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A. Gegenstand des Gesetzentwurfs fiir ein AbzStEntModG, der Stellungnahme des

Bundesrates und weiterer damit verkniipfter Antrige
Der Gesetzentwurf verbindet fiinf im Schrifttum selbsténdig diskutierte Themenkreise:

e Neugestaltung der Vorschriften iiber die Entlastung von Abzugsteuern und die Be-
scheinigung der Kapitalertragsteuer in den Vorschriften iiber den Steuerabzug vom
Kapitalertrag in den §§ 43 - 45d EStG, §§ 7, 11 InvStG sowie in den Sonstigen Vor-
schriften der §§ 50c und 50d EStG und damit im funktionalen Zusammenhang eine
Neuregelung iiber den Informationsaustausch iiber kapitalmarktbezogene Gestaltun-
gen in § 88c AO (dazu unten B. I.)

e Neufassung der "Anti-Treaty-Shopping" - Regelung des § 50d Absatz 3 EStG (dazu
unten B. I1.)

e Neu einzufiigende spezielle Missbrauchsnorm im Umwandlungssteuerrecht in § 2 Ab-
satz 5 UmwStG (dazu unten B. II1.)

e Neufassung der Vorschriften iiber die Verrechnungspreisbemessung in den §§ 1 Ab-
sitze 3 und 3a - 3c; la AStG (dazu unten B. 1V.)

e Kodifikation des Vorabverstindigungsverfahrens in § 89a AO (dazu unten B. V.)

Der Bundesrat hat daneben in seiner Stellungnahme vom 5. Mérz 2021 (BR-Drucks. 50/21)

Anderungsvorschlige und Priifbitten zu weiteren Themen eingebracht, darunter

e Pauschaler Sonderausgabenabzug fiir private Aufwendungen fiir Schutzmasken sowie
Verlidngerung der Steuerbefreiung fiir Corona-Beihilfen (dazu unten C. 1.)

e Fortschreibung der Verwaltungspraxis zur Buchwertfortfiihrung bei Tonnagebesteue-
rung entgegen BFH v. 28.11.2019 (dazu unten C. II.)

e Anhebung des Schwellenwertes fiir geringwertige Wirtschaftsgiiter (GWG)
(dazu unten C. III.)

e Ubertragbarkeit von BEA-Freibetrigen zwischen Elternteilen bei volljihrigen Kindern

entgegen BFH v. 22.4.2020 (dazu unten C. IV.)

Mit dem Gesetzentwurf inhaltlich verkniipft sind drei Antrdge von Bundestagsfraktionen, un-
ter diesen zwei (BT-Drucks. 19/5765 und BT-Drucks. 19/16836) unmittelbar inhaltlich ver-
bunden mit dem ersten Themenkreis des Gesetzentwurfs (dazu unten B I.) sowie ein Antrag

zur Zukunft der Abgeltungsteuer (BT-Drucks. 19/27820) (dazu unten D.).

Im Folgenden nehme ich zu den vorgenannten Punkten in der gebotenen Kiirze Stellung:
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B. Anderungsvorschlige im Gesetzentwurf der Bundesregierung

I. Neugestaltung der Vorschriften iiber die Entlastung von Abzugsteuern und die Be-

scheinigung der Kapitalertragsteuer
1. Hintergrund und Zielsetzung

Kapitalertragsteuer und Kirchenkapitalertragsteuer bilden wie die Lohnsteuer und andere Ab-
zugsteuern keine eigene Steuerart. Sie sind eine besondere Erhebungsform der Einkommen-,
Kirchen- und Korperschaftsteuer, bei der ein privater Dritter, der Schuldner oder die Zahl-
stelle, verpflichtet wird, die Steuer einzubehalten und fiir Rechnung des Einkommen-, Kir-

chen- oder Korperschaftsteuerpflichtigen einzubehalten und abzufiihren.

Besteht die zugrundeliegende Steuerpflicht desjenigen, fiir dessen Rechnung der Steuerabzug
vorzunehmen ist, nicht oder nicht in Hohe des Steuerabzugs, kommen drei Wege zur Vermei-
dung der Belastung oder zur nachgelagerten Entlastung in Betracht. Denkbar ist zunéichst,
dem Abzugsverpflichteten aufzuerlegen, den Steuerabzug von vornherein orientiert an der
materiellen Steuerpflicht des Steuerschuldners vornehmen. Das setzt zum einen voraus, dass
der Abzugsverpflichtete den Steuerschuldner und dessen Steuermerkmale kennt und diese
rechtlich einordnen kann und zum anderen erfordert dies Vertrauen des Steuergldubigers in
die Pflichttreue und, im Falle ihrer Verletzung, das Haftungsvermdgen des Abzugsverpflich-
teten. Im Lohnsteuerabzugsverfahren funktioniert das gut, weil der abzugsverpflichtete Ar-
beitgeber seine Arbeitnehmer personlich kennt und friither die Lohnsteuerkarte, heute die beim
BZSt gefiihrte ELStAM-Datenbank Auskunft iiber die relevanten Besteuerungsmerkmale ge-
ben. Auch im geltenden System des Kapitalertragsteuerabzugs findet sich dieser Weg in ei-

nem engen Bereich verwirklicht, im Freistellungs- und Kontrollmeldeverfahren.

Die zweite Mdoglichkeit besteht darin, dass der Abzugsverpflichtete selbst, nachtriglich, eine
Korrektur des Abzugs vornimmt. Auch dazu benétigt er aber Informationen und auch hierfiir
muss der Steuergldubiger Vertrauen in Pflichttreue und Haftungsvermdgen des Abzugsver-

pflichteten haben.

Die dritte Moglichkeit besteht schlieBlich darin, die Entlastung vom Dritten hin zum Steuer-

gldubiger zu verlagern und zwar entweder durch ein auf die Abzugsteuer vorgelagertes Erstat
tungsverfahren oder durch Verrechnung im Veranlagungsverfahren der Einkommen-, Kir-

chen- oder Korperschaftsteuer. In dieser dritten Variante benétigt der Steuergldubiger zumin-
dest Informationen dariiber, ob und in welcher Héhe und fiir wessen Rechnung Kapitalertrag-

steuer einbehalten worden ist. Diese Funktion erfiillt im geltenden Recht die Steuerbescheini-
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gung, deren Erteilung aber wiederum Kenntnis der Person des Steuerschuldners, der abzugs-

pflichtigen Kapitalertrige und der abgezogenen Steuern beim Ausstellenden voraussetzt.

Betrug und Defizite im Wertpapierabwicklungssystem haben dazu gefiihrt, dass Steuerbe-
scheinigungen fiir einmal abgefiihrte Steuern mehrfach oder unzutreffend fiir nicht abgefiihrte
Steuern ausgestellt worden sind, ohne dass die Finanzbehorden dies rechtzeitig erkennen
konnten.! Weiter konnten unrichtige Steuerbescheinigungen verwendet werden, bevor Fehler
erkannt und berichtigt werden konnten. Nicht in allen Fillen konnten Riickforderungsansprii-
che realisiert werden und wo sie geltend gemacht wurden, haben sie zu erheblichen Verwer-
fungen im Finanzmarkt gefiihrt und waren fiir einzelne Institute existenzgefdhrdend oder so-
gar existenzvernichtend. Das Ausmal} der aufgedeckten Félle und die Vielzahl der Beteiligten
haben das Vertrauen in die Abwicklungssysteme und die Verlasslichkeit der Kreditinstitute
bei der Wahrnehmung ihrer Pflichten im System des Kapitalertragsteuerabzugs erheblich er-
schiittert. Vor diesem Hintergrund waren bereits frither eingeleitete gesetzgeberische Mafinah-

men? und sind nun auch die im Gesetzentwurf vorgeschlagenen Anderungen zu wiirdigen.

Die Anderungsvorschlige verfolgen das Ziel, die Risiken von Fehlern im System des Kapital-
ertragsteuerabzugs weiter zu reduzieren und die Finanzbehdrden in die Lage zu versetzen,
Fehlerquellen friither zu erkennen. Insbesondere die Entlastung auslédndischer Steuerpflichtiger
durch das Bundeszentralamt fiir Steuern soll "ressourcenschonender" und "weniger miss-
brauchs- und betrugsanfillig" ausgestaltet werden.? Durch Digitalisierung und eine Reduktion
der Verfahrensarten soll die Komplexitit reduziert und das System weniger fehleranfillig
werden. Diese Ziele sind mit Blick auf die, den Ausgangspunkt einer unions- und verfas-
sungsrechtlichen Beurteilung bildenden, damit verbundenen Eingriffe legitim. Mit ithnen wird
nicht nur fiskalischen Risiken begegnet, die Durchsetzung des Rechts gewihrleistet und die
Wahrnehmung der Steuergerechtigkeit gefordert. Wo sie sich erreichen lassen, wiirden auch

die als systemisch zu bezeichnenden Risiken fiir die Kreditwirtschaft sinken.
2. Grundansatz und Alternativen
a) Digitalisierung, Zustindigkeitskonzentration und erweiterte Informationspflichten

Die Anderungsvorschlige begriinden keinen Paradigmenwechsel im Entlastungsverfahren,

sondern sollen das bestehende System im Wesentlichen in fiinf Punkten fortentwickeln:

! BT-Drucks. 18/12700, S. 116 ff., 172 ff.
2 Uberblick etwa bei Beckert/Schober, DB 2021, 49, 50.
3 BT-Drucks, 19/27632, S. 1.
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e Die Steuerbescheinigung wird mit zusdtzlichen Angaben {iber den Glaubiger, die Ka-
pitalertrige, die Wertpapiere und den Handelshintergrund sowie die Verwahrkette er-
weitert. Damit verbunden sind Informationsbeschaffungspflichten fiir den Aussteller.

e Fiir Steuerausldnder darf keine Papierbescheinigung mehr ausgestellt werden. Sie
wird durch eine Dateniibermittlung an das BZSt ersetzt.

e Die Haftung fiir fehlerhafte Steuerbescheinigungen wird verschuldensunabhéngig
ohne Exkulpationsmoglichkeit ausgestaltet.

e Das BZSt erhélt die Zusténdigkeit fiir alle Entlastungsverfahren bei Gebietsfremden.

e Das Kontrollmeldeverfahren soll entfallen.

e Es werden umfangreiche Melde- und Informationspflichten eingefiihrt, die sowohl
den Vollzug im Einzelfall als auch die Tragfahigkeit und Weiterentwicklung des Sys-

tems des Kapitalertragsteuerabzugs verbessern sollen.

