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Sehr geehrte Damen und Herren,

wir bedanken uns fir die Mdglichkeit, zum o. g. Entwurf Stellung zu nehmen, und nehmen
diese gern wahr.

Der Entwurf des BMF-Schreibens ist in weiten Teilen zu begriRen und enthalt einige wichtige
Ausfiihrungen und Anwendungsbeispiele zur Beantwortung praxisrelevanter Fragen. Gleich-
wohl besteht noch weiterer dringender Klarstellungsbedarf, weshalb der Entwurf entsprechend
erganzt werden sollte. Dringend notwendig sind u. a. weitere Ausfiihrungen zur Einhaltung der
erhdhten Mitwirkungspflichten gem. § 90 Abs. 2 AO, konkret in Bezug auf § 4k Abs. 5 EStG,
sowie zu den verschiedensten Normenkonkurrenzen des 8§ 4k EStG zu weiteren inlandischen
Betriebsausgabenabzugsverboten.

Unsere Anmerkungen im Einzelnen entnehmen Sie bitte den nachfolgenden Ausfihrungen.

Fur Rickfragen stehen wir gerne zur Verfligung.

Mit freundlichen GriiRen

i. A. Meik Eichholz i. A. Constanze Schrenk
stellv. Abteilungsleiter Referentin
Anlage

Bundessteuerberaterkammer - Kérperschaft des 6ffentlichen Rechts - Behrenstrale 42 - 10117 Berlin
Telefon: +49 30 240087-0 - Fax: +49 30 240087-99 - E-Mail: zentrale@bstbk.de - Internet: www.bstbk.de



il

BStBK

I

Bundessteuerberaterkammer
KORPERSCHAFT DES OFFENTLICHEN RECHTS

Anlage

Stellungnahme
der Bundessteuerberaterkammer
zum Entwurf eines BMF-Schreibens
zum Betriebsausgabenabzugsverbot bei

Besteuerungsinkongruenzen (8 4k EStG)

Abt. Steuerrecht und
Rechnungslegung

Telefon: 030 24 00 87-60
Telefax: 030 24 00 87-77
E-Mail: steuerrecht@bstbk.de

10. August 2023



BStBK

il

I

Bundessteuerberaterkammer
Seite 2 KORPERSCHAFT DES OFFENTLICHEN RECHTS

Vorbemerkung

Die Norm des 8 4k EStG wurde mit dem Gesetz zur Umsetzung der Anti-Steuervermeidungs-
richtlinie (ATAD-Umsetzungsgesetz) vom 25. Juni 2021 in deutsches Recht eingefuhrt und
setzt die Vorgaben der Art. 9 und 9b der ATAD (Richtlinie (EU) 2016/1164 des Rates v.

12. Juli 2016 mit Vorschriften zur Bekampfung von Steuervermeidungspraktiken mit unmittel-
baren Auswirkungen auf das Funktionieren des Binnenmarktes (ATAD I), zuletzt geéndert
durch die Richtlinie (EU) 2017/952 (ATAD lII)) in nationales Recht um. Die Regelung dient der
Neutralisierung von Besteuerungsinkongruenzen und sieht zu diesem Zweck Betriebsausga-
benabzugsverbote vor, die grundsatzlich auf seit dem 1. Januar 2020 entstehende Aufwen-
dungen Anwendung finden. Dariiber hinaus sieht § 4k Abs. 2 Satz 2 EStG ein Einbeziehungs-
gebot fur Einklnfte im Zusammenhang mit auslandischen (hybriden) Personengesellschaften
vor.

Es ist vorab anzumerken, dass die Norm des § 4k EStG aufgrund ihrer Vielzahl an Tatbe-
standsmerkmalen, Rechtsfolgen und Riickausnahmen aufRerordentlich komplex gefasst und
h&ufig nicht klar ist, welche Anforderungen, insbesondere Nachweisanforderungen, an die
Steuerpflichtigen gestellt werden. Das halten wir flir &ul3ert bedenklich. Insbesondere wird
meist erst aus der Gesetzesbegriindung nebst den geschilderten Beispielfallen ersichtlich,
was gemeint ist. Auch der vorliegende Entwurf eines BMF-Schreibens mit einem Umfang von
mehr als 50 Seiten fir eine einzelne Norm zeigt das Ausmaf der Unverstandlichkeit und Kla-
rungsbediirftigkeit der Norm. Vor diesem Hintergrund halten wir es fiir &uRerst problematisch,
dass § 4k EStG gem. § 52 Abs. 8c Satz 1 EStG erstmals fur Aufwendungen anzuwenden sein
soll, die nach dem 31. Dezember 2019 entstanden sind. Den Steuerpflichtigen blieb damit
keine Zeit mehr, sich auf diese hdchst komplexen Regelungen einzustellen. In diesem Zusam-
menhang verweisen wir auch auf das Bestimmtheitsgebot im Steuerrecht und auf das Gebot
der Normenklarheit, mithin sind Normen widerspruchsfrei, nicht fehleranféllig und redaktionell
genau zu fassen (vgl. auch BFH, Beschluss v. 6. September 2006, Az.: XI R 26/04).

Dartber hinaus weisen wir darauf hin, dass die Norm des § 4k EStG erhebliche Unklarheiten
in ihrem Wortlaut sowie in ihrer Systematik aufweist, die zulasten der Verstandlichkeit und Be-
stimmtheit des § 4k EStG gehen. Dies fuhrt dazu, dass die Norm in der Praxis kaum anwend-
bar ist und damit wenig Nutzen hinsichtlich der Missbrauchsbekdmpfung entfaltet. Diese Un-
klarheiten innerhalb der Norm kénnen u. E. nur durch eine umfassende Gesetzesanderung
behoben werden. Die Unklarheiten in dem Wortlaut zeigen sich insbesondere durch die unein-
heitliche Verwendung von Begriffen. So wird in 8 4k Abs. 1 Satz 1 EStG der Begriff ,Nichtbe-
steuerung” verwendet, wahrend sich in § 4k Abs. 2 Satz 1 und Abs. 3 EStG die Begrifflichkeit
.in keinem Staat einer tatsachlichen Besteuerung unterliegen® findet. Dies obwohl der Begriff
.Nichtbesteuerung® der Begrifflichkeit ,in keinem Staat einer tatsachlichen Besteuerung unter-
liegen“ entspricht (s. Entwurf des BMF-Schreibens, Rz. 49). Zudem fihrt die uneinheitliche
Verwendung dazu, dass selbst fur denkbar grundlegende Begriffe ein erheblicher Ausle-
gungsbedarf entsteht. Ferner resultiert ein erheblicher Auslegungsbedarfs aufgrund der hohen
Anzahl unbestimmter Rechtsbegriffe innerhalb der Norm des § 4k EStG.
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Vor diesem Hintergrund verweisen wir auf den Erwagungsgrund 12 der ATAD II, nach dem

,zur Wahrung der VerhaltnismaRigkeit [...] nur gegen Falle vorgegangen werden [sollte], in

denen eine erhebliche Gefahr besteht, dass durch Nutzung hybrider Gestaltungen eine Be-
steuerung vermieden wird.“ Dies sollte bei der Prifung sowie Auslegung der Norm des § 4k
EStG stets Berlicksichtigung finden.

