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V. Zusammenfassung

Der Geschiftsfiihrer ist im Rahmen seines Anstellungsver-
trags nicht dazu verpflichtet, nach seiner Abberufung in
anderen Funktionen fiir die Gesellschaft titig zu werden.
Die Gesellschaft kann daher eine auf3erordentliche Kiindi-
gung nicht erfolgreich darauf stiitzen, der abberufene Ge-
schiftsfithrer habe eine derartige Tétigkeit abgelehnt. An-
deres kann allenfalls dann gelten, wenn der Dienstvertrag
eine derartige Verpflichtung ausdriicklich vorsieht. Die
Gesellschaft befindet sich nach der Abberufung des Ge-
schiftsfithrers mit der Annahme seiner Dienste in Verzug
und ist gemdB §615 S.1 BGB verpflichtet, dem Ge-
schiftsfiihrer auch nach seiner Abberufung bis zum recht-
lichen Ende des Anstellungsvertrags seine Vergiitung fort-
zubezahlen. Anderweitiger Verdienst ist gemidl §615 S.2
BGB anzurechnen. Bietet die Gesellschaft dem Geschifts-
fiihrer eine Tatigkeit an, welche seiner bisherigen Tétig-
keit als Geschiftsfilhrer an Verantwortung, Ansehen und
Vorgesetztenfunktion sehr nahe kommt, so unterldsst der
abberufene Geschiftsfiihrer i.S.d. §615 S.2 BGB boswil-
lig anderweitigen Erwerb, wenn er diese Tétigkeit nicht
aufnimmt. Damit reduzieren sich seine Anspriiche auf An-
nahmeverzugslohn gegeniiber der Gesellschaft moglicher-
weise sogar auf Null. Nimmt der Geschiftsfiihrer hinge-
gen die Tatigkeit auf, so wird hierdurch ein Arbeitsver-
hiltnis mit der Gesellschaft begriindet. Diesbeziiglich gel-
ten in jeder Hinsicht die arbeitsrechtlichen Regelungen.
Die Wirksamkeit einer etwaigen Befristung dieses Ar-
beitsverhiltnisses bestimmt sich nach §§ 14 ff. TzBfG. Die
Kiindigung des Anstellungsverhéltnisses als Geschiftsfiih-
rer hat durch die Gesellschafterversammlung zu erfolgen,
wihrend das Arbeitsverhiltnis nur durch die Geschifts-
fiihrung gekiindigt werden kann. Im Falle der Abberufung
eines Geschiftsfiihrers ist der Gesellschaft daher zu emp-
fehlen, zugleich mit der Abberufung auch die Kiindigung
des Anstellungsverhiltnisses durch die Gesellschafterver-
sammlung vorzunehmen. Die Gesellschaft ist davor zu
warnen, den Geschiftsfiihrer nach dessen Abberufung zu-
nidchst noch ,bis auf Weiteres* ohne entsprechende
schriftliche Vereinbarung bis zu einer etwaigen einver-
nehmlichen Beendigung des Geschiiftsfiihrer-Anstellungs-
verhidltnisses mit anderen Aufgaben zu beschiftigen.
Denn hierdurch entsteht ein unbefristetes Arbeitsverhilt-
nis, welches nur unter Beriicksichtigung der arbeitsrechtli-
chen Schutzvorschriften gekiindigt werden kann.
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Sehr geehrter Herr Vorsitzender,
sehr geehrte Damen und Herren Abgeordnete,

wegen der kurzen Frist zur Stellungnahme zum Referen-
tenentwurf eines Unternehmensteuerreformgesetzes 2008
haben wir es leider nicht rechtzeitig geschafft, uns detail-
liert dazu zu duBern. Wir mochten dies nun gerne zum Re-
gierungsentwurf nachholen (s. Anlage). Sollten wir aus Th-
rer Sicht diese Stellungnahme noch anderen interessierten
Beteiligten des Gesetzgebungsverfahrens zuleiten, wiren
wir fiir einen kleinen Hinweis dankbar.

Unsere Stellungnahme folgt der Reihenfolge der zu &n-
dernden Vorschriften. Wir haben uns auf ausgewdhlte, fiir
Unternehmen und Unternehmer relevante Aspekte be-
schrinkt. Insbesondere sind wir auf die Regelungen fiir
Kapitalanleger nicht im Einzelnen eingegangen.

Wir wiren Thnen sehr dankbar, wenn unsere Anregungen
im weiteren Verfahren Beriicksichtigung finden, und ver-
bleiben

mit besten Griiflen
Thre

Centrale fiir GmbH
Dr. Otto Schmidt

L. Grundsiitzliche Anmerkungen

Im Koalitionsvertrag der GroBen Koalition wurde verein-
bart, das Unternehmensteuerrecht zum 1.1.2008 grundle-
gend fortzuentwickeln und international wettbewerbsfihi-
ge Steuersitze zu realisieren. Dabei sollen neben den Kor-
perschaften auch die Personenunternehmen erfasst werden,
da deutsche Unternehmen zu 80 % in dieser Rechtsform or-
ganisiert sind. Ziele sind neben der Verbesserung der in-
ternationalen Wettbewerbsfihigkeit und Europataug-
lichkeit eine weitgehende Rechtsform- und Finanzie-
rungsneutralitiit, eine Einschrinkung von Gestaltungs-
moglichkeiten, die Verbesserung der Planungssicherheit
fiir Unternehmen und offentliche Haushalte sowie die
nachhaltige Sicherung der deutschen Steuerbasis. Der
vorliegende Gesetzentwurf erreicht aus Sicht der Wirtschaft
die angestrebten Ziele nur zum Teil.

1. Grundlegende Fortentwicklung und Vereinfachung
des Unternehmensteuerrechts: Der Gesetzentwurf modi-
fiziert das geltende Recht und ist im Kern (nur) eine Tarif-
reform. Insbesondere wird die Gewerbesteuer beibehalten
und insoweit weder eine Vereinfachung des deutschen
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Steuersystems noch eine Harmonisierung der Bemes-
sungsgrundlagen erreicht. Die wesentlichen signifikanten
konzeptionellen Neuerungen sind die Gewéhrung eines
niedrigeren Thesaurierungssteuersatzes fiir Personenunter-
nehmen sowie die Abgeltungssteuer. Beide Bereiche fiih-
ren jedoch zu erheblichen Auslegungs- und Abgrenzungs-
problemen und tragen damit ebenso wie die ilibrigen Rege-
lungen nicht zu einer Vereinfachung des Unternehmens-
teuerrechts bei.

2. Verbesserung der internationalen Wettbewerbsfi-
higkeit: Die Senkung der nominalen Unternehmensteuer-
belastung fiir Kapitalgesellschaften auf knapp unter 30 %
ist ein positives Signal fiir in- und ausldndische Investoren
und daher ausdriicklich zu begriilen. Allerdings liegen die
Hebesitze in den Ballungszentren regelmiBig iiber 400 %
und betrigt die Gesamtsteuerbelastung damit i.d.R. mehr
oder weniger deutlich mehr als 30 %. Dariiber hinaus be-
deuten insbesondere die umfassenden Hinzurechnungsvor-
schriften nach §8 Nr.1 GewStG-E, aber auch die Zins-
schranke nach §4h EStG-E bzw. § 8 a KStG-E hohere Ge-
samtsteuerbelastungen. Insgesamt wird damit kaum ein
Unternehmen einen effektiven Steuersatz von unter 30 %
effektuieren konnen.

3. Verbesserung der Europarechtstauglichkeit: We-
sentliche Problembereiche wie Auslandsverluste, die Or-
ganschaftsregelungen oder das Aullensteuergesetz werden
nicht angegangen. Die neu gefasste Vorschrift des §1
AStG trigt den europarechtlichen Vorgaben ebenso wenig
Rechnung wie die derzeit geltende Regelung. Soweit euro-
parechtliche Vorgaben umgesetzt wurden (Eurowings-Ur-
teil), filhren sie zu nachteiligen Folgen fiir die Steuer-
pflichtigen.

4. Weitgehende Rechtsformneutralitit: Die Schaffung
einer Thesaurierungsbegiinstigung fiir Personenunterneh-
men in §34a EStG ist insbesondere aus Sicht der mittel-
standischen Wirtschaft als Schritt in die richtige Richtung
zu begriifen. Allerdings schafft die Vorschrift eine dritte
»Steuerrechts“-Form, deren laufende Besteuerung der ei-
ner Kapitalgesellschaft dhnelt, die jedoch im Ubrigen
(z.B. in VerduBerungs- oder Erbfillen) steuerlich wie ein
,.,hormales* Personenunternehmen behandelt wird. Rechts-
formneutral wird das Steuerrecht damit nicht. Die ge-
wihlte Vorgehensweise kann allenfalls als eine Hilfslo-
sung angesehen werden. Wiinschenswert wére eine grund-
sitzliche Neukonzeption der Unternehmensbesteuerung,
zu der es entsprechende Entwiirfe gab und gibt, gewesen.

5. Finanzierungsneutralitit: Nach wie vor 16sen Eigen-
und Fremdfinanzierung in einer bei personenbezogenen
Unternehmen notwendigen Gesamtbetrachtung von Ge-
sellschafts- und Gesellschafterebene deutlich unterschied-
liche Steuerbelastungen aus. Die gewerbesteuerlichen
Hinzurechnungen in der nach § 8 Nr. 1 GewStG-E geplan-
ten Form sowie die Zinsschranke tragen nicht zur Zieler-
reichung bei.

6. Einschrinkung von Gestaltungsmoglichkeiten: Aus
Sicht des Gesetzgebers diirfte insoweit in erster Linie auf
§8b Abs. 10 KStG (Wertpapierleihe) sowie auf § 1 AStG
(Gewinnkorrektur) hingewiesen werden. Auf die diesbeziig-
lichen Bedenken wird verwiesen (s. unten II1.2. u. VL.).

7. Verbesserung der Planungssicherheit fiir Unterneh-
men und offentliche Haushalte und nachhaltige Siche-
rung der deutschen Steuerbasis: Dass der Gesetzent-
wurf die Planungssicherheit der Unternehmen verbessert,
ist nicht erkennbar. Der Entwurf enthilt im Gegenteil eine

Fiille von Regelungen, die gravierend in bestehende Struk-
turen eingreifen, ohne angemessene Ubergangsregelungen
vorzusehen; beispielhaft seien die Vorschriften zum Ab-
zug von Zins- und Leasingaufwendungen genannt, die
auch auf bestehende Finanzierungen anzuwenden sind.
Auch ist festzustellen, dass das Halbeinkiinfteverfahren im
Privatbereich nunmehr gerade von 2001 bis 2008 zur An-
wendung kommt. Dass das neue System lediglich acht
Jahre Bestand hatte, diirfte die Verladsslichkeit in das deut-
sche Steuerrecht nicht steigern. Eine Verbesserung der
Planungssicherheit der 6ffentlichen Haushalte diirfte wohl
durch die weit reichenden Hinzurechnungen in §8 Nr. 1
GewStG-E erreicht werden; aus Sicht der Unternehmen
bedeutet dies jedoch der Sache nach eine Ausweitung der
gewinnunabhingigen Besteuerungselemente; dies kann
insbesondere in Krisenzeiten zu existenzbedrohenden Zu-
satzbelastungen fiihren.

II. Anderungen des EStG

1. §4 Abs.5b EStG-E (Nichtabzugsfihigkeit der
Gewerbesteuer)

Derzeit ist die Gewerbesteuer sowohl bei sich selbst als
auch bei der Einkommen- bzw. Korperschaftsteuer als Be-
triebsausgabe abzugsfihig. Dies soll mit der Vorschrift des
§4 Abs.5b EStG-E geidndert werden. Ziel ist insbesonde-
re eine Verbesserung der Steuerbelastungstransparenz und
eine klarere Trennung der Ertragshoheiten bei der Ein-
kommen-, Korperschaft- und Gewerbesteuer.

— Grundsiitzliche Bewertung: Grundsitzlich begriilen
wir die geplante Abschaffung der Gewerbesteuer als Be-
triebsausgabe. In der Tat vereinfacht sich dadurch das
Steuersystem. Insbesondere werden die Wirkungen der
Gewerbesteuer transparenter. Getriibt wird dieses positi-
ve Bild allerdings durch die weiterhin bestehende Steu-
erermifigung nach §35 EStG. Diese wirkt den Bemii-
hungen um eine Vereinfachung des Steuersystems in
diesem Punkt ganz deutlich entgegen. Dies gilt insbe-
sondere fiir Personengesellschaften. Im Ubrigen sollte
die Umstellung nicht zu hoheren Gewerbesteuerlasten
fiihren; dieses Ziel wird jedoch insbesondere durch die
Nichtabzugsfahigkeit von steuerlichen Nebenleistungen
zur Gewerbesteuer nicht erreicht (s. sogleich).

— Keine Betriebsausgabe: Nach dem Wortlaut der Vor-
schrift sind die Gewerbesteuer und die darauf entfallen-
den Nebenleistungen ,.keine Betriebsausgaben‘. Dem-
gegeniiber sind die in §4 Abs.5 EStG aufgefiihrten Auf-
wendungen Betriebsausgaben, die den Gewinn nicht
mindern diirfen. Fraglich ist daher, ob §4 Abs.5b
EStG-E so zu verstehen ist, dass die Gewerbesteuer be-
reits in der steuerlichen Gewinn- und Verlustrechnung
und in der Steuerbilanz nicht beriicksichtigt werden
darf. U.E. kann nur eine auBerbilanzielle Kiirzung in
Betracht kommen. Dies sollte klargestellt werden.

