien X X 2
Niederlande X X 2
Schweden** X X 2
Finnland X 1
Griechenland X 1
Irland X 1
Italien X 1
Luxemburg X 1
Malta X 1
Osterreich X 1
Polen X 1
Rumanien X 1
Tschechien X 1
Ungarn X 1
Zypern X 1

* Non-Reduction of Tax Base
** CFC-Rules in specific situations

Tabelle 2: Implementierte MaRnahmen der EU-Mitgliedstaaten, sortiert nach Anzahl52°

529 Eigene Darstellung nach Rat der EU 9875/23 v. 2.6.2023 - FISC 103 ECOFIN 501, Anhang.
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Digitalisierung, Prozesse

und Betriebsprifung
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6.1. Zielsetzung

Der folgende Abschnitt hat das Ziel, Prozessver-
einfachungen, den Abbau von Dokumentati-
onsverpflichtungen und die Digitalisierung
von Prozessen vorzustellen. Der vorgeschlagene
Biirokratieabbau soll dabei sowohl Steuerpflich-
tige als auch die Finanzverwaltung - z. B. im
Rahmen der Betriebspriifung oder bei verein-
fachten Antragsprozessen - entlasten und so ei-
nen effizienteren Einsatz von Personal unter-
stiitzen.

Im Regelfall geht mit der Vereinfachung und Di-
gitalisierung der Prozesse mit Ausnahme des
Verfahrensrechts keine Anderung des materiel-
len Rechts einher, so dass keine Aufkommens-
minderungen zu erwarten sind. Vielmehr kann
der effizientere Einsatz von Personal die Kosten
fiir die Finanzverwaltung reduzieren.

Die von der Kommission vorgeschlagenen kon-
kreten Vereinfachungen beruhen auf den fol-
genden Prinzipien:

e Ausbau des risikoorientierten Ansatzes.
Um die Finanzverwaltung und die Steuer-
pflichtigen zu entlasten, empfiehlt die Kom-
mission, das bisherige System konsequenter
gemaif einem risikoorientierten Ansatz fort-
zuentwickeln. In Steuergesetzen und geleb-
ten Verfahren und Prozessen sollten indivi-
duelle Verhiltnisse der Steuerpflichtigen
und eine risikoorientierte Betrachtungs-
weise stirker Berticksichtigung finden. Die
Behandlung Steuerpflichtiger sollte von ih-
rer Steuerhistorie - der Einhaltung steuer-
licher Pflichten - abhingig gemacht wer-
den.

¢ Einfiihrung von Wesentlichkeitsgrenzen.
Als Ausprigung des risikoorientierten

530 Der Steuerpflichtige sollte eine Riickmeldung bekommen,
auf welche Daten zugegriffen wurde. Es bleibt zudem zu
prifen, inwieweit bei dem hier vorgestellten Vorschlag

Ansatzes wiirde die Einfiihrung von We-
sentlichkeitsgrenzen helfen, bei 6kono-
misch weniger bedeutsamen Sachverhalten
Aufwand auf Seiten der Steuerpflichtigen
und der Finanzverwaltung zu reduzieren.
Beispielsweise konnten Wesentlichkeits-
grenzen bei Mitteilungspflichten fiir Steuer-
gestaltungen, bei Betriebspriifungen oder
bei verdeckten Gewinnausschittungen ein-
gefiihrt werden.

Biindelung von Zustindigkeiten. Redun-
dante Prozesse in unterschiedlichen Zustin-
digkeitsbereichen sollten reduziert werden,
um Ressourcen sinnvoll einzusetzen. Ein
Beispiel hierfiir ist die separate Priifung be-
stimmter Bilanzposten oder von Verrech-
nungspreisen fr Tochtergesellschaften in
verschiedenen Bundesldndern, obwohl es
einen einheitlichen Konzernansatz gibt. Zu-
dem werden internationale identische Sach-
verhalte (erneut) durch Bundesbetriebspri-
fer aufgegriffen. Die Zustindigkeits-
bereiche sollten klar voneinander abge-
grenzt werden.

Gemeinsame Nutzung von Daten/Once-
Only-Prinzip. Ein risikoorientierter Ansatz
und eine Biindelung von Zustindigkeiten
verlangen einen Datenzugriff iber Bundes-
lander und Bund hinweg. Nur so kann die
Finanzverwaltung sich ein umfassendes Bild
vom Steuerpflichtigen machen. Die Daten
der Steuerpflichtigen kénnten beispiels-
weise in einer gemeinsamen Daten-Cloud
liegen, auf die ein gemeinsamer - sparsa-
mer - Zugriff dann moglich ist, wenn eine
Aufgabe dies erfordert. Daten werden von
Steuerpflichtigen nur einmal zur Verfiigung
gestellt.530

Regelungen zum Datenschutz anzupassen sind und ob Un-
ternehmen der Weitergabe der Daten im Einzelfall zustim-
men mussen.
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e ,Uberfliissige“ - nicht genutzte - Informa-
tionen sollten nicht erhoben werden. An zu
vielen Stellen bestehen Dokumentations-
verpflichtungen, deren Sinn und Zweck un-
klar ist und denen keine ausreichende Da-
tennutzung gegeniibersteht. Beispiele
hierfiir sind Meldungen zu Steuergestaltun-
gen (DAC 6), Meldungen fir Statistiken, wie
monatliche Meldungen fiir den grenziiber-
schreitenden physischen Warenverkehr in
der EU, die den Umsatzsteuermeldungen
dhneln, oder auch die E-Bilanz.

¢ Einheitliche IT-Systeme. Eine effiziente Di-
gitalisierung der Prozesse der Finanzver-
waltung und eine ressourcensparende Ent-
wicklung von IT-Systemen kann nur dann
erfolgen, wenn nicht parallel 16 verschie-
dene Losungen entwickelt werden, son-
dern es nur jeweils ein einheitliches System
gibt. Dies stellt zudem sicher, dass Prozesse
anwenderfreundlicher sind, da der Auf3en-
auftritt (,,one face to the customer®), z. B.
fir die Eingabe von Daten, bundesweit ein-
heitlich ist, selbst wenn sich dahinterste-
hende Datenabfragen oder Rechtsfolgen in
einem foderalen System von Bundesland zu
Bundesland unterscheiden. So kénnten bei-
spielsweise nach Eingabe einer Identifikati-
onsnummer>3! automatisiert das Bundes-
land erkannt und dementsprechend die
weiteren zu befiillenden Felder passend zu
dem Bundesland aufgezeigt werden. Der mit
den laufenden KONSENS-Verfahrens3? zu-
nichst erfolgreich beschrittene Weg muss
noch schneller und konsequenter mit aus-
reichend Ressourcen ausgestattet und zu
Ende gefiihrt werden.

¢ Digitalisierung von Prozessen. Wo immer
es moglich ist, sollten manuelle Prozesse
durch digitalisierte Prozesse ersetzt wer-
den. Dies ist bisher nur teilweise geschehen.
Selbst Massenprozesse wie die Ausstellung
von Ansassigkeitsbescheinigungen erfolgen
heute noch in Papierform in dreifacher Aus-
fertigung, die dann vom Finanzamt nach Er-
ledigung abgestempelt werden. Diese manu-
ellen Prozesse binden massiv Ressourcen

531 Dies konnte die Wirtschafts-Identifikationsnummer nach
§ 139¢ AO sein, vgl. hierzu Peuthert, beck.digitax 2024, 2.

32 Eine Einfithrung ist unter https://www.steuer-it-kon-
sens.de/ueber-konsens/unterwegs-in-eine-neue-welt
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und verldngern Verfahren teilweise erheb-
lich.

¢ Kommunikation. Die Kommunikation
sollte so effizient wie moglich aufgebaut
werden. Derzeit unterscheiden sich Kom-
munikationswege zwischen Finanzverwal-
tung und Steuerpflichtigen von Bundesland
zu Bundesland massiv. Beispielsweise sind
in einzelnen Bundeslandern E-Mails zwi-
schen Steuerpflichtigen und Betriebspriifern
nicht zugelassen; in anderen Bundesldndern
sind sie Standard. Dariiber hinaus ist insbe-
sondere der Ausbau von Schnittstellen und
Plattformen zum Austausch von Dokumen-
ten und Daten voranzutreiben.

In den folgenden Abschnitten werden verschie-
dene konkrete Probleme und Losungsvor-
schldge vorgestellt. Die Themen sind nach
Dringlichkeit ausgewdihlt. Sie beinhalten ausge-
wihlte Beispiele und konnen keine abschlie-
Rende Aufzdhlung darstellen.

6.2. Ausbau des
risikoorientierten Ansatzes

Sowohl Gesetze als auch Verwaltungsprozesse
sind derzeit in groflen Teilen darauf ausgelegt,
sicherzustellen, dass in der Besteuerung keine
Licken bestehen und dass Missbrauch (nahezu)
unmoglich gemacht wird. Dieser Ansatz ist ei-
nerseits positiv zu sehen, da die Einhaltung von
Gesetzen und die Sicherung des Steueraufkom-
mens in groflem Mafle sichergestellt werden.
Andererseits geht der Ansatz so weit, dass auch
Steuerpflichtige, die sich compliant verhalten
und dies durch strukturierte Prozesse und Maf3-
nahmen sicherstellen und nachweisen konnen,
durch tiberbordende Biirokratie gelihmt wer-
den. Dies gilt auch fiir die Finanzverwaltung, die
personell ihren Aufgaben teilweise kaum noch
nachkommen kann. Der Engpass wird durch das
sich abzeichnende massive Sinken des Perso-
nalbestands in den Finanzverwaltungen von
Bund und Landern noch verstirkt werden,
wenn die geburtenstarken Jahrginge aus dem
Berufsleben ausscheiden.

verfiigbar. Zu Kritik und Problemen vgl. Schaebs/Hessel/
Bernhardt, DB 2021, 412; Kowallik, DB 2024, 899.
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Um die Finanzverwaltung und Steuerpflichtigen
zu entlasten, empfiehlt die Kommission, das bis-
herige System konsequenter geméf einem risi-
koorientierten Ansatz fortzuentwickeln.

Dazu sind ein grundsitzlicher Kulturwandel
und oft eine Anderung des Mindset bei Steuer-
pflichtigen und Finanzverwaltung notwendig.

In Steuergesetzen und gelebten Verfahren und
Prozessen sollten individuelle Verhiltnisse der
Steuerpflichtigen und eine risikoorientierte
Betrachtungsweise stirker Beriicksichtigung
finden. Die Behandlung Steuerpflichtiger sollte
von ihrer Steuerhistorie - der Einhaltung steu-
erlicher Pflichten - sowie der Einrichtung an-
gemessener und wirksamer interner Steuer-
kontrollsysteme abhingig gemacht werden.
Dies kann in Form einer Ampelbewertung>33
geschehen: Die Bewertung eines Steuerpflichti-
gen mit der Ampelfarbe ,griin“ zeigt an, dass
sich ein Steuerpflichtiger grundsitzlich geset-
zeskonform verhiilt, dies durch strukturierte
Prozesse und Mafdnahmen sicherstellt, doku-
mentiert und mit der Finanzverwaltung trans-
parent kommuniziert. Dies kann durch ein Tax
Compliance Management System erfolgen, das
jedoch unternehmensgrofienabhingig ange-
messen ausgestaltet sein muss. Es ist davon

533 Die Finanzverwaltung wendet auch heute bereits eine Risi-
koklassifizierung von Steuerpflichtigen an. An die Risi-
koklassifizierung kniipft sie beispielsweise Betriebsprii-
fungswahrscheinlichkeiten. Zudem gibt es z. B. im Rahmen
von ICAP-Verfahren Erfahrungen mit der Risikobeurteilung
von Unternehmen in Bezug auf Verrechnungspreise; vgl.
auch § 89b AO. Die von der Europaischen Kommission im
Jahr 2021 veroffentlichten European Trust and Cooperation
Approach (ETACA) Guidelines, https://taxation-
customs.ec.europa.eu/document/download/1e2d7158-f083-
4e68-9ece-b96ce02668c9 en?filename=GuidelinesPro-
zent200fProzent20MNEsProzent20programmePro-
zent20EUProzent20CooperativeProzent20CompliancePro-
zent20Programme.pdf, S. 14, schreiben vor, dass gepriifte
Transaktionen als ,low risk” oder ,,no-low risk” klassifiziert
werden. Ferner stellen sie fest, dass ,,the low-risk classifica-
tion of the transactions should be taken in due considera-
tion in case of future audits”, 16. Auf solche Erfahrungen
kann fiir die Ampel-Beurteilung aufgesetzt werden; dies gilt
auch in Bezug auf vorher zu erfiillende Voraussetzungen. Im
Ausland gibt es Erfahrungen in der Risikobewertung von
Steuerpflichtigen beispielsweise in Estland (vgl. Republic of
Estonia, https://www.emta.ee/en/business-client/e-ser-
vices-training-courses/advice/what-tax-behaviour-ratings-
tell-you,), in Australien (vgl. Australian Government,
https://www.ato.gov.au/businesses-and-organisations/cor-
porate-tax-measures-and-assurance/large-business/in-de-
tail/findings-report-top-1000-income-tax-and-gst-as-
surance-programs/findings-report-summary,) und im
Vereinigten Konigreich (GOV.uk,
https://www.gov.uk/hmrc-internal-manuals/tax-compli-

ance-risk-management/tcrm4100).

‘

auszugehen, dass der Grofiteil der Steuerpflich-
tigen der Gruppe der positiv (,griin“) bewerteten
Steuerpflichtigen angehoéren wird. Die Bewer-
tung ,rot“ wiirde einerseits bei steuerlichem
Fehlverhalten>3, aber auch andererseits ggf. bei
Neugriindungen - die naturgemaf? tiber keine
Steuerhistorie verfiigen und daher keinen Ver-
trauensvorschuss erhalten kénnen - gegeben
werden. Ein Steuerpflichtiger bekommt dabei
insgesamt nur eine einzige Farbe zugewiesen,
die dann tiber alle Steuerarten und Bundesldn-
der>% hinweg Giiltigkeit hat.5%¢ Fehlverhalten
im Bereich der Umsatzsteuer wiirde beispiels-
weise zu der Bewertung ,rot” fithren, die dann
automatisch auch fiir Ertragsteuern, und zwar
auf Linder- und Bundesebene, gilt.53’

Konsequenz einer ,griinen“ Ampelbewertung
wdren an verschiedenen Stellen Erleichterun-
gen fiir den Steuerpflichtigen, beispielsweise:

e automatische Bescheiderteilung in Antrags-
prozessen>3

e weniger Dokumentationsverpflichtungens3

e schnellere und fokussiertere Betriebsprii-
fungen54

53¢ Der Kommission ist bewusst, dass die Kategorisierung von
Steuerpflichtigen in die Ampelfarben ,griin“ oder ,rot” ein
hochsensibler Prozess ist, der mit grofiter Sorgfalt anhand
eindeutiger Kriterien vorzunehmen ist. Es ist u. a. sicherzu-
stellen, dass Fille, bei denen die Finanzverwaltung (insbe-
sondere tiber Betriebspriifungen) und der Steuerpflichtige
unterschiedliche Rechtsauffassungen vertreten, nicht auto-
matisch zu einer ,Rotsetzung” des Steuerpflichtigen fiithren.
Auch ist zu klaren, wer diese Einstufung (wann) rechtssicher
vornimmt und unter welchen Voraussetzungen eine einmal
vorgenommene Einstufung in ,rot“ wieder in ,,griin“ wech-
selt.

Voraussetzung ist eine konsequente Weiterentwicklung des
Austausches von und der Zugriffsrechte auf Steuerdaten des
Bundes und der Bundeslander.

Anfinglich werden evtl. einzelne dezentrale Bewertungen
bestehen (miissen), bis eine IT-Losung geschaffen ist, auf die
alle notwendigen Landes- und Bundesstellen zugreifen kon-
nen.

537 Der Ampelstatus sollte fiir den Steuerpflichtigen einsehbar
sein. Es bliebe zu tiberlegen, wie lange ein ,roter” Status bei-
behalten wiirde und wann er - durch Zeitablauf, in dem
kein schadliches Verhalten vorlag - zu ,,grin“ zurtickkehren
wiirde.

Vgl. Abschnitt 6.5. ,Antragsprozess bei Forschungszulage
und Investitionspramie“.

Vgl. beispielsweise Abschnitt 6.5. ,Antragsprozess bei For-
schungszulage und Investitionspramie“ oder Abschnitt
6.8.3.1.,,Bedeutung von Tax Compliance Management Sys-
temen“ durch eine Abgrenzung von Priifungsschwerpunk-
ten.

Vgl. Abschnitt 6.8.3.1. ,Bedeutung von Tax Compliance Ma-
nagement Systemen*
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e weniger Uberpriifungen.s4

Die Einfiihrung eines solchen risikoorientier-
ten Ansatzes schafft zudem Verbesserungen fiir
die Finanzverwaltung:

o Einrisikoorientierter Ansatz, der individu-
elle Verhiltnisse des Steuerpflichtigen star-
ker berticksichtigt und die Behandlung
Steuerpflichtiger in Abhidngigkeit ihrer
Steuerhistorie zulésst, stellt ressourcen-
schonende Verfahren in der Finanzverwal-
tung sicher und kann hierdurch insbeson-
dere zu Personaleinsparungen fiihren.

e Ressourcen in der Finanzverwaltung wer-
den frei, um risikobehaftete Félle und Steu-
erpflichtige, die sich nicht als ausreichend
compliant erwiesen haben, aufzugreifen
und priifen zu kénnen.

Der risikoorientierte Ansatz bietet - wie auch
die bisherigen Prozesse und Priifungen der Fi-
nanzverwaltung - keine hundertprozentige Si-
cherheit. Dennoch erachtet es die Kommission
auch unter Beriicksichtigung von Kosten-Nut-
zen-Erwigungen fiir sinnvoll, einen risikoorien-
tierten und teilweise automatisierten Ansatz
auszubauen, damit Steuerpflichtige und Finanz-
verwaltungen ihre Aufgaben auch in Zukunft
bewiltigen kdnnen.

Dabei ist zu beachten, dass der Aufbau eines ver-
waltungsebenen- und steuerarteniibergreifen-
des Ampelsystems Zeit beanspruchen wird. Der
hierfiir notwendige Zeitrahmen darf nicht dazu
flihren, die hier beschriebenen Erleichterungen
flr Steuerpflichtige und Verwaltung erst zeit-
verzogert einzufiihren. Daher ist grundsitzlich
bei allen hier vorgestellten Regelungen der fol-
gende Aufbau zu beachten:

Zunichst sollten auf Gesetzes- oder Verwal-
tungsebene die hier beschriebenen Vereinfa-
chungen eingefiihrt werden. Diese sind fir jedes
steuerpflichtige Unternehmen anwendbar. Im
néchsten Schritt legen Ausnahmeregelungen
von den neu eingefithrten Vereinfachungen die
Folgen einer hohen Risikoeinschitzung durch
die Finanzverwaltung, d.h. die Folgen einer

$41 Vgl. Abschnitt 6.5. ,Antragsprozess bei Forschungszulage
und Investitionspramie“ sowie Erleichterungen bei der Be-
triebspriifung, siehe Abschnitt 6.8.3.1. ,,Bedeutung von Tax
Compliance Management Systemen*“.

542 Dies wird auch heute schon so in Finanzamtern vorgenom-
men.
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Jroten“ Ampelbewertung, fest. Dies konnte in
Form einer separaten gesetzlichen Regelung er-
folgen, die die Konsequenzen einer ,,roten“ Am-
pelbewertung auflistet. Erst, wenn eine ,,rote”
Ampelbewertung erfolgt ist, greift diese Neure-
gelung. Bis ein verwaltungsebenen- und steuer-
artentiibergreifendes Ampelsystem aufgebaut
sind, sind im Ubergang auch lokale Risikobe-
wertungen von Steuerpflichtigen denkbar, die
zunichst noch nicht flichendeckend eingesehen
und Gibernommen werden kénnen.54

6.3. Einbehalt von
Quellensteuern und
Kapitalertragsteuern

6.3.1. Freistellungsantrage zur Herabsetzung des
Quellensteuereinbehalts bei
grenziberschreitenden Dividenden,

Zins- und Lizenzzahlungen

Deutsche Unternehmen sind bei bestimmten
grenzlberschreitenden Vergilitungen (z. B. Li-
zenzen) grundsatzlich dazu verpflichtet, unge-
achtet der DBA-Regelungen und EU-Richtlinien
einen Steuerabzug fiir den beschrinkt steuer-
pflichtigen Vergiitungsglaubiger vorzunehmen
(§ 50a EStG).

Zur Reduzierung des Steuerabzugs ist regelma-
fRig ein Freistellungsantrag vom auslindischen
Vergiitungsgliaubiger beim BZSt einzureichen;
nur bei Vorliegen einer Freistellungsbescheini-
gung ist der Steuerabzug mit reduziertem Quel-
lensteuersatz durch das inlindische Unterneh-
men zuldssig.543

Eine (quartalsweise) Steueranmeldung ist vom
Vergiitungsschuldner auch abzugeben, wenn
eine Reduzierung des Steuersatzes auf 0 Prozent
beschieden wurde. Die Frist zur Steueranmel-
dung in den Fillen des § 50a EStG belduft sich
auf zehn Tage nach Ablauf des Quartals.

Das bestehende Verfahren ist aus verschiedenen
Griinden als problematisch zu beurteilen:

s43 Fr die Kapitalertragsteuer ist eine Freistellungsbescheini-
gung an die Voraussetzung gekntipft, dass der Glaubiger der
Kapitalertrage eine im Ausland steuerpflichtige Kapitalge-
sellschaft ist, die am Nennkapital der ausschiittenden Ge-
sellschaft zu mindestens 10 Prozent beteiligt ist (§ 50c Abs. 2
S. 5 EStG).
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o Esbesteht das grundsatzliche Erfordernis ei-
ner Freistellungsbescheinigung fiir jeden
Vertragspartner und jeden einzelnen Ver-
trag bzw. jede einzelne Beteiligung.

¢ Essind umfangreiche Nachweise fiir jede
Vertragsbeziehung einzureichen, insbe-
sondere die Substanznachweise fiir die
Missbrauchspriifung nach § 50d Abs. 3
EStG.5#

o Esbesteht ein hoher Koordinations- und
Unterstitzungsaufwand auf Seiten des in-
landischen Vergiitungsschuldners im Rah-
men der Antragstellung in der Praxis. Bei
Vertriagen zwischen fremden Dritten wird
zudem oftmals die Quellensteuer vom aus-
landischen Gliubiger auf den inlindischen
Vergiitungsschuldner abgewailzt, weil der
Glaubiger das Durchlaufen des Freistel-
lungs- oder Erstattungsverfahren gemaif}

§ 50c EStG einschliefilich der Mitwirkungs-
pflichten geméaf § 50d Abs. 3 EStG grund-
satzlich ablehnt. Alternativ bricht der aus-
landische Vergiitungsglaubiger das
Verfahren wihrend des Antragsprozesses ab,
da durch die vertragliche Uberwilzung der
Steuerschuld auf den Inldnder kein Interesse
an der Fortfiihrung des Verfahrens besteht.
Beim Abbruch erhoht sich beispielsweise bei
Lizenzen die zu zahlende Lizenzgebiihr fir
deutsche Unternehmen de facto um

18,8 Prozent (Quellensteuer aufgrund der
Nettovereinbarung zzgl. Solidarititszu-
schlag)s%, was einen erheblichen Wettbe-
werbsnachteil darstellt.

e Oftmals bestehen lange Bearbeitungszeiten
auf Seiten der Vertragsparteien und des
Bundeszentralamts fiir Steuern (BZSt). Re-
gelmifig findet eine Uberschreitung der

544 Es konnen beispielsweise Arbeitsvertrage des ausldndischen
Vergiitungsgldubigers durch das BZSt angefragt werden, um
die Substanz nachzuweisen.

545 Aufgrund der Nettovereinbarung zwischen inldndischem
und ausldndischem Vertragspartner erhoht sich die Gesamt-
belastung des inldndischen Vertragspartners um die hoch-
gerechnete Quellensteuer zzgl. Solidaritatszuschlag. Der
Quellensteuersatz betrigt dann 1 - (1 /(1 - 0,15 x 1,055)) =
0,188.

546 Das Freistellungsverfahren dauert derzeit durchschnittlich
480 Tage, vgl. BT-Drucks. 20/10898, 1.

547 In Anlehnung an BDI, Dokumentennummer D 1699 vom
Juli 2023.

548 Die EU-Kommission hat mit ihrem Richtlinienvorschlag:
Faster and Safer Relief of Excess Withholding Taxes‘ vom 19.
Juni 2023 (2023/0187 (CNS)) ebenfalls ein standardisiertes

dreimonatigen Bearbeitungsfrist nach § 50c
Abs. 2 S. 6 EStG statt; die aktuelle Bearbei-
tungszeit betragt laut dem BZSt bis zu zwolf
Monate.>*¢ Gleichzeitig gilt eine zeitliche Be-
fristung der Giiltigkeit der Bescheinigung
(hochstens drei Jahre ab Antragseingang).

e Die Freistellungsbescheinigung steht unter
dem Vorbehalt der fortdauernden Einhal-
tung der Voraussetzungen und ist regelma-
Rig mit weiteren Nebenbedingungen verse-
hen; den Vergiitungsschuldner trifft (aus
Haftungs- und Compliance-Sicht) eine per-
manente implizite Prifpflicht.

e Das Freistellungsverfahren ist im internati-
onalen Vergleich uniiblich und fiir auslan-
dische Vergiitungsglaubiger deshalb regel-
maflig erklarungsbediirftig.

e Die kurze Frist fiir Steueranmeldungen,
insbesondere geméf} § 50a Abs. 5 EStG, be-
deutet selbst bei Nullmeldungen eine kapa-
zitive Herausforderung fiir inlandische Un-
ternehmen.

Zur Vereinfachung und Einsparung von Res-
sourcen auf Seiten der Finanzverwaltung und
der Steuerpflichtigen schligt die Kommission
folgenden neuen Prozess vor.

6.3.1.1. Einflihrung eines
Identifikationsverfahrens>*’

Die Kommission empfiehlt die Einfithrung eines
zentralen Identifikationsverfahrens mit folgen-
den Eckpunkten:

e Der auslindische Vergiitungsgliubiger
kann durch Beantragung beim BZSt und
Erbringung entsprechender Nachweise
eine zentrale Identifikationsnummer (ID)
je Vergiitungskategorie (z. B. Lizenzen, Zin-
sen, Dividenden) erhalten.>8 Eine erteilte

Registrierungsverfahren fir ausldndische Finanzintermedi-
dre beim ,National Register‘ des EU-Mitgliedsstaates vorge-
schlagen, in dem die Gesellschaft, in die investiert wurde,
ansassig ist. Der Richtlinienvorschlag ist derzeit auf die Ver-
einfachung und Beschleunigung des Quellensteuerprozesses
in Bezug auf Dividenden und Zinsen zwischen Banken/Fi-
nanzintermedidren und EU-ansissigen Unternehmen be-
grenzt. Dieses von der EU-Kommission vorgeschlagene ,Na-
tional Register sowie die Verwendung eines Digital Tax
Resident Certificates (eTRC) kénnten auch fir die Vergabe
und Verwaltung der hier vorgeschlagenen zentralen ID fiir
ausldndische Vergiitungsgliubiger, die keine Banken/Fi-
nanzintermediire sind, genutzt werden. Die Vergabe einer
zentralen ID sollte nicht auf europaische Vergiitungsglaubi-
ger beschrankt werden.
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ID bestitigt abstrakt die Berechtigung zur
Quellensteuerreduzierung nach DBA
und/oder EU-Richtlinie und entspricht so-
mit einer allgemeingiltigen Freistellungsbe-
scheinigung.’*® Die ID gibt der Verglitungs-
gldubiger an seine in Deutschland
steuerpflichtigen Vergiitungsschuldner die-
ser Verglitungskategorie, die ohne weitere
Nachweise auf dieser Basis eine Reduzie-
rung des Quellensteuerabzugs vornehmen.
Im Rahmen der Steueranmeldungen wird
das BZSt tiber die vorgenommene Reduzie-
rung des Steuersatzes unter Angabe der ver-
wendeten ID-Nummer informiert. Nach-
weise fir die Erfillung der Voraussetzungen
(insbesondere die des § 50d Abs. 3 EStG5%0)
miissen so nur einmal erbracht werden und
Nachweise, die fiir die Priifung mehrerer
Vergiitungskategorien herangezogen wer-
den, sind verkniipfbar und vom BZSt ent-
sprechend mehrfach zu verwenden (Once-
Only-Prinzip).

e Die ID hat eine Giiltigkeit von mindestens
fiinf Jahren ab Antragstellung.5s' Im Rick-
wirkungszeitraum der Giiltigkeit der ID ab-
gegebene Steueranmeldungen diirfen wei-
terhin auf Basis der nachtréglich und mit
Rickwirkung erteilten ID korrigiert werden.
Ein separater Erstattungsantrag ist nicht
notwendig. 52

o Esbesteht eine Meldepflicht des auslandi-
schen Vergiitungsglaubigers bei Anderun-
gen der Verhiltnisse (ad-hoc Meldung in-
nerhalb von z. B. vier Wochen) und
zuséatzlich durch eine jahrliche Bestitigung
(idealerweise Erinnerung mittels Push-Be-
nachrichtigung in englischer Sprache); die
sDeaktivierung“ der ID ist bei Verletzung

549 Das BZSt bietet unter eher restriktiven Voraussetzungen
und mit recht hohem Priifmafistab auch heute schon allge-
meingiiltige Freistellungsbescheinigungen an. Vorausset-
zungen sind u. a. eine festgelegte Mindestanzahl an Ver-
tragspartnern, die Ubersendung einer Liste mit simtlichen
Vertragspartnern und das Abschlief}en von Standardvertra-
gen, die inhaltlich im Wesentlichen identisch sind. Diese all-
gemeingiiltigen Freistellungsbescheinigungen sind nach
Kenntnissen der Kommission bisher einem eher kleinen Ad-
ressatenkreis bekannt und wurden nur in einer sehr niedri-
gen Anzahl von Fillen beantragt. Die Kommission regt mit
o. g. Vorschlag an, auf den bisherigen Erfahrungen aufzu-
bauen, die restriktiven Voraussetzungen jedoch zugunsten
eines Verfahrens abzubauen, das unabhingig von diesen Vo-
raussetzungen fiir alle Vergiitungsgldubiger offensteht.
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der Mitteilungspflichten, voraussetzungs-
schidlichen Anderungen oder ,rotem* Am-
pelstatus denkbar. Die Versagung der ID
fihrt zu einer mit dem heutigen Rechtszu-
stand vergleichbaren Priifung des Antrags
durch die Finanzverwaltung.