Diese erweiterten Informationspflichten und die Haftungsverschirfung stellen zum einen ei-
nen erheblichen Eingriff in die informationelle Selbstbestimmung und zum anderen, mit der
damit verbundenen Intensivierung der Indienstnahme der Steuerabzugsverpflichteten, eine
Beschrinkung der Berufsausiibungsfreiheit dar. Beides muss verhdltnisméBig sein. Um die
Eignung, Erforderlichkeit und Zumutbarkeit zu beurteilen, sind zuerst die Alternativen in den

Blick zu nehmen und im Anschluss die MaBBnahmen im Einzelnen zu bewerten.

b) Ungeeignetheit der Alternative einer Anpassung des materiellen Rechts mit einheit-

licher Steuerbelastung von 15 % fiir Inlinder und Auslinder

Im Regierungsentwurf selbst werden zwei grundlegende Alternativen benannt und verworfen.
Auf das Entlastungsverfahren konnte, wie dort beschrieben,* ginzlich verzichtet werden,
wenn die Kapitalertragsteuerbelastung durchgehend mit der Zielbelastung des Steuerschuld-
ners ilibereinstimmen wiirde. Genannt wird im Regierungsentwurf dazu ein besonderer Steuer-
satz von 15 % fiir Einkiinfte, die dem Kapitalertragsteuerabzug unterliegen, weil dies dem
Hochststeuersatz nach dem OECD-Standard entspreche. Dieser alternative Weg kommt indes-
sen aus zwei Griinden nicht in Betracht. Zum einen sehen Doppelbesteuerungsabkommen,
etwa das mit den Vereinigten Staaten von Amerika, einen vollstindigen Verzicht auf Quellen-
steuern auf Dividenden an Pensionsfonds vor, zahlreiche Abkommen enthalten oberhalb be-
stimmter Beteiligungsschwellen iiberdies Hochststeuersétze von 5 % oder 10 %. Mit einem

Steuersatz von 15 % wire also in Auslandsféllen, wollte man keine Revision des gesamten

4 BT-Drucks, 19/27632, S. 2.
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Abkommensnetzes anstoflen, nicht geholfen. Zum anderen miisste sich im Inland eine noch
stiarkere Spreizung der Steuersitze auf Arbeits- und Kapitaleinkommen vor dem Gleichheits-
satz rechtfertigen lassen. Bereits der hohere besondere Abgeltungssteuersatz von 25 % nach
den geltenden §§ 43 Absatz 5, 43a, 32d EStG steht unter Rechtfertigungsdruck (dazu unten
D.).

¢) Schwichen der Alternative eines steuerschuldnerorientierten Steuerabzugs nach

dem TRACE-Modell der OECD

Der Regierungsentwurf verwirft iberzeugend auch die Alternative eines steuerschuldnerorien-
tierten Steuerabzugs nach dem TRACE-Modell® der OECD. Ein wesentlicher Anlass der im
Regierungsentwurf vorgeschlagenen Reform ist der erhebliche Vertrauensverlust in die Ab-
wicklungssysteme und die Fahigkeit sowie den Willen der am Steuerabzug beteiligten Anleger
und Finanzintermedidre zur ordnungsmifigen Wahrnehmung der gesetzlichen Abfiihrungs-
und Angabepflichten. Das TRACE-Modell wiirde vorsehen, die Verantwortung fiir den Steu-
erabzug noch starker auf dieses Abwicklungssystem und die darin beteiligten Finanzinstitute
zu iibertragen und diese zu verpflichten, die gesetzlich vorgesehenen Entlastungen unmittelbar
beim Abzug vorzunehmen. Dieses System ist in seiner jetzigen Ausgestaltung betrugsanfillig
und wo die Beteiligten zusammenwirken, werden Betrugsfille erst spét entdeckt. Fiir die Mehr-
heit der steuerehrlichen Beteiligten wire dieser Weg mit erhdhtem Aufwand und erhdhten Haf-
tungsrisiken verbunden. Das TRACE-Modell kann gleichwohl eine Zukunftsoption sein, wenn
die Abwicklungssystem so weiterentwickelt und ausgestaltet werden konnen, dass sie einen
gesetzméBigen Steuervollzug automatisiert sicherstellen kénnen ("Compliance-by-Design").
Derzeit ist diese Alternative mE wegen der genannten Schwéchen zur Gewihrleistung eines

gesetzeskonformen Steuervollzugs ungeeignet.

d) Zum Alternativvorschlag des vollstiindigen Verzichts auf ein Entlastungsverfahren

(Bruttobesteuerung und Ausgleich im Veranlagungsverfahren)

Verschiedene Verbidnde haben zwei weitere Alternativmodelle skizziert. Der "Alternativvor-
schlag 2" der Kredit- und Versicherungswirtschaft® sieht vor, auf vorgelagerte Freistellungs-
und Entlastungsverfahren vollstindig zu verzichten und stattdessen auf der Ebene der depot-
fiihrenden Stellen durchgehend eine Bruttobesteuerung vorzusehen. Die Entlastung soll in

diesem Modell ausschlieBlich im Veranlagungsverfahren erfolgen. Dort wire der Sachverhalt

5 Dazu OECD, Trace Implementation Package for the adoption of the Authorised Intermediary System, 2013.
¢ BDI u.a., Stellungnahme v. 30.3.2021, S. 7 f.; Deutsche Kreditwirtschaft, Stellungnahme v. 7.4.2021, S. 2.
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von Amts wegen zu ermitteln und dort miisste der Steuerpflichtige entsprechende Nachweise
erbringen. Diese Alternative besticht zwar durch ihre Entschlackung des Kapitalertragsteuer-
abzugssystems, hitte aber zunichst die Konsequenz, dass ausldndische Investoren stets in ein
deutsches Veranlagungsverfahren gezwungen wiirden. Das wére beim derzeitigen Stand der
EDV-Technik in den Finanzbehdrden ein abschreckender Aufwand fiir die Investoren und
vermutlich mit langen Bearbeitungsdauern verbunden. Diese wiirden wiederum die Attraktivi-
tét der aus Deutschland heraus angebotenen Finanzinstrumente verringern. Zudem werden
auch in diesem Modell die in der Vergangenheit realisierten Betrugsrisiken nicht ausgeschal-
tet. Den auch hier miissten die Steuerschuldner einen Nachweis fiir die auf ihre Rechnung ein-
behaltene Kapitalertragsteuer fiihren, den sie ohne Mitwirkung der Abzugsverpflichteten wohl
nicht fiihren kdnnen. Aber auch dieser Weg konnte eine Zukunftsoption sein, wenn sich die
Softwaresysteme so weiterentwickeln lassen, dass die Erkldrung, Veranlagung und die Nach-
weisfithrung fiir den Glaubiger der Kapitalertrige und der Kapitalertragsteuererstattung auto-
matisiert ablaufen kann. Derzeit ist dieser Alternativvorschlag mE zur Zielerreichung unge-

eignet.

e) Zum Alternativvorschlag der Einfiihrung eines Meldeverfahrens zur elektronischen

Meldung von Steuerbescheinigungsdaten an die Finanzverwaltung

Keine grundlegende Alternativlosung enthdlt der "Alternativvorschlag 1" der Verbénde der
Kredit- und Versicherungswirtschaft,” der schlicht den Ubergang auf eine elektronische Mel-
dung von Steuerbescheinigungsdaten vorsieht und den Vorteil betont, dass damit ein Nebenei-
nander von Steuerbescheinigungen, die der Kunde erhilt, und zusétzlichen diversen Meldungen
an die Finanzverwaltung vermieden wiirde. Die Betrugsrisiken, die sich in der Vergangenheit
realisiert haben, wiirden mit diesem Vorschlag kaum reduziert. Es macht keinen Unterschied,
ob eine unzutreffende Steuerbescheinigung in Papierform oder elektronisch in Umlauf gebracht
wird oder ob sie iiber den Anleger oder unmittelbar den Finanzbehorden vorgelegt wird. Ver-
mieden wird nur das bislang wohl nicht auffillig gewordene Risiko der Urkundenfalschung der
Steuerbescheinigung durch den Anleger und erleichtert wiirde der Riickruf und die Korrektur.
Dieser Vorschlag ist daher keine Alternative, sondern eine Anregung zur ergénzenden Weiter-
entwicklung des bestehenden Grundansatzes. Fiir ausldndische Investoren sieht der Regie-
rungsentwurf bereits den Ubergang auf die Meldung von Steuerbescheinigungsdaten an die Fi-

nanzverwaltung vor. Es wire konsequent, diesen Schritt, nach gesammelten Erfahrungen, in

" BDI u.a., Stellungnahme v. 30.3.2021, S. 7; Deutsche Kreditwirtschaft, Stellungnahme v. 7.4.2021, S. 2.
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einem spateren Folgeschritt auch fiir Steuerinldnder zu gehen und damit zugleich vorausgefiillte
Steuererkldrungen zu ermdglichen. Um dem Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung
der Steuerpflichtigen Rechnung zu tragen, wire aber zu erwégen, diesen die elektronische Steu-
erbescheinigung selbst zur Weiterleitung an das Finanzamt zu iiberstellen. Bei den Finanzbe-
horden konnten Informationen {iber zuriickgerufene und korrigierte Steuerbescheinigungen

elektronisch hinterlegt werden.
f) Zum Alternativvorschlag einer '""Pfandmarkenlosung" (Jarass/Schick-Vorschlag)

Fokussiert auf die Losung des Betrugsproblems mit einer Divergenz zwischen bescheinigtem
und vollzogenem Steuerabzug ist der Vorschlag von Jarass und Schick,® der auch im Antrag
BT-Drucks. 19/16836 aufgegriffen wird. Er ldsst sich so verstehen, dass bei girosammelver-
wahrten Aktien der Kapitalertragsteuerabzug auf Dividenden fiir jede einzelne Aktie geson-
dert betrachtet wird. Setzt man dieses Verstindnis des Vorschlags fort, wire granular fiir je-
den einzelnen Dividendencoupon, nicht aggregiert fiir jeden einzelnen Steuerschuldner, eine
digitale Steuerbescheinigung mit einer nur einmal vergebenen fortlaufenden Nummer auszu-
geben. Eine Kapitalertragsteuererstattung solle dann nur gegen Vorlage und Entwertung die-
ser Steuerbescheinigungen gewdhrt werden. Dieses Bild der Einzelsteuerbescheinigung orien-
tiert sich am historischen Bild des Bogens, der einst jedem einzelnen Aktienmantel beilag und
aus dem der Dividendenschein ausgeschnitten werden konnte. Anstelle einer elektronischen
Steuerbescheinigung wire auch eine elektronische Tabelle in einer Datenbank bei einer zent-
ralen Stelle, etwa beim BZSt denkbar, in der granular auf Ebene der einzelnen Aktien die Er-
stattung markiert wird und diese so nicht mehrfach vollzogen werden kann. Dass dieses Mo-
dell der gegenwirtigen Wirklichkeit des Dividendenclearings widersprechen konnte, schlief3t

seine Verwirklichung noch nicht aus.

