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A. Gegenstand und Zielsetzung des Gesetzentwurfs fiir ein JStG 2020

Der Gesetzentwurf fihrt in der Klammer eines Jahressteuergesetzes eine Vielzahl unzusam-
menhingender Anderungsvorschlige, insbesondere im Ertrags- und Umsatzsteuerrecht zu-
sammen. Die Bundesregierung hebt im Entwurf einleitend fiinf Themenkreise besonders
hervor,

e die Ausgestaltung der Investitionsabzugsbetrage (§ 7g EStG),

e die Erweiterung der steuerrechtlichen Beriicksichtigung von Aufwendungen bei der
verbilligten Wohnraumvermietung (§ 21 Abs. 2 Satz 1 EStG),

e die Einflihrung eines Datenaustausches zwischen den Unternehmen der Privaten
Krankenversicherung, der Finanzverwaltung und Arbeitgebern,

e die Umsetzung des Mehrwertsteuer-Digitalpakets sowie

e die Erweiterung des Reverse-Charge-Verfahrens auf Telekommunikationsdienstleis-
tungen an sog. Wiederverkaufer.

Der Bundesrat hat in seiner Stellungnahme vom 9. Oktober 2020 (Drucks. 503/20) eine Reihe
weiterer Anderungsvorschlige eingebracht, darunter

e eine Ausdehnung der steuerfreien Einnahmen durch Verlangerung von befristeten
Befreiungen und die Anhebung von Freibetragen,

e eine Anhebung der Schwellenwerte fiir Geringwertige Wirtschaftsgiiter (GWG),

e eine Streichung der Verlustverrechnungsbeschrankungen bei privaten Terminge-
schaften.

Er hat weiter unter anderem angeregt, im Gesetzgebungsverfahren zu prifen,

e ob der Progressionsvorbehalt beim Kurzarbeitergeld fortgefiihrt werden sollte,

e ob und wie die Abziehbarkeit von Aufwendungen fiir einen Arbeitsplatz in der eige-
nen oder gemieteten Wohnung dem Grunde und der Hohe nach neu geregelt wer-
den sollte und

e wie in Fallen der Steuerhinterziehung eine strafrechtliche Einziehung fir vor dem 1.
Juli 2020 verjahrte Anspriiche geregelt werden kann.

Weder im Gesetzentwurf noch in der Stellungnahme des Bundestages enthalten ist die Um-
setzung der Richtlinie (EU) 2016/1164 des Rates vom 12. Juli 2016 mit Vorschriften zur Be-
kampfung von Steuervermeidungspraktiken mit unmittelbaren Auswirkungen auf das Funkti-
onieren des Binnenmarktes - ABl. L 193 vom 19.7.2016, S. 1 (Anti-Steuervermeidungs-Richtli-
nie / ATAD), geandert durch Artikel 1 der Richtlinie (EU) 2017/952 des Rates vom 29. Mai
2017 zur Anderung der Richtlinie (EU) 2016/1164 beziiglich hybrider Gestaltungen mit Dritt-
landern (ABI. L 144 vom 7.6.2017, S. 1).

Im Folgenden gehe ich auf die vorgenannten Schwerpunkte mit Ausnahme der steuerstraf-
rechtlichen und umsatzsteuerrechtlichen Anderungsvorschldge und gehe dariiber hinaus auf
einzelne Anderungsvorschlige fiir das Investmentsteuerrecht und das Verfahrensrecht ein.
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B. Anderungsvorschlige im Gesetzentwurf der Bundesregierung

I. Investitionsabzugsbetrag nach § 7g EStG (Art. 1 Nr. 1, 2 RegE-JStG 2020; BR-Drucks.
503/20 (B), Ziff. 5)

1. Voriiberlegung

Die Vorschrift des § 7g EStG regelt in zwei voneinander unabhangigen Instrumenten eine in-
vestitionsgut- und betriebsbezogene Form der Unternehmensférderung,! zum einen durch
einen der Hohe nach begrenzten Investitionsabzugsbetrag (Abs. 1) und zum anderen durch
betragsmaRig unbegrenzte Sonderabschreibungen (Abs. 5). Mit beiden Férderinstrumenten
wird das Lenkungsziel steuerlicher Wirtschaftsférderung verfolgt. Die Verglinstigungsnorm
bewirkt eine Durchbrechung des Leistungsfahigkeitsprinzips, die aber vor Art. 3 Abs. 1 GG
durch Lenkungszwecke im Grundsatz gerechtfertigt ist. Das gilt, solange die Vorschrift folge-
richtig ausgestaltet ist.?

Die Forderwirkung entsteht bei beiden Férderinstrumenten in Gestalt eines Liquiditatsvor-
teils aus der durch vorgezogenen Gewinnminderungen bewirkten zinslosen Steuerstundung.
Sie ist in der Praxis ein vielfach genutztes Instrument zur gestaltenden Gewinnglattung. Die
Vorschrift ist bezogen auf die vom Gesetzgeber damit verbundenen Ziele der Investitionsfor-
derung wirksam. Sie kann erhebliche Liquiditatsvorteile vermitteln, begriindet aber auch
Mitnahmeeffekte, kann dazu genutzt werden, um auRersteuerliche Schwellenwerte zu un-
terschreiten (zB Kindergeld) und ist damit auch Kritik ausgesetzt.3

2. Neuregelung der betriebsbezogenen GréBenkriterien: Vorschlag eines einheitlichen
Gewinnschwellenwerts

Betriebsbezogen beruht die Vorschrift des § 7g EStG auf einer gesetzgeberischen Grundent-
scheidung, nach der nur kleine und mittelstandische Unternehmen begiinstigungsberechtigt
sein sollen. Dazu sieht das geltende Recht einkunfts- und gewinnermittlungsartenspezifische
GroRenkriterien vor, die auRerhalb der Land- und Forstwirtschaft bei bilanzierenden Steuer-
pflichtigen an das Betriebsvermégen und bei Uberschussrechnern an den Gewinn ankniip-
fen. Die damit verbundene Ungleichbehandlung gegeniiber Grofunternehmen lasst sich
grundsatzlich rechtfertigen, weil kleine und mittlere Unternehmen mit typischerweise gerin-
gerem Finanzierungsbedarf und geringerer Eigenkapitalausstattung einen schlechteren Zu-
gang zu Kapitalmarkten haben.*

Firr die Inanspruchnahme des Investitionsabzugsbetrags und der Sonderabschreibungen sind
flr die Feststellung der Schwellenwertunterschreitung unterschiedliche Zeitpunkte malRgeb-
lich. Beim Investitionsabzugsbetrag kommt es nach § 7g Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 EStG auf den
Schluss des Wirtschaftsjahres an, in dem die Abzilige vorgenommen werden, bei den Sonder-
abschreibungen nach § 7g Abs. 6 Nr. 1 EStG auf den Schluss des vorangegangenen Wirt-
schaftsjahres. Nach der im Schrifttum und in der Verwaltungspraxis unwidersprochen geblie-
benen Rechtsprechung sind damit, bezogen auf die Mdglichkeit, Sonderabschreibungen in
unbegrenzter Hohe in Anspruch nehmen zu kénnen, neu gegriindete Betriebe im Jahr der

Y Pfirrmann, in Kirchhof, EStG, § 7g Rn. 1.

2 Bugge, in KSM, EStG, § 7g Rn. A70.

3 Pfirrmann, in Kirchhof, EStG, § 7g Rn. 2, 7.

4 Zutreffend Bugge, in KSM, EStG, § 7g Rn. A70.
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Griundung groBenunabhiangig beglinstigt.> Damit kdnnen von den Sonderabschreibungen
auch neugegriindete Gesellschaften, unabhangig von der Einhaltung von der Einhaltung der
GroRenkriterien im Grindungsjahr, mit sehr hohen Investitionsvolumen von der durch die
Sonderabschreibungen nach § 7g Abs. 5 EStG vermittelten steuerlichen Liquiditatshilfe profi-
tieren. Das fiihrt Giber die in der Uberschrift der Vorschrift angelegte Zielsetzung, nur kleine
und mittelstandische Unternehmen zu begilinstigen hinaus, ist aber verfassungsrechtlich un-
kritisch. Grundsatzlich lassen sich die oben genannten Erschwernissen beim Zugang zu den
Kapitalmarkten auch fir neu gegriindete Unternehmen als Rechtfertigung fiir die Beglinsti-
gung heranziehen. Die Vorschrift bleibt folgerichtig umgesetzt, wenn man in der Grundent-
scheidung des Gesetzgebers auch die Forderung von neu gegriindeten Unternehmen er-
kennt.

Die betriebsbezogenen GréRenkriterien des geltenden Rechts sind grundsatzlich geeignet,
den Rechtfertigungsgrund fir die Unterscheidung zwischen KMU und neu gegriindeten Un-
ternehmen auf der einen Seite und bestehenden GroRunternehmen auf der anderen Seite
im groReren Liquiditatsrisiko typisierend nachzuvollziehen. Bei bilanzierenden Unternehmen
und bei Land- und Forstwirten indizieren ein geringes Betriebsvermoégen oder ein geringer
Wirtschaftswert des Betriebs eine geringere Eigenkapitalausstattung und einen schwereren
Zugang zu den Kapitalmarkten. Bei Steuerpflichtigen, die ihren Gewinn durch Einnahmen-
/Uberschussrechnung ermitteln diirfen, indizieren die dazu erforderlichen Tatbestandsvo-
raussetzungen ein geringeres Betriebsvermdgen. Von der Bilanzierungspflicht sind nur Klein-
gewerbetreibende und Freiberufler befreit. Fiir diese Gruppe bildet das GroRenkriterium des
Gewinns ein geeignetes zusatzliches GroRenkriterium.

Der Regierungsentwurf sieht vor, die bestehenden GroRRenkriterien einkunfts- und gewinner-
mittlungsartenunabhangig durch einen einheitlichen Gewinnschwellenwert zu ersetzen. Das
ist in zweifacher Hinsicht mit Blick auf den verfassungsrechtlichen Mal3stab des Gleichheits-
satzes zu reflektieren. Eine Gewinnschwelle bildet ein wesentlich schwéacheres Indiz fir die,
eine Unterscheidung zwischen KMU und GroRBunternehmen bei § 7g EStG rechtfertigenden
héheren Hirden des Liquiditatszugangs. Der Gewinn allein ldsst nicht auf die GréRe des Ei-
genkapitals und die betriebsgroenbezogenen Erschwernisse beim Zugang zu den Kapital-
markten schliefen. Er ist bei bilanzierenden Steuerpflichtigen kein Indikator fir die GroRe
eines Betriebs. Ein niedriger Gewinn kann aber unmittelbar als Indikator flir einen erschwer-
ten Zugang zu den Kapitalmarkten und dadurch als Rechtfertigung fiir eine Durchbrechung
des Leistungsfahigkeitsprinzips herangezogen werden, weil (phasenweise) gewinnschwa-
chen Unternehmen der Zugang zu Kapital typischerweise schwerer fallen wird.

In der gegenwartigen, von den Herausforderungen der Corona-Pandemie gepragten Situa-
tion diirfte ein Wechsel vom GréBen- zum Gewinnkriterium die Attraktivitat des Investitions-
abzugsbetrags nach Abs. 1 und der Sonderabschreibungen nach Abs. 5 fiir die Masse der Un-
ternehmen erhohen. Der Investitionsabzugsbetrag dirfte dabei wegen seiner betragsmaRi-
gen Begrenzung auf 200.000 Euro pro Wirtschaftsjahr (Abs. 1 Satz 4) weiter vor allem fir
kleine und mittlere Unternehmen bedeutsam sein. Die Sonderabschreibungen sind nicht be-
tragsmaRig begrenzt und konnten daher auch von Unternehmen nach einer gewinnschwa-
chen Phase in Anspruch genommen werden, die die GrofRenkriterien des § 7g Abs. 1 EStG
bislang liberschritten. Denn fir die Inanspruchnahme der Sonderabschreibungen soll es wei-
ter auf den Gewinn im Vorjahr der Investition ankommen.