Zu ll.:  Zeitliche Anwendung

Der 8 4k EStG wurde am 25. Juni 2021 eingefiihrt und ist gem. § 52 Abs. 8c Satz 1 EStG
rickwirkend anzuwenden auf Aufwendungen, die nach dem 31. Dezember 2019 entstanden
sind. FUr Aufwendungen, die rechtlich bereits vor dem 1. Januar 2020 verursacht wurden, gel-
ten gem. § 52 Abs. 8c Satz 2 EStG nur insoweit als nach dem 31. Dezember 2019 entstan-
den, als ihnen ein Dauerschuldverhéltnis zugrunde liegt und sie ab diesem Zeitpunkt ohne
wesentliche Nachteile hatten vermieden werden konnen. Demgegentuber wurde das ATAD-
Umsetzungsgesetz erst am 30. Juni 2021 verdffentlicht. Die Norm des § 4k EStG ist damit
erst zum 1. Juli 2021 in Kraft getreten. Diese Rickwirkung ist u. E. verfassungsrechtlich be-
denklich.

Zwar ist ausweislich der Gesetzesbegrindung (BT-Drs. 19/28652, S. 43) die Riickwirkung
grundsatzlich darauf zurtickzuftihren, dass die Umsetzung der Art. 9 und 9b der ATAD gem.
Art. 2 Abs. 1 der ATAD Il in nationales Recht bis zum 31. Dezember 2019 zu erfolgen hatte.
Jedoch rechtfertigt dies allein noch keine riickwirkende Anwendung einer Norm. Dies insbe-
sondere vor dem Hintergrund, dass ein Verstol3 Deutschlands gegen die Umsetzung sekun-
darrechtlicher Vorschriften bereits ab dem 1. Januar 2020 vorlag und die riickwirkende Inkraft-
setzung der Rechtsnorm des 8 4k EStG hieran nichts geéndert hat. Vielmehr hat Deutschland
die Vorgaben der ATAD verspéatet umgesetzt. Dies wird durch die Einleitung eines Vertrags-
verletztungsverfahrens durch die EU-Kommission bestatigt.

Nach hdchstrichterlicher Rechtsprechung des BVerfG (vgl. u. a. Urteil v. 19. Dezember 1961,
Az.: 2 BvL 6/59; Urteil v. 31. Méarz 1965, Az.: 2 BvL 17/63; Urteil v. 17. Dezember 2013, Az.:

1 BvL 5/08; Urteil v. 24. Juli 1957, Az.: 1 BvL 23/52) ist eine riickwirkende Inkraftsetzung be-
lastender Rechtsnormen nur in folgenden Féllen zulassig,

¢ wenn der Steuerpflichtige nach der rechtlichen Situation in dem Zeitpunkt, auf den der
Eintritt der Rechtsfolge zurtickbezogen wird, mit dieser Regelung rechnen musste,

e wenn das geltende Recht unklar und verworren ist,

e wenn von einer unglltigen Rechtsnorm nur ein Rechtsschein ausgeht,

e oder wenn zwingende Griinde des Gemeinwohls die Rickwirkungsanordnung rechtferti-
gen.

Die drei letztgenannten Griinde sind offenkundig nicht erfullt, da eine Vorgangernorm entspre-
chend dem 8§ 4k EStG bislang nicht bestand. Dartiber hinaus liegt grundsatzlich kein Fall vor,
nach dem der Steuerpflichtige nach der rechtlichen Situation in dem Zeitpunkt, auf den der
Eintritt der Rechtsfolge zuriickbezogen wird, mit dieser Regelung rechnen musste. Insbeson-
dere kann sich erstens nicht darauf berufen werden, dass der Steuerpflichtige aufgrund der
verpflichtenden Umsetzung der ATAD mit der Regelung des § 4k EStG rechnen musste, weil
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die Richtlinie gerade noch keine nationale Umsetzung darstellt. Denn insbesondere im kon-
kreten Fall der ATAD war aufgrund des Mindestschutzniveaus in Art. 3 der ATAD unklar, in
welcher Form Art. 9 und 9b der ATAD in nationales Recht umgesetzt wird. Zweitens entfaltet
auch der am 13. Dezember 2019 vero6ffentlichte Referentenentwurf eines Gesetzes zur Um-
setzung der Anti-Steuervermeidungsrichtlinie noch keine Vertrauenswirkung. Stattdessen
kann erst die Einbringung eines Gesetzentwurfs in den Bundestag eine mogliche zukunftige
Gesetzesanderung in konkreten Umrissen vorhersehbar machen und damit einen Vertrauens-
schutz entfalten. Folglich mussten die Steuerpflichtigen zum 1. Januar 2020 noch nicht mit der
Neuregelung des § 4k EStG rechnen. Vielmehr begrundet dies u. E. einen Verstol3 gegen den
verfassungsrechtlichen Grundsatz des Vertrauensschutzes.

Zu lll.:  Personlicher Anwendungsbereich

Der personliche Anwendungsbereich ist gem. 8 4k Abs. 6 Satz 1 EStG eroffnet, erstens wenn
ein Sachverhalt zwischen nahestehenden Personen gem. § 1 Abs. 2 AStG vorliegt, zweitens
wenn der Sachverhalt zwischen einem Unternehmen und seiner Betriebsstétte verwirklicht
wird oder es sich drittens um eine strukturierte Gestaltung gem. 8 4k Abs. 6 Satz 3 EStG han-
delt. Bei einer strukturierten Gestaltung handelt es sich gem. § 4k Abs. 6 Satz 3 Alt. 1 EStG
einerseits um Gestaltungen, in die der steuerliche Vorteil ganz oder zum Teil in die Bedingun-
gen der vertraglichen Vereinbarungen eingerechnet wurde. Andererseits handelt es sich gem.
§ 4k Abs. 6 Satz 3 Alt. 2 EStG um eine strukturierte Gestaltung, wenn die Bedingungen der
vertraglichen Vereinbarungen oder die den vertraglichen Vereinbarungen zugrunde liegenden
Umstande darauf schlieBen lassen, dass die an der Gestaltung Beteiligten den steuerlichen
Vorteil erwarten konnten. Es ist unklar, wann eine strukturierte Gestaltung i. S. d. 8 4k Abs. 6
Satz 3 EStG vorliegt. Insbesondere ist nicht klar, in welchen Fallen die den vertraglichen Ver-
einbarungen zugrundeliegenden Umstande gem. § 4k Abs. 6 Satz 3 Alt. 2 EStG darauf schlie-
Ren lassen, dass die an der Gestaltung Beteiligten den steuerlichen Vorteil erwarten konnten.
Das Entwurfsschreiben enthalt hierzu keinerlei Ausfiihrungen, sondern gibt lediglich die Ge-
setzesbegriindung wieder.