— Nebenleistungen: Zu den nicht abzugsfihigen Neben-
leistungen zur Gewerbesteuer zéahlen auch die auf Steu-
ernachzahlungen entfallenden Zinsen, z.B. nach §233a
AO (§3 Abs.4 AO). Auch diese sollen nicht abzugsfi-
hig sein, wohingegen Erstattungszinsen weiterhin zu
versteuern sind. Damit ist die Neuregelung nicht nur
eine MaBBnahme zur Verbesserung der Steuerbelastungs-
transparenz, sondern fiihrt zu einer fiihlbaren Steuer-
mehrbelastung. Um eine Belastungsgleichheit zum Sta-
tus quo zu erreichen, ist §4 Abs.5b EStG-E auf die Ge-
werbesteuer selbst zu begrenzen.
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2. §4h EStG-E (Zinsschranke)

Nach der Vorschrift werden Zinsaufwendungen eines Be-
triebs nach Saldierung mit Zinsertrigen (Zinssaldo) vom
Abzug ausgeschlossen, soweit diese 30 % des um die Zin-
saufwendungen erhdhten und um die Zinsertridge vermin-
derten malBgeblichen Gewinns (im Folgenden: ,,steuerli-
cher EBIT!*) iiberschreiten. Zu der Abzugsbeschrinkung
kommt es, wenn

— der Zinssaldo eine Freigrenze von 1 Mio. <€ iiberschreitet
und

— der Betrieb zu einem Konzern i.S.d. §4h Abs.3 S.1
lit.c EStG-E gehort und

— der Steuerpflichtige nicht nachweist, dass die Eigenka-
pitalquote des Betriebs mindestens gleich hoch ist wie
die Eigenkapitalquote des Konzerns (Escape-Klausel).

Die nicht abzugsfihigen Zinsen werden vorgetragen und
konnen in diesem Betrieb grundsitzlich in der Zukunft ge-
nutzt werden.

a) Grundsitzliche Bewertung

Die Zinsschranke stellt einen Verstofl gegen das objektive
Nettoprinzip dar, jedenfalls dann, wenn der Zinsvortrag
z.B. aufgrund einer Liquidation oder Umwandlung unter-
geht oder aus anderen Griinden den Zinsabzug entfallen
lasst. Gleiches ist auch anzunehmen, wenn der Zinsabzug
aufgrund der Finanzierungsstruktur oder der Ergebnissi-
tuation durch diese Vorschrift dauerhaft begrenzt wird.

Wenn gleichwohl an der Zinsschranke festgehalten wird,
ist der Anwendungsbereich u.E. im Zweifel eng auszule-
gen und auf (Missbrauchs-) Fille ,,iiberméfBiger” Fremdfi-
nanzierung zu beschrinken. Insbesondere sollte die Zins-
schranke einen deutlich hoheren Abzug als 30 % des steu-
erlichen EBIT erlauben.

b) Voraussetzungen

— Betrieb (§4h Abs.1 EStG-E): Die Vorschrift stellt auf
Zinsaufwendungen eines ,,Betriebs* ab. Nach der Recht-
sprechung unterhilt eine Kapitalgesellschaft stets nur ei-
nen Betrieb, wihrend ein Einzelunternehmer durchaus
mehrere Betriebe nebeneinander haben kann. Da die
Hohe der Einkiinfte auf der Ebene der Personengesell-
schaft ermittelt wird, ist davon auszugehen, dass die
Personengesellschaft einen (einzigen) Betrieb unterhailt,
zu dem auch die Sonder- und Ergiinzungsbereiche der
Mitunternehmer gehoren; dies sollte klargestellt werden.

— Eine-Million-Grenze (§4h Abs.2 S.1 lit.a EStG-E):
Wir regen an, die Freigrenze von 1 Mio.€ in einen Frei-
betrag abzuwandeln. Die Uberschreitung der Schwelle
fiihrt andernfalls zu inakzeptablen Grenzsteuerbelastun-
gen. Zumindest ist eine Gleitklausel vorzusehen.

—_

Der Begriff ist nicht korrekt, da keine Deckungsgleichheit zwi-
schen dem um den Zinssaldo reduzierten ma3geblichen Gewinn
i.S.d. §4h EStG und dem EBIT besteht (s. unten), abgesehen
davon, dass die Ertragskennzahl EBIT auch in der Betriebswirt-
schaftslehre und Praxis nicht stets einheitlich definiert wird. Zur
sprachlichen Vereinfachung wird der Begriff hier jedoch ver-
wendet.
2 Sonderbilanzergebnisse werden wohl unabhingig davon einbe-
zogen, ob das betreffende Vermogen im Konzernvermogen ent-
halten ist oder nicht. §4h Abs.2 lit.c S.6 EStG-E macht dage-
gen eine entsprechende Einschrankung im Fall der Anwendung
der Escape-Klausel. Dies ist u.E. nicht aufeinander abgestimmt.

— Steuerlicher EBIT (§4h Abs.1 S.1 EStG-E): Die
Zinsschranke stellt auf den steuerpflichtigen Gewinn vor
Zinsaufwendungen und Zinsertrigen ab. Wir gehen da-
von aus, dass es sich um den Gewinn laut Steuerbilanz
einschlieflich Sonder- und Ergidnzungsbilanzen2, verrin-
gert um steuerfreie Einnahmen und erhoht um nicht ab-
zugsfahige Betriebsausgaben handelt; dies sollte im Ge-
setz klargestellt werden. Wiinschenswert wire iiberdies
eine verfahrensrechtliche Regelung, auf welche Weise
die auBlerbilanziellen Korrekturen in mehrstufigen
Strukturen erfasst werden (z.B. Befreiungen nach §8b
KStG bzw. §3 Nr.40 EStG bei Personengesellschaften
mit natiirlichen Personen und Kapitalgesellschaften als
Gesellschaftern).

Aufgrund der Ankniipfung an den steuerlichen EBIT
mindern Abschreibungen den abzugsfihigen Zinsbetrag.
Dies steht im Widerspruch zum Ziel der Foérderung des
Investitionsstandorts Deutschland, zumal Sachinvestitio-
nen ohnehin bereits durch die Streichung der degressi-
ven sowie die Einschrinkung der GWG-AfA ,bestraft*
werden (s. unten I1.3. u. I1.4.). Auch Forschungs- und
Entwicklungsaufwendungen (F&E) fiihren zu einer Ver-
ringerung des Zinsabzugs. Wir regen daher an, die Gro-
Be ,,EBITDA* (Ergebnis vor Zinsen, Steuern und Ab-
schreibung) zzgl. F&E-Aufwendungen als Bezugsgrofie
fiir die Zinsschranke heranzuziehen; hinsichtlich der
Abgrenzung der F&E-Aufwendungen konnte auf §4
Abs.2 InvZulG 1986 i.V.m. §51 Abs.1 Nr.2 lit.u S.4
EStG 1987 zuriickgegriffen werden. Dies wire eine
MaBnahme zur Erreichung des auch in der Gesetzesbe-
griindung genannten Ziels, den Forschungsstandort
Deutschland zu stirken.

— Zinsaufwendungen/Zinsertrige (§4h Abs.3 S.2 u. 3
EStG-E): Wesentliche Ankniipfungspunkte der Vor-
schrift sind die Begriffe ,.Zinsaufwendungen* und
wZinsertrdge*. Unbefriedigend ist, dass insoweit keine
klare Begriffsdefinition erfolgt. Insbesondere diirfte die
Abgrenzung zwischen laufenden Zinsertrdgen und Ver-
dulerungsgewinnen — wie derzeit bei Privatanlegern —
Schwierigkeiten bereiten; ggf. wire an die Abgrenzung
in den Absitzen 1 und 2 des § 20 EStG-E anzukniipfen.
Des Weiteren regen wir eine Klarstellung dahingehend
an, dass bei der Priifung der Grenze nur steuerlich ab-
zugsfihige Zinsaufwendungen zu beriicksichtigen sind
und damit z.B. nach § 3¢ Abs.2 oder §4 Abs.4a EStG
ganz oder teilweise gesperrte Zinsaufwendungen nicht
als Zinsaufwendungen i.S.d. § 4h EStG-E gelten.

— Konzern (§4h Abs.3 S.1 lit.c EStG-E): Die Zins-
schranke kommt nur dann zur Anwendung, wenn der
Betrieb nicht oder nur anteilméBig zu einem Konzern
gehort. Damit diirfte gemeint sein, dass nur solche Be-
triebe beriicksichtigt werden, die im Konzernabschluss
voll konsolidiert werden; eine Klarstellung wire wiin-
schenswert. Bereits die Frage, wann ein Unternehmen
zu einem Konzern im (Bilanz-) Rechtssinne gehort, ist
in vielen Fillen nur schwer und je nach Rechnungsle-
gungsstandard ggf. unterschiedlich zu beantworten.
Nach §4h Abs.3 S.6 EStG-E soll dariiber hinaus auch
dann eine Konzernzugehorigkeit zu bejahen sein, wenn
die Finanz- und Geschiftspolitik des Betriebs mit einem
oder mehreren anderen Betrieben einheitlich bestimmt
werden kann (,erweiterter Konzernbegriff‘). Bereits
aufgrund der verwendeten unbestimmten Rechtsbegriffe
ergeben sich hierdurch fiir die Praxis weitere erhebliche
Rechtsunsicherheiten. Aus diesem Grund und wegen
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des verfassungsrechtlich gebotenen eingeschrinkten
Anwendungsbereichs sollte daher auf den erweiterten
Konzernbegriff verzichtet werden, zumal derartige
Strukturen insbesondere im internationalen Kontext
eher selten sind.

Die Regelung zur Ermittlung der Eigenkapitalquote ei-
ner Konzerngesellschaft in §4h Abs.2 S.1 lit.c EStG-E
ist unklar bzw. problematisch. So ist ungewiss, ob die
vorgesehene Aufstockung um im Konzernabschluss aus-
gewiesene Firmenwerte bei der Beteiligungsgesellschaft
erfolgt, wofiir der Hinweis ,,soweit er auf den Betrieb
entfallt” spricht. Moglicherweise ist dies jedoch als
Kompensation fiir die wegfallenden Beteiligungswerte
gedacht, was fiir eine Aufstockung bei der Muttergesell-
schaft sprechen wiirde; dann jedoch wire alternativ eine
Kiirzung bei der Muttergesellschaft um das bilanzielle
Eigenkapital der Beteiligungsgesellschaft zu erwigen.
Des Weiteren ist fraglich, warum Sonderposten mit
Riicklageanteil nur mit 50% hinzugerechnet werden;
bei einem Unternehmenssteuersatz von 30 % wire eine
Hinzurechnung von 70 % zutreffend. Und schlieBlich ist
der geplante Abzug nicht stimmrechtsberechtigten Ei-
genkapitals zu kritisieren; bestenfalls nachvollziehbar
wire eine Kiirzung um solche Eigenkapitalkategorien,
die steuerlich als Fremdkapital behandelt werden.

— Escape-Klausel (§4h Abs.2 S.1 lit.c EStG-E): Die
30 %-Grenze kann iiberschritten werden, wenn die Ei-
genkapitalquote des Betriebs nicht geringer ist als die
Eigenkapitalquote im Konzern (Eigenkapitalvergleich).
Diese ,,Alles-oder-nichts-Regel* fiihrt zu sinnwidrigen
Ergebnissen.

Beispiel: Die Eigenkapitalquote des inldndischen Be-
triebs betrdgt a) 10% bzw. b) 20%, die des Konzerns
21%. Die Steuerfolgen sind in beiden Fillen identisch,
obwohl die Abweichung in Fall a) elf Prozentpunkte
und in Fall b) lediglich einen Prozentpunkt betréigt.
Richtigerweise ist der Zinsabzug nur insoweit zu versa-
gen, als die Eigenkapitalquote in der deutschen Gesell-
schaft niedriger ist als im Konzern.

Der zulissige Toleranzbereich von einem Prozentpunkt
ist zu gering und sollte deutlich erhoht werden.

Die Escape-Klausel wird suspendiert und es kommt zu
Strafzuschldgen nach § 162 Abs.4 AO, wenn die Eigen-
kapitalquoten unzutreffend ausgewiesen sind und nach
dem zutreffenden Abschluss nur ein geringerer Zinssal-
do abzugsfihig ist. Wir regen an, dass nur gravierende
Abweichungen zugunsten des Steuerpflichtigen zu er-
fassen sind und dass demzufolge ein Toleranzbereich
eingefiigt wird. Den Steuerpflichtigen nach § 162 Abs.4
AO fiir unrichtige (i.d.R. testierte) Jahresabschliisse zu
bestrafen, halten wir nicht fiir sachgerecht; die Rege-
lung sollte daher gestrichen werden. Zumindest darf
sich der Strafzuschlag nicht auf den gesamten nach §4h
Abs. 1 EStG-E nicht abzugsfihigen Betrag, sondern al-
lenfalls auf den unzutreffend ermittelten Teil beziehen.

