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1. Executive Summary

Der am 14.07.2023 verodffentlichte Referentenentwurf
eines Wachstumschancengesetzes (WtChancenG) soll
mehrere Projekte aus dem Koalitionsvertrag im Bereich
der Unternehmensbesteuerung umsetzen, von denen
einige zuletzt flr ein sog. ,,Steuerfairnessgesetz" im Ge-
sprach waren. Hinzu kommen erganzende, seit Anfang
2023 seitens des BMF diskutierte Entlastungsmafna-
men.

Das WtChancenG enthdlt eine Reihe von sehr begri-
Benswerten Mapnahmen, wie z.B. im Bereich der Ver-
lustverrechnung, zur Fortentwicklung der Besteuerung
von Personengesellschaften in Richtung Rechts-
formneutralitat, zur Férderung von Investitionen sowie
von Forschung und Entwicklung und die Anhebung einer
Reihe von Freibetrdgen und Freigrenzen, z.B. die Anhe-
bung des Freibetrags bei Betriebsveranstaltungen auf
150 Euro sowie die Erhéhung der Freigrenze fir private
Verduperungsgeschafte auf 1.000 Euro. In der Gesamt-
schau mit den im kirzlich veréffentlichten Referenten-
entwurf eines Mindestbesteuerungsrichtlinie-Umset-
zungsgesetzes enthaltenen Begleitmapnahmen ergibt
sich ein spilrbares Entlastungspaket, das die steuerliche

Situation von Unternehmen in Deutschland verbessert
und damit zusatzliche Investitionen und Wachstum aus-
[6sen kann.

Daneben enthalt der Entwurf des WtChancenG aller-
dings auch eine Reihe von Gegenfinanzierungsmapnah-
men, welche die Gesamtwirkung des Gesetzes teilweise
konterkarieren und isoliert betrachtet gerade keine
»Wachstumschance" darstellen, sondern fir die Unter-
nehmen hohe Birokratiekosten und Steuerzahlungen
nach sich ziehen kénnen.

Aufgrund der fir einen so umfangreichen Gesetzent-
wurf relativ kurzen Stellungnahmefrist konzentrieren
wir uns in dieser Stellungnahme auf die aus unserer
Sicht wesentlichen Kritikpunkte. Sollte es im weiteren
Verfahren gelingen, an diesen Stellen substanziell nach-
zubessern, wiirde dies den erhofften Wachstumsimpuls
des Gesetzes deutlich starker ausfallen lassen.
Bei der Reform der Zinsschranke (§ 4h EStG) sollte
von der Streichung von Konzernklausel und Escape-
Klausel fir Eigenkapital abgesehen werden. Die Um-
wandlung der Freigrenze i.H.v. 3 Millionen Euro in ei-
nen Freibetrag ist positiv. Die Angabe im Finanztab-
leau scheint fragwiirdig, dass mit der in der Gesamt-
schau vorgesehenen deutlichen Verscharfung der
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Regelung im Saldo Steuerentlastungen einhergehen
sollen.

Auf die Einflhrung einer Zinshéhenschranke (§ 4l
EStG-E) sollte verzichtet werden.

Die vorgesehene Nichtanwendungsgesetzgebung
zur sog. Nachspaltungsverdauperungssperre (§ 15
Abs. 2 Satz 2 ff. UmwStG) in Reaktion auf die in
2021 ergangene BFH-Rechtsprechung ist verfehlt.
Im Gegenteil, die BFH-Rechtsprechung sollte von der
Finanzverwaltung anerkannt werden.

Eine Mitteilungspflicht fur innerstaatliche Steuerge-
staltungen ist als ineffektive und burokratische Be-
lastung fur Wirtschaft und Verwaltung abzulehnen.

Im Rahmen der Einfihrung der eRechnung sollte
eine detaillierte Ausgestaltung des bundeseinheitli-
chen Meldesystems und die Anforderungen an die e-
Rechnung umgehend bearbeitet werden. Zudem
sollte die Regelung beziiglich der Ubergangsphase
Uberarbeitet werden und Ausnahmen eingefihrt
werden.
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2. Nachspaltungsverauperungs-
sperre

2.1 § 15 Abs. 2 Satz 3 UmwStG

§ 15 Abs. 2 Satz 3 UmwStG-E sieht erstmals eine Le-
galdefinition der ,,aupenstehenden Person” i.S.d. § 15
Abs. 2 UmwStG vor. Danach sollen als aufenstehende
Personen alle Personen gelten, ,die nicht ununterbro-
chen fiinf Jahre vor der Spaltung an der (bertragenden
Kdrperschaft beteiligt waren”. Die Gesetzesbegrindung
fihrt dazu aus, dass diese Regelung darauf abziele, Um-
gehungsmadglichkeiten auszuschlieffen.

Die derzeit gewahlte Legaldefinition hat nach unserer
Auffassung eine ungerechtfertigte, Uberschieffende
Wirkung, da sie verkennt, dass auch nach der in der Ge-
setzesbegrindung selbst! sowie in Rz. 15.26 des Um-
wSt-Erlasses? zum Ausdruck gebrachten Auffassung
der Finanzverwaltung Abspaltungen innerhalb verbun-
dener Unternehmeni.S.d. § 271 Abs. 2 HGB ebenso wie
Anteilsverdauf3erungen innerhalb des bisherigen Gesell-
schafterkreises keine schadlichen Verdauferungen i.S.d.
§ 15 Abs. 2 Satz 3 und 4 UmwStG darstellen sollen.

Durch die gewahlte Legaldefinition, nach der ein Uber-
nehmender Rechtstrdager aber nur dann nicht als au-
fenstehende, dritte Person qualifiziert, wenn er bereits
am Ubertragenden Rechtstrdger beteiligt ist/war, waren
aber
a) selbst Seitwartsabspaltungen nicht mehr mdg-
lich (da sodann keine Beteiligung am Ubertra-
genden Rechtstrager bestlinde und der Uber-
nehmende Rechtstrdger immer eine ,,aufenste-
hende Person* wére) und

b) weitere konzerninterne Verduperungen oder
Folgeumwandlungen stets schadlich.

Das bedeutet, es waren nur noch ,,Aufwarts"”-Abspaltun-
gen moglich (sofern die 5-Jahresfrist erflllt ist), da nur
in diesen Fallen die Ubernehmerin eine Beteiligung am
Ubertragenden Rechtstrager innehat.

Wir bezweifeln, dass dies gesetzgeberseitig gewlinscht
sein kann. Vielmehr kdnnte die Legaldefinition der ,,aus-
stehenden Person” ggfs. dergestalt angepasst werden,
dass nahestehende Personeni.S.d. § 1 Abs. 2 AStG als
,hicht-aupenstehende Personen” aus dem Anwen-
dungsbereich ausgenommen werden. Ein Abstellen auf
nahestehende Personen nach § 1 Abs. 2 AStG hatte
u.E. den Charme, dass gar keine neue Legaldefinition
der ,,auflenstehenden Person” benétigt werden wirde,

1 So wird in der Begriindung ausgefiihrt, dass ,die Verdupe-
rung von Unternehmensteilen an aupenstehende Dritte damit
gerade nicht gemeint” sei, vgl. Ref-E v. 14.07.2023, S. 161,
im Umkehrschluss der Gesetzgeber also solche verhindern
mochte.

sondern im Umkehrschluss zur bereits bestehenden Le-
galdefinition, die von der Rechtsprechung und Praxis
bereits anerkannt ist, alldiejenigen Personen ,aufen-
stehende Dritte” sind, wenn sie nicht als nahestehende
Personeni.S.d. § 1 Abs. 2 AStG qualifizieren. Alternativ
mdchten wir anregen, dass verbundene Unternehmen
i.5.d. § 271 Abs. 2 HGB ausdricklich aus dem Anwen-
dungsbereich ausgenommen werden, wenn an dem bis-
herigen in der Praxis bekannten Wording, verankert
durch die Regelung in Rz. 15.26 des UmwSt-Erlasses,
festgehalten werden soll.

Hierbei misste des Weiteren noch die Thematik ,, Tren-
nung von Gesellschafterstammen® im Blick behalten
werden. In diesen Fallen darf es u.E. wiederum nicht er-
forderlich sein, dass sich GUbernehmender und Ubertra-
gender Rechtstrager nach Vollzug der Abspaltung noch
nahestehen und/oder verbunden sind. Dies kdnnte man
aber ggfs. dadurch I6sen, dass der geltende Satz 5 der
Norm dahingehend erganzt wird, dass dieser ungeach-
tet der vorstehenden Legaldefinition anzuwenden ist
(d.h. in diesen Fallen tatsachlich nur auf die 5-Jahres-
frist abgestellt wird). Oder man formuliert die Legalde-
finition so, dass ein Nahestehen entweder vor (im Fall
der Trennung von Gesellschafterstammen) oder nach
der Abspaltung (bspw. im Fall von Seitwdrtsabspaltun-
gen) ausreichend ist.

Allerdings wiirde sich damit nur die Thematik I6sen las-
sen, dass verbundene, nahestehende Personen nicht
als ,,aufenstehend” qualifizieren. Das weiter in § 15
Abs. 2 Satz 3 UmwStG-E vorgesehene Tatbestands-
merkmal ,,ununterbrochen 5 Jahre vor Spaltung Betei-
ligtsein* wirde dariber hinaus weiterhin Abspaltungen
behindern, die grundsatzlich vom Gesetzeszweck ge-
deckt sind. So waren bspw. weiterhin Abspaltungen zur
Neugrindung, das heipt dass der {bernehmende
Rechtstrdager erst infolge bzw. durch die Abspaltung
entsteht, nicht zum Buchwert zuldssig, da dieser bereits
rein zeitlich gar keine Beteiligung am Ubertragenden
Rechtstrdger innehaben konnte.

Ebenfalls problematisch ist die 5-Jahresfrist bei bérsen-
notierten Gesellschaften mit hohem Streubesitzanteil.
Hier besteht bereits nach geltender Rechtslage ein
Problem, wenn es um das Nachhalten der Fristen nach
der Abspaltung, d.h. die Nachspaltungsverduperungs-
sperre geht (siehe dazu nachfolgend). Wenn auch die
neue Legaldefinition auf eine zeitliche Frist abstellt,
wirden sich in diesen Konstellationen bereits vorgela-
gert bei der Bestimmung der ,,aupenstehenden Perso-
nen” Probleme ergeben.

2 BMF v. 11.11.2011 -1V C 2 - S 1978 b/08/10001 BStBI
20111S.1314.
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Im Ergebnis zeigt sich, dass grundsatzlich eine Einzel-
fallbetrachtung erforderlich wéare, um buchwertneut-
rale, sinnvolle und 6konomisch begriindete Abspaltung
nicht durch eine Uberschiefende Legaldefinition und
unbegrindete Missbrauchsvermutungen zu behindern.
Um mdglichst viele Abspaltungsfélle zu treffen, kénnte
ggfs. am ehesten in Erwagung gezogen werden, in § 15
Abs. 2 UmwStG zu inkludieren, dass aufenstehende,
dritte Personen nicht solche sind, die vor oder nach der
Abspaltung nahestehende Personen i.S.d. § 1 Abs. 2
AStG sind, wahrend gleichzeitig auf eine zeitliche Min-
destbeteiligungsdauer verzichtet wird.