Die groBte Hiirde fiir dieses Modell besteht aber darin, dass die Steuerbescheinigungen nicht
nur einzeln fiir jede Aktie nummeriert, sondern auch personalisiert werden miissten. Das ist
deshalb notwendig, weil nicht alle Investoren ihre Steuerbescheinigungen nutzen. So ist fiir
inldndische Aktiondre die Steuerschuld durch den Kapitalertragsteuerabzug abgegolten. Sie
entspricht ihrer personlichen Steuerschuld. Trotzdem wiirden sie eine Steuerbescheinigung
erhalten konnen, die sie weiterreichen konnten, wenn sie nicht personalisiert ware. Mit der im
Vorschlag vorgesehenen Pflicht der Aktiengesellschaften, die Identitit der wahren wirtschaft-

lich Berechtigten festzustellen, wire eine solche Personalisierung zwar nur ein néchster

8 Jarass/Schick, BB 2019, 1568.
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Schritt. Bevor er gegangen wird, sollten aber Erfahrungen damit gesammelt werden, wie die
Feststellung der wahren wirtschaftlich Berechtigten gelingt. Derzeit erscheint die Umsetzung
dieses zukunftsweisenden Vorschlags mit zu vielen Unsicherheiten und Umsetzungsrisiken
verbunden, die im Lichte enormer Umstellungskosten zu gewichten sind. Der Vorschlag des
Regierungsentwurfs konnte aber den Weg dorthin gerade ebenen, insofern er vorsieht, Daten
zu erheben, mit denen beurteilt werden kdnnte, wie einer Personalisierung vollzogen und das

Abwicklungssystem umgestaltet werden kann.

3. Erweiterte Angaben zur Bescheinigung und Abfiihrung der Kapitalertragsteuer

(RegE Art. 1 Ziff. 6, § 45b EStG-RegE)

a) Erweiterte Inhalte der Steuerbescheinigung und Informationsbeschaffungspflichten

der Steuerabzugsverpflichteten (§ 45b Absatz 2, 3 und 7 EStG-RegE)
aa) Erfiillbarkeit der Informationsbeschaffungspflichten

Der Gesetzentwurf sieht vor, den Inhalt der Steuerbescheinigung bei girosammelverwahrten
Aktien und Wertpapieren um die in § 45b Absatz 2 Nr. 1 - 9 EStG-RegE genannten Informa-
tionen zu erweitern. Ein Teil dieser Informationen liegt den Steuerabzugsverpflichteten bisher
nicht vor. Dazu zdhlen etwa Informationen iiber ein zugrundeliegendes Wertpapierleihge-
schift. Der Gesetzentwurf schldgt damit aber keine objektiv unmoglich zu erfiillende Ver-
pflichtung vor, sondern formuliert nur die Inhalte und die Bedingung fiir die Erteilung einer
Steuerbescheinigung. Die neu einzufiigende Vorschrift des § 45b Absatz 7 Satz 3 EStG-RegE
regelt hierzu, dass die Bescheinigung erst erteilt werden darf, wenn alle Informationen vorlie-
gen. Das fiihrt zunédchst zu einer Mindestdauer zwischen der Félligkeit von Kapitalertragen
und dem vorgenommenen Steuerabzug einerseits und der Erteilung der Steuerbescheinigung
andererseits,’ die auch verhindert, dass Steuerbescheinigungen im Umlauf sind, bevor die
Steuer an die Finanzbehorden abgefiihrt worden sind. Weiter fiihrt diese Regelung im Ergeb-
nis dazu, dass keine Kapitalertragsteuer erstattet wird, wenn die Informationen nicht beschafft
werden konnen. Dies wiederum schafft einen wirtschaftlichen Anreiz, die Vertragsbeziehun-
gen in der internationalen Verwahrkette und die Abwicklungssystem so umzugestalten, dass
die vorgesehenen Informationen weitergereicht und die erforderlichen Erkldarungen bei den
adressierten Beteiligten beschafft werden konnen. Der Einfluss deutscher Kreditinstitute und
Versicherungen endet nicht beim ersten Zwischenverwahrer, sondern setzt sich iiber diesen

mittelbar in der Verwahrkette und die diese ausgestaltende Vertragskette und schlieBlich iiber

 BT-Drucks. 19/27632, S. 42.
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internationale Netzwerke und Standardsetzer fort. Dabei wird nicht verkannt, dass Vertrags-
beziehungen nur zu diesem ersten Zwischenverwahrer bestehen. Das System des Kapitaler-
tragsteuerabzugs ist liberdies keine deutsche Besonderheit. Und auch die Betrugsfille, die den
Anlass der Reform bilden, sind keine deutsche Singularitit. Es diirfte gegenwiértig internatio-
nal ein grof3es Bewusstsein dafiir bestehen, dass die Finanzbehorden stirkere Kontrollmog-
lichkeiten durchsetzen wollen und miissen. Zugleich diirfte es im aktuellen Kapitalmarktum-
feld etwas leichter fallen, in Deutschland hohere Informationsanforderungen zu definieren.
Der Entwurf formuliert deshalb in den § 45b Absatz 2 Nr. 1 - 9 EStG-RegE grundsétzlich er-
fiillbare Erwartungen an die Transparenz der Verwahrketten, der abgewickelten Geschifte
und an die Ausgestaltung der Vertragsketten zwischen den Verwahrstellen und der techni-
schen Abwicklungssysteme. Der damit verbundene Aufwand ist nachfolgend in einer Verhélt-

nismafBigkeitspriifung zu bewerten.

Der Blick auf die Mdoglichkeiten der Informationsbeschaffung darf jedenfalls nicht auf die un-
mittelbaren Vertragspartner der Steuerabzugsverpflichteten verengt werden. Wie im Aktien-
recht, bei der Durchsetzung des Informationsanspruchs nach § 67d AktG, setzt sich die Infor-

mationsbeschaffungspflicht in der ganzen Verwahrkette und gerade auch im Ausland fort.'”

SchlieBlich ist zu beriicksichtigen, dass die Steuerbescheinigung nur mit dem Willen des
Glaubigers der Kapitalertridge ausgestellt und die notwendigen Informationen daher auch nur
mit seinem Einverstidndnis erhoben werden konnen. Nach § 45a Absatz 2, 2a EStG-RegE
wird die Steuerbescheinigung bzw. die Dateniibermittlung nur auf Verlangen des Glaubigers
der Kapitalertrige ausgestellt bzw. angestoBen. Dieses Verlangen wird zukiinftig aktiver ab-

gefragt werden miissen.

Zweifelhaft ist allerdings, ob, wie in § 45b Absatz 7 Satz 1 EStG-RegE geregelt, auslidndische
Zwischenverwahrstellen hoheitlich verpflichtet werden kdnnen, die dort genannten Angaben
zu iibermitteln. Zumindest konnte Deutschland diese Pflicht ohne volkerrechtliche Vereinba-
rungen, unionsrechtliche Grundlagen oder Unterstiitzung des anderen Staates im Ausland
nicht durchsetzen. Ohnedies stellt sich die Frage, ob der Gesetzgeber iiberhaupt mit gesetzli-
chen Pflichten in die privatautonom auszugestaltenden Schuldverhiltnisse der Verwahrkette
eingreifen sollte. Er sollte die Ausgestaltung der Wege der Informationsgewinnung dem

Markt und der privatautonomen Initiative der an der Verwahrkette und der Ausgestaltung der

19 Instruktiv zum Informationsweg durch den "Verwahrbaum": Zetzsche, AG 2020, 1, 3 f.
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technischen Abwicklungssysteme beteiligten Unternehmen iiberlassen. Datenschutzrechtliche

Anforderungen stehen dem nicht entgegen.
bb) VerhiltnismiBigkeit der Informationsbeschaffungspflichten

Sind die Informationspflichten damit im Grundsatz erfiillbar, bleibt die Frage nach der Geeig-
netheit und Erforderlichkeit. Sie ist vor dem Hintergrund der Erkenntnisse aus der Aufarbei-
tung der Cum/Ex, Cum/Cum und Cum/Fake-Gestaltungen zu beantworten. Diese Gestaltun-
gen blieben aus Mangel an Transparenz lange unerkannt. Die Finanzbehdrden hatten erhebli-
che Schwierigkeiten, die Falle aufzukliren, auch weil die in den § 45b Absatz2 Nr. 1 -9
EStG-RegE genannten Informationen fehlten. Die erheblich verzogerte Autklarung fiihrte zu
enormen Riickforderungen an einzelne Beteiligte in der Verwahrkette, die bei diesen wiede-
rum ursdchlich fiir Existenzgefdhrdung oder sogar Existenzvernichtung waren. Die Betrugs-
falle fiihrten damit nicht nur zu einem gewichtigen Vertrauensverlust und zu einem von der
Gemeinschaft der Steuerzahler auszugleichenden Schaden in unbezifferter Hohe, sondern
auch zu einem erheblichen finanziellen Schaden fiir die Kreditwirtschaft. In die Beurteilung
der Informationspflichten muss schlielich auch die Erkenntnis einflieBen, dass Cum/Ex und
Cum/Cum-Gestaltungen kein historischer Einzelfall, sondern ein Wiederholungsfall waren.
Selbst die strafrechtlichen Konsequenzen fiir die in den 1980er und 1990er-Jahren aufgedeck-
ten und verfolgten Félle um das Dividendenstripping hatten zu keiner nachhaltigen Verhal-
tensdnderung gefiihrt.!! Vor diesem Hintergrund muss der Gesetzgeber die MaBnahmen der
Informationsvorsorge verstiarken, um dem verfassungsrechtlichen Gebot der Rechtsanwen-
dungsgleichheit Rechnung zu tragen. Weitrechende Informationsbeschaffungs- und Daten-
iibermittlungspflichten sind mit ihren Eingriffen in die informationelle Selbstbestimmung und
die Berufsausiibungsfreiheit dadurch aber nicht dauerhaft, sondern nur solange gerechtfertigt,
bis die technischen Voraussetzungen fiir eine der in B. I. 2. genannten und mit einem milde-

ren Eingriff verbundenen Alternativen geschaffen sind.

