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I. Vorwort

Schon in der Vergangenheit gab es eine Vielzahl von unklaren gesetzlichen Regelun-
gen sowie Vorschriften, die — bevor sie liberhaupt zur Anwendung kamen — bereits
wieder gedndert wurden. Einen traurigen Hohepunkt in dieser Entwicklung bildet das
sog. Steuervergiinstigungsabbaugesetz'. Spitestens seit der Bundestagswahl am 22.
September 2002 steht fest, dass der Bundeshaushalt eine erhebliche Unterdeckung
aufweist. Diese sollte — ausweislich der Koalitionsvereinbarungen zwischen ,,SPD*
und ,,Biindnis 90/Die Griinen** — kurzfristig durch ein steuerliches Gesetzespaket be-
kdmpft werden. Hierfiir wurden im November 2002 Maflnahmen vorgeschlagen, die
die Grundlage fiir die weiteren Beratungen bildeten.’ Hieran schlossen sich eine 6f-
fentliche Diskussion und ein Gesetzgebungsverfahren an, die fiir die Steuerpflichtigen
neue Unsicherheiten und ein bisher beispielloses Hin und Her brachten.* Nachdem der
Deutsche Bundestag am 21. Februar 2003 der iiberarbeiteten Fassung des Gesetzes-
vorschlags der Bundesregierung zustimmte’, erfolgte am 14. Mérz 2003 die Ableh-
nung durch den Bundesrat. Es schloss sich ein Vermittlungsverfahren an, das durch
einen Kompromissvorschlag der Lander Hessen und Nordrhein-Westfalen vorbereitet
wurde. Das endgiiltige Vermittlungsergebnis aus der Nacht vom 8. zum 9. April 2003
weicht von diesem Vorschlag erheblich ab.’ Bundestag und Bundesrat stimmten am
11. April 2003 zu. Eine Veroffentlichung im Bundesgesetzblatt steht derzeit (Stand 30.
April 2003) immer noch aus. Vor dem Hintergrund dieser kontroversen Entwicklung
und der erheblichen Anderungen, die die Vorschlige im Laufe des Gesetzgebungsver-
fahrens erfahren haben, werden im Folgenden einerseits die betriebswirtschaftlich re-
levanten Anderungen aufgezeigt und andererseits wird eine erste Analyse der sich
hieraus ergebenden Auswirkungen auf unternehmerische Entscheidungen vorgenom-
men.

I1. Die wesentlichen Anderungen durch das sog. Steuervergiinstigungsab-
baugesetz

1. ,Moratorium* bei der Anrechnung von noch vorhandenem Korper-
schaftsteuerguthaben aus der Zeit des Anrechnungsverfahrens und Ein-
schrinkung der zukiinftig erstattungsfahigen Korperschaftsteuer

Nach bisher geltendem Recht mindert sich das KSt-Guthaben aus der Zeit des Anrech-
nungsverfahrens nach § 37 Abs. 2 KStG um 1/6 der erfolgten Gewinnausschiittungen.

' Der offizielle Titel lautet ,,Gesetz zum Abbau von Steuervergiinstigungen und Ausnahmeregelun-

gen®.

Im Internet abrufbar unter http://www.upi-institut.de/koalitionsvereinbarung-2002.pdf.

3 Vgl. den Gesetzentwurf der Bundesregierung auf BR-Drs. 866/02 vom 28. 11. 2002.

Erinnert sei hier nur an die Diskussion um die Pauschalierung des privaten Nutzungsanteils fiir
sog. Dienstwagen. Im Ergebnis ist es zwar bei der alten Regelung geblieben, gleichwohl hatten
viele Pkw-Hersteller im klassischen Firmenwagensegment erhebliche Einbuflen hinzunehmen.
Vgl. die Beschlussempfehlung des Finanzausschusses auf BT-Drs. 15/480 und den Bericht des
Finanzausschusses auf BT-Drs. 15/481.

6 Vgl. BT-Drs. 15/841.



Dies gilt jedoch nur bei Ausschiittungen, die auf einem den gesellschaftsrechtlichen
Vorschriften entsprechenden Ausschiittungsbeschluss beruhen (= ordentliche Gewinn-
ausschiittungen fiir ein abgelaufenes Wirtschaftsjahr oder Vorabausschiittungen). Hin-
gegen flihren verdeckte Gewinnausschiittungen oder verungliickte ordentliche Ge-
winnausschiittungen nicht zur Minderung des KSt-Guthabens.” Eine héhenmiBige Be-
grenzung kennt das geltende Recht nur durch den Bestand des KSt-Guthabens und die
Hohe der Gewinnausschiittung. Sofern die Ausschiittungen hinreichend hoch waren,
konnte es in einem Vz. insgesamt zu einer Erstattung an KSt kommen. Dies war der
Fall, wenn die Erstattungsanspriiche infolge der Ausschiittungen grof3er waren als die
KSt auf Grundlage des Gewinns des laufenden Vz. Gerade dieser Umstand hat in der
politischen Diskussion eine grof3e Rolle gespielt: Die hiermit verbundenen finanziellen
Belastungen fiir den Staat — insbesondere das negative Korperschaftsteueraufkommen
des Jahres 2001® — galten als nicht mehr hinnehmbar, insbesondere vor dem Hinter-
grund der angespannten Einnahmesituation von Bund und Landern. Dabei wurde hiu-
fig libersehen, dass es sich hierbei um die Kumulation eines Effekts aus dem alten
korperschaftsteuerlichen Anrechnungsverfahren handelt: Die Zusammenballung von
anrechenbarer Steuer, die sich sonst — zumindest theoretisch — ebenfalls ergeben hiitte,
aber infolge des Systemwechsels eine deutlich kurzfristigere Nutzung durch die Steu-
erpflichtigen erfolgt. Letztlich beruht dieser Effekt darauf, dass nach alter Rechtslage
die Korperschaftsteuer — wirtschaftlich betrachtet — eine Art Vorauszahlung auf die
spatere Einkommensteuer der Gesellschafter war. AuBBerdem fiel dieser Ausschiit-
tungseffekt in einen Zeitraum, zu dem das laufende KSt-Aufkommen infolge der
schlechten wirtschaftlichen Lage vieler Unternehmen ohnehin gering war.

Die nunmehr beschlossene Neuregelung sieht zunéchst vor, dass fiir ordentliche Ge-
winnausschiittungen, die nach dem 11. April 2003 und vor dem 1. Januar 2006 erfol-
gen, keine Minderung des KSt-Guthabens mehr erfolgt.” Aus Griinden des Vertrauens-
schutzes gilt diese Neuregelung nicht:

> fir Gewinnausschiittungen, die vor dem 21. November 2002 beschlossen wurden
und nach dem 11. April 2003 und vor dem 1. Januar 2006 erfolgen und
> bei Gewinnausschiittungen, die vor dem 12. April 2003 erfolgt sind.

Hieraus ergibt sich die Frage, wann eine ordentliche Gewinnausschiittung als erfolgt
anzusehen ist. Nach der Rechtsprechung des BFH'® und Auffassung der Finanzverwal-
tung'' ist eine Gewinnausschiittung verwirklicht, wenn bei der Kapitalgesellschaft der
Vermogensminderung entsprechende Mittel abgeflossen sind, oder eine Vermdogens-
mehrung verhindert wurde. Hierbei ist auf die Steuerbilanz der Kapitalgesellschaft
abzustellen.'” Hingegen erweist sich der Zufluss beim Anteilseigner i. S.d. § 11 Abs.

7 Vgl. zu diesen Regelungen ausfiihrlich z.B. Frotscher, BB 2000, S. 2280 ff.

8 Immerhin 0,8 Mrd. DM, nachdem vor der Reform das KSt-Aufkommen noch rund 45 Mrd. DM
betragen hatte.

’  §37 Abs.2aNr. 1KStGn. F.

' Stindige Rechtsprechung, vgl. z. B. BFH-Urt. vom 23. 6. 1993, I R 72/92, BStBI. IL, S. 801.

""" Abschn. 77 Abs. 6 Satz 1 KStR.

' vgl. BFH-Urt. vom 31. 10. 1990, I R 47/88, BStBI. II 1991, S. 255.



1 EStG bzw. § 44 EStG als ebenso unbedeutend", wie der Zeitpunkt des Gewinnver-
teilungsbeschlusses. Mallgeblich ist der Zeitpunkt, zu dem die Kapitalgesellschaft die
wirtschaftliche Verfiigungsmacht tliber die Mittel verliert.

Fiir nach dem 31. Dezember 2005 erfolgende Gewinnausschiittungen kann das KSt-
Guthaben grundsitzlich wieder geltend gemacht werden. Allerdings miissen hierbei
zukiinftig Einschrinkungen beachtet werden. Neben der bisherigen Limitierung auf
1/6 der Gewinnausschiittung ist zukiinftig zu beriicksichtigen, dass als weitere Hochst-
grenze eine lineare Verteilung des noch vorhandenen KSt-Guthabens iiber den ver-
bleibenden Ubergangszeitraum erfolgt. Dieser Zeitraum wurde von 15 auf 18 Jahre
verldngert. Hieraus folgt eine weitere Begrenzung des maximal nutzbaren KSt-
Guthabens.

Beispiel:

Eine Kapitalgesellschaft hat ein restliches KSt-Guthaben von 100. Hiervon kénnten
nach der bisherigen Hochstgrenze angenommene 30 genutzt werden. Nach neuer
Rechtslage miisste zusdtzlich die neue Hochstgrenze beachtet werden, indem das KSt-
Guthaben durch die Anzahl der Jahre des noch verbleibenden Ubergangszeitraums
dividiert wird. Wenn dies noch 18 Jahre sind, konnte maximal 1/18 des KSt-Guthabens
(hier: 5,55) genutzt werden. Im darauf folgenden Wirtschaftsjahr konnte 1/17 des dann
noch verbleibenden KSt-Guthabens genutzt werden.

Diese Neuregelung fiihrt dazu, dass der Zeitpunkt bis zur vollstdndigen Nutzung des
KSt-Guthabens deutlich verldngert wird. Hieraus resultiert nicht nur eine nachteilige
Beeintrachtigung der Liquiditdtsbelastung infolge von Dividendenausschiittungen,
sondern auch eine zusétzliche administrative Belastung fiir Steuerpflichtige und Fi-
nanzverwaltung. Obwohl die Regelungen des verwendbaren Eigenkapitals und des an
seine Stelle fiir die Ubergangsfrist getretenen Guthabenmodells'* als so kompliziert
erklart wurden, dass sie als Rechtfertigung fiir den gesamten korperschaftsteuerlichen
Systemwechsel verwendet wurden, miissen nun Steuerpflichtige und Finanzverwal-
tung mit diesen Regelungen deutlich langer leben. Nach altem Recht wéren diese Alt-
Bestdnde in der Besteuerungspraxis regelmifig relativ schnell weggefallen, nach der
Neuregelung werden sie die Steuerwelt 18 weitere Jahre beschiftigen. Die ., Uber-
gangsfrist”, in der eine KSt-Minderung oder -Erh6hung erfolgen kann, lauft nunmehr
bis zum 31. Dezember 2019 bzw. regelméBig bis zum Ende des Wirtschaftsjahrs
2019/2020.

Bei der Planung von Ausschiittungen ist besonderes Augenmerk der Verwendung von
Altbestinden des sog. EK 02" zu widmen. Hier kann es nach § 38 KStG bei einer
Ausschiittung zu einer KSt-Erhohung kommen. Infolge der Verlingerung der Uber-

B Vgl. BFH-Urt. vom 31. 10. 1990, I R 47/88, BStBI. II 1991, S. 255.

Vgl. zur Diskussion inwieweit das Guthabenmodell eine sinnvolle Alternative zur Gliederung des
verwendbaren Eigenkapitals héitte darstellen konnen, Kaminski, Steuer und Studium 1997, S. 168
ff.

" Verwendbares Eigenkapital im Sinne des § 30 Abs. 2 Nr. 2 KStG a. F.



gangsfristen ist eine Ausschiittung dieser Betrdge ohne die sonst drohende steuerliche
Nachbelastung nunmehr erst 3 Jahre spiter, also nach Ablauf der Ubergangsfrist, mog-
lich. Insoweit muss die Planung der Ausschiittungspolitik moglicherweise angepasst
werden.

Nach bisheriger Rechtslage konnte eine unbeschrinkt steuerpflichtige Kapitalgesell-
schaft ihr KSt-Guthaben im Rahmen von Gewinnausschiittungen an ihre Besitz-
Kapitalgesellschaft weiterreichen. Dadurch war es moglich, KSt-Guthaben von den
Tochtergesellschaften auf die Muttergesellschaft zu verlagern. Um die Anwendbarkeit
dieses Systems zu gewihrleisten, mussten ausschiittende Gesellschaften der die Aus-
schiittung empfangenden Gesellschaft das geltend gemachte KSt-Guthaben bescheini-
gen. Dies fiihrte zu Problemen bei der praktischen Handhabung. Deshalb wurde diese
Regelung nunmehr gestrichen. Folglich kommt es zukiinftig bei der empfangenden
Kapitalgesellschaft nicht mehr zu einer entsprechenden KSt (in Verbindung mit einem
Aufbau des KSt-Guthabens).

Die fiir die Unternehmen mit dieser Neuregelung verbundenen Belastungen lassen sich
nur schweren quantifizieren. Gleichwohl ist festzustellen, dass diejenigen, die unmit-
telbar nach dem Systemwechsel ihre Altbestdnde bereits ausgeschiittet haben, von den
Verscharfungen iiberhaupt nicht betroffen sind. Vielmehr werden nur diejenigen er-
fasst, die bisher entsprechende Ausschiittungen unterlassen haben. Damit kommt es im
Ergebnis zu einer steuerlichen Bestrafung derjenigen, die — mdglicherweise auch unter
Riicksichtnahme auf die schlechte wirtschaftliche Entwicklung in den letzten Jahren —
bisher auf Ausschiittungen verzichtet haben oder solche aus anderen Griinden (z. B.
ithrer angespannten Liquiditétssituation) nicht vornehmen konnten.

2. Anderungen im Bereich der Organschaft

2.1 Verschirfungen bei Begriindung einer Organschaft

Im Rahmen der Besteuerung von (konzernverbundenen) Unternehmen spielt das In-
strument der Organschaft eine zentrale Rolle.'® Nach bisher geltendem Recht war Vor-
aussetzung fiir das Bestehen einer korperschaftsteuerlichen Organschaft insbesondere:

» Eine vom Beginn des Wirtschaftsjahrs an bestehende Mehrheits-Beteiligung
(Stimmrechte) des Organtrdgers an der Organgesellschaft (sog. finanzielle Ein-
gliederung) und

» das Bestehen eines Gewinnabfiihrungsvertrags im Sinne des § 291 Abs. 1 AktG,
der auf mindestens fiinf Jahre abgeschlossen sein muss. Dieser Vertrag musste
bisher spitestens bis zum Ende des Wirtschaftsjahrs der Organgesellschaft, fiir das
die steuerliche Organschaft erstmals gelten soll, abgeschlossen und bis zum Ende

' Vgl. Kaminski/Strunk, Einfluss von Steuern auf unternehmerische Entscheidungen, Studienreihe:

Steuern in der Unternehmenspraxis, Band 3, Kriftel 2003, S. 167 ff.



des folgenden Wirtschaftsjahrs wirksam werden. Hierfiir ist insbesondere die Ein-
tragung im Handelsregister der beherrschten Gesellschaft Voraussetzung.'’

Nach nunmehr geltender Rechtslage wird die korperschaftsteuerliche Organschaft
erstmals fiir das Kalenderjahr wirksam, in dem das Wirtschaftsjahr der Organgesell-
schaft endet, in dem der Gewinnabfiihrungsvertrag Geltung erlangt. Dies ist regelma-
Big mit Eintragung in das Handelsregister der Fall. Um Nachteile zu vermeiden, bedarf
es einer sorgfiltigen Planung von Organschaften. Ausschlaggebend hierfiir ist, dass die
Eintragung in das Handelsregister hdaufig von Zufélligkeiten abhédngt, insbesondere der
Arbeitsbelastung der Gerichte. Die Probleme werden dadurch noch vergroBert, dass
diese Neuregelung grundsdtzlich ab dem Vz. 2003 gilt. Ein Vertrauensschutz in die
bisherige Regelung wird lediglich fiir die Fille gewéhrt, in denen der Gewinnabfiih-
rungsvertrag vor dem 20. November 2002 abgeschlossen wurde.