Petitum: Die Legaldefinition der ,,auf3lenstehenden
Person“in § 15 Abs. 2 Satz 3 UmwStG-E sollte grund-
legend angepasst werden. Bspw. kdnnte klargestellt
werden, dass aupenstehende, dritte Personen nur sol-
che sind, die nicht nahestehend i.S.d. § 1 Abs. 2 AStG
sind. Dabei sollte ein Nahestehend vor oder nach der
Abspaltung ausreichend sein und keine zeitliche Min-
destbeteiligungsdauer erforderlich sein.

2.2 § 15 Abs. 2 Satz 4 und 5 UmwStG

Nach Jahren der bestehenden Rechtsunsicherheit dar-
Uber, wie der aktuelle Gesetzestext in § 15 Abs. 2 Satz
3 und 4 UmwStG zu lesen und zu verstehen ist, war es
héchst erfreulich, dass der BFH mit Urteil vom
11.08.2021, | R 39/18, herausgestellt hat, dass § 15
Abs. 2 Satz 3 UmwStG keinen eigenstandigen Anwen-
dungsbereich hat, sondern zusammen mit § 15 Abs. 2
Satz 4 UmwStG eine einheitliche Missbrauchsvermei-
dungsregelung bildet.

Ungeachtet des Umstands, dass es héchst unerfreulich
wadre, wenn der Gesetzgeber nun mit einer Nichtanwen-
dungs-Gesetzgebung, die Rechtssicherheit 1,5 Jahre
nach Vero6ffentlichung der Rechtsprechung wieder zer-
stort und darlber hinaus keine Ricksicht auf entspre-
chende Disponierungen durch die Steuerpflichtigen
nimmt (s. nachfolgend zur Anwendungsregelung), ist
hierzu anzumerken, dass der neue Gesetzestext u.E.
nur schwer verstandlich ist und erneut Anwendungsfra-
gen aufwirft.

Zum einen geht dies u.E. nicht mit dem Ziel einer
rechtssicher ausgestalteten Steuergesetzgebung ein-
her, noch wird das Ziel erfillt, die umwandlungssteuer-
rechtlich relevanten Mapfnahmen zu nutzen, um die
steuerlichen Standortbedingungen zu verbessern und
damit dringend bendétigte Investitionen zu unterstit-
zen. Nach unserer Auffassung sollte vielmehr eine Ver-
schlechterung der steuerlichen Rahmenbedingungen
fUr Transaktionen und Investitionen verhindert werden.

3 vgl. BVerfG, Beschluss v. 10.04.2018, 1 BvR 1236/11
(152).

Hinzukommt, dass nach wie vor nicht das in der Praxis
vorherrschende Problem angegangen wird, dass auch
im Bereich von bdrsennotierten Gesellschaften rechts-
sicher gespalten werden kann. Denn die sog. Nachspal-
tungsverduperungssperre nach § 15 Abs. 2 Satze 3, 4
UmwsStG fihrt in der Praxis dazu, dass bodrsennotierte
Gesellschaften bei hohem Streubesitzanteil rechtssi-
cher kaum spaltbar sind. Dies ist dem geschuldet, dass
das Nachhalten von Nachbesitzzeiten angesichts eines
stetigen Umschlags der Aktien an der Borse in der prak-
tischen Umsetzung kaum maoglich ist.

Diesem Problem kdnnte mit einer Art Bodrsenklausel,
wie sie bspw. i.R. von § 1 Abs. 2c GrEStG besteht, be-
gegnet werden. Nach der grunderwerbsteuerlichen
Bérsenklausel werden an nach dem WpHG zugelassenen
Bérsen und dquivalenten Borsen gelistete und gehan-
delte Aktien fur die 90 %-Schwelle sowohl fir Kapitalge-
sellschaften als auch fir Personengesellschaften (bei
mittelbaren Anteilsbewegungen) nicht bericksichtigt
(§ 1 Abs. 2c GrEStG). Eine vergleichbare Regelung in
§ 15 Abs. 2 UmwStG kdnnte es zulassen, dass borsen-
gelistete und gehandelte Aktien nicht in die Berechnung
der 20 %-Grenze einbezogen werden mussen.

Petitum: Um auch bérsennotierten Gesellschaften eine
praxistaugliche, steuerneutrale Abspaltungi.S.v. § 15
UmwStG zu ermdéglichen, sollte bei fehlender Miss-
brauchsabsicht iber die Einfiihrung einer Art Bérsen-
klausel in § 15 UmwStG nachgedacht werden.

2.3 Rickwirkung

Nach § 27 Abs. 19 UmwStG-E soll § 15 Absatz 2 Um-
wStG-E erstmals auf Spaltungen anzuwenden sein, bei
denen die Anmeldung zur Eintragung in das fir die
Wirksamkeit des jeweiligen Vorgangs mafgebende 6f-
fentliche Register nach dem Tag der Veréffentlichung
des Referentenentwurfs erfolgt.

Damit bezieht der Entwurf die Erstanwendung der An-
derung in § 15 Absatz 2 UmwStG-E auf den Zeitpunkt
der Verdffentlichung des Referentenentwurfs. Aus der
bisherigen Rechtsprechung des BVerfG und des BFH
ergibt sich jedoch, dass flr die Frage des Vertrauens-
schutzes grundsatzlich die 6ffentliche Bekanntgabe der
Neuregelung bzw. Gesetzesdanderung eine entschei-
dende Rolle spielt. So hat die Rechtsprechung - jeden-
falls in Bezug auf unechte Rickwirkungen - den Zeit-
punkt der Veroéffentlichung des Regierungsentwurfs als
vertrauenszerstorend herangezogen (d.h. Zuleitung
des Gesetzentwurfs der Bundesregierung zum Bundes-
rat3 bzw. Einbringung des Gesetzentwurfs durch ein Ini-
tiativberechtigtes Organ in den Bundestag®).

4Vgl. BVerfG, Beschluss v. 10.10.2012, 1 BvL 6/07. BVerfG,
Urteil v.06.12.2016, u.a. 1 BvR2821/11 (377).; BVerfG, Be-
schl. v. 25.03.2021, 2 BvL 1/11.
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Im Umkehrschluss wdre eine steuerlich rickwirkende
Gesetzesdnderung erst ab dem Zeitpunkt der Veroffent-
lichung des Regierungsentwurfs nicht zu beanstanden.
Die jetzige Anwendungsregelung ist u.E. damit verfas-
sungsrechtlich unzuldssig.

Darlber hinaus mdchten wir auf das in der Praxis vor-
herrschende Problem hinweisen, dass die Finanzamter
nach Ergehen der BFH-Rechtsprechung vor 1,5 Jahren
entsprechende verbindliche Auskiinfte erteilt haben, in
denen die Finanzverwaltung also i.S.d. Rechtsprechung
die Nachspaltungsverduferungssperre nach § 15 Abs.
2 Satz 3 und 4 UmwStG auslegt. Die Steuerpflichtigen
haben diesbeziglich in einer grofen Zahl von Fallen, die
in den kommenden Monaten noch deutlich wachsen
wird, da Spaltungen ein sehr haufig eingesetztes Instru-
ment sind, entsprechend disponiert. Durch eine rick-
wirkende Gesetzesdanderung wiirde damit das Ver-
trauen der Steuerpflichtigen in eine rechtssichere Um-
setzung von geplanten Abspaltungen auf Basis von ver-
bindlichen Ausklinften der Finanzverwaltung, wie auch
der geltenden BFH-Rechtsprechung gleich doppelt zer-
stort werden.

Es erschliept sich uns insoweit nicht, weshalb nicht zu
einem friheren Zeitpunkt bspw. i.R. des JStG 2022 auf
die Rechtsprechung reagiert wurde, sondern im Gegen-
satz dazu noch zur nun beabsichtigten Gesetzesdnde-
rung noch gegenteilige verbindliche Auskinfte erteilt
wurden. Auch aus allgemeinen rechtspolitischen Erwa-
gungen bitten wir, generell von einer rickwirkenden An-
wendungsregelung abzusehen. Die verursachte Rechts-
unsicherheit und auch Ldhmung wirtschaftlicher Aktivi-
tat bedeutet einen relevanten Schaden, der nicht durch
geringflgige Steuermehreinnahmen zu rechtfertigen
ist.

Petitum: Auf die Einflihrung einer riickwirkenden An-
wendungsregelung beziiglich § 15 Abs. 2 UmwStG-E
sollte verzichtet werden und § 27 Abs. 19 UmwStG-E
dahingehend gedndert werden, dass die Anderungen
erst mit Wirkung ab dem VZ 2024 in Kraft treten.

3. Thesaurierungsbegiinstigung

Die vorgeschlagenen Anderungen bei & 34a EStG sind
weitestgehend zu begripen. Insbesondere, dass die
Verwendungsreihenfolge verbessert, das Thesaurie-
rungsvolumen erhdht und die Thesaurierungsbeglinsti-
gung des § 34a EStG bereits im Vorauszahlungsverfah-
ren berlicksichtigt werden kénnen soll. Natdrlich waren
aus Sicht der Praxis auch noch weitergehende Erleich-
terungen winschenswert, um die Thesaurierungsbe-
glnstigung attraktiver zu gestalten, bspw.:

Anpassung des Steuersatzes auf einbehaltene Ge-
winne an den Korperschaftsteuersatz von 15 %. Im
Gegenzug ware die Anrechnung der Gewerbesteuer
auf die Einkommensteuer zu modifizieren.

Eine noch umfassendere Gleichbehandlung gegen-
Uber Kapitalgesellschaften und deren Gesellschaf-
tern kdnnte durch die Einfihrung eines einkommen-
steuerlichen Schachtelprivilegs analog zu § 8b KStG
und einer Option zum Teileinkinfteverfahren fir
nachversteuerungspflichtige Entnahmen aus der
Personengesellschaft erreicht werden.

Allerdings halten wir die Einfihrung des zusatzlichen
Falls der Nachversteuerung nach § 34a Abs. 8 Satz 2
Nr. 2 EStG-E insoweit flr problematisch, wie kinftig
nach dem Wortlaut der Norm nicht danach differenziert
werden soll, wer Ubertragender Rechtstrager ist, d.h.
um wessen , Teilbetrieb” oder , Teil-Mitunternehmeran-
teil" es sich handelt. Nach § 34a Abs. 8 Satz 2 Nr. 2
EStG-E ist eine anteilige Nachversteuerung des nach-
versteuerungspflichtigen Betrags namlich ,,in den Fallen
der Einbringung eines Teilbetriebs oder eines Teils eines
Mitunternehmeranteils in eine Kapitalgesellschaft oder
Genossenschaft” durchzufiihren. Danach kdnnte nach
dem Wortlaut bspw. auch die Ubertragung eines Teilbe-
triebs der Personengesellschaft in eine Tochterkapital-
gesellschaft eine Nachversteuerung auslésen. Obgleich
sich auf Ebene der Mitunternehmer der Gbertragenden
Personengesellschaft vermdgensmapig nichts andert
(insbesondere nicht am nicht-enthommenen Gewinn
aus dem Mitunternehmeranteil). Vielmehr bleiben in
diesen Fallen die als Gegenleistung fiir die Ubertragung
erhaltenen Anteile im Betriebsvermdgen der Ubertra-
genden Personengesellschaft weiterhin enthalten und
damit steuerverhaftet.

