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Jahressteuergesetz 2008

A. Einleitung

Mit Datum vom 30.11.2007 hat der Bundesrat das Jahressteuergesetz 2008
(JStG 2008) verabschiedet, welches somit nach der vorherigen Zustimmung im Bun-
destag mit der Veréffentlichung im Bundesgesetzblatt am 28.12.2007 wirksam ge-
worden ist.

Das JStG 2008 umfasst zahlreiche Neuerungen und Anderungen, die in insgesamt
29 Artikeln behandelt werden und grundsétzlich ab 2008 gelten. Die Regelungspalet-
te reicht dabei von kleineren Korrekturen, Erganzungen und Klarstellungen beste-
hender Gesetze Uber das Einkassieren unliebsamer Rechtsprechung im Gesetzes-
wege sowie Uber die notwendigen Anpassungen an die Europaische Gesetzgebung
und Rechtsprechung bis zur vollstandigen Neufassung ganzer Gesetze und enthalt
dabei neben Anpassungen wichtiger Hauptgesetze auch solche Exoten wie das ,Ge-
setz zur Schatzung des landwirtschaftlichen Kulturbodens® oder die ,Anderung des
Altersvorsorgevertrage-Zertifizierungsgesetzes”.

Im Folgenden soll eine Auswahl einiger Anderungen beschrieben und erlautert wer-
den, die insbesondere aber nicht nur aus der Sicht international tatiger Unternehmen
und Unternehmer von Bedeutung sind.

B. Die Anderungen im Einzelnen
B.1. Anderungen im Unternehmenssteuerecht

B.1.1. Fortgeltung der Hinzurechnungsverpflichtung fir vormals abgezogene
DBA-Betriebsstattenverluste

Aufgrund einer Anderung des § 52 Abs. 3 EStG wird der zeitliche Anwendungsbe-
reich der Hinzurechnungsverpflichtung fir vormals abgezogene DBA-
Betriebsstattenverluste ausgedehnt. Grundsatzlich kbnnen auslandische Betriebs-
stattenverluste in Deutschland nicht geltend machen, wenn die Gewinne dieser Be-
triebsstatte im Ausland von der deutschen Steuer befreit sind. Hiervon gab es in der
Vergangenheit Ausnahmen, die in 8 2a Abs. 3 und 4 EStG geregelt waren. Hiernach
durften die Verluste geltend gemacht werden; daflir mussten spétere Gewinne bis zur
Hohe der abgezogenen Verluste ebenfalls in Deutschland versteuert werden. Die
Ausnahmevorschriften wurden bereits 1999 abgeschafft.
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Allerdings musste die Hinzurechnung spéaterer Gewinne noch bis einschlie3lich 2008
erfolgen; danach waren auslandische Gewinne auch bei vorheriger Verlustnutzung in
Deutschland steuerfrei gewesen. Die jetzige Anderung hebt die Begrenzung auf das
Jahr 2008 ersatzlos auf, so dass die Hinzurechnungsverpflichtung zukinftig zeitlich
unbeschrankt erfolgen muss.

B.1.2. Auswirkungen von EU-Richtlinien

Der Anwendungsbereich fir die Regelungen der Mutter-Tochter-Richtlinie in § 43b
EStG und Anlage 2 (zu 8§ 43b EStG) sowie der Zins-und-Lizenzrichtlinie in 8 509
EStG und Anlage 3 (zu 8 50g EStG) ist jeweils entsprechend erweitert worden. Auf-
grund der SE-Verordnung sowie des EU-Beitrittes der Staaten Bulgarien, Rumanien,
Estland, Lettland, Litauen, Malta, Polen, Slowakei, Slowenien, Tschechien, Ungarn
und Zypern wurden die entsprechenden EU-Richtlinien angepasst, was nun auch in
das deutsche Gesetz Ubernommen wurde. Zudem wurde die Senkung der Mindest-
beteiligungsquote fur die Anwendung von 8§ 43b EStG von 20 % auf 15 % in dieses
Gesetz tibernommen. Diese Anderung (giiltig seit 2007) sowie die Anwendung von
§ 43b EStG auf die vorgenannten Staaten (mit Ausnahme von Bulgarien und Rumé-
nien) seit 30.4.2004 waren bereits in den zeitlichen Anwendungsvorschriften des
EStG enthalten und sind somit rein formaler Natur. Bereits jetzt gesetzlich gesichert
ist eine weitere Absenkung der Mindestbeteiligungsquote auf 10 % ab 2009.