5BFHv. 17.5.2006 — X R 43/03, BStBI. Il 2006, 868; Craw in Kirchhof/Kulosa/Ratschow, § 7g Rn. 166; Kulosa in
Schmidt, EStG, § 7g Rn. 42; Meyer in HHR, EStG, § 7g Rn. 95.

5
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Fiir Steuerpflichtige, die ihren Gewinn durch Einnahmen-/Uberschussrechnung ermitteln
fihrt die Neuregelung zu einer Erhohung des Schwellenwertes von 100.000 Euro auf
150.000 Euro. Fir die Gruppe der Solo-Kleingewerbetreibenden und Solo-Selbstandigen
dirfte dies die Attraktivitat des Investitionsabzugsbetrags deutlich erhéhen. Fir wenig kapi-
talintensive Mitunternehmerschaften, etwa im Dienstleistungsbereich, fiihrt die betriebsbe-
zogene Gewinnschwelle hingegen moglicherweise zum Verlust an Attraktivitat. Wirken meh-
rere Personen in einer Mitunternehmerschaft zusammen, kommt es nicht auf ihren jeweili-
gen Gewinnanteil an.® Eine betriebsbezogene Gewinnschwelle von 150.000 Euro ist gemein-
sam schnell erreicht. Diese mitunternehmerisch verbundenen Steuerpflichtigen konnten bis-
her durch einen Wechsel der Gewinnermittlungsart auf das Kriterium des Betriebsvermo-
gens ausweichen. Anders als im bisherigen Recht entféllt fiir bilanzierende Steuerpflichtige
auch die Moglichkeit, das GroRenkriterium des Betriebsvermdgens durch vorangegangene
Entnahmen unter den Schwellenwert abzusenken. Der Gesetzgeber kénnte erwagen, die Ge-
winnschwelle bei Mitunternehmerschaften fiir mehrere Mitunternehmer zu erhéhen, muss
sich dabei aber bewusst sein, dass auch Zweckgesellschaften und unternehmerisch-geschlos-
sene Fonds (zB Solar- oder Windparkfonds) bei entsprechend niedrigem steuerlichem Ge-
winn von der betragsmafRig unbegrenzten Maoglichkeit zur Inanspruchnahme von Sonderab-
schreibungen nach Abs. 5 profitieren kdnnen. Mit dem Kriterium des Gewinns wahlt der Vor-
schlag, mit dem Férderziel der Unterstiitzung gewinnschwacher Unternehmen, zumindest in
Zeiten hoher Konjunkturschwankungen rechtfertigungsfahig, ein auf die Zweckrichtung des
§ 7g EStG abgestimmtes besonderes Groflenkriterium, das von der in § 141 Abs. 1 Nr. 1 AO
gewahlten Umsatzschwelle oder der in §§ 241a HGB vorgesehenen kombinierten Umsatz-
und Gewinnschwelle abweicht. Gewinnstarke Unternehmen mit geringem Kapitaleinsatz
(insbesondere Beratungs- und Dienstleistungsunternehmen) konnten dadurch aus der For-
derung fallen. Das ist verfassungsrechtlich unbedenklich, weil der Gesetzgeber damit im Rah-
men der folgerichtigen Ausgestaltung der Grundentscheidung zur Férderung von KMU bleibt
und seinen Spielraum zur Umschreibung der GréRenkriterien nicht verlasst.

Der iberwiegende Teil der nach der Vorschrift im Wesentlichen adressierten mittelstandi-
schen Unternehmen mit Investitionsbedarf wird den Investitionsabzugsbetrag auch nach ei-
ner Vereinheitlichung des BetriebsgroRenmerkmals in Anspruch nehmen kénnen. Durch An-
hebung des Fordersatzes von 40 % auf 50 % bei unverandertem Hochstabzugsbetrag wird
diese Gruppe zudem noch intensiver gefordert. Der Hohe nach erscheint der Gewinnschwel-
lenwert im Verhaltnis zu GroRenkriterien in anderen Vorschriften angemessen. Er betragt
das 2,5-fache des Schwellenwertes, den der Gesetzgeber in § 241a HGB als eine geeignete
Gewinnschwelle fiir Kleingewerbetreibende vorausgesetzt hat.

3. Neuregelung der investitionsgutbezogenen Kriterien

Die Inanspruchnahme des Investitionsabzugsbetrags nach Abs. 1 und der Sonderabschrei-
bungen nach Abs. 2 setzt im geltenden Recht die betriebliche Nutzung eines abnutzbaren
beweglichen Wirtschaftsguts des Anlagevermaogens als beglinstigtes Wirtschaftsgut voraus.

Betriebliche Nutzung bedeutet Einsatz flir Zwecke des Betriebs. Darunter fallt bisher bereits
die voriibergehende Uberlassung an Dritte. Der Regierungsentwurf sieht vor, dariiber hinaus
auch die nicht einer betrieblichen Verwendung zuordenbare Vermietung einzubeziehen. Die

5 Meyer, in HHR, EStG, § 7g Rn. 30.
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damit verbundene Flexibilisierung erscheint sinnvoll, um Kapazitatsschwankungen auszuglei-
chen. Dieser Vorteil rechtfertigt mogliche Risiken ungewollter Gestaltungen.

Durch das im geltenden Recht vorgesehene Merkmal ,beweglich” sind immaterielle Wirt-
schaftsglter bislang von der Forderung ausgeschlossen. Die Rechtsprechung verbindet mit
diesem Merkmal nur materielle Wirtschaftsgiiter. Diese Beschrankung erscheint vor dem
Hintergrund der enorm gewachsenen Bedeutung immaterieller Wirtschaftsgiiter nicht mehr
zeitgemaR und schlieRt gerade innovative Unternehmen der Digitalwirtschaft und deren Pro-
dukte von der Férderung teilweise aus. Zu denken ist etwa an Daten, die eingekauft werden
miussen und eine Nutzungsdauer von mehr als einem Jahr haben. Es mag sich zwar schwer
abschatzen lassen, wie groR der Anwendungsbereich der Vorschrift fiir immaterielle Wirt-
schaftsglter sein wird, die eine Nutzungsdauer von mehr als einem Jahr aufweisen und dem
abnutzbaren Anlagevermogen zuzuordnen sind. Ihr Ausschluss tragt der gewandelten wirt-
schaftlichen Realitat aber nicht Rechnung.

Deshalb sollte das Merkmal ,beweglich” ganz gestrichen werden. Damit wiirden immateri-
elle Wirtschaftsgliter des Anlagevermaogens in den Anwendungsbereich der Vorschrift einbe-
zogen. Die in der Stellungnahme des Bundesrates als Vorschlag in zwei Nummern formu-
lierte Dopplung (BR-Drucks. 503/20 (B), S. 10) erscheint dazu nur notwendig, wenn die kon-
krete Aktivierungsfahigkeit der forderungsfahigen Wirtschaftsgiter fir die Inanspruchnahme
eines Investitionsabzugsbetrags vorausgesetzt wiirde. Dafiir gibt es keinen Grund. Um Ge-
staltungsrisiken einzuddmmen, kdnnte aber erwogen werden, die im Gesetzentwurf vorge-
sehene Option, eine Forderung auch fir ,vermietete” Wirtschaftsgliter in Anspruch zu neh-
men, auf ,bewegliche” Wirtschaftsgliter zu begrenzen.

Die Ausdehnung auf immaterielle Wirtschaftsgiiter kdnnte in einem ersten Schritt auch auf
den Investitionsabzugsbetrag begrenzt werden, bei dem der Abzugshochstbetrag greift oder
fir den Bereich der Sonderabschreibungen entsprechend mit einem Hochstbetrag verbun-
den werden.

4. Regelungen zur Gestaltungsabwehr
a) Nachtragliche Inanspruchnahme des Investitionsabzugsbetrags

Der Regierungsentwurf sieht in § 7g Abs. 2 Satz 2 EStG eine Regelung vor, die eine , nach-
tragliche” Inanspruchnahme des Investitionsabzugsbetrags verhindern soll. Er adressiert
eine verfahrensrechtlich, nicht materiell nachtragliche Inanspruchnahme. Bei der Bewertung
dieses Vorschlags ist zu berlcksichtigen, dass die Vorschrift (iber die Forderinstrumente des
Investitionsabzugsbetrags und der Sonderabschreibung eine zinslose Steuerstundung fir In-
vestitionen bezogen auf den jeweiligen Veranlagungszeitraum gewahrleisten soll. Diese liqui-
ditatsspendende Funktion wird ausgehohlt, wenn zwar fiir Steuernachforderungen durch
eine Verzinsung von derzeit 6 % eine Rickprojektion in den Veranlagungszeitraum nachvoll-
zogen werden soll, fiir die Gewahrung von Liquiditatshilfe aber keine Riickprojektion stattfin-
det. Sie bezieht sich auch nicht auf eine Sachverhaltsgestaltung, sondern auf die Ausiibung
eines Wahlrechts. Der Steuerpflichtige mag im streitigen Veranlagungszeitraum nach seiner
Prognose der Steuerbelastung zum Ergebnis gekommen sein, dass fiir eine Investition genu-
gend Liquiditat auch ohne Ausiibung des Wahlrechts zur Verfligung steht. Erweist sich diese
Prognose, nach einer Jahre spater stattfindenden Betriebspriifung, aus der sich Steuernach-
forderungen ergeben, als falsch, kann der spatere verzinsliche Liquiditatsentzug eine gean-
derte Einschatzung notwendig machen und den Steuerpflichtigen zur Wahlrechtsausiibung
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legitimieren. Die Vorschrift erscheint daher zur Gestaltungsabwehr nicht zwingend erforder-
lich.

b) Begrenzung der Inanspruchnahme des Investitionsabzugsbetrags bei Mitunternehmer-
schaften

Die im Regierungsentwurf durch eine Regelung in § 7g Abs. 7 Satz 2 und 3 EStG vorgesehene
Begrenzung der Inanspruchnahme des Investitionsabzugsbetrags bei Mitunternehmerschaf-
ten kénnte mit der Begriindung des Bundesrates (BR-Drucks. 503/20 (B), S. 12) enger gefasst
werden.

Il. Gesetzliche Definition von Zusatzleistungen des Arbeitgebers
(Art. 1 Nr. 4 RegE-JStG 2020)

Die im Regierungsentwurf vorgeschlagene gesetzliche Definition der ,zusatzlich zum ohne-
hin geschuldeten Arbeitslohn” vom Arbeitgeber fiir eine Beschaftigung erbrachten Leistun-
gen adressiert Ausnahmetatbestdnde, die eine besondere steuerliche Behandlung von Ein-
nahmen iSd. § 8 Abs. 1 EStG vorsehen, in der Regel Steuerverglinstigungen. Bezogen auf die
Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs, insbesondere zwei Entscheidungen vom 1.8.2019, VI
R 32/18 und VIR 21/17, bewirkt die Vorschrift eine Verengung des Anwendungsbereichs
derjenigen Vorschriften, die eine steuerliche Forderung nur fiir neu begriindete, zusatzliche
Leistungen des Arbeitgebers vorsehen. Da jede Durchbrechung der Einbeziehung von Ein-
nahmen in die einkommensteuerliche Bemessungsgrundlage als Durchbrechung des Leis-
tungsfahigkeitsprinzips rechtfertigungsbedurftig ist, ist eine auf die in den verschiedenen Be-
glinstigungsvorschriften angelegten Férderzwecke abgestimmte, zielgenauere Definition zu
begriRen. Sie kann dazu beitragen, Rechtsunsicherheiten zu vermeiden und ist mit diesem
Ziel der inhaltsgleichen Verwaltungspraxis (BMF v. 5.2.2020 - IV C5 S 2334/19/10017:002)
vorzuziehen. Wo der Gesetzgeber auch MaRnahmen férdern will, die sich nur durch eine Ge-
haltsumwandlung realisieren lassen, kann er in den Einzelvorschriften nachsteuern. Daran ist
etwa bei LenkungsmaRnahmen zu denken, die auf das Verhalten der Arbeitnehmer einwir-
ken sollen, aber wenig im Eigeninteresse der Arbeitgeber liegen (Bsp.: Nutzung des OPNV,
Jobrad).