Beispiel:

Eine Personengesellschaft Ubertragt einen Teilbetrieb
auf ihre Tochterkapitalgesellschaft nach § 20 Um-
wStG. Infolgedessen kann sich das Kapitalkonto der
Personengesellschaft erhéhen, wenn zum gemeinen
Wert oder einem Zwischenwert eingebracht wird. Der
insoweit entstehende Gewinn kann auch thesauriert
und muss nicht zwangslaufig enthnommen werden. Im
Falle einer Buchwertiibertragung ergibt sich keine An-
derung.

Nach dem Wortlaut des neuen § 34a Abs. 8 Satz 2
EStG-E kdnnte dieser Vorgang dazu fihren, dass eine
guotale Nachversteuerung nach Maf3gabe des Verhalt-
nisses des gesamten Kapitalkontos zum verduferten
Teil des Kapitals durchzufihren ist, d.h. die Mitunter-
nehmer der Ubertragenden Oberpersonengesellschaft
thesaurierte Gewinne nachversteuern mussten. Auch
im Rahmen der Gesetzesbegrindung wird an dieser
Stelle nicht der Fall angesprochen, indem sich das Ka-
pitalkonto der Ubertragenden Mitunternehmerschaft
aufgrund einer Ubertragung auf eine Tochtergesell-
schaft erhdht.

Nach unserer Auffassung kann dies allerdings nicht vom
Gesetzeszweck gedeckt sein, da insbesondere auf
Ebene der Mitunternehmer der thesaurierenden Ober-
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personengesellschaft kein Wechsel des Besteuerungs-
regimes hinsichtlich des Ubertragenen Vermdgens aus-
geldst wird.

Petitum: Die Regelung des § 34a Abs. 8 Satz 2 EStG-
E sollte dergestalt angepasst, dass ein Ausnahmetat-
bestand geschaffen wird - es also zu keiner Nachver-
steuerung kommt -, fiir Félle in denen die fiir die Ver-
mégensibertragung erhaltenen Anteile im Betriebs-
vermdégen der (bertragenden Personengesellschaft
bzw. Einzelunternehmen weiterhin enthalten sind. Zu-
dem sollte der Wortlaut klargestellt werden, dass es
sich bei ,,der Einbringung eines Teilbetriebs* um einen
Teilbetrieb eines Betriebs (Einzelunternehmen) han-
deln soll und nicht um einen Teilbetrieb einer Mitunter-
nehmerschaft.

Dariber hinaus mdchten wir in diesem Zusammenhang
generell anmerken, dass die derzeitige Regelung des
§ 34a Abs. 6 EStG wirtschaftlich sinnvolle Umwandlun-
gen und Umstrukturierungen unnétig behindert. So 16-
sen bspw. die Einbringung eines Betriebs oder Mitunter-
nehmeranteils in eine Kapitalgesellschaft nach § 20
UmwStG oder ein Formwechsel einer Personengesell-
schaft in eine Kapitalgesellschaft nach § 25 UmwStG
eine Nachversteuerung nach § 34a Abs. 6 EStG aus -
und das ungeachtet dessen, ob die Einbringung oder
der Formwechsel einkommens- und steuerneutral unter
Buchwertfortfihrung erfolgt. In der Folge nutzen Unter-
nehmen § 34a EStG schon deshalb nicht, da absehbare
Umwandlungsvorgdnge unweigerlich die Nachversteue-
rung auslésen.

Dies kdnnte durch eine vollstdandige Neufassung von
§ 34a Abs. 6 Nr. 2 EStG vermieden werden. In allen Fal-
len von Einbringungen und Formwechseln (inkl. Form-
wechsel i.S.v. § 1a Abs. 2 KStG) ware eine Nachversteu-
erung Uber den Realisationstatbestand , Ausschittung
aus dem Einlagekonto” sicherzustellen. Diese Neufas-
sung misste um den alternativen Realisationstatbe-
stand ,,Verauperung/Auflésung der Kapitalgesellschaft
bzw. optierten Personengesellschaft” erganzt werden.
Alternativ kdnnte die Nachversteuerung durch die Bil-
dung eines steuerlichen Merkpostens bedacht werden.

Petitum: Anpassung des Nachversteuerungstatbe-
stands in § 34a Abs. 6 Nr. 2 EStG, damit in bestimmten
Féllen der Einbringung oder des Formwechsels (inkl.
des Formwechsels nach § 1a Abs. 2 KStG) erst im Zeit-
punkt der Ausschittung aus den Einlagekonten der
aufnehmenden Gesellschaften eine Nachversteuerung
vorzunehmen ist.

4. Optionsmodell nach § 1a KStG

Wie auch bei der Thesaurierungsbeglinstigung sind die
vorgeschlagenen Anderungen im Rahmen von § 1la
KStG zu begrifen, um das Optionsmodell attraktiver zu
machen.

Im Hinblick auf die vorstehend genannte und ohnehin zu
reformierende Thesaurierungsbeginstigung mdchten
wir hinsichtlich der mit dem Ubergang zur Kérper-
schaftbesteuerung verbundenen zwingenden Aufde-
ckung (und sofortigen Nachversteuerung) des nachver-
steuerungspflichtigen Betrags nach § 34a EStG eine
Abmilderung flr die Steuerpflichtigen anregen. Wir
mdchten anregen, dass die nicht entnommenen Ge-
winne/Gewinnrlcklagen bzw. der nachversteuerungs-
pflichtige Betrag nach § 34a Abs. 3 Satz 2 EStG erst in
dem Zeitpunkt nachversteuert wird, wenn das steuerli-
che Einlagekonto der optierten Gesellschaft ausge-
schittet wird. Insoweit kdme es nicht zu einer soforti-
gen Nachversteuerung, die ansonsten einen echten (fi-
nanziellen) Nachteil und damit ggfs. ,,Showstopper” fir
die Optionsaustibung bedeuten wiirde. Da es sich vor-
liegend um einen fiktiven Formwechsel handelt, ist es
u.E. von Seiten des Gesetzgebers gut vertretbar, inso-
weit eine Abweichung in den Rechtsfolgen zuzulassen.

Petitum: Eine Sofortversteuerung des nachversteue-
rungspflichtigen Betrags nach § 34a Abs. 3 Satz 2
EStG konnte durch eine gesetzliche Anpassung des
§ 34a Abs. 6 Nr. 2 EStG vermieden werden, wonach
Félle des fiktiven Formwechsels ausdriicklich aus dem
Nachversteuerungstatbestand des § 34a Abs. 6 Nr. 2
EStG ausgenommen werden.

Zudem konnte dann die Norm des § 34a Abs. 6 EStG
um eine zusétzliche Nummer ergdnzt werden, die eine
Nachversteuerung im Zeitpunkt der Ausschiittung des
steuerlichen Einlagekontos der nach § 1a KStG-E op-
tierten Gesellschaft vorschreibt.

Weiter ist erfreulich, dass nun ein Formwechsel einer
Kapitalgesellschaft in eine Personengesellschaft mit
der Méglichkeit einer Option nach § 1a KStG verbunden
werden soll (§ 1a Abs. 1 Satz 7 KStG-E). Fir die um-
wandlungssteuerrechtliche Behandlung méchten wir in-
soweit anregen, dass hinter § 1a Abs. 4 Satz 7 KStG ein
Satz 8 erganzt wird, der fir dieser Falle regelt, dass die
Umwandlung einer Kérperschaft in eine optierende Ge-
sellschaft i.S. des Umwandlungssteuergesetzes als Um-
wandlung einer Kérperschaft in eine Kapitalgesellschaft
gilt.

Petitum: Fir die Félle, in denen ein Formwechsel einer
Kapitalgesellschaft in eine Personengesellschaft di-
rekt mit einem Antrag auf Option nach § 1a KStG ver-
bunden wird, sollte ein neuer § 1a Abs. 4 Satz 8 KStG
regeln, dass die Umwandlung einer Kérperschaft in
eine optierende Gesellschaft i.S. des Umwandlungs-
steuergesetzes als Umwandlung einer Kérperschaft in
eine Kapitalgesellschaft gilt.
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5. Reform der Zinsschranke (§ 4h
EStG)

5.1 Abschaffung Konzernklausel und Ei-
genkapital-Escape

Mit der Einflihrung der Zinsschranke des § 4h EStG mit
dem Unternehmenssteuerreformgesetz 2008 (BGBI. |
2007, S. 1912) beabsichtigte der Gesetzgeber das in-
l[andische Steuersubstrat zu sichern. Die gewinnabhén-
gige Abzugsbeschrankung solle flr einen Konzern ein
Anreiz sein, Gewinne ins Inland zu verlagern, da so die
Abzugsmdglichkeiten fir Fremdfinanzierungsaufwand
verbessert werden kdnnen.> Im Ergebnis soll die Zins-
schranke somit als Missbrauchsvorschrift die uner-
wilinschte Gewinnverlagerung ins Ausland verhindern
und somit nur in Féllen, in denen eine Gefahr der Ab-
wanderung deutsches Steuersubstrat besteht, zum Tra-
gen kommen.

Daher wurden neben der EinfUhrung einer Freigrenze
i.H.v. 3 Millionen Euro mit der sog. Konzernklausel (§ 4h
Abs. 2 Satz 1 lit. b EStG) und mit dem soq. Eigenkapital-
Escape (§ 4h Abs. 2 Satz 1 lit. ¢ EStG) Ausnahmen von
der Abzugsbeschrankung gesetzlich verankert. Danach
findet die Zinsschranke zum einen dann keine Anwen-
dung, wenn der Betrieb nicht oder nur anteilsmafig zu
einem Konzern gehort (Konzernklausel). Zum andern
sind Zinsaufwendungen vollstédndig abziehbar, wenn der
Betrieb zu einem Konzern gehdrt und seine Eigenkapi-
talquote, das Verhdaltnis des Eigenkapitals zur Bilanz-
summe, am Schluss des vorangegangenen Abschluss-
stichtags gleich hoch oder héher ist als die des Kon-
zerns (Eigenkapital-Escape).

Der derzeitige Gesetzentwurf eines WtChancenG sieht
nun eine Streichung der bisherigen Konzernklausel
(& 4h Abs. 2 Satz 1 lit. b) EStG) sowie des Eigenkapital-
Escapes (§ 4h Abs. 2 Satz 1 lit ¢) EStG) vor. Laut Geset-
zesbegrindung kdnnen diese beiden Ausnahmevor-
schriften vor dem Hintergrund des Art. 4 der ATAD-
Richtlinie nicht aufrechterhalten werden.

Allerdings sieht auch Art. 4 der ATAD-Richtlinie Aus-
nahmevorschriften vor und ist nicht als vollstandige
Zinsabzugsvorschrift ausgestaltet. Die Zinsschranke
i.S.d. ATAD ist als Missbrauchsvorschrift ausgestaltet
und soll Gestaltungen entgegenwirken, die darauf ab-
zielen, Uberhéhte Zinsen in Niedrigsteuergebiete - allen
voran in Drittstaaten - zu zahlen, um die Steuerbemes-
sungsgrundlage der gesamten Gruppe im EU-Raum zu
minimieren.® Dementsprechend verfolgt die Zins-
schranke i.S.d. ATAD nicht das Ziel, den Zinsaufwand

5 Vgl. BT-Drs. 16/4841, S. 47.

6 Vgl. Europdische Kommission v. 28.1.2016 (Vorschlag fiir
eine Richtlinie des Rates v. 28.1.2016, COM/2016/026 final
-2016/011 (CNS)), S. 8.

generell zu versagen und enthélt insofern nach dem
Vorbild der deutschen Zinsschrankenregelung Ausnah-
mevorschriften.

