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1. Einleitung

Mit Beschluss vom 08.07.2021 (Az. 1 BvR 2237/14, 1 BVvR 2422/17) hat das Bundesverfassungsge-
richt (BVerfG) die Verfassungswidrigkeit der Zinshéhe nach § 233ai.V.m. § 238 Abs. 1 Satz 1 AO
festgestellt und den Gesetzgeber zu einer verfassungskonformen Neuregelung fir Verzinsungszeit-
raume ab dem 01.01.2019 verpflichtet. Bereits zuvor wurden Nachzahlungs- und Erstattungszinsen
nach den Vorgaben des BMF-Schreibens vom 02.05.2019 im Hinblick auf die mdgliche Verfassungs-
widrigkeit der Zinshéhe nach § 233ai.V.m. § 238 Abs. 1 Satz 1 AO nur noch vorlaufig festgesetzt.

Die Finanzverwaltung (BMF-Schreiben vom 17.09.2021) folgerte aus den Vorgaben des BVerfG fir
erstmalige Zinsfestsetzungen, dass diese fiir Verzinsungszeitrdume ab dem 01.01.2019 bis zu einer
rickwirkenden Gesetzesanderung zundchst nicht festzusetzen sind. Entsprechende Bescheide erge-
hen mit einem Hinweis auf die Aussetzung der Festsetzung (§ 165 Abs. 1 Satz 4i.V.m. Satz 2 Nr. 2
AOQ. Fir Verzinsungszeitraume bis zum 31.12.2018 ergeht die Festsetzung von Nachzahlungs- und
Erstattungszinsen hingegen endgdltig.

In dem am 18.08.2021 veroffentlichten Beschluss vom 08.07.2021 (Az. 1 BvR 2237/14, 1 BvR
2422/17) hat das BVerfG entschieden, dass die Hohe der Verzinsung von Steuernachforderungen
und Steuererstattungen nach § 233ai.V.m. § 238 Abs. 1 Satz 1 AO verfassungswidrig ist (Verstof3
gegen Art. 3 Abs. 1 GG), soweit der Zinsberechnung flr Verzinsungszeitrdume ab dem 01.01.2014
ein Zinssatz von monatlich 0,5 Prozent zugrunde gelegt wird (6 Prozent p.a.).

Allerdings sprach das BVerfG eine Fortgeltungsanordnung bis zum 31.12.2018 aus, d.h. fir Verzin-
sungszeitrdume vom 01.01.2014 bis zum 31.12.2018 gilt das bisherige Recht unverandert fort und
ist damit fr Verzinsungszeitrdume, die in den Zeitraum von 2014-2018 fallen, weiterhin anwendbar.
Der Gesetzgeber ist nicht verpflichtet, flr diesen Zeitraum rickwirkend eine verfassungsgemape Re-
gelung zu schaffen. Seit dem 01.01.2019 ist § 233ai.V.m. § 238 Abs. 1 Satz 1 AO unanwendbar
(Anwendungssperre). Das bedeutet u.a., dass Nachzahlungs- und Erstattungszinsen nicht mehr fest-
gesetzt werden dirfen.

Um der Umsetzungsverpflichtung nachzukommen, hat das Bundeskabinett am 30.03.2022 den Re-
gierungsentwurf des Zweiten Gesetz zur Anderung der Abgabenordnung und des Einfiihrungsgeset-
zes zur Abgabenordnung beschlossen und damit das férmliche Gesetzgebungsverfahren erdffnet.
Uber die Anpassung der Verzinsung von Steuernachforderungen und Steuererstattungen nach
§ 233ai.V.m. § 238 Abs. 1 Satz 1 AO hinaus, sind im Gesetzentwurf auperdem kleinere Anpassungen
an den Regelungen zur Mitteilungspflicht flr grenziberschreitende Steuergestaltungen enthalten.

Mit dem Abschluss des Gesetzgebungsverfahrens ist entsprechend der Vorgaben des Bundesverfas-
sungsgerichts fristgemaf bis Ende Juli zu rechnen. Konkret ist die abschliefende Abstimmung im
Bundestag fir den 24.06.2022 und die Zustimmung des Bundesrats fir den 08.07.2022 vorgesehen.