Aus betriebswirtschaftlicher Sicht ist diese Neuregelung zu kritisieren. Wéhrend aus
wirtschaftlicher Sicht das Instrument der Organschaft dringend benétigt wird (z. B. zur
Losung der Probleme im Zusammenhang mit der steuerlichen Abzugsfdhigkeit von
Refinanzierungskosten'®), werden die Moglichkeiten zum Einsatz dieses Instruments
immer stirker eingeschriankt. AuBBerdem liegt hier ein Wertungswiderspruch des Ge-
setzgebers vor: Wihrend er noch im Rahmen der Unternehmensteuerreform die Vor-
aussetzungen fiir die Errichtung einer Organschaft nachhaltig vereinfacht hat, erfolgt
nunmehr eine deutliche Einschrankung.

2.2 Abschaffung der Mehrmiitter-Organschaft

Um die Voraussetzungen flir die Begriindung einer Organschaft zu erfiillen, haben sich
hiufig mehrere Gesellschafter, die an einer Gesellschaft beteiligt waren, zusammenge-
schlossen, um tiber diese Gesellschaft die Moglichkeit der Organschaft nutzen zu kon-
nen. Obwohl der Gesetzgeber erst durch das UntStFG vom 20. Dezember 2001" die
Mehrmiitter-Organschaft fiir die Korperschaftsteuer ausdriicklich gesetzlich geregelt
hat, wird sie zukiinftig nicht mehr anerkannt. Hintergrund dieser Gestaltung ist, dass es
in vielen Fillen (insbesondere bei Joint Venture-Beteiligungen) den einzelnen Unter-
nehmen nicht moglich ist, die finanzielle Eingliederung zu erreichen. Vielmehr soll
gerade eine — haufig gleichméfige — Beteiligung aller Partner erfolgen. Andererseits
wird in solchen Gesellschaften héufig eine Forschungs- und Entwicklungstatigkeit
ausgelibt, die mit hohen Verlusten in der Anlaufzeit verbunden ist. In vielen Fallen
erwies sich die hieraus resultierende Steuerentlastung bei den Joint Venture-Partnern
als eine wesentliche Quelle fiir die Finanzierung dieser Aktivitaten.

7" Vgl. § 54 GmbHG bzw. § 294 AktG.
'8 Vgl. hierzu S. 19 ff.
¥ BGBI. 1, S. 3858.



2.3 Begrenzung des Kreises moglicher Personen, die als Organtriger in Be-
tracht kommen

Nach bisher geltender Rechtslage konnte als Organtrdger nur ein gewerblich tétiges
Unternehmen auftreten. Hierbei war es ausreichend, wenn die Gesellschaft nicht origi-
ndr gewerblich tatig war, sondern lediglich eine gewerbliche Prigung gem. § 15 Abs. 3
Nr. 2 EStG erfolgte. Auch diese Regelung wird nun gedndert. Nunmehr sollen gewerb-
lich gepriagte Personengesellschaften als Organtrdager nicht mehr in Betracht kommen.
Zugleich wird gefordert, dass sich die Anteile an der Organgesellschaft im Ge-
samthandsvermogen der Personengesellschaft befinden miissen; Anteile im Sonderbe-
triebsvermogen konnen daher kiinftig der Annahme der finanziellen Eingliederung und
damit der Anerkennung der Organschaft entgegenstehen.

Diese Anderungen erfordern bei gewerblich geprigten Personengesellschaften Uberle-
gungen zur Sicherung der Anerkennung. Diese kdnnen z. B. in der umgehenden Auf-
nahme einer Titigkeit im Sinne des § 15 Abs. 1 Nr. 1 EStG sowie der Uberfiihrung
von Anteilen an Organgesellschaften aus dem Sonderbetriebsvermogen in das Ge-
samthandsvermogen der Personengesellschaft bestehen.”’ Allerdings miissen diese
MalBnahmen sehr genau geplant werden. Zu beachten ist insbesondere, dass dieses
,Umhingen* der Beteiligung an der Kapitalgesellschaft nicht infolge des § 1 Abs. 3
GrdEStG zu einer Belastung mit Grunderwerbsteuer fiihrt.”' In Einzelféllen kann es
auch angeraten sein, den Rechtsformwechsel einer nicht gewerblich titigen Personen-
gesellschaft in eine GmbH, die kraft Rechtsform Organtriager sein kann, zu priifen.

2.4 Folgewirkungen auf die gewerbesteuerliche Organschaft

Die vorgenannten Anderungen des Korperschaftsteuergesetzes wirken sich iiber § 2
Abs. 2 Satz 2 GewStG auch auf die Gewerbesteuer aus. Insofern ist auch die gewerbe-
steuerliche Organschaft betroffen. Positiv zu wiirdigen ist allerdings, dass die ur-
spriinglich geplante Abschaffung der gewerbesteuerlichen Organschaft nicht erfolgt
ist. Allerdings sind auch im Rahmen von Organschaften die neuen Maflnahmen des
Gesetzgebers gegen ,,Gewerbesteuer-Oasen® zu beachten.”

2.5 Wiirdigungen der Verschirfungen im Bereich der Organschaft

Die Verscharfungen im Bereich der Organschaft lassen sich nur vor dem Hintergrund
der hieraus erhofften Steuermehreinnahmen erkléren. Sie stehen im eindeutigen Wi-
derspruch zu den Leitideen, die den steuerlichen Anderungen der Vergangenheit zu

2 Vgl. Koster/Schiffers, GmbHR 2002, S. 1223.

?! Voraussetzung hierfiir ist, dass die im Gesetz genannte Beteiligungsquote der Anteile von 95%
nicht iiberschritten wird.

* Vgl. hierzu S. 10 ff.

8



Grunde liegen. AuBBerdem wird damit den Versprechungen, mittel- bzw. langfristig zu
einer konzernweiten Besteuerung iiberzugehen, eine deutliche Absage erteilt.”
Zugleich zeigt sich, dass die Steuergesetzgebung viele Unternehmen und Konzerne
immer mehr in eine Zwickmiihle treibt: Einerseits wird das Instrument der Organ-
schaft immer dringender benétigt, um Nachteile zu vermeiden®’, auf der anderen Seite
werden die Voraussetzungen zur Nutzung dieses Instruments immer restriktiver. Gera-
de der Bereich der Organschaft zeigt zudem, dass von einer nachhaltigen Steuerge-
setzgebung keine Rede (mehr) sein kann. Hieraus entsteht fiir die betroffenen Unter-
nehmen eine erhebliche Planungsunsicherheit, die sich im Rahmen von Entschei-
dungsmodellen und -iiberlegungen kaum noch sinnvoll abbilden lésst.

3. Einschrinkung der Verlustverrechnung bei stillen Gesellschaften

Die Verlustverrechnung im Falle der stillen Gesellschaft® ist durch eine Erginzung
des § 15 Abs. 4 EStG eingeschrankt worden. Zweck dieser Regelungen ist es, durch
eine atypisch stille Beteiligung dhnliche steuerliche Folgen wie in den Fillen der Or-
ganschaft zu erreichen, um so die dortigen gesetzlichen Verschiarfungen umgehen zu
konnen. Von dieser Regelung sind betroffen:

» stille Gesellschaften, Unterbeteiligungen oder sonstige Innengesellschaften an
Kapitalgesellschaften,

» bei denen der Gesellschafter oder Beteiligte eine Kapitalgesellschaft ist und

» dieser als Mitunternehmer anzusehen ist.

Bei ihnen erfolgt eine Einschrankung der Verlustberiicksichtigung aus der Beteiligung.
Diese zugerechneten negativen Einkiinfte konnen nicht mit anderen Einkiinften ausge-
glichen oder von diesen abgezogen werden. Sie konnen lediglich im Rahmen des §
10d EStG (einschlieBlich der dort genannten Hochstgrenzen) mit (fritheren oder spéte-
ren) Einkiinften aus derselben Beteiligung verrechnet werden.

Infolge einer aus den Gesetzesmaterialien nur sehr schwer herauslesbaren Anderungen
sind von dieser Verschidrfung auch die typisch stillen Gesellschaften betroffen. Damit
kommt es flr die Frage der Anwendung des § 15 Abs. 4 EStG auf die stille Gesell-
schaft nicht darauf an, ob dieser als Mitunternehmerschaft ausgestaltet wird. Aller-
dings ist bei der typisch stillen Gesellschaft erginzend die Verlustverrechnungsbe-
schrainkung gem. § 15a EStG zu beachten.

» Vgl. nur den Bericht des Bundesfinanzministeriums an den Deutschen Bundestag zur Fortent-

wicklung des Unternehmensteuerrechts vom 7. 8. 2001.

Dies zeigt sich am Beispiel der Beriicksichtigung von Aufwendungen im Zusammenhang mit
Beteiligungen nur zu deutlich, vgl. hierzu S. 19 ff.

Vgl. allgemein zu dieser Rechtsform Kaminski/Strunk, Einfluss von Steuern auf unternehmeri-
sche Entscheidungen, Kriftel 2003, S. 25 ff.
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4. Maflnahmen gegen sog. Gewerbesteuer-Oasen

Als Folge der deutlichen Senkung der Einkommen- und der Korperschaftsteuersétze
im Rahmen der Unternehmensteuerreform hat die Gewerbesteuer nachhaltig an Be-
deutung gewonnen. Dies zeigt beispielhaft die folgende Belastungsrechnung.

Abbildung 1: Bedeutung der GewSt fiir die Gesamtsteuerbelastung einer Kapitalgesellschaft

Jahr 2003 Jahre 2004 ff,

Gewinn 100,00 100,00
J. GewSt (h = 470) 19,02 19,02
Verbleiben 80,98 80,98
J. KSt 21,46 20,25
J. SolZ 1,18 1,11
Gewinn nach Steuern bei Thesaurierung 58,34 59,62
Gesamtsteuerbelastung 41,66 40,38
davon GewSt in % 45,70 47,10

Wie die Belastungsrechnung zeigt, entféllt rund die Hélfte der gesamten Steuerbelas-
tung der Kapitalgesellschaft auf die GewSt.*® Folglich kommt der GewSt ein relativ
immer grofer werdendes Gewicht zu. Da die Gemeinden fiir diese Steuer ein Hebe-
satzrecht haben, besteht fiir sie zugleich die Moglichkeit, {iber niedrige Hebesétze eine
Ansiedlungspolitik fiir Unternehmen zu betreiben. Die ,,Anrechnung® der GewSt auf
die ESt gem. § 35 EStG kann fiir den Steuerpflichtigen zu Vergiinstigungen fiihren.
Ausschlaggebend hierfiir ist, dass die Regelungen nicht zielgenau ausgestaltet wurden,
sondern eine Anrechnung unabhéngig von der Hohe der tatsichlichen Gewerbesteuer
erfolgt. Ankniipfungspunkt fiir die Anrechnung bildet der Gewerbesteuermessbetrag.”’
Ist dieser Betrag positiv, die tatsdchliche Gewerbesteuer infolge eines niedrigen Hebe-
satzes jedoch Null oder sehr gering, kann dennoch auf Ebene des Gesellschafters ein
erheblicher Vorteil entstehen. Ausweislich der Regierungsbegriindung zum Steuersen-
kungsgesetz war dies gewollt, um somit struktur- und wirtschaftsschwachen Regionen
einen Vorteil zu ermbglichen.” So wird nach derzeitigem Stand in der Gemeinde Nor-
derfriedrichskoog in Schleswig-Holstein gar keine Gewerbesteuer erhoben. Au3erdem
gibt es eine Reihe von Kommunen, die einen vergleichsweise geringen GewSt-
Hebesatz festgelegt haben, so beispielsweise die Stadt Kremmen und die Gemeinden
Freudenberg und Brunow in Brandenburg und die Gemeinde Baumgarten in Mecklen-
burg-Vorpommern.

% Vgl. hierzu und zur Rechentechnik Kaminski/Strunk, Grundlagen der Besteuerung unternehmeri-

scher Tatigkeiten, Studienreihe: Steuern in der Unternehmenspraxis, Band 1, Neuwied 2001, S.

110 ff.

Die Gewerbesteuer ermittelt sich durch die Multiplikation des Gewerbesteuermessbetrags mit

dem Hebesatz der Gemeinde.

2 ygl. BT-Drs. 14/2683, S. 97. Dort werden insbesondere die Vorteile fir Unternechmen in den
neuen Liandern herausgestellt.
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Diese Moglichkeit sieht der Gesetzgeber nun offenbar als zu weitgehend an und ver-
sucht deshalb durch mehrere MaBBnahmen, den ,,Auswiichsen* dieser Entwicklung ent-
gegen zu treten. Im Einzelnen handelt es sich um die folgenden Regelungen:

» Ausschluss der ,,Steueranrechnung® bei Einkiinften aus Gewerbebetrieb im Falle
einer niedrigen Gewerbesteuerbelastung, d. h., wenn der GewSt-Hebesatz unter
200% liegt (§ 35 Abs. 1 EStG n. F.),

» bei Beteiligung an einer Kapitalgesellschaft zu mindestens 10% erfolgt eine Hin-
zurechnung des (anteiligen) Gewerbeertrags der Kapitalgesellschaft, wenn diese
nur einer niedrigen Gewerbesteuerbelastung (GewSt-Hebesatz unter 200%) unter-
liegt (§ 8a GewStG n. F.),

» die Kiirzung der Gewinnanteile an einer Mitunternehmerschaft erfolgt nur dann,
wenn diese keiner niedrigen Gewerbesteuerbelastung (GewSt-Hebesatz unter
200%) unterliegt (§ 9 Nr. 2 GewStG n. F.),

» bei der Zerlegung der Gewerbesteuer sind Gemeinden nicht zu beriicksichtigen,
wenn ihr GewSt-Hebesatz 200% unterschreitet (§ 28 Abs. 2 Satz 1 GewStG n. F.).

Diese MafBnahmen sollen im Folgenden eingehender analysiert werden.

Durch eine Ergdnzung des § 35 Abs. 1 EStG wird die Steuererméfigung bei gewerbli-
chen Einkiinften dann nicht gewéhrt, wenn "der den gewerblichen Einkiinften entspre-
chende Gewerbeertrag einer nur niedrigen Gewerbesteuerbelastung unterliegt. Als
Grenzwert wird im Gesetz ein Hebesatz von 200 vom Hundert genannt, der nicht un-
terschritten werden darf. Hieraus folgt, dass es bei Hebesédtzen unter 200 vom Hundert
zu einer Anwendung des allgemeinen Einkommensteuertarifs kommt, wéhrend bei
hoheren Werten eine Anrechnung nach § 35 EStG erfolgt. Dabei wird dann die bereits
eingetretene Belastung mit GewSt nicht beriicksichtigt. Die folgende Belastungsrech-
nung stellt die sich hieraus ergebenden Belastungswirkungen fiir unterschiedliche He-
besitze dar.

Abbildung 2: Belastungswirkungen der Neuregelung des § 35 EStG im Vz. 2003

Gesellschaft:

GewSt-Hebesatz 0 100 199 200 350 400
Gewinn 100.000,00 | 100.000,00| 100.000,00| 100.000,00| 100.000,00 | 100.000,00
Gewerbeertrag 100.000,00 | 97.547,62| 95.339,47| 95.318,18| 92.329,79| 91.416,67
GewSt 0,00 2.452.38 4.660,53 4.681,82 7.670,21 8.583,33
Gewinn nach Gewerbesteuer 100.000,00| 97.547,62| 95.339.47| 95.318,18| 92.329,79| 91.416,67
Gesellschafter:

ESt (48,5%) 48.500,00| 47.310,60| 46.239,64| 46.229,32| 44.779,95| 44.337,08
Steueranrechnung nach § 35 EStG 0,00 0,00 0,00 4.213,64 3.944,68 3.862,50
SolZ 2.667,50 2.602,08 2.543,18 2.310,86 2.245,94 2.226,10
Ergebnis nach Steuern 48.832,50| 47.634,94| 46.556,65| 50.991,64| 49.248,58| 48.715,98
Gesamtsteuerbelastung 51.167,50] 52.365,06| 53.344,35| 49.008,36| 50.751,42| 51.284,02

Wie ersichtlich, steigt die Steuerbelastung c. p. mit steigendem Hebesatz kontinuier-
lich an, bis der Hebesatz von 200 vom Hundert erreicht wird. Ursédchlich ist die stetig
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zunehmende Belastung mit Gewerbesteuer. Ab dem Grenzwert kommt es zwar zu ei-
ner weiterhin zunehmenden Belastung mit Gewerbesteuer infolge der wachsenden He-
besitze, doch steht dem nun die Entlastung bei der Einkommensteuer infolge von § 35
EStG gegeniiber. Besonders deutlich wird dies beim Ubergang von Hebesatz von 199
zu 200 vom Hundert. Die Entlastung betragt hier mehrere Tausend €. Daher ist zu er-
warten, dass viele Gemeinden, die einen Hebesatz nahe der 200%-Marke haben, die-
sen leicht (auf 200 vom Hundert) anheben werden, um so die Gesamtsteuerbelastung
der unternechmerischen Téatigkeit zu verringern. Aullerdem zeigt sich deutlich, dass
auch die neue Regelung nicht zielgenau wirkt, sondern Verzerrungen entstehen. Diese
resultieren daraus, dass auch der neue § 35 EStG u. U. zu einer zu geringen Steuerent-
lastung fiihrt, in anderen Fillen es (unverindert) zu einer Entlastung kommt, die gro-
Ber als die Mehrbelastung infolge der Gewerbesteuer ist. Allerdings fiihrt die Neurege-
lung zu einer deutlichen Verringerung des Vorteils aus einem niedrigen GewSt-
Hebesatz.

