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A. Gegenstand und Zielsetzung des Gesetzentwurfs fiir ein JStG 2022

Der Gesetzentwurf flhrt in der bewahrten Klammer eines Jahressteuergesetzes thematisch
voneinander unabhingige Anderungsvorschlige fiir das Bewertungs-, Ertrags-, Umsatz-
steuer- und Verfahrensrecht zusammen. Die Bundesregierung hebt im Entwurf einleitend 16
MaRBnahmen besonders hervor:

e Schaffung einer Rechtsgrundlage zum Aufbau eines direkten Auszahlungsweges fiir
offentliche Leistungen unter Nutzung der steuerlichen Identifikationsnummer

e Modernisierung des Abzugs von Aufwendungen fir die betriebliche oder berufliche
Tatigkeit in der hduslichen Wohnung

e Einflihrung einer Ertragsteuerbefreiung fiir bestimmte Photovoltaikanlagen

e Erweiterung der Beratungsbefugnis von Lohnsteuerhilfevereinen im Zusammenhang
mit steuerbefreiten Photovoltaikanlagen

o Weitgehende Abschaffung der Registerfalle flr die Zukunft und riickwirkende Ab-
schaffung der Registerfalle fiir Drittlizenzen

e Aufhebung der Begrenzung des Spitzensteuersatzes auf 42 Prozent fir die Ge-
winneinkiinfte des Jahres 2007 zur Umsetzung der Vorgaben des Beschlusses des
Bundesverfassungsgerichts (BVerfG) vom 8. Dezember 2021

e Anhebung des linearen AfA-Satzes (AfA: Absetzung fiir Abnutzung) fir die Abschrei-
bung von Wohngebauden auf 3 Prozent

e Vollstandiger Sonderausgabenabzug fiir Altersvorsorgeaufwendungen ab 2023

e Erh6hung des Sparer-Pauschbetrags

e Anhebung des Ausbildungsfreibetrags

e Steuerfreistellung des Grundrentenzuschlags

e Verfahrensverbesserungen bei der Riesterférderung

e Anpassung der Vorschriften der Grundbesitzbewertung nach dem Sechsten Abschnitt
des Zweiten Teils des Bewertungsgesetzes an die Immobilienwertermittlungsverord-
nung vom 14. Juli 2021

e Umsatzsteuer-Nullsteuersatz mit Vorsteuerabzug fir die Lieferung und Installation
von Photovoltaikanlagen

e Schaffung einer nationalen Vorschrift zur Umsetzung der Richtlinie (EU) 2020/284
des Rates vom 18. Februar 2020 zur Anderung der Richtlinie 2006/112/EG im Hinblick
auf die Einfihrung bestimmter Anforderungen fiir Zahlungsdienstleister

e Umsetzung der Verpflichtung zur elektronischen Bereitstellung iber Verwaltungspor-
tale nach dem Gesetz zur Verbesserung des Onlinezugangs zu Verwaltungsleistungen
(Onlinezugangsgesetz - OZG)

Der Bundesrat hat in seiner Stellungnahme vom 28. Oktober 2022 (Drucks. 457/22) eine
Reihe weiterer Anderungsvorschlige eingebracht, darunter

e eine spezialgesetzliche Regelung des Wesentlichkeitsgrundsatzes fiir Rechnungsab-
grenzungsposten im Bilanzsteuerrecht

e die Erganzung einer speziellen Missbrauchsvermeidungsnorm bei Umstrukturieren
von Personengesellschaften

e eine Erweiterung der Datenfelder in der ELSTAM-Datenbank

e eine Erhohung der Wertgrenzen fiir geringwertige Wirtschaftsgiiter (GWG) und ein
Wegfall der Regelung liber die Poolabschreibung
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e eine Anpassung von Vorschriften des Grunderwerbesteuergesetzes an das Korper-
schaftsteuer-Modernisierungsgesetz (K6MoG) zur Missbrauchsvermeidung und wei-
tere MaRnahmen zur Missbrauchsvermeidung

e eine Fortsetzung der MalRnahmen zur Férderung von kleinen Photovoltaikanlagen im
Gemeinnitzigkeitsrecht durch Anpassung der Schwellenwertermittlung bei wirt-
schaftlichen Geschaftsbetrieben.

Trotz der Vielzahl der EinzelmalBnahmen enthalt der Entwurf keine gravierenden Eingriffe in

das bestehende System des Bewertungs-, Ertrags-, Umsatzsteuer- und Verfahrensrechts. Die
Malnahmen kdnnen jeweils einzeln bewertet werden. Im Folgenden wird nur auf eine Aus-

wahl unter den Anderungsvorschligen eingegangen.
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B. Anderungsvorschlige im Gesetzentwurf der Bundesregierung

I. Aufwendungen fiir ein hdusliches Arbeitszimmer (Art. 1 Nr. 2, Nr. 14 Buchst. b RegE-
JStG 2022; BR-Drucks. 457/22 (B), Ziff. 2)

1. Verfassungsrechtliche Einordnung und Alternativoptionen

Der Bundesrat hatte bereits in seiner Stellungnahme zum Jahressteuergesetz 2020 (BR-
Drucks. 503/20 (B), Ziff. 17) darum gebeten, zu priifen, ob die Frage der Abziehbarkeit von
Aufwendungen fiir einen Arbeitsplatz in der eigenen oder gemieteten Wohnung oder im ei-
genen oder gemieteten Haus angesichts neuer Arbeitsformen kiinftig sowohl dem Grunde
als auch der Hohe nach neu geregelt werden sollte. Zu diesem Vorschlag ist in der 6ffentli-
chen Anhorung zum JStG 2020 bereits Stellung genommen und dort auch die verfassungs-
rechtliche Kritik im Schrifttum an der jetzigen Vorschrift aufgezeigt worden?.

Grundsatzlich sind die im geltenden Recht vorgesehenen typisierenden Abzugsbeschrankun-
gen fur Aufwendungen bezogen auf hausliche Arbeitszimmer rechtfertigungsfahig, weil jede
Nachprifung der tatsachlichen Verwendung eines in die hdusliche Sphare eingebundenen
Raumes einen Eingriff in die Privatsphare und einen erheblichen Deklarations- und Verifikati-
onsaufwand bedeutet.

Problematisch ist aber die bestehende Differenzierung zwischen Raum, Arbeitsecke und Ar-
beitszimmer mit Spielecke. Die private Mitnutzung eines als Arbeitszimmer genutzten Rau-
mes (bereits durch die Einrichtung einer Spielecke) fiihrt nach Rechtsprechung und Verwal-
tungspraxis im geltenden Recht zu einem vollstiandigen Abzugsverbot. Bezogen auf das haus-
liche 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?. Diese Differenzierung zwischen Arbeitsplatz und Arbeitszimmer
|asst sich schwer allein mit Unterschieden im Deklarations- und Verifikationsaufwand recht-
fertigen3.

Dem Gesetzgeber stiinden zwei Optionen offen, dem Problem dieser Differenzierung zu be-
gegnen. Er kdnnte zum einen das bestehende Abzugsverbot zurlickzunehmen, indem er die
Arbeitsecke und das Arbeitszimmer mit Spielecke einbezieht, etwa, minimalinvasiv, indem er
in § 4 Abs. 1 Nr. 6b EStG das Wort , Arbeitszimmer” durch ,Arbeitsplatz” ersetzt. Bleiben
wirde aber der mit der Feststellung der diesem Arbeitsplatz zuordenbaren Kosten verbun-
dene Deklarations- und Verwaltungsaufwand.

Alternativ kann er einen Pauschbetrag vorsehen, der auch fiir Arbeitsecken und Arbeitszim-
mer mit Spielecke gilt und mit dem auch die berufliche Mitnutzung privater Rdume einbezo-
gen werden kann. Bei der Bemessung dieses Pauschbetrags ware an der Raumbezogenheit
festzuhalten. Arbeitsmittel gehdren auch bisher nicht zu den Kosten des Arbeitsplatzes. Sie
sind unabhangig von der Abzugsbeschrankung des § 4 Abs. 1 Nr. 6b EStG abzugsfahig und
miussten durch den Pauschbetrag nicht abgedeckt werden.

Eine Reform der steuerlichen Beriicksichtigung der Kosten des hauslichen Arbeitszimmers
muss sich daher nur auf die eigentlichen Raumkosten beziehen. Dazu zahlen die anteilige

L Anzinger, Schriftliche Stellungnahme fiir die Offentliche Anh&rung im Finanzausschuss des Deutschen Bundes-
tages am 26. Oktober 2020 zu dem Gesetzentwurf der Bundesregierung ,,Entwurf eines Jahressteuergesetzes
2020 (Jahressteuergesetz 2020 — JStG 2020)“ (BT-Drucksache 19/22850) und der Stellungnahme des Bundesra-
tes (BR-Drucks. 503/20 (Beschluss) vom 9. Oktober 2020, unter C. Il

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

3 Zutreffend Spilker, in KSM, EStG, § 4 Rn. Lb67.
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Miete oder Abschreibungen, Nebenkosten, wie Heizung und Strom, sowie die Kosten der
Ausstattung, wie zum Beispiel Deckenlampen, Fenstervorhange und Gardinen.