Aufgrund einer Anpassung in 8 9 Nr. 7 GewStG wurde zudem die gewerbesteuerli-
che Kirzung aufgrund des Schachtelprivilegs aus der Mutter-Tochter-Richtlinie
erleichtert.

B.1.3. Anderungen bei der Organschaftsbesteuerung

Durch eine Ergédnzung des § 14 KStG wird die bisherige Verwaltungspraxis bei der
Bildung und Auflésung von Ausgleichsposten bei einer Organschaft erstmalig ge-
setzlich festgeschrieben. In Ausgleichsposten werden die Unterschiedsbetrage zwi-
schen der bilanziellen Gewinnabfihrung bzw. Verlustibernahme einerseits und dem
zugerechneten steuerlichen Einkommen andererseits erfasst; sie dienen somit einer
zutreffenden Besteuerung und vermeiden, dass solche Unterschiede entweder dop-
pelt oder gar nicht steuerlich erfasst werden. Dahingegen hatte der BFH geurteilt,
dass die Bildung von Ausgleichsposten einer gesetzlichen Legitimation bedirfe und
dementsprechend die fur den Steuerpflichtigen nachteilige Auflésung eines passiven
Ausgleichspostens nicht anerkannt. Diese Rechtsprechung, die von der Finanzver-
waltung mit einem Nichtanwendungserlass belegt wurde, wird durch die jetzt erfolgte
Ergénzung des § 14 KStG sofort wieder hinfallig.
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In der Praxis wird sich jedoch fiir die meisten Steuerpflichtigen keine materielle Ande-
rung hierdurch ergeben, da die jahrzehntelange Praxis der Finanzverwaltung unver-
andert in das Gesetz Ubernommen wurde.

B.1.4. Einschrankung des Betriebsausgabenabzugs bei Gesellschafterdarlehen

Durch eine Ergénzung in § 8b Abs. 3 KStG sollen nach dem Willen des Gesetzge-
bers nun auch Gewinnminderungen vom Abzug ausgeschlossen sein, soweit sie
sich auf Darlehen an oder Sicherheiten fiir Kapitalgesellschaften beziehen. Bis-
her hatte 8§ 8b Abs. 3 KStG spiegelbildlich zu der Befreiung von Dividenden und Ver-
aulRerungsgewinnen bei Anteilen an Kapitalgesellschaften Gewinnminderungen aus-
geschlossen, die sich auf die Anteile selber bezogen; d.h. eine Geltendmachung ei-
ner Teilwertabschreibung war im wesentlichen ausgeschlossen. Teile der Finanzver-
waltung hatten bereits friiher versucht, diese Vorschriften erweiternd auszulegen und
sie auf eigenkapitalersetzende Darlehen zu beziehen, was jedoch von der herr-
schenden Meinung abgelehnt wird. Durch die jetzt vorgenommene Anderung, die im
Ubrigen bereits ab 2007 gelten soll, wird diese Auffassung der Finanzverwaltung nun
gesetzlich festgeschrieben. Die Vorschrift richtet sich an den Glaubiger der Darle-
hensforderung, wobei es sich aufgrund der Stellung im Gesetz um eine Koérperschaft
handeln muss, und nicht an die Gesellschaft als Schuldnerin.