Fiir die Eignung und das Bediirfnis fiir die angeforderten Informationen ist dem Gesetzgeber
eine Prarogative zuzugestehen. Angesichts der erheblichen Eingriffe in die Grundrechtspositi-
onen der Steuerabzugsverpflichteten und der Anleger muss er eine Evaluierung vorsehen, die
insbesondere die Verwendung der Informationen und die ZweckmaéBigkeit der Erhebung nach
spétestens drei Jahren iiberpriift, um im Anschluss eine Neubewertung der Alternativen zu er-

moglichen. Informationen, die von den Finanzbehdrden nicht zweckgemal genutzt werden,

' BT-Drucks. 18/12700, S. 116 ff.
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konnen weder die auf sie bezogenen Beschaffungspflichten, noch die Befugnis zu ihrer Wei-

tergabe rechtfertigen.

b) Ordnungsnummer und elektronische Kontrollmitteilungen (§ 45b Absitze 1,4 - 6
und 8 EStG-RegE)

Der Gesetzentwurf sieht vor, dass inlindische Anleger weiter, auf Verlangen (§ 45a Absatz 2
EStG-RegE), unmittelbar eine Steuerbescheinigung erhalten, die sie bei ihrem lokalen Finanz-
amt einreichen. Nachfolgend, bis zum 31. Juli des auf den Zufluss folgenden Kalenderjahres,
soll der Aussteller der Bescheinigung in allen Féllen die Informationen in einer Jahresmittei-
lung auch an das BZSt iibermitteln. Ausldandische Anleger konnen diesen Zeitpunkt nach

§ 45b Absatz 5 EStG-RegE vorziehen, weil dort die Mitteilung die Steuerbescheinigung er-
setzt. Bei inlindischen Anlegern erfiillt die Ubermittlung dieser Informationen an eine, nicht
in die Veranlagung einbezogene Finanzbehorde, nur die Funktion einer Kontrollmitteilung,
die dazu dienen soll, einen Abgleich zwischen abgezogenen und erstatteten Steuern vorzuneh-
men. Folgt man dem Regierungsentwurf, dienen diese Informationen einer beim Bundeszent-
ralamt fiir Steuern eingerichteten Sondereinheit zu Analyse- und Kontrollzwecken. Gestaltun-
gen zur Umgehung der Dividendenbesteuerung sollen dadurch leichter erkennbar werden.!?
Nachvollziehbar wird dazu in § 45b Absatz 1 EStG-RegE die Vergabe einer Ordnungsnum-
mer vorgeschrieben, um ausgestellte Steuerbescheinigungen mit den iibermittelten Informati-

onen verkniipfen zu kénnen.

Die Dateniibermittlung nach § 45b Absitze 4 und 5 EStG-RegE setzt voraus, dass eine Steu-
erbescheinigung ausgestellt worden ist. Dies unterbleibt, wenn der Gldubiger der Kapitaler-
trage dies nicht verlangt hat oder die Bescheinigung nach § 45b Absatz 7 Satz 3 EStG-RegE
nicht erteilt werden konnte, weil die erforderlichen Informationen nicht beschafft werden
konnten. In diesen Fallen muss der Steuerabzugsverpflichtete nach § 45b Absatz 6 EStG-

RegE nur ihm direkt vorliegende Informationen iibermitteln.

Auch wenn technisch noch kein Abgleich zwischen den Daten beim BZSt und den Landesfi-
nanzbehdrden moglich sein sollte, kann erwartet werden, dass mithilfe der Ordnungsnummer
beim BZSt eine Sperrliste angelegt werden kann, die dann von einzelnen Finanzbehorden ab-
gerufen wird, damit von den Steuerabzugsverpflichteten zuriickgerufene Steuerbescheinigun-

gen keinen Schaden mehr anrichten konnen.

12 BT-Drucks. 19/27632, S. 27.
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¢) Kontrollmitteilung und Informationserhebungspflicht iiber die Identitit der Aktio-

nire nach § 67d AktG (§ 45b Absatz 9 EStG-RegE)

Auf den ersten Blick einen Fremdkdrper im System des Kapitalertragsteuerabzugs bildet der
in § 45b Absatz 9 EStG-RegE verortete Vorschlag, mit den inldndischen borsennotierte Ge-
sellschaften nicht am Kapitalertragsteuerabzug beteiligte Personen zu verpflichten, eine zur
Verbesserung der Aktiondrskommunikation in § 67d AktG geregelte eigene Informations-
moglichkeit zu nutzen,'> um dem BZSt alle auf diesem Weg erreichbaren Identititsdaten der
Aktiondre im Zeitpunkt des Gewinnverwendungsbeschlusses und damit die Dividendenbe-

zugsberechtigten zu iibermitteln.

Die auf diesem Weg gewonnenen Informationen sollen dem Abgleich mit den nach § 45b Ab-
séitze 5 bis 6 EStG-RegE erlangten Daten dienen.'* Diesen Kontrollzweck konnten die Infor-
mationen erfiillen, wenn sie sich auf denselben wirtschaftlich Berechtigten beziehen wiirden.
Dann wiirde eines der Kernelemente von Cum/Ex-Gestaltungen adressiert, die mehrfache In-
anspruchnahme der Position des wirtschaftlichen Eigentiimers, fiir dessen Rechnung Kapital-
ertragsteuer einbehalten und daher zu erstatten ist. Diese Position ist gem. §§ 20 Absatz 5

EStG, 39 AO im Zeitpunkt des Gewinnverteilungsbeschlusses zu bestimmen.

Es ist aber nicht gewihrleistet, dass mit dem Informationsanspruch aus § 67d AktG die bor-
sennotierte Gesellschaft Informationen iiber den wirtschaftlich Berechtigten iSd. § 39 Ab-
satz 1, 2 Nr. 1 AO erlangt. Dieser Informationsanspruch bezieht sich auf den in der Verwahr-
kette beim Letztintermediar bekannten Inhaber der Aktiondrsposition. Letztintermedidr ist,
wer Aktien nicht fiir einen anderen als Intermedidr verwahrt (§ 67a Absatz 5 AktG). Interme-
didr ist gem. § 67a Absatz 4 AktG jede Person, die Dienstleistungen der Verwahrung oder
der Verwaltung von Wertpapieren oder der Fiihrung von Depotkonten fiir Aktiondre oder an-
dere Personen erbringt, wenn die Dienstleistungen im Zusammenhang mit Aktien von Gesell-
schaften stehen, die ihren Sitz in einem Mitgliedstaat der Européischen Union oder in einem
anderen Vertragsstaat des Abkommens iiber den Europdischen Wirtschaftsraum haben. Der
danach intermedidrsbezogene Aktionédrsbegriff!> muss nicht mit dem Begriff des wirtschaftli-

chen Aktieneigentiimers i1Sd. § 20 Absatz 5 EStG, § 39 AO iibereinstimmen.

13 Dazu Cichy/Krawinkel, DB 2020, 602.
14 BT-Drucks. 19/27632, S. 45.
15 Eingehend Zetzsche, AG 2020, 1, 2.
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Die Moglichkeit von Unterschieden der Zurechnung der Aktionérsposition nach § 67a Ab-
satz 5 AktG und nach § 39 AO schlieBit zwar die Eignung der Informationen zur Verprobung
der Steuerbescheinigungen nicht génzlich aus und kann eine wirksame Kontrolle ermdgli-
chen. Diese Informationserhebungs- und Weitergabepflicht ist daher nicht ungeeignet, um die
genannten Ziele zu erreichen. Der Gesetzgeber hatte bei Einfligung des Anspruchs aus § 67d
AktG schlieBlich auch im Blick, dass dieser Anspruch zur Erfiillung 6ffentlich-rechtlicher In-
formationspflichten genutzt werden kann und als Beispiel die Pflichten aus dem Geldwaésche-

gesetz genannt. !

Fraglich ist aber, ob diese Verpflichtung als Eingriff in die Berufsausiibungsfreiheit, die Ver-
einigungsfreiheit und das Recht auf informationelle Selbstbestimmung verhéltnisméaBig ist,
wenn dieselben Informationen bereits auf dem Weg iiber den Steuerabzugsverpflichteten er-
mittelt werden konnen und die Qualitét dieser Datenerhebung auch auf anderen Wegen, etwa
iiber eine verscharfte Haftung des Steuerabzugsverpflichteten verbessert werden kann. Die In-
formationserhebungspflicht nach § 45b Absatz 9 EStG-RegE erscheint auch insofern {iber-
schieBend, als sie vollig losgeldst von der Erteilung einer Steuerbescheinigung besteht. Das
BZSt wiirde die Daten selbst von solchen Aktiondren erhalten, die keine Steuerbescheinigung
verlangt haben und kdnnte sie gar nicht mit den Daten anderer Personen abgleichen, die dies
getan haben. Es wiirde erst auffallen, wenn die nach § 45b Absatz 9 EStG-RegE iibermittelte
Aktiondrszusammensetzung in einem grofleren Anteil aus Personen besteht, fiir die keine
Steuerbescheinigung erteilt wurde, als der nach § 45b Absatz 6 EStG-RegE iibermittelte Da-

tensatz Personen ausweist, die tatsdchlich keine Steuerbescheinigungen bekommen haben.

Unzweifelhaft erforderlich wére die Pflicht aus § 45b Absatz 9 EStG-RegE daher nur, wenn
die borsennotierten Gesellschaften selbst zum Steuerabzug verpflichtet wiren und die Steuer-
bescheinigung auch selbst auszustellen hitten. Im vorgeschlagenen System miissten zusitzli-
che Argumente zur Begriindung der VerhiltnisméBigkeit dieser Informationserhebungs- und

Weitergabeverpflichtung vorgetragen werden.
d) Datenspeicherung (§ 45b Absatz 10 EStG-RegE)

Die Vorschrift des § 45b Absatz 10 EStG-RegE verdeutlicht, dass die vorgeschlagenen Infor-
mationspflichten beim BZSt in einer méichtigen zentralen Datenbank miinden, in der Daten
iiber Bestand und Bewegung von Wertpapieren und iiber Kapitalertrige zusammenflieBen.

Mit der Datenerhebung nach § 45b Absatz 9 EStG-RegE wiirde zudem die Aktiondrszusam-

16 BT-Drucks. 19/9739, S. 66.
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mensetzung bis auf die Ebene des Einzelaktionérs, der nur eine Aktie hilt, jahrlich erfasst und
gespeichert. Die Errichtung einer solchen zentralen Datenbank stellt einen erheblichen Ein-
griff in die informationelle Selbstbestimmung dar, der durch den allgemeinen Zweck einer

Analyse im Hinblick auf missbrauchliche Gestaltungen nicht unbefristet gerechtfertigt ist.