Bei der Typisierung dieser Kosten kann der Gesetzgeber nicht nur eine flichenmaRige, son-
dern auch eine zeitanteilige Typisierung vornehmen. Bei einem Pauschbetrag, der nur die
Falle erfasst, in denen zwar kein anderer Arbeitsplatz zur Verfligung steht, aber das Arbeits-
zimmer nicht den Mittelpunkt der beruflichen Tatigkeit bildet, stellt auch dieser Pauschbe-
trag sowohl eine raumanteilige als auch eine zeitanteilige Typisierung dar. Dem Gesetzgeber
kommt hier ein breiter Typisierungsspielraum zu.

2. Arbeitszimmerpauschale: Vereinfachung aber kein Gleichheitsgewinn

Der Gesetzgebungsvorschlag der Bundesregierung geht, wie das geltende Recht, von einem
Stufenverhaltnis der Bedarfs- und Nutzungsintensitat eines hauslichen Arbeitszimmers aus.
Es bleibt auf der ersten Stufe beim Grundsatz des vollstandigen Abzugsverbots (§ 4 Abs. 5
Satz 1 Nr. 6b Satz 1 EStG-RegE-JStG2022). Auf der zweiten Stufe wird fir die Falle, in denen
flr die betriebliche und berufliche Tatigkeit dauerhaft kein anderer Arbeitsplatz (als ein
hausliches Arbeitszimmer) zur Verfligung steht, eine erste Ausnahme geregelt. Die Aufwen-
dungen fir die gesamte betriebliche und berufliche Betatigung sollen in diesem Fall pauschal
mit dem Betrag von 1.250 Euro als Jahrespauschale abgezogen werden.

Nach der Regierungsbegrindung soll mit dem neugefassten Wortlaut der Vorschrift der bis-
herige Hochstbetrag in einen Pauschbetrag umgewandelt werden und zum Ausdruck kom-
men, dass dieser Pauschbetrag raumbezogen und nicht personenbezogen gewahrt werden
soll (BT-Drucks. 20/3879, S. 79). In der vom Bundesrat angeregten Formulierungsalternative
(BR-Drucks. 457/22, S. 2) kommt dieses Regelungsziel durch den Klammerzusatz "Arbeitszim-
merpauschale" deutlicher zum Ausdruck. Weder aus dem Wortlaut der Formulierung des Re-
gierungsentwurfs noch aus dem Zweck der Regelung ergibt sich die Raumbezogenheit zwin-
gend. Versteht man den Pauschbetrag als Typisierung der Aufwendungen und der zeitanteili-
gen Nutzung, ware eine mehrfache Inanspruchnahme des Pauschbetrags fiir den selben
Raum durch verschiedene Steuerpflichtige in verschiedenen Zeitanteilen nicht widerspriich-
lich zur Regelungsintention.

Der Wortlaut des Regierungsentwurfs birgt noch in einem weiteren Punkt das Risiko einer
Missinterpretation. Der Begriindung des Regierungsentwurfs nach soll mit der Formel "Auf-
wendungen fir die gesamte betriebliche und berufliche Betatigung" verhindert werden, dass
ein einzelner Steuerpflichtiger die Arbeitszimmerpauschale mehrfach in Anspruch nimmt.
Die Formulierung kann aber auch so missverstanden werden, dass nicht nur die unmittelba-
ren Kosten des Arbeitszimmers, sondern auch die Kosten der damit verbundenen Arbeitsmit-
tel abgegolten sein sollen.

Das Problem der gemischten Nutzung eines Zimmers, das der Arbeitsecke im auch privat ge-
nutzten Raum und das des Arbeitszimmers mit Spielecke |6st weder der Regelungsvorschlag
der Bundesregierung noch der des Bundesrates. Da wegen der gestiegenen Miet- und Ener-
giekosten der Hochstbetrag des geltenden Rechts in der weit Giberwiegenden Mehrheit der
Falle ohnehin ausgeschopft werden dirfte, erschopft sich der Regelungsgewinn der Reform
damit weitgehend in einer Entlastung in der Deklaration und Verifikation der Aufwendungen
der Hohe nach.

Auch nach der Neuregelung fihrt die "Spielecke" und jede andere private Nutzung im Ar-
beitszimmer zur vollstandigen Versagung des Betriebsausgaben- oder Werbungskostenab-
zugs selbst dann, wenn kein anderer Arbeitsplatz vorhanden ist. Unverandert muss das
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Bestehen einer "Spielecke" und jede andere private Mitnutzung deklariert und deren Nicht-
bestehen durch die Finanzbehorden verifiziert werden.

Ebenso unverandert bleibt nach dem Vorschlag die Rechtslage fiir diejenigen Steuerpflichti-
gen, denen kein anderer Arbeitsplatz zur Verfligung steht und bei denen das hausliche Ar-
beitszimmer den Mittelpunkt der beruflichen oder betrieblichen Tatigkeit bildet. Sie kbnnen
weiter anstelle der Jahrespauschale die tatsachlichen Aufwendungen abziehen.

3. Homeofficepauschale: Gleichheitsausgleich nur homeofficetaugliche Berufe

Einen Ubergang von der Arbeitszimmer- zur Arbeitsplatzbetrachtung sucht der Regierungs-
entwurf erst in der Homeofficepauschale. Nur diese wird unabhangig von den Méglichkeiten
gewahrt, in der privaten Wohnung ein Zimmer ausschlieflich als Arbeitsplatz einrichten zu
kénnen. Mit einem jahrlichen Héchstbetrag von 1.000 € reicht die Homeofficepauschale
nahe an die Arbeitszimmerpauschale heran und erscheint zur Deckung raum- und zeitanteili-
ger Miet- und Energiekosten plausibel. Als Tagespauschale kann sie zwar gem. § 4 Abs. 5
Satz 1 Nr. 6¢ Satz 1 EStG-RegE-JStG2022 nur fir die Tage in Anspruch genommen werden, an
denen die erste Tatigkeitsstatte nicht aufgesucht worden ist. Wenn jedoch, wie fir die Ar-
beitszimmerpauschale, die Voraussetzung erfullt ist, dass fiir die betriebliche oder berufliche
Tatigkeit dauerhaft kein anderer Arbeitsplatz zur Verfligung steht, ist der Abzug der Tages-
pauschale auch dann maoglich, wenn die erste Tatigkeitsstatte aufgesucht worden ist.

Die Rechtsprechung legt an das Fehlen eines anderen Arbeitsplatzes grundsatzlich strenge
MaRstibe an®. Einen anderen Arbeitsplatz kdnnen bereits Desksharing-Angebote des Arbeit-
gebers bilden. Ausreichend ist ein zumutbarer nutzbarer Arbeitsplatz beim Arbeitgeber>.
Wollte der Gesetzgeber hier einen anderen Mal3stab anlegen, misste er dies gesetzlich re-
geln.

Eine groRziigigere Verwaltungspraxis fir die Berufsgruppe der Lehrerinnen und Lehrer® I3sst
sich nicht verallgemeinern’. In dieser Berufsgruppe wird in der Verwaltungspraxis das Merk-
mal des fehlenden anderen Arbeitsplatzes allerdings regelmaRig anerkannt?.

Damit eignet sich diese Fallgruppe auch zur Veranschaulichung der unterschiedlichen
Rechtsfolgen von Arbeitszimmer- und Homeofficepauschale. Sie ergeben sich aus der unter-
schiedlichen raum- und personenbezogenheit der beiden Vorschriften. Im Unterschied zur
Arbeitszimmerpauschale wird die Homeofficepauschale personenbezogen gewahrt und wirkt
bei den Personen, denen dauerhaft kein Arbeitsplatz zur Verfligung steht, effektiv regelma-
Rig als Jahrespauschale. Ein Lehrerpaar konnte fiir die gemeinsame Wohnung also 2 x 1.000
Euro Homeofficepauschale geltend machen, unabhangig davon, ob ein separates Arbeitszim-
mer eingerichtet ist oder nicht. Wenn ein Arbeitszimmer eingerichtet ist, konnte ein Partner
die Arbeitszimmerpauschale und der andere die Homeofficepauschale geltend machen. Dar-
aus wirde sich ein zusatzlicher Werbungskostenabzug in geringer Héhe von 250 Euro erge-
ben.