6.3.1.2. Erleichtertes Freistellungsverfahren bis zu ei-
ner Vergutungsgrenze

Unabhéngig vom beschriebenen Identifikati-
onsverfahren, welches insbesondere von groflen
Unternehmen angewendet werden wird, sollte
in Anlehnung an § 50c Abs. 2 S. 1 Nr. 2 EStG eine
Freigrenze fiir alle DBA- oder Richtlinienfille
und unabhingig von der Vergiitungskategorie
(Dividenden, Zinsen, Lizenzgebiihren) einge-
fihrt werden. Konkret sollte bis zu einer zu defi-
nierenden Vergiitungsschwelle (Vorschlag:
500.000 Euro pro Jahr und Schuldner) die Vor-
lage einer Ansissigkeitsbescheinigung beim in-
lindischen Vergiitungsschuldner als Nachweis
fiir die Abkommensberechtigung und die An-
wendung eines reduzierten Quellensteuersatzes
genligen.>3

6.3.1.3. Verldngerung der Giiltigkeit der
Freistellungen

Als Minimalforderung sollte bei Nichtumset-
zung der vorgenannten Vorschléige eine gesetzli-
che Mindestgtiltigkeitsdauer von drei Jahren ab
Erteilung der Feststellungsbescheinigung mit
Riickwirkung ab Antragstellung eingefiihrt wer-
den. Die Verlingerung der maximalen Giiltig-
keitsdauer von drei auf finf Jahre, wie im 4. Bi-
rokratieentlastungsgesetz vorgesehen, ist zu
begriiflen.

6.3.1.4. Dauerfristverlangerung

Unabhingig von den Vorschligen fiir das Frei-
stellungsverfahren sollten die Regelungen des
Steueranmeldeverfahrens nach § 50a EStG

550 Die fiir die Erfilllung der Voraussetzung des § 50d Abs. 3
EStG zu erbringende Nachweise sollten auf ein notwendiges
Mindestmaf} reduziert werden.

Die Gtiltigkeit von fiinf Jahren entspricht der geplanten Ver-
langerung der Gultigkeitsdauer fiir Freistellungsbescheini-
gungen gemifl dem 4. Biirokratieentlastungsgesetz (Kabi-
nettsbeschluss vom 21. Mérz 2024).

Diesbeziiglich wire zu tiberlegen, ob eine korrigierte Steuer-
anmeldung fiir Vergiitungen im Zeitraum zwischen Antrag-
stellung und Erteilung der ID durch eine automatische Er-
stattung der zu viel gezahlten Quellensteuern von Amts
wegen ersetzt werden konnte.

Auch hier wire die Verwendung eines Digital Tax Resident
Certificate (e€TRC) hilfreich, das im Rahmen der Umsetzung
des Richtlinienvorschlags der EU-Kommission: ,Faster and
Safer Relief of Excess Withholding Taxes" vom 19. Juni 2023
(2023/0187 (CNY)) eingefiihrt werden soll.
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insoweit angepasst werden, dass eine Dauerfrist-
verldngerung der reguliren gesetzlichen Abga-
befrist um 30 Tage - dhnlich wie bei der Um-
satzsteuer - beantragt werden kann.

6.3.1.5. Nutzung einer digitalen Plattform
Mittelfristig sollten die ID sowie die aktuelle
Restlaufzeit Giber eine BZSt-Plattform durch den
Vergiitungsschuldner und Finanzamter einseh-
bar sein.

Im Ausbau der digitalen Plattform des BZSt fiir
das Freistellungsverfahren ist Folgendes wichtig:

e Das BZSt-Online-Portal (BOP) sollte weiter
zu einer digitalen Plattform ausgebaut wer-
den.

¢ Esmiissen Schnittstellen zwischen dem
BZSt und den Betriebsstittenfinanzimtern
zur Ermoglichung des Datenzugriffs im Fall
von Betriebspriifungen eingerichtet werden
(Once-Only-Prinzip).

o Zugriffsmoéglichkeiten miissen fiir alle Ver-
tragspartner eingerichtet werden.

o Die Kommunikation erfolgt tiber digitale
Kommunikationswege und Funktionaliti-
ten wie Push-Nachrichten.

¢ Digitale Einbahnstraflen miissen beseitigt
und ein digitales Zusammenwirken aller be-
teiligten Parteien muss ermoglicht werden.

6.3.2. Kapitalertragsteuer bei inlandischen
Dividendenausschiittungen von
Kapitalgesellschaften

6.3.2.1. Falligkeit der Kapitalertragsteuer bei
Ausschiittungen an inldndische Glaubiger

Bei Ausschiittungen an Anteilseigner ist der
Schuldner der Kapitalertragsteuer der Glaubiger
der Kapitalertrige (§ 44 Abs. 1 S. 1 EStG). Die Ka-
pitalertragsteuer entsteht in dem Zeitpunkt, in
dem die Kapitalertrdge dem Glaubiger zuflief3en
(§ 44 Abs. 1 S. 2 EStG). Zu diesem Zeitpunkt ha-
ben die Schuldner der Kapitalertrige den Steu-
erabzug auf Rechnung des Glaubigers vorzuneh-
men (§ 44 Abs. 1 S. 3 EStG). Abweichend vom
Grundsatz, dass die innerhalb eines Kalender-
monats einbehaltene Steuer jeweils bis zum
zehnten Tag des Folgemonats abzufiihren ist, ist
bei Ausschiittungen die einbehaltene Steuer in
dem Zeitpunkt abzufiihren, in dem die Kapital-
ertrage dem Glaubiger zufliefien (§ 44 Abs. 1 S.5

EStG). Nach § 44 Abs. 2 EStG flieflen Ausschiit-
tungen an dem Tag zu, der im Gesellschafterbe-
schluss als Tag der Auszahlung bestimmt wor-
den ist. Ist kein Auszahlungstag im Beschluss
festgelegt, gilt als Zeitpunkt des ZuflieRens der
Tag nach der Beschlussfassung.

Gerade der letzte Punkt bereitet in der Praxis oft
Probleme, da in der Gesellschafterversammlung,
die tiber die Ausschiittung entscheidet, die Fest-
legung eines Auszahlungszeitpunktes optional
ist. Kann sich die Gesellschafterversammlung
nicht auf einen Zeitpunkt einigen, muss - ohne
Vorbereitungszeit fiir die unternehmensinterne
Verwaltung - die Kapitalertragsteuer am Folge-
tag abgefiihrt werden. Diese knappe Vorlaufzeit
ist kaum einzuhalten; damit schwebt in derarti-
gen Fillen tiber der Abfithrung dauerhaft das
Damoklesschwert der verspiateten Abgabe mit
den entsprechenden Folgen.

Zur Vereinfachung empfiehlt die Kommission
die Streichung der Ausnahme fiir Ausschiit-
tungen im § 44 Abs. 1 S. 5 und Abs. 2 EStG. Da-
mit wiirde die generelle Regelung gelten, dass
die innerhalb eines Kalendermonats einbehal-
tene Steuer jeweils bis zum zehnten Tag des Fol-
gemonats abzufiihren ist.

6.3.2.2. Abstandnahme vom Kapitalertragsteuereinbe-
halt

Ausschiittungen, die beim Glaubiger nach § 8b
Abs. 1 KStG steuerfrei sind

Will eine Kapitalgesellschaft eine Ausschiittung
vornehmen, muss nach § 43 EStG in der Regel
im Zeitpunkt der Ausschiittung die Kapitaler-
tragsteuer von der ausschiittenden Kapitalge-
sellschaft einbehalten und an das Finanzamt ab-
gefiihrt werden. Ist die Glaubigerin der
Ausschiittung eine Kapitalgesellschaft, regelt

§ 8b Abs. 1 KStG, dass ,,Beziige im Sinne des § 20
Abs. 1 Nr. 1,2, 9 und 10 Buchstabe a des Einkom-
mensteuergesetzes (...) bei der Ermittlung des
Einkommens aufler Ansatz [bleiben].“ Das heifit,
dass Ausschiittungen bei der Glaubiger-Kapital-
gesellschaft - wenn diese die Voraussetzung der
10 Prozent-Beteiligung des § 8b Abs. 4 KStG er-
flllt - steuerfrei bleiben.

Gleichwohl muss die ausschiittende Kapitalge-
sellschaft die Kapitalertragsteuer erst einmal
einbehalten und abfiihren und der Glaubiger-
Kapitalgesellschaft diesen Abzug bescheinigen.
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Diese kann dann im Rahmen ihrer Kérper-
schaftsteuerveranlagung die Kapitalertragsteuer
zurlickerhalten. Zwischen dem Zeitpunkt der
Ausschiittung und den Zeitpunkten der Veran-
lagung sowie Erstattung kann ein lingerer Zeit-
raum liegen.5%

Will die ausschiittende Kapitalgesellschaft vom
Kapitalertragsteuereinbehalt Abstand nehmen,
regelt § 44a Abs. 5 EStG das Verfahren dazu.

Voraussetzungen fiir die Abstandnahme vom
Kapitalertragsteuereinbehalt bei der ausschiit-
tenden Gesellschaft sind:

1. Die Glaubiger-Kapitalgesellschaft muss un-
beschriankt oder beschriankt steuerpflichtig
sein.

2. Die empfangenen Dividenden miissen bei
der Glaubiger-Kapitalgesellschaft Betriebs-
einnahmen darstellen.

3. Die Kapitalertragsteuer muss auf Grund der
Geschifte bei der Glaubiger-Kapitalgesell-
schaft auf Dauer hoher sein als ihre gesamte
festzusetzende Korperschaftsteuer.

Die obenstehenden Merkmale miissen kumula-
tiv vorliegen, was auf Antrag durch eine Be-
scheinigung des Finanzamtes der Glaubigerin
nachzuweisen ist.

Zur Vereinfachung empfiehlt die Kommission,
dass die ausschiittende Kapitalgesellschaft in ih-
rer Korperschaftsteuererklarung versichert, dass
ein Fall des § 8b Abs. 1 KStG und somit Steuer-
freiheit vorliegt.>* In diesem Fall muss sie keine
Kapitalertragsteuer einbehalten und abfiihren.

Dies ist vertretbar, denn in der Kérperschaft-
steuererklarung ist im Mantelbogen anzugeben,

554 Das Minimum betrégt ca. acht Monate, da bei einer Aus-
schiittung zum Ende eines Kalenderjahres die Kdrperschaft-
steuerformulare fir dieses Kalenderjahr regelméifig frithes-
tens im Mai/Juni des Folgejahres vorliegen und eine
Korperschaftsteuererklarung abgegeben werden kann. Vgl.
auch die Empfehlung in Abschnitt 6.10.1 ,Verbesserungs-
vorschlage fiir den Austausch zwischen Verwaltung und
Steuerpflichtigen“ zur schnelleren Bereitstellung der digita-
len Formulare.

555 Hier ware auch ein an das im FASTER-Richtlinienentwurf
vom 19. Juni 2023 (2023/0187 (CNS)) angelehnte Verfahren
denkbar. Im Inlandsfall wiirde die ausschiittende Kapitalge-
sellschaft eine bundesweit einheitliche elektronische Be-
scheinigung - dhnlich der eTRC - beantragen, die innerhalb
einer kurzen Frist vom BZSt ausgestellt wird und fiir einen
oder mehrere Veranlagungszeitraume giiltig ist. Damit weist
sie nach, dass die Tatbestandsmerkmale des § 8b Abs. 4 KStG
flr eine Steuerbefreiung von Dividenden bzw.
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wer ab wann in welcher Hohe beteiligt ist. Somit
liegen der Finanzverwaltung alle Informationen
vor, um die Voraussetzungen der Steuerfreiheit
bei der Glaubiger-Kapitalgesellschaft zu iiber-
prifen.

Die oben unter 3. genannte Voraussetzung stellt
einen systemwidrigen Zusammenhang zwi-
schen dem Kapitalertragsteuereinbehalt bei
steuerfreien Ausschiittungen und der Koérper-
schaftsteuerschuld von steuerpflichtigen Ein-
kommen dar. Wenn bei der Glaubigerin zusitz-
lich zu den steuerfreien Einnahmen weiteres
nicht steuerfreies Einkommen entsteht, ist die
darauf entfallende Korperschaftsteuerbelastung
mit eigens dafiir festzusetzenden Korperschaft-
steuervorauszahlungen abzuschépfen.

Insoweit kann auch keine Haftung des Schuld-
ners der vermeintlichen Kapitalertragsteuer auf
die steuerfreien Einnahmen nach § 8b Abs. 1
KStG greifen, da der Schuldner und Abfiih-
rungsverpflichtete der Koérperschaftsteuer fiir
die nicht steuerfreien Einkommensteile die Ge-
sellschaft selbst ist.

Wihrend § 44a EStG die Abstandnahme vom
Kapitalertragsteuereinbehalt im Inland regelt,
gibt es fiir Mutterunternehmen bzw. Betriebs-
stitten als Vergiitungsgldubiger im EU-Ausland
(§ 43b EStG) eine andere Regelung fiir die Ab-
standnahme vom Kapitalertragsteuereinbehalt.
Diese ist aber ebenfalls nur auf Antrag anwend-
bar. Fraglich ist, ob die vorgeschlagene antrags-
unabhingige Vereinfachungsregelung in glei-
cher Weise auf ausldndische Gliaubiger
ausgedehnt werden kdnnte. Hier wire § 50d
Abs. 3 EStG zu berticksichtigen, weshalb die aus-
schiittende Gesellschaft ebenfalls die o. g. Versi-
cherung abgeben miisste und erginzend zu

Ausschittungeni. S.d. § 20 Abs. 1 Nr. 1, 2,9 oder 10

Buchst. a EStG erfiillt sind und kann vom Kapitalertragsteu-
ereinbehalt Abstand nehmen. Die ausschiittende Kapitalge-
sellschaft muss die eingeholten Bescheinigungen im weite-
ren Zeitverlauf fiir Zwecke einer Uberpriifung z. B. im
Rahmen einer Auenpriifung vorhalten. Liegen die Voraus-
setzungen des § 8b Abs. 4 KStG nicht mehr vor, trife die aus-
schiittende Kapitalgesellschaft eine Anzeigepflicht gegen-
Uber dem BZSt, die ebenfalls elektronisch tiber ein zentrales
Portal abgewickelt wird. Das BZSt kann nach einer solchen
Anzeige die ausgestellte Bescheinigung ggf. widerrufen. Mit-
telfristig wire dieser Vorgang an ein zentrales vom BZSt ge-
fiihrtes elektronisches Register gekoppelt, in dem sowohl
die Glaubigerkapitalgesellschaft als auch die ausschiittende
Kapitalgesellschaft Einsicht nehmen konnen, ob eine giiltige
Bescheinigung beim BZSt fiir die entsprechende Gesell-
schaft vorliegt und wie lange diese gilt.
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versichern hitte, dass bei einem auslandischen
Glaubiger kein Ausschluss der Entlastung von
der Kapitalertragsteuer und vom Steuerabzug
nach § 50a EStG gemaf den Regelungen des

§ 50d Abs. 3 EStG vorliege. Insoweit haftet der
Schuldner der Kapitalertrige auch fiir fehlerhaft
nicht einbehaltene Kapitalertragsteuer.

Ausschiittungen, die beim Glaubiger aufgrund
von § 8b Abs. 4 KStG nicht steuerfrei sind

Wird die 10-prozentige Mindestbeteiligungs-
quote nicht eingehalten, unterliegen die Ertrige
beim Empfanger grundsatzlich der Kérper-
schaftsteuer. Diese betréigt 15 Prozent, wihrend
der Kapitalertragsteuersatz grundsitzlich

25 Prozent betrigt (§ 43a Abs. 1 S. 1 Nr. 1 EStG),
weshalb § 44a Abs. 8 KStG den Steuerabzug bei
bestimmten Gesellschaften wie steuerbefreiten
Korperschaften auf drei Fiinftel reduziert. Die
Kommission empfiehlt, diese Reduzierung auf
drei Fiinftel auf alle dem Korperschaftsteuer-
gesetz unterliegenden Kérperschaften auszu-
weiten, so dass die Kapitalertragsteuer der spater
zu zahlenden Steuer entspricht.

Vororganschaftliche Mehrabfiihrungen

Vororganschaftliche Mehrabfithrungen gelten
als Gewinnausschiittungen der Organgesell-
schaft (§ 14 Abs. 3 S. 1 KStG) und unterliegen
aufgrund dieser Fiktion ebenfalls dem Kapitaler-
tragsteuerabzug. Aufgrund der Behandlung als
Gewinnausschiittung gilt beim Empfinger wie
0. g. auch hier § 8b Abs. 1 KStG. Vororganschaft-
liche Mehrabfiihrungen sollten deshalb aus-
driicklich in die o. g. Vereinfachungsregelung
aufgenommen werden.

Personengesellschaften als Glaubiger

Sind Gesellschafter einer Personengesellschaft,
die Verglitungen von einer inlindischen Kapi-
talgesellschaft erhilt, ihrerseits Kapitalgesell-
schaften, dann sollten die vorgenannten Rege-
lungen uneingeschrinkt fiir diese
Ausschiittungen gelten. Im Ergebnis liegt auch
hier ein Fall des § 8b Abs. 1 KStG vor. Die aus-
schiittende Kapitalgesellschaft wird geeignete

55 Vgl. Raquest, https://raquest.tax/blog/trace-relief-at-source-
from-withholding-tax-in-finland/, 29.05.2024; OECD, Trace
Implementation Package.

557 Die Priifung der Anséssigkeit konnte vor dem Steuerabzug
bei den Banken erfolgen, die gemif dem “Know your

Informationen vom Gliubiger benétigen, um
die o. g. Versicherung abgeben zu kénnen.

Sind die Anteilseigner natiirliche Personen,
deckt sich der Kapitalertragsteuereinbehalt
grundsitzlich in etwa mit der tatsdchlichen
Steuerbelastung mit Abgeltungsteuer (§ 32d
EStG) bzw. gemaf Teileinkinfteverfahren (§ 3
Nr. 40 EStG). Deshalb kann das bisherige Modell
insoweit beibehalten werden.

6.3.3. Kapitalertragsteuer bei
grenziiberschreitenden
Dividendenausschittungen von
Kapitalgesellschaften

Eine steuerliche Entlastung i. S. e. Relief at
Source-Verfahren empfiehlt die Kommission
auch bei Dividendenausschiittungen an auslin-
dische Anteilseigner, fiir die kein Freistel-
lungsverfahren gem. § 50c Abs. 2 EStG zulissig
ist. Eine solche Entlastung wurde erstmalig auf
Basis des OECD , Treaty Relief and Compliance
Enhancement” 2021 in Finnland eingefiihrt.5¢
Die Grundidee ist, dass die Quellensteuer von
der zum Kapitalertragsteuereinbehalt verpflich-
teten Stelle nur in der Héhe einbehalten wird,
die final fiir den jeweiligen Empfianger vorgese-
hen ist. Eine spitere Erstattung zu viel einbehal-
tener Quellensteuern - die in jedem Einzelfall
mit einem Antrag durch den Steuerpflichtigen
und einer Bearbeitung durch das BZSt einher-
geht (§ 50c Abs. 3 EStG) — wiirde entfallen.

Dies ist zunéchst fiir an natiirliche Personen mit
Ansissigkeit in DBA-Staaten® ausgeschiittete
Dividenden sinnvoll. Danach wiirde die zum
Kapitalertragsteuereinbehalt verpflichtete
Stelle - bei entsprechender DBA-Ansissigkeit
der nattirlichen Person - nicht 25 Prozent zzgl.
Solidaritatszuschlag, sondern lediglich eine
(auch von den DBA vorgesehene) 15-prozentige
Quellensteuer einbehalten. Ein Erstattungsan-
trag des Steuerpflichtigen im Nachgang wire in
diesen Fillen weder erforderlich, noch méglich.

Alternativ zu diesem Vorschlag liefie sich

dariiberhinausgehend erwégen, dass simtliche
Ausschiittungen an beschrinkt steuerpflich-
tige (nattrliche oder juristische Personen) nur

Customer-Prinzip” Kenntnis dartiber haben, wo ihre Kun-
den wohnen. Mit Einfiihrung der elektronischen Ansassig-
keitsbescheinigung (eTRC) sollte eine Validierung der eTRC
durch die Banken unproblematisch technisch moéglich sein.
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noch mit einem Kapitalertragsteuerabzug in
Hohe von 15 Prozent belastet werden.>>® Bereits
heute hat jede beschrinkt steuerpflichtige Kor-
perschaft - losgel6st von der Frage ihrer Ansés-
sigkeit - einen Erstattungsanspruch in Héhe
von zwei Fiinfteln der einbehaltenen und abge-
fihrten Kapitalertragsteuer (§ 44a Abs. 9 EStG).
Jede Korperschaft kann damit - unter Bertiick-
sichtigung des Solidaritdtszuschlags - auf 15,825
Prozent (also ebenfalls nahezu 15 Prozent) ent-
lastet werden. Problematisch mit Blick auf miss-
brauchliche Ein- bzw. Zwischenschaltungen von
Gesellschaften (vgl. § 50d Abs. 3 EStG) wiiren le-
diglich solche Konstellationen, in denen eine
natiirliche Person mit Wohnsitz in einem Nicht-
DBA-Staat eine Korperschaft zwischen sich und
die Beteiligung schaltet. Hier wire zu priifen, ob
dieses moglicherweise eher geringe fiskalische
Risiko in Kauf genommen wird.5* Fiir den Fall,
dass die Korperschaft eine iber die Reduktion
auf 15 Prozent hinausgehende Entlastung gel-
tend machen will, stiinden weiterhin die An-
tragsverfahren beim BZSt offen.

6.4. Steuerliche und
sozialversicherungsrechtliche Be-
handlung von

Sachzuwendungen

Es gibt diverse Arten von Sachzuwendungen
von Unternehmen an ihre Arbeitnehmer und
andere Empfianger - insbesondere fiir Bewir-
tungen, Betriebsveranstaltungen und sonstige
Zuwendungen®® - die fiir die folgenden Berei-
che gewlirdigt werden miissen: %!

e Ertragsteuer (Betriebsausgabenabzug)

e Umsatzsteuer (Vorsteuerabzug)

558 Es wirde in diesem weitergehenden Vorschlag nicht nur das
Verwaltungsverfahren, sondern grundsétzlich die Hohe der
gesetzlich vorgesehenen Steuer angepasst werden.

559 Die Zahl der moglicherweise existierenden Fille kann des-
halb als gering angesehen werden, weil - von Brasilien abge-
sehen - kaum Staaten oder Gebiete ohne DBA mit Deutsch-
land existieren, in denen viele nattrliche Personen ihren
Wohnsitz haben. Deutschland verfiigt tiber rund 100 Dop-
pelbesteuerungsabkommen auf dem Gebiet der Steuern
vom Einkommen und vom Vermogen, vgl. BMF-Schreiben
zum Stand der Doppelbesteuerungsabkommen und anderer
Abkommen im Steuerbereich vom 15.01.2024, BStBI. 1 2024,
193, Anhang.

560 Diese umfassen beispielsweise Geschenke, Tickets und Gut-
scheine fir Waren oder Dienstleistungen, die die Kriterien
des § 2 Abs. 1 Nr. 10 ZAG erfiillen.
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¢ Lohnsteuer (Individualversteuerung beim
Arbeitnehmer bzw. Pauschalversteuerung
zu unterschiedlichen Pauschalsteuersitzen
durch den Arbeitgeber)

e Sozialversicherung
e mogliche Aufzeichnungspflichten

Die steuerliche und sozialversicherungsrechtli-
che Wiirdigung ist je Sachzuwendungsart vollig
unterschiedlich und teilweise unsystematisch. 62
Die im Folgenden aufgefiihrten (wenigen) Bei-
spiele sollen dies verdeutlichen:

1. Uberschreitet zum Beispiel bei Betriebsver-
anstaltungen der aufgewendete Betrag je
Teilnehmer 110 Euro, unterliegt der 110 Euro
lbersteigende Betrag einer pauschalen Lohn-
steuer in Hohe von 25 Prozent, sofern der Ar-
beitgeber vom Wahlrecht der Pauschalierung
Gebrauch macht (§ 40 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 EStG).
Sozialversicherung fillt nicht an (§ 1 Abs. 1
Nr. 3 SVEV). Werden dieselben (eigenen) Mit-
arbeiter auflerhalb von sogenannten Arbeits-
essen (R 8.1 Abs. 8 LStR) zum Beispiel anlass-
lich eines Projektabschlusses bewirtet, ist
eine Lohnsteuerpauschalierung in Héhe von
30 Prozent bei gleichzeitiger individueller
Sozialversicherungspflicht vorzunehmen
(§ 37b Abs. 2 EStG). Der bei Betriebsveranstal-
tungen eine Hohe von 110 Euro je Teilneh-
mer unterschreitende Betrag 16st weder
Lohnsteuer- noch Sozialversicherungspflicht
fir die aufgewendeten Kosten aus (§ 19 Abs. 1
S.1Nr. 1a S. 3 EStG). Problematisch ist in die-
sem Zusammenhang, dass die Kosten je Teil-
nehmer bei einer Betriebsveranstaltung nicht
zuverlassig geplant werden kénnen. Sinkt
z. B. aufgrund von Krankheitsfillen die tat-
sachliche Teilnehmerzahl einer Betriebsver-
anstaltung (so dass der durch das

61 Der folgende Vorschlag bezieht sich nicht auf die in § 3 EStG
genannten, durch den Arbeitgeber an den Arbeitnehmer ge-
leisteten steuerfreien Sachzuwendungen. Die Besteuerung
des privaten Nutzungsanteils eines betrieblichen Kraftfahr-
zeugs (§ 8 Abs. 2 S. 2-5 EStG), die in § 40 Abs. 2 EStG aufge-
fithrten Sachzuwendungen (ausgenommen sind Betriebs-
veranstaltungen nach § 40 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 EStG), die
Besteuerungsregeln fir Direktversicherungen sowie Grup-
penunfallversicherungen (§ 40b EStG) sowie die vom Arbeit-
geber an den Arbeitnehmer geleisteten Sachzuwendungen
im Rahmen des § 8 Abs. 3 EStG bleiben ebenfalls unbertihrt.

s62 Vgl. Anhang 1 fiir einen systematischen Uberblick des Status
quo der steuerlichen Behandlung von ausgewahlten Sach-
zuwendungen sowie zu den folgenden Reformvorschléagen.
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Unternehmen aufgewendete Betrag je Teil-
nehmer damit ansteigt), kann es zu einer vol-
ligen (und damit ungeplanten) Neuqualifizie-
rung der Aufwendungen aus umsatz- und
lohnsteuerlicher Sicht kommen.3¢* Die Ein-
haltung der o. g. Grenzen ist daher auch re-
gelmifig in Betriebspriifungen streitanféllig.

2. Dariiber hinaus ist z. B. die oben beschrie-
bene Bewirtung von eigenen Mitarbeitern
im Rahmen eines Projektabschlusses ertrag-
steuerlich voll abzugsfihig. Diese steuerliche
Behandlung dndert sich jedoch, wenn nicht
nur unternehmenseigene Mitarbeiter, son-
dern auch Mitarbeiter aus anderen rechtli-
chen Einheiten des Konzerns bewirtet wer-
den. Die Bewirtungskosten sind dann nur
noch beschrinkt abzugsfihig (§ 4 Abs.5S. 1
Nr. 2 EStG). Dafuir kann das bewirtende Un-
ternehmen einen vollstindigen Vorsteuerab-
zug vornehmen, wohingegen dieser bei der
Bewirtung nur eigener Mitarbeiter ausge-
schlossen ist (§ 15 Abs. 1a UStG).

Diese Kleinteiligkeit, die nicht immer nachzu-
vollziehende Besteuerungslogik sowie die hohe
Komplexitit dieser Regelungen fithren dazu,
dass Unternehmen hohe IT- und Personalres-
sourcen investieren missen, um die Vorschrif-
ten vollstindig und richtig anzuwenden. Gleich-
zeitig sind unabhingig davon umfangreiche
Aufzeichnungsverpflichtungen erforderlich. Zu-
dem fiihren diese komplexen und somit streit-
anfilligen Regelungen zu hohem Aufwand ins-
besondere fiir Lohnsteuer-Aufienpriifer. Es ist
nicht uniiblich, dass sich Priifer zu Beginn einer
Lohnsteuer-Aufienpriifung simtliche Unterla-
gen zu allen im Prafungszeitraum erfolgten
Sachzuwendungen vom Unternehmen geben
lassen. Damit stehen sie zum Beispiel vor der
Herausforderung, sich auch die oft sehr um-
fangreichen Rechnungen und Dokumentatio-
nen zu einer Betriebsveranstaltung anschauen
zu missen, um sicherzustellen, dass das

563 Vgl. BMF-Schreiben zur Lohn- und umsatzsteuerliche Be-
handlung von Betriebsveranstaltungen, BStBl. 12015, 832.

564 Der BDI hat mit seinem im April 2024 veroffentlichten Pa-
pier (BDI, Dokumentennummer D 1909 vom April 2024)
ebenfalls die dringende Notwendigkeit herausgearbeitet, die
steuerliche Behandlung von Sachzuwendungen zu vereinfa-
chen. Unabhingig davon, dass der BDI-Vorschlag nicht de-
ckungsgleich mit dem Vorschlag der Expertenkommission
ist, geht es sowohl der Expertenkommission als auch dem
BDIum dasselbe Ziel: Die Reduzierung der Befolgungskos-
ten fur die steuerliche Wiirdigung von Sachzuwendungen.
Es gilt zu beachten, dass diese Vereinfachung auch eine

Unternehmen die korrekten ertrag-, lohnsteuer-
und sozialversicherungsrechtlichen Konsequen-
zen gezogen hat. Die Umsatzsteuerpriifer voll-
ziehen ihre Priifung nochmals separat.

Die Kommission schldgt in Bezug auf Sachzu-
wendungen eine Vereinfachung vor. Ziel der
Vereinfachung ist ein Besteuerungssystem, wel-
ches gewissen Grundlogiken folgt, dabei jedoch
die Zahl der Fallkonstellationen durch einen
pauschalierenden Ansatz stark reduziert. Dar-
iber hinaus muss sie automatisierbar bzw. digi-
talisierbar sein.5¢*

Folgende Méoglichkeiten wiren denkbar:

1. Der einfachste, weil pauschalierte Ansatz,

56.