2. Bedeutende Anderungen in den Verzinsungsnormen der AO

2.1 Neuer Zinssatz

Mit dem Regierungsentwurf schldgt das Bundeskabinett flir Verzinsungszeitrdume ab dem
01.01.2019 einen neuen Zinssatz i.H.v. 0,15 Prozent pro Monat, damit 1,8 Prozent p.a., vor (§ 238
Abs. 1a AO-E). Der Regierungsentwurf flihrt aus, dass die Verzinsung nach § 233a AO sowohl fir
Steuernachforderungen als auch fiir Steuererstattungen gilt und hierfiir derselbe Zinssatz gelten soll.
Daher sollen sich die 1,8 Prozent p.a. auf der einen Seite an den aktuellen Habenzinsen (rund O Pro-
zent p.a.) und auf der anderen Seite an den Darlehenszinsen fiir Konsumentenkredite (zwischen rund
2,4 Prozent p.a. besichert und 5,3 Prozent p.a. unbesichert) orientieren.
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2.2 Zinslaufe mit unterschiedlichen Zinssatzen

Durch einen neuen Absatz 1bin § 238 AO soll die neu auftretende Problematik unterschiedlicher
Zinssdtze in einem Zinslauf geregelt werden (§ 238 Abs. 1b AO-E). Dieser sieht vor, dass der Zinslauf
in Teilverzinsungszeitrdume aufzuteilen ist. Die Zinsen sollen jeweils tageweise zu berechnen sein.
Dabei soll fur jeden Kalendermonat unabhangig von der tatsachlichen Anzahl der Kalendertage mit
30 Zinstagen und fir jedes Kalenderjahr mit 360 Tagen gerechnet werden.

2.3 Evaluierungsklausel

Wie vom BVerfG gefordert, soll auch eine ausdrickliche Evaluierungsklausel in Form eines § 238 Abs.
1c AO-E aufgenommen werden. Danach soll die Angemessenheit des Zinssatzes unter Berlcksichti-
gung des Basiszinssatzes nach § 247 BGB wenigstens alle drei Jahre mit Wirkung fir nachfolgende
Verzinsungszeitraume evaluiert werden, spatestens zum 01.01.2026. Um allzu hdaufige und zugleich
geringfiigige Anpassungen des Zinssatzes zu vermeiden, soll eine Anderung laut der Gesetzesbegriin-
dung erst dann erfolgen, wenn der zum jeweils 1. Januar des Evaluation-Jahres geltende Basiszins-
satz um mehr als einen Prozentpunkt von dem bei der letzten Festlegung oder Anpassung geltenden
Basiszinssatz abweicht. Damit gestaltet der Regierungsentwurf die Evaluierungsklausel insofern et-
was flexibler als der Referentenentwurf vom 22.02.2022, der unmittelbar im Gesetzestext und damit
verbindlich eine Zinsanpassung erst bei einer Anderung des Basiszinssatzes um mehr als einen Pro-
zentpunkt ermdglichte, flr diesen Fall aber auch verbindlich anordnete.

2.4 Freiwillige Zahlungen

Ein neuer § 233a Abs. 8 AO sieht vor, dass Nachzahlungszinsen nicht zu erheben sind, soweit der
Steuerpflichtige Leistungen auf eine spater wirksam gewordene Steuerfestsetzung erbracht und die
Finanzbehorde diese noch nicht falligen Leistungen angenommen und dann die Leistung auf die fest-
gesetzte und zu entrichtende Steuer angerechnet hat. Dies gilt sowohl fir freiwillige Zahlungen als
auch fur vergleichbare Leistungen vor Falligkeit (z.B. Tilgung im Wege der Aufrechnung oder Verrech-
nung). Dies war zuvor in Nummer 70.1 des AEAO zu § 233a AO in Form einer Billigkeitsregelung
geregelt. Es bleibt aber dabei, dass die Annahme freiwilliger Zahlungen und vergleichbarer Leistun-
gen im pflichtgemapen Ermessen der jeweiligen Finanzbehoérde bzw. Gemeinde (Gewerbesteuer)
steht.