Dieser geringe Unterschied fiihrt mit dem Anderungsantrag des Bundesrates, die Arbeitszim-
merpauschale nur pro rata temporis zu gewahren, zu der Frage, ob Arbeitszimmer- und Ho-

4 BFH v. 7.8.2003 - VI R 17/01, BStBI. 11 2004, 78; BFH v. 7.8.2003 - VI R 162/00, BStBI. |1 2004, 83.
5 HHR, § 4 EStG Rn. 1555 mwN.

5 BMF v. 6.10.2017, BStBI. 1 2017, 1320, Tz. 17.

7 Tiedtke/Beck, FR 2004, 801, 807.

8 Kritisch dazu HHR, § 4 EStG Rn. 1555.
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meofficepauschale nicht zu einer personenbezogenen Arbeitsplatzpauschale zusammenge-
fihrt werden sollten.

4. Bewertung

Die in § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 6b Satz 2 EStG-RegE-JStG2022 vorgeschlagene Arbeitszimmerpau-
schale kann die bestehende verfassungsrechtliche Kritik der bereits im geltenden Recht an-
gelegten Betriebsausgaben- und Werbungskostenabzugsbeschrankung fiir Kosten des hausli-
chen Arbeitsplatzes nicht auflésen. Sie bringt eine leichte Verwaltungsvereinfachung halt
aber an der Arbeitszimmerbetrachtung und an der Diskriminierung der Arbeitsecken in auch
privat genutzten Raumen und der Arbeitszimmer mit Spielecken fest. Die Arbeitszimmerpau-
schale bleibt weiter nur flr solche Steuerpflichtige relevant, deren Wohnsituation die Ein-
richtung eines reinen Arbeitszimmers erlaubt. Die Finanzbehdrden missten weiter prifen,
ob diese Anforderung eingehalten wird. Angesichts steigender Energiepreise nimmt die Re-
gelung vermutlich nur die faktische Entwicklung des geltenden Hochstbetrags zu einer Pau-
schale vorweg.

Wesentlich positiver fallt die Bewertung der weiterentwickelten Homeofficepauschale in § 4
Abs. 5 Satz 1 Nr. 6¢ Satz 2 EStG-RegE-JStG2022 aus. Fir den Personenkreis, dem kein anderer
Arbeitsplatz zur Verfligung steht, kann sie die Arbeitszimmerpauschale ersetzen. Sie erfor-
dert kein reines Arbeitszimmer und kann daher unabhangig von der Wohnsituation in An-
spruch genommen werden. Vor allem erfordert sie weder eine Deklaration noch eine Verifi-
kation der personlichen Verhaltnisse in der Wohnung des Steuerpflichtigen.

Der Gesetzgeber kdnnte daher erwdgen, die Homeofficepauschale ganz an die Stelle der Ar-
beitszimmerpauschale treten zu lassen. Angesichts der schon bestehenden Kombinations-
moglichkeiten von Arbeitszimmer- und Homeofficepauschale bei Haushalten mit mehreren
Erwerbstatigen wirden sich die Haushaltsauswirkungen moglicherweise in Grenzen halten.
Konkret ware zu erwagen, den Regelungsvorschlag des § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 6¢ EStG-RegE-
JStG2022 in § 4 Abs. 5 Satz 1 Nr. 6b Satz 2 EStG-RegE-JStG2022 zu integrieren und den
Hochstbetrag der Homeofficepauschale auf 1.250 Euro jahrlich (= 250 Arbeitstage zu 5 Euro)
anzuheben.

Damit wiirde noch ein weiteres Problem gel6st und es wiirde eine weitere Vereinfachung
bewirkt: Die steuerliche Bericksichtigung von Aufwendungen fiir ein hausliches Arbeitszim-
mer fihrt im Rahmen der Gewinneinkunftsarten bei Eigentiimern dazu, dass ein Anteil einer
privaten Eigentumswohnung oder ein Anteil an einem privaten Wohnhaus steuerlich ver-
strickt wird. Das fuhrt bei Aufgabe der betrieblichen oder beruflichen Tatigkeit, haufig Jahr-
zehnte nach der Begriindung des Arbeitszimmers, zu einem Aufgabegewinn, der Deklarati-
ons-, Verifikations- und selten eingeplante Steuerzahllast auslost. Fernwirkungen kénnen
hausliche Arbeitszimmer auch im Kontext grenziiberschreitender Sachverhalte und im Kon-
text der Betriebsaufspaltung entfalten. Eine reine Homeofficepauschale hatte diese nachtei-
ligen Folgen nicht.

Il. Neuregelung der beschriankten Steuerpflicht fiir die sog. Registerfalle (Art. 1 Nr. 12,
Nr. 14 Buchst. c RegE-JStG 2022)

1. Ausgangslage

Die Vorschriften des § 49 Abs. 1 Nr. 2 EStG regeln fiir auslandische Unternehmen die Voraus-
setzungen ihrer inlandischen Einkommen- oder Kérperschaftsteuerpflicht. Sie definieren den
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inlandsbezogenen Ausschnitt der Einklinfte aus Gewerbebetrieb, die zu einer beschrankten
Steuerpflicht in Deutschland fiihren kénnen.

Gewerbliche Einkilinfte, die nicht in den abschliefenden Katalog der inlandischen Einkiinfte
einbezogen sind, bleiben unabhangig vom Bestehen eines Doppelbesteuerungsabkommens
und der dort getroffenen Zuweisungsentscheidungen steuerfrei. Das heiRt auch, sie sind be-
reits im Ausgangspunkt der nationalen Verhandlungsmasse in zwischenstaatlichen Anstren-
gungen der Steuerkoordination entzogen. Im Verhaltnis zu Staaten, mit denen noch kein
DBA besteht, schwacht ein schmaler Katalog der inlandischen Steuerankniipfung die Anreize,
die wechselseitigen Verpflichtungen eines DBA einzugehen. Im Verhaltnis zu DBA-Staaten
kann ein zu schmaler Katalog der beschrankt steuerpflichtigen inlandischen Einklinfte Miss-
brauchsvermeidungsvorschriften leerlaufen lassen.

Seit Jahrzehnten pragend und fiir die Inlandsankniipfung bei gewerblichen Einkiinften inter-
national Ublich ist das Betriebsstattenprinzip. Nach diesem Prinzip setzen inlandische Ein-
kiinfte aus Gewerbebetrieb voraus, dass im Inland eine feste Geschaftseinrichtung unterhal-
ten wird. Es beruht auf der Uberlegung, dass eine feste Geschéaftseinrichtung ein geeignetes
und vor allem feststellbares Indiz fiir eine intensivere Nutzung des inlandischen Marktes, der
inlandischen Rechtsordnung und der inlandischen Infrastruktur ist.

Mit dem enormen Bedeutungszuwachs der Digitalwirtschaft und derjenigen immaterieller
Werte ist das Betriebsstattenprinzip in seiner Bedeutung erodiert. Eine friiher nur durch eine
Betriebsstatte denkbare Intensitat der Nutzung des inlandischen Marktes, der inlandischen
Rechtsordnung und der inldandischen Infrastruktur ist auch ohne Betriebsstatte moglich ge-
worden. Die hohe "Mobilitat" immaterieller Werte ladt zu steueroptimalen grenziiberschrei-
tenden Strukturen multinationaler Unternehmensgruppen ein, die als Gewinnverlagerung
und Erosion der Bemessungsgrundlagen wahrgenommen worden sind. Diese Gestaltungen
kénnen nicht nur das Steueraufkommen gefahrden, sondern kdnnen auch den Wettbewerb
insbesondere zu Lasten lokaler und kleinerer und mittelstandischer Unternehmen verzerren.

In dieser Entwicklung griinden sich die erheblichen Anstrengungen der OECD und der Euro-
paischen Kommission, die internationale Steuerkoordination insbesondere fiir die Geschafts-
modelle der Digitalwirtschaft fortzuentwickeln®. Ein fortgeschrittenes Element dieser Strate-
gie ist die im Rahmen von "Pillar 1" des OECD BEPS 2.0-Projekts ("Zwei-Siulen-Lésung")® an-
gestrebte Verteilung von Besteuerungsrechten!!. Zwar sind in diesem Jahr verfeinerte Ent-
wiirfe verdffentlich worden®?. Die Umsetzung dieser Strategie hat sich aber in jiingerer Zeit
immer wieder verzégert. Zuletzt ist das geplante Inkrafttreten auf 2024 verschoben'3 und
eine politische Einigung unsicherer geworden?!4,

Vor diesem Hintergrund hat die in der dlteren Vergangenheit wenig relevante Anknipfung
an die Eintragung von Rechten in ein inlandisches Register in der Vorschrift des § 49 Abs. 1
Nr. 2 Buchst. f EStG an Bedeutung gewonnen.