Aus 6konomischer Sicht sprechen gegen diese Regelung nicht nur praktische Schwie-
rigkeiten.”” Im Rahmen dieser ersten Uberlegungen soll lediglich darauf hingewiesen
werden, dass die Vorgehensweise bei doppelstdckigen Personengesellschaften bisher
vollig ungeklart ist. Als gravierender erscheint die Frage, ob mit dieser Regelung wirt-
schaftlich das verfassungsrechtlich garantierte Hebesatzrecht der Gemeinden ausrei-
chend gewahrt wird. Im Ergebnis wird damit ein Mindesthebesatz definiert, weil es
andernfalls zu Belastungsnachteilen kommt. Es bleibt abzuwarten, ob bei einer evtl.
verfassungsrechtlichen Uberpriifung auf eine rein formale Betrachtung (dann wire die
Regelung unproblematisch), oder auf eine wirtschaftliche Betrachtungsweise abgestellt
wird. Gleichwohl kann hier ein Eingriff in die Hebesatzautonomie nicht ausgeschlos-
sen werden. Der am stirksten wiegende Einwand betrifft jedoch die 6konomischen
Auswirkungen dieser Neuregelung auf die Gemeinden. Im Ergebnis wird ihnen damit
die — vielfach letzte — Moglichkeit genommen, aus eigener Initiative kurzfristig beste-
hende Nachteile (wie insbesondere im Bereich der Infrastruktur) auszugleichen. Gera-
de in den neuen Léndern und den sich hier hdufig noch im Aufbau befindlichen Mal3-
nahmen ist es kaum moglich, die in Jahrzehnten entstandenen Defizite kurzfristig aus-
zugleichen. Hier hitte es sich angeboten, durch — ggf. zeitlich bis zum Aufbau der In-
frastruktur befristete — Mallnahmen diese Nachteile zumindest teilweise auszuglei-
chen. Diese Moglichkeit wird im Ergebnis durch die Neuregelung beseitigt.

Durch diese Regelung wird jedoch nicht nur der Fall der Personengesellschaft mit da-
hinter stehenden natiirlichen Personen abgedeckt. Das Gesetz flankiert diese Malinah-
men durch weitere Anderungen. Sofern eine Beteiligung an einer Kapitalgesellschaft
zu mindestens 10% vorliegt, erfolgt nach § 8a GewStG eine Hinzurechnung des (antei-
ligen) Gewerbeertrags der Kapitalgesellschaft, wenn diese nur einer niedrigen Gewer-
besteuerbelastung (GewSt-Hebesatz unter 200%) unterliegt. Nach § 9 Nr. 2 GewStG
unterbleibt eine Kiirzung der Gewinnanteile an einer Mitunternehmerschaft, wenn die-

¥ Ein eindrucksvolles Zeugnis iiber diese Probleme liefert das BMF-Schreibem vom 15. 5. 2002

(BStBL. I, S. 533), das auf 10 eng beschriebenen Druckseiten zu Zweifelsfragen dieser Regelung
Stellung nimmt.
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se einer niedrigen Gewerbesteuerbelastung unterliegt. In diesen Fillen erfolgt im Er-
gebnis eine doppelte Belastung mit Gewerbesteuer: Zum einen auf Ebene des Tochter-
unternechmens mit dem vergleichsweise niedrigen GewSt-Hebesatz und dann erneut
bei dem Mutterunternehmen. Als besonders problematisch erweisen sich hierbei lange
Beteiligungsketten, wenn die jeweiligen Gesellschaften in ,,Niedrigsteuergemeinden®
ansdssig sind. Im Ergebnis kann es auf jeder Ebene zu einer erneuten Belastung mit
Gewerbesteuer kommen. Hieraus ergibt sich die Notwendigkeit, genau liber die Frage
nachzudenken, welcher Konzerngesellschaft welche Beteiligung zugeordnet wird. Als
besonders problematisch erweisen sich dabei die Félle, in denen eine steuerfreie Ver-
duBlerung nach § 8b Abs. 2 KStG nicht moglich ist, weil in der Vergangenheit eine
noch nicht wieder aufgeholte Teilwertabschreibung vorgenommen wurde. Auch sog.
einbringungsgeborene Anteile® stellen regelmiBig ein besonderes Problem dar. Sofern
es nicht gelingt, entsprechende Beteiligungsstrukturen anzupassen, kommt es zu einem
Kaskadeneftekt, der im Ergebnis zu einer deutlich hoheren Belastung mit Gewerbe-
steuer fiihrt, als dies in einer Gemeinde mit hohem Hebesatz der Fall wére.

Des Weiteren sind nach § 28 Abs. 2 Satz 1 GewStG zukiinftig bei der Zerlegung Ge-
meinden dann nicht zu beriicksichtigen, wenn der GewSt-Hebesatz 200% unterschrei-
tet. Durch die Zerlegung werden die Félle erfasst, in denen ein Unternehmen in mehre-
ren Gemeinden Betriebsstitten unterhilt.’' Hieraus folgt fiir den Steuerpflichtigen,
dass auch durch Verlagerungen von Funktionen innerhalb eines Einheitsunternehmens
keine Vorteile mehr erlangt werden konnen, indem eine Verlagerung auf Gemeinden
erfolgt, die einen Hebesatz von weniger als 200 vom Hundert haben. Gleichwohl las-
sen sich immer noch Vorteile durch die Verlagerung erzielen, wenn Gemeinden mit
exakt 200 (oder leicht dariiber) genutzt werden.

5. Einschrinkung der Anrechnungsmoglichkeiten fiir ausléindische Steuern

Die Anrechnung ausldndischer Steuern nach § 34c Abs. 1 und 6 EStG ist begrenzt auf
die deutsche Einkommen- bzw. Korperschaftsteuer, die auf die Einkiinfte aus diesem
Staat entféllt (sog. ,,per country limitation"). Bei der durchzufiihrenden Verhéltnis-
rechnung sind bislang auch ausldndische Einkiinfte zu beriicksichtigen, die im auslin-
dischen Staat keiner Besteuerung unterliegen.’> Ab dem Vz. 2003 werden auslindische
Einkiinfte nur dann berticksichtigt, wenn sie im Ausland tatsdchlich der Besteuerung
unterliegen.

Bedauerlich ist, dass diese — im Grundsatz sachgerechte — Regelung vom Gesetzgeber
so unzulidnglich ausgestaltet wurde. Zweck des § 34c EStG ist die Vermeidung der
Doppelbesteuerung. Hieraus folgt, dass in den Fillen keine Notwendigkeit zur An-

% Vgl. hierzu Kaminski/Strunk, Einfluss von Steuern auf unternehmerische Entscheidungen, Stu-

dienreihe: Steuern in der Unternehmenspraxis, Band 3, Kriftel 2003, S. 127 ff.

Dies gilt auch, wenn sich eine Betriebsstitte des Steuerpflichtigen iiber mehrere Gemeinden er-
streckt.

> Vgl. BFH-Urt. vom 20. 12. 1995, I R 58/94, BFH/NV 1996, S. 606.
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rechnung auslidndischer Steuern besteht, wenn im Ausland eine Besteuerung nicht er-
folgt ist. Fraglich ist allerdings, ob dieser Grundsatz so allgemein angewendet werden
kann. Wenn die Nicht-Besteuerung im Ausland lediglich darauf beruht, dass von den
inlandischen Regelungen abweichende Gewinnermittlungsvorschriften oder Vorgaben
zur steuerlichen Verlustbehandlung vorliegen, kann es in spiteren Perioden zu einer
hoheren Steuerbelastung im Ausland kommen. Deren Beriicksichtigung wird dann
jedoch regelméBig an den bisher schon geltenden Regelungen zum Anrechnungs-
hochstbetrag scheitern. Daher wire eine Klarstellung wiinschenswert, dass von dieser
Regelung die Fille nicht erfasst sind, in denen die Nichtbesteuerung im Ausland ledig-
lich auf unterschiedlichen Einkunftsermittlungsvorschriften beruht. AuBBerdem wird in
§ 34c Abs. 6 EStG eine Regelung zur fiktiven Anrechnung getroffen, auf die hier nicht
eingegangen werden soll.

6. Dokumentationspflicht fiir Verrechnungspreise

Nachdem der BFH mit Urteil vom 17. Oktober 2001°* klar gestellt hat, dass es fiir
Verrechnungspreise keine spezielle Dokumentations- und Mitwirkungspflichten gibt,
die iiber die allgemeinen Regelungen (insbesondere die handels- und steuerrechtlichen
Buchfiihrungspflichten®®) hinausgehen, hat der Gesetzgeber hierauf mit einer Geset-
zesdnderung reagiert. Diese erstreckt sich einerseits auf § 90 AO, der nunmehr zusitz-
liche Dokumentationspflichten fiir konzerninterne, grenziiberschreitende Liefer- und
Leistungsbeziehungen enthilt und andererseits auf § 162 AO, der Sanktionen in den
Féllen der Nichtbeachtung vorsieht.

Der Regelungsinhalt der Anderungen im § 90 AO erstrecken sich im Wesentlichen auf
die Schaffung einer Grundlage zum Erlass einer Rechtsverordnung. Dabei besteht die
Mitwirkungspflicht des Steuerpflichtigen darin, eine Dokumentation {iber die ,,wirt-
schaftlichen und rechtlichen Grundlagen fiir eine dem Grundsatz des Fremdvergleichs
beachtende Vereinbarung von Preisen und anderen Geschéftsbedingungen® erstellen
zu miissen. Damit besteht eine verfahrensrechtliche Verpflichtung zum Nachweis der
Beachtung eines Grundsatzes, fiir den es keine materiellrechtliche Grundlage gibt,
denn eine Verankerung des Fremdvergleichsgrundsatzes gibt es im deutschen Recht in
allgemeiner Form nicht. In der Rechtsverordnung sollen Art, Inhalt und Umfang der zu
erstellenden Aufzeichnungen bestimmt werden. Anders als noch in den urspriinglichen
Entwiirfen gilt diese Regelungen nicht nur bei Geschiftsbeziehungen zwischen Kapi-
talgesellschaften, sondern auch fiir ,,Leistungsbeziehungen® zwischen Stammhaus und
Betriebsstitte, et vice versa. Die Frist zur Vorlage von Unterlagen betrdgt grundsitz-
lich 60 Tage nach Aufforderung, wobei in ,,begriindeten Einzelfillen* eine Verlidnge-
rung zuldssig ist. Die Verabschiedung dieser Rechtsverordnung steht derzeit noch aus.
Gleichwohl sind im Schrifttum bereits unautorisierte Fassungen erschienen.” Zu kriti-

3 1R 10/01, BFH/NV 2002, S. 134 ff., u. a. mit Anmerkungen von Strunk/Kaminski, IWB Fach 3,
Deutschland, Gruppe 1, S. 1831 ff. (23. 1. 2002).

** Namentlich §§ 140 ff. AO und §§ 238 ff. HGB.

Vg, IStR 2003, S. 248 f.
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sieren ist hierbei insbesondere, dass die Finanzverwaltung offenbar kein klares Kon-
zept hat, welche Informationen als dokumentationsbediirftig angesehen werden und
welche nicht. Aullerdem ist unverstiandlich, dass nachdem in den letzten Monaten im-
mer mehr Regelungen vom EuGH als unvereinbar mit den Grundfreiheiten des EU-
Vertrags erkliart werden, diese offensichtliche Ungleichbehandlung zwischen Inlands-
und Auslandsfillen ohne néhere Priifung Gesetz geworden ist.*®

Die Sanktionen bei Nichtbeachtung dieser Dokumentationsvorschriften sind in § 162
Abs. 3 und 4 AO geregelt. Legt der Steuerpflichtige keine oder im Wesentlichen un-
verwertbare Aufzeichnungen vor, wird widerlegbar vermutet, dass die Entgelte fiir die
unternehmens- bzw. konzerninternen Lieferungen bzw. Leistungen {iberhoht waren.
Wenn in einem solchen Fall die Verrechnungspreise nur mit Hilfe einer Schétzung
bestimmt werden konnen, kann die Finanzverwaltung die Bandbreite moglicher Werte
auch zu Lasten des Steuerpflichtigen ausschopfen. AuBBerdem sieht Abs. 4 weitere
Sanktionen in den Féllen der Nichtvorlage oder der Unvollstindigkeit vor: Einerseits
einen Zuschlag von 5.000 €, mindestens 5 und hochstens 10 vom Hundert des Mehrbe-
trags der Einkiinfte auf Grund der Berichtigung. Bei einer verspiteten Vorlage der
Dokumentation wird ein Zuschlag von bis zu 1.000.000 € erhoben, mindestens jedoch
100 € fiir jeden vollen Tag der Fristiiberschreitung.

Insbesondere diese hohen Strafen erweisen sich als besonders problematisch. Nicht
nur, dass unklar ist, welchen Charakter diese Zuschldge haben, ihre Hohe fiihrt auch zu
hohen Anforderungen an die Rechtsverordnung. Eine Bestrafung kann nur dann erfol-
gen, wenn der Steuerpflichtige genau wusste, welche Vorgaben er zu beachten hat. Da
diese erst durch die Rechtsverordnung geschaffen werden sollen, die bisher noch nicht
verabschiedet wurde, ist fraglich, ob diese Reglungen inhaltlich so hinreichend be-
stimmt sind, dass sie anwendbar sind. Aulerdem zeigt sich in besonderer Schérfe die
Problematik des Europarechtswidrigkeit. Bei Inlandssachverhalten ist die Nichtdoku-
mentation mit keinerlei Sanktionen bedroht, anders hingegen bei Auslandssachverhal-
ten. Es scheint unvermeidlich, dass im Falle der Anwendung dieser Regelungen auf
eine Geschiftsbeziehung innerhalb der Europédischen Union der EuGH sich zur Zulés-
sigkeit dieser ,,Zuschldge* und der strengeren Dokumentationsanforderungen auf3ert.

Die Aufzeichnungspflichten gelten — trotz der noch nicht vorliegenden Rechtsverord-
nung — erstmals fiir Wirtschaftsjahre, die nach dem 31. Dezember 2002 beginnen. Die
Sanktionsregelungen greifen ab dem 31. Dezember 2003.

7. Verschirfungen im AStG
7.1 Neudefinition der Geschiftsbeziehung in § 1 Abs. 4 AStG

Mit einer Neufassung des § 1 Abs. 4 AStG erfolgte eine neue Definition der Ge-
schiftsbeziehungen i. S. d. § 1 Abs. 1 AStG. Diese Regelung enthilt eine Korrektur-

% Vgl. zur Kritik auch das Editorial von Kaminski, in Stbg, Heft 3, 2003.
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vorschrift fiir grenziiberschreitende Geschiftsbeziehungen.”” Damit soll — ausweislich
der Regierungsbegriindung — eine Klarstellung erfolgen, dass Geschéftsbeziehung in
diesem Sinne ,,jede den Einkiinften zugrunde liegende schuldrechtliche Beziehung
[1st], die keine gesellschaftsvertragliche Vereinbarung ist und entweder beim Steuer-
pflichtigen oder bei der nahestehenden Person Teil einer Tétigkeit ist, auf die §§ 13,
15, 18 oder 21 EStG anzuwenden sind oder im Fall eines ausldndischen Nahestehen-
den anzuwenden wéren, wenn die Tatigkeit im Inland vorgenommen wiirde". Damit
soll der Begriff der Geschéftsbeziechungen ausgeweitet werden, nachdem er zuvor von
der Rechtsprechung eingeschrankt wurde.