Gem. Art. 4 Abs. 3 Satz 1 lit. a) ATAD-Richtlinie wird ein
Freibetrag i.H.v. 3 Mio. Euro gewahrt. Ebenso sieht die
ATAD die Nichtanwendung der Zinsschranke vor, wenn
es sich bei dem Unternehmen um ein Stand-alone-Un-
ternehmen handelt (Art. 4 Abs. 3 Satz 1 lit. b) ATAD-
Richtlinie). Auch sieht die ATAD den vollstdndigen
Zinsabzug fur Konzerne vor, wenn das einem Konsoli-
dierungskreis angehdorige Unternehmen nachweisen
kann, dass seine Eigenkapitalguote mindestens so hoch
ist wie die Eigenkapitalquote der konsolidierten Unter-
nehmensgruppe (mit 2 %-Punkten Toleranz). Alternativ
hierzu sieht die ATAD eine sog. Konzernsteuerquoten-
Klausel vor, die den Abzug eines héheren Betrags als
Art. 4 Abs. 1 ATAD-Richtlinie an Gberschissigen Fremd-
kapitalkosten gewahrt, auf Basis der zu Rechnungszwe-
cken konsolidierten Gruppe (2-stufige Ermittlung, Art.
4 Abs. 5 lit. b ATAD-Richtlinie). Durch die beiden letzte-
ren Regelungen, die auch parallel angewendet werden
kdénnen, soll eine Gbermapig starke Belastung der Zins-
schranke auf (fremd-)finanzierungsintensive Konzerne
vermieden werden, wie es bspw. in der Immobilienbran-
che Ublich ist.”

Die Immobilienbranche ist stark fremdkapitalabhangig,
verflgt Gber hohe Investitionsvolumina und ist damit
sehr sensibel fir Beschrankungen beim Zinsabzug.
Lange Investitionszeitrdume erfordern Planungssicher-
heit, da auf gesetzliche Anderungen nicht oder nur un-
zureichend reagiert werden kann. Vor dem Hintergrund
steigender Zinsen, steigender Kosten, einem darnieder-
liegenden Wohnungsbausektor und den anhaltenden
Bemulhungen um eine klimaneutrale Immobilienwirt-
schaft mit zusatzlichem, hohen Investitionsbedarf stellt
die geplante weitere Einschrankung des Zinsabzugs
eine zusatzliche Belastung dar.

Im typischen Lebenszyklus einer Immobilieninvestition
bestliinde mit der geplanten Neuregelung in der Bau-
und Entwicklungsphase mangels positivem EBITDA
kaum noch Raum fir einen Zinsabzug. Ein daraus resul-
tierender Zinsvortrag ware in der nachfolgenden Halte-
periode nur dann nutzbar, wenn kontinuierlich ein tber-
durchschnittliches EBITDA erzielt wird, was in der aktu-
ellen Marktsituation kaum realistisch erscheint.

Dariber hinaus ist zu befurchten, dass der wirtschaftli-
che Anreiz zur Sanierung von Bestandsgebduden bzw.
zur Planung von ESG-konformen Neubauten verloren
geht, da neben den ohnehin sehr hohen Investitionskos-
ten eine zusatzliche steuerliche Belastung zu erwarten

7 Vql. Schiefer in Hagemann/Kahlenberg, ATAD-Kommentar,
§4Rn. 162.
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ist. Dies kdnnte dazu flhren, dass wirtschaftlich ver-
ninftige Entscheidungen ,bestraft” werden, anstatt
den Umbau zu einer nachhaltigeren Wirtschaft zu un-
terstitzen.

Der Verweis auf die ATAD-Richtlinie rechtfertigt also
keine Streichung der Konzern- und Eigenkapital-Es-
cape-Klausel. Da die Ausnahmevorschriften in ihrer
Grundkonzeption den bereits bestehenden deutschen
Regelungen des § 4h EStG sehr stark &hneln, ergibt sich
aufgrund der ATAD-Richtlinie, wenn Gberhaupt lediglich
punktueller Anpassungsbedarf.® Ein solcher sollte je-
doch auch in einer tatsdchlichen Anpassung der beste-
henden Normen und nicht in einer vollstédndigen Strei-
chung bestehen. Hierbei kommt auch das Argument
laut der Gesetzesbegrindung nicht zum Tragen, dass
eine Evaluierung der Zinsschranke gezeigt hat, dass nur
sehr wenige der potenziell von der Zinsschranke be-
troffenen Steuerpflichtigen den Eigenkapital-Escape
tatsachlich genutzt haben. Dieser Befund dirfte statt-
dessen darauf zurlckzufihren sein, dass das vergan-
gene Jahrzehnt durch Niedrig- bzw. Nullzinsen gepragt
war. Dieses Zinsniveau gehort mittlerweile erkennbar
der Vergangenheit an, so dass die Ergebnisse der Eva-
luierung der Zinsschranke kaum als Argument fir eine
Streichung der Ausnahmeregelungen taugen. Im Ubri-
gen hatte der seltenen Nutzung des Eigenkapital-Es-
cape seinerzeit durch eine praxisfreundlichere Ausge-
staltung besser begegnet werden kénnen Das Ergebnis
der Evaluierung sollte somit vielmehr der Anlass sein,
die Vorschrift unter Berlcksichtigung der Vorgaben der
ATAD-Richtlinie dahingehend attraktiver auszugestal-
ten, dass sich der Anreiz der Eigenkapitalfinanzierung
und der beabsichtigte Lenkungszweck der Norm er-
hoht, ohne den Steuerpflichtigen in seiner Finanzie-
rungsfreiheit einzuschranken.

Darlber hinaus verandert sich durch die Streichung der
Ausnahmevorschriften der Charakter der Norm des
§ 4h EStG in seinen Grundzligen und wirde mit der vor-
gesehenen Gesetzesanpassung eine vollstandige Ab-
zugsbeschrankung fir Zinsaufwendungen darstellen.
Zudem wirde & 4h EStG in der geplanten Fassung ge-
gen die Finanzierungsfreiheit verstofien. Vor dem Hin-
tergrund, dass die Norm des § 4h EStG ohnehin bereits
in ihrer derzeitigen Ausgestaltung einschlieflich der
Ausnahmevorschriften erheblichen verfassungsrechtli-
chen Bedenken ausgesetzt ist®, wiirde eine Streichung
der Konzernklausel und des Eigenkapital-Escape diese
verfassungsrechtlichen Bedenken weiter verscharfen.

DarlUber hinaus scheint die Angabe im Finanztableau
des Referentenentwurfs fragwtrdig, dass mit der Re-
form der Zinsschranke, die sich insgesamt als deutliche

8 Vgl. zu einem méglichen Anpassungsbedarf Schiefer in Ha-
gemann/Kahlenberg, ATAD-Kommentar, § 4 Rn. 241f; Rau-
tenstrauch/Suttner, BB 2016, S. 2391.

Verscharfung darstellt, im Saldo Steuerentlastungen
einhergehen sollen.

Petitum: Die Konzernklausel nach § 4h Abs. 2 Satz 1
lit. b EStG sowie der Eigenkapital-Escape nach § 4h
Abs. 2 Satz 1 lit. ¢ EStG sollen nicht ersatzlos gestri-
chen werden. In Anbetracht des Sinns und Zwecks der
Vorschrift sowie vor dem Hintergrund etwaiger verfas-
sungsrechtlicher Bedenken und unter Beriicksichti-
gung der Vorgaben der ATAD-Richtlinie bedarf es ei-
ner Escape-Regelung. Sofern der Gesetzgeber Anpas-
sungsbedarf identifiziert, sollte eine Anpassung der
Escape-Regelung an die Vorgaben der ATAD erfolgen.

5.2 Anti-Fragmentierungsregel (§ 4h Abs.
2 EStG-E)

Gleichartige Betriebe, die unter der einheitlichen Lei-
tung einer Person oder Personengruppe stehen oder
auf deren Leitung jeweils dieselbe Person oder Perso-
nengruppe unmittelbar oder mittelbar einen beherr-
schenden Einfluss austben kann, gelten fir Zwecke des
Freibetrags i.H.v. 3 Millionen Euro als ein Betrieb. Der
Freibetrag ist somit auf diese Betriebe entsprechend
dem Verhdltnis der Nettozinsaufwendungen aufzuteilen
(sog. Anti-Fragmentierungsregel, § 4h Abs. 2 Satz 2
EStG-E).

Bislang wurde die derzeit noch geltende Freigrenze
i.H.v. 3 Millionen Euro wegen der Betriebsbezogenheit
der Zinsschranke individuell angewendet.® Nach der
kiinftigen Ausgestaltung wurde der Freibetrag i.H.v. 3
Millionen Euro im Falle der Gleichartigkeit von Betrieben
nur noch auf den Zusammenschluss dieser gleicharti-
gen Betriebe als ein Betrieb i.S.d. Zinsschranke Anwen-
dung finden. Somit wirde sich der Anwendungsbereich
des Freibetrags und dessen Entlastungswirkung dras-
tisch verringern. Dies stellt in Anbetracht der vorgese-
henen Streichung der Konzernklausel und des Eigenka-
pital-Escape eine weitere Verscharfung der Norm dar.

Zwar eroffnet die ATAD-Richtlinie Mitgliedstaaten die
Méglichkeit (Wahlrecht), eine eingeschrankte Gruppen-
betrachtung fir Zwecke der Zinsschranke vorzuneh-
men. Dies umfasst jedoch die gesamte Norm und nicht
nur eine Gruppenbetrachtung flr Zwecke der Anti-Frag-
mentierungsregelung.

So heift es in Art. 4 Abs. 1 lit. b ATAD-Richtlinie: ,Fur
Zwecke dieses Artikels kdnnen Mitgliedstaaten auch
Folgende als Steuerpflichtige behandeln: ein Unterneh-
men in einer Gruppe gemap der Definitionen nach nati-
onalem Steuerrecht, die keine Konsolidierung der Er-
gebnisse ihrer zu Steuerzwecken vornimmt.” Sofern
Deutschland sich fur eine solche Gruppenbetrachtung

2 Vgl. BFH-Beschluss v. 14.10.2015, | R 20/15, anhingig
beim BVerfG unter 2 BvL 1/16.

10 vgl. Schiefer in Hagemann/Kahlenberg, ATAD-Kommen-
tar, § 4 Rn. 222.
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entscheidet, ist somit Steuerpflichtiger i.S.d. der Zins-
schranke die gesamte Gruppe, d.h. der Zusammen-
schluss mehrerer Betriebe als ein Betrieb. Dies muss
sich allerdings Uber die Anti-Fragmentierungsregel hin-
aus auf die gesamte Vorschrift, somit auch auf die Er-
mittlung des EBITDA gem. & 4h Abs. 1 EStG erstrecken.
Demnach wéren die Ergebnisse samtlicher Gruppenmit-
glieder zu erfassen.!!

Petitum: Da die Gruppenbetrachtung gem. Art. 4 Abs.
1 lit. b ATAD-Richtlinie ein Wahlrecht fiir die Mitglied-
staaten darstellt, sollte auf die Ausiibung des Wahl-
rechts verzichtet und an der derzeitigen Ausgestal-
tung der Zinsschranke festgehalten werden. Sofern
der deutsche Gesetzgeber das Wahlrecht der Gruppen-
betrachtung gem. Art. 4 Abs. 1 lit. b ATAD-Richtlinie
in Anspruch nehmen méchte, muss dieses allerdings in
der gesamten Norm des 4h EStG und damit auch fir
die Ermittlung des EBITDA Beriicksichtigung finden.