Im einzelnen gilt, dass Gewinnminderungen aus Darlehensforderungen oder Sicher-
heiten eines zu mehr als 25 % beteiligten Gesellschafters oder einer diesem nahe
stehenden Person oder Gewinnminderungen dieser Personen aus der Inanspruch-
nahme rickgriffsberechtigter Dritter aufgrund einer Darlehensgewahrung nicht mehr
geltend gemacht werden kénnen. Hauptanwendungsfélle dirften einerseits die Teil-
wertabschreibung auf Gesellschafterdarlehen (méglicherweise auch der Forderungs-
verzicht) und andererseits die Inanspruchnahme aus Birgschaften, Patronatserkla-
rungen 0.4 sein, die im Rahmen eines Bankkredits eingegangen wurden. Dies soll
auch gelten fir Forderungen aus Rechtshandlungen, die einer Darlehensgewahrung
wirtschaftlich vergleichbar sind, wie z.B. wahrscheinlich die Vermietung von Immobi-
lien.

Eine Gewinnminderung wird dann zugelassen, wenn ein fremder Dritter das Darlehen
bei sonst gleichen Umstanden gewahrt oder noch nicht zuriickgefordert hatte, wobei
nur die eigenen Sicherungsmittel der Gesellschaft zu bertcksichtigen sind. Die
Nachweispflicht fir diese Ausnahme trifft den Steuerpflichtigen. Klargestellt wird der
eigentlich selbstverstandliche Grundsatz, dass Gewinne in diesem Zusammenhang
steuerfrei bleiben, soweit die Gewinnminderung nicht anerkannt wurde.
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B.1.5. Abschaffung der Kdrperschaftsteuerdnderungen bei Ausschittungen

Das bisherige System der Kérperschaftsteuererhbhung bei Ausschittungen bis
zum Jahr 2019, welches sich aus dem EK 02 des friiher geltenden Anrechnungsver-
fahrens herleitet, wird durch eine Erganzung von 8§ 38 KStG abgeschafft. Stattdes-
sen kommt es - spiegelbildlich zu der bereits 2006 geregelten gleichmafigen Aus-
zahlung des Korperschaftsteuerguthabens — zu einer abschlielenden Versteue-
rung des vorhandenen Altbestandes an EK 02 ab dem Jahr 2008 in zehn gleichen
Jahresraten. Die Steuer betragt dabei grundsatzlich 3 % des zum 31.12.2006 vor-
handenen Altbestandes; maximal jedoch die Steuer, die bei einer unterstellten Voll-
ausschittung des vorhandenen Eigenkapitals zu diesem Zeitpunkt aufgrund einer re-
gularen Kdorperschaftsteuererhtéhung entstehen wirde. Alternativ zu der ratierlichen
Zahlung kann auch die Sofortversteuerung gewahlt werden, wobei der Antrag jedes
Jahr gestellt werden kann. Versteuert wird dann der zum Zeitpunkt des Antrags noch
existente und ausstehende Restbetrag, der mit 5,5 % abzuzinsen ist. Der Steuersatz
betragt auch hier 3%. In Féllen der Liquidation oder bei Umwandlung oder Sitzverle-
gung der Kapitalgesellschaft in ein Land auf3erhalb der EU kommt es automatisch zur
Sofortversteuerung. Wie auch bei der Auszahlung des Kérperschaftsteuerguthabens
sind Aufwendungen und Ertrdge im Zusammenhang mit der abschlieBenden
Versteuerung des vorhandenen Altbestandes an EK 02 steuerlich unbeachtlich; we-
der erh6hen noch vermindern sie das steuerpflichtige Einkommen.

Fir Wohnungsunternehmen der 6ffentlichen Hand gibt es zusatzlich gemaf § 34
Abs. 16 KStG ein antragsgebundenes Wahlrecht, ob sie wie alle anderen Unter-
nehmen die abschlieBende Versteuerung des vorhandenen Altbestandes an EK 02
(incl. der Moglichkeit zur Sofortversteuerung) durchfilhren oder bei dem bisherigen
ausschittungsabhangigen System bleiben wollen. Der Antrag zur Fortgeltung des al-
ten Rechts ist dabei bis spatestens 30.9.2008 zu stellen; ansonsten gelten die oben
beschriebenen Regelungen.

Als Folgeé&nderung zu der Erganzung des § 38 KStG werden zudem die gegens-
tandslos gewordenen 88 40 KStG und 10 UmwsStG vollstandig abgeschafft.