Der Gesetzgeber muss hier zwingend eine Speicherfrist vorsehen. Sie ist mit einer Verpflich-
tung zur Evaluation nach drei Jahren zu verbinden, die bewertet, wie das BZSt die gespei-

cherten Daten zur Zweckverwirklichung nutzen konnte. Der Gesetzgeber konnte diese Evalu-
ation durch eine Befristung des Gesetzes insgesamt absichern und sich damit die erneute Prii-

fung der Alternativmodelle nach Ablauf dieser Befristung vorbehalten.

e¢) Zum Vorschlag der Einfiihrung eines Schwellenwertes fiir erweiterte Angaben (BR-

Drucks. 50/21, Ziff. 8 Buchst. a)

Der Bundesrat hat in seiner Stellungnahme angeregt, fiir die erweiterten Angaben in der Steu-
erbescheinigung, einen Schwellenwert von 20.000 € vorzusehen. Die Verbinde der Kredit-
und Versicherungswirtschaft haben diesen Vorschlag zutreffend mit einer Komplexitétserho-

hung verbunden und zuriickgewiesen.!’

Wiirde man diesen Vorschlag aufgreifen, miisste ein solcher Schwellenwert gegen Umgehung
durch Stiickelung abgesichert werden. Damit einhergehen wiirden weitere Priifpflichten fiir
die Steuerabzugsverpflichteten. Demgegeniiber diirfte der Aufwand der Informationserhebung
bei Daten, die sich automatisiert erheben lassen, nicht wesentlich niedriger ausfallen, wenn
auch alle Kleinstanleger einbezogen wiirden. Anders zu beurteilen sind die Angabepflichten,
die sich ohne Mitwirkung der Anleger nicht erfiillen lassen. Dazu gehort die Frage, ob den
Wertpapiergeschiften eine Wertpapierleihe oder ein Wertpapierpensionsgeschift zugrunde
gelegen hat. Bezogen auf die Gruppe der Kleinstaktionére sollte der Gesetzgeber priifen, wel-
che Informationen sich ohne regelméfige individuelle Mitwirkung der Anleger erheben lassen
und wie sich die Gruppe der Kleinstaktiondre von der Erhebung der dariiber hinausreichenden

Informationen ausnehmen lasst.

17 BDI u.a., Stellungnahme v. 30.3.2021, S. 33; Deutsche Kreditwirtschaft, Stellungnahme v. 7.4.2021, S. 5 f.
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4. Erweiterte Haftung fiir die Vollstindigkeit der Steuerbescheinigung
(RegE Art. 1 Ziff. 5 Buchst. b; § 45a Absatz 7 EStG-RegE)

Den Steuerabzugsverpflichteten soll bei der Ausstellung der Steuerbescheinigung und bei der
Dateniibermittlung nach § 45b Absatz 5 EStG-RegE die Pflicht treffen, die Vorschriften des
§ 45a Absitze 2 bis 5 EStG sowie des § 45b Absitze 1 bis 4 EStG-RegE zu befolgen.

Wie schon im geltenden Recht nach § 45a Absatz 7 Satz 1 EStG soll der Aussteller fiir die auf
Grund der Verletzung dieser Pflichten verkiirzten Steuern oder zu Unrecht gewihrten Steuer-
vorteile haften. Diese Haftung soll, wie im geltenden Recht,'® verschuldensunabhingig ausge-
staltet sein. Mit der vorgeschlagenen Neuregelung soll aber zusétzlich die bislang vorgese-
hene Moglichkeit der Exkulpation entfallen, wenn der Korrektur- und Riicknahmepflicht nach
§ 45a Absatz 6 EStG rechtzeitig nachgekommen worden ist. Zusammen mit den vorgesehe-
nen erweiterten Angabepflichten folgt daraus ein im Vergleich zum geltenden Recht erhdhtes

Haftungsrisiko fiir den Abzugsverpflichteten.

Zur Bewertung dieses Haftungsrisikos und seiner Angemessenheit sind, erstens, die Moglich-
keiten des Abzugsverpflichteten, die Haftungsrisiken zu vermeiden und seine hinreichende
Verantwortungsbeziehung, zweitens, die Moglichkeiten, sie weiterzureichen und, drittens, das
EntschlieBungsermessen der Finanzbehdrden, den Haftungsanspruch geltend zu machen, in

den Blick zu nehmen.

Der Aussteller der Bescheinigung soll, wie bisher, dafiir einstehen, dass die Bescheinigung
objektiv richtig ist. Mit der Erweiterung der Angabepflichten wére er dazu in groBerem Um-
fang als bisher auf die Richtigkeit der Informationen Dritter angewiesen und zwar einerseits
der Anleger, seiner Depotkunden, und andererseits der Zwischenverwahrer und der Wertpa-
piersammelbank, seiner Erfiillungsgehilfen. Der Aussteller kann zwar durch Plausibilitétskon-
trollen, vertragliche Regelungen und eigene Priifungen die Qualitit der ihm zugetragenen In-
formationen verbessern. Er wird aber niemals ausschlieffen konnen, dass ihn unzutreffende
Informationen erreichen. Fiir eine gleichwohl beibehaltene Garantiehaftung spricht, dass
dadurch die Anreize zur Fortentwicklung der, in der Sphére des Abzugsverpflichteten zu ver-
ortenden, Informations- und Qualitétssicherungssysteme am grofiten sind, weil dann der Ab-
zugsverpflichtete fiir jeden Fehler dieser Systeme voll einstehen muss. Der Steuerabzugsver-

pflichtete steht auch in der nach der Rechtsprechung des BVerfG vorauszusetzenden

18 Gersch in Kirchhof/Sohn/Mellinghoff, § 45a Rn. H2; Hartrott in Herrmann/Heuer/Raupach, § 45a EStG
Rn. 20.
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hinreichenden Verantwortungsbeziehung zum Abwicklungssystem. Er kann sowohl das Ver-
halten seiner Kunden als auch das seiner Erfiillungsgehilfen beeinflussen. Er gestaltet die
Vertragsbeziehungen und die Informationswege und durch seine Anforderungen auch die Ab-
wicklungssysteme und selbst die Verwahrkette mit. Er kann sich nicht darauf berufen, Un-
stimmigkeiten nicht erkennen zu kénnen, weil die Abwicklungssysteme und Dritte die dazu

notwendigen Informationen nicht tibermitteln wiirden.

Das gleiche Ziel konnte aber auch mit einer verschuldensabhidngigen Haftung erreicht wer-
den, wenn durch eine zusétzliche Regelung der Sorgfaltspflichten Anreize dafiir gesetzt wer-
den, dass Informationen Dritter nicht unbesehen {ibernommen werden. Der Gesetzgeber
diirfte sich dann nur nicht vom Status quo der Abwicklungssysteme leiten lassen, sondern
miisste einen dynamischen SorgfaltsmafBstab abbilden, der nicht in den Grenzen des gegen-
wirtig moglichen verfangen bleibt. Zu den definierten Sorgfaltspflichten konnte auch die

Korrektur- und Riicknahmepflicht gehoren.

Um Diritte fiir fehlerhafte Informationen in Regress zu nehmen, ist der Aussteller nicht auf ge-
setzliche Haftungsanspriiche beschrankt. Er kann und wird das Haftungsrisiko durch vertrag-
liche Vereinbarungen weiterreichen, indem er mit seinen unmittelbaren Vertragspartnern, den
Depotkunden und solchen Zwischenverwahrern, mit denen er unmittelbare Geschéftsbezie-
hungen unterhilt, korrespondierende Haftungsregelungen trifft. Das kann zusétzlich die Inan-
spruchnahme von Sicherheiten einschlieen, die das Haftungsvermdgen dieser Vertrags-
schuldner fiir den Abzugsverpflichteten absichern. Diese vertraglichen Anspriiche treten dann
neben gesetzliche Anspriiche, etwa im Rahmen des Gesamtschuldnerausgleichs nach den

§§ 44 AO, 426 BGB. Thre Durchsetzung setzt jedoch entsprechend Marktmacht voraus.

Die Moglichkeiten, das Haftungsrisiko weiterzureichen und vertragliche Ersatzanspriiche ab-
zusichern, verringern sich zudem im Zeitablauf. Der Gesetzgeber sollte daher zumindest die
Festsetzungsfristen fiir die Geltendmachung des Haftungsbescheids reflektieren. Nach den all-
gemeinen Vorschriften {iber die Festsetzungsverjahrung (§ 191 Absatz 3 AO) kénnte ein Haf-
tungsanspruch ohne Verschulden des Ausstellenden méglicherweise nach §§ 191 Absatz 3
Satz 4 iVm. 171 Absatz 7 und 376 Absatz 1 AO noch bis zu 15 Jahre nach Ausstellung der
Steuerbescheinigung geltend gemacht werden. So lange kann der Aussteller sich kaum bei
seinen Vertragspartnern absichern. Deshalb sollte zumindest fiir eine verschuldensunabhén-

gige Haftung eine erheblich kiirzere Festsetzungsverjdhrungsfrist greifen.
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Die Finanzbehorden haben nach § 191 Absatz 1 Satz 1 AO ein EntschlieBungsermessen in der
Geltendmachung des Haftungsanspruchs.'® Wiirden die Haftungsregelungen so wie vorgese-
hen umgesetzt, miissten der Grad der Pflichtverletzung und die Korrekturbemiihungen des
Abzugsverpflichteten, durch verfassungskonforme Auslegung dieser Ermessungsvorschrift,
bei der Ausiibung des Ermessens berticksichtigt und so fortentwickelt werden, dass ein Mit-
verschulden Dritter beriicksichtigt wird. Jenseits der zu stellenden Frage, ob eine Haftungs-
vorschrift ohne Exkulpationsmdglichkeit sinnvolle Geschédftsmodelle erdriicken wiirde, wére
eine solche Haftungsvorschrift, mit dem "Ventil" der Ermessensausiibung, mE wegen der hin-
reichenden Verantwortungsbeziehung der Abzugsverpflichteten zum Abwicklungssystem, zur

Verwahrkette und auch zum Anleger nicht verfassungswidrig.
5. Zusammengefasste Mitteilung (RegE Art. 1 Ziff. 7; § 45¢ EStG-RegE)

Die vorgeschlagene neu einzufiigende Vorschrift eines § 45¢ EStG-RegE regelt in zwei Kom-
ponenten die Ubermittlung aggregierter Daten an das BZSt. Zum einen wird in Absatz 1 die
Ubermittlung auf Ebene der abzugsverpflichteten Zahlstelle aggregierter Daten geregelt. Zum
anderen wird in Absatz 2 die Ubermittlung von auf Depotebene und damit kundenbezogen
aggregierter Daten vorgeschrieben. Damit sollen Indikatoren identifiziert werden, die auf
Steuergestaltungen hinweisen, insbesondere solcher nach dem Muster von Cum/Ex-Gestal-
tungen. Die Erhebung dieser aggregierten Daten und die Regelung der entsprechenden Uber-
mittlungspflichten zu den im Entwurf beschriebenen Zwecken ist geeignet, erforderlich und

zumutbar. Fiir die erhobenen Daten muss aber eine Speicherfrist vorgesehen werden.