Darlber hinaus handelt es sich bei gleichartigen Betrie-
ben um einen unbestimmten Rechtsbegriff. Laut Be-
grindung soll bereits die Ausibung von gleichartigen
Tatigkeiten ausreichend sein. Allerdings bleibt unklar,
ob eine Gleichartigkeit bereits bei Tatigkeiten in der
gleichen Branche trotz unterschiedlichem Marktprofil
oder bei dem gleichen Geschaftszweck (z.B. Produk-
tion, Vertrieb) vorliegen soll. Es darf hierbei zudem
nicht verkannt werden, dass in der Unternehmenspraxis
die Grindung von gesonderten Gesellschaften, die
gleichartige Tatigkeiten ausiben, regelmafig auf wirt-
schaftlichen und nicht steuerlichen Grinden beruht. Die
Finanzierungsfreiheit darf durch das zusammenfassen
gleichartiger Betriebe und den damit einhergehenden
negativen Folgen nach der jetzigen Entwurfsfassung
der Norm nicht in ihren Grundfesten eingeschrankt wer-
den. Daher bedarf es einer rechtssicheren Definition
der Gleichartigkeit und einer Erlduterung, welche
Rechtsfolgen aus einer fehlenden Gleichartigkeit zu zie-
hen sind, sowie der Beantwortung der Frage, welche
steuerlichen Konsequenzen es hat, wenn ein Mischkon-
zern sowohl gleichartige als auch nicht gleichartige Be-
triebe oder Teilbetriebe in einem odermehreren Unter-
nehmen (Mitunternehmerschaften / Kapitalgesellschaf-
ten) betreibt.

Zwar verweist die Gesetzesbegrindung fir den Begriff
.gleichartig” auf § 4 Abs. 6 Satz 1 Nr. 1 KStG. Die Norm
des § 4 KStG regelt jedoch die Korperschaftsteuer-
pflicht der 6ffentlichen Hand. Hiermit sollen Wettbe-
werbsverzerrungen und Wettbewerbsnachteile der pri-
vaten Wirtschaft gegeniber der 6ffentlichen Hand be-
seitigt werden. In Anbetracht des Sinns und Zwecks der
Norm ist eine Bezugnahme auf den Begriff der Gleich-
artigkeit in § 4 Abs. 6 Satz 1 Nr. 1 KStG fur Zwecke der
Zinsschranke des & 4h EStG nicht sinnvoll. Es bedarf

11 ygl. Schiefer in Hagemann/Kahlenberg, ATAD-Kommen-
tar, §4 Rn. 112.

vielmehr einer normspezifischen Definition des Begriffs
im Rahmen des § 4h EStG. Die Definition sollte zudem
in Anbetracht der Rechtssicherheit im Wortlaut des
§ 4h EStG gesetzlich verankert werden. Ein Hinweis in
der Gesetzesbegrindung ist nicht ausreichend.

Petitum: Fiir den Begriff der Gleichartigkeit i.S.d. Zins-
schranke bedarf es einer normspezifischen, rechtssi-
cheren gesetzlichen Definition.

Neben der Gleichartigkeit setzt § 4h Abs. 2 Satz 2 EStG-
E fUr die Zusammenfassung unter einem Betrieb die
einheitliche Leitung der gleichartigen Betriebe unter ei-
ner Person oder Personengruppe oder die Austbung ei-
nes beherrschenden Einflusses derselben Person oder
Personengruppe voraus.

Weder der Wortlaut als auch die Gesetzesbegrindung
dufern sich zu dem Begriff der einheitlichen Leitung als
auch des beherrschenden Einflusses. Diese unbestimm-
ten Rechtsbegriffe schaffen somit enorme Rechtsunsi-
cherheit. Insbesondere unter welchen Umstdnden eine
einheitliche Leitung vorliegt als auch ab welcher Betei-
ligungsquote ein beherrschender Einfluss gegeben ist,
lasst der Entwurf offen.

Auch ist der Begriff Person oder Personengruppe nicht
naher definiert und lasst insofern offen, ob der Begriff
Person sowohl natirliche als auch juristische Personen
umfasst. Hier ist auch zu beachten, dass eine Personen-
gruppe nur beim zusatzlichen Vorhandensein gleichge-
richteter Interessen ein 6konomisch konsistentes Tatbe-
standsmerkmal abgibt. Dabei kann das Ziel der Erzie-
lung von Gewinnen und Wertsteigerungen noch nicht
als gleichgerichtete Interessenlage angesehen werden,
denn selbst in diesem Fall kbnnen sie intertemporale
Praferenzen (kurzfristige Dividenden vs. langfristiges
Wachstum) unterscheiden.

Petitum: Zur Schaffung von Rechtssicherheit sollte fiir
den unbestimmten Rechtsbegriff des beherrschenden
Einflusses in § 4h Abs. 2 Satz 2 EStG-E ein Verweis
z.B. auf § 290 Abs. 2 HGB aufgenommen werden. Die
Ankniipfung an Personengruppen sollte generell iiber-
dacht werden. Zumindest sollte sowohl der Begriff der
einheitlichen Leitung als auch der Person oder Perso-
nengruppe rechtssicher definiert werden.

5.3 Spezielle Anwendungsregelung

Mangels spezieller Anwendungsregelung wiirde die An-
derung des § 4h EStG am 01.01.2024 in Kraft treten
und gem. der allgemeinen Anwendungsregelung des
§ 52 Abs. 1 EStG in der dann geltenden Fassung fur den
Veranlagungszeitraum 2024 anzuwenden sein.

10
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In Fallen, in denen das abweichende Wirtschaftsjahr be-
reits vor Veroéffentlichung des Referentenentwurfs be-
gonnen hat, ware die Gesetzesdnderung rickwirkend
anzuwenden. Insbesondere vor dem Hintergrund der
Streichung der Konzernklausel und des Eigenkapital-Es-
cape und der damit einhergehenden Verscharfungen
sollte von einer solchen riickwirkenden Anderung zulas-
ten des Steuerpflichtigen abgesehen werden.

Petitum: Es sollte eine spezielle Anwendungsregelung
z.B. in Anlehnung an die Regelung im Unternehmens-
steuerreformgesetz 2008 geschaffen werden, wonach
die damalige Einfiihrung des § 4h EStG erstmals fir
Wirtschaftsjahre anzuwenden war, die nach dem Tag
des Gesetzesbeschlusses des Bundestags beginnen
und nicht vor dem Tag des Inkrafttretens enden.

6. Einflihrung Zinshéhenschranke (§
4| EStG-E)

6.1 Weitere Abzugsbeschrankungsnorm

6.2 Verstof3 gegen das Nettoprinzip

Mit & 41 EStG-E sieht der Entwurf die Einfihrung einer
sog. Zinshdhenschranke vor. Danach sollen Zinsauf-
wendungen nicht abziehbar sein, soweit diese auf ei-
nem Uber dem gesetzlich bestimmten Hochstzinssatz
liegenden Zinssatz beruhen. Der Hochstzinssatz ist der
um zwei Prozentpunkte erhodhte Basiszinssatz nach
§ 247 BGB. Dies gilt fur Zinsaufwendungen aufgrund
einer Geschaftsbeziehung zwischen nahestehenden
Personeni.S.d. § 1 Abs. 2 AStG.

Die Notwendigkeit der EinfUhrung einer weiteren
Zinsabzugsbeschrankungsnorm ist insbesondere vor
dem Hintergrund der bereits vorhandenen Vorschrift
des § 4h EStG zu hinterfragen. Denn auch die Zinsho-
henschranke verfolgt den Zweck missbrauchliche Ge-
winnverlagerung zu bekampfen in dem in diesen Fallen
der Zinsabzug beschrankt wird. Die EinfUhrung einer
weiteren Abzugsbeschrankungsnorm verkompliziert zu-
dem das ohnehin komplexe Steuerrecht und tragt somit
nicht zur Schaffung von Rechtssicherheit bei. Auch wird
der Steuerpflichtige durch die Verscharfung der Zins-
schranke und der Einflihrung einer Zinshdhenschranke
in nicht zumutbarer Weise in seiner Finanzierungsfrei-
heit eingeschrankt.

Petitum: In Anbetracht einer bereits bestehenden
Zinsabzugsbeschrdnkungsnorm des § 4h EStG sollte
auf die Einfiihrung einer weiteren Abzugsbeschrén-
kungsvorschrift verzichtet werden. Wenn an einer sol-
chen Einfiihrung festgehalten wird, sollte zur Schaf-
fung von Rechtssicherheit eine Subsidiaritdt des § 4h
gegeniiber § 41 EStG-E gesetzlich festgeschrieben
werden.

Das deutsche Ertragsteuerrecht besteuert aus gutem
Grund Gewinne als Saldo von Ertragen und Aufwendun-
gen, denn nur die Besteuerung von Zielgrépen des un-
ternehmerischen Handels vermeidet Ausweichreaktio-
nen. Die Zinsschranke des § 4h steht wegen eines még-
lichen Verstopes gegen das Nettoprinzip im Verdacht
verfassungswidrig zu sein. Diese verfassungsrechtli-
chen Bedenken belasten eine Zinshéhenschranke ana-
log auch schon vor ihrer Einflihrung. Hier sieht die Zins-
hohenschranke dieselbe asymmetrische Behandlung,
die einen Verstof3 gegen das objektive Nettoprinzip dar-
stellt, vor, wie bereits die verfassungsrechtlich bedenk-
liche Zinsschranke: Beschrankung des Zinsabzugs und
vollstandige Besteuerung des Zinsertrags.

Am Beispiel der Immobilienbranche kame die asymmet-
rische Behandlung besonders zum Vorschein. Im Rah-
men von Projektentwicklung wird der deutsche Grund-
besitz in der Regel bereits durch ein Bankdarlehen erst-
rangig besichert und die verbleibende Licke durch sog.
Mezzanine-Finanzierungen, oftmals tUber Joint Venture
Strukturen, abgedeckt. Da diesen aufgrund mangelnder
Sicherheiten im Allgemeinen ein signifikant héherer
Zinssatz zukommt als der gegenwartige Basiszinssatz
plus zwei Prozentpunkte, wirde eine strikte Begren-
zung zu erheblichen Nachteilen in diesen Finanzie-
rungsmodellen fihren und einen signifikanten Verstof3
gegen das Nettoprinzip darstellen.

Im reinen Inlandsfall hat die Finanzverwaltung bereits
ausreichende Instrumentarien zur Hand, soweit Zinsen
und andere Aufwendungen keine marktgerechte Hbéhe
haben. Hier wirde Uberbordende Birokratie geschaf-
fen, obwohl Zahlungsempfanger und Schuldner ggf. in
Inland steuerpflichtig sind.

Petitum: Die Zinshéhenschranke sollte verfassungs-
rechtlich tiberdacht werden. Der Anwendungsbereich
der Zinsh6henschranke sollte auf grenziiberschrei-
tende Geschaftsbeziehungen beschrénkt werden.