Erstmalige Anwendung:

§ 238 Abs. 1a-1c AO-E sowie § 233a Abs. 8 AO-E sollen vorbehaltlich des § 176 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
AO (Vertrauensschutz) auf alle am Tag der Verkiindung des Gesetzes anhdngigen, d.h. noch nicht
abgeschlossenen?, Verfahren anwendbar sein (§ 15 Abs. 14 Satz 1 EGAO-E).

Bei Anwendung des § 233a Abs. 5 Satz 3 zweiter Halbsatz AO ist fir die Minderung von Nachzah-
lungszinsen der Zinssatz mafgeblich, der bei der urspriinglichen Festsetzung der Nachzahlungszinsen
zugrunde gelegt wurde. § 176 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 AO ist dabei mit der Maf3gabe anzuwenden, dass
sich durch das Gesamtergebnis der nach Ma3gabe von den Satzen 1 und 2 des § 233a Abs. 5 AO neu
zu berechnenden Zinsen im Vergleich zur letzten Zinsfestsetzung vor Anwendung der Satze 1 und 2
des § 233a Abs. 5 AO keine Schlechterstellung des Zinsschuldners ergeben darf (§ 15 Abs. 14 Satz
2 EGAO-E).

Im Vergleich zum Referentenentwurf fiihrt der Regierungsentwurf im Hinblick auf die Anwendung der
Vertrauensschutzregelung des § 176 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 AO ergénzend aus, dass die sich aufgrund
der Neuberechnung ergebenden Zinsen auf die vor Anwendung dieser Neuberechnung festgesetzten
Zinsen gedeckelt sein sollen.

1 Zu den offenen Verfahren zdhlen laut Gesetzesbegriindung neben neuen Verwaltungsverfahren auch solche
Verfahren, in denen die Zinsfestsetzung nach § 164 Abs. 1 AO unter dem Vorbehalt der Nachprifung steht
oder (ganz oder teilweise) nach § 165 Abs. 1 Satz 2 AO vorldufig ist, in denen die Zinsfestsetzung nach § 165
Abs. 1 Satz 4 AO ausgesetzt ist oder in denen aufgrund eines auPergerichtlichen oder gerichtlichen Rechtsbe-
helfs noch keine Unanfechtbarkeit eingetreten ist.
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Das bedeutet fiir den Fall der Erstattungszinsen, dass sich aufgrund der riickwirkenden Senkung des
Zinssatzes keine Rickforderung ergeben kann. Dies soll unabhdngig davon gelten, ob die Zinsfestset-
zungen bei Inkrafttreten der Neuregelungen endgiltig und unanfechtbar festgesetzt waren oder nicht
(denn auch bei der Anderung von Bescheiden, die vorl3ufig nach § 165 Abs. 1 Satz 2 AO oder unter
Vorbehalt der Nachprifung nach § 164 Abs. 1 AO ergingen, hat die Finanzverwaltung dem Vertrau-
ensschutz nach § 176 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 AO Rechnung zu tragen).

Im Fall der Nachzahlungszinsen sollen diese im Rahmen der verfahrensrechtlichen Méglichkeiten auf
Basis der Neuregelungen neu berechnet (d.h. herabgesetzt) werden.

In einem Mischfall (@bwechselnd Nachzahlungs- und Erstattungszinsen oder umgekehrt) soll § 176
AO auf das Ergebnis der Neuberechnung anzuwenden sein. Darliber hinaus wird in der Begriindung
klargestellt, dass bei der Nachholung einer nach § 165 Abs. 1 Satz 4 AO ausgesetzten Zinsfestsetzung
§ 176 AO nicht anwendbar sein soll, da in diesem Fall keine Anderung, sondern eine erstmalige Zins-
festsetzung erfolgt (die Finanzverwaltung hat die Zinsfestsetzungen aber in der Regel ohnehin erst
nach der Verkiindung der Entscheidung des BVerfG ausgesetzt, sodass in diesen Fallen ohnehin kein
Vertrauensschutz nach § 176 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 AO mehr bestanden héatte).