Weiterhin kommt es zu Anderungen bei der Beriicksichtigung von Koérperschafts-
teuerguthaben, welches ja bekanntlich grundsatzlich zum 31.12.2006 letztmalig
festgestellt wird und dann gleichmaRig in den nachsten zehn Jahren jeweils zum
30.9. ausgezahlt wird. Das Gesetz enthalt insoweit Klarstellungen fir Liquidationsfal-
le. FUr die Praxis relevanter durfte jedoch die Nichtanwendung von 8§ 46 Abs. 4 AO
auf die Abtretung oder Verpfandung des Anspruchs auf Auszahlung des Korper-
schaftsteuerguthabens sein. Dies ermdglicht im Ergebnis die uneingeschrankte Ab-
tretung des Anspruchs an Banken und Factoringunternehmen, was vorher nur in en-
gen Grenzen mdaglich war.
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B.1.6. Anderungen bei der Hinzurechnungsbesteuerung

In § 8 Abs. 2 AStG werden die Erkenntnisse des EuGH im Urteil in der Rechtssache
»Cadbury-Schweppes*, welches zur britischen Hinzurechnungsbesteuerung erging,
in die deutsche Hinzurechnungsbesteuerung dbernommen. Danach unterliegen
die Einkinfte einer EU-Gesellschaft nicht der deutschen Hinzurechnungsbesteue-
rung, wenn durch den deutschen Gesellschafter der Nachweis erbracht wird, dass die
Einkilinfte aus einer tatsachlichen wirtschaftlichen Tatigkeit aus dem Staat der Ansas-
sigkeit stammen, durch diese Tatigkeit erzielt werden und dieser Staat aufgrund ent-
sprechender Vereinbarungen (wie z.B. die eines DBA oder der Amtshilferichtlinie)
Auskiinfte an die deutschen Finanzbehdorden erteilt und dann auch nur soweit die
Einkiinfte dem Fremdvergleichsgrundsatz entsprechen. Soweit in den Einkiinften
wiederum niedrig besteuerte passive Einklinfte aus Quellen auRerhalb der EU enthal-
ten sind, gilt diese Regelung nicht; insoweit kommt es zu einer Hinzurechnungsbe-
steuerung. Es erscheint fraglich, ob der Gesetzgeber die Vorgaben des EUGH richtig
umgesetzt hat oder ob nicht die zusatzlich eingefihrten Kriterien die Regelung wieder
europarechtswidrig werden lassen. Offen ist zudem, ob die Gesetzesanderung auch
fur niedrig besteuerte Zwischeneinkinfte mit Kapitalanlagecharakter (z.B. Zinsen o-
der Dividenden) gelten soll.

Durch die Anderung in § 8 Abs. 3 AStG wird geregelt, dass zur Ermittlung der Nied-
rigbesteuerung von weniger als 25 % nicht allein auf die rechtlich geschuldete son-
dern auch auf die tatsachlich erhobenen Steuer abgestellt werden muss. Der BFH
hatte in seinem Urteil vom 9.7.2003 insoweit eine andere Auffassung vertreten.

§ 10 AStG regelt die Ermittlung und Besteuerung des Hinzurechnungsbetrages.
Bereits nach geltender Rechtslage fanden die Begiinstigungen des Halbeinkiinftever-
fahrens sowie des koérperschaftsteuerlichen Schachtelprivilegs auf den Hinzurech-
nungsbetrag keine Anwendung. Die jetzt vorgenommene Ergénzung in § 10 Abs. 2
AStG regelt, dass dies auch flur die Abgeltungssteuer gilt. Zusétzlich wird der Be-
triebsausgabenabzug auf 50 % eingeschrankt. Obwohl der Hinzurechnungsbetrag
grundsatzlich nach deutschem Recht zu ermitteln ist, wird angeordnet, dass bestimm-
te steuerliche Vergiinstigungen und Gesetze dennoch keine Anwendung finden sol-
len. In diesen Kreis sind durch die Anderung des § 10 Abs. 3 AStG jetzt auch die Vor-
schriften zur Zinsschranke gemaf § 4h EStG und die neuen Regelungen zur Gesell-
schafterfremdfinanzierung geméaR 8 8a KStG n.F. aufgenommen worden.
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B.2. Anderungen bei Umstrukturierungen