Allerdings kann auch die vorgeschlagene Vorschrift nicht alle Rechtsunsicherheiten ausrau-
men. Offen bleibt etwa, wie die Rechtslage zu beurteilen ist, wenn der Arbeitslohn zunachst
herabgesetzt und nicht unmittelbar, aber in zeitlichem Zusammenhang, ein Anspruch auf die
Zusatzleistung begriindet wird. Insgesamt erscheint die Vorschrift gleichwohl hinreichend
zielgenau und folgerichtig ausgestaltet.

Problematisch kann die in den vorgeschlagenen Ubergangsvorschriften vorgesehene un-
echte Riickwirkung in den Fallen sein, in denen Arbeitnehmer eine Entscheidung tber eine
Gehaltsumwandlung im Vertrauen auf die steuerliche Verglinstigung auf der Grundlage der
Rechtsprechung getroffen haben, die sie sonst nicht getroffen hatten. Zumindest fiir solche
Falle muss der Gesetzgeber priifen, inwieweit dieses Vertrauen schon ab 1.1.2020 nicht
mehr schitzenswert war und erforderlichenfalls ein spateres Inkrafttreten der Vorschrift in
Betracht ziehen.
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lll. Neuregelung der Vorschrift liber den unentgeltlichen Anteilsbezug ohne Andienungs-
und Bezugsrecht in § 20 Abs. 4a Satz 5 (Art. 1 Nr. 4 RegE-JStG 2020)

Der Regierungsentwurf sieht eine Neuregelung der Vorschrift des § 20 Abs. 4a Satz 5 EStG
vor. Sie regelt im Ergebnis die Steuerfreiheit insbesondere einer Sachdividende in Gestalt
von Aktien im Zeitpunkt ihres Bezugs, verbunden mit der Vorstellung, dass eine Versteue-
rung des Ertrags bei VerdauBerung der so erworbenen Aktien stattfindet. Wenn diese Vorstel-
lung eintritt, regelt die Vorschrift nur einen Besteuerungsaufschub.” Im geltenden Recht gilt
die Vorschrift sowohl fiir Sachdividenden von inlandischen wie von auslandischen Emitten-
ten, setzt aber voraus, dass der Depotbank des Steuerpflichtigen die Ermittlung der Hohe
des Kapitalertrags (aus Sicht des depotfiihrenden Instituts)® nicht méglich ist. Der Regelungs-
vorschlag sieht vor, auf die zusatzliche Voraussetzung der Unmoglichkeit der Ermittlung des
Kapitalertrags zu verzichten, im Gegenzug aber den Anwendungsbereich der Vorschrift auf
Sachdividenden von auslandischen Emittenten zu begrenzen. Damit nahert der Regelungs-
vorschlag den Wortlaut der Vorschrift der bisherigen Praxis ihrer Handhabung an.® Sowohl
die geltende Regelung als auch die vorgeschlagene Revision werden mit den praktischen
Schwierigkeiten der Depotbanken gerechtfertigt, zu erkennen, ob ein steuerpflichtiger Sach-
bezug oder eine nicht steuerbare Kapitalriickzahlung vorliegt.

Es stellt sich aber die Frage, ob der Gesetzgeber die richtigen Anreize fiir die Ausgestaltung
der Abwicklungssysteme der Depotbanken und den internationalen Abwicklungsverkehr
setzt, wenn er aus fehlenden Daten entstehende Qualifikationsprobleme durch steuerrecht-
liche Erleichterungen billigt, wahrend er im unternehmerischen Bereich ,,Datenmangel” bei
grenziiberschreitenden Sachverhalten, wie im Beispiel der Vorschriften in § 90 Abs. 2 und
Abs. 3 AO, streng zu Lasten des Steuerpflichtigen sanktioniert. Verfassungsrechtlich ist diese
Frage mit dem Folgerichtigkeitsgebot zu verbinden. Die Neuregelung dirfte als MaRnahme
zur Sicherstellung der Attraktivitat des Finanzplatzes und des Kapitalmarktes gleichwohl
rechtfertigungsfahig sein.

IV. Einschrankung des Ausschlusses der Anwendung des Abgeltungssteuersatzes bei Ge-
sellschafterfremdfinanzierung in § 32d Abs. 2 Nr. 1 Buchst. b EStG
(Art. 1 Nr. 6 RegE-JStG 2020)

Der Regierungsentwurf sieht eine Einschrankung des Ausschlusses der Anwendung des Ab-
geltungssteuersatzes bei Gesellschafterfremdfinanzierung in § 32d Abs. 2 Nr. 1 Buchst. b
EStG vor. Vom Ausschluss soll zukiinftig abgesehen werden, wenn die Einkiinfte des Gesell-
schafters auf Seiten der Gesellschaft keine Betriebsausgaben oder Werbungskosten im Zu-
sammenhang mit Einklinften darstellen, die der inlandischen Besteuerung unterliegen oder
§ 20 Abs. 9 Satz 1 Halbsatz 2 keine Anwendung findet. Der Neuregelung liegt das Verstandnis
zu Grunde, dass die Regelungen in § 32d Abs. 2 EStG dazu dienen, die Ausnutzung von Steu-
ersatzspreizungen zu verhindern.° Die in Nr. 1 Buchst. b geregelte Fallgruppe l3sst sich mit
dem weiteren Ziel verbinden, Anreize zur Fremdkapitalfinanzierung zu verringern, die aus
der Abzugsfahigkeit der Fremdkapitalvergitungen auf der Ebene der Gesellschaft in Verbin-
dung mit einem ermafigen Steuersatz bei Gesellschaftern entstehen wiirden, die Einfluss

7Von diesem Regelfall ausgehend: Buge in HHR, EStG, § 20 Rn. 590.
8 Schmidt, in Kirchhof/Kulosa/Ratschow, EStG, § 20 Rn. 1360.

® Dazu Schmidt, in Kirchhof/Kulosa/Ratschow, EStG, § 20 Rn. 1360.
10 BT-Drucks. 19/22850, S. 81.
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auf die Finanzierungsentscheidungen der Gesellschaft nehmen kénnen.'* Auch mit dieser
Zielsetzung ist die vorgeschlagene Fortentwicklung der Vorschrift folgerichtig.

V. Verlangerung der Steuerbefreiung von Zuschiissen des Arbeitgebers zum Kurzarbeiter-
geld (Art. 2 Nr. 1 Buchst. b RegE-JStG 2020) und Progressionsvorbehalt (BR-Drucks.
503/20 (B) ziff. 12)

Die Besteuerung nach der Leistungsfahigkeit gebietet grundsatzlich die Einbeziehung aller
Einnahmen, die durch das Arbeitsverhaltnis veranlasst sind. Einfachgesetzlich wird dieser
Grundsatz in den §§ 2 Abs. 1 Nr. 2, 8 Abs. 1 und 19 EStG verwirklicht. Ohne besondere ge-
setzliche Regelungen waren daher sowohl das staatliche Kurzarbeitergeld, die privaten Zu-
schiisse des Arbeitgebers zum Kurzarbeitergeld und auch dariiber hinaus gewahrte zusatzli-
che (Corona)-,Hilfen” des Arbeitgebers beim Arbeitnehmer steuerpflichtig.

Steuerbefreiungen fiir diese Leistungen lassen sich aus zwei Richtungen betrachten. Vorder-
griindig entlasten sie den Arbeitnehmer. Entlastet und beglinstigt wird zudem der Arbeitge-
ber, der, um die Arbeitsleistung des Arbeitnehmers bezogen auf dessen Nettolohnerwartun-
gen zu entgelten, weniger Bruttolohn aufwenden muss.

Leistungen der Arbeitsforderung, zu der das Kurzarbeitergeld nach §§ 95 ff. SGB Il zahlt,
werden gem. § 3 Nr. 2 Buchst. a EStG steuerfrei gestellt, weil es andernfalls hoher ausfallen
misste. Diese Steuerbefreiung entlastet die Sozialversicherungstrager. Vor diesem Hinter-
grund erscheint es auch berechtigt, Zuschiisse zum Kurzarbeitergeld der Arbeitgeber gem.

§ 3 Nr. 28a EStG steuerlich zu beglinstigen, weil diese privaten sozialen Malinahmen der Ar-
beitgeber als forderungswiirdig angesehen werden kdnnen und durch die Steuerfreiheit ein
geringerer Mitteleinsatz zur Erreichung der erwiinschten Ziele ausreicht. Das ist insbeson-
dere als KonjunkturmaBnahme bedeutsam und rechtfertigt mit diesem Lenkungsziel einen
verhaltnismaRigen Eingriff in das Prinzip der Besteuerung nach der Leistungsfahigkeit.

In den Auswirkungen starker die Arbeitnehmerseite betrifft hingegen der Progressionsvorbe-
halt. Er wird nur in den Fallen relevant, in denen neben steuerbegiinstigten Beziigen auch
regular steuerpflichtige Einnahmen bezogen werden, die nicht dem besonderen Steuersatz
fir Einklinfte aus Kapitalvermogen unterliegen. Das konnen insbesondere Mieteinnahmen,
aber auch Einklinfte aus unternehmerischer Betatigung oder Einkiinfte aus nichtselbstandi-
ger Arbeit sein. In diesen Fallen werden fiir die Bemessung des Steuersatzes solche steuer-
freien Einklinfte einbezogen, die einem Progressionsvorbehalt unterliegen.

Die Vorschrift des § 32b Abs. 1 Nr. 1 Buchst. a EStG ordnet den Progressionsvorbehalt fir die
Gruppe der steuerbefreiten Sozialleistungen und damit auch fir das Kurzarbeitergeld an.
Durch die Regelung des § 32b Abs. 1 Nr. 1 Buchst. g EStG werden auch die steuerfreien Zu-
schiisse des Arbeitgebers in die Bemessungsgrundlage einbezogen.

Der Progressionsvorbehalt hat Bedeutung fiir die Verwirklichung des Leistungsfahigkeitsprin-
zips'? und er verhindert eine mehrfache Beglinstigung steuerfreier Einkiinfte, indem er be-
wirkt, dass (iber die eigentlichen Sozialleistungen (und die privaten Unterstiitzungsleistun-
gen) hinaus keine zusétzlichen Vorteile entstehen.? Insbesondere bei Lohnersatzleistungen,
die auf den Nettolohn bezogen sind, verhindert der Progressionsvorbehalt, ein héheres

1 Kithner, in HHR, EStG, § 32d Rn. 9.
12 Frenz, in KSM, EStG, & 32b Rn. A6; Kiihn, in HHR, EStG, § 32b Rn. 3.
13 Frenz, in KSM, EStG, § 32b Rn. A3.
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Nettoeinkommen zu erreichen als durch Vollbeschaftigung.'* Der Progressionsvorbehalt be-
gegnet vor diesem Hintergrund keinen verfassungsmaRigen Bedenken,® sondern ist umge-
kehrt notwendig, um eine am Leistungsfahigkeitsprinzip ausgerichtete (,gerechte”) Besteue-
rung zu gewahrleisten.