7.2 Anderungen im Aktivitiitskatalog

Im Rahmen der Regelungen zur sog. Hinzurechnungsbesteuerung® ist eine der An-
wendungsvoraussetzungen das Vorliegen von sog. passiven Einkiinften. Diese werden
in § 8 AStG definiert. Die dort u. a. angefiihrten Handelsaktivititen (Abs. 1 Nr. 4)
wurden prézisiert. Hierdurch sollen tendenziell mehr Einkiinfte als ,,passiv und damit
als schédlich im Sinne des AuBlensteuergesetzes angesehen werden. Aus Unterneh-
menssicht resultiert hieraus die Gefahr, mit dem Vorwurf der Finanzverwaltung kon-
frontiert zu werden, dass eine schidliche Téatigkeit vorliegt. Daher empfiehlt es sich, in
diesen Fillen sehr sorgfiltig auf eine Vermeidung der anderen Tatbestdnde der Hinzu-
rechnungsbesteuerung — die Beherrschung durch Inlédnder und die niedrige Besteue-
rung — zu achten, wobei dem ersten Merkmal die grof3te Bedeutung zukommt.

AuBlerdem werden die Abs. 5 bis 7 im § 10 AStG aufgehoben. Diese sahen bisher im
Grundsatz vor, dass Zwischeneinkiinfte von dem Hinzurechnungsbetrag wieder abzu-
ziehen waren, wenn diese Einkiinfte im Falle ihrer Ausschiittung an den Steuerpflich-
tigen auf Grund eines Doppelbesteuerungsabkommens steuerbefreit waren. In Zukunft
unterliegen auch diese Einkiinfte — trotz Bestehen eines solchen Abkommens — der
Hinzurechnungsbesteuerung. Ferner ist vorgesehen, sog. Einkiinfte mit Kapitalanlage-
charakter stirker der Besteuerung zu unterwerfen.

8. Anderungen im Bereich der USt

Infolge von Vorgaben des Europarechts ergab sich die Notwendigkeit, die Ortsbe-
stimmung fiir auf elektronischem Weg erbrachte Dienstleistungen neu zu regeln.”
Durch diese Malinahmen sollen umsatzsteuerliche Wettbewerbsverzerrungen zwischen
im Gemeinschaftsgebiet und im Drittlandsgebiet ansdssigen Unternehmen beseitigt

7 Allerdings ist § 1 AStG gegeniiber den anderen Korrekturvorschriften nachrangig, vgl. hierzu

Kaminski, in: Grotherr/Herfort/Strunk, Internationales Steuerrecht, 2. Aufl., Achim 2003, S. 253
ff.

Vgl. hierzu Herfort in: Grotherr/Herfort/Strunk, Internationales Steuerrecht, 2. Aufl., Achim
2003, S. 353 ff.

% Vgl. Richtlinie 2002/38 EG vom 7. 5. 2002.
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bzw. verhindert werden. Solche Leistungen konnen z. B. in der Bereitstellung von
Software, Bildern, Texten, Informationen, Musik und Filmen aber auch Fernunter-
richtsleistungen (ausgenommen der Leistungen von Fernuniversitdten) bestehen.

Der Ort der sonstigen Leistungen ergibt sich grundsitzlich aus § 3a UStG.* Liegt eine
sog. Katalogleistung41 vor, wird der Leistungsort nach § 3a Abs. 1 UStG bestimmt. st
der Leistungsempfanger Unternehmer 1. S. d. § 1 UStG, liegt der Leistungsort am Ort
des Unternehmens bzw. der Betriebsstitte des Empfangers. Ist der Leistungsempfan-
ger hingegen kein Unternehmer, befindet sich der Leistungsort grundsétzlich am Sitz
des Leistenden. Nur wenn der nichtunternehmerische Leistungsempfinger auB3erhalb
der EU wohnt, gilt wiederum das Empfangerortprinzip, so dass der Leistungsort dem
Wohnort des Empfangers entspricht. Nach § 3a Abs. 4 Nr. 14 UStG gilt ab dem 1. Juli
2003 in den oben genannten Fillen folgende Regelung zur Ortsbestimmung:*

1. Leistungsempfanger ist ein Unternehmer:
Betrieb bzw. Betriebsstitte des Leistungsempfangers (§ 3a Abs. 3 Satz 1 und 2
UStG)

2. Leistungsempfinger ist ein Nichtunternehmer mit Wohnsitz im Gemeinschaftsge-
biet:
» Leistender ist ein im Drittlandsgebiet ansdssiger Unternehmer:
Wohnsitz des Leistungsempfangers (§ 3a Abs. 3a UStG)

» Leistender ist ein im Gemeinschaftsgebiet ansédssiger Unternehmer:
Betrieb bzw. Betriebsstitte des Leistenden (§ 3a Abs. 1 UStG)

3. Leistungsempféanger ist ein Nichtunternehmer mit Wohnsitz im Drittlandsgebiet:
Wohnsitz des Leistungsempfangers (§ 3a Abs. 3 Satz 3 UStG).

Die Unternehmer, die im Drittlandsgebiet anséssig sind, konnen verfahrensrechtliche
Erleichterungen in Anspruch nehmen.
9. Nicht Gesetz gewordene Maflnahmen

Viele bisherige Anderungspline sind nicht Gesetz geworden. Dies betrifft insbesonde-
re folgende urspriinglich geplante Mafnahmen:*

% Vgl. hierzu ausfiihrlich Kaminski/Strunk, Grundlagen der Besteuerung unternehmerischer Titig-

keit, Neuwied 2001, S. 45 ff.

Hierunter werden die in § 3a Abs. 4 UStG genannten Leistungen verstanden.

> Vgl. Wittmann, UR 2003, S. 10 ff.

#  Die Aufzihlung beschrinkt sich auf die wesentlichen Punkte. AuBerdem ist zu beachten, dass
moglicherweise einige der bisher nicht Gesetz gewordenen Regelungen im Rahmen eines anderen
Gesetzes eine Widergeburt erleben. So war geplant, im Rahmen des auf S. 30 ff. diskutierten Ent-
wurfs des Zinsabgeltungsteuergesetzes die Besteuerung privater VerduBerungsgewinne wieder
aufleben zu lassen. Diese Plane wurden zwischenzeitlich wieder aufgegeben.

41
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Verschirfungen im Bereich des Bilanzsteuerrechts bzw. der steuerlichen Gewin-
nermittlung (Eingrenzung des Abzugs von Aufwendungen fiir Geschenke, Nicht-
anerkennung der Bildung von Jubildumsriickstellungen, Abschaffung des Lifo-
Verfahrens, deutliche Einschrinkungen bei den Abschreibungen, Erhohung der
Pauschalierung fiir die private PK W-Nutzung),

Einschrankungen bei der Verlustverrechnung im Bereich der Einkommen-, Ge-
werbe- und Korperschaftsteuer (sog. Mindestbesteuerung),

Einschrinkungen der Verlustverrechnung bei der typisch stillen Beteiligung,

Neuregelung zur Versagung der Verlustverrechnung beim so genannten Mantel-
kauf (§ 8 Abs. 4 KStQG),

Neuregelung der Besteuerung privater Verauflerungsgewinne mit einem Steuersatz
von 15% fiir Wertpapiere und vermietete Immobilien mit Verifikation durch Kon-
trollmitteilungen,

Abschaffung der gewerbesteuerlichen Organschatft,

Verzicht auf die Versagung des Verlustiibergangs in Umwandlungsfillen (§§ 4,
12, 15 und 16 UmwStG),

Reduzierung des Katalogs der Leistungen, welche dem ermifBigten Umsatzsteuer-
satz unterliegen und Einschriankung der Anwendung des erméBigten Umsatzsteu-
ersatzes bei so genannten Kombiartikeln,

deutliche Einschrankungen bei der Eigenheimzulage.

III. Weitere laufende oder angekiindigte Gesetzgebungsverfahren

1. Die Protokollerklirung der Bundesregierung zum
Steuervergiinstigungsabbaugesetz

1.1 Uberblick

Die Bundesregierung beabsichtigt einen Teil der im Gesetzgebungsverfahren nicht
verwirklichten Anderungspline kurzfristig wieder aufzugreifen. Mit Datum vom 9.
April 2003 gab sie hierzu eine Protokollerkldrung zur ,,Vermittlungsempfehlung zum
Steuervergiinstigungsabbaugesetz ab.** Danach sollen die folgenden MaBnahmen
kurzfristig auf den gesetzgeberischen Weg gebracht werden:

>

>

Beseitigung der Europarechtswidrigkeit der Gesellschafter-Fremdfinanzierung und
Eingrenzung steuerlicher Fremdfinanzierungs-Gestaltungsmodelle (§ 8a KStG),

Eingrenzung ungerechtfertigter Steuergestaltungen im Zusammenhang mit der
Tonnagebesteuerung (§ Sa EStG),

44
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» Abschaffung der Steuerfreiheit der Dividenden und VerduBerungsgewinne fiir Le-
bens- und Krankenversicherungsunternehmen (§ 8b Abs. 8 KStG),

» Zusitzliche Maflnahmen bei der deutschen Abwehrgesetzgebung (Aullensteuerge-
setz),

» Neugestaltung des geltenden Verlustverrechnungssystems (§§ 2 Abs. 3, 10d EStG
und § 10a GewStG),

» Vereinheitlichung des Betriebsausgabenabzugsverbots bei Dividenden und Verdu-
Berungsgewinnen (§ 8b KStG und § 3¢ EStG),

» Einschrankung des Verlustabzugs bei stillen Gesellschaftern.

1.2 Analyse ausgewihlter EinzelmaSnahmen

Im Folgenden soll zu einigen dieser Maflnahmen Stellung genommen werden, auch
wenn eine ausfiihrliche Analyse erst auf Grundlage des jeweiligen konkreten Vor-
schlags moglich ist.

1.2.1 Steuerliche Behandlung von Aufwendungen im Zusammenhang mit
Beteiligungen, insbesondere fiir die Finanzierung

Die Reform der Unternehmensbesteuerung® hat im Bereich der Kapitalgesellschaften
mit der Einfiihrung des sog. Halbeinkiinfteverfahrens bei natiirlichen Personen als An-
teilseignern die hélftige Steuerfreistellung von Dividenden und VerduBerungsgewin-
nen eingefiihrt.*® Entsprechendes gilt auch, wenn Gesellschafter eine Personengesell-
schaft ist, soweit an dieser natiirliche Personen beteiligt sind. Werden die Anteile hin-
gegen von einer Kapitalgesellschaft gehalten, sind Dividenden und VerduBerungsge-
winne grundsitzlich steuerfrei.”’ Die Kehrseite dieser Steuerfreiheit zeigt sich, wenn
Aufwendungen im Zusammenhang mit den Dividenden bzw. VerduBerungsgewinnen
entstehen. Unterliegen die Ausschiittungen bzw. VerduBerungsgewinne dem Halbein-
kiinfteverfahren, so diirfen auch alle Aufwendungen im Zusammenhang mit dieser
Beteiligung bzw. deren VerduBerung nur hilftig steuermindernd beriicksichtigt wer-
den.”® Handelt es sich hingegen um steuerfrei bleibende Vermdgensmehrungen, ist zu
prifen, inwieweit die hiermit im Zusammenhang stehenden Aufwendungen tiberhaupt
noch abgezogen werden diirfen. Gem. § 3¢ Abs. 1 EStG diirfen Ausgaben ,,soweit sie
mit steuerfreien Einnahmen im unmittelbaren wirtschaftlichen Zusammenhang ste-
hen“, nicht als Betriebsausgaben oder Werbungskosten abgezogen werden. Diese
Formulierung wird von der Rechtsprechung so interpretiert, dass in Hohe der steuer-

# Gesetz zur Senkung der Steuersitze und zur Reform der Unternehmensbesteuerung (,,Steuersen-

kungsgesetz*) vom 10. 12. 2000, BGBL. I, S. 1850.
% Vgl. § 3 Nr. 40 EStG.
7 Vgl. § 8b Abs. 1 und 2 KStG.
* Vagl. § 3¢ Abs. 2 EStG.
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freien Einnahmen nicht abzugsfihige Betrige vorliegen.” Wenn diese Aufwendungen
jedoch hoher sind, konnen in Hohe des tibersteigenden Teils Einkommensminderun-
gen vorgenommen werden.

Als mogliche Ansitze zur Losung der steuerlichen Refinanzierungsproblematik bieten
sich vier unterschiedliche Gestaltungsmoglichkeiten an:

1.

Begriindung einer Organschaft:

Das Instrument der Organschaft fiihrt dazu, dass das Einkommen zunéchst auf E-
bene der Tochter-Gesellschaft (Organ) ermittelt und dieses anschlieend der Mut-
ter-Gesellschaft (Organtriger) zugerechnet wird und von dieser zu versteuern ist.
Fiir Zwecke der Refinanzierungskosten ist festzustellen, dass bei der Mutter-
Gesellschaft nunmehr keine steuerfreien Dividenden nach § 8b Abs. 1 KStG anfal-
len, sondern steuerpflichtiges Einkommen. Hieraus folgt: Eine Anwendung des §
3¢ Abs. 1 EStG scheidet schon deshalb aus, weil keine steuerfreien Einnahmen
vorliegen. Folglich sind eventuell entstehende Refinanzierungskosten beim Organ-
trager fir die Beteiligung an der Organgesellschaft in voller Hohe als Betriebsaus-
gaben zu beriicksichtigen. Allerdings wird dieser Vorteil durch die strengen Vor-
aussetzungen fiir die Begriindung einer Organschaft erkauft.”® Hier ist insbesonde-
re der Abschluss eines Gewinnabfiihrungsvertrags im Sinne des § 291 Abs. 1
AktG zu nennen, der auch die Verpflichtung zum Ausgleich von Verlusten gem. §
302 AktG mit umfassen muss.

Ballooning

Das Ballooning sieht vor, dass Gewinne auf Ebene der Tochter-Gesellschaft dau-
erhaft thesauriert werden. Hieraus folgt, dass die Mutter-Gesellschaft keine steuer-
freien Dividenden erzielt, so dass die Finanzierungskosten in vollem Umfang ab-
zugsfahig sind. Ausschlaggebend hierfiir ist die Rechtsprechung des BFH, nach-
dem eine Anwendung des § 3c Abs. 1 EStG nur insoweit erfolgen soll, wie ein
unmittelbarer wirtschaftlicher Zusammenhang mit steuerfreien Einnahmen be-
steht.”’ Sofern von der Tochter-Gesellschaft keine Dividenden ausgeschiittet wer-
den, sind die gesamten Refinanzierungskosten abzugsfihig. Folglich fiihrt das Bal-
looning-Konzept dazu, dass entstehende Refinanzierungskosten bei der Mutter-
Gesellschaft vollstindig als Betriebsausgaben beriicksichtigt werden konnen. Bei
solchen Gestaltungsiiberlegungen ist darauf hinzuweisen, dass thre Umsetzung in
den Fillen zu gravierenden Problemen fiihrt, in denen im Rahmen einer Betriebs-
priifung eine verdeckte Gewinnausschiittung®® von der Tochter-Gesellschaft an die
Mutter-Gesellschaft festgestellt wird. Die vGA wire gem. § 8b Abs. 1 KStG bei
der empfangenden Mutter-Gesellschaft steuerfrei. Allerdings wiirden nunmehr

49
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steuerfreie Einkiinfte vorliegen, so dass es zu einer Anwendung des § 3c Abs. 1
EStG kédme. Folglich fiihrt die Feststellung einer verdeckten Gewinnausschiittung
zu einem nachtrdglichen Versagen des Betriebsausgabenabzugs fiir die Finanzie-
rungskosten. Insoweit ldsst sich die angestrebte Finanzierungsgestaltung nur inso-
weit erreichen, wie davon ausgegangen werden kann, dass keine vGA vorliegt.