° Grundlegender Ausgangspunkt: OECD, Addressing the Tax Challenges of the Digital Economy, 2014,

10 Zum Gesamtprojekt: OECD, Zwei-Siulen-Lésung fiir die steuerlichen Herausforderungen der Digitalisierung
der Wirtschaft, 2021.

11 OECD, Tax Challenges Arising from Digitalisation - Report on Pillar One Blueprint, 2020

12 OECD, Progress Report on the Administration and Tax Certainty Aspects of Pillar One, 2022; OECD, Pillar One
- Amount A: Draft Model Rules for Nexus and Revenue Sourcing, 2022.

13 OECD, Cover Note by the Inclusive Framework to the Progress Report on Amount A of Pillar One, 2022, S. 3.
14 Bffentlich zB. in der Berichterstattung des The Guardian v. 24.5.2022, 'Historic' global tax deal on multinatio-
nals delayed until 2024.
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2. Registerankniipfung im geltenden Recht

Die Vorschrift des § 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. f EStG regelt, dass inlandische Einkiinfte im Sinne
der beschrankten Einkommensteuerpflicht auch solche Einkiinfte aus Gewerbebetrieb sind,
flr die im Inland keine Betriebsstatte unterhalten wird und fiir die kein standiger Vertreter
bestellt ist, wenn sie durch Vermietung und Verpachtung oder durch VerdauRBerung von Rech-
ten, die in ein inlandisches Register eingetragen sind, erzielt werden.

Im Wortsinn dieser Vorschrift kann damit jedes ausldandische Unternehmen, das Inhaber ei-
nes in ein deutsches Register - und damit durch die deutsche Rechtsordnung geschiitzten -
eingetragenen Rechtes ist, in Deutschland steuerpflichtig sein. Die Auslegung des Begriffs
des inlandischen Registers hat dabei in den letzten Jahren keine Anderung erfahren. Er er-
fasst insbesondere die Patentrolle, das Markenregister, das Register fiir eingetragene De-
signs und die Sortenschutzrolle®.

Im Schrifttum ist umstritten, ob die Vorschrift so zu verstehen ist, dass diese beschrankte
Steuerpflicht auch dann eintritt, wenn das ausldandische Unternehmen fiir dieses Recht un-
mittelbar keine Einkiinfte aus Deutschland bezieht!®. Mit der (iberzeugenden Auffassung der
Verwaltungspraxis setzt die Vorschrift keine zusatzliche Ankniipfung in Deutschland vo-
raus®’.

Im Verhaltnis zu Staaten, mit denen Deutschland ein DBA entsprechend des OECD-Muster-
abkommens geschlossen hat, wird der deutsche Besteuerungsanspruch regelmaRig wieder
zuriickgenommen und das Besteuerungsrecht dem Ansassigkeitsstaat des Rechteinhabers
zugewiesen. In diesen Fallen ist es der hohe administrative Aufwand, der die Anknlpfung hat
angreifbar erscheinen lassen'®. Zuriickzufiihren ist dieser Aufwand insbesondere auf die Me-
chanik der Steuererhebung durch Steuerabzug nach § 50a Abs. 1 Nr. 3 EStG und durch das
im jetzigen § 50c EStG geregelte zweistufige Entlastungs- und Freistellungsverfahren'®,

Fir die Falle, die in den Anwendungsbereich eines DBA fallen, hat die Verwaltungspraxis
eine zweckmaRige und verwaltungsarme Losung entwickeln kénnen, deren Anwendung sie
aber zuletzt bis zum 30.6.2023 befristet hat?°. Sie ist mit dem geltenden Recht vereinbar.
Gleichwohl kdnnte der Gesetzgeber zur Starkung der Rechtssicherheit iber deren gesetzli-
che Absicherung noch nachdenken.

Kritisiert wird die Registeranknlipfung dem Grunde nach insbesondere mit Beispielen, in de-
nen jeder inlandische Bezug mit Ausnahme der Eintragung des Rechts in ein inlandisches Re-
gister zu fehlen scheint?!. Praktisch bedeutsam ist die Registerankniipfung aber auch in den
Fallen geworden, in denen in einer multinationalen Unternehmensgruppe die Lizenzverein-
barungen zwar nur zwischen ausldandischen Unternehmen getroffen worden sind, aber durch
ein drittes Unternehmen eine Nutzung der Lizenz mittelbar auch in Deutschland stattgefun-
den hat, dem aber nur eine untergeordnete Wertschépfungsrolle zugedacht worden ist?2.

15 HHR, § 49 EStG, Stand August 2019, Rn. 943.

6 F{ir eine einschrinkende teleologische Auslegung etwa: Altenburg, IStR 2020, 561; Schénfeld/Ellenrieder,
IStR 2020, 567.

7 BMF v. 6.11.20202, BStBI. 1 2020, Tz. 1; ebenso Gosch, Der Konzern 2020, 344; Cloer/Heckrodt, FR 2021, 709.
18 BMF, Evaluation der geltenden Rechtslage der Besteuerung beschrinkt Steuerpflichtiger, die inlandische Ein-
kiinfte aus der Uberlassung von Rechten erzielen, die in ein inldndisches 6ffentliches Buch oder Register einge-
tragen sind (sogenannte Registerfélle), Bericht v. 28.6.2022, S. 6 ff.

% Im Einzelnen: Cloer/Heckerodt, FR 2021, 709, 721 ff.; Schonfeld/Korff/Ellenrieder, IStR 2021, 299, 302 ff.

20 BMF v. 29.6.2022, BStBI. | 2022, 957; BMF v. 11.2.2021 - BStBI. | 2021, 301.

21 Beispiel bei Schonfeld/Ellenrieder, IStR 2020, 567.

22 Beispiel bei Schonfeld/Ellenrieder, IStR 2020, 567, 574.
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Der Tatbestand der Registerankniipfung hat damit in der bisherigen Aufarbeitung eine ahnli-
che Funktion erfillen kdnnen, wie sie im Rahmen der MaBnahmen von "Pillar 1" des OECD
BEPS 2.0-Projekts erst noch ausgestaltet werden soll. Die Wirkungen der Registerankniip-
fung lassen sich im weiten Sinne mit der rechtspolitische Agenda der von Deutschland unter-
stitzen OECD-Strategie in Pillar 1 zur Ausdehnung des Besteuerungsrechts der Marktstaaten
verknipfen.

Intensiv diskutiert wurde im Schrifttum die Frage der Berechnung der Lizenzanteile der Hohe
nach und diese Berechnung wird auch im Evaluationsbericht als besondere Herausforderung
beschreiben?3. Dazu sind aber im Verlauf der letzten drei Jahre Lésungen verfeinert worden,
die mit der Verwaltungspraxis zu einem praktikablen Konsens fiihren kénnten?4.

Verbunden wird die Registerankniipfung im Schrifttum mit einer Reihe von Rechtsunsicher-
heiten?®, die von der Rechtsprechung aufgebarbeitet werden miissen und bis zum Abschluss
dieser "Rechtsprechungsarbeiten" fiir die Verwaltungspraxis ein Rechtsrisiko darstellen?®.
Einige der aufgeworfenen Fragen missten aber auch bei einer Pillar I-Umsetzung in Deutsch-
land geklart werden. Die mit den libergeordneten MaRstdben des Unions- und Verfassungs-
rechts verbundene Kritik?” ist indessen nicht von einer solchen Uberzeugungskraft, dass die
Registeranknlpfung insgesamt und kategorisch in Frage gestellt werden musste. Die verfas-
sungsrechtlichen Argumente des fehlenden Genuine Link, des strukturellen Vollzugsdefizits
und der Verletzung des Vertrauens in die Nichtanwendung der Vorschrift sind nicht wider-
legt, aber auch nicht unwidersprochen geblieben, haben sich im Schrifttum bislang nicht
durchsetzen kénnen und Giberzeugen auch den Verfasser dieser Stellungnahme nicht. Die auf
die Volkerrechtsfreundlichkeit des Grundgesetzes gestiitzte Kritik eines fehlenden Genuine
Link geht ins Leere, weil die Registerankniipfung ein verbreiteter und ausreichender Nexus
ist?®. Ebensowenig sind die strengen Voraussetzungen des Bundesverfassungsgerichts an ein
strukturelles Vollzugsdefizit?® erfiillt3. Nicht (iberzeugend sind die Argumente, die aus der
friheren Passivitat der Verwaltung einen Vertrauensschutztatbestand abzuleiten und dar-
Uber weiter eine Verletzung des Unionsrechts zu begriinden suchen. Die Registerankniipfung
hat erst durch die Aufdeckung und die 6ffentliche Diskussion von Gewinnverlagerungen
durch immaterielle Werte in neueren Geschaftsmodellen der Digitalwirtschaft eine Bedeu-
tung erlangt, die sie selbstdandig neben die anderen Ankniipfungstatbestdnde treten lassen
konnte. Aus der geringen praktischen Relevanz der Vorschrift in der Vergangenheit lasst sich
daher kein Vertrauenstatbestand ableiten. Schlieflich ist die Bewertung der Registeranknip-
fung dem Grunde nach von der Bewertung ihres Vollzugs im Wege des Steuerabzugs zu tren-
nen. Der hohe administrative Aufwand ist zwar fiir die verfassungsrechtliche Bewertung der

23 BMF, Evaluation der geltenden Rechtslage der Besteuerung beschrankt Steuerpflichtiger, die inldndische Ein-
kiinfte aus der Uberlassung von Rechten erzielen, die in ein inldndisches 6ffentliches Buch oder Register einge-
tragen sind (sogenannte Registerfélle), Bericht v. 28.6.2022, S. 10 f.