56

@

&

wére eine Regelung, die fiir alle oben ge-
nannten Sachzuwendungen - Bewirtungen,
Betriebsveranstaltungen und sonstige Zu-
wendungen - gleich ist. Diesbeziiglich bietet
sich an, eine durchgingige Teilabzugsfihig-
keit sowohl fiir die Ertragsteuern als auch
die Umsatzsteuer mit einem identischen
Prozentsatz einzufiihren’%, beispielsweise
eine durchgingige 50-prozentige Nichtab-
zugsfahigkeit fiir Ertrag- und Umsatzsteu-
ern. Im Gegenzug blieben die Sachzuwen-
dungen lohnsteuer- und
sozialversicherungsfrei.>* Insbesondere die-
ser Verzicht wiirde eine erhebliche Vereinfa-
chung und Erleichterung fiir Unternehmen,
aber auch fiir die Finanzverwaltung (bspw.
im Rahmen von Betriebspriifungen) mit sich
bringen, da finanzielle, technische und vor
allem personelle Ressourcen eingespart wiir-
den. Diese Neuregelung wiirde nach sich zie-
hen, dass die Belastung zukiinftig fiir Unter-
nehmen bei einzelnen Sachzuwendungen

Reduzierung von Priifungskosten auf Seiten der Finanzver-
waltung mit sich bringen wiirde.

Beziiglich der Umsatzsteuer gilt zu beachten, dass eine pau-
schale (anteilige) Einschrinkung des Vorsteuerabzugs fiir
Dienstleistungen, wie Bewirtungen, mit dem Unionsrecht
derzeit nicht vereinbar ist. Somit sollte Deutschland darauf
hinwirken, die Mehrwertsteuerrichtlinie diesbeziiglich an-
zupassen, indem z. B. Art 177 MwStSystRL hinsichtlich sei-
nes Ausnahmekatalogs erweitert wird.

Falls die vollstandige Befreiung von der Sozialversicherung
nicht gelingt, konnte jeweils ein Pauschale - unabhingig
von dem spezifischen Arbeitnehmer - abgefiihrt werden.
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geringer ausfillt,>¢” wie insbesondere bei
sonstigen Zuwendungen wie z. B. Geschen-
ken an Geschiftspartner und Konzernmitar-
beiter sowie fiir Bewirtungen an eigene Mit-
arbeiter des Steuerpflichtigen im Rahmen
von sogenannten Projektessen. Dagegen er-
hoht sich die Steuerbelastung fiir Unterneh-
men insbesondere bei Bewirtungen von Ge-
schiftspartnern und von Mitarbeitern im
Rahmen von sogenannten Arbeitsessen so-
wie im Zusammenhang mit sonstigen Zu-
wendungen an Mitarbeiter (§ 8 Abs. 2 S. 11
EStG). Die Aufkommenswirkung des pau-
schalen Ansatzes im Vergleich zur heutigen
kleinteiligen gesetzlichen Regelung der steu-
erlichen Behandlung von Sachzuwendungen
sollte insgesamt weitestgehend neutral sein
und kann iiber den Prozentsatz der Nichtab-
zugsfihigkeit von Sachzuwendungen austa-
riert werden. Selbst eine leichte Senkung
oder Erhéhung des Steueraufkommens wére
aus Sicht der Kommission im Hinblick auf
die grofie Vereinfachung fiir Unternehmen
und Finanzverwaltung, die ein pauschaler
Ansatz mit sich bringen wiirde, hinnehmbar.
Um missbriuchlichen Gestaltungen wie der
Umwandlung von Gehalt in Sachzuwendun-
gen zur Senkung von Lohn- und Sozialversi-
cherungszahlungen von einzelnen Arbeit-
nehmern entgegenzuwirken, sollte gesetzlich
fixiert werden, dass die oben beschriebene
Behandlung nur fiir Sachzuwendungen gilt,
die zusitzlich zum ohnehin geschuldeten Ar-
beitslohn geleistet werden (§ 8 Abs. 4 EStG).

2. Sollte eine pauschale Regelung fiir die Er-
tragsteuern und die Umsatzsteuer im Hin-
blick auf die derzeitige Unvereinbarkeit einer
prozentualen Abzugsfihigkeit von Vorsteu-
erbetrigen mit der Mehrwertsteuersystem-
richtlinie nicht méglich sein, kdnnte iiber-
gangsweise die Besteuerung von
Sachzuwendungen wie folgt - noch in Ab-
hingigkeit von einzelnen Kategorien - ausse-
hen:

o Fir Bewirtungen wire eine vollstindige
und einheitlich anzuwendende

67 Auf Basis der unterstellten Nichtabzugsfihigkeit der Auf-
wendungen von 50 Prozent fir Ertragsteuer- und Umsatz-
steuerzwecke.

568 Vgl. § 15 Abs. 1a S. 2 UStG i.V.m. einem zu modifizierenden
§ 4 Abs. 5 S.1 Nr. 2 EStG, der nicht mehr nach der Art einer
unternehmerisch veranlassten Bewirtung unterscheidet.
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Abzugsfihigkeit fiir umsatzsteuerliche
Zwecke>® fiir alle Kategorien zu Lasten der
weiteren Reduzierung der ertragsteuerli-
chen Abzugsfihigkeit der Bewirtungskos-
ten denkbar. Dies wiirde bedeuten, dass die
bereits heute existierende steuerliche Be-
handlung von Bewirtungen, an denen so-
wohl eigene Mitarbeiter als auch Konzern-
mitarbeiter oder Externe teilnehmen, auf
jede weitere Form der Bewirtung (mit ange-
passtem Prozentsatz fiir die ertragsteuerli-
che Abzugsfihigkeit) ibertragen wird.
Lohnsteuerliche und sozialversicherungs-
rechtliche Konsequenzen entfielen voll-
stindig und damit auch die derzeit umfang-
reichen Aufzeichnungspflichten in Bezug
auf Bewirtungsbelege (R 4.10 Abs. 6 EStR).
Bewirtungsaufwendungen miissten ledig-
lich getrennt von anderen Aufwendungen
aufgezeichnet werden.

Bei sonstigen Zuwendungen sollte grundsatz-
lich ebenfalls keine Unterscheidung mehr nach
Empfiangern und auch nicht mehr nach Betri-
gen erfolgen. Der Einfachheit halber entfallen
der Betriebsausgabenabzug und der Vorsteuer-
abzug®® in voller Hohe. Im Gegenzug bleiben
sonstige Zuwendungen ebenfalls wie die Bewir-
tungsaufwendungen lohnsteuer- und sozial-
versicherungsfrei. Die derzeit umfangreichen
Aufzeichnungspflichten im Lohnkonto der Ar-
beitnehmer wiirden entfallen. Sonstige Zuwen-
dungen miissten wiederum weiterhin getrennt
von anderen Aufwendungen aufgezeichnet wer-
den.

¢ Dem Gedanken der Finanzverwaltung, dass
die im Zusammenhang mit Betriebsveran-
staltungen entstehenden Aufwendungen
nur bis zu einem Freibetrag von 110 Euro je
Teilnehmer zu keinen lohnsteuerlichen
Konsequenzen fiihren, kann im Hinblick auf
Missbrauchsvermeidung grundsatzlich ge-
folgt werden. Jedoch sollte bei Betriebsver-
anstaltungen keine Unterscheidung mehr
zwischen den Teilnehmern (eigene Mitar-
beiter, Konzernmitarbeiter und Externe)
vorgenommen werden, d. h. die

569 Vgl. § 15 Abs. 1a S. 1 UStG i.V.m. einem zu modifizierenden
§4 Abs. 5S.1 Nr. 1 EStG, der die Arbeitnehmer nicht aus-
schliefit.
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Aufwendungen wiren bei Betriebsveran-
staltungen bis zu 110 Euro je Teilnehmer
vollstindig ertrag- und umsatzsteuerlich ab-
zugsfihig, ohne eine zusatzliche Lohn- oder
Sozialversteuerungspflicht bei den eigenen
Mitarbeitern auszulésen. Fiir den die Grenze
von 110 Euro je Teilnehmer iibersteigenden
Betrag bliebe es bei einer vollstindigen er-
tragsteuerlichen Abzugsfihigkeit der Auf-
wendungen unabhingig von der Art der
Teilnehmer. Ein Vorsteuerabzug wire je-
doch nicht moéglich. Gleichzeitig unterlagen
die Aufwendungen einer pauschalen Lohn-
steuer von 25 Prozent. Die Sozialversiche-
rung entfiele analog der derzeitigen Rege-
lung.

Auch dieser Alternativvorschlag zu 2. wiirde
dazu fiihren, dass die steuerliche Behandlung
einzelner Kategorien von Sachzuwendungen zu
einer Erh6hung der Steuerbelastung fiir Unter-
nehmen fihrt, bei anderen Bereichen zu einer
Verringerung. Insgesamt sollte die Aufkom-
menswirkung der Anderung jedoch ebenfalls
weitestgehend neutral sein. Es ist zu beriick-
sichtigen, dass nicht jede Kategorie von Sachzu-
wendungen von Unternehmen gleichverteilt ge-
nutzt wird.

Die unter Vorschlag 1. gemachten Ausfithrun-
gen zur Abwehr von missbrauchlichen Gestal-
tungen in Bezug auf Gehaltsumwandlungen gel-
ten flr den Alternativvorschlag 2. entsprechend.

6.5. Antragsprozess bei
Forschungszulage und
Investitionspramie

Steuerliche Forderungen sollten einfacher und
schneller zugédnglich gemacht werden. Die Kom-
mission empfiehlt deshalb, generell bei Antrags-
verfahren statt linearer Abliufe (Antrag - Prii-
fung - Genehmigung - Anrechnung/
Auszahlung) flexiblere, zielgerichtetere und risi-
koorientierte Ansitze zu verfolgen. Besonders
vielversprechend erscheint hier die Implemen-
tierung eines Self-Assessment-Verfahrens, das

570 Die im Wachstumschancengesetz urspriinglich vorgesehene
Einfiihrung einer Investitionspramie wurde schlussendlich
nicht umgesetzt, was u. a. auf zu hohe Verwaltungskosten
ftr die Finanzverwaltungen der Lander zurtickzufiihren ist.
Der hier beschriebene Vorschlag wiirde die

‘

Teile bisheriger Antragsverfahren ergidnzen oder
auch ersetzen konnte. Als mogliche Einsatzge-
biete kommen die Beantragung der Forschungs-
zulage oder auch zukiinftig der Investitionspra-
mie>” in Betracht.

Bei der Forschungszulage ist der Prozess derzeit
wie folgt: Zunéchst wird bei der BSFZ (Beschei-
nigungsstelle Forschungszulage) eine Bescheini-
gung iiber die Begilinstigungsfihigkeit des For-
schungsvorhabens beantragt. Diese wird nach
inhaltlicher Priifung durch die BSFZ an den
Steuerpflichtigen sowie das zustindige Finanz-
amt ibermittelt. Der nichste Schritt ist die Be-
antragung der Forschungszulage durch den
Steuerpflichtigen beim Finanzamt, welche erst
nach Abschluss des Wirtschaftsjahres erfolgen
kann. Das Finanzamt tiberpriift die Hohe der
forderfahigen Aufwendungen und stellt ggf. ei-
nen positiven Bescheid aus. Die Forschungszu-
lage wird nicht direkt ausbezahlt, sondern mit
der nichsten festgesetzten Steuer verrechnet,
wobei ein eventueller Uberschuss als Einkom-
mens- oder Kérperschaftsteuererstattung ausge-
zahlt wird.

Die bisher nicht beschlossene Investitionspra-
mie sollte wie folgt ausgestaltet werden: Sie war
fir Investitionen zwischen dem 1. Marz 2024
und 31. Dezember 2029 vorgesehen. Anspruchs-
berechtigte Unternehmen sollten ab dem Jahr
2025 bis zu vier Antrige auf Gewdhrung der In-
vestitionspramie in elektronischer Form beim
zustindigen Finanzamt stellen konnen. Um die
Foérderung zu erhalten, sollten die Investitionen
bestimmite Kriterien erfiillen. So miissten die In-
vestitionen u. a. Teil eines Energiesparkonzepts
sein. Dieses miisste von einem zugelassenen
Energieberater erstellt oder durch einen unter-
nehmenseigenen Energiemanager bestitigt wer-
den. Zudem misste die Investition die Energie-
effizienz verbessern.

Beide Prozesse werden als sehr blirokratisch
wahrgenommen,5”! fiihren zu vermeidbarem
Aufwand und spiten Anrechnungen bzw. Aus-
zahlungen.

Verwaltungskosten erheblich reduzieren und kénnte eine
Einfihrung damit in Zukunft leichter ermoglichen.

71 Vgl. DIHK, Mit Innovationen Krisen meistern, 2022, 1, 5; vgl.
zu einer ausfiithrlicheren Darstellung auch Schanz, Deutsche
Unternehmen auf den Weltmarkten, 14.
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Zukiinftig konnte ein Prozess wie folgt ausse-
hen:

Die Einfiihrung eines Self-Assessment-Verfah-
rens wiirde den Antragstellern ermdoglichen,
selbststindig zu priifen, ob sie die Voraussetzun-
gen flr eine Forderung erfiillen. Vollautomati-
siert wiirde eine Ampel, die den Compliance-
Grad des Steuerpflichtigen kennt,*”2 iiber das
weitere Vorgehen bestimmen: Bei dem Status
»grin“ wiirde direkt und automatisiert eine ver-
bindliche Zusage gegentiiber dem Steuerpflichti-
gen erfolgen. Bei Status ,rot“, der z. B. bei bisher
unbekannten oder risikobehafteten Steuer-
pflichtigen aufscheinen wiirde, wire eine indi-
viduelle Priifung erforderlich, die die Beschei-
nigungsstelle Forschungszulage und im zweiten
Schritt das Finanzamt vornehmen. Wichtig ist,
dass die automatisierte Zusage rechtssicher fest-
gelegt wird, so dass Finanzbeamte keinen Spiel-
raum haben, der zu Ungunsten der Steuerpflich-
tigen ausgelegt werden kann. Eine solches Self-
Assessment mit Ampel-Vorgehen hitte eine er-
hebliche Beschleunigung des Antragsverfahrens
zur Folge sowie eine erhebliche Entlastung der
Finanzverwaltung. Zudem stellt es einen zusitz-
lichen Anreiz fiir Unternehmen dar, sich steuer-
compliant zu verhalten.

Zur Uberpriifung der Einhaltung der Férder-
hochstgrenzen innerhalb eines Konzerns schliagt
die Kommission zudem vor, dass Informationen
zur Konzernzugehoérigkeit und deren Anderun-
gen vom Steuerpflichtigen online eingetragen
werden missen.” Zurverfiigungstellung von
Informationen Gber Bundeslinder hinweg emp-
fiehlt die Kommission eine Daten-Cloud zwi-
schen den Finanziamtern.

Der Antrag sollte sowohl bereits realisierte als
auch geplante Vorhabens7* enthalten kénnen.
Sinnvoll wire zudem eine Bindungswirkung
des Antrags iiber die gesamte Projektdauer hin-
weg, um jahrliche Neu- und Folgebeantragun-
gen zu vermeiden. Der Antragsprozess sollte
durch umfassende und verstindliche

572 Zum ,Ampel-Status“ von Steuerpflichtigen vgl. auch Ab-
schnitt 6.1. ,Zielsetzung".

573 Vgl. hierzu auch Abschnitt 6.10.2 ,Verbesserungsvorschlage
ftr den Austausch innerhalb der Verwaltung: Once-Only-
Prinzip“.

574 Als Referenz kann Frankreich herangezogen werden, wo der
F&E Steuerkredit far rickwirkende, laufende und zukiinf-
tige Investitionen angeboten wird, vgl. Republique Francaise,
https://entreprendre.service-
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Anleitungen, Beispiele, Hotlines und
Livechats’’> unterstiitzt werden. Dies soll sicher-
stellen, dass der Steuerpflichtige eine hohe Si-
cherheit dartiiber erzielt, dass sein Self-Assess-
ment korrekt war und die Finanzverwaltung
nach Einschitzung des Steuerpflichtigen bei ei-
ner etwaigen Betriebspriifung zu einer identi-
schen Einschitzung kommt. Sofern keine Aus-
zahlung der Zulage erfolgt, konnte die
Gutschrift bereits tiber eine Verrechnung mit
Steuervorauszahlungen erfolgen, anstatt erst im
Rahmen einer spiateren Anrechnung auf die
festgesetzte Einkommen- oder Kérperschafts-
teuer.57

Wihrend des Antragsprozesses hat der Steuer-
pflichtige weiterhin Dokumentationspflichten
zu erfiillen. Hierbei empfiehlt die Kommission
einen risikoorientierten Ansatz, der eine prag-
matische Auslegung der europiischen Regelun-
gen beinhaltet. Generell sollten Dokumentati-
onspflichten fiir die Unternehmen gesenkt
werden, beispielsweise kénnte man auf pau-
schale Angaben anstelle detaillierter Stunden-
zettel bei Mitarbeitern zurtickgreifen. Zudem
koénnten Dokumentationspflichten auch an das
Antragsrisiko gekoppelt werden: Kleinere, nicht
komplexe oder risikodrmere Férderungsvorha-
ben wiren dann mit weniger Aufzeichnungen
verbunden und wiirden insbesondere kleinere
Unternehmen entlasten. Zudem sollten die Do-
kumentationsverpflichtungen bei positiver Ein-
schitzung des Steuerpflichtigen (Ampelfarbe
,&rin“) und seiner Tax Compliance Manage-
ment Systeme durch die Finanzverwaltung ver-
ringert werden. Die zu erfiillenden Dokumenta-
tionspflichten konnten direkt mit der Zusage im
Self-Assessment verbunden und kommuniziert
werden.

Statt einer umfangreichen Vorabpriifung wiren
nachgelagerte stichprobenartige Kontrollen
durch spezialisierte Priifer effizienter, basie-
rend auf Faktoren wie beispielsweise der Steuer-
historie des Antragstellers, dem inhirenten Ri-
siko des Forderungsvorhabens, individuellen

public.fr/vosdroits/F23533?lang=en, 08.01.2024; EY, World-
wide R&D Incentives Reference Guide 2023, 109.

575 Beispiel Australien, vgl. Australian Government, https://busi-
ness.gov.au/grants-and-programs/research-and-develop-
ment-tax-incentive/getting-help-from-a-research-service-
provider.

576 Dies wurde bereits durch das Wachstumschancengesetz um-

gesetzt.
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Unternehmenskennzahlen, Branchenzugeho-
rigkeit oder auch dem Vorhandensein eines ef-
fektiven Tax Compliance Management Sys-
tems. Die spezialisierten Priifer des Finanzamts
priifen abschlieflend, so dass Spezialthemen
wie Forschungszulage oder Investitionsprimie
nicht mehr in der reguldren Betriebspriifung
aufgegriffen werden (kénnen und diirfen). Diese
Anderungen wiirden nicht nur das Verfahren
beschleunigen, sondern auch die Finanzverwal-
tung entlasten und gleichzeitig Anreize fiir an-
gemessen dokumentierte, transparente steuerli-
che Prozesse in Unternehmen schaffen.

Solche Self-Assessment-Prozesse sind internati-
onal bereits vielfach erprobt und bewihrt, bei-
spielsweise im Rahmen des Inflation Reduction
Act in den USA sowie der Forschungsférderung
in Lindern wie Danemark>”?, Frankreich>78, dem
Vereinigten Konigreich5” und Australien®8.

6.6. Mitteilungs- und
Nachweispflichten

6.6.1. Mitteilungspflichten fur
grenziberschreitende und innerstaatliche
Steuergestaltungen

Als Bestandteil des sogenannten ,,Wachstums-
chancengesetzes“i. d. F. vom 02.10.202358
wurde in Deutschland eine Mitteilungspflicht
iiber innerstaatliche Steuergestaltungen disku-
tiert, die in den neu gefassten § 138k bis § 138n
AO-E des Gesetzesentwurfs aufgenommen
wurde. Damit sollte die bereits bestehende
Pflicht zur Mitteilung von grenziiberschreiten-
den Steuergestaltungen, die im Zuge der EU-
Richtlinie 2018/822 vom 25.05.2018 (sogenannte
,DAC-6“-Richtlinie) am 21.12.2019 in deutsches
Recht umgesetzt wurde, erstmals auf rein natio-
nale Gestaltungen ausgeweitet werden.

Im verabschiedeten Wachstumschancengesetz
ist die Mitteilungspflicht fiir innerstaatliche

577 Vgl. EY, Worldwide R&D Incentives Reference Guide 2022,
107.

578 Ayming, The Benchmark, 2023, 20.

579 Ayming, The Benchmark, 2023, 52.

580 Vgl. Australian Government, https://www.ato.gov.au/indi-
viduals-and-families/your-tax-return/self-assessment-and-
the-taxpayer; Australian Government,
https://www.ato.gov.au/businesses-and-organisations/in-
come-deductions-and-concessions/incentives-and-conces-
sions/research-and-development-tax-incentive-and-con-
cessions/research-and-development-tax-

Steuergestaltungen nicht mehr enthalten. Die
Kommission begriifdt dies nachdriicklich. Nach
Ansicht der Kommission gelangen Kenntnisse
lber das Verhalten Steuerpflichtiger bereits
heute immer zeitnidher an die Finanzverwal-
tung, u. a. durch zeitndhere Betriebspriifungen
und kooperative Offenlegung durch Steuer-
pflichtige. Innerstaatliche Steuergestaltungen
unterliegen bereits vollstindig der Aufienprii-
fung, weshalb kein Informationsdefizit wie im
grenziiberschreitenden Bereich entsteht. Zudem
besteht keine vergleichbare Gefahr, dass bei in-
nerstaatlichen Gestaltungen Steuersubstrat ins
Ausland abfliefen konnte. Aufwand und Ertrag
einer moglichen Mitteilungspflicht fir inner-
staatliche Steuergestaltungen stehen daher in
keinem sinnvollen Verhiltnis.

Dartiber hinaus sieht die Kommission auch bei
der bestehenden Mitteilungspflicht fiir grenz-
iiberschreitende Steuergestaltungen erhebli-
chen Verbesserungs- und Vereinfachungsbe-
darf:

Wie aus der kleinen Anfrage der CDU/CSU-
Bundestagsfraktion vom 08.05.2023%2 hervor-
geht, wurden aus den ca. 27.000 bis Mirz 2023 an
das BZSt tibermittelten Meldungen sowie zu-
satzlichen ca. 2.000 Meldungen aus EU-Ver-
zeichnissen lediglich 24 Modelle?®83 zur weiteren
Priifung identifiziert. Unklarheit herrscht man-
gels abschliefdender Evaluation seitens der Bun-
desregierung dariiber, ob und in welchem Um-
fang es dadurch zu Auswirkungen auf
Betriebspriifungen und Steuerstrafverfahren
kam, ob und in welchem Umfang Steuermehr-
einnahmen erzielt wurden und dadurch auch
generell, ob die Pflicht zur Mitteilung von
grenziiberschreitenden Steuergestaltungen in
einem angemessenem Kosten- und Nutzenver-
héltnis steht. Auch die vom FISC% in 2022 in
Auftrag gegebene Studie kommt hierzu zu kei-
nem abschlieffenden Ergebnis. 58>

incentive/previous-years/r-d-tax-incentive-1-july-2011-to-

30-june-2021/self-assess-before-you-claim,

BT-Drs. 20/8628.

BT-Drs. 20/6734.

Die 24 Handlungsmodelle entfallen auf insgesamt 4.268 ein-

zelne Meldungen, vgl. BT-Drucks. 20/6734, 3.

8¢ Die Abkiirzung FISC steht fir “Economic and Monetary Af-
fairs Subcommittee on Tax Matters”, einem Unterausschuss
des EU-Parlamentes.

585 Vgl. Haslehner/Pantazatou, Assessment of recent anti-tax
avoidance and evasion measures (ATAD & DAC 6), 2022, 47.
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Aus dem Verhiltnis der Meldungen zur Anzahl
der am Schluss identifizierten Modelle mit
Handlungsbedarf ldsst sich ableiten, dass der
wohl allergréfite Anteil an Meldungen entweder
keiner detaillierten Auswertung unterlag oder
keinen erheblichen Beitrag zur Aufdeckung
steuermissbriauchlicher Gestaltungen leistete.
Dabher sollte sich die Bundesregierung auf EU-
Ebene, v. a. im Rahmen der fiir Ende 2024 anste-
henden Evaluierung der Richtlinie durch die
EU-Kommission, fiir Folgendes einsetzen:

o Die Kennzeichen von grenziiberschreiten-
den Steuergestaltungen der § 138e Abs. 1
und 2 AO sollten hinsichtlich ihrer Sinn-
haftigkeit im Hinblick auf das Ziel der Mel-
dung von steuermissbriuchlicher Gestal-
tung iiberpriift werden. Durch den
abstrakten Charakter und die vielen unbe-
stimmten Rechtsbegriffe der §§ 138d ff. AO
(z. B. ,Gestaltung“) herrscht derzeit bei po-
tenziellen Intermedidren und Nutzern von
Gestaltungen nicht nur grofie Rechtsunsi-
cherheit, sondern auch erheblicher Bera-
tungs- und Dokumentationsaufwand. Eine
datengestiitzte und transparente Auswer-
tung aller vorhandenen Meldungen, die
zum Zweck der Spezifikation und Fortent-
wicklung der bestehenden Kennzeichen
vorgenommen wird, wiirde daher einen er-
heblichen Beitrag leisten, die Definition be-
stimmter Tatbestandsmerkmale des § 138e
Abs. 1und 2 AO zu konkretisieren und so zu
Effizienzgewinnen auf beiden Seiten fiihren.

e Weiter ist eine Ubernahme der urspriinglich
flr die innerstaatliche Steuergestaltung vor-
gesehenen Grofienkriterien des § 1381 Abs. 5
AO-E im Entwurf des ,,Wachstumschancen-
gesetzes®i. d. F. vom 02.10.2023%8¢ auch fir
die grenziiberschreitende Meldepflicht
denkbar, da diese derzeit unabhingig von
der Grofie und weitestgehend von anderen
individuellen Merkmalen des Unterneh-
mens ausgelost wird.

o Derzeit sind keine Wesentlichkeitsgrenzen
in der Richtlinie 2018/822 vom 25.05.2018
vorgesehen. Die Kommission regt die Ein-
fiihrung von Wesentlichkeits- oder Nichtbe-
anstandungsgrenzen der Héhe nach fir be-
stimmte Transaktionen an. Nach derzeitiger

58 BT-Drs. 20/8628.
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Gesetzeslage fiihrt bereits ein steuerlicher
Vorteil ab dem ersten Euro grundsitzlich
zur Auslésung der Mitteilungspflicht, sofern
auch die anderen Tatbestandsmerkmale er-
fallt sind. Durch die Einfithrung von We-
sentlichkeitsgrenzen wiirden insbesondere
kleinere Unternehmen mit geringen Trans-
aktionsvolumina deutlich entlastet.

Unabhingig von Mafinahmen auf EU-Ebene
kann der Gesetzgeber den bestehenden Prozess
auch durch nationale Mafinahmen verbessern:

e Der Richtlinie 2018/822 vom 25.05.2018
lauft es nicht zuwider, dass Finanzverwal-
tungen einen gewissen Spielraum ausnut-
zen, um bestimmte Sachverhalte aus dem
Tatbestand des Steuervorteils auszunehmen.
Denkbar ist daher eine Ausweitung und
Konkretisierung der ,,Whitelist“ (§ 138d
Abs. 3 S. 3 AO) seitens des Bundesfinanzmi-
nisteriums, um Auslegungsschwierigkeiten
bei Intermediiren und Nutzern abzumil-
dern.

e Die Auswertung der Meldungen obliegt ge-
méfd § 138j Abs. 1 AO dem Bundeszentral-
amt fiir Steuern. Fiir den Steuerpflichtigen
ist derzeit nicht transparent, inwiefern seine
Mitteilungen einer Auswertung tiberhaupt
unterliegen und welche Informationen tat-
sachlich veranlagungsunterstiitzend genutzt
werden. Auch hier regt die Kommission zu
mehr Transparenz seitens der Verwaltung
an, um die Akzeptanz der Mitteilungspflicht
flr grenziiberschreitende Steuergestaltung
zu erhohen. Da Nutzer einer Steuergestal-
tung zudem einer Uberpriifung im Rahmen
der Aufenprifung unterzogen werden kon-
nen, ist derzeit unklar, inwiefern ein mogli-
ches Informationsdefizit bei der Finanzver-
waltung durch die Mitteilungspflicht
adressiert wird oder nicht.

e Zuletzt tritt die Kommission dafiir ein, ge-
eignete Schnittstellen zu schaffen, um eine
automatisierte Ubertragung von Informati-
onen in das BZStOnline-Portal (BOP) noch
besser zu ermdglichen.
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6.6.2. Verrechnungspreisdokumentation

Unternehmen ermitteln die Preise fiir konzern-
interne Transaktionen nach unterschiedlichen
Methoden. Klar ist aber, dass dann, wenn eine
Lieferung erfolgt, auch ein bestimmter Preis
feststehen muss, da andernfalls keine Buchung
vorgenommen werden kann.

Ein finaler Verrechnungspreis muss bei endgiil-
tiger Abrechnung und im Rahmen der Erstel-
lung des handelsrechtlichen Jahresabschlusses
festliegen. Die Wirtschaftspriifer fordern des-
halb bereits heute teilweise eine Festlegung von
Prozessen zur Ermittlung der Verrechnungs-
preise ein, an die sich die Unternehmen durch-
gingig halten miissen. Diese Prozesse werden

i. d. R. von der Steuerabteilung festgelegt (zu-
meist im Rahmen sogenannter Transfer Pricing-
Guidelines).

Gerade bei Grofiunternehmen sind sowohl die
Festlegung als auch die Anwendung der Ver-
rechnungspreise ein Massengeschift, in das sei-
tens der Steuerabteilungen auf Einzelsachver-
haltsebene tiberhaupt nicht eingegriffen wird.
Zumeist ist die Festlegung und das Monitoring
Aufgabe von Controlling-Abteilungen. Die Steu-
erabteilungen stellen vor allem sicher, dass die
angewandten Kriterien den steuerlichen Anfor-
derungen entsprechen. Dartiber hinaus sorgen
sie daftr, dass die Einhaltung der Kriterien Gber
entsprechende Kontrollen gewéhrleistet ist und
zudem im Nachgang die steuerliche Dokumen-
tation erfolgt. Werden die Anforderungen ein-
gehalten, entsprechen alle festgelegten Preise
auch dem, was den Steuererkldrungen zugrunde
gelegt wird.

Die steuerliche Dokumentation (mit Masterfile
und Local File) ist also fiir die Erstellung der
Steuererklarungen nicht zwingend notwendig.
Sie dient alleine als Grundlage fiir die steuerli-
che Priifung der Korrektheit der Verrech-
nungspreise. Diese erfolgt aber nie vor der Prii-
fung der Steuererkldrungen, denn ohne
Sichtung dieser Erkldarungen ist nicht feststell-
bar, ob Giberhaupt die in der Dokumentation an-
gegebenen Verrechnungspreise verwendet wur-
den.