Daruber hinaus ist ein Steuerpflichtiger nach § 4k Abs. 6 Satz 4 EStG dann nicht als Teil einer
strukturierten Gestaltung zu behandeln, wenn nach den duReren Umstanden verntinftiger-
weise nicht davon auszugehen ist, dass dem Steuerpflichtigen der steuerliche Vorteil bekannt
war und ihm der Nachweis, dass er nicht an dem steuerlichen Vorteil beteiligt wurde, gelingt.
Die Ausnahme von der strukturierten Gestaltung gem. 8 4k Abs. 6 Satz 4 EStG enthdlt einige
unbestimmte Rechtsbegriffe (bspw. ,auftere Umstande® oder ,verninftigerweise®), die in dem
Entwurfsschreiben nicht weiter klargestellt werden. Es steht daher zu befiirchten, dass in der
Praxis dem Steuerpflichtigen der geforderte Nachweis im Wesentlichen nicht gelingen wird.
Wir regen deshalb weitere Klarstellungen hierzu an.

Zudem enthalt die Norm des 8§ 4k EStG in Abs. 7 EStG ein Treaty Override und soll damit un-
geachtet der Vorschriften eines Abkommens zur Vermeidung der Doppelbesteuerung anzu-
wenden sein. Zwar hat das BVerfG in seinem Beschluss vom 15. Dezember 2015 (Az. Il BvL
1/12) entschieden, dass ein Treaty Override nicht grundséatzlich gegen Verfassungsrecht ver-
sto3t. Dennoch ist es aus Sicht der Bundessteuerberaterkammer hdchst fragwirdig, wenn der
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deutsche Gesetzgeber immer mehr dazu tbergeht, Treaty Overrides in das deutsche Steuer-
recht zu implementieren.

Zu IV.: 84k Absatz 1 EStG

Zu 7. Ausnahme bei voraussichtlicher Beseitigung der Besteuerungsinkongruenz in einem
klinftigen Besteuerungszeitraum (8 4k Abs. 1 Satz 2 EStG)

Nach 8 4k Abs. 1 Satz 2 EStG soll 8 4k Abs. 1 Satz 1 EStG nicht anzuwenden sein, soweit die
Besteuerungsinkongruenz voraussichtlich in einem kinftigen Besteuerungszeitraum beseitigt
wird und die Zahlungsbedingungen einem Fremdvergleich standhalten. Die Reichweite eines
~kunftigen Besteuerungszeitraums* bleibt weiterhin unklar. Das Schreiben stellt in Rz. 32 le-
diglich auf einen ,spateren Besteuerungszeitraum® ab. Hierzu wére eine Klarstellung win-
schenswert.

Zudem handelt es sich bei dem Begriff ,voraussichtlich® um einen weiteren unbestimmten
Rechtsbegriff. Nach dem Entwurf des BMF-Schreibens bedeutet voraussichtlich ,[...], dass
nach auslandischem Recht eine solche Beseitigung zwingend vorgesehen ist und fur eine
Anderung dieser Rechtslage zumindest nichts ersichtlich ist. In diesem Zusammenhang bleibt
jedoch unklar, wann eine ,zwingende Beseitigung® vorliegt. Auch hier ware eine Prazisierung
erforderlich, ob es als Nachweis eines Steuerbescheides der ausléandischen Steuerbehérde
bedarf bzw. wie ein Nachweis alternativ gefiihrt werden kann.

Zu 8. Rechtsfolge

Nach dem Entwurf des BMF-Schreibens sind bei Anwendung des Abzugsverbots nach § 4k
Abs. 1 Satz 1 EStG die entsprechenden Aufwendungen auf3erbilanziell hinzuzurechnen. Je-
doch lasst der Entwurf des BMF-Schreibens bei den Ausfiihrungen zu der Rechtsfolge des

8 4k Abs. 1 Satz 1 EStG aulRer Acht, in welcher Hohe das Abzugsverbot und mithin die auR3er-
bilanzielle Hinzurechnung zur Anwendung gelangen soll.

Zwar finden sich in den Ausfiihrungen zur Nichtbesteuerung sowie zur niedrigeren Besteue-
rung innerhalb der Beispiele Hinweise zur Berechnung des Betriebsausgabenabzugsverbots
der Hohe nach. Jedoch sind diese Ausfiihrungen nicht ausreichend. Denn insbesondere die
Berechnung der H6he nach bei Verwendung eines niedrigeren Steuersatzes im auslandi-
schen Glaubigerstaat aufgrund eines Qualifikations- bzw. Zurechnungskonfliktes bleibt voll-
kommen aufRer Acht. In diesem Zusammenhang ist unklar, ob die Hohe des Abzugsverbots
gem. 8§ 4k Abs. 1 Satz 1 EStG betragsmafiig oder prozentual zu berechnen ist.

Zu Vl.: 84k Abs. 2 Satz 1 und 3 EStG

Zu 1. Aufwendungen

Der Begriff ,Aufwendungen® soll nach dem Entwurfsschreiben Aufwendungen aller Art umfas-
sen. In diesem Zusammenhang sollte zur Klarstellung in dem Schreiben erganzt werden, dass
unter dem Terminus ,Aufwendungen” ausschlieRlich die ,ertragswirksamen Aufwendungen
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aller Art“ zu subsumieren sind. Dartiber hinaus sollte das Entwurfsschreiben hinsichtlich der
Verwendung des Begriffs Aufwendungen angepasst werden, da in dem Entwurfsschreiben
bspw. die Kaufpreiszahlung bereits als Aufwand bezeichnet wird. Aufwand stellen aber grund-
satzlich nur die ertragswirksamen AfA-Betrage dar, nicht hingegen die erfolgsneutrale Kauf-
preiszahlung.

Zu 3. Abweichende steuerliche Behandlung des Steuerpflichtigen (8 4k Abs. 2 Satz 1 Alt. 1
EStG)

Zu einer abweichenden steuerlichen Behandlung des deutschen Steuerpflichtigen gem. 8§ 4k
Abs. 2 Satz 1 Alt. 1 EStG kommt es, wenn der die Aufwendungen geltend machende Schuld-
ner nach dem Recht des Quellenstaats Deutschland als deutscher Steuerpflichtiger qualifiziert
wird und zugleich nach dem Recht des auslandischen Glaubigerstaats abweichend steuerlich
behandelt wird. Nach dem Entwurfsschreiben soll es sich hierbei insbesondere um Sachver-
halte handeln, in denen der Steuerpflichtige im Quellenstaat Deutschland als steuerlich in-
transparent anzusehen ist, wahrend der Glaubigerstaat den Steuerpflichtigen als steuerlich
transparent ansieht. Die Verwendung des Begriffs ,insbesondere” 1asst darauf schlieen, dass
es sich bei dem zuvor dargestellten Sachverhalt lediglich um ein Beispiel handelt. Aufgrund
der nicht abschlieRenden Formulierung bleibt véllig offen, welche weiteren (anderen) Sachver-
halte unter den Anwendungsbereich fallen kénnen. Zudem sollte klargestellt werden, welche
Personen als ,Steuerpflichtigeri. S. d. § 4k Abs. 2 Satz 1 Alt. 1 EStG gelten.