Das ,,debt push down*

Bei diesem Gestaltungsansatz werden Verbindlichkeiten von der Mutter-
Gesellschaft auf die Tochter-Gesellschaft verlagert. Damit entstehen zwar weiter-
hin Finanzierungskosten, doch fallen diese nicht im Zusammenhang mit dem Be-
teiligungserwerb bzw. mit steuerfreien Einnahmen an, sondern mit der operativen
Tatigkeit der Tochter-Gesellschaft. Im Ergebnis wird durch eine solche Gestaltung
erreicht, dass die Finanzierungskosten voll abzugsfdhig sind. Die hierbei entste-
henden Belastungsunterschiede lassen sich mit Hilfe der in Abbildung 3 darge-
stellten Vergleichsrechnung quantifizieren. Hierbei wird von den folgenden Pri-
missen ausgegangen:

» Es erfolgt eine Beschrankung auf die Korperschaftsteuer, d. h. die Gewerbe-
steuer und der Solidarititszuschlag bleiben unberiicksichtigt. Hierbei ist darauf
hinzuweisen, dass infolge des moglicherweise gegebenen Charakters als Dau-
erschuldzinsen im Sinne des § 8 Nr. 1 GewStG zusitzliche Belastungswirkun-
gen entstehen konnen. Die Folgewirkung des § 3c Abs. 1 EStG auf die Ge-
werbesteuer sind bisher nicht abschliefend geklirt. Ein von der Finanzverwal-
tung hierzu angekiindigter Erlass befindet sich derzeit noch in Vorbereitung.

» Ausgegangen wird von einem Zinsaufwand in Hohe von 300, der alternativ
auf Ebene der Tochter-GmbH oder bei der Mutter-GmbH anfillt. Bei beiden
Gesellschaften soll es sich um inlédndische unbeschrinkt steuerpflichtige Ge-
sellschaften handeln.

» Die Zuordnung des Finanzierungsaufwands sei sowohl zur Mutter- als auch
zur Tochter-Gesellschaft mit steuerlicher Wirkung méglich.”

Wie die Belastungsrechnung zeigt, bestehen erhebliche Unterschiede. Im Extrem-
fall kann die entstehende Steuerbelastung sogar 100% erreichen. Insoweit erweist
sich eine Finanzierung des Beteiligungserwerbs durch eine unmittelbar an den
Kauf der Target-Gesellschaft anschlieBende Darlehensaufnahme, anschlieende
Ausschiittung an die Mutter-Gesellschaft und Ablosung der urspriinglich fiir den
Beteiligungserwerb aufgenommenen Darlehen als steuerlich am gilinstigsten.
Gleichwohl ist festzustellen, dass sich eine solche Gestaltung nur mit erheblichen
Schwierigkeiten realisieren ldsst. Ausschlaggebend hierfiir ist, dass die Umfinan-
zierung von der Mutter- zur Tochter-Gesellschaft sich haufig nicht ohne weiteres
durch wirtschaftlich plausible Griinde motivieren ldsst. Aullerdem kann diese
Vorgehensweise zu haftungsrechtlichen Problemen fiihren, insbesondere wenn die
Tochter-Gesellschaft nicht {iber ausreichend eigene Sicherheiten verfiigt.

53

Diese Frage kann insbesondere vor dem Hintergrund des § 42 AO streitig sein. Hierauf soll im
Folgenden jedoch nicht eingegangen werden.
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Abbildung 3: Belastungsunterschiede im Rahmen des "debt push down"

Fall 1

Zinsaufwand bei der
Tochter-GmbH

Fall 2

Zinsaufwand bei der
Mutter-GmbH

2003 2004 ff. 2003 2004 ff.
Tochter-GmbH
Ergebnis vor Zinsen 400 400 400 400
/. Zinsaufwand /. 300 /. 300 — —
Zu versteuerndes Ein- 100 100 400 400
kommen
KSt J.26,5 /. 25 /. 106 /. 100
Uberschuss/Dividende 73,5 75 294 300
Mutter-GmbH:
Dividendenertrag 73,5 75 294 300
(steuerfrei gem. § 8b Abs.
1 KStG)
J. Zinsaufwand
> nicht abziehbar, § — — J.294 /.300
3c Abs. 2 EStG
> Abzugsfihige Be- - - /.6 -
triebsausgaben
Ergebnis nach Steuer 73,5 75 o6 0
KSt-Belastung (absolut) 26,5 25 98,41 100
KSt-Belastung (relativ) 26,5% 25% 98,41% 100%

4. Einsatz von auslindischen Holding-Gesellschaften
Nach derzeit geltendem Recht erfolgt eine Ungleichbehandlung von Refinanzie-
rungskosten fiir Beteiligungen an in- und ausldandischen Kapitalgesellschaftsbetei-
ligungen. Im Ergebnis wird die Nichtabzugsfahigkeit von Aufwendungen fiir aus-
landische Beteiligungsgesellschaften auf 5% der steuerfreien Einnahmen begrenzt.
Hieraus folgt, dass bei einer hohen Fremdfinanzierung es sich als sinnvoll erweist,
eine ausldndische Zwischen-Holding zu errichten, die vollstindig fremdfinanziert
wird und anschlieBend von der deutschen Mutter-Gesellschaft die Beteiligung er-

wirbt. Eine solche Beteiligungsstruktur ist in Abbildung 4 dargestellt.
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Abbildung 4: Umstrukturierung des Konzerns zur Nutzung der Finanzierungsvor-
teile des § 8b Abs. 5 KStG

------------ Beteiligung (aus Vereinfachung 100 %)

Hieraus folgt, dass die deutsche Mutter-Gesellschaft den Kaufpreis nutzen kann,
um ihre bestehenden Darlehensverpflichtungen aus dem Erwerb der Beteiligungs-
gesellschaft begleichen zu konnen und zugleich die auf die Holdinggesellschaft
entfallenden nichtabzugsfiahigen Finanzierungskosten infolge des § 8b Abs. 5
KStG auf 5% der Dividenden begrenzt werden. Eine solche Vorgehensweise ist
insbesondere bei einer hohen Fremdfinanzierung sinnvoll. Im Ergebnis wird damit
der Grundsatz, dass inldndische Beteiligungen regelméBig durch Eigenkapital zu
finanzieren sind und ausldndische durch Fremdkapital um eine zusitzliche Varian-
te erweitert, nach der durch den Einsatz der ausldndischen Holding eine mittelbare
Nutzung der Vorteile der Regelungen fiir Auslandsbeteiligungen auch fiir inléndi-
sche Beteiligungen erreicht wird.

Wie die vorstehenden Uberlegungen gezeigt haben, kommt es zu dem systematisch
wenig befriedigenden Ergebnis, dass die aus der Refinanzierung entstehenden steuerli-
chen Belastungen im Wesentlichen davon abhingen, welche Gestaltungsmoglichkeit
der Steuerpflichtige gewdéhlt hat. Besondere Probleme ergeben sich regelmillig bei
bereits bisher bestehenden Strukturen, bei denen eine ,,Umfinanzierung* héaufig nicht
ohne weiteres moglich ist.

Bei der steuerlichen Wiirdigung von Finanzierungen aus der Vergangenheit kommt der
Entscheidung des hessischen Finanzgerichts vom 10. Dezember 2002>* besondere Be-
deutung zu. In diesem Urteil wurde ein Versto3 des § 3¢ EStG (a. F.) gegen Europii-
sches Recht festgestellt und deshalb seine Anwendung abgelehnt. Ausschlaggebend

> 4K 1044/99, Revision beim BFH unter Az. I R17/03 anhingig.
23



hierfiir war, dass nach damaliger Rechtslage infolge der Steuerbefreiung nach Art. 10
Abs. 2a in Verbindung mit Art. 15 Abs. 2 DBA Bundesrepublik Deutschland — Repu-
blik Osterreich a. F.>> bzw. gemifl § 8b Abs. 5 KStG a. F. die Aufwendungen im Zu-
sammenhang mit Auslandsbeteiligungen unter § 3¢ EStG fielen, wihrend bei Inlands-
beteiligungen unter dem damals geltenden Vollanrechnungssystem eine vollstindige
Berticksichtigung der Finanzierungskosten und Aufwendungen im Zusammenhang mit
der Beteiligung mdéglich war.

1.2.2 Auswirkungen der Europarechtswidrigkeit des § 8a KStG

Der Europdische Gerichtshof hat mit der so genannten Lankhorst-Hohorst-Entschei-
dung vom 12. Dezember 2002 den deutschen § 8a Abs. 1 Nr. 2 KStG fiir europa-
rechtswidrig erklirt. Ausschlaggebend hierfiir war ein Sachverhalt, bei dem eine nie-
derldndische Grofmutter ihre deutschen Enkelgesellschaft ein Darlehen gab, welches
zur Sanierung dieser Gesellschaft diente. Das Darlehen war die einzige Mdglichkeit,
um die andernfalls drohende Uberschuldung der Gesellschaft zu beseitigen. Der EuGH
hat in seiner Entscheidung klargestellt, dass es sich bei der Regelung sowohl um eine
Diskriminierung handelt als auch dass die bisher vorgebrachten Griinde fiir eine
Rechtfertigung einer solchen Ungleichbehandlung nicht erfiillt sind. Folgerichtig hat er
die Regelung des § 8a KStG fiir europarechtswidrig erklért.

Auch wenn bisher eine Reaktion durch Gesetzgeber und Finanzverwaltung noch aus-
steht, erscheint es lohnenswert, liber diesen Fall auch fiir Zwecke inldndischer Unter-
nehmensstrukturen nachzudenken. Fraglich ist, wie auf diese Entscheidung reagiert
werden konnte. Hier bieten sich aus meiner Sicht grundsétzlich drei mégliche Vorge-
hensweisen an:

1. Denkbar wire eine vollstindige Abschaffung des § 8a KStG, ohne dass eine ver-
gleichbare Neuregelung geschaffen wird. Eine solche Vorgehensweise erscheint
zumindest derzeit als wenig wahrscheinlich. Gerade die langjdhrige Diskussion®’
zur Entstehung dieser Vorschrift hat gezeigt, dass es sich hierbei offensichtlich um
einen Problembereich handelt, der als regelungsbediirftig angesehen wird. Insofern
ist iiberaus fraglich, ob der Gesetzgeber nunmehr vor dem Hintergrund der Vorga-
ben des Europarechts zu einer anderen Wiirdigung kommt, zumal damit mogli-
cherweise auch ein Verlust an Steueraufkommen verbunden wiére. Gleichwohl hit-
te dieser Vorschlag den Vorteil, dass er das Problem ,,an den Wurzeln packt* und
damit letztendlich sowohl in europa- wie in verfassungsrechtlich zutreffender
Weise eine Problemlosung herbeifiihrt.

> Vom 4. 10. 1954 (BStBI. 1 1955, S. 369) mit Anderungen vom 8. 7. 1992 (BStBI. 1 1994, S. 227).

> IStR 2003, S. 55.

°7 Die ersten Entwiirfe zur Losung dieses Problems datieren bereits aus dem Jahre 1979, vgl. hierzu
z. B. 1. Kroner, in: Arthur Andersen, KStG, Kommentar, § 8a Rz. 43 (Juni 2002).
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Moglich wire, den Vorgaben des Europarechts dadurch Rechnung zu tragen, in-
dem diese Vorschrift zukiinftig lediglich in den Fillen zur Anwendung kommt, in
denen sich weder die inlandische Kapitalgesellschaft noch der auslédndische Darle-
hensgeber auf die Grundfreiheiten des EG-Vertrags berufen konnte. Dies wiirde
im Ergebnis dazu fiihren, dass sich der Anwendungsbereich der Regelung zukiinf-
tig ausschlieBlich auf Drittstaatenfélle erstreckte. Auch durch diese Regelung wi-
ren die europarechtlichen Bedenken ausgerdumt. Gleichwohl erscheint zweifel-
haft, ob damit das eigentliche Problem gelost wére. Ausschlaggebend hierfiir ist,
dass insoweit eine Ungleichbehandlung von EU- und Nicht-EU-Fillen erfolgt, die
vor dem Hintergrund des Gleichbehandlungsgrundsatzes des Artikels 3 GG als
problematisch erscheint. Nach stdndiger Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts konnen sich inlédndische Kapitalgesellschaften auf Artikel 3 GG berufen.”®
Insofern wire zwar moglicherweise die Europarechtswidrigkeit beseitigt, aber ein
neues Problem — die Verfassungswidrigkeit der Regelung — geschaffen worden. In
diesem Zusammenhang wire auch zu diskutieren, inwieweit allgemeine Meistbe-
giinstigungsklauseln — namentlich die des Freundschafts-, Handels- und Schiff-
fahrtsvertrags mit den Vereinigten Staaten von Amerika aus dem Jahre 1954 —
eine Anwendung auch auf zumindest ausgewéhlte Drittstaatenfille verlangt. Fer-
ner miisste gepriift werden, inwieweit ein in seinem Anwendungsbereich so stark
eingeschriankter § 8a KStG iiberhaupt noch eine Legitimation hat. Diese Bedenken
werden noch verscharft, wenn mogliche Ausweichreaktionen der Steuerpflichtigen
in die Uberlegungen mit einbezogen werden. Denkbar wire, dass eine Nicht-EU-
Kapitalgesellschaft eine Tochtergesellschaft in einem EU-Staat griindet und ihre
Fremdfinanzierung iiber diese Kapitalgesellschaft vornimmt. Die Folge wire, dass
ein Anwendungsfall des Europarechts gegeben wére und damit auch auf die nun-
mehr vorliegende Darlehensbeziehung eine Anwendbarkeit des § 8a KStG aus-
scheidet. Vor diesem Hintergrund erscheint eine solche Problemldsung durch den
Gesetzgeber als zweifelhaft.

SchlieBlich konnte eine Ausdehnung des § 8a KStG auch auf Inlandssachverhalte
erfolgen. Eine solche Regelung hitte zur Folge, dass sowohl die Verfassungs- als
auch die europarechtlichen Bedenken beseitigt wiren. Gleichwohl diirfen die
hiermit verbundenen Folgewirkungen auf die Finanzierung rein inlédndischer Un-
ternehmensstrukturen nicht iibersehen werden. Die Konsequenz wire, dass zu-
kiinftig eine ,iiberméBige” Fremdfinanzierung durch Gesellschafter oder ihnen
nahe stehende Personen per se schidlich wéren und als verdeckte Gewinnaus-
schiittung behandelt wiirden. Auch wenn diese Losung auf den ersten Blick verlo-
ckend erscheint, hitte sie doch grundlegende Folgewirkungen auf die gesamte Un-
ternehmensfinanzierung. Es wiirden zukiinftig zwingend deutlich groere Eigen-
kapitalquoten erforderlich werden, um steuerliche Nachteile zu vermeiden. Frag-
lich ist, inwieweit insbesondere bei bisher bestehenden Unternehmen und solchen
mit groBBen wirtschaftlichen Schwierigkeiten eine Fortfithrung der Unternehmens-
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59

Vgl. z. B. v. Starck, in: v. Mangold/Klein/Starck, Bonner Grundgesetz, Kommentar, 4. Aufl.,
Band 1, Miinchen 1999, Art. 3 Rz. 219, m. w. N.
BGBI. 11 1956, S. 488.
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tatigkeit dadurch begiinstigt wird. Vielmehr ist zu beflirchten, dass eine Liquidati-
on oder eine Verdauflerung einer weiteren Kapitalzufithrung vorgezogen wird. Die
Konsequenz wire, dass damit das Gegenteil dessen erreicht wird, was mit einer
gesetzlichen Regelung intendiert war.

Vor diesem Hintergrund wird deutlich, dass die drei aufgezeigten Alternativen nicht zu
sachgerechten Ergebnissen fiihren. Zugleich zeigt sich, dass Fragen der Unterneh-
mensfinanzierung auch in Zukunft mit erheblichen steuerlichen Risiken behaftet sind.
Hierbei ist zu bedenken, dass in der Unternehmenspraxis regelmifig die Schwierigkeit
besteht, eine einmal gewéhlte Struktur bzw. Finanzierungsform vor dem Hintergrund
sich verdndernder oder gednderter steuerlicher Rahmenbedingungen anzupassen. Dies
erweist sich vielfach als schwierig, insbesondere wenn die bisherige Praxis von der
Finanzverwaltung nicht beanstandet wurde. Dies zeigt sich zum Beispiel, wenn kon-
krete Nachweise fiir die Angemessenheit der Kapitalausstattung verlangt werden. Galt
die bisherige Kapitalausstattung bereits als fremdiiblich, fiihrt jegliche Verdnderung
automatisch zu einer Argumentationsnotwendigkeit, die sich zu Lasten des Unterneh-
mens auswirkt.

Zugleich wird deutlich, dass — auch vor dem Hintergrund der noch zu diskutierenden
Neuregelung der Besteuerung von Zinseinkiinften® — die Frage der Mindesteigenkapi-
talausstattung zukiinftig immer mehr auch bei inldndischen Unternehmen erheblich an
Bedeutung gewinnt. Insofern ist mit Spannung auf die Vorschldge des Gesetzgebers zu
warten. Im Rahmen des von Hessen und Nordrhein-Westfalen ausgearbeiteten Ver-
mittlungsvorschlags zur Unternehmensteuerreform war vorgesehen, die Regelungen
des § 8a KStG zukiinftig auch fiir Inlandssachverhalte fiir anwendbar zu erklidren. Da-
bei sollten die geltenden Safe Haven-Regelungen nicht gedndert werden, so dass die in
Abbildung 5 dargestellten Relationen auch fiir inlindische Unternehmen von Bedeu-
tung waren.