587 Zur Klarstellung sei angemerkt, dass die Kommission eine
zeitndhere Betriebspriifung sehr begriiften wiirde, die

‘

Zudem unterscheidet sich der Zyklus der Ver-
rechnungspreis-Arbeit in den Unternehmen
vom Compliance-Prozess der Steuererklarun-
gen: Die Festlegung der Verrechnungspreise
liegt vor dem Erklarungsprozess, die Dokumen-
tation ist grundsitzlich davon unabhingig.
Praktisch ist der Dokumentationsprozess stark
an der Betriebspriifung orientiert, sowohl zeit-
lich als auch inhaltlich.5¢” Dies entsprach auch
der Rechtslage (§ 90 Abs. 3 S. 5 AO), bis sie durch
das Gesetz vom 20.12.2022 gedndert wurde.
Nunmehr (Einfithrung des Abs. 4) kann die An-
forderung ,jederzeit” erfolgen.

Die Kommission versteht, dass die Neuregelung
eingefiihrt worden ist, um zu verhindern, dass
Steuerpflichtige nach Anordnung einer Aufien-
priifung das weitere Verfahren verzogern, in-
dem sie erst dann beginnen, eine Verrechnungs-
preisdokumentation zu erarbeiten. Eine Basis-
Dokumentation muss auch nach Ansicht der
Kommission immer zeitnah erstellt werden.
Aber nach Ansicht der Kommission wire es da-
fir ausreichend, die derzeit in § 90 Abs. 4 S. 2 AO
enthaltene Frist von 30 Tagen in die o. g. alte
Rechtslage von § 90 Abs. 3 AO zu ibernehmen,
die frither geltende Frist von 60 Tagen in § 90
Abs. 3 S.7 AO also auf 30 Tage zu verkiirzen. In
begriindeten Ausnahmefillen sollte auf Antrag
eine Verlangerung um weitere 30 Tage moglich
sein.

Vor dem Hintergrund der fehlenden Priifbar-
keit, letztlich also der fehlenden Nutzbarkeit
von auflerhalb von Aufienpriifungen vorgeleg-
ten Dokumentationen, fithrt eine Vorverlegung
der Abgabepflicht der Verrechnungspreisdoku-
mentation zu einer unnétigen zeitlichen und
biirokratischen Belastung, die der Finanzverwal-
tung keinen Mehrwert bietet.

Die Kommission empfiehlt deshalb, den Rechts-
stand in der Fassung des Jahressteuergesetzes
2022 vom 16.12.2022, ggf. mit der Verkiirzung
der Fristin § 90 Abs. 3 S.7 AO von 60 auf 30
Tage, wiederherzustellen.

6.6.3. AStG-Erklarungen

§ 18 Abs. 3 AStGi. d. F. des ATADUmsG enthilt
die Erklarungs- und Anzeigepflichten fiir Zwe-
cke der Hinzurechnungsbesteuerung. Demnach

natiirlich nicht durch zu spite Vorlage einer Verrechnungs-
preisdokumentation verzogert werden diirfte.
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hat jeder an der auslindischen Gesellschaft un-
mittelbar oder mittelbar beteiligte Steuerpflich-
tige eine entsprechende Feststellungserklirung
abzugeben, die nach amtlich vorgeschriebenen
Datensatz grundsétzlich elektronisch abzugeben
ist. Die Verpflichtung kann durch die Abgabe ei-
ner gemeinsamen Erkldarung oder Anzeige er-
fullt werden.

Das bestehende Verfahren ist aus verschiedenen
Griinden als problematisch zu beurteilen:

o Die Erklarungspflicht geméaf § 18 Abs. 3
AStG ergibt sich aus jeder unmittelbaren
oder mittelbaren Beteiligung ,,an der aus-
landischen Gesellschaft” und ist damit
grundsitzlich sehr umfassend.

o Das Gesetz verlangt eine elektronische Ab-
gabe von Steuererklarungen ,nach amtlich
vorgeschriebenem Datensatz iiber die amt-
lich bestimmte Schnittstelle®, und zwar
erstmalig fiir das Feststellungsjahr 2022. Die
Feststellungserklarung ist grundséatzlich bis
zum letzten Tag des Monats Februar des
zweiten auf den Besteuerungszeitraum
(= Feststellungsjahr) folgenden Kalenderjah-
res abzugeben. Fur das Feststellungsjahr
2022 wurde diese Frist mit BMF-Schreiben
zur Verldngerung der Fristen zur Abgabe der
Feststellungserklarungen vom 11.9.2023
(BStBL. 12023, 1581) in nicht beratenen Fil-
len bis 31.7.2024 verlingert. Per 31.3.2024
wurden die neuen Steuererkldrungsformu-
lare, die ab dem Veranlagungszeitraum 2022
gelten und auch eine vereinfachte Anzeige
fir Falle des Substanznachweises (Tz. 963
AEAStG) umfassen sollen, noch nicht von
der Finanzverwaltung verdffentlicht. Damit
verbleibt den Steuerpflichtigen in nicht be-
ratenen Fillen fiir die fachliche und techni-
sche Umsetzung ein Zeitraum von weniger
als vier Monaten.

In Summe bleibt festzustellen, dass die Erkla-
rungs- und Anzeigepflichten unverdndert um-
fassend sind, und insbesondere die zeitlichen
Verzogerungen bei der Zurverfiigungstellung
von Formularen und elektronischen Schnittstel-
len eine erhebliche Unsicherheit fiir die Steuer-
pflichtigen darstellen.
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Die Unsicherheit auf Seiten der Steuerpflichti-
gen sollte durch folgende Mafnahmen reduziert
werden:

e Zur Vermeidung von Diskussionen iiber den
Umfang der zu bertiicksichtigenden Gesell-
schaften sollte in § 18 Abs. 3 S. 1 AStG ein
Verweis auf die auslindische Gesellschaft
i.S.d. § 18 Abs. 1 AStG aufgenommen wer-
den.

e Die Finanzverwaltung sollte angesichts um-
fangreicher IT-Anforderungen an die Steu-
erpflichtigen und unter Beriicksichtigung
bestehender Vorlaufzeiten in Konzernen fiir
das Jahr 2022 eine weitere Fristverlinge-
rung einriumen bzw. bei unveréinderter
Frist per 31.7.2024 allen Steuerpflichtigen
eine Einreichung nach amtlich vorge-
schriebenem Vordruck in Papierform er-
moglichen. Bei verspiteter Abgabe ist — in
Abhingigkeit vom weiteren zeitlichen Ver-
lauf mit Hinblick auf die Zurverfiigungstel-
lung von Formularen und elektronischen
Schnittstellen seitens der Finanzverwal-
tung - bis mindestens 31.12.2024 auf die
Festsetzung von Zinsen und Strafen abzuse-
hen.

Die Kommission empfiehlt, die umfangreichen
Erklarungs- und Meldepflichten weiter zu ver-
einfachen, sofern der Substanznachweis gefiihrt
werden kann. Entsprechend der Vorgehens-
weise im Ausland sollte fiir eine Anzeige neben
allgemeinen Angaben zur Gesellschaft (Name,
Rechtsform, Sitz, Adresse, Tétigkeit, Anzahl der
Mitarbeiter) die Vorlage des Jahresabschlusses
ausreichen.

Dartiber hinaus ist im vorliegenden Sachverhalt,
ggf. aber auch in dhnlich gelagerten anderen
Féllen, sicherzustellen, dass die durch den Ge-
setzgeber bzw. durch die Finanzverwaltung ver-
ursachten Verzogerungen keine strafrechtli-
chen bzw. nachteiligen finanziellen
Konsequenzen fiir die Steuerpflichtigen nach
sich ziehen (insbesondere aufgrund verspiteter
Einreichung der Steuererklirungen bis zu einer
nochmals verlingerten Deadline).
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6.6.4. Nachweispflichten bei Sperrfristen nach
Einbringungen von Unternehmens-anteilen oder
Anteilstausch

Bei Einbringungen von Unternehmensteilen
oder Anteilstausch unter dem gemeinen Wert
verkniipft § 22 Abs. 3 UmwStG die Einhaltung
der siebenjiahrigen Sperrfrist gemaf § 22
UmwStG mit strengen Nachweispflichten. Wer-
den die Nachweise nicht fristgerecht erbracht,
koénnen nach Ansicht der Finanzverwaltung die
Angaben gleichwohl noch berticksichtigt wer-
den, wenn eine Anderung der betroffenen Be-
scheide verfahrensrechtlich noch moglich ist.588
Aus Griinden der Rechtssicherheit sollte diese
Billigkeitsregelung ins Gesetz iiberfiihrt wer-
den. Zudem sollte eine Erleichterung der Nach-
weispflichten zur Senkung der Biirokratiekosten
von Unternehmungen und Finanzverwaltung
erwogen werden: Ausreichend sollte die An-
zeige der Verinderung von Anteilsinhaber-
schaften - anstelle der jidhrlichen Anzeige-
pflicht - sein und der Anzeigeempfinger sollte
in Unternehmensgruppen auf ein Finanzamt -
das Betriebsstittenfinanzamt am Hauptsitz des
Unternehmens - konzentriert werden.

6.7. Weitere Vereinfachungen

6.7.1. Zustandigkeit fiir die Betreuung der
Gesellschafter einer Personengesellschaft

In der Praxis bereitet es bei komplexen Struktu-
ren oft Probleme, wenn die Zustindigkeit fiir die
Betreuung der Gesellschafter eine Personenge-
sellschaft bei anderen Finanzdmtern liegt als
beim Betriebsstittenfinanzamt der Gesellschaft.
Das gilt v. a., wenn - wie es bei groflen Gesell-
schaften hiufig der Fall ist - die Einktnfte aus
der Gesellschaft die Haupteinkiinfte der Gesell-
schafter darstellen. Die damit zusammenhéan-
genden Beriihrungspunkte zwischen den Veran-
lagungen der Gesellschaften und denen der
Gesellschafter, wie z. B. das Vorliegen von Quel-
lensteuern, auslandischen Quellensteuern,
mehrstufigen Beteiligungsketten, damit zusam-
menhidngendem Sonderbetriebsvermaogen,
Lohnsteuern auf Sondereinkiinfte bei Gehiltern
usw., sind vielfiltig. Die Sicherstellung einer

88 Vgl. BMF-Schreiben zur Anwendung des Umwandlungs-
steuergesetzes, BStBl. 12011, 1314, Rz. 22.33.

89 Das Ergreifen der Initiative ist auch durch ein beteiligtes Fi-
nanzamt vorstellbar.

einheitlichen steuerlichen Behandlung mit we-
nig Informationsverlusten tiber verschiedene Fi-
nanzdmter hinweg ist schwierig. In der Praxis
behelfen sich Zustindige in den Finanzdmtern
teilweise dadurch, dass sie Berechnungen durch
Betriebspriifer der Personengesellschaft vorneh-
men und sich zuliefern lassen. Dieses Verfahren
geht jedoch nur nach der Betriebspriifung, bei
der laufenden Veranlagung dagegen nicht.

Zur Vereinfachung des Verfahrens und Entlas-
tung von Finanzamtern und Unternehmen
empfiehlt die Kommission daher die Einfiih-
rung einer antragsbasierten’® Betreuung aller
Personengesellschaften einer Beteiligungskette
einschliefllich ihrer Gesellschafter, unabhingig
von deren Wohnort, durch ein Finanzamt. Dies
wire im Regelfall das Betriebsstittenfinanzamt
der Gesellschaft. Das Betriebsstédttenfinanzamt
wird mit der Veranlagung beauftragt, ohne dass
dies eine Umverteilung von Steueraufkommen
bewirken wiirde. Innerhalb von Bundesldndern
und auch iber einzelne Landesgrenzen hinweg
(mit Weitergabe des anteiligen Steueraufkom-
mens) wird dies teilweise schon heute so prakti-
ziert.

6.7.2. Sprungklage

Die Sprungklage nach § 45 FGO ermoglicht es
den Steuerpflichtigen, das zeitaufwandige Ein-
spruchsverfahren zu tiberspringen und direkt
vor dem Finanzgericht Klage zu erheben.>* Dies
gilt nur fiir Fille, in denen der Sachverhalt aus-
ermittelt ist (§ 45 Abs. 2 FGO) - ansonsten kann
das Finanzgericht den Fall an die Finanzbehorde
zwecks Durchfithrung des Einspruchsverfahrens
abgeben. Der Erhebung dieser Sprungklage
muss die zustindige Finanzbehorde zustimmen
(§ 45 Abs. 1 FGO).

In der Praxis kommt es hiufig vor, dass der
Sachverhalt zwischen Finanzbehorde und Steu-
erpflichtigen unstrittig ist. Allerdings liegen sie
in der rechtlichen Wertung auseinander. Die Fi-
nanzbehorden sind hiufig auch durch interne
Verwaltungsanweisungen, Erlasse, BMF-Schrei-
ben etc. an die interne Auffassung der Finanz-
verwaltung gebunden, so dass von vornherein
davon ausgegangen werden kann, dass auch im

590 Zu Erfahrungen vgl. Wolsztynski/Peters, Rethinking Tax
2022 Heft 3,73 (76).
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Einspruchsverfahren dem Anliegen des Steuer-
pflichtigen nicht abgeholfen werden wird.
Nichtsdestotrotz haben die Finanzbehérden in
der Praxis Schwierigkeiten, der Durchfiihrung
einer Sprungklage zuzustimmen, so dass zu-
néchst das Einspruchsverfahren durchlaufen
werden muss, bevor Rechtsschutz vor den Fi-
nanzgerichten ersucht werden kann. Dies ver-
langsamt den steuerlichen Rechtsschutz er-
heblich.

Die Kommission empfiehlt daher, dass aus-
schliefilich in Fillen, in denen der Sachverhalt
unstrittig feststeht und Finanzbehorde und
Steuerpflichtiger in der rechtlichen Wertung
auseinanderliegen, der Steuerpflichtige einsei-
tig — nach vorheriger Ankiindigung durch den
Steuerpflichtigen an die Finanzbehoérde, aber
ohne deren Zustimmung - Sprungklage erhe-
ben kann. Dies wiirde zur Verfahrensbeschleu-
nigung, Entlastung der Rechtsbehelfsstellen
der Finanzverwaltung und der schnelleren Er-
langung von Rechtssicherheit fiir Steuerpflich-
tige fithren.

6.8. Betriebsprifung

6.8.1. Herausforderung

Die steuerliche Auflenpriifung ist ein wichtiges
Instrument zur Sicherstellung der Steuergerech-
tigkeit und Aufrechterhaltung der Steuerein-
nahmen. Derzeit andern sich die Rahmenbedin-
gungen fiir Unternehmen und
Finanzverwaltung rasant, beispielsweise die
fortschreitende Digitalisierung der Wirtschaft
und Steuerverwaltung, steigende Komplexitit
und Internationalisierung von steuerrelevanten
Sachverhalten, der Wettbewerb international
agierender Unternehmen und der zunehmende
Fachkriftemangel. Vor diesem Hintergrund ist
das Auftenpriifungsrecht fir (inter-)national ti-
tige Unternehmen in Deutschland fortzuentwi-
ckeln. Die deutsche Aulenpriifung ist aktuell
wegen des zeitverzogerten Beginns und der
teilweise sehr langen Priifungsdauern mit er-
heblichen steuerlichen Planungs- und Rechts-
unsicherheiten sowie hohem Kostenaufwand

591 Vgl. Hardeck/Heckemeyer, StuW 2023, 207 (213).

592 Vgl. Rdtke in Klein, § 85 AO Rz. 20; Wernsmann in Hiibsch-
mann/Hepp/Spitaler, § 85 AO Rz. 44 (4/2024).

593 Vgl. zur Empfehlung einer begleitenden bzw. zeitnahen Be-
triebsprifung Hardeck/Heckemeyer, StuW 2023, 207 (213).

176 Digitalisierung, Prozesse und Betriebsprifung

verbunden. Diese Unsicherheiten fithren zu ei-
nem Standortnachteil.’** Zudem sieht sich die
Finanzverwaltung mit einem eklatanten Fach-
kriaftemangel konfrontiert - die Verwaltungs-
kapazitit reicht faktisch in Zukunft noch weni-
ger als heute aus, jeden materiellen
Steueranspruch zu ermitteln und durchzuset-
zen.>? Zu beachten ist dabei auch, dass die Fi-
nanzbehoérden nach dem in Art. 3 Abs. 1 GG ver-
ankerten Grundsatz der Gleichméfigkeit der
Besteuerung die Steuern nach Mafigabe der Ge-
setze gleichmaflig festzusetzen und sicherzustel-
len haben, dass diese nicht verkiirzt oder zu Un-
recht erhoben werden (§ 85 AO).

6.8.2. Zielsetzung

Die Effizienz und Effektivitit der steuerlichen
Aufienpriifung sollten erhéht und zudem friih-
zeitig Rechtssicherheit fiir Steuerpflichtige er-
reicht werden. Dabei sind primir folgende Ziele
zu verfolgen:%

e Friihzeitige Rechtssicherheit fiir Unterneh-
men

¢ Schonung von personellen Ressourcen auf
Seiten der Unternehmen und der Finanz-
verwaltung

e Verankerung struktureller kooperativer
Verfahrenselemente und Forderung eigen-
motivierter Erfiillung von Mitwirkungs-
pflichten

e Digitale Verfligbarkeit der Priifungsergeb-
nisse in strukturierten Datensitzen, damit
die Nachbereitung von Priifungsergebnissen
automatisiert fiir die Folgejahre eingepflegt
werden kann.

6.8.3. Umsetzung

6.8.3.1. Bedeutung von ,Tax Compliance
Management Systemen”

Die bereits in § 88 Abs. 5 AO gesetzlich veran-
kerte Moglichkeit des bundeseinheitlichen Ein-
satzes von Risikomanagementsystemen kann
einen wesentlichen Beitrag zur Modernisierung
des Besteuerungsverfahrens leisten.’** Dies um-
fasst auch die Absicherung einer Tax

Siehe dort auch zur Moglichkeit der Verbesserung der
Standortattraktivitat durch Erh6hung der Rechtssicherheit
bei gleichzeitig geringen Kosten fiir den Fiskus.

594 Vgl. Kobor in BeckOK AO, § 88 AO Rz. 55.
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Compliance-Strategie der Finanzverwaltung,
deren Ziel es sein sollte, moglichst viele Steuer-
pflichtige zur eigenmotivierten Erfiillung ihrer
Mitwirkungspflichten zu bewegen (sogenanntes
Tax Compliance-Konzept).5% Zur héchstmogli-
chen Verwirklichung der Gesetz- und Gleichmé-
RRigkeit der Besteuerung fordert der kooperative
Steuerstaat konsequent die Mitwirkung der
Steuerpflichtigen.>* Dies wird umgesetzt durch:

o Verstarkte Bildung von Priiffungsschwer-
punkten und Erméglichung antragsgebun-
dener Schwerpunktpriiffungen unter fina-
lem Ausschluss anderer Priifungspunkte

e Anderung des Auswahlmechanismus fiir
prifungsrelevante Steuerpflichtige (Risiko-
orientierung bei der Auswahl der zu priifen-
den Unternehmen)

o Integration kooperativer Elemente und
Konkretisierung der Anforderungen an
Steuerkontrollsysteme bzw. Tax Compli-
ance Management Systeme

e Berticksichtigung als wirksam eingestufter
Tax Compliance Management Systeme bei
der Durchfiihrung risikoorientierter Prii-
fungen

o Reformierung der Regelungen der verbind-
lichen Auskunft und Zusage sowie Selbst-
anzeige

e Verbindliche Beriicksichtigung angemesse-
ner und wirksamer Tax Compliance Ma-
nagement Systeme bei Beurteilung von Vor-
satz und Leichtfertigkeit.

Steuerpflichtige sollten - unabhingig von Gro-
flenkriterien oder grenziiberschreitender Tatig-
keit - flir eine veranlagungsnahe, risikoorien-
tierte Betriebspriifung in Betracht kommen,
wenn sie sich wirksam selbst kontrollieren und
Jfreiwillig” eine besondere Transparenz gegen-
iiber den Finanzbehorden walten lassen. Dazu
gehoren Steuerpflichtige, die Kriterien erfiillen,
anhand derer anzunehmen ist, dass sie steuerli-
che Compliance umfinglich in ihrem Unterneh-
men beachten und umgesetzt haben: Organi-
siert sich ein Unternehmen in einer Weise, dass
es auf freiwilliger Basis angemessene und

595 Vgl. Seer in Tipke/Kruse, § 85 AO Rz. 28.

596 Vgl. Seer in Tipke/Kruse, § 85 AO Rz. 28.

597 Die Mehrzahl der Befragten einer Studie sind darauf be-
dacht, sich compliant zu verhalten und betrachten ihre

‘

wirksame Kontrollen zur vollstindigen und
zeitgerechten Erfiillung seiner steuerlichen
Pflichten ein- und durchfiihrt, muss die Finanz-
verwaltung dies mit einem Vertrauensvorschuss
gegeniiber diesem Unternehmen ,honorieren®.

Grundsitzlich sollte in einem Rechtsstaat jeder
Steuerpflichtige zunichst als ,compliant” ange-
sehen werden, unabhéngig davon, ob ein ange-
messenes und wirksames Tax Compliance Ma-
nagement System eingerichtet ist.5°” Ob
Steuerpflichtige sich fiir die Einrichtung eines
formalisierten und dokumentierten Tax Com-
pliance Management Systems entscheiden, ist
eine Managemententscheidung, die, in Abhén-
gigkeit von Umfang und Komplexitit des Ge-
schiftsmodells, eine erhebliche Investition dar-
stellen kann. Insbesondere bei weniger
komplexen steuerrelevanten Unternehmens-
prozessen sollte auch die Hinzuziehung von
Steuerberatern oder Wirtschaftspriifern bei der
Erfillung der steuerlichen Pflichten als ein
Compliancemerkmal angesehen werden.

Die damit einhergehende Differenzierung der
Steuerpflichtigen in solche, die ein formalisier-
tes und dokumentiertes Tax Compliance Ma-
nagement System eingerichtet haben und sol-
che, die kein derartiges System haben, ist
anzuerkennen. Dies bedeutet nicht, dass letztge-
nannte Gruppe weniger steuerehrlich ist. Viel-
mehr kann es dieser Gruppe bisher u. a. aus
wirtschaftlichen Griinden nicht notwendig oder
moglich erschienen sein, die Investition in ein
solches System zu titigen, da die Riickflisse die-
ser Investition als nicht ausreichend bewertet
werden. Die Gewidhrung von Entlastungen bei
der steuerlichen Betriebspriifung kann daher
auch einen (wirtschaftlichen) Anreiz darstellen,
in ein angemessenes und wirksames Tax Com-
pliance Management System zu investieren.

Sofern der Steuerpflichtige ein angemessenes
und wirksames Tax Compliance Management
System implementiert, sollte dies vor dem Hin-
tergrund effizienter Ressourcennutzung durch
die Finanzverwaltung auch beriicksichtigt wer-
den. Tax Compliance Management Systeme, de-
ren Angemessenheit und Wirksamkeit gepriift

Steuerzahlungen als wichtigen Beitrag zur Finanzierung of-
fentlicher Leistungen, vgl. Greil u.a., DStR 2024, 914; dies.,
Umfrage: Tax Compliance und Verrechnungspreise. TRR
266 Accounting for Transparency, 1, 5, 6, 14.
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wurden, sollten, wie bereits grundlegend in § 38
EGAO angelegt, auf Antrag des Steuerpflichtigen
zu Priifungserleichterungen und -beschleuni-
gungen fiihren.

Hierbei ist zu beachten, dass es auf Grund der
Komplexitit in den jeweiligen Geschiftsfeldern
nicht das ,eine” angemessene und wirksame Tax
Compliance Management System geben wird.
Zwar werden die Systeme oftmals auf allgemein
anerkannten (generischen) Rahmenwerken ba-
sieren, in ihrer konkreten Ausgestaltung aber
auf die unternehmensindividuellen Gegeben-
heiten (Prozesse, Verfahren usw.) abgestimmt
sein miissen. Das bedeutet auch, dass bei der
Priiffung der Angemessenheit und Wirksamkeit
kein allgemeingiiltiges Schema zum Ansatz
kommen kann. Vielmehr sind in die Priifung der
Angemessenheit und Wirksamkeit die unter-
nehmensspezifischen Kenntnisse von sachkun-
digen Personen, insbesondere von Steuerbera-
tern und Wirtschaftspriifern, einzubeziehen, die
die Komplexitit des Unternehmens, der ge-
schiftlichen (steuerrelevanten) Prozesse und
Verfahren kennen. Eine Mindestanforderung an
eine Prozessbeschreibung und eine Beurteilung
des aufgestellten Prozesses durch einen Steuer-
berater oder Wirtschaftspriifer sind ausreichend.

Dem Steuerpflichtigen sollte es tiberlassen wer-
den, fiir welche Steuerarten er ein formalisiertes,
dokumentiertes Tax Compliance Management
System einrichten moéchte. Die Feststellung, ob
ein eingerichtetes System angemessen und
wirksam ist, bezieht sich dann ebenfalls auf die-
ses die jeweilige Steuerart betreffende System.
Erleichterungen bei der Betriebsprifung bezie-
hen sich dann auf solche Steuerarten, fiir die
von einem Steuerberater oder Wirtschaftspriifer
ein angemessenes und wirksames Tax Compli-
ance Management System bescheinigt wurde.
Eine neuerliche eigenstindige Priifung der

598 Vgl. Grundsitze zur ordnungsmafigen Fithrung und Aufbe-
wahrung von Biichern, Aufzeichnungen und Unterlagen in
elektronischer Form sowie zum Datenzugriff (GoBD), BMF-
Schreiben zu den Grundsitzen zur ordnungsmafiigen Fiih-
rung und Aufbewahrung von Biichern, Aufzeichnungen
und Unterlagen in elektronischer Form sowie zum Datenzu-
griff vom 29.11.2019, BStB1. 12019, 1269, Rz. 167.

59 Vgl. Driien in Tipke/Kruse, C. Inhalt der Verordnungser-
maichtigung Rz. 5 m.w.N. Danach ist das bereits 2005 von der
OECD vorgestellte SAF-T (Standard Audit File for Tax) in
Osterreich bereits seit Marz 2009 durch Verwaltungsschrei-
ben eingefiihrt (BMF [AT] vom 20. Mirz 010102/0002-
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eingerichteten Systeme durch die Finanzverwal-
tung ist in diesen Féllen obsolet.

6.8.3.2. Veranlagungsnahe, risikoorientierte
Betriebspriifung

Damit der gewiinschte Beschleunigungseffekt
der Priifungshandlungen sichergestellt werden
kann, ist ein erhohter organisatorischer Auf-
wand der Beteiligten erforderlich, der aber im
Priifungsablauf zu entsprechenden Beschleuni-
gungen fithren wird:

e Zeitnahe, umfassende Festlegung und Ab-
stimmung von Priifungsschwerpunkten

e Realistische und sorgfiltige zeitliche Pla-
nung der Prifung

e Form- und fristgerechte Ubermittlung der
priifungsrelevanten Unterlagen und Infor-
mationen (zumindest ,,Z3-Datenzugriffs9%“,
ggf. freiwillige Schnittstelle nach § 147b AO,
etwa bei freiwilliger>®® Anwendung des SAF-
T-Konzeptes®?) durch den Steuerpflichtigen

o Effiziente Zusammenarbeit der Beteiligten
wihrend der Prifungsdurchfiihrung mit
Vereinbarungen klarer Regeln.

Auf Basis der zeitnah nach Abgabe der Steuerer-
klarung (elektronisch) bereitgestellten priifungs-
relevanten Unterlagen und Informationen kann
durch die Finanzverwaltung eine datenge-
stiitzte, risikoorientierte Priifung durchgefiihrt
werden. Dabei werden unter Beriicksichtigung
der Wirksamkeit des Tax Compliance Manage-
ment Systems insbesondere erhoht risikobehaf-
tete Priiffelder ausgewihlt, die nach Moglich-
keit mit analytischen Prifungshandlungen
geprift werden. Ob und inwieweit substanzielle
Priifungshandlungen (Belegpriifungen) durch-
gefiihrt werden, sollte risikoorientiert durch den
leitenden Betriebspriifer festgelegt werden.

IV/2/2009) worden und kann dort wahlweise von den Steu-
erpflichtigen genutzt werden.

600 Vgl. Driien in Tipke/Kruse, C. Inhalt der Verordnungser-
maichtigung Rz. 5 m.w.N. Nach dem SAF-T Konzept wird ein
einheitliches Schema in Form einer Exportdatei im Daten-
format XML mit einem definierten Dateninhalt an die Un-
ternehmen bereitgestellt. Es handelt sich dabei um ein Da-
tenschema. Standardisiert wird also nur die XML-
Exportdatei, ohne in das ERP-System, den Kontenplan, die
Organisation des Rechnungswesens oder den Aufbau sonsti-
ger IT-Systeme im Unternehmen einzugreifen. Damit wird
die maschinelle Datentibertragung deutlich weniger fehler-
anfillig (vgl. Kowallik, DB 2020, 2266 (2268)).
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6.8.3.3. Punktuelle Bestandskraft furr bereits
verwirklichte Sachverhalte auBerhalb einer
Betriebsprifung

Um moglichst kurzfristig positive Ergebnisse zu
erzielen, sollte in Erwigung gezogen werden,
eine abgestufte Vorgehensweise auf dem Weg
zur veranlagungsnahen Betriebspriifung vorzu-
sehen. In einem ersten Schritt konnte zundchst
eine punktuelle Bestandskraft durch die Prii-
fung ausgewdhlter Einzelsachverhalte auflerhalb
der Betriebspriifung vorgesehen werden.

Eine solche punktuelle Bestandskraft durch die
verbindliche Priifung konkreter Sachverhalte
sollte an folgende Voraussetzungen gekniipft
werden:

e Antrag des Steuerpflichtigen (keine umfas-
senden Zugangsvoraussetzungen)

e Vollstindige Darstellung des konkreten
Sachverhalts

e Darstellung des Rechtsproblems und der
Rechtsposition des Steuerpflichtigen

e Priifung (rechtlich und tatsichlich) des
Sachverhaltes durch die Finanzverwaltung.

Auf Antrag des Steuerpflichtigen sollten (ein-
zelne) Sachverhalte einer rechtlichen und tat-
sachlichen Priifung durch die Finanzverwaltung
unterzogen werden, sofern ein konkreter steu-
erlicher Sachverhalt vollstindig dargestellt und
ein Rechtsproblem sowie der eigene Rechts-
standpunkt dargelegt werden. In Abgrenzung
zur verbindlichen Auskunft nach § 89 AO soll-
ten auch bereits verwirklichte Sachverhalte ei-
ner verbindlichen Beurteilung durch die Finanz-
verwaltung zugefithrt werden. Ein Zugang zur
punktuellen Bestandskraft wire im Gegensatz
zur verbindlichen Zusage (§§ 204 bis 207 AO)
auch ohne zeitlichen Zusammenhang zu einer
(reguldren) AuRenpriifung méglich. Die punktu-
elle Bestandskraft bezieht sich dann auf das Er-
gebnis der Priifung des Finanzamts und wirkt
bei Sachverhalten mit Dauerwirkung auch fir
die Zukunft. Eine erneute Uberpriifung dieses
Sachverhalts im Rahmen der Betriebspriifung
wire damit obsolet.