Dariiber hinaus fehlt es an einer Prazisierung des unbestimmten Rechtsbegriffs ,steuerliche
Behandlung“. Wir gehen davon aus, dass der Begriff ,steuerliche Behandlung® eng auszule-
gen ist und hierunter lediglich die steuerliche Behandlung dem Grunde nach - und nicht die
steuerliche Behandlung der H6he nach - zu verstehen ist. Dies inkludiert somit nicht die (per-
sonliche) Befreiung eines Steuerpflichtigen von der Steuer, bspw. als steuerfrei gestellte Ge-
sellschaft gem. einer Regelung, die der deutsch-steuerlichen Norm des § 5 KStG entspricht,
oder die Anwendung eines ermaiiigten Steuersatzes konkret fiir einen (Kreis von) Steuer-
pflichtigen. Zudem stellt sich die Frage, welche Konsequenzen z. B. die Gewéahrung steuer-
freier Investitionszulagen, etwa zur Forderung eines Wirtschaftsgebietes oder einer Branche,
hatte. Handelte es sich in diesen Fallen um eine abweichende steuerliche Behandlung der
Hohe nach? Dies ware nach unserem Verstandnis im Ergebnis nicht von dem Begriff ,steuerli-
che Behandlung“ erfasst. Dahingehende Erlauterungen halten wir fur erforderlich.

Zu 6. Keine tatsachliche Besteuerung

Gemal § 4k Abs. 2 Satz 3 EStG wird der Betriebsausgabenabzug nicht versagt, wenn die be-
treffenden Aufwendungen mit Ertragen desselben Steuerpflichtigen verrechnet werden und
der inlandischen Besteuerung und auch in dem Staat des Glaubigers einer tatséchlichen Be-
steuerung unterliegen. Diese Regelung sichert deutsches Steuersubstrat. Es dirfte im Einzel-
fall jedoch schwierig sein, die tatséchliche Besteuerung im anderen Staat nachzuweisen.
Praktikable Klarstellungen zur Nachweisfiihrung einer tatsdchlichen Besteuerung halten wir
deshalb fir geboten (siehe hierzu auch unsere Ausflihrungen zu dem Punkt ,XI. Beweislast-
verteilung und Nachweispflichten®).
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Zu 8. Ausnahme fur doppelt beriicksichtigte Ertrége (8 4k Abs. 2 Satz 3 EStG)

In 8 4k Abs. 2 Satz 3 EStG ist eine Ausnahme vorgesehen, nach der § 4k Abs. 2 Satz 1 EStG
nicht gilt, soweit den Aufwendungen nachweislich doppelt berlcksichtigte Ertrage desselben
Steuerpflichtigen gegentberstehen. Nach dem Entwurfsschreiben missen diese doppelt be-
ricksichtigten Ertradge sowohl im Quellenstaat Deutschland als auch im Glaubigerstaat, im
Staat des Gesellschafters oder des anderen Unternehmensteils einer Besteuerung unterlie-
gen. Demgegenuber ist laut Entwurfsschreiben ,eine Doppelbericksichtigung durch Besteue-
rung von Ertragen in einem weiteren, ggf. nicht an der Besteuerungsinkongruenz beteiligten
Staat, [...] fUr die Anwendung der Ausnahmeregelung nicht ausreichend.®

Dem ist grundséatzlich zu widersprechen und der Satz sollte aus dem Entwurfsschreiben ge-
strichen werden. Denn es lauft dem Sinn und Zweck der Ausnahmeregelung des § 4k Abs. 2
Satz 3 EStG zuwider, wenn die Besteuerung der Ertrage, die in einem anderen Staat als dem
Glaubigerstaat erfolgt ist, nicht unter den Anwendungsbereich fallt. Damit wirden insbeson-
dere Sachverhalte nicht berticksichtigt werden, in denen die Ertrage aufgrund eines Gruppen-
besteuerungssystems oder eines Hinzurechnungsbesteuerungsregimes bei einem anderen
Steuerpflichtigen als dem Glaubiger oder dem Gesellschafter besteuert werden; obwohl ge-
rade eine Besteuerung der Ertrage vorliegt (siehe Rz. 27 des Entwurfsschreibens) und damit
letztlich auch eine Bertcksichtigung von Ertragen. Dies gilt umso mehr, als eine Beriicksichti-
gung von Ertrégen im Rahmen eines Hinzurechnungsbesteuerungsregimes in dem Bei-

spiel 13 des Entwurfsschreibens anerkannt wird.

Ferner widerspricht diese Ansicht aus dem Entwurfsschreiben auch den Vorgaben aus dem
Abschlussbericht der OECD zu Aktionspunkt 2. Danach kann gem. Rz. 199 hinsichtlich der
doppelten Berticksichtigung von Ertragen bei Vorliegen einer Double Deduction-Inkongruenz
(nachfolgend: DD-Inkongruenz) ,eine Steuerverwaltung [...] die Nettoeinkinfte eines be-
herrschten auslandischen Unternehmens, die einem Anteilseigner dieses Unternehmens im
Rahmen der Hinzurechnungsbesteuerung oder einer anderen Berlicksichtigung auslandischer
Einkilinfte zugerechnet werden, als doppelt berticksichtigte Einnahmen behandeln [...]* Glei-
ches ergibt sich auch nach dem Beispiel 6.4 aus dem Abschlussbericht der OECD zu Aktions-
punkt 2.

Zu VIl.: 8 4k Abs. 2 Satz 2 EStG

Der 8 4k Abs. 2 Satz 2 EStG suspendiert die Anwendung des § 39 Abs. 2 Nr. 2 AO, soweit die
den Aufwendungen entsprechenden Ertrage keiner tatsachlichen Besteuerung unterliegen
und sieht demnach ein Einbeziehungsgebot von Ertragen vor. Dieses Einbeziehungsgebot ist
innerhalb der Betriebsausgabenabzugsverbotsnorm des § 4k EStG systematisch sowohl nach
dem inneren als auch nach dem aul3eren System des Einkommensteuergesetzes falsch ver-
ortet. Der Satz ist stattdessen an anderer Stelle des Einkommensteuergesetzes zu bertick-
sichtigen.
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Zu IX.: 84k Abs. 4 EStG

Zu 2. Berucksichtigung auch in anderem Staat

Nach 8 4k Abs. 4 Satz 1 EStG ,[...] sind Aufwendungen auch insoweit nicht als Betriebsaus-
gaben abziehbar, als die Aufwendungen auch in einem anderen Staat berlicksichtigt werden.*
Nach der Rz. 74 des Entwurfsschreibens liegt eine Berlcksichtigung auch vor, ,[...] wenn die
Aufwendungen bei der Ermittlung einer auslandischen Hinzurechnungsbesteuerung bertck-
sichtigt werden.” Diese pauschale Aussage halten wir fir &uRerst kritisch; sie sollte dringend
eingeschrankt werden. Denn ansonsten wiirde bereits eine grundséatzliche Einbeziehung von
Aufwendungen in eine auslandische Hinzurechnungsbesteuerung stets eine Anwendung des
8 4k Abs. 4 Satz 1 EStG nach sich ziehen und einen erheblichen Nachteil fir deutsche Ge-
sellschaften bedingen. Zudem entspricht eine grundsétzliche Einbeziehung gerade nicht Sinn
und Zweck der Norm des § 4k EStG und ist u. E. auch nicht von dem gesetzgeberischen Wil-
len gedeckt.