Eine aktuelle rechtspolitische Herausforderung begriindet der Progressionsvorbehalt, weil
das System des Lohnsteuerabzugs keine auf die Jahressteuerschuld abgestimmten Steuerab-
ziige vom Arbeitslohn gewahrleisten kann, wenn Arbeitnehmer nur wahrend eines Teils des
Jahres steuerfreie, aber dem Progressionsvorbehalt unterliegende Leistungen beziehen. Das
|6st, wie der Bundesrat in seiner Stellungnahme zutreffend bemerkt, eine Steuererklarungs-
pflicht aus und kann zu Steuernachforderungen fiihren.

Die Feststellung dieser alle Steuerpflichtigen gleichermalien treffenden Verpflichtungen
kann aber vor Art. 3 Abs. 1 GG und dem daraus abgeleiteten Leistungsfahigkeitsprinzip keine
generelle Aussetzung des Progressionsvorbehalts rechtfertigen. Sie wiirde zu iberschieRen-
den Beglinstigungen, tiber die Gruppe der von der Corona-Krise besonders betroffenen Ar-
beitnehmerinnen und Arbeitnehmer hinaus, flihren und ware nicht verhaltnismaRig. Zur L6-
sung des Problems kdnnte entweder der Lohnsteuerabzug so ausgestaltet werden, dass er
den Progressionsvorbehalt moglichst weitgehend beriicksichtigt. Dazu kénnte auch dariiber
nachgedacht werden, den Lohnsteuerjahresausgleich durch den Arbeitgeber nach § 42b
EStG funktionell zu erweitern und insbesondere die Vorschrift des § 42b Abs. 1 Nr. 4 EStG zu
andern. Alternativ konnten im Rahmen des geltenden Rechts BilligkeitsmaBnahmen, mit be-
tragsmaRigen Grenzen, erwogen werden, um insbesondere dort Hartefalle zu vermeiden, wo
der ausgezahlte Arbeitslohn zur Existenzsicherung verbraucht werden musste und keine
Ricklagen fir Steuernachzahlungen gebildet werden konnten. Wiinscht der Gesetzgeber
Uber die Moglichkeiten des geltenden Rechts hinaus, Hartefallen durch Billigkeitsmalnah-
men zu begegnen, ware eine Aussetzung des Progressionsvorbehalts auf Arbeitslohn dessel-
ben Arbeitsverhaltnisses und auf Arbeitnehmer mit nur einem Arbeitsverhaltnis und keinen
weiteren Einkiinften aus anderen Einkunftsquellen zu begrenzen. Eine allgemeine Ausset-
zung wiirde auch Vorteile fiir Einklinfte aus anderen Einkunftsquellen bewirken. Eine so
weitreichende Einschrankung des Leistungsfahigkeitsprinzips ware unverhaltnismaRig.

VI. Werbungskostenabzug bei verbilligter Wohnraumvermietung nach § 21 Abs. 2 Satz 1
EStG (Art. 2 Nr. 3 RegE-JStG 2020; BR-Drucks. 503/20, Ziff. 22)

Im Bereich der Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung sieht der Regierungsentwurf eine
Absenkung des Mietzinsschwellenwertes in § 21 Abs. 2 Satz 1 EStG von 66 % auf 50 % der
marktiblichen Miete vor, ab dem eine Vollentgeltlichkeit des Mietverhaltnisses fingiert und
dadurch vor dem Hintergrund adlterer Rechtsprechung ein ungekirzter Werbungskostenab-
zug bewirkt wird. Der Bundesrat schlagt dariiber hinaus eine Absenkung des Schwellenwer-
tesin § 21 Abs. 2 Satz 2 EStG von 66 % auf 50 % vor, ab dem insbesondere bei Angehérigen-
mietverhaltnissen keine Totalerfolgsprognose vorgenommen werden muss (BR-Drucks.
503/20 (B) Ziff. 22). Dies entspricht einem Schwellenwert, der bereits bei Einfihrung der
Norm mit dem Gesetz zur Neuregelung der steuerrechtlichen Férderung des selbstgenutzten
Wohneigentums v. 15.5.1986 (BGBI. |1 1986, 730) einmal gegolten hatte.

1% Kijhn, in HHR, EStG, § 32b Rn. 9.
15 BVerfG v. 3.5.1995 — 1 BvR 1176/88, BStBI. Il 1995, 758; Kiihn, in HHR, EStG, § 32b Rn. 9.
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Der Anderungsvorschlag wird im Regierungsentwurf mit der allgemeinen Mietentwicklung
begriindet. Mit ihm wiirden dem Umstand der vielerorts steigenden Mieten und des hohen
Mietniveaus in Deutschland Rechnung getragen und Vermieter, die im Interesse des Fortbe-
stands ihrer oft langjahrigen Mietverhaltnisse davon Abstand nehmen, regelmaRig (zulas-
sige) Mieterhohungen vorzunehmen, kdnnten auch bei verbilligter Wohnraumuberlassung
mit Einklnfteerzielungsabsicht von ihren Mieteinnahmen vollumfanglich ihre Werbungskos-
ten abziehen, wenn das Entgelt mindestens 50 Prozent der ortsliblichen Miete betragt.

Nach bisherigem Verstandnis stellt die Vorschrift eine typisierende Vereinfachungsregelung
dar, die vor allem in Mietverhaltnissen zwischen nahen Angehdérigen praktische Bedeutung
erlangt hat. Sie diente bislang vor allem in diesen Verhaltnissen der Verwaltungsvereinfa-
chung und Streitvermeidung, ist aber nicht auf Angehérigenmietverhiltnisse begrenzt.®

Die Vorschrift war von Beginn an erheblichen verfassungsrechtlichen Zweifeln ausgesetzt.
Ein Teil des Schrifttums halt die Vorschrift wegen ihrer weitreichenden Verglinstigungen be-
reits in ihrer geltenden Fassung flr verfassungswidrig. Sie begiinstige im Wesentlichen Ange-
hoérigenmietverhaltnisse. Die mit der Fiktion verbundene Aussetzung der folgerichtigen Wer-
bungskostenkiirzung kénne weder durch einen Vereinfachungszweck noch durch wohnungs-
politische Ziele gerechtfertigt werden.!’” Die Rechtsprechung und ein anderer Teil des Schrift-
tums sieht die Vorschrift in der Typisierungsbefugnis des Gesetzgebers als gerechtfertigt
an.!®

Die im Schrifttum vorgetragenen verfassungsrechtlichen Bedenken wiirden sich mit einer
Absenkung des Schwellenwertes jedenfalls verscharfen. Und die von der Bundesregierung
vorgetragene Rechtfertigung wirft auch die Frage auf, wie grof§ das Bediirfnis zur Fortfiih-
rung dieser urspriinglich besonders bei Angehdrigenmietverhaltnissen praktisch bedeutsa-
men Vorschrift ist. Zur Prifung der verfassungsrechtlichen Rechtfertigung der vorgeschlage-
nen Schwellenwertabsenkung ist daher zu prifen, ob mit milderen Eingriffen in die Grund-
satze der Einklinfteermittlung die Ziele des Gesetzgebers ebenso gut verwirklicht werden
konnten.

Wirde man die Vorschrift ganz streichen, waren zunachst Angehorigenmietverhaltnisse
nach den allgemeinen Grundsatzen zu beurteilen und ein Fremdvergleich anzustellen, der
bei verbilligter Wohnraumiberlassung zu einer vollstandigen oder anteiligen Kiirzung des
Werbungskostenabzugs fiihren wiirde. Im Verhaltnis zu Dritten ware nach den allgemeinen
Grundsatzen von einer fremdublichen Ausgestaltung auszugehen und auch nicht notwendig
eine Totalerfolgsprognose anzustellen. Nach standiger Rechtsprechung ist die Einkiinfteer-
zielungsabsicht, ohne Priifung zu vermuten, wenn die Vermietung auf Dauer angelegt ist.®
Bei verbilligter Vermietung hat die Rechtsprechung dies bis 75 % der marktublichen Miete
angenommen.?® Kein Vermieter ist verpflichtet, die Ausgestaltung der Miethéhe im Verhilt-
nis zu Dritten an anderen Mietverhaltnissen zu orientieren. Nach der alteren Rechtspre-
chung, die noch unter dem Einfluss der Nutzungswertbesteuerung stand, war aber auch bei
Mietverhaltnissen mit Dritten, die vom marktiblichen Niveau abwichen, eine Werbungskos-
tenkiirzung vorzunehmen.?! Zwar stellt sich die Frage, ob diese Rechtsprechung heute noch

16 pfirrmann, in HHR, EStG, § 21 Rn. 202; Schallmoser, in Bliimich, EStG, § 21 Rn. 541.

7 Driien, in KSM, EStG, § 21 Rn. C6.

8 pfirrmann, in HHR, EStG, § 21 Rn. 202; Schallmoser, in Bliimich, EStG, § 21 Rn. 541; Spilker, in Kirchhof/Ku-
losa/Ratschow, EStG, § 21 Rn. 1397.

1% BFH v. 6.11.2001 — IX R 97/00, BStBI. Il 2002, 726; Pfirrmann, in HHR, EStG, § 21 Rn. 69.

20 pfirrmann, in HHR, EStG, § 21 Rn. 70a.

21 BFH v. 30.11.1993 — IX R 99/91, BFH/NV 1994, 776; dazu Pfirrmann, in HHR, EStG, § 21 Rn. 200.
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Bestand haben kann. Sie wiirde bei einer Streichung der Norm aber jedenfalls zu Rechtsunsi-
cherheiten fiihren. Deshalb konnte der Gesetzgeber fir Mietverhaltnisse zwischen fremden
Dritten die Vorschrift zwar nicht ganz streichen, aber unabhangig vom Verhaltnis der tat-
sachlich vereinbarten Miete zum Marktmietniveau sowohl eine tatsachliche Vermutung fir
die Einklnfteerzielungsabsicht als auch fiir die Marktiblichkeit der Vermietung regeln.
Wenn ihm aber dies erlaubt ist, kann er auch die im Regierungsentwurf vorgeschlagene
Schwellenwertabsenkung regeln, jedenfalls fiir Mietverhaltnisse, die nicht zwischen nahen
Angehorigen abgeschlossen werden. Fir Mietverhaltnissen zwischen nahen Angehorigen
sollte der Gesetzgeber hingegen eine Priifung der privaten Veranlassung des Mietverhaltnis-
ses erlauben. Er kdnnte also bei den Schwellenwerten differenzieren.

In diese Richtung gehen die Vorschlage von Prof. Dr. Schanz und des DSTG, zumindest die
Totalerfolgsprognose bei Angehérigenmietverhiltnissen erst bei Uberschreitung eines héhe-
ren Schellenwertes entbehrlich zu machen.??

Um die im Regierungsentwurf adressierte Problemstellung zu I6sen, solche Vermieter nicht
steuerlich zu sanktionieren, die von regelmafigen Mietpreisanpassung in Regionen mit ra-
schen Mietanstiegen absehen und das Problem der Feststellung des Marktmietniveaus zu
l6sen, kbnnte der Gesetzgeber auch eine Vereinfachungsregelung liber die Feststellung der
Vergleichsmiete treffen. Dazu kdnnte etwa an typisierte Mietniveaus gedacht werden, wie
sie im Rahmen der Grundsteuerreform erdacht worden sind.

VII. Neuregelung des Berichtigungsverfahrens fiir Kapitalertragsteuerbescheinigungen in
§ 45a EStG (Art. 2 Nr. 11 RegE-JStG 2020)

Der Regierungsentwurf sieht eine Neufassung der Regelungen (iber die Berichtigung ausge-
stellter Kapitalertragsteuerbescheinigungen mit einem elektronisches Korrekturmeldever-
fahren an das BZSt vor. Diese Regelung ist geeignet, einen effektiven und gesetzmafRigen Ge-
setzesvollzug im Bereich der Kapitalertragsteuer zu férdern.