Wandelt eine natirliche Person ihre Kapitalgesellschaft in eine Personenge-
sellschaft um, kann im Anschluss prinzipiell diese Gesellschaft ihr Vermégen oder
kénnen alternativ die Anteile an dieser Gesellschaft gewerbesteuerfrei verdufR3ert
werden, wohingegen eine VerduRerung durch die Kapitalgesellschaft gewerbesteu-
erpflichtig gewesen ware. Zur SchlieBung dieser Steuerliicke hat der Gesetzgeber
bereits bei Erlass des Umwandlungssteuergesetzes in § 18 UmwStG angeordnet,
dass eine VeraufBerung innerhalb von funf Jahren auch Gewerbesteuer kosten
soll.

Auch wenn der Anwendungsbereich dieser Regel sich aufgrund der Anderung in § 7
GewStG seit 2002 nur noch auf natirliche Personen als Anteilseigner bezieht, hat
nun der Gesetzgeber im JStG 2008 eine Verscharfung der Vorschrift beschlossen.
Hintergrund hierfir war die Rechtsprechung des BFH, wonach sich diese Gewerbe-
steuerpflicht nur auf das umgewandelte Vermdgen bezieht; der Gesetzgeber ordnet
stattdessen nun an, dass das bereits vor der Umwandlung vorhandene Vermégen bei
einer VeraulRerung ebenfalls der Gewerbesteuer unterliegt.

B.3. Anderungen bei Private Clients

Noch bevor die Abgeltungssteuer in 2009 in Kraft tritt, hat der Gesetzgeber bereits
erste Korrekturen vorgenommen. Nach der Neuregelung des § 32d Abs. 2 EStG wird
die Anwendung des Abgeltungssteuersatzes von 25 % auf Zinseinkiinfte untersagt —
und somit die regulére Besteuerung angeordnet — wenn die Zinseinnahmen von ei-
nem Dritten im Zusammenhang mit einer Kapitallberlassung dieses Dritten an den
Glaubiger, einem diese nahe stehende Person, oder eine Personengesellschaft, an
der der Glaubiger beteiligt ist oder eine Kapitalgesellschaft, an der der Glaubiger zu
mindestens 10% beteiligt ist, stehen und der Dritte auf den Glaubiger oder einem die-
se nahe stehende Person zuriickgreifen kann. Hiervon ist nach der Gesetzeslage
dann auszugehen, wenn ein enger zeitlicher Zusammenhang besteht oder die Zins-
vereinbarungen miteinander verknlpft sind. Hauptanwendungsfall dieser auch als
back-to-back-Finanzierung bezeichneten Gestaltung dirften Kredite von Banken
(Dritter) sein, bei denen im Gegenzug der Darlehensnehmer eine Einlage bei der
Bank unterhalt, aus der er wiederum Zinsen bezieht, wobei dieser Betrag als Sicher-
heit fir das Bankdarlehen dient. Ausnahmsweise bleibt es bei der Anwendung der
Abgeltungssteuer, wenn die Zinsvereinbarungen marktiblich sind oder kein Steuer-
vorteil entsteht.
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Weiterhin kénnen Steuerpflichtige auf Antrag auf die Anwendung der Abgeltungs-
steuer fur Dividenden verzichten, wenn sie zu mindestens 25 % an der jeweiligen
Kapitalgesellschaft beteiligt sind oder zu mindestens 1 % beteiligt sind und beruflich
fur die Kapitalgesellschaft tatig sind; letzteres zielt dabei insbesondere auf Manager
in MBO-Strukturen ab. Ein solcher Antrag ist insbesondere dann sinnvoll, wenn die
Beteiligung fremdfinanziert wurde, da ein Abzug dieser Kosten im Rahmen der Abgel-
tungssteuer nicht moglich ist. Dahingegen kann bei der stattdessen erfolgenden An-
wendung des sog. , Teileinkinfteverfahrens®, bei dem 60% der Dividenden versteuert
werden, ein Abzug zu ebenfalls 60% vorgenommen werden. Der Antrag ist 5 Jahre
glltig, sofern er nicht vom Steuerpflichtigen widerrufen wird. Allerdings kann nach ei-
nem Widerruf ein erneuter Antrag fir diese Beteiligung nicht gestellt werden.