6.3 Standortpolitische Aspekte

Soweit es beabsichtigt sein sollte, mit diesem Gesetz bei
Fonds-Strukturen von Immobilien- und Private Equity
Gesellschaften den Einsatz von insbesondere luxembur-
gischen Finanzierungsgesellschaften zu erschweren,
erscheint uns der Hinweis bedeutsam, dass die meisten
Gesellschaften in der Vergangenheit auf verscharfte
Substanzanforderungen mit Aufbau von Personal in Lu-
xemburg und Umstellung von Entscheidungsbefugnis-
sen reagiert haben. Bereits heute unterhalten viele die-
ser Gesellschaften in Luxemburg signifikante Personal-
starke. Vor diesem Hintergrund ist u.E. damit zu rech-
nen, dass die Immobilien- und Private Equity Wirtschaft
auf Maf3nahmen wie die Zinshéhenschranke mit einer
weiteren Erhéhung des Personalbestands und Ausbau
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der Entscheidungskompetenzen in Standorten wie Lu-
xemburg reagieren sowie weitere Geschaftsaktivitaten
dorthin bewegen wiirden - wie z.B. Darlehensaufnahme
in Luxemburg statt in Deutschland. Im Ergebnis wirde
die Zinshéhenschranke sodann keinen fiskalischen Ef-
fekt haben, den Verwaltungsaufwand fir Unternehmen
erhdéhen und den Finanzstandort Deutschland relativ
eher schwachen.

Petitum: Auf die Einfiihrung einer Zinshéhenschranke
(§ 41 EStG-E) sollte aus diesem zusétzlichen und ei-
genstdndigen Grund sowie in Anbetracht der bereits
angefiihrten verfassungsrechtlichen Bedenken ver-
Zichtet werden.

6.4 Fremdvergleichsgrundsatz

Die Zinshéhenschranke soll der Gesetzesbegrindung
zufolge den Betriebsausgabenabzug auf einen ange-
messenen Betrag” beschranken. Als angemessen defi-
niert das BMF mit der Zinshéhenschranke sodann den
um zwei Prozentpunkte erhdhten Basiszinssatz nach
§ 247 des Bulrgerlichen Gesetzbuchs. Damit wird der
Fremdvergleichsgrundsatz ausgehebelt und eben kein
angemessener Zinssatz festgelegt.

Der Fremdvergleichsgrundsatz ist der internationale
Standard zur Gewinnabgrenzung zwischen Staaten. Er
ist nicht nur in allen von Deutschland abgeschlossenen
Doppelbesteuerungsabkommen enthalten (gem. Art. 9
Abs. 1 OECD-MA), sondern auch Standard in Doppelbe-
steuerungsabkommen weltweit. Darlber hinaus liegt
der Fremdvergleichsgrundsatz den OECD-Verrech-
nungspreisleitlinien 2022 zugrunde.!? Im deutschen
Steuerrecht ist der Grundsatz in der Norm des § 1 AStG
gesetzlich fixiert.

Dieser fundamentale international anerkannte Grund-
satz wurde entwickelt, um u.a. einen angemessenen Be-
triebsausgabenabzug zu bestimmen. Durch die nun vor-
gesehene starre gesetzlich einseitige Regelung wird
dieser Grundsatz ausgehebelt, denn der vorgesehene
Zinssatz wird in aller Regel deutlich niedriger als der
fremdubliche Zinssatz sein. Der Basiszinssatz gem.
§ 247 BGB leitet sich aus dem Zinssatz fir die jingste
Hauptrefinanzierungsoperation der Europdischen Zent-
ralbank ab. Der Basiszinssatz war von 2013 bis 2022
negativ (vgl. Bundesbank zum Basiszinssatz nach § 247
BGB). In diesem Zeitraum hatte die Zinshéhenschranke
Zu einem "“angemessenen” Zinssatz gerade einmal
1,12 % betragen. In demselben Zeitraum lagen bereits
die durchschnittlichen Zinsen fir Unternehmenskredite
mit einer Laufzeit von mindestens 5 Jahren zwischen
ca. 3 % und 2 % und somit stehts oberhalb der Zinsho-
henschranke. (MFI Zinsstatistik der Bundesbank, Lauf-
zeit Uber 5 Jahre).

12 ygl. RegE AbzStEntModG, BT-Drs. 19/27632, S. 67.
13 ygl. BFH, Urteil v. 13.01.2022, | R 15/21, Rz. 23.

Aus diesem Grund kann man bezweifeln, dass die Zins-
hdhenschrank zu einem -entsprechend der Zielsetzung-
angemessenen Betriebsausgabenabzug fihrt. Im Er-
gebnis erscheint die Zinshéhenschranke somit willkdr-
lich und wird daher die Anzahl der Doppelbesteuerungs-
konflikte drastisch erhdhen.

Darlber hinaus ist gemap dem Fremdvergleichsgrund-
satz das fremddibliche Verhalten danach zu bestimmen,
was fremde Dritte am Markt vereinbart hatten. Denn
der Markt ist der Mafstab fir den vorzunehmenden
Fremdvergleich. Zur Ermittlung dieses Marktes sind im
Rahmen einer Gesamtbetrachtung alle Umstande des
Einzelfalls einzubeziehen.'3 Das bedeutet, dass die Be-
stimmung eines Zinssatzes anhand des konkreten
Marktgeschehens aller relevanten Marktteilnehmer zu
bestimmen ist. Mapgeblich hierflr ist nach Klarstellung
des Bundesverfassungsgerichts der echte Fremdver-
gleich anhand des tatsachlichen Marktgeschehens.'4
Dies sollte auch bei der Einfihrung einer gesetzlichen
Regelung bericksichtigt werden. Zudem wird mit der
Einflhrung der Vorschrift die hierzu ergangene Recht-
sprechung des BFH und des BVerfG konterkariert.

Dariber hinaus ist nicht marktibliches Verhalten unter
Bericksichtigung des Fremdvergleichsgrundsatzes be-
reits von diversen Vorschriften im Steuerrecht, allen vo-
ran dem & 1 Abs. 1 AStG im Falle einer Geschaftsbezie-
hung zum Ausland oder der verdeckten Gewinnaus-
schittung, erfasst. Diese werden aber durch die Zinsho-
henschranke nicht ersetzt und sind weiterhin, vermut-
lich neben der Zinshéhenschranke anzuwenden. Daher
verlangen die deutschen Verrechnungspreisvorschrif-
ten im Rahmen einer Verrechnungspreisdokumentation
weiterhin die Substantiierung von Zinssatzen anhand
von Benchmark-Studien. Die Einfihrung einer Zinsho-
henschranke und damit einhergehend eines gesetzlich
bestimmten Hochstzinssatzes tragt somit nicht zur Ent-
lastung dieses Aufwands bei.

Petitum: Es sollte eine Safe-Harbour Regelung in das
Gesetz aufgenommen werden, nach welcher bei Zinss-
dtzen unterhalb des gesetzlich bestimmten Hé6chst-
zinssatzes keine Verrechnungspreisdokumentation zu
erstellen ist.

6.5 Entlastungsméglichkeit

Sofern der Steuerpflichtige nachweist, dass sowohl der
Glaubiger als auch die Muttergesellschafti.S.d. § 4 Abs.
3 MinStG-E das Kapital bei sonst gleichen Umstanden
nur zu einem Uber dem Hochstzinssatz liegenden Zins-
satz hatte erhalten kénnen, qilt als Héchstzinssatz der
Zinssatz, der von diesem im glinstigsten Fall hatte er-
zielt werden kdnnen.

14 ygl. BVerfG, Beschluss v. 04.03.2021, 2 BvR 1161/19.
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Diese sog. Entlastungsmdglichkeit fordert einen dop-
pelten Nachweis sowohl fir den Glaubiger als auch fir
die Muttergesellschaft. Das bedeutet fir die Praxis,
dass sowohl eine Benchmark-Studie fir den Glaubiger
als auch eine Benchmark-Studie fir die Muttergesell-
schaft zu erstellen ware. Der Aufwand des Nachweises
vervielfacht sich somit. Daneben erhéht dies die Kom-
plexitat der Vorschrift.

Darlber hinaus ist anzumerken, dass der BFH fir die
Frage der Angemessenheit des Zinssatzes ausschliep-
lich auf das Verhdltnis der Parteien des Darlehensver-
trags abstellt und einen konzernweiten Fremdvergleich
unter Einbezug der Muttergesellschaft explizit ver-
neint.1> Insbesondere ist der Zinssatz anhand der Boni-
tat der Darlehensnehmerin zu bestimmen. Unter Be-
ricksichtigung dieser Rechtsprechung darf daher we-
der die Muttergesellschaft noch die Verhaltnisse der
Glaubigerin einen Einfluss auf die Entlastungsmdglich-
keit haben.

Petitum: Die Entlastungsmoéglichkeit sollte vor dem
Hintergrund des praktischen Aufwands und der BFH-
Rechtsprechung nur auf den Schuldner abstellen.

6.6 Gegenbeweis

DarlUber hinaus sieht die Zinshéhenschranke eine Sub-
stanzausnahme vor. Hierflr bedient sich die Vorschrift
per Verweis des Gegenbeweises nach § 8 Abs. 2 AStG.
Gem. § 4l Satz 4 EStG-E ist die Abzugsbeschrankung
nach Satz 1 nicht anzuwenden, sofern der Glaubiger in
dem Staat, in dem er seinen Sitz oder seine Geschafts-
leitung hat, einer wesentlichen wirtschaftlichen Tatig-
keit nachgeht; & 8 Abs. 2 Satz 2, 3 und 5 AStG gelten
sinngemaf. Dies gilt jedoch nicht, wenn dieser Staat
nicht verpflichtet ist, aufgrund vélkervertraglicher Ab-
kommen oder Ubereinkommen der Bundesrepublik
Deutschland entsprechend dem OECD-Standard fur
Transparenz und effektiven Informationsaustausch auf
Ersuchen i.S.d. § 4 Abs. 2 Nr. 2 i.V.m. Abs. 4 Satz 1
StAbwG Amtshilfe zu leisten.

Die Vorschrift des & 4l EStG-E ist mangels gesetzlicher
Einschrankung sowohl auf grenziberschreitende als
auch auf inlédndische Sachverhalte anzuwenden. Somit
ist der Gegenbeweis des § 8 Abs. 2 AStG auch in rein
inldndischen Féllen zu flhren, sofern die Entlastungs-
moglichkeit nicht greift. Allerdings schliefft § 41 Satz 5
EStG-E die Anwendung des Gegenbeweises aus, soweit
der Staat nicht verpflichtet ist aufgrund vélkervertrag-
licher Vereinbarungen Amtshilfe zu leisten. Da Deutsch-

15 vgl. BFH, Urteil v. 18.05.2021, | R 4/17, Rz. 52; Veréf-
fentlichung im Bundessteuerblatt angekindigt, vgl. BMF, An-
wendung neuer BFH-Entscheidungen: Anwendung neuer

land mit sich selbst keine Amtshilfe leisten kann und so-
mit nicht verpflichtet ist, Amtshilfe zu leisten, wirde der
Gegenbeweis nach dem Wortlaut in rein inldndischen
Fallen stets versagt werden. In diesen Fallen wirde im
Ergebnis eine wirtschaftliche Doppelbesteuerung vor-
liegen, da der Zinsabzug im Inland beschrankt aber zu-
gleich ein hoher Zinsertrag im Inland besteuert wird.

Dies kann jedoch in Anbetracht des Zwecks des § 4l
EStG-E, missbrduchliche Gewinnverlagerung zu be-
kampfen, nicht gewollt und auch nicht zielfiihrend sein,
da in rein inldndischen Féllen keine Gefahr der Gewinn-
verlagerung besteht.