6. Digitalisierung und Neustrukturierung der Entlastung vom Steuerabzug in be-

stimmten Fillen (RegE Art. 1 Ziff. 5 Buchst. a, Nr. 9)

Die vorgeschlagene Neufassung des § 45a Absatz 2a EStG-RegE ersetzt bei beschriankt steu-
erpflichtigen Gldubigern die papiergebundene Steuerbescheinigung durch eine Dateniiber-
mittlung an das BZSt. Sie findet fortgesetzt nur auf Verlangen des Glaubigers statt und ist Vo-
raussetzung fiir die Geltendmachung der Steuererstattung. Weiter sollen nach § 50c Absatz 5
EStG-RegE der Freistellungsantrag und der Erstattungsantrag elektronisch iibermittelt wer-
den. Das ist eine positive Entwicklung des Verfahrens, wenngleich nur ein behutsamer Digita-

lisierungsschritt.

1 Loose in Tipke/Kruse, 153. Lfg. 8/2018, § 191 AO Rz. 38.
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Gravierender sind die mit der Umgliederung einzelner Vorschriften des § 50d EStG in § 50c
EStG-RegE verbundenen inhaltlichen Anderungen im Entlastungsverfahren. So soll die Mog-
lichkeit entfallen, auf den Steuerabzug im Kontrollmeldeverfahren zu verzichten. Nur die Ent-
lastung auf Ebene des Steuerabzugsverpflichteten durch eine Freistellungsbescheinigung und

bei Rechteiiberlassungen bis zur Grenze von 5.000 Euro pro Jahr soll erhalten bleiben.

Der Wegfall des Kontrollmeldeverfahrens nach § 50d Absatz 5 und 6 EStG fiihrt im Bereich
geringfligiger Zahlungen an auslidndische Bezieher von Kapitalertragen zu einem unverhalt-
nismaBigen zusdtzlich Verwaltungsaufwand. Der Gesetzgeber sollte deshalb die bisherigen
Freistellungsmoglichkeiten im Kontrollmeldeverfahren fiir kleinere Betridge, zB. bis 5.000
Euro im Jahr beibehalten, dies jedenfalls solange, bis die technischen Mdglichkeiten bestehen,

einen niederschwelligen digitalen Zugang fiir die Erstattung einzurichten.

II. Neufassung der "Treaty-Shopping-Regelung" in § 50d Absatz 3 EStG
(RegE Art. 1 Ziff. 10 Buchst. ¢)

Die bereits mehrfach iiberarbeitete Vorschrift des § 50d Absatz 3 lasst sich aus der Makroper-
spektive als Wettbewerbsvorschrift verstehen, aus der Mikroperspektive ist sie eine spezielle
Missbrauchsvermeidungsnorm.? In ihrer Fernwirkung reguliert die Vorschrift den zwischen-
staatlichen Steuerwettbewerb und beeinflusst die Steuerbelastung von Investitionen in deutsche

Unternehmen. Deshalb ist sie in der Praxis duflerst relevant.

Die effektive Unternehmenssteuerbelastung wird aus der Perspektive auslidndischer Investoren
mafgeblich durch die Belastung ausgeschiitteter Dividenden, ausgezahlter Zinsen und Lizenz-
gebiihren mit nicht verrechenbaren Quellensteuern geprigt. Diese ist nicht unabhéngig vom
Investor und seiner Ansissigkeit.?! Entlastungen ergeben sich einerseits fiir Investoren die in
einem DBA-Staat anséssig sind, mit dem bilateral ErmiBigungen oder Befreiungen vom Quel-
lensteuerabzug vereinbart sind, etwa eine beteiligungsabhingige Satzbeschrinkung fiir Divi-
dendeneinkiinfte. Eine vollstindige Befreiung findet sich nur in einzelnen DBA, ist dort aber
besonders gewichtig, wie im Beispiel der beinahe solitdren Begiinstigung US-amerikanischer
Pensionsfonds. Breite Verglinstigungen, in Gestalt einer vollstindigen Befreiung, vermittelt die
Ansissigkeit des Investors in einem Mitgliedstaat der Europédischen Union. Schlechter gestellt

sind die Investoren, die weder in einem EU-Mitgliedsstaat noch in einem Staat anséssig sind,

20 Zur Entstehungsgeschichte und zur folgenden Einordnung ausfiihrlich Anzinger, RdAF 2020, 97.
2! Dazu und zum weiteren Anzinger, RdF 2020, 97.
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der ein giinstiges DBA verhandeln konnte. Dieses Begiinstigungsgefille schafft Anreize, die

Ansissigkeit in Praferenzstaaten zu suchen.

Fiir Investoren besteht aber nicht immer ein gleichstarker Anreiz, in steuerlich begiinstigten
Staaten unternehmerisch titig zu werden. Deshalb wird hiufig eine juristische Person zwi-
schengeschaltet. Deren Existenz und territoriale Verkniipfung setzt keine korperliche Anwe-
senheit eines Menschen voraus. Sie ergibt sich aus der Rechtsordnung des priferierten Staa-
tes, dessen Griindungsvorschriften zu befolgen sind. Ein Geschéftsvorfall pro Jahr, die Wei-
terleitung einer Dividende, eines Zinsertrags oder einer Lizenzgebiihr erfordert technisch

keine stindige Anwesenheit von Leitungsorganen.

Vor diesem Hintergrund regelt § 50d Absatz 3 EStG Substanzerfordernisse. Nationale Anfor-
derungen an die Substanz fithren wiederum zu abkommens- und unionsrechtlichen Spannun-
gen. Sowohl das Unionsrecht als auch das Abkommensrecht kennen zwar implizite Beschrén-
kungen fiir missbrauchliche Gestaltungen, die sich in Substanzanforderungen abbilden lassen.
Die geltende Regelung hat deren Anforderungen nach der in der Regierungsbegriindung zi-

tierten Rechtsprechung des EuGH aber nicht ausreichend umgesetzt.?

Der Gesetzgeber stand zundchst vor der Alternative, die Vorschrift des § 50d Absatz 3 EStG
vollstdndig zu streichen und auf die Anwendung der §§ 39 AO und 42 AO zu vertrauen. Fiir
die Rechtsanwendungspraxis hétte diese Streichung eine erhebliche Rechtsunsicherheit be-
deutet. Diese Unsicherheit wird auch durch die Neufassung der Vorschrift nicht ganz besei-
tigt, weil die Anforderungen an den Gegenbeweis, dass keiner der Hauptzwecke der Einschal-
tung der Gesellschaft die Erlangung eines steuerlichen Vorteils ist, sich erst in der Praxis kon-
kretisieren werden. Streng und moglicherweise iiber den Zweck der Norm hinausreichend
wire eine Auslegung der Regelungen iiber die personliche Entlastungsberechtigung, nach der
der Entlastungsanspruch stets auf derselben Anspruchsgrundlage beruhen muss. Der vorge-
schlagene Wortlaut konnte aber auch eine andere Auslegung ermdglichen. Die Regelungen
iiber die sachliche Entlastungsberechtigung, insbesondere das Erfordernis des wesentlichen
Zusammenhangs der Einkunftsquelle mit einer Wirtschaftstatigkeit der auslandischen Gesell-
schaft, sind dagegen ein iiberzeugendes Substanzerfordernis. Im Groflen und Ganzen ist dem
Gesetzgeber die Losung der herausfordernden Optimierungsaufgabe im Spannungsfeld der
Missbrauchsvermeidung, unionsrechtlicher Anforderungen aus den Grundfreiheiten und Vor-

gaben des Sekundérrechts sowie der Rechtssicherheit gelungen. Die unionsrechtlichen

22 Weiter dazu Anzinger, RdF 2020, 97, 104.
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Zweifel diirften in der Bandbreite des Wortlauts ausgerdumt sein, zumal die jiingere Recht-
sprechung des EuGH in der Tendenz eine groBere Toleranz gegeniiber Missbrauchsvermei-

dungsvorschriften erkennen lésst.?

Die Neuregelung soll nach § 52 Absatz 47b EStG-RegE in allen offenen Fillen anzuwenden
sein, es sei denn die Vorschrift des § 50d Abs 3 idF. die zu dem Zeitpunkt galt, in dem die
Einkiinfte zugeflossen sind, stand dem Anspruch auf Entlastung nicht entgegen. Diese Uber-
gangsregelung konnte im Vollzug die Frage aufwerfen, wie mit dem Anwendungsvorrang des
Unionsrechts bezogen auf die Anwendung des alten Rechts umzugehen ist. Hierzu konnte der
Gesetzgeber noch im Gesetzgebungsverfahren klarstellen, dass die mit dieser Ubergangsvor-
schrift beabsichtige Giinstigerregelung sich auf das alte Regelungsprogramm bezieht, soweit

es mit Unionsrecht vereinbar ist.

II1. Weitere spezielle Missbrauchsnorm im Umwandlungssteuerrecht

(RegE Art. 3 Ziff. 1)

Die vorgeschlagene spezielle Missbrauchsvermeidungsnorm in § 2 Absatz 5 UmwStG-RegE
adressiert punktuell, eng begrenzt, eine Gestaltung, iiber deren steuerrechtliche Beurteilung
Rechtsunsicherheit besteht. Sie regelt ein Verrechnungsverbot fiir die iibernehmende Gesell-
schaft fiir solche Verluste, die die libertragende Gesellschaft im Riickwirkungszeitraum reali-
siert hat und soll eng begrenzt fiir die VerduBBerung oder die Bewertung von Finanzinstrumen-
ten oder Anteilen an Kapitalgesellschaften gelten. Uberzeugend hieran ist, dass der Gesetzge-
ber am Grundmodell der steuerlichen Riickwirkung festhilt. Der mit der steuerlichen Riick-
wirkung bezweckte Vereinfachungseffekt bleibt erhalten. Am Riickwirkungszeitraum als sol-

ches sollte auch festgehalten werden.

Das Erfordernis dieser punktuellen Missbrauchsvermeidungsvorschrift und deren Komplexi-
téit zeigt aber auch, dass das theoretische Fundament der Riickwirkung {iberdacht und stabili-
siert werden muss. Einer Kritik, die auf ein UbermaB an einzelfallorientierter Missbrauchsver-

meidungsgesetzgebung hinweist, ist zuzustimmen.