601 Positiv sei auf die Begrenzung der Ablaufhemmung der
Festsetzungsfrist bei Auflenprifungen geméaft § 171 Abs. 4
AO in der Fassung des Gesetzes zur Umsetzung der DAC 7-
Richtlinie verwiesen. Die Ablaufhemmung endet kiinftig
spatestens finf Jahre nach Ablauf des Kalenderjahrs, in dem

6.8.3.4. Fristen

Fiir die Vorlage von Belegen oder die Beantwor-
tung von Fragen sollten beiderseitig Fristenre-
gelungen getroffen werden. Ein kooperativer
Ansatz zwischen Steuerpflichtigem und Finanz-
verwaltung erfordert, dass die Finanzverwaltung
zeitnah handelt, insbesondere wenn der Steuer-
pflichtige sich ordnungswidrigkeitsbelastenden
Mitwirkungspflichten ausgesetzt sieht. Hier be-
steht dringender Handlungs- und Regelungsbe-
darf.

Dies kann etwa iiber eine Begrenzung der An-
bzw. Ablaufhemmung von Festsetzungs- und
Verjahrungsfristen erreicht werden. Insgesamt
sollten die Fristen in §§ 169 ff. AO angepasst
werden. In Betracht kommt z. B. eine zweijah-
rige Festsetzungsfrist bei Nicht-Verbrauchsteu-
ern (§ 169 Abs. 2 Nr. 2 AO) oder eine Anpassung
der Regelungen zum Fristbeginn und der Ab-
laufhemmung. Ziel sollte es sein, dass spitestens
finf Jahre nach Ende des Verlangungszeit-
raums Rechtssicherheit hergestellt ist.t0

Im Tagesgeschift ist es wichtig, dass die Steuer-
pflichtigen die Priifungsanfragen zeitnah beant-
worten, ebenso wichtig ist aber auch eine zeit-
nahe Riickmeldung der Betriebspriifer. Diese
Riickmeldung bezieht sich nicht auf die (ab-
schlieRende) Beurteilung eines Sachverhalts,
sondern insbesondere darauf, dass eingegangene
Unterlagen zeitnah gesichtet werden und eine
Riickmeldung erfolgt, ob diese grundsitzlich
ausreichen.

6.8.3.5. Wesentlichkeitsgrenzen

Zum risikoorientierten Priifungsansatz pas-
send sollten fiir die Betriebspriifung Wesent-
lichkeitsgrenzen fiir den Aufgriff von Sachver-
halten entwickelt werden. Diese sollten
skalierbar ausgestaltet sein, so dass sie von der
Grofe eines Unternehmens bzw. der ganzen
Unternehmensgruppe abhéngen. Die Grunds-
dtze zur Festlegung von Wesentlichkeitsgrenzen
sollten bundesweit einheitlich sein, was durch
eine zentrale BZSt-Entwicklung oder Koordina-
tion der Lander erreicht werden kénnte.

die Priifungsanordnung bekanntgegeben wurde. Damit wird
die bislang fehlende zeitliche Begrenzung aufgehoben. Diese
gesetzliche Anderung kann jedoch nur einen ersten Schritt
zur Verklrzung der Betriebsprifungsdauer darstellen.
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6.8.3.6. Klare Zustandigkeiten

Betriebspriifungen werden bei groflen Unter-
nehmen durch einen Landes-(Konzern)betriebs-
priifer geleitet und von Betriebspriifern der je-
weiligen Landesfinanzbehorde durchgefiihrt

(§ 17 Abs. 2 FVG, § 195 S. 1 AO, § 20 Abs. 3 BpO).
Das BZSt wirkt im Rahmen der Bundesbetriebs-
prifung bei den Betriebsprifungen mit (§§ 5
Abs.1Nr.1i.V.m. 19 Abs. 1, Abs. 2 FVG, § 20
Abs. 1 BpO), wobei die Abgrenzung der Priffel-
der und die inhaltliche Abstimmung ,,im Einver-
nehmen mit der zustidndigen Landesfinanzbe-
horde” erfolgen sollen (§ 19 Abs. 2, Abs. 3 FVG,
§§ 20 Abs. 2, 22 Abs. 1 BpO). Bei Meinungsver-
schiedenheiten zwischen dem Priifbericht der
Landesfinanzbehorde und dem des BZSt soll
eine ,einvernehmliche Losung” gefunden wer-
den. Gelingt dies nicht, muss die Angelegenheit
dem Bundesfinanzministerium vorgelegt wer-
den, um eine Entscheidung herbeizufiihren
(Letztentscheidungsrecht, § 19 Abs. 4 FVG).

Diese in der BpO und dem FVG vorgeschriebe-
nen Arbeitsweisen von Landes- und BZSt-Be-
triebspriifern leiden darunter, dass Zustindig-
keiten und Verantwortlichkeiten nicht klar
voneinander abgegrenzt sind. Vielmehr oblie-
gen Priifungen jeweils beiden Behoérden (BZSt
und Landesfinanzbehorde), die sich dann im
Rahmen der jeweiligen Betriebspriifung ,im
Einvernehmen* miteinander abstimmen miis-
sen.

Das hat verschiedene Konsequenzen:

e Die Organisation ist in der Praxis sehr inef-
fizient, da die Aufgaben doppelt an Zustin-
dige vergeben werden. Die Durchfiihrung
kostet viel Zeit, da zunéchst einmal ,,jeder
fir alles” zustdndig ist.

e Injedem einzelnen Fall miissen Abgrenzun-
gen der Priffelder individuell vorgenom-
men werden. Die Governance ist damit so
aufgebaut, dass Meinungsverschiedenheiten
bei diesen Verhandlungen tiber Priiffelder
und Zustdndigkeiten systembedingt vor-
kommen kénnen, da die jeweils verhandel-
ten Aufteilungen subjektiv sind.

e Aus Sicht der Steuerpflichtigen ist undurch-
sichtig - und auch in jedem Einzelfall unter-
schiedlich, in welchen Priiffeldern und in
welchem Umfang das BZSt bei der Prifung
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mitwirkt. Selbst bei gut koordinierten Prii-
fungen ist die Koordination zeitaufwindig.

Unternehmen und Betriebspriifer berichten
einerseits von sehr gut laufenden Verfahren
mit eingespielten, erfahrenen und fairen Be-
teiligten auf allen Seiten. Anderseits gibt es
vermehrt Berichte {iber Unstimmigkeiten
zwischen Landes- und Bundes-(BZSt)-Prii-
fern, die teilweise in iberlappenden Priiffel-
dern aktiv sind, zu verschiedenen Zeitpunk-
ten sehr dhnliche Dokumentationen
anfordern und auch inhaltlich zu keiner
lbereinstimmenden Beurteilung eines
Sachverhalts kommen. Die Stimmung zwi-
schen Landespriifern und BZSt-Priifern
wird oft als sehr schlecht beschrieben; auch
wird das Verfahren als sehr langwierig ange-
sehen; teils wird bezweifelt, dass es tiber-
haupt eine Abstimmung zwischen BZSt-
und Landespriifern gibt. Geméf! dem Bun-
desrechnungshof wurden Absprachen iiber
die Aufteilung der Priiffungsaufgaben zwi-
schen BZSt und Landesbehdrden (z. B. im
Bereich Abgeltungsteuer, Investmentsteuer-
gesetz und REITs) nicht wie vereinbart um-
gesetzt, was zu einer unzureichenden quali-
tativen Unterstlitzung der Landesbehorde
durch die Bundesbetriebspriifung fiihrte.
Griinde hierfiir waren u. a. personelle Eng-
pésse, geringe steuerliche Relevanz sowie
niedrige Fallzahlen. Insgesamt konnte die
Bundesbetriebspriifung die in sie gesetzten
Erwartungen bezlglich einer intensiveren
Priifungstitigkeit bislang nicht erfillen.

Ubergeordnete Kenntnisse von Sachverhal-
ten, Branchen und dem internationalen
Steuerrecht sind wichtige Argumente fiir die
Mitwirkung der BZSt-Priifer. In der Praxis
wird teilweise beschrieben, dass diese
Kenntnisse in hohem Mafle und sehr hilf-
reich vorhanden seien. In anderen Fillen
wird aber - ganz im Gegenteil - davon be-
richtet, dass auf Linderebene mehr Kompe-
tenzen vorhanden seien und ein Mehrwert
aus der Mitwirkung der Bundesbetriebsprii-
fer nicht gesehen werde. Auch kritisiert der
Bundesrechnungshof die qualitative Unter-
stitzung durch die Bundesbetriebspriifung,
was er auf fehlendes Priifpersonal oder
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dessen unzureichende Einsatzfahigkeit zu-
ruckfihrt.s0

Eine Veranderung des ,Mindset“ der Priifer -
gegeniiber den Steuerpflichtigen, aber auch in
der Zusammenarbeit zwischen Bund und Lan-
dern - ist fiir die Zukunft wichtig. Diese wird je-
doch nach Ansicht der Kommission nicht aus-
reichen, um Betriebspriifungen effizienter und
planbarer durchzufiihren. Vielmehr sollte auch
die Governance - der institutionelle Ordnungs-
rahmen - der Betriebsprifungen weiterentwi-
ckelt werden. Dabei sollten insbesondere re-
dundante Aufgaben abgeschafft und
Zustindigkeiten Klar definiert werden.

Einheitliche Standards und Verfahren

Einheitliche Standards konnte der Bund durch
eine Fortentwicklung seiner Aufgaben hin zu ei-
ner Beratungs- und Kontrollfunktion des BZSt
gewihrleisten. Dies wiirde auch dem Ziel die-
nen, eine effektive Mitwirkung an der Bundes-
betriebspriifung in Zukunft auszugestalten:®%3

e Das BZSt wirkt grundsitzlich nicht vor Ort
bei den Unternehmen in der Priifung mit.
Eine Ausnahme bilden bestimmte Priiffel-
der, die - ausschlief}lich in Grofunterneh-
men, z. B. ab 10 Mrd. Euro Umsatz - in allen
Fillen ausschliefilich vom BZSt gepriift
werden. Diese konnten alle internationa-
len Sachverhalte, v. a. die Verrechnungs-
preissachverhalte, sein. Bei allen anderen
Unternehmen werden auch die internatio-
nalen Sachverhalte ausschliefilich durch die
Lander geprift. Durch diese Regelung wird
eine Koordination und Aufteilung der
Priiffelder je Einzelfall obsolet. Die vom
BZSt ibernommenen Priffelder sollen ver-
lasslich innerhalb eines vorgegebenen Zeit-
rahmens geprift werden.

¢ Eine bundesweit gleichmiflige Besteue-
rung stellt das BZSt iiber andere Wege
her;6%

602 Vgl. Bundesrechnungshof, Bericht nach § 88 Abs. 2 BHO, 17,
18, 19.

603 Vgl. Bundesrechnungshof, Bericht nach § 88 Abs. 2 BHO, 20.

604 Die gleichméfRige Besteuerung kann mit der Neukonzipie-
rung der Aufgaben weit besser erfiillt werden als durch Mit-
wirkung bei derzeit nur ca. 3 Prozent der Priifungen (vgl.
Bundesrechnungshof, Bericht nach § 88 Abs. 2 BHO, 14), da
das BZSt von allen Priifungen Daten erhalt.

0 Landesbetriebspriifer berichten aus den
Betriebspriifungen an die BZSt-Priifer
und stellen tiber eine Plattform umfang-
reiche Daten zur Verfiigung, die von
diesen zusitzlich ausgewertet werden.%
Die ibermittelten Daten, z. B. Feststel-
lungen aus den Betriebspriifungen, soll-
ten so weit wie moglich identisch sein
zu den Daten, die die Landespriifer an
die Unternehmen geben, und auf der
gleichen Plattform basieren, um den
Aufbau eines doppelten Reportings und
doppelte Dateneingabe zu vermeiden.
Das BZSt wertet die aus den Lindern er-
haltenen (Massen-)Daten aus, um Ano-
malien und potenzielle Abweichungen
von bundesweit einheitlicher Priifung
zu identifizieren.

0 Die BZSt-Priifer tibermitteln ihre Er-
kenntnisse an die Landespriifer. Dieser
Prozess erfolgt in einem wertschitzen-
den Dialog auf Augenhohe. Die BZSt-
Priifer beraten und schulen die Landes-
priifer in Bezug auf eine bundesweit
einheitliche Vorgehensweise sowie Ein-
schiatzung von Sachverhalten und ent-
wickeln aus diesen Erfahrungen sowie
speziellem Branchenwissen Empfehlun-
gen fur einheitliche Priifansitze. Die Be-
ratungen und Empfehlungen stellen
eine Dienstleistung des BZSt an die Lan-
der dar, die fiir die Linder einen Mehr-
wert schaffen soll. Die Linder miissen
sich mit den tibermittelten Erkenntnis-
sen befassen und teilen dem BZSt mit,
wie sie aufgezeigte Auffilligkeiten 16sen.
Die operative Umsetzung der Erkennt-
nisse liegt allein bei den Lindern.

¢ Internationale Verfahren (Advance Pricing
Agreements (APAs) und Mutual Agreement
Procedures (MAPs)) sollen ausschlief’lich
vom BZSt durchfiihrt werden. Dies sollte
befahigt werden, vollumfanglich Entschei-
dungen zu treffen. In internationalen

605 Gemafd §§ 3, 21 Abs. 1 BpO sind die Lander schon heute ver-
pflichtet, dem BZSt Priifungsgeschiftsplane fiir Grofbe-
triebe zur Verfligung zu stellen. So fordert auch der Bundes-
rechnungshof, dass die Linder dem BZSt die notwendige
Datenbasis zukommen lassen soll, um eine Mitwirkung risi-
koorientiert auswahlen zu kénnen, vgl. Bundesrechnungshof,
Bericht nach § 88 Abs. 2 BHO, 22.
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Verstindigungsverfahren sollte der Verhan-
delnde - das BZSt - im Sinne klar abge-
grenzter Aufgaben und Kompetenzen das
alleinige Recht haben, das Verhandlungser-
gebnis stellvertretend fiir alle Parteien -
Kommunen, Linder und den Bund - zu ak-
zeptieren. Dies verkiirzt aufwendige Riick-
sprachen, die zu unnétigen Zeitverzdgerun-
gen nach Abschluss der Verhandlung
fihren. Derzeit fiihrt das BZSt die Verhand-
lungen, es hat aber schlussendlich keine
Entscheidungsgewalt iiber das Ergebnis, das
von dem jeweiligen Land noch genehmigt
werden muss. Die Ergebnisse der Verhand-
lungen sind durch das BZSt in anonymisier-
ter Form auch den Landern zur Verfiigung
zu stellen, beispielsweise durch Eingabe bei
der o. g. Datenplattform. Hier konnen sie
von Bund und Landern zum Zwecke des
Benchmarkings verwendet werden.

Rolle des (Konzern-)Betriebspriifers

Die Rolle des leitenden (Konzern-)Betriebs-
priifers sollte aufgewertet werden. Er sollte das
Verfahren inhaltlich und zeitlich leiten sowie
vor Ort entscheidungsbefugt sein. Das Betriebs-
prifungsfinanzamt am Hauptsitz des Unterneh-
mens sollte in allen Konzern- und Gruppenfil-
len die gesamte Verantwortung tiber den
Priifungsfall bekommen und den 6rtlich zustan-
digen Betriebspriiffungsfinanzimtern bezogen
auf die zu priifenden Unternehmen weisungs-
befugt sein. Dies beginnt bei der Priifungspla-
nung, der Auswahl der Priifungsschwerpunkte
und der Zusammenfiihrung der Ergebnisse. Ge-
geniber allen Verfahrensbeteiligten auf Seiten
der Finanzverwaltung - BZSt, Lindern und ggf.
Kommunen - sollte der leitende Betriebspriifer
das Recht bekommen, verbindliche Fristen zu
setzen.

Sinnvoll ist auch eine zentrale Zustindigkeit fiir
die Steuerpflichtigen, wenn es sich um Grup-
penunternehmen handelt, die noch keinen Kon-
zern darstellen und damit nicht in den Zustéan-
digkeitsbereich der Konzernprifung fallen.

Verhiltnis der Landespriifer zueinander

Auch im Verhiltnis der Landespriifer verschie-
dener Bundeslinder sollte die Governance ge-
schirft werden.
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e Der leitende Betriebspriifer legt im Rah-
men der Priifungsplanung unter Konsulta-
tion der anderen zustidndigen Betriebsprii-
fungsfinanzdmter fir die
Unternehmensgruppe bzw. einzelne Unter-
nehmensteile die Priifschwerpunkte fest.

e Bei Konzernen mit Standorten in verschie-
denen Bundesliandern sollten Bereiche nur
einmal gepriift werden, die identisch in den
verschiedenen Konzerneinheiten gehand-
habt werden und bei denen diese Einheit-
lichkeit durch systematische Verfahren (ins-
besondere ein Tax Compliance Management
System und Konzernrichtlinien zum Um-
gang mit bestimmten Sachverhalten) sicher-
gestellt ist. Beispiele konnen die Bildung
von Riickstellungen, Abschreibungen oder
die Behandlung von Betriebsveranstaltun-
gen sein. Lander sind hierdurch von der
Priifung abgegrenzter Bereiche befreit, ohne
dass Priifer ihre Amtspflichten nach u. a.

§ 17 Abs. 2 FVG, § 85 AO, § 195 S. 1 AO, §§ 3,
20 Abs. 3 BpO verletzen. Sowohl auf Seiten
der Finanzverwaltungen als auch der Steu-
erpflichtigen lassen sich durch diesen Weg-
fall redundanter Priifungen Ressourcen ein-
sparen.

Zusammenfassung
Zusammenfassend kann festgehalten werden:

o Essollte gesetzliche, klar abgegrenzte Zu-
stindigkeiten von Bund und Lindern ge-
ben, so dass keine Aufteilung der Priiffelder
innerhalb der einzelnen Betriebspriifung
mehr notwendig ist. Das BZSt sollte bei
Grofdunternehmen die Priifung der inter-
nationalen Sachverhalte vornehmen. Alle
anderen Priiffelder sowie die vollstindige
Priifung der Unternehmen, die nicht unter
diese Grofdenklasse fallen, unterliegen aus-
schlief3lich der Priifung durch die Landes-
priifer.

e Die Rolle des leitenden Konzernbetriebs-
priifers sollte aufgewertet werden.

e Auch im Verhiltnis der Landespriifer ver-
schiedener Bundeslinder sollte die Gover-
nance geschirft werden.
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6.8.3.7. Qualifikation der Betriebspriifer

In der Betriebspriifung werden Mitarbeitende
der Finanzverwaltung mit unterschiedlichen
Vorkenntnissen eingesetzt. Vorherrschend ist
ein Studium an einer Hochschule fiir Finanzen
oder ein juristisches Studium. Wiinschenswert
wire bei allen Aufenpriifern und -priiferinnen,
dass sie einige Jahre im Innendienst tétig waren,
die Veranlagung kennen und 6konomisches
Verstindnis mitbringen. Der Personalmangel
hat bei der Finanzverwaltung dazu gefiihrt, dass
die Mitarbeitenden sich direkt nach dem Stu-
dium fiir die Betriebspriifung melden kénnen.5%
Es gibt auch Bestrebungen, mehr betriebswirt-
schaftlichen Sachverstand gerade in die Be-
triebspriifung hereinzuholen und die Finanzver-
waltung wirbt verstirkt um Betriebswirte und -
innen mit Bachelor-Abschluss und steuerfachli-
chem Schwerpunkt.®” Hier wire es wiinschens-
wert, diesem Personenkreis zu ermdglichen,
breite Praxiserfahrung gepaart mit Aufstiegs-
chancen zu sammeln, beispielsweise durch ein
duales Masterstudium im Rahmen der Betriebs-
prifung. Bisher sind die Fihrungspositionen ab
Sachgebietsleiter und -leiterin an eine juristi-
sche Vorbildung gekniipft.5% Zur Steigerung des
O0konomischen Wissens wire ein insgesamt
breiteres Qualifikationsprofil auch in diesen Po-
sitionen wiinschenswert. Neben der vermehrten
Einstellung von Wirtschaftswissenschaftlern
wire auch ein (temporirer) Wechsel von Mitar-
beitenden der Industrie und Beratung in die Fi-
nanzverwaltung vorstellbar.

6.8.3.8. Incentivierung von Betriebsprifern

Ein Ausloser oder verstirkendes Element bei
Streitigkeiten zwischen Betriebspriifern von
Bund versus Liandern, aber auch Betriebspriifern
und Unternehmen, ist derzeit eine falsche bzw.
zu einseitige Incentivierung: Als Ziel von Prii-
fungen wird von Seiten der Priifer oft verstan-
den, ein Mehrergebnis zu erzielen.5® Dies ba-
siert einerseits auf der Erwartung von Liandern,
bestimmte Betrige durch Betriebspriifungen fiir

606 Vgl. z. B. die Homepage des Landesamts fir Steuern in
Rheinland-Pfalz www Ifst-rlp.de unter der Rubrik ,berufli-
che Perspektiven (Diplom-Finanzwirt)“ oder Homepage
Landesverwaltung des Landes Nordrhein-Westfalen
www.Finanzverwaltung.nrw.de unter der Rubrik ,Spannung
und Abwechslung - Ich bin Betriebspriiferin®.

607 Vgl. z. B. die Homepage der Hessischen Finanzverwaltung

www.finanzverwaltung-mein-job.hessen.de unter der
Rubrik ,Berufseinstieg nach dem Studium*.

‘

die Landerfinanzierung zu erhalten, andererseits
flieRen — zumindest implizit - erzielte Mehrer-
gebnisse bei Beurteilungen von Betriebspriifern
und somit bei Karrierewegen ein.

Diese Fehlanreize verursachen ein als aggressiv
empfundenes Verhalten von Betriebspriifern
und koénnen auch Ursache dafiir sein, dass Prii-
fer bei grenziiberschreitenden Sachverhalten
zunichst fiskalische Maximalpositionen einneh-
men, die sie in - aus Sicht der Finanzverwaltung
und der Unternehmen - langwierigen und teu-
ren Verstindigungsverfahren nicht halten kén-
nen.® Fiir den Wirtschaftsstandort Deutsch-
land und die Effizienz der Finanzverwaltung
haben diese Fehlincentivierungen massive Aus-
wirkungen.

Gerade durch die Einfithrung wirksamer Tax
Compliance Management Systeme kann es in
Zukunft noch viel mehr als heute vorkommen,
dass Betriebspriifungen ohne Mehrergebnis fiir
die Finanzverwaltung enden. Dies sollte zukiinf-
tig nicht als mangelnde Leistung des Priifers ge-
wertet werden, sondern eine Beurteilung muss
an anderen Kriterien festgemacht werden. Zu-
kiinftig konnten das Einhalten bundesweiter
Standards bei der Priifung, eine geringe Streit-
quote bzw. hohe Erfolgsquote bei Verfahren,
die Folge der Prafungen sind (z. B. vor Finanzge-
richten und bei internationalen Verstindigungs-
verfahren) und das Einhalten von Fristen und
Priifungsdauern einschliefdlich kurzer Reakti-
onszeiten auf Seiten der Betriebspriifer ergin-
zender Teil des Beurteilungssystems werden.

6.8.3.9. Grenzlberschreitende Betriebsprifungen

Eine deutliche Effizienzsteigerung bei den
grenziiberschreitenden Betriebspriifungen kann
mit einer grenziiberschreitenden gemeinsamen
Priifung, vor allem aber mit einer staateniiber-
greifenden Sachverhaltsaufklirung erreicht
werden. Hier sollten Regelungen zu Zustindig-
keiten und Prozessbeschreibungen aufgestellt
und abgestimmt werden, damit jeder betroffene

608 Vgl. z. B. Homepage der Finanzverwaltung fiir Nordrhein-
Westfalen www.die-zukunft-steuern.nrw unter der Rubrik
4Einstieg - Fihrungskrafte®.

609 Vgl. zur Statistik erzielter Mehrergebnisse, vgl. BMF, Mo-
natsbericht Oktober 2023, 31 ff.

610 Urspriingliche Mehrergebnisse, die nach Verstindigungs-
verfahren von der Finanzverwaltung nicht gehalten werden
konnen, werden in der Statistik nicht (!) gektirzt. Die Defini-
tion des Mehrergebnisses in der Statistik tragt somit zu den
Fehlanreizen bei.
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Staat denselben Informationsstand iiber den zu
Grunde liegenden Sachverhalt hat. Diesbeziigli-
che Informationsdivergenzen hemmen den
Fortgang solcher Priifungen. Letztlich sollten
am Ende nur noch die rechtlichen Fragen in den
Rechtskreisen der beteiligten Staaten diskutiert
werden, aber nicht mehr der Sachverhalt. Hierzu
wire es sehr hilfreich, wenn die beteiligten Fi-
nanzverwaltungen in gemeinsamen Terminen
mit dem Steuerpflichtigen gleichzeitig infor-
miert werden. In der Praxis gibt es diesbeziiglich
bereits gute Erfahrungen.

Innerhalb der deutschen Finanzverwaltung soll-
ten die Zustdndigkeiten vollumfinglich an das
BZSt gegeben werden.®1

6.8.4. Zusammenfassung

Das Aufenpriifungsrecht muss dringend refor-
miert werden, um iiberlange Verfahrensdauern
zu reduzieren sowie lang andauernde Rechtsun-
sicherheit und hohen, insbesondere personellen,
Ressourcenaufwand fiir alle Verfahrensbeteilig-
ten zu vermeiden. Die Einflihrung kooperativer
Elemente, insbesondere eine Fokussierung der
Priifung in Verbindung mit der Implementie-
rung eines Tax Compliance Management Sys-
tems, erscheint daher geboten. Unternehmen,
die durch Datenbereitstellung sowie Implemen-
tierung eines angemessenen und wirksamen Tax
Compliance Management Systems Transparenz
gegeniiber der Finanzverwaltung walten lassen,
sollten im Gegenzug insoweit von schnellerer
Rechtssicherheit profitieren. Eine datenbasierte,
risikoorientierte Auswahl der zu priiffenden
Steuerpflichtigen und stirkere Prozess- und Ri-
sikoorientierung der Priifungshandlungen lasst
dabei eine Steigerung der Effizienz und Effekti-
vitit der steuerlichen Aufienpriifung erwarten.
Hierfiir miissen beide Seiten Zugestindnisse
machen. Kurzfristige Fortschritte zur Verringe-
rung von Verfahrensdauern lassen sich durch
eine antragsgebundene Prifung von Einzelsach-
verhalten mit punktueller Bestandskraft erzie-
len. Die Zustindigkeiten von Bund und Liandern
sind klar voneinander abzugrenzen; auch ist die
Anreizsetzung fiir Betriebspriifer fortzuentwi-
ckeln.

611 Vgl. hierzu auch Abschnitt 6.8.3.6 ,Klare Zustandigkeiten“.
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6.9. Berichtigung von
Steuererklarungen

6.9.1. Verfahren zur Berichtigung von
Erklarungen

§ 153 AO regelt die Pflicht zur Berichtigung von
Erklarungen. Gemaf § 153 Abs. 1 AO ist ein
Steuerpflichtiger unter den im Gesetz genann-
ten Voraussetzungen verpflichtet, unrichtige
oder unvollstindige Angaben in (Steuer-) Erkla-
rungen, die zu einer Verkiirzung von Steuern
fithren kénnen bzw. bereits gefiihrt haben, un-
verziiglich anzuzeigen und die erforderliche
Richtigstellung vorzunehmen. Die Anzeige-
und Berichtigungspflicht nach § 153 Abs. 1 AO
erstreckt sich nicht nur auf Steuererkldrungen,
sondern auf alle Erklarungen des Steuerpflichti-
gen, die Einfluss auf die Hohe der festgesetzten
Steuer oder auf gewihrte Steuervergiinstigen
gehabt haben.

Das bestehende Verfahren ist aus verschiedenen
Griinden als problematisch zu beurteilen:

e Zeitpunkt der Anzeige und der Berichti-
gung. Gemif} § 153 Abs. 1 S.1 AO sind die
Anzeige und die erforderliche Richtigstel-
lung unverziiglich vorzunehmen. Laut Rz.
5.1 des Anwendungserlasses zu § 153 AQ612
ist die entsprechende Anzeige ohne schuld-
haftes Zogern gegeniiber der sachlich und
ortlich zustindigen Finanzbehorde vorzu-
nehmen. Die Berichtigung kann demnach
ggf. spiter nachfolgen, wenn hierfir eine
gewisse Zeit zur Aufbereitung der Unterla-
gen erforderlich ist. In einem solchen Fall
sollte ggf. die erforderliche Zeitdauer gegen-
Uber der Finanzbehdrde begriindet werden.
Zu diesem Zweck ist dem Berichtigungs-
pflichtigen von der Finanzbehorde eine an-
gemessene Frist zu gewidhren. Die nur sehr
vage gehaltenen Aussagen zum mafigebli-
chen Prozess begriinden fir die Steuer-
pflichtigen erhebliche Unsicherheiten, und
zwar mit Hinblick auf den zeitlichen Rah-
men, den Umfang und den/die Adressaten
(beispielsweise Veranlagungsstelle und/oder
Betriebspriifer? Wie ist das Zusammenspiel
von Veranlagungsstelle und

612 BMF-Schreiben zum Anwendungserlass zu § 153 AO vom
23.05.2016, BStBI. [ 2016, 490.
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Betriebspriifung? Wann sind Anzeige und
Richtigstellung rechtsverbindlich erfolgt?).
Dariiber hinaus befinden sich die Steuer-
pflichtigen in einem sehr dynamischen Um-
feld, das auf der einen Seite i. d. R. hochkom-
plexe, sich fortlaufend dndernde operative
Prozesse bzw. neue (digitale) Geschiftsmo-
delle beinhaltet, und auf der anderen Seite
sehr dynamische regulatorische Anforde-
rungen seitens des Gesetzgebers. Damit
steigt die Wahrscheinlichkeit von Berichti-
gungstatbestinden. Aufgrund der potenziell
erheblichen (strafrechtlichen) Rechtsfolgen
fiir die Steuerpflichtigen und ggf. fir deren
gesetzliche Vertreter sind Konkretisierun-
gen und Erleichterungen im Prozess drin-
gend geboten.

e Mehrstufige Beteiligungsverhiltnisse. Bei
Beteiligungen an inlindischen Personenge-
sellschaften bzw. bei Ergebnisabfiihrungs-
vertrigen ist ein- und dieselbe Meldung
von jedem Unternehmen der Beteiligungs-
kette, dessen Steuererklirung sich dndert,
vorzunehmen. Hierfiir sind in den Unter-
nehmen umfangreiche Reporting- und Mel-
desysteme aufzubauen, um sicherzustellen,
dass die Meldungen korrekt weitergeleitet
und an die Finanzidmter und ggf. auch an die
Betriebspriifer ibermittelt werden. Bei einer
solchen Vorgehensweise werden bereits be-
stehende Meldepflichten zwischen den zu-
stindigen Finanzverwaltungen nicht be-
ricksichtigt (beispielsweise ESt-4B-
Meldungen®!? der Betriebsstittenfinanzim-
ter; gesonderte und einheitliche Feststellung
des dem Organtriger zuzurechnenden Ein-
kommens).