24 postler/Gilson, FR 2021, 261; Ehlermann/Wehnert, ISR 2022, 348, 353 ff.; Richter/Keppeler, ISR 2021, 75.

2> Zusammenfassend Miinster, IStR 2022, 583, 585; aufarbeitend Cloer/Heckerodt, FR 2021, 709; Gosch, Der
Konzern 2020, 346.

26 Uber die Rechtsrisiken aus Sicht der Verwaltung: BMF, Evaluation der geltenden Rechtslage der Besteuerung
beschrinkt Steuerpflichtiger, die inldndische Einkiinfte aus der Uberlassung von Rechten erzielen, die in ein
inlandisches 6ffentliches Buch oder Register eingetragen sind (sogenannte Registerfille), Bericht v. 28.6.2022,
S. 3 ff.

27 Zuletzt Frey/Schmid/Vokert, IStR 2022, 534; Schénfeld/Ellenrieder, IStR 2021, 831.

28 Ehenso Gosch, Der Konzern 2020, 346.

29 BVerfG v. 27.6.1991 - 2 BvR 1493/89, BVerfGE 84, 239; BVerfG v. 9.3.2004 - 2 BvL 17/02, BVerfGE 110, 94;
dazu zuletzt BFH v. 16.9.2021 - IV R 34/18, BStBI. 11 2022, 101.

30 Zutreffend Gosch, Der Konzern 2020, 346.
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Ausgestaltung der Registeranknlpfung bedeutsam und der Grundsatz der VerhaltnismaRig-
keit ist zu beachten. Der VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz muss aber nicht bereits auf der
Ebene der Anknlipfung dem Grunde nach Beachtung finden, sondern ist insbesondere bei
der Ausgestaltung und Umsetzung des Steuerabzugs und des Freistellungs- und Entlastungs-
verfahrens zu bertcksichtigen.

3. Regelungsvorschlag im RegE-JStG 2022

Der Regelungsvorschlag sieht vor, die Registeranknipfung fir Lizenzgeschafte mit konzern-
fremden, nicht nahestehenden Personen, riickwirkend aufzuheben. Bei den konzerninternen
Geschaften soll dies fiur Vergltungszuflisse aus der Rechteliberlassung und fir Veraulie-
rungsgewinne aus der RechteverdauBerung ab dem 1. Januar 2023 gelten. Die Registeran-
knlpfung soll nur bezogen auf die in nichtkooperativen Steuerhoheitsgebieten im Sinne des
§ 2 Steueroasenabwehrgesetz (StAbwG) ansassigen Lizenzgeber fortgefiihrt werden.

Begriindet wird dieser Vorschlag zum einen mit den Schwierigkeiten der Sachverhaltsaufkla-
rung. Weil die Vorschrift lange unangewendet blieb, haben es fast alle Unternehmen (iberse-
hen, Vorsorge fir die Informationsbeschaffung zu treffen. Diesem Umstand ist im geltenden
Recht fir die Vergangenheit im Rahmen der bestehenden Regelung bei der Beweisrisikover-
teilung Rechnung zu tragen. Fir die Zukunft sollten die Unternehmen in der Lage sein, Be-
weisvorsorge zu treffen und die notwendigen Dokumentationserfordernisse leichter erfillt
werden konnen. Die Schwierigkeiten der Sachverhaltsermittlung fiir die Altfalle gebieten
keine Aufgabe der Registeranknlipfung fir die Zukunft.

Der Vorschlag wird weiter damit begriindet, dass das Aufkommen aus der Registerankniip-
fung in Zukunft zuriickgehen kénnte, weil sich die Gestaltungspraxis auf die Anwendung der
Vorschrift nunmehr eingestellt habe. Auch dies ist kein iberzeugendes Argument, um eine
Anknipfung aufzugeben. Steuertatbestande dirfen nicht abhangig von der Ertragskraft ein-
und ausgeschaltet werden. Das Steuerrecht hat die Verteilung der staatlichen Finanzierungs-
lasten zum Gegenstand und sollte dabei in seinem System unabhangig vom erzielbaren Steu-
eraufkommen moglichst widerspruchsfrei ausgestaltet werden. Im System der geltenden be-
schrankten Steuerpflicht fillt die Registerankntipfung aktuell eine Liicke, die durch den Wan-
del der Weltwirtschaft, den Bedeutungszuwachs der grenziiberschreitenden Digitalwirt-
schaft und der immateriellen Wirtschaftsgiiter und dem daraus folgenden Bedeutungs-
schwund des Betriebsstattenprinzips entstanden ist.

Diese Feststellung flihrt zum dritten Begriindungselement fir die Aufgabe der Registeran-
knlpfung, es widerspreche der im Rahmen von "Pillar 1" des OECD BEPS 2.0-Projekts ange-
strebte Verteilung von Besteuerungsrechten. Dieses Argument verdient unbedingte Beach-
tung. Das Ziel, Pillar 1 des OECD BEPS 2.0-Projekts international erfolgreich durchzusetzen,
bildet aber umgekehrt ein gewichtiges Argument dafiir, an der Registerankniipfung solange
festzuhalten, bis sich ein internationaler Konsens gebildet hat. Deutschland kdnnte in die-
sem Prozess die Aufhebung der Registerankniipfung in Aussicht stellen, wenn eine internati-
onal abgestimmte Steuerkoordination gelingt. Derzeit ist der Verhandlungserfolg leider noch
hochst unsicher. Die Umsetzung Pillar 1 des OECD BEPS 2.0-Projekts ist zuletzt auf 2024 ver-
schoben worden. Mit der vorzeitigen Aufgabe der Registerankniipfung konnte fiir betroffene
Ansassigkeitsstaaten moglicherweise ein Anreiz wegfallen, sich einem internationalen Kon-
sens anzuschlieRen.
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4. Bewertung

Die Registeranknlpfung in § 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. f EStG sollte fiir die in inlandische Regis-
ter eingetragenen immateriellen Wert nicht vollstandig aufgegeben werden, bevor das Pillar
1 - MaBnahmenpaket des OECD BEPS 2.0-Projekts umgesetzt worden ist oder sich seine Um-
setzung zumindest konkret abzeichnet. Deutschland wiirde mit einer vorzeitigen Abschaf-
fung der Registerankniipfung bei immateriellen Werten die Moglichkeit verlieren, die spa-
tere Anklindigung der Aufgabe der Registeranknipfung als Anreiz einzusetzen, um andere
Staaten dafiir zu gewinnen, sich an den MaRnahmen zur Umsetzung von Pillar 1 zu beteili-
gen. Zugleich wiirden mit der vollstandigen Aufgabe der Registeranknipfung Wege zur Ver-
lagerung von Besteuerungssubstrat neu eroffnet.

Der administrativen Kritik an der Vorschrift sollte allerdings durch eine gesetzliche Absiche-
rung der bestehenden und derzeit noch bis 30.6.2023 befristeten Verwaltungspraxis Rech-
nung getragen werden. Erwogen werden kénnte mit demselben Ziel auch, den Anwendungs-
bereich der Vorschrift auf Lizenzzahlungen an solche Personen zu begrenzen, die in einem
Staat ansassig sind, mit dem Deutschland kein Abkommen auf dem Gebiet der Steuern vom
Einkommen und Vermdégen geschlossen hat.