2 Anzinger, aaO.
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IV. Neufassung der Vorschriften iiber die Verrechnungspreisbemessung in den §§ 1 Ab-
siatze 3 und 3a - 3¢; 1a AStG (RegE Art. 4 Ziff. 2 und 3; BR-Drucks. 50/21, Ziff. 15 -
17)

Die im Regierungsentwurf vorgesehene Neufassung der in der Praxis bedeutsamen zentralen
Vorschriften {iber die Verrechnungspreisbemessung in den §§ 1 Absétze 3 und 3a - 3c; la
AStG fiihrt zu einer stidrkeren Annéherung der nationalen Vorschriften an die international an-
erkannten Verrechnungspreisstandards der OECD. Das ist sinnvoll, weil nur durch eine inter-
nationale Koordination der Verrechnungspreismethoden, Doppelbesteuerung und doppelte
Nichtbesteuerung bei der Besteuerung multinationaler Unternehmensgruppen wirksam ver-
mieden werden konnen. Und mit diesem Ziel ist es auch folgerichtig, die OECD-Verrech-
nungspreisrichtlinien zum MaBstab zu nehmen. Sie dominieren international die Verrech-
nungspreisgestaltung und beruhen, jedenfalls aus der Perspektive der Industriestaaten, auf an-

erkannten Gewinnaufteilungsgrundsétzen.

Gegentiber dem geltenden Recht wird mit dieser Anndherung an die OECD-Leitlinien aber
der Vorrang der bisherigen Standardmethoden aufgegeben. Das ermdglicht einerseits eine be-
hutsame Weiterentwicklung der Verrechnungspreismethoden, die insbesondere im Kontext
digitaler Geschéftsmodelle notwendig ist. Sie kann andererseits den Dokumentationsaufwand
und die Streitanfilligkeit der Verrechnungspreisbemessung erhdhen. Die in der Gesetzesbe-
griindung zum Ausdruck kommende Verkniipfung mit den OECD-Verrechnungspreisleitli-
nien wird zukiinftig auslegungsleitend herangezogen werden konnen und dadurch umgekehrt
zur Vermeidung von Verrechnungspreiskonflikten beitragen. Die neuen Vorschriften {iber die
Einengung der Bandbreite erhohen zudem wiederum die Rechtssicherheit, die gerade bei klei-
nen und mittelstindischen Unternehmen bedeutsamer als die Moglichkeit extensiver Verrech-

nungspreisgestaltung ist. Das gilt auch fiir die Preisanpassungsklausel nach § 1a AStG-RegE.

Die in der Stellungnahme des Bundesrates unter Ziff. 15 vorgetragene Priifbitte, Netzwerkge-
sellschaften und deren Organisationseinheiten in den Tatbestand der nahestehenden Person in
§ 1 Absatz 2 Nr. 3 Alternative 2 AStG aufzunehmen und dabei die Begriffsdefinition in

§ 319b Satz 2 HGB auslegungsleitend heranzuziehen, sollte hinsichtlich des tatsdchlichen Re-
gelungsbedarfs hinterfragt werden. Dabei sollte insbesondere die § 319b Satz 2 HGB zugrun-
deliegende Netzwerkdefinition in Art. 2 Absatz 7 der Abschlusspriiferrichtlinie reflektiert
werden. Wihrend dort die im zweiten Spiegelstrich genannten Merkmale bereits von der gel-
tenden Vorschrift des § 1 Absatz 2 AStG abgedeckt sein diirften, stellt sich bezogen auf die

Merkmale des ersten Spiegelstrichs die Frage, ob sie einbezogen werden sollten.
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Der Bundesrat schlédgt in seiner Stellungnahme unter Ziff. 17 die Ergénzung weiterer Ver-
rechnungspreisvorschriften in neu in § 1 AStG einzufiigende Absitze 3d und 3e vor. Damit
sollen einerseits die Kriterien der Fremdiiblichkeit von Finanzierungsbeziehungen in multina-
tionalen Unternehmensgruppen, definiert nach § 90 Absatz 3 Satz4 AO iVm. 1 Absatz 2
AStG, und andererseits die Einstufung der Vermittlung und Weiterleitung von Finanzierungs-
beziehungen als regelméBig funktions- und risikoarme Dienstleistung gesetzlich geregelt wer-
den. Die Regelungsvorschlidge orientieren sich ausweislich der Begriindung des Bundesrates
an Kapitel 10 der OECD-Verrechnungspreisleitlinien und setzen damit den Ansatz der Bun-
desregierung, die nationalen Verrechnungspreisvorschriften moglichst nah an den internatio-
nalen Standards zu orientieren um. Der Regelungsvorschlag kann auch an Voriiberlegungen
in einem fritheren Referentenentwurf fiir ein ATAD-Umsetzungsgesetz ankniipfen. Die vor-
geschlagenen Regelungen sind in sich folgerichtig, begegnen Gewinnverschiebungen durch
konzerninterne Kredite, adressieren aber, wie die Begriindung selbst hervorhebt, eine Reihe
von Grundsatzfragen, die bisher im deutschen Schrifttum noch nicht ausreichend beantwortet
worden sind.?* Der Gesetzgeber muss daher abwiigen, ob er die Vorschlige zum jetzigen Zeit-
punkt umsetzt, um einen Impuls zu setzen, der spéter gegebenenfalls Nachbesserungen erfor-

dert oder ob er eine vertiefte Diskussion der Regelungsvorschlidge abwartet.
V. Kodifikation des Vorabverstandigungsverfahrens in § 89a AO (RegE Art. 5 Ziff. 4)

Die im Regierungsentwurf vorgesehene gesetzliche Regelung der bisherigen Verwaltungspra-
xis liber die Einleitung und Durchfiihrung von Vorabverstindigungsverfahren ist positiv zu
bewerten. Eine gesetzliche Rechtsgrundlage tragt zur Rechtssicherheit bei und kann, wie der
Regierungsentwurf in seiner Begriindung zutreffend hervorhebt, als Signal verstanden wer-
den, dass den deutschen Finanzbehorden auch mit diesem Instrument an der einheitlichen
Auslegung der abgeschlossenen Doppelbesteuerungsabkommen gelegen ist. Fiir die Unter-
nehmen ist Rechtssicherheit besonders bei grenziiberschreitenden Geschéftsbeziehungen ein

wesentlicher Standortfaktor.

Mit dem hervorgehobenen Ziel, die Rechtssicherheit zu verbessern, in einem Spannungsver-
héltnis steht die ins Ermessen der zustdndigen Behorde gestellte Einleitung des Vorabverstén-
digungsverfahrens. Der vorgeschlagene Absatz 1 Satz 2 regelt hinreichend, dass von einem

Vorabverstindigungsverfahren abgesehen werden kann, wenn sich die damit verbundenen

24 Mit ersten Uberlegungen Eymann, DB 2021, 573.
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Ziele nicht verwirklichen lassen. Es ist nicht ersichtlich, warum in Absatz 1 Satz 1 zusétzlich

ein Einleitungsermessen ("kann") geregelt werden muss.

Besonders fiir kleine und mittelstindische Unternehmen ist Rechtssicherheit bedeutsam. Vor
diesem Hintergrund stellt sich die Frage, ob die in § 89a Absatz 7 AO-RegE jedenfalls bei

kleinen Gegenstandswerten relativ hoch angesetzte gegenstandswertunabhédngige Gebiihren-
bemessung gegenstandswertbezogen ausgestaltet werden sollte. Die Hohe dieser Gebiihr bil-

det eine Zugangshiirde fiir kleinere Unternehmen.
C. Weitere Anderungsvorschlige und Priifbitten des Bundesrates

I. Pauschaler Sonderausgabenabzug fiir privat veranlasste Aufwendungen fiir Schutz-
masken sowie eine Verlingerung der Steuerbefreiung fiir Corona-Beihilfen (BR-

Drucks. 50/21, Ziff. 1 und 2)

Der Bundesrat hat in seiner Stellungnahme vorgeschlagen, gesetzlich zu regeln, dass vom Ar-
beitgeber seinen Arbeitnehmern iiberlassene Schutzmasken auch dann steuerfrei sein sollten,
wenn die Uberlassung der Masken nicht im iiberwiegend eigenbetrieblichen Interesse erfolgt.
Die Bunderegierung hat diesen Vorschlag mit der Begriindung abgelehnt, dass bei Uberlas-
sung der Schutzmasken zur beruflichen Nutzung keine Zweifel am iiberwiegend eigenbetrieb-
lichen Interesse begriindet seien. Dem ldsst sich folgen. Es wiirde aber nichts dagegenspre-
chen, in § 3 EStG zusétzlich die Steuerfreiheit dieser Sachbeziige zu regeln. Eine entspre-
chende Regelung sollte dann jedoch auch die Uberlassung von Schnelltests zur privaten Nut-

zung einbeziehen.

Wegen des damit verbundenen unklaren Lenkungsziels abzulehnen ist mit der Gegendulfe-
rung der Bundesregierung die Erweiterung der bereits geregelten Steuerfreiheit von Corona-
Beihilfen. Ebenso wenig iiberzeugend ist der Vorschlag eines einheitlichen Sonderausgaben-
pauschbetrags fiir Schutzmasken. Er differenziert nicht nach dem Bedarf des Steuerpflichti-
gen und seiner Familie und beglinstigt im geltenden progressiven Tarif, einkommensabhén-
gig, der Hohe nach unterschiedlich. Wenn der Gesetzgeber eine Entlastung gewihren wollte,
miisste der Sonderausgabenabzug zur Beriicksichtigung einer Minderung der subjektiven
Leistungsfahigkeit bei zusammenveranlagten Ehegatten verdoppelt und zusétzlich in ein er-
hohtes sdchliches Existenzminimum berticksichtigungsfahiger Kinder einflieBen und damit
den Freibetrag nach § 32 Absatz 6 EStG erhohen. Alternativ konnte er einkommensunabhén-
gig als Steuervergiitung bemessen nach der Anzahl der Familienmitglieder gewéhrt werden.

Bei der Bemessung der Hohe sollten dann nicht nur die Aufwendungen fiir Schutzmasken,
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sondern wiederum Schnelltests einbezogen werden, soweit sie nicht durch die Institutionen

der Daseinsvorsorge oder den Arbeitgeber bereitgestellt werden.

II. Fortschreibung der Verwaltungspraxis zur Buchwertfortfithrung bei Tonnagebe-

steuerung (BR-Drucks. 50/21, Ziff. 3)

Mit der in seiner Stellungnahme vorgeschlagenen Anderung des § 5a Absatz 4 Satz 3 Nr. 3
EStG und der Sétze 4 ff. regt der Bundesrat an, eine vom BFH verworfene Verwaltungspraxis
riickwirkend gesetzlich zu regeln, nach der die bei einem Ubergang zur Tonnagebesteuerung
nicht versteuerten und als Unterschiedsbetrag in ein besonderes Verzeichnis aufgenommenen
stillen Reserven auch bei einem unentgeltlichen Betriebs-, Teilbetriebs- oder Anteilsiibergang
nach § 6 Abs 3 EStG nicht versteuert, sondern weiter im dafiir vorgesehenen besonderen Ver-
zeichnis fortgetragen werden miissen. Der Bundesrat qualifiziert in seiner Stellungnahme die
bisherige Gesetzesformulierung in § 5a Absatz 4 Satz 3 Nr. 3 EStG, "Ausscheiden eines Ge-
sellschafters", als "handwerklich nicht gelungene Umschreibung des Tatbestands der Veréu-

Berung des Mitunternehmeranteils".