Dariber hinaus darf nicht verkannt werden, dass der
Gegenbeweis des § 8 Abs. 2 AStG vor dem Hintergrund
der Cadbury-Schweppes Rechtsprechung des EuGH?!®
eingefihrt wurde und die europarechtskonforme Aus-
gestaltung der Hinzurechnungsbesteuerung gewdhren
soll. Denn dem Steuerpflichtigen muss die Mdglichkeit
offenstehen die in der Norm bestehende typisierende
Missbrauchsvermutung zu widerlegen. Da im reinen In-
landsfall gerade keine Gefahr eines Missbrauchs be-
steht, ist das Fihren eines solchen Gegenbeweises in In-
landsfallen nicht nétig. In Anbetracht des damit einher-
gehenden unndtigen Aufwands fir den Steuerpflichti-
gen ist dies zudem auch nicht sinnvoll, sondern erhéht
vielmehr die Komplexitat.

Petitum: Auch aus diesem zusétzlichen und eigenstan-
digen Grund sollte der Anwendungsbereich der Zins-
héhenschranke auf grenziiberschreitende Geschéfts-
beziehungen beschrénkt werden.

6.7 Spezielle Anwendungsregelung

BFH-Entscheidungen (bundesfinanzministerium.de).

Mangels spezieller Anwendungsregelung wirde die
neue Vorschrift des § 4 EStG-Eam 01.01.2024 in Kraft
treten und gem. der allgemeinen Anwendungsregelung
des § 52 Abs. 1 EStG in der dann geltenden Fassung flr
den Veranlagungszeitraum 2024 anzuwenden sein.

Ohne spezielle Anwendungsregelung wirde die Zinsho-
henschranke somit sémtliche laufende Darlehensbezie-
hungen erfassen und riickwirkend Anwendung finden.

Petitum: Es sollte eine spezielle Anwendungsregelung
geschaffen werden, wonach die Zinsh6henschranke
erstmals auf Darlehen, die ab dem 01.01.2024 verein-
bart werden, anzuwenden ist.

16 EUGH v. 12. 09. 2006, C-196/04.
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7. Mitteilungspflicht flir innerstaatli-
che Steuergestaltungen

Wie bereits im Koalitionsvertag angekiindigt wurde, soll
neben der bestehenden Mitteilungspflicht fir grenz-
Uberschreitende Steuergestaltungen kinftig eine Mit-
teilungspflicht auch fir bestimmte innerstaatliche Ge-
staltungen gelten.

Als Zielsetzung der EU-rechtlich vorgegebenen
.DAC6"-Mitteilungspflicht wurde im Regierungsentwurf
(BT-Drs. 19/14685 vom 04.11.2019) genannt, ,,Steu-
ervermeidungspraktiken und Gewinnverlagerung zeit-
nah zu identifizieren und zu verringern, um die Erosion
des deutschen Steuersubstrats zu verhindern.” Um die
Effektivitat dieser von Anfang an umstrittenen Mapnah-
men zu Uberprifen, hat der Bundestag seinerzeit in Ar-
tikel 97 § 33 Abs. 4 EGAO vorgegeben, dass das BMF
dem Finanzausschuss jahrlich zum 01.06. Uber die
guantitativen Ergebnisse zu berichten habe.

Aus den bisher bekannten Berichten zum 01.06.2021
und zum 01.06.2022 sowie aus der Antwort der Bun-
desregierung auf eine kleine Anfrage der CDU/CSU-
Bundestagsfraktion (BT-Drs. 20/6734) lasst sich ablei-
ten, dass sich die Erwartungen der Bundesregierung
bislang in keiner Weise erfillt haben.

Demnach konnten in den knapp funf Jahren vom
18.06.2018 (Beginn der Ubergangsphase) bis zum
31.03.2023 (Stichtag fir die Antwort der Bundesregie-
rung) lediglich 206 Gestaltungsmodelle identifiziert
werden. Die Bundesregierung konnte keine konkrete ge-
setzgeberische Gegenmapnahme benennen, die auf-
grund von Erkenntnissen aus der DAC6-Mitteilungs-
pflicht ergriffen wurde. Stattdessen verweist sie in ihrer
Antwort darauf, dass Regelungsliicken in der Zwischen-
zeit geschlossen werden konnten, u.a. durch das Mitte
2021 eingeflhrte Steueroasen-Abwehrgesetz (dessen
Einfihrung seinerzeit jedoch nicht mit Erkenntnissen
aus der Mitteilungspflicht begriindet wurde).

Dieser offenkundig mangelnden Effektivitat der Mittei-
lungspflicht fir grenziberschreitende Steuergestaltun-
gen stehen erhebliche Kosten gegentber. Die Bundes-
regierung nennt hierfir allein 44,5 Mio. Euro beim Bund
angefallene Sachkosten und Kosten fir IT-Auftrage.
Hinzu kommen jahrlich anfallende Personalkosten beim
Bund, Personal- und Sachkosten bei den Landern und
zusdtzlich die betrachtlichen Befolgungskosten der
Wirtschaft. Zusammen dirften sich die kumulierten 6f-
fentlichen und privaten Kosten mittlerweile im dreistel-
ligen Millionenbereich bewegen. Die DAC6-Mitteilungs-
pflicht erweist sich somit auch als kostenintensiv und
angesichts der geringen Erfolge als ineffizient.

Es ist nicht ersichtlich, warum die Bilanz einer Mittei-
lungspflicht fur innerstaatliche Gestaltungen positiver

ausfallen sollte, zumal sich deren Ausgestaltung im Re-
ferentenentwurf eng an den Bestimmungen der Mittei-
lungspflicht fir grenziberschreitende Gestaltungen ori-
entiert (so auch S. 181 des Referentenentwurfs) und
Uberwiegend deren Kennzeichen tGbernimmt.

Hinzu kommt, dass die Finanzverwaltung im innerstaat-
lichen Bereich Uber eine nahezu vollstédndige Informati-
onslage Uber die innerstaatlichen Aktivitaten der Steu-
erpflichtigen verfigt. Dieses Informationsbild wird sich
mit der fortschreitenden Digitalisierung weiter verbes-
sern und es ist absehbar, dass in wenigen Jahren sogar
transaktionsbasierte Daten nahezu in Echtzeit in der Fi-
nanzverwaltung fir steuerliche Auswertungen verfig-
bar sein werden.

Wenn das Ziel des WtChancenG darin besteht, Unter-
nehmen zu mehr Investitionen anzuregen und den
Standort zu starken, sollte auf eine Maffnahme wie die
Mitteilungspflicht fir innerstaatliche Steuergestaltun-
gen, die absehbar nur Burokratiekosten ohne nennens-
werten Erkenntnisgewinn produziert, verzichtet wer-
den.

Petitum: Auf die Einfiihrung einer Mitteilungspflicht
fiir innerstaatliche Steuergestaltungen sollte verzich-
tet werden. Die Bundesregierung sollte sich auf EU-
Ebene dafiir einsetzen, die DAC6-Mitteilungspflicht fir
grenziiberschreitende Steuergestaltungen abzuschaf-
fen.

Sofern ein Verzicht auf die Einflihrung einer Mittei-
lungspflicht flr innerstaatliche Steuergestaltungen po-
litisch nicht durchsetzbar sein sollte, sollte die Mittei-
lungspflicht jedenfalls so birokratieschonend wie mdg-
lich ausgestaltet werden. Insoweit sind bereits Maf3nah-
men wie die Verlangerung der Mitteilungsfrist auf zwei
Monate (§ 138n Abs. 1 AO-E) oder die Formulierung
tatbestandlicher Einschrankungen des § 138l Abs. 5
AO-E zu begrifen, dariber hinaus sollte insbesondere
erwogen werden

die Mitteilungspflicht fir innerstaatliche Steuer-
gestaltungen auf die Kennzeichen zu beschran-
ken, die bereits aus der Mitteilungspflicht fiur
grenzuberschreitende Steuergestaltungen be-
kannt sind und insofern jedenfalls die Kennzei-
chen des § 138l Abs. 3 Nr. 3 Buchst. d bis f AO-
E zu streichen;

die Mitteilungspflicht fir innerstaatliche Steuer-
gestaltungen weiter auf die allgemeinen Kenn-
zeichen des § 138l Abs. 3 Nr. 1 bzw. 2 AO-E zu
beschranken (das 2016 vorgelegte Gutachten
des Max-Plancks-Instituts an das BMF hatte ins-
besondere eine Beschrankung auf die Mittei-
lungspflicht modellhafter bzw. standardisierter
Gestaltungen empfohlen, siehe dort S. 152);

umfassend von der Ermdachtigung des § 138l
Abs. 2 Satz 3 AO-E Gebrauch zu machen und
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eine , echte Whitelist” flr der Finanzverwaltung
bereits bekannte Steuergestaltungen zu formu-
lieren, die nicht mehr einer Mitteilung bedlrfen;

Umsatzschwellen fir Konzerne in § 138l Abs. 5
Nr. 1 Buchst. b AO-E einzufliihren, um kleinere
und mittlere Unternehmen (KMU) zu entlasten;

auf das haufig streitbefangene Tatbestands-
merkmal des § 138n Abs. 1 Nr. 2 AO-E zu ver-
zichten, da sich der Zeitpunkt der Bereitschaft
zur Umsetzung weniger eindeutig bestimmen
lasst als der Zeitpunkt der tatsachlichen Umset-
zung (Nr. 3) (entsprechend wdre dann auch
§ 138l Abs. 4 Nr. 2 AO-E zu streichen);

auf die Pflicht zur Angabe der einschlagigen
Rechtsvorschriften (§ 138n Abs. 2 Nr. 7 AO-E)
zu verzichten, da die deutsche Finanzverwal-
tung Uber hervorragend ausgebildete Finanzbe-
amte verflgt, die selbst in der Lage sind, mitge-
teilte Steuergestaltungen unter deutsche Steu-
ernormen zu subsumieren;

auf die Pflicht zur Angabe des Werts der Steu-
ergestaltung (§ 138n Abs. 2 Nr. 8 AO-E) zu ver-
zichten, da die Bestimmung des Werts teils
schwierig und willkdrlich ist und insofern oft kei-
nen echten Informationsgehalt aufweist;

auf die Pflicht zur Angabe in der Steuererkla-
rung nach § 138k Abs. 2 AO-E zu verzichten
(siehe dazu naher noch unten).

Petitum: Sofern ein Verzicht auf die Einfiihrung einer
Mitteilungspflicht fiir innerstaatliche Steuergestaltun-
gen politisch nicht durchsetzbar sein sollte, sollte die
Mitteilungspflicht jedenfalls so blirokratieschonend
wie méglich ausgestaltet werden.

Uber die eigentliche Mitteilungspflicht hinaus ist in
§°138k Abs. 2 AO-E vorgesehen, dass ein Steuerpflich-
tiger auf eine innerstaatliche Gestaltung in der Steuer-
erklarung hinzuweisen hat. Diese Pflicht, die Finanzver-
waltung auf Informationen hinzuweisen, die sie selbst
vorliegen hat, ist schon im grenziberschreitenden Kon-
text sehr fragwirdig. Im innerstaatlichen Kontext ist
eine solche Pflicht nicht mehr zu rechtfertigen.