Denn erstens widerspricht dies im Wesentlichen der Aussage in der Gesetzesbegrindung
(BT-Drs. 19/28652) auf S. 38. Nach der Gesetzesbegriindung fuhrt ,die Einbeziehung von
Aufwendungen einer von beiden Staaten als steuerlich intransparent behandelten Tochter-
Kapitalgesellschaft in die Ermittlung der Bemessungsgrundlage einer Hinzurechnungsbesteu-
erung [...] grundsatzlich nicht dazu, dass diese Aufwendungen als doppelt berticksichtigt im
Sinne des § 4k Absatz 4 EStG anzusehen sind, wenn es zu keiner Verrechnung der Aufwen-
dungen mit sonstigen inlandischen Einkilinften des Hinzurechnungsverpflichteten kommt.“ Mit-
hin sollen nach der Gesetzesbegrundung richtigerweise nicht alle Falle einer Einbeziehung in
eine Hinzurechnungsbesteuerung unter den Begriff ,Beriicksichtigung“i. S. d. 8 4k Abs. 4
EStG fallen. Dies steht offenkundig der Aussage in dem Entwurfsschreiben entgegen.

Zweitens widerspricht dieses Vorgehen auch dem Sinn und Zweck des § 4k EStG. Sinn und
Zweck des § 4k EStG ist es grundsatzlich eine wirtschaftliche Einmalbesteuerung der ein-
schlagigen Ertrage sicherzustellen, wie sie ohne die Besteuerungsinkongruenz erreicht wor-
den waére. Dies ergibt sich auch aus Rz. 78 des Entwurfs eines BMF-Schreibens, wonach der
8 4k Abs. 4 EStG lediglich eine Besteuerungsinkongruenz neutralisieren soll. Die (zusatzliche)
Berticksichtigung von Aufwendungen allein im Rahmen einer auslandischen Hinzurechnungs-
besteuerung fiihrt dagegen gerade nicht zu einer Besteuerungsinkongruenz. Stattdessen stellt
eine Hinzurechnungsbesteuerung (entsprechend dem deutschen Hinzurechnungsbesteue-
rungssystem) eine (zuséatzliche) Besteuerung der (passiven) Einkiinfte einer Zwischengesell-
schaft dar, um diese Einklinfte auf das Besteuerungsniveau des Anteilseigners anzuheben
und damit der niedrigen Besteuerung aufgrund unangemessener Gestaltungen entgegenzu-
wirken (vgl. auch BFH, Urteil v. 21. Januar 1998, Az.: | R 3/96). Eine zusatzliche Verweige-
rung des Betriebsausgabenabzugs auf Ebene eben dieser Zwischengesellschaft aufgrund des
§ 4k EStG wirde demnach zu einer Doppelbesteuerung der einschlagigen Ertrage fuhren. Im
Ergebnis wirde die Anwendung einer auslandischen Abwehrmafinahme, die grundsatzlich
den international abgestimmten Regelungen entspricht, durch das Betriebsausgabenabzugs-
verbot in Deutschland bestraft werden. Dies kann u. E. nicht gewollt sein. Stattdessen sollte
eine ,Berlcksichtigung der Aufwendungen®i. S. d. 8 4k Abs. 4 Satz 1 EStG nur dann bei einer
Berucksichtigung der Aufwendungen im Rahmen einer ausléndischen
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Hinzurechnungsbesteuerung vorliegen, wenn der Konflikt, der letztlich die Besteuerungsin-
kongruenz in Form der DD-Inkongruenz auslést, in die auslandische Hinzurechnungsbesteue-
rung importiert wurde oder wenn eine zuséatzliche DD-Inkongruenz aufgrund eines Konflikts
auf Ebene der auslandischen Hinzurechnungsbesteuerung entsteht. Letztlich sollte besondere
Aufmerksamkeit auf Falle mit einem hybriden Element gerichtet werden, die zu einer DD-
Inkongruenz fuhren. Wir verweisen in diesem Zusammenhang erneut auf den Erwagungs-
grund 12 der ATAD II.

Drittens stellt nicht jedes Hinzurechnungsbesteuerungsregime eine Berucksichtigung dersel-
ben Aufwendungen dar. Mithin ist zu unterscheiden, ob die Rechtsfolge der auslandischen
Hinzurechnungsbesteuerung der Ausschuttungs- oder der Zurechnungstheorie folgt. Nach der
Ausschittungstheorie ordnet die Rechtsfolge der Hinzurechnungsbesteuerung die fiktive Ge-
winnausschittung der auslandischen Tochtergesellschaft an den Anteilseigner zu. Dies flhrt
dazu, dass die Gewinne der auslandischen Tochtergesellschaft zeitlich vor der tatsachlichen
Ausschuittung dieser Gewinne bereits der Besteuerung bei dem Anteilseigner zugefuhrt wer-
den. Nach der Zurechnungstheorie ordnet die Rechtsfolge der Hinzurechnungsbesteuerung
die (originére) Hinzurechnung der Einklinfte bei der auslandischen Tochtergesellschaft dem
Anteilseigner an. Dies fuhrt dazu, dass der Hinzurechnungsbetrag als (originare) Einkunfte
des Anteilseigners einzustufen ist. Folglich kommt es bei der Zurechnungstheorie nicht zu ei-
nem Durchgriff auf die Gewinne der auslandischen (Tochter)Gesellschaft, sondern stattdes-
sen auf die (origindren) Ertrage der Zwischengesellschatft.

Auch 8 4k Abs. 4 Satz 2 EStG lasst darauf schlie3en, dass die grundsatzliche Einbeziehung

in eine auslandische Hinzurechnungsbesteuerung nicht als Anwendungsfall des 8§ 4k Abs. 4
EStG verstanden werden soll. Denn nach 8§ 4k Abs. 4 Satz 2 liegt ,[e]ine Berticksichtigung der
Aufwendungen im Sinne des Satz 1 [.] bei unbeschrankt Steuerpflichtigen auch vor, wenn der
andere Staat den Abzug der Aufwendungen bereits nach seinen Vorschriften nicht zulésst
[...]% Mithin soll § 4k Abs. 4 EStG letztlich auf grenziiberschreitende Sachverhalte abstellen,
in denen die Aufwendungen sowohl in die steuerliche Bemessungsgrundlage des unbe-
schrankt deutsch Steuerpflichtigen als auch in die steuerliche Bemessungsgrundlage des aus-
landischen Steuerpflichtigen einbezogen wurden. Dies letztlich aufgrund des Vorliegens eines
hybriden Elements bzw. eines Konfliktes aufgrund eines hybriden Rechtstragers, einer hybri-
den Zahlung oder einer hybriden Betriebsstattenstruktur. Wir verweisen in diesem Zusammen-
hang nochmals auf Erwagungsgrund 12 der ATAD II.