Der im Regierungsentwurf vorgesehen Riickfall auf einen verbleibenden Anwendungsbereich
im Verhaltnis zu nichtkooperativen Staaten iSd. § 2 StAbwG wirde die Registerankniipfung
weitgehend entwerten. Nach dem Referentenentwurf fiir eine Verordnung zur Anderung der
Steueroasen-Abwehrverordnung v. 10.10.2022 waren auf der Liste der nichtkooperativen
Staaten nur elf, wirtschaftlich fiir Ergebnisverlagerungen weniger bedeutsame Lander er-
fasst.

lll. Anpassung der Gebaude-AfA (Art. 4 Nr. 2 und 13 Buchst. ¢ RegE-JStG 2022, BR-Drucks.
457/22 (B), Ziff. 12)

1. Ausgangslage

Investitionen in eine zu vermietende Wohnimmobilie stellen nach allen Einkiinfte- und Ge-
winnermittlungsarten keine unmittelbar einkiinftemindernden Aufwendungen dar. Vielmehr
sind die getatigten Investitionen auf die voraussichtliche Nutzungsdauer der Wohnimmobilie
nach § 7 EStG durch Absetzungen fiir Abnutzungen (AfA) zu verteilen. Bei den Uberschuss-
einkunftsarten dienen AfA nach zutreffender Auffassung der Aufwandsverteilung tber die
voraussichtliche Nutzungsdauer, nicht der Abbildung des tatsachlichen Wertverzehrs3!.

Die Vorschriften des § 7 Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 EStG regeln mit ihren Abschreibungssatzen im
geltenden Recht flir Wohngebaude eine Hochstnutzungsdauer von 40 bis 50 Jahren. Im sys-
tematischen Zusammenhang mit § 7 Abs. 4 Satz 2 EStG bilden diese Regelungen zugleich
eine widerlegliche Vermutung, weil nach dieser Vorschrift bisher der Nachweis einer kiirze-
ren Nutzungsdauer moglich ist.

In der Vergangenheit lag die wirtschaftliche Gesamtnutzungsdauer bei Mietwohngebauden
wesentlich héher, im Jahr 2010 bei 60 bis 80 Jahren3?. Vor diesem Hintergrund enthélt Abs. 4
bereits im geltenden Recht eine realitatsferne und rechtfertigungsbediirftige Typisierung,
die im Betriebsvermdgen eines Handelsgewerbes zum Auseinanderfallen der Wertansatze in
der Handels- und Steuerbilanz fiihren kann. Diese Typisierung ldsst sich wegen ihrer

31 HHR, § 7 EStG Rn. 14.
32 pfeiffer/Bethe/Fanslau/Gérlitz/Zedler, Nutzungsdauertabellen fiir Wohngeb&ude, 2010, S. 4.
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realitatsferne nicht allein mit einem Vereinfachungszweck rechtfertigen. Sie wirkt sich aber
nur zugunsten des Steuerpflichtigen aus und kann damit als wohnungsbaupolitisch moti-
vierte Lenkungsnorm gerechtfertigt werden.

2. Bewertung des Regelungsvorschlags
a) Rechtfertigung der Typisierung einer kiirzeren Nutzungsdauer

Mit dem Rechtfertigungsgrund der Wohnungsbauférderung lasst sich auch die von der Bun-
desregierung nunmehr vorgeschlagene weitere Typisierung einer kiirzeren Nutzungsdauer
von 33 Jahren flr nach dem 30.6.2023 fertigstellte Gebaude rechtfertigen. Sie muss keiner
typisch kiirzeren Nutzungsdauer fir jlingere Gebaude entsprechen.

b) Verhaltnis zur Steuerfreiheit privater VerauBerungsgewinne

Im Blick behalten sollte der Gesetzgeber gleichwohl die Wirkung von klirzeren Abschrei-
bungsdauern im Immobilienbereich und das Zusammenspiel mit der eingeschrankten Be-
steuerung von Immobilienwertgewinnen im Privatvermogen. Obwohl Wohnimmobilien in
ihrer Verbindung mit einem Grundstiick regelmaRig keinem Wertverlust unterliegen, son-
dern in den meisten Fallen von einem Wertgewinn profitieren, wird durch die Abschreibun-
gen eine Aufwandsberiicksichtigung vorgenommen. Diese Aufwandsberticksichtigung wird
bei Wohngebduden im Privatvermégen auch dann nicht korrigiert, wenn eine Wohnimmobi-
lie auRerhalb der "Spekulationsfrist" des § 23 Abs. 1 Nr. 1 EStG mit Wertgewinn verkauft
wird. Neben dem Gewinn aus der Differenz von An- und Verkaufspreis bleibt deshalb auch
der Buchgewinn in Hohe der vorgenommenen Abschreibungen steuerfrei. Diese kumulie-
rende Beglinstigung von Ertragen aus Immobilieninvestitionen lasst sich mit dem Lenkungs-
ziel der Wohnungsbauférderung rechtfertigen, muss aber bei der Bewertung der Gesamtfor-
derung beriicksichtigt und insgesamt in ihrer Wirkung einer Durchbrechung der Besteuerung
nach der Leistungsfahigkeit gleichheitsrechtlich im Verhaltnis zur Belastung von Arbeitsein-
kommen bewertet werden.

c) Streichung der Nachweismaoglichkeit einer kiirzeren Nutzungsdauer

Mit der weiter vorgesehenen Streichung der Vorschrift des § 7 Abs. 4 Satz 2 EStG wiirde sich
der Charakter der Vorschriften des § 7 Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 EStG von einer widerlegliche Ver-
mutung in eine materielle Typisierung andern, weil dann kein Nachweis einer kiirzeren Nut-
zungsdauer mehr moglich ist. Flr den Bereich der Wohnimmobilien ist das verfassungsrecht-
lich unbedenklich, weil eine kiirzere Nutzungsdauer als die nunmehr vorgesehene Spanne
von 33 - 50 Jahren ausgesprochen selten sein dirfte.

Bei Gewerbeimmobilien erscheint es hingegen weniger offensichtlich, dass eine Nutzungs-
dauer von 33 Jahren typisch ist. Deshalb sollte der Gesetzgeber in Erwagung ziehen, den Vor-
schlag des Bundesrates aufzugreifen und zumindest fir Gewerbeimmobilien iSd. § 7 Abs. 4
Satz 1 Nr. 1 EStG den Nachweis einer kiirzeren Nutzungsdauer weiter erméglichen.
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IV. Anpassung des Ausbildungsfreibetrags (Art. 4 Nr. 6 RegE-JStG 2022)
1. Ausgangslage und MaRstabsbildung

Die Vorschrift des § 33a Abs. 2 Satz 1 EStG regelt akzessorisch zum Kinderfreibetrag nach

§ 32 Abs. 6 EStG einen zusatzlichen Freibetrag zu Gunsten der Eltern zur Abgeltung des Son-
derbedarfs eines sich in Berufsausbildung befindenden, auswartig untergebrachten volljahri-
gen Kindes. Dieser Ausbildungsfreibetrag ist davon unabhangig, ob tatsachlich Aufwand fiir
die auswartige Unterbringung entstanden ist und ob die Eltern ihrer Unterhaltspflicht nach-
gekommen sind.

Der Ausbildungsfreibetrag ist der Hohe nach bereits seit langem im Schrifttum kritisiert wor-
den33. Die Rechtsprechung hat die Hohe bislang nicht beanstandet3*. Das Bundesverfas-
sungsgericht hat eine hiergegen gerichtete Verfassungsbeschwerde nicht zur Entscheidung
angenommen3>,

Der Ausbildungsfreibetrag ist gemeinsam mit den Kinderfreibetragen nach § 32 Abs. 6 EStG
zu bewerten. Er wurde durch das Zweite Gesetz zur Familienférderung v. 16.8.20013% mit
Blick auf deren Erhéhung und die darin enthaltene Beriicksichtigung eines Freibetrags fur
den Ausbildungsaufwand auf den noch geltenden Betrag von 924 € reduziert und ist seitdem
nicht angepasst worden.

Die Kinderfreibetrage betragen gem. § 32 Abs. 6 EStG bei verheirateten und gemeinsam un-
terhaltsverpflichteten Eltern im Jahr 2022 zusammen 8.388 Euro. Fiir auswartig unterge-
brachte Kinder in Berufsausbildung ergibt sich mit dem Ausbildungsfreibetrag im geltenden
Recht damit fiir 2022 ein Gesamtfreibetrag von 9.312 Euro. Das sind 776 Euro monatlich.

Dieser Freibetrag ist ins Verhaltnis zu setzen zum Bedarf eines zu Ausbildungszwecken aus-
wartig untergebrachten Kindes. Einen ersten MaRstab hierfir konnen die BAf6G-Bedarfss-
tze bilden. Nach dem 28. BAf6G-Anderungsgesetz v. 19.10.20223 betrigt ab 2022 der
Grundbedarf 452 Euro im Monat und der Mietzuschlag 360 Euro im Monat, insgesamt der
Gesamtbedarf also 812 Euro im Monat. Gemessen an diesem MaRstab musste der Ausbil-
dungsfreibetrag damit 1.356 Euro (812 Euro x 12 Monate - 8.388 Euro) betragen.