¢) Rechtsfolgen

— Nichtabzugsfihigkeit und Zinsvortrag (§4h Abs.1
EStG-E): Ein die 30%-Grenze des §4h Abs.1 S.1
EStG-E iibersteigender Zinssaldo ist nicht abzugsfahig
und in die folgenden Wirtschaftsjahre vorzutragen
(Zinsvortrag). Nach §4h Abs. 1 S.3 Halbs. 1 EStG-E er-
hoht er die Zinsaufwendungen der betreffenden Jahre;
es sollte klargestellt werden, dass der Zinsvortrag auch

zu den Zinsaufwendungen i.S.d. §4h Abs.2 S.1 lit.a
EStG-E zihlt, so dass er vollstindig abzugsfihig ist,
wenn er zusammen mit dem aktuellen Zinssaldo die
Grenze von 1 Mio. € unterschreitet.

Die steuerliche Behandlung des Zinsvortrags entspricht
im Wesentlichen der steuerlichen Behandlung eines
Verlustvortrags nach § 10d EStG (s. z.B. §4h Abs.4
EStG-E, §8a Abs.1 S.2 KStG-E). Von daher halten wir
es fiir iiberlegenswert, auch bei der Zinsschranke einen
Riicktrag zuzulassen, der insbesondere fiir mittelstidndi-
sche Unternehmen hilfreich wire.

Betriebsaufgabe und -iibertragung (§4h Abs.S
EStG-E): Bei Aufgabe oder Ubertragung des Betriebs
geht ein nicht verbrauchter Zinsvortrag nach §4h Abs.5
S.1 EStG-E unter. Dies ist vor dem Hintergrund des
Nettoprinzips nicht sachgerecht, insbesondere nicht im
Fall der unentgeltlichen Ubertragung; jedenfalls in die-
sen Fillen sollte der Zinsvortrag — analog zur Rechtspre-
chung zu § 15a EStG — vom Empfinger fortgefiihrt wer-
den konnen. Entsprechendes sollte in Umwandlungsfil-
len gelten (Hinweis auf §4 Abs.2 S.2, §20 Abs.9 und
§24 Abs.6 UmwStG-E).

Personengesellschaften: Bei der Ermittlung der 30 %-
Grenze sind auch als Sonderbetriebsausgaben zu behan-
delnde Zinsaufwendungen zu beriicksichtigen (s. oben).
Dies macht eine gesetzliche Regelung im Hinblick auf
die personelle Zuordnung des Zinsvortrags erforderlich.

Beispiel3: An der AB OHG sind die A-GmbH zu 60 %
und die B-GmbH zu 40 % beteiligt. Die A-GmbH hilt
wiederum 80 % der Anteile an der B-GmbH. Der Zins-
saldo der AB OHG betrigt 3Mio.€. Zusitzlich macht
die A-GmbH 1,2Mio.€, die B-GmbH 0,3 Mio.€ Bank-
zinsen als Sonderbetriebsausgaben geltend. In der ein-
heitlichen und gesonderten Gewinnfeststellung werden
daher 4,5Mio.€ Zinsaufwand ausgewiesen. Das steuer-
liche EBIT der AB OHG (incl. der Ergebnisse aus den
Sonderbilanzen) betrigt 10Mio.€. Es wird angenom-
men, dass die Escape-Klausel nicht zur Anwendung
kommt.

Da sidmtliche Gesellschaften zu einem Konzern i.S.d.
HGB gehoren, ist §4h Abs. 1 EStG-E auf die AB OHG
anwendbar. Mithin sind von den 4,5Mio.€ Zinsen
(30% x 10Mio.€ =) 3Mio.€ Zinsen abzugsfihig und
betragt der Zinsvortrag (4,5Mio.€ ./. 3Mio.€ =)
1,5Mio.€. Das Gesetz gibt keine Auskunft dariiber, in
welchem Umfang die Kiirzung bei der Gesellschaft und
bei den Gesellschaftern erfolgt. Nach §4h Abs.5 S.2
EStG-E geht der Zinsvortrag anteilig mit der Quote un-
ter, mit der der ausgeschiedene Gesellschafter an der
Gesellschaft beteiligt war. Damit geht der Gesetzgeber
offenkundig davon aus, dass der Zinssaldo unabhingig
von der tatsédchlichen Verursachung auf die Gesellschaf-
ter verteilt wird. Damit wiirde sich das Problem der sog.
fremdbestimmten Steuerwirkungen nicht nur bei der
Gewerbesteuer, sondern zusitzlich bei der Einkommen-
bzw. Korperschaftsteuer stellen. Dies ist nicht sachge-
recht. Es spricht Vieles dafiir, dass eine gesellschafterbe-
zogene Zuordnung anzustreben ist.

Da Gesellschafter der AB OHG Kapitalgesellschaften sind, ist

nicht unmittelbar §4h EStG-E, sondern §8a KStG-E anwend-
bar. §4h EStG-E gilt in diesen Fillen jedoch entsprechend (s.
unten IIL.1.).
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d) Zeitlicher Anwendungsbereich

§4h EStG-E soll erstmals fiir Wirtschaftsjahre gelten, die
nach dem Gesetzesbeschluss des Deutschen Bundestags
beginnen und nicht vor dem 1.1.2008 enden (§52
Abs. 12d EStG-E). Den Unternehmen sollte mehr Zeit zu-
gestanden werden, um sich auf die verinderte Situation
einzustellen. Wir schlagen daher vor, dass die Neurege-
lung friihestens fiir Wirtschaftsjahre gilt, die nach dem
31.12.2007 beginnen.

3. §6 EStG-E (GWG)

Die geplante Neufassung des §6 Abs.2 EStG iibernimmt
den Grundgedanken der bisher in R6.13 Abs.2 EStR 2005
verankerte Verwaltungsregelung in das Gesetz. §6 Abs.2a
EStG-E ersetzt die bisherige GWG-AfA durch eine Sam-
melposten-Losung.

— Sofortabzug (§6 Abs.2 EStG-E): Die Regelung ist zu
begriilen. Auch stellt die Erhdhung der bisher verwal-
tungsseitig gesetzten Obergrenze von 60€ auf 100€ ei-
nen Schritt in die richtige Richtung dar. Da derartige
Grenzen jedoch erfahrungsgemifl iiber einen langen
Zeitraum unveréndert bleiben, regen wir an, zukiinftige
Preissteigerungen zu antizipieren und einen Betrag von
200€ zugrunde zu legen.

— Sammelposten (§6 Abs.2a EStG-E): Die bisherige
Regelung hat sich bewihrt, wird auch handelsrechtlich
akzeptiert und sollte beibehalten bleiben. Sollte der Ge-
setzgeber dennoch an der Abschaffung festhalten wol-
len, sind die gegeniiber dem Referentenentwurf einge-
tretenen Anderungen zu begriilen. Allerdings ist die un-
terstellte Abschreibungsdauer von fiinf Jahren in vielen
Fillen (z.B. EDV, Werkzeuge) zu lang; wir schlagen
eine Abschreibungsdauer von drei Jahren vor. Des Wei-
teren regen wir an, die Vereinfachungsregel nicht nur
fiir bewegliche, sondern fiir sdmtliche abnutzbare Wirt-
schaftsgiiter des Anlagevermogens vorzusehen, um die
Unternehmen von Biirokratiekosten zu entlasten und
Abgrenzungsschwierigkeiten zu vermeiden.

4. §7 EStG-E (degressive AfA)

Die degressive AfA nach §7 Abs.2 u. 3 EStG wird abge-
schafft. Wir weisen darauf hin, dass sie mit dem ,,Gesetz
zur steuerlichen Forderung von Wachstum und Beschifti-
gung” fiir die Jahre 2006 und 2007 von maximal 20 % auf
maximal 30% erhoht wurde. Vor dem Hintergrund des
vorliegenden Gesetzentwurfs als ein ,,Beitrag zur weiteren
Verbesserung der guten Rahmenbedingungen zugunsten
von Wachstum und Beschiftigung™ muss die geplante
Streichung der degressiven AfA abgelehnt werden.

5. §7g EStG-E (Sonder-AfA fiir kleinere
Unternehmen)

Die bisher zwischen Existenzgriindern und iibrigen Steuer-
pflichtigen differenzierende Regelung des § 7g EStG wird
erheblich liberarbeitet. Insbesondere wird der Hochstbetrag
aufgestockt, werden nicht neuwertige Wirtschaftsgiiter ein-
bezogen und wird die Fordertechnik modifiziert.

— Grundsiitzliche Bewertung: Nach der Gesetzesbegriin-
dung (Allgemeiner Teil) soll die modifizierte Ansparab-
schreibung das wesentliche Entlastungselement fiir
kleine Unternehmen darstellen. Dass dieses Ziel mit der
vorgesehenen Gesetzesdnderung kaum erreicht werden

kann, zeigt bereits die Tatsache, dass die Modifizierung
des §7g EStG per Saldo lediglich zu Steuerminderein-
nahmen in der Jahreswirkung i.H.v. 105Mio.€ fiihrt.
Diese Mallnahme diirfte kaum geeignet sein, die belas-
tenden Anderungen fiir kleinere Unternehmen, némlich
insbesondere die Abschaffung der degressiven Ab-
schreibung, den Wegfall des Staffeltarifs bei der Gewer-
besteuer und die deutliche Einschrinkung der Sofortab-
schreibung geringwertiger Wirtschaftsgiiter, auszuglei-
chen, geschweige denn fiir diese Gruppe von Unterneh-
men deutliche Entlastungen mit sich zu bringen.

Betriebsbezogene Voraussetzungen (§7g Abs.1 S.2
Nr.1 EStG-E): Hinsichtlich der betriebsbezogenen Vor-
aussetzungen ist gegeniiber dem derzeitigen Rechtstand
eher eine Einengung des Anwendungsbereichs festzu-
stellen. Insbesondere gilt dies fiir Steuerpflichtige, die
den Gewinn nach §4 Abs.3 EStG ermitteln: Sind diese
derzeit generell begiinstigt, so soll zukiinftig die Ge-
winngrenze von 100.000€ gelten. Fraglich erscheint, ob
ein Nebeneinander von Betriebsvermogens- und Ge-
winngrenze erforderlich ist. Gerade die Betriebsvermo-
gensgrenze steht mit dem Ziel des Gesetzesvorhabens
insgesamt, ndmlich einer deutlichen Stirkung der Ei-
genkapitalbasis, nicht in Einklang, da eine Eigenkapital-
stirkung die Anwendung des §7g EStG verhindern
kann. Von daher wire eine Orientierung an der Bilanz-
summe sinnvoller. Alternativ ist eine ausschlieSliche
Ankniipfung an den Gewinn zu erwigen. Im Hinblick
auf den Gedanken der Forderung kleiner und mittlerer
Betriebe sollte diese Gewinngrenze allerdings deutlich
angehoben werden. Insofern ist auch zu beachten, dass
sich die im Gesetzentwurf vorgesehene Grenze auf den
Gewinn vor Steuern und auch vor Unternehmerlohn be-
zieht. Bei einem solchermaflen definierten Gewinn
i.H.v. maximal 100.000€ kann aus unserer Sicht nicht
von einem ,,mittleren‘‘ Betrieb gesprochen werden.

Investitionszeitraum (§7g Abs.1 S.2 Nr.2 EStG-E):
Fraglich erscheint, ob die Linge des Investitionszeitrau-
mes nicht groBziigiger gefasst werden konnte. Gerade
bei Existenzgriindern ist oftmals eine ldngere Anlauf-
phase und ggf. ein Hinausschieben von geplanten Inves-
titionen erforderlich. Ein ldngerer Investitionszeitraum
erscheint aus fiskalischer Sicht allein schon deshalb ver-
gleichsweise unproblematisch, weil letztlich eine Ver-
zinsung nicht in Anspruch genommener Betrige erfolgt.
Da der Gesetzentwurf nicht mehr nach Existenzgriin-
dern und iibrigen Unternehmen differenziert, bedeutet
dies im Ubrigen fiir die erstgenannte Gruppe eine Ver-
schlechterung.

Wirtschaftsgutbezogenheit (§7g Abs.1 S.2 Nr.3
EStG-E): Entsprechend dem bisherigen Recht kann die
Begiinstigung nur fiir genau bezeichnete Wirtschaftsgii-
ter in Anspruch genommen werden; die sich hieraus er-
gebenden Probleme werden bereits aus der Vielzahl der
insoweit festzustellenden Finanzgerichtsprozesse offen-
sichtlich. Fraglich ist generell, ob eine derart starke Ein-
schrinkung der Flexibilitit erforderlich ist. Ziel der Ge-
setzesregelung ist ausweislich der Gesetzesbegriindung
die Unterstiitzung der Liquiditits- und Eigenkapitalbil-
dung und die Stiarkung der Investitions- und Innovati-
onskraft. Insofern erscheint aus unserer Sicht ein allge-
meiner Investitionsabzugsbetrag fiir im Abzugsjahr
nicht niher zu konkretisierende Investitionen in einem
bestimmten zukiinftigen Zeitraum besser geeignet.
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Letztlich wiirden damit im Ubrigen auch Unternehmen
und Finanzverwaltung von Biirokratie entlastet.