Wir gehen davon aus, dass sich unsere vorstehende Argumentation auch auf die Berucksich-
tigung im Rahmen eines auslandischen Mindestbesteuerungssystems sowie ahnlichen Steu-
ersystems, bspw. der US GILTI-Besteuerung gleichermal3en Ubertragen lasst. Denn sowonhl
bei der Mindestbesteuerung als auch bei der US GILTI-Besteuerung handelt es sich um aus-
landische steuerliche AbwehrmalRBnahmen entsprechend einer auslandischen Hinzurech-
nungsbesteuerung. Eine grundsatzliche Berlicksichtigung von Aufwendungen im Rahmen der
Abwehrmaflinahmen kann aber gerade keine Anwendung des 8 4k Abs. 4 Satz 1 EStG auslo-
sen. Wir regen, eine entsprechende Klarstellung zu dem Verhaltnis einer auslandischen Min-
deststeuer sowie der US GILTI-Besteuerung an.



BStBK

il

I

Bundessteuerberaterkammer
Seite 10 KORPERSCHAFT DES OFFENTLICHEN RECHTS

Daruber hinaus ist der Punkt zur Anwendung auslandischer Gruppenbesteuerungssysteme
unter § 4k Abs. 4 Satz 1 EStG falsch aufgehangt. Stattdessen sollte dieser Punkt in den Aus-
fuhrungen zu 8 4k Abs. 2 Satz 1 EStG verortet werden. Denn die im Entwurfsschreiben in

Rz. 75 genannten Sachverhalte mit Gruppenbesteuerungssystemen fuhren ausweislich des
Entwurfsschreibens zu einer Berlicksichtigung der Aufwendungen im Inland ohne korrespon-
dierende Ertrage im Ausland, mithin zu einer Deduction/Non-Inclusion-Inkongruenz. Im Ergeb-
nis kommt es gerade nicht zu einer doppelten Berucksichtigung der Aufwendungen und damit
nicht zu einer DD-Inkongruenz.

Zu 4. Ausnahmeregel 8§ 4k Absatz 4 Satz 3 EStG

Der 8 4k Abs. 4 Satz 3 EStG enthalt eine Ausnahme vom Abzugsverbot nach § 4k Abs. 4
Satz 1 EStG, soweit doppelt berlicksichtigte Ertrage vorliegen. Die Begrifflichkeit ,in einem an-
deren Staat" ist nach Rz. 85 des Entwurfs eines BMF-Schreibens mit der MaRRgabe zu verste-
hen, dass die Besteuerung der doppelt beriicksichtigten Ertrage in dem Staat erfolgen muss,
der die Aufwendungen i. S. d. § 4k Abs. 4 Satz 1 EStG ebenfalls beriicksichtigt. Dabei ist
nach Rz. 85 die Besteuerung in einem anderen auslandischen Staat, z. B. im Rahmen einer
Hinzurechnungsbesteuerung nicht ausreichend. Dies sollte u. E. klargestellt werden. Gerade
in den o. g. grenziiberschreitenden Sachverhalten sollte eine Besteuerung im Rahmen einer
Hinzurechnungsbesteuerung zur Anwendung der Rickausnahme des § 4k Abs. 4 Satz 3
EStG ausreichend sein. Eine abweichende Auffassung ware insbesondere auch nicht konsis-
tent zu den Ausfiihrungen zu § 4k Abs. 4 Satz 1 EStG in der Gesetzesbegrindung, wonach
eine Berucksichtigung der Aufwendungen im Rahmen einer Hinzurechnungsbesteuerung ge-
rade ausreichend ist.

Zu X.: 84k Absatz 5 EStG

Das Betriebsausgabenabzugsverbot gem. § 4k Abs. 5 EStG zielt auf die Verhinderung sog.
importierter Besteuerungsinkongruenzen ab. Importierte Besteuerungsinkongruenzen liegen
vor, wenn der Effekt einer Besteuerungsinkongruenz, die zwischen zwei Staaten entsteht,
ganz oder teilweise in einen weiteren Staat verlagert wird. Es ist unklar, in welchen Sachver-
halten Aufwendungen nur einem anteiligen Abzugsverbot nach § 4k Abs. 1 bis 4 EStG unter-
liegen und dadurch in der verbleibenden Hohe zusatzlich § 4k Abs. 5 EStG unterliegen kon-
nen. Eine Klarstellung ist u. E. erforderlich.

Zu 3. Den Ertragen gegeniberstehende Aufwendungen

Tatbestandlich stellt die Norm des § 4k Abs. 5 Satz 1 EStG u. a. auf Aufwendungen ab, die
den Ertragen gegenuberstehen, welche wiederum aus den inlandischen Aufwendungen un-
mittelbar oder mittelbar resultieren. Letztlich muss eine Kette der schuldrechtlichen Beziehun-
gen vorliegen, entlang derer der Effekt der Besteuerungsinkongruenz in den Quellenstaat
Deutschland verlagert wird.

Nach dem Entwurf eines BMF-Schreibens ist fuir das Vorliegen des Tatbestandsmerkmals des
,Gegenuberstehens” die Moglichkeit erforderlich, dass die Aufwendungen mit den Ertrdgen
verrechnet werden kénnen. Dabei unterscheidet das Entwurfsschreiben verschiedene Falle
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hinsichtlich der Moglichkeit zur Verrechnung. Als Grundfall zur Méglichkeit der Verrechnung
ist nach dem Entwurfsschreiben nach Rz. 96 zu verstehen, wenn bei demselben Rechtstrager
die Aufwendungen und Ertrage anfallen und diese im Rahmen der Einkinfteermittiung saldiert
werden. Jedoch werden nach Rz. 96 des Entwurfsschreiben unter der Mdglichkeit der Ver-
rechnung auch Sachverhalte gefasst, wonach die Aufwendungen und Ertrage bei verschiede-
nen Rechtstragern anfallen und im Rahmen eines Gruppenbesteuerungssystems miteinander
verrechnet werden oder die Aufwendungen und Ertrage bei transparenten Rechtstragern an-
fallen und einem Gesellschafter zugerechnet werden, bei dem es zu einer Verrechnung
kommt.