Urspriinglich sollte § 138k AO nur eine Ubergangsrege-
lung sein, bis das sog. automationsgestitzte Hinweis-
verfahren umgesetzt ist (vgl. BT-Drs 19/15876, S.
3946 unten). Das BMF hatte die Fortgeltung des § 138k
AO fur grenziberschreitende Steuergestaltungen im
spateren Bericht (,,Information des Finanzausschusses
des Deutschen Bundestages zum automatisierten Hin-
weismitteilungsverfahren im DAC6-Verfahren") damit
verteidigt, dass nur in ca. 89 % der Félle eine grenziber-
schreitende Steuergestaltung erfolgreich einem konkre-
ten Steuerpflichtigen zugeordnet werden konnte.
Grinde fur eine nicht mégliche Zuordnung waren:

In anderen Mitgliedstaaten sind einige Angaben
nur optional zu machen.

In anderen Mitgliedstaaten abgegebene Mittei-
lungen hatten eine schlechtere Datenqualitat.

Sonderfdlle, in denen der Nutzer einer grenz-
Uberschreitenden Steuergestaltung nur durch
diese Gestaltung in Deutschland aktiv wird und
die Mitteilung innerhalb der 30-Tage-Frist er-
folgt, bevor der Nutzer ein deutsches steuerli-
ches ldentifikationsmerkmal erhalt.

Zumindest die ersten beiden Griinde sind keinesfalls auf
innerstaatliche Gestaltungen Ubertragbar. Auch der
letztgenannte Fall, dass ein Nutzer in Deutschland neu
registriert wird und bei Mitteilung noch keine Steuer-
nummer hat, dirfte ein seltener Ausnahmefall und wohl
nur in noch selteneren Ausnahmefallen im Kontext in-
nerstaatlicher Gestaltungen denkbar sein. Es ist daher
sehr fraglich, ob dies allein eine Angabepflicht in der
Steuererkldarung nach § 138k Abs. 2 AO-E rechtfertigen
kann. Bei den innerstaatlichen Steuergestaltungen
sollte daher die Angabepflicht in der Steuererkldrung
durch das automationsgestitzte Hinweisverfahren er-
setzt werden.

Petitum: § 138k Abs. 2 AO-E ist zu streichen.
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8. Einflihrung der eRechnung

8.1 Europadische Norm

Aus § 14 Abs. 1 S. 4 UStG-E Iasst sich schlieffen, dass
die Europdische Norm fir die elektronische Rechnungs-
erstellung EN 16931-1:2017 sein soll. Grundsatzlich
bildet die Norm EN 16931 ein solides Grundgerust flr
die Erstellung von elektronischen Rechnungen. Der In-
terpretationsspielraum ist jedoch weitldaufig. Flir den
geplanten Einsatz im B2B-Kontext bedarf es aus unse-
rer Sicht einer weiteren Spezifizierung und Konkretisie-
rung dieser Norm.

Petitum: Die Bundesregierung soll sich auf EU-Ebene
fiir eine Standardisierung des Rechnungsdatensatzes
und somit einer Konkretisierung von EN 16931 einset-
zen.

8.2 Opt-out Klausel

und auf EU-Ebene) mit den anderen strukturierten For-
maten erfillbar sein.

8.3 Leistungsempfanger

Die englische Fassung des am 08.12.2022 verdoffent-
lichten Richtlinienentwurfs zur Anderung der MwSt-
Syst-Richtlinie sieht vor:

.Member States may impose the obligation to issue
electronic invoices. Member States imposing this obliga-
tion shall allow for the issuance of electronic invoices
which comply with the European standard on electronic
invoicing and the list of its syntaxes pursuant to Di-
rective 2014/55/EU of the European Parliament and of
the Council." (Englische Fassung Art. 218, S.3 MwSt-
SystRL-E zum 01.01.2028).

Aus unserer Sicht sieht der Richtlinienentwurf der
MwStSystRL nicht die ausschlieBliche Verwendung der
Norm EN 16931 auf EU-Ebene vor. Vielmehr schlieffen
wir daraus, dass auch andere bereits genutzte struktu-
rierte Datenformate, wie EDI oder IDOC einsetzbar sind.
Dies wirde im Hinblick auf die von Unternehmen bereits
getdtigten Investitionen in elektronische branchenspe-
zifische Abrechnungsprozesse, erhebliche Mehrfach-
aufwdnde vermeiden.

Auf der anderen Seite soll die europaweite Standardi-
sierung die Norm EN 16931 von Deutschland unter-
stitzt werden. Dabei sollten die deutschen Unterneh-
men selbst entscheiden kénnen ob und wann der Paral-
lelbetrieb von verschiedenen Formaten beendet wird.

Petitum: Wir fordern eine Opt-Out Klausel aufzuneh-
men, welche neben der Norm EN 16931 die unbefris-
tete Nutzung der bisherigen EDI und IDOC-Standards
weiterhin vorsieht, wenn sich die beiden Geschdéfts-
partner darauf einigen. Um die europaweite Standardi-
sierung zu unterstiitzen, soll dariiber hinaus die
Sende- und Empfangsbereitschaft auch fiir Rechnun-
gen gem. der Norm EN 16931 bestehen. Des Weiteren
miissen alle kiinftigen Steuermeldepflichten (national

Die Klarstellung, dass der leistende Unternehmer sowie
der Leistungsempfanger im Inland ansdssig sind, ist zu
begripen. Es gilt zu bedenken, dass es teilweise schwie-
rig zu erkennen ist, ob der Geschéaftspartner als inlandi-
scher Unternehmer zu qualifizieren ist.

Petitum: Um libermépige Biirokratie oder zusétzliche
Dokumentationspflichten zu vermeiden, sollte eine
Vertrauensschutzregel eingefiihrt werden. Der leis-
tende Unternehmer wie auch der Leistungsempfanger
miissen sich auf die Angabe der Unternehmereigen-
schaft sowie die Angabe der inldndischen Adresse des
Gegenlibers verlassen kénnen. Alternativ sind behérd-
liche Schnittstellen zur Abfrage dieser Informationen
bereitzustellen.

8.4 Ubergangsregelung

Der neu gefasste § 27 Abs. 39 UStG-E sieht keine Uber-
gangsregelungen fir den Empfang von elektronischen
Rechnungen vor. Die vorgesehene Verpflichtung fir den
Leistungsempfanger bereits ab dem 01.01.2025 eine
eRechnung empfangen zu missen, geht mit unmittelba-
ren Investitionsanforderungen fir Unternehmen einher.
Eine fundierte Investitionsentscheidung ist aufgrund
der fehlenden Konkretisierung der elektronischen Rech-
nungs- und Meldepflichten nur eingeschrankt méglich.

Petitum: Wir fordern im Ubergangszeitraum von
01.01.2025 bis 31.12.2025 ein Zustimmungserfor-
dernis zum Empfang elektronischer Rechnungen durch
den Leistungsempfénger aufzunehmen.

8.5 Anderungen der UStDV

Durch die Anflgung des neuen Satzes 4 in § 33 UStDV-
E und die Anfligung des neuen Satzes 2 § 34 Abs. 1
UStDV-E werden Kleinbetragsrechnungen und Fahr-
scheine von der obligatorischen Verwendung einer e-
Rechnung ausgenommen. Hierflr sollen weiterhin
Rechnungen in Form von sonstigen Rechnungen ver-
wendbar sein. Diese Ausnahmen sind aus unserer Sicht
sehr zu begripen. Sie sind ein geeignetes Mittel, unver-
haltnismapige Schwierigkeiten bei der Durchflhrung
von Geschaften des taglichen Lebens zu vermeiden.

Art. 271a ff. MwStSystRL-E sieht ab dem 01.01.2028
jedoch keine betragsmapigen Ausnahmen vor. Daraus
wirde folgen, dass die Ausnahmen, welche in der
UStDV-E vorgenommen wurden, bei Umsetzung der
MwStSystRL-E wieder aufgehoben werden mussten.

Zudem sehen wir eine Diskrepanz zwischen der eRech-
nungserstellung im B2B-Bereich und den over-the-
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counter Geschaften, welche bereits der Kassensicher-
heits-Verordnung unterliegen. Hier bedarf es einer Har-
monisierung zwischen der obligatorischen Rechnungs-
erstellung im B2B-Bereich und den bereits bestehenden
Vorschriften der Kassensicherheits-Verordnung, um ei-
ner doppelten Verpflichtung fir over-the-counter Ge-
schaften zu vermeiden.

Petitum: Wir fordern, dass sich die Bundesregierung
auf EU-Ebene dafiir einsetzt, dass in Art. 271a MwSt-
SystRL-E hinsichtlich Kleinbetragsrechnungen, Fahr-
ausweisen und over-the-counter-Geschédften Ausnah-
men aufgenommen werden. Zudem ist eine Ausnah-
meregelung fiir over-the-counter-Geschdfte einzufiih-
ren.

8.6 Zukunftiges Meldesystem

Der umgehende Start der Definition der Anforderungen
an ein Meldesystem, ist erforderlich, um die technische
Einsatzbereitschaft bis 01.01.2028 (aktueller Stand)
zZu gewahrleisten.

Es muss sichergestellt werden, dass Softwareanbieter
(sei es der Staat oder private Anbieter) im Rahmen des
verpflichtenden Austausches von eRechnungen bereits
jetzt Loésungen vorsehen, die die zukinftigen Meldever-
pflichtungen ebenfalls abdecken. Ansonsten drohen
den Unternehmen unnétige Doppelinvestitionen.

Dafiir ist im ersten Schritt das Ubertragungs-Netzwerk
fir Rechnungen zu definieren. Beispielweise sieht
Frankreich ein zentrales und ein dezentrales Netzwerk
vor. Belgien normiert lediglich ein dezentrales Netzwerk
Uber PEPPOL. Es wird jedoch eine Opt-out Klausel fir
Punkt-zu-Punkt Verbindungen vorgesehen, wenn beide
Geschaftspartner zustimmen.

Im zweiten Schritt ist die Verwendung des Ubertra-
gungsnetzwerkes fir die deutsche Finanzverwaltung
zu definieren. Frankreich sieht hier eine Ubertragung
der Meldedaten zeitlich mit der EinfUhrung der ver-
pflichtenden eRechnung Uber das dezentrale Netzwerk
oder direkt an die Finanzverwaltung vor. U.E. ist die Um-
setzung flr Deutschland in zeitlicher Hinsicht bereits
unrealistisch. Im Vergleich dazu sieht Belgien die Mel-
dung der Steuerdaten lediglich Uber das dezentrale
PEPPOL Netzwerk vor (ohne eine staatliche Plattform
anzubieten). Dabei erfolgt zur Reduktion der Schnitt-
stellen keine direkte Datenmeldung an die Finanzver-
waltung.

ViDA sieht bis dato Uberraschenderweise keinen Vor-
schlag fir ein Ubertragungs-Netzwerk vor.

Petitum: Wir fordern eine umgehende Auseinanderset-
zung mit der detaillierten Ausgestaltung des bundes-
einheitlichen Meldesystems und mit den Anforderun-
gen, die das Meldesystem an die eRechnung stellt. Im
Hinblick auf die Zeitschiene zur geplanten Einfiihrung
der verpflichtenden Digital Reporting Requirements

auf EU-Ebene sowie der verpflichtenden eRechnung in
Deutschland sollte das Augenmerk auf zligig umsetz-
bare dezentrale Netzwerke (wie bspw. in Belgien) ge-
legt werden.
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