Einen weiteren MaRstab kann die Unterhaltsverpflichtung der Eltern bilden. Sie ist nach der
in der Disseldorfer Tabelle koordinierten Unterhaltsleitlinie der Oberlandesgerichte bei aus-
wartig untergebrachten volljahrigen Kindern nicht mehr an den Lebensstandard der Eltern
gekoppelt und kann daher ebenfalls zur Typisierung eines Unterhaltsbedarfs zur Bewertung
der subjektiven Leistungsfahigkeit der Eltern herangezogen werden. Der angemessene Ge-
samtunterhaltsbedarf eines studierenden Kindes, das nicht bei seinen Eltern oder einem EI-
ternteil wohnt, betrdgt nach der Diisseldorfer Tabelle in der Regel 860 Euro monatlich32. Hie-
rin sind bis zu 375 Euro fiir Unterkunft einschlieflich umlagefahiger Nebenkosten und Hei-
zung (Warmmiete) enthalten. Der Jahresbedarf ware danach mit 10.320 Euro anzusetzen.
Gemessen an diesem MaRstab misste der Ausbildungsfreibetrag fir 2022 der Hohe nach
1.932 Euro (860 Euro x 12 Monate - 8.388 Euro) betragen.

33 Hlscheidt, NWB 2011, 1782;

34BFHv. 25.11.2010 - lll R 111/07, BStBI. [1 2011, 281; FG Niirnberg v. 26.2.2013 - 1 K 90/13, juris; Schleswig-
Holsteinisches Finanzgericht v. 20.2.2013 - 5 K 217/12, juris.

35 BVerfG v. 23.10.2012 - 2 BvR 451/11, juris.

36 BGBI. 1 2001, 2074.

37 BGBI. 12022, 1796.

38 Diisseldorfer Tabelle, Stand 1.1.2022, Anmerkung Nr. 7.
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2. Bewertung des Regelungsvorschlags

Die Bundesregierung schlagt vor, den Ausbildungsfreibetrag in § 33a Abs. 2 Satz 1 EStG-
RegE-JStG 2022 auf 1.200 Euro zu erhdhen. Eine solche Erhéhung erscheint auch nach bei-
den vorgestellten Malistaben geboten. Zugleich bleibt sie nach beiden vorgestellten Malsta-
ben hinter dem erforderlichen Mal der Erhéhung zurick.

Der Gesetzgeber kdnnte alternativ zur statischen Anpassung erwagen, den Ausbildungsfrei-
betrag dynamisch mit der Hohe der Kinderfreibetrage und mit dem Mittelwert zwischen
dem BAfoG-Bedarfssatz und der Unterhaltsverpflichtung der Eltern nach der Diisseldorfer
Tabelle zu verknipfen. Die Bildung eines Mittelwerts ware deshalb sinnvoll, weil die Vergan-
genheit gezeigt hat, dass auch die BAf6G-Bedarfssatze nicht immer zeitnah angepasst wer-
den, wohingegen diese Anpassung in der Diisseldorfer Tabelle in der Abstimmung der Ober-
landesgerichte verldsslich vollzogen wird. Bei einer dynamischen Anpassung des Ausbil-
dungsfreibetrags konnte eine Erhohung der Kinderfreibetrdage auch die Héhe des zusatzlich
erforderlichen Ausbildungsfreibetrages absenkend beeinflussen.

3. Beriicksichtigung der Unterhaltsleistung der Eltern, der Leistungsfahigkeit des Kindes
und Sozialausgleich

Die Kinderfreibetrage nach § 32 Abs. 6 EStG und der Ausbildungsfreibetrag nach § 33a Abs. 2
EStG werden den Eltern im geltenden Recht grundsatzlich unabhangig davon gewahrt, ob
und in welcher Hohe sie ihrer Unterhaltsverpflichtung nachkommen. Zugleich fiihrt im gel-
tenden Recht eigenes Einkommen des sich in einer Erstausbildung befindlichen Kindes
grundsatzlich nicht mehr zum Wegfall der Kinderfreibetrage und des Ausbildungsfreibetrags.
Eine Wochenarbeitsgrenze von 20 Stunden greift gem. § 32 Abs. 4 Satz 2 und 3 EStG erst
nach Abschluss der Erstausbildung.

Kommen die Eltern ihrer Unterhaltsverpflichtung nach der Dusseldorfer Tabelle voll nach
und erzielt das Kind eigenes Einkommen aus Arbeit oder aus Kapitalvermogen, kann das
Existenzminimum des Kindes im geltenden Recht damit zwei Mal freigestellt werden3°. Ein-
mal bei den Eltern in Gestalt der Kinderfreibetrage und des Ausbildungsfreibetrags und
nochmals beim Kind in Gestalt seines eigenen Grundfreibetrags. Daraus ergibt sich eine ver-
fassungsrechtlich wenig beleuchtete Verwerfung in der Besteuerung nach der Leistungsfa-
higkeit.

Der Gesetzgeber kdnnte deshalb und auch zur Gegenfinanzierung einer Anhebung des Aus-
bildungsfreibetrags in Erwdgung ziehen, die Gewahrung der Freibetrage bei den Eltern von
deren tatsachlicher Unterhaltsleistung abhangig zu machen und die Unterhaltsleistung bei

den Kindern in Hohe des bei den Eltern in Anspruch genommenen Freibetrags in einen Pro-
gressionsvorbehalt einzubeziehen.

Da Freibetrdage die Minderung der Leistungsfahigkeit in einem progressiven Tarif unter-
schiedlich abbilden missen, konnte der Gesetzgeber alternativ auch Gber eine Ablésung der
Kinderfreibetrage und des Ausbildungsfreibetrags nachdenken. Ein moéglicher Weg ware die
Entlastung der Eltern von ihrer Unterhaltsverpflichtung, indem den sich in Ausbildung

3% Uber die steuerlichen Gestaltungsméglichkeiten, die sich daraus ergeben: Maciejewski, FR 2020, 545, 547 ff.
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befindlichen Kindern eine vom Elterneinkommen unabhangige Ausbildungstransferzahlung
gewahrt wird.

4. Fehlende Ubertragbarkeit der Kinderfreibetrige bei unverheirateten Eltern

Die Kinderfreibetrage nach § 32 Abs. 6 EStG werden bei unverheirateten Eltern jeweils zur
Halfte beiden Elternteilen zugewiesen und kénnen grundsatzlich nicht Gibertragen werden.
Bei verheirateten Eltern kann der Kinderfreibetrag dagegen auch von einem Elternteil zur
Ganze in Anspruch genommen werden und kann dort in Einverdienerehen zu einer Verstar-
kung des Splitting-Effekts flihren. Da sich die verheirateten und unverheirateten Elternteile
bezogen auf die Unterhaltspflicht, insbesondere gegeniber ihren volljahrigen auswartig un-
tergebrachten Kindern, in einer vergleichbaren Situation befinden, spricht nichts dagegen,
wie vom Bundesverband der Lohnsteuerhilfevereine e.V. angeregt®’, die Anpassung des Aus-
bildungsfreibetrags zum Anlass zu nehmen, die Ubertragbarkeit der Freibetrige auch zwi-
schen unverheirateten Elternteilen frei zu ermdoglichen.

V. Anpassung des Ertrag- und Sachwertverfahrens zur Bewertung
bebauter Grundstiicke (Art. 12 RegE-JStG 2022)

In seiner Entscheidung vom 7.11.2006 hat das Bundesverfassungsgericht die MaRstabe des
Gleichheitssatzes im System des Erbschaft- und Schenkungsteuerrechts konkretisiert und
das Gebot unterstrichen, dass eine Erbschaftsteuer mit einheitlichen Steuersatzen und dem
Ziel den durch Erbfall oder Schenkung anfallenden Vermoégenszuwachs zu besteuern, ein-
heitlich am gemeinen Wert als dem maRgeblichen Bewertungsziel ausgerichtet sein muss.
Die herangezogenen Bewertungsmethoden miissen dabei gewahrleisten, dass alle Vermo-
gensgegenstande in einem Anndherungswert an den gemeinen Wert erfasst werden®?.

Vor dem Hintergrund dieser Entscheidung hat der Gesetzgeber den verfassungsrechtlichen
Auftrag, die zur Bewertung eingesetzten und gesetzlich geregelten Methoden regelmaRig
daraufhin zu Uberprifen, ob sie den Verkehrswert noch geeignet erfassen kénnen.

Die von der Bundesregierung in Art. 12 RegE-JStG 2022 vorgeschlagene Anpassung der mal3-
geblichen Bewertungsvorschriften an die gegenwartig anerkannte Methoden der Immobili-
enbewertung ist vor demselben Hintergrund verfassungsrechtlich zwingend und wiirde auch
keinen Aufschub dulden. Bereits fiir das geltende Recht besteht das Risiko, dass wegen der
Entfernung der Bewertungsergebnisse des Ertrags- und des Sachwertverfahrens in seiner jet-
zigen Ausgestaltung von den tatsachlichen Verkehrswerten eine Ungleichbehandlung von
Immobilienwerten gegeniliber anderen Geld- und Vermoégenswerten durch das Bundesver-
fassungsgericht als erneuter GleichheitssatzverstoR gewertet wird.