Abbildung 5: Bisher geltende Safe Haven-Regelungen in § 8a KStG

Verhiltnis anteiliges Eigenkapital

zu Gesellschafter-Fremdkapital Gegenbeweis

1.  Gewinn-/umsatzabhingige Ver-
glitung 0 nicht moglich

2.  Gewinn-/umsatzunabhéngige

Vergiitung

O  Nicht-Holdingge- _
sellschaften 1:1,5 moglich

O  Holdinggesellschaften 1:3 moglich

0 vgl. hierzu S. 30 ff.
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Allerdings war eine Freigrenze in Hohe von mindestens 50.000 € vorgesehen. In Hohe
dieses Betrags hitten Zinsen, die fiir Gesellschafterfremdkapital bezahlt worden wé-
ren, als angemessen und abziehbar gegolten. Diese Regelung hétte in der Praxis sicher-
lich dazu gefiihrt, dass alle inldndischen Kapitalgesellschaften diesen Betrag vollstan-
dig ausgeschopft hitten. Schon bei der Einfiihrung des § 8a KStG hatte sich gezeigt,
dass bei aller berechtigten Kritik die Regelung den Vorteil mit sich gebracht hat, dass
sich die Unternehmenspraxis auf die gesetzliche Vorgabe einstellen konnte. Sie wuss-
ten, bis zu welcher Hohe eine Fremdfinanzierung durch Gesellschafterdarlehen erfol-
gen konnte, ohne dass ein Anwendungsfall der verdeckten Gewinnausschiittung oder
des Gestaltungsmissbrauchs vorlag. Auch wenn dieses Vertrauen durch die Modifika-
tion der Save Haven-Regelung im Rahmen des Steuersenkungsgesetzes®' erschiittert
wurde und entsprechende Anpassungsreaktionen seitens der Steuerpflichtigen nach
sich zog, besteht insoweit unverdndert ein nicht unerheblicher Vorteil. Die Finanzver-
waltung lehnt nach MaBgabe ihres Erlasses aus dem Jahre 1987% eine verbindliche
Auskunft in den Féllen ab, in denen Fragen des Gestaltungsmissbrauchs oder der ver-
deckten Gewinnausschiittung zur Anwendung kommen konnen. Denkbar ist, dass eine
Anwendung des § 42 AO als auch gegebenenfalls des § 8 Abs. 3 Satz 2 KStG vorliegt.
Damit ist festzustellen, dass mit erheblicher Rechts- und Planungsunsicherheit im Be-
reich der Darlehensgewdhrung durch Gesellschafter und/oder nahe stehende Personen
zu rechnen ist. Dies erweist sich insbesondere fiir Sanierungsfille als problematisch. In
vielen Fillen sind die Gesellschafter bereit, in der Krise der Gesellschaft noch weiter-
hin ein Darlehen zu geben. Wenn nach der iiberstandenen Krise die hierfiir gezahlten
Vergiitungen steuerlich benachteiligt werden, diirfte es in Zukunft deutlich schwieriger
werden, die Gesellschafter zu entsprechenden Sanierungsbeitrigen zu bewegen.

Zugleich zeigt sich, dass die im Rahmen des Standortsicherungsgesetzes® gefundene
Regelung nicht die in sie gesetzten Erwartungen durch Gesetzgeber und Finanzverwal-
tung zu erfiillen vermag. Vielmehr fiihrt eine unzureichende Beriicksichtigung von
rechtlichen Anforderungen an ein Gesetz dazu, dass der Gesetzgeber nach einer ver-
gleichsweise kurzen Zeit erneut zu einer grundlegenden Uberarbeitung der Vorschrift
gezwungen wird. Dies wird weiter dazu beitragen, dass die Neigung von Steuerpflich-
tigen, die Bestandskraft von Steuerbescheiden hinzunehmen, weiter abnimmt. Viel-
mehr wird die Vorlaufigkeitserklarung von Steuerbescheiden stark zunehmen, um bei
einem abweichenden Votum der hochstrichterlichen Rechtsprechung den Verlust von
Rechtspositionen zu vermeiden. Hieraus resultiert nicht nur eine Verschlechterung des
Steuerklimas zwischen Steuerpflichtigen und Finanzverwaltung, sondern auch eine
Erhohung der Belastungen die mit der Besteuerung verbunden sind und die iiber den
Entzug an materiellen Mitteln hinausgehen.

8 Vom 23. 10. 2000, BStBL. 1, S. 1428.
62 Vgl. BMF-Schreiben vom 24. 6. 1987, BStBI. I, S. 474.
% Vom 13.9. 1993, BStBL L, S. 653.
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1.2.3 Neugestaltung des Verlustverrechnungssystems

Nachdem der Gesetzgeber bereits durch das Steuerentlastungsgesetz 1999/2000/2002%
die Regelung zur Beriicksichtigung von Verlusten bei natiirlichen Personen (ein-
schlieBlich solchen aus gewerblichen Betdtigungen) nachhaltig verscharft hat, sahen
die Entwiirfe zum Steuervergiinstigungsabbaugesetz vor, dass diese Regelungen weiter
eingeschrinkt werden sollten. Geplant war hierbei insbesondere, dass Verluste mit
positiven Einkiinften nur in Hohe der Hélfte der positiven Einkiinfte innerhalb der
gleichen Einkunftsart verrechnet werden diirfen. Hieraus folgte, dass das Vorliegen
von hohen negativen gewerblichen Einkiinften aus einem Gewerbebetrieb und hohen
positiven gewerblichen Einkiinften aus einem anderen Gewerbebetrieb nicht mehr zu
einem vollstindigen Verlustausgleich fiihren wiirde, sondern in Hohe der Halfte der
positiven gewerblichen Einkiinfte der Besteuerung unterlégen. Dieses Beispiel zeigt
deutlich, dass insoweit eine immer geringere Beteiligung des Staates an Verlusten er-
folgen sollte. Diese Einschrinkung sollte unabhéngig von der Art der Verluste erfol-
gen. So wurde — zumindest nicht im Gesetzentwurf — nicht danach differenziert, ob es
sich um reine Buchverluste handelt (z. B. solche, die aus der Inanspruchnahme von
Steuervergiinstigungen entstanden sind) oder, ob es sich um laufende Verluste aus ,,ak-
tiver* Tatigkeit handelte. Hieraus entstehen nicht nur negative Folgewirkungen auf die
Risikobereitschaft der Steuerpflichtigen, sondern auch erhebliche Nachteile in Féllen
der Finanzierung.

Beispiel:

Eine neu gegriindete Kapitalgesellschaft benotigt fiir die Entwicklung und Einfiihrung
eines neuen Produkts 5 Jahre. Wihrend dieser Zeit entstehen ausschlieflich erhebli-
che Verluste. Diese werden als Verlustvortrdige nach § 10d Abs. 3 EStG vorgetragen.
Nach Ablauf dieser Anlaufphase flieffen Ertrige in das Unternehmen zuriick, die im
Jahr 06 zum ersten Mal einen Gewinn entstehen lassen. Dieser Gewinn wiirde nun
nicht mehr vollstindig mit den vorhandenen Verlustvortrdigen ausgeglichen werden,
sondern nur noch hdlftig. Insbesondere die Unternehmen, die bereit sind ein Risiko
einzugehen, werden von dieser Mafinahme erheblich benachteiligt. Damit trifft diese
Verschdrfung insbesondere solche Unternehmen, die infolge von Investitionen iiber
hohe Verlustvortrdge verfiigen. Dabei ist zu beachten, dass die geltenden Vorschriften
zur steuerlichen Gewinnermittlung unter Umstdnden zwangsldufig zu solchen Verlus-
ten fiihren. Hinzuweisen ist in diesem Zusammenhang beispielsweise auf die Regelung
des § 5 Abs. 2 EStG, der den Ansatz eines selbsterstellten immateriellen Wirtschafts-
guts des Anlagevermogens verbietet.

Aus Sicht der Unternehmenspraxis ist die Frage dieser Verlustnutzung von grundle-
gender Bedeutung. Ausschlaggebend hierfiir ist, dass — zumindest bisher — jeweils an
die unterschiedlichen Einkunftsquellen angekniipft wurde. Hieraus folgt, dass z. B.
durch ein Umwandeln von einer Einkunftsart in eine andere, erhebliche Vorteile erzielt
werden konnen. Dies geschieht z. B., wenn negative Einkiinfte aus einer Vermietungs-

% Vom 24.3.1999, BGBL L, S. 402.
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tatigkeit in ihren steuerlichen Ausgleichsmoglichkeiten beschrinkt werden. Hier stellt
sich die Frage, ob durch die Einbringung der Immobilie in ein Betriebsvermdgen die
Restriktionen des Gesetzgebers umgangen werden konnen. Selbst innerhalb der Ein-
kunftsarten kann sich zukiinftig die Frage einer Reorganisation der Tatigkeitsstruktur
zwecks optimaler Nutzung entstehender Verluste ergeben. Dies wire der Fall, wenn
der Gesetzgeber sich entschliefen sollte, auch innerhalb der Einkunftsarten (also des
horizontalen Ausgleichs) eine Verlustausgleichsbeschrankung einzufiihren.

In der Protokollerkldrung zum Steuervergiinstigungsabbaugesetz erklart die Bundesre-
gierung, dass sich die bisherigen Vorschriften zum Verlustausgleich (§ 2 Abs. 3 EStG)
als sehr kompliziert erwiesen hitten. Weiter wird ausgefiihrt: ,,Gleichzeitig ist aber
festzustellen, dass eine Beschriankung des Verlustabzugs zur Stabilisierung des Steuer-
autkommens erforderlich ist.“. Deshalb sollen Regelungen gepriift werden, die einer-
seits zu einer Vereinfachung und andererseits zu einer ,,Verstetigung des Steuerauf-
kommens* beitragen. Vor diesem Hintergrund scheinen weitere Verschiarfungen als
wahrscheinlich. Méglicherweise wird der Gesetzgeber auch von der Rechtsprechung
zu einer Neuregelung gezwungen. Schon bei Einfithrung der Mindestbesteuerung sind
gegen diese Regelung erhebliche verfassungsrechtliche Bedenken geltend gemacht
worden. Der BFH hatte in einem besonders gelagerten Fall iiber die Aussetzung der
Vollziehung eines Steuerbescheids zu entscheiden, in dem hohe Steuersparinvestitio-
nen zu Verlusten gefithrt haben.®’ Fiir diesen Fall hat der BFH in seinem damaligen
Beschluss die Verfassungswidrigkeit der Mindestbesteuerung verneint. Nunmehr ist
jedoch vor dem BFH ein Revisionsverfahren anhidngig, bei dem es um die Berticksich-
tigung von Verlusten aus einer Unternehmensneugriindung ging.® Das FG Berlin hat
in seinem Urteil die Mindestbesteuerung fiir verfassungswidrig angesehen und deshalb
eine Aussetzung der Vollzichung gewihrt.®” Hiergegen richtet sich die Revision der
Finanzverwaltung. Es bleibt mit Spannung abzuwarten, wie der BFH in diesem Fall
entscheiden wird, weil es sich um ,,echte” Verluste handelt, die nicht auf steuerlichen
Begiinstigungsvorschriften (wie z. B. Sonderabschreibungen) beruhen. Moglicherwei-
se fiihrt dieses Verfahren zu einer grundlegenden Reformnotwendigkeit der Verlustbe-
handlung.

1.2.4 Zwischenfazit

Diese Auswahl an Mallnahmen zeigt bereits, dass auch in der Zukunft mit erheblicher
Unsicherheit zu rechnen ist. Gerade auf Grund der ungewissen dufleren Rahmenbedin-
gungen fiir Unternehmensentscheidungen wire es dringend wiinschenswert, dass die
Steuerpolitik nicht noch weitere Unsicherheiten verursacht. Leider ist das Gegenteil
festzustellen. Insbesondere fiir international agierende Unternehmen und Investoren
wird sich hieraus vielfach die Schlussfolgerung ergeben, den Standort Deutschland zu
meiden. Bei Investitionen in Deutschland ist anzuraten, diese moglichen Anderungen

6 Vgl. BFH-Beschluss vom 9. 5. 2001, XI B 151/00, BStBL. II, S. 552.
% Az. des BFH XI B 76/01.
7 Urt. vom 4. 3. 2002, 6 B 6333/01 E, EFG 2001, S. 77.
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bereits mit in den Planungen zu beriicksichtigen. Hierfiir bieten sich Alternativ-
Szenarien an. Aulerdem sollte eingehend gepriift werden, ob es eine ,,Exit-Strategie*
gibt, die notfalls umgesetzt werden kann, wenn sich die Rahmenbedingungen so ver-
andern, dass sich die gesamte Investition als nicht mehr sinnvoll erweist. AuBBerdem
sind Investitionen mit kurzen Pay-off-Perioden gegeniiber solchen mit langen zu be-
vorzugen.

2. Einfiihrung einer Zinsabgeltungsteuer®
2.1 Das Grundkonzept

Die Bundesregierung bereitet derzeit einen Gesetzentwurf vor, der eine grundlegende
Reform der Besteuerung von Zinseinkiinften zum Inhalt hat.”” Hierbei ist geplant, eine
Abgeltungsteuer einzufithren. Danach wird ein bestimmter Prozentsatz (geplant sind
25%) der Zinseinkiinfte von vornherein nicht an den Steuerpflichtigen ausgezahlt,
sondern durch den Schuldner der Zinsen an den Fiskus abgefiihrt. Nur der nach dieser
Steuer verbleibende Nettobetrag (also 75%) wird an den Inhaber der Kapitalforderung
ausgeschiittet. Ein solches Modell erscheint auf den ersten Blick sehr einfach und na-
hert die — auch von der Bundesregierung gestiitzte — Hoffnung auf eine Riickkehr von
bisher im Ausland ,,geparkten Kapitalanlagen. Aullerdem soll damit ein Anreiz ge-
schaffen werden, Kapital wieder starker im Inland anzulegen bzw. die erzielten Kapi-
taleinkiinfte im Inland zu deklarieren. Diese Neuregelung soll ab dem 1. Januar 2004
gelten.

Mit diesem Gesetz soll eine ,,Briicke zur Steuerehrlichkeit gebaut werden. Danach
erhalten Biirger, die in der Vergangenheit ihre steuerlichen Pflichten nicht erfiillt ha-
ben, eine zeitlich befristete Moglichkeit, in die Steuerehrlichkeit zuriickzukehren. Die-
ser Weg soll dabei nicht nur fiir die Hinterziehung von Kapitalertrdgen offen stehen,
sondern auch bei anderen nicht versteuerten Ertrigen (,,Schwarzgeld*). Der Unter-
schied gegeniiber der bereits bestehenden Moglichkeit zur sog. strafbefreienden
Selbstanzeige’® besteht darin, dass die bisher nicht erklirten Einkiinfte einer niedrige-
ren Steuerbelastung unterliegen.

2.2 Die geplante Besteuerung von Zinseinkiinften

Ab dem 1. Januar 2004 sollen Kapitalertrdge i. S. d. § 43 Satz 1 Nr. 7 und 8 EStG, die
von natiirlichen Personen vereinnahmt werden, nach den §§ 32c und 45¢ EStG-E pau-
schal mit 25% (zzgl. Solidarititszuschlag) der Einnahmen nach Abzug des Sparerfrei-

68 Referentenentwurf eines Gesetzes zur Neuregelung der Zinsbesteuerung und zur Forderung der

Steuerehrlichkeit (Zinsabgeltungssteuergesetz — ZinsAbQG) in der Fassung vom 17. 3. 2003.
Mittlerweile verlautete aus dem Bundesfinanzministerium, dass die urspriinglich vorgesehene
Vorlage eines Gesetzesentwurfs sich verzogern wird.