Diese Ansicht geht u. E. zu weit und entspricht nicht dem Sinn und Zweck des § 4k Abs. 5
EStG. Vielmehr geht dieses Verstandnis Uber das Erfordernis einer Kette der schuldrechtli-
chen Beziehungen hinaus. Diese (Leistungs-)Kette ist nach Rz. 97 des Entwurfsschreibens
insbesondere bei mehrstufigen Geschaftsbeziehungen erforderlich. Eine Kette der schuld-
rechtlichen Beziehungen liegt jedoch gerade dann nicht vor, wenn die Ertrage im Rahmen
eines Gruppenbesteuerungssystems in die steuerliche Bemessungsgrundlage des Gruppen-
tragers mit einbezogen wurden und eben dieser Gruppentrager Uber Aufwendungen verflgt,
die wiederum Ertragen gegentberstehen, die zu schadlichen Aufwendungen in zwei anderen
Staaten fuhren. Stattdessen handelt es sich hierbei um eine gesellschaftsrechtliche Kette. Je-
doch findet gerade keine Priufung einer Kette der gesellschaftsrechtlichen Beziehungen statt,
sondern eine der Kette der schuldrechtlichen Beziehungen bzw. ausweislich des Entwurfs-
schreibens um eine Leistungskette.

Der Begriff ,gegeniuberstehen sollte eng ausgelegt werden. Denn wiirde neben der Verrech-
nung bei demselben Rechtstréger auch die Verrechnung verschiedener Rechtstrager bertck-
sichtigt werden, ware eine Nachvollziehbarkeit einer Kette der schuldrechtlichen Beziehungen
nicht moglich bzw. kénnte jede schuldrechtliche Beziehung eine potentielle Beziehung sein,
die zu einer moglichen, nicht von anderen Staaten verhinderten Besteuerungsinkongruenz
fuhrt. Dies ist insbesondere vor dem Hintergrund der nicht benétigten einheitlichen wirtschaftli-
chen Veranlassung nicht verhaltnismaRig. Denn es missten sonst samtliche schuldrechtliche
Beziehungen auf allen Ebenen des Konzerns dahingehend (hypothetisch) gepruft werden, ob
es zu einer Anwendung des 8 4k Abs. 1 bis 5 EStG kommt. Dies steht auch nicht im Einklang
mit den Vorgaben aus dem BEPS-Bericht der OECD zu Aktionspunkt 2, nach dem die ,Lan-
der, die die Regeln fiir importierte Besteuerungsinkongruenzen anwenden, [...] einen einheitli-
chen Ansatz wahlen [sollten], der klar und einfach zu verwalten und umzusetzen ist und das
Risiko der Doppelbesteuerung vermeidet.“ Darliber hinaus beziehen sich auch die weiteren
Ausfiihrungen in dem Entwurfsschreiben lediglich auf den Grundfall, nach dem bei der Pri-
fung des ,Gegenulberstehens” lediglich auf die Verrechnung bei demselben Rechtstrager ab-
gestellt wird.

Zu 4. Deren Abzug bei entsprechender Anwendung des § 4k Abs. 1 bis 5 EStG beim Glaubi-
ger, einem weiteren Glaubiger oder einer anderen Person versagt wiirde

In Rz. 98 ist in dem zweiten Satz der ,auslandische Rechtstrager” durch ,unmittelbare Glaubi-
ger* zu ersetzen. Da dies in dem vorherigen Satz so definiert wird und auch in dem darauffol-
genden Satz so verwendet wird.
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Zu 5. Personlicher Anwendungsbereich

Nach dem Entwurf des BMF-Schreibens ist nach Rz. 105 nicht erforderlich, ,[...] dass alle an
der importierten Besteuerungsinkongruenz beteiligten Rechtstrager sich jeweils untereinander
nahestehen, auch wenn sie keine unmittelbare Leistungsbeziehung zueinander [unterhalten]®.
Dies widerspricht nach unserem Verstandnis dem perstnlichen Anwendungsbereich des § 4k
Abs. 6 Satz 1 EStG. Denn nach 8§ 4k Abs. 6 Satz 1 EStG ist es erforderlich, dass die Tatbe-
sténde der Abs. 1 bis 5 des 8 4k EStG zwischen nahestehenden Personen verwirklicht wird.
Dies impliziert, dass die Tatbestandsmerkmale jeweils zwischen (allen) nahestehenden Per-
sonen vorliegen missen, somit auch bei der Prifung des 8§ 4k Abs. 5 Satz 1 EStG. Ferner
kann auch durch die Verwendung des Plurals ,Personen® darauf geschlossen werden, dass
es sich bei allen beteiligten Personen um nahestehende Personeni. S. d. § 1 Abs. 2 AStG
handeln muss.

Watre dies nicht erforderlich, wiirden unter den Anwendungsbereich des § 4k Abs. 5 Satz 1
EStG auch grenziberschreitende Sachverhalte auRerhalb von Konzernstrukturen fallen bzw.
nicht wesentliche Gesellschaften mit einbezogen werden. Dies wéare nicht verhaltnismaliig
und insbesondere auch nicht nachprufbar bzw. nachvollziehbar.

Zu Xl.: Beweislastverteilung und Nachweispflichten

Zu 2. Mitwirkungspflichten des Steuerpflichtigen

Bei der Priifung der Betriebsausgabenabzugsverbote gem. § 4k Abs. 1 bis 5 EStG hat der
Steuerpflichtige die erhdhten Mitwirkungs- und Beweisvorsorgepflichten gem. 8 90 Abs. 2 AO
einzuhalten, da es sich stets um grenziberschreitende Sachverhalte, mithin Auslandssachver-
halte handelt. Nach dem Entwurf des BMF-Schreibens hat der Steuerpflichtige ,[...] alle Unter-
lagen zu beschaffen und einzureichen, die zur Prifung des Sachverhalts erforderlich sind. Er-
forderlich kénnen inshesondere Unterlagen aus der Buchhaltung der an der Besteuerungsin-
kongruenz beteiligten Rechtstrager sowie Auskiinfte der auslandischen Finanzbehérde lber
die Behandlung des zu beurteilenden Sachverhaltes im Ausland sein.“ Nach dem Entwurfs-
schreiben ist damit zurecht eine rein abstrakte Darstellung der auslandischen Rechtslage
nicht erforderlich. Stattdessen muss es sich bei dieser Auskunft zur Darstellung der auslandi-
schen Rechtslage nach dem Entwurfsschreiben um eine Auskunft der auslandischen Finanz-
behdrde handeln.

In diesem Zusammenhang ist zunachst festzuhalten, dass die erhéhte Mitwirkungspflicht gem.
§ 90 Abs. 2 AO den Steuerpflichtigen lediglich dazu verpflichtet, bereits existierende Unterla-
gen zur Verfigung zu stellen. Dariiber hinaus hat der Steuerpflichtige, wie bereits in dem Ent-
wurfsschreiben ausgefiihrt, keine eigene (abstrakte) Analyse durchzufiihren. Ferner hat der
Steuerpflichtige auch keine (potenzielle) Rechtsanwendung der auslandischen betroffenen
Staaten darzulegen, um mogliche Qualifikationskonflikte aufzudecken. Letztlich sind die inlan-
dischen Steuerpflichtigen lediglich dazu verpflichtet, die Tatsachen anhand bereits existieren-
der Unterlagen, die u. a. eine rechtliche Wirdigung enthalten, nachzuweisen.