Dariiber hinaus wurde im Regierungsentwurf eine Ubergangsregelung aufgenommen, dass Zinsfest-
setzungen flr Verzinsungszeitrdume ab dem 01.01.2019 ab dem Inkrafttreten der Neuregelungen
weiterhin nach § 165 Abs. 1 Satz 4 AO vorldufig ausgesetzt werden sollen, falls und solange die tech-
nischen und organisatorischen Voraussetzungen fir die Anwendung des neuen Rechts noch nicht vor-
liegen (§ 15 Abs. 16 EGAO-E). Wenn die technischen bzw. organisatorischen Voraussetzungen gege-
ben sind, sollen die ausgesetzten Zinsfestsetzungen nachgeholt werden.- Offenbar geht die Finanz-
verwaltung davon aus, dass die Neuregelung in § 238 Abs. 1a AO in vielen Féllen nicht sofort ab ihrem
Inkrafttreten technisch und organisatorisch umgesetzt werden kann.

2.5 Weitere Anderungen in den Verzinsungsnormen der AO

o §233a Abs. 2 Satz 2 zweiter Halbsatz AO-E: Kapitalertrdge nach § 32d Abs. 1 und § 43 Abs.
5 EStG sollen bei der Entscheidung Uber die mafgebliche Karenzzeit (reguldre Karenzzeit
nach § 233a Abs. 2 Satz 1 AO oder verldngerte Karenzzeit nach § 233a Abs. 2 Satz 2 AO)
nicht zu bertcksichtigen sein.

e § 233a Abs. 3 AO-E: Verankerung der langjahrigen last in - first out-Praxis bei mehrfachen
Anderungen von Steuerbescheiden.

e §239 Abs. 1 Satz 1 AO-E: Verlangerung der einjahrigen Festsetzungsfrist fir Zinsen auf zwei
Jahre.

e § 239 Abs. 5 AO-E: Klarstellung, dass die Zinsfestsetzung nach § 233a AO Grundlagenbe-
scheid fiur die Zinsfestsetzungen ist, soweit die Zinsen nach & 233a AO anzurechnen sind.

Erstmalige Anwendung:

§ 233a Abs. 2 Satz 2 zweiter Halbsatz und Abs. 3 AO-E sollen in allen Fallen gelten, in denen die
Zinsen nach dem Tag der Verkiindung des Anderungsgesetzes im Bundesgesetzblatt festgesetzt wer-
den (§ 15 Abs. 13 EGAO-E).

§ 239 Abs. 1 Satz 1 AO-E sollen in allen Fallen gelten, in denen die Festsetzungsfrist am Tag der
Verkiindung des Anderungsgesetzes im Bundesgesetzblatt noch nicht abgelaufen ist (§ 15 Abs. 15
EGAO-E).

Fir & 239 Abs. 5 AO-E sind die in Kapitel 2.4 aufgefiihrten Anwendungsvorschriften des § 15 Abs.
14 EGAO-E einschlagig.
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3. Mitteilungspflicht flir grenziberschreitende Steuergestaltungen

Mit dem Gesetzentwurf sollen auch zwei Details an den Regelungen zur Anzeigepflicht fir grenziiber-
schreitende Steuergestaltungen erganzt werden. Zum einen wird in der Definition der fir die Zwecke
der Mitteilungspflicht als verbunden geltenden Unternehmen durch einen neuen § 138e Abs. 3 Satz
6 AO-E ergdnzt, dass eine Person mit einer Stimmrechtsbeteiligung von mehr als 50 Prozent als Hal-
ter von 100 Prozent der Stimmrechte gilt. Daneben wird in die sog. Aktualisierungspflicht bei markt-
fahigen Gestaltungen (§ 138h Abs. 2) aufgenommen, dass auch Angaben zu verbundenen Unterneh-
men nach § 138f Abs. 3 Satz 1 Nr. 3 AO im Rahmen der quartalsweisen Aktualisierung anzugeben
sind, § 138h Abs. 2 Satz 1 AO-E. Beide Erganzungen ergeben sich aus der Richtlinie (EU) 2018/882
des Rates vom 25. Mai 2018 (ABI. L 139 vom 05.06.2018) und wurden bislang nicht in deutsches
Recht umgesetzt.

Erstmalige Anwendung:

§ 138e Abs. 3 Satz 6 bis 8 und § 138h Abs. 2 Satz 1 AO-E sollen rlickwirkend in allen bei Inkrafttreten
dieser Vorschriften anhdngigen Verfahren anzuwenden sein.
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