7 Vgl. § 371 AO. In ihrer strafrechtlichen Wirkung sind beide MaBnahmen identisch.
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betrags und der Werbungskostenpauschale besteuert werden. Betroffen sind Kapitaler-
trage nach § 20 Abs. 1 Nr. 7 und nach § 20 Abs. 2 Nr. 2b, 3 und 4 EStG. Dies sind
insbesondere Ertrdge aus sonstigen Kapitalforderungen, wenn die Riickzahlung des
Kapitalvermogens oder ein Entgelt fiir die Uberlassung des Kapitalvermdgens zur
Nutzung gewéhrt wird, Einnahmen aus der VerduBBerung von Zinsscheinen und Zins-
forderungen. Die Regelung soll auch angewendet werden, wenn die Kapitalertrige zu
den Einkiinften aus Land- und Forstwirtschaft, aus Gewerbebetrieb, aus selbstindiger
Arbeit oder aus Vermietung und Verpachtung gehoren. Die vorgesehene Zinsabgel-
tungsteuer soll als Quellensteuer ausgestaltet werden, die von der die Kapitalertrage
auszahlenden Stelle einbehalten wird. Nicht begiinstigt sind insbesondere Dividenden
und Ertrage aus Gesellschafterdarlehen.

Gerade die Darlehen von Gesellschaftern erweisen sich als besonderes problematisch.
Einerseits scheint ihr Ausschluss als zwingend. Andernfalls konnte es sich aus Sicht
der Steuerpflichtigen als giinstig erweisen, bestimmte Einkunftsquellen gezielt in den
Bereich einer Kapitalgesellschaft zu verlagern. Die hieraus resultierenden Ertrige
werden durch die Gewédhrung von Fremdkapital und hierauf erfolgende Zinszahlungen
»herausgezogen. Im Ergebnis konnten solche Gestaltungen darauf hinaus laufen,
durch ein bewusstes Generieren von Betriebsvermogen in den Genuss dieser Vorzugs-
besteuerung zu gelangen.

Beispiel:

Eine inldndische natiirliche Person verfiigt tiber umfangreichen Immobilienbesitz, der
vermietet wurden. Die hieraus entstehenden Einkiinfte sind nach Mafigabe des allge-
meinen Steuertarifs der reguliren Besteuerung zu unterwerfen. Sofern der Steuer-
pflichtige die Motivation verfolgt, die Steuerbelastung zu minimieren, kénnte er daran
denken, eine Kapitalgesellschaft zu errichten. Diese wird mit moglichst wenig Eigen-
kapital ausgestattet. In einem zweiten Schritt wird dann der Kapitalgesellschaft ein
umfangreiches Darlehen gewdhrt. Dieses wird zur Finanzierung des Erwerbes der
Immobilien verwendet. Im Ergebnis sind nunmehr die Mietzinsen der Kapitalgesell-
schaft zuzurechnen. Allerdings unterliegen diese bei ihr nicht einer Besteuerung, weil
ihnen — im ldealfall in gleicher Hohe — die Zinszahlung fiir das Fremdkapital gegen-
tiberstehen. Beim Gesellschafter (natiirliche Person) kommen nunmehr weder Miet-
einkiinfte noch Dividenden an, sondern ausschlieflich Zinsen fiir das gewdhrte
Fremdkapital. Diese Zinsen wdren der begiinstigten Besteuerung fiir Zinseinkiinfte zu
unterwerfen und wiirden lediglich mit einem ermdfigten Steuersatz von 25% versteu-
ert werden miissen. Zwar kann die Implementierung einer solchen Struktur zu einer
Steuerbelastung fiihren (z. B. infolge einer steuerpflichtigen Verdufserung der Immobi-
lie oder der Belastung mit Grunderwerbsteuer), doch handelt es sich hierbei um ein-
malige Effekte, denen praktisch eine dauerhafte Halbierung des Einkommensteuersat-
zes fiir die laufenden Einkiinfte gegeniiber steht.

Wie dieses Beispiel zeigt, wiirde die Einbeziehung von Gesellschafterdarlehen in die
Zinsabgeltungsteuer zu einer Erosion des Steuerautkommens fithren. Insoweit scheint
die nunmehr vorgesehene Regelung als sachgerecht. Andererseits entstehen hieraus
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gravierende Probleme. Diese resultieren aus Abgrenzungsschwierigkeiten, wann tiber-
haupt ein ,,Gesellschafterdarlehen* vorliegt und Gestaltungsmoglichkeiten aus der
wechselseitigen Darlehensgewahrung. Diese werden mit Hilfe der folgenden Beispiele
aufgezeigt. Im Einzelnen bleibt abzuwarten, inwieweit der Gesetzgeber hier entspre-
chende Regelungen trifft und wie wirksam diese sein konnen.

Beispiele:

(1.)

(2)

3.)

(4.)
(5)

(6.)

Die natiirliche Person P besitzt 5 Aktien an der B-Bank AG. Aullerdem ist P
dort ganz normaler Kunde. Als solcher unterhilt er ein bankiibliches Sparbuch,
auf dem er seine Ersparnisse angelegt hat. Hieraus erzielt er Zinseinkiinfte. Un-
terliegen diese der Zinsabgeltungsteuer (obwohl P Gesellschafter (5 Aktien) der
B-Bank ist) oder liegt ein Gesellschafter-Darlehen vor?

Die S-AG unterhélt eine Vielzahl von Geschiftsaktivititen, die jeweils in ei-
genstindigen Tochterkapitalgesellschaften organisiert sind. S gibt ihren Aktio-
ndren die Moglichkeit bei der SB-Bank, einer 100% Tochtergesellschaft, hoch
verzinsliche Einlagen zu leisten. Diese werden anschlieBend an die iibrigen
Konzerngesellschaften weitergereicht. Fallen die Zinsertrage der Aktionére un-
ter die Zinsabgeltungsteuer oder miissen sie diese Einkiinfte dem normalen ESt-
Tarif unterwerfen? Wie sidhe die Losung aus, wenn alle Tochtergesellschaften
der S-AG keine Gewinne mehr erzielten, sondern dieser mit Hilfe von hohen
Finanzierungsaufwendungen zur SB-Bank verlagerten und von diese an die In-
haber von Kapitalforderungen ausgekehrt wiirden?

Wie wire Fall (2.) zu beurteilen, wenn die SB-Bank eine offizielle Genehmi-
gung zum Betrieb eines Bankgeschifts hitte und Geschéftsbeziehungen nicht
nur zu Tochtergesellschaften der S-AG hitte, sondern auch zu anderen Kunden?
Wie wire Fall (2.) zu beurteilen, wenn die S-AG eine Bank wére und bankiibli-
chen Geschiften nachgeht?

Die Gesellschafter A, B und C sind zu 100% an der A-, B- bzw. C-GmbH betei-
ligt. Nun gibt A der B-GmbH ein Darlehen, B der C-GmbH und C der A-
GmbH. Es sollen jeweils gleich hohe Darlehen, Zinsen und identische Fallig-
keitstermine vereinbart worden sein. Fallen die hierfiir gezahlten Zinsen unter
die Zinsabgeltungsteuer? Wenn ja: Kann es dann eigentlich noch darauf an-
kommen, von wem das Darlehen gewéhrt wird?

Die wohlhabende Familie K besteht aus den Eheleuten K und den minderjéhri-
gen Kindern K;, K; und Kj. Die Eheleute K sind jeweils zu 50% an der K-
GmbH beteiligt. Aus ithrem Barvermdgen schenken die Eltern ihren Kindern
jeweils 100.000,- € unter der Auflage, dass diese das Geld anschlieBend der K-
GmbH als Darlehen zur Verfiigung stellen. Die Kinder nutzen die Zinsertriage,
um ihren Lebensunterhalt zu bestreiten. Fallen die Zinszahlungen der K-GmbH
unter die Zinsabgeltungsteuer?

Die hier aufgezeigten Fragen konnen auch in den Fillen zu Problemen flihren, indem
ein Darlehen von einem fremden Dritten aufgenommen wird. Hier droht die Konfron-
tation mit dem Vorwurf der Finanzverwaltung, dass durch missbrauchliche Gestaltun-
gen die Steuerpflichtigen versuchen, in den Anwendungsbereich der Zinsabgeltung-
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steuer zu gelangen. Dies hétte zur Konsequenz, dass in der Unternehmenspraxis nicht
mehr sicher vorhergesagt werden konnte, ob entsprechende Finanzierungsstrukturen
auch bei reinen Inlandssachverhalten steuerlich anerkannt werden, oder, ob diese unter
einen — wie auch immer gearteten — Missbrauchsvorbehalt fallen. Zugleich diirfte deut-
lich geworden sein, dass die Gefahr von erheblichen Steuerausfillen infolge der ge-
planten Neuregelung der Zinsbesteuerung nicht von der Hand gewiesen werden kann.
Vor diesem Hintergrund erscheinen die Hoffnungen auf ein Steuermehraufkommen
durchaus als fragwiirdig. Allerdings ist fiir die oben dargestellten Félle zu konstatieren,
dass die aufgezeigten Mallnahmen einer sehr sorgfiltigen steuerlichen Wiirdigung
(und Betreuung) bediirfen, um die steuerliche Anerkennung zu sichern. Hierbei kommt
insbesondere bei Vorgédngen unter Beteiligung von minderjdahrigen Kindern der Frage
besondere Bedeutung zu, ob ein Erginzungspfleger bestellt werden muss.”’

Sollten die Plidne des Gesetzgebers so umgesetzt werden, so miissten alle Finanzie-
rungsentscheidungen des Unternehmens auf den Priifstand gestellt werden. Nach bis-
her geltendem Recht erfolgt ohnehin eine Verzerrung zwischen der Uberlassung von
Eigen- und Fremdkapital durch die Gesellschaft einer Kapitalgesellschaft, indem die
Dividendeneinkiinfte lediglich dem Halbeinkiinfteverfahren unterliegen, wéhrend die
Zinsen mit dem individuellen Einkommensteuersatz des Gesellschafters besteuert
werden. Dabei ist zu bedenken, dass sich nach geltendem Recht bei einem Steuersatz
von 40% beide Belastungen in etwa entsprechen. Wenn vor diesem Hintergrund die
Pliane zur weiteren Absenkung des Spitzensteuersatzes der Einkommensteuer gewiir-
digt werden, nach denen mit Wirkung ab Veranlagungszeitraum 2005 der Spitzensteu-
ersatz auf 42% gesenkt werden soll, ist zumindest bei der Unterstellung eines solchen
Spitzensteuersatzes eine Neutralitidt der Entscheidung zwischen Eigen- und Fremdfi-
nanzierung in etwa gegeben. Wenn hingegen die Plane zur Reform verfolgt wiirden,
wére eine solche nicht mehr erreichbar. Vielmehr wiirde die Fremdkapitaliiberlassung
nur einer Besteuerung in Hohe von geplanten 25% unterliegen, wiahrend im Fall der
Eigenkapitaliiberlassung zunéchst eine Steuerbelastung mit Gewerbesteuer, Korper-
schaftsteuer und Solidarititszuschlag auf Ebene der Kapitalgesellschaft erfolgt und
diese Einkiinfte dann auf Ebene des Gesellschafters im Rahmen des Halbeinkiinftever-
fahrens erneut der Besteuerung unterligen. Damit ist festzustellen, dass zukiinftig eine
deutliche Privilegierung der Uberlassung von Fremdkapital an die inléndische Kapi-
talgesellschaft zu erwarten ist. Folglich wire diese Form der Finanzierung aus steuerli-
chen Uberlegungen zwingend. Dieser Effekt wird dadurch noch verstirkt, dass bei ho-
hen Aufwendungen im Zusammenhang mit den Zinsen eine vollstindig einkommens-
wirksame Berlicksichtigung erlangt werden kann, wenn ein Antrag auf Versteuerung
nach dem Einkommensteuertarif gestellt wird. Eine solche Moglichkeit besteht hinge-
gen im Rahmen des Halbeinkiinfteverfahrens nicht. Schon bisher ist die Eigenkapital-
quote deutscher Unternehmen sehr gering. Nicht zuletzt aus diesem Grund fiihren
wirtschaftliche Krisen zu einer erheblichen Anfilligkeit der Unternehmen. Diese wird
dadurch noch erhoht, dass nach den jetzigen Planen Gesellschafter-Darlehen nicht be-
giinstigt sind. Folglich besteht ein Anreiz, eine Fremdkapitaliiberlassung durch Nicht-

' Vgl. Kaminski, in: Korn, § 2 EStG, Rz. 69 (November 2001).
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Gesellschafter vorzunehmen. Diese wiirde aber im Fall von Unternehmenskrisen sehr
schnell ihr Kapital aus dem Unternehmen zuriickziehen, um Vermdgensverluste zu
verhindern.”” Folglich fiihrt die diskutierte Neuregelung tendenziell zur Verschérfung
von Unternehmenskrisen, zumal die Substitution von Eigen- durch Fremdkapital be-
giinstigt wiirde. Dies zeigt sich daran, dass es steuerlich fiir einen Unternehmer regel-
mifig glinstiger ist, an ein anderes Unternehmen ein Darlehen zu geben und die Ertré-
ge hieraus als Zinsen zu versteuern, als seinem eigenen Unternehmen zusétzliches Ei-
genkapital zuzufiihren.

Die steuertechnische Umsetzung erfolgt, indem die Einnahmen wie bisher einkom-
mensteuerpflichtig bleiben. Durch die Erhebung der Zinsabgeltungsteuer als eine Form
der Kapitalertragsteuer soll jedoch die Steuerschuld des Kapitalanlegers in Bezug auf
diese Einkiinfte erfiillt sein. Die Abgeltungswirkung erstreckt sich dabei auf die Ein-
kommensteuer und den Solidarititszuschlag, nicht jedoch auf eine eventuell anfallende
Kirchensteuer. Bei der Bemessung der Kirchensteuer soll die 25%ige Abgeltungsteuer
der veranlagten Einkommensteuer zugerechnet werden. Dies hat zur Folge, dass eine
Erklarungspflicht im Rahmen der Einkommensteuererklarung auch dann besteht, wenn
die pauschale Abgeltungsbesteuerung gewéhlt wird.

Der Referentenentwurf sieht zwei Veranlagungswahlrechte vor: Erfolgen kann die
Pauschalbesteuerung mit 25% unter Anrechnung der Abzugsteuer nach § 32¢ Abs. 1
EStG. Hiermit konnen Uberbesteuerungen durch nicht beriicksichtigte Stiickzinsen
oder einen nicht beriicksichtigten Sparerfreibetrag beseitigt werden. In diesem Fall
sind Werbungskosten oder Betriebsausgaben aber nicht abzugsfahig. Daneben kann
auch die Besteuerung samtlicher Kapitalertrage nach den allgemeinen Vorschriften
beantragt werden. Dies ist vorteilhaft, wenn in der Veranlagung z. B. auf Grund sehr
geringer Einkiinfte oder verrechenbarer Verluste ein Steuersatz zur Anwendung
kommt, der geringer als der Pauschalsteuersatz ist. Im Rahmen der Veranlagung kon-
nen Werbungskosten geltend gemacht und ausldandische Steuern angerechnet oder ab-
gezogen werden.

Wie schon nach geltendem Recht soll auch zukiinftig bei bestimmten Sachverhalten
der Abzug von Kapitalertragsteuer unterbleiben. Dies betrifft die Freistellung vom
Steuerabzug 1m Rahmen des Sparerfreibetrags und des Werbungskosten-
Pauschbetrags auf Grundlage eines Freistellungsauftrages sowie die Freistellung auf
Grundlage einer Nichtveranlagungs-Bescheinigung und daneben die Beriicksichtigung
der beim Erwerb von festverzinslichen Wertpapieren gezahlten Stiickzinsen. Dies ii-
berrascht, denn aus Kreisen der Finanzverwaltung verlautete im Vorfeld des Vor-
schlags, dass ein zentrales Problem in der mehrfachen Erteilung von Freistellungsauf-
tragen ldge. Durch die Neuregelung wiirde dieser Aspekt aber unverdndert bleiben.
Insoweit bleibt abzuwarten, inwieweit der Gesetzesentwurf hierzu zusitzliche Mal3-
nahmen enthilt.

" Ausschlaggebend hierfiir ist, dass die Fremdkapitalgeber im Fall der Insolvenz und der sich hier-

an anschlieenden Zerschlagung mit erheblichen Wertverlusten rechnen miissten.
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2.3 Die ,,Briicke zur Steuerehrlichkeit*

Die geplanten Regelungen zur Zinsabgeltungsteuer sollen durch ein ,,Gesetz zur For-
derung der Steuerehrlichkeit* flankiert werden. Vorgesehen ist insbesondere eine zeit-
lich befristete Moglichkeit zur strafbefreienden Erkldrung. Diese fiihrt zur Straffreiheit
im Falle von Steuerhinterziechung und gewerbsméBiger oder bandenmifiger Steuerhin-
terziechung. Wenn die Erkldrung vor dem 1. Januar 2004 abgegeben wird und die aus
ihr folgenden Steuern innerhalb von fiinf Tagen bezahlt werden, betrdgt der Abzugs-
satz 25%. Bei einer Erklarung nach dem 31. Dezember 2003 und vor dem 1. Juli 2004
betragt er 35%.