Die Neuregelung kénnte zum Anlass genommen werden, den friihesten Zeitpunkt der Aus-
stellung von Einzelsteuerbescheinigungen durch die nach § 45a Abs. 2 EStG hierzu verpflich-
teten Stellen gesetzlich zu regeln.

Gem. § 44 Abs. 1 Satz 5 EStG ist die innerhalb eines Kalendermonats einbehaltene Steuer
erst jeweils bis zum zehnten des folgenden Monats an das Finanzamt abzufiihren. Nur in den
Fallen des § 43 Abs. 1 Nr. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG (Dividenden, die nicht aus girosammelverwahr-
ten Aktien stammen) ist die Steuer sofort abzufihren.

Der Gesetzgeber kdnnte vorschreiben, dass Einzelkapitalertragsteuerbescheinigungen fri-
hestens im Zeitpunkt der Abfiihrung der einbehaltenen Kapitalertragsteuer an das Betriebs-
stattenfinanzamt ausgestellt werden dirfen. Der Glaubiger der Kapitalertrage hatte dann
keinen Anspruch darauf, die Bescheinigung bereits bei Einbehalt, aber vor Abfiihrung der
Steuer zu erhalten. Durch eine Verzégerung der Ausstellung der

22D, Schanz, Stellungnahme v. 23.10.2020, S. 7 f.; DSTG, Stellungnahme v. 26.10.2020, S. 3.
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Einzelsteuerbescheinigungen kénnte die Zahl der Falle, in denen Kapitalertragsteuerbe-
scheingungen zuriickgerufen oder berichtigt werden missen, moglicherweise verringert
werden.

VIII. Einfiihrung eines Datenaustausches zwischen den Unternehmen der Privaten Kranken-
versicherung, der Finanzverwaltung und Arbeitgebern (Art. 3 Nr. 1 RegE-JStG 2020)

Der Regierungsentwurf sieht Anderungen in den Vorschriften tiber die Bildung von Lohn-
steuerabzugsmerkmalen in § 39 Abs. 4 EStG vor.

Im geltenden Recht ist die Bildung von Lohnsteuerabzugsmerkmalen fiir die Hohe der Bei-
trage flr eine private Krankenversicherung und fiir eine Pflege-Pflichtversicherung von ei-
nem Antrag und damit von der Zustimmung des Arbeitnehmers abhangig. Damit kann der
Arbeitnehmer verhindern, dass Informationen tber die Hohe des Beitrags zur privaten Kran-
kenversicherung an seinen Arbeitgeber gelangen. Denn mit der Bildung von Lohnsteuerab-
zugsmerkmalen geht die Bildung eines entsprechenden Datensatzes in der ELSTAM-Daten-
bank einher, auf die der Arbeitgeber zur Durchfiihrung des Lohnsteuerabzugs zugreift.

Die Hohe der Beitrage zur privaten Krankenversicherung und zur privaten Pflege-Pflichtversi-
cherung lasst Rickschliisse auf Vorerkrankungen des Arbeitnehmers zu, weil in diesen Bei-
tragen Risikozuschlage enthalten sind. Deshalb tragt die bisherige Regelung dem Recht auf
informationelle Selbstbestimmung des Arbeitnehmers in dem besonders sensiblen Bereich
der Gesundheitsdaten Rechnung.

Die Neuregelung sieht in § 39 Abs. 4 Nr. 4 Buchst. a und b EStG-RegE-JStG 2020 die Bildung
der Lohnsteuerabzugsmerkmale ohne Zustimmung des Steuerpflichtigen vor. Sie wird er-
ganzt durch eine Datenlibermittlungspflicht der Versicherungsunternehmen an das Bundes-
zentralamt fir Steuern in der neu einzufligenden Regelung des § 39 Abs. 4a EStG-RegE-JStG
2020. Beides bedeutet einen Eingriff in das Recht auf informationelle Selbstbestimmung der
betroffenen Steuerpflichtigen.

Dieser Eingriff wird durch die in § 39 Abs. 4a Satz 1 EStG geregelte Moglichkeit des Steuer-
pflichtigen gemildert, der Datentbermittlung durch das Versicherungsunternehmen zu wi-
dersprechen. Damit tragt der Gesetzgebungsvorschlag den Interessen, die im Einzelfall be-
stehen kdnnen, das Recht auf informationelle Selbstbestimmung wahrzunehmen und die In-
formationsweitergabe von mittelbaren Gesundheitsdaten an den Arbeitgeber zu unterdri-
cken, noch ausreichend Rechnung.

Erganzend kdnnte in § 39e Abs. 6 Satz 6 EStG die Mdéglichkeit geregelt werden, einzelne
Lohnsteuerabzugsmerkmale zu sperren. Der Arbeitnehmer hat nach § 39e Abs. 6 Satz 6 EStG
bislang nur die Moéglichkeit, die Bildung von Lohnsteuerabzugsmerkmalen allgemein zu sper-
ren, dies mit der unverhaltnismaRigen Sanktion der Einordnung in Steuerklasse VI (§ 39e
Abs. 6 Satz 8 EStG).

IX. Erweiterung der zuldssigen Betatigung steuerbefreiter Vermietungsgenossenschaften
und -vereine zur Vermietung an Wohnungslose in § 5 Abs. 1 Nr. 10 KStG und des
Zweckbetriebskatalogs in § 68 Nr. 1 AO (Art. 5 RegE-JStG 2020, BR-Drucks. 503/20 (B)
zZiff. 47)

Der Regierungsentwurf sieht durch Erganzung der Vorschrift des § 5 Abs. 1 Nr. 10 KStG eine
Erweiterung der zuldssigen Formen der Gebrauchsiiberlassung in steuerbefreiter
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Vermietungsgenossenschaften und -vereinen vor. Damit soll eine im Billigkeitswege ge-
wahrte Steuerbefreiung fiir die voriibergehende Unterbringung von Birgerkriegsfliichtlingen
und Asylbewerbern in Wohnungen von steuerbefreiten Vermietungsgenossenschaften und -
vereinen gesetzlich geregelt werden.?3

Vermietungsgenossenschaften und -vereine verfolgen keine gemeinniitzigen Zwecke.?* Eine
Steuerbefreiung ergibt sich erst aus der Vorschrift des § 5 Nr. 10 KStG. Diese Vorschrift zahlt
Formen der Gebrauchsiiberlassung abschlieBend auf. Eine Vermietung an Nichtgenossen o-
der Nichtmitglieder flihrt oberhalb einer Bagatellgrenze von 10 % (§ 5 Nr. 10 Satz 2 KStG)
zum Verlust der Steuerbefreiung. Deshalb ist die vorgeschlagene gesetzliche Regelung, an-
ders als bei den in der Billigkeitsregelung ebenfalls adressierten gemeinnitzigen Koérper-
schaften zwingend notwendig, wenn die Ziele der BilligkeitsmalRnahme weiterverfolgt wer-
den sollen.

Die vorgeschlagene Vorschrift begrenzt, wie der vorangegangene Billigkeitserlass, die zulds-
sige Gebrauchsliberlassung zur Unterbringung von Obdachlosen, dem Wortlaut nach auf
Korperschaften des 6ffentlichen Rechts. Dazu kdnnen kirchliche Einrichtungen zahlen, so-
weit sie als Korperschaft des o6ffentlichen Rechts organisiert sind. Das ist nicht bei allen kirch-
lichen oder anderen, in der Obdachlosenhilfe engagierten Einrichtungen der Fall. Der Gesetz-
geber sollte daher priifen, ob die Reichweite der Vorschrift ausreichend ist.

Die vom Bundesrat in Ziff. 47 der Stellungnahme vorgeschlagene Erweiterung des Zweckbe-
triebskatalogs des § 68 Nr. 1 AO wiirde die von der Bundesregierung vorgeschlagene MalR-
nahme folgerichtig erganzen.

X. Ausschluss einer ,,formellen” MaRgeblichkeit fiir die Qualifikation von Investment-
fonds im Investmentsteuerrecht (Art. 7 Nr. 1 RegE-InvStG)

Der Regierungsentwurf sieht in § 1 Abs. 2 Satz 2 InvStG eine Regelung vor, nach der die for-
male aufsichtsrechtliche Einordnung eines Investmentvermdégens durch die Bundesanstalt
fir Finanzdienstleistungsaufsicht (BaFin) keine Bindung flir die formale investmentsteuerli-
che Einordnung haben soll.

Die Vorschrift des § 1 Abs. 2 Satz 1 InvStG regelt im Sinne einer materiellen MaRgeblichkeit
den Begriff des Investmentfonds und damit im Grundsatz den subjektiven Anwendungsbe-
reich des Investmentsteuerrechts (teilweise) durch einen Verweis auf das Aufsichtsrecht. Die
Vorschrift verweist auf § 1 Abs. 1 des Kapitalanlagegesetzbuchs, dessen Regelungsgegen-
stand im Wesentlichen das Aufsichtsrecht ist. Nach § 1 Abs. 1 des KAGB ist Investmentver-
mogen jeder Organismus flir gemeinsame Anlagen, der von einer Anzahl von Anlegern Kapi-
tal einsammelt, um es gemal einer festgelegten Anlagestrategie zum Nutzen dieser Anleger
zu investieren und der kein operativ tatiges Unternehmen auRerhalb des Finanzsektors ist. In
der Praxis bereitet etwa die Abgrenzung zur operativ unternehmerischen Tatigkeit Schwie-
rigkeiten und sie kann zu unterschiedlichen Auffassungen der Aufsichts- und der Finanzbe-
horden fihren. Sie kdnnen zu Gunsten oder zu Lasten des Steuerpflichtigen ausfallen.

Grundsatzlich ist die einheitliche Qualifikation von Investmentvermoégen und Investment-
fonds im Aufsichtsrecht und im Steuerrecht folgerichtig. Sie vermeidet zudem Anreize fir
wettbewerbsverzerrende Einzelfallentscheidungen der Aufsichts- und Finanzbehorden und

23 BMF v. 20.11.2014, BStBI | 2014, 1613.
24 7ur Rechtsentwicklung Kroschke/Mager, in HHR, KStG, § 5 Rn. K 192 — K 193.
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Umgehungsgestaltungen der Beaufsichtigten und Steuerpflichtigen sowohl im Aufsichtsrecht
als auch im Investmentsteuerrecht. Deshalb sollte der Gesetzgeber davon absehen, den Be-
griff des Investmentvermogens oder einzelne seiner Merkmale im Steuerrecht eigenstandig
zu definieren. Er misste sich dabei erneut um einen komplexen Ausgleich zwischen den Inte-
ressen verschiedener im Wettbewerb zueinanderstehender Kapitalmarktteilnehmer bem-
hen und wiirde neue Rechtsunsicherheiten und Gestaltungsmaoglichkeiten schaffen. Die Ver-
knlpfung des Aufsichtsrechts und des Investmentsteuerrechts tragt schlieBlich zur Vereinfa-
chung des Rechts bei. Die ,,materielle MaRgeblichkeit” sollte daher beibehalten werden.

Flr durch die BaFin beaufsichtigte und steuerpflichtige Unternehmen (Kapitalanlagegesell-
schaften) sollte aber auch eine einheitliche Beurteilung desselben staatlichen Rechts durch
die dem Finanzministerium unterstehenden oder mittelbar in seinem Auftrag gesetzesvoll-
ziehenden Behorden gewahrleistet sein.