Bei kursorischer Bewertung des Anderungsvorschlags stellt sich die Rechtsprechung des BFH
als ebenso schliissig dar, wie der vom Bundesrat gezogene Vergleich mit den Wertungen des
§ 6 Absatz 3 EStG. Der Anderungsvorschlag fiigt sich daher in das diffuse Bild zum Eintritt
des Rechtsnachfolgers in die steuerliche Rechtsstellung des Rechtsvorgéngers ein. Weder
lasst sich dem Gesetz ein allgemeiner Rechtsgrundsatz entnehmen, demzufolge der Rechts-
nachfolger generell in die Rechtsstellung des Rechtsvorgéngers eintritt,”> noch das Gegenteil.
Die vorgeschlagene, riickwirkende Anderung diirfte hingegen sowohl den Interessen der Ver-
waltungspraxis als auch den Interessen der Steuerpflichtigen entgegenkommen. Wiirde man
der Rechtsprechung des BFH ihren Lauf lassen, wéren in der Vergangenheit in einer Vielzahl
von Fillen stille Reserven nach § 5a Absatz 4 Satz 3 Nr. 3 EStG realisiert, die Steuern hierauf
aber nicht festgesetzt worden. In der Zukunft neu begriindeter Unterschiedsbetrige wiirde je-
de Erbfolge und jede unentgeltliche Ubertragung diese Steuern auslosen. Die vorgeschlagene
Riickwirkung lésst sich rechtfertigen, weil die Steuerpflichtigen in die Fortsetzung der Ver-

waltungspraxis vertraut haben.

25 Zutreffend BFH v. 28.11.2019 - IV R 28/19, Rn. 51.
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III. Anhebung der Schwellenwerte fiir geringwertige Wirtschaftsgiiter (BR-Drucks.
50/21, Ziff. 4)

Unter Ziff. 4 seiner Stellungnahme hat der Bundesrat seinen bereits in fritheren Gesetzge-
bungsverfahren vorgetragenen Vorschlag wiederholt, den Schwellenwert fiir geringwertige
Wirtschaftsgiiter (GWG) auf 1.000 Euro anzuheben und im Gegenzug die Regelungen iiber
den Sammelposten in § 6 Absatz 2a EStG zu streichen.

Wie bereits in meiner Stellungnahme zum JStG 2020 erortert, wiirde die vorgeschlagene Re-
gelung Investitionen beglinstigen, aber auch zu Abweichungen zwischen dem steuerlichen
Gewinn und dem handelsrechtlichen Gewinn flihren. Mitnahmeeffekte und Steuergestaltun-
gen, die wiederum rechtspolitische Bediirfnisse nach Verlustausgleichs- und Verlustabzugs-

beschrankungen auslosen konnen, sind als Fernwirkung nicht auszuschlie3en.

Wichtiger als die vorgeschlagene Anhebung der Schwellenwerte erscheint, aus steuersystema-
tischer Sicht, die Einbeziehung immaterieller Wirtschaftsgiiter in den Anwendungsbereich der
Vorschrift. Nach der Rechtsprechung erfasst die Regelung des § 6 Absatz 2 EStG mit dem
Merkmal ,,beweglich* keine immateriellen Wirtschaftsgiiter. Das bedeutet etwa, dass die An-
schaffungskosten eines betrieblich oder beruflich benutzten gedruckten Buches im Wert von
200 Euro sofort abzugsféhig sind, die Anschaffungskosten eines eBooks gleichen Wertes je-
doch nicht.

Fiir Computerhardware und Software fingiert die jiingste Verwaltungspraxis?¢

eine Nutzungs-
dauer von einem Jahr und erreicht damit im Ergebnis wertunabhingig die Wirkung der
Rechtsfolge des § 6 Absatz 2 EStG. Diese Verwaltungspraxis ist rechtswidrig, weil ihr die ge-
setzliche Grundlage fehlt und die betriebsgewohnliche Nutzungsdauer von Computerhard-
ware und Software typischerweise deutlich iiber einem Jahr liegt. Der Gesetzgeber sollte da-
her dringend die gesetzliche Grundlage fiir diese Verwaltungspraxis nachreichen und insbe-
sondere im § 6 Absatz 2 EStG das Merkmal ,,beweglich streichen und so immaterielle Wirt-

schaftsgiiter in ihren Anwendungsbereich einbeziehen. Damit konnte eine Anhebung des

Schwellenwertes fir GWG verbunden werden.

26 BMF v. 26.2.2021 -1V C 3 - S 2190/21/10002:013, BStBI. I 2021, 298.
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IV. Ubertragbarkeit von BEA-Freibetriigen zwischen Elternteilen bei volljihrigen Kin-
dern (BR-Drucks. 50/21, Ziff. S)

Im geltenden Recht kann nach § 32 Absatz 6 Sétze 6 und 8 EStG bei volljdhrigen Kindern nur
der Kinderfreibetrag, nicht aber der Freibetrag fiir den Betreuungs- und Erziehungs- oder
Ausbildungsbedarf von einem Elternteil, das seiner Unterhaltspflicht nicht nachkommt, auf
den anderen Elternteil {ibertragen werden.?’” Der Bundesrat regt in Ziff. 5 seiner Stellung-
nahme an, zu priifen ob die Ubertragungsmoglichkeit des BEA-Freibetrags auch auf volljih-

rige Kinder erweitert werden sollte.

Diese Ubertragungsmdglichkeit erscheint bei volljihrigen Kindern folgerichtig, bei denen der
Ausbildungsbedarf, nicht mehr der Betreuungsbedarf zu decken ist und dazu die Erfiillung der
Unterhaltspflichten erforderlich ist, die bei demjenigen, der sie erfiillt, die subjektive Leis-
tungsfihigkeit mindert. Der Gesetzgeber sollte die Ubertragungsmoglichkeit daher auch bei

volljdhrigen Kindern eréffnen.
D. Zukunftsfihigkeit der Abgeltungsteuer (BT-Drucks. 19/27820)

Der Antrag von Abgeordneten und der Fraktion der FDP bezieht sich, anders als die beiden
anderen Antriige der Fraktionen BUNDNIS 90/DIE GRUNEN und der DIE LINKE nicht un-
mittelbar auf den Gesetzentwurf zum AbzStEntIModG, sondern enthélt drei Aufforderungen
an die Bundesregierung, die Abgeltungsteuer in ihrer gegenwértigen Ausgestaltung beizube-
halten, Zinseinkiinfte nicht von der Abgeltungsteuer auszuschlieen und die Gewinne aus Ak-

tienverduBerungen nach einer Mindesthaltedauer von fiinf Jahren steuerfrei zu stellen.

Diese Aufforderungen sind vor dem Hintergrund einer rechtspolitischen und verfassungs-
rechtlichen Diskussion einzuordnen, in deren Zentrum der besondere Tarif der Abgeltungs-
steuer steht. Die Abgeltungsteuer bildet dabei kein eigenstindiges von der Einkommensteuer
losgelostes System,?® sondern bezeichnet innerhalb der Einkommensteuer eine besondere Ein-
kiinfteermittlungsform mit einem besonderen linearen Tarif und einer besonderen Erhebungs-
form. Der besondere Tarif liegt bis zu 20 % unter dem hdchsten Grenzsteuersatz des progres-
siven Tarifs. Diese Differenzierung ist vor dem Gleichheitssatz zu rechtfertigen. Im Schrift-
tum sind dazu neun Rechtfertigungsgriinde diskutiert worden,?® deren Tragfdhigkeit zuneh-

mend erodiert. Zur Durchsetzung der Rechtsanwendungsgleichheit ist die Abgeltungsteuer

27BFH v. 22.4.2020 - Il R 61/18, BFHE 269, 252.
28 Zutreffend Englisch, Die Abgeltungsteuer fiir private Kapitalertriige, 2016, S. 11.
2 Uberblick bei Anzinger, GmbHR 2018, 445, 448 ff.
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mit der Effektuierung eines grenziiberschreitend und automatisiert vollzogenen Finanzkonten-
informationsaustausches nicht mehr erforderlich. Sie ist auch nicht mehr per se mit einem
milderen Eingriff in die informationelle Selbstbestimmung verbunden. Das zeigt eindrucks-
voll der den Schwerpunkt dieser Stellungnahme bildende Gesetzentwurf. In einer Null- und
Negativzinsphase und mit Indizien fiir einen Uberschuss an Kapitalangebot, ist auch das Len-
kungsziel einer Erh6hung der Standortattraktivitit des inldndischen Kapitalmarkts in seiner
Rechtfertigungswirkung geschwécht. Anzuerkennen ist bislang noch die vollzugsvereinfa-
chende Wirkung der Abgeltungssteuer, jedenfalls solange, bis automatisierte Festsetzung und
vorausgefiillte Erklarungen die Unterschiede im Vollzugsaufwand einebnen. Dann verbleiben
nur vier Argumente die eine Steuersatzspreizung nachhaltig rechtfertigen konnten, das Wer-
bungskostenabzugsverbot, die Ziele der Inflationsbereinigung® und der intertemporalen
Neutralitit der Besteuerung?! sowie das Lenkungsziel der Forderung privater Kapitalbildung,
die aber erst bei Beziehern von zu versteuernden Einkommen oberhalb eines Grenzsteuersat-
zes von 25 % wirksam wird. Ob diese Argumente die im geltenden Recht angelegte Steuer-
satzspreizung dauerhaft vor dem Gleichheitssatz rechtfertigen konnen, ist im Schrifttum un-
terschiedlich beurteilt worden.*? Eine weitergehende Begiinstigung von Kapitaleinkommen,
etwa durch die zusitzliche Steuerbefreiung fiir langfristige Wertgewinne aus Aktien, neben

der bestehenden SteuersatzerméfBigung, diirfte sich schwer rechtfertigen lassen.

skokesk

30 Kritisch zur Eignung der Abgeltungssteuer, dieses Ziel zu verfolgen aber Hey in Tipke/Lang, 24. Aufl. 2021,
Kap. 8 Rz. 506.

31 Zu diesem Ziel Hey in Tipke/Lang, 24. Aufl. 2021, Kap. 8 Rz. 380.

32 Zum Meinungsstand Hey in Tipke/Lang, 24. Aufl. 2021, Kap. 8 Rz. 504; Musil in Herrmann/Heuer/Raupach,
290. Lfg. 1/2019, § 2 EStG Rz. 541.
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