— Hohe der Abzugsbetrige (§7g Abs.1 S.4 EStG-E):
Die Summe der Abzugsbetrige im Abzugsjahr selbst
und den zwei vorangegangenen Wirtschaftsjahren wird
auf einen Betrag i.H.v. 200.000€ begrenzt. Offensicht-
lich wird bei den zu fordernden Betrieben von einem
sehr begrenzten Investitionsvolumen ausgegangen oder
aber die Forderung soll auf ein bestimmtes Niveau ge-
deckelt werden. Im Hinblick auf das Ziel der Gesetzes-
regelung halten wir eine Ausweitung des Hochstbetrags
fiir angezeigt.

6. §§20, 32d EStG-E (Einkiinfte aus Kapitalvermo-
gen und Abgeltungssteuer)

Dividenden werden von natiirlichen Personen derzeit nach
dem Halbeinkiinfteverfahren besteuert, Werbungskosten
bzw. Betriebsausgaben sind zur Hilfte abzugsfihig. Der
Gesetzentwurf sieht vor, den steuerpflichtigen Teil von Di-
videnden bei Beteiligungen im Betriebsvermogen auf
60% zu erhohen; entsprechend steigt der abzugsfihige
Teil von Werbungskosten und Betriebsausgaben. Fiir Be-
teiligungen im Privatvermégen wird dagegen — ab dem
1.1.2009 — eine Abgeltungssteuer von 25 % eingefiihrt. Al-
ternativ konnen die Dividendenertrige im Rahmen der
Veranlagung erfasst werden. Ein Werbungskostenabzug
kommt allerdings in beiden Féllen nicht in Betracht.

Aus Sicht der mittelstindischen Wirtschaft ist hoch pro-
blematisch, dass auch fiir Anteile 1.S.d. §17 EStG ein
Werbungskostenabzug ausscheidet. Dies bedeutet insbe-
sondere, dass Finanzierungskosten nicht mehr steuerlich
geltend gemacht werden konnen. Dies ist zum einen ein
empfindlicher Eingriff in bereits vollzogene fremdfinan-
zierte Anteilskdufe. Zum anderen werden zukiinftige Ak-
quisitionen von Privatpersonen (z.B. auch Mitarbeitern)
steuerlich benachteiligt. Insoweit muss dringend nachge-
bessert werden. Wird ein Werbungskostenabzug als nicht
kompatibel mit einer gleichzeitigen Geltung der Abgel-
tungssteuer angesehen, wire fiir die betroffenen Unterneh-
mer ein Wahlrecht vorstellbar, sich zwischen einer Ver-
steuerung von 60 % der Dividenden nach § 3 Nr.40 EStG-
E (mit dann 60 %iger Abzugsfihigkeit der Werbungsko-
sten nach § 3¢ Abs.2 EStG-E) und der Anwendbarkeit der
Abgeltungssteuer (mit einem damit einhergehenden Ver-
zicht auf die Abzugsfahigkeit von Werbungskosten) zu
entscheiden.

7. §34a EStG-E (Begiinstigung nicht entnommener
Gewinne)

Zur Erreichung einer weitgehenden rechtsformneutralen
Gesamtbelastung ist fiir Personenunternehmen ein Sonder-
steuersatz fiir thesaurierte Gewinne vorgesehen. In diesem
Fall soll die Gesamtbelastung der Gewinne der Personen-
unternehmen im Wesentlichen der Belastung einer Kapi-
talgesellschaft entsprechen. Werden die Gewinne spiter
entnommen, kommt es zur Nachversteuerung mit einem
25 %igen Steuersatz (zzgl. Solidarititszuschlag).

— Grundsitzliche Bewertung: Die vorgesehene Begiins-
tigung der nicht entnommenen Gewinne bei Personen-
unternehmen stellt eine der zentralen Anderungen im
Steuerrecht der Unternehmen dar. Fiir viele mittelstéindi-
sche Unternehmen steht die Rechtsform der Personen-
gesellschaft (regelmiBig in Form einer GmbH & Co.

KG) — nicht nur aus steuerlichen Griinden — in direkter
Konkurrenz zur Rechtsform der Kapitalgesellschaft (re-
gelmiBig als GmbH). Wenn auch das Ziel einer rechts-
formneutralen Unternehmensbesteuerung im eigentli-
chen Sinne offensichtlich aufgegeben wurde, stellt die
geplante Begiinstigung der nicht entnommenen Ge-
winne bei Personenunternehmen doch einen wesentli-
chen Schritt in Richtung einer Angleichung der Belas-
tungssituationen dar. Nicht hinwegtduschen darf dies al-
lerdings dariiber, dass letztlich noch in einer Vielzahl
von Aspekten rechtsformbedingte Belastungsunterschie-
de bestehen, so dass nicht von einer rechtsformneutralen
Besteuerung gesprochen werden kann. Wird der Weg
iiber eine Angleichung der Belastungen der Rechtsfor-
men und nicht iiber die Schaffung einer rechtsformunab-
hiangigen Unternehmensbesteuerung beschritten, so
miisste hieraus konsequenterweise aber auch folgen,
dass der Wechsel der Rechtsform steuerlich nicht behin-
dert werden darf. Gerade in dieser Hinsicht werden mit
dem vorgelegten Gesetzentwurf aber neue Hiirden auf-
gebaut, da nicht nur die Weiterfiihrung bestehender Ver-
lustvortrdge, sondern auch die Fortfiihrung begiinstigt
belasteter Gewinne ausgeschlossen wird.

Schedulen-Besteuerung: Festzustellen ist, dass mit der
Unternehmensteuerreform 2008 endgiiltig eine Abkehr
von der synthetischen Einkommensteuer erfolgt. So-
wohl fiir Kapitaleinkiinfte als auch fiir thesaurierte Ge-
winne von Personenunternehmen werden Sondersys-
teme geschaffen, welche in mehrfacher Hinsicht gegen-
iiber der Besteuerung der anderen Einkiinfte abgeschot-
tet sind. Dies fiihrt dazu, dass die Schnittstellen zwi-
schen den verschiedenen Besteuerungsbereichen in der
Praxis Abgrenzungsprobleme aufwerfen werden.

Begiinstigungsfihige Gewinne (§34a Abs.1 S.1
Halbs.1 EStG-E): Die begiinstigungsfihigen Gewinne
sind aus dem zu versteuernden Einkommen herauszu-
rechnen. Aus dem Gesetzeswortlaut geht nicht hervor,
in welchem Verhiltnis das zu versteuernde Einkommen
in begiinstigungsfihige Gewinne und andere Einkom-
mensbestandteile aufzuteilen ist. Da die Besteuerung
nach §34a EStG-E die Belastungssituation bei Kapital-
gesellschaften nachbilden soll, sollten Sonderausgaben,
auflergewohnliche Belastungen etc. in erster Linie von
den tbrigen Einkiinften zum Abzug gebracht werden.
Wir regen eine entsprechende Klarstellung an.

Antrag des Steuerpflichtigen (§34a Abs.1 S.1
Halbs.1 EStG-E): Die begiinstigte Besteuerung erfolgt
nur auf Antrag des Steuerpflichtigen, der betragsméaBig
eingeschrinkt werden kann und sich auf den einzelnen
Betrieb oder den Gewinnanteil aus einer Mitunterneh-
merschaft bezieht. Dies ist zu begriilen, da damit den
Fillen Rechnung getragen wird, in denen der tatséchli-
che Steuersatz nach dem Tarif bezogen auf das gesamte
zu versteuernde Einkommen den Sondersteuersatz un-
terschreitet.

Ausschluss von nach §34 Abs.3 EStG begiinstigten
Gewinnen (§34a Abs.1 S.1 Halbs.2 EStG-E): Aus-
driicklich ausgeschlossen von dem Sondersteuersatz
werden Gewinne, fiir die die Steuersatzermifigung
nach §34 Abs.3 EStG in Anspruch genommen wird.
Dies erscheint sachgerecht. In vielen Fillen wird fiir
derartige Gewinne eine Begiinstigung nach § 34a EStG-
E auch schon deshalb nicht in Frage kommen, weil
bspw. im Falle einer Betriebsaufgabe oder Betriebsver-
duferung eine Gewinnthesaurierung nicht denkbar ist.
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Positiv ist hervorzuheben, dass gegeniiber dem Referen-
tenentwurf die Thesaurierungsbegiinstigung nur inso-
weit ausgeschlossen wird, als tatsdchlich eine begiin-
stigte Besteuerung nach §34 EStG erfolgt, was auf
Grund der engen sachlichen und personlichen Voraus-
setzungen oftmals nicht der Fall sein wird. Eine Thesau-
rierung von VerduBerungsgewinnen ist insbesondere in
Fillen mehrstockiger Personengesellschaften bei Veriu-
Berung der Beteiligung an der Untergesellschaft denk-
bar. Allerdings 16st dies nach §7 S.2 Nr.2 GewStG Ge-
werbesteuer aus. Die Regelung in §34a Abs.1 S.1
Halbs.2 EStG sollte daher von einer entsprechenden
Anderung des §7 GewStG flankiert werden mit dem
Ziel, dass Gewinne aus der VerduBerung von Mitunter-
nehmeranteilen auch insoweit gewerbesteuerfrei sind,
als sie mittelbar iiber Personengesellschaften beteiligten
natiirlichen Personen zuzurechnen sind.

— Begiinstigung nur im Falle der Gewinnermittlung
durch Betriebsvermogensvergleich: Die Begiinstigung
kann nur fiir den nicht entnommenen Gewinn eines Be-
triebs oder Mitunternehmeranteils in Anspruch genom-
men werden, der durch Betriebsvermogensvergleich (§ 4
Abs.1 S.1 oder § 5 EStG) ermittelt wurde, nicht jedoch
in den Fillen einer Gewinnermittlung durch Einnahme-
ﬂberschussrechnung (§4 Abs.3 EStG) oder nach §§5a
u. 13a EStG.

Aus unserer Sicht stellt sich die Frage, warum eine Ge-
winnermittlung nach §4 Abs.3 EStG die Begiinstigung
nach § 34a EStG-E ausschlieBt, da auch in diesen Fillen
eine Abgrenzung des Betriebsvermogens und damit eine
Erfassung von Entnahmen und Einlagen erfolgen muss?,
u.a. auch fiir Zwecke der Uberpriifung des Schuldzin-
senabzugs nach §4 Abs.4a EStG3.

— Nicht entnommener Gewinn (§34a Abs.2 EStG-E):
Die Hohe des nicht entnommenen Gewinns ist ausge-
hend von dem Gewinn vermindert um den positiven Sal-
do der Entnahmen und Einlagen des Wirtschaftsjahres
zu ermitteln. Bei Mitunternehmerschaften ist eine perso-
nenbezogene Betrachtung vorzunehmen. Dies sollte
deutlicher im Gesetz zum Ausdruck kommen, indem
nicht nur auf den ,,ermittelten Gewinn, sondern auf den
wermittelten Gewinn bzw. bei Mitunternehmerschaften
Gewinnanteil“ Bezug genommen wird. Damit sollte
auch sichergestellt sein, dass Ergebnisse aus Sonder-
und Ergidnzungsbilanzen Auswirkungen lediglich auf
den begiinstigt besteuerungsfiahigen Betrag des einzel-
nen Mitunternehmers haben.

Des Weiteren bedarf die Grundkonzeption der Ermitt-
lung des nicht entnommenen Gewinns einer Uberprii-
fung. Gemessen werden muss diese Regelung entspre-
chend deren Zielsetzung an der Besteuerung der Kapi-
talgesellschaften, denn letztlich soll eine Anniherung
der Belastungssituation erreicht werden. Bei Kapitalge-
sellschaften verhilt es sich so, dass iiber die Gewinnver-
wendung regelméBig erst nach Ablauf des Gewinnent-

4 Vgl. nur Heinicke in Schmidt, EStG, 25. Aufl. 2006, § 4 Rz.340.

5 BMF v. 17.11.2005 — IV B 2 - S 2144 - 50/05, BStBI. 1 2005,
1019.

6 S. die Darstellung bei Schallmoser in H/H/R, §4 EStG
Anm. 1058 (Januar 2007) m.w.N.

7 S. hierzu ausfiihrlich Heinicke in Schmidt, EStG, 25. Aufl. 2006,
§4 Rz.319 m.w.N.

8 Vgl. zu diesen Fragen z.B. Korn, EStG, §4 Rz.842.1 (Juni
2006).

stehungsjahres durch Gesellschafterbeschluss und die-
sem folgenden Gewinnausschiittungen entschieden
wird. Letztlich trigt dies dem Umstand Rechnung, dass
eine sinnvolle Gewinnverwendungsentscheidung regel-
méBig erst dann moglich ist, wenn die Hohe des Ge-
winns hinreichend sicher feststeht. Nach §34a Abs.2
EStG-E wird bei Personenunternehmen jedoch eine an-
dere Konzeption verfolgt. Bei diesen wird dem Gewinn
des Wirtschaftsjahres der Saldo aus Entnahmen und
Einlagen dieses Wirtschaftsjahres gegentiber gestellt. Es
ist abzusehen, dass dies in der Praxis zu einer schwieri-
gen Planung der Entnahmen bzw. Einlagen zwingen
wird.