Der Regelungsvorschlag signalisiert, dass dieses Ziel keine Prioritat genieRt. Deshalb ist er
rechtspolitisch kritisch zu bewerten. Der Sache nach gibt der Regelungsvorschlag das gel-

tende Recht wieder, da § 1 Abs. 1 InvStG nur eine materielle, nicht eine formelle MaRgeb-
lichkeit regelt. Die Vorschrift ware deklaratorisch und ist daher entbehrlich.

XI. Weitere Einschrankungen der Rechte auf Informationelle Selbstbestimmung und aus
der Datenschutz-Grundverordnung in §§ 32c Abs. 1 Nr. 1 und 32i AO (Art. 22 Nr. 7 und
8 RegE-InvStG, BR-Drucks. 503/20 (B), Ziff. 54)

Der Regierungsentwurf sieht weitere Einschrankungen des Rechts auf Informationelle Selbst-
bestimmung und der Rechte aus der Datenschutz-Grundverordnung vor. Bereits das gel-
tende Recht regelt in drei Dimensionen weitreichende Eingriffe in die Rechte der Betroffe-
nen, die unions- und verfassungsrechtliche Fragen aufwerfen. Die Auskunftsanspriiche der
Betroffenen sind durch die Vorschriften der §§ 32a — 32e AO scharf begrenzt, die Daten-
schutzaufsicht ist flr alle Bundes- und Landesfinanzbehérden bei dem Bundesbeauftragten
fir den Datenschutz konzentriert, dessen ausreichend personelle Ausstattung fiir diese Auf-
gabe zu hinterfragen ist, und der gerichtliche Rechtsschutz wird bei der Finanzgerichtsbar-
keit verortet, die auf Fragen des Datenschutzes und der Informationsfreiheit weniger fokus-
siert ist als die Verwaltungsgerichtsbarkeit.

Diesen Einschrankungen sollen nach dem Regierungsentwurf weitere Eingriffe hinzugefligt
werden. Durch die vorgeschlagene Reformulierung des § 32c Abs. 1 Nr. 1 AO soll Steuer-
pflichtigen allgemein das Recht genommen werden, in die Teile der tber sie geflihrten Ak-
tien Einsicht zu nehmen, die zwar ihre Person betreffen, aber nicht personenbezogene Roh-
daten, sondern abgeleitete personenbezogene Daten enthalten. Das in der Regierungsbe-
grindung vorgetragene Argument, diese Auskiinfte waren insoweit problematisch, als die
betreffenden verwaltungsinternen Aufbereitungen oftmals Informationen enthielten, deren
Offenlegung die ordnungsgemaRe Gefahrdung der in der Zustandigkeit der Finanzbehdrden
liegenden Aufgaben gefahrden wiirde, Giberzeugt nicht, weil solche Auskiinfte bereits in der
geltenden Fassung des Rechts nach § 32c Abs. 1 Nr. 1iVm. § 32b Abs. 1 oder 2 AO nicht zu
erteilen waren. Ein weitergehender Eingriff ware nicht nur unverhaltnismaRig und daher uni-
onsrechtlich und, im verbleibenden nationalen Spielraum, auch verfassungsrechtlich zweifel-
haft. Er untergrabt die Bestrebungen, in einem transparenten Steuervollzug zu einem der
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Rechtsanwendungsgleichheit forderlichen Kooperationsverhaltnis mit den Steuerpflichtigen
zu gelangen, die alle jingeren Reformen des Verfahrensrechts mitbegleitet haben.

Der Regelungsvorschlag des § 32i Abs. 2 Satz 2 AO Uberschreibt eine aktuelle Entscheidung
des Bundesfinanzhofs iber den Rechtsweg bei Auskunftsanspriichen, die auf das Informati-
onsfreiheitsgesetzes gegriindet werden.?> Der gerichtliche Rechtsschutz sollte fiir alle Ver-
fahren Gber datenschutz- und informationsfreiheitsrechtliche Streitgegenstdande, entgegen
dem bisher in § 32i AO eingeschlagenen Weg, bei den Verwaltungsgerichten konzentriert
werden, damit diese auf den Rechtsgebieten des Datenschutz- und Informationsfreiheits-
rechts eine Spezialkompetenz aufbauen kénnen. Das schlieRt die im Schrifttum?® vorgeschla-
genen Anpassungen des Verfahrens und die vom Bundesrat vorgeschlagene Durchfiihrung
eines Vorverfahrens nach den Verfahrens- und Zustandigkeitsregeln des Einspruchsverfah-
rens (BR-Drucks. 503/20 (B), Ziff. 54) nicht notwendig aus.

C. Weitere Anderungsvorschlige in der Stellungnahme des Bundesrates
vom 9. Oktober 2020 (BR-Drucks. 503/20)

I.  Anhebung der Schwellenwerte fiir Geringwertige Wirtschaftsgiiter (BR-Drucks.
503/20, Ziff. 3)

Der Bundesrat hat vorgeschlagen, den Schwellenwert fiir geringwertige Wirtschaftsgiiter an-
zuheben und die Regelung Giber den Sammelposten nach § 6 Abs. 2a EStG aufzuheben.

Im geltenden Recht kdnnen gem. § 6 Abs. 2 EStG die Anschaffungs- und Herstellungskosten
fir abnutzbare selbstdandig nutzungsfahige bewegliche Wirtschaftsgiiter des Anlagevermo-
gens bis zum Wert von 800 Euro (netto) sofort abgezogen werden. Die Vorschrift des § 6
Abs. 2a erlaubt alternativ flr diese Wirtschaftsgiter bis zum Wert von 1.000 Euro die Bil-
dung eines Sammelpostens, der auf fiinf Jahre abzuschreiben ist. Die praktische Bedeutung
des Sammelpostens ist gesunken, nachdem mit dem Gesetz gegen schadliche Steuerprakti-
ken im Zusammenhang mit Rechteliberlassungen vom 27. Juni 2017 die Grenze fiir gering-
wertige Wirtschaftsgiter in § 6 Abs. 2 EStG von 410 Euro auf 800 Euro angehoben worden
ist. Die Sofortabschreibung ist attraktiver als die Einstellung eines Wirtschaftsguts in einen
Sammelposten, der auf 5 Jahre abgeschrieben werden muss.

Die vorgeschlagene Regelung begiinstigt Investitionen, sie fihrt aber auch zu Abweichungen
zwischen dem steuerlichen Gewinn und dem handelsrechtlichen Gewinn, da nicht davon
auszugehen ist, dass jede Anhebung der steuerlichen GWG-Grenze auch weiterhin in den
handelsrechtlichen GoB rezipiert wird. Mitnahmeeffekte und Steuergestaltungen, die wiede-
rum rechtspolitische Bedirfnisse nach Verlustausgleichs- und Verlustabzugsbeschrankungen
auslosen konnen, sind als Fernwirkung nicht auszuschlieBen, aber noch wohl vernachlassig-
bar.

Die vorgeschlagene Regelung begiinstigt nicht nur Unternehmen, sondern auch die Bezieher
von Einklinften aus nichtselbstandiger Tatigkeit. Gem. § 9 Abs. 1 Nr. 7 EStG gilt § 6 Abs. 2
EStG fir die Ermittlung von Werbungskosten entsprechend. Da auch bei nicht Vorsteuerab-
zugsberechtigten Personen fir den Schwellenwert der Nettobetrag maligeblich ist, konnten
damit die Anschaffungskosten fiir Arbeitsmittel bis 1.000 Euro zzgl. USt. im Jahr der

%5 BFH v. 16.6.2020, Il B 65/19, juris.
%6 Loose, AO-StB, 2020, 320, 322.
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Anschaffung sofort als Werbungskosten abgezogen werden. Damit dirften, bezogen auf ein
Homeoffice, selbst h6herwertige Laptops und PC-Anlagen umfasst sein.

Wichtiger als die vorgeschlagene Anhebung der Schwellenwerte erscheint aus steuersyste-
matischer Sicht, die Einbeziehung immaterieller Wirtschaftsgiiter in den Anwendungsbereich
der Vorschrift. Nach der Rechtsprechung erfasst die Regelung des § 6 Abs. 2 EStG mit dem
Merkmal ,beweglich” keine immateriellen Wirtschaftsgiter. Das bedeutet, dass die Anschaf-
fungskosten eines betrieblich oder beruflich benutzten gedruckten Buches im Wert von 200
Euro sofort abzugsfahig sind, die Anschaffungskosten eines eBook jedoch nicht. Fir kleine
Software Apps hilft eine altere Verwaltungspraxis, die noch aus einer Zeit stammt, in der
Software auf Disketten ausgeliefert wurde. Trivialprogramme gelten danach als beweglich.
Zu ihrer Definition vollzieht die Verwaltungspraxis den GWG-Schwellenwert nach.?” Die Vor-
schrift des § 6 Abs. 2 EStG ist nicht mehr zeitgemal3. Der Gesetzgeber sollte das Merkmal
,beweglich” streichen und damit auch immaterielle Wirtschaftsgiter in ihren Anwendungs-
bereich einbeziehen.

Il. Verlustverrechnungsbeschrankungen bei Termingeschiften und wertlosen Kapitalfor-
derungen gem. § 20 Abs. 6 Satz 5 und 6 EStG (BR-Drucks. 503/20 (B) Ziff. 10 Buchst. b)

Der Bundesrat schlagt in seiner Stellungnahme zum Regierungsentwurf vor, die durch das
Gesetz zur Einfihrung der Pflicht zur Mitteilung grenziiberschreitender Steuergestaltungen
v.21.12.2019 (BGBI. 1 2019, S. 2875) eingefiigten Vorschriften des § 20 Abs. 6 Satz 5 und 6
EStG zu streichen. Sie sollten ab dem 1. Januar 2021 in Kraft treten.

Diese Vorschriften sind zunachst im weiteren Zusammenhang des Systems der Abgeltungs-
steuer zu sehen. Mit seiner Einfiihrung hat der Gesetzgeber innerhalb der Einkommensteuer
ein Sonderregime (Schedule) fur Einkiinfte aus Kapitalvermdgen geschaffen. Es sieht einen
besonderen, ermaRigten Steuertarif vor, dem ein Werbungskostenabzugsverbot und eine
haltefristunabhangige Besteuerung von VeraufRerungsgewinnen aus den in § 20 Abs. 2 EStG
aufgezahlten Finanzinstrumenten gegeniibersteht. Mit der Besteuerung von VeraulRerungs-
gewinnen lasst sich eine Durchbrechung des Einkiinftedualismus verbinden, der das deut-
sche Einkommensteuerrecht seit 1925 pragt. Dies bedeutet im Bereich der Quelleneinkiinfte
insbesondere eine Aufweichung der traditionellen Trennung von nichtsteuerbarer Vermo-
gens- und steuerbarer Ertragsebene.?® War der Dualismus der Einkunftsarten mit der darin
angelegten Steuerfreiheit von realisierten Wertgewinnen und Nichtbertcksichtigung von re-
alisierten Verlusten im privaten Erwerbsvermdégen schon friiher schwer mit dem Leistungsfa-
higkeitsprinzip zu vereinbaren, war die Ausklammerung von Wertanderungen im Kapitalver-
mogen nicht mehr zu rechtfertigen, soweit sie iber das System der Abgeltungssteuer in § 20
Abs. 2 EStG einbezogen wurden. Deshalb musste die Rechtsprechung zu dem Ergebnis kom-
men, dass auch der Forderungsausfall und der Ausfall von Finanzierungshilfen als VerauRe-
rungsverlust im Rahmen des § 20 Abs. 2 EStG zu beriicksichtigen ist.?° Problematisch an die-
ser Fortentwicklung des Rechts ist nun freilich, dass der Werbungskostenabzug nach § 20
Abs. 9 Satz 1 Halbsatz 1 EStG pauschaliert und der Abzug der tatsachlichen Werbungskosten
auf Ertragsebene nach § 20 Abs. 9 Satz 1 Halbsatz 2 EStG versagt bleibt, wahrend Verluste
auf der Vermdgensebene nach der in sich tiberzeugenden neuen Rechtsprechung beriick-
sichtigt werden sollen. Diese Widerspriiche schwachen das System und verdunkeln

27R 5.5 Abs. 1 Satz 3 EStR 2012 mit FuRnote: Anhebung auf 800 Euro.
28 7utreffend Jachmann-Michel, BB 2020, 727, 727 f.; BT-Drucks. 19/13436, S. 228 (Stellungnahme BR).
29 BFH v. 24.10.2017 — VIII R 13/15, BFHE 259, 535; BFH v. 6.8.2019 — VIII R 18/16, BFHE 265, 531.
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Grundentscheidungen, an denen eine folgerichtige Ausgestaltung des Gesetzes gemessen
werden konnte,3° geben aber dem Gesetzgeber neue Gestaltungsspielrdume und weisen auf
rechtspolitischen Handlungsbedarf hin.