Zur Vereinfachung und Einsparung von Res-
sourcen auf Seiten der Finanzverwaltung und
der Steuerpflichtigen schligt die Kommission
folgende Anderungen vor:

e Einfiihrung einer Frist fiir die Anzeige-
pflicht von (mindestens) zwei Wochen.

¢ Einfiihrung einer Frist fiir die erforderliche
Berichtigung von sechs Monaten mit der
Moglichkeit einer antragsgebundenen Ver-
langerung (Bearbeitung seitens der

613 Das sind Meldungen tiber Einkiinfte, an denen mehrere Per-
sonen beteiligt sind.

‘

Finanzverwaltung innerhalb von zwei Wo-
chen erforderlich).

¢ Einfithrung von Wesentlichkeitsgrenzen,
beispielsweise bei anschlussgepriiften Steu-
erpflichtigen in Hohe von nach Unterneh-
mensgrofie gestaffelten Prozentsitzen, die
sich beispielsweise an Kennzahlen von Bi-
lanz bzw. Gewinn- und Verlustrechnung
orientieren und Erleichterungen fiir Steuer-
pflichtige mit einem angemessenen und
wirksamen Tax Compliance Management
Systems beinhalten.

e Zudem sollte eine Klarstellung dahingehend
erfolgen, dass die Anzeige und die Berichti-
gung nur auf Ebene der Gesellschaft zu er-
folgen haben, bei der die Richtigstellung ori-
ginir erfolgen muss. Damit bestehen
zuklnftig keine weiteren Pflichten fiir die
nachfolgenden Gesellschaften bei mehrstu-
figen Gesellschaftsverhiltnissen.

6.9.2. Berichtigung von Erklarungen nach oder
wahrend der AuRRenprifung

6.9.2.1. Grundfall

Diein § 153 Abs. 1 AO geregelten Anzeige- und
Berichtigungspflichten haben auch in Féllen der
Aufenpriifungen einen weitreichenden An-
wendungsbereich. Konkret geht es hier um den
Fall, dass eine abgegebene Erklarung im Rah-
men einer Betriebspriifung (sei es durch Eini-
gung mit der Betriebspriifung oder durch eine
einseitige Feststellung der Betriebspriifung®4)
unrichtig wird. Dieser Fehler ist unverziiglich
anzuzeigen und zu berichtigen; genauere Anga-
ben zum zeitlichen Rahmen enthilt das Gesetz
nicht; teilweise wird ein Zeitraum von nur zwei
Wochen nach Kenntnis fiir die Berichtigung als
ausreichend erachtet.®'5 Dabei ist der Steuer-
pflichtige nicht zu einem stetigen Screening al-
ler abgegebenen Erkldrungen verpflichtet.
Wenn er aber weif}, dass die Erklarung falsch ist,
muss er berichtigen. Dies bedeutet eine erhebli-
che Belastung fiir die Steuerpflichtigen, weil we-
der das Gesetz noch der entsprechende Anwen-
dungserlass konkrete Angaben zum Zeitpunkt

614 Beispiel: Im Jahr 2024 erfolgt eine Einigung fiir den Be-
triebsprifungszeitraum 2020-2022.
615 Vgl. Rdtke in Klein, § 153 AO Rz. 20.
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von Anzeige und Berichtigung enthilt, und ggfs.
viele Jahre zu berichtigen sein kénnen.6

6.9.2.2. Folgen
Folgen im Betriebspriifungszeitraum

Fraglich ist zunichst, ob der Steuerpflichtige die
Erklarungen fiir den in der Vergangenheit lie-
genden Betriebspriifungszeitraum zu korrigie-
ren hat. In der Praxis wird dies heute uneinheit-
lich behandelt: So werden in vielen Féllen
Betriebspriifungsergebnisse dadurch umgesetzt,
dass die Berichte durch die Veranlagungsstelle
ausgewertet werden, in anderen Fillen wiede-
rum berichtigt der Steuerpflichtige die fiir den
Betriebspriifungszeitraum abgegebenen Erkla-
rungen nach Abschluss der Betriebsprifung.
Aus verfahrensékonomischen Griinden emp-
fiehlt die Kommission dem Gesetzgeber, explizit
klarzustellen, dass fir den Betriebspriifungszeit-
raum keine Berichtigungen durch den Steuer-
pflichtigen erfolgen miissen.

Erkennt der Steuerpflichtige unabhingig von
der Priifung vor Abschluss der Auflenpriifung
eine Korrekturpflicht, sollte er lediglich ver-
pflichtet sein, dies dem Priifer mitzuteilen. Al-
les andere wire verfahrens6konomisch ineffi-
zient und nicht hilfreich.

Folgen im Folgezeitraum, wenn die
Betriebspriifung bereits begonnen hat

Hier ist de lege lata grundsitzlich eine Anderung
der den Folgezeitraum betreffenden Erklarun-
gen®” verpflichtend, sie ist aus verfahrenséko-
nomischen Grinden aber abzulehnen. Grund
ist, dass Steuerpflichtige und Betriebspriifung
sich haufig dartber einigen, auf welchem ,Er-
klarungs- und Bescheidstand” sie die Priifung
durchfithren méchten. Die Anderung von Erkli-
rungen nach Beginn der Priifung kann nachtei-
lige Auswirkungen auf die Datenbereitstellung
flir die Betriebspriifung haben. So wiirde die Ar-
beit der Betriebspriifung z. B. betreffend den Ab-
gleich von ihren eigenen Daten (z. B. in Syste-
men wie BPA-Euro) bzw. mit den
Bescheiddaten, die ihr durch die Finanzamter
ubermittelt werden, deutlich erschwert. Hier

616 Siehe die entsprechende Forderung zur Einfiihrung einer
Frist von sechs Monaten mit antragsgebundener
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wiirden manuelle Doppelarbeiten durch die
Priifer erfolgen miissen.

Hier sollte ausdriicklich eine verwaltungsin-
terne Mitteilung an die (neue) Betriebspriifung
ausreichen, die die Aufgriffe der Vorbetriebsprii-
fung ggfs. auch im Folgezeitraum fortzufiihren
hat (sog. Folgednderungen). Sollte der Steuer-
pflichtige wihrend der Aufienpriifung eine Kor-
rekturpflicht erkennen, sollte er lediglich ver-
pflichtet sein, dies dem Priifer mitzuteilen.

Soweit es sich nicht um Folgeinderungen han-
delt, sondern der Steuerpflichtige weitere Kor-
rekturnotwendigkeiten erkennt, sollte er le-
diglich verpflichtet sein, dies dem Priifer
mitzuteilen.

Folgen im Folgezeitraum, wenn die
Betriebspriifung noch nicht begonnen hat

Hier wirkt sich die erzielte Einigung oder ge-
troffene Feststellung auf Veranlagungszeit-
rdume aus, fiir die noch keine Betriebspriifung
angeordnet ist oder begonnen hat.

Stimmt z. B. der Steuerpflichtige einer verdnder-
ten Behandlung eines Sachverhalts in einer Be-
triebspriifung mit Wirkung fiir Folgezeitraume
zu, wird offensichtlich unterstellt, dass diese Zu-
stimmung beinhaltet, dass die Folgeerklarungen
unrichtig sind. Diese Annahme ist per se nicht
richtig, weil Einigungen hiufig nicht tiber die
Korrektheit eines Sachverhalts befinden, son-
dern lediglich dazu fithren, dass eine Einigung
zu einem Priifungsfeld erfolgt.

Ganz offensichtlich wird die Regelung des Ab-
satzes 1 aber hiufig von der Finanzverwaltung
so interpretiert, dass die Folgeerkldrungen un-
richtig seien und eine unverziigliche Korrektur
zu erfolgen habe. Es sind auch schon Fille be-
kannt geworden, in denen das Finanzamt eine
Korrektur als nicht unverziiglich erfolgt angese-
hen hat und dies zur Eréffnung eines Strafver-
fahrens gefiihrt hat.

Hier sollte ausdriicklich eine Mitteilung des
Steuerpflichtigen (ggf. durch Vorbehalt im Pro-
tokoll zur Betriebspriifungsschlussbesprechung
bzw. Teilabschlussbericht) ausreichen, dass tiber
die Folgewirkungen spiter zu verhandeln ist. In

Verliangerung in Abschnitt 6.9.1 ,Verfahren zur Berichtigung
von Erklarungen®.
617 Im Beispiel sind dies die Erklarungen fiir die Jahre ab 2023.
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einem solchen Fall besteht ausdriicklich keine
Berichtigungspflicht mehr. Die Befreiung von

der unverziiglichen Berichtigungspflicht sollte
im Absatz 1 ergdnzt werden.

6.9.2.3. Anwendung des § 153 Abs. 4 AO

Mit Absatz 4 gibt es eine neuere®'® Norm, die
Korrekturen nach Betriebspriifungen generell
regelt. Diese verpflichtet den Steuerpflichtigen,
nach Ergehen eines unanfechtbaren Bescheides
nach Abschluss einer Aufienpriifung andere Er-
klarungen zu berichtigen, in denen die den Prii-
fungsfeststellungen zugrundeliegenden Sach-
verhalte ebenfalls enthalten sind. Hier fehlt aber
die o. g. Unterscheidung in Veranlagungszeit-
raume, in denen eine Betriebspriifung bereits
begonnen hat und daran anschliefiende Zeit-
raume. Abschliefiend gepriifte Veranlagungs-
zeitriume sind ohnehin nicht mehr d&nderungs-
pflichtig.

Zudem wird in der Literatur uneinheitlich dis-
kutiert,®19 ob Absatz 4 als lex specialis iberhaupt
die allgemeine Regelung des Absatz 1 tiberlagert.
Inhaltlich wire das sehr zu begriiflen, weshalb
die Regelung des Absatzes 4 so formuliert wer-
den sollte, dass sie nicht nur in ,,Steuerbeschei-
den nach Betriebspriifung” umgesetzte Ergeb-
nisse beinhaltet. Sie sollte so erweitert werden,
dass

e sie grundsitzlich vor Absatz 1 anzuwenden
ist bzw. dass Absatz 1 fiir anschlussgepriifte
Unternehmen und wihrend einer laufen-
den Folgepriifung nicht greift.

o der Steuerpflichtige fiir die Anpassung aus-
reichend Zeit hat (Ein Zeitraum von min-
destens sechs Monaten nach Zugang der Be-
scheide fiir den Betriebspriifungszeitraum
sollte explizit aufgenommen werden mit der
Moglichkeit zur antragsgebundenen Frist-
verlangerung).520

o der Steuerpflichtige in allen Féllen von Fol-
gewirkungen zunichst analysieren sollte, ob
die Feststellungen von ihm auch fir die Fol-
gezeitrdume mitgetragen wiirden und dann

618 Sie wird eingefiihrt zum 01.01.2025 durch Gesetz vom
20.12.2022.

619 Vgl. Schwartz/Faber, https://www.fgs.de/news-and-in-
sights/blog/detail/anzeigepflicht-bei-bp-feststellungen-
153-abs-4-ao-nf#:~text=2um%201.,einer%20%C3%84nde-
rung%20der%20Besteuerungsgrundlagen%20f%C3%BCh-
ren.

ggfs. erkliren sollte, dass er das nicht tut.5*!
Sein Recht, in Folgejahren eine andere Auf-
fassung zu vertreten, darf nicht beschrankt
werden - so wie die Betriebspriifung das
gleiche Recht fiir sich auch einfordert.

¢ solange der Prifungsbericht oder Teilbe-
richt nicht entweder durch das Betriebsstit-
tenfinanzamt ausgewertet wurde oder so-
lange der Steuerpflichtige keine gednderten
Erklarungen nach Betriebspriifung abgege-
ben hat, keine Berichtigungspflicht besteht.

o eine Klarstellung dahingehend erfasst wird,
dass der Anwendungsbereich von Absatz 4
konkret individuelle Dauersachverhalte
umfasst. Es besteht keine Pflicht des Steuer-
pflichtigen, gleichgelagerte oder vergleich-
bare Sachverhalte zu identifizieren.

6.10. Digitalisierung

In Deutschland besteht erhebliches Verbesse-
rungspotenzial bei der Digitalisierung der Be-
steuerung. Dies betrifft Schnittstellen sowohl im
Austausch zwischen Verwaltung und Steuer-
pflichtigen als auch im Austausch innerhalb der
Verwaltung (Once-Only-Prinzip).

Insgesamt zeigt sich dabei, dass der Austausch
zwischen Steuerpflichtigen und Finanzverwal-
tung und der Stand der Digitalisierung insbe-
sondere dann als problematisch zu bezeichnen
ist, wenn es prozessual verschiedene Lésungen
fiir jedes einzelne Bundesland und/oder jede
einzelne Kommune gibt. Die parallele Entwick-
lung von unterschiedlichen Formularen, Daten-
anforderungen und Schnittstellen zwischen
Steuerpflichtigen und Finanzverwaltung hat die
Unternehmen bereits analog vor grofie Heraus-
forderungen gestellt. Bei der Digitalisierung geht
die Problematik noch dartiiber hinaus: Die Ent-
wicklung und Bereitstellung von Programmen,
Schnittstellen und Plattformen ist kosteninten-
siv und kann nur dann sinnvoll und mit sparsa-
mem Einsatz von (steuerfinanzierten)

620 Sjehe auch entsprechende Forderungen in Abschnitt 6.9.1
»Verfahren zur Berichtigung von Erklarungen*.

621 Dies gilt nur, soweit dies nicht bereits wie oben vorgeschla-
gen im Rahmen der Abstimmung mit der Betriebspriifung
erfolgt ist oder erfolgen konnte.
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Ressourcen erfolgen, wenn dies prozessual und
technisch einheitlich erfolgt.

Zudem ist die Entwicklung und Anwendung un-

terschiedlicher, parallel anzuwendender Sys-
teme hochst ineffizient und sehr fehleranféllig
in der Einbindung verschiedenster Schnittstel-
len in verschiedenen Bundesldndern und Kom-
munen.

Die Kommission empfiehlt Verbesserungen ei-
nerseits zwischen Verwaltungen und Steuer-
pflichtigen und innerhalb der Verwaltung.

6.10.1. Verbesserungsvorschlage fiir den
Austausch zwischen Verwaltung und
Steuerpflichtigen

Fehlende Schnittstellen und Plattformen er-

schweren einen medienbruchfreien Austausch

von Informationen und Daten, was zu einem
erheblichen Mehraufwand bei Steuerpflichti-
gen und der Finanzverwaltung fiihrt. Beson-
ders deutlich wird dies anhand folgender bei-
spielhafter Vorginge:

e Die erlaubten Kommunikationsmittel unter-
scheiden sich massiv zwischen den einzelnen
Bundesldndern. Wihrend in einigen Bundes-

landern der Austausch zwischen Finanzver-
waltung und Steuerpflichtigen problemlos

per E-Mail®2? funktioniert, ist dies in anderen

Bundesldndern nicht zuldssig. E-Mail-Kom-
munikation oder elektronische struktu-
rierte Kommunikation sollte in allen Bun-
desldndern anstelle von Faxen und
Postwegen ermoglicht werden.

e Sehr positiv wird von einzelnen Steuerpflich-

tigen berichtet, dass ein gemeinsamer
Sharepoint zum Datenaustausch mit der Fi-

nanzverwaltung bei der Betriebspriifung gut
angenommen wird und gut funktioniert. Die

Moglichkeit der Nutzung gemeinsamer
Sharepoints sollte ausgeweitet werden. Die
Sharepoints sollten jedoch landeriibergrei-
fend vereinheitlicht werden, da die lander-
spezifischen Losungen zu erheblichem Auf-
wand fiithren, wenn die Schnittstellen fiir

62

[N

rekt anschreiben, in anderen nur "Sachgebietspostfacher".
Die direkte Ansprache erspart der Finanzverwaltung eine

Zuordnung der Anfragen und wire daher tiberall vorzuzie-

hen.
623 An dem Pilotprojekt nehmen derzeit 120 von ca. 11.000
Kommunen teil, vgl. OZG, Der digitaler
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In einigen Bundesliandern kann man die Sachbearbeiter di-

unterschiedliche Bereitstellungsorte und
-l6sungen entwickelt werden miissen.

Bescheide (z. B. bei der Gewerbesteuer) soll-
ten digital iibermittelt und Giber eine
Schnittstelle mit Erklarungen abgleichbar ge-
macht werden. Derzeit kostet das manuelle
Einpflegen viel Zeit bei den Steuerpflichti-
gen.

Mit der Einfiihrung des digitalen Gewerbe-
steuerbescheids hat der Gesetzgeber einen
grofden Schritt zur Vereinheitlichung und Di-
gitalisierung in diesem Bereich geleistet. Die
Implementierung des Prozesses setzt jedoch
die Umstellung der Haushalts-, Kassen- und
Rechnungs-(HKR)-Systeme in den Kommu-
nen sowie deren Anbindung an die Uber-
mittlungsplattform ELSTER-Transfer voraus.
Bisher ist dies jedoch nur in einer sehr klei-
nen Anzahl von Kommunen erfolgt.t?? Die
Verwaltung sollte hier entsprechend steuern,
dass die vollstindige Umstellung auf die di-
gitale Bekanntgabe von Gewerbesteuerbe-
scheiden so schnell wie moglich flichende-
ckend gelingt. Nur iiber eine standardisierte
Bearbeitung derartiger Bescheide und einen
einheitlichen IT-technischen Steuervollzug
werden Mehraufwand, Missverstindnisse
und menschliche Fehler auf beiden Seiten
vermieden. Gleichzeitig fehlen derzeit noch
digitale Losungen hinsichtlich der Zerle-
gungs- und Gewerbesteuermessbescheide,
die nach wie vor per Post an den Steuer-
pflichtigen tibermittelt werden.62¢ Mit Blick
auf die abschlief}ende Gewerbesteuerfestset-
zung haben beide in der Praxis eine beson-
dere Bedeutung. Auch hier empfiehlt die
Kommission eine Einbindung beider Be-
scheide in den digitalen Workflow, sodass
eine elektronische Bekanntgabe sowie eine
standardisierte Bearbeitung auf Seite der Un-
ternehmen moglich werden.

Auch Betriebspriiferbilanzen sollten digital
tbermittelt und iber eine Schnittstelle mit
Erklarungen abgleichbar gemacht werden.

Gewerbesteuerbescheid, 2023, https://idst.tax/wp-con-
tent/uploads/2023/11/231115-Digitaler-Gewerbesteuerbe-
scheid.pdf, 3.

624 Ausnahme: Nordrhein-Westfalen bietet eine vollstindig di-

gitale Bekanntgabe der Gewerbesteuermessbescheide und
Gewerbesteuer-Zerlegungsbescheide an.
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Derzeit kostet das manuelle Einpflegen viel
Zeit bei den Steuerpflichtigen.

Bislang miissen Informationen aus Prii-
fungsberichten sowie Betriebspriifungsan-
passungen oft manuell in die jeweiligen Sys-
teme des Steuerpflichtigen iibertragen
werden, da eine standardisierte, elektroni-
sche Bereitstellung von Priiferbilanzen fehlt.
Die Kommission empfiehlt eine bundes-
weite Vereinheitlichung und digitale Uber-
mittlung der Betriebspriiferbilanzen.

Im Gegenzug fassen Unternehmen im Rah-
men von Betriebspriifungen die Feststellun-
gen oft zu einer eigenen Betriebspriiferbilanz
zusammen. Diese Bilanz kann von der Fi-
nanzverwaltung jedoch derzeit nicht genutzt
werden. Zur Vereinfachung der Arbeit der
Betriebspriifer sollte es eine Schnittstelle ge-
ben, die das Einlesen der (Konzern-)Be-
triebspriifungsbilanz in das Betriebsprii-
fungstool der Finanzverwaltung erlaubt.

Das Ubersetzen von Vertrigen, z. B. bei
M&A-Transaktionen oder im Rahmen von
Betriebspriifungen, kostet sehr viel Zeit und
ist flir die Unternehmen teuer. Hier konnte
die Finanzverwaltung einerseits stark be-
grenzen, welche Informationen angefordert
werden, so dass z. B. die fiir die Besteuerung
wesentlichen Punkte, aber nicht hunderte
von Vertragsseiten libersetzt werden mussen.
Ergidnzend konnte die Finanzverwaltung ein
KI-basiertes Ubersetzungstool trainieren,
das auf die Besteuerung spezialisiert ist und
Vertrige eigenstindig tibersetzt. Auch
konnte tiberlegt werden, bei internationalen
Sachverhalten Prifer einzusetzen, die Gber
ausreichende Englischkenntnisse verfiigen.
Teilweise wird all dies bereits heute so ge-
handhabt.

Die Erstellung der E-Bilanz ist durch ihre
spezifische Taxonomie u.a. abhingig von der
dabei verwendeten Anwendersoftware z.T.
sehr zeitaufwendig. Die E-Bilanzen sind je-
doch fiir die Besteuerung der Unternehmen
nicht notwendig, so dass ihr Nutzen derzeit
infrage gestellt werden kann; und aufierdem
haben sie sich fiir die Risikoanalyse durch

625 Das RaBe-Verfahren der Finanzverwaltung setzt die Beleg-

vorhalte- statt Belegvorlagepflicht durch Referenzierung auf
Belege um.

die Finanzverwaltung als wenig niitzlich
herausgestellt, da die Daten fiir eine sinn-
volle Auswertung zu hoch aggregiert und zu
wenig vergleichbar sind. Die E-Bilanz ist in
ihrer jetzigen Form nicht zielfiihrend. Sie
muss als taxonomiebasiertes Datenformat
dringend weiterentwickelt werden. Dabei
sollte gepriift werden, wo sich sinnvolle Al-
ternativen finden, die das Ziel der E-Bilanz
erreichen kénnen, ohne wie bisher tiberbor-
dende und eben gerade nicht zielfiihrende
Biirokratie zu verursachen.

Im Zusammenspiel mit der Schaffung einer
einheitlichen Schnittstelle nach § 147b AO
sollte eine elektronisch tibermittelte Bilanz
kiinftig der Finanzverwaltung tiber die ag-
gregierten Daten einen Zugriff auf die ein-
zelnen Konten ermoglichen. Dies konnte -
um die bisherigen Nachfragen nach Auf-
schliisselung einzelner aggregierter Daten zu
vermindern - dhnlich dem RaBe (= Referen-
zierung auf Belege)-Verfahren® ausgestaltet
werden, damit keine ,Betriebspriifung durch
die Hintertiir“ ohne Priifungsanordnung
stattfinden kann. Dies kann bei KMU in die
bestehenden standardisierten Buchhaltungs-
systeme integriert werden.

Bei den Steuerpflichtigen, die durch An-
schlusspriifungen ihre steuerlich relevanten
Daten kontinuierlich tiber den Z1-Datenzu-
griff der Finanzverwaltung zu Verfiigung
stellen, ist eine E-Bilanz in der derzeitigen
Form obsolet. Aufierdem verwenden diese
Unternehmen hoch komplexe Buchhal-
tungssysteme und i. d. R. stark individuali-
sierte Systeme zur Erstellung der Steuerer-
klarungen, bei denen die E-Bilanz bislang
unverhiltnisméafig hohen Aufwand verur-
sacht. Diese Steuerpflichtigen sollten ein
Wahlrecht bekommen, ob sie die Steuerbi-
lanz in einer unternehmensindividuellen
Form oder in der vorgegebenen Taxonomie
tibermitteln. Bei diesen Unternehmen fiihrt
eine Uberleitung ihrer Daten in dem unter-
nehmenseigenen Format in das XBRL-For-
mat der E-Bilanz Taxonomie zu hohem bii-
rokratischem Aufwand, aber zu keinem
Mehrwert auf Seiten der Finanzverwaltung.
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o Ansassigkeitsbescheinigungen werden der-
zeit manuell beantragt und vom Finanzamt
mit Unterschrift und Dienstsiegel gestem-
pelt ausgestellt. Die Anzahl der Anséssig-
keitsbescheinigungen ist hoch, da sie nicht
grundsatzlich fiir einen Steuerpflichtigen
gelten, sondern sich jeweils nur auf die ange-
gebenen auslidndischen Einkiinfte bezie-
hen.52¢ Das Ausstellen dieser Bescheinigun-
gen sollte durch einen digitalen Prozess
ersetzt werden und zudem in allgemeiner
Form statt abhingig von einzelnen auslandi-
schen Einkiinften ausgegeben werden (Once-
Only-Prinzip).

e Das Tempo, in dem zu Beginn eines neuen
Kalenderjahrs Formulare fiir die ELSTER-
Steuererkldarung bereitgestellt werden, ist
viel zu gering. Kérperschaftsteuerformulare
stehen beispielsweise oft erst zum 30.6. eines
Jahres zur Verfiigung. Derzeit ist der Prozess
wie folgt: Im Januar/Februar tagt die ,,amtli-
che Vordruck-Kommission®, die die (Papier-)
Vordrucke an die neue Rechtslage anpasst.
Dann vergehen Monate, bis diese neuen Vor-
drucke in ELSTER umgesetzt werden. Die
Folge ist, dass Steuererkldrungen zum 31.3.
nicht digital eingereicht werden kénnen.
Hier sollte der Prozess umgestellt werden, so
dass entweder eine umgedrehte Reihenfolge
angewendet wird und somit als erstes der di-
gitale Prozess gedacht und erarbeitet wird
oder beide Prozesse parallel laufen.

¢ Die ERiC Schnittstelle (ELSTER Rich Client)
als das verbindende Element von Steueran-
wendungssoftware zur Finanzverwaltungs-
software ist ein Engpass in der Beschleuni-
gung der Digitalisierung. Die Schnittstelle
wird von der Finanzverwaltung (federfiih-
rend die Information und Kommunikation
(IuK) des Bayerischen Landesamts fiir Steu-
ern) fortentwickelt und den Softwareanbie-
tern zur Verfiigung gestellt. Diese testen die
Schnittstelle und bauen darauf die Anwen-
deroberfliche auf. Jede gesetzliche und un-
tergesetzliche Anderung, die

Vgl. OFD Rheinland zu Ansissigkeitsbescheinigungen nach
dem Doppelbesteuerungsabkommen vom 28.05.2009 - S
1301 - 1018 - St 152.

627 Zum Projektstand, vgl. BMF, https://www.bundesfinanzmi-
nisterium.de/Content/DE/Standardartikel/Themen/Steu-
ern/Steuerliche Themengebiete/Once-Only/ergeb-
nisse.html.
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programmtechnische oder ablauftechnische
Auswirkungen auf die Verarbeitung in der
Finanzverwaltung hat, muss in die ERiC
Schnittstelle eingebaut werden. Dann kon-
nen nach der Freigabe auch die Anwender
kommerzieller Steuersoftwareprogramme
diese nutzen. Daher ist die ELSTER-Plattform
immer als erstes mit den Neuerungen ausge-
stattet. Hier muss mehr Geld und Arbeits-
kraft investiert werden, damit die Schnitt-
stelle nach Anderungen schneller zur
Verfiigung steht oder ein kooperativer Ent-
wicklungsansatz gewéhlt werden, in dem we-
sentliche Softwareanbieter frither in die Ent-
wicklung einbezogen werden (nach Art der
Open Source Software).

6.10.2. Verbesserungsvorschlage fiir den
Austausch innerhalb der Verwaltung:
Once-Only-Prinzip

Steuerpflichtige geben derzeit eine Vielzahl von
identischen Informationen in unterschiedli-
chem Kontext an die Finanzverwaltung oder
andere Behorden. Die Bundesregierung hat sich
mit dem Koalitionsvertrag 2021-2025 das Ziel
gesetzt, redundante Informationsabfragen ge-
mafd dem Once-Only-Prinzip zu vermeiden.5?
Ergebnisse sind bisher fir steuerpflichtige Un-
ternehmen kaum spiirbar.528

Die Vermeidung der Abfrage redundanter Infor-
mationen ist beispielsweise in folgenden Berei-
chen sinnvoll:

o Freistellungsantrige zur Herabsetzung des
Quellensteuereinbehalts bei grenziiber-
schreitender Dividenden, Zins- und Lizenz-
zahlungen sollten einmal pro Vergiitungs-
glaubiger gestellt werden und nicht mehr,
wie bisher, nur bezogen auf einen einzelnen
Vertrag.s?® Dementsprechend ist eine (Teil-)
Freistellungsbescheinigung pro Vergiitungs-
glaubiger ausreichend.

e Die Meldung identischer Sachverhalte fiir die
Lohnsteuer und Sozialversicherung sollte

628 Die Umsetzung des Once-Only-Prinzips ist auch fur natiirli-
che Personen relevant. Vgl. hierzu auch den Bericht der
Kommission Biirgernahe Einkommensteuer.

629 Vgl. hierzu ausfiihrlich Abschnitt 6.3.1 ,Freistellungsauf-
triage zur Herabsetzung des Quellensteuereinbehalts grenz-
tiberschreitenden Dividenden, Zins- und Lizenzzahlungen®.
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abgeschafft werden. Die Informationen soll-
ten behordenintern weitergeleitet werden.

Bei grenziiberschreitendem physischen Wa-
renverkehr werden in der EU fiir statistische
Zwecke Intrastat-Meldungen abgegeben.
Diese sind den Zusammenfassenden Mel-
dungen fiir die Umsatzsteuer sehr dhnlich;
Abweichungen ergeben sich aber aufgrund
einer unterschiedlichen Meldedatenermitt-
lung und voneinander abweichenden Melde-
zeitpunkten, so dass die doppelten Meldun-
gen zeitaufwendig sind. Die Datenextraktion
aus den Systemen erfolgt unterschiedlich (bei
der Intrastat aus den Logistikdaten, bei der
Umsatzsteuermeldung aus den Buchhal-
tungsdaten). Das Statistische Bundesamt wie-
derum gleicht die Intrastat-Daten mit den
Umsatzsteueranmeldungen ab und meldet
sich ggf. mit Anfragen bei den Unternehmen.
Seit der Etablierung des sogenannten Mikro-
datenabgleichs 202263 ist die Zahl der Anfra-
gen enorm gewachsen. Anfragen beinhalten
oft eine Vielzahl an Einzelfragen (hiufig
mehrere dutzend Seiten), die zu klaren sind.
Hier sollten zukiinftig Informationen, die
sich auf Basis der Umsatzsteueranmeldun-
gen ermitteln lassen, innerhalb der Behor-
den weiterverwendet werden. Die Melde-
zeitpunkte fiir die Abfragen sind
anzugleichen. Nur zusitzlich relevante In-
formationen sollten von den Unternehmen
abgefragt werden.