BStBK

il

I

Bundessteuerberaterkammer
Seite 13 KORPERSCHAFT DES OFFENTLICHEN RECHTS

Dabei haben die Steuerpflichtigen gem. § 90 Abs. 2 Satz 2 AO alle bestehenden rechtlichen
und tatsachlichen Mdéglichkeiten auszuschopfen. Jedoch lasst der Entwurf des BMF-
Schreibens in diesem Zusammenhang offen, wann die Grenzen des rechtlich Mdglichen so-
wie des tatséchlich Mdglichen zur Erfullung der erhdhten Mitwirkungspflichten fiir den Steuer-
pflichtigen zur Prifung der Betriebsausgabenabzugsverbote gem. 8§ 4k Abs. 1 bis 5 EStG er-
fullt sind und damit der Steuerpflichtige seine Mitwirkungspflichten nachgegangen ist bzw.
keine Verletzung der erhdhten Mitwirkungspflichten gem. § 90 Abs. 2 AO vorliegt und es damit
zu keiner Reduzierung des Beweismalies kommt. Insbesondere geht das Entwurfsschreiben
nicht auf die Tatsache ein, dass sich die wesentlichen Teile des grenziiberschreitenden Sach-
verhalts nicht innerhalb der Verantwortungs- und Machtsphare des Steuerpflichtigen befinden.
Stattdessen liegen diese in der Verantwortungs- und Machtsphére von auslandischen Dritten,
bei denen es sich insbesondere bei strukturierten Gestaltungen sowie nach den Ausfiihrun-
gen des Entwurfsschreibens zu § 4k Abs. 5 EStG gerade nicht um nahestehende Personen

i. S.d. 81 Abs. 2 AStG handelt.

Darum ist es bereits fir den Mehrheitsbeteiligten rechtlich und tatsachlich kaum méglich, die
Informationen und Beweise von den ausléandischen Beteiligten anzufordern und zu erhalten.
Dies fuhrt dazu, dass die Einhaltung der erhéhten Mitwirkungspflichten insbesondere fiir die
Prifung des Vorliegens einer importierten Besteuerungsinkongruenz gem. § 4k Abs. 5 EStG
kaum zumutbar fur die Steuerpflichtigen ist. Denn grundsatzlich befinden sich die wesentli-
chen Teile des grenziiberschreitenden Sachverhalts nicht in der Sphare eines (nahestehen-
den) inlandischen Steuerpflichtigen, sondern in der bzw. denen von ausléndischen Dritten. Es
bedarf demnach klarerer und verhaltnismagigerer Regelungen zu den (erhéhten) Mitwirkungs-
pflichten im Zusammenhang mit den Betriebsausgabenabzugsverboten gem. § 4k Abs. 1

bis 5 EStG. Zumindest sollten in dem Entwurfsschreiben die Nachweispflichten weiter klarge-
stellt und deren Grenzen aufgezeigt werden.

Denn ansonsten kdnnen die fehlenden klaren und verhaltnismaiigen Regelungen zur Beweis-
last dazu fihren, dass die Norm weder von dem Steuerpflichtigen befolgt noch von der Fi-
nanzverwaltung vollzogen werden kann und damit letztlich (wohl) ein strukturelles Vollzugsde-
fizit vorliegt (vgl. in diesem Kontext auch das Urteil des Verwaltungsgerichtshof Baden-Wdrt-
temberg hinsichtlich der Verfassungswidrigkeit der Tubinger Verpackungssteuersatzung, VGH
Baden-Wirttemberg v. 29. Marz 2022, Az.: 2 S 3814/20). Denn die Tatsache, dass die Sach-
verhalte in wesentlichen Teilen auRerhalb der Verantwortungs- und Machtsphéare des Steuer-
pflichtigen liegen und dieser teilweise keine Informationen und Unterlagen zu den Sachverhal-
ten erlangt, fuhrt wiederum dazu, dass es zu keiner Kontrolle eben dieser Sachverhalte
kommt. Demnach darf die fehlende Beschaffung von Unterlagen zur Priifung des Sachver-
halts nicht gewertet werden als Verletzung der Mitwirkungspflichten, sondern schlichtweg als
Unmaoglichkeit der Einhaltung der Mitwirkungspflichten. Denn grundsatzlich ist den Tatbestan-
den der Betriebsausgabenabzugsverbote gem. § 4k EStG norminh&rent, dass die Informatio-
nen und Beweismittel auRerhalb der Verantwortungs- und Machtsphére des deutschen Steu-
erpflichtigen liegen und auch im Wesentlichen nicht mit verhaltnismaRigen Mitteln verschafft
werden kénnen. Dies liegt insbesondere bei Konzernsachverhalten vor, bei denen es sich bei
dem Steuerpflichtigen lediglich um eine Gesellschaft mit einem im Ausland anséssigen Ge-
sellschafter handelt oder bei denen Informationen von einer nicht wesentlichen Gesellschaft,
an der der Steuerpflichtige beteiligt ist, benétigt werden. Dariiber hinaus kann die
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Finanzverwaltung grundsatzlich auch nicht auf andere Weise an die notwendigen Informatio-
nen und Unterlagen gelangen. Dies gilt vor dem Hintergrund des volkerrechtlichen Souverani-
tatsprinzips, nach dem ein Staat nicht befugt ist, hoheitliche Befugnisse in einem anderen
Staat auszuiben und damit insbesondere keine SachaufklarungsmalRnahmen in einem ande-
ren Land treffen darf. (Wir verweisen hierzu auf Hey, Stuw 2023, S. 55-69.)

Zu XIl.: Verhdltnis zu anderen Regelungen

Zu 1. Verhaltnis zu anderen Betriebsausgabenabzugsverboten

Die Ausfuihrungen zu dem Verhéltnis der Betriebsausgabenabzugsverbote des § 4k Abs. 1
bis 5 EStG zu anderen Betriebsausgabenabzugsverboten lassen die allgemeine Methodik zur
Auflésung von Normenkonkurrenzen aul3er Acht und sind u. E. daher unzutreffend. Denn das
Entwurfsschreiben behandelt grundsatzlich alle Normenkonkurrenzen der Betriebsausgaben-
abzugsverbote des § 4k Abs. 1 bis 5 EStG zu anderen Betriebsausgabenabzugsverboten des
deutschen Steuerrechts als Idealkonkurrenz und gewahrt dem Betriebsausgabenabzugsver-
bot den Vorrang, welches uber die weitergehende Rechtsfolge verfugt.

Es sollte stattdessen eine ausfiihrliche Prifung nach der allgemeinen Methodik zur Auflésung
von Normenkonkurrenzen durchgefiihrt werden und folgenden Normenkonkurrenzen erganzt
werden:

e Normenkonkurrenz des § 4k EStG zu 8§88 7 bis 13 AStG,

e Normenkonkurrenz des § 4k Abs. 4 EStG zu § 4i EStG,

¢ Normenkonkurrenz des § 4k Abs. 1 bis 4 EStG zu § 4j EStG (vorbehaltlich dessen Strei-
chung durch das MinBestRL-UmsG),

¢ Normenkonkurrenz des § 4k EStG zu § 8 StAbwG,

e Normenkonkurrenz des § 4k EStG zu dem geplanten MinStG.