Die im Regierungsentwurf vorgeschlagene Fortsetzung der Orientierung an der Immobilien-
wertermittlungsverordnung (ImmoWertV0)*? ist folgerichtig und geboten. Die ImmoWertVO
bildet eine materiell-gesetzliche Grundlage fiir die Grundsatze zur Bewertung von Immobi-
lienvermogen. Sie beruht dabei auf einer Ermachtigungsgrundlage in § 199 Abs. 1 BauGB

40 Bundesverband Lohnsteuerhilfevereine e.V., BVL-Stellungnahme zum Gesetzentwurf der Bundesregierung
und Stellungnahme des Bundesrates v. 31.10.2022 zum Entwurf eines Jahressteuergesetzes 2022, S. 14.

41 BVerfG v. 7.11.2006 - 1 BvL 10/02, BVerfGE 117, 1.

42 Verordnung Uiber die Grundsitze fiir die Ermittlung der Verkehrswerte von Immobilien und der fiir die Wer-
termittlung erforderlichen Daten (Immobilienwertermittlungsverordnung — ImmoWertV v. 14.7.2021, BGBI. |
2021, 2805.
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und regelt unmittelbar die Auslegung des Verkehrswert (Marktwert)-Begriffs in § 194
BauGB, der bestimmt:

"Der Verkehrswert (Marktwert) wird durch den Preis bestimmt, der in dem Zeit-
punkt, auf den sich die Ermittlung bezieht, im gewohnlichen Geschaftsverkehr nach
den rechtlichen Gegebenheiten und tatsachlichen Eigenschaften, der sonstigen Be-
schaffenheit und der Lage des Grundstlicks oder des sonstigen Gegenstands der
Wertermittlung ohne Riicksicht auf ungewdhnliche oder persénliche Verhaltnisse zu
erzielen ware".

Dieser Mal3stab entspricht der Definition des fiir die Bewertung im Erbschaft- und Schen-
kungsteuerrecht malRgeblichen gemeinen Werts in § 9 Abs. 2 BewG:

"Der gemeine Wert wird durch den Preis bestimmt, der im gewdhnlichen Geschafts-
verkehr nach der Beschaffenheit des Wirtschaftsgutes bei einer VerdauRerung zu er-
zielen wére. Dabei sind alle Umstande, die den Preis beeinflussen, zu bertcksichti-
gen. Ungewdhnliche oder personliche Verhaltnisse sind nicht zu berticksichtigen".

Uberdies besteht das Regelungsziel der ImnmoWertVO in der Feststellung der anerkannten
Regeln der Immobilienbewertung zur Gewahrleistung der Anwendung gleicher Grundsatze
bei der Ermittlung von Verkehrswerten bei Immobilien. Damit erlangt die ImmoWertVO Uber
ihre Verankerung im Bauplanungsrecht hinaus die Bedeutung einer gesetzlichen Standardi-
sierung der Immobilienwertermittlung. Sie typisiert die Methoden der Verkehrswertermitt-
lung und kommt deshalb insbesondere auch in gesellschafts- oder familienrechtlichen Strei-
tigkeiten, etwa bei der Pflichtteilsberechnung, zur Anwendung®. Es ist folgerichtig, auch im
Erbschaft- und Schenkungsteuerrecht an diese Methodentypisierung anzukniipfen.

Mit punktuellen Abweichungen von den Methoden der ImmoWertVO wiirde sich der Ge-
setzgeber in einen Wertungswiderspruch begeben. Er muss sich im Erbschaft- und Schen-
kungsteuerrecht an den Verkehrswerten orientieren und darf keine bereichsspezifisch erb-
schaft- und schenkungsteuerliche Definition des Verkehrswerts zu Grunde legen, die von den
gesetzlich flr andere Regelungsmaterien definierten Verkehrswerten abweichen. Deshalb
verbietet sich insbesondere eine eigenstandige Definition der Bewirtschaftungskosten oder
der Liegenschaftszinssatze. Jede Sonderregelung der Verkehrswertermittlung in Abweichung
zur ImmoWertVO begriindet eine rechtfertigungsbediirftige Verletzung des Gleichheitssat-
zes.

Die Anpassung der Bewertungsregeln fir Immobilienvermoégen gebietet keine weiterge-
hende Anpassung der allgemeinen Freibetrage im Erbschaft- und Schenkungsteuerrecht und
auch keine weitergehende Privilegierung der Ubertragung von Immobilienvermdgen. Das
Erbschaft- und Schenkungsteuerrecht und auch das Grunderwerbsteuerrecht sehen fir die
Ubertragung von Immobilienvermdgen bereits verschiedene und ausreichende Erleichterun-
gen vor.

Die Ubertragung einer selbstgenutzten Immobilie bis zu 200 gm Wohnfliche auf den tiberle-
benden Lebenspartner oder die Kinder oder die Enkelkinder ist unabhangig von deren Wert
steuerfrei moglich, wenn die Immobilie dann auch selbst genutzt wird. Fiir Immobilien, die

3 OLG Brandenburg v. 1.2.2022 - 13 UF 100/18, FamRZ 2022, 858; OLG KéIn v. 26.11.2020 - 14 U 5/19, juris;
OLG KéIn v. 28.12.2017 - 10 UF 8/15, juris;
BGH v. 17.11.2020 - XIl ZR 170/09, FamRB 2011, 98.
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durch den Erben oder die Erbin nicht selbst genutzt, sondern vermietet werden sollen, fehlt
ein Rechtfertigungsgrund fiir eine weitergehende Privilegierung. lhr Zufluss erhéht, wie Ein-
kommen, die Leistungsfahigkeit der Erben. Vermietete und auch leer stehend gelassene Im-
mobilien bilden eine (potentielle) Ertragsquelle, deren Ubertragung nicht anders als die
Ubertragung anderer Vermogensgegenstande im Erbschaft- und Schenkungsteuerrecht be-
handelt werden kann.

Die im geltenden Erbschaft- und Schenkungsteuerrecht personen- und nicht objektbezogen
geregelten Freibetrage erscheinen nach wie vor ausreichend. Um dies zu bewerten, kénnen
sie inihrer Hohe in verschiedene Relationen gesetzt werden. Nimmt man exemplarisch den
Freibetrag, den beschenkte und erbende Kinder in einem Zehnjahreszeitraum in Anspruch
nehmen kénnen (gem. § 16 Abs. 1 Nr. 2 ErbStG: 400.000 Euro), verteilt diesen auf den Zehn-
jahreszeitraum (= 40.000 Euro jahrlich) und setzt ihn in Relation zum durchschnittlichen Net-
tolohn/Nettogehalt in 2021 je Arbeitnehmer in Deutschland (26.016 Euro jahrlich)**, ware
eine Erhohung der Freibetrage unter Fortflihrung der dariiber hinaus bestehenden Méglich-
keit, die selbstgenutzte Immobilie ohne Wertgrenze steuerfrei zu libernehmen, besonders
rechtfertigungsbedurftig. Dabei ist zu auch beriicksichtigen, dass steuer- und sozialversiche-
rungsfreies Einkommen aus Erbschaften und Schenkungen regelmaRig neben laufendes Ein-
kommen aus Arbeit und Kapital tritt.

Bei der Bewertung der Besteuerung von Immobilien im Rahmen der Erbschaft- und Schen-
kungsteuer ist zusatzlich das Vergleichspaar zwischen einem Immobilienerben oder einer Im-
mobilienerbin und Immobilienerwerbenden zu bilden, die eine Immobilie aus vom Nettoein-
kommen erspartem und fremdfinanziertem Vermogen erwerben. Sie missen im Unter-
schied zu den Erben zusatzlich die Grunderwerbsteuer aufbringen. Wenig reflektiert wird,
dass, anders als etwa in Osterreich, bei der Ubertragung von Grundvermégen durch Erbfolge
in Deutschland keine Grunderwerbsteuer erhoben wird. Gegenliber Erben von Barvermo-
gen, die in eine Immobilie investieren wollen, ist auch das eine Privilegierung.

Verfassungsrechtlich unbedenklich ware es, auf eine Verbreiterung der Bemessungsgrund-
lage mit einer Absenkung der Steuersatze im Erbschaft- und Schenkungsteuerrecht zu rea-
gieren.

%k %k %k

44 Statistisches Bundesamt, Volkswirtschaftliche Gesamtrechnungen, Inlandsproduktberechnung, Vierteljahres-
ergebnisse, 2. Vierteljahr 2022, Seite 11.
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