Bei der Forschungszulage werden statisti-
sche Daten abgefragt, die nicht fiir die For-
schungsférderung relevant sind. Die abge-
fragten statistischen Daten sind keinem
Reportingsystem entnehmbar und ihre Er-
mittlung verursacht daher sehr hohen Auf-
wand. Hier sollte Giberpriift werden, welche
Daten wirklich von der Verwaltung sinnvoll
ausgewertet und genutzt werden und daher
notwendig sind. Zudem sollte Gberprift wer-
den, ob notwendige Daten derart abgefragt
werden konnen, dass sie leicht abrufbar oder
ggf. der Verwaltung bereits aus anderen
Quellen bekannt sind, so dass sich eine noch-
malige Abfrage eriibrigt.

630 Vgl. Statistisches Bundesamt, abrufbar unter

https://www.destatis.de/DE/Themen/Wirtschaft/Aussen-
handel/aenderungen-2022.html.

¢ Konzerne miissen der Finanzverwaltung In-
formationen zu ihrer Beteiligungsstruktur
derzeit mehrfach zur Verfiigung stellen -
beispielsweise auf dem Mantelbogen der
Korperschaftsteuererklarung, bei der Kapital-
ertragsteueranmeldung und bei der Antrag-
stellung fiir die Forschungszulage. Hier sollte
eine Vereinfachung dergestalt angestrebt
werden, dass Konzerne ihre Beteiligungs-
strukturen nur zu einem (regelméifig wie-
derkehrenden) Zeitpunkt und nur in einem
Format ibermitteln miissen. Zu tiberlegen
ist, ob ein bestimmtes Formaterfordernis
durch die Finanzverwaltung notwendig ist
oder ob die Struktur beispielsweise als pdf-
Datei fiir die Finanzverwaltung ausreichend
ware.

6.11. Empfehlungen

Dieser Abschnitt verfolgt das Ziel, Prozessver-
einfachungen, den Abbau von Dokumentations-
verpflichtungen und die Digitalisierung von
Prozessen vorzustellen. Der vorgeschlagene Bii-
rokratieabbau soll dabei sowohl Steuerpflichtige
als auch die Finanzverwaltung entlasten.

1. Die Kommission empfiehlt, das Steuersystem
gemaif} einem risikoorientierten Ansatz fort-
zuentwickeln. Individuelle Verhéltnisse der
Steuerpflichtigen und eine risikoorientierte
Betrachtungsweise sollten stiarker Bertick-
sichtigung finden. Die Behandlung Steuer-
pflichtiger sollte von ihrer Steuerhistorie -
der Einhaltung steuerlicher Pflichten - und
den eingerichteten internen Steuerkontroll-
systemen abhingig gemacht werden. Dies
kann in Form einer Ampelbewertung ge-
schehen: Die Bewertung eines Steuerpflichti-
gen mit der Ampelfarbe ,,griin“ zeigt auf, dass
sich ein Steuerpflichtiger grundsitzlich ge-
setzeskonform verhalt, dies durch struktu-
rierte Prozesse und Mafinahmen sicherstellt,
dokumentiert und mit der Finanzverwaltung
transparent kommuniziert, und das Risiko
von Verstoflen gegen steuerliche Pflichten
gering ist.
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Konsequenz einer griinen Ampelbewertung
wiren Erleichterungen fiir den Steuerpflich-
tigen wie eine automatisierte Bescheidertei-
lung in Antragsprozessen, weniger Doku-
mentationsverpflichtungen, schnellere und
fokussiertere Betriebspriifungen und weni-
ger Uberpriifungen.

. Zur Reduzierung des Quellensteuereinbe-
halts bei grenziiberschreitenden Vergiitun-
gen (z. B. Lizenzen) ist derzeit flir jeden Ver-
tragspartner und jeden Vertrag bzw. jede
Beteiligung ein Freistellungsantrag vom aus-
landischen Vergltungsglaubiger beim BZSt
einzureichen. Es sind dafiir umfangreiche
Nachweise zu erbringen, die auf Seiten der
Unternehmen einen hohen Aufwand und auf
Seiten der Finanzverwaltung lange Bearbei-
tungszeiten verursachen. Die Kommission
schlégt vor, dass auslandische Vergiitungs-
glaubiger auf Antrag eine zentrale Identifika-
tionsnummer je Vergiitungskategorie erhal-
ten, die fiir alle inlindischen Vertragspartner
genutzt werden kann (Once-Only-Prinzip).

Bei Ausschiittungen von Dividenden an in-
landische Anteilseigener empfiehlt die Kom-
mission die Abstandnahme vom Kapitaler-
tragsteuereinbehalt fiir Félle, in denen
Ausschiittungen beim Gldubiger nach § 8b
Abs. 1 KStG steuerfrei sind.

Bei grenziiberschreitenden Dividendenaus-
schiittungen empfiehlt die Kommission, die
einbehaltene Quellensteuer auf die aus deut-
scher Sicht finale Quellensteuerbelastung zu
reduzieren, um ein spiteres Erstattungsver-
fahren zu vermeiden.

. Es gibt diverse Arten von Sachzuwendungen
von Unternehmen an ihre Arbeitnehmer und
andere Empfianger - insbesondere Bewirtun-
gen, Veranstaltungen und sonstige Sachzu-
wendungen, insbesondere Geschenke, - die
bei der Ertragsteuer, Umsatzsteuer, Lohn-
steuer und Sozialversicherung je Sachzuwen-
dungsart vollig unterschiedlich und teilweise
unsystematisch behandelt werden. Die Kom-
mission schlégt vor, fiir diese Sachbeziige
einheitlich eine durchgingige Teilabzugsfa-
higkeit sowohl fiir die Ertragsteuern als auch
die Umsatzsteuer mit einem identischen Pro-
zentsatz einzufiihren, beispielsweise eine
50-prozentige Nichtabzugsfihigkeit. Im
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Gegenzug blieben diese Sachzuwendungen
lohnsteuer- und sozialversicherungsfrei.

. Steuerliche Férderungen wie die For-

schungszulage oder eine zukiinftige Investi-
tionspramie sollten einfacher und schneller
zuginglich gemacht werden. Die Kommis-
sion schlagt vor, fir Steuerpflichtige, die auf
Basis des risikoorientierten Ansatzes als re-
geltreu (,griine Ampel“) klassifiziert werden,
anstelle von Antragsverfahren ein Self-
Assessment-Verfahren einzufiihren.

. Mitteilungs- und Nachweispflichten sollten

reduziert und vereinfacht werden, beispiels-
weise bei der Meldung von Steuergestaltun-
gen, der Verrechnungspreisdokumentation,
AStG-Erklarungen und bei Sperrfristen
nach Einbringungen von Unternehmenstei-
len.

. Als weitere Vereinfachung sollte die Zustin-

digkeit fiir die Betreuung der Gesellschafter
einer Personengesellschaft gebiindelt wer-
den. Sprungklagen nach § 45 FGO fiir auser-
mittelte Sachverhalte sollten einseitig durch
Steuerpflichtige erhoben werden kénnen.

. Effizienz und Effektivitat der steuerlichen

Auflenpriifung sollten erhoht werden, um
frithzeitige Rechtssicherheit fiir Unterneh-
men und eine Schonung von personellen
Ressourcen bei Unternehmen und Finanz-
verwaltung zu erreichen. Hierzu sollten ge-
maf} dem risikoorientierten Ansatz koopera-
tive Verfahrenselemente und eine
angemessene Tax Compliance von Steuer-
pflichtigen starker Beriicksichtigung finden.

Die Governance - der institutionelle Ord-
nungsrahmen - der Betriebspriifungen sollte
grundlegend weiterentwickelt werden. Die
Kommission empfiehlt eine Neuordnung wie
folgt: Es sollte klar abgegrenzte Zustindigkei-
ten von Bund und Liandern geben, so dass
keine Aufteilung der Priiffelder innerhalb der
einzelnen Betriebspriifung mehr notwendig
ist. Das BZSt sollte bei Groflunternehmen die
Priifung der internationalen Sachverhalte
vornehmen. Alle anderen Priiffelder sowie
die Priifung der Unternehmen, die nicht un-
ter diese Grofenklasse fallen, obliegen aus-
schliefdlich den Landespriifern. Internatio-
nale Verfahren sollten ausschliefilich vom
BZSt durchfiihrt und entschieden werden.
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Dartiber hinaus sollte das BZSt eine Bera-
tungs- und Kontrollfunktion wahrnehmen:
Dies wiirde auch dem Ziel dienen, eine effek-
tive Mitwirkung an der Bundesbetriebsprii-
fung zu gewihrleisten. Das BZSt erhilt Daten
zu allen bundesweit durchgefiihrten Priifun-
gen, wertet diese in Bezug auf Auffélligkeiten
aus und tibermittelt ihre Erkenntnisse an die
Landespriifer durch Beratung und Schulung.

Die Rolle des leitenden (Konzern-)Betriebs-
priifers sollte aufgewertet werden. Er sollte
das Verfahren inhaltlich und zeitlich leiten
und vor Ort entscheidungsbefugt sein.

Auch die Incentivierung von Betriebspriifern
sollte iiberdacht werden. Eine einseitige Ori-
entierung an erzielten Mehrergebnissen
sollte durch weitere Kriterien wie das Einhal-
ten bundesweiter Standards bei der Priifung,
eine geringe Streitquote bzw. hohe Erfolgs-
quote bei Verfahren, das Einhalten von Fris-
ten und Priifungsdauern einschlief}lich kur-
zer Reaktionszeiten auf Seiten der
Betriebspriifer erginzt werden.

. Berichtigungen von Steuererklarungen soll-
ten vereinfacht und verschlankt moglich
sein. Bei mehrstufigen Beteiligungsverhalt-
nissen sollen Mehrfachmeldungen abge-
schafft werden.

. Esbesteht ein erhebliches Verbesserungspo-
tenzial bei der Digitalisierung der Besteue-
rung. Es ist problematisch, schwerfillig und
teuer, wenn es prozessual verschiedene Lo-
sungen fir jedes einzelne Bundesland und/
oder jede einzelne Kommune gibt. Eine sinn-
volle Entwicklung und Bereitstellung von
Programmen, Schnittstellen und Plattfor-
men ist kostenintensiv und kann nur dann
sinnvoll und mit sparsamem Einsatz von
(steuerfinanzierten) Ressourcen erfolgen,
wenn dies fiir alle Bundesldnder prozessual
und technisch einheitlich erfolgt.

Die Kommission empfiehlt u. a. Verbesserun-
gen fiir den Austausch zwischen Verwaltung
und Steuerpflichtigen im Bereich der Kom-
munikation, der Nutzung von Sharepoints
zum Datenaustausch und der digitalen Uber-
mittlung von Bescheiden und Betriebsprii-
ferbilanzen. Die E-Bilanz sollte weiterentwi-
ckelt werden. Das Ausstellen von

‘

Ansissigkeitsbescheinigungen sollte durch
einen digitalen Prozess ersetzt und zudem
unabhingig von einzelnen ausldndischen
Einkiinften ausgegeben werden.

Die Kommission empfiehlt eine bessere Um-
setzung des Once-Only-Prinzips: Ein verbes-
serter Datenaustausch innerhalb der Verwal-
tung soll Steuerpflichtige entlasten, die
derzeit eine Vielzahl identischer oder unnéti-
ger dhnlicher Informationen in unterschied-
lichem Kontext an die Finanzverwaltung
oder andere Behorden geben.
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6.12. Anhang

Anhang 1: Steuerliche Behandlung von Sachzuwendungen

Status quo:

Allgemeine Bewirtungen

ot Maglichkeit der Steuersatz SV (gsf.
Ertrags- (ggf. Uber- R Ubernahme
UsSt Pauschalver- (zzgl. Soli,
teuer nahme durch steuerun Kirst) durch den
den AG) B AG)
. . . kein Pauschalierung
E'gegfo'.‘g::gfs‘::‘er abzu"‘s’fl;hi Vorst- Ist-pfl. einheitlich fir alle 30 Prozent individuell
e BN Abzug MA (§ 37b EStG)
Eigene Mitarbeiter voll kein
Sonderfall aps VorSt- Ist-frei n/a SV-frei
b fah
Arbeitsessen sl Abzug
Efs;:rrl:/_lltarbener zzgl. voller
Mitarbeiter und/ 70/30 \//\c';rzsut- Ist-frei n/a n/a
oder Externe J
Betriebsveranstaltungen
L§t Maglichkeit der Steuersatz o SV (ggf.
Ertrags- (ggf. Uber- . Ubernahme
USt Pauschalver- (zzgl. Soli,
teuer nahme durch steuerun Kirst) durch den
den AG) & AG)
voller
Kosten voll . .
- VorSt- Ist-frei SV-frei
< 110€/Person abzugsfahig Al
kein .
Kosten voll _ ~ Pauschalierung e
>110€/Person abzugsfahig VR L § 40 EStG 240 [LTCE ST S
Abzug
Sonstige Zuwendungen
. Lst Maglichkeit der SV (ggf:
Eigene Ertrag- - Steuersatz (zzgl. Ubernahme
uUst (ggf. Ubernahme Pauschal- R
MA steuer Soli, KirSt) durch den
durch den AG) versteuerung AG)
< 50€/ voll kein VorSt- . .
Monat abzugsfahig Abzug (517 S
. : Pauschalierung
> ) B |<in Vorst Ist-pfl einheitlich fir alle MA 30 Prozent individuell
Monat abzugsfahig Abzug (5 37b EStG)
personl. voll voller
Anlass abzugsfihi VorSt- Ist-frei SV-frei
< 60€ J J Abzug
personl. et ViorSie Pauschalierung
Anlass b "°]E.h. ein vor Ist-pfl. einheitlich fiir alle MA 30 Prozent individuell
> 60€ abzugstahig Abzug (5 37b EStG)
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: LSt Méglichkeit der SV (ggf.
Eigene Ertrag- - Steuersatz (zzgl. Ubernahme
ust (ggf. Ubernahme Pauschal- o
MA steuer Soli, KirSt) durch den
durch den AG) versteuerung
AG)
Konzern-Mitarbeiter
voll Voller Pauschalierung (§ 37b
< 50€/W;j. abzugsfihi VorSt- Ist-pfl. EStG) einheitlich fiir alle 30 Prozent individuell
J J Abzug Konzern-MA und Externe
. . ) Pauschalierung (§ 37b
>S0€/Wj. ”'E?;h. ke;\r;)v°r5t Ist-pfl EStG) einheitlich fiir alle 30 Prozent individuell
zug '8 zug Konzern-MA und Externe
Externe
voll voller Pauschalierung (§ 37b
< 50€/W;j. abzugsfihi VorSt- Ist-pfl. EStG) einheitlich fiir alle 30 Prozent n/a
J J Abzug Konzern-MA und Externe
. . ) Pauschalierung (§ 37b
> 50€/Wj. abzu”'g?;hi ke;\r;)\Z’SFSt Ist-pfl EStG) einheitlich fiir alle 30Prozent n/a
g g g Konzern-MA und Externe
Vorschlige
Alternative 1
Teilweise teilweise LSt (ggf. Moglichkeit 3 (sgf.
. - Steuersatz Uber-
Abzugsfihig- Abzugs- Ubernahme der X
P rs s (zzgl. Soli, nahme
keit fiir fahigkeit durch den Pauschal- .
.. KirSt) durch den
Ertragsteuer fiir USt AG) versteuerung AG)
Pauschalierter Ansatz fiir alle Sachzuwendungen
a) Bewirtungen
b) sonstige Zuwen-
dungen 50/50 50/50 Ist-frei n/a n/a SV-frei
c) Betriebsveranstal-
tungen
Alternative 2
SV
Abzugs- o LSt (ggf. Moglichkeit Steuersatz (ggf. Uber-
e o e Ubernahme .
fahigkeit fur USt der Pauschal- (zzgl. Soli, nahme
durch den .
Ertragsteuer AG) versteuerung KirSt) durch den
AG)
a) Bewirtungen
Teilnehmer: voller
eigene M|t§rbe|tfer, 70/30 VorSt- Ist-frei n/a n/a SV-frei
Konzernmitarbeiter, Abzu
Externe g
b) sonstige Zuwendungen
Empfénger: kein
elgene MlFarbe@er, nICh..t . VorSt- Ist-frei n/a n/a SV-frei
Konzernmitarbeiter, abzugsfahig Abzu
Externe g
c) Betriebsveranstaltungen
Kosten 0 voller
< 110€/Person vof" . VorSt- Ist-frei n/a n/a SV-frei
alle Teilnehmer abzugsfahig Abzug
Kosten kein .
> 110€/Person b vo]E.h. VorSt- [st-pfl. Pauschageéung 25 Prozent SV-frei
alle Teilnehmer GBI Abzug § 40 ESt
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7.1. Einfihrung

1. Der Staat lebt von der wirtschaftlichen
Leistungsfihigkeit seiner Biirger und Un-
ternehmen, von ihrer Arbeitskraft, ihrem
Kapitaleinsatz und ihrer Innovationskraft.
Er muss eine Steuerrechtsordnung bereit-

stellen, die allen Steuerpflichtigen die M&g-

lichkeit zur Entfaltung ihres wirtschaftli-
chen Potentials gibt. Fiir die Besteuerung

der deutschen Unternehmen bedeutet dies

vor allem, dass das Steuerrecht dem inno-
vativen Charakter ihrer Produkte und Ge-

schiftsmodelle, ihrem stetigen Bedarf nach
Neuorganisation sowie ihrer internationa-
len Verflechtung gerecht werden muss. Die

Besteuerung darf schliefilich in Deutsch-
land titige Unternehmen nicht in unver-
tretbarem Umfang Biirokratielasten und
Compliance-Risiken aussetzen.

2. Diein diesem Bericht enthaltenen Vor-

schlige einer Uberarbeitung des deutschen
Unternehmenssteuerrechts verstehen sich
als Beitriage zu einer Strukturreform des Er-
tragssteuerrechts. Die angestrebte ,Verein-

fachung“ des Unternehmenssteuerrechts

verwirklicht sich nicht in erster Linie in ei-

ner moglichen Senkung der quantitativen

Steuerlast. Im Vordergrund steht die Besei-

tigung ineffizienter und gleichheitswidri-
ger Steuerregeln sowie von Verfahrenslas-
ten, die sdmtlich gegenwirtig die in

Deutschland titigen Unternehmen in ihren

betriebswirtschaftlich erforderlichen Ent-

scheidungen und Prozessen einschrianken.

3. Die Kommission strebt keine vollige Neu-
ausrichtung des deutschen Ertragssteuer-

rechts an, sie konzentriert sich auf substan-

zielle Verbesserungen im geltenden
System. In diesem Rahmen bieten sich
nach Ansicht der Kommission vielfiltige
Chancen auf eine grundlegende

Vereinfachung und Verbesserung - sowohl
durch Riickbesinnung auf die iiberzeugen-
den Grundlinien des geltenden Unterneh-
menssteuerrechts als auch durch dessen
mutige Fortentwicklung vor dem Hinter-
grund einer sich stindig wandelnden Un-
ternehmenslandschaft und deren internati-
onaler volkswirtschaftlicher Verflechtung.

. Die Kommission sieht keinen grundlegen-

den Anlass, den geltenden Dualismus der
Unternehmensbesteuerung, d.h. die Sonde-
rung zwischen transparenter Besteuerung
(im Rahmen des EStG) und getrennter Be-
steuerung (im Rahmen des KStG) aufzuge-
ben, erkennt jedoch die Notwendigkeit, die
Schirfen dieser technischen Differenzie-
rung abzumildern.

. Die Kommission erkennt, dass der her-

kémmliche Dualismus der Einkunftsar-
ten - die Unterscheidung zwischen Ge-
winneinkiinften und
Uberschusseinkiinften - aus dem gelten-
den Ertragssteuerrecht nur schwer wegzu-
denken ist. Sie sieht jedoch die verzerren-
den Auswirkungen des Dualismus gerade
im Unternehmenssteuerrecht und strebt
hier Abhilfe an.

. Das geltende Einkommensteuerrecht und

Korperschaftsteuerrecht wird vom Indivi-
dualsteuerprinzip beherrscht — mit Folgen
namentlich flr die Ausgestaltung des Steu-
ertarifs, die personliche Zurechnung von
Verlusten oder die Aufdeckung stiller Re-
serven bei der Ubertragung von Wirt-
schaftsgiitern. Die Kommission héilt am In-
dividualsteuerprinzip fest, sieht jedoch
vielfiltige Anlésse zu einer begrenzten Auf-
lockerung, namentlich bei der Umstruktu-
rierung von Unternehmen.

Zusammenfassung der Empfehlungen 197



7. Die Gewerbesteuer hat sich in den vergan-

genen Jahrzehnten im steuerpolitischen
Diskurs gegentber vielfiltiger - und nach
Ansicht der Kommission durchaus berech-
tigter — Kritik stets als eine zentrale Auf-
kommensquelle der Gemeinden behauptet.
Die Kommission nimmt dies zum Anlass,
die Existenz der Gewerbesteuer in ihren
konkreten Empfehlungen nicht in Frage zu
stellen, sondern die Bemessungsgrundlage
der Gewerbesteuer (Gewerbeertrag) auf ih-
ren legitimen Kern zuzuschneiden und da-
bei auch das Zusammenspiel zwischen Ge-
werbesteuer, Einkommensteuer und
Korperschaftsteuer neu zu justieren.

. Die Kommission schlief3t sich vielfach er-

hobenen Forderungen nach einer grund-
satzlichen Neujustierung der Besteuerung
von Eigenkapital- und Fremdkapitalertra-
gen nicht an.

. Die Kommission sieht eine der grundlegen-
den Fehlsteuerungen des geltenden Unter-
nehmenssteuerrechts in der fortschreiten-
den Ausbreitung von gegen (vermeintliche)
Missbriuche gerichteten Regeln des mate-
riellen Steuerrechts und des Verfahrens-
rechts. Die Kommission sieht die Gefahr
massiver Behinderungen betriebswirt-
schaftlich sinnvollen unternehmerischen
Handelns durch tiberzogene Anti-Miss-
brauchsmafinahme. Hier ist vom deut-
schen und vom europédischen Gesetzgeber
ein grundsitzliches Umdenken zu verlan-
gen.

10. Gerade international titige Unternehmen

sehen sich einerseits mit einem stets dich-
teren steuerlichen Regelungsgeflecht und
andererseits mit einem Generalverdacht
missbriauchlichen Handelns bei der grenz-
tiberschreitenden Organisation ihrer be-
trieblichen Tatigkeit konfrontiert. Die
Kommission mahnt hier zum Riickbau
tiberzogener und Gberkomplexer Steuerre-
geln und fordert die Bundesregierung auf,
auch auf internationaler und européischer
Ebene zu einer mafdvollen Steuerpolitik
beizutragen und vor allem die Kumulation
nachteiliger Steuerregeln zu vermeiden.

11. Die verfahrensrechtlichen Rahmenbedin-

gungen fiir das Zusammenwirken von
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Steuerbehorden und Steuerpflichtigen be-
dirfen einer grundlegenden Neujustierung,
um eine vertrauensvolle und zugleich ef-
fektive Verwaltung von Steuerfillen sicher-
zustellen. Datenverfiigbarkeit und Digitali-
sierung sind dafiir ebenso Instrumente wie
Risikomanagement-Systeme fiir Veranla-
gung und Priifung.

7.2. Laufende
Unternehmensbesteuerung

1.

a)

Erweitertes Optionsmodell:

Die Kommission empfiehlt ein erweitertes
Optionsmodell einzufiihren, das nicht nur
Personengesellschaften die Option zur Kor-
perschaftsteuer (§ 1a KStG) ermoglicht,
sondern auch nicht bérsennotierten Kapi-
talgesellschaften die Option zur transpa-
renten Besteuerung gewihrt. Modell sollte
auch insoweit eine fiktive Umwandlung
sein, d.h. fiir steuerliche Zwecke wird bei
Austibung der Option eine Umwandlung
fingiert. Dabei sollte zugleich § 7 UmwStG
gedandert werden, der sich in der Praxis als
Hindernis fiir einen (fiktiven) Formwechsel
erweisen kann. Auf eine Sofortbesteuerung
der offenen Riicklagen bei (fiktivem) Form-
wechsel kann verzichtet werden, soweit das
Besteuerungsrecht der Bundesrepublik
Deutschland bei spiterer Ausschiittung ge-
sichert ist.

Parallel sollte der geltende § 1a KStG nach-
justiert und um die in der Praxis aufgetre-
tenen Optionshindernisse bereinigt wer-
den. Nach Ansicht der Kommission kann
insbes. auf die Nachversteuerung gem.

§ 34a Abs. 6 S. 1 Nr. 2 EStG verzichtet wer-
den, weil es bei spiterer Ausschiittung aus
der (fiktiven) Kapitalgesellschaft ohnehin
zur Nachbelastung kommt.

Die Thesaurierungsbeglnstigung (§ 34a
EStG) kann fur die Zukunft entfallen, da sie
die Komplexitit der Steuerrechtsordnung
erhoht und keine tiberzeugenden steuer-
systematischen Griinde fiir ein Nebenei-
nander mit dem vorgeschlagenen erweiter-
ten Optionsmodell bestehen.



2.

a)
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Bemessungsgrundlage der Ertragsteuern:

Hinsichtlich der steuerlichen Gewinner-
mittlung durch Betriebsvermogensver-
gleich empfiehlt die Kommission eine
Rickbesinnung auf die Ausgangsidee des
MafRgeblichkeitsgrundsatzes (Einheitsbi-
lanz, Teilhaberthese). Zahlreiche steuerli-
che Sondervorschriften, insbesondere zu
Riickstellungen (insbes. § 5 Abs. 4aS.1,§ 6a
EStG), sollten deshalb gestrichen werden.
Damit eriibrigten sich zugleich auch steu-
erliche Sondervorschriften zur Ubertra-
gung solcher Verpflichtungen (§§ 4f, 5

Abs. 7 EStG), die nur notwendig geworden
sind, weil die Praxis auf die steuerlichen
Beschriankungen gem. §§ 5 Abs. 4a S. 1, 6a
EStG mit Gestaltungsversuchen reagiert
hat. Auch die steuerlichen Abschreibungs-
regeln sollten in enger Anlehnung an die
handelsrechtlichen Regelungen ausgeformt
werden. Steuerliche Lenkungszwecke soll-
ten mit anderen Instrumenten wie Zulagen
verfolgt werden.

Der Anwendungsbereich der vereinfachten
steuerlichen Gewinnermittlung durch Ein-
nahmen-Uberschuss-Rechnung (EUR) gem.
§ 4 Abs. 3 EStG sollte durch Anhebung der
Grenzwerte gem. § 241a HGB, § 141 AO
ausgeweitet werden. Auch fiir kleine OHG
wire eine EUR denkbar.

Die Sondervorschrift des § 17 EStG hat sich
nach Ansicht der Kommission tiberholt
und sollte gestrichen werden. Korrespon-
dierend kénnte die Antragsmoglichkeit in
Richtung auf eine regulédre Besteuerung
und Veranlagung nach § 32d Abs. 2 Nr. 3
EStG kiinftig auf Verauflerungsgewinne

(§ 20 Abs. 2 EStG) erstreckt und in diesem
Rahmen entweder uneingeschrankt fir Ge-
sellschafter ab einer Beteiligung von 1 Pro-
zent zugelassen oder sogar fiir alle Gesell-
schafter unabhingig von der
Beteiligungshohe geéffnet werden.

Auch zu § 8b KStG empfiehlt die Kommis-
sion eine Riickbesinnung auf die Anfangsi-
dee, d.h. eine Riickkehr zur 100 Prozent-Be-
freiung von Dividenden und
Verduflerungsgewinnen, um Doppelbelas-
tungen zu vermeiden und Deutschland als
Holdingstandort attraktiver zu machen.

Dies sollte sowohl fiir Inlands- als auch fir
Auslandsbeteiligungen gelten, um interna-
tionale Wettbewerbsfihigkeit zu gewahr-
leisten.

Gewerbesteuer:

Die Kommission erkennt an, dass die Ge-
werbesteuer einen wichtigen Beitrag zur
Finanzierung der Gemeinden leistet und
eine grundlegende Reform, etwa die Um-
wandlung in einen Zuschlag zur Einkom-
men- und Korperschaftsteuer, politisch
schwer durchsetzbar ist, deshalb richten
sich die Vorschlage der Kommission auf
Vereinfachung im bestehenden System un-
ter Beibehaltung der Gewerbesteuer.

Die Kommission spricht sich zur Erhéhung
der Flexibilitat im internationalen Steuer-
wettbewerb entsprechend § 35 EStG fiir
eine pauschale Berticksichtigung der Ge-
werbesteuer in der Kérperschaftsteuer aus.
Dies erlaubt es, die Gesamtbelastung ohne
vollstindige Marginalisierung der Korper-
schaftsteuer unter 30 Prozent, z. B. auf eine
international wettbewerbsfihige Zielgrofie
von 25 Prozent, zu senken.

Die Bemessungsgrundlage der Gewerbe-
steuer sollte stirker an die der Einkom-
men- und Koérperschaftsteuer angenihert
werden. Dafir sollten einerseits die Hinzu-
rechnungen des § 8 GewStG abgeschafft
werden. Andererseits ist der durch den Ge-
werbebetrieb erwirtschaftete Gewinn der
Gewerbesteuer vollstindig zu unterwerfen,
was zur Uberpriifung der Kiirzungsvor-
schrift des § 9 GewStG fiihrt. So kann die
Vorschrift iber Kiirzungen fiir grundbesit-
zende Gesellschaften (§ 9 Nr. 1 GewStG) ge-
strichen werden.

Im Betrieb erwirtschaftete stille Reserven
sollten bei Aufgabe oder Verdufierung des
Betriebs auch bei der Gewerbesteuer voll-
stindig erfasst werden. Die Realisierung
von stillen Reserven bei Aufgabe/Veridufie-
rung kann als letzter Akt der unternehme-
rischen Tatigkeit verstanden werden.

Die Verrechnung von Verlusten auf Ebene
des Gewerbebetriebs muss vollstindig ge-
wihrleistet sein. Beispielsweise muss der
Verlustvortrag auch bei Ubertragung eines
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Gewerbebetriebs im Ganzen, z.B. der Ver-
duflerung eines Einzelunternehmens, er-
halten bleiben, wenn der Gewerbebetrieb
fortgefiihrt wird. § 2 Abs. 5 GewStG wire zu
streichen.