Einklinfte aus Kapitalvermogen unterliegen im Grundsatz einer besonderen Einklinfteermitt-
lungssystematik und einem besonderen Steuersatz. Deshalb dirfen Verluste aus Einklinften
aus Kapitalvermogen grundsatzlich nicht bereits bei der Ermittlung der Bemessungsgrund-
lage mit Einklinften aus anderen Einkunftsarten verrechnet werden. Dies gewahrleistet die
Vorschrift des § 20 Abs. 6 Satz 1 EStG. Nach Uberzeugender Ansicht begegnet sie keinen ver-
fassungsrechtlichen Zweifeln, sondern ist als ein geeigneter, erforderlicher und zumutbarer
Weg gerechtfertigt, um eine folgerichtige Ausgestaltung des Systems der Abgeltungssteuer
mit seinem Sondertarif zu gewéhrleisten.3!

Anders als interperiodische Verlustabzugsbeschrankungen bilden horizontale und vertikale
Verlustausgleichsbeschrankungen aber grundsatzlich einen rechtfertigungsbedirftigen Ein-
griff in das Prinzip der Besteuerung nach der Leistungsfahigkeit. Innerhalb der Einkiinfte aus
Kapitalvermogen regeln die Vorschriften in § 20 Abs. 6 Satze 4 — 7 weitere rechtfertigungs-
bedirftige Verlustverrechnungsbeschrankungen. Gem. § 20 Abs. 6 Satz 4 EStG dirfen Verlus-
te aus der VerdauBerung von Aktien nicht mit Ertragen aus anderen Einklinften aus Kapital-
vermogen verrechnet werden. Die verfassungsrechtliche Rechtfertigung dieser Vorschrift ist
umstritten. Ein Teil des Schrifttums halt sie fiir verfassungswidrig. Sie lasse sich nicht folge-
richtig aus der Grundentscheidung des Gesetzgebers zur einheitlichen Besteuerung von Kapi-
taleinkiinften ableiten.3?

Im Gesetzgebungsverfahren ist diese Verlustausgleichsbeschrankung fiir Aktien mit dem Ziel
der Verhinderung von durch Spekulationsgeschafte bedingten abstrakt drohenden qualifi-
zierten Haushaltsrisiken begriindet worden. Diese Haushaltsrisiken sind beschrieben und
auch die verfassungs- und unionsrechtliche Verantwortung des Steuergesetzgebers fir ei-
nen, den verfassungs- und unionsrechtlichen Haushaltsvorgaben entsprechenden Haushalt
skizziert worden. In derselben Gesetzesbegriindung zu § 20 Abs. 6 Satz 4 EStG ist dariiber
hinaus ein Lenkungsziel sichtbar. Durch die Verlustausgleichsbeschrankung sollen den Akti-
enanlegern Anreize genommen werden, ihre Aktien spekulativ bei fallenden Kursen zu ver-
kaufen und dadurch Verluste zu generieren.?® Im Gesetzgebungsverfahren ist zudem begriin-
det worden, warum die besondere Verlustausgleichsbegrenzung auf Aktien begrenzt ist.
Dort sind die héchsten Volumenrisiken bei privaten Anlegern verortet worden.3*

Die verfassungsrechtlichen Zweifel im Schrifttum zu § 20 Abs. 6 Satz 4 EStG lassen sich mit
den Argumenten des Gesetzgebers nicht vollstandig ausrdaumen. Verluste aus privaten Ver-
duBerungsgeschaften blieben auch ohne Geltung des § 20 Abs. 6 Satz 4 EStG nur mit ande-
ren Einkiinften aus Kapitalvermdgen verrechenbar. Dadurch erscheint das Haushaltsrisiko

30 7ur Bedeutung des Folgerichtigkeitsgebots im Kontext des § 20 Abs. 2 und 6 EStG: Driien, Ubg 2020, 241, 245
ff.

31 Buge, in HHR, EStG, § 20 Rn. 8; Jachmann-Michel, in Lademann, EStG, § 20 Rn. 111; Ratschow, in Bliimich,

§ 20 Rn. 26; Schmidt, in Kirchhof/Kulosa/Ratschow, § 20 Rn. 273; FG Baden-Wirttemberg v. 31.1.2018, 12 K
2623/16, EFG 2019, 1295, nrkr., Az. BFH VIII R 35/18; kritisch Jochum, in KSM, § 20 Rn. H 38 mit Uberlegungen
zu alternativen Verlustausgleichsmaoglichkeiten in Rn. H 41 ff.; Geurts, in Bordewin/Brandt, § 20 Rn. 771.

32 Bleschik, in Kirchhof, § 20 Rn. 177; Buge, in HHR, EStG, § 20 Rn. 8; Jachmann-Michel, in Lademann, EStG, § 20
Rn. 112; Jachmann-Michel, BB 2020, 727; Jochum, in KSM, § 20 Rn. A 169 und H 68; Schmidt, in Kirchhof/Ku-
losa/Ratschow, § 20 Rn. 274.

33 BT-Drucks. 16/5491, S. 19.

34 BT-Drucks. 16/5491, S. 19.
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eingrenzbar auf das Gesamtaufkommen der Ertragsteuern auf Einkilinfte aus Kapitaleinkom-
men. Grundsatzlich ist aber nicht ausgeschlossen, dass Haushaltsrisiken in dem vom Gesetz-
geber skizzierten Umfang einen Rechtfertigungsgrund auch fiir Verlustausgleichsbeschran-
kungen bilden kénnen. Der Verweis auf dieses Argument lasst sich nicht als Hinweis auf ei-
nen bloRen Fiskalzweck reduzieren, sondern reflektiert das Erfordernis der Planbarkeit des
Haushalts, dem das Bundesverfassungsgericht in anderen Zusammenhangen, etwa bei der
Anordnung oder Priifung riickwirkender MaBnahmen Raum gegeben hat.3°

Die Argumente, die fir und wider die VerfassungsmaRigkeit des § 20 Abs. 6 Satz 4 EStG vor-
getragen worden sind, lassen sich auf die Vorschriften des § 20 Abs. 6 Satz 5 und 6 EStG
Ubertragen. Diese Vorschriften begrenzen die Verlustverrechnung bei Termingeschaften und
aus der Uneinbringlichkeit einer Kapitalforderung betragsmaRig zunachst auf 10.000 Euro
und erlauben dariiber hinaus wiederum nur eine Binnenverrechnung in eigenen Verlustver-
rechnungskreisen. Die Vorschrift des § 20 Abs. 6 Satz 5 EStG ist im Gesetzgebungsverfahren
mit dem Ziel verbunden worden, das Investitionsvolumen und die daraus fiir Anleger entste-
henden Verlustrisiken aus diesen spekulativen Anlagen zu begrenzen.3® Rechtspolitisch ist
diese Form des Privatanlegerschutzes im Steuerrecht kritisch zu sehen und sie wirft die offen
zu formulierende Frage auf, ob und wie der Schutz des Steuerpflichtigen vor Verlusten ein
legitimer Lenkungszweck sein kann. Das ist ungeklart und schrankt den Gesetzgeber daher
nicht ein.

Nicht mit diesem Lenkungsziel ist die Verlustausgleichsbegrenzung des § 20 Abs. 6 Satz 6
EStG im Gesetzgebungsverfahren gerechtfertigt worden.?” Sie regelt ebenfalls eine Form der
Mindestbesteuerung in einem eigenen Verlustverrechnungskreis. Durch den verrechenbaren
Betrag von 10.000 Euro wiirde Kleinanlegern typischerweise die steuerliche Berticksichti-
gung der Verluste sofort gewahrt. Anleger mit héheren Vermogenswerten erzielten typi-
scherweise auch in groRerem Umfang laufende Ertrage und seien durch den fir Kapitalein-
kiinfte einschldgigen Steuersatz von 25 % begilinstigt. Eine Begrenzung der Verlustverrech-
nungsmaglichkeiten fiir diese Anlegergruppe sei vor diesem Hintergrund gerechtfertigt.3®
Diese Rechtfertigung kann fiir sich alleine nicht iberzeugen. Der ermaRigte Steuersatz gilt
gleichermalen fir kleine und grolRe Anleger, selbst wenn nicht (ibersehen werden sollte, das
nicht alle Einkommensgruppen gleichermalien von dem ermaRigten Steuersatz profitieren
und moglicherweise Kleinanleger eher in den unteren Steuerprogressionsgruppen zu finden
sind. Etwas Uberzeugender ist im Schrifttum zur Rechtfertigung der Vorschrift vorgetragen
worden, der Gesetzgeber sei frei darin, Verluste beim Wertloswerden bestimmter Finanzan-
lagen unberiicksichtigt zu lassen und deshalb stehe es ihm auch frei, die Verluste hieraus
zwar anzuerkennen, sie sie aber nicht sofort in voller Héher wirksam werden zu lassen.?®
Deshalb sei die Vorschrift nicht verfassungswidrig.*° Die Gegenansicht hilt die Vorschrift, wie
die langer bestehende Regelung des Abs. 6 Satz 4 fiir verfassungswidrig.*! Zur Rechtfertigung
kénnte zum einen wiederum ein Lenkungsziel herangezogen werden, riskante Anlagen durch
ihre steuerlich nur beschrankte Berlicksichtigung unattraktiver auszugestalten. Dabei stellt
sich wieder die Frage, ob dies ein legitimes Lenkungsziel sein kann. Es konnte auch darauf

35 BVerfG v. 25.9.1992, 2 BvL 5/91, 2 BvL 8/91, 2 BvL 14/91, BVerfGE 87, 153 unter C. lII. 3. b) aa).

36 BT-Drucks. 19/15876, S. 61.

37 BT-Drucks. 19/15876, S. 61.

38 BT-Drucks. 19/15876, S. 61.

39 Ratschow, in Bliimich, § 20 Rn. 468b.

40 Ratschow, in Bliimich, § 20 Rn. 468 b.

41 Bleschik, in Kirchhof, § 20 Rn. 177b; Geurts, in Bordewin/Brandt, § 20 Rn. 773; Schmidt, in Kirchhof/Ku-
losa/Ratschow, § 20 Rn. 278.
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verwiesen werden, dass die Kapitaleinkommensbesteuerung nach wie vor hochst llickenhaft
ausgestaltet ist. Wenn es dem Gesetzgeber, ohne Verletzung des Folgerichtigkeitsgebots
freistehe, bestimmte Einkilinfte nicht zu erfassen, sollte es ihm auch maoglich sein, deren Er-
fassung auszugestalten und besonders verlusttrachtige Geschafte nur vorsichtig einzubezie-
hen. Mit diesem Argument lassen sich aber nicht auf der einen Seite Einklinfte mit ihren Ge-
winnen einbeziehen und zugleich ohne Rechtfertigung Verlusten aus denselben Einkunfts-
quellen der Abzug versagen.