Inhalt der strafbefreienden Erkldrung sind die bisher nicht besteuerten Einnahmen, die
nach dem 31. Dezember 1992 und vor dem 1. Januar 2002 zugeflossen sind. Diese
deklarierten Betrdge unterliegen dann als Bruttobetrag (d. h. ohne Kiirzung durch
Werbungskosten oder Betriebsausgaben) den genannten Steuersidtzen. Vor dem
1. Januar 1993 zugeflossene Einnahmen sind abgegolten, ohne dass sie deklariert und
pauschal besteuert werden miissen. Auf Nachweise des Steuerpflichtigen und Ermitt-
lungen der Finanzbehdrden bei Abgabe einer strafbefreienden Erklarung soll verzich-
tet werden. Sie ist nicht nur auf Zinseinkiinfte beschrdnkt, sondern gilt fiir alle Ein-
kiinfte (z. B. auch solche aus Gewerbebetrieb). Die Abgabe einer solchen Erklarung ist
nicht mehr moglich, wenn bereits ein Strafverfahren eingeleitet oder eine Selbstanzei-
ge erstattet wurde.

Diese Regelungen erscheinen in vielen Bereichen als problematisch. Einerseits ist zu
beachten, dass sich die Prozentsitze auf die Bruttobetriage beziehen. Folglich scheidet
der Abzug von Werbungskosten bzw. Betriebsausgaben im Zusammenhang mit den
Einkiinften aus. Hieraus folgt, dass haufig die materielle Belastung verglichen mit der
reguldren Steuerbelastung recht hoch ist. Insoweit ist zweifelhaft, ob damit die Steuer-
pflichtigen hinreichend zu einer Deklaration ihrer Einkiinfte motiviert werden kdnnen.
Andererseits umfasst diese Abgeltungswirkung alle Steuerarten. Hieraus folgt, dass
der steuerliche Vorteil, der mit diesen Mallnahmen verbunden ist, unterschiedlich hoch
ist, in Abhéngigkeit davon, aus welcher Einkunftsquelle diese Einkiinfte stammen.
Wenn es sich hierbei um gewerbliche Einkiinfte handelt, die ggf. der Umsatz-, Gewer-
be- und Einkommensteuer unterlegen hétten, konnen die Vorteile beachtlich sein. Es
bedarf jedoch einer eingehenden (verfassungsrechtlichen) Priifung, ob in einer so un-
terschiedlichen Begiinstigung eine unzulédssige Ungleichbehandlung liegt.
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3. Das sog. Kleinunternehmerforderungsgesetz”™

Geplant sind Vereinfachungen fiir die Unternehmen in zwei Bereichen: Einerseits soll
eine vereinfachte Form der Gewinnermittlung fiir Existenzgriinder und Kleinunter-
nehmer geschaffen werden, die mit einer Befreiung von der Gewerbesteuer einhergeht.
Andererseits sollen die steuerlichen Buchfiihrungsgrenzen des § 141 AO deutlich an-
gehoben werden, um so eine grofere Zahl von Steuerpflichtigen in die einfachere Ge-
winnermittlung durch Einnahme-Uberschussrechnung gelangen zu lassen. Diese soll
gleichzeitig standardisiert und vereinfacht werden. Insgesamt sollen diese Maflnahmen
— ausweislich der Regierungsbegriindung — ,,zu einer erheblichen Reduzierung der Bii-
rokratiekosten bei Unternehmen und Finanzdmtern* fithren.

3.1 Geplante vereinfachte Gewinnermittlung

Fiir natiirliche Personen, die Einkiinfte aus Gewerbebetrieb oder aus selbstindiger Ar-
beit erzielen, tritt neben die bisher mdglichen Formen der Gewinnermittlung die sog.
vereinfachte Gewinnermittlung (§ 5b Abs. 1 Satz 1 EStG-E). Sie ist fiir Personen- und
Kapitalgesellschaften nicht anwendbar. Folgende personliche Voraussetzungen miis-
sen erflillt werden:

» die Betriebseinnahmen im vorangegangenen Veranlagungszeitraum iibersteigen
nicht den Betrag von 17.500 € und im laufenden Veranlagungszeitraum voraus-
sichtlich nicht 50.000 € und

» Umsatzsteuer wird auf Grund der Kleinunternehmerregelung (§ 19 Abs. 1 UStG)
nicht erhoben, es darf also nicht fiir die Umsatzsteuer optiert worden sein und

» der Gesamtbetrag der Einkiinfte im vorangegangenen Veranlagungszeitraum iiber-
steigt nicht 35.000 € (bei Zusammenveranlagung 70.000 €). Erhalten die Steuer-
pflichtigen ein Uberbriickungsgeld im Sinne des § 57 SGB III oder einen Exis-
tenzgriindungszuschuss im Sinne des § 421 Abs. 1 SGB III, so erhéhen sich die
Betrage von 35.000 € auf 50.000 € und von 70.000 € auf 100.000 € und

» Antragstellung durch den Steuerpflichtigen, die entweder mit Abgabe der Steuer-
erklarung (§ 25 Abs. 3 EStG) oder — wenn keine Steuererkldrung abgegeben wird
— spatestens 5 Monate nach Ablauf des Veranlagungszeitraums, auf den sich der
Antrag beziehen soll, zu erfolgen hat.”

Die vereinfachte Gewinnermittlung sieht vor, dass als Gewinn die Betriebseinnahmen
angesetzt werden, die pauschal (also unabhingig von den tatsidchlich angefallenen Ko-
sten) um 50% als Abzug von Betriebsausgaben verringert werden. Folglich sind fiir
steuerliche Zwecke nur die Betriebseinnahmen aufzuzeichnen. Allerdings bleibt es bei

7 Gesetzentwurf zur Férderung von Kleinunternehmern und zur Verbesserung der Unternehmensfi-

nanzierung (sog. Kleinunternehmerférderungsgesetz) in der Fassung der BT-Drs. 15/537 vom
11.3.2003.

™ Ein solcher Antrag entfaltet fiir zukiinftige Veranlagungszeitraume keine Wirkung.
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den Pflichten nach den §§ 143 bis 148 AO (insbesondere Aufzeichnungen des Waren-
ein- und -ausgangs und die Fiihrung eines Kassenbuchs). Ferner muss faktisch die
Verpflichtung zur Fiihrung eines Anlageverzeichnisses erfiillt werden, weil bei einem
spateren — freiwilligen oder zwangsweisen — Wechsels zu einer anderen Gewinnermitt-
lungsmethode die Kenntnis der historischen Anschaffungs-/Herstellungskosten und
der Zeitpunkt der Anschaffung/Herstellung erforderlich sind. Damit wird ein Teil der
Vereinfachungen wieder zunichte gemacht. Allerdings sollen Steuerpflichtige, die die
vereinfachte Gewinnermittlung nach § 5b EStG-E anwenden, von der Gewerbesteuer
befreit werden (§ 3 Nr. 4 GewStG-E). Daher entfillt auch die Erstellung einer Gewer-
besteuererklarung.

Fraglich ist, ob die geplante vereinfachte Gewinnermittlung nach § 5b EStG-E einen
merklichen Beitrag zur Verminderung der steuerlichen Aufzeichnungspflichten mit
sich bringt. Jedenfalls sind folgende Bedenken zu dufiern:”

> Eine vollstindige und zeitnahe Aufzeichnung und Uberwachung der Betriebsaus-
gaben ist ohnehin schon aus betriebswirtschaftlichen Griinden (insbesondere der
Kontrolle der Kosten) erforderlich. Insoweit wird zumindest ein Teil der Auf-
zeichnungen auch in Zukunft gefiihrt werden (miissen).

» Jeder Kaufmann, d. h. jeder, der ein Handelsgewerbe betreibt, ist gem. § 248 HGB
zur Flihrung von Biichern verpflichtet. Etwas anderes gilt lediglich, wenn das Un-
ternehmen nach Art und Umfang einen in kaufménnischer Weise eingerichteten
Geschiftsbetrieb nicht erfordert (§ 1 Abs. 2 HGB). Sofern eine handelsrechtliche
Buchfiihrungspflicht besteht, stellt der Wegtfall der steuerlichen Aufzeichnungs-
pflichten fiir die Betriebsausgaben keine nennenswerte Erleichterung dar. Die
handelsrechtlichen Regelungen sollen — zumindest nach der bisherigen Entwurfs-
fassung — nicht gedndert werden.

» Die Anwendungsvoraussetzungen der Regelung sind zu kompliziert. Thre An-
wendbarkeit 14sst sich nicht schon zu Beginn des Wirtschaftsjahrs sicher bestim-
men. Bisher ist noch unklar, ob die vereinfachte Gewinnermittlung {iberhaupt an-
gewendet werden darf. Es wiére jedenfalls widersinnig, eine vollstindige Gewin-
nermittlung zu verlangen, nur um feststellen zu konnen, dass die vereinfachte Ge-
winnermittlung nach § 5b EStG anwendbar ist. Es muss dafiir gesorgt werden,
dass die Anwendbarkeit der Methode bereits zu Beginn des Veranlagungszeit-
raums festgestellt werden kann.

» Die unterstellte Rendite von 50% ist in vielen Fillen deutlich zu hoch, was insbe-
sondere fiir Produktions- und Handelsunternehmen gilt. Dies gilt z. B. auch fiir
Anlaufphasen und Existenzgriindungen. Hingegen ist denkbar, dass sich insbeson-
dere im Dienstleistungsbereich die Quote als zu niedrig erweist.

» Infolge des Freibetrags bei der Gewerbesteuer ist die hier entstechende Entlastung
auf Grund der Befreiung gering. Insoweit liegen die Vorteile eher in der Vermei-
dung der Ermittlung des Gewerbeertrags als in der materiellen Steuerentlastung.

7 Vgl. v. Camphausen, DB 2003, S. 634.
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» Die Anwendung dieser Gewinnermittlungsmethode kann nur durch steuerliche
Nachteile erlangt werden. Dies ist insbesondere die Nichterhebung von USt gem. §
19 Abs. 1 UStG. Zwar entfallen damit Voranmeldungen und Jahreserkldrung zur
Umesatzsteuer, aber ,,bezahlt* wird dieser Nachteil regelméfig durch den Verzicht
auf die Vorsteuererstattung. Folglich entstehen hieraus Liquidititsnachteile fiir die
Unternehmen. Welcher Effekt groBer ist, kann nur im Einzelfall bestimmt werden.

Es wird sich erst bei der praktischen Anwendung zeigen, inwieweit diese Vorschlage
zu einer wirklichen Forderung von Kleinunternehmern flihren. Zweifel scheinen aber
angebracht, weil einerseits die tatsdchlich entstehenden Erleichterungen fiir die Betrof-
fenen deutlich geringer zu sein scheinen, als der Entwurf vorgibt. Andererseits wird es
mit Sicherheit (insbesondere im Bereich der Freiberufler) zu Mitnahmeeffekten kom-
men, deren (finanzielle) Auswirkungen sich derzeit kaum abschétzen lassen.

3.2 Ausweitung und Standardisierung der Gewinnermittlung nach § 4 Abs.
3 EStG und weitere Malinahmen

Die Gewinnermittlung nach § 4 Abs. 3 EStG soll durch ein amtliches Formular stan-
dardisiert werden. Dieses soll fiir Wirtschaftsjahre gelten, die nach dem 31. Dezember
2003 beginnen (§ 84 Abs. 3c EStDV-E). Aullerdem soll die Grenze fiir eine originire
steuerliche Buchfithrungspflicht mit Wirkung ab Vz. 2004 angehoben werden. Dabei
sind folgende Grenzen vorgesehen:

» Umsitze einschlieBlich der steuerfreien Umsitze, ausgenommen die Umsitze nach
§ 4 Nr. 8 bis 10 UStG, von mehr als 350.000 € oder

» ein Gewinn aus Gewerbebetrieb von mehr als 25.000 €.

» Auch fiir Land- und Forstwirte sollen die entsprechenden Grofen angehoben wer-
den.

Die Kleinunternehmergrenze’® des UStG soll angepasst werden. Danach wird die Um-
satzsteuer ab dem Veranlagungszeitraum 2003 nicht erhoben, wenn der Umsatz zuziig-
lich der darauf entfallenden Steuer im vorangegangenen Kalenderjahr 17.500 € nicht
tiberstiegen hat und im laufenden Kalenderjahr 50.000 € voraussichtlich nicht iiber-
steigen wird.

AuBlerdem sind im Rahmen dieses Gesetzes einige Detaildnderungen im Bereich des
GewStG vorgesehen. Diese betreffen besondere Finanzierungsformen, auf die hier
nicht ndher eingegangen werden soll.

6 Vgl. § 19 Abs. 1 UStG.
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4. Steuerliche Mallnahmen zur besonderen Forderung von forschungsin-
tensiven Unternehmen’

Im Bundesbildungsministerium wird derzeit an einem ,,High-Tech-Masterplan* gear-
beitet. In diesem sind auch steuerliche Erleichterungen vorgesehen. So ist geplant,
junge Unternehmen, die mehr als 15% ihres Aufwands in Forschung und Entwicklung
stecken, fiir acht Jahre von der Korperschaftsteuer zu befreien. Hiervon sollen jedoch
nur selbststandige Unternehmen profitieren, die sich iiberwiegend in privater Hand
befinden und von Vermdgensverwaltungen, wihrend Konzerntochter ausgeschlossen
bleiben sollen. Nach diesem Zeitpunkt soll eine vollstdndige Verlustverrechnung mog-
lich sein und zwar auch dann, wenn ein Eigentiimerwechsel erfolgt.”® Als weitere Be-
glinstigung ist vorgesehen, dass die Verduferung von Beteiligungen an solchen Unter-
nehmen steuerfrei erfolgen konnen und auch Mitarbeiter ithre Aktienoptionen als Teil
ihres Gehalts nicht versteuern miissen.

Bisher gibt es zu diesen Vorgaben keinen konkreten Gesetzentwurf. Allerdings soll
dieser bis zur Sommerpause vorgelegt werden.

IV. Ausblick

Wie die vorstehenden Ausfiihrungen gezeigt haben, liegt eine Zeit der steuerlichen
Rechts- und Planungsunsicherheit hinter uns. Diese ist — leider — durch den Kompro-
miss beim Steuervergiinstigungsabbaugesetz nicht beendet worden. Vielmehr stehen
viele der nicht Gesetz gewordenen Mallnahmen unverdndert auf der Agenda. Die der-
zeitige Unsicherheit im Bereich der Besteuerung wirkt sich nachteilig auf die Investi-
tionsbereitschaft aus. Es wire zu wiinschen, dass die Anzahl der steuerlichen Ande-
rungen auf ein ertragliches Mal} zuriickgefiihrt wird.

Sinnvoll erscheint daher eine Anderungssperre, nach der Vorschriften eines Gesetzes,
die gedndert wurden, innerhalb einer bestimmten Frist (z. B. eines Jahres) nicht erneut
gedndert werden diirfen. Dies wiirde den Gesetzgeber zwingen, mit groBBerer Sorgfalt
vorzugehen, als dies derzeit geschieht. Zugleich hétten die Steuerpflichtigen wieder
die Chance, sich auf einzelne Regelungen einzustellen. Offenbar ist derzeit vollig aus
dem Bewusstsein verschwunden, dass auch die besten Gesetze nur dann etwas verin-
dern konnen, wenn sie von den Steuerpflichtigen und der Finanzverwaltung akzeptiert
und angewendet werden konnen. Die derzeitige Art des Umgangs des Gesetzgebers
mit ,,seinen* Steuerpflichtigen und ,,seiner* Finanzverwaltung sind hierzu nicht in der
Lage.

7 Vgl. o. V., Bulmahn plant Steuererlass, HB vom 17. 4. 2003, Nr. 76, S. 1, und Gillmann, B.,
Bulmahn: Steuerfreiheit fiir Hightech-Firmen, HB vom 17. 4. 2003, Nr. 76, S. 8.

Ein solcher fiihrt nach derzeitiger Rechtslage unter bestimmten Voraussetzungen zum Untergang
der bisher vorhandenen Verlustvortriage, vgl. § 8 Abs. 4 KStG und zu dessen Erlduterung das
BMF-Schreiben vom 16. 4. 1999, BStBI. I, S. 455.
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