Behandlung auBerbilanzieller Hinzurechnungen:
Nach der Gesetzesbegriindung kann die SteuererméiBi-
gung insoweit nicht in Anspruch genommen werden, als
der Gewinn durch auBerbilanzielle Hinzurechnungen, wie
bspw. steuerlich nicht abziehbare Betriebsausgaben ent-
standen ist. Dies betrifft in der Praxis insbesondere die Ge-
werbesteuer (§4 Abs.5b EStG-E). Die Gesetzesbegriin-
dung geht davon aus, dass insoweit keine Thesaurierungs-
begiinstigung in Betracht kommt, weil ,.diese Betrdge tat-
sdchlich verausgabt wurden und damit nicht entnahmefa-
hig sind*. Fraglich erscheint, ob diese Sichtweise durch
das Gesetz gedeckt ist; dies hingt insbesondere davon ab,
ob der ,,nach §4 Abs.1 S.1 oder §5 ermittelte Gewinn'*
bereits um nicht abzugsfihige Betriebsausgaben erhoht
wurde oder nicht; diskutiert wird diese Frage z.B. im Zu-
sammenhang mit § 4 Abs.4a EStGo.

Bei einer gesetzlichen Klarstellung sollte sich der Ge-
setzgeber u.E. am Sinn und Zweck der Vorschrift orien-
tieren, die in einer moglichst weitgehenden Gleichstel-
lung der steuerlichen Belastung der thesaurierenden Per-
sonengesellschaft mit der einer thesaurierenden Kapital-
gesellschaft besteht. Bei der Kapitalgesellschaft wird
der nach dem Gesetzentwurf auf 15% herabgesetzte
Steuersatz aber auf das zu versteuernde Einkommen,
also den Steuerbilanzgewinn zzgl. der nicht abziehbaren
Betriebsausgaben angewandt. Nach unserer Ansicht ist
der ,nicht entnommene* Gewinn bei Personengesell-
schaften entsprechend abzugrenzen, um dem Gesetzes-
zweck gerecht zu werden. Dies bedeutet, dass dann
auch der auf die nicht abzugsfihigen Betriebsausgaben
entfallende Gewinnanteil der Thesaurierungssteuer un-
terliegen muss.

Entnahmen/Einlagen (§34a Abs.2 EStG-E): Mal-
geblich fiir die Ermittlung des nicht entnommenen Ge-
winns sind die Entnahmen und Einlagen im Wirtschafts-
jahr. Definiert werden diese Begriffe in §4 Abs.1 S.2 u.
5 EStG. Die Gesetzesbegriindung verweist insoweit auf
§6 Abs. 1 Nr.4 u. 5 EStG, obwohl dort lediglich die Be-
wertung der Entnahmen und Einlagen geregelt ist. Kri-
tisch ist, dass nach der Rechtsprechung in besonders ge-
lagerten Féllen Entnahmen auch durch bloBe Rechtsvor-
ginge ausgelost werden konnen, z.B. im Fall der Uber-
filhrung eines Wirtschaftsguts des Sonder-Betriebsver-
mogens in das Privatvermogen aufgrund des Todes ei-
nes Gesellschafters einer Personengesellschaft’. Inso-
weit sind Sonderregelungen — analog der Behandlung
von Entnahmen zur Zahlung von auf betriebliches Ver-
mogen entfallender Schenkungsteuer — zu priifen.

Festzustellen ist, dass die derzeit bestehenden Abgren-
zungsschwierigkeiten, die sich bei §4 Abs.4a EStG zei-
gen, nunmehr auch auf die Besteuerung nicht entnom-
mener Gewinne iibertragen werdens.
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— Nachversteuerung (§34a Abs.4 EStG-E): Unter be-
stimmten Voraussetzungen erfolgt nach §34a Abs.4
EStG-E eine Nachversteuerung. Die Vorgehensweise,
im Hinblick auf den Jahresgewinn iibersteigende Ent-
nahmen vorrangig auf in Vorjahren gebildete nachver-
steuerungspflichtige Betrdge zuriickzugreifen, ist aus
Vereinfachungsgesichtspunkten heraus nachvollziehbar.
Sie lduft jedoch dem Ziel einer Eigenkapitalverstirkung
der Gesellschaft entgegen.

Die Einkommensteuer auf den Nachversteuerungsbetrag
betriigt 25 %. Damit soll offensichtlich eine Gleichstel-
lung mit der Abgeltungssteuer bei Gewinnausschiittun-
gen von Kapitalgesellschaften erfolgen. Festzustellen ist
allerdings, dass §34a Abs.4 EStG-E anders als die Re-
gelung zur Abgeltungssteuer kein Veranlagungswahl-
recht vorsieht; dies sollte u.E. nachgebessert werden.

8. §35 EStG-E (Steuerermiiigung bei Einkiinften
aus Gewerbebetrieb)

Der Anrechnungsfaktor soll von 1,8 auf 3,8 erhoht wer-
den, um dem Umstand Rechnung zu tragen, dass die Ge-
werbesteuer nicht mehr als Betriebsausgabe abzugsfahig
ist. Des Weiteren wird die Gewihrung der Steuererméali-
gung auf die tatsidchliche Gewerbesteuer begrenzt.

— Grundsiitzliche Bewertung: Grundsitzlich ist die ge-
plante Erhohung des Anrechnungsfaktors nach §35
EStG-E geeignet, die Mehrbelastung durch den Wegfall
des Betriebsausgabenabzugs der Gewerbesteuer zu
kompensieren. Allerdings ist auch bei der geplanten An-
hebung des Anrechnungsfaktors festzustellen, dass die
angestrebte Kompensation der Vorbelastung mit Gewer-
besteuer nur bis zu einem Hebesatz von ca. 400 % er-
reicht wird. Tatsdchlich sind die Hebesitze insbesondere
in den grofleren Kommunen jedoch deutlich hoher und
erreichen nicht selten Werte von 450 % und mehr (z.B.
Koln: 450 %, Frankfurt a.M.: 460 %, Miinchen: 490 %).

Des Weiteren fiihrt die deutliche Anhebung des Anrech-
nungsfaktors von 1,8 auf 3,8 dazu, dass sich die Verwer-
fungen durch die aus systematischer Sicht als Hilfslo-
sung einzustufende Steuerermifigung nach §35 EStG
noch weiter verstirken. In der Praxis ist bei Personenge-
sellschaften vielfach zu beobachten, dass Anrechnungs-
iiberhinge entstehen, also die Gewerbesteuer-Ermafi-
gung nach § 35 EStG nicht in dem vom Gesetzgeber im
Hinblick auf eine Kompensation der Vorbelastung auf
Gesellschaftsebene gewollten Mal3 gewihrt wird. Be-
troffen sind insbesondere die Fille, bei denen den positi-
ven Einkiinften aus Gewerbebetrieb und damit potentiel-
lem SteuererméBigungspotential nach § 35 EStG-E ne-
gative Einkiinfte aus anderen Einkunftsarten gegeniiber-
stehen, welche dazu fiihren, dass die tarifliche Einkom-
mensteuer gemindert und damit mittelbar die Steuerer-
méaBigung nach § 35 EStG-E begrenzt wird. Sachlich ist
in diesen Fillen aus unserer Sicht eine Begrenzung der
SteuerermifBigung nicht zu rechtfertigen, da dann im Er-
gebnis die gewerblichen Einkiinfte hoher belastet wer-
den als urspriinglich gewollt. Aus diesem Grunde regen
wir dringend an, einen — ggf. zeitlich begrenzten — Vor-
trag nicht wirksamen Steuerermifigungspotentials zu
schaffen. Alternativ, wenn auch von der Wirkung nicht
so weitgehend, wire auch denkbar, die Steuerermifi-
gung nicht mehr auf die auf die gewerblichen Einkiinfte
entfallende tarifliche Einkommensteuer zu begrenzen.

— Begrenzungsregel (§ 35 Abs.1 S.2 EStG-E): Unbefrie-
digend ist die Begrenzung der SteuerermiBigung auf die

tatséchlich gezahlte Gewerbesteuer. Diese Maflnahme
fiihrt zu einer merklichen Verkomplizierung des Steuer-
rechts.

Zu bedenken ist auch, dass der Gesetzgeber seinerzeit
bei der Einfilhrung der SteuerermiBigung nach §35
EStG aus verfassungsrechtlichen Griinden bewusst eine
pauschale Anrechnung vorgenommen und diese eben
nicht an die tatsdchliche Vorbelastung auf Ebene der
Gesellschaft gekniipft hat. Unerwiinschten Gestaltungen
in Fillen niedriger Gewerbesteuer-Hebesitze ist der Ge-
setzgeber durch Ergénzung von § 16 GewStG um einen
Mindesthebesatz von 200 % begegnet. Nach den Ande-
rungspldnen wird die pauschale Anrechnung einseitig
zu Lasten der Steuerpflichtigen durchbrochen, indem
bei Gewerbesteuer-Hebesitzen iiber 400 %, wie diese in
Grofstidten iiblich sind (s. oben), eine teilweise fehlen-
de Kompensation der Vorbelastung mit Gewerbesteuer
zu Lasten der Steuerpflichtigen zugelassen wird. Dass
eine Abschaffung der Gewerbesteuer insgesamt nicht
gelungen ist, halten wir insbesondere aus dem Blickwin-
kel eines international konkurrenzfihigen Steuersystems
fiir misslich. Allerdings darf dieser Tatbestand dann
nicht einseitig zu Lasten der Steuerpflichtigen gehen.
Aus diesem Grunde empfehlen wird die beabsichtigte
Begrenzung der Steuerermifigung auf die tatsichlich
entrichtete Steuer nicht weiter zu verfolgen.

9. §37 EStG-E (Einkommensteuer-Vorauszahlungen)

Beabsichtigt ist, die Steuersatzermifigung nach §34a
EStG-E bei der Ermittlung der Einkommensteuer-Voraus-
zahlungen nicht zu beriicksichtigen. Begriindet wird dies
damit, dass diese Steuersatzermifigung antragsgebunden
ist.

— Grundsiitzliche Bewertung: Die Einschrinkung lduft
dem Vereinfachungsgedanken des §37 EStG zuwider,
wonach bei der Ermittlung der Vorauszahlungen grund-
sitzlich an die zuletzt veranlagte Steuer angekniipft
wird. Die begiinstigte Besteuerung der nicht entnomme-
nen Gewinne ist in der Praxis nur fiir einen begrenzten
Kreis an Personenunternehmen sinnvoll und macht bei
diesen auch nur bei einer mittelfristig verfolgten Strate-
gie der Reinvestition erwirtschafteter Gewinne im Un-
ternehmen Sinn. Aus diesem Grunde kann von einer
Geltendmachung der SteuersatzermiBigung nach §34a
EStG-E grundsitzlich im Umfang des zuletzt veranlag-
ten Jahres auch bei der Festsetzung der Vorauszahlun-
gen ausgegangen werden.

— Kapitalverstirkung: Des Weiteren birgt die vorgesehene
Regelung die Gefahr, dass der Unternehmer die im Falle
der spiteren Nutzung der Steuerermifligung nach §34a
EStG-E zunichst zu hoch festgesetzten Vorauszahlungen
aus der im Unternehmen erwirtschafteten Liquiditét be-
dienen muss, was zu Entnahmen fiihrt. Gerade dies ver-
hindert dann aber spéter eine maximale Inanspruchnahme
der Steuerermifigung nach §34a EStG-E, was so vom
Gesetzgeber nicht gewollt sein kann.

III. Anderungen des KStG
1. §8a KStG-E (Zinsschranke)

§4h EStG-E gilt fiir Kapitalgesellschaften entsprechend,
allerdings mit Modifikationen in den Fillen, in denen Ver-
giitungen fiir Fremdkapital an Gesellschafter bzw. nahe
stehende Personen gezahlt werden.
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— Verweistechnik (§8a Abs.1 S.1 KStG-E): Nach §8a
Abs.1 S.1 KStG-E gilt §4h Abs.1 S.1 EStG-E mit der
Mal3gabe, dass an Stelle des Gewinns das Einkommen
zu setzten ist. Durch den Verweis des § 8 Abs.1 KStG
ist die gesamte Vorschrift anzuwenden, soweit sich aus
§ 8a KStG-E nichts anderes ergibt. Wir regen eine ent-
sprechende Klarstellung an.

— Stand-Alone-Fall (§8a Abs.2 KStG-E): Ist der Be-
trieb nicht in einen Konzern eingebunden, kommt die
Zinsschranke grundsitzlich nicht zur Anwendung (§4h
Abs.2 S.1 lit.b EStG-E). §8a Abs.2 KStG-E macht
hiervon eine Ausnahme, wenn mehr als 10% der die
Zinsertrdge ibersteigenden Zinsaufwendungen an zu
mehr als 25 % mittelbar oder unmittelbar beteiligte An-
teilseigner oder diesen nahe stehende oder riickgriffsbe-
rechtigte Personen gezahlt werden. Ist dies der Fall, gilt
die Grundregel des §4h Abs. 1 EStG-E (30 %-Grenze).