Wahrend im Rahmen der Unternehmenssteuerreform die Anrechnung der Gewer-
besteuer auf die Einkommensteuer gem. § 35 EStG auf die tatséchlich zu zahlende
Gewerbesteuer beschrankt wurde, enthalt das JStG 2008 nun erganzend hierzu eine
genaue Definition, wie die anrechenbare Gewerbesteuer zu berechnen ist. Hinter-
grund hierfur ist das Urteil des BFH vom 27.9.2006, wonach Verluste vorrangig die
nicht gewerblichen Einklnfte mindern und somit eine héhere Anrechnung von Ge-
werbesteuer mdglich ist. Der Gesetzgeber hat nun diese Rechtsprechung zurtickge-
dreht und sorgt durch die definierte Berechnung der maximalen Gewerbesteueran-
rechnung dafir, dass Verluste gleichmaRig auf alle Einkunftsarten verteilt werden, so
dass diese anteilig die Gewerbesteueranrechnung mindern.

B.4. Sonstige Anderungen

Komplett neu gefasst wurde 8 42 AO, der den Misshrauch von rechtlichen Ges-
taltungsmadglichkeiten regelt. Neu angeordnet wird dabei stets die Anwendung von
§ 42 AO, wenn sich nicht bereits eine entsprechende Rechtsfolge aus einem Einzel-
steuergesetz ergibt. Der BFH hatte dies in der Vergangenheit anders gesehen. Zu-
dem wird erstmalig das Vorliegen eines Missbrauches definiert, wenn ,eine unange-
messene rechtliche Gestaltung gewahlt wird, die beim Steuerpflichtigen oder einem
Dritten im Vergleich zu einer angemessenen Gestaltung zu einem gesetzlich nicht
vorgesehen Steuervorteil fiihrt. Kein Missbrauch liegt vor, wenn ,der Steuerpflichtige
fur die gewahlte Gestaltung aul3ersteuerliche Griinde nachweist, die nach dem Ge-
samtbild der Verhaltnisse beachtlich sind”“. Wahrend einige dieser Begriffe bereits aus
der bisherigen Rechtsprechung des BFH bekannt sind und somit mdglicherweise mit
ihnen umgegangen werden kann, ist insbesondere im Einzelfall unklar, was der ,ge-
setzlich nicht vorgesehene Steuervorteil“ ist. Zudem kommt es zu einer Verscharfung,
da die aul3ersteuerlichen Griinde nun, anders als in der Rechtsprechung, ,nach dem
Gesamtbild der Verhaltnisse beachtlich” sein missen.
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Nicht Gesetz geworden sind die im urspriinglichen Referentenentwurf des JStG 2008
vorgesehene Mdoglichkeit einer Verstandigung des Steuerpflichtigen mit den Finanz-
behoérden bei zwingender Genehmigung des BMF sowie die in einem separaten Ge-
setz geplante Anzeigepflicht fur Steuergestaltungen.

Disclaimer

Die in dieser Zusammenfassung dargebotenen Informationen und Rechtsansichten dienen lediglich der
allgemeinen Information. Die Anwendbarkeit und Wirkung der Gesetze kann unter Beriicksichtigung des
jeweils konkreten Sachverhaltes deutlich variieren. Dementsprechend ist fir die Informationen, die in
dieser Zusammenfassung zur Verfugung gestellt werden, zu beriicksichtigen, dass die dargestellten In-

formationen eine professionelle Steuerberatung nicht ersetzen kénnen und sollen.
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