Ein neues Rechtsfertigungsargument konnte aber im Widerspruch zwischen dem Werbungs-
kostenabzugsverbot auf der Ertagsebene und dem Verlustberiicksichtigungsgebot auf der
Vermogensebene entstanden sein. Es flihrt zu Zuordnungsproblemen, fiir die der Gesetzge-
ber Zwischenlésungen suchen kann. Ob darin eine Rechtfertigung fiir Verlustausgleichsbe-
schrankungen, wie die der § 20 Abs. 6 Satz 5 und 6 EStG liegen kann, hat die Rechtsprechung
noch nicht entschieden.

Der Bundesrat hat die neuen Vorschriften nicht nur wegen der verfassungsrechtlichen Zwei-
fel, sondern auch wegen ihrer praktischen Wirkungen kritisiert. Diese Kritik ist insofern be-
rechtigt, als die Vorschriften die Komplexitat der Kapitaleinkommensbesteuerung erhéhen
und Verlustverrechnungskreise zu zusatzlichem Deklarations- und Verifikationsaufwand fih-
ren.*? Auf die damit verbundenen Schwierigkeiten ist im Schrifttum zutreffend hingewiesen
worden.*? Eine Streichung dieser Vorschriften diirfte die Mehrzahl der aufgezihlten Heraus-
forderungen aber nicht I6sen. Denn die Maoglichkeit der Verlustberiicksichtigung besteht
auch ohne diese Vorschriften und auch ohne diese Vorschriften werden Steuerpflichtige die
Verluste deklarieren und es werden Rechtsunsicherheiten dariiber bestehen, welche Finan-
zinstrumente mit einem abziehbaren Verlust im Vermoégensstamm und welche Finanzinstru-
mente mit einem nicht abziehbaren Werbungskostenabzug in der Ertragssphare zu verbin-
den sind. Die Vorschriften des § 20 Abs. 6 Satz 5 und 6 EStG dirften hier zunachst den An-
sturm und damit auch den Arbeitsaufwand in den Finanzbehérden dampfen. Der Gesetzge-
ber wird unabhangig von der Fortflihrung dieser Vorschriften vor der Aufgabe stehen, das
System der Kapitaleinkommensbesteuerung und der Abgeltungssteuer zu liberdenken.

lll. Abziehbarkeit von Aufwendungen fiir einen Arbeitsplatz in der eigenen oder gemiete-
ten Wohnung (BR-Drs. 503/20 (B) ziff. 17)

Der Bundesrat hat in seiner Stellungnahme zum Jahressteuergesetz 2020 darum gebeten, zu
prifen, ob die Frage der Abziehbarkeit von Aufwendungen fiir einen Arbeitsplatz in der eige-
nen oder gemieteten Wohnung oder im eigenen oder gemieteten Haus angesichts neuer Ar-
beitsformen kiinftig sowohl dem Grunde als auch der Hohe nach neu geregelt werden sollte.

Im geltenden Recht wird der Abzug von betrieblich oder beruflich veranlassten Betriebsaus-
gaben und Werbungskosten fiir ein hdusliches Arbeitszimmer sowie die Kosten seiner Aus-
stattung gem. §§ 4 Abs. 5 Nr. 6b Satz 1; 9 Abs. 5 EStG grundsatzlich ausgeschlossen. Eine
Ausnahme von diesem Abzugsverbot regeln § 4 Abs. 5 Nr. 6b Satz 2 und Satz 3 Halbsatz 3
EStG. Steht kein anderer Arbeitsplatz zur Verfligung ist der Abzug bis zu 1.250 Euro zulassig,
bildet das Arbeitszimmer den Mittelbunkt der gesamten betrieblichen oder beruflichen

42 BR-Drucks. 503/20 (B), S. 20.
4 Dahm/Hoffmann, DStR 2020, 81; Jachmann-Michel, BB 2020, 727, 729 ff.; Weiss, EStB 2020, 64.
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Betatigung ist der Abzug unbegrenzt moéglich. Soweit der Abzug zuldssig ist, regelt § 4 Abs. 7
EStG besondere Aufzeichnungspflichten.

Die Vorschrift ist im JStG 1996 eingefiihrt und in der Vergangenheit mehrfach gedandert wor-
den, zuletzt durch das JStG 2010. Teile des Schrifttums halten die geltende Fassung wegen
des weitreichenden Eingriffs in das objektive Nettoprinzip fir verfassungswidrig.** Gemessen
an der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zur vorangegangenen Regelung im
StAndG 2007 ist sie mit dem Grundgesetz vereinbar.*®

Der Bundesfinanzhof hat den Begriff des hauslichen Arbeitszimmers in einer Entscheidung
des GroRen Senats definiert.*” Die Verwaltungspraxis hat sich dieser Definition angeschlos-
sen. Danach ist ein hausliches Arbeitszimmer ein Raum, der in die hausliche Sphare einge-
bunden ist, vorwiegend der Durchfiihrung gedanklicher, schriftlicher, verwaltungstechni-
scher oder organisatorischer Arbeiten dient, fir den sich die betriebliche oder berufliche
Nutzung anhand objektiver Kriterien feststellen ldsst und der zur Einklinfteerzielung genutzt
wird.

Das Abzugsverbot erfasst nur die Kosten des Raumes und seiner Ausstattung, nicht die Kos-
ten der Arbeitsmittel. Im geltenden Recht sind daher die Kosten dieser Arbeitsmittel unbe-
grenzt abzugsfahig. Dazu zdhlen etwa die Aufwendungen fiir den Schreibtisch, Schreibtisch-
lampen, Birostuhl, Biicherregale, die PC-Anlage und beruflich genutzte Kommunikationsge-
rate.*® Bei diesen Arbeitsmitteln fiihrt auch eine private Mitnutzung zu keinem vollstindigen
Abzugsverbot, sondern nur zu einem Aufteilungsgebot.

In der Praxis fuhrt vor allem das Erfordernis der vorwiegend beruflichen Nutzung eines abge-
schlossenen®® Raumes dazu, dass Aufwendungen fiir hiusliche , Arbeitsecken” (plastisch: Ar-
beitszimmer mit Kinderspielecke)>° nicht abgezogen werden kdnnen. Die private Mitnutzung
flhrt nach Rechtsprechung und Verwaltungspraxis zu einem vollstandigen Abzugsverbot. Be-
zogen auf das hausliche Arbeitszimmer ist damit die friihere Rechtsprechung, nach der aus

§ 12 Nr. 1 EStG ein allgemeines Aufteilungs- und Abzugsverbote bei gemischter Veranlassung
abzuleiten war, noch nicht aufgegeben.>!

Grundsatzlich sind typisierende Abzugsbeschrankungen fir Aufwendungen bezogen auf
hausliche Arbeitszimmer rechtfertigungsfahig, weil jede Nachprifung der tatsachlichen Ver-
wendung eines in die hdusliche Sphare eingebundenen Raumes einen Eingriff in die Pri-
vatsphare und einen erheblichen Deklarations- und Verifikationsaufwand bedeutet. Es ist
auch verfassungsrechtlich zweifelhaft, ob sich eine Differenzierung zwischen Raum, Arbeits-
ecke und Arbeitszimmer mit Spielecke mit Unterschieden im Deklarations- und Verifikations-
aufwand rechtfertigen lasst.>? Der Gesetzgeber wire aber jedenfalls frei darin, das beste-
hende Abzugsverbot zuriickzunehmen, indem er die Arbeitsecke und Arbeitszimmer mit
Spielecke einbezieht, etwa, minimalinvasiv, in dem erin § 4 Abs. 1 Nr. 6b EStG das Wort , Ar-
beitszimmer” durch , Arbeitsplatz“ ersetzt. Das sollte genligen, um die Rechtsprechung zu

4 Meyer in Kirchhof/Kulosa/Ratschow, EStG § 4 Rn. 2776.3.

4> BVerfG v. 6.7.2010, 2 BvL 13/09, BVerfGE 126, 268, 281 ff;

46 pqul, in HHR, EStG, § 4 Rn. 1490; Spilker, in KSM, EStG, § 4 Rn. Lb8; Wied in Blimich, EStG, § 4 Rn. 836.

47 BFH v. 27.7.2015, GrS 1/14, BStBI. 11 2016, 265.

48 Bode in Kirchhof, EStG, § 4 Rn. 217; Meyer in Kirchhof/Kulosa/Ratschow, EStG § 4 Rn. 2776.3; Paul, in HHR,
EStG, § 4 Rn. 1520.

49 Dazu Spilker, in KSM, EStG, § 4 Rn. Lb33.

50 Spilker, in KSM, EStG, § 4 Rn. Lb33.

51 Ubersicht bei Paul, in HHR, EStG, § 4 Rn. 1525.

52 zutreffend Spilker, in KSM, EStG, § 4 Rn. Lb67.
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veranlassen, das fortgefiihrte Aufteilungs- und Abzugsverbot aufzugeben. Der Gesetzgeber

kdnnte aber auch einen gesonderten Pauschbetrag fiir Arbeitsecken und Arbeitszimmer mit
Spielecke vorsehen, mit dem die berufliche Mitnutzung privater Raume bericksichtigt wird.
Das erscheint auch aus den folgenden Griinden vorzugswiirdig.

Da Arbeitsmittel unabhangig von der Abzugsbeschrankung des § 4 Abs. 1 Nr. 6b EStG abzugs-
fahig sind, kann sich eine Reform der steuerlichen Berlicksichtigung der Kosten des Home-
office nur auf die eigentlichen Raumkosten beziehen. Dazu zahlen die anteilige Miete oder
Abschreibungen, Nebenkosten, wie Heizung und Strom, sowie die Kosten der Ausstattung,
wie zum Beispiel Deckenlampen, Fenstervorhdange und Gardinen. Diese Kosten fir ,Arbeits-
ecken” anteilig zu ermitteln, diirfte in der Masse der Falle sowohl bei der Deklaration durch
den Steuerpflichtigen als auch bei Verifikation durch die Finanzverwaltung mit einem unver-
haltnismaRigen Aufwand verbunden sein. Das spricht fiir einen Pauschbetrag, der wenn er
rechtspolitisch mit dem Wegfall von betrieblich oder beruflich veranlassten Fahrtkosten ge-
rechtfertigt werden soll, innerhalb der pauschalierungsfahigen Werbungskosten, nicht zu-
satzlich zum Werbungskostenpauschbetrag gewahrt werden misste.

Bei Reformiberlegungen zur allgemeinen steuerlichen Bertlicksichtigung von Aufwendungen
fur ein hausliches Arbeitszimmer ist zusatzlich zu bedenken, dass sie im Rahmen der Ge-
winneinkunftsarten bei Eigentiimern dazu fuhrt, dass ein Anteil einer privaten Eigentums-
wohnung oder ein Anteil an einem privaten Wohnhaus steuerlich verstrickt wird. Das fiihrt
bei Aufgabe der betrieblichen oder beruflichen Tatigkeit, haufig Jahrzehnte nach der Begriin-
dung des Arbeitszimmers, zu einem Aufgabegewinn, der Deklarations-, Verifikations- und
selten eingeplante Steuerzahllast auslost. Fernwirkungen kénnen hausliche Arbeitszimmer
auch im Kontext grenziiberschreitender Sachverhalte und im Kontext der Betriebsaufspal-
tung entfalten. Der Gesetzgeber sollte dies bedenken, bevor er zusatzliche Anreize setzt,
hausliche Arbeitszimmer in die betriebliche oder berufliche Sphéare einzubeziehen. Die vor-
geschlagene Losung eines Pauschbetrags hatte diese nachteiligen Folgen nicht.

% %k %k
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