Beispiel: A ist Alleingesellschafter der A-GmbH und
hilt die Anteile im Privatvermogen; weitere Beteiligun-
gen bestehen nicht. Das mafigebliche Einkommen der
A-GmbH betrigt 3Mio.€, der Zinssaldo 1,5Mio.€. Im
Zinssaldo sind a) 0,1Mio.€ (= ca. 7%) bzw. b)
0,2Mio.€ (= ca. 13%) Zinsen auf Gesellschafterdarle-
hen enthalten.

Im Beispiel liegt ein Stand-Alone-Fall vor mit der Fol-
ge, dass die Zinsen grundsitzlich in vollem Umfang ab-
zugsfahig sind (§4h Abs.2 lit.b EStG-E). Da es sich
beim Darlehensnehmer jedoch um eine Kapitalgesell-
schaft handelt, ist §8a Abs.2 KStG-E zu beachten. In
Fall a) liegt der Anteil der schéadlichen Zinsen geringfii-
gig unter, in Fall b) geringfiigig tiber 10%. Folglich
wire der Zinssaldo in Fall a) in vollem Umfang (=
1,5Mio.€) abzugsfihig, wohingegen die Zinsen den Ge-
winn in Fall b) lediglich i.H.v. 30% x 3Mio.€ =)
0,9 Mio. € mindern diirfen.

Das Ergebnis ist nicht sachgerecht. Es ist nicht nach-
vollziehbar, weshalb eine ,,iibermadBige* Gesellschafter-
fremdfinanzierung einen Einfluss auf die Abziehbarkeit
samtlicher Finanzierungskosten haben soll, also auch
solcher, bei denen gerade keine Gesellschafterfremdfi-
nanzierung i.S.d. § 8a KStG-E vorliegt. Dies gilt umso
mehr als die Abgrenzung der schidlichen Gesellschaf-
terfremdfinanzierung sehr weitgehend ist und deutlich
iiber die Regelung im derzeitigen §8a KStG hinaus-
geht. Zu erwihnen sind insbesondere Finanzierungen
iiber riickgriffsberechtigte Dritte, die zumindest nach
geltender Verwaltungsauffassung, nicht jedoch nach
dem Gesetzentwurf auf back-to-back-Fille beschrinkt
sind. Auch die 10 %-Grenze stellt gegeniiber dem Status
Quo eine erhebliche Verschirfung dar, wobei er-
schwerend hinzukommt, dass die Finanzierungskosten
auf Gesellschafterdarlehen bei der Ermittlung der Quote
unverstindlicherweise auf den Zinssaldo und nicht auf
die Zinsaufwendungen bezogen werden.

— Konzernfall (§8a Abs.3 KStG-E): Sind die Voraus-
setzungen einer ,.liberméBigen” Gesellschafterfremdfi-
nanzierung erfiillt, wird die Escape-Klausel nach §4h
Abs.2 lit.c EStG-E suspendiert (§8a Abs.3 KStG-E).
Insoweit gelten #hnliche Bedenken wie im Stand-
Alone-Fall. Uberdies ist zu beachten, dass konzernin-
terne Finanzierungen — richtigerweise — irrelevant sind
(§8a Abs.3 S.2 KStG-E). Betroffen sind daher im We-
sentlichen noch Zinsen auf Darlehen an zu weniger als
50% aber zu mehr als 25% beteiligte Gesellschafter.

Nicht zuletzt vor diesem Hintergrund sollte die Vor-
schrift komplett gestrichen werden.

— Zeitlicher Anwendungsbereich (§34 Abs.6a S.3
KStG-E): Die Regelung ist sprachlich identisch mit der
den zeitlichen Anwendungsbereich des §4h EStG-E re-
gelnden Vorschrift. Auf die diesbeziiglichen Anmerkun-
gen wird verwiesen.

2. §8b Abs.10 KStG-E (Wertpapierleihe)

Die Erginzung des § 8b KStG um den neuen Abs. 10 be-
trifft Wertpapierleih- und -pensionsgeschifte. Ausweislich
der Begriindung zum Referentenentwurf sollen dadurch
Gestaltungen mit steuerlichen Vorteilen aus der unter-
schiedlichen steuerlichen Behandlung von Ertrigen und
VerduBerungsgewinnen aus Beteiligungen verhindert wer-
den. Dies soll erfolgen, indem Entgelte fiir die Uberlas-
sung von Wertpapieren, die zu nach §8b Abs.1 u. Abs.2
KStG steuerfreien Einnahmen beim das Entgelt Zahlen-
den fiihren, nicht als Betriebsausgaben abzugsfihig sind.

— Grundsiitzliche Bewertung: Vor dem Hintergrund ei-
ner Einmalbesteuerung von Dividenden muss die beab-
sichtigte Regelung dahingehend eingeschrinkt werden,
dass der Abzug des Entgelts tatsdchlich nur in Hohe ei-
ner Ausgleichszahlung fiir die Dividende und nicht auch
in Hohe der Leihgebiihr und zudem nur bei tatséchli-
cher Steuerfreistellung der Dividende erfolgt. Insbeson-
dere miissen Doppelbesteuerungen bei der Gewerbe-
steuer vermieden werden, wenn die Beteiligung zu einer
sog. Streubesitzdividende fiihrt.

— Zeitlicher Anwendungsbereich (§34 Abs.7 S.8
KStG-E): Die Einschrinkungen des §8b Abs.10
KStG-E sollen bereits riickwirkend fiir den Veranla-
gungszeitraum 2007 gelten. Demgegeniiber sollte die
Geltung friihestens fiir Wertpapierleih- und -pensionsge-
schifte gelten, die ab dem 1.1.2008 abgeschlossen wer-
den. Bei Wertpapierleih- und -pensionsgeschiften han-
delt es sich regelméBig auf besonderen Dispositionen
beruhenden Geschiften. Insoweit darf der Steuerpflich-
tige Vertrauensschutz genielen; die Regelung ist verfas-
sungsrechtlich hochst bedenklich. Sie erfasst bei kalen-
derjahridentischem Wirtschaftsjahr Vorgénge bereits ab
dem 1.1.2007 und bei abweichendem Wirtschaftsjahr
sogar Vorginge vor 2007. Damit wird in bereits abge-
schlossene Dispositionen des Steuerpflichtigen einge-
griffen. Die Regelung sollte jedenfalls keine Vorginge
erfassen, die erst in 2007 oder friiher erfolgten, zumin-
dest aber nicht vor Verabschiedung des Gesetzes.

3. §8c KStG-E (Mantelkauf)

Aktuell ist der sog. Mantelkauf durch § 8 Abs.4 KStG ge-
regelt. Die Regelung stellt u.a. fiir die Versagung der Ver-
lustnutzung darauf ab, dass mehr als 50% der Anteile an
der den Verlust erleidenden Kapitalgesellschaft unmittel-
bar iibertragen werden und der Geschiftsbetrieb mit tiber-
wiegend neuem Betriebsvermogen fortgefiihrt wird. Die
Auslegung der einzelnen Tatbestandsmerkmale, insbeson-
dere im Bereich der Zufiihrung iiberwiegend neuen Be-
triebsvermogens, ist umstritten und schwierig. Grundge-
danke der Regelung, die ihre aktuelle Fassung im Wesent-
lichen nicht durch eine Initiative des Gesetzgebers, son-
dern des Vermittlungsausschusses mit der entsprechenden
verfassungsrechtlichen Zweifelhaftigkeit erhalten hatte, ist
es, Missbriuche mit Verlustminteln zu vermeiden.
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Der Gesetzentwurf sieht in § 8 ¢ KStG-E vor, dass zukiinf-
tig MaBstab fiir die Verlustabzugsbeschrinkung nur ein
Anteilseignerwechsel ist. Dabei sind zwei Groflen mit un-
terschiedlichen Rechtsfolgen magebend, ndmlich zum ei-
nen ein Anteilseignerwechsel von mehr als 25 %, zum an-
deren von mehr als 50 %. Auf eine Zufiihrung neuen Be-
triebsvermdgens oder andere, diese Regelung einschrin-
kende Tatbestandsmerkmale kommt es nicht an. Dem An-
teilstibergang steht eine Kapitalerhohung gleich, soweit
sie zu einer Verdnderung der Beteiligungsquote bei der
Verlust-Gesellschaft fiihrt. Ausnahmen, wie etwa Sanie-
rungsfille oder Ubertragungen aufgrund von Erbfillen,
sieht die Regelung nicht vor.

— Grundsitzliche Bewertung: Die sog. Mantelkaufrege-
lung ist eine besondere Regelung zur Verhinderung von
Missbrauchen durch die Nutzung des in §10d EStG
normierten Verlustabzugs. Es soll verhindert werden,
dass durch die Ubertragung von Anteilen an Kapitalge-
sellschaften mit erheblichen Verlusten der Verlust nicht
mehr durch denjenigen genutzt wird, der ihn tatsdchlich
erlitten hat. Grundsitzlich gilt das Netto-Prinzip; es ge-
bietet, dass alle Verluste aus einer wirtschaftlichen Ta-
tigkeit des Steuerpflichtigen mit Gewinnen aus dieser
Titigkeit verrechnet werden miissen. Von diesem
Grundsatz hat der BFH in den sog. Mantelkaufurteilen,
auf die die bisherigen Regelungen des Gesetzgebers in
unterschiedlicher Auspriagung wegen einer Aufgabe die-
ser Rechtsprechung zuriickgehen, Ausnahmen zugelas-
sen und dabei grofite Zuriickhaltung eingefordert. Diese
Zuriickhaltung hat der vorliegende Gesetzentwurf voll-
stindig aufgegeben. U.E. verletzt die jetzige Entwurfs-
fassung das Netto-Prinzip, wenn eine Kapitalgesell-
schaft ihre Verluste wegen eines — bereits ab einer
Schwelle von 25% - teilweise und ab einer Schwelle
von 50% vollstindig aufgrund Anteilseignerwechsels
entfallenden Verlustvortrags nicht mehr mit Gewinnen
ausgleichen darf. Allein der Wechsel des Anteilseigners
an einer Kapitalgesellschaft ist kein Missbrauch. Da der
Gesetzgeber seinem Interesse an einem stetigen Korper-
schaftsteuer-Aufkommen seit dem 1.1.2004 durch die
Mindestbesteuerung in § 10d Abs.2 EStG Rechnung
trigt, besteht fiir die Mantelkaufregelung keine Grundla-
ge mehr. Sie sollte vollstindig im Rahmen der Steuerre-
form entfallen. Hinzu kommt, dass zusitzliche, andere
Verlustnutzungsbeschrinkungen — geschaffen  wurden
(u.a. stille Gesellschaft, aktueller Entwurf einer Zins-
schranke).

— Anwendungsbereich: Selbst wenn man eine derartige
Vorschrift neben der Mindestbesteuerung fiir notwendig
hilt, sollte sie auf eng begrenzte Fille bezogen werden.
Das Netto-Prinzip gebietet es, dass derselbe Steuer-
pflichtige die erlittenen Verluste mit zukiinftigen Ge-
winnen verrechnen kann. Dabei geht der Anwendungs-
bereich zu weit, wenn er alle Korperschaften erfasst.
Auch ,,vergleichbare Sachverhalte® sind tatbestandsmé-
Big zu weit und unbestimmt.

Es ist nicht zu erkennen, welche Korperschaften und
vergleichbaren Sachverhalte im Einzelnen getroffen
werden sollen. Nach dem Ursprungsgedanken der Vor-
schrift kann ein bewusster Handel mit Verlustvortrigen
nur mit Anteilen an Kapitalgesellschaften stattfinden.
U.E. ist eine entsprechende Einschridnkung angezeigt.

— Wechsel des Anteilseigners: Offenbar geht die Neure-
gelung davon aus, dass die Verlust erleidende Kapitalge-

sellschaft wirtschaftlich ihre Identitét verliert, wenn ein
neuer Gesellschafter hinzutritt. Thm wird eine entspre-
chende Einflussnahme auf die Kapitalgesellschaft unter-
stellt, die ihren bisherigen wirtschaftlichen Gehalt ent-
fallen lassen soll. Die angesetzte Beteiligungsschwelle
von 25 % kann eine solche Einflussnahme regelmifig
nicht gewihren. Selbst eine Anteilsiibertragung von
mehr als 50% fiihrt nicht ohne Weiteres zur Anderung
der wirtschaftlichen Identitdt der Kapitalgesellschaft.
Da jede Titigkeit der Kapitalgesellschaft gewerblich ist
(§8 Abs.2 KStG), kann systembedingt ein wirtschaftli-
cher Wechsel nur in wenigen Ausnahmefillen angenom-
men werden. Um dem Netto-Prinzip Rechnung zu tra-
gen, liegt dies offensichtlich nur bei einer Einstellung
der Aktivititen der Kapitalgesellschaft vor. Allenfalls in
diesen Fillen kann ein eng begrenzter Bereich gesehen
werden, in dem durch Ubertragung von Verlustvortra-
gen unter dem Mantel einer Kapitalgesellschaft gespro-
chen werden kann.

Der Entwurf der Neuregelung will auch mittelbare An-
teilseignerwechsel erfassen. Deren Einbeziehung ist kri-
tisch zu sehen, da die Einflussmoglichkeiten je nach
Konstellation sehr gering sein konnen. Des Weiteren
wird dies zu einer Fiille von Praxisproblemen bei der
Quotenermittlung fiihren.

Zu weit geht auch der Zeitraum, in dem Anteilsiibertra-
gungen zur Ermittlung der Schidlichkeitsgrenze zusam-
mengerechnet werden. Fiinf Jahre sind in einer sich
stindig verdndernden Wirtschaftsstruktur deutlich zu
lang. Ein Jahr wire insoweit allenfalls angemessen, um
einen Zusammenhang sukzessiver Anteilsiibertragungen
zu begriinden.

— Konzern/Organschaft: Nach dem Gesetzentwurf sind
auch innerkonzernliche Ubertragungen betroffen. Da
die Vorschrift Fille treffen will, in denen die wirtschaft-
liche Identitét einer Kapitalgesellschaft verdndert wird,
ist eine Konzernklausel notwendig.

— Reorganisation: Das durch das SEStEG reformierte
Umwandlungssteuergesetz gewihrt Moglichkeiten zur
steuerneutralen Reorganisation, insbesondere auch
durch die Einbringung von Beteiligungen an Kapitalge-
sellschaften. Diese Moglichkeiten werden konterkariert,
wenn eine Reorganisation dazu fiihrt, dass Verlustvor-
trige wegen eines notwendigerweise stattfindenden An-
teilseignerwechsels entfallen. Gerade die Inanspruch-
nahme gesetzlich gewéhrter Strukturierungsmoglichkei-
ten kann keinen Missbrauch begriinden. Reorganisatio-
nen miissen aus einer schadlichen Mantelkaufregelung
ausgenommen werden.

— Sanierung: Da die Neuregelung ohne weitere Voraus-
setzungen nur auf einen Anteilseignerwechsel ab einer
Schwelle von 25% und einem ausgedehnten Zeitraum
von fiinf Jahren abstellt, werden Sanierungen erschwert.
Bereits die Abschaffung des § 3 Nr. 66 EStG durch Ren-
tenFinG 1997 (BGBI. I 1997, 3121) hat gezeigt, dass
derartige Sanierungsregelungen notwendig sind. Die Fi-
nanzverwaltung hat die gesetzliche Abschaffung durch
entsprechende Billigkeitsmalnahmen (BMF-Schreiben
»danierungserlass®) ersetzen miissen. Vor diesem Hin-
tergrund sollte die Verlustnutzung durch einen Anteils-
eignerwechsel gesetzlich erst gar nicht eingeschrinkt
werden, um derartige Friktionen zu vermeiden.

— Unentgeltliche Ubertragung: Die _ Neuregelung
schlieft nach wie vor unentgeltliche Ubertragungen
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durch Erbfall und bei Erbauseinandersetzung nicht aus
dem Anwendungsbereich der Vorschrift aus. Bislang
hatte die Finanzverwaltung zumindest den Erbfall im
Erlasswege ausgenommen?®; sowohl bei Erbfall als auch
Erbauseinandersetzung kann es sich nicht um Miss-
brauchsfille handeln. Dies gilt umso mehr, als nur auf
die Anteilsiibertragung als den schéddlichen Vorgang ab-
gestellt wird. Derartige Fille sollten gesetzlich von der
Mantelkaufregelung ausgeklammert werden.

— Borsenhandel: Durch das reine Abstellen auf einen An-
teilseignerwechsel fiihrt der Borsengang eines Unter-
nehmens bereits zum Verlust des Verlustabzugs; eine
missbrauchliche Gestaltung, die eine Durchbrechung
des Netto-Prinzips rechtfertigen konnte, liegt durch ei-
nen Borsengang nicht vor. Dasselbe gilt fiir entsprechen-
de AnteilsverduBerungen eines borsengehandelten Un-
ternehmens, sie sind der Struktur immanent. Auch inso-
weit wire eine Ausnahmeregelung notwendig.

IV. Anderungen des GewStG

1. §§8 und 9 GewStG-E (gewerbesteuerliche
Modifikationen)

Die bisherigen Hinzurechnungstatbestinde des §8 Nr.1
GewStG fiir Dauerschuldzinsen, §8 Nr.2 GewStG fiir
Renten und dauernde Lasten, §8 Nr.3 GewStG fiir Ge-
winnanteile eines stillen Gesellschafters und nach § 8 Nr.7
GewStG fiir Miet- und Pachtzinsen sollen ersetzt werden
durch einen einheitlichen Hinzurechnungstatbestand nach
§8 Nr. 1 GewStG-E, wonach 1/4 der Zinsaufwendungen,
der Renten und dauernden Lasten und der Gewinnanteile
stiller Gesellschafter sowie 1/4 eines bestimmten Anteils
von Miet- und Pachtzinsen fiir bewegliche und unbewegli-
che Wirtschaftsgiiter sowie von Lizenzgebiihren und dhn-
lichen Aufwendungen erfasst werden. Vorgesehen ist ein
Freibetrag i.H.v. 100.000€.

— Grundsitzliche Bewertung: Die Wirkung der geplan-
ten Neuregelung kann fiir den einzelnen Betrieb sehr
unterschiedlich ausfallen und ist insbesondere abhingig
von der Form der Finanzierung. In zahlreichen Fillen
werden sich deutliche Mehrbelastungen ergeben. Pro-
blematisch erscheint vor dem Hintergrund, dass die
Bundesregierung die Herstellung eines international
wettbewerbsfiahigen Steuerrechts anstrebt, dass damit
ein deutlicher Bedeutungsgewinn der Gewerbesteuer er-
folgt, obwohl grundsitzlich Einigkeit dariiber bestand,
dass die Gewerbesteuer insgesamt einen Fremdkorper
im Steuersystem darstellt. Des Weiteren ist zu kritisie-
ren, dass das urspriinglich verfolgte Ziel der Finanzie-
rungsneutralitit insoweit deutlich verfehlt wird. Letzt-
lich ist anzumerken, dass diese ertragsunabhingigen
Elemente zwar einerseits zur Verstetigung des Steuer-
aufkommens der Kommunen beitragen, andererseits
aber Unternehmen in Verlustsituationen belasten und in
diesen Fillen die Steuerlast zu einem Substanzverlust
fiihren kann.

— Abgrenzung der Entgelte fiir Schulden (§8 Nr.1 lit.a
GewStG-E): Zukiinftig sollen sdmtliche Entgelte fiir
Schulden zu 1/4 der gewerbesteuerlichen Bemessungs-
grundlage hinzugerechnet werden. Wir halten es weder
fiir sinnvoll noch fiir praktikabel, dass ,,Aufwand aus ge-

9 BMF v. 16.4.1999 — 1V C 6 - S 2745 - 12/99, BStBI. 1 1999, 455
=GmbHR 1999, 497, Tz. 4.

wdhrten Skonti oder wirtschaftlich vergleichbaren Vor-
teilen im Zusammenhang mit der Erfiillung von Forde-
rungen aus Lieferungen und Leistungen vor Fiilligkeit*
erfasst werden. Abgesehen davon, dass diese Betrige in
vielen Fillen vergleichsweise unbedeutend sind, diirfte
sich ein erheblicher Aufwand bei der Abgrenzung erge-
ben. Teilweise diirfte eine Abgrenzung dieser Betrige in
der Praxis daran scheitern, dass mit dem Vertragspartner
bestimmte Abziige fiir eine Gesamtheit an Leistungen
vereinbart wird und daher ein Finanzierungsanteil — so-
weit dieser liberhaupt besteht — nicht zu ermitteln ist.

Hinzurechnung von Entgelten fiir die Uberlassung
von Rechten (§8 Nr.1 lit.f GewStG-E): AuBerst pro-
blematisch ist die vorgesehene Hinzurechnung von 1/4
der Aufwendungen fiir die zeitlich befristete Uberlas-
sung von Rechten nach §8 Nr.1 lit.f GewStG-E, da in
diesen Fillen ein Finanzierungsanteil regelméBig nicht
gegeben sein diirfte. Als wichtiger Anwendungsfall die-
ser geplanten Hinzurechnungen diirften Erbbauzinsen
und Konzessionsabgaben anzusehen sein. Gerade eine
Belastung der Konzessionsabgaben, welche von Versor-
gungsunternehmen an die versorgten Kommunen dafiir
entrichtet werden, dass das Unternehmen die 6ffentli-
chen Straflen, Wege und Plitze fiir das Versorgungsnetz
nutzen kann, fiihrt letztlich zu einem Anstieg der Ver-
sorgungspreise fiir den Endverbraucher, ohne dass bei
der die Konzessionsabgaben empfangenden Kommune
insofern ein Finanzierungsbeitrag auszumachen wire.

Saldo- statt Bruttogrofie: Wir regen an, die in § 8 Nr. 1
GewStG-E erwihnten Aufwandsbestandteile nur in dem
Umfang hinzuzurechnen als sie entsprechende Einnah-
men (Zinsen, Mieten, Pachten etc.) libersteigen. Damit
wiirde insoweit auch ein Gleichlauf mit § 4h EStG-E er-
reicht.

Freibetrag (§8 Nr.1 GewStG-E): Die Einfiihrung ei-
nes Freibetrags ist grundsitzlich positiv zu sehen. Aller-
dings erspart er nur kleineren Unternehmen eine detail-
lierte Ermittlung der Hinzurechnungsbetrige. Die
grundsitzliche Belastungswirkung der Gewerbesteuer
wird er indes nicht signifikant mildern; die Gewerbe-
steuer wird deshalb den angestrebten effektiven Steuer-
satz von unter 30 % nur in Ausnahmefillen zulassen.

Erstmalige Anwendung (§36 Abs.5a GewStG-E):
Die geidnderte Vorschrift soll erstmals fiir den Erhe-
bungszeitraum 2008 anzuwenden sein. Generell scheint
aus unserer Sicht der Zeitraum bis zum erstmaligen In-
krafttreten zu kurz bemessen zu sein. Den Unternehmen
miisste ein deutlich lingerer Ubergangszeitraum gege-
ben werden, um langfristige Finanzierungsvertrige um-
zustellen. Problematisch ist dies nicht zuletzt bei Unter-
nehmen mit einem vom Kalenderjahr abweichenden
Wirtschaftsjahr, fiir die die geplante Neuregelung dann
bereits in 2007 Bedeutung erlangen wiirde. Gerade im
Bereich der Miet- oder Leasingvertridge scheint es uns
sogar geboten, die Anwendung der Neuregelung auf
nach dem Inkrafttreten des Gesetzes neu abgeschlossene
Vertriage zu beschrinken. Dies gilt zum einen deshalb,
weil es sich regelméfBig um langfristige Entscheidungen
handelt, die unter anderen steuerlichen Rahmenbedin-
gungen getroffen wurden. Des Weiteren liegt dem Ab-
schluss langfristiger Miet-, Pacht- oder Leasingvertrige
regelmifig eine Disposition sowohl von Seiten des Mie-
ters als auch des Vermieters zugrunde, in die der Gesetz-
geber durch den neu geregelten Hinzurechnungstatbe-
stand grundlegend eingreift. Gerade bei Leasingfinan-
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zierungen iiber ganze Gebdudekomplexe oder auch
GroBanlagen kann die Gesetzesidnderung zu nicht ver-
tretbaren Belastungsinderungen fiihren. In diesem Zu-
sammenhang muss darauf hingewiesen werden, dass die
Attraktivitit eines Steuersystems im internationalen
Vergleich nicht nur an der nominalen und realen Steuer-
belastung gemessen wird, sondern auch an der Verléss-
lichkeit bzw. Planbarkeit des Systems.

2. §10a GewStG-E (Mantelkauf)

Auf die Anmerkungen zu § 8 c KStG-E wird verwiesen.

V. Anderungen der AO
1. §90 Abs.3 AO-E (Vorlagepflichten)

Die Vorlagefrist fiir Aufzeichungen iiber auBergewdhnli-
che Geschiftsvorfille soll von 60 Tagen auf 30 Tage ver-
kiirzt werden.

U.E. ist bereits die Vorlagefrist von 60 Tagen fiir die
Praxis sehr kurz. Ein Grund fiir eine weitere Herabsetzung
ist nicht ersichtlich. Dies gilt erst recht fiir Dokumentatio-
nen im Zusammenhang mit Funktionsverlagerungen. Zu-
satzlich ist zu beachten, dass der Begriff des auBerge-
wohnlichen Geschiftsvorfalls unbestimmt ist und es daher
zwischen Finanzverwaltung und Steuerpflichtigem zu Dis-
kussionen dariiber kommen wird, ob eine Frist von 30 Ta-
gen oder von 60 Tagen zu beachten ist.

2. §162 AO-E (Schiitzung von Besteuerungsgrund-
lagen und Sanktionen)

§ 162 Abs.3 AO soll dahingehend verschirft werden, dass
die Finanzverwaltung Einkiinfte hinzuschitzen kann,
wenn Anhaltspunkte dafiir bestehen, dass die tatsdchli-
chen Einkiinfte die erkldrten Einkiinfte {ibersteigen und
entsprechende Zweifel nicht aufgekldrt werden konnen,
weil eine ausldndische nahe stehende Person ihren Mitwir-
kungspflichten nach §90 Abs.1 AO oder ihren Mitwir-
kungspflichten nach § 93 Abs.1 AO nicht nachkommt.

Die Regelung ist abzulehnen. Zum einen wird der Grund-
satz umgekehrt, dass die Finanzverwaltung die Beweislast
fiir steuererhohende Tatsachen trigt; dabei ist auch frag-
lich, wann fiir die Finanzverwaltung ,,Anhaltspunkte* be-
stehen und ,.Zweifel“ nicht aufgeklirt werden konnen.
Zum anderen haben auslidndische Personen keine Mitwir-
kungspflichten nach §90 Abs. 1 und §93 Abs.1 AO; inso-
fern liefe die Regelung ohnehin ins Leere.

VI. Anderungen des AStG

Der Gesetzgeber will mit Anderungen in § 1 AStG insbe-
sondere die konzerninterne Verlagerung von Funktionen
in das Ausland verhindern bzw. steuerlich sanktionieren.
Ob §1 AStG tiiberhaupt europarechtlich haltbar ist, ist al-
lerdings hochst fraglich. Entsprechendes gilt fiir eine Rei-
he anderer Vorschriften des AuBlensteuergesetzes, z.B. die
Hinzurechnungsregeln der §§7ff. AStG. Auf diesen
Aspekt ist der Gesetzgeber — trotz einer entsprechenden
Zielvorgabe (s. oben 1.) — jedoch bedauerlicherweise nicht
eingegangen. Unverstindlich ist auch, weshalb die Grenze
der Niedrigbesteuerung in § 8 Abs.3 AStG nicht auf das
neue nationale Korperschaftsteuerniveau von 15% abge-
senkt wurde.

1. §1 Abs.1 AStG-E (allgemeine Einkiinftekorrek-
turnorm)

In §1 Abs.1 AStG-E sind im Wesentlichen Begriffsbe-
stimmungen eingefiigt worden.

— Andere Bedingungen (§1 Abs.1 S.1 AStG-E): Nach
dem Gesetzentwurf sind nicht nur Verrechnungspreise,
sondern auch ,,andere Bedingungen Gegenstand einer
Verrechnungspreispriifung. Es wird nicht darauf einge-
gangen, welche Bedingungen hiermit gemeint sind und
wie eine Korrektur ggf. vorgenommen werden sollte.
Dies sollte klargestellt werden. Andernfalls ist der Hin-
weis zu streichen.

— Einkiinfteminderung (§1 Abs.1 S.1 AStG-E): §1
Abs.1 S.1 AStG-E findet nur dann Anwendung, wenn
die Einkiinfte des Steuerpflichtigen aus einer Geschifts-
beziehung zum Ausland mit einer ihm nahe stehenden
Person gemindert werden. § 1 Abs.3 S.9 AStG-E sieht
dagegen vor, dass es auch zu Aufwandsverlagerungen
ins Inland kommen kann. Es erscheint sachgerecht, § 1
AStG dann auch zu einer grundsitzlich in beide Rich-
tungen anwendbaren Korrekturnorm auszubauen, so
dass der Fremdvergleichsgrundsatz auch zugunsten des
Steuerpflichtigen wirken kann.

— Kenntnis aller wesentlichen Umstinde der Ge-
schéiftsbeziehung (§1 Abs.1 S.2 AStG-E): Die Rege-
lung ist nicht realitdtsgerecht und widerspricht dem in-
ternationalen Fremdvergleichsgrundsatz des §9 OECD-
MA. Sie ist aufzuheben.

2. §1 Abs.3 AStG-E (Methodenwahl und Funktions-
verlagerung)

Der Gesetzentwurf sieht vor, dass der Verrechnungspreis
vorrangig nach der Preisvergleichs-, der Wiederverkaufs-
preis- oder der Kostenaufschlagsmethode zu bestimmen
ist, wenn Fremdvergleichswerte ermittelt werden konnen,
die nach Vornahme sachgerechter Anpassungen fiir diese
Methoden uneingeschréinkt vergleichbar sind. Ist dies
nicht moglich, sollen eingeschrinkt vergleichbare Werte
nach Vornahme sachgerechter Anpassungen gewihlt wer-
den. Sollte auch diese Methode nicht anwendbar sein, ist
ein hypothetischer Fremdvergleich durchzufiihren. Des
Weiteren werden erstmals steuerliche Konsequenzen fiir
Funktionsverlagerungen geregelt.

— Verrechnungspreismethoden (§1 Abs.3 S.1 AStG-
E): Nach iiblichem Sprachgebrauch ist ,,Verrechnungs-
preis* der zwischen Vertragspartnern tatsidchlich verein-
barte Preis. Von daher sollte der Begriff ,,Verrech-
nungspreis® in S. 1 durch ,,Fremdvergleichspreis* ersetzt
werden. Des Weiteren ist unklar, wann die Vorausset-
zungen eines (nach Anpassungen) uneingeschrinkt ver-
gleichbaren, eines (nach Anpassungen) eingeschrinkt
vergleichbaren und eines hypothetischen Werts vorlie-
gen. Wenn eine derartige Priifreihenfolge vorgesehen
wird, sollte der Gesetzgeber erldutern, was jeweils dar-
unter zu verstehen ist.

— Median und Mittelwert (§1 Abs.3 S.4 und 7 AStG-
E): Die Festlegung auf statistische Mafle widerspricht
der Rechtsprechung des BFH und internationalen Ge-
pflogenheiten.

— Funktionsverlagerung, Transferpaket und Escape-
Klausel (§1 Abs.3 S.9ff. AStG-E): Nach dem Gesetz-
entwurf soll bei Funktionsverlagerungen der Wert des
iibertragenen Transferpakets angesetzt werden, wenn
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nicht der Steuerpflichtige nachweist, dass keine wesent-
lichen immateriellen Wirtschaftsgiiter und Vorteile iiber-
gegangen sind oder zur Nutzung iiberlassen wurden
oder dass das Gesamtergebnis der Einzelpreisbestim-
mungen, gemessen an der Preisbestimmung fiir das
Transferpaket als Ganzes, dem Fremdvergleichsgrund-
satz entspricht.

Zwar ist der Begriff ,,Funktionsverlagerung*, nicht je-
doch der Begriff der ,,Funktion* gesetzlich definiert.
Dies sollte der Gesetzgeber nachholen. Dabei ist eine
enge Auslegung anzustreben, um eine ausufernde Aus-
legung zu vermeiden und den Steuerpflichtigen Pla-
nungssicherheit zu geben.

Der Riickgriff auf eine ,,Funktion* oder ein ,,Transfer-
paket widerspricht dem im Steuerrecht geltenden Ein-
zelbewertungsgrundsatz, der nicht ausschlief3t, dass ne-
ben dem Ansatz fiir einzelne Wirtschaftsgiiter zusatzlich
ein Wert fiir einen Geschifts- oder Firmenwert oder ge-
schiftswertihnliche Wirtschaftsgiiter (z.B. Kunden-
stamm) angesetzt wird. Demzufolge ist unklar, ob durch
den Riickgriff auf das ,Transferpaket™ eine materielle
Anderung eintreten soll. Falls nicht, erscheint die Bil-
dung neuer Begriffe wenig hilfreich. Andernfalls stellt
sich die Frage, worin die Unterschiede zum Status Quo
bestehen; dariiber hinaus ergibt sich das Problem, dass
diese MaBstibe nur auf grenziiberschreitende Sachver-
halte angewendet werden, womit sich die Frage nach
der Europarechtswidrigkeit stellt.

Hinsichtlich der Escape-Klausel sollte insbesondere ge-
klart werden, welche Anforderungen an die ,,Glaub-
haftmachung* gestellt werden und wann ein immateriel-
les Wirtschaftsgut ,,wesentlich* ist.

— Anpassungsklausel (§1 Abs.3 S.11 u. 12 AStG-E):
Die Verlagerung wesentlicher (?) immaterieller Wirt-
schaftsgiiter innerhalb eines Zeitraums von zehn Jahren
soll im Vorhinein vereinbart werden bzw. kann zu nach-
traglichen Korrekturen fiihren, wenn die tatsichliche
Gewinnentwicklung erheblich (?) von der Gewinnent-
wicklung abweicht, die der Verrechnungspreisbestim-
mung zugrunde lag. Die Regelung ist abzulehnen. Zum
einen entspricht die in der Gesetzesbegriindung ange-
fiilhrte Fiktion, in solchen Fillen wiirden in der Praxis
zwischen fremden Dritten Anpassungsklauseln verein-
bart, nicht den Realititen. Zum anderen verstoft sie ge-
gen den Grundsatz, dass mafigeblich fiir die Preisbil-
dung und die Hohe der Verrechnungspreise die Umstin-
de im Zeitpunkt der Preisbildung sind. Die Regelung
wird dariiber hinaus in der Praxis auch deswegen zu
Problemen fiihren, weil jeweils ermittelt werden muss,
wann eine Abweichung ,.erheblich® ist. Sollte der Ge-
setzgeber an der Fiktion festhalten, sollte dann jeden-
falls gesetzlich klargestellt werden, dass Korrekturen
auch dann durchzufiihren sind, wenn sie sich zugunsten
des Steuerpflichtigen auswirken.

Fiir die Centrale fiir GmbH

Dr. Otto Schmidt

gez. WP/StB Dr. Norbert Neu, Bonn®
WP/StB Dr. Joachim Schiffers, Aachen
RA/FAStR Dr. Heinrich J. Watermeyer, Bonn*

* DHPG Dr. Harzem & Partner KG.

Rechtsprechung
Gesellschaftsrecht

Verdeckte Sacheinlage: Absprachegemaifie
Verwendung einer an Tochter-GmbH geleisteten
Bareinlage zum Erwerb eines Schwester-Unter-
nehmens

GmbHG § 19 Abs.2 u. 5, §55

1. Der Tatbestand einer verdeckten Sacheinlage bei der
Barkapitalerh6hung einer GmbH setzt einen unmittelbaren
oder mittelbaren Einlagenriickfluss an den Inferenten als
Vergiitung fiir eine von ihm erbrachte oder absprachege-
mif zu erbringende Leistung voraus. Sonstige Absprachen
zwischen dem Inferenten und der Gesellschaft iiber die Ver-
wendung der Einlagemittel sind unter dem Gesichtspunkt
der Kapitalaufbringung unschédlich.

2. Eine verdeckte Sacheinlage liegt nicht schon dann vor,
wenn die von einer Konzerngesellschaft auf das erhohte Ka-
pital ihrer Tochter-GmbH geleistete Bareinlage absprache-
gemiif} zum Erwerb des Unternehmens einer Schwester-Ge-
sellschaft verwendet wird, an welcher die Inferentin weder
unmittelbar noch mittelbar beteiligt ist.

BGH, Urt. v. 12.2.2007 — II ZR 272/05

» Tatbestand:

[1] Der Kldger (K1.) ist Insolvenzverwalter des Vermdogens
der G-GmbH (nachfolgend: Schuldnerin). Thre Alleingesell-
schafterin war urspriinglich die F-GmbH (nachfolgend: F-
GmbH), die Ende 2000 auf die Beklagte (Bekl.) verschmol-
zen worden ist. Bis dahin war die F-GmbH eine 100 %ige
Tochter der F-Beteiligungs-GmbH, deren Alleingesell-
schafterin die Bekl. (als Konzernmutter) war.

[2] Am 13.8.1992 beschloss die F-GmbH eine Erhthung
des Stammkapitals der Schuldnerin von 100.000DM auf
9Mio. DM und iibernahm die entsprechende Stammeinlage.
Am 17.8.1992 wurde der Einlagebetrag von 8,9 Mio. DM
auf ein Konto der Schuldnerin iiberwiesen,; sie iiberwies die-
sen Betrag am nichsten Tag weiter an die L-AG (nachfol-
gend: L-AG), ebenfalls eine 100 %ige Tochter der Bekl. Mit
der Zahlung sollte der Kaufpreis fiir den Erwerb eines Gie-
Bereibetriebs aufgrund eines privatschriftlichen Kaufver-
trags zwischen der Schuldnerin und der L-AG v. 23.3.1992
beglichen werden. Durch notariellen Vertrag v. 24.8.1992
verkaufte die L-AG die Betriebsgrundstiicke der GieBerei
an die Schuldnerin. In den Vorbemerkungen beider Vertrige
ist sinngeméil festgehalten, dass es sich um eine Neuord-
nung der Guss-Aktivititen innerhalb des Konzerns handle.

[ [3] Mit der Klage begehrt der Kl. von der Bekl. erneute
Zahlung der Bareinlage i.H.v. 4.550497,74€ (=
8,9Mio.DM), weil die Einlagenzahlung v. 17.8.1992 we-
gen deren Weiterleitung an die mit der Schuldnerin ver-
bundene L-AG als verdeckte Sacheinlage zu qualifizieren
sei. Das LG hat die Klage abgewiesen [LG Traunstein v.
21.2.2005 — 2 HKO 2929/04]; das OLG hat ihr entspro-
chen [OLG Miinchenv. 6.10.2005 — 23 U 2381/05]. ...

» Entscheidungsgriinde:

[4] Die Revision ist begriindet und fiihrt zur Wiederher-
stellung des erstinstanzlichen Urteils.