Aufwendungen der Geschiftsanbahnung
sollten rechtsformneutral bei der Gewerbe-
steuer berticksichtigt werden. Hierzu emp-
fiehlt sich eine gesetzgeberische Klarstel-
lung in § 2 Abs. 2 GewStG.

Der Freibetrag gem. § 11 Abs. 1S.3 Nr. 1
GewStG fir den fiktiven Unternehmerlohn
ist zeitgemifR fortzuschreiben und deutlich
zu erh6hen.

Mitunternehmerbesteuerung, insbes.
Rechtsbeziehungen zwischen Gesellschaft
und Gesellschaftern:

Far die Mitunternehmerbesteuerung
spricht sich die Kommission fiir grundle-
gende Vereinfachungen aus. Leitmodell
sollte dabei die Anndherung an die Kapital-
gesellschaften sein. Die Kommission emp-
fiehlt deshalb, kiinftig Leistungsbeziehun-
gen zwischen Personengesellschaften und
den Gesellschaftern bis zur Grenze der ver-
deckten Gewinnausschiittung auch steuer-
lich anzuerkennen. Angemessene Leis-
tungsentgelte an Gesellschafter-
Geschiftsfiihrer wiirden danach bei der
Personengesellschaft zu Betriebsausgaben
und beim Gesellschafter zu Eink{inften aus
nichtselbstindiger Arbeit fiihren, angemes-
sene Zinsen auf Gesellschafterdarlehen zu
Einklnften aus Kapitalvermogen. Auf die
Qualifikation von Leistungsentgelten als
Lsondervergiitungen“ im Rahmen des § 15
Abs. 1 Nr.1S. 2 EStG wire zu verzichten.
Das sollte auch fiir die Gewerbesteuer gel-
ten, denn systematisch ist die Gewerbe-
steuerfreiheit des Unternehmerlohns die
richtige, dem objektiven Nettoprinzip ent-
sprechende Losung. Ebenso wiren Pensi-
onsriickstellungen kiinftig auch bei Perso-
nengesellschaften aufwandswirksam
moglich. Fiir Gesellschafterdarlehen wire
im Gegenzug die Zinsschranke auch auf
Personengesellschaften zu erweitern.
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b)

Die Kommission empfiehlt ferner, kiinftig
auf die Figuren des Sonderbetriebsvermo-
gens und der Betriebsaufspaltung zu ver-
zichten. Beide Rechtsfiguren verursachen
vielfiltige praktische Probleme und haben
sich bei Umstrukturierungen als besonders
tiickisch und beratungsintensiv erwiesen.
Ihre Abschaffung wiirde deshalb einen we-
sentlichen Beitrag zur Vereinfachung des
Unternehmenssteuerrechts leisten. Korres-
pondierend wiren allerdings Verdufie-
rungsgewinne aus solcherart Erwerbsver-
mogen, das beim Nutzenden fiir
betriebliche Zwecke eingesetzt wird, kiinf-
tig auch im Anwendungsbereich des § 21
EStG zu erfassen.

Auf die gewerblichen Sondertatbestinde
bei Personengesellschaften nach § 15 Abs. 3
EStG kann verzichtet werden.

Verluste:

Der Verlustriicktrag sollte sowohl zeitlich
als auch betragsmafiig deutlich ausgeweitet
und auflerdem bei der Gewerbesteuer zu-
gelassen werden. Hierdurch wiirde sich das
Unternehmenssteuerrecht nicht nur dem
Ideal der Entscheidungsneutralitit anna-
hern, sondern zugleich deutlich krisenfes-
ter werden. Die Einfiihrung eines korres-
pondierenden Verlustriicktrags bei der
Gewerbesteuer entspricht dem allgemeinen
Petitum der Kommission, die Bemessungs-
grundlagen der drei in Deutschland auf den
Gewinn von Unternehmen erhobenen Er-
tragssteuern anzugleichen. Die dadurch fiir
Gemeinden bewirkte héhere Volatilitit der
Hauptsteuerquelle muss mit Mitteln des Fi-
nanzrechts bewiltigt werden.

Die Beschrinkung des Verlustvortrags
durch die sog. Mindestbesteuerung sollte
ersatzlos gestrichen werden.

Reformbediirftig ist aufierdem die Ver-
lustverrechnung bei transparenter Besteue-
rung. Will man an Beschriankungen der
Verlustzurechnung bei beschrankter Haf-
tung tiberhaupt festhalten, sollte insoweit
auf das steuerbilanzielle Eigenkapital abge-
stellt und sollten auch zeitlich inkongru-
ente Einlagen berticksichtigt werden, die
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ein negatives Kapitalkonto mindern oder
ausgleichen.

. Gruppenbesteuerung:

Die Kommission spricht sich dafiir aus, auf
das Erfordernis des Gewinnabfiihrungsver-
trags fir die Gruppenbesteuerung kiinftig
zu verzichten. Zurechnungsgrundlage
sollte stattdessen eine qualifizierte Mehr-
heitsbeteiligung sein. Die Gewihrung der
Vorteile einer Gruppenbesteuerung ist nur
gerechtfertigt, wenn die in die Gruppenbe-
steuerung einbezogenen Konzerngesell-
schaften eine wirtschaftliche Einheit bil-
den. Dies kann typisierend bei einer
Beteiligung von mindestens 75 Prozent der
Stimmrechte und am gezeichneten Kapital
angenommen werden.

7.3. Umwandlungen und

Sanierungen

1. Unternehmungen sind in einer Wettbe-

werbswirtschaft Risiken ausgesetzt und un-
terliegen einem steten Anpassungsdruck.
Steuerinduzierte Hindernisse fiir Umstruk-
turierungen, Liquidationen, Sanierungen
und die Verrechnung von Verlusten beein-
trachtigen daher ihre Wettbewerbsfihig-
keit. Ziel der Kommission ist deshalb die
Entwicklung von Vorschlédgen, die zum Ab-
bau von steuerlichen Umstrukturierungs-
hindernissen, Liquidations- und Sanie-
rungshindernissen sowie Hindernissen bei
der Verlustverrechnung fiihren. Zentrale
Leitgedanken sind die Vereinfachung
durch Systemorientierung, eine Abstim-
mung mit internationalen Regelungen und
die Positionierung Deutschlands als attrak-
tiver und verlasslicher Steuerstandort,
ohne dass deutsches Steuersubstrat verlo-
ren geht.

. Betriebswirtschaftlich sinnvolle Umstruk-

turierungen nicht durch steuerliche Hin-
dernisse zu behindern, gehort zu den tradi-
tionellen Zielen der deutschen
Steuerpolitik und entspricht dem Grund-
satz der Besteuerung nach Maf}gabe der
Leistungsfahigkeit. Gleichwohl enthalten
die bisher geltenden Normen Schwichen,
namentlich im Hinblick auf nationale

Restrukturierungen, die Verletzung euro-
parechtlicher Vorgaben und grenziiber-
schreitende Umstrukturierungen.

. Zu den umwandlungssteuerlichen Hinder-

nissen fiir nationale Restrukturierungen
gehort das Teilbetriebserfordernis bei Spal-
tungen und Einbringungen gem. §§ 15, 20,
24 UmwStG, welches nicht mehr der wirt-
schaftlichen Realitédt entspricht und gravie-
rende Rechtsunsicherheiten mit sich
bringt. Die Kommission schlagt daher vor,
auch die Ubertragung von Einzelwirt-
schaftsgiitern steuerneutral zuzulassen, so-
fern ein Business Purpose vorliegt. Dariiber
hinaus sind die bestehenden Sperrfristen
auf einheitlich drei Jahre zu verkiirzen und
die Ubertragung sperrfristbehafteter An-
teile zu Buchwerten oder innerhalb eines
Konzerns sollte unschédlich sein. Bei der
Umwandlung von Kapitalgesellschaften
sollte schlieflich eine Ubertragung von
Verlusten (wieder) zugelassen werden. Wei-
tere Vorschldge betreffen Kettenumwand-
lungen, die Nachspaltungsverdauflerungs-
sperre und die Nichtanwendung des
Gesamtplans im UmwStG.

. Im Einkommensteuerrecht wird entspre-

chend der umwandlungssteuerrechtlichen
Regelungen ein Bewertungswahlrecht im
Rahmen der §§ 6 Abs. 3,6 Abs. 5,16 Abs. 3 S.
2 ff. EStG vorgeschlagen. Dariiber hinaus
sollen die Sperrfristen reformiert und der
sachliche Anwendungsbereich des § 6

Abs. 5 EStG ausgedehnt werden: Erfasst
werden soll die Ubertragung von Einzel-
wirtschaftsgiitern zwischen nicht beteili-
gungsidentischen Personengesellschaften
sowie zwischen verschiedenen Steuer-
pflichtigen (bei Vorliegen eines Business
Purpose) und die begrenzte Mitlibertra-
gung von Verbindlichkeiten. Entsprechen-
des gilt fiir Realteilungen gem. § 16 Abs. 3 S.
2 ff. EStG. Einzuschrianken sind die Korper-
schaftsklauseln und es bedarf einer Anpas-
sung des § 6 Abs. 5 EStG, sofern die Rechts-
figur des Sonderbetriebsvermogens
abgeschafft wird.

. Im Hinblick auf Organschaften schligt die

Kommission vor, die jiingere Rechtspre-
chung des BFH zur Fuf3stapfentheorie bei
Umwandlungen und Einbringungen in den
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Umwandlungssteuer-Erlass zu iiberneh-
men und die unentgeltliche Ubertragung
von Wirtschaftsgiitern des Anlagevermo-
gens innerhalb eines Organkreises bei Vor-
liegen eines Business Purpose zu Buchwer-
ten zuzulassen. Hiermit wird zugleich ein
Standortnachteil gegentiber anderen Grup-
penbesteuerungssystemen beseitigt.

6. Zur Vermeidung von Verstoflen gegen eu-
roparechtliche Vorgaben ist es insbeson-
dere erforderlich, die umwandlungssteuer-
rechtlichen Sperrfristen um einen
Motivtest zu erweitern, die Zwangsaufde-
ckung stiller Lasten zumindest bei Ver-
schmelzungen, Auf- und Abspaltungen so-
wie Einbringungen zwischen
Kapitalgesellschaften zu beenden und die
Nichtnegativititsbedingung des § 20 Abs. 2
S. 2 Nr. 2 UmwStG zu beseitigen.

7. Im Hinblick auf grenziiberschreitende Um-
wandlungen sollte die Vergleichbarkeits-
prifung groflziigiger ausgestaltet werden;
deutsche Steuerinteressen sind insoweit
nicht betroffen. Vorgeschlagen wird dar-
Uber hinaus eine Globalisierung der Ein-
bringungsvorschriften. Zudem sollten Hin-
dernisse fiir die Restrukturierung
unmittelbarer und mittelbarer Beteiligun-
gen von in Deutschland anséssigen Unter-
nehmungen durch eine Anpassung des ma-
teriellen Korrespondenzprinzips in § 8b
Abs. 1 8. 5 KStG und der Hinzurechnungs-
besteuerung beseitigt werden. Schliefdlich
bedarf es bei Verletzung der Steuerverhaf-
tungsbedingungen eines Steueraufschubs
und bei der Mindestbesteuerung einer in-
ternationalen Abstimmung.

8. Nach Auffassung der Kommission verletzt
der ganze bzw. teilweise Ausschluss der
steuerlichen Geltendmachung von Verlus-
ten aus der Liquidation von Kapitalgesell-
schaften beim Anteilseigner das objektive
Nettoprinzip, beeintrichtigt die Risiko-
libernahme und begriindet einen Standort-
nachteil gegentiiber anderen Juris-diktio-
nen. Liquidationsverluste sind daher zum
Abzug zuzulassen, begrenzt auf die Hohe
des anteiligen steuerlichen Einlagekontos,
maximal aber der Anschaffungskosten des
Anteilseigners. Auch Gewinnminderungen
aus Gesellschafterdarlehen sind zu
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bertiicksichtigen, die Vorschriften in § 8b
Abs. 3 S. 4 ff. KStG, § 3c Abs. 2 S. 2 ff. EStG
und § 20 Abs. 6 S. 6 EStG zu streichen.

9. Im Falle des gesellschaftsrechtlich veran-
lassten Verzichts auf ein Gesellschafterdar-
lehen sollte auf der Gesellschaftsebene der
Nennwert der Verbindlichkeit als Einlage
abgezogen und beim Anteilseigner der
werthaltige Teil als nachtrégliche Anschaf-
fungskosten berticksichtigt werden. Der
nicht werthaltige Teil der Forderung sollte
steuerlich abziehbar sein.

10. Bei Forderungsverzichten von Drittglaubi-
gern sollte die Regelung des § 3a EStG mit
den insolvenzrechtlichen Bestimmungen
besser abgestimmt werden.

Die Verlustverrechnungsregeln der §§ 8c, 8d
KStG sollen nach Auffassung der Kommission
grundsétzlich fortgelten. Allerdings sind
Schwichen zu beseitigen. Grundsitzlich soll
nur noch der unmittelbare oder mittelbare
Ubergang einer Mehrheit der Anteile einen
Verlustuntergang auslésen kénnen. Auch in
diesem Fall besteht allerdings die Méglichkeit
des Steuerpflichtigen nachzuweisen, dass es
auf einer oberen Konzernstufe nicht zu einer
relevanten Anteilsverschiebung gekommen
ist. Damit ist insbesondere die Verkiirzung
oder Verlidngerung von Beteiligungsketten
nicht schidlich. Dariiber hinaus empfiehlt die
Kommission eine zielgenauere Ausgestaltung
des § 8d KStG; insbesondere das Vorhanden-
sein von Organschaften und Beteiligungen an
Mitunternehmerschaften soll die Anwendung
der Regelung nicht mehr generell ausschlie-
Ren.

7.4. Internationale
Unternehmensbesteuerung

1. Vermeidung internationaler Doppelbesteu-
erung und Vereinfachung als zentrales An-
liegen: Die Gesetzgebung auf dem Gebiet
des internationalen Steuerrechts kon-
zentriert sich seit geraumer Zeit einseitig
auf die Abwehr von Minderbesteuerung
und l4uft damit Gefahr, die herkémmliche
Aufgabe des internationalen Steuerrechts,
die in der Vermeidung von Doppelbesteue-
rung liegt, aus dem Blick zu verlieren. Die
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Kommission erkennt zwar die Ziele der
Vermeidung doppelter Nichtbesteuerung
und einer Begrenzung des internationalen
Steuerwettbewerbs an, tritt aber nach-
driicklich dafiir ein, grenziiberschreitende
Tatigkeiten nicht steuerlich zu behindern.
Neben der Vermeidung internationaler
Doppelbesteuerung sind Nachweis- und
Dokumentationslasten auf ein angemesse-
nes Maf zu reduzieren. Dabei gehen die
Vorschlige vom bestehenden Rahmen des
Europa- und Volkervertragsrechts aus, un-
terbreiten aber auch Empfehlungen zur
Nachverhandlung von EU-Richtlinien und
DBA.

Verbesserung der Rahmenbedingungen
grenziiberschreitender wirtschaftlicher Be-
tatigung:

Verbesserung der Anrechnung ausliandi-
scher Steuern (§ 34c EStG, § 26 KStG): Zur
Vermeidung sog. Anrechnungsiiberhinge,
aufgrund derer ausldndische Steuern defi-
nitiv werden, bedarf es eines Ubergangs
von der Per Country-Limitation zu einer
Overall-Limitation sowie des Vortrags
nicht genutzter Anrechnungsbetrige. So-
weit Auslandsgewinne der Gewerbesteuer
unterliegen (Zinsen, Dividenden, Lizenzen),
ist zudem die Anrechnung der auslandi-
schen Steuer auch auf die Gewerbesteuer
vorzusehen.

Streichung der Einbeziehung des AStG-
Hinzurechnungsbetrags in die Gewerbe-
steuer (§ 7 S. 7, 8 GewStG).

Rickkehr zur Bertiicksichtigung von Ver-
lusten aus DBA-Freistellungsbetriebsstat-
ten bei der Ermittlung des Gewinns des
Stammbhauses im Verlustentstehungsjahr,
verbunden mit einer Nachversteuerungsre-
gel (§ 2a Abs. 3 EStG a.F.), die zu Vereinfa-
chungszwecken pauschaliert werden kann.

Anpassungen an eine zunehmend mobile
Arbeitswelt (Betriebsstatten/Lohnsteuer):
Infolge der Flexibilisierung des Arbeitsorts
zwischen In-/und Ausland, namentlich
durch Titigkeiten im Homeoffice benoti-
gen Unternehmen rechtssichere Regeln so-
wohl im Hinblick auf das Risiko der Be-
grindung von

1

Geschiftsleitungsbetriebsstétten, als auch
im Hinblick auf die Lohnsteuerpflicht. Als
Antwort auf kurzeitige Homeofficetatigkei-
ten konnen national de minimis-Regeln so-
wohlin § 12 AO als auch in § 49 Abs. 1 Nr. 4
EStG vorgesehen werden. Da sich auf diese
Weise nur Inbound-Sachverhalte regeln
lassen, muss sich Deutschland auf OECD-
und EU-Ebene fiir eine Anderung der Rah-
menbedingungen einsetzen. Prioritit hat
dabei fiir Zwecke der Lohnsteuer ein
Gleichlauf der sozialversicherungsrechtli-
chen und steuerrechtlichen Regeln.

Zur Vermeidung tibermaifiger Nachweis-
und Dokumentationspflichten und inter-
nationaler Doppelbesteuerung sind die
zahlreichen Anti-Missbrauchsvorschriften
des internationalen Steuerrechts auf ein
zieladdquates und vollziehbares Maf$ zu-
riickzufiihren:

Globale Mindeststeuer als Grundregel: Das
seit 2024 geltende Mindeststeuergesetz
dient der Durchsetzung der international
konsentierten Belastungsuntergrenze von
15 Prozent. Dieser neue Mindeststandard
ist grundsitzlich zu akzeptieren. Allerdings
bedarf es Erleichterungen bei der Anwen-
dung der hochkomplexen Regeln. Hierzu
dienen derzeit befristete Safe Harbour-Re-
geln. Die Bundesregierung muss sich auf
OECD- und EU-Ebene fiir die zeitnahe
Schaffung dauerhafter Safe Harbour-Re-
geln einsetzen. Perspektivisch sollte das
Mindeststeuergesetz simtliche speziellen
Anti-Missbrauchsvorschriften, insbeson-
dere die Hinzurechnungsbesteuerung nach
AStG ablosen. Soweit einer derartigen Be-
reinigung die ATAD-Richtlinie entgegen-
steht, muss sich die Bundesregierung fiir
Nachverhandlungen auf EU-Ebene einset-
zen. Bereits zuvor sind simtliche innerhalb
des Richtlinienrahmens bestehenden Ge-
staltungsspielriume des nationalen Gesetz-
gebers zugunsten einer Entlastung von
Nachweispflichten auszuschépfen.

Hinzurechnungsbesteuerung: Solange an
§§ 7 ff. AStG festgehalten wird, sollte die
Hinzurechnungsbesteuerung auf eine
transaktionsbezogene Missbrauchsregel zu-
riickgenommen werden, was in der ATAD
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d)

e)

zugelassen ist. Sollte man diesen Schritt
nicht gehen, bedarf es u.a. der Umstellung
auf einen Passivkatalog, der Einfithrung ei-
ner sinnvollen Freigrenze und der Erstre-
ckung des Substanztests auf Drittstaaten.

Das Steueroasenabwehrgesetz geht mit vier
statt einer MaRnahme weit tiber die ECO-
FIN-Empfehlungen hinaus und ist auf eine
Maftnahme zu beschréinken, primér - so-
lange an §§ 7 ff. AStG festgehalten wird -
auf die erweiterte Hinzurechnungsbesteue-
rung, alternativ auf die erweiterte be-
schrankte Steuerpflicht.

Anti-Hybrids-Regeln: Die engen Vorgaben
der ATAD lassen nur wenig Spielraum zur
Abschwichung von § 4k EStG. Jedenfalls
sind Doppelregelungen (§ 4i EStG; § 4j
EStG) zu beseitigen. Zusitzlich bedarf es
zwecks weiterer Vereinfachung einer Nach-
verhandlung der ATAD.

Zinsschranke: Aufgrund der steuerlichen
Ungleichbehandlung von Fremd- und Ei-
genkapital konnen im Konzern Finanzie-
rungsgestaltungen zur Steuerminderung
eingesetzt werden. Dies rechtfertigt es, an
der - durch die ATAD vorgegebenen -
Zinsschranke des § 4h EStG, § 8a KStG fest-
zuhalten, dabei sollten aber alle im Rahmen
von Art. 4 ATAD zuléssigen Moglichkeiten
der Entschirfung genutzt werden.

Entschirfung der Wegzugsbesteuerung des
§ 6 AStG: Die Besteuerung stiller Reserven
bei Wegzug ohne die frithere Moglichkeit
dauerhafter zinsloser Stundung sanktio-
niert Mobilitdt in unverhaltnisméifiiger
Weise. Richtigerweise ist die Aufteilung des
Verdauflerungsgewinns zwischen ehemali-
gem Wohnsitzstaat und Zuzugsstaats im
Wege von DBA neu zu regeln. Solange be-
stehende DBA Deutschland an der Besteue-
rung hindern (Art. 13 Abs. 5 OECD-MA), ist
das Festhalten an § 6 AStG vertretbar, aller-
dings nur, wenn die im Zeitpunkt des Weg-
zugs festgestellte Steuer zinslos gestundet
wird, und zwar auch bei Wohnsitzverle-
gung in Drittstaaten und grds. ohne Sicher-
heitsleitung. Zudem ist die Beteiligungs-
grenze wieder auf 25Prozent anzuheben.
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7.5. Digitalisierung, Prozesse
und Betriebsprifung

1. Die Kommission empfiehlt, das Steuersys-

tem geméf} einem risikoorientierten Ansatz
fortzuentwickeln. Individuelle Verhiltnisse
der Steuerpflichtigen und eine risikoorien-
tierte Betrachtungsweise sollten stirker Be-
riicksichtigung finden. Die Behandlung
Steuerpflichtiger sollte von ihrer Steuerhis-
torie - der Einhaltung steuerlicher Pflich-
ten - und den eingerichteten internen
Steuerkontrollsystemen abhingig gemacht
werden. Dies kann in Form einer Ampelbe-
wertung geschehen: Die Bewertung eines
Steuerpflichtigen mit der Ampelfarbe
Lgrin“ zeigt auf, dass sich ein Steuerpflich-
tiger grundsétzlich gesetzeskonform ver-
hilt, dies durch strukturierte Prozesse und
Mafdnahmen sicherstellt, dokumentiert
und mit der Finanzverwaltung transparent
kommuniziert, und das Risiko von Versto-
en gegen steuerliche Pflichten gering ist.

Konsequenz einer griitnen Ampelbewer-
tung wiren Erleichterungen fiir den Steu-
erpflichtigen wie eine automatisierte Be-
scheiderteilung in Antragsprozessen,
weniger Dokumentationsverpflichtungen,
schnellere und fokussiertere Betriebsprii-
fungen und weniger Uberpriifungen.

. Zur Reduzierung des Quellensteuereinbe-

halts bei grenziiberschreitenden Vergiitun-
gen (z. B. Lizenzen) ist derzeit flir jeden Ver-
tragspartner und jeden Vertrag bzw. jede
Beteiligung ein Freistellungsantrag vom
ausldndischen Vergiitungsglaubiger beim
BZSt einzureichen. Es sind dafiir umfang-
reiche Nachweise zu erbringen, die auf Sei-
ten der Unternehmen einen hohen Auf-
wand und auf Seiten der Finanzverwaltung
lange Bearbeitungszeiten verursachen. Die
Kommission schligt vor, dass ausldndische
Vergiitungsgldubiger auf Antrag eine zent-
rale Identifikationsnummer je Vergiitungs-
kategorie erhalten, die fir alle inldindischen
Vertragspartner genutzt werden kann
(Once-Only-Prinzip).

Bei Ausschiittungen von Dividenden an in-
landische Anteilseigener empfiehlt die
Kommission die Abstandnahme vom
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Kapitalertragsteuereinbehalt fiir Fille, in
denen Ausschiittungen beim Glaubiger
nach § 8b Abs. 1 KStG steuerfrei sind.

Bei grenziiberschreitenden Dividendenaus-
schiittungen empfiehlt die Kommission,
die einbehaltene Quellensteuer auf die aus
deutscher Sicht finale Quellensteuerbelas-
tung zu reduzieren, um ein spiteres Erstat-
tungsverfahren zu vermeiden.

. Es gibt diverse Arten von Sachzuwendun-
gen von Unternehmen an ihre Arbeitneh-
mer und andere Empfinger - insbesondere
Bewirtungen, Veranstaltungen und sons-
tige Sachzuwendungen, insbesondere Ge-
schenke, - die bei der Ertragsteuer, Um-
satzsteuer, Lohnsteuer und
Sozialversicherung je Sachzuwendungsart
voOllig unterschiedlich und teilweise unsys-
tematisch behandelt werden. Die Kommis-
sion schlagt vor, fir diese Sachbeziige ein-
heitlich eine durchgingige
Teilabzugsfahigkeit sowohl fiir die Ertrag-
steuern als auch die Umsatzsteuer mit ei-
nem identischen Prozentsatz einzufiihren,
beispielsweise eine 50 Prozentige Nichtab-
zugsfihigkeit. Im Gegenzug blieben diese
Sachzuwendungen lohnsteuer- und sozial-
versicherungsfrei.

. Steuerliche Férderungen wie die For-
schungszulage oder eine zukiinftige Inves-
titionspramie sollten einfacher und schnel-
ler zuginglich gemacht werden. Die
Kommission schligt vor, fiir Steuerpflich-
tige, die auf Basis des risikoorientierten An-
satzes als regeltreu (,griine Ampel“) klassifi-
ziert werden, anstelle von
Antragsverfahren ein Self-Assessment-Ver-
fahren einzufithren.

. Mitteilungs- und Nachweispflichten sollten
reduziert und vereinfacht werden, bei-
spielsweise bei der Meldung von Steuerge-
staltungen, der Verrechnungspreisdoku-
mentation, AStG-Erkldrungen und bei
Sperrfristen nach Einbringungen von Un-
ternehmensteilen.

. Als weitere Vereinfachung sollte die Zu-
stindigkeit flir die Betreuung der Gesell-
schafter einer Personengesellschaft gebiin-
delt werden. Sprungklagen nach § 45 FGO
fir ausermittelte Sachverhalte sollten

einseitig durch Steuerpflichtige erhoben
werden kénnen.

. Effizienz und Effektivitit der steuerlichen

Aufienpriifung sollten erhoht werden, um
frihzeitige Rechtssicherheit fiir Unterneh-
men und eine Schonung von personellen
Ressourcen bei Unternehmen und Finanz-
verwaltung zu erreichen. Hierzu sollten ge-
maf} dem risikoorientierten Ansatz koope-
rative Verfahrenselemente und eine
angemessene Tax Compliance von Steuer-
pflichtigen starker Bertiicksichtigung fin-
den.

Die Governance - der institutionelle Ord-
nungsrahmen - der Betriebspriifungen
sollte grundlegend weiterentwickelt wer-
den. Die Kommission empfiehlt eine Neu-
ordnung wie folgt: Es sollte klar abge-
grenzte Zustindigkeiten von Bund und
Landern geben, so dass keine Aufteilung
der Priiffelder innerhalb der einzelnen Be-
triebspriifung mehr notwendig ist. Das
BZSt sollte bei Grofiunternehmen die Prii-
fung der internationalen Sachverhalte vor-
nehmen. Alle anderen Priiffelder sowie die
Priifung der Unternehmen, die nicht unter
diese Grofienklasse fallen, obliegen aus-
schlieflich den Landespriifern. Internatio-
nale Verfahren sollten ausschliefilich vom
BZSt durchfiihrt und entschieden werden.
Dartiber hinaus sollte das BZSt eine Bera-
tungs- und Kontrollfunktion wahrnehmen:
Dies wiirde auch dem Ziel dienen, eine ef-
fektive Mitwirkung an der Bundesbetriebs-
priifung zu gewihrleisten. Das BZSt erhilt
Daten zu allen bundesweit durchgefiihrten
Prifungen, wertet diese in Bezug auf Auf-
falligkeiten aus und iibermittelt ihre Er-
kenntnisse an die Landespriifer durch Be-
ratung und Schulung.

Die Rolle des leitenden (Konzern-)Betriebs-
priifers sollte aufgewertet werden. Er sollte
das Verfahren inhaltlich und zeitlich leiten
und vor Ort entscheidungsbefugt sein.

Auch die Incentivierung von Betriebsprii-
fern sollte iberdacht werden. Eine einsei-
tige Orientierung an erzielten Mehrergeb-
nissen sollte durch weitere Kriterien wie

das Einhalten bundesweiter Standards bei
der Priifung, eine geringe Streitquote bzw.
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hohe Erfolgsquote bei Verfahren, das Ein-
halten von Fristen und Priifungsdauern

einschliefilich kurzer Reaktionszeiten auf
Seiten der Betriebspriifer ergdnzt werden.

8. Berichtigungen von Steuererkldrungen
sollten vereinfacht und verschlankt mog-
lich sein. Bei mehrstufigen Beteiligungsver-
héltnissen sollen Mehrfachmeldungen ab-
geschafft werden.

9. Esbesteht ein erhebliches Verbesserungs-
potenzial bei der Digitalisierung der Be-
steuerung. Es ist problematisch, schwerfal-
lig und teuer, wenn es prozessual
verschiedene Losungen fir jedes einzelne
Bundesland und/oder jede einzelne Kom-
mune gibt. Eine sinnvolle Entwicklung und
Bereitstellung von Programmen, Schnitt-
stellen und Plattformen ist kostenintensiv
und kann nur dann sinnvoll und mit spar-
samem Einsatz von (steuerfinanzierten)
Ressourcen erfolgen, wenn dies fiir alle
Bundesldnder prozessual und technisch
einheitlich erfolgt.

Die Kommission empfiehlt u. a. Verbesse-
rungen fiir den Austausch zwischen Ver-
waltung und Steuerpflichtigen im Bereich
der Kommunikation, der Nutzung von
Sharepoints zum Datenaustausch und der
digitalen Ubermittlung von Bescheiden
und Betriebspriiferbilanzen. Die E-Bilanz
sollte weiterentwickelt werden. Das Aus-
stellen von Ansissigkeitsbescheinigungen
sollte durch einen digitalen Prozess ersetzt
und zudem unabhingig von einzelnen aus-
landischen Einklinften ausgegeben werden.

Die Kommission empfiehlt eine bessere
Umsetzung des Once-Only-Prinzips: Ein
verbesserter Datenaustausch innerhalb der
Verwaltung soll Steuerpflichtige entlasten,
die derzeit eine Vielzahl identischer oder
unnotiger dhnlicher Informationen in un-
terschiedlichem Kontext an die Finanzver-
waltung oder andere Beh6